22.12.2011, 6 Ob 224/11a; 19.3.2015, 6 Ob 10/15m) und begriindet
das Ergebnis in erster Linie mit Rechtssicherheitserwédgungen sowie
dem Wortlaut des § 40 Abs 4 FBG, wonach eine Abwicklung statt-
zufinden habe, wenn sich nach der Loschung Vermdgen heraus-
stellt (OGH 20.5.1999, 6 Ob 330/98t). Fraglich ist allerdings, inwie-
fern der ,Anschein der Beendigung der Gesellschaft“ (OLG Frankfurt
10.6.2013, 20 W 306/11) die Rechtssicherheit in besonderer Weise
gefihrden soll. Zentrales Anliegen des § 40 FBG ist die Loschung
einer vermogenslosen Gesellschaft aus dem Firmenbuch. Damit ist
dem Verkehrsschutz unter dem Gesichtspunkt der Publizitit aber
bereits ausreichend Geniige getan. Der Neugldaubiger wird vor der
Aufnahme einer Geschiftsbeziehung mit einer nur noch ,,auf dem
Papier existierenden Gesellschaft geschiitzt (Knaier in Michalski/
Heidinger/Leible/]. Schmidt, GmbHG* [2023] § 60 Rz 278a, der
auch darauf verweist, dass die Loschung quer zu den Interessen der
Altgldubiger steht, da Entdeckungs- und Zugriffschancen auf wo-
moglich doch noch vorhandenes Vermégen verringert werden). Ob
unterhalb dieser Sichtbarkeitsschwelle die Rechtspersonlichkeit
fortbesteht, weil Vermogen nicht entdeckt wurde, beinhaltet kaum
Gefihrdungspotenzial (zur Unschddlichkeit einer allenfalls von
aller Welt unbemerkten Fortexistenz auch Haberer/Zehetner in
Straube/Ratka/Rauter, GmbHG, § 93 Rz 34). Ein Geschiftsabschluss
mit einer geloschten Gesellschaft oder der Erwerb eines Geschifts-
anteils an einer solchen stellt keinen typischen Vorgang dar, zumal
im letzteren Fall auch klar sein muss, dass die Geltendmachung von
Gesellschafterrechten eine Eintragung voraussetzt (vgl § 78 GmbHG).

Gewicht hat hingegen das Argument, dass bei neuerlicher Ein-
tragung der ,,leere Mantel durch einfachen Fortsetzungsbeschluss
und unter Umgehung der Griindungsvorschriften in die Lage ver-
setzt wiirde, wieder am Geschiftsverkehr teilzunehmen (Knaier in
Michalski/Heidinger/Leible/]. Schmidt, GmbHG?, § 60 Rz 254; M. F.
Miiller in Michalski/Heidinger/Leible/]. Schmidt, GmbHG', § 75
Rz 56). Auch Zib (in Zib/Dellinger, UGB 1/1 [2010] § 9 FBG Rz 3
und § 40 FBG Rz 1) betont, dass eine Fortsetzungsmoglichkeit bei
hervorkommendem Vermégen den Normzweck des §40 FBG
(Beseitigung verméogensloser Kapitalgesellschaften aus dem Rechts-
verkehr zum Schutz der Glaubiger vor der Aufnahme von Geschifts-
beziehungen mit nur noch ein Scheindasein fithrenden Gesellschaften)
in der Praxis betrachtlich aushohlen wiirde. Dies spricht prima facie
dafiir, dass bei einem spateren Hervorkommen von Vermogen
lediglich die Liquidation der Gesellschaft fortgesetzt werden kann.
IdZ ist allerdings auf ein Spannungsverhiltnis hinzuweisen: Bei
Auflosung der Gesellschaft infolge Ablehnung des Konkurses
mangels Masse (§ 39 FBG) wird namlich die Fortsetzung der Ge-
sellschaft fiir moglich gehalten (Zib in Zib/Dellinger, UGB 1/1, § 9
FBG Rz 3). Auch dort ist der Verkehr mit der Fortsetzung eines ver-
mogensméflig schwach ausgestatteten Vehikels konfrontiert. Daher
ist diese nach hL nur nach Vorlage eines ,unverddchtigen Ver-
mogensstatus“ einzutragen, der dokumentiere, dass ein Konkur-
seroffnungsgrund nicht (mehr) vorliege (Zib in Zib/Dellinger, UGB 1/1,
§ 9 FBG Rz 3; Jennewein, FBG [2020] § 39 Rz 9). Dasselbe Argument
kénnte nun auch im Hinblick auf einen allfilligen Fortsetzungs-
beschluss im Stadium der Nachtragsliquidation ins Treffen gefiihrt
werden. Ein solcher Beschluss hitte die Wiedereintragung ins
Firmenbuch zur Folge. Diese wére dann aber ebenfalls von einer
Priifung durch das Firmenbuchgericht abhingig (die Moglichkeit
eines Fortsetzungsbeschlusses aus diesem Grund bejahend Koppen-
steiner/Riiffler, GmbHG® [2007] § 84 Rz 29 ff und § 93 Rz 15). In
Deutschland halten einzelne Literaturstimmen eine Fortsetzung im
Stadium der Nachtragsliquidation zumindest dann fiir mdglich,
wenn das Vermogen den Betrag des Mindeststammbkapitals erreicht
(Eickelberg in Sternal, FamFG* [2023] § 394 Rz 53; allgemein auch
U. Haas in Noack/Servatius/Haas, GmbHG? [2022] § 66 Rz 42; vgl
aber BGH 25.1.2022, IT1 ZB 8/21, NZG 2022, 748 [ Metzen]). Grund-
sdtzlich konnte daher auch im Stadium der Nachtragsliquidation
sichergestellt werden, dass der Normzweck des § 40 FBG bei Fort-
setzung der Gesellschaft nicht unterlaufen wird. Woher die Mittel
fir die Fortsetzung kommen, ob durch eine Finanzspritze des
Gesellschafters (§ 39 FBG) oder durch nachtrégliches Auffinden
von Vermogen (§ 40 FBG), sollte ebenso wenig eine Rolle spielen
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wie die durch die zwischenzeitliche Eintragung der Loschung be-
wirkte Publizitat.

Patrick Warto

Assoz. Univ.-Prof. MMag. DDr. Patrick Warto lehrt am Fachbereich Arbeits- und Wirt-
schaftsrecht der Universitit Salzburg.

*

Gesellschafterausschluss: Keine Aktivlegitimation einer
auf Nachbesserungsrechte spezialisierten Beteiligungs-
gesellschaft fiir behauptete Schadenersatzanspriiche
gegen den Hauptgesellschafter

§§ 2, 5 und 6 GesAusG
§§ 225c ff AktG

1. Das verbriefte Nachbesserungsrecht ist ein reines
Forderungspapier. Die verbrieften Nachbesserungsrechte
umfassen den Anspruch auf eine potenzielle Nachzahlung,
dessen Bestand und Hohe im Barabfindungsverfahren
ermittelt werden.

2. Beim Handel mit Nachbesserungsrechten liegt eine Wette
auf den Ausgang des laufenden Preisiiberpriifungsverfahrens
vor.

OGH 18.4.2023, 6 Ob 71/22t (OLG Wien 2 R 122/21g;
HG Wien 18 Cg 26/20t)

[1] Die im Marz 2011 gegriindete Klagerin ist eine (ua) auf Nachbesse-
rungsrechte spezialisierte Beteiligungsgesellschaft. Die Beklagte war
Hauptaktionarin der B. AG. Die Hauptversammlung der B. AG beschloss
... 2007, die Streubesitzaktiondre iiber ein Squeeze-out-Verfahren durch
Zahlung einer Barabfindung aus der Gesellschaft auszuschlieflen. Die
Klagerin war zum Zeitpunkt des Gesellschafterausschlusses nicht Akti-
onirin der B. AG.

