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I. EINLEITUNG

A. Gegenstand und Zielsetzung der Arbeit

GmbH-Geschéftsanteile sind grundsatzlich frei Ubertragbar (8§ 76 Abs 1 GmbHG).
Allerdings kann im Gesellschaftsvertrag Abweichendes vereinbart und die Ubertragung
erschwert (aber nicht ganz ausgeschlossen) werden. Das GmbHG ist insoweit fur vielfaltige
Gestaltungsmoglichkeiten offen: § 76 Abs 2 GmbHG nennt ausdricklich nur die
Vinkulierung, erlaubt es aber auch, die Ubertragung ,von weiteren Voraussetzungen“

abhangig zu machen.

Wie zwei empirische Untersuchungen belegen, macht die Praxis von diesen Mdglichkeiten
vielféltigen Gebrauch. Die erste Untersuchung wurde zum Stichtag 31.07.1991 von Reich-
Rohrwig durchgefiihrt.® Ihr liegt eine Stichprobe von 560 Gesellschaften aller damals
registrierten GmbHs zu Grunde. Die zweite Studie basiert auf einer Stichprobe von 175 in
Wien registrierten  Gesellschaften.” Beide Arbeiten kommen zu  weitgehend
ubereinstimmenden Ergebnissen. In etwa 80 % der Gesellschaftsvertrage wurden
Vinkulierungsklauseln vereinbart;®> Aufgriffsrechte finden sich in etwa 50 % der
Gesellschaftsvertrage.* Auffallend ist, dass in vielen Vertragen sowohl Vinkulierungs- als

auch Aufgriffsklauseln vereinbart wurden.’

Diese Zahlen zeigen deutlich, dass gesellschaftsvertragliche Ubertragungsbeschrankungen
von GmbH-Geschéftsanteilen eine bedeutende Rolle spielen und die freie Ubertragbarkeit
von Geschaftsanteilen in der Praxis die Ausnahme darstellt. Wahrend heute das Wesen der
Vinkulierung relativ klar ist, fehlen zum Aufgriffsrecht bisher noch Untersuchungen. In der
Literatur wird das Aufgriffsrecht zumeist nur im Zusammenhang mit Spezialproblemen, wie
dem Aufgriffsrecht im Konkurs- oder im Todesfall eines Gesellschafters behandelt. Neben
diesen Problemfallen bestehen aber eine Vielzahl von Fragen und Unklarheiten, die einer
naheren Analyse bedirfen. Unklar ist etwa die Rechtsnatur des Aufgriffsrechts, insbesondere

die Frage, ob das Aufgriffsrecht eine Vereinbarung sui generis darstellt oder ob eine

! Reich-Rohrwig, Verbreitung und Gesellschafterstruktur der GmbH in Osterreich, in Kastner-FS (1992) 371 f.

% Kolarik, Gesellschaftsvertragliche Ausgestaltung der Ubertragung von GmbH-Geschéftsanteilen — Quantitative
Untersuchung und rechtliche Analyse, Diplomarbeit Wien 2006.

® In der Studie von Reich-Rohrwig waren es rund 83 %; jener von Kolarik 78, 3 %.

* Reich-Rohrwig: 53 % (wobei hier Aufgriffs- und Vorkaufsrechte miteinbezogen wurden); Kolarik: 54.3 %.

® Kolarik, Gesellschaftsvertragliche Ausgestaltung der Ubertragung von GmbH-Geschaftsanteilen 56.



Qualifikation als ein bekanntes Rechtsinstitut moglich ist. Dies ist vor allem angesichts der
Frage von Bedeutung, ob und inwieweit Regelungen fiir andere Rechtsinstitute angewendet
werden missen oder analog angewendet werden sollen. Besondere Bedeutung kommt auch
der Frage nach der Wirkung von Aufgriffsrechten zu. Obwohl Lehre und Rechtsprechung im
Ergebnis einhellig von der absoluten Wirkung ausgehen, ist ihre dogmatische Begriindung
noch ungeklart. Aufgriffsrechte kdnnen ferner nicht nur fir den Fall der Verduferung,
sondern auch flr andere auslosende Momente vereinbart werden. Die damit in
Zusammenhang stehenden vielfaltigen Fragen wurden bisher noch nicht umfassend
untersucht. Von Interesse sind schlieBlich Rechtsfragen, die sich bei Kombination von
Aufgriffs- und Zustimmungsrechten in einem Gesellschaftsvertrag stellen (etwa die
Bedeutung eines Aufgriffsrechts fur das Verfahren nach 8 77 GmbHG).

Ziel der Arbeit ist daher eine umfassende Analyse der Rechtsnatur sowie der Wirkung und
der Reichweite des Aufgriffsrechts. Die Arbeit soll dabei einen Beitrag zur Diskussion tber
die Zul&ssigkeit von Aufgriffsrechten in der Lehre, zudem aber auch einen Beitrag fur die

Praxis leisten.



B. Aufbau der Arbeit

Die Arbeit ist in neun Kapitel unterteilt. Kapitel 11 setzt sich nach einer kurzen Darstellung
der Entwicklung der GmbH und der Regelungen betreffend die Geschéftsanteile mit jenen
Bestimmungen des GmbHG auseinander, die fiir den weiteren Verlauf der Arbeit von

Relevanz sind.

Kapitel 111 gibt zunichst einen Uberblick tber das Aufgriffsrecht in der Lehre und
Rechtsprechung. Im Anschluss werden die Elemente des Aufgriffsrechts dargestellt und es
wird eine Definition des Aufgriffsrechts vorgenommen. Weiters werden Parallelen sowie

Unterschiede zu anderen Erscheinungsformen aufgezeigt.

Kapitel 1V setzt sich mit der Rechtsnatur des Aufgriffsrechts auseinander. In diesem Kapitel
wird zundchst eine Einordnung des Aufgriffsrechts unter bestehende Rechtsinstitute
versucht. Dabei werden auch jene Probleme dargestellt, die solche Qualifikationen nach sich

ziehen konnen.

Kapitel V beschéftigt sich mit Einzelfragen des Aufgriffsrechts. Behandelt werden dabei die
Formpflicht, die nachtragliche Einfiihrung, Anderung und Aufhebung von Aufgriffsklauseln

sowie die Frage nach der Wirkung von Aufgriffsrechten.

Kapitel VI untersucht ausgewahlte Aufgriffsfalle. Dabei wird jeweils ein Uberblick tber das
Problem dargestellt sowie der Zweck solcher Vereinbarungen herausgearbeitet. Im
Anschluss werden jeweils einzelne problematische Bereiche behandelt. Die Palette der
ausgewahlten Aufgriffsfalle reicht vom Aufgriffsrecht im Konkursfall bis zum

Aufgriffsrecht im Fall der mittelbaren Anteilsverschiebung.

Kapitel VII nédhert sich der Problematik der Vereinbarkeit von Aufgriffs- und
Zustimmungsrechten. In diesem Kapitel werden nach einer Analyse des Zwecks solcher
Verknlpfungen, die einzelnen moglichen Gestaltungsvarianten dargestellt und beleuchtet.



Kapitel VIII beschéaftigt sich mit dem Schicksal des Aufgriffsrechts fur den Fall der
Nichtausiibung. Dabei werden verschieden Regelungsmdglichkeiten dargestellt, zudem wird
auch jener Fall behandelt, in dem im Gesellschaftsvertrag keine Vereinbarung fur den Fall

der Nichtaustibung des Aufgriffsrechts getroffen wurde.

Kapitel IX enthdlt das Fazit und eine Zusammenfassung der im Laufe der Arbeit

gewonnenen Ergebnisse.



I1.GRUNDLAGEN

A. Entwicklung der GmbH mit Bezug auf die Regelungen der

Geschaftsanteile

1. Entwicklung der GmbH

Vor der Schaffung der GmbH bestanden in Osterreich nur die Aktiengesellschaft, die offene
Handelsgesellschaft, die Kommanditgesellschaft, die Genossenschaft sowie der Verein.
Erstmals angeregt wurde die Einfiihrung einer neuen Gesellschaftsform in Osterreich durch
die Handels- und Gewerbekammer Eger im Jahr 1892.° Ausgangspunkt der Diskussion zur
Einfuhrung und auch Vorbild bei der Gestaltung des Osterreichischen GmbHG war das
deutsche Parallelgesetz aus dem Jahr 1892. Wahrend in Deutschland der Grund zur
Schaffung einer GmbH in der Verscharfung des deutschen Aktiengesetzes durch die Novelle
1884 lag, stellte die osterreichische Gesetzesinitiative vor allem eine Antwort auf die strenge
Konzessionspraxis der AG dar.” Weiters sollte mit einer neuen Rechtsform auch eine
gewisse Steuererleichterung einhergehen, da die Aktiengesellschaft einer sehr unglnstigen
Besteuerung unterlag. Neben der AG mit dem strengen Konzessionssystem kamen fir
kaufménnische Unternehmen, die vom Gesetzgeber als Adressaten einer Gesellschaftsform
betrachtet wurden,® noch die offene Handelsgesellschaft und die Kommanditgesellschaft in
Betracht. Nachteil dieser Formen war die damit verbundene personliche Haftung. Mit der
Einfuhrung einer neuen Rechtsform wollte man nach dem Vorbild des deutschen Gesetzes
eine Aktiengesellschaft ohne Aktien bzw eine Kommanditgesellschaft ohne personlich

haftenden Gesellschafter schaffen.

Zur Bedarfserhebung wurde zunéchst eine Umfrage an die Handelskammern gestellt. In
ihren Stellungnahmen sprachen sich die Kammern (berwiegend fur die Einfuhrung der

® 236 der Beilagen zu den Stenographischen Protokollen des Herrenhauses. - XVII Session 1904, Allgemeiner
Teil.

"Vgl dazu Kalss/Eckert, Zentrale Fragen des GmbH-Rechts (2005) 27f.

8 236 der Beilagen zu den Stenographischen Protokollen des Herrenhauses. - XVII Session 1904, Allgemeiner
Teil.
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GmbH aus,” sodass das Justizministerium mit der Ausarbeitung eines Entwurfes beginnen
konnte. Bei der Ausarbeitung des Gesetzes orientierte man sich weitgehend am deutschen
Gesetz, wobei jedoch auch eine Reihe von Abweichungen ausgearbeitet wurden. Bei den
Uberarbeitungen wurde auch die Auswirkung der in Deutschland eingetreten
wirtschaftlichen Krise auf die Bestandsfahigkeit der GmbH abgewartet. Dabei stellte sich die
neue Rechtsform auch in Zeiten der Krise als lebensfahig dar, was naturgemaR fir die
Einfuhrung der GmbHG sprach. Nachdem der erste Entwurf des Gesetzes im Jahr 1890
vorlag, wurde dieser noch drei Mal Uberarbeitet. Schliellich trat das GmbHG am 15. Juni
1906 in Kraft trat.

2. Regelungen betreffend die Ubertragung von Geschaftsanteilen im
GmbHG 1906

Zweck des GmbHG war es, eine Rechtsform zu schaffen, bei der die Gesellschafter wie bei
der Aktiengesellschaft und der Genossenschaft bloR beschrankt haften.'® Fiir die Schaffung
der GmbH brachte die Wirtschaft vor, dass sich die Aktiengesellschaft nicht fir alle
Unternehmen eigne.** Bei der Aktiengesellschaft bediirfe es aufgrund der Vielzahl an
Mitgliedern und deren standigen Wechsels besonderer Schutzinstrumente zugunsten des
beteiligten Publikums. Eine Gesellschaft in der Rechtsform einer GmbH sollte hingegen fur
solche Unternehmen geschaffen werden, die sich durch eine kleinere Zahl an Mitgliedern
auszeichnen, deren Beziehungen zur Geschéftsfihrung eng seien. Fir diese Gesellschaften
gebe es dann aber keinen Bedarf an strengen zwingenden Schutzinstrumenten, wie jene des
Aktiengesetzes. Dem Bediirfnis der Wirtschaft nach einer geeigneteren Rechtsform fir

solche nicht kapitalmarktorientierten Gesellschaften wurde im GmbHG nachgekommen.

Die Regelungen betreffend die Geschéftsanteile fanden im 4. Abschnitt des GmbHG in den
8§ 75 ff Eingang. Grundgedanke der Regelungen in Bezug auf die Geschéftsanteile war die
Fernhaltung der Anteile vom Kapitalmarkt. Ein ganzliches Verbot der Ubertragung wurde
allerdings nicht vorgesehen, da der Gesetzgeber dies als mit der Konstruktion der GmbH

unvereinbar erachtete.’ Um dennoch einen bérsenmaRigen Handel mit Geschaftsanteilen zu

° Vgl Kalss/Eckert, Zentrale Fragen des GmbH-Rechts 58.

10272 der Beilagen zu den Stenographischen Protokollen des Herrenhauses. - XVII Session 1905, Bericht der
Kommission des Herrenhauses zur Vorbereitung der Gesetzesvorlage Uber Gesellschaften mit beschrankter
Haftung.

1 vgl zum Folgenden Kalss/Eckert, Zentrale Fragen des GmbH-Rechts 54.

12 Erlauternde Bemerkungen zur RV 236 Beil StenProtHH, XVII Session 1904, 84.
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verhindern, wurde die Ubertragung der Geschéftsanteile aber an strenge Formerfordernisse
gebunden. Der Gesetzgeber begriindete dies vor allem aus Schutzgriinden.®* Mit einer
weitgehenden Immobilisierung der gesellschaftlichen Beteiligung sollte ,,die Gefahr, dass
breite Schichten der Bevolkerung...durch unsolide Griindungen in Zeiten der
wirtschaftlichen Krise in Mitleidenschaft gezogen werden kdnnten* verringert werden. Die
Formpflicht stellt aber nicht die einzige gesetzliche Regelung zur Verhinderung des
boérsenméligen Handels mit den Geschaftsanteilen dar, vielmehr verfolgen auch andere
Vorschriften diesen Zweck. So sieht § 75 Abs 3 GmbHG das Verbot von Inhaber—und
Orderpapieren und § 75 Abs 4 GmbHG das Verbot von Dividendenscheinen vor.** Auch mit
der Regelung betreffend die Teilung von Geschaftsanteilen (§ 79 GmbHG) verfolgte der

Gesetzgeber den Zweck der Fernhaltung der Geschéftsanteile vom Kapitalmarkt.

B. Der Geschaftsanteil im GmbHG

Die Bestimmungen betreffend die Geschaftsanteile befinden sich im 4. Abschnitt des
GmbHG in den 88 75- 83. § 75 GmbHG bestimmt zundchst den Umfang des
Geschaftsanteils. 88 76 bis 78 GmbHG beinhalten Regelungen der Ubertragung der Anteile.
In 88 79 und 80 GmbHG finden sich Bestimmungen betreffend die Teilung und die
Berechtigung mehrerer an einem Anteil. 88 81 bis 83 GmbHG beinhalten Vorschriften in
Bezug auf die Kapitalerhaltung. Im Folgenden mdchte ich die fiir diese Arbeit relevanten

Bestimmungen naher erldutern.

Da Ausgangspunkt dieser Arbeit der Geschéaftsanteil ist, bedarf es zundchst seiner néheren
Beleuchtung. Trotz der einschldgigen Regelungen in Bezug auf den Geschaftanteil ist im
GmbHG keine Legaldefinition des Geschaftsanteils zu finden.” Allerdings sind in den
Materialien zum GmbHG Anhaltspunkte auszumachen. So erhalten die Gesellschafter nach
der Intention des historischen Gesetzgebers als ,,Aquivalent fiir die von ihnen tibernommenen
Stammeinlagen ein Anteilsrecht am Gesellschaftsvermogen, das sich in einer quotenmaRigen
Beteiligung an der Verwaltung, den Nutzungen und einer allfalligen Verteilung des

Gesellschaftsvermogens™ ausdriickt. Die Summe dieser Berechtigungen wird als

13272 der Beilagen zu den Stenographischen Protokollen des Herrenhauses. - XVII Session 1905, 5.

' Siehe hierzu noch unten 11.D.

> Trenkwalder, Ubertragung von Anteilen an 6sterreichischen Gesellschaften mit beschrankter Haftung, in
Kalss, Die Ubertragung von GmbH-Geschaftsanteilen in 14 europaischen Rechtsordnungen (2003) 26.
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Geschéftsanteil bezeichnet.® Entgegen dem Wortlaut des historischen Gesetzgebers, der nur
von den Berechtigungen spricht, umfasst der Geschéftsanteil nach der heute herrschenden
Lehre und Rechtsprechung nicht nur Rechte, sondern stellt die Summe der
gesellschaftsrechtlichen Rechte und Pflichten des Gesellschafters dar.'” Auszugehen ist
daher vom Geschaftsanteil als der Summe der gesellschaftsrechtlichen Rechte und Pflichten.
Diese Rechte und Pflichten koénnen in Vermdgens- und Herrschaftsrechte sowie in
Gesellschafterpflichte geteilt werden.*® Zu den Vermégens- und Herrschaftsrechten zahlen
ua der Anspruch auf den Bilanzgewinn sowie Teilnahme-, Auskunfts- und Stimmrechte. Beli
den Gesellschafterpflichten handelt es sich zBsp um die Einlagenleistung- oder
Nachschusspflicht. Weiters kann man zwischen allgemeinen Mitgliedschaftsrechten und
Minderheitsrechten (ab einer Beteiligung von 10 % am Stammkapital) unterscheiden.!® Gem
8 75 GmbHG steht es den Gesellschaftern frei, die GroRe des Geschéftsanteils selbst zu
bestimmen, wobei sich der Geschéftsanteil mangels anderweitiger Regelung im
Gesellschaftsvertrag nach der Hohe der tbernommenen Stammeinlagen richtet. Zu beachten

ist aber, dass die Geschaftsanteile streng von der Stammeinlage zu unterscheiden sind.?

C. Der Inhaber des Geschaftsanteils

Als Gesellschafter im Verhaltnis zur Gesellschaft gilt gem § 78 Abs 1 GmbHG derjenige,
der im Firmenbuch als solcher aufscheint. Dem Wortlaut des § 78 GmbHG widerspricht es
nach der heute herrschenden Lehre und Rechtsprechung jedoch nicht, dass die Gesellschaft
den Erwerber schon vor der Eintragung als Gesellschafter im Firmenbuch als solchen
behandelt.?* Nach § 80 GmbHG besteht die Méglichkeit, dass ein Geschaftsanteil von
mehreren  Personen gehalten wird, wie etwa bei Erben- oder ehelichen

Giitergemeinschaften.”” In einem solchen Fall kdnnen die Rechte aus dem Anteil von den

18 EBRV 236 Beil StenProtHH, X V11 Session 1904, 84.

" OGH 11.10.1995, 3 Ob 108/95, ecolex 1996, 273; Koppensteiner/Riiffler, GmbH-Gesetz-Kommentar? (2007)
§ 75 Rz 4; Gellis/Feil, Kommentar zum GmbHG® (2006) § 75 Rz 1.

18 Umfahrer, Die Gesellschaft mit beschrankter Haftung® (2008) Rz 708.

19 Kastner/Doralt/Nowotny, GrundriB des dsterreichischen Gesellschaftsrechts® (1990) 426 f.

2 Dje Stammeinlage stellt die vom Gesellschafter geleistete Einlage auf das Stammkapital dar und muss gem § 6
GmbHG mindestens € 70.- betragen.

2L OGH 17.02.2006, 10 Ob 132/05 t; Koppensteiner/Riffler, GmbHG® § 78 Rz 5; Gellis/Feil, GmbHG® § 78 Rz
3; Schauer in Kalss/Schauer, zum 16. Osterreichischen Juristentag (2006) 741 (jeweils mwN); siehe dazu noch
unten I1.E.3.

22 Koppensteiner/Riiffler, GmbHG? § 80 Rz 3.
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Mitberechtigten nur gemeinsam, dh entweder von allen zusammen oder von einer von ihnen

ermachtigten Person, ausgeubt werden.

1. Einheitlichkeit des Geschaftsanteils

a) Die Anwachsung

Zwar konnen mehrere Personen einen Geschaftsanteil halten, allerdings kann eine Person
nicht Inhaber mehrerer Geschaftsanteile sein. Nach § 6 Abs 3 GmbHG darf bei der
Grindung jeder Gesellschafter nur eine Stammeinlage Ubernehmen. Diesen Grundsatz
folgend bestimmt 8 75 Abs 2 GmbHG, dass jedem Gesellschafter nur ein Geschéftsanteil
zusteht.® Egal ob bei der Griindung oder zu einem spateren Zeitpunkt kann ein
Gesellschafter daher nur einen Geschaftsanteil haben.** Das bedeutet aber nicht, dass ein
Gesellschafter nicht einen weiteren Geschaftsanteil ubernehmen kann, vielmehr wird sein
Anteil dann blol3 verhéltnisméRig erhéht. Es kommt also zur Anwachsung des bereits

bestehenden Anteils.

b) Die Teilung

Kongruent zur Anwachsung beim Anteilserwerb durch einen Mitgesellschafter ist eine
Teilung ohne Ubertragung unzulassig, denn auch bei der Zulassung der Teilung sah der
historische Gesetzgeber die Gefahr des borsenmalliigen Handels mit Geschéftsanteilen
verwirklicht.?> Der historische Gesetzgeber hielt es zwar fiir untunlich, die Teilbarkeit von
Geschéftsanteilen ganzlich zu verbieten, jedoch wollte er sie nicht ohne Weiteres zulassen.?®
Gem § 79 GmbHG ist die Teilung eines Geschéftsanteils (mit Ausnahme der Vererbung) nur
zul&ssig, wenn im Gesellschaftsvertrag die Abtretung von Teilen eines Geschaftsanteiles
vorgesehen ist.?” Die Teilung daher als Vorstufe einer TeilverauBerung konzipiert.?® Ist die
Teilabtretung im Gesellschaftsvertrag nicht ausdriicklich zugelassen, ist sie unzuldssig und

unwirksam.”® Wird eine Teililbertragung aber zugelassen, kann sie auch von der

 EBRV 236 Beil StenProtHH, XVII Session 1904, 84.

2 Trenkwalder in Kalss, Die Ubertragung von GmbH-Geschéftsanteilen 27.

 EBRV 236 Beil StenProtHH, XVII Session 1904, 86.

* EBRV 236 Beil StenProtHH, XV Session 1904, 86.

%" Da der historische Gesetzgeber die Teilung durch die Erben bei Tod eines Gesellschafters als das Normale
betrachtete, ist eine Vorsehung im Gesellschaftsvertrag in diesem Fall nicht notwendig.

%8 Koppensteiner/Riiffler, GmbHG® § 79 Rz 2.

% OGH 20.11.1957, 2 Ob 493/57.



Zustimmung der Gesellschaft zur Abtretung abhangig gemacht werden. Diese
Beschrankungsmaoglichkeit soll das Interesse der Gesellschaft vor einer schrankenlosen
Vermehrung der Gesellschafter schiitzen.®* Wer die Zustimmung erteilt, bestimmt der
Gesellschaftsvertrag, wobei bei  Fehlen einer ausdriicklichen Regelung die
Gesellschafterversammlung zustandig ist.** Wird die Zustimmung verweigert, kann sie
allerdings nicht — so wie bei der Zustimmungsverweigerung zur Ubertragung® - nach § 77
GmbHG durch das Gericht ersetzt werden.®® Nach § 79 Abs 1 Satz 2 GmbHG kann der
Zustimmungsvorbehalt auch auf die Abtretung an Nichtgesesellschafter beschrankt werden.
Gem § 79 Abs 3 GmbHG bedarf die Zustimmung der Schriftform, wobei der Erwerber und
der Betrag der Ubernommenen Stammeinlage bezeichnet werden missen Als Folge der
Teiltibertragung erhilt der Ubernehmer einen Teil des Geschaftsanteils, dem ein bei der
Teilung bestimmter Teil der Stammeinlage entspricht.3* Allerdings ist zu beachten, dass bei
der Teilung die gesetzlichen Bestimmungen ber Stammeinlage und Geschéftsanteil nicht
verletzt werden durfen. Es mussen daher die Bestimmungen Uber die Mindestbetrage der

Stammeinlagen und ihrer Bareinzahlung beachtet werden.

2. Der Erwerb eigener Geschéftsanteile

Bis zum Gesellschaftsrechts-Anderungsgesetz 2007 war der Erwerb eines Geschaftsanteils
durch die Gesellschaft grundsatzlich verboten. Zuléssig war gem 8§ 81 GmbHG nur der
Erwerb im Exekutionsweg zur Hereinbringung einer Forderung der Gesellschaft. Durch das
GesRAG wurde die Zulassigkeit des Erwerbs eigener Anteile jedoch erweitert.*> So sieht
8 81 GmbHG nun vor, dass auf den unentgeltlichen Erwerb eigener Anteile, auf den Erwerb
eigener Anteile im Weg der Gesamtrechtsnachfolge und auf den Erwerb eigener Anteile zur
Entschadigung von Minderheitsgesellschaftern die entsprechenden, fiir den Erwerb eigener

Aktien geltenden Vorschriften (8 65 AktG) sinngemal’ anzuwenden sind.

% EBRV 236 Beil StenProtHH, XVI1I Session 1904, 86.

% Koppensteiner/Riiffler, GmbHG® § 79 Rz 8.

32 Sjehe hierzu noch unten 11.K.2.

% OGH 13.09.1923, 3 Ob 631/23.

* Reich-Rohrwig, GmbH-Recht (1983) 639.

% Kalss/Eckert, Anderungen im Aktien- und GmbH-Recht durch das GesRAG 2007, GesRZ 2007, 222 ff.
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D. Verbriefungsverbot

Gem § 75 Abs 3 GmbHG darf ein Geschaftsanteil nicht in der Form eines Order- oder
Inhaberpapiers verbrieft werden. Dies ergibt sich schon aus § 76 GmbHG, der fir eine
wirksame Ubertragung zwingend den Notariatsakt vorsieht, weshalb die Bestimmung daher
bloR klarstellende Funktion hat.*® Das Verbriefungsverbot dient so wie die Formpflicht der
Verhinderung des bdrsenmaRigen Handels mit Geschéftsanteilen. Zulassig ist jedoch die
Beurkundung des Besitzes in Form einer Beweisurkunde. Die Vorlage einer solchen darf
jedoch nicht zur Voraussetzung der Ausiibung von Gesellschafterrechten gemacht werden.*’
Weiters ist gem § 75 Abs 4 GmbHG die Ausgabe von Dividendenscheinen verboten. Auch

sie konnen nur zu Beweiszwecken ausgegeben werden.®

E. Die Ubertragung von GmbH-Geschaftsanteilen

Geschaftsanteile konnen auf verschiedene Arten erworben werden, wobei zwischen den
origindren und den derivativen Erwerbsarten unterschieden werden kann. Zunéchst kommt
ein Erwerb anl&sslich der Errichtung der Gesellschaft in Betracht. Aber auch im Rahmen
einer Kapitalerhohung sowie einer rechtsformandernden Umwandlung gem § 242 AktG
kommt es zu einem Anteilserwerb. Diese Mdoglichkeiten zahlen zu den originaren
Erwerbsarten. Hingegen z&hlen der Erwerb des Geschéftsanteils mittels Rechtsgeschéaft unter
Lebenden, im Rahmen eines Kaduzierungs- und Exekutionsverfahrens, im Rahmen eines
Erbgangs, durch gesellschaftsrechtliche Gesamtrechtsnachfolge (Verschmelzung, Spaltung,

Umwandlung) sowie im Rahmen des GesAusG zu den derivativen Erwerbsarten.

% Koppensteiner/Riiffler, GmbHG® § 75 Rz 13.
* Trenkwalder in Kalss, Die Ubertragung von GmbH-Geschéftsanteilen 28.
% Reich-Rohrwig, GmbH-Recht 617.
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1. Freie Ubertragbarkeit als gesetzlicher Grund und tatsachlicher
Ausnahmefall

a) Verlust der Mitgliedschaft

Mdochte ein Gesellschafter aus der Gesellschaft ausscheiden, sind seine Mdoglichkeiten
begrenzt. Eine Beendigung der Mitgliedschaft ist ndmlich nicht ohne Weiteres mdglich,
zudem hat sie zumeist die Auflésung der Gesellschaft zur Folge. So endet die Mitgliedschaft
zundchst im Rahmen der Auflésung der Gesellschaft gem 8 84 GmbHG bei Vorliegen eines
in Abs 1 genannten Auflésungsgrunds (wie etwa bei Zeitablauf oder Konkurs). Zwar kann
der austrittswillige Gesellschafter gem § 84 Abs 1 Z 2 GmbHG versuchen mittels
Gesellschafterbeschluss die Auflosung der Gesellschaft herbeizufuhren, allerdings bendtigt
er dafir einen Beschluss mit einfacher Mehrheit.*® Gem § 84 Abs 2 GmbHG besteht die
Madglichkeit, in der Satzung ein gesellschaftsvertragliches Kiindigungsrecht einzurdumen.
Wenn in einem solchen Fall im Gesellschaftsvertrag nichts Gegenteiliges vereinbart ist (etwa
ein Aufgriffsrecht der Ubrigen Gesellschafter), bewirkt die Kundigung aber auch die
Auflésung der Gesellschaft.** Weiters ist eine Beendigung im Rahmen einer
Kapitalherabsetzung, einer Verschmelzung, Spaltung oder Umwandlung sowie im Rahmen
des GesAusG maglich. All diese Falle betreffen allerdings den Bestand der Gesellschaft bzw
sind von einem Gesellschafterbeschluss abhdngig. Fur einen Gesellschafter, der blof3 an
seiner Mitgliedschaft nicht mehr interessiert ist, stellt sich die Situation daher problematisch
dar. Deshalb wird der ausscheidungswillige Gesellschafter - falls kein Auflésungsgrund iSd
8 84 GmbHG vorliegt, der Auflésungsbeschluss nicht die nétige einfache Mehrheit erreicht
hat und ihm kein gesellschaftsvertragliches Kindigungsrecht eingerdumt wurde — die
Beendigung seiner Mitgliedschaft meistens nur durch Ubertragung seines Anteils erreichen
konnen. Angesichts dieser engen Grenzen fir austrittswillige Gesellschafter, wurde in der
Lehre der Ruf nach einer auRerordentlichen Kiindigung und AusschlieRung laut.** Dies wird
von der Rechtsprechung jedoch strikt abgelehnt.** Auch jingst hat der OGH wieder

ausgesprochen, dass kein Anlass bestehe, von dieser Rechtsprechung abzugehen.*®

¥ Koppensteiner/Riiffler, GmbHG® § 84 Rz 8.

“0 Reich-Rohrwig, GmbH-Recht 675.

! Kastner/Doralt/Nowotny, GrundriR® 425.

2 OGH 22.02.1996, 6 Ob 657/95, ecolex 1996, 757.
3 OGH 17.10.2006, 1 Ob 135/06v, ecolex 2007/120.
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b) Freie Ubertragbarkeit

Wie gerade aufgezeigt, wird sich ein ausscheidungswilliger Gesellschafter meist um einen
Erwerber bemiihen und seinen Geschaftsanteil auf diesen tibertragen miissen.* Dies steht
den Gesellschaftern — abgesehen von den Formerfordernissen - grundsatzlich frei, da 8 76
GmbHG die freie Ubertragbarkeit von Geschaftsanteilen regelt. Allerdings kann nach Abs 2
dieser Bestimmung die Ubertragung im Gesellschaftsvertrag von weiteren Voraussetzungen

abhangig gemacht werden, was Ausgangspunkt dieser Arbeit ist.

c) Der Gesellschaftsvertrag

Der Gesellschaftsvertrag wird von der herrschenden Lehre als Organisationsvertrag
bezeichnet.* Er konstituiert die Gesellschaft als Rechtsperson und legt ihre Organisation
sowie ihre Beziehungen zu den Mitgliedern fest.*® Zur Eintragung der Gesellschaft in das
Firmenbuch muss gem 8 3 Abs 1 Z 1 GmbHG ein Gesellschaftsvertrag abgeschlossen
worden sein. Zwingender Inhalt des Gesellschaftsvertrags ist gem 8 4 Abs 1 GmbHG die
Firma und der Sitz der Gesellschaft, der Gegenstand des Unternehmens, die Héhe des
Stammkapitals und die Betrdge der Stammeinlagen. Die Gesellschafter kdnnen in den
Gesellschaftsvertrag aber auch Bestimmungen aufnehmen, die Uber die in Abs 1 genannten
Bestandteile hinausgehen. Solche Erganzungen sind zulassig, solange sie nicht vom GmbHG
verboten sind.* Manche Bestimmungen miissen sogar, um wirksam zu sein, im
Gesellschaftsvertrag enthalten sein. Andere Bestimmungen wiederum koénnen blof3 im
Gesellschaftsvertrag getroffen werden. Zu diesen zéhlen auch die Vinkulierung und das
Aufgriffsrecht. Werden sie auRerhalb des Gesellschaftsvertrags getroffen, entfalten sie nur
relative Wirkung® und genieBen daher keinen absoluten Schutz. Ein entgegen der
Vereinbarung vorgenommes Rechtsgeschaft ist daher wirksam. Bei Vorsehung im
Gesellschaftsvertrag entfalten sie hingegen absolute Wirkung und mussen auch nicht jeweils

mit jedem neu eintretenden Gesellschafter vereinbart werden.

* Harrer, AusschlieRung, Austritt und Kiindigung im Recht der GmbH, in Frotz-FS (1993) 275.

> Umfahrer, Die GmbH® Rz 38 mwN.

*® Koppensteiner/Riiffler, GmbHG? § 3 Rz 8.

* Kastner/Doralt/Nowotny, GrundriR® 346 (mit einer Aufzihlung besonders haufiger Ergdnzungen).
*8 Kastner/Doralt/Nowotny, GrundriR® 347.
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2. Die Ubertragung als zivilrechtliches Rechtsgeschéft

Die Ubertragung des Geschaftsanteils richtet sich nach den allgemeinen Grundsatzen,
erforderlich sind daher Titel und Modus. Als Titel kommt fir die Ubertragung von
Geschéftsanteilen etwa ein Kauf oder eine Schenkung, aber auch eine letztwillige
Verfiigung, ein richterlicher Ausspruch oder eine gesetzliche Anordnung in Betracht.* Da es
sich bei einem Geschéftsanteil nicht um eine bewegliche kdrperliche Sache handelt, besteht
der Modus nicht in der Ubergabe, sondern in der Einigung und der Abgabe einer
rechtsgeschaftlichen Erklarung der Parteien dariiber.™® Mit dem Abschluss des
Verfligungsgeschafts ist der Anteil abgetreten. Der Ubergang ist sodann von den
Geschéftsfuhrern unverzlglich beim Firmenbuch anzumelden. Die Wirksamkeit der
Ubertragung ist jedoch nicht von der Eintragung im Firmenbuch abhéingig. Ist die
Eintragung im Firmenbuch fehlerhaft, stellt sich die Frage, ob ein gutgldubiger Erwerb vom
Nichtberechtigten moglich ist. Von einem Teil der Lehre wird dies mit dem Hinweis auf die
positive bzw negative Publizitdt gem 8 15 Abs 1 und 2 UGB bejaht, jedoch lehnt die
iiberwiegende Lehre diese Ansicht ab.>* Auch fiir die Rechtsprechung ist ein gutglaubiger

Erwerb vom Nichtberechtigten nicht maglich.>

a) Mangel der Ubertragung

So wie bei jedem Rechtsgeschaft konnen bei der Ubertragung von Geschéftsanteilen Mangel
auftreten. Die Geltendmachung solcher Mangel richtet sich dabei nach allgemeinen
Grundsatzen.>® So kann die Ubertragung von Geschéftsanteilen an einer GmbH wegen
Irrtum oder arglistiger Tauschung angefochten werden.®® Auch die Regeln des
Gewidhrleistungsrechts kommen bei einer entgeltlichen Ubertragung von Geschiftsanteilen
zu Anwendung. Bei der Anteilsiibertragung muss man zwischen Méngeln des Anteils und
Mangeln des Unternehmens unterscheiden. Anteilsméngel bestehen darin, dass dem

Erwerber nicht die vertraglich vereinbarte Rechtsstellung eingeraumt  wird.”

* Koziol/Welser, Biirgerliches Recht™* I (2006) 328.

* Trenkwalder in Kalss, Die Ubertragung von GmbH-Geschéftsanteilen 29.

> Schauer in Kalss/Schauer, Gutachten 741 (auch mit Nachweis der gegenteiligen Auffassung).
%2 OGH 07.09.1971, 3 Ob 588/71 = OJZ 1972/62.

>3 gl Koppensteiner/Riiffler, GmbHG? § 76 Rz 11.

> OGH 05.10.1994, 7 Ob 614/93 = RdW 1995, 138.

*® Reich-Rohrwig, Gewahrleistungsfragen beim Anteilsverkauf, ecolex 1991, 90.
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Unternehmensméngel wiederum beruhen auf einer nicht vertragskonformen Beschaffenheit
des Unternehmens.®® Umstritten ist, ob ein Anteilsverkaufer auch fir Mangel des
Unternehmens haften muss. Beim Erwerb aller Anteile wurde dies vom OGH mit der
Begriindung, dass ein solcher Erwerb wirtschaftlich einem Unternehmenskauf
gleichzuhalten ist, bejaht.>’ Bejaht wird auch die Haftung des VerauRerers, wenn die
Parteien die Eigenschaften des Unternehmens durch ausdriickliche oder konkludente
Willenserklarung zu solchen des Anteils erhoben haben.*® Unterschiedlich beantwortet wird
jedoch die Frage, welche Beteiligungsgrenze — mangels abweichender Vereinbarung - die
Haftung fur die Qualitat des Unternehmens auslost. Die Auffassungen reichen von nur einem

Anteil bis zur Mehrheitsbeteiligung.*®

3. Rechtsfolgen der Ubertragung

Mit der wirksamen Ubertragung des Geschéftsanteils tritt der Erwerber in die Rechtsstellung
des VeréulRerers ein. Die Rechte und Pflichten, die sich aus der Inhaberschaft des Anteils
ergeben, gehen auf den Erwerber Uber. Dies ergibt sich daraus, dass der Geschéftsanteil die
Summe der Rechte und Pflichten des Gesellschafters darstellt. Jene Pflichten, die aber nicht
unmittelbar mit der Gesellschafterstellung zusammenhéngen (etwa eine Birgschaft des
VerduBerers fir eine Gesellschaftsschuld), gehen im Zweifel nicht auf den Erwerber Uber.
Sonderrechte gehen grundsatzlich auf den Erwerber Uber, fir manche Sonderrechte gilt
jedoch, dass sie nur tibergehen, wenn die Ubertragung von der Zustimmung der Gesellschaft
abhangig gemacht worden ist.*® Sonderrechte hdchstpersénlicher Natur gehen jedoch nicht
uber. Sonderpflichten, die alle Gesellschafter treffen, also nicht hochstpersonlich sind, gehen

auf den Erwerber tber; dies gilt aber nicht fiir hochstpersonliche Sonderpflichten.®

8§ 78 Abs 1 GmbHG bestimmt, dass im Verhdltnis zur Gesellschaft nur derjenige als
Gesellschafter gilt, der im Firmenbuch als solcher aufscheint. In diesem Zusammenhang
stellt sich nun die Frage nach dem Schicksal der Rechte aus dem Anteil in der Zeitspanne
zwischen Erwerb und Eintragung im Firmenbuch. Folgt man dem Wortlaut des § 78 Abs 1

GmbHG, kann der Erwerber seine Rechte aus dem Anteil erst ab Eintragung ausiiben. Auf

% pyck, Der Unternehmenskauf — Gewahrleistung, Schadenersatz und Irrtum (1996) 33.

" OGH 06.09.1990, 6 Ob 564/90 = ecolex 1991, 24.

*8 puck, Der Unternehmenskauf 13 f (mwN).

% Zum Uberblick tiber den Meinungsstand vgl Koppensteiner/Riiffler, GmbHG? § 76 Rz 13.
80 50 etwa § 30c Abs 2, siehe dazu niher Reich-Rohrwig, GmbH-Recht 616.

® Dies ergibt sich aus § 8 Abs 2, der die Zustimmungspflicht der Gesellschaft vorsieht.
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eine moglichst rasche Eintragung kann der Erwerber aber keinen Einfluss nehmen, da daftr
nur die Geschéftsfiihrer gem 8 26 GmbHG (berechtigt und) verpflichtet sind. Diese Situation
wird fur den Erwerber meist unbefriedigend sein. Dem Wortlaut des 8§ 78 GmbHG
widerspricht es nach der heute herrschenden Lehre und Rechtsprechung jedoch nicht, dass
die Gesellschaft den Erwerber schon vor der Eintragung als Gesellschafter im Firmenbuch
als solchen behandelt.®> In Konsequenz dieser Konstruktion wiirde dem Erwerber schon vor
der Eintragung die Austibung von Verwaltungsrechten zukommen. Ob die Gesellschaft von
dieser Mdoglichkeit Gebrauch macht, steht in ihrem Ermessen; der Erwerber hat kein Recht
darauf.

62 OGH 17.02.2006, 10 Ob 132/05t; Koppensteiner/Riiffler, GmbHG® § 78 Rz 5; Gellis/Feil, GmbHG® § 78 Rz 3;
Schauer in Kalss/Schauer, Gutachten 741 (jeweils mwN).
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F. Der Notariatsakt als mafRgebliche Form

Grundsétzlich normiert § 76 Abs 1 GmbHG die freie Ubertragbarkeit des Geschaftsanteils,
allerdings stellt das Gesetz dafiir strenge Formerfordernisse auf, da die wirksame
Ubertragung nach der gesetzlichen Normierung des § 76 Abs 1 GmbHG des Notariatsakts
bedarf. Gem 8 52 NO muss der Notar bei einem solchen die personliche Fahigkeit und
Berechtigung der Parteien zum Geschéaftsabschluss erforschen sowie die Parteien iber den
Sinn und die Folgen des Geschafts belehren und sich von ihrem ernstlichen und wahren
Willen Uberzeugen. Weiters hat der Notar die Erklarung mit voller Klarheit und
Bestimmtheit schriftlich aufzunehmen und nach der Vorlesung des Notariatsakts sich durch
personliches Befragen der Parteien zu vergewissern, dass diese ihrem Willen entspricht. Die
Einhaltung der Notariatsaktsform ist zwingend, sie kann nicht durch Gesellschaftsvertrag

abbedungen werden.®

1. Formzweck

Umstritten ist in der Lehre und Rechtsprechung, welche Zwecke mit der Notariatsaktspflicht
verfolgt werden. In Betracht kommen hierbei der Immobilisierungszweck, der Schutz vor

Ubereilung und die Klarstellungsfunktion.

Uberwiegend bejaht wird von der Lehre und Rechtsprechung der Immobilisierungszweck.®*
Dieser ist schon den Materialien zu entnehmen: ,,Dem Gedanken mdéglichst weitgehender
Immobilisierung der gesellschaftlichen Beteiligung wiirde es entsprechen, die Ubertragung
von Geschéftsanteilen unter Leben entweder ganz auszuschlielen oder sie doch von
Gesetzes wegen der Zustimmung der Gesellschaft zu unterwerfen. Dies wéare jedoch nicht
nur unvereinbar mit der Konstruktion der Gesellschaft als Zweckvermdgen, sondern auch
praktisch in vielen Fallen unbrauchbar. In Ubereinstimmung mit dem Deutschen Gesetze
anerkennt daher der Entwurf die Vererblichkeit und Ubertragbarkeit der Geschaftsanteile

und begnugt sich mit einer besonders solennen Form der Verduf3erung, durch welche die

% OGH 17.10.1995, 1 Ob 510/95.

% Vgl stellvertretend fiir viele Entscheidungen OGH 21.02.1990, 1 Ob 519/90; Koppensteiner/Riiffler, GmbHG3
§ 76 Rz 16; Dehn, Formnichtige Rechtsgeschéfte und ihre Erfiillung (1998) 113 f; Trenkwalder in Kalss, Die
Ubertragung von GmbH-Geschéftsanteilen 16 (jeweils mwN).
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Geschéaftsanteile dem Handel um so gréRerer Sicherheit entzogen werden.“® Da ein
ganzliches Verbot der Ubertragung nicht den erwiinschten Zweck erfiillen wiirde, entschied
sich der historische Gesetzgeber dafurr, den Geschaftsanteilen die Zirkulationsfahigkeit und
Negoziabilitdt mittels Notariataktspflicht zu entziehen. Denn durch den zwingenden
Notariatsakt wird die Ubertragung der Anteile schon soweit erschwert, dass der Zweck
weitgehend erreicht wird.®® Gegen diese Auffassung wird aber vorgebracht, dass der
Immobilisierungszweck — soweit man ihn tberhaupt anerkennen will — schon durch das
Verbot von Inhaber- und Orderpapieren erreicht werden kann.”” Neben dem
Immobilisierungsschutz sind zur Begrindung der Notariatsaktsform aber noch zwei weitere
Grinde zu finden: Der Ubereilungsschutz und die Klarstellungsfunktion. So soll der
Erwerber mit dem Notariatsakt vor einem Ubereilten Erwerb geschiitzt und zu reiflicher
Uberlegung angehalten werden.®® Zum Teil wird in der Lehre jedoch vertreten, dass es sich
beim Ubereilungsschutz nicht um einen selbstandigen Formzweck handelt.®® Und auch die
Klarstellungsfunktion, dh Notariatspflicht zum Zweck der Klarstellung, wer Gesellschafter

ist, wird von der Lehre teilweise abgelehnt.”

Zusammenfassend lasst sich festhalten, dass nur der Immobilisierungszweck (fast)
unbestritten ist. Dies liegt wohl auch an dem Umstand, dass nur die Immobilisierung schon
in den Materialien erwahnt wird. Praktisch relevanter als die Frage, ob neben dem
Immobilisierungszweck auch andere Zwecke zu bejahen sind, ist die Frage nach der
Reichweite der Notariatsaktspflicht. Zudem werden die Einzelfragen in Bezug auf die
Reichweite der Formpflicht ohnehin zumeist anhand des Immobilisierungszwecks diskutiert.

2. Reichweite der Formpflicht

Die Frage nach der Reichweite der Notariatsaktspflicht wirft zahlreiche Fragen auf.
Zunachst gilt es zu kléaren, ob sowohl das Verpflichtungs- als auch das Verfligungsgeschéft

der Formpflicht unterliegen. In der Vergangenheit wurde vom OGH teilweise nur die

® EBRV 236 Beil StenProtHH, XV Session 1904, 84.

% Koppensteiner/Riiffler, GmbHG? § 76 Rz 16.

¢ Enzinger, Von iiberschieBenden Formpflichten: Die Ubertragung von GmbH-Geschaftsanteilen, AnwBI 2001,
513.

% OGH 21.02.1990, 1 Ob 519/90.

% Koppensteiner/Riiffler, GmbHG? § 76 Rz 16; Dehn, Formnichtige Rechtsgeschafte 116; Schauer in
Kalss/Schauer, Gutachten 732.

" Jeweils mwN: Dehn, Formnichtige Rechtsgeschafte 115 f; Enzinger, AnwBI 2001, 513 f; P. Bydlinski, Die
Ubertragung von Gestaltungsrechten (1986) 36; Schauer in Kalss/Schauer, Gutachten 736; Auer, Zum
Formgebot bei (treuhandiger) Ubertragung eines GmbH-Anteils, JBI 2002, 445 f.
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Formpflicht des Verfiigungsgeschafts bejaht.”* Diese Auffassung wurde von der Literatur
allerdings stark kritisiert, wobei die Notwendigkeit des Notariatsakts auch beim
Verpflichtungsgeschaft vor allem mit dem Formzweck begriindet wurde. So wirde es der
Immobilisierung der Geschaftsanteile widersprechen, wenn der bloRe Konsens der Parteien
einen klagbaren Anspruch auf Errichtung eines Notariatsaktes zur Abtretung schaffen
kénnte.”> Auch der OGH bejaht heute die Formpflicht sowohl fiir das Verfiigungs- als auch
das Verpflichtungsgeschaft. Man kann somit heute davon ausgehen, dass der Notariatsakt

beim Verpflichtungs- und beim Verfiigungsgeschaft einzuhalten ist.”

Jedenfalls zulassig ist eine Teilung des Rechtsgeschafts in Anbot und Annahme. Allerdings
ist in diesem Zusammenhang zu beachten, dass dann beide Willenserklarungen des
Notariatsakts bediirfen.”* Zu beachten gilt es weiters, dass bei Auseinanderfallen von Anbot
und Annahme das Rechtgeschéft (gem § 862 a ABGB) erst mit dem Einlangen der
Annahmerklarung beim Anbotsteller zustande kommt.”

8 76 Abs Satz 2 GmbHG bestimmt, dass auch Vereinbarungen tber die Verpflichtung eines
Gesellschafters zur kinftigen Abtretung eines Geschéftsanteils des Notariatsakts bedirfen.
Dies gilt fur alle obligatorischen Geschéfte, die auf eine kunftige Abtretung von
Geschéftsanteilen gerichtet sind, egal ob sich ein Gesellschafter oder ein Nichtgesellschafter
(fir den Fall, dass er kiinftig Gesellschafter wird) zur Abtretung des Geschéftsanteils im
Voraus verpflichtet.”® Damit unterliegen auch Vorvertrage, Optionen sowie Vorkaufs-,
Wiederkaufs- und Aufgriffsrechte der Formpflicht.”” All diese Vereinbarungen regeln die

Verpflichtung zur Abtretung zu einem spateren Zeitpunkt.”

"M OGH 11.09.1985, 3 Ob 544/85.

"2 Dehn, Formnichtige Rechtsgeschéafte 118.

" OGH 21.02.1990, 1 Ob 519/90; OGH 26.04.1990, 6 Ob 542/90; P. Bydlinski, VerauRerung und Erwerb von
GmbH-Geschaftsanteilen 39 f; Koppensteiner/Riffler, GmbHG?3 § 76 Rz 17; Schauer, Worauf bezieht sich das
Formgebot bei der Abtretung von GmbH-Anteilen, RdW 1986, 358.

™ OGH 15.04.1980, 4 Ob 517/80; Umfahrer, Die GmbH® Rz 715; Koppensteiner/Riiffler, GmbHG? § 76 Rz 18;
Reich-Rohrwig, GmbH-Recht 627; Kostner, Vertrage in Form von notariellen Anbot- und Annahmeerklarungen,
NZ 1969, 20; aA P. Bydlinski, Verauerung und Erwerb von GmbH-Geschéftsanteilen 41, der sich fur die
Formpflicht nur beim Anbot bzw Annahme des Erwerbers ausspricht. Allerdings begriindet er dies nur mit dem
Ubereilungsschutz.

"> Kostner, NZ 1969, 20.

"® OGH 17.10.1995, 1 Ob 510/95.

" OGH 09.04.1986, 1 Ob 518/86; Koppensteiner/Riiffler, GmbHG?® § 76 Rz 19; Dehn, Formnichtige
Rechtsgeschifte 121; P. Bydlinski, Zur Formpflicht bei der Ubertragung von GmbH-Anteilen, NZ 1986, 243 f.

"8 Zu den Einzelfragen der Formpflicht des Aufgriffsrechts bzw beim Vorvertrag, bei der Optionen sowie beim
Vorkaufsrecht siehe noch unten V.A.
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Nach der herrschenden Lehre” und Rechtsprechung® sind Nebenabreden grundsatzlich
nicht formbedirftig. So muss nach Auffassung des OGH der Notariatsakt weder einen
Kaufpreis noch einen Rechtsgrund enthalten.®* Auch hier ist wiederum auf den Formzweck
abzustellen.?* Wenn die Parteien schon einen Notariatsakt (iber die Abtretung des
Geschaftsanteil errichten, wird damit dem Zweck der Verhinderung des bdrsenmaRigen
Handels schon genlige getan; das VVorhandensein weiterer Abreden steht diesem Zweck dann
nicht im Weg.®® Auch in Bezug auf die beiden weiteren Formzwecke ist die
Formbedurftigkeit der Nebenabreden zu verneinen. Der Ubereilungsschutz soll den
Erwerber zur reiflichen Uberlegung anhalten, was aber schon durch die Notwendigkeit des
Notariatsakts tber die Abtretung erreicht wird. Und auch die Klarstellungsfunktion ist zu

verneinen, als sie nur die Frage betrifft wer Gesellschafter ist.3*

3. Rechtsfolgen des FormverstofRes

Wourde die erforderliche Notariatsaktsform nicht eingehalten, zieht dies die Unwirksamkeit
der Abtretung nach sich.®> Aus einem formlos geschlossenen Vertrag kann somit weder auf
Errichtung eines Notariatsakts tber die Abtretung noch auf Zahlung des Kaufpreises geklagt
werden.®® Fraglich ist allerdings, ob ein solcher Formmangel geheilt werden kann. In § 76
GmbHG findet sich keine ausdruckliche Regelung. In der Lehre und Rechtsprechung ist die
Mdoglichkeit der Heilung umstritten. So lehnt der OGH einerseits in einzelnen
Entscheidungen die Moglichkeit der Heilung durch Zahlung des Kaufpreises ab,?’
andererseits bejaht er eine Heilung durch tatséchliche Erfullung beider Seiten und Ausubung
der Gesellschafterrechte durch den Erwerber tber eine langere Zeit, da die Rickforderung
des Kaufpreises in einem solchen Fall gegen die guten Sitten verstoRen wiirde.® Allerdings
blieb in den Entscheidungen des OGH bislang ungeklart, ob sich die Heilung in den
behandelten Fallen auf das Verpflichtungs- oder das Verfligungsgeschaft bezieht. Fest steht

somit bloB, dass nach der Rechtsprechung eine Heilung jedenfalls dann ausgeschlossen ist,

™ Koppensteiner/Riiffler, GmbHG? § 76 Rz 20; Kastner/Doralt/Nowotny, Grundri@® 423.

8 5 etwa OGH 03.06.1953, 2 Ob 158/53; OGH 03.04.1975, 6 Ob 200/74; OGH 24.04.1979, 5 Ob 560/79.

8 OGH 11.09.1985, 3 Ob 544, 545/85; kritisch zur Aufnahme des Rechtsgrunds in den Notariatsakt aber
Schauer, RdW 1986, 359; Wilhelm, Zur Formalitat verdeckter Schenkungen von GmbH-Anteilen, NZ 1994, 250
f,

8 OGH 15.05.2001, 5 Ob 41/01t.

& Schauer, RAW 1986, 358.

8 Schauer Rdw 1986, 358.

% OGH 17.10.1995, 1 Ob 510/95.

% OGH 19.10.1999, 4 Ob 255/99z.

8 S0 etwa in OGH 09.04.1992, 6 Ob 640/91.

% OGH 07.07.1983, 7 Ob 598/82.
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wenn beide Geschafte formlos abgeschlossen wurden.® Im Unterschied zum OGH
unterscheidet die Lehre bei der Frage der Heilung hingegen Klar zwischen dem
Verpflichtungs- und dem Verfiigungsgeschéft. In Bezug auf das Verpflichtungsgeschaft wird
eine Heilung weitgehend mit 8 1432 ABGB begriuindet, wonach Zahlungen aus einer Schuld,
welche nur aus Mangel der Formlichkeit ungiltig sind, nicht zurlickgefordert werden
kénnen.®® Eine Heilung des Verfiigungsgeschaftes wird jedoch von der herrschenden Lehre

abgelehnt.*

G. Die Verpfandung des Geschaftsanteils

Grundsatzlich konnen alle im Verkehr stehenden Sachen Gegenstand eines Pfandrechts sein
(8 448 ABGB). Der Begriff der Sache ist dabei in einem weiten Sinn zu verstehen; auch
Pfandrechte an Anteilsrechten an Gesellschaften fallen darunter.* Firr die GmbH bestimmt
8 76 Abs 3 GmbHG ausdrticklich, dass die Geschéftsanteile frei verpfandet werden kénnen.
Der Zweck der Verpfandung besteht darin, dass sich der Pfandgldubiger im Falle des
Erfullungsverzugs des Schuldners, aus der Pfandsache befriedigen kann (8 461 ABGB).
Zum Erwerb eines Pfandrechts bedarf es nach den allgemeinen Regeln des birgerlichen
Rechts eines schuldrechtlichen Pfandbestellungsvertrags als Titelgeschaft und eines
dinglichen Pfandvertrags als Verfiigungsgeschaft.”® Der Pfandbestellungsvertrag besteht in
einer rechtgeschéftlichen Abmachung zwischen dem Pfandbesteller (der Gesellschafter, der
seinen Anteil verpfanden mochte) und dem Pfandnehmer (des Dritten). Diese
Sicherungsabrede ist grundsatzlich formfrei. Formvorschriften sind jedoch dann zu beachten,
wenn auch das der Verpfandung zugrunde liegende Kausalgeschaft formbediirftig ist.”* Zum
wirksamen Erwerb muss neben dem Pfandbestellungsvertrag das Pfandrecht aber auch
wirklich eingeraumt werden (§ 1368 ABGB).*

% OGH 20.10.2004, 7 Ob 110/04h.

% p Bydlinski, VerauRerung und Erwerb von GmbH-Geschaftsanteilen 57 f; Dehn, Formnichtige Geschafte 227
f; Reich-Rohrwig, Zur Heilung formunwirksamer Abtretungen von GmbH-Geschaftsanteilen, ecolex 1990, 547.
°L p Bydlinski, VerauBerung und Erwerb von GmbH-Geschéaftsanteilen 62 f; Koppensteiner/Riiffler, GmbHG? §
76 Rz 27.

% Koziol/Welser, Biirgerliches Recht*? | 375.

% Koziol/Welser, Biirgerliches Recht™ | 377.

% Diese Form ist dann auch fiir den Pfandbestellungsvertrag einzuhalten; Koppensteiner/Riiffler, GmbHG? §77
Rz 28.

% zum Aufgriffsrecht im Fall der Verpfandung VI.G.
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1. Form der Verpfandung

Nach § 76 Abs 3 GmbHG bedarf es zur Verpfandung von Geschaftsanteilen keines
Notariatsakts. Die Entscheidung Uber die Form und die Wirkung einer solchen Verpfandung
hat der Gesetzgeber mit Absicht dem biirgerlichen Recht iiberlassen.*® Somit sind bei der
Verpfandung von Geschaftsanteilen die allgemein gultigen Grundsatze der Akzessorietét,

der Spezialitat, der Publizitat und der Prioritat zu beachten.®’

Nicht abschlieBend geklart ist dabei, wie dem Grundsatz der Publizitat geniige getan werden
kann. Da es sich bei Geschaftsanteilen um bewegliche Sachen handelt, die keine korperliche
Ubergabe zulassen, ist nach Auffassung der herrschenden Lehre® und Rechtsprechung®
§ 452 ABGB, der eine symbolische Ubergabe vorsieht, anzuwenden. Welche Form fir die
symbolische Ubergabe iSd § 452 ABGB anzuwenden ist, ist allerdings umstritten. Dieser
Bestimmung ist bloR zu entnehmen, dass man sich solcher Zeichen bedienen muss, woraus
jedermann die Verpfandung leicht erfahren kann. Nach der Rechtsprechung des OGH reicht
jedenfalls die Verstandigung des Drittschuldners aus.'® Dieser Auffassung hat sich auch ein

1 In der Literatur werden zudem noch weitere

GroRteil der Lehre angeschlossen.'
Publizitatsformen bejaht: die Eintragung in die 6ffentlichen Buicher, der Buchvermerk in den
Buchern des Gesellschafters und die Anmerkung auf einer gem § 75 Abs 3 GmbHG
ausgestellten Urkunde (ber die Beteiligung samt Ubergabe dieser Urkunde.'® Eine
Eintragung ins Firmenbuch ist aber mangels gesetzlicher Grundlage nicht ausreichend,'®
jedoch wird von einem Teil der Lehre die Hinterlegung der Pfandurkunde in der

Urkundensammlung beim Firmenbuch als zuldssig angesehen.’® Der Buchvermerk in den

% EBRV 236 Beil StenProtHH, XV11 Session 1904, 84.

" Torggler, Zur Verpfandung von Gesellschaftsanteilen, OBA 1998, 431.

% Koppensteiner/Riffler, GmbHG? §77 Rz 4; Madl, Publike Verpfandung von GmbHG-Anteilen, ecolex 1998,
306 (jeweils mwN).

¥0oGH 18.06.1997, 3 Ob 2270/96m:,,Der erkennende Senat schlief3t sich dieser Auffassung aus der Erwagung
an, dass § 452 ABGB schon aufgrund seines Wortlauts auf die Verpfandung eines Geschéftsanteils an einer
Gesellschaft mbH anzuwenden ist, weil ein solcher Geschéftsanteil zufolge § 298 ABGB zu den beweglichen
Sachen gehort, und weil kein Grund dafiir zu erkennen ist, daf? von der wortlichen Auslegung des § 452 ABGB
abgegangen werden misste.*

% 0OGH 22.02.2001, 8 Ob 278/00s.

191 Torggler, Zur Verpfandung von GmbH-Geschéftsanteilen, GesRZ 1977, 80; Madl, ecolex 1998, 306;
Koppensteiner/Ruffler, GmbHG? § 76 Rz 28; aA aber Eiselsberg/Schenk/WeiBmann, Firmenbuchgesetz (1991) §
26 GmbHG Rz 13.

192 Torggler, GesRZ 1977, 80; Madl, ecolex 1998, 306.

13 Madl, ecolex 1998, 306; Schmidsberger, Beschrankung der Ubertragung von Geschéftsanteilen, in
Kalss/Ruffler, Satzungsgestaltung in der GmbH-Mdgglichkeiten und Grenzen (2005) 100; Koppensteiner/Riffler,
GmbHG? § 76 Rz 28.

