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durch Gewinnvorempfinge bei der Gewinnverteilung
durch eine entsprechende Anzahl von Jahren auszu-
gleichen bzw in besonderen Fillen, wenn die Uber-
nahme ins Betriebssondervermoégen des bisherigen
Einzelunternehmers bzw der ,Altgesellschafter”
nicht in Erwagung gezogen wird, einen Ausgleich im
Falle der Auflésung der Gesellschaft oder wirtschaft-
lich gleichartiger Umsténde vorzuschen. Eine solche
Regelung mit einem ,Liquidations-Vorab“ wird
hauptsichlich bei Liegenschaften oder immateriellen
Vermégensgegenstinden in Frage kommen. Liegen
die Umstande fir die Anwendung beider Vorgehens-
weisen vor, so kann sowohl zum Teil der Ausgleich
durch Gewinnvorempfang und zum Teil der Aus-
gleich im Falle der Auflgsung der Gesellschaft bzw
des Ausscheidens bestimmter Gesellschafter vorgese-
hen werden. Durch eine solche Regelung wird den
Gesellschaftern vorerst keine gegebenenfalls hohe
Einkommensteuerzahlung durch die Versteuerung
der stillen Reserven auferlegt und somit eine kompli-
zierte Regelung im Gesellschaftsvertrag wegen ,,Wie-

derzufiihrung® der Betrage, die fiir die stillen Reser-
ven bezahlt wurden (abziiglich der zu bezahlenden
Steuern) erspart.

Steuern

Wenn das zu lbertragende Vermogen am Tage des
Abschlusses des Zusammenschlulivertrages lénger
als zwei Jahre als Vermogen des Ubertragenden be-
steht, so ist hinsichtlich des iibertragenen Vermdégens
die Befreiung von der Kapitalverkehrssteuer gegeben.

Werden beim Zusammenschlufl Tatbestdnde ver-
wirklicht, die eine Grunderwerbsteuer auslésen, so
ist diese vom 2fachen Einheitswert zu berechnen.

Eine Gebiithrenpflicht gemaf § 33 TP 16 und 21 des
Gebithrengesetzes besteht seit 6. 1. 1995 nicht mehr
(EU-Anpassung).

Nach dem Erlafl des BMF GZ 068641/1-1V/6/92
vom 19. 3. 1993 ist im UmgrStG im Gegensatz zum
StruktVG fiir umsatzsteuerliche Belange keine Riick-
wirkung vorgesehen.

Dr. MANFRED UMLAUTFT, 6ffentl. Notar, Dornbirn

Das Formgebot fiir die Begriindung eines
Aufgriffsrechtes nach dem GmbHG

Anmerkungen zur OGHE 1 Ob 510/95%)

Der wesentliche Inhalt der OGH-Entscheidung vom 17. 10. 1995, 1 Ob 510/95"), ist
folgender: Bereits im urspriinglichen Gesellschaftsvertrag einer GmbH bestand eine
Abtretungsverpflichtung der Erben eines verstorbenen Gesellschafters und ein Auf-
griffsrecht der iiberlebenden Gesellschafter. Dieses Aufgriffsrecht wurde spéter
durch einen gemifl § 87 NO notariell beurkundeten Generalversammlungsbeschluf3
dahingehend abgeindert, dal anstelle der Generalversammlung, wo auch die Verlas-
senschaft nach dem verstorbenen Gesellschafter bzw. dessen Erben stimmberechtigt
waren, nur noch die verbleibenden Gesellschafter entscheidungsberechtigt waren,
ob das Aufgriffsrecht ausgeiibt werden kann. Der Kliger stiitzt seinen Anspruch nun-
mehr auf das modifizierte Aufgriffsrecht. In rechtlicher Hinsicht hat der OGH ausge-
filhrt, daB die Vereinbarung eines Aufgriffsrechtes im Gesellschaftsvertrag einer
GmbH doppelt notariatsaktpflichtig ist, nimlich gemif § 4 Abs 3 und § 76 Abs 2
GmbHG. Wenn, so der OGH, ein Aufgriffsrecht erst spiiter durch Gesellschafterbe-
schluB in den Gesellschaftsvertrag der GmbH aufgenommen oder wesentlich abgein-
dert werde, so sei hiefiir die Form des Notariatsaktes (§§ 52 NO) einzuhalten; ein blof3
gemiif} § 87 NO notariell beurkundeter Generalversammlungsbeschluff wire demnach
nicht ausreichend. Diese Ansicht hilt einer niheren Uberpriifung nicht stand.
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Entscheidung mit anderer

I. Gesetzeslage und Meinungsstand

Gemail § 4 Abs 3 GmbHG mull der Gesellschafts-
vertrag einer GmbH in Form eines Notariatsaktes er-
richtet werden. § 49 Abs 1 GmbHG normiert, dall
eine Abdnderung eines GmbH-Gesellschaftsvertrages
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nur durch Gesellschafterbeschlufl erfolgen kann, wel-
cher notariell beurkundet werden muBl. Schliefilich
wird in § 76 Abs 2 GmbHG bestimmt, daB es zur
Ubertragung von Geschéftsanteilen mittels Rechtsge-
schiftes unter Lebenden eines Notariatsaktes bedarf
und dafl dieselbe Form beim Abschlull von Vereinba-
rungen iiber die Verpflichtung eines Gesellschafters
zur kiinftigen Abtretung eines Geschiftsanteiles ein-
gehalten werden muB}. Die Notariatsaktpflicht iSd § 4
Abs 3 und § 76 Abs 2 GmbHG bedeutet, daf} fiir sol-
che Rechtsgeschiifte ein Notariatsakt nach MaBgabe
der Bestimmungen der §§ 52ff NO abgeschlossen
werden mufl?). Hingegen handelt es sich bei der nota-
riellen Beurkundung iSd § 49 Abs 1 GmbHG um die
Aufnahme eines notariellen Protokolles gemilB § 76
Abs 11lit g, § 87 NO3).

