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Aus der aktuellen Rechtsprechung’

Kapitalgesellschaften

Abberufung eines gemeinsamen Vertreters
im Gremialverfahren

§ 225f AktG
§§ 271 und 271a UGB

1. Der gemeinsame Vertreter der nicht antragstellenden
Aktionére im Verfahren zur Uberpriifung der Angemessenheit
der Barabfindung (Gremialverfahren) muss auch von den
Antragstellern unabhangig sein.

2. Befangenheit des gemeinsamen Vertreters ist schon dann
zu bejahen, wenn bei objektiver Betrachtungsweise auch nur
der Anschein einer Abhangigkeit besteht.

3. Befangenheit des gemeinsamen Vertreters ist anzunehmen,
wenn die Rechtsanwaltsgesellschaft, deren Gesellschafter der
gemeinsame Vertreter ist, einen Antragsteller des Gremialver-
fahrens zwar nicht in diesem Verfahren, wohl aber in einem
Streitverfahren gegen den Antragsgegner vertritt, das in
einem hinreichenden Zusammenhang mit dem Uberpriifungs-
verfahren steht.

OGH 27.9.2016, 6 Ob 31/16a (OLG Wien 28 R 235/15g)

Die Rechtsanwaltsgesellschaft, deren Gesellschafter der bestellte

Rechtsanwalt ist, vertritt seit Médrz 2015 den 17. Antragsteller in zwei

Prozessen vor dem Erstgericht. In dem seit 2013 anhingigen Streitver-

fahren gegen die Antragsgegnerin begehrt dieser Antragsteller, den

Schiedsspruch eines Schiedsgerichts mit dem Sitz in Wien vom

20.12.2012, mit dem die Zustandigkeit des Schiedsgerichts festgestellt

und die Unzusténdigkeitseinrede abgewiesen wurde, aufzuheben und

die Unzustandigkeit des Schiedsgerichts festzustellen. Die Antragsgeg-
nerin brachte in diesem Verfahren vor, der Antragsteller habe in den

Vergleichsverhandlungen im Prozess, dessen Gegenstand die Anfech-

tung mehrerer Beschliisse der Hauptversammlung der B. AG vom

3.5.2007 (darunter das Squeeze-out der Minderheitsaktionire) gewesen

sei, verlangt, sich zur Uberpriifung der Barabfindung zwischen einer

Teilnahme am Gremialverfahren oder an einem gesonderten Schieds-

verfahren entscheiden zu kénnen. Aus diesem Grund habe die Antrags-

gegnerin mit ihm eine Schiedsvereinbarung geschlossen. Er habe das

Schiedsverfahren eingeleitet, das mit groBem Aufwand iiber mehrere

Jahre gefithrt und mit einem die Sache erledigenden Schiedsspruch

beendet worden sei. Einen weiteren Prozess fithrt der genannte Antrag-

steller seit 2013 gegen die Schiedsrichter selbst. Er begehrt mit der

Behauptung des Betrugs den Ersatz seiner Aufwendungen im Schieds-

verfahren von 2.814.731,50 €.

P Das Erstgericht berief den zum gemeinsamen Vertreter zur Wah-
rung der Rechte der Minderheitsaktionire, die keinen Antrag auf
Uberpriifung der Barabfindung gestellt und auf ihre Anspriiche
nicht verzichtet haben, bestellten Rechtsanwalt ab und bestellte an
seiner Stelle eine Rechtsanwiltin.

P Das Rekursgericht gab dem Rekurs des abberufenen Rechtsanwalts
nicht Folge.

» Der OGH wies den auflerordentlichen Revisionsrekurs des abberu-
fenen Rechtsanwalts zuriick.

Aus der Begriindung des OGH:
Ein gemeinsamer Vertreter (§ 225f AktG) hat die Stellung
eines gesetzlichen Vertreters. Er hat die Interessen der nicht

antragstellenden Aktionidre zu wahren und entscheidet dabei
nach pflichtgeméflem Ermessen (§ 225f Abs 2 AktG). Er han-
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delt damit weisungsfrei und unabhingig (Kalss, Verschmel-
zung - Spaltung - Umwandlung?, § 225f Rz 11 mwN).

Es versteht sich von selbst, dass der gemeinsame Vertre-
ter vom Antragsgegner unabhingig sein muss. Er soll aber
auch eine von den Antragstellern unabhangige Position ha-
ben. Dies erhellt aus § 225f Abs 6 AktG. Nach dieser Bestim-
mung hat der gemeinsame Vertreter das Verfahren (auch)
nach Riicknahme sidmtlicher Antrage von Aktionédren wei-
terzufithren, soweit nach seiner pflichtgeméafien Beurteilung
ein Erfolg seines Antrags zu erwarten ist. Gerade im Falle
des Wissens und/oder des Verdachts eines ,,Auskaufs“ der
anderen Antragsteller wird er das Verfahren weiterfithren
missen (Szep in Jabornegg/Strasser, AktG’, §225f Rz 8
mwN). Es ist daher ausgeschlossen, einen Antragsteller -
wenn er Rechtsanwalt, Notar oder Wirtschaftspriifer ist
(siehe § 225f Abs 3 AktG) - oder einen Vertreter (Verfah-
rensbevollmachtigten) eines Antragstellers zum gemeinsa-
men Vertreter zu bestellen.

