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Die Themen dieses Newsletters:

1. Judikatur — Formpflicht bei Aufgriff von GmbH-Anteilen (OGH 25.11.2020, 6 Ob
198/20s)

BFG: Beteiligungsbefreiung bei AnteilsverauBBerung unter Dividendenvorbehalt
Fake-President-Fraud: OGH zur Geschiftsfiihrerhaftung bei Verletzung von Or-
ganisations- und Uberwachungspflichten

4. Haftungsbombe britische Limited — Gesellschafter sollten dringend handeln!

5

Happy Birthday, Praxisleitfaden!
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1. Judikatur - Formpflicht bei Aufgriff von GmbH-
Anteilen (OGH 25.11.2020, 6 Ob 198/20s)

Die Ubertragung von GmbH-Anteilen ist an strenge Formvorschriften gebunden. Ein Notariatsakt ist
nach der standigen oberstgerichtlichen Rsp sowohl fiir das Verpflichtungs- als auch das Verfi-
gungsgeschaft notwendig, sollte der Abschluss beider Geschafte zeitlich auseinanderfallen. Gleich-
ermaBen unterliegen der Formpflicht Vereinbarungen, die den kiinftigen Abschluss eines GmbH-
Gesellschaftsvertrags zum Gegenstand haben. Wird ein solcher Vorvertrag nicht in Form eines No-

tariatsakts abgeschlossen, ist er ungdltig.

Zu diesen bereits ausjudizierten praktischen Fallgestaltungen ist nun eine weitere hinzugekommen:
In vielen Gesellschaftsvertragen ist ein Aufgriffsrecht zugunsten der Mitgesellschafter vereinbart.
Méchte ein Gesellschafter seinen Anteil an Dritte verkaufen, hat er ihn zunachst den Mitgesellschaf-
tern zum Aufgriff anzubieten. Der OGH urteilte nunmehr, dass auch ein derartiges Anbot in Form
eines Notariatsakts abgegeben werden muss. Die Annahme eines formungultigen Anbots, die eben-
falls den strengen Formvorschriften unterliegt, ware daher ebenfalls nicht wirksam.

Dies klingt zwar nach Uberbordetem Formalismus und ist auch unproblematisch, wenn sich die
Parteien ohnehin einig werden. Probleme kénnen sich aber ergeben, wenn dies eben nicht der Fall
ist. So ist den Mitgesellschaftern gesellschaftsvertraglich in der Regel eine Frist gesetzt, in der
ihnen die Ausiibung des Aufgriffsrechts zusteht. Wenn aber nie ein formgultiges Anbot gelegt wur-
de, ist zweifelhaft, ob die Frist jemals zu laufen beginnen kann. Im Zweifel ist es daher selbst bei
vermeintlich einfach erscheinenden Vorgéangen empfehlenswert, sich rechtskundige Unterstitzung

zu holen.

Katharina Miiller / Martin Melzer
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2. BFG: Beteiligungsbefreiung bei AnteilsverauBBerung
unter Dividendenvorbehalt

Das Bundesfinanzgericht (BFG) hatte unlangst dariber zu entscheiden, ob eine Gewinnausschit-
tung an die Verkaufer aufgrund eines vereinbarten Dividendenvorbehalts im Rahmen einer Anteils-
verauBerung unter die Beteiligungsbefreiung fallt (BFG 26.08.2021, RV/4100568/2016). Konkret
hatten die Parteien eines Kauf- und Abtretungsvertrags vom 19.03.2011 - Tag des Signings - ver-
einbart, dass samtliche Anteile der bestehenden Gesellschafter der Zielgesellschaft an die Kauferin
verkauft werden. Das Closing wurde vertraglich mit 01.04.2011 bestimmt. Im Vertrag fand sich ein
Dividendenvorbehalt, der besagte, dass alle Gewinne, die bis 01.01.2011, 00:00 Uhr entstanden
waren, an die Altgesellschafter als VerauBerer vor dem Closing auszuschitten seien. Die Ausschiit-

tung des Bilanzgewinnes wurde sodann mit Gesellschafterbeschluss am 28.03.2011 beschlossen.

