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Die angeblich dagegen sprechenden Prinzipien der
fideikommissarischen Substitution existieren nicht.
Der Nacherbe (Nachvermachtnisnehmer) kann auf
sein Recht verzichten. Daher kann er auch im Rahmen
einer Erbeinsetzung oder Verméachtniszuwendung zu
seinen Gunsten dazu verpflichtet werden, das Recht
auf die Sache zugunsten eines anderen aufzugeben.
Darin liegt kein einseitiger Eingriff in die Rechtsposi-
tion des Nacherben (Nachlegatars), weil der damit
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§§ 52, 65ff, 70 AktG

Erwerb und Inpfandnahme eigener Anteile im Zu-
sammenhang mit Mitarbeiterbeteiligungsgesell-
schaften

1. Erwirbt eine AG Anteile an einem Rechtstrager,
dessen Vermdgen ausschlieBlich oder fast ausschlieB-
lich aus Aktien der erwerbenden Gesellschaften be-
steht, sind §§ 65 ff AktG aus Sicht der Gesellschaften
(analog) anzuwenden, weil dann mit dem Erwerb von
Anteilen an diesem Rechtstrager wirtschaftlich
ebenso die eigenen Aktien erworben werden. Dies
gilt auch fiir die Inpfandnahme von Anteilen an sol-
chen Rechtstragern.

2. Eine durchgerechnete (un-)mittelbare Selbstbetei-
ligung darf 10% des Grundkapitals nicht tibersteigen.
Bei der Ermittlung dieser 10%-Schwelle sind nach
§ 65b AktG inpfandgenommene eigene Aktien hin-
zuzurechnen.

3. Da Mitarbeiterbeteiligungen auBenstehenden Drit-
ten nicht offenstehen, ist kein Drittvergleich anzustel-
len. Vielmehr ist iS einer Gesamtbetrachtung die be-
triebliche Rechtfertigung der Unterstiitzungsleistung
zu beurteilen, auch wenn die Gesellschaft eine derarti-
ge Leistung im Verhéltnis zu einem Dritten, der bei ihr
nicht beschéaftigt ist, nicht erbringen wiirde.

OGH 21. 2. 2024, 6 Ob 42/23d (OLG Linz 28. 11. 2022, 4 R 158/
22s; LG Linz 29. 8. 2022, 4 Cg 15/22a)

Zurlickweisung Rekurs

Sachverhalt:

[1] Der Kl war [...] Vorstandsmitglied der Bekl bzw Ge-
schéftsfihrer deren Rechtsvorgéngerin. Aktionére der
Bekl sind ua die ,*" I* Beteiligungsgesellschaft mbH (im
Folgenden ,I*") sowie die ,*" M* Beteiligungsgesell-
schaft mbH (im Folgenden ,,M*") mit einem Beteiligungs-
ausmal von jeweils 12,5%. Bei der I* und der M* handelt
es sich um sog Mitarbeiterbeteiligungsgesellschaften der
leitenden Mitarbeiter der Bekl, deren einziger Gesell-
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verbundene Rechtsverlust seine Zustimmung in Ge-
stalt der Annahme der Erbschaft oder des Vermacht-
nisses voraussetzt. Der vermeintliche Eingriff in das
Pflichtenband der fideikommissarischen Substitution
findet also nicht statt, weil der Nacherbe (Nachlega-
tar) nicht gezwungen ist, die mit der Verpflichtung
verbundene Erbeinsetzung (Vermachtniszuwendung)
anzunehmen.

Christian Rabl

schaftszweck das Halten von Anteilen an der Bekl ist. Um-
gekehrtist die Bekl zu 44,22% an der I* (riick)beteiligt; an
der M* besteht keine Beteiligung der Bekl. An der M*
und der I* sind dariiber hinaus verschiedene Mitarbeiter
der Bekl beteiligt. Der Kl ist — bzw war vor der streitge-
gensténdlichen Abtretung an die Bekl — an der M* mit
einem Beteiligungsausmal von 15,36% beteiligt, [. . .].

[2] Das Mitarbeiterbeteiligungsmodell ist auch in der
Satzung der Bekl insoweit verankert, als den Beteili-
gungsgesellschaften je Vorzugsdividenden zugewiesen
werden, damit die Mitarbeiter bevorzugt am Unterneh-
menserfolg teilhaben kénnen. Im Gegenzug fur die Ein-
fihrung des Mitarbeiterbeteiligungsmodells wurden
die vormals bestehenden Vereinbarungen Uber variable
Erfolgskomponenten (Préamien, Bonifikationen etc) fir
leitende Mitarbeiter gestrichen.

[3] In der Satzung der Bekl finden sich auszugsweise ua
folgende Regelungen zum Mitarbeiterbeteiligungspro-
gramm:

Al ..] Viertens
Grundkapital und Aktien
4.11...]

4.4 Von den bestehenden 1.453.600 Stlck Aktien sind
181.700 Stiick vinkulierte Vorzugsaktien der Kategorie A,
die mit den unter Pkt 4.6 Absatz (ii) bestimmten Rechte
verbunden sind, und 181.700 vinkulierte Stiick Vorzugs-
aktien der Kategorie B, mit denen die unter Pkt 4.6 Ab-
satz (iii) bestimmten Rechte verbunden sind. Die Ubertra-
gung der Vorzugsaktien der Kategorie A und B bedarf
der Zustimmung der Hauptversammlung mit einer Mehr-
heit von 75%[...] der abgegebenen Stimmen.

4.5 Mit den Vorzugsaktien ist das Recht des Bezuges
einer Vorzugsdividende in Form eines Ubergewinnes
verbunden.

4.6]...](ii) Mit den Vorzugsaktien der Kategorie A ist bis
einschlieBlich zur Verteilung der Dividende fur das Ge-
schéftsjahr 2019 durch Beschluss der Hauptversamm-
lung im Jahr 2020 das Recht des Bezuges einer Vorzugs-
dividende im Ausmal3 von 87,5%[...] und ab der Vertei-
lung der Dividende fir das Geschaftsjahr 2020 das
Recht des Bezuges einer Vorzugsdividende im Ausmal3
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von 75% [...] des gem Pkt 4.6 Absatz (i) errechneten
Ausgangsbetrages verbunden, allerdings nur soweit
und solange, als diese Vorzugsaktien von der M* [...]
gehalten werden und (i) die Geschaftsanteile von M*
[...] ausschlieBlich von Personen gehalten werden, die
in einem aufrechten Dienst- oder Vorstandsvertragsver-
haltnis bei [der Bekl] stehen oder in den vergangenen
zwolf Monaten gestanden sind, und (ii) der Unterneh-
menszweck und/oder Unternehmensgegenstand der
M* [...] ausschlieBlich auf die Mitarbeiterbeteiligung
an der [Bekl] gerichtet ist. [...]

Sollte ein aus dem Vorstandsvertrags- oder Dienstver-
haltni[s] zur [Bekl] ausgeschiedener Manager langer als
zwolf Monate nach seinem Ausscheiden Gesellschafter
der M*[...]bleiben, so gilt das oben Angefiihrte mit der
MaBgabe, dass der Verlust der Vorzugsdividende nicht
samtliche Vorzugsaktien der Kategorie A betrifft, son-
dern lediglich im aliquoten AusmaB seiner Beteiligung
an der M* [.. ] erfolgt. [...].

(iii) Mit den Vorzugsaktien der Kategorie B ist bis ein-
schlieBlich zur Verteilung der Dividende fir das Ge-
schéftsjahr 2019 durch Beschluss der Hauptversamm-
lung im Jahr 2020 das Recht des Bezuges einer Vorzugs-
dividende im Ausmal3 von 12,5%[...] und ab der Vertei-
lung der Dividende fur das Geschéftsjahr 2020 das
Recht des Bezuges einer Vorzugsdividende im Ausmal3
von 25% [...] des gem Pkt 4.6 Absatz (i) errechneten
Ausgangsbetrages verbunden, allerdings nur soweit
und solange, als diese Vorzugsaktien von der I*[...] ge-
halten werden und (i) die Geschaftsanteile von I* [...]
ausschlieB3lich von Personen gehalten werden, die in ei-
nem aufrechten Dienstverhaltnis bei [der Bekl] stehen
oder in den vergangenen zwdlf Monaten gestanden
sind, und (ii) der Unternehmenszweck und/oder Unter-
nehmensgegenstand der I* [...] ausschlieBlich auf die
Mitarbeiterbeteiligung an der [Bekl] gerichtet ist.

[...]1Sollte ein Mitarbeiter der [Bekl] langer als zwdIf Mo-
nate nach seinem Ausscheiden Gesellschafter der I*]...]
bleiben, so gilt das oben Angefiihrte mit der MaBBgabe,
dass der Verlust der Vorzugsdividende nicht samtliche
Vorzugsaktien der Kategorie B betrifft, sondern ledig-
lich im aliquoten AusmaB seiner Beteiligung an der I*
[...]erfolgt.”

[4] Der aktuelle Gesellschaftsvertrag der M* lautet (seit
25. 5. 2019) auszugsweise:

W .. ] Zweitens
Gegenstand des Unternehmens

2.1 Gegenstand des Unternehmens ist der Erwerb und
das Halten und die VerauBBerung von Anteilsrechten
(Aktien) an der [Bekl] zur Umsetzung eines Manage-
ment-Beteiligungsprogrammes. [. . .]

Zehntens
Geschaftsanteile

10.1 Die Geschaftsanteile bestimmen sich nach der
Hohe der bernommenen Stammeinlagen.
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10.2 Die Geschéftsanteile sind grundsatzlich Gbertrag-
bar und teilbar. Die Abtretung von Geschéaftsanteilen
oder Teilen davon an Dritte oder Mitgesellschafter be-
darf der Zustimmung der Generalversammlung durch
schriftliche Beschlussfassung, insoweit die Ubertragung
des Geschaftsanteils nicht durch Annahme der in Pkt
Zwolftens festgelegten Abtretungsanbote erfolgt.

Elftens
Ruhen der Gesellschafterrechte

11.1 Ab dem Vorliegen eines Ereignisses, das das Abtre-
tungsanbot gem Pkt Zwdlftens in Verbindung mit Pkt
Dreizehntens auslost (,Abtretungsfall’), bzw subsidiar
die Ubrigen Gesellschafter zur Abtretungsannahme gem
Pkt Zwélftens iVm Pkt Dreizehntens berechtigt, ruhen bis
zum Zeitpkt der Ubertragung an einen dazu iSd Pkt 12.2
Berechtigten (Annahme des Abtretungsanbots) die Ge-
sellschafterrechte des betroffenen Gesellschafters mit
der Ausnahme des Stimmrechts. Insb steht diesem Ge-
sellschafter ab Eintritt des Abtretungsfalls kein Annahme-
recht (hinsichtlich eines allfélligen anderen Geschéftsan-
teils) oder Gewinnbezugsrecht zu. Sofern der Abtre-
tungsfall wéhrend des Geschéftsjahres eintritt, reduziert
sich der Gewinnanspruch des betroffenen Gesellschaf-
ters fur dieses Geschaftsjahr um jenes Ausmal3, das dem
prozentuellen Anteil des Zeitraumes ab Eintritt des Abtre-
tungsfalles bis zum Ende des laufenden Geschéftsjahres
am gesamten laufenden Geschéftsjahr entspricht. [. . ]

11.5 Wenn der abtretungspflichtige Gesellschafter sei-
nen Anteil nicht verkaufen konnte und die Gbrigen Mit-
gesellschafter von ihrem Annahmerecht nicht innerhalb
eines Jahres nach Eintritt des Abtretungsfalles Ge-
brauch machen, leben die Gesellschafterrechte wieder
auf; das heiBBt, der Gesellschafter nimmt an den Gewin-
nen der Gesellschaft im Verhaltnis seiner Beteiligung,
jedoch gekiirzt um die aliquote Uberdividende, wieder
teil; ein Annahmerecht bei Ausscheiden anderer Gesell-
schafter gem Pkt 12.2 kommt ihm aber nicht zu.

