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Ein Thema zu finden, das den Jubilar interessiert, fillt leicht. Das gilt auch fiir die
GesBR, zu der sich der Jubilar vielfach gedufSert hat.?) Dass man dennoch (noch) etwas
dazu sagen kann, liegt daran, dass der Gesetzgeber durch die GesBR-Reform die Karten
neu gemischt hat. Das Gesetz normiert nunmehr unter anderem ausdriicklich, was
Christian Nowotny schon zum alten Recht gelehrt hat,?) sodass sich der Kreis schlief3t.

1) Vgl Nowotny in Kalss/Nowotny/Schauer, Osterreichisches Gesellschaftsrecht (2008)
Rz 2/1ff; Nowotny, Arbeitsauftrage der 6ffentlichen Hand an Arbeitsgemeinschaften,
in Wenger (Hrsg), Ausgewéhlte Probleme des 6ffentlichen Vergabewesens (1978) 143 £f;
Doralt/Griin/Nowotny, Die Rechtsform-Entscheidung in der Projektorganisation
(1978) 80£f; Doralt/Griin/Nowotny, Die Bedeutung der Rechtsform und ihrer Ausge-
staltung fiir die Organisation von Entscheidur}gsprozessen, ZGR 1981, 249; Nowotny,
Ehescheidung und Unternehmensvermogen, OJZ 1988, 609.

2) Siehe dazu unten IIL.A.1.b.
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Der Verfasser hofft, dass die folgenden Ausfiihrungen zu alten und neuen Streitfra-
gen an der Schnittstelle von Zivilrecht, Gesellschaftsrecht und Insolvenzrecht das Inte-
resse des Jubilars finden. Er gratuliert damit sehr herzlich zum Geburtstag und dankt
ebenso herzlich fiir vielerlei Wohlwollen, das der Jubilar ihm erwiesen hat, insbesondere
fiir die freundliche Unterstiitzung und Aufnahme am Institut fiir Zivil- und Unterneh-
mensrecht der WU Wien, das Christian Nowotny als Institutsvorstand seit vielen Jah-
ren prigt.%)

I. Einleitung

Der Urbestand des ABGB zur Gesellschaft biirgerlichen Rechts in den
§§ 1175ff bildete mit nur wenigen Streichungen und Novellierungen®) fiir {iber
200 Jahre — konkret bis zum 31. Dezember 2014%) — den rechtlichen Rahmen fiir
eine Gesellschaftsform, die heute ganz verschiedenen Zwecken gentigen muss,
die von Streichquartetten zu Bau-ARGEs, und von Syndikatsvertrégen tiber Kre-
ditkonsortien bis hin zu hausbauenden Ehegatten reichen kénnen. Die Schwie-
rigkeit, all diesen Aufgaben gerecht zu werden, und der haufig als veraltet emp-
fundene Normenbestand haben vielfach den Ruf nach Reformen laut werden
lassen.®)

Im Zentrum dieser Reformbestrebungen standen die Vermégensordnung,
die Geschiftsfithrung und Vertretung sowie die Beendigung der GesBR.”) Die
langste Zeit wurde dabei kein besonderes Augenmerk auf das Problem der Insol-
venz eines GesBR-Gesellschafters gelegt. Was der Gesetzgeber bei seiner im No-
vember 2014 beschlossenen und mit 1. Janner 2015 in Kraft getretenen GesBR-

3) Christian Rabl sowie Friedrich Riiffler/Julia Told haben Fragen der Insolvenz eines Ges-
BR-Gesellschafters anlésslich der Alpine-Insolvenz ausfiihrlich in Rechtsgutachten
zur alten Rechtslage untersucht. Alle drei haben mir — soweit dies méglich war — ihre
Gedankenginge zugénglich gemacht, wofiir ich sehr herzlich danke und wovon ich
bei der Beschiftigung mit diesem Thema sehr profitiert habe. Der vorliegende Fest-
schriftbeitrag ist die stark erweiterte Fassung von Vortragen, die der Verfasser 2014
am Insolvenz-Forum Grundlsee und 2015 im Rahmen der Insolvenztagung in Ste-
gersbach gehalten hat.

4) Vgl zur Entwicklungsgeschichte Kalss, Die Entwicklung der Gesellschaft biirger-
lichen Rechts tiber 200 Jahre, in FS 200 Jahre ABGB (2011) 441.

5) Zu intertemporalen Fragen siehe § 1503 Abs 5 ABGB.

6) Fir viele Jabornegg/Resch/Slezak, Gesellschaft biirgerlichen Rechts (2012) § 1175 Rz 39
und in FN 1.

7) Vgl zur Reformdiskussion etwa Harrer/Pira, Gewinn, Verlust und Mitarbeit der Ge-
sellschafter, GES 2012, 43; Krejci, Zur Reform der Gesellschaft biirgerlichen Rechts, in
FS Hopf (2007) 115; ders, GesBR-Reform: Zum ministeriellen Diskussionsentwurf,
GES 2012, 4; Lentsch, Insolvenzverfahren tiber das Vermoégen der ALPINE Bau
GmbH, in Konecny (Hrsg), Insolvenzforum 2013 (2014) 73 (83); Riiffler/Told, Zu den
Rechtsfolgen des Ausscheidens eines Gesellschafters aus einer GesbR de lege lata
und nach dem Ministerialentwurf zur GesbR-Reform, in FS Reich-Rohrwig (2014)
141 (142f1); Schauer, Strukturmerkmale des Diskussionsentwurfes zur GesBR und Re-
flexionen tiber Kritik, GES 2012, 51; K. Schmidt, Reform des GesBR-Rechts in Osterrei-
ch, GES 2012, 22; Told, Grundfragen der Gesellschaft biirgerlichen Rechts (2011);
Torggler, Grundfragen der GesBR-Reform, GES 2012, 32.
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Reform?®) vorsieht, fiihrt dennoch zu einer volligen Neuordnung dieses Problem-
kreises. Die Bedeutung der Reform erschliefit sich freilich nur, wem die alten
(Streit-)Fragen prasent sind, sodass der vorliegende Beitrag einen vertikal ver-
gleichenden Zugang wéhlt und auch auf die — in vielen Verfahren nach wie vor
anwendbare — alte Rechtslage und deren offene Fragen eingeht.

Allen folgenden Uberlegungen vorauszuschicken ist, dass die GesBR nach
schon bisher vollig hA?), die der Gesetzgeber nunmehr ausdriicklich bestétigt hat
(§ 1175 Abs 2 neu), keine juristische Person ist. Zurechnungssubjekt von Rechten
und Pflichten sind daher stets die Gesellschafter selbst, niemals aber die GesBR.
Dass die Gesellschafter Eigentiimer, Glaubiger und Schuldner sind, ist immer
mit zu bedenken, wenn vom ,Gesellschaftsvermogen”’) oder von ,Gesell-
schaftsverbindlichkeiten” die Rede ist.

In der Insolvenz stellt sich vor allem die Frage des Schicksals des Gesell-
schaftsvermogens. Bevor dem nachgegangen werden kann, ist freilich die Aus-
wirkung der Insolvenzerdffnung auf die Gesellschaft zu kldren.

II. Auswirkungen der Insolvenzerdffnung auf die GesBR
A. GesBR alt
1. Ausschluss

Das Gesetz kniipft an die Er6ffnung des Insolvenzverfahrens iiber einen
GesBR-Gesellschafter bisher keine ipso iure eintretenden Rechtsfolgen. Ins-
besondere fiihrt die Insolvenzerdéffnung nicht zur Auflésung der Gesellschaft
nach § 1205 ABGB.") § 1210 ABGB anerkennt allerdings die Konkurser6ffnung'?)
tiber einen Gesellschafter als Grund fiir seinen Ausschluss. Der Ausschluss erfor-
dert einen Beschluss der iibrigen Mitgesellschafter und erfolgt nicht ipso iure.')
Wirksam wird die AusschlieSung durch die aufiergerichtliche Erklarung an den

8) BGBI12014/83. Zu intertemporalen Fragen siehe § 1503 Abs 5 ABGB.
9) Statt aller Nowotny in Kalss/Nowotny/Schauer, Gesellschaftsrecht Rz 2/25.

10) Das GesBR-Vermdogen setzt sich aus dem - freilich nicht zwingend zu bildenden —
Hauptstamm (Kapital), also den zum Gesellschaftszweck gewidmeten Vermdogens-
werten, und der Summe aller sonst zum Geschiftsbetrieb gehdrenden Vermogens-
werte zusammen. Die Beteiligungsverhilinisse richten sich meist nach dem Beitrag
zum Hauptstamm, sodass Arbeitsgesellschafter, wenn deren Leistung nicht zum
Hauptstamm veranschlagt wird, nicht am Gesellschaftsvermdgen beteiligt sind. Gibt
es keine gesellschaftsvertragliche Festlegung und kann die Beteiligung auch nicht
aus dem Hauptstamm bestimmt werden, sind die Anteile nach § 839 ABGB und der
Rsp im Zweifel gleich grofi.

11) Konig, Das “Gesellschaftsvermogen” im Konkurs der GesBR, ZIK 1996, 73 (74f) hat
freilich darauf hingewiesen, dass ausnahmsweise die Insolvenz eines Gesellschafters
auch zur Auflosung der Gesellschaft fithren kann, ndmlich dann, wenn einer der Tat-
bestdnde des § 1205 ABGB verwirklicht werde, wobei er insbesondere an die Zweck-
vereitelung bzw den Verlust des Hauptstammes denkt.

12) Das Sanierungsverfahren berechtigt nicht zum Ausschluss, vgl Trenker, Vermogens-
struktur einer Bau-ARGE und ihre insolvenzrechtlichen Probleme, ZRB 2014, 111
(112) mwN dort FN 11.

13) Zur Vereinbarung des Ausschlusses im Gesellschaftsvertrag siehe ILA.2.
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Auszuschlielenden,'¥) wobei eine Kontrolle erst nachgeschaltet durch Feststel-
lungsklage erfolgt.')

Diese Regel ist unkompliziert als eine Auspragung des Grundsatzes zu ver-
stehen, dass Dauerschuldverhiltnisse jederzeit aus wichtigem Grund aufgelost
werden konnen.') Allerdings ist dieser Grundsatz insolvenzrechtlich bekannt-
lich durch §25a IO eingeschrankt, der vorsieht, dass Vertragspartner des Ge-
meinschuldners solche Vertrage, deren Auflosung die Fortfithrung des gemein-
schuldnerischen Unternehmens gefihrden konnte, bis zum Ablauf von sechs
Monaten nach Eréffnung des Insolvenzverfahrens nur aus wichtigem Grund
auflosen konnen.")

§ 25a wird § 25b 1O zur Seite gestellt, der die Vereinbarung eines Riicktritts-
rechts oder der Vertragsauflosung fiir den Fall der Er6ffnung eines Insolvenzver-
fahrens grundsétzlich fiir unzuldssig und damit fiir unwirksam erklért. So wird
ein Umgehungsschutz fiir § 25a IO positiviert.

Die Anwendbarkeit der §§ 25a, b IO auf Gesellschaftsvertrége ist freilich
stark umstritten,'®) sie ist fiir die hier interessierenden Fragen aber — zumindest
auf erster Ebene — auch nicht ausschlaggebend, da die Mat explizit all jene Ver-
trage von der Auflésungssperre ausklammern, fiir die das Gesetz spezielle Auf-
l6sungsbestimmungen gerade fiir den Insolvenzfall vorsieht. Ob dies immer das
Ergebnis einer gesetzgeberischen Wertung war oder manchmal einfach die Sor-
ge, bei einer pauschalen Auflosungssperre im Wege materieller Derogation uner-
wiinschte Rechtsfolgen an unerwarteten Stellen auszuldsen, ist nicht bekannt.
Fiir den konkreten Fall ist das aber auch irrelevant, da hier § 1210 ABGB einschl&-
gig ist, auf den die Mat sogar explizit als Beispiel einer zu erhaltenden Norm
verweisen.!”) Somit ist klar, dass der Ausschluss auf Grund eines Konkursverfah-
rens nach § 1210 ABGB zuléssig und mit § 25a IO vereinbar ist. Sachlich ldsst sich
diese ausnahmsweise bestehende Losungsmaglichkeit durch die personalistische

14) Jabornegg/Resch/Slezak, GesbR § 1210 Rz 10ff; Riiffler/Told in FS Reich-Rohrwig 145.

15) Enzinger, Ausschlufl aus Personengesellschaften und das Wohl des Unternehmens, in
FS Frotz (1993) 217 (233); anders noch Strasser, Die Beendigung der Gesellschaft nach
biirgerlichem Recht (1969) 50 f; OGH RIS-Justiz RS0022141.

16) F. Bydlinski, Der AusschlufS aus einer zweipersonalen Gesellschaft des biirgerlichen
Rechts (am Beispiel einer anwaltlichen Regiegemeinschaft), in GS Schonherr (1986)
155 (156).

17) ErlautRV zum IRAG 2010, 612 BlgNR 24. GP 13.

18) Gegen eine Anwendung: Eckert, Insolvenz von Gesellschaftern, in Konecny (Hrsg),
Insolvenzforum 2010 (2011) 59 (63 ff); Fellner, Auswirkungen des IRAG 2010 auf ge-
sellschaftsvertraglich verankerte Aufgriffsrechte, RAW 2010, 259 (259 ff); Taufner, Ge-
sellschaftsvertragliche Ausschluss- und Aufgriffsrechte nach dem IRAG 2010,
GesRZ 2011, 157 (157ff); Trenker, GmbH-Geschiftsanteile in Exekution und Insol-
venz, JBI 2012, 281 (287 f); Widhalm-Budak, Verhinderung der Vertragsaufldsung und
unwirksame Vereinbarungen, in Konecny (Hrsg), ZIK Spezial — IRAG 2010 (2010) 23
(27). Fiir eine Anwendung: Fichtinger/Foglar-Deinhardstein, Die Zulédssigkeit von L6-
sungsklauseln fiir den Insolvenzfall nach dem IRAG 2010, insbesondere bei Kreditge-
schiften, OBA 2010, 818 (818 ff); Konecny, Insolvenzrechtsinderungsgesetz 2010, ZIK
2010, 82 (86); Leupold, Das IRA-BG - Uberblick und ausgewdhlte Fragen, ZIK 2010,
167 (170f); Schmidsberger, Gestaltung von GmbH-Vertragen (2011) 61f; Umlauft, Ge-
sellschaftsvertragliche Aufgriffsrechte in der Insolvenz des Gesellschafters, NZ 2012,
289 (292 ff).

19) ErlautRV 612 BIgNR 24. GP 13.



GesBR und Insolvenz 417

Struktur der GesBR zweifellos rechtfertigen, bei der die Gesellschafter noch na-
her beisammen sind als bei der OG, die ein Ausscheiden des Konkursanten frei-
lich ebenfalls kennt (§ 131 Z 5 UGB).

2. Antizipation

Nicht mehr so klar ist, ob nur der nach Konkurseréffnung gefasste Aus-
schlussbeschluss zuldssig ist oder ob es auch mdoglich wére, diese Entscheidung
bereits im Gesellschaftsvertrag vorwegzunehmen, also zu vereinbaren, dass die
Insolvenzeréffnung zum (dann automatischen) Ausschluss des insolventen Ge-
sellschafters fiihrt. Verstofien solche Klauseln gegen § 25b 10?

Diese Frage wird vom Gesetz nicht explizit beantwortet, sie hangt zunachst
einmal von der Beantwortung der Frage ab, ob die §§ 25a, b IO auf Gesellschafts-
vertrdge {iberhaupt anwendbar sind, sodass sich die auf erster Ebene vermeid-
bare Frage nach dem Anwendungsbereich der §§ 25a, b IO bei der Priifung eines
antizipierten Ausschlusses doch wieder stellt.”’) Das Meinungsbild in der Lit ist
ausgesprochen uneinheitlich. Die Argumentationslinien lassen sich auf einige
Hauptargumente herunterbrechen:

Gegen eine Anwendung spreche vor allem, dass die §§ 25a, b IO auf synal-
lagmatische Vertriage zugeschnitten seien”) und die Uberschrift zu den §§ 21 —
26a 10 , Erfiillung von zweiseitigen Rechtsgeschiften” laute.??) Dariiber hinaus ge-
brauche § 25a Abs 2 IO den Begriff Vertragspartner in der Einzahl.®) Auflerdem
sei unklar, wie die Anwendung der §§ 25a, b IO das Ziel der Unternehmenssanie-
rung fordern solle. Fiir GesBR, OG und KG sollten die Lésungsbestimmungen
unberiihrt bleiben.?*) SchliefSlich sei eine Differenzierung zwischen OG, KG und
GesBR auf der einen und GmbH und AG auf der anderen Seite bedenklich, wes-
wegen die Anwendbarkeit auf Gesellschaftsvertrage aus teleologischen und sys-
tematischen Erwagungen generell zu verneinen sei.”)

Fur die Anwendbarkeit wird hingegen ins Treffen gefiihrt, dass § 1210
ABGB in den Mat explizit als Fall erwédhnt wird, der von §§ 25a, b IO nicht be-
rithrt wird. Waren die §§ 25a, b 10 a priori nicht auf Gesellschaftsvertrdge anzu-
wenden, wire der Verweis, dass § 1210 ABGB nicht beriihrt werde, tiberfliis-
sig.?)

Verneint man die Anwendbarkeit der Auflsungssperre auf Gesellschafts-
vertrdge, ist das Problem geldst. Bejaht man sie, woftir die besseren Griinde spre-

20) Zu dieser Streitfrage siehe IL.A.1.

21) Taufner, GesRZ 2011, 158f.

22) Widhalm-Budak in Konecny, ZIK Spezial — IRAG 2010, 27.

23) Fellner, RAW 2010, 261f.

24) Eckert in Konecny, Insolvenzforum 2010 67f.

25) Trenker, JB1 2012, 287 £.

26) Fichtinger/Foglar-Deinhardstein, OBA 2010, 820f; Konecny, ZIK 2010, 86; sowie Leupold,
ZIK 2010, 170, die allerdings § 1210 ABGB sowie § 131 Z 5 UGB auf GmbH Geschifts-
anteile analog anwenden will; so wohl auch Umlauft, Insolvenzer6ffnung als gesell-
schaftsvertraglich vereinbarter Grund des Ausscheidens aus der Gesellschaft: Zulas-
sigkeit nach IRAG 2010? in FS Roth (2011) 845 (852); Schmidsberger, Gestaltung 61f;
Umlauft, NZ 2012, 292 ff.
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chen, wirkt eine gesellschaftsvertragliche Ausschlussklausel prima facie bedenk-
lich, weil sie eben in nach §25b IO verponter Weise an die Insolvenz an-
kniipft.

Freilich dréangt sich die Frage auf, ob das wie soeben gezeigt unangetastete
Ausschlussrecht nach § 1210 ABGB nicht die Wertung nahelegt, dass bei der
GesBR solche Ausschlussklauseln ausnahmsweise doch zuléssig sein sollen. Zu
denken gibt dabei, dass Mohr die Zuldssigkeit einer Antizipation bei einer in-
solvenzrechtlichen Fachtagung 2014 nachdriicklich bestritten hat. Demgegen-
tiber hat Trenker die Zuldssigkeit jlingst ganz unproblematisch bejaht, weil der
insolvente Gesellschafter im Ergebnis auch nicht schlechter fahre als bei einer
nachtraglichen Ausschlusserklarung.”)

Zu diesem Ergebnis kommen auch Riiffler/Told, die auf einen Grofienschluss
a maiori ad minus rekurrieren: Wenn der Ausschlussbeschluss —an dem der insol-
vente Gesellschafter natiirlich nicht mitwirkt®) — zuldssig sei, miisse das umso
mehr dann gelten, wenn ,der spiter in Insolvenz geratene Gesellschafter [zu einer ge-
sellschaftsvertraglichen Ausschlussklausel] sogar seine Zustimmung erteilt hat”. Es
konne daher nicht unwirksam sein, wenn auf vertraglicher Basis lediglich das
verwirklicht werde, was § 1210 ABGB ad hoc durch Beschluss ermogliche.?’) Dass
dem spéter insolventen Gesellschafter damit (nur) seine eigene Willensbildung
auf den Kopf fillt, ist dabei mE freilich nicht der ausschlaggebende Gesichts-
punkt. Um ihn geht es nach der Insolvenzeréffnung ja nicht mehr, die Wahrung
seiner Privatautonomie vermag die Zuléssigkeit einer Ausschlussklausel daher
nicht zusétzlich zu stiitzen. ME geht es bei dieser Frage nur um eine mégliche
Ausstrahlungswirkung von § 1210 ABGB. Soll das Ausschlussrecht nach Kon-
kurseroffnung auch einen fiir diesen Fall antizipierten Ausschluss erméglichen
oder will man die Gesellschafter zwingen, die Frage erst nach Konkurser6ffnung
zu tiberlegen.*) Dass die §§ 25a, b IO Teloi verfolgten, die zwar einen Ausschluss
unmittelbar nach Konkurserdffnung rechtfertigen, eine Antizipation aber unzu-
lassig erscheinen lieSen, wurde dabei bisher nicht schliissig nachvollziehbar ge-
macht. Telos der Auflosungssperre ist jedenfalls, die Fortfiihrung des Unterneh-
mens nicht von Anfang an zum Scheitern zu verurteilen.®') Aufierdem soll wohl,
nachdem in den Mat auch auf die Zwecke des § 11 IO verwiesen wird®), auch
dem Insolvenzverwalter die Moglichkeit gegeben werden, die Fortfithrung des
Unternehmens hinreichend zu planen®) und insgesamt in den Genuss einer Ru-
hepause zu kommen (vgl § 25b Abs 2 IO, der auch anwendbar ist, wenn das Un-
ternehmen nicht fortgefiihrt wird*)). Vor diesem Hintergrund konterkariert ein
antizipierter Ausschluss die gesetzgeberischen Regelungsanliegen mE ebenso
wenig wie eine nach Konkurseroffnung nach § 1210 ABGB erfolgte — unbestreit-
bar zuldssige — Beschlussfassung.