[2] Einige (nach dem GesAusG ausgeschlossene) ,,Groffaktiondre®
der B. AG bekdmpften den Squeeze-out-Beschluss mit Anfechtungs-
klage. Die Beklagte schloss mit diesen ,, Grofiaktiondreneinen Vergleich,
wonach die Beklagte sich ua verpflichtete, einem dieser ,, Grofiaktiondre
eine Pauschalzahlung von insgesamt 14 Mio € zu bezahlen. Mit Aktien-
kaufvertrag zwischen der Beklagten und der ,,Groflaktiondrin“ wurde
vereinbart, dass Letztere alle Aktien der B. AG, mit Ausnahme einer
Aktie, an die Beklagte verkauft. Der Aktienkaufvertrag stand unter der
aufschiebenden Bedingung der Eintragung des Gesellschafterausschluss-
beschlusses im Firmenbuch und der Beendigung des Beschlussanfech-
tungsverfahrens sowie eines Verfahrens vor der UbK.

[3] Nach aufgrund dieses Vergleichs erfolgter Beendigung des
Beschlussanfechtungsverfahrens wurde der Beschluss tiber den Gesell-
schafterausschluss mit Wirkung ... 2008 im Firmenbuch eingetragen.
Der Anspruch auf Barabfindung in Héhe von 129,40 € je Stiick Inhaber-
aktie wurde durch ein Anspruchszertifikat mit einer eigenen ISIN ver-
brieft und die Barabfindung am 6.8.2008 im Gesamtbetrag von 137,94 €
pro Aktie zur Auszahlung gebracht.

[4] Beim HG Wien wurde betreffend diesen Gesellschafterausschluss
ein Verfahren zur Uberpriifung der Barabfindung anhingig gemacht,
welches noch nicht abgeschlossen ist und die Relevanz des Vergleichs der
Beklagten mit dem ,,Groflaktiondr® und eine behauptete Verletzung der
Gleichbehandlungspflicht durch die Beklagte ebenfalls zum Gegenstand
hat.

[5] Aufgrund der Einleitung des Verfahrens zur Uberpriifung der
Barabfindung wurde jedem Aktionir ein Wertpapier mit ISIN ... (= Nach-
besserungsrecht) eingebucht. Eine Investmentbank richtete an alle
»Inhaber von Nachbesserungsrechten der B. AG* ein 6ffentliches Angebot
zum Erwerb von Nachbesserungsrechten mit der ISIN ... ,einschliefSlich
samtlicher damit zum Zeitpunkt der Abwicklung des Angebots verbun-
dener Rechte“. Es steht nicht fest, ob die Investmentbank die Nachbesse-
rungsrechte von urspriinglichen Aktiondren oder von Erwerbern der
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Nachbesserungsrechte erworben hat. Die Kldgerin erwarb am 2.10.2018

von der Investmentbank solche Nachbesserungsrechte der B. AG zum

Preis von je 2 €. Gem Pkt 4. dieses Kaufvertrages sollen das Eigentum an

den verkauften Nachbesserungsrechten sowie alle damit verbundenen

Rechte und Pflichten auf den Kaufer iibergehen, so wie diese an die

Investmentbank tibertragen wurden.

[6] Die Klagerin begehrt die Zahlung von 34.667,60 € sA und
brachte vor, die ,,Groflaktiondrin“ habe aufgrund der Vergleiche und
Aktienkaufvertrage unter Verletzung des Gleichbehandlungsgebots Auf-
zahlungen auf die Barabfindung erhalten, was erst 2018 offengelegt wor-
den sei. Der Klagerin stehe die gleiche Aufzahlung zu, wie sie diese meist-
begiinstigte ,, Groflaktiondrin “erhalten habe, sohin ein Mehrbetrag von je
15,758 € fiir hier geltend gemachte 2.200 Nachbesserungsrechte. Die
Klagerin habe aus den aktienrechtlichen Vorschriften einen Anspruch
auf Gleichbehandlung, dessen Verletzung die Hauptaktiondrin schaden-
ersatzpflichtig mache. Der Erwerb der Nachbesserungsrechte umfasse
auch den Erwerb der Schadenersatz- und sonstigen Anspriiche der
urspriinglichen Aktieninhaber.

[7] Die Beklagte ... wandte zusammengefasst ein, die Vergleiche mit
dem ,,Grofaktiondr* betrifen Verfahren, die bereits vor Einleitung des
Barabfindungsverfahrens anhéngig gewesen seien, und konnten daher
keine Erga-omnes-Wirkung haben. Die Vergleichszahlungen hitten
allein der Bewiltigung der Risiken mit den eingeleiteten Rechtsschritten
der aktiven Kliager gedient. Erst dadurch sei der Squeeze-out moglich
geworden, ohne den die Beklagte nicht von den Vorteilen der strafferen
Konzernfithrung und des mittlerweile umgesetzten Delistings profitieren
hatte konnen. Daraus seien keine Riickschliisse auf den inneren Wert der
Aktien zu ziehen. Gegenleistung fiir die Vergleichszahlungen seien die
Klagsriicknahmen in den anhingigen Verfahren gewesen. Die Klagerin
oder andere Aktionare hatten keine solche 6konomisch werthaltige Posi-
tion innegehabt. Eine sachlich nicht gerechtfertigte Ungleichbehand-
lung anderer Aktionire oder der Kldgerin liege nicht vor. Ein allenfalls
bestehendes Gleichbehandlungsgebot gelte nicht fiir die Kldgerin, die im
Zeitpunkt des Gesellschafterausschlusses nicht Aktionérin gewesen sei.
Allféllige (von der Beklagten bestrittene) Anspriiche wegen Verletzung
einer aktionérsrechtlichen Gleichbehandlung seien in den von der Kla-
gerin erworbenen Wertpapieren nicht verbrieft und auch sonst nicht
iibertragen worden, sondern habe die Klagerin nur Nachzahlungsrechte
erworben.

» [8] Das Erstgericht ... wies das Klagebegehren ab. ...

» [9] Das Berufungsgericht bestitigte dieses Urteil. Erst durch die
rechtskriftige Entscheidung im Uberpriifungsverfahren werde der
Beschlussinhalt des Ausschlussbeschlusses hinsichtlich der Hohe
der geschuldeten Barabfindung angepasst. Die rechtskriftige Ent-
scheidung im Uberpriifungsverfahren sei damit Voraussetzung der
Geltendmachung des individuellen, ziffernmaf3ig bestimmten An-
spruchs auf bare Zuzahlung durch den einzelnen ausgeschlossenen
Minderheitsgesellschafter. Es kénne dahingestellt bleiben, ob die
Vergleichszahlung gem § 2 GesAusG im auflerstreitigen Verfahren
zur Uberpriifung der Angemessenheit der Abfindung Beriick-
sichtigung finden kénne. Wenn der Vergleichszahlung eine Erho-
hungswirkung fir die Abfindung gem § 2 Abs 2 GesAusG zukidme
und der Erhohungsbetrag demnach im Uberpriifungsverfahren
auszumitteln wire, fehlte es der Kldgerin an einer im Uberpriifungs-
verfahren ergangenen rechtskraftigen Entscheidung, mit der die
Anderung des Gesellschafterbeschlusses iiber die Barabfindung
herbeigefiihrt werde, also an der Anspruchsvoraussetzung fiir die
nachfolgende individuelle Durchsetzung. Wenn die Zahlung kein
Gegenstand des Uberpriifungsverfahrens sei und die Kligerin An-
spriiche auflerhalb der §$ 2 und 6 GesAusG geltend mache, dann
habe sie allein mit den nur im Hinblick auf das Verfahren zur Uber-
priifung der Barabfindung emittierten Nachbesserungsrechten
solche Anspriiche nicht erworben. Der Klagerin fehlte es diesfalls
an der Aktivlegitimation. Zudem sei eine rechtswidrige Ungleich-
behandlung von Aktionéren, die eine Anfechtungsklage erhoben
haben, und solchen, die das nicht getan haben, nicht ersichtlich.
[10] Das Berufungsgericht sprach aus, dass die ordentliche Revisi-
on zuléssig sei. Es fehle hochstgerichtliche Rspr zur Frage, ob sich
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eine Vergleichszahlung zwecks Riicknahme der Beschlussanfechungs-
klage auf die Abfindung gem § 2 GesAusG, auf das Uberpriifungs-
verfahren nach § 6 Abs 2 GesAusG iVm §§ 225¢ ff AktG oder auf
sonstige Weise zugunsten der anderen ausgeschlossenen Minder-
heitsgesellschafter auswirke.

