-

BANKARCHIV

ZEITSCHRIFT FUR DAS GESAMTE
BANK- UND BORSENWESEN

FEBRUAR 2021

69. Jahrgang

Aus dem Inhalt

SARON

FINANZMARKTE
IM LETZTEN QUARTAL 2020 —
AUSSICHTEN 2021

CRYPTO ASSETS

HERAUSGEGEBEN VON DER
(OSTERREICHISCHEN BANKWISSENSCHAFTLICHEN (GESELLSCHAFT

Lnde s




OGH 6 OB 64/20k

Rechtsprechung

Zivilrechtliche und
strafrechtliche
Entscheidungen

Bearbeitet von
RA Dr. Markus Keliner
unter Mitarbeit von
Dr. Fabian Liebel LL.M. (WU Wien)

OGH-Entscheidungen

2724.

https://doi.org/10.47782/0eba202102
010701

§ 879 ABGB; §§ 34, 76 GmbHG; §§ 20,
21, 25a, 25b, 26 10. Gesellschaftsver-
tragliche Aufgriffsrechte sind nicht
unter § 26 Abs 3 IO zu subsumieren.
Auch die §§ 25a, 25b 10 sind nicht an-
wendbar. Daher sind gesellschaftsver-
tragliche Aufgriffsrechte grundsitzlich
auch fiir den Fall der Insolvenz eines
Gesellschafters wirksam.

Unter dem Gesichtspunkt des Gliubi-
gerschutzes miissen freiwilliges Aus-
scheiden und Ableben eines Gesell-
schafters einerseits sowie Exekution
und Insolvenz andererseits als Fille
des Aufgriffsrechts gleich behandelt
werden. Eine Abfindungsbeschrin-
kung unter den Verkehrswert (Schétz-
wert) des Geschdftsanteils bei Exeku-
tion und Insolvenz des Gesellschafters
ist dariiber hinaus nur zulédssig, wenn
sie nicht nur in diesen Fillen greift,
sondern eine entsprechende Reduk-
tion des Abfindungsanspruchs fiir
jede Konstellation des freiwilligen
(insb der Anteilsiibertragung) und des
unfreiwilligen Ausscheidens des Ge-
sellschafters vereinbart wird.

OGH 16. 9. 2020, 6 Ob 64/20k

Aus der Begriindung:

Nach der Neufassung des Gesell-
schaftsvertrags soll die rk Er6ffnung des
Insolvenzverfahrens tiber das Vermégen
eines Gesellschafters ein Aufgriffsrecht
der iibrigen 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 Gesellschaftsvertrags im
FB ab. Dies begriindete es mit einem
Verweis auf § 26 Abs 3 10 und die Re-
kursE 6 R 95/19m des OLG Linz. Der
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vorgesehene Abschlag vom Aufgriffspreis
sei sittenwidrig.

Das RekG bestitigte diese E.

Der Revisionsrekurs ist zulédissig; er ist
aber nichr berechtigt.

1.1. Vorweg ist die von den Vorinstan-
zen nicht gepriifte Frage zu kliren, ob
bereits §§ 25a, 25b IO der Eintragung
der Satzungsbestimmung entgegenstehen.

1.2. In der Lit ist umstritten, ob diese
Bestimmungen auf mehrseitige Vertrige,
va auf Gesellschaftsvertrige zur An-
wendung kommen (bejahend Fichtinger/
Foglar-Deinhardstein, OBA 2010, 821;
Konecny, ZIK 2010, 86; Spitzer, FS
Nowotny 417 f; Richter, ZIK 2018, 46;
verneinend Fellner, RAW 2010, 261;
Widhalm-Budak in Konecny, ZIK-Spezial
IRAG 2010 26 f; Eckert in Konecny,
Insolvenz-Forum 2010, 63 ff; Taufner,
GesRZ 2011, 158; Trenker, JB1 2012,
287). Auch nach Schopper (in Gruber/
Harrer, GmbHG?2 § 76 Rn 33) sind die
§8§ 25a,25b IO nicht auf Gesellschaftsver-
trige (wohl aber auf syndikatsvertragliche
Vereinbarungen) anwendbar und stehen
derartigen Klauseln insoweit nicht entge-
gen, als sie gesellschaftsvertraglich ver-
ankert und damit mit absoluter Wirkung
ausgestattet sind.

1.3. Der OGH hat § 25b Abs 2 10 bei
einem Vertrag iiber die Organisation einer
FuBballmeisterschaft fiir unanwendbar
gehalten, der den Zwangsabstieg eines
insolventen FuBballvereins in eine un-
tere Spielklasse und den Ausschluss aus
UEFA-Bewerben vorsah (1 Ob 153/17g =
EvBI 2018/65 [abl Anzenberger]). Dem-
nach ist diese Bestimmung nur auf
zweiseitige Rechtsgeschifte anwendbar.
In der Lit wird betont, dass diese E sich
inhaltlich auch auf § 25a IO iibertragen
lasst (Perner in Koller/Lovrek/Spitzer,
IO § 25aRn 9 FN 18).

1.4. Wortlaut und systematische Ein-
ordnung der genannten Bestimmungen
liefern keine sicheren Ergebnisse (Eckert
in Konecny, Insolvenz-Forum 2010, 63;
Fellner, RAW 2010, 261; Fichtinger/
Foglar-Deinhardstein, OBA 2010, 821;
Widhalm-Budak in Konecny, IRAG 2010,
26 f; Perner in Koller/Lovrek/Spitzer,
IO § 25a Rn 10). Die Mat (612 Blg-
NR 24. GP 13) weisen darauf hin, dass
Spezialbestimmungen, die die Auflésung
im Insolvenzfall betreffen, nicht beriihrt
werden. Dabei wird als Bsp auf § 1210
ABGB (idF vor der GesbR-Reform)
verwiesen. Weitere Bsp sind § 1208 Z 3
ABGB (Auflosung der GesbR durch
Eroffnung des Konkursverfahrens iiber
das Vermogen eines Gesellschafters) und
§ 131 Z 5 UGB (Ero6ffnung des Konkurs-
verfahrens iiber OG-Gesellschafter).

1.5. Aus diesem Hinweis der Mat zichen
manche Autoren (Konecny, ZIK 2010,
82 ff; Leupold, ZIK 2010, 171; Umlauft,

NZ 2012, 289 ff) den Schluss, dass § 25a
IO, aber offenbar auch § 25b 10, grds auch
Gesellschaftsvertrige erfasst. Die zit For-
mulierung lasst jedoch — wie aufgezeigt
wurde (Eckert in Konecny, Insolvenz-
Forum 2010, 64, Perner in Koller/Lovrek/
Spitzer, IO, § 25a Rn 10) — verschiedene
Deutungen offen.

1.6. § 25b IO geht auf die seinerzeitige
Regelung des § 20e Abs 2 AO zuriick.
Diese Norm wurde durch das IRAG 1997
eingefiihrt. Als Zweck fiihren die Mat (RV
734 BIgNR 20. GP 55) an, ein Ausgleich
ziele auf die Sanierung von Unterneh-
men, die aber konterkariert werde, wenn
»samtliche Geschiftsbeziehungen von
den Vertragspartnern abgebrochen® wiir-
den. Diese Bestimmung wurde mit dem
IRAG 2010 inhaltlich unverindert als
§ 25b Abs 2 IO iibernommen.