104 Madl, ecolex 1998, 306; Torggler, GesRZ 1977, 80; Kralik, VerauBerungsverbot nach § 76 GmbHG, in
Kastner-FS 224.
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Buchern des Gesellschafters, der den Geschéftsanteil verpfandet, wird dann als ausreichend
erachtet, wenn fur den mit verkehrsiblicher Sorgfalt handelnden Dritten erkennbar ist, dass
der Geschaftsanteil zu einem Betriebsvermdgen gehort.!® Ob diese weiteren
Publizitatsformen tatséchlich ausreichen, hat der OGH bisher jedoch offen gelassen. Er fiihrt
allerdings gegen diese an, dass die Hinterlegung einer Pfandbestellungsurkunde beim
Firmengericht im Gesetz nicht vorgesehen ist und dass eine Eintragung in den
Geschéftsbichern nur in jenen Fallen in Frage kommt, in denen der Pfandbesteller zur

Buchfiihrung verpflichtet ist.*®

Somit scheint die Verstandigung des Drittschuldners die einzig ,,sichere* Verpfandungsform
zu sein. Probleme koénnen sich bei einer solchen jedoch ergeben, wenn ein Geschéftsfihrer
seinen Anteil verpfanden will, da sich der Geschaftsfuhrer in diesem Fall selbst verstandigt.
Fraglich ist, ob hierbei die erforderliche Offentlichkeitswirkung des § 452 ABGB gegeben
ist. Fr Schmidsberger reicht die Verstandigung des Drittschuldners in diesem Fall nicht,

" Fur

vielmehr muss die Publizitst durch eine andere Form gewahrt werden.'
Koppensteiner/Riiffler hingegen ist die Formpflicht gewahrt, wenn es noch einen oder
mehrere weitere Geschaftsfiihrer gibt und diese verstandigt werden. ' Nach der
Rechtsprechung kann allerdings auch in dem Fall, dass es nur einen Geschéftsfiihrer gibt, die
Verstandigung des Drittschuldners ausreichen. Der OGH fiihrte aus, dass im Anlassfall der
Geschéftsfuhrer namens der Gesellschaft ausdriicklich und schriftlich ,,die Verpfandung
zustimmend zur Kenntnis" nahm.’® In einem solchen Fall ist nach Ansicht des OGH das
Publizitatserfordernis erflllt: Zweck der Drittschuldnerverstandigung sei es, dass der
»,wissende" Drittschuldner potentielle Glaubiger informieren kann, wenn diese bei ihm als
einzig verlasslicher Auskunftsquelle Erkundigungen einholen. Es komme daher primar auf
das Wissen an. Die Verstandigung im Sinn einer Information eines schon Informierten
erscheine somit iiberfliissig.”*® Nach Ansicht des OGH ist demnach die Publizitét gewahrt,
wenn der Pfandbesteller in seiner Eigenschaft als Drittschuldner oder als dessen Organ vor
dem Pfandglaubiger erklart, die Verpfandung namens der Gesellschaft zur Kenntnis zu
nehmen. Wenn eine solche Erkladrung des Pfandbestellers nicht vorliegt, wird eine

ausreichende Publizitat aber wohl verneint werden miissen.

195 Torggler, GesRZ 1977,80; Madl, ecolex 1998, 306.

1% OGH 10.04.2008, 3 Ob 22/08v.

97 schmidsberger in Kalss/Ruffler, Satzungsgestaltung in der GmbH 101.
198 K oppensteiner/Riiffler, GmbHG? § 76 Rz 28.

19 OGH 10.04.2008, 3 Ob 22/08v.

19 OGH 10.04.2008, 3 Ob 22/08v.
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2. Inhalt des Pfandrechts

Zweck der Verpfandung ist es, dem Glaubiger fir den Fall, dass der Schuldner seine
Verbindlichkeit nicht erflllt, die Befriedigung aus einer Sache zu sichern. Fraglich ist
allerdings, inwiefern sich der Glaubiger aus dem Geschéaftsanteil befriedigen kann. Hierbei
kann  man ndmlich  zwischen jenen Rechten unterscheiden, die von der

Pfandrechtseinrdumung erfasst werden, und jenen Rechten, die beim Schuldner verbleiben.

Far Torggler ergibt sich aus 8§ 447 ABGB, dass der Inhalt des Pfandrechts durch den Zweck
der Pfandbestellung, namlich dass sich der Pfandgléubiger bei Sdumigkeit aus dem Pfand
befriedigen kann, beschrénkt ist. Somit ist nach Ansicht Torgglers nur der zur Verwertung
geeignete Teil der Gesellschaftsrechte erfasst.™* Zu beachten ist weiters § 457 ABGB, der
bestimmt, dass sich das Pfandrecht nur soweit auf Friichte erstreckt, solange sie noch nicht
abgesondert oder bezogen sind. Eine Nebenvereinbarung, die dem Gldubiger ein Recht auf
FruchtnieBung der verpfandeten Sache einrdumt, ist nach § 1372 ABGB verboten. Demnach
beschrankt sich das Pfandrecht grundsatzlich auf die Liquidationsquote und umfasst nicht
den Dividendenanspruch. Allerdings kann dieser gesondert gepfandet werden.**> Auch fiir
die Mitgliedschaftsrechte gilt, dass diese nur soweit Ubergehen, als sie zur Verwertung
geeignet sind. So gehen etwa das Stimmrecht, Minderheits- und Kontrollrechte sowie das

113

Recht auf Einsicht in die Blcher durch die Pfandrechteinrdumung nicht tber.”~ Allerdings

ist der Pfandschuldner dazu angehalten, bei Wahrnehmung dieser Rechte die Interessen des

14 Andererseits ist der Pfandschuldner auch weiterhin den

Glaubigers zu berlcksichtigen.
anderen Gesellschaftern bzw der Gesellschaft gegentiber zur Treue verpflichtet. Bei einem
allfalligen Interessenskonflikt darf der Gesellschafter daher nur soweit gegen einen die
Interessen des Pfandgldaubigers widersprechenden Gesellschafterbeschluss stimmen, als
ausreichend sachliche Griinde dafiir vorliegen.*™ Beschliisse, die unter Verletzung dieser
Pflicht zustande kommen, sind jedoch trotzdem giltig und machen den Pfandschuldner

schadenersatzpflichtig.'® Das Stimmrecht des Gesellschafters geht zwar nach einhelliger

1 Torggler, OBA 1998, 434.

112 OGH 27.02.2002, 3 Ob 249/00i; Koppensteiner/Riffler, GmbHG? § 76 Rz 29; Torggler, OBA 1998, 434;
Reich-Rohrwig, GmbH-Recht 636.

3 OGH 22.10.1998, 8 Ob 139/98v.

114 Reich-Rohrwig, GmbH-Recht 636; Torggler, GesRZ 1977, 113.

15 Miiller, Die Verpfandung von GmbH-Anteilen (111), GmbHR 1969, 34.

118 Torggler, GesRZ 1977, 113.
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Meinung der Lehre nicht automatisch tber, jedoch werden die Pfandgldubiger hé&ufig
dennoch versuchen, das Stimmrecht selbst auszuliben. Nach zwei Entscheidungen des OGH
aus dem Jahr 1936 kann dem Pfandglaubiger die Ausubung des Stimmrechts im
Pfandvertrag ausdriicklich eingerdaumt werden."*” In der Lehre ist dies jedoch weitgehend
umstritten: Reich-Rohrwig hat sich der Auffassung des OGH angeschlossen und spricht sich
fur die Zulassigkeit einer vertraglichen Ubertragung unter Verzicht des Pfandschuldners auf
eigene Auslibung des Stimmrechts aus. Fir ihn ist dies zum Schutz der Pfandglaubiger
zulassig.**® Uberwiegend wird von der Lehre jedoch die Zuléssigkeit einer solchen
vertraglichen Vereinbarung abgelehnt. Fir Kralik ist das Stimmrecht mit dem Eigentum am
Geschéftsanteil untrennbar verbunden und kann auch nicht durch Vertrag gesondert
iibertragen werden.'*® Torggler wiederum will eine unzulassige Stimmrechtsiibertragung in
eine Stimmrechtsvollmacht umdeuten.'?® Die Erteilung einer Stimmrechtsvollmacht ist auch

fur Koppensteiner/Ruffler'?! und Umfahrer'?” unbedenklich.

Die Vollmachtskonstruktion bringt jedoch den Nachteil mit sich, dass der Pfandschuldner (in
diesem Fall der Vertretene) weiterhin zur Stimmrechtsabgabe beféhigt bleibt. Geben sowohl
der Pfandschuldner als auch der Pfandgldaubiger eine Stimme ab, gilt der Grundsatz der
Prioritdt. Ob diese Konstruktion tatsédchlich Vorteile mit sich bringt, bleibt meiner Ansicht
nach jedoch dahingestellt: Ist der Pfandgléaubiger zwar zur Stimmabgabe berechtigt und tbt
er dieses Recht auch vor dem Pfandschuldner aus, so ist er jedoch bei seiner Entscheidung
nicht ganz frei, hat er doch im Rahmen der Vorschriften Gber die Bevollméchtigung die
Vollmacht im Interesse des Vollmachtgebers auszuiiben.”® Somit muss auch der
Pfandglaubiger bei seiner Stimmabgabe die Interessen des Pfandschuldners (hier des
Gesellschafters) beachten, insbesondere hat er die Treuepflicht gegenuber der Gesellschaft
bzw den Gesellschaftern zu beachten. Eine freie Verfugung tber den Geschéftsanteil hat der
Pfandglaubiger somit in keinem Fall: Verbleibt das Stimmrecht beim Gesellschafter, kann er
bei schadigender Stimmrechtsaustibung mit Schadenersatzanspriichen vorgehen oder auch

mittels Devastationsklage einen Unterlassungsanspruch begehren.'?* Hat der Pfandglaubiger

7 OGH 19.05.1936, 2 Ob 466/36; OGH 24.03.1936, 1 Ob 255/36.
118 Reich-Rohrwig, GmbH-Recht 635.

119 Kralik in Kastner-FS 225.

120 Torggler, GesRZ 1977, 113.

121 Koppensteiner/Riiffler, GmbHG?3 § 76 Rz 29.

122 Umfahrer, Die GmbH® Rz 743.

12 Torggler, GesRZ 1977, 113.

124 Zu den Rechtsbehelfen Torggler, OBA 1998, 434.
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jedoch selbst die Stimmrechtsvollmacht, muss er diese im Interesse des Pfandschuldners

ausuben und ist bei Zuwiderhandeln selbst Schadenersatzanspriichen ausgesetzt.

3. VerauRerung der Pfandsache

Hat der Gesellschafter seinen Geschaftsanteil verpfandet, kann er diesen trotzdem weiterhin
verauBern. Dies folgt aus 8 466 ABGB, der bestimmt, dass der Glaubiger bei
Eigentumsibertragung der verpfandeten Sache die Wahl hat, sich auch weiterhin an den
Schuldner zu halten. In diesem Zusammenhang stellt sich jedoch die Frage, ob der Erwerber
den Geschéftsanteil pfandfrei erwirbt oder ob der Pfandgldubiger das Pfandrecht ihm
gegenuiber geltend machen kann. Grundsétzlich geht die Pfandbelastung auf den neuen
Eigentlmer (ber, allerdings kommt ein pfandfreier Erwerb unter den Voraussetzungen des
§ 367 ABGB in Betracht.”® Hat der Erwerber gutglaubig Eigentum am Geschaftsanteil
erworben, kann gegen ihn eine Pfandklage nicht stattfinden.*?® Allerdings findet ein
gutgldubiger Erwerb nur auf bewegliche korperliche Sachen Anwendung. Da
Geschéftsanteile aber keine korperlichen Sachen darstellen, ist ein Gutglaubenserwerb nicht
méglich und fiihrt nicht zum Untergang des Pfandrechts.*?” Somit muss auch der gutglaubige
Erwerber eine Pfandklage gegen sich dulden lassen.’® Natirlich kann der Glaubiger gem
8 466 2. Halbsatz ABGB auch (abgesehen von der Pfandrechtsklage gegen den
Pfandeigentiimer) weiterhin die Schuldklage gegen den persdnlichen Schuldner geltend

machen.

4. Verwertung des Pfandrechts

Der Zweck der Verpfandung besteht darin, dass sich der Pfandglaubiger gegebenenfalls aus
der Pfandsache befriedigen kann. Dahingehend bestimmt 8§ 461 ABGB, dass der
Pfandglaubiger bei Erfillungsverzug des Schuldners die Feilbietung des Pfandes gerichtlich
verlangen kann. Voraussetzung fir die gerichtliche Feilbietung ist die Schaffung eines

Exekutionstitels mittels Klage, die Bewilligung der Exekution durch gerichtliche Pfandung

12 Hofmann in Rummel, ABGB Kommentar® (2000) § 466 Rz 2.

126 OGH 08.11.1995, 3 Ob 186/94; Torggler, GesRZ 1977, 114.

127 K oppensteiner/Riffler, GmbHGS § 76 Rz 29; Torggler, GesRZ 1977, 114.

128 schumacher, VerauRerung gepfandeter GmbH-Geschaftsanteile: Das exekutive Pfandrecht wirkt auch gegen
den gutglaubigen Erwerber, RdW 1996, 351.
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und die gerichtliche Feilbietung nach der Exekutionsordnung.?® Die Pfandung wird gem
8 331 Abs 1 EO durch Verfligungsverbot an den Verpflichteten und Leistungsverbot an die
Gesellschaft bewirkt.**® Aufgrund der Spezialbestimmung des § 76 Abs 4 GmbHG besteht -
entgegen der allgemeinen Regelung des § 331 Abs 1 EO — die gewohnliche Verwertungsart
im Verkauf des Geschéaftsanteils.™*" Gem § 332 Abs 2 EO sind dabei die Bestimmungen (iber
den Verkauf gepfandeter beweglicher Sachen anzuwenden. Den Parteien des
Pfandbestellungsvertrags steht neben der gerichtlichen Pfandverwertung auch die
Vereinbarung einer auBergerichtlichen Pfandverwertung offen.’*’ So kann etwa eine
offentliche Versteigerung unter Verzicht auf die Pfandklage oder der Freihandverkauf zu
einem durch Schatzgutachten festzulegenden Preis vereinbart werden.”*®* Jedoch sind
Verfallsklauseln sowie Vereinbarungen, wonach der Glaubiger die Pfandsache nach Willkur
oder zu einem schon im Voraus bestimmten Preis verduflern darf, unzulassig (8 1371
ABGB).

H. Die Pfandung des Geschaftsanteils

GmbH-Geschéftsanteile sind grundsétzlich pfandbar. Die Pfandbarkeit kann im
Gesellschaftsvertrag nicht ausgeschlossen oder von weiteren Zustimmungen abhangig
gemacht werden.”** Von der Pfandung erfasst sind nur die mit dem Geschaftsanteil
verbundenen Vermogensrechte, nicht aber auch die Verwaltungsrechte, wie zBsp das
Stimmrecht.*®* Grundsatzlich finden fiir Geschéftsanteile, deren Ubertragung nicht an die
Zustimmung der Gesellschaft gebunden ist, die Bestimmungen uber die Fahrnisexekution

statt.*® Fur zustimmungsbediirftige Ubertragungen gelten besondere Vorschriften.

Ist der Geschaftsanteil vinkuliert, so ist bei dessen Verwertung nach § 76 Abs 4 GmbHG
vorzugehen. Nach dem Wortlaut der Bestimmung wirde das spezielle Verfahren nur zur

Anwendung kommen, wenn die Zustimmung der Gesellschaft zur Ubertragung vorgesehen

129 Torggler, OBA 1998, 437.

130 Torggler, GesRZ 1977, 118.

131 OGH 15.02.1984, 3 Ob 151/83.

132 OGH 21.11.1996, 6 Ob 2031/96m.
133 Reich-Rohrwig, GmbH-Recht 637.
134 Reich-Rohrwig, GmbH-Recht 637.
35 OGH 09.07.1997, 3 Ob 188/97m.
1% gjehe dazu schon oben 11.G 4.
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ist. Nach der herrschenden Lehre ist die Regelung jedoch auch beim Zustimmungsrecht aller
oder einzelner Gesellschafter sowie anderer Organe anzuwenden.”®’ Das Recht zur
Namhaftmachung steht dann aber nicht der Gesellschaft, sondern den
Zustimmungsberechtigten zu. Gem § 76 Abs 4 GmbHG ist folgendermalien vorzugehen:
Das Exekutionsgericht hat zundchst den Schatzwert des Anteils festzustellen und die
Gesellschaft sowie andere Glaubiger davon zu verstandigen. Der Zweck der Schétzung liegt
darin, den Ubernahmepreis fiir den Fall, dass die Gesellschaft einen Kaufer benennt oder

138 Aus diesem Grund kann die

sich mit einem solchen einverstanden erklart, zu fixieren.
Schétzung unterbleiben, wenn sich Glaubiger, Schuldner und Gesellschaft (ber einen
Ubernahmepreis einigen. Innerhalb von vierzehn Tagen ab Benachrichtigung™® kann nun die
Gesellschaft einen Kaufer, der den Geschaftsanteil mindestens zum Schatzungswert bzw
Ubernahmepreis Gbernimmt, namhaft machen. Macht die Gesellschaft von dieser
Madglichkeit nicht Gebrauch, wird der Geschaftsanteil jedoch im Exekutionsverfahren und
nach den Bestimmungen (ber die Fahrnisexekution verduf3ert. Die Gesellschaft hat in

diesem Fall kein Zustimmungsrecht mehr.**°

I. Die Vererbung von Geschaftsanteilen

Gem 8§ 76 GmbHG sind Geschaftsanteile vererblich. Im Gegensatz zu den
Personengesellschaften fihrt der Tod eines GmbH-Gesellschafters daher nicht zur
Auflésung der Gesellschaft."** Vielmehr stellt der Geschaftsanteil eines verstorbenen
Gesellschafters einen Teil der Verlassenschaft iSd § 351 ABGB dar,** sodass er dessen
rechtliches Schicksal teilt. Dies bedeutet, dass der Geschéaftsanteil mit der gerichtlichen
Einantwortung auf den bzw die Erben Ubergeht. Der Erbe erwirbt den Geschaftsanteil dabei
mit allen damit verbundenen Rechten und Pflichten.'*® Wurde keine anderweitige

letztwillige oder gesellschaftsvertragliche Verfugung getroffen, wird der Geschaftsanteil bei

137 C. Hager-Rosenkranz, Beschrankungen der Ubertragung von GmbH-Geschéaftsanteilen in Exekution, wbl
2006, 256; Reich-Rohrwig, GmbH-Recht 638; Koppensteiner/Rffler, GmbHG3 § 76 Rz 32.

138 K oppensteiner/Riiffler, GmbHG?3 § 76 Rz 32.

39 OGH 09.12.1992, 3 Ob 109,1097/92.

0 Zur Anwendung auf Aufgriffsrechte VI.A.4.b.

11 Dies gilt fiir alle Kapitalgesellschaften.

142 Reich-Rohrwig, Tod eines GmbH-Gesellschafters vor Registrierung der GmbH, ecolex 1991, 389.

43 Ausgenommen davon sind jene héchstpersénlicher Natur.
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mehreren Erben im Verhaltnis der Erbquoten aufgeteilt.*** Sie kénnen gem § 80 Abs 1
GmbHG ihre Rechte aus dem Geschaftsanteil nur gemeinschaftlich ausiiben und haften zur

ungeteilten Hand.

Es bestimmt somit Uberwiegend das Erbrecht, wer Rechtsnachfolger eines Gesellschafters
wird.'* Dem Gesellschaftsvertrag kommt nicht die Funktion zu, die Nachlassverteilung zu
regeln.’*® Da der Erbe aufgrund der mit dem Geschéftsanteil verbundenen Rechte Einfluss
auf die Gesellschaft hat, kénnten die Mitgesellschafter aber daran interessiert sein, diesen
Gesellschafterwechsel zu unterbinden.*’ Ist in der Satzung eine Vinkulierungsbestimmung
vorgesehen, kommt diese bei Tod eines Gesellschafters grundsatzlich aber nicht zum
Tragen.'*® § 76 Abs 2 Satz 3 GmbHG, wonach die Ubertragung von der Zustimmung der
Gesellschaft™*® abhangig gemacht werden kann, greift namlich mangels gesetzlicher
Regelung nicht auch bei der Vererbung.*®

J. Gesellschaftsvertragliche Ubertragungsbeschrankungen

1. Allgemeines

Gem § 76 Abs 2 Satz 3 GmbHG kann ,im Gesellschaftsvertrag die Ubertragung von
weiteren Voraussetzungen, insbesondere von der Zustimmung der Gesellschaft abhangig
gemacht werden.* Den Gesellschaftern steht es grundsétzlich frei, von der Vereinbarung
solcher weiteren Voraussetzungen Gebrauch zu machen. Eine Verpflichtung zur Aufnahme
einer Vinkulierungsklausel in den Gesellschaftsvertrag besteht nur dann, wenn sich der
Gesellschafter zur Erbringung von Nebenleistungen verpflichtet (8 8 Abs 2 GmbHG), sowie
wenn ihm das Recht zur Entsendung von Aufsichtsratmitgliedern zukommt (8 30c Abs 2
GmbHG).

144 Kalss in Kalss/Schauer, Unternehmensnachfolge - Praktische Fragen und zivilrechtliche

Gestaltungsmoglichkeiten (2001) 79.

S In Deutschland wird vom ,Vorrang des Erbrechts“ gesprochen; vgl Reichert/Weller, Der GmbH-
Geschaftsanteil — Ubertragung und Vinkulierung §15 Rz 438 (mwN).

146 Kalss in Kalss/Schauer, Unternehmensnachfolge 72.

Y7 Schauer, Die GmbH in der Unternehmensfolge - der Geschaftsanteil im Spannungsfeld zwischen
erbrechtlicher Nachfolge und gesellschaftsvertraglicher Steuerung, GesRZ Spezial-100 Jahre GmbH, 33.

148 Zum Aufgriffsrecht im Todesfall VI.B.

149 Bzw von anderen Voraussetzungen.

150 Unschuld, Die Vererbung von Geschaftsanteilen in der Familien-GmbH, JEV 2007, 78; Reichert/Weller, Der
GmbH-Geschéftsanteil 815 Rz 439.

29



8 76 Abs 2 GmbHG nennt ausdriicklich nur die Mdglichkeit der Vinkulierung
(,,insbesondere von der Zustimmung der Gesellschafter). Allerdings sind den
Gesellschaftern dadurch keine Grenzen gesetzt. Dem Wortlaut der Bestimmung (,,weiteren
Voraussetzungen®) ist vielmehr zu entnehmen, dass - neben der Vinkulierung - auch andere
gesellschaftsvertragliche Beschrankungen zuléssig sind. Um welche es sich dabei handelt, ist
den Gesellschaftern tberlassen. Den Gesellschaftern wird so die Mdéglichkeit gegeben, ihren
Gesellschaftsvertrag und ihren Gesellschafterbestand individuell zu beeinflussen. In 8 4
GmbHG wird ndmlich nur der Mindestinhalt des Gesellschaftsvertrags geregelt. Dieser muss
die Firma und den Sitz der Gesellschaft, den Gegenstand des Unternehmens, die Héhe des
Stammkapitals und den Betrag der von jedem Gesellschafter auf das Stammkapital zu
leistenden Einlage (Stammeinlage) bestimmen. Ansonsten steht es den Gesellschaftern
jedoch frei, weitere Vereinbarungen im Gesellschaftsvertrag aufzunehmen. Es gilt demnach
der Grundsatz der Vertragsfreiheit, der auch in § 76 Abs 2 GmbHG zum Ausdruck gebracht
wird. Dass Ubertragungsbeschrankungen nicht nur in Form von Zustimmungspflichten
zuldssig sind, ist dem 8 76 Abs 2 Satz 3 GmbHG eindeutig zu entnehmen. Jede ,,weitere
Voraussetzung” ist demnach Ubertragungsbeschrankung im Sinne des § 76 Abs 2 Satz 3
GmbHG. Es kommen hierbei nicht nur im Gesetz geregelte Konstruktionen, wie etwa ein
Vorkaufsrecht oder ein Vorvertrag, in Betracht. Vielmehr kann auch eine Option oder auch
ein automatischer Ubergang des Geschéaftsanteils bei Eintritt eines auslésenden Moments

vorgesehen werden.

Grenzen der freien Satzungsgestaltung konnen sich jedoch - abgesehen von der
Verpflichtung zur Aufnahme von Vinkulierungsklauseln gem 8§ 8 Abs 2 und 30c Abs 2
GmbHG - ergeben, wenn die Vereinbarung mit dem zwingenden Recht unvereinbar oder
sittenwidrig und deswegen nichtig ist.™ So kénnte etwa ein GmbH-Griinder, der auch noch
nach seiner ,,Karriere” die Gesellschafterkonstellation mitgestalten will, nicht in der Satzung
vereinbaren, dass seinem Sohn nur dann ein Aufgriffsrecht zukommt, wenn sich dieser von
der verhassten Schwiegertochter scheiden l&sst. Sittenwidrig sind aber vor allem jene
Klauseln, die eine geringe Abfindung vorsehen. So setzt der OGH Aufgriffsklauseln fur den
Konkursfall einen Riegel vor, wenn der Aufgriffspreis mit dem Buchwert bestimmt

wurde.*®* Solche sittenwidrigen Vereinbarungen fiihren zur Nichtigkeit der Klausel.

151 Koppensteiner/Riiffler, GmbHG? § 4 Rz 17.
152 Siehe hierzu noch VI.A.c.
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2. Zweck und Bedeutung

Nach dem Willen des historischen Gesetzgebers wird die Vereinbarung von
Ubertragungsbeschrankungen nicht nur geduldet, sondern ist sogar erwiinscht: ,,Wenn aber
auch die Zustimmung der Gesellschafter zur Verauf3erung nicht obligatorisch gemacht
werden kann, steht doch nichts im Wege, der Gesellschaft die Festsetzung dieses Rechts im
Vertrage zuzugestehen, wie denn tberhaupt nach der Fassung des Entwurfes die gesetzlich
normierten Voraussetzungen der VeraufRerung wohl erschwert, nicht aber erleichtert werden
konnen. Die darin gelegene, Uber die gesetzlichen Voraussetzungen hinausreichende
Immobilisierung und Annaherung der Gesellschaft an die individualistische Form kann,
wenn die Gesellschaft dies mit dem Unternehmen vereinbar oder dafur forderlich halt, im
allgemeinen nur begriiRt werden.“**® Fir diesen vom Gesetzgeber erwiinschten groRziigigen

Gestaltungsspielraum gibt es zwei Griunde.

Der historische Gesetzgeber wollte damit zundchst eine maoglichst weitgehende
Immobilisierung der Geschéftsanteile erlangen. Bei der Gestaltung des GmbH-Rechts war
namlich die Fernhaltung der Anteile vom Kapitalmarkt eines der wichtigsten Prinzipien.'>
Wahrend der Gesetzgeber ein ginzliches Ubertragungsverbot als mit der Konstruktion der
GmbH unvereinbar erachtete, stand einer Erschwerung der gesetzlich normierten
Voraussetzungen der VerdufRerung durch Satzungsgestaltung nichts im Weg. Machen die
GmbH-Gesellschafter von einer gesellschaftsvertraglichen Ubertragungsbeschrankung
Gebrauch, so wird der Handel mit Geschaftsanteilen hintangehalten. Dadurch wird auch die
Gefahr, dass eine breite Bevolkerungsschicht in Mitleidenschaft gezogen wird,
hintangehalten, ohne dass der Gesetzgeber durch zwingende Bestimmungen eingreifen muss.
Die ,,darin gelegene, Uber die gesetzlichen Erfordernisse hinausreichende Immobiliserung‘

wurde vom historischen Gesetzgeber folglich sehr begriiRt.*>

Neben der Fernhaltung der Geschaftsanteile vom Kapitalmarkt wollte der historische
Gesetzgeber mit der Maoglichkeit der Vereinbarung von Ubertragungsbeschrankungen den
Gesellschaftern aber auch eine mdglichst individuelle Gestaltung ihres Gesellschaftsvertrags
ermoglichen. Dies stimmt wiederum mit dem Zweck der GmbH Uberein, mit der man eine

Rechtsform fir kleine Unternehmen schaffen wollte, deren Beziehungen zur

153 EBRV 236 Beil StenProtHH, XV11 Session 1904, 84.
>4 Siehe dazu auch schon oben 11.A 4.c.; Kalss/Eckert, Zentrale Fragen des GmbH-Rechts 95.
155 EBRV 236 Beil StenProtHH, X V11 Session 1904, 84.
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Geschéftsfuhrung eng sind. Sind die Beziehungen der Gesellschafter ndmlich eng, so wird
die Person des einzelnen Gesellschafters von groRer Bedeutung sein. Die Gesellschafter
werden daher versuchen sich den Einfluss auf den Gesellschafterbestand zu sichern. Mdchte
etwa ein Gesellschafter aus der Gesellschaft ausscheiden und verauf3ert er zu diesem Zwecke
seinen Geschaftsanteil, wird fur ihn die Hohe der Abfindung im Vordergrund stehen. Er wird
daher in der Regel dem Meistbieter seinen Anteil verduern. Die Ubrigen Gesellschafter, die
in der Gesellschaft verbleiben, werden hingegen ein Interesse an der Person des Erwerbers
haben. Fir sie wird die personliche Erfahrung und die fachliche Kenntnis potentieller
Anteilserwerber von Bedeutung sein. Durch das Eindringen unerwiinschter Personen besteht
namlich immer die Gefahr des Verlusts der familid&ren und vertrauensvollen
Zusammenarbeit. Das liegt vor allem daran, dass mit dem Geschéftsanteil auch die
Rechtsstellung als Gesellschafter und die sich daraus ergebenden Rechte, insbesondere auch
die Minderheitsrechte, ibergehen. So kdnnen Gesellschafter ab einer Beteiligung von 10 %
ua Generalversammlungen einberufen oder Ersatzanspriiche nach 8 48 Abs 1 GmbHG
geltend machen und so die effektive Téatigkeit der Gesellschaft erschweren. Um solch
problematische  Situationen zu verhindern, bedienen sich viele Gesellschaften
Ubertragungsbeschrankungen. So kann etwa durch eine Vinkulierungsklausel die
verpflichtende Zustimmung der Gesellschaft zur Anteilsverdullerung eingerdumt werden
(und sogar Ausnahmen flr erwiinschte Personen vereinbart werden) oder durch eine
Aufgriffs,- oder Vorkaufsklausel der Kreis der Erwerber von vornherein bestimmt und
beschréankt und so der Gefahr des Eindringens unerwiinschter Dritter vorgebeugt werden.
Neben dem Schutz fir Familiengesellschaften bzw Gesellschaften mit personalistischem
Charakter vor »unliebsamen Dritten” verfolgen gesellschaftsvertragliche
Ubertragungsbeschrankungen aber auch den Zweck, die Kontrolle (ber die
Beteiligungsverhaltnisse innerhalb der Gesellschaft abzusichern.™®® Ist etwa ein
Gesellschafter besonders finanzkraftig, besteht die Gefahr, dass er durch Ubernahme anderer
freiwerdender Geschaftsanteile seine Beteiligung erhoht und sich die Kontrolle (ber die
Gesellschaft sichert. Die (brigen Gesellschafter kénnen so in eine Minderheitsposition
gedréngt werden, in der sie sich einem Mehrheitsgesellschafter gegentibersehen. Vor allem
in solchen Gesellschaften, die sich bisher durch einen homogenen Mitgliederkreis
ausgezeichnet haben, kann die Bindelung der Kontrolle bei einem Gesellschafter zu
Konflikten filhren. Um daraus resultierende — vor allem in Entscheidungssituationen

relevante - Konflikte verhindern zu koénnen, werden in vielen Gesellschaftsvertrdgen

156 Reichert, Das Zustimmungserfordernis zur Abtretung von Geschéftsanteilen in der GmbH (1984) 50.
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Ubertragungsbeschrankungen vereinbart. Weiters bieten Ubertragungsbeschrankungen die
Madglichkeit die Gesellschafter an die Gesellschaft zu binden. Ist etwa ein Gesellschafter
Geschaftsfuhrer, werden die anderen Gesellschafter naturgemald ein Interesse daran haben,
dass dieser seine Tatigkeit mit grofRer Sorgfalt austibt. Kann aber der Geschaftsfuhrer leicht
aus der Gesellschaft ausscheiden, wird die Bindung an die Gesellschaft (und damit uU die
Mihe, die er in seine Tatigkeit steckt) geringer sein. Kann er aber nicht ohne Weiteres
seinen Anteil veraufRern und muss er uU in der Gesellschaft bleiben, wird auch sein Interesse

an der Gesellschaft groRer sein.

Natiirlich konnten Ubertragungsbeschriankungen auch abseits des Gesellschaftsvertrags
vereinbart werden. Allerdings haben solche Vereinbarungen - im Gegensatz zu
gesellschaftsvertraglichen Vereinbarungen - bloB relative Wirkung. Sie bieten daher keinen
so starken Schutz und gelten nur zwischen den Vertragsparteien. Gesellschaftsvertraglichen
Ubertragungsbeschrankungen hingegen kommen absolute Wirkung zu. Zudem binden sie
auch neue Gesellschafter und mussen daher nicht mit jedem einzelnen Gesellschafter
vereinbart werden. Madglich ist es natlrlich, dass man im Gesellschaftsvertrag eine
»Basisregelung” schafft und im Syndikatsvertrag diese Regelung detaillierter ausfuhrt. So
kann etwa im Gesellschaftsvertrag ein Aufgriffsrecht (ohne weitere Ausfiihrungen)
vereinbart werden und im Syndikatsvertrag geregelt werden, wem das Aufgriffsrecht
zukommt. Vorteil einer solchen Vorgangsweise ist, dass nicht im Firmenbuch offengelegt
werden muss, wem das Aufgriffsrecht zukommt, was fir Gesellschaften, an denen ein

offentliches Interesse besteht von Bedeutung sein kann.

Da neben dem Aufgriffsrecht vor allem die Vinkulierung besonders beliebt ist und da
Aufgriffs- und Vinkulierungsklausel in vielen Vertrdgen kombiniert werden, méchte ich —
bevor ich mich n&her mit dem Aufgriffsrecht beschaftigte — noch die Vinkulierung erdrtern.
Da eine umfassende Behandlung der Vinkulierung an dieser Stelle nicht moéglich ist, werde

ich in erster Linie auf die fiir diese Arbeit relevanten Fragen eingehen.
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K. Vinkulierung

Die Vinkulierung ist die einzige vom Gesetzgeber ausdricklich erwahnte
Ubertragungsbeschrankung. Wird eine Vinkulierung vereinbart, bedeutet dies, dass der
vinkulierte Geschéftsanteil nur Ubertragen werden kann, wenn die erforderliche Zustimmung
vorliegt. Eine  solche  Zustimmungsbefugnis  bietet - so  wie alle
Ubertragungsbeschrankungen - einen zweifachen Schutz.™®’ Einerseits bietet sie die
Madglichkeit, auf den personellen Bestand der Gesellschaft Einfluss zu nehmen (Schutz vor
Lunerwlnschten  Dritten”),  andererseits  stellt  sie  ein Instrument  des
Konzerneingangsschutzes dar.**® Bei der Vereinbarung von Vinkulierungsbestimmungen
stehen immer die Interessen der in der Gesellschaft verbleibenden Gesellschafter den
Interessen der verdulRerungswilligen Gesellschafter gegeniber. Da die einzelnen
Gesellschafter bei Gestaltung des Gesellschaftsvertrags aber in den meisten Fallen nicht
wissen, auf welcher Seite sie in der Zukunft stehen, also ob sie sie ihren Anteil verduBern
oder ob sie in der Gesellschaft verbleiben, werden sie versuchen die widerstreitenden

Interessen in der Klausel zum Ausgleich zu bringen.

1. Zustimmungserfordernis

Gem § 76 Abs 2 GmbHG bedarf es zur wirksamen Ubertragung des Geschéaftsanteils der
Zustimmung der Gesellschaft. Nur wenn die Zustimmung erteilt wird, darf der
Geschéftsanteil Gbertragen werden. Der Wortlaut der Bestimmung geht von der Zustimmung
der Gesellschaft aus, allerdings kann in der Satzung frei festgelegt werden, wem die
Zustimmung obliegt. So kann auch vorgesehen werden, dass der Generalversammlung, den
Geschéftsfuhrern, einem allfalligen Aufsichtsrat oder auch einzelnen oder allen
Gesellschaftern das Zustimmungsrecht zukommt.™ Liegt keine ausdriickliche Regelung im
Gesellschaftsvertrag vor, muss anhand Auslegung ermittelt werden, wer zur Erteilung der
160

Zustimmung berufen ist.
(im Einklang mit § 76 Abs 2 GmbHG) die Gesellschaft zustdndig, wobei unter der

Wird im Gesellschaftsvertrag gar keine Regelung getroffen, ist

157 Winter/Lébbe in Ulmer/Habersack/Winter, GmbHG | (2005) § 15 Rz 221.

158 Siehe zum Zweck gesellschaftsvertraglicher Ubertragungsbeschréankungen allgemein schon oben 11.J.2.

159 Koppensteiner/Riiffler, GmbhG? § 76 Rz 5; Schmidsberger in Kalss/Riiffler, Satzungsgestaltung in der GmbH
96; Umfahrer, Die GmbH® Rz 733.

180 Fantur/Zehetner, Vinkulierte Geschaftsanteile (1), ecolex 2000, 428; Reich-Rohrwig, GmbH-Recht 624.
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Zustimmung der Gesellschaft die Zustimmung der Generalversammlung verstanden wird.*®*
Mangels abweichender Vereinbarung bedarf es in der Generalversammlung fir die
Zustimmung zur Ubertragung der einfachen Mehrheit der abgegeben Stimmen (§ 39 Abs 1
GmbHG). Auch der verduerungswillige Gesellschafter ist dabei mangels Ausschluss vom
Stimmrecht gem § 39 Abs 4 GmbHG stimmberechtigt.'®? Ist im Gesellschaftsvertrag die
Zustimmung ,,der (Ubrigen) Gesellschafter vorgesehen, so missen im Zweifel alle
einzelnen Gesellschafter zustimmen.'®® Es hat dann jeder Gesellschafter - unabhangig von

seiner Beteiligungsquote — ein individuelles Zustimmungsrecht.

2. Anrufung des Gerichts wegen Unwirksamkeit der Ubertragung

Nach langer Diskussion um die Zulassung einer Auflosungsklage aus wichtigem Grund
wurde § 77 GmbHG in das Gesetz aufgenommen und die Auflésungsklage ausgeschlossen.
Gem 8 77 GmbHG kann der verduBerungswillige Gesellschafter bei Verweigerung der
Zustimmung durch die Gesellschaft die Zustimmung durch das Gericht verlangen. Dem
verauRerungswilligen Gesellschafter wird damit die Mdglichkeit der ,,Uberpriifung® durch
das Gericht gegeben. Insofern ergibt sich aus § 77 GmbHG eine Grenze der absoluten
Wirkung der Vinkulierung. Dies widerspricht auf den ersten Blick der durch die
Vinkulierungsklausel bezweckten Mitbestimmung der Zustimmungsberechtigten, da ihnen
so uU die Mdoglichkeit genommen wird, die Ubertragung tatsachlich zu wverhindern.
Allerdings kann gem § 77 GmbHG die Gesellschaft bei ersatzweiser Zustimmung des
Gerichts innerhalb eines Monats nach Rechtskraft die Ubertragung (zu den gleichen
Bedingungen) an einen anderen von ihnen bezeichneten Erwerber verlangen. Auch wenn die
Gesellschafter die Ubertragung somit nicht ganzlich verhindern koénnen, bleibt ihnen

dennoch die Mdglichkeit, das Eindringen unerwiinschter Personen zu verhindern.

a) Voraussetzungen des 8 77 GmbHG

8 77 GmbHG macht die ersatzweise Zustimmung der Gesellschaft von mehreren

Voraussetzungen abhadngig. Zundchst muss die Zustimmung der Gesellschaft verweigert

L OGH 04.12.1974, 5 Ob 288/74.

%2 OGH 04.12.1974, 5 Ob 288/74 = NZ 1976, 62; krit. Schauer in Kalss/Schauer, Gutachten 751.

163 Reich-Rohrwig, GmbH-Recht 624; Fantur/Zehetner, ecolex 2000, 429; Karollus/Artmann, Zur Auslegung
einer Vinkulierungsklausel - individuelles Zustimmungsrecht, Ersetzung der Zustimmung durch das Gericht und
mittelbare Anteilsverschiebung, GesRZ 2001, 64.
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worden sein. Dh der tbertragungswillige Gesellschafter kann das Gericht erst anrufen, wenn
er an der Zustimmung der Gesellschaft gescheitert ist. Dem Wortlaut des § 77 GmbHG
zufolge durfte die Bestimmung nur bei Zustandigkeit der Gesellschaft zur Zustimmung zur
Anwendung kommen, jedoch geht die herrschende Lehre davon aus, dass sie auch bei

Zustimmung der Gesellschafter Anwendung findet.'*

Auf diese Frage kann an dieser Stelle
nicht ndher eingegangen werden, jedoch lasst sich feststellen, dass die Auffassung der
herrschenden Lehre mit dem Zweck der Bestimmung in Einklang steht. Wollte der
Gesetzgeber mit dem 8 77 GmbHG verhindern, dass ein Gesellschafter an die Gesellschaft
gekettet wird, so wiirde es keinen Sinn machen, die Anrufung des Gerichts nur fur den Fall
der Zustimmungskompetenz der Gesellschaft zuzulassen. Denn auch wenn nur ein oder
einzelne Gesellschafter zustimmungsbefugt sind, ist die Gefahr der ,,Ankettung“ an die

Gesellschaft gegeben.

8 77 GmbHG macht die Anwendung der Bestimmung weiters davon abhangig, dass der
verduRerungswillige Gesellschafter die Stammeinlage vollstandig eingezahlt hat, keine
ausreichenden Griinde fiir die Verweigerung der Zustimmung vorliegen und die Ubertragung
ohne Schadigung der Gesellschaft, der Ubrigen Gesellschafter und der Glaubiger erfolgen
kann. Was einen wichtigen Grund fiir die Verweigerung darstellt und wann die Ubertragung
eine Schédigung der Gesellschaft, der Ubrigen Gesellschafter und der Glaubiger mit sich
bringt, wird im Gesetz nicht ausgefiihrt. Diese Frage hat das Gericht im Rahmen seiner
Ermessensentscheidung zu prifen. Zustdndig ist das Handelsgericht des Sitzes der
Gesellschaft.'®® Inwieweit die Interessen der Beteiligten bei dieser Ermessensentscheidung
zu beriicksichtigen sind, wird von der Lehre unterschiedlich beantwortet. Zu beachten sind
einerseits die Interessen des Gesellschafters, der aus der Gesellschaft ausscheiden mdochte,
andererseits besteht auf Seite der verbleibenden Gesellschafter der Wunsch, unliebsame
Dritte vom Kreis der Gesellschafter fernzuhalten. Das Gesetz bestimmt in § 77 GmbHG
zudem, dass das Gericht vor seiner Entscheidung die Geschaftsfiihrer zu horen hat. Dies
offenbar mit dem Zweck, die Grundlagen der dem Gericht auferlegten Interessensabwégung

in tatsachlicher Hinsicht zu vervollstandigen.'®®

164 Koppensteiner/Riffler, GmbHG? §77 Rz 3; Karollus/Artmann, GesRZ 2001, 65; Fantur/Zehetner, ecolex
2000, 429; Reich-Rohrwig, GmbH-Recht 625.

165 Gem § 102 GmbHG hat es im AuBerstreitverfahren zu entscheiden.

186 K oppensteiner/Riiffler, GmbHG? §77 Rz 4
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Weitgehend bejaht wird das Vorliegen einer Schadigung, wenn der Geschéftsanteil an einen
Konkurrenten (ibertragen werden soll oder wenn eine Konzernierung droht.!®” Fir
Fantur/Zehetner ist bei der Ermessensentscheidung des Gerichts auch das Verhalten der
Zustimmungsberechtigten zu beriicksichtigen. Wird die Zustimmung ohne die Angabe von
Grinden verweigert oder werden die vom verdulRerungswilligen Gesellschafter den tbrigen
Gesellschaftern angebotenen Geschaftsanteile ohne Grund abgelehnt und die Mitwirkung der
zustimmungsberechtigten Gesellschafter bei Namhaftmachung eines anderen Kaufers
verweigert, so sollte dies ihrer Ansicht nach vom Gericht bei der Entscheidung entsprechend
bedacht werden.’®® Teilweise wird das Vorliegen schwerwiegender Griinde auch dann
bejaht, wenn gesellschaftsvertragliche Regelungen dem Erhalt der Gesellschaftsstruktur -
etwa bei Familiengesellschaften - dienen sollen und dies durch eine Ubertragung gefahrdet
ware.® Fir Schmidsberger liegt aber jedenfalls dann kein wichtiger Grund fiir die
Verweigerung vor, wenn im Gesellschaftsvertrag eine Ubertragungsmdglichkeit nur an
Familienmitglieder vorgesehen ist, die Ubertragung jedoch an einen Familienfremden

erfolgen soll.*"

Gegen die Entscheidung des Gericht kann gem 88 45 ff AuBRStrG innerhalb von vierzehn
Tagen ab Zustellung Rekurs erhoben werden. Ein Revisionsrekurs nach § 62 AuRStrG ist
nur dann zuldssig, wenn die Entscheidung von der Losung einer Rechtsfrage des materiellen
Rechts oder des Verfahrensrechts abhangt, der zur Wahrung der Rechtseinheit,
Rechtssicherheit oder Rechtsentwicklung erhebliche Bedeutung zukommt, etwa weil das
Rekursgericht von der Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofs abweicht oder eine solche
Rechtsprechung fehlt oder uneinheitlich ist. Eine Ermessensentscheidung wird nur dann

aufgegriffen werden kénnen, wenn eine eklatante Uberschreitung des Ermessens vorliegt.*™

Andersfall ist sie nicht revisibel.}"

187 Koppensteiner/Riiffler, GmbHG? §77 Rz 4; Karollus/Artmann, GesRZ 2001, 65; Fantur/Zehetner, ecolex
2000, 429.

168 Fantur/Zehetner, ecolex 2000, 431.

169 Karollus/Artmann, GesRZ 2001, 65.

170 schmidsberger in Kalss/Ruffler, Satzungsgestaltung in der GmbH 97.

"I OGH 08.10.1991, 8 Ob 81/91.

2 OGH 16.04.1996, 4 Ob 2052/96Kk.
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b) Nominierungsrecht der Gesellschaft

Erteilt das Gericht die Zustimmung nach § 77 GmbHG, konnen die Gesellschafter die
Ubertragung zwar nicht mehr verhindern, sie haben jedoch weiterhin einen Einfluss auf die
Person des Erwerbers. Gem 8 77 GmbHG kann n&mlich die Gesellschaft innerhalb von
einem Monat nach Rechtskraft der Entscheidung des Gerichts die Ubertragung zu den
gleichen Bedingungen an einen von ihnen bezeichneten Erwerber verlangen. Hat der
verduBerungswillige Gesellschafter also die Zustimmung des Gerichts zur Ubertragung
erhalten, muss er noch einen Monat zuwarten. Wird die Gesellschaft innerhalb dieses

Zeitraums nicht tétig, so findet die VerauRerung an den ,,ersten” Erwerber planméafig statt.

Auch das Nominierungsrecht kommt nach dem Wortlaut des § 77 GmbHG nur bei der

173 \Wie oben schon erlautert, wird

Zustimmungszusténdigkeit der Gesellschaft in Betracht.
die Anwendung des 8§ 77 GmbHG jedoch auch bei Zustimmungszustéandigkeit aller oder
einzelner Gesellschafter bejaht.”* Nicht geklart ist in diesem Zusammenhang aber, wem das
Nominierungsrecht zukommt. Eine hdchstrichterliche Rechtsprechung zu dieser Thematik
besteht bisher noch nicht. Ein Teil der Lehre geht von der Zustandigkeit der Geschaftsfuhrer
aus.’” Fantur/Zehetner filhren allerdings an, dass durch die Gerichtszustimmung in die
Rechtssphére der zustimmungsberechtigten Gesellschafter eingegriffen wird, sodass der
zustimmungsberechtigten Gesellschaft bzw den zustimmungsberechtigten Gesellschaftern
Parteistellung und Rechtsmittellegitimation zukommen soll.}”® Auch hier kann meines
Erachtens wieder — ohne nédheres Eingehen auf die Problematik — vom Zweck des § 77
GmbHG aus betrachtet, die Nominierungsbefugnis auch einzelner Gesellschafter bejaht
werden, wenn diesen auch das Zustimmungsrecht eingeraumt wurde. Wurde namlich
einzelnen Gesellschaftern die Zustimmung anvertraut, wird damit der Zweck verfolgt, diesen
Gesellschaftern die Entscheidung Uber den Gesellschafterbestand anzuvertrauen. Kommt es
bei Zustimmungsverweigerung zur Anrufung des Gerichts und rdumt der Gesetzgeber
dennoch das Recht zur Mitbestimmung des eintretenden Gesellschafters ein, so sollte dies
auch den Zustimmungsberechtigten obliegen. An der Entscheidungskompetenz der
Zustimmungsberechtigten hat sich ja dadurch nichts geéndert. Auflerdem sollte den

173 Zum Verhaltnis Aufgriffsrecht — Nominierungsrecht siehe VII1.B.

174 Koppensteiner/Riffler, GmbHG? §77 Rz 3; Karollus/Artmann, GesRZ 2001, 65; Fantur/Zehetner, ecolex
2000, 429; Reich-Rohrwig, GmbH-Recht 625.

17> schmidsberger in Kalss/Riffler, Satzungsgestaltung in der GmbH 98; Reich-Rohrwig, ecolex 1994, 758.

178 Fantur/Zehetner, ecolex 2000, 432.
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Berechtigten, wenn ihnen schon die Maoglichkeit genommen wird die Verdullerung zu

verhindern, zumindest das Recht zur Namhaftmachung bleiben.

Wem auch immer im Endeffekt das Nominierungsrecht zukommt, fest steht, dass innerhalb
eines Monats ab Rechtskraft dem Gericht der Erwerber mittels eingeschriebenen Briefs
mitzuteilen ist. Dies hat nicht zur Folge, dass der verduBerungswillige Gesellschafter den
Anteil nur noch an die benannte Person verdufRern kann. Zu denken ist hierbei etwa an den
Fall, dass der Erwerber die gleichen Bedingungen nicht innerhalb angemessener Frist
erfuillt,"”" also etwa nicht den mit dem urspriinglichen Erwerber vereinbarten Kaufpreis zahlt.
Den Gesellschafter an die Person des Erwerbers zu binden, entspricht in so einem Fall nicht
dem vom Gesetzgeber gewinschten Zweck des § 77 GmbHG. Auch konnte so die
gerichtliche Zustimmung umgangen werden, wenn einfach ein anderer Erwerber nominiert
werden konnte, der dann nicht die Bedingungen erflllt und dem Gesellschafter die
Ubertragung unmaoglich macht. Demnach ist der Ansicht Reich-Rohrwigs zu folgen, der eine
Nominierung als obsolet betrachtet, wenn der von der Gesellschaft bestimmte Erwerber, die
ihn treffende Pflicht zur Kaufpreiszahlung nicht erfullt.!”® In jedem Fall steht es dem
verdulRerungswilligen Gesellschafter aber frei, von der VerauRerung Abstand zu nehmen und
doch in der Gesellschaft zu verbleiben.*”

3. Nachtragliche Vereinbarungen betreffend die Vinkulierungsklausel

a) Nachtragliche Einfuhrung einer Vinkulierungsklausel

Das Gesetz sagt nichts dartiber aus, wie zu verfahren ist, wenn die Gesellschafter
nachtraglich — wenn also bereits ein Gesellschaftsvertrag vorhanden ist - eine
Vinkulierungsklausel in die Satzung aufnehmen wollen. Grundsatzlich bedarf eine
Satzungsénderung gem 8 50 Abs 1 GmbHG der Zustimmung von Dreiviertel der
abgegebenen Stimmen. Das wirde bedeuten, dass die nachtrdagliche Einfuhrung einer
Vinkulierungsklausel mit qualifizierter Mehrheit beschlossen werden kann. Dies wird aber
seit langem Kritisiert und die Zustimmung aller Gesellschafter als notwendig erachtet. Die

rechtliche Begriindung dieser Kritik hat sich jedoch im Laufe der Zeit wesentlich gewandelt.

177 Reich-Rohrwig, ecolex 1994, 759; Koppensteiner/Riiffler, GmbHG? §77 Rz 5.
178 Reich-Rohrwig, ecolex 1994, 760.
179 Koppensteiner/Riffler, GmbHG3 §77 Rz 5 (mwN).
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Erst durch das EU-GesRAG 1996 scheint diese Auffassung nun auch eine gesetzliche

Grundlage erhalten zu haben.

Zuné&chst wurde vorgebracht, dass es sich bei der freien Verdul3erlichkeit um ein Sonderrecht
der Gesellschafter handelt, dessen Beschrankung der Zustimmung eines jeden
Gesellschafters bedarf.® Gegen diese Auffassung wurde eingewendet, dass zu den
Sonderrechten nur Individualrechte und der Anspruch auf Gleichbehandlung mit den
anderen Gesellschaftern zahlen.'®! Nach dem Wortlaut des § 50 Abs 4 Fall 2 GmbHG liegt
ein Sonderrecht dann vor, wenn der Gesellschaftsvertrag einzelnen Gesellschaftern ein Recht
einrdumt, dass den anderen nicht zusteht. Ob ein Sonderrecht auch dann gegeben ist, wenn
alle Gesellschafter gleichmaRig begunstigt werden, ist umstritten, wird jedoch in der Lehre
bejaht.'® Da das Recht auf die freie VerauBerlichkeit den gesetzlichen Normalfall darstellt,
liegt jedoch gerade nicht ein durch den Vertrag eingerdumtes Recht vor. Man kann in diesem
Fall also nicht vom Bestehen eines Sonderrechts iSd § 50 Abs 4 Fall 2 GmbHG ausgehen.
Auch wird das Gleichbehandlungsgebot nicht verletzt, da ja alle Gesellschafter gleichméaRig

d.183

betroffen sin Weiters wurde von der Literatur angefiihrt, dass es sich bei der

18 und sie

Vinkulierung um eine Leistungsvermehrung iSd § 50 Abs 4 Fall 1 handelt
deswegen der Zustimmung aller Gesellschafter bedarf. Der Begriff der Leistungsvermehrung
ist weit aufzufassen; nicht nur Leistungs- sondern auch Unterlassungspflichten fallen

5

darunter.’® Gegen diese Auffassung spricht jedoch, dass der Gesetzgeber diese

~naheliegende“ Frage offen gelassen hat®®

und dem verduRerungswilligen Gesellschafter
durch die Bestimmung des § 77 GmbHG® die Méglichkeit gegeben hat, seinen Anteil auch
gegen den Willen der Gesellschaft zu Ubertragen. In der Lehre findet sich weiters die
Ansicht, dass die freie VerauRerlichkeit schlichtweg als ein relativ unentziehbares
Mitgliedschaftsrecht zu qualifizieren und ein Eingriff in ein solches nur mit Zustimmung

aller Gesellschafter maglich sei.’® Auch diese Auffassung wird von der Lehre in Osterreich

180 \Wijedemann, Die nachtragliche Vinkulierung von Aktien und GmbH-Anteilen, NJW 1964, 283 (mwN).

181 OGH, 20.05.1965, 5 Ob 103/65.

182 K oppensteiner/Riiffler, GmbHGS § 50 Rz 12; Reich-Rohrwig, GmbH-Recht 429;

183 Tichy, Einfuhrung und Aufhebung von Vinkulierungsklauseln und statutarischen Aufgriffsrechten mittels
Mehrheitsbeschluss, RdW 1998, 56.

184Reich-Rohrwig, GmbH-Recht 618; Wiedemann, NJW 1964, 283 (mwN).

185 Koppensteiner/Riiffler, GmbHG? § 50 Rz 11.

18 Tichy, RAW 1998, 56.

187 Siehe dazu oben 11.V.2.

188 Winter/L6bbe in Ulmer/Habersack/Winter, GmbHG | § 15 Rz 217.

40



189

kritisiert,” stellt in Deutschland aber (mangels einer mit in Osterreich vergleichbaren

Regelung'®) die herrschende Ansicht dar.***

In Osterreich scheint die Frage nach dem notwendigen Zustimmungserfordernis nun jedoch
geklart, als durch das EU-GesRAG 1996 mit § 99 Abs 4 GmbHG eine Bestimmung
eingefihrt wurde, die fur einen Verschmelzungsbeschluss die Zustimmung aller
Gesellschafter vorsieht, wenn die Geschéftsanteile der Ubertragenden Gesellschaft frei
Ubertragbar sind, bei der Gbernehmenden oder neu gegriindeten Gesellschaft jedoch eine
Vinkulierung im Gesellschaftsvertrag vorgesehen ist. Auch in 8 10 Abs 3 SpaltG findet sich
eine Regelung, die die Zustimmung aller Gesellschafter der Ubertragenden Gesellschaft
vorsieht, wenn in der tbertragenden Gesellschaft die Anteile frei Ubertragbar sind, wéhrend
in der neu errichteten Gesellschaft die Ubertragung an eine Vinkulierung gebunden ist. Aus
der in den genannten Bestimmungen enthaltenen verallgemeinerungsfahigen Wertung
folgert die herrschende Lehre, dass auch die Zustimmung zur nachtraglichen Einfuhrung

einer Vinkulierungsklausel der Zustimmung aller Gesellschafter bedarf.*?

b) Nachtragliche Anderung und Aufhebung einer
Vinkulierungsklausel

Im Gegensatz zur nachtraglichen Einflihrung einer Vinkulierungsklausel ist bisher nicht
gekléart, wie eine Vinkulierungsklausel nachtraglich geandert oder aufgehoben werden kann.
Auch hier ist grundsétzlich wieder an § 50 Abs 1 GmbHG zu denken, der bei
Satzungsénderungen die Zustimmung von Dreiviertel der abgegebenen Stimmen vorsieht.
Das Erfordernis der qualifizierten Mehrheit zur Ab&nderung oder Aufhebung wird von der
herrschenden Lehre einstimmig in den Féllen, in denen zur Anteilsveréullerung die
Zustimmung der Generalversammlung mit einfacher Mehrheit vorgesehen ist, als
ausreichend betrachtet.'®® Anders vorzugehen ist nach der Lehre jedoch, wenn der
Gesellschaftsvertrag die Ubertragung von anderen Quoren abhangig macht. Ist die
Ubertragung von der Zustimmung aller Gesellschafter abhingig, so handelt es sich fiir die

189 Tichy, RdW 1998, 56.

1% Sjehe dazu gleich unten.

191 Winter/Lobbe in Ulmer/Habersack/Winter, GmbHG | § 15 Rz 217; Ebbing in Michalski, GmbHG
Kommentar (2002) § 15 Rz 133 (jeweils mwN).

192 Koppensteiner/Riiffler, GmbHG?® §77 Rz 4; Tichy, RdW 1998, 58; Schmidsberger in Kalss/Riffler,
Satzungsgestaltung in der GmbH 102 f; Kalss, Verschmelzung-Spaltung-Umwandlung (1997) § 10 SpaltG Rz 7.
193 Tichy, RAW 1998, 59; Schmidsberger in Kalss/Riiffler, Satzungsgestaltung in der GmbH 103; Winter/L6bbe
in Ulmer/Habersack/Winter, GmbHG | § 15 Rz 218; Ebbing in Michalski, GmbHG Kommentar § 15 Rz 134
(jeweils mwN).
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herrschende Lehre bei dem Zustimmungsrecht um eine relativ unentziehbares
Mitgliedsschaftsrecht jedes einzelnen Gesellschafters, sodass eine Anderung nur mit
Zustimmung aller Gesellschafter moglich ist.®* Sieht die Vinkulierungsklausel einen
einstimmigen oder mit hoherer als satzungsandernder Mehrheit zu fassenden Beschluss vor,
so sind die gleichen Mehrheiten auch fiir die Anderung bzw Aufhebung notwendig.**®> So
auch, wenn der Gesellschaftsvertrag die Zustimmung bestimmter Gesellschafter oder
Gesellschaftergruppen vorsieht; eine Anderung ist dann nur mit ihrer Zustimmung
moglich.*® In Deutschland findet sich aber auch die Auffassung, dass sich aus der
Auslegung des Gesellschaftsvertrags etwas anderes ergeben kann. Ist etwa die Zustimmung
aller Gesellschafter vorgesehen und enthélt die Satzung keine Regelung flr die Vererbung,
so kann dies bedeuten, dass die Vinkulierung kein grundlegendes Strukturelement der
Gesellschaft ist und daher mit bloRer satzungsandernder Mehrheit aufgehoben werden

kann.*%’

4. Wirkung von Vinkulierungsklauseln

Wird eine Vinkulierungsklausel in den Gesellschaftsvertrag aufgenommen, stellt sich die
Frage, ob diese relative oder absolute Wirkung entfaltet. Spricht man ihr absolute Wirkung
zu, so entfaltet sie Wirkung auch gegeniiber Dritten, was bedeutet, dass eine Ubertragung
ohne die Zustimmung des Berechtigten nicht wirksam ist und der Verpflichtete
Gesellschafter bleibt."®® Kommt Vinkulierungsklauseln jedoch nur relative Wirkung zu, so
darf der Verpflichtete seinen Geschéaftsanteil zwar nicht ohne Zustimmung des Berechtigten
ubertragen, jedoch macht eine unter Missachtung dieser Verpflichtung vorgenommene

Ubertragung diese nicht unwirksam.

Nach der herrschenden Lehre und Rechtsprechung kommt Vinkulierungsklauseln absolute

Wirkung zu.'® Damit der Geschéftsanteil wirksam an einen Dritten iibertragen werden kann,

% Tichy, RAW 1998, 59; Schmidsberger in Kalss/Riiffler, Satzungsgestaltung in der GmbH 103; Winter/L6bbe
in Ulmer/Habersack/Winter, GmbHG | § 15 Rz 218; Ebbing in Michalski, GmbHG Kommentar § 15 Rz 134.

195 Fiir Tichy ist dies auch deswegen notwendig, weil sonst die Vinkulierungsklausel umgangen werden konnte.
196 Zutt in Hachenburg, GmbHG (1992) § 15 Rz 102; Ebbing in Michalski, GmbHG Kommentar § 15 Rz 134.

97 Winter/L6bbe in Ulmer/Habersack/Winter, GmbHG | § 15 Rz 218; Zutt in Hachenburg, GmbHG § 15 Rz 103
(jeweils mwN auch zur deutschen Judikatur).

1% Der Verpflichtete bleibt aber nicht ungestraft, vielmehr kann der Dritte Schadenersatz verlangen.