Die Unabhingigkeit des gemeinsamen Vertreters gewahr-
leistet die sinngemifle Anwendung der §$§ 271, 271a UGB
(§ 225f Abs 3 Satz 2 AktG; ErIRV 467 BIgNR 23. GP, 37). Nach
der Generalklausel des § 271 Abs 1 UGB diirfen Wirtschafts-
prifer eine Abschlusspriifung nicht durchfithren, wenn
Griinde, insb Beziehungen geschiftlicher, finanzieller oder
personlicher Art, vorliegen, nach denen die Besorgnis der Be-
fangenheit besteht. Den Gesetzesmaterialien zufolge (ErIRV
467 BlgNR 23. GP, 21) und nach hM (Volkl/Lehner in Straube/
Ratka/Rauter, UGB?, § 271 Rz 16 mwN) ist Befangenheit
schon dann zu besorgen, wenn bei objektiver Betrachtungs-
weise auch nur der Anschein einer Abhingigkeit besteht, so-
dass es nicht darauf ankommt, dass der Priifer tatsichlich
moglicherweise unabhingig ist.

Wann die Besorgnis einer Befangenheit zu bejahen oder
zu verneinen ist, hangt so sehr von den Umstdnden des Ein-
zelfalles ab, dass die Beurteilung dieser Frage regelmaflig
keine Rechtsfrage iSd § 62 Abs 1 Auf3StrG aufwirft.

Vor dem Hintergrund, dass nach Sinn und Zweck der Ein-
richtung eines gemeinsamen Vertreters dieser eine von den
Antragstellern unabhéngige Stellung haben soll, ist die Auf-
fassung jedenfalls vertretbar, dass es bei einem objektiven
Dritten Zweifel an der Unvoreingenommenbheit des zum ge-
meinsamen Vertreter bestellten Rechtsanwalts erwecken
kann, wenn die Rechtsanwaltschaftsgesellschaft, deren Ge-
sellschafter der gemeinsame Vertreter ist, einen Antragsteller
des gerichtlichen Verfahrens zur Uberpriifung der Angemes-
senheit der Barabfindung zwar nicht in diesem Verfahren ver-
tritt, wohl aber in einem Streitverfahren gegen den Antrags-
gegner, das in einem hinreichenden Zusammenhang mit dem
Uberpriifungsverfahren steht.

Anmerkung:

1. In der vorliegenden Entscheidung beschiftigten den OGH wiede-
rum - wie zuvor schon in der Entscheidung vom 18.2.2010, 6 Ob

*  Die zivilrechtliche Judikatur wird von Herrn Dr. Wolfgang Schramm, Hofrat des
Obersten Gerichtshofes, bearbeitet.
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221/09g' - Rechtsfragen iZm dem Squeeze-out einer bérsenotierten
AG, bei der es sich um die seinerzeitige Bank Austria Creditanstalt
AG handeln diirfte. Dieser prominente Squeeze-out ist der Erste,
der nach Inkrafttreten des GesAusG bei einer borsenotierten Ge-
sellschaft durchgefithrt worden ist; er wurde am 21.5.2008 (!) durch
Eintragung ins Firmenbuch rechtswirksam.

2. Beide OGH-Entscheidungen zum genannten Squeeze-out ergingen
im gerichtlichen Nachpriifungsverfahren. In einem solchen Uberprii-
fungsverfahren ist nach Wirksamwerden eines Squeeze-outs tiber An-
trag mindestens eines ausgeschlossenen Minderheitsaktionirs zu
tiberpriifen, ob die Barabfindung tatséchlich ,,angemesseniSd Geset-
zes oder aber zu niedrig festgelegt worden ist: Bekanntlich sind nach
den Regeln des GesAusG den im Zuge des Squeeze-outs ausscheiden-
den Minderheitsaktionaren ihre Aktien durch eine seitens des
Hauptaktionérs zu gewdhrende angemessene Barabfindung abzugel-
ten. Diese Barabfindung hat den Unternehmenswert, der anteilig auf
die jeweilige Beteiligungsquote des Abfindungsberechtigten entfillt,
widerzuspiegeln. Wurde die Barabfindung zu niedrig bemessen, billigt
das Gesetz den Anteilseignern einen Anspruch auf Ausgleich durch
bare Nachzahlung zu;* dieser Ausgleichsanspruch kann aber nur in
einem speziellen Auf3erstreitverfahren geltend gemacht werden.

3. Die Grundziige dieses auflerstreitigen Nachpriifungsverfahrens
entstammen dem AktG; dort ist dieses Verfahren im Verschmel-
zungsrecht vorgesehen, damit nach Wirksamwerden einer Ver-
schmelzung die Angemessenheit des Umtauschverhaltnisses, allfal-
liger barer Zuzahlungen und einer allfilligen Barabfindung tiber-
prift werden kann.? Durch entsprechende Verweise in den jeweils
anwendbaren Gesetzen steht das Uberpriifungsverfahren auch fiir
mit der aktienrechtlichen Verschmelzung verwandte Vorginge
(§$ 235 und 236 AktG; § 96 Abs 2 GmbHG; § 22 SEG; § 12 EU-
VerschG; § 17 Z 5 SpaltG), weiters fiir den umgriindungsbedingten
Gesellschafterausschluss (§ 2 Abs 3 und § 5 Abs 5 UmwG) sowie —
wie erwdhnt - fiir den Squeeze-out gem GesAusG und fiir den um-
griindungsbedingten Gesellschafteraustritt (Sell-out; §§ 234b, 244
und 253 AktG; §§ 13 und 21 SEG; § 11 EU-VerschG; §§ 9 und 11
SpaltG; mE auch bei der grenziiberschreitenden Export-Dreiecks-
verschmelzung und -Sitzverlegung) zur Verfiigung.*