P Der OGH gab der Revision der Klagerin nicht Folge.

Aus den Entscheidungsgriinden des OGH:

[11] Die Revision der Klagerin ist aus den vom Berufungs-
gericht genannten Griinden zuléssig; sie ist aber nicht berech-
tigt.

[12] 1.1. Gem § 5 Abs 4 GesAusG verbriefen, sofern Wert-
papiere iiber Anteilsrechte ausgegeben sind, diese ab dem
Zeitpunkt der Eintragung des Beschlusses iiber den Gesell-
schafterausschluss nur mehr den Anspruch auf Barabfindung.
Aus einem Mitgliedschaftspapier wird ein Forderungspapier
(Kalss, Verschmelzung - Spaltung - Umwandlung’, §5
GesAusG Rz 23).

[13] 1.2. Das Gesetz verpflichtet nicht dazu, die Anspriiche
auf eine potenzielle Nachbesserung der Barabfindung zu
verbriefen. Die Ausgabe eines diesbeziiglichen mit einer in-
ternationalen Wertpapierkennnummer (ISIN) ausgestatteten
Wertpapiers geschieht bei borsenotierten Gesellschaften aber
regelmafig, weil die Anspriiche auf potenzielle Nachbesserung
andernfalls nur schwer administrierbar waren, insb weil die
Inhaber der Anspriiche auf Nachbesserung ebenso wie die
urspriinglichen Aktionére aufgrund des anonymen Wertpapier-
handels der Gesellschaft grof3teils unbekannt sind. (Auch) das
verbriefte Nachbesserungsrecht ist ein reines Forderungs-
papier. Entgegen der Auffassung der Revision verbrieft es
nicht sémtliche aufgrund des Ausschlusses bestehenden An-
spriiche eines ausgeschlossenen Aktionirs, insb gegeniiber
dem Hauptgesellschafter, sondern lediglich den Anspruch auf
eine eventuelle Nachzahlung der Barabfindung auf Basis des
Ergebnisses des Uberpriifungsverfahrens oder eines dort ge-
richtlich genehmigten Vergleichs. Die verbrieften Nachbes-
serungsrechte umfassen somit den Anspruch auf eine poten-
zielle Nachzahlung, dessen Bestand und Héhe im Barab-
findungsverfahren ermittelt werden (Zottl/Kohlmaier, Ver-
briefte Nachbesserungsrechte in Barabfindungsverfahren,
GesRZ 2022, 201 [203 f]; Zottl/Pendl, Die Uberpriifung der
Barabfindung, GesRZ 2019, 216 [226]). Die Inhaber der
Nachbesserungszertifikate konnen dann die festgestellte Zu-
zahlung geltend machen (Kalss, aaO, § 6 GesAusG Rz 23).
Eine mogliche Nachzahlung ist erst nach rechtskriftiger
Beendigung des Uberpriifungsverfahrens auszuzahlen (6 Ob
246/20z, Pkt 2.5.; Zottl/Kohlmaier, GesRZ 2022, 203).

[14] 1.3. Mit dem bloflen Kauf der Nachbesserungszertifikate
hat die Kldgerin daher keine Schadenersatzanspriiche ausge-
schlossener Aktiondre gegeniiber der Beklagten erworben.

[15] 2.1. Auf eine gesonderte rechtsgeschiftliche (allenfalls
konkludente) Abtretung solcher Schadenersatzanspriiche
kommt die Revision ohnehin nicht mehr zuriick. Eine solche
lage aber auch nicht auf der Hand. Ehemalige Gesellschafter,
die bereits die Barabfindung erhalten haben, aber das Ergeb-
nis des Uberpriifungsverfahrens (und damit die gerichtliche
Feststellung einer moglichen Zuzahlung) nicht abwarten
wollen, kdnnen ihren Anspruch auf die mogliche Nachbes-
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serung monetarisieren. Dem Verkauf und der Ubertragung
solcher Nachbesserungsrechte wohnt stets ein gewisses spe-
kulatives Element inne: Wenn ein Erwerber bereit ist, einen
bestimmten Betrag pro Nachbesserungsrecht zu bezahlen, so
gibt er damit seine Erwartung zu erkennen, dass das Gericht
am Ende des Verfahrens einen hoheren Betrag gewidhren
wird; er nimmt aber auch das Risiko in Kauf, dass das Gericht
die Angemessenheit der Barabfindung feststellt und damit
keinerlei Nachzahlung erfolgt oder das Gericht eine geringere
Zuzahlung ermittelt. Der Verduflerer hingegen akzeptiert
diesen Betrag mit dem Wissen, dass das Gericht am Ende des
Verfahrens moglicherweise eine hohere, eine geringere oder
gar keine Nachzahlung feststellen wird; dem Verauferer ist es
im Regelfall wichtig, dass er seinen potenziellen Anspruch
rechtzeitig versilbern kann und er den von ihm gewiinschten
Betrag mit Sicherheit, dh Zug um Zug gegen Umbuchung der
Nachbesserungsrechte, erhilt. Beim Handel mit Nachbesse-
rungsrechten liegt daher eine Wette auf den Ausgang des lau-
fenden Preisiiberpriifungsverfahrens vor (Zottl/Kohlmaier,
GesRZ 2022, 202 ). Selbst bei der erstmaligen Ubertragung
eines verbrieften Nachbesserungsrechts gehen die Vertrags-
parteien somit im Regelfall nicht davon aus, dass mit der
Ubertragung des Wertpapiers schliissig auch andere Ansprii-
che des ehemaligen Aktionirs als jene auf eine eventuelle
Nachzahlung der Barabfindung auf Basis des Ergebnisses des
Uberpriifungsverfahrens auf den Erwerber iibergehen sollen.

[16] 2.2. Auch aus der Wendung, wonach die Nachbesse-
rungszertifikate einschlief3lich simtlicher damit verbundener
Rechte Vertragsgegenstand sein sollten, wére im vorliegenden
Fall nichts Gegenteiliges abzuleiten, weil mit den Nachbesse-
rungszertifikaten zwar das Recht auf Auszahlung der sich aus
dem Uberpriifungsverfahren ergebenden Zuzahlung verbun-
den war, nicht aber Schadenersatzanspriiche gegen den
Hauptaktiondr, etwa wegen allfalliger Verletzung des Gleich-
behandlungsgebots (siehe Pkt 1.2.).

[17] 3. Zutreffend haben daher die Vorinstanzen erkannt,
dass es der Kldgerin an der Aktivlegitimation fiir die Geltend-
machung der behaupteten Schadenersatzanspriiche fehlt.
Schon deshalb ist der Revision ein Erfolg zu versagen.

4. ...

Anmerkung:

1. Der Gesellschafterausschluss bei der Bank Austria im Jahr 2008
konnte salopp als die ,,Mutter aller Squeeze-outs“ bezeichnet wer-
den: Er war namlich der erste Squeeze-out bei einer borsenotierten
Gesellschaft, der nach Inkrafttreten des GesAusG im Firmenbuch
eingetragen wurde. Auflerdem ist das Verfahren, das gem § 6 Abs 2
GesAusG iVm §§ 225¢ ff AktG zur Uberpriifung der im Zuge dieses
Squeeze-outs gewédhrten Barabfindung eingeleitet worden ist, nach
15 Jahren immer noch anhingig. Und schliefllich wurden iZm
diesem Squeeze-out eine Fiille hochstgerichtlicher Entscheidungen
herbeigefiihrt.! Die hier zu besprechende Entscheidung ist nun die
aktuellste OGH-Entscheidung in dieser Serie zum Bank Austria-
Squeeze-out.