1.7. Mit der in den Mat angesprochenen
Situation ist jedoch der Aufgriff eines
Geschiftsanteils nicht zu vergleichen,
weil er nur dazu dient, dass die Gesell-
schafter ,,unter sich® bleiben kénnen. Ob
ein Mitgesellschafter oder ein Dritter den
Geschiftsanteil des Insolventen erhilt,
hat mit der Frage, ob ein Unternchmen,
das der Gesellschafter allenfalls (abseits
der GmbH) betreibt, fortgefiihrt werden
kann, nichts zu tun. Eher kénnte fiir diese
Frage — wenn iiberhaupt — die Hohe der
Abfindung eine Rolle spielen, nicht aber,
wer den Geschiftsanteil bekommt.

1.8. Ausschlaggebend ist letztlich die
Uberlegung, dass teleologische Ar-
gumente gegen die Anwendung der
§§ 25a, 25b 10 auf mehrseitige Ver-
trige sprechen (Eckert in Konecny, In-
solvenz-Forum 2010, 65 f; Trenker,
JBI1 2012, 287; aA Konecny, ZIK 2010,
86). Die vom Gesetzgeber vorgenom-
mene Interessenabwigung ist eindeutig
auf zweiseitige Vertrige zugeschnitten
(Perner in Koller/Lovrek/Spitzer, 10).
AuBerdem ist unklar, wie die Anwendung
der §§ 25a, 25b IO zur Unternehmens-
fortfithrung beitragen sollte (Eckert in
Konecny, Insolvenz-Forum 2010, 65).
Schlieflich ist auch der Hinweis in der
Lit nachvollziehbar, die Anwendung der
Auflésungsbeschrinkungen fithrte zu
einem Wertungswiderspruch zwischen
Personen- und Kapitalgesellschaftsrecht
(Taufner, GesRZ 2011, 159). Wihrend
ndmlich ein insolventer Gesellschafter aus
der GesbR ausgeschlossen werden kénnte
(Spitzer, FS Nowotny 420 f), wire man
an ihn in der GmbH gebunden (Taufner,
GesRZ 2011, 159). Aus diesem Grund
hat Leupold (ZIK 2010, 171) vorgeschla-
gen, die personengesellschaftsrechtlichen
Bestimmungen analog im GmbH-Recht
anzuwenden.

1.9. Zusammenfassend schlieft sich
der OGH somit den dargelegten Auf-
fassungen im Schrifttum an, dass die
§§ 25a, 25b 10 nicht auf gesellschafts-

107



OGH 6 OB 64/20k

rechtliche Vertrige zugeschnitten
sind. Aus diesen Griinden ist an der in
1 Ob 153/17g ausgesprochenen Rechts-
ansicht festzuhalten, wonach die §§ 25a,
25b 10 nicht auf mehrseitige Vertriige
anwendbar sind.

2.1. Nach § 26 Abs 3 1O ist der IV an
»Antrige des Schuldners, die vor der
Eroffnung des Insolvenzverfahrens noch
nicht angenommen worden sind“, nicht
gebunden. Ob auch ein Aufgriffsrecht
der anderen Gesellschafter einen sol-
chen ,,Antrag des Schuldners“ darstelit,
ist umstritten. Nach der Jud ist Ziel des
§ 26 Abs 3 10, dem MV eine moglichst
umfassende Befugnis zur Verwaltung
und Verwertung der Masse zu schaffen
(4 Ob 163/06hD).

2.2. In 2 Ob 278/97i wurde ein Wieder-
kaufsrecht nicht nach § 26 Abs 3 KO,
sondern nach § 21 KO behandelt. Auf Ge-
sellschaftsvertrige kann § 21 KO mangels
Synallagmas jedoch nicht angewendet
werden (7 Ob 2097/96z), sodass der MV
vom Gesellschaftsvertrag und den mit
dem Geschiftsanteil verbundenen Mit-
gliedschaftsrechten und -pflichten nicht
gem § 21 KO zuriicktreten kann (Holler,
ZIK 2004/188 Ptk 4.).

2.3. 6 Ob 21/79 betraf einen Gesell-
schaftsvertrag, nach dem der Gesellschaf-
ter im Fall seines Konkurses verpflichtet
war, seinen Geschiftsanteil den iibrigen
Gesellschaftern zur Ubernahme anzubie-
ten. Das OLG Wien beanstandete diese
Verpflichtung als unzuldssig, weil eine
Erschwerung der Ubertragung des Ge-
schiftsanteils, die im Gesellschaftsvertrag
vorgeschen sei, nicht fiir die Verwertung
durch den MV gelte, gebe es doch keine
Immunisierung des Geschéftsanteils ge-
gen den Zugriff der Glaubiger im Kon-
kurs des Gesellschafters. Der OGH wies
den dagegen erhobenen Revisionsrekurs
gem § 16 AuBStrG aF zuriick, weil keine
»offenbare Gesetzwidrigkeit™ vorlag.

2.4. Auch das OLG Graz vertritt offen-
bar die Auffassung, im Fall der Eroff-
nung eines Konkursverfahrens iiber das
Vermogen eines Gesellschafters konne
weder ein Aufgriffsrecht zugunsten der
Mitgesellschafter noch eine Abtretungs-
verpflichtung zu Lasten des MV giiltig
vereinbart werden (vgl das Referat der
RekursE 4 R 64/05x in 6 Ob 142/05h).

2.5. Ggt entschied das OLG Innsbruck
zu 5 R 288/86 NZ 1987, 321: Demnach
sei es unbedenklich, wenn im Gesell-
schaftsvertrag vorgesehen werde, dass
aus wichtigem Grund, auch bei Kon-
kurserdffnung, anderen Gesellschaftern
ein Aufgriffsrecht zustehe. Daran hielt das
OLG Innsbruck in der zu 6 Ob 271/03a
referierten E 3 R 136/03d fest.

2.6. In 8 Ob 4/92, 6 Ob 241/98d und
6 Ob 142/05h war die Frage nach § 26
Abs 3 KO bzw 10 nicht ausschlaggebend.
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8 Ob 4/92 subsumierte eine ,,gewdhn-
liche” Kaufoption unter § 26 Abs 3 KO,
woraus fiir ein gesellschaftsrechtliches
Aufgriffsrecht wenig gewonnen werden
kann. Zu 6 Ob 180/17i wurde die Frage
ebenfalls offengelassen, weil das Auf-
griffsrecht schon aus anderen Griinden
nicht ausgeiibt werden konnte. Nebenher
wurde jedoch zu ErwGr 3.4 ausgefiihrt,
in Hinblick auf die im Anlassfall vorgese-
hene Bewertung des Gesellschaftsanteils
nach einem Fachgutachten der Kammer
der Wirtschaftstreuhinder bestiinde je-
doch wohl keine Gefahr der Benachtei-
ligung der Gldubiger des insolventen
Gesellschafters durch das Aufgriffsrecht.

2.7. Nach 6 Ob 150/08i (dazu Temmel,
GeS 2009, 58) kann ein Aufgriffsrecht
vorgesehen werden. Eine derartige Rege-
lung im Gesellschaftsvertrag kénne we-
gen Glaubigerbenachteiligung sittenwid-
rig sein, was insb dann naheliege, wenn
der fiir den Fall des Konkurses oder der
Zwangsvollstreckung vorgeschene Preis
sich von demjenigen in vergleichbaren
Fallen unterscheide.

