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A. Einleitung

1. Vorbemerkung

Etwa 80 Prozent der dsterreichischen Unternehmen sind im Besitz und unter
Leitung von Familien.! In den nichsten Jahren stehen zahlreiche Familienun-
ternehmen der verantwortungsvollen Herausforderung einer Unternehmens-
nachfolge gegeniiber. In Osterreich stehen damit mehr als 51.000 Unternehmen
bis zum Jahr 2013 vor der Herausforderung der Unternehmensiibertragung.?
Bei etwa 20 % der tibertragenen Unternehmen missgliickt der Ubergang in die
zweite Generation.’ Die Ursachen fiir das Misslingen sind vielfiltig und haufig
eng miteinander verkettet. Dennoch zeigt sich, dass die Ursache meist in der
mangelhaften, oftmals zu kurzfristigen Vorbereitung auf den Generations-
wechsel, in der Nichtinanspruchnahme externer Berater und in der fehlenden
Erfahrung der Nachfolger liegt.*

Zum Erwerb und zur Ubertragung eines Unternehmens kann und soll im
Rahmen dieses Buches nur ein Uberblick geboten werden. Im Detail besteht
umfangreiche Spezialliteratur zu diesen Themen. Das nachfolgende Kapitel
bietet entsprechend eine grundsitzliche Einfilhrung zum Begriff des Unter-
nehmens, zu den Unternehmensformen und zu den Arten der Ubertragung
eines Unternehmens. Zusitzlich werden Grundsitze der Transaktions- und
Vertragsgestaltung dargestellt.

Eine Einfiihrung zu den praktisch hiufig missachteten Themenbereichen Kar-
tell- und Ubernahmerecht, zu den gesellschaftsrechtlichen Meldepflichten so-
wie die Darstellung der Moglichkeiten des Ausschlusses von Gesellschaftern
auf Basis des Gesellschafterausschlussgesetzes (GesAusG) runden den Uber-

blick ab.

1 Vgl Leitl, Neugrindung von Familienunternehmen in Osterreich 1n Fmsl/Rieger (Hrsg),
Family Business Handbuch (2007) 80.
2 Vgl KMU FORSCHUNG AUSTRIA, Pressemitteilung: Ein Viertel der heimischen Be-
triebe sucht neue Fithrung, Wien 2004,
3 Vgl Voithofer, Unternehmensnachfolge aus wirtschaftlicher Slcht (2004) (abrufbar unter:
hetp://www.kmuforschung.ac.at.).
4 Binder, Unternehmensnachfolge in Familienunternehmen, SWK 2007, \W 61.
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Dieses Kapitel beschaftigt sich als Teil eines juristischen Fachbuches nur mit
den rechtlichen Aspekten. Diese bieten den Rahmen fiir die in der Praxis der
Unternehmensiibertragung wichtigen Komponenten Psychologie,” Betriebs-
wirtschaft und Steuer, auf die im Rahmen dieses Kapitels nicht niher eingegan-
gen werden soll.

2. Begriff des Unternehmens

Das UGB definiert in § 1 ein Unternehmen als ,,jede auf Dauer angelegte Or-
ganisation selbstindiger wirtschaftlicher Tatigkeit, mag sie auch nicht auf Ge-
winn gerichtet sein.“ Diese Bestimmung entspricht bewusst § 1 Abs 2 KSchG,
50 dass die zu dieser Bestimmung entwickelte Rechtsprechung und die betref-
fende Literatur auch zur Interpretation des Unternehmensbegriffes des UGB
herangezogen werden kann. Eine auf Dauer angelegte Organisation selbstin-
diger wirtschaftlicher Titigkeit liegt vor, wenn planmiflig unter zweckdien-
lichem Einsatz materieller und immaterieller Mittel, in der Regel unter Mitwir-
kung einer arbeitsteilig kooperierenden Personengruppe, auf einem Markt
Jaufend wirtschaftlich werthafte Leistungen gegen Entgelt angeboten und er-
bracht werden. Da die Gewinnorientierung keine zwingende Voraussetzung
fiir professionelles Auftreten im Geschiftsverkehr ist, kommt es auf sie dabei
nicht an, wenn sie auch meist mit der unternehmerischen Tatigkeit verbunden
ist.6 Der Unternehmensbegriff ist groflenunabhingig.”

Das Unternehmen ist keine sachenrechtliche Gesamtsache 15d §302 ABGB;
etwa bediirfen die unternehmensbezogenen Schuldverhiltnisse (zB Arbeitsver-
trige, Liefer- und Werkvertrige, Finanzierungsvertrige, etc) der Vertragsiiber-
nahme, der Zession oder der Schuldiibernahme. Die Immaterialgiiterrechte
oder etwa das Eigentum an Liegenschaften werden ebenfalls nach eigenen Re-
geln {ibertragen. Das Unternehmen kann aber schuldrechtlich zum Gegenstand
cines Vertrages gemacht werden, selbst wenn zu Recht vertreten wird, dass das
Unternehmen auch schuldrechtlich keinen einheitlichen Verpflichtungsgegen-
stand darstellt.® Es erscheint somit passender, das Unternehmen als Sonderver-
mogen zu sehen.’ ' ' o ~

5 Vgl zB Juritsch, Der Sinn von Konflikten bei der Nachfolge im Familienunternehmen —
Balance zwischen emotionaler Dimension und betriebswirtschaftlichen Uberlegungen,
SWEK 2008, W 43.

6 Dehn, UGB, ecolex spezial, S 44.

Debn in Krejei, RK UGB §1 Rz 34 1.

8 Beziiglich unternehmensbezogener Schuldverhiltnisse kann der Verduferer, solange er
die erforderlichen Zustimmungen seiner Gliubiger und Vertragspartner nicht hat, dem
Erwerber gegeniiber lediglich Verwendungszusagen (§ 880a ABGB) machen; Krejci, Un-
ternehmensrecht*S 124. '

9 Krejci, Unternehmensrecht® S 1245 aA Kalss/Schauer, Allgemeines Handelsrecht, Rz 3/19.

~
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Das Unternehmen selbst ist auch nicht eigentumsfihig. Eigentum besteht nur
an den einzelnen eigentumsfahigen Sachen. An den schuldrechtlichen und im-
materialgiiterrechtlichen Positionen besteht kein Eigentum. Am Unternehmen
selbst besteht auch weder ein spezielles Personlichkeitsrecht noch ein speziel-
les Immaterialgiiterrecht.™

Hinsichtlich der Gewihrleistungsfrist (§ 933 ABGB), der Einlésungsfrist beim
Vorkaufsrecht (§1075 ABGB), der Probezeit beim Kauf auf Probe (§1082
ABGB), der Moglichkeit der Vereinbarung eines Wiederkaufsrechts (§ 1070
ABGB) oder eines Riickverkaufsrechts (§ 1071 ABGB) sprechen gute Griinde
dafiir, auf das Unternechmen die Regelungen fiir unbewegliche Sachen an-
zuwenden. Daraus folgt allerdings nicht, dass das Unternehmen an sich eine
unbewegliche Sache ist.!! Die Regeln iiber den Gutglaubenserwerb vom Nicht-
berechtigten (§367 ABGB) gelten fiir ein Unternehmen nicht und ein Eigen-
tumsvorbehalt kann an veriuflerten Unternehmen nicht vereinbart werden.!2

Ein Unternehmen als solches kann wegen des Spezialititsgrundsatzes nicht
verpfindet werden. Einzelne Produktionsmittel, Liegenschaften oder Forde-
rungen konnen allerdings verpfindet werden. Alternative zur Verpfindung
des gesamten Unternehmens ware der Abschluss eines Betriebsfihrungsver-
trages.

Ein Unternehmen ist auch keine Ware. Die fiir Waren und Wertpapiere gelten-
den Vorschriften passen daher fiir Unternehmen nicht. Die §§ 373 ff UGB {iber
den Handelskauf gelten fiir Unternehmen grundsitzlich nicht.!

3. Unternehmer

Das Unternehmen als solches ist keine juristische Person. Es ist daher zwi-
schen dem Unternehmen und dem Unternehmenstriger, also dem Zurech-
nungso'bj ekt des Unternehmens, zu unterscheiden.!* Ein Unternehmer ist der-
jenige, der ein solches Unternehmen betreibt.

Der Begriff des Unternehmers bezieht sich sowohl auf natiirliche als auch auf
juristische Personen einschliefflich rechtfahiger Personengesellschaften’s, aber
auch auf sonstige teilrechtsfihige Gebilde, deren jeweilige Tellrechtsfahlgkezt
den Betrieb eines Unternehmens erfasst.'s

10 Krejcz, Unternehmensrecht*S 126,

11 Krejei, Unternehmensrecht*S 125.

12 NZ 1970, 38; Krejci, Unternehmensrecht* S 125.
13 Krejci, Unternchmensrecht* S 125.

14 Krejci, Unternehmensrecht*S 123. -

15 Debn in Krejci, RK UGB §1 Rz 10ff.

16 Debn, UGB, ecolex spezial, S43.
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Die Grundform ist das Betreiben eines Unternehmens als Einzelunternehmer.
In diesem Fall betreibt eine natiirliche Person ein Unternehmen und haftet ent-
sprechend fiir die Verbindlichkeiten des Unternehmens mit ihrem gesamten
Vermdgen. Der Unternehmer ist — allenfalls gemeinsam mit seinem Ehepartner
und/oder den minderjihrigen Kindern — alleiniger Eigentiimer des Unterneh-
mens. Auch die Geschiftsfithrung nimmt ausschliefllich er wahr. Folglich ist
dieser Struktur die Gefahr inhirent, dass eine effizienz- und renditeorientierte
Unternehmensfithrung hinter subjektiven Zielvorstellungen wie der Wahrung
der Familientradition, eines Standorts bzw dem Erhalt von Arbeitsplitzen zu-
riickstehen muss.”” Fehlende Kontroll- und Uberwachungsmechanismen
lassen die Gefahr von Fehlentscheidungen steigen. Hinzu kommt, dass die
personliche Risikobereitschaft im Einzelunternehmen angesichts der Perso-
nalunion aus Alleingeschiftsfithrer und Eigentiimer typischerweise um ein
Vielfaches hoher ist als in verzweigteren Familienunternehmen oder gar der
Publikumsgesellschaft.!® Umgekehrt folgt hieraus freilich auch, dass die nach-
haltige Vermogenssicherung anstelle zeitnaher Gewinne im Vordergrund steht.

Neben dem Einzelunternehmer kommen in der Praxis vor allem Kapital- und
Personengesellschaften als Unternehmenstriger in Betracht, wobei die recht-
lichen Qualifikationen und daraus resultierenden Konsequenzen sehr unter-
schiedlich sind. Auch Vereine kénnen Unternehmer sein.'

Neben den Unternehmern kraft ihrer Titigkeit gibt es auch Unternehmer
kraft ihrer Rechtsform: AG, GmbH, Erwerbs- und Wirtschaftsgenossen-
schaften, Versicherungsvereine auf Gegenseitigkeit, Sparkassen, EWIV, SE so-
wie SCE (§ 2 UGB). :

B. Formen der Unternehmensiibertragung

1. Uberblick

Unternehmen sind Organisationen, die nicht nur aus korperlichen Sachen,
sondern auch aus mannigfachen Rechtsverhiltnissen (Vertrige, Forderungen,
Verbindlichkeiten, Immaterialgiiterrechte) bestehen. Das Zurechnungsobjekt
des Unternehmens (Unternehmer) kann im Rechtsverkehr wechseln. Dieser
Wechsel bringt erhebliche rechtliche Schwierigkeiten mit sich.” Mitunter soll

17 Kalss in Kalss/Schaner, Unternehmensnachfolge S 61.
18 Kalss/Oelkers, Versuch einer Kategorisierung der Familienunternehmen als Grundlage
fiir eine Analyse ihrer spezifischen Anforderungen an eine rechtliche Ordnung, JEV
2007, 56. : : = L
19 Debn in Krejci, RK UGB §1 Rz511f.-.
20 Krejci, Unternehmensreche* S 134.
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lediglich ein Unternchmensteil tibertragen werden, wie beispielsweise eine
Zweigniederlassung, einer von mehreren Betrieben oder bestimmte Suborga-
nisationen.

Unternehmen kénnen auf verschiedene Arten Gegenstand des Rechtsverkehrs
sein. Zu unterscheiden ist die Ubertragung durch Einzelrechtsnachfolge (Sin-
gularsukzession) von der Ubertragung durch (erb- oder gesellschaftsrechtli-
che) Gesamtrechtsnachfolge (Universalsukzession). Weiters kann einerseits
zwischen einer Ubertragung unter Lebenden und von Todes wegen sowie
andererseits zwischen einer entgeltlichen und einer unentgeltlichen Ubertra-
gung unterschieden werden, wobei je nach gewiinschtem Ergebnis verschie-
dene juristische Varianten der Ubertragung méglich sind. Die nachstehende
Autlistung soll - ohne Anspruch auf Vollstindigkeit — die gingigen Ubertra-
gungsmodelle tiberblicksmifig darstellen:?!

Erbvertrag

Testament

Legat

(Gemischte) Schenkung auf den Todesfall

Schenkung unter Lebenden (allenfalls gegen Fruchtgenussrecht, Ge-

brauchsrecht, Wohnungsrecht oder andere persénliche Dienstbarkeiten)

o Ubergabe gegen Gewihrung von Renten (Versorgungsrente, Kaufpreis-
rente, Unterhaltsrente)

e Verkauf ‘

Beteiligung/Beitritt (Ubertragung von Gesellschaftsrechten, Beitritt als Ge-

sellschafter, Genussrechte, partiarische Darlehen, Unterbeteiligung)

Unternehmenspacht

Betriebsiiberlassung

Betriebsfihrung

Dienstverhilnis

Bei der Gesamtrechtsnachfolge gehen alle Rechte und Pflichten in einem
Zuge (,,uno actu®) auf den Nachfolger tiber. Der Nachfolger tritt ohne geson-
derte sachenrechtliche Publizititsakte in die Rechte und Pflichten des Rechts-
vorgingers em. Eine Form der Gesamtrechtsnachfolge ist der Erwerb von To-

des wegen; durch die gerichtliche Einantwortung gehen alle Rechte und
Pflichten auf den Erben iiber.

21 Vgl Hasch Spobn Richter & Partner/KPMG, Praxishandbuch der Unternehmensnach-
folge, $59; Unschuld, Die Vererbung von Geschiftsanteilen in der Familien-GmbH,
JEV 2007, 78; Fritz, Zivil- und gesellschaftsrechtliche Risiken einer Unternehmensnach-
folge durch Rechtsgeschifte unter Lebenden, SWK 2005, W 169; K. Miiller/Seyer/Necas,
Checklist zur Unternehmensweitergabe — Worauf Ubergeber und Ubernehmer achten
sollten (Teil IT), JEV 2008, 14.
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Bei der Einzelrechtsnachfolge muss fiir jeden einzelnen Rechtsiibergang ein
gesonderter sachenrechtlicher Publizititsakt gesetzt werden.??

Eine grundlegende Unterscheidung ist auch jene nach der Form der Ubertra-
gung des Unternehmens. Diese kann in Form eines Asset Deals, dh durch
Ubertragung der Vermdgenswerte, oder durch Beteiligungserwerb (Share
Deal), dh durch Ubertragung der Beteiligungsrechte an einer Gesellschaft
(Zurechnungsobjekt des Unternehmens), erfolgen.?® Daran kniipfen sich we-
sentliche Haftungs- und sonstige rechtliche Konsequenzen, die unter Punkt
I1.2.b). ndher dargestellt werden.

Fine weitere Moglichkeit ist die Ubertragung des Unternehmens durch Um-
griindungsmafinahmen, wobei es dabei zur totalen oder teilweisen? Ge-~
samtrechtsnachfolge kommt. Je nach gewihlter Variante ergeben sich auch
unter Umstinden erhebliche steuerliche Unterschiede.

