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Erbrechtliche Fragen zu Aufgriffsrechten

bei GmbH-Geschaftsanteilen

Der Beitrag behandelt Aufgriffsrechte fiir den Fall des Todes eines GmbH-Gesellschafters, die mit einem ge-
ringen oder lberhaupt keinem Aufgriffspreis verbunden sind. Bei der Vereinbarung solcher Aufgriffsrechte
kénnen im Einzelfall erbrechtliche Formschriften zu beachten sein. AuBBerdem ist das Pflichtteilsrecht zu be-

rlcksichtigen.
Von Alexander Schopper und Mathias Walch
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A. Einfiihrung

Dieser Beitrag untersucht Fragen an der Schnittstelle
zwischen Erb- und Gesellschaftsrecht, namlich Aufgriffs-
rechte fir GmbH-Geschaftsanteile, die mit dem Tod ei-
nes Gesellschafters schlagend werden.! Ein Aufgriffs-
recht fir einen Geschaftsanteil ist ein Gestaltungsrecht,?
welches bei Eintritt eines bestimmten vordefinierten
Ereignisses (,,Aufgriffsfall”) einer oder mehreren Perso-
nen das Recht eroffnet, den Geschaftsanteil eines Ge-
sellschafters gegen einen Aufgriffspreis zu erwerben.?
Es wird durch eine zugangsbediirftige Willenserklarung
ausgelibt. Der Aufgriffsfall ist bei den hier interessieren-
den Aufgriffsrechten der Tod des Gesellschafters, des-

' Es gibt in der Praxis auch Regelungen, die mit einem Aufgriffs-
recht verwandt sind und denselben Zweck erfiillen sollen, zB das
Recht auf Abschluss eines Verpflichtungsgeschéfts zur Abtre-
tung (Verfligungsgeschaft) des Geschéftsanteils (vgl dazu jingst
OGH 23. 1. 2020, 6 Ob 3/20i [insb Pkt 4.2]; ferner zB Weber/
Lotz, Die vorzeitige Vertragsbeendigung nach dem Erbfall im
osterreichischen Privatrecht, JEV 2019, 169 [180]). Darauf wird
in der Folge nicht ndher eingegangen.

2 Zum Begriff des Gestaltungsrechts s P Bydlinski, Die Ubertra-
gung von Gestaltungsrechten (1986) 5ff.
Vgl OGH 17. 12. 2010, 6 Ob 63/10y; Schopper in Gruber/Har-
rer, GmbHG? § 76 Rz 32; Schopper/Walch, Zur Anwendbarkeit
der §§ 1072ff ABGB auf GmbH-Aufgriffsrechte, ecolex 2020,
519; Umfahrer, Aufgriffsrechte, Abfindungsregelungen und Vin-
kulierungsbestimmungen als Gestaltungsinstrumente im
GmbH-Gesellschaftsvertrag, GesRZ Sonderheft 100 Jahre
GmbH 2006, 28; ders, Ubertragung und Abfindung von
GmbH-Anteilen, GesRZ 2010, 320 (321); Bliimel, Das Pflichtteils-
recht nach dem ErbRAG 2015 und der GmbH-Geschéftsanteil
(Diss Uni Wien 2019) 127 ff. Frau RAA Mag. Bliimel hat uns dan-
kenswerterweise vorab ihre Dissertation zukommen lassen, so-
dass wir diese noch teilweise bertiicksichtigen konnten. Die be-
eindruckende Arbeit wurde am Lehrstuhl von Prof. Rabl verfasst
und wird voraussichtlich in den Innsbrucker Schriften zum Unter-
nehmensrecht (Verlag Osterreich, hrsg von Eckert/Schopper) er-
scheinen.
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sen Geschaftsanteil mit dem Aufgriffsrecht belastet ist.
Der Aufgriffspreis ist an die Verlassenschaft zu leisten.

Vorauszuschicken ist, dass nach ganz hA Aufgriffsrechte
fur den Todesfall eines Gesellschafters im Gesellschafts-
vertrag vorgesehen werden kénnen.* Unzulassig ist je-
doch eine Klausel, wonach der Geschaftsanteil den Ge-
sellschaftern ipso iure zuwéchst.> Der Geschéftsanteil
fallt somit jedenfalls zunachst in die Verlassenschaft.¢ In-
soweit besteht ein wesentlicher Unterschied zwischen
dem GmbH-Geschaftsanteil und Gesellschaftsanteilen
bei Personengesellschaften.”

B. Unentgeltlichkeit des Rechtsgeschafts

1. Vereinbarung unter den
Mitgesellschaftern

a) Relevanz der Unterscheidung zwischen
Unentgeltlichkeit und Entgeltlichkeit bzw
Entgeltfremdheit

Ausgangspunkt fur die erbrechtliche Behandlung von

Aufgriffsrechten ist die Frage, ob deren Vereinbarung

ein unentgeltliches Rechtsgeschaft darstellt.® Unent-

geltlich kann die Einrdumung eines Aufgriffsrechts von

vornherein nur sein, wenn kein oder nur ein geringer

Aufgriffspreis zu zahlen ist.?

Die allfallige Unentgeltlichkeit wirkt sich insbesondere
auf die Formvorschriften aus. Wéhrend entgeltliche

&

Statt vieler zB OGH 17. 12. 2010, 6 Ob 63/10y; Schauer, Die
GmbH in der Unternehmensnachfolge — der Geschaftsanteil
im Spannungsfeld zwischen erbrechtlicher Nachfolge und ge-
sellschaftsvertraglicher Steuerung, GesRZ Sonderheft 100 Jahre
GmbH 2006, 33 (36); Weber/Lotz, JEV 2019, 169 (180).

Vgl dazu jiingst Blimel, Der GmbH-Geschéftsanteil als zwin-
gend vererblicher Vermégenswert, NZ 2019, 241; obiter wieder
bestatigt in OGH 23. 1. 2020, 6 Ob 3/20i; einschrankend We-
ber/Lotz, JEV 2019, 169 (183 ff).

OGH 12. 4. 2016, 2 Ob 55/15z; RIS-Justiz RS0007884; vgl dazu
Weber/Lotz, JEV 2019, 169 (186f); Schauer, Nachfolgeregelun-
gen in Gesellschaftsvertrdgen und vorweggenommene Erbfolge
nach der Erbrechtsreform, in Artmann/Riiffler/Torggler, Gesell-
schaftsrecht und Erbrecht (2016) 21 (32); Wolkerstorfer, Erbfolge
in den GmbH-Geschaftsanteil (2020) 145ff.

Vgl dazu zB OGH 2. 3. 2006, 2 Ob 202/05b; Schauer in Gruber/
Kalss/Miiller/Schauer, Erbrecht und Vermdgensnachfolge?
Rz 33/181f; dersin Artmann/Ruffler/Torggler, Gesellschaftsrecht
und Erbrecht 32; ist dagegen die Fortsetzung mit dem Erben im
Gesellschaftsvertrag vorgesehen, werden zunachst die Verlas-
senschaft und mit der Einantwortung die Erben Gesellschafter
(OGH 24.1.2019, 6 Ob 55/18h [Pkt 12.2]).

Auch eine besonders hohe Abfindung kann Schenkungscharak-
ter haben (Kénig, Die Anfechtung nach der 10° Rz 9/19). Bei Auf-
griffsrechten (bzw Andienungspflichten) dirfte dieser Fall aber
nur eine geringe praktische Rolle spielen und wird daher ausge-
klammert.

Umgekehrt kann die Einrdumung eines Aufgriffsrechts mit ei-
nem geringen oder keinem Aufgriffspreis ein entgeltliches
Rechtsgeschéft bilden, wenn der Berechtigte ausnahmsweise
ein Entgelt leistet, um Uberhaupt in den Genuss des Aufgriffs-
rechts zu kommen. Beispiel: A zahlt dem Gesellschafter B
€ 99,—, damit ihm ein Aufgriffsrecht mit einem Aufgriffspreis
zu € 1, fUr einen Geschéftsanteil im Wert von € 100,- einge-
raumt wird.

o

o

~
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und entgeltfremde Vereinbarungen eines Aufgriffs-
rechts auf den Todesfall - zumindest aus erbrechtlicher
Sicht -0 formfrei mdglich sind,"" missen fir die unent-
geltliche Vereinbarung erbrechtliche Formvorschriften
eingehalten werden, entweder jene der Schenkung
auf den Todesfall (§ 603 ABGB; Notariatsakt), einer Erb-
einsetzung (§§ 578 ff ABGB; zB eigenhéndig schreiben
und unterschreiben) oder eines Vermachtnisses (Form-
vorschriften wie bei der Erbeinsetzung). AuBBerdem
spielt die Unentgeltlichkeit eine wichtige Rolle bei der
Frage, ob das Aufgriffsrecht beim Pflichtteilsrecht zu
berlcksichtigen ist (dazu Pkt D).

b) Entgeltfremdes Rechtsgesché&ft als Regelfall

Zunéachst ist danach zu differenzieren, ob Mitgesell-
schafter oder Nichtgesellschafter (die haufig nahe Ver-
wandte des Gesellschafters sein werden) aufgriffsbe-
rechtigt sind. Durch die Vereinbarung eines Aufgriffs-
rechts zugunsten der Mitgesellschafter in Kombination
mit einer niedrigen Abfindung sind die Interessen aller
Erben beeintréchtigt. Solche Klauseln werden haufig
vereinbart, um die Gesellschaft vor dem unerwiinschten
Eindringen Dritter (Erben) zu schiitzen.'? Die Vereinba-
rung eines allseitigen Aufgriffsrechts, dh jeder Gesell-
schafter hat ein Aufgriffsrecht gegen jeden Gesellschaf-
ter, hat keinen unentgeltlichen Charakter. Der Gesell-
schafter rdumt den Mitgesellschaftern das Aufgriffs-
recht ndmlich nicht aus Freigiebigkeit ein, sondern um
die Funktionsweise der Gesellschaft und damit den Ge-
sellschaftszweck zu férdern. Ein missliebiger Gesell-
schafter ist wie ein Feind im eigenen Lager und Streitig-
keiten unter den Gesellschaftern schlagen schnell auf
den wirtschaftlichen Erfolg der GmbH durch.” Ein all-
seitiges Aufgriffsrecht auf den Todesfall unter den Mit-
gesellschaftern verhindert, dass ein Erbe des verstorbe-
nen Gesellschafters unerwiinschter neuer Gesellschaf-
ter wird und Streit unter den Gesellschaftern ausbricht.
Ebenso kann verhindert werden, dass ein Gesellschafter
seinen Geschéaftsanteil auf mehrere Erben verteilt und
es zu einer Zersplitterung des geschlossenen Gesell-
schafterkreises kommt (vgl §§ 79f GmbHG). Wie der
Abschluss des Gesellschaftsvertrags selbst, der als ent-
geltfremdes Rechtsgeschéft qualifiziert wird,' ist auch

10 Zur GmbH-rechtlichen Formpflicht vgl § 76 Abs 2 GmbHG und
Pkt C.1.d.

" Eccher in Schwimann/Kodek, ABGB* § 653 Rz 6.

Vgl, allerdings nicht iZm dem Eindringen von Erben, OGH

25.10. 2017, 6 Ob 180/171i (3.3.7.); Schopper in Gruber/Harrer,

GmbHG? § 76 Rz 33 und Rz 19; Schopper/Walch, NZ 2019, 441

(4461); Weber/Lotz, JEV 2019, 169 (180).

3 Vgl bereits in anderem Zusammenhang Jhering, Der Zweck im
Recht | (1877) 217f; U. Torggler, Treuepflichten im faktischen
GmbH-Konzern (2007) 62f.

4 OGH 7.7.2017, 6 Ob 18/17s; OGH 16. 3. 1966, 6 Ob 345/65
JBI 1967, 257; RIS-Justiz RS0018060; entgeltfremd bedeutet,
dass die Bestimmungen Uber entgeltliche und unentgeltliche
Rechtsgeschéfte nicht ohne Weiteres angewendet werden kén-
nen (Kalss in Kalss/Nowotny/Schauer, Osterreichisches Gesell-

~
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die Einrdumung eines Aufgriffsrechts unter den Gesell-
schaftern kein unentgeltliches, sondern ein entgelt-
fremdes Rechtsgeschaft.

c) Aleatorischer Charakter

Von der Entgeltfremdheit oder Unentgeltlichkeit zu un-
terscheiden ist die Frage, ob das Rechtsgeschaft einen
aleatorischen Charakter hat. Ein aleatorisches Rechts-
geschéft kann sowohl entgeltlich als auch unentgeltlich
sein (§ 1267 Satz 2 ABGB). Die Vereinbarung eines
wechselseitigen Aufgriffsrechts auf den Todesfall unter
den Gesellschaftern bildet regelmaBig ein entgeltliches
aleatorisches Rechtsgesché&ft.’ Die Gesellschafter wis-
sen anlasslich der Verankerung der Aufgriffsrechte nédm-
lich nicht, welcher Gesellschafter zuerst sterben wird,
sodass aus Sicht ex ante nicht klar ist, wer von der Re-
gelung profitiert. Die Verankerung des Aufgriffsrechts
erfolgt auch bei einem sehr niedrigen oder tberhaupt
keinem Aufgriffspreis nicht aus Freigiebigkeit (Schen-
kungsabsicht) und ist demnach nicht unentgeltlich. Die
Gesellschafter raumen jeweils den Mitgesellschaftern
die Méglichkeit ein, ihren eigenen Geschaftsanteil im
Fall ihres Vorversterbens aufzugreifen, und erhalten im
Gegenzug ebendiese Mdglichkeit, falls ein Mitgesell-
schafter vor ihnen stirbt. Eine Ausnahme besteht im Ein-
zelfall dann, wenn absehbar ist, dass ein Gesellschafter
aufgrund des erheblichen Altersunterschieds oder einer
bereits im Zeitpunkt der Vereinbarung des Aufgriffs-
rechts bestehenden Krankheit aller Voraussicht nach
vor den anderen Gesellschaftern versterben wird.'® Im

schaftsrecht? Rz 3/34; Skarics, Der GmbH-Gesellschafter als Ver-
braucher [2017] 98; Walch, Die subsidiare Anwendbarkeit des
allgemeinen Zivilrechts im GmbHG [2014] 114). Freilich &ndert
die Kategorie der entgeltfremden Rechtsgeschéfte nichts daran,
dass im Einzelfall entschieden werden muss, ob die Bestimmun-
gen Uber entgeltliche oder unentgeltliche Bestimmungen ent-
sprechend angewendet werden (Schauer in Kalss/Nowotny/
Schauer, Osterreichisches Gesellschaftsrecht? Rz 1/69; vgl auch
Zollner, Aufgriffsrechte in der GmbH und Pflichtteilsrecht, JEV
2014, 6 [101]). Aus diesem Blickwinkel ist die allseitige Verein-
barung eines Aufgriffsrechts tendenziell den entgeltlichen
Rechtsgeschéften zuzuordnen, weil es — wie oben im Text aus-
gefiihrt — idR an einer Schenkungsabsicht bzw Freigiebigkeit
fehlt (vgl dazu Schauer in Artmann/Ruffler/Torggler, Gesell-
schaftsrecht und Erbrecht 30).

5 Vgl dazu OGH 25. 7. 1950, 1 Ob 95/50 SZ 23/227: ,,Wenn aber
die aleatorische Klausel, daB3 ein Unternehmen dem Uberleben-
den zufallen soll, im Falle eines Gesellschaftsvertrags zuléssig ist,
so muB sie auch unter Miteigentimern oder prasumptiven Mit-
eigentiimern gestattet sein”; der OGH erkennt zu Recht, dass
ein aleatorisches Element die Unentgeltlichkeit ausschlieBen
kann. Auf den Umstand, dass beim Gesellschaftsvertrag uU
Uberhaupt kein aleatorisches Element besteht, geht der OGH
nicht ein; vgl auch Schauer in Artmann/Riiffler/Torggler, Gesell-
schaftsrecht und Erbrecht 31 (,enthélt die Abfindungsklausel in-
sofern ein aleatorisches Element, das ihr jedoch nicht den Cha-
rakter der Unentgeltlichkeit verleiht”).

¢ Vgl Umlauft, Die Hinzu- und Anrechnung von Schenkungen im
Erb- und Pflichtteilsrecht? (2018) 264 und 267 f; Schauer, Hinzu-
und Anrechnung von Schenkungen, in Barth/Pesendorfer, Pra-
xishandbuch des neuen Erbrechts (2016) 193 (211f); Schauer

NZ 05/2020

Alexander Schopper und Mathias Walch
Erbrechtliche Fragen zu Aufgriffsrechten bei GmbH-Geschéftsanteilen

NZO05
2020

Rahmen der auch hier anzustellenden Gesamtwdurdi-
gung der Umsténde des Einzelfalls kann dies ein Indiz
dafiir sein, dass kein aleatorisches und auch kein ent-
geltliches Rechtsgeschéft vorliegt. Es kann sich aber im-
mer noch um ein entgeltfremdes Rechtsgeschaft han-
deln, wenn der voraussichtlich bald hinscheidende Ge-
sellschafter den Mitgesellschaftern das Aufgriffsrecht
einraumt, um den Gesellschaftszweck zu férdern (dazu
noch Pkt B.1.e).

Wird einem Nichtgesellschafter ein Aufgriffsrecht ein-
gerdumt, liegt idR keine aleatorische Vereinbarung
vor. Zwar héngt es vom Zufall — ndmlich dem Ableben
des Gesellschafters — ab, wann der Aufgriffsberechtigte
in den Genuss des Geschaftsanteils kommt, und ein fri-
her Eintritt der aufschiebenden Bedingung ist aus wirt-
schaftlicher Sicht fir den Aufgriffsberechtigten giinsti-
ger."” Jedoch wohnt diese Ungewissheit vielen Rechts-
vereinbarungen inne und fihrt flir sich genommen nicht
zu einem aleatorischen Vertrag nach § 1267 ABGB."®
Eine aleatorische Vereinbarung durfte dagegen vorlie-
gen, wenn der Aufgriffsberechtigte dem Gesellschafter
im Gegenzug fir die Einrdumung des Aufgriffsrechts zu
einem symbolischen Aufgriffspreises von € 1,— zeitle-
bens eine Leibrente leistet. Diese Vereinbarung muss
jedoch nicht rein entgeltlich sein. Ist die verbleibende
Lebensspanne des Gesellschafters so gering, dass aller
Voraussicht nach ein deutliches Missverhaltnis der bei-
derseitigen Leistungen entstehen wird, liegt — Schen-
kungsabsicht vorausgesetzt (Pkt B.1.e) — eine gemischt
entgeltliche/unentgeltliche (aleatorische) Vereinbarung
vor."?

d) Rechtsprechung

Der OGH geht zu weit, wenn er in einer Entscheidung
aus 1950 ausspricht, dass ein Gesellschaftsvertrag ,,im-
mer den entgeltlichen Vertrdgen zuzuzéhlen ist und
auch dann nicht als unentgeltlicher Vertrag bezeichnet
werden kann, wenn einzelne seiner Vertragsklauseln ei-
nem einzelnen Gesellschafter zugute kommen*.2° We-
nige Monate nach dieser Entscheidung schwacht der
OGH seine Ansicht insoweit ab, als ein ,Gesellschafts-
vertrag regelméBig [!] den entgeltlichen Vertrdgen zu-
zuzéhlen [ist]; er kann auch dann nicht als unentgeltli-
cher Vertrag bezeichnet werden, wenn einzelne seiner
Vertragsklauseln einem einzelnen Gesellschafter zugute
kommen”.2!

in Artmann/Riiffler/Torggler, Gesellschaftsrecht und Erbrecht
31; Zollner, JEV 2014, 6 (10ff).

7 Nach betriebswirtschaftlichen Grundsatzen ist ein Euro heute
mehr wert als ein Euro in zehn Jahren. Ebenso ist ein Geschéfts-
anteil heute — schon aufgrund der zu erwartenden Gewinnaus-
schittungen — mehr wert als ein Geschéftsanteil, den man erstin
zehn Jahren erhalt.

