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I. Einleitung

Die Mitgliedschaft in Kapitalgesellschaften ist an den Aufwand von Kapital gekniipft.
Natiirliche oder juristische Personen investieren in Kapitalgesellschaften, die mit dem
investierten Kapital verschiedene Zweck verfolgen. Da nur selten jemand etwas gibt
ohne im Gegenzug etwas zu nehmen werden den Kapitalgebern gewdhnlich
verschiedenste Mitgliedschaftsrechte, wie Gewinnanspriiche oder
Mitbestimmungsrechte eingerdumt. Um diese Rechte effektiv ausiiben zu konnen ist es
erforderlich, dass den Ausiibungsberechtigten Informationen zur Verfligung gestellt
werden, die es ihnen ermdglichen, sich bspw iiber die Hohe ihres Gewinnanspruchs
oder iiber Entscheidungskriterien zu informieren. Dieses Informationsinteresse wird in
den in dieser Arbeit analysierten Rechtsordnungen Osterreichs und der Schweiz durch

Informationsrechte der Anteilsinhaber befriedigt.

Informationsrechte bestehen in unterschiedlichen Formen. Manche verpflichten die
Gesellschaften, von selbst tdtig zu werden und ihre Anteilsinhaber iiber diverse
Umstinde zu informieren. Andere rdumen den Anteilsinhabern ein Recht auf
Auskunftserteilung durch die Organwalter der Gesellschaft oder ein Einsichtsrecht in
Gesellschaftsunterlagen ein, dessen Ausiibung eine besondere Geltendmachung
erfordert. Wieder andere berechtigen die Gesellschafter, eine Priifung durch

auBBenstehende Sachverstindige zu veranlassen.

Ziel dieser Arbeit ist es, zu untersuchen, welche informationsrechtlichen Wege die
Gesetzgeber in Osterreich und der Schweiz gewihlt haben, diese Wege zu analysieren
und anschliefend gegeniiberzustellen. Es sollen Unstimmigkeiten aufgezeigt und, auch
durch den Rechtsvergleich, Ldsungen gefunden werden, die als Ansatz fiir

Neuregelungen dienen konnen.



II. Gesellschaft mit beschrankter Haftung

A. Osterreich

1. Gesetzlich vorgeschriebene Informationsrechte

a)  Das Recht auf Zusendung von Geschiiftsunterlagen
(1) Allgemeines

Die Geschiftsfiihrer der GmbH sind nach § 222 Abs 1 UGB und, sollte die GmbH ein
Beteiligungsunternehmen iSd § 228 UGB einheitlich leiten, nach § 244 Abs 1 UGB
verpflichtet, einen Jahresabschluss und einen Konzernabschluss aufzustellen. Diese
haben die Bilanz, die Gewinn- und Verlustrechnung sowie den Anhang zu umfassen

und werden um den Lagebericht erweitert.

Allen Gesellschaftern ist nach §22 Abs2 S 1 GmbHG eine Abschrift des
Jahresabschlusses sowie des Konzernabschlusses nach deren Aufstellung, auf die die
Gesellschafter einen Anspruch haben', zuzusenden. Dies ist Aufgabe der Gesellschaft,
die durch ihre Geschiftsfiihrer handelt.” Die Zusendung hat ohne schuldhaftes Zgern
seitens der Geschiftsfilhrer unmittelbar nach Vorliegen der unterschriebenen

Zusendungsdokumente zu erfolgen.’

Diese Vorschrift hat vor allem den Zweck, den Gesellschaftern Aufschluss iiber die

Lage der Gesellschaft zu bieten.
(2) Umfang der Zusendungspflicht

Nach der Rsp ist die Gesellschaft nach § 22 Abs 2 S 1 GmbHG nur zur Zusendung des
jeweils aktuellen, in der nidchsten Generalversammlung zu beschlieBenden
Jahresabschlusses verpflichtet. Ein Recht auf Zusendung édlterer Jahresabschliisse sei

nur auf den von der Judikatur entwickelten, allgemeinen Informationsanspruch des

! Koppensteiner, Zum Informationsrecht des GmbH-Gesellschafters, in FS Kastner (1992), 229 (235);
Rieder, Unbeschrinktes Einsichts-/Informationsrecht des GmbH-Gesellschafters?, SWK 2005, 5 (6).

> aA Reich-Rohrwig, GmbH-Recht I* (1997), Rz 2/726, der auch eine selbststindige Verpflichtung der
Geschiftsfiihrer annimmt.

? Koppensteiner/Riiffler, GmbHG-Kommentar® (2007), § 22 Rz 27.
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Gesellschafters zu stiitzen." Koppensteiner’ vertritt jedoch die Ansicht, dass das
Zusendungsrecht, obwohl primér zur Vorbereitung der Generalversammlung gedacht,
nicht zeitlich begrenzt sei. Sollten daher dltere Jahresabschliisse noch nicht zugesendet
worden sein, bestehe das Zusendungsrecht weiterhin. Dieser Beurteilung ist mE

gegeniiber der Judikatur aus folgenden Griinden der Vorzug zu geben:

Der Jahresabschluss hat aus Sicht des Gesellschafters vor allem die Aufgabe,
Aufschluss iiber die Lage des Unternehmens zu geben. Dies kann aus verschiedenen
Griinden (z.B. Nachvollziehung der Geschéftsentwicklung der letzten Jahre) auch
retrospektiv von Interesse sein. Da das Zusendungsrecht nach genauerer Interpretation
der Ansicht des OGH effektiv mit Ablauf der zu seiner Genehmigung einberufenen
Generalversammlung erlischt miisste sich der Gesellschafter zur Erlangung dieser
Informationen nach diesem Zeitpunkt auf den bereits angesprochenen, allgemeinen
Informationsanspruch stiitzen. Dabei sieht er sich uU dem Einwand der Gesellschaft
ausgesetzt, die fraglichen Jahresabschliisse enthielten wettbewerbsrelevante Fakten. Die
auf den allgemeinen Informationsanspruch gestiitzte Bucheinsicht kann ndmlich nach
Judikatur und Lehre versagt werden, wenn die Informationen zu gesellschaftsfremden
Zwecken verwendet wiirden.® Dem Gesellschafter konnte die Einsicht in die
Jahresabschliisse vergangener Jahre in diesem Fall verweigert werden. Zwar fiihrt der
OGH aus, dass dltere Jahresabschliisse nicht schon prima facie geeignet sind, tiber den
Kundenstock zum Zwecke der Abwerbung Auskunft zu geben.’ Dies kann jedoch nur
bedeuten, dass die Jahresabschliisse vergangener Jahre bei eingehender und schliissiger
Begriindung der Einwinde der Gesellschaft im Einzelfall sehr wohl als

wettbewerbsrelevant angesehen werden konnen.

Die Zusendung des aktuellen Jahresabschlusses kann nach dem Gesetz aus
wettbewerbsrechtlichen Griinden aber nicht verweigert werden. Die Gesellschaft wird
daher durch die Vernachlédssigung der Pflicht zur Zusendung des Jahresabschlusses im
Ergebnis besser gestellt als wenn sie ihrer Verpflichtung nachkommt. Dies kann wohl

kaum als wiinschenswert erachtet werden. ME ist daher der Ansicht Koppensteiners zu

* OGH 6 Ob 210/99x, RAW 2000, 155 = RWZ 2000, 74 mit Anm Wenger.

> Koppensteiner/Riiffler, GmbHG-Kommentar®, § 22 Rz 27.

® OGH 6 Ob 210/99x, RAW 2000, 155 = RWZ 2000, 74 mit Anm Wenger-.

" OGH 6 Ob 210/99x, RdW 2000, 155 = RWZ 2000, 74 mit Anm Wenger; zustimmend Michlits/Unger in
Straube (Hrsg), Wiener Kommentar zum GmbH-Gesetz (2008), § 22 Rz 39.

3



folgen. Das Recht auf Zusendung des Jahresabschlusses erlischt folglich so lange nicht,

bis die Gesellschaft ihrer Verpflichtung nachgekommen ist.

Anders gelagert ist der Fall, wenn die Zusendung bereits iibersandter Jahresabschliisse

erneut verlangt wird. Dies ist wohl als rechtsmissbrauchlich zu qualifizieren.®

Auch fiir Jahresabschliisse, die im Zuge der Liquidation der Gesellschaft aufgestellt
werden, gilt § 22 Abs2 S 1 GmbHG.” Sie sind den Gesellschaftern daher ebenfalls

zuzusenden.

(3) Erweiterter Umfang der Zusendungspflicht bei Ausschluss des Einsichtsrechts
gemdf} § 22 Abs 2 S 3 GmbHG

Sollte das weiter unten zu behandelnde FEinsichtsrecht der Gesellschafter im
Gesellschaftsvertrag unter den Voraussetzungen des §22 Abs2 S 3 GmbHG
ausgeschlossen oder abgeschwidcht worden sein so hat die Gesellschaft den
Gesellschaftern gemiB § 22 Abs 3 GmbHG neben den oben angefiihrten Dokumenten
(Jahres-/Konzernabschluss samt Lagebericht) auch einen Gewinnverteilungsvorschlag
der Geschéftsfiihrer, den Priifungsbericht und den Konzernpriifungsbericht zuzusenden.
Die Erwdhnung des Lageberichts in diesem Absatz beruht wohl auf einem
gesetzgeberischen Versehen, da dieser bereits explizit im § 22 Abs2 S 1 GmbHG

erwihnt ist.'°

Trotz der vermeintlich eindeutigen Formulierung in § 22 Abs 3 GmbHG ist die Frage,
ob den Gesellschaftern ein Gewinnverteilungsvorschlag tatsdchlich nur im Falle der
Beschrinkung des Einsichtsrechts geméll § 22 Abs 2 S 3 GmbHG zugesendet werden
muss, bisher unterschiedlich beantwortet worden. Der OGH hat kiirzlich fiir vertretbar
erachtet, dass ein Gewinnverteilungsvorschlag immer zugesendet werden muss.'' Er
stiitzt sich dabei auf eine mE veraltete Auffassung von Kastner/Doralt/Nowotny'%, nach
der ein Gewinnverteilungsvorschlag immer mitsamt den in (nunmehr)
§ 22 Abs 2 S 1 GmbHG genannten Unterlagen zu iibersenden war, weil es als

,Versehen des Gesetzgebers® angesehen wurde, dass dieser im Zuge der GmbH-

¥ Koppensteiner/Riiffler, GmbHG-Kommentar’, § 22 Rz 27; ebenso andeutungsweise OGH 6 Ob 210/99x,
RAW 2000, 155 = RWZ 2000, 74 mit Anm Wenger.

® Koppensteiner/Riiffler, GmbHG-Kommentar®, § 92 Rz 5.

' Griinwald, Anderungen im GmbHG durch das RLG, ecolex 1992, 21 (22).

""OGH 6 Ob 33/08h, RAW 2008, 452.

12 Kastner/Doralt/Nowotny, GrundriB des dsterreichischen Gesellschaftsrechts® (1990), 436 FN 10.
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Novelle 1980 den damaligen § 22 Abs4 GmbHG nicht angepasst hatte.
Kastner/Doralt/Nowotny sind weiters der Auffassung der Gewinnverteilungsvorschlag
stehe sachlich nicht mit dem Bestehen oder Nichtbestehen eines Einsichtsrechts in
Verbindung. Diese Meinung wird, wie vom OGH zitiert, von Nowotny'"> nach wie vor

kritiklos vertreten. Es ist ihr aber nicht zuzustimmen.

Zwar steht der Gewinnverteilungsvorschlag wohl tatsédchlich nicht sachlich mit dem
Bestehen des Einsichtsrechts in Zusammenhang. Allerdings kann in diesen im Rahmen
unbeschrinkter Bucheinsicht nach § 22 Abs 2 S 2 GmbHG eingesehen und dieser wohl
auch kopiert werden.'* Dass der Gewinnverteilungsvorschlag im Zuge der Novellierung
des GmbHG durch das RLG 1990 erneut nicht in die Liste der in
§ 22 Abs 2 S 1 GmbHG genannten Unterlagen aufgenommen wurde kann daher, wie
Griinwald'® richtig ausfithrt, nur dahingehend gedeutet werden, dass eine Zusendung
des Gewinnverteilungsvorschlags durch das Gesetz nicht vorausgesetzt wird. Diese
Argumente wurden vom OGH nicht beachtet. Vielmehr wurden zur Unterstiitzung der
oben dargelegten Ansicht unrichtige Zitate angefiihrt. So erwdhnt Koppensteiner'’ an
der vom OGH zitierten Stelle in der zweiten Auflage seines GmbHG-Kommentars den
Gewinnverteilungsvorschlag iiberhaupt nicht und enthélt sich an anderer Stelle einer
Festlegung, ob ein Gewinnverteilungsvorschlag immer zugesendet werden muss oder
nicht. UA verweist er dort jedoch auf die oben angefiihrte, richtige Ansicht Griinwalds.
In der nachfolgenden Auflage dieses Kommentars wird an der offenbar ebenfalls
unrichtig zitierten Stelle, wie schon in der Vorauflage'®, nur von der Zusendung des
Gewinnverteilungsvorschlags im Falle einer Beschrankung des Einsichtsrechts iSd
§ 22 Abs 3 GmbHG gesprochen.'” Der vom OGH somit erweckte Anschein, dass in der
Lehre zur Streitfrage, ob ein Gewinnverteilungsvorschlag immer mitsamt den in
§ 22 Abs 2 S 1 GmbHG genanten Unterlagen zugesendet werden muss, eine einhellige

Meinung vertreten werde, ist daher unrichtig. Vielmehr hétte auch die oben angefiihrte

13 Nowotny in Straube, HGB 1I’/RLG (2000), § 222 Rz 10.

'* Reich-Rohrwig, GmbH-Recht I, Rz 2/740.

"> BGBI 1990/475.

' Griinwald, ecolex 1992, 21 (22); aA Reich-Rohrwig, GmbH-Recht 1>, Rz 2/726; Nowotny in
Kalss/Nowotny/Schauer, Osterreichisches Gesellschaftsrecht (2008), Rz 4/222.

' Koppensteiner, GmbHG-Kommentar” (1999), § 22 Rz 27.

'8 Koppensteiner, GmbHG-Kommentar’, § 22 Rz 35.

' Koppensteiner/Riiffler, GmbHG-Kommentar®, § 22 Rz 35.
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Ansicht Griinwalds® in Betracht gezogen und bei genauer Uberpriifung als zutreffend

erachtet werden miissen.
(4)  Anspruchsdurchsetzung

Sollte die Gesellschaft ihrer Verpflichtung zur Zusendung des Jahresabschlusses nach
dessen bereits erfolgter Aufstellung nicht nachkommen kann der Gesellschafter dieses
Recht im auBerstreitigen Rechtsweg beim zustindigen Firmenbuchgericht durchsetzen.
Gegner des Antrags ist nur die Gesellschaft, nicht jedoch die Geschéftsfiihrer, da diese
nur der Gesellschaft verpflichtet sind und zwischen ihnen und den Gesellschaftern keine

direkte Rechtsbeziehung besteht.”!

% Griinwald, ecolex 1992, 21 (22).

> OGH 6 Ob 1039/95, ecolex 1996, 696; Koppensteiner/Riiffler, GmbHG-Kommentar’, § 22 Rz 30;
Nowotny in Kalss/Nowotny/Schauer, Gesellschaftsrecht, Rz 4/334; aA Reich-Rohrwig, GmbH-Recht I
Rz 2/750.
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b)  Das Recht auf Bucheinsicht
(1) Allgemeines

Gemidll § 22 Abs 2 S 2 GmbHG ist jeder Gesellschafter berechtigt, im Zeitraum von
14 Tagen vor der zur Priifung des Jahresabschlusses angesetzten Generalversammlung

in die Biicher und Schriften der Gesellschaft Einsicht zu nehmen.

Vorrangiger Zweck dieser Vorschrift ist es, dem Gesellschafter die Moglichkeit zu
geben, die Korrektheit des Jahresabschlusses zu iiberpriifen und sich fiir seine

Generalversammlungsentscheidung dariiber vorbereiten zu konnen.
(2) Umfang des Einsichtsrechts

Das Einsichtsrecht umfasst alle Geschiftsunterlagen.”> Von vorn herein irrelevante
Unterlagen existieren zwecks Uberpriifung des Lageberichts nicht.”> Zur Einsicht
geeignet sind somit trotz des funktionellen Zusammenhangs mit der Uberpriifung des
Jahresabschlusses iiber das abgelaufene Geschiftsjahr auch Unterlagen {iber das
aktuelle Geschéftsjahr. Dies vor allem um nachvollziehen zu kdnnen ob Aufwendungen
fiir das abgelaufene Geschiftsjahr verspétet verbucht und daher im zu tiberpriifenden
Jahresabschluss unrichtig abgegrenzt wurden.”* Ebenso sind Unterlagen iiber
verbundene Unternehmen bei Bedarf zur Einsicht vorzulegen. Auf diese Weise kann
vermieden werden, dass das Bucheinsichtsrecht durch Auslagerung der Aktivititen der

Gesellschaft ausgehdhlt wird.”

Die dem Gesellschafter in § 22 Abs 2 GmbHG zugestandenen Informationsrechte
konnen durch den Gesellschaftsvertrag erweitert werden.”® Eine solche Erweiterung
kann bspw die Verldngerung der Einsichtsfrist, die Anordnung der Zusendung
zusétzlicher Dokumente oder die Anordnung einer Auskunftserteilung durch die

Geschiftsfiihrer enthalten.

Im Gegensatz dazu kann eine Einschrinkung der Informationsrechte nur in sehr

beschrinktem Rahmen erfolgen. Das Recht auf Zusendung des Jahresabschlusses nach

** Reich-Rohrwig, GmbH-Recht I?, Rz 2/731.

> Koppensteiner/Riiffler, GmbHG-Kommentar’, § 22 Rz 30; Koppensteiner in FS Kastner, 229 (236).
** Reich-Rohrwig, GmbH-Recht I?, Rz 2/732.

** Michlits/Unger in Straube, GmbHG, § 22 Rz 32.

*% Koppensteiner/Riiffler, GmbHG-Kommentar’, § 22 Rz 33; Reich-Rohrwig, GmbH-Recht I*, Rz 2/741.
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§ 22 Abs 2 S 1 GmbHG ist aufgrund des Bediirfnisses der Gesellschafter nach einem
MindestmaB an Information iiberhaupt unabdingbar.*’ Das Bucheinsichtsrecht nach
§ 22 Abs 2 S 2 GmbHG hingegen kann gemif § 22 Abs?2 S 3 GmbHG sehr wohl
Gegenstand von Beschrinkungen sein. Beispiele hierfiir wiren der vollstandige
Ausschluss der Bucheinsicht, die Beschrinkung der gesetzlichen Einsichtsfrist von
14 Tagen, aber auch die Anordnung, dass die Bucheinsicht ausschlieflich durch
Bevollmichtigte wie bspw zur Berufsverschwiegenheit verpflichtete Sachverstéindige
ausgeiibt werden darf.”® Auf die durch solche Beschrinkungen ausgeldste Pflicht zur
Zusendung weiterer Unterlagen gemidBl § 22 Abs 3 GmbHG wurde bereits oben
hingewiesen. Dariliber hinaus ist eine Beschrinkung des Bucheinsichtsrechts des
Gesellschafters gemdl § 22 Abs 2 S 3 GmbHG nur mdglich wenn fiir die Gesellschaft
ein Aufsichtsrat bestellt wird. Ein im Gesellschaftsvertrag vorgesehener, blof3
fakultativer Aufsichtsrat oder ein Beirat reichen nicht aus.” Sollte bei Feststellung des
Jahresabschlusses ein Aufsichtsrat nicht vorhanden oder ein Bericht nach
§ 30k GmbHG nicht erstattet worden sein, ist der Feststellungsbeschluss anfechtbar.*

1
auch nur

Im Gesellschaftsvertrag konnen nach Ansicht von Koppensteiner/Riiffler’
einzelne Gesellschafter in ihrem Bucheinsichtsrecht eingeschriankt werden, da sie beim
Vertragsabschluss selbst nicht des Schutzes des Gesetzes vor einer gleichheitswidrigen
Bestimmung  bediirfen. Bei einer Satzungsidnderung jedoch spielt der
Gleichheitsgrundsatz sehr wohl eine Rolle. Sollte daher das Bucheinsichtsrecht
einzelner Gesellschafter ohne ihre Zustimmung durch eine Anderung des

Gesellschaftsvertrages beschrinkt werden, so ist diese Anderung anfechtbar.*>

Das Bestehen eines Auskunftsrechts im Zuge der Bucheinsicht, wenn auch nur in
beschrinktem, unbedingt notwendigen Umfang, wird von Koppensteiner zu Recht
angezweifelt, da in der Generalversammlung die Moglichkeit besteht, aufgrund der

erlangten Informationen Fragen an die Geschéftsfiihrung zu richten. Aus den gleichen

* Koppensteiner/Riiffler, GmbHG-Kommentar’, § 22 Rz 33.