Zwolftens
Abtretungsanbot

12.1 Jeder Gesellschafter bietet hiermit in folgenden
Féllen den gesamten von ihm gehaltenen Geschéftsan-
teil an die in Pkt 12.2 genannten Personen zu den in
diesem Vertragspunkt sowie in Pkt Dreizehntens festge-
legten Bedingungen (insb Preis und Falligkeit) zur Ab-
tretung an (notarielles Abtretungsanbot):

(i) Bei seinem Ausscheiden aus seinem Dienstverhaltnis
bei der [Bekl] aus welchem Grund auch immer; [...]

(iv) bei beabsichtigter Ubertragung seines Geschaftsan-
teiles an Dritte (darunter werden Personen verstanden,
die weder bereits Gesellschafter der Gesellschaft sind
noch in einem Dienstverhaltnis zu [Bekl] stehen).

12.2 Ist der ausscheidende Gesellschafter Vorstands-
mitglied, so kann die Annahme durch die vom AR neu
zum Vorstand bestellte(n) Person(en) erfolgen, in allen
anderen Fallen durch die vom Vorstand nominierte(n)
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Person(en) in leitenden Positionen der [Bekl]. Erfolgt
eine solche Nominierung zur Annahme des Anbots
nicht innerhalb von sechs Monaten nach Ausscheiden
des Gesellschafters aus seinem Dienstverhaltnis oder
Vorstandsvertragsverhaltnisses bei [der Bekl] oder
macht der (die) solcherart Nominierte(n) von seinem/ih-
rem Annahmerecht nicht binnen dreiBig Tagen nach
seiner/ihrer Nominierung Gebrauch, so geht das Recht
auf Annahme des Anbots subsidiar auf die verbliebenen
Mitgesellschafter im Verhéltnis der von ihnen gehalte-
nen Geschaftsanteile Uber.

12.3 Machen nicht alle iSd Pkt 12.2 letzter Satz annahme-
berechtigten Mitgesellschafter binnen dreil3ig Tagen von
ihrem Annahmerecht Gebrauch, so geht dieses Annah-
merecht auf die Ubrigen Mitgesellschafter, die von ihrem
Annahmerecht Gebrauch gemacht haben, im Verhéltnis
der von ihnen gehaltenen Stammeinlage tber.

Dreizehntens
Abtretungspreis

Der Abtretungspreis iSd Pkt Zwélftens wird wie folgt
errechnet: [...]"

[5] Der Gesellschaftsvertrag der I* ist im Wesentlichen
deckungsgleich mit dem Gesellschaftsvertrag der M*.
Er lautet allerdings in seinem Pkt ,Zwodlftens: Abtre-
tungsanbot” wie folgt:

.12.1 Jeder Gesellschafter bietet hiermit in folgenden
Fallen den gesamten von ihm gehaltenen Geschéftsan-
teil an die in Pkt 12.2 genannten Personen zu den in
diesem Vertragspunkt sowie in Pkt Dreizehntens festge-
legten Bedingungen (insb Preis und Félligkeit) zur Ab-
tretung an (notarielles Abtretungsanbot):

(i) Bei seinem Ausscheiden aus seinem Dienstverhaltnis
bei der [Bekl] aus welchem Grund auch immer; [...]

(iv) bei beabsichtigter Ubertragung seines Geschéaftsan-
teiles an Dritte (darunter werden Personen verstanden,
die weder bereits Gesellschafter der Gesellschaft sind
noch in einem Dienstverhaltnis zu [Bekl] stehen).

12.2 Zum Erhalt des Mitarbeiter-Beteiligungspro-
gramms ist vorerst die Mitgesellschafterin [die Bekl]
zur Annahme berechtigt.

12.3 Die Gesellschafterin [die Bekl] ist jedoch im Fall der
Annahme des Anbots verpflichtet, den so Gbernomme-
nen Geschaftsanteil an (eine) vom Vorstand der [Bekl] no-
minierte(n) Person(en), die jedoch ausschlieBlich Dienst-
nehmer der [Bekl] sein darf (durfen), zu Gbertragen.

12.4 Ubernimmt die Gesellschafterin [die Bekl] den Ge-
schéaftsanteil des ausscheidenden Gesellschafters, aus
welchen Grinden auch immer, innerhalb von sechs Mo-
naten nach Ausscheiden des Gesellschafters aus seinem
Dienstverhéltnis bei [der Bekl] nicht, so geht das Recht
zur Annahme des Abtretungsanbots subsidiar auf die
verbliebenen Mitgesellschafter im Verhéltnis der von ih-
nen gehaltenen Geschéftsanteile Gber. Machen nicht
alle annahmeberechtigten Mitgesellschafter von ihrem
Annahmerecht Gebrauch, geht dieses Annahmerecht
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auf die Ubrigen Mitgesellschafter, die von ihrem Annah-
merecht Gebrauch gemacht haben, im Verhaltnis der
von ihnen gehaltenen Stammeinlage Uber. [...]"

[6] Am 14. 7. 2007 wurde folgendes Abtretungsanbot in
NotAktsform errichtet und in der Hauptversammlung der
Bekl vom selben Tag von den Aktiondren genehmigt:

+Anbot auf Abtretung von Geschaftsanteilen an der [M*]

Die [Bekl] (im Folgenden kurz ,ibernehmende Gesell-
schafterin’ genannt), stellt hiermit an folgende Gesell-
schafter der [M*]:

[KI][und 9 weitere namentlich genannte Gesellschafter]
(im Folgenden kurz ,abtretende Gesellschafter’ ge-
nannt) jeweils einzeln das

ANBOT auf Abschluss des nachstehenden
ABTRETUNGSVERTRAGES:

[...]

4. Die Ubernehmende Gesellschafterin erwirbt diese
Geschaftsanteile mit allen daraus resultierenden Rech-
ten und Pflichten gegeniiber Gesellschaft und Mitge-
sellschaftern.

[...] Hinsichtlich der Wirksamkeit dieses Anbotes gelten
folgende ergénzende Bedingungen:

1. Dieses Anbot ist befristet[...]

2.[...] wird, dass die [M*] Aktien an der Ubernehmen-
den Gesellschafterin hélt. Das Anbot ist demzufolge
dann nicht verbindlich, sofern infolge des Erwerbs der
neuen Geschéftsanteile die Ubernehmende Gesell-
schafterin direkt und/oder indirekt eigene Aktien halt,
deren verbundener Anteil am Grundkapital zehn von
Hundert des Grundkapitals Ubersteigt. [...]"

[7] Das Abtretungsanbot wurde von den damaligen vier
Vorstanden der Bekl (darunter der Kl), die alle auch Ad-
ressaten des Anbots waren, unterfertigt.

[8] Das Abtretungsanbot wurde in der ARSitzung der
Bekl vom 17. 12. 2007 behandelt. Im Protokoll wurde
dazu festgehalten:

. TOP 6 — Rickkaufsangebot eigene Aktien|...] verweist
auf die schriftliche Unterlage und erklart, dass dieser
Pkt in der ao Hauptversammlung vom 14. 12. 2007 be-
reits abgehandelt und durch die Gesellschafter des Un-
ternehmens genehmigt wurde.

Nach Umfrage wird die Information durch den AR zur
Kenntnis genommen.”

[9] Nachdem eine Abtretung des hier klagsgegenstand-
lichen Geschéftsanteils des Kl an der M* an einen von
der Bekl nominierten Ubernehmenden Gesellschafter
bzw an die tbrigen Gesellschafter der M* gescheitert
war, erklarte der Kl mit NotAkt vom 6. 10. 2021, das Ab-
tretungsanbot der Bekl anzunehmen. [...]

[10] Die Bekl finanziert auch Anteilserwerbe durch Mit-
arbeiter an den Beteiligungsgesellschaften und besi-
chert dies mit der Inpfandnahme deren Anteile. In den
zwischen der Bekl und den jeweiligen Pfandbestellern
abgeschlossenen Pfandvertragen ist festgehalten, dass
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der Pfandvertrag zur Besicherung des Darlehensver-
trags zwischen dem Pfandbesteller und der Bekl dient
und der Pfandbesteller der Bekl zur Sicherstellung aller
bestehenden und kiinftigen Forderungen aus dem Dar-
lehensvertrag seinen Geschéftsanteil an der M* oder an
der I* und seine Anspriiche auf Auseinandersetzungs-
guthaben, Gewinnanteile und Zinsen als Gesellschafter
der M* oder der I* verpfandet.

[11] Mittels derartiger Pfandvertrdge haben (im Einzelnen
festgestellte) zwei Gesellschafter der M* und elf Gesell-
schafter der I* ihre Geschéftsanteile an die Bekl verpfan-
det, wobei die verpfandeten Geschéftsanteile an der M*
insgesamt einer Stammeinlage von € 2.144,40, jene an
der I* insgesamt einer Stammeinlage von € 10.250,—- ent-
sprechen.

[1211...]
[14] Das ErstG wies das Klagebegehren ab. [.. ]

[16]Das BerG lie3 den Rek an den OGH zu, weil dieser zur
Frage der Anwendung der §§ 65ff AktG auf den Erwerb
von Anteilen an einem Rechtstrager, dessen Vermdgen
ausschlieBlich aus Aktien der erwerbenden Gesellschaft
besteht, noch nicht Stellung genommen habe.

Aus der Begriindung:

[17] Der Rek der Bekl ist aus dem vom BerG genannten
Grund und mangels hg Rsp zum Verbot der Einlagenriick-
gewahr im Zusammenhang mit einer Darlehensgewah-
rung zum Zwecke des (mittelbaren) Erwerbs eigener Ak-
tien im Kontext eines Mitarbeiterbeteiligungsmodells zu-
|&ssig; eristin der Sache auch teilweise berechtigt. Dasich
durch die teils abweichende Rechtsansicht aber nichts an
der Aufhebung &ndert, ist dem Rek nicht Folge zu geben
(RS0007094 [T 7).