2.8. In 6 Ob 35/16i2 wurde die Frage
nach der Geltung von § 26 Abs 3 IO
offengelassen. Das Aufgriffsrecht wurde
schon deshalb fiir sittenwidrig angesehen,
weil der Gesellschaftsvertrag fiir den Fall
der Insolvenz des Gesellschafters einen
Abschlag von 50 % auf den Verkehrswert
des Anteils vorsah; dass dieser Abschlag
auch fiir den Fall der Kiindigung durch
den Gesellschafter oder seinen Ausschluss
aus der Gesellschaft vorgesehen war, dn-
derte daran nichts. Uberzeugend erschien
dem Senat ausdriicklich (ErwGr 4.5) der
Hinweis auf die aus § 76 Abs 4 GmbHG,
der die exekutive Verwertung eines vin-
kulierten Gesellschaftsanteils regelt, zu
entnehmende Wertung. Daraus ergebe
sich zweifelsfrei die Wertung des Ge-
setzes, dass die Glaubigerbefriedigung
den Interessen der Gesellschaft vorgehe
und die Gldubiger jedenfalls den Schitz-
wert des Anteils erhalten sollten.

2.9. Das OLG Linz hat zu 6 R 95/19m
auch Aufgriffsrechte der GmbH-Gesell-
schafter unter § 26 Abs 3 IO subsu-
miert. Es gebe keine Immunisierung des
GmbH-Geschiftsanteils gegeniiber dem
Zugriff der Gldubiger in der Insolvenz
des Gesellschafters; ein Aufgriffsrecht
im Insolvenzfall zu einem um 50% re-
duzierten Aufgriffspreis sei daher wegen
Glaubigerbenachteiligung nicht in das
Firmenbuch einzutragen.

3.1. In der Lit werden verschiedene Auf-
fassungen vertreten. [...]

6.1. Der Vollstdndigkeit halber ist
schlieBlich noch auf die exekutionsrecht-
liche Jud einzugehen: In 3 Ob 83/08i wur-
de ausgefiihrt, dass der Anteil gem § 76
Abs 4 GmbHG geschitzt werden miisse,
habe den Sinn, den Ubernahmspreis fiir

den Fall zu fixieren, dass die Gesellschaft
einen Kéaufer benenne oder sich mit
einem solchen einverstanden erklire. Das
satzungsmifige Zustimmungsrecht der
Gesellschaft sei hingegen kein absolutes
Recht, das einer Verwertung entgegen-
stiinde; wenn keine Einigung iiber den
Ubernahmspreis zustande komme, habe
die nach der Satzung in Ansehung der
Ubertragung des Geschiftsanteils zu-
stimmungsberechtigte GmbH nur das
Recht auf Bekanntgabe des Schitzwerts
und das Recht, einen Kéufer zu prisen-
tieren, der den Geschiftsanteil um den
Schitzwert innerhalb von 14 Tagen ab
Benachrichtigung erwerbe.

6.2. 3 Ob 223/11g legte zunichst den
Zweck einer Vinkulierung dar, namlich,
dass die restlichen Gesellschafter fiir
den Fall des Ausscheidens eines Gesell-
schafters weiter ,,unter sich®“ bleiben
konnen; es konne also verhindert werden,
dass die Gesellschaft mit einem neuen
Gesellschafter, der den Geschiftsanteil
erwerbe, fortzusetzen wire. Dieses Anlie-
gen kollidiere im Fall der exekutiven Ver-
duBerung des Geschiftsanteils mit dem
Interesse der Glaubiger an einem hohen
Verkaufserlos. Dem trage der Gesetzgeber
mit der ,,Exekutionsbeschrinkung® des
§ 76 Abs 4 GmbHG zur Erreichung des
Normzwecks eines Interessenausgleichs
dahin Rechnung, dass der exekutive Ver-
kauf dann unterbleiben kénne, wenn ein
von der zustimmungsberechtigten Gesell-
schaft zugelassener (nominierter) K&ufer
den Geschiftsanteil gegen Bezahlung
eines den Schitzwert erreichenden Kauf-
preises tibernehme. Sei dies der Fall, wer-
de der Gesellschaft (den Gesellschaftern)
kein unerwiinschter neuer Gesellschafter
aufgedringt, der betreibende Glidubiger
erhalte aber immerhin zumindest den
Schitzwert. Der 3. Sen fiihrte in der E
anschliefend aus, § 76 Abs 4 GmbHG
sei auf das in der Satzung der GmbH nor-
mierte Aufgriffsrecht zu vorbestimmten
Bedingungen nicht analog anzuwenden,
weil dieses einem Zustimmungsrecht der
Gesellschaft nicht gleichzuhalten sei.

7.1. Der erkSen schlieBt sich der iiber-
wiegenden Auffassung an, wonach ge-
sellschaftsvertragliche Aufgriffsrechte
nicht unter § 26 Abs 3 IO zu subsu-
mieren sind. Das grds Interesse der Ge-
sellschafter, im Fall der Insolvenz eines
anderen Gesellschafters das Eindringen
eines Gesellschaftsfremden verhindern
zu wollen, ist auch durchaus legitim; da-
nach besteht — gerade bei personalistisch
geprigten Gesellschaften mit beschriank-
ter Haftung — auch evident ein massives
praktisches Bediirfnis.

1) OBA2007, 566.
2) OBA2016,840.
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7.2. Zutreffend ist insb das Argument,
dass das Aufgriffsrecht nicht iS eines
~Rosinenpickens® isoliert betrachtet wer-
den sollte, sondern wirtschaftlich im
Gesamtzusammenhang zu sehen ist und
einen (untrennbaren) Teil des Geschifts-
anteils als solchen bildet. Dem entspricht
der Rechtssatz, wonach der Geschifts-
anteil des Gesellschafters einer GmbH
der ,,Inbegriff der Rechte und Pflichten*
oder die ,,Gesamtheit der Rechte® ist, die
dem GmbH-Gesellschafter zukommen
(RS0004168). Bei einem Geschéftsanteil
an einer GmbH handelt es sich um eine
Summe von Rechten und Pflichten des
Gesellschafters (RS0004168 [T3}). Die-
sem Argument wurde bisher noch nichts
Uberzeugendes entgegengesetzt.

7.3. Die Gegenauffassung wird iW ledig-
lich von Nitsche, Duursma-Kepplinger/
Duursma und Holler vertreten, wobei
Duursma in GeS 2020, 3 inzwischen aller-
dings den ggt Standpunkt eingenommen
hat. Die weiteren, iE ebenfalls die Unzu-
ldassigkeit vertretenden Stellungnahmen
von Brugger und Reich-Rohrwig sind
jeweils sehr kurz und enthalten keine
ndhere Auseinandersetzung mit dem Mei-
nungsstand.

8.1. Dies fiihrt zur Frage des Ab-
findungspreises. SatzungsméifBige Ab-
findungsregelungen verfolgen iA zwei
Ziele (BGH II ZR 58/91 = NJW 1992,
892 [894]; Strohn in MiiKo GmbHG3
§ 34 Rn 221): Zum cinen dienen sie dem
Bestandschutz der Gesellschaft. Die Ge-
sellschaft soll davor geschiitzt werden,
dass in den hiufig nicht voraussehbaren
Fillen einer Einziehung oder eines sons-
tigen Ausscheidens eines Gesellschafters
erhebliche Teile des Gesellschaftsver-
mogens fiir die Abfindung verwendet
werden miissen und dadurch die Fort-
fiihrung des Gesellschaftsunternechmens
gefihrdet werde.