4. In allen diesen Fallen verwirklicht das Uberpriifungsverfahren
ein System des Ex-post-Aktiondrsschutzes, weil das Nachpriifungs-
verfahren erst nach Wirksamwerden der Transaktion beantragt
werden kann und der diesem Verfahren vorbehaltene Priifungsge-
genstand - also die Uberpriifung der Angemessenheit der jeweili-
gen ,,Gegenleistung“ — gleichzeitig gesetzlich als Grundlage einer
Anfechtungsklage ausgeschlossen ist.”> Weder Minderheitsaktiona-
re noch Firmenbuchgericht kénnen also das Wirksamwerden der
jeweiligen Transaktion allein wegen einer allenfalls fehlerhaften Be-
wertung blockieren, auch wenn diese zum Nachteil der Minderheit
ausgefallen sein sollte; umgekehrt kann sich das nachgelagerte
Uberpriifungsverfahren ganz auf die Bewertungsfragen konzentrie-
ren, wahrend die Durchfithrung der jeweiligen Transaktion in
diesem - nach den Regeln des Auf8StrG durchzufithrenden - Ver-
fahren nicht mehr in Frage steht.

5. Eine Entscheidung oder ein Vergleich in einem solchen Nach-
priifungsverfahren wirken erga omnes, dh fiir und gegen alle Aktio-

' GesRZ 2010, 228 (Ofner) = EvB1 2010/92 (Garber).

Bei Squeeze-outs borsenotierter AGs wird tiblicherweise iiber die Gesamtzahl der
Aktien der ausgeschlossenen Minderheitsaktiondre ein Anspruchszertifikat in
Form einer Sammelurkunde ausgestellt, das die Anspriiche auf diese mogliche
Nachzahlung verbrieft; diese Anspriiche kénnen dann auf den Wertpapierdepots
der ausgeschlossenen Aktiondre eingebucht werden.

Aburumieh/Adensamer/H. Foglar-Deinhardstein, Praxisleitfaden Verschmelzung
(2015) Kap ITI.G. Rz 4 ff und Kap IV.C. Rz 19.

4 Vgl Kalss, Verschmelzung - Spaltung - Umwandlung? (2010) § 225¢ AktG Rz 6 ff;
aus verfassungsrechtlicher Sicht Koppensteiner, Verfassungs- und Gesellschafts-
recht, WBI 2016, 717 (725 f); zum triangular merger H. Foglar-Deinhardstein,
Anmerkungen zum (grenziiberschreitenden) Triangular Merger, GesRZ 2012, 326
(331); zur Sitzverlegung vgl H. Foglar-Deinhardstein in H. Foglar-Deinhardstein/
Aburumieh/Hoﬁenscher—Summer, GmbHG (in Druck) § 81 Rz 24 und 32; Hase-
nauer/Stingl, Grenziiberschreitende Sitzverlegung von Gesellschaften, in FS Hiigel
(2016) 117 (132).

Zur Abgrenzung zwischen Anfechtungs- und Uberpriifungsverfahren OGH
31.1.2013, 6 Ob 210/12v, GesRZ 2013, 162 (H. Foglar-Deinhardstein).
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nére der beteiligten Gesellschaften (§ 225i Abs 1 AktG). Am Nach-
priifungsverfahren sind aber nicht notwendigerweise alle Minder-
heitsaktionére aktiv beteiligt; es kann ndamlich Minderheitsaktiona-
re geben, die 1.) von Anfang an keinen Antrag auf Uberpriifung ge-
stellt haben oder die 2.) einen solchen Antrag im weiteren Verlauf
des Verfahrens zuriickziehen. Wahrend jene Aktionire, die ihren
Antrag freiwillig zuriickziehen, nicht schutzbediirftig sind,® bedarf
die Erga-omnes-Wirkung gegeniiber den gianzlich passiven Aktio-
niren - also jenen, die von Anfang an gar keinen Uberpriifungsan-
trag gestellt haben - einer verfahrensrechtlich verankerten Recht-
fertigung.” Das Gesetz sieht daher als ein Kernelement des Uber-
priifungsverfahrens die gerichtliche Bestellung zumindest eines ge-
meinsamen Vertreters vor, der im Verfahren die Interessen der
ganzlich passiven Minderheitsaktionére als deren gesetzlicher Ver-
treter wahrzunehmen hat.