*¥ Reich-Rohrwig, GmbH-Recht I?, Rz 2/744.

** Reich-Rohrwig, GmbH-Recht I, Rz 2/743; Koppensteiner/Riiffler, GmbHG-Kommentar’, § 22 Rz 33;
Gellis/Feil, Kommentar zum GmbHG’ (2007), § 22 Rz 16.

%% Reich-Rohrwig, GmbH-Recht I?, Rz 2/743; zustimmend Koppensteiner/Riiffler, GmbHG-Kommentar®,
§ 22 Rz 33.

! Koppensteiner/Riiffler, GmbHG-Kommentar®, § 22 Rz 34, § 4 Rz 19.

32 Koppensteiner/Riiffler, GmbHG-Kommentar’, § 22 Rz 34.

3 Koppensteiner/Riiffler, GmbHG-Kommentar’, § 22 Rz 30; aA Reich-Rohrwig, GmbH-Recht I%,
Rz 2/734.
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Griinden lehnt Koppensteiner’® zu Recht eine, von Reich-Rohrwig® verlangte,
Vollstindigkeitserkldrung der Geschiftsfithrer beziiglich der von der Bucheinsicht

betroffenen Geschiftsunterlagen ab.

Den Gesellschaftern steht auch wihrend der Liquidation der Gesellschaft das Recht auf
Bucheinsicht nach § 22 Abs 2 S 3 GmbHG weiterhin zu.*

(3)  Zur Einsicht berechtigter Personenkreis

Zur Einsicht berechtigt ist jeder aktuelle Gesellschafter. Weiters konnen auch bereits
ausgeschiedene Gesellschafter berechtigt sein, wenn Einsicht in Unterlagen aus der
Zeit, in der der Gesellschafter noch nicht ausgeschieden war, verlangt wird.>’ Der
Gesellschafter muss dazu ein Interesse, bspw noch aufrechte Vermogensrechte die aus
der chemaligen Gesellschafterstellung herriihren, darlegen.’® Dass er eine Einsicht
wihrend aufrechten Gesellschaftsverhiltnisses unterlassen hat, lasst dieses Recht nicht

. 39
erloschen.

Strittig ist, ob ein Dritter die Bucheinsicht stellvertretend fiir den Gesellschafter ausiiben
kann. Vorauszuschicken ist dazu, dass durch die dogmatische Abhéngigkeit des
Informationsrechts von der Mitgliedschaft wohl grundsitzlich eine personliche
Bucheinsicht vorausgesetzt werden kann.** Dennoch kénnen Regelungen zu diesem
Thema bereits in den Gesellschaftsvertrag aufgenommen werden.*' Sollten solche
Vorkehrungen nicht getroffen worden sein, ist zwischen der Unterstiitzung und
Vertretung des Gesellschafters durch Buchsachverstindige und der voraussetzungslosen

Ausilibung der Bucheinsicht durch beliebige Dritte zu differenzieren.

Die Unterstiitzung des Gesellschafters durch Buchsachverstindige ist nach hM und
Rechtsprechung zuldssig und aufgrund der héufig hohen Komplexitit von

Geschiftsbiichern auf jeden Fall geboten.*” Das Unterbleiben der Mitwirkung des

** Koppensteiner/Riiffler, GmbHG-Kommentar’, § 22 Rz 30.

%> Reich-Rohrwig, GmbH-Recht I?, Rz 2/734.

3¢ Koppensteiner/Riiffler, GmbHG-Kommentar®, § 92 Rz 5.

7 OGH 6 Ob 323/98p, wbl 1999, 569; OGH 6 Ob 17/90, SZ 63/150 = GesRZ 1990, 222 =
ecolex 1991, 25 mit Anm Thiery.

¥ Koppensteiner/Riiffler, GmbHG-Kommentar’, § 22 Rz 28.

** OGH 6 Ob 323/98p wbl 1999, 569.

4 Rassi, Fragen der Bucheinsicht im Gesellschaftsrecht, ecolex 1999, 546 (547).

* OGH 3 Ob 78/ 62, EvBI 1962/378; Rassi, ecolex 1999, 546 (547).

*2 OGH 8 Ob 221/66, EvBI 1966/518; Koppensteiner/Riiffler, GmbHG-Kommentar®, § 22 Rz 28; Reich-
Rohrwig, GmbH-Recht I%, Rz 2/735; Wiinsch, Kommentar zum GmbHG (1988), § 22 Rz 104.
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Gesellschafters selbst ist laut Judikatur jedoch nur bei Vorliegen triftiger Griinde, wie
bspw lingerer Krankheit oder Abwesenheit, moglich.” Dies ist jedoch fiir den Fall, dass
ein zur Amts- oder Berufsverschwiegenheit verpflichteter Sachverstindiger, also bspw
ein Rechtsanwalt oder Notar, beauftragt wurde nicht verstidndlich. Die personliche

Anwesenheit des Gesellschafters ist hier wohl rechtlich und praktisch iiberfliissig. **

Dass die Bucheinsicht auch voraussetzungslos durch beliebige Dritte durchgefiihrt
werden darf, wird in Osterreich nur von Reich-Rohrwig* bejaht. Dieser meint, dass die
Berechtigung zur Ausiibung dieses Rechts durch einen Bevollmichtigten aus einer
Analogie zu § 39 Abs 3 GmbHG, der die Ausiibung des Stimmrechts durch
Bevollmichtigte ermdglicht, gewonnen werden kann. Weiters weist er darauf hin, dass
es im modernen Wirtschaftsleben einen unzumutbaren Arbeitsaufwand bedeute, wenn
jeder Gesellschafter selbst und alleine die grole Fachkenntnisse voraussetzende
Bucheinsicht durchfiihren miisste. Er iibersieht jedoch, dass die Bucheinsicht die
Interessen der Gesellschaft wesentlich intensiver gefdhrdet als die blofe Ausiibung
eines Stimmrechts. Die von ihm geforderte, analoge Anwendung des
§ 39 Abs 3 GmbHG ist daher nicht geboten. Dem Argument des unzumutbaren
Arbeitsaufwands ist die oben dargelegte Moglichkeit der Unterstiitzung durch
Buchsachverstindige entgegenzuhalten. ME ist daher der richtigen hM und
Rechtsprechung zu folgen und eine stellvertretende Bucheinsicht durch beliebige Dritte

nicht zulissig.*®

Nach fritherer Rechtsprechung konnte auch ein Gesellschafter, der zur Gesellschaft in
Konkurrenzbeziehung steht, die Bucheinsicht verlangen, wenn diese nétig war um
essentielle Informationen filir die Stimmabgabe in der Generalversammlung zu
gewinnen."’ Dass die Gesellschaft dadurch eine besondere Gefihrdung ihrer Interessen
zu besorgen hatte, wurde offenbar nicht als entscheidend angesehen. Heute kann diese
Ansicht aber als liberholt bezeichnet werden. Zwar besteht bei jeder Einschrankung des

Bucheinsichtsrechts die Gefahr, dass die Geschiftsfithrer von ihnen begangene Fehler

* OGH 8 Ob 221/66, EvBI 1966/518.

* Vgl Koppensteiner/Riiffler, GmbHG-Kommentar®, § 22 Rz 28 mWn.

* Reich-Rohrwig, GmbH-Recht I, Rz 2/735.

% Koppensteiner/Riiffler, GmbHG-Kommentar’, § 22 Rz 28; Winsch GmbHG, §22 Rz 103;
OGH 8 Ob 221/66, EvBI 1966/518.

* OLG Graz in OGH 6 Ob 14/89, ecolex 1990, 153 = NZ 1990, 232 = RdW 1990, 47; OGH vom
4.2.1913, AC 3138.
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verschleiern konnten.* Dennoch wurde vom OGH ausgesprochen, dass ein
Verweigerungsrecht der Gesellschaft nicht nur dann bestehe, wenn der
Informationsanspruch rechtsmissbrauchlich wére oder einem gesetzlichen Verbot
zuwiderliefe, sondern auch dann, wenn der Verwendungszweck der begehrten
Information gesellschaftsfremd sei und daraus der Gesellschaft oder einem mit ihr
verbundenen Unternehmen ein Schaden zu erwachsen drohe, was etwa dann der Fall
sein konne, wenn der Gesellschafter ein Konkurrenzunternehmen betreibe.” Eine
solche, gesellschaftsfremde Verwendung miisste von der sich gegen die Bucheinsicht
stellenden Gesellschaft jedoch konkretisiert behauptet und bescheinigt werden.”® Der
konkurrierende  Gesellschafter sollte aber nur von der Bucheinsicht in
wettbewerbsrelevante  Geschiftsunterlagen — ausgeschlossen ~ werden.”'  Andere
Unterlagen, die zur Kontrolle des Jahresabschlusses erforderlich sind, aber keine
Wettbewerbsrelevanz aufweisen, sollten daher weiterhin dem Einsichtsrecht des
konkurrierenden Gesellschafters unterliegen.’” Das sich aus dieser Konstellation
ergebende Spannungsfeld zwischen dem Informationsinteresse des Gesellschafters und
dem Geheimhaltungsinteresse der Gesellschaft konnte entschirft werden, indem man
auf eine in Deutschland entwickelte Losung zuriickgreift:
Das Bucheinsichtsrecht wird von einem zur Verschwiegenheit verpflichteten Dritten
(wohl meist einem Buchsachverstindigen) ausgeiibt.” Jener konnte dem Gesellschafter
die fiir ihn notwendigen Informationen zukommen lassen, ohne die Interessen der
Gesellschaft zu verletzen. Dies wire kein Fall der oben ausgefiihrten Beiziehung eines
Buchsachverstindigen, da der Dritte hier eine vermittelnde Rolle zwischen Gesellschaft
und Gesellschafter innehdtte und die Bucheinsicht nicht nur im Interesse des

Gesellschafters vollzoge.

Nichtgesellschaftern steht grundsdtzlich weder das oben dargelegte Recht auf
Zusendung des Jahresabschlusses nach §22 Abs2S 1 GmbHG noch das
Bucheinsichtsrecht nach § 22 Abs 2 S 2 GmbHG zu. Dennoch wurde im Falle der

48 Reich-Rohrwig, Zum Informationsrecht des GmbH-Gesellschafters, ecolex 1992, 334f.

* OGH 6 Ob 18/91, RAW 1992, 173 = wbl 1992, 199; zustimmend Reich-Rohrwig, ecolex 1992, 334;
OGH 6 Ob 323/98p, wbl 1999, 569; OGH 6 Ob 210/99x, RdW 2000, 155 = RWZ 2000, 74 mit Anm
Wenger.

> OGH 6 Ob 18/91, RAW 1992, 173 = wbl 1992, 199; zustimmend Reich-Rohrwig, ecolex 1992, 334
(335).

> OGH 6 Ob 215/97d, SZ 70/157; OGH 6 Ob 323/98p, wbl 1999, 569.

> Koppensteiner/Riiffler, GmbHG-Kommentar’, § 22 Rz 29; zustimmend Reich-Rohrwig, GmbH-
Recht I°, Rz 2/737.

> BGH BB 1979, 1315; Rassi, ecolex 1999, 546 (549).
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Pfaindung eines Geschéftsanteils von der idlteren Rechtsprechung eine Ausnahme
zugelassen.”® Diese Auffassung ist problematisch, weil die Pfandgldubiger nicht
berechtigt sind, an der Feststellung des Jahresabschlusses mitzuwirken. >> Der OGH ist
daher in der Zwischenzeit unter anderem unter Verweis darauf, dass die Pfandung nur
die mit dem Geschéftsanteil verbundenen Vermogensrechte, nicht jedoch sdmtliche dem
Gesellschafter zustehenden Rechte umfasse, richtigerweise von dieser Ansicht
abgegangen.’® Jedenfalls einsichtsberechtigt sind aber gesetzliche Vertreter eines
Gesellschafters, Testamentsvollstrecker sowie der Masseverwalter des Vermdgens eines

Gesellschafters.”’
(4)  Anspruchsdurchsetzung

Die Frage, ob das Bucheinsichtsrecht im streitigen oder aufBerstreitigen Verfahren
durchzusetzen sei, wurde in der Judikatur und Rechtsprechung frither durchaus
divergierend beantwortet. In der dlteren Judikatur wurde zu dieser wie auch zur dhnlich
gelagerten Frage der Durchsetzung des Anspruchs auf Zusendung des Jahresabschlusses
nach § 22 Abs2 S 1 GmbHG iiber auf dem Klagsweg eingebrachte Begehren bzw.
explizit in der Frage ob auBlerstreitiges oder streitiges Verfahren anwendbar ist zu
Gunsten des streitigen Verfahrens entschieden.’® Diese Ansicht fand in der ilteren
Lehre durchaus Anklang.”” Nach einhelliger moderner Lehre und Rechtsprechung sind
die Informationsanspriichen nach § 22 GmbHG aber im auferstreitigen Rechtsweg
durchzusetzen.” Zur Begriindung dafiir wird auf § 102 GmbHG verwiesen. Dieser
besagt, dass iiber Angelegenheiten, die im GmbHG dem Gericht zugewiesen sind, der
zur Ausiibung der Handelsgerichtsbarkeit berufene, zustindige Gerichtshof erster
Instanz im Verfahren aufer Streitsachen entscheidet, sofern es sich nicht um biirgerliche
Rechtsstreitigkeiten handelt, die dem Prozessgericht zugewiesen sind. Bajons zufolge

nimmt § 102 GmbHG daher die Zuweisung zu einer bestimmten Verfahrensart nicht

> OGH vom 24.11.1911, AC 2998.

> Koppensteiner/Riiffler, GmbHG-Kommentar’, § 22 Rz 31.

** OGH 6 Ob 27/95, ecolex 1996, 174.

°7 Reich-Rohrwig, GmbH-Recht I?, Rz 2/734; Koppensteiner/Riiffler, GmbHG-Kommentar®, § 22 Rz 31.
¥ OGH 24.11.1911 AC 2998; OGH 4.2.1913 AC 3138; OLG Wien 4 R 244/58, NZ 1959, 42.

%% Reich-Rohrwig, Das 6sterreichische GmbH-Recht (1983), 231.

% OGH 6 Ob 14/89, ecolex 1990, 153 = NZ 1990, 232 = RdW 1990, 47; OGH 1 Ob 518/91,
GesRz 1991, 160 = RdAW 1991, 232 = ecolex 1991, 465; OGH 6 Ob 323/98p wbl 1999/372;
Koppensteiner/Riiffler, GmbHG-Kommentar’, § 22 Rz 32; Reich-Rohrwig, GmbH-Recht I, Rz 2/750;
ders Spezielle Fragen der Bucheinsicht und der Sonderpriifung bei der GmbH, JBI 1987, 364 (369ff);
Wiinsch, GmbHG, § 22 Rz 105; Rassi, Verfahrensrechtliche Fragen der Bucheinsicht,
0JZ 1997, 891 (893).
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selbst vor, sondern setzt sie vielmehr bereits voraus.®' Dies ist mE nicht zutreffend.
Vielmehr enthdlt § 102 GmbHG eine Generalklausel, die prinzipiell alle
Entscheidungen iiber die im GmbHG geregelten Angelegenheiten in das Verfahren
auller Streitsachen verweist. Eine Zuweisung in das streitige Verfahren muss daher
explizit im Gesetz erfolgen.”” Auch aus praktischen Uberlegungen ist eine generelle
Zuweisung von Streitigkeiten, die im Gesellschaftsleben (im rechtlichen Sinn)
vorkommen, in das Verfahren aufler Streitsachen zu begriiflen. Diese Verfahrensart ist
von einem eher priaventiven Charakter geprigt und somit weit besser geeignet Konflikte
sowie eine dauerhafte Vergiftung des Klimas zwischen den Gesellschaftern zu
verhindern als ein Zivilprozess, der meist nur als ultima ratio gesehen wird.”> Weiters ist
die Gefahr, dass das Verfahren verschleppt wird, im Verfahren aufler Streitsachen
wesentlich geringer als im Zivilprozess. Dies ist insbesondere bei Streitigkeiten tiber die
Bucheinsicht, die von den Beteiligten gew6hnlich moglichst rasch begehrt wird,
wiinschenswert.®* Die generelle Zuweisung von Streitigkeiten iiber Angelegenheiten die
im GmbHG wurzeln und insbesondere die Zuweisung von Streitigkeiten iiber die
Bucheinsicht nach § 22 Abs 2 S 2 GmbHG in das AuBerstreitverfahren ist daher zu

begriiBen.

Der OGH hat in einer Entscheidung eine Einschrinkung der im Verfahren aufler
Streitsachen zugelassenen Bucheinsicht verweigert, da diese nicht hinreichend bestimmt
beantragt war, die Bucheinsicht aber exekutiv durchsetzbar sein miisse.’> Daraus wurde
zu Recht abgeleitet, dass die verfiigte Bucheinsicht einen exekutiv durchsetzbaren Titel

darstellt.®
(5)  Durchfiihrung der Bucheinsicht

Das Recht auf Bucheinsicht ist innerhalb von 14 Tagen vor der zur Priifung des

Jahresabschlusses vorgesehenen Generalversammlung bzw. vor Ablauf der fiir die

%! Bajons, Die Beweisfiihrung durch Handelsbiicher, NZ 1991, 51 (57).

62 S0 auch der OGH 6 Ob 14/89, ecolex 1990, 153 = NZ 1990, 232 = RdW 1990, 47; aA Rassi,
0OJZ 1997, 891 (893).

% Rassi, OJZ 1997, 891 (894).

%% Rassi, OJZ 1997, 891 (894).

% OGH 6 Ob 215/97d, SZ 70/157.

66 Michlits/Unger in Straube, GmbHG, § 22 Rz 63.
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schriftliche Abstimmung dariiber festgesetzten Frist auszuiiben.®” Es umfasst nach hM

auch die Anfertigung von Fotokopien und Abschriften.®®

Die Bucheinsicht hat dort stattzufinden, wo sich die Biicher befinden.®’ Dies kann
neben den  Geschéftsrdumlichkeiten der  Gesellschaft auch bspw eine
Steuerberatungskanzlei sein.”’ Sollte hingegen die riumliche Entfernung zwischen den
Geschéftsrdumlichkeiten der Gesellschaft und dem Aufbewahrungsort der Biicher zu
groB sein, kann wohl in der Regel verlangt werden, dass diese fiir den Einsichtszeitraum

in die Geschaftsraumlichkeiten der Gesellschaft gebracht werden.”!

Die Gesellschafter miissen die Kosten der Bucheinsicht grundsétzlich selbst tragen.
Sollten dem Gesellschafter durch von der Gesellschaft verursachte oder ihr
zuzurechnende Umsténde (bspw Unordnung der Unterlagen) Mehrkosten entstehen, so

sind diese von der Gesellschaft selbst zu tragen.”

%7 Koppensteiner/Riiffler, GmbHG-Kommentar’, § 22 Rz 30.

% OLG Wien 6 R 179/95, 6 R 195/95, NZ 1997,99; Reich-Rohrwig, GmbH-Recht I>, Rz 2/740; Rassi,
ecolex 1999, 546 (548f); Koppensteiner/Riiffler, GmbHG-Kommentar®, § 22 Rz 30.

% Rassi, ecolex 1999, 546 (549).

" Koppensteiner/Riiffler, GmbHG-Kommentar’, § 22 Rz 30.

" Wiinsch, GmbHG, § 22 Rz 100.

