RECHT

UBERTRAGUNG VINKULIERTER GESCHAFTS-
ANTEILE DURCH VERSCHMELZUNG

Die Vinkulierung eines Geschéftsanteiles steht der der Ubertragung kraft Gesamtrechtsnachfolge auf-

grund einer Verschmelzung nicht entgegen.

§ 99 GmbHG; § 2250 AKIG; § 14 SpaltG

Aus der Begrindung:
Die beklagte Kapitalgesellschaft hat drei Gesellschafter. Ne-
ben dem Kliger und einer zweiten natirlichen Person
scheint als weitere Drittelgesellschafterin im Firmenbuch

die ,,B** SE*“ mit Sitz in ** auf. Im Gesellschaftsver-

trag der Beklagten heif3t es unter Punkt

VII.:

Die Geschdftsanteile bestimmen sich nach der Hobe der
dibernommenen Stammeinlage. Sie sind teilbar und iiber-
tragbar. Je S 1.000 sibernommener Stammeinlage gewdibren
eine Stimme, jedem Gesellschafter muss eine Stimme jedenfalls zuste-
hen. Die gingliche oder teilweise Abtretung von Geschdftsanteilen an
Personen, die der Gesellschaft noch nicht als Gesellschafter angebiren,
bedarf der Zustimmung der Generalversammiung. Den iibrigen Ge-
sellschaftern stebt hinsichtlich des abzutretenden Teils oder des ganzen
Geschiftsanteils ein Anfgriffsrecht im 1 erbdltnis ihrer Geschéiftsantei-
le zn. Jeder Gesellschafter ist daber verpflichtet, im Falle der beabsich-
tigten Abtretung seinen Geschdjftsanteil oder den abgutretenden Teil
von diesem den iibrigen Gesellschaftern unter Bekanntgabe der 1er-
tragsbedingungen und insbesondere des Abtretungspreises anzubieten.
Den Gesellschaftern stebt fiir die Annabme des Anbots eine Frist von
30 Tagen zun. Macht ein Gesellschafter von diesem Aufgriffsrecht kei-
nen Gebranch, dann sind die ibrigen aufgriffswilligen Gesellschafter
zur Ubernabme des ganzen Anteils im Verhéltnis ibrer Geschiftsan-
teile berechtigt.

Die B** GmbH wurde am 20.4.2005 im Rahmen eines
Rechtsformwechsels in die B¥* AG umgewandelt. Sie wur-
de in der Folge im Rahmen einer Verschmelzung durch Auf-
nahme als tbertragende Gesellschaft mit der B** AG mit
Sitz in ** als tbernehmender Gesellschaft bei gleichzeitiger
Grindung der B** SE verschmolzen, wobei die neu ge-
griindete SE Gesamtrechtsnachfolgerin der sich verschmel-

zenden Gesellschaften wurde.

Dem Kliger wurde die Ubernahme der Gesellschaftsanteile
der B¥ GmbH bzw B** AG zu keinem Zeitpunkt angeboten.
Der Kliger begehrte die Feststellung, dass die B** SE nicht
Gesellschafterin der Beklagten sei, in eventu die Feststel-

OGH 29.11.2007, 10B 130/07K

lung, dass der B** SE keine Gesellschafterrechte in der be-
klagten Gesellschaft zustiinden. Er brachte vor, dass die
Ubertragung der Gesellschaftsanteile der urspriinglichen
Gesellschafterin B** GmbH bzw B** AG im Wege der
Verschmelzung an die B** SE die Aufgriffsrechte der
tbrigen Gesellschafter auslése. Es habe sich um ei-
ne Verschmelzung durch Neugrindung gehan-
delt, sodass auch die Vinkulierung der Geschifts-
anteile zu beachten sei, wobei daran auch der
Ubergang im Wege der Gesamtrechtsnachfolge
nichts zu indern vermdge. Der Ubertragungsvorgang
sei iberdies sittenwidrig gewesen.

Der Kldger werde nun mit Gesellschaftern konfrontiert,
deren Zuverldssigkeit nicht erwiesen sei. Er habe jedenfalls
ein rechtliches Interesse an der Feststellung, wer seine Mit-

gesellschafter seien.

