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1. Der minderjahrige GmbH-Gesellschafter

1. Einleitung

Die Zahl der Familienunternehmen in Osterreich wéchst stetig. Etwa 87% der 6sterreichischen
Unternehmen werden aktuell als Familienunternehmen gefiihrt. Jeder Familienunternehmer ist
friher oder spater mit der Frage konfrontiert, wem und wann er seinen Geschaftsanteil Uber-
tragt, wobei idR eine Ubertragung an die nachste Generation innerhalb der Familie angestrebt

wird.

Bei ungeregelten unternehmerischen Verlassenschaften kann es vorkommen, dass die minder-
jahrigen Kinder Erben des Unternehmens werden. Dies sollte im Rahmen einer sorgfaltigen

Unternehmensnachfolgeplanung verhindert werden.
2. Ubertragung des GmbH-Geschiftsanteils im Erbrechtsweg

Der GmbH-Geschdftsanteil ist vererblich. Verstirbt der bisherige Gesellschafter so fallt sein Ge-
schaftsanteil in die Verlassenschaft. Hinterldsst der Gesellschafter minderjahrige Kinder wur-
den diese (neben sonstigen gesetzlichen Erben) als seine gesetzlichen Erben mangels letztwil-
liger Verfigung den GmbH-Geschaftsanteil erben, vorausgesetzt der Erbantrittserklarung wird
die pflegschaftsgerichtliche Genehmigung erteilt. Das Pflegschaftsgericht hat im konkreten Fall
zu beurteilen, ob die Ubertragung gemessen an der Ausgestaltung der jeweiligen Gesellschaf-
terstellung sowie den Einkommens- und Vermdgensverhaltnissen des Minderjéhrigen dem Kin-
deswohl entspricht. Dementsprechend hangt die wirksame Ubertragung des GmbH-
Geschaftsanteils an den Minderjahrigen jedenfalls von einer positiven Entscheidung des Pflegs-

chaftsgerichts ab.



Mller | parmer

rechtsanwalte

Die Abhangigkeit vom Pflegschaftsgericht setzt sich nach der erfolgreichen Ubertragung des
Geschéftsanteils an den Minderjahrigen fort, da auch fir die Stimmrechtsausiibung bzw die
Auslibung sonstiger Gesellschafterrechte, sofern es sich um MaBnahmen des auBerordentli-
chen Wirtschaftsbetriebes handelt, die Zustimmung des Pflegschaftsgerichtes erforderlich ist.
Oft bereitet bereits die Frage ob eine MaBnahme (berhaupt in den auBerordentlichen Wirt-
schaftsbetrieb fallt und sohin einer pflegschaftsgerichtlichen Genehmigung bedarf, Schwierig-

keiten.

Die Beteiligung eines Minderjdhrigen an der GmbH flhrt sohin zu Ungewissheit sowie zu zwin-
gend einzuhaltenden, komplexen Verfahrensablaufen, welche unter anderem die Handlungsfa-
higkeit der GmbH Idhmen.

3. Die Alternativen zur Deckung des Pflichtteils des Minderjahrigen

Es ist daher mittels letztwilliger Verfligung eine Gestaltung anzustreben, durch welche die Zeit
bis zum Erreichen der Volljahrigkeit Gberbrickt und der Eintritt des Minderjahrigen als Gesell-
schafter der GmbH vermieden wird.

Alternativ zum Erwerb des Geschaftsanteils im Erbrechtsweg besteht zB die Mdglichkeit den
Pflichtteil des Minderjéahrigen durch Einrdumung eines Fruchtgenussrechts an dem GmbH-
Geschaftsanteil zu decken. Durch das Fruchtgenussrecht erwirbt der Minderjahrige einen An-
spruch auf einen jahrlichen Anteil am Gewinn der GmbH. Das Fruchtgenussrecht dient neben
der Deckung des dem Minderjahrigen zustehenden Pflichtteils insbesondere auch seiner lang-

fristigen Versorgung.

Zusatzlich kann eine Nacherbschaft angeordnet werden, welche vorsieht, dass der Minderjah-
rige erst bei Erreichen der Volljdhrigkeit oder eines bestimmten Alters den GmbH-

Geschaftsanteil erhalt.
4. Empfehlung

Wie die vorangegangene Ausfiihrung zeigt, ist die Ubertragung eines GmbH-Geschéftsanteils
an einen Minderjahrigen sowie die Verwaltung seines Geschaftsanteils von der sténdigen Mit-
wirkung des Pflegschaftsgerichts abhdngig. Dieser Notwendigkeit kann durch entsprechende
Vorkehrungen mittels letztwilliger Verfiigung erfolgreich entgegengewirkt werden.

