Aufgriffsrechte sind — wie Vinkulierungsbestim-
mungen — zwar nicht im FB eintragungsfihig.>%)
Werden die gesellschaftsvertraglichen Erwerbsvoraus-
setzungen nicht eingehalten, fithrt dies aber — solange
die Voraussetzungen noch erfiille bzw ,nachgeholt*
werden konnen — dennoch zur schwebenden Unwirk-
samkeir der Anteilsabtretung. Steht das Nichteintre-
ten der Voraussetzungen endgiiltig fest, kommt es
zur absoluten Unwirksamkeir der Anteilsiibertragung.
Gesellschaftsvertragliche Aufgriffsrechte wirken daher
als dingliche Verfiigungsverbote, dennoch vorgenom-
mene Verfuigungsgeschifte — selbst fiir den Fall, dass
der Vertragspartner gutgliubig ist — sind somit rechts-
unwirksam.

Keine absolute Wirkung entfalten jedoch Ubertra-
gungsbeschrinkungen, welche auflerhalb des Gesell-

schaftsvertrags, also etwa in Syndikatsvertragen, aufge-
nommen werden. Hier kommt es lediglich zur schuld-
rechtlichen bzw obligatorischen Wirkung. Die ver-
tragswidrige Ubertragung des Geschiftsanteils ist
somit zwar grundsitzlich wirksam, kann aber Scha-
denersatzpflichten auslsen.?)

34) Vgl dazu oben in Kap C.1.b.

35) Vgl Rauter in Straube, GmbHG § 76 Rz 126, 147 ff. Zur dinglichen
Wirkung der im Gesellschaftsvertrag aufgenommenen Aufgriffsrechte
vgl weiters Fellner, GeS 2008, 144 ff. Nach Fellner haben im Gesell-
schaftsvertrag enthaltene Verfiigungsbeschrinkungen zutreffender
Weise ,.dingliche Wirkung analog einer dinglichen Eigentumsbeschrin-
kung ob Liegenschaften im Grundbuch".

SCHLUSSSTRICH

I_l Werden  Beschrinkungsregelungen  fiir die
Ubertragbarkeit von GmbH-Geschiiftsan-
teilen im Gesellschafisvertrag aufgenommen,
entfalten diese absolute Wirkung.

m Dennoch vorgenommene Verfiigungsgeschifte

sind somit rechtsunwirksam.

m Als Gestaltungsmaglichkeiten bieten sich hier- I
Siir einerseits Vinkulierungsklauseln an, ande-
rerseits auch die Aufnahme von Aufgriffs-

rechten.

RECHTSPRECHUNG

Beginn der Vertretungsbefugnis bei GmbH-Griindung

1. Die Eintragung von Geschiftsfithrern der Vorge-
sellschaft fiir einen vor Eintragung der Ges in das
FB liegenden Zeitraum kann auch nicht durch den
Grundsatz der liickenlosen Dokumentation gerecht-
fertigt werden.

2. Die Publizititswirkungen des § 15 UGB umfas-
sen jeweils nur den Firmenbuchstand im Zeitpunkt der
Vornahme des Rechtsgeschifts, sodass der Verkehrs-
schutz nachtriglich nicht begriindet werden kann.

Der ASt meldete die mir Gesellschafisvertrag v 21. 12.
2011 gegriindete GmbH zur Eintragung in das FB
an. Der Beginn seiner Vertretungsbefugnis sei mir
21. 12. 2011 einzutragen. Das ErstG verfiigte die Neu-
eintragung der Ges, die am 26. 1. 2012 im FB voll-
zogen wurde. Als Beginn der Vertretungsbefugnis des
Gf wurde der 26. 1. 2012 eingetragen. Das RekG und
der OGH bestitigten diese E.

Aus der Begriindung:

Nach hRsp (...) und L (...) regelt das Gesetz die ein-
tragungsfihigen Tatsachen abschlieflend; gesetzlich
nicht vorgesehene Eintragungen haben grundsitzlich
zu unterbleiben, zumal andernfalls die Gefahr be-
steht, dass das FB uniibersichtlich wird.

Die Zulissigkeit der begehrten Eintragung kann
auch nicht auf die Generalklausel des §3 Z 16
FBG gestiitzt werden. Nach dem klaren Gesetzes-
wortlaut bezieht sich diese Bestimmung niamlich
nur auf ,sonstige Eintragungen, die gesetzlich vorge-

sehen sind“ (...). Fiir die Zulissigkeit nicht gesetzlich
vorgeschener Eintragungen ist aus dieser Bestimmung
nichts abzuleiten.