2.1. Der Anteilseigner einer Kapitalgesellschaft, der eine Beteiligung
von zumindest 90 % des Nennkapitals in seiner Hand vereinigt, gilt

! VfGH 14.6.2017, G 26/2017; OGH 10.7.2008, 6 Nc 9/08p; 18.2.2010, 6 Ob 221/09g,
GesRZ 2010, 228 (Ofner) = EvBl 2010/92 (Garber); 17.2.2014, 4 Ob 197/13v, ecolex
2014/243 (Petsche/A. Zollner); 11.9.2015, 6 Ob 164/15h; 22.3.2016, 5 Ob 30/16x;
27.9.2016, 6 Ob 31/16a, GesRZ 2017, 54 (H. Foglar-Deinhardstein); 27.9.2016, 6 Ob
32/16y; 17.1.2019, 5 Ob 63/18b.
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grundsatzlich als Hauptgesellschafter iSv § 1 GesAusG und kann
auf Basis des GesAusG verlangen, dass die Anteilseignerversamm-
lung den Ausschluss (Squeeze-out) aller {ibrigen Anteilseigner aus
der Gesellschaft beschliefit. Mit Eintragung des Squeeze-out-Be-
schlusses ins Firmenbuch gehen die Anteile der Minderheit auto-
matisch auf den Hauptgesellschafter tiber, der im Gegenzug den
ausgeschlossenen Anteilseignern eine ,,angemessene Barabfindung®
iSv § 2 GesAusG schuldet.?

2.2. Grundsitzlich hat jeder ausgeschlossene Anteilseigner fiir die
gleiche Beteiligung die gleiche Barabfindung zu erhalten, sodass es
zu keiner offenen oder verdeckten Besserstellung einzelner Anteils-
eigner kommen darf. Dieses Gleichbehandlungsprinzip kann zwar
nicht aus § 47a AktG abgeleitet werden, weil diese Bestimmung nur
vertikal im Verhiltnis zwischen Gesellschaft und Anteilseignern
gilt, aber nicht horizontal auf Ebene der Anteilseigner und somit
auch nicht in der Beziehung des Hauptgesellschafters zu den Min-
derheitsgesellschaftern. Die Gleichbehandlungspflicht erschliefit
sich jedoch aus § 2 Abs 1 letzter Satz GesAusG e contrario, § 6 Abs 2
GesAusG iVm § 225i Abs 1 AktG und den gesellschaftsrechtlichen
Treuepflichten zwischen Anteilseignern.®

2.3.§ 6 Abs 1 GesAusG verbietet, eine Anfechtungsklage gegen den
Squeeze-out-Beschluss auf die Behauptung zu stiitzen, die Barab-
findung sei vom Hauptgesellschafter zu niedrig festgesetzt worden.
Die Uberpriifung der Angemessenheit der Barabfindung ist nim-
lich durch § 6 Abs 2 GesAusG iVm §$§ 225¢ ff AktG in ein eigenes
auflerstreitiges Nachpriifungsverfahren verwiesen, das erst nach
Firmenbucheintragung des Squeeze-outs eingeleitet werden kann.*
Im Ergebnis wird damit verhindert, dass ausgeschlossene Minder-
heitsgesellschafter mit der Behauptung der Unangemessenheit der
Barabfindung die Firmenbucheintragung des Squeeze-outs im Wege
der Anfechtungsklage blockieren kénnten.’

2.4. Eine Blockade des Gesellschafterausschlusses kann also nur
durch eine Anfechtungsklage gelingen, die ein Minderheitsgesell-
schafter gegen die Gesellschaft erhebt, wobei der Anfechtungs-
grund nichts mit der Hohe der Barabfindung zu tun haben darf. Der
Streit iiber die H6he der Barabfindung findet hingegen nach Wirk-
samwerden des Squeeze-outs im Nachpriifungsverfahren statt. Das
Gegeniiber der (vormaligen) Minderheitsgesellschafter ist im Uber-
priifungsverfahren - anders als im Anfechtungsverfahren - nicht
die Gesellschaft, sondern der Hauptgesellschafter.

2.5. Denkbar sind neben Anfechtungs- und Uberpriifungsverfahren
ferner auch Schadenersatzprozesse gegen den Hauptgesellschafter.

> Die angemessene Barabfindung ergibt sich - jedenfalls bei der AG - grundsitzlich

aus dem anteiligen Unternehmenswert, der auf die Beteiligung des ausgeschlossenen
Anteilseigners entfillt; OGH 12.5.2021, 6 Ob 246/20z, GesRZ 2021, 241 (H. Foglar-
Deinhardstein/Aichinger und Vanovac/Loffler) = ZFR 2021/244 (Hubcheva);
6.8.2021, 6 Ob 113/21t. ME ist der Borsekurs beim Squeeze-out gem § 1 GesAusG
keine starre Untergrenze fiir die Barabfindung, sondern nur, aber immerhin ein
bedeutsamer Wertindikator; vgl H. Foglar-Deinhardstein/Aichinger, Angemessene
Barabfindung bei Squeeze-out: OLG Wien fasst heifle Eisen an, GesRZ 2021, 74
(76 ff und 82 [mit Nachweisen auch zur Gegenansicht]); vgl auch Eckert/Schopper
in Eckert/Schopper, AktG-ON (2021) § 220 Rz 14. Auch die Preise aus Vorerwerben
bilden keine absolute Untergrenze (so aber Told, Angemessene Barabfindung und
zeitnahe Transaktionen, GES 2022, 108), zumal § 1 GesAusG nicht an den Vorgaben
der Ubernahmerichtlinie (Richtlinie 2004/25/EG des Europdischen Parlaments und
des Rates vom 21.4.2004 betreffend Ubernahmeangebote, ABI L 142 vom 30.4.2004,
S 12) zu messen ist (vgl OGH 23.4.2020, 6 Ob 56/20h, GesRZ 2020, 356 [H. Foglar-
Deinhardstein] = ZFR 2020/222 [A. Gassner]) und sich der Unternehmenswert zum
Zeitpunkt des Squeeze-outs naturgemif} ganz anders darstellen kann als zum Zeit-
punkt der Vortransaktion; vgl H. Foglar-Deinhardstein, GesRZ 2013, 164 (166 f).

3 Kalss, Verschmelzung - Spaltung - Umwandlung® (2021) § 2 GesAusG Rz 20 und
23 f; Eckert/Schopper/Woss in Eckert/Schopper, AktG-ON, § 225i Rz 2; H. Foglar-
Deinhardstein/Aichinger, GesRZ 2021, 81; Hlawati/Glas/H. Foglar-Deinhardstein/
Aichinger, Squeeze-out: Spatz in der Hand statt Taube auf dem Dach? GesRZ 2016,
29 (36 ).

* OGH 12.5.2021, 6 Ob 246/20z, Rn 21; dazu auch Riiffler, Zur Verzinsung der Barab-

findung und zugesprochener barer Zuzahlungen gemif § 6 GesAusG, GesRZ 2021,

209; zum rechtsdkonomischen Zweck der Trennung von Anfechtungs- und Nach-

priifungsverfahren H. Foglar-Deinhardstein, Ein neuer Ernstlichkeitsfilter beim Squeeze-

out, GES 2018, 14 (15).

Freilich kann die Minderheit auch im Nachprifungsverfahren immer noch einen

gehorigen , Lastigkeitswert (OGH 24.10.2016, 6 Ob 169/16w) mobilisieren; vgl

H. Foglar-Deinhardstein, GES 2018, 15 f; Zottl/Pendl, Die Uberpriifung der Bar-

abfindung, GesRZ 2019, 216 (217 f und 220 f).
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Grundsitzlich kommen ndmlich schadenersatzrechtliche Anspriiche
der ausgeschlossenen Minderheit in Betracht, sofern im Zuge der
Durchfithrung des Squeeze-outs Gesetzesvorschriften, die als Schutz-
gesetze zu qualifizieren sind, und/oder Treuepflichten, die den
Hauptgesellschafter gegeniiber den anderen Anteilseignern treffen,
verletzt wurden.® Eine Verletzung der vorhin genannten Gleich-
behandlungspflicht durch den Hauptgesellschafter kénnte daher
grundsitzlich in Schadenersatzanspriichen der negativ diskrimi-
nierten Minderheitsgesellschafter resultieren.”