Fiir die Aufnahme eines Notariatsaktes gelten die
gesetzlichen Bestimmungen der §§ 52 ff NO. Insbe-
sondere besteht fiir den den Notariatsakt errichten-
den Notar eine Belehrungspflicht gemafl § 52 NO.
Der Notariatsakt ist von s@mtlichen Parteien vor
dem Notar zu unterfertigen (§ 68 NO); ein Mehrheits-
beschlufl kann somit nicht mittels Notariatsaktes be-
urkundet werden. Demgegentiber gibt der Notar in
einem Protokoll gemall § 87 NO die vor ihm stattge-
fundene Versammlung schriftlich wieder. Es besteht
keine Belehrungspflicht des Notars®). Aullerdem ist
das Protokoll neben dem Notar lediglich vom Vorsit-
zenden mitzuunterfertigen (§ 87 Abs 2 NO)?). Die Be-
urkundung von Mehrheitsbeschliissen in Form eines
solchen Protokolles ist somit méglich.

Der Meinungsstand zur Frage, welche Form fiir die
nachtrégliche Begriindung eines Aufgriffsrechtes
durch satzungsindernden Gesellschafterbeschluf}
einzuhalten ist, kann folgendermafien wiedergegeben
werden:

Vorerst ist festzuhalten, dafl es sich bei einem im
Gesellschaftsvertrag enthaltenen Aufgriffsrecht um
einen echten (materiellen) Satzungsbestandteil han-
delt®). Somit gelten fiir die (nachtrégliche) Begriin-
dung und Abinderung solcher Regelungen grund-
sitzlich die Normen iiber die Anderung des Gesell-
schaftsvertrages’).

Bis vor kurzem war es offenbar unbestrittene Mei-
nung, daB jede Anderung eines GmbH-Gesellschafts-
vertrages, also offenbar auch, ohne daB dies aller-

?) Koppensteiner, GmbH-Gesetz Kommentar (1994) § 4
Rz 22,

) Koppensteiner, GmbHG § 49 Rz 13.

) Vgl den Gesetzestext des § 87 NO mit jenem des § 52 NO.

%) Wagner, Notariatsaktordnung* (1995) § 87 Rz 3.

%) Umfahrer, Formfragen bei Anderung des GmbH-Vertra-
ges, ecolex 1996, 99 f; Lux, Zur Regelung statutarisch veran-
kerter Aufgriffsrechte durch MehrheitsbeschluB bei der
GmbH, WBI 1995, 16 f; OGH SZ 38/87; WBI 1995, 37.

Reich-Rohrwig, Das ésterreichische GmbH-Recht (1983)
421, ordnet diese Klauseln unter die ,indifferenten" Sat-
zungsbestimmungen ein.

HA ist jedenfalls, daB eine nicht eindeutig zum echten oder
unechten Satzungsinhalt zuzuordnende Bestimmung iZw
zum echten Satzungsinhalt gehort (Umfahrer, ecolex 1996,
100; Reich-Rohrwig, GmbH-Recht 421).

") Koppensteiner, GmbHG § 4 Rz 20; Reich-Rohrwig,
GmbH-Recht 421.

dings ausdriicklich erwidhnt wurde, eine solche, die
die Begriindung oder Anderung eines Aufgriffsrech-
tes zum Inhalt hat, mittels notariell beurkundetem
Gesellschafterbeschlufl gemill § 49 Abs 1 GmbHG
rechtswirksam vorgenommen werden kann, wobei
unter notarieller Beurkundung die Aufnahme eines
Protokolles gemdfl § 87 NO zu verstehen ist. Sehr
klar in diesem Sinne duBert sich Wagner in seinem
Standardkommentar zur Notariatsordnung?). Er®) be-
zweifelt sogar, ob liberhaupt ein Notariatsakt iiber
die Anderung eines Gesellschaftsvertrages errichtet
werden darf, da der Notar bei seiner Amtstitigkeit
die in der Notariatsordnung vorgesehene Urkunds-
form zu wihlen habe und diese sei bei Beschliissen
die Beurkundung gemil § 87 NO'"). Auch Kostner—
Umfahrer') vertreten diese Meinung.

Ebenso hat der OGH') diese Ansicht vertreten, bis
der 1. Senat mit der hier besprochenen Entscheidung
das Gegenteil judiziert hat. Weiters ist zu vermerken,
dall die einheitliche Praxis der Firmenbuchgerichte
bisher in solchen Fillen gemil § 87 NO beurkundete
Gesellschafterbeschliisse als formgiiltig anerkannt
und ins Firmenbuch eingetragen hat.