Bei Familienunternehmen ist zusitzlich eine Entscheidung nach der Art der
Nachfolge zu treffen. In Betracht kommen eine familieninterne Ubertragung
sowie eine Ubertragung an externe oder an unternehmensinterne Dritte.?®

2. Vorbereitung der Unternehmensiibertragung
a) Due Diligence

Die Erarbeitung eines im konkreten Fall rechtlich, steuerlich und — in Nach-
folgesituationen — vor allem psychologisch optimalen Konzepts erfordert eine
gute Vorbereitung sowohl auf Verduflerer- als auch auf Erwerberseite.?* Ent-
sprechend empfiehlt sich vor Ubertragung und Erwerb eines Unternehmens
eine Due Diligence Priifunig, da die Jahresabschliisse oft keine ausreichende
Informationsgrundlage fiir eine informierte Kaufentscheidung bilden. Zahlrei-
che grundlegende Informationen iiber das Unternehmen gewinnt man erst,
wenn man sich dariiber hinaus eingehend mit bestimmten Unternehmensum-
standen beschaftigt, wie etwa mit den Kunden- und Lieferantenvertrigen, dem
Zustand der Produktionsanlagen oder der Qualifikation von Schliisselmitar-

22 Vgl Wolf, Unternehmensnachfolge, S 1.

23 Vgl Wolf, Unternehmensnachfolge, S 1.

24 ZB Spaltung und Einbringung nach dem VAG und BWG.

25 Kailer/Weifs, Beratungspotenziale zur Sicherung und Organisation der Unternehmens-
nachfolge in Familienbetrieben, VWT 2005 H 4, 32.

26 K. Miiller/Seyer/Necas, Checklist zur Unternehmensweitergabe — Worauf Ubergeber

- und Ubernehmer achten sollten (Teil I), JEV 2007, 97; K. Miiller/Seyer, Die Macht der
Familie — Warum fehlender familidrer Interessenausgleich trotz steuerlicher und rechtli-
cher Optimierung die erfolgreiche Unternehmensiibergabe gefihrden kann, JEV 2007,
21.
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beitern. Erforderlich ist eine umfangreiche Statuserhebung des Unternehmens.
Stille Reserven sind aus den Jahresabschliissen nicht ersichtlich und auch mog-
liche Probleme sind mitunter im Jahresabschluss nicht abgebildet.

FEine solche Due Diligence kann auch fiir den Verduferer Informationen von
entscheidender Bedeutung hervorbringen, so dass sich auch fiir den Verkiufer
_ es sei denn er ist selbst in das operative Geschift im Detail eingebunden —
eine Due Diligence vor Verkauf empfehlen kann (Vendor’s Due Diligence).

Bei Durchfithrung sind vor allem die Geheimhaltungsinteressen der Verkiu-
fer und des Unternehmens und das Informationsbediirfnis der Erwerber in
Einklang zu bringen. Es bestehen in der Praxis zahlreiche Varianten, um hier
einen hinreichenden Interessenausgleich zu schaffen (zB ,Dark Room Pro-
cedure®, ,,Red File Due Diligence®).

7u den erforderlichen grundlegenden Unterlagen fiir eine Erstbewertung
zihlen insbesondere:?’

Unternehmensbeschreibung

Stirken-/Schwichenanalyse

Zukunftsprognose/Business Plan

Bilanzen/Jahresabschliisse zumindest der drei letzten Jahre

Gesellschafts- und Syndikatsvertrige

Firmenbuch-/Grundbuchausziige

o Vereinbarungen betreffend Ubertragbarkeit des Unternehmens (Vinkulie-
rungen;® Vorkaufs-, Riickkaufs- und Wiederkaufsrechte; sonstige Ubertra-
gungshindernisse) ‘

e Zustimmungsrechte (Behorden, Gesellschafter, Vertragspartner)
Schitzgutachten hinsichtlich Wert des Vermogens

o Wichtige Vertrige (Dauerschuldverhiltnisse, Kunden- und Lieferantenver-
trige, Vertriebsvertrage, Leasing, Versicherungen, Energielieferungen, War-

tungen, €tc) : :

Finanzierungsvertrige/Bankverbindungen

Haftungen (Biirgschaften, Garantien, etc)

Miet- und Pachtvertrige

Geschiftsleiter- und Dienstvertrige

Dienstnehmerlisten und Riickstellungen

Kraftfahrzeuglisten

Immaterialgiiterrechte, Lizenzen

e @& & o o

27 Vgl Hasch Spohn Richter & Pariner/KPMG, Praxishandbuch der Unternehmensnach-
- folge, S61; K. Miiller/Seyer/Necas, Checklist zur Unternechmensweitergabe — Worauf
Ubergeber und Ubernehmer achten sollten (Teil I1), JEV 2008, 14.
28 Vgl Unschuld, Die Vererbung von Geschaftsanteilen in der Familien-GmbH, JEV 2007,
82. y
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e Betriebsberechtigungen und -genchmigungen (Betriebsanlagengenehmi-
gung, Gewerbeberechtigung, etc)

e Status Finanzamt/Krankenkasse

e Status Gerichts- und Verwaltungsverfahren

o Sonstige im spezifischen Fall erheblich Unterlagen (zB Abbaugenehmigun-

gen)

Als Leitlinie kann auch der Gewihrleistungskatalog unter Rz 94 dienen.

b) Unternehmensbewertung

Zur Wert- und Kaufpreisfindung ist eine Bewertung des Unternchmens er-
forderlich. Diese kann im Vereinbarungswege erfolgen, ohne dass eine be-
triebswirtschaftliche Unternehmensbewertung erfolgt. Bei am Kapitalmarkt
notierenden Unternehmen kann der Borsekurs ein Indiz fiir den Unterneh-
menswert sein, sollte aber kritisch hinterfragt werden.

Fiir die betriebswirtschaftliche Unternehmensbewertung wird weit weniger
auf den Substanzwert (Sachwert, gegenwirtiger Verkehrswert der Aktiven)
als vielmehr auf den Ertragswert, der auch von in der Zukunft liegenden Um-
standen abhingt, abgestellt. Gute zukiinftige Erwerbschancen machen ein Un-
ternehmen meist wertvoller als die Unternehmenssubstanz, schlechte Ertrags-
aussichten fihren mitunter wegen zu erwartender Verluste zu einem
geringeren Kaufpreis als dem Substanzwert.

Der Unternehmenswert kann betriebswirtschaftlich durch verschiedene Me-
thoden ermittelt werden; eine rechtlich vorgeschriebene Bewertungsmethode
gibt es nicht. '

Das Substanzwertverfahren beriicksichtigt nur den Substanz- und Sachwert
des Unternehmens, also jenen Wert, den die bilanzierten materiellen wie im-
materiellen Aktiven des Unternehmens insgesamt haben. Die zukiinftige Ent-
wicklung bleibt unberticksichtigt.

Das Ertragswertverfahren kapitalisiert die angesichts der gegenwirtigen
Umstinde wahrscheinlichen, kiinfrigen Gewinne. Die zu erwartenden Ertrige
werden geschitzt und mit einem Diskontierungszinssatz auf den Bewer-
tungsstichtag abgezinst. Statt der Gewinne wird als Basis fiir die Diskontie-
rung hiufig der aus den Gewmnen ermittelte Cash flow genommen (Dis-
counted Cash ﬂow—Verfahren)

In der Praxis kommen oft gemischte Verfahren zur Anwendung Ein cinfaches
gemischtes Verfahren liegt in der Bestimmung des Durchschnitts aus Substanz-
und Ertragswert. Auch das , Wiener Verfahren ist ein Mischverfahren.?

29 Krejc, Unternehmensrecht4 $206.
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Eine weitere Methode ist das Fachgutachten KFS BW1 der Kammer der
Wirtschaftstreuhinder, wobei am Cash flow orientierte Verfahren darin star-
ker beriicksichtigt werden. Dabei wird von einem drei~ bis funfjihrigen De-
tailprognosezeitraum ausgegangen, an den sich eine zweite Phase pauschal
geschitzter Zahlungsstrome anschliefft. Die Abzinsung erfolgt mit einem Ka-
pitalisierungszinssatz, der sich aus einem Basiszinssatz fiir die risikolose Kapi-
talanlage und einem Risikozuschlag zusammensetzt. Fiir kleine und mittlere
Unternehmen gibt es Vereinfachungen.*

Es gibt allerdings keinen mathematisch exakt errechenbaren ,wahren Unter-
nehmenswert. Je nach Methode, ithrer Mischung und den eingesetzten Parame-
tern kann es zu erheblich verschiedenen Ergebnissen kommen.

¢) Ubertragung von Familienunternehmen

Erfolgfaktor fiir die Ubertragung von Familienunternehmen ist ein ganzheit-
lich-methodisches Vorgehen, das den Erfolg des Ubergabeprozesses nachhal-
tig sicherstellt.’! Die einzelnen Schritte sind wie folgt:

o Schritt 1: Klirung der Interessenlagen, die sich aus den diversen Rollen
und Erwartungen der beteiligten Familienmitglieder ergibt;

o Schritt 2: Analyse des Status-quo hinsichtlich Vermégenslage, rechtlicher
Situation und steuerlicher Optimierung;

e Schritt 3: auf Basis der in Schritt 1 und 2 gewonnenen Informationen Erar-
beitung eines zukunftsgerichteten Konzepts zusammen mit der Familie;

e Schritt 4: gemeinsame Arbeit mit Anwalt und Steuerberater, um die erar-
beitete Konsenslésung auf Umsetzbarkeit zu priifen und in die entspre-
chenden Vertragswerke zu gieflen;

e Schritt 5: Begleitung der Familie in der Umsetzungsphase; gegebenenfalls
Hinzuziehung eines Beraters fiir das Veranderungsmanagement in den Be-
reichen Unternehmen und Familie.

3. Asset Deal und Share Deal
a) Vorbemerkung

Grundsitzlich bestehen drei Arten ein Unternehmen zu {ibertragen: (i) Die
Ubertragung des Unternehmens durch Einzelrechtsnachfolge durch Erwerb
der zum Unternehmen gehérenden Vermdgenswerte (, Asset Deal®), (ii) der

30 Krejci, Unternehmensrecht* S 206.
31 K. Miiller/Seyer, Die Macht der Familie — Warum fehlender familidrer Interessenaus-

gleich trotz steuerlicher und rechtlicher Optimierung die erfolgreiche Unternehmens-
iibergabe gefahrden kann, JEV 2007, 21. '
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Anteilserwerb (,Share Deal®), sowie (i) der Erwerb im Wege der gesell-
schafts- oder erbrechtlichen Gesamtrechtsnachfolge, wie etwa durch Ver-
schmelzung oder Spaltung.

Die Rechtswirkungen fiir die zum Unternehmen gehorigen Vermdgensge-
genstinde, Vertragsbeziehungen und die daraus resultierenden Hafrungen
sind abhingig von der Wahl der Transaktionsstruktur. Nicht zuletzt ergeben
sich auch wesentliche steuerliche Unterschiede.

Der Share Deal ist gegeniiber einem Asset Deal in der Praxis wesentlich einfa-
cher durchzufithren, da nicht jeder Vermdgensgegenstand einzeln iibertragen
werden muss. Vorteil des Asset Deal ist aber die Moglichkeit einer Auswahl
der iibergehenden Vermégensgegenstinde und — bei entsprechender Struktu-
rierung — die Moglichkeit einer Haftungsbeschrinkung fiir Altverbindlich-
keiten.3? Beim Share Deal bleiben die Verbindlichkeiten unverindert bestehen,
treffen aber in der Regel nur die Gesellschaft, nicht aber die Gesellschafter.
Dies wird im Folgenden im Detail dargestellt.

b) Asset Deal

ba) Einzelrechtsnachfolge

Bei einem Asset Deal kommt es zur Anderung des Unternehmenstrigers,
indem die Vermdgensgegenstinde von einem Unternehmenstriger auf den
neuen Unternehmenstriger im Wege der Einzelrechtsnachfolge iibergehen.
Schuldrechtlich kann dabei das Unternehmen Gegenstand eines Verpflich-
tungsgeschifts (zB Kaufvertrag, Schenkungsvertrag) sein.”

Die sachenrechtliche Ubertragung (Verfiigungsgeschift) des Unternehmens
kann aber nicht uno actu erfolgen. Vielmehr sind die einzelnen Vermogensge-
genstinde jeweils nach dem erforderlichen sachenrechtlichen Modus zu
iibertragen. Bewegliche Sachen sind daher im Regelfall tatsichlich zu tiberge-
ben, bei Liegenschaften bedarf die Ubertragung der Eintragung im Grund-
buch. Forderungen sind zu zedieren, Verbindlichkeiten bediirfen einer
Schuldiibernahme und bestimmte Immaterialgiiterrechte (zB Marken) bedir-
fen einer entsprechenden Registrierung.

Probleme bereitete bis vor kurzem vor allem aber die Ubertragung der unter-
nehmensbezogenen Schulden und Rechtsverhaltnisse. Bis zur Reform des Un-
ternehmensgesetzbuches und damit der Einfiihrung des §38 UGB gab es nur

32 Fritz, Zivil- und gesellschaftsrechtliche Risiken einer Unternehmensnachfolge durch
Rechtsgeschifte unter Lebenden, SWK 2005, W 169. SR

33 Vgl Wolf, Unternehmensnachfolge, S 1; Hammerle/ Wiinsch, Handelsrecht* S 163; Holz-
hammer, Handelsrecht IT1& S 42; Krejci, Unternehmensrecht? $124. o
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fiir bestimmte — praktisch bedeutsame — Rechtsverhiltnisse eine gesetzliche
Vertragsiibernahmeregelung, wie etwa fiir Mietvertrige gemif} § 12a MRG,
fiir Arbeitsverhiltnisse gema §§ 3 ff AVRAG, fiir Sachversicherungen gemifs
§69 VersVG, fiir Markenrechte gemif} § 11 MSchG, fiir Patentlizenzvertrige
gemaR § 37 PatG oder fiir Werknutzungsvertrige gemafs § 38 UrhG. An diesen
Sonderregelungen hat auch die Einfiihrung des § 38 UGB nichts gedndert, so
dass diese Rechtsverhiltnisse nach wie vor entsprechend diesen gesetzlichen
Spezialnormen {ibergehen.

bb) Ubernahme der Rechtsverhaltnisse

Fiir alle nicht durch Sonderregelung geregelten Rechtsverhiltnisse ordnet nun
§38 UGB die Ubernahme unternehmensbezogener Rechtsverhiltnisse
an.3 Demnach {ibernimmt derjenige, der ein unter Lebenden erworbenes
Unternchmen fortfithrt, zum Zeitpunkt des Unternehmensiibergangs die un-
ternehmensbezogenen, nicht héchstpersénlichen Rechtsverhiltnisse des Ver-
suerers mit den bis dahin entstandenen Rechten und Verbindlichkeiten, vo-
rausgesetzt es wurde nichts Gegenteiliges vereinbart.””

Das Unternehmen muss demnach unter Lebenden erworben sein, wobei der
Rechtsgrund irrelevant ist. Nicht vorausgesetzt wird die Eintragung des
Unternehmens im Firmenbuch. Die Entgeltlichkeit ist ebenfalls keine An-
wendungsvoraussetzung. In Betracht kommen daher neben dem Regelfall des
Kaufs, auch Tausch, Schenkung, Vergleich, Auseinandersetzung aber auch
Fruchtgenuss oder Pacht.’ Ausgenommen sind allerdings die freien Berufe so-
wie Land- und Forstwirte,?” sofern das Unternehmen nicht in Form einer Per-
sonen- oder Kapitalgesellschaft gefiihrt wird.

Voraussetzung ist die Fortsetzung des Unternehmens.*® Dies ist nach der Ver-
kehrsauffassung zu beurteilen. Sofern der wesentliche Unternehmenskern er-
worben wird, geniigt auch der Erwerb von Teilen eines Unternehmens. Be:
Zweigniederlassungen ist §38 UGB anwendbar, wenn diese weitgehend ei-
genstindig gefiithrt wurden und einem selbstindigen Unternehmen nahe kom-

34 Im Detail wird §38 UGB in §29 dargestellt. Vgl dazu auch Filzmoser, Haftet der Pachter
fiir Schulden des Verpichters nach § 38 UGB?, ecolex 2006, 894; H ofmann, Neuerungen
fiir die Unternehmensnachfolge durch das Handelsrechts-Anderungsgesetz (HaRAG),
NZ 2006/32; Krejci, SWK (Sonderheft); Debn, ecolex spezial 2005; Rechberger, RAW
2007, 71; Fellner in Polster-Griill/ Zochling/Kranebitter (Hrsg), Handbuch Mergers &
Acquisitions, S 440. ‘ : o

35 Artmann, Offene Fragen zum Unternehmensiibergang nach §§ 38 { UGB, wb] 2007, 253.

36 Fellner in Polster-Griill/Zéchling/Kranebitter (Hrsg), Handbuch Mergers & Acquisi-
tions, S 440; aA Filzmoser, ecolex 2006, 894. ‘

37 Diesbeziiglich diirfte es sich um einen Redaktionsfehler handeln. -

38 Eine Firmenfortfithrung ist nicht Voraussetzung. -
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men. Entsprechend wird auch die Verduflerung eines einem bestimmten Ge-

schiftszweig gewidmeten Unternehmensteils oder Unternehmensbereichs,
der als ,, Teilbetrieb® i1Sd UmgrStG gilt, dem § 38 UGB unterliegen.*’

Die Parteien konnen eine von §38 UGB abweichende Vereinbarung treffen.
Entsprechend kann der Ubergang von einzelnen oder allen unternehmensbe-
zogenen Rechtsverhiltnissen, Gegenstinden, Forderungen und vor allem
auch Verbindlichkeiten vertraglich vereinbart werden.