6. Diesem gemeinsamen Vertreter kommt im Nachpriifungsverfah-
ren eine Schlisselrolle® und eine Briickenkopffunktion zu. Die
Rechtsfigur des gemeinsamen Vertreters dient der Wahrung des
rechtlichen Gehors der passiven Aktionare sowie der prozessoko-
nomischen Ausgestaltung des Uberpriifungsverfahrens durch Biin-
delung der Vertretung dieser passiven Anteilseigner; aufSerdem soll
die Existenz des gemeinsamen Vertreters das Auskaufen von einzel-
nen Antragstellern durch den Hauptaktiondr® méglichst erschwe-
ren und somit die Einhaltung des Gleichbehandlungsgrundsatzes
gewihrleisten.’® Uberdies ist der gemeinsame Vertreter als Brii-
ckenkopf essentiell, um einen alle Minderheitsaktionére erfassen-
den Generalvergleich, der das Nachpriifungsverfahren beendet,
technisch problemlos abschlieffen zu kénnen," zumal die passiven
Aktionare bei der borsenotierten Gesellschaft idR durch die tibrigen
Aktiondre gar nicht identifizierbar sind. Schliefllich kann der ge-
meinsame Vertreter Kritikpunkte aufgreifen, die in den Einwen-
dungen der Antragsteller noch nicht enthalten sind, und damit eine
liickenhafte Antragstellung ausgleichen.'” Im Lichte der schwerge-
wichtigen Rolle des gemeinsamen Vertreters im Uberpriifungsver-
fahren ist die Biindelung der Verfahrensrechte der passiven Aktio-
nére bei diesem Vertreter typischerweise gut geeignet, den Verfah-
renserfolg im Interesse der Aktionire, die keinen Uberpriifungsan-
trag gestellt haben, zu maximieren.

7. Wihrend im Verfahren zur Uberpriifung der Barabfindung in
einem Squeeze-out gem GesAusG die Bestellung eines gemeinsa-
men Vertreters gentigt,"” ist im Verfahren zur Nachpriifung des
Umtauschverhéltnisses bei einer Verschmelzung an sich fiir jede an
der Verschmelzung beteiligte Gesellschaft ein eigener gemeinsamer
Vertreter zu bestellen. Gem § 225f Abs 4 AktG hat die Bestellung
eines gemeinsamen Vertreters fiir die Aktiondre einer beteiligten
Gesellschaft nur dann zu unterbleiben, wenn alle passiv gebliebenen
Aktionire dieser Gesellschaft auf die Bestellung eines gemeinsamen
Vertreters verzichtet haben.!* Nach hA ist weiters dann kein ge-
meinsamer Vertreter zu ernennen, wenn ohnedies simtliche Akti-
onire einen Uberpriifungsantrag gestellt haben.!

8. Rechtspolitisch wire es wiinschenswert, die gesetzlichen Aufga-
ben des gemeinsamen Vertreters dahin gehend zu erweitern, dass
ihm vom Gesetz auch die Ausiibung der Verfahrensrechte jener

¢ Vgl OGH 13.9.2001, 6 Ob 170/01w.

7 Kalss, Verschmelzung — Spaltung - Umwandlung?, § 225f AktG Rz 3; Szep in Jabornegg/
Strasser, AktG® (2011) § 225f Rz 1; Ramesohl, Aktieneigentum, ,wahrer Wert“ und Bor-
senkurs (2007) 256; Wasmann/Mielke, Der gemeinsame Vertreter nach § 6 SpruchG,
‘WM 2005, 822 (823); Bachner, Bewertungskontrolle bei Fusionen (2000) 152.
Puszkajler, Verfahrensgegenstand und Rechte des gemeinsamen Vertreters im
neuen Spruchverfahren, Der Konzern 2006, 256.

Allgemein zu selektiven Zahlungen Mollnhuber, Umtauschverhiltnis und Unter-
nehmensbewertung bei der Verschmelzung (2017) 331 und 339.

' Kalss, Verschmelzung - Spaltung — Umwandlung?, § 225f AktG Rz 3; Ramesohl,
Aktieneigentum, 240; Wasmann/Mielke, WM 2005, 824; Bachner, Bewertungskon-
trolle, 128 f und 152.

Wasmann/Mielke, WM 2005, 824; Bachner, Bewertungskontrolle, 152.

Ramesohl, Aktieneigentum, 240.

Gall/Potyka/Winner, Squeeze-out (2006) Rz 485.