Erstmals hat Lux'®) die Ansicht vertreten, daB fiir
die nachtrigliche Begriindung oder wesentliche An-
derung eines Aufgriffsrechtes die Beurkundung des
Gesellschafterbeschlusses gemal § 87 NO nicht aus-
reiche, vielmehr miisse ein Notariatsakt iSd § 52 NO
errichtet werden. Als Begriindung fiithrt er) ins Tref-
fen, daB die urspriingliche Vereinbarung eines Auf-
griffsrechtes im Gesellschaftsvertrag doppelt notar-
iatsaktpflichtig sei, ndmlich einmal gemdll § 4 Abs 3
GmbHG, weil es sich um eine Satzungsbestimmung
handle, und zusitzlich gemill § 76 Abs 2 GmbHG,
weil in einer solchen Vereinbarung eine Abtretungs-
verpflichtung beziiglich eines Geschéftsanteiles ent-
halten sei. Lux sind gefolgt der 1. Senat des OGH mit
der hier besprochenen Entscheidung sowie Gellis—
Feil’®), und zwar jeweils mit derselben Begriindung.

Eine klare Gegenposition zu Lux hat Umfahrer'®)
bezogen. Zusammenfassend fiihrt er aus, dafi ein sat-
zungsidndernder BeschluB nur in der Generalver-
sammlung gefalt werden koénne, wobei die vom Ge-
setz geforderte notarielle Beurkundung eines solchen
Generalversammlungsbeschlusses nur in der Form
eines notariellen Protokolles gemill § 87 NO erfolgen
kénne. Der Notariatsakt scheide als Urkundenform
deshalb aus, weil er als schriftliche 6ffentliche Ur-
kunde ein Rechtsgeschift enthilt, wihrend das nota-
rielle Protokoll ebenfalls als &ffentliche Urkunde
jene rechtserheblichen Tatsachen oder miindlichen
Erkldarungen wiedergebe, die sich in Gegenwart des
Notars in der Generalversammlung ereignet haben.

%) NO* § 87 Rz 1 und 3; ebenso auch schon in der 3. Auf-
lage, Vor § 87 NO Rz 1.

%) NO* § 87 Rz 3.

19y NO*§ 1 Rz 12 und § 87 Rz 1.

1) GmbHG § 76 Rz 21.

%) WBI 1995, 37.

13) WBI 1995, 16 ff.

*) WBI 1995, 17.

1) Kommentar zum GmbH-Gesetz® (1995) § 76 Rz 7.

'*) ecolex 1996, 99 ff.
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Zur Untermauerung seines Standpunktes verweist
Umfahrer auf den Gesellschaftsvertrag einer im Zuge
einer Spaltung erstmalig entstehenden GmbH. Ob-
wohl hier eine GmbH neu entstehe und das Gesetz
hiefiir grundsétzlich Notariatsaktpflicht normiere
(8§ 4 Abs 3 GmbHG), werde ein solcher Gesellschafts-
vertrag nach dem Willen des Gesetzes dennoch durch
den notariell zu beurkundenden Spaltungsbeschlull
selbst geschaffen, wobel es keiner gesonderten Er-
richtung in Notariatsaktform bediirfe. Umfahrer will
damit zum Ausdruck bringen, dall also das notarielle
Protokoll vom Gesetzgeber selbst in gewissen Fillen
einen (gleichwertigen) Ersatz fiir den Notariatsakt
darstellt.

Koppensteiner'™) kann mE nicht als Gewdhrsmann
fiir die Ansicht von Lux und Gellis-Feil angefiihrt
werden'®). Koppensteiner schreibt aaO, daBl § 76
Abs 2 Satz 2 GmbHG dann nicht anwendbar ist,
wenn sich die Ubertragungsverpilichtung aus dem
Gesellschaftsvertrag ergibt. Wollte man das von
Koppensteiner verwendete Wort ,,Gesellschaftsver-
trag” so verstehen, dafl er damit nur die in Notariats-
aktform errichtete Erstfassung des Gesellschaftsver-
trages (§ 4 Abs 3 GmbHG) meint, so wére dies eine
triviale Selbstverstindlichkeitl: Wenn bereits ein Ge-
sellschaftsvertrag in Notariatsaktform errichtet
wurde, mul} fiir ein in diesem enthaltenes Aufgriffs-
recht trotz § 76 Abs 2 GmbHG nicht zusitzlich ein
zweiter Notariatsakt errichtet werden. Diese Redun-
danz kann aber Koppensteiner nicht unterstellt wer-
den. Vielmehr erhilt sein soeben wiedergegebener
Satz erst dann eine inhaltliche Aussagekraft, wenn
man ihn umfassender versteht: Wenn ein Aufgriffs-
recht in einem gemaf § 4 Abs 3 GmbHG in Notariats-
aktform errichteten Gesellschaftsvertrag (Erstfas-
sung) enthalten ist oder erst spdter durch notariell
beurkundeten Gesellschafterbeschlufi (§ 49 Abs 1
GmbHG, § 87 NO) begriindet und zum Satzungsbe-
standteil wurde, muB3 das Formgebot gemill § 76
Abs 2 GmbHG nicht eingehalten werden.