Ein betroffener dritter Vertragspartner (Glaubiger) kann sich gegen die Uber-
nahme zur Wehr setzen, indem er binnen drei Monaten ab der Mitteilung*® des
beabsichtigten Ubergangs seinen Widerspruch gegen die Vertragsiiber-
nahme erklirt. Das Widerspruchsrecht betrifft Vertragsverhilinisse, nicht
aber isolierte Forderungen*! oder Verbindlichkeiten.*? Widerspruchsberechtigt
sind allerdings auch Personen, die fiir eine unternehmensbezogene Verbind-
lichkeit des Verduflerers eine Sicherheit bestellt haben. Im Fall des wirksamen
und zeitgerechten Widerspruchs bleibt das Vertragsverhaltnis zum Veriuflerer
aufrecht. Die Haftung des Erwerbers gemifl §38 Abs4 UGB gegentber dem
Widerspruch-Erklirenden bleibt dabei aufrecht. Der Widerspruch ist nicht an
wichtige Griinde gebunden und kann ohne Bekanntgabe von Griinden erfol-
gen.®

Erfolgt keine anders lautende vertragliche Regelung und erhebt auch kein Be-
rechtigter fristgerecht Widerspruch, so tritt der Erwerber in alle ,unterneh-
mensbezogenen nicht hochstpersonlichen Rechtsverhiltnisse® des Veriufe-
rers ein. Neben den Vertragsverhiltnissen tritt der Erwerber dabei daher
auch in die gesetzlichen Schuldverhiltnisse ein, wie etwa blofle Rechte (zB
Immaterialgiiter- oder Forderungsrechte) oder auch blofle Verbindlichkeiten.
Auch Verbindlichkeiten auferhalb von Vertragsverhiltnissen, wie etwa delik-

39 Krejci, SWK UGB 52; Fellner in Polster-Griill/ Zochling/Kranebitter (Hrsg), Handbuch
Mergers & Acquisitions, S441.

40 Diese Mitteilung (durch Verduferer und/oder Erwerber — das Gesetz enthilt dlesbezug—
lich keine Regelung) muss auch einen Hinweis auf das Widerspruchsrecht enthalten. Er-
folgr keine Mitteilung oder enthilt diese keinen Hinweis auf das Widerspruchsrecht,
wird die 3-Monats-Frist nicht ausgeldst. Bis zur Mitteilung kann der Dritte sowohl ge-
geniiber dem VeriuRerer als auch dem Erwerber seine Verbmdhchkelten erfiillen und Er-
kldrungen abgeben. Praktisch sollten daher zumindest zeitgleich rmt dem Unterneh—
menserwerb auch die Dritten verstindigt werden. :

41 Der Ubergang von bloflen Forderungen bedarf grundsitzlich nicht der Zustimmung des
Schuldners, so dass hier ohnehin der gesetzliche Normalfall einer Zession eingreift.

42 Kreja, SWK UGB 59; Fellner in Polster-Griill/ Zochling/Kranebitter (Hrsg), Handbuch
Mergers & Acquisitions, S 442,

43 Kritisch dazu Fellner in Polster-Griill/ Zichling/Kranebitter (Hrsg), Handbuch Mergers
& Acquisitions, S443 f.
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tische Schadenersatzanspriiche, gehen iiber. Ob das Rechtsverhiltnis , unter-
nehmensbezogen® ist, muss nach objektiven Kriterien beurteilt werden.*

Nicht gesetzlich geregelt ist, welche Konsequenzen eine Ex-tunc-Aufhebung
des Unternehmenskaufvertrages (zB wegen Sittenwidrigkeit) und damit der
Wegfall des Titels fiir den Unternehmensiibergang auf die iibergegangenen
Rechtsverhiltnisse haben. Krejci argumentiert, dass der Ubergang der Rechts-
verhiltnisse wirksam ist und dass sie wieder auf den Veriuflerer (quasi mit
Wirkung ex nunc) riickiibertragen werden.*

bc) Haftung fur Verbindlichkeiten gemaRl § 38 UGB

Mit der Ubernahme der Rechtsverhiltnisse ibernimmt der Erwerber auch die
(unbeschrinkte) Haftung fiir die sich aus den Rechtsverhiltnissen ergeben-
den Verbindlichkeiten und Pflichten. Doch auch hier kann eine abweichende
Regelung getroffen werden. Diese abweichende Regelung bedarf zu ihrer
Wirksamkeit gegeniiber dem Dritten der Eintragung im Firmenbuch oder
der verkehrsiiblichen Bekanntmachung oder der Mitteilung an den Dritten
durch den Verduferer oder den Erwerber. Bei Firmenbucheintragung und bei
verkehrstiblicher Bekanntmachung gilt der Haftungsausschluss auch gegen-
tiber jenen Glaubigern, die den Haftungsausschluss weder kennen noch ken-
nen miissen.*® Blofle Kenntnis ohne ordnungsgemiflen Publizititsakt fithrt
nicht zum Haftungsausschluss. Zur detaillierten Darstellung der Haftung des
Ubernehmers gemif §38 UGB wird auf §29 verwiesen.

Zu beriicksichtigen ist, dass der Erwerber grundsitzlich auch fiir Altverbind-
lichkeiten aus jenen Rechtsverhiltnissen haftet, die er nicht iibernimmt. Die
Haftung besteht auch dann, wenn der Dritte dem Ubergang des Rechtsver-
halinisses widerspricht. Eine abweichende Vereinbarung ist moglich, bedarf
aber wiederum des besonderen Publizititsaktes der Firmenbucheintragung
oder der verkehrsiiblichen Bekanntmachung oder der Mitteilung an den Drit-
ten. '

Keine Haftung besteht bei Erwerb im Wege der Zwangsvollstreckung, des
Konkurses, des Ausgleichsverfahrens oder der Schuldneriiberwachung
durch Sachwalter der Glaubiger (§ 38 Abs 5 UGB).

Der Veriuflerer haftet weiter fiir bis zum Unternehmensiibergang entstan-
dene Verbindlichkeiten, wobei es auf die Filligkeit nicht ankommt. Der Veriu-
Rerer haftet aber nur fiir Altverbindlichkeiten, sofern sie vor Ablauf von fiinf

44 Fellner in Polster—Gmll/Zochlmg/Kmnebztter (Hrsg), Handbuch Mergers & Acquisi-
tions, S 445.

45 Krejer, SWK UGB 54.

46 Fellner.in Po[ster—Gmll/Zochlmg/Kmnebztter (Hrsg), Handbuch Mergers & Acquisi-
tions, S 449.
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Jahren nach dem Unternehmensiibergang fillig werden. Anspriiche daraus
verjahren binnen maximal drei Jahren. Die Haftungsdauer des Veriuflerers be-
tragt daher maximal acht Jahre.

bd) Sonstige Haftungstatbestande

Neben einer allfalligen Haftung gemaf § 38 UGB haftet der Erwerber Dritten
zwingend gemaf} § 1409 ABGB. Eine abweichende Regelung ist nicht méglich.
Demnach haftet derjenige, der ein Vermdgen oder ein Unternehmen iiber-
nimmt, ungeachtet der fortdauernden Haftung des Veriuflerers den Gliubi-
gern gegeniiber fiir die zum Vermégen oder zum Unternehmen gehorlgen
Schulden, die er bei Ubernahme kannte oder kennen musste. Dies stellt einen
gesetzlich angeordneten Schuldbeitritt dar, wobei der Erwerb rechtsgeschift-
lich erfolgen muss. Entgeltlichkeit ist keine Voraussetzung. Der Gliubiger er-
hilt einen weiteren Schuldner.#

Diese Haftung besteht fiir alle Schulden, die im Zeitpunkt der Ubernahme be-
stehen.*® Sie ist allerdings doppelt begrenzt. Zum einen haftet der Erwerber
nur fiir Schulden, die er bei Ubernahme kannte oder kennen musste, wobei
leichte Fahrlissigkeit gentigt. Der Erwerber sollte daher vom VeriufSerer ein
Verzeichnis der Schulden anfordern und dieses gewissenhaft priifen. Zusitz-
lich ist in die Geschaftsbiicher Einsicht zu nehmen. Grundsitzlich ist das Feh-
len der gehorigen Sorgfalt vom Gliubiger zu beweisen. Bei nahen Angehori-
gen besteht aber eine Beweislastumkehr (§ 1409 Abs2 ABGB).

Zum anderen ist die Haftung betragsmifiig mit dem Wert des {ibernommenen
Aktivvermégens beschrinkt (,Pro-viribus-Haftung®). Fine Haftung entfallt
nach der Jud insoweit, als mit dem Kaufpreis Gliubiger des Veriuferers tat-
sichlich befriedigt werden. Sobald der Erwerber den Wert des iibernommenen
Unternehmens geleistet hat, haben die iibrigen Gliubiger keinen Anspruch
gegen den Erwerber mehr.

Neben den beschriebenen Haftungstatbestinden bestehen weitere Spezialtat-
bestinde, die eine Haftung begrunden kénnen: §14 BAO, §6 AVRAG, §67
ASVG oder §38 BSVG.

47 Vgl Fellner in Polster-Griill/ Zoc/almg/Kmnebztter (Hrsg), Handbuch Mergers & Acqui-
sitions, S 451,

48 Vgl Koziol, Welchen Schulden tritt der Ubernehmer eines Vermégens, Unternehmens
oder Handelsgeschiftes bei?, JBl 1967, 554. :
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¢) Share Deal bei Kapitalgesellschaften

ca) Erwerb der Anteile

Bei einem Share Deal werden die Anteile an einer Kapitalgesellschaft (GmbH,
AG, SE) iibertragen. Das Zurechnungssubjekt selbst dndert sich nicht. Ledig-
lich die Gesellschafter wechseln. Der Unternehmenstriger Gesellschaft selbst
bleibt gleich.

Zwrar entspricht ein Erwerb von 100% der Anteile wirtschaftlich einem Un-
ternehmenserwerb, es werden aber nicht die einzelnen Vermogensgegenstinde
sondern die Anteilsrechte tibertragen. Simtliche Vertrige der Gesellschaft
bleiben aufrecht. Zu beachten ist aber, dass aufgrund gesetzlicher (zB §12a
MRG) oder vertraglicher Change-of-Control-Klauseln bei einem Kontroll-
wechsel iiber die Gesellschaft Kiindigungs- oder Vertragsanpassungsrechte be-
stehen konnen.

Beim Share Deal sind insbesondere bestchende Zustimmungsrechte (Vinku-
lierungen im Gesellschafts- oder Syndikatsvertrag) und Vorkaufs- und Auf-
griffsrechte zu beriicksichugen.*

cb) Haftung beim Share Deal

Da sich der Rechtstriger nicht dndert, bestehen auch keine Anderungen hin-
sichtlich der Haftung. Die Verbindlichkeiten der Gesellschaft bleiben Ver-
bindlichkeiten derselben. Den Gliubigern gegeniiber haftet weiterhin aus-
schlieRlich das Vermégen der Gesellschaft. Ein Haftungsdurchgriff auf die
Gesellschafter ist bei Kapitalgesellschaften nur in Einzelfillen moglich (zB
qualifizierte Unterkapitalisierung, faktische Geschiftsfithrung).

§38 UGB kommt jedenfalls nicht zur Anwendung,. Stellt die Gibertragene Be-
teiligung das ,,im Wesentlichen gesamte Vermogen® des Verduflerers dar, so
wird vertreten, dass bei Kenntnis oder fahrlassiger Unkenntnis dieses Um-
stands durch den Erwerber die Erwerberhaftung gemif} § 1409 ABGB ein-
greift.®® In diesen Fillen ist kein Unternechmensbezug der Verbindlichkeiten
erforderlich! Der Erwerber haftet daher auch fiir die privaten Schulden des
Verduflerers (zB Unterhaltsverbindlichkeiten).

Haftungen kénnen sich bei der GmbH auch ergeben, wenn riickstindige Be-
trige an Stammeinlagen bestehen (§ 78 Abs 2 GmbHG). Fiir fillige riickstin-

49 Fritz, Zivil- und gesellschaftsrechtliche Risiken einer Unternehmensnachfolge durch
Rechtsgeschafte unter Lebenden, SWK 2005, W 169. :

50 Vgl im Detail Aigner, Unternehmenskauf — Besonderheiten der Erwerberhaftung des
§ 1409 ABGB beim Share Deal, ecolex 2007, 93; Aigner, Unternehmenskauf — Inwieweit
gilt § 1409 ABGB fiir den Share Deal?, ecolex 2007, 16; Fellner in Polster-Griill/ Zich-
ling/Kranebitter (Hrsg), Handbuch Mergers & Acquisitions, S454 ff mwIN. .
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dige Stammeinlagen haftet der Erwerber mit dem Verduflerer zur ungeteilten
Hand. Fiir noch niche fallige Stammeinlagen haftet der Erwerber grundsiatzlich
alleine. Die Anspriiche der Gesellschaft gegen den Rechtsvorginger gemifl
§78 Abs3 GmbHG erloschen binnen fiinf Jahren vom Tag der Anmeldung
des Exrwerbers zum Firmenbuch.

Bei der GmbH kann sich eine Haftung des Erwerbers auch aus der Riickge-
wihr von Einlagen an die Rechtsvorginger ergeben, welche trotz des Verbotes
der Einlagenriickgewshr (§§82ff GmbHG) innerhalb einer fiinfjihrigen
Verjihrungsfrist veranlasst werden.” Im Ausnahmefall haftet der ersatzpflich-
tige Gesellschafter fiir 30 Jahre (§83 Abs5 GmbHG), sofern der Gesellschaft
der Beweis gelingt, dass der ersatzpflichtige Gesellschafter die Widerrechtlich-
keit der Finlagenriickgewihr kannte oder kennen musste. Den Erwerber trifft
eine subsidiire Ausfallhaftung fiir die Riickgewihr von Einlagen an andere
Gesellschafter (§82 Abs2 und 3 GmbHG), soweit dadurch das Stammkapital

unzulissiger Weise verringert wurde.

Der Erwerber von Aktien haftet fiir die auf die Aktien riickstindigen Einlagen
(§§ 57 ff AktG) und fiir verbotene Einlagenriickgewihr (§52 AktG).” Es be-
steht jedoch keine subsidiire Haftung fiir Aktieneinlagen und verbotene Ein-
Iagenruckgewahr fiir andere Aktionire.>

d) Rechtsnachfolge bei Personengesellschaften

da) Ubertragung der Anteile

Personengesellschaften sind vor allem die Offene Gesellschaft (OG) und die
Kommanditgesellschaft (KG) (sog Personengesellschaften des Unterneh-
mensrechts).® Zum anderen sind verschiedene andere Gesellschaftsformen
denkbar, wie etwa die Gesellschaft biirgerlichen Rechts (GesbR) oder die
stille Gesellschaft in den Formen ,atypisch® als Mitunternehmerschaft und
,typisch® als Fremdkapitalgeber, die hier nicht niher behandelt werden sollen.

Grundsitzlich konnen Anteile an Personengesellschaften des Unternehmens-
rechts nicht iibertragen werden.® Dies ist allerdings dispositives Recht. Durch
Gesellschaftsvertrag oder im Finzelfall durch Gesellschafterbeschluss kann

51 Wolf, Uniternehmensnachfolge, S 16.

52 Wolf, Unternehmensnachfolge, S 17.

53 Jabornegg in Schiemer, AktG® §56 Rz 11.

54 Bis zum HRAG 2007 bestand eine Differenzierung in Vollhandelsgewerbe, die in Form
einer Offenen Handelsgesellschaft (OHG) oder einer Kommanditgesellschaft (RG) be-
triecben werden konnten, und den Nicht-Vollhandelsgewerben, die in Form der Einge-
tragenen Erwerbsgesellschaften (OEG und KEG) betrieben werden konnten.

55 Fritz, Zivil- und gesellschaftsrechtliche Risiken einer Unternehmensnachfolge durch
Rechtsgeschifte unter Lebenden, SWK 2005, W 169.
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daher die Fortfiihrung der Gesellschaft angeordnet werden, wobei die Uber-
tragbarkeit auf bestimmte Ubernehmer eingeschrinkt werden kann.