[18] Der Rek wendet sich lediglich gegen den vom BerG
im Hinblick auf das Verbot der Einlagenriickgewahr bei
der Darlehensgewahrung zum Zwecke des Erwerbs ei-
gener Aktien im Kontext eines Mitarbeiterbeteiligungs-
modells angesetzten BeurteilungsmaBstab. Dabei sei
kein Fremdvergleich mit AuBenstehenden anzustellen.
Die im Rahmen eines Mitarbeiterbeteiligungsmodells
gewahrten Unterstiitzungsleistungen wiirden unterneh-
mensfremden Dritten nicht in dieser Form angeboten,
vielmehr kénne es im Hinblick auf eine Einlagenriickge-
wéahr nur darauf ankommen, ob diese Unterstiitzung
das Maf3 der (im Unternehmen und in der Branche) ubli-
chen betrieblichen Sozialleistungen nicht lbersteige.
Der allgemeine unternehmerische Ermessensspielraum
des Vorstands nach § 70 AktG sei gegenstéandlich ein-
gehalten worden, weshalb die Darlehensgewahrung im
Einklang mit dem Gesetz stehe. Im Ubrigen lasst der
Rek die Rechtsansicht des BerG unbekampft.

Hiezu wurde erwogen:

[19] 1. Der Erwerb und die Inpfandnahme von Ge-
schaftsanteilen an der M* und der I* durch die Kl unter-
liegen den Beschrankungen der §§ 65 ff AktG:
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[20] 1.1. Der Erwerb eigener Aktien wird durch §§ 65ff
AktG beschrankt. Diese Beschréankung beruht vor allem
auf Erwdgungen tber den Schutz des Vermdgens der Ge-
sellschaft. Durch den Erwerb eigener Aktien kommt es zu
einem Abfluss von Vermdgen und Liquiditat; im Gegen-
zug erhalt die Gesellschaft mit den eigenen Aktien einen
unsicheren Vermdogenswert, der insb im Falle einer wirt-
schaftlichen Abwartsentwicklung der Gesellschaft deren
Glaubigern keine adaquate Sicherheit bietet bzw fur die
AG die Gefahr eines ,,Doppelschadens” begriindet: Bei
einer negativen Entwicklung der Gesellschaft verlieren
auch die Aktien entsprechend an Wert (Karollus in Art-
mann/Karollus, AktG 16 § 65 Rz 2; zur vergleichbaren
deutschen Rechtslage Oechsler in MiinchKomm AktG®
[2019]1§ 71 Rn 19). Daneben soll der Gefahrdung der Cor-
porate Governance (Kompetenzverteilung und Einfluss-
nahme auf Entscheidungen), der Verletzung des Gleich-
behandlungsgrundsatzes (Auswahl der Aktionére), der
Gefahrdung des Kapitalmarkts, der Informationsasym-
metrie und der Kursmanipulation begegnet werden (Ka-
rollusin Artmann/Karollus, AktG I¢ § 65 Rz 3f; Kalssin Do-
ralt/Nowotny/Kalss, AktG?® § 65 Rz 1).

[21] § 65b Abs 1 AktG stellt die Inpfandnahme eigener
Aktien durch die AG dem Erwerb eigener Aktien gleich;
es ist somit die Inpfandnahme grundsétzlich nur unter
denselben Voraussetzungen gestattet wie der Erwerb.
Das soll die reale Kapitalerhaltung sicherstellen, indem
Geféhrdungen, die sich aus fallenden Kursen bei der
Pfandverwertung oder der mangelnden Ver&uBer-
barkeit ergeben kdnnen, hintangehalten werden. Zu-
dem soll die Inpfandnahme nicht zur Umgehung des Er-
werbsverbots eingesetzt werden (Kalss in Doralt/
Nowotny/Kalss, AktG® § 65b Rz 1; Karollus in Art-
mann/Karollus, AktG 1¢ § 65b Rz 3).

[22] 1.2. Das Gesetz geht von einer abstrakten Interes-
sengefahrdung aus; ob die Gesellschaft, ihre Aktionare
oder Glaubiger im konkreten Fall gefahrdet sind, ist un-
erheblich (6 Ob 33/11 p [ErwGr 2.3.]; Kalss in Doralt/No-
wotny/Kalss, AktG® § 65 Rz 1; Eckert/Schopper/
Schmidt in Eckert/Schopper, AktG-ON'® § 65 Rz 3).

[23]1.3. Erwirbt eine AG Anteile an einem Rechtstrager,
dessen Vermdgen ausschlieBlich oder fast ausschliel3-
lich aus Aktien der erwerbenden Gesellschaften beste-
hen, sind §§ 65ff AktG aus Sicht der Gesellschaften
(analog) anzuwenden, weil dann mit dem Erwerb von
Anteilen an diesem Rechtstrager wirtschaftlich ebenso
die eigenen Aktien erworben werden (Karollus in Art-
mann/Karollus, AktG 1¢ § 65 Rz 6/1; idS auch Eckert/
Schopper/Schmidt in Eckert/Schopper, AktG-ON'
§ 65 Rz 5). Dies bezweckt die Vermeidung einer Umge-
hung (Kalss in Doralt/Nowotny/Kalss, AktG? § 65 Rz 14;
so auch die hA in Deutschland, vgl Oechsler in Miinch-
Komm AktG>[2019] § 71 Rn 104; Koch in Koch, Aktien-
gesetz'7[2023]§ 71 Rn 5 -je mwN). Dies gilt wegen des
erorterten Zwecks und der ausdriicklichen Gleichstel-
lungsanordnung in § 65b Abs 1 AktG auch fur die In-
pfandnahme von Anteilen an solchen Rechtstragern.
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[24] 1.4. Im vorliegenden Fall ist nicht strittig, dass das
jeweilige Vermégen der M* und der I* ausschlieBlich
oder fast ausschlieBlich aus Aktien der Bekl besteht.
Mit dem Erwerb von Anteilen an der M* oder der I* er-
wirbt die Bekl bei wirtschaftlicher Betrachtungsweise
daher ihre eigenen Aktien; Gleiches gilt sinngemal fir
die Inpfandnahme.

[25] 1.5. Entgegen der Ansicht der RekBeantwortung
kommt es dabei auf eine konkrete Umgehungsabsicht
nichtan. Vielmehr geniigt es, dass objektiv Sinn und Zweck
der umgangenen Norm vereitelt werden (vgl RS0016780).
Eine ,werthaltige Veranlagung” ist in den Beteiligungen
an der M* oder der I* nur insofern gegeben, als damit wirt-
schaftlich die eigenen Aktien erworben werden.

[26] 1.6. Der Erwerb und die Inpfandnahme von Ge-
schaftsanteilen an der M* und der I* durch den Kl unter-
liegen daher den Beschrankungen der §§ 65ff AktG.
Festzuhalten ist, dass diese Bestimmungen in den hier
wesentlichen Punkten (zu § 66a AktG s hingegen Pkt
3.1.) seit Dezember 2007 inhaltlich keine relevanten An-
derungen erfahren haben.

[27] 2. Der klagsgegenstandliche Erwerb ist schuld-
rechtlich unwirksam, wenn dadurch eine durchgerech-
nete (un-)mittelbare Selbstbeteiligung von 10% des
Grundkapitals der Bekl Gberschritten wird:

[28] 2.1. Der Fachsenat hat jlingst in der E 6 Ob 178/
22b (EvBl 2023/248 [Drobnik] = GesRZ 2023, 382
[Kalss]) mit ausfuhrlicher Begrindung klargestellt, dass
eine wechselseitige Beteiligung auBerhalb eines Mut-
ter-Tochter-Verhéltnisses (wenn auch in Form einer
Rick- oder Ringbeteiligung) — jedenfalls soweit eine
durchgerechnete (un-)mittelbare Selbstbeteiligung
von 10% nicht Uberschritten wird — nach dem AktG zu-
lassig ist (6 Ob 178/22b [Rz 133]). Das wird im gegen-
sténdlichen RekVerfahren auch nicht bezweifelt.

[29]2.2. Die erérterte Anwendung der §§ 65 ff AktG hat
zur Folge, dass durch den klagsgegenstandlichen Er-
werb die durchgerechnete (un-)mittelbare Selbstbetei-
ligung 10% des Grundkapitals der Bekl nicht tberstei-
gen darf (§ 65 Abs 2 AktG). Ob sonst eine dariber hin-
ausgehende Selbstbeteiligung aktienrechtlich zulassig
waére (vgl 6 Ob 178/22b [Rz 132]), ist im vorliegenden
Fall somit nicht relevant.

[30] 2.3. Bei der Ermittlung dieser 10%-Schwelle sind
nach § 65b AktG inpfandgenommene eigene Aktien
hinzuzurechnen (Karollus in Artmann/Karollus, AktG [¢
§ 65 Rz 74; Kalss in Doralt/Nowotny/Kalss, AktG® § 65
Rz 108). Damit sind im vorliegenden Fall auch die von
der Bekl inpfandgenommenen Geschéftsanteile an der
M* und der I* zu bericksichtigen.

[31]2.4. Weder der VerstoB3 gegen die aktienrechtlichen
Bestimmungen zum Erwerb eigener Aktien nach § 65
Abs 1, 1a, 1b, 2 AktG noch gegen die Vorgaben zur
Inpfandnahme eigener Aktien nach § 65b Abs 1 AktG
berihrt die Wirksamkeit des Erwerbs bzw macht die
Verpfandung rechtsunwirksam. Lediglich das schuld-
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rechtliche Geschéft Uber den Erwerb bzw die Verpfan-
dung (der Pfandbestellungsvertrag, nicht aber der Kre-
ditvertrag [dazu Pkt 2.8.]) ist gem § 65 Abs 4 AktG bzw
§ 65b Abs 2 AktG rechtsunwirksam (Karollus in Art-
mann/Karollus, AktG 1¢ § 65 Rz 81; ders in Artmann/Ka-
rollus, AktG 1¢ § 65b Rz 17). Zutreffend hat daher das
BerG festgehalten, dass sémtliche von der Bekl bereits
mittelbar gehaltenen oder inpfandgenommenen Aktien
in die 10%-Schwelle unabhangig davon miteinzurech-
nen sind, ob diese Erwerbe bzw Inpfandnahmen nach
den genannten Bestimmungen zuldssig waren oder
nicht (Karollus in Artmann/Karollus, AktG 16 § 65 Rz 74).

[32] 2.5. Die mittelbare Selbstbeteiligung der Bekl stellt
sich unter Einrechnung der inpfandgenommenen An-
teile im Hinblick auf die 10%-Schwelle wie folgt dar:[. . .]

[33] Mit dem klagsgegenstandlichen Erwerb wiirde so-
mit die 10%-Grenze Uberschritten.

[34] 2.6. Nach § 65 Abs 4 Satz 2 AktG ist ein schuld-
rechtliches Geschéft tber den Erwerb eigener Aktien
ua rechtsunwirksam, soweit der Erwerb gegen § 65
Abs 2 AktG verstoBt. Das Geschaft ist in einem solchen
Fall nichtig, die noch offenen Leistungspflichten aus
dem schuldrechtlichen Geschaft kénnen nicht durchge-
setzt werden (6 Ob 33/11p [ErwGr 2.2.)).

