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Vertragliche Zustimmungsvorbehalte zur Ubertragung von GmbH-Geschiiftsanteilen
finden sich in der Praxis sehr hiufig - nicht nur (wie vom Gesetzgeber vorgesehen) im
Gesellschaftsvertrag selbst, sondern auch in (formlosen) Nebenvereinbarungen, zB in
Syndikatsvertrigen.”” Wichtige Fragen der §§ 76, 77 GmbHG sind nicht ausreichend
geklirt, etwa: Wem genau kommt die Zustimmungskompetenz zu? Welche Regeln
kommen bei Vinkulierungsvereinbarungen auflerhalb des Gesellschaftsvertrages, zB in
Syndikatsvertrigen, zur Anwendung? Konnen vinkulierte Anteile ohne Zustimmung des

oder der Berechtigten mittels Spaltung nach dem SpaltG iibertragen werden?

5. Vinkulierung im Syndikatsvertrag

d) gerichtliche Abhilfe gegen Zustimmungsverweigerung durch den Syndikatspartner
aa) Klage auf Zustimmung?

Wie im I. Teil unseres Beitrages (5.c)) ausgefiihrt, fiihrt eine aulerordentliche Kiindigung des
Syndikatsverhiltnisses zu unausweichlichen Unsicherheiten. Es bietet sich daher an, die
verweigerte Zustimmung bereits im Vorhinein gerichtlich zu erzwingen bzw ersetzen zu
lassen. Dass eine vor der Anteilsiibertragung gefiihrte gerichtliche Auseinandersetzung zu einer
zeitlichen Verzogerung der VerduBerung der Geschiftsanteile fiihrt, ist die Kehrseite der
Medaille. Es wird daher stets im konkreten Einzelfall zu entscheiden sein, welche
Vorgangsweise jeweils die taktisch beste ist. Fillt die Entscheidung zu Gunsten einer
gerichtlichen Vorweg-Klarung des schwelenden Konflikts, stellt sich allerdings die Frage nach
den allenfalls heranzuziehenden Rechtsgrundlagen.’® Ferner ist zu kldren, nach welcher

Verfahrensart (streitiges oder auBBerstreitiges Verfahren) vorzugehen ist.
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Zunéchst soll {iberlegt werden, ob die verweigernden Syndikatspartner vom
VerduBerungswilligen auf Erteilung der Zustimmung zur Ubertragung geklagt werden konnen.
Eine solche Klage konnte etwa auf Grundlage einer entsprechenden - allenfalls ergdnzenden -
Vertragsauslegung erfolgen, wonach die Zustimmung nur aus besonderen Griinden verweigert

werden darf, solch ein besonderer Grund jedoch nicht vorliege.

Ferner konnte vorgebracht werden, bei der Verweigerung der Zustimmung handle es sich um
Rechtsmissbrauch. Nach der dlteren Rechtsprechung liegt Rechtsmissbrauch nur dann vor,
wenn der (hier: der die Zustimmung verweigernde) Vertragspartner ausschlieSlich in
Schidigungsabsicht handelt.” Nach neuerer Auffassung hingegen liegt rechtsmissbrauchliche
Rechtsausiibung nicht nur vor, wenn die Schidigungsabsicht den einzigen Grund der
Rechtsausiibung bildet (Schikane), sondern auch dann, wenn zwischen den vom Handelnden
verfolgten und den beeintrichtigten Interessen des anderen ein "ganz krasses Missverhiltnis"

besteht.® Das unlautere Motiv muss also die lauteren Motive eindeutig {iberwiegen.®’

Begreift man iiberdies ein Syndikat als Gesellschaft biirgerlichen Rechts (vgl oben 6.c)), liegt
es nahe, in der Verweigerung der Zustimmung einen Verstol3 gegen die gesellschaftsrechtliche
Treuepflicht zu sehen. Denn jeder Gesellschafter hat zur Verwirklichung des gemeinsamen
Zwecks beizutragen und dabei die Belange der Gesellschaft (hier: des Syndikats) und seiner
Mitgesellschafter zu beriicksichtigen, woraus sich Pflichten auf Unterlassung, aber auch zu
positivem Tun ergeben kénnen.®® Dazu kann auch die Abgabe der Zustimmungserklirung zu
einer

geplanten VerduBerung des Geschiftsanteiles eines Syndikatspartners gehoren.”

Angesichts der Bestimmung des § 77 GmbHG, die fiir diesen Konfliktfall ein eigenes
Verfahren anordnet (vgl dazu unten 5.d)bb)), erscheint es allerdings sehr zweifelhaft, eine
Klage auf Zustimmung zuzulassen. Eine Zustimmungsklage wiirde naturgemil} ein streitiges
Verfahren nach sich ziehen. Passiv klagslegitimiert wéren die die Zustimmung verweigernden
Syndikatspartner. Bei seiner Entscheidungsfindung hitte das Gericht primir die
wechselseitigen Interessen der Streitparteien abzuwidgen. Interessen der GmbH oder gar

Glaubigerschutziiberlegungen, denen der Gesetzgeber etwa im Verfahren nach § 77 GmbHG
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elementare Bedeutung beimisst, wéiren dabei nur indirekt zu beriicksichtigen, ndmlich nur
insoweit, als sie mit den von den Streitparteien geltend gemachten Eigeninteressen
korrespondieren. Mit Rechtskraft des Urteils wire die Zustimmung des verweigernden
Syndikatspartners ersetzt. Das Recht, einen anderen Erwerber namhaft zu machen, wie dies der
Gesellschaft im Verfahren gemidBl § 77 GmbHG zusteht, kime dem im Rechtsstreit

unterlegenen Syndikatspartner nicht zu.