II. Kritische Beurteilung der OGH-
Entscheidung vom 17, 10. 1995, 1 Ob 510/95

1. Die Annahmen der Entscheidung

Der OGH geht in dieser Entscheidung'®) davon aus,
dal3 geméall § 76 Abs 2 Satz 2 GmbHG Vereinbarungen
iiber die Verpflichtung eines Gesellschafters zur
kiinftigen Abtretung eines Geschiftsanteiles — bei
sonstiger Unwirksamkeit — eines Notariatsaktes be-
diirfen. Daraus folgert der OGH in Anlehnung an
Lux, daB ein Aufgriffsrecht hinsichtlich eines Ge-
schiftsanteiles doppelt notariatsaktpflichtig ist, und
zwar einerseits gemidll § 4 Abs 3 GmbHG, weil es
sich um eine Satzungsbestimmung handelt, und an-
dererseits wegen des im § 76 Abs 2 GmbHG enthalte-
nen Formgebots. Demnach wire bei einer Satzungs-
dnderung der § 49 Abs 1 GmbHG die Generalnorm,

) GmbHG § 76 Rz 21.
%) Vgl Lux, WBI1 1995, 17; Gellis-Feil*, GmbHG § 76 Rz 7.
¥) ecolex 1996, 172,

nach welcher die Beurkundung der Anderung des Ge-

sellschaftsvertrages in Form eines notariellen Proto-

kolles gemill § 87 NO vorzunehmen ist. Die diese

Norm durchbrechende lex specialis sehen der OGH

und Lux (jeweils aa0) im § 76 Abs 2 GmbHG, wonach

dann, wenn Gegenstand einer solchen Satzungsbe-
stimmung eine Abtretungsverpflichtung ist, das nota-
rielle Protokoll nicht ausreicht, sondern zwingend ein

Notariatsakt zu errichten ist.

Diese Annahmen sind jedoch keineswegs zwingend.
Genausogut ist nimlich denkbar, dal} beide Bestim-
mungen (§ 49 Abs 1, § 76 Abs 2 GmbHG) unterschied-
liche Sachverhalte — aus umgekehrter Richtung be-
trachtet — regeln, ndmlich:

- § 76 Abs 2 GmbHG die auflerhalb des Gesell-
schaftsvertrages getroffene Vereinbarung iiber die
Abtretung bzw. Verpflichtung zur Abtretung eines
Geschiéftsanteiles und

— § 49 Abs 1 GmbHG jede Satzungsidnderung, also
auch eine solche, deren Gegenstand die Begriin-
dung oder wesentliche Abdnderung eines Auf-
griffsrechtes ist, mit dem natiirlich korrespondie-
rend eine Abtretungsverpflichtung einhergeht.

Bei dieser Sichtweise wire also § 76 Abs 2 GmbHG
die lex generalis und § 49 Abs 1 GmbHG die lex spe-
cialis.

Ein erster Anhaltspunkt fiir die letztgenannte
Interpretationsvariante ergibt sich aus der Gesetzes-
systematik: Das GmbH-Gesetz ist untergliedert in
VIII Hauptstlicke. Das 1. Hauptstiick enthilt ,,Orga-
nisatorische Bestimmungen® und ist untergliedert in
3 Abschnitte (,,Errichtung der Gesellschaft®, ,,Die ge-
sellschaftlichen Organe“ und ,Abinderungen des
Gesellschaftsvertrages”). Der 3. Abschnitt (,,Abédnde-
rungen des Gesellschaftsvertrages”) umfaBt die §§ 49
bis 58; die mehrfach erwihnte Bestimmung des § 49
GmbHG ist also in diesem 3. Abschnitt enthalten. An
ganz anderer Stelle, ndmlich im 4. Abschnitt (,Die
Geschiftsanteile®) des II. Hauptstiickes (,,Rechtsver-
hiltnisse der Gesellschaft und der Gesellschafter®)
finden wir das Formgebot des § 76 Abs 2 GmbHG.
Die systematische Stellung dieser Bestimmungen
deutet also eher in die Richtung, dall der Gesetzgeber
bei der Bestimmung des § 76 Abs 2 GmbHG nicht
eine Abtretungsverpflichtung vor Augen hatte, die
im Gesellschaftsvertrag enthalten ist. Und wenn das
Gesetz in diesem Abschnitt ausnahmsweise eine
gesellschaftsvertragliche Bestimmung meint, dann
kommt dies expressis verbis zum Ausdruck, was uns
der § 76 Abs 2 Satz 3 GmbHG zeigt™).

“%) Die ersten beiden Sitze des § 76 Abs 2 GmbHG lauten:
»Zur Ubertragung von Geschiftsanteilen mittels Rechtsge-
schiftes unter Lebenden bedarf es eines Notariatsaktes. Der
gleichen Form bediirfen Vereinbarungen iiber die Verpflich-
tung eines Gesellschafters zur kiinftigen Abtretung eines Ge-
schiftsanteiles.” Sodann fihrt das Gesetz in dem unmittel-
bar anschlieflenden 3. Satz des § 76 Abs 2 GmbHG weiter
wie folgt: ,Im Gesellschaftsvertrage (Sperrung von
mir) kann die Ubertragung von weiteren Voraussetzungen,
insbesondere von der Zustimmung der Gesellschaft abhingig
gemacht werden.” Aus dem Umstand, dafi der Gesetzgeber
den 3. Satz des § 76 Abs 2 GmbHG mit ,,Im Gesellschaftsver-
trage* einleitet, darf wohl geschlossen werden, dall dies
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Freilich war die bisherige Argumentation formal
und noch keineswegs geeignet, die gestellte Frage be-
friedigend zu beantworten, welche Form fiir einen
satzungsdndernden Gesellschafterbeschlufl iiber die
nachtréigliche Begriindung oder Abidnderung eines
Aufgriffsrechtes gesetzlich vorgeschrieben ist. Aller-
dings sind diese gesetzessystematischen Argumente
geeignet, uns die Notwendigkeit weitergehender
Uberlegungen bewufBit zu machen. Schliefilich leidet
ja auch die von Lux und vom OGH ins Treffen ge-
fiihrte Begriindung - ohne weitere Reflexion wird un-
ter Hinweis auf § 4 Abs 3, § 76 Abs 2 GmbHG die
doppelte Notariatsaktpflicht behauptet — an ihrem
sehr formalen Charakter.