1% Kralik in Kastner-FS 217; Reich-Rohrwig, GmbH-Recht 617; Umfahrer, Die GmbH® Rz 732; Schmidsberger
in Kalss/Ruffler, Satzungsgestaltung in der GmbH 96; Kralik in Kastner-FS 217; Fantur/Zehetner, ecolex 2000,
430; Karollus/Artmann, GesRZ 2001, 65; Rauter, Ubertragung von GmbH-Geschaftsanteilen, JAP 2005/2006,
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bedarf es daher der vorhergehenden Zustimmung durch den bzw die Berechtigten. Fehlt die
erforderliche Zustimmung, so ist die Ubertragung nach der herrschenden Lehre und
Rechtsprechung schwebend unwirksam.?® Der Ubertragungsvertrag wird jedoch wirksam,
wenn nachtraglich zugestimmt wird.?** Dies bedeutet, dass bei fehlender Zustimmung der
Verpflichtete zundchst Gesellschafter bleibt, der Dritte jedoch bei nachtréaglicher
Zustimmung den Geschéftsanteil ex-tunc erwerben kann.?? Eine nachtragliche Zustimmung
ist selbst dann mdglich, wenn im Gesellschaftsvertrag vereinbart wurde, dass die
Ubertragung der vorherigen Zustimmung bedarf.?®® Erst wenn fest steht, dass es zu keiner

Zustimmung kommt, fiihrt dies zur endgiiltigen Unwirksamkeit der Abtretung.”®*

37; Holler, Ubertragungsbeschrankungen fiir Geschaftsanteile im Konkurs des GmbH-Gesellschafters, ZIK
2004, 152.

20 Sjehe etwa OGH 16.12.1993, 8 Ob 547/92 = ecolex 1994, 817; Koppensteiner/Riiffler, GmbHG3 § 76 Rz 7
(mwN).

%1 OGH 13. 03.1991, 3 Ob 601/90 = ecolex 1991, 394

202 Reich-Rohrwig, GmbH-Recht 630.

203 Fantur/Zehetner, ecolex 2000, 430.

204 OGH 16.12.1993, 8 Ob 547/92 = ecolex 1994, 817.
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I1l. DAS AUFGRIFFSRECHT

Wahrend heute das Wesen der Vinkulierung relativ Kklar ist, sind in Bezug auf das
Aufgriffsrecht noch viele Fragen offen. Auch eine einheitliche Definition des Begriffs
LYAufgriffsrecht gibt es nicht. Bei ndherer Auseinandersetzung mit dem Aufgriffsrecht fallt
vielmehr auf, dass das Aufgriffsrecht immer nur im Zusammenhang mit speziellen
Problemen behandelt wird, ohne dass geklart ist, was das Aufgriffsrecht eigentlich ist. Bevor
ich mich mit der Reichweite und anderen Problemen des Aufgriffsrechts auseinandersetze,

mdchte ich daher zunéchst klaren, was unter einem Aufgriffsrecht zu verstehen ist.

A. Aufgriffsrecht in Lehre und Rechtsprechung

In der Rechtsprechung wird das Aufgriffsrecht zum Teil mit dem Vorkaufsrecht
gleichgesetzt. So hat der OGH in einer Entscheidung ausgesprochen, dass ein ,.fir den Fall
der Ubertragung (Abtretung) der Geschéaftsanteile eines Gesellschafters an einen Dritten
festgelegtes Ubernahmsrecht der ibrigen Gesellschafter, das bei Verzicht durch die
anderen Gesellschafter schlieBlich zum Ubernahmsrecht eines einzigen Gesellschafters
fihren kann, seiner ganzen Auspragung nach in Wahrheit ein Vorkaufsrecht im Sinne des 8§
1072 ABGB ist.“*® Wie noch zu erlautern sein wird, kommt eine Qualifikation als
Vorkaufsrecht allerdings nicht immer in Betracht?®® In der Lehre wird der Begriff
LAufgriffsrecht* oftmals ohne nahere Definition verwendet oder nur grob umschrieben.?”’
So erklart etwa Reich-Rohrwig das Aufgriffsrecht — im Zusammenhang mit der Kindigung -
als das Recht der Gesellschafter (oder einzelner von ihnen), den Geschéaftsanteil des
Kundigenden zu Ubernehmen.®® An anderen Stellen wiederum findet man nahere
Definitionen: Fir Frizberg/Frizberg handelt es sich bei Aufgriffsrechten um eine Form von
Ubernahmsrechten, die die Verpflichtung eines Gesellschafters beinhalten, seinen

2% OGH 09.04.1992, 8 Ob 631/90.

26 Sjehe dazu unten IV.A.

27 Koppensteiner/Riiffler, GmbHG? § 76 Rz 8; Kastner/Doralt/Nowotny, Grundri®® 423, 426; Gellis/Feil,
GmbHG® § 76 Rz 2,8.

208 50 etwa Reich-Rohrwig, GmbH-Recht 676.
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Geschaftsanteil unter bestimmten Voraussetzungen auf einen Berechtigten zu tibertragen.?®
Ahnlich auch Umfahrer, der das Aufgriffsrecht als ein ,,durch einseitige Willenserklarung
ausubbares Gestaltungsrecht, welches bei Eintritt eines bestimmten vordefinierten
Ereignisses einen oder mehreren Personen das Recht erdffnet, den Geschaftsanteil eines
Mitgesellschafters ganz oder zu den vordefinierten Teilen gegen eine im Rahmen der
Abfindungsregelung bestimmbare Gegenleistung zu erwerben definiert.**° Tichy wiederum
versteht das Aufgriffsrecht als einen Begriff der Vertragspraxis, unter dem verschiedenste
Gestaltungen subsumiert werden.?** So sind darunter nach Tichy alle denkbaren Varianten zu
verstehen, von den dem Vorkaufsrecht &hnelnden Bestimmungen bis zur Option.
Gemeinsam ist seiner Auffassung nach solchen Erwerbsvorrechten von Gesellschaftern, dass
unter bestimmten Voraussetzungen eine Ubertragungsverpflichtung eines Gesellschafters
oder die Verpflichtung, mit dem Aufgriffsberechtigten einen Kaufvertrag abzuschlie3en,
entsteht.

Folgt man der Auffassung Tichys und versteht man das Aufgriffsrecht als ein
Erwerbsvorrecht, fallen die verschiedensten rechtlichen Gestaltungen unter diesen Begriff.
Nach Umfahrer stellt das Aufgriffsrecht hingegen bloR ein einseitiges Gestaltungsrecht dar.
Das Aufgriffsrecht wird demnach in der Literatur von sehr eng bis sehr weit gedeutet,
weshalb eine einheitliche Definition nicht moglich ist. Gemein ist den Begriffbestimmungen
in der Literatur bloR, dass es sich immer um die Ubernahme von Geschaftsanteilen auf eine

oder mehrere bestimmte Personen handelt.

B. Aufgriffsrecht in der Vertragspraxis

Bisherige Studien haben ergeben, dass in circa der Halfte der untersuchten
Gesellschaftsvertrage Aufgriffsrechte vereinbart wurden.?*? Zudem ist den Untersuchungen
zu entnehmen, dass in vielen Vertrdgen Aufgriffsrechte mit Vinkulierungsklauseln
kombiniert werden.?** Gerade aufgrund der Beliebtheit von Aufgriffsrechten in der Praxis

2Frizberg/Frizberg, Die Formpflicht fir die Regelung von Aufgriffsrechten fir GmbH-Anteile durch
satzungsandernden Gesellschafterbeschluss, ecolex 1996, 753.

2Oymfahrer,  Aufgriffsrechte, ~ Abfindungsregelungen  und  Vinkulierungsbestimmungen  als
Gestaltungsinstrumente im GmbH-Gesellschaftsvertrag, GesRZ Spezial-100 Jahre GmbH, 28.

211 Tichy, RdW 1998, 56.

212 Sjehe schon I.A.

213 Kolarik, Gesellschaftsvertragliche Ausgestaltung 56.
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Uberrascht aber, dass eine grundlegende Untersuchung zum Aufgriffsrecht, insbesondere zur
Frage nach dessen Rechtsnatur, in der Literatur nicht zu finden ist. Dies mag aber auch daran
liegen, dass sich in der Vertragspraxis unter der Titulierung , Aufgriffsrecht® ganz
unterschiedliche Formulierungen finden. Bedeutet dies nun, dass es kein ,eigentliches*
Aufgriffsrecht gibt, sondern dieses von der Literatur und Rechtsprechung nur als Ubergriff
fur mehrere gesellschaftsvertragliche Regelungen verwendet wird oder gibt es tatséchlich
das Rechtsinstitut des Aufgriffsrechts? Anhand der Analyse von in der Praxis besonders
beliebten Aufgriffsklauseln mochte ich nun versuchen, das Phdnomen ,,Aufgriffsrecht” zu

erfassen. H&ufig sind folgende Klauseln unter der Titulierung ,,Aufgriffsrecht” zu finden:

(i) ,,Im Falle der beabsichtigten Abtretung hat der abtretungswillige Gesellschafter dies
unter Bekanntgabe der Abtretungsbedingungen sowie des Erwerbers samtlichen tbrigen
Gesellschaftern mitzuteilen.*

(ii) ,,Jeder Gesellschafter ist verpflichtet, im Fall der beabsichtigten Abtretung, seinen
Geschéftsanteil den ubrigen Gesellschaftern unter Bekanntgabe der Vertragsbedingungen

und des Abtretungspreises zum Erwerb anzubieten.*

(iii) ,,Jeder Gesellschafter hat das Recht, die Gesellschaft zu kindigen. Die ubrigen
Gesellschafter sind jedoch berechtigt bis zum Eintritt des Kundigungstermins zu verlangen,
dass ihnen die Geschéftsanteile Gbertragen werden und die Gesellschaft fortgefiihrt wird.**

(iv) ,,Mit Ablauf der Kindigungsfrist ist die Auflésung und Liquidation der Gesellschaft zu
beschliel3en, falls nicht die verbleibenden Gesellschafter die Fortsetzung der Gesellschaft —
nach Ubernahme des Geschéftsanteils des aufkiindigenden Gesellschafters — beschlieRen. Zu
diesem Zweck ist der aufkiindigende Gesellschafter verpflichtet, seinen Geschéftsanteil den

ubrigen Gesellschaftern anzubieten.“

(v) ,,Jeder Gesellschafter ist berechtigt und verpflichtet einen Gesellschafter mittels Klage
auszuschlief3en...im Fall des Ausschlusses sind die Ubrigen Gesellschafter berechtigt, den

Geschaftsanteil des ausgeschlossenen Gesellschafters zu ibernehmen.**

(vi) ,,Im Falle der Er6ffnung des Konkurses tber das Vermdgen eines Gesellschafters, steht

den Ubrigen Gesellschaftern ein Aufgriffsrecht am Geschéftsanteil zu."”
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(vii) ,,Wird die Zustimmung von den Gesellschaftern versagt, so steht den Mitgesellschaftern

hinsichtlich des abzutretenden Geschaftsanteils ein verhaltnismaBiges Aufgriffsrecht zu.*

C. Die Elemente des Aufgriffsrechts

Bei Betrachtung der Klauseln fallt auf, dass das Aufgriffsrecht fur die unterschiedlichsten
Konstruktionen gewahlt wird. So wird ein solches nicht nur fiir den Fall der Ubertragung ((i)
und (ii)), sondern ua auch im Zusammenhang mit der Kiindigung der Gesellschaft ((iii) und
(iv)), fur den Fall des Ausschlusses (v), fir den Fall des Konkurses (vi) sowie fir den Fall
der Verweigerung der Zustimmung (vii) vereinbart. Trotz der Unterschiede lasst sich aber
bei naherer Betrachtung feststellen, dass es sich immer um solche Klauseln handelt, die
vorsehen, dass ein oder mehrere Berechtigte bei Eintritt eines auslésenden Moments (des

Aufgriffsfalls) den Geschaftsanteil des Verpflichteten Gbernehmen kénnen.

Ausgehend von dieser Definition ergeben sich folgende (fixe) Elemente des Aufgriffsrechts:

a) Berechtigter

Berechtigter ist, wem das Recht zur Ubernahme des Geschaftsanteils zukommt. Hinsichtlich
der Person des Berechtigten kann Unterschiedliches bestimmt sein. So kann vorgesehen
werden, dass nur einem bestimmten Gesellschafter das Aufgriffsrecht zukommt, aber auch

ein Aufgriffsrecht zugunsten mehrerer oder aller Gesellschafter ist moglich.

b) Verpflichteter

Verpflichteter ist, wer seinen Geschaftsanteil Ubertragen muss. Auch in Bezug auf den
Verpflichteten kommen mehrere Moglichkeiten in Betracht. So kann vorgesehen werden,
dass der Geschaftsanteil eines bestimmten, mehrerer oder aller Gesellschafter aufgegriffen

werden kann.
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c) Aufgriffsfall

Unter dem Aufgriffsfall ist jenes Moment zu verstehen, welches das Recht zur Ubernahme
auslost. Es kommen dabei - aufgrund der Vertragsfreiheit - die verschiedensten Varianten in
Betracht; die Gesellschafter konnen jedes beliebige Ereignis als auslésenden Moment
definieren. So kdnnte — neben den oben schon genannten Aufgriffsfallen - das Aufgriffsrecht
ua auch an eine Verpfandung, den Tod, aber auch an eine Verschmelzung, Spaltung oder
Umwandlung etc. geknlpft werden. Der “Kreativitat” der Gesellschaft sind dabei keine
214

Grenzen gesetzt.
Aufgriffsfalle im Detail beleuchtet.?®

Im Rahmen dieser Arbeit werden noch einzelne ausgewéhlte

d) Weitere Elemente

Neben den ,fixen® Elementen des Aufgriffsrechts finden sich in vielen
Gesellschaftsvertragen noch weitere, mehr oder wenig detaillierte Regelungen. So wird etwa
haufig vorgesehen, wie bei Eintritt des Aufgriffsfalls zu verfahren ist, anders formuliert, wie
sich die Vertragsparteien in dieser Situation verhalten missen. Aber auch hierbei kann
Unterschiedliches vorgesehen sein. So etwa, dass der Verpflichtete dem Berechtigten den
Eintritt des Aufgriffsfalls mitteilen muss oder auch, dass der Verpflichtete den
Geschéftsanteil anbieten muss. Inwiefern sich in diesem Zusammenhang aufgrund
unterschiedlicher Formulierungen Unterschiede in den Rechtsfolgen ergeben kdnnen, wird
noch im Anschluss erortert.?*® In vielen Vertragen finden sich auch Regelungen in Bezug auf
den Aufgriffspreis, also jenen Preis, den der Berechtigte zu leisten hat, wenn er vom
Aufgriffsrecht Gebrauch macht. Es kann im Gesellschaftsvertrag schon ein fixer Betrag
genannt werden. In den meisten Féllen werden aber Verfahren zur Bewertung des
Geschéftsanteils festgelegt. Beliebt ist auch die Festlegung einer Frist, innerhalb der der
Berechtigte vom Aufgriffsrecht Gebrauch machen kann. Dies ist sinnvoll, da ansonsten ein
»Schwebezustand* entsteht, in dem der Geschéftsanteil zwar nicht an einen Dritten verdufBert
werden kann, der Berechtigte aber auch keine Anstalten macht, den Geschéftsanteil zu

ubernehmen. Weiters werden in vielen Vertrdgen Regelungen fir den Fall vorgesehen, dass

2% 7ur Sittenwidrigkeit siehe aber oben 11.J.1.
215 Sjehe dazu unten VI.
218 Sjehe hierzu bei der Rechtsnatur des Aufgriffsrechts VI.
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ein Berechtigter nicht von seinem Aufgriffsrecht Gebrauch macht. Auch auf diese

Problematik wird im Rahmen dieser Arbeit naher eingegangen.?’

In den meisten Fallen, werden detaillierte Regelungen von Vorteil sein, da dadurch die
Gefahr von Missverstandnissen hintangehalten wird. Gerade eine sehr kurze und schlichte
Formulierung wie etwa jene, dass ,,den Gesellschaftern das Aufgriffsrecht zukommt“ wird in
der Praxis Schwierigkeiten mit sich bringen, da bei einer solchen Formulierung etwa unklar
ist, ob und wann die Berechtigten vom Eintritt des Aufgriffsfalls Kenntnis erlangen und
welche Frist ihnen zur Ausubung des Aufgriffsrechts zukommt.

D. Abgrenzung zu anderen Erscheinungsformen

Aufgrund der mit der Vertragsfreiheit einhergehenden Mdglichkeit Aufgriffsrechte an
individuelle Situationen und Wiinsche anzupassen, kann das Aufgriffsrecht als Uberbegriff
fur mehrere Gestaltungsmaglichkeiten aufgefasst werden. Allerdings geht es immer darum,
dass ein Berechtigter bei Eintritt eines auslosenden Moments den Geschaftsanteil des
Verpflichteten Gibernehmen kann. Geht man von dieser Auffassung des Aufgriffsrechts aus,

kann eine Abgrenzung zu anderen Erscheinungsformen vorgenommen werden.

Fest steht zundchst, dass es sich bei allen Ubertragungsbeschrankungen, die in einen
Gesellschaftsvertrag aufgenommen werden, um solche iSd 8§ 76 Abs 2 Satz 3 GmbHG
handelt. Dabei kann man aber aufgrund des Gesetzeswortlauts (,,im Gesellschaftsvertrag
kann die Ubertragung von weiteren Voraussetzungen, insbesondere von der Zustimmung der
Gesellschaft —abhangig gemacht werden*) die Vinkulierung von anderen
Ubertragungsbeschrankungen unterscheiden. Demnach handelt es sich bei allen
gesellschaftsvertraglichen Ubertragungsbeschrankungen, die nicht eine Vinkulierung
darstellen, um ,,weitere Voraussetzungen“ iSd 8 76 Abs Satz 3 GmbHG. Auf dieser Stufe
kann man wiederum das Aufgriffsrecht von den ,,anderen weiteren Voraussetzungen* iSd
8 76 Abs 2 Satz 3 GmbHG unterscheiden. Unter diese fallen jene gesellschaftsvertraglichen
Regelungen, die nicht unter die Definition des Aufgriffsrechts fallen. Zu denken ist dabei

etwa an drag-oder tag along sowie shoot out Klauseln. Fraglich ist in diesem

27 Sjehe VIII.
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Zusammenhang, ob auch solche Vereinbarungen als Aufgriffsrecht zu qualifizieren sind, die
den automatischen Ubergang des Geschéftsanteils bei Eintritt des Aufgriffsfalls vorsehen.
Meiner Ansicht nach ist dies zu verneinen, da die Berechtigten in diesem Fall ja nicht die
Wahl haben, den Geschéftsanteil zu ubernehmen oder es zu unterlassen, da vielmehr
vorgesehen ist, dass der Geschaftsanteil bei Eintritt des ausldsenden Moments automatisch
auf den Berechtigten bergeht. Es kann daher in diesem Fall nicht von einem (Aufgriffs-)
Recht, sondern es muss vielmehr von einer (Aufgriffs-) Pflicht gesprochen werden, weshalb

eine Qualifikation als Aufgriffsrecht zu verneinen ist.

SchlielRlich kann noch eine weitere Abgrenzung vorgenommen werden. Aufgriffsrechte
konnen — wie schon erdrtert — nicht nur fiir den Fall der Ubertragung, sondern auch fir
andere auslosende Momente vereinbart werden. Ist auslosendes Moment nicht die
Ubertragung des Geschaftsanteils, handelt es sich aber auch nicht um eine
Ubertragungsbeschrankung iSd § 76 Abs 2 Satz 3 GmbHG. Man muss daher weiters
unterscheiden zwischen dem ,Aufgriffsrecht fiir den Fall der Ubertragung®“ und dem

LYAufgriffsrecht fur andere Falle*.

8§76 Abs 2 Satz 3
GmbHG

Vinkulierung Weitere
Voraussetzungen

Andere weitere Aufgriffsrecht fir den Aufgriffsrecht fur
Voraussetzungen Fall der Ubertragung andere Falle

[ Aufgriffsrecht ]
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E. Zweck

So wie bei der Vinkulierung liegt der Zweck der Aufnahme von Aufgriffsklauseln in den
Gesellschaftsvertrag darin, sich Einfluss auf den Gesellschafterbestand zu sichern. So kann
mit einem Aufgriffsrecht die Gefahr des Eindringens unerwinschter Dritter und/oder eine
Machtverschiebung innerhalb der Gesellschaft verhindert werden. Indem der Berechtigte
von seinem Aufgriffsrecht Gebrauch macht und den Geschaftsanteil selbst bernimmt, wird
namlich verhindert, dass jemand anderer den Geschéftsanteil erlangt und so Gesellschafter
wird. Zudem kann mit dem Aufgriffsrecht die Person des Erwerbers von vornherein
bestimmt werden. Ist ndmlich schon bei Abschluss des Gesellschaftsvertrags oder bei einer
spateren Einfihrung der Aufgriffsklausel Klar, dass die Gesellschaft in der Hand eines
bestimmten Personenkreises bleiben soll (etwa bei einer Familiengesellschaft), kann diesem
Wunsch nachgegangen werden, indem festgelegt wird, dass nur diesen (ausgewahlten)

Gesellschaftern das Aufgriffsrecht zukommt.

Mit dem Aufgriffsrecht fiir den Fall der Ubertragung wird dem Berechtigten die Moglichkeit
gegeben, den potentiellen Erwerber zu ,prifen* und bei Missfallen dessen
Gesellschaftseintritt durch Ubernahme des Geschaftsanteils zu unterbinden. Mit dem
Aufgriffsrecht fir andere Falle hingegen sichert sich der Berechtigte nicht nur fir den Fall
ab, dass der Aufgriffsverpflichtete seinen Anteil verdufRern will, sondern behélt sich das
Ubernahmsrecht auch fir andere Situationen vor. Oft wird es sich um solche Situationen
handeln, bei denen die Gefahr besteht, dass ein Dritter sonst (abgesehen von einer
VeraulRerung durch einen Gesellschafter) in den Gesellschafterkreis eindringt. So etwa beim
Aufgriffsrecht fiir den Todesfall oder beim Aufgriffsrecht fiir den Konkursfall.?*® Auch hier
besteht die Gefahr, dass ein Dritter Gesellschafter wird. Es kommt allerdings auch ein
Aufgriffsrecht fur solche Félle in Betracht, die nicht mit einem Gesellschafterwechsel in
Zusammenhang stehen. So etwa bei einem Aufgriffsrecht fir den Fall der Verpfandung des
Geschéftsanteils.”® Bei einer Verpfandung besteht nicht unmittelbar die Gefahr, dass ein
Dritter anstelle des Verpflichteten Gesellschafter wird. Ein Aufgriffsrecht fur den Fall der

218 Sjehe hierzu noch unten VI.A. und VI.B.
219 Sjehe hierzu noch unten VI.G.
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Verpfandung stellt vielmehr ein Druckmittel dar, um die Gesellschafter von der

Verpfandung ihrer Geschéftsanteile abzuhalten.?®

Wird das Aufgriffsrecht nur einem oder nur einzelnen Berechtigten eingerdumt, birgt es
allerdings die Gefahr der Machtbundelung bzw die Bildung einer sehr starken Machtposition
bei dem bzw den Berechtigten. Vorausgesetzt ein Aufgriffsberechtigter verflgt Uber
ausreichend finanzielle Mittel, konnte er n&mlich alle freiwerdenden Anteile ibernehmen.
Dies wirde fir die Ubrigen Gesellschafter bedeuten, dass sie dem Willen des bzw der
Berechtigten unterworfen waren. Dies sollte bei Ausgestaltung des Aufgriffsrechts bedacht
werden. Umgekehrt kann aber auch gerade mit einer Aufgriffsklausel eine unerwiinschte
Machtverschiebung innerhalb der Gesellschaft verhindert werden. Besteht namlich keine
gesellschaftsvertragliche Regelung, kénnte ein besonders finanzkréftiger Gesellschafter die
freiwerdenden Anteile erwerben und so seine Machtposition innerhalb der Gesellschaft
erweitern. Auch dies sollte im Vorhinein bedacht und bei Bedarf mit der Vereinbarung von
Aufgriffsrechten verhindert werden. So kodnnte eben vorgesehen werden, dass das

Aufgriffsrecht diesem Gesellschafter nicht zukommt.??

220 Sjehe dazu noch unten VI.G.2.b.
221 Zum Unterschied zwischen Vinkulierung und Aufgriffsrecht siehe VIILA.1.
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IV. DIE RECHTSNATUR DES AUFGRIFFSRECHTS

Nachdem in einem ersten Schritt festgehalten werden kann, dass das Aufgriffsrecht als
Uberbegriff fiir solche gesellschaftsvertraglichen Vereinbarungen dient, die vorsehen, dass
ein Berechtigter bei Eintritt eines auslosenden Moments den Geschéftsanteil des
Verpflichteten Gbernehmen kann, ist noch nicht abschlieRend geklért, was das Aufgriffsrecht
eigentlich ist. Handelt es sich bei Aufgriffsklauseln um Vereinbarungen sui generis oder ist
eine Subsumtion unter bekannte Rechtsinstitute moéglich? Zur Klarung dieser Frage mochte
ich mich nun naher mit der Rechtsnatur des Aufgriffsrechts auseinandersetzen. Aufgrund der
unterschiedlichen Gestaltungsmoglichkeiten kommen - jeweils abhangig von der konkreten

Formulierung — mehrere Rechtsinstitute in Betracht.

A. Das Aufgriffsrecht als Vorkaufsrecht

1. Allgemeines

Beim Vorkaufrecht handelt es sich um das Recht des VVorkaufsberechtigten zum bevorzugten
Erwerb einer Sache fiir den Fall, dass der Vorkaufsverpflichtete die Sache verkaufen will 2%
Ein Vorkaufsrecht kann nicht nur im Zusammenhang mit einem Kaufvertrag, sondern auch
mit anderen Vertragen wie etwa einem Gesellschaftsvertrag geschlossen werden.??®
Voraussetzung fur die Austibung eines Vorkaufsrechts ist der Vorkaufsfall. § 1072 ABGB
bestimmt, dass der K&ufer die Einldsung anbieten muss, wenn er die Sache verkaufen will.
Nach dem Wortlaut der Bestimmung kommt es daher auf das ,,Verkaufen Wollen“ an,
allerdings reicht nach der herrschenden Lehre und Rechtsprechung der Wille alleine nicht
aus. Nach Bydlinski ergibt sich dies schon aus dem Zusammenhang der Bestimmung,
wonach sich mangels abweichender Vereinbarung der Einlésungspreis, den der
Vorkaufsberechtigte zahlen muss, nach dem Verhaltnis des Verpflichteten mit dem Dritten
ergibt.??* Das ,,Verkaufen Wollen“ ist daher nicht als ein rechtlich unmaRgebliches, jederzeit

widerrufbares, sondern vielmehr als ein rechtlich verbindliches Wollen zu verstehen. Im

222 Ajcher in Rummel, ABGB Kommentar3 (2000) § 1072 Rz 1.
223 Ajcher in Rummel, ABGB? § 1072 Rz 4.
224 gydlinski in Klang, Kommentar zum ABGB Bd 1V/2 (1978) 765 ff.
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Rahmen eines bereits abgeschlossenen Kaufvertrags kommt dieser Ver&uRerungswille nach
Ansicht Bydlinskis jedenfalls schon zum Vorschein; im Falle eines bindenden Offerts des
Dritten muss der Vorkaufsberechtigte seinen VerdauBerungswillen zudem noch zum
Ausdruck bringen.””® Diesen Ausfiihrungen Bydlinskis hat sich die herrschende Lehre?®® und
Rechtsprechung®’ angeschlossen und versteht unter einem Vorkaufsfall einen verbindlichen

Abschluss eines Kaufvertrags mit einem Dritten oder ein bindendes Offert eines Dritten.

a) Vorkaufsfall iSd § 1072 ABGB

Fraglich ist, ob und inwieweit ein Aufgriffsrecht als VVorkaufsrecht qualifiziert werden kann.
Folgt man der herrschenden Lehre und Rechtsprechung kommen die Bestimmungen Uber
das Vorkaufsrecht nur in Betracht, wenn das Ubernahmsrecht an einen
Kaufvertragsabschluss oder ein bindendes Offert gebunden ist. Wann ist eine Qualifikation

des Aufgriffsrechts als Vorkaufsrecht daher moglich?

Zunédchst kann man festhalten, dass es den Gesellschaftern im Rahmen ihrer
Gestaltungsfreiheit frei steht, das Ubernahmsrecht des Berechtigten an einen
Kaufvertragsabschluss oder ein bindendes Offert eines Dritten, und somit an den
Vorkaufsfall iSd § 1072 ABGB, zu binden. Sieht der Gesellschaftsvertrag unter der
Titulierung ,,Aufgriffsrecht“ vor, dass die Berechtigten aufgreifen kdnnen, wenn der
Verpflichtete einen Kaufvertrag mit einem Dritten abgeschlossen hat, spricht — soweit sonst
nichts Abweichendes vereinbart wurde — nichts gegen die Qualifikation als Vorkaufsrecht.
Dagegen konnte man natdrlich vorbringen, dass die Gesellschafter sich ausdriicklich eines
Aufgriffsrechts - und nicht eines Vorkaufsrechts - bedient haben und deshalb nicht die
vorkaufsrechtlichen Bestimmungen zur Anwendung kommen lassen wollen. Dies ist
allerdings eine Auslegungsfrage. Allein die Tatsache, dass eine gesellschaftsvertragliche
Regelung als Aufgriffsrecht (und nicht als Vorkaufsrecht) tituliert wird, spricht nicht gegen
die Anwendung der 88 1072 ff ABGB. Ist ein Ubernahmsrecht an einen Vorkaufsfall iSd
8 1072 ABGB geknlpft und finden sich auch sonst keine widersprechenden Bestimmungen

im Gesellschaftsvertrag, werden daher die vorkaufsrechtlichen Bestimmungen zu

225 gydlinski in Klang, Kommentar zum ABGB 765 ff.

228 Ajcher in Rummel, ABGB? § 1072 Rz 13; Binder in Schwimann, ABGB Praxiskommentar® (2005) § 1072 Rz
31; Apathy in Koziol/Bydlinski/Bollenberger, ABGB?2 (2007) § 1072 Rz 3, Mayer-Maly, Bedingt und
anfechtbare Vorkaufsfalle, in Wagner-FS (1987) 283 f; aA Faistenberger, Das Vorkaufsrecht (1967) 43, der den
Abschluss eines Kaufvertrages verlangt.

#2" OGH 20.09.1934, 3 Ob 729/34.
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Anwendung kommen. Eine bloRBe Andersbezeichnung reicht nicht aus, um von den Regeln
der §§ 1072 ff ABGB abzuweichen.

b) Vorkaufsfall iSd § 1078 ABGB

Wie ist aber eine Aufgriffsklausel zu behandeln, die das Ubernahmsrecht nicht an einen
Kaufvertragsabschluss oder ein bindendes Offert kniipft? Wie schon erortert, wird das
Aufgriffsrecht in der Praxis haufig auch fir andere auslésende Momente vereinbart. Kommt

dann eine Qualifikation als VVorkaufsrecht noch immer in Betracht?

Zur Beantwortung dieser Frage muss man zundchst § 1078 ABGB Beachtung schenken.
Nach dieser Bestimmung lasst sich das Vorkaufsrecht auch auf andere VerauRerungsarten
ausdehnen, soweit dies besonders vereinbart wurde. 8 1078 ABGB stellt zunéchst klar, dass
im Zweifel nur ein Kauf, nicht aber andere Verdaullerungsarten, wie etwa ein Tausch oder
eine VerauRerung gegen Werk- oder Dienstleistung, einen Vorkaufsfall iSd 8§ 1072 ABGB
darstellt.?® Ohne ausdriickliche Vereinbarung kommt das Vorkaufsrecht daher nur bei einem
Kaufvertragsabschluss oder einem Anbot eines Dritten in Betracht. Eine Erstreckung auf
andere VerduRerungsarten ist nur kraft ausdriicklicher vertraglicher Vereinbarung maoglich.
Nach der herrschenden Lehre und Rechtsprechung kommen als Ver&ufRerungsarten iSd
8 1078 ABGB aber nur solche Geschéafte in Betracht, die das endglltige Ausscheiden einer
Sache aus dem Vermdgen des einen und ihre Ubertragung auf einen anderen bezwecken
oder bewirken.?® Sieht nun eine als Aufgriffsrecht titulierte Vereinbarung im
Gesellschaftsvertrag ein Ubernahmsrecht fiir eine andere VeriuBerungsart als den (Ver-
)Kauf vor, so kénnen gem 8 1078 ABGB die Regeln des Vorkaufsrechts dennoch zur
Anwendung kommen. So etwa, wenn vereinbart wird, dass das Aufgriffsrecht besteht, wenn
ein Gesellschafter seinen Geschéftsanteil verschenken mochte, da dabei das endgultige
Ausscheiden des Geschaftsanteils aus dem Vermogen des Gesellschafters und dessen
Ubertragung auf einen anderen bezweckt wird. Natiirlich gilt dies wiederum nur, wenn sich

im Gesellschaftsvertrag keine widersprechenden Bestimmungen finden.

228 Ajcher in Rummel, ABGB? § 1078 Rz 2.
222 OGH 30.03.2001, 1 Ob 66/01i; ausfiihrlich Faistenberger, Das Vorkaufsrecht 109 f.
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c) Abweichendes auslosendes Moment bzw Aufgriffsfalls

Wie ist jedoch zu verfahren, wenn im Gesellschaftsvertrag das Aufgriffsrecht weder flr
einen Vorkaufsfall iSd 8§ 1072 ABGB noch fir das sonstige Ausscheidens des
Geschéftsanteils aus dem Vermoégen des Verpflichteten vorgesehen ist und somit keine
andere VerduRerungsart iSd 8 1078 ABGB vorliegt? So etwa, wenn im Gesellschaftsvertrag
vereinbart wurde, dass die restlichen Gesellschafter zum Aufgriff berechtigt sind, wenn der
Geschéftsanteil verpfandet wird. Eine solche Vereinbarung stellt - mangels
Kaufvertragsabschluss oder Offerte - keinen Vorkaufsfall iSd § 1072 ABGB dar. Auch eine
vertragliche Erstreckung der vorkaufsrechtlichen Regeln gem § 1078 ABGB kommt nicht in
Betracht, da das Aufgriffsrecht nicht an eine VerdauRerung, sondern bloR an eine Belastung
geknlpft wird. Es stellt sich daher die Frage, welche Regeln in einem solchen Fall Platz

greifen.

Zu Uberlegen ware zunéchst, ob solche Vereinbarungen — angesichts der N&he zum
Vorkaufsrecht — nicht dennoch als Vorkaufsrecht qualifiziert werden kdnnen. Gegen diese
Auffassung kann aber hervorgebracht werden, die sich die Lehre ausdrucklich fir die
Abgrenzung des Vorkaufsrechts von anderen Erscheinungsformen ausspricht. So gehen
Bydlinski*® und Aicher®®! von einem Vorrecht aus, wenn es am Vorkaufsfall fehlt und das
Vorrecht bereits dann eintritt, wenn ein sonst bestimmt bezeichnetes Ereignis eintritt. Nicht
klar ist, welche Auffassung der OGH vertritt. In einer Entscheidung aus dem Jahr 1990 fiihrt
er aus, dass ,das fur den Fall der Ubertragung (Abtretung) der Geschéftsanteile eines
Gesellschafters an einen Dritten festgelegte Ubernahmsrecht der tbrigen Gesellschafter,
das bei Verzicht durch die anderen Gesellschafter schlieBlich zum Ubernahmsrecht eines
einigen Gesellschafters fuhren kann, seiner ganzen Auspragung nach in Wahrheit ein
Vorkaufsrecht im Sinne des § 1072 ABGB ist.“*** Gegen diese Auffassung brachte Geist vor,

|233

dass die betreffende Klause keinen Vorkaufsfall voraussetze, weshalb kein

2% Bydlinski in Klang, Kommentar zum ABGB 800.
2L Aicher in Rummel, ABGB3 § 1072 Rz 34.

232 OGH 09.04.1992, 8 Ob 631/90.

% Dije Klausel war in diesem Fall wie folgt formuliert:,,Die Ubertragung oder Abtretung von
Gesellschaftsanteilen an andere Personen kann nur dann erfolgen, wenn diese Anteile zuvor den (brigen
Gesellschaftern anteilig angeboten worden sind und diese Anteile nicht zu dem Betrag, den ein Dritter bezahlt
hétte, binnen der hiermit vereinbarten Frist von acht Wochen ab Einlangen des schriftlichen eingeschriebenen
Anbotes Ubernehmen. Sollte einer oder mehrere der verbleibenden Gesellschafter die angebotenen
Gesellschaftsanteile nicht ihrem Anteil entsprechend Ubernehmen wollen, so steht dem oder den das Anbot
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Vorkaufsrecht, sondern eine Vorhand vorliege.®® Ob die betreffende Vereinbarung
tatsdchlich als Vorkaufsrecht zu qualifizieren war, mdchte ich an dieser Stelle nicht
behandeln. Festgehalten werden kann ndmlich, dass auch nach der Rechtsprechung des OGH
nicht alle Aufgriffsrechte als Vorkaufsrechte zu qualifizieren sind.?** Dies zunéachst, weil der
OGH nicht schlechthin nicht zwischen Aufgriffs- und Vorkaufsrecht unterscheidet.
Vielmehr geht er in anderen Entscheidungen ausdricklich vom Vorliegen eines
Aufgriffsrechts aus, ohne auf die Qualifikation als Vorkaufsrecht einzugehen. Zudem
verlangt der OGH in seiner standigen Rechtsprechung zum Vorkaufsrecht, dass es dafur
eines Vorkaufsfalls bedarf. Ein Abgehen von dieser Rechtsprechung ist nicht ersichtlich.
Schliellich spricht gegen die grundsatzliche Qualifikation eines Aufgriffsrechts als
Vorkaufsrecht, dass der OGH in seiner Entscheidung nur vom Ubernahmsrecht fiir den Fall
der Ubertragung ausgegangen ist. Gerade bei solchen kommt aber die Qualifikation als
Vorkaufsrecht in Betracht. Wie es sich beim Aufgriffsrecht fir andere Falle verhélt, ist der
Entscheidung der OGH nicht zu entnehmen.

Meiner Ansicht nach kénnen die Bestimmungen betreffend das Vorkaufsrecht nur dann zu
Anwendung kommen, wenn tatsédchlich ein Vorkaufsrecht vereinbart wurde. In vielen
Vertrdgen wird man die Qualifikation als Vorkaufsrecht jedoch verneinen missen,
insbesondere dann, wenn das Ubernahmsrecht nicht von einem Vorkaufsfall iSd § 1072
ABGB oder einer anderen VerauRerungsart iSd § 1078 ABGB abhangt.

d) Problemfall: Veraufl3erungswille als auslosendes Moment

Besonders problematisch sind jene Klauseln, die vorsehen, dass das Aufgriffsrecht zur
Anwendung kommt, wenn der Verpflichtete abtreten will oder das Aufgriffsrecht im Falle
der beabsichtigten Abtretung eintritt, ohne dass im Gesellschaftsvertrag eine Anbots- oder
Mitteilungspflicht oder eine sonstige Information des Berechtigten vereinbart wird.
Aufgriffsfall, dh auslésendes Moment, ist bei einer solchen Klausel der VeraufRerungswille.
In der Praxis wird sich aber bald die Frage stellen, wann dieses ,,Abtreten Wollen* eintritt.
Nach dem Wortlaut solcher Vereinbarungen hangt das Ubernahmsrecht nur vom Willen des

Verpflichteten ab; das auslésende Moment liegt demnach allein in seiner Sphére. Streng

annehmenden Gesellschaftern das Recht zu, binnen weiterer zwei Wochen ihrerseits auch die auf diese
Gesellschafter entfallenden frei werdenden Anteile pro rata ihrer Beteiligung im Verhéltnis zu den {brigen
erwerbswilligen Gesellschaftern zu Gibernehmen.

2% Geist, Zur Wirkung von VerauRerungsbeschrankungen bei GmbH-Geschéftsanteilen, OJZ 1996, 415.

%5 50 aber anscheindend Binder in Schwimann, ABGB Praxiskommentar? § 1072 Rz 15.
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genommen entsteht das Aufgriffsrecht, wenn der Verpflichtete seinen Anteil verduflern
mdochte, also wenn er seinen VerduRerungswillen fasst. Damit die Berechtigten ihr
Ubernahmsrecht ausiiben konnen, missen sie aber Kenntnis vom auslésenden Moment
erlangen. Wie erfahren sie also von der blofRen VerduRerungsabsicht? Dass das ausldsende
Moment tatsachlich jener Zeitpunkt ist, in dem der Verpflichtete seinen
Abtretungsentschluss fasst, kann wohl nicht angenommen werden, da die Berechtigten dies
ja nicht erraten kdnnen und auch nicht kontrolliert werden kann, wann die Abtretungsabsicht
des Gesellschafters tatsachlich entstanden ist. Zur Ausiibung des Aufgriffsrechts ist vielmehr
der Ruckgriff auf einen objektiv bestimmbaren Zeitpunkt notwendig. Daher wird in diesen

Fallen der Aufgriffsfall zumeist anhand von Auslegung zu ermitteln sein.

Zungchst fallt ins Auge, dass eine Formulierung, die auf den VerduBerungswillen des
Verpflichteten abstellt, dem Gesetzeswortlaut des § 1072 ABGB entspricht. Nach dem
Wortlaut dieser Bestimmung muss der Vorkaufsverpflichtete, wenn er die Vorkaufssache
wieder verkaufen will, dem Vorkaufsberechtigten die Einldsung anbieten. Bei Auslegung
einer Klausel, deren auslésendes Moment der VerduRRerungswille des Verpflichteten ist,
konnte man demnach zu dem Schluss kommen, dass es sich um ein ,normales“
Vorkaufsrecht handelt, welches einen Vorkaufsfall voraussetzt. Es bedirfte demnach eines
Kaufvertragsabschlusses mit einem Dritten oder zumindest eines verbindlichen Offerts.
Aufgriffsfall ware also nicht der VerduRerungswille, sondern der Vorkaufsfall. Allerdings
darf nicht ganzlich auBer Acht gelassen werden, dass die Gesellschafter die Titulierung
LAufgriffsrecht” gewdahlt haben. Wenn sie eigentlich ein VVorkaufsrecht vereinbaren wollten,

t22%% Verneint man die

weshalb haben sie sich dann einer anderen Bezeichnung bedien
Qualifikation als Vorkaufsrecht, stellt sich allerdings die Frage, wann der Aufgriffsfall
eintritt. Wie schon ausgefuhrt, reicht die interne Willensbildung des Verpflichteten nicht aus,
sondern bedarf es eines nach auf3en in Erscheinung tretenden Moments. Ausreichend wird
auf jeden Fall die Mitteilung des Verpflichtenden Uber seinen VerduBerungswillen sein.
Aber auch jede Handlung oder AuRerung, die dem Berechtigten in Kenntnis des
VerduBerungswillens setzt, wird hierfur ausreichen. Nach Larenz muss sich der
VerédulRerungswille entweder in einer Erklarung gegentiber dem Berechtigten oder in einer
Handlung auBern, die als Anfang der Verwirklichung des Entschlusses anzusehen ist.?*” Ein

bloRes Gesprach mit einem Dritten Uber einen allfalligen Geschaftsanteilsverkauf wird wohl

2% Natiirlich darf hier nicht Uibersehen werden, dass der Titulierung einer Bestimmung nicht zu groRes Gewicht
beigemessen werden darf.
27 \/gl Larenz, Die rechtliche Bedeutung von Optionsvereinbarungen, DB 1955, 210 (Vorhand).
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nicht ausreichen. Fir Henrich ist die Erklarung oder Handlung, so wie sie sich einem
unbefangenen Beobachter darstellt, ausschlaggebend.”® Eine bloRe AuRerung des
Verpflichteten in einem Gesprach, dass er in Zukunft seinen Geschéftsanteil verduBern
mdochte wird demnach nicht reichen. Hingegen werden ernsthafte Vertragshandlungen den

VerauBerungswillen ausreichend manifestieren und somit das Aufgriffsrecht auslésen.”®

Ob nun von einem Vorkaufsrecht auszugehen ist oder nicht wird daher immer im Einzelfall
zu entscheiden sein. Wie soeben dargestellt, birgt es aber erhebliche Gefahren, wenn nicht
schon im Gesellschaftsvertrag vereinbart wird, wann der Aufgriffsfall eintritt und wie der
Berechtigte Kenntnis davon erlangt. Dass dies sehr wichtig ist, ergibt sich aber dann, wenn
eine bestimmte Frist zur Ausiibung des Aufgriffsrechts vereinbart wurde. Wurde bloR3
bestimmt, dass die Verdul3erungsabsicht das Aufgriffsrecht auslost, wird es schwierig sein,
den Beginn der Frist festzulegen.

2. Rechtsfolgen

a) 81073 ABGB: Absolute Wirkung

(i) Anwendung des § 1073 auf Geschéaftsanteile

Bejaht man die Qualifikation als Vorkaufsrecht, so muss man sich in einem weiteren Schritt
mit den daran geknlipften Rechtsfolgen auseinandersetzen. Zunéchst ist zu beachten, dass
8 1073 Satz 1 ABGB bestimmt, dass das VVorkaufsrecht in der Regel ein personliches Recht
darstellt. Handelt es sich um eine unbewegliche Sache, so kann es gem 1073 Satz 2 ABGB
durch Eintragung in die Offentlichen Bucher in ein dingliches Recht umgewandelt werden.

Zwar ist umstritten, ob es sich dabei tatsachlich um ein dingliches Recht handelt,**°

jedoch
hat das verbiicherte Vorkaufsrecht nach der herrschenden Lehre und Rechtsprechung eine
dem VerauRerungsverbot entsprechende Wirkung.?** Die Einverleibung des Eigentumsrechts

kann nur gegen den Nachweis bewilligt werden, dass dem Berechtigten zuvor die Sache zum

%8 Henrich, Vorvertrag, Optionsvertrag, Vorrechtsvertrag (1965) 340.

2 \/gl auch fiir die Vorhand: Larenz, DB 1955, 210; fiir den Vorrechtsvertrag: Henrich, Vorvertrag,
Optionsvertrag, Vorrechtsvertrag 340.

20 Bydlinski in Klang, Kommentar zum ABGB 817; Aicher in Rummel, ABGB?® § 1073 Rz 6; Binder in
Schwimann, ABGB Praxiskommentar® § 1073 Rz 5 (jeweils mwN).

21 OGH 26.02.1991, 4 Ob 506/91; Aicher in Rummel, ABGB3 § 1073 Rz 13; Binder in Schwimann, ABGB
Praxiskommentar® § 1073 Rz 6; Apathy in Koziol/Bydlinski/Bollenberger, ABGB2 § 1073 Rz 3.
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Kauf angeboten wurde und dass er von seinem Vorkaufsrecht keinen Gebrauch macht oder
mit dem Verkauf und Eigentumserwerb durch den Dritten einverstanden ist. Das verbuicherte
Vorkaufsrecht stellt demnach ein vom Grundbuchsgericht von Amts wegen zu beachtendes
Verfugungshindernis dar. Dem ,dinglich* Berechtigten steht bei Versto ein
Abforderungsanspruch gem § 1079 Satz 2 ABGB gegen den Dritten zu.?*?

Fraglich ist, inwiefern diese Bestimmung auch bei Geschaftsanteilen Anwendung finden
kann und soll. Zundchst kann festgehalten werden, dass eine Verbucherung von GmbH-
Geschéaftsanteilen nach § 1073 Satz 2 ABGB nicht in Frage kommt, da es sich bei
Geschaftsanteilen nicht um unbewegliche Sachen handelt.?*® Demnach wiirden
Vorkaufsrechte an Geschaftsanteilen nur zwischen den Vertragsparteien Wirksamkeit
entfalten. Der Berechtigte, dem die EinlGsung nicht angeboten wurde, hatte blof? Anspruch
auf Schadenersatz gem § 1079 Satz 1 ABGB.?*

(i1) Absolute Wirkung nach der Rechtsprechung und Lehre

Die Annahme, dass gesellschaftsvertragliche VVorkaufsrechte nur relative Wirkung entfalten,
steht aber im Widerspruch zur Rechtsprechung des OGH, wonach gesellschaftsvertragliche
Vorkaufsrechte an Geschaftsanteilen ein Abtretungshindernis bewirken, welches erst durch
Verzicht oder Nichtausiibung des Vorkaufsrechts durch die anderen Gesellschafter erlischt,
bis dahin jedoch absolute Wirkung entfaltet.?® Der OGH verweist dabei auf eine

Entscheidung aus dem Jahr 198424

in der festgehalten wurde, dass Vereinbarungen Uber
den Ausschluss, die Beseitigung oder die Einschrankung der Umlauffahigkeit von
Forderungen auch gegen Dritte wirken, also absolute Wirkung entfalten und zieht hierfur
eine Parallele zu gesellschaftsvertraglich vereinbarten Ubernahmsrechten. Die Lehre hat sich
dieser Auffassung zum Teil angeschlossen. So stimmt Thiery mit dem OGH Uberein, dass
die Anbotsverpflichtung wie ein VeraulRerungsverbot wirkt und es daher nur konsequent sei,
unkorperliche Geschéftsanteile im Falle einer schuldrechtlichen Bindung gleich zu

behandeln wie eine Forderung im Falle des Zessionsverbotes.?’’  Auch

22 Auch steht ihm wahlweise auch eine Léschungsklage zu. Vgl Aicher in Rummel, ABGB? § 1073 Rz 13; OGH
26.02.1991, 4 Ob 506/91.

23 Reich-Rohrwig, GmbH-Recht 615; Geist, OJZ 1996, 416.

% Demgegentiiber kann der Berechtigte im Falle der Verbiicherung des Vorkaufsrechts die Sache vom Dritten
abfordern.

2> OGH 22.02.2000, 1 Ob 8/00h.

2% OGH 16.01.1984, 5 Ob 609/81.

7 Thiery, ecolex 1992, 481 [Anmerkung zu 8 Ob 631/90].
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Koppensteiner/Riiffler**® sowie Reich-Rohrwig?® verweisen — allerdings ohne nahere
Auseinandersetzung — zur Begrindung der absoluten Wirkung auf diese Entscheidung des
OGH. Anders jedoch Geist, der zwar — vorausgesetzt es handelt sich um eine
Ubertragungsvoraussetzung iSd § 76 Abs 2 Satz 3 GmbHG - die absolute Wirkung
gesellschaftsvertraglicher Ubertragungsbeschrankungen grundsatzlich bejaht, jedoch das

vom OGH zur Begriindung herangezogene Zessionsverbot ablehnt.?*

Der Wortlaut des OGH in 8 Ob 631/90 zur absoluten Wirkung lautet:

“Das fiir den Fall der Ubertragung (Abtretung) der Geschaftsanteile eines Gesellschafters
an einen Dritten festgelegte Ubernahmsrecht der iibrigen Gesellschafter, das bei Verzicht
durch die anderen Gesellschafter schlieBlich zum Ubernahmsrecht eines einzigen
Gesellschafters fuhren kann, ist seiner ganzen Auspragung nach in Wahrheit ein
Vorkaufsrecht im Sinne des § 1072 ABGB. Es bewirkt seinem gesellschaftsvertraglichen
Zweck nach aber auch ein Abtretungsverbot, das erst durch den Verzicht oder die
Nichtausiibung des Vorkaufsrechtes durch die anderen Gesellschafter erlischt, bis dahin
jedoch im Sinne der durch das Erkenntnis des verstarkten 5. Senates vom 16. 1. 1984, SZ
57/8 (5 Ob 609/81), nun festgeschriebenen Rechtsprechung absolute Wirkung entfaltet.** Der
OGH bedient sich in seiner Entscheidung zur Begrindung der absoluten Wirkung
gesellschaftsvertraglicher Vorkaufsrechte der Rechtsprechung zur absoluten Wirkung von
Zessionsverboten. Dass er sich nicht unmittelbar auf eine vorkaufsrechtliche Bestimmung
bezieht, scheint darauf zu beruhen, dass bei Anwendung dieser Bestimmung die absolute
Wirkung verneint hétte werden missen. Eine absolute, gegen jedermann gerichtete Wirkung
kann gem 8§ 1073 ABGB ja nur bei verbiicherten Vorkaufsrechten bejaht werden. Um
gesellschaftsvertraglichen Vorkaufsrechten dennoch eine absolute Wirkung zusprechen zu
kénnen, muss man sich daher einer anderen Bestimmung bedienen. Hierzu hat der OGH
8 1392 ABGB herangezogen. Er begriindet seine Auffassung damit, dass das Vorkaufsrecht
nach seinem gesellschaftsvertraglichen Zweck auch ein Abtretungsverbot bewirkt. Weiters
verweist der OGH auf eine Entscheidung des 5. Senats, in dem die absolute Wirkung

vertraglicher Abtretungsverbote ausgesprochen wurde.

So klar (wie es nach dem Wortlaut des OGH in dieser Entscheidung erscheint) war - und ist -

die Rechtslage in Bezug auf die absolute Wirkung vertraglicher Abtretungsverbote aber

8 K oppensteiner/Riiffler, GmbHG? § 76 Rz 9.
249 Reich-Rohrwig, ecolex 1994, 758.
20 Geist, 0JZ 1996, 414 ff.
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nicht. Vielmehr wurde eine solche absolute Wirkung in der Lehre weitgehend kritisiert und
sogar groRteils eine relative Wirkung vertraglicher Abtretungsverbote bejaht.?®* Zu beachten
ist auch, dass durch das ZessRAG®? § 1396a in das ABGB aufgenommen wurde, welcher
die Zul&ssigkeit und Wirkung vertraglicher Abtretungsverbote zwischen Unternehmen regelt
und diesen bloR relative Wirkung einrdumt. Bevor ich aber zu den Auswirkungen dieser
neuen Bestimmung auf die Rechtsprechung des OGH zur absoluten Wirkung wvon
Vorkaufsrechten Bezug nehme, mdochte ich zundchst auf die vom OGH herangezogene
Parallele zwischen gesellschaftsvertraglichen Vorkaufsrechten und dem Zessionsverbot
eingehen.

(iii) Zur Parallele zwischen dem gesellschaftsvertraglichen
Vorkaufsrecht und dem Zessionsverbot

Wie schon erldutert, wurde die Gleichbehandlung von Geschéftsanteilen und Forderungen

von der Lehre groRteils tibernommen oder zumindest nicht kritisiert.>

Geist jedoch hat gute
Grunde vorgebracht, welche gegen diese Auffassung sprechen. So kritisiert er den Ansatz
des OGH, dass es sich bei der Verfiigung Uber einen GmbH-Geschéaftsanteil um eine
Abtretung eines Rechts iSd 8§ 1393 ABGB handelt. Seiner Ansicht nach liegt vielmehr eine

4

Vertragsibernahme vor.®* Ein Vergleich zwischen einer Forderung und einem

Geschaftsanteil ist daher angebracht.

Beide sind zun&chst unkdrperliche Sachen. Bei einem Geschaftsanteil handelt es sich nach
der Intention sowohl des historischen Gesetzgebers als auch der herrschenden Lehre und
Rechtsprechung um die Summe der gesellschaftsrechtlichen Rechte und Pflichten des
Gesellschafters, die der Gesellschafter als Aquivalent fiir die von ihnen iibernommenen
Stammeinlagen erhalt.>> Forderungen stellen hingegen Anspriiche des Schuldrechts dar. Bei
der Zession kommt es zur Ubertragung der Forderung vom bisherigen Glaubiger auf den
neuen Glaubiger unter Aufrechterhaltung ihres Inhaltes.?® Es &ndert sich bloR die

Glaubigerstellung, der Schuldner bleibt derselbe. Wird der Geschéftsanteil Gbertragen, so

21 Jeweils mwN Aicher, Zur Wirkung des vertraglichen Zessionsverbotes, OJT 1972, 303 ff; Koziol, Das
vertragliche Abtretungsverbot, JBI 1980, 113 ff; Ertl in Rummel, ABGB? (2002) § 1393 Rz 9.

2 BGBI | 51/2005.

23 Thiery, ecolex 1992, 481 [Anmerkung zu 8 Ob 631/90]; Koppensteiner/Riiffler, GmbHG? § 76 Rz 9;
Gellis/Feil, GmbHG® § 76 Rz 18; Reich-Rohrwig, ecolex 1994, 758.

>4 Geist, 0JZ 1996, 416.

> EBRV 236 Beil StenProtHH, XVII Session 1904, 84; OGH 11.10.1995, 3 Ob 108/95 = ecolex 1996, 273;
Koppensteiner/Riiffler, GmbHG?3 § 75 Rz 4; Gellis/Feil, GmbHG® § 75 Rz 1; vgl auch schon oben 11.B.1.

56 Koziol/Welser, Biirgerliches Recht*® 11 (2007) 116.

62



bewirkt dies aber den Ubergang aller mit dem Geschaftanteil verbundenen Rechte und
Pflichten; der Ubernehmer wird neuer Gesellschafter. Es kann daher meiner Ansicht nach
bei der Ubertragung von Geschéftsanteilen nicht von einer Forderungsabtretung gesprochen
werden,®’ erlangt der Ubernehmer ja nicht bloR einen Anspruch gegen die Gesellschaft,
sondern tritt er in die Gesellschafterstellung seines VVorgangers ein. Vielmehr handelt es sich
bei einer Geschaftsanteilsiibertragung um eine Vertragiibernahme.”®® Diese ist zwar
gesetzlich nicht geregelt, stellt aber ein eigenes Rechtsinstitut dar, bei dem durch einen
einheitlichen Akt die Gesamtheit aller wechselseitigen Rechte und Pflichten Ubertragen
werden.?®® Gerade so einen Ubergang aller Rechte und Pflichten stellt auch der Ubergang
von Geschéaftsanteilen dar. Uberraschend ist, dass auch die Rechtsprechung des OGH an
anderen Stellen — in Abweichung von 8 Ob 631/90 - dieser Auffassung folgt: “Der
Geschaftsanteil an einer Gesellschaft mbH bestimmt die gesellschaftsrechtliche Stellung
seines Tragers; er ist die Grundlage fur die Gesellschaftszugehdrigkeit (Mitgliedschaft). Die
Ubertragung eines (ungeteilten) Geschaftsanteiles von einem Trager auf einen anderen (der
noch nicht Gesellschafter ist) bedeutet einen Gesellschafterwechsel, das Ausscheiden des
Ubertragers und den gleichzeitigen Eintritt des Ubernehmers anstelle des Ubertragers in die
gesellschaftsvertraglich festgelegte Gemeinschaft der Gesellschafter. Der Sache nach liegt
namlich ein Rechtsvorgang vor, der viel eher einer Vertragsibernahme als einem bloRen
Glaubigerwechsel entspricht, da der Ubernehmer in die volle gesellschaftsrechtliche
Stellung, die mit dem Geschaftsanteil verbunden ist, also auch in die entsprechenden
Pflichten eintritt.“?®® Dem ist zu entnehmen, dass auch der OGH grundsatzlich davon
ausgeht, dass die Ubertragung von Geschéftsanteilen eine Vertragsiibernahme darstellt. Dies
steht dann jedoch im Widerspruch zur Rechtsprechung zur absoluten Wirkung von
gesellschaftsvertraglichen Vorkaufsrechten an Geschéftsanteilen, da der OGH hierflr eine
Parallele zur Forderungsabtretung zieht. Die Rechtsprechung des OGH, dass es sich bei der
Geschéftsanteilstibertragung einerseits um eine Vertragsiibernahme handelt, andererseits
aber eine Beschrankung einer solchen Ubertragung - und somit auch ein
gesellschaftsvertragliches Vorkaufsrecht - ein Abtretungsverbot darstellt (und damit implizit

die Aussage, dass es sich um eine Forderung handelt), ist nicht konsequent. Ich stimme

#7350 auch Geist, 0JZ 1996, 416; P.Bydlinski, VerauBerung und Erwerb von GmbH-Geschéftsanteilen 35 (Fn
126); Hager-Rosenkranz, wbl 2006, 253.

%8 Gegen die Zession auch Umfahrer, Die GmbH® Rz 691; siehe auch Ertl in Rummel, ABGB? § 1393 Rz 1,
wonach bei einer Abtretung immer nur eine bestimmte Forderung (ibergeht und das restliche Vertragverhaltnis
aufrecht bleibt, andernfalls eine Vertragsibernahme vorliegt.

2% Ertl in Rummel, ABGB3 § 1406 Rz 2; Mader/W.Faber in Schwimann, ABGB Praxiskommentar® (2007) §§
1405,1406 Rz 10; Neumayr in Koziol/Bydlinski/Bollenberger, ABGB?2 (2005) § 1406 Rz 5.

20 OGH 23.02.1989, 6 Ob 525/89.
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somit mit der Auffassung Geists (berein, dass schon der Ansatz des OGH zur absoluten
Wirkung gesellschaftsvertraglicher Aufgriffs- bzw Vorkaufsrechte verfehlt ist, da es sich bei
der Verfugung Uber GmbH-Geschaftsanteile nicht um eine Abtretung eines Rechts iSd
§ 1393 ABGB handelt.®®* Mangels Vorliegen einer Forderung kann meines Erachtens ein
gesellschaftsvertragliches Vorkaufsrecht kein Abtretungsverbot darstellen.

Selbst wenn man der Ansicht des OGH folgt und die Parallele zum Abtretungsverbot bejaht,
darf man nicht Gbersehen, dass eine solche absolute Wirkung von Abtretungsverboten nicht
einhellig bejaht wird. So teilt zwar ein Teil der Lehre heute die Auffassung des OGH, dass

rechtsgeschaftlichen Abtretungsverboten absolute Wirkung zukommt, 22

jedoch war - und ist
auch weiterhin - dies in der Literatur umstritten.?®® Zu beachten ist weiters, dass sich die
Rechtslage in Bezug auf Forderungsabtretungen durch die Einfiihrung des 8 1396a ABGB
geandert hat, was folglich einer kurzen Betrachtung bedarf.”®* Die Neuregelung sieht nun
vor, dass Zessionsverbote nur dann verbindlich sind, wenn sie im Einzelnen ausgehandelt
wurden und den Gléaubiger nicht gréblich benachteiligen. Sie wirken jedoch selbst in diesem
Fall nur relativ zwischen den Vertragspartnern und kénnen den Erwerb durch den Zessionar
nicht verhindern. Der Gesetzgeber hat den Anwendungsbereich des neuen § 1396a ABGB

jedoch auf Geldforderungen zwischen Unternehmer eingeschrankt?®®

und die Anwendung
auf andere vertretbare Sachen bewusst abgelehnt.?®® Somit kommt eine Anwendung auf
Geschéftsanteile nicht in Betracht. Fir Zessionsverbote auRerhalb des § 1396a ABGB
bedeutet dies (nach den Ausfuhrungen in den Materialien), dass solche absolute Wirkung
entfalten.”®” Sohin scheint — zumindest fiir die Judikatur — auch eine absolute Wirkung von
Zessionsverboten festgeschrieben. Die Einfuhrung des § 1396a ABGB hat somit keine
Auswirkungen auf die Rechtsprechung des OGH in Bezug auf die absolute Wirkung
gesellschaftsvertraglicher Vorkaufsrechte und muss in diesem Zusammenhang daher nicht

naher behandelt werden.