8 Vgl dazu zB allgemein Stefula in Fenyves/Kerschner/Vonkilch,
Klang ABGB?® § 1267 Rz 5ff.

' Andeutend OGH 28. 3. 2001, 9 Ob 134/00x.

20 OGH 18. 1. 1950, 1 Ob 19/50 SZ 23/8.

21 OGH 3. 6. 1950, 2 Ob 547/49.
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Eine differenzierende Haltung wird in OGH 16. 3. 1966,
6 Ob 345/65,22 im Anschluss an Gschnitzer®® und
Stanzl** eingenommen:® Der Gesellschaftsvertrag ist
ein entgeltlicher Vertrag. Er kann auch dann nicht als
unentgeltlicher Vertrag angesehen werden, wenn ein-
zelne Vertragsklauseln einem Gesellschafter oder Erben
zugutekommen wie zB die Klausel, wonach das Unter-
nehmen dem Uberlebenden Gesellschafter zufallen soll
oder die Erben zu einem geringen Betrag abgefunden
werden sollen. Eine Zerlegung des Gesellschaftsver-
trags in entgeltliche und unentgeltliche Bestandteile
kommt nicht in Betracht. Bei Familienangehdérigen sind
jedoch Falle von Gesellschaftsvertragen nicht selten,
die der Unentgeltlichkeit bzw der Schenkung gleichzu-
setzen sind, zB die Aufnahme eines Verwandten als Ge-
sellschafter, der nur eine geringe Einlage erbringen
muss.?¢ Unter Berufung auf Gschnitzer? fihrt der
OGH weiter aus, dass von einer gemischten Entgeltlich-
keit gesprochen werden kann, wenn ein gréBerer Ge-
winn zugestanden wird, als es dem Anteil entsprechen
wiirde, und umgekehrt. Jedoch muss im Einzelfall ge-
prift werden, ob eine unentgeltliche Zuwendung und
damit verbunden eine Schenkungsabsicht vorliegt.
Auf dieser Linie liegen auch andere Entscheidungen.
Ein Dissolutionsvertrag (einvernehmliche Einigung)
Uber das Ausscheiden eines Gesellschafters ist wie je-
der Vertrag Uber eine vermdgensrechtliche Auseinan-
dersetzung kein unentgeltlicher Vertrag, zumal es re-
gelmaBig an der Schenkungsabsicht fehlt.?¢ Insoweit
besteht eine Parallele zu Gesellschaftsvertragen. Priméar
ist die Schenkungsabsicht der Parteien entscheidend;
bei in Geld schatzbaren Leistungen kommt ein ge-
mischter Vertrag in Betracht.??

In OGH 11. 2. 1997, 10 Ob 34/97 s, kehrt der OGH wie-
der zur alten Rsp zurlck und fuihrt pauschalisierend aus,
dass die Bestimmung in einem Gesellschaftsvertrag,
wonach das ganze Unternehmen dem Uberlebenden
Teil zufallen soll, wirksam ist und weder den Formvor-
schriften fur letztwillige Verfigungen noch fir Schen-
kungen auf den Todesfall unterliegt. Im konkreten Fall
war die im Jahr 1966 noch vorgenommene Differenzie-
rung wohl nicht entscheidungserheblich, weil der Sohn
als begunstigter Gesellschafter eine monatliche Versor-
gungsrente von ATS 10.000,— leisten musste und dies
als Gegenleistung verstanden wurde. Der OGH erwahnt

22 JBI 1967, 257 (259).

2 Gschnitzer in Klang IV/12 639.

2 Stanzl in Klang IV/12 589 und 596f.

% Vgl dazu auch Umlauft, Hinzu- und Anrechnung? 263: gewisse
+Aufweichung” gegenlber alteren Entscheidungen.

26 Die OGH-Entscheidung referierend und offenbar zust Artmann
in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, Klang ABGB® § 1175 Rz 35.

27 Gschnitzer in Klang IV/12 639.

2 OGH 1. 9. 1964, 8 Ob 233/64 JBI 1965, 37; OGH 7. 10. 1970,
6 Ob 227/70 JBI 1971, 197.

2 OGH 7. 10. 1970, 6 Ob 227/70 JBI 1971, 197; s auch RIS-Justiz
RS0018164.
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jedoch in einem obiter dictum, dass selbst die Bestim-
mung, wonach zwei Enkelkinder und Nichtgesellschaf-
ter je mit 1% beglinstigt werden, nicht zu einem unent-
geltlichen Vertrag fihren wirde.

Der OGH kommt in seiner Entscheidung aus 1966 der
uE zutreffenden Auffassung bereits sehr nahe. Entschei-
dend ist die Erkenntnis, dass der Abschluss eines Ge-
sellschaftsvertrags oder die ,kostenlose” Aufnahme ei-
ner Person als Gesellschafter zugleich eine Schenkung
sein kann. Erbringt die bedachte Person eine geringe
Gegenleistung, liegt uU eine gemischte Schenkung
vor. Das ist im Grundsatz sowohl in Osterreich als auch
in Deutschland anerkannt.®® So wie der Abschluss eines
Gesellschaftsvertrags oder die Aufnahme eines Gesell-
schafters kann ganz allgemein auch die Vereinbarung
eines Aufgriffsrechts eine (gemischte) Schenkung sein.?!
Ein Unterschied besteht lediglich insoweit, als der bei
einer Schenkung ohne Ubergabe erforderliche Notari-
atsakt beim Abschluss eines Gesellschaftsvertrags oder
bei der Aufnahme eines Gesellschafters meist ohnehin
erfullt sein wird (§ 4 Abs 3 und § 76 Abs 2 GmbHG).32
Bei anderen Gesellschaftsformen, bei denen kein Nota-
riatsakt erforderlich ist, heilt der Formmangel rasch,
weil eine wirkliche Ubergabe iSv § 943 ABGB stattfin-
det.3® Dagegen ist die Vereinbarung eines Aufgriffs-
rechts auf den Todesfall keine Schenkung unter Leben-
den, sondern allenfalls eine Schenkung auf den Todes-
fall (dazu Pkt C.1), bei der eine Heilung durch wirkliche
Ubergabe ausgeschlossen ist.3

30 U. Torggler, Gesellschaftsrecht: AT und Personengesellschaften
(2013) Rz 124; K. Schmidt, Gesellschaftsrecht* § 4.1.1; zur stillen
Gesellschaft Straube/V. Appl in Straube/Ratka/Rauter, UGB |4
§ 179 Rz 38 (ausfihrlicher noch Straube/U. Torggler in Straube,
HGB? § 179 Rz 19); BGH 2. 7. 1990, Il ZR 243/89 NJW 1990,
2616 (Kommanditanteil); Schafer in MinchKommBGB’ § 705
Rz 42 (GesbR); K. Schmidt in MiinchKommHGB* § 230 Rz 48
(stille Gesellschaft); Lange in MiinchKommBGB? § 2325 Rz 30;
in Deutschland wird diskutiert, ob die Aufnahme als unbe-
schrankt haftender Gesellschafter aufgrund des damit verbun-
denen Haftungsrisikos und der regelmaBigen Pflicht zur Ge-
schéaftsfihrung eine Schenkung sein kann (BGH 26. 3. 1981,
IVa ZR 154/80 NJW 1981, 1956; dazu Lange, aaO; Schéfer,
aaO Rz 43). Fir die GmbH ist dies aber nicht relevant, weil
den Gesellschafter keine Pflicht zur Geschaftsflihrung und trotz
Ausfallhaftung kein mit einem OG-Gesellschafter vergleichbares
Haftungsrisiko trifft.

31 Das hier interessierende Aufgriffsrecht auf den Todesfall kann

freilich keine Schenkung unter Lebenden sein; dazu sogleich

oben im Text.

Insoweit stellt sich die Frage, ob der Notar nicht nur Gber die

Gefahren einer Gesellschafterstellung belehren muss, sondern

den Geschenkgeber auch auf die allgemeinen Folgen einer

Schenkung hinzuweisen hat (vgl dazu § 52 NO). Ein allfalliger

Verstof3 gegen die Belehrungspflicht dndert jedoch nichts an

der Wirksamkeit des Notariatsakts (Wagner/Knechtel, Notari-

atsordnung® § 52 NO Rz 1).

33 Sjehe dazu FN 34.

3 Worin die wirkliche Ubergabe liegt, kann hier offengelassen wer-
den; vgl dazu U. Torggler, Gesellschaftsrecht: AT und Personen-
gesellschaften Rz 125; Straube/U. Torggler in Straube, HGB?
Rz 19; Stanzl in Klang IV/1? 614; insbesondere stellt sich die

3
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e) Schenkungsabsicht

Ganz allgemein setzt eine (gemischte bzw teilweise)
Schenkung nicht nur ein Missverhaltnis zwischen Leis-
tung und Gegenleistung, sondern auch eine Schen-
kungsabsicht (animus donandi) voraus.?®> Eine ge-
mischte Schenkung kann nicht schon allein deshalb an-
genommen werden, weil die Leistung der einen Seite
objektiv wertvoller ist als die der anderen.3¢ Selbst ein
krasses Missverhaltnis fihrt nicht automatisch zu einer
Schenkungsabsicht,? ist allerdings ein Indiz fir eine sol-
che.3® Eine Schenkung ist im Zweifel nicht zu vermu-
ten.®? Den Bestand der Schenkungsabsicht hat derje-
nige zu beweisen, der sich darauf beruft.*

Frage nicht, ob eine wirkliche Ubergabe iSd § 943 ABGB vor-
liegt, wenn alles Erforderliche getan ist, damit der Berechtigte
den Geschéftsanteil nach dem Tod des Gesellschafters erhalt.
Anders ist die Rechtslage in Deutschland (vgl § 2301 Abs 2,
§ 518 Abs 2 BGB und dazu BGH 14. 7. 1971, lll ZR 91/70 WM
1971, 1338 = BeckRS 1971, 31081173; BGH 29. 11. 2011, Il ZR
306/09 NZG 2012, 222; Blaurock, Vollzug der unentgeltlichen
Zuwendung einer neu begriindeten Unterbeteiligung, NZG
2012, 521; s auch BGH 24. 9. 1952, Il ZR 136/51 BGHZ 7, 174
[179]; K. Schmidt in MinchKommHGB* § 230 Rz 99); in diesem
Zusammenhang ist darauf hinzuweisen, dass sich die ABGB- und
die BGB-rechtliche Schenkung auf den Todesfall grundsé&tzlich
unterscheiden. Wahrend sich das ABGB an die deutschrechtli-
che donatio post obitum anlehnt, orientiert sich das BGB an
der romischrechtlichen donatio mortis causa (ausfihrlich Ehren-
zweig, Die Schenkung auf den Todesfall, in FS 100 Jahre ABGB
[1911] 626 [6301f]; anders Kralik, Erbrecht? [1983] 1651).

35 OGH 25. 6. 2019, 1 Ob 97/19 z; RIS-Justiz RS0019356; Schubert
in Rummel, ABGB? § 938 Rz 4; Ertl in Fenyves/Kerschner/Von-
kilch, Klang ABGB? § 938 Rz 30 und Rz 38; Lécker in Kletecka/
Schauer, ABGB-ON'"92 § 938 Rz 11.

36 RIS-Justiz RS0019293; OGH 30. 3. 2016, 4 Ob 18/16z.

37 OGH 21. 10. 1986, 5 Ob 145/86; vgl auch, wobei nicht alle an-
gegebenen Entscheidungen voll einschlagig sind, RIS-Justiz
RS0019371.

38 OGH 30. 3. 2016, 4 Ob 18/16z, OGH 23. 2. 2017, 2 Ob 96/16f;
OGH 24.1.2011 5 Ob 191/10i (insbesondere bei schutzwirdi-
gen Interessen pflichtteilsberechtigter Dritter); missverstandlich
OGH 21. 1. 2014, 5 Ob 188/13b: ,Selbst ein krasses objektives
Missverhéltnis von Leistung und Gegenleistung bedeutet noch
nicht zwingend ein Indiz fir eine Schenkungsabsicht.” Ein kras-
ses Missverhaltnis bildet zumindest bei synallagmatischen Ver-
trégen stets ein Indiz fir eine Schenkungsabsicht, nur muss die-
ses Indiz fur sich nicht eine Schenkungsabsicht begriinden; nicht
ganz prazise, aber mit der hier vertretenen Auffassung nicht im
Widerspruch stehend, der haufig zitierte Rechtssatz RIS-Justiz
RS0012959: ,Bei Beurteilung der Frage, ob eine Schenkung
oder eine teilweise Schenkung vorliegt, kommt es im Wesent-
lichen auf den geduBerten Willen, also die Schenkungsabsicht
und darauf an, ob der Wert der versprochenen Leistung in einem
krassen Missverhéltnis zum Ubergabswert steht.” Entscheidend
ist die Schenkungsabsicht, auf die haufig aus einem krassen
Missverhaltnis geschlossen werden kann, weshalb es fur die Ab-
grenzung der gemischten Schenkung im Wesentlichen darauf
ankommt.

39 OGH 23. 4. 2015, 1 Ob 61/15z; RIS-Justiz RS0018794.

4 OGH 21. 1. 2014, 5 Ob 188/13b; RIS-Justiz RS0019370; siehe
auch die Nachw in FN 39; fur die Moglichkeit eines Anscheins-
beweises iZm dem Pflichtteilsrecht Umlauft, Hinzu- und Anrech-
nung? 269.
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Nimmt der Vater die Tochter zu einem glinstigen oder
gar nur symbolischen Preis in die Gesellschaft auf,*" wird
haufig eine Schenkungsabsicht und demzufolge eine
(partielle)*? Schenkung vorliegen.* Die Griindung einer
Gesellschaft durch Vater und Tochter zu sehr unvorteil-
haften Positionen fur den Vater wird nach MaB3gabe des
Einzelfalls hdufig durch eine Schenkungsabsicht des Va-
ters getragen sein. Kann der Abschluss eines Gesell-
schaftsvertrags im Einzelfall zugleich eine Schenkung
sein, muss dies erst recht fur die Vereinbarung eines
Aufgriffsrechts zu einem giinstigen Preis gelten. Dem
OGH ist durchaus darin zuzustimmen, dass es auf eine
Gesamtbetrachtung ankommt, weil dem unvorteilhaf-
ten Aufgriffsrecht andere Vorteile gegenuberstehen

41 Die Aufnahme in die Gesellschaft kann etwa dadurch erreicht
werden, dass der Gesellschafter einen Teil seines Geschaftsan-
teils zu einem symbolischen Preis abtritt (§ 79 GmbHG). Alter-
nativ kann eine Kapitalerhdhung durchgefihrt werden und die
Tochter erhalt den zusatzlichen Geschéftsanteil. Die Tochter
muss die Stammeinlage Ubernehmen und einen Teil darauf ein-
zahlen (dazu ausfihrlich Walch, Leistungspflichten bei der effek-
tiven Kapitalerhéhung einer GmbH, NZ 2018, 161). Ist die
GmbH mehr wert als das Stammkapital, werden die Anteile
der Mitgesellschafter verwassert (vgl dazu FN 45), was jedoch
mit deren Zustimmung unproblematisch ist (vgl dazu OGH
19.12. 2012, 6 Ob 155/12f). Die Gesellschaftsglaubiger haben
kein rechtlich geschiitztes Interesse daran, dass die Gesellschaft
ein angemessenes Agio erhalt (vgl Winner in Doralt/Nowotny/
Kalss, AktG? § 153 Rz 66; vgl auch § 149 Abs 3 AktG, wo von der
Zulassigkeit einer Ausgabe zum Nennwert implizit ausgegangen
wird). Lediglich eine Unter-Pari-Ausgabe ist unzuléssig. Kénnen
selbst die Gesellschafter zusatzliche Geschaftsanteile ohne an-
gemessenes Agio Ubernehmen (genauer: ihren Geschéftsanteil
aufstocken, vgl § 75 Abs 2 GmbHG), ohne dass ein VerstoB3 ge-
gen das Verbot der Einlagenriickgewéhr vorliegt, liegt auch kein
VerstoB3 vor, wenn einer nahestehenden Person die giinstige
Ubernahme eines Geschiftsanteils erméglicht wird. Im Unter-
schied zur (zu) glinstigen VerduBerung von Gesellschaftsvermo-
gen an Gesellschafter oder diesen nahestehende Dritte (zB Ver-
kauf eines Grundstiicks im Wert von € 100,—um € 80,-) wird das
Gesellschaftsvermdégen nicht geschmélert, weil sich lediglich
der Wert der Beteiligungen der Gesellschafter veréndert; Bei-
spiel: GmbH mit Stammkapital von € 35.000,— und Wert von
€ 140.000,-. Dann ist eine €-17.500-Beteiligung vereinfacht
€ 70.000,— wert. Nach einer Kapitalerhéhung um € 35.000,-
ohne Agio betrégt das Stammbkapital € 70.000,— und der Wert
der GmbH € 175.000,-. Die €-17.500-Beteiligung ist nun nur
noch € 43.750,— wert (Verwéasserungseffekt). Die Gesellschaft
ist nur dadurch benachteiligt, dass sie blof3 € 35.000,— erhalten
hat, obwohl zuséatzlich ein Agio hatte gefordert werden kénnen
(angemessen ware ein Agio iHv € 105.000,-). Darin liegt aber
keine unzuldssige Glaubigerbenachteiligung und insbesondere
kein Versto3 gegen das Verbot der Einlagenriickgewahr.

Es besteht kein grundsatzlicher Unterschied, ob die Abfindung
herabgesetzt (dann gemischte Schenkung) oder zur Génze aus-
geschlossen (dann reine Schenkung) wird, wobei Letzterem ein
symbolischer Preis (zB € 1,-) gleichzuhalten ist.

Vgl dazu OGH 22. 3. 2018, 2 Ob 98/17 a (Pkt 4.2; Kommandit-
beteiligung und nach altem Erbrecht, aber uE dennoch einschla-
gig); Schauer in Barth/Pesendorfer, Praxishandbuch des neuen
Erbrechts 211.
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koénnen.* Insbesondere unter Familienmitgliedern kann
eine Schenkungsabsicht aber nicht von vornherein ab-
gelehnt werden.

Grindet der Vater dagegen mit einem Fremden eine
Gesellschaft oder nimmt diesen in die Gesellschaft
auf, ist dies trotz objektivem Missverhéltnis zwischen
Stammeinlagen (bzw allgemeiner: Beitragen)*> und Ge-
winnanteilen im Zweifel keine Schenkung. Das Missver-
haltnis kann viele Griinde haben wie ein besonderes
Verhandlungsgeschick oder eine bessere Verhand-
lungsposition. Auch bei Vereinbarung eines Aufgriffs-
rechts auf den Todesfall bei gleichzeitigem Vorliegen
eines grof3en Altersunterschieds zwischen den aufgriffs-
berechtigten Gesellschaftern ist nicht automatisch eine
Schenkungsabsicht anzunehmen. UU liegt wie erwdhnt
ein aleatorisches Rechtsgeschaft (Pkt B.1.c) oder eine
entgeltfremde Vereinbarung vor.*¢ Ein Grund fir das
Einverstandnis in die Ubervorteilende Leistung kann
zB sein, dass der Gesellschafter den Gesellschaftszweck
férdern will, mit anderen Worten wird die Regelung
nicht aufgrund einer causa donandi, sondern einer
causa societatis getroffen.

Beispiel: Der 75-jahrige Milliardar A griindet eine privat-
nitzige GmbH, die sich der Erforschung von Elektronik-
motoren widmet. Er stattet die GmbH mit einem Millio-
nenvermdgen aus und nimmt die drei brillanten Tech-
nikstudenten B, C und D als Angestellte sowie als Min-
derheitsgesellschafter auf, die nur eine symbolische
Stammeinlage von je € 100,— Gbernehmen. Raumt A
den Mitgesellschaftern ein Aufgriffsrecht zu sehr giinsti-
gen Konditionen ein, kann dahinter die Absicht stehen,
das Fortkommen der Gesellschaft zu fordern, indem B, C
und D zur verstarkten Mitarbeit motiviert werden und
nach seinem Ableben verhindert wird, dass die desinte-
ressierten Erben von A Mehrheitsgesellschafter werden.