Wenn die Tragweite einer Gesetzesbestimmung un-
klar ist, so ist es nach den allgemein anerkannten In-
terpretationsregeln geboten, nach dem Zweck einer
gesetzlichen Bestimmung zu fragen®').

2. Zweck des § 76 Abs 2 GmbHG

Nach den Gesetzesmaterialien wird mit der Form-
pflicht des § 76 Abs 2 GmbHG die Immobilisierung
der Geschiftsanteile angestrebt, da deren Zirkulati-
onsfihigkeit ausgeschlossen werden sollte; die Form
des Notariatsakts erschwere die VerauBlerung der An-
teile*?). Ein Teil der LuRsp milt jedoch der Notariats-
aktform eine dreifache Funktion zu, ndmlich die Im-
mobilisierung der Geschiftsanteile, weiters der
Zwang zu reiflicher Uberlegung und schlieBlich die
sichere Moglichkeit der Identitédtsfeststellung der Ge-
sellschafter®®). Wie jedoch Koppensteiner*!) iiberzeu-
gend ausfithrt, widerspricht es den Gesetzesmateria-
lien, daB ein Zweck dieses Formgebotes im Schutz
vor Ubereilung besteht; dies gehe auch daraus hervor,
daB der viel gefdhrlichere Erwerb eines OHG-Antei-
les formfrei méglich ist. An der jederzeitigen Identifi-
zierbarkeit der Gesellschafter (Klarstellungsfunktion
der Form) gibt es nach Koppensteiner (aaO) ein offen-
sichtliches Interesse, weshalb gegen die Annahme
auch eines diesbeziiglichen Sinnes des Formgebotes
keine durchgreifenden Bedenken bestehen. Als mit
dem Formgebot gemil § 76 Abs 2 GmbHG verbunde-
ner Zweck lassen sich somit nur die Immobilisierung
der Geschiftsanteile und die jederzeitige Identifizier-
barkeit der Gesellschafter feststellen. Auch Lux®)

einen gewissen Gegensatz zu den vorherigen Sitzen kenn-
zeichnet und der Gesetzgeber somit im vorangehenden
2. Satz vor Augen hatte, dafl die dort normierte Verpflichtung
zur Abtretung eines Geschéftsanteiles eben nicht im Gesell-
schaftsvertrag, sondern auBlerhalb desselben verankert ist.

2 Koziol-Welser, Grundrifi" I 22 {.

%) Nachweise bei Koppensteiner, GmbHG § 76 Rz 16.

23) Kostner-Umfahrer, Die Gesellschaft mit beschrénkter
Haftung' Rz 714; P Bydlinski, VerauBlerung und Erwerb von
GmbH-Anteilen: zugleich ein Beitrag zur Notariatspflicht
(1991) 34 ff; OGH SZ 62/28; ecolex 1992; 634; NZ 1990, 279;
ecolex 1990, 551; JBI1 1990, 715.

) GmbHG § 76 Rz 16. Ebenso Reich-Rohrwig, Zur Hei-
lung formwirksamer Abtretungen von GmbH-Geschéftsan-
teilen, ecolex 1990, 546 (548); Lessiak, Formgebundenheit
der Ubertragung von GmbH-Anteilen im Treuhandverhalt-
nis, GesRZ 1988, 217 (222); Thiery, ecolex 1992, 634f (Ent-
scheidungsbesprechung).

25) WBI 1995, 18.

selbst sieht den - offenbar einzigen — Zweck des § 76
Abs 2 GmbHG in der Immobilisierung der Geschéfts-
anteile.

Hier sind wir nun an einem entscheidenden Punkt
angelangt: Die Immobilisierung der Geschaftsanteile
148t sich durch eine notarielle Beurkundung gemif
§ 87 NO ebensogut erreichen wie durch die Errich-
tung eines Notariatsaktes. In der einen wie in der an-
deren Beurkundungsart wird der gesamte Vorgang
vom Notar wahrgenommen und festgeschrieben und
nicht etwa nur — wie bei der Legalisierung geméf
§ 77 NO - die Unterschrift beglaubigt. Lediglich die
Belehrungspflicht ist bei den beiden Beurkundungs-
varianten unterschiedlich geregelt. Dieser Umstand
ist jedoch in bezug auf die hier er¢rterte Frage ohne
Bedeutung, da bei richtigem Verstédndnis das im § 76
Abs 2 GmbHG enthaltene Formgebot — wie soeben
dargestellt — keinen Belehrungszweck verfolgt.