201 Geist, OJZ 1996, 416.

%2 1ro, OGH: Absolute Wirkung des vertraglichen Abtretungsverbotes, RdW 1984, 103; Wilhelm, Das
Abtretungsverbot in der Entscheidung des verstarkten Senats, JBI 1984, 304; Holzner, Weiterhin:
Drittwirksamkeit vertraglicher ,, Abtretungsverbote, JBI 1998, 495 ff; Lukas, Zession und Sygnallagma (2000)
54 ff.

%63 Sjehe vor allem Aicher, 0JZ 1972, 303 ff; Koziol, Das vertragliche Abtretungsverbot, JBI 1980, 113 ff; Ertl
in Rummel, ABGB:? § 1393 Rz 9 (mwN).

264 861 der Beilagen XX11.GP (ZessRAG).

2% Der Unternehmerbegriff ist dabei an den § 1 KSchG angelehnt.

266 861 der Beilagen XXI1.GP (ZessRAG).

%67 861 der Beilagen XXI1.GP (ZessRAG).
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(iv) Abweichende Begrtindung der absoluten Wirkung

Folgt man der Ansicht, dass eine absolute Wirkung gesellschaftsvertraglicher
Vorkaufsrechte nicht mit dem Verweis auf die absolute Wirkung von Abtretungsverboten
bejaht werden kann, stellt sich weiterhin die Frage nach der Wirksamkeit solcher
Vereinbarungen. Dass solche Vereinbarungen grundsatzlich absolute Wirkung entfalten,
wird von der Literatur nicht bezweifelt.?®® Dies ist meines Erachtens auch sinnvoll, stellen
gesellschaftsvertragliche Ubertragungsbeschrankungen ja ein Schutzinstrument zugunsten
der Gesellschafter dar. Ginge man davon aus, dass solche Vereinbarungen blof3 relative
Wirkung entfalten, kénnte dieser Schutz sehr leicht unterlaufen werden. Zudem wirde sich
die Frage nach dem Zweck gesellschaftsvertraglicher Vereinbarungen stellen, mit denen ein
zeitlicher und finanzieller Aufwand verbunden ist, wenn auch mit Vereinbarungen aufRerhalb

des Gesellschaftsvertrags dieselbe, also relative, Wirkung erzielt werden konnte.

Absolute Wirkung gem 8 76 Abs 2 GmbHG

Nach Geist ergibt sich die absolute Wirkung aus § 76 Abs 2 Satz 3 GmbHG.?® Diese
Bestimmung betrifft seiner Ansicht nach alle gesellschaftsvertraglichen Vereinbarungen,
welche die Ubertragung des Geschiftsanteils von weiteren Voraussetzungen abhangig
macht.?”® Fiir Geist ist daher nicht ersichtlich, warum der OGH die absolute Wirkung nicht
schon aus dem GmbHG erklért, liegt dies doch viel naher als die Anwendung
zessionsrechtlicher ~ Regeln. Die  Einhaltung  dieser  Voraussetzungen ist
Wirksamkeitsvoraussetzung und macht eine unter Missachtung der Vereinbarung

vorgenommene VerauBerung unwirksam.?"

Diesem Ansatz Geists ist meiner Ansicht nach zuzustimmen. Grundsétzlich bezweckte der
Gesetzgeber mit der Moglichkeit, die Ubertragung von der Zustimmung der Gesellschaft

abhangig zu machen, eine ,uber die gesetzlichen Voraussetzungen hinausreichende

%68 Geist, OJZ 1996, 416; Thiery, ecolex 1992, 481; Koppensteiner/Riffler, GmbhG? § 76 Rz 9; Umfahrer, Die
GmbH® Rz 732; Gellis/Feil, GmbHG® § 76 Rz 18; Reich-Rohrwig, GmbH-Recht 617.

29 Geist, ©JZ 1996, 417.

% Die vom OGH im Anlassfall (8 Ob 631/90) als Vorkaufsrecht qualifizierte Vereinbarung ist fiir Geist ohne
Weiteres als eine solche ,,weitere VVoraussetzung“ zu qualifizieren.

2T Geist, ©OJZ 1996, 417.
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Immobilisierung und Annéherung der Gesellschaft an die individualistische Form“.2’? Dies
spricht stark fir die Annahme, dass der Gesetzgeber die Vinkulierung mit absoluter Wirkung
ausstatten wollte. Die gesetzliche VVoraussetzung, die in den Materialien gemeint ist, ist das
Formgebot, dessen Nichteinhaltung die Ubertragung jedenfalls unwirksam macht. Fir die
Vinkulierung muss daher auch die absolute Wirkung gelten.?”® Dies wird auch von der
Rechtsprechung und der Lehre bejaht.?’* Geht man von der absoluten Wirkung der
Vinkulierung aus, muss dies konsequenterweise auch fur die sonstigen
gesellschaftsvertraglichen Ubertragungsbeschrankungen gelten. Eine Ungleichbehandlung
von Vinkulierung und anderen ,,weiteren VVoraussetzungen* wiirde andernfalls dem Wortlaut
des § 76 Abs 2 Satz 3 GmbHG (,Im Gesellschaftsvertrag kann die Ubertragung von
Geschaftsanteilen von weiteren Voraussetzungen, insbesondere von der Zustimmung der
Gesellschaft abhangig gemacht werden**) widersprechen. Nach der Formulierung des 8 76
Abs 2 Satz 3 GmbHG ist die Vinkulierung ja nur als Beispiel aufgezahlt. Was fiir die
Vinkulierung gilt, muss daher auch fiir alle ,weiteren Voraussetzungen gelten.?’> Schon aus
diesem Grund kann man von der absoluten Wirkung gesellschaftsvertraglicher
Vorkaufsrechte ausgehen, denn auch diese stellen eine ,,weitere VVoraussetzung” iSd § 76
Abs 2 Satz 3 GmbHG dar. Eines Ruckgriffs auf das Zessionsverbots bedarf es daher nicht.
Naheliegender und auch einfacher ist der Verweis auf § 76 GmbHG und die absolute

Wirkung der Vinkulierung.
Absolute Wirkung aufgrund Aufnahme der Satzung in die Urkundensammlung

Gem § 1073 ABGB konnen Vorkaufsrechte an unbeweglichen Sachen durch Eintragung in
die 6ffentlichen Biicher in dingliche Rechte verwandelt werden. Der VVorkaufsberechtigte hat
dann einen Abforderungsanspruch gem 8§ 1079 Satz 2 ABGB. Da es sich bei
Geschéftsanteilen aber nicht um unbewegliche Sachen handelt, kommt fur sie eine
Eintragung ins Grundbuch nicht in Frage. Um dennoch eine Wirkung gegentber Dritten
bejahen zu kdnnen, bedient sich der OGH des Verweises auf das Zessionsverbot. Abgesehen

davon, dass eine absolute Wirkung schon mit § 76 Abs 2 Satz 3 GmbHG begriindet werden

22 EBRV 236 Beil StenProtHH, XVII Session 1904, 84.

3 Geist, OJZ 1996, 417. Siehe zur Begriindung der absoluten Wirkung auch Kralik in Kastner-FS 217.

2 OGH 16.12.1993, 8 Ob 547, 92; Reich-Rohrwig, GmbH-Recht 617; Umfahrer, Die GmbH® Rz 732;
Schmidsberger in Kalss/Riffler, Satzungsgestaltung in der GmbH 96; Kralik in Kastner-FS 217
Fantur/Zehetner, ecolex 2000, 430; Karollus/Artmann, GesRZ 2001, 65; Rauter, JAP 2005/2006, 37.

25 7ur absoluten Wirkung von Aufgriffsrechten noch allgemein unten V.C.
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kann, ist eine dingliche Wirkung auch mit einer Analogie zu § 1073 Satz 2 ABGB
begrindbar.

Gem 8§ 76 Abs 2 Satz 3 GmbHG kann die Ubertragung der Geschaftsanteile im
Gesellschaftsvertrag erschwert werden. Voraussetzung der Ubertragungsbeschrankung ist
also die Aufnahme der Klausel in den Gesellschaftsvertrag. Nur solche Vereinbarungen
konnen absolute Wirkung entfalten, wahrend Vereinbarungen auBerhalb des
Gesellschaftsvertrags ~ (Syndikatsvertrage) nur  relative  Wirkung  zwischen den
Vertragsparteien entfalten. Der OGH begrindet dies damit, dass dem Schutz des
Rechtsverkehrs nur dann Rechnung getragen wird, wenn die Ubertragungsbeschrankung im
Gesellschaftsvertrag selbst verankert ist, da nur dieser Publizitatswirkung entfaltet.?”® Zwar
werden die Ubertragungsbeschriankungen selbst nicht in das Firmenbuch eingetragen, jedoch
ist die nach der Rechtsprechung des OGH aus Verkehrsschutzgriinden geforderte
»Registerpublizitat* durch die Aufnahme der Satzung in die Urkundensammlung gegeben,
kdnnen sich Kaufinteressenten so jederzeit dartber informieren, ob der Gesellschafter
wirksam Uber den Geschaftsanteil verfugen kann.?”’ Insofern erfiillt die Eintragung von
Vorkaufsrechten an Geschéftsanteilen im Gesellschaftsvertrag denselben Zweck wie die
Eintragung von Vorkaufsrechten im Grundbuch bei unbeweglichen Sachen.?’® Auch die
blcherliche Eintragung von Vorkaufsrechten (an unbeweglichen Sachen) gewéhrleistet, dass
die an Grundstiicken bestehenden dinglichen Rechte jedermann zuganglich sind.””® Es kann
somit meines Erachtens eine dingliche Wirkung gesellschaftsvertraglicher Vorkaufsrechte an
Geschaftanteilen (iSd § 1073 ABGB) auch mit der Aufnahme des Gesellschaftsvertrags in
die Urkundensammlung bejaht werden.

b) § 1074 ABGB: Bestimmtheit des Berechtigten

(i) Anwendung des § 1074 ABGB auf Geschéftsanteile

8 1074 ABGB bestimmt, dass das Vorkaufsrecht weder einem Dritten abgetreten noch auf
die Erben des Berechtigten Ubertragen werden kann. Dabei handelt es sich um zwingendes

215 OGH 21.05.1997, 7 Ob 2350/96f.

2" OGH 20.01.2000, 6 Ob 313/99v.

278 50 auch Kralik in Kastner-FS 221.

2% Koziol/Welser, Biirgerliches Recht*® | 352.
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Recht,?®® entgegenstehende Vereinbarungen sind unwirksam.?®* Das Vorkaufsrecht stellt
somit ein personliches Recht dar, welches eine individuelle Bestimmung des Berechtigten

im Vorhinein verlangt.?®?

Zweck der Bestimmung ist es, der im Vorkaufsrecht liegenden Beschridnkung des freien
Verkehrs eine zeitliche Grenze zu setzen.”®® Es muss gem § 1074 ABGB somit schon im
Gesellschaftsvertrag ausreichend bestimmt sein, wer vorkaufsberechtigt ist. In den meisten
Gesellschaftsvertragen wird aber bloR bestimmt, dass den ,,ibrigen Gesellschaftern® ein
Vorkaufsrecht zukommt. Fraglich ist, ob eine solche Umschreibung eine ausreichende
Bestimmung des berechtigten Personenkreises darstellt. Dies wird mit der Auffassung der
Lehre und der bisher — zu Liegenschaften ergangenen - Rechtsprechung des OGH wohl eher
zu verneinen sein. So wird vertreten, dass eine gattungsmalige Umschreibung nicht
ausreicht, da ansonsten die in § 1074 ABGB vorgesehene Beschrankung unwirksam ware.?®*
In 5 Ob 121/98z hat der OGH entschieden: ,,Die zwingende Vorschrift des 8§ 1074 ABGB
verwehrt die Rechtsnachfolge in die Position des Vorkaufsberechtigten. Ein Vorkaufsrecht
zugunsten der jeweiligen Eigentiimer einer Liegenschaft kann nicht begriindet werden.“*®
Somit besteht Gefahr, dass eine Vereinbarung im Gesellschaftsvertrag, wonach das
Vorkaufsrecht dem jeweiligen Gesellschafter zukommt, keine ausreichende Bestimmtheit
darstellt. Wenn die Vereinbarung, dass das Vorkaufsrecht nicht dem jeweiligen Eigentiimer
einer Liegenschaft zukommen soll, nach der Rechtsprechung nicht wirksam ist, muss
befurchtet werden, dass das Vorkaufsrechts fur die jeweiligen bzw ubrigen Gesellschafter
zur Bestimmtheit iSd 1074 ABGB auch nicht ausreicht.

(if) Zulassigkeit nach der Rechtsprechung

Entgegen dieser Auffassung ist nach der Rechtsprechung des OGH ein Vorkaufsrecht
zugunsten der anderen Gesellschafter fir den Fall der VerdulRerung eines Geschaftsanteils

zulassig.?®® Ganz allgemein filhrt der OGH aus, dass “... in der Einrdumung eines

Vorkaufsrechtes fur die Gesellschafter im Falle der VerauRerung eines Geschéftsanteiles

%0 Dies ergibt sich aus der Formulierung der Bestimmung, ihrer Entstehungsgeschichte sowie dem
Gesetzeszweck; siehe hierzu Bydlinski in Klang, Kommentar zum ABGB 836.

1 Ajcher in Rummel, ABGB? § 1074 Rz 1.

282 gydlinski in Klang, Kommentar zum ABGB 815; Aicher in Rummel, ABGB? § 1073 Rz 3.

283 OGH 27.11.2001, 1 Ob 259/01x.

284 Bydlinski in Klang, Kommentar zum ABGB 815.

285 OGH 12.05.1998, 5 Ob 121/98z.

286 OGH 20.05.1965, 5 Ob 103/65.

68



kein Versto? gegen die in den Vorschriften der 88 76 und 77 GesmbHG verankerte
Zulassigkeit der Ubertragung von Geschaftsanteilen liegt. § 76 GesmbHG lasst es zu, dass
im  Gesellschaftsvertrag die Ubertragung von Geschaftsanteilen von  weiteren
Voraussetzungen abhangig gemacht wird. Es bestehen daher auch keine Bedenken dagegen,
dass den anderen Gesellschaftern fur den Fall der VeraulRerung eines Geschaftsanteiles ein
Vorkaufsrecht eingeraumt wurde. Die Gesellschaft m. b. H. kann mit Rucksicht auf ihre
Zwecke ein berechtigtes Interesse haben, das Eindringen von anderen Personen als solchen,
die den Gesellschaftsvertrag errichtet haben, oder deren Erben zu verhindern. Darauf
beruht die Bestimmung des § 76 GesmbH, die ganz allgemein gestattet, dass der
Gesellschaftsvertrag die Ubertragung von Geschaftsanteilen an weitere Voraussetzungen
bindet.*“ Die betreffende Klausel im Gesellschaftsvertrag lautete: ,,Jeder Gesellschafter, der
die entgeltliche Abtretung seines Geschaftsanteiles oder eines Teiles desselben an einen
Nichtgesellschafter beabsichtigt, hat daher nach erfolgter Zustimmung der Gesellschaft zu
dieser Ubertragung den anderen Gesellschaftern den Namen und die Anschrift des
Kaufwerbers sowie den vorgesehen Abtretungspreis mittels eingeschriebenen Briefes
bekanntzugeben, und zwar mit dem Bemerken, dass es jedem Gesellschafter frei stehe, ihm
innerhalb einer Frist von einem Monat mittels eingeschriebenen Briefes bekanntzugeben,
dass er sein Aufgriffsrecht auszuuben beabsichtigt.* Der OGH qualifizierte in dieser
Entscheidung die im Gesellschaftsvertrag getroffene Vereinbarung als Vorkaufsrecht, was
grundsatzlich die Anwendung der §8 1072 ff ABGB nach sich zieht. Ohne aber auf den
§ 1074 ABGB einzugehen und sich mit der Bestimmtheit des Berechtigten
auseinanderzusetzen fiihrt der OGH aus, dass die Ubertragungsbeschrankung nicht gegen die
Regeln des GmbHG verstolit. Der OGH gibt in diesem Fall — wenn auch nicht ausdriicklich -

den GmbH-rechtlichen Regelungen den Vorrang.

(ili)Vorrang der GmbH-rechtlichen Regelungen

Zwar ist der OGH in seiner Entscheidung nicht auf den § 1074 ABGB eingegangen, sondern
stitzt sich zur Begrindung nur auf die GmbH-rechtlichen Bestimmungen, jedoch ist dieser
Auffassung im Ergebnis zu folgen. Jedenfalls sollten die gesellschaftsrechtlichen Wertungen
die vorkaufsrechtlichen Bestimmungen und die daraus abgeleiteten objektiven
Anforderungen an die Gestaltung des Vorkaufsrechts verdrangen.”®’ Die §§ 1072 ff ABGB
und der 8§ 76 GmbHG verfolgen namlich véllig verschiedene Zwecke. So zielt § 1074

27 50 auch Geist, ©JZ 1996, 416.
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ABGB darauf ab, der im Vorkaufsrecht liegenden Beschrankung des freien Verkehrs eine
Grenze zu setzen. Im Gegensatz dazu ist dem Gesetzgeber der ,freie Verkehr von GmbH-
Geschéftsanteilen gerade kein Anliegen, wie dies schon die von Gesetzes wegen
vorgesehenen Ubertragungsbeschrankungen zeigen. Dariiber hinaus zielt 8 76 GmbHG
darauf ab, die individuelle Bestimmbarkeit und den Einfluss der Gesellschafter auf die
Person des hinzutretenden Gesellschafters mitzubestimmen. Da ein Gesellschafter in einer
GmbHG weitreichende Rechte hat, rdumen sich die Gesellschafter das Recht auf Kontrolle
des Gesellschafterbestands ein. Diese zusatzliche Immobilisierung von Geschéftsanteilen
war gerade Absicht des Gesetzgebers bei Gestaltung des § 76 GmbHG. Bei der Gestaltung
der 88 1072 ff ABGB hat der Gesetzgeber jedoch nicht an Vorkaufsrechte an
Geschéftsanteilen gedacht. Es erscheint somit sinnvoller, im Falle gesellschaftsvertraglicher
Vorkaufsrechte an Geschaftsanteilen der Wertung des § 76 GmbHG den Vorzug zu geben.
In diesem Sinne hat der OGH auch entschieden, jedoch wére eine Auseinandersetzung mit
den 88 1072 ff ABGB meiner Ansicht nach wiinschenswert, wendet der OGH an anderen
Stellen (so etwa zur Begrindung der absoluten Wirkung gesellschaftsvertraglicher
Vorkaufsrechte) die vorkaufsrechtlichen Regeln an, obwohl die Bestimmungen des GmbHG

auch in diesen Féllen naheliegender wéren.

c) § 1075 ABGB: Wirkliche Einlésung des Vorkaufsrechts an
Geschaftsanteilen

(i) Anwendung des § 1075 ABGB auf Geschéftsanteile

Gem 8§ 1075 ABGB muss der Vorkaufsberechtigte bewegliche Sachen binnen
vierundzwanzig Stunden und unbewegliche Sachen innerhalb von dreilig Tagen nach der

Anbietung ,wirklich einlésen”, andernfalls das Vorkaufsrecht erlischt. Nach der

288

herrschenden Lehre?®® und Rechtsprechung®®® reicht fiir die Einldsung nicht aus, dass der

2% arforderlich ist vielmehr, dass der

Berechtigte die Austibung des Vorkaufsrechts erklart,
Vorkaufsberechtigte den Kaufpreis tatsachlich leistet oder zumindest anbietet. Zweck der

Einlosungspflicht ist der Schutz des Vorkaufsverpflichteten. Durch die Einlosungspflicht

288 Bydlinski in Klang, Kommentar zum ABGB 840; Aicher in Rummel, ABGB?® § 1075 Rz 1; Binder in
Schwimann, ABGB Praxiskommentar® § 1075 Rz 6.

8 OGH 17.02 1983, 7 Ob 512/83; OGH 02.12.1953, 3 Ob 535/53.

2% OGH 30.05.1985, 7 Ob 559/85; OGH 17.12.2007, 2 Ob 200/07m; OGH 11.03.2008, 4 Ob 14/08z, wonach
auch ein Verbalanbot oder die Mdglichkeit der Abrufung des Kaufpreises als Anbot ausreicht.
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soll verhindert werden, dass der Vorkaufsberechtigte sich nachtraglich als zahlungsunféhig
herausstellt und der Vorkaufsverpflichtete auf der Vorkaufssache ,sitzen bleibt”, da der
urspriingliche Erwerber uU nun nicht mehr am Geschaftsanteil interessiert ist.>** Dieser
Zweck kommt bei gesellschaftsvertraglichen VVorkaufsrechten an Geschaftsanteilen genauso
zum Zug. Auch hier besteht die Gefahr, dass der Vorkaufsberechtigte trotz Zusage den
Anteil doch nicht erwerben mdchte und der urspringliche Erwerber kein Interesse mehr hat.
Im Ergebnis ist daher die Pflicht des Vorkaufsberechtigten, den Kaufpreis tatsachlich zu
zahlen oder zumindest anzubieten, zu bejahen. Fraglich ist allerdings, wie lange der
Vorkaufsberechtigte Zeit zur Einlésung haben soll. Nach dem strengen Wortlaut des 8 1075
ABGB miisste er - mangels abweichender Vereinbarung im Gesellschaftsvertrag”? - binnen
vierundzwanzig Stunden einldsen, da es sich bei einem Geschaftsanteil um eine bewegliche
Sache handelt. In der Praxis ist diese dispositive Regelung aber zu hinterfragen, da eine
tatsachliche Kaufpreiszahlung oder —anbietung innerhalb eines so kurzen Zeitraums in vielen
Fallen nicht moglich sein wird. Beim Preis, der fur den Geschéftsanteil zu leisten ist, handelt
es sich oft um eine sehr hohe Geldsumme. Eine uU notwendige Kreditaufnahme und
allfallige damit verbundene Sicherheitsleistungen werden innerhalb von vierundzwanzig
Stunden in vielen Fallen nicht durchfiihrbar sein, weshalb eine Uberlegungsfrist von

vierundzwanzig Stunden in diesem Zusammenhang nicht angemessen erscheint.

(i) Anwendung der dreiRBigtagigen Frist

Bei Geschaftsanteilen sollte daher meiner Ansicht nach die dreil3igtatige Einlosungsfrist, die
nach dem Wortlaut des 8 1075 ABGB nur fir unbewegliche Sachen gilt, angewendet
werden. Dies ist einerseits nach dem Zweck des 8 1075 ABGB zu bejahen. So wollte der
Gesetzgeber mit der langeren Einlosungsfrist bei unbeweglichen Sachen eine langere

Uberlegungsfrist berticksichtigen.”

Aber genau dies trifft auch bei Geschéftsanteilen zu.
Auch deren Ubernahme benétigt eine ldngere Zeit zur Uberlegung. Die Anwendung der
ldngeren Frist steht andererseits auch mit der Rechtsprechung des OGH in Einklang, der sich
bei Unternehmen fir die dreiBig Tage ausspricht, obwohl die Frage, ob Unternehmen (als

Gesamtsachen) als bewegliche oder als unbewegliche Sachen zu qualifizieren sind, nicht

21 y/gl OGH 11.03.2008, 4 Ob 14/08z.

%2 OGH 02.12.1953, 3 Ob 535/53; Bydlinski in Klang, Kommentar zum ABGB 850; Aicher in Rummel, ABGB3
§ 1075 Rz 1.

2% Bydlinski in Klang, Kommentar zum ABGB 850.
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geklart ist?** So wie fir Unternehmen lasst sich eine Anwendung der langeren
Einlosungsfrist auch fur Geschéaftsanteile aus den genannten Griinden argumentieren; eine

Frist von nur vierundzwanzig Stunden wére mit dem Zweck des § 1075 ABGB nicht
vereinbar.

24 OGH 01.06.1955, 2 Ob 164/55; vgl dazu Aicher in Rummel, ABGB?® § 1075 Rz 11, Krejci,
Unternehmensrecht (2008) 125.
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d) § 1076 ABGB: Die gerichtliche Feilbietung

(i) Anwendung des § 1076 ABGB auf Geschéftsanteile

Gem § 1076 ABGB muss bei der gerichtlichen Feilbietung der mit dem Vorkaufsrecht
belasteten Sache, der in den o6ffentlichen Blchern einverleibte Berechtigte vorgeladen
werden. Der Vorkaufsberechtigte hat folglich bloRR das Recht zur Versteigerung geladen zu
werden; ein besonderes Vorrecht zum Erwerb steht ihm nicht zu. Der Vorkaufsberechtigte
muss bei der Versteigerung vielmehr das Meistbot machen, um die Sache zu erwerben.?®®
Nur fir den Fall, dass der Vorkaufsberechtigte nicht von der Versteigerung verstandigt
wurde, kann Widerspruch gegen den Zuschlag erhoben (8 184 Abs 1 Z3 EO) und infolge der
Zuschlag versagt werden (§ 186 EO).*® Weiters kann der Vorkaufsberechtigte den Zuschlag
mittels Rekurs binnen vierzehn Tagen nach dem Versteigerungstermin anfechten (§ 187 Abs
1 EO). Nach der herrschenden Lehre und Rechtsprechung gilt 8 1076 ABGB nicht nur fur
die Zwangsversteigerung, sondern auch fir die freiwillige Versteigerung, da eine solche
Einschrankung dem Wortlaut der Bestimmung (,,gerichtliche Feilbietung®) nicht zu
entnehmen ist.*” Allerdings ist gem § 1076 ABGB das besondere Verfahren nur bei den in
den oOffentlichen Blchern einverleibten Berechtigten anzuwenden. Bei nicht verbiicherten
Vorkaufsrechten kommt § 1076 ABGB demnach nicht zur Anwendung. Somit musste man
bei Geschéftsanteilen, die als bewegliche Sachen nicht im Grundbuch eingetragen werden
konnen, die Anwendung des § 1076 ABGB verneinen und die Berechtigten hétten nicht

einmal das Recht zur Versteigerung geladen zu werden.

Auch in diesem Zusammenhang missten bei Geschéaftsanteilen meines Erachtens die Regeln
uber verbicherte Vorkaufsrechte Anwendung finden. Der Grund fiir die Einschrankung des
8 1076 ABGB auf verbicherte Vorkaufsrechte liegt namlich darin, dass das Gericht beli
beweglichen Sachen oder bei nicht im Grundbuch eingetragenen Vorkaufsrechten an

2% Bydlinski in Klang, Kommentar zum ABGB 855.

% Die Zuschlagversagung ist nach § 186 Abs 2 EO jedoch nur dann méglich, wenn der nicht geladene
Vorkaufsberechtigte auch tatséchlich nicht zum Versteigerungstermin erschienen ist oder einen Vertreter
gesendet hat.

%7 OGH 30.05.2006, 5 Ob 71/06m; Bydlinski in Klang, Kommentar zum ABGB 857 ff; Aicher in Rummel,
ABGB?® § 1076 Rz 2; Binder in Schwimann, ABGB Praxiskommentar® § 1076 Rz 2; Faistenberger, Das
Vorkaufsrecht 122 f.
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29 \Woher soll das

Liegenschaften ihrer Verstandigungspflicht nicht nachkommen konnte.
Gericht wissen, ob (berhaupt und wer vorkaufsberechtigt ist, wenn dies nicht dem
Grundbuch zu entnehmen ist? Soweit dieses Argument bei sonstigen beweglichen Sachen
sinnvoll  erscheint, muss man bei Geschaftsanteilen konsequenterweise die
Verstandigungspflicht des Gerichts bejahen, da das gesellschaftsvertragliche Vorkaufsrecht
ja in die Satzung aufgenommen wird, welche wiederum in die Urkundensammlung
aufgenommen wird. Somit hat das Gericht die Mdglichkeit, die Person des Berechtigten
durch Einsichtnahme zu ermitteln. Die Eintragung von Vorkaufsrechten an
Geschaftsanteilen im Gesellschaftsvertrag erfullt somit denselben Zweck wie die Eintragung
von Vorkaufsrechten im Grundbuch bei unbeweglichen Sachen, weshalb die Anwendung
des § 1076 ABGB auch bei gesellschaftsvertraglichen Vorkaufsrechten an Geschéftsanteilen
zu bejahen ist. Rechtsfolge der Anwendung der Bestimmung ist, dass das Gericht die
Vorkaufsberechtigten zur Versteigerung zu laden hat. Je nachdem, ob es sich um eine
Zwangs- oder eine freiwillige Versteigerung handelt, knipfen sich an den Zuschlag
unterschiedliche Folgen: Die Zwangsversteigerung stellt keinen Vorkaufsfall, sondern eine
andere VerduRerungsart iSd § 1078 ABGB dar, weshalb auch nicht § 1079 ABGB zur

Anwendung kommt,?*°

und der Vorkaufsberechtigten nur einen Schadenersatzanspruch
hat.*® Hingegen handelt es sich bei der freiwilligen Versteigerung um einen Vorkaufsfall,
bei dem der Vorkaufsverpflichtete dem Berechtigten den Geschéftsanteil zur Einlésung
anbieten muss, andernfalls dieser gegen den Dritten einen Abforderungsanspruch hat

(§ 1079 ABGB).*™"

e) §1077 ABGB: Der Vorkaufspreis

8 1077 ABGB bestimmt, dass - mangels abweichender Vereinbarung - der Vorkaufspreis
dem vom Dritten angebotenen Kaufpreis entsprechen muss. Zudem muss der
Vorkaufsberechtigte alle Nebenbedingungen aus dem Vertrag mit dem Dritten erbringen.
Nur soweit diese Nebenbedingungen unmdglich sind, kann der VVorkaufsberechtigte anstelle

der Bedingungen deren Schatzungswert leisten.®® Problematisch ist diese Bestimmung,

2% Bydlinski in Klang, Kommentar zum ABGB 856.

29 ydlinski in Klang, Kommentar zum ABGB 855 f; Aicher in Rummel, ABGB? § 1076 Rz 4.

0 Bydlinski in Klang, Kommentar zum ABGB 862; Aicher in Rummel, ABGB? § 1076 Rz 7.

%1 Zur Anwendung des § 1076 ABGB auf Aufgriffsrechte im Konkurfall siehe VI.A.6.

%2 Ist die Nebenbedingung nicht in Geld bewertbar oder hat der Vorkaufsverpflichtete keine Interesse an einer
baren Abfindung, so kann — soweit es sich nicht um eine unwesentliche Nebenleistung handelt — das
Vorkaufsrecht nicht ausgetibt werden; vgl Bydlinski in Klang, Kommentar zum ABGB 868; Aicher in Rummel,
ABGBS? § 1077 Rz 4f; Binder in Schwimann, ABGB Praxiskommentar? 8§ 1077 Rz 6f.
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wenn das Vorkaufsrecht nicht vom Abschluss eines Kaufvertrags mit einem Dritten abhéngt
und es deswegen keinen vom Dritten angebotenen Kaufpreis gibt. Wird das Ubernahmsrecht
etwa fir den Fall des Tauschs vereinbart, ist fraglich, welchen Preis der Berechtigte zu
leisten hat. In der Praxis stellt das jedoch kein groRes Problem dar, da fir den Fall, dass im
Gesellschaftsvertrag keine Regelung in Bezug auf die Héhe des Preises getroffen wurde, der
Verkehrswert des Geschaftsanteils heranzuziehen ist.*® Zudem handelt es sich bei § 1077
ABGB um eine dispositive Bestimmung, weshalb der Vorkaufsverpflichtete und der
Vorkaufsberechtigte eine abweichende Vereinbarung treffen konnen. Die Gestaltungsfreiheit
ist dabei nur insofern eingeschrankt, als die Rechtsprechung hinsichtlich der Bestimmtheit

des Vorkaufspreises einen besonders strengen MaRstab anlegt.>*

3. Ergebnis

Die Qualifikation als Vorkaufsrecht kommt nur in Betracht, wenn das Aufgriffsrecht
entweder fir den Vorkaufsfall iSd § 1072 ABGB oder fir eine sonstige VeréulRerungsart iSd
8 1078 ABGB vereinbart wird. Ergibt sich dies nicht ausdricklich aus der Vereinbarung,
muss die relevante Klausel ausgelegt werden. In der Literatur und Rechtsprechung wurde in
den letzten Jahren deutlich herausgearbeitet, wann die 8§ 1072 ff ABGB Anwendung finden
sollen. Ein Abgehen davon wirde ein Kehrtwende darstellen, weshalb dies abzulehnen ist.
Aber selbst bei ,,korrekter* Qualifikation einer gesellschaftsvertraglichen Vereinbarung als
Vorkaufsrecht kdnnen sich erhebliche Probleme ergeben. So sind die 88 1072 ff ABGB in
Bezug auf GmbH-Geschéftsanteile in vielen Féllen nicht praktikabel oder erscheinen die

Regelungen iber unbewegliche Sachen zum Teil sinnvoller.

Zusammenfassend ist allerdings festzuhalten, dass die Néhe des Aufgriffsrechts zum
Vorkaufsrecht nicht von der Hand zu weisen ist. Auch beim Vorkaufsrecht handelt es sich
um eine solche Vereinbarung die vorsieht, dass ein oder mehrere Berechtigte bei Eintritt
eines auslésenden Moments (des Vorkaufsfalls) den Geschéftsanteil des Verpflichteten
ubernehmen kdnnen. Da somit auch das VVorkaufsrecht unter die oben aufgestellte Definition
fallt, kann eine weitere Unterscheidung getroffen werden®*® und unter einem Aufgriffsrecht
im weiten Sinne auch das Vorkaufsrecht verstanden werden. Zu einem Aufgriffsrecht im

engeren Sinn hingegen kann das Vorkaufsrecht nicht hinzugezahlt werden. Vielmehr handelt

%% OGH 25.09.2003, 2 Ob 189/01K.
%4 \/gl hierzu Aicher in Rummel, ABGB? § 1077 Rz 7.
%95 Zur Abgrenzung des Aufgriffsrechts von anderen Erscheinungsformen siehe schon oben 111.D.
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es sich bei einem Aufgriffsrecht im engeren Sinn um ein Vorkaufsrecht ohne Vorkaufsfall.
Es sollte daher nicht génzlich an den hinter § 1072 ff ABGB stehenden Wertungen

vorbeisehen werden.

Beispiel fir eine gesellschaftsvertragliche Vorkaufsrechtsklausel:

»Will ein  Gesellschafter seinen Geschaftsanteil abtreten, kommt den Ubrigen
Gesellschaftern ein Vorkaufsrecht iSd 8§ 1072 ABGB zu. DemgemaRl haben die Ubrigen
Gesellschafter das Recht, in den ihnen nachweislich zur Kenntnis zu bringenden
Abtretungsvertrag innerhalb einer Frist von dreiflig Tagen ab Kenntnisnahme anstelle des

vom abtretungswilligen Gesellschafter gewahlten Erwerbers einzutreten.**
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B. Das Aufgriffsrecht als Vorvertrag

1. Allgemeines

Neben der Qualifikation eines Aufgriffsrechts als Vorkaufsrecht kommt auch jene als
Vorvertrag in Betracht. Beim Vorvertrag handelt es sich gem § 936 ABGB um die
Verabredung, erst kiinftig einen Vertrag zu schlieBen. Gegenstand des Vorvertrags ist
demnach der Abschluss des Hauptvertrags. Deswegen entsteht aus dem Vorvertrag auch nur
der Anspruch auf Abschluss eines weiteren Vertrags und nicht unmittelbar der Anspruch auf
Leistung aus dem Hauptvertrag.*® Es gibt sowohl ein- als auch zweiseitig verbindliche
Vorvertrage, wobei der einseitig verpflichtende Vorvertrag nicht mit der Option verwechselt
werden darf. Aus dem einseitigen Vorvertrag kann nur auf Abschluss des Hauptvertrages
geklagt werden,*” hingegen kann bei der Option auf Erfiillung jener Verpflichtung geklagt

werden, die Gegenstand des Hauptvertrags sein soll.*®

a) Bestimmtheit der wesentlichen Stiicke und Form

Voraussetzung fur einen verbindlichen Vorvertrag ist zunéchst, dass die wesentlichen Stiicke
des Hauptvertrages bestimmt sind. Dies ist gegeben, wenn die essentialia negotii des
Hauptvertrages vereinbart wurden.*®® In Bezug auf einen Geschaftsanteilserwerb miissen
demnach der zu erwerbende Geschéftsanteil und der Preis bestimmt sein. Hierfir reicht auch
die Bestimmbarkeit, da an den Vorvertrag keine hoheren Anforderungen als an den
Hauptvertrag gestellt werden; vielmehr muss der Vorvertrag so bestimmt sein, dass er auch
als Hauptvertrag verbindlich ware.*'° Da es fiir einen Kaufvertrag tiber einen Geschaftsanteil
ausreicht, dass Ware und Preis objektiv bestimmbar sind,3** reicht dies somit auch fiir den
Vorvertrag. Ausreichend bestimmt iSd § 936 ABGB ist somit etwa eine Klausel, die
vorsieht, dass ein namentlich genannter oder ein sonst néher bezeichneter Gesellschafter

seinen Anteil anbieten muss. Die ausreichende Bestimmheit des Geschéftsanteils ergibt sich

% Reischauer in Rummel, ABGB? (2000) § 936 Rz 1.

%7 OGH 22.09.1193, 6 Ob 570/93.

%8 Zur Option siehe noch unten IV.C.

%09 Reischauer in Rummel, ABGB? § 936 Rz 2.

%10 OGH 25.06.1976, 2 Ob 524/76; Call, Bestimmtheit beim \Vorvertrag, in Herdlitczka-FS (1972) 66.
31 OGH 27.05.1959, 1 Ob 164/59; Aicher in Rummel, ABGB3 (2000) § 1054 Rz 8.
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dabei (ber den Gesellschafter. Es steht namlich fest, dass es sich um den Geschéftsanteil
eines bestimmten Gesellschafters handelt. Da ein GmbH-Gesellschafter nur einen
Geschéftsanteil halten kann, ist klar um welchen Geschéftsanteil es sich handelt. Fraglich ist
aber, ob eine vorvertragliche Klausel ausreichend bestimmt ist, wenn vorgesehen ist, dass
(irgend-)ein verauRerungswilliger Gesellschafter seinen Geschéftsanteil anzubieten hat. Um
welchen Geschaftsanteil es sich dann im Einzelfall handelt, ist im Zeitpunkt des
Vorvertragsabschlusses noch nicht klar, da man ja noch nicht weil3, welcher Gesellschafter
seinen Anteil verduflern wird. Fest steht jedoch, dass es sich jedenfalls um einen
Geschaftsanteil eines Gesellschafter (aus dem Gesellschafterkreis) handelt, was fur eine
ausreichende Bestimmbarkeit spricht. Neben dem Geschaftsanteil muss aber auch der
Kaufpreis bestimmt sein. Dies ist weit weniger problematisch, da zur Bestimmtheit
ausreicht, dass der Preis nach einem bestimmten Verfahren oder zum Bdorsepreis festgesetzt
wird.*? Weiters verlangt § 936 ABGB, dass der Abschlusszeitpunkt bestimmt sein muss,
was aber nicht bedeutet, dass die Vorvertragsklausel im Gesellschaftsvertrag einen fixen
Termin vorsehen muss. Vielmehr reicht hierfir schon die Vereinbarung eines

Bedingungseintritts oder einer Zeitspanne.**?

Auch genugt es, wenn sich der
Abschlusszeitpunkt erst im Wege der Interpretation ermitteln lasst®* Wird ein
Aufgriffsrecht fur den Eintritt eines auslésenden Moments vereinbart, handelt es sich um
eine aufschiebende Bedingung, weshalb auch von einer ausreichenden Bestimmtheit des

Abschlusszeitpunkts auszugehen ist.

Neben der Bestimmtheit der wesentlichen Stiicke des Hauptvertrags muss beim Vorvertrag
die fiir den Hauptvertrag vorgesehene Form eingehalten werden.®™ Dies ist notwendig, da
der Formzweck des Hauptvertrages regelmélRig auch jene des Vorvertrages erfasst und
andernfalls der Formzweck vereitelt ware. Fur das Aufgriffsrecht bedeutet das, dass hierbei

316 317

die Notariatsaktsform einzuhalten ist,”™ andernfalls der VVorvertrag unwirksam ist.

312 5 Koziol/Welser, Biirgerliches Recht* 11 167.

313 Reischauer in Rummel, ABGB? § 936 Rz 4; P. Bydlinski in Koziol/Bydlinski/Bollenberger, ABGB? (2005) §
936 Rz 3; Binder in Schwimann, ABGB Praxiskommentar? (2005) § 936 Rz 27.

314 Binder in Schwimann, ABGB Praxiskommentar3 § 936 Rz 27.

313 Reischauer in Rummel, ABGB? § 936 Rz 3; P. Bydlinski in Koziol/Bydlinski/Bollenberger, ABGB? § 936 Rz
1.

%1 OGH 09.04.1986, 1 Ob 518/86; Dehn, Formnichtige Rechtsgeschéfte 121.

#17 Zur Formpflicht siehe V.A.
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b) Vorvertrag bei Anbots- oder Mitteilungspflicht

Bei der Analyse, ob ein Aufgriffsrecht als Vorvertrag qualifiziert werden kann, muss man
sich - angesichts der Nahe des Aufgriffsrechts zum Vorkaufsrechts - zun&chst mit jenen
Argumenten beschéftigen, die gegen die Qualifikation des Vorkaufrechts als Vorvertrag
vorgebracht wurden. Auch in Bezug auf das Vorkaufsrecht wurde namlich diskutiert, ob ein
solches einen Vorvertrag darstellt. Bydlinski verneint die Qualifikation des Vorkaufsrechts
als Vorvertrag mit dem Argument, dass fur das Zustandekommen des Vorvertrags eine auf
Abschluss eines Kaufvertrags gerichtete Willenserklarung, also ein tatsachliches Anbot des
Verpflichteten, notwendig ware.**® Dies hatte zur Folge, dass sich der VerauBerungswillige
seiner Verpflichtung zur Abgabe eines Vertragsofferts entziehen koénnte, indem er dem
Berechtigten vom Vertrag mit dem Dritten blof3 Mitteilung macht. Der Verpflichte wirde
zwar das Vorkaufsrecht verletzen, aber der Vorkaufsberechtigte kdnnte nur Schadenersatz
gem § 1079 ABGB verlangen oder gem 8 936 ABGB auf Abschluss des Hauptvertrages
klagen. Einen Anspruch auf die Leistung aus dem Hauptvertrag hétte er aber nicht. Die
herrschende Lehre ist der Ansicht Bydlinskis zum Vorkaufsrecht gefolgt und lehnt die
Vorvertragstheorie in Bezug auf das Vorkaufsrecht ab.*™® Es ist daher nicht erforderlich, dass
der Vorkaufsverpflichtete ein Angebot iS eines Vertragsofferts stellt, damit der

Vorkaufsberechtigte einlésen kann.

Fraglich ist, ob die Ablehnung der Vorvertragstheorie beim Vorkaufsrecht auch fiir das
Aufgriffsrecht ubernommen werden kann. Wie soeben erortert, wird die Qualifikation des
Vorkaufsrechts als VVorvertrag mit dem Argument abgelehnt, dass die beiden Rechtsinstitute
nicht miteinander vereinbar sind. Fir den Vorvertrag ist einerseits vorgesehen, dass der
Verpflichtete ein Anbot abgeben muss, andernfalls er auf Abschluss des Hauptvertrags
geklagt werden kann; beim Vorkaufsrecht andererseits muss der Verpflichtete kein Anbot
abgeben, vielmehr reicht die Mitteilung an oder die Kenntnisnahme durch den Berechtigten.
Folgt man der Qualifikation eines Aufgriffsrechts als VVorvertrag musste der Verpflichtete
bei Falligkeit ein Vertragsanbot stellen. Sein Wille musste also tatséchlich auf Abschluss des
Hauptvertrags gerichtet sein. Wirde er dem Berechtigten vom Eintritt des Aufgriffsfalls bloR

Mitteilung machen oder wiirde der Berechtigte sonst Kenntnis davon erlangen (etwa wenn er

#18 Bydlinski in Klang, Kommentar zum ABGB 751.
%1% Aicher in Rummel, ABGB? § 1072 Rz 23a (mwN).

79



von Vertragsverhandlungen zwischen dem Verpflichteten und einem Dritten erféhrt), wiirde
der Hauptvertrag trotz Einlésung durch den Berechtigten nicht zustande kommen. Es wiirde
namlich an einem wirksamen Anbot des Verpflichteten fehlen. In einem solchen Fall kénnte
der Berechtigte nur binnen Jahresfrist (8§ 936 letzter Satz ABGB) auf Abschluss des
Hauptvertrags klagen; die Erflllung des Hauptvertrags konnte er damit aber nicht erreichen.
In Bezug auf das Aufgriffsrecht bedeutet dies, dass der Aufgriffsberechtigte mangels
Vertragsanbots bloR Anspruch auf Abgabe der (fir den Hauptvertrag notwendigen)
Willenserklarung hatte. Der Qualifikation des Aufgriffsrechts als Vorvertrag kann daher
meiner Ansicht nach nicht ohne Weiteres gefolgt werden. Unterschieden werden muss
zundchst zwischen Vereinbarungen, die eine Anbotspflicht, und Vereinbarungen, die eine

Mitteilungspflicht vorsehen.

c) Anbotspflicht

Sieht eine Aufgriffsklausel vor, dass der Verpflichtete bei Eintritt des Aufgriffsfalls ein
Anbot abzugeben hat, stellt sich die Frage, ob es sich hierbei um ein Anbot im rechtlichen
Sinn handeln muss oder ob auch eine bloRe Mitteilung ausreicht. Zudem ist fraglich, ob es
auch dann eines Anbots bedarf, wenn der Aufgriffsberechtigte sonst Kenntnis vom Eintritt
des Aufgriffsfalls erlangt hat. Meines Erachtens ist eine tatséchliche Anbotspflicht zu
verneinen. Zweck der Anbotspflicht ist es ja, den Berechtigten in Kenntnis vom Eintritt des
Aufgriffsfalls zu setzen, da der Berechtigte sonst in vielen Féllen nicht davon erfahren
warde. Ist zum Beispiel ein Aufgriffsrecht fir den Fall der Verpfandung vorgesehen, wirde
der Berechtigte wohl keine Kenntnis davon erlangen. Allerdings reicht fiir die Information
des Berechtigten auch die Mitteilung aus; ein tatsachliches Anbot ist dafir nicht erforderlich.
Diese Auffassung wird durch die Argumentation beim Vorkaufsrecht bestarkt. Fur dieses hat
sich die Lehre und Rechtsprechung darauf festgelegt, dass es keines tatsachlichen Anbots
bedarf, sondern dass auch die bloRe Kenntnisnahme des Berechtigten ausreicht. Es ist
meines Erachtens nicht ersichtlich, warum man fir das Aufgriffsrecht einen strengeren
MaRstab als fur das Vorkaufsrecht anwenden sollte. Auch vom Zweck des Aufgriffsrechts
aus betrachtet, ist die Anwendung der vorvertraglichen Regelungen abzulehnen. Es geht ja
darum, den Berechtigten die Einflussmoglichkeit auf den Gesellschafterkreis zu wahren. Ist
ihr Aufgriffsrecht von einem Anbot abhéngig und hélt sich der Verpflichtete nicht daran,

missten sie den Klagsweg anstrengen. Erst mit dem rechtskraftigem Urteil wirde die
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Willenserklarung als abgegeben gelten und der Hauptvertrag ware geschlossen.’® Der
Berechtigte kdnnte in der Zwischenzeit seinen Geschéftsanteil aber — aufgrund der absoluten
Wirkung des Aufgriffsrechts - nicht wirksam verduflern. Die Anwendung der
Vorvertragstheorie wirde demnach blof3 zu Komplikationen und Verzégerungen fuhren.
Beim Aufgriffsrecht sollte daher — so wie beim Vorkaufsrecht - nicht vom Erfordernis eines
Anbots ausgegangen werden, sondern auch die bloRe Mitteilung oder die Kenntnisnahme

des Berechtigten ausreichen.

d) Mitteilungspflicht

Anders stellt sich die Situation dar, wenn eine bloRRe Mitteilungspflicht vorgesehen ist. Hier
ist namlich schon der Formulierung der Klausel zu entnehmen, dass es keines Anbots bedarf.
Aus diesem Grund kann die Vorvertragstheorie bei der Mitteilungspflicht sogleich abgelehnt

werden.

2. Rechtsfolgen

a) Umstandsklausel — clausula rebus sic stantibus

Kommt man dennoch zu dem Ergebnis, dass das Aufgriffsrecht als Vorvertrag zu
qualifizieren ist, muss man sich auch mit den Rechtsfolgen des § 936 ABGB
auseinandersetzen. Nach § 936 ABGB ist der VVorvertrag ndmlich nur soweit verbindlich, als
sich die Umstande inzwischen nicht so andern, dass der ausdriicklich bestimmte oder aus
den Umstanden hervorleuchtende Zweck vereitelt oder das Zutrauen eines Vertragsteils
verloren wird. Die Bestimmung berlcksichtigt dabei — in Gestalt der clausula rebus sic
stantibus — den Wegfall der Geschaftsgrundlage.®** Es kommt dabei auf den Zeitraum
zwischen Vorvertrags- und Hauptvertragsabschluss an.**> Dem Gesetzeswortlaut ist zu
entnehmen, dass der Zweck entweder Vertragsinhalt oder zumindest bekannt oder erkennbar
gewesen sein muss. Zur Geltendmachung der clausula rebus sic stantibus missen sich die
Umstande dermafRen gedndert haben, dass der Zweck nicht mehr erreicht werden kann. In

Betracht kommen dabei neben Sachverhaltsanderungen auch Anderungen der gesetzlichen

%20 Bydlinski in Klang, Kommentar zum ABGB 751.
1 OGH 06.02.1992, 8 Ob 504/92; Koziol/Welser, Biirgerliches Recht** | 143.
%22 § 936 ABGB spricht von ,,inzwischen®; vgl Reischauer in Rummel, ABGB? § 936 Rz 6.
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Regelungen oder tiefgreifende Anderungen der Rechtsprechung.®® Neben der
Zweckvereitelung bestimmt § 936 ABGB, dass der VVorvertrag seine Verbindlichkeit weiters
dann verliert, wenn ein Vertragsteil das Zutrauen zum anderen Vertragsteil verliert. Dies
liegt vor, wenn eine Vertragspartei beftrchten muss, dass die Gegenleistung nicht oder nicht
in gehoriger Weise erfolgen wird.*** Nur in jenen Féllen, in denen die Anderung der
Umstande zum Zeitpunkt des Abschlusses des Vorvertrags vorhersehbar war®® oder die
Anderung von einem Vertragsteil selbst herbeigefiihrt wurde,** greift § 936 ABGB nicht

und der Vorvertrag bleibt verbindlich.

Der Zweck der Ubertragungsbeschrankung liegt - wie schon erértert - darin, sich Einfluss

%21 Mit dem Aufgriffsrecht soll ua der Eintritt eines

auf den Gesellschafterkreis zu sichern.
unerwinschten Dritten und/oder eine Machtverschiebung innerhalb der Gesellschaft
hintangehalten werden. Es missen sich demnach die Umstdnde dermallen dndern, dass
dieser Zweck vereitelt wird. Nach der Rechtsprechung des OGH stellt eine Anderung der
personlichen Verhiltnisse zwischen den Gesellschaftern keine solche Anderung der
Umstande dar.**® So kann etwa einem Aufgriffsrecht als Vorvertrag nicht die Wirksamkeit
entzogen werden, weil sich zwei Ehegatten, die Gesellschafter einer GmbH sind, scheiden
lassen. Relevant ist die Umstandsklausel aber vor allem in Bezug auf Anderungen des
Preises. Wurde nédmlich ein bestimmter Preis fir den Geschaftsanteil festgelegt und &ndert
sich der Wert des Geschéftsanteils, so konnte die Umstandsklausel zu Anwendung kommen.
Zwar rechtfertigen nach der Rechtsprechung nur krasse, nicht einkalkulierbare und nicht
vorhersehbare Wertsteigerungen die Berufung auf die Umstandsklausel,**° jedoch erscheint
die clausula rebus sic stantibus in Bezug auf Aufgriffsrechte dennoch problematisch. So ist
nach der Rechtsprechung des OGH die Verdoppelung des ortsiblichen Preises (einer
Liegenschaft) in drei Jahren eine wesentliche Wertsteigerung und rechtfertigt den Rickgriff
auf die Umstandsklausel.*** Dieser Rechtsprechung folgend, kénnte eine Verdoppelung des
Werts eines Geschéftsanteils die Unwirksamkeit des Aufgriffsrechts mit sich bringen. Die
Anwendung der Umstandsklausel auf Aufgriffsrechte wirde daher erhebliche

Rechtsunsicherheiten mit sich bringen, da solche Wertdnderungen bei Geschaftsanteilen

323 OGH 26.06.2007, 1 Ob 38/07f.

¥4 \/gl Gschnitzer in Klang, Kommentar zum ABGB (1968) 573.
325 OGH 06.02.1992, 8 Ob 504/92

326 OGH 25.06.1976, 2 Ob 524/76.

%7 Sjehe 111.E.

328 OGH 29.08.1994, 1 Ob 585/94.

329 OGH 29.06.1994 7 Ob 540/94.

330 OGH 10.07.1962, 8 Ob 226/62.

82



haufig vorkommen. Aus diesem Grund ist die Anwendung der Umstandsklausel auf

Geschaftsanteile abzulehnen.

b) Geltendmachung binnen Jahresfrist

8 936 letzter Satz ABGB bestimmt, dass auf die Vollziehung des Hauptvertrags binnen eines
Jahres gedrungen werden muss. Zweck der Regelung ist es den Schwebezustand, den ein
Vorvertrag mit sich bringt, relativ kurz zu halten.**" Die Jahresfrist beginnt mit dem
Abschlusszeitpunkt des Hauptvertrages, dh dem im Vorvertrag definierten Aufgriffsfall zu
laufen. Innerhalb dieser Frist muss der Vorvertragsberechtigte auf Abschluss des

Hauptvertrags klagen, andernfalls dieses Recht erlischt.®*

Mit der Klage kann jedoch nur
der Anspruch auf Abschluss des Hauptvertrags und nicht unmittelbar auf Leistung aus dem
Hauptvertrag gedrungen werden. Mit dem rechtskréftigem Urteil gilt der Hauptvertrag in
Folge als geschlossen.®* Der Berechtigte kann demnach nur auf Abschluss des Kaufvertrags
iiber den Geschaftsanteil klagen, ein Anspruch auf Ubertragung entsteht dadurch noch nicht.
Qualifiziert man das Aufgriffsrecht als Vorvertrag und ist der Abschluss des Hauptvertrags
fallig, so muss der Berechtigte - falls der Gesellschafter nicht ein Anbot abgibt oder annimmt
— auf Abschluss des Kaufvertrags klagen. Lasst der Berechtigte die Frist verstreichen, so

erlischt sein Recht auf Erwerb des Geschaftsanteils.

3. Ergebnis

Die Qualifikation eines Aufgriffsrechts als VVorvertrag wird weit weniger haufig in Frage
kommen als jene als Vorkaufsrecht. Dies ergibt sich aus dem eingeschrénkten
Anwendungsbereich des Vorvertrags, der den Abschluss des Hauptvertrags zum Gegenstand
hat. Es bedarf immer eines Anbots des Verpflichteten, andernfalls der Berechtigte nur auf
Abschluss der Hauptvertrags klagen kann. Ein Vorvertrag kommt daher nur bei solchen
Vereinbarungen in Betracht, die eine Anbotspflicht vorsehen. Bei einer blofRen
Mitteilungspflicht hingegen ist schon alleine aufgrund des Wortlauts ein Vorvertrag

abzulehnen. Aber selbst bei einer Anbotspflicht ist meines Erachtens — soweit sich bei der

%1 Binder in Schwimann, ABGB Praxiskommentar® § 936 Rz 34; P. Bydlinski in Koziol/Bydlinski/Bollenberger,
ABGB2§ 936 Rz 5.

%2 Nach der herrschenden Lehre und Rechtsprechung handelt es sich um eine Préklusivfrist; vgl dazu Binder in
Schwimann, ABGB Praxiskommentar® § 936 Rz 32; Gschnitzer in Klang, Kommentar zum ABGB 578 f;
Reischauer in Rummel, ABGB? § 936 Rz 8; OGH 17.12.1976, 6 Ob 590/76.

%33 Gschnitzer in Klang, Kommentar zum ABGB 579.
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Auslegung nicht dennoch das Gegenteil ergibt - nicht von einer Qualifikation des
Aufgriffsrechts als Vorvertrag auszugehen. Dies zunéchst, weil eine Mitteilung oder die
Kenntnisnahme durch den Berechtigten zur Information und zur Mdglichkeit der Auslibung
des Aufgriffsrechts ausreicht. Zudem ist aufgrund der Ndahe des Aufgriffsrechts zum
Vorkaufsrecht, bei dem die Vorvertragstheorie ausdriicklich abgelehnt wird, die Anwendung
der vorvertraglichen Regelungen zu verneinen. Die Qualifikation als VVorvertrag wiirde daher
zumeist nur zu Komplikationen und Verzogerungen fiihren. Beim Aufgriffsrecht sollte

vielmehr die bloRe Mitteilung oder die Kenntnisnahme des Berechtigten ausreichen.
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C. Aufgriffsrecht als Option

1. Allgemeines

Bei der Option handelt es sich um einen Vertrag, bei dem sich eine Partei das Recht
vorbehdlt, ein inhaltlich vorausbestimmtes Schuldverhdltnis in Geltung zu setzen; sie
gewahrt dem Berechtigten also ein Gestaltungsrecht.** Der Berechtigte hat nach Ausiibung
seines Gestaltungsrechts sogleich Anspruch auf die Leistung aus dem Hauptvertrag, was die
Option vom Vorvertrag unterscheidet.®* Der Optionsvertrag ist im Gesetz nicht geregelt,
sondern wurde im Rechtsverkehr entwickelt, weshalb sich im ABGB keine einschl&gigen
Bestimmungen finden. Allerdings werden - zumindest zum Teil — die Bestimmungen Uber
den Vorvertrag (8 936 ABGB) herangezogen.

a) Bestimmtheit der wesentlichen Stiicke und Form

So wie der Vorvertrag muss auch der Optionsvertrag alle wesentlichen
Vertragsbestimmungen enthalten.®*® Der Optionsvertrag muss so bestimmt sein, dass er auch
als Hauptvertrag verbindlich ware. Notwendig ist somit, dass sowohl Geschéftsanteil als
auch Kaufpreis bestimmt oder bestimmbar sind.**" All jene Vertragsbestimmungen, die
nicht wesentlich sind und die dem dispositiven Recht entnommen werden kénnen, missen
nicht vereinbart sein.**® Nicht anzuwenden fiir die Option ist die in § 936 ABGB
vorgesehene Jahresfrist zu Geltendmachung des Rechts.**® Dies ist nach der Ansicht des
OGH nicht erforderlich, da eine Fristbestimmung bei Optionen keinem wirtschaftlichen
Bediirfnis entspricht und eine Hemmung der vertraglichen Gestaltung darstellt.**® Auch
muss der Zeitpunkt des Abschlusses im Gegensatz zum Vorvertrag nicht bestimmt sein. Die

zeitliche Begrenzung liegt bereits darin, dass die Option nur so lange ausgeiibt werden kann,

¥4 OGH 12.09.2001, 4 Ob 159/01p.

3% Sjehe hierzu schon oben IV.B.1.

¥6 OGH 26.05.1997, 6 Ob 2317/96w.

%7 \/gl schon oben zum Vorvertrag IV.B.1.a.; siehe auch Henrich, Vorvertrag, Optionsvertrag, Vorrechtsvertrag
342.

%8 OGH 02.06.2003, 5 Ob 122/03g.

% OGH 08.04.1953, 3 Ob 70/53.

0 OGH 01.07.1958, 4 Ob 58,59/58 = Jbl 1959, 41.
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als dass sie begriindende Rechtsverhaltnis dauert.* Innerhalb dieses Zeitraumes steht es im
Ermessen des Berechtigten, ob und wann er von seinem Recht Gebrauch macht.3*? Steht das
Recht einem Gesellschafter zu, so ist die Option daher — soweit keine ausdriickliche
Fristbestimmung getroffen wurde — zumindest fur die Dauer des Gesellschaftsverhaltnisses
aufrecht.**®* Das Optionsrecht kann auch unter einer Bedingung geschlossen werden.**
Ahnlich wie beim Vorkaufsrecht kann der Berechtigte sein Recht dann erst im ,,Optionsfall*
ausuben. Der Vertrag kommt dann durch die Ausubung des Gestaltungsrechts, der

Willenserklarung des Berechtigten, zustande.

So wie der Vorvertrag und das Vorkaufsrecht unterliegt auch die Option der Formpflicht des
Hauptvertrages.®*® Demnach muss auch bei Optionsvertragen (iber die Abtretung bzw den
Erwerb von GmbH-Geschéftsanteilen die Formpflicht des 8 76 Abs 2 GmbHG eingehalten

werden. 34

b) Das Aufgriffsrecht in Gestalt eines Optionsrechts

Neben der Theorie vom Vorkaufsrecht als Vorvertrag wird das Vorkaufsrecht von einem
Teil der Lehre als Option des Vorkaufsberechtigten qualifiziert.?*” Nach dieser Auffassung
hat der Vorkaufsberechtigte bei Eintritt des Vorkaufsfalls ein Gestaltungsrecht, durch das er
den Kaufvertrag zustande bringen kann. Es handelt sich demnach um ein bedingtes
Optionsrecht. Trifft diese Auffassung auch auf das Aufgriffsrecht zu bzw welche

Voraussetzungen sind dafiir notwendig?