72 Rassi, ecolex 1999, 546 (548).
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¢)  Das Recht auf Einsicht in die Sammlung der Generalversammlungsbeschliisse

GemdBl §40 Abs1S1GmbHG sind die in der Generalversammlung gefassten
Beschliisse unmittelbar nach der Beschlussfassung in eine Niederschrift aufzunehmen.
Hiefiir sind die Geschiftsfihrer im Namen der Gesellschaft verantwortlich.”” Ein
allenthalben gefiihrtes Protokoll, das Auskunft iiber die gefassten Beschliisse gibt, ist
geeignet eine solche Niederschrift zu ersetzen. Schriftlich gefasste Beschliisse erfordern
keine gesonderte Niederschrift.”* Der Niederschrift muss der Inhalt von Beschliissen,
die in der Generalversammlung gefasst wurden, entnommen werden konnen.” Die
Niederschriften sind geméf § 40 Abs 1 S 2 GmbHG geordnet aufzubewahren. Zu den
Gesichtspunkten der Ordnung schweigt das Gesetz. Dennoch ist wohl vor allem die
Chronologie der Beschliisse hierfiir entscheidend.”® Dies vor allem, weil der Zweck
dieser Norm mE primér darauf beruht, die gesellschaftlichen Vorgénge fiir die Zukunft
nachvollziehbar zu machen. FEiner weiteren Unterteilung bspw  nach

Beschlussgegenstinden ist selbstverstdndlich nichts entgegenzusetzen.

In die Sammlung der Niederschriften von Generalversammlungsbeschliissen kann jeder
Gesellschafter gemi3 § 40 Abs 1 S 3 GmbHG Einsicht nehmen. Diese Einsicht hat
wihrend der Geschiftsstunden zu erfolgen. Beziiglich der Hinzuziehung Dritter gilt das

bereits oben zu § 22 Abs 2 S 2 GmbHG gesagte.

7 Koppensteiner/Riiffler, GmbHG-Kommentar’, § 40 Rz 2; Reich-Rohrwig, Beginn der Anfechtungsfrist
fir GmbH-Generalversammlungsbeschliisse — Urteilsanmerkung, ecolex 1998, 137.

™ Koppensteiner/Riiffler, GmbHG-Kommentar®, § 40 Rz 3.

> OGH 4 Ob 188/97v, IBI 1997, 781 (783) mit Anm Karollus.

"% Koppensteiner/Riiffler, GmbHG-Kommentar®, § 40 Rz 5a.
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d)  Das Recht auf Zusendung einer Kopie der Generalversammlungsbeschliisse

GemdBl § 40 Abs 2 GmbHG ist jedem  Gesellschafter unverziiglich nach
Beschlussfassung eine Kopie der gefassten Beschliisse mit eingeschriebenem Brief
zuzustellen. Dieser Zustellungsmodus hat offenbar den Zweck, den Tag der Absendung
leicht nachweisbar zu machen.”” Dies ist im Hinblick auf § 41 Abs 4 GmbHG wichtig,
da dieser die einmonatige Frist zur Klage auf Nichtigerkldrung eines
Gesellschafterbeschlusses mit dem Tag der Absendung der Kopie gemil
§ 40 Abs 2 GmbHG beginnen lésst.

In der Mitteilung muss der Tag der Aufnahme der Beschliisse in die Niederschrift
angegeben werden. Hiermit ist das Datum der Ablage der Niederschrift in die
Niederschriftensammlung gemeint, und nicht die Erstellung derselben. Durch diese
Interpretation sind auch (niederschriftenersetzende) Versammlungsprotokolle und
schriftliche Beschliisse von dieser Vorschrift umfasst.”® Da bei schriftlichen
Beschliissen eine gesonderte Niederschrift iSd § 40 Abs 1 S 1 GmbHG nicht
erforderlich ist, geniligt zur Erfiillung der Verpflichtung nach § 40 Abs 2 GmbHG die
Zusendung der Dokumentation dieser Beschliisse. Sollte dennoch eine Niederschrift
erstellt worden sein, so geniigt wohl auch die Zusendung einer Kopie eben dieser.”’
Sollte der Wortlaut eines Beschlusses offen lassen, worauf sich dieser bezieht
(Koppensteiner™ fiihrt hierzu das Beispiel ,,Feststellung des Jahresabschlusses® an), so

ist auch das entsprechende Dokument zuzusenden.

Den Gesellschaftern wird durch die Bestimmung des § 40 Abs 2 GmbHG ein Anspruch
eingerdumt. Darauf ldsst bereits der Wortlaut der Vorschrift schlieBen. Dariiber hinaus
ist § 40 Abs 2 GmbHG mit anderen Informationsrechten, insbesondere denen nach
§ 22 Abs 2 GmbHG, in Zusammenhang zu bringen. Der Anspruch der Gesellschafter
richtet sich gegen die Gesellschaft, und ist nach § 102 GmbHG im auBerstreitigen

Rechtsweg zu verfolgen.®'

7 OGH 4 Ob 188/97v JBI 1997, 781 (784) mit Anm Karollus; Koppensteiner/Riiffler, GmbHG-
Kommentar®, § 40 Rz 9.

" Koppensteiner/Riiffler, GmbHG-Kommentar®, § 40 Rz 9.

" Koppensteiner/Riiffler, GmbHG-Kommentar®, § 40 Rz 9.

% Koppensteiner/Riiffler, GmbHG-Kommentar®, § 40 Rz 9a.

81 Koppensteiner/Riiffler, GmbHG-Kommentar®, § 40 Rz 9a.
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e)  Die Sonderpriifung auf Minderheitsantrag
(1) Allgemeines

Die Sonderpriifung auf Minderheitsantrag, die in den §§ 45 — 47 GmbHG geregelt ist,
stellt eine konkrete Kontrollmdglichkeit fiir Minderheitsgesellschafter dar. Diese
konnen unter bestimmten Voraussetzungen bei Gericht die Bestellung von Revisoren
zur Untersuchung von Vorfillen bei der Geschéftsfiihrung beantragen. Zwar ist schon
die Gesellschaftergesamtheit gemdf § 35 Abs 1 Z5 GmbHG berechtigt, Regeln und
MaBnahmen zur Uberwachung und Uberpriifung der Geschiftsfiihrer zu beschlieBen®,
selbst durchzufithren oder von sachverstindigen Dritten® durchfiihren zu lassen. Die
Sonderpriifung auf Minderheitsantrag steht jedoch auch dann zur Verfiigung, wenn die
Mehrheit der Gesellschafter kein Interesse an einer Untersuchung oder Uberpriifung hat

und die Berechtigung nach § 35 Abs 1 Z 5 GmbHG daher ins Leere laufen wiirde.

Umstritten sind bei der Sonderpriifung auf Minderheitsantrag insbesondere ihr
Normzweck sowie der Umfang der Priifung und der in den Bericht aufzunehmenden

Vorfille. Diese Fragen werden im Folgenden genauer untersucht.
(2)  Entwicklungsgeschichte der Sonderpriifung auf Minderheitsantrag

Obwohl das GmbHG bei seiner Einfiihrung stark an das deutsche GmbHG angelehnt
wurde, sucht man eine Parallelbestimmung zu den Vorschriften iiber die Sonderpriifung
auf Minderheitsantrag dort vergeblich. Auch in der Regierungsvorlage zum GmbHG
waren solche Bestimmungen noch nicht enthalten. Erst die Herrenhauskommission
inkludierte diese und begriindete sie in ihrem Bericht damit, dass die Gesellschafter der
GmbH ,,in ihrer ganzen Personlichkeit beinahe wie offene Gesellschafter erfasst
wiirden.** Es sei daher auch einer bloBen Minderheit die Moglichkeit zu geben, in
Féllen, in denen das Gesellschaftsvermdgen durch Missbrauch gefédhrdet wére, als

,auBerordentliches Organ“ Rechte der Gesellschaft geltend zu machen.*” Weiters wurde

82 Reich-Rohrwig, JBI 1987,364 (419); Gellis/Feil, GmbHG', § 35 Rz 19; Koppensteiner/Riiffler,
GmbHG—Kommentar3, § 35 Rz 29.

% OGH 6 Ob 3/88, SZ 61/37 = JBI 1988, 383 = RAW 1988, 163; Reich-Rohrwig, JB1 1987, 364 (419);
Gellis/Feil, GmbHG’, § 35 Rz 19; Koppensteiner/Riiffler, GmbHG-Kommentar®, § 35 Rz 29.

% Bericht der Kommission des Herrenhauses, 272 BlgHH, XVII. Session (1905), abgedruckt bei Skerj,
Das Gesetz vom 6. Marz 1906, RGBI. Nr. 58 iiber Gesellschaften mit beschrinkter Haftung (1906) 64 ff
(in weiterer Folge zitiert als ,,Skerlj, GmbHG, Seitenzahl®).

85 Skerlj, GmbHG, 64; Koppensteiner/Riiffler, GmbHG-Kommentar®, §45Rz 1.
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die GmbH als personalistische Gesellschaft mit der KG verglichen.*® Wire man daher
alleine von dieser Argumentation ausgegangen, so hitte das Recht auf gerichtliche
Bestellung von Revisoren konsequenterweise als Individualrecht im Gesetz verankert
werden miissen. Die GmbH wurde in diesem Zuge aber auch mit der Aktiengesellschaft
in Bezug gesetzt, und, obwohl die Kommission selbst darlegte, dass die GmbH
eigentlich nicht fiir eine grofere, den Aktiengesellschaften vergleichbare Anzahl von
Gesellschaftern konzipiert wurde, das Entstehen von sehr grofen, wohl ganz und gar
nicht mehr personalistischen GmbH nicht ausgeschlossen.®” Letztendlich wurde die
Bestimmung blof3 als Minderheitsrecht vergleichbar dem im AktG in das GmbHG
aufgenommen. Die Griinde hierfiir gehen aus dem Bericht der Kommission nicht
befriedigend hervor®®, und sind auch sonst nach wie vor nicht nachvollzichbar. Geist*’
meint, die endgiiltige Regelung resultiere offenbar daraus, dass angesichts der potenziell
hoheren Gesellschafteranzahl ein Individualrecht zu einer unzumutbaren Belastung fiir
die Gesellschaft fiihren konnte. Koppensteiner” lisst diese Begriindung nicht gelten
und meint wohl zu recht, dass diese Uberlegung eher zu einer gesetzlichen
Unterscheidung zwischen personalistisch und kapitalistisch strukturierten GmbH

gefiihrt hitte.

Die Bestimmungen iiber die Sonderpriifung auf Minderheitsantrag sind seit ihrer
Einflihrung inhaltlich nur geringfiigig verdndert worden. Wichtigste Neuerung war die
Koppelung des Antragsrechts auf gerichtliche Bestellung von Revisoren an einen
absoluten Betrag des Geschiftsanteiles von 700.000 EUR (10 Mio Schilling) durch das
RLG.”

(3) Zweck und Funktion der Sonderpriifung auf Minderheitsantrag

Vorrangiger Zweck der Sonderpriifung auf Minderheitsantrag ist es, den
Minderheitsgesellschaftern eine Moglichkeit zu geben, durch das Verhalten der
Gesellschaftsorgane  verursachte ~ Unregelmédfigkeiten und  Gesetzesverstofie

aufzudecken, vor allem um allfdllige Ersatzanspriiche fiir die Gesellschaft geltend

% Skerlj, GmbHG, 65.

%7 Skerlj, GmbHG, 66; Koppensteiner/Riiffler, GmbHG-Kommentar®, § 45 Rz 1.

% Vgl Koppensteiner/Riiffler, GmbHG-Kommentar’, § 45 Rz 1.

¥ Geist, Zum Gegenstand der Sonderpriffung auf Minderheitsantrag im GmbH-Recht,
0JZ 1995, 658 (6601).

% Koppensteiner/Riiffler, GmbHG-Kommentar®, § 45 Rz 1.

’' BGBI 1990/475.
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machen zu kénnen.”> Dies geht insbesondere aus § 47 Abs 3 GmbHG hervor, der dem
Aufsichtsrat auftrdgt, der Generalversammlung {iiber eventuell der Gesellschaft
zustehende Ersatzanspriiche zu berichten. Weiters kann als Konsequenz von durch die
Sonderpriifung hervorgekommenen Umstinden an die Abberufung oder Nichtentlastung

von Organmitgliedern der Gesellschaft gedacht werden.”

Geist’* leitet aus den Materialien zum GmbHG weiters eine Abschlusspriifungsfunktion
der Sonderpriifung auf Minderheitsantrag ab. Er begriindet dies damit, dass im
damaligen Osterreichischen GmbH-Recht eine regelméfige externe Abschlusspriifung
nicht vorgesehen gewesen sei. Um daher auch denjenigen, die die Einsichtsrechte nach
§ 22 Abs 2 GmbHG (damals § 22 Abs 3 GmbHG) bspw wegen mangelnder
Fachkenntnis nicht wirksam ausiiben konnten, ein Kontrollinstrument in die Hand zu
geben, sei die Sonderpriifung auf Minderheitsantrag als Ersatzjahresabschlusspriifung
konzipiert worden. Geist gesteht zwar zu, dass die Abschlusspriifungsfunktion durch die
Einfilhrung  einer  verpflichtenden = Abschlusspriifung  fir  grole  und
aufsichtsratspflichtige GmbH, sowie durch die Mdglichkeit, sich, wie oben bereits
dargelegt, durch Buchsachverstindige bei der Ausiibung der Einsichtsrechte nach
§ 22 Abs 2 GmbHG unterstiitzen lassen zu kdnnen, stark an Bedeutung verloren hat.
ME ist jedoch bereits seine Grundthese als verfehlt, weil zu weitgehend zu beurteilen.
Dieser widerspricht ndmlich, dass §45Abs1S2GmbHG zwingend die
Glaubhaftmachung von Unredlichkeiten oder groben Gesetzesverletzungen zur
Voraussetzung fiir die Sonderpriifung macht. Es kann dem Gesetzgeber nicht unterstellt
werden, dass er davon ausging, dass in allen GmbH Jahr fiir Jahr Umstdnde vermutet
wiirden, die eine gerichtliche Bestellung von Revisoren rechtfertigten und somit eine
regelméBige Abschlusspriifung durch gerichtlich bestellte Revisoren erforderlich
machten. Die Sonderpriifung als eine Ersatzabschlusspriifung zu sehen strapaziert den

Normzweck mE daher in iibertriebener Weise.”

Weiters behauptet Geist’®, die Sonderpriifung auf Minderheitsantrag habe eine dem

aullerordentlichen Informationsrecht aus wichtigem Grund, das Kommanditisten und

2 OGH 6 Ob 223/04v, ecolex 2005, 135; OGH 6 Ob 313/01z, RAW 2002, 413; Koppensteiner/Riiffler,
GmbHG-Kommentar’, § 45 Rz 1; Geist, OJZ 1995, 658 (662); Enzinger in Straube, GmbHG, § 45 Rz 2.
% Koppensteiner/Riiffler, GmbHG-Kommentar’, § 45 Rz 3; Geist, OJZ 1995, 658 (662); Enzinger in
Straube, GmbHG, § 45 Rz 2.

% Geist, 0JZ 1995, 658 (660).

% ebenso Koppensteiner/Riiffler, GmbHG-Kommentar®, § 45 Rz 1.

% Geist, 0JZ 1995, 658 (6601).
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stillen Gesellschaftern zusteht, dhnliche Funktion. Er leitet diese Auffassung aus dem
Bericht der Kommission des Herrenhauses ab, der fiir den Fall, dass man von einer
Ahnlichkeit der GmbH mit der KG ausgehe, ausspricht, dass sodann auch dem GmbH-
Gesellschafter ein dem Kommanditisten und stillen Gesellschafter vergleichbares
Einsichtsrecht aus wichtigem Grund eingerdumt werden miisse. In diesem Bericht wird
aber auch angefiihrt, dass fiir den Fall, dass eine GmbH wie eine Aktiengesellschaft
gestaltet sei (hohe Anzahl von Gesellschaftern), man ein Recht der Minderheit auf
gerichtliche Bestellung von Revisoren schaffen miisse.”’ In der endgiiltigen Gestaltung
der Bestimmung des § 45 GmbHG wurde sodann das Recht auf Sonderpriifung auf
Minderheitsantrag nach aktienrechtlichem Vorbild verankert. Dass die Griinde fiir diese
Entscheidung im Bericht der Kommission nicht eindeutig hervorkommen, mag die
Schlussfolgerung Geists, der Gesetzgeber habe durch die Sonderpriifung auf
Minderheitsantrag eine dem angesprochenen Informationsrechts der Kommanditisten
und stillen Gesellschafter vergleichbare Befugnis des GmbH-Gesellschafters verankern
wollen, nicht stirken. Dieser steht ndmlich einerseits entgegen, dass das Recht als
Minderheits- und nicht als Individualrecht verankert wurde. Weiters bestellt das Gericht
Revisoren nur dann, wenn Unredlichkeiten oder grobe Gesetzesverletzungen glaubhaft
gemacht wurden. Ein Informationsrecht aus wichtigem Grund ist jedoch weitergehend.
So kann ein wichtiges Interesse des Kommanditisten dann bestehen, wenn er
Informationen bendtigt um die ihm im Gesellschaftsvertrag eingerdumten Rechte
ausiiben zu konnen®®, oder iiber eine Gesellschaftsvertragsinderung zu entscheiden.”” Es
kann dem Wortlaut des § 45 Abs 1 GmbHG jedoch keinesfalls entnommen werden,
dass das Gericht auch in solchen Fillen Revisoren zu bestellen hat. Uberhaupt kommt
die von Geist behauptete Zielsetzung im Wortlaut des Gesetzes nicht zum Ausdruck.
Der Ansicht, die Sonderpriifung auf Minderheitsantrag gemif3 § 45 ff GmbHG erfiille
auch die Funktion eines Informationsrechts aus wichtigem Grund, kann daher nicht

gefolgt werden.

Richtig ist, dass die Vorschriften iiber die Sonderpriifung auf Minderheitsantrag die
anderen den Gesellschaftern zustehenden Informationsrechte ergéinzen. Durch sie wird
Riicksicht darauf genommen, dass es fiir manche Gesellschafter auch trotz gegebener

Moglichkeiten zur Bucheinsicht und Unterstiitzung durch Buchsachverstindige

%7 Skerlj, GmbHG, 66.

*®  HTorggler, Zum Informationsrecht des Kommanditisten insbesondere im Konzern,
GesRZ 1994, 102 (106).

% U.Torggler/H.Torggler in Straube, HGB® (2003), § 166 Rz 15.
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schwierig ist, sich einen vollstindigen Uberblick iiber die Lage ihres Unternehmens zu

verschaffen.'®

Aufgrund des auf den Schutz der Minderheit abzielenden Zwecks der
Norm ist das Recht auf Beantragung einer gerichtlichen Bestellung von Revisoren
anders als das Einsichtsrecht nach §22 Abs2S2 GmbHG nicht im

Gesellschaftsvertrag abdingbar.'"'
(4)  Voraussetzungen der Sonderpriifung auf Minderheitsantrag
(a) Ablehnung eines Antrags auf Sonderpriifung durch die Gesellschafter

In §45 Abs 1 GmbHG wird als erste Voraussetzung fiir die Sonderpriifung auf
Minderheitsantrag die Ablehnung eines Antrags auf Durchfiihrung einer Sonderpriifung
des letzten Jahresabschlusses durch die Gesellschafter genannt. Einen solchen Antrag
konnen Gesellschafter, die gemél § 78 Abs I GmbHG im Firmenbuch eingetragen
sind'” und deren Geschiftsanteile 10 Prozent der Stammeinlage ausmachen, gemiB
§ 38 Abs 3 GmbHG auf die Tagesordnung der Generalversammlung setzen lassen. Des
Weiteren kann ein solcher Beschlussantrag im Rahmen der Feststellung des

Jahresabschlusses oder der Entlastung der Geschiftsfiihrung gestellt werden.'”?