27) Trenker, ZRB 2014, 112.

28) Nowotny in Kalss/Nowotny/Schauer, Gesellschaftsrecht Rz 2/73.

29) Riiffler/Told, Folgen des Konkurses eines ARGE-Mitglieds, GES 2014, 221 (223).

30) In diese Richtung wohl Mohr.

31) ErlautRV 612 BlgNR 24. GP 12f.

32) ErlautRV 612 BIgNR 24. GP 13.

33) Apathy in Bartsch/Pollak/Buchegger, Osterreichisches Insolvenzrecht I*§ 11 KO Rz 10.
34) Widhalm-Budak in Konecny, ZIK Spezial - IRAG 2010, 30.
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3. Austritt

Zu bedenken ist schliefSlich noch die Konstellation, dass die tibrigen GesBR-
Gesellschafter untitig bleiben, es aber nicht zur Auflésung der Gesellschaft
kommt. Diese Konstellation ist praktisch haufiger zu beobachten als man vermu-
ten konnte, so wurde dem Vernehmen nach im Zuge der Alpine-Insolvenz in
vielen ARGEs kein Ausschlussbeschluss gefallt. Daraus resultiert unkompliziert,
dass die Gesellschaft mit der Masse in Gestalt des Insolvenzverwalters weiterbe-
steht und dass die Masse nach wie vor an den Gesellschaftsvertrag gebunden ist.
Fraglich ist, ob sich seinerseits der Insolvenzverwalter aus der Gesellschaft zu-
riickziehen kénnte. Wahrend bei §§ 25a, b IO die Anwendbarkeit auf mehrseitige
Vertrdge eben umstritten ist, wird § 21 IO, also das tibliche Mittel der Wahl des
Insolvenzverwalters, um ldstige Vertrage zu beenden, jedenfalls nicht auf Gesell-
schaftsvertrage angewendet. Eine Losung ist jedenfalls nach § 21 IO nicht mog-
lich.

Explizit gegen eine auflerordentliche Beendigungsmdglichkeit des Insol-
venzverwalters ist Wahle.*) Die tibrigen Stellungnahmen enthalten allenfalls im-
plizite Hinweise, so wenn sich nach Grillberger die Frage, ,0b ein Gesellschafter
ausgeschlossen wird u danach die Konkursmasse den Geldwert der Beteiligung erhilt”
nach dem Willen der iibrigen Gesellschafter richtet (und somit womdglich nicht
nach dem Willen des Masseverwalters).*®) Vorsichtig positiv ist demgegeniiber
Konig, der meint, mit § 1210 ABGB sei noch nicht gesagt, ,,0b nicht allenfalls auch
dem Masseverwalter des gemeinschuldnerischen Vermogens das Recht zusteht, die Mit-
gliedschaft an der Gesellschaft wegen Vorliegens eines wichtigen Grundes aufzukiindi-
gen (Austrittskiindigung)”.*”) Daftir konnte auf die §§ 1211 f ABGB rekurriert wer-
den, aus denen die Moglichkeit einer Kiindigung aus wichtigem Grund ebenso
abgeleitet wird wie ein Austritt.*)

B. GesBR neu

Der Gesetzgeber hat sich dazu entschlossen, das bisherige Regelungskon-
zept komplett aufzugeben. Nach § 1208 ABGB neu wird die Gesellschaft in Hin-
kunft ipso iure aufgelost , durch die rechtskriftige®) Erdffnung des Konkursverfahrens
iiber das Vermogen eines Gesellschafters, durch die Abinderung der Bezeichnung Sanie-
rungsverfahren in Konkursverfahren oder durch die rechtskriftige Nichterdffnung oder
Aufhebung des Insolvenzverfahrens mangels kostendeckenden Vermogens” *)

35) Wahle in Klang V2 663.

36) Grillberger in Rummel® § 1210 Rz 8.

37) Konig, ZIK 1996, 74f.

38) Jabornegg/Resch/Slezak, GesbR § 1210 Rz 15 mwN; Lentsch in Konecny, Insolvenzforum
2013 78f.

39) Hier unterscheidet sich die Formulierung (nicht aber der Inhalt) vom Vorbild des
§ 131 UGB, der aber ebenso interpretiert wird, Koppensteiner/Auer in Straube, UGB I*
§131 Rz 12.

40) Die Formulierung geht auf einen Vorschlag von Konig zurtick, Stellungnahme zum
Entwurf eines Bundesgesetzes, mit dem das allgemeine biirgerliche Gesetzbuch und
das Unternehmensgesetzbuch zur Reform der Gesellschaft biirgerlichen Rechts ge-
dndert werden, 1/SN-34/ME 25. GP 3.
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Die GesBR wandelt dabei auf den Spuren der OG (§ 131 UGB), wie bei die-
ser fiihrt nur das Konkursverfahren, nicht aber die Eroffnung eines Sanierungs-
verfahrens, zur Auflosung der GesBR. Der von Konig im Begutachtungsverfah-
ren erstattete Vorschlag, die Auflésung eher an das Scheitern eines Sanierungs-
planantrages zu kniipfen,*) wurde vom Gesetzgeber nicht aufgegriffen. Wurde
also einmal ein Konkursverfahren eroffnet, ist es zu spit.

Der Grund fiir den restriktiveren Vorschlag liegt in der nachvollziehbaren
Vermutung von Konig, dass wenn in einem solchen Fall noch ein Sanierungsplan
zustande kommt, das Interesse des insolventen Gesellschafters am Erhalt der
GesBR unter seiner Beteiligung hoher zu bewerten ist als das Interesse der Mitge-
sellschafter, sich von ihm zu trennen. Der Einwand, dass ein Sanierungsantrag
aber bis zur Aufhebung des Verfahrens gestellt werden kénne (§ 140 Abs 1 10)
und damit eine lange Phase der Unsicherheit drohe, liegt auf der Hand, hétte sich
aber zweifellos in den Griff bekommen lassen, etwa durch Annahme einer 60-Ta-
ges-Frist, wie sie der OGH vorgeschlagen hat.*?)

Besondere Hérten verhindert im Zusammenhang mit der Ankniipfung an
die Konkurserdffnung jedenfalls die Ausgestaltung des Insolvenzverfahrens: Im-
merhin hat der Schuldner ndmlich die Moglichkeit, den Konkursantrag eines
Glaubigers, der ihm nach § 70 IO gemeinsam mit einer Belehrung iiber die Mog-
lichkeit eines Sanierungsplanes zuzustellen ist, abzuwehren, indem er rechtzeitig
ein Sanierungsverfahren beantragt (§ 167 10), sodass die Eréffnung des gesell-
schaftszerstorenden Konkurses verhindert werden kann.

Die automatische Auflésung der GesBR hat eine notwendige Kehrsei-
te:

Wie bei der OG (§ 141 UGB) besteht nattiirlich nunmehr auch bei der GesBR
die Moglichkeit, die Fortsetzung der Gesellschaft ohne den Konkursanten zu be-
schliefien (§ 1214 ABGB neu), der somit aus der Gesellschaft ausscheidet. Soll die
GesBR mit dem Konkursanten selbst fortgesetzt werden, liefert die OG das pas-
sende Vorbild, es bedarf dann zwingend der Zustimmung des Masseverwal-
ters.*)

Den im Begutachtungsverfahren von Riiffler/Told gedufierten Wunsch nach
einer Klarstellung durch den Gesetzgeber zu Klauseln in Gesellschaftsvertragen,
die an die Eréffnung des Konkursverfahrens das Ausscheiden des Konkursanten
aus der Gesellschaft kniipfen (also den Fortsetzungsbeschluss vorwegnehmen),*)
hat der Gesetzgeber nicht erfiillt. Die Debatte um § 25b IO kénnte daher wieder
erdffnet sein. ME waren schon die Bedenken gegen den antizipierten Ausschluss
nicht stichhaltig. Gegen die antizipierte Fortsetzung spricht endgiiltig nichts. Die
an die Insolvenzer6ffnung ankniipfende Rechtsfolge der Auflosung der Gesell-
schaft tritt schliefSlich ipso iure ein, die Fortsetzung ist fiir den Konkursanten dann

41) Konig, 1/SN-34/ME 25. GP 4; diesem folgen auch die Stellungnahme des OGH 9/
SN-34/ME 25. GP 2 und Trenker, ZRB 2014, 113.

42) OGH 9/SN-34/ME 25. GP 2.

43) OGH 3. 10.1956,3 Ob 450/56 SZ 29/68; OGH 26. 9. 1991, 6 Ob 11/91 ecolex 1992, 169
=wbl 1992, 96; OGH 15. 10. 2003, 7 Ob 183 /03t GesRZ 2004, 55 = RAW 2004, 219.

44) Riiffler/Told, Stellungnahme zum Ministerialentwurf {iber ein Bundesgesetz, mit dem
das allgemeine biirgerliche Gesetzbuch und das Unternehmensgesetzbuch zur Re-
form der Gesellschaft biirgerlichen Rechts geédndert werden, 22/SN-34/ME 25. GP 2.
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unproblematisch und verhindert nur die Liquidation (§§ 1216a ff ABGB neu, vgl
§§ 145 ff UGB).®) Fortsetzungsklauseln in Gesellschaftsvertrdgen sind mE daher
insolvenzrechtlich unbedenklich.

III. Insolvenz und Gesellschaftsvermdgen

Die weiteren Uberlegungen bauen auf dem praktischen Regelfall auf, dass
die Gesellschaft ohne den Konkursanten fortgesetzt wird. Nach altem Recht geht
es also um die Situation nach dem Gesellschafterausschluss. Ist ein solcher nicht
erfolgt, besteht die Gesellschaft fort und Fragen der Vermdgenszuordnung stel-
len sich nicht, Gesellschafter ist dann die Insolvenzmasse in Gestalt des Insol-
venzverwalters.

Nach neuem Recht geht es um den Fall, dass die GesBR ohne den Konkur-
santen fortgesetzt wird. Ist das nicht der Fall, dndert sich an der Vermégensord-
nung unmittelbar ohnehin nichts, die Auflésung fithrt dann zur Liquidati-
on.

A. Sachenrechtliche Vermdgensordnung

Fir das sachenrechtliche Schicksal des Gesellschaftsvermogens ist zuerst
einmal relevant, verschiedene Widmungen des Gesellschaftsvermogens zu un-
terscheiden. Es gibt bekanntlich illationes quoad dominium, quoad usum und quoad
sortem.

Wird eine Sache quoad dominium eingebracht, dndert sich das Eigentum da-
ran. Der Einbringende gibt sein Alleineigentum auf, die Mitgesellschafter erwer-
ben Anteile. Die Sache steht nach der Einbringung also im Miteigentum der
GesBR-Gesellschafter. Durch eine Einbringung quoad usum &ndert sich an der
sachenrechtlichen Zuordnung hingegen nichts. Die GesBR hat ein Gebrauchs-
recht an der Sache. Eine Einbringung quoad sortem nimmt eine Mittelstellung ein.
Der einbringende Gesellschafter bleibt nach aufien Eigentiimer, im Innenverhalt-
nis haben die anderen Gesellschafter aber ,wirtschaftliches Eigentum”, weswe-
gen die Einbringung quoad sortem haufig mit der Treuhand verglichen
wird.*)

Uber die Art der Einlage entscheiden die Gesellschafter, fehlt eine entspre-
chende ausdriickliche Einigung, entscheidet die Parteienabsicht unter Ber{ick-
sichtigung aller Umstdnde.*) Nach hA werden alle vertretbaren Sachen im Zwei-

45) Die Gesellschafter kénnen statt der Liquidation eine andere Art der Auseinanderset-
zung vereinbaren (zB die Naturalteilung, die Verduflerung an einen Gesellschafter
oder Dritten, vgl Wasserer in Torggler, UGB § 145 Rz 9). Eine solche Alternative kann
bei der Auflésung infolge Insolvenz zum Schutz des Auseinandersetzungsguthabens
(Jabornegg/Artmann in Jabornegg/Artmann?® § 145 Rz 31) allerdings nur mit Zustim-
mung des Masseverwalters geschehen (§ 1216a Abs 2, vgl § 145 Abs 2 UGB).

46) Dazu noch IIL.A.3; Jabornegg/Resch/Slezak, GesbR § 1183 Rz 2ff; Told, Grundfragen
42ff.

47) Told, Grundfragen 94.
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fel quoad dominium eingebracht.*®) § 1180 Abs 1 ABGB neu koénnte — dartiber hi-
nausgehend — eine Zweifelsregel pro dominio fiir korperliche Sachen allgemein
— also auch bei fehlender Vertretbarkeit — vorsehen: ,,Soweit nichts anderes verein-
bart ist, stehen korperliche Sachen, die von Gesellschaftern in das Gesellschaftsvermogen
iibertragen oder fiir das Gesellschaftsvermogen (§ 1178 Abs. 1) erworben worden sind,
im Miteigentum der Gesellschafter; unkorperliche Sachen, insbesondere schuldrechtliche
Forderungen, sind den Gesellschaftern zur gesamten Hand zugeordnet”.

Auch wenn prima facie dieser Eindruck entsteht, erscheint es dennoch zwei-
felhaft, dass der Gesetzgeber hier wirklich eine Zweifelsregel pro dominio normie-
ren will. Die Mat deuten einen solchen Wunsch nirgendwo an und messen der
Wendung ,soweit nichts anderes vereinbart ist” nur die Bedeutung bei, dass die
Gesamthandbindung (bei Forderungen) abbedungen werden kann.*)

Damit beantwortet § 1180 Abs 1 ABGB mE erst die Frage, was zu gelten hat,
wenn Sachen quoad dominium eingebracht wurden (ndmlich Miteigentum), nicht
auch schon die vorgelagerte Frage, ob Sachen quoad dominium eingebracht wur-
den.*)

1. Widmung quoad dominium

Sachen, die der Gesellschaft gehoren sollen (also insbesondere in die GesBR
quoad dominium eingebrachte Sachen)®!), konnen auf Grund der mangelnden
Rechtsfahigkeit der GesBR nur den Gesellschaftern zugerechnet werden und ste-
hen im gemeinsamen Eigentum der Gesellschafter. Es handelt sich dabei um das
dem ABGB bekannte Miteigentum nach den §§ 825ff ABGB, nicht etwa um
Gesamthandeigentum,®) wie der Gesetzgeber nun klargestellt hat (§ 1189 Abs 1
ABGB neu). Die (fritheren) Befiirworter einer Gesamthand wollten durch diese
Losung vor allem den mangelnden Vermoégenszusammenhalt der GesBR aus-
gleichen, da bei klassischem romischrechtlich gepragtem Miteigentum nach ide-
ellen Anteilen jeder Gesellschafter tiber seinen Miteigentumsanteil sachenrecht-
lich wirksam verfiigen kann, auch wenn er es seinen Mitgesellschaftern gegen-

48) Vgl Grillberger in Rummel® § 1183 Rz 2; Wahle in Klang V2 584. Zur Begriindung siehe
Jabornegg/Resch/Slezak, GesbR § 1183 Rz 5f.

49) ErlautRV 270 BlgNR 25. GP 11. )

50) Auch die Mat sagen, ,freilich ist die Ubertragung in das Miteigentum nicht die einzige
Moglichkeit, eine Sache dem Gesellschaftszweck zu widmen [...]. Welche Form der Einbrin-
gung vorliegt, besagt der Gesellschaftsvertrag oder kann in der Folge durch einstimmigen
Gesellschafterbeschluss festgelegt werden”, ErlautRV 270 BIgNR 25. GP 11. Dass fiir die
Form der Einbringung das Gesetz eine Zweifelsregel vorsehen kénnte, wird dadurch
nicht nahegelegt.

Dabei ist freilich zu beachten, dass die verschiedenen Widmungsarten auch beim neu
erworbenen Vermogen der Gesellschaft ,wiederkehren”, sodass etwa eine Widmung
neu erworbener Sachen quoad usum unproblematisch moglich ist, Konig, ZIK 1996,
73f.

Riedler in Koziol/Bydlinski/Bollenberger* § 1183 Rz 1; vgl Reformiiberlegungen bei Krejci,
Miteigentum und Vermogensordnung der Gesellschaft biirgerlichen Rechts de lege
ferenda, in FS 200 Jahre ABGB (2011) 1191.

51

—

52

~
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tiber nicht darf.®) Erwirbt ein Dritter den Anteil dennoch, kann er Teilungsklage
erheben.*) Auflerdem konnen dritte Privatgldubiger des Gesellschafters auf des-
sen Miteigentumsanteil Exekution fiihren. Dies nimmt der Gesetzgeber zwar
weiterhin in Kauf,”) allerdings ldsst sich an manchen zentralen Stellen eine Art
,Vergesamthandung” der miteigentumsrechtlichen Konstruktion feststel-
len.

a) GesBR alt

Wird der Gesellschafter ausgeschlossen, stellt sich die Frage, was mit seinen
Miteigentumsanteilen passiert. Die Frage ist zwar nicht insolvenzspezifisch, weil
sie sich immer dann stellt, wenn ein Gesellschafter nach § 1210 ABGB ausge-
schlossen wird,*) sie spitzt sich in der Insolvenz allerdings zu.

Relativ unbestritten ist das Recht der Gesellschaft, die Miteigentumsanteile
zu behalten.”) Jabornegg/Resch/Slezak betonen, dass es beim Ausscheiden eines
Gesellschafters bei gleichzeitiger Fortsetzung der GesBR unter den {ibrigen Ge-
sellschaftern keinesfalls zu einer Aufhebung der Miteigentumsgemeinschaft
durch Teilung kommen koénne, weil dies den Zwecken der das blofle Ausschei-
den des Gesellschafters anordnenden Vorschriften zuwiderliefe.>)

Das Gesellschaftsvermogen steht idR qua Auslegung des Gesellschaftsver-
trages also den verbleibenden Gesellschaftern zu, da diesen ja eine weitere Téatig-
keit ermoglicht werden muss. Der ausgeschlossene Gesellschafter wird im Ge-
genzug abgeschichtet (§ 1215 ABGB), indem ihm der Wert seiner Beteiligung
ausgezahlt wird.”)

Keine Klarheit besteht aber dartiiber, welche sachenrechtlichen Wirkungen
der Ausschluss haben soll. Zwei Positionen lassen sich unterscheiden, die sich
nicht nur in der Konstruktion unterscheiden:

Gesellschaftsvermogen soll Gesellschaftsvermogen bleiben, sodass die tibrigen
Gesellschafter einen Anspruch auf Ubereignung der Miteigentumsquote des
Ausgeschlossenen haben.

53) Torggler, Die Mitunternehmer-GesBR nach geltendem und kiinftigem Recht, JB1 2011,
353 (358) weist aber sehr plausibel darauf hin, dass das Problem auf Grund der be-
schrankten Verkehrsfiahigkeit von Miteigentumsanteilen wohl geringer ist als man
meinen konnte und dass die Mitgesellschafter sich das Risiko immerhin ausgesucht
haben.

54) Zur Beeintrachtigung fremder Forderungsrechte (der tibrigen Gesellschafter) vgl
Told, Grundfragen 49f.

55) ErldutRV 270 BlgNR 25. GP 12.

56) Die dortige Aufzdhlung von Griinden ist nach hA demonstrativ, Grillberger in Rum-
mel® § 1210 Rz 2; Jabornegg/Resch/Slezak, GesbR § 1210 Rz 2 mwN.

57) OGH RIS-Justiz RS0022170; Grillberger in Rummel® § 1210 Rz 13; Riedler in Koziol/Byd-
linski/Bollenberger* § 1210 Rz 6.