Aburumieh/Adensamer/H. Foglar-Deinhardstein, Verschmelzung, Kap V.I. Rz 19.
Kalss, Verschmelzung - Spaltung - Umwandlung?, § 225f AktG Rz 4; Szep in Jabor-
negg/Strasser, AktG®, § 225f Rz 10; Aburumieh/Adensamer/H. Foglar-Deinhardstein,
Verschmelzung, Kap IIL.G. Rz 7.
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Antragsteller iibertragen wird, die ihre Aktien erst nach Ankiindi-
gung der Squeeze-out- Absicht erworben haben.'® Zwar kann die ge-
setzliche Delegation von Gldubigerrechten als Eingriff in die Privat-
autonomie verfassungsrechtlichen Bedenken begegnen.'” Die ver-
fassungsrechtliche Zuldssigkeit der vorgeschlagenen Delegation
sollte aber begriindbar sein, weil diese mE im offentlichen Interesse
stiinde sowie addquat und verhaltnismaflig wire:'® Das offentliche
Interesse und die sachliche Rechtfertigung ergeben sich daraus,
dass es zu verhindern gilt, dass ein eigentlich zum Schutz der Min-
derheitsaktiondre gegen eine allenfalls inaddquate Barabfindung
gedachtes Verfahren weitgehend losgelst von Bewertungsfragen
zur Spekulation auf eine Nachzahlung verwendet werden kann."
Adiquat und verhaltnismaf3ig wére die Delegation, 1.) weil sich das
Vertretungsmonopol des gemeinsamen Vertreters auf das Uber-
priifungsverfahren beschriankt, wiahrend der Antragsteller aufler-
halb des Verfahrens frei {iber seine Nachzahlungsanspriiche verfii-
gen kann,” 2.) im Uberpriifungsverfahren eine allfillige Nachzah-
lung wegen des Erga-omnes-Prinzips ohnedies fiir alle Aktiondre
gleich hoch ausfillt, 3.) die Vertretung durch den gemeinsame Ver-
treter wegen § 2251 Abs 1 AktG auch den Verfahrensaufwand der
von ihm vertretenen Minderheitsaktionire minimiert und 4.)
durch die Sperrwirkung der vorgeschlagenen Neuregelung die
Moglichkeit des zeit- und kostenintensiven Betreibens des gericht-
lichen Verfahrens durch einzelne Antragsteller,” des Ausscherens
aus dem gerichtlichen Verfahren und letztlich des tendenziell uner-
wiinschten Auskaufens individueller Antragsteller zulasten der pas-
siven Aktiondre zumindest deutlich erschwert wiirde.

9. Als gemeinsame Vertreter diirfen nur Rechtsanwilte, Notare so-
wie Wirtschaftspriifer bestellt werden. Die Unabhingigkeit des ge-
meinsamen Vertreters wird durch die vom Gesetz verlangte sinnge-
méfle Anwendung der Bestimmungen zur Befangenheit und Aus-
geschlossenheit von Abschlusspriifern (§$ 271 und 271a UGB) ga-
rantiert. Wie der OGH implizit herausgearbeitet hat, ist vom ge-
meinsamen Vertreter naturgemifd nicht Unabhéngigkeit gegen-
tiber den von ihm vertreten Aktionédren - die er hdufig gar nicht
kennt - verlangt,” sondern es geht darum, dass keine Besorgnis
einer Befangenheit aufgrund von Beziehungen zu den anderen Ver-
fahrensparteien besteht.

10. In der gegenstindlichen Entscheidung wurde an den OGH im
Kern die Frage herangetragen, ob der behauptete nachtragliche
Wegfall der Unabhéngigkeit die gerichtliche Abberufung eines im
betreffenden Nachpriifungsverfahren bereits jahrelang tatigen ge-
meinsamen Vertreters und die Bestellung eines neuen gemein-
samen Vertreters rechtfertigen kann.” Der zugrunde liegende Sach-

Zur naheren Begriindung dieses Vorschlags eines Ernstlichkeitsfilters Hlawati/
Glas/H. Foglar-Deinhardstein/Aichinger, Squeeze-out: Spatz in der Hand statt Taube
auf dem Dach? GesRZ 2016, 29 (31); zum Tag der Bekanntgabe auch Mollnhuber,
Umtauschverhaltnis, 331 und 336 f; andere Reformvorschlige bei Rasinger, Gesell-
schafterausschluss (Squeeze-out) in Osterreich - Erfahrungsbericht und Vor-
schlige, RAW 2012, 457 (458 ).

Vgl (offen) OGH 20.10.2015, 4 Ob 176/15h, GesRZ 2016, 224 (Brandl/Klausberger)
= OBA 2016, 135 (Kalss) = EvBI 2016/52 (Brenn) = ZFR 2016/93 (Baier); Kalss/
Oppitz/Zollner, Kapitalmarkrecht? (2015) § 34 Rz 64 f; Fellner/Schmutzer, Unter der
Kuratel, OBA 2015, 105; Reindl, Kuratorengesetz: Darf ein Gesetz einem Investor
einen Kurator aufzwingen? JB1 2012, 409.

Zu diesen Kriterien siehe etwa VIGH 16.6.2005, G 129/04 ua, ecolex 2005/288
(Reich-Rohrwig) = GES 2005, 323 (Chvosta); 21.9.2011, G 175/10; Koppensteiner,
WBI 2016, 720 und 727 f; Riiffler, Rechtlicher Rahmen der Unternehmensbewer-
tung, in Artmann/Ruﬂler/Torggler, Unternehmensbewertung und Gesellschafts-
recht (2014) 43 (48); Winner, Wert und Preis im Zivilrecht (2008) 388.

9 Zu ,erpresserischen Aktiondren“ bereits obiter OGH 6.11.2008, 6 Ob 91/08p,
GesRZ 2009, 103 (Schimka) = RWZ 2009/4 (Wenger) = ecolex 2009/230 (Rizzi); zu
immanenten Unschirfen jeder Unternehmensbewertung Mollnhuber, Umtausch-
verhiltnis, 341 ff.

OGH 13.9.2001, 6 Ob 170/01w; Bachner, Aktiondrskultur auf Osterreichisch? eco-
lex 2002, 255 (258); vgl auch Kalss, OBA 2016, 137; Szep in Jabornegg/Strasser,
AktG®, § 225fRz 7.