Die Eintragung von Gf der Vorges fiir einen vor
Eintragung der Ges in das FB liegenden Zeitraum
kann auch nicht durch den Grundsatz der liickenlo-
sen Dokumentation (...) gerechtfertigt werden. (...)
Diese Uberlegung gilt (...) nur fiir bereits eingetra-
gene Rechtstriger bzw fiir anmeldungspflichtige Da-
ten und ldsst sich nicht auf die Vorges tibertragen,
fur die der Gesetzgeber eine Eintragung im FB gerade
nicht vorsieht.

Die Eintragung ecinzelner Gf einer Vorges kdnnte
bei den beteiligten Verkehrskreisen zudem den unzu-
treffenden Eindruck erwecken, dass das FB hier
ebenso wie bei allen Vorgingen hinsichtlich eingetra-
gener Ges vollstindig sei. Insoweit sprechen auch
Rechtssicherheitsiiberlegungen gegen die begehrte
Eintragung. (...)

Zutreffend hat das RekG auch erkannt, dass die
Eintragung des Beginns der Vertretungsbefugnis vor
der Entstehung des Rechtstrigers auch aus Publizi-
titsgriinden nicht erforderlich ist. Die Publizitits-
wirkungen des § 15 UGB umfassen jeweils nur den
Firmenbuchstand im Zeitpunkt der Vornahme des
Rechtsgeschifts, sodass der Verkehrsschutz nachtrig-
lich nicht begriindet werden kann. (...)

Ebenfalls zutreffend hat das RekG erkannt, dass
aus der Verpflichtung zur Abgabe einer Erklirung
nach § 10 Abs 3 GmbHG nicht auf die Notwendig-
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keit der Eintragung der Vertretungsbefugnis im FB
geschlossen werden kann.

Anmerkung:

Der OGH stellt mit dieser E klar, dass im FB als Beginn
der Vertretungsbefugnis kein vor Eintragung der Ges im
FB liegendes Datum eingetragen werden kann. Er trennt
— fiir die Eintragung des Beginns der Vertretungsbefugnis
des Gf — streng zwischen der Vorges und deren Organ-
waltern (vgl Koppensteiner/Riiffler, GmbHG-Kommen-
tar’ § 2 Rz 5u 12) einerseits und der GmbH und deren
Gf andererseits. Zwar muss die Vorges bereits einen oder
mehrere Gf haben. Die Vorges und ihre Organwalter
stellen jedoch keine im FB eintragungsfihigen Tatsachen
dar. Da die GmbH erst mit Eintragung im FB entstebt,
kann auch der Beginn der Vertretungsbefugnis des/r Gf
nur mit diesem Datum eingetragen werden.

Damir widerspricht der OGH dem OLG Innsbruck
(3 R 20/08 b NZ 2008, 305 = wbl 2009, 43) und ge-
wichtigen Stimmen der Lehre (Umlaufi, NZ 2008,
307 Torggler, wbl 2009, 44f; Zib in Zib/Dellinger,
Groff(Komm UBG § 3 FBG Rz 29), die ein berechtigtes
Interesse des rechtsgeschiftlichen Verkehrs sehen, wenigs-

tens im Nachhinein zu erfabren, wer zu einem bestimm-
ten Zeitpunkt dem Vertretungsorgan angebort hat. Wie
der OGH richtig ausfiibrt, besteht jedoch weder eine ge-
serzliche Grundlage fiir die Eintragung der Vorges und
ihrer Organwalter noch begriinder § 15 UGB einen
riickwirkenden Verkebrsschutz.

Aus Sicht der Praxis ist die Bestellung des/der Gf
durch Gesellschafterbeschluss direkt nach Errichtung
des Notariatsakts diber den Gesellschafisvertrag mit
Wirksambkeit des Gesellschafierbeschlusses vorzunehmen.
Sonst wiire die Vorges handlungsunfihig (vgl dazu Kop-
pensteiner/Riiffler, GmbHG-Kommentar® § 2 Rz 12).
Die Eintragung des Beginns der Vertretungsbefugnis
im FB ist jedoch nach der vorliegenden OGH-E erst
mit Wirkung ab Eintragung der Ges im FB zu beantra-
gen.

Bemerkenswert ist im konkreten Fall, dass das FBG
— lediglich mir ,, Vorwarnung“ — ein anderes als das be-
antragte Datum im FB eingetragen hat. In der Praxis
verlangt das FBG in solchen Fillen mit Verbesserungs-
aufirag die inbaltliche Abiinderung des Antrags.