Die Beklagte wandte ein, dass die B** SE ipso iure Gesamt-
rechtsnachfolgerin nach der im Verschmelzungsvorgang
untergegangenen chemaligen B** AG und damit Gesell-
schafterin der Beklagten sei. Die Griindung der SE habe im
Wege der Verschmelzung durch Aufnahme stattgefunden.
Bei einer Verschmelzung zweier Aktiengesellschaften trete
in die Beteiligungsrechte an Kapitalgesellschaften die tiber-
nehmende Gesellschaft ein. Den Mitgesellschaftern einge-

rdumte Vorkaufsrechte wirden nicht ausgelst.

Die aus einem solchen Aufgriffsrecht Berechtigten seien des-
halb zur Austibung nicht berechtigt, weil die Verschmelzung
den Vorkaufsfall nicht auslése, da Gesamtrechtsnachfolge
im Zuge der Verschmelzung eine ,,andere VerduB3erungsart™
im Sinne des § 1078 ABGB sei. Wenn zu tibertragende Be-
teiligungen oder Anteile vinkuliert seien, gingen diese ohne
Zustimmung des jeweils Berechtigten tiber. Die Eintragung
der Verschmelzung im Firmenbuch wiirde schlielich auch
allfillige nicht beachtete Zustimmungserfordernisse erset-
zen bzw solche Mingel sanieren, weil eine Entschmelzung
nicht mehr méglich sei und das ehemalige Rechtssubjekt,
nimlich die Gbertragende Gesellschaft, untergegangen sei.
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Im Ubrigen sei die Beklagte nicht passiv legitimiert. Die
vom Kliger angestrebte Rechtswirkung wiirde das Gesell-
schaftsverhaltnis zwischen allen beteiligten Gesellschaftern,
welche eine materielle Streitgenossenschaft bildeten, be-
einflussen, der Kldger hitte daher die Gesellschafter der
Beklagten klagen missen. Davon abgesehen mangle es dem

Kliger auch am Feststellungsinteresse.

Das Erstgericht wies das Klagebegehren ab. Auf Grund der
Verschmelzung durch Aufnahme seien sdmtliche Aktiva und
Passiva der tbertragenden Gesellschaft im Wege der Ge-
samtrechtsnachfolge auf die ibernehmende Gesellschaft
ibergegangen. Es habe kein Ubertragungsvorgang statt-
gefunden, der ein Aufgriffsrecht der Gesellschafter der Be-
klagten auslésen wiirde. Es sei daher durch die prima vista
gesetzmiBig zustande gekommene Verschmelzung von
einer Gesellschafterrolle der SE auszugehen. Der Klagsan-
spruch bestiinde daher — unabhingig von der Frage der
Passivlegitimation — nicht zu Recht.

Das Berufungsgericht bestitigte diese Entscheidung und
sprach aus, dass der Wert des Entscheidungsgegenstands
20.000 EUR tbersteige; die Revision sei zuldssig, Es ver-
neinte das Zustimmungsrecht des Kligers zum Gesell-
schafterwechsel in der beklagten Gesellschaft in Form der
Gesamtrechtsnachfolge mittels Verschmelzung durch Auf-
nahme. Verneint wurde ebenfalls das Vorliegen von Sitten-
widrigkeit. All die vorangestellten Uberlegungen seien aber
letztlich nicht streitentscheidend, weil es der Beklagten an
der Passivlegitimation fehle, zumal im Gesellschaftsrecht an
Streitigkeiten, die das Bestehen oder Nichtbestehen von
Rechten eines Gesellschafters betreffen, simtliche Gesell-
schafter entweder auf der Kldger- oder der Beklagtenseite
beteiligt sein miissten, zumal das ergehende Urteil Wirkung
gegentiber allen Gesellschaftern zeitige. Der Kldger hitte
daher neben der Beklagten die beiden Mitgesellschafter

klagen missen.

Die dagegen gerichtete Revision des Kligers ist zulissig,
aber nicht berechtigt.

Der Revisionswerber macht als Verfahrensmangel geltend,
dass weder das Erstgericht noch das Berufungsgericht die
Frage der Passivlegitimation der Beklagten erortert hitten.
Diese ergebe sich im Ubrigen — entgegen der unrichtigen
rechtlichen Beurteilung des Berufungsgerichts — aus der
herrschenden Rechtsprechung, insbesondere aus 8 Ob
631/90. Weiters ist der Klager der Ansicht, dass auch fur
den Fall einer Gesamtrechtsnachfolge — im gegenstind-
lichen Fall einer Verschmelzung — sein Aufgriffsrecht bzw
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die Zustimmungspflicht der Gesellschaft zu dieser Ver-
mogensibertragung schlagend geworden wire; durch die
Missachtung dieser gesellschaftsvertraglichen Bestimmun-
gen seien diese Vermogensibertragungen — die Verschmel-
zung der B¥ AG in die B¥* SE — nichtig, womit in weite-
rer Konsequenz auch der Klage stattzugeben gewesen wire,
da die B** SE tatsichlich nicht Gesellschafterin der Beklag-

ten sei.

Der Kldger stiitzt seine zuletzt wiedergegebene Rechtsmei-
nung im Wesentlichen auf Fantur/ Zehetner in ecolex 2000,
428, 506. Diese Autoren beziehen sich in erster Linie auf ei-
ne Ubertragung im Weg der Einzelrechtsnachfolge. Das
folgt schon daraus, dass sie die Ubertragung durch partielle
Gesamtrechtsnachfolge mittels Spaltung unter Umgehungs-
gesichtspunkten prifen. Fir den Fall einer Abspaltung
erwigen sie tatsichlich die Unwirksamkeit des Rechts-
tbergangs.

Erlischt allerdings der Ubertragende Rechtstriger, was bei einer
Aufspaltung der Fall ist, kommen auch sie zum Ergebnis, dass
die Rechtsnachfolge (auch) den vinkulierten Geschaftsanteil
erfasse und nur Schadenersatzanspriiche bestehen kénnten
(aaO 512). Um so mehr muss das fir eine vollstindige Ge-
samtrechtsnachfolge durch Verschmelzung gelten.

Bereits das Berufungsgericht zeigte zutreffend die herr-
schende Auffassung im Schrifttum auf, wonach die Vinku-
lierung der Ubertragung kraft Gesamtrechtsnachfolge nicht
entgegen stehe, dh die iibernehmende Gesellschaft werde
Gesellschafterin jener Gesellschaft, an der vor der Ver-
schmelzung die ibertragende Gesellschaft beteiligt war; das
Zustimmungsrecht des auBlen stehenden Dritten (der be-
troffenen Gesellschaft) werde zuriickgedringt, wenngleich
dadurch die tdbernehmende Gesellschaft uU als uner-
winschtes Mitglied gegen den Willen der anderen Gesell-
schafter in den Gesellschafterkreis jener dritten Gesellschaft
eintrete (siche insbesondere Kalss, Handkommentar zur Ver-
schmelzung, Spaltung, Umwandlung, Rz 14 zu § 99
GmbHG). Ebenso witrd zu § 2252 AktG und zu § 14 SpaltG
vertreten, dass vinkulierte Beteiligungen oder Anteile ohne
Zustimmung des jeweils Berechtigten tbergehen (S3¢p in
Jabornegg/Strasser, AktG4 § 225a Rz 21; Kalss aaO, § 14
SpaltG Rz 8). Auch Koppensteiner (GmbHG2 Rz 6a zu § 96)
stimmt dem zu, zumal auch die — nicht verbotene — Kon-
zernierung der Ubertragenden Gesellschaft mittelbar densel-
ben Effekt hitte.

Auferdem entstiinden praktisch kaum zu bewiltigende Pro-
bleme.



Der Oberste Getichtshof hatte sich jungst zu 4 Ob 51/07i
mit der Frage zu befassen, ob eine Gesamtrechtsnachfolge
im Wege der Verschmelzung, insbesondere in eine Europii-
sche Aktiengesellschaft, als Verfiigung tber den (vinkulier-
ten) Geschiftsanteil (einer Kommanditgesellschaft) anzu-
schen sei, die der Zustimmung der anderen Gesellschafter
bediirfe. Die Frage wurde fir die dort zu beurteilende
Beteiligung der verschmolzenen Gesellschaft als Kom-
manditistin verneint, wobei die genannte Entscheidung —
unter ausfiihtlicher Darstellung des Schrifttums — der
(oben auszugsweise dargestellten) herrschenden Ansicht
folgte, wonach die Gesamtrechtsnachfolge auf Grund
der Verschmelzung (auch) vinkulierte Geschiftsanteile er-
fasse.

Dieser Beurteilung, welche um so mehr auf vinkulierte
Beteiligungen an Kapitalgesellschaften zutrifft, folgt auch

der erkennende Senat.

Die Gesamtrechtsnachfolge auf Grund von Verschmelzung

ist daher keine ,,Abtretung von Geschiftsanteilen* im Sinne

ANMERKUNG

Auch wenn eine Vinkulierung die Ubertragung des Geschéfts-
anteiles durch Gesamtrechtsnachfolge nicht verhindern kann,
kann mE im Gesellschaftsvertrag fir solche Sachverhalte

Vorsorge getroffen werden.

In Frage kommt zunéchst eine Bestimmung, die die
Vinkulierungsklausel und gesellschaftsvertraglich zu-

sétzlich vorgesehene Aufgriffsrechte ausdricklich auf
Umgrindungsvorgénge (Spaltung, Verschmelzung,
Einbringung etc.) erstreckt, anlasslich derer Geschéftsan-

teile oder Teile von Geschéftsanteilen an der Gesellschaft allei-
ne oder gemeinsam mit anderen Vermégensgegensténden im
Wege einer (allenfalls partiellen) Gesamt- oder Einzelrechts-
nachfolge auf bereits bestehende oder anlésslich der Umgrin-

dung neu entstehende Rechtstrdger Ubertragen werden.

CHT

von Punkt VII des Gesellschaftsvertrags der Beklagten. Das
dort vereinbarte Zustimmungs- bzw. Aufgriffsrecht ist somit
fiir den gegebenen Fall zu verneinen, die Feststellungsklage

schon deshalb abzuweisen.

Ob weitere Griinde — insbesondere im Zusammenhang mit
der Passivlegitimation der Beklagten — ebenfalls die Klags-
abweisung rechtfertigen wiirden, kann dahingestellt bleiben.
Die vom Revisionswerber geltend gemachte Mangelhaftig-
keit des (Berufungs-)Verfahrens wegen mangelnder Erorte-
rung der Frage der Passivlegitimation durch die Vorinstan-
zen ist aber schon deswegen nicht gegeben, weil von einer
,,Uberraschungsentscheidung® nur dann gesprochen werden
kénnte, wenn die vom Gericht seiner Entscheidung zugrun-
de gelegte Rechtsauffassung vor Schluss der miindlichen
Verhandlung erster Instanz von keiner der beiden Parteien
ins Treffen gefiihrt und damit der Gegenseite keine Gele-
genheit zur Stellungnahme geboten worden wire (9 ObA
26/89 uva). Im votliegenden Fall wurde von der Beklagten
aber deren fehlende Passivlegitimation bereits in erster In-

stanz eingewandt. [...]

Ist es durch eine (allenfalls partielle) Gesamtrechtsnachfolge
bereits zu einer Ubertragung ohne Beachtung der Vinku-
lierungsklausel und der Aufgriffsrechte der Ubrigen Gesell-
schafter gekommen, so kann mE eine weitere gesell-
schaftsveriragliche Bestimmung auch fir diesen Fall
vorsorgen, indem eine Verpflichtung des Rechtsnach-

folgers (des Ubernehmenden Rechtstrégers) vorsehen

wird, den Geschéftsanteil (bzw Teil eines Geschéfts-

anteiles) den aufgriffswilligen, zunéchst aber Uber-
gangenen Gesellschaftern nachtrdglich noch zu Gber-
tragen und somit aus der Gesellschaft wieder ausscheiden zu

mussen.

LUKAS FANTUR
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