Bei Personengesellschaften sind daher fiir eine Unternehmensnachfolge in
deren Gesellschaftsvertrigen Nachfolgeklauseln sowohl durch ,Share” Deal
unter Lebenden als auch von Todes wegen nicht nur iiblich sondern not-
wendig.’¢ Finzig Kommanditisten einer KG konnen ihren Geschiftsanteil
vererben. Die Gesellschaft wird durch den Tod eines Kommanditisten nicht
aufgelost, sondern die Erben treten entsprechend ihrer Erbquote als Komman-
ditisten ein (§ 177 UGB). Diese Rechtsfolge kann gesellschaftsvertraglich ab-
bedungen werden.

Alternative zur Nachfolgeklausel ist eine Eintrittsklausel, dh eine Regelung
im Gesellschaftsvertrag, die bestimmten Personen den Eintritt als Gesellschaf-
ter durch einseitige Erklirung erméglicht. Dieses Eintrittsrecht kann gesell-
schaftsvertraglich oder rechtsgeschaftlich eingerdumt werden.”

Fiir den Todesfall regelt § 138 UGB - eine entsprechende Anwendbarerkla-
rung im Gesellschaftsvertrag oder durch Einzelvereinbarung vorausgesetzt —
den Ubergang auf die verbleibenden Gesellschafter; die Erben erhalten einen
Abfindungsanspruch.’® Gemifl §139 UGB wird hingegen die Gesellschaft
mit den Erben als Gesellschafter fortgesetzt, wobel die Erben das Recht haben,
an Stelle des Eintritts als unbeschrankt haftende Gesellschafter als Kommandi-
tisten einzutreten und bei Ablehnen dieses Verlangens aus der Gesellschaft —
gegen angemessene Abfindung — auszuscheiden. Voraussetzung ist jedenfalls,
dass neben der Regelung im Gesellschaftsvertrag der gesellschaftsvertraglich
Berufene auch erbrechtlich Rechtsnachfolger des Verstorbenen wird; dies
hingt von der letztwilligen Anordnung oder der gesetzhchen Erbfolge ab.
Auch ein Legatar kann Rechtsnachfolger werden.””

Bei Ubertragung durch Legat wird zunichst der Erbe Kommanditist und ist
verpflichtet, den Kommanditanteil an den Legatar zu iibertragen. Zusitzlich
ist ein Aufnahmevertrag mit den iibrigen Gesellschaftern erforderlich. Die Zu-
stimmung kann aber auch bereits gesellschaftsvertraglich erteilt werden.®

56 Die dispositive gesetzliche Regel ist, dass die Gesellschaft mit dem Tod des Gesellschaf-
ters als aufgeldst gilt (§131 Abs1 Z4 UGB). Fehlt cine gesellschaftsvertragliche Rege-
lung kann mit den Erben einstimmig ad hoc eine Fortsetzung beschlossen werden; Vgl
Wolf, Unternehmensnachfolge, S 3.

57 Praktisch ist wegen méglicher Auslegungsprobleme zu einer Nachfolgeklausel zu raten.
Wolf, Unternehmensnachfolge, $ 9 mwIN.

58 Fritz, Zivil- und gesellschaftsrechtliche Risiken einer Unternehmensnachfolge durch
Rechtsgeschifte von Todes wegen, SWK 2005, W 182. ‘

59 Vgl Woif, Unternehmensnachfolge, S 4 1f.

60 Wolf, Unternehmensnachfolge, S13 £
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db) Haftung bei Personengeselischaftanteilen

Nach §130 Abs1 UGB haftet jeder neu eintretende unbeschrinkt haftende
Gesellschafter einer Personengesellschaft fiir alle bestehenden Verbindlich-
keiten der Gesellschaft, unabhingig davon, ob sie vor oder nach seinem Ein-
tritt entstanden sind. Entgegenstehende Vereinbarungen sind Dritten gegen-
tiber unwirksam (§130 Abs2 UGB); abweichende Vereinbarungen im
Innenverhiltnis sind méglich, Der ausscheidende Gesellschafter haftet gemafl
§159 UGB fiir bis zu seinem Ausscheiden begriindete Verbindlichkeiten,
wobei es auf die Filligkeit nicht ankommt. Der ausscheidende Gesellschafter
haftet aber nur fiir Altverbindlichkeiten, sofern sie vor Ablauf von fiinf Jah-
ren nach dem Unternehmenstibergang fallig werden. Anspriche daraus ver-
jahren binnen maximal drei Jahren. Die Haftungsdauer des ausscheidenden
Gesellschafters betrigt daher maximal acht Jahre.

Der Erwerber einer Kommanditbeteiligung haftet fir riickstandige Pflicht-
einlagen. Den Gliubigern haftet er daher nur insoweit, als die Hafteinlage
riickstindig oder durch eine Riickgewihr der Kommanditeinlage wieder auf-
gelebt ist. Der Kommanditist haftet aber unbeschrinkt personlich fiir die Zeit
zwischen seinem Eintritt und seiner Eintragung im Firmenbuch, unter der
Pramisse, dass er der Fortfihrung des Geschiftsbetriebs zugestimmt hat.!

e) Ubertragung durch UmgrindungsmaBnahmen

Fine weitere Variante der Unternehmensiibertragung ist die Ubertragung im
Rahmen von Umgriindungsmafinahmen. Bei einigen gesellschaftsrechtli-
chen Umgriindungsvorgingen wird gesetzlich eine Gesamtrechtsnachfolge
angeordnet. Dies gilt insbesondere fiir Verschmelzungen, Spaltungen und ver-
schmelzende Umwandlungen.®? Alle unternehmensbezogenen Rechte und
Pflichten des Vorgingers gehen daher uno actu auf die iibernehmende Gesell-
schaft iiber. Das Verfiigungsgeschift wird fiir das gesamte Unternehmen
durch die Eintragung im Firmenbuch bewirkt.®?

Bei Spaltungen besteht ein eigenes Haftungsregime gemif § 15 SpaltG. Dieses
Haftungsregime ist lex specialis zu anderen Haftungsbestimmungen, vor allem
§ 1409 ABGB. Neben derjenigen Gesellschaft, die nach dem Spaltungsplan fiir
die Verbindlichkeit haftet, haften alle iibrigen an der Spaltung beteiligten Ge-
sellschaften gesamtschuldnerisch bis zur Hohe des thnen jeweils zugeordneten
Nettoaktivvermogens. Das Nettoaktivvermbgen ergibt sich aus dem tatsichli-

61 Wolf, Unternehmensnachfolge, S 12.

62 Einbringungen nach dem BWG und dem VAG fiihren zu einer partiellen Gesamtrechts-
nachfolge.

63 Auch das grundbiicherliche Eintragungsprinzip wird in diesen Fallen durchbrochen Die
Eintragung im Grundbuch ist deklarativ.
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chen Wert der zugeordneten aktiven Vermdgensteile abziiglich der zugeordne-
ten Verbindlichkeiten zum Zeitpunkt der Eintragung der Spaltung in das Fir-
menbuch. Gliubiger haben einen Sicherstellungsanspruch.

4. Erbrechtliche Gesamtrechtsnachfoige

Als Rechtsgeschifte von Todes wegen, mit denen Unternechmen und Ge-
schiftsanteile tibertragen werden, kommen die Einsetzung des oder der Nach-
folger als Erben oder Vermichtnisnehmer in Testamenten oder Kodizillen
in Betracht. Bei der Ubertragung von Geschiftsanteilen ist darauf zu achten,
dass die Verfiigung des bisherigen Unternehmers als Gesellschafter nicht gegen
gesetzliche oder gesellschaftsvertragliche Ubertragungsbeschrinkungen und
Nachfolgeregelungen verstofit.*

Mit der Einantwortung geht der Nachlass und damit auch das ihm gehérende
Unternehmen auf den oder die Erben tiber.®> Das Zurechnungsobjekt des Un-
ternehmens wechselt uno actu. Das Unternehmen geht mit allen damit ver-
bundenen Rechtsverhilinissen auf den Erben iiber. Mehrere Erben erhalten
den Nachlass zu ideellen Teilen. Die reale Aufteilung bleibt den Erben iiber-
lassen. Erhilt nur einer von mehreren Erben im Rahmen der Aufteilung das
Unternehmen, so erhilt er das Unternehmen im Wege einer Einzelrechts-
nachfolge.®® Wird das den Erben eingeantwortete Unternehmen von der Er-
bengemeinschaft fortgefithrt, entsteht eine GesbR; erreicht das Unternehmen
die Groflenschwelle des § 189 Abs 1 Z2 UGB, ist die GesbR in eine OG/KG
umzuwandeln. Der Ubergang auf die OG ist eine Einzelrechtsnachfolge.*”

Die Erben trifft zunichst eine Haftung nach erbrechtlichen Vorschriften,
auf die hier nicht niher eingegangen werden soll. Bei Unternehmensfortfiih-
rung besteht auflerdem eine unternchmensrechtliche Erbenhaftung. Wird
ein zu einem Nachlass gehorendes Unternehmen von dem Erben fortgefiihrt,
so haftet er fir die unternehmensbezogenen Verbindlichkeiten unbeschadet
seiner Haftung als Erbe unbeschrinkt (§40 UGB).% Wird das Unternehmen
von mehreren geerbt, haften sie solidarisch. Von der Haftung umfasst sind
nicht nur die unternehmensbezogenen Altschulden des Erblassers, sondern
auch jene Verbindlichkeiten, die nach seinem Tod bis zur Einantwortung 1 im
Zuge der Unternehmensfortfuhrung begriindet wurden.

64 Fritz, Zivil- und gesellschaftsrechtliche Risiken einer Unternehmensnachfolge durch
Rechtsgeschifte von Todes wegen, SWK 2005, W 182.

65 Fritz, Zivil- und gesellschaftsrechtliche Risiken einer Unternehmensnachfolge durch
Rechtsgeschifte von Todes wegen, SWK 2005, W 182.

66 Krejci, Unternehmensrecht*S 156 £.-

67 RdW 1998, 460 = JBI 1998, 597 = ecolex 1998, 922.

68 Vgl Hofmann, Neuerungen fiir die Unternehmensnachfolge durch das Handelsrechts—
Anderungsgesetz (HaRAG), NZ 2006/32. .
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Die Regelung hat nur Relevanz bei einer bedingten Erbserklirung, da bei
einer unbedingten Erbserklirung der Erbe ohnehin schon unbeschrinkt haftet.

Das Unternehmen muss fortgefithrt werden, wobei aber unbeachtlich ist,
durch wen und auf wessen Rechnung das Unternchmen fortgefithrt wird.
Auch bei Fortfithrung durch den gesetzlichen Vertreter oder einen Bevoll-
michtigten, haftet der Erbe. Da ein gerichtlicher Masseverwalter nicht Vertre-
ter des Unternehmers ist, wird seine Tatigkeit nicht den Erben zugerechnet.
Abwicklung des Unternehmens ist keine Fortfithrung.®

Die Mitglieder einer Erbengemeinschaft haften gesamtschuldnerisch.

Die Haftung gemifd § 40 UGB trifft den Erben nicht, wenn er die Fortfihrung
des Unternehmens vor Ablauf dreier Monate nach Einantwortung einstellt,”
oder wenn die Haftung in sinngemifler Anwendung des §38 Abs4 UGB aus-
geschlossen wurde.”!

Vermichtnisnehmer erwerben Unternehmen im Wege der Einzelrechtsnach-
folge aufgrund rechtsgeschiftlicher, dem Vermichtnis entsprechender Ubertra-
gung an den Vermichtnisnehmer durch den Erben.”? Unter der Voraussetzung
der Fortfithrung des Unternehmens (Erhaltung der Unternehmensidentitit)
durch den Legatar (Erwerber) ist nicht mehr blofl dessen Haftung fiir unterneh-
mensbezogene Verbindlichkeiten und die Fiktion seiner Stellung als Zessionar
fiir Forderungen des Unternehmens normiert (vgl §25 Abs 1 HGB alt), son-
dern die gesetzliche Ubernahme aller zum Unternehmen gehérenden Rechts-
verhiltnisse, wobei die Haftung des Nachlasses oder Erben (Verduflerers) fiir

die Verbindlichkeiten bestehen bleibt (§ 38 Abs 1 UGB).”

Insbesondere im Familienverband ist die Vertriglichkeit zwischen letztwilli-
gen Verfiigungen und Gesellschaftsvertragen besonders zu beachten. Unter-
nehmensnachfolgeklauseln als dispositives Recht in den Gesellschaftsvertri-
gen gehen den erbrechtlichen Bestimmungen bei Unvertriglichkeit vor.”
Durch die Konzeption der Gesellschaftsvertrige kann daher in die erbrechtli-
chen Positionen entscheidend eingegriffen werden. |

69 Krejci, Unternehmensrecht*S 158.

70 Bei nicht geschiftsfihigen Erben liuft die Frist ab Bestellung eines gesetzlichen Vertre-
ters oder ab Eintritt der Geschifrsfahigkeit. -

71 Vgl Hofmann, Neuerungen fiir die Unternehmensnachfolge durch das Handelsrechts—
Anderungsgesetz (HaRAG), NZ 2006/32.

72 Fritz, Zivil- und gesellschaftsrechtliche Risiken einer Unternehmensnachfolge durch
Rechtsgeschifte von Todes wegen, SWK 2005, W 182.

73 Hofmann, Neuerungen fiir die Unternehmensnachfolge durch das Handelsrechts Ande-
rungsgesetz (HaRAG), NZ 2006/32; siehe oben Rz 43 f.

74 Vgl Fmberger, Der steueroptlmale Tod, $369 ff mwN; Wolf Unternehmensnachfolge,

o820 , ‘
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C. Vertragsgestaltung

1. Vertragsinhalte

Ein Unternehmenskauf-, -tausch-, -schenkungs- oder sonstiger -iibertragungs-
vertrag hat in der modernen Vertragsjuristerei einen verhaltnismiflig standardi-
sierten Aufbau, wobei naturgemif die Ausgestaltung der einzelnen Vertrags-
punkte entscheidende Bedeutung hat und es dabei auf jedes Detail ankommt.

Die iiblichen Vertragsbestimmungen eines Unternchmensiibertragungsver-
trages sind:

Erwerbsgegenstand/Form des Erwerbs

Kaufpreis/Gegenleistung

Stichtag/Closing

Gewihrleistungen und Zusicherungen

Rechtsfolgen von Gewihrleistungen und Zusicherungen

Aufschiebende Bedingungen

Wettbewerbsverbot

Geheimhaltung

Rechtswahl (unter Ausschluss der Kollisionsnormen)
Gerichtsstand/Schiedsvereinbarung

Schlussbestimmungen (Aufrechnungsverbot, Schriftform fiir Anderungen,
Aufhebung Vorvereinbarungen, Form von Erklirungen/Zustellung, Salva-
torische Klausel, Kostentragung, Ausfertigungen)

Eine detaillierte Darstellung der einzelnen Vertragsbestimmungen wiirde den
Rahmen dieses Buches sprengen. Im Folgenden soll daher insbesondere auf
die Punkte Gewihrleistung und die gesetzlich zwingenden aufschiebenden
Bedingungen niher eingegangen werden.

Der Vertrag ist grundsitzlich formfrei mit Ausnahme der Ubertragung von
GmbH-Geschiftsanteilen; die Ubertragung von GmbH-Geschiftsanteilen
bedarf der Notariatsaktsform! Zusitzlich sind die iibrigen Vertragsinhalte zu
beriicksichtigen; enthilt der Vertrag beispielsweise einen Erbverzicht, bedarf
er ebenfalls der Notariatsaktsform. Die Ubertragung von Inhaberaktien er-
folgt grundsitzlich formlos durch Ubergabe. Bei Namensaktien hat die
sachenrechtliche Ubertragung durch Indossament zu erfolgen und die Uber-
tragung ist der Gesellschaft zu melden (§ 61 AktG). S

2. Gewahrleistung

Das gesetzl.iche Gewihrleistungssystem der §§ 922 ff, 1397 ff ABGB 1st fiir
Unternehmensakquisitionen unzureichend oder jedenfalls nicht sachgerecht,
da es die Umstinde des Einzelfalles naturgemif nicht ausreichend berficksich-
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tigt.”s Wilbelm spricht im Zusammenhang mit der gesetzlichen Gewizhrleis-
tung beim Unternehmenskauf iiberhaupt von einem ,Ratespiel in doppelter
Hinsicht“.76 Zum Ersten ist nicht klar, ob bei einem Anteilskauf {iberhaupt
fiir Eigenschaften des Unternehmens gehaftet wird.”” Zum Zweiten wire in
Ermangelung einer vertraglichen Regelung kaum zu erraten, welche die ge-
wohnlich vorausgesetzten (= geschuldeten) Eigenschaften beim Unterneh-
menskauf sind.”® Sollen beispielsweise beim Share-Deal Mangel des Unterneh-
mens auf den Kauf der Gesellschaftsanteile durchschlagen?”