Kathrin Weber
MMag. Dr. Kathrin Weber ist Partnerin bei Torggler Rechtsanwilte OG.

Rechtsstellung Dritter nach dem FBG

Rechtsmittel eines Dritten gegen eine von diesem an-
geregte Firmenbuchloschung sind nicht méglich, da
das amtswegige Verfahren nach § 10 Abs2 FBG
nicht primir der Durchsetzung privater Interessen
dient.

Aus der Begriindung:

1. (...) Die Regelung des § 64 Abs 1 AuflStrG gile
nur fir ,echte” Aufhebungsbeschliisse (RIS-Justiz
RS0111919), also solche, bei denen ein weiterer
Rechtsgang folgt und nicht in Wahrheit eine
abindernde  Entscheidung vorliegt  (RIS-Justiz
RS0044033, RS0044035; Fucik/Kloiber, AufiStrG
§ 65 Rz 4). Gegen abindernde Entscheidungen ist
ein Rechtsmittel — unter den sonstigen Vorausset-
zungen des § 62 AuflSuG — zulissig (6 Ob 191/
98a ua).

2.1. (...) Die Entscheidung iiber eine amtswegige
Loschung kann von den Parteien, also insb vom be-
troffenen Rechtstriger, im Rahmen des § 14 Abs 3
FBG auch von der zustindigen Interessenvertretung
bzw dem zustindigen Revisionsverband angefochten
werden (G. Kodek in Kodek/Nowotny/Umfabrer, FBG
§ 10 Rz 56). Wird hingegen eine Anregung Dritter
zur amtswegigen Loschung nicht aufgegriffen, hat
der Anreger dagegen kein Rekursrecht (G. Kodek,
2a0 Rz 57; SZ 24/49; 6 Ob 19/91 GesRZ 1992,
206; 6 Ob 243/08 s), mag er auch ein rechtliches Inte-
resse an der Beseitigung der bemingelten Eintragung
vorbringen (GesRZ 1994, 305; NZ 1995, 113;
6 Ob 243/08s; G. Kodek, aaO). Grund dafiir ist, dass
das amtswegige Verfahren nach § 10 Abs 2 FBG
grundsitzlich nicht primir der Durchsetzung privater
Interessen dient (6 Ob 243/08s; G. Kodek, aaO).

Zur Auflésung von Vorstandsvertrigen ohne wichtigen Grund

Auflésungserklirungen in Bezug auf den Vorstands-
vertrag haben selbst dann Lésungswirkung, wenn
ein wichtiger Grund fehlt. Eine auf solche Weise un-
berechtigte Auflosungserklirung lost aber jedenfalls
Schadenersatzanspriiche aus (Strasser in Jabornegg/
Strasser, AktG II° §§ 75, 76 Rz 88 mwH; vgl auch
Kalss in  Kalss/Nowotny/Schauer, Gesellschaftsrecht
Rz 48).

Aus der Begriindung:

2. Die Organstellung eines Vorstandsmitglieds wird
durch den kérperschaftsrechtlichen Akt der Bestel-
lung begriindet. Sie ist zu unterscheiden von einem
neben sie tretenden schuldrechtlichen Rechtsver-
haltnis zwischen dem Vorstandsmitglied und der

Gesellschaft, das von § 75 Abs 4 AktG als Anstel-

lungsvertrag bezeichnet wird (Kalss in  Kalss/No-
worny/Schauer, Gesellschaftsrecht Rz 3/278). Gemif§
§ 75 Abs 4 AktG kann der Aufsichtsrat die organ-
schaftliche Bestellung zum Vorstandsmitglied wider-
rufen, wenn ein wichtiger Grund vorliegt; der Wi-
derruf ist wirksam, solange nicht iber seine Un-
wirksamkeit recheskriftig entschieden ist. Dies be-
deutet, dass der Widerruf zunichst nur schwebend
wirksam ist. Der Schwebezustand endet, wenn die
Abberufungsentscheidung des Aufsichtsrats vom
Gericht rechtskriftig als unwirksam festgestellt wird
oder die Klage des Abberufenen recheskriftig abge-
wiesen wird (Jabornegg/Strasser, AktG II° §§ 75,
76 Rz 48). (...)

3. Auch in diesem Zusammenhang ist zwischen
der Organstellung und dem zugrunde liegenden