8.2. Zum anderen geht es um die Streit-
vermeidung. Nach Strohn (aaO) soll
den oft langwierigen und komplizierten
Streitigkeiten {liber die richtige Hohe der
Abfindung von vornherein der Boden
entzogen werden. Das Bediirfnis fiir einen
Bestandschutz sei grof3. Andererseits sei-
en auch die Interessen des ausscheidenden
Gescllschafters zu beriicksichtigen. Fiir
ihn gehe es um die Frage, ob er sein in
der Gesellschaft gebundenes Vermdogen
realisieren konne oder ob er Teile dieses
Vermogens entschadigungslos verliere.

8.3. Schliellich sind auch die Inter-
essen der Gesellschaftergldubiger beriihrt.
Werde der Geschiiftsanteil aus Anlass
einer Pfindung oder Gesellschafterinsol-
venz eingezogen, hinge der Erfolg der
Zwangsvollstreckung von der Héhe und
Falligkeit des Abfindungsanspruchs ab.
Dieser Interessenwiderstreit ist bei der
Beurteilung der einzelnen Abfindungs-
klauseln zu beriicksichtigen (Ulmer in
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FS Quack [1991] 477 [478 f]; Strohn aaO
§ 34 Rn 221).

8.4. Die Abfindungsklausel kann zum
einen — etwa wegen sittenwidriger Be-
nachteiligung des abzufindenden Ge-
sellschafters — nichtig sein. Zum anderen
kann durch die Entwicklung des Ge-
sellschaftsunternchmens im Laufe der
Zeit ein grobes Missverhéltnis zwischen
der vertraglich geschuldeten Abfindung
und dem tatsichlichen Anteilswert ent-
standen sein, sodass eine Korrektur der
Abfindungsregelung notig werde (dazu
Strohn aaO § 34 Rn 240 ff). Durch eine
Abfindungsbeschrinkung werden die
Gldubiger des Gesellschafters benach-
teiligt, wenn der Geschiftsanteil ihres
Schuldners — wie hiufig — aus Anlass
einer Pfandung des Geschiftsanteils oder
der Insolvenz des Gesellschafters ein-
gezogen oder aufgegriffen werden kann
(Strohn aaO § 34 Rn 234). Die Nachteile
konnen in der Beschrinkung der Abfin-
dungshohe, aber auch in ungiinstigen
Auszahlungsregelungen bestehen.

8.5. Diese Ausfithrungen lassen sich im
Grundsatz auch auf das dsterr Recht iiber-
tragen. Nur in den von § 879 ABGB ge-
zogenen 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 (Strohn aaO § 34 Rn 234).

8.6. Auch auBlerhalb des Gesellschafts-
rechts widerspricht es nach hA den guten
Sitten, wenn sich ein Gldubiger des
beim Schuldner vorhandenen Befriedi-
gungssubstrats in eigenniitziger Weise
bemichtigt und dadurch die anderen
Gldubiger leerlaufen ldsst (8 Ob 558/91;
Krejciin Rummel/Lukas4 § 879 Rn 143).
Ahnliche Bedenken stellen sich, wenn
der Gesellschafter zwar bei freiwilligem
Ausscheiden aus der Gesellschaft in der
Lage ist, den gesamten Verkehrswert fiir
seinen Anteil zu lukrieren, den Gliaubigern
des Gesellschafters dies aber im Wege der
Exekution oder Insolvenz nicht moglich
1st.

8.7. Hierzu hat der erkSen schon in
6 Ob 142/05h und 6 Ob 35/16i Stellung
genommen. Zutreffend hat bereits das
RekG hervorgehoben, dass die in der
letzteren E enthaltene Formulierung, wo-
nach der erkSen nicht von 6 Ob 142/05h
abgehen wollte, dahin zu verstehen ist,
dass damit eine iiber 6 Ob 142/05h hinaus-
gehende Liberalisierung, die zu einem
Erfolg des Revisionsrekurses gefiihrt
hitte, abgelehnt wurde.

8.8. Die in der Lit mehrfach hervorge-
hobene (Sonder-)Konstellation, dass unter
dem Aspekt des Gldubigerschutzes der
Gesellschafter in allen Fillen des Aus-
scheidens nicht den Verkehrswert erhalte,
war dort nicht zu beurteilen, sodass auf
diese Frage auch nicht einzugehen war.

Dies gilt auch fiir 6 Ob 180/171, wonach
bei einer Bewertung zum Verkehrswert
,keine Gefahr der Benachteiligung der
Gliubiger des insolventen Gesellschafters
durch das Aufgriffsrecht” (ErwGr 3.4)
bestiinde.

8.9. Die Insolvenzanfechtung (darauf
abstellend etwa Artmann in Artmann/
Riiffler/Torggler, Unternehmensbewer-
tung und Gesellschaftsrecht 77) ist kein
geeignetes Korrektiv. Zunichst kommt
eine Anfechtung von vornherein nicht
in Betracht, wenn die Abfindungsbe-
schriankung durch mehrheitlich gefassten
satzungsidndernden Beschluss gegen die
Stimme des spéter von der Insolvenz
oder Exekution betroffenen Gesellschaf-
ters eingefithrt wurde (Strohn aaO § 34
Rn 234). IU wird die zehnjihrige An-
fechtungsfrist des § 28 IO hiufig bereits
verstrichen sein (s zur vergleichbaren dt
Rechtslage Strohn aaO § 34 Rn 234).

8.10. Der erkSen erachtet daher die
Auffassung von Schopper (in Gruber/
Harrer, GmbHG? § 76 Rn 33 und
NZ2019/155,441), Walch (NZ 2018/155,
441) insoweit als iiberzeugend, als
unter dem Gesichtspunkt des Gliubi-
gerschutzes freiwilliges Ausscheiden
und das Ableben eines Gesellschafters
einerseits sowie Exekution bzw Insol-
venz andererseits als Fille des Auf-
griffsrechts gleich behandelt werden
miissen (Kalss/Eckert in Kodek/Konecny,
Insolvenz-Forum 2007, 94 ff; Umiauft,
GesRZ 2009, 4, und NZ 2012/110). Eine
Abfindungsbeschrinkung unter den Ver-
kehrswert (Schitzwert) des Geschifts-
anteils in den Fillen der Exekution und
Insolvenz des Gesellschafters ist dariiber
hinaus nur zuldssig, wenn sie nicht nur
in diesen Fillen greift, sondern eine ent-
sprechende Reduktion des Abfindungs-
anspruchs fiir jede Konstellation des
freiwilligen (insb der Anteilsiibertragung)
und des unfreiwilligen Ausscheidens des
Gesellschafters vereinbart wird (Kalss/
Eckert aaQ; Trenker, IBl 2016, 446;
6 Ob 142/05d). Unter dieser Voraus-
setzung trifft es zu, dass im Verméogen des
Gesellschafters nur sein durch den Gesell-
schaftsvertrag geformter Geschiftsanteil
vorhanden ist und nur insoweit Verwer-
tungsobjekt sein kann (Trenker,JB12016,
446). Eine Beschrinkung muss ein Glau-
biger allerdings nicht hinnehmen, wenn
im Einzelfall besondere Hinweise auf eine
ausnahmsweise damit von vornherein ver-
folgte sittenwidrige Schidigungsabsicht
vorliegen.

