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A. Einleitung

In vereinzelten Gesellschaftsvertragen oder Satzungen
von Privatstiftungen finden sich Bestimmungen, wo-
nach nur Mitglieder eines bestimmten Geschlechts (in
der Regel Méanner) bestimmte Funktionen einnehmen
konnen; sei es, dass nur sie Geschaftsfuhrer, Gesell-
schafter oder Beglinstigte einer Privatstiftung sein kon-
nen, wahrend das andere Geschlecht von diesen Funk-
tionen gesellschaftsvertraglich ex ante ausgeschlossen
wird. Gedanklich stehen hinter diesen Regelungen hau-
fig Uberkommene Vorstellungen der Rollenverteilung
zwischen Mann und Frau in der Gesellschaft. Der
OGH hat in seiner Entscheidung vom 24. 1. 2019 derar-
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tigen geschlechtsspezifischen Vertragsbestimmungen
eine generelle Absage erteilt und damit einen in der
einschlagigen Literatur herrschenden Meinungsstreit
beendet.” Ob die Entscheidung inhaltlich zu teilen ist
oder nicht, bleibt eine Wertungsfrage. Die Begriindung
des OGH und die Folgen der Entscheidung werfen je-
doch Fragen auf.

B. Entscheidungssachverhalt

Zwei Brider schlossen 1963 einen Vertrag zur Grin-
dung einer Kommanditgesellschaft zur Fortfihrung
des von ihrem Vater auf dem Gebiet der Holzindustrie
gegriindeten Unternehmens ab. Hinsichtlich der Uber-

" Gegen Zulassigkeit von geschlechtsdifferenzierenden Klauseln
Graf, Unzulassigkeit von Diskriminierungen im Privatstiftungsbe-
reich, in JB Stiftungsrecht 2007, 94; Klampfl, Geschlechterklau-
seln in letztwilligen Verfigungen — rechtmaBige Auslbung der
Testierfreiheit oder sittenwidrige Diskriminierung, JEV 2016,
187; fur deren Zulassigkeit Kalss in Doralt/Nowotny/Kalss, PSG
(1995) § 1 Rn 22; N. Arnold, Privatstiftungsgesetz® § 5 Rn 25;
Berka, Geschlechterklauseln in Gesellschaftsvertrdgen und ver-
fassungsrechtliche Diskriminierungsverbote, GeS 2017, 354.
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tragung von Gesellschaftsanteilen im Erbweg verein-
barten die Parteien Folgendes:

,Im Falle des Ablebens eines Gesellschafters treten
dessen mannliche Erben in seine Rechte und Pflichten
ein und wird die Gesellschaft mit ihnen fortgesetzt
[...1."

.Sollten durch testamentarische Verfiigung andere Per-
sonen als mannliche Nachkommen der griindenden Ge-
sellschafter als Erben oder Legatare zur Ubernahme ei-
nes Gesellschafteranteils bzw zum Eintritt in die Ge-
sellschaft berufen werden, so haben die anderen Ge-
sellschafter das Recht, einem solchen Eintritt die
Zustimmung zu geben oder den auf einem solchen Er-
ben bzw Legatar entfallenden Anteil unter Einhaltung
der Bestimmungen des P. VIII/8 dieses Vertrages [Be-
rechnung des Auseinandersetzungsguthabens im Falle
des Ausscheidens eines Gesellschafters] zur Auszahlung
zu bringen.”

Einer der Grindungsgesellschafter beabsichtigte im
hohen Alter, seinen Komplementar-Gesellschaftsanteil
an seine Tochter im Erbweg zu Ubertragen, und for-
derte seine Mitgesellschafter auf, dazu ihre Zustim-
mung zu erteilen. Ein Mitgesellschafter verweigerte
diese. Daraufhin klagte der erbwillige Gesellschafter
auf Feststellung der Zulassigkeit der Ubertragung an
seine Tochter, indem er behauptete, die Einschrankung
der Weitergabe nur auf ménnliche Erben sei nichtig.
Gleichzeitig vermachte er seinen Kommanditanteil tes-
tamentarisch an seine Tochter. Der Klager verstarb wah-
rend des Verfahrens. Dieses wurde von der Verlassen-
schaft weitergeflhrt.

Alle Vorinstanzen (LG Salzburg und OLG Linz) gaben
dem Klagebegehren statt. Der OGH bestétigte die Ent-
scheidungen.