2. Nichtgesellschafter

Wird das Aufgriffsrecht mit keinem oder einem gerin-
gen Aufgriffspreis einem Dritten (iSv Nichtgesellschaf-
ter) eingerdumt, bei dem es sich in vielen Fallen um ei-
nen Nachkommen und Erben handeln wird (zB Kind),
liegt hdufig ein unentgeltliches Rechtsgeschaft vor.4’

4 Schauer in Barth/Pesendorfer, Praxishandbuch des neuen Erb-
rechts 212; ders, Nachfolge im Recht der Personengesellschaf-
ten, in Gruber/Kalss/Miiller/Schauer, Erbrecht und Vermdgens-
nachfolge? (2018) Rz 33/30.
Bei der GmbH-Griindung wird das Stammbkapital haufig auf
€ 35.000,— festgesetzt und die Gesellschafter leisten zusatzli-
che Beitrége, die nicht als Stammeinlagen gelten; wird ein Drit-
ter im Zuge einer Kapitalerhéhung in die Gesellschaft aufge-
nommen, muss er haufig ein Agio leisten (dazu ausfihrlich
Eckert, Kapitalaufbringung und Agio, in FS Nowotny [2015]
275).
4 Vgl Graisny, Vererbung von GmbH-Geschéftsanteilen (2016) 92;
insoweit zutr OGH 10. 9. 1992, 8 Ob 644/91.
47 Vgl Schauerin Artmann/Riiffler/Torggler, Gesellschaftsrecht und
Erbrecht 30.
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Im Unterschied zur Einrdumung eines Aufgriffsrechts
an eine nahestehende Person, die zugleich Gesellschaf-
ter ist (Pkt B.1), stellt sich idR die Frage nicht, ob es sich
um ein entgeltfremdes Rechtsgesché&ft handelt.*® Aus
Sicht der Gesellschaft und des Gesellschafterkreises
kann die Vereinbarung des Aufgriffsrechts zwar einen
entgeltfremden Charakter aufweisen, wenn zB nur ein
einzelner Dritter aufgriffsberechtigt ist und dadurch
eine Zersplitterung des Gesellschafterkreises infolge
des Erbgangs verhindert wird (vgl bereits Pkt A). Im Ver-
haltnis zwischen dem Gesellschafter*” und dem auf-
griffsberechtigten Dritten wird das Aufgriffsrecht aber
nicht causa societatis eingerdumt, sodass bei einem
niedrigen Aufgriffspreis regelmé&Big eine causa donandi
anzunehmen sein wird. Das Aufgriffsrecht ist auBerdem
nur einseitig, weshalb auch kein (entgeltlicher) aleatori-
scher Vertrag vorliegt.

C. Einhaltung erbrechtlicher
Formvorschriften

1. Schenkung auf den Todesfall
a) Unentgeltliche Vereinbarung

Ist die Vereinbarung des Aufgriffsrechts fir den Tod des
Gesellschafters eine entgeltliche oder entgeltfremde
Vereinbarung, wie dies in der Praxis auf viele Aufgriffs-
rechte zutrifft, liegt von vornherein keine unentgeltliche
letztwillige Verfiigung oA vor. Lediglich bei einer Quali-
fikation als unentgeltliche Vereinbarung stellt sich die
Frage, ob diese als Schenkung auf den Todesfall
(§ 603 ABGB) oder als Verméachtnis (dazu Pkt C.2) qua-
lifiziert wird.%°

Auf den ersten Blick kdnnte man argumentieren, dass
nicht der Geschéftsanteil, sondern das Aufgriffsrecht
geschenkt wird. Dann wirde es sich nicht um eine
Schenkung auf den Todesfall handeln, sondern um eine
Schenkung unter Lebenden, weil der Beschenkte das
Aufgriffsrecht ja sofort erhélt. Diese Auffassung ist je-
doch zu formalistisch. Der Gesellschafter will dem oder
den Berechtigten die Mdoglichkeit geben, den Ge-
schaftsanteil gratis oder zumindest glinstig zu erhalten.
Es ist der Geschaftsanteil, in dessen Genuss der Berech-
tigte kommen soll, jedoch nicht sofort, sondern erst

48 Das bloBe Motiv, den Gesellschaftszweck zu fordern, indem
bspw nur der fahigste Erbe den Geschéftsanteil erhalten soll,
ist uE jedenfalls idR unbeachtlich.

4 Der mit dem Aufgriffsrecht belastet wird.

50 Schauer, GesRZ Sonderheft 100 Jahre GmbH 2006, 33 (39);
ders in Artmann/Riiffler/Torggler, Gesellschaftsrecht und Erb-
recht 34; Lukas, Unternehmensnachfolge von Todes wegen
bzw im Hinblick auf den Todesfall (Teil Il), JEV 2009, 40 (45);
Zollner, JEV 2014, 6 (12); Graisny, Vererbung von GmbH-Ge-
schaftsanteilen 89 und 93f; Bliimel, Das Pflichtteilsrecht nach
dem ErbRAG 2015 und der GmbH-Geschaftsanteil (Diss Uni
Wien 2019) 148 ff, anders Cohen, Drittbeglinstigung auf den To-
desfall (2016) 38, die Aufgriffsrechte offenbar pauschal zu den
entgeltlichen (entgeltfremden) Vereinbarungen zahlt und daher
von vornherein nicht in ihrer ausfuhrlichen Arbeit behandelt.
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nach seinem Tod. Das Aufgriffsrecht ist nicht Gegen-
stand der Schenkung,® sondern ein Mittel, die Schen-
kung des Geschaftsanteils nach dem Tod des Gesell-
schafters zu ermdglichen.

b) Notariatsaktspflicht

Bei der Schenkung auf den Todesfall muss nach § 603
ABGB der Vertrag als Notariatsakt aufgenommen wer-
den (zur GmbH-rechtlichen Notariatsaktspflicht s noch
Pkt C.1.d.i), wobei sowohl Anbot als auch Annahme
formpflichtig sein sollen.>2 Der Normzweck der Notari-
atsaktspflicht liegt in einer Warnfunktion bzw einem
Ubereilungsschutz. Wie bei Schenkungen unter Leben-
den ohne Ubergabe, die ebenfalls notariatsaktspflichtig
sind, soll sich der Schenkungswillige nicht leichtfertig
eines Teils seines Vermdgens begeben. Wahrend ihm
bei der sofortigen Ubergabe die Konsequenzen seines
Handelns vor Augen gefiihrt werden, erfillt der Notari-
atsakt diese Funktion bei einer Schenkung ohne Uber-
gabe. Andere Funktionen wie die Beweissicherung sind
allenfalls eine Reflexwirkung von § 603 ABGB, aber kein
Normzweck.53

Der Normzweck eines Ubereilungsschutzes passt auch
fur einen Gesellschafter, der in Schenkungsabsicht ein
Aufgriffsrecht an seinem Geschéftsanteil zu einem
glinstigen Preis einrdumen will. Es besteht daher jeden-
falls kein Anhaltspunkt, § 603 ABGB teleologisch dahin-
gehend zu reduzieren, dass bei der Vereinbarung eines
Aufgriffsrechts auf den Todesfall kein Notariatsakt nach
§ 603 ABGB erforderlich ware.

c) Nichtvorbehalt eines Widerrufsrechts

Die zweite Voraussetzung fiir eine wirksame Schenkung
auf den Todesfall ist nach § 603 ABGB, dass sich der
Geschenkgeber kein Widerrufsrecht vorbehalten hat.
Fir das bessere Verstandnis des Erfordernisses eines
Nichtvorbehalts des Widerrufsrechts ist die Genese

51 Vgl dazu OGH 25. 6. 2004, 1 Ob 108/03v; OGH 15. 7. 2010,
5 Ob 131/10s.

52 OGH 4. 9. 2014, 5 Ob 39/14t; OGH 10. 5. 1984, 8 Ob 569/83
(8 Ob 570/83); RIS-Justiz RS0018809; Fischer-Czermak, Ver-
trage auf den Todesfall, EF-Z 2016, 228 (228); das Erfordernis
eines Notariatsakts auch fir die Annahmeerklarung erscheint
im Hinblick auf den Normzweck des Ubereilungsschutzes tiber-
prifungsbedirftig (s bereits zu Schenkungen unter Lebenden
P. Bydlinski, Die Formpflicht bei der Schenkung ohne wirkliche
Ubergabe [§ 1 Abs 1 lit d NZwG], NZ 1991, 166). Zwar kdnnte
die Formpflicht damit begriindet werden, dass die Formpflicht
auch dem Schutz der Glaubiger vor vorgetauschten Schenkun-
gen dient (so Schauer, Zur Formpflicht der Vollmacht bei der
Schenkung, NZ 1984, 185; Stanzlin Klang IV/12 611), jedoch wird
dieser Normzweck Uberwiegend abgelehnt (so P. Bydlinski,
aaO, gegen Schauer, aaO; ebenso Liedermann, Die ,wirkliche
Ubergabe” im Schenkungsrecht, NZ 2011, 321 [324]). Im vorlie-
genden Zusammenhang ist die Frage letztlich nicht entschei-
dend (s im Text bei FN 59).

Ausflhrlich Liedermann, NZ 2011, 321; freilich besteht ein Span-
nungsverhaltnis zu jener Ansicht, wonach gem § 56 Abs 1 lit a
NO zwei Zeugen beizuziehen sind (dazu bei und in FN 62),
was offenbar eine Beweisfunktion erfillt.
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von § 603 ABGB zu berlicksichtigen. Nach der Vorgan-
gerbestimmung § 956 ABGB aF musste sich der Schen-
kende der Befugnis, die Schenkung zu widerrufen, aus-
dricklich begeben. Darin konnte eine Warnfunktion er-
blickt werden, weil dem Geschenkgeber vor Augen ge-
fuhrt wurde, dass die Schenkung im Unterschied zu
einem Vermachtnis nicht mehr ohne Weiteres widerru-
fen werden konnte.>* Nach der Rechtslage seit dem
ErbRAG 2015 muss der Schenkungsvertrag keinen sol-
chen Passus mehr enthalten. Ausreichend ist, dass sich
der Schenkende nicht einen Widerruf vorbehalt. Damit
ist dieser allfallige Normzweck einer Warnfunktion nach
neuer Rechtslage jedenfalls obsolet. Der verbleibende
und seit jeher primédre Normzweck liegt darin, dass die
Schenkung auf den Todesfall vom — frei widerrufbaren —
Verméchtnis abgegrenzt wird.>> Wer freigiebig eine wi-
derrufliche letztwillige Verfligung treffen will, soll sich
des Vermachtnisses (bzw der Erbeinsetzung) mitsamt
dessen Formvorschriften bedienen.>

§ 603 ABGB stellt auf die vertragliche Modifizierung
des § 946 ABGB ab, wonach Schenkungsvertrage
grundsatzlich nicht widerrufen werden durfen. Weichen
die Parteien hiervon ab und rdumen dem Geschenkge-
ber ein freies Widerrufsrecht ein, liegt keine wirksame
Schenkung auf den Todesfall vor. Unsché&dlich sind hin-
gegen die Méglichkeiten eines Widerrufs, die dem Ge-
schenkgeber nach dispositivem Recht zustehen, zB des
Widerrufs wegen groben Undanks (§§ 947 ff ABGB).>’

d) Einhaltung der Giiltigkeitsvoraussetzungen
bei Aufgriffsrecht zugunsten der
Mitgesellschafter

i) Notariatsakt

Bei der Verankerung eines Aufgriffsrechts zugunsten
der Mitgesellschafter im Gesellschaftsvertrag kénnten
die Glltigkeitsvoraussetzungen einer Schenkung auf
den Todesfall ohnedies bereits aufgrund der GmbH-
rechtlichen Vorgaben erflllt sein. Dies gilt insbesondere
fur das Erfordernis eines Notariatsakts. Der Abschluss
des Gesellschaftsvertrags ist in aller Regel notariatsakts-
pflichtig.>® In der Zustimmung zum Gesellschaftsvertrag
liegt auch eine Zustimmung zur Vereinbarung der Auf-
griffsrechte sowie eine Annahme durch die Mitgesell-

5.
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Vgl Umlauft, Die Anwendung des § 1253 ABGB auf die Schen-
kung auf den Todesfall, EF-Z 2017, 4 (5).
57 Ferrari, Vermachtnis und Schenkung auf den Todesfall, in Rabl/
Zéchling-Jud, Das neue Erbrecht (2015) 57 (67).
58 Eine Ausnahme besteht fur die vereinfachte Grindung nach
§ 9a GmbHG, aber ohnehin nur ein Griinder zugelassen ist
und keine Aufgriffsrechte in die Satzung aufgenommen werden
kénnen; dazu Schopper/Walch, Die vereinfachte Grindung
nach § 9a GmbHG, OBA 2018, 379 (381 und 383f).
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schafter,” sodass die Formvorschrift des § 603 ABGB
erfillt ist.2> Demnach missen nicht zwei separate Nota-
riatsakte errichtet werden.®' Zu beriicksichtigen ist aller-
dings, dass fur die beiden Notariatsakte nicht dieselben
Voraussetzungen gelten. Nach § 56 Abs 1 lit a NO miis-
sen namlich beim Notariatsakt Uber die Schenkung auf
den Todesfall zwei Aktszeugen beigezogen werden.?
Ein Notariatsakt, welcher den Giiltigkeitsvoraussetzun-
gen sowohl fir die Vereinbarung eines Aufgriffsrechts
als auch einer Schenkung auf den Todesfall gerecht
werden will, muss diese Voraussetzung erfillen.®

Werden die Aufgriffsrechte nachtraglich per Satzungs-
anderung eingefihrt, ist nach neuerer Rsp des OGH nur
eine notarielle Beurkundung erforderlich.®* Diese reicht
nicht aus, um dem Formerfordernis bei einer Schenkung
auf den Todesfall gerecht zu werden.¢> Wird jedoch ein
Notariatsakt (inkl Zeugen) errichtet, wie dies nach fru-
herer Rsp ohnehin erforderlich war und friiher daher
auch idR gemacht wurde,% ist das Formerfordernis ge-
wahrt.

5% Vgl dazu FN 52.

So auch Schauer, GesRZ Sonderheft 100 Jahre GmbH 2006, 33

(39); Lukas, JEV 2009, 40 (45); Graisny, Vererbung von GmbH-

Geschéftsanteilen 941.

¢! Selbst wenn der Notar seiner Belehrungspflicht hinsichtlich der
Schenkung auf den Todesfall nicht nachkommt und lediglich
Uiber die Risiken des Geschaftsanteilserwerbs belehrt, andert
das an der Wirksamkeit der Schenkung auf den Todesfall nichts;
ausgeklammert bleibt die allféllige zusatzliche Notariatsakt-
pflicht bei der Ubertragung des Geschéftsanteils von der Verlas-
senschaft an den Geschenknehmer; vgl dazu OGH 19. 6. 1997,
6 Ob 2280/96d; OGH 28. 6. 2000, 6 Ob 18/00s.

62 Der Gesetzeswortlaut erwahnt die Schenkung auf den Todesfall
nicht, sondern stellt auf einen Notariatsakt Gber einen Erbver-
trag oder eine ,andere” letztwillige Anordnung ab. Erbvertrage
zdhlen wie Schenkungen auf den Todesfall zu den letztwilligen
Anordnungen iwS (Knechtel in Klete¢ka/Schauer, ABGB-ON'03
§ 552 Rz 3). Der Umstand, dass Erbvertrage unter die Bestim-
mung fallen, sowie die Wortfolge der Bestimmung (und ,an-
dere” letztwillige Anordnungen) sprechen dafur, dass die Schen-
kung auf den Todesfall zu den letztwilligen Anordnungen iS der
Bestimmung z&hlt. Auch die Problematik bei letztwilligen Verfi-
gungen, dass der Verfiigende im Zeitpunkt des Rechtsstreits idR
verstorben ist, der § 56 Abs 1 lit a NO wohl vorbeugen will, stellt
sich ebenso bei der Schenkung auf den Todesfall. Die Frage der
Anwendbarkeit von § 56 Abs 1 lit a NO auf die Schenkung auf
den Todesfall wird im Schrifttum nur wenig behandelt (vgl, aber
ohne néhere Begriindung, Weber/Lotz, JEV 2019, 169[183]; an-
deutend Schauer in Artmann/Rdffler/Torggler, Gesellschafts-
recht und Erbrecht 34). Fiele die Schenkung auf den Todesfall
nicht unter § 56 Abs 1 lit a NO, wiirde dies viele Probleme |6sen.
Bis die Frage hochstgerichtlich geklart ist, sollten zwei Zeugen
beigezogen werden.

63 Vgl Weber/Lotz, JEV 2019, 169 (183).

6 OGH 17.12. 2010, 6 Ob 63/10y; OGH 14. 9. 2011, 6 Ob 81/
11x; Weber/Lotz, JEV 2019, 169 (1821).

5 Graisny, Vererbung von GmbH-Geschéftsanteilen 95f.

6 OGH 17.10. 1995, 1 Ob 510/95.
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ii) Nichtvorbehalt eines Widerrufsrechts

Fraglich ist allerdings, ob das Aufgriffsrecht unwiderruf-
lich ist.” Hierbei ist zu bericksichtigen, dass bei einem
zivilrechtlichen Vertrag ein Vertragspartner ohne vorbe-
haltenes Widerrufsrecht fir den Widerruf (contrarius
actus) auf die Zustimmung des Vertragspartners ange-
wiesen ist. Im Unterscheid dazu kann der Gesellschafts-
vertrag nach § 50 Abs 1 GmbHG mit drei Vierteln der
abgegebenen Stimmen gedndert werden.®® Der auf-
griffsberechtigte Gesellschafter hat keine geschiitzte
Rechtsposition, die mit dem Berechtigten aus einer zi-
vilrechtlichen Schenkung auf den Todesfall vergleichbar
ist. Lediglich wenn in ein Sonderrecht eingegriffen wird,
ist nach § 50 Abs 4 GmbHG eine Zustimmung des Son-
derrechtsinhabers erforderlich.® Nach dem OGH ist je-
doch ein allseitig vereinbartes Aufgriffsrecht auf den
Todesfall im Zweifel kein Sonderrecht,”® weshalb die
Aufgriffsrechte bei Vorliegen der erforderlichen Mehr-
heit ohne Weiteres mittels Satzungsénderung aufgeho-
ben kénnen werden. Die Berechtigten aus den Auf-
griffsrechten haben nur dann eine dhnlich geschutzte
Rechtsposition wie bei einem zivilrechtlichen Vertrag,
wenn die Aufgriffsrechte aufgrund einer eindeutigen
Bestimmung in der Satzung als Sonderrecht verankert
werden.

Noch schwieriger ist das Erfordernis nach alter Rechts-
lage vor dem ErbRAG 2015 zu erfiillen, das auf Altfalle
nach wie vor anwendbar ist,”" weil eine wirksame Ver-
einbarung einen ausdricklichen Widerrufsverzicht er-
fordern wiirde, der aber typischerweise nicht vorliegt
und nur aufwendig in die Satzung integriert werden
kénnte.”2

Die Widerrufbarkeit des Aufgriffsrechts wirft die Frage
auf, ob vielleicht Gberhaupt keine Schenkung auf den
Todesfall vorliegt, sondern ein Vermachtnis. Kennzeich-
nend fur das Vermachtnis ist, dass es jederzeit frei wi-
derrufen werden kann.”® Die Widerruflichkeit gehort
zum Wesen des Vermachtnisses als letztwilliger Verfi-

67 Unklar Schauer in Artmann/RUffler/Torggler, Gesellschaftsrecht
und Erbrecht 34.

8 Insoweit wie hier Graisny, Vererbung von GmbH-Geschaftsantei-
len 96f.

62 Geht man davon aus, dass die Kernbereichslehre auch bei der
GmbH gilt (dazu Schopper/Walch, Ausgewéhlte Fragen zur Ge-
winnverwendung und -verteilung im Kapitalgesellschaftsrecht,
NZ 2018, 441 [4501f)), liegt auch kein Eingriffin den Kernbereich
der Mitgliedschaft vor.