Nach dem Gesetzeswortlaut hat Gegenstand des Antrages und des Beschlusses immer
die Priifung des letzten Jahresabschlusses zu sein. Ob dieser bereits festgestellt worden
ist oder nicht, tut nichts zur Sache. Vielmehr ist bloBes Vorliegen ausreichend.'® Im nur
in rechtswidriger Weise moglichen Fall, dass die Generalversammlung mit mehreren
Jahresabschliissen gleichzeitig befasst ist, kann sich der Antrag auf Sonderpriifung auf
jeden dieser Abschliisse beziehen.'” Die fiir die Sonderpriifung ursichlichen Vorginge

106

miissen im Antrag bezeichnet werden. ~ Der Antrag kann unabhéngig davon, ob der

Antragsteller auf Beteiligungsertrige angewiesen ist oder sich die Gesellschaft bereits

1% Koppensteiner/Riiffler, GmbHG-Kommentar®, § 45 Rz 3.

1" Koppensteiner/Riiffler, GmbHG-Kommentar’, § 45 Rz 3; Enzinger in Straube, GmbHG, § 45 Rz 5.

192 Koppensteiner/Riiffler, GmbHG-Kommentar®, § 45 Rz 4.

19 Reich-Rohrwig, JB1 1987, 364 (422); Koppensteiner/Riiffler, GmbHG-Kommentar®, § 45 Rz 4.

" OLG Wien 21 R 20/77, GesRZ 1978, 174 mit Anm H. Torggler; OLG Wien 6 R 34/90, NZ 1990, 305;
Koppensteiner/Riiffler, GmbHG-Kommentar®, § 45 Rz 2.

15 OLG Wien 28 R 86/98t, NZ 1999, 349; Reich-Rohrwig, GmbH-Recht, 408; Koppensteiner/Riiffler,
GmbHG-Kommentar’, § 45 Rz 7.

% OGH 6 Ob 3/88 SZ 61/37 = JBI 1988, 383 = RdW 1988, 163; Koppensteiner/Riiffler, GmbHG-
Kommentar®, § 45 Rz 4.
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in Liquidation befindet eingebracht werden.'”” Letzteres ist schon auf Grund des

Zwecks der Vorschrift selbstverstindlich.'®®

Sollten die Vorginge, deren Uberpriifung angestrebt wird, mit der Entlastung eines
Geschiftsfithrers oder des Aufsichtsrats oder mit der Einleitung eines Rechtsstreits
zwischen Gesellschaft und Mitgliedern der Geschéftsfiihrung oder des Aufsichtsrates in
Zusammenhang stehen, so sind diese, so sie auch Gesellschafterstellung haben, bei der
Abstimmung iiber die Sonderpriifung nicht stimmberechtigt. Dies ldsst sich aus einer
Analogie zu § 118 Abs 1 S2 AktG gewinnen.'” Dementsprechend sind auch
bevollmédchtigte Vertreter der betroffenen Mitglieder der Geschéftsfiihrung und des
Aufsichtsrates, juristische Personen oder Personengesellschaften, deren Stimmverhalten
mafgeblich von jenen Mitgliedern beeinflusst wird, sowie frithere Organwalter, wenn
die in Frage stehenden Vorgdnge in ihre Amtszeit fallen, von der Abstimmung

110
ausgeschlossen.

Der ablehnende Gesellschafterbeschluss ist Grundvoraussetzung fiir die gerichtliche
Beantragung der Sonderpriifung durch die Minderheitsgesellschafter. Die Anfechtung
dieses Beschlusses durch die Minderheitsgesellschafter ist nicht erforderlich''', da das
Gericht dessen RechtmiBigkeit in jedem Fall iiberpriifen muss.''? Eine ablehnende
AuBerung des Mehrheitsgesellschafters auBerhalb des Beschlussverfahrens reicht nicht
aus.'"” Dem gleichzuhalten ist es in sinngeméBer Anwendung des § 48 Abs 1 GmbHG,
wenn der Antrag tibergangen und somit nicht zur Abstimmung gebracht oder sonst wie
vereitelt wird.''* Als Ablehnung zu behandeln ist auch die vorzeitige Abberufung eines
von der Generalversammlung bestellten Sonderpriifers'””, ein Priifungsbeschluss ohne

6

Bestimmung von Priifern''® sowie eine bloB scheinbare Priiferbestellung.''” Anders

gelagert ist der Fall, wenn ein von der Generalversammlung wirksam bestellter

"7OLG Graz 1 R 199/87, wbl 1988, 200.

1% Koppensteiner/Riiffler, GmbHG-Kommentar®, § 45 Rz 6.

' OGH 1 Ob 536, 541/52, SZ 25/200 = JBI 1953, 185; OGH 6 Ob 28/08y, GesRZ 2008, 304; Reich-
Rohrwig, JB1 1987, 364 (424); Koppensteiner/Riiffler, GmbHG-Kommentar’, § 45 Rz 4.

"0 Reich-Rohrwig, TB1 1987, 364 (424).

" OLG Wien 21 R 20/77, GesRZ 1978, 174 mit Anm Torggler; OLG Graz 1 R 199/87, wbl 1988, 200.
"2 Koppensteiner/Riiffler, GmbHG-Kommentar’, § 45 Rz 6.

' Koppensteiner/Riiffler, GmbHG-Kommentar®, § 45 Rz 4.

"4 OLG Wien 21 R 20/77, GesRZ 1978, 174 mit Anm Torggler; Enzinger in Straube, GmbHG,
§ 45 Rz 5; Keinert, Sonderpriifungen im Recht der Kapitalgesellschaften, GesRZ 1976, 18 (23);
Koppensteiner/Riiffler, GmbHG-Kommentar®, § 45 Rz 5; Reich-Rohrwig, 1Bl 1987, 364 (424).

15 Reich-Rohrwig, JB1 1987, 364 (424); Keinert, GesRZ 1976, 18 (23); Enzinger in Straube, GmbHG,
§45RzS.

16 Koppensteiner/Riiffler, GmbHG-Kommentar’, § 45 Rz 5; Keinert, GesRZ 1976, 18 (23).

"7 Keinert, GesRZ 1976, 18 (23).
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Sonderpriifer an der Durchfiihrung der Priifung behindert wird. Denn einem von der
Gesellschaft selbst bestellten Revisor stehen die gleichen Rechte zu wie nach
§ 46 Abs 1 GmbHG einem vom Gericht bestellten. Diese Rechte sind exekutiv im Wege
des § 79 AuBStrG durchzusetzen.''® Bestehen nach Bestellung eines Priifers durch die
Gesellschaftermehrheit in der Generalversammlung begriindete Befiirchtungen
hinsichtlich dessen Unbefangenheit, so kann das Gericht in analoger Anwendung von

§ 130 Abs 3 AktG selbst einen Sonderpriifer bestellen.' "
(b)  Beantragung durch legitimierte Personen

Nur eine Gesellschafterminderheit, die mindestens 10 Prozent des Stammkapitals oder
aber Geschiftsanteile im Nennbetrag von 700.000 Euro (10 Mio Schilling)
reprisentiert, ist berechtigt, eine gerichtliche Einsetzung von Sonderpriifern zu
beantragen. ME sollten die Gesellschaftsanteile von Personen die, wie oben dargelegt
von der Abstimmung iiber die Sonderpriifung ausgeschlossen sind, bei der Berechnung
des Minderheitsanteils von 10 Prozent des Stammkapitals nicht beriicksichtigt werden.
Auf diese Weise wiirde dem Schutz der Gesellschafterminderheit effektiv entsprochen.
Ob die Stammeinlagen voll einbezahlt sind oder nicht, ist nicht ausschlaggebend.'*
Auch Mehrheitsgesellschafter sind antragsbefugt, wenn sie aufgrund einer
gesellschaftsvertraglichen ~ Regelung nicht im  Stande sind  durch  ihr
Abstimmungsverhalten einen die Sonderpriifung ablehnenden Gesellschafterbeschluss

zu verhindern.'?!

Die Gesellschafterstellung muss zum Zeitpunkt des ablehnenden
Beschlusses zwar noch nicht gegeben sein'’’, muss jedoch im Zeitpunkt der
Revisorenbestellung durch das Gericht jedenfalls fortbestehen.'” Ein die
Sonderpriifung  ablehnendes = Abstimmungsverhalten  steht einem  spéteren

124 Weiters besteht das

Minderheitsantrag auf Sonderpriifung bei Gericht nicht im Wege.
Antragsrecht auch dann, wenn ein obligatorischer Abschlusspriifer bestellt ist, da dessen
Aufgabenbereich anders definiert ist als der eines gerichtlich bestellten Revisors.

Insbesondere hat er im Rahmen der regulidren Jahresabschlusspriifung nur dann {iber

'8 Zum alten AuBStrG vgl OGH 6 Ob 10/82, SZ 56/19; OLG Wien 6 R 34/90, NZ 1990, 305.

"9 OGH 6 Ob 3/88, SZ 61/37 = JBI 1988, 383 = RAW 1988, 163; Koppensteiner/Riiffler, GmbHG-
Kommentar®, § 45 Rz 5; Enzinger in Straube, GmbHG, § 45 Rz 5.

120 Koppensteiner/Riiffler, GmbHG-Kommentar®, § 45 Rz 9.

2l OLG Wien 21 R 20/77, GesRZ 1978, 174 mit zustimmender Anm Torggler; Reich-Rohrwig,
JBI 1987, 364 (424); Koppensteiner/Riiffler, GmbHG-Kommentar®, § 45 Rz 9.

122 Reich-Rohrwig, GmbHR, 409.

123 Enzinger in Straube, GmbHG, § 45 Rz 7.

2% Reich-Rohrwig, GmbHR, 409; Koppensteiner/Riiffler, GmbHG-Kommentar’, § 45 Rz 9; zweifelnd
Enzinger in Straube, GmbHG, § 45 Rz 7.
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Rechtsverstole zu berichten, wenn solche bei seinen in andere Richtungen zielenden

Priifungshandlungen hervorgekommen sind.'*

Sollten einzelne oder mehrerer Gesellschafter ihren Antrag auf Sonderpriifung bei
Gericht zuriickziehen und das reprédsentierte Stammkapital dadurch unter 10 Prozent
bzw. 700.000 Euro fallen, so ist der Antrag abzuweisen. Die bereits begonnene
Revision ist nur abzubrechen, wenn alle Antragsteller ihre Antrige zuriickziehen.'*
Eine Zuriickziehung des Antrags kann, analog zu § 483 Abs 3 ZPO (mit Zustimmung

des Antragsgegners), jederzeit, also auch noch im Rechtsmittelverfahren erfolgen.'*’

Solange die gerichtlich bestellten Revisoren die Sonderpriifung nicht beendet haben,
konnen die Antragsteller ihre Geschiftsanteile gemiB3 § 45 Abs 2 GmbHG nur mit
Zustimmung der Gesellschaft verduBern. Der Zweck dieser Vorschrift liegt wohl darin,
den Antragssteller zu einem gewissen MaBl an die Gesellschaft, die durch seine
Antragsstellung einer etwaigen Wertminderung ausgesetzt sein konnte, zu binden.
Dariiber hinaus wird so gesichert, dass Anspriiche der Gesellschaft gegen den
Antragsteller, die durch dessen missbrauchliche Antragstellung entstanden sind, durch

128

exekutiven Zugriff auf dessen Gesellschaftsanteil gedeckt werden kdnnen. = Dieser

. . 129
Zweck wird von Enzinger

als rechtlich nicht relevant angesehen. Dies mag zwar
zutreffen, iibersehen wird dabei jedoch, dass der Geschiftsanteil ein wesentlich
attraktiveres Pfandungsobjekt darstellt als die dafiir entrichtete Gegenleistung. Der Sinn

dieser Vorschrift ist mE daher nicht so dunkel, wie Enzinger es vermuten lésst.

Konnen sich die Minderheitsgesellschafter, die den Minderheitsantrag auf
Sonderpriifung beim Gericht gestellt haben, die bendtigten Informationen auch auf
andere Weise sicher beschaffen, so hat eine gerichtliche angeordnete Sonderpriifung zu

entfallen.'°

Als Beispiele hierflir konnen vor allem der Fall, dass sich die Mehrheits-
und die Minderheitsgesellschafter bereits auf die Durchfiihrung einer Sonderpriifung

geeinigt haben'*', oder der Fall, in dem die Hohe des Geschiftsfiihrergehalts, die durch

12 Doralty Zum Entwurf einer Novelle des GmbH-Gesetzes, JBlI 1977, 124 (130);
Kastner/Doralt/Nowotny, GrundriB, 393; Koppensteiner/Riiffler, GmbHG-Kommentar’, § 45 Rz §;
Enzinger in Straube, GmbHG, § 45 Rz 7.

120 Reich-Rohrwig, GmbHR, 409.

27 OGH vom 25.3.1999, 6 Ob 272/98p; Enzinger in Straube, GmbHG, § 45 Rz 10.

128 Keinert, GesRZ 1976, 18 (24).

129 Enzinger in Straube, GmbHG, § 45 Rz 15.

10 Koppensteiner/Riiffler, GmbHG-Kommentar®, § 45 Rz 8; Enzinger in Straube, GmbHG § 45 Rz 8.

! OGH 6 Ob 10/82, SZ 56/19.
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Sonderpriifung iiberpriift werden soll, den Minderheitsgesellschaftern bereits

hinldnglich bekannt ist'** genannt werden.
(c) Notwendiger Inhalt des Antrags

Der Antrag richtet sich auf die Bestellung eines oder mehrerer Sonderpriifer. Ein

133 . . .
Nachzuweisen ist, dass ein Antrag auf

konkreter Priifer muss nicht genannt werden.
Sonderpriifung von der Mehrheit der Gesellschafter in einer der bereits oben
diskutierten Formen abgelehnt worden ist."** AuBerdem sieht das Gesetz vor, dass die
Antragsteller im Antrag Unredlichkeiten oder grobe Verletzungen des Gesetzes oder
des Gesellschaftsvertrags glaubhaft machen miissen um eine gerichtliche Einsetzung
von Revisoren zu erreichen. Der Maf3stab, der an eine solche Glaubhaftmachung gesetzt
wird, darf jedoch nicht allzu streng sein, da den Minderheitsgesellschaftern haufig die
Mittel zur Beweiserlangung fehlen werden.'”® Enzinger'>® lisst iiberhaupt in der Regel
die Darlegung eines Sachverhalts, aus dem sich nach der Lebenserfahrung schliissig
derartige UnregelméBigkeiten ergeben, geniligen. Als tatbestandsméBig konnen ua die
Verletzung von Buchfiihrungs- und Rechnungslegungsvorschriften, die Bildung
unverhdltnismiBig hoher Reserven, unzuldssige Entnahmen, die Verrechnung
betriebsfremder  Ausgaben, ein  mangelhaftes Belegwesen oder sonstige
Bilanzverschleierungen betrachtet werden."”” Von wem die Umstinde zu vertreten sind
ist unwichtig. Vielmehr werden auch Mitglieder fakultativer Gesellschaftsorgane

(Beirite) erfasst.'”®

(d)  Anderung der Voraussetzungen durch Gesellschaftsvertrag

Eine Erschwerung der Voraussetzungen, unter denen ein Minderheitsantrag auf

Sonderpriifung bei Gericht gestellt werden kann, durch den Gesellschaftsvertrag ist

> OGH 6 Ob 223/04v, ecolex 2005, 135.

"33 Enzinger in Straube, GmbHG, § 45 Rz 10; Koppensteiner/Riiffler, GmbHG-Kommentar®, § 45 Rz 10;
Gellis/Feil, GmbHG', § 45 Rz 5.

134 Enzinger in Straube, GmbHG, § 45 Rz 10; Koppensteiner/Riiffler, GmbHG-Kommentar®, § 45 Rz 10.
"3 OGH 3 Ob 221/51, NZ 1951, 127; OLG Wien 5 R 26/91, NZ 1992, 76; wohl strenger OLG Wien
28 R 86/98t, NZ 1999, 349; Koppensteiner/Riiffler, GmbHG-Kommentar3, § 45 Rz 10; Reich-Rohrwig,
GmbHR, 409.

136 Enzinger in Straube, GmbHG, § 45 Rz 10.

"7 OGH 3 Ob 221/51, NZ 1951, 127; OGH 6 Ob 231/68, NZ 1969, 57; OLG Wien 5 R 26/91,
NZ 1992, 76; OLG Wien 28 R 86/98t, NZ 1999, 349; OLG Graz 1 R 199/87, wbl 1988, 200; OLG Wien
21 R 20/77, GesRZ 1978, 174 mit Anm Torggler; Enzinger in Straube, GmbHG § 45 Rz 10;
Koppensteiner/Riiffler, GmbHG-Kommentar®, § 45 Rz 10; Umfahrer, GmbH® (2008), Rz 501.

1% Koppensteiner/Riiffler, GmbHG-Kommentar®, § 45 Rz 10.

25



nicht  moglich.”””  Koppensteiner'™®  erkennt  vollig  richtig, dass der
minderheitenbezogene  Schutzzweck der Normen zur Sonderpriifung auf
Minderheitsantrag nicht zur Disposition der Gesellschafter stehen kann. Es ist daher
nicht zuldssig, die Beteiligungsquote fiir den Antrag auf gerichtliche Bestellung von

Sonderpriifern im Gesellschaftsvertrag zu erhdhen.

Unrichtig ist mE jedoch Koppensteiners Auffassung, es sei ebenso unzuldssig, fiir den
Gesellschafterbeschluss auf Bestellung von Revisoren eine hohere als die einfache
Mehrheit zu verlangen. Eine solche Beschrinkung ergibt sich aus dem Gesetz nicht
zwingend. Eine Regelung, die eine hohere als die einfache Mehrheit fiir den Beschluss
zur Bestellung von Revisoren verlangt, wiirde den Schutzzweck der §§ 45 ff GmbHG
nicht unterminieren weil das Recht, einen Minderheitsantrag auf Sonderpriifung zu
stellen, unabhingig davon unverdndert aufrecht bleibt, sofern die anderen
Voraussetzungen des § 45 Abs 1 GmbHG erfiillt sind. Die Verschédrfung der Quoren fiir
die Bestellung von Revisoren als unzuldssig zu erkldren ginge daher mE zu weit, weil

dadurch die Privatautonomie der Gesellschafter ohne Notwendigkeit beschriankt wiirde.

Eine Erleichterung der Voraussetzungen, unter denen die Sonderpriifung bei Gericht
beantragt werden kann, wird nach heute herrschender Meinung jedoch zu Recht als
zuldssig erachtet.'*! Die in eine entgegengesetzte Richtung gehende, iltere Judikatur'*

ist als veraltet zu betrachten.'*’
(5) Gegenstand und Umfang der Sonderpriifung auf Minderheitsantrag

Nach dem Gesetzeswortlaut ist die Ablehnung eines Antrags auf Uberpriifung des
letzten Jahresabschlusses durch die Generalversammlung Voraussetzung fiir einen
erfolgreichen Antrag auf gerichtliche Bestellung von Revisoren. Daraus leitet die

richtige hM ab, dass all jene Vorginge, die fiir die Beurteilung der finanziellen Lage der

9 Koppensteiner/Riiffler, GmbHG-Kommentar’, § 45 Rz 11; Enzinger in Straube, GmbHG, § 45 Rz 9;
Gellis/Feil, GmbHG7, § 45 Rz 5; Keinert, GesRZ 1976, 18 (23).

140 Koppensteiner/Riiffler, GmbHG-Kommentar®, § 45 Rz 11.

41" Reich-Rohrwig, JB11987,364 (425); Koppensteiner/Riiffler, GmbHG-Kommentar’, § 45 Rz 11;
Enzinger in Straube, GmbHG, § 45 Rz 9.

"2 OGH vom 17.10.1906, AC 2603; OGH vom 15.03.1910, AC 2880.