8.11. Im vorliegenden Fall ist in der
vorgelegten Neufassung des Gesell-
schaftsvertrags im Fall des Ablebens
des Gesellschafters sowie dann, wenn
alle Gesellschafter der VerduBerung des
Anteils zustimmen, kein Abschlag vom
Verkehrswert vorgesehen. Damit ermég-
lichte der Gesellschaftsvertrag es einem
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Gesellschafter, im Fall einer Verduflerung
zwar fiir sich den vollen Verkehrswert
zu lukrieren (Gleiches gilt fiir die Erben
des Gesellschafters im Erbfall), wihrend
im Fall seiner Insolvenz die Glédubiger
Kiirzungen hinnehmen miissten. Darin
liegt aber nach dem Gesagten eine sitten-
widrige Benachteiligung der Gliubiger
fiir den Insolvenzfall, sodass die Vor-
instanzen die Eintragung der Satzungs-
anderung iE zutreffend verweigert haben.
Deshalb muss zur Frage, in welcher Hohe
ein Abschlag vom Verkehrswert in nicht
sittenwidriger Weise vereinbart werden
kann, nicht Stellung genommen werden.

Anmerkung

1. Ausgangslage und bisherige Rsp

Die E des OGH bringt Klarheit zur
Zuléssigkeit neuer Vereinbarungen von
Aufgriffsrechten fiir den Fall der Insolvenz
oder der Exekution eines Gesellschafters.
Die Zuldssigkeit derartiger Vereinbarun-
gen wurde von den Firmenbuchgerichten
insb seit der E des OLG Linz 6 R95/19m
auch auBerhalb des Gerichtsprengels
Linz unterschiedlich beurteilt. Die Ge-
richte akzeptierten tw die Vereinbarung
eines Aufgriffsrechts fir den Insolvenz-
fall, lehnten jedoch die Eintragung eines
Gesellschaftsvertrages ab, wenn dieser
einen Abschlag auf den Ubernahmspreis
vorsah. Tw wurden Abschldge auf den
Ubernahmspreis auch fiir den Fall der
Insolvenz und der Exekution akzeptiert.
Andere Gerichte beurteilten die Verein-
barung eines Aufgriffsrechts fiir den Fall
der Insolvenz eines Gesellschafters per
se als unzuldssig. Diese uneinheitliche
Betrachtungsweise fiihrte sowohl bei
der Neugriindung von Gesellschaften als
auch iZm mit nachtraglichen Anderungen
von Gesellschaftsvertrigen zu Rechts-
unsicherheiten.3)

Diese Rechtsunsicherheit ist vermut-
lich auch der bisherigen Rsp des OGH
geschuldet, die sowohl betreffend die
Beurteilung der Zuldssigkeit von Auf-
griffsrechten im Insolvenzfall als auch
betreffend die zulidssige Hohe der Uber-
nahmspreise nicht eindeutig war. Der
OGH hat die Frage der generellen Zu-
lassigkeit von Aufgriffsrechten im In-
solvenzfall bisher immer offengelassen
und nur zur Zuldssigkeit von Abschla-
gen auf den Ubernahmspreis Stellung
genommen. In der E 6 Ob 142/05h4)
sprach der OGH aus, dass nach in Osterr

und Deutschland in der L herrschender
Meinung eine Regelung in der Satzung
einer Personengesellschaft oder einer
GmbH wegen Gldubigerbenachteili-
gung sittenwidrig (§ 879 Abs 1 ABGB;
§ 138 Abs 1 BGB) sei, wenn sie den
Entgeltanspruch eines Gesellschafters iW
nur fiir den Fall seines durch Konkurser-
offnung bedingten Ausscheidens, nicht
aber in einem vergleichbaren Fall auf
weniger als den Verkehrswert beschrankt.
Die Gesellschafter hatten im zu entschei-
denden Fall im Gesellschaftsvertrag fur
den Fall der Konkurserdffnung als auch
im Fall der Klindigung durch einen Gesell-
schafter den tibrigen Gesellschaftern die
Méoglichkeit des Aufgriffs des Geschéfts-
anteiles zum Buchwert eingerdumt. Die
Kiindigung durch einen Gesellschafter
ist nach Ansicht des OGH nicht mit dem
Fall der Konkurseréffnung vergleichbar,
sodass der OGH die vereinbarte Buch-
wertabfindung im Falle des Konkurses
als sittenwidrig beurteilte. Die Frage der
Anwendbarkeit von § 26 Abs 3 KO auf
gesellschaftsvertragliche Aufgriffsrechte
lieB der OGH offen.

Der Gesellschaftsvertrag, der Ge-
genstand der E 6 Ob 150/08i5) war,
enthielt eine Bestimmung, wonach ein
Gesellschafter im Falle der exekutiven
Pfandung oder bei Eréffnung eines In-
solvenzverfahrens Uber das Vermdgen
des Gesellschafters sofort ausscheidet
und sein Geschéftsanteil den Ubrigen
Gesellschaftern zuwéchst. Der Uber-
nahmspreis sollte dem Buchwert ent-
sprechen. Der OGH entschied, dass die
Bestimmung Uber die Anwachsung des
Geschaéftsanteils im Gesellschaftsvertrag
unzuldssig ist, da der ipso-iure Ubergang
eines GmbH-Geschéftsanteiles nicht ver-
einbart werden kann. Auf die Frage, ob
§ 76 Abs 4 GmbHG der Vereinbarung
eines Aufgriffsrechtes fir den Fall der
Zwangsvollstreckung  entgegensteht,
ging der OGH nicht ein. Er fiihrte jedoch
aus, dass ein derartiges Aufgriffsrecht
im Gesellschaftsvertrag wegen Gldu-
bigerbenachteiligung sittenwidrig sein
kénne, was insb dann naheliege, wenn
der fiir den Fall des Konkurses oder der
Zwangsvollstreckung vorgesehene Preis
sich von demjenigen in vergleichbaren
Féllen unterscheide.

Der OGH hat in der E 6 Ob 35/16i% zu-
ndchst ausgesprochen, dass er von seiner
Auffassung, die erin der E 6 Ob 142/05h
vertreten habe, nicht abgehen wolle.

Er verweist jedoch idF auf die Wer-
tung iZm der exekutiven Verwertung
eines vinkulierten Gesellschaftsanteils,
die § 76 Abs 4 GmbHG zu entnehmen
sei. Gem § 76 Abs 4 GmbHG haben die
Gesellschafter eines vinkulierten Ge-
schaftsanteils die Mdoglichkeit, einen
Kaufer zu benennen, der den Anteil zum
Schitzwert oder zu einem (Ibernahms-
preis, auf den sich der Verpflichtete, der
betreibende Glaubiger und die Gesell-
schaft einigen, erwerben kann. Es ergebe
sich nach der Ansicht des OGH aus dem
Gesetz daher die Wertung, dass die
Glaubigerbefriedigung den Interessen der
Gesellschaft vorgehe und die Glaubiger
jedenfalls den Schatzwert des Geschéfts-
anteils erhalten sollten.?) Der OGH wich
in dieser E von der Ansicht des BGH,8)
wonach die Gesellschaft und die Gesell-
schafter ein legitimes Interesse daran
hétten, das Eindringen eines Fremden in
die Gesellschaft zu verhindern, ab; die
Gesellschafter miissten nach Ansicht des
OGH das Eindringen eines Fremden auch
auflerhalb der Insolvenz hinnehmen. Das
Eindringen von Fremden wiirde durch
die Vinkulierung verhindert werden. Die
Vinkulierung wiirde jedoch gem § 76
Abs 4 GmbHG nicht verhindern, dass die
Glaubiger den Schitzwert erzielen kénn-
ten. Die Anwendbarkeit der §§ 25a, 25b
und 26 Abs 3 IO griff der OGH in dieser
E nicht auf.