Auch der mit dem Formgebot des § 76 Abs 2
GmbHG verbundene Zweck, die jederzeitige sichere
Identifizierbarkeit der Gesellschafter zu gewéhrlei-
sten (Klarstellungsfunktion), ist in gleicher Weise
wie beim Notariatsakt gegeben: Aufgrund des in der
Satzung enthaltenen Aufgriffsrechtes allein — sei es
durch Notaridtsakt oder durch notarielle Beurkun-
dung begriindet — kénnen die jeweiligen Gesellschaf-
ter nicht mit Sicherheit festgestellt werden. Liegt
namlich ein Aufgriffsfall vor, so ist vorerst zu kléren,
wer von den Aufgriffsberechtigten das Aufgriffsrecht
iiberhaupt ausiibt. Wird dann das Aufgriffsrecht kon-
kret geltend gemacht, so vollzieht sich der Ubergang
des Geschéaftsanteiles nicht eo ipso, sondern es ist
hiefiir ein Abtretungsvertrag zu errichten, fiir den
nach hM jedenfalls die Notariatsaktform zwingend
vorgeschrieben ist?®). Dadurch ist die sichere Identifi-
zierbarkeit der Gesellschafter in einem wie im ande-
ren Fall gewihrleistet.

Mit dem im Formgebot des § 76 Abs 2 GmbHG in-
newohnenden Gesetzeszweck (Immobilisierung der
Geschiftsanteile und Klarstellungsfunktion) 14aBt
sich somit die Ansicht, wonach die nachtrégliche Be-
griindung oder wesentliche Abinderung eines Auf-
griffsrechtes in einem Gesellschaftsvertrag einer be-
reits bestehenden GmbH nur mittels Notariatsaktes
rechtswirksam erfolgen konne, nicht rechtfertigen.
Vielmehr geniigt fiir einen solchen satzungsdndern-
den GesellschafterbeschluB nach dem klaren Wort-
laut des § 49 Abs 1 GmbHG dessen notarielle Beur-
kundung iSd § 87 NO. Es sei an dieser Stelle noch-
mals auf Umfahrer”) verwiesen, der anhand des
Spaltungsgesetzes nachgewiesen hat, daB der Ge-
setzgeber in gewissen Fillen in der notariellen Beur-
kundung (§ 87 NO) einen durchaus gleichwertigen
Ersatz fiir den Notariatsakt erblickt. Dies offenbar
dann, wenn — wie hier, wo kein Schutzzweck ,im
Spiel“ ist — der Zweck des Formgebotes dem nicht
entgegensteht.

) Vgl Kostner-Umfahrer!, GmbHG Rz 713; Koppen-
steiner, GmbHG § 76 Rz 17 und 26; OGH ecolex 1992, 634,
JB1 1990, 715 ua.

*7) ecolex 1996, 101.
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3. Vergleich der Entscheidung mit anderer
OGH-Judikatur

Nach der OGH-E vom 20. 5. 1965*%) ist fiir die
nachtrédgliche Begriindung eines Aufgriffsrechtes im
Gesellschaftsvertrag einer bereits bestehenden
GmbH ein Mehrheitsbeschluff ausreichend®). Es
handelt sich dabei um einen satzungsdndernden
BeschluB, fiir den — mangels eines im Gesellschafts-
verirag festgesetzten hoheren Mehrheitserfordernis-
ses — /;-Mehrheit der abgegebenen Stimmen aus-
reicht. Ist dieses Mehrheitserfordernis erfiillt, so gilt
ein allgemeines Aufgriffsrecht als Satzungsbestand-
teil fiir und gegen alle Gesellschafter. Auch Koppen-
steiner®) laBt einen Mehrheitsbeschluli geniigen,
wenn die Grundsidtze der Erforderlichkeit und der
VerhéltnismaBigkeit eingehalten sind.

Mit diesen Ansichten ist allerdings die hier bespro-
chene OGH-Entscheidung nicht in Einklang zu brin-
gen. Wird nédmlich fiir die nachtrédgliche Begriindung
eines Aufgriffsrechtes die Notariatsaktpflicht bejaht,
so fiihrt dies zwingend dazu, dal sdmtliche Gesell-
schafter einverstanden sein und den Notariatsakt un-
terfertigen miissen. Ein Notariatsakt kommt nidmlich
nach der einschldgigen Bestimmung der Notariats-
ordnung (§ 68 NO) nur dann rechtswirksam zustande,
wenn der Notariatsaki von sédmtlichen Vertragspar-
teien, das sind in diesem Falle alle Gesellschafter, un-
terschrieben wird. Nachdem der 1. Senat iiber diese
doch gravierende ,Meinungskollision® mit einem an-
deren OGH-Senat und mit Koppensteiner kein einzi-
ges Wort verliert, ist wohl anzunehmen, dall ihm die
volle Tragweite dieser Entscheidung gar nicht bewult
geworden ist.

Auch die vom OGH in der hier besprochenen Ent-
scheidung als vermeintliche Belegstellen zitierten
weiteren Entscheidungen vermégen den Standpunkt
des OGH nicht zu unterstiitzen®).

%) SZ 38/87.

“) AA in bezug auf die Aktiengesellschaft OGH SZ 40/73.

) GmbHG § 76 Rz 4.

*") Einerseits wird auf OGH ecolex 1990, 551, verwiesen.
Soweit aus dem diesbeziiglichen Sachverhalt erkennbar ist,
geht es dort um ein auflerhalb des Gesellschaftsvertrages ab-
geschlossenes Verpflichtungsgeschift iiber die Abtretung
eines Geschiftsanteiles, fur welches selbstverstindlich Nota-
riatsaktpflicht besteht. AuBerdem wird ausgesprochen, dafl
die Notariatsaktpflicht auch dann gilt, wenn aufgrund eines
im Gesellschaftsvertrag enthaltenen Aufgriffsrecht anlidBlich
eines Aufgriffsfalles das Aufgriffsrecht ausgeiibt und im
Rahmen dessen der Geschiftsanteil iibertragen wird, Dies
ist selbstverstindlich richtig und wurde auch von mir in die-
ser Arbeit schon ausgefithrt. Es sagt jedoch nichts dariiber
aus, welche Form fiir die Begrindung des Aufgriffsrechtes
im Gesellschaftsvertrag einzuhalten ist.