[35] 2.7. Ein teilweises Zustandekommen des gegen-
standlichen Abtretungsvertrags, soweit die 10%-
Schwelle nicht Gberschritten wurde, auf das sich der Kl
aber ohnehin nicht stltzt, kdme schon wegen Pkt 2. des
Abtretungsanbots, wonach der gesamte Geschéaftsanteil
Ubertragen werden soll, nicht in Betracht. Uberdies
wurde nach dem unbestrittenen Klagsvorbringen die
gem Pkt 10.2. des Gesellschaftsvertrags der M* fur die
Abtretung notwendige Genehmigung durch die General-
versammlung nur fir den gesamten hier klagsgegen-
standlichen Geschaftsanteil des Kl von € 5.376,— erteilt.

[36] 2.8. Es ist daher entscheidungswesentlich, ob die
von der Bekl mit ihren Mitarbeitern zur Finanzierung
der Anteilserwerbe an der M* und der I* geschlossenen
Darlehensvertrédge aufgrund von Verstéf3en gegen das
Einlagenriickgewéhrverbot nichtig sind. Aufgrund der
Akzessorietat des Pfandrechts hatte dies auch die
(schuld- und sachenrechtliche) Nichtigkeit der Inpfand-
nahmen zur Folge (vgl RS0011343 [T 1; T 4]).

[37] 3. Bei der Priifung des Verbots einer Einlagenriick-
gewahr im Zusammenhang mit einer Darlehensgewah-
rung zum Zweck des (mittelbaren) Erwerbs eigener Ak-
tien im Kontext eines Mitarbeiterbeteiligungsmodells
ist kein ,Fremdvergleich” mit auBenstehenden Dritten
anzustellen:

[38] 3.1. Der Gesetzgeber hat mit dem Mitarbeiterbe-
teiligungsstiftungsgesetz 2017 (BGBI| 2017/105) in
§ 66a Satz 2 AktG die — schon bisher anerkannte — Zu-
|&ssigkeit der Finanzierung von Mitarbeiter-Kapitalbe-
teiligungsmodellen klargestellt (Kalss in Doralt/No-
wotny/Kalss, AktG® § 66a Rz 12). Um die aktienrechtli-
che Zulassigkeit einer Finanzierung von Mitarbeiter-Ka-
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pitalbeteiligungsmodellen durch eine AG abzusichern,
wurde die Gewdhrung eines Vorschusses udgl zum
Zweck des Aktienerwerbs , durch oder fur” Arbeitneh-
mer der Gesellschaft oder eines mit ihr verbundenen
Unternehmens ausdriicklich erlaubt (vgl Initiativantrag
2231/A 25. GP 10). Da die Unterstiitzung beim Aktien-
erwerb durch Arbeitnehmer wie auch beim Erwerb fir
Arbeitnehmer gewahrt werden kann und der Normtext
des § 66a Satz 2 AktG nicht auf die Verwirklichung ei-
nes der beiden steuerlich begiinstigten Stiftungsmo-
delle abstellt, werden allgemein auch sonstige Modelle,
die der Beteiligung von Arbeitnehmern dienen, als von
der Ausnahmeregelung erfasst angesehen (vgl Eckert/
Schopper/Schmidt in Eckert/Schopper, AktG-ON'
§ 66a Rz 16; Karollus in Artmann/Karollus, AktG [¢
§ 66a Rz 18/1; vgl Initiativantrag 2231/A 25. GP 10
und Art 64 Abs 6 Satz 1 der der zugrundeliegenden
Richtlinie [EU] RL 2017/1132 Uber bestimmte Aspekte
des Gesellschaftsrechts).

[39] Nach den Feststellungen ist der einzige Gesell-
schaftszweck der M* wie auch der I* das Halten von An-
teilen an der Bekl zur Umsetzung eines Mitarbeiter-Be-
teiligungsprogramms und kommt diesen Gesellschaf-
ten fur die ihrerseits gehaltenen Vorzugsaktien eine Vor-
zugsdividende zu, solange sie diese Vorzugsaktien
halten und deren Geschaftsanteile ausschlieBlich von
Personen gehalten werden, ,die in einem aufrechten
Dienst- oder Vorstandsvertragsverhaltnis bei [der Bekl]
stehen oder in den vergangenen zwélf Monaten gestan-
den sind”. Dazu kommen die in den Gesellschaftsver-
tragen der Beteiligungsgesellschaften vorgesehenen
Ruhens- und Abtretungsbestimmungen. Am Vorliegen
eines ,sonstigen Modells”, das der Regelung des
§ 66 a Satz 2 AktG unterfallt, ist daher nicht zu zweifeln.

[40]3.2. Anders als die Unterstiitzung fiir Arbeitnehmer,
zu denen im gegebenen Zusammenhang auch leitende
Angestellte zahlen, ist eine solche fir Organmitglieder
nicht nach § 66 a AktG privilegiert (Karollus in Artmann/
Karollus, AktG ¢ § 6 a Rz 18/1; Kalss in Doralt/Nowotny/
Kalss, AktG® § 66a Rz 12; Eckert/Schopper/Schmidt in
Eckert/Schopper, AktG-ON'% § 66a Rz 16). Eine Darle-
hensgewéhrung und Verpféndung an Organmitglieder
ist dem festgestellten Sachverhalt jedoch ohnehin nicht
zu entnehmen.

[41]3.3. Von § 66 a AktG unberihrt bleibt das allgemeine
Verbot der Einlagenriickgewéhr (§ 52 AktG). Ein unter
§ 66.a AktG fallendes Rechtsgeschéft kann daher gleich-
zeitig gegen das Verbot der Einlagenrickgewahr versto-
Ben (Karollusin Artmann/Karollus, AktG ¢ § 66 a Rz 20 aE
und Rz 22; Kalss in Doralt/Nowotny/Kalss, AktG® § 66a
Rz 17; Eckert/Schopper/Schmidt in Eckert/Schopper,
AktG-ON'® § 66a Rz 18). Das gilt auch fir den Fall der
Finanzierung von Mitarbeiterbeteiligungsmodellen (Fog-
lar-Deinhardstein in Napokoj/Foglar-Deinhardstein/Pe-
linka, AktG Taschenkommentar [2019] § 66a AktG
Rz 11; Foglar-Deinhardstein in Foglar-Deinhardstein/
Aburumieh/Hoffenscher-Summer, GmbHG [2017] § 81
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Rz 81f, Ch. Nowotny, Mitarbeiterbeteiligungen im
Gesellschaftsrecht, in Bertl/Eberhartinger/Egger/Kalss/
Lang/Nowotny/Riegler/Schuch/Staringer, Mitarbeiterbe-
teiligungen im Unternehmens- und Steuerrecht[2009] 83
[91]; Kalss, Mitarbeiterbeteiligungen aus gesellschafts-
rechtlicher Sicht, in Kronberger/Leitsmiiller/Rauner, Mi-
tarbeiterbeteiligung in Osterreich [2007] 118 [125f]),
was von den Parteien auch nicht bezweifelt wird, und
wirft die Frage der diesbezlglichen BeurteilungsmaB-
stdbe auf.

[42] 3.4. Zutreffend zeigt der Rek auf, dass der Umstand
einer Legitimation der Finanzierung in § 66 a AktG dabei
nicht unbericksichtigt bleiben kann. Denn dem Institut
einer Mitarbeiterbeteiligung samt dessen Finanzierung
nach § 66a AktG ist immanent, dass es einem auf3enste-
henden Dritten (,Nichtmitarbeiter”) gerade nicht offen-
steht (Ch. Nowotny, Mitarbeiterbeteiligungen im Gesell-
schaftsrecht, in Bertl ua, Mitarbeiterbeteiligungen im Un-
ternehmens- und Steuerrecht[2009]83[91]). Daher ist die
ansonsten im Rahmen des Drittvergleichs regelmaBig an-
zustellende Prifung, ob das Geschéft auch mit einem an-
deren, unbeteiligten Dritten und bejahendenfalls auch zu
diesen Bedingungen geschlossen worden ware
(RS0105540(T 7]; vgl zur Darlehensgewahrung im Zusam-
menhang mit einem Beteiligungserwerb etwa 6 Ob 114/
17 h; vgl zur Berlicksichtigung besonderer betrieblicher
Grinde 6 Ob 89/21p [ErwGr 3.1]; RS0120348), nicht
der entscheidende MaBstab.

[43] 3.5. Vielmehr ist iS einer Gesamtbetrachtung die be-
triebliche Rechtfertigung der Unterstitzungsleistung zu
beurteilen, auch wenn die Gesellschaft eine derartige
Leistung im Verhaltnis zu einem Dritten, der bei ihr nicht
beschéftigt ist, nicht erbringen wiirde (Ch. Nowotny, Mit-
arbeiterbeteiligungen im Gesellschaftsrecht, in Bertl ua,
Mitarbeiterbeteiligungen im Unternehmens- und Steuer-
recht [2009] 83 [91]). Dabei ist zu berlcksichtigen, dass
eine Mitarbeiterbeteiligung die positive Entwicklung
der Gesellschaft fordern soll und damit grundsétzlich im
betrieblichen Interesse der Gesellschaft (Karollus in Art-
mann/Karollus, AktG 16 § 65 Rz 86; Foglar-Deinhardstein
in Foglar-Deinhardstein/Aburumieh/Hoffenscher-Sum-
mer, GmbHG [2017] § 81 Rz 82; Ch. Nowotny, Mitarbei-
terbeteiligungen im Gesellschaftsrecht, in Bertl ua, Mitar-
beiterbeteiligungen im Unternehmens- und Steuerrecht
[2009] 83 [91]) und damit auch deren Glaubiger liegt.

[44]3.6. Esist zu prifen, ob eine sorgfaltige, am Wohl der
leistenden Gesellschaft orientierte Geschéftsleitung die
Unterstltzungsleistung zum Zweck der Férderung der
Mitarbeiterbeteiligung Uberhaupt und bejahendenfalls
auch zu diesen Bedingungen abgeschlossen hatte. Ist
aufgrund der vorzunehmenden Gesamtbetrachtung die
betriebliche Rechtfertigung der Unterstiitzungsleistung
zur Férderung der Mitarbeiterbeteiligung gegeben, liegt
darin auch keine unzulassige Einlagenrickgewahr.

[45] Als Anhaltspunkte kénnen hiefir unternehmens-
und branchenibliche freiwillige Sozialleistungen (Préa-

319



Rechtsprechung

Firmenbuch und Unternehmensrecht

NOTAR.AT

mien- und Bonuszahlungen, Gehaltsvorschisse, be-
glinstigte Mitarbeiterkredite) herangezogen werden
(Foglar-Deinhardstein in Napokoj/Foglar-Deinhard-
stein/Pelinka, AktG Taschenkommentar [2019] § 66 a
AktG Rz 11; Foglar-Deinhardstein in Foglar-Deinhard-
stein/Aburumieh/Hoffenscher-Summer, GmbHG [2017]
§ 81 Rz 80ff; Kalss, Mitarbeiterbeteiligungen aus ge-
sellschaftsrechtlicher Sicht, in Kronberger/Leitsmdiller/
Rauner, Mitarbeiterbeteiligung in Osterreich [2007]
118 [126];, Ch. Nowotny, Probleme der Einfliihrung von
Mitarbeiteraktien, RAW 1986, 326 [326]).