2.6. Da bei nahezu jedem Gesellschafterausschluss ein Verfahren
zur Uberpriifung der Barabfindung durchgefiihrt wird, und im Falle
eines solchen Verfahrens idR mit Nachzahlungen der Hauptgesell-
schafterin an die ausgeschlossenen Minderheitsanteilseigner zu
rechnen ist, wird bei borsenotierten Gesellschaften tiber die (poten-
ziellen) Anspriiche auf Nachzahlung ein Anspruchszertifikat in
Form einer Sammelurkunde ausgestellt; diese Verbriefung ermog-
licht die Einbuchung der Anspriiche als Wertrechte auf den Wert-
papierdepots der ausgeschlossenen Aktiondre.® Der eigentliche
Grund fiir diesen Usus liegt darin, dass bei einer bis zur Durchfiih-
rung des Squeeze-outs bestehenden Bérsenotierung der Grofiteil
der ausgeschlossenen Minderheitsaktiondre sowohl der Gesell-
schaft als auch dem Hauptgesellschafter unbekannt und fiir diese
auch gar nicht identifizierbar ist. Die Ausschiittung einer allfilligen
Nachzahlung auf die Barabfindung kann daher sinnvollerweise nur
iiber das Bankensystem erfolgen: Der Hauptgesellschafter zahlt die
Gesamtsumme der gegebenenfalls geschuldeten Zuzahlung bei der
Zahlstelle ein. Die individuelle Auszahlung des dem jeweiligen
Gldubiger zustehenden Teilbetrags fithrt die Zahlstelle tiber die
depotfithrenden Kreditinstitute Zug um Zug gegen Einlieferung der
Wertrechte aus den Wertpapierdepots durch.

2.7. Als Nebeneffekt ergibt sich freilich die Handelbarkeit der Nach-
zahlungsanspriiche, die fiir gewohnlich zu einem durchaus schwung-
haften Handel mit diesen Anspriichen fithrt.” Dahinter steht eine
simple (Kapital-)Marktlogik:'® Jeder ausgeschlossene Minderheits-
aktiondr verfiigt tiber Nachzahlungsanspriiche im Wert von je > 0.
Bietet ihm ein Dritter einen Kaufpreis, der die vom Minderheits-
aktiondr erwartete Nachzahlung tibersteigt, so ist es rational, den
Nachzahlungsanspruch an diesen Dritten zu verkaufen. Der Dritte
bietet den hoheren Preis, weil er entweder selbst auf eine hohere
Nachzahlung hofft oder aber Méglichkeiten sieht, den Nachzahlungs-
anspruch wiederum zu einem besseren Preis weiterzuverkaufen.

3. Alle vorstehend skizzierten Aspekte spielten in der hier zu be-
sprechenden Entscheidung eine Rolle:

3.1. Nach Beschlussfassung iiber den gegenstandlichen Squeeze-out
brachte eine vom Gesellschafterausschluss betroffene Aktionérin
eine Anfechtungsklage ein. Dieses Anfechtungsverfahren endete
mit einem Vergleich, durch den die Hauptgesellschafterin zu einer
Pauschalzahlung an die Anfechtungskldgerin in Héhe von 14 Mio €
verpflichtet wurde, wihrend die Anfechtungskldgerin - aufschie-
bend bedingt mit der Beendigung des Anfechtungsprozesses und
der Firmenbucheintragung des Squeeze-outs — nahezu alle ihrer
Aktien an die Hauptgesellschafterin zu verkaufen hatte.

®  Gall/Potyka/Winner, Squeeze-out (2006) Rz 488 und 496 ff; Kalss, Verschmelzung -

Spaltung - Umwandlung®, § 6 GesAusG Rz 35; H. Foglar-Deinhardstein/Hartig in

Kalss/Frotz/Schirghofer, Handbuch fiir den Vorstand (2017) § 31 Rz 303; H. Foglar-

Deinhardstein/Feldscher in Adensamer/Mitterecker, Gesellschafterstreit (2021) Rz 11/265.

Vgl Hlawati/Glas/H. Foglar-Deinhardstein/Aichinger, GesRZ 2016, 36 FN 67.

8 H. Foglar-Deinhardstein, GesRZ 2017, 54 (55 FN 2); Zottl/Pendl, GesRZ 2019, 226;
Zottl/Kohlmaier, Verbriefte Nachbesserungsrechte in Barabfindungsverfahren,
GesRZ 2022, 201 (203); H. Foglar—Deinhardstein/Molitoris/Hartig, Angemessene
Barabfindung beim Squeeze-out: Jagd nach einer Chimire? GesRZ 2020, 43 (47);
H. Foglar-Deinhardstein/Feldscher in Adensamer/Mitterecker, Gesellschafterstreit,
Rz 11/249; dies, Leben mit der Unschirfe - OGH entlastet das Nachpriifungs-
verfahren, NZ 2022, 165 (173); Kalss, Verschmelzung - Spaltung - Umwandlung?,
§ 5 GesAusG Rz 23.

°  Kalss, Verschmelzung - Spaltung - Umwandlung?, § 6 GesAusG Rz 23; Zottl/Pendl,

GesRZ 2019, 226; Zottl/Kohlmaier, GesRZ 2022, 203 f; H. Foglar-Deinhardstein/

Feldscher in Adensamer/Mitterecker, Gesellschafterstreit, Rz 11/249; dies, NZ 2022, 173;

zur Zulissigkeit der Disposition i{iber Nachbesserungsanspriiche OGH 13.9.2001,

6 Ob 170/01w; 12.5.2021, 6 Ob 246/20z; H. Foglar-Deinhardstein, GES 2018, 17.

Vgl Zottl/Kohlmaier, GesRZ 2022, 202.
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3.2. Nach Wirksamwerden des Gesellschafterausschlusses wurde
ein Verfahren auf Nachpriifung der Barabfindung eingeleitet. Dieses
Verfahren ist bis zum heutigen Tag, also seit mehr als 15 (!) Jahren,
anhingig.

3.3. Erst 2018 wurde - offenbar im Zuge dieses Nachpriifungsver-
fahrens - bekannt, dass es zum beschriebenen Vergleichsabschluss
samt Zahlung des genannten namhaften Pauschalbetrags gekommen
war. Diese Information niitzte eine Inhaberin von Nachzahlungs-
anspriichen fiir die nunmehr im vorliegenden Verfahren gegen-
standliche Schadenersatzklage gegen die Hauptgesellschafterin: Durch
die Vornahme der Pauschalzahlung an die vormalige Anfechtungs-
Kklagerin habe die Hauptgesellschafterin die gebotene Gleichbehand-
lung aller ausgeschlossenen Minderheitsaktiondre verletzt. Aus
Schadenersatz stehe daher eine Aufzahlung zu, die dem Betrag der
Pauschalzahlung pro Aktie, die die Anfechtungskldgerin vormals
gehalten hatte, entspreche.

4. Der OGH bestitigte freilich die von den Vorinstanzen vorge-
nommene Abweisung der Klage, und zwar wegen mangelnder
Aktivlegitimation: Die Klagerin sei ndmlich keine ausgeschlossene
Aktionirin, sondern habe lediglich - woméglich iber einen Dritten —
verbriefte Nachbesserungsrechte erworben. Da nicht nachgewiesen
werden konnte, dass der Erwerb dieser Nachzahlungsanspriiche
auch die Geltendmachung von Schadenersatzanspriichen gegen die
Hauptgesellschafterin umfasst hitte, miisse die gegenstandliche
Klagsfiihrung scheitern.

5.1. Damit bleibt mangels Entscheidungserheblichkeit allerdings
die spannende Frage offen, ob bei bestehender Aktivlegitimation,
dh etwa bei Klagsfithrung durch einen im Zuge des Squeeze-outs
ausgeschlossenen Aktionir, der Vergleichsabschluss mit der An-
fechtungskldgerin samt Auszahlung eines Pauschalbetrags erfolg-
reich als Basis eines Schadenersatzanspruchs gegen die Haupt-
gesellschafterin geniitzt hitte werden kénnen. Wie erwéhnt, ist es
grundsitzlich anerkannt, dass den ausgeschlossenen Anteilseignern
Schadenersatzanspriiche gegen den Hauptgesellschafter zustehen
konnen, wenn dieser Pflichten aus dem GesAusG, die als Schutz-
gesetze einzuordnen sind, und/oder Treuepflichten, die den Haupt-
gesellschafter gegeniiber den anderen Anteilseignern treffen, ver-
letzt hat."" Auf dieser Grundlage konnte daher Schadenersatz wegen
Ungleichbehandlung der ausgeschlossenen Aktiondre bei Aus-
zahlung der Barabfindung zustehen. Der Schadenersatzberechtigte
unterliegt aber nach allgemeinen Regeln der Obliegenheit zur Schadens-
minderung. Das bedeutet — umgelegt auf den Streit iiber die Hohe
der Barabfindung - nach hA, dass die Anspriiche auf Erhohung der
Barabfindung - jedenfalls bei rechtzeitiger Erkennbarkeit — primar
im Nachpriifungsverfahren zu verfolgen sind."