143 Reich-Rohrwig, JB1 1987, 364 (425).
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Gesellschaft bedeutsam sind und im letzten Jahresabschluss ihren Niederschlag

gefunden haben oder hitten finden miissen, Gegenstand der Sonderpriifung sind.'**

Der hM treten Reich-Rohrwig'®® und Geist'*® entgegen und sprechen sich gegen eine
Konnexitdt der Sonderpriifung zum letzten Jahresabschluss aus. Reich-Rohrwig
befiirwortet die Einbeziehung ,einzelner Vorginge bei der Griindung oder
Geschiftsfithrung, die gegen Gesetz oder Gesellschaftsvertrag verstoflen, insbesondere
wenn sie Grundlage von Anspriichen gegen Griinder, Organmitglieder, Gesellschafter,
Dienstnehmer oder Dritte sein konnen®. Er begriindet dies einerseits damit, dass das
Gesetz in §45 Abs1S2GmbHG keine Auswirkung der Unredlichkeiten und
Gesetzesverletzungen auf den Jahresabschluss erfordere. Nach der hM geht aus dem
Wortlaut der §§ 45 Abs 1, 46 Abs 1 und 47 Abs 1 GmbHG jedoch sehr wohl hervor,

8 .
S€Ine

dass ein solcher Bezug erforderlich ist.'¥’ Weiters begriindet Reich-Rohrwig'*
Ansicht damit, dass in den Parallelbestimmungen zur Sonderpriifung im AktG alle
Vorgénge bei der Geschéftsfiihrung innerhalb der letzten 2 Jahre iiberpriitbar sind. Mit
diesen Bestimmungen wire bei konsequenter Anwendung eines Analogieschlusses
bestenfalls die zweijdhrige Frist des § 130 Abs 2 AktG argumentierbar, nicht jedoch die
von Reich-Rohrwig geforderte Zulissigkeit der Uberpriifung von Vorgiéingen der letzten

5 Jahre, wie sie im dAktG normiert ist.'*’

Da der zutreffenden hM zufolge die
Vorschriften liber die Sonderpriifung auf Minderheitsantrag im GmbHG in diesem
Punkt liickenfrei'™ sind und eine etwaige SchlieBung einer Liicke daher nicht

erforderlich ist, ist diese Argumentation nicht {iberzeugend.""

Geist' argumentiert, neben der bereits von Reich-Rohrwig vorgenommenen
Anlehnung an das Aktienrecht, mit weiteren Gesichtspunkte die zum Ergebnis einer

Loskoppelung der Sonderpriifung einzelner Akte der Geschiftsfiihrung vom letzten

" OGH 6 Ob 3/88, SZ 61/37; OGH 6 Ob 1011/92, RdW 1993, 76; OGH 6 Ob 223/04v,
ecolex 2005, 135; Koppensteiner/Riiffler, GmbHG-Kommentar’, § 45 Rz 15; Gellis/Feil, GmbHG’, § 45
Rz 2; Enzinger in Straube, GmbHG, § 46 Rz 3, § 47 Rz 3; Kastner/Doralt/Nowotny, Grundrif3, 393.

195 Reich-Rohrwig, JB1 1987, 364 (425).

149 Geist, 0JZ 1995, 658.

147 Koppensteiner/Riiffler, GmbHG-Kommentar®, § 45 Rz 7; Enzinger in Straube, GmbHG, § 45 Rz 4.

'8 Reich-Rohrwig, GmbHR, 408.

1490 auch Koppensteiner/Riiffler, GmbHG-Kommentar’, § 45 Rz 7 in Bezug auf Geist, OJZ 1995, 658
(665).

" Enzinger in Straube, GmbHG § 45 Rz 4; Koppensteiner/Riiffler, GmbHG-Kommentar®, § 45 Rz 7.

! Der Entscheidung des OLG Wien 6 R 41/87, wbl 1988, 200, die als einzige der Ansicht Reich-
Rohrwigs gefolgt war und auch Vorginge bei der Geschiftsfilhrung, die nicht linger als 5 Jahre
zuriicklagen, der Revision unterwarf, wurde vom OGH in der Entscheidung 6 Ob 3/88, SZ 61/37 =
JB1 1988, 383 = RAW 1988, 163, widersprochen.

12 Geist, 0JZ 1995, 658.
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Jahresabschluss fiithren sollen. So behauptet er, dass in der GmbH ein
Informationsdefizit des Gesellschafters bestehe, das der Gesetzgeber durch die
Sonderpriifung auf Minderheitsantrag habe ausgleichen wollen. Seinen Argumenten fiir
diese Behauptung, Zweck der Sonderpriifung seien eine Ersatzabschlusspriifung und die
Einrdumung eines Informationsrechts des Gesellschafters aus wichtigem Grund, wurde
bereits oben entgegengetreten. Auch seine Ausfiihrungen zu systematischen,
methodischen und rechtsformiibergreifenden Gesichtspunkten, die immer wieder unter
der Pramisse getroffen werden, dass ein Informationsdefizit des Gesellschafters
tatsdchlich bestehe, vermogen nicht zu begriinden, warum man den klaren Wortlaut der
§§45 Abs 1, 46 Abs1 und 47 Abs1 GmbHG missachten und auch lénger
zuriickliegende Vorgidnge, die mit dem aktuellen Jahresabschluss nicht in

Zusammenhang stehen, der Sonderpriifung unterwerfen sollte.'*?

An eine Uberpriifung von linger zuriickliegenden Vorgingen ist nur dann zu denken,
wenn in der Generalversammlung, rechtswidrigerweise, mehrere Jahresabschliisse zur

Beschlussfassung vorgelegt wurden.'>*
(6) Anspruchsdurchsetzung und Verfahren

Zustindig fir die Behandlung des Minderheitsantrags auf Sonderpriifung ist das

Handelsgericht am Sitz der Gesellschaft.'”

Den Parteien steht es frei, stattdessen ein
Schiedsgericht einzusetzen.'’® Das zustindige Gericht entscheidet mit Beschluss im
g g

Verfahren auBer Streitsachen (§ 102 GmbHG)."”’

Als Parteien am Verfahren beteiligt sind nur die antragstellenden Gesellschafter und die
Gesellschaft als Antragsgegnerin, nicht aber der Geschéftsfithrer oder andere

Gesellschafter.'®

Begriindet wird dies damit, dass die Sonderpriifung vornehmlich zum
Ziel hat, im Interesse der Gesellschaft den Jahresabschluss und die ihm zugrunde
liegende Geschiftsgebarung zu iiberpriifen. Auch wird nur die Gesellschaft mit den

administrativen und finanziellen Aufwendungen, die die Sonderpriifung nach sich zieht,

'35 Ebenso Enzinger in Straube, GmbHG, § 45 Rz 4; Koppensteiner/Riiffler, GmbHG-Kommentar,
§45Rz 7.

13 Koppensteiner/Riiffler, GmbHG-Kommentar®, § 45 Rz 7.

135 Reich-Rohrwig,  JB1 1987,364 (426);  Enzinger —in  Straube, ~GmbHG, §45Rz11;
Koppensteiner/Riiffler, GmbHG-Kommentar®, § 45 Rz 12.

1 Enzinger in Straube, GmbHG § 45 Rz 11; Koppensteiner/Riiffler, GmbHG-Kommentar’, § 45 Rz 12.
57 vgl ua OGH 6 Ob 10/82, SZ 56/19; OGH 6 Ob 2016/96f, ecolex 1997, 436.

8 OGH 1 Ob 55/67, HS 6606/11; OGH 6 Ob 10/82, SZ 56/19; OLG Wien 6 R 46, 58, 59/93,
NZ 1993, 285.
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belastet. Dass Sonderpriifungen zumeist nach Vorwiirfen gegen Handlungen der
Geschiftsfithrer durchgefiihrt und eben diese Handlungen sodann genauester
Betrachtung unterzogen werden, reicht nicht aus, um ein Interesse des Geschéftsfiihrers,
das seine Parteistellung erforderlich erscheinen lassen wiirde, zu begriinden. Auch das
zwingende Erfordernis des § 45 Abs 4 GmbHG, Geschéftsfithrer und Aufsichtsrat vor
der Bestellung zu horen, erfolgt vornehmlich im Interesse der Gesellschaft und éndert
daher nichts am Kreis der Verfahrensparteien."”” Diese Anhérung kann wohl auch

schriftlich durchgefiihrt werden.'®’

Sollte dem Antrag stattgegeben werden, bestellt das Gericht gemil
§ 45 Abs 3 S 1 GmbHG einen, in besonders komplexen Fillen eventuell auch mehrere
Sonderpriifer. Da die in §45Abs3S2GmbHG genannten Listen nicht im
Verordnungsweg erlassen wurden'®', wurde von der herrschenden Lehre der frithere

102 1 diesem Sinne durften als Priifer

§ 119 AktG aF fiir analog anwendbar gehalten.
beeidete Wirtschaftspriifer und Steuerberater, beeidete Buchpriifer und Steuerberater,
sowie Wirtschaftspriifungs- und Steuerberatungsgesellschaften und Buchpriifungs- und
Steuerberatungsgesellschaften bestellt werden. Diese Berufsgruppen waren friither stark
miteinander verbunden. So konnte Wirtschaftspriifer nur werden, wer bereits
Steuerberater war. Nunmehr sind diese Berufe jedoch auch unabhédngig voneinander
erreichbar. Der durch das AKtRAG 2009'® neu formulierte § 131 AktG, der den alten
§ 119 AktG ersetzt, trigt dem Rechnung und erlaubt fiir die gerichtlich angeordnete
Sonderpriifung bei der AG nur mehr die Bestellung von Wirtschaftspriifern und
Wirtschaftspriifungsgesellschaften als Revisoren. Dies ist insofern verniinftig, als viele
der Osterreichischen AG groBe oder mittelstindische Unternehmen sind, bei denen zu
iiberpriifende Umsténde wohl hdufig eine hohe Komplexitit aufweisen. Die Einsetzung
von Wirtschaftspriifern, deren berufliche Kernkompetenz in der Priifung von
wirtschaftlichen Umstéinden liegt, ist daher naheliegend. GmbH, die in Osterreich um
ein vielfaches hdufiger sind als AG, stellen jedoch oft nur kleine Unternehmen dar, die
zuweilen nicht einmal abschlusspriifungspflichtig sind. Hier nun nur Wirtschaftspriifer

als Sonderpriifer zu bestellen erscheint aus verschiedenen Griinden zu eng. Zum einen

¥ OGH 6 Ob 10/82, SZ 56/19; zustimmend Koppensteiner/Riiffler, GmbHG-Kommentar’, § 45 Rz 12.
0" Enzinger in Straube, GmbHG, § 45 Rz 12 mit Zitat von S. Schmidt in Doralt/Nowotny/Kalss,
Kommentar zum AktG (2003), § 118 Rz 40.

el Enzinger in Straube, GmbHG, § 45 Rz 13.

12 Enzinger in Straube, GmbHG, § 45 Rz 13; Koppensteiner/Riiffler, GmbHG-Kommentar’, § 45 Rz 13;
Gellis/Feil, GmbHG’, § 45 Rz 6; Reich-Rohrwig, GmbHR, 410.

' BGBI 12009/71.
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sind die zu priifenden Umsténde bei kleineren Unternehmen ungleich weniger komplex,
zum anderen konnten die relativ hohen Stundensidtze von Wirtschaftspriifern eine
unzumutbare finanzielle Belastung der Gesellschaften bedeuten. ME sollte daher der
Kreis der potentiellen Sonderpriifer dem Kreis der gerichtlichen Sachverstandigen fiir
Rechnungswesen angendhert werden. So konnten auch Personen mit langjéhriger
Berufserfahrung im Rechnungswesen (bspw Bankangestellte) aber auch wie bisher

Steuerberater und Buchpriifer zu Revisoren bestellt werden.

Dem Gericht steht es frei, den Parteien einen Kostenvorschuss aufzuerlegen.'®* Dieser
ist jedoch nicht mit der Sicherheitsleistung nach § 45 Abs 5 GmbHG gleichzusetzen.
Eine solche kann das Gericht auf Antrag zur Voraussetzung fiir die Bestellung von
Revisoren machen. Zweck dieser Sicherheitsleistung ist vornehmlich die Sicherstellung
der Abdeckung von Nachteilen, die der Gesellschaft im Zuge der Sonderpriifung
entstehen konnen.'”> Das Gericht kann nach iiberwiegender Ansicht eine
Sicherheitsleistung aber nur fordern, wenn die Gesellschaft einen ihr durch die

166 71 denken ist vor allem

Sonderpriifung drohenden Nachteil auch nachweisen kann.
an einen eventuell entstehenden Imageschaden fiir die Gesellschaft.'”” Durch die
Sonderpriifung drohende Prozesskosten diirften fiir die Forderung einer
Sicherheitsleistung nicht ausreichen.'®® Nach richtiger Ansicht gilt das gleiche fiir
drohende Kosten fiir Personal und Infrastruktur, die zur Unterstiitzung der
Sonderpriifung anstehen, da die Kostentragung vom Ergebnis der Sonderpriifung

169

abhéngt.”” Die Folgen der verspiteten Erlegung der Sicherheitsleistung haben sich

analog nach § 60 Abs 3 ZPO zu richten.'”’

Um die gerichtliche Bestellung in Wirksamkeit erwachsen zu lassen muss sich der

bedachte Priifer seinerseits bereit erkldaren, das Amt des Revisors zu iibernehmen, Sollte

1% Enzinger in Straube, GmbHG, § 45 Rz 13; Koppensteiner/Riiffler, GmbHG-Kommentar’, § 45 Rz 13;
vgl ua OGH 6 Ob 2016/96f, ecolex 1997, 436.

' Dies ergibt sich schon aus dem Verweis auf § 42 Abs 3 GmbHG; in diesem Sinne ua Enzinger in
Straube, GmbHG, § 45 Rz 13.

' OLG Wien 2 R 86/98t, NZ 1999, 349; Koppensteiner/Riiffler, GmbHG-Kommentar’, § 45 Rz 14;
Enzinger in Straube, GmbHG, § 45 Rz 13; Keinert, GesRZ 1976, 18 (23).

17 Reich-Rohrwig, GmbHR, 415; Koppensteiner/Riiffler, GmbHG-Kommentar’, § 45 Rz 14.

18 Koppensteiner/Riiffler, GmbHG-Kommentar®, § 45 Rz 14.

' Enzinger in Straube, GmbHG, § 45 Rz 14; aA Reich-Rohrwig, GmbHR, 415; Koppensteiner/Riiffler,
GmbHG-Kommentar’, § 45 Rz 14.

170 Koppensteiner/Riiffler, GmbHG-Kommentar®, § 45 Rz 14; Enzinger in Straube, GmbHG, § 45 Rz 13.
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er dies verweigern ist ein anderer Priifer zu bestellen.”” Der Revisor hat sodann vor

Ubernahme des Amtes den Eid gemiB § 45 Abs 6 GmbHG zu leisten.

Nach erfolgter Bestellung und Abschluss der Sonderpriifung entscheidet das Gericht
gemill § 47 Abs 4 GmbHG iiber die Verteilung der Kosten der Sonderpriifung. Die
Kosten beinhalten nicht nur das vom Gericht gemdl § 46 Abs2 GmbHG zu
bestimmende Entgelt des Revisors sondern wohl auch unabhidngig davon entstandene

172

Kosten. '~ Diese sind nach den allgemeinen Regeln des AuBStrG zu bestimmen,

173 Das Gericht entscheidet nur

welches in § 78 AullStrG einen Kostenersatz vorsieht.
mangels einer Einigung der Beteiligten. Die Kostenverteilungsentscheidung ist von der
Entscheidung iiber die Hohe des Entgelts des Sonderpriifers gemil § 46 Abs 2 GmbHG

. 1
zu unterscheiden und muss gesondert beantragt werden.'””

(7)  Rechtsstellung des Revisors

7> Uberhaupt ist seine Stellung im

Der Revisor an sich ist kein Organ des Gerichts.
Gesetz unklar. Die Bezeichnung als ,,auBerordentliches Organ der GmbH*“'" ist mE
unzutreffend, da zwischen Revisor und Gesellschaft kein Auftragsverhéltnis besteht, es
ihm nicht gestattet ist ein anderes als ein vom Gericht festgesetztes Entgelt anzunehmen
(§ 46 Abs 2 GmbHG) und er keinem Organ der Gesellschaft untersteht.'”” Am ehesten
ist der Revisor daher wohl wie ein Sachverstindiger zu behandeln. Daran ankniipfend
haftet er den Parteien fiir einen durch ein unrichtiges Gutachten entstandenen Schaden

nach den allgemeinen Schadenersatzgrundsitzen, insbesondere nach § 1299 ABGB.'”®

Die Aufgabe der Revisoren, zu iiberpriifen ob der letzte Jahresabschluss ein mdglichst
getreues Bild der Vermdgens-, Finanz- und Ertragslage des Unternehmens vermittelt,
setzt voraus, dass sich diese auch die dafiir notwendigen Informationen beschaffen
konnen. Daher steht ihnen nach §46 Abs 1 GmbHG das Recht zu, in alle
Geschiftsbiicher und Unterlagen der Gesellschaft, die ihnen fiir die Untersuchung

"I Koppensteiner/Riiffler, GmbHG-Kommentar®, § 45 Rz 15.

'72 Koppensteiner/Riiffler, GmbHG-Kommentar®, § 47 Rz 5.

173 Enzinger in Straube, GmbHG, § 47 Rz 8; Klicka in Rechberger, Kommentar zum
AuBerstreitgesetz (2008), § 78 Rz 1 ff.

"7 OLG Wien 6 R 50/93, NZ 1994, 67; Koppensteiner/Riiffler, GmbHG-Kommentar’, § 47 Rz 5.

'3 Gellis/Feil, GmbHG’, § 46 Rz 1; Enzinger in Straube, GmbHG, § 46 Rz 2.

176 Reich-Rohrwig, JB1 1987, 364 (427).

TV gl Gellis/Feil, GmbHG', § 46 Rz 1.

178 Enzinger in Straube, GmbHG, § 46 Rz 2; zur Haftung des Sachverstindigen Rechberger in
Rechberger, Kommentar zur ZPO’ (2006), Vor § 351 Rz 7.
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priifungsrelevanter Vorkommnisse bedeutsam erscheinen, Einsicht zu nehmen. Den
Geschéftsfithrern ist es daher nicht gestattet, die Herausgabe von Unterlagen zu
verweigern, nur weil sie sie fiir irrelevant halten. Auf diese Weise wird auch verhindert,
dass die Geschiftsfithrer die Revisoren bei ihrer Titigkeit kontrollieren konnen.'”
Selbstversténdlich sind von diesem Einsichtsrecht auch alle elektronisch gespeicherten
Geschiftsunterlagen umfasst. Sollten die Geschiftsbiicher nicht am Sitz des
Unternehmens sondern bspw bei einem externen Steuerberater aufbewahrt werden, so

ist dem Revisor auch dort die Einsicht zu ermdglichen.'®

Zusitzlich zum Einsichtsrecht normiert § 46 Abs 1 GmbHG ein Auskunftsrecht. Dieses
kann der Revisor gegeniiber allen Mitgliedern der Gesellschaftsorgane sowie allen
Angestellten, die mit der Buchfiithrung der Gesellschaft befasst sind, ausiiben. Zu
diesem Personenkreis zu zéhlen sind auch externe, mit der Buchfiihrung betraute
Steuerberater.'®! Reich-Rohrwig'® sieht dies richtigerweise aufgrund des Normzwecks
der Vorschrift als geboten an, da dem Revisor durch das Auskunftsrecht moglichst gute
Unterstiitzung durch jene Personen, die die Biicher gewdhnlich fiihren, geboten werden
soll. Die gegenteilige Ansicht wiirde zu einer unsachgeméfBen Differenzierung zwischen
Gesellschaften, die Buchfithrung betriebsintern erledigen und Gesellschaften, die sich
dafiir externer Berater bedienen, fithren. Vom Revisor gewiinschte Auskiinfte sind

unverziiglich, vollstindig, richtig und nicht irrefiihrend zu erteilen.'®

Sollte der Revisor in seinen Einsichtsbefugnissen behindert oder ihm hilfreiche
Auskunft verweigert werden, so besteht tiber die §§ 79 f AuBStrG die Moglichkeit,

diese gerichtlich durchzusetzen.'™*

Dort als Zwangsmittel demonstrativ aufgezédhlt sind
unter anderem Verweise, Geld- und Arreststrafen. Voraussetzung ist, dass das Gericht
auf Antrag eine an das widerstrebende Organ oder die widerstrebenden Personen (bspw
Angestellte der Buchfiihrung) gerichtete gerichtliche Verfiigung erldsst.'® Diese ist
wohl darauf gerichtet, den Adressaten zur Auskunft bzw. zur Ermoglichung der

Bucheinsicht zu verhalten. Beantragen konnen eine solche Verfligung die Parteien des

17 Reich-Rohrwig, Bl 1987, 364 (427).

180 Reich-Rohrwig, JB1 1987, 364 (427).

81" Reich-Rohrwig, JBI 1987, 364 (427f); Koppensteiner/Riiffler, GmbHG-Kommentar’, § 46 Rz 1;
Enzinger in Straube, GmbHG, § 46 Rz 5.