58) Jabornegg/Resch/Slezak, GesbR § 1210 Rz 13.

59) Riiffler/Told, GES 2014, 225f weisen darauf hin, dass der OGH das bisweilen anders
gesehen und ein Recht der Gesellschaft nur bei entsprechender Vereinbarung aner-
kannt hat (OGH 17. 11. 1977, 7 Ob 701/77 QuHGZ 1978/4, 653 = SZ50/151; OGH
20. 12. 2000, 3 Ob 283/00i bbl 2001/80 = ecolex 2001 /174).
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Gesellschaftsvermagen bleibt Gesellschaftsvermogen, sodass es zu irgendeiner
Form von Anwachsung der Miteigentumsanteile oder einer Gesamtrechtsnach-
folge der Gesellschafter in die Miteigentumsanteile des Ausgeschiedenen kommt.
Die verwendete Begrifflichkeit ist uneinheitlich und diirfte vom OG-Recht in-
spiriert sein, sodass der Ausschluss eines Gesellschafters zur Anwachsung, der
Ausschluss des vorletzten Gesellschafters aber zum Ubergang durch Gesamt-
rechtsnachfolge fiihrt.*) Die Begrifflichkeit, die bei der OG im Hinblick auf deren
Fortbestand sinnvoll ist, ist bei der GesBR gleichgtiltig. Kern beider Ideen — An-
wachsung und Gesamtrechtsnachfolge gleichermafien — ist ein Vermogenstiber-
gang, der ohne sachenrechtliche Traditionsakte auskommt.

Damit liegen die insolvenzrechtlichen Folgewirkungen aber auf der
Hand:

Ein gesetzlich angeordneter Vermdgensiibergang ohne Ubertragungsakte
findet an der Masse ,,vorbei” statt, die dann nur mehr auf den Anspruch aus der
Abschichtung verwiesen ist. Ein Anspruch auf Ubertragung des Miteigentums-
anteils des Konkursanten wird in der Insolvenz hingegen zur Insolvenzforde-
rung.®') Die Weichenstellung ist daher ganz offenkundig von grofier Bedeutung,
dennoch fallt es schwer, auch nur eine ,iiberwiegende” Ansicht zu identifizie-
ren.®?)

Wittmann-Tiwald spricht etwa davon, dass ein ausscheidender Gesellschaf-
ter abzufinden ist, ,wihrend das Gesellschaftsvermogen den iibrigen Gesellschaftern
verbleibt, deren Beteiligungen sich verhiiltnismifig erhohen”.®) Dass damit wirklich
zum konstruktiven Vorgang Stellung bezogen wird, erscheint nicht sicher. Jabor-
negg/Resch und Jabornegg/Resch/Slezak schildern das Ausscheiden des Gesellschaf-
ters und fiigen hinzu, dass der Ausschluss eines Gesellschafters bei der Zweiper-
sonengesellschaft, der zur Auflosung der Gesellschaft fiihrt, bewirke, dass das
Vermégen ,,0hne dass es besonderer Ubertragungsakte bedarf, qua Gesamtrechtsnach-
folge auf den verbleibenden Gesellschafter iibergeht”. Sie sprechen aber mit keinem
Wort an, dass dies auch bei der Mehrpersonengesellschaft der Fall sein soll und
erwecken so eher den gegenteiligen Eindruck,*) aufferdem verweisen sie zum
Gesellschafterkonkurs auf Konig, der gerade keine drittwirksame Anwachsung

60) Vgl K. Schmidt in MiiKo HGB II° § 140 Rz 9; Schiifer in MiiKo BGB V° § 738 Rz 6 ff.

61) Dabei stellt sich die Frage, inwiefern die Mitgesellschafter am Verfahren iiberhaupt
teilhaben. Der OGH hat aus § 1215 ABGB abgeleitet, nach dem vor Aufteilung des
Gesellschaftsvermogens die Schulden der Gesellschaft zu berichtigen sind, dass Ge-
sellschaftsgldubiger Vorrang vor den Mitgesellschaftern haben (OGH 26. 8. 1999,
8 Ob 54/99w wbl 2000/61 = RAW 2000/14 = ZIK 2000/36). Dem stimmen Jabornegg/
Resch/Slezak, GesbR § 1210 Rz 4 fiir die Aufiengesellschaft zu, auch der OGH hat dies
in weiterer Folge auf die Aufiengesellschaft beschrankt (OGH 26. 4.2001, 8 Ob 72/00x
ecolex 2002/9 = ZIK 2002/26).

Riiffler/Told, GES 2014, 226 gehen davon aus, dass sich die Lehre grofiteils fiir einen

Vermogensiibergang durch Anwachsung bzw im Wege der Gesamtrechtsnachfolge

ausspreche. ME ldsst sich das bei den meisten Meinungen nicht mit der nétigen Si-

cherheit sagen, vgl die Passagen im Text.

63) Wittmann-Tiwald in ABGB-ON'2§ 1215 Rz 11.

64) Jabornegg/Resch in Schwimann V* § 1210 Rz 13; Jabornegg/Resch/Slezak, GesbR § 1210
Rz 13.

62

—
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befiirwortet.®®) Denselben Eindruck erwecken Riedler®) und Grillberger.”) Nowotny
geht schliellich davon aus, dass bei einer Zweimanngesellschaft das Vermogen
auf den verbleibenden Gesellschafter tibergehe, bemerkt dazu aber, dass zur
Ubertragung an Liegenschaften eine Verbiicherung erforderlich sei.®®)

Dieses Meinungsbild zeigt zwei Erkenntnisse: Eine Gesamtrechtsnachfolge
beim Ausschluss aus der Mehrpersonengesellschaft ist offenbar nicht konsensfa-
hig. Bei der 2-Personen-GesBR wird hingegen haufig von einer Gesamtrechts-
nachfolge gesprochen, wobei auch dabei — etwa wenn Nowotny bei Liegenschaf-
ten die Verbiicherung fordert — die sachenrechtlichen Wirkungen nicht unbe-
dingt einer ,echten” Gesamtrechtsnachfolge, die zweifellos auch bei
Liegenschaften keinen sachenrechtlichen Modus brauchen wiirde, entspre-
chen.

Die Idee einer — wie immer gestalteten — Gesamtrechtsnachfolge beim Aus-
schluss eines Gesellschafters aus einer Zwei-Personen-GesBR, der zur Auflésung
der Gesellschaft fiihrt, findet sich auch in der Rsp. Er bewirke , die Beendigung der
Gesellschaft und den Ubergang des Vermigens der Gesellschaft, zu dem auch die nicht
blofy zum Gebrauch eingebrachten Mietrechte des ausscheidenden Gesellschafters geho-
ren, auf den verbleibenden Gesellschafter — ohne dafd es dazu eines weiteren Ubertra-
gungsaktes bedarf — im Wege der Gesamtrechtsnachfolge.”*)

Dieser Rechtssatz ist freilich ambivalent zu sehen. Er darf zwar einerseits
durchaus als gefestigt bezeichnet werden, bricht aber andererseits im Jahr 1994
ab.”?) In einer spateren Entscheidung ist nur mehr referierend davon die Rede,
wenn es heifst: , Die Auflosung einer Gesellschaft biirgerlichen Rechts fiihrt demnach,
da eine Liquidation nicht vorgesehen ist, zundchst lediglich zu einer automatischen Um-
wandlung in eine Rechtsgemeinschaft im Sinne des 16. Hauptstiicks des ABGB, die so
lange besteht, bis sie durch Teilung des gemeinschaftlichen Vermogens beendet wird. [...]
Ebenso wird vertreten, dass im Falle des Ausschlusses eines Gesellschafters aus der Zwei-
manngesellschaft eine Gesamtrechtsnachfolge in das Vermagen durch den verbleibenden
Gesellschafter erfolgt.”™) Aufierdem hatten sémtliche Entscheidungen das Verhalt-
nis zwischen den Gesellschaftern zum Gegenstand, nicht aber Drittinteres-
sen.

Zu klédren ist auf Basis der hA zur Gesamtrechtsnachfolge bei der zweiper-
sonalen GesBR daher zweierlei: Zunichst, ob die These von der Gesamtrechts-
nachfolge beim Ausschluss des ,vorletzten” Gesellschafters zutrifft. Wenn das
der Fall ist, stellt sich die Folgefrage, die Riiffler/Told auf den Punkt bringen:
Wenn die Gesamtrechtsnachfolge beim Ausscheiden des vorletzten Gesellschaf-

65) Jabornegg/Resch/Slezak, GesbR § 1210 Rz 13; bzw Konig, ZIK 1996, 73 ff.

66) Riedler in Koziol/Bydlinski/Bollenberger* § 1210 Rz 6 spricht davon, dass die GesBR un-
ter den iibrigen Gesellschaftern fortgesetzt, eine Zwei-Mann-GesBR hingegen aufge-
16st werde, ,,wobei das Vermdgen ohne besondere Ubertragungsakte qua Gesamtrechtsnach-
folge auf den verbleibenden Gesellschafter iibergeht”.

67) Grillberger in Rummel® § 1210 Rz 13 behandelt die Gesamtrechtsnachfolge systema-
tisch nach dem Ausschluss aus der Zwei-Mann-Gesellschaft.

68) Nowotny in Kalss/Nowotny/Schauer, Gesellschaftsrecht Rz 2/73 und in FN 19.

69) OGH RIS-Justiz RS0022178.

70) Hinzuweisen ist auf widersprechende Vorgangerentscheidungen, OGH 17. 6. 1953,
3 0b 366/53 SZ 26/162; OGH 20. 12. 1967, 5 Ob 264 /67 SZ 40/170.

71) OGH 21. 3. 2001, 3 Ob 247 /00w GesRZ 2001, 190 = RAW 2001/604.
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ters gilt, miisste das nicht konsequent in jedem Fall des Gesellschafterausschlus-
ses gelten? Der OGH sieht das offenbar nicht so, denn nach der Rechtsprechung
des OGH ist ,,§ 1210 ABGB [zwar] auch auf die Zweimanngesellschaft, allerdings mit
der Besonderheit anzuwenden, daf8 [...] das gesamte Gesellschaftsvermogen damit auf
den anderen vormaligen Gesellschafter iibergeht, ohne dafi es eines weiteren Ubertra-
gungsaktes bediirfte.””?)

Schon der Ursprung der Idee von der Gesamtrechtsnachfolge ist nicht leicht
zu identifizieren, was daran liegen wird, dass man — wie Oberhammer betont hat
— hier letztlich bei der Diskussion angelangt ist, ob ,die Kontinuitdit der unterneh-
mensbezogenen Rechtsverhiltnisse als allgemeiner Grundsatz des Unternehmensrechts
auch tiberall dort greift, wo das Gesetz diesbeziiglich schweigt oder unklare/entgegenste-
hende Regelungen getroffen hat, oder ob dieses Prinzip eben nur dort greift, wo es aus-
driicklich — wie etwa gerade in § 142 HGB — verankert wurde”.”)

§ 142 HGB™)/UGB ist denn auch der Ansatzpunkt fiir einen verbreiteten
Begriindungsweg, der bei der GesBR eine Analogie zur OG zieht.””) Dort wird
normiert, dass wenn nur noch ein Gesellschafter verbleibt, die Gesellschaft ohne
Liquidation erlischt (vgl § 105 UGB). ,,Das Gesellschaftsvermogen geht im Weg der
Gesamtrechtsnachfolge auf diesen iiber”. § 142 UGB konnte daher Pate fiir die Be-
handlung der GesBR stehen, seine Vorbildwirkung sollte freilich nicht {iber-
schitzt werden.

Ausgangspunkt des Konzepts von § 142 UGB ist schliefilich die rechtliche
Unmdoglichkeit einer Einpersonen-OG, die dazu fiihren wiirde, dass beim Aus-
scheiden des vorletzten Gesellschafters die Gesellschaft aufgelost wiirde und zu
liquidieren wiére, eine offenkundig ungtinstige und unerwiinschte Rechtsfolge.”)
Besonders ungliicklich wire diese Konsequenz, wenn das Vorliegen eines Aus-
schliefungsgrundes die Vernichtung des Gesellschaftswertes nach sich ziehen
wiirde, weil ein Ausschluss bei der mehrgliedrigen OG dann zwar unproblema-
tisch, bei der zweigliedrigen aber auf Grund der Rechtsfolgen nahezu prohibitiv
widre. Droht dem letzten OG-Gesellschafter bei Ausschluss des vorletzten die Li-
quidation, wird er seine Rechte vielleicht lieber nicht wahrnehmen.

Damit zeigt die OG aber ein deutlich anderes Bild als die GesBR. § 142 UGB
kntipft an das ex lege Abhandenkommen des bisherigen Rechtstragers (OG) an,
bei dem eine neue Vermogenszuordnung unbedingt notwendig ist. Irgendje-
mand muss das Gesellschaftsvermogen ja gehdren, wenn man die OG nicht liqui-
dieren will. Dieses Problem stellt sich bei der GesBR aber nicht. Das Gesell-
schaftsvermogen gehort ja ohnehin den Gesellschaftern, es gibt also keine kon-

72) OGH 18.10. 1994, 4 Ob 1607/94 NZ 1995, 133 = HS 25.604; OGH 26.1. 1989,
8 Ob 648/88 SZ 61/281 = AnwB1 1989/3150 = HS 20.670.

73) Oberhammer, Die Gesellschaft nach biirgerlichem Recht — eine Gesamthandgesell-
schaft? JB1 1997, 624 (631).

74) §142 HGB sah eine — etwas ungliickliche — Ubernahmeklage vor. Wenn bei einer
Zwei-Personen-Gesellschaft ein Gesellschafter ausgeschlossen werden sollte, musste
der andere Gesellschafter auf seinen Antrag vom Gericht fiir berechtigt erklart wer-
den, das Geschift ohne Liquidation mit Aktiven und Passiven zu {ibernehmen, vgl
Jabornegg/Artmann in Jabornegg/Artmann® § 142 Rz 1; Wiinsch, Gedanken zur Ge-
schiftstibernahme nach § 142 HGB, JB1 2003, 758 (759f).

75) Zur Neufassung durch das HaRAG Krejci in Krejei RK UGB § 142 Rz 1f.

76) Jabornegg/Artmann in Jabornegg/Artmann® § 142 Rz 3.
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struktive Notwendigkeit dafiir, einen Vermogensiibergang zu bewerkstelligen,
sodass eine analoge Anwendung von §142 UGB nicht naheliegend er-
scheint.”)

Franz Bydlinski stiitzt die Gesamtrechtsnachfolge beim Ausschluss des vor-
letzten Gesellschafters denn auch nicht auf § 142 UGB. Das ABGB sei in diesem
Punkt nicht ltickenhaft, , vielmehr ergibt sich danach die benotigte konkretere Regelung
der Rechtsfolgen bei der zweipersonalen biirgerlich-rechtlichen Gesellschaft einfach aus
der Anwendung des § 1210 ABGB auf die besondere Situation. [...] Der Ausgeschlossene
scheidet aus der Gesellschaft aus, die sich damit notwendigerweise auflost.” Hinsichtlich
der Rechtsfolgen schlief3t sich Bydlinski mit einem wortlichen Zitat Wakhle an: ,,Das
Vermdgen geht damit, ohne dafl es weiterer Ubertragungsakte bediirfte, auf den verblei-
benden Gesellschafter iiber”.”®) Tatsachlich beftirwortet Wahle ein solches Ergebnis
beim Ausschluss des vorletzten Gesellschafters aus der zweipersonalen GesBR
auch, dabei ist freilich ein wichtiger Aspekt von Wahles Verstindnis der GesBR
zu berticksichtigen:”) ,das Gesellschaftsvermogen [gehort], solange die Gesellschaft
besteht, nicht den Gesellschaftern, sondern der Gesellschaft“®’). Wahle ist ndmlich Be-
furworter der Rechtspersonlichkeit der GesBR.*') Ausgangspunkt der Gesamt-
rechtsnachfolge ist fiir Wahle daher dieselbe Situation, die bei der OG vorzufin-
den ist und die den Anlass zur Schaffung von § 142 UGB gegeben hat. Da sich die
Rechtsfahigkeit der GesBR aber nicht durchgesetzt hat, kann daraus nichts ge-
wonnen werden. Dies ist auch dem OGH entgegenzuhalten, der sich in einer
Grundsatzentscheidung Wakle hinsichtlich der Rechtsfolgen angeschlossen hat,
freilich ohne das gesamte Konzept zu tibernehmen.*?)

Damit wird das Fundament fiir eine Anwachsung oder Gesamtrechtsnach-
folge schon bei der zweipersonalen GesBR zusehends briichig.

Jabornegg/Resch/Slezak nehmen diese ,,dem Zweck der MafSnahme entsprechend”
an®) und sehen den Grund dafiir in der Besonderheit des Ausschlusses.*) Riiffler/
Told fiigen dem den Gesichtspunkt hinzu, dass ,§ 1210 ABGB — wenn auch nur
implizit — die Wertung zu entnehmen” sei, dass die Gesellschaft fortgefiihrt werden
konnen soll.®) ,Dies setzt denknotwendig voraus, dass das Gesellschaftsvermdgen zum
Gesellschaftsbetrieb zusammengehalten werden soll und keiner Teilungsklage ausgesetzt
ist und daher auch zukiinftig der Verfolgung des Gesellschaftszwecks zur Verfiigung

77) Dagegen jiingst Leupold in Torggler, UGB § 142 Rz 3 .

78) Wahle in Klang V? 665.

79) Vgl schon Thiery, Gesellschaft biirgerlichen Rechts als Unternehmer (1989) 53f; Told,
Grundfragen 96.

80) Wahle in Klang V2 654.

81) Ausf Wahle in Klang V? 513 ff (, Die Erwerbsgesellschaft als moralische Person”).

82) OGH 21.5.1981,7 Ob 523/81 EvB1 1981/230 = GesRZ 1981, 225; vgl dazu auch Griin-
wald, Zur Geschéftsiibegnahme bei der Gesellschaft biirgerlichen Rechts, RAW 1993,
269; Hochedlinger, Die Ubertragung von Unternehmen und Geschiftsanteilen nach
§ 142 HGB, GesRZ 2002, 185 (196).

83) Jabornegg/Resch in Schwimann V* § 1215 Rz 12; Jabornegg/Resch/Slezak, GesbR § 1215
Rz 12. Bemerkenswert ist dabei der Hinweis, dass dasselbe auch in anderen Fallen
gelten soll, wenn es besonders vereinbart wurde.

84) Jabornegg/Resch in Schwimann V* § 1210 Rz 13; Jabornegg/Resch/Slezak, GesbR § 1210
Rz 13.

85) So auch F. Bydlinski in GS Schonherr 158.
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steht.”*¢) Das mag sein, daraus folgt aber nicht die gezogene Konsequenz des ex
lege Vermogensiiberganges, weil mE — hat man nicht nur die Insolvenz im Auge
— auszuschliefen ist, dass die Sorge zu Recht besteht, dass trotz Bestehens eines
Anspruches des Miteigentiimers auf Ubernahme des gegnerischen Miteigentum-
santeils gerade dieser Gegner die Teilungsklage hat.®”) Wenn Jabornegg/Resch da-
von ausgehen, dass bei Fortsetzung der GesBR nach Ausscheiden keinesfalls eine
Teilung iSd § 1215 ABGB verlangt werden kénne, geht dies mE freilich im Hin-
blick auf die Insolvenz auch zu weit,*®) denn in der Insolvenz wird der Ubernah-
meanspruch doch zur Insolvenzforderung und nicht weiterhelfen. § 1210 ABGB
normiert aber ganz verschiedene Flle des Gesellschafterausschlusses, von denen
nur einer die Insolvenz ist. In allen anderen Fallen tragt die Sorge um die Teilung
mE das Ergebnis einer Anwachsungsnotwendigkeit nicht. Dass § 1210 ABGB je
nach Ausschlussgrund zu verschiedenen Rechtsfolgen fiithren wiirde, wird frei-
lich nicht behauptet.

Eine gesetzliche Grundlage fiir eine Gesamtrechtsnachfolge in den Anteil
des ausscheidenden Gesellschafters ist daher nicht zu finden.*’) Darauf hat Konig
schon hingewiesen und das mE zutreffende Fazit gezogen, dass weder der Aus-
schluss noch die Auflssung per se sachenrechtliche Anderungen herbeifiih-
ren.”’)