70 OGH 31. 5. 1994, 4 Ob 527/94; vgl in anderem Zusammenhang

Schopper/Walch, NZ 2018, 441 (4501).

§ 1503 Abs 7 Z 5 ABGB; insoweit ganz hA, s zB Nemeth in

Schwimann/Neumayr, ABGB TK* § 603 Rz 15; Blimel, ErbRAG

2015 - Die Schenkung auf den Todesfall, Zak 2016, 264; Kogler,

Inkrafttreten und Ubergangsbestimmungen des neuen Erb-

rechts, EF-Z 2016, 60 (62); s aber noch FN 124.

72 Hierfur misste wohl fur diesen Beschlussgegenstand vorgese-
hen werden, dass er nur noch mit 100% der Stimmen abgean-
dert werden kann.

73 Vgl Welser, Der Erbrechts-Kommentar (2019) § 603 Rz 1.
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gung. Wirft man den Blick nun wieder zuriick auf die
Vereinbarung von Aufgriffsrechten unter den Gesell-
schaftern, soll der einzelne Gesellschafter die auf seinen
Geschaftsanteil bezogene Pflicht gerade nicht frei wi-
derrufen kénnen. Hierfiir ist eine Mehrheit zur Ande-
rung des Gesellschaftsvertrags erforderlich. Ein Ver-
maéchtnis ist idR nicht gewollt.

Die Auflésung dieses scheinbaren Dilemmas fihrt zum
Kern des Problems. Wesentlich fur das Vorliegen einer
Schenkung auf den Todesfall im Vergleich zum Ver-
machtnis ist nicht die geschiitzte Rechtsposition des Be-
schenkten, sondern die eingeschrénkte Widerruflichkeit
durch den Geschenkgeber. Die geschiitzte Rechtsposi-
tion ist lediglich eine Reflexwirkung. Der Gesellschafter,
der im Gesellschaftsvertrag mit den Mitgesellschaftern
ein Aufgriffsrecht vereinbart, ist vertraglich gebunden.
Der Umstand, dass dieses per satzungsdndernden
Mehrheitsbeschluss geéndert werden kann, ist eine
spezifisch gesellschaftsrechtliche Besonderheit, die
den GmbH-Gesellschaftsvertrag ganz allgemein von
der Anderung zivilrechtlicher Vertrdge unterscheidet.
Diese Besonderheit ist auch bei der Schenkung auf
den Todesfall zu berlcksichtigen. Die bloBe Mdaglich-
keit eines ,Widerrufs” durch eine Satzungsadnderung
fuhrt nicht dazu, dass die Vereinbarung nicht unwider-
ruflich iSd § 603 ABGB ist.

Im Ergebnis scheitert die Einordnung der Vereinbarung
eines Aufgriffsrechts zugunsten der Mitgesellschafter
im Gesellschaftsvertrag nicht am Erfordernis der Nicht-
widerrufbarkeit.”* Weitergehend wird man — entgegen
der hA — dann auch nach alter Rechtslage (§ 956 ABGB
aF) nicht verlangen durfen, dass der Widerrufsverzicht
in die Vereinbarung aufgenommen wird.”> Ist ein ,Wi-
derruf” bei Aufgriffsrechten aufgrund gesellschafts-
rechtlicher Besonderheiten zuldssig, ohne an der Wirk-
samkeit der Schenkung auf den Todesfall etwas zu &n-
dern, sollte die Aufnahme eines expliziten Widerrufs-
verzichts auch keine Voraussetzung sein.

iii) Gesellschafterwechsel

Wurden die Aufgriffsrechte wirksam vereinbart, stellt
sich die Frage, wie sich ein Gesellschafterwechsel aus-
wirkt. In der Regel wird in der Ubernahme eines Ge-
schaftsanteils, der mit einem Aufgriffsrecht samt niedri-
ger Abfindung verbunden ist, kaum je eine Schenkungs-
absicht des Erwerbers liegen. Ist dies ausnahmsweise
doch der Fall, liegt eine Schenkung auf den Todesfall
vor. Freilich ist dies bei der GmbH unproblematisch,
weil der Geschéaftsanteil ohnehin in Notariatsaktsform

74 |Im Ergebnis auch Blimel, Das Pflichtteilsrecht nach dem Erb-
RAG 2015 und der GmbH-Geschéaftsanteil (Diss Uni Wien
2019) 150; aA wohl Graisny, Vererbung von GmbH-Geschéftsan-
teilen 96f.

75 AA Schauer, GesRZ Sonderheft 100 Jahre GmbH 2006, 33 (39);
Lukas, JEV 2009, 40 (45); Blimel, Das Pflichtteilsrecht nach dem
ErbRAG 2015 und der GmbH-Geschiftsanteil (Diss Uni Wien
2019) 150.
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Ubertragen werden muss (§ 76 Abs 2 GmbHG) und dies
eine ausreichende Warnfunktion entfaltet, sodass nicht
noch ein zuséatzlicher Notariatsakt abgeschlossen wer-
den muss. Lediglich § 56 Abs 1 lit a NO, wonach zwei
Zeugen beizuziehen sind, muss wie erwéhnt ebenfalls
beachtet werden.”¢

Beispiel: A ist mittlerweile der einzige Gesellschafter ei-
ner GmbH, bei der die Satzung aus friiheren Zeiten ei-
ner Mehrpersonengesellschaft eine Aufgriffsregelung
auf den Todesfall samt niedrigem Abfindungspreis vor-
sieht.”” Die Mutter von A kauft den halben Geschaftsan-
teil (§ 79 Abs 1 GmbHG) von A mit der Absicht, dass A
nach ihrem Tod den Geschéftsanteil zu einem gunsti-
gen Preis (zurlck)erhalten soll. Handelt die Mutter mit
Schenkungsabsicht, liegt eine Schenkung auf den To-
desfall an A vor.

e) Einhaltung der Giiltigkeitsvoraussetzungen
bei Aufgriffsrecht zugunsten eines
Nichtgesellschafters

Wird im Gesellschaftsvertrag vereinbart, dass ein Nicht-
gesellschafter ein Aufgriffsrecht zu einem niedrigen Ab-
findungspreis erhalten soll, handelt es sich um eine Ver-
einbarung zugunsten Dritter (§§ 881f ABGB).”® Die Ver-
einbarung ist kein , klassischer” Vertrag zugunsten Drit-
ter auf den Todesfall, bei dem der Versprechende mit
dem Versprechensempfénger vereinbart, dem Dritten
eine Leistung zu erbringen, wie bspw bei einer Lebens-
versicherung.”” Aber der Gesellschafter vereinbart mit
den Mitgesellschaftern, dass einem Nichtgesellschafter
als Drittem das Aufgriffsrecht zukommen soll. Die
Grundséatze Uber Vertrage zugunsten Dritter auf den
Todesfall kénnen entsprechend angewendet werden.
Es handelt sich insoweit um eine echte Vereinbarung
zugunsten Dritter:% Das Aufgriffsrecht soll hauptsach-
lich dem Dritten zum Vorteil gereichen (§ 881 Abs 2
Satz 2 ABGB) und er wird aus der Vereinbarung berech-
tigt, weil ihm ein Gestaltungsrecht in Form eines Auf-
griffsrechts eingerdumt wird.

Im Gegensatz zu den Aufgriffsrechten zugunsten der
Mitgesellschafter sind Vereinbarungen zugunsten eines
Nichtgesellschafters regelmé&Big keine entgeltfremden
Vertrage (Pkt B.2). Haufiger als bei Aufgriffsrechten zu-
gunsten von Mitgesellschaftern wird namlich eine
Schenkungsabsicht vorliegen.®! Zu denken ist etwa an

76 Dazu bei und in FN 62.

77 Das ist nicht véllig praxisfremd. Geht man davon aus, dass der
Vater den Sohn A als Gesellschafter aufgenommen hat und die
Aufgriffsregelung vorgesehen wurde, um dem Sohn A den
glinstigen Aufgriff zu ermdglichen, bleibt die Regelung auch
nach dem Ableben des Vaters im Gesellschaftsvertrag.

78 Vgl Kalss in Kletec¢ka/Schauer, ABGB-ON'"% § 882 Rz 15; Riedler
in Schwimann/Kodek, ABGB* § 881 Rz 2.

7% Vgl dazu Cohen, Drittbeglinstigung auf den Todesfall, insb 36.

80 Vgl dazu Cohen, Drittbeglinstigung auf den Todesfall 35.

81 Siehe aber Bliimel, Das Pflichtteilsrecht nach dem ErbRAG 2015
und der GmbH-Geschéftsanteil (Diss Uni Wien 2019) 151, die
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eine Regelung, wonach das élteste Kind jedes Gesell-
schafters berechtigt ist, den Geschéftsanteil zu erwer-
ben. Dann stellt sich wiederum die Frage, ob eine
Schenkung auf den Todesfall oder ein Vermachtnis vor-
liegt und die diesbezliglichen Formvorschriften einge-
halten werden mussen.

Die Vereinbarung unter den Gesellschaftern kann als
Deckungsverhéltnis bezeichnet werden.®? Das Verhalt-
nis zwischen dem Gesellschafter und dem Nichtgesell-
schafter, der berechtigt werden soll, ist dann nach die-
ser Terminologie das Valutaverhéltnis.®* Nach hA zu den
wertungsmaBig vergleichbaren Auftragen auf den To-
desfall reicht die Wirksamkeit des (oft formlos zulassi-
gen) Deckungsverhaltnisses nicht aus, damit der be-
glinstigte Dritte die Leistung behalten darf.8* Im Valuta-
verhaltnis mussen zuséatzlich die Voraussetzungen einer
Schenkung auf den Todesfall oder eines Vermachtnis-
ses erfiillt sein. Ubertragt man diese Argumentation
auf die Vereinbarung von Aufgriffsrechten, kann der
Nichtgesellschafter sich nicht schon deshalb auf das
Aufgriffsrecht berufen, weil dieses im Gesellschaftsver-
trag verankert ist. Zusatzlich muss der Nichtgesellschaf-
ter aus dem Valutaverhaltnis berechtigt sein. In Betracht
kommt eine wirksame Schenkung auf den Todesfall,
falls der Gesellschafter im Verhaltnis zum Nichtgesell-
schafter gebunden sein soll, ein Vermé&chtnis oder —falls
der Nichtgesellschafter als Erbe eingesetzt wird — eine
Teilungsanordnung.®® Ist diese Voraussetzung nicht er-
fullt, trifft den Nachlass bzw die Erben keine Pflicht, den
Geschaftsanteil an den Nichtgesellschafter auszuhandi-
gen.

Aus Praxissicht sollten Gesellschafter, die ein Aufgriffs-
recht in Schenkungsabsicht zugunsten eines Nichtge-
sellschafters verankern wollen, auf die Notwendigkeit
einer korrespondierenden erbrechtlichen Lésung hin-
gewiesen werden. Dieser Umstand kann von Laien ndm-
lich leicht Gbersehen werden. Zwar wird es zu weit ge-
hen, Notaren eine dahingehende haftungsbewehrte (!)
Belehrungspflicht aufzubiirden (§ 52 NO), wenn ein
Aufgriffsrecht in Notariatsaktsform im Gesellschaftsver-
trag verankert werden soll. Ein deutlicher Hinweis ware
aber fur den Gesellschafter sehr hilfreich und solche

pauschal annimmt, dass im Regelfall kein Schenkungswille vor-
liege.

82 OGH 29. 10. 1980, 6 Ob 594/80; vgl Cohen, Drittbegiinstigung
auf den Todesfall 33; dies, Vertrag zugunsten Dritter auf den
Todesfall, in Gruber/Kalss/Miiller/Schauer, Erbrecht und Vermo-
gensnachfolge? § 22 Rz 5.

8 Cohen, Drittbeglinstigung auf den Todesfall 33.

8 OGH 29. 10. 1980, 6 Ob 594/80, im Anschluss an Apathy, Der
Auftrag auf den Todesfall, JBI 1976, 393; P. Bydlinski in KBB,
ABGB® § 881 Rz 5; Parapatits, Der Vertrag zugunsten Dritter
(2011) 84f; Cohen in Gruber/Kalss/Miiller/Schauer, Erbrecht
und Vermodgensnachfolge? § 22 Rz 14.

85 Zur Teilungsanordnung s Welser, Der Erbrechts-Kommentar
§ 555 Rz 2 und § 648 Rz 8; Lukas, Unternehmensnachfolge von
Todes wegen bzw im Hinblick auf den Todesfall (Teil I), JEV
2009, 4 (8).
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Hinweise kommen in der notariellen Praxis auch haufig
vor.

Im Ergebnis ist die Verankerung eines Aufgriffsrechts
zugunsten eines Nichtgesellschafters nicht besonders
sinnvoll, wenn es dem Gesellschafter lediglich darum
geht, den Geschaftsanteil nach seinem Tod einer kon-
kreten Person zu vermachen. Er kann dies ganz einfach
dadurch erreichen, indem er der Person den Geschafts-
anteil in einer Schenkung auf den Todesfall respektive in
einem Vermachtnis bedenkt oder sie als Erben einsetzt
und den Geschéftsanteil vererbt. Relevant wird die Ver-
ankerung eines Aufgriffsrechts zugunsten eines Nicht-
gesellschafters aber zB, wenn die Gesellschafter sicher-
stellen wollen, dass der Geschaftsanteil der Gesellschaf-
ter jeweils an nur einen Nachfolger geht und das Auf-
griffsrecht zugunsten eines Nichtgesellschafters Teil
einer weitreichenderen gesellschaftsvertraglichen
Nachfolgeregelung ist. Denkbar ware bspw eine Klau-
sel, wonach zunachst das erstgeborene (oder ein vom
Gesellschafter zu nominierendes) Kind des Gesellschaf-
ters den Geschéftsanteil aufgreifen kann. Macht es von
der Mdglichkeit keinen Gebrauch, haben die Mitgesell-
schafter ein Aufgriffsrecht. Erst wenn auch diese nicht
aufgreifen, bleibt der Geschaftsanteil in der Verlassen-
schaft und fallt an die Erben (dazu §§ 79f GmbHG).
Ebenso kann solch eine Bestimmung im Einzelfall bei
Freiberufler-GmbH sinnvoll sein, weil der Gesellschaf-
terkreis der Angehdrigen auf Ehegatten, Kinder und
eingetragene Partner beschréankt ist (§ 21c Z 1 litb
RAO [auch idF BGBI | 2020/19]; § 56 Abs 1 Z 2 Wirt-
schaftstreuhandberufsgesetz 2017).8¢ Mochte der Ge-
sellschafter einer anderen Person ermdglichen, nach
dem Abschluss der Ausbildung in die Gesellschaft ein-
zutreten, kann sich eine Regelung empfehlen, die ua ei-
nen Aufgriff nach dem Tod des Gesellschafters vor-
sieht.®”

f) Rechtsfolgen bei VerstoB3

Werden die Voraussetzungen des § 603 ABGB nicht er-
fullt, ist die Schenkung grundsatzlich unwirksam. Es be-
steht kein wirksames Gestaltungsrecht, den Geschafts-
anteil aufzugreifen. Die formunwirksame Schenkung auf
den Todesfall kénnte in ein Vermachtnis umgedeutet
werden (Konversion),® jedoch wird diese daran schei-
tern, dass auch dessen Formerfordernisse nicht erfillt
sind.®? Im Schrifttum wird auBerdem eine ergdnzende
Auslegung des Gesellschaftsvertrags vorgeschlagen,

8 Notaren ist die GmbH als Rechtsform fir ihre Tatigkeit ver-
schlossen, s §§ 22 und 29 NO.

87 Freilich kann die Person den Geschéftsanteil nur aufgreifen,
wenn sie die Anforderungen erfiillt.

8 OGH 14. 3. 2013, 2 Ob 65/12s; Ferrari in Rabl/Z6chling-Jud,
Das neue Erbrecht 67.

8 Vgl Schauer, GesRZ Sonderheft 100 Jahre GmbH 2006, 33 (40);
Graisny, Vererbung von GmbH-Geschéftsanteilen 97 ff, Zollner,
JEV 2014, 6 (12); Lukas, JEV 2009, 40 (45); zu berlcksichtigen ist,
dass § 56 Abs 1 lit a NO (dazu Pkt C.1.d.i) auch beim Vermacht-
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wonach der Geschéftsanteil gegen Zahlung eines ange-
messenen Entgelts (Verkehrswert) aufgegriffen werden
kann.?°

g) Dasreine Viertel

Nach § 603 Satz 2 ABGB ist § 1253 ABGB, der in sei-
nem unmittelbaren Anwendungsbereich auf Erbver-
trage abstellt, auf die Schenkung auf den Todesfall an-
zuwenden. Die Neuregelung gilt nur fir Vertrége, die
nach dem 31. 12. 2016 abgeschlossen wurden.?”’ Dem-
nach muss dem Verstorbenen ein reines Viertel, das we-
der durch Pflichtteile noch durch andere Forderungen
belastet sein darf, zur freien letztwilligen Verfiigung ste-
hen. Die Regelung wird im Schrifttum kritisiert und sie
fuhrt auch zu Rechtsunsicherheit,?? ist aber de lege lata
hinzunehmen.

Bereits die Frage, wann Uberhaupt das reine Viertel be-
eintréchtigt ist, wird kontrovers diskutiert. Nach einer
Ansicht ist auf den Schenkungszeitpunkt abzustellen,”
andere halten den Zeitpunkt des Todes des Erblassers
fur maBgeblich.?* Nach einer weiteren Ansicht sind so-
wohl die Vermdgensverhaltnisse im Schenkungszeit-
punkt als auch im Todeszeitpunkt zu beachten.?” Liege
per Todestag eine Verletzung des freien Viertels vor, sei
diese nur insoweit maf3geblich, als sie auch schon im
Schenkungszeitpunkt gegeben war.

Wahrend sich diese Frage fir alle Schenkungen auf den
Todesfall stellt, wirft die Vereinbarung eines Aufgriffs-
rechts auf den Todesfall besondere Probleme auf. Zu-
nachst dirfte es gar nicht selten vorkommen, dass der
Geschéftsanteil (die Beteiligung am Unternehmen) den
groBten Wert im Vermdgen eines Verstorbenen bildet.
Die Verletzung des freien Viertels durch die Vereinba-
rung eines Aufgriffsrechts ist insoweit Uberaus praxisre-
levant.

Kommt man zum Schluss, dass das freie Viertel verletzt
ist, weil der Geschaftsanteil das Gros der Verlassen-
schaft ausmacht, stellt sich die Frage nach den Rechts-

nis gilt (andeutend Schauer in Artmann/Riffler/Torggler, Gesell-
schaftsrecht und Erbrecht 34).
9 Schauer, GesRZ Sonderheft 100 Jahre GmbH 2006, 33 (40); ders
in Artmann/Riiffler/Torggler, Gesellschaftsrecht und Erbrecht
34; Bliimel, Das Pflichtteilsrecht nach dem ErbRAG 2015 und
der GmbH-Geschaftsanteil (Diss Uni Wien 2019) 149f; krit, wo-
nach eine solche Auslegung im Widerspruch zur nach nunmehr
stRsp gebotenen objektiven Auslegung von Gesellschaftsvertra-
gen stehen kdnnte, Zollner, JEV 2014, 6 (12). Allerdings lasst sich
dieses Auslegungsergebnis uE auch auf der Grundlage einer ob-
jektiven Auslegung erzielen.
Fischer-Czermak, EF-Z 2016, 228 (232); offenlassend Blimel,
Zak 2016, 264 (266); vgl idZ auch FN 124.
92 Siehe zB Fischer-Czermak, EF-Z 2016, 228; ausfihrlich Tschug-
guel in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, Klang ABGB® § 603
Rz 13ff.
Vorsichtig Eccher, Die 6sterreichische Erbrechtsreform (2017)
Rz 54 (S 67); zust Apathy/Neumayr in KBB, ABGB¢ § 603 Rz 3.
94 Welser, Der Erbrechts-Kommentar § 603 Rz 14.
% Tschugguel in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, Klang ABGB? § 603
Rz 16.
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folgen. Ganz allgemein ist die Vereinbarung im Ausmaf3
der Verletzung teilweise unwirksam.? Der Anspruch auf
den Schenkungsgegenstand reduziert sich im Ausmal3
der Verletzung des freien Viertels, sodass ein Teil des
Schenkungsgegenstands in der Verlassenschaft bleibt
und an die Erben geht. Die erste Schwierigkeit besteht
darin, dass ein allfélliger Aufgriffspreis gemeinsam vom
Aufgriffsberechtigten und der Verlassenschaft geleistet
werden musste, wohl nach den Quoten des Teils, der
am Geschéftsanteil erworben wird.

