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wirklicht ist (abtretungspflichtiger Gesellschaftet), ein Aufgriffsrecht nach 
Maßgabe nachstehender Bedingungen zu: 

11.1.1. rechtskräftige Eröffnung des Insolvenzverfahrens in Form des 
Konkursverfahrens über das Vermögen eines Gesellschafters; 

11.1. 2. rechtskräftige Nichteröffnung oder Aujl1ebung des Insolvenz­
verfahrens mangels kostendeckenden Vermögens; 

11.1.3. rechtskräftige Bewilligung der Befriedigungsexekution auf den 
Geschäftsanteil eines Gesellschafters zur Hereinbringung offener Forde­
rungen, soweit die Exekution nicht innerhalb von sechs Monaten ab Ein­
tritt der Rechtskraft des Exekutionsbewilligungsbeschlusses oder binnen 
einem Monat nach Beendigung eines Bezug habenden Oppositions-/ 
Impugnations-/Exszindierungsprozesses eingestellt wird; 

11.1.4. rechtskräftige Entscheidung des Gerichts gemäß§ 77 GmbHG, 
mit der die fehlende Zustimmung zur Übertragung oder Verpfändung 
gemäß Punkt 10.1. ersetzt wird; 

11.1.5. {falls] die erfolgte Übertragung (aufgrund Einzel- oder 
Gesamtrechts nachfolge, sei es unter Lebenden oder von Todes wegen) eines 
Geschäftsanteils eines Gesellschafters ungeachtet der absoluten Wirkung 
des übertragungsverbotsgemäß Punkt 10.1. rechtswirksam sein sollte und 
bei einer Übertragung von Todes wegen binnen zwei Monaten nach Ein­
antwortung kein Zustimmungsbeschluss nach Punkt 10.1. erteilt wird; 

11.1.6. {falls] eine Verkaufsanzeige nach Punkt 10.2 übermittelt wird; 
11.1. 7. Kündigung durch den Gesellschafter; 

11.1.8. Beschluss der übrigen Gesellschafter, einen Gesellschafter nach 
Punkt 13. mw:uschließen; 

11.4. Erklärt jedoch im Falle des Punktes 11.1.5. der übernahmewillige 
Dritte, dass er bereit ist, auch sämtliche Geschäftsanteile der übrigen 

Gesellschafter zu denselben Bedingungen, wie die Veräußerung des 
Geschäftsanteils des abtretungswilligen Gesellschafters erfolgen soll, über­
nehmen zu wollen, und übermittelt der übernahmewillige Dritte eine 
beglaubigte Abschrift des mit dem übernahmewilligen Dritten abgeschlos­
senen notariellen Abtretungsvertrages undgleichzeitigjeweils ein an sämt­
liche übrigen Gesellschafter gerichtetes notarielles Anbot auf Erwerb deren 
gesamter Anteile zu denselben Bedingungen mit einer Bindungsfrist von 
zumindest 60 Tagen, so ist der Abtretungspreis nicht mittels Schiedsgut­
achtens zu ermitteln, sondern entsprechen der Abtretungspreis und die 
Bedingungen für die Abtretung für den Fall, dass das Aufgriffsrecht den­
noch ausgeübt wird, denselben Bedingungen, wie die Abtretung an den 
übernahmewilligen Dritten erfolgt wäre ... 

12. Abtretungspreis 
12.1. Greifen die Gesellschafter einen Geschäftsanteil nach Punkt 11. 

auf undgelangt nicht Punkt 11.4. zur Anwendung, so errechnet sich der zu 
leistende Abtretungspreis nach dem Fachgutachten KFS/BWI des Fachse­
nats für Betriebswirtschaft und Organisation der Kammer der Wirt­
schaftstreuhänder oder nach einem allenfalls an seine Stelle tretenden 
Fachgutachten. Der Abtretungspreis entspricht dabei dem dem Geschäfts­
anteil anteilsmäßig entsprechenden, nach den Grundsätzen des Fachgut­
achtens zu ermittelnden Unternehmenswert, wobei im Falle der Punkte 
11 .1. 7. und 11.1.8. ein Abschlag in der Höhe von 50 % vorzunehmen ist ... 

12.2. Im Falle eines vor dem 1.7.2015 liegenden Abtretungsstichtages 
entspricht der Abtretungspreis dem anteiligen Buchwert des ausgewiesenen 
Eigenkapitals(§ 224 Abs 3 AI bis IV UGB) zuzüglich allfälliger unversteu­
erter Rücklagen (§ 224 Abs 3 B UGB) zu dem dem Abtretungsstichtag 
unmittelbar vorangehenden Regelbilanzstichtag, es sei denn, dass der 
Abtretungsstichtag ohnedies mit einem solchen u1sammenfällt." 