2. Anwendbarkeit der §§ 25a, 25b und
26 Abs 310

In der hier publizierten E 6 Ob 64/20k
stelit der OGH nunmehr zundchst klar,
dass die §§ 25a, 25b 1O auf Gesellschafts-
vertrdge nicht anwendbar seien. Die
Vertragspartner eines Schuldners sind
gem § 25a IO in ihrer Kiindigungsmdg-
lichkeit beschrankt und kénnen Vertrdge
mit dem Schuldner bis zum Ablauf von
sechs Monaten nach Insolvenzerdffnung
nur aus wichtigem Grund kiindigen. Die
Vereinbarung eines weitergehenden ver-
traglichen Riicktrittsrechtes im Falle der
Insolvenz einer Vertragspartei ist gem
§ 25b Abs 2 IO unzuléssig. Die Anwen-
dung der §§ 25a, 25b 1O auf mehrseitige
Vertrége, wie zB Gesellschaftsvertrége, ist
nach Ansicht des OGH dem Gesetz und
den Materialien nicht eindeutig zu ent-
nehmen. Der OGH hélt diese Regelungen
jedoch auf mehrseitige Vertrége fur nicht
anwendbar, da teleologische Argumente
dagegensprdchen. Diese Ansicht hat der
OGH bereits in seiner E 1 Ob 153/17g9

3) Schopper/Walch,NZ 2019, 448; Huemer/
Haglmiiller, RAW 2019, 750.

4) 6 0b 142/05h =RWZ 2007/40, 135 (Wen-
ger) = GeS 2007, 186 (Fantur) = GesRZ
2007, 258 (Holler).

5) 6 Ob 150/08i = RWZ 2008, 330 (Wen-
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ger) =GesRZ 2009, 37 (Schopper) = GeS
2009, 58 (Temmel) = JAP 2008/2009, 241
(Rauter).

6) 6 Ob 35/16i = JB12016, 446 (Trenker) =
GesRZ 2016, 289 (Brugger) = ecolex
2016, 784 (Told) = OBA 2016,2282.

7) 6 0b35/16i, ErwGr4.5.

8) BGHIIZR 12/73 Rn 15.

9) 6 Ob 140/17g = GesRZ 2018, 44 (Art-
mann).
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vertreten. In dieser E hatte der OGH die
Zuldssigkeit einer Regelung iiber den
Zwangsabstieg in den Richtlinien des
OFB zu beurteilen. Der OGH entschied,
dass § 25b Abs 2 1O dieser Regelung in
den Richtlinien nicht entgegenstehe, da
§ 25b Abs 2 10 auf mehrseitige Vertrdge
nicht anwendbar ist.

Anders als die Vorinstanzen ist der
OGH in 6 Ob 64/20k der Uberwiegen-
den Auffassung in der Lit gefolgt, dass
gesellschaftsvertragliche Aufgriffsrechte
nicht unter § 26 Abs 3 10 zu subsumieren
seien.10)

3. Zuldssigkeit von Abschligen auf
den Ubernahmspreis

Der OGH hat in der gegenstindlichen
E offenbar anders als noch zu 6 Ob 35/16i
das Interesse der Gesellschafter, im
Fall der Insolvenz eines Gesellschafters
den Geschiéftsanteil aufgreifen und das
Eindringen eines Fremden verhindern
zu wollen, zu Recht als legitim aner-
kannt.!) Der OGH spricht den Gesell-
schaftern auch die Moglichkeit zu, fir
den Ubernahmspreis Abschidge auf den
Verkehrswert zu vereinbaren, sofern
derartige Abschlige nicht nur fiir die
Félle der Insolvenz und der Exekution
eines Gesellschafters, sondern auch fiir
jede Konstellation des freiwilligen und
unfreiwilligen Ausscheidens eines Gesell-
schafters vorgesehen werden.!2)

Es bleibt jedoch weiterhin die Frage
offen, ob und ggf bis zu welcher Héhe
nach Mafigabe der Sittenwidrigkeits-
grenze des § 879 ABGB ein Abschlag
auf den Verkehrswert im Aufgriffsfall
der Insolvenz und der Exekution rechts-
wirksam vereinbart werden kann. Die
Zulassigkeitsgrenzen werden in der Lit
unterschiedlich beziffert. Es werden
einerseits geringfligige Abschldge von
bis zu 25%!3) oder Abschldge von bis
zu 50%14 genannt, anderseits wird
iberwiegend auch die Ubernahme zum
Buchwert als zuldssig erachtet!5) und tw
als Untergrenze gesehen.16)

Der Geschéftsanteil als Verwertungs-
objekt entsteht in jener Form, wie
sie sich aus den Bestimmungen des

Gesellschaftsvertrages ergibt.1?) Dieser
Ansicht folgt auch der OGH in der ge-
genstandlichen E. Konsequenterweise
wiirde das Verwertungsobjekt demnach
mit dem Wert entstehen, den ihm die
Gesellschafter im Gesellschaftsvertrag
allenfalls zuweisen. Wenn die Gesell-
schafter nunmehr nach MaBgabe der Rsp
des OGH fiir alle Félle des freiwilligen
und unfreiwilligen Ausscheidens eines
Gesellschafters einen Abschlag auf den
Verkehrswert vereinbart haben, bestiinde
der Geschéftsanteil unabhdngig davon,
wie hoch der Abschlag ist, in jener
Hohe.

Wenn die Gesellschafter bei freiwilli-
gem oder bei unfreiwilligem Ausschei-
den Abschldge vereinbaren, bedenken
sie idR, dass sie fiir ihren Geschéftsanteil
einen geringeren Wert als den Verkehrs-
wert erhalten werden und sie nehmen
dies bewusst in Kauf.1®) Vereinbaren
die Gesellschafter zB die Ubernahme
zum Buchwert, werden sie ebenfalls
daran denken, dass der Buchwert ul er-
heblich vom tatsédchlichen Verkehrswert
abweichen kann.!9 Das Entstehen eines
Firmenwertes und von stillen Reserven,
die den tatsdchlichen Wert gegeniiber
dem Buchwert erhéhen, sind auch nach
der Ansicht des OGH idR vorherseh-
bar.20) Die Gesellschafter kénnten auch
dynamische Wertfindungsmechanismen
im Gesellschaftsvertrag vorsehen, wenn
sie eine Wertdifferenz nicht hinnehmen
wollten.21)