In Frage kommt ein Aufgriffsrecht in Gestalt eines Optionsrechts, wenn der Berechtigte bei
Eintritt des Aufgriffsfalls die Ubernahme des Geschaftsanteils durch einseitige
Willenserklarung zustande bringen kann. In einem solchen Fall handelt es sich um ein
bedingtes Optionsrechts. Die Bedingung (der Optionsfall) ist der Aufgriffsfall, nach dessen

Eintritt dem Berechtigten ein Gestaltungsrecht zusteht. Ist aber vorgesehen, dass der

1 OGH 08.04.1953, 3 Ob 70/53.

2 Binder in Schwimann, ABGB Praxiskommentar3 § 936 Rz 13.

3 OGH 29.08.1994, 1 Ob 585/94.

4 Henrich, Vorvertrag, Optionsvertrag, Vorrechtsvertrag 266.

3 Gschnitzer in Klang, Kommentar zum ABGB 571.

¥ OGH 09.04.1986, 1 Ob 518/86 = RdW 1986, 268; Dehn, Formnichtige Rechtsgeschéfte 121,
Kastner/Doralt/Nowotny, GrundriR® 423; zur Formpflicht siehe V.A.

7 Faistenberger, Das Vorkaufsrecht 171; Larenz, Lehrbuch des Schuldrechts 11/1'* (1986) 111 § 44 151; mit
einer Darstellung des Streits Gber die Rechtsnatur des Vorkaufsrechts Bydlinski in Klang, Kommentar zum
ABGB 749 ff.
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Berechtigte nicht schon durch einseitige Willenserkldrung den Vertrag zustande bringen
kann, sondern dass es hierfiir noch der Mitwirkung des Verpflichteten bedarf (oder sonst
noch etwas passieren muss), misste die Optionstheorie grundsétzlich abgelehnt werden. Wie
ist daher eine Aufgriffsklausel zu behandeln, die eine Anbots- oder Mitteilungspflicht
vorsieht? Ist in diesen Fallen die Qualifikation als Option abzulehnen? Dies ist meiner
Ansicht nach zu verneinen. Wie schon beim Vorvertrag ausgefuhrt reicht zur Auslibung des
Aufgriffsrechts, dass der Berechtigte Kenntnis vom Aufgriffsfall erlangt.>*® Die Anbots-
oder Mitteilungspflicht soll blof3 die Information des Berechtigten sicherstellen und nicht das
Aufgriffsrecht auslosen. Soweit im Gesellschaftsvertrag nicht Abweichendes bestimmt ist,
wird in vielen Fallen die Qualifikation als Option daher zu bejahen sein. Bei Eintritt des
Aufgriffsfalls hat der Berechtige ein Gestaltungsrecht, durch das er den Kaufvertrag tber

den Geschaftsanteil zustande bringen kann.

2. Rechtsfolgen

Wie schon ausgefiihrt werden auf den Optionsvertrag die Bestimmungen des Vorvertrags
teilweise analog angewendet. Wahrend nach der Rechtsprechung die Anwendung der
Fristbestimmung nicht sinngemdl und deshalb nicht anzuwenden ist, findet die
Umstandsklausel des § 936 ABGB auf den Optionsvertrag Anwendung.®*°

a) Umstandsklausel — clausula rebus sic stantibus

Gem § 936 ABGB ist die Option nur soweit verbindlich, als sich die Umstande inzwischen
nicht so dndern, dass der ausdricklich bestimmte oder aus den Umstédnden hervorleuchtende
Zweck vereitelt oder das Zutrauen eines Vertragsteils verloren wird. Der Zweck muss
entweder Vertragsinhalt oder zumindest bekannt oder erkennbar gewesen sein und auch die
Anderung der Umstande so deutlich sein, dass der Zweck nicht mehr erreicht werden kann.
Neben der Zweckvereitelung verliert der Optionsvertrag auch dann seine Verbindlichkeit,
wenn ein Vertragsteil das Zutrauen zum anderen Vertragsteil verliert**® Da sich die
Situation hier so wie beim Vorvertrag darstellt, kann auf die Ausfilhrungen zum Vorvertrag

verwiesen werden.*** Auch bei der Qualifikation des Aufgriffsrechts als Option ist die

348 Sjehe oben I1V.B.1.c.

39 OGH 07.06.1950, 1 Ob 472/49.

%0 \/gl schon im Detail oben I1V.B.2.a.
%1 Siehe dazu oben IV.B.2.a.
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Anwendung der Umstandsklausel abzulehnen. Dies zun&chst, da eine Wertanderung bei
Geschéftsanteilen haufig vorkommt, weiters, weil bei Optionen Wertdnderungen gerade
immanent sind. Bei der Option soll es dem Berechtigten ja gerade zukommen, in einer fur
ihn gunstigen Situation zu kaufen oder verkaufen. Mit der Umstandsklausel wird aber gerade
dieses Risikomoment mit der Gefahr der Unwirksamkeit belastet.

3. Ergebnis

Wahrend eine Qualifikation als Vorkaufsrecht in jenen Féllen nicht in Betracht kommt, die
nicht fiir einen Vorkaufsfall iSd 88 1072 oder 1078 ABGB vorgesehen sind, wird eine
Qualifikation als Option jedoch zumeist bejaht werden konnen. Dies liegt nicht zuletzt
daran, dass auch das Vorkaufsrecht (zumindest von einem Teil der Lehre) als Option
angesehen wird und das Aufgriffsrecht in vielen Féllen ein Vorkaufsrecht ohne Vorkaufsfall
darstellt. Das Aufgriffsrecht kann daher meiner Ansicht nach eine durch den Eintritt des
Aufgriffsfalls bedingte Option darstellen. Das bedeutet, dass der Berechtigte schon durch
einseitige Willenserklarung den Vertrag zustande bringen kann und der Verpflichtete in
Folge zur Ubergabe des Geschaftsanteils verpflichtet ist. Die Anwendung der

Umstandsklausel ist jedoch abzulehnen.

Beispiele fiir eine gesellschaftsvertragliche Aufgriffsklausel in Gestalt eines Optionsrechts:

1. (Allgemein:) ,,Bei Eintritt des Ereignisses XY (= Bedingung/Aufgriffsfall), kommt den
ubrigen Gesellschaftern ein Aufgriffsrecht zu. DemgemaR kénnen die tbrigen Gesellschafter
innerhalb einer Frist von dreiig Tagen nach Eintritt des Ereignisses XY den

Geschaéftsanteil ibernehmen (= Gestaltungsrecht).*
2. ,,Im Falle der Ero6ffnung des Konkurses tUber das Vermodgen eines Gesellschafters (=

Bedingung/Aufgriffsfall), stent den Ubrigen Gesellschaftern ein Aufgriffsrecht am

Geschaftsanteil zu (= Gestaltungsrecht).”
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D. Aufgriffsrecht als bedingter Kauf

1. Allgemeines

SchlielRlich kommt neben der Qualifikation als VVorkaufsrecht, VVorvertrag und Option noch
jene als bedingter Kauf in Betracht. Ganz allgemein wird unter einer Bedingung eine dem
Rechtsgeschaft von den Parteien hinzugefugte Beschrdnkung verstanden, durch die der
Eintritt oder die Aufhebung einer Rechtswirkung von einem ungewissen Umstand (=

Bedingung) abhangig gemacht wird.*?

Die Bedingung kann dabei unterschiedlich
ausgestaltet sein: Bei einer aufschiebenden Bedingung entstehen die Rechtswirkungen erst
mit Eintritt der Bedingung;®** bei der auflésenden Bedingung wiederum treten die
Rechtswirkungen zwar sofort ein, gehen aber mit Eintritt der Bedingung wieder verloren.
Grundsatzlich steht es den Vertragsparteien frei, den Vertrag von einer Bedingung abhangig

zu machen.

a) Aufgriffsrecht als einfach bedingter Kauf

Vereinbaren die Parteien, dass der Kaufvertrag nicht sofort zustande kommt, sondern
machen sie den Zeitpunkt des Eintritts der Wirkungen, also den tatsachlichen Ubergang des
Geschéftsanteils von einer weiteren Voraussetzung abhangig, so liegt ein bedingter Kauf
vor. Ist etwa vorgesehen, dass dem Berechtigten bei Eintritt des Aufgriffsfalls der
Geschéftsanteil zuwachst, liegt ein aufschiebend bedingter Kauf vor. Bei Eintritt des
Aufgriffsfalls kommt der Kaufvertrag zwischen den Parteien zustande. Es handelt sich in
diesem Fall um den automatischen Ubergang des Geschiftsanteils, da bei Bedingungseintritt
der Anteil bergeht. Wie schon erdrtert stellt eine solche Vereinbarung aber kein
Aufgriffsrecht dar,®* da der Berechtigte in diesem Fall keine Wahl hat. Fur das
Aufgriffsrecht ist aber notwendig, dass der Berechtigte das Recht, aber nicht die Pflicht, zur
Ubernahme des freiwerdenden Geschéftsanteils hat. Natirlich steht es den Parteien dennoch
frei, im Gesellschaftsvertrag einen automatischen Ubergang zu vereinbaren, allerdings

handelt es sich dann nicht um ein Aufgriffsrecht.

%2 Koziol/Welser, Biirgerliches Recht™ | 193 f.
%3 OGH 13.12.1961, 5 Ob 339/61.
%4 Sjehe dazu oben I1.D.
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b) Aufgriffsrecht als doppelt bedingter Kauf

Ist die Qualifikation eines Aufgriffsrechts zwar als einfach bedingter Kaufvertrag
abzulehnen, kommt eine Qualifikation als doppelt bedingter Kauf in Betracht. So, wenn im
Gesellschaftsvertrag nicht der automatische Ubergang vorgesehen ist, sondern es dem
Berechtigten frei steht, bei Eintritt des Aufgriffsfalls Gebrauch von seinem Recht zu
machen. Neben dem Eintritt des Aufgriffsfalls bedarf es dann noch der Willenserklarung des
Berechtigten. Erste Bedingung ist der Eintritt des Aufgriffsfalls und zweite Bedingung ist die
Geltendmachung des Gestaltungsrechts durch den Berechtigten.

Zum Teil wird auch fir das Vorkaufsrecht vertreten, dass es sich bei einem solchen um

einen doppelt bedingten Kauf handelt.®>*

Auch dieses ist von zwei Bedingungen abhéngig.
Erstens vom Eintritt des Vorkaufsfalls und zweitens von der Einldsung durch den

Vorkaufsberechtigten.

2. Rechtsfolgen

Wird ein Vertrag unter einer aufschiebenden Bedingung geschlossen, so sind die Parteien
verpflichtet, einerseits alles zu tun, was notwendig ist, um bei Eintritt der Bedingung erftllen
zu kénnen und andererseits alles zu unterlassen, was die Erfiillung verhindert.*® Bis zum
Bedingungseintritt befindet sich der Vertrag in einem Schwebezustand und der Berechtigte
hat eine Anwartschaft.*®" Eine Einflussnahme durch eine Partei, welche die andere Partei
nach Sinn und Zweck des Vertrages redlicherweise nicht erwarten konnte, ist unzuldssig,

widrigenfalls die Bedingung als eingetreten gilt.**®

¥> Mit Darstellung des Streits iiber die Rechtsnatur des Vorkaufsrechts Bydlinski in Klang, Kommentar zum
ABGB 749 ff; Aicher in Rummel, ABGB? § 1072 Rz 1; Huber in Soergel/Siebert, Biirgerliches Gesetzbuch*®
(1991) Vor § 504 Rz 7 ff.

%% OGH 21.05.2007, 8 Ob 52/07s.

%7 Rummel in Rummel, ABGB3 Kommentar (2000) § 987 Rz 4.

%8 RIS-Justiz RS0012728.
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3. Ergebnis

Eine Qualifikation als doppelt bedingter Kauf scheint das Aufgriffsrechts am besten zu
erfassen. Dies mag mehrere Grinde haben: Zunéchst ist der doppelt bedingte Kauf am
weitesten, zudem schlief3t er andere Rechtsinstitute nicht aus. Halt man nun fest, dass es sich
beim Aufgriffsrecht um einen doppelt bedingten Kauf handelt, bedeutet das daher nicht, dass
es sich nicht dennoch um ein Vorkaufsrecht handeln kann. Wie schon eingangs festgehalten
handelt es sich beim Vorkaufsrecht ja um ein Aufgriffsrecht im weiteren Sinn. Stellt die
erste Bedingung aber keinen Vorkaufsfall iSd 88 1072, 1078 ABGB dar, so liegt ein
Aufgriffsrecht im engeren Sinn vor. Aber auch die (zusétzliche) Qualifikation als Option
kommt weiterhin in Betracht. So handelt es sich beim doppelt bedingten Kauf ja gleichzeitig
auch um eine bedingte Option. Auch bei dieser bedarf es zunédchst des Eintritts des
Aufgriffsfalls, damit der Berechtigte von seinem Gestaltungsrecht Gebrauch machen kann.
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E. Ergebnis

Wie schon festgehalten, handelt es sich beim Aufgriffsrecht um eine
gesellschaftsvertragliche Vereinbarung, die vorsieht, dass ein Berechtigter bei Eintritt eines
ausloésenden Moments den Geschaftsanteil des Verpflichteten bernehmen kann. Da die
Ausgestaltung des Aufgriffsrechts den Gesellschaftern frei bleibt, kommen unterschiedliche
Vereinbarungen und daher mehrere Rechtsnaturen in Betracht. Ein Vorkaufsrecht verlangt
zwingend einen Vorkaufsfall. Ohne einen solchen kommt die Qualifikation als
Vorkaufsrecht nicht in Betracht. Was ist das Aufgriffsrecht aber, wenn es kein
Vorkaufsrecht darstellt? Hierbei kommen der VVorvertrag, die Option und der bedingte Kauf
in Betracht. Da fur das Aufgriffsrecht eine Anbotspflicht des Verpflichteten zu verneinen ist,
ist meiner Ansicht nach die Qualifikation als Vorvertrag abzulehnen. Dh neben dem
Vorkaufsrecht kommen noch die Option und der bedingte Kauf in Frage. Allerdings
schlieen diese einander nicht aus. Vielmehr kann einerseits das Aufgriffsrecht auch als
bedingte Option bzw als bedingter Kauf aufgefasst werden und andererseits kann die
bedingte Option zugleich auch ein doppelt bedingter Kauf sein. Es kommt jeweils — wie
Bydlinski schon fir das Vorkaufsrecht ausfihrt - nur auf den Standpunkt der Betrachtung an.
Sieht man auf den Austausch von Sache und Preis, so drangt sich die Beurteilung als
bedingter Kauf auf. Der Leistungsaustausch soll nur erfolgen, wenn der Verpflichtete
verduRern will und wenn der Berechtigte einldst. Blickt man hingegen auf die Wahl der
Berechtigten zu entscheiden, die Sache zu tbernehmen oder nicht, so spricht dies eher fir

das Optionsrecht.®*

Was bedeutet dies nun fiir das Aufgriffsrecht? Erscheint die Erfassung der Rechtsnatur auf
den ersten Blick somit rein theoretischer Natur zu sein, ergeben sich aber Unterschiede in
den Rechtsfolgen. So bestehen etwa spezielle Regeln fiir das Vorkaufsrecht, die Option und
den Vorvertrag, deren Anwendung auf Geschéftsanteile aber zum Teil problematisch ist.
Vergessen werden darf auch nicht, dass auch im GmbHG Bestimmungen zu finden sind, die
- unabhéngig der zivilrechtlichen Qualifikation einer Vereinbarung - fir alle
Geschéftsanteile gelten. Es missen im Zusammenhang mit gesellschaftsvertraglichen
Aufgriffsrechten daher immer die zivilrechtliche Qualifikation einerseits und die GmbH-

spezifischen Bestimmungen andererseits beachtet werden. Die Rechtsfolgen eines

%9 Bydlinski in Klang, Kommentar zum ABGB 752.
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Aufgriffsrechts sind daher immer von der Ausgestaltung der Vereinbarung im Einzelfall
abhangig. Es empfiehlt sich, dies bei der Gestaltung des Aufgriffsrechts zu bedenken und
eine moglichst genaue Regelung vorzusehen, andernfalls die Gefahr des Eintritts
unerwinschter Rechtsfolgen besteht. Im Rahmen der Erorterung einzelner Fragen in Bezug
auf das Aufgriffsrecht sowie einzelner, ausgewahlter Aufgriffsfalle werde ich daher auf die
Besonderheiten des GmbHG einerseits und die in Betracht kommenden zivilrechtlichen

Regeln andererseits Rlcksicht nehmen.
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V.EINZELFRAGEN DES AUFGRIFFSRECHTS

A. Form

Gem § 76 GmbHG bedarf die Ubertragung von Geschéftsanteilen unter Lebenden des
Notariatsakts. Der Formpflicht unterliegen auch Vereinbarungen Uber die Verpflichtung
eines Gesellschafters zur klnftigen Abtretung eines Geschaftsanteiles. Wahrend der
historische Gesetzgeber fur die GmbH als Gesellschaftsform fir eine Gesellschaft mit einem
kleinen und engen Mitgliederkreis die Fernhaltung der Geschaftsanteile vom Kapitalmarkt
bezweckte, begriindet die Rechtsprechung®® die strenge Formpflicht heute (zusétzlich) mit
dem Schutz potentieller Erwerber vor (bereiltem Erwerb sowie mit der Identifizierbarkeit
des jeweiligen Gesellschafters.*®* Dem Zweck der Formpflicht entsprechend, verlangt die
Lehre und Rechtsprechung die Einhaltung des Notariatsakts bei Vorvertragen,
Vorkaufsrechten, Options- und Aufgriffsrechten.®®® Der OGH spricht in diesem
Zusammenhang von der Formpflicht auch fir ,,Vorkaufsrechte, Optionsrechte und andere
Aufgriffsrechte.“*®® Die Formulierung ,,und andere Aufgriffsrecht* lasst auf eine rein
demonstrative Aufz&hlung schlielen. Es ist daher von einer sehr weiten Auffassung der
Formpflicht auszugehen, weshalb es nicht allein auf die zivilrechtliche Qualitat einer
gesellschaftsvertraglichen Klausel ankommt. Egal ob nun ein VVorvertrag, ein VVorkaufsrecht,
eine Option, ein Anbietungsrecht bzw eine Anbietungspflicht oder ein Ubernahmsrecht bzw
eine Ubernahmepflicht etc vereinbart wird, bedarf es gem § 76 GmbHG immer des
Notariatsakts. Nach der herrschenden Lehre und Rechtsprechung ist von der Formpflicht
sowohl das Verpflichtungs- als auch das Verfugungsgeschaft erfasst.*** Wenn Anbot und
Annahme auseinanderfallen, bediirfen beide Erklarungen zur Wirksamkeit der Ubertragung
der Form des Notariatsakts.*®® Jeweils abhangig von der Rechtsnatur des Aufgriffsrechts
kdnnen sich dabei Unterschiede ergeben.

%0 RIS-Justiz RS0060234.

%1 Sjehe zur den Formzwecken schon oben II.F.

%2 OGH 28.08.2003, 8 Ob 259/02z; Kastner/Doralt/Nowotny, GrundriR® 423; Reich-Rohrwig, GmbH-Recht 626;
Dehn, Formnichtige Rechtsgeschéfte 121; Koppensteiner/Riffler, GmbhG?3 § 76 Rz 19.

%3 OGH 28.08.2003, 8 Ob 259/02z.

%4 R1S-Justiz RS0115336; Koppensteiner/Riiffler, GmbHG® § 76 Rz 18.

%5 OGH 15.04.1980, 4 Ob 517/80; Koppensteiner/Riiffler, GmbHG® § 76 Rz 18, 26; Umfahrer, Die GmbH® Rz
715; Kostner, Vertrége in Form von notariellen Anbot- und Annahmeerkl&rungen, NZ 1969, 20.
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Wurde eine Vorvertragsklausel in den Gesellschaftsvertrag aufgenommen und macht der
Berechtigte von seinem Recht auf Abschluss des Hauptvertrags Gebrauch, muss sowohl
beim Anbot als auch bei der Annahme die Notariatsaktsform eingehalten werden. Anders
stellt sich die Situation jedoch bei der Option, beim bedingten Kauf und beim Vorkaufsrecht
dar. Die Stellung des Berechtigten ist bei diesen Rechtinstituten &hnlich, da der Berechtigte
durch Abgabe seiner Willenserklarung den Vertrag zustande kommen lassen kann. Eines
vorhergehenden Anbots bedarf es nicht, vielmehr reichen die bloRe Mitteilung sowie die
tatsdchliche Kenntnisnahme Uber den Eintritt des ausldsenden Moments. In diesen Féllen ist
davon auszugehen, dass das Anbot des Verpflichteten schon im Gesellschaftsvertrag (in der
Aufgriffsklausel) enthalten ist, der aber auch in Form des Notariatsakts beurkundet werden
muss, weshalb die Formpflicht gewahrt bleibt. Fraglich ist allerdings, ob auch die
Willenserklarung des Berechtigten des Notariatsakts bedarf. Es liegt ja keine Annahme im
rechtlichen Sinn vor, sondern es handelt sich vielmehr um eine Genehmigung bzw
Einlosung. Dem Zweck der Formpflicht entsprechend sollte meines Erachtens aber der
Notariatsakt eingehalten werden. Anliegen des Gesetzgebers war es, der Immobilisierung
der Geschaftsanteile entgegenzuwirken. Ist nun vorgesehen, dass das Anbot und die
Annahme formpflichtig sind, so wird dies auch fiir jene Willenserklarungen gelten, die zwar
kein Anbot bzw Annahme im rechtlichen Sinn darstellen, jedoch dieselben Rechtsfolgen,
namlich das Zustandekommen des Kaufvertrags, mit sich bringen. Somit muss auch beim
Vorkaufsrecht, bei der Option und beim bedingten Kauf im Rahmen der Willenserklérung

des Berechtigten die Notariatsaktspflicht eingehalten werden.
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B. Nachtragliche Einfuhrung, Anderung und Aufhebung von
Aufgriffsrechten

1. Formpflicht

Wird ein Aufgriffsrecht nicht schon bei der Gesellschaftsgriindung, sondern erst nachtraglich
in die Satzung aufgenommen, stellt sich die Frage, welche Form dabei einzuhalten ist. Auch
wenn eine Aufgriffsklausel geédndert oder aufgehoben wird, ist fraglich, ob hierflr eine
bestimmte Form eingehalten werden muss. Bei Betrachtung dieses Problems stehen sich
zwei Bestimmungen gegenuber. Einerseits bedirfen gem 8§ 76 Abs 2 GmbHG
Vereinbarungen Uber die Verpflichtung eines Gesellschafters zur kiinftigen Abtretung eines
Geschéftsanteils des Notariatsakts, andererseits sind satzungsandernde
Gesellschafterbeschliisse gem § 49 GmbHG bloR in Form eines notariellen Protokolls zu
beurkunden. Es stellt sich somit die Frage, welche Bestimmung bei der nachtraglichen

Einfilhrung, Anderung und Aufhebung zur Anwendung kommt.

a) Nachtragliche Einfuhrung und Anderung

Vom OGH wird bei der nachtraglichen Einfiihrung und wesentlichen Anderung von
Aufgriffsrechten die Notariatsaktspflicht bejaht.**®® Eine notarielle Beurkundung gem § 87
NO reicht fir den OGH zur Formwirksamkeit nicht aus. VVon der herrschenden Lehre wird
die Notariatsaktspflicht jedoch abgelehnt und die notarielle Beurkundung als ausreichend

erachtet.®’

Vorgebracht wird, dass § 76 Abs GmbHG von Vereinbarungen Uber kunftige
Anteilsabtretungen  spricht und  darunter nur  Vertrdge, nicht aber auch
Gesellschafterbeschlisse  zu  verstehen  sind.  Gerade durch einen  solchen
Gesellschafterbeschluss wird aber die nachtragliche Einfilhrung und Anderung bewirkt,

weshalb die Notariatsaktspflicht schon allein vom Wortlaut des 8§ 76 Abs 2 GmbHG nicht

%% OGH 17.10.1995, 1 Ob 510/95.

%7 Frizberg/Frizberg, ecolex 1996, 753; Koppensteiner/Riffler, GmbHG® § 76 Rz 21a; Umlauft, Das Formgebot
fur die Begrindung eines Aufgriffsrechtes nach dem GmbHG, GesRZ 1996, 170; Berger, Vorsicht Falle:
Anderung eines statutarischen Aufgriffsrechts bedarf der Notariatsaktsform!, RAW 1996, 195. Auch das OLG
Linz (6 R 34/97f = RdW 596) erachtet eine notarielle Beurkundung als ausreichend; aA Lux, Zur Regelung
statutarisch verankerter Aufgriffsrechte durch Mehrheitsbeschluss bei der GmbH, Wbl 1995, 17 f.
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anwendbar sei.**® Weiters wird auch auf die Formzwecke hingewiesen und vorgebracht, dass
weder der Schutz vor bdrsenartigem Handel und vor (bereiltem Erwerb noch die
Klarstellungsfunktion die Einhaltung der Formpflicht bei der nachtraglicher Einfiihrung von
Aufgriffsrechten in den Gesellschaftsvertrag rechtfertigt.®®® SchlieBlich wird noch auf die
Gesetzessystematik verwiesen, der zu entnehmen ist, dass sich die Notariatspflicht des 8 76
Abs 2 GmbHG nur auf die Abtretung auBerhalb des Gesellschaftsvertrags bezieht.*°

Der Auffassung der herrschenden Lehre ist zu folgen. Dies vor allem, da die
Notariatsaktspflicht angesichts des Formzwecks als nicht gerechtfertigt erscheint.
Aufgriffsrechte bezwecken ja keinen spekulativen Umgang mit dem Geschéftsanteil,
sondern schranken vielmehr die Ubertragbarkeit des Anteils ein. Sie bergen daher nicht die
Gefahr borsenméliigen Handels. Zudem kann eine Immobilisierung bereits durch notarielle
Beurkundung erreicht werden,*”* weshalb ein Notariatsakt nicht erforderlich ist. Folglich
reicht meines Erachtens fiir die nachtragliche Einfiihrung oder Anderung des Aufgriffsrechts
die Beurkundung durch ein notarielles Protokoll, so wie flr jede andere Abanderung des

Gesellschaftsvertrages auch.

b) Aufhebung

Eine Entscheidung des OGH, die sich mit der Formpflicht der Aufhebung eines
Aufgriffsrechts im Gesellschaftsvertrag befasst, gibt es bis dato nicht. Zwar wird in der
Literatur zumeist die Aufhebung zusammen mit der Einfiihrung und Anderung und mit dem
Verweis auf eine Entscheidung des OGH vom 17.10.1995°"? behandelt, jedoch war
Gegenstand dieser Entscheidung nur die Einfilhrung und Anderung.*® So wie bei der
Einfilhrung und Anderung muss auch die Aufhebung einer Aufgriffsklausel nach ihrem
Formzweck beurteilt werden. Die Notariatsaktspflicht ist vor allem in Hinblick auf den
Schutz des Erwerbers zu verneinen, da es mangels Aufgriffsrechts (als Folge der
Aufhebung) keinen schiitzenswerten Erwerber mehr gibt. So erachtet der OGH auch in

Bezug auf die Birgschaft eine aufhebende Vereinbarung, die nicht in Schriftform verfasst

%8 Erizberg/Frizberg, ecolex 1996, 754f; Koppensteiner/Riffler, GmbHG® § 76 Rz 21a.

%9 Sjehe hierzu im Detail Frizberg/Frizberg, ecolex 1996, 754f; Umlauft, GesRZ 1996, 173.

30 Umlauft, GesRZ 1996, 172f; Frizberg/Frizberg, ecolex 1996, 755; Koppensteiner/Riiffler, GmbHG® § 76 Rz
21a.

1 50 auch Umlauft, GesRZ 1996, 175.

%721 Ob 510/95 = RdW 1996, 207.

7% Auch der OGH spricht in Folgeentscheidungen davon, dass in 1 Ob 510/95 auch eine Aussage (ber die
Aufhebung gemacht wurde; vgl etwa OGH 20.05.1999 6 Ob 23/99x.
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wird, als zulassig und mit dem Formzweck (Schutz des Biirgen) vereinbar.>”* SchlieRlich
rechtfertigt auch die Klarstellungsfunktion nicht den Notariatsakt, da es mangels
Gesellschafterwechsels keiner Klarstellung, wer gerade Gesellschafter ist, bedarf. Somit
reicht meines Erachtens auch bei der nachtraglichen Aufhebung eines Aufgriffsrechts die
Beurkundung durch ein notarielles Protokoll.

2. Zustimmungserfordernisse

Wie auch bei der Vinkulierung®® stellt sich beim Aufgriffsrecht die Frage, welche
Beschlussmehrheiten einzuhalten sind, wenn das Aufgriffsrecht nachtraglich in den

Gesellschaftsvertrag aufgenommen, geandert oder aufgehoben wird.

a) Nachtragliche Einfihrung

Die Problematik bei der nachtraglichen Einfiihrung von Aufgriffsrechten stellt sich gleich
jener bei der nachtraglichen Einfiihrung von Vinkulierungsklauseln dar, da das Gesetz nicht
ausdrucklich regelt, wie Aufgriffsrechte nachtraglich in die Satzung aufzunehmen sind. § 50
Abs 1 GmbHG verlangt fur die Abanderung des Gesellschaftsvertrags grundsatzlich die
Zustimmung von Dreiviertel der abgegebenen Stimmen. Jedoch ist fraglich, ob dieses
Quorum auch fir die Einfuhrung von Aufgriffsrechten zutreffend ist. Der OGH hat dies
bejaht und damit der von der Lehre geteilten Auffassung, dass es sich beim Aufgriffsrecht
um ein Sonderrecht iSd § 50 Abs 4 handelt,*”® welches die Zustimmung aller betroffener
Gesellschafter verlangt, eine Absage erteilt. Fir den OGH liegt in der Einrdumung eines
Aufgriffsrechts keine Verletzung eines einem einzelnen Gesellschafter vertragsméafiig
zugestandenen Individualrechts. Auch eine ungleichmaRige Behandlung einzelner
Gesellschafter gegeniiber anderen liegt nicht vor, weshalb es keines einstimmigen
Beschlusses der Gesellschafter zur Einfiihrung einer Aufgriffsklausel bedarf.*”

Einer naheren Auseinandersetzung mit der Frage, ob die Einfihrung eines Aufgriffsrechts
einen Eingriff in ein Sonderrecht darstellt, bedarf es jedoch heute nicht mehr, da durch das
EU-GesRAG 1996 der § 99 Abs 4 in das GmbhG eingefiihrt wurde. Diese Bestimmung sieht

¥ OGH 27.08.1987, 6 Ob 563/86.

%7 Sjehe zur Vinkulierung oben 11.K.3.

376 Reich-Rohrwig, GmbH-Recht 618; aA (ausdriicklich zur Vinkulierung) Koppensteiner/Riiffler, GmbHG® § 76
Rz 4.

" OGH 20.05.1965, 5 Ob 103/65.
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vor, dass fir einen Verschmelzungsbeschluss die Zustimmung aller Gesellschafter
notwendig ist, wenn die Geschéftsanteile der Ubertragenden Gesellschaft frei Ubertragbar
sind, bei der Gibernehmenden oder neu gegriindeten Gesellschaft jedoch die Ubertragung von
bestimmten Voraussetzungen, insbesondere von der Zustimmung der Gesellschaft abhé&ngig
ist. Auch fur die Spaltung ist gem 8 10 Abs 3 SpaltG vorgesehen, dass die Zustimmung aller
Gesellschafter der Ubertragenden Gesellschaft notwendig ist, wenn in der Ubertragenden
Gesellschaft die Anteile frei tbertragbar sind, wahrend in der neu errichteten Gesellschaft
die Ubertragung an bestimmte Voraussetzungen, insbesondere an die Zustimmung der
Gesellschaft gebunden ist. Aus den genannten Bestimmungen folgert die herrschende Lehre,
dass die Zustimmung zur nachtréglichen Einfiihrung eines Aufgriffsrechts der Zustimmung
aller Gesellschafter bedarf.*® So wie bei der Vinkulierung kann die Einfihrung des
Aufgriffsrechts daher nur mit Zustimmung aller Gesellschafter erfolgen. § 99 Abs 4 GmbHG
und 8 10 Abs 3 SpaltG sprechen in diesem Zusammenhang zwar nicht wie 8 76 Abs 2
GmbHG von ,weiteren Voraussetzungen“ neben der Vinkulierung, sondern von
»bestimmten Voraussetzungen®, jedoch wird dies wohl einen blof3 sprachlichen, nicht aber
einen inhaltlichen Unterschied darstellen. Dass der Gesetzgeber etwas anderes als § 76
GmbHG regeln wollte, ist nicht ersichtlich. So wird ganz allgemein davon gesprochen, dass
bisher freie Geschaftsanteile durch die Verschmelzung einer Ubertragungsbeschrankung
unterworfen werden.®’® Eine besondere Einschrankung, auf die man aufgrund der
Formulierung ,,bestimmte Voraussetzungen® schliefen konnte, ist nicht ersichtlich. Es sind
daher jegliche sonstigen gesellschaftsvertraglichen Vereinbarungen von dem erhdhten

Zustimmungserfordernis erfasst.

b) Anderung und Aufhebung

Auch wenn ein schon im Gesellschaftsvertrag enthaltenes Aufgriffsrecht gedndert oder
wieder aufgehoben wird, ist fraglich, welches Quorum hierflir notwendig ist. Fur die
Satzungsénderung verlangt 8 50 Abs 1 GmbhG die Mehrheit von Dreiviertel der
abgegebenen Stimmen. Stellt die Anderung jedoch eine Verkiirzung von Sonderrechten dar,
kann dies gem § 50 Abs 4 GmbHG nur mit Zustimmung samtlicher betroffener
Gesellschafter beschlossen werden. Das Zustimmungsquorum ist demnach von der

Qualifikation des Aufgriffsrechts abhangig. Ein Sonderrecht liegt insbesondere dann vor,

%78 Tichy, RdW 1998, 59; Schmidsberger in Kalss/Riiffler, Satzungsgestaltung in der GmbH 102 f.
%7° Zur RV siehe Kalss, Verschmelzung — Spaltung - Umwandlung 295.
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wenn einzelnen Gesellschaftern ein Recht gewahrt wird, das anderen nicht zusteht.*® Raumt
der Gesellschaftsvertrag demnach nur einzelnen Gesellschaftern ein Aufgriffsrecht ein,
spricht dies fur die Qualifikation als Sonderrecht, das nur mit Zustimmung des Berechtigten
im Wege der Satzungsinderung geandert oder aufgehoben werden kann.*®' Nach der
herrschenden Lehre kann aber ein Sonderrecht auch dann vorliegen, wenn alle
Gesellschafter gleichmaBig begtinstigt werden.®? Dieser Ansicht folgend, bedarf auch ein
allen Gesellschaftern eingerdumtes Aufgriffsrecht zur Anderung oder Aufhebung der

Zustimmung aller Gesellschafter.

Bei Aufgriffsrechten ist meines Erachtens vom Vorliegen eines Sonderrechts auch dann
auszugehen, wenn es allen Gesellschaftern eingeraumt wurde, da das Aufgriffsrecht ein
wichtiges Schutzinstrument darstellt. Dem jeweiligen Gesellschafter steht es frei von seinem
Aufgriffsrecht Gebrauch zu machen und so den Gesellschafterkreis und/oder die
Machtverhdltnisse innerhalb der Gesellschaft zu beeinflussen. In den meisten
Gesellschaftsvertragen ist auch vorgesehen, dass bei Nichtausiibung des Aufgriffsrechts,
dieses den anderen Berechtigten anteilig zuwdchst. Das Aufgriffsrecht muss daher nicht von
allen Gesellschaftern gemeinsam ausgelibt werden und kann so auch als Individualrecht
aufgefasst werden. Demnach sollte meines Erachtens bei Anderung oder Aufhebung eines

Aufgriffsrechts die Zustimmung aller berechtigter Gesellschafter verlangt werden.*®

%0 K oppensteiner/Riiffler, GmbHG® § 50 Rz 12.

%L OGH 26.02.1998, 6 Ob 335/97a.

%2 Koppensteiner/Riiffler, GmbHG® § 50 Rz 12; Nitsche, Grenzen satzungsiandernder Mehrheitsbeschliisse im
Recht der GmbH, in Schonherr-GS (1986) 220ff; Reich-Rohrwig, GmbH-Recht 428.

%3 S0 auch im Ergebnis Reichert, Zulassigkeit der nachtraglichen Einfilhrung oder Aufhebung von
Vinkulierungsklauseln in der Satzung, BB 1985, 1502.

100



C. Wirkung des Aufgriffsrechts

1. Allgemeines

So wie bei der Vinkulierung®*

stellt sich die Frage, welche Rechtsfolgen die Missachtung
von gesellschaftsvertraglichen Aufgriffsrechten nach sich zieht; ob ihnen relative oder
absolute Wirkung zukommt. Bejaht man ihre relative Wirkung, so darf der Verpflichtete
seinen Geschiftsanteil unter Missachtung der Ubertragungsbeschriankung zwar nicht an
einen Dritten tibertragen, jedoch bleibt eine dennoch vorgenommene Ubertragung wirksam
und der Dritte wird Inhaber des Geschéftsanteils. Folgt man hingegen der Auffassung, dass
das Aufgriffsrecht absolute Wirkung entfaltet, kann eine ohne Einhaltung des
Aufgriffsrechts vorgenommene Ubertragung nicht wirksam stattfinden und der Verpflichtete

bleibt weiterhin Gesellschafter.

2. Begruindung der absoluten Wirkung in Rechtsprechung und Lehre

Nach der Lehre und Rechtsprechung entfalten gesellschaftsvertragliche Aufgriffsklauseln so
wie Vinkulierungsklauseln absolute Wirkung.*®® Dieser Auffassung ist meines Erachtens
zwar im Ergebnis, jedoch nicht in der Begriindung zu folgen. Wie schon oben im Detail zum

Vorkaufsrecht ausgefiihrt,*

verweist der OGH in diesem Zusammenhang auf die absolute
Wirkung von Zessionsverboten. In der Lehre wurde die Entscheidung des OGH groRteils
ubernommen, jedoch ohne sich mit der Begriindung auseinanderzusetzen. Nur Geist
kritisiert die vom OGH herangezogene Verweisung auf die Zessionsverbote, bejaht im
Ergebnis  jedoch auch die  absolute  Wirkung gesellschaftsvertraglicher
Ubertragungsbeschrankungen. Da ich mich schon im Zusammenhang mit dem
Vorkaufsrecht mit der Argumentation des OGH auseinandergesetzt habe, kann an dieser
Stelle darauf verwiesen und nur kurz eine abweichende Begriindung zur absoluten Wirkung

von Aufgriffsrechten dargelegt werden.®’

384 Siehe dazu oben 11.K 4.

¥ OGH 22. 2. 2000, 1 Ob 8/00h; Koppensteiner/Riiffler, GmbHG3 § 76 Rz 9; Reich-Rohrwig, GmbH-Recht
428:; Umfahrer, Die GmbH® Rz 732; Gellis/Feil, GmbHG® § 76 Rz 18.

386 Sjehe oben IV.A.2.a.

%7 Siehe oben IV.A.2.a.
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3. Abweichende Begrindung der absoluten Wirkung

Sowohl von der Rechtsprechung als auch von der Lehre wird die absolute Wirkung von
Vinkulierungsklauseln bejaht. Meines Erachtens besteht in diesem Zusammenhang kein
Anlass, zwischen Vinkulierungs- und Aufgriffsklauseln zu unterscheiden, da der Zweck ja
derselbe ist: Die Gesellschafter wollen sich die Kontrolle tber den Gesellschafterkreis bzw
die Gesellschaftsstruktur vorbehalten; bei der Vinkulierung mittels Zustimmungsrecht und
beim Aufgriffsrecht mit der Moglichkeit der Ubernahme des Geschaftsanteils. Auch die
Formulierung des § 76 Abs 2 Satz 3 GmbHG (,,weiteren Voraussetzungen“) lasst nicht auf
eine beabsichtigte Ungleichbehandlung schlielen, vielmehr ist die Vinkulierung bloR3
beispielhaft genannt. Bejaht man daher die absolute Wirkung der Vinkulierung, muss man
sich dieser Auffassung auch fur das Aufgriffsrecht anschlieBen. Es kann daher die absolute
Wirkung von Aufgriffsrechten mit dem Verweis auf den § 76 Abs 2 GmbHG und die
absolute Wirkung der Vinkulierung begriindet werden. Weiters kann die absolute Wirkung
von Aufgriffsrechten auch mit dem Verweis auf § 1073 Satz 2 ABGB begriindet werden.
Wird namlich die absolute Wirkung des Vorkaufsrechts an unbeweglichen Sachen mit der
Eintragung in die 6ffentlichen Bucher begriindet, trifft dies auch auf Aufgriffsrechten zu, die
in die Satzung verankert werden. Denn die Satzung wird in die Urkundensammlung
aufgenommen, womit derselbe Zweck — ndmlich die Mdglichkeit der Einsichtnahme — wie

mit der Eintragung im Grundbuch gewahrleistet wird.

4. Reichweite der absoluten Wirkung

Hinsichtlich der Reichweite der absoluten Wirkung ist der Auffassung des OGH in 1 Ob
8/00h zu folgen.®® Ein unter Missachtung des Aufgriffsrechts vorgenommener Verkauf
eines GmbH-Anteils ist unwirksam und l6st das Aufgriffsrecht aus. Nach Ausldsung des
Aufgriffsfalls kann niemand - gleichviel, ob als Gesellschaftsfremder oder Gesellschafter -
rechtswirksam jenen Gesellschaftsanteil erwerben, auf den sich das Aufgriffsrecht bezieht.
Erst wenn der Verzicht auf das Aufgriffsrecht oder dessen Nichtaustibung feststeht, ist der

verduRerungswillige Gesellschafter wieder berechtigt, Uber seinen Gesellschaftsanteil

%8 OGH 22. 2. 2000, 1 Ob 8/00h. Der OGH unterscheidet in dieser Entscheidung zwar nicht zwischen Vorkaufs-
und Aufgriffsrechten, sondern verwendet beide Begriffe ohne néhere Unterscheidung, jedoch &ndert dies nichts
an der vom OGH erdrterten Reichweite der absoluten Wirkung.
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wirksam zu verfigen. Bis dahin vermag die neuerliche Abtretung des mit einem
Aufgriffsfalls belasteten Geschaftsanteils die Rechtsposition der Aufgriffsberechtigten
wegen deren Absicherung durch die absoluten Wirkungen des gesellschaftsvertraglichen
Aufgriffsrechts nicht zu beeintrachtigen.” Sobald das Aufgriffsrecht ausgelost ist, also der
Aufgriffsfall eingetreten ist, kann der Verpflichtete demnach nicht mehr wirksam uber
seinen Geschaftsanteil verfiigen. Eine dennoch vorgenommene Ubertragung an einen Dritten
ist unwirksam. Dies gilt nach Auffassung der OGH auch fiir die nachtragliche Ubertragung
an eine Person, fir die das Aufgriffsrecht urspringlich nicht bestand. Ist im
Gesellschaftsvertrag etwa vorgesehen, dass das Aufgriffsrecht nur zur Anwendung kommt,
wenn eine Geschaftsanteilsiibertragung an einen gesellschaftsfremden Dritten geplant ist
(und nicht bei Ubertragung an einen Gesellschafter), so kann nach Eintritt des Aufgriffsfalls
der Verpflichtete auch nicht mehr auf einen Gesellschafter iibertragen.®®® Das Recht zur
Anteilstibertragung entsteht erst dann wieder, wenn die Aufgriffsberechtigten auf ihre
Ausubung verzichten oder wenn feststeht, dass sie von ihrem Recht keinen Gebrauch
machen. Dies wird etwa der Fall sein, wenn eine bestimmte Frist zur Rechtsausiibung
vereinbart wurde und diese bereis abgelaufen ist. Erst dann kann der VerduRerungswillige

wieder wirksam Uber seinen Geschaftsanteil verfugen.

%9 Im Anlassfall bestand die Gefahr, dass die Ubertragungsbeschréankung vereitelt wird, indem der Verpflichtete
nur zwischenzeitig auf einen Gesellschafter, der nicht der Beschrankung unterlag, Ubertrdgt und dieser in Folge
den Geschéftsanteil an den Dritten weitergibt. Siehe hierzu Zehetner, Entscheidungsanmerkung zu 1 Ob 8/00h,
ecolex 2000, 586.
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VI. AUSGEWAHLTE AUFGRIFFSFALLE

A. Aufgriffsrecht im Konkursfall

1. Allgemeines

Das Aufgriffsrecht im Konkursfall z&hlt zu den schwierigsten Problembereichen im
Zusammenhang mit dem Aufgriffsrecht, was man an der Fille der Literatur erkennen kann.
Allerdings sind trotz eingehender Auseinandersetzungen bislang noch viele Fragen

ungeklért.

Im Fall der Insolvenz eines Gesellschafters fallt sein Geschéftsanteil in die Konkursmasse.*®
Dem Gemeinschuldner wird die Verfgungsbefugnis Uber sein Vermdgen weitgehend
entzogen,** sodass er wahrend des Konkurses nicht tiber die Konkursmasse verfiigen kann.
Alle Rechtshandlungen, die er vornimmt, haben keine Auswirkungen auf die Konkursmasse
(8 3 Abs 1 KO). Die Durchfiihrung des Konkursverfahrens obliegt dem Masseverwalter, der
die Konkursmasse in Verwahrung und Verwaltung zu nehmen und sie zur gemeinsamen
Befriedigung der Glaubiger zu verwenden hat (§ 1 Abs 2 KO). Der Masseverwalter ist dabei
verpflichtet, den Geschaftsanteil bestmdglich zu verwerten.**? Neben der Frage, was mit
dem Aufgriffsrecht im Konkurs des Gesellschafters passiert, insbesondere ob der
Masseverwalter daran gebunden ist, ist zu kléren, ob der Masseverwalter denselben
Formpflichten wie der insolvente Gesellschafter auBerhalb des Konkurses unterliegt oder ob

er davon befreit ist.

2. Zweck

Vereinbaren die Gesellschafter ein Aufgriffsrecht flr den Fall der VerduRRerung, ist ihr Ziel
relativ Kklar. Sie wollen sich die Kontrolle (ber den Gesellschafterkreis sichern und
gegebenenfalls verhindern, dass ein Dritter oder ein Mitgesellschafter den Geschaftsanteil

% OGH 18.12.2002, 3 Ob 238/02z.
¥ Dellinger/Oberhammer, Insovenzrecht? (2004) Rz 156.
%2 Hierzenberger/Riel in Konecny/Schubert, Kommentar zu den Insolvenzgesetzen (1997) §§ 81, 81a Rz 17.
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erwirbt. Im Fall der Insolvenz eines Gesellschafters wird die Gefahr des Eindringens eines
unerwiinschten Dritten oder eine Machtverschiebung innerhalb der Gesellschaft aber
genauso verwirklicht. Da der Masseverwalter an einer bestmdglichen Verwertung des
Geschéftsanteils interessiert ist, wird der Meistbietende den Geschaftsanteil erlangen.
Wollen die Gesellschafter verhindern, dass auf diese Weise der Gesellschafterkreis geandert

wird, werden sie daher das Aufgriffsrecht auch fir den Konkursfall vereinbaren.

3. Formpflicht des Masseverwalters

Wie schon ausgefiihrt, bedarf die wirksame Ubertragung von GmbH-Anteilen unter
Lebenden des Notariatsakts, dessen Missachtung grundsétzlich die Unwirksamkeit des
Rechtsgeschaftes nach sich zieht.>* Im Insolvenzverfahren stellt sich jedoch die Frage, ob

dies auch fir den Masseverwalter gilt.

Bei Beantwortung dieser Frage muss zundchst 8 117 KO beachtet werden, wonach ,,die
Veraulerung oder Verpachtung eines Unternehmens des Gemeinschuldners oder seines
Anteils an einem Unternehmen iSd § 228 Abs 1 und 2 UGB der Genehmigung des
Glaubigerausschusses und des Konkursgerichts ohne Ricksicht auf den Wert des
Gegenstands bedarf. Unter dem Begriff ,Anteil* wird eine gesellschaftsrechtliche
Beteiligung des Gemeinschuldners und damit auch die Beteiligung eines Gesellschafters an
einer GmbH verstanden.** Gem § 228 Abs 1 UGB sind Beteiligungen Anteile an anderen
Unternehmen, die bestimmt sind, dem eigenen Geschéftsbetrieb durch eine dauernde
Verbindung zu diesen Unternehmen zu dienen. Als Beteiligungen gelten im Zweifel Anteile
an einer Kapitalgesellschaft, die insgesamt den flnften Teil des Nennkapitals dieser
Gesellschaft erreichen. Dies bedeutet, dass nur solche Geschéaftsanteile der
Genehmigungspflicht nach § 117 KO unterliegen, die die Voraussetzungen des § 228 Abs 1
UGB erfullen. Andere Beteiligungen bedirfen somit keiner Genehmigung des
Konkursgerichts und des Glaubigerausschusses. Soweit die Genehmigungspflicht nach § 117
KO Kklar erscheint, stellt sich im Zusammenhang mit dieser Bestimmung die Frage, welche
Auswirkungen sie auf die Formpflicht bei der Ubertragung des Geschaftsanteils durch den
Masseverwalter hat. Es stehen sich hierbei ndmlich zwei Bestimmungen gegeniber: § 76

GmbHG verlangt einerseits, dass bei der Ubertragung von Geschaftsanteilen der Notariatsakt

%% Sjehe allgemein zur Formpflicht schon oben I1.F. und V.A.
%4 Kodek in Bartsch/Pollak/Buchegger, Osterreichisches Insolvenzrecht I* (2000) §117 Rz 17.
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eingehalten wird, andererseits sient 8 117 KO vor, dass die Verdullerung des
Geschéftsanteils der vorherigen Genehmigung des Konkursgerichts und des
Glaubigerausschusses bedarf. Bedeutet dies, dass bei der AnteilsverduRerung durch den
Masseverwalter beide Bestimmungen anzuwenden sind oder macht die Genehmigung gem
8 117 KO die Anwendung der Notariatsaktspflicht entbehrlich? Fraglich ist zudem, ob es im
Konkurs Gberhaupt noch einer Notariatsaktspflicht bedarf oder ob dies angesichts des

Formzwecks nicht mehr nétig ist.

Die Lehre hat sich mit der Frage der Formbedurftigkeit der AnteilsverduRerung im Konkurs
bisher nur wenig auseinandergesetzt. VVor allem die wichtige Frage nach dem Verhéltnis von
8 117 KO zu 8 76 GmbHG hat bisher kaum Beachtung gefunden. Gellis/Feil fihren zwar an,
dass die VerduBerung des Geschéftsanteils durch den Masseverwalter nicht der

3% und auch

Notariatsaktsform bedarf, da auf die VeraduRBerung § 117 KO Anwendung finde
Koppensteiner/Ruffler sprechen sich fir den Entfall des Formgebots bei Verwertung durch
den Masseverwalter aus, jedoch dies jeweils ohne Bezug auf die Unterscheidung zwischen
genehmigungspflichtigen und nicht genehmigungspflichtigen Verwertungen zu nehmen. Die
Frage, wie mit jenen Verdullerungen zu verfahren ist, die nicht nach 8 117 KO
genehmigungspflichtig sind, wurde von beiden Lehrmeinungen offen gelassen. Fur Enzinger
ist weder bei genehmigungspflichtigen noch bei der genehmigungsfreien Verwertungen ein
Notariatsakt erforderlich.*® Fiir ihn stellt die Immobilisierung der Geschaftsanteile keinen
anerkennenswerten Zweck bei der Verwertung durch den Masseverwalter dar. Bei der
Verwertung durch den Masseverwalter geht es seiner Ansicht nach nicht darum, den
bdrsenméaligen Handel von Geschaftsanteilen zu unterbinden, sondern vielmehr darum, eine
effiziente Verwertung zugunsten der Glaubiger zu erwirken. In der Rechtsprechung wurde
die Frage nach der Formpflicht im Konkurs bisher nicht abschlielend geklart. So fuhrt der
OGH in einer Entscheidung vom 28.03.2007 aus, dass in den Fallen, in denen eine nach
8 117 KO genehmigungsfreie Verwertung durch den Masseverwalter vorliegt, ein
Notariatsakt erforderlich ist und begrindet dies mit dem Immobilisierungszweck des
Notariatsakts, mit dem die Zirkulationsfahigkeit und Negoziabilidat des Geschéftsanteils
unterbunden werden soll.**" Liegt daher eine genehmigungsfreie VerauRerung gem § 117
KO vor, so bedarf es fur den OGH eines Notariatsakts um den Zweck - die Erschwerung der

freien Handelbarkeit von Geschéftsanteilen - zu erflllen. Eine blofR konkursgerichtliche

¥ Gellis/Feil, GmbHG® § 76 Rz 22; Koppensteiner/Riiffler, GmbHG? § 76 Rz 21.
%% Enzinger, Entscheidungsanmerkung zu 6 Ob 112/06y, GesRZ 2007, 263.
¥7 OGH 28.03.2007, 6 Ob 112/06y.
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Genehmigung reicht in diesem Fall fir den OGH nicht aus, da der Masseverwalter die
Genehmigung nicht einholen muss und ihre Erteilung fir die Wirksamkeit des Geschéfts im
AuBenverhaltnis nicht notwendig ist. In den Féllen der genehmigungsfreien Verwertung
durch den Masseverwalter ist somit nach Ansicht des OGH ein Notariatsakt jedenfalls
erforderlich. Ungeklart lieR die Rechtsprechung bisher aber, ob die Ubertragung des
Geschéftsanteils auch dann der Notariatsaktspflicht unterliegt, wenn die VerdufRerung einen
Fall des § 117 KO bildet.**

Meines Erachtens ist den Ausfiihrungen Enzingers zu folgen. Der Gesetzgeber bezweckte
mit der Formpflicht die Immobilisierung der Geschéaftsanteile, da deren Ubertragung nicht so
einfach wie jene von Aktien sein sollte. Im Falle der Verwertung durch den Masseverwalter
soll der Geschéftsanteil aber gerade Ubertragen werden, um die Konkursgléubiger zu
befriedigen. Ist die Verwertung des Geschaftsanteils Ziel und Zweck des Konkursverfahrens
und bezweckt die Notariatsaktspflicht hingegen eine Erschwerung der Ubertragbarkeit, so
steht dies im Widerspruch. Da aber der Gesetzgeber bei der Einfihrung der Formpflicht den
Fall der VerduBerung und nicht jenen des Konkurses bedachte, sollte dem Zweck der
Verwertung, namlich der Glaubigerbefriedigung, Vorrang gegeben werden. Im Fall der
genehmigungsfreien Verwertung bedarf es daher keines Notariatsakts. Nur wenn eine
genehmigungspflichtige Verwertung gem § 117 KO vorliegt, muss die Genehmigung des

Konkursgerichts und des Glaubigerausschusses eingeholt werden.

4. Das Aufgriffsrecht im Konkurs

a) Wirksamkeit des Aufgriffsrechts

Sieht ein Gesellschaftsvertrag ein Aufgriffsrecht vor, ist fraglich, ob der Masseverwalter an
ein solches gebunden ist. Dabei besteht ndmlich die Gefahr, dass das Aufgriffsrecht den
Verwertungserlds mindert. Dies ist etwa denkbar, wenn im Gesellschaftsvertrag ein
Aufgriffsrecht zu einem niedrigen Preis vorgesehen ist. Soweit dies auBerhalb des
Konkurses als zuldssig erscheint, ist die Anwendung im Konkursfall jedoch problematisch.
Auf den ersten Blick stehen sich hier ndmlich die Interessen der Glaubiger einerseits und die

Interessen der restlichen Gesellschafter andererseits gegentber: Auf der einen Seite soll der

*8 Im Anlassfall ergab sich die Unwirksamkeit aus dem Nichtvorliegen der Genehmigung des
Glaubigerausschusses.
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Masseverwalter den Anteil moglichst ertragreich verwerten, dies entspricht auf jedem Fall
dem Interesse der Glaubiger. Ihnen kommt es darauf an, sich aus dem Verwertungserlds zu
befriedigen. Wer an die Stelle des Schuldners tritt, ist fir sie nicht von Bedeutung. Sie
werden demnach ein Interesse daran haben, dass das Aufgriffsrecht im Konkurs keine
Anwendung findet. Auf der anderen Seite stehen die Interessen der Aufgriffsberechtigten.
Diese werden naturgemall Interesse an der Wirksamkeit des Aufgriffsrechts auch im
Konkursfall haben. So wie bei einer bloBen AnteilsverduBerung eines Gesellschafters
mdchten sie sich auch im Konkursfall ihren Einfluss auf die Person des Erwerbers sichern.
Waihrend das Aufgriffsrecht aulRerhalb des Konkurses aber jedenfalls zuléssig ist, ist die
Zuléssigkeit im Konkurs fraglich. Grundsétzlich steht es den Gesellschaftern aufgrund der
Vertragsfreiheit frei, das Aufgriffsrecht selbst zu gestalten und flr die unterschiedlichsten
auslosenden Momente zu vereinbaren. Eine ausdrickliche konkursrechtliche Bestimmung,
wie mit Aufgriffsrechten im Konkurs zu verfahren ist, besteht nicht. Auf den ersten Blick
spricht somit nichts gegen die Zulassigkeit des Aufgriffsrechts fur den Konkursfall. Von
Lehre und Rechtsprechung wird die Wirksamkeit des Aufgriffsrechts aber nur zum Teil
bejaht.

Fest steht zun&chst, dass der insolvente Gesellschafter selbst nicht mehr Gber seinen Anteil
verfligen darf, da er im Konkursverfahren nicht tber das der Exekution unterliegende
Vermdgen verfligen darf. Er kann daher durch den Gesellschaftsvertrag nicht dazu
verpflichtet werden, im Konkursfall den tibrigen Gesellschaftern seinen Anteil zu Ubertragen
oder ihnen zur Ubernahme anzubieten.**® Fraglich ist somit, ob der Masseverwalter anstelle
des Gesellschafters an die Satzungsbestimmung gebunden ist oder ob das Aufgriffsrecht im
Konkursfall unwirksam ist. Diese Fragen werden in der Lehre unterschiedlich beantwortet.
Nitsche spricht sich gegen die Konkursfestigkeit von Ubertragungsgeboten aus.*®® Fiir ihn
ergibt sich dies aus der Qualifikation des Ubertragungsgebots als Antrag iSd § 26 KO. Bis
zum Zugang der Annahmeerklarung der Gesellschafter in notarieller Form liegt fur Nitsche
bloR eine einseitige Willenserklarung vor, die keine Verpflichtung zur Leistung erzeugt. Der
Masseverwalter ist gem § 26 KO an derartige Antrdge, soweit sie vor Konkurseréffnung
noch nicht angenommen wurden, daher nicht gebunden. Der Antrag erlischt ipso iure mit
Eintritt der Wirkungen der Konkurserdffnung. Da § 26 KO zwingendes Recht darstellt, sind

Vereinbarungen, die den Masseverwalter an Antrége des insolventen Gesellschafters binden,

%9 OGH 20.02.1980, 6 Ob 21/79.
%00 Nitsche, Insolvenzvorsorge in Gesellschaftsvertragen, in Jelinek-FS (2002) 194.
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unwirksam. Fir Nitsche bleibt die Rechtslage auch bei Aufgriffsrechten gleich.*™* Ob
gesellschaftsvertraglich ein Recht zum Erwerb oder eine Pflicht zur VerduRerung vereinbart
wird, ist fir ihn bedeutungslos. Auch eine Aufgriffsklausel stellt fir ihn somit eine
unwirksame Immunisierung dar. Holler hat sich dieser Meinung angeschlossen, jedoch
erlischt fiir ihn der Antrag nicht ipso iure, sondern fiihrt blof3 dazu, dass der Masseverwalter
nicht daran gebunden ist.*”> Dem Masseverwalter steht es nach Holler daher frei, die
Verkaufs- und Anbietungspflicht dennoch zu erfiillen. Fir Reich-Rohrwig erzeugt eine
Ubertragungs- oder Anbietungspflicht nur eine personliche Verbindlichkeit und kann
deswegen nach der Ertéffnung des Konkursverfahrens nicht mehr erfullt werden.
Ubertragungs- oder Anbietungspflicht zugunsten der Ubrigen Gesellschafter im
Konkursverfahren tber das Vermdgen eines Gesellschafters gegentiber dem Masseverwalter
sind fur ihn unwirksam.*®® Gegen diese Aufassung richten sich Koppensteiner/Riiffler. Fiir
sie wird die Gesellschafterstellung durch ein im Gesellschaftsvertrag festgelegtes Biindel
von Rechten und Pflichten konstituiert, welches nicht isoliert voneinander betrachtet werden
kann. Eine Abtrennung der Ubertragungspflicht im Insolvenzfall ist nach
Koppensteiner/Ruffler nicht moglich und kann demnach nicht § 26 Abs 3 KO unterstellt
werden. Weiters fiihrt Riffler aus, dass der Geschéaftsanteil als ein der Zwangsvollstreckung
unterstehendes Vermdgensobjekt erst durch die Satzung und in deren Ausgestaltung entsteht
und der Geschaftsanteil nur mit dem Aufgriffsrecht belastet in die Konkursmasse fallt.**
Zudem stellt Riffler einen Vergleich mit dem Personengesellschaftsrecht an, bei dem
Vereinbarungen, wonach bei Konkurs eines Gesellschafters der Gesellschafter aus der
Gesellschaft ausscheiden kann (und die Gesellschaft nicht aufgelost wird), zuldssig sind.
Auch eine solche Vereinbarung koénnte man als ein Angebot des ausscheidenden
Gesellschafters deuten. Fir den Gesetzgeber ist sie wirksam, was Rffler fir die Zulassigkeit

des Aufgriffsrechts im Konkursfall heranzieht.*®®

Die Rechtsprechung hat sich bisher kaum mit der Wirksamkeit von Aufgriffsrechten im
Konkursfall des Gesellschafters beschéftigt. In einer Entscheidung aus dem Jahr 1980 hat
der OGH entschieden, dass eine Erschwerung der Ubertragung des Geschéftsanteils, die im
Gesellschaftsvertrag vorgesehen ist (in diesem Fall war es eine Pflicht des Gesellschafters,

“%1 Nitsche, in Jelinek-FS 195.

“2 Holler, ZIK 2004, 155.

493 Reich-Rohrwig, GmbH-Recht 619.

%4 Ruffler, Zweifelsfragen zu gesellschaftsvertraglichen Aufgriffsrechten eines GmbH-Gesellschafter, wbl 2008,
356 f.