C. Entscheidung des OGH

Die Entscheidung des OGH ist mdandernd und sehr
vielschichtig. Man merkt ihr an, dass sie nicht ,aus ei-
nem Guss" ist, sondern von den verschiedenen Mitglie-
dern des 6. Senats passagenweise verfasst wurde. Zu-
nachst holt der OGH weit aus und befasst sich mit der
Privatautonomie, der Vertragsfreiheit und der Drittwir-
kung der Grundrechte im Allgemeinen, ohne aber kon-
krete Schlussfolgerungen fiir den zu entscheidenden
Fall zu ziehen. Sodann wendet sich der erkennende Se-
nat dem Osterreichischen Schrifttum zu, das sich mit Ge-
schlechterklauseln in Gesellschaftsvertrdgen befasst,
ohne sich einer bestimmten Ansicht anzuschlieBen.
Dasselbe gilt fir die Befassung mit dem deutschen
Schrifttum, das sich mit Geschlechterklauseln in letztwil-
ligen Verfigungen auseinandergesetzt hat. Auch dieses
wird referiert, ohne dass der OGH dazu eine inhaltliche
Stellungnahme abgibt.

Hinsichtlich des GIBG, auf das sich die klagende Partei
berief und das jede Ungleichbehandlung von Mann und
Frau in der Arbeitswelt verbietet, fuhrte der OGH aus,
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dass dieses zwar auf die Stellung eines Komplementars
anwendbar sein kénne, dieses Gesetz rechtsfolgensei-
tig aber nur auf Schadenersatz gerichtet sei und des-
halb nicht zur Nichtigkeit einer geschlechtsspezifischen
Bestimmung in einem Gesellschaftsvertrag fihren
kénne. Die Grundwertungen dieses Gesetzes seien je-
doch zur Konkretisierung der Sittenwidrigkeitskontrolle
einer vertraglichen Bestimmung nach § 879 Abs 1
ABGB heranzuziehen. Diese Uberlegung fiihrt dann
den erkennenden Senat zum Kern des Problems, ndm-
lich ob eine geschlechtsspezifische Regelung in der ge-
sellschaftsvertraglichen Nachfolgeklausel sittenwidrig
iSd § 879 Abs 1 ABGB ist.

Zu dieser Frage trifft der OGH zwei wesentliche Beur-
teilungen: Eine geschlechtsspezifische Nachfolgerege-
lung sei im Jahre 1963, als der verfahrensgegenstandli-
che Gesellschaftsvertrag abgeschlossen wurde, nicht
sittenwidrig gewesen, weil zu diesem Zeitpunkt auch
noch Bestimmungen des ABGB in Geltung standen,
die eindeutig von einer Uberordnung des Mannes iiber
die Frau im Familienverband ausgingen. So ordnete
§ 91 ABGB aF? an, dass der Mann das Haupt der Familie
sei, und § 92 ABGB aF verpflichtete die Ehefrau, die von
ihm getroffenen MafBregeln zu befolgen, soweit es die
hausliche Ordnung erfordere. Umso mehr sei eine Dis-
kriminierung der Frau im Berufs- und Geschaftsleben in
den 1960er Jahren nach den damals herrschenden An-
sichten als nicht anstéBig im rechtlichen Sinne zu be-
trachten. Zum Entscheidungszeitpunkt 2019 wiirden
nach den knappen Ausfiihrungen des OGH Regelungen
hinsichtlich einer Benachteiligung von Frauen gegen-
Uber Mannern hinsichtlich der Rechtsnachfolge in einer
Kommanditgesellschaft dem Anstandsgefihl aller billig
und gerecht denkenden Menschen aber widersprechen
und seien daher sittenwidrig iSd § 879 Abs 1 ABGB.

Wirde man nun auf den Entscheidungszeitpunkt 2019
abstellen, ware die Sache an sich entschieden. So leicht
macht es sich das Hochstgericht aber nicht. Der OGH
fuhrt ndmlich aus, dass fir die Sittenwidrigkeitskontrolle
die Rechtslage zum Zeitpunkt des Vertragsabschlusses
heranzuziehen sei, also jene des Jahres 1963. Nach dem
damaligen Stand der Rechtsordnung sei die inkrimi-
nierte Bestimmung aber nicht nichtig iSd § 879 Abs 1
ABGB. Das Héchstgericht legt aber dar, dass die Aus-
Ubung eines Rechts aus einem an sich nicht sittenwidri-
gen Vertrag sittenwidrig sein kann. Bei der Ausiibung
eines Rechts sei zeitlich auf die Situation zum Aus-
Ubungszeitpunkt — und nicht zum Abschlusszeitpunkt —
abzustellen. Aus diesem Grund sei die Ausiibung von
Rechten aus der inkriminierten geschlechtsspezifischen
Nachfolgeklausel unwirksam. Die Unwirksamkeit trete
aber nur soweit ein, als die Klausel zwischen Mannern
und Frauen unterscheide, ansonsten bleibe die Klausel
aufrecht.