Es ist auch denkbar, dass die Gesell-
schafter einen Ubernahmspreis génzlich
ausschlieBen wollen. Der OGH hat in
der E 6 Ob 140/17g22) betreffend eine
Gesellschaft burgerlichen Rechts ausge-
sprochen, dass der ganzliche Ausschluss
eines Abfindungsanspruches des aus-
scheidenden Gesellschafters gerechtfer-
tigt sein kann, wenn die Gesellschaft
einen gemeinntitzigen Zweck verfolgt
und nicht der Vermehrung des Ver-
mogens der Gesellschafter diene. Der
OGH folgt in dieser E der Auffassung
des BGH, wonach flr Gesellschaften mit
ideellem Zweck eine Ausnahme von
der grundsatzlichen Unwirksamkeit des
Ausschlusses von Abfindungsanspriichen

bestehen soll.23) Der BGH ldsst dariiber
hinaus einen Abfindungsausschluss zu,
wenn es sich bei dem Geschéftsanteil um
die Beteiligung eines Mitarbeiters oder
Managers handelt, die auf Zeit und ohne
Kapitaleinsatz gehalten wurde.z4)

Wenn die Rsp eine erhebliche Re-
duktion vom Verkehrswert und sogar
den Ausschluss eines Anspruchs auf
den Ubernahmspreis des Gesellschafters
in bestimmten Féllen als gerechtfertigt
ansieht, wirde der Gldubiger eines
Gesellschafters bessergestellt, als der
Gesellschafter selbst, wenn dem Gléu-
biger im Falle der Verwertung immer ein
Mindestwert zukommen miusste. Dies
kénnte zu einer unverhdltnisméaBigen
Bevorzugung der Gldubiger fiihren.25)

Die Gesellschafter werden bei Ab-
schluss des Gesellschaftsvertrages nicht
berlicksichtigen wollen, dass der Ge-
schéftsanteil als Verwertungsobjekt ihrer
potentiellen Glaubiger mehr wert sein
sollte, als er es im Falle der Verwertung
durch die Gesellschafter selbst ist. Die
entsprechende Vereinbarung (ber den
Wert des Geschiéftsanteiles wird dari-
ber hinaus hdufig zu einem Zeitpunkt
getroffen, zu dem weder die Insolvenz
noch die Exekution zu erwarten sind.
Es ist auch zu bedenken, dass der Ge-
sellschafter tiber den Geschéftsanteil als
Vermdgenswert grds frei verfligen kann,
sofern der Geschdftsanteil nicht durch
Rechte Dritter beschrénkt ist. Es ist ihm
auch moglich, den Geschéftsanteil zu
verschenken. Sofern dadurch kein An-
fechtungstatbestand gem §§ 27 ff1O oder
gem der AnfO verwirklicht wird, haben
die Glaubiger auf derartige Rechtsge-
schéfte grds keinen Einfluss und keinen
Anspruch auf einen Mindestwert aus dem
Geschéftsanteil.26)

Es erscheint daher vertretbar, die
Bewertung des Geschéftsanteiles den
Gesellschaftern zu Giberlassen, sofern sie
die vom OGH in der E 6 Ob 64/20k an-
gefiihrten Voraussetzungen einhalten und
neben der Insolvenz und der Exekution
fur jede Konstellation des freiwilligen und
unfreiwilligen Ausscheidens dieselbe Re-
duktion des Ubernahmspreises vorsehen.

10) 6 Ob 64/20k ErwGr 7.1.

11) 6 Ob 64/20k ErwGr 7.1.

12) 6 Ob 64/20k ErwGr 8.10.

13) Weichselbaumer, Aufgriffsrechte fiir die
GmbH-Gesellschafterinsolvenz 143.

14) Umfahrer, Handbuch GmbHS6 738; ders,
GesRZ-Spezial 2006, 30.

15) Artmann in Artmann/Riiffler/Torggler,
Unternehmensbewertung und Gesell-
schaftsrecht 101 mwN; Koppensteiner/
Riiffler, GmbHG3 Anh § 71 Rn 18;
Umfahrer, GesRZ 2010, 320; Weichsel-
baumer, Aufgriffsrechte fiir die GmbH-
Gesellschafterinsolvenz 143.
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16) Umfahrer, GesRZ 2010, 320.

17) Riiffler,wbl 2008,359; Trenker,JB12012,
288; ders, JBI 2016, 450; Umlauft, NZ
2012,299.

18) Riiffler, wbl 2008, 362; Artmann in Art-
mann/Riiffler/Torggler, Unternehmens-
bewertung und Gesellschaftsrecht 84;
U. Torggler, GesRZ 2010, 191.

19) Artmann in Artmann/Riiffler/Torggler,
Unternehmensbewertung 84; Riiffler, wbl
2008, 362.

20) 6 Ob 35/16i; Koppensteiner/Riiffler,
GmbHG3 Anh § 71 Rn 18.

21) Strohn, MiiKo GmbHG3 § 34 Rz 242;

Kleindiek in Lutter/Hommelhoff,
GmbHG?20 § 34 Rn 177.

22) 6 Ob 140/17g = GesRZ 2018, 44 (Art-
mann).

23) BGH 2.6.1997,11 ZR 81/96.

24) BGH 19.9.2005, II RZ 342/03; Artmann
in  Artmann/Riiffler/Torggler, Unter-
nehmensbewertung 86; Riiffler, wbl
2008, 361; Strohn, MiiKo GmbHG?3 § 34
Rz 245; Kleindiek in Lutter/Hommelhoff,
GmbHG20 § 34 Rn 183.

25) Schopper/Walch,NZ 2019,441; Trenker,
JB12016,450.

26) Schopper/Walch,NZ 2019,444.
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4. Auswirkung auf im Firmenbuch ein-
getragene Gesellschaftsvertriage

Eine weitere Frage, die noch nicht ge-
klart ist, ist die Frage, welchen Preis die
Ubernehmenden Gesellschafter leisten
miussen, wenn in einem bereits im Fir-
menbuch eingetragenen Gesellschafts-
vertrag ein unzuldssiger Abschlag im
Falle der Insolvenz und der Exekution
vereinbart wurde. Die Nichtigkeit wird
sich in diesem Fall lediglich auf die Ab-
findungsbeschrédnkung beziehen, nicht
jedoch auf den gesamten Vertrag oder
die Aufgriffsmoglichkeit selbst.27) Ein
Teil der Lit geht davon aus, dass in die-
sem Fall der Abfindungsanspruch durch
erganzende Vertragsauslegung gem
§ 914 ABGB zu ermitteln ist.28 Wenn
die Gesellschafter nur fur den Fall der
Insolvenz oder der Exekution eine Re-
duktion vereinbart haben und ansonsten
der Verkehrswert den Ubernahmspreis
bildet, misste der Abfindungsanspruch
bei Insolvenz und Exekution durch er-
gdnzende Vertragsauslegung entweder
auch dem Verkehrswert entsprechen oder
der Preis auch fiir die tibrigen Aufgriffs-
falle entsprechend gemindert werden.
Die Beurteilung, welche Variante von
den Gesellschaftern tatsdchlich gewahlt
worden wire, erscheint schwierig. Es
wird jedoch i5d Glaubigerschutzes jener
Auslegung der Vorzug zu geben sein, bei
der die Gldubiger im Falle der Insolvenz
oder der Exekution den vollen Verkehrs-
wert erhalten. Ein anderer Teil der Lit
geht davon aus, dass im Falle der Unzu-
lassigkeit der Abfindungsbestimmung im
Gesellschaftsvertrag der Anspruch dem
objektiven Anteilswert gem § 306 ABGB
zu entsprechen hat, der geschuldet ist,
wenn keine Regelungen zum Aufgriffs-
preis im Gesellschaftsvertrag getroffen
worden sind.2? Diese Ansicht dirfte
in der Praxis einfacher umsetzbar sein,
wiirde jedoch in den meisten Féllen kei-
nesfalls der Absicht der Gesellschafter
entsprechen.