182 Reich-Rohrwig, JB1 1987, 364 (4271).

'8 Koppensteiner/Riiffler, GmbHG-Kommentar®, § 46 Rz 1; Enzinger in Straube, GmbHG, § 46 Rz 5.

% Im alten AuBStrG war diese Moglichkeit noch iiber § 19 56AuBStrG gegeben. Vgl OGH 6 Ob 10/82,
SZ 56/19; Koppensteiner/Riiffler, GmbHG-Kommentar’, § 46 Rz 1; Enzinger in Straube, GmbHG,
§ 46 Rz 8; Kastner/Doralt/Nowotny, Grundrif3, 393.

%5 Koppensteiner/Riiffler, GmbHG-Kommentar®, § 46 Rz 1.
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Antragsverfahrens sowie der Sonderpriifer selbst.'®® Sollte der Verfligung nicht
entsprochen werden, kann sodann von den Zwangsmitteln der §§ 79 f AuBBStrG

Gebrauch gemacht werden.

Die Rechte, die den gerichtlich bestellten Revisoren vom Gesetz eingerdumt werden,
sind nach der iiberwiegend herrschenden Ansicht auch solchen Revisoren, die durch
einen Beschluss der Generalversammlung der Gesellschaft eingesetzt worden sind,

einzuriumen.'®’

§ 46 Abs 1 S 3 GmbHG normiert, dass der Aufsichtsrat (als Organ) der Revision
beizuziehen ist. Der Zweck dieser Vorschrift ist aufgrund der ohnehin bestehenden,
umfassenden Auskunftspflicht unklar, wird aber in der Lehre durchwegs dahingehend
gedeutet, dass dem Aufsichtsrat dadurch eine tiber die Auskunftspflicht hinausgehende
Beratungs- und eventuell sogar Uberwachungsfunktion zugewiesen wird. Er ist daher
wohl berechtigt, zu einzelnen Priifungsergebnissen Stellung zu nehmen.'®® Dass die
Geschiftsfithrer nicht ebenso hinzuziehen sind, erklart sich wohl daraus, dass

Gegenstand der Sonderpriifung meist ihr eigenes Verhalten ist.'*’

Das zustindige
Gericht kann auflerdem gemilBl § 46 Abs 1 S 4 GmbHG die Zuziehung von weiteren
Personen, die einen Minderheitsantrag auf Sonderpriifung nach § 45 Abs 1 GmbHG

gestellt haben, gestatten.

Das Gericht setzt das Entgelt der Sonderpriifer gemiB3 § 46 Abs 2 GmbHG mittels

190 - .
FEin anderes als das vom Gericht

exekutiv durchsetzbarer Entscheidung fest.
festgesetzte Entgelt darf von den Sonderpriifern nicht angenommen werden. Dem
entgegenstehende Vertrdge sind nichtig. Die Hohe des Entgelts bestimmt sich in
Ermangelung eines Ubereinkommens der Parteien nach den anwendbaren

Tarifregelungen.””’ Das Gericht bestimmt gemiB § 47 Abs 4 GmbHG nach den

8¢ OLG Wien 6 R 41/87, wbl 1988, 200; Koppensteiner/Riiffler, GmbHG-Kommentar®, § 46 Rz 1.

"7 OLG Wien 6 R 41/87, wbl 1988, 200; OLG Wien 6 R 34/90, NZ 1990, 305; Koppensteiner/Riiffler,
GmbHG-Kommentar®, § 46 Rz 2; Enzinger in Straube, GmbHG, § 46 Rz 7; enger OGH 3 Ob 129/59,
HS 364/25.

'8 Koppensteiner/Riiffler, GmbHG-Kommentar’, § 46 Rz 3; Enzinger in Straube, GmbHG, § 46 Rz 6;
Gellis/Feil, GmbHG', § 46 Rz 2.

'% Koppensteiner/Riiffler, GmbHG-Kommentar®, § 46 Rz 3.

0" Gellis/Feil, GmbHG’, § 46 Rz 3; Koppensteiner/Riiffler, GmbHG-Kommentar’, § 46 Rz 4; OGH
6 Ob 10/82, SZ 56/19.

! Koppensteiner/Riiffler, GmbHG-Kommentar®, § 46 Rz 4.
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Ergebnissen der Revision, wer die Kosten zu tragen hat. Die Zahlung hat nicht an das

Gericht sondern direkt an den Revisor zu erfolgen.'**
(8) Ergebnis der Sonderpriifung

Nach Beendigung der Revision haben die Revisoren gemil § 47 Abs 1 GmbHG einen

193

schriftlichen ™ Bericht {iber die von ihnen ermittelten Ergebnisse zu verfassen und

diesen unverziiglich den Geschiftsfilhrern und dem Aufsichtsrat vorzulegen. Sollten
mehrere Revisoren bestellt worden sein, konnen auch mehrere Berichte verfasst werden.
Den Revisoren wird fiir die Erstellung zwar keine Frist gesetzt, dennoch wird der

Bericht in einem angemessenen Zeitraum erstellt werden miissen.'” Der Inhalt des

195

Berichts wird durch den Gegenstand der Priifung bestimmt. ™ Er hat daher anzugeben,

ob die von den Antragstellern behaupteten und glaubhaft gemachten
Gesetzesverletzungen und UnregelméBigkeiten tatsdchlich vorliegen, und ob der

iiberpriifte Jahresabschluss ein getreues Bild der Vermdgens-, Finanz- und Ertragslage

196

vermittelt. ™ Alle Tatsachen, die zu den Feststellungen in die eine oder in die andere

Richtung gefiihrt haben, sind im Bericht zu inkludieren."’

Vorginge und Handlungen, die nach dem Bilanzstichtag vorgefallen sind oder getétigt

8

wurden, sind nach Koppensteiner/Riiffler’® im Bericht nicht zu behandeln. Reich-

 und Enzinger’” widersprechen dieser Ansicht und wollen offenbar alle

Rohrwig"’
Vorgiinge nach dem Bilanzstichtag, die eine Anderung der Lage des Unternehmens
nach sich ziehen, in den Sonderpriifungsbericht und somit auch in die Sonderpriifung
selbst einbeziehen. ME vergessen hier alle Autoren, dass in die Sonderpriifung jene
Sachverhalte einzubeziehen sind, die fiir die Beurteilung der Lage der Gesellschaft
bedeutsam sind und im letzten Jahresabschluss ihren Niederschlag gefunden haben oder

201

hétten finden miissen.”” Daher miissen Handlungen, die nach dem Bilanzstichtag

2 OLG Wien 6 R 50/93, NZ 1994, 67; Koppensteiner/Riiffler, GmbHG-Kommentar’, § 47 Rz 5.

193 Gellis/Feil, GmbHG', § 47 Rz 1; Koppensteiner/Riiffler, GmbHG-Kommentar®, § 47 Rz 1.

194 Koppensteiner/Riiffler, GmbHG-Kommentar®, § 47 Rz 2.

1935 Koppensteiner/Riiffler, GmbHG-Kommentar®, § 47 Rz 1; Enzinger in Straube, GmbHG, § 47 Rz 3.

1% Koppensteiner/Riiffler, GmbHG-Kommentar®, § 47 Rz 1; Enzinger in Straube, GmbHG, § 47 Rz 3;
Griinwald, ecolex 1992, 21 (24).

7 Koppensteiner/Riiffler, GmbHG-Kommentar’, § 47 Rz 1; Enzinger in Straube, GmbHG, § 47 Rz 3.

'8 Koppensteiner/Riiffler, GmbHG-Kommentar®, § 47 Rz 1.

19 Reich-Rohrwig, GmbHR, 413.

200 Enzinger in Straube, GmbHG, § 47 Rz 3.

' Ua OGH 6 Ob 1011/92, RAW 1993, 76; OGH 6 Ob 223/04v ecolex 2005, 135; krit Geist,
0JZ 1995, 658 (659) FN 7, der aufgrund des Stichtagsprinzips keine Sachverhalte, die nach Abschluss
des Geschéftsjahres verwirklicht wurden, in die Priifung einbeziehen will.
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gesetzt wurden, richtigerweise aber bereits davor vorgenommen hétten werden miissen,
oder Vorgénge, die ihre Wurzel noch vor dem Bilanzstichtag hatten, jedoch erst spater
hervorgekommen sind und durch welche das Bild des Unternehmens, wie es der
Jahresabschluss gezeichnet hat, konterkariert wiirde, von der Sonderpriifung und somit
auch vom Sonderpriifungsbericht umfasst sein. Die Ansicht von Koppensteiner/Riiffler,
alles was nach dem Bilanzstichtag vorfillt, sei auszugrenzen, ist mE daher zu eng””,
jene von Reich-Rohrwig und Enzinger, ohne Unterschied alle Vorfille nach dem

Bilanzstichtag in die Sonderpriifung einzubeziehen, zu weit gefasst.

Im Bericht sind die Priifungsergebnisse nach Maligabe des § 273 Abs 1 UGB generell
zu erldutern. Auch ob alle Aufkldrungen und Nachweise erbracht worden sind muss

angefithrt werden. Weiters ist der Bericht von den Priifern zu unterfertigen.*”

Die fiir den Bericht iiber die Sonderpriifung auf Minderheitsantrag erdrterten Regeln
gelten auch fiir alle anderen Arten der Sonderpriifung (bspw wenn ein Antrag gemif
§ 45 Abs 1 GmbHG angenommen wurde oder zwischen Minderheitsgesellschafter und
Gesellschaft ein Vertrag iiber die Sonderpriifung geschlossen wurde). Sollten diese
Regeln verletzt werden steht den Minderheitsgesellschaftern konsequenterweise wieder

das Recht zu, die gerichtliche Bestellung von Revisoren zu beantragen.**!

Gesellschafter, die den Minderheitsantrag auf gerichtliche Revisorenbestellung gestellt
haben, sind gemil § 47 Abs 2 GmbHG berechtigt, in den Geschéftsriumen der
Gesellschaft in den Bericht der Revisoren Einsicht zu nehmen. Auch ist ihnen die

Anfertigung von Abschriften und Fotokopien gestattet.”"”

Der Bericht ist von Geschiftsfilhrern und Aufsichtsrat gemi3 § 47 Abs 3 GmbHG in
der ndchsten Generalversammlung auf die Tagesordnung zu setzen und zu verlesen.
Weiters miissen sich die Organe der Gesellschaft zum Resultat des Berichts und zu den
zur Abstellung eines nicht gesetzmifBigen Zustandes eingeleiteten Schritten erklédren.
Zusitzlich muss der Aufsichtsrat {iber etwaige, der Gesellschaft zustehende
Ersatzanspriiche berichten. Gemeint sind hiermit Anspriiche gegen die

Geschiftsfithrung. Anspriiche gegen andere Gesellschaftsorgane miissen die

292 Koppensteiner/Riiffler selbst fihren in Rz 7 zu § 45 die von mir zitierte Judikatur an, ziehen daraus

aber den falschen Schluss, dass nur vorperiodische Tatsachen beriicksichtigungsféhig sind.

29 Koppensteiner/Riiffler, GmbHG-Kommentar’, § 47 Rz 1; Enzinger in Straube, GmbHG, § 47 Rz 3.
2% Koppensteiner/Riiffler, GmbHG-Kommentar’, § 47 Rz 1.

25 Reich-Rohrwig, GmbHR, 412.
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Gesellschafter somit selbst auf Basis des Priifungsberichts ermitteln.””® Sie konnen die
Priifer, die empfehlenswerter Weise zu der Generalversammlung eingeladen werden, zu

dem Bericht befragen.*”’

Eine Versammlung ist auf jeden Fall dann unverziiglich einzuberufen, wenn in dem
Bericht grobe Gesetzesverletzungen ausgewiesen sind.*”® Enzinger™ verlangt sogar
immer eine unverziigliche Einberufung der Generalversammlung. Dies ist mE jedoch
vom Wortlaut des Gesetzes nicht gedeckt und zu weitgehend. Eine schriftliche
Behandlung und Erledigung des Berichts ist nicht ausreichend, da dieser nach dem

Zweck des § 47 Abs 3 GmbHG in der Generalversammlung beraten werden soll.*'°

Die  Gesellschafter sind nicht zur Beschlussfassung auf Grund des

Sonderpriifungsberichts verpflichtet.*"!

Dennoch besteht die Moglichkeit, in der
Generalversammlung direkt zu beschlieBen, ob und welche Ersatzanspriiche der
Gesellschaft verfolgt werden sollen. Ein solcher Beschluss ist vom Tagesordnungspunkt
betreffend die Sonderpriifung ausreichend (iSd § 38 Abs 2 GmbHG) umfasst, da der
wohl wichtigste Zweck der Sonderpriifung in der Ermittlung potenzieller

Ersatzanspriiche der Gesellschaft besteht.”'?

Sollte sich der Antrag auf Revision nach Beendigung der Revision als unbegriindet
erweisen, so haften gemilB § 47 Abs 5 GmbHG Antragsteller, denen bose Absicht oder
grobe Fahrlissigkeit nachgewiesen werden kann, der Gesellschaft zur ungeteilten Hand
in Hohe des ihr entstandenen Schadens. In der Praxis sind Félle, in denen diese
Vorschrift zu Anwendung gekommen ist, bisher nicht bekannt. Dies ldsst sich wohl
durch das Erfordernis der Glaubhaftmachung von Unredlichkeiten oder

Gesetzesverletzungen bereits vor Bestellung der Sonderpriifer erkliren.?"

2 Koppensteiner/Riiffler, GmbHG-Kommentar®, § 47 Rz 4.

27 Koppensteiner/Riiffler, GmbHG-Kommentar’, § 47 Rz 4 Gellis/Feil, GmbHG’, § 47 Rz 2.

2% Koppensteiner/Riiffler, GmbHG-Kommentar’, § 47 Rz 4; Gellis/Feil, GmbHG', § 47 Rz 2.

209 Enzinger in Straube, GmbHG, § 47 Rz 5.

19 Gellis/Feil, GmbHG', § 47 Rz 2; Koppensteiner/Riiffler, GmbHG-Kommentar®, § 47 Rz 4; Enzinger in
Straube, GmbHG, § 47 Rz 5; Skerlj, GmbHG, 70.

2 Enzinger in Straube, GmbHG, § 47 Rz 6.

212 Koppensteiner/Riiffler, GmbHG-Kommentar’, § 47 Rz 4.

13 Koppensteiner/Riiffler, GmbHG-Kommentar®, § 47 Rz 5.
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) Das Recht auf Bucheinsicht nach Beendigung der Liquidation
(1) Allgemeines

Die Biicher der Gesellschaft sind gemél § 93 Abs 3 GmbHG nach Liquidation der
Gesellschaft einem der Gesellschafter oder einem Dritten fiir sieben Jahre zur
Verwahrung zu tbergeben. Sollte der Gesellschaftsvertrag nicht vorsehen, wer die
Biicher zu verwahren hat bzw. sollten die Gesellschafter nicht mittels Beschluss dartiber
entscheiden, so bestimmt das Gericht die Person des Verwahrers. Die verwahrten

Biicher sind Gegenstand des in § 93 Abs 4 GmbHG normierten Bucheinsichtsrechts.
(2)  Zur Einsicht berechtigter Personenkreis

§ 93 Abs 4 S 1 GmbHG zufolge steht den Gesellschaftern von dsterreichischen GmbH
sodann nach Beendigung der Liquidation der Gesellschaft ein Einsichtsrecht in die
gemill § 93 Abs 3 GmbHG verwahrten Biicher der Gesellschaft zu. Auch
Gesellschaftsgldubigern kann nach § 93 Abs 4 S 2 GmbHG vom Gericht die Einsicht in

die Biicher gestattet werden.

Voraussetzung ist wohl die Loschung der Gesellschaft, was unter bestimmten

214 7um einen konnen die Gesellschafter durch das

Umstidnden kritisch sein kann.
Unterlassen der Entlastung des Liquidators die Loschung der Gesellschaft verhindern
und somit den Glaubigern die Moglichkeit nehmen, vom Gericht zur Bucheinsicht
erméchtigt zu werden. Andererseits konnten auch die Liquidatoren untétig bleiben und
die Beantragung der Loschung unterlassen. In diesem Fall wire sowohl das
Einsichtsrecht der Gesellschafter, als auch das durch gerichtliche Erméichtigung
bedingte Einsichtsrecht der Glaubiger vereitelt. Zwar hat das Firmenbuchgericht bei
Vermogenslosigkeit der Gesellschaft ein amtswegiges Loschungsverfahren einzuleiten,
die Vermdgenslosigkeit ist jedoch hiufig nur schwer feststellbar.”’> Ob daher
tatsdchlich am Erfordernis der Loschung der Gesellschaft festgehalten oder nicht
vielmehr die bloBe Beendigung der Liquidation fiir das Entstehen des

Bucheinsichtsrechts nach § 93 Abs 4 GmbHG  ausreicht ist mE zumindest

diskussionswiirdig.

2 OLG Graz 1 R 74/89, EvBI 1989/180; OLG Wien 28 R 42/05k, NZ 2005, 281 mit krit Anm Andrae.
215 OLG Wien 28 R 42/05k, NZ 2005, 281 mit krit Anm Andrae.
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(3) Umfang und Voraussetzungen des Bucheinsichtsrechts nach § 93 Abs 4 GmbHG

Das Einsichtsrecht nach § 93 Abs 4 GmbHG umfasst alle verwahrten Biicher und
Schriften. Es ermoglicht die Anfertigung von  Abschriften, auch ein
Buchsachverstindiger kann zur Unterstiitzung beigezogen werden.*'® Beschrinkungen
dieses Einsichtsrechts sind nur dann zuldssig, wenn der Antragsgegner allfillige, aus
Schutzgesetzen ableitbare Geheimhaltungsinteressen dritter Personen konkret behauptet

. .. 21
und diese auch bescheinigen kann.*!’

Dem Einsichtsrecht nach § 22 Abs 2 S 2 GmbHG vergleichbare Voraussetzungen (nur
innerhalb von 14 Tagen vor der zur Priifung des Jahresabschluss festgesetzten
Generalversammlung) sind fiir das Bucheinsichtsrechts nach Liquidation der
Gesellschaft nicht normiert. Es kann daher jederzeit ausgeiibt werden. Dies ist insofern
angebracht, da bei einer geloschten Gesellschaft die Geheimhaltungsinteressen deutlich

verdiinnt, bei Vermogenslosigkeit sogar tiberhaupt nicht mehr vorhanden sind.*"®
(4)  Anspruchsdurchsetzung

Der Anspruch auf Bucheinsicht nach § 93 Abs 4 GmbHG richtet sich gegen den

219

Verwahrer der Biicher.”~ Er ist flir Gesellschafter und Glaubiger gleichermaflen im

Verfahren auBer Streitsachen durchzusetzen.??’

1 OGH 6 Ob 314/03z, RAW 2004, 415; Koppensteiner/Riiffler, GmbHG-Kommentar’, § 93 Rz 11.

217 Koppensteiner/Riiffler, GmbHG-Kommentar®, § 93 Rz 11

' OGH 6 Ob 50/04z, GesRZ 2005, 85 = RdW 2005/130 = ecolex 2005/14; Koppensteiner/Riiffler,
GmbHG-Kommentar’, § 93 Rz 11; Geist, Allgemeines Informationsrecht des GmbH-Gesellschafters?,
0JZ 1993, 641 (6431).

1% OGH 2 Ob 270/34, SZ 16/113; OGH 6 Ob 314/03z RAW 2004, 415; Koppensteiner/Riiffler, GmbHG-
Kommentar’, § 93 Rz 11.

22 OGH 6 Ob 50/04z, GesRZ 2005, 85 = RAW 2005/130 = ecolex 2005/14; OGH 6 Ob 314/03z,
RAW 2004, 415; Koppensteiner/Riiffler, GmbHG-Kommentar’, § 93 Rz 11.
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2. Informationsrechte ohne ausdriickliche Grundlage im GmbHG

a)  Das individuelle Auskunfisrecht in der Generalversammlung
(1) Allgemeines

Zusitzlich zu den im GmbHG verankerten Informationsrechten wird in Osterreich ein
Auskunftsanspruch  des GmbH-Gesellschafters in  der Generalversammlung

221
anerkannt.