“%5 Riiffler, wbl 2008, 357.
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seinen Geschaftsanteil im Konkurs den tibrigen Gesellschaftern zur Ubernahme anzubieten),
nicht fur die Verwertung durch den Konkursmasseverwalter gilt, da es eine Immunisierung
des Geschaftsanteils gegen den Zugriff der Glaubiger nicht gibt.*®® Jedoch nahm der OGH in
einer weiteren Entscheidung diese Ausfihrung mit der Bemerkung zurick, dass die
betreffenden Rechtsausfiihrungen vom Gericht zweiter Instanz stammten und vom OGH nur
unter anderen Gesichtspunkten geprift wurden. Anstatt sich aber nun mit dem Problem der
Wirksamkeit von Aufgriffsrechten im Konkursfall auseinanderzusetzen und endgiiltig
Klarheit tber ihre Wirksamkeit oder Unwirksamkeit zu schaffen, liel} der OGH diese Frage
offen. Und auch in weiteren Entscheidungen zog es der OGH vor, sich nicht mit der
Problematik auseinanderzusetzen. So hat der OGH auch in seiner letzten Entscheidung den
Anlassfall Uber die Sittenwidrigkeit der im Gesellschaftsvertrag vorgesehenen
Entgeltsbestimmung entschieden, wobei er die Frage nach der Zuldssigkeit wvon
Aufgriffsrechten fiir den Konkursfall offen gelassen hat.*”” Allerdings ist aus der
Entscheidung eine Wertung des OGH, die flr die Zulassigkeit spricht, zu entnehmen. So
fuhrt der OGH aus, dass eine Regelung im Gesellschaftsvertrag einer GmbH dann wegen
Glaubigerbenachteiligung sittenwidrig ist, wenn sie den Entgeltanspruch eines
Gesellschafters im Wesentlichen nur fir den Fall seines durch Konkurser6ffnung bedingten
Ausscheidens, nicht aber in einem vergleichbaren Fall auf weniger als den Verkehrswert
beschrénkt. Da im Anlassfall kein solcher vergleichbarer Fall vorlag, war die Klausel wegen
Sittenwidrigkeit nichtig. Folgt man aber dem Telos dieser Entscheidung, so hétte der OGH
bei Vorliegen eines vergleichbaren Falles konsequenterweise die Wirksamkeit der
Gesellschaftsklausel bejahen und das Aufgriffsrecht fiir den Konkursfall zulassen miissen.*%

Meines Erachtens ist von der Wirksamkeit von Aufgriffsrechten im Konkursfall auszugehen,
da kein Grund ersichtlich ist, warum Klauseln, die nicht glaubigerbenachteiligend sind,
unwirksam sein sollten. Durch Aufgriffsrechte fiur den Konkursfall werden die
Glaubigerinteressen ja nicht unbedingt beeintrachtigt, da die Gegenleistung in die Masse
fallt und somit den Glaubigern zukommt. Liegt keine Glaubigerbeeintrachtigung vor, ist aber
auch kein Gl&aubigerschutz notwendig. Dem Aufgriffsrecht fur den Konkursfall
grundsatzlich eine Glaubigerbeeintrachtigung zuzusprechen, geht meiner Ansicht nach zu
weit. Dies schlie3t eine allfallige Nichtigkeit naturlich nicht aus, vielmehr kann sich die

Unwirksamkeit (aufgrund von Sittenwidrigkeit) aufgrund der Héhe des Abfindungspreises

4% OGH 20.02.1980, 6 Ob 21/79 = NZ 1981, 8.
47 OGH 16.03.2007, 6 Ob 142/05h.
498 50 auch Ruffler, wbl 2008, 358.
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ergeben, so wie es der OGH auch fir Buchwertklauseln bejaht. Zudem spricht fiur die
Zuléssigkeit von Aufgriffsrechten fur den Konkursfall, dass es den Gesellschaftern im
Rahmen ihrer Vertragsfreiheit freisteht, den Aufgriffsfall selbst zu definieren. Durch die
Maglichkeit, die Ubertragung von Geschéaftsanteilen an weitere VVoraussetzungen zu binden,
soll den Gesellschaftern ermdéglicht werden, sich die Kontrolle tiber den Gesellschafterkreis
zu sichern. Vereinbaren die Gesellschafter ein Aufgriffsrecht, behalten sie sich damit vor, zu
einem spateren Zeitpunkt den Eintritt von unerwilnschten Dritten oder eine
Machtverschiebung innerhalb der Gesellschaft zu verhindern. Diese Mdoglichkeit der
Einflussnahme ist fiir die Gesellschafter fur jeden Fall des Geschaftanteilsibergangs von
Bedeutung, egal ob ausgeldst durch den Anteilsverkauf eines Gesellschafter oder durch die
Verwertung durch den Masseverwalter im Konkursverfahren. In jedem Fall méchten sie sich
die Mdglichkeit des Erwerbs des freiwerdenden Anteils sichern. Meines Erachtens gibt es
keinen Grund, die Vertragsfreiheit einzuschranken und Aufgriffsrechte fir den Konkursfall
schlichtweg zu verbieten. Gegebenenfalls kann sich aber die Sittenwidrigkeit als Schranke
der Vertragsfreiheit darstellen. Nur in diesem Fall wéare meiner Ansicht nach die

Wirksamkeit einer Aufgriffsklausel zu verneinen.

b) Anwendung des § 76 Abs 4 GmbHG

Nicht nur die Wirksamkeit des Aufgriffsrechts, sondern auch jene der Vinkulierung im
Konkurs ist problematisch. Die Literatur zu dieser Thematik ist gespalten. Wéhrend bislang
die Wirksamkeit von Vinkulierungsklauseln im Gesellschafterkonkurs tiberwiegend verneint

wurde,*%®

geht die herrschende Lehre heute von deren Wirksamkeit aus. Zunéchst hat sich
Holler gegen die Unwirksamkeit ausgesprochen.*® Er kritisiert, dass die Gsterreichische
Lehre davon ausgeht, dass Vinkulierungsklauseln die Verwertungsmdglichkeiten des
Masseverwalters  verschlechtern —und  dabei  Gbersieht, dass in  Osterreich
Sonderbestimmungen fiir die zwangsweise Verwertung von vinkulierten Geschéftsanteilen
bestehen (§ 76 Abs 4 GmbHG).*"* Diese sollten nach Héller auch im Konkursverfahren
angewendet werden. Gem § 76 Abs 4 GmbHG hat das Gericht den Wert des Anteils
zunéchst schétzen zu lassen und die Gesellschaft sowie die Pfandgléaubiger von der
Exekutionsbewilligung zu verstandigen. Wird der Anteil nicht binnen vierzehn Tagen von

einem von der Gesellschaft zugelassenen Kéaufer gegen Bezahlung des Schatzwerts

%99'50 noch in der Vorauflage Koppensteiner, GmbHG2 (1999) § 76 Rz 8 (mwN).
410 Holler, ZIK 2004, 154.
411 Siehe zu § 76 Abs 4 GmbHG schon oben I1.H.
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ubernommen, ist der Anteil nach den Bestimmungen der Exekutionsordnung — ohne dass es
einer Zustimmung der Gesellschaft bedarf — zu verkaufen. Fir Holler zeigt sich darin die
Wertung des Gesetzgebers, dass eine Vinkulierungsklausel nicht schlechthin
glaubigerschadigend ist, vielmehr werden durch das Verfahren nach § 76 Abs 4 GmbHG
sowohl die Interessen der berechtigten Gesellschafter, auf die Person des ibernehmenden
Gesellschafters Einfluss zu nehmen, als auch die wirtschaftlichen Interessen der Glaubiger
berucksichtigt. Die Wirkungen der Vinkulierung werden zwar eingeschrankt, aber nicht ganz
beseitigt, daher sei diese Bestimmung auch im Konkursfall des Gesellschafters
anzuwenden.*? Dieser Auffassung sind Schmidsberger, Hager-Rosenkranz und
Koppensteiner/Riiffler gefolgt.** Eine hochstrichterliche Rechtsprechung zur Wirksamkeit
von Vinkulierungsklauseln im Konkurs besteht nicht, die Literatur beruft sich zum Teil auf
eine Entscheidung des OGH aus dem Jahr 1980, jedoch beschaftigt sich die genannte
Entscheidung nicht mit Vinkulierungsklauseln im Konkurs, sondern mit der Wirksamkeit
von Anbietungspflichten.

Wird somit die Wirksamkeit von Vinkulierungsklauseln im Konkurs mit dem Verweis auf
8 76 Abs 4 bejaht, ist fraglich, ob diese Bestimmung auch auf Aufgriffsklauseln angewendet
werden kann. Zunéchst fallt auf, dass in 8 76 Abs 2 GmbHG von der Vinkulierung und von
weiteren Voraussetzungen, in 8 76 Abs 4 GmbHG aber nur von vinkulierten
Geschéftsanteilen die Rede ist. Es stellt sich somit die Frage, ob dies vom Gesetzgeber
beabsichtigt war oder ob es sich um ein Versehen handelt und § 76 Abs 4 GmbHG auch bei
allen ,,weiteren Voraussetzungen“ Anwendung findet. Den Materialien ist zu entnehmen,
dass entgegen dem strengen Wortlaut das Verfahren nach § 76 Abs 4 GmbHG auch auf die
Lweiteren Voraussetzungen* iSd 8 76 Abs 2 GmbHG anzuwenden ist: “Wird von den
Glaubigern eines Gesellschafters in dessen Geschéftsanteil Zwangsvollstreckung gefiihrt, so

kénnen sich, falls im Gesellschaftsvertrag die Ubertragung an die Zustimmung der

Gesellschaft oder an sonstige Voraussetzungen gekniipft ist, Schwierigkeiten ergeben, fir die

das Gesetz Vorsorge zu treffen haben wird...Der Entwurf raumt daher der Gesellschaft die
Maoglichkeit ein, sich mit dem betreibenden Glaubiger und dem Verpflichteten tber den
Ubernahmspreis zu einigen und innerhalb einer ausreichenden Frist nach Bewilligung des

Verkaufes fir die Ubernahme des Geschaftsanteiles durch einen ihr genehmen Kéaufer zu

2 Hgller, ZIK 2004, 154

3 schmidsberger in Kalss/Riiffler, Satzungsgestaltung in der GmbH 119; Hager-Rosenkranz, wbl 2006, 257;
Koppensteiner Ruffler, GmbHG3 § 76 Rz 8.

414 OGH 20.02.1980, 6 Ob 21/79 = NZ 1981, 8.
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sorgen. Erst nach fruchtlosem Ablauf dieser Frist soll zu Zwangsversteigerung, ohne weitere
Riicksicht auf eine Zustimmung der Gesellschaft, geschritten werden.***> Dem historischen
Gesetzgeber kam es — wie den Materialien entnommen werden kann - daher bei der
Gestaltung des § 76 Abs 4 GmbHG nicht darauf an das Verfahren bei der Exekution nur auf
die Vinkulierung einzuschranken. Fraglich ist allerdings, inwiefern § 76 Abs 4 GmbHG in
Bezug auf Aufgriffsrechte Anwendung finden kann. Vom Zweck des § 76 Abs 4 GmbHG
her ist dessen Anwendung auf Aufgriffsrechte jedenfalls zu bejahen, da es im Rahmen des
Konkursverfahrens zum Erwerb des Gesellschaftsanteils durch eine unerwunschte Person
kommen und sich so jene Gefahr verwirklicht kann, vor der das Aufgriffsrecht schitzen soll.
Das ist beim Aufgriffsrecht genauso wie bei der Vinkulierung. Um diese Situation zu
verhindern, gestattet es § 76 Abs 4 GmbHG, dass die Gesellschaft innerhalb von vierzehn
Tagen einen Erwerber namhaft macht. Wie ist diese Regelung aber auf Aufgriffsrechte
anzuwenden, wenn nach dem Wortlaut der Bestimmung die Gesellschaft zu verstandigen ist
und in Folge das Recht zur Namhaftmachung hat? Die Situation stellt sich hier genauso wie
beim Nominierungsrecht der Gesellschaft nach § 77 GmbHG dar.**® Fiir diese Regelung
bringt — im Zusammenhang mit der Vinkulierung - Reich-Rohrwig hervor, dass die
Gesellschafter im Rahmen der Namhaftmachung ein Bezugsrecht haben sollen.**’ Fir ihn
ergibt sich das Bezugsrecht aus dem Sinn der Vinkulierung, mit der der Neueintritt von
Gesellschaftern verhindert werden soll. Dieser Gesellschafterwille ist nach Reich-Rohrwig
auch im Rahmen des Nominierungsrechts zu beachten. Diese Uberlegungen treffen auf das
Aufgriffsrecht genauso, wenn nicht noch mehr, zu. Wird namlich ein Aufgriffsrecht
vorgesehen, liegt der Zweck darin, einer bestimmten Person ein Vorrecht auf einen
freiwerdenden Anteil einzurdumen. Der Gesellschafterwille richtet sich aber nicht nur auf
Verweigerung, sondern auf Ubernahme des Anteils. Dieser Gesellschafterwille sollte daher
ebenso wie bei der Ubertragung auch im Rahmen des Nominierungsrechts Beriicksichtigung
finden. Durch die Berticksichtigung des Aufgriffsrechts kommt es auch nicht zu einer
Beeintrachtigung von Glaubigerinteressen, da vom Aufgriffsberechtigten so wie von einem
anderen von der Gesellschaft namhaft gemachten Erwerber eine Abfindung gezahlt wird.
Wird die Gesellschaft dazu berechtigt eine Person zu ernennen und findet sich im
Gesellschaftsvertrag aber schon ein Aufgriffsrecht, also eine Regelung, die ein Vorrecht zum

Erwerb vorsieht, sollte dies meiner Ansicht nach beriicksichtigt werden.

415 EBRV 236 Beil StenProtHH, XV Session 1904, 85.
416 Zum § 77 GmbHG siehe VIII.
7 Reich-Rohrwig, ecolex 1994, 758.
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Da den Materialien zum § 76 Abs 4 GmbHG somit eine Einschrankung auf
Zustimmungsrechte nicht zu entnehmen ist, sollte der § 76 Abs 4 GmbHG auch auf
Aufgriffsrechte  Anwendung finden. Wird nun von der Lehre die Zulassigkeit der
Vinkulierung im Konkurs mit dieser Bestimmung bejaht, misste man konsequenterweise das
Aufgriffsrecht im Konkursfall auch mit Verweis auf diese Bestimmung bejahen. Aber selbst
bei Ablehnung der Anwendung des § 76 Abs 4 GmbHG auf Aufgriffsrechte sollte die
Wertung dieser Bestimmung bertcksichtigt werden, da dieser zu entnehmen ist, dass
gesellschaftsvertragliche ~ Vereinbarungen im Konkursfall nicht  schlechthin
glaubigerschadigend sind. Vielmehr versucht 8 76 Abs 4 GmbHG einen Ausgleich zwischen
den Interessen der Gesellschafter und jener der Glaubiger. Auch dies spricht flr die

Wirksamkeit von Aufgriffsklauseln im Konkursfall.

c) Aufgriffspreis

Wie schon ausgefiihrt hat der OGH in 6 Ob 142/05h die Frage der Zuldssigkeit und
Wirksamkeit von Aufgriffsrechten offen gelassen und den Anlassfall (ber die
Sittenwidrigkeit von gesellschaftsvertraglichen Abfindungsklauseln gelést.*'® Dabei fiihrte
der OGH aus, dass nach in Deutschland und Osterreich herrschender Auffassung eine
Regelung im Gesellschaftsvertrag einer GmbH wegen Glaubigerbenachteiligung sittenwidrig
ist, wenn sie den Entgeltanspruch eines Gesellschafters im Wesentlichen nur fir den Fall
seines durch Konkurserdffnung bedingten Ausscheidens, nicht aber in einem vergleichbaren
Fall auf weniger als den Verkehrswert beschrankt. Was ein solcher vergleichbarer Fall ist,
sagt der OGH jedoch nicht, sondern fiihrt vielmehr nur aus, dass ein Ubernahmerecht zum
Buchwert im Kuindigungsfall mit dem Konkursfall nicht vergleichbar ist, da der
Gesellschafter nicht kiindigen muss, um aus der Gesellschaft auszuscheiden, sondern seinen
Geschaftsanteil veraulRern und so den vollen Wert seines Geschéftsanteils realisieren kann.
Der Kindigungsfall stellt demnach keinen vergleichbaren Fall dar.

Die Entscheidung hat in der Lehre zu heftiger Kritik gefuhrt, da nicht nur erneut die Frage
nach der Konkursfestigkeit von Aufgriffsrechten offen gelassen wurde, sondern auch nicht
geklart wurde, welche Aufgriffsfalle mit dem Konkursfall vergleichbar sind, und so eine

#18 Sjehe dazu auch ZIK 2007, 130 = ecolex 2007/225 = RdW 2007, 473 = GesRZ 2007, 258.
114



Glaubigerbenachteiligung wegen Sittenwidrigkeit ausschlieBen kénnen.**® Tatsachlich ist
weiterhin unklar, welcher Fall mit dem Konkurs vergleichbar ist. Ausschlaggebend scheint
fur den OGH zu sein, dass es sich um einen Fall handelt, in dem der Gesellschafter nicht
mehr die Wahl hat, seinen Anteil zum vollen Wert zu verdu3ern. Zu denken ist etwa an den
Ausschluss.*”® So liegt fir den BGH keine Glaubigerbeeintrachtigung vor, wenn die
Buchwertklausel neben dem Insolvenzfall auch fur den Fall des Ausschlusses aus wichtigem
Grund vereinbart wurde.** Dem Gedanken des OGH in 6 Ob 142/05h folgend, miisste
dasselbe in Osterreich gelten, denn auch im Fall des Ausschlusses kann der Gesellschafter
nicht mehr (ber seinen Anteil frei verfigen und zum vollen Wert verduRern. Sieht der
Gesellschaftsvertrag eine Abfindung zum Buchwert daher nicht nur fur den Konkursfall,
sondern auch fur den Fall des Ausschlusses vor, sollte dies die Sittenwidrigkeit

verhindern.*?

5. Vertragsgestaltung

Da bisher — aufgrund der nicht abschlieenden Rechtsprechung des OGH - keine Klarheit in
Bezug auf die Wirksamkeit von Aufgriffsrechten fur den Konkursfall besteht, bleibt die
Maoglichkeit, der drohender Unwirksamkeit durch Vertragsgestaltungen zu entgehen. Hierbei
kommen mehrere Mdglichkeiten in Betracht.

a) Aufschiebend bedingte Abtretung

In Frage kommt zun&chst die gesellschaftsvertragliche Vereinbarung einer aufschiebend
bedingten Abtretung des Geschéftsanteils fir den Konkursfall eines Gesellschafters. Um die
Abtretung konkursfest zu machen, muss fiir den Bedingungseintritt ein Zeitpunkt vor Eintritt
der Wirkungen der Konkurseroffnung bestimmt werden. In Frage kommt etwa der Antrag
auf Konkurseroffnung. Diese Konstruktion birgt jedoch einige Nachteile. So handelt es sich
bei einer solchen Vorausabtretung um kein Aufgriffsrecht, da der Geschaftsanteil mit Eintritt

der Bedingung den Gesellschaftern automatisch zuféllt. Anders als bei einem Aufgriffsrecht

M9 Fir Rffler, wbl 2008, 359, fiir den der Ansatz des OGH zutreffend ist, dass eine Sittenwidrigkeit dann
ausscheidet, wenn vergleichbare Ausscheidungs- bzw Aufgriffsfalle gleich behandelt werden, da sich dann der
Zweck einer Klausel nicht als gezielte Glaubigerbenachteiligung deuten lasst.

%20 50 Wenger, Entscheidungsanmerkung zu 6 Ob 142/05h, RWZ 2007, 135.

2! BGHZ 65, 22; BGHZ 144, 365; Westermann in Scholz, GmbHG™ (2006) § 34 Rz 30; K. Schmidt,
Gesellschaftsrecht® (2002) 1485 (jeweils mwN).

%22 50 auch Ruffler, wbl 2008, 360, der sich auch fiir die Gleichbehandlung der Kiindigung ausspricht.
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haben die Gesellschafter keine WahImoglichkeit mehr. Féllt der Anteil automatisch zu,
haben die Gesellschafter den vereinbarten Kaufpreis zu leisten. Dies kann wiederum mit
einem erheblichen Finanzierungsaufwand verbunden sein, der fir die Gesellschafter zum
Zeitpunkt des Vertragsabschlusses nicht voraussehbar war.**® Dh die Gesellschafter miissten
bei ihrer Finanzplanung immer einen allfalligen Gesellschafterkonkurs bedenken. Um
diesem Problem vorzubeugen schléagt Holler vor, den Gesellschaftern im Zusammenhang
mit der Vorausabtretung ein zeitlich befristetes Ricktrittsrecht (eben etwa fur den Fall, dass

424 Machen die Gesellschafter von

sie den Kaufpreis nicht aufbringen kénnen) einzurdumen.
dem Rucktrittsrecht Gebrauch, fallt der Geschéftsanteil wieder in die Konkursmasse.
Schmidsberger*® kritisiert an der Vereinbarung einer Vorausabtretung anstelle von
Aufgriffsrechten mit der Folge der Konkursfestigkeit, dass damit wirtschaftlich das gleiche
Ergebnis erzielt wird. Fir ihn ist nicht verstdndlich, warum die ,,Umwegkonstruktion

Vorausabtretung® anders behandelt werden soll.

Zu beachten ist aber auch, dass eine Abtretung des Geschaftsanteils eine Konkursanfechtung
nach sich ziehen kann. Gem 8§ 27 KO konnen Rechtshandlungen, die vor der
Konkurseroffnung vorgenommen wurden und das Vermodgen des Gemeinschuldners
betreffen, angefochten und den Konkursglaubigern gegenuber als unwirksam erklart werden.
In Betracht kommt etwa eine Anfechtung wegen Benachteiligungsabsicht gem § 28 KO.
Eine Benachteiligungsabsicht liegt nach der Judikatur dann vor, wenn der Schuldner eine
Rechtshandlung im Bewusstsein setzt, dadurch die Befriedigung seiner Gl&ubiger zu
vereiteln, zu verzégern oder zu erschweren.*?® Diese wird in den Féllen der Vereinbarung
von Aufgriffsrechten jedoch zumeist fehlen oder zumindest schwer beweisbar sein.**’ Hinzu
kommt in diesen Fallen, dass die Beweislast beim Masseverwalter liegt. “® Moglich ware
auch eine Anfechtung wegen Kenntnis der Zahlungsunfahigkeit gem § 31 Abs 1 Fall 2 KO,
wonach alle vom Gemeinschuldner mit anderen Personen eingegangenen, fir die Glaubiger
nachteiligen  Rechtsgeschafte anfechtbar sind, wenn dem anderen Teil die
Zahlungsunféhigkeit oder der Eréffnungsantrag bekannt war oder zumindest bekannt sein
musste. Die anfechtbare Handlung muss nach § 31 Abs 4 KO in den letzten sechs Monaten

vor der Konkurseroffnung vorgenommen worden sein, wobei es auf den Abschluss des

“23 Holler, ZIK 2004, 155.

24 Holler, ZIK 2004, 155.

%25 schmidsberger in Kalss/Riffler, Satzungsgestaltung in der GmbH 121 Fn 56.

*26 Dellinger/Oberhammer, Insovenzrecht? Rz 190.

“27 Bollenberger, Rechtsgeschaftlich Vorsorgeklauseln fiir den Insolvenzfall, OBA 2006, 880.

428 Koziol/Bollenberger in Bartsch/Pollak/Buchegger, Osterreichisches Insolvenzrecht I* (2000) § 28 Rz 16.
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Verpflichtungsgeschafts ankommt.*”® Die Aufgriffsklausel darf folglich erst in den letzten
sechs Monaten vor der Konkurserdffnung in den Gesellschaftsvertrag aufgenommen worden
sein. Dies schrankt die Mdglichkeit der Anfechtung nach § 31 Abs 1 Fall 2 KO erheblich
ein. Zudem ist zur Konkursanfechtung nur der Masseverwalter berechtigt und die
Anfechtung fihrt bloBR zu einer relativen Unwirksamkeit gegenuber den

Haftungsglaubigern.*

Aus all dem ist zu schlieRen, dass eine Anfechtung nach der KO in
den meisten Féllen fur die Glaubiger nicht besonders erfolgversprechend sein wird. Die
Glaubiger werden folglich zumeist auf eine Anfechtung nach der allgemein-zivilrechtlichen
Nichtigkeit nach § 879 ABGB zuriickgreifen. Da die Nichtigkeit nach § 879 ABGB und die
Glaubigeranfechtung nach der KO einander nicht ausschlieBen, kénnen die Glaubiger jedoch

auch beide Méglichkeiten in Anspruch nehmen.**

b) Ausschluss aus wichtigem Grund

Eine weitere Moglichkeit besteht darin, den Konkurs eines Gesellschafters als wichtigen
Grund fiir seinen Ausschluss zu vereinbaren.**? Im GmbHG ist ein solcher Ausschluss nicht
vorgesehen. Nach herrschender Lehre ist die Vereinbarung eines Ausschlusses aus
wichtigem Grund im Gesellschaftsvertrag jedoch - analog zu § 140 UGB fir
Personengesellschaften - zulassig.”*® Fir Holler besteht das Ausschlussrecht in diesem Fall
auch gegeniiber dem Masseverwalter.”** Erfolgt der Ausschluss erst nach Konkurserdffnung,
so kann — weil die Bestimmungen der 8§ 27 ff KO auf Rechtshandlungen vor
Konkurser6ffnung abstellen — auch nicht mehr angefochten werden. Schmidsberger Kritisiert
eine solche Konstruktion mit dem Argument, dass die Vereinbarung eines Ausschlusses aus
wichtigem Grund eine Konstruktion mit denselben wirtschaftlichen Ergebnissen wie ein
Aufgriffsrecht darstellt, das bloB aufgrund geringfiigiger Anderungen anders behandelt

wird.**®

29 Koziol/Bollenberger in Bartsch/Pollak/Buchegger, Osterreichisches Insolvenzrecht 1* §31 Rz 3; OGH
09.04.1992, 8 Ob 627/91 = OBA 1993, 306 [Fink].

%0 Bollenberger, OBA 2006, 879.

“3! Bollenberger, OBA 2006, 880.

32 7um Aufgriffsrecht im Fall des Ausschlusses siehe VI.E.

% Koppensteiner/Riiffler, GmbHG3 § 71 Rz 11; Kastner/Doralt/Nowotny, GrundriR® 425; Riiffler, Ausschluss
von Gesellschaftern und Ubertragungsverpflichtungen, in Kalss/Riiffler, Satzungsgestaltung in der GmbH (2005)
5f.

“4 Holler, ZIK 2004, 155.

%5 schmidsberger in Kalss/Riiffler, Satzungsgestaltung in der GmbH 121 Fn 56.
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Zu bedenken ist in diesem Zusammenhang zudem, dass es sich bei einem Ausschluss — wie
bei einer Kaufoption - um ein einseitiges Gestaltungsrecht handelt. Nach Auffassung des
OGH sind Konkursforderungen grundsétzlich nur solche Anspriiche, die schon im Zeitpunkt
der Konkurserdffnung bestanden haben.**® Diesem Gedanken folgend miissten die restlichen
Gesellschafter das Ausschlussrecht schon vor Konkurseroffnung realisieren, da es sonst -
wie eine Kaufoption - durch Konkurseréffnung erlischt.*” Dass fir die restlichen
Gesellschafter schon vorher feststand, dass sie ihr einseitiges Gestaltungsrecht realisieren

maochten, reicht nicht aus.

4% OGH 11.03.1993, 8 Ob 4/92 = AnwBlI 1993, 621.
37 Nitsche in Jelinek-FS 195.
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6. Vorkaufsrecht und Konkurs

Wie schon oben ausgefiihrt verlangt § 1076 ABGB, dass bei der gerichtlichen Feilbietung
der mit dem Vorkaufsrecht belasteten Sache der in den Offentlichen Biichern einverleibte
Berechtigte vorgeladen wird.**® Der Vorkaufsberechtigte hat somit bloR das Recht, zur
Versteigerung geladen zu werden und muss das Meistbot machen, um die Sache zur
erwerben. Allerdings ist der Berechtigte gem § 1076 ABGB nur dann vorzuladen, wenn es
sich um einen in den 6ffentlichen Buchern einverleibten Berechtigten handelt. Demnach
muisste man bei einem Vorkaufsrecht an Geschéftsanteilen, welche als bewegliche Sachen
gelten, den Vorkaufsberechtigten nicht einmal zur gerichtlichen Feilbietung vorladen.
Wendet man jedoch - dem Zweck der Bestimmung entsprechend - 8§ 1076 ABGB auch bei
Geschéftsanteilen an, so muss der Vorkaufsberechtigte zur Versteigerung geladen werden
und kann im Rahmen der Versteigerung das Meistbot machen.**® Da der Gesetzgeber eine
spezielle Regelung fiir das Vorkaufsrecht im Konkursfall getroffen hat, kann man beim
Vorkaufsrecht wohl nicht von einer Bindung des Masseverwalters an ein solches ausgehen.
Zudem stellt die gerichtliche Versteigerung auch keinen Vorkaufsfall dar, weshalb schon aus
diesem Grund von keiner Anbotspflicht ausgegangen werden kann. Allerdings kann dem
8 1076 ABGB die Wertung des Gesetzgebers entnommen werden, dass Vorkaufsrechte im
Konkursfall nicht ganzlich unbeachtlich sind. Angesichts der Nahe des Aufgriffsrechts zum
Vorkaufsrecht spricht dies auch fir die Beachtlichkeit des Aufgriffsrechts im Konkursfall.
Eine Anwendung des § 1076 ABGB auf Aufgriffsrechte ist aber abzulehnen, da hier den
Wertungen des GmbHG, inshesondere dem 8 76 Abs 4 GmbHG, der VVorrang zu geben ist.

*%8 Sjehe schon allgemein zu § 1076 ABGB oben IV.A.2.d.
*% Sjehe zur Begriindung schon oben IV.A.2.d.
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B. Aufgriffsrecht im Todesfall

1. Allgemeines

Gem § 76 Abs 1 GmbHG sind Geschaftsanteile frei vererblich.*® Mit dem Tod des
Gesellschafters fallt der Geschaftsanteil in den Nachlass und mit der Einantwortung geht er
auf die Erben tber. Da die freie Vererblichkeit zwingendes Recht darstellt, kann sie nicht

! Dh grundsétzlich bestimmt das Erbrecht die

vertraglich abbedungen werden.**
Rechtsnachfolge, weshalb ein Aufgriffsrecht, das fir den Fall der VerdulRerung vereinbart
wurde, im Todesfall keine Wirksamkeit entfaltet. Dies bedeutet aber nicht, dass Regelungen
fur den Todesfall jedenfalls unzulédssig sind. Vielmehr kénnen im Gesellschaftsvertrag
Vereinbarungen aus Anlass des Todes vorgesehen werden, mit denen fast das gleiche
Ergebnis erzielt werden kann.*** So kann etwa ein Aufgriffsrecht fir den Todesfall
vorgesehen werden, welches den Erben zur Ubertragung an den bzw die Berechtigten

verpflichtet.**?

2. Zweck

So wie beim Aufgriffsrecht fir den Fall der VVeraduRerung, liegt der Zweck der Vereinbarung
eines Aufgriffsrechts fir den Todesfall in der Kontrolle Uber den Gesellschafterbestand.
Wollen die Gesellschafter den Eintritt einer unerwiinschten Person verhindern, sollten sie bei
Gestaltung des Gesellschaftsvertrags auch an den Todesfall denken, da der Geschaftsanteil
auch im Rahmen der Erbfolge auf einen unerwiinschten Dritten oder Gesellschafter
ubergehen kann. Der Wunsch nach Einflussnahme kann fir den Todesfall sogar noch stéarker
als zu Lebzeiten sein. Ist ndmlich in den meisten Fallen nicht absehbar, an wen ein
Gesellschafter seinen Anteil unter Lebenden verduBern wird, kann man fir den Todesfall
vielleicht schon voraussehen, wer den Geschéftsanteil erben und neuer Gesellschafter
werden soll. Gerade diese Voraussehbarkeit kann den Wunsch nach vertraglicher Gestaltung

verstarken, denn es wird ja nicht selten vorkommen, dass gerade der potentielle Erbe eines

0 Zur Vererbung von Geschaftsanteilen allgemein siehe schon oben I1.1.
! Siehe dazu noch unten VI.B.3.

#2 Kalss in Kalss/Schauer, Unternehmensnachfolge 81.

3 OGH 25.02.1993, 6 Ob 1013/92.
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Gesellschafters unerwiinscht ist. Auch der Schutz vor einer Verschiebung der
Machtverhaltnisse innerhalb der Gesellschaft kommt im Falle des Todes zum Tragen. Auch
hier kann das Interesse an der Vereinbarung eines Aufgriffsrechts besonders groR sein.*** Zu
denken ist etwa an eine Situation, in der ein potentieller Erbe schon Gesellschafter ist und
ihm im Falle des Todes des Erblassers der Geschaftsanteil anwachsen wirde. Problematisch
ist aber nicht nur der Eintritt eines blof3 ,,unerwiinschten* Erben, vielmehr ist auch an solche
Falle zu denken, in denen ein Erbe eine erforderliche Voraussetzung, insbesondere eine
berufliche Qualifikation, nicht erfullt. Der Erbe wird dann zwar Nachfolger im Eigentum des
Anteils, jedoch kann er etwa nicht die Geschaftsfiihrung in der Gesellschaft iibernehmen.**®
Die in der Gesellschaft verbleibenden Gesellschafter werden daher ein Interesse daran
haben, auch flr diesen Fall eine gesellschaftsvertragliche Regelung zu treffen. Diesem
Interesse wird aber jenes des einzelnen Gesellschafters bzw potentiellen Erblassers
entgegenstehen. So kann ein Gesellschafter daran interessiert sein, dass sein Erbe in den
Gesellschafterkreis eintritt, etwa um die Fortfihrung der Gesellschaft durch die Familie zu
sichern.**® Es kann daher bei der Vertragsgestaltung zu einem Interessensgegensatz

kommen, dem mittels vertraglicher Gestaltung Abhilfe geschaffen werden kann.

3. Zulassigkeit gesellschaftsvertraglicher Regelungen fur den Todesfall

Die Rechtsprechung hinsichtlich der zuldssigen Reichweite von gesellschaftsvertraglichen
Vereinbarungen fiir den Todesfall hat sich im Lauf der Zeit stark gewandelt. In seinen ersten
Entscheidungen sprach sich der OGH fir eine weitgehende Zul&ssigkeit wvon
Beschrankungen aus. So erachtete er etwa Vereinbarungen, wonach bei Tod eines

447

Gesellschafters sein Anteil auf einen anderen Gesellschafter tbergeht,”™" sowie eine

Abtretungsverpflichtung des Erben*®

als zulassig. Jedoch blieb der OGH in Folge nicht bei
dieser Rechtsprechung und sprach sich flr eine strengere Auffassung des 8§ 76 Abs 1
GmbHG aus. Nun vertritt der OGH die Ansicht, dass es sich bei der freien Vererblichkeit um
zwingendes Recht handelt.**® Zwar sind vertragliche Gestaltungen, wie etwa ein
Aufgriffsrecht fiir den Todesfall,**° zulassig, jedoch diirfen diese Vereinbarungen nicht so

ausgestaltet sein, dass der Geschéftsanteil mit dem Tod ohne Weiteres einem anderen

4 Dies vor allem in Familiengesellschaften.

3 Kalss in Kalss/Schauer, Unternehmensnachfolge 67.

8 priester, Nachfolgeklauseln im GmbH-Vertrag, GmbHR 1981, 207.
“7 OGH 18.06.1912 = NZ 1917, 75.

48 OGH 07.10.1913 = NZ 1917, 197.

449 OGH 31.05.1994, 4 Ob 527/94.

40 OGH 25.02.1993, 6 Ob 1013/92.
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Gesellschafter zufallt. Vielmehr gehort der Geschéftsanteil in den Nachlass und ist in das
Inventar aufzunehmen.*! Zur Ubertragung auf einen Mitgesellschafter bedarf es einer
formlichen Ubertragung durch den Erben.*** Die Lehre hat sich weitgehend der Auffassung
des OGH angeschlossen und erachtet die freie Vererblichkeit als zwingendes Recht, weshalb
sie nicht beschrénkt, vertraglich ausgeschlossen oder von der Zustimmung anderer
Gesellschafter abhangig gemacht werden kann.”*® Vielmehr geht der Geschaftsanteil mit
dem Tod des Gesellschafters auf den Erben iiber; ein automatischer Ubergang auf andere

456

Gesellschafter ist fir Umfahrer,”* Schauer™® und Kalss**® nicht zulassig. Dieser Auffassung

stehen in der Lehre Koppensteiner/Ruffler und Lenneis gegeniber, die einen automatischen

" Fur

Ubergang auf den bzw die anderen Gesellschaften fir méglich halten.”
Koppensteiner/Riffler unterliegt die Vererblichkeit — im Unterschied zur Ubertragbarkeit des
Anteils - der Disposition der Gesellschafter.*® § 76 Abs 1 GmbHG hat fiir sie nur die
Bedeutung, dass ein Geschéftsanteil durch den Tod eines Gesellschafters nicht untergeht.
Deswegen sei es unbedenklich, wenn der Gesellschaftsvertrag fiir den Todesfall den
Anteilsiibergang auf die Ubrigen Gesellschafter vorsieht, ohne dass es sich bei diesen um die
Erben handelt. Auch Lenneis vertritt die Auffassung, dass eine Akkreszenz des
Geschaftsanteils zulassig ist.**® Er argumentiert dies ua damit, dass bereits durch den
formgerechten Gesellschaftsvertrag alles Notwendige festgehalten wird und ein zweiter
Notariatsakt nicht mehr nétig ist, um den Zweck der Formpflicht, die Immobilisierung der

Geschaftsanteile, zu erreichen.

4. Aufgriffsrecht fur den Todesfall

In Bezug auf die Zuléssigkeit von Vereinbarungen, die den automatischen Ubergang von
Geschéftsanteilen flr den Todesfall vorsehen, besteht daher — zumindest in der Literatur —
keine Einigkeit. Da sie aber nach der Rechtsprechung unzuléssig sind, muss man in der

Praxis von ihrer Unwirksamkeit ausgehen. Wahrend der automatische Ubergang daher zu

“*1 OGH 05.09.1990, 2 Ob 563,584/90.

2 OGH 25.02.1993, 6 Ob 1013/92.

%% Umfahrer, Die GmbH® Rz 721.

% Umfahrer, Die GmbH® Rz 721.

*** Schauer, GesRZ Spezial-100 Jahre GmbH, 36.

%% Kalss in Kalss/Schauer, Unternehmensnachfolge 81.

7 Koppensteiner/Riiffler, GmbHG? § 76 Rz 14; Lenneis, Akkreszenz, aufgrund von Nachfolgeklauseln bei der
GmbH? RdW 1995, 416 f.

%58 K oppensteiner/Riiffler, GmbHG? § 76 Rz 14

%9 Lenneis, RAW 1995, 416 f.
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verneinen ist, sind andere vertragliche Gestaltungsmoglichkeiten sowohl nach der Lehre als

auch der Rechtsprechung zuléssig. So etwa das Aufgriffsrecht fir den Todesfall.

Klar ist, dass der Erblasser nicht selbst, sondern nur sein Erbe den Geschéftsanteil auf den
Berechtigten Ubertragen kann. Es handelt sich beim Aufgriffsrecht fur Todesfall daher um
die Vereinbarung einer Ubertragungsverpflichtung des Erben.**® Denn macht der Berechtigte
von seinem Aufgriffsrecht Gebrauch, muss der Erbe den Geschéftsanteil des Erblassers auf
ihn Obertragen. Der Erbe wird also in Folge des Todes des Erblassers durch Einantwortung
Gesellschafter und es stehen ihm grundsétzlich die Gesellschafterrechte zu, jedoch muss er
den Anteil bei Ausiibung des Aufgriffsrechts durch den Berechtigten dennoch veréuRern.
Einerseits kommen ihm also die Rechte aus dem Geschéftsanteil zu, andererseits ist er auch
an die im Gesellschaftsvertrag vereinbarten Pflichten gebunden. Er muss den Geschéftsanteil
namlich mit jenem Inhalt hinnehmen, mit dem er gesellschaftsvertraglich ausgestattet ist.**!
Ist im Gesellschaftsvertrag ein Aufgriffsrecht und somit die Pflicht des Erben zur
Ubertragung vorgesehen, muss er dies eben erfiillen, dh er hat den Geschaftsanteil auf den
Berechtigten zu (bertragen und verliert so seine Gesellschafterstellung. Ausldsendes
Moment, also Aufgriffsfall, ist daher der Tod des Erblassers, allerdings kann der Berechtigte
nicht sofort die Ubertragung des Geschéftsanteils fordern, sondern muss die Einantwortung
des Erben abwarten. Im Ergebnis wird dasselbe wie mit einem automatischen Ubergang
erzielt, allerdings ist das Aufgriffsrecht langwieriger, da es zuerst der gerichtlichen
Einantwortung durch den Erben bedarf. Zudem ist die Ubertragung durch den Erben gem
8 76 Abs 2 GmbHG notariatsaktspflichtig.

Wird das Aufgriffsrecht des Berechtigten infolge Einantwortung durch den Erben schlagend,
kann der Berechtigte die Abtretung des Geschaftsanteils verlangen. Dies ist aber nicht
formlos méglich, vielmehr ist die Einhaltung der Notariatsaktsform erforderlich.*® Dies
ergibt sich aus § 76 Abs 2 GmbHG, der fir die Ubertragung von Geschéaftsanteilen unter
Lebenden den Notariatsakt verlangt. Wird der Erbe aufgrund der Einantwortung
Gesellschafter und ubertragt er den Geschaftsanteil auf den Berechtigten, handelt es sich um
eine Ubertragung unter Lebenden iSd § 76 Abs 2 GmbHG. Kalss bringt zwar vor, dass der

Zweck der Formpflicht, die Immobiliserung der Geschéftsanteile, im Zusammenhang mit

%0 Koppensteiner/Riiffler, GmbHG? § 76 Rz 14; Kalss in Kalss/Schauer, Unternehmensnachfolge 8; Reich-
Rohrwig, GmbH-Recht 622; Priester, GmbHR 1981, 209.

%81 Altmeppen in Roth/Altmeppen, Gesetz betreffend die Gesellschaften mit beschrankter Haftung® (2005) 15 Rz
32.

%2 OGH 25.02.1993, 6 Ob 1013/92.
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der Ubertragungsverpflichtung des Erben nicht unbedingt greift, da der Notariatsakt den
Handel mit Geschaftsanteilen nicht zu verhindern vermag.*®® Allerdings ist ihrer Ansicht
nach die Wertung des Gesetzgebers anzuerkennen und daher die Notariatsaktsform

einzuhalten, solange das Gesetz fiir den Fall der geplanten Ubertragung nicht geandert wird.

a) Aufgriffspreis

Vor allem in Bezug auf den Aufgriffspreis werden die verschiedenen Interessen der
Betroffenen deutlich. Die Aufgriffsberechtigten haben ein Interesse daran, keinen oder einen
moglichst geringen Preis fur den Geschaftsanteil zu zahlen. Dies vor allem, wenn sie gar
kein tatsachliches Interesse am Anwachsen des eigenen Anteils haben bzw nicht ihre
Machtposition innerhalb der Gesellschaft ausbauen, sondern blof3 den Eintritt des Erben
verhindern mochten. lhnen geht es vielleicht bloR darum, den Ubergang des Geschiftsanteils
zu verhindern, wofir sie auch eine finanzielle Aufwendung (die Abfindung des Erben) in
Kauf nehmen. Der Erbe wiederum wird natirlich ein Interesse an einer moglichst hohen

464 \wird er

Abfindung haben. Selbst wenn er kein Interesse am Eintritt in die Gesellschaft hat,
als Erbe zumindest einen finanziellen Ausgleich verlangen. Ohne Aufgriffsrecht konnte er
ndmlich nach Einantwortung den Geschéaftsanteil (unter Lebenden) weiterverduf3ern und so
einen uU hoheren Preis erzielen. Wie schon erdrtert muss er sich aber damit abfinden, wenn
schon im Voraus Regelungen fur den Todesfall getroffen wurden. Schlieflich kann auch der
Erblasser, wenn er schon nicht seinen Geschaftsanteil weitergeben kann, Interesse an einer
ausreichenden Abfindung seines Erben haben. Grundsatzlich bildet nur die Sittenwidrigkeit
die Grenze der Vertragsfreiheit in Bezug auf die Hohe der Abfindung. Allerdings ist bei
Aufgriffsrechten fiir den Todesfall auch das Erbrecht zu beachten, wobei vor allem auf das
Pflichtteilsrecht Bedacht zu nehmen ist. Dieses kann — als zwingendes Recht — das

Gesellschaftsrecht (berlagern.*®

Wird gegen erbrechtliche Bestimmungen verstol3en, so
kann dies die Unwirksamkeit gesellschaftsvertraglicher Preisvereinbarungen nach sich

ziehen.

Umstritten ist, inwiefern die Abfindung des Erben durch Vereinbarung im
Gesellschaftsvertrag ausgeschlossen werden kann. Der Erbe wére in einem solchen Fall dazu

%83 Kalss in Kalss/Schauer, Unternehmensnachfolge 84.

%4 Nicht vergessen werden darf ja, dass mit der Gesellschafterstellung nicht nur Rechte, sondern auch Pflichten
ubergehen.

%65 Kalss in Kalss/Schauer, Unternehmensnachfolge 87.
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verpflichtet, den Geschaftsanteil zu tibertragen, ohne dass er dafiir eine Gegenleistung erhélt.
Die Zulassigkeit solcher Vereinbarungen wird in der Lehre - unter Verweis auf die
Rechtslage bei den Personengesellschaften - teilweise bejaht.*®® Ein entschadigungsloser
Ubergang des Geschiftsanteils habe in der Regel einen wirtschaftlichen oder familiaren

d,*®” weshalb es dem Erblasser frei stehen soll, den Geschaftsanteil oder dessen

8

Hintergrun
Gegenwert seinen Erben vorzuenthalten.*® Reich-Rohrwig wiederum bejaht eine
unentgeltliche Ubertragung nur bei vorweggenommener Erbfolge unter Verwandten. Eine
Verpflichtung zu unentgeltlicher Ubertragung ist seiner Ansicht nach aber sonst unzulissig,
da sie einer Enteignung und einem entschéadigungslosen Ausschluss gleichzusetzen ware,
den das GmbHG nur firr die Falle der §§ 66 und 73 GmbHG vorsieht.*®® Meines Erachtens
ist die Zulassigkeit eines Abfindungsausschlusses grundsatzlich zu bejahen. Die Erben haben
den Geschéftsanteil so hinzunehmen, wie er vom Erblasser und den restlichen
Gesellschaftern gestaltet wurde. Wenn die Gesellschafter im Rahmen des
Gesellschaftsvertrags Regelungen Uber eine allfallige Abfindung treffen und eine solche
vielleicht auch ausschlieRen, missen sie auch mit deren Konsequenzen leben, wenn sie oder
ihre Erben gegebenenfalls leer ausgehen. Auch der Erbe hat mit dieser bewussten
Entscheidung des Erblassers zu leben. So wie er sich mit dem Geschaftsanteil im Zeitpunkt
der Einantwortung abfinden muss und den Geschéftsanteil uU dem Aufgriffsberechtigten
Ubertragen muss, hat er auch einen allfalligen Abfindungsausschluss zu akzeptieren. Dem
Erblasser steht es grundsatzlich frei seinen Nachlass zu regeln. Will er nicht, dass der
Geschéftsanteil seinen Erben zukommt, oder fligt er sich dem Willen der anderen
Gesellschafter, die seine Erben nicht in den Gesellschafterkreis aufnehmen wollen, so ist
dies zu akzeptieren. Wollte er seinen Erben ohnehin nicht mit dem Anteil bedenken, so sollte
es meiner Ansicht nach auch zuldssig sein, einen Abfindungsanspruch génzlich
auszuschlieRen. Allerdings ist ein allfalliger Pflichtteilsanspruch zu beachten, wenn dieser
hoher als die gesellschaftsvertraglich vereinbarte Abfindung ist, aber nicht aus anderen
Vermogensmassen des Erblassers gedeckt werden kann.*® Da es sich beim
Pflichtteilsanspruch um zwingendes Recht handelt, kann die gesellschaftsvertragliche

Abfindungsvereinbarung daher unwirksam sein.

%6 Kalss in Kalss/Schauer, Unternehmensnachfolge 84; Koppensteiner, Uber Buchwertklauseln (I1), GesRZ
1991, 120; Lenneis, RAW 1995, 417; Kastner, Erbrecht und Gesellschaftsrecht bei Personengesellschaften des
Handelsrechtes, 0JZ 1058, 368.

7 enneis, RAW 1995, 417.

%88 K oppensteiner, GesRZ 1991, 120.

%69 Reich-Rohrwig, GmbH-Recht 622.

470 Kalss in Kalss/Schauer, Unternehmensnachfolge 87 Fn 162.
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5. Vertragsgestaltung

Nicht nur die Vereinbarung von Aufgriffsrechten ist moglich, vielmehr koénnen im
Gesellschaftsvertrag auch andere Vereinbarungen fir den Todesfall getroffen werden.
Jeweils ist zu beachten, dass der Geschéftsanteil nach der Rechtsprechung des OGH nicht
automatisch den Gesellschaftern zufallen darf. Es muss sich daher um solche
Vereinbarungen handeln, die entweder eine Pflicht des Erben zur Ubertragung vorsehen oder
die verhindern, dass der Geschéftsanteil in den Nachlass féllt. So kann etwa die
Ubertragungspflicht des Erben vereinbart werden.*’* Dabei muss die begiinstigte Person bzw
der beginstigte Personenkreis im Voraus genau festgelegt werden.*”? Eine solche
Vereinbarung ist dem Aufgriffsrecht sehr ahnlich und stellt meines Erachtens nur eine
abweichende Formulierung dar. Auch beim Aufgriffsrecht ist ja der Erbe zur Ubertragung
verpflichtet, wenn vom Aufgriffsrecht Gebrauch gemacht wird. Wird eine bloRe
Ubertragungspflicht vereinbart, muss der Erbe jedoch auch ohne Aufforderung den Anteil
Ubertragen. Beim Aufgriffsrecht hingegen muss er Ubertragen, wenn und sobald der
Berechtigte vom Aufgriffsrecht Gebrauch macht. Unabhéngig davon, ob nun eine
Ubertragungspflicht des Erben oder ein Aufgriffsrecht der berechtigten Gesellschafter
vorgesehen ist, ist der Erbe jeweils zu Ubertragung verpflichtet. Korrespondierend zum
Aufgriffsrecht kann auch eine Aufgriffspflicht vereinbart werden,*”® bei der die
gesellschaftsvertraglich vereinbarten Personen - im Unterschied zum Aufgriffsrecht — zur
Ubernahme des Geschaftsanteils verpflichtet sind. Auch hier ist der Erbe wiederum
verpflichtet, den Geschaftsanteil zu Ubertragen, weshalb sich die Aufgriffspflicht zugleich
auch als Ubertragungspflicht des Erben darstellt. Die bisher dargestellten
Gestaltungsmoglichkeiten (Aufgriffsrecht, Aufgriffspflicht, Ubertragungspflicht) sehen
daher jeweils die Verpflichtung des Erben zur Ubertragung vor, was zugleich auch bedeutet,
dass der Geschaftsanteil zuerst in den Nachlass fallt. Gerade diese Nachlasszugehorigkeit
birgt aber die Gefahr eines langwierigen Prozesses, bis der Anteil schlieBlich auf den
Berechtigten tUbergeht. Fraglich ist daher, ob nicht auch eine solche Gestaltung mdglich ist,
die verhindert, dass der Geschéftsanteil in den Nachlass féllt. So kdnnte eine aufschiebend

bedingte Abtretung des Geschaftsanteils fur den Todesfall eines Gesellschafters vereinbart

"L OGH 25.02.1993, 6 Ob 1013/92; vgl Unschuld, JEV 2007, 83.
472 Kalss in Kalss/Schauer, Unternehmensnachfolge 84.
473 Kalss in Kalss/Schauer, Unternehmensnachfolge 84; Reich-Rohrwig, GmbH-Recht 622.
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werden.*"

Schauer Dbringt dagegen jedoch erbrechtliche Bedenken vor, da der
Geschéftsanteil durch die aufschiebende Bedingung dem Nachlass entzogen wird, die
Universalsukzession aber ein fundamentales Ordnungsprinzip darstellt, durch das die
Glaubiger und Pflichtteilsberechtigten geschiitzt werden sollen.*”” Im Ergebnis ist nach
Schauer daher eine unentgeltliche Abtretung mit Wirkung auf den Todesfall unzuléssig, da
dies die Gefahr der Umgehung des Schutzes des Nachlassvermdgens und des Verbots des
Vindikationslegats birgt. In Bezug auf eine entgeltliche Abtretung ist nach Ansicht Schauers
zu differenzieren, ob der Erblasser das Entgelt bereits zu Lebzeiten erhalten hat oder ob das
Entgelt erst nach dem Tod des Erblassers zu leisten ist. Nur in dem Fall, dass die
Entgeltleistung bereits zu Lebzeiten des Erblassers geleistet wurde, soll die aufschiebend
bedingte Abtretung zulassig, andernfalls aber unzulassig sein.*’® Die aufschiebend bedingte
Abtretung hat - so wie die Aufgriffspflicht - den Nachteil, dass die Berechtigten keine
WahImaglichkeit mehr haben, sondern sie entweder zu Ubernahme verpflichtet sind oder
ihnen der Anteil automatisch zukommt. Diese Gestaltungsmdglichkeiten stellen daher keine
Hrichtige Alternative zum Aufgriffsrecht dar. Gegen die aufschiebende Bedingung kann
zudem vorgebracht werden, dass mit einer solchen Vereinbarung wirtschaftlich das gleiche
Ergebnis erzielt wird wie mit einem automatischen Ubergang. Ist ein solcher nach der
Rechtsprechung unzuldssig, musste man konsequenterweise auch die Zulédssigkeit der

Vereinbarung einer aufschiebenden Bedingung verneinen.

% Unschuld, JEV 2007, 80.
*> Schauer, GesRZ Spezial-100 Jahre GmbH, 37.
478 Schauer, GesRZ Spezial-100 Jahre GmbH, 37.
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C. Aufgriffsrecht im Fall der mittelbaren Anteilsverschiebung

1. Allgemeines

Zweck des Aufgriffsrechts ist es den Eintritt unerwinschter Dritter und/oder eine
Machtverschiebung innerhalb der Gesellschafter zu verhindern. In Bezug auf eine
unmittelbare Anteilsverschiebung bietet ein Aufgriffsrecht, das fur den Fall der VeraufRerung
vereinbart wurde, somit weitgehend Schutz. Beabsichtigt der Aufgriffsverpflichtete seinen
Geschaftsanteil zu verauRern, konnen die Berechtigten dies mittels Ubernahme des Anteils
verhindern. Es stellt sich jedoch die Frage, wie mit den Fallen mittelbarer
Anteilsverschiebung zu verfahren ist; wenn sich also die Anteilsverhéltnisse an einer
beteiligten Gesellschaft dndern. Dies ist von grofRer Bedeutung, finden sich doch h&ufig
Beteiligungsstrukturen, bei denen die Gesellschafter an der GmbH mittelbar tber eine
andere Gesellschaft — die zumeist die Rechtsform einer Kapitalgesellschaft hat — beteiligt
sind.*”” Wird in solchen Fallen die Gesellschafterstruktur jener Gesellschaft geandert, die an
einer Gesellschaft beteiligt ist, welche ein Aufgriffsrecht fir den Fall der VerdulRerung
vorsieht, kann dies fur die Aufgriffsberechtigten bedeuten, dass sie es mit einem neuen
Partner zu tun haben. Da es aber nicht zu einer VerduBerung durch den
Aufgriffsverpflichteten gekommen ist, wurde das Aufgriffsrecht nicht schlagend. Formal
gesehen, hat sich der Gesellschafterbestand der Gesellschaft zwar nicht geédndert, aber
faktisch haben es die Ubrigen Gesellschafter nun mit einem neuen Mitgesellschafter zu

tun 4’8

Wihrend die mittelbare Anteilsverschiebung in Osterreich bislang kaum Beachtung
gefunden hat, hat sich die deutsche Literatur mit dieser Thematik weitgehend
auseinandergesetzt. Zwar wurden die Uberlegungen bisher nur fiir die Vinkulierung
angestellt, allerdings konnen die Ausfiihrungen soweit fur das Aufgriffsrecht herangezogen
werden, als es in beiden Fallen jeweils um die Analyse der Reichweite von

gesellschaftsvertraglichen Regelungen fir den Fall der VerdufRerung, also um

7 Loritz, Die Reichweite von Vinkulierungsklauseln in GmbH-Gesellschaftsvertragen, NZG 2007, 361.
478 utter/Grunewald, Gesellschaften als Inhaber vinkulierter Aktien und Geschéftsanteile, AG 1989, 409.
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Ubertragungsbeschrankungen, geht. Ob nun fiir den Fall der beabsichtigten VerauBerung ein
Zustimmungs- oder ein Aufgriffsrecht vereinbart wurde, spielt fir die hier zu behandelnde

Frage zunéachst keine Rolle.

Die Problematik der mittelbaren Anteilsverschiebung wird in der deutschen Literatur meist
im Rahmen von Umgehungsféallen behandelt. Die Autoren scheinen von der Situation
auszugehen, dass ein Gesellschafter seinen Geschéftsanteil verduRern, jedoch zugleich
verhindern mochte, dass die gesellschaftsvertraglichen Beschrankung (das Zustimmungs-
bzw das Aufgriffsrecht) schlagend wird. So etwa, wenn ein Gesellschafter seinen Anteil zu
einem besonders hohen Preis an einen Dritten verduBern moéchte, allerdings damit rechnet,
dass die Aufgriffsberechtigten von ihrem Aufgriffsrecht (zu einem vereinbarten niedrigeren
Preis) Gebrauch machen. Eine entgegen der Vereinbarung getétigte VerduRRerung hilft in
diesem Fall nicht, da gesellschaftsvertragliche Ubertragungsbeschrankungen absolute
Wirkung entfalten und ein dennoch getétigtes Geschaft mit dem Dritten daher unwirksam
waére. Neben der mittelbaren Anteilsverschiebung als Instrument zur Umgehung kann eine
solche aber auch sonst bedeutsam sein. So werden die Gesellschafter bei Satzungsgestaltung
vielleicht schlichtweg nicht an den Fall gedacht haben, dass neben natirlichen Personen
auch Gesellschaften Mitgesellschafter sein kénnen und haben aus diesem Grund keine
ausdruckliche  Regelung fur beteiligte  Gesellschaften  getroffen. Auch ohne
Umgehungsabsicht kann daher bei einer mittelbaren Anteilsverschiebung genau jene
Situation eintreten, die mit der Vereinbarung eines Aufgriffsrechts eigentlich verhindert

werden soll.

2. Fallkonstellationen

Im Rahmen der mittelbaren Anteilsverschiebung kommen unterschiedliche Konstruktionen
in Betracht. Aus vielen denkbaren Varianten moéchte ich an dieser Stelle zwei Varianten

herausnehmen und kurz darstellen.

a) VerauBerung der Anteile der Tochtergesellschaft

An der A-GmbH sind mehrere Gesellschafter beteiligt; einer davon ist die C-GmbH. Fir den
Fall der VerdulRerung sieht die Satzung der A-GmbH vor, dass den Ubrigen Gesellschaftern

ein Aufgriffsrecht zukommt. In Folge werden alle Anteile der C-GmbH, die von ihrer
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Tochtergesellschaft gehalten werden, an die D-GmbH Ubertragen, die so die Herrschaft tber
die C-GmbH erlangt. Nach auf3en ist die C-GmbH zwar noch immer Gesellschafterin, jedoch
hat sich die Herrschaft Gber sie gedndert. Wirtschaftlich betrachtet kommt man hier zu
demselben Ergebnis, wie wenn ein unmittelbarer Gesellschafterwechsel stattgefunden
hatte.*”® Die D-GmbH kann aber nun die Herrschaft iiber die C-GmbH ausiiben, ohne dass

die Aufgriffsberechtigten dies mittels Aufgriffsrecht verhindern konnten.

b) Vorangehende Ubertragung an Tochterunternehmen bei
Konzernklausel

An der A-GmbH sind mehrere Gesellschafter beteiligt; einer davon ist die C-GmbH.
Grundsatzlich ist in der Satzung der A-GmbH fir die AnteilsverduRerung ein Aufgriffsrecht
der ubrigen Gesellschafter vorgesehen. Fir den Fall, dass der Anteil eines Gesellschafters an
ein Tochterunternehmen verdulert wird, ist jedoch kein Aufgriffsrecht vorgesehen. Die C-
GmbH Ubertrégt ihren Anteil an der A-GmbH zundchst auf ihre Tochtergesellschaft, um in
Folge die Anteile des Tochterunternehmens zu verduBern. Die C-GmbH hat dabei ihre
Anteile zuldssigerweise an ihre Tochtergesellschaft tibertragen und kann so uneingeschréankt
die Anteile weiterveraufRern. Durch die Zwischenschaltung des Tochterunternehmens wurde
aber im Ergebnis jene Gefahr verwirklicht, die durch das Aufgriffsrecht verhindert werden

soll.

3. Wirksamkeit des Aufgriffsrechts fir den Fall der VeraufRerung auch
Im Falle der mittelbaren Anteilsverschiebung?

In einem ersten Schritt muss gepriift werden, ob ein Aufgriffsrecht, das fur den Fall der
VerduBerung vereinbart wurde, nur die ,.eigene” Anteilsiibertragung oder auch jene der
beteiligten Gesellschaft erfasst, und bejahendenfalls, inwiefern und unter welchen
Umsténden das Aufgriffsrecht auch auf einen Wechsel im Gesellschafterbestand der

beteiligten Gesellschaft erstreckt werden kann und welche Rechtsfolgen sich daraus ergeben.

a) Ad Vinkulierung

#7° Reichert/Weller, Der GmbH-Geschéftsanteil — Ubertragung und Vinkulierung § 15 Rz 372.
130



In der Literatur ist man sich weitgehend einig, dass eine Vinkulierungsklausel auch auf eine
beteiligte Gesellschaft mittels Auslegung erstreckt werden kann und dass eine mittelbare
Anteilsverschiebung nicht ohne Weiteres hingenommen werden muss. Jedoch wird dies
nicht uneingeschrankt, sondern nur in bestimmten Ausnahmeféllen bejaht. Hinsichtlich der
Elemente, die zur Auslegung heranzuziehen sind, besteht unter den Autoren weitgehend
Einigkeit.**°

Argumentiert wird, dass bei der Aufnahme einer Gesellschaft immer mit einem
Bestandswechsel zu rechnen ist. Wer dieses Risiko eingeht, muss daher auch mit den
Konsequenzen leben. Deshalb ist bei einer Gesellschaft, die neben den vinkulierten Anteilen
noch weitere Beteiligungen halt oder die daneben ein eigenes Geschaft betreibt, nicht davon
auszugehen, dass ein Gesellschafterwechsel auf Ebene der beteiligten Gesellschaft in den

81 Anders stellt sich die Situation dar,

Anwendungsbereich der Vinkulierungsklausel fallt.
wenn die beteiligte Gesellschaft eine reine Holding-Gesellschaft ist, deren Zweck sich auf
das Halten der Beteiligung beschrankt.*® Sie ist wirtschaftlich so zu behandeln, als waren
die Gesellschafter der Holding direkt Gesellschafter der vinkulierten Gesellschaft.*®® Es
besteht hier ndmlich wirtschaftlich Identitat zwischen der Beteiligung an der Holding und

der vinkulierten Beteiligung.*®*

Weiters zeigt eine besonders strenge Ausgestaltung der
Klausel in der vinkulierten Gesellschaft, dass sie auch auf den mittelbaren Kontrollwechsel
Anwendung finden sollte. Es ist ndmlich nicht anzunehmen, dass die Parteien mit der
Vinkulierungsbestimmung zwar im unmittelbaren Anwendungsbereich einen umfassenden
Schutz jedes einzelnen Gesellschafters vorsehen, hingegen eine Umgehung durch mittelbare
Anteilstibertragung unkontrolliert zulassen wollen. Es kann jedoch umgekehrt nicht ohne

Weiteres geschlussfolgert werden, dass Uberall dort, wo von detaillierten Regelungen

8 Die Literatur bedient sich dabei zumeist derselben Argumente und verweist weitgehend aufeinander. Dies
wird von manchen Autoren als unzureichende kritische Auseinandersetzung empfunden; so etwa Loritz, NZG
2007, 362.

“81 Winter/Lébbe in Ulmer/Habersack/Winter, GmbHG | § 15 Rz 257; Gurmann/Sakowitsch, Vinkulierung von
Geschaftsanteilen und Rechtsfolgen der Umgehung, GeS 2008, 141.

82 Altmeppen in Altmeppen/Roth, Gesetz betreffend die Gesellschaften mit beschrankter Haftung § 15 Rz 114;
Kowalski, Vinkulierte Geschaftsanteile — Ubertragungen und Umgehungen, GmbHR 1992, 353; Reichert/Weller,
Der GmbH-Geschéftsanteil — Ubertragung und Vinkulierung §15 Rz 372; Lutter/Grunewald, AG 1989, 410; aA
Koppensteiner, Vinkulierungsklauseln in mittelbaren Beteiligungsverhéltnissen, in Druey-FS (2002) 437; der
keine Veranlassung sieht, die Vinkulierungsklausel auf die mittelbare Anteilsverschiebung zu erstrecken, da
auch bei einer reinen Beteiligungsholding die Gefahr besteht, dass sich der mittelbare Mitgliederbestand &ndert,
sodass auch in einem solchen Fall davon auszugehen ist, dass die vinkulierte Gesellschaft dieses Risiko
akzeptiert hat.

“83 Karollus/Artmann, GesRZ 2001, 67.

%84 |iebscher, Umgehungsresistenz von Vinkulierungsklauseln, ZIP 2003, 829.
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abgesehen wurde, die Reichweite am Wortlaut der Klausel haften bleibt.**®> So kann die
Abwesenheit  entsprechender  Satzungsbestimmungen  auch  auf  mangelndem

Problembewusstsein beruhen.*®

Die gleichen Argumente sind fiir den Fall anwendbar, dass ein Gesellschafter seine
Beteiligung an der vinkulierten Gesellschaft an eine Tochtergesellschaft Ubertragt, um die

" Dies selbst dann, wenn die

Anteile in Folge an einen Dritten zu verauRern.*
Tochtergesellschaft neben der vinkulierten Beteiligung noch (ber andere erhebliche
Vermdgensgegenstande oder ein eigenes operatives Geschaft verfiigt.*® Ein VerstoR gegen
den Vinkulierungszweck wird regelmaRig dann bejaht werden kénnen, wenn zwischen der
Ubertragung der Beteiligung auf die Tochtergesellschaft und der anschlieRenden
VerauRerung ein sachlicher und zeitlicher Zusammenhang besteht.*®® Die Literatur geht von
einem solchen zeitlichen Zusammenhang aus, wenn die VerdufRerung der vinkulierten
Beteiligung ausschlaggebend fir die Ubertragung der vinkulierten Anteile auf die
Tochtergesellschaft war, wobei ein enger zeitlicher Zusammenhang einen solchen vermuten

lasst.*%°

b) Ad Aufgriffsrecht

Die zur Vinkulierung angestellten Uberlegungen finden zu einem groRen Teil auch beim
Aufgriffsrecht Beachtung. So kann man argumentieren, dass bei der Aufnahme einer
Gesellschaft immer mit einem Bestandswechsel gerechnet werden muss und gerade aus
diesem Grund eine ausdruckliche Regelung fur die mittelbare Anteilsverschiebung getroffen
werden sollte. Gerade bei solchen Gesellschaften, die nicht ausschlieBlich eine Beteiligung
an der Gesellschaft, welche das Aufgriffsrecht vorsieht, halten, sondern daneben noch
andere Geschafte betreiben, muss mit einer solchen mittelbaren Anteilsverschiebung
gerechnet werden, weshalb wohl nicht davon ausgegangen werden kann, dass das
Aufgriffsrecht auch fir die beteiligte Gesellschaft Anwendung findet. Ist die beteiligte
Gesellschaft jedoch eine reine Holding-Gesellschaft, so kann dies daftr sprechen, die

Gesellschafter der Holding so zu behandeln, als wéren sie unmittelbar Gesellschafter jener

“8 | jebscher, ZIP 2003, 828.

488 Karollus/Artmann, GesRZ 2001, 66.

“87 |_utter/Grunewald, AG 1989, 410.

“88 \Winter/Lobbe in Ulmer/Habersack/Winter, GmbHG | § 15 Rz 258.

%8 Reichert/Weller, Der GmbH-Geschéftsanteil — Ubertragung und Vinkulierung §15 Rz 375.
0 Winter/Lébbe in Ulmer/Habersack/Winter, GmbHG | § 15 Rz 258.
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Gesellschaft, die das Aufgriffsrecht vorsieht. Besonders detaillierte und umfangreiche
Aufgriffsklauseln in einem Gesellschaftsvertrag sprechen dafir, das Aufgriffsrecht auch auf
den mittelbaren Kontrollwechsel anzuwenden. Ist ein Aufgriffsrecht nicht nur fir den Fall
der VerduBerung, sondern etwa auch fir den Todesfall, den Konkursfall etc vorgesehen, ist
namlich davon auszugehen, dass die Gesellschafter einen moglichst umfassenden Schutz
bezwecken, was fur eine Anwendung des Aufgriffsrechts auch im Fall der mittelbaren
Anteilsverschiebung spricht. Allerdings kann umgekehrt - so wie bei der Vinkulierung -
nicht ohne Weiteres geschlussfolgert werden, dass dort, wo von detaillierten Regelungen
abgesehen wurde, die Reichweite am Wortlaut der Klausel haften bleibt, da das Fehlen
entsprechender Satzungsbestimmung auch auf mangelndem Problembewusstsein beruhen

kann.

c) Rechtsfolgen

In einem weiteren Schritt muss man sich mit den Rechtsfolgen einer mittelbaren
Anteilsverschiebung auseinandersetzen. Verneint man die Erstreckung des Aufgriffsrechts
im Fall der mittelbaren Anteilsverschiebung, so missen sich die Aufgriffsberechtigten mit
einer solchen abfinden. Nur in dem Fall, in dem eine Erstreckung des Aufgriffsrechts bejaht
wird, konnen die Berechtigten den Anteil des Verpflichteten aufgreifen. Sie kdnnen zwar
nicht verhindern, dass die Anteile der verpflichteten Gesellschaft an einen Dritten (bzw von
der Tochtergesellschaft an einen Dritten) Ubertragen werden, allerdings kénnen sie den

Anteil des Verpflichteten selbst aufgreifen.

In der Literatur wird eine Nichtigkeit der VerduRBerung bejaht, wenn die Anteilstbertragung
gegen die guten Sitten verstoBt.*’ Dies wird jedoch eher einen Ausnahmefall darstellen,
bedarf es fur eine Sittenwidrigkeit eines besonderen Malies an Rucksichtslosigkeit, etwa,
wenn die Verletzung des Aufgriffsrechts bezweckt wird.**?> Allein die Kenntnis des
Erwerbers von der Ubertragungsbeschrankung reicht dafir jedoch nicht aus.**® In Frage
kommt weiters ein VerstoR gegen die Treuepflicht. So geht die deutsche Literatur davon aus,
dass Satzungsbestimmungen zwar grundsatzlich nur die eigenen Gesellschafter binden,
jedoch die Treuepflicht konzerndimensional wirkt und auch die Gesellschafter beteiligter

1 ygl fur die Vinkulierung Lutter/Grunewald, AG 1989, 410.
4921 utter/Grunewald, AG 1989, 410.
493 Reichert/Weller, Der GmbH-Geschéftsanteil §15 Rz 381.

133



Gesellschaften verpflichtet, die somit den Zweck des Aufgriffsrechts zu wahren haben.**
Gegen dieses Argument kann jedoch vorgebracht werden, dass ein Verstol3 gegen die
Treuepflicht nur obligatorisch wirkt, sodass nur mit einer einstweiligen Verfugung oder flr
den Fall, dass die betroffenen Gesellschafter zu spat davon Kenntnis erlangen, nur noch mit
Schadenersatzanspriichen vorgegangen werden kann.** Einen tatsichlichen Schutz vor der

mittelbaren Anteilsverschiebung bietet der VerstoR gegen die Treuepflicht somit nicht.

4. Das Aufgriffsrecht fir den Fall der mittelbaren Anteilsverschiebung

Da es jeweils abhéngig vom Einzelfall und daher unsicher ist, ob die Erstreckung des
Aufgriffsrechts auch fir den Fall der mittelbaren Anteilsverschiebung bejaht wird, sollte
man, will man vermeiden, dass infolge einer mittelbaren Anteilsverschiebung jene Gefahr
eintritt, die man mit dem Aufgriffsrecht zu verhindern versucht, schon im Vorhinein
ausreichende Regelungen vorsehen. In Betracht kommt zunédchst eine schuldrechtliche
Vereinbarung, mit der sich die beteiligte Gesellschaft zur Einhaltung des Aufgriffsrechts
verpflichtet. Eine solche Vereinbarung wirkt jedoch nur obligatorisch, weshalb sie keinen
zuverlassigen Schutz bietet. Es ist aber eine Verscharfung durch Vertragstrafe moglich,**
was uU eine ausreichend abschreckende Wirkung entfaltet, um die beteiligte Gesellschaft

vom unerwiinschten Geschaft abzuhalten.

Wirksamer als eine schuldrechtliche Regelung ist die Vereinbarung eines Aufgriffsrechts,
welches ausdricklich fir den Fall der mittelbaren Anteilsverschiebung vereinbart wird.
Hierbei kommen mehrere Gestaltungsmoglichkeiten in Betracht. So kann man fur jede
einzelne  Anteilsverschiebung  ein  Aufgriffsrecht  vereinbaren, sodass  den
Aufgriffsberechtigten bei jeder Anteilsverschiebung einer beteiligten Gesellschaft das Recht
zum Aufgriff zukommt. Nachteil einer solchen Vereinbarung ist aber die schwere
Umsetzbarkeit, da dies den Handel mit den Anteilen stark einschranken wirde. Denn selbst
wenn die Berechtigten die Anteile nicht ibernehmen wollen, musste bis zum Ablauf der
Aufgriffsfrist oder bis zur Mitteilung der Berechtigten, dass sie vom Aufgriffsrecht keinen

Gebrauch machen, abgewartet werden. Zudem werden die Aufgriffsberechtigten ja nicht an

9% iebscher, ZIP 2003, 828; Reichert/Weller, Der GmbH-Geschaftsanteil — Ubertragung und Vinkulierung §15
Rz 376; kritisch Lutter/Grunewald, AG 1989, 411; Karollus/Artmann, GesRZ 2001, 67; Winter/Lobbe in
Ulmer/Habersack/Winter, GmbHG | § 15 Rz 259.

%% Winter/Lobbe in Ulmer/Habersack/Winter, GmbHG | § 15 Rz 260; Winter/Seibt in Scholz, GmbHG™ (2006)
§ 15 Rz 111a.

“% Reichert/Weller, Der GmbH-Geschéftsanteil § 15 Rz 385.
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jeder Anteilsverschiebung interessiert sein. Sinnvoller ist daher das Aufgriffsrecht nur fur
jenen Fall zu vereinbaren, in dem sich die Beteiligungsverhéltnisse dergestalt &ndern, dass es
zu einem Wechsel der Kontrolle kommt. Diese Vereinbarung ist zweckgerichteter, da das
Aufgriffsrecht dann nur in jenen Féllen schlagend wird, die eine Gefahr fir die
Gesellschafterstruktur darstellen. Mit einer solchen Vereinbarung kann verhindert werden,
dass sich die Herrschaft iber die beteiligte Gesellschaft — gegen den Willen der Berechtigten
- andert. Es sollte aber stets bedacht werden, dass die Aufgriffsberechtigten zumeist keinen
Einblick in die Geschéfte anderer beteiligter Gesellschafter haben und so uU gar nicht davon
erfahren, dass es zu einer Anteilsverschiebung in der beteiligten Gesellschaft gekommen ist.
Es empfiehlt sich daher, schon im Gesellschaftsvertrag Informations- oder Anbietungspflicht
zu vereinbaren, die die Kenntnis der Berechtigten vom Eintritt des Aufgriffsfalls

gewadhrleistet.
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D. Aufgriffsrecht im Fall der Gesamtrechtsnachfolge

1. Allgemeines

Neben der Modoglichkeit der Einzelrechtsnachfolge steht es einer GmbH als
Kapitalgesellschaft frei, Umgriindungsmalnahmen zu treffen. In Betracht kommen dabei die
Verschmelzung, die Spaltung und die Umwandlung. Ist bei einer solchen Umgriindung eine
Gesellschaft beteiligt, deren Gesellschaftsvertrag ein Aufgriffsrecht vorsieht, ist das
Schicksal dieser Vereinbarung fraglich. Wie bei der mittelbaren Anteilsverschiebung besteht
dabei nédmlich die Gefahr, dass die Gesellschafter ein Aufgriffsrecht fur den Fall der
VerduBerung vereinbart haben, mit dem verhindert werden soll, dass es ohne die Kontrolle
der Berechtigten zu einem Gesellschafterwechsel kommt. Allerdings wurde uU bei der
Vertragsgestaltung gar nicht an den Umgrundungsfall gedacht, bei dem es auch zu einem
Gesellschafterwechsel kommt. Im Folgenden mdéchte ich auf das Aufgriffsrecht im Fall der

Verschmelzung und der Spaltung néher eingehen.

2. Verschmelzung

Bei der Verschmelzung handelt es sich um einen Vorgang, bei dem - unter Ausschluss der
Liquidation — entweder eine oder mehrere Gesellschaften ihr Vermodgen im Wege der
Gesamtrechtsnachfolge auf eine andere bestehende Gesellschaft tibertragen (Verschmelzung
zur Aufnahme) oder zwei oder mehrere Gesellschaften ihr Vermdgen im Wege der
Gesamtrechtsnachfolge auf eine von ihnen neu gegrundete Gesellschaft (bertragen
(Verschmelzung zur Aufnahme). Merkmal beider Varianten ist jedenfalls die
Gesamtrechtsnachfolge, wobei ihre Wirkungen gem § 225a Abs 3 AktG durch die
Eintragung bei der (Ubertragenden Gesellschaft eintreten.”” Im Rahmen der
Universalsukzession geht das Vermdgen der Ubertragenden Gesellschaft einschliefl3lich ihrer
498

Verbindlichkeiten auf die Ubernehmende Gesellschaft Uber
Gesellschaft erlischt (§ 96 Abs2 GmbHG iVm § 225a Abs 3AktG).

und die Ubertragende

7 Kalss, Verschmelzung-Spaltung-Umwandlung A § 225a Rz 8.
4% K oppensteiner/Riiffler, GmbHG? § 96 Rz 23.
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a) Zustimmungsrecht gem § 99 GmbHG

Ist im Gesellschaftsvertrag einer der beteiligten Gesellschaften ein Zustimmungsrecht
vorgesehen, so bedarf der Verschmelzungsbeschluss gem § 99 Abs 2 GmbHG der
Zustimmung dieser Gesellschafter. Mit dieser Regelung wird den Zustimmungsberechtigten
ihr Recht auch flr den Fall der Verschmelzung ausdriicklich zuerkannt. Nach dem Wortlaut
des 8§ 99 Abs 2 GmbHG kommt das Zustimmungsrecht aber nur bei der Vinkulierung zur
Anwendung und misste in Bezug auf das Aufgriffsrecht abgelennt werden. Allerdings ist
kein Grund ersichtlich warum man 8 99 Abs 2 GmbHG nicht auch auf Aufgriffsrechte
anwenden konnte. Die Regelung ist ja an den § 76 GmbHG angelehnt und bedarf deswegen
nur der besonderen Formulierung, da sich zwar der Gesellschafterkreis andert, die
Geschaftsanteile aber nicht iSd § 76 GmbHG iibertragen werden.**® Der Wertung des § 99
Abs 2 GmbHG ist zu entnehmen, dass der Gesetzgeber die Interessen derjenigen
Gesellschafter schiitzen wollte, die sich besondere Rechte fiir den Fall der Ubertragung
vorbehalten haben. Das trifft fir das Aufgriffsrecht aber genauso wie fir die Vinkulierung
zu; mit beiden wird die Kontrolle Uber den Mitgliederbestand bezweckt. Obwohl der
Wortlaut des § 99 Abs 2 GmbHG nur vom Zustimmungsrecht spricht, sollte diese
Bestimmung meines Erachtens daher auch analog auf Aufgriffsrechte Anwendung finden.

Die Lehre geht zudem davon aus, dass sich bei Aufgriffsrechten ein Zustimmungsrecht nach
§ 99 Abs 1 GmbHG ergibt, wenn das Aufgriffsrecht als Sonderrecht ausgestaltet ist.>®® Nach
dieser Bestimmung bedarf der Verschmelzungsbeschluss der Zustimmung jener
Gesellschafter (der (bertragenden Gesellschaft), denen im Gesellschaftsvertrag Rechte
eingerdumt wurden, die durch die Verschmelzung beeintréchtigt werden, es sei denn, den
Gesellschaftern wird in der Ubernehmenden oder neuen Gesellschaft ein gleichwertiges
Recht gewéhrt. Ob der Aufgriffsberechtigte ein Zustimmungsrecht gem § 99 Abs 1 GmbHG
zum Verschmelzungsbeschluss hat, hangt daher davon ab, ob das Aufgriffsrecht als ein
solches Sonderrecht iSd § 99 Abs 1 GmbHG zu qualifizieren ist. Das Gesetz zéhlt die
Rechte in der Geschéftsfuhrung der Gesellschaft oder bei der Bestellung der Geschaftsfuhrer
oder des Aufsichtsrats auf; es handelt sich dabei aber um eine demonstrative Aufz&hlung.
Nach Kalss sind darunter vor allem Sonderrechte zu verstehen, die dem betroffenen
Gesellschafter als solchem zustehen und nur mit seiner Zustimmung entzogen werden

kdnnen. Da es sich bei einem gesellschaftsvertraglichen Aufgriffsrecht um ein solches Recht

9% Ansonsten liefe die Regelung ins Leere; s Kalss, Verschmelzung-Spaltung-Umwandlung G § 99 Rz 13.
3% Kalss, Verschmelzung-Spaltung-Umwandlung G § 99 Rz 13; Koppensteiner/Riiffler, GmbHG? § 99 Rz 6.
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handelt, kann man vom Vorliegen eines Rechts iSd § 99 Abs 1 GmbhG ausgehen.”®* Mit
dem Aufgriffsrecht wird ja gerade einzelnen oder allen brigen Gesellschaftern ein Recht
eingerdaumt, dass nur mit ihrer Zustimmung wieder aufgehoben werden kann. Somit ist
davon auszugehen, dass den aufgriffsberechtigten Gesellschaftern im Rahmen der
Verschmelzung ein Zustimmungsrecht gem 8 99 Abs 1 GmbHG zukommt. Der
Anwendungsbereich des Zustimmungsrechts ist aber insofern eingeschrénkt, als es nur
Aufgriffsberechtigte der Ubertragenden Gesellschaft betrifft. Wurde das Aufgriffsrecht
hingegen den Gesellschaftern der bernehmenden Gesellschaft eingerdumt, konnen sich
diese nicht darauf berufen. Zu beachten ist weiters, dass gem § 99 Abs 1 GmbHG eine
Zustimmung nicht erforderlich ist, wenn den Gesellschaftern in der Gbernehmenden oder neu
gegrindeten Gesellschaft ein gleichwertiges Recht eingerdumt wird. Dies bedeutet, dass es
dann keines Zustimmungsrechts bedarf, wenn den aufgriffsberechtigten Gesellschaftern der
ubertragenden Gesellschaft auch in der bernehmenden oder neu gegriindeten Gesellschaft
ein solches Aufgriffsrecht eingeraumt wird.> Neben dem § 99 Abs 1 und 2 GmbHG bedarf
der Verschmelzungsbeschluss gem § 99 Abs 4 GmbHG weiters dann der Zustimmung aller
Gesellschafter der tbertragenden Gesellschaft, wenn die Geschéftsanteile der Ubertragenden
Gesellschaft frei Ubertragbar sind und der Gesellschaftsvertrag der (ibernehmenden
Gesellschaft eine Vinkulierungsklausel enthélt oder die Ubertragung der Geschiftsanteile
von sonstigen Voraussetzungen abhangig macht. Hinter dieser Bestimmung steht der
Gedanke, dass die Gesellschafter der (bertragenden Gesellschaft nicht ihre freie
Dispositionsfahigkeit oder den Anteil einbiiBen sollen.”® War demnach in der iibertragenden
Gesellschaft kein Aufgriffsrecht vorgesehen, sieht jedoch der Gesellschaftsvertrag der
ubernehmenden Gesellschaft ein solches vor, bedarf der Verschmelzungsbeschluss der

Zustimmung der Gesellschafter der Gbertragenden Gesellschaft.

%% Sjehe schon oben V.B.2.b.; vgl auch OGH 26.02.1998, 6 Ob 335/97a: ,,Aufgriffsrechte oder Vorkaufsrechte
eines Gesellschafters einer Gesellschaft mbH sind - zumindest wenn sie individuell eingerdumt werden -
Sonderrechte, die nur mit Zustimmung des Berechtigten im Wege einer Satzungsénderung beschrénkt oder
abgeandert werden durfen.*

%2 Bei der rechtsformiibergreifenden Verschmelzung wird dies schwieriger sein, weil bei der AG die
Einrdumung von Sonderrechten in viel geringerem Mal zul&ssig ist; siehe Kalss, Verschmelzung-Spaltung-
Umwandlung G 8§ 99 Rz 11.

%08 K oppensteiner/Riiffler, GmbHG3 § 99 Rz 8.
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b) Fallkonstellationen

Im Rahmen der Verschmelzung kommen verschieden Varianten in Betracht, die jeweils

unterschiedlich zu behandeln sind.

(i) An der A-GmbH sind zwei Gesellschafter, die B- GmbH und die C-GmbH, beteiligt.
Die Satzung der A-GmbH sieht ein Aufgriffsrecht fir den Fall der Veraulierung vor.
In Folge kommt es zur Verschmelzung der D-GmbH auf die A-GmbH.

Fraglich ist, ob den Aufgriffsberechtigten der Gibernehmenden Gesellschaft, der B- GmbH
und der C-GmbH, in diesem Fall ein Zustimmungsrecht nach 8§ 99 GmbHG zukommt. Wie
schon ausgefiihrt, sollte § 99 Abs 2 GmbHG auch bei Aufgriffsrechten zur Anwendung
kommen, sodass der B-GmbH und der C-GmbH ein Zustimmungsrecht zum
Verschmelzungsbeschluss zukommt. Befiuirchten sie daher, dass es aufgrund der
Verschmelzung zu einem unerwiinschten Gesellschafterwechsel kommt, kénnen sie dies
mittels Zustimmungsverweigerung verhindern. Umgekehrt haben — soweit die D-GmbH
auch ein Aufgriffsrecht vorsieht - die Aufgriffsberechtigten der D-GmbH (ubertragende
Gesellschaft) ein Zustimmungsrecht, und zwar sowohl nach 88§ 99 Abs 1 als auch nach Abs
2 GmbHG. Waren die Anteile der D-GmbH vor der Verschmelzung frei Gbertragbar, kommt
allen Gesellschaftern (und nicht nur den Aufgriffsberechtigten) dieser Gesellschaft ein
Zustimmungsrecht gem § 99 Abs 4 GmbHG zu.

(if) An der A-GmbH sind zwei Gesellschafter, die B- GmbH und die C-GmbH, beteiligt. Die
Satzung der A-GmbH sieht ein Aufgriffsrecht fur den Fall der VerduRerung vor. In Folge
kommt es zur Verschmelzung der A-GmbH auf die D-GmbH.

Es stellt sich die Frage, ob den Gesellschaftern der tbertragenden Gesellschaft, der B-
GmbH und der C-GmbH, in diesem Fall ein Zustimmungsrecht zukommt. Wiederum ist ein
solches zun&chst nach § 99 Abs 2 GmbHG zu bejahen. Zudem haben — soweit die D-GmbH
ein Aufgriffsrecht vorsieht - diese Aufgriffsberechtigten (der Gbernehmenden Gesellschaft)
ein  Zustimmungsrecht gem 8§ 99 Abs 2 GmbHG. Weiters kommt aber auch ein
Zustimmungsrecht der B-GmbH und der C-GmbH gem § 99 Abs 1 GmbHG in Betracht.
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Allerdings kann ein solches entfallen, wenn ihnen in der D-GmbH (Ubernehmende
Gesellschaft) ein gleichwertiges Recht eingerdumt wird. Die Anwendung dieser Regelung ist
aber nicht befriedigend, da damit der mit dem Aufgriffsrecht bezweckte Schutz unterlaufen
wird. Mit dem Aufgriffsrecht sollen die Berechtigten ja die Mdoglichkeit haben, den
Gesellschafterbestand zu kontrollieren und/oder eine Machtverschiebung zu verhindern.
Entféllt das Zustimmungsrecht, weil der B- GmbH und der C-GmbH in der D-GmbH auch
ein Aufgriffsrecht eingerdumt wird, bringt ihnen dies nichts mehr, da es bereits zur

Anderung des Gesellschafterbestands gekommen ist.

(iii) An der A-GmbH sind zwei Gesellschafter, die B- GmbH und die C-GmbH, beteiligt.
Die Satzung der A-GmbH sieht ein Aufgriffsrecht fur den Fall der VerdauRerung vor. In
Folge kommt es zur Verschmelzung der B-GmbH auf die D-GmbH.

Fraglich ist, ob den Gesellschaftern der C-GmbH in diesem Fall ein Zustimmungsrecht
zukommt. Dies ist abzulehnen, da die 8§ 99 Abs 1, 2 und 4 GmbHG jeweils nur die
beteiligten Gesellschaften betreffen. Da aber die C-GmbH weder (bertragende noch
ubernehmende Gesellschaft ist, hat sie kein Zustimmungsrecht. Allerdings ist fraglich, ob
die Verschmelzung der B-GmbH auf die D-GmbH das Aufgriffsrecht ausldst, ob also ein fur
den Fall der VerduRerung eingerdumtes Aufgriffsrecht auch im Fall der Verschmelzung
Wirksamkeit entfaltet. Die Rechtsfolgen der VerduRerung einerseits und der Verschmelzung
andererseits sind ja nach dem Zweck des Aufgriffsrechts dieselben. Durch die
Verschmelzung der B-GmbH auf die D-GmbH kommt es zum Untergang der B-GmbH,
weshalb die C-GmbH es nun mit einen neuen Mitgesellschafter zu tun hat. Gerade fur diesen
Fall werden Aufgriffsrechte vereinbart, weshalb sich die Frage stellt, ob die
Aufgriffsberechtigten auch im Fall der Verschmelzung von ihrem Aufgriffsrecht Gebrauch
machen konnen.

Eine ausdriickliche Regelung fur diesen Fall findet sich nicht im Gesetz,>%

allerdings hat
sich die Lehre und Rechtsprechung schon weitgehend mit dieser Problematik befasst. So ist
nach der herrschenden Literatur bei Vorliegen einer Vinkulierung die Zustimmung der

Berechtigten nicht erforderlich.®® Fiir Kalss zeigt sich darin die Rechtsfolge der

% Griinwald, Umwandlung-Verschmelzung-Spaltung; Der Rechtsiibergang bei unternehmensrechtlichen
StrukturmaBnahmen (1996) 294.

%% Kalss, Verschmelzung-Spaltung-Umwandlung G § 99 Rz 14 Koppensteiner/Riiffler, GmbHG? § 96 Rz 6a;
Fries, Handbuch der Verschmelzungen, Umwandlungen und VVermdgensibertragungen nach dem Aktiengesetz
(1993) 69; Grunwald, Umwandlung-Verschmelzung-Spaltung 305; fir die AG Jabornegg in Jabornegg/Strasser,
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Vermégensiibertragung  kraft Gesamtrechtsnachfolge,®® bei der die iibernehmende
Gesellschaft in sédmtliche Rechtspositionen der (Ubertragenden Gesellschaft eintritt.
Koppensteiner/Ruffler argumentieren, dass 8§ 76 Abs 2 GmbHG einen schuldrechtlichen und
dinglichen Vertrag voraussetzt, was auf die Gesamtrechtsfolge jedoch nicht zutreffe.>®” Auch
werde durch eine — nicht verbotene — Konzernierung derselben Effekt erreicht.>® Auch die
Rechtsprechung hat sich der Auffassung der Lehre angeschlossen, wonach eine
Gesamtrechtsnachfolge  keine  Abtretung von  Geschéaftsanteilen, also  keinen

Vinkulierungsfall, darstellt und nicht die Zustimmung der Berechtigten einzuholen ist.>®

Die von der Lehre zur Vinkulierung getatigten Ausfiihrungen kénnen auch fir das
Aufgriffsrecht (bernommen werden, da auch hier die Gefahr besteht, dass die
Aufgriffsberechtigten nach der Verschmelzung neuen Gesellschaftern gegeniberstehen,
ohne dass sie von ihrem Recht Gebrauch machen konnten. Auch nach der Rechtsprechung
des OGH teilen Aufgriffsrechte im Falle der Verschmelzung dasselbe Schicksal wie die

Vinkulierung und entfalten keine Wirksamkeit.**°

Anzumerken ist allerdings, dass das von
Koppensteiner/Riffler vorgebrachte Argument, dass derselbe Effekt auch Uber einen anderen
Weg erreicht werden kann, meiner Ansicht nach nicht besonders tiberzeugend erscheint.
Zwar ist das Ergebnis sowohl bei der Verschmelzung als auch bei der Konzernierung
ahnlich, da sich die Herrschaft Gber die Gesellschaft, die den vinkulierten Anteil halt, &ndert,
ohne dass die Berechtigten diese Anderung ablehnen konnten. Jedoch dndert sich bei der
Gesamtrechtsnachfolge tatsachlich die Person des Gesellschafters (die Ubernehmende
Gesellschaft wird neuer Gesellschafter), wahrend sich bei der Konzernierung nur die
Beteiligungsverhaltnisse am Gesellschafter andern, nach auf’en aber noch immer dieselbe
Gesellschaft beteiligt ist. Das Argument, dass der Ubergang bei der Gesamtrechtsnachfolge
zu bejahen ist, weil derselbe Effekt auch iber andere Umwege erreicht werden kann, reicht
meiner Ansicht nach daher als Begriindung nicht aus. Im Ergebnis ist aber der herrschenden
Lehre und Rechtsprechung zu folgen, sodass ein gesellschaftsvertragliches Zustimmungs-

oder Aufgriffsrecht nicht den Anteilsiibergang im Rahmen einer Verschmelzung verhindern

Kommentar zum AktG* (2004) § 62 Rz 6; Vossius in Widmann/Meyer, Kommentar zum Umwandlungsrecht
(2002) § 20 Rz 156; Kiibler in Semler/Stengel, Umwandlungsgesetz mit Spruchverfahrensgesetz? (2007) § 20 Rz
22.

%% Kalss, Verschmelzung-Spaltung-Umwandlung S § 10 Rz 7.

7 K oppensteiner/Riiffler, GmbHG2 § 99 Rz 7.

°% K oppensteiner/Riiffler, GmbHG? § 99 Rz 6a.

9 OGH 19.11.2007, 1 Ob 130/07k.

% Der Wortlaut der Entscheidung (1 Ob 130/07k) lautet: “Die Gesamtrechtsnachfolge auf Grund von
Verschmelzung ist daher keine ,,Abtretung von Geschaftsanteilen® im Sinne von Punkt VII des
Gesellschaftsvertrags der Beklagten. Das dort vereinbarte Zustimmungs- bzw Aufgriffsrecht ist somit fir den
gegebenen Fall zu verneinen.*
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kann. Zu beachten ist auch, dass selbst bei Annahme der Unwirksamkeit der Ubertragung
wegen Nichtbeachtung der Ubertragungsbeschrankung eine dennoch vorgenommene
Verschmelzung grofRe Probleme mit sich bringen wirde. Dies wirde namlich zur
Unwirksamkeit der Ubertragung fiihren, weshalb die (ibertragende Gesellschaft weiterhin
den Geschaftsanteil halten misste. Durch die Eintragung der Verschmelzung ist die
ubertragende Gesellschaft jedoch erloschen. Es wiirde somit keine Gesellschaft mehr

bestehen, die den Geschaftsanteil halten konnte:**! der Anteil wire ,herrenlos®.

c) Aufgriffsrecht fur den Fall der Verschmelzung

Es kann im Gesellschaftsvertrag aber auch ausdriicklich ein Aufgriffsrecht fur den Fall der
Verschmelzung vorgesehen werden.”? Natiirlich muss man bei der Vereinbarung einer
solchen gesellschaftsvertraglichen Klausel auf eine moglichst genaue Beschreibung des
auslosenden Moments (Aufgriffsfalls) achten. Es empfiehlt sich ein Zeitpunkt, der vor
Eintragung der Verschmelzung liegt, da die absolute Wirkung des Aufgriffsrechts sonst dazu
fuhren wiirde, dass die schon erloschene Gesellschaft weiterhin den Anteil halten musste.
Fantur fuhrt in diesem Zusammenhang aus, dass fur den Fall, dass es bereits zu einer
Ubertragung gekommen ist, ein weitere Klausel vorgesehen werden kann, die eine
Verpflichtung der Rechtsnachfolger zur Ubertragung vorsieht.>*® Diese Regelung stellt sich
so wie bei den Todesféllen dar, bei denen der Erbe zur Ubertragung verpflichtet wird. Zwar
ist eine solche Vereinbarung mdglich, allerdings ist sie meiner Ansicht nach die weniger
praktikable, da es eines zusétzlichen Schrittes (zuerst geht der Geschaftsanteil Gber und erst
dann wird das Aufgriffsrecht schlagend) bedarf. Besser ist es, wenn das Aufgriffsrecht an
einen Zeitpunkt vor der Verschmelzung geknipft wird. So wie auch bei der mittelbaren
Anteilsverschiebung empfiehlt es sich ein Informations- oder Anbietungsrecht der
Verpflichteten vorzusehen, da die Aufgriffsberechtigten in vielen Fallen sonst keine
Kenntnis von der Verschmelzung (dem Aufgriffsfall) erlangen wiirden.

> Griinwald, Umwandlung-Verschmelzung-Spaltung 306.

2 5o auch Fantur, Entscheidungsanmerkung zu 1 Ob 130/07k, GeS 2008, 61; Fellner, Erstreckung
gesellschaftsvertraglicher Abtretungs- und Verfiigungsverbote an GmbH-Geschéftsanteilen auf Félle der
Ubertragung durch Abspaltung und Verschmelzung, Ges 2008, 147.

513 Sighe hierzu Fantur, GeS 2008, 61.
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3. Spaltung

Bei einer Spaltung handelt es sich um einen Vorgang, bei dem Teile des Vermdgens der
spaltenden Gesellschaft auf andere Gesellschaften tbertragen werden und die Gesellschafter
der spaltenden Gesellschaft dafur Anteile an den tbernehmenden Gesellschaften erlangen,
wobei die Anteilsgewahr nicht zwingend ist.>** Bei der Spaltung kann man zwischen der
Aufspaltung, bei der die spaltende Gesellschaft aufgeldst wird und ihr Vermdgen auf
mehrere Gesellschaft tbergeht, und der Abspaltung, bei der die spaltende Gesellschaft
bestehen bleibt und ein oder mehrere Vermdgensteile auf eine oder mehrere Gesellschaften
ubergehen, unterscheiden. Wird das Vermdgen auf eine neu zu errichtende Gesellschaft
Ubertragen, spricht man von einer Spaltung zur Neugriindung. Geht das Vermdégen allerdings
auf eine schon bestehende Gesellschaft Uber, handelt es sich um eine Spaltung zur

Aufnahme.

a) Zustimmungsrecht gem § 10 SpaltG

So wie bei der Verschmelzung (8 99 Abs 2 GmbHG) bestimmt § 10 Abs 1 SpaltG, dass der
Spaltungsbeschluss bei Beeintrachtigung von Rechten, die im Gesellschaftsvertrag einem
oder einzelnen Anteilsinhabern eingerdumt wurden, der Zustimmung dieses Gesellschafters
bedarf. Da es sich bei Aufgriffsrechten um solche im Gesellschaftervertrag eingerdumte
Rechte handelt,>*> kommt auch bei der Spaltung den aufgriffsberechtigten Gesellschaftern
ein Zustimmungsrecht zu. Gem § 10 SpaltG kann das Zustimmungsrecht aber entfallen,
wenn in den beteiligten Gesellschaften ein gleichwertiges Recht vorgesehen wird. Wie bei
der Verschmelzung kann mit der Einrdumung eines gleichwertigen Rechts aber nicht jene
Gefahr verhindert werden, die mit dem Aufgriffsrecht hintangehalten werden soll, da die
Gesellschafter sich dennoch einem anderen Gesellschafterkreis gegeniibersehen, ohne dass
sie sich dagegen wehren konnten. Gem § 10 Abs 3 SpaltG bedarf der Spaltungsbeschluss der
Zustimmung aller Gesellschafter der Gbertragenden Gesellschaft, wenn in der Ubertragenden
Gesellschaft die Anteile frei Ubertragbar sind, jedoch in der neu errichteten Gesellschaft die

Ubertragung der Anteile von bestimmten Voraussetzungen, insbesondere von der

>4 Kalss, Verschmelzung-Spaltung-Umwandlung S vor § 1 Rz 5.
*!> Sjehe zur nédheren Begriindung schon bei der Verschmelzung VI.D.2.a.
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Zustimmung der Gesellschaft, abhéngig ist. Diese Bestimmung entspricht im Wesentlichen
dem § 99 Abs 4 GmbHG.

So wie bei der Verschmelzung sind auch bei der Spaltung mehrere Gestaltungsvarianten, die
ein Zustimmungsrecht der beteiligten Gesellschaften auslésen konnen, moéglich. Da sich die
Situation bei der Spaltung aber weitaus diffiziler darstellt, weil jeweils zwischen der
Spaltung zu Aufnahme und der Spaltung zu Neugriindung unterschieden werden muss und
da das Zustimmungsrecht fiir das Thema dieser Arbeit nachrangig ist, wird an dieser Stelle
in erster Linie das Schicksal des Aufgriffsrechts fur den Fall behandelt, dass ein

Mitgesellschafter seinen Anteil spaltet.

b) Wirksamkeit des Aufgriffsrechts im Fall der Spaltung

Zunéchst ist — so wie bei der Verschmelzung - ein Zustimmungsrecht eines
Mitgesellschafters im Fall der Spaltung zu verneinen, da § 10 SpaltG jeweils nur die
Gesellschafter der tbertragenden und der Gbernehmenden Gesellschaft betrifft. Wieder stellt
sich aber die Frage, ob ein Aufgriffsrecht fir den Fall der VerdufRerung im Rahmen der
Spaltung Wirksamkeit entfaltet. Sowohl bei der ,,normalen” VerduRerung als auch bei der
Spaltung kann es ja dazu kommen, dass die Gesellschafter einem anderen
Gesellschafterkreis gegenuberstehen. Wahrend sie dies durch Vereinbarung eines
Aufgriffsrechts im Gesellschaftsvertrag im Falle der VerduRerung verhindern koénnen, ist
fraglich, ob ihnen dieses Recht auch im Fall der Spaltung zukommt. Folgt man der
Auffassung, dass eine Gesamtrechtsnachfolge infolge der Spaltung auch eine VerdaufRRerung
darstellt und somit von der Aufgriffsklausel erfasst ist, haben die Berechtigten auch in

diesem Fall das Recht zum Aufgriff.

So wie bei der Verschmelzung findet sich auch im SpaltG keine einschlégige Bestimmung,
die Auskunft Uber das Schicksal von Aufgriffsrechten im Fall der Spaltung gibt. Allerdings

wird von der Literatur (mit denselben Argumenten wie bei Verschmelzung®'®

) Uberwiegend
die Auffassung vertreten, dass vinkulierte Geschéftsanteile auch ohne die Zustimmung des
bzw der Berechtigten Ubergehen.®’’ Gegen diese Auffassung richten sich allerdings

Fantur/Zehetner in Bezug auf die (Ab-) Spaltung. Ergibt sich aus der Auslegung, dass von

>18 Sjehe dazu oben VI.D.2.b.
*!7 Kalss, Verschmelzung-Spaltung-Umwandlung S § 10 Rz 7; Koppensteiner/Riiffler, GmbHG? Anh § 101 Rz
35; fir die Verschmelzung: Fries, Handbuch 69; fiir die AG Jabornegg in Jabornegg/Strasser, AktG* § 61 Rz 6.
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der Vinkulierungsklausel nach dem Willen der Gesellschafter auch die Ubertragung mittels
Spaltung betroffen sein soll, so bedarf es ihrer Ansicht nach der Zustimmung der
Berechtigten.>*® Allerdings muss auch ihrer Auffassung nach (zumindest noch momentan)
angesichts der herrschenden Ansicht davon ausgegangen werden, dass eine
gesellschaftsvertragliche Vinkulierungsklausel eine Ubertragung des Anteils im Wege einer
Spaltung nicht verhindern kann.*'® Wiederum koénnen die fir Vinkulierungsklauseln
angestellten Uberlegungen auch fiir das Aufgriffsrecht Gbernommen werden, sodass die

Wirksamkeit des Aufgriffsrechts im Fall der Spaltung zu verneinen ist.

c) Aufgriffsrecht flr den Fall der Spaltung

Madchten sich die Gesellschafter nicht nur fir den Fall der ,,normalen* VerdufRerung eines
Geschaftsanteils absichern, sondern auch flr den Fall der Gesamtrechtsnachfolge in Folge
einer Spaltung, steht es ihnen frei, ein Aufgriffsrecht flr diesen Fall zu vereinbaren. Wie
auch bei der Verschmelzung empfiehlt sich eine mdglichst genaue Beschreibung des
Aufgriffsfalls, wobei vor allem auf den Zeitpunkt des Entstehens der Aufgriffsrechts zu
achten ist. In vielen Féllen wird ein Informations- oder Anbietungsrecht der Verpflichteten

niitzlich sein.>?

*% Fantur/Zehetner, ecolex 2000, 510; so auch Griinwald, Probleme des Rechtsiibergangs bei Spaltungen,
GesRZ 1995, 114.

%19 Fantur/Zehetner, ecolex 2000, 512.

520 Sjehe schon oben zur Verschmelzung VI.D.2.c.
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E. Aufgriffsrecht im Fall des Ausschlusses eines Gesellschafters

1. Allgemeines

Fraglich ist zundchst, inwiefern ein Ausschluss eines Gesellschafters bei der GmbH
Uberhaupt zul&ssig ist. Gesetzlich vorgesehen ist ein Ausschluss namlich nur, wenn ein

521 ansonsten sieht das GmbHG keinen

Gesellschafter mit seiner Einlagenleistung saumig ist;
Ausschluss von Gesellschaftern vor. Allerdings wird von der herrschenden Lehre die
Vereinbarung eines Ausschlusses aus wichtigem Grund im Gesellschaftsvertrag — analog zu
§ 140 UGB fiir Personengesellschaften — als zulassig erachtet.®”? Dieser Auffassung hat sich
auch die Rechtsprechung angeschlossen.”®® Jedenfalls wirksam ist daher die Vereinbarung
des Ausschlusses aus wichtigem Grund. Ein solcher wichtiger Grund wird dann
angenommen, wenn den ubrigen Gesellschaftern die Fortsetzung der Gesellschaft mit dem
auszuschlielenden Gesellschafter wegen seines Verhaltens oder seiner Persdnlichkeit nicht
mehr zuzumuten ist, seine weitere Mitgliedschaft also den Fortbestand der Gesellschaft
unmdoglich macht oder doch ernstlich geféhrdet, wobei jeweils die Umsténde des Einzelfalls
ausschlaggebend sind.>** Die Literatur nimmt solche wichtige Griinden etwa bei schweren
Pflichtverletzungen oder einer Vielzahl kleiner PflichtverstoRRe, Verletzung der Treuepflicht,
Zerstorung  des  Vertrauensverhdltnisses,  treuwidriger =~ Zusammenarbeit  mit
Konkurrenzunternehmen,  Verlust  gesellschaftsvertraglich  geforderter  personlicher
Eigenschaften oder sonstiger VVoraussetzungen etc an.”*® Den Gesellschaftern steht es frei,
im Gesellschaftsvertrag die Voraussetzungen des Ausschlusses, insbesondere die
Ausschlussgriinde, zu prazisieren und zu erweitern.’® Offen ist aber bislang die Frage, ob
gesellschaftsvertraglich auch ein Ausschluss ohne Grund vorgesehen werden kann. Vom
BGH wird die Zulassigkeit solcher Vereinbarungen wegen Sittenwidrigkeit verneint.>*’ Eine

oOsterreichische Rechtsprechung zu dieser Frage gibt es — soweit ersichtlich — bisher noch

%21 509 Kaduzierung: §§ 66, 73 GmbHG.

%22 K oppensteiner/Riiffler, GmbHG? § 71 Rz 11 f; Kastner/Doralt/Nowotny, GrundriR® 425; Riiffler, Ausschluss
von Gesellschaftern und Ubertragungsverpflichtungen, in Kalss/Riiffler, Satzungsgestaltung in der GmbH 71 f.
%23 OGH 22.02.1996, 6 Ob 657/95.

°2% Hueck/Fastrich in Baumbach/Hueck, GmbH-Gesetz*® (2006) Anh § 34 Rz 3.

°2% Hueck/Fastrich in Baumbach/Hueck, GmbH-Gesetz'® Anh § 34 Rz 3 f; Koppensteiner in Straube UGB, HGB
online (2003) § 133 Rz 7.

°26 Hueck/Fastrich in Baumbach/Hueck, GmbH-Gesetz'® Anh § 34 Rz 16; Koppensteiner/Riiffler, GmbHG? § 71
Rz 15.

52T BGH 19.09.2005, Il ZR 342/03; fiir weitere Nachweise siehe Koppensteiner/Riiffler, GmbHG? § 71 Rz 15.
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nicht. In der Lehre wird teilweise der Ansicht des BGH gefolgt und die Zul&ssigkeit
verneint.>?® Dies vor allem mit dem Argument, dass der Gesellschafter sonst standig unter
dem Damoklesschwert der Hinauskindigung stehen wirde. Gegen dieses Argument wird
jedoch vorgebracht, dass mit schuldrechtlichen Vereinbarungen, bei denen man eine
Ausschlussmoglichkeit auch  ohne  Grund vereinbaren kann, bei geschickter
Vertragsgestaltung eine nahezu korporationsrechtliche Wirkung erzielt werden kann.
AuBerdem wird argumentiert, dass sich der Gesellschafter freiwillig der
Ausschlussmoglichkeit aussetzt und selbst Gber seine Rechtsposition bestimmt, weshalb die
gesellschaftsvertragliche Vereinbarung des Ausschlusses ohne Grund zulassig sein soll.*®

2. Zweck

Vereinbaren die Gesellschafter die Ausschlussmoéglichkeit eines Gesellschafters, so werden
sie damit in erster Linie darauf abzielen, nicht an einen Gesellschafter, welcher nicht (mehr)
die erwinschten Voraussetzungen erbringt, gebunden zu sein. Kommt ein Gesellschafter
etwa seinen Pflichten nicht nach oder wird das unter den Gesellschaftern bestehende
Vertrauensverhaltnis sonst zerstort, wird eine Weiterarbeit mit dem ,schuldigen®
Gesellschafter nicht erwinscht oder sogar nicht mehr mdglich sein. Oft werden die
Gesellschafter fiir so einen Fall vorsorgen wollen, indem sie eine Ausschlussmoglichkeit
vereinbaren. Welche Griinde dafuir vorliegen missen, kommt jeweils auf die Gesellschaft
und die Vorstellung der Gesellschafter an. So wird eine vertrauensvolle Zusammenarbeit
zwischen Gesellschaftern, die verwandt oder befreundet sind, auch stark von der Beziehung
aullerhalb der Gesellschaft abhangig sein, da gerade bei solchen Gesellschaften, die nicht nur
eine Zweckverbindung darstellen, die Gefahr besteht, dass durch ein persénliches
Zerwiirfnis die Basis der Zusammenarbeit verloren geht.”* Als Folge eines solchen
Zerwurfnisses kann sich ndmlich innerhalb der Gesellschaft eine Pattstellung ergeben, die
nur mit Hilfe einer Kiindigung geldst werden kann.>** So kann etwa ein Gesellschafter, der
sich in ein Familienunternehmen ,.eingeheiratet hat, aufgrund einer Scheidung nicht mehr
in der Gesellschaft erwinscht sein. So wie bei einem Ehevertrag kann auch im
Gesellschaftsvertrag schon im Vorhinein eine Regelung fiir den Fall der Scheidung getroffen

werden.

°28 Reich-Rohrwig, GmbH-Recht 680; mit Ausnahmen Riiffler in Kalss/Ruffler, Satzungsgestaltung in der GmbH
85 und Koppensteiner/Riffler, GmbHG3 § 71 Rz 15.

°2% Gall/Potyka/Winner, Squeeze-out (2006) Rz 506 und 508.

5% Elsner, Kiindigungsmdglichkeiten im Gesellschaftsrecht, ecolex 1995, 176.

331 \/gl Umfahrer, Die GmbH® Rz 777.
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Kann man daher vereinbaren, dass ein Gesellschafter aus der Gesellschaft ausgeschlossen
wird, ist das aber meist nur ,die halbe Miete, denn fraglich ist, wer an die Stelle des
ausgeschlossenen Gesellschafters tritt. Neben dem Ausschluss eines unerwiinschten
Gesellschafters werden die Gesellschafter namlich kontrollieren und beeinflussen wollen,
wer neuer Gesellschafter wird. Ist etwa ein Ausschlussrecht fiir den Fall der Verletzung des
Vertrauensverhaltnisses vorgesehen und wird dieses schlagend, wird wohl nicht erwiinscht
sein, dass ein x-beliebiger Erwerber anstelle des Ausgeschlossenen in die Gesellschaft
eintritt (mit dem dann vielleicht genau dieselben Probleme bestehen). Vielmehr wird ein
Interesse daran bestehen, auf die Person des neuen Gesellschafters Einfluss ausiiben zu
kdnnen. So wie auch beim Aufgriffsrecht fir andere auslosende Momente ist daher Zweck
des an den Ausschluss gebundenen Aufgriffsrechts die Kontrolle (ber den
Gesellschafterbestand. Zudem stellt sich das Aufgriffsrecht als ein wichtiges Element des
Ausschlussrechts dar, da — aufRer im Fall der Einziehung des Anteil durch die Gesellschaft
im Rahmen der Kapitalherabsetzung - das Schicksal des Geschaftsanteils und insbesondere
die Abfindung des ausgeschlossenen Gesellschafters fraglich sind, weil der Anteil nicht von

der Gesellschaft ilbernommen werden kann.>*?

3. Das Aufgriffsrecht fur den Fall des Ausschlusses eines
Gesellschafters

In Gesellschaftsvertragen wird haufig ein Aufgriffsrecht fur den Fall vorgesehen, dass ein
Gesellschafter aus der Gesellschaft ausgeschlossen wird. Auch in der Literatur wird die

3 immer im Zusammenhang mit der Ubertragung des

Ausschlussmoglichkeit fast
freiwerdenden Anteils an Berechtigte diskutiert.>** Die Verbindung von Ausschluss- und
Aufgriffsrechten ist vor allem angesichts des Schicksals des Geschéftsanteils nach
Ausschluss des Gesellschafters sinnvoll und notwendig. Grundsatzlich steht dem

ausgeschlossenen Gesellschafter ein Anspruch auf Abfindung zu; ohne Vereinbarung eines

*%2 Sjehe dazu gleich unten VI.E.3.

*% Koppensteiner/Riiffler machen darauf aufmerksam, dass sich die bisher veréffentlichten Entscheidungen fast
ausschlieBlich auf solche gesellschaftsvertragliche Bestimmungen beziehen, die verpflichtend den Ubergang des
Geschaftsanteil vorsehen, jedoch sollte ihrer Auffassung nach auch ein bloBer Ausschluss méglich sein; siehe
hierzu Koppensteiner/Riffler, GmbHG? § 71 Rz 11.

%% Gall/Potyka/Winner, Squeeze-out Rz 502; Riffler in Kalss/Riiffler, Satzungsgestaltung in der GmbH 75;
Kastner/Doralt/Nowotny, GrundriR® 423.
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Aufgriffsrechts ist die Aufbringung der Abfindung aber fraglich,>® da der Anteil von der
Gesellschaft nicht ibernommen werden kann, weil damit ansonsten die Bestimmungen ber
die Herabsetzung des Stammkapitals gem § 82 GmbHG verletzt werden.>** Die Abfindung
durch die Gesellschaft selbst ist demnach unzul&ssig. Eine Einziehung des Geschéftsanteils
durch die Gesellschaft ist zwar im Rahmen einer Kapitalherabsetzung moglich, damit ist
aber ein relativ hoher Aufwand verbunden.>®” Zudem kann eine Kapitalherabsetzung an der

8 Kann die Gesellschaft somit den

finanziellen Lage der Gesellschaft scheitern.>
ausgeschlossenen Gesellschafter nicht abfinden, muss er von den (brigen Gesellschaftern
abgefunden werden. Diese werden dem Gesellschafter aber nur dann eine Abfindung leisten,

wenn sie dafur - zumindest zum Teil — den Anteil Ubertragen bekommen.

a) Ausschlussverfahren

Der Ausschluss kann im Gesellschaftsvertrag unterschiedlich ausgestaltet sein. Wird ein
Ausschluss mittels Klage vereinbart, ist fraglich, wer Klager einer solchen Ausschlussklage

53 st es in der

ist. Wahrend fir Deutschland vertreten wird, dass Klager die Gesellschaft ist,
Osterreichischen Literatur strittig, ob der Gesellschaft selbst oder den (brigen
Gesellschaftern die Klagerrolle zukommt.>*® Der Antrag lautet auf Ausschluss des
Beklagten, wobei das Gericht das Vorliegen der Ausschlussvoraussetzungen zu prufen hat.
Die Wirkung des Urteils besteht folglich darin, dass der Beklagte aus der Gesellschaft
ausgeschlossen ist.>*' In manchen Vertragen wiederum finden sich andere Ausschlussmodi,
etwa ein Ausschluss mittels Gesellschafterbeschluss. Dass dies zul&ssig ist, folgt aus § 140

UGB, der auch bei den Personengesellschaften eine abweichende Vereinbarung zulasst.>*

*% Nach der herrschenden Lehre in Deutschland hat das Ausschlussurteil unter der aufschiebender Bedingung zu
ergehen, dass der Betrag nicht hinterlegt wird; vgl mwN und abweichendem L&sungsvorschlag Hueck/Fastrich
in Baumbach/Hueck, GmbH-Gesetz'® Anh § 34 Rz 12ff.

>% OGH 05.02.1974, 4 Ob 596/73.

7 Es bedarf dafiir eines Beschlusses auf Abanderung des Gesellschaftsvertrags, der Anmeldung der
beabsichtigen Herabsetzung des Stammkapitals, der Durchfihrung des Aufgebotsverfahrens einschlieflich
Befriedigung oder Sicherstellung der Glaubiger und Anmeldung der Kapitalherabsetzung; siehe dazu
Koppensteiner/Ruffler, GmbHG?3 § 54 Rz 2.

%% 50 Reich-Rohrwig, GmbH-Recht 682.

*% Hueck/Fastrich in Baumbach/Hueck, GmbH-Gesetz'® Anh § 34 Rz 8; Sosnitza in Michalski, GmbHG |
(2002) Anh § 34 Rz 22.

*OF{r das Klagsrecht der tbrigen Gesellschafter Reich-Rohrwig, GmbH-Recht 682 f; Koppensteiner/Riiffler,
GmbHG? Anh § 71 Rz 21; unklar Harrer in Frotz-FS 281.

> \/gl zu § 140 UGB Koppensteiner in Straube UGB, HGB online (2003) § 140 Rz 12f.

542 Koppensteiner in Straube UGB, HGB online § 140.
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Fraglich ist allerdings, wie in einem solchen Fall vom Aufgriffsrecht Gebrauch gemacht
werden kann. Ist etwa eine Mitteilungs- oder Anbietungspflicht des Verpflichteten
vorgesehen, misste der bereits ausgeschlossene Gesellschafter den Geschéftsanteil anbieten.
Von einer solchen Pflicht des ,,Nicht mehr - Gesellschafters®, seinen Anteil (der ihm
»,weggenommen* wurde) anzubieten, kann man aber wohl nicht ausgehen. Der
ausgeschlossene Gesellschafter kann ja nicht dazu verpflichtet werden, den Anteil
anzubieten. Sinnvoller erscheint es daher, das Aufgriffsrecht nicht von einer Mitteilungs-
oder Anbietungspflicht abhangig zu machen (was auch gegen die Qualifikation als

Vorvertrag spricht>*®

), sondern den Berechtigten ein Gestaltungsrecht einzurdumen, welches
vom Eintritt des Aufgriffsfalls ausgelést wird. Dies setzt wiederum voraus, dass die
Berechtigten bereits Kenntnis vom Ausschluss (Aufgriffsfall) haben. Um die Information der
Aufgriffsberechtigten sicherzustellen, empfiehlt es sich daher, im Gesellschaftsvertrag zu
vereinbaren, dass sie durch die Geschaftsfiihrer vom Urteil oder vom Beschluss in Kenntnis

gesetzt werden.

4. Das Aufgriffsrecht als der ,,bessere Ausschluss*“?

Bei Analyse des Aufgriffsrechts, welches an einen Ausschluss geknupft ist, drangt sich die
Frage nach dem Zweck einer solchen Vereinbarung auf, da mit einem ,einfachen*
Aufgriffsrecht dasselbe Ergebnis erreicht werden kann. So kann fiir den Eintritt gewisser
auslosender Momente ein Aufgriffsrecht vereinbart werden, welches den verpflichteten
Gesellschafter dazu zwingt, seinen Geschaftsanteil zu ibertragen. Als auslésendes Moment
kdnnen dabei auch jene Grunde vereinbart werden, die auch einen Ausschluss rechtfertigen.
Im Ergebnis muss der Gesellschafter sowohl beim Ausschlussrecht als auch beim
Aufgriffsrecht seine Gesellschafterstellung aufgeben. Beim Aufgriffsrecht bedarf es aber
keines Beschlusses oder keiner Klage um den Gesellschafter auszuschlieRen, vielmehr muss
der Aufgriffsverpflichtete bei Eintritt des Aufgriffsfalls seinen Geschaftsanteil — soweit die
Berechtigten von ihrem Recht Gebrauch machen — veréuf3ern. Somit erscheint der Weg des
Aufgriffsrechts einfacher und praktikabler als jener des Ausschlusses.

Fraglich ist natirlich, inwiefern die Uberlegungen zum Ausschlussrecht in der GmbH auch

auf Aufgriffsrechte anzuwenden sind. Dies insbesondere in Bezug auf die Frage, ob ein

%43 Sjehe dazu schon oben IV.B.1.c.
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ausreichender Grund fir einen Ausschluss vorliegt. Man konnte in diesem Zusammenhang
ja argumentieren, dass ein Aufgriffsrecht nur soweit zuldssig ist, als der Aufgriffsfall auch
als Ausschlussgrund standhalt. Folgt man der Auffassung des BGH und verneint die
Zulassigkeit von Ausschlussrechten ohne wichtigen Grund, so misste man diese Auffassung
konsequenterweise auch auf Aufgriffsrechte anwenden. Dies ist aber meines Erachtens zu
verneinen, da fur die GmbH der Grundsatz der Vertragsfreiheit gilt. Vielmehr kénnte man
umgekehrt argumentieren, dass die Vertragsfreiheit in Bezug auf Aufgriffsrechte auch fur
die Beachtung der Privatautonomie in Bezug auf die Zuldssigkeit des Ausschlusses ohne
Grund spricht>* Was als Aufgriffsfall zulassig ist, miisste demnach auch aus
Ausschlussgrund ausreichen. Folgt man namlich ansonsten der Auffassung, dass ein
Ausschlussrecht unzuldssig, so ware es in der Praxis anzuraten, statt des Ausschlusses eben

ein (zul&ssiges) Aufgriffsrecht zu vereinbaren.