[46] Es kann auch in Anschlag gebracht werden, dass
und in welcher Héhe die beglinstigten Mitarbeiter auf
sonst von ihnen beanspruchte tbliche Entgeltbestand-
teile (etwa Boni, erfolgsbezogene Entgeltbestandteile
etc) verzichten (vgl Ch. Nowotny, Mitarbeiterbeteili-
gungen im Gesellschaftsrecht, in Bertl ua, Mitarbeiter-
beteiligungen im Unternehmens- und Steuerrecht
[2009] 83 [92]; vgl auch Kalss, Aktienrechtliche Regelun-
gen der Mitarbeiterbeteiligungen, in Bertl/Eberhartin-
ger/Egger/Kalss/Lang/Nowotny/Riegler/Schuch/Starin-
ger, Mitarbeiterbeteiligungen im Unternehmens- und
Steuerrecht [2009] 61 [67]).

[47] Ebenso kann — bei wie hier in Form einer Zwischen-
gesellschaft geblindelten Mitarbeiterbeteiligungen —
ein Interesse der Gesellschaft an der Bildung eines sta-
bilen Kernaktionars berlcksichtigt werden (Kalss in Do-
ralt/Nowotny/Kalss, AktG® § 66a Rz 4 aE; Kalss, Aktien-
rechtliche Regelungen der Mitarbeiterbeteiligungen, in
Bertl ua, Mitarbeiterbeteiligungen im Unternehmens-
und Steuerrecht [2009] 61 [69]; Ch. Nowotny, Mitarbei-
terbeteiligungen im Gesellschaftsrecht, in Bertl ua, Mit-
arbeiterbeteiligungen im Unternehmens- und Steuer-
recht [2009] 83 [92]).

[48] 3.7. Feststellungen, die eine abschlieBende Beur-
teilung der betrieblichen Rechtfertigung iS dieser Krite-
rien zulieBen, wurden aber bisher nicht getroffen. Im Er-
gebnis zutreffend hat das BerG dargelegt, dass dazu
auch die konkrete Ausgestaltung der Darlehen samt Be-
sicherung, Verzinsung etc gehort, weil die Beurteilung,
ob eine sorgfaltige, am Gesellschaftswohl orientierte
Geschéftsleitung die Finanzierung in dieser Form ge-
wahrt hatte, ansonsten nicht erfolgen kann. Dabei wird
gegebenenfalls auch zu berlcksichtigen sein, dass fur
die Inpfandnahme eigener Aktien gem § 65b AktG
der Erwerbsgrund des § 65 Abs 1 Z 4 AktG von vornhe-
rein nicht in Betracht kommt (Karollus in Artmann/Karol-
lus, AktG 16 § 65b Rz 7; Kalss in Doralt/Nowotny/Kalss,
AktG? § 65b Rz 3; Eckert/Schopper/Schmidt in Eckert/
Schopper, AktG-ON'™% § 65b Rz 6) und eine aktien-
rechtlich unzuldssige und schuldrechtlich unwirksame
(§ 65 Abs 2 AktG) Besicherung von einer sorgféltigen,
am Gesellschaftswohl orientierte Geschaftsleitung re-
gelméaBig nicht vorgenommen wiirde.

[49] 4. Es hat daher bei der vom BerG beschlossenen
Aufhebung der erstinstanzlichen E und Zuriickverwei-
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sung der Rechtssache an das ErstG zur neuerlichen Ent-
scheidung nach Verfahrenserganzung zu bleiben.

[50] 5. Im fortgesetzten Verfahren wird das ErstG mit
den Parteien aber auch folgenden, im Verfahren bisher
unbeachtet gebliebenen Aspekt (vgl RS0037300) zu er-
ortern und dazu Feststellungen zu treffen haben:

[51] 5.1. Nach § 65 Abs 4 Satz 2 AktG ist ein schuld-
rechtliches Geschaft Gber den Erwerb eigener Aktien
ua auch dann rechtsunwirksam, soweit der Erwerb ge-
gen § 65 Abs 1 AktG verstoBt, was ebenfalls dazu fihrt,
dass die noch offenen Leistungspflichten aus dem Titel-
geschéft nicht durchgesetzt werden kénnen (Pkt 2.6.).
Hinzu tritt der Umstand, dass ein Erwerb eigener Aktien
bei Nichteinhaltung der Voraussetzungen des § 65
AktG grundsétzlich auch einen VerstoB3 gegen das Ver-
bot der Einlagenriickgewahr verwirklicht (§ 52 Satz 2
AktG e contrario; Kalss in Doralt/Nowotny/Kalss, AktG?
§ 65 Rz 154; Eckert/Schopper/Schmidt in Eckert/
Schopper, AktG-ON' § 65 Rz 77; vgl Karollus in Art-
mann/Karollus, AktG 1¢ § 65 Rz 86).

[52]5.2. Das Vorliegen eines zulassigen Erwerbsfalls des
§ 65 Abs 1 AktG fur den klagsgegensténdlichen Erwerb
|&sst sich jedoch weder dem Vorbringen der Parteien
noch den Feststellungen entnehmen. Selbst wenn
man nach § 65 Abs 1 Z 4 AktG von einem neuerlichen
Anbot der klagerischen Anteile durch die Bekl im Rah-
men der Mitarbeiterbeteiligung ausgehen wollte,
dirfte ein solcher Erwerb lediglich aufgrund einer
héchstens 30 Monate (18 Monate nach der Rechtslage
vor dem 15. 12. 2007 [BGBI | 2007/72]) geltenden Er-
machtigung der Hauptversammlung erfolgen (zum er-
forderlichen Beschlussinhalt § 65 Abs 1a AktG; vgl Ka-
rollus in Artmann/Karollus, AktG I¢ § 65 Rz 31ff).

[53] 5.3. Das Fehlen eines zuladssigen Erwerbsgrundes
nach § 65 Abs 1 AktG stiinde dem klagerischen An-
spruch ungeachtet der zusétzlich erforderlichen Einhal-
tung der 10%-Schwelle des § 65 Abs 2 AktG entgegen
(vgl Karollus in Artmann/Karollus, AktG I¢ § 65 Rz 36).

[54]6.[...]

Anmerkung:

Der grds verbotene und nur ausnahmsweise erlaubte
Erwerb eigener Anteile ist im AktG in §§ 65ff, im
GmbHG in § 81 undim FlexKapGG in §§ 15ff geregelt.

Zum Themenkreis des Erwerbs und der Inpfand-
nahme eigener Anteile ist jiingst die scharfsinnig ar-
gumentierte E 6 Ob 42/23d ergangen. Sie liest sich
wie ein guter Krimi mit mehreren unerwarteten Wen-

dungen und - vorlaufig — offenem Ende. Fast wie im

Vorbeigehen schlagt der erk 6. Senat — unter genauer

Rezeption der einschldgigen Kommentarliteratur —

folgende dogmatische Pflocke ein:

e Ein Erwerb eigener Aktien verwirklicht bei Nicht-
einhaltung der Voraussetzungen des § 65 AktG
grundsatzlich einen VerstoB gegen das Verbot
der Einlagenriickgewahr (§ 52 Satz 2 AktG e con-
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trario). Soll ein erlaubter und damit — zumindest
dem Grunde nach — vom Verbot der Einlagenriick-
gewahr freigestellter Erwerb eigener Aktien be-
werkstelligt werden, muss ein Erwerbsgrund nach
§ 65 Abs 1 AktG bestehen (ErwGr 51, 52). (Selbst
dann kann mE immer noch eine Verletzung des
Verbots der Einlagenriickgewahr vorliegen, wenn
der Erwerb zu unangemessenen Konditionen er-
folgt; vgl OGH 18. 7. 2011, 6 Ob 33/11p GesRZ
2011, 361 [Hiigel]; H. Foglar-Deinhardstein in Na-
pokoj/Foglar-Deinhardstein/Pelinka, AktG § 65
Rz 47 mwN).

Die Inpfandnahme eigener Aktien ist grundsatz-
lich nur unter denselben Voraussetzungen gestat-
tet wie der Erwerb eigener Aktien (ErwGr 21).

§§ 65ff AktG sind auf den Erwerb von Anteilen an
einer Obergesellschaft (nur dann) analog anzu-
wenden, wenn das Vermdgen der Obergesell-
schaft (fast) ausschlieBlich aus Aktien der erwer-
benden Gesellschaft besteht. Diesfalls werden
mit dem Erwerb von Anteilen am oberen Rechts-
trager wirtschaftlich ebenso die eigenen Aktien er-
worben. Selbiges gilt auch fir die Inpfandnahme
von Anteilen an solchen Rechtstragern (ErwGr 23).

Der Erwerb von Anteilen an einem Rechtstrager,
dessen Vermégen (fast) ausschlieBlich aus Aktien
der erwerbenden Gesellschaft besteht, ist insb un-
zulassig, wenn die (ggf anwendbare) Erwerbs-
grenze gem § 65 Abs 2 AktG Uberstiegen wird,
dh wenn durch den Erwerb eine durchgerechnete
(un-)mittelbare Selbstbeteiligung von 10% des
Grundkapitals der erwerbenden Gesellschaft
Uberschritten wird (ErwGr 27, 29). Der Prozentsatz
einer mittelbaren Selbstbeteiligung errechnet sich
aus der Multiplikation der Quote der von der er-
werbenden AG zu libernehmenden Beteiligung
an der Zielgesellschaft mit der Quote der Beteili-
gung der Zielgesellschaft an der erwerbenden Ge-
sellschaft (exemplarisch im gegensténdlichen Fall:
Erwirbt Gesellschaft A an Gesellschaft B eine Be-
teiligung von 15,36%, wobei B an A schon eine Be-
teiligung von 12,5% halt, so ergibt sich ausmulti-
pliziert eine durchgerechnete Selbstbeteiligung
von A an sich selbst in Héhe von 1,92%) (vgl ErwGr
32; so Ubrigens auch Walch, NZ 2023, 572f; Kalss
in Doralt/Nowotny/Kalss, AktG® § 66 Rz 28).

Bei der Ermittlung der 10%-Schwelle sind in Pfand
genommene eigene Aktien —und in Pfand genom-
mene Anteile an Rechtstrégern, deren Vermogen
(fast) ausschlieBlich aus Aktien der erwerbenden
Gesellschaft besteht — hinzuzurechnen (ErwGr 30).