Grundsatzlich gilt, dass eine Gewinnausschittung wahrend aufrechter Beteiligung einer Kapitalge-
sellschaft als Gesellschafterin an einer anderen Kapitalgesellschaft stets steuerfrei ist, wohingegen
der Kaufpreis als Betriebseinnahme der Kérperschaftssteuer unterliegt. Verstédndlicherweise werden
daher haufig in Kauf- und Abtretungsvertragen Vereinbarungen lUber die Ausschiittung des vorhan-
denen Bilanzgewinns vereinbart, um im Rahmen des Verkaufs die Steuerbelastung von 25% beim

VerauBerer zu vermeiden.

Im Zuge einer AuBenprifung der Beschwerdeflihrerin (einer der Verkaufer; eine Kapitalgesell-
schaft) vertrat das zustéandige Finanzamt die kontrare Auffassung, die Ausschittung sei in wirt-
schaftlicher Betrachtungsweise in einem engen Zusammenhang mit dem Kaufgeschaft stehend und
daher gelange keine Beteiligungsertragsbefreiung zur Anwendung. Den diesbezliglichen Sachbe-

scheid des Finanzamts bekampfte die Beschwerdefliihrerin durch Beschwerde an das BFG.

Die zentralste Aussage des BFG ist, dass es im Wesentlichen darauf ankommt, wer im Zeitpunkt
der Beschlussfassung wirtschaftlicher Eigentimer der Anteile ist. Grundséatzlich sieht das BFG den-
jenigen als wirtschaftlichen Eigentiimer an, der im Zeitpunkt der Beschlussfassung stimmberechtigt
ist. Im vorliegenden Fall war es Wille der Vertragsparteien, dass das wirtschaftliche Eigentum erst
mit Closing, das heiBt nach Beschlussfassung Ulber die Gewinnausschiittung, Ubergeht. Es wurde
also nicht nur von den Altgesellschaftern das Stimmrecht in der Generalversammlung am
28.03.2011 ausgelbt, sondern die Kauferin hatte auch nicht die Mdglichkeit wie eine Eigentiimerin
Uber die Geschaftsanteile zu verfligen. Zwar wurden im Vertrag die Dispositionsmdglichkeiten der
Altgesellschafter durch diverse Zustimmungsvorbehalte der Kauferin hinsichtlich bestimmter Ge-
schaftsfilhrungshandlungen eingeschrankt, dies sah das BFG aber nicht als Indiz fiir den Ubergang
des wirtschaftlichen Eigentums. Da zum Zeitpunkt der Beschlussfassung lber die Gewinnausschiit-

tung sowohl das wirtschaftliche als auch das zivilrechtliche Eigentum der Anteile bei den Altgesell-
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schaftern war gestand das BFG diesen die Beteiligungsertragsbefreiung auf die vorbehaltenen Divi-
denden zu und anderte den bekampften Bescheid entsprechend ab. Dem Argument
der ,wirtschaftlichen Betrachtungsweise™ des Finanzamts folgte das BFG dagegen (mE zurecht)
nicht.

Dividendenvorbehalte sind bei M&A Transaktionen keine Seltenheit. Umso wichtiger ist die vorlie-
gende Entscheidung des BFG, da die Frage nach der Beteiligungsertragsbefreiung in der Literatur

uneinheitlich beantwortet wird.

Valentina Treichl

3. Fake-President-Fraud: OGH zur Geschaftsfihrerhaf-
tung bei Verletzung von Organisations- und Uberwa-
chungspflichten

Der OGH beschaftigte sich vor kurzem mit der Haftung des Geschaftsfiihrers einer operativ tatigen
Gesellschaft als Beklagten fiir den Schaden, der dieser Gesellschaft (Klagerin) durch einen Fake-
President-Fraud entstanden ist (8 ObA 109/20t). Der Beklagte war gleichzeitig auch Vorstandsvor-
sitzender der bdrsenotierten Mutter-Aktiengesellschaft. Konzernweit waren fur die Klagerin bzw
verbundene Unternehmen rund 3.000 Mitarbeiter tatig. Es handelte sich also um einen GroBkon-

zern.