AuBerdem sind Aufgriffsrechte stets oder zumindest in
aller Regel unteilbar.”’ Diese Schwierigkeit kann gemeis-
tert werden, indem etwa der Geschaftsanteil zunachst
vom Beschenkten aufgegriffen und anschlieBend mit
der Verlassenschaft geteilt werden soll. Im Einzelfall kann
dem jedoch der Gesellschaftsvertrag entgegenstehen,
wenn dieser einer Teilung des Geschaftsanteils unter-
sagt. Zwar lasst § 79 Abs 1 GmbHG die Teilbarkeit auch
ohne gesellschaftsvertragliche Genehmigung im Falle
der Vererbung zu, wobei ,Vererbung” weit zu interpre-
tieren sein und auch auf die Auseinandersetzung zwi-
schen dem Beschenkten auf den Todesfall und den Er-
ben Anwendung finden dirfte.?® Auch kann die Teilbar-
keit des Geschéftsanteils entgegen der herrschenden,?

% Tschugguel in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, Klang ABGB? § 603
Rz 21.

97 Der zivilrechtliche Grundsatz, wonach Gestaltungsrechte idR un-

teilbar sind (néher zB Perner in Fenyves/Kerschner/Vonkilch,

Klang ABGB? § 888 Rz 23; Gamerith/Wendehorst in Rummel/Lu-

kas, ABGB* § 889 Rz 13; vgl OGH 27. 6. 1984 1 Ob 616/84),

l&sst sich auf den vorliegenden Fall nicht Ubertragen, weil der

Geschéftsanteil bei einer entsprechenden (in der Praxis tbli-

chen) Satzungsbestimmung - uU mit Zustimmung der Gesell-

schaft — teilbar ist (§ 79 GmbHG). Entscheidend ist uE die Aus-
legung der Aufgriffsregelung. Diese wird idR ergeben, dass das

Aufgriffsrecht unteilbar ist, schon weil es ein Aufgriffsberechtig-

ter ansonsten in der Hand hatte, einen Teil seines Geschaftsan-

teils an einen Dritten abzutreten. Daher gilt im Regelfall: Es kén-
nen durchaus mehrere Personen ein Aufgriffsrecht an einem Ge-
schaftsanteil haben und dieser wird - bei Ausiibung der Auf-
griffsrechte — unter ihnen geteilt (s zB den Gesellschaftsvertrag
in OGH 14.9.2011, 6 Ob 172/11d; OGH 22. 2. 2012, 3 Ob
223/11g; insbesondere bei einem omnilateralen Aufgriffsrecht
unter den Gesellschaftern). Das den einzelnen Personen zukom-
mende Aufgriffsrecht ist jedoch unteilbar. Davon zu unterschei-
den sind Regelungen, wonach die Aufgriffsberechtigten nicht
den gesamten ihnen zustehenden Teil am Geschéftsanteil auf-

greifen mussen (s die Satzungsbestimmung in OGH 27. 4. 2015,

6 Ob 4/15d [Vorkaufsrecht]) und das nicht ausgelibte Aufgriffs-

recht den anderen Aufgriffsberechtigten anteilig zuwéchst (s die

Satzungsbestimmung in OGH 7. 8. 2008, 6 Ob 150/08).

Gellis/Feil, GmbHG” § 79 Rz 7.

7 OLG Wien 30. 6. 1966, 4 R 93/66 NZ 1967, 186; Rauter in
Straube/Ratka/Rauter, WK GmbHG § 79 Rz 50; Koppenstei-
ner/Riffler, GmbHG? § 79 Rz 4 (allerdings mit dem GroBen-
schluss, dass die Gesellschafter sogar befugt seien, die Vererb-
lichkeit des Geschaftsanteils auszuschlieBen, wobei es sich um
eine Minderheitsmeinung handelt); Gellis, GmbHG? § 79 Anm 6
(zumal Ubergang des Geschaftsanteils selbst nicht betroffen ist);
Kalss, Nachfolge im Kapitalgesellschaftsrecht, Gruber/Kalss/
Miiller/Schauer, Erbrecht und Vermégensnachfolge? § 34
Rz 10; Hoffenscher-Summerin FAH, GmbHG § 79 Rz 7f; ebenso
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aber unzutreffenden Ansicht nicht im Gesellschaftsver-
trag generell fiir den Fall der Vererbung ausgeschlossen
werden.'® Es ist jedoch zuldssig, die Teilbarkeit an die
Zustimmung der Gesellschaft zu binden," sodass der
Geschaftsanteil nicht teilbar ist, wenn die Zustimmung
versagt wird. Dann kommt eine Mitberechtigung nach
§ 80 GmbHG von Beschenktem und der Verlassenschaft
(bzw nach Einantwortung der Erben) in Betracht, die
aber fur Beteiligte, welche kein Einverstandnis iber die
Auslibung der Rechte aus dem Geschéftsanteil erzielen
kénnen, nicht erstrebenswert ist (vgl § 80 Abs 2 GmbHG
und zur Haftung fur Verbindlichkeiten des Mitberechtig-
ten § 80 Abs 1 Satz 2 GmbHG).

Die praktikabelste und auch rechtlich zuldssige Losung
wird sein, dass der Aufgriffsberechtigte den ganzen Ge-
schaftsanteil aufgreift und im Ausmal der Beeintrachti-
gung des reinen Viertels einen Geldbetrag an die Ver-
lassenschaft leistet. 02

noch Schopperin Gruber/Harrer, GmbHG? § 79 Rz 9; Walch, Die
subsididre Anwendbarkeit 266; referierend Zollner in Torggler,
GmbHG § 79 Rz 11; Grassner, ImmobilisierungsmaBnahmen bei
GmbH-Geschaftsanteilen (2010) 218; wohl auch Reich-Rohrwig,
GmbHG (1983) 621 (weitergehende Beschrankungen der Ver-
erblichkeit zuldssig); Graisny, Vererbung von GmbH-Geschafts-
anteilen 57, aA ohne Begrindung Ofner/Thorsch, GmbHG
(1911) 93.

100§ 17 Abs 6 Satz 2 dGmbHG (aF) sah explizit vor, dass die Teil-

barkeit auch fur den Fall der Vererbung ausgeschlossen werden

konnte. Der 6sterreichische Gesetzgeber entschied sich fir ei-
nen anderen Weg (ErlautRV 236 BIgHH 17. Session 86): ,[...]

Aufrechterhaltung einer Gemeinschaft unter den Miterben er-

fahrungsgemé&B héufig zu unzweckmaBiger Komplikation der

Rechtsverhéltnisse fiihrt. Aus demselben Grunde geht er nicht

so weit, wie das deutsche Gesetz (§ 17), das auch in diesem

Falle génzliche AusschlieBung der Teilbarkeit gestattet, weil

es zu den bedenklichsten Konsequenzen fiihren kénnte, im vor-

hinein, ohne Riicksicht auf die speziellen Umsténde, die der Tod
eines Gesellschafters im Gefolge haben kann, die Méglichkeit
einer Teilung an den komplizierten Apparat einer Anderung
des Gesellschaftsvertrages zu binden. Es dirfte die Gestattung
genlgen, die Teilung unter den Erben der Zustimmung der Ge-
sellschaft zu unterwerfen.” Dem Gesetzgeber geht es also da-
rum, dass die Auseinandersetzung unter den Erben nicht durch
die Vorgabe der Unteilbarkeit des Geschéftsanteils tbermalig
erschwert wird. Diese Entscheidung spiegelt sich auch im Ge-
setzeswortlaut wider. Dagegen kann nicht mit den allgemeinen
Uberlegungen argumentiert werden, dass die Ubertragbarkeit
des Geschéftsanteils durch ein Ubertragungsverbot nicht aus-
geschlossen ist (vgl Gellis, GmbHG? § 79 Anm 6), und erst recht
nicht, dass aufgrund der Mglichkeit der Verankerung eines Zu-
stimmungsrechts auch die Festsetzung einer Unteilbarkeit zu-
|assig sein musse (so OLG Wien 30. 6. 1966, 4 R 93/66 NZ

1967, 186; das ist nicht einmal ein GréBenschluss [argumentum

a maiore ad minus], weil die Unteilbarkeit ein aliud ist). Ange-

sichts des Gesetzeswortlauts und der eindeutigen Materialien

kann die hA nicht aufrechterhalten werden. An unserer friheren

Ansicht (Schopperin Gruber/Harrer, GmbHG? § 79 Rz 9; Walch,

Die subsididre Anwendbarkeit des allgemeinen Zivilrechts 266)

halten wir daher nicht mehr fest.

Siehe dazu ErlautRV 236 BlgHH 17. Session 86.

102 Vgl dazu iZm Speziessachen Tschugguel in Fenyves/Kerschner/
Vonkilch, Klang ABGB? § 603 Rz 21 (,,ME erscheint es aber in-
teressengerecht, dem Beschenkten auf den Todesfall ein Wahl-
recht zuzugestehen, statt die Teilungdiltigkeit hinzunehmen

10
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Unklar ist auch das Verhaltnis zwischen § 1253 ABGB
und § 944 ABGB, wonach zwar das gesamte gegenwar-
tige, aber nur die Halfte des kinftigen Vermdgens ver-
schenkt werden kann.'% Beim Geschaftsanteil, fir den
ein Aufgriffsrecht eingerdumt wird, handelt es sich in-
dessen im Zeitpunkt der Vereinbarung um ein gegen-
wartiges Vermdgen, weshalb die Bestimmung ohnehin
nicht schlagend wird.

2. Erbeinsetzung und Vermaéchtnis

Statt einer Schenkung auf den Todesfall kann die unent-
geltliche Vereinbarung eines Aufgriffsrechts auch eine
Erbeinsetzung oder ein Vermachtnis sein. Der Ver-
machtnisnehmer ist nicht Erbe, sondern erhélt lediglich
einen Gegenstand wie den Geschéftsanteil aus der Ver-
lassenschaft. Der Verstorbene kann auch Gegenstande
der Verlassenschaft einzelnen Erben zuweisen und dem-
nach bestimmen, dass ein Erbe den Geschaftsanteil er-
halten soll."® Die Formvorschriften fir die Erbeinset-
zung und fir Vermachtnisse sind ident. In Betracht
kommt etwa eine eigenhéndig geschriebene letztwil-
lige Verfligung.

Wie erwahnt, ist die Abgrenzung zwischen Vermachtnis
und Schenkung auf den Todesfall bei Aufgriffsrechten
schwierig, weil diese nach der Widerruflichkeit abge-
grenzt werden und das Aufgriffsrecht mittels Anderung
des Gesellschaftsvertrags faktisch ,widerrufen” werden
kann (Pkt C.1). Freilich dirfen diese Abgrenzungs-
schwierigkeiten nicht Gberbewertet werden. Entschei-
dend ist uE, dass die Einraumung des Aufgriffsrechts
auf den Todesfall im Verhaltnis zwischen dem Gesell-
schafter und dem Aufgriffsberechtigten , gerechtfer-
tigt” ist. Sind die Erfordernisse fir eine Schenkung auf
den Todesfall nicht ohnehin erfullt (Pkt C.1), kann der
Gesellschafter dies sicherstellen, indem er den Auf-
griffsberechtigten als Erben oder Verméachtnisnehmer
mit dem Geschaftsanteil bedenkt.

D. Beeintrachtigung von Pflichtteilen

1. Erbenbenachteiligung bei
Aufgriffsrecht mit geringer Abfindung

Bei einem Aufgriffsrecht auf den Todesfall eines Gesell-
schafters kénnen die Interessen der Erben des verstor-
benen Gesellschafters wirtschaftlich bereits dadurch
beeintrachtigt sein, dass sie statt des Geschéftsanteils
nur Bargeld als ,Abfindung” in Form des Aufgriffsprei-
ses erhalten, selbst wenn dieser Preis dem Verkehrswert
des Anteils entspricht. Die Erben haben jedoch ganz all-

eine entsprechende Ausgleichszahlung in die Verlassenschaft
zu leisten, um das freie Viertel aufzufiillen”); zur alten Rechts-
lage bereits Zankl, Schenkung auf den Todesfall, Vermachtnis-
vertrag und ,reines Viertel”, NZ 1997, 311; offenlassend Blu-
mel, Zak 2016, 264 (265).

103 Blimel, Zak 2016, 264 (265).

104 Zur Teilungsanordnung s Welser, Der Erbrechts-Kommentar
§ 555 Rz 2 und § 648 Rz 8.
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gemein keinen rechtlich geschitzten Anspruch, in den
Genuss des Geschaftsanteils zu kommen. Solange die
vom Aufgriffsberechtigten zu leistende Abfindung
dem Verkehrswert des Geschaftsanteils im Zeitpunkt
des Erbfalls entspricht, liegt keine rechtlich relevante
Beeintréchtigung von Erbeninteressen vor. Nur wenn
die Abfindung geringer ist als der Verkehrswert des Ge-
schaftsanteils im Zeitpunkt des Aufgriffs, kann von einer
Erbenbenachteiligung gesprochen werden.'% Somit
sind Aufgriffsrechte mit angemessener Abfindung aus
erbrechtlicher Sicht weitgehend unproblematisch. Die
folgenden Ausfiihrungen beschrénken sich auf Auf-
griffsrechte auf den Todesfall eines Gesellschafters mit
geringer oder Uberhaupt keiner Abfindung. Die Erben
kénnen einerseits durch das Pflichtteilsrecht geschitzt
werden, andererseits stellt sich auch die Frage, ob eine
die Erben benachteiligende Aufgriffsregelung sitten-
widrig ist (dazu Pkt D.3.h).

2. Altes Erbrecht

Das Instrument der Aufgriffsrechte in Verbindung mit
einem niedrigen Abfindungspreis konnte nach alter
Rechtslage genutzt werden, um Pflichtteilsanspriiche
zu vereiteln. Praktisch relevanter als GmbHs waren inso-
weit Personengesellschaften, bei denen es sogar zu ei-
ner Anwachsung kommen kann, sodass der Gesell-
schaftsanteil nicht einmal in den Nachlass fallt,'% und
die auBerdem kostenginstiger sind. Eine GmbH-recht-
liche Lésung bot sich aber an, wenn jemand ohnehin
schon Gesellschafter einer GmbH war und sichergehen
wollte, dass der Wert des Geschaftsanteils vor Pflicht-
teilsanspriichen geschitzt ist. Hinsichtlich der Beein-
trachtigung von Pflichtteilsanspriichen ist die Rechts-
lage bei der GmbH und den Personengesellschaften
wertungsmaBig vergleichbar.

Beispiel: A hat drei Kinder und mdchte, dass sein Kind X
praktisch sein ganzes Vermdgen erbt. Dazu bringt er
sein Vermdgen in eine GmbH ein und Gbernimmt 99%
der Geschaftsanteile. X erhalt 1%. Es wird ein allseitiges
Aufgriffsrecht vereinbart, wonach im Todesfall eines
Gesellschafters der andere Gesellschafter den Ge-
schéftsanteil um € 1,- aufgreifen kann.

Nach einer Entscheidung des OGH aus dem Jahr 1992,
der einen vergleichbaren Fall - allerdings zu einer Per-
sonengesellschaft — betraf, ware keine unentgeltliche
Zuwendung vorgelegen, weil es sich um einen gesell-
schaftsrechtlichen entgeltlichen (uE entgeltfremden)
Vertrag gehandelt hatte.'” Das konnte nicht tberzeu-
gen und 6ffnete der Umgehung von Pflichtteilsanspri-

105 Vgl iZm der Vereitelung von Pflichtteilen Umlauft, Hinzu- und
Anrechnung? 265.

1% Vgl dazu zB OGH 2. 3. 2006, 2 Ob 202/05b; Schauer in Gruber/
Kalss/Miiller/Schauer, Erbrecht und Vermdgensnachfolge?
Rz 33/18ff.

17 OGH 10. 9. 1992, 8 Ob 644/91.
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chen Tiur und Tor.'% Der Geschéftsanteil war weder bei
der Hohe des Pflichtteilsanspruchs zu berticksichtigen,
noch konnten sich die Pflichtteilsberechtigten an den
Empfanger des Gesellschaftsanteils als Geschenkneh-
mer halten, wenn der Nachlass nicht ausreichte, um ihre
Pflichtteilsanspriiche zu erfillen. Die Entscheidung war
auch vor dem Hintergrund der Bemiihungen, einer Um-
gehung von Pflichtteilsansprichen durch Einschaltung
einer Privatstiftung vorzubeugen,'® véllig wertungswi-
derspriichlich.”® Im Unterschied zu einer Privatstiftung
kann der 99%-Gesellschafter zumindest bei einer Per-
sonengesellschaft Uber das von der Gesellschaft gehal-
tene Vermdgen zeitlebens weitgehend faktisch so ver-
fugen, als ob es sein eigenes Vermdgen wére. Rickbli-
ckend erscheint es liberraschend, dass als Folge der
Entscheidung aus 1992 nicht spektakulare Falle der Ver-
eitelung von Pflichtteilsanspriichen vor dem OGH ge-
landet sind. Das ist wohl darauf zurtickzufihren, dass
weite Teile der Praxis die Entscheidung von 1992 als
JAusreiBer” verstanden hatten und davon ausgingen,
dass dhnliche Konstruktionen vor Gericht nicht halten
wirden.

Den Beispielsfall hatte man uE |6sen missen, indem ge-
nau geprift wird, ob eine Schenkungsabsicht vorgele-
gen hat und eine Schenkungsanrechnung stattfinden
kann. Als Notbehelf wéren die Schranken der Sittenwid-
rigkeit und des Rechtsmissbrauchs offengestanden.

In OGH 11. 2. 1997, 10 Ob 34/97 s, hat das Hochstge-
richt denn auch erkannt, dass durch die Klausel in einem
Gesellschaftsvertrag, wonach das ganze Unternehmen
dem Uberlebenden Teil zufallen soll, Pflichtteilsanspri-
che grundsétzlich nicht geschmalert werden durfen. Er
hat dies jedoch nicht ndher ausgefiihrt. Die Entschei-
dung erging zu einer Personengesellschaft, ist aber hin-
sichtlich der Schmalerung von Pflichtteilsanspriichen
auf die GmbH Ubertragbar.”"’

Nach OGH 16. 3. 2007, 6 Ob 142/05h, sind Abfin-
dungsklauseln in einem Gesellschaftsvertrag unzulassig
und unwirksam, soweit sie mit zwingenden gesetzlichen
Vorschriften oder auBergesetzlichen Regeln unverein-
bar sind, die dazu dienen, ein Minimum an Chancen-
gleichheit zwischen (1.) den verbleibenden Gesellschaf-
tern einerseits und (2.) dem ausgeschiedenen Gesell-
schafter, seinen Erben und Glaubigern andererseits zu
gewahrleisten. Genau genommen stellt die Entschei-
dung nur auf den Konflikt zwischen den verbleibenden
Gesellschaftern und dem (verstorbenen) Gesellschafter
sowie dessen Erben und Glaubigern ab, nicht auf einen

108 Ebenso Umlauft, Hinzu- und Anrechnung? 263: Wiirde die Mdg-
lichkeit bestehen, einfach eine Gesellschaft dazwischenzuschal-
ten, wiirde dies das Pflichtteilsrecht illusorisch machen.