In der Neufassung laut Generalversammlungsprotokoll vom 
6.10.2014 soll Pkt 12.1. nun wie folgt lauten: 

"12.1. Greifen die Gesellschafter einen Geschäftsanteilnach Punkt 11. 

auf und gelangt nicht Punkt 11.4. zur Anwendung, so errechnet sich der zu 
leistende Abtretungspreis nach dem Fachgutachten KFS!BWI des Fachse­
nats für Betriebswirtschaft und Organisation der Kammer der Wirt­
schaftstreuhänder oder nach einem allenfalls an seine Stelle tretenden 
Fach gutachten. Der Abtretungspreis entspricht dabei dem Geschäftsanteil 
anteilsmäßig entsprechenden, nach den Grundsätzen des Fachgutachtens 
zu ermittelnden Unternehmenswert, wobei im Falle der Punkte 11.1.1., 

11.1.2., 11.1.3., 11.1.7. und 11.1.8. ein Abschlag in Höhe von SO% vorzu­
nehmen ist ... " 

J> Das Erstgericht wies das Eintragungsgesuch ab. 

Das Rekursgericht bestätigte diese Entscheidung. 

Der OGH gab dem Revisionsrekurs der Gesellschaft nicht Folge. 

Aus der Begründung des OGH: 

1. Regelt der Gesellschaftsvertrag einer GmbH die Abfindung 
ausscheidender Gesellschafter nicht, so hat der ausschei­
dende Gesellschafter Anspruch auf den vollen Wert - den 
Verkehrswert - des Geschäftsanteils (Koppensteiner!Rüffler, 
GmbHG3, Anh § 71 Rz 17; 6 Ob 142/05h mwN). Die Frage, 
inwieweit hier Raum für abweichende Regelungen durch den 
Gesellschaftsvertrag besteht, wird in Lehre und Rspr unter­
schiedlich beantwortet. 

2.1. Der erkennende Senat hat in der E 6 Ob 142/05h ausge­
sprochen, dass eine sittenwidrige Gläubigerbenachteiligung 
dann vorliegt, wenn eine Klausel den Entgeltanspruch eines 
Gesellschafters im Wesentlichen nur für den Fall seines durch 
Konkurseröffnung bedingten Ausscheidens, nicht aber in 
einem vergleichbaren Fall auf weniger als den Verkehrswert 
beschränkt, wobei der Fall der Kündigung der Gesellschaft 
durch den Gesellschafter kein idS "vergleichbarer" Fall ist. 

2.2. Der Grund dafür liege darin, dass der Gesellschafter nicht 
kündigen müsse, um aus der Gesellschaft auszuscheiden, son­
dern seinen Geschäftsanteil an einen Mitgesellschafter oder 
mit - gern § 77 GmbHG gerichtlich ersetzbarer - Zustim­
mung der übrigen Gesellschafter an Dritte veräußern und so 
den vollen Wert seines Geschäftsanteils realisieren könnte. 
Auch Gläubiger eines Gesellschafters seien im Exekutionsver­
fahren-anders als bei einer OG (§ 135 UGB)- nicht auf eine 
Kündigung der Gesellschaft angewiesen. Sie könnten trotz 
der Vinkulierung den Geschäftsanteil pfarrden und zum 
Schätzwert verkaufen lassen (6 Ob 142/05h). 

2.3. An dieser Entscheidung hat der erkennende Senat in der 
Folgeentscheidung 6 Ob 150/0Si festgehalten und daraufhin­
gewiesen, dass Aufgriffsrechte im Gesellschaftsvertrag wegen 
Gläubigerbenachteiligung sittenwidrig sein können, was insb 
dann naheliege, wenn der für den Fall des Konkurses oder der 
Zwangsvollstreckung vorgesehene Preis sich von demjenigen 
in vergleichbaren Fällen unterscheide. 

3.1. In der Literatur wird vielfach ein erheblicher Gestaltungs­
spielraum hinsichtlich der Festlegung des Abfindungspreises 
angenommen (vgl etwa Koppensteiner/Rüffler, GmbHG3

, 

Anh § 71 Rz 18). Allerdings betonen mehrere Autoren, dass 
eine Abfindungsklausel wegen Gläubigerbenachteiligung sit­
tenwidrig und unwirksam sein kann (Rauter in Straube! 
Ratka/Rauter, GmbHG, § 76 Rz 138/2). Auch Koppensteiner/ 
Rüffler (aaO, Anh § 71 Rz 18) räumen bei einem Ausschluss 
ohne wichtigen Grund ein, dass es sittenwidrig sei, einen der­
artigen Ausschluss an eine Buchwertklausel zu koppeln. 