Das Erbrechtsteam von Miller Partner Rechtsanwalte steht Ihnen fir eine umfassende Bera-
tung (persoénlich, wie auch telefonisch oder per Videokonferenz), sowie die Erarbeitung einer

Ihren Winschen entsprechenden letztwilligen Verfligung gerne zur Verfligung.

Martin Melzer / Katharina Miiller
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2. Neue Serie: Der Aufsichtsrat in der AG

Als selbst auch Aufsichtsrat in einer AG im Finanzdienstleistungssektor bin ich noch immer sprach-
los, wenn ich an die jingsten Vorkommnisse rund um die Commerzialbank Mattersburg denke.
Dass es hier Versaumnisse des wichtigsten internen Kontrollorgans dieser Aktiengesellschaft gab
bezweifelte schon kurz nach Aufpoppen des Skandals kaum jemand. Wir haben uns auch anlasslich
dessen dazu entschlossen, in einer neuen Serie ,Der Aufsichtsrat in der AG" ab der nachsten Aus-
gabe unseres Corporate/M&A-Newsletters zentrale Themen zum Aufsichtsrat zu beleuchten. Den

Anfang macht meine Kollegin Stefanie Ringhofer mit ,Die richtige Besetzung eines Aufsichtsrats".

Gernot Wilfling

3. OGH zum Rechtsmissbrauch beim Gesellschafteraus-
schluss

Das mittlerweile einige Jahre zuriickliegende Delisting der BWT AG beschéftigte kirzlich erneut den
OGH (6 _Ob 56/20h). Minderheitsaktiondre der BWT AG als Beklagte in diesem Verfahren haben
versucht, den Hauptversammlungsbeschluss vom August 2017 (ber den Gesellschafterausschluss
nach GesAusG (,Squeeze out") fiur nichtig erkldren zu lassen. Der Entscheidung lag im Wesentli-

chen folgender Sachverhalt zugrunde:

. Die BWT hat mit funf Aktienriickkaufprogrammen zwischen 2008 und 2013 (auf Basis entspre-
chender Hauptversammlungsermachtigungen) eigene Aktien im AusmaB von insgesamt rund
6% des Grundkapitals erworben. Dies mit dem Ansinnen, die eigenen Aktien gegebenenfalls
als Transaktionswahrung zu verwenden (wozu es tatsachlich nie kam, wobei es aber mehrfach
bei Transaktionen diesbeziigliche Erwagungen gab). Beim Rickkauf der eigenen Aktien ist es
kein Motiv oder Ziel der Gesellschaft gewesen, die Voraussetzungen fiir einen Gesellschafter-

ausschluss zu schaffen.

) In der Folge versuchte die BWT, mittels Down-stream-Verschmelzung ein kaltes Delisting aus
dem Amtlichen Handel der Wiener Bdrse zu bewerkstelligen, scheiterte daran aber letztlich

mangels hdchstgerichtlich diagnostizierter Zulassigkeit der gewahlten Struktur.

) Erst dann kam die Idee eines Squeeze outs auf. Die Hauptaktionérin (bei welcher es personelle
Verflechtungen mit der BWT gab) legte ein freiwilliges &ffentliches Ubernahmeangebot nach
UbG zum Kauf séamtlicher Aktien der BWT AG, um mit dem geplanten Anbot eine Aufstockung
ihres BWT-Anteils auf 90% oder mehr des Grundkapitals zu erreichen (also die Voraussetzung
flir das Squeeze out zu schaffen), was ihr auch gelang. Die BWT hat ihre eigenen Aktien, trotz

Bestehen einer Hauptversammlungsermachtigung zur WiederverduBerung eigener Aktien auf


https://www.ris.bka.gv.at/Dokument.wxe?Abfrage=Justiz&Gericht=&Rechtssatznummer=&Rechtssatz=&Fundstelle=&AenderungenSeit=Undefined&SucheNachRechtssatz=False&SucheNachText=True&GZ=6Ob56%2f20h&VonDatum=&BisDatum=18.11.2020&Norm=&ImRisSeitVonDatum=&ImRisSeitBisDatum=&ImRisSeit=Undefined&ResultPageSize=100&Suchworte=&Position=1&SkipToDocumentPage=true&ResultFunctionToken=2d2aa491-1ce0-4891-8bdd-c436e9a63015&Dokumentnummer=JJT_20200423_OGH0002_0060OB00056_20H0000_000
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anderem Weg als {iber die Bérse oder ein dffentliches Angebot, im Zuge des Ubernahmeange-

bots nicht an die Hauptaktionarin verkauft.

o Sodann wurde in der erwdahnten Hauptversammlung Uber den Antrag der Hauptaktionarin auf
Gesellschafterausschluss abgestimmt, welcher (wenig Uberraschend) die erforderliche Mehr-

heit erzielte.