Weder der Verstol3 gegen die Bestimmungen zum
Erwerb eigener Aktien noch die Verletzung der
Vorgaben zur Inpfandnahme eigener Aktien be-
rihren per se die Wirksamkeit des Erwerbs oder
der Verpfandung. Lediglich das schuldrechtliche
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Geschéft tber den Erwerb bzw die Verpfandung
(im Fall der Verpfandung der Pfandbestellungsver-
trag, nicht aber der Kreditvertrag) ist gem § 65
Abs 4 AktG bzw § 65b Abs 2 AktG rechtsunwirk-
sam. In die 10%-Schwelle sind daher grds samtli-
che (un-)mittelbar gehaltenen oder in Pfand ge-
nommenen eigenen Aktien miteinzurechnen, un-
abhéngig davon, ob die Erwerbe bzw Inpfandnah-
men zuldssig waren oder nicht (ErwGr 31). Bei
einem VerstoB gegen das Verbot der Einlagen-
riickgewéhr wegen der Konditionen des konkre-
ten Geschéfts kann freilich auch das Verfiigungs-
geschaft nichtig sein (ErwGr 36).

Ein schuldrechtliches Geschaft Uber den Erwerb
eigener Aktien ist ua rechtsunwirksam, soweit der
Erwerb gegen § 65 Abs 1 (Erlaubnistatbestand)
oder Abs 2 (ggf Erwerbsgrenze, Kapitalgrenze, Vol-
leinzahlung) AktG verstéBt. Das Geschaft ist in ei-
nem solchen Fall nichtig; die noch offenen Leis-
tungspflichten aus dem schuldrechtlichen Geschaft
kénnen nicht durchgesetzt werden (ErwGr 34, 51).

Weiters trifft der 6. Senat wichtige Aussagen in Hin-
blick auf die Vereinbarkeit der Gewahrung und der
Finanzierung von Mitarbeiterbeteiligungen mit
dem Verbot der Einlagenriickgewahr und § 66 a AktG:

Verst6Bt ein Darlehensvertrag gegen das Verbot
der Einlagenrickgewabhr, ist er nichtig. Aufgrund
der Akzessorietat des Pfandrechts hatte dies
auch die (schuld- und sachenrechtliche) Nichtig-
keit von Inpfandnahmen auf Basis eines solchen
Darlehensvertrags zur Folge (ErwGr 36).

Gewahrt eine AG im Kontext eines Mitarbeiter-
beteiligungsmodells einem Mitarbeiter ein Darle-
hen zum Zweck des (mittelbaren) Erwerbs eige-
ner Aktien, ist bei der Prifung des Verbots der
Einlagenriickgewahr in Hinblick auf dieses Darle-
hen kein ,Fremdvergleich” mit auBenstehenden
Dritten anzustellen (ErwGr 37).

§ 66a Satz 2 AktG stellt die Zulassigkeit der Finan-
zierung von Mitarbeiter-Kapitalbeteiligungsmo-
dellen klar. Die Regelung erfasst alle Modelle,
die der Beteiligung von Arbeitnehmern dienen,
und nicht nur die steuerlich begunstigten Stif-
tungsmodelle (ErwGr 38). Die Unterstlitzung von
leitenden Angestellten ist ebenfalls nach § 66a
AktG privilegiert, nicht aber eine solche fur Or-
ganmitglieder (ErwGr 40).

Von § 66a AktG unberihrt bleibt das allgemeine
Verbot der Einlagenriickgewahr. Ein unter § 66 a
AktG fallendes Rechtsgeschéaft kann daher den-
noch gegen das Verbot der Einlagenriickgewahr
verstoBBen (ErwGr 41).

Eine Mitarbeiterbeteiligung samt ihrer Finanzie-
rung gem § 66a AktG steht einem auBenstehen-
den Dritten gerade nicht offen (ErwGr 42). Daher
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ist (nur, aber immerhin) die betriebliche Rechtfer-
tigung der Unterstlitzungsleistung zu beurteilen,
wobei zu berlicksichtigen ist, dass eine Mitarbei-
terbeteiligung die positive Entwicklung der Ge-
sellschaft férdern soll und damit grds im betrieb-
lichen Interesse der Gesellschaft steht (ErwGr 43).
Es ist somit zu prifen, ob eine sorgfaltige, am
Wohl der leistenden Gesellschaft orientierte Ge-
schéftsleitung die Unterstitzungsleistung zum
Zweck der Forderung der Mitarbeiterbeteiligung
Uberhaupt und bejahendenfalls auch zu diesen Be-
dingungen abgeschlossen hatte. Ist aufgrund der
vorzunehmenden Gesamtbetrachtung die be-
triebliche Rechtfertigung der Unterstiitzungsleis-
tung zur Férderung der Mitarbeiterbeteiligung ge-
geben, liegt darin auch keine unzulassige Einla-
genriickgewahr (ErwGr 44).

e Als Anhaltspunkte kénnen unternehmens- und
brancheniibliche freiwillige Sozialleistungen
(Préamien- und Bonuszahlungen, Gehaltsvor-
schisse, begunstigte Mitarbeiterkredite) herange-
zogen werden. Es kann auch in Anschlag gebracht
werden, dass und in welcher Hohe die beglnstig-
ten Mitarbeiter auf sonst von ihnen beanspruchte
tbliche Entgeltbestandteile (etwa Boni, erfolgs-
bezogene Entgeltbestandteile etc) verzichten.
Ebenso kann — bei in Form einer Zwischengesell-
schaft gebiindelten Mitarbeiterbeteiligungen — ein
Interesse der Gesellschaft an der Bildung eines
stabilen Kernaktiondrs beriicksichtigt werden
(ErwGr 45, 46, 47).

e Eine abschlieBende Beurteilung der betrieblichen
Rechtfertigung setzt eine Analyse der konkreten
Ausgestaltung des Mitarbeiterdarlehens samt Be-
sicherung, Verzinsung etc voraus (ErwGr 48).

e Fir die Inpfandnahme eigener Aktien kommt der
Erlaubnistatbestand des § 65 Abs 1 Z 4 AktG (Er-
werb fur eine Mitarbeiterbeteiligung) von vornhe-
rein nicht in Betracht (ErwGr 48).

Aus den zahlreichen vom erkSen angeschnittenen
Themen sollen im Zuge dieser Besprechung nur drei
herausgegriffen werden:

1. .Verhinderung der Verwaltungsherrschaft” ver-
sus ,,Bildung eines stabilen Kernaktionars"

Neben insb dem Schutz des Gesellschaftsvermégens
und der Glaubigerinteressen wird als Normzweck fiir
die Regulierung des Erwerbs eigener Anteile immer
wieder - so jlingst auch wieder in den Mat zum Flex-
KapGG - die Verhinderung der Verwaltungsherr-
schaft angefihrt. Damit ist gemeint, dass sich das
Leitungsorgan — mangels gesetzlichen Korsetts —
durch Erwerb eigener Anteile die unkontrollierte
Macht einerseits tUber die Gesellschaft und anderer-
seits — (auch) durch WeiterverduBerung der Anteile —
Uber die Zusammensetzung des Kreises der Anteils-
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eigner sichern kénnte. Demgegeniber anerkennt
der OGH in der vorliegenden E ganz ausdriicklich —
unter Berufung auf Kalss und Ch. Nowotny — ein le-
gitimes , Interesse der Gesellschaft an der Bildung ei-
nes stabilen Kernaktionars”.

Damit unterstreicht der erkSen einmal mehr, dass der
Normzweck der Hintanhaltung der Verwaltungsherr-
schaft ,nicht ganz ernst zu nehmen” ist (Koppenstei-
ner/Riiffler, GmbHG3 § 81 Rz 2). Zum einen ist unstrit-
tig, dass die Gesellschafterrechte aus von der Gesell-
schaft gehaltenen eigenen Anteilen ruhen. Das ist in
§ 65 Abs 5 AktG und § 15 Abs 6 FlexKapGG explizit
so angeordnet (Walch, NZ 2023, 573). Auch ohne die
Erinnerung durch diese verdeutlichenden gesetzli-
chen Regelungen ware aber véllig klar, dass grds nie-
mand Rechte gegen sich selbst austiben kann (Kop-
pensteiner/Riiffler, GmbHG? § 81 Rz 13). Zum ande-
ren ist dem Kapitalgesellschaftsrecht , die Einwirkung
der Gesellschaft auf die Zusammensetzung ihres Ge-
sellschafterkreises durchaus bekannt und keineswegs
fremd” (OLG Innsbruck 22. 4. 2020, 3 R 10/20z) und
damit kein Vorgang, den eine Norm generell-abs-
trakt verhindern musste oder sollte (H. Foglar-Dein-
hardstein in Rastegar/Rastegar/Rastegar, Flex-
KapGG-ON § 15 Rz 6; H. Foglar-Deinhardstein in
Foglar-Deinhardstein/Aburumieh/Hoffenscher-Sum-
mer, GmbHG?2 § 81 Rz 9). Auch in der E OGH v
26.7.2016, 9 ObA 69/16 m (GES 2016, 348 [Fantur])
wurde schon betont, dass eine GmbH durchaus ein
Eigeninteresse hat, bei einem Anteilsverkauf auf
Ebene der Gesellschafter aktiv und gestaltend mitzu-
wirken, um kinftig Uber eine fir die Verfolgung des
Unternehmensgegenstands optimale Struktur von
Eigentimern, die an einem dauerhaften Engage-
ment interessiert sind, zu verflgen.

2. 10%-Grenze bei Riick- und Ringbeteiligungen?

Im Zuge des Rechtsstreits zwischen der UniCredit Bank
Austria und der 3 Banken Gruppe (s nur OLG Innsbruck
22. 4. 2020, 3 R 10/20z GesRZ 2020, 279 [G. Eckert];
OGH 23.7. 2020, 18 OCg 1/20a, 18 OCg 2/20y, 18
OCg 3/20w, Edel/Férstel-Cherng/Dobrié, RAW 2021,
101; 25. 11. 2020, 6 Ob 93/20z GesRZ 2021, 185 [Po-
tyka]; 30.11.2020, 6 Ob 205/20w; OLG Wien
23.5.2024, 33 R 183/23h, 33 R 184/23f, 33 R 185/
23b) erkannte der OGH in der E 28. 6. 2023, 6 Ob
178/22b (EvBI 2023, 851 [Drobnik] = H. Foglar-Dein-
hardstein, ©JZ 2023, 911 = NZ 2023, 571 [Walch] =
GesRZ 2023, 382 [Kalss]) zu wichtigen Fragen zu wech-
selseitigen und ringférmigen Beteiligungen und
formte dabei ua folgenden Rechtssatz: , Eine (Riick-
oder Ring-)Beteiligung auBerhalb des Verhéltnisses ei-
ner Mutter-Kapitalgesellschaft zu einem Tochterunter-
nehmeniSv § 66 AktGiVm § 189aZ 7 UGB ist zuléssig,
zumindest soweit eine durchgerechnete (un-)mittel-
bare Selbstbeteiligung iHv 10% nicht lberschritten
wird” (Hervorhebung hinzugefiigt).
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Dieser Rechtssatz wird in der hier zu besprechenden E
referierend wiederholt. Freilich halt der erkSen idz
fest, dass im konkreten Fall wegen der Anwendbarkeit
von § 65 Abs 2 AktG auf den Erwerb von Anteilen an
einem Rechtstrager, dessen (beinahe) gesamtes Ver-
mogen aus Aktien an der erwerbenden Gesellschaft
besteht, ohnedies die 10%-Erwerbsgrenze gem § 65
Abs 2 AktG einzuhalten sei. Deshalb erlbrige sich ge-
gensténdlich die Frage, ob sonst — gemeint wohl: bei
einer wechselseitigen oder ringférmigen Beteiligung
auBerhalb des Anwendungsbereichs der §§ 65ff
AktG - eine Uber 10% hinausgehende Selbstbeteili-
gung aktienrechtlich zulassig ware (ErwGr 29).