5.2. Im Lichte der Schadensminderungsobliegenheit erschiene da-
her mE auch bei gegebener Aktivlegitimation die Durchsetzbarkeit
des Schadenersatzanspruchs zweifelhaft. Wie der OGH ausdriick-
lich festhalt, wird im konkreten Fall die Frage, ob die Vergleichs-
zahlung die Gleichbehandlung verletzt hat und fir die Hohe der
Barabfindung relevant ist, ohnedies im nach wie vor anhidngigen
Uberpriifungsverfahren behandelt. Dass die Vergleichszahlung tiber-
haupt erst 2018 bekannt geworden ist, ist somit angesichts des
weiterhin laufenden Nachpriifungsverfahrens unerheblich. Auch
die Frage, ob ein ausgeschlossener Aktionér oder ein Inhaber von
derivativ erworbenen Nachbesserungsrechten selbst am Nach-
priifungsverfahren beteiligt ist, spielt mE keine Rolle: Durch den
vom Gesetz vorgesehenen gemeinsamen Vertreter gem § 225f AktG"
ist namlich sichergestellt, dass im Uberpriifungsverfahren auch die
Interessen jener vom Squeeze-out betroffenen Aktionére gewahrt
werden, die gar keinen Antrag auf Nachpriifung gestellt haben.

Siehe FN 6 und 7.

Gall/Potyka/Winner, Squeeze-out, Rz 498; Kalss, Verschmelzung - Spaltung -
Umwandlung’, § 6 GesAusG Rz 35; H. Foglar-Deinhardstein/Hartig in Kalss/Frotz/
Schorghofer, Handbuch, § 31 Rz 303; H. Foglar-Deinhardstein/Feldscher in Adensamer/
Mitterecker, Gesellschafterstreit, Rz 11/265.

Vgl OGH 27.9.2016, 6 Ob 31/16a; 21.3.2019, 6 Ob 42/19y; OLG Linz 17.5.2019, 6 R
33/19v; Eckert/Schopper/Wass in Eckert/Schopper, AktG-ON, § 225f Rz 12; Zottl/
Pendl, GesRZ 2019, 218; H. Foglar-Deinhardstein/Feldscher in Adensamer/Mitter-
ecker, Gesellschafterstreit, Rz 11/251 ff; H. Foglar-Deinhardstein, GesRZ 2017, 55.
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Dieser gemeinsame Vertreter wire daher verpflichtet, ihm vor-
liegende Informationen iiber betrachtliche — auflerhalb des Nach-
priifungsverfahrens vereinbarte - Vergleichszahlungen im Lichte
der Gleichbehandlung zu wiirdigen und diese Wiirdigung entspre-
chend ins Verfahren einzubringen. Damit ist aber auch das recht-
liche Gehér von Inhabern von derivativ erworbenen Nachbesserungs-
rechten im Uberpriifungsverfahren gesichert." Umgekehrt ist mE
anzunehmen, dass ein ausgeschlossener Aktionir, der selbst gar kei-
nen Antrag auf Uberpriifung der Barabfindung im Nachpriifungs-
verfahren gestellt hat, seiner Schadensminderungsobliegenheit von
vornherein nicht nachgekommen ist und daher aufierhalb des Uber-
priifungsverfahrens auch keinen Schadenersatzanspruch wegen
negativer Diskriminierung im Vergleich zu anderen ausgeschlos-
senen Aktiondren hat."

6.1. Somit ist noch zu fragen, wie die Beurteilung auszufallen hitte,
wenn gegeniiber einem am Uberpriifungsverfahren beteiligten
Minderheitsgesellschafter erst nach Beendigung des Uberpriifungs-
verfahrens hervorkdme, dass die Hauptgesellschafterin einer ausge-
schlossenen Aktionérin (allenfalls betrichtliche) parallele Sonder-
zahlungen zugewendet hitte. In einer solchen Konstellation wire
mE grundsitzlich ein Schadenersatzanspruch denkbar, weil eine
Schadensminderungsobliegenheit nicht eingreifen kann, wenn dem
Schadenersatzberechtigten die fragliche Sonderzahlung weder be-
kannt war noch bekannt sein konnte. Zu bedenken ist allerdings,
dass die Gleichbehandlung der ausgeschlossenen Aktiondre mE
kein starr schematisches Umlegen aller im Umfeld des Squeeze-
outs erfolgten Zahlungen auf alle Aktionare iS einer Meistbegiins-
tigung verlangt. Vielmehr ist eine scharfe Einzelfallbetrachtung
erforderlich:

6.2. So hat der OGH etwa bereits klargestellt, dass als Kostenersatz
gewidmete Zahlungen an einzelne Minderheitsgesellschafter grund-
sdtzlich nicht als Zuzahlungen auf die Barabfindung zu qualifizieren
sind.'

6.3. Die gegenstindlich von der Kldgerin als anspruchsbegriinden-
de Zuzahlung identifizierte Leistung war eine Pauschalzahlung zur
Beendigung eines Anfechtungsverfahrens. Schon deswegen ist es
fernliegend, darin eine fir die Ermittlung der angemessenen Bar-
abfindung erhebliche Leistung sehen zu wollen; bei einer solchen
Zahlung geht es offenbar darum, den Squeeze-out durch Been-
digung des Anfechtungsverfahrens iiberhaupt erst zu ermdglichen,
nicht hingegen darum, den Wert der Minderheitsbeteiligungen ab-
zufinden.”” Ungewdhnlich erscheint freilich in der gegenstindli-
chen Konstellation prima facie, dass zur vergleichsweisen Beendi-
gung eines Rechtsstreits zwischen Minderheitsaktionar und Gesell-
schaft eine Zahlung des Hauptgesellschafters an den Minderheits-
aktionir vereinbart wurde, wobei der Hauptgesellschafter im An-
fechtungsverfahren ja gar nicht Beklagter ist. Dies deutet aber in
concreto deswegen nicht auf eine versteckte Erhohung der Barabfin-
dung hin, weil Vergleichszahlungen der Gesellschaft an einen An-
teilseigner zur Beendigung eines Anfechtungsverfahrens einen Ver-
stol gegen das Verbot der Einlagenriickgewdhr darstellen kon-
nen.'”® Insofern kann davon ausgegangen werden, dass bei der
Strukturierung des Vergleichs und des Zahlungsstroms schlicht aus
Vorsichtserwdgungen eine Variante gewéhlt wurde, die jedenfalls
kapitalerhaltungskonform ist."

6.4. Bemerkenswert sind idZ die Ausfithrungen des Instanzgerichts
im gegenstdndlichen Verfahren, die ganz in Richtung der hier ver-
tretenen Auffassung gehen: ,Sollte [die von der Hauptgesellschafte-
rin geleistete] Vergleichszahlung deshalb nicht ins Uberpriifungsver-

=

Vgl Zottl/Kohlmaier, GesRZ 2022, 207.

Vgl Kalss, Verschmelzung - Spaltung - Umwandlung?®, § 6 GesAusG Rz 35.

OGH 24.10.2019, 6 Ob 138/19s, GesRZ 2020, 150 (Zollner); dazu auch H. Foglar-
Deinhardstein/Molitoris/Hartig, GesRZ 2020, 43 ff.

17" Kalss, Verschmelzung - Spaltung - Umwandlung’, § 2 GesAusG Rz 24 und § 6
GesAusG Rz 17.