Aber was war passiert? Ende 2015 bekam die Leiterin der Finanzbuchhaltung der Klagerin zahlrei-
che vertrauliche E-Mails, welche den Anschein hatten, vom Konzernvorstand zu stammen. Nach
einigen vertrauensbildenden MaBnahmen wurde sie letztlich angewiesen, rund 54 Millionen Euro in
mehreren Tranchen auf (den Betrligern zuzurechnende) Konten zu Uberweisen, was sie nach an-
fanglichem Misstrauen letztlich auch tatsdchlich tat. Ein GroBteil des Geldes ging dadurch far immer
verloren, ein spektakularer "Fake-President-Fraud" war geglickt. Der Schaden war mit Gber 40

Millionen Euro enorm.

Aber haftet der Geschaftsfuhrer der Klagerin deswegen so ohne weiteres? Er hat ja nicht tatsach-
lich selbst gehandelt (oder zur Zahlung angestiftet). Und ein eigenes rechtswidriges und schuldhaf-
tes Handeln, welches fir einen Schaden auch kausal war, ist bekanntlich unabdingbare Vorausset-
zung fir eine Geschaftsfuhrerhaftung. Und Mitarbeiter sind dem Geschaftsfihrer auch nicht als
seine Erflllungsgehilfen haftungsrechtlich zuzurechnen. Fraglich konnte im gegensténdlichen Fall
daher nur sein, ob der Geschéftsfilhrer ihn selbst treffende Organisations- oder Uberwachungs-

pflichten verletzt hat.
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Organisationspflicht: Einrichtung eines internen Kontrollsystems

Geschaftsfihrer haben als eine ihrer Kardinalpflichten ein internes Kontrollsystem einzurichten
(siehe § 22 GmbHG). Ein solches dient laut OGH dazu, das Vermdégen zu sichern, die Genauigkeit
und Zuverlassigkeit der Abrechnung zu gewahrleisten und die Einhaltung der Geschaftspolitik zu
unterstltzen. Ein IKS umfasst also generelle Gefahren aus einem menschlichen oder technischen
Versagen, die zu betrachtlichen Schaden flihren kénnten. Je gréBer das Unternehmen und je kom-
plizierter der Aufgabenbereich, umso mehr Regelungen und Anweisungen missen eingesetzt wer-

den.

Aber wie war der Zahlungsprozess nun bei der klagenden Gesellschaft aufgesetzt? Die Zahlungs-
freigabe bei der betroffenen Gesellschaft unterlag genau definierten Prozessen mit mehrfachen,
unabhangig voneinander erforderlichen Autorisierungen. Sozusagen am Ende der Kette war die
Erteilung des Uberweisungsauftrags mit TANs von Bankkarten zweier Mitarbeiter, die laut Prozess
auch getrennt zu verwahren waren, durchzufithren. Bei der Klagerin wurde auch eine Risikobewer-
tung in der Finanzbuchhaltung und der IT-Abteilung durchgefiihrt. Dabei hatte der Leiter der Fi-
nanzbuchhaltung die Einhaltung des Vieraugenprinzips bestatigt. Die Mitarbeiter der Klagerin waren
zudem im Bereich der IT-Sicherheit geschult und verpflichtet, im Fall von Auftauchen suspekter E-
Mails die IT-Abteilung zu informieren. Die IT-Abteilung versandte weiters Warnhinweise per E-Mail,
Blog oder als Artikel im Mitarbeiter-Magazin. Und nicht zuletzt war bei der Klagerin ein Social-
Engineering-Test durchgefihrt und ein Artikel Uber die ,User Awareness" im Mitarbeitermagazin

veroffentlicht worden.