Die Vertragsparteien sind daher angehalten, im Transaktionsvertrag mog-
lichst umfassend und gezielt den Umfang der geschuldeten Leistungen und
ein Rechtsfolgensystem fiir Leistungsstérungen autonom zu regeln.® In
der Praxis hat sich hierfiir ein gewisser Standard herausgebildet, bestehend aus
einem Katalog von bedungenen Eigenschaften, einer Regelung des wirtschaft-
lichen Ausgleichs im Fall von Leistungsstdrungen und einem Verfahren fur die
Abwicklung desselben sowie betragsmifig, zeitlich und auf ein besummtes
Verschulden abstellende Haftungsbeschrinkungen.® Dartiber hinaus gilt es,
den weiten Spielraum fiir einzelfallbezogene Vertragsgestaltung opumal zu
nutzen.

Ein ginzlicher Gewihrleistungsausschluss ist mit Ausnahme von Fillen der
Arglist und der Sittenwidrigkeir®? zulissig.* Zu beachten ist aber, dass aus-
driicklich zugesicherte Eigenschaften nicht von einem solchen Ausschluss er-
fasst sind. Gewihrleistungsausschliisse sind restriktiv zu interpretieren und
geheime Mingel daher vom Ausschluss grundsitzlich nicht umfasst.

75 Vgl Picot in Picot, Handbuch Mergers & Acquisitions™ S 165; Parschalk/Wahl, Ausge-
wihlte Fragen der Gewihrleistung beim Unternehmenskauf, wbl 2003, 353.

76 Wilbelm, Gewihrleistungsnebel iiber dem Unternehmenskaut, ecolex 2005, 741.

77 Vgl Oberlechner, Wann ist ein Unternehmen mangelhaft, ecolex 2006, 628; Parschalk/
Wahl, Ausgewihlte Fragen der Gewahrleistung beim Unternehmenskauf, wbl 2003, 353.

78 Vgl Fritz, Zivil- und gesellschaftsrechtliche Risiken einer Unternehmensnachfolge durch
Rechisgeschifte unter Lebenden, SWK 2005, W 169; Oberlechner, Wann ist ein Unter-
nehmen mangelhaft, ecolex 2006, 628. , :

79 Vgl im Detail Reich-Rohrwig/Thiery, Gewihrleistungsfragen beim Anteilskauf, ecolex
1991, 89.

80 Jansen, Mergers & Acquisitions’, $210; Kepplinger/Dunrsma, Gewihrleistung beim
Unternehmenskauf, ZfRV 2001, 86. '

81 Siche dazu im Detail Flener in Polster-Griill/Zichling/Kranebitter (Hrsg), Handbuch
Mergers & Acquisitions, S 597 ff; Parschalk/Wahl, Ausgewihlte Fragen der Gewihrleis-
tung beim Unternehmenskauf, wbl 2003, 353. ‘

82 Diese ist bei einem beidseitigen Handelsgeschift unwahrscheinlich, und ein Gewahrleis-
tungsausschluss daher in breitem Umfang zuldssig (Parschalk/ Wabhl, Ausgewihlte Fra-
gen der Gewihrleistung beim Unternehmenskauf, wbl 2003, 353).

83 Puck, Gewihrleistung beim Unternehmens- und Anteilskauf, in Nemec/Reicheneder
(Hrsg), Unternehmenskauf, $ 274.
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Die Hohe des Kaufpreises ist in der Regel direkt proportional zum Umfang
der Gewahrleistungen.® Bei einem hohen Kaufpreis werden aufgrund des da-
durch héheren Risikos des Kiufers zumeist umfangreiche Gewihrleistungen
gefordert. Fin niedriger Kaufpreis berticksichtigt hingegen allfillige Risiken
oder Unsicherheiten unter Umstinden bereits, so dass voraussichtlich weniger
Gewihrleistungen gefordert und gegeben werden.

Auch die Unterscheidung in ,Gewihrleistung“ oder ,,Garantie“ ist in der
modernen Vertragsjuristerei haufig irrelevant. Die Folgen einer Verletzung
der ,Zusage” sollte ohnehin unabhingig von der Bezeichnung als Garantie
oder Gewihrleistung abschlieffend im Vertrag festgelegt werden. Die gesetz-
lich vorgesechenen unterschiedlichen Konsequenzen® werden dabei von den
autonom vertraglich festgelegten Folgen iberlagert. Es empfiehlt sich jeden-
falls, die gewiinschten Konsequenzen einer Verletzung im Vertrag exakt zu re-
geln 86

Nachstehend werden ~ beispielhaft und selbstverstindlich ohne Anspruch auf
Vollstindigkeit — Gewihrleistungszusagen aufgelistet, wobei zusitzlich ins-

besondere branchenspezifische Gewihrleistungszusagen zu beriicksichtigen
sind:%

Berechtigung zum Vertragsabschluss

¢ Berechugung zur Erliillung der Verpflichtungen aus dem Vertrag
o Kein Verstof gegen vertragliche Verpflichtungen aus anderen Vertrigen
e Ausreichende Bevollmichtigung der Handelnden zum Vertragsabschluss®

84 Reich-Robrwig/Thiery, Gewihrleistungsfragen beim Anteilskauf, ecolex 1991, 89.

85 Grundsitzlich fiithrt eine echte Garantie zu einer verschuldensunabhingigen abstrakten
Haftung fiir das Erfiillungsinteresse (Nichterfiillungsschaden), dh der garantierende Ver-
kiufer hat auch fiir Mangelfolgeschiden und entgangenen Gewinn einzustehen (vgl Ko-
ziol/Bydlinski/Bollenberger (Hrsg), ABGB, § 8802 Rz 2); demgegeniiber sind unter Be-
riicksichtigung des Vorrangs der Verbesserung bei einer echten Gewihrleistung nur die
Mangelschiden, nicht aber Mangelfolgeschiden und entgangener Gewinn zu ersetzen.
Fritz, Zivil- und gesellschaftsrechtliche Risiken einer Unternehmensnachfolge durch
Rechtsgeschifte unter Lebenden, SWK 2005, W 169.

86 Vgl Noworny/Gelter, ,Bilanzklauseln® und Unternehmenserwerb, GesRZ 2000, 63.

87 Zu den einzelnen Gewihrleistungszusagen im Detail siehe Flener in Polster-Griill/ Zéch-
ling/Kranebitter (Hrsg), Handbuch Mergers & Acquisitions, S 597 ff; Vgl auch Rott-
hege/Wassermann (Hrsg), Mandatspraxis Unternehmenskauf, S 354 ff.

88 Fehlt die ausreichende Vertretungsbefugnis ist der Vertrag schwebend unwirksam bis zu
dessen Bestitigung durch entsprechend den gesetzlichen Gegebenheiten vertretungsbe-
fugte Personen. Entsprechend sollte die Vertretungsbefugnis insbesondere bei auslindi-
schen Vertragspartnern genau tiberpriift werden; allenfalls sollte durch einen Notar oder
durch eine Legal Opinion die Vertretungsbefugnis bestatigt werden. -
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Gesellschafts- und Beteiligungsverhaltnisse

® © & o ¢ @& o @

Rechtswirksame Grundung/Bestehen der Gesellschaft und ihrer Tochter-
gesellschaften

Unbelastetes, unbeschrinktes Figentum an Anteilen und freie Verfigung
liber Anteile

Vollstindigkeit und Richtigkeit der Gesellschaftsvertrige

Richtigkeit des (historischen) Firmenbuchstandes

Einzahlung des Stammkapitals und keine Einlagenriickgewahr

Keine Uberschuldung oder Zahlungsunfihigkeit/Insolvenz

Richtigkeit der Beteiligungsverhaltnisse

Verhiltnis zu tibrigen Gesellschaftern (Syndikatsvertrage, etc)

Vorkaufs- und Aufgriffsrechte

Keine Zustimmungserfordernisse, Vinkulierung

Buchfiihrung und Jahresabschluss, Forderungen und Verbindlichkeiten sowie
Gesellschaftsvermégen

Stammbkapital, Figenkapital und Vermégenseinlagen

Bilanzgarantie (Vermogens-, Finanz- und Ertragslage)

Keine verdeckten Gewinnausschiittungen, Einlagenriickgewihr

Keine auflergewohnlichen Verinderungen im Vermdgen seit der Bilanz,
Weiterfithrung mit Sorgfalt eines ordentlichen Kaufmanns

Keine Insolvenz, Uberschuldung, etc

Richtigkeit der Forderungen und Verbindlichkeiten, Haftung fir Einbring-
lichkeit

Richtigkeit Anlage- und Umlaufvermégen, Zustand Gebrauchsfah1gke1t
Richtigkeit der Riickstellungen

Eigentum an wesentlichen Vermogensgegenstanden |

Fortfithrung des Unternehmens

Moglichkeit, Zulassigkeit

Erfolg und Risiko

Bestimmter wirtschaftlicher Erfolg
Nichteintritt eines bestimmten Risikos

Liegenschaften und Bestandverhiltnisse

Eigentum oder eigentumsahnliche Rechte an L1egenschaften
Belastungen, Ubertragungsbeschrinkungen
Bestandvertrige, Mietrechte, §12a MRG

Baurechte, Superidifikate
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Offentlich rechtliche Bewilligungen und Vorschriften
Behordliche Auflagen

Bestand von Lizenzen und Genehmigungen, Auflagen
Gewerbeberechtigungen

Baubewilligung, Beniitzungsbewilligung
Umweltvertriglichkeitspriiffung
Betriebsanlagengenehmigungen, evtl Erweiterungen
Wasserrechtliche Bewilligungen

Umweltschutz, Altlasten, Kontaminationen
Emissionen

Behordliche Beschrankungen des Betriebs, Kontingente

e ¢ e ® @ e o e e ¢

Arbeitnehmer

o Anzahl der Arbeitnehmer, Gehalt, Abfertigungen, Urlaubsanspriiche,
Krankenstinde, Provisionsanspriiche, Bestandschutz

Inhalt der Dienstvertrage

Pensionszusagen und sonstige freiwillige Sozialleistungen
Betriebsvereinbarungen, Einzelvereinbarungen

Drohende arbeitsrechtliche Verfahren

Rechtsstreitigkeiten

o Aktuelle und drohende Zivil-, Schieds-, Verwaltungs-, Steuer- oder Straf-
rechtsverfahren oder Untersuchungen
o Produkthaftungen

o Verbandsverantwortlichkeit nach VbVG
o Restitutionen, Zwangsarbeiter

Finanzierung, Versicherungen

e Finanzierungsvertrage (Kredite, Darlehen) und Sicherheiten
e Versicherungsvertrage, Zahlung der Primien
o Versicherungsfille

Vertragsverhaltnisse

Bestand von Dauerschuldverhaltnissen

Erfillung

Abgegebene annahmefihige Angebote

Risiken aufgrund der Abwicklung von Vertrigen
Change-of-control Klauseln '
Zustimmung Dritter zu Vertragsibergang

Gewerbliche Schutzrechte

s Bestechende gewerbliche Schutzrechte (Marken, Muster, Patente, Ge-
brauchs- und Geschmacksmuster, etc)
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o Regelung fiir Diensterfindungen
e Verletzung von gewerblichen Schutzrechten Dritter
e Lizenzvertrage

Wettbewerbs- und Kartellrecht, Subventionen

e Verletzungen von Wettbewerbs- und/oder Kartellrecht
e Frhaltene Subventionen oder sonstige Beihilfen

Steuern und Gebihren

o Steuererklirungen und sonstige Erklirungen rechtzeitig, vollstindig und
richtig

Zahlung aller falligen Steuern, Abgaben und Vorauszahlungen

Bildung von Riickstellungen

Einbehaltung von Steuern

Sozialversicherung

Forderungen

e Erhalt von Férderungen, etc
o Ubergang

Anspriche Drirtter
e Anspriiche Dritter im Zusammenhang mit Abschluss des Vertrages
Offenlegung

e Offenlegung aller wesentlichen Verhiltnisse, Informationen
e Korrektheit der fibergebenen Unterlagen und Wiedergabe der wirtschaft-
lichen Situation ' | o

Der vertragliche Katalog sollte mdglichst abschlieflend sein und es sollte expli-
zit geregelt werden, dass Gewihrleistungsanspriiche fiir nicht ausdricklich
bedungene Eigenschaften ausgeschlossen werden. = "

3. Aufschiebende Bedingungen

Aufschiebende Bedingungen sind zum Einen in bestimmten Transaktionen
gesetzlich erforderlich, wie bei fusionskontrollrechtlichen Genehmigungs-
pflichten® oder iibernahmerechtlichen Schranken®, und zum Anderen ein
Waunsch des Erwerbers, um noch bestimmte Punkte zu klaren oder den ge-
wiinschten Erwerbszustand herzustellen. Typische aufschiebende Bedingun-
gen sind: o

89 Siche unten Rz 98 ff.
90 Siehe unten Rz 1511f.
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o Aufsichtsratsgenehmigung; Genehmigung durch Hauptversammlung, Mit-
gesellschafter aus Syndikatsvertrigen, etc

Genehmigung durch Banken, sonstige Dritte

Zustimmung des Vertragspartners bei Change of Control-Klauseln
Verzicht auf Mietzinserhohung gemif § 12a MRG

Verzicht auf Vorkaufs-, Aufgriffsrechte, ete

Fusionskontrolle, Ubernahmerecht

Herstellung Grundbuchsstand, Firmenbuch, Beteiligungsstruketur, etc

® @

Aufschiebende Bedingungen fiilhren zu einem Auseinanderfallen von Sign-
ing und Closing, wobei klargestellt werden sollte, welche Vertragsbestim-
mungen tatsichlich aufschiebend bedingt sind. Den gesamten Vertrag auf-
schiebend bedingt abzuschliefen ist nicht lege artis. Zweckmifig ist auch ein
Enddatum (,Long stop date“), um einen andauernden Schwebezustand zu
vermeiden.

D. Fusionskontrolle

1. Durchfithrungsverbot

Ein sich durch die meisten modernen Kartellrechtssysteme ziehendes Prinzip
ist das ,Durchfithrungsverbot®: Ein anmelde-/genehmigungspflichtiger Zu-
sammenschluss darf erst dann durchgefiihrt werden, wenn der Zusammen-
schluss von den zustindigen Behorden genehmigt wurde.”! Eine vor dieser
Genehmigung erfolgende Durchfithrung verstoft gegen dieses Verbot und
kann empfindliche Geldbufien und mit einigen Jurisdiktionen auch Haftstra-
fen nach sich ziehen.

Neben den empfindlichen Geldbufien kann ein Vollzug unter Verletzung des
Durchfiihrungsverbots noch eine hiufig noch empfindlichere Rechtsfolge
haben, da der Zusammenschluss unter Umstinden nichtig ist (vgl §9 Abs3
KartG 2005).”2

91 Zum Begriff der Durchfihrung vgl Urlesberger in Petsche/ Urlesberger/Vartian (Hrsg),
KartG 2005; § 17 Rz 5 ff; Gruber, Kartellrecht § 7 E 140 £f; Kofler-Senoner, Wann gilt ein
Zusammenschluss als ,durchgefithrt“?, RAW 2006, 619; Hauck/Resch, Zusammen-
schlusskontrolle 2005, ecolex 2005, 511. » , _ o

92 Die exakte zivilrechtliche Folge dieser gesetzlich vorgeschriebenen Nichtigkeit ist bis
dato nicht héchstgerichtlich geklirt. Im Extremfall konnte sie aber eine nicht heilbare
Nichtigkeit des Zusammenschlusses bedeuten. Dies wird von manchen mit dem Argu-
ment, diese Rechtsfolge sei eine Straffunktion, auch befiirwortet. Andere sehen darin
mE zu Recht lediglich eine schwebende Unwirksamkeit, die durch die nachtrigliche Ge-
nehmigung geheilt werden kann. Vgl Kofler-Senoner, Wann gilt ein Zusammenschluss als
»durchgefithrt“?, RAW 2006, 619.
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Im Vorfeld einer Unternehmenstibertragung sollte daher analysiert werden, ob
der Vorgang der Fusionskontrolle in einer oder mehreren Jurisdiktionen
unterliegt. Da die fusionskontrollrechtlichen Verfahren regelmifiig eine erheb-
liche Vorbereitung erfordern und auch die Verfahrensdauer in der Regel zu-
mindest einen Monat betrigt, sollte rechtzeitig mit der Pritfung und Vorberei-
tung begonnen werden.

