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Judikatur

Mitglieder, die auch gegen ihren Willen beschlossene Pflichten-
vermehrungen erlaubt,”! aber den Mitgliedern steht immerhin stets
ein Fluchtrecht zu. Sie konnen sich der Pflichtenvermehrung
entziehen, indem sie kiindigen und ausscheiden. Auch eine Ver-
schmelzung kann eine solche Pflichtenvermehrung begriinden (zB
weil die Beitrags- und Nachschusspflicht bei der tibernehmenden
Genossenschaft hoher oder die Aktualisierung der Nachschuss-
pflicht aufgrund einer schlechteren wirtschaftlichen Lage der tiber-
nehmenden Genossenschaft wahrscheinlicher ist als bei der iiber-
tragenden). Deshalb konnen zumindest jene Mitglieder, die gegen
die Verschmelzung gestimmt und Widerspruch zu Protokoll er-
klart haben (§ 9 Abs 1 Z 1 GenVG), sowie jene Mitglieder, die nicht
erschienen sind, wenn sie zu Unrecht nicht zugelassen wurden, die
Versammlung nicht gehorig berufen wurde oder die Beschlussfas-
sung iiber die Verschmelzung nicht gehorig angekiindigt worden ist
(S 9 Abs 1 Z 2 GenVG), auflerordentlich kiindigen. Eine solche
auflerordentliche Kiindigung hat dann nach § 10 GenVG zur Folge,
dass die Mitgliedschaft in der tibernehmenden Genossenschaft gar
nicht erst als erworben gilt. Dies wiederum ist die Voraussetzung
dafiir, dass die Mitglieder, die durch eine solche auflerordentliche
Kiindigung ausscheiden, auch dann nicht nachschusspflichtig wer-
den, wenn die iibernehmende Genossenschaft schon binnen drei
Jahren nach Eintragung des Ausscheidens im allein fortzufithren-
den Mitgliederverzeichnis der iibernehmenden Genossenschaft in
Konkurs geht oder liquidiert wird.

Der OGH fiihrt zu den Uberlegungen des Revisionsrekurs-
werbers zutreffend aus, dass das beschriebene Fluchtrecht der Mit-
glieder keinen entscheidenden Unterschied macht. Dafiir spricht
neben dem vom OGH hervorgehobenen Umstand, dass auch
Gesellschafter einer {ibertragenden Kapitalgesellschaft gem § 224
AktG auf den Erwerb der Anteilsrechte an der iibernehmenden
Kapitalgesellschaft verzichten konnen, noch ein weiterer Gedanke:
Das Fluchtrecht wird nie jenen Mitgliedern eingeraumt, die ohne-
hin mit mindestens einer Zweidrittelmehrheit fiir die Verschmel-
zung gestimmt haben oder einfach nicht zur Abstimmung erschie-
nen sind. Die Mehrheit muss daher immer dabeibleiben und das
macht das Bild vom Fortleben trotz des mit der Verschmelzung
verbundenen Fluchtrechts plausibel.

Auf einer anderen Ebene liegt im Ubrigen eine weitere Beson-
derheit des Genossenschaftsrechts, ndmlich der Umstand, dass bis-
her angenommen wurde, die Mitgliedschaft in einer Genossenschaft
bei Verschmelzung eines Mitglieds als tibertragende Gesellschaft
gehe nicht automatisch auf die iibernehmende Genossenschaft iber.
Die vorliegende Entscheidung und die ganze Rechtsprechungs-
wende haben damit nicht unmittelbar etwas zu tun, aber dennoch
wird man beobachten miissen, ob es auch in dieser Frage in der
Rspr mit dhnlicher Argumentation zu einer abweichenden Beur-
teilung kommt.?

Markus Dellinger

Univ.-Prof. Dr. Markus Dellinger ist Syndikus des Osterreichischen Raiffeisenverbands
und lehrt am Institut fiir Unternehmensrecht der Johannes Kepler Universitét Linz.

Insolvenzrecht

Zur Glaubigeranfechtung bei einer Einbringung
in eine Tochtergesellschaft

§2871und2,829Z1und§39Abs110

1. Die Einbringung eines Teilbetriebs in eine Gesellschaft,
an der der Einbringende unmittelbar oder mittelbar allein

~

Beuthien, GenG'® (2018) § 18 Rz 53 ff; Dellinger, GesRZ 2014, 184 (186); zum
Fluchtrecht bei Pflichtenvermehrung auch Dellinger in Dellinger, GenG* (2014) § 77
Rz 16; Siebenbiick in Dellinger, GenG?, § 33 Rz 14 ff.

2 So im deutschen Recht ausdriicklich § 77a dGenG und fiir Osterreich je nach Aus-
gestaltung der Satzung Dellinger in Dellinger, GenG?, § 83 Rz 13 f; dhnlich fiir vin-
kulierte Aktien Haberer/Zehetner in Artmann/Karollus, AktG® (2019) § 62 Rz 30; aA
aber die hM zu vinkulierten Anteilen an Kapitalgesellschaften; vgl zB OGH
29.11.2007, 1 Ob 130/07k; Micheler in Doralt/Nowotny/Kalss, AktG® (2021) § 62
Rz 18.
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beteiligt ist, erfiillt den Tatbestand des § 29 Z 1 10 (unent-
geltliche Verfiigung) jedenfalls dann nicht, wenn die iiber-
nehmende Gesellschaft nicht liberschuldet ist.

2. Ob eine solche Einbringung nach § 28 Z 1 10 anfechtbar
ist, hangt vom Bestehen der Benachteiligungsabsicht ab.

OGH 12.7.2022, 17 Ob 13/21t (OLG Graz 2 R 63/21h;
LGZ Graz 12 Cg 11/20y)

[1] Der Kldger ist Masseverwalter im Konkurs der S. GmbH (in der
Folge: Schuldnerin). Er ficht die Einbringung eines Teilbetriebs dieser
Gesellschaft in die Beklagte an. Diese Einbringung war mit Vertrag vom
21.9.2017 zum Stichtag 31.12.2016 erfolgt.

Die Gesellschaften waren bei Einbringung und sind auch derzeit
iiber die Person des Ing. H. miteinander verbunden:

- An der Schuldnerin waren bei Abschluss des Einbringungsver-
trages Ing. H. zu 1 % und eine (inzwischen ebenfalls insolvente) H.
GmbH zu 99 % beteiligt. Alleingesellschafter der H. GmbH war wiede-
rum Ing. H.

- Alleingesellschafterin der Beklagten war bei Abschluss des Ver-
trages die Schuldnerin. Derzeit ist Alleingesellschafterin der Beklagten
eine ungarische Gesellschaft, deren Alleingesellschafter wiederum
Ing. H. ist.

[2] Im Einbringungsvertrag vertrat Ing. H. sowohl die Schuldnerin
als auch die Beklagte. Die Einbringung erfolgte nach § 19 Abs2 Z 5
UmgrStG ohne Gewiahrung neuer Anteile an der iibernehmenden
Gesellschaft.

[3] Die Griindung der Beklagten und die Einbringung des Teil-
betriebs dienten der Vorbereitung des Einstiegs eines Investors. Gespra-
che dartiber hatten im Mirz 2017 begonnen, wobei man fiir Mitte
September das signing und bald darauf das closing in Aussicht genom-
men hatte. Dann kam es jedoch zu einer Verzogerung, die der Steuer-
berater der Schuldnerin gegeniiber Ing. H. als ,,kritisch fiir die Schuld-
nerin bezeichnete. Da das Investment ,,nicht vom Tisch war*, entschied
Ing. H. in Absprache mit dem Steuerberater, die Einbringung des Teil-
betriebs in die Beklagte ,vorzuziehen, damit beim Einstieg des Investors
alles , fertig® sei.

[4] Zum Einstieg des Investors kam es nicht. Vielmehr wurde tiber
das Vermoégen der Schuldnerin am 2.11.2017 ein Sanierungsverfahren
ohne Eigenverwaltung eréffnet, dasam 22.5.2018 nach Bestitigung eines
Sanierungsplans aufgehoben wurde. Mit Vertrag vom 5.10.2018 trat die
Schuldnerin die Anteile an der Beklagten zum Preis von 4 Mio € an die
ungarische Gesellschaft ab. Am 3.4.2019 wurde neuerlich ein Insolvenz-
verfahren er6ffnet und der Klager zum Verwalter bestellt. Er trat wegen
Nichtzahlung eines Kaufpreisteils vom Vertrag mit der ungarischen
Gesellschaft zuriick.

[5] Der Klager ficht die Einbringung des Teilbetriebs nach § 28 Z 1
und 2 und § 29 Z 110 an. Zunidchst begehrte er (mit Stufenklage) Riick-
iibertragung des Teilbetriebs, in weiterer Folge énderte er sein Begehren
wegen Untunlichkeit der Riickiibertragung ($ 39 Abs 110) auf Zahlung
von 13.465.331,79 € (Buchwert des Teilbetriebs). Die Einbringung sei
unentgeltlich erfolgt, weswegen sie (auch) unmittelbar nachteilig sei. Die
(unmittelbare) Nachteiligkeit ergebe sich auch daraus, dass die ein-
gebrachten Werte nun anderen Glaubigern, namlich jenen der Beklag-
ten, zur Verfiigung stiinden. Dies habe Ing. H. als Geschiftsfiithrer der
Schuldnerin beabsichtigt. Der Kaufpreis fiir die Verauflerung des
Geschiftsanteils an die ungarische Gesellschaft sei zu gering gewesen
und noch dazu durch Aufrechnungen getilgt worden. Daher sei die ange-
fochtene Rechtshandlung auch mittelbar nachteilig. Die Beklagte habe
den Anfechtungsanspruch im ersten Insolvenzverfahren anerkannt.

[6] Die Beklagte wendet ein, dass die Glaubiger durch die Einbrin-
gung wegen der dadurch bewirkten Wertsteigerung des Geschiftsanteils
nicht benachteiligt worden seien; aus demselben Grund liege auch keine
unentgeltliche Verfiigung vor. Auch mittelbare Benachteiligung liege
nicht vor, weil (schon) der tatsichlich gezahlte Kaufpreisteil angemessen
gewesen sei. Tatsdchlich sei der Teilbetrieb nur 100.000 € wert gewesen.
Das vom Kldger genannte Anerkenntnis sei nicht konstitutiv gewesen
und habe sich zudem nur auf das erste Insolvenzverfahren bezogen. Die

1/2023



Beklagte habe auf den Teilbetrieb Aufwendungen gemacht, die sie gegen
das Herausgabebegehren ,,aufrechnungsweise“ einwende.

» [7] Das Erstgericht sprach aus, dass die Klageforderung zu Recht
und die Gegenforderung nicht zu Recht bestehe. Auf dieser Grund-
lage gab es dem Klagebegehren in der Hauptsache ... statt ...

» [8] Das Berufungsgericht sprach mit Zwischenurteil aus, dass das
Klagebegehren dem Grunde nach zu Recht bestehe, und lief3 die
ordentliche Revision nicht zu.

» Der OGH hob die Urteile der Vorinstanzen auf und trug dem Erst-
gericht die neuerliche Entscheidung auf.

Aus der Begriindung des OGH:
[13] 1. § 29 1O kann den Anfechtungsanspruch nicht tragen.

[14] 1.1. Nach § 29 Z 110 sind - von hier nicht vorliegenden
Ausnahmen abgesehen - ,unentgeltliche Verfiigungen des
Schuldners anfechtbar, die er in den letzten zwei Jahren vor
Insolvenzer6ffnung vorgenommen hat. Als zugrunde lie-
gende Wertung wird regelmiaflig genannt, dass der unentgelt-
liche Erwerber weniger schiitzenswert sei als der entgeltlich
Erwerbende (so schon die Denkschrift zur Einfithrung einer
Konkursordnung, einer Ausgleichsordnung und einer
Anfechtungsordnung [1914] 36; spater Bartsch/Pollak, KO
[1937] 187; Koziol/Bollenberger in Buchegger, Osterreichisches
Insolvenzrecht I* [2000] § 29 KO Rz 2; Rebernig in Konecny,
Insolvenzgesetze, § 29 10 Rz 1). Konig/Trenker (Die Anfech-
tung nach der I0° [2020] Rz 9.1/1) verweisen zudem darauf,
dass ,, GrofSziigigkeit“ nicht zulasten der Glaubiger gehen diirfe.

[15] 1.2. In Rspr und Lehre wird das Vorliegen einer unent-
geltlichen Verfiigung einerseits (objektiv) durch das Fehlen
einer konditional, kausal oder synallagmatisch verbundenen
Gegenleistung charakterisiert (3 Ob 240/09d mwN; Konig/
Trenker, aaO, Rz 9.3; Rebernig, aaO, § 29 10 Rz 3). Anderer-
seits wird aber auch betont, dass der Tatbestand von § 29 Z 1
IO nur erfiillt ist, wenn Zweck der Leistung Freigebigkeit ist
(RIS-Justiz RS0033054), sodass es auf den (subjektiven) Willen
des Leistenden ankommt (3 Ob 240/09d; 3 Ob 244/09t; 3 Ob
167/11x; Konig/Trenker, aaO, Rz 9.13; Rebernig, aaO, § 29 10
Rz 3; Koziol/Bollenberger, aaO, §29 KO Rz 4). Diese oft
nebeneinanderstehenden Begriindungslinien sind nicht leicht
vereinbar: Einerseits soll festgestelltes Fehlen von Schen-
kungsabsicht die Anfechtung schon auf der Tatsachenebene
ausschlieflen (3 Ob 167/11x); andererseits soll es fiir die
Beurteilung der Unentgeltlichkeit (offenbar allein) auf den
»objektiven Sachverhalt” ankommen (9 ObS 19/89). Vermit-
telnd wird ausgefiihrt, dass ein Missverhaltnis zwischen Leis-
tung und Gegenleistung oder gar das Fehlen einer Gegen-
leistung Schenkungsabsicht , indiziert (Konig/Trenker, aaO,
Rz 9.14; 6 Ob 175/01f). In der jiingeren Lehre scheint sich die
Meinung durchzusetzen, dass ,zumindest im Zweifel“ die
»objektive Bewertung“ maflgebend ist (Konig/Trenker, aaO,
Rz 9.14; Rebernig, aaO, §29 10 Rz 6; vgl fiir das deutsche
Recht Klinck, Die Anfechtung unentgeltlicher Leistungen im
Spiegel der jlingsten Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs,
ZIP 2017, 1589 ff).

[16] 1.3. Auf dieser Grundlage ist die hier strittige Einbrin-
gung eines Teilbetriebs ohne Gewéhrung neuer Anteile zu
beurteilen.
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[17] (a) Diese Vorgangsweise wird steuerrechtlich in § 19
UmgrStG vorgezeichnet: Grundsétzlich muss die Einbringung
ausschliefSlich gegen Gewihrung von neuen Anteilen an der
tibernehmenden Kérperschaft erfolgen, um ertragsteuerliche
Nachteile (Gewinnrealisierung unter Anwendung von § 6
7 14 lit b EStG) zu vermeiden (P. Huber/Griin in Wundsam/
Zochling/Huber/Khun, UmgrStG® [2022] § 12 Rz 18; Furherr
in Kofler, UmgrStG'! [2022] § 19 Rz 1). Die Gewahrung neuer
Anteile kann allerdings in den in § 19 Abs2 UmgrStG
genannten Fillen unterbleiben. Diese Bestimmung erfasst
einerseits bestimmte Abfindungen, Zuzahlungen und An-
teilsaufgaben (Z 1 bis 4), andererseits das Unterbleiben der
Gewidhrung neuer Anteile ua dann, wenn der Einbringende -
wie hier - unmittelbar oder mittelbar Alleingesellschafter der
tibernehmenden Korperschaft ist (Z 5).

[18] (b) Die letztgenannte Regelung wird in der gesell-
schaftsrechtlichen Praxis vor allem bei Ausgliederungen in
Anspruch genommen, um die sonst erforderliche Anwen-
dung der Vorschriften iiber die Sachgriindung bzw die Kapital-
erhéhung zu vermeiden (Riiffler, Liicken im Umgriindungs-
recht [2002] 422; Koppensteiner/Riiffler, GmbHG? [2007] § 6a
Rz 3; van Husen in Straube/Ratka/Rauter, GmbHG, § 6a
Rz 3). Diese Vorgangsweise ist — aufler bei Uberschuldung des
eingebrachten Teilbetriebs - gesellschaftsrechtlich unbe-
denklich (Koppensteiner/Riiffle, aaO; van Husen, aaO) und
wird in der Rspr akzeptiert (RIS-Justiz RS0115150).

[19] (c) Richtig ist, dass der 6. Senat des OGH die dar-
gestellte Vorgangsweise mehrfach als ,,unentgeltliche“ Zuwen-
dung bezeichnet hat (6 Ob 4/01h; weitere Entscheidungen in
RIS-Justiz RS0115149). Allerdings hat er gleichzeitig darauf
hingewiesen (6 Ob 4/01h; weitere Entscheidungen in RIS-
Justiz RS0115150), dass ,.die iibertragende Gesellschaft auf-
grund ihrer unmittelbaren oder mittelbaren Beteiligung an der
itbernehmenden Gesellschaft keine Vermdogenseinbuflen erlei-
det ... Die Aufgabe des Eigentums am eingebrachten Betrieb
wird durch die Erhéhung des Werts der Beteiligung ... an der
iibernehmenden Gesellschaft ausgeglichen (Hiigel, Umgriin-
dungsbilanzen, Rz 4.60). Eine Einlagenriickgewdhr erfolgt
nicht. Den Gldubigern wird weder Haftungsvermogen noch der
Schuldner entzogen, weil durch die Einbringung - wie eingangs
schon ausgefiihrt - keine Gesamtrechtsnachfolge bewirkt wird.“

[20] Unter Unentgeltlichkeit versteht der 6. Senat daher
nur das (formale) Fehlen einer Gegenleistung; ein fiir jede
unentgeltliche Zuwendung konstitutives Vermagensopfer er-
bringt der Einbringende aber auch nach Ansicht dieses Senats
nicht.

[21] (d) Diese Auffassung wird in der gesellschaftsrecht-
lichen Lehre geteilt (Stanek, Die Kapitalerhaltung bei Einbrin-
gungen ohne Anteilsgewahr gemaf8 § 19 Abs 2 Z 5 UmgrStG,
GesRZ 2018, 158 [159] mwN; idS schon Riiffler, aaO, 423): Bei
der Einbringung kommt es zu keiner Vermdgenseinbufle des
tibertragenden Alleingesellschafters, da das eingebrachte
Vermogen in Hohe seines Verkehrswerts den Beteiligungs-
ansatz an der Tochtergesellschaft erhoht. Es liegen daher nur
eine betraglich neutrale Umschichtung des abgehenden Ver-
kehrswerts auf den Beteiligungsansatz der Tochter und somit
keine Vermogenseinbufle vor. Ahnlich wird aus steuerrecht-
licher Sicht ausgefiihrt, dass der Einbringende unverindert
am eingebrachten Vermggen beteiligt sei, eine Anderung
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ergebe sich nur in der gesellschaftsrechtlichen Struktur (UmgrStR
2002, Rz 1062). Insb komme es zu keiner Verschiebung stiller
Reserven, weil diese aufgrund der Beteiligung weiter dem
Einbringenden zuzurechnen seien (UmgrStR 2002, Rz 1061
und 1063; Furherr, aaO, § 19 Rz 81).

[22] (e) Das Fehlen einer Vermogenseinbufle beim Ein-
bringenden schlief3t es bei der im Anfechtungsrecht gebote-
nen wirtschaftlichen Betrachtungsweise von vornherein aus,
eine unentgeltliche Zuwendung iSv § 29 Z 110 anzunehmen.
Denn die Anwendung dieser Bestimmung setzt jedenfalls ein
Vermégensopfer des Schuldners voraus (Bartsch/Pollak, aaO,
187). Liegt es nicht vor, stellen sich weder die Frage einer
Gegenleistung noch jene der Schenkungsabsicht.

[23] (f) Wohl nur in der Begriindung anders ist die Auf-
fassung von Konig/Trenker (aaO, Rz 9.27 FN 1622): Es sei
Hauflerst genau“ zu priifen, ob der Einbringende wirklich
»uneigenniitzig“ und nicht doch - zur Wertsteigerung seiner
Beteiligung, zur Sanierung seiner Gesellschaft oder aus ande-
ren Griinden - causa societatis handle. Damit verschieben
diese Autoren die Priifung auf die Ebene der Schenkungs-
absicht. Selbst wenn man dem folgte, lag hier ein solcher
Grund nach den Feststellungen des Erstgerichts vor (Ausglie-
derung zur Vorbereitung des Einstiegs eines Investors); Frei-
gebigkeit ist nicht einmal ansatzweise zu erkennen. Auch bei
Abstellen auf die Absicht des Handelnden wire daher keine
unentgeltliche Verfiigung iSv § 29 Z 1 10 anzunehmen.

[24] (g) Entschiede man anders, wire jede in den letzten
zwei Jahren vor Insolvenzer6ffnung nach § 19 Abs2 Z5
UmgrStG erfolgte Einbringung ohne weitere subjektive Vor-
aussetzungen anfechtbar.

[25] Datfiir fehlte eine sachliche Rechtfertigung. Denn
wire dieselbe Einbringung anldsslich einer Griindung oder
Kapitalerhohung (§ 52 GmbHG) erfolgt und daher mit der
Ubernahme von Stammanteilen verbunden gewesen, be-
stiinde wegen der dann erbrachten Gegenleistung der Gesell-
schaft kein Zweifel an der Entgeltlichkeit (Trenker, Insolvenz-
anfechtung gesellschaftsrechtlicher Mafinahmen [2012] 171;
ebenso fiir das deutsche Recht Gleim, Ist die Ubertragung von
Vermogensgegenstianden (assets) durch eine Gesellschafterin
auf ihre (Tochter-)GmbH nach § 134 InsO anfechtbar? ZIP
2017, 1000 [1003 f]). Die wirtschaftlich in jeder Hinsicht
gleichwertige Vorgangsweise nach § 19 Abs 2 Z 5 UmgrStG
muss — anders als von Gleim (ZIP 2017, 1004 ff) angenommen —
zur Vermeidung eines Wertungswiderspruchs gleichbehan-
delt werden. Ob das auch bei Uberschuldung der iiberneh-
menden Gesellschaft gilt, kann hier offenbleiben.

[26] 1.4. Als Zwischenergebnis ist daher festzuhalten, dass die
Einbringung eines Teilbetriebs in eine Gesellschaft, an der der
Einbringende unmittelbar oder mittelbar allein beteiligt ist,
den Tatbestand des § 29 Z 1 IO jedenfalls dann nicht erfiillt,
wenn - wie im hier zu beurteilenden Fall - die ibernehmende
Gesellschaft nicht tiberschuldet ist.

[27] 2. Ob die Anfechtung nach § 28 Z 1 IO berechtigt ist,
kann nicht abschliefSend beurteilt werden.

[28] 2.1. Nach dieser Bestimmung sind Rechtshandlungen
anfechtbar, die der Schuldner in den letzten 10 Jahren vor der
Insolvenzer6ffnung in der dem anderen Teil bekannten Ab-
sicht vorgenommenen hat, seine Glaubiger zu benachteiligen.
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Die Anfechtung setzt daher einerseits die (objektive) Benach-
teiligung der Glaubiger und andererseits die darauf gerichtete
Absicht der fiir den Schuldner handelnden Person - hier also
des Ing. H. — voraus. Weiters muss diese Absicht dem anderen
Teil bekannt sein.

[29] Lag Absicht vor, wire das letztgenannte Erfordernis
hier jedenfalls erfiillt, weil Ing. H. die Rechtshandlung als Ver-
treter beider Teile vorgenommen hat. Sein Bewusstseinsstand
ist daher auch der Beklagten zuzurechnen (7 Ob 534/89;
Konig/Trenker, aaO, Rz 7.46). Damit spielt die in der Klage
ebenfalls erwidhnte Anfechtungnach § 28 Z 210 (blof3es Ken-
nen-Miissen der Benachteiligungsabsicht) keine eigenstan-
dige Rolle.

[30] 2.2. Nach der Rspr trifft den Verwalter die Beweislast fiir
die Gliubigerbenachteiligung nur bei jenen Anfechtungstat-
bestdnden, in denen sie ausdriicklich als Anfechtungserfor-
dernis genannt wird (4 Ob 306/98y, SZ 71/210; RIS-Justiz
RS0111465; RS0111464). Daraus wird abgeleitet, dass der
Beweis der Nachteiligkeit fiir die Anwendung von § 28 Z 1 10
nicht erforderlich ist (Konig/Trenker, aaO, Rz 7.50; Rebernig,
aa0, § 28 IO Rz 10 - beide mwN).

[31] Ungeachtet dessen ist schon hier festzuhalten, dass
die Einbringung im Einzelfall dazu fithren kann, dass Glau-
biger der iibernehmenden Gesellschaft vorrangig auf das ein-
gebrachte Vermogen zugreifen, was zulasten der Glaubiger
des Einbringenden ginge; diesen ist der unmittelbare Zugriff
auf die Vermogenswerte verwehrt. Weiters benachteiligt die
Einbringung eines Teilbetriebs in eine Gesellschaft im Regel-
fall auch deswegen die Gldubiger des Einbringenden, weil die
exekutive Verwertung eines Geschiftsanteils schwieriger ist
als jene von korperlichen Sachen (so ausdriicklich 3 Ob 51/
10m; Konig/ Trenker,aaO, Rz 5.24 [unter dem Titel,, Befriedigungs-
tauglichkeit“]; Trenker, aaO, 162 ff; ebenso die hA in Deutsch-
land; vgl Kayser/Freudenberg in MiinchKomm InsO*, § 129
Rz 132).

[32] Zwar konnte sich im Einzelfall auch Gegenteiliges
ergeben, was Trenker (aaO, 166) im - auch hier vorliegenden -
Fall der Alleingesellschafterstellung des Einbringenden fiir
moglich hilt. Das konnte etwa dann zutreffen, wenn ein Teil-
betrieb in ein bereits werbendes Unternehmen eingebracht
wird und Synergieeffekte zu einer iiberproportionalen Erho-
hung des Werts dieses Unternehmens, also der itbernehmen-
den Gesellschaft, fithren. Bei der Einbringung in eine neu
gegriindete, bisher nicht geschiftlich tatige Gesellschaft wer-
den dem Wert der eingebrachten Sachen aber regelmaflig zu-
mindest die Griindungskosten gegeniiberstehen. In diesem
Fall wird jedenfalls der erste Anschein fiir Nachteiligkeit spre-
chen.

[33] 2.3. Auf dieser Grundlage ist nach dem derzeitigen Stand
des Verfahrens Glaubigerbenachteiligung anzunehmen. Frag-
lich ist allerdings die nach § 28 Z 1 1O erforderliche Benach-
teiligungsabsicht.

[34] (a) Dabei geniigt nach stRspr bedingter Vorsatz; der
Handelnde muss daher die Benachteiligung der Glaubiger
(nur) ernstlich fiir moglich halten und sich damit abfinden
(RIS-Justiz RS0043680; Konig/Trenker, aaO, Rz 7.26; Rebernig,
aa0, § 28 IO Rz 12 - beide mwN). Ob das zutrifft, ist grund-
sdtzlich eine Tatfrage (RIS-Justiz RS0043680); rechtliche Be-
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urteilung ist nur, ob die festgestellten Vorstellungen des Han-
delnden als Benachteiligungsabsicht iSd § 28 KO zu werten
sind (RIS-Justiz RS0064178). Die Beweislast trifft den Klager
(RIS-Justiz RS0064172).

[35] (b) Ob Absicht idS vorliegt, kann nicht abschlieflend
beurteilt werden. Das Erstgericht hat zwar festgestellt, dass die
Einbringung des Teilbetriebs der Vorbereitung des Einstiegs
eines Investors diente. Das schlief3t jedoch - vor allem ange-
sichts der bald darauf erfolgten Insolvenzerdffnung — nicht
aus, dass Ing. H. eine Benachteiligung der Glaubiger der
Schuldnerin ernsthaft fiir moglich hielt und sich damit ab-
fand. Dazu hat das Erstgericht weder eine positive noch eine
negative Feststellung getroffen.

[36] 3. Diese Erwigungen fithren zur Aufhebung in die erste
Instanz.

[37] 3.1. Das Erstgericht wird konkrete Feststellungen zur
vom Klédger behaupteten Benachteiligungsabsicht zu treffen
haben. Dabei ist insb von Bedeutung, wie realistisch der Ein-
stieg des Investors noch war und ob aufgrund der schlechten
wirtschaftlichen Situation der Schuldnerin nicht doch auch
die zumindest tempordre Vereitelung von Vollstreckungs-
mafinahmen ein (weiteres) Motiv fiir die Einbringung bildete.
Ob dafiir eine Erganzung des Verfahrens erforderlich ist,
bleibt der Beurteilung der Vorinstanzen iiberlassen. Wird Be-
nachteiligungsabsicht (zumindest iSv dolus eventualis) fest-
gestellt, bestiinde der Anspruch dem Grunde nach zu Recht.

[38] 3.2. Zur Klarstellung ist idZ festzuhalten, dass sich zwar
eine mittelbare Benachteiligung der Glaubiger auch daraus
ergeben konnte, dass die Schuldnerin den Geschiftsanteil an
der Beklagten spéter an eine ungarische Gesellschaft iiber-
trug. Sowohl die Benachteiligungsabsicht als auch deren
Kenntnis miissen aber im Zeitpunkt der angefochtenen
Rechtshandlung (hier also: der Einbringung) vorliegen (RIS-
Justiz RS0064273; Konig/ Trenker, aaO, Rz 7.26; Rebernig, aaO,
§ 2810 Rz 21 und 27 - beide mwN). Angesichts der zeitlichen
Abfolge ist es kaum vorstellbar, dass Ing. H. zu diesem Zeit-
punkt, also noch vor dem ersten Insolvenzverfahren, schon
den nach dessen Aufhebung erfolgten Verkauf und dessen
allenfalls nachteilige Folgen fiir die Gldubiger bedacht haben
kénnte.

3.3. und 4. ...

Anmerkung:

1. Zum leichteren Verstdndnis kurz der wesentliche Teil des Sach-
verhalts: Die S. GmbH brachte im September 2017 einen Teilbetrieb
in ihre 100%ige Tochtergesellschaft ein. Die Einbringung erfolgte
nach Art ITI UmgrStG riickwirkend zum Stichtag 31.12.2016 unter
Verzicht auf die Gewahrung neuer Anteile an der iibernehmenden
Gesellschaft (§ 19 Abs 2 Z 5 UmgrStG). Ob es zu einer Firmenbuch-
eintragung der Ubertragung des Teilbetriebs gekommen ist, ist dem
Sachverhalt nicht zu entnehmen. Einer solchen kommt allerdings
ohnedies nur deklarative Wirkung zu (OGH 2.2.2022, 6 Ob 219/21f,
Rn 6).

Uber das Vermogen der S. GmbH wurde zuerst am 2.11.2017
ein Sanierungsverfahren ohne Eigenverwaltung eréffnet, das am
22.5.2018 nach Bestatigung eines Sanierungsplans aufgehoben wur-
de. Am 3.4.2019 wurde neuerlich ein Insolvenzverfahren eréffnet
und ein Masseverwalter bestellt.

Der Masseverwalter im Konkurs der S. GmbH ficht mit seiner
Klage die Einbringung des Teilbetriebs nach § 28 Z 1 und 2 IO und
§29Z 110 an.
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2. Wesentlich fiir die Praxis sind vor allem die folgenden Aussagen
des OGH bzw weiterfithrende Uberlegungen:

2.1. Die Einbringung eines Teilbetriebs in eine iibernehmende Ge-
sellschaft, an der die einbringende Gesellschaft direkt oder indirekt
allein beteiligt ist (dh in eine direkte oder indirekte 100%ige Tochter-
gesellschaft), erfiillt den Anfechtungstatbestand des §29 Z1 IO
(unentgeltliche Verfiigung) grundsitzlich nicht. Etwas anderes
konnte nur dann gelten, wenn die {ibernehmende Gesellschaft
tiberschuldet ist.

2.2. Eine (unzulissige) Einlagenriickgewéhr kénnte umgekehrt vor-
liegen (was nach dem Sachverhalt aber nicht der Fall war), wenn der
eingebrachte Teilbetrieb tiberschuldet wire (Koppensteiner/Riiffler,
GmbHG? [2007] § 6a Rz 3; van Husen in Straube/Ratka/Rauter,
GmbHG, § 6a Rz 3). Die iibertragende Gesellschaft wiirde sich dies-
falls zulasten der tibernehmenden Gesellschaft ihrer Verbindlich-
keiten begeben. Der Vollstindigkeit halber sei festgehalten, dass bei
Ubertragung eines negativen Teilbetriebs auch die Steuerbegiins-
tigungen des Art IIT UmgrStG gar nicht in Anspruch genommen
werden kénnten. Nach § 12 Abs 1 UmgrStG ist Voraussetzung fiir
eine Einbringung nach Art III UmgrStG, dass das Vermégen am
Einbringungsstichtag, jedenfalls aber am Tag des Abschlusses des
Einbringungsvertrages, fiir sich allein einen positiven Verkehrswert
besitzt (siehe weiterfithrend Furherr in Kofler, UmgrStG® [2014]
§ 12 Rz 186).

2.3. Wie der OGH in Rn 25 der vorliegenden Entscheidung zutref-
fend ausfiithrt, kann es keinen Unterschied fiir die Frage der An-
fechtung machen, ob ein Teilbetrieb (oder sonstiger Vermogens-
wert) von der Muttergesellschaft in die Tochtergesellschaft mit oder
ohne Gewihrung neuer Anteile eingebracht wird.
Unentgeltlichkeit oder Teilunentgeltlichkeit konnte mE aber
dann vorliegen, wenn das Aquivalenzprinzip (insb bei abweichen-
den Beteiligungsverhiltnissen) nicht gewahrt ist. Typischerweise
wire dies aber auch mit einer Einlagenriickgewahr verbunden.

3. Nach § 28 10 (Anfechtung wegen Beteiligungsabsicht) sind ua
alle Rechtshandlungen, die der Schuldner in der dem anderen Teil
bekannten Absicht, seine Glaubiger zu benachteiligen, in den
letzten 10 Jahren vor der Eroffnung des Insolvenzverfahrens vor-
genommen hat, anfechtbar. Bei Geschiftsfilhreridentitit wird die
Kenntnis der iibernehmenden Gesellschaft typischerweise anzu-
nehmen sein, wenn die einbringende Gesellschaft eine derartige
Absicht gehabt hitte (siehe im konkreten Fall Rn 29 der vorliegen-
den Entscheidung).

Offen bleibt im vorliegenden Fall, ob eine Anfechtung wegen
Glaubigerbenachteiligung nach § 28 Z 1 IO gerechtfertigt ist. We-
sentlich sind dafiir einerseits die objektive Benachteiligung der
Glaubiger und andererseits die darauf gerichtete Absicht.

4. Werden positive Vermogenswerte von der Muttergesellschaft in
die Tochtergesellschaft eingebracht (und ist die Tochtergesellschaft
nicht etwa tiberschuldet), fithrt dies insoweit zu keiner unmittelba-
ren Benachteiligung der Glaubiger der Muttergesellschaft, als die
Beteiligung an der Tochtergesellschaft im Wert steigt. Es entspricht
allerdings hA, dass die Einbringung eines Teilbetriebs in eine Ge-
sellschaft im Regelfall auch deswegen die Glaubiger des Einbringen-
den benachteiligt, weil die exekutive Verwertung eines Geschifts-
anteils schwieriger ist als jene von kdrperlichen Sachen (siehe die
weiteren Nachweise in Rn 31 der vorliegenden Entscheidung). Im
Einzelfall kann sich aber auch Gegenteiliges erweisen (Rn 32 der
vorliegenden Entscheidung).

Gerade dann, wenn der Teilbetrieb als solcher bestehen bleiben
soll und wirtschaftliche Griinde fiir die Einbringung gegeben sind
(etwa Synergieeffekte, positive steuerliche Auswirkungen, Zusam-
menfithrung verschiedener Unternehmensteile), wird — von Son-
derkonstellationen abgesehen — mE typischerweise nicht von einer
Benachteiligung und auch von keiner Benachteiligungsabsicht aus-
zugehen sein. Die Zusammenfassung zusammengehoriger Unter-
nehmensbereiche in einer Gesellschaft kann den Wert erh6hen und
die Verduflerung des gesamten Geschiftsanteils sogar erleichtern
(statt eine Einzelverwertung zu erschweren). Eine Einzelverwer-
tung beweglicher Teile des Teilbetriebs setzt typischerweise eine
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Zerschlagung des Teilbetriebs voraus und fithrt damit meist sogar
zu einem geringeren Wert als eine Fortfithrung funktionierender
zusammenhangender Vermogensbestandteile.

5. Ob eine Benachteiligungsabsicht, fiir die bedingter Vorsatz aus-
reicht (Rn 34 der vorliegenden Entscheidung), gegeben war, wird
im fortgesetzten Verfahren zu kliren sein.

Nikolaus Arnold

Dr. Nikolaus Arnold ist Rechtsanwalt in Wien.

Privatstiftung

Unzulassigkeit einer ,Wandlungsklausel“ (Zustimmungs-
bzw Anhdrungsrecht) bei aufsichtsratsdhnlichem Beirat
in einer Privatstiftung

§§9, 10, 14 und 23 PSG
§ 15FBG

1. Die einen (zumindest) aufsichtsratsahnlichen Beirat
betreffende Klausel ,,Wenn und solange das Zustimmungs-
recht des Beirats im Hinblick auf dessen Besetzung gegen
zwingende Bestimmungen des PSG und/oder deren Auslegung
durch den OGH verstoBen sollte, dndert sich das Zustimmungs-
recht des Beirats in ein Anhérungs- und Empfehlungsrecht.“
ist unzulassig.

2. Aufgrund der sich aus dieser Klausel ergebenden
Unklarheit fehlt es an der erforderlichen (klaren) ,groben
Umschreibung der Kompetenzen“ des Beirats, der daher
nicht wirksam als Organ iSv § 9 Abs 2 Z 4 PSG ,,eingerichtet*
ist.

3. Andernfalls wéare durch die vage, in ihrer Bedeutung
»offene“ Formulierung die Priifung der Zulassigkeit von
Bestimmungen der Stiftungserklarung dem Firmenbuch-
gericht, dessen wesentliche Kernaufgabe dies aber ist,
tatsachlich entzogen und sie wiirde in unzulédssiger Weise
auf den Rechtsanwender (vor allem den Vorstand) verlagert.
4. Offen bleibt, ob der Beirat nicht nur aufsichtsratsahnlich,
sondern auch vorstandsahnlich ist.

OGH 18.11.2022, 6 Ob 174/22i (OLG Innsbruck 3 R 42/22h;
LG Feldkirch 12 Fr 27/22f)

[1] Die J. Privatstiftung ist seit 20.1.2004 im Firmenbuch ... eingetragen.
Der Stiftungszweck ist Vermogensverwaltung.

[2] Mit zwei Notariatsakten vom 21.12.2021 wurden die Stiftungs-
urkunde und die Stiftungszusatzurkunde von der dazu seit dem Ableben
des Erststifters berechtigten Zweitstifterin durchgreifend geéndert und
ginzlich neu gefasst.

Die neugefasste Stiftungsurkunde, deren Eintragung begehrt wird,
lautet auszugsweise:

» V1. Begiinstigte

1. Nachdem der Erststifter ... verstorben ist, ist Erstbegiinstigte nun-
mehr die Zweitstifterin ... Sie bestimmt selbst nach MafSgabe der Regelungen
in der Stiftungszusatzurkunde iiber die Art und das AusmafS der Zuwen-
dungen an sie.

VIII. Organe der Stiftung
1. Organe der Stiftung sind:
a) der Stiftungsvorstand

b) der Beirat und

c) der Stiftungspriifer

IX. Zusammensetzung des Stiftungsvorstands
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2. a) Die Bestellung der Stiftungsvorstandsmitglieder erfolgt durch
Beschluss des Beirats. Der Beirat ist jedoch auf Grundlage eines entspre-
chenden Beiratsbeschlusses auch berechtigt, die Bestellung von Stiftungs-
vorstandsmitgliedern durch das Gericht gemdf§ § 27 Abs 1 PSG zu bean-
tragen.

e) Vor Ablauf der Funktionsperiode kann ein Mitglied des Stiftungs-
vorstands nur aus wichtigem Grund abberufen werden. Diese Abberufung
obliegt — unbeschadet der Bestimmungen des nachfolgenden Absatzes lit g)
- dem Beirat. Fiir die Abberufung ist eine Mehrheit von mindestens drei
Vierteln der abgegebenen Stimmen erforderlich; hat der Beirat weniger als
vier Mitglieder, so ist Stimmeneinhelligkeit erforderlich (§ 14 Abs 3 PSG).

f) Soll in einem solchen Fall der Stiftungsvorstand oder eines seiner
Mitglieder aus anderen als den in § 27 Abs 2 Z 1 bis 3 PSG angefiihrten
Griinden abberufen werden, so darf Begiinstigten, deren Angehdrigen
(§ 15 Abs 2 PSG) und Personen, die von Begiinstigten oder deren Angeho-
rigen mit der Wahrnehmung ihrer Interessen im Organ gemdfS § 14 Abs 2
PSG beauftragt wurden, bei dieser Entscheidung insgesamt nicht die Mehr-
heit der Stimmen zustehen (S 14 Abs 4 PSG); kime diesen bei einer dies-
beziiglichen Abstimmung die Mehrheit der Stimmen zu, wird ihr Stimm-
recht — auch wenn es dabei zu Bruchteilen von Stimmen kommt - dahin
gehend gekiirzt, dass sie zusammen lediglich iiber die Hiilfte der Stimmen
verfiigen, wobei die Kiirzung anteilig erfolgt; nehmen an der Abstimmung
Beiratsmitglieder des genannten Personenkreises teil, denen mehr als 50 %
der Stimmen zustehen, darf eine Abberufung nur aus denin § 27 Abs 2Z 1
bis 3 PSG genannten Griinden erfolgen.

5. Stiftungsvorstandsmitglieder werden auf die Dauer von drei Jahren
bestellt. ... Stiftungsvorstandsmitglieder konnen nur insoweit auf eine kiir-
zere als auf eine dreijiahrige Dauer bestellt werden, als dies nach Mafigabe
des Gesetzes und der oberstgerichtlichen Auslegung der diesbeziiglichen
Bestimmungen zuldssig ist.

XI. Verwaltung

2. Der Beirat ist jederzeit berechtigt, eine Geschiiftsordnung fiir den
Stiftungsvorstand zu erlassen, die Verteilung der Geschdfte im Stiftungs-
vorstand vorzunehmen und iiber Anderungen der Geschiftsordnung zu
entscheiden.

XII. Bericht an den Beirat

1. Der Stiftungsvorstand hat dem Beirat jihrlich iiber die Verwaltung
und tiber die Lage der Stiftung und der einzelnen Rechnungskreise sowie
dem Vorsitzenden des Beirats bei wichtigem Anlass miindlich oder schrift-
lich zu berichten. Der Bericht hat den Grundsitzen einer gewissenhaften
und getreuen Rechenschaft zu entsprechen.

2. Spitestens innerhalb Monatsfrist vor Ende eines jeden Geschifts-
jahres ist dem Beirat der Jahresvoranschlag fiir das kommende Geschiifts-
jahr zu Handen des Vorsitzenden des Beirats vorzulegen.

XIV. Zustimmungspflichtige Rechtshandlungen

Der Stiftungsvorstand bedarf zu bestimmten Rechtshandlungen der
Zustimmung durch den Beirat; diese Beschrinkung gilt jedoch nach den
gesetzlichen Vorschriften nur im Innenverhdltnis. Diesbeziiglich wird auf
die niheren Bestimmungen des 4. Abschnitts der Stiftungsurkunde verwiesen.

XV. Entlohnung des Stiftungsvorstands

1. Der Stiftungsvorstand hat Anspruch auf angemessene Vergiitung im
Sinne des PSG. Die Hohe der Vergiitung soll sich nach dem AusmafS der
zeitlichen Beanspruchung und der Verantwortung richten und wird ent-
sprechend diesen Grundsditzen vom Beirat bestimmt.

2. Die Hohe der geltend gemachten Anspriiche ist vom Stiftungspriifer
zu priifen, der hierzu eine Stellungnahme abzugeben hat. Der Stiftungs-
vorstand ist erst nach Erhalt der zustimmenden Stellungnahme durch den
Stiftungspriifer ermdchtigt, die Vergiitung dem jeweiligen Vorstandsmitglied
auszubezahlen.

Vierter Abschnitt
Beirat
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