ME kann die prophylaktische Einschrankung des vor-
hin zitierten Rechtssatzes auf durchgerechnete
Selbstbeteiligungen von maximal 10% fallen gelassen
bzw — gerade anhand der von der vorliegenden E er-
offneten Lésungen — deutlich und trennscharf einge-
schrankt werden. Enthélt eine Wechsel- oder Ringbe-
teiligung weder (a) Selbstbeteiligungen, die Uber
Tochterunternehmen iSv § 66 AktG (analog)/§ 18
FlexKapGG iVm § 189a Z 7 UGB gehalten werden,
noch (b) eine Beteiligung an einem Rechtstrager, des-
sen (beinahe) gesamtes Vermdgen aus Anteilen an
der fraglichen Gesellschaft besteht, so sind §§ 65ff
AktG bzw deren Parallelnormen in GmbHG und Flex-
KapGG nicht anwendbar. Gibt es freilich eine Selbst-
beteiligung, die iiber ein Tochterunternehmen iSv
§ 66 AktG (analog)/§ 18 FlexKapGG besteht, so gel-
ten zweifelsohne § 66 AktG (analog) bzw § 18 Flex-
KapGG, sodass die vom Tochterunternehmen gehal-
tenen eigenen Aktien voll auf die ggf anwendbaren
Erwerbs- und Behaltegrenzen anzurechnen sind (vgl
H. Foglar-Deinhardstein in Napokoj/Foglar-Deinhard-
stein/Pelinka, AktG § 65 Rz 7, § 65a Rz 6; H. Foglar-
Deinhardstein in Rastegar/Rastegar/Rastegar, Flex-
KapGG-ON § 15 Rz 22, § 16 Rz 12; H. Foglar-Dein-
hardstein in Foglar-Deinhardstein/Aburumieh/Hof-
fenscher-Summer, GmbHG? § 81 Rz 54), wobei die je-
weilige Anwendbarkeit dann immer noch fiir den kon-
kreten Einzelfall zu prifen ist. Die durchgerechnete
Selbstbeteiligung ist in diesem Szenario aber keines-
falls relevant, weil die von der Tochter im Eigentum
oder als Pfand gehaltenen Anteile ja nicht nur im Aus-
mal3 der ausmultiplizierten Beteiligungsquoten, son-
dern 1:1 durchschlagen (vgl Walch, NZ 2023, 573).
Da ,sich also nicht einmal der Gesetzgeber an die
10%-Grenze" (iS einer Grenze, die bei einer durchge-
rechneten Selbstbeteiligung von 10% anzusetzen
ware) halt, ,ldsst sich diese nicht per analogiam auf
andere Félle ausdehnen” (Walch, NZ 2023, 573). Wird
die Selbstbeteiligung hingegen liber einen Rechts-
trager erworben/gehalten, der kein Tochterunter-
nehmen iSv § 66 AktG (analog)/§ 18 FlexKapGG ist,
so kommen §§ 65ff AktG, § 81 GmbHG und §§ 15
FlexKapGG - wie gerade aus der gegenstandlichen
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E ersichtlich — nur dann ins Spiel, wenn bei wirtschaft-
licher Betrachtungsweise ein Erwerb/ein Halten eige-
ner Anteile vorliegt, weil sich das Vermégen des drit-
ten Rechtstragers (fast) ausschlieBlich aus Anteilen
an der betrachteten Gesellschaft zusammensetzt.
Bei einem solchen Sachverhalt ist — wie vom OGH in
der vorliegenden E herausgearbeitet — fir die Beurtei-
lung von Erwerbs- und Behaltegrenzen nur, aber im-
merhin auf die durchgerechnete Selbstbeteiligung
(die sich aus der Multiplikation der Beteiligungsquo-
ten ergibt) abzustellen.

AuBerhalb dieser beiden Konstellationen — Selbst-
beteiligung lber ein Tochterunternehmen oder
liber eine ansonsten (hahezu) leere Hiillen-Gesell-
schaft — sind mE die kapitalgesellschaftsrechtlichen
Regeln zum Erwerb und zum Halten eigener Anteile
weder direkt noch analog anwendbar, und es sind
daher auch keine prozentuellen Beschrankungen
fiir wechselseitige oder ringférmige Beteiligungen
zwischen Kapitalgesellschaften zu beachten
(ebenso Karollus in Artmann/Karollus, AktG¢ § 66
Rz 27, 29; G. Eckert/Schopper/U. Schmidt in Eckert/
Schopper, AktG-ON'% § 66 Rz 31f; G. Eckert/Schop-
per, GesRZ 2020, 381 [393f]; Kalss in Doralt/No-
wotny/Kalss, AktG? § 66 Rz 32; H. Foglar-Deinhard-
stein, OJZ 2023, 911 [916]; Walch, NZ 2023, 573f;
H. Foglar-Deinhardstein in Napokoj/Foglar-Dein-
hardstein/Pelinka, AktG § 65 Rz 63; H. Foglar-Dein-
hardstein in Rastegar/Rastegar/Rastegar, Flex-
KapGG § 15 Rz 123; H. Foglar-Deinhardstein in Fog-
lar-Deinhardstein/Aburumieh/Hoffenscher-Summer,
GmbHG? § 81 Rz 54; aA [tendenziell fir eine Ober-
grenze von durchgerechnet 10%] P. Doralt/Diregger
in Doralt/Nowotny/Kalss, AktG® § 15 Rz 33).

Diese Sichtweise wird neuerdings dadurch unter-
mauert, dass zwar im Aktienrecht Erwerbs- und Be-
standsgrenze Ubereinstimmend bei 10% festgesetzt
sind (§ 65 Abs 2, § 65a Abs 2 AktG), das FlexKapGG
aber nunmehr fiir die FlexCo eine Erwerbsgrenze von
33,33% und eine Bestandsgrenze von 50% ansetzt
(§ 15 Abs 4, § 16 Abs 2 FlexKapGG; vgl H. Foglar-
Deinhardstein in Rastegar/Rastegar/Rastegar, Flex-
KapGG-ON § 15 Rz 12). Auch daran zeigt sich, dass
die verschiedenen Grenzwerte arbitrére Festlegun-
gen durch das Gesetz sind (&hnlich G. Eckert/Schop-
per, GesRZ 2020, 381 [394]), aus denen sich folglich
keine verallgemeinerungsfahigen Wertungen ablei-
ten lassen, die starr-schematisch und mechanisch-for-
melmaBig fur alle wechsel- oder ringférmigen Betei-
ligungen zwischen Kapitalgesellschaften zu gelten
hatten. Damit ist nun tatsdchlich eine Grenze er-
reicht, allerdings nicht fiir den Erwerb und den Be-
stand eigener Anteile, sondern fiir Analogie und
Rechtsfortbildung (vgl OGH 28. 6. 2023, 6 Ob 178/
22b; Walch, NZ 2023, 573; H. Foglar-Deinhardstein,
GesRZ 2024, 38 [49, 54 FN 188]).
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3. Mitarbeiterbeteiligungen und Verbot der Einla-
genriickgewahr

3.1. Zu Recht halt der erkSen in der gegenstandli-
chen E fest, dass es bei der Gewahrung und Finan-
zierung von Mitarbeiterbeteiligungen durch eine
AG aus Sicht des Verbots der Einlagenriickgewahr
nicht auf den (externen) Fremdvergleich (zur Unter-
scheidung zwischen externem und internem Fremd-
vergleich und zum Vorrang des internen Drittver-
gleichs s sogleich sowie H. Foglar-Deinhardstein in
Foglar-Deinhardstein/Aburumieh/Hoffenscher-Sum-
mer, GmbHG? § 82 Rz 90 mwN), sondern auf das un-
ternehmens- und brancheniibliche MaB und die ge-
botene Sorgfalt eines am Unternehmenswohl ori-
entierten Geschiaftsleiters ankommt. Ahnlich hat
dies der OGH Ubrigens auch schon zum Cash Pooling
ausgesprochen (OGH 2. 5. 2019, 17 Ob 5/19p NZ
2019, 222 [H. Foglar-Deinhardstein] = Fantur, GES
2019, 169 = RWZ 2019, 288 [Wenger] = Obradovic/
Demian, ZFR 2019, 451 = Reisch, ZIK 2019, 122 =
OBA 2019, 741 [Scheuwimmer] = Engin-Deniz, eco-
lex 2019, 751 = GesRZ 2019, 344 [Edel/Welten)); das
OLG Innsbruck sprach allgemein vom , Geschéftslei-
tertest” (OLG Innsbruck 22. 4. 2020, 3 R 10/20z).

Dass die Gewahrung oder Finanzierung von Mitarbei-
terbeteiligungen im tblichen Ausmal keinen Verstol3
gegen das Verbot der Einlagenriickgewahr darstellt,
war Ubrigens schon vor der Novellierung des § 66a
AktG anerkannt, durch die das Gesetz jetzt eine aus-
drickliche Erlaubnis fir die Finanzierung von Mitar-
beiterbeteiligungen enthalt. Daher kann aus dieser
Novellierung mE sogar abgeleitet werden, dass bei
Einhaltung der Kapitalgrenze gem § 66a Satz 3 AktG
der MaBstab der Unternehmens- und Branchenib-
lichkeit auch Gberdehnt werden darf (H. Foglar-Dein-
hardstein in Rastegar/Rastegar/Rastegar, Flex-
KapGG-ON § 15 Rz 105f; H. Foglar-Deinhardstein in
Foglar-Deinhardstein/Aburumieh/Hoffenscher-Sum-
mer, GmbHG? § 81 Rz 80; dhnlich moglicherweise Ka-
rollus in Artmann/Karollus, AktG¢ § 66a Rz 18/2).