Im Folgenden werden die Gsterreichische Fusionskontrolle und die Fusions-
kontrolle der Europiischen Gemeinschaften niher dargestellt.

2. Osterreichische Fusionskontrolle
a) Anwendungsvoraussetzungen

Das osterreichische Fusionskontrollregime greift unter folgenden kumulati-
ven Voraussetzungen ein:

o Vorliegen eines Zusammenschlusses im Sinn des § 7 KartG 2005

e Erreichen der Umsatzschwellenwerte gemaf} § 9 KartG 2005

~ Inlandsauswirkung gemaf § 24 Abs 2 KartG 2005
Nichtanwendbarkeit der europiischen Fusionskontrolle

Zusitzlich besteht noch eine Ausnahmeregelung fiir Kreditinstitute im Rah-
men des Beteiligungsgeschifts und fiir Sanierungsfille.

aa) Zusammenschluss

Einen Zusammenschluss im Sinne des §7 KartG 2005 stellen folgende Vor-
ginge dar:”

o Erwerb eines Unternehmens ganz oder zu einem wesentlichen Teil, insbe-
sondere durch Verschmelzung oder Umwandlung

e Betricbsiiberlassungs- oder Betriebsfithrungsvertrige

e unmittelbarer oder mittelbarer Erwerb von Anteilen an einer Gesellschaft
sowohl dann, wenn dadurch ein Beteilungsgrad von 25%, als auch dann,
wenn dadurch ein solcher von 50 % erreicht oder iberschritten wird

o Herbeifiihren der Personengleichheit von mindestens der Hilfte der Mit-
glieder der zur Geschiftsfilhrung berufenen Organe oder der Aufsichts-
rate™ :

93 Vgl Urlesberger in Petsche/Urlesberger/Vartian (Hrsg), KartG 2005, §7 Rz 12 ff; Gru-
ber, Kartellrecht §7 E 63 ff; Zehetner, Die 6sterreichische Zusammenschlusskontrolle
nach dem KartG 2005, GeS 2006, 199; Fellner/Grunicke, Karteligesetz 2005 und Wettbe-
werbsgesetznovelle 2005 - Teil 2, RAW 2005, 529.
94 Klement, Personelle Verﬂechtungen in der Osterreichischen Fus1onskontrolle Wbl 2005,
156. : : :
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jede sonstige Verbindung von Unternehmen, aufgrund der unmittelbar
oder mittelbar ein beherrschender Einfluss auf ein anderes Unternehmen
ausgelibt werden kann

Griindung eines Vollfunktionsgemeinschaftsunternehmens

Abschluss vertraglicher Verpflichtungen durch Kreditinstitute im Sinne des
§30 Abs2a BWG.

In diesem Zusammenhang sind insbesondere folgende Besonderheiten zu be-
achten:

Das Erreichen oder Uberschreiten der Schwelle von 25% oder von 50%
stellt eine starre Schwelle dar, die die Anmeldepflicht auslést unabhingig
davon, ob damit eine Kontrolle iiber das Unternehmen verbunden ist.*®
Anmeldepflicht besteht einmal bei Erreichen oder Uberschreiten der 25 %-
Schwelle. Eine weitere Anmeldepflicht besteht wiederum bei Erreichen
oder Uberschreiten der 50 %-Schwelle. In diesem Zusammenhang ist zu
berlicksichtigen, dass das Erreichen bzw Uberschreiten der betreffenden
Schwellen jeweils nur einmal anmeldepflichtig ist.”® Wird daher eine Betei-
ligung von 25% erworben, ist diese anmeldepflichtig. Wird diese Beteili-
gung auf eine Beteiligung von 49 % erhohy, ist dies nicht anmeldepflichtig,
es sei denn einer der anderen Tatbestinde wird dadurch erfiille. Wird in der
Folge die Beteiligung auf 50 % oder mehr aufgestockt, so ist dies wiederum
anmeldepflichtig.

Im Zusammenhang mit dem Erwerb eines beherrschendes Einflusses (Kon-
trolle) tiber ein Unternehmen ist zu beriicksichtigen, dass hier nicht nur der
positive beherrschende Einfluss, das heifit die Moglichkeit zur autonomen
Kontrolle des Unternehmens, sondern auch eine negative Kontrolle tatbe-
standsmafig ist.”” Negative Kontrolle bedeutet, dass Entscheidungen iiber
das strategische Wirtschaftsverhalten nicht ohne den betreffenden Gegell-
schafter getroffen werden konnen.

ab) Schwellenwerte

Gemifs §9 Abs 1 KartG 2005 bediirfen Zusammenschliisse 1Sd § 7 KartG 2005
der Anmeldung, wenn im letzten Geschiftsjahr vor dem Zusammenschluss
folgende Umsatzerldse erzielt wurden:

o weltweit insgesamt mehr als EUR 300 Mio

im Inland insgesamt mehr als EUR 30 Mio
mindestens zwei Unternehmen weltweit jeweils mehr als EUR 5 Mio

95 Gruber, Kartellrecht § 7 E 95 {f. ' '
96 Urlesberger in Petsche/Urlesberger/Vartian (Hrsg), KartG 2005, § 7 Rz 46 ff.
97 Urlesberger in Persche/Urlesberger/Vartian (Hrsg), KartG 2005, § 7 Rz 72 ff.
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Ein Zusammenschluss ist aber dann nicht in Osterreich anzumelden, wenn im
letzten Geschiftsjahr vor dem Zusammenschluss

e nur eines der beteiligten Unternehmen im Inland mehr als EUR 5 Mio er-
wirtschaftet hat und

o die iibrigen beteiligten Unternehmen weltweit insgesamt nicht mehr als
EUR 30 Mio erwirtschaftet haben.

Simtliche Unternehmer, die im Sinne des § 7 KartG 2005 verbunden sind, sind
fiir die Umsatzberechnung zusammenzurechnen.” Bei Medienunterneh-
men sind die Umsatzerldse mit einem Multiplikator von 200 und bei Medien-
hilfsunternehmen mit einem Multiplikator von 20 zu multiplizieren.”

ac) Inlandsauswirkung

Das Kartellgesetz ist nur dann anzuwenden, soweit sich ein Sachverhalt auf
den inkindischen Markt auswirken kann, unabhingig davon, ob er im Inland
oder im Ausland verwirklicht worden ist.!® Die Judikatur vertritt eine sehr ex-
tensive Anwendung des osterreichischen Kartellrechts.!®! So wird eine In-
landsauswirkung bereits dann bejaht, wenn sich potenziell Auswirkungen auf
den dsterreichischen Markt ergeben konnten. Dies etwa dadurch, dass ein
Marktteilnehmer zusitzliche finanzielle Ressourcen erhalt oder dass ein méog-
licher Wettbewerber vom Markteintritt abgehalten wird.

ad) Nichtanwendbarkeit der européaischen Fusionskontrolle

Anwendungsvoraussetzung fiir das Ssterreichische Kartellrecht ist des Wei-
teren, dass die europiische Fusionskontrolle nicht zur Anwendung kommt.
Art23 Abs 3 Fusionskontrollverordnung (FKVO) sieht fiir den Fall, dass die
europiische Fusionskontrolle Anwendung findet, vor, dass die nationalen Fu-
sionskontrollregime nicht eingreifen (,One-stop-shop“-Prinzip). Mit einer
Anmeldung bei der Europiischen Kommission kann eine Freigabe fiir samtli-
che Linder der EU erreicht werden.

98 Uplesherger in Petsche/Urlesberger/ Vartian (Hrsg), KartG 2005, §9 Rz 25 f.

99 Bei Kreditinstituten tritt an die Stelle der Umsatzerldse die Summe der Ertragsposten
Zinsertrige und dhnliche Ertrige, Ertrige aus Aktien, anderen Anteilsrechten und nicht
festverzinslichen Wertpapieren, Ertrige aus Beteiligungen und Ertrége aus Anteilen an
verbundenen Unternehmen, Provisionsertrige, Nettoertrige aus Finanzgeschiften so-
wie sonstige betriebliche Ertrige. Bei Versicherungsunternehmen treten an die Stelle
der Umsatzerldse die Primieneinnahmen,

100 Urlesberger/Haid in Petsche/Urlesberger/Vartian (Hrsg), KartG 2005, §24 Rz3 ff;
Fellner/Grunicke, Kartellgesetz 2005 und Wettbewerbsgesetznovelle 2005 ~ Teil 2,
RAW 2005, 529. , :

101 Gruber, Kartellrecht § 24 E 7 tf; Hauck/Resch, Zusammenschlusskontrolle 2005, ecolex
2005, 511. S , x
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b) Fusionskontrollverfahren

ba) Zustandige Institutionen

Die Bundeswettbewerbsbehorde (BWB).und der Bundeskartellanwalt (ge-
meinsam auch ,,Amtsparteien® genannt) sind mit der Priifung des Zusammen-
schlusses in Phase I betraut. Bei Bedenken erfolgt eine Antragstellung an das
Oberlandesgericht Wien als Kartellgericht, das die Phase II zu leiten hat.!%

bb) Zusammenschlussanmeldung

Die Zusammenschlussanmeldung ist auf Basis des von der BWB auf ihrer Web-
site veroffentlichten Formblattes zu erstellen. Dieses ist zwar rechtlich unver-
bindlich aber praktisch erfolgt eine Anmeldung stets unter Anwendung dieses
Formblattes. Die Erstellung der Zusammenschlussanmeldung kann in der Re-
gel mehrere Tage und bei komplexen Sachverhalten auch einige Wochen in An-
spruch nehmen. Vorgespriche sind informell méglich, aber nicht zwingend.!®?

Der Umfang der Anmeldung ist abhingig davon, ob bei dem angemeldeten
Zusammenschluss so genannte ,betroffene” Mirkte vorliegen. Dies sind
Mirkte, auf denen die beteiligten Unternehmen bei einem horizontalen Zu-
sammenschluss einen Marktanteil von gemeinsam 15% oder mehr haben,
oder wenn die Unternehmen auf vor- und/oder nachgelagerten Mirkten titig
sind und jeweils einen Marktanteil von 25 % oder mehr haben. Zusatzlich liegt
ein betroffener Marke vor, wenn die Marktbeherrschungsvermutungen des § 4
Abs 2 KartG 2005 erfillt sind. In diesem Fall sind umfangreiche zusatzliche
Angaben in der Zusammenschlussanmeldung zu machen und detaillierte In-
formationen zu den Mirkten zur Verfigung zu stellen.

Entscheidende materielle Punkte der Zusammenschlussanmeldung sind die
Abgrenzung des sachlich und riumlich relevanten Marktes sowie die Dar-
stellung der Marktposition der beteiligten Unternehmen auf diesem Marlkt. 1%
Auf dieser Basis erfolgt die Priifung des Zusammenschlusses durch die Amts-
parteien und allenfalls das Kartellgericht. Naturgemaf sind die Behorden bei
der Prifung des Zusammenschlusses nicht auf die Angaben in der Zusammen-
schlussanmeldung beschrankt, sondern konnen eigene Erhebungen durchfiih-
ren.

102 Hauck/Resch, Zusammenschlusskontrolle 2005, ecolex 2005, 511; Fellner/Grunicke,
Kartellgesetz 2005 und Wettbewerbsgesetznovelle 2005 — Teil 2, RAW 2005, 529.

103 Zebetner, Die Osterreichische Zusammenschlusskontrolle nach dem KartG 2005,
GeS2006, 199. : : :

104 Gruber, Fusionskontrolle und Marktabgrenzung, wbl 2005, 205.
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bc) Einreichung und Verdffentlichung

Die Zusammenschlussanmeldung ist in vierfacher Ausfertigung samt den ge-
forderten Anlagen bei der BWB einzureichen. Vor Einreichung ist die Pau-
schalgebiihr fir das Verfahren in Phase I von EUR 1.500,~ bar auf das Konto
der BWB einzuzahlen.

Unmittelbar nach Einreichung, haufig noch am selben Tag, veroffentlicht die
BWB einen Hinweis auf den angemeldeten Zusammenschluss auf der Website
der BWB. In diesem Zusammenhang ist zu berticksichtigen, dass ab diesem
Zeitpunkt die Transaktion jedenfalls 6ffentlich bekannt ist.

bd) Stellungnahmen von Dritten

Mitbewerber und sonstige betroffene Verkehrskreise konnen binnen zwei
Wochen ab der Verdffentlichung Stellungnahmen zum angemeldeten Zusam-
menschlussvorhaben an die BWB iibermitteln. Es besteht jedoch keine Ver-
pilichtung der Amtsparteien und des Kartellgerichts, die Stellungnahmen zu
beriicksichtigen. Die Dritten bekommen auch keine Parteistellung im Fusions-
kontrollverfahren.!%

be) Prifung durch die Amtsparteien (Phase )

Die BWB leitet eine Ausfertigung der Zusammenschlussanmeldung an den
Bundeskartellanwalt weiter. In der Folge erfolgt die inhaltliche Priifung der
Zusammenschlussanmeldung anhand des materiellen Tests sowohl durch die
BWB als auch durch den Bundeskartellanwalt in enger Abstimmung. Die Frist
tir diese erste Priifung betrigt vier Wochen ab Anmeldung.

Im Rahmen dieser Uberpriifung kénnen Auskunftsverlangen sowohl an die
beteiligten Unternehmen als auch an Dritte (Wettbewerber, Kunden, Lieferan-
ten) gesendet werden. Auf Basis der Uberpriifung der Angaben in der Zusam-
menschlussanmeldung, der von der BWB ermittelten Informationen sowie auf
Basis der Stellungnahmen von Dritten wird der Zusammenschluss in dieser
Phase rein materiell untersucht. Die Anmeldefihigkeit wird nicht gepriift;
tiber diese kénnte von der BWB auch nicht entschieden werden.

Kommt die BWB zu dem Schluss, dass nach Durchfithrung des Zusammen-
schlusses eine marktbeherrschende Stellung oder deren Verstirkung droht, so
stellt die BWB einen Antrag auf vertiefte Priifung des Zusammenschlussvor-
habens durch das Kartellgericht (Priifungsantrag). Diese Entscheidung hat

105 Solé, Das Verfahren vor dem Kartellgericht, Rz 80 ff; Hauck/Resch, Zusammenschluss-
kontrolle 2005, ecolex 2005, 511; Zehetner, Die 6sterreichische Zusammenschlusskon-
trolle nach dem KartG 2005, GeS 2006, 199.
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die BWB binnen vier Wochen ab der Einreichung der Anmeldung zu tref-
fen.10¢

Stellen weder die BWB noch der Bundeskartellanwalt fristgerecht einen Prii-
fungsantrag, so hat die BWB dem Anmelder hierliber eine Bestatigung auszu-
stellen. Der Zusammenschluss kann in der Folge unverziiglich in der angemel-
deten Form durchgefithrt werden.

In sehr zeitkritischen Einzelfallen konnen die Amtsparteien bei klarer Unbe-
denklichkeit des Zusammenschlusses auch bereits vor dem Ablauf der vierwo-
chigen Frist einen Verzicht auf die Stellung eines Priifungsantrags (Priifungs-
verzicht) abgeben.’?”

bf) Prfung durch das Kartellgericht (Phase )

Stellen die BWB und/oder der Bundeskartellanwalt innerhalb der vierwochi-
gen Frist einen Antrag auf Priifung des Zusammenschlusses durch das Kar-
tellgericht, hat das Kartellgericht innerhalb von fiinf Monaten ab der ersten
Antragstellung zu priifen, ob durch den Zusammenschluss eine marktbeherr-
schende Stellung entsteht oder verstirkt wird. Zusitzlich hat das Kartellge-
richt zu priifen, ob uberhaupt ein fusionskontrollptlichtiger Zusammenschluss
vorliegt.1%

Ergibt die materielle Priifung, dass der Zusammenschluss weder eine markt-
beherrschende Stellung begriindet noch verstirkt oder werden alle Pritfungs-
antrage zurickgezogen, so hat das Kartellgericht hiertiber mit Beschluss abzu-
sprechen.

Um allfillige Bedenken hinsichtlich der Begriindung oder Verstirkung einer
marktbeherrschenden Stellung auszuriumen, konnen in dem Genehmigungs-
beschluss auch Auflagen und Beschrinkungen erteilt werden.!® Das Kartell-
gericht kann bei mageblicher Anderung der Umstinde diese Auflagen auch
andern oder autheben. , ‘

Die Durchfithrung des Zusammenschlusses ist erst nach Rechtskraft des Be-
schlusses zuldssig.

bg) Rechtsmittelverfahren

Als Rechtsmittel gegen Beschliisse des Kartellgerichts steht der binnen 4 Wo-
chen zu erhebende Rekurs an den OGH als Kartellobergericht zu. Das Kar-

106 Solé, Das Verfahren vor dem Kartellgericht, Rz 400 ff.

107 Urlesberger/Haid in Petsche/Urlesberger/Vartian (Hrsg), KartG 2005, § 12 Rz 17 {£.

108 Solé, Das Verfahren vor dem Kartellgericht, Rz 147.

109 Duursma/Kepplinger, Fusionskontrolle: Mod1fikat10nsmoghchkelten des Zusammen-
schluss-Sachverhalts, wbl 2001, 10. :
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tellobergericht hat in Zusammenschlussverfahren binnen 2 Monaten nach dem
Einlangen der Akten tiber den Rekurs zu entscheiden.!'

¢) Materielier Test

Das Kartellgericht hat im Rahmen seiner Untersuchung zu beurteilen, ob
durch den Zusammenschluss eine marktbeherrschende Stellung entsteht
oder ob eine solche verstirkt wird (§12 Abs1 Z2 KartG 2005). Der Begriff
marktbeherrschende Stellung ist in §4 KartG 2005 definiert: Ein Unterneh-
men ist marktbeherrschend, wenn es keinem oder nur unwesentlichem Wett-
bewerb ausgesetzt ist oder wenn es eine im Verhiltnis zu den anderen Wettbe-
werbern liberragende Marktstellung hat, wobei insbesondere die Finanzkraft,
die Beziehungen zu anderen Unternehmen, die Zugangsméglichkeiten in Be-
schaffungs- und Absatzmirkten sowie die Umstinde zu beriicksichtigen sind,
die den Marktzutritt fiir andere Unternehmen beschrinken. §4 Abs2 KartG
2005 enthalt widerlegliche Vermutungen fiir eine marktbeherrschende Stellung
insbesondere bei Oligopolmirkten und dann, wenn der Marktanteil 30% oder
mehr betrigt.

Ein Zusammenschluss ist selbst bei Begriindung oder Verstirkung einer
marktbeherrschenden Stellung dann genehmigungsfihig, wenn zu erwarten
ist, dass durch den Zusammenschluss auch Verbesserungen der Wettbewerbs-
bedingungen eintreten, die die Nachteile der Marktbeherrschung iiberwiegen,
oder der Zusammenschluss zur Erhaltung oder Verbesserung der internationa-
len Wettbewerbsfihigkeit der beteiligten Unternehmen notwendig und volks-
wirtschattlich gerechtfertigt ist.

3. Europaische Fusionskontrolle
a) Anwendungsvoraussetzungen

Die europiische Fusionskontrolle greift dann ein, wenn (i) bestimmte Umsatz-
schwellenwerte erreicht bzw tiberschritten sind und wenn (ii) ein Zusammen-
schluss im Sinne der Fusionskontrollverordnung (FKVO) vorliegt.

Aufgrund des ,,One-stop-shop“-Prinzips gilt eine Freigabe durch die europi-
ische Kommission fiir simtliche EU-Mitgliedstaaten. Die nationalen Fusions-
kontrollregime diirfen in diesem Fall nicht eingreifen. Es bestehen allerdings
Verweisungsmoglichkeiten zwischen den nationalen Wettbewerbsbehdrden
und der europaischen Kommission,!!

110 Solé, Das Verfahren vor dem Kartellgericht, Rz 276 f£.
111 Matousek, FKVO neu: Stille Revolution oder Business as usual?, ecolex 2004, 288; Kof-
ler-Senoner/Scholz, Die neue Europiische Fusionskontrollverordnung, wbl 2004, 266.
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aa) Zusammenschluss

Ein Zusammenschluss wird nach europiischem Recht (Art3 FKVO) dadurch
verwirklicht, dass eine dauerhafte Verinderung der Kontrolle stattfindet.
Dies durch:!*?

» Fusion von zwei oder mehr bisher von einander unabhingigen Unterneh-
men oder Unternehmensteilen

e FErwerb der unmittelbaren oder mittelbaren Kontrolle iiber die Gesamt-
heit oder tiber Teile eines oder mehrerer anderer Unternehmen durch den
Erwerb von Anteilsrechten oder Vermogenswerten, durch Vertrag oder in
sonstiger Weise

e Griindung eines Vollfunktionsgemeinschaftsunternechmens

Eine Ausnahme bildet wiederum der voriibergehende Erwerb von Anteilen
durch Kreditinstitute, sonstige Finanzinstitute oder Versicherungsgesellschaf-
ten zum Zweck der Verduflerung, sofern die mit den Anteilen verbundenen
Stimmrechte nicht ausgeiibt werden, um das Wettbewerbsverhalten zu bestim-
men.

ab) Schwellenwerte

Gemify Art1 Abs2 FKVO ist ein Zusammenschluss dann anzumelden, wenn
folgende Umsiitze tiberschritten werden:

o alle beteiligten Unternehmen weltweit insgesamt EUR 5 Milliarden
o mindestens zwei beteiligte Unternechmen gemeinschaftsweit jeweils
EUR 250 Mio

Gemill Art1 Abs3 FKVO ist ein Zusammenschluss auch dann anzumelden,
wenn folgende Umsitze tiberschritten werden

e alle beteiligten Unternehmen weltweit insgesamt EUR 2,5 Milliarden
e alle beteiligten Unternchmen in mindestens drei Mitgliedstaaten je
EUR 100 Mio

112 Vgl Henschen in Schulte (Hrsg), Handbuch Fusionskontrolle, $ 261 ff; In diesem Zu-
sammenhang ist zu beriicksichtigen, dass die &sterreichischen Zusammenschlusstatbe-
stinde iiber den Zusammenschlussbegriff der europaischen Fusionskontrolle hinausge-
hen. So wiirde in Osterreich der Erwerb einer Beteiligung von 25% auch ohne
Kontrollerwerb der Fusionskontrolle unterliegen, wohingegen auf europiischer Ebene
dieser Erwerb nur dann der Fusionskontrolle unterliegt, wenn damit Kontrolle {iber
das betreffende Unternehmen erworben wird. Zusammenschliisse, die zwar vom
Schwellenwert her eine europiische Dimension hitten, die aber keinen Zusammen-
schlusstatbestand nach europiischem Recht verwirklichen, kénnen daher dennoch in
Osterreich anmeldepflichtig sein. - '
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o In jedem von mindestens drei von diesen Mitgliedstaaten mindestens zwei
beteiligte Unternehmen jeweils mehr als EUR 25 Mio

e gemeinschaftsweiter Gesamtumsatz von mindestens zwei beteiligten Un-
ternehmen jeweils EUR 100 Mio

Voraussetzung ist in beiden Fillen, dass die beteiligten Unternehmen nicht je-
weils mehr als zwei Drittel ihres gemeinschaftsweiten Gesamtumsatzes in ein
und demselben Mitgliedstaat erwirtschaften.

Der Umsatz eines beteiligten Unternehmens setzt sich zusammen aus den
Umsitzen!®

e des beteiligten Unternehmeuns

e der Unternehmen, in denen das beteiligte Unternehmen unmittelbar oder
mittelbar entweder mehr als die Halfte des Kapitals oder des Betriebsver-
mogens besitzt oder iiber mehr als die Hailfte der Stimmrechte verfiigt oder
mehr als die Hilfte der Mitglieder des Aufsichtsrats, des Verwaltungsrats
oder der zur gesetzlichen Vertretung berufenen Organe bestellen kann
oder das Recht hat, die Geschifte des Unternehmens zu fithren

e der Unternehmen, die in dem beteiligten Unternechmen die unter dem
2. Unterstrich bezeichneten Rechte oder Einflussmdglichkeiten haben

¢ der Unternehmen, in denen ein unter dem 3. Unterstrich genanntes Unter-
nehmen die unter dem 2. Unterstrich bezeichneten Rechte oder Einfluss-
moglichkeiten hat '

¢ der Unternchmen, in denen mehrere der unter den vom 2. bis 4. Unterstrich
genannten Unternehmen jeweils gemeinsam die in unter dem 2. Unterstrich
bezeichneten Rechte oder Einflussméglichkeiten haben.

b) Fusionskontrollverfahren

Auch das Verfahren auf Gemeinschaftsebene teilt sich in zwei Abschnitte, hat
aber ein vorgelagertes internes Verfahren.

ba) Zusammenschlussanmeldung

Die Zusammenschlussanmeldung erfolgt zwingend auf Basis des von der Eu-
ropdischen Kommission verdffentlichten Formblattes ,,Form CO%, das um-
fangreiche Informationen zu den Unternehmen selbst und zur Marktsituation
abfragt. Zusitzlich sind zahlreiche Unterlagen beizubringen.

Das Form CO ist bei der Europiischen Kommission einzureichen. Zuvor fin-
den allerdings stets so genannte ,,Pranotifikationsgespriche statt.

113 Zeise in Schulte (Hrsg), Handbuch Fusionskontrolle, S 304 ff; Kofler-Senoner/Scholz,
Die neue Europiische Fusionskontrollverordnung, wbl 2004, 266. - :
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bb) Pranotifikationsgesprache

Vor Anmeldung finden Gespriche mit der Européischen Kommission tiber
den beabsichtigten Zusammenschluss zur Abstimmung der Zusammen-
schlussanmeldung statt. Je nach wettbewerblicher Problematik des Zusam-
menschlussvorhabens, konnen diese Prinotifikationsgespriche wenige Tage
bis mehrere Monate in Anspruch nehmen. Nach Méglichkeit sollten nicht we-
niger als 4 Wochen bis zur beabsichtigten Anmeldung sein. Nach dieser Vor-
abstimmung kann das Form CO eingereicht werden.

bec) Prufung des Form CO (Phase 1)

Das Form CO wird bei der Europiischen Kommission eingereicht. Die Kom-
mission verdffentlicht das Zusammenschlussvorhaben im Amtsblatt und lidt
darin betroffene Dritte zur Abgabe von Stellungnahmen ein. Ab Einreichen
des Form CO bei der Europiischen Kommission ist davon auszugehen, dass
der Zusammenschluss 6ffentlich bekannt st. |

In der Phase I hat die Kommission binnen 25 (Kommissions-)Arbeitstagen
den Zusammenschluss materiell zu priifen. Bereits in dieser Phase kommt es
zu einem intensiven Austausch zwischen den anmeldenden Unternehmen
und der Europaischen Kommission hinsichtlich der Beurteilung des Zusam-
menschlusses. Werden in dieser Phase Auflagen oder Beschrankungen angebo-
ten, so verlingert sich die Priffrist auf 35 Arbeitstage.!™

Kommt die Kommission zu dem Schluss, dass der Zusammenschluss unbe-
denklich ist, so genehmigt die Europiische Kommission den Zusammenschluss
mit oder ohne Beschrinkungen oder Auflagen. Kommt die Kommission zu
dem Schluss, dass innerhalb der Phase I die wettbewerblichen Auswirkungen
nicht hinreichend gepriift werden kénnen oder dass allfallige Bedenken nicht
ausgeriumt werden konnen, so erdffnet die Europiische Kommission die ver-
tiefte Priifung (Phase II).

Wihrend des gesamten Verfahrens stimmt sich die Europdische Kommission
mit den Wettbewerbsbehdrden in den betroffenen Mitgliedstaaten ab.

114 Kofler-Senoner/Scholz, Die neve Europiische Fusionskontrollverordnung, wbl 2004,
266. Ein im &sterreichischen Fusionskontrollverfahren nicht vorgesehenes Tool (Solé,
Das Verfahren vor dem Kartellgericht, Rz 408) ist das von der Kommission hdufig ein-
gesetzte Instrument des ,Stop-the-clock®. In diesem Zusammenhang werden von der
Kommission zusitzliche Informationen eingefordert und bis zum Einlangen dieser In-
formationen wird die Uhr angehalten. Dieses Stop-the-clock ist auch fiir die beteiligten
Unternehmen hiufig ein probates Mittel, um noch in Phase I eine Genehmigung zu er-
langen. Hiufig wird es daher zwischen der Kommission und den beteiligren Unterneh-
men vereinbart. ' '
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bd) Vertiefte Prifung (Phase Il)

Die Kommission erdffnet durch Beschluss die vertiefte Priifung eines Zusam-
menschlusses und tibermittel den Unternehmen in der Regel ein ,Statement
of objections®, aus dem die inhaltlichen Problembereiche ersichtlich sind. In
weiterer Folge untersucht die Kommission im Detail diese Problembereiche
und eine intensive Erdrterung mit den beteiligten Unternehmen findet statt.

Als Ergebnis der Prifung kann ebenso wie in Osterreich der Zusammen-
schluss untersagt werden, unter Auflagen oder Bedingungen genehmigt wer-
den oder ginzlich und ohne Bedingungen genehmigt werden.!15

Die Kommission hat fiir diese Entscheidung eine Frist von 90 Arbeitstagen.
Wenn Auflagen oder Bedingungen angeboten werden, so verlingert sich diese
Frist auf bis zu 125 Arbeitstage.!!¢

be) Rechtsmittel

Gegen die Entscheidung der Europiischen Kommission steht eine Nichtig-
keitsklage an das Europiische Gericht erster Instanz zu.!?’

¢) Materieller Test

Die Europiische Kommission beurteilt Zusammenschliisse nach dem ,,SIEC-
Test“. Ein Zusammenschluss ist daher dann zu untersagen, wenn durch den
Zusammenschluss wirksamer Wettbewerb im gemeinsamen Markt oder in
einem wesentlichen Teil desselben erheblich behindert wiirde (,significantly
impede effective competition®). Die Untersagungsgriinde auf europiischer
Ebene gehen daher tiber die Untersagungsgriinde auf nationaler Ebene hi-
naus.!'®

E. Ubernahmerecht

1. Internationale Anwendung

In Betracht kommen nur bérsenotierte Gesellschaften. Diese kdnnen ihren
Sitz innerhalb und auflerhalb Osterreichs haben und zusitzlich an einer Hster-

115 Dunrsma/Kepplinger, Fusionskontrolle: Modlflkauonsmoghchkelten des Zusammen-
schluss-Sachverhalts, wbl 2001, 10.

116 Matousek, FKVO neu: Stille Revolution oder Business as usual?, ecolex 2004, 288.

117 Koch in Schulte (Hrsg), Handbuch Fusionskontrolle, S 571 £,

118 Matousek, FKVO neu: Stille Revolution oder Business as usual?, ecolex 2004 288; Kof-
ler-Senoner/Scholz, Die neue Europiische Fusionskontrollverordnung, wbl 2004, 266.
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reichischen oder auslindischen Bérse notieren. Grundsitzlich gilt, dass das 6s-
terreichische Ubergahmerecht voll jedenfalls fiir alle Gesellschaften mit Sitz
und Notierung in Osterreich zur Anwendung kommt.

Fiir Gesellschaften, die Sitz oder Notierung in Osterreich haben und den
zweiten Ankniipfungspunkt in einem auslindischen EWR-Vertragsstaat er-
filllen, sind zwei nationale Ubernahmerechtsordnungen anwendbar: Die
gesellschaftsrechtlichen Bestimmungen (einschliefllich der Festlegung der An-
gebotsptlicht) richten sich nach dem Recht des Sitzstaates und die verfahrens-
rechtlichen Bestimmungen nach dem Recht des Notierungsstaates.!!?

2. Angebotspflicht

Auslosetatbestand fiir ein verpflichtendes Ubernahmeangebot ist in erster Li-
nie der unmittelbare Erwerb einer Beteiligung von mehr als 30% der auf die
standig stimmberechtigten Aktien entfallenden Stimmrechte. Vorzugsaktien
bleiben daher bei der Berechnung aufler Betracht, ruhende Stimmrechte aus ei-
genen Aktien sind zu berticksichtigen. Ausnahmen von der Anmeldepflicht
bestehen bei Erfiillen der Tatbestinde gemif den §§ 24, 25 UbG, demnach ins-
besondere wenn die Beteiligung von 30% keine Kontrolle vermittelt, bei pas-
siver Kontrollerlangung'? oder wenn eine blofle Ubertragung innerhalb der
Unternehmensgruppe erfolgt.!?!

Die Beteiligungen ,gemeinsam vorgehender Rechtstriger” (§1 Z 6 UbG)'22
sind wechselseitig zuzurechnen. Die Pflicht zur Angebotsstellung und alle
sonstigen iibernahmerechtlichen Pflichten treffen daher alle gemeinsam vor-

119 Huber/Alscher, Das Ubernahmerechts-Anderungsgesetz — ein Uberblick, ecolex 2006,
574.

120 Nach §22b UbG besteht keine Angebotspflicht, sondern lediglich eine Mitteilungs-
pilicht gegeniiber der UbK, wenn die Kontrolle ohne zeitnahe aktive Handlungen er-
langt wird und der die Kontrolle erlangende Aktionar damit bei seinem Anteilserwerb
nicht rechnen musste. Gesetzliche Rechtsfolge der passiven Kontrollerlangung ist das
Ruhen jener Stimmrechte, die einen 26 % iibersteigenden Stimmrechtsanteil vermitteln
(§22b Abs2 UbG). Jeder auch noch so geringfiigige Hinzuerwerb von Anteilen 15st in
diesem Fall die Angebotspflicht aus.

121 Herbst in Polster-Griill/ Zichling/Kranebitter (Hrsg), Handbuch Mergers & Acquisi-
tions, $510.

122 Gemeinsam vorgehende Rechtstriger sind ,natiirliche oder ;unstlsche Personen, die
mit dem Bieter auf der Grundlage einer Absprache zusammenarbeiten, um die Kon-
trolle tiber die Zielgesellschaft zu erlangen oder auszuiiben, insbesondere durch Koor-
dination der Stimmrechte, oder die aufgrund einer Absprache mit der Zielgesellschaft
zusammenarbeiten, um den Erfolg des Ubernahmeangebots zu verhindern.© Siehe im
Detail Kaindl/Rieder, Neuerungen fiir das Pﬂxchtangebot und Gesellschafteraus-
schluss, GesRZ 2006, 247. : : : .
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gehenden Rechtstriger. §23 Abs 2 UbG enthilt eine weitere Hinzurechnungs-
regelung fiir Anteile Dritter: Es erfolgt eine einseitige Hinzurechnung der
Stimmrechte Dritter zum Beteiligten, wenn dieser die Austibung der Stimm-
rechte beeinflussen kann.

Ein nicht kontrollierender Aktionir muss bei Erlangung einer ,gesicherten
Sperrminoritit® (mehr als 26 % aber weniger als 30% der auf die stindig
stimmberechtigten Aktien entfallenden Stimmrechte) eine Mitteilung an die
UbK machen (,,Safe Harbour). Stimmrechte, die iiber die gesicherte Sperrmi-
noritit hinausgehen, ruhen bis zur Stellung eines Ubernahmeangebots (§26a
Abs2 UbG). Ein Hinzuerwerb weiterer Aktien durch den Aktionir mit ge-
sicherter Sperrminoritit bis zur Erreichung der 30%-Schwelle ist zulissig,
ohne dass das Creeping-in nach § 22 Abs4 UbG zu beachten wire.

Ein verpflichtendes Ubernahmeangebot ist auch bei mittelbarem Erwerb zu
legen: Das Bestehen einer mittelbaren Beteiligung an der Zielgesellschaft ist
davon abhingig, welche Rechtsform die ,Zwischengesellschaft(en) hat/
haben. Der oben dargestellte formelle Kontrollbegriff kommt zur Anwen-
dung, wenn die Kontrolle durch eine dem UbG unterliegende Gesellschaft
vermittelt wird. Damit ist klargestellt, dass eine Durchrechnung nicht erfolgt.
Vielmehr ist auf jeder Ebene zu ermitteln, ob eine kontrollierende Beteiligung
besteht.'?® Wird die Kontrolle hingegen durch einen anderen Rechtstriger
(Zwischengesellschaft) vermittelt, so gilt der materielle Kontrollbegriff. Zu
priifen ist daher, ob ein beherrschender Einfluss auf den Rechtstriger ausgetibt
werden kann, der die unmittelbare Beteiligung an der Zielgesellschaft hilt.

Damit ldsst sich ein dreistufiges System erkennen: Das Erlangen einer Betei-
ligung, die weniger als 26 % der auf die stindig stimmberechtigten Aktien
entfallenden Stimmrechte vermittelt, bleibt — auch wenn damit ein Kontroll-
erwerb verbunden ist — iibernahmerechtlich ginzlich ohne Folgen; die Uber-
nahmekommission hat keine Moglichkeit einzugreifen. Vermittelt die erlangte
Beteiligung zwischen 26 % und 30% der auf die stindig stimmberechtigten
Aktien entfallenden Stimmrechte, kénnen nicht mehr als 26 % der Stimm-
rechte ausgeiibt werden, es sei denn, einer der Ausnahmetatbestinde des §26a
Abs 3 UbG ist gegeben oder die Ubernahmekommission hebt das Ruhen ganz
oder teilweise auf, weil die von ihr gesetzten Auflagen oder Bedingungen
durch den Erwerber der Beteiligung erfillt werden. Ein Pflichtangebot kann
die Ubernahmekommission auch in diesem Fall nicht anordnen. Erst das Er-
langen einer Beteiligung von mehr als 30 % der auf die stindig stimmberech-
rigten Aktien entfallenden Stimmrechte 19st die Verpflichtung zur Stellung

123 Kaindl/Rieder, Neuerungen fiir das Pflichtangebot und Gesellschafterausschluss,
GesRZ 2006, 247. o :
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eines Angebots aus, es sei denn, es liegt ein Ausnahme- oder ein Anzeigetatbe-
stand vor.!**

3. Freiwillige Ubernahmeangebote

Es besteht auch die Maglichkeit, ein freiwilliges Ubernahmeangebot zu stel-
len, das weitgehend keinen Beschrinkungen unterliegt und auch nicht bedin-
gungsfeindlich ist. Insbesondere die Mindestpreisregeln finden keine Anwen-
dung.

Wird vermutet oder ist beabsichtigt, durch das Ubernahmeangebot die Kon-
trolle an der Gesellschaft zu erwerben, so kann ein antizipatorisches Ubernah-
meangebot (Ubernahmeangebot zur Kontrollerlangung) gestellt werden.
Dieses unterliegt weitgehend den Regelungen fiir das Plichtangebot und er-
spart dem Bieter ein nachgeschaltetes Pflichtangebot bei Exrfolg seines freiwil-
ligen Ubernahmeangebots. Einzig sachlich gerechtfertigte Bedingungen (zB
Mindestannahmequoten) sind zulissig. Gesetzliche Bedingung ist, dass dem
Bieter im Rahmen des Angebots Annahmeerklirungen zugehen, die mehr als
50% der stindig stimmberechtigten Aktien‘umfassen, die Gegenstand des
Ubernahmeangebots sind.

4. Angebotspreis

Der Angebotspreis fiir Pflichtangebote und freiwillige Angebote zur Kontroll-
erlangung unterliegt weiterhin einer zweifachen Untergrenze (§26 UbG):
Zum einen darf der Preis die hochste vom Bieter im Referenzzeitraum von
12 Monaten geleistete oder zugesagte Gegenleistung nicht unterschreiten, und
zum anderen bildet der durchschnittliche nach den jeweiligen Handelsvolu-
mina gewichtete Borsekurs der letzten sechs Monate die zweite, kumulative
Untergrenze fiir den Mindestpreis.'?* Stichtag fiir die zweite Schwelle ist derje-
nige Tag, an dem die Absicht, ein Angebot abzugeben, bekannt gemacht wurde.
Der hohere dieser beiden Werte ist die Untergrenze fiir den Preis zu dem der
Bieter den Erwerb von den iibrigen Beteiligungspapierinhabern anbieten
muss.12 ' '

Bei nachtriglichen Erwerben zu teureren Konditionen gilt eine Nachzah-
lungsgarantie fiir neun Monate.

124 Kaindl/Rieder, Neuerungen fiir das Pflichtangebot und Gesellschafterausschluss,
GesRZ 2006, 247.

125 Huber/Alscher, Das Ubernahmerechts-Anderungsgesetz — ein ﬂberblick, ecolex 2006,
574. : ‘ :

126 Beachte aber §26 Abs4a UbG.
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5. Sanktionen bei VerstoBBen

Wenn ein Bieter ein erforderliches Pflichtangebot nicht verdffentlicht hat oder
wenn bei einem Angebot gegen die Preisbildungsvorschriften verstoffen wird,
kommt es zu einem automatischen Ruhen der Stimmrechte.

In allen iibrigen Fillen von Verletzungen des UbG kann die Ubernahmekom-
mission das Ruhen der Stimmrechte anordnen, wenn dies erforderlich ist, um
nach den tatsichlichen Verhiltnissen des Einzelfalls die Vermdgensinteressen
der Bete1hgungspap1€rmhaber der Zielgesellschaft zu schiitzen. Das Ruhen
tritt in diesen Fillen erst mit Anordnung der Ubernahmekommission ein;
diese hat die Bedingungen und Auflagen zu enthalten, unter welchen das Ru-
hen des Stimmrechts aufgehoben wird. Die Ubernahmekommission kann das
Stimmrecht weiters ruhend stellen, wenn es ein Beteiligter trotz Aufforderung
durch die Ubernahmekommission unterlisst, eine gesetzlich vorgesehene Mit-
teilung oder Anzeige zu erstatten, wenn dies zur Ermittlung des Sachverhalts
erforderlich ist. Das Ruhen wird durch die Erstattung der erforderlichen Mit-
teilung oder Anzeige aufgehoben.

F. Meldepflichten

Bei borsenotierten Gesellschaften bestehen Meldepflichten hinsichtlich Betei-
ligungs- und Erwerbsvorgingen an borsenotierten Gesellschaften. § 91 Bor-
seG sieht eine Offenlegungspflicht mit der tatsichlichen Eigentumsiibertra-
gung an den das Stimmrecht gewihrenden Aktien vor. Wenn daher durch
einen Erwerbs- oder Veriuflerungsvorgang der Stimmrechtsanteil die Schwel-
lenwerte von 5%, 10%, 15%, 20%, 25%, 30%, 35%, 40%, 45%, 50%,
75 %, bzw 90% erreicht, iiber- oder unterschritten werden, haben der Veriu-
Rerer und der Erwerber ihren jeweiligen Stimmrechtsanteil offen zu legen (§ 91
Abs1 BérseG). Die §§91a, 92 BorseG sehen zahlreiche Zurechnungstatbe-
stinde vor. Es besteht eine Meldepflicht gegeniiber der FMA, der Wiener
Borse AG und dem Vorstand der Gesellschaft Zusatzlzch bestehen Melde—
pflichten nach dem UbG.1?

Zu beriicksichtigen. ist weiters, ob ein Unternchmenserwerb eine Ad-hoc-
Meldepflicht auslést (§ 48d BorseG). Dabei kann die Meldepflicht bereits vor
dem tatsichlichen Unternehmenserwerb und mitunter bereits vor dem Signing
bestehen SRR ‘

127 Siehe “Herbst in Po[ster—Grull/Zocblmg/Kmnebztter (Hrsg) Handbuch Mergers &
Acquisitions, 5 513. .
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Unternehmen

G. Geselischafterausschluss

1. Allgemeines

Mitunter besteht — hiufig nach Erwerb eines Unternehmens — der Wunsch oder
gar die Notwendigkeit, mehr oder weniger liebsame Mitgesellschafter aus der
Gesellschaftauszuschlieflen. Neben der — praktisch wenig relevanten — Kaduzie-
rung von Gesellschaftern regelt das mit Art 6 UbRAG 2006 eingefﬁhrte Gesell-
schafter-Ausschlussgesetz (GesAusG) die Méglichkeit eines Ausschlusses
von Minderheitsgesellschaftern (,Squeeze-out) aus Kapitalgesellschaften.
Zweck des GesAusG istdie Schaffung wettbewerbsfahiger und reaktionsschnel-
ler Unternehmens- und Kontrollstrukturen sowie die Minderung der Kosten-
belastung, die ohne Minderheitsgesellschafter leichter zu verwirklichen sind.

Vor der Einfithrung des GesAusG konnte dies nur im Wege der nicht verhilt-
niswahrenden Spaltung und der verschmelzenden Umwandlung durchge-

fihrt werden.

2. Verlangen des Hauptgesellschafters

Die HV einer AG oder die Generalversammlung einer GmbH kann auf Ver-
langen des Hauptgesellschafters gemif §1 Abs 1 GesAusG die Ubertragung
der Anteile der iibrigen Gesellschafter auf den Hauptgesellschafter gegen Ge-
wihrung einer angemessenen Barabfindung beschliefen.'?8 Dieses Verlangen
des Hauptgesellschafters ist an die Gesellschaft, vertreten durch den Vorstand
bzw die Geschiftsfithrung, zu richten. Dabei kann nur ein Hauptgesellschafter
den Gesellschafterausschluss verlangen.'? :

Hauptgesellschafter ist nach §1 Abs2 GesAusG, wem zum Zeitpunkt der
Beschlussfassung Anteile in Hohe von mindestens neun Zehntel des Nennka-
pitals gehoren.*® Auf Stimmrechte kommt es daher nicht an. Da bei der Be-
rechnung der 90%-Schwelle auf das Eigentum abgestellt wird, ist auch die
treuhinderische Ubertragung von Anteilen zu dem Zweck, die Schwelle zu
erreichen, grundsitzlich zulissig, sofern sie nicht m1ssbrauchhch erfolgr.®! .

128 Dabei ist zu beriicksichtigen, dass die Vereinigung samtlicher Gesellschaftsanteile in
einer Hand Grunderwerbstéuer ausldsen kann: Dies kann etwa dutch Ubertragung
eines Zwergenanteils vorweg an einen Dritten, dessen Anteile dem Hauptgesellschafter
zugerechnet werden, vermieden werden. :

129 Bei einer verschmelzenden Umwandlung konnen auch mehrere Gesellschafter die er-
forderliche Mehrheit bilden.

130 Siche im Detail zB Hédl in Polster-Griill/Zichling/Kranebitter (Hrsg), Handbuch
Mergers & Acquisitions, S 536 1.

131 Kaindl/Rieder, Neuerungen fiir das Pflichtangebot -und Gesellschafterausschluss,
GesRZ 2006, 247, o L
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Fiener

Als Anteile, die dem Hauptgesellschafter gehoren, gelten § 1 Abs3 GesAusG
zufolge auch Anteile anderer mit dem Hauptgesellschafter verbundener Un-
ternehmen. Die Zurechnung erfolgt dabei nicht im Verhiltnis der Beteili-
gungsquote, sondern in voller Hohe. Die Verbindung muss im letzten Jahr
vor der Beschlussfassung durchgehend bestanden haben.

3. Barabfindung

Gemafl §2 Abs1 GesAusG hat der Hauptgesellschafter eine angemessene'
Barabfindung zu gewshren. Werden Sonderrechte entzogen, ist dies bei der
Abfindung zu beriicksichtigen. Der Hauptgesellschafter muss die Barabfin-
dung tatsachlich in Geld anbieten.!** Wertpapiere kénnen hochstens alternativ
angeboten werden.

Der Vorstand bzw die Geschiftsfithrung und der Hauptgesellschafter haben
nach §3 Abs1 GesAusG gemeinsam einen Bericht iiber den geplanten Aus-
schluss aufzustellen. Fin sachverstindiger Priifer hat die Richtgkeit dieses
Berichts sowie die Angemessenheit der Barabfindung zu prifen. Der Priifer
wird auf gemeinsamen Antrag des Aufsichtsrats und des Hauprgesellschafters
vom Gericht ausgewihlt und bestellt.

Die Angemessenheit kann im Gremienverfahren (Nachpriifungsverfahren)
nach §225¢ AktG iiberpriift werden. Wir eine erhhte Barabfindung zuge-
sprochen, s0 ist sie allen ausgeschlossenen Gesellschaftern zu gewihren.

Hat der Hauptgesellschafter seine Beteiligung durch ein Angebot nach dem
UbG erreicht, das kein Teilangebot war, und erfolgt die Beschlussfassung bin-
nen drei Monaten nach Ablauf der Angebotsfrlst muss der Angebotspreis je-
denfalls die Untergrenze fiir die Abfindung sein. Haben mehr als 90% der An-
gebotsadressaten das Ubernahmeangebot angenommen, ‘wird vermutet, dass
cine Barabfindung in Hohe des Werts der hochsten Gegenlelstung angemessen
ist. : :

4. Beschlussfassung

Der Geseﬂschaftérauss.chluss bedarf eines Beschlusseé der Gesellschaf_ter\:rer-'
sammlung. Dieser bedarf gemifl §4 Abs 1 GesAusG der Mehrheit der abge-
gebenen Stimmen und der Zustimmung durch den Hauptgesellschafter.

132 Sxehe im Detaxl zB Hodl in Polster—Gmll/Zochlmg/Kmnebztter (Hrsg), Handbuch
Mergers & Acquisitions, S513.
133 Kalss, RWZ 2006,.168.
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