In der E OGH GesRZ 1980, 147, wird ausgefiihrt, daBl eine
{aullerhalb des Gesellschaftsvertrages) abgegebene Ver-
pflichtungserklirung, einen Geschiftsanteil zu iibernehmen,
zu ihrer Rechtswirksamkeit eines Notariatsaktes bedarf.
Schliefilich kann auch der Hinweis auf OGH JBI 1958, 153,
nicht weiter helfen: Dort wird ausgefithrt, daf die Anderung
eines GmblI-Gesellschafisvertrages vor dessen Eintragung
ins (damalige) Handelsregister nur mittels Notariatsaktes er-
folgen konne, wihrend hiefiir eine notarielle Beurkundung
gemil § 87 NO nicht ausreiche. Dies ist unbestritten richtig
(Umfahrer, ecolex 1990, 100 mwN), hat aber mit unserer Pro-
blemstellung nichts zu tun, da es hier um die Frage der An-

4. Praktische Auswirkungen der besprochenen
Entscheidung

Abschlieflend sei noch erwihnt, dall die hier er-
Orterte Frage von gréfiter praktischer Bedeutung
ist. In der notariellen Praxis hat man sich iiber
weite Strecken an die einheitliche Meinung von
Wagner®®), Kostner*®) und Kostner-Umfahrer®) ge-
halten, wonach die einzige in Betracht kommende
Form fiir die Beurkundung eines Generalversamm-
lungsbeschlusses iiber die Anderung eines Gesell-
schaftsvertrages einer bereits bestehenden GmbH
das Protokoll gemaf § 87 NO ist. Nachdem Auf-
griffsrechte in Gesellschaftsvertridgen sehr haufig, ja
fast regelmiflig vorkommen und auch oft nachtrig-
lich durch Gesellschafterbeschlufi begriindet oder
wesentlich abgeidndert werden, mull angenommen
werden, daB, sollte die hier besprochene Entschei-
dung richtig sein, unzéhlige gesellschaftsvertragli-
che Bestimmungen iiber Aufgriffsrechte nichtig
sind. Selbstverstindlich ist dies fiir sich allein be-
trachtet kein Argument fir oder gegen die eine
oder andere Ansicht. Dieser Umstand mége aber
die Notwendigkeit bewulit machen, daB die Erorte-
rung und Entscheidung dieser Frage mit besonderer
Griindlichkeit und Gewissenhaftigkeit erfolgen
mufl. Diese Griindlichkeit vermisse ich aber sowohl
bei Lux als auch beim OGH, wo nur sehr formal un-
ter Hinweis auf die beiden diesbeziiglichen gesetzli-
chen Bestimmungen (§ 4 Abs 3, § 76 Abs 2 GmbHG)
die doppelte Notariatsaktpflicht behauptet wird.
Gesetzessystematische, vor allem aber teleologische
Uberlegungen wurden nicht angestellt bzw. nicht
entsprechend beriicksichtigt, was dann aber eine er-
schépfende Beurteilung dieser Angelegenheit nicht
zuléBt.

IIL. Lésung und Zusammenfassung

Die Begriindung eines Aufgriffsrechtes aufierhalb
des Gesellschaftsvertrages bedarf zu ihrer Rechts-
wirksamkeit der Errichtung eines Notariatsaktes
(§ 76 Abs 2 GmbHG); in diesem Falle wire eine nota-
rielle Beurkundung geméB § 87 NO nicht ausreichend
und nach den Bestimmungen der Notariatsordnung
auch gar nicht méglich.

Wird hingegen ein Aufgriffsrecht durch Gesell-
schafterbeschlull nachtriglich in die Satzung einer
GmbH aufgenommen oder wesentlich gedndert — es
handelt sich dabei um einen echten (materiellen) Sat-
zungsbestandteil —, so ist dieser BeschluB} im Sinne
des § 87 NO notariell zu beurkunden (§ 49 Abs 1
GmbHG). Damit sind die gesetzlichen Formvorschrif-
ten eingehalten. Das Gesetz (§ 49 Abs 1 GmbHG, § 87
NO) sieht fir satzungsédndernde Gesellschafterbe-
schliisse einer GmbH die notarielle Beurkundung

derung des Gesellschaftsvertrages einer bereits ins Firmen-
buch eingetragenen GmbH geht; nur fiir einen solchen Fall
gilt die Beurkundungsvorschrift gemil § 49 Abs 1 GmbHG.
) NO' § 87 Rz 1 und 3.
*) Die Gesellschaft mit beschriankter Haftung® (1981) 95.
) Kostner-Umfahrer, GmbH* Rz 476.
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vor. Die mit dem Formgebot des § 76 Abs 2 GmbHG
hauptsichlich verfolgten Zwecke (Immobilisierung
der Geschiftsanteile und Klarstellungsfunktion) wer-
den im Rahmen der Anderung eines Gesellschaftsver-
trages in gleicher Weise durch notarielle Beurkun-
dung gemél § 87 NO erreicht. § 49 Abs 1 GmbHG ist
somit die lex specialis zur Generalnorm des § 76
Abs 2 GmbHG.