Dieser wird aus der analogen Anwendung des § 118 AktG (frither
§ 112 AktG), der den Aktiondren ein Auskunftsrecht in der Hauptversammlung der
osterreichischen AG einrdumt, abgeleitet. Hier wird dieser Anspruch nur grob umrissen.
Einzelheiten sind weiter unten im aktienrechtlichen Teil dieser Arbeit ausgefiihrt. Diese

gelten sinngemdf auch fiir die GmbH.
(2) Umfang des Auskunfisrechts

Der Gesellschafter kann zu allen Angelegenheiten der Gesellschaft Auskunft verlangen,
die relevant fiir die sachgeméife Beurteilung eines Tagesordnungspunkts der jeweiligen

. 1222
Generalversammlung sind.

Entscheidend ist der Zusammenhang der begehrten
Auskunft mit dem jeweiligen Tagesordnungspunkt. Die rechtlichen und geschéftlichen
Beziehungen der Gesellschaft zu einem verbundenen Unternehmen unterliegen unter

den gleichen Voraussetzungen der Auskunftspflicht.

Zusitzlich zum Auskunftsrecht verlangt Koppensteiner™> dann, wenn die bloBe
Auskunft zur Beurteilung eines Tagesordnungspunkts nicht ausreicht, zu recht die
Vorlage von schriftlichen Unterlagen bereits im Vorfeld der Versammlung. Die
Auswirkungen dieser Ansicht werden unten im Zusammenhang mit dem allgemeinen

Informationsrecht des GmbH-Gesellschafters noch eingehender diskutiert.
(3) Adressaten der Auskunftspflicht

Nach fritherer Rechtslage war im AktG nur der Vorstand zur Auskunftserteilung

verpflichtet. Die Anderungen des Gesetzeswortlauts durch das AKtRAG 2009*** legen

22! Koppensteiner/Riiffler, GmbHG-Kommentar’, § 22 Rz 38, § 34 Rz 13; Wiinsch, GmbHG, § 22 Rz 118;
Kastner/Doralt/Nowotny, Grundrif3, 392.

22 gl Bydlinski/Potyka in Jabornegg/Strasser, Kommentar zum AktG II° (2010), § 118 Rz 6.

¥ Koppensteiner in FS Kastner, 229 (233).

**BGBI12009/71.
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nahe, dass nunmehr auch der Aufsichtsrat zur Auskunft verpflichtet ist und zwar dann
wenn seine Handlungsweise in Frage gestellt wird oder ein Mitglied des Aufsichtsrats
besser als die Vorstinde iiber gewisse Umstidnde informiert ist (was in der Praxis eher

selten der Fall sein diirfte).”>

Fiir die GmbH kann mE nur das gleiche gelten. Besteht daher ein Aufsichtsrat, so ist
dieser, in den oben genannten Fillen, ebenso zur Auskunft verpflichtet wie die

Geschiéftsfithrer der Gesellschaft.
(4)  Anspruchsdurchsetzung

Die hM zum AktG geht davon aus, dass ein Aktiondr, dem die Auskunft verweigert
wird, sein Auskunftsverlangen mit Leistungsklage gegen die Gesellschaft
weiterverfolgen kann.”** Fiir GmbH-Gesellschafter muss mE im Hinblick auf die
Bestimmung des § 102 GmbHG jedoch anderes gelten. Sie sind zur Durchsetzung ihrer

Auskunftsverlangen auf den auBBerstreitigen Rechtsweg zu verweisen.

¥ Vgl Bydlinski/Potyka in Jabornegg/Strasser, AktG II°, § 118 Rz 9.
2% Bydlinski/Potyka in Jabornegg/Strasser, AktG II°, § 118 Rz 27; S. Schmidt in Doralt/Nowotny/Kalss,
AktG, § 118 Rz 41.
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b)  Das allgemeine Informationsrecht des GmbH-Gesellschafters
(1) Allgemeines

In der Entscheidung 6 Ob 17/90 hat der OGH die Informationsbefugnisse des GmbH-
Gesellschafters durch das Anerkennen eines allgemeinen Informationsrechts des
GmbH-Gesellschafters bedeutend ausgeweitet. Diese Entscheidung wurde in der
osterreichischen Literatur zundchst sehr wohlwollend begriiBt.”*” Thiery™® sprach ihr
eine nicht hoch genug einzuschétzende Bedeutung fiir die zukiinftige GmbH-Praxis zu
und nannte sie einen ,,Markstein in der Fortbildung des GmbH-Rechts®“. Dennoch

wurden spdter auch kritische Stimmen laut.

In der Folge werden hier Umfang und Grenzen des allgemeinen Informationsrechts des
Gesellschafters in seiner von der Judikatur anerkannten Form skizziert, auf die
verschiedenen zur Begriindung dieses Rechts herangezogenen Ansatzpunkte in
Judikatur und Lehre eingegangen und dargelegt, inwieweit die Kritik daran
gerechtfertigt ist. Sodann wird untersucht, ob und in welcher Form ein allgemeines

Informationsrecht des GmbH-Gesellschafters in Osterreich vertreten werden kann.

(2) Umfang und Grenzen des allgemeinen Informationsrechts der GmbH-
Gesellschafter

Die Entscheidung des OGH aus dem Jahr 1990%*°, in der ein allgemeines
Informationsrecht des GmbH-Gesellschafters anerkannt wurde, stellt einen atypischen,
weil sehr markanten Fall richterlicher Rechtsfortbildung in Osterreich dar. Der OGH
sprach aus, dass jeder Gesellschafter in der Lage sein miisse, sich iiber die Sachverhalte
zu informieren, die entscheidungswesentlich fiir Gesellschafterbeschliisse sind.
Aufgrund der mitunter komplexen Zusammenhidnge der Entscheidungsgrundlagen in

Gesellschaften sei es daher geboten, jedem Gesellschafter selbst, und nicht blof8 der

7 Griinwald, Grenzen des allgemeinen Informationsrechtes des GmbH-Gesellschafters,

ecolex 1991, 245; Reich-Rohrwig, Antrage in der Hauptversammlung, ecolex 1991, 460 (463); ders,
ecolex 1992, 334; Wiinsch, GmbHG, § 22 Rz 96.

¥ Thiery, Urteilsanmerkung, ecolex 1991, 27f.

*** OGH 6 Ob 17/90, SZ 63/150 = GesRZ 1990, 222 = ecolex 1991, 25 mit Anm Thiery; in weiterer
Folge bestitigt in OGH 6 Ob 18/91, RAW 1992, 173 = wbl 1992, 199; OGH 6 Ob 7/96, SZ 69/216; OGH
6 Ob 215/97t, SZ 70/157; OGH 6 Ob 323/98b, wbl 1999, 569; OGH 6 Ob 210/99x, RdW 2000, 155 =
RWZ 2000, 74 mit Anm Wenger; OGH 6 Ob 69/03w, ecolex 2004, 381; OGH 6 Ob 73/05m, SZ 2005/77
= wbl 2005, 533; OGH 6 Ob 72/05i, ecolex 2006, 398; OGH 6 Ob 138/06z, ecolex 2007, 187, OGH
6 Ob 11/08y, ecolex 2008, 541; OGH 6 Ob 178/09h, ecolex 2010/123.
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Generalversammlung als Kollegialorgan oder einer Minderheit der Gesellschafter, die
die Stammbkapitalquote fiir Minderheitsrechte erreicht, einen Anspruch auf Information
zuzuerkennen. Dieser sei vom ausiibenden Gesellschafter nicht niher zu begriinden,
umfasse die Einsicht in die Biicher beziiglich aller Geschiftsangelegenheiten der
Gesellschaft und ermogliche dem Gesellschafter auferdem, die Zusendung élterer,

bereits genehmigter Jahresabschliisse zu verlangen.

Nach Auffassung des OGH konne auch bereits ausgeschiedenen Gesellschaftern ein

Informationsanspruch zustehen.”

Dies sei dann der Fall, wenn der ehemalige
Gesellschafter noch aufrechte Vermogensanspriiche gegen die Gesellschaft habe. Um
die Verfolgung dieser Anspriiche zu ermdglichen bzw. zu erleichtern habe er ein Recht
auf Information. Dieses sei jedoch insofern eingeschrinkt, als der ehemalige
Gesellschafter ~ sein  Informationsinteresse ~ bereits  bei  auflergerichtlicher
Geltendmachung konkret darlegen und gegebenenfalls bescheinigen miisse. Andernfalls

konnte dieser Anspruch auf Information ausgeschlossen werden.

In einer weiteren Entscheidung stellte der OGH sodann klar, dass die
Geschiftsangelegenheiten einer GmbH auch die  Angelegenheiten einer
hundertprozentigen Tochtergesellschaft umfassen.”' Beziiglich anderer

Tochtergesellschaften stehe den Gesellschaftern hingegen nur ein Auskunftsrecht zu.**>

Im Ubrigen erweiterte der OGH aber auch die Ausschlussgriinde fiir den allgemeinen
Informationsanspruch.”® So sprach er aus, dass der Gesellschaft jedenfalls dann ein
Verweigerungsrecht zustehe, wenn der Informationsanspruch rechtsmissbriuchlich
erhoben wiirde oder einem gesetzlichen Verbot zuwiderliefe. Dariiber hinaus miisse aus
den Wertungen des Grundsatzes der Gesellschaftstreue und der VerhdltnismaBigkeit
abgeleitet werden, dass die Gesellschaft den Informationsanspruch auch dann
verweigern  konne, wenn  der  angestrebte = Verwendungszweck  der
Informationserlangung gesellschaftsfremd sei und der Gesellschaft oder einem mit ihr

verbundenen Unternehmen ein Schaden drohe.***

239 Bestitigt in OGH 6 Ob 215/97t, SZ 70/157; OGH 6 Ob 323/98b, wbl 1999, 569; OGH 6 Ob 69/03w,
ecolex 2004, 381; wbl 2005, 533.

BLOGH 6 Ob 18/91, RAW 1992, 173 = wbl 1992, 199.

2 OGH 6 Ob 7/96, SZ 69/216; Reich-Rohrwig, GmbH-Recht I?, Rz 2/746; krit Nowotny, Zum
Einsichtsrecht des GmbH-Gesellschafters, RdAW 1997, 54.

33 0OGH 6 Ob 18/91, RAW 1992, 173 = wbl 1992, 199.

234 80 auch in OGH 6 Ob 215/97t, SZ 70/157; OGH 6 Ob 323/98b, wbl 1999, 569; OGH 6 Ob 210/99x,
RAW 2000, 155 = RWZ 2000, 74 mit Anm Wenger-
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In der Lehre wurden die Grenzen des allgemeinen Informationsrechts des GmbH-
Gesellschafters eingehend diskutiert.”” Insbesondere wurde herausgestrichen, dass trotz
des Widerstreits zwischen dem Interesse der Gesellschaft auf Geheimhaltung und dem
Informationsinteresse der Gesellschafter nicht automatisch jeder gesellschaftsfremde
Zweck des Informationsbegehrens einen Verweigerungsgrund darstelle. Es wurde eine
konkrete Gefdhrdung, die mit hoher Wahrscheinlichkeit eine schwerwiegende
Schéadigung der GmbH erwarten ldsst, gefordert, um den Geschiftsfiihrern nicht die
Moglichkeit zu geben, jedem Informationsbegehren pauschal mit solchen Einwédnden
entgegenzutreten.”° Nach Auffassung des OGH kann eine solche Gefihrdung jedenfalls
dann gegeben sein, wenn ein Gesellschafter ein Konkurrenzunternehmen betreibt und

die begehrte Information fiir dieses Unternehmen verwenden méochte.>’

In Féllen einer berechtigten Verweigerung der Bucheinsicht soll den Gesellschaftern die
Moglichkeit zustehen, die Bucheinsicht durch einen zur Verschwiegenheit
verpflichteten Sachverstindigen vornehmen zu lassen, der die erlangten Informationen
nur insoweit weitergeben diirfe, als sie der Gesellschafter zur Rechtsverfolgung

benstige.”*

ME ist diesbeziiglich zu bedenken, dass der Sachverstindige wohl auf
Kosten des Einsicht verlangenden Gesellschafters arbeiten wiirde. Ohne
Sachverstandigen hier nun haufige Pflichtverletzungen unterstellen zu wollen ist es mE
nicht unbedingt denkunmoglich, dass bei Vorliegen einer solchen Konstellation
wettbewerbsrelevante Informationen an den Gesellschafter weitergegeben werden. Eine
solche Weitergabe nachzuweisen und so eine Haftung des Sachverstindigen wegen
Pflichtverletzung zu begriinden ist in der Praxis aber wohl nur schwer moglich. ME ist

diese Losung daher nicht ideal, um das Spannungsfeld der Erlangung

wettbewerbsrelevanter Information zu entschérfen.

Prozessual gilt, dass das allgemeine Informationsrecht des GmbH-Gesellschafters im

Verfahren auBer Streitsachen geltend zu machen ist.*’

% Griinwald, ecolex 1991, 245; Reich-Rohrwig, ecolex 192, 334; ders GmbH-Recht I, Rz 2/737;
Koppensteiner/Riiffler, GmbHG-Kommentar®, § 22 Rz 36.

3% Reich-Rohrwig, ecolex 192, 334 (335); weiters hat der OGH bereits in 6 Ob 18/91 RAW 1992, 173 =
wbl 1992, 199 einer Partei die Informationsverweigerung aufgrund blo pauschaler Begriindung
untersagt.

*7OGH 6 Ob 215/97t, SZ 70/157.

2% Koppensteiner/Riiffler, GmbHG-Kommentar’, § 22 Rz 29; Reich-Rohrwig, GmbH-Recht I?, Rz 2/737;
Nowotny in Kalss/Nowotny/Schauer, Gesellschaftsrecht, Rz 4/332.

** OGH vom 19.6.1997, 6 Ob 33/97i; OGH 6 Ob 323/98b, wbl 1999, 569; Michlits/Unger in Straube,
GmbHG, § 22 Rz 56; Reich-Rohrwig, GmbH-Recht I%, Rz 2/750.
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(3) Ansatzpunkte fiir das allgemeine Informationsrecht des Gesellschafters

In der Literatur wurden unterschiedliche Begriindungen fiir das Bestehen eines
allgemeinen Informationsrechts des Gesellschafters vertreten. Manche Autoren setzen
bei konkreten Bestimmungen des GmbHG an, manche bei Bestimmungen in anderen
osterreichischen Gesetzen. Der OGH hat in der Begriindung seiner Leitentscheidung
zum Informationsrecht des Gesellschafters die meisten dieser Lehrmeinungen
aufgezeigt, ohne sich jedoch konkret auf eine dieser Ansichten zu stiitzen. Vielmehr hat
er die Informationsbefugnis einzelner Gesellschafter an die Zuweisung von

Entscheidungsbefugnissen gekniipft.”*°

Im Folgenden soll untersucht werden, ob aus
diesem Ansatzpunkt oder aus den weiteren in der Literatur vertretenen tatséchlich
Argumente fiir ein allgemeines Informationsrecht des Gesellschafters gewonnen werden

konnen.
(a) Ableitung aus der Entstehungsgeschichte des § 22 GmbHG

Reich-Rohrwig®*' zufolge sei aus der Tatsache, dass bei der Gesetzwerdung des
GmbHG das Bucheinsichtsrecht des Gesellschafters nicht mit der Beschrinkung des
Art 160 Abs 2 AHGB  (des nunmehrigen § 166 Abs2 UGB), welche dem
Kommanditisten die umfassenden Einsichtsrechte des von der Geschéftsfithrung
ausgeschlossenen Gesellschafters einer offenen Gesellschaft (nunmehr § 118 UGB)
ausdriicklich verwehrt, versehen wurde abzuleiten, dass im Umkehrschluss dem
Gesellschafter einer GmbH ebendiese umfassenden Einsichtsrechte sehr wohl zustehen.
Dies sei insofern gerechtfertigt, als es in der GmbH einerseits keine geschiftsfithrenden
Gesellschafter kraft Gesetzes gebe, die Gesellschafter aber dennoch die oberste
Kompetenz in wichtigen Geschéftsbelangen innehétten. AuBBerdem treffe die subsidiére,
unbeschrinkte Ausfallshaftung des GmbH-Gesellschafters diesen wesentlich hérter als
die beschrinkte Haftung des Kommanditisten jenen. Ein verstirktes Bucheinsichtsrecht

sei daher durchaus gerechtfertigt.

Den Wortlaut des nunmehrigen §22 Abs2S2 GmbHG legt Reich-Rohrwig
dahingehend aus, dass dem Gesellschafter blo3 die Kontrolle des vorgelegten, noch

nicht durch Gesellschafterbeschluss bestitigten Jahresabschlusses zustehe. Uber das

% OGH 6 Ob 17/90, SZ 63/150 = GesRZ 1990, 222 = ecolex 1991, 25 mit Anm Thiery.
1 Reich-Rohrwig, IB1 1987, 364 (366f).
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Bestehen oder Nichtbestehen eines allgemeinen Informationsrechts sage diese

Bestimmung jedoch nichts aus.

Der OGH bezieht sich in seiner Leitentscheidung zudem auf den Bericht der
Herrenhauskommission.”* In diesem wurde zu § 22 GmbHG ausgefiihrt, es miisse
Vorsorge getroffen werden, dass den Gesellschaftern bei Abfassung des
Gesellschaftsvertrages nicht jede eingehende Kontrolle der Geschéftsfithrung entzogen
werde. Darliber hinaus diirften dort, wo kein verpflichtender oder freiwilliger
Aufsichtsrat bestehe und sich die Gesellschaft in ihrer Struktur eher einer
Kommanditgesellschaft anndhere, den Gesellschaftern die Einsichtsrechte der

Kommanditisten nach Art 160 AHGB (nunmehr § 166 UGB) nicht versagt werden. ***

ME konnen die oben wiedergegebenen Argumente zur Entstehungsgeschichte des
Bucheinsichtsrechts nach § 22 Abs 2 GmbHG ein umfassendes allgemeines

Informationsrecht des GmbH-Gesellschafters nicht begriinden.

Die Materialien zum GmbHG sprechen eher gegen als fiir die von Reich-Rohrwig
daraus abgeleitete These. Der Bericht der Herrenhauskommission spricht insgesamt
nicht fiir weitgehende Kontrollrechte der Gesellschafter, geht er doch bloB3 davon aus,
dass ihnen im Gesellschaftsvertrag nicht jede eingehende Kontrolle der
Geschiftsfithrung entzogen werden diirfe. Dem wird mE auch durch die
Informationsrechte gemall § 22 Abs 2 GmbHG Rechnung getragen. Im Weiteren wird
zudem ganz klar davon gesprochen, die Bucheinsichtsrechte der GmbH-Gesellschafter
jenen der Kommanditisten anzugleichen, worauf auch der OGH ausdriicklich
hinweist.** Diesen steht aber eben gerade kein umfassendes Auskunftsrecht zu.**> Aus
dem bloBen Weglassen einer dem § 166 Abs 2 UGB vergleichbaren Bestimmung, die
bereits dort nur klarstellenden Charakter hat und vielleicht sogar als {iiberfliissig
bezeichnet werden kann, einen Umkehrschluss zu ziehen, obwohl die Materialien in

. . . . . . . 246
eine andere Richtung weisen, ist mE nicht zuldssig.

2 OGH 6 Ob 17/90, SZ 63/150 = GesRZ 1990, 222 = ecolex 1991, 25 mit Anm Thiery

** Skerlj, GmbHG, 29.

** OGH 6 Ob 17/90, SZ 63/150 = GesRZ 1990, 222 = ecolex 1991, 25 mit Anm Thiery.

* H Torggler, GesRZ 1994, 102 (106).

#° ebenso Koppensteiner in FS Kastner, 229 (232); Geist, OJZ 1993, 641 (643); Kalss, Das
Informationsrecht des Gesellschafters einer Osterreichischen GmbH im Lichte der Judikatur des Obersten
Gerichtshofs, GmbHR 1994, 862 (863).
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(b) Ableitung aus § 30j GmbHG

Nach  Reich-Rohrwig®*” sollen auch die dem Aufsichtsrat eingeriumten
Informationsrechten des nunmehrigen § 30j Abs 3 GmbHG (frither
§ 30j Abs 2 GmbHGQG) fiir das allgemeine Informationsrecht beachtlich sein.

GemélB § 30j Abs 3 GmbHG darf der Aufsichtsrat die Biicher und Schriften der
Gesellschaft sowie alle weiteren Vermogensgegenstinde, wie die Gesellschaftskasse
oder Wertpapiere und Waren, einsehen und priifen. Diese Aufgaben konnen auch

einzelnen Aufsichtsratsmitgliedern aufgetragen werden.

Reich-Rohrwig zieht aus diesen Befugnissen des Aufsichtsrates einen GroBBenschluss zu
Gunsten der GmbH-Gesellschafter. Wenn schon der Aufsichtsrat zur jederzeitigen
Uberpriifung der Geschiftsfiihrung befugt sei miisse dies umso mehr den
Gesellschaftern gestattet sein. Den Gesellschaftern kdmen nidmlich letztlich bedeutend
mehr Entscheidungsbefugnisse zu als dem Aufsichtsrat, wie z.B. die Abberufung von
Geschéftsfithrern oder die Zustimmung zu Nachgriindungsvertrdgen oder Geschiften,

die liber den gewohnlichen Geschéftsbetrieb hinausgehen.

Ein dhnlicher Grofenschluss konnte mE aus dem in der Zwischenzeit neu eingefiihrten
§ 30j Abs 2 GmbHG** gezogen werden, der einem allenfalls bestellten Aufsichtsrat das
Recht einrdumt, jederzeit von den Geschiftsfithrern einen Bericht iiber die
Angelegenheiten der  Gesellschaft  einschlieflich  ihrer  Beziehungen zu
Konzernunternehmen zu verlangen. Auch einem einzelnen Aufsichtsratsmitglied steht

dieses Recht zu, aber nur fiir einen Bericht an den Gesamtaufsichtsrat.

ME sind diese GroBenschliisse allerdings nicht zuldssig, weil die in den genannten
Bestimmungen normierten Informationsbefugnisse dem Aufsichtsrat nur als
Gesamtorgan zukommen. Zwar konnen auch einzelne Mitglieder einen Bericht der
Geschiftsfithrung fordern. Dieser Forderung muss die Geschéftsfiihrung aber nur Folge
leisten wenn sie von einem anderen Aufsichtsratsmitglied unterstiitzt wird oder der
Aufsichtsratsvorsitzende sie stellt. In jedem Fall wird der Bericht aber an den gesamten
Aufsichtsrat, und nicht bloB3 an einzelne Mitglieder erteilt. Von den Informationsrechten

eines Kollektivorgans kann aber nicht auf ein Individualrecht des Gesellschafters

47 Reich-Rohrwig, JB1 1987, 364 (366).
¥ BGBI11997/114.
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geschlossen werden.”™” Vielmehr miissen die Befugnisse des Aufsichtsrats mit denen

der Gesellschaftergesamtheit verglichen werden um ermitteln zu konnen, ob ein

Ungleichgewicht zu Lasten der Gesellschafter besteht.*’

Die Gesellschaftergesamtheit hat geméf § 35 Abs 1 Z5 GmbHG die Moglichkeit,
Regeln zur Priifung und Uberwachung der Geschiftsfiihrung aufzustellen. Sie kann sich
daher auch selbst oder anderen die Uberwachung der Geschiftsfiihrung iibertragen oder
der  Geschiftsfiihrung  bestimmte  Berichtspflichten  auferlegen.”’ Der
Gesellschaftergesamtheit steht folglich ein kollektives Informationsrecht zu.**> Ein
Ungleichgewicht zwischen den Informationsrechten des Aufsichtsrats und denen der
Gesellschafter besteht mE nicht, da auch der Aufsichtsrat seine Informationsrechte nur
als Kollektivorgan ausiiben kann und seine Informationsrechte nicht iiber die der
Gesellschaftergesamtheit hinausgehen. Gesellschafter, die eine Minderheit des
Stammbkapitals représentieren, aber gegen die Mehrheit ein Informationsinteresse

durchsetzen wollen sind auf die Minderheitsrechte nach § 45 ff GmbHG zu verweisen.
() Ableitung aus §§ 37, 38 Abs 3 GmbHG

Auch Roth*> erachtet es bei der GmbH als geboten, den Gesellschaftern individuelle
Informationsrechte zuzubilligen. Dies vor allem, weil den Gesellschaftern umfassende
Kontroll-, Geschéftsfiihrungs- und Personalkompetenzen zukommen, die den
Gesellschafter im Vergleich zum Kommanditisten qualitativ wesentlich enger mit dem

Unternehmen verbinden.

Als gesetzliche Grundlage flir einen solchen Informationsanspruch fiihrt er die
Minderheitsquoren der §§ 37,38 Abs 3 GmbHG an. Seiner Meinung nach miisste
Gesellschaftern ein Individualinformationsrecht zugestanden werden um sich tiberhaupt
selbst zu Initiativen zu entschlieBen. Sodann konnten sie mit den erlangten

Informationen bei anderen Gesellschaftern flir Unterstiitzung werben und somit die

¥ Koppensteiner in FS Kastner, 229 (232); Geist, OJZ 1993, 641 (644); ablehnend auch Kalss,
GmbHR 1994, 862 (863).

2% Otto, Individualkontrollrechte des GmbH-Gesellschafters (2008), 20; Geist, OJZ 1993, 641 (644).

B Geist, OJZ 1993, 641 (644); Reich-Rohrwig, GmbH-Recht, 328; Koppensteiner/Riiffler, GmbHG-
Kommentar’, § 35 Rz 29.

2 Geist, OJZ 1993, 641 (644).

3 Roth in Ruppe (Hrsg), Geheimnisschutz im Wirtschaftsleben (1980), 88f.
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erforderlichen Minderheitsquoren erreichen. Diese Meinung zog auch der OGH zur

Unterstiitzung seiner heran.?>* Sie hat aus rechtspolitischer Sicht einiges fiir sich.?>
g p g

Problematisch an dieser Ansicht ist, dass sie das angestrebte Ziel nur erreichen kann,
wenn die Minderheitsgesellschafter zumindest 10 Prozent des Stammbkapitals einer
Gesellschaft représentieren. Bei jeder geringeren Beteiligung wiirde das
Individualinformationsrecht ,,ins Leere laufen®, da in diesem Fall selbst die beste
Werbung fiir eine Minderheitsaktion nicht die erforderliche Minderheit von 10 Prozent
fiir das Minderheitsquorum erreichen konnte. Ein Individualrecht an eine bestimmte
Verteilung von Stimmquoten zu kniipfen lduft daher dem Sinn und Begriff solcher
Rechte entgegen.”® Aus den gesetzlichen Minderheitsrechten ldsst sich somit kein
entscheidendes Argument fiir ein jedem Gesellschafter jederzeit zustehendes

Informationsrecht ableiten.>’
(d) Ableitung aus § 93 Abs 4 GmbHG

Einen weiteren Ansatzpunkt flir ein allgemeines Informationsrecht des GmbH-
Gesellschafters sieht Reich-Rohrwig”™® in §93 Abs4 GmbHG. Nach dieser
Bestimmung ,,behalten die Gesellschafter und deren Rechtsnachfolger auch nach
Beendigung der Liquidation der Gesellschaft das Recht auf Einsicht und Beniitzung der
Biicher und Schriften. Reich-Rohrwig schliefit daraus unter Berufung auf eine OGH-
Entscheidung aus 1911%°, dass Gesellschafter nach Liquidation nur das ,behalten*

konnten, was sie auch schon vor Liquidation besessen haben.

Gegen diese, zundchst einleuchtende Argumentation spricht zum einen, dass die fiir
§ 93 Abs 4 GmbHG relevante Situation eine besondere ist. Schlieflich sind die
Geheimhaltungsinteressen der Gesellschaft im Auflsungsstadium deutlich verdiinnt.**
Auch die Gefahr einer Beeintrachtigung des Geschiftsbetriebs durch hiufig Einsicht

nehmende Gesellschafter ist nicht mehr gegeben.*"

»* OGH 6 Ob 17/90, SZ 63/150 = GesRZ 1990, 222 = ecolex 1991, 25 mit Anm Thiery

>3 H Torggler, GesRZ 1994, 102 (106).

26 Koppensteiner in FS Kastner, 229 (233).

27 Ebenso Otto, Individualkontrollrechte, 20f.

% Reich-Rohrwig, JBI 1987, 364 (366); zustimmend offenbar Michlits/Unger in Straube, GmbHG,
§ 22 Rz 35.

»% OGH vom 24.01.1911, AC 2998.

260 Koppensteiner in FS Kastner (1992), 229 (232), der offenbar davon ausgeht, dass § 93 Abs 4 GmbHG
bereits im Liquidationsstadium und nicht erst nach Ende der Liquidation anwendbar ist. Dies tut der
Schliissigkeit seines Arguments aber keinen Abbruch.

1 Geist, OJZ 1993, 641 (6431).
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Gegen die Auslegung Reich-Rohrwigs spricht dariiber hinaus auch die
Entstehungsgeschichte des § 93 Abs 4 GmbHG. Dieser wurde dem § 51 Abs 2 6GenG
nachempfunden®®®, die dort verwendete Formulierung in § 93 Abs4 S 1 GmbHG
wortlich iibernommen. In der Genossenschaft ist ein permanentes individuelles
Informationsrecht gesetzlich aber nicht vorgesehen.’” Zu vermuten ist mE vielmehr,
dass die zweideutige Formulierung auf einem Versehen des Gesetzgebers beruht. Vor
allem die systematische Stellung des § 93 GmbHG spricht dafiir, dass in diesem nur
Regelungen fiir die Zeit nach der Beendigung der Liquidation enthalten sind und sich

daraus fiir die werbende Gesellschaft nichts gewinnen lasst.*®*

Der OGH selbst hat die in Diskussion stehende Bestimmung in seiner Leitentscheidung
zum allgemeinen Informationsrecht als fiir diese Frage neutral bezeichnet.> Auch ist
nur schwer vorstellbar, dass der Gesetzgeber einen so wichtigen Rechtsgrundsatz an so
versteckter Stelle, und auch dort nur implizit regeln wiirde.**

Informationsrecht des GmbH-Gesellschafters ist in § 93 Abs 4 GmbHG daher nicht

Ein allgemeines

enthalten.
(e) Ableitung aus § 1199 S3 iVm § 1216 ABGB

§ 1216 ABGB besagt, dass die im ABGB enthaltenen Vorschriften {iiber die
Gesellschaft biirgerlichen Rechts fiir alle Handelsgesellschaften anwendbar sind, sofern
dariiber keine besonderen Vorschriften bestehen. Durch diese Bestimmung will Reich-
Rohrwig®® § 1199 S 3 ABGB fiir die osterreichische GmbH anwendbar machen und so
fir ein allgemeines Informationsrecht des GmbH-Gesellschafters argumentieren.
§ 1199 S 3 ABGB sieht vor, dass ,,jedes Mitglied zu jeder Zeit auf seine Kosten die
Rechnungen einsehen kann“. Dies ermdglicht den Gesellschaftern einer Gesellschaft

biirgerlichen Rechts die Einsicht in die Biicher der Gesellschaft.*®®

Reich-Rohrwig meint nun, das Erfordernis des § 1216 ABGB, wonach keine besonderen

Vorschriften bestehen diirfen, sei erfiillt, da das Bestehen oder Nichtbestehen eines

2 OGH 6 Ob 17/90, SZ 63/150 = GesRZ 1990, 222 = ecolex 1991, 25 mit Anm Thiery; Geist,
OJZ 1993, 641 (643).

3 OGH 6 Ob 73/05m, SZ 2005/77 = wbl 2005, 533; vgl Enzinger, Zum Auskunftsanspruch des
Genossenschafters, GeS 2006, 10.

%% Geist, OJZ 1993, 641 (644 Fn 32); Koppensteiner in FS Kastner , 229 (232).

% OGH 6 Ob 17/90 SZ 63/150 = GesRZ 1990, 222 = ecolex 1991, 25 mit Anm Thiery.

266 Koppensteiner in FS Kastner, 229 (232); Otto, Individualkontrollrechte, 22.

287 Reich-Rohrwig, TB1 1987, 364 (3671).

%% Grillberger in Rummel, Kommentar zum ABGB® (2007), § 1199 Rz 6.
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Bucheinsichtsrechts wihrend des laufenden Geschéftsjahres im GmbHG nicht geregelt
sei. Dabei beachtet er nicht, dass aus den Materialien zum GmbHG eindeutig
hervorgeht, dass den Gesellschaftern nur die dort geregelten Informationsrechte
zustehen sollen.”® Das GmbHG ist im Verhiltnis zum ABGB aber lex posterior und
specialis und folglich als besondere Vorschrift iSd § 1216 ABGB zu betrachten. Daher
bleibt fiir eine Heranziehung der Vorschriften {iber die Bucheinsicht in der Gesellschaft
biirgerlichen Rechts kein Platz. Die gegenteilige Ansicht Reich-Rohrwigs wire nur dann
schliissig, wenn man davon ausginge, dass unbedingt ein allgemeines Informationsrecht
des GmbH-Gesellschafters im 0Osterreichischen Recht postuliert sein miisse. Eine
Gesetzesauslegung, die von vorn herein auf ein bestimmtes gewiinschtes Ergebnis

abzielt, ist mE nicht zuléssig.
® Ableitung aus umfassender Entscheidungsbefugnis

Der OGH hat insbesondere deshalb ein allgemeines Informationsrecht anerkannt, weil
,sachgerechte Entscheidung nach allgemeinen Grundsdtzen {iber kollektive
Willensbildung ausreichende Unterrichtung tiber die Sachverhaltsgrundlagen erfordert.
Wem das Gesetz Entscheidungsbefugnis einrdumt, dem hat es auch die Moglichkeit zur
Information iiber alle entscheidungswesentlichen Tatumstinde zu gewihrleisten.“*”
Zwar komme die Entscheidungsbefugnis in der GmbH der Gesellschaftergesamtheit zu.
Auch konne die Information an dieses Kollektivorgan als Entscheidungstriger als
ausreichend empfunden werden. Dennoch erscheine eine umfassende Information der
Individualgesellschafter aufgrund der mitunter komplexen Zusammenhédnge der fiir

Gesellschafterbeschliisse wesentlichen Entscheidungsgrundlagen als sachgerecht. Diese

Beurteilung ldsst mE verschiedene wichtige Aspekte auller Acht.

Wie der OGH bereits anfiihrt, kommt die Entscheidungsbefugnis in der GmbH der
Gesellschaftergesamtheit zu. Diese hat die Moglichkeit, ihre Informationsbediirfnisse

abzudecken, indem sie den Geschiftsfiihrern die Auskunftserteilung auftrigt.””'

Daneben stehen den Gesellschaftern individuelle Informationsrechte zu. So kann jeder
Einzelne gemidBl § 22 Abs 2 S 2 GmbHG selbst oder durch Dritte Einsicht in die

Geschiéftsbiicher nehmen. Nach der hM kommt zudem jedem Gesellschafter in der

299 Koppensteiner in FS Kastner, 229 (233); Otto, Individualkontrollrechte, 22.

> OGH 6 Ob 17/90, SZ 63/150 = GesRZ 1990, 222 = ecolex 1991, 25 mit Anm Thiery.
T Geist, OJZ 1993, 641 (644).
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Generalversammlung ein Auskunftsrecht vergleichbar dem der Aktiondre in der

Hauptversammlung der AG zu.*’

Dennoch erachtet der OGH zusitzlich ein individuelles Informationsrecht der
Gesellschafter fiir notwendig, damit die Gesellschafter sich die notwendige und
umfassende Kenntnis von den entscheidungsrelevanten Fakten verschaffen konnen.
Diese Argumentation ist insoweit schliissig, als dadurch notwendige Grundlagen fiir
eine konkret anstehende, sachgerechte Entscheidung erlangt werden sollen, die nicht
bereits durch andere Informationsbefugnisse erlangt werden kdnnen. Um dieses Ziel zu
erreichen ist mE aber auch die weitaus weniger weitgehende Losung Koppensteiners™”
ausreichend. Er vertritt, dass, wenn die bloBe Auskunft in der Generalversammlung
nicht ausreicht um ein adidquates Urteil féllen zu konnen, bereits vor der
Generalversammlung Unterlagen vorgelegt werden miissen, die alle Grundlagen fiir

eine sachgerechte Entscheidung liefern.*”

Diese Losung beriicksichtigt einerseits das
berechtigte  Informationsinteresse  des  Individualgesellschafters  angemessen.
Andererseits  stellt sie  sicher, dass der  Geschiftsbetrieb und das
Geheimhaltungsinteresse des Unternehmens nicht iibermiBig beeintrichtigt werden.
Unter Beriicksichtigung dieser Gesichtspunkte ist der Ansicht Koppensteiners daher der

Vorzug gegenliber der zu weitgehenden Einrdumung eines umfassenden

Individualinformationsrechts des Gesellschafters zu geben.

(4) Weitere Kritikpunkte des allgemeinen Informationsrechts des GmbH-
Gesellschafters

(a) Storung des Geschiftsbetriebs

Insbesondere bei Gesellschaften mit einer groBen Anzahl von Gesellschaftern ist
aufgrund der Einrdumung eines allgemeinen Informationsrechts des GmbH-
Gesellschafters eine hiufige Bucheinsichtsnahme zu besorgen.””” Dies hat zur Folge,

dass die Gesellschaft entweder stindig auf eine solche Einsichtnahme vorbereitet zu

> Koppensteiner/Riiffler, GmbHG-Kommentar®, § 22 Rz 38; Kastner/Doralt/Nowotny, Grundri, 392;
Reich-Rohrwig, GmbH-Recht, 228; Wiinsch, GmbHG, § 22 Rz 118; Griinwald, ecolex 1991, 245; Geist,
0JZ 1993, 641 (642).

" Koppensteiner in FS Kastner, 229 (233).

27 Ahnlich bereits Reich-Rohrwig, GmbH-Recht, 229; zustimmend auch Kalss, GmbHR 1994, 862 (863).
"> problematik erkannt ua von Geist, OJZ 1993, 641 (643), und Weilinger, Die Aufstellung und
Feststellung des Jahresabschlusses im Handels- und Gesellschaftsrecht (1997), 189 Rz 380.
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sein hat, oder regelméBig gezwungen ist, spontan auf das Einsichtsverlangen eines

Gesellschafters zu reagieren.

Stidndige Vorbereitung wiirde wohl eine besondere, vermutlich mdglichst gesammelte
Art der Aufbewahrung und Organisation von Geschéftsunterlagen erfordern. Um dies
zu gewéhrleisten wire wiederum spezielles Personal notwendig. Sollte die Gesellschaft
im Gegensatz dazu dafiir optieren, keine besonderen Vorkehrungen fiir die potenzielle
Einsichtnahme der Gesellschafter zu treffen, konnte das Problem entstehen, dass
betriebliche Prozesse durch eine gerade stattfindende Einsichtnahme behindert werden.
In jedem Fall miisste die Gesellschaft eine Anderung oder Beeintrichtigung ihres

gewohnlichen Geschiftsbetriebs hinnehmen.

Auch bei kleineren Gesellschaften mit nur wenigen Gesellschaftern ist eine Hiufung der
Einsichtnahmen nicht ausgeschlossen. Dies insbesondere dann wenn sich ein

Gesellschafter als ,ldstiger Gesellschafter*?’®

erweist und bspw durch haufige
Einsichtnahmen Druck auf den Mehrheitsgesellschafter ausiiben will. Solche
Einsichtnahmen konnen zwar rechtsmissbriauchlich sein und deshalb verweigert werden.
Allerdings sind die Voraussetzungen, die an das Vorliegen missbrauchlicher
Rechtsausiibung gekniipft sind, sehr streng, weshalb dieser Verweigerungsgrund eher

selten erfolgreich sein wird.*”’

Durch die Einrdumung eines allgemeinen Informationsrechts der Gesellschafter wird
die Gesellschaft mE daher vor geschéftsbetriebsbezogene Probleme gestellt, die auch
nicht im Interesse der einzelnen Gesellschafter liegen sollten und daher gegen ein

voraussetzungsloses, