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Firmenbuch und Unternehmensrecht
NZ 2021/14

§§ 25a, 25b, 26 Abs 3 10; § 879 ABGB
Zu Aufgriffsrechten im Fall der Insolvenz eines
GmbH-Mitgesellschafters

1. Die gesellschaftsvertragliche Vereinbarung eines
Aufgriffsrechts ist kein Antrag des Schuldners und un-
terliegt daher nicht § 26 Abs 3 10. Entgegen OLG
Linz 6 R 95/19m kann ein Aufgriffsrecht auch im Insol-
venzfall des Gesellschafters ausgelibt werden.

2. Die Insolvenzglidubiger eines GmbH-Gesellschaf-
ters miissen zwar zur Kenntnis nehmen, dass im Ver-
moégen des Gesellschafters nur sein durch den Gesell-
schaftsvertrag (samt Aufgriffsrecht) geformter Ge-
schiftsanteil vorhanden ist, doch sind die Grenzen
der Sittenwidrigkeit zu beachten.
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3.Demnach diirfen Insolvenzgladubiger nicht sittenwid-
rig benachteiligt werden; der Preis fiir die Ausiibung
eines im Insolvenzfall eines Gesellschafters den Mitge-
sellschaftern zustehenden Aufgriffsrechts muss gleich
sein wie in den Fallen des freiwilligen Ausscheidens.

4.8§ 25a, 25b 10 haben den Zweck, Unternehmens-
fortfiihrung und Sanierung des Unternehmens zu er-
méglichen; sie sind auf gesellschaftsrechtliche Ver-
trage des insolventen Gesellschafters unanwendbar.

OGH 16. 9. 2020, 6 Ob 64/20k (OLG Linz 24. 2. 2020, 6 R 19/20m;
LG Linz 28. 1. 2020, 32 Fr 8685/1%9y)

Zulassung o Revisionsrekurs
Sachverhalt:

Nach der Neufassung des Gesellschaftsvertrags soll die
rechtskraftige Eréffnung des Insolvenzverfahrens lber

Nz 01/2021




das Vermdgen eines Gesellschafters ein Aufgriffsrecht
der tibrigen Gesellschafter zur Folge haben. Dabei soll
der Kaufpreis unter Vornahme eines Abschlags von 20%
vom begutachteten Wert ermittelt werden.

Das ErstG lehnte die Eintragung der Anderung des Ge-
sellschaftsvertrags im FB ab. Dies begrlindete es mit ei-
nem Verweis auf § 26 Abs 310 und die hierzu ergangene
RekEntscheidung 6 R 95/19m des OLG Linz. Der vorge-
sehene Abschlag vom Aufgriffspreis sei sittenwidrig.

Das RekG bestatigte diese Entscheidung. [...] Im Ubri-
gen gebe es in der Insolvenz keine Immunisierung von
Vermdgen des Gemeinschuldners gegeniber dem Zu-
griff der Glaubiger. [...]

Der RevRek ist[. . .] zul&ssig; er ist aber nicht berechtigt.

Aus den Entscheidungsgriinden:

[...]

1.1. Vorweg ist die von den Vorinst nicht nadher geprifte
Frage zu kldren, ob bereits §§ 25a, 25b 10 der Eintra-
gung der gegenstandlichen Satzungsbestimmung ent-
gegenstehen. Nach § 25a Abs 1 |O kénnen Vertrags-
partner des Schuldners mit dem Schuldner geschlos-
sene Vertrage bis zum Ablauf von sechs Monaten nach
Erdffnung des Insolvenzverfahrens nur aus wichtigem
Grund auflésen, wenn die Vertragsauflésung die Fort-
fihrung des Unternehmens gefahrden kénnte. § 25a
Abs 2 10 nennt die Ausnahmen von dieser Beschran-
kung. Nach § 25b 10 kdnnen sich die Vertragsteile auf
Vereinbarungen, wodurch die Anwendung der §§ 21 bis
25a 1O im Verhaltnis zwischen Glaubiger und Schuldner
im Voraus ausgeschlossen oder beschrénkt wird, nicht
berufen. Die Vereinbarung eines Ricktrittsrechts oder
der Vertragsauflésung flr den Fall der Eréffnung eines
Insolvenzverfahrens ist — auBer bei Vertragen nach § 20
Abs 4 10 - unzuldssig (§ 25b Abs 2 10).

1.2. In der Lit ist umstritten, ob diese Bestimmungen auf
mehrseitige Vertrage, vor allem auf Gesellschaftsver-
trége, zur Anwendung kommen [...]. Auch nach Schop-
per (in Gruber/Harrer, GmbHG? § 76 Rz 33) sind §§ 253,
25b 10 nicht auf Gesellschaftsvertrége (wohl aber auf
syndikatsvertragliche Vereinbarungen) anwendbar und
stehen derartigen Klauseln insoweit nicht entgegen,
als sie gesellschaftsvertraglich verankert und damit mit
absoluter Wirkung ausgestattet sind.

[...]

1.8. Ausschlaggebend ist letztlich die Uberlegung, dass
teleologische Argumente gegen die Anwendung der
§§ 25a, 25b 1O auf mehrseitige Vertrage sprechen
(Eckert in Konecny, Insolvenz-Forum 2010, 65f; vgl auch
Trenker, JBI 2012, 287; aA Konecny, ZIK 2010, 86). Die
vom Gesetzgeber vorgenommene Interessenabwa-
gung ist eindeutig auf zweiseitige Vertrage zugeschnit-
ten (Perner, aa0). AuBerdem ist unklar, wie die Anwen-
dung der §§ 25a, 25b 10 zur Unternehmensfortfihrung
beitragen sollte (Eckert in Konecny, Insolvenz-Forum
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2010, 65). SchlieBlich ist auch der Hinweis in der Lit
nachvollziehbar, die Anwendung der Auflésungsbe-
schrankungen fiihrte zu einem Wertungswiderspruch
zwischen Personen- und Kapitalgesellschaftsrecht
(Taufner, GesRZ 2011, 159). Wahrend namlich ein insol-
venter Gesellschafter aus der GesbR ausgeschlossen
werden kénnte (Spitzer in FS Nowotny 420f), ware
man an ihn in der GmbH gebunden (Taufner, GesRZ
2011, 159). Aus diesem Grund hat Leupold (ZIK 2010,
167 [171]) vorgeschlagen, die personengesellschafts-
rechtlichen Bestimmungen analog im GmbH-Recht an-
zuwenden.

1.9. Zusammenfassend schlieBt sich der OGH somit den
dargelegten Auffassungen im Schrifttum an, dass
§§ 25a, 25b 10O nicht auf gesellschaftsrechtliche Ver-
trédge zugeschnitten sind. Aus diesen Griinden ist an
derin der E 1 Ob 153/17 g ausgesprochenen Rechtsan-
sicht festzuhalten, wonach §§ 25a, 25b 10 nicht auf
mehrseitige Vertrage anwendbar sind.

2.1. Nach § 26 Abs 3 O ist der Insolvenzverwalter an
LAntrége des Schuldners, die vor der Eréffnung des In-
solvenzverfahrens noch nicht angenommen worden
sind”, nicht gebunden. Ob auch ein Aufgriffsrecht der
anderen Gesellschafter einen solchen ,Antrag des
Schuldners” darstellt, ist umstritten. Nach der Rsp ist
Ziel des § 26 Abs 3 10, dem Masseverwalter eine mdg-
lichst umfassende Befugnis zur Verwaltung und Verwer-
tung der Masse zu schaffen (4 Ob 163/06 h).

2.2. In der E 2 Ob 278/97i wurde ein Wiederkaufsrecht
nicht nach § 26 Abs 3 KO, sondern nach § 21 KO behan-
delt. Auf Gesellschaftsvertrage kann § 21 KO mangels Sy-
nallagmas jedoch nicht angewendet werden (7 Ob 2097/
96z), sodass der Masseverwalter vom Gesellschaftsver-
trag und den mit dem Geschéftsanteil verbundenen Mit-
gliedschaftsrechten und -pflichten nicht gem § 21 KO zu-
ricktreten kann (Holler, ZIK 2004/188 Punkt 4.).

[ass]
2.8.In der E 6 Ob 35/16i wurde die Frage nach der Gel-
tung von § 26 Abs 3 10 offengelassen. [.. ]

2.9. Das OLG Linz hat zu 6 R 95/19m auch Aufgriffs-
rechte der GmbH-Gesellschafter unter § 26 Abs 3 10
subsumiert. Es gebe keine Immunisierung des GmbH-
Geschaftsanteils gegenliber dem Zugriff der Glaubiger
in der Insolvenz des Gesellschafters; ein Aufgriffsrecht
im Insolvenzfall zu einem um 50% reduzierten Aufgriffs-
preis sei daher wegen Glaubigerbenachteiligung nicht
in das FB einzutragen.

Lo

7.1. Der erkSen schlieBt sich der iberwiegenden Auf-
fassung an, wonach gesellschaftsvertragliche Aufgriffs-
rechte nicht unter § 26 Abs 3 1O zu subsumieren sind.
Das grundsétzliche Interesse der Gesellschafter, im Fall
der Insolvenz eines anderen Gesellschafters das Ein-
dringen eines Gesellschaftsfremden verhindern zu wol-
len, ist auch durchaus legitim; danach besteht — gerade
bei personalistisch gepragten Gesellschaften mit be-
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schrankter Haftung — auch evident ein massives prakti-
sches Bedurfnis.

7.2. Zutr ist insbesondere das Argument, dass das Auf-
griffsrecht nicht im Sinn eines ,Rosinenpickens” isoliert
betrachtet werden sollte, sondern wirtschaftlich im Ge-
samtzusammenhang zu sehen ist und einen (untrennba-
ren) Teil des Geschaftsanteils als solchen bildet. Dem
entspricht der Rechtssatz, wonach der Geschéftsanteil
des Gesellschafters einer Gesellschaft mit beschréankter
Haftung der , Inbegriff der Rechte und Pflichten” oder
die ,Gesamtheit der Rechte” ist, die dem GmbH-Ge-
sellschafter zukommen (RS0004168). Bei einem Ge-
schiaftsanteil an einer GmbH handelt es sich um eine
Summe von Rechten und Pflichten des Gesellschafters
(RS0004168 [T 3]). Diesem Argument wurde bisher noch
nichts Uberzeugendes entgegengesetzt.

7.3. Die Gegenauffassung wird im Wesentlichen lediglich
von Nitsche, Duursma-Kepplinger/Duursma und Héller
vertreten, wobei Duursma in GES 2020, 3 inzwischen al-
lerdings den gegenteiligen Standpunkt eingenommen
hat. Die weiteren, im Ergebnis ebenfalls die Unzuléssig-
keit vertretenden Stellungnahmen von Brugger und
Reich-Rohrwig sind jeweils sehr kurz und enthalten keine
ndhere Auseinandersetzung mit dem Meinungsstand.

8.1. Dies fiihrt zur Frage des Abfindungspreises. Sat-
zungsmaBige Abfindungsregelungen verfolgen im All-
gemeinen zwei Ziele (BGH Il ZR 58/91 NJW 1992, 892
[894]; Strohn in MiKo GmbHG? [2018] § 34 Rz 221):
Zum einen dienen sie dem Bestandschutz der Gesell-
schaft. Die Gesellschaft soll davor geschiitzt werden,
dass in den hé&ufig nicht voraussehbaren Féllen einer
Einziehung oder eines sonstigen Ausscheidens eines
Gesellschafters erhebliche Teile des Gesellschaftsver-
mogens fur die Abfindung verwendet werden missen
und dadurch die Fortfiihrung des Gesellschaftsunter-
nehmens gefdhrdet werde.

8.2. Zum anderen geht es um die Streitvermeidung.
Nach Strohn (aaQ) soll den oft langwierigen und kom-
plizierten Streitigkeiten Uber die richtige Héhe der Ab-
findung von vornherein der Boden entzogen werden.
Das Bedurfnis flir einen Bestandschutz sei groB. Ande-
rerseits seien auch die Interessen des ausscheidenden
Gesellschafters zu berlcksichtigen. Fir ihn gehe es
um die Frage, ob er sein in der Gesellschaft gebunde-
nes Vermogen realisieren kénne oder ob er Teile dieses
Vermdgens entschadigungslos verliere.

8.3. SchlieBlich sind auch die Interessen der Gesellschaf-
tergladubiger berlhrt. Werde der Geschéftsanteil aus An-
lass einer Pfandung oder Gesellschafterinsolvenz einge-
zogen, hénge der Erfolg der Zwangsvollstreckung von
der Héhe und Falligkeit des Abfindungsanspruchs ab. Die-
ser Interessenwiderstreit ist bei der Beurteilung der einzel-
nen Abfindungsklauseln zu beriicksichtigen (vgl Ulmer in
FS Quack [1991] 477 [4781]; Strohn, aaO § 34 Rz 221).

8.4. Die Abfindungsklausel kann zum einen —etwa wegen
sittenwidriger Benachteiligung des abzufindenden Ge-
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sellschafters — nichtig sein. Zum anderen kann durch die
Entwicklung des Gesellschaftsunternehmens im Laufe
der Zeit ein grobes Missverhaltnis zwischen der vertrag-
lich geschuldeten Abfindung und dem tatsachlichen An-
teilswert entstanden sein, sodass eine Korrektur der Ab-
findungsregelung nétig wird (dazu Strohn, aaO § 34
Rz 2401f). Durch eine Abfindungsbeschréankung werden
die Glaubiger des Gesellschafters benachteiligt, wenn
der Geschaftsanteil ihres Schuldners — wie haufig — aus
Anlass einer Pfandung des Geschéftsanteils oder der In-
solvenz des Gesellschafters eingezogen oder aufgegrif-
fen werden kann (Strohn, aaO § 34 Rz 234). Die Nachteile
kénnen in der Beschréankung der Abfindungshdhe, aber
auch in ungiinstigen Auszahlungsregelungen bestehen.

8.5. Diese Ausflihrungen lassen sich im Grundsatz auch
auf das &sterreichische Recht Ubertragen. Nur in den von
§ 879 ABGB gezogenen Grenzen trifft zu, dass die Glau-
biger das mit Insolvenzbeschlag belegte Vermégen in
dem Zustand hinnehmen, in dem es in der Person des
Schuldners besteht (vgl dazu Strohn, aaO § 34 Rz 234).

8.6. Auch auBerhalb des Gesellschaftsrechts wider-
spricht es nach herrschender Auffassung den guten Sit-
ten, wenn sich ein Glaubiger des beim Schuldner vor-
handenen Befriedigungssubstrats in eigennitziger
Weise beméchtigt und dadurch die anderen Glaubiger
leerlaufen lasst (8 Ob 558/91; Krejci in Rummel/Lukas,
ABGB* § 879 Rz 143). Ahnliche Bedenken stellen sich,
wenn der Gesellschafter zwar bei freiwilligem Ausschei-
den aus der Gesellschaft in der Lage ist, den gesamten
Verkehrswert fiir seinen Anteil zu lukrieren, den Glaubi-
gern des Gesellschafters dies aber im Wege der Ex oder
Insolvenz nicht mdéglich ist.

8.7. Hierzu hat der erkSen schon in den E 6 Ob 142/05h
und 6 Ob 35/16i Stellung genommen. Zutr hat bereits
das RekG hervorgehoben, dass die in der letzteren E
enthaltene Formulierung, wonach der erkSen nicht
von der E 6 Ob 142/05h abgehen wollte, dahin zu ver-
stehen ist, dass damit eine Uber die E 6 Ob 142/05h
hinausgehende Liberalisierung, die zu einem Erfolg
des RevRek gefiihrt hatte, abgelehnt wurde.

8.8. Die in der Lit mehrfach hervorgehobene (Sonder-)
Konstellation, dass unter dem Aspekt des Glaubiger-
schutzes der Gesellschafter in allen Fallen des Ausschei-
dens nicht den Verkehrswert erhalte, war dort nicht zu be-
urteilen, sodass auf diese Frage auch nicht einzugehen
war. Dies gilt auch fur die E 6 Ob 180/171, wonach bei
einer Bewertung zum Verkehrswert ,keine Gefahr der Be-
nachteiligung der Glaubiger des insolventen Gesellschaf-
ters durch das Aufgriffsrecht” (ErwGr 3.4) bestiinde.

8.9. Die Insolvenzanfechtung (darauf abstellend etwa
Artmann in Artmann/RUffler/Torggler, Unternehmens-
bewertung und Gesellschaftsrecht [2014] 77) ist kein
geeignetes Korrektiv. Zundchst kommt eine Anfechtung
von vornherein nicht in Betracht, wenn die Abfindungs-
beschrankung durch mehrheitlich gefassten satzungs-
andernden Beschluss gegen die Stimme des spéter
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von der Insolvenz oder Ex betroffenen Gesellschafters
eingefiihrt wurde (Strohn, aaO § 34 Rz 234). Im Ubrigen
wird die zehnjahrige Anfechtungsfrist des § 28 1O h&u-
fig bereits verstrichen sein (s zur vergleichbaren deut-
schen Rechtslage Strohn, aaO § 34 Rz 234).

8.10. Der erkSen erachtet daher die Auffassung von
Schopper (in Gruber/Harrer, GmbHG? § 76 Rz 33 und
NZ 2019/155, 441), Walch (NZ 2018/155, 441) insoweit
als iberzeugend, als unter dem Gesichtspunkt des Glau-
bigerschutzes freiwilliges Ausscheiden und das Ableben
eines Gesellschafters einerseits sowie Ex bzw Insolvenz
andererseits als Falle des Aufgriffsrechts gleich behandelt
werden mussen (zur Gleichbehandlung des Todes mit an-
deren Ausscheidensfallen vgl Kalss/Eckert in Kodek/Ko-
necny, Insolvenz-Forum 2007, 94ff, Umlauft, GesRZ
2009, 4, und NZ 2012/110). Eine Abfindungsbeschrén-
kung unter den Verkehrswert (Schatzwert) des Geschafts-
anteils in den Fallen der Ex und Insolvenz des Gesellschat-
ters ist dartiber hinaus nur zuldssig, wenn sie nicht nur in
diesen Fallen greift, sondern eine entsprechende Reduk-
tion des Abfindungsanspruchs fir jede Konstellation des
freiwilligen (insbesondere der Anteilsiibertragung) und
des unfreiwilligen Ausscheidens des Gesellschafters ver-
einbart wird (Kalss/Eckert, aaO; Trenker, JB| 2016, 446;
vgl 6 Ob 142/05d, wo die Vereinbarung eines Aufgriffs-
rechts zu einem reduzierten Aufgriffspreis im Fall der
Selbstkiindigung eines Gesellschafters als nicht ver-
gleichbar einer Beschrankung der Abfindung im Fall des
konkursbedingten Ausscheidens beurteilt wurde, weil
der Gesellschafter nicht kiindigen musse, sondern im Un-
terschied zum Gl3aubiger seinen Geschéaftsanteil verdu-
Bern und so dessen vollen Wert realisieren kdnnte). Unter
dieser Voraussetzung trifft es zu, dass im Vermdgen des
Gesellschafters nur sein durch den Gesellschaftsvertrag
geformter Geschéftsanteil vorhanden ist und nur insoweit
Verwertungsobjekt sein kann (Trenker, JBl 2016, 446).
Eine Beschrankung muss ein Gléubiger allerdings nicht
hinnehmen, wenn im Einzelfall besondere Hinweise auf
eine ausnahmsweise damit von vornherein verfolgte sit-
tenwidrige Schadigungsabsicht vorliegen.

8.11. Im vorliegenden Fall ist in der vorgelegten Neu-
fassung des Gesellschaftsvertrags im Fall des Ablebens
des Gesellschafters sowie dann, wenn alle Gesellschaf-
ter der VerduBerung des Anteils zustimmen, kein Ab-
schlag vom Verkehrswert vorgesehen. Damit ermdg-
lichte der Gesellschaftsvertrag es einem Gesellschafter,
im Fall einer VerduBerung zwar fiir sich den vollen Ver-
kehrswert zu lukrieren (Gleiches gilt fir die Erben des
Gesellschafters im Erbfall), wahrend im Fall seiner Insol-
venz die Gldubiger Kirzungen hinnehmen missten. Da-
rin liegt aber nach dem Gesagten eine sittenwidrige Be-
nachteiligung der Glaubiger fir den Insolvenzfall, so-
dass die Vorinst die Eintragung der Satzungsdnderung
im Ergebnis zutr verweigert haben. Deshalb muss zur
Frage, in welcher Hohe ein Abschlag vom Verkehrswert
in nicht sittenwidriger Weise vereinbart werden kann,
nicht Stellung genommen werden.
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8.12. Dass gesetzwidrige Satzungsénderungen nicht im
FB einzutragen sind (zur Wahrnehmung zwingender
Rechtsvorschriften im Eintragungsverfahren vgl Kodek
in Kodek/Nowotny/Umfahrer, FBG § 15 Rz 24; zum
Glaubigerschutz bereits etwa 6 Ob 271/03a uva), wird
im RevRek nicht in Zweifel gezogen.

9. Zusammenfassend erweist sich der angefochtene Be-
schluss somit im Ergebnis als zutr, sodass dem unbe-
griindeten RevRek ein Erfolg zu versagen war.

Anmerkung:

Der OGH klart in dieser E drei bislang str Fragen. Es
wird die Unanwendbarkeit einerseits der §§ 25a,
25b und andererseits des § 26 Abs 3 10 auf gesell-
schaftsvertragliche Aufgriffsrechte festgestellt (Auf-
griffsrechte sind also auch im Insolvenzfall des Gesell-
schafters an sich wirksam), doch zugleich erklart der
OGH, dass eine Benachteiligung der Glaubiger bei
der Festlegung des Aufgriffspreises (im Vergleich zu
andern Aufgriffsfallen) sittenwidrig und damit in der
Satzung unzuldssig ist. Eine solche Satzungsklausel
kann nicht eingetragen werden.

Dazu wie folgt:

e Zunachst (in Pkt 1) prift der OGH - obwohl in den
Unterinst offenbar nicht releviert — die Anwendung
von §§ 25a, 25b 10 (vormals § 20e AO): Diese
Bestimmungen normieren Auflésungsbeschrén-
kungen im Insolvenzfall; in unserem Kontext eines
Aufgriffsrechts wiirde das bedeuten, dass die Mit-
gesellschafter (,Geschéaftspartner”) des insolven-
ten Gesellschafters das gesellschaftsrechtliche
Band (, geschlossene Vertrdge”) nicht durch Aus-
Ubung des Aufgriffsrechts |6sen durften. Aber
§§ 25a, 25b 10 sollen die Fortfiihrung des insol-
venten Unternehmens und dessen Sanierung er-
méglichen. Wenn es aber nicht das Unternehmen,
sondern der GmbH-Gesellschafter ist, der insol-
vent ist, haben diese Normen laut OGH keinen An-
wendungsbereich; sie sollen nur auf zweiseitige
Vertrdge und nicht auf gesellschaftsrechtliche Ver-
trage anzuwenden sein, wie der OGH nach ausf
Darstellung des durchaus str Meinungsstands
(Pkt 1.2~1.8) nun erstmals klar und mE zutr festhalt
(Pkt 1.9).

e Dann setzt sich der OGH {(ab Pkt 2) mit der von der
Praxis viel beachteten E OLG Linz 27. 8. 2019, 6
R 95/19m (diese mHin auf OLG Linz 2 R 80/98t,
letztere zit in OGH 6 Ob 241/98d) auseinander.
Ahnlich hatte das OLG Graz 21. 4. 2005, 4 R 64/
05x entschieden, ggt das OLG Innsbruck. Nach
§ 26 Abs 3 10 ist der Insolvenzverwalter nicht an
Antrage des Schuldners gebunden. Man kénnte
mE Options- oder Aufgriffsrechte (auch ein drag
along; vgl Brugger, Unternehmenserwerb?
Rz 14.111) letztlich als bedingte Abtretungsan-
bote sehen (also ,Antrage des Schuldners”). Das
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OLG Linz folgerte, dass jedwedes Aufgriffsrecht,
das im Insolvenzfall des GmbH-Gesellschafters
ausgelibt werden konne, grds unwirksam (und in
einer Satzung unzulassig) sei, selbstwenn die Klau-
sel den vollen Verkehrswert als Abfindung fir die
Masse vorsieht; ein Aufgriffsrecht wiirde namlich
den Geschéftsanteil, der zum Vermdgen des Ge-
meinschuldners gehért, im Insolvenzfall gegen
den Zugriff der Glaubiger immunisieren. Dieser E
wurde jlingst ua von Schopper/Walch, Aufgriffs-
rechte in der Insolvenz eines GmbH-Gesellschaf-
ters, NZ 2019, 441 widersprochen. Auch der
OGH hélt nach ausf Auseinandersetzung mit der
Lit (Pkt 3 und 5) § 26 Abs 3 10 fiir unanwendbar.
Aufgriffsrechte, die im Insolvenzfall des Gesell-
schafters von den Mitgesellschaftern ausgelibt
werden kénnen, sind somit — entgegen OLG Linz
- grds zuldssig und wirksam (Pkt 7.1). Konse-
quenz fiir die Praxis: Die GmbH-Satzung darf ein
Aufgriffsrecht enthalten, das auch im Insolvenzfall
eines Gesellschafters ausgelibt werden kann. Die
abl Haltung von OLG Linz und OLG Graz, die die
Eintragung von Satzungen mit solchen Aufgriffs-
klauseln verweigerten, ist also Gberholt.

Allerdings ist die Frage des im Aufgriffsfall an die
Insolvenzmasse zu zahlenden Preises gesondert
zu prifen (Pkt 8): Der OGH gibt zunéchst zu, dass
die Glaubiger des Gesellschafters an sich zur
Kenntnis nehmen mussen, dass im Vermdgen des
Gesellschafters nur sein durch den Gesellschafts-
vertrag (samt Aufgriffsrecht) geformter Geschafts-
anteil vorhanden ist. Das aber rechtfertige noch
nicht, jede gesellschaftsvertragliche Regelung zu
Lasten der Insolvenzglaubiger fur akzeptabel zu er-
achten. Da das Insolvenzanfechtungsrecht in der
Praxis kaum hilfreich sei (so Pkt 8.9), muss es als
sittenwidrig (§ 879 ABGB; so schon OGH
30. 3. 2016, 6 Ob 35/16i, Sledgehammer, GesRZ
2016, 289, Anm Brugger) angesehen werden,
wenn im Insolvenzfall fiir die Glaubiger ein gerin-
gerer Preis resultiert als bei sonstiger (freiwilliger)
AnteilsverauBerung. Dies gilt aber nicht nur fur
den hier entscheidungsgegensténdlichen Insol-
venzfall, sondern auch fiir die Exekution, denn
der OGH (Pkt 8.10) folgt Schopper in Gruber/Har-
rer, GmbHG? § 76 Rz 33 und in NZ 2019/155, 441
und Walch, NZ 2018/155, 441, wonach unter dem
Gesichtspunkt des Glaubigerschutzes freiwilliges
Ausscheiden und das Ableben eines Gesellschaf-
ters einerseits sowie Exekution bzw Insolvenz an-
dererseits als Falle des Aufgriffsrechts gleich be-
handelt werden missen. Ein Abschlag fur die Ab-
findung unter den Verkehrswert (Schatzwert) des
Geschaftsanteils in den Féllen der Exekution und
Insolvenz des Gesellschafters ist nach der nunmeh-
rigen OGH-Entscheidung nur zuldssig, wenn sie

nicht nur in diesen Fallen greift, sondern eine Re-
duktion des Abfindungspreises fir jede (!) Konstel-
lation des freiwilligen (insbesondere der Anteils-

. Ubertragung) und des unfreiwilligen Ausscheidens

des Gesellschafters vereinbart worden ist. Im ggst
Fall war die Kiirzung flir den Insolvenzfall 20%,; in
6 Ob 35/16i waren es 50%; aber auch eine gerin-
gere Kirzung (5%7?) wiirde wohl demselben Ver-
dikt des OGH unterliegen, denn Glaubigerschutz
verbietet jede diskriminierende Benachteiligung.
AuBerdem dirfen im Einzelfall keine besonderen
Hinweise auf eine von vornherein verfolgte sitten-
widrige Schadigungsabsicht vorliegen, denn sol-
che Beschréankungen missen die Glaubiger nicht
hinnehmen. Dies bedeutet fiir die Praxis vor al-
lem, dass — entgegen der bislang haufigen Ubung
- in Gesellschaftsvertragen fur Insolvenz und Exe-
kution kein abweichender (dh kein geringerer)
Preis vorgesehen werden darf als in allen anderen
Jfreiwilligen” VerduBerungsfallen. Das muss nicht
unbedingt der ,Verkehrswert” sein (das ist tbri-
gens ein beliebter und gleichzeitig unklarer Be-
griff, weil dessen Ermittlung, wie nebenbei wiede-
rum bemerkt werden muss, héchst problematisch
ist, vgl Brugger, Unternehmenserwerb? Rz 7.133 ff
mwN). Es konnte auch — begrenzt freilich durch
das allgemeine Sittenwidrigkeitsverbot, Wucher-
verbot usw — ein fir alle Félle, also allg festgesetz-
ter geringerer Preis sein; in welcher Hohe ein Ab-
schlag vom Verkehrswert in nicht sittenwidriger
Weise vereinbart werden kann, lasst der OGH hier
ausdr offen (Pkt 8.11). Doch es muss nun It OGH
immer derselbe Preis in allen Fallen sein, also insb
ohne Glaubigerdiskriminierung. Angesichts der
vorliegenden E ist jedenfalls zu bezweifeln, dass
eine sachlich gerechtfertigte, somit nicht diskrimi-
nierende — auch nur geringe — Preisdifferenzierung
gegeniiber Glaubigern als nicht sittenwidrig je be-
grindet werden kann.

Walter Brugger
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