109 Zum neuen Erbrecht s nunmehr § 781 Abs 2 Z 4 und 5 ABGB.

110 Vgl Schauer in Barth/Pesendorfer, Praxishandbuch des neuen

Erbrechts 199ff; ders in Kalss/Nowotny/Schauer, Osterreichi-

sches Gesellschaftsrecht? Rz 2/784.

Vgl Umlauft, Hinzu- und Anrechnung? 265.
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Konflikt zwischen den Erben untereinander bzw einen
Konflikt zwischen dem Gesellschafter und seinen Erben.

3. Neues Erbrecht

a) Gesellschaftsrechtliche Nachfolgeklauseln
als ,Schenkung”

Im Zuge des ErbRAG 2015 hat der Gesetzgeber korri-
gierend eingegriffen.'2 Bei der Hinzu- und Anrechnung
von Schenkungen unter Lebenden fiir die Berechnung
des Pflichtteils gilt nach § 781 Abs2 Z 6 ABGB als
Schenkung ,jede andere Leistung, die nach ihrem wirt-
schaftlichen Gehalt einem unentgeltlichen Rechtsge-
schéft unter Lebenden gleichkommt”. Nach den Mate-
rialien z&hlen dazu insbesondere einseitig beglinsti-
gende Nachfolgeregelungen in Gesellschaftsvertra-
gen.' Von § 781 Abs 2 Z 6 ABGB erfasst sind nach
dem eindeutigen Gesetzeswortlaut von § 781 Abs 1
ABGB Schenkungen auf den Todesfall.’’* Die Materia-
lien verweisen auBerdem auf einen Beitrag von Um-
lauft,"® der dort die in Pkt D.2 kritisierte OGH-Entschei-
dung anfiihrt.'¢ Die entscheidende Frage, namlich wel-
che Nachfolgeregelungen in Gesellschaftsvertragen
hinzu- und angerechnet werden, lassen die Materialien
offen.”” Jener Teil der Rsp, wonach samtliche Nachfol-
geregelungen entgeltliche Vereinbarungen sind, ist so-
mit Gberholt, weil § 781 Abs 2Z 6 ABGB ansonsten ent-
gegen den Materialien nie auf Nachfolgeklauseln in Ge-
sellschaftsvertragen anwendbar ware. Von § 781 Abs 2
Z 6 ABGB sind jedenfalls Anteile an Personengesell-
schaften erfasst, die bei einer entsprechenden Nachfol-
geklausel gar nicht in die Verlassenschaft fallen.!®

Gegen eine Anwendbarkeit des § 781 Abs 2 Z 6 ABGB
auf mit einem Aufgriffsrecht samt niedrigem Aufgriffs-
preis belasteten Geschaftsanteil spricht auf den ersten
Blick, dass der Geschaftsanteil in die Verlassenschaft
fallt.""? Demnach kdénnte von vornherein kein Anwen-
dungsbereich fir eine Hinzu- und Anrechnung verblei-
ben. Das greift jedoch zu kurz, weil die Wertminderung

12 Vgl dazu auch Schauer in Barth/Pesendorfer, Praxishandbuch

des neuen Erbrechts 210: Absage an die &ltere Rsp.

ErlautRV 688 BIgNR 25. GP 33.

114 Schenkungen [...] zu dessen Lebzeiten oder auf den Todes-
fall”; die Uberschrift von § 781 ABGB (,, Hinzu- und Anrechnung
von Schenkungen unter Lebenden”) spiegelt den Inhalt der Be-
stimmung daher nicht vollstandig wider; wie hier auch Schauer
in Barth/Pesendorfer, Praxishandbuch des neuen Erbrechts
1971

5 Umlauft, Fragen zur Anrechnung im Erb- und Pflichtteilsrecht,
in Verhandlungen des 17. OJT 11/2 (2010) 131 (139).

16 Umlauftin Verhandlungen des 17. OJT 1172, 139 FN 415 mit Ver-

weis auf OGH GesRZ 1993, 38 (OGH 10. 9. 1992, 8 Ob 644/91).

Treffend Schauer in Barth/Pesendorfer, Praxishandbuch des

neuen Erbrechts 210; ders in Artmann/Riffler/Torggler, Gesell-

schaftsrecht und Erbrecht 28; vgl dazu Kletecka, Anrechnung
auf den Pflichtteil nach dem ErbRAG 2015, in Rabl/Zéchling-

Jud, Das neue Erbrecht (2015) 89 (103).

118 Vgl Kletecka in Rabl/Z6chling-Jud, Das neue Erbrecht 102.

19 Siehe FN 6.
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des Geschéftsanteils durch das Aufgriffsrecht zu be-
ricksichtigen ist.’?° Der Pflichtteil bezieht sich nur auf
die reine Verlassenschaft, dh das Vermdgen abziglich
der Verbindlichkeiten (§§ 7781 ABGB).'2!

Beispiel: Ein Geschéaftsanteil im Wert von € 1.000,-
kann zu einem Aufgriffspreis von € 1,- aufgegriffen
werden. Die Aufgriffswahrscheinlichkeit betragt 100%.
Somit betragt der Wert des Geschaftsanteils fur die Ver-
lassenschaft nur € 1,— (Aufgriffspreis, den sie erhalten
wird) und demnach kann dieser nur mit einem € 1,- an-
gesetzt werden. Alternativ kdnnte der Geschaftsanteil
auch vor dem Aufgriff mit € 1.000,— und der bedingte
Anspruch auf den Aufgriffspreis mit € 1,— bewertet wer-
den. Jedoch muss dann die Pflicht zur Herausgabe des
Geschéftsanteils als Verbindlichkeit in Héhe von
€ 1.000,—- angesetzt werden, sodass die reine Verlas-
senschaft insoweit'?? im Ergebnis wiederum € 1,- be-
tragt.

Aus Sicht der Verlassenschaft steht das Aufgriffsrecht
auf den Todesfall dem wirtschaftlichen Gehalt nach ei-
nem Rechtsgesché&ft unter Lebenden, ndmlich der Ent-
duBerung des Geschéftsanteils, weitgehend gleich. Un-
ter § 781 Abs 2 Z 6 ABGB fallt das Aufgriffsrecht auf
den Todesfall jedoch nur, wenn es unentgeltlich ist.'?3
Insoweit kommt es also wieder darauf an, ob die Verein-
barung des Aufgriffsrechts auf den Todesfall entgelt-
fremden oder unentgeltlichen Charakter hat (ausfihr-
lich Pkt B). Auf ein allseitiges Aufgriffsrecht unter den
Gesellschaftern ist § 781 Abs 2 Z 6 ABGB idR mangels
Unentgeltlichkeit von vornherein nicht anwendbar, wéh-
rend bei Aufgriffsrechten mit niedrigem Aufgriffspreis
zugunsten von Verwandten genau zu prifen ist, ob eine
Schenkungsabsicht vorliegt.

§ 781 Abs 2 Z 6 ABGB gilt nach zutr hA auch fir
Altfalle.'?* Verstirbt der Gesellschafter nach dem

120 Das Stichtagsprinzip (§ 778 Abs 2 ABGB) steht dem nicht ent-
gegen, weil der Geschéftsanteil bereits an diesem Stichtag mit
dem Aufgriffsrecht belastet ist (fir eine Berlcksichtigung des
Aufgriffsrechts mit unterschiedlichen Lésungsansétzen bereits,
allerdings zum alten Erbrecht Zollner, JEV 2014, 6 [9]). Je nach
Sichtweise mindert dies den Verkehrswert des Geschaftsanteils
(vgl § 306 ABGB und dazu zB Bittner/Hawel in Kletecka/
Schauer, ABGB-ON'% § 778 Rz 3) oder der drohende Aufgriff
ist als Last zu den Passiva zu zahlen (dazu oben im Text und in
Pkt D.3.f.i).

121 A, Winkler, Erbrecht? (2016) Rz 260.

122 Andere Vermdgenswerte und Verbindlichkeiten bleiben ausge-
klammert.

123 Vgl den Wortlaut der Bestimmung: ,jede andere Leistung, die

nach ihrem wirtschaftlichen Gehalt einem unentgeltlichen [!]

Rechtsgeschéft unter Lebenden gleichkommt.”

Ausfihrlich Fischer-Czermak, EF-Z 2016, 228 (2311); Tschug-

guel in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, Klang ABGB?® § 603

Rz 22; Kogler, EF-Z 2016, 60 (60); Welser, Der Erbrechts-Kom-

mentar § 603 Rz 21f; offenlassend Locker in Klete¢ka/Schauer,

ABGB-ON' § 603 Rz 30; aA Schauer, Das neue Erbrecht, OJZ

2017, 53 (61), gegen Fischer-Czermak; gegen Schauer wiede-

rum Fischer-Czermak, Mehrseitige Planung der Nachfolge von

Todes wegen, in Gruber/Kalss/Miller/Schauer, Erbrecht und
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31.12. 2016, ist die Bestimmung auch dann anwend-
bar, wenn das Aufgriffsrecht vorher in den Gesell-
schaftsvertrag aufgenommen wurde. Lediglich fur die
Frage, ob ein Aufgriffsrecht wirksam vereinbart wurde,
ist die alte Rechtslage anwendbar (Pkt C.1).

b) Vermé&chtnis und Erbeinsetzung

Bildet die Vereinbarung eines Aufgriffsrechts zugleich
ein Verméchtnis, wird die Verlassenschaft erst gar nicht
geschmalert. Reichen die Vermégenswerte der Verlas-
senschaft nicht aus, um Pflichtteilsanspriiche zu kirzen,
haben die Verméachtnisnehmer verhaltnismaBig zu de-
ren Leistung beizusteuern (§ 764 Abs 2 ABGB; § 692
ABGB)."?> Es muss keine Hinzurechnung stattfinden
und § 781 Abs 2 Z 6 ABGB ist nicht anwendbar. Wurde
der Geschaftsanteil vererbt, findet ebenfalls eine ver-
haltnismaBige Kiirzung statt (§ 764 Abs 2 ABGB)."?

c) Schenkung auf den Todesfall

Schenkungen auf den Todesfall werden nach neuem
Erbrecht nach dem Tod des Geschenkgebers nicht
mehr wie ein Vermachtnis behandelt, sondern als Ver-
trag gesehen.'? Es findet somit keine Kiirzung wie bei
einem Vermachtnis statt. Nach § 781 Abs 2 Z 6 ABGB
ist aber der Wert des Geschéftsanteils der Verlassen-
schaft hinzuzurechnen und uU dem Pflichtteilsberech-
tigten angerechnet (dazu sogleich).'?

Vermégensnachfolge? Rz 20/25, und Tschugguel, aaO Rz 23;
Schauer argumentiert mit § 5 ABGB, von dem zwar in einfach-
gesetzlichen Sonderbestimmungen abgewichen werden
kénne, der aber zum Ausdruck bringe, dass das Vertrauen
von Akteuren in die geltende Rechtslage nicht durch eine Riick-
wirkung enttduscht werden soll. Allerdings ist die gesamte
rickwirkende Regelung lber die Hinzu- und Anrechnung im
Pflichtteilsrecht diesem Vorwurf ausgesetzt, wie Schauer selbst
lehrt (aaO 60). Es wére wertungswidersprichlich, die Hinzu-
und Anrechnung nur bei der Schenkung auf den Todesfall nicht
rickwirkend anzuwenden (Tschugguel, aaO Rz 23); nach den
Materialien hatten die Gesetzesredaktoren bei § 1503 Abs 7
Z 5 ABGB nur die Gliltigkeit der Schenkung auf den Todesfall
im Blick (ErlautRV 688 BIgNR 25. GP 41; Fischer-Czermak in
Gruber/Kalss/Mdiller/Schauer, Erbrecht und Vermdgensnach-
folge? Rz 20/25; de lege ferenda krit zur Fortgeltung der alten
Gltigkeitserfordernisse Kogler, aaO 62). Zwar ist stark zu be-
zweifeln, ob eine authentische Interpretation nach § 8 ABGB
vorliegt (so Fischer-Czermak, aaO), weil kein Anhaltspunkt fur
einen animus interpretandi besteht (vgl dazu Schauer in Kletec-
ka/Schauer, ABGB-ON'2 § 8 Rz 7f). Die Argumentation Fi-
scher-Czermaks ist aber auch ohne dieses Argument Uberzeu-
gend.

125 Schauer in Barth/Pesendorfer, Praxishandbuch des neuen Erb-
rechts 216 (allerdings nur auf § 692 ABGB verweisend).

126 \Welser, Der Erbrechts-Kommentar § 764 Rz 3.

127 Welser, Der Erbrechts-Kommentar § 603 Rz 2f; Schauer in
Barth/Pesendorfer, Praxishandbuch des neuen Erbrechts 198
und 216; Ferrari in Rabl/Zéchling-Jud, Das neue Erbrecht 65;
zum alten Erbrecht bereits Rabl, Die Schenkung auf den Todes-
fall im Pflichtteilsrecht, NZ 2005, 129.

128 Fischer-Czermak, EF-Z 2016, 228 (231); Welser, Der Erbrechts-
Kommentar § 603 Rz 17.
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d) Hinzurechnung

§ 781 Abs 2 Z 6 ABGB gilt nach § 781 Abs 1 ABGB so-
wohl fur die Anrechnung, also was der Pflichtteilsbe-
rechtigte vom Erblasser erhalt, als auch fur die Hinzu-
rechnung, dh was der Verlassenschaft bei der Berech-
nung des Pflichtanteils zugeschlagen wird.'??

Eine Hinzurechnung findet zun&chst statt, wenn sich der
Pflichtteilsberechtigte etwas anrechnen lassen muss.
Die Verlassenschaft wird rechnerisch um den Wert er-
hoéht und von diesem Wert der Pflichtteil berechnet
(§ 787 ABGB).

AuBerdem kommt eine Hinzurechnung in Betracht,
wenn der Gesellschafter jemand anderem als dem
Pflichtteilsberechtigten das Aufgriffsrecht zu einem
glinstigen Preis eingerdumt hat. Hierbei geht es also da-
rum, dass der Pflichtteil nicht durch weitgehende
Schenkungen zu Lebzeiten und auf den Todesfall ge-
schmalert werden soll.

Nicht alle Formen von eingerdumten Aufgriffsrechten,
bei denen der Aufgriffspreis niedrig ist, kénnen hinzu-
gerechnet werden. Nach dem weiten Schenkungsbe-
griff des § 781 Abs 2 Z 6 ABGB gilt als ,Schenkung”
insoweit jede Leistung, die nach ihrem wirtschaftlichen
Gehalt einem unentgeltlichen Rechtsgeschaft unter Le-
benden gleichkommt. Fir ein unentgeltliches Rechts-
geschaft ist aber der unentgeltliche Charakter wesent-
lich. Daraus folgt, dass ein Aufgriffsrecht'*® nur dann
hinzugerechnet wird, wenn es in Schenkungsabsicht
eingerdumt wurde. Freilich wird diese haufig vorliegen,
wenn ein Gesellschafter seinem nahen Verwandten - zu
einem Pflichtteilsberechtigten besteht stets ein Nahe-
verhéltnis (§ 757 ABGB)"¥" — ein Aufgriffsrecht mit nied-
riger Abfindung einrdumt. Entgeltfremde Vereinbarun-
gen (Pkt B) sind demgegentber nicht erfasst.

Eine Hinzurechnung erfolgt konkret, indem die Wert-
minderung des Geschaftsanteils durch den Aufgriffs-
preis nicht berticksichtigt wird.'32

Beispiel: Ein Gesché&ftsanteil im Wert von € 1.000,-
kann zu einem Aufgriffspreis von € 1,- aufgegriffen
werden. Die Aufgriffswahrscheinlichkeit betragt 100%.

129 Zur Terminologie s Umlauft, Hinzu- und Anrechnung? 57;
Schauer in Barth/Pesendorfer, Praxishandbuch des neuen Erb-
rechts 197.

130 Wirtschaftlich betrachtet wird nicht das Aufgriffsrecht ver-
schenkt, sondern der Geschéftsanteil (vgl bereits Pkt C.1.a
und FN 51); § 781 Abs 2 Z 6 ABGB liegt ein wirtschaftlicher
Schenkungsbegriff zugrunde, der auch eine Ansicht tréagt, wo-
nach das Aufgriffsrecht einer Schenkung des Geschaftsanteils
(bei nicht nur symbolischem Aufgriffspreis einer partiellen
Schenkung) entspricht (vgl iZm einer Privatstiftung OGH
22.3.2018, 2 Ob 98/17 a [Pkt 4.4]). Im vorliegenden Zusam-
menhang ist es jedoch aus Vereinfachungsgriinden zweckmafBi-
ger, von einer Schenkung des Aufgriffsrechts auszugehen. Am
Ergebnis dndert dies hier nichts.

131 Pflichtteilsberechtigt sind die Nachkommen sowie der Ehe-
gatte oder eingetragene Partner des Verstorbenen.

132 Vgl Weber/Lotz, JEV 2019, 169 (188).
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Somit belauft sich der Wert des Geschaftsanteils fur die
Verlassenschaft auf € 1, (Aufgriffspreis, den sie erhal-
ten wird) und kann demnach nur mit € 1,- angesetzt
werden. Im Wege der Hinzurechnung ist der Geschéfts-
anteil aber mit € 999,— anzusetzen (Wert abziglich Auf-
griffspreis, weil insoweit keine Schenkung vorliegt) und
zusétzlich als bedingter Anspruch der Aufgriffspreis in
Hohe von € 1,—, sodass die reine Verlassenschaft inso-
weit'3 im Ergebnis € 1.000,— betragt. (Siehe zu diesem
Beispiel auch noch Pkt D.3.f.)

Gehort die beglnstigte Person dem Kreis der Pflicht-
teilsberechtigten an (§ 757 ABGB), ist die , Schenkung”
nach § 783 ABGB zeitlich unbefristet hinzuzurechnen.
Bei anderen Personen sind nach § 782 ABGB grundsétz-
lich nur jene Zuwendungen zu beriicksichtigen, die der
Verstorbene in den letzten zwei Jahren wirklich ge-
macht hat. Dabei ist aber zu beriicksichtigen, dass die
Zuwendung nur als ,wirklich gemacht” gilt, wenn der
Zuwendende ein Vermdgensopfer erbracht hat.’?* Da
dieser bis zu seinem Tod frei Uber den Geschéftsanteil
und dessen Ertrage verfligen kann, ist diese Vorausset-
zung nicht erfillt.”?> Somit sind auch diese ,,Schenkun-
gen” im Ergebnis zeitlich unbefristet hinzuzurechnen.3¢

e) Anrechnung

Der Pflichtteilsberechtigte muss sich anrechnen lassen,
was er als Schenkung auf den Todesfall erhalten hat.'”
Wird ihm die Méglichkeit eingerdumt, zu einem giinsti-
gen Preis einen Geschaftsanteil aufzugreifen, kann dies
als Erbteil, Vermachtnis oder Schenkung auf den Todes-
fall auf den Pflichtteil anrechenbar sein (§ 761 ABGB).
Fraglich ist nun, ob das Aufgriffsrecht in Schenkungsab-
sicht eingerdumt werden muss, um anrechenbar zu sein.
§ 761 ABGB verweist auf § 781 ABGB und damit auch
auf den weiten Schenkungsbegriff des § 781 Abs 2 Z 6
ABGB. Erforderlich ist ein unentgeltliches Rechtsge-
schaft und damit eine Schenkungsabsicht, die vor allem
dann naheliegen wird, wenn das Aufgriffsrecht einer na-
hestehenden Person eingerdumt wird (Pkt D.3.d).

Ist die Zuwendung nicht durchsetzbar, weil die Former-
fordernisse nicht eingehalten wurden (Pkt C.1.f), ist sie
auch nicht anzurechnen. Etwas anderes kdnnte dann
gelten, wenn dem Pflichtteilsberechtigten der Ge-

133 Andere Vermdgenswerte und Verbindlichkeiten bleiben ausge-
klammert.

134 Ausfuhrlich zur Vermdgensopfertheorie Umlauft, Hinzu- und
Anrechnung? 61ff; ders, Das Vermdgensopfer nach dem Erb-
RAG 2015, NZ 2017, 241; vgl auch Schauer in Barth/Pesendor-
fer, Praxishandbuch des neuen Erbrechts 2191.