3.2. In der gegensténdlichen E wird vorausgesetzt,
dass das Verbot der Einlagenriickgewahr grds auf alle
Anteilseigner von Kapitalgesellschaften und damit
auch auf Mitarbeiter, denen Anteile an einer Gesell-
schaft gewahrt werden, anwendbar ist. Bei der FlexCo
gilt das Verbot der Einlagenriickgewahr ebenso fir Un-
ternehmenswert-Beteiligte iSv §§ 9ff FlexKapGG
(Trenker, ZIK 2024, 48 [50]; Hartig in Wiinscher, Flex-
KapGG § 9 Rz 29; Fantur, GES 2024, 1 (2); Albl, immo
aktuell 2024, 23; aA K. Rastegar/K. Rastegar/R. Rast-
egar in Rastegar/Rastegar/Rastegar, FlexKapGG-ON
§ 9 Rz 1691f). In der Lit wird daher Sorge dahingehend
formuliert, dass Mitarbeiter, die Unternehmenswert-
Anteile an einer FlexCo oder sonst Anteile an einer Ka-
pitalgesellschaft erhalten, im Licht der Kapitalerhal-
tungsregeln sogar hinsichtlich der Héhe der Zahlungen
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aus ihrem Dienstverhéltnis einem scharfen Haftungs-
risiko ausgesetzt sein konnen und bei unangemessen
hohem Entgelt Riickzahlungsanspriiche der Gesell-
schaft zu gewartigen haben (Trenker, ZIK 2024, 48
[50]; Fantur, GES 2024, 1; Albl, immo aktuell 2024, 23).

Diese Sorge ist grds nicht unberechtigt, weil naturge-
mal das Gehalt eines Gesellschafters, der in einem
Dienstverhaltnis zur Gesellschaft steht, ebenso dem
Angemessenheitspostulat der Kapitalerhaltungsre-
geln unterliegt wie jede andere Leistungs- und Aus-
tauschbeziehung der Gesellschaft mit einem Anteils-
eigner (allg H. Foglar-Deinhardstein in Foglar-Dein-
hardstein/Aburumieh/Hoffenscher-Summer, GmbHG?
§ 82 Rz 81, 103 mwN). Dass sich an diesem Punkt in
Hinblick auf Mitarbeiterbeteiligungen ein gewisses
Storgefihl einstellt, schlagt jedoch auch schon die ge-
dankliche Briicke zur pragmatischen, aber dennoch
rechtsdogmatisch fundierten Lésung. Mindestens vier
— miteinander verwandte und damit ineinandergrei-
fende — rechtliche Ansatzpunkte schaffen namlich mE
doch gewisse Spielraume:

(a) Bei einer indquivalenten Leistungsbeziehung mit ei-
nem Anteilseigner, der eine bloBe Zwergbeteiligung
halt, kann angenommen werden, dass der Vermégens-
transfer zu Lasten der Gesellschaft nicht durch die Ge-
sellschafterstellung beeinflusst wurde und schon des-
wegen gerechtfertigt ist (H. Foglar-Deinhardstein in
Foglar-Deinhardstein/Aburumieh/Hoffenscher-Sum-
mer, GmbHG? § 82 Rz 93, 118 mwN). Ein Uber ein Mi-
tarbeiterbeteiligungsprogramm in die Gesellschafter-
position gekommener Anteilseigner wird haufig nur
eine relativ kleine Beteiligung halten, die keine Beein-
flussung seiner dienstvertraglichen Entlohnung — Gber
das gewdhnliche Verhandlungspotential, das jedem
Mitarbeiter zur Verfigung steht, hinaus — erméglicht.
Ist dies der Fall, droht mE richtigerweise keine Sanktio-
nierung durch die Kapitalerhaltungsregeln.

(b) Bei der Durchfuhrung des Dritt- oder Fremdver-
gleichs kommt dem inneren (internen) der Vorrang
gegeniiber dem &uBeren (externen) Fremdvergleich
zu; der duBere ist primar dann durchzufiihren, wenn ein
innerer nicht méglich ist (OGH 16. 11. 2012, 6 Ob 153/
12m GesRZ 2013, 99 [Krejci]; Higel in Kalss/Torggler,
Einlagenrickgewahr 19 (391); Koppensteiner, GesRZ
2014, 3 [7]; G. Eckert/Schopper/Madari in Eckert/
Schopper, AktG-ON § 52 Rz 31; Hermann/Liebenber-
ger, GES 2023, 11[13]). Beim internen Fremdvergleich
werden gleichartige Leistungsbeziehungen der betref-
fenden Gesellschaft selbst mit Nicht-Gesellschaftern
als VergleichsmaBstab herangezogen und/oder iS der
vertikalen Vergleichbarkeit andersartige Leistungsbe-
ziehungen der Gesellschaft mit Nicht-Gesellschaftern
in ein angemessenes Verhaltnis zur zu beurteilenden
Leistung gesetzt; der externe Fremdvergleich stellt
auf die horizontale Vergleichbarkeit und somit auf be-
kannte Marktpreise oder vergleichbare Transaktionen
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unter Dritten ab, wobei — beim indirekten externen
Fremdvergleich — unterschiedliche Bedingungen der
Transaktionen durch die Vornahme von Zu- und Ab-
schlagen ausgeglichen werden kénnen (Karollus in
Brandl/Karollus/Kirchmayr/Leitner, HB vGA3 1 [86f,
116]; Bachl in Brandl/Karollus/Kirchmayr/Leitner, HB
vGA3 411 [4171]; vgl differenzierend Haberer/S.-F.
Kraus, GES 2010, 10[141]). Gerade bei der Beurteilung
der Angemessenheit von Gehéltern wird es daher in
erster Linie auf die im Unternehmen selbst gegebene
Gehaltspyramide und die dortigen Gehaltsbandbrei-
ten ankommen, wobei sich selbstverstandlich auch an
einer Uberschreitung von allfalligen Bandbreiten im
konkreten Einzelfall nicht per se die Unangemessen-
heit des Gehalts des betreffenden Mitarbeiters able-
sen lasst. AuBerdem kann sogar eine als unangemes-
sen zu beurteilende Leistungs- und Austauschbezie-
hung trotzdem betrieblich gerechtfertigt sein, weil
die Figur der betrieblichen Rechtfertigung ja gerade
anerkennt, dass auch ein objektiv sorgfaltig handeln-
der Geschaftsleiter im konkreten Einzelfall aus guten
Grlnden ein wertinaquivalentes Geschaft abschlieBen
und durchfiihren wird (H. Foglar-Deinhardstein in Fog-
lar-Deinhardstein/Aburumieh/Hoffenscher-Summer,
GmbHG? § 82 Rz 94).

(c) Bei der Beurteilung der Angemessenheit eines Leis-
tungsaustauschs zwischen Gesellschaft und Anteils-
eigner kénnen mE auch unibliche Konditionen einem
Drittvergleich standhalten, wenn sie fur den Einzelfall
ausverhandelt und maB3geschneidert wurden, va wenn
die Verhandlungen auf Augenhéhe — dh ohne dass
eine Partei ihre gesellschaftsrechtlichen Einflussmog-
lichkeiten auf die andere ausniitzt oder Uberhaupt aus-
nitzen kann — stattgefunden haben und/oder wenn
sich lediglich — im rechtlich zuldssigen Rahmen - ein
wirtschaftliches Machtgefalle, wie es auch zwischen
miteinander unverbundenen Verhandlungspartnern
haufig vorkommt, im Verhandlungsergebnis abbildet
(H. Foglar-Deinhardstein in Foglar-Deinhardstein/Ab-
urumieh/Hoffenscher-Summer, GmbHG?2 § 82 Rz 91).
Gerade beim Gehalt eines Mitarbeiters werden haufig
die gewdhnlichen Verhandlungen zwischen Dienstge-
ber und konkretem Dienstnehmer und idR nicht eine
allfallige Minderheitsgesellschafter-Position des Mitar-
beiters den Ausschlag geben.

(d) Letztlich finden sich die vorgenannten Analysekri-
terien auch in der hier zu besprechenden E wieder,
wenn der erkSen zur Beurteilung der Angemessen-
heit von Unterstitzungsleistungen an die Mitarbeiter
auf unternehmens- und branchenibliche freiwillige
Sozialleistungen (ErwGr 45), auf Ubliche Entgeltbe-
standteile des Mitarbeiters (ErwGr 46) sowie darauf
abstellt, ob eine sorgfaltige Geschaftsleitung die Un-
terstlitzungsleistung gewahrt hatte (ErwGr 44, 48).
Daraus lasst sich ableiten, dass unternehmens- und
brancheniibliche Gehalter und/oder solche, denen
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Rechtsprechung
Firmenbuch und Unternehmensrecht
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eine sorgfaltige, am Wohl der Gesellschaft orien-
tierte Geschéftsleitung (auch nur ausnahmsweise)
zustimmen wiirde, auch als angemessen und/oder
betrieblich gerechtfertigt iS des Verbots der Einla-
genriickgewahr angesehen werden kénnen.
Heinrich Foglar-Deinhardstein

NZ 2024/93

§8§ 40 bis 44 GmbHG; § 577 Abs 1 ZPO aF; §§ 577,
582 Abs 1, § 611 Abs 2 Z7 ZPO

Zur objektiven Schiedsfdhigkeit einer Beschluss-
maéngelklage gegen eine Personengesellschaft

Einen Beschlussmangelstreit im Recht der Personen-
gesellschaft dem schiedsgerichtl Verfahren zu unter-
werfen setzt voraus, dass der Schiedsspruch gegen-
Uber allen betroffenen Gesellschaftern wirksam sein
kann. Das ist nur dann der Fall, wenn die Gesellschaf-
ter der Schiedsvereinbarung zugestimmt haben und
ihnen bereits darin entsprechende Beteiligungs- und
Mitwirkungsrechte eingerdaumt werden; dazu zahlt im
Besonderen die Einbindung in die Konstituierung des
SchiedsG. Ist die Schiedsvereinbarung nicht entspre-
chend ausgestaltet, ist die objektive Schiedsfahigkeit
des Anspruchs nicht gegeben.

OGH 3. 4. 2024, 18 OCg 3/22y

Aufhebung des Schiedsspruchs

Sachverhalt:
|. Sachverhalt
[1] Die Kl ist eine KG nach 8sterr Recht.

[2] In der ao Gesellschafterversammlung der Kl am
30. 10. 2020 wurden zum Tagesordnungspunkt 3 (1.,
2., 3., 4. Spiegelstrich) folgende Beschliisse gefasst:

- Das Haftkapital der Gesellschaft [...] wird durch eine
Bareinlage [...] unter Ausschluss des Bezugsrechts der
Gesellschafter und Zulassung der [7. Nebeninterven-
tientin] zur Ubernahme der gesamten Erhéhung des
Haftkapitals [...] gegen eine Beteiligung von 82,5%
der [7. NI] an der [KI|] erhoht.

- Der Beitritt von der [7. Nl] als neue Kommanditistin von
der [KI] mit einer zur Ganze in bar zu leistenden Haftein-
lage von 350 Mio Euro gegen eine Beteiligung von
82,5% der [7. NI] an der [KI] wird genehmigt.

- Der Grundséatzevertrag wird gem der ,,Anlage Grund-
satzevertrag”, die dem Einladungsschreiben v
8. 10. 2020 zur heutigen Gesellschafterversammlung
beigelegt war und mit diesem Antrag nochmals vorge-
legt wird, geadndert.

- Der Gesellschaftsvertrag der Gesellschaft wird gem
der ,Anlage [Kl]-Vertrag”, die dem Einladungsschrei-
ben v 8. 10. 2020 zur heutigen Gesellschafterversamm-
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