Aktenkundig sind etwa Fille, in denen Antragsteller, die Rechtsanwilte sind, einan-
der wechselseitig mit ihrer Vertretung im Nachpriifungsverfahren mandatierten —
dies mit dem offensichtlichen Zweck, das Verfahren moglichst zeit- und kostenin-
tensiv zu gestalten und damit den Listigkeitswert des laufenden Verfahrens zu
erhohen.

So schon Kalss in Doralt/Nowotny/Kalss, AktG? (2012) § 225f Rz 5.

Diese Moglichkeit schon bisher grundsitzlich bejahend Kalss in Doralt/Nowotny/
Kalss, AktG?, § 225f Rz 8; Wasmann/Mielke, WM 2005, 825.
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verhalt kann als durchaus speziell und etwas verwickelt bezeichnet
werden: Im Nachprifungsverfahren war ein Rechtsanwalt als ge-
meinsamer Vertreter bestellt worden und seit Jahren aktiv. Zwi-
schen einem der Antragsteller im Nachpriifungsverfahren und der
Antragsgegnerin (also der Hauptaktionérin) wurde - parallel zum
Nachpriifungsverfahren - ein Schiedsverfahren zur Uberpriifung
der Angemessenheit der Squeeze-out-Barabfindung durchgefiihrt.
Ziel dieser originellen Vorgangsweise war offenbar, im Wege eines
vom eigentlichen Uberpriifungsverfahren abgekoppelten Fast-
track-Schiedsverfahrens* zu einem schnelleren Ergebnis zu gelan-
gen als im gerichtlichen Auflerstreitverfahren. Dieses Ziel wurde
aber - zumindest vorldufig - verfehlt: Das Ergebnis des Schiedsver-
fahrens - der Schiedsspruch vom 20.12.2012 - wurde nidmlich von
der Schiedskldgerin durch Aufhebungsklage bekampft. Weiters
klagte die Schiedskldgerin den urspriinglichen, wegen Befangenheit
gerichtlich abberufenen Vorsitzenden des Schiedsgerichts sowie in
einem weiteren Verfahren alle Mitglieder des Schiedsgerichts auf
Schadenersatz.”® Sowohl im Anfechtungsverfahren als auch in
einem der Schadenersatzprozesse gegen die Schiedsrichter wurde
die Schiedskldgerin seit 2015 durch dieselbe Rechtsanwaltsgesell-
schaft vertreten; dieser Rechtsanwaltsgesellschaft wiederum - und
hier schliefit sich der Kreis — gehort der im gerichtlichen Nachprii-
fungsverfahren bestellte gemeinsame Vertreter als Gesellschafter
(Kanzleipartner) an. Mit Blick auf diese Konstellation berief das HG
Wien den gemeinsamen Vertreter wegen Befangenheit ab.

11. Die vom Erstgericht angenommene Eintriibung der Unabhén-
gigkeit und Unbefangenheit des gemeinsamen Vertreters springt
freilich nicht unbedingt ins Auge. Vergrobert und vereinfacht ge-
sprochen sind ndmlich sowohl die T4tigkeit des gemeinsamen Ver-
treters im Nachpriffungsverfahrens als auch die Tatigkeit des
Rechtsvertreters im Aufhebungsverfahren und im Schadenersatz-
prozess wirtschaftlich darauf gerichtet, nach Moglichkeit eine Er-
hohung der urspriinglich gewéhrten Barabfindung zu erreichen.
Die Antragsgegnerin im Uberpriifungsverfahren ist zudem zu-
gleich die Beklagte im Verfahren iiber die Aufhebung des Schieds-
spruchs. Insofern kénnte man prima facie sogar von einem Interes-
sengleichklang der Tatigkeit des gemeinsamen Vertreters mit jener
des Rechtsvertreters im Aufhebungsverfahren ausgehen. Im Ubri-
gen wurde die Schiedskldgerin in der Rechtsanwaltskanzlei des ge-
meinsamen Vertreters ohnedies von einem anderen Kanzleipartner
betreut als demjenigen, der als gemeinsamer Vertreter agierte.

12. Mit scharfem und durchaus strengem Blick haben jedoch Erst-
und Instanzgericht erkannt, dass dennoch - insb wegen der vom
Gesetz vorgezeichneten besonderen Dynamik des auflerstreitigen
Nachpriifungsverfahrens — die Besorgnis einer Befangenheit be-
steht, und diese Sichtweise wurde auch vom OGH (der den Revisi-
onsrekurs des bisherigen gemeinsamen Vertreters zuriickwies)
nicht beanstandet. Schon § 225f Abs 2 AktG bestimmt, dass der ge-
meinsame Vertreter bei Wahrnehmung der Interessen der Aktiona-
re nach eigenem pflichtgeméaflem Ermessen vorzugehen hat; dies
gilt insb fiir die Entscheidung, ,,0b er einem Vergleich zustimmt, das
Verfahren nach Riicknahme simtlicher Antrige antragstellender Ak-
tiondre weiterfithrt (Abs. 6) oder ein Rechtsmittel einbringt.“ Im
zweitgenannten Fall der demonstrativen Aufzihlung — wenn alle
Antragsteller ihre Antrige auf Uberpriifung zuriickziehen - liegt
die Vermutung eines Separatfriedens zwischen diesen Antragstel-
lern und dem Antragsgegner nahe.”® Damit ein solcher aufSerhalb
des Verfahrens geschlossener Vergleich - der an sich zulissig ist” -
nicht zulasten der ginzlich passiven Minderheitsaktiondre geht,
steht dem gemeinsamen Vertreter gem § 225f Abs 6 AktG das Recht
offen, das gerichtliche Verfahren notigenfalls auch alleine gegen

Allgemein zu Fast-track-Schiedsverfahren Wegen, ,Fast-Track Arbitration® im

Unternehmenskaufrecht, in FS Elsing (2015) 639.