Told hat in ihrer groff angelegten Untersuchung der GesBR eine Gesamt-
rechtsnachfolge ohne gesetzliche Anordnung bei der nicht rechtsfahigen GesBR
— anders als bei der OG - ,,merkwiirdig und unschliissig” gefunden und zwar bei
zwei- und mehrgliedrigen Gesellschaften gleichermafBien.”!) Sie kommt damit
zum selben Ergebnis wie Oberhammer, der einen ipso iure Rechtsiibergang mit der
Vorstellung, die GesBR sei Gemeinschaft, fiir nur schwer vereinbar halt.”?) Auch
ftir Torggler ist An- und Abwachsung eine nattirliche Folge der Anteilstibertra-
gung bei der Gesamthand, weil die dingliche Berechtigung der Gesellschafter an
einzelnen Vermogenswerten nur ein Nebeneffekt der Beteiligung an der Gesell-
schaft sei. Bei GesBR sei das nicht der Fall.*®)

Mit der Verneinung einer Gesamtrechtsnachfolge schon bei der zweiperso-
nalen GesBR eriibrigt sich allerdings die weitere Frage, inwieweit eine solche
Regel universell und somit auch auf die mehrgliedrige GesBR anzuwenden wire.
Als Zwischenergebnis kann festgehalten werden, dass es nur einen Anspruch der
Mitgesellschafter gegen den Ausgeschlossenen auf Ubertragung ins Eigentum
gibt.

86) Riiffler/Told, GES 2014, 226.

87) OGH RIS-Justiz RS0022170.

88) Jabornegg/Resch in Schwimann V? § 1215 Rz 1.

89) Vgl dazu K. Schmidt, , Ubernahmerecht” und ,,Ubernahmeproze@” nach § 142 HGB,
in FS Frotz (1993) 401 (410), der die analoge Anwendung von § 142 HGB befiirwortet,
darin allerdings einen Grund sieht, , der die Osterreichische Praxis zwingen wird, sich eine
moderne Gesamthandlehre zu erarbeiten.”

90) Konig, ZIK 1996, 75ff; diesem folgend Trenker, ZRB 2014, 115£f.

91) Told, Grundfragen 95ff.

92) Oberhammer, JB1 1997, 631.

93) Torggler, JBl 2011, 358f. Torggler, Die Gesellschaft biirgerlichen Rechts vor der Re-
form, wbl 2011, 517 (520), der fiir die Mitunternehmer-GesBR auf §§ 38f UGB ver-
weist.
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Zuzugestehen ist freilich, dass bei — hier abgelehnter — Bejahung der Ge-
samtrechtsnachfolge bei der zweipersonalen GesBR gerade in Anbetracht des
Umstandes, dass es anders als nach § 142 UGB keinen Wechsel des Rechtstragers
gibt, mit Riiffler und Told**) nicht einzusehen wire, warum fiir die mehrpersonale
GesBR andere Regeln gelten sollten.”) Die Situation ware mE identisch, sachliche
Unterschiede, die eine Verschiedenbehandlung angezeigt erscheinen liefSen, sind
zwischen zwei- und mehrgliedriger GesBR nicht auszumachen. Die GesBR un-
terscheidet sich hier eben von der OG. Die Existenz der OG wird (nur) vom Aus-
scheiden des vorletzten Gesellschafters bedroht, sodass nur daftir Sonderregeln
gebraucht werden. Bei der GesBR ist das nicht der Fall.

b) GesBR-Reform

Dies alles gilt es im Hinterkopf zu behalten, wenn § 1215 ABGB neu anord-
net: , Verbleibt nur noch ein Gesellschafter, so erlischt die Gesellschaft ohne Liquidation.
Das Gesellschaftsvermogen geht im Weg der Gesamtrechtsnachfolge auf diesen iiber. Bii-
cherliche Rechte sind nach den dafiir geltenden Vorschriften zu iibertragen.” Die An-
sicht, die Nowotny schon zum alten Recht vertreten hat, *) hat der Gesetzgeber
nunmehr positiviert.

Die knappen Mat erkldren: ,§ 1215 iibernimmt § 142 UGB”. Das ist im Lichte
des bisher Gesagten allerdings wenig beruhigend. Die Regel {iberzeugt bei der
GesBR an sich nicht. Eine einseitige Anwendung nur bei der zweigliedrigen Ges-
BR st sachlich nicht gerechtfertigt. Trenker hat daher schon den zu engen Anwen-
dungsbereich der Gesamtrechtsnachfolge kritisiert.”)

An génzlicher anderer Stelle findet sich jedoch eine wesentliche Erganzung
des Konzepts, die es mit zu bedenken gilt. § 1201 ABGB neu regelt die Rechtsfol-
gen des Eintritts oder das Ausscheidens eines Gesellschafters sowie den Gesell-
schafterwechsel und ordnet an, dass beim Ausscheiden die gesellschaftsbezo-
genen, nicht hochstpersonlichen Rechtsverhiltnisse im Verhiltnis der Beteili-
gungen vom bisherigen Gesellschafter auf die verbleibenden Gesellschafter
iibergehen. Nun stellt sich als erste Frage, ob die Konstellation der Auflésung der
GesBR mit anschliefendem — oder antizipiertem®) — Fortsetzungsbeschluss ein
Ausscheiden des Gesellschafters iSd § 1201 ABGB neu darstellt. Grundsétzlich
wiirde das allgemeine Begriffsverstandnis diesen Fall erfassen.””) Im neuen Recht
findet sich jedoch ein alle Zweifel beseitigender systematischer Ankntipfungs-
punkt. § 1214 Abs 3 ABGB neu normiert, dass die Fortsetzung im Konkursfall

94) Riiffler/Told in FS Reich-Rohrwig 147 ff. -

95) Vgl Oberhammer, JB1 1997, 630, der die Frage stellt, warum der Ubergang der Gesell-
schaftsaktiven beim Ausscheiden des vorletzten Gesellschafters im Wege der Ge-
samtrechtsnachfolge, beim Ausscheiden eines Gesellschafters und der Fortsetzung
der GesBR unter den anderen Gesellschaftern jedoch im Wege der Einzelrechtsnach-
folge erfolgen soll.

96) Nowotny in Kalss/Nowotny/Schauer, Gesellschaftsrecht Rz 2/73 FN 19.

97) Trenker, ZRB 2014, 116 ff.

98) Siehe oben I.A.2.

99) So - wenngleich zur alten Rechtslage — die Behandlung des Ausscheidens von Gesell-
schaftern bei Nowotny in Kalss/Nowotny/Schauer, Gesellschaftsrecht Rz 2 /65 ff.
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durch Erklarung gegeniiber dem Masseverwalter zu erfolgen hat ,, und der Schuld-
ner mit dem Zeitpunkt der Konkurserdffnung als aus der Gesellschaft ausgeschieden
gilt”, sodass gegen eine Anwendung von § 1201 ABGB neu tiber das Ausscheiden
keine Bedenken bestehen.

§ 1201 Abs 2 ABGB neu normiert allerdings, dass ,bei Sachen des Gesell-
schaftsvermaigens, die im Miteigentum der Gesellschafter stehen, die Ubergabe als vollzo-
gen [gilt], sobald der Eintritt, Austritt oder Wechsel wirksam geworden ist”. Dass das
Gesetz hier nicht mehr vom Ausscheiden, sondern vom Austritt spricht, ist tiber-
raschend und unerfreulich. Allerdings diirfte es sich hier um ein Redaktionsver-
sehen und damit ein tiberwindbares Hindernis handeln, da § 1201 Abs 1 ABGB
neu noch anders als Abs 2 ganz allgemein an das Ausscheiden ankniipft und
auch die Mat von einer Zusammenfassung der Sukzessionsfrage fiir , folgende Fiil-
le” sprechen, womit eben explizit der Eintritt, das Ausscheiden und der Gesell-
schafterwechsel gemeint sind.'®) Auch sonst ist undifferenziert davon die Rede,
dass Abs 1 und 2 dasselbe Regelungsanliegen teilen, wobei wiederum auf Eintritt
und Ausscheiden rekurriert wird.'®!) Austritt in § 1201 Abs 2 ABGB wird man
daher nicht wortlich —iSd § 1184 Abs 2 ABGB tiber die Verweigerung von Nach-
schiissen — verstehen miissen, sondern dem Regelungsanliegen entsprechend als
Synonym fiir das Ausscheiden verstehen diirfen.

Im Fall des Ausscheidens gilt die Ubergabe von Sachen des Gesellschafts-
vermogens also als vollzogen, was in der Insolvenz zu einer Immunisierung sol-
cher Sachen durch einen Rechtsiibergang an der Masse vorbei fiihrt. § 1201 ABGB
regelt in seinen Abs 1 und 2 schon ausweislich der Mat die Verfiigungsgeschifte,
,Grundlage dieser Verfiigungen ist das nicht niher geregelte Verpflichtungsgeschift”.
Fiir den Eigentumserwerb braucht es also nicht nur einen (hier fingierten) Mo-
dus, sondern auch einen Titel (§ 380 ABGB). Interessant ist, dass § 1201 ABGB
diesen (mit etwas Interpretationsarbeit) wohl gleich mitliefert, zumindest wird in
Abs 1 davon gesprochen, dass Rechtsverhéltnisse der Gesellschaft, sofern nichts
anderes vereinbart wurde, ebenfalls tibergehen, der Titel diirfte also im Gesell-
schaftsvertrag liegen. Eine solche Auskunft gibt das Gesetz fiir korperliche Sa-
chen zwar nicht, es ist aber in Anbetracht der Gesamtanlage davon auszugehen,
dass Abs 1 und 2 parallel laufen sollen. Dementsprechend ist in den Mat auch
von der Anderung des Gesellschaftsvertrages durch das Ausscheiden eines Ge-
sellschafters die Rede, weiters wird ein weites Verstiandnis von Abs 1 angedeu-
tet, wenn es heifdt, dass der Ubergang der Rechtsverhiltnisse bedeute, ,,dass der
Miteigentumsanteil am Gesellschaftsvermogen und die schuldrechtlichen Beziehungen
mit Wirksamwerden des Grundgeschiiftes auf den bzw. die Nachfolger iibergehen” .1%%)

Auch korperliche Sachen gehen also — wenn nichts anderes vereinbart wur-
de — automatisch tiber, indem sie als iibergeben gelten. Auch in § 1201 ABGB
macht das Gesetz — wie in § 1215 ABGB - eine Ausnahme fiir Liegenschaften.

Der Gesamtbefund féllt somit erstaunlich aus:

Das Gesetz ordnet mit Blick auf kérperliche Sachen zweimal das Gleiche an.
Einmal spricht es von einer Gesamtrechtsnachfolge in das Gesellschaftsvermo-

100) ErlautRV 270 BIgNR 25. GP 18.
101) ErlautRV 270 BIgNR 25. GP 18f.
102) ErlautRV 270 BIgNR 25. GP 19.
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gen, einmal wird eher schamhaft die Ubergabe der Miteigentumssachen fingiert,
wobei der Titel dafiir im Zweifel im Gesellschaftsvertrag liegen soll. Beide Pha-
nomene sind was das Miteigentum anlangt identisch. Was § 1201 ABGB vorsieht,
ist im Ergebnis eine sachenrechtliche Gesamtrechtsnachfolge.'”)

Spontan denkt man an Torggler und Told, die eine solche Regelung — damals
noch de lege ferenda — als merkwiirdigen und unschliissigen'®) Fremdkorper ab-
gelehnt haben, weil er im Miteigentumsrecht nichts verloren habe.'®®) § 1215 und
§ 1201 Abs 2 ABGB neu sind allerdings nicht nur ein Systembruch, das Konzept
erscheint insgesamt nicht gegliickt. Die knappen Mat verraten, dass der Gesetz-
geber trotz Universalsukzession ,am Grundsatz fest[hilt], dass verbiicherte Rechte
nach den dafiir geltenden Vorschriften zu tibertragen sind.”') Dieser vermeintliche
Grundsatz ist nun nicht dem Recht der Gesamtrechtsnachfolge entnommen und
auch nicht wie vieles andere aus dem OG-Recht geborgt, sondern eine neue Er-
findung des Gesetzgebers. Diese kann man anders als die Mat nicht erfolgver-
sprechend darauf stiitzen, dass bei biicherlichen Rechten ohne Intabulation Pu-
blizitdtsprobleme bestiinden, denn das ist eben die Konsequenz einer Gesamt-
rechtsnachfolge.'”)

Bei Liegenschaften kann nun gesichert davon ausgegangen werden, dass
keine Gesamtrechtsnachfolge stattfindet. Ob zu den biicherlichen Rechten iSd
§§ 1201 Abs 2 und 1215 Abs 1 ABGB auch Superadifikate gehoren, ist unklar. Der
Wortlaut von § 9 GBG spricht dagegen. Geht man bei teleologischer Betrachtung
vom in den Mat zum Ausdruck gebrachten Publizititsbediirfnis des Gesetzge-
bers aus, miisste im Hinblick auf die fiir die Ubertragung von Superadifikaten
notwendige Urkundenhinterlegung aber auch dafiir die Gesamtrechtsnachfolge
wohl verneint werden. Unklar kénnte auch das Schicksal von Zubehér unbeweg-
licher Sachen scheinen, das nach § 293 ABGB als unbeweglich gilt, sodass ding-
liche Rechte daran durch Intabulation erworben werden. Hier obwalten freilich
einerseits keine Publizititsbedenken, andererseits verhindert die Fiktion des
§ 293 ABGB eine korperliche Ubergabe ja nicht, sondern macht sie nur iiberfliis-
sig. Wenn das Gesetz die Ubergabe fingiert, geniigt das fiir einen Eigentumser-
werb aber.

Bei allen anderen Sachen gibt es eine Gesamtrechtsnachfolge vom vorletz-
ten auf den letzten Gesellschafter und eine Anwachsung beim Ausscheiden eines
Gesellschafters aus einer mehrgliedrigen GesBR.

103) Vgl schon Riiffler/Told, 22/SN-34/ME 25. GP 4.

104) Torggler, JB1 2011, 358f; ders, wbl 2011, 520, der fir die Mitunternehmer-GesBR auf
§§ 38f UGB verweist; Told, Grundfragen 95f; so wohl auch Reich-Rohrwig, Anm zu
OGH 5 Ob 560/90, ecolex 1990, 482 (482).

105) Torggler, wbl 2011, 521.

106) ErlautRV 270 BIgNR 25. GP 23.

107) Riiffler/Told in FS Reich-Rohrwig 154. An anderer Stelle wird sich zeigen, dass die
Affinitat des Gesetzgebers zur sachenrechtlichen Publizitdt weniger stark ausgeprégt
ist, siehe III.A.3.c.
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¢) Brennpunkt Abschichtung vs Eigentumsiibertragung

Was gilt nun hinsichtlich jener Sachen, fiir die es keine Gesamtrechtsnach-
folge gibt? Das sind nach dem bisher Gesagten nach altem Recht grundsétzlich
alle Sachen, nach neuem Recht sind es notwendig Liegenschaften.

Es kommt zu einem Gegeniiberstehen verschiedener Anspriiche. Dem An-
spruch gegen den Ausgeschiedenen auf Ubertragung des Miteigentumsanteiles
an die Mitgesellschafter einerseits, dem Anspruch des Ausgeschiedenen auf Aus-
zahlung seines Abschichtungsguthabens gegen die Mitgesellschafter anderer-
seits.’®) Da in der Insolvenz der Anspruch auf Ubertragung der Miteigentumsan-
teile zur Geld- und Insolvenzforderung wird (§ 14 10),'*) stellt sich die Frage, ob
eine Aufrechnungslage gegeben ist.

Fir die Aufrechenbarkeit ist nach § 19 10 mafigebend, ob die Forderungen
zur Zeit der Insolvenzeréffnung bereits aufrechenbar waren. Das ist nach hA
dann nicht der Fall, wenn die Forderung gerade durch die Konkurserdffnung
entsteht.'’?) Dies trifft auf den Abfindungsanspruch allerdings unzweifelhaft zu
— beim Gesellschafterausschluss nach § 1210 ABGB entsteht der Anspruch tiber-
haupt erst durch den Ausschluss, also nach der Insolvenzeréffnung. Die Rsp und
Teile der Lit wollen eine Aufrechnung mit dem Abfindungsanspruch daher aus-
schliefien.!!)

Konig und ihm folgend jiingst Nunner-Krautgasser halten dies fiir unnotig
engherzig und empfehlen eine weitere Auslegung des Begriffs der bedingten
Forderung in § 19 Abs 2 IO, die eine Aufrechnung ermoglicht.''?)

Das Problem ist aus verschiedenen Griinden schwer in den Griff zu bekom-
men.

Zunéchst ist das Kriterium der Bedingtheit der Forderung ausgesprochen
unklar. Fiir die von Konig geforderte Grofizligigkeit gibt es durchaus Beispiele,
wird doch zur Beurteilung der Bedingtheit nach § 19 Abs 2 IO haufig gerade
nicht einfach auf das zivilrechtliche Verstandnis zurtickgegriffen, sondern insol-
venzrechtsautonom ausgelegt. Gamerith ortet zwar ein Bediirfnis fiir eine spezi-

108) Zur Abschichtung vgl Graff, Insolvenzrechtliche Probleme der Bau-Arge, in Krejci
(Hrsg), Das Recht der Arbeitsgemeinschaften in der Bauwirtschaft (1979) 331 (333 ff);
Reich-Rohrwig, ecolex 1990, 482f.

109) Zum Losungsversuch von Eckert und Trenker im Wege der Treuhand, siehe noch III.
A.3.

110) Gamerith in Bartsch/Pollak/Buchegger, § 20 KO Rz 12.

111) OGH 8.9. 1983, 6 Ob 621/83 GesRZ 1983, 212 = RAW 1984, 11 = SZ 56/128; OGH
15.10.1986,3 Ob 504 /86 GesRZ 1987,211 = wbl1 1987, 65; OGH 12. 7.1990, 8 Ob 25/89
RAW 1991, 13 = OBA 1991, 132; RIS-Justiz RS0061727. Aus der Lit Dullinger, Hand-
buch der Aufrechnung (1995) 328 ff; Gamerith in Bartsch/Pollak/Buchegger, § 20 KO
Rz 12; Jabornegg/Resch/Slezak, GesbR § 1215 Rz 10; Hecht, ARGE-Gesellschafter im
Konkurs: Aufrechnung gegen Abschichtungsguthaben, RAW 1998, 325; Schubert in
Konecny/Schubert, KO §§ 19, 20 Rz 51.

112) Konig, Aufrechnung mit dem gesellschaftsrechtlichen Abfindungsanspruch im Kon-
kurs des Gesellschafters, wbl 1987, 52; Hammerle/Wiinsch, Handelsrecht II* 237; Game-
rith in Bartsch/Pollak/Buchegger, § 20 KO Rz 12; ebenso jiingst Trenker, ZRB 2014, 115f;
Nunner-Krautgasser, Aufrechnung in der Insolvenz: Grundlagen und aktuelle Rechts-
fragen, in Nunner-Krautgasser/Kapp/Clavora (Hrsg), Jahrbuch Insolvenz- und Sanie-
rungsrecht (2014) 163 (178).
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fisch insolvenzrechtliche Auslegung der Bedingtheit, findet dessen Stillung aber
gleichzeitig doch bedenklich.’) In Deutschland wird in dem Zusammenhang
gern auf die Formel zurtickgegriffen, es gentige, dass der Anspruch im Kern ent-
standen sei (Kerntheorie).""*) Bei ndherer Betrachtung ist zu befiirchten, dass die-
ser Konkretisierungsversuch einer weiten Auslegung die mafigebenden Wer-
tungen nicht hinreichend hervortreten ldsst und letztlich begrifflich bleibt.

Das zeigt sich an den Ergebnissen. Weil Rsp und Lehre ,den Kreis der be-
dingten Forderungen weit” ziehen,'®) subsumieren sie auch gesetzlich bedingte
Anspriiche darunter."'® Eine solche Ausweitung des Verstdndnisses der Bedingt-
heit ist etwa der Grund dafiir, dass Regressforderungen nach § 1358 ABGB als —
durch die Zahlung — aufschiebend bedingte Forderungen qualifiziert werden.'?)
Unter Zugrundelegung dieser Ansicht erscheint es nicht unplausibel, wie die
deutschen Gerichte das Abschichtungsguthaben des Gesellschafters zwar als
kiinftigen Anspruch zu qualifizieren, ,der erst mit dem Ausscheiden des Gesellschaf-
ters oder der Auflosung der Gesellschaft entsteht; er ist allerdings ab Beginn der Mit-
gliedschaft in der Person des Gesellschafters im Kern vorhanden.”"'® Der OGH hat sich
dennoch nicht veranlasst gesehen, dem zu folgen, was Dullinger begriifit, die
tiberhaupt befiirchtet, dass wenn gesetzliche Anspriiche vor Eintritt simtlicher
Tatbestandsmerkmale als bedingte Forderungen anzusehen wéren, gegen die par
conditio verstofien wiirde.!*)

Aus insolvenzrechtlicher Perspektive erweist sich somit die Unklarheit bei
der Auslegung der Aufrechnungsbefugnis und damit letzten Endes das fehlende
Wertungsfundament als hinderlich. Generell ldsst sich sagen, dass eine Aufrech-
nung doch konstruiert wirkt. Die Bedingtheit des Anspruches (regelmafsig tiber
Jahre hinweg) aus dem Gesellschaftsvertrag anzunehmen, mutet gekiinstelt an.
Auflerdem konnte sich als Problem darstellen, dass der Anspruch auch unter
Zugrundelegung dieser Ansicht gar nicht immer bedingt vorhanden sein muss.
Was gilt etwa, wenn zu irgendeinem Zeitpunkt kein Abfindungsanspruch be-
stiinde, weil der Wert der , Beteiligung” unter null sinkt?