Vor diesem Hintergrund befand der OGH das interne Kontrollsystem der Klagerin auch fir ein Un-
ternehmen mit mehreren tausend Mitarbeitern als in Ordnung und sah die Organisationspflicht des
beklagten Geschaftsflihrers als nicht verletzt an. Auch wenn man sicher nicht alle der vorstehenden
MaBnahmen auch fir KMU wird verlangen kénnen, kann man aus dieser und friheren Entscheidun-
gen des OGH auch fir Mittelstdndler mitnehmen: Fiir Uberweisungen ist das Vier-Augen-Prinzip

geboten!

Was die konkrete Ausgestaltung interner Kontrollsysteme betrifft gilt ganz allgemein, dass je nach
Einzelfall angemessene MaBnahmen erforderlich sind. Bei der Frage nach der angemessenen Aus-
gestaltung hat man sich laut OGH an der ,Business Judgement Rule®™ zu orientieren. Hier kurz zur
Erinnerung, wie diese wichtige Regel funktioniert: (i) Ein Geschaftsfihrer darf sich bei unternehme-
rischen Entscheidungen nicht von sachfremden Interessen leiten lassen. (ii) Entscheidungen mis-
sen auf Grundlage angemessener Information getroffen werden. Und sie missen (iii) ex ante be-
trachtet dem Wohl der Gesellschaft dienen bzw muss der Geschaftsfihrer vernlinftigerweise an-

nehmen dirfen, dass er zum Wohle der Gesellschaft handelt. Sind diese Kriterien erfiillt, haftet ein
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Geschaftsfihrer nicht, auch wenn sich seine Entscheidungen im Nachhinein als nachteilig heraus-
stellen. Die Haftung setzt dabei laut OGH voraus, dass der Geschéftsfiihrer seinen Ermessensspiel-
raum Uberschreitet, eine evident unrichtige Sachentscheidung oder eine geradezu unvertretbare
Entscheidung trifft.

Uberwachungspflicht: Was muss der ressortunzustindige Geschiftsfithrer selbst ma-

chen?

Grundsatzlich ist ein Geschaftsfiihrer verpflichtet, nicht nur ein Kontrollsystem auf dem Papier ein-
zurichten, sondern er muss sein Funktionieren auch Uberprifen, erkannte Missstdnde bekannt ge-

ben sowie das System laufend anpassen und weiterentwickeln.

Dass der definierte Prozess im vorliegenden Fall nicht eingehalten wurde, ist evident. Es war wohl
auch generell so, dass die handelnde Mitarbeiterin mit Wissen ihres direkten Vorgesetzten (Grup-
penleiter) mitunter durchaus selbstandig Zahlungen durchgefihrt hat. Der Geschaftsflihrer wusste
davon nichts. Aber hatte er es bei ausreichender Kontrolle gewusst/wissen kdnnen und Mangel
abstellen mussen? Und hétte sich der Schaden damit verhindern lassen?

Hier muss man sich zundchst die Geschaftsordnung bei der klagenden Gesellschaft vor Augen hal-
ten. Der Beklagte war dieser gemaB in den Bereichen Sales und Marketing, Forschung und Entwick-
lung, Technik, Qualitatssicherung, zentraler Einkauf, Kundenbetreuung, Strategie, Rechtsberatung
und flr die auslandischen Tochtergesellschaften zustdandig. Fir die hier interessierenden Bereiche
Rechnungswesen, Controlling, Corporate Compliance und Risikomanagement war dagegen eine
andere Geschaftsfihrerin, im gegenstandlichen Prozess Nebenintervenientin, verantwortlich. Und
diese berichtete ihren Geschaftsfliihrerkollegen durchaus darliiber, wie der Zahlungsprozess aufge-
setzt war und welche Nachscharfungen sie vornahm. Und es gab auch keine Warnungen der exter-

nen Prifungsorganisationen.