3.2. Nach verbreiteter Auffassung reicht aus, dass auch für 
einen Ausschluss aus wichtigem Grund derselbe reduzierte 
Abfindungsbetrag vorgesehen sei (Koppensteiner/Rüffler, 
GmbHG\ Anh § 71 Rz 18; Rauter in Straube/Ratka!Rauter, 
GmbHG, § 75 Rz 137 mwN). 

3.3. Die E 6 Ob 142/05h wurde im Schrifttum teilweise kriti­
siert und die Auffassung vertreten, dass eine für den Fall der 
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Konkurseröffnung vorgesehene Reduktion des Entgeltan­
spruchs aufweniger als den Verkehrswert schon dann zulässig 
sei, wenn ein solcher auch für die Kündigung der Gesellschaft 
vorgesehen sei (Wenger, RWZ 2007/40; Höller, GesRZ 2007, 
258; Umlauft, GesRZ 2009, 4; ders, NZ 2012/110). 

3.4. Kalss!Eckert ( Gesellschaftsrecht und Insolvenzrecht, in 
Kodek!Konecny, Insolvenz-Forum 2007, 65 [95]) betonen die 
sich aus § 879 ABGB ergebenden Grenzen. Entscheidend sei, 
dass der Gesellschafter nicht mehr die Wahl habe, seinen 
Anteil zum vollen Wert zu veräußern. Zulässig sei daher eine 
Buchwertklausel, die neben dem Insolvenzfall auch für den 
Fall des Ausschlusses aus wichtigem Grund vereinbart wor­
den sei, ebenso, wenn der gesellschaftsvertraglich vereinbarte 
niedrigere Aufgriffspreis auch für die Anteilsübertragung 
vereinbart werde, dh, wenn es für den Aufgriff anlässlich einer 
beabsichtigten Anteilsübertragung nicht auf den vom Dritten 
angebotenen Preis ankomme; auch in diesem Fall habe der 
Gesellschafter eben nicht die Wahl der Veräußerung zum vol­
len Wert (Kalss/Eckert, aaO, 98; zustimmend Raufer in 
Straube!Ratka!Rauter, GmbHG, § 75 Rz 137). 

3.5. Teilweise wird in der Literatur hingegen die Auffassung 
vertreten, dass selbst eine Gleichbehandlung von Exekution, 
Insolvenz, Ausschluss und Kündigung noch nicht ausreiche, 
weil der Gesellschafter dann immer noch die Möglichkeit 
habe, seinen Anteil zu verkaufen (vgl Umfahrer, Aufgriffs­
rechte, Abfindungsregelungen und Vinkulierungsbestim­
mungen als Gestaltungsinstrumente im GmbH-Gesell­
schaftsvertrag, in Kalss/Schauer, 100 Jahre GmbH [GesRZ­
Spezial, Dezember 2006], 30; Trenker, ]Bl20l2, 289). 

3.6. Nach Umfahrer müssten Fälle des freiwilligen und nicht 
freiwilligen Ausscheidens eines Gesellschafters gesellschafts­
vertraglich für Zwecke der Bestimmung des Abfindungs­
preises gleich behandelt werden, jedoch könne der Abfin­
dungspreis nicht unter 50 % des Verkehrswertes des betroffe­
nen Geschäftsanteils gesenkt werden. 

3.7. Nach anderen Autoren (Umlauft, GesRZ 2009, 4 [8 ff]; 
Fragner, Aufgriffsrecht, 111 ff, unter Hinweis auf die Geset­
zesmaterialien; Kleteeka, Aufgriffsrechte, Optionsrechte und 
Anbote im Konkurs, GesRZ 2009, 82 [87]) sei § 76 Abs 4 
GmbHG auf Aufgriffsrechte zu erstrecken. Die darin enthal­
tene Regelung sei eine verallgemeinerungsfähige "Grundwer­
tung des Gesetzgebers". Das Gesetz normiere eine zwischen 
den Interessen der Gesellschaft und demjenigen des Gesell­
schafters bzw seiner Gläubiger ausgleichende Lösung: Die 
Vinkulierung bleibt zwar aufrecht, die Masse erhält aber den 
Schätzwert. Damit sei dem Masseverwalter die dem ver­
äußernden Gesellschafter außerhalb von Exekution und 
Insolvenz offenstehende Möglichkeit verwehrt, einen Käufer 
zu suchen, der mehr als den Schätzwert bietet, den dann der 
von der Gesellschaft namhaft gemachte Erwerber (vgl § 77 
letzter Satz GmbHG) zu akzeptieren hätte (Kleteeka, aaO, 87; 
Umlauft, GesRZ 2009, 7). Der§ 76 Abs 4 GmbHG zu entneh­
mende Interessenausgleich bestehe gerade darin, einerseits 
die gesellschaftsvertragliche Klausel auch im Konkurs beste­
hen zu lassen (Gesellschafterinteresse), auf der anderen Seite 
der Masse den Schätzpreis (Gläubigerinteresse) zu sichern. 
Diese gesetzgeberische Wertung dürfe bei der Prüfung von 
Aufgriffsrechten nicht vernachlässigt werden (Kleteeka, aaO). 