5 Zu diesen beiden Schadenersatzprozessen OGH 17.2.2014, 4 Ob 197/13v, ecolex
2014/243 (Petsche/A. Zollner); 22.3.2016, 5 Ob 30/16x; vgl zur erstgenannten Ent-
scheidung Klicka/Rechberger, Aktuelle Fragen der Schiedsrichterhaftung im oster-
reichischen Recht, OJZ 2015, 437; Schiippen, Schiedsverfahren und Unternehmens-
bewertungsgutachten, in FS Elsing (2015) 509 (520 f).

% Vgl Szep in Jabornegg/Strasser, AktG®, § 225f Rz 8.

¥ Bachner, Bewertungskontrolle, 145 ff; vgl auch OGH 13.9.2001, 6 Ob 170/01w;

Bachner, ecolex 2002, 258.
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den Antragsgegner weiterzufithren.”® Zwar ist dieses Szenario vom
Gesetz wohl eher als rechtsékonomische Drohkulisse gedacht, um
die Einbindung des gemeinsamen Vertreters in aufSergerichtliche
Vergleichsverhandlungen zu bewirken. Immerhin ist diese Situa-
tion der Verengung des Nachpriifungsverfahrens auf den gemein-
samen Vertreter als letzten verbleibenden prozessualen Gegenspie-
ler des Hauptaktionars aber rechtlich maéglich. Spatestens in dieser
Extremsituation erweist sich aber deutlich, dass die Interessen ein-
zelner oder sogar aller Antragsteller und der vom gemeinsamen
Vertreter zu vertretenden passiven Aktionédre durchaus - und zwar
moglicherweise betrichtlich - auseinanderlaufen konnen, zumal
die Aktiondre, die ihre Nachzahlungsanspriiche aktiv betreiben, ty-
pischerweise kein ausgeprégtes Interesse an der Gleichbehandlung
aller Aktiondre haben. Bei genauer Betrachtung zeigt nun das im
gegenstandlichen Fall von einem Antragsteller zunéchst angestreb-
te und dann durch Aufhebungsklage bekdmpfte Fast-track-Verfah-
ren denselben Interessengegensatz: Auch hier wurde individuell -
zwar nicht durch Vergleichsverhandlungen, aber durch ein
Schiedsverfahren - eine vom gerichtlichen Verfahren losgeloste
Streiterledigung verfolgt. Auch diese zugespitzte Konstellation ist
daher geeignet, den freilich schon in der Ausgangssituation des
Nachpriifungsverfahrens angelegten Interessenkonflikt zwischen
Antragstellern und passiven Minderheitsaktiondren offenzulegen,
der eine Rechtsvertretung durch dieselbe Rechtsanwaltskanzlei ver-
bietet.

13. Der OGH fasst dies in dem Rechtssatz zusammen: ,,Es ist daher
ausgeschlossen, einen Antragsteller ... oder einen Vertreter (Verfah-
rensbevollmdchtigten) eines Antragstellers zum gemeinsamen Ver-
treter zu bestellen.“ Erganzend prézisiert der OGH, dass schon die
Rechtsvertretung in einem Verfahren, das ,,in einem hinreichenden
Zusammenhang mit dem Uberpriifungsverfahren steht®, ausreichen
kann, um objektive Zweifel an der Unvoreingenommenheit des ge-
meinsamen Vertreters zu erwecken.

Heinrich Foglar-Deinhardstein

Mag. Heinrich Foglar-Deinhardstein, LL.M. ist Partner einer Rechtsanwaltsgesellschaft
in Wien und schwerpunktmaflig mit Gesellschafts-, Umgriindungs- und Stiftungsrecht
sowie M&A befasst.

*
Anfechtung des Gewinnverteilungsbeschlusses bei AGs
§§ 104 und 197 AktG

1. Ohne satzungsmaflige Grundlage fiir einen ganzlichen oder
teilweisen Ausschluss des Bilanzgewinns von der Verteilung
ist die Unterbindung der Vollausschiittung — auch im Wege
eines Gewinnvortrags auf neue Rechnung - unzuldssig.

2. Die Satzungsbestimmung ,,Die Hauptversammlung
beschlief3t ... iiber die Verwendung des Bilanzgewinns ...“ bil-
det keine ausreichende Grundlage fiir einen ganzlichen oder
teilweisen Ausschluss des Bilanzgewinns von der Verteilung.
3.Im Regelfall ist jenseits der vom Gesetz gezogenen Grenzen
kein Aktiondr verpflichtet, sein Interesse an der Ausschiittung
des Gewinns dem Gesellschaftsinteresse unterzuordnen.