2 Aufgehoben durch BGBI 1975/412.
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D. Analyse
1. Allgemeines

In allgemeiner Hinsicht féllt der tiber weite Strecken nur
referierende Entscheidungsstil auf.? Die Darstellung der
Meinungssituation erinnert oft eher an eine wissen-
schaftliche Arbeit denn an eine hdchstgerichtliche Ent-
scheidung. Die Diskussion verschiedener Meinungen ist
eine Prarogative der Rechtswissenschaft, das Héchstge-
richt sollte aber Entscheidungen treffen. Bei der Lektire
der Entscheidung fragt man sich, welcher Mehrwert sich
aus der Darstellung des Meinungsstandes ergeben soll,
wenn dieser nur referiert wird, ohne dass das Héchstge-
richt zu erkennen gibt, welchen Meinungen es sich an-
schlie3t und welche es verwirft. Ein Nachweis, dass das
Hochstgericht die einschldgige Literatur gelesen hat, ist
wohl nicht notwendig.

Bei der entscheidenden Frage, ob die geschlechtsspe-
zifische Klausel nach heutigem Stand sittenwidrig ist
oder nicht, fehlt dagegen jegliche Diskussion. Dieser
Umstand wird ohne nahere inhaltliche Auseinanderset-
zung einfach selbstbegriindend festgestellt. Gerade
hier hatte man sich aber eine ndhere Erérterung erwar-
tet. Es fehlen auch festlegende Ausfihrungen zur Dritt-
wirkung von Grundrechten, insbesondere zu Art7
B-VG, oder zur hier grundlegenden Frage, wie viel an
Eingriff in sein Eigentumsrecht ein Gesellschafter zur
Vermeidung von Diskriminierungen hinnehmen muss.
Die Entscheidung hat weitreichende Folgen, ein , gro-
Ber Wurf” ist sie aber nicht.

2. Zeitpunkt zur Beurteilung
der Sittenwidrigkeit

Unter Hinweis auf Vorentscheidungen® fiihrt der OGH
aus, dass hinsichtlich der Feststellung des Zeitpunkts,
zu dem die Sittenwidrigkeit zu beurteilen ist, auf den Zeit-
punkt des Vertragsabschlusses abzustellen sei. Zutref-
fend fuhrt der OGH dann aus, dass im Jahre 1963 eine
geschlechtsspezifische Differenzierung in einem Gesell-
schaftsvertrag unter Berlicksichtigung des damaligen
gesellschaftlichen Umfelds und der damals geltenden
Rechtslage nicht sittenwidrig war. Erhebliche Bedenken
treten jedoch auf, ob tatsachlich auf den Zeitpunkt des
Vertragsabschlusses und nicht auf den Zeitpunkt der Aus-
Ubung eines vertraglichen Rechts abzustellen ist.

Die Entscheidungen, auf die sich der OGH hinsichtlich
des Zeitpunkts der Sittenwidrigkeitskontrolle stiitzt, be-
treffen Fragen der Leistungsdquivalenz. Ob Leistung
und Gegenleistung aus einem Vertrag in einem so star-
ken Missverhaltnis stehen, dass dies dem Gerechtig-
keitsgefiihl aller billig denkenden Menschen wider-
strebt, ist sicher zum Zeitpunkt des Vertragsabschlusses
zu beurteilen, weil sonst dem I6sungswilligen Vertrags-

3 Unkritisch Zimmermann, ecolex 2019, 602 (604) (Anmerkung).
4 RIS-Justiz RS0017936; OGH 1 Ob 511/87; 6 Ob 661/95; 3 Ob
143/18b.
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teil eine Spekulationsméglichkeit eréffnet wirde, die
dem Grundsatz pacta sunt servanda widerspricht.

Im vorliegenden Fall geht es jedoch nicht um Aquiva-
lenzfragen, sondern um grundlegende gesellschafts-
rechtliche Wertungen hinsichtlich des Verhaltnisses zwi-
schen Mann und Frau. Diese unterlagen in den letzten
Jahrzehnten einem grundlegenden Wandel. Das Sitten-
widrigkeitsverdikt des § 879 Abs 1 ABGB unterliegt so-
mit selbst einem Wandel, worauf der OGH in der rezen-
ten Entscheidung auch selbst hinweist. Maf3gebend
muss hierbei jedoch immer das Werturteil zum Zeit-
punkt der Ausiibung eines Rechts aus einem Vertrag
sein und nicht (nur) der Zeitpunkt seines Abschlusses.
Zu diesem Zeitpunkt kann ein Vertrag per se kaum das
Anstandsgefihl aller billig und gerecht Denkenden ver-
letzen, weil er seine Wirkungen nach auBen gar nicht
manifestiert. Ein Vertrag, der in der Schublade liegt,
bleibt so lange ohne Wirkung, bis eine Partei die ihr
im Vertrag zugewiesenen Anspriiche ausibt. Richtiger-
weise muss bei einem allgemeinen Sittenwidrigkeitsver-
dikt daher auf den Zeitpunkt abgestellt werden, zu dem
die Rechte aus einem Vertrag ausgelibt werden.

Der OGH teilt diese Auffassung durchaus, indem er die
Auslibung von Rechten aus einem an sich gultigen Ver-
trag unter Missbrauchskontrolle stellt und hierfir die
Verhaltnisse zum Auslibungszeitpunkt fir maBgeblich
halt. Die Begriindung fir diese Zweiteilung zwischen
Sittenwidrigkeitskontrolle zum Vertragsabschluss einer-
seits und Missbrauchskontrolle zum Ausibungszeit-
punkt andererseits ist aber schwer nachvollziehbar
und in der Entscheidung auf einzelne Uberlegungen ge-
stltzt, die letztlich ergebnisorientiert sind. Man hatte
sich diese - offen gesagt: holprige — Argumentation er-
spart, indem man gleich auf den Ausiibungszeitpunkt
vertraglicher Rechte abgestellt hatte.

3. Folgen

Die Folgen der Entscheidung sind bestechend einfach:
Alle geschlechtsspezifischen Bestimmungen in Ge-
sellschaftsvertrégen, bei denen auf ein bestimmtes
Geschlecht abgestellt wird, sind so zu lesen, dass sie
beide (allenfalls: alle) Geschlechter umfassen.> Die ge-
schlechtsspezifischen Bestimmungen sind also nicht
nichtig, sondern vertragsergénzend zu lesen. Zur Nich-
tigkeitssanktion kommt es nicht.

Wenn Parteien dennoch geschlechtsspezifische Rege-
lungen aufrechterhalten oder neu begrinden wollen,
so mussen sie hierfiir eine sachliche Begriindung lie-
fern.t In diesem Fall bleibt die geschlechtsspezifische
Regelung in ihrem Wortlaut aufrecht und ist nicht ge-

5 Vgl dazu auch Arlt, GesRZ 2019, 181 (188) (Anmerkung); ein-
schrankend fur privatstiftungsrechtliche Verfigungen Zimmer-
mann, ecolex 2019, 602 (605) (Anmerkung).

¢ Vgl bereits Kalss/Dauner-Lieb, Téchter unerwiinscht? Weder die
einzelne Gesellschaft noch die Wirtschaft konnen sich das leis-
ten, GesRZ 2016, 249 (257).
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schlechtsneutral zu lesen. Wann eine sachliche Rechtfer-
tigung vorliegt, ist wohl einzelfallabhéngig. Beispiele
dirften Tendenzbetriebe sein. Die Ansicht, Manner
seien bessere Unternehmer, reicht wohl nicht. Da sach-
liche Begriindungen fir eine geschlechtsspezifische Dif-
ferenzierung nur selten zu finden sein werden, bringt
die rezente Entscheidung im Ergebnis das Ende von
Geschlechterklauseln in Gesellschaftsvertréagen.

E. Bewertung

Der Entscheidung liegt eine Wertung zugrunde, die im
rechtlichen Sinn weder falsch noch richtig sein kann.’?
Auch der OGH vermeidet letztlich eine eigentliche Be-
grindung. Bei stérkerer Bewertung der Freiheit des Ei-
gentums vor Gleichbehandlungserwégungen hatte man
auch zu einem anderen Ergebnis kommen k&nnen.
Letztlich darf nicht Ubersehen werden, dass geschlechts-
spezifische Regelungen auch ein immanentes Regulativ
insoweit haben, als jeder Ausschluss eines bestimmten

7 Zust Zimmermann, ecolex 2019, 602 (604) (Anmerkung); Arlt,
GesRZ 2019, 181 (Anmerkung).
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Geschlechts gleichzeitig zum Ausschluss von 50% des
Talentepools flihrt: Wer von vorneherein Frauen von
der Komplementarstellung ausschlief3t, vergibt sich die
Maéglichkeit, eine talentierte Frau in die Komplementar-
stellung einriicken zu lassen, und muss sich mit einem
minderbegabten Mann begniigen.® Insoweit ist die Re-
gelung fiir das Unternehmen der Gesellschaft nachteilig.
In den meisten Féllen sollte wohl dieses Korrektiv geni-
gen, ohne dass es gleich eines Eingriffs in die Vertrags-
freiheit bedarf. Unter diesem Gesichtspunkt hatte man
auch anders entscheiden kénnen.

Uber den Autor:
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8 Vgl Kalss/Dauner-Lieb, GesRZ 2016, 249 (254): ,Fir das Funk-
tionieren von Wettbewerb und Markt ist es schadlich, potenziell
50% Talentierte von der Mitgliedschaft in der Gesellschaft oder
in einem Gesellschaftsgremium vorweg auszuschlieBen.”
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