Die klagenden Minderheitsaktiondre sind der Ansicht, das Gesellschafterausschlussverlangen sei
rechtsmissbrauchlich, treu- und sittenwidrig, weil die Hauptaktionarin ihre 90%ige Beteiligung nur
erreicht habe, indem die BWT in gemeinsamer Abstimmung mit ihr ihre eigenen Aktien pflichtwidrig
nicht verkauft habe. Ohne das pflichtwidrige Behalten der Aktien ware das Squeeze out nach An-
sicht der Klagerinnen entweder gescheitert oder der Hauptaktionarin wesentlich teurer gekommen.
Der BWT und damit (indirekt) auch ihren Minderheitsaktiondren sei ein betrachtlicher finanzieller
Nachteil entstanden, weil sich der Wert der eigenen Aktien (der Ubernahmepreis im Ubernahme-
verfahren betrug EUR 23 je Aktie, die Abfindung beim Gesellschafterausschluss dagegen
EUR 16,51) nicht im Vermdgen der Gesellschaft wiederfinde. Gleichzeitig sei die Hauptaktiondrin

pflichtwidrig beglinstigt worden.

Die Klagerinnen unterlagen der BWT in diesem Verfahren (aus meiner Sicht nicht Uberraschend) in
allen Instanzen. Die wesentliche Begriindung des OGH, weshalb Rechtsmissbrauch nicht vorlag:

o Das AktG sieht nur fir bestimmte (hier nicht anwendbare) Falle eine VerauBerungspflicht be-
treffend eigener Aktien vor. Aus einem Gegenschluss ist abzuleiten, dass in den Ubrigen Fallen
gerade kein Abbau des Bestands eigener Aktien geboten ist; eine Aktiengesellschaft darf daher

zuldssigerweise erworbene eigene Aktien auch auf Dauer behalten.

o Dadurch, dass die Aktienriickerwerbe mit der Zielsetzung, die erworbenen eigenen Aktien ge-
gebenenfalls als Transaktionswahrung einsetzen zu kénnen, erfolgten, sind die eigenen Aktien
der BWT fiir einen anderen Einsatz ,gesperrt". Ein Verkauf der eigenen Aktien im Ubernahme-
verfahren kam fir die BWT daher nicht in Frage.

. Uberhaupt sei der Gesellschafterausschlussbeschluss selbst nicht an den Kriterien des Rechts-
missbrauchs oder der Treuwidrigkeit zu prifen. Der Gesetzgeber habe mit dem GesAusG nam-
lich bereits die Interessenabwagung zwischen Hauptgesellschafter und Minderheitsaktionaren
vorgenommen und diese Grundentscheidung fir die Zulassigkeit eines Gesellschafteraus-
schlusses diirfe nicht konterkariert werden; die Anfechtung eines Ausschlussbeschlusses we-
gen Rechtsmissbrauchs bzw Treuwidrigkeit ware vielmehr nur dann mdglich, wenn gerade die

Voraussetzungen fir den Gesellschafterausschluss rechtsmissbrauchlich herbeigefihrt wiirden.

Letzteres war nach dem im Verfahren festgestellten Sachverhalt aber gerade nicht der Fall,



Mller | parmer

rechtsanwalte

weil bei Durchfiihrung der Aktienrlickkaufprogramme das Squeeze out nicht Motiv oder Ziel

gewesen ist.

. Ein sorgfaltswidriges Unterlassen des Verkaufs der eigenen Aktien kdnnte daher zwar den Vor-
stand méglicherweise schadenersatzpflichtig machen; nicht jedes sorgfaltswidrige Vorgehen ist

aber zugleich schon rechtsmissbrauchlich.

Auch andere, von den klagenden Minderheitsaktiondaren zur Stlitzung ihres Begehrens vorgebrachte
Argumente teilte der OGH nicht. Dazu gehdrt etwa die Behauptung, die Anordnung im GesAusG,
dass eigene Aktien bei der Berechnung der 90%-Schwelle fiir das Ausschlussverlangen nicht mitzu-
zahlen sind, sei verfassungs- und unionsrechtswidrig. Auch behauptete Informationspflichtverlet-
zungen, Verletzungen des Auskunftsrechts der Aktiondre und Befangenheiten sah das Hochstge-

richt im gegenstandlichen Fall nicht.