135 Vgl iZm mit dem Vorbehalt der Nutzungen bei Liegenschaften
OGH 6. 8. 2015, 2 Ob 125/15v; RIS-Justiz RS0130273.

136 Vgl Umlauft, EF-Z 2017, 4; Schauer in Barth/Pesendorfer, Pra-

xishandbuch des neuen Erbrechts 220; referierend Bliimel, Zak

2016, 264.

Dazu zB Schauer in Barth/Pesendorfer, Praxishandbuch des

neuen Erbrechts 212f.
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schaftsanteil , freiwillig” — dh trotz fehlender Durchsetz-
barkeit — ibergeben wird.

f) Schwierigkeiten bei der Bewertung des
Aufgriffsrechts und des Geschaftsanteils

i) Schmialerung der reinen Verlassenschaft

Wéhrend bereits die Frage, ob Uberhaupt eine Hinzu-
und Anrechnung stattfindet, mitunter schwierig zu be-
antworten ist, zB ob und inwieweit eine Schenkungsab-
sicht vorliegt, durften Bewertungsfragen den Beteilig-
ten regelmaBig noch gréBere Schwierigkeiten bereiten.
Diese kdnnen in diesem Rahmen nur skizziert werden.

Zunéchst ist es aus pflichtteilsrechtlicher Sicht unerheb-
lich, ob der durch das Aufgriffsrecht wertgeminderte Ge-
schéftsanteil als Aktivum angesetzt wird oder zum vollen
Wert verbunden mit einer Verbindlichkeit im Umfang der
Wertminderung durch den drohenden Aufgriff (vgl be-
reits Pkt D.3.a).®® Entscheidend ist, dass das Aufgriffs-
recht im Ergebnis die reine Verlassenschaft schmélert.

ii) Unsicherheit Giber Ausiibung
des Aufgriffsrechts

Die Bewertung des Aufgriffsrechts bereitet Schwierig-
keiten, wenn nicht sicher ist, ob das Aufgriffsrecht gel-
tend gemacht wird. Im erbrechtlichen Schrifttum
herrscht némlich ganz allgemein Uneinigkeit dariber,
wie unsichere Rechte bzw unsichere Lasten zu bewerten
sind.’3? Umstritten ist insbesondere, inwieweit Fungibi-
litdtsbeschréankungen bei der Unternehmensbewertung
zu bericksichtigen sind.’® Bei Aufgriffsrechten wird
vorgeschlagen, die Wahrscheinlichkeit der Auslbung
des Aufgriffsrechts zu ermitteln und den erzielbaren
Preis mit der Wahrscheinlichkeit zu gewichten.’' Han-

138 Vgl iZm der Schenkung auf den Todesfall Musger in KBB,
ABGB¢ § 779 Rz 1: ,Die auf den Todesfall geschenkte Sache
ist daher im Inventar als Aktivum anzusetzen, der darauf gerich-
tete Herausgabeanspruch mit gleichem Wert als Passivum; fiir
die Bemessung des Pflichtteils ist die Sache auf Antrag wieder
der Verlassenschaft hinzuzurechnen”; vgl auch, offenbar fir
eine Wertminderung aufgrund des unentgeltlich eingerdumten
Aufgriffsrechts, Bliimel, Das Pflichtteilsrecht nach dem ErbRAG
2015 und der GmbH-Geschaftsanteil (Diss Uni Wien 2019) 154
iVm 88ff.

39 Dazu Nemeth in Schwimann/Kodek, ABGB* § 802 Rz 21; F. Bin-
der/Giller, Pflichtteilsrecht, in Gruber/Kalss/Mdller/Schauer,
Erbrecht und Vermégensnachfolge? (2018) Rz 9/208f, Welser,
Der Erbrechts-Kommentar § 779 Rz 8; zu Bewertungsmetho-
den fir Geschéftsanteile bei der Berechnung des Pflichtteils s
Umlauft, Hinzu- und Anrechnung? 313f; Higel/Aschauer,
Pflichtteilsrecht und Unternehmensbewertung bei der Grin-
dung von Unternehmensstiftungen, in Barth/Pesendorfer, Pra-
xishandbuch des neuen Erbrechts (2016) 227 (266 ff); Blimel,
Das Pflichtteilsrecht nach dem ErbRAG 2015 und der GmbH-
Geschaftsanteil (Diss Uni Wien 2019) 87 ff.

140 Higel/Aschauer in Barth/Pesendorfer, Praxishandbuch des

neuen Erbrechts 266ff; Aschauer, Unternehmensbewertung

bei erbrechtlichen Bewertungsanléassen, in Artmann/Riiffler/

Torggler, Gesellschaftsrecht und Erbrecht (2016), 69 (78 ff).

Aschauer in Artmann/Riffler/Torggler, Gesellschaftsrecht und

Erbrecht 82; gemeint ist uE: Wahrscheinlichkeit Aufgriff x Auf-
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delt es sich um ein omnilaterales Aufgriffsrecht, ware
Uberdies zu berlcksichtigen, dass die vermégenswerte
Chance besteht, glinstig anteilig Geschaftsanteile von
Mitgesellschaftern zu erwerben. In den hier interessie-
renden Fallen ist zu beachten, dass es sich um ein Auf-
griffsrecht handelt, bei dem der Aufgriffsfall am Bewer-
tungsstichtag — Tod des Gesellschafters — bereits einge-
treten ist, und bei einem niedrigen Aufgriffspreis die
Aufgriffswahrscheinlichkeit sehr hoch ist. Bei einem
symbolischen Aufgriffspreis von € 1,— betragt die Auf-
griffswahrscheinlichkeit im Regelfall nahezu 100% und
der Geschéftsanteil ist demnach fur die Verlassenschaft
nur € 1,— wert. Unabhangig davon, ob bei der gewéhl-
ten Bewertungsmethode ganz allgemein Faktoren wie
die eingeschrénkte Fungibilitdt aus Vereinfachungs-
griinden ignoriert werden,'*? ware es uE nicht vertret-
bar, den Umstand eines Aufgriffsrechts mit einem be-
reits eingetretenen Aufgriffsfall bei der Bewertung vol-
lig auBer Acht zu lassen.

iii) Latente Steuern

Inwieweit latente Steuern bei der Bewertung zu beriick-
sichtigen sind, ist nicht geklart. Latent sind Steuern, die
mit dem Erwerb oder der (nach dem Erwerb erfolgen-
den) VerduBerung des Geschaftsanteils verbunden sind.
Probleme bereiten insbesondere Falle, bei denen der
Geschenknehmer den Vermoégenswert verduBern und
— uU fur ihn unginstig — versteuern muss, um Pflicht-
teilsanspriche anderer zu befriedigen.’? Umgekehrt
kénnen latente Steuern fir einen Pflichtteilsberechtig-
ten problematisch sein, wenn er zur Deckung des
Pflichtteils (§ 780 ABGB) einen Geschaftsanteil erhalt,
der aufgrund latenter Steuern praktisch nicht veréduBert
werden kann."* Auch im Fall eines Aufgriffsrechts fur
den Todesfall wird die Frage, inwieweit latente Steuern
bei der Bewertung des Geschaftsanteils zu beriicksich-
tigen sind, schlagend. Sie wird im Schrifttum nicht ihrer
praktischen Bedeutung entsprechend behandelt, aber
Uberwiegend vorsichtig bejaht.'*> Der OGH berticksich-

griffspreis + (1 minus Wahrscheinlichkeit Aufgriff) x ,Verkehrs-
wert des Geschaftsanteils bei nicht ausgelibtem Aufgriffs-
recht”.

42 So vertreten bei der indirekten Anteilsbewertung.

143 Zur Haftung des Geschenknehmers s Pkt D.3.g; zu restriktiv
Vogl, Steuern als Belastung des Pflichtteils iSd § 762 ABGB
nF, ©JZ 2020, 245, iZm der ImmoESt bei Liegenschaften, wo-
nach Uberhaupt nur rechtliche Grinde beachtlich sein sollen,
die das Erwerben bzw Behalten der Liegenschaft verunmégli-
chen.

144 Vgl zu einem dhnlichen Beispiel Reich-Rohrwig, Fehler vermei-
den - von Unklarheiten, Fehlern und Uberraschungen bei Tes-
tamenten, in CMS Reich-Rohrwig Hainz, Erbrecht 2017 (2016) 5
(191).

145 Umlauft, Hinzu- und Anrechnung? 313f, Zimmermann/Reich-
Rohrwig, Schenkungen zu Lebzeiten, in CMS Reich-Rohrwig
Hainz, Erbrecht 2017 (2016) 109 (1181); ausfihrlich, allerdings
zum alten Erbrecht, Ferrari/Taucher, Latente Steuern im Erb-
recht und Erbschaftsteuerrecht (1995); Mandl/Rabel, Unterneh-
mensbewertung und Pflichtteilsbemessung, in FS Loitlsberger
(1991) 447 (Berlcksichtigung von Fremdfinanzierungskosten
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tigte in einem aktuellen Fall zum Anerbenrecht die Im-
mobilienertragsteuer (ImmoESt)." Die dort zu beurtei-
lende Konstellation weist zwar Parallelen auf,'#’ |asst
sich allerdings wertungsmafBig nicht ohne Weiteres
Ubertragen.'® Die allfallige Nichtberiicksichtigung la-
tenter Steuern kann in vielen Konstellationen zu unaus-
gewogenen Ergebnissen fihren. Auf der anderen Seite
ist deren Berlcksichtigung schwierig, weil die Steuer-
belastung haufig von den konkreten Personen ab-
hangt.'* Vertreten wird, dass Steuern, die nur aus der
besonderen Situation des Pflichtteilsberechtigten resul-
tieren (zB steuerlicher Sitz im Ausland), der Schenkung
nicht anhéngen und nicht beriicksichtigt werden.'>® Im-
merhin kénnten latente Steuern insoweit berlicksichtigt
werden, als sie unabhéngig vom konkreten Erwerber
auf den Verkehrswert durchschlagen.' ZB hatte eine
Liegenschaft, bei der die VerduBBerung eine hohe Im-
moESt ausl6st, einen niedrigeren Verkehrswert als eine
Liegenschaft, bei der dies nicht der Fall ist. Selbst lau-
fende objektbezogene Steuerbelastungen kénnten be-
rlcksichtigt werden, sofern diese so gravierend sind,
dass sie den Verkehrswert mindern (zB wenn ein Objekt
im Ausland prohibitiv besteuert wird), jedoch wird die

und ESt); aA Aschauer in Artmann/Ruffler/Torggler, Gesell-
schaftsrecht und Erbrecht 76f.

16 OGH 17.12. 2019, 2 Ob 74/19z.

147 VerauBert der Anerbe den Erbhof, sollen die Miterben am den
Ubernahmspreis iibersteigenden Erlés nach § 18 Anerbenge-
setz partizipieren. Hierbei muss die ImmoESt abgezogen wer-
den, damit der Anerbe nicht mit dieser allein belastet wird. In-
soweit besteht eine Parallele zum hier interessierenden Fall,
weil ein Erbe ohne Abzugsmdglichkeiten von Steuern Gefahr
|&uft, ein geerbtes Vermdgen zwecks Deckung von Pflichtteils-
anspriichen verduBern zu mussen und nach Entrichtung von
Steuern und Pflichtteilen fast kein Vermdgen mehr ubrig bleibt.

48 |m Anerbenrecht zahlt der Anerbe nur einen geringen Uber-
nahmspreis, um die Fortfihrung des Erbhofs zu erleichtern. Ver-
auBert der Anerbe den Erbhof, gibt es keine sachliche Recht-
fertigung fur dessen Privilegierung mehr. Um Pflichtteilsansprii-
che geht es nur am Rande (vgl § 17 Anerbengesetz). Die Be-
rechnung der von § 18 Anerbengesetz angeordneten
Nachtragserbteilung ist vergleichsweise einfach (idR muss der
Verkehrswert ermittelt werden). Dagegen kann die Berlicksich-
tigung latenter Steuern iZm Pflichtteilsanspriichen sehr kompli-
ziert werden, wenn zahlreiche Vermdgenswerte vorhanden
sind, die unter Einbeziehung steuerlicher Gesichtspunkte be-
wertet werden mussen. ZB kdnnte ein Pflichtteilsberechtigter,
der einen Bauplatz erhalt/erhalten hat, die darauf liegende
Steuerlast bei einer VerduBerung geltend machen (ImmoESt).
Der Haupterbe wiirde einwenden, dass das geerbte Unterneh-
men mit latenten Steuern belastet wird und die reine Verlassen-
schaft gering ist.

149 Dazu Aschauer in Artmann/Riffler/Torggler, Gesellschaftsrecht
und Erbrecht 76f.

150 Vogl, ©JZ 2020, 245; nicht einschlagig, weil es um die Beriick-
sichtigung der Steuerlast des Geschenkgebers geht, aber zu-
mindest fur die Mdglichkeit des Durchschlagens einer fehlen-
den Mietzinsreserve auf den Verkehrswert, OGH 11. 7. 2002,
6 Ob 117/02b.

151 Vgl dazu Ferrari/Taucher, Latente Steuern 31f; Vogl, ©JZ 2020,
245 (zB bei Grunderwerbsteuer).
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Steuerbelastung aus Vereinfachungsgriinden héufig
ausgeblendet werden."?

iv) Notargebiihren

Die von latenten Steuern zu unterscheidende Hohe der
Notargebiihren ist gesondert im Gerichtskommissions-
tarifgesetz (GKTG) geregelt.'s® Abweichend vom Regel-
fall des GKTG, wonach vom Vermégen ohne Abzug von
Schulden auszugehen ist, gilt fir Unternehmen die
Wohltat"'>4, dass der , Geblhrenbemessung der Wert
des Unternehmens nach Abzug der darauf beziiglichen
Schulden, mindestens aber ein Viertel des Wertes ohne
Abzug dieser Schulden zugrunde zu legen [ist]; betrifft
sie den Anteil eines Gesellschafters, so ist der Geblih-
renbemessung der Wert des Gesellschaftsanteils nach
Abzug der darauf beziiglichen anteiligen Schulden,
mindestens aber ein Viertel seines Wertes ohne Abzug
dieser Schulden zugrunde zu legen”. Bei , gesetz- oder
vertragsgeméaBem Ausscheiden der Rechtsnachfolger
aus der Gesellschaft”, worunter wohl auch Aufgriffs-
rechte fallen, wird im Schrifttum vorsichtig und ohne Be-
grindung vertreten, dass als Wert des Gesellschaftsan-
teils der Abfindungsbetrag zu veranschlagen ist.'%

Mit den , bezliglichen anteiligen Schulden” sind uE die
Schulden der GmbH gemeint. Dies war in der Stammfas-
sung des GKTG (BGBI 1971/108) noch deutlicher gere-
gelt (, darauf beziiglichen anteiligen Schulden des Unter-
nehmens”), jedoch fiel die Wortfolge , des Unterneh-
mens” spater weg, weil nunmehr auch nichtunterneh-
merische Gesellschaften privilegiert sind.’® Zunachst
werden die Aktiven der GmbH ermittelt, anschlieBend
die Schulden abgezogen und der Wert des Geschaftsan-
teils entsprechend der Beteiligungshéhe berechnet (vgl
idZ auch § 12 Abs 1 GKTG). Das Aufgriffsrecht ist keine
,Schuld” der GmbH, sondern des Gesellschafters und
misste nach dieser Systematik unbeachtlich sein. Indes-
sen ist der Gesetzeswortlaut so weit, dass unter ,, darauf
beziiglichen Schulden” GmbH-bezogene ,Schulden”
des GmbH-Gesellschafters subsumiert werden kénnen
(zB bereits eingeforderte, aber nicht geleistete Stamm-
einlageforderungen). Auch erscheint eine Analogie nicht
ausgeschlossen, sodass das Aufgriffsrecht als wertmin-
dernde Schuld angesetzt werden kénnte. Dann ware
aber als Untergrenze mindestens ein Viertel des Werts
des Geschéaftsanteils — ohne Abzug von Schulden - anzu-
setzen (§ 3 Abs 1 Satz 2, Halbsatz 2 GKTG).

Dies fiihrt auch zu sachgerechten Ergebnissen: (1.) Hat
eine GmbH mit einem Alleingesellschafter ein Aktivver-

52 Anders, aber im Ergebnis wie hier restriktiv, Vogl, AJz 2020,
245.

153 Siehe §§ 3 und 12ff Gerichtskommissionstarifgesetz.

54 ErlautRV 316 BIgNR 12. GP 6.

155 Michalek/Aufner, Notariatsgebihren? § 3 GKTG Anm 5; zust
Tschugguel in Gitschthaler/Héllwerth, AuBStrG § 3 GKTG Rz 8.

1% Vgl dazu Michalek/Aufner, Notariatsgebihren? § 3 GKTG
Anm 4.
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mogen in Héhe von € 1.000,— und Schulden in Hohe
von € 1.000,—, werden jedenfalls € 250,— angesetzt.
Dann ware es wertungswidersprichlich, wenn die
GmbH ein Vermégen in Hohe von € 1.000,— sowie
keine Verbindlichkeiten hatte, aber ein Aufgriffsrecht
mit einem Aufgriffspreis in Hohe von € 1,- vorgesehen
ware und nur € 1,— angesetzt werden wiirde. (2.) Die
Abwicklung eines Geschaftsanteils mit einem Aufgriffs-
recht ist fir den Notar durchaus mit Aufwand verbun-
den, der entsprechende Gebiihren rechtfertigt.

v) Pflichtteilsdeckung

Spezifische Bewertungsprobleme stellen sich auBer-
dem bei der Pflichtteilsdeckung. Nach neuem Pflicht-
teilsrecht muss der Pflichtteilsberechtigte nicht Uber
die Zuwendung frei verfigen kénnen, damit diese zur
Pflichtteilsdeckung geeignet ist.'>” Ausreichend ist,
dass der Pflichtteilsberechtigte bloB wertmaBig so viel
Vermdgen erhélt, wie es seinem Pflichtteil entspricht.
Beschrénkungen sind allerdings bei der Bewertung zu
berlcksichtigen.'>® Fur das Aufgriffsrecht folgt daraus,
dass es sich jedenfalls um eine beachtliche Zuwendung
handelt, wenn der Aufgriffspreis nur symbolisch ist (zB
€ 100,-). Aber auch ein héherer Aufgriffspreis wie zB
der Buchwert schlief3t eine unentgeltliche Zuwendung
nicht per se aus. Die Zuzahlung ist lediglich bei der Be-
wertung zu berlicksichtigen. Es ist auch nicht erforder-
lich, dass der aufgegriffene Geschéaftsanteil frei verau-
Berbar ist; er kann ohne Weiteres einer Vinkulierungs-
klausel oder einem Aufgriffsrecht zugunsten der Mitge-
sellschafter bei VerduBerungsabsicht unterliegen.?

Zunéchst ist der Geschéftsanteil im Zeitpunkt des Todes-
falls zu bewerten;'¢® davon ist der Aufgriffspreis abzuzie-
hen. Dabei ist jedoch zu beriicksichtigen, dass der Ge-
schaftsanteil wirtschaftlich betrachtet weniger wert ist,
wenn Geld in die Hand genommen werden muss, um
diesen zu erwerben. Ein Geschéaftsanteil ist idR nicht so
leicht zu Geld zu machen wie zB Aktien einer ATX-Gesell-
schaft. Dies wirkt sich bereits beim Verkehrswert des Ge-
schaftsanteils aus,'®' aber auch bei der Hohe des Auf-
griffspreises. Mit anderen Worten: Ein Geschaftsanteil
im Wert von € 1.000,- ist fur den Pflichtteilsberechtig-

15

N

ErlautRV 688 BIgNR 25. GP 32; Kalss/Dauner-Lieb, Ein nachhal-
tiges Pflichtteilsrecht fir Unternehmen, GesRZ 2018, 261 (insb
265 und 267); Wolkerstorfer, Erbfolge 337 ff.

Siehe FN 157; zur Beriicksichtigung von latenten Steuern vgl
Pkt D.3.f.iii.).