Dies ist das Ergebnis einer systematisch-teleologi-
schen Interpretation.

Schlieflich harmonisiert diese Meinung mit jener
Ansicht, wonach die nachtrigliche Begrindung oder
wesentliche Anderung von Aufgriffsrechten im Ge-
sellschaftsvertrag mit Gesellschafterbeschlul mog-
lich ist, fiir den nicht Einstimmigkeit verlangt wird,
sondern satzungsidndernde Mehrheit ausreicht.

Univ.-Ass. Mag. Dr. FRIEDRICH FRABERGER, Wirtschaftsuniversitdt Wien

§ 221 Abs 5 letzter Halbsatz iVm § 244 Abs 3 letzter
Halbsatz HGB idF EU-GesRAG 1996: UberschieBende
Regelungen?

Durch das EU-GesRAG 1996 wurden die Vorschriften der 4. und der 7. gesell-
schaftsrechtlichen Richtlinie der EU in das osterreichische Recht resttransformiert.
In diesem Beitrag klirt der Autor, welche Gesellschaftsformen bzw. -kombinationen
der erweiterten Rechnungslegungspflicht fiir Kapitalgesellschaften (§ 221 Abs 5
HGB) bzw. der Konzernrechnungslegungspflicht (§ 244 Abs 3 HGB) unterworfen
werden sollen. Der Wortlaut der Neuregelungen kénnte niimlich auch Gesellschafts-
formen erfassen, bei denen — in teleologischer Interpretation — kein Bedarf fiir ver-
schirfte Rechnungslegungsvorschriften bzw. fiir die Erstellung eines Konzernab-

schlusses gegeben ist.

1. Die Neuregelung durch das EU-GesRAG

§ 221 Abs 5iVm § 244 Abs 3 HGB idF EU-GesRAG
1996 regeln typischerweise die Eingliederung der Ka-
pitalgesellschaft & Co KG in die Rechnungslegungs-
vorschriften des Dritten Buches des HGB. Durch die
ausfiihrlichen Gesetzesvorschriften sollten insbeson-
dere die Unklarheiten in der Rechtslage nach BGBI
1990/475 beseitigt werden, die sich hinsichtlich der
Einstufung der doppelstockigen Kapitalgesellschaft
& Co als Kapitalgesellschaft im Sinne der Rech-
nungslegungsvorschriften nach § 221 Abs 3 HGB aF
ergeben hatten?).

Die nunmehrigen Vorschriften betreffend Prii-
fungs- und Offenlegungspflicht nach § 221 Abs 5
HGB nF und die Normierung der Konzernrechnungs-
legungspflicht nach § 244 Abs 3 HGB nF bereinigen
die Zweifel, die sich vor allem hinsichtlich der dop-
pelstéckigen GmbH & Co ergeben hatten, schieflen
aber mit ihrem Wortlaut iiber das Ziel hinaus. § 221
Abs 5 iVm § 244 Abs 3 HGB nF sehen nunmehr vor,
daB , ... eine Personengesellschaft des Handelsrechts,
bei der kein personlich haftender Gesellschafter mit
Vertretungsbefugnis eine natiirliche Person ist, hin-
sichtlich der in den §§ 222 bis 243 und §§ 268-283
(§ 221 Abs 5 HGB nF) bzw. der in den §§ 244 bis 267

) Fiir eine analoge Anwendung des § 221 Abs 3 HGB:
Nowotny, in: Straube (Hrsg), HGB [I, Wien 1992, § 221
Rz 38, sowie Rief, Priffungs- und Offenlegungspilicht der Ka-
pitalgesellschaft & Co EEG?, RWZ 19893, 2 (3) und Schummer,
Zur Rechnungslegung der Kapitalgesellschaft & Co, RWZ
1993, 7 (8).

geregelten Tatbestinden (§ 244 Abs 3 HGB nF) den
der Rechtsform ihres vertretungsbefugten Gesell-
schafters entsprechenden Rechtsformen unterliegt;
ist dieser keine Kapitalgesellschaft, so gelten die Vor-
schriften fiir Gesellschaften mit beschrinkter Haf-
tung.” Sinn und Zweck dieser Regelungen ist nach
den EBRY, in klarstellender Weise nicht nur die dop-
pelstickige GmbH & Co den erweiterten Pflichien zu
unterwerfen, sondern auch jene Personengesellschaf-
ten, bei denen etwa eine Genossenschaft oder ein Ver-
ein die Komplementirstellung innehat?). Der Gesetz-
geber folgte damit der Anregung von Schummer®),
all jene Gesellschaftsformen den erweiterten Pflich-
ten der § 221 Abs 5 iVm § 244 Abs 3 HGB nF zu un-
terwerfen, bei denen keine natiirliche Person unbe-
schriankt haftet.

2. Zweifelsfall

Der letzte Satz des § 221 Abs 5 iVm § 244 Abs 3
HGB nF kénnte jedoch Zweifel bei folgender Gesell-
schaftskonstruktion aufwerfen:

A B C
ABC-OHG D (nat. Pers.)

| ABC-OHG & Co KG |

2y Zur Anwendung des § 221 Abs 3 HGB aF auf Gen & Co
bzw. Verein & Co vgl Schummer, Zur Rechnungslegung der
Kapitalgesellschaft & Co, RWZ 1993, 7 (9).

%) Vgl Schummer, RWZ 1993, 7 (10).