Valentina Treichl

4. Zur Erinnerung: Vorsicht bei der Formulierung von
Kauf- und Abtretungsvertragen uber GmbH-
Geschaftsanteile

Bei Unternehmenskaufen fallen der Zeitpunkt der Unterschrift des Vertrags (Signing) und die tat-
séchliche Ubertragung der Anteile (Closing) hdufig auseinander. Die Griinde dafir sind vielfiltig,
haufig wird etwa die Ubertragung erst mit Kaufpreiszahlung wirksam. Besondere Vorsicht ist hier-
bei geboten, wenn GmbH-Geschdftsanteile verduBert werden. Der OGH judiziert hier bekanntlich,

dass sowohl das Verpflichtungs-, als auch das Verfligungsgeschaft notariatsaktspflichtig sind.

Nun will man naturlich vermeiden, wegen einem Unternehmenskauf zweimal einen Notar hinzuzie-

I\\

hen zu missen (also allenfalls auch mit einem formlosen , Closing-Protokoll* auszukommen). Mit
geschickter Formulierung lasst sich dieses Ziel erreichen, dass dabei auch etwas schiefgehen kann,
zeigt eine jlingere OGH-Entscheidung (6 Ob 59/20z): Das Hochstgericht sah in der Formulierung in
einer Gesellschaftervereinbarung, es werden ,spatestens am ... die folgenden Geschaftsanteile ...
Ubertragen" als darauf hindeutend an, dass die Parteien das Verfligungsgeschaft separat abschlie-
Ben wollten. Den erforderlichen Willen der Vertragsparteien dahingehend, gleichzeitig mit der Ver-
einbarung (dem Verpflichtungsgeschift) auch die Ubertragung der Geschiftsanteile (das Verfi-
gungsgeschaft) zu bewirken, sah der OGH (wie die Vorinstanzen) als nicht ausreichend dokumen-

tiert an.

Die Konsequenzen sind gravierend: Eine spatere Heilung eines Formmangels des Verfligungsge-
schafts ist namlich nicht mdglich. Mit einer saubereren Formulierung ware dies vermeidbar gewe-

sen, etwa: ,Der Verkdufer verkauft und (bertrégt hiermit seinen Geschéftsanteil [genaue Beschrei-
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bung] auf den K&ufer, welcher den Verkauf und die Ubertragung annimmt®. Dass dann ein von der
Kaufvertragsunterfertigung abweichender Stichtag vereinbart wird, an dem die Ubertragung statt-
findet (nicht: die Anteile Ubertragen werden) schadet dagegen nicht.

Nicht weniger interessant, duBerte sich der OGH in der zitierten Entscheidung auch (in einem obiter
dictum) zur Beurkundung der Geschéftsanteilsiibertragung im Ausland, konkret durch einen deut-
schen Notar. Die Beurkundung nach dem deutschen Konsulargesetz sei mit einem Notariatsakt
nach osterreichischem Recht im Hinblick auf die Einhaltung der Formpflicht rechtlich nicht gleich-
wertig. Er verneinte dies mit dem Argument, dass der Zweck eines Notariatsaktes in der Belehrung
Uber Risiken und Gefahren liege und die genau bei der Ubertragung von Geschéftsanteilen typi-
scherweise vorliegen werden. Durch Beurkundung nach dem deutschen Konsulargesetz werde der

Belehrungspflicht jedenfalls nicht ausreichend entsprochen.

Stefanie Ringhofer

5. Investitionskontrollgesetz: Osterreichische Unter-
nehmen kaufen wurde schwerer gemacht

Kaufern aus Drittlandern wurde es im Jahr 2020 erschwert, Anteile an dsterreichischen Unterneh-
men zu erwerben. Hintergrund ist das Investitionskontrollgesetz (,InvKG"). Mit diesem Gesetz soll

der viel zitierte ,Ausverkauf der heimischen Wirtschaft" verhindert werden.