H. Foglar-Deinhardstein in H. Foglar-Deinhardstein, Verdeckte Gewinnausschiittung
(2020) Rz 1/122; H. Foglar-Deinhardstein/Feldscher in Adensamer/Mitterecker,
Gesellschafterstreit, Rz 11/248; Kalss, Verschmelzung - Spaltung — Umwandlung‘,
§ 6 GesAusG Rz 17.

Vgl Kalss, Verschmelzung - Spaltung - Umwandlung?®, § 6 GesAusG Rz 19.

x
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fahren gehiren, weil sie mit der Abgeltung fiir einen wirtschaftlichen

Vorteil aus der Erledigung des Anfechtungsprozesses begriindet wer-
den konnlt]e ..., also mit einer anders gelagerten Rechtsposition eines
ausgeschlossenen Anfechtungskligers im Vergleich zu einem der an-
deren ausgeschlossenen Minderheitsaktiondre, dann miisste gerade
auch die fiir einen Klagserfolg zentrale anspruchsbegriindende Be-
hauptung einer Gesellschafter-Ungleichbehandlung verneint werden.
Mit anderen Worten: Sind Gesellschafter unterschiedlich, weil der
eine auch Anfechtungsklage erhoben hat und der andere nicht, und
wire dieser Unterschied ein mafSgeblicher Grund dafiir, dass die Ver-
gleichszahlung an den Anfechtungskliger gerade mangels Verstofies
gegen das Gleichbehandlungsgebot nicht ins aufSerstreitige Uberprii-
fungsverfahren gehorte, dann widre auch im vorliegenden Prozess
nicht ersichtlich, wodurch der Grund fiir den geltend gemachten
Schadenersatzanspruch, nimlich die behauptete rechtswidrige Un-
gleichbehandlung, denn iiberhaupt verwirklicht wdre.“*

6.5. Das OLG Wien deutet hier mE richtig an, was in der deutschen
Rspr schon anerkannt ist: Ein Vergleichsangebot, das der Hauptge-
sellschafter im Zuge der Beendigung eines Anfechtungsverfahrens
unterbreitet, ist wegen des unterschiedlichen Verfahrensgegen-
stands fiir die Angemessenheitspriifung irrelevant.”’ Das ergibt
sich schon daraus, dass gemaf3 ausdriicklicher gesetzlicher Anord-
nung die Frage der angemessenen Hohe der Barabfindung ja gera-
de als Streitgegenstand des Anfechtungsverfahrens ausgeschlossen
ist.

7. Abschlielend bleibt noch zu {iberlegen, wie es sich mit Sonder-
zahlungen verhilt, die der Hauptgesellschafter tatsichlich in ge-
richtlichen oder auflergerichtlichen Teilvergleichen iZm dem
Nachpriifungsverfahren gewéhrt. Bilden solche Sonderzahlungen
die starre Untergrenze fiir die im Uberpriifungsverfahren gegebe-
nenfalls zu ermittelnde Erhohung der Barbfindung? Die Beantwor-
tung dieser Frage ist in der Literatur umstritten.” Gegen die Auffas-
sung, die Zahlungen in einem gerichtlich abgeschlossenen oder ge-
nehmigten Teilvergleich als Mafistab fiir die Erga-omnes-Wirkung
gem § 225i AktG anzuerkennen, spricht vor allem, dass diese Zah-
lungen seitens des Hauptgesellschafters wohl kaum aus einem An-
erkenntnis einer geschuldeten Nachzahlung auf die Barabfindung
resultieren. Hiufig kann Sonderzahlungen sogar eine spezifische
Gegenleistung zugeordnet werden, wie etwa besondere Verhand-
lungsbemiithungen um eine effiziente und/oder kreative Vergleichs-
l6sung, die Koordination verschiedener Aktionarsgruppen oder das
Beisteuern von Know-how im Bereich der Unternehmensbewer-
tung, der Simulationsrechnung etc. Auflerdem wiirde die Erga-om-
nes-Wirkung jedes Teilvergleichs den im Uberpriifungsverfahren
verbleibenden Antragstellern ein weiteres Werkzeug in die Hand
spielen, durch Einsatz ihres Lastigkeitswerts den Vergleichspreis
nach oben zu treiben, sodass ein race to the top einsetzen wiirde; je-
der Teilvergleich verliehe der Lizitation nach oben weiteren An-
trieb.* Im Ergebnis ist zustimmungswiirdigerweise einer im Zuge
eines Vergleichs erh6hten Kompensationsleistung nur dann Bedeu-
tung fiir die Nachpriifung der Angemessenheit der Barabfindung
zuzubilligen, wenn diese Nachzahlung mit Verbindlichkeit und
Wirkung fiir alle betroffenen Anteilseigner zugesagt worden ist.”

Heinrich Foglar-Deinhardstein
Mag. Heinrich Foglar-Deinhardstein, LL.M. ist Partner einer Rechtsanwaltsgesellschaft

in Wien und schwerpunktméﬁig mit Gesellschafts- und Stiftungsrecht, (internationa-
len) Umstrukturierungen und M&A befasst.
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OLG Wien 28.1.2022, 2 R 122/21g.

BGH 19.7.2010, II ZB 18/09, BGHZ 186, 229; Mollnhuber, Rechtsprechung zur
Unternehmensbewertung im Spruchverfahren, GesRZ 2020, 257 (259); Kalss, Ver-
schmelzung - Spaltung - Umwandlung?, § 2 GesAusG, Rz 24; aA (unter mE irriger
Berufung auf seine E II ZB 18/09) BGH 29.9.2015, I ZB 23/14, BGHZ 207, 114.
OLG Diisseldorf 28.10.2019, I-26 W 3/17 (AktE), WM 2019, 2319.

Nachweise bei Kalss, Verschmelzung - Spaltung - Umwandlung?®, § 2 GesAusG
Rz 24; H. Foglar-Deinhardstein/Feldscher in Adensamer/Mitterecker, Gesellschafter-
streit, Rz 11/260 FN 494; H. Foglar-Deinhardstein/Molitoris/Hartig, GesRZ 2020, 46.
H. Foglar-Deinhardstein/Feldscher in Adensamer/Mitterecker, Gesellschafterstreit,
Rz 11/260 FN 494 (unter Hinweis auf Zollner).

OLG Diisseldorf 28.10.2019, 1-26 W 3/17 (AktE); Mollnhuber, GesRZ 2020, 259; aA
(auch fiir den auflergerichtlichen Vergleich) Eckert/Schopper/Wéss in Eckert/Schopper,
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Exekution

Zu den Erfordernissen des Vorbringens zur Erwirkung
einer einstweiligen Verfiigung im Gesellschafterstreit

§381Z2EO

1. Zwar kann im Allgemeinen dann, wenn die einstweilige
Verfiigung in der Klage beantragt wird, hinsichtlich ,,des
Anspruchs* ein ausdriicklicher oder schliissiger Verweis auf
das Vorbringen zum Anspruch in der Klage geniigen.

2. Dies kann bei mehreren zu sichernden Anspriichen aller-
dings nur dann gelten, wenn sich die Zuordnung des
(jeweils) zu sichernden Anspruchs in Ansehung verschiede-
ner Sicherungsbegehren (jeweils) als auf der Hand liegend
ergibt.

3. Lassen sich (dagegen) aus dem behaupteten Sachverhalt
mehrere Anspriiche ableiten, sind jene, hinsichtlich derer
die Sicherung oder Regelung begehrt wird, bestimmt zu
bezeichnen.

4. Unschliissige oder unbestimmte Antrage im Provisorial-
verfahren sind abzuweisen, ohne dass der gefahrdeten
Partei ein weiteres Vorbringen zu erméglichen ware.

OGH 21.12.2022, 6 Ob 124/22m (OLG Graz 6 R 28/22t;
LG Klagenfurt 50 Cg 26/22d)

[1] Die klagende und gefihrdete Partei (Kldger) brachte vor, der Erst-
beklagte habe den ihm vom Kléger treuhéndig tibertragenen Halfteanteil
an einer GmbH treuwidrig an die kollusiv mitwirkende Zweitbeklagte
und Gegnerin der gefihrdeten Partei abgetreten.