113) Vgl Gamerith in Bartsch/Pollak/Buchegger, § 19 KO Rz 23.

114) Zuriickgehend auf RGZ 121, 367, 371.

115) Schubert in Konecny/Schubert, KO § 19 Rz 68; Brandes/Lohmann, MiiKo InsO II* § 95
Rz 10.

116) Bartsch in Bartsch/Pollak, Ausgleichsordnung, Anfechtungsordnung, Einfithrungsver-
ordnung, Geschiftsaufsichtsgesetz II* (1937) 215.

117) Gamerith in Bartsch/Pollak/Buchegger, § 19 KO Rz 23; Dullinger in Rummel® § 1439 Rz 9;
Schubert in Konecny/Schubert, KO §§ 19, 20 Rz 68 ff; OGH 30. 9. 2009, 3 Ob 183/09x
ecolex 2010/17 = OBA 2010/1605 = ZIK 2010/91; OGH 21. 6. 2004, 10 Ob 23/03k
RAW 2004/695 = ZIK 2004/214; OGH 26. 7. 2012, 8 Ob 64/12p RAW 2012/698 = ZIK
2013/36; OGH 18.4. 2002, 6 Ob 16/02z RdW 2002/552 = ZIK 2002/186;, OGH
6. 4.2005, 9 Ob 139/04p OBA 2005, 649 = ZIK 2005/196; RIS-Justiz RS 0051527; RIS-
Justiz RS0017507.

118) Brandes/Lohmann, MiiKo InsO II’ § 95 Rz 11. Eine Aufrechnung sei daher moglich,
wobei zusitzlich verlangt wird, dass der Anspruch nicht erst durch Kiindigung, son-
dern vielmehr ,automatisch” entstehe. Nur dann fehle nur mehr der Eintritt einer
Bedingung.

119) Dullinger, Aufrechnung 329.
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Diese insolvenzrechtliche Unsicherheit pflanzt sich im Gesellschaftsrecht
fort, wo das Abschichtungsguthaben das Problem ist, das die Situation fiir die
tibrigen Gesellschafter erheblich zuspitzt.

In Erinnerung gerufen werden darf, dass es um das Ausscheiden eines Ge-
sellschafters aus der Rechtsgemeinschaft geht. Theoretisch wire eine Auflosung
dieser Gemeinschaft fiir jeden einzelnen Vermogenswert denkbar. Die fehlende
Praktikabilitdt einer solchen Auseinandersetzung hat dazu gefiihrt, dass eine —
auflerhalb der Insolvenz nicht zu beanstandende — Gesamtlosung gesucht wird.
Dem Ausscheidenden sei der , Geldwert seiner Beteiligung” auszuzahlen.') Hier
leuchtet wieder die Idee von der juristischen Person durch, so wenn bei Wakhle zu
lesen ist, es gehe um den , Mitgliedschaftsanteil als solchen™*").

Die Hohe héngt von der Bewertung aller der Gesellschaft gewidmeten Ver-
mogensgiiter unter Beriicksichtigung eines good will und des Gewinnanteiles ab
und ergibt sich aus einer Verrechnung der allseitigen Anspriiche. Die Verrech-
nung der einzelnen immobilisierten Anspriiche soll fast wie im Kontokorrent
erfolgen, am Ende steht eine Summe. Das ist praktisch, in der Insolvenz aber
keineswegs zwingend.

Dass bei der Entwicklung dieser Form der Abwicklung insolvenzrechtliche
Fragen nicht im Vordergrund gestanden sind, zeigt sich daran, dass in das Ab-
schichtungsguthaben auf Grund des Zwecks als Gesamtlosung auch die Posten
einflieflen sollen, auf die die Mitgesellschafter im Ergebnis nur eine Insolvenzfor-
derung haben. Steht ein Bagger also im Miteigentum, wiirde danach die Quote
des Ausscheidenden daran im Rahmen des Abschichtungsguthabens als Zah-
lungspflicht der iibrigen verbucht werden, obwohl der Anspruch auf Ubertra-
gung der Miteigentumsquote nicht erfiillt wird. Entkleidet man diesen Vorgang
seiner gesellschaftsrechtlichen Konstruktion wird somit ein Kaufpreis fiir den
Bagger veranschlagt, obwohl der Bagger nicht geleistet wird. So erklért sich auch,
warum Trenker ,verheerende” Ergebnisse befiirchtet, wenn man Aufrechnungsla-
gen verneint.'?)

Solch ein verheerendes Ergebnis ist mE tatsachlich nicht vertretbar. Es er-
scheint aber nicht sicher, dass die Aufrechnung der richtige Mechanismus zur
Losung dieses Problems ist. Hinzu kommt, dass die Aufrechnung auch nicht da-
fiir sorgt, dass die tibrigen Gesellschafter die Sache selbst bekommen, sondern
ihnen nur (aber immerhin) erspart, dafiir zu bezahlen.

Fraglich ist, ob man zu einem vertretbaren Ergebnis nicht eher tiber die
Zug-um-Zug-Einrede kommt. § 1052 ABGB ist dabei insofern keine taugliche
Grundlage, als die Einrede zwar mdglich,'®) eine Zuriickbehaltung jedoch nur
bis zur Zahlung der Quote erlaubt ist. Die {ibrigen GesBR-Gesellschafter wiirden
also immer noch voll leisten miissen, konnten die Zahlung gem § 1052 ABGB

120) Nowotny in Kalss/Nowotny/Schauer, Gesellschaftsrecht Rz 2/73.

121) Wahle in Klang V? 652.

122) Trenker, ZRB 2014, 115.

123) So wohl Jabornegg/Resch/Slezak, GesbR § 1215 Rz 10; OGH 9. 7. 1992, 8 Ob 630/91 JB1
1993, 108 = RAW 1992, 337.
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aber bis zur Leistung der Quote Zug-um-Zug zuriickhalten.'®*) Eine Einrede der
tibrigen Gesellschafter gegen den ausgeschlossenen ist aber gem § 21 IO zu tiber-
legen. Danach wird dem Vertragspartner des Gemeinschuldners bei zweiseitigen
nicht erfiillten Vertragen ein Zuriickbehaltungsrecht Zug-um-Zug bis zur Erbrin-
gung der Gegenleistung gewéhrt. Problematisch konnte dabei der Begriff , zwei-
seitige Vertrdage” sein, weswegen § 21 IO nicht auf Gesellschaftsvertrdge ange-
wendet wird.'?) Allerdings ist ,zweiseitig” hier nur gleichbedeutend mit synal-
lagmatisch.'*) Die Anspriiche auf Abschichtung einerseits und auf Herausgabe
der Miteigentumsanteile andererseits ergeben sich aus dem Gesellschaftsvertrag
und sind miteinander verkniipft, wenn das Recht der iibrigen Gesellschafter auf
Herausgabe der Miteigentumsanteile im Rahmen der Abschichtungsbilanz be-
riicksichtigt wird.'”) Der Anspruch der GesBR-Gesellschafter auf den Miteigen-
tumsanteil erhoht unter Zugrundelegung dieser Ansicht unmittelbar den Ab-
schichtungsanspruch, sodass die Anspriiche gegenseitig bzw synallagmatisch
sind.’?) So hat auch F. Bydlinski unter Berufung auf Jabornegg'®) die Ansicht ver-
treten, dass der Abschichtungsanspruch des Ausgeschlossenen nur Zug um Zug
gegen die von ihm zu erbringenden Leistungen zu erfiillen ist"*’) und hat darin
Zustimmung durch den OGH erhalten.”™") Die §§ 21ff IO anerkennen aber das
Sicherungsinteresse von Vertragspartnern des Gemeinschuldners, die nicht ver-
pflichtet sein sollen, selbst voll zu leisten, dafiir aber nur eine Quote im Gegen-
zug zu erhalten.’®?) Damit spricht aber viel dafiir, dass die Wertung des § 21 IO,
der den Vertragspartner des Gemeinschuldners davor bewahren will, ,voll an die
Masse leisten zu miissen, selbst aber nur die Quote zu bekommen”,**®) auch das Ver-
héltnis zwischen Herausgabeanspruch der GesBR-Gesellschafter und Abschich-
tungsanspruch der Masse umfasst.

Der Vorteil gegentiber der Aufrechnungslosung liegt auf der Hand. Die
Aufrechnung neutralisiert zwar das wirtschaftliche Risiko, den Bagger bekom-
men die Mitgesellschafter aber dadurch nicht.

2. Widmung quoad usum

Bei der Einbringung quoad usum bleibt der einbringende Gesellschafter Ei-
genttimer der eingebrachten Sache, er berechtigt die Gesellschaft nur zu deren
Nutzung. F. Bydlinski hat fiir den Fall des Gesellschafterausschlusses den Gedan-
ken entwickelt, dass zur Unternehmensfortfithrung auch quoad usum gewidmete

124) Gamerith in Bartsch/Pollak/Buchegger, § 21 KO Rz 2; Welser/Graff, Zum Riuicktrittsrecht
des Masseverwalters gem § 21 KO im Konkurs eines ARGE-Partners, GesRZ 1984,
121 (124); Widhalm-Budak in Konecny/Schubert, KO § 21 Rz 5.
125) Siehe schon oben I1.A.3.
126) Gamerith in Bartsch/Pollak/Buchegger, § 21 KO Rz 3.
127) Jabornegg/Resch/Slezak, GesbR § 1215 Rz 10.
128) Jabornegg/Resch/Slezak, GesbR § 1215 Rz 10.
129) Jabornegg, Zuriickbehaltungsrecht und Einrede des nicht erfiillten Vertrages (1982)
98 ff; 178 ff; 184.
F. Bydlinski in GS Schonherr 164.
OGH 9.7.1992, 8 Ob 630/91 RAW 1992,337 = SZ 65/107.
Iro, Das Zug-um-Zug-Prinzip im Insolvenzverfahren, RAW 1985, 101 (102f).
Gamerith in Bartsch/Pollak/Buchegger, § 21 KO Rz 2.

130
131
132
133

o=
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Sachen ,den (dem) verbleibenden Gesellschafter(n) erhalten bleiben miissen” ) weil
ein Gesellschafter sich sonst durch massives Fehlverhalten in den Ausschluss ret-
ten und sich so um seine Verpflichtung zur Gebrauchstiberlassung driicken koén-
ne. Das Gebrauchsrecht miisse den Ausschluss daher tiberstehen kénnen.

Diese Ansicht hat schon zum alten Recht soweit ersichtlich keine Gefolg-
schaft gefunden. Der OGH geht recht knapp davon aus, dass mit der Auflésung
der Gesellschaft in Bezug auf blof$ zum Gebrauch eingebrachte Sachen nicht ein-
mal mehr eine einfache Rechtsgemeinschaft bestehen kann, die den Titel zur
Weiterbentitzung durch die verbleibenden Gesellschafter gewidhren
konnte.'®)

In § 1203 Abs 1 ABGB neu ist nunmehr davon die Rede, dass Sachen, die
den Gesellschaftern zur Nutzung tiberlassen worden sind, dem ausscheidenden
Eigentiimer zuriickzugeben sind.'*) Das ist fiir die Insolvenz konsequent, bei an-
deren Ausschlussgriinden ist die Sorge von F. Bydlinski hingegen durchaus aktu-
ell, der Gesetzgeber hat dafiir aber offenbar kein offenes Ohr gehabt.

Soweit ersichtlich, wurde noch nicht untersucht, inwiefern das Ergebnis
von F. Bydlinski auch durch Schadenersatzanspriiche (Naturalrestitution) erreicht
werden konnte, die sich an die sorgfaltswidrige Herbeifiihrung eines Ausschluss-
grundes kniipfen konnten. In der Insolvenz kommt diesem Thema freilich keine
Bedeutung zu.

Trenker tiberlegt, ob eine gesellschaftsvertragliche Gestaltung zuldssig wére,
die den konkursbedingt ausgeschiedenen Gesellschafter zur weiteren Gebrauchs-
tiberlassung verpflichtet (gegen Entschadigung).'””) Der Gedanke liegt nicht fern
und giefSt nur das in ausdriickliche Vereinbarungsform, was F. Bydlinski dem
Vertrag ohnehin schon entnehmen wollte. Die Hoffnung ist, dass wenn der Be-
standvertrag giiltig entsteht, § 24 10 einer Auflosung Riegel vorschieben wiirde.
ME ist es aber ausgesprochen zweifelhaft, dass eine Bedingung wirksam ist, die

134) F. Bydlinski in GS Schénherr 158; vgl auch Wahle in Klang V2 653.

135) OGH 6. 10. 2005, 6 Ob 61/05x MietSlg 57.155.

136) Ungeklart ist das Verhiltnis von §1203 ABGB zur Gesamtrechtsnachfolge nach
§ 1215 ABGB beim Ausscheiden des vorletzten Gesellschafters, da § 1215 ABGB von
einer Gesamtrechtsnachfolge in das Gesellschaftsvermdgen spricht, zu dem nach
§ 1180 ABGB auch quoad usum eingebrachte Sachen gehoren, da davon die Rede ist,
dass Sachen des Gesellschaftsvermodgens ,,soweit nichts anderes vereinbart ist” im
Miteigentum der Gesellschafter stehen, sodass auch die anderen Widmungsarten
zum Gesellschaftsvermogen zahlen. Da auch die Vorbildbestimmung des § 142 nicht
auf quoad usum eingebrachte Sachen angewendet wird (vgl Leupold in Torggler, UGB
§ 142 Rz 11), wird man davon ausgehen kénnen, dass das auch fiir § 1215 ABGB neu
gilt. Frither ordnete § 142 Abs 3 HGB die Anwendung von Art 7 Nr 15 Abs 2 EVHGB
an, nach dem dem ausscheidenden Gesellschafter die Gegenstiande zuriickzugeben
waren, die er der Gesellschaft zur Benutzung tiberlassen hatte. Die bei der biirger-
lich-rechtlichen Gesellschaft beztiglich der quoad usum eingebrachten Gegenstande
bestehende Liicke hat der OGH daher in 2 Ob 141/98v (OGH 2. 7.1998,2 Ob 141/98v
EvBI 1999/16 = ecolex 1998, 912) sowie RIS-Justiz RS0110362 durch analoge Anwen-
dung des Art 7 Nr 15 Abs 2 EVHGB geschlossen. Zwar ist diese Analogiegrundlage
weggefallen, § 1203 ABGB wird aber hinreichend Aussagekraft haben, auch wenn
die Norm nicht eigens fiir den Ausschluss des vorletzten Gesellschafters konzipiert
wurde. Die Frage wird bei einer Einbringung quoad sortem allerdings nochmals viru-
lent, III. A. 3.

137) Trenker, ZRB 2014, 119f.
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Massebestandteile einem durch die Insolvenzeréffnung bedingten Vertrag unter-
wirft, der den Insolvenzverwalter in seinen Verwertungsmoglichkeiten natiirlich
ganz erheblich einschréankt.

3. Widmung quoad sortem
a) Grundsitzliches

Bei der Einbringung quoad sortem wird vereinbart, dass der Gesellschafter,
der die Sache einbringt, Eigenttimer bleiben, die Sache ,wirtschaftlich” oder ,im
Innenverhaltnis” aber fiir die anderen Gesellschafter halten soll. Aus dieser Tren-
nung von Rechtstragerschaft und wirtschaftlicher Zuordnung folgt etwa einer-
seits, dass der Rechtstrédger tiber die ganze Sache verfiigen kann, aber nicht darf,
andererseits aber auch, dass der Nutzen allen Gesellschaftern zukommt und dass
sie auch die Lasten und das Risiko dafiir tragen. Eigentum im technischen Sinn
im Aufienverhiltnis und - so problematisch die Formel ist — , wirtschaftliches”
Eigentum im Innenverhéltnis fallen auseinander. Bei der Auseinandersetzung
wird jedoch dem wirtschaftlichen Eigentum zum Durchbruch verholfen, die hA
folgt (auflerhalb der Insolvenz) den Regeln tiber das Miteigentum, die Sache wird
daher aufgeteilt.’*®)

Problematisch kénnte in der Insolvenz sein, dass die Anspriiche der Mitge-
sellschafter auf ,ihren” Teil anders als beim Miteigentum gerade nicht auf ,ih-
ren” Teil im sachenrechtlichen Sinn gerichtet sind, sodass das Aussonderungs-
recht nach § 44 IO begriindungsbedirftig ist.

Die Situation der Rechtstragerschaft nach aufien auf fremde Rechnung nach
innen ist freilich durchaus nicht unbekannt, die Charakterisierung der Treuhand
klingt ganz dhnlich.'*) Mit diesem wundertitigen Rechtsinstitut werden aber be-
kanntlich handfeste insolvenzrechtliche Folgen verbunden — namlich die Mog-
lichkeit des ,wirtschaftlichen Eigentiimers”, in der Insolvenz des Treuhénders
auszusondern.”’) Damit dréngt sich die Frage auf, ob das auch bei Sachen gilt,
die der Gesellschaft quoad sortem gewidmet sind, was im Ergebnis zu einem
Gleichlauf von quoad dominium und quoad sortem eingebrachten Sachen fithren
wiirde.

Allerdings ist schon das Verhiltnis von Gesellschaft und Treuhand ausge-
sprochen umstritten. Der Versuch einer Abgrenzung von Treuhand und quoad
sortem gewidmeten Gesellschaftssachen im Hinblick auf ihre insolvenzrechtliche
Behandlung féllt wohl deshalb so schwer, weil die Frage, warum Treugut ausge-
sondert werden kann, ja in volligem Dunkel liegt.*') Anders als in Deutsch-
land'*?) — wo noch niemand an eine Aussonderung von quoad sortem gewidmetem

138) Grillberger in Rummel® § 1182 Rz 5; Jabornegg/Resch/Slezak, GesbR § 1183 Rz 4.

139) Vgl etwa Rubin in ABGB-ON''§ 1002 Rz 95.

140) Vgl dazu nur Schulyok in Konecny/Schubert, KO § 44 Rz 3; krit Spitzer, Das personliche
Recht auf Aussonderung (Habil 2012) 121 £f, 246 ff.

141) Vgl jiingst Rubin in ABGB-ON'" § 1002 Rz 135ff und ausf Spitzer, Aussonderung
160 ff.

142) Auch dort besteht freilich keineswegs Einigkeit, Spitzer, Aussonderung 160 ff.
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Vermogen gedacht hat'*¥’) —, haben sich die dsterreichische Rsp und Lehre Grund
und Grenzen der Treuhandwirkungen vergleichsweise wenig gewidmet, sodass
das osterreichische Treuhandrecht einen eher ,prinzipienlosen” Eindruck
macht."*) Wo Treuhand draufsteht, ist im Wesentlichen auch Aussonderung
drin.'®)

Auf diesem wackligen Fundament aufbauend, ist die Einbringung gquoad
sortem mit ihrer Idee der Rechtstragerschaft fiir fremde Rechnung der Treuhand
jedenfalls prima facie aber doch durchaus vergleichbar.