Das InvKG ist Teil eines Trends, wichtige heimische Unternehmen vor dem Erwerb/Einstieg auslan-
discher, insbesondere chinesischer, Investoren zu schiitzen. Das InvKG ersetzt § 25a AuBenwirt-
schaftsgesetz (AuBWG), der in der Praxis wegen des engen Anwendungsbereichs nie wirklich Be-
deutung erlangt hatte: Erwerbsvorgéange waren nur relevant, wenn eine Gefahrdung der offentli-
chen Sicherheit und Ordnung zu befiirchten war und das Gesetz knlpfte (nur) an den Erwerb zu-
mindest einer 25%-Sperrminoritat an. Auf weitere wesentliche Erwerbsvorgange (zB Asset Deals)
war das AuBWG dagegen nicht anwendbar. Auch der mittelbare Erwerb war nur umfasst, wenn
dem (mittelbaren) Erwerber eine Umgehungsabsicht nachgewiesen werden konnte.

Das InvKG erweitert den Anwendungsbereich insbesondere um eine breite Palette an ,kritischen®
Infrastrukturen, Technologien und Ressourcen, welche demonstrativ in den Anlagen 1 und 2 aufge-
listet sind. Umfasst sind dabei insbesondere kritische Bereiche der digitalen Wirtschaft, aber auch
andere sehr weit gefasste Branchen und Giltergruppen (wie etwa ,Rohstoffversorgung®, ,Lebens-
mittelindustrie™ oder ,Zugang zu sensiblen Informationen einschlieBlich personenbezogener Daten
oder die Fahigkeit, solche Informationen zu kontrollieren™). Dadurch kénnen viele Unternehmen
potentiell dem InvKG unterfallen und es wird im Vorfeld von Transaktionen haufig Sinn machen,

dass man fur Unternehmen einen Antrag auf Erteilung einer Unbedenklichkeitsbescheinigung stellt.
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Nach dem InvKG ist in besonders sensiblen Bereichen schon der Erwerb von 10% und in weiterer
Folge das Erreichen oder Uberschreiten von 25% und 50% der Stimmrechte genehmigungspflich-
tig, in den Ubrigen Bereichen das Erreichen oder Uberschreiten von Stimmrechtsanteilen von 25%
bzw 50%. Dadurch wird der Anwendungsbereich im Vergleich zur starren 25%-Grenze des § 25a
AuBwWG erweitert. Erfasst ist im InvKG auch der mittelbare Erwerb eines beherrschenden Einflusses

oder von wesentlichen Vermdgensbestandteilen eines Unternehmens.

Eine viel diskutierte Ausnahme von der Genehmigungspflicht wurde fir ,Startups™ geschaffen, in-
dem der Erwerb von Unternehmen mit weniger als zehn Beschaftigten und einem Jahresumsatz

oder einer Jahresbilanzsumme von unter EUR 2 Millionen ausgenommen ist.

Unterfallt eine Transaktion dem InvKG ist sie von der (mittelbar) erwerbenden Person bzw subsidi-
ar auch vom Zielunternehmen zur Genehmigung anzumelden. Die Anmeldung hat nunmehr unver-
zuglich nach Abschluss des schuldrechtlichen Vertrages Uber den Erwerb stattzufinden. Die Wirt-
schaftsministerin hat dann binnen eines Monats bescheidmaBig festzustellen, dass eine Prifung
unterbleiben kann oder keine Bedenken bestehen oder dass ein vertieftes Priifungsverfahren einzu-
leiten ist. Der Investitionskontrolle unterliegende Vorgange gelten im InvKG daher ex-lege als un-
ter der aufschiebenden Bedingung der Genehmigung abgeschlossen (umsichtige Vertragsgestalter
werden das naturlich dennoch auch im Vertrag abbilden).

Eine auslandische Direktinvestition kann nach dem InvKG nur bei einer tatsachlichen und hinrei-
chend schweren Gefdhrdung der 6ffentlichen Sicherheit und Ordnung untersagt werden. Entschei-
dend ist hier die EuGH-Judikatur, wonach eine Gefahrdung der 6ffentlichen Sicherheit und Ordnung
iSv Art 52 und Art 65 AEUV nur dann Beschrankungen rechtfertigen kann, wenn es sich um eine
,tatsachliche und hinreichend schwere Geféhrdung handelt, die ein Grundinteresse der Gesellschaft
beriihrt" (vgl dazu etwa die EuGH-Judikate Bouchereau, Rutili, Association Eglise de scientologie de

Paris).

Ob das InvKG den beflirchteten ,Ausverkauf der heimischen Wirtschaft" verhindern kénnen wird,
ist schwer zu beurteilen. Viel wird davon abhangen, wie die Vollziehung mit den vielen unbestimm-
ten und somit auslegungsbedirftigen Bestimmungen umgehen wird. Klar erscheint, dass die Kon-

trolle von auslandischen Investitionen in der Transaktionspraxis an Bedeutung zunehmen wird.

Sebastian Sieder
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