> Ruffler in Kalss/Riiffler, Satzungsgestaltung in der GmbH 76.
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F. Aufgriffsrecht im Fall der Kiindigung

1. Allgemeines

So wie beim Ausschluss muss zunéchst gepriift werden, ob eine Kiindigung der Gesellschaft
uberhaupt zul&ssig ist. Gem § 84 Abs 1 GmbHG wird die Gesellschaft durch Zeitablauf bei
Befristung, durch Gesellschafterbeschluss, durch Verschmelzung mit einer AG oder einer
anderen GmbH, durch Konkurser6ffnung, durch Verfligung der Verwaltungsbehérde oder
durch Beschluss des Handelsgerichtes aufgelost. Ein ordentliches Kindigungsrecht ist nicht
ausdrucklich vorgesehen, jedoch kénnen gem 8 84 Abs 2 GmbHG im Gesellschaftsvertrag
weitere Auflosungsgrinde festgesetzt werden. Im Rahmen dieser Gestaltungsfreiheit steht es
den Gesellschaftern frei, ein Kindigungsrecht vorzusehen. Die Einrdumung eines solchen

545

gesellschaftsvertraglichen Kiindigungsrechts wird von der herrschenden Lehre>™ anerkannt,

wobei das Kiindigungsrecht unbedingt eingerdumt oder an bestimmte Voraussetzungen

6

geknipft werden kann.>*® Das Kiindigungsrecht kann allen oder nur einzelnen

Gesellschaftern eingeraumt werden.>*’

Weiters kann eine fristlose oder eine Kindigung
unter Einhaltung einer Kiindigungsfrist vereinbart werden.>* Festgehalten werden kann
somit, dass ein Kindigungsrecht zuldssig ist, wobei es jedoch immer einer
gesellschaftsvertraglichen Vereinbarung bedarf. Ohne eine solche steht den Gesellschaftern

diese Méglichkeit nicht zu. >*

2. Zweck

In Bezug auf den Zweck der Kiindigung kann auf den Ausschluss verwiesen werden.*® So
wie der Ausschluss stellt die Kindigung oft die einzige Maoglichkeit dar, eine

Konfliktsituation zu lésen. Vor allem in Gesellschaften, die sich durch eine enge

% Reich-Rohrwig, GmbH-Recht 675; Koppensteiner/Riiffler, GmbHG? Anh § 84 Rz 25; Elsner, ecolex 1995,
177; Umfahrer, Die GmbH® Rz 774; Wiinsch, Zulassigkeit und Wirkung der Kiindigung im Recht der GmbH, in
Demelius-FS, 509; Harrer in Frotz-FS 285.

> Koppensteiner/Riiffler, GmbHG? Anh § 84 Rz 25; Reich-Rohrwig, GmbH-Recht 675. In Betracht kommen
etwa Konkurserdffnung, Tod, Vertrauensverlust, PflichtverstoR etc.

> Koppensteiner/Riiffler, GmbHG? Anh § 84 Rz 25.

> Reich-Rohrwig, GmbH-Recht 675.

9 Allerdings spricht sich die herrschende Lehre fiir ein solches auBerordentliches Kiindigungsrecht aus, siehe
etwa Reich-Rohrwig, GmbH-Recht 671; Harrer in Frotz-FS 284 (jeweils mwN).

%% Sjehe hierzu oben VI.E.2.
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(freundschaftliche oder verwandtschaftliche) Beziehung ihrer Gesellschafter auszeichnen,
kann ein Vertrauensverlust eine weitere Zusammenarbeit unmaoglich machen. So wie beim
Ausschlussrecht kann ein an die Kiindigung geknipftes Aufgriffsrecht den Zweck verfolgen,
anstelle des wegfallenden Gesellschafters eine ausreichend vertrauenswirdige Person in den
Gesellschafterkreis aufnehmen zu kdnnen. Bei der Kiindigung kommt jedoch hinzu, dass -
soweit im Gesellschaftsvertrag nichts anderes bestimmt wurde - die Kindigung die
Auflosung der Gesellschaft zur Folge hat. Dies folgt aus dem Umstand, dass die
gesellschaftsvertragliche Kundigungsmaoglichkeit einen weiteren Auflosungsgrund gem § 84
Abs 2 GmbHG darstellt. Wollen die Gesellschafter nicht, dass die Gesellschaft aufgelost
wird, sondern wollen sie die Gesellschaft fortsetzen, so reicht eine blofRe Abfindung der
Kiindigenden nicht aus, da dies dem § 82 GmbHG widerspricht. Vielmehr muss der

Geschéftsanteil ibernommen werden.

3. Das Aufgriffsrecht fur den Fall der Kiindigung

Wollen die Gesellschafter einerseits, dass einzelnen oder allen Gesellschaftern das Recht auf
Kindigung eingerdumt wird, modchten sie aber andererseits nicht, dass die Gesellschaft
gegebenfalls aufgeldst wird, sondern weiter bestehen kann, werden sie ein Aufgriffsrecht im
Gesellschaftsvertrag vorsehen. Das Kindigungsverfahren kann dabei unterschiedlich
ausgestaltet sein. Ist daflr ein Gesellschafterbeschluss vorgesehen, so bedarf es hierfr,
wenn nichts anderes vereinbart wurde, der einfachen Stimmenmehrheit.>* Es kann aber auch
vereinbart werden, dass es nur der Auflosungserklarung eines einzigen Gesellschafters
bedarf. So wie beim Aufgriffsrecht fir den Fall des Ausschlusses bedarf es zur Austibung
des Aufgriffsrechts der Kenntnis vom Eintritt des Aufgriffsfalls durch die Berechtigten.
Damit die Berechtigten von ihrem Recht Gebrauch machen kdnnen, missen sie daher in
Kenntnis vom Eintritt des Aufgriffsfalls gesetzt werden. Es ist aus diesem Grund anzuraten,
im Gesellschaftsvertrag ein Verfahren vorzusehen, dass die Information der Berechtigten
gewahrleistet. So kann etwa vereinbart werden, dass der Kindigende seine
Kindigungserklarung an alle Aufgriffsberechtigten zuzustellen hat oder dass die

Geschéftsfiihrung die Berechtigten davon zu informieren hat.>*

**! Reich-Rohrwig merkt hierbei zutreffend an, dass von der einfachen Stimmenmehrheit aber abzuraten ist, da
sie dazu fihrt, dass ein Mehrheitsgesellschafter stets das Kundigungsrecht ausiiben konnte, wahrend dem
Minderheitsgesellschafter die Hande gebunden waren; siehe hierzu Reich-Rohrwig, Nachfolgeregelung und
Willensbildung in der Familienkapitalgesellschaft, in Bertl/Mandel/Mandel/Ruppe, Die Kapitalgesellschaft nach
der Steuerreform 1988 (1989) 93.

%52 \/gl Koppensteiner/Riiffler, GmbHG3 § 84 Rz 25.
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G. Aufgriffsrecht im Fall der Verpfandung

1. Allgemeines

Grundsatzlich kénnen Geschéftsanteile frei verpfandet werden, es bedarf daftir weder einer
besonderen Form noch einer Zustimmung.>® Fraglich ist daher, ob ein

gesellschaftsvertragliches Aufgriffsrecht der freien Verpfandbarkeit entgegensteht.

a) Ad Vinkulierung

In der Lehre wurde die Frage, ob eine Vinkulierung fiir den Fall der Ubertragung auch im
Fall der Verpfandung des Anteils gilt, weitgehend erértert. Fur die Wirksamkeit der
Vinkulierung spricht sich Umfahrer aus, der fiir diesen Fall einen ,,GroRenschluss® zieht.
Soweit ein Recht nicht Ubertragbar ist, kann seiner Ansicht nach daran auch kein
vertragliches Pfandrecht bestellt werden.>®* Entgegen dieser Auffassung erachtet Torggler
eine Erweiterung fir den Verpfandungsfall als nicht notwendig, da die Rechte der
Zustimmungsberechtigten im Verfahren ber die Verwertung ohnehin berlcksichtigt
werden.®® Fir Torggler ist somit das im Gesellschaftsvertrag vorgesehene
Zustimmungserfordernis erst bei der Verwertung des verpfandeten Anteils zu beachten.>*®

Dieser Auffassung hat sich der GroRteil der Lehre angeschlossen.>’

b) Ad Aufgriffsrecht

Fraglich ist, inwiefern diese Uberlegungen auch fiir das Aufgriffsrecht tilbernommen werden
konnen. Die von Umfahrer angestellte Uberlegung, dass ein GroRenschluss zu ziehen ist und
die Vinkulierung daher auch im Falle der Verpfandung zu beachten ist, kann auch fir das
Aufgriffsrecht angestellt werden. Auch in Bezug auf das Aufgriffsrecht kann ndmlich

argumentiert werden, dass die Verpfandung ohne dessen Beachtung unzuldssig ist, wenn

%3 7ur Verpfandung allgemein schon oben 11.G.

*** Allerdings soll uU das Firmenbuchgericht die Zustimmung ersetzen kénnen; siehe Umfahrer, Die GmbH® Rz
743.

> Torggler, GesRZ 1977,81.

> Und zwar bei der auRergerichtlichen Verwertung gem § 77 GmbHG und bei der gerichtlichen Exekution nach
§ 76 Abs 4 GmbHG; siehe dazu naher Torggler, OBA 1998, 432.

%" Reich-Rohrwig, GmbH-Recht 634; Schmidsberger in Kalss/Riiffler, Satzungsgestaltung in der GmbH 99.
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schon die Ubertragung eines Geschiftsanteils ohne Einhaltung des Aufgriffsrechts
unwirksam ist. Allerdings ist meiner Ansicht nach der Auffassung Torgglers (sowohl zur
Vinkulierung als) auch zum Aufgriffsrecht zu folgen. Das Aufgriffsrecht und die
Vinkulierung werden ja zum Schutz der berechtigten Gesellschafter vorgesehen. Gerade
dieser Zweck fiihrt zu dem Ergebnis, dass eine Verpfandung uneingeschrankt moglich sein
sollte. So sollen die Vinkulierung und das Aufgriffsrecht davor schiitzen, dass ein
unerwinschter Dritter in den Gesellschafterkreis eintritt und/oder dass es innerhalb der
Gesellschaft zu einer Machtverschiebung kommt. Im Rahmen einer Verpfandung kommt es
allerdings nicht zu einer VerduBerung des Geschaftsanteils und somit nicht zum Eintritt
eines Dritten oder zur Anwachsung des Anteils eines Mitgesellschafters. Auch gehen bei
einer Verpfandung nicht die Mitgliedschaftsrechte, wie etwa das Stimmrecht Uber. Es
kommt somit nicht zu der Situation, die die gesellschaftsvertragliche Regelungen
hintanzuhalten versuchen. Aus diesem Grund ist angesichts des Sinn und Zwecks — so wie
nach der herrschenden Lehre auch bei der Vinkulierung - die Beachtlichkeit des

Aufgriffsrechts fiir den Fall der Ubertragung im Falle der Verpfandung zu verneinen.

Fraglich ist allerdings, ob das von Torggler fir die Vinkulierung vorgebrachte Argument,
dass die Berechtigten fur den Fall der Verwertung ohnehin aufgrund der GmbH-rechtlichen
Regelungen (bei der auRergerichtlichen Verwertung gem 8 77 GmbHG und bei der
gerichtlichen Exekution gem § 76 Abs 4 GmbHG) ausreichend geschitzt sind, auch fir das
Aufgriffsrecht zutrifft. Nicht klar ist ndmlich, ob § 77 GmbHG einerseits und 8 76 Abs 4
GmbHG andererseits auch bei Aufgriffsrechten Anwendung finden, da der Wortlaut dieser
Bestimmungen jeweils nur von ,Zustimmungsrechten“ ausgeht. Wie schon erortert™®
sprechen die besseren Griinde fir die Beachtlichkeit des § 76 Abs 4 GmbHG auch fiir das
Aufgriffsrecht, weshalb auch fir die gerichtliche Exekution von einem ausreichenden Schutz
ausgegangen werden kann. Hingegen kommt § 77 GmbHG bei Aufgriffsrechten nicht zur
Anwendung, da diese Bestimmung den speziellen Fall der Zustimmungsverweigerung regelt.
Fur das Aufgriffsrecht kommt eine analoge Anwendung dieser Regelung schon deshalb nicht
in Betracht, weil der Aufgriffsverpflichtete bei Nichtausibung des Aufgriffsrechts ja zur
Anteilstibertragung an einen Dritten berechtigt ist. Es kann demnach nicht zu dem Fall
kommen, dass bei Nichtsausibung des  Aufgriffsrechts (so  wie  bei
Zustimmungsverweigerung bei der Vinkulierung) der Berechtigte seinen Anteil nicht

weiterverduRern kann. Zweck des § 77 GmbHG st es, eine Knebelung eines Gesellschafters

58 Sjehe dazu IV.A.4.b.
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zu verhindern. Im Rahmen eines Aufgriffsrechts besteht eine solche Gefahr jedoch nicht, da
entweder der Geschaftsanteil vom Berechtigten bernommen wird oder der Gesellschafter
zu VeraulRerung berechtigt ist. Allerdings ist, selbst wenn man die analoge Anwendung von
88 76 Abs 4 bzw 77 GmbHG verneint, nicht von der Beachtlichkeit des Aufgriffsrecht bei
der Verpfandung auszugehen, da wie — oben schon erdrtert — eine Erfassung nach dem Sinn

und Zweck nicht gegeben ist.

2. Das Aufgriffsrecht fur den Fall der Verpfandung

a) Ad Vinkulierung

Wahrend die Wirksamkeit der Vinkulierung fir den Fall der Ubertragung im Fall der
Verpfandung zu verneinen ist, besteht die Mdglichkeit, die Verpfandung selbst an die
Zustimmung einzelner/aller Gesellschafter zu knupfen. In einem solchen Fall ist die
Zustimmung Wirksamkeitsvoraussetzung fiir die Verpfandung.>™® Nach der herrschenden
Lehre ist in diesem Fall § 77 GmbHG analog anzuwenden.”® Wird die erforderliche
Zustimmung zur Verpfandung nicht erteilt, so kann das Gericht die Zustimmung ersetzen.*®*
Das Gericht hat dabei - wie bei der Ubertragung - zu tiberpriifen, ob ausreichende Griinde
fur die Verweigerung der Zustimmung vorliegen und ob die Verpfandung eine Schadigung
der Gesellschaft, der tibrigen Gesellschafter und der Glaubiger mit sich bringt.>®? Fraglich ist
in diesem Zusammenhang jedoch, ob 8 77 GmbHG zur Ganze analog anwendbar ist,
insbesondere, ob der Gesellschaft das Recht auf Namhaftmachung zusteht, wenn das Gericht
ersatzweise die Zustimmung erteilt (8 77 letzter Satz GmbHG). Dies wird von der Lehre
verneint.>®® Dieser Auffassung ist zu folgen, da eine génzliche Analogie zu einem nicht
besonders ,,gliicklichen* Ergebnis fiihren wirde. Grundséatzlich stellt das in § 77 GmbHG
verankerte Recht zur Namhaftmachung einen Schutz fur die in der Gesellschaft

verbleibenden Gesellschafter gegen ungewollte Erwerber dar. Da der Schutz vor dem Eintritt

%% schmidsberger in Kalss/Riffler, Satzungsgestaltung in der GmbH 99 (mwN).

%0 Reich-Rohrwig, GmbH-Recht 635; Koppensteiner/Riiffler, GmbHG? §77 Rz 28: vgl Torggler, fiir den eine
solche Analogie zulassig ist, weil die Gesellschaft oder die Gesellschafter durch eine Verpfandung des Anteils
eines Gesellschafters weniger beriihrt werden als durch dessen Ubertragung, bei der sich das Gericht fiir die
Zulassigkeit entscheiden kann, sieche GesRZ 1977, 81 f.

% Auch wenn man bejaht, dass die Vinkulierung auch die Verpfandung mit einschliet, ware bei Verweigerung
der Zustimmung 8§ 77 GmbHG analog anzuwenden.

%2 Sjehe zur Ermessensentscheidung des Gerichts bei Zustimmungsverweigerung zur Ubertragung schon oben
I.K.2.

%3 Torggler, GesRZ 1977, 81; Schmidsberger in Kalss/Riiffler, Satzungsgestaltung in der GmbH 99 f.

156



unliebsamer Dritter jedoch erst bei der Verwertung des Anteils relevant wird, sollte die
Schutzeinrichtung auch erst zu diesem Zeitpunkt Anwendung finden. Hingegen stellt das
Recht zur Anrufung des Gerichts einen Schutz des Anteilsinhabers gegen willkirliche
Entscheidungen des bzw der Zustimmungsberechtigten dar. Wollte der Gesetzgeber den
Gesellschaftern somit die AnteilsverdufRerung  ermdglichen, wird wohl auch die
Verpfandung, die weit weniger die Gesellschaft bzw die verbleibenden Gesellschafter
beruhrt, davon erfasst sein. Bei strenger Anwendung des 8§ 77 GmbHG muisste allerdings der
Gesellschafter, der keine Zustimmung zur Anteilsverpfandung erlangt hat und deshalb das
Gericht anruft, immer damit rechnen, dass er seinen Anteil verliert. Denn erteilt das Gericht
die Zustimmung zur Verpfandung, kénnten die brigen Gesellschafter gem § 77 GmbHG
einen Erwerber namhaft machen, der den Anteil Gibernehmen soll. Dass ein Gesellschafter,
der seinen Anteil verpfanden wollte, nun jedoch den Anteil an jemand anderen (bertragen
muss, kann nicht gewdinscht sein. Aber auch eine analoge Anwendung des § 77 GmbHG in
dem Sinn, dass die Gbrigen Gesellschafter einen anderen Erwerber namhaft machen kénnen,
an den verpfandet werden kann, ist nicht sinnvoll, da das Pfandrecht ja immer zu
Sicherungszwecken eingeraumt wird und die Person des Pfandglaubigers deswegen nicht so
einfach ausgetauscht werden kann. Eine Verpfandung eines Anteils hat einen ganz anderen
Zweck als eine VerduRerung, weshalb die Namhaftmachung analog zu 8 77 GmbHG zu
verneinen ist. Somit sollte es dem Gesellschafter freistehen das Gericht anzurufen und die
Verweigerung der Zustimmung uberprifen zu lassen, ohne dass der Gesellschaft das in 8§ 77

GmbHG normierte Nominierungsrecht zukommt.

b) Ad Aufgriffsrecht

Auch ein Aufgriffsrecht fiir den Fall der Verpfandung ist méglich.”® Die Wirkungen des
Aufgriffsrechts unterscheiden sich aber deutlich von jenen der Vinkulierung, was in diesem
Zusammenhang besonders deutlich zutage kommt. Wird némlich eine Vinkulierung
vereinbart, kdnnen die Berechtigten die Verpfandung mittels Zustimmungsverweigerung
verhindern. Der verpfandungswillige Gesellschafter kann sich dagegen allenfalls mittels
Zustimmung durch das Gericht wehren. Wird keine Zustimmung erteilt, kann er seinen
Geschéftsanteil nicht verpfanden und muss sich uU an einem anderen Vermdégenswert ein
Pfandrecht einrdumen lassen. Anders ist dies jedoch beim Aufgriffsrecht. Mit einem solchen
wollen sich die Berechtigten offen lassen in einer bestimmten Situation den Anteil selbst zu

%4 Siehe Schmidsberger in Kalss/Riiffler, Satzungsgestaltung in der GmbH 99 f.
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erwerben. Wird etwa das Aufgriffsrecht fur den Fall der VeréulRerung vereinbart, kénnen sie
so den Eintritt eines Dritten und/oder eine Machtverschiebung innerhalb der Gesellschaft
verhindern. Wird nun aber ein Aufgriffsrecht fur den Fall der Verpfandung vereinbart, so
werden die Gesellschafter dafiir ein anderes Motiv haben. Denn es kommt — wie oben
erdrtert — im Falle der Verpfandung nicht zu einem Gesellschafterwechsel und es besteht
auch nicht die Gefahr der Umgehung eines fur den Fall der VerauRerung vereinbarten
Aufgriffsrechts (da Stimmrechte usw beim Pfandbesteller bleiben). Wird ein Aufgriffsrecht
aber dennoch fur den Fall der Verpfandung vereinbart, so lauft der potentielle Pfandbesteller
stets Gefahr, seinen Anteil zu verlieren, falls ein Berechtigter vom Aufgriffsrecht Gebrauch
macht. Fraglich ist somit, was der Zweck einer solchen Vereinbarung ist. Denkbar ist, dass
die Gesellschafter keinesfalls wollen, dass an einem Geschaftsanteil ein Pfandrecht
vereinbart wird, da im Rahmen der Verpfandung bei Erfullungsverzug des Schuldners
immer die Gefahr der Verwertung des Pfandrechts besteht. Wirkt ein Aufgriffsrecht, das fur
den Fall der VerdaulRerung vereinbart wurde, nicht auch im Falle der Verpfandung, so kénnte
es zum Erwerb durch eine Person kommen, ohne dass die Aufgriffsberechtigten dem
entgegenwirken konnten. Ein Aufgriffsrecht wirde in den meisten Fallen wohl ausreichende
Abschreckungswirkung haben.”® Besteht namlich die Gefahr, dass der Anteil verauBert
werden muss, obwohl man ihn nur verpfanden wollte, werden die meisten Gesellschafter es

unterlassen, den Geschaftsanteil zu Sicherungszwecken zu verwenden.

%5 schmidsberger in Kalss/Riiffler, Satzungsgestaltung in der GmbH 100.
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VIl. AUFGRIFFSRECHT UND VINKULIERUNG

A. Die gesellschaftsvertragliche Verkntpfung von Vinkulierung und
Aufgriffsrecht

1. Zweck

Der Zweck der Vereinbarung von Zustimmungs- und Aufgriffsrechten lasst sich damit
erklaren, dass mit der Vinkulierung einerseits und dem Aufgriffsrecht andererseits
unterschiedliche Ziele verfolgt werden kénnen. Mit beiden wird zwar versucht, die Kontrolle
uber den Gesellschafterbestand fiir die Zukunft zu sichern, jedoch unterscheiden sich die
Vinkulierung und das Aufgriffsrecht in ihren Rechtsfolgen. Mit dem Aufgriffsrecht kann der
Eintritt eines unerwinschten Dritten oder eine Machtverschiebung innerhalb der
Gesellschaft mittels Anteilsiibernahme durch den Berechtigten verhindert werden. Mit der
Anteilsibernahme ist jedoch immer ein finanzieller Aufwand verbunden, da der
ausscheidende Gesellschafter eine Abgeltung fur den Geschéftsanteil fordern wird. Verfugen
die Aufgriffsberechtigten nicht Uber ausreichende finanzielle Mittel und koénnen sie
deswegen nicht den Anteil Ubernehmen, wird der Anteil gegen ihren Willen auf den
unerwinschten Dritten bzw Gesellschafter Ubertragen. Anders wirkt jedoch die
Vinkulierung, die den Zustimmungsberechtigten die Maoglichkeit bietet, die
Anteilstibertragung zu verhindern, ohne dass damit ein finanzieller Aufwand verbunden ist.
Somit erscheint die Vinkulierung auf den ersten Blick als die ,,bessere” Gestaltungsvariante.
Allerdings hat der tbertragungswillige Gesellschafter gem § 77 GmbHG fiir den Fall der
Zustimmungsverweigerung die Mdoglichkeit das Gericht anzurufen, welches die
Anteilstibertragung auch gegen den Willen der Zustimmungsberechtigten zulassen kann.
Einen 100%-igen Schutz bietet die Vinkulierung somit nicht. Allerdings steht es der
Gesellschaft gem § 77 GmbHG bei der Zustimmung durch das Gericht zu, innerhalb von
einem Monat einen Erwerber namhaft zu machen. Der namhaft gemachte Erwerber ist
jedoch verpflichtet zu jenen Bedingungen zu erwerben, die vom urspringlichen Dritten
geboten wurden. Bei Vereinbarung eines Aufgriffsrechts hingegen kann schon im
Gesellschaftsvertrag ein Aufgriffspreis vereinbart werden. Mit der Vereinbarung von
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Vinkulierungs- und Aufgriffsklauseln sind somit jeweils unterschiedliche Vor- und
Nachteile verbunden. Um einen mdglichst starken Schutz zu gewahrleisten ist deswegen die
Kombination von Aufgriffs- und Zustimmungsrechten in vielen Féllen sehr sinnvoll. Dabei
kommen die unterschiedlichsten Gestaltungsvarianten in Betracht, die nun kurz dargestellt

werden sollen.

a) Zustimmungsrecht bei Nichtaustibung des Aufgriffsrechts

So kann eine Zustimmung fir den Fall vorgesehen werden, dass der Aufgriffsberechtigte
nicht von seinem Recht Gebrauch macht. Dabei mussen die berechtigten Personen nicht
dieselben sein, vielmehr kann das Aufgriffsrecht nur einer bestimmten Person eingeraumt
werden, das Zustimmungsrecht hingegen einzelnen oder allen anderen Gesellschaftern. Eine
solche Vertragsgestaltung macht Sinn, wenn man daran denkt, dass der Aufgriffsberechtigte
uU nicht Ober ausreichend finanzielle Mittel verfigt, um den freiwerdenden Anteil zu
ubernehmen. Wollen die Gesellschafter aber nicht, dass der Anteil in einem solchen Fall auf
einen unerwiinschten Erwerber tibertragen wird, so konnen sie die Ubertragung noch mittels
Zustimmungsverweigerung verhindern. Es kann der Aufgriffsberechtigte aber auch zugleich
der Zustimmungsberechtigte sein. Bei einer solchen Vereinbarung wird gewéhrleistet, dass
der Aufgriffsberechtigte, falls er den Anteil nicht ibernehmen will, dennoch die Mdglichkeit
hat, den Gesellschafterwechsel zu verhindern. Jeweils hat der verduBerungswillige
Gesellschafter gem § 77 GmbHG die Mdglichkeit der Anrufung des Gerichts zwecks

ersatzweiser Zustimmung.

b) Aufgriffsrecht bei Erteilung der Zustimmung durch die
Berechtigten

Auch die Vereinbarung, dass das Aufgriffsrecht nur dann zur Anwendung kommt, wenn die
Zustimmung zur Ubertragung erteilt wird, ist moglich. Bei einer solchen Vertragsgestaltung
wird zwar die Zustimmung erteilt, jedoch wird dem Aufgriffsberechtigten dennoch die
Maoglichkeit zum Aufgriff des Geschaftsanteils eingerdumt. Wird die Zustimmung
verweigert, kommt das Aufgriffsrecht nicht zur Anwendung und der Ubertragungswillige
Gesellschafter kann gem § 77 GmbHG das Gericht anrufen. Zweck einer solchen
Vereinbarung kann es sein, dem Aufgriffsberechtigten — im Gegensatz zu dem Fall, dass nur
ein Aufgriffs- aber kein Zustimmungsrecht vorgesehen ist - eine schwéchere Machtposition

160



einzurdumen. Mdoglich ist etwa, dass das Zustimmungsrecht allen Gesellschaftern, das
Aufgriffsrecht hingegen nur einem einzelnen Gesellschafter eingerdumt wird. Hinsichtlich
der Zulassigkeit der Ubertragung miissen sich daher alle oder bestimmte Gesellschafter einig
sein, das Aufgriffsrecht soll hingegen nicht allen zustehen. Dadurch wird es den
Zustimmungsberechtigten  ermoglicht, die  Zul&ssigkeit der  Anteilstibertragung
mitzubestimmen. Wird hingegen nur ein Aufgriffsrecht eingerdumt, hat der
Aufgriffsberechtigte insofern doppelte ,,Macht“, als er — durch Nichtausibung des
Aufgriffsrechts —einem uU (fur die ubrigen Gesellschafter) unerwinschten Dritten den
Eintritt in den Gesellschafterkreis ermdglichen oder eben selbst den Anteil erwerben kann.
Behalten sich die Berechtigten jedoch die Entscheidung Uber die Zuléssigkeit der
Anteilstbertragung im Allgemeinen vor, so wird die Entscheidungsmacht nicht blof bei dem

bzw den Aufgriffsberechtigten konzentriert.

c) Aufgriffsrecht bei Erteilung der Zustimmung durch das
Gericht

Wurde das Aufgriffsrecht fir den Fall der Zustimmungserteilung durch die Berechtigten
vereinbart, ist fraglich, ob das Aufgriffsrecht auch fir den Fall der Zustimmungserteilung
durch das Gericht geltend gemacht werden kann. Fur diese Annahme spricht, dass mit dem
Aufgriffsrecht dem Berechtigten ein Vorrecht zum Erwerb des freiwerdenden Anteils
eingerdaumt wird, was auch bei der Zustimmung durch das Gericht schlagend werden kann.
Wird namlich die Zustimmung durch die Berechtigten verweigert und erteilt das Gericht in
Folge die Zustimmung, werden die Aufgriffsberechtigten den Anteil einfordern. Ob der
Anteil frei wird, weil die Zustimmung durch die Berechtigten oder durch das Gericht erteilt
wird, wird fir die Aufgriffsberechtigten nicht relevant sein. Um diese uU problematische
Situation von Vornherein zu vermeiden, sollte das Aufgriffsrecht daher ausdricklich fir den
Fall der Zustimmungserteilung durch das Gericht vereinbart werden. Eine solche
Vertragsgestaltung bietet eine besonders starke Kontrollmoglichkeit. Das Eindringen eines
unerwinschten Dritten wird namlich fast unmdglich gemacht. Nur fur den Fall, dass die
Zustimmung durch die Berechtigten verweigert wird, ausreichende Grinde fur die
Zustimmung durch das Gericht vorliegen und der Aufgriffsberechtigte nicht von seinem
Recht Gebrauch macht, hat ein Dritter die Mdglichkeit den Geschaftsanteil zu erwerben.
Allerdings darf nicht vergessen werden, dass bei Erteilung der Zustimmung durch das
Gericht die Gesellschaft das Recht hat, einen Erwerber zu benennen. Das bedeutet, dass auch
ohne Vereinbarung eines Aufgriffsrechts der Eintritt einer unerwiinschten Person verhindert
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werden kann, indem die Gesellschaft gem 8 77 GmbHG jemand anderen ernennt. Wurde
aber ein Aufgriffsrecht fur den Fall der Zustimmung durch das Gericht vereinbart, stellt sich
die Frage, welches Recht vorgeht; ob der Aufgriffsberechtigte aufgreifen kann oder ob die

Gesellschaft einen Erwerber benennen kann.>%®

d) Aufgriffsrecht bei Verweigerung der Zustimmung durch die
Berechtigten

Es kann im Gesellschaftsvertrag weiters vereinbart werden, dass das Aufgriffsrecht erst dann
zur Anwendung kommt, wenn die Zustimmung zur Ubertragung verweigert wird. Wird die
Zustimmung zur Ubertragung hingegen erteilt, so kommt das Aufgriffsrecht nicht zur
Anwendung. Zweck einer solchen Vereinbarung konnte es sein, dem ubertragungswilligen
Gesellschafter grundsatzlich die Moglichkeit zu geben, sich die Person des Ubernehmers
selbst auszusuchen. Allerdings sichert sich die Gesellschaft insofern ab, als die Ubertragung
auf eine unerwiinschte Person mittels Zustimmungsverweigerung untersagt werden kann.
Fur diesen Fall wird dann das Aufgriffsrecht eingerdumt. Fraglich ist jedoch in diesem
Zusammenhang, ob 8§ 77 GmbHG zur Anwendung kommt oder ob dem
verauRerungswilligen Gesellschafter die gerichtliche Uberpriifung wirksam entzogen werden
kann, indem der Aufgriffsberechtigte von seinem Recht Gebrauch macht, bevor der

verauRerungswillige Gesellschafter das Gericht anruft.>®’

B. Aufgriffsrecht und 8 77 GmbHG

Wie bei den einzelnen Gestaltungsmdoglichkeiten schon angemerkt, ist das Verhaltnis
zwischen einem gesellschaftsvertraglich eingerdumten Aufgriffsrecht und der gerichtlichen
Zustimmung gem 8 77 GmbHG nicht immer Klar. Insbesondere weil § 77 GmbHG

zwingendes Recht darstellt®®

und durch ein Aufgriffsrecht nicht verdrangt werden kann.
Zudem ist fraglich, wie das Nominierungsrecht gem § 77 Satz 3 GmbHG im Verhéltnis zum

Aufgriffsrecht steht.

%6 Sjehe dazu unten VI.B.1.a.
%7 Sjehe hierzu noch unten VI.B.1.b.
%68 K oppensteiner/Riiffler, GmbHG? §77 Rz 1.
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1. Das Verhaltnis von Aufgriffsrecht und Nominierungsrecht

a) Aufgriffsrecht bei Erteilung der Zustimmung durch das
Gericht

Wurde das Aufgriffsrecht ausdriicklich fir den Fall der Zustimmung durch das Gericht
vorgesehen,®® liegt die Annahme nahe, dass das Aufgriffsrecht dem Nominierungsrecht
vorgehen soll. Dies ergibt sich schon aus der ausdricklichen Vereinbarung fur diesen Fall.
Wirde entgegen dem Aufgriffsrecht vom Nominierungsrecht Gebrauch gemacht, kdnnte so
das ausdrlcklich vereinbarte Aufgriffsrecht erschwert bzw unterlaufen werden. Der
Aufgriffsberechtigte ware in diesem Fall ndmlich gezwungen mdglichst schnell - jedenfalls
bevor vom Nominierungsrecht Gebrauch gemacht wird - sein Recht auszuiiben. Nur fur den
Fall, dass der Aufgriffsberechtigte von seinem Recht nicht Gebrauch macht, wird das
Nominierungsrecht normal ausgelibt werden kdnnen. Es ist deshalb sinnvoll, eine kirzere
Frist (als die Monatsfrist fiir das Nominierungsrecht) zur Ausubung des Aufgriffsrechts
vorzusehen, damit noch ausreichend Zeit zur Namhaftmachung eines Erwerbers binnen
Monatsfrist bleibt. Wird jedoch, bevor der Aufgriffsberechtigte von seinem Recht Gebrauch
gemacht oder darauf verzichtet hat, eine Nominierung vorgenommen, kann das
Aufgriffsrecht unterlaufen werden, indem eine andere Person als der Aufgriffsberechtigte

namhaft gemacht wird.

Es stellt sich daher die Frage, ob im Rahmen des Nominierungsrechts in diesem Fall nicht
ohnehin der Aufgriffsberechtigte ernannt werden muss. Dies wirde dem Zweck des
Aufgriffsrechts entsprechen, welches dem Berechtigten die Mdglichkeit des Anteilserwerbs
fur den Fall der ersatzweisen Zustimmung durch das Gericht vorsient. Wird der
Aufgriffsberechtigte namhaft gemacht, wird damit dem Zweck des Aufgriffsrechts
entsprochen. In diesem Sinn argumentiert auch — fiir die Vinkulierung - Reich-Rohrwig, der
sich im Rahmen der Namhaftmachung firr ein Bezugsrecht der Gesellschafter ausspricht.>™
Far ihn ergibt sich das Bezugsrecht aus dem Sinn der Vinkulierung, mit der der Neueintritt
von Gesellschaftern verhindert werden soll. Dieser Gesellschafterwille ist nach Reich-
Rohrwig auch im Rahmen des Nominierungsrechts zu beachten. Diese von Reich-Rohrwig
angestellten Uberlegungen treffen auf das Aufgriffsrecht noch viel starker zu, denn beim

Aufgriffsrecht wird ja schon im Gesellschaftsvertrag (mit allen anderen Gesellschaftern)

%9 Sjehe dazu schon allgemein oben VII.A.1.c.
370 Reich-Rohrwig, ecolex 1994, 758.
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vereinbart, dass der Berechtigte den freiwerdenden Anteil Ubernehmen kann. Wird ein
Aufgriffsrecht vorgesehen, so sollte der Gesellschafterwille auch im Rahmen des
Nominierungsrechts Berticksichtigung finden. Im Gesetz findet sich jedoch keine gesetzliche
Grundlage fur ein solches Bezugsrecht (das Bezugsrecht nach 8 52 GmbHG bezieht sich auf
die Ubernahme neuer Stammeinlagen), weshalb im Gesellschaftsvertrag ausdriicklich
vorgesehen werden sollte, dass entweder das Aufgriffsrecht dem Nominierungsrecht vorgeht

oder dass die Nominierungsberechtigten den Aufgriffsberechtigten zu benennen haben.

b) Aufgriffsrecht bei Verweigerung der Zustimmung durch die
Berechtigten

Ist vorgesehen sein, dass das Aufgriffsrecht zur Anwendung kommt, wenn die Zustimmung

zur Ubertragung verweigert wird,”"

ist fraglich, wie sich diese Vereinbarung zur
Maoglichkeit der gerichtlichen Uberpriifung gem 8§ 77 GmbHG verhélt. Bedeutet dies, dass
dem verduBerungswilligen Gesellschafter im Falle der Ausibung des Aufgriffsrechts die
gerichtliche Uberpriifung wirksam entzogen werden kann? Da § 77 GmbHG zwingendes
Recht darstellt, wird dies aber verneint werden mussen. Es besteht daher immer die
Madglichkeit der Anrufung des Gerichts durch den verduf3erungswilligen Gesellschafter.
Allerdings ist zu beachten, dass der Gesellschaft immer die Madoglichkeit der
Namhaftmachung binnen Monatsfrist zusteht. Die Situation stellt sich hier also genauso wie

572 Meines Erachtens

beim Aufgriffsrecht fir den Fall der Zustimmung durch das Gericht dar.
miusste dann das Aufgriffsrecht auch in diesem Fall Beachtung finden und es sollten die
Aufgriffsberechtigten im Rahmen der Namhaftmachung bevorzugt werden. Nur fir den Fall,
dass der verdaulRerungswillige Gesellschafter nicht von der Mdoglichkeit der Anrufung des
Gerichts Gebrauch macht, kann der Aufgriffsberechtigte uneingeschrankt von seinem Recht
Gebrauch machen. Es empfiehlt sich daher die Vereinbarung von Fristen zur Anrufung des
Gerichts durch den verdauBerungswilligen Gesellschafter. Macht er innerhalb dieser Frist

nicht von 8 77 GmbHG Gebrauch, ist das Aufgriffsrecht unbeschrankt ausibbar.

51 Siehe dazu VII.A.1.d
572 Sjehe dazu VII.B.1.a.
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VIIl. REGELUNGEN FUR DEN FALL DER
NICHTSAUSUBUNG DES AUFGRIFFSRECHTS

A. Vereinbarung des Anwachsens des Aufgriffsrechts

Aufgriffsrechte werden in vielen Féllen nicht nur einem, sondern mehreren Gesellschaftern
eingerdumt, wobei die Gesellschafter meistens zum Aufgriff im Verhaltnis ihrer
Geschéftsanteile berechtigt werden. Da grundsatzlich niemand dazu verpflichtet ist von
seinem Aufgriffsrecht Gebrauch zu machen, stellt sich die Frage nach dem Schicksal eines
nicht aufgegriffenen Anteils. Oft wird fur diesen Fall im Gesellschaftsvertrag vereinbart,
dass das nicht ausgetibte Aufgriffsrecht den ubrigen Aufgriffsberechtigten anwéchst.

Problematisch an einer solchen Vereinbarung ist die Frage, wie die Aufgriffsberechtigten
von der Nichtausubung des Aufgriffsrechts durch die anderen Berechtigten erfahren sollen.
Bei Eintritt des Aufgriffsfalls Uiberlegen die einzelnen Berechtigten zunéchst, ob sie von
ihrem Aufgriffsrecht Gberhaupt Gebrauch machen. Ob die anderen Berechtigten aufgreifen,
wissen sie — aufer sie erfahren es informell — in den meisten Fallen nicht. Ubt nun ein
Berechtigter sein Aufgriffsrecht nicht aus, so wachst es den anderen Berechtigten an. Wie
konnen die Ubrigen Berechtigten aber von dem angewachsenen Aufgriffsrecht Gebrauch
machen, wenn sie gar keine Kenntnis davon haben? Es empfiehlt sich daher, Regelungen fir
diesen Fall vorzusehen. So konnte vereinbart werden, dass die Gesellschaft oder die
einzelnen Berechtigten binnen einer bestimmten Frist allen Berechtigten mitteilen missen,
ob sie von ihrem Aufgriffsrecht Gebrauch machen. Am Ende dieser Frist wissen demnach
alle Berechtigten, welche Aufgriffsrechte ihnen anwachsen. Naturlich sind sie wiederum
nicht verpflichtet, von dem angewachsenen Aufgriffsrecht Gebrauch zu machen, weshalb
auch auf dieser zweiten Stufe in Bezug auf die angewachsenen Aufgriffsrechte eine
Mitteilungspflicht vorgesehen werden sollte. Dieses Verfahren kann sich theoretisch etliche
Male abspielen und ist in der Praxis daher wohl wenig praktikabel. Neben der
verpflichtenden Information kann im Gesellschaftsvertrag aber auch die Verpflichtung zur
Ausiibung nicht ausgetibter Aufgriffsrechte vereinbart werden. Dh, die Aufgriffsberechtigten
verpflichten sich zur Ubernahme des Anteils unabhingig davon, ob die anderen Berechtigten
von ihrem Recht Gebrauch machen. Die Aufgriffsberechtigten missen sich daher von
Anfang an tberlegen, ob sie auch bereit sind gegenenfalls den ganzen Anteil zu Gbernehmen.
Eine solche Vereinbarung ist nattirlich mit einem hohen finanziellen Aufwand verbunden, da
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die Gesellschafter jedenfalls damit rechnen missen, dass sie uU den Kaufpreis fir den
Geschéftsanteil zur Ganze leisten missen. Allerdings bietet eine solche Regelung den
Vorteil, dass so das Schicksal nicht ausgelbter Aufgriffsrechte von Anfang an geregelt wird.
Zudem entspricht sie auch dem Zweck des Aufgriffsrechts. Denn mochten die Berechtigten
tatséchlich den Eintritt eines Dritten oder eine Machtverschiebung innerhalb der Gesellschaft
verhindern, so werden sie auch bereit sein, daflr einen gewissen finanziellen Aufwand zu
tragen. Will nur ein Berechtigter den Gesellschafterwechsel verhindern, muss er eben den
Aufwand zur Ganze leisten. Widerspricht der potentielle Ubernehmer hingegen mehreren
Berechtigten, werden sich ohnehin mehrere zum Aufgriff bereit erklaren. SchlieRlich kann
im Gesellschaftsvertrag aber auch vorgesehen werden, dass der verduBerungswillige
Gesellschafter bei nicht vollstandigem Aufgreifen seines Anteils durch die Berechtigten —
und nach Ablauf einer bestimmten Frist — seinen Anteil dennoch vollstandig veraufiern kann.
Stellt sich daher heraus, dass nicht alle Berechtigten ihr Aufgriffsrecht austiben, kann der
Aufgriffsverpflichtete an seinen Wunschkandidaten ver&ulRern. Eine solche Vereinbarung
bringt vor allem einen Schutz fur den Verpflichteten, der bei nicht vollstindigem Aufgreifen
seines Anteils nicht auf einem kleinen ,,Restteil* sitzen bleibt. Die anderen Gesellschafter
miissten jedoch, um die Ubertragung auf einen unerwiinschten Dritten oder Gesellschafter zu
verhindern, bereit sein (falls kein anderer Berechtigter aufgreift), den Anteil auch zur Génze
zu Ubernehmen. Im Ergebnis ist eine solche Regelung daher der verpflichteten Anwachsung

sehr dhnlich.

B. Keine Vereinbarung fur den Fall des Nichtaufgreifens

Ist kein Anwachsen des Aufgriffsrechts vorgesehen, kommt es nur zu teilweisen
Ubertragung des Geschaftsanteils und der nicht aufgegriffene Teil bleibt beim
Aufgriffsverpflichteten. Eine solche Situation ist jedoch fiir alle Beteiligten nicht von
Vorteil, da der Aufgriffsverpflichtete nun weiterhin, jedoch mit einem kleineren Anteil, in
der GmbH verbleibt. Daran wird ein Gesellschafter, der seinen Anteil verduRern und so aus
der Gesellschaft ausscheiden wollte, kein Interesse haben, da er nun nur noch Eigentimer
eines kleineren Anteils mit weniger Einfluss ist. Es steht ihm zwar noch frei, den (brig
gebliebenen Anteil zu verdauRern, allerdings wird es schwierig sein, einen Erwerber zu

finden. Zudem st eine solche Situation auch fiir jene Gesellschafter, die von ihrem
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Aufgriffsrecht Gebrauch gemacht haben, nachteilig, da so uU der unerwiinschte Dritte bzw

Gesellschafter dennoch den Anteil (zumindest zum Teil) erlangt.

Es konnte aber auch ohne ausdriickliche Regelung fur den Fall der Nichtausiibung durch die
Berechtigten uberlegt werden, ob - dem Zweck des Aufgriffsrechts entsprechend - ein
Anwachsen auf die Ubrigen Berechtigten angenommen werden soll. Wird néamlich das
Aufgriffsrecht mit dem Ziel vereinbart, den Eintritt bestimmter Erwerber zu verhindern und
kann der aufgriffsverpflichtete Gesellschafter bei Nichtausubung des Aufgriffsrechts durch
einen Berechtigten dennoch einen Teil seines Anteils frei veréuf3ern, wiirde dies dem Zweck
des Aufgriffsrechts widersprechen. Zweck des Aufgriffsrechts ist es ja, bestimmten Personen
den Erwerb des freiwerdenden Anteils zu ermdglichen und so den Erwerb anderer Personen
zu verhindern. Wird etwa allen Gesellschaftern ein Aufgriffsrecht eingerdumt, so kann es
leicht passieren, dass einer der Aufgriffsberechtigten nicht aufgreifen will oder kann. Ist nun
gesellschaftsvertraglich nicht vorgesehen, dass den brigen Berechtigten das nichtausgetibte
Aufgriffsrecht anwéchst, kann der nicht aufgegriffene Teil frei verduBert werden. Gerade
dies widerspricht aber dem Zweck des Aufgriffsrechts, weshalb ein automatisches
Anwachsen sinnvoll ware. Wiederum findet sich keine gesetzliche Grundlage fir ein solches
Anwachsen, weshalb bei Vereinbarung des Aufgriffsrechts jedenfalls an den Fall der

Nichtausiibung des Aufgriffsrechts gedacht werden sollte.
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IX. ZUSAMMENFASSUNG UND FAZIT

Das Aufgriffsrecht ist ein &ulerst schwieriges und komplexes Thema, zu dem sich viele
Fragen stellen, die bisher weder in der Literatur noch in der Rechtsprechung behandelt
wurden. Dies liegt aber nicht an der mangelnden Relevanz des Aufgriffsrechts, wie man an
der Vielzahl an Aufgriffsklauseln in der Praxis erkennen kann. Die vorliegende Arbeit hat
sich daher ua anderem mit jenen Problembereichen auseinandergesetzt, die bisher noch nicht
untersucht wurden. Es hat sich dabei herausgestellt, dass das Aufgriffsrecht ein Thema ist,
das pauschal nicht gelést werden kann. Vielmehr ist die Losung einer Problematik in vielen
Fallen abhéngig von der Formulierung des Aufgriffsrechts im Einzelfall. Der Schwerpunkt
der Darstellung lag daher darin, verschiedene Gestaltungsvarianten zu behandeln und einer
Losung zuzufiihren. Im Folgenden sollen die wesentlichen dabei erarbeiteten Ergebnisse

nochmals zusammengefasst werden.

1. Weder in der Rechtsprechung noch in der Lehre findet sich eine abschlie3ende Definition
des Aufgriffsrechts. Nach Analyse mehrerer Aufgriffsklauseln aus der Vertragspraxis
lasst sich aber feststellen, dass es sich immer um solche Vereinbarungen handelt, die
vorsehen, dass ein oder mehrere Berechtigte bei Eintritt eines auslésenden Moments (des
Aufgriffsfalls) den Geschéftsanteil des Verpflichteten (bernehmen kénnen. Das
Aufgriffsrecht enthalt somit stets folgende (fixe) Elemente: Berechtigter, Verpflichteter
und Aufgriffsfall, wobei hinsichtlich dieser Elemente im Rahmen der Gestaltungsfreiheit

Unterschiedliches vorgesehen werden kann.

2. Ausgehend von der Auffassung, dass es sich beim Aufgriffsrecht um eine Vereinbarung
handelt, wonach der Berechtigte bei Eintritt des Aufgriffsfalls den Geschéftsanteil des
Verpflichteten ~ Gbernehmen  kann, ist eine  Abgrenzung zu anderen
Erscheinungsformen moglich. Bei allen im Gesellschaftsvertrag vereinbarten
Ubertragungsbeschrinkungen handelt es sich um solche iSd § 76 Abs 2 Satz 3 GmbHG.
Auf dieser Ebene kann man die Vinkulierung von anderen Ubertragungsbeschrankungen
unterscheiden. Bei allen gesellschaftsvertraglichen Vereinbarungen, die keine
Vinkulierung darstellen, handelt es sich um ,,weitere VVoraussetzungen® iSd § 76 Abs 2
Satz 3 GmbHG. Auf dieser Ebene kann man wiederum das Aufgriffsrecht von allen

anderen ,,weiteren Voraussetzungen* (die kein Aufgriffsrecht darstellen) unterscheiden.
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Da Aufgriffsrechte nicht nur fur den Fall der Ubertragung, sondern auch fiir andere
auslésende Momente vereinbart werden, kann man weiters zwischen dem ,,Aufgriffsrecht

fiir den Fall der Ubertragung* und dem ,,Aufgriffsrecht fiir andere Falle* unterscheiden.

3. Bei Bestimmung der Rechtsnatur des Aufgriffsrechts kommen - aufgrund verschiedener

Gestaltungsmaglichkeiten - mehrere Rechtsinstitute in Betracht.

3.1. Auf den ersten Blick fallt die Nahe des Aufgriffsrechts zum Vorkaufsrecht ins Auge.
Allerdings ist eine Qualifikation als Vorkaufsrecht nicht immer moglich, da das
Vorkaufsrecht einen eingeschrankten Anwendungsbereich hat. Auslésendes Moment
kann ndmlich nur ein Vorkaufsfall iSd § 1072 ABGB oder des § 1078 ABGB sein. Ist ein
Aufgriffsrecht nicht fur einen Vorkaufsfall iSd Bestimmungen vorgesehen, muss die
Qualifikation als Vorkaufsrecht verneint werden. Aufgrund der Nahe des Aufgriffsrechts
zum Vorkaufsrecht sollten die vorkaufsrechtlichen Bestimmungen aber nicht génzlich
aufler Acht gelassen und uU sogar analog herangezogen werden. Allerdings ist bei der
Qualifikation als Vorkaufsrecht oder bei der analogen Anwendung der
vorkaufsrechtlichen Bestimmungen zu beachten, dass sich aus der Anwendung der
Regelungen tber das Vorkaufrecht auf Geschaftsanteile erhebliche und flr die Praxis

bedenkliche Rechtsfolgen ergeben kdnnen.

3.2. Eine Qualifikation des Aufgriffsrechts als Vorvertrag ist zu verneinen, da fir den
Vorvertrag ein Anbot des Verpflichteten notwendig ist, andernfalls der Berechtigte nicht
einlésen kann. Fur das Aufgriffsrecht bedarf es allerdings keines Anbots, vielmehr reicht

auch die Mitteilung an oder Kenntnisnahme durch den Berechtigten.

3.3. Im Gegensatz zum Vorvertrag kommt eine Qualifikation als Option in Betracht. Es
handelt sich dann um eine bedingte Option, bei der der Berechtigte die Mdglichkeit hat,
durch einseitige Willenserklarung den Hauptvertrag zustandekommen zu lassen. Der
Verpflichtete muss sodann den Geschéftsanteil (bertragen. Die Anwendung der
Umstandsklausel auf das Aufgriffsrecht ist aber zu verneinen, da gerade bei
Geschéftsanteilen eine Wertdnderung héaufig vorkommt und die Umstandsklausel

erhebliche Rechtsunsicherheiten mit sich bringen wiirde.
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3.4. In vielen Féllen wird auch eine Qualifikation als doppelt bedingter Kauf in Betracht
kommen. Erste Bedingung ist der Eintritt des Aufgriffsfalls, zweite Bedingung ist die

Geltendmachung des Aufgriffsrechts durch den Berechtigten.

3.5. Oft wird auch eine mehrfache Qualifikation des Aufgriffsrechts moglich sein. Dies

liegt daran, dass die einzelnen Rechtsinstitute einander nicht ausschlieRen.

3.6. Im Zusammenhang mit gesellschaftsvertraglichen Aufgriffsrechten muss immer die
zivilrechtliche  Qualifikation einerseits und muissen die  GmbH-spezifischen
Bestimmungen andererseits beachtet werden. Die Rechtsfolgen eines Aufgriffsrechts

sind daher immer von der Ausgestaltung der Vereinbarung im Einzelfall abhangig.

4. Gesellschaftsvertragliche Aufgriffsrechte entfalten absolute Wirkung. Eine unter
Missachtung des Aufgriffsrechts vorgenommene Ubertragung ist daher unwirksam. Dies
ergibt sich — im Gegensatz zur Auffassung des OGH — aber nicht aus der absoluten
Wirkung von Zessionsverboten, sondern ist vielmehr direkt dem 8§ 76 GmbHG zu

entnehmen.

5. Im Konkursfall eines Gesellschafters muss der Masseverwalter nicht die
Notariatsaktsform einhalten, da die Formzwecke hier nicht zum Tragen kommen.
Handelt es sich um eine genehmigungspflichtige Verwertung iSd § 117 KO, muss aber

die Genehmigung des Konkursgerichts und des Glaubigerausschusses eingeholt werden.

5.1. Im Konkursfall ist § 76 Abs 4 GmbHG zu beachten, sodass die Gesellschaft innerhalb
von vierzehn Tagen die Mdoglichkeit hat, einen Erwerber zu benennen. Im Rahmen der
Namhaftmachung sollten die Gesellschafter den bzw die Aufgriffsberechtigten als

Erwerber benennen.

5.2. Der Masseverwalter ist an ein im Gesellschaftsvertrag vorgesehenes Aufgriffsrecht
gebunden, da ein solches nicht schlechthin glaubigerschadigend ist. Zudem ist dem § 76
Abs 4 GmbHG zu entnehmen, dass der historische Gesetzgeber die Wirksamkeit von
Ubertragungsbeschrankungen im Konkursfall bejaht hat. Wenn man allerdings der
Rechtsprechung des OGH folgt, dass ein Aufgriffsrecht sittenwidrig ist, wenn es den
Entgeltanspruch eines Gesellschafters im Wesentlichen nur fiir den Fall seines durch
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Konkurseroffnung bedingten Ausscheidens, nicht aber in einem vergleichbaren Fall auf
weniger als den Verkehrswert beschréankt, sollte als vergleichbarer Fall der Ausschluss

ausreichen.

6. Aufgriffsrechte fir den Todesfall sind wirksam. Nur solche Vereinbarungen, die den
automatischen Ubergang des Geschiftsanteils auf die Berechtigten vorsehen, sind
unzulassig. Es muss daher der Erbe den Anteil unter Einhaltung der Notariatsaktsform
auf den Berechtigten Ubertragen. Im Gesellschaftsvertrag muss keine Abfindung der
Erben vorgesehen sein, da es dem Gesellschafter bzw potentiellen Erblasser frei steht,
den Nachlass nach seinen Vorstellungen zu regeln. Jeweils ist aber ein allfélliger

Pflichtteilsanspruch zu beachten.

7. Im Rahmen der mittelbaren Anteilsverschiebung konnen Aufgriffsrechte fur den Fall
der VeraulRerung Wirksamkeit entfalten, wenn eine Erstreckung durch Auslegung in
Betracht kommt. VVor allem bei solchen Gesellschaften, die neben der Beteiligung an der
GmbH weitere Geschéfte betreiben oder wenn das Aufgriffsrecht auch flr andere
auslosende Momente vereinbart wird, kann das Aufgriffsrecht Anwendung finden. Die
Erstreckung ist aber jeweils abh&ngig vom Einzelfall. Bejaht man die Wirkung des
Aufgriffsrechts im Fall der mittelbaren Anteilsverschiebung, kann der Berechtigte den
Anteil des Verpflichteten aufgreifen. Maoglich ist aber auch, das Aufgriffsrecht
ausdrucklich fur den Fall der mittelbaren Anteilsverschiebung vorzusehen, wobei immer

auf ein ausreichendes Informationssystem geachtet werden sollte.

8. Kommt es zur Verschmelzung oder Spaltung einer beteiligten Gesellschaft, sind im
Gesetz Zustimmungsrechte der beteiligten Gesellschaften vorgesehen. Aufgriffsrechte
eines Mitgesellschafters entfalten aber keine Wirksamkeit. Daher sollte im
Gesellschaftsvertrag ausdricklich ein Aufgriffsrecht fir die Verschmelzung und
Spaltung vereinbart werden, wobei auch hier auf ein ausreichendes Informationssystem

geachtet werden sollte.

9. Ist im Gesellschaftsvertrag die Maoglichkeit vorgesehen, einen Gesellschafter
auszuschlielen, ist zumeist auch ein Aufgriffsrecht vorgesehen, da ansonsten das
Schicksal des Anteils fraglich ist. Allerdings erscheint die Vereinbarung des
Ausschlussrechts als uberfliissig, wenn man beachtet, dass schon mit dem Aufgriffsrecht
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10.

11.

12.

12.
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der Austritt des Gesellschafters erreicht werden kann. Es bedarf dann keines Beschlusses,
keiner Klage oder sonstigen Modus, um den Gesellschafter aus der Gesellschaft

auszuschlielen. Das Aufgriffsrecht stellt sich somit als der ,,bessere Ausschluss* dar.

Wird im Gesellschaftsvertrag die Ktindigungsmdoglichkeit vereinbart, hat eine solche
mangels abweichender Regelung die Auflésung der Gesellschaft zur Folge. Aus diesem
Grund sollte ein Aufgriffsrecht fiir den Fall der Kindigung vorgesehen werden. Da die
Kundigung nicht nur mittels Gesellschafterbeschluss moéglich ist, sondern auch ein
anderes Kiundigungsverfahren vorgesehen werden kann, sollte die Information des

Berechtigten im Gesellschaftsvertrag gewéhrleistet werden.

Im Fall der Verpfandung entfalten Aufgriffsrechte keine Wirksamkeit, allerdings
werden die Berechtigten tiber § 76 Abs 4 GmbHG geschutzt. Wird ein Aufgriffsrecht
ausricklich fur den Fall der Verpfandung vereinbart, lauft der potentielle Pfandbesteller
stets Gefahr, seinen Geschéftsanteil génzlich verduBern zu missen. Ein solches
Aufgriffsrecht wird daher ausreichend abschreckende Wirkung haben, um die
Gesellschafter davon abzuhalten, den Geschéftanteil nicht zu Sicherungszwecken zu

verwenden.

Héaufig werden in Gesellschaftsvertrdgen Aufgriffs- und Zustimmungsrechte
miteinander verknlpft. Da das Aufgriffsrecht und die Vinkulierung unterschiedliche
Rechtsfolgen entfalten, gewéhrleistet eine solche Kombination einen besonders starken
Schutz. Es kommen die unterschiedlichsten Varianten in Betracht, wobei vor allem das
Verhaltnis von Aufgriffs- und Nominierungsrecht fraglich ist. Wurde ein Aufgriffsrecht
vereinbart, so sollte die Gesellschaft dazu verpflichtet sein, die Berechtigten im Rahmen
ihres  Nominierungsrechts zu ernennen. Dies ergibt sich aus dem Zweck des
Aufgriffsrechts.

Sind mehrere Gesellschafter aufgriffsberechtigt, machen aber nicht alle von ihrem Recht
Gebrauch, ist das Schicksal eines nicht aufgegriffenen Anteils fraglich. In vielen
Vertrégen ist fiir diesen Fall die Anwachsung des nicht ausgeiibten Aufgriffsrechts auf
die Ubrigen Berechtigten vorgesehen. Sind die tbrigen Gesellschafter zur Austibung des
angewachsenen Aufgriffsrechts verpflichtet, ist damit zwar ein hoherer finanzieller
Aufwand verbunden, allerdings entspricht eine solche Vereinbarung dem Zweck des



Aufgriffsrechts. Wenn die Ubrigen Aufgriffsberechtigten nicht zur Ausiibung des
angewachsenen Aufgriffsrechts verpflichtet sind, kann es zu einem sehr langen und
komplizierten Verfahren kommen. Abhilfe kann eine Mitteilungspflicht schaffen, die die
Information der Gbrigen Berechtigten gewahrleistet.
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X1l. ANHANG

ABSTRACT

Gesellschaftsvertragliche Ubertragungsbeschrankungen sind in der Praxis sehr beliebt. Dabei
finden sich in den Gesellschaftsvertragen neben der Vinkulierung sehr haufig auch
Aufgriffsrechte. Wahrend heute relativ klar ist, was eine Vinkulierung ist und wie sie wirkt,
fehlen zum Aufgriffsrecht bisher genaue Untersuchungen; vielmehr wird das Aufgriffsrecht

meist nur in Zusammenhang mit Spezialproblemen behandelt.

Gegenstand meiner Dissertation ist die Analyse des Aufgriffsrechts. Nach einem Uberblick
uber das Aufgriffsrecht in der Lehre und der Rechtsprechung werden die einzelnen Elemente
des Aufgriffsrechts dargestellt und eine Definition vorgenommen. Weiters setzt sich die
Arbeit mit der Rechtsnatur des Aufgriffsrechts auseinander. In diesem Zusammenhang wird
auf Parallelen zu anderen (bekannten) Rechtsinstituten hingewiesen sowie Unterschiede zu
diesen herausgearbeitet. Neben der Behandlung von Einzelfragen des Aufgriffsrechts
(Formpflicht, nachtragliche Einfiihrung, Anderung und Aufhebung sowie Wirkung) ist ein
weiterer Schwerpunkt der Arbeit die Analyse der verschiedensten Aufgriffsklauseln. Dabei
wird jeweils auf die Reichweite und die Grenzen der einzelnen Klauseln eingegangen.
Weiters ist Gegenstand der Arbeit die Vereinbarkeit wvon Aufgriffs- und
Zustimmungsrechten, wobei die verschiedensten Gestaltungsvarianten analysiert und die
einzelnen moglichen Gestaltungsvarianten dargestellt und beleuchtet werden. SchlieRRlich
beschaftigt sich die Arbeit mit dem Schicksal des Aufgriffsrechts fir den Fall der

Nichtausibung.
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