Aus dem bisher Gesagten wird deutlich, dass die vom Gesetzgeber in § 77 GmbHG
vorgegebenen Wertungsgesichtspunkte fiir die Ersetzung der Zustimmung im Falle einer
Zustimmungsklage keine besondere Beriicksichtigung finden. Dies ist aber insofern
problematisch, als es sich bei der Vorschrift des § 77 GmbHG um zwingendes Recht handelt.®*
Wird die Vinkulierung aulerhalb des Gesellschaftsvertrages normiert, ist daher zu priifen, ob
nicht ein Fall einer unzulédssigen Gesetzesumgehung vorliegt. Bejahendenfalls wire § 77
GmbHG als umgangene Norm anzuwenden und ginge diesfalls als lex specialis dem soeben
geschilderten Losungsweg vor. Die Anwendbarkeit des § 77 GmbHG auf syndikatsvertragliche

Vinkulierungen soll daher im Folgenden néher untersucht werden:

bb) Anwendung des § 77 GmbHG?

Anwendbarkeit auf auflerstatutare Vinkulierungen

Zu untersuchen ist also, ob die Regelung des § 77 GmbHG fiir syndikatsvertragliche bzw fiir
auBerhalb der Satzung vereinbarte Vinkulierungsklauseln fruchtbar gemacht werden kann,
allenfalls sogar fiir den Fall der Anrufung des Gerichtes zwecks Gestattung der Ubertragung
zwingend heranzuziehen ist. Stellt man allein auf den Gesetzeswortlaut ab, der ausdriicklich
auf eine Regelung innerhalb der Satzung Bezug nimmt ("Wenn der Gesellschaftsvertrag
bestimmt (...)"), wire diese Frage zu verneinen. Jedoch verbietet sich ein vorschnelles Urteil.
Denn die Vorschrift des § 77 GmbHG ist - wie erwédhnt - zwingend. Der Gesetzgeber hielt es
fiir unerlésslich, jedem Gesellschafter die Moglichkeit zu geben, seinen Geschéftsanteil aus
wichtigen Griinden auch ohne Zustimmung der Gesellschaft zu tibertragen, um "sich und seine
Erben aus der dauernden juristischen Gebundenheit zu befreien".®> Eine stindige

Immobilisierung der GmbH-Geschiftsanteile soll also erklartermafen verhindert werden.
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Im Lichte des zwingenden Charakters dieser Bestimmung ist daher zu priifen, ob es sich bei
einer syndikatsvertraglichen Vinkulierung um ein unzuldssiges Umgehungsgeschift oder
lediglich um ein zuldssiges Umweggeschift handelt.® Im Falle der Qualifikation als
Umgehungsgeschift wire die Vinkulierung zwar nicht nichtig,’’ es kime jedoch die
Bestimmung des § 77 GmbHG als umgangene Norm auf die syndikatsvertragliche

Vinkulierung zur Anwendung.®®

Eine Umgehung stellt keinen Verstol gegen den Wortlaut, wohl aber gegen den Zweck einer
Norm dar. ®Auf eine etwaige Umgehungsabsicht kommt es nach richtiger Auffassung nicht
an.”’ Eine umgangene Norm ist auf das Umgehungsgeschift dann anzuwenden, wenn
ansonsten der Normzweck vereitelt wiirde. MaW: "Unerlaubt ist, was gegen den

. 1
Gesetzeszweck verstoBt."’

Wird also durch die syndikatsvertragliche Vinkulierung der
Gesetzeszweck des § 77 GmbHG vereitelt, so ist diese Bestimmung als umgangene Norm auf
das Umgehungsgeschift - also auf eben diese syndikatsvertragliche Vinkulierung -

anzuwenden.

Es ist daher auf den Normzweck des § 77 GmbHG zuriickzukommen bzw ist dieser zu
definieren.”? Daran anschlieBend ist zu entscheiden, ob die Auslagerung der
Vinkulierungsklausel in einen Syndikatsvertrag eine Vereitelung des Zwecks dieser

Gesetzesbestimmung zur Folge hat.

Wie erwéhnt, besteht der Normzweck des § 77 GmbHG darin, die dauerhafte Immobilisierung
der Geschéftsanteile zu verhindern. Da eine syndikatsvertragliche Verdauerungsbeschrankung
grundsitzlich keine dingliche, sondern lediglich obligatorische Wirkungen zu entfalten
vermag, konnte man prima vista meinen, ein Geschiftsanteil konne nur durch eine
gesellschaftsvertragliche, nicht jedoch durch eine syndikatsvertragliche
VerduBerungsbeschrankung wirksam, dh mit absoluter Wirkung, dem Geschiftsverkehr
entzogen werden. Wie aber die eingangs erwahnte OGH-Entscheidung zeigt, entfaltet eine
syndikatsvertragliche Vinkulierung im Falle, dass dem Erwerber der "eindeutig
benachteiligende Vertragsbruch" durch den VerdauBerer bei Abschluss des Kauf- und

Abtretungsvertrages bewusst war (bzw bewusst sein hétte miissen), Wirkungen, die jedenfalls
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als "quasi-dinglich" zu bezeichen sind. Dariiber hinaus wird in aller Regel auch durch die
drohenden Folgen einer syndikatswidrigen VerduBerung (Konventionalstrafe etc) eine
dauerhafte Immobilisierung der Geschiftsanteile de facto erreicht. Daher kann - und wird - in
den meisten Fillen auch eine syndikatsvertragliche Vinkulierung zu einer Immobilisierung der

Geschiftsanteile fithren.

Syndikatsvertragliche Vinkulierungsklauseln haben somit den fiir gesellschaftsvertragliche
Vinkulierungen geltenden Bestimmungen zu unterliegen, da ansonsten der Normzweck des §
77 GmbHG durch eine simple Auslagerung der Vinkulierungsbestimmung in einen
Syndikatsvertrag vereitelt werden konnte. Durch Syndikatsabsprachen darf aber eine

Aufweichung des geltenden (GmbH-)Rechts nicht ermdglicht werden.”

Eine allenfalls fehlende Umgehungsabsicht vermag daran nichts zu dndern, da es nach zutr hA
fiir die Anwendbarkeit der umgangenen Regelung auf eine spezielle Umgehungsabsicht der
Parteien nicht ankommt. Ob von einer (unzuldssigen) Umgehung auszugehen ist oder nicht,

hingt allein von objektiven Kriterien ab.

Sind sédmtliche Gesellschafter gleichzeitig Partner der Syndikatsvereinbarung, drangt sich die
Annahme einer Umgehung der hier interessierenden Gesetzesbestimmung geradezu auf.”* Die
simple Auslagerung der Vinkulierungsbestimmung in einen Syndikatsvertrag stellt einen
Paradefall einer Umgehungshandlung dar, da der Normzweck des § 77 GmbHG durch ein
derartiges Vorgehen ohne jeden Zweifel konterkariert wiirde. Eine Umgehung liegt somit
jedenfalls dann vor, wenn alle Gesellschafter der GmbH zugleich Parteien des

Syndikatsverhéltnisses sind.

Gehort hingegen nur ein Teil der Gesellschafter dem Syndikat an, stellt sich die Frage nach
einer allenfalls anderen Beurteilung. Wie im unmittelbaren Anwendungsbereich” (vgl oben
2.a)) ist jedoch konsequenterweise auch im analogen Anwendungsbereich des § 77 GmbHG
nicht dahingehend zu differenzieren, ob die syndikatsvertragliche Vinkulierungsklausel die

Zustimmung aller oder nur einzelner Gesellschafter erforderlich macht.
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In diesem Zusammenhang sei nochmals auf die eingangs (2.b)) bereits kurz erwidhnte
Bestimmung des § 99 Abs 2 GmbHG hingewiesen. Dort heiflt es fiir den Fall der
Verschmelzung: "Sieht der Gesellschaftsvertrag einer beteiligten Gesellschaft ein
Zustimmungsrecht bei der Ubertragung von Geschiftsanteilen vor, so bedarf der
Verschmelzungsbeschluss der Zustimmung dieses Gesellschafters; § 77 erster und zweiter Satz
ist sinngemiB anwendbar."’® Die Auffassung, § 77 GmbHG kénne nicht angewendet werden,

wenn nur ein Teil der Gesellschafter zustimmungsbefugt ist, ist daher nicht vertretbar.

Ergebnis

Die Bestimmung des § 77 GmbHG ist somit auf syndikatsvertragliche Vinkulierungen
ausnahmslos anzuwenden, unabhingig davon, ob nur zwei, mehrere oder alle Gesellschafter

Parteien der auBerstatutaren Vinkulierungsvereinbarung sind.

Eine dem Syndikatspartner vermeintlich zustehende Klage auf Zustimmung wird somit vom
Verfahren nach § 77 GmbHG verdringt. Der verduBerungswillige Gesellschafter hat daher
kein Klagerecht, aber die Moglichkeit, ein AuBerstreitverfahren nach § 77 GmbHG
anzustrengen. Das hat zur Folge, dass die in § 77 GmbHG erwéhnten Kriterien, etwa die
genannten Gesellschafts- und Glaubigerinteressen, Beriicksichtigung zu finden haben. § 77
GmbHG kommt als objektiv umgangene Norm jedenfalls zur Anwendung. Ob man dabei die
Bestimmung im Wege einer Analogie oder als umgangene Norm anwendet, ist einerlei.
Sowohl die Anwendung einer umgangenen Norm auf ein Umgehungsgeschéift als auch eine
analoge Anwendung setzen eine teleologische Priifung des Sachverhalts anhand der ratio legis

voraus. Zwischen beiden Rechtsfiguren besteht also im Endeffekt kein Unterschied.”’

Passivlegitimiert sind uE jeweils die die Zustimmung verweigernden Syndikatspartner. Diese
sind als Antragsgegner zu bezeichnen. Keinesfalls kann dem Syndikat als solchem
Parteistellung zugedacht werden. Das Syndikat als solches kommt im Ubrigen schon deshalb
als Antragsgegner nicht in Betracht, da es sich bei diesem Dauerschuldverhiltnis um kein
rechtsfiahiges - und damit auch kein parteifihiges - Gebilde handelt. Allenfalls liegt eine
GesBR vor, die nach hA nicht parteifihig ist.”
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In seiner Entscheidungsfindung hat sich das Gericht an den Grundsétzen des § 77 GmbHG
entsprechend zu orientieren. Das allenfalls schlagend werdende alternative Nominierungsrecht
steht dabei den (zustimmungsberechtigten) Syndikatspartnern gemeinsam zu. Welches
Beschlussquorum hiefiir erforderlich ist, richtet sich mangels Vorkehrung im Syndikatsvertrag

nach den allgemeinen fiir die GesBR geltenden Regeln.

cc) Hinweise fiir die Praxis

Verfahrensrechtlicher Hinweis

Will ein verduBBerungswilliger Gesellschafter, der durch eine (aufrechte bzw giiltige - vgl oben
5.b) und 5.¢)) syndikatsvertragliche Vinkulierungsklausel an die Zustimmung einzelner oder
mehrerer Gesellschafter zur VerduBBerung gebunden ist, die VerduBerung vorweg gerichtlich
genehmigen lassen, so hat er einen Antrag geméf § 77 GmbHG im AuBerstreitverfahren zu
stellen (§ 102 GmbHG analog). Was die Folgen einer irrtiimlichen Klagseinbringung
anbelangt, so ist darauf hinzuweisen, dass die Zuldssigkeit des streitigen Rechtsweges eine
Prozessvoraussetzung darstellt, deren Mangel in jeder Lage des Verfahrens von Amts wegen
wahrzunehmen ist und zur Nichtigkeit des Verfahrens fithrt (§ 42 JN). Die
Verfahrenseinleitung selbst wird jedoch von der Nichtigkeit nicht erfasst.”’ Bringt der
verduBerungswillige Gesellschafter falschlicherweise eine Klage auf Zustimmung ein, ist diese
daher vom Gericht amtswegig in einen Antrag geméll § 77 GmbHG umzudeuten und an das
zustdandige Gericht, also an den fiir den Sitz der Gesellschaft zustdndigen, zur Ausiibung der
Gerichtsbarkeit in Handelssachen berufenen Gerichtshof erster Instanz (§ 102 GmbHG) als

AuBerstreitgericht zu iiberweisen.*

Quasi-Verdinglichung der auflerstatutaren Vinkulierung

In Hinblick auf die eingangs erwihnte OGH-Entscheidung®' empfiehlt es sich fiir die iibrigen
Parteien einer im Rahmen eines Syndikatsvertrages vereinbarten Vinkulierung, sobald sie
Kenntnis davon erlangen, dass ein Syndikatspartner Verhandlungen iiber die VerduBerung
seines Geschiftsanteiles an einen Dritten fiihrt, den Erwerbsinteressenten unverziiglich und

nachweislich von der Existenz der schuldrechtlichen Vinkulierung zu benachrichtigen. In
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Hinblick auf die syndikatsvertragliche Ubertragungsbeschrinkung hat dies im Sinne der
zitierten Rechtssprechung im Falle eines eindeutig benachteiligenden Vertragsbruchs des
VerauBerers die Schlechtglaubigkeit des Erwerbers und damit die Unwirksamkeit einer
allfalligen zustimmungslosen Anteilsiibertragung zur Folge. Durch die rechtzeitige
Verstindigung des potenziellen Neugesellschafters vom Vorliegen der schuldrechtlichen
Vinkulierungsvereinbarung kann also im Ergebnis deren absolute Wirkung und damit deren

Quasi-Verdinglichung erreicht werden.

6. Abspaltung vinkulierter Anteile ohne Zustimmung?

Moglicherweise bietet das SpaltG dem iibertragungswilligen Gesellschafter, der die
Zustimmung seiner, aus der Vinkulierung berechtigten Mitgesellschafter nicht erhilt, einen
letzten Ausweg. Das SpaltG ermoglicht es bekanntlich, im Wege der partiellen
Gesamtrechtsnachfolge nach Belieben®” auch einzelne Vermogensgegenstinde auf einen
anderen Rechtstriger abzuspalten (§ 1 Abs 2 Z 2 SpaltG),** somit auch Geschiftsanteile an
(Tochter-)Gesellschaften. Insoweit stellt die Spaltung (zur Aufnahme) eine Parallelgestaltung
zur Einzeliibertragung von Vermogensgegenstinden dar,** zumal die Anteilsgewihr an der
aufnehmenden Gesellschaft (als Entgelt fiir die Ubertragung des Vermdgens) nicht
notwendigerweise erforderlich ist.* Vielmehr konnen die Gesellschafter der iibertragenden
Gesellschaft grundsitzlich auf die Anteilsgewdhr auch verzichten und stattdessen eine
Barzahlung entgegennehmen.*® Dies kommt im Ergebnis einer "normalen" AnteilsverduBerung

nahe: Die Spaltung wird zum Mittel der Vermdgensiibertragung.®’

Das Ergebnis kann auch in zwei Etappen hergestellt werden: Zuerst erfolgt beispielsweise eine
("herkdmmliche") Abspaltung, bei der die betreffenden Vermogensteile auf eine im Zuge der
Spaltung gegriindete neue Kapitalgesellschaft iibertragen werden (Abspaltung zur
Neugriindung; § 1 Abs 2 Z 2 SpaltG); danach werden die Anteile an der neuen Gesellschaft

einem Dritten iibertragen.

Konnen nun auch vinkulierte Geschiftsanteile ohne Einholung der Zustimmung des oder der
Zustimmungsberechtigten mittels Spaltung nach dem SpaltG iibertragen werden?

Voraussetzung ist selbstverstindlich zunichst einmal, dass es sich beim iibertragungswilligen
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Gesellschafter - ebenso wie beim libernehmenden Rechtstriger - nicht etwa um eine natiirliche
Person oder zB um eine Personengesellschaft handelt, sondern um eine GmbH oder AG, weil

das SpaltG nur auf Kapitalgesellschaften Anwendung findet (§ 1 SpaltG).

Blickt man in die (wenigen) literarischen Stellungnahmen zu diesem Thema, die im Ubrigen
auch (was speziell die Vinkulierungsfrage betrifft) eher kursorisch sind, so stellt man fest, dass
fiir Osterreich offenbar vertreten wird, dass zu iibertragende Geschiftsanteile trotz
Vinkulierung auch ohne Zustimmung des Berechtigten iibergehen.*® All dies kann aber
keinesfalls bedeuten, dass ein solcherart herbeigefiihrter Vermdgensiibergang im Verhéltnis

zum Vinkulierungsberechtigten nicht dennoch rechtswidrig ist.

Das Problem stellt sich freilich nur dann, wenn im Einzelfall zunidchst durch Auslegung
ermittelt wurde, dass von der Vinkulierungsklausel nach dem Willen der Gesellschafter auch
eine Ubertragung der Geschiftsanteile durch Spaltung nach dem SpaltG betroffen sein soll.*’
UE ist es aber wohl kaum vorstellbar, dass eine solche (ergénzende) Vertragsauslegung zu

einem anderen als einem bejahenden Ergebnis fiihrt.

Wenn nun der iibertragungswillige Gesellschafter M (eine Mutter-GmbH bzw Mutter-AG),
seinen an der Zielgesellschaft’’ Z-GmbH gehaltenen Geschiftsanteil an einen Dritten (an die
Erwerbergesellschaft E) verduBern mdchte, kdnnte er, wenn die Zustimmung zur Ubertragung
nicht zu erreichen ist, folgende Vorgangsweise erwégen: Die von der Muttergesellschaft M an
der Zielgesellschaft Z gehaltenen Anteile werden zum Gegenstand einer (Ab-)Spaltung.
Aufnehmende Gesellschaft ist die Erwerbergesellschaft E.°! Auf diese Weise konnten im Wege
der Abspaltung iSd SpaltG vinkulierte Geschiftsanteile an der Z-GmbH von M nach E
transferiert werden. Die Ubrigen (aus der Vinkulierung berechtigten) Gesellschafter der Z-
GmbH miissten, wenn die Spaltung einmal in das Firmenbuch eingetragen ist, diesen

Gesellschafterwechsel - E anstatt M - hinnehmen.

Hier ist ein Grundproblem des Spaltungsrechts angesprochen, das sich keineswegs nur bei der
(Ab-)Spaltung vinkulierter Geschiftsanteile, sondern ganz generell stellt: Inwieweit sind

Verbote und sonstige schuld- und sachenrechtliche Ubertragungshindernisse, die bei der
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Einzelrechtsnachfolge gelten, auch bei Spaltungsvorgidngen (mit partieller

Gesamtrechtsnachfolge) wirksam?®?

Das 0Osterr SpaltG setzt sich mit der hier aufgeworfenen Frage nicht auseinander. Fiir
Deutschland sieht § 132 dUmwG zwar grundsitzlich vor, dass allgemeine Vorschriften, die die
Ubertragbarkeit eines bestimmten Gegenstandes ausschlieBen oder an bestimmte
Voraussetzungen kniipfen, durch die Wirkung der Eintragung der Spaltung in das

%3 Doch auch fiir Deutschland wird vertreten, dass

Handelsregister unberiihrt bleiben.
Vinkulierungsklauseln in GmbH-Vertrigen die Ubertragung der Geschiftsanteile durch

Sonderrechtsnachfolge nicht hindern kénnen.”*

Fiir Osterreich ist zuniichst davon auszugehen, dass es eine schrankenlose Dispositionsfreiheit
im Spaltungsrecht nicht geben kann. Die allgemeinen Ubertragungsbeschrinkungen miissen
eingehalten werden.”> Werden also etwa Vermdogensteile im Spaltungsvertrag (rechts-
)missbrauchlich zugeordnet, so wird beispielsweise die Anwendung der Regeln {iber die
Sittenwidrigkeit sowie der schadenersatzrechtlichen Vorschriften etc vorgeschlagen.’®
Unvorstellbar ist auch etwa die Trennung von Hypothek und Forderung oder die verschiedene
Zuordung einer Sache und ihrer wesentlichen Bestandteile.”” Auch fiir den Bereich des

AVRAG wird ein Vorrang des Arbeits- gegeniiber dem Gesellschaftsrecht angenommen.”

Bei der Priifung der Eintragungsvoraussetzungen der Spaltung hat das Firmenbuchgericht auch
zivilrechtliche Ubertragungsbeschrinkungen zu kontrollieren.”” Entdeckt das
Firmenbuchgericht bei der Priifung des Spaltungsplans bzw -vertrages solche Méngel, darf die
Eintragung nicht vorgenommen werden.'” Das muss uE auch dann gelten, wenn Gegenstand
einer (Ab-)Spaltung vinkulierte Geschéftsanteile sind, ohne dass dem Firmenbuchgericht, das
die Spaltung eintragen soll, die Zustimmung aller Vinkulierungsberechtigten nachgewiesen

wird.

Trotzdem ist es eine Utopie daran zu glauben, dass das Firmenbuchgericht solche Mingel

entdeckt. In der iiberwiegenden Mehrzahl der Fille wird das wohl nicht der Fall sein.'”!
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Hat es also der tibertragungswillige Gesellschafter bis zur Eintragung der Spaltung in das
Firmenbuch "geschafft", so wird er sich ab diesem Zeitpunkt auf § 14 SpaltG berufen. Nach
Abs 3 dieser Bestimmung lassen Méngel der Spaltung die Wirkungen der Eintragung gem § 14
Abs 2 SpaltG,'* wonach die Vermogensteile der iibertragenden Gesellschaft entsprechend der
im Spaltungsplan (Spaltungsvertrag) vorgesehenen Zuordung jeweils im Wege der
Gesamtrechtsnachfolge auf die neue Gesellschaft oder die neuen Gesellschaften {ibergehen,

unberiihrt.

Aber sind mit "Méngeln der Spaltung", von denen § 14 Abs 3 SpaltG spricht und die dieser
Bestimmung zufolge die Wirkungen der Eintragung der Spaltung geméll § 14 Abs 2 SpaltG
unberiihrt lassen, wirklich auch dingliche bzw sachenrechtliche Méngel, also etwa die
AuBerachtlassung einer Vinkulierungsklausel, angesprochen? Genau genommen nimmt die
Vorschrift des § 14 Abs 2 Z 1 SpaltG, die hier im Mittelpunkt der Betrachtung steht, nur auf
die im Spaltungsplan (Spaltungsvertrag) vorgesehene Zuordnung der Vermogensteile Bezug:
"Die Vermdgensteile der libertragenden Gesellschaft gehen entsprechend der im Spaltungsplan
vorgesehenen Zuordnung jeweils im Wege der Gesamtrechtsnachfolge (...) iiber." Zur an sich
identen Vorgingerbestimmung des § 14 SpaltG (§ 9 SpaltG alt) hat Eiselsberg'” festgehalten,
dass als Mingel der Spaltung "an sich" nur unterlassene Zuordnungen von Vermdgensteilen
vorstellbar sind. Das ldsst authorchen, ist aber eine zu enge Auslegung. Die heilende Wirkung
des § 14 Abs 3 1. Satz SpaltG bezieht sich dariiber hinaus auch auf sonstige Verfahrensméngel
des Spaltungsablaufes, etwa Einberufungsmingel.'” Ob diese heilende Wirkung aber so
weitgehend ist, dass sie auch dinglich wirkende Verfiigungsverbote "bricht", ist angesichts des
Wortlautes des § 14 Abs 2 Z 1 SpaltG fraglich.'” Auch im Anwendungsbereich des AVRAG
wird etwa eine "freie" Zuordnung eines Arbeitsverhdltnisses durch die an der Spaltung
beteiligten Rechtstriger abgelehnt.'” Krejci hilt insofern zutreffend fest, dass das Modell der
partiellen Gesamtrechtsnachfolge zwar im Bereich der fiir die Unternehmensiibertragung
erforderlichen Verfiigungsgeschifte Erleichterung schafft, nicht aber im Bereich der diesen

vorgelagerten Rechtsgestaltungen.'”’

Selbst wenn man die Auffassung teilt, dass die Eintragung der Spaltung in das Firmenbuch den

Mangel, dass eine vertraglich vereinbarte Ubertragungsbeschrinkung nicht eingehalten wurde,

108

heilt, das Vermdgen also iibergeht, = dndert dies nichts daran, dass im Verhéltnis zum
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Vinkulierungsberechtigten eine krasse Rechtswidrigkeit vorliegt, was entsprechende

Schadenersatzpflichten nach sich ziehen kann. Dies wird gelegentlich'” iibersehen.

Die hier angesprochenen Probleme bediirfen noch einer griindlichen Aufarbeitung, die an

dieser Stelle nicht geleistet werden kann. Das Konfliktpotenzial ist jedenfalls betrichtlich.

Aus Sicht des Vertragserrichters eines GmbH-Gesellschaftsvertrages muss wohl angesichts der
offenbar herrschenden Ansicht vorsichtshalber - zumindest bis auf weiteres - davon
ausgegangen werden, dass eine gesellschaftsvertragliche Vinkulierungsklausel eine
Ubertragung des Anteils im Wege einer Spaltung (in letzter Konsequenz) nicht zu hindern
vermag, selbst wenn die Vinkulierung ausdriicklich auf den Tatbestand der Spaltung
ausgedehnt wird. Der Grund liegt in der oben erwidhnten Vorschrift des § 14 SpaltG, wonach
die Eintragung der Spaltung in das Firmenbuch heilende Wirkung hat. Solange die Frage nach
dem Umfang dieser heilenden Wirkung durch die Rechtsprechung nicht geklart ist, bringt diese

Bestimmung erhebliche Rechtsunsicherheit mit sich.

Zumindest dann, wenn sich unter den Gesellschaftern eine Kapitalgesellschaft befindet, wére
somit daran zu denken, den Anwendungsbereich einer (gesellschafts-)vertraglichen
Vinkulierung ausdriicklich auch auf Félle der VerduBerung im Wege der partiellen

9 ynd allenfalls auch Konventionalstrafen vorzusehen.

Gesamtrechtsnachfolge auszudehnen
Sachlich gerechtfertigt erscheint uns eine solche Ausdehnung jedenfalls dann, wenn sie sich
auf solche Spaltungsvorginge bezieht, bei denen im Wesentlichen nur der vinkulierte
Geschiftsanteil den Gegenstand der Vermdgensiibertragung darstellt, somit der Verdacht des

Rechtsmissbrauches nahe liegt.

Bezieht sich die Vinkulierungsklausel auch auf Spaltungsvorginge, so hat dies im Fall der
Zustimmungsverweigerung zur Abspaltung des vinkulierten Geschiftsanteils die Obliegenheit
des iibertragungswilligen Rechtstridgers, ein (AuBerstreit-)Verfahren nach § 77 GmbHG
einzuleiten, zur Folge. In den Spaltungsvertrag (bzw Spaltungsplan) sollte daher eine
entsprechende aufschiebende Bedingung aufgenommen werden. In der Folge wird es vom
Einzelfall abhingen, ob das Gericht die Ubertragung zu gestatten hat. Bei einer Abspaltung

innerhalb eines Konzerns wird diese Entscheidung moglicherweise einfacher sein, vor allem
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wenn hinsichtlich der Gesellschafter bei M und E Personenidentitdt herrscht. Aber auch hier
darf nicht iibersehen werden, dass durch eine nachtrégliche VerduBBerung von Anteilen an der
Erwerbergesellschaft E an Dritte es im Ergebnis auch bei der hier im Mittelpunkt stehenden Z-
GmbH (materiell betrachtet) zu einem Gesellschafterwechsel kommt; ein Ergebnis, das mittels

Vinkulierungsklausel urspriinglich verhindert hétte werden sollen.

Wird der aus der Vinkulierung Berechtigte aber iibergangen und ist der libertragungswillige
Gesellschafter im Begriff, die Spaltung zum Firmenbuch anzumelden, so wird es - angesichts
der (moglicherweise - vgl oben) heilenden Wirkung der Firmenbucheintragung fiir den
Zustimmungsberechtigten eng. Eine Anfechtungsklage (nach § 9 SpaltG) kommt nicht in
Betracht. Zur Einbringung einer solchen Klage sind auBBen stehende Dritte nicht legitimiert.
Dem oder den Vinkulierungsberechtigten bleibt aber die Mdglichkeit, gegen die bevorstehende
Anmeldung der Spaltung zwecks Eintragung mittels Klage auf Unterlassung und einstweiliger
Verfligung vorzugehen. Beide wéren uE gegen den Vorstand bzw gegen die Geschéftsfiithrer
der libertragungswilligen Gesellschaft sowie gegen die Organvertreter aller sonstigen an der
Spaltung beteiligten Rechtstrager (vgl § 12 Abs 1 SpaltG) zu richten. Fraglich ist, ob der
Vinkulierungsberechtigte beim zustindigen Firmenbuchgericht auch einen Antrag auf
Unterbrechung des Eintragungsverfahrens stellen kann. Zusténdig wire gem § 12 Abs 1 SpaltG
das Gericht der iibertragenden Gesellschaft. Dieses hitte in der Folge das Eintragungsverfahren
gem § 19 FBG allenfalls zu unterbrechen, bis "in Ansehung dieses Rechtsverhéltnisses" eine
rechtskriftige Entscheidung vorliegt. Angesichts der rigiden Rechtsprechung des OGH'"! zur
Voraussetzung des Vorliegens der Verletzung subjektiver Rechte im Firmenbuchverfahren sind

die Erfolgsaussichten eines solchen Unterbrechungsantrages aber als eher gering

einzuschétzen.

Geht man mit der derzeit wohl hA davon aus, dass die Ubertragung vinkulierter
Geschiéftsanteile durch (partielle) Gesamtrechtsnachfolge mit der Eintragung der Spaltung in
das Firmenbuch jedenfalls geheilt ist, so bleiben dem Vinkulierungsberechtigten nach dieser
Eintragung nur noch Schadenersatzanspriiche. Allfillige laufende Klagen auf Unterlassung
sind in der Folge auf Schadenersatzbegehren umzustellen. Fiir diesen Fall kdnnten dann

allenfalls vereinbarte Konventionalstrafen aktuell werden.
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Nachdem aber die wohl hM gegenwdértig noch nicht ausreichend abgesichert erscheint, ist hier
das letzte Wort noch nicht gesprochen. Ein mittels Spaltung iiber- oder umgangener
Vinkulierungsberechtigter muss deshalb nach der Eintragung der Spaltung noch nicht
aufgeben; vielmehr konnte er iiberlegen, eine Klage auf Feststellung, dass der vinkulierte
Geschiftsanteil nicht libergegangen ist, einzubringen. Doch selbst dieser letzte Schritt des
Vinkulierungsberechtigten steht ihm nicht in allen Fillen offen, sondern nur, wenn die
Ubertragung der vinkulierten Anteile im Wege der Abspaltung vorgenommen wurde. Nur bei
der Abspaltung bleibt ndmlich der iibertragende Rechtstriger bestehen. Liegt hingegen eine
Aufspaltung vor, bleibt es bei den Schadenersatzanspriichen. Denn bei der Aufspaltung kommt
es zur Ubertragung des gesamten Vermdgens der iibertragenden Gesellschaft auf mehrere
iibernehmende Gesellschaften. Mit Eintragung (Wirksamwerden) der Spaltung erlischt der
iibertragungswillige Rechtstriger ohne Liquidation.''” Ausgehend von einer absoluten
Wirkung der Vinkulierung miisste man diesfalls den Ubergang des (vinkulierten)
Geschiéftsanteils von M nach E verneinen. M aber ist mit der Eintragung der Spaltung in das
Firmenbuch untergegangen. Dann stellt sich die Frage, wer nun Eigentiimer des nicht

iibergegangenen Geschiftsanteils sein soll.'”?

57 Vgl OGH 21. 5. 1997, 7 Ob 2350/96f, SZ 70/98 = ecolex 1997, 940 = RdAW 1997, 594
(Tichy M.) = GBU 1997/03/09.

58 Nicht iibersehen werden darf, dass der VerduBerer - etwa bei Vorliegen eines
Kaufvertrages - schon aus diesem Verpflichtungsgeschéft heraus verpflichtet ist, alle
Handlungen vorzunehmen, die erforderlich sind, um dem Erwerber die versprochene
Rechtsstellung zu verschaffen (vgl Immenga, Klagebefugnisse bei Verweigerung der
Zustimmung zur Ubertragung vinkulierter Namensaktien, AG 1992, 105). Dazu gehort
allenfalls auch die Anstrengung eines Gerichtsverfahrens zur Erzwingung bzw Ersetzung
der notwendigen Zustimmung zur VerduBerung.

59 Vgl Reischauer in Rummel, ABGB II, 2. Auflage, (1992), § 1295 Rz 59.

60 OGH 31. 10. 1989, 5 Ob 630/89, JBI 1990, 248 (Rebhahn) = ecolex 1990, 82 (Wilhelm)
= RdW 1990, 108; OGH 12. 1. 1993, 4 Ob 501/93, EvBI 1993/101; Koziol - Welser,
Grundriss des biirgerlichen Rechts I, 10. Auflage, (1995), 229 f, 472 f. Zum
Rechtsmissbrauch siehe weiters Reischauer in Rummel, ABGB 11, 2. Auflage, (1992), §
1295 Rz 58 - 66; Mader, Rechtsmissbrauch und unzuldssige Rechtsausiibung (1994);
Harrer in Schwimann, ABGB VII, 2. Auflage, (1997), § 1295 Rz 142 - 155; Mader,
Neuere Judikatur zum Rechtsmissbrauch, JB1 1998, 677.

61 Vgl Reischauer in Rummel, ABGB II, 2. Auflage, (1992), § 1295 Rz 58 f mwN.

62 Vgl nur Schmidt K., Gesellschaftsrecht, 3. Auflage, (1997), 1746.
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Vgl auch Ziemons - Jaeger, Treuepflichten bei der VerduBerung einer Beteiligung einer
Aktiengesellschaft, AG 1996, 358.

Koppensteiner, GmbHG, 2. Auflage, (1999), § 77 Rz 1; Tichy M., Einfiihrung und
Aufhebung von Vinkulierungsklauseln und statutarischen Aufgriffsrechten mittels
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Herrenhausbericht 272 BlgStenProt Herrenhaus, 17. Session 1905, 14.
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(Tamussino, Die Umgehung von Gesetzes- und Vertragsnormen (1990), 228).

Gschnitzer in Klang IV/1 (1968), 186; Bydlinski in Klang IV/2 (1978), 481 FN 330;
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77, 228; Thoni, Vertrags- und Gesetzesumgehung durch Treuhand an
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§ 879 Rz 40; Koziol - Welser, Grundriss des biirgerlichen Rechts I, 10. Auflage, (1995),
145; Gschnitzer, Allgemeiner Teil des biirgerlichen Rechts, 2. Auflage, (1992), 694 f;
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zwischen objektiver und subjektiver Umgehungstheorie vgl auch Heid,
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Gschnitzer, Allgemeiner Teil des biirgerlichen Rechts, 2. Auflage, (1992), 694.
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Reich-Rohrwig, GmbH-Recht, 1. Auflage, (1983), 625; Koppensteiner, GmbHG, 2.
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Vgl Tamussino, Die Umgehung von Gesetzes- und Vertragsnormen (1990), passim.

AA jedoch Holzhammer - Roth, Gesellschaftsrecht, 2. Auflage, (1997), 31.

Mayr in Rechberger, ZPO (1994), § 40a Rz 3 mwN.
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Vgl OGH 22. 6. 1995, 6 Ob 2/95, NZ 1996, 277; vgl auch etwa OGH 13. 2. 1997, 6 Ob
19/97f, GesRZ 1997, 260 = ecolex 1997, 582.

Vgl Kalss, Verschmelzung Spaltung Umwandlung (1997), § 1 SpaltG Rz 3.
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