Es bleibt abzuwarten, wie der OGH
die offenen Fragen beantworten wird.
Bis dahin besteht nunmehr zumindest
Rechtssicherheit darliber, dass Aufgriffs-
rechte fir den Fall der Insolvenz und der
Exekution vereinbart werden kénnen und
auch Abschlige auf den (bernahmspreis
in diesen Féllen nicht per se unzuldssig
sind.

Mag. Roswitha Seekirchner, Wien

27) 6 Ob 142/05h; Trenker, JBI 2012, 291;
Artmann in  Artmann/Riiffler/Torggler,
Unternehmensbewertung 85.

28) Artmann in Jarbonegg/Artmann, UGB3
§ 137 Rn 30; Artmann in Artmann/
Riiffler/Torggler, Unternehmensbewer-
tung 85 mwN.

29) Trenker, JBl 2012, 291; Schopper in
Gruber/Harrer § 76 GmbHG2 Rn 33.
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Z 3, 49, 50, 54, 55, 56, 57, 61, 75 ABB;
§§ 458, 460a, 466a, 466c¢, 466e, 864a,
879 ABGB:; §§ 5, 7, 8 FernFinG; §§ 6, 12
KSchG; § 24 VKrG; §§ 50, 55, 63 ZabiG
2018. Klauselentscheidung zu ABB und
Kreditkartenbedingungen.

OGH 29. 9. 2020, 9 Ob 19/20i

Aus den Entscheidungsgriinden:

[Klauseln 6 und 7]

Klausel 6 (Z 49 Abs 1 AGB): ,.Der
Kunde raumt dem KI ein Pfandrecht an
Sachen und Rechten jeder Art ein, die in
die Innehabung des KI gelangen.”

Klausel 7 (Z 50 Abs 2 AGB): ,,.Das
Pfandrecht entsteht mit der Erlangung der
Innehabung der Pfandsache durch das K1,
sofern Anspriiche des KI gem Abs 1 be-
stehen, andernfalls mit dem Zeitpunkt des
spditeren Entstehens solcher Anspriiche.

Der OGH hat in 6 Ob 228/16x zwei
identische Klauseln (dort Nr 13 und
14) als unzulédssig beurteilt. Der 6. Sen
hob hervor, dass die Klauseln alle An-
spriiche sichern sollen. Er verwies auf
die aus § 458 ABGB abzuleitende Pflicht
des Pfandgebers zur Unterlassung einer
Verschlechterung der Pfandsache durch
eigenes willkiirliches Verhalten. Aus Z 51
Abs 2 AGB (,,Das KI wird unbeschadet
des bestehenden Pfandrechtes Disposi-
tionen des Kunden zugunsten Dritter tiber
Guthaben auf Girokonten durchfiihren,
solange dem Kunden keine Mitteilung des
KI iiber die Geltendmachung des Pfand-
rechtes zugegangen ist. Eine Pfindung
des Guthabens gilt nicht als Disposition
des Kunden.) ergebe sich, dass das
KI aufgrund der Pfandrechtsbegriindung
nach Verstindigung des Kunden keine
Dispositionen iiber das Guthaben auf
Girokonten mehr zulassen miisse. Wenn
nun Kunden Girokonten als Gehalts-
konto nutzen, so sei damit auch die
Verfiigungsgewalt liber das Arbeitsein-
kommen von der Zustimmung des KI
abhingig. Damit miisse die umfassende
und zudem unabhingig von einem tat-
sdchlichen Sicherungsinteresse der Bank
erfolgende Pfandrechtsbegriindung als
groblich benachteiligend qualifiziert wer-
den.

Es ist zwar richtig, dass Z 52 AGB
vorsieht, dass das KI auf Verlangen des
Kunden Sicherheiten freigibt, soweit
es an diesen kein berechtigtes Interesse
hat. Dies #ndert aber nichts daran, dass
bis auf Weiteres — namlich solange nicht
der Kunde ein derartiges Verlangen auf
Freigabe geduBert und zudem die beklagte
Bank diesem Verlangen entsprochen hat
(,,Freigabe®) — Guthaben des Kunden auf

Spar-, Giro- oder sonstigen Konten bei
der Bekl verpfandet wiren und daher ein
Kunde nach § 458 ABGB auf diese nicht
zugreifen diirfte.

Selbst wenn man davon ausgeht, dass
die unpfiandbaren Anspriiche des Kunden
nicht vom Pfandrecht nach Klausel 6
erfasst sind, stellt dies einen massiven
Eingriff in die Disposition des Kunden
dar. Dass das Pfandrecht nach Klausel 6
wegen der Formulierung von Z 49 Abs 2
S 1 AGB (,,Das Pfandrecht besteht insb
auch an allen pfindbaren Anspriichen
des Kunden gegeniiber dem KI, zB aus
Guthaben.”) auf pfindbare Anspriiche
des Kunden beschrinkt ist, wie die
Revision meint, ist iU fraglich, ist an
dieser Stelle doch nur die Rede davon,
dass das Pfandrecht ,,insb auch® an allen
pfandbaren Anspriichen besteht, sodass
ein Umkehrschluss nicht von vornherein
zwingend ist.

Entgegen der Ansicht der Revision
steht 6 Ob 228/16x nicht in Widerspruch
zur Vorjudikatur. In 4 Ob 179/02f1) wurde
die dort beurteilte, Gemeinschaftskonten
betreffende Klausel Z 50 Abs 1 S 2 schon
deshalb als unwirksam angesehen, da die
Nachteiligkeit fiir den Kontomitinhaber
bei ,,Und“-Konten unzweifelhaft gege-
ben war. Die Wirksamkeit in Bezug auf
,,Oder“-Konten lief3 die E ausdriicklich
offen. Entgegen den Ausfithrungen der
Revision lédsst sich aus ihr damit nicht
auf die Zuléssigkeit der streitgegenstiand-
lichen Klauseln schlieBen.

Selbiges gilt fiir 6 Ob 167/13x.2) Der
OGH erblickte damals zwar in einer der
Klausel 6 entsprechenden Bestimmung
sowohl den Pfandbestellungsvertrag als
auch das Verfiigungsgeschaft. Ob die
Bestimmung § 6 Abs 3 KSchG und § 879
Abs 3 ABGB entspricht, war aber nicht
Gegenstand der E; es handelte sich auch
nicht um eine Verbrauchersache.

Die inkriminierten und in einem so
engen Zshg stehenden Klauseln, dass die
Unzulassigkeit der ersten unweigerlich
die Unzuléssigkeit der zweiten nach sich
ziehen muss, sind damit aus den bereits
in 6 Ob 228/16x genannten Griinden zu
untersagen.

[Klauseln 8 und 9]

Klausel 8 (Z 54 AGB): ,,Sicherheiten,
die keinen Markt- oder Borsenpreis
haben, wird das KI von einem SV schéitzen
lassen. Das Ergebnis der Schdtzung wird
das KI dem Kunden zusammen mit der
Aufforderung mitteilen, binnen ange-
messener Frist einen Kaufinteressenten
namhaft zu machen, der auch innerhalb
dieser Frist zumindest den ermittelten

1) OBA2003,141 mit Besprechungsaufsatz
von Apathy.
2) OBA2015,63.
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