Vor diesem Hintergrund meinte der OGH - auf Linie mit dem von ihm in standiger Rechtsprechung
etablierten Vertrauensgrundsatz - dass es den Bogen Uberspannen wirde, dem nicht ressortzu-
stdndigen Beklagten hier weitere Nachforschungspflichten oder gar eine eigene Uberwachungs-
pflicht gegentber den Mitarbeitern der Buchhaltung der klagenden Gesellschaft aufzuerlegen. Dies
zumal er laut den Feststellungen keine Zweifel an der Richtigkeit und Vollstandigkeit der Berichte

der ressortzustandigen Geschaftsfihrerin haben musste.

Diese Einschatzung des OGH ist nicht nur zu begriiBen, sondern es zeigt sich aus der Entscheidung
einmal mehr, wie wichtig sowohl eine sauber abgrenzende Geschaftsordnung, als auch eine regel-
maBige Kommunikation in der Geschaftsfihrung sind, um Haftungsrisiken fir das einzelne Mitglied
zu reduzieren.

Gernot Wilfling / Ekaterina Shapatkovskaya
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4. Haftungsbombe britische Limited - Gesellschafter
sollten dringend handeln!

Nach langem hin und her war der Austritt des Vereinigten Konigreichs (UK) aus der EU mit Ablauf
des Jahres 2020 abgeschlossen. Gleichzeitig gibt es noch etliche Unternehmen, die sich der UK-

Gesellschaftsform ,Limited" bedienen und ihren Sitz in der EU haben.

Uber das Schicksal einer solchen britischen Limited, die ihren tats&chlichen Verwaltungssitz in
Deutschland hat, hatte das OLG Minchen Ende letzten Jahres zu entscheiden (OLG Minchen
05.08.2021, 29 U 2411/21).

Nach der sogenannten milden Form der Sitztheorie ist diese UK-Limited mit Sitz in Deutschland
nach dem Oberlandesgericht seit dem Brexit je nach tatsachlicher Ausgestaltung als GbR, OHG
oder - bei nur einer Gesellschafterin - als einzelkaufmannisches Unternehmen zu behandeln. Dies
hat eine gravierende Konsequenz fiir deren Gesellschafter: Haftung fir Schulden der Limited mit
ihrem Privatvermdgen! Genau das Gegenteil dessen, was man mit einer haftungsbegrenzten Ge-
sellschaftsform, wie es die Limited bis zum EU-Austritt des vereinigten Kdnigreichs war, in der Re-

gel erreichen will!

Die Grundsétze der Entscheidung des OLG Miinchen sind auch auf Osterreich iibertragbar. Heimi-
sche Limited-Gesellschafter sind daher (wie Deutsche) mit einer wahren Haftungsbombe konfron-
tiert. Sie haften fir Verbindlichkeiten ihrer (nicht mehr rechtsfahigen) Limited persénlich, unbe-
schrankt und unmittelbar, da die Limited zur GesbR wurde. Wir raten dringend dazu, hier gegenzu-

steuern, und unterstitzen Betroffene gern bei gesellschaftsrechtlich sinnvollen Schritten.

Sebastian Sieder

5. Happy Birthday, Praxisleitfaden!

Vor rund einem Jahr konnten Interessierte zum ersten Mal in unserem Praxisleitfaden "Die bdrse-
notierte AG" schmdokern und sich einen schnellen Uberblick (ber die relevantesten Themen im Re-
gelungsdschungel der bdrsenotierten AG verschaffen. Das Feedback von Praktikern aus zahlreichen
Banken und Unternehmen war hoéchst erfreulich. Anlasslich des ersten Jahrestages haben wir den
Praxisleitfaden unter die Lupe genommen. Dabei haben wir festgestellt, dass er von Nuancen abge-
sehen nach wie vor aktuell ist. Eine Neuauflage wird es daher erst geben, wenn sich gréBeres an-
dert (vermutlich, wenn die im Raum stehende AktG-Novelle betreffend die dauerhafte Implemen-

tierung eines virtuellen Formats fiir Hauptversammlungen beschlossen wurde).
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Lesen Sie daher gern weiterhin im Praxisleitfaden ,Die bérsenotierte AG", 1. Auflage! Wir freuen

uns zudem Uber Feedback, was wir in der 2. Auflage verbessern kénnen.

Gernot Wilfling
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