3.8. Nach Trenker (GmbH -Geschäftsanteile in Exekution und 
Insolvenz, JBI20 12, 281) seien Aufgriffspreisbeschränkungen 
in der Exekution oder Insolvenz des Gesellschafters nicht nur 
dann unwirksam, wenn sie im Wesentlichen nur für den Fall 
der Insolvenzeröffnung getroffen wurden; vielmehr seien sie 
sittenwidrig, sofern sie nicht auch für jede Konstellation des 
sonstigen Ausscheidens vereinbart würden. 

3.9. Nach der Rspr des BGH genügt es für die Zulässigkeit 
einer derartigen Klausel, dass die Satzung für vergleichbare 
Fälle die gleiche Regelung treffe. Dies sei dann der Fall, wenn 
sich der Gesellschafter außer im Fall der Anteilspfändung 
auch bei seiner Ausschließung aus wichtigem Grund mit 
einem Einziehungsentgelt begnügen müsse, das ohne Ansatz 
eines Geschäftswertes zu berechnen sei (BGH II ZB 12/73, 
Rn 15; II ZR 73/99). Dieser Auffassung haben sich in Öster­
reich ua Koppensteiner!Rüffler (GmbHG3

, Anh § 71 Rz 18) 
angeschlossen. 

4.1 . Nach neuerlicher Prüfung findet der erkennende Senat 
keinen Grund, von der in der E 6 Ob 142/0Sh zum Ausdruck 
gebrachten Rechtsansicht abzugehen. 

4.2. Bereits in dieser Entscheidung hat der erkennende Senat 
darauf hingewiesen, dass dem Gesellschafter außerhalb sei­
nes Konkurses die Möglichkeit der Veräußerung seines 
Anteils offenstehe; diese Möglichkeit sei dem Gesellschafter 
im Anlassfall genommen worden. Durch die Normierung 
eines Aufgriffsrechts gezielt für den Insolvenzfall werden die 
Gläubiger im Fall der Insolvenz eines Gesellschafters schiech­
ter gestellt als sie außerhalb der Insolvenz stünden. Damit 
wird die Befriedigung der Gläubiger gerade in einer Situation 
beeinträchtigt, in der sie auf den Zugriff auf den durch die 
Gesellschaftsanteile repräsentierten Vermögenswert am 
meisten angewiesen sind. Ein redlicher Schuldner würde eine 
derartige Vereinbarung nicht abschließen, weil sich diese Ver­
einbarung nur zulasten der Befriedigung der Gläubiger aus­
wirkt, dem aber kein schutzwürdiges Interesse der Gesell­
schaft gegenübersteht. 

4.3. Nach der Literatur bezwecken Buchwertklauseln in aller 
Regel die Förderung der Rechtssicherheit und die Vereinfa­
chung der Berechnung der Abfindung (Koppensteiner!Rüff­
ler, aaO, Anh § 71 Rz 18). Das Argument der Vereinfachung 
der Berechnung vermag im vorliegenden Fall jedoch schon 
deshalb nicht zu tragen, weil für die nunmehr vorgesehene 
Begrenzung des Entgeltanspruchs des Gesellschafters auf die 
Hälfte des Verkehrswertes zunächst ohnedies der Verkehrs­
wert ermittelt werden müsste. Im Vergleich zur Stammfas­
sung des Gesellschaftsvertrages führt die neue Regelung 
daher nicht zu einer Vereinfachung, sondern erfordert viel­
mehr einen zusätzlichen, wenn auch einfachen Rechenschritt 
Anders als bei einer Buchwertklausel greift bei der vorliegen­
den Klausel das Vereinfachungsargument daher nicht. Glei­
ches gilt für das Argument der Rechtssicherheit, ist doch nicht 
zu erkennen, inwiefern durch die nunmehr vorgesehene Hal­
bierung des nach der derzeitigen Regelung maßgeblichen 
Verkehrswertes ein Gewinn an Rechtssicherheit liegen soll. 

4.4. Nicht überzeugend ist auch der Einwand, dass zum Zeit­
punkt des Vertragsabschlusses, auf den bei der Prüfung der 
Gültigkeit abzustellen ist, typischerweise kein Missverhältnis 

4/2016 Der Gesellschafter 291 