4. Die Klage auf Anfechtung des Beschlusses der Hauptver-
sammlung, mit dem der Bilanzgewinn nicht zur Ganze verteilt
wird, wegen inhaltlicher Mdngel kann nicht mit einem Begeh-
ren auf Feststellung des Beschlusses auf Vollausschiittung
verbunden werden.

OGH 24.10.2016, 6 Ob 169/16w (OLG Wien 4 R 195/15y;
LG Krems an der Donau 6 Cg 46/15x)

Der Klager ist Aktiondr der Beklagten und hat in der Hauptversamm-
lung (im Folgenden: HV) am 20.3.2015 gegen die Beschliisse auf Aus-

2 Kalss in Doralt/Nowotny/Kalss, AktG?, § 225f Rz 7; Ramesohl, Aktieneigentum, 240.
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schiittung von nur rund 10 % des Bilanzgewinns des letzten Geschifts-

jahres und Vortrag des Restbetrags sowie auf Abweisung seines auf Aus-

schiittung des gesamten Bilanzgewinns gerichteten Antrags gestimmt
und Widerspruch zur Niederschrift erklart. Nach der Satzung der

Beklagten beschliefit die HV ,alljdhrlich in den ersten acht Monaten des

Geschiiftsjahres iiber die Verwendung des Bilanzgewinns, wenn im Jahres-

abschluss ein solcher ausgewiesen ist, die Entlastung des Vorstandes und

des Aufsichtsrats, die Wahl ...

Der Jahresabschluss der Beklagten fiir das Geschéftsjahr 2013/2014
weist einen Bilanzgewinn von 10.174.318,67 € aus. Der Kldger halt seit
15.1.2015 10 Stiick auf Namen lautende Stiickaktien der Beklagten, dies
entspricht 0,00009 % aller Anteile am Grundkapital. Bei Vollausschiit-
tung des Bilanzgewinns in der Héhe von 10.174.318,67 € erhalt der Kla-
ger 7,42 €.

Der Kldger begehrte die Nichtigerklirung der angefochtenen
Beschliisse und die Feststellung des Beschlusses der Vollausschiittung
des gesamten ausgewiesenen Bilanzgewinns. Die angefochtenen
Beschliisse wiirden gegen das gesetzliche Gebot verstofen, den Bilanz-
gewinn vollstindig an die Aktiondre auszuschiitten, weil die Satzung
keine dahin gehende Ermichtigung enthalte.

Die Beklagte beantragte die Abweisung des Klagebegehrens.

P Das Erstgericht wies das Klagebegehren im Wesentlichen mit der
Begriindung ab, es sei schikands und rechtsmissbrauchlich, wegen
eines Interesses in Hohe von blof3 7,42 € die Beklagte zur Ausschiit-
tung eines Betrags von 10,2 Mio € zu zwingen. Eine positive Fest-
stellungsklage sei fiir das Begehren des Kldgers unzulissig.

P Das Berufungsgericht dnderte dieses Urteil teilweise dahin ab, dass
es der Beschlussanfechtungsklage stattgab und das Begehren auf
Feststellung eines Beschlusses tiber die Vollausschiittung abwies.

» Der OGH gab den Revisionen beider Parteien nicht Folge.

Aus den Entscheidungsgriinden des OGH:

Zur Revision der Beklagten:

1.1.Inder E 3 Ob 59/07h hat der OGH ausgesprochen, die HV
diirfe ohne satzungsmafige Grundlage den Bilanzgewinn we-
der ganz noch teilweise von der Verteilung ausschlieflen, auch
nicht im Wege eines Gewinnvortrags auf neue Rechnung; so-
fern in der Satzung nichts anderes vorgesehen sei, bestehe ein
Vollausschiittungsgebot. In dem dieser Entscheidung zu-
grunde liegenden Fall fand sich in der Satzung blof3 die For-
mulierung: ,,Die Hauptversammlung beschliefst alljéhrlich ...
iiber die Verwendung des im Vorjahre erzielten Reingewinns.“
Diese Formulierung wurde vom OGH nicht als Erméchti-
gung zum Vortrag des Gewinns auf neue Rechnung gesehen,
zumal Gewinnverwendungsvorschriften wie grundsatzlich
alle korporativen Satzungsbestimmungen deutlich formuliert
sein miissten.

1.2. Diese Entscheidung erging allerdings noch zur Rechts-
lage vor dem AktRAG 2009, BGBI I 2009/71. Damals war in
§ 104 AktG nur die Entlastung des Vorstands und des Auf-
sichtsrats geregelt; die Bestimmungen tiber die Gewinnver-
wendung fanden sich in § 126 AktG. Dort war in Abs 1 fest-
gelegt, dass die HV iiber die ,Verteilung“ des Bilanzgewinns
beschliefit; Abs 3 enthielt dann die mit § 104 Abs 4 Satz 2
AktG idgF wortidente Formulierung, dass die HV den Bilanz-
gewinn ,,von der Verteilung ausschlieffen“kann, soweit sie auf-
grund der Satzung hierzu erméachtigt ist.

1.3. Die Formulierung des § 104 Abs 4 Satz 1 AktG, wonach
die HV an den vom Vorstand mit Billigung des Aufsichtsrats
»festgestellten Jahresabschluss“ gebunden ist, bedeutet blof3,
dass die HV nur tiber die Verwendung des sich daraus erge-
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