[2] Mit seiner Klage begehrt er in deren Abschnitt II. folgendes

»Urteil:

1. Zwischen der klagenden Partei und den beklagten Parteien wird
festgestellt, dass die beklagten Parteien gegeniiber der klagenden Partei zur
ungeteilten Hand fiir simtliche zukiinftigen kausalen Schiden im Zusam-
menhang mit der, aufgrund des zwischen den beklagten Parteien abge-
schlossenen Abtretungsvertrages vom ..., erfolgten Abtretung von 50 % der
Gesellschaftsanteile an der ... GmbH, EN ..., von der erstbeklagten Partei an
die zweitbeklagte Partei, haften.

2. Die zweitbeklagte Partei ist schuldig, der klagenden Partei einen Teil
ihrer Geschiftsanteile an der ... GmbH, FN ..., die derzeit einer Stammein-
lage von 17.500 € hierauf geleistet 5.000 €, entsprechen, sohin 50 % der
Gesellschaftsanteile an der ... GmbH, FN ..., in notariatsaktfihiger Form
abzutreten.

in eventu:

Die zweitbeklagte Partei ist schuldig, der klagenden Partei einen Teil
ihrer Geschdftsanteile an der ... GmbH, EN ..., die einer Stammeinlage von
17.500 €, hierauf geleistet 5.000 €, entsprechen, sohin 50 % der Gesellschafts-
anteile ander ... GmbH, FN ..., Zug um Zug gegen Zahlung eines Betrags von
5.000 € an den Erstbeklagten in notariatsaktfihiger Form abzutreten.

in eventu:

2a. Es wird festgestellt, dass der zwischen der erstbeklagten Partei und
der zweitbeklagten Partei abgeschlossene Abtretungsvertrag vom ..., mit

AktG-ON, § 225h Rz 7 und 11 sowie § 225i Rz 10; Kalss, Verschmelzung - Spaltung
- Umwandlung?®, § 225h AktG Rz 5 und 19 sowie § 225i AktG Rz 18. Freilich sagt
Kalss (Verschmelzung - Spaltung - Umwandlung?, § 2 GesAusG Rz 24), wenn auch
nur zur Unerheblichkeit von Zahlungen zum Vergleich von Anfechtungsverfahren:
»Nur bei Fehlen einer Drucksituation ldisst ... der vom Hauptgesellschafter ... bezahite
Preis einen Riickschluss auf den inneren Wert der Anteile zu und nur dann besteht ein
funktionaler Zusammenhang zwischen der Bezahlung eines bestimmten Preises ... im
Verhiltnis zu den Aktien eines anderen Inhabers.; vgl zur Drucksituation des
Hauptgesellschafters im Nachpriifungsverfahren H. Foglar-Deinhardstein/Molitoris/
Hartig, GesRZ 2020, 44 f; H. Foglar-Deinhardstein, GES 2018, 15 f: ,, Der Hauptakti-
ondr wird nimlich in aller Regel — auch wenn die urspriingliche Barabfindung vollig
oder zumindest weitgehend korrekt ermittelt worden ist - bereit sein, sich iiber eine
(allenfalls auch betrichtliche) Erhhung der Barabfindung durch entsprechende Nach-
zahlung zu vergleichen, allein um das ldstige und zeit- und kostenintensive Nach-
priifungsverfahren zu beenden.”

5/2023

Der Gesellschafter

},
Judikatur

dem der Erstbeklagte seinen Geschdftsanteil an der ... GmbH, FN ..., der

einer Stammeinlage von 35.000 € und einer voll einbezahlten griindungs-

privilegierten Stammeinlage von 10.000 € entsprach, an die zweitbeklagte

Partei abgetreten hat, im Umfang der Abtretung des Geschiiftsanteils, der

einer Stammeinlage von 17.500 € und einer voll einbezahlten griindungs-

privilegierten Stammeinlage von 5.000 € entsprach, sohin hinsichtlich

50 % der Geschdftsanteile der ... GmbH, FN ..., unwirksam ist.
2b. Die erstbeklagte Partei ist schuldig, die dem fiir die ... GmbH, FN

..., zustdndigen Firmenbuchgericht, aufgrund des notariellen Abtretungs-

anbots des Erstbeklagten vom ... des dffentlichen Notars ... und der notari-

ellen Annahmeerklirung vom ... der dffentlichen Notarin ..., die Anderung

im Gesellschafterstand der ... GmbH, FN ..., im Umfang der Abtretung des

Gesellschaftsanteils von 17.500 €, davon derzeit griindungsprivilegiert

5.000 €, sohin hinsichtlich 50 % der Geschdftsanteile der ... GmbH, FN ...,

an den Kldger anzumelden.

3. Die zweitbeklagte Partei ist schuldig, die Ausiibung der Gesellschaf-
terrechte an ... GmbH, EN ..., soweit diese den Anteil von 50 % an der ...
GmbH, EN ..., iibersteigen, ohne vorherige ausdriickliche Genehmigung
durch den Kldger zu unterlassen.

» [3] Das Erstgericht gab dem mit der Klage verbundenen Siche-
rungsantrag teilweise statt und gebot der Zweitbeklagten, ,,ab sofort
bis zur rechtskrdftigen Erledigung in der Hauptsache dieses Verfah-
rens* jede Ubertragung und Belastung der Gesellschaftsanteile an
der GmbH, soweit diese einen Anteil von 50 % tibersteigen, die
Austibung des Kiindigungsrechts sowie die Auflésung der GmbH
zu unterlassen. Das Mehrbegehren betreffend das Verbot der Aus-
iibung von Gesellschafterrechten wies es ab.

P [4] Das Rekursgericht gab dem gegen den abweisenden Teil dieser
Entscheidung gerichteten Rekurs des Kléagers nicht Folge ... Es war
der Ansicht, der Klager habe zu seiner diesbeziiglichen Anspruchs-
gefihrdung unzureichend vorgebracht und sich auf die abstrakte
Behauptung beschrinkt, ihm drohe ein unwiederbringlicher Scha-
den, weil wirksam zustande gekommene Gesellschafterbeschliisse
nicht mehr riickgingig gemacht werden kénnten. Welche konkreten
Schritte — neben den schon gesicherten Angelegenheiten - zum
Nachteil des Kldgers konkret drohten, sei nicht behauptet worden.
Die Bescheinigung einer konkreten Gefihrdung seines Anspruchs
sei ihm daher insoweit nicht gelungen. Auch die vorzunehmende In-
teressenabwiagung schlage zugunsten der Zweitbeklagten aus, die auf
eine drohende existenzielle Beeintrachtigung des Geschéftsbetriebs
der GmbH verwiesen habe, wiirde man die im Gesellschaftsvertrag
der Zustimmung der Generalversammlung unterliegenden Angele-
genheiten von der Zustimmung des Klagers abhingig machen.

P Der OGH wies den Revisionsrekurs des Klagers zurtick.

Aus der Begriindung des OGH:

[7] 1.1. In einem dieselben Parteien, aber eine andere GmbH
betreffenden Sicherungsverfahren mit vergleichbarem Sach-
verhalt und mit im Wesentlichen wortgleichen Urteils- und
Sicherungsantrdgen des (auch dortigen) Kldgers hat das
dortige Rekursgericht die (Teil-)Abweisung des begehrten
Verbots der Ausiibung von Gesellschafterrechten bestitigt,
weil es an einer bestimmten Bezeichnung des behaupteten,
mittels einstweiliger Verfiigung zu sichernden Anspruchs
fehlte. Der erkennende Senat hat diese Ansicht des dortigen
Rekursgerichts gebilligt (6 Ob 125/22h); ausgehend von den
dortigen Erwigungen gilt auch im vorliegenden Fall:

[8] 1.2. Nach stRspr muss der von der gefihrdeten Partei
behauptete und mit einstweiliger Verfiigung zu sichernde
Anspruch genau bezeichnet werden (RIS-Justiz RS0005210),
zumal sich — mit Blick auf das auch im Sicherungsverfahren zu
beachtende Antragsprinzip (8 Ob 159/18t, Pkt 1.; B. Konig/
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