Demgegeniiber hebt W. Jud die Interessenwahrung fiir den Treugeber als
Charakteristikum der Treuhand hervor, wéahrend bei der GesBR die Verfolgung
eines gemeinsamen Zwecks das Ziel sei und kommt so zum Ergebnis, dass Treu-
hand und GesBR einander ausschliefSen.!*®) Kastner hat dem schon zutreffend
entgegengehalten, dass sich die Zwecke weitgehend iiberschneiden. Somit liege
zwar nicht bei jeder GesBR eine Treuhandschaft vor, vereinbar seien Treuhand
und GesBR aber jedenfalls. Der Gesellschafter hat durch die Ubertragung der
Rechtsmacht nach aufien hin die Funktion eines Treuhdnders. Nach innen bindet
ihn der Gesellschaftsvertrag. Selbst wenn man die Bindung nach innen als geson-
derten Auftrag interpretiert, &ndere das nichts an der generellen Vereinbarkeit
von Treuhand und GesBR.'¥)

Auch Jabornegg hat gegen ein Nebeneinander von GesBR und Treuhand
nichts einzuwenden, wenn es darum geht, dass ein Gesellschafter ,iiber das ei-
gentliche Gesellschaftsverhiltnis hinaus (insb in einer zusditzlichen Rechtsbeziehung)”
Gesellschaftsvermogen treuhandig verwaltet.'*¥) Man konnte dabei vielleicht an
einen GesBR-Gesellschafter denken, der als Rechtsanwalt auf seinem Anderkon-
to Geld der Gesellschaft hilt. Das hilft beim vorliegenden Problem allerdings
wenig weiter, im Ergebnis ist Jabornegg damit ndher an der Position von W. Jud
als seine Kritik daran vermuten ldsst. Er meint namlich, es gehe wohl nicht an,
die normale Vermogensordnung der GesBR auch noch zusétzlich als Treuhand
zu qualifizieren, ,nur um bestimmte fiir die Treuhand anerkannte Rechtsfolgen zu be-
griinden, die den gesetzlichen Regelungen iiber die GesBR gerade nicht entnommen wer-
den konnen bzw ihnen sogar widersprechen”. In eine dhnliche Richtung geht Witt-
mann-Tiwald, die schon nichts dagegen hat, in der Widmung quoad sortem eine
Treuhandschaft des , Eigentiimer-Gesellschafters zugunsten seiner Mitgesellschafter”

143) Vgl Berninger, Die Societas Quoad Sortem (1994) 196. Dort wird die Einbringung
quoad sortem naher an der Einbringung quoad usum gesehen, sodass es einen Riickstel-
lungsanspruch gibt.

144) Vgl aber wiederum Rubin in ABGB-ON''§ 1002 Rz 140 ff und Spitzer, Aussonderung
246 ff.

145) Der OGH hat erst in einer Entscheidung aus dem Jahr 2010 begonnen, sich mit még-
lichen Grenzen der Treuhand zu beschiftigen. Die stark geteilten Reaktionen in der
Lehre haben jedoch anschaulich gezeigt, dass in diesem Punkt kein Konsens besteht,
OGH 21. 12. 2009, 8 Ob 12/09m JBI 2010, 238 (zust Konig; krit Karollus) = ecolex 2010,
452 (Oberhammer).

146) Jud, Das Kreditkonsortium im Spannungsfeld zwischen Gelegenheits-Gesellschaft
und Treuhandschaft, GesRZ 1981, 129 (138).

147) Kastner, Kreditkonsortium, Gelegenheitsgesellschaft und Treuhandschaft,
GesRZ 1982, 1 (2f); diesem folgend Strasser in Rummel® § 1102 Rz 42.

148) Jabornegg, Anm zu OGH 3 Ob 348/97s, JB1 2000, 238 (242).
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zu sehen und somit eine Stufe vor Jabornegg ansetzt, die aber ein Aussonderungs-
recht der Mitgesellschafter dennoch verneint.'*)

Das erscheint auf den ersten Blick nicht so sicher. Die insolvenzrechtliche
Privilegierung des Treugebers ist ein Kind des 20. Jahrhunderts, der Gesetzgeber
des ABGB konnte bei der quoad sortem-Einbringung an eine Privilegierung der
Gesellschafter noch gar nicht denken, sodass die Frage ist, ob es tiberhaupt eine
Entscheidung des Gesetzgebers gegen eine solche Privilegierung gibt.

Dies vermutet Butschek, der eine grofie Ahnlichkeit zwischen Treuhand und
quoad sortem-Einbringung sieht, sich aber im Anschluss an Jabornegg gegen eine
Privilegierung der Mitgesellschafter in der Insolvenz wendet, weil so entgegen
der gesetzgeberischen Entscheidung, kein auflenwirksames Gesamthandeigen-
tum vorzusehen, contra legem Aufsenwirksamkeit hergestellt wiirde.”*’) Im Ergeb-
nis kommen beide zu einer Sperrwirkung der Vermoégensordnung der GesBR.

Jedenfalls dem Standpunkt von Butschek diirfte indes ein Missverstandnis
der Thesen der Treuhandbefiirworter zugrunde liegen.

Wie Konig grundlegend herausgearbeitet hat,'™!) ist der Alleineigentiimer
Treuhénder fiir die Anteile der Mitgesellschafter am quoad sortem-Gut, es soll also
eine Art gemischte Treuhand (Eigenanteil, Treuhand fiir Mitanteile der {ibrigen)
vorliegen, gegen die mE keine grundsétzlichen Bedenken bestehen.'®?) Bei grund-
satzlicher Aussonderung von Treugut fiihrt dies nach Konig zur Aussonderung
der Anteile der Gesellschafter. Diesen Standpunkt referiert der OGH in der Ent-
scheidung 3 Ob 348/97s, kommt allerdings nicht zu einem eindeutigen Ergebnis,
weil es im konkreten Fall um die Exszindierung des , Eigenanteils” des Treuhan-
ders gegangen ist. Mehrere Miteigentiimer einer Liegenschaft wollten diese Mit-
eigentumsanteile in einer GesBR verwalten und vereinbarten allseitig schuld-
rechtliche Beschrankungen hinsichtlich der Verfiigung tiber die jeweiligen An-
teile.™) Dass daraus fiir die Miteigentumsanteile der Konkursanten kein
Aussonderungsrecht resultieren konnte, ist eigentlich sonnenklar, der OGH fasst
dies so zusammen, dass , hinsichtlich des eigenen Miteigentumsanteils des in Konkurs
geratenen Gesellschafters nur ein sich aus dem Gesellschaftsverhiiltnis ableitender Ver-
schaffungsanspruch” zustehe, der jedoch nicht zur Aussonderung berechti-

ge'154)

149) Dabei ist allerdings die Entscheidung 3 Ob 348/97s JBI 2000, 238 (Jabornegg) nur be-
dingt zur Begriindung dieses Standpunktes geeignet, da es dort um den ,Eigenan-
teil” des Konkursanten geht, siehe sogleich. Ebensowenig lasst sich aber sagen (aA
Butschek, Treuhand, Treuhandmissbrauch und Gesellschaft biirgerlichen Rechts,
OBA 2012, 820 [821f]), dass der OGH damit der Ansicht von Kénig folge.

150) Butschek, OBA 2012, 822.

151) Konig, ZIK 1996, 77; diesem folgend Riedler, Treuhandmissbrauch bei quoad sortem
in eine GesBR eingebrachten Sachen, wbl 2007, 218 (218 ff); Trenker, ZRB 2014, 117 ff.

152) AA eine prominente deutsche Ansicht zu gemischten Treuhandkonten, Ganter in
MiiKo InsO PP § 47 InsO Rz 392a; Lange, Treuhandkonten in Zwangsvollstreckung
und Insolvenz, NJW 2007, 2513 (2514).

153) In OGH 20. 4. 2006, 5 Ob 297/05w EvBl 2006/146 = ecolex 2006/435 folgt der OGH
Konig explizit, allerdings nicht unter insolvenzrechtlichen Auspizien, sondern im
Hinblick auf Treuhandmissbrauch.

154) Ob dieser Fall wirklich eine quoad sortem-Einbringung sein sollte, ist mE mit Jaborn-
egg, JB1 2000, 243 zu bezweifeln.
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Wenn Butschek sich gegen das Argument von Konig, ,die Kliger hitten nur
einen Verschaffungsanspruch nach § 1181 ABGB”, mit dem Hinweis wendet, das sei
bei der Treuhand eben so, ,der Treugeber hat immer nur einen obligatorischen He-
rausgabeanspruch gegen den Treuhinder (§ 1009 ABGB). Trotzdem kann er aussondern
bzw exszindieren!” so trifft das schon zu, aber hinsichtlich des eigenen Anteils
verneint Konig die Aussonderung ja deshalb, weil es dafiir keine Treuhandbin-
dung gibt, sondern nur einen nicht verabsolutierbaren Verschaffungsanspruch,
der auf den Zusammenbhalt des Gesellschaftsvermogens gerichtet ist.

Dieser Gedanke liegt auch der OGH-Entscheidung zu Grunde, deren Kern
ist, dass den Mitgesellschaftern , hinsichtlich des eigenen Miteigentumsanteils des in
Konkurs geratenen Gesellschafters nur ein sich aus dem Gesellschaftsverhiltnis ableiten-
der Verschaffungsanspruch” zusteht.’) Die von Butschek befiirchtete Inkonsequenz
besteht daher mE nicht. Ebensowenig tragt dann aber das Argument, die Treu-
handlésung bewirke eine Vergesamthandschaftung auf Umwegen und laufe so
der Vermégensordnung der GesBR zuwider. Der Wunsch des Gesetzgebers nach
einer im Gegensatz zur Gesamthand , nicht auflenwirksamen Eigentumsordnung der
GesBR %) erfasst namlich zweifellos nicht die Anteile der Mitgesellschafter, wie
ein Blick auf quoad dominium eingebrachte Sachen zeigt.

b) GesBR alt

Damit reduziert sich die Frage aber darauf, ob eine Konstellation, die zur
Zeit des ABGB keine absolute Rechtsposition gewéhrt hétte (Rechtstragerschaft
fiir fremde Rechnung), dies nun doch tun soll, wenn den Voraussetzungen der
Treuhand gentigt wird. Dagegen bestehen keine durchgreifenden Einwénde.')
Der Stindenfall ist nicht die Beurteilung der quoad sortem eingebrachten Sachen,
sondern die Treuhand. Was dort in einem ersten Schritt praeter oder contra legem
anerkannt wurde (ndmlich der Vollstreckungsschutz), sollte in einem zweiten
Schritt dann moglichst widerspruchsfrei umgesetzt werden, wobei hier nicht der
Ort ist, um die bereits angesprochene Diskussion tiber den Grund, vor allem aber
die Grenzen der Aussonderung von Treugut zu fithren.'®) Als zwei Schlagworte
seien in dem Zusammenhang nur die mE zu befiirwortende Offenkundigkeit der
Treuhandbindung und die Tragung des wirtschaftlichen Risikos durch den Treu-
geber genannt, auf die in jiingerer Zeit auch der OGH rekurriert hat.'®)

Als Zwischenergebnis kann festgehalten werden: Die Mitgesellschafter ha-
ben im Sinne Kénigs daher hinsichtlich der Treuhandanteile — nicht aber hinsicht-
lich des auf den Treuhdnder entfallenden Eigenanteils — ein Aussonderungsrecht,

155) Hervorhebung durch den Verfasser.

156) Butschek, OBA 2012, 823.

157) Riedler, Zur zivil- und insolvenzrechtlichen Stellung von Konsortialbanken beim In-
nenkreditkonsortium, OBA 2014, 727; Thurnher, Grundfragen des Treuhandwesens
(1994) 39 EN 127; OGH 20. 4. 2006, 5 Ob 297 /05w EvBI1 2006/146 = ecolex 2006/435.

158) Vgl Rubin in ABGB-ON'"' § 1002 Rz 135ff und Spitzer, Aussonderung 160ff, 246 ff,
260 ff.

159) OGH 21. 12. 2009, 8 Ob 12/09m JB1 2010, 238 (zust Konig; krit Karollus) = ecolex 2010,
452 (Oberhammer).
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das den Regeln folgt, die fiir die Aussonderung bei der Treuhand allgemein gel-
ten.1®%)

Uber dieses Ergebnis wollen Eckert und diesem folgend Trenker hinausge-
hen, die den Eigenanteil in den Blick nehmen, dessen fehlende Aussonderung die
Gesellschaftswidmung im Falle der Teilung sprengt. Zu bedenken sei, dass doch
die ganze Sache dem Gesellschaftszweck gewidmet werde und die wahren wirt-
schaftlich Berechtigten die Gesellschafter in ihrer jeweiligen Zusammensetzung
seien. Treugeber seien also die jeweils verbleibenden Gesellschafter, allerdings
hinsichtlich des gesamten Vermdgens. Das bedeutet konkret: Bei quoad sortem
eingebrachten Sachen, bei denen der spétere Konkursant seinen wirtschaftlichen
Anteil an der Sache fiir sich und die tibrigen fiir die tibrigen Gesellschafter hilt,
kommt es zu einer Verdnderung der Treugeberstruktur, indem der Konkursant
aussteigt und die Treugeber den friiheren Eigenanteil durch Quotenerhthung
schlucken.'")

Dies weckt Bedenken im Hinblick auf die quoad dominium-Einbringung, bei
der der Miteigentumsanteil des Konkursanten ja schutzlos ist. Den drohenden
Wertungswiderspruch, dass die ,,schwichere” Einbringung quoad sortem die star-
kere quoad dominium tiberholen koénnte, soll dadurch gelost werden, dass das
Ausscheiden des konkursanten Miteigentiimers , iiberhaupt erst dazu [fiihrt], dass
er seinen Miteigentumsanteil nur noch treuhindig innehat”.**?) Bei quoad dominium
eingebrachten Sachen kann dann der frithere Miteigentumsanteil als Treugut
ausgesondert werden, bei quoad sortem eingebrachten Sachen gleich die ganze
Sache, das empfehle sich, weil somit ,,ohne die systemwidrige Heranziehung einer
Gesamtrechtsnachfolge weitestgehend das Ergebnis der Gesellschafterinsolvenz bei
rechtsfiihigen Gesellschaften nachvollzogen” wiirde.'®®)

Dem ist entschieden entgegenzutreten, da ein solcher Vorgang zwar viel-
leicht ohne die systemwidrige Gesamtrechtsnachfolge auskommen mag, aller-
dings nur durch Magie zu erkldren wire. Wer am Tag vor der Insolvenzeroff-
nung noch formaler Miteigenttimer (quoad dominium) oder formaler Alleineigen-
tiimer (mit einem materiellen Eigenanteil an) der Sache ist (quoad sortem), ist am
Tag danach nur mehr Treuhédnder fiir alle anderen? Wie kénnte das funktionie-
ren? Es soll offenbar um eine durch die Insolvenzerdffnung bedingte Vereinba-
rungstreuhand gehen, jeweils zu Gunsten derjenigen, die sonst gerade noch in
der Gesellschaft sind und zu Lasten desjenigen, der insolvent wird. Ein solches
Modell ist schon denkbar, es ist freilich gerade die Gesamthand, bei der Torggler
die An- und Abwachsung als nattirliche Folge der Anteilsiibertragung empfin-
det, weil die dingliche Berechtigung der Gesellschafter an einzelnen Vermogens-
werten nur ein Nebeneffekt der Beteiligung an der Gesellschaft sei.'**) De lege lata
ist dieses Modell mE daher ausgeschlossen. Dagegen obwalten nicht nur die Be-
denken von Jabornegg'®) hinsichtlich einer Sperrwirkung der Vermogensord-

160) Vgl dazu Schulyok in Konecny/Schubert, KO § 44 Rz 3 ff.
161) Eckert in Konecny, Insolvenzforum 2010 68 ff; Trenker, ZRB 2014, 118 ff.
162) Trenker, ZRB 2014, 118.
163) Trenker, ZRB 2014, 118f.
164) Torggler, JBI 2011, 358f; ders, wbl 2011, 520, der fiir die Mitunternehmer-GesBR auf
§§ 38 f UGB verweist.
165) Jabornegg, JB1 2000, 238.
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nung der GesBR, sondern auch erhebliche sachenrechtliche und insolvenzrecht-
liche Bedenken.

c) GesBR neu

Die Einbringung quoad sortem kennt auch das neue Recht, wenn es in § 1180
Abs 2 ABGB neu davon spricht, dass Sachen im Innenverhiltnis so behandelt
werden, als ob sie allen gemeinsam gehorten. ')

Was heifdt das in der Insolvenz? Grundsétzlich hat sich an den Rahmenbe-
dingungen fiir quoad sortem-Gesellschaftsvermégen nichts gedndert. § 1201 ABGB
neu iiber den Ubergang des Gesellschaftsvermogens fingiert fiir Sachen, ,die im
Miteigentum der Gesellschafter stehen”, die Ubergabe, von sonstigen (im Alleinei-
gentum des Konkursanten stehende, aber schuldrechtlich gebundene) Sachen ist
nicht die Rede. Auch die Mat deuten in keiner Weise in die Richtung, dass nun-
mehr auch der wirtschaftliche Eigenanteil ausgesondert werden kénnte, es findet
sich nicht einmal die bisher ja nicht unumstrittene Ansicht von Konig bestéatigt,
worauf dieser in seiner Stellungnahme im Gesetzgebungsverfahren hingewiesen
hat.'?”)

Unerfreulich ist, dass der JA') sein ,, Verstindnis zur Vermogensordnung der
Gesellschaft” festgehalten hat, zu dem es gehort, dass sichergestellt werden solle,
dass die tibrigen Gesellschafter iSd § 1214 ABGB neu die Gesellschaft unter Ver-
wendung quoad sortem eingebrachter Sachen fortsetzen kénnen, sodass die Sache
im Zweifel auch bei Ausscheiden des einbringenden Gesellschafters (insbesondere im
Fall seines Konkurses) weiterhin als gesellschaftsverfangenes Vermogen den iibrigen Ge-
sellschaftern zur Verfiigung zu tiberlassen” ist.

Was mag das bedeuten? Eine Sache soll , weiterhin” den Gesellschaftern
,zur Verfligung” tiberlassen werden. Ist damit die sachenrechtliche Verfligungs-
moglichkeit iiber die Substanz gemeint? Ist Verfiigung ein Synonym fiir , Eigen-
tum”? Beides kann nicht , weiterhin” {iberlassen werden, weil beides bisher der
konkursante Alleineigentiimer allein hatte. Aber auch die erstmalige Uberlas-
sung der ganzen Sache (im Wege der Aussonderung) wire keine gliickliche Idee,
ist eine Treuhand doch nach herrschender — wenngleich abzulehnender — Auffas-
sung publizitédtslos und damit insolvenzfest auch an Liegenschaften méglich. So-
gar an quoad dominium-Liegenschaften kommt es aber nicht zu einer insolvenz-
festen Position der Mitgesellschafter, weil § 1201 Abs 2 und § 1215 Abs 1 ABGB
fiir biicherliche Rechte nicht gelten. Uberholt die Treuhand nun die stirkste Form
der GesBR-Vermogensbindung? Soll es — da doch die Fortfithrung der Gesell-
schaft , unter Verwendung dieser Sachen” das Ziel ist — vielleicht gar nicht um
die Rechtszustandigkeit gehen, sondern um Nutzungsrechte? Wenn es aber nur
darum geht, werden dann auch Forderungen erfasst?

166) Vgl auch ErlautRV 270 BlgNR 25. GP 11f, die sonst zu dieser Einbringungsart nicht
viel Erhellendes beitragen.

167) Konig, 1/SN-34/ME 25. GP 2. Auch Kénigs — berechtigte — sprachliche Kritik an § 1180
Abs 2 ABGB neu hat nicht verfangen.

168) Bericht des JA 297 BlgNR 25. GP 1f.
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Was der JA gedacht hat, ist nicht leicht nachvollziehbar. Da gerade die
Rechtslage in der Insolvenz eine wichtige Motivation fiir den JA war, wird die
Begriindung eines (nachvertraglichen) Nutzungsrechts nicht gentigen, sofern
der Insolvenzverwalter dadurch nicht gebunden ist. Ist eine volle Aussonderung
gewiinscht, miisste der Gefahr vorgebeugt werden, dass bei Liegenschaften, die
aus Publizititsgriinden (!) von der Gesamtrechtsnachfolge ausgeschlossen
sind,'®) ein noch viel publizitétsloseres Privileg (weil nicht nur fiir den Miteigen-
tumsanteil, sondern fiir die im Alleineigentum stehende Sache) begriindet
wird.

Zu denken wire vielleicht daran, den Ubergang der Zuordnung des gesell-
schaftsverfangenen Eigenanteils in (sinngemafier?) Anwendung von § 1215,
§ 1201 zu bewerkstelligen, was zumindest Widerspriiche bei Immobilien erspa-
ren wiirde. Dabei wird freilich ein vermeintliches Nebengleis iibersehen. Der
exekutionsrechtliche Zwilling der Aussonderung ist die Exszindierung. Bei den
Anteilen, die treuhéndig gehalten werden, macht dieser Drittwiderspruch kein
Problem, es gibt einen Gleichlauf zur Aussonderung. Beim Eigenanteil wird es
schwierig. Simtliche Anwachsungsvorgange werden an das Ausscheiden des
(vorletzten, § 1215) Gesellschafters gekntipft (§ 1201). Fiihrt ein Gesellschafter-
glaubiger Exekution, soll ihm dies — ausweislich der Mat — sogar explizit moglich
sein. Das exekutionsunterworfene Vermogen ist damit grofer als die Masse,'””)
weil in den Eigenanteil am Vermogen quoad sortem sehr wohl vollstreckt werden
kann.

ME besteht kein Grund, in Anbetracht der vollig vagen Ausfithrungen des
JA das gesamte Gefiige der Vermdgensordnung auf den Kopf zu stellen. Es ist
keineswegs notwendig, dass die schwéchere Einbringung quoad sortem dasselbe
Ergebnis erreicht wie die stirkere Einbringung quoad dominium. Ganz und gar
unpassend wire es, wenn die schwiéchere Einbringungsform die starkere sogar
noch tberholt. ME sind daher ungeachtet der ausgesucht dunklen Stellungnah-
me des JA die allgemeinen Regeln anzuwenden, sodass sich an der Rechtslage
nichts geandert hat. Hinsichtlich der materiellen Fremdanteile ist ein Aussonde-
rungsrecht nach den Regeln der Treuhand angemessen und systemkonform.
Eine Aussonderung auch des bisherigen Eigenanteils ldsst sich — im Gegensatz
zum alten Recht — aber durchaus vertreten, dies ist durch eine analoge Anwen-
dung der § 1201 und § 1215 moglich.

169) ErlautRV 270 BIgNR 25. GP 19f.
170) Dieses Problem ist kein Spezifikum der quoad sortem eingebrachten Sachen, sondern
stellt sich auch bei quoad dominium-Widmung.
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B. Forderungen und Verbindlichkeiten
1. Rechtsnatur

Bevor die Frage des Schicksals von Forderungen der Gesellschaft (prazise:
gemeinschaftliche Forderungen der Gesellschafter) und gegen die Gesellschaft
(prézise: gemeinschaftliche Verbindlichkeiten der Gesellschafter) beantwortet
werden kann, bedarf es Klarheit tiber eine wesentliche Vorwertung: Welche
Rechtsnatur haben Forderungen der Gesellschaft und gegen die Gesell-
schaft?'”!)

a) Forderungen der Gesellschaft

Wihrend man sich nach altem Recht tiber die Anordnung von § 1203 ABGB
alt zuerst einmal hinwegsetzen musste,'”?) um wie die hA auch bei teilbaren For-
derungen statt Teilforderungen'”) Gesamthandforderungen anzunehmen,
wollte der Reformgesetzgeber die schon bisher hA festschreiben und ordnet in
§ 1180 Abs 1 ABGB neu an, dass mangels anderer Vereinbarung unkéorperliche
Sachen, insbesondere schuldrechtliche Forderungen, den Gesellschaftern zur ge-
samten Hand zugeordnet sind. Gesamthandforderungen sind solche Forde-
rungen, die nur allen Glaubigern gegentiber erfiillt werden konnen.'”*)

b) Verbindlichkeiten der Gesellschaft

Gesellschaftsverbindlichkeiten sind nach § 1203 alt bei Unteilbarkeit Soli-
darschulden; Solidarschuld besteht nach § 348 UGB auch, wenn die Gesellschaf-
ter Unternehmer sind und die Beteiligung an der GesBR im Rahmen ihres Unter-
nehmens eingegangen sind. Sonst — also bei teilbaren Forderungen gegen nicht-
unternehmerische Gesellschafter — miissten Teilschulden vorliegen,'”®) was die
hA grof3ziigig ignoriert und tendenziell zur Solidarschuld kommt.”) Fiir solche

171) Dazu ausf Perner, Zur Qualifikation von Forderungen einer Gesellschaft Biirgerlichen
Rechts, NZ 2004, 101; ders in Klang® § 890 Rz 48 {f; Welser, Die Gesellschaft biirger-
lichen Rechts als Glaubiger und Schuldner, GesRZ 1978, 141; 1979, 15.

172) Vgl Perner, NZ 2004, 109; ders in Klang® § 890 Rz 49.

173) Vgl krit Thiery, GesBR 100£f; Torggler, Gesellschaftsrecht AT und Personengesell-
schaften (2013) Rz 381; ders, wbl 2011, 526; Zeiller, Commentar I11/2, 562 ff.

Fiir die Gesamthandforderung OGH RIS-Justiz RS0017330; RS0017326, laut denen
Forderungen , regelmiifiig Gesamthandforderungen” sind; Welser, GesRZ 1978, 145f, der

einerseits den Parteiwillen und § 848 ABGB als Begriindung sieht. Weiters ent-
spriche es nicht dem Gesellschaftszweck, wenn die Geldfliisse , unter Umgehung der
Gemeinschaftskasse den Weg zu den einzelnen Partnern nehmen”.

174) Ob auch nur alle Gldubiger gemeinsam fordern konnen, ist umstritten, historische
und teleologische Griinde sprechen freilich fiir eine Einzelklagebefugnis jedes Ge-
samthandgldubigers auf Leistung an alle, so Perner, Glaubensfragen bei Glaubiger-
mehrheiten im ABGB, JB12006, 400 (401); aA Riedler, Gesamt- und Teilgldubigerschaft
(1998) 249 EN 1259; ders, Gesellschafterkompetenz bei Forderungen einer Gesell-
schaft biirgerlichen Rechts (§ 1203 Satz 2 ABGB), JBl 1999, 638 (647 FN 104).

175) So zutr Torggler, Gesellschaftsrecht Rz 387.

176) OGH RIS-Justiz RS0022204; RS0017319.
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Verbindlichkeiten haftet daher jeder Gesellschafter voll und personlich.'””) Wie
bei den Gesellschaftsforderungen ist auch bei den Gesellschaftsverbindlichkeiten
der Reformgesetzgeber dazu iibergegangen, die frither hA zu kodifizieren, so-
dass nach § 1199 neu Gesamtschuldnerschaft, also Solidarschuldnerschaft, vor-
liegt.

Davon wird in der Praxis allerdings — gerade bei wirtschaftlich wichtigen
Gesellschaften — hdaufig abgewichen. Typischerweise verpflichten sich etwa Ban-
ken eines Kreditkonsortiums nicht solidarisch, auch bei der Bau-ARGE ist eine
solidarische Verpflichtung zur Errichtung des gesamten Werks nicht tiblich.

SchliefSlich ist noch darauf hinzuweisen, dass Forderungen im Verhiltnis
zwischen GesBR und Gesellschafter als gegenseitige Forderungen zu qualifizie-
ren sind, sodass die Aufrechnung zuléssig ist.'”®)

¢) Zusammenschau

Es bleibt dementsprechend alles beim Alten, nunmehr aber mit eindeutiger
gesetzlicher Deckung. Gesellschaftsforderungen sind Gesamthandforderungen
der Gesellschafter, Gesellschaftsschulden Solidarschulden der Gesellschafter.
Was folgt daraus fiir die Insolvenz eines Gesellschafters?

2. Einbettung in Vertragsverhiltnisse

Forderungen und Verbindlichkeiten sind meist in Vertragsverhaltnisse der
GesBR eingebettet. Im alten Recht folgte der OGH der Ansicht, dass im Konkurs
eines Gesellschafters der Masseverwalter sich bei Vorliegen der sonstigen Vo-
raussetzungen des § 21 IO aus dem jeweiligen Schuldverhéltnis der GesBR mit
dem Dritten 16sen konnte. Dies war ihm abweichend von allgemeinen Regeln im
Alleingang moglich, wobei ein solcher Riicktritt das Schuldverhéltnis nicht ganz-
lich, sondern nur fiir die Masse aufhob,'””) sodass dem Dritten ein Ersatzanspruch
nach § 21 Abs 2 IO zustand.

In Hinkunft verliert der konkursante Gesellschafter seine Eigenschaft als
Vertragspartner meist kraft Gesetzes: Im Lichte des Bestrebens der GesBR-Re-
form, Verdnderungen im Gesellschafterbestand mdglichst zu erleichtern, sieht
das Gesetz nunmehr vor, dass die gesellschaftsbezogenen, nicht hochstperson-
lichen Rechtsverhéltnisse vom ausscheidenden Gesellschafter auf die verblei-
benden tibergehen (§ 1201). Davon ist der Dritte zu verstdndigen und kann bin-
nen drei Monaten nach Verstiandigung Widerspruch erheben. § 1201 neu lehnt
sich dabei eng an § 38 UGB an.

177) Daraus folgt auch, dass ein Gesellschafter mit einer Eigenforderung gegen die Forde-
rung, die gegen die GesBR gerichtet ist, aufrechnet, Jabornegg/Resch/Slezak, GesbR
§ 1203 Rz 8.

178) Wittmann-Tiwald in ABGB-ON'2§ 1203 Rz 18; Dullinger in Rummel® § 1441 Rz 15.

179) OGH 23.5.1991, 7 Ob 538/91 im Anschluss an Welser/Graff, Riicktrittsrecht des Mas-
severwalters im Konkurs eines ARGE-Partners, GesRZ 1984, 121 {f; vgl auch Gamerith
in Bartsch/Pollak/Buchegger, § 21 KO Rz 27; Widhalm-Budak in Schubert/Konecny § 21
KO Rz 45.
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3. Forderungen aufier Konten
a) GesBR alt

Wird ein Gesellschafter insolvent, dndert das am Bestand von Gesellschafts-
forderungen grundsitzlich nichts,'®) die Forderung bleibt eine Gesamthandfor-
derung der Gesellschafter. Erst nach der Auseinandersetzung kann der dann
Rechtszustandige dartiber verfiigen.'")

Hat ein dritter Glaubiger eine Gegenforderung, ist eine Aufrechnung gegen
die Gesamthandforderung dann méoglich, wenn es sich um eine Forderung gegen
,die Gesellschaft” handelt. Besteht die Forderung nur gegeniiber dem insol-
venten Mitgesellschafter, ist eine Aufrechnung hingegen nicht moglich, eben
weil die Forderung eine Gesamthandforderung ist. Da bei Gesamthandforde-
rungen nur allen Gldubigern geleistet werden kann, kann auch die Aufrechnung
nur allen gegentiber erfolgen und nicht mit Forderungen gegen Einzelgldaubiger:
Wer an alle leisten muss, kann nicht durch eine Gegenforderung gegen einen
bezahlen, es fehlt die fiir die Aufrechnung erforderliche Gegenseitigkeit.

Fraglich ist dann noch, ob eine rechtsgeschiftliche Vereinbarung — im Ge-
sellschaftsvertrag — etwas am Bestand der Forderungen als Gesamthandforde-
rungen dndern kénnte. Grundsitzlich geht die Rsp davon aus, dass wenn eine
Forderung bis zum Ausscheiden eines Gesellschafters eine Gesamthandforde-
rung aller Gesellschafter war, sie dies auch nach Auflésung der Gesellschaft
bleibt, falls keine gegenteilige Vereinbarung getroffen worden ist.'*?) Die Rsp hat
solche Vereinbarungen schon friither sehr grofiztigig beurteilt und ein Ausschei-
den des insolventen Gesellschafters fiir zuldssig gehalten. Der OGH vertritt dabei
die zutreffende Position, ,dass die ginzliche oder teilweise Umwandlung einer Ge-
samthandforderung der Gesellschaft in Forderungen der einzelnen Gesellschafter nur ei-
ner Vereinbarung der Gesellschafter bedarf.”'*?)

b) GesBR neu

§ 1201 ABGB neu hat offenkundig die Aufgabe, das Ausscheiden eines Ge-
sellschafters so friktionsfrei wie moglich zu gestalten. Seine Rechtsverhiltnisse
gehen — wenn der Gesellschaftsvertrag nichts anderes vorsieht und die Gesell-
schaft fortgesetzt wird — auf die tibrigen Gesellschafter tiber, wozu § 1201 Abs 1
ABGB neu die Verfligungsgeschiéfte erleichtert. Die Norm kniipft damit an § 38

180) Vgl OGH 23.5. 1991, 7 Ob 538/91 wbl 1991, 403 = ecolex 1992, 160; RIS-Justiz
RS0017331.

181) Jabornegg/Resch/Slezak, GesbR § 1203 Rz 4.

182) OGH RIS-Justiz RS0017331.

183) OGH 20. 12. 2000, 3 Ob 283/00i ecolex 2001 /174 = MietSlg 52.088 unter Berufung auf
OGH 17.11. 1977, 7 Ob 701/77 QuHGZ 1978/4, 653 = SZ 50/151, wo es um den Fall
einer Insolvenz ging. OGH 24. 5. 2000, 3 Ob 146/99p MietSlg 52.088 verlangt eine
vorherige Auseinandersetzung der Gesellschafter; OGH 18. 9. 1991, 1 Ob 669/90 er-
laubt die Geltendmachung der Gesamthandforderung, sofern die tibrigen Gesell-
schafter zugestimmt haben; OGH 23. 5.1991, 7 Ob 538/91 ecolex 1992, 160 = SZ 64 /63
verlangt ebenfalls entweder die Zustimmung der Gesellschafter oder Klage auf Hin-
terlegung fiir alle Gesellschafter.
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UGB an. Das bedeutet fiir den konkursanten Gesellschafter, dass er aus der Ge-
meinschaft ausscheidet. Die tibrigen Gesellschafter bilden nun die Gldubigerge-
meinschaft, war der ausscheidende der vorletzte Gesellschafter (§ 1201 ABGB
neu), kommt es zur Gesamtrechtsnachfolge auf den letzten (§ 1215 ABGB neu).

Da von den Umwailzungen in der GesBR Dritte nicht notwendig wissen,
installiert § 1201 ABGB ein Vertrauensschutzregime. Anders als der Ubergang
von Rechtsverhiltnissen (Abs 1), gilt dieses jedoch nur fiir Vertragsverhéltnisse
(Abs 3, 4), kein Synonym, wie ein Blick in § 38 UGB und die einschlégige Lit
zeigt.'’®!) Dabei fallt zweierlei auf:

Einerseits, dass das auf Vertragsverhiltnisse abstellende Vertrauensschutz-
konzept schon zu § 38 UGB nicht hinreichend ist,'®) weil es zB einzelne Forde-
rungen nicht erfasst.’®) Dem kann durch Analogie begegnet werden. Anderer-
seits ist der Vertrauensschutz auch sachlich — wieder — zu eng. Nach Abs 4 kann
der Dritte ,sowohl gegeniiber dem ausscheidenden als auch gegeniiber dem nachfol-
genden Gesellschafter auf das Vertragsverhiltnis bezogene Erklarungen abgeben und
seine Verbindlichkeiten erfiillen”. Dies bleibt hinter dem zessionsrechtlichen Schutz
des § 1395 ABGB zuriick, weil Vereinbarungen mit dem Scheinglaubiger (Stun-
dung, Vergleich) vom Gesetzeswortlaut nicht erfasst werden. , Diese unverstind-
liche Liicke muss daher durch eine Analogie geschlossen werden”¥), das gilt auch bei
der GesBR, bei der das Problem aber weniger gravierend ist. Weil die Gesell-
schaftsforderungen ja wie bereits erwdhnt Gesamthandforderungen sind, wére
eine Leistung an nur einen (und damit auch den ausgeschiedenen) Gesellschafter
ohnehin nicht schuldbefreiend gewesen, sodass es kein diesbeztigliches Vertrau-
en gibt. Die Zahlung wird vielmehr idR auf ein Gemeinschaftskonto erfolgen,
was nahtlos zum Schicksal von Bankkonten tiberleitet.

4. Konten
a) Allgemeines

Beim Konto einer GesBR handelt es sich natiirlich um ein gemeinschaft-
liches Konto der Gesellschafter. Allerdings kennt das Bankrecht verschiedene
Ausgestaltungen solcher gemeinschaftlicher Konten, die sich nach der Vereinba-

184) Statt aller Karollus in Jabornegg/Artmann® § 38 Rz 22 ff.

185) Karollus in Jabornegg/Artmann® § 38 Rz 46, der konstatiert, dass trotz einer ersten Re-
paratur durch das URAG 2008 die Regelung immer noch nicht alle Flle eines legiti-
men Vertrauensschutzbedtirfnisses erfasse und daher einer mehrfachen Erweiterung
durch Analogie bediirfe. .

186) Krejci, § 38 UGB: Zurtick ins Trockendock? OJZ 2007, 841 (850). Vielleicht sieht der
Gesetzgeber das aber nicht so eng, immerhin sprechen die 34/ME 25. GP Erlaut 20,
unkritisch (,,Abs 3 und 4 regeln das Schicksal von Rechtsverhiltnissen mit Dritten”)
von Rechtsverhiltnissen (wie in Abs 1), wo das Gesetz von Vertragsverhiltnissen
spricht.

187) K}erollus in Jabornegg/Artmann® § 38 Rz 51; Artmann, Offene Fragen zum Unterneh-
mensiibergang nach §§ 38f UGB, wbl 2007, 253 (259); Dellinger, Von wechselnden
Kreditnehmern und widersprechenden Biirgen, OBA 2008, 176 (183).
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rung zwischen der Bank und den Kontoinhabern richten.'®) Unterschieden wer-
den Und-Konten sowie Oder-Konten. ,, Wurde nicht ausdriicklich anderes vereinbart,
so ist jeder Kontomitinhaber allein berechtigt, iiber die Kontoforderung zu disponieren”'®)
(Z 35 ABB), im Zweifel liegt also ein Oder-Konto vor,*) und damit das Pendant
gerade nicht zur Gesamthandforderung (gegen die Bank), sondern zur
Gesamt(Solidar-)forderung (§§ 892 ff ABGB).*")

Die Gesamthandforderung gegen den Dritten wird also durch Uberwei-
sung an alle auf ein gemeinschaftliches Konto getilgt. Das Guthaben dieses Kon-
tos ist eine Gesamtforderung der Gesellschafter gegen die Bank. Jeder Kontoin-
haber kann daher allein iiber das gesamte Guthaben verfiigen, es entscheidet das
Zuvorkommen.'?) Wurde — ausnahmsweise — ein Und-Konto vereinbart, konnen
demgegentiber nur alle Kontoinhaber gemeinsam tiber die Kontoforderung ver-
fligen, es liegt das Pendant zur Gesamthandforderung vor.'*?)

Wesentlich ist, dass das Oder-Konto durch einseitigen Widerruf des Dispo-
sitionsrechts durch jeden Kontoinhaber zum Und-Konto gemacht werden kann
(Z 35 Abs 3 ABB), sodass die Gemeinschafter dann nur mehr gemeinsam berech-
tigt sind.'*)

b) GesBR alt

§ 26 IO beendet mit der Eréffnung des Insolvenzverfahrens erteilte Auftra-
ge des Gemeinschuldners.'®) So erlgschen auch der Girovertrag und die Konto-

188) Riiffler/Told, GES 2014, 228 f ventilieren die Frage der Zuldssigkeit einer anderen Ver-
einbarung als einer Gesamthand.

189) Davon zu unterscheiden sind Verfiigungen iiber das Konto selbst (Er6ffnung, Schlie-
Bung, Erteilung von Zeichnungsberechtigungen), die auch beim Oder-Konto nur von
allen Inhabern gemeinsam getroffen werden kénnen.

190) Koziol in Iro/Koziol, Allgemeine Bedingungen fiir Bankgeschdfte Kommentar (2001)
Z35Rz 1.

191) K. Schmidt, Das Gemeinschaftskonto: Rechtsgemeinschaft am Rechtsverhiltnis, in FS
Hadding (2004) 1093 (1098 f).

192) Iro in Apathy/Iro/Koziol, Osterreichisches Bankvertragsrecht II* (2008) Rz 1/136 mit
Hinweis auf die hA in Deutschland, wonach die Bank auch die letzte Weisung aus-
fiihren kann.

193) Vgl zur Rechtsnatur Perner in Klang® § 890 Rz 55ff.

194) Iro in Apathy/Iro/Koziol, Bankvertragsrecht IT* Rz 1/141£f; Perner in Klang® § 892 Rz 22;
K. Schmidt in FS Hadding 1100f. Schwierig ist die Frage zu beantworten, wie sich das
auf Aufrechnungslagen auswirkt. § 892 ABGB akzeptiert nattirlich, dass die Aufrech-
nung dann nur mehr mit Forderungen gegen die Gesellschaft und gegen den Kon-
zentrierenden moglich ist. Die Verengung der Aufrechnungslagen ist daher im Kon-
zept der Norm angelegt (aA Koch, Die Gegenseitigkeit und deren Nachbildung durch
Aufrechnungsvertrag, JBI 1989, 222 [228ff]); vgl auch die Uberlegung von Iro in Apa-
thy/Iro/Koziol, Bankvertragsrecht I? Rz 1/335 FN 592-596 zu § 1442). Bei der Verwand-
lung in ein Und-Konto ist freilich nur mehr eine Aufrechnung mit Forderungen ge-
gen die Gesellschaft moglich.

195) Vgl zu GesBR-Konten nach altem Recht den nach Fertigstellung dieses Beitrages er-
schienenen Aufsatz von Lentsch, Das Bankkonto der GesbR im Konkurs eines ihrer
Gesellschafter, in Konecny (Hrsg), ZIK Spezial — Insolvenzrecht und Kreditschutz
2015 (2015) 101.
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korrentabrede') — dies gilt nach hA nur im Verhéltnis zum insolventen Kontoin-
haber, nicht aber gegeniiber den anderen'”) — sowie Zeichnungs- oder Verfii-
gungsberechtigungen.

Die Beendigung des Girovertrages bedeutet aber natiirlich nicht das Erl6-
schen jeder Rechtsbeziehung zwischen Bank und Kunden. Der Kunde hat insbe-
sondere nach wie vor seinen Anspruch auf Auszahlung des Kontoguthabens.
Dieser Anspruch ist beim Oder-Konto ein Anspruch jedes Kontoinhabers, beim
Und-Konto ein Anspruch aller Kontoinhaber auf Leistung an alle. Daraus folgt,
dass beim typischen Oder-Konto jeder Kontoinhaber {iber die Kontoforderung
verfiigungsberechtigt ist (Z 35 Abs 3 ABB). Wer zuerst kommt, mahlt dabei auch
zuerst (§ 892 ABGB: es ist an den zu zahlen, der den Schuldner zuerst darum
angeht), daraus folgen nur interne Ausgleichsanspriiche. Beim Und-Konto ist die
Auszahlung an nur einen Gemeinschafter hingegen unzuldssig und unwirksam.
Schuldbefreiend kann nur an alle geleistet werden.

Geht man zum alten Recht nicht von einer Anwachsung oder Gesamt-
rechtsnachfolge aus, die den insolventen Kontoinhaber aus dem Gemeinschafts-
verband hinauskatapultiert,'”) dndert die Insolvenzer6ffnung an der Rechtsna-
tur der Forderung nichts. Jeder Gemeinschafter kann den Zugriff des Insolvenz-
verwalters vorlaufig dadurch blockieren, dass er vor diesem abruft, umgekehrt
kann auch ein Abruf des Insolvenzverwalters die tibrigen Gemeinschafter blo-
ckieren. Es folgt jeweils ein interner Ausgleich.')

Es darf aber nicht {ibersehen werden, dass eine der vom Insolvenzgericht
zu treffenden Sicherungsmafinahmen die Kontosperre ist (§ 78 Abs 4 10).2%)
Konkret sollen die Banken von der Insolvenzeréffnung benachrichtigt und ihnen
der Auftrag erteilt werden, Verfiigungen iiber das Konto nur mehr mit Zustim-
mung des Gerichts durchzufiihren. Hintergrund ist der nachvollziehbare
Wunsch, die Masse vor faktischen Zugriffen Dritter oder des Gemeinschuldners
selbst zu schiitzen.*) Durch die Kontosperre dndert sich nichts an der Vermo-
genszuordnung, es geht nur um die faktische Sicherung der Masse.??)

196) OGH RIS-Justiz RS003310; Gamerith in Bartsch/Pollak/Buchegger, § 20 KO Rz 11, § 26
KO Rz 15; dagegen: Apathy in Apathy/Iro/Koziol, Bankvertragsrecht II? Rz 2/117; Iro in
Apathy/Iro/Koziol, Bankvertragsrecht II* Rz 1/142.

197) Iro in Apathy/Iro/Koziol, Bankvertragsrecht I1? Rz 1/142.

198) Dies tun in ihrem Ansatz konsequent Riiffler/Told, GES 2014, 233f.

199) Riedler, Gesamt- und Teilglaubigerschaft im Osterreichischen Recht (1997) 56 und
Gschnitzer in Klang IV /1% 298 stellen die Frage, ob der eintreibende Gesamtglaubiger
Treuhidnder ist, was zur Aussonderungsmoglichkeit in der Insolvenz fiihren wiirde.
Diese Ansicht wird zu Recht abgelehnt, Riedler, Gesamt- und Teilglaubigerschaft 56,
Perner in Klang® § 892 Rz 2.

200) Inihrem Ansatz wiederum konsequent erfasst nach Riiffler/Told, GES 2014, 233 ff die
Kontosperre die Gemeinschaftskonten nicht, wenn und weil der Konkursant ausge-
schieden ist.

201) Die Vertretungsbefugnis des Insolvenzverwalters (§ 83 10) wird dadurch nicht be-
schrankt, Iro in Apathy/Iro/Koziol, Bankvertragsrecht II* Rz 1/240; aA Schumacher in
Bartsch/Pollak/Buchegger § 78 10 Rz 56.

202) Zu den Rechtsfolgen verbotswidriger Verfiigungen durch Kontoinhaber siehe Iro in
Apathy/Iro/Koziol, Bankvertragsrecht II2 Rz 1/142.
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Fraglich ist, wie die Kontosperre auf Dritte — ndmlich die {ibrigen Gemein-
schafter — wirkt.”®) Der Wortlaut des § 78 Abs 4 1O erfasst explizit nicht nur Kon-
ten, die der Schuldner allein, sondern auch solche, die er gemeinsam mit anderen
hat.?™) Schon die Denkschrift hat es in dem Zusammenhang fiir notwendig ge-
halten, dass Dritte sich solche Eingriffe um ihrer Gemeinschaft mit dem Gemein-
schuldner willen gefallen lassen.?®) Auch sie kénnen daher solange die Sperre
aufrecht ist nicht {iber das Guthaben verfiigen. In Anbetracht von Ab- und Aus-
sonderungssperren sowie der Vertragsauflosungssperre des § 25a IO ist dieses
Konzept kein Fremdkérper in der IO.

Was die Aufrechnung anlangt, gilt das zu Forderungen allgemein Gesagte.
Beim Und-Konto ist nur eine Aufrechnung mit Forderungen gegen die Gesell-
schaft moglich, nicht aber gegen einen Gesellschafter, eine andere Vereinbarung
wire sittenwidrig.?*®) Dasselbe gilt fiir ein Pfandrecht an der Kontoforderung zur
Sicherung von Anspriichen gegen einen Gesellschafter.?”)

Beim Oder-Konto kann die Bank hingegen auch zwischen Forderungen, die
sie nur gegen einen Kontoinhaber hat und dessen Anspruch auf Auszahlung des
(gesamten!) Kontoguthabens aufrechnen. Das ist konsequent, weil die Bank ja
auch jedem einzelnen Gesamtglaubiger leisten kann.?”) Die fiir die Aufrechnung
erforderliche Gegenseitigkeit liegt daher bei Forderungen gegen die Gesellschaft
ebenso vor wie bei Forderungen gegen einzelne Gesellschafter. Die Aufrechnung
ist dabei jedenfalls solange moglich, solange nicht ein anderer die Bank um Aus-
zahlung angeht,””) weil das Angehen i5d § 892 ABGB zur Konzentration der Ge-

203) Die Frage stellt sich beim Und-Konto nicht in der Schirfe, weil dort ohnehin nur alle
gemeinsam verfiigen konnen, Iro in Apathy/Iro/Koziol, Bankvertragsrecht II? Rz 1/142.

204) Schumacher in Bartsch/Pollak/Buchegger § 78 10 Rz 65 mwN.

205) Denkschrift zur Einfiihrung einer Kostenrechnung, einer Ausgleichsordnung und
einer Anfechtungsordnung (1914) 71. So auch die hA, vgl Iro in Apathy/Iro/Koziol,
Bankvertragsrecht 112 Rz 1/142; Apathy in Apathy/Iro/Koziol, Bankvertragsrecht II2
Rz 2/120.

206) Dullinger, Aufrechnung 53; Perner, Gemeinschaftliche Forderungen. Eine Analyse der
in § 890 Satz 2 ABGB vertypten Glaubigermehrheit (2004) 108f FN 303. Eine in den
ABB urspriinglich vorgesehene Bestimmung, die eine Kompensation auch dann zu-
lassen wollte, hat der OGH aufgehoben. Dasselbe gilt fiir Pfandrechte, vgl FN 182.

207) Iro in Apathy/Iro/Koziol, Bankvertragsrecht I* Rz 1/259, 339; OGH RIS-Justiz
RS0117276; 21. 1. 2003, 4 Ob 179/02f SZ 2002/153.

208) Mit guten Griinden wird tiberlegt, auch die Aufrechnung durch die Kontosperre zu
blockieren, vgl zu den Details Iro in Apathy/Iro/Koziol, BankvertragsrechtlI> Rz 1/143,
weil die Aufrechnung mit der Forderung gegen einen Gemeinschafter einer Auszah-
lung an einen Gemeinschafter gleich steht. Offenlassend Schumacher in Bartsch/Pollak/
Buchegger § 78 10 Rz 63, der jedenfalls zutreffend darauf hinweist, dass bestehende
Aufrechnungslagen unangetastet bleiben.

209) Iro in Apathy/Iro/Koziol, Bankvertragsrecht 11> Rz 1/335 {iberlegt allerdings, ob die
Aufrechnung nicht trotz Angehens weiter moglich sein soll und denkt dabei an eine
analoge Anwendung von § 1442 ABGB, weil die Interessenlage mit jener bei der Zes-
sionskette vergleichbar sei. Mit diesem Ergebnis — bei anderer Begriindung — auch
Koch, JB1 1989, 228 f und zust Koziol in Iro/Koziol ABB-Kommentar Z 59 Rz 5.
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samtforderung fiihrt,*'°) sodass nur mehr an den geleistet werden darf, der den
Schuldner angegangen ist.

¢) GesBR neu

Nach neuem Recht wird auch die Rechtslage bei Konten durch § 1201,
§ 1215 ABGB geprigt, wobei hier nicht nur die Kontoforderung auf die Mitgesell-
schafter tibergeht, sondern das gesamte Vertragsverhiltnis.?!!) Voraussetzung
dafiir ist wiederum, dass nichts anderes vereinbart wurde. Ist das nicht der Fall,
kommt es aber zum Ubergang selbst ganzer Vertragsverhltnisse, wobei die Pri-
vatautonomie der beteiligten Dritten durch Widerspruchsrechte gewahrt wird.

Der ausgeschiedene Gesellschafter ist — wenn die Bank nicht widerspricht
— daher nicht mehr Gesamtglaubiger und auch nicht mehr Vertragspartner der
Bank.”?) Eine Kontosperre kommt daher mE in dieser Situation nicht in Be-
tracht.

Fir den Insolvenzverwalter bedeutet dies, dass er rund um das Konto kei-
nerlei Verfiigungsbefugnis hat.

Aufrechnungsmoglichkeiten der Bank werden dadurch jedenfalls nicht ein-
geschrankt, wenn der Ubergang nach §1201 ABGB und damit nach Zessions-
recht erfolgt, weil das zessionsrechtliche Verschlechterungsverbot die Aufrech-
nungslagen erhalt.

Schwieriger fillt die Beurteilung bei einem Ubergang des Rechtsverhilt-
nisses im Wege der Gesamtrechtsnachfolge nach § 1215 ABGB. Diese gilt nur fiir
Gesellschaftsvermogen. , Privatverbindlichkeiten” des Gesellschafters, die aber
nach dem Konzept der Gesamtschuld Aufrechnungslagen begriinden, gehen
nicht tiber. In Ermangelung einer zessionsrechtlichen Ankniipfung stellt sich die
Frage, ob und wie sich solche Aufrechnungslagen erhalten lassen. ME ist jeden-
falls zwingend, dass sie erhalten werden. Ob man das aus den Grundsétzen der
Gesamtrechtsnachfolge ableitet oder das zessionsrechtliche Verschlechterungs-
verbot analog anwendet, spielt dabei keine Rolle.

IV. Uberblick iiber die Ergebnisse

1. Auswirkungen der Insolvenzer6ffnung

Alt: Ipso iure Auswirkungen der Insolvenzeréffnung sind dem alten Recht
fremd. § 1210 ABGB alt erlaubt einen Gesellschafterausschluss des konkursanten
Gesellschafters, der nach zutreffender Ansicht auch schon im Gesellschaftsver-
trag antizipiert werden kann.

210) Rabl (EN 3) stellt die Frage, ob nicht auch das durch die Insolvenzeréffnung ausgelo-
ste Erloschen des Kontovertrages bereits ein Angehen darstellt. Folgt man dem, kdme
es zur Konzentration. Die {ibrigen Gemeinschafter kénnten das Guthaben nicht mehr
abrufen, die Bank hétte nur mehr Aufrechnungsmoglichkeiten mit Forderungen ge-
gen den Konkursanten.

211) So zu § 38 UGB Iro in Apathy/Iro/Koziol, Bankvertragsrecht II* Rz 1/9.

212) Die Kontinuitét lasst — anders als bei der insolvenzbedingten Beendigung des Konto-
korrentverhéltnisses — auch keine zwingende Notwendigkeit fiir eine Saldoziehung
erkennen.
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Neu: § 1208 ABGB neu fiihrt dazu, dass die GesBR durch die rechtskréftige
Konkurseroffnung aufgelost wird. Die tibrigen Gesellschafter haben die Mog-
lichkeit, einen Fortsetzungsbeschluss zu fillen. Eine Antizipation des Fortset-
zungsbeschlusses im Gesellschaftsvertrag ist unproblematisch moglich.

2. Quoad dominium eingebrachte Sachen

Alt: Im alten Recht kommt es entgegen anderen Ansédtzen in der Rsp
und Lit im Fall des Gesellschafterausschlusses nicht zu einer Anwachsung oder
Gesamtrechtsnachfolge von im Miteigentum der Gesellschafter gehaltenen Sa-
chen an die verbleibenden Gesellschafter. Es bestehen nur schuldrechtliche Uber-
tragungsanspriiche.

Neu: Im neuen Recht kommt es nach § 1201 neu und § 1215 ABGB zu
einer Anwachsung bzw Gesamtrechtsnachfolge von Mobilien an der Masse vor-
bei. Die verbleibenden Gesellschafter erwerben den Gesellschaftsanteil somit di-
rekt.

Gemeinsam: Wo es nicht zu einer Gesamtrechtsnachfolge kommt (das
ist im alten Recht nach der hier vertretenen Ansicht immer der Fall, im neuen
Recht bei Liegenschaften) bestehen nur schuldrechtliche Anspriiche. Zu verhin-
dern ist, dass bei der Berechnung des Abschichtungsguthabens Verm&genswerte
veranschlagt werden, von denen klar ist, dass die tibrigen Gesellschafter diese
nicht erhalten werden.

3. Quoad usum eingebrachte Sachen

Nach alter wie neuer Rechtslage besteht kein in der Insolvenz wirksamer
Anspruch darauf, ad usum eingebrachte Sachen der Gesellschaft zu tiberlassen.
Auflerhalb der Insolvenz kann die Situation auf Grund von nachwirkenden Ver-
tragspflichten oder Schadenersatzanspriichen anders zu beurteilen sein.

4. Quoad sortem eingebrachte Sachen

Alt: Im alten Recht wurde bei quoad sortem eingebrachten Sachen mit guten
Griinden eine Aussonderung der Anteile befiirwortet, die der Alleineigentiimer
materiell fiir seine Mitgesellschafter hilt (als Treuhdnder). Diese Aussonderung
folgt allgemeinen treuhandrechtlichen Regeln, tiber die freilich erhebliche Unsi-
cherheit besteht. Einer in der Lehre teilweise beflirworteten Aussonderung auch
des materiellen Eigenanteils stehen erhebliche Bedenken entgegen.

Neu: Im neuen Recht dndert sich an der Rechtslage grundsétzlich nichts.
Der JA hat allerdings durch eine undeutliche Stellungnahme im Gesetzge-
bungsprozess fiir Verwirrung gesorgt. Ein klarer Wunsch des Gesetzgebers
lasst sich daraus freilich nicht ableiten, sodass das Problem nach allgemeinen
Regeln zu beurteilen ist und daher die bisherigen Grundsétze weiter beachtlich
sind.

5. Forderungen

Alt: Forderungen der GesBR sind vor dem Gesellschafterausschluss so
wie danach Gesamthandforderungen. An der Rechtszustandigkeit dndert sich
durch die Auflésung der Gesellschaft grundsétzlich nichts. Aufrechnungslagen
dritter Glaubiger durch Forderungen gegen die Gesellschaft bleiben beste-
hen.

Neu: Der konkursante Gesellschafter scheidet aus der Gesamthand aus,
die verbleibenden Gesellschafter werden Gesamthandglaubiger. An Aufrech-
nungslagen dndert dies mE nichts.
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6. Konten

Gemeinsam: Zu unterscheiden sind Oder-Konten, die den Standardfall
bilden und Gesamtforderungen der Gesellschafter gegen die Bank sind, und
Und-Konten, die gesondert vereinbart werden miissen und Gesamthandforde-
rungen der Gesellschafter gegen die Bank sind.

Alt: Mit der Insolvenzeréffnung erléschen der Girovertrag und die Kon-
tokorrentabrede. Der Anspruch des Konkursanten als Gesamtglaubiger auf Aus-
zahlung bleibt aber unverdndert bestehen. Der Abruf durch einen Gldubiger
fiihrt zur Konzentration der Gesamtforderung (§ 892 ABGB), sodass nur mehr an
diesen geleistet werden darf. Davor hat die Bank beim Oder-Konto die Moglich-
keit, mit Forderungen gegen jeden Gesellschafter aufzurechnen.

Neu: Die §§ 1201, 1215 ABGB lassen nicht nur die Kontoforderung, son-
dern das ganze Vertragsverhilinis auf den Mitgesellschafter iibergehen. Der
konkursante Gesellschafter ist daher nicht mehr Glaubiger der Bank. Am Weiter-
bestehen von Aufrechnungslagen é@ndert dies mE nichts.

V. Gesamtbetrachtung

Aus der Vogelperspektive kann man zusammenfassen:

1. Die GesBR-Reform setzt einige neue Akzente. Vieles, was im alten Recht
mE ausgesprochen kritisch zu sehen war, wurde jetzt positiviert. Wahrend
es frither mE keine Anwachsungsvorgénge gegeben hat, sehen die § 1201
und § 1215 ABGB nunmehr eine Anwachsung und Gesamtrechtsnachfolge
bei beweglichen Sachen vor, die quoad dominium eingebracht wurden. Auch
wer eine solche Regelung an sich (aus guten Griinden) nicht gutheifst, muss
die Inkonsequenz des Gesetzgebers beklagen, eine partielle Gesamtrechts-
nachfolge vorzusehen, die Immobilien ausklammert.

Bei ad usum eingebrachten Sachen bleibt alles beim Alten. Bei quoad sortem
eingebrachten Sachen wohl auch, nur ist leider recht unklar, was das bedeu-
tet. Vollstreckungsschutz fiir die Mitgesellschafter gibt es jedenfalls, frag-
lich ist aber, ob das auch fiir den ,materiellen” Eigenanteil des konkur-
santen Gesellschafters gelten soll.

Bei Forderungen und Konten fiihren die § 1201 und § 1215 ABGB dazu,
dass die gemeinschaftliche Berechtigung wegfillt, wenn die Gesellschaft
ohne den Konkursanten fortgesetzt wird. Im Hinblick auf Aufrechnungsla-
gen ist das mE unproblematisch.

2. Insgesamt kann damit ein Trend festgestellt werden, mit dem Gesellschafts-
band auch das Gemeinschaftsband zu zerschneiden.

3. Versucht man eine etwas prinzipiellere, nicht insolvenzspezifische Bewer-
tung, kann man eine Grenzverschiebung konstatieren. Friiher sind sich die
Eigentiimergemeinschaft und die GesBR auf der einen Seite und die OG auf
der anderen gegentibergestanden. Jetzt steht die Eigentiimergemeinschaft
allein da und der GesBR und der OG gegentiber. Die GesBR wird der OG
stark angendhert, beim Gesetzgeber steht offenkundig die unternehme-
rische GesBR im Vordergrund. Dass das der Bewiltigung der so vielfaltigen
Aufgaben der GesBR zutraglich ist, ist nicht gesagt. Allerdings kénnte diese
Neuausrichtung dazu fiihren, dass die GesBR mehr auf ihren eigentlichen
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Anwendungsbereich zuriickgefiihrt wird, weil eine rechtsfolgenseitige Ab-
grenzung notwendig werden wird.

Auch wenn der Gesetzgeber sich gegen die Normierung von Gesamthand-
eigentum entschieden hat und beim Miteigentum bleiben wollte, sieht er
gleichzeitig doch eine gewisse Vergesamthandung der GesBR vor, wie die
geschilderten Anwachsungsvorgénge illustrieren.

Aus spezifisch insolvenzrechtlicher Sicht ldsst sich sagen, dass man sich in
jenen Bereichen Komplikationen erspart, in denen die Vermd&genszuord-
nung an der Masse vorbei gestaltet wird. Die Frage ist nur, um welchen
Preis diese Unkompliziertheit erkauft wird. Jedenfalls werden die Einfluss-
moglichkeiten des Insolvenzverwalters wohl geringer. Was bleibt fiir den
Insolvenzrechtler unterm Strich: Es wird manches einfacher, aber fiir die
Masse nicht unbedingt besser.