159 Kalss/Dauner-Lieb, GesRZ 2018, 261 (267).

10 Vgl dazu Umlauft, Hinzu- und Anrechnung? 269; allgemein
Schauer in Barth/Pesendorfer, Praxishandbuch des neuen Erb-
rechts 215; es ist daher nicht erforderlich, den Wert des Ge-
schéftsanteils im Zeitpunkt der Verankerung des Aufgriffsrechts
festzustellen und dann aufzuwerten (vgl dazu OGH 22. 3. 2018,
2 Ob 98/17 a [Pkt 4.5]; ferner, allerdings ausschlieBlich zum al-
ten Erbrecht, OGH 28. 10. 2013, 8 Ob 55/13s).

Freilich wird die geringe Fungibilitdt in der Unternehmens- und
Anteilsbewertung mitunter aus Vereinfachungsgriinden ausge-
klammert, vgl Pkt D.3.f.ii).

15
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ten mehr wert als ein Geschaftsanteil im Wert von
€ 2.000,—, zu dessen Erwerb ein Aufgriffspreis in Hohe
von € 1.000,— geleistet werden muss. Der Pflichtteilsbe-
rechtigte muss uU frei verfigbare € 1.000,- aus seinem
Privatvermdgen binden und diese uU sogar fremdfinan-
zieren, um einen schwer veraufBerbaren Geschaftsanteil
zu erhalten. Werden die angefiihrten Nachteile bei der
Frage, ob das Aufgriffsrecht den Pflichtteilsanspruch
deckt, nicht ausreichend berlicksichtigt, kann sich dieses
als Danaergeschenk entpuppen.

g) Haftung des Aufgriffsberechtigten

Wird das eingerdumte Aufgriffsrecht hinzugerechnet
und reicht die Verlassenschaft zur Deckung der Pflicht-
teile nicht aus, kann der verkiirzte Pflichtteilsberechtigte
vom Geschenknehmer die Zahlung des Fehlbetrags ver-
langen (§§ 789 ff ABGB). Sofern es mehrere Geschenk-
nehmer gibt, besteht nach § 789 Abs 2 ABGB eine antei-
lige Haftung nach dem Wert der Geschenke. Bezahlt der
Gesellschafter den Fehlbetrag nicht, so haftet er grund-
satzlich nur mit der zugewendeten Sache (§ 789 Abs 3
und § 790 ABGB). Die Zahlung des Fehlbetrags kann
uU gestundet werden (§ 790 Abs 2 ABGB)."¢

§§ 789ff ABGB gehen vom Regelfall aus, wonach der
Geschenknehmer die Schenkung angenommen hat.
Auch bei der Vereinbarung eines Aufgriffsrechts wird
die Schenkung grundsétzlich angenommen (Pkt C.1).
Dabei ist jedoch zu beriicksichtigen, dass in Wahrheit
der Geschéftsanteil verschenkt wird und der Berech-
tigte von seinem Aufgriffsrecht nicht Gebrauch machen
muss. Nach § 788 ABGB ist die geschenkte Sache auf
den Zeitpunkt zu bewerten, in dem die Schenkung wirk-
lich gemacht wurde, und dann auf den Todeszeitpunkt
nach dem Verbraucherpreisindex anzupassen.'¢3 Das
Aufgriffsrecht mit geringer Abfindung hat bis zum Zeit-
punkt, in dem dessen Ausiibung abgelehnt wird, jeden-
falls einen wirtschaftlichen Wert. Dennoch kommt es bei
einem Nichtaufgriff des Geschaftsanteils nicht zu einer
Haftung. Der Geschaftsanteil fallt in diesem Fall namlich
ohnehin in die Verlassenschaft, sodass es gar nicht erst
zu einer Hinzurechnung kommt.

h) Keine Unwirksamkeit wegen
Sittenwidrigkeit

Abseits des Pflichtteilsrechts stellt sich die Frage, ob die

Erben durch § 879 ABGB vor benachteiligten Aufgriffs-

regelungen geschitzt sind (vgl bereits Pkt D.1). Ganz

allgemein kann eine gesellschaftsvertragliche Regelung

162 Schauer in Barth/Pesendorfer, Praxishandbuch des neuen Erb-
rechts 226; Apathy, Hinzurechnung und Anrechnung im neuen
Erbrecht, in Artmann/Riffler/Torggler, Gesellschaftsrecht und
Erbrecht (2016) 1 (16).

163 Nach hier vertretener Auffassung ist der Geschaftsanteil im
Zeitpunkt des Todesfalls zu bewerten, sodass eine Valorisie-
rung nicht erforderlich ist (FN 160). Stellt man jedoch auf das
Aufgriffsrecht als Wert ab, weil der Geschaftsanteil nicht tber-
nommen wird, wurde dieses bereits vor dem Tod verschenkt.
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—wie bei der Glaubigerbenachteiligung -'¢* sittenwidrig
sein, wenn sie die Erben des Gesellschafters benachtei-
ligt. Allerdings sind hierbei auch erbrechtliche Wertun-
gen zu bericksichtigen. Grundsétzlich darf jedermann
Uber sein Vermégen frei verfligen. Das Pflichtteilsrecht
schrénkt diese Freiheit ein. Es stellt durch unterschied-
liche Instrumentarien (Hinzu- und Anrechnung) sicher,
dass die Pflichtteilsberechtigten ihren Pflichtteil erhal-
ten. Die Pflichtteilsberechtigten kénnen ihren Anspruch
gegen die Verlassenschaft geltend machen, subsidiar
auch gegen Geschenknehmer (Pkt D.3.g). Zumindest
nach neuem Pflichtteilsrecht, das wie aufgezeigt einer
Umgehung durch gesellschaftsrechtliche Nachfolgere-
gelungen vorbeugt, ist eine Nichtigkeit unentgeltlich
eingerdumter Aufgriffsrechte bzw der Regelung Uber
den Aufgriffspreis selbst nicht erforderlich und nicht
vorgesehen, um den Pflichtteilsberechtigten zu ihrem
Recht zu verhelfen. Geht man davon aus, dass der Ver-
storbene Uber sein Vermdgen véllig frei verfigen darf
und selbst Verfligungen wirksam sind, welche Pflicht-
teilsanspriiche der Erben beeintrachtigen, bleibt fur
die Unwirksamkeit wegen Erbenbenachteiligung tber-
haupt kein oder allenfalls ein geringer Anwendungsbe-
reich.'®> Unentgeltlich eingerdumte Aufgriffsrechte sind
daher wirksam, und zwar selbst dann, wenn aufgrund
der niedrigen Abfindung Pflichtteilsanspriiche beein-
trachtigt sind. Freilich ist dadurch nicht ausgeschlossen,
dass ein Aufgriffsrecht aus anderen Griinden nichtig ist,
zB wenn eine gesellschaftsvertragliche Aufgriffsrege-
lung geschlechterdiskriminierend wirkt.'¢¢ Auch fir ent-
geltlich eingerdumte Aufgriffsrechte, bei denen das

14 Dazu Schopper/Walch, Aufgriffsrechte in der Insolvenz eines
GmbH-Gesellschafters, NZ 2019, 441.

165 Zu erwdgen waére, ob eine Aufgriffsklausel sittenwidrig sein
kann, weil sie die Verlassenschaftsglaubiger benachteiligt, in-
dem der Haftungsfonds, auf den sie zugreifen kénnen (Verlas-
senschaftsvermégen), geschmalert wird. Die besseren Griinde
sprechen jedoch dagegen, s Schopper/Walch, NZ 2019, 441
(4431).

166 Vgl dazu jlingst OGH 24. 1. 2019, 6 Ob 55/18h NZ 2019, 213 =
EvBI 2019/133 (krit Perner) = AnwBI 2019, 686 (zust Walkner);
die Entscheidung betrifft einen Komplementar, weshalb sich
die Frage stellt, ob sie sich auf (nichtgeschéftsfihrende)
GmbH-Gesellschafter tUbertragen lasst (dafur zB Arlt, GesRZ
2019, 181 [Anmerkung]; sogar fur den Begunstigten einer Pri-
vatstiftung Kubasta, Die Beglnstigtenstellung in der Privatstif-
tung im Spannungsverhéltnis zwischen Privatautonomie und
Gleichbehandlung, JEV 2019, 155). Problematisch ist dies vor
allem bei generell-abstrakten Aufgriffsregelungen (zB é&ltester
Sohn hat jeweils ein Aufgriffsrecht), wahrend sich bei einem
auf eine konkrete Person bezogenen Aufgriffsrecht nur schwer
eine Diskriminierungsabsicht beweisen lasst (vgl Zimmermann,
ecolex 2019, 602 [Anmerkung]; Wolkerstorfer, Erbfolge 232).
Hinzuweisen ist auch darauf, dass es nicht immer méglich ist,
eine Aufgriffsregelung geschlechtsneutral zu lesen (vgl dazu
Czernich, OGH zu Geschlechterklauseln in Gesellschaftsvertra-
gen: Diskriminierung von Frauen unzuléssig, NZ 2019, 373
[3751]), dann ist die Aufgriffsregelung (jedenfalls) zur Génze un-
wirksam. Zuletzt ist zu berlcksichtigen, dass nicht nur eine im
Gesellschaftsvertrag verankerte Aufgriffsregelung, sondern
auch eine diese flankierende Bestimmung in einem Testament

179



Alexander Schopper und Mathias Walch

Erbrechtliche Fragen zu Aufgriffsrechten bei GmbH-Geschéftsanteilen

NOTAR.AT

Pflichtteilsrecht die Erben nicht vor einer Ubervortei-
lung schitzt, bildet § 879 ABGB eine Schranke vor einer
sittenwidrigen Benachteiligung.¢

E. Besonderheiten bei Aufgriffsrechten
in Syndikatsvertragen

Ein Aufgriffsrecht muss nicht zwingend im Gesell-
schaftsvertrag verankert werden, sondern kann auch in
eine (schuldrechtliche) Vereinbarung auf3erhalb des Ge-
sellschaftsvertrags aufgenommen werden. Insbeson-
dere wenn die Gesellschafter ein Aufgriffsrecht fur
den Todesfall unter sich vereinbaren, wird es sich hier-
bei um einen Syndikatsvertrag in der Rechtsform einer
GesbR handeln.® Wahrend eine GesbR grundsatzlich
formfrei gegriindet werden kann, besteht in diesem Fall
ausnahmsweise eine Notariatsaktspflicht, weil ein Auf-
griffsrecht Gber einen GmbH-Geschéftsanteil vereinbart
wird."®? Der mitunter gewlinschten geringeren Publizi-
tét — im Unterschied zu einem GmbH-Gesellschaftsver-
trag kann der Syndikatsvertrag nicht 6ffentlich eingese-
hen werden - stehen Nachteile wie die schwierigere
Durchsetzbarkeit und Uberbindung auf Rechtsnachfol-
ger gegeniiber.”7° Wihrend bei der Ubertragung eines
Geschéftsanteils per Einzelrechtsnachfolge (zB Kauf)
die Stellung als Syndikatsmitglied nicht ohne Weiteres
auf den neuen Gesellschafter Gbergeht,"”" ist die Verlas-
senschaft an die Verpflichtung aus dem Syndikatsver-
trag gebunden. Soll auch der eingeantwortete Erbe
des Geschaftsanteils Mitglied des Syndikats sein, miis-
sen entsprechende vertragliche Vorkehrungen getrof-
fen werden.’”2 Zu beachten ist auBerdem § 1208 Z 5

sittenwidrig sein kann (vgl dazu OGH 25. 7. 2019, 2 Ob 15/19y
NZ 2020, 54; OGH 8. 9. 2004, 7 Ob 193/041).

167 Schauer in Artmann/Riiffler/Torggler, Gesellschaftsrecht und
Erbrecht 33f; vgl OGH 16. 3. 2007, 6 Ob 142/05h und dazu
die Ausfihrungen in Pkt D.2. am Ende.

168 OGH 14. 9. 2011, 6 Ob 80/11z, ausnahmsweise liegt keine
GesbR vor, wenn kein gemeinsamer Zweck verfolgt wird (zB
indiziert bei uneingeschranktem Weisungsrecht eines Syndi-
katsmitglieds). Hierbei handelt es sich jedoch um Ausnahmen;
zu weit und nicht Uberzeugend daher Schmidsberger/Zeppitz,
Syndikatsvertrége begriinden keine GesbR?! RdW 2016, 10
(12ff).

149 Kalss/Probst, Syndikatsvertrdge in Familienunternehmen -
rasch Uberprifen! GesRZ 2015, 154 (156); Artmann in Feny-
ves/Kerschner/Vonkilch, ABGB? § 1175 Rz 33.

170 Vgl iZm der Vinkulierung von Geschéftsanteilen in Syndikatsver-

tragen Schopper in Gruber/Harrer, GmbHG? § 76 Rz 23 mwN,;

Weber/Lotz, JEV 2019, 169 (1811).

OGH 16. 6. 2011, 6 Ob 99/11v (Pkt 7; Legatare).

172 Fraglich ist, ob jemand als Erbe Mitglied der Syndikats-GesbR
werden kann, ohne den GmbH-Geschaftsanteil zu erben bzw
erwerben. Dann hétte er ein Aufgriffsrecht ggi den anderen
Gesellschaftern, jedoch wiirde die ihn treffende Aufgriffspflicht
ins Leere laufen. Der Erbe kdnnte ggf jedenfalls ausgeschlossen
werden, weil ein wichtiger Grund vorliegt, jedoch ist hierfur
nach § 1213 ABGB eine Klage erforderlich. Vorbehaltlich einer
naheren Uberpriifung werden aber gute Griinde dafiir spre-
chen, dass jemand, der keinen GmbH-Geschaftsanteil hat,
Uberhaupt nicht im Wege der Einzel- oder Gesamtrechtsnach-
folge Mitglied der Syndikats-GesbR werden kann.

17
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ABGB, wonach die GesbR durch den Tod eines Gesell-
schafters aufgeldst wird. Die Bestimmung ist jedoch
dispositiv."”? Bei einem vereinbarten Aufgriffsrecht auf
den Todesfall wird auch ohne explizite Regelung die
Auslegung des GesbR-Gesellschaftsvertrags in aller Re-
gel ergeben, dass die GesbR nicht aufgelést werden
soll. Vorbehaltlich gegenteiliger Anhaltspunkte ist da-
von auszugehen, dass zumindest die verbleibenden
Gesellschafter die GesbR fortsetzen.* Wird die GesbR
mit dem Erben als GmbH-Gesellschafter fortgesetzt, ist
ferner § 1205 ABGB zu berlicksichtigen, wonach der
Erbe die Umwandlung in eine Kommanditgesellschaft
verlangen und aus der GesbR austreten kann, wenn
die Mitgesellschafter dem nicht nachkommen. § 1205
ABGB ist zwingend."”> Die Bestimmung dient allerdings
dazu, das Haftungsrisiko des Erben zu beschranken, in-
dem er von der Stellung eines unbeschrankt haftenden
GesbR-Gesellschafters (§ 1199 ABGB) in jene eines be-
schrankt haftenden Kommanditisten (§§ 171ff UGB)
wechseln kann. Fir Innengesellschaften, bei denen kein
Haftungsrisiko droht, wie eben bei einer Syndikats-
GesbR, ist die Bestimmung teleologisch zu reduzie-
ren.'7¢ § 1205 ABGB ist fir diese Gesellschaften nicht
nur dispositiv, sondern von vornherein nicht anwend-
bar, sodass das Recht auf Umwandlung in eine GesbR
im Gesellschaftsvertrag der GesbR nicht einmal ausge-
schlossen werden muss.

F. Zusammenfassung in Thesen

e Wie der Gesellschaftsvertrag selbst zahlt auch die
Vereinbarung eines Aufgriffsrechts im Gesellschafts-

173 Dies folgt bereits aus dem Gesetzeswortlaut (,sofern sich aus
dem Gesellschaftsvertrag nichts anderes ergibt”).

74 Relevant wird dies, wenn ein Erbe des Geschaftsanteils nicht
Mitglied der Syndikats-GesbR wird.

175§ 1205 Abs 5 ABGB.

176 Vorsichtig Artmann in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, ABGB?
§ 1205 Rz 2; die Problematik erkennend, aber ohne eigene
Stellungnahme Warto in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'03
§ 1205 Rz 14; eine ahnliche Problematik stellte sich nach der
GesbR-Reform bei der Frage des Ausschlusses eines Kiindi-
gungsrechts (dazu Artmann, Zur Kiindbarkeit von Syndikatsver-
trégen nach der GesbR-Reform, RdW 2015, 403), jedoch wurde
§ 1209 Abs 2 ABGB im Zuge des Abschlusspriifungsrechts-An-
derungsgesetzes 2016 (BGBI | 2016/43) dahingehend geén-
dert, dass das zwingende Verbot eines Ausschlusses des Kiindi-
gungsrechts nicht fur Innengesellschaften gilt (krit zur Reform
U. Torggler, Die Kiindbarkeit von Gesellschafter-Nebenverein-
barungen vor/nach GesbR-RG und APRAG 2016, in FS Eccher
[2017], 1173). Aus der Reform des § 1209 Abs 2 ABGB - die
§ 1205 ABGB aufer Acht lieB3 - I&sst sich nicht im Wege des
Umkehrschlusses ableiten, dass eine teleologische Reduktion
des § 1205 ABGB ausgeschlossen sei und aufgrund des bered-
ten Schweigens des Gesetzgebers keine planwidrige Gesetzes-
liicke vorliege. Die Problematik des § 1205 ABGB fiir Syndikats-
vertrage wurde namlich lange nicht erkannt und ihr wird offen-
bar auch kein vergleichbares Gewicht zugemessen. Vielmehr
zeigt die Reform von § 1209 Abs 2 ABGB, dass der Gesetzge-
ber grundsétzlich bereit ist, den Besonderheiten von Innenge-
sellschaften Rechnung zu tragen.
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Zentrale Aspekte fur pflegende Angehérige

vertrag zu den entgeltfremden Geschéaften. Haufig
sind die Bestimmungen Uber entgeltliche Rechtsge-
schéfte entsprechend anwendbar. Insbesondere bei
Aufgriffsrechten zugunsten nahestehender Personen
mit einem geringen Aufgriffspreis kann aber eine
Schenkungsabsicht und demnach ein unentgeltliches
Rechtsgeschaft vorliegen.

Wird ein Aufgriffsrecht fir den Fall des Todes eines
Gesellschafters unentgeltlich eingerdumt, sind erb-
rechtliche Formvorschriften zu bericksichtigen. Hau-
fig handelt es sich aus erbrechtlicher Sicht um eine
Schenkung auf den Todesfall, sodass deren Formvor-
schriften einzuhalten sind. Andernfalls ist das Auf-
griffsrecht unwirksam.

Ein unentgeltlich eingerdumtes Aufgriffsrecht auf
den Todesfall kénnte Pflichtteilsanspriiche beein-
trachtigen, weil der Geschaftsanteil von der Verlas-
senschaft herausgegeben werden muss und diese
im Gegenzug allenfalls einen geringen Aufgriffspreis

NZ 05/2020

oder gar keine Gegenleistung erhalt. Jedoch kann
der Wert des Geschéftsanteils im Ausmal3 der Schen-
kung bei der Berechnung der Héhe des Pflichtteils-
anspruchs hinzugerechnet werden und der Aufgriffs-
berechtigte haftet, falls das Verlassenschaftsvermo-
gen nicht zur Begleichung der Pflichtteilsanspriiche
reicht.

Unentgeltlich eingerdumte Aufgriffsrechte kénnen
nach neuem Erbrecht auch dazu dienen, Pflichtteils-
anspruche zu erfillen. Dabei kénnen sich im Einzelfall
schwierige Bewertungsfragen stellen.

Uber die Autoren:

Univ.-Prof. Dr. Alexander Schopper ist Vorstand des
Instituts fur Unternehmens- und Steuerrecht der Uni-
versitat Innsbruck. Univ.-Ass. MMag. Dr. Mathias
Walch, LL. M. (Yale), ist dort als Universitatsassistent
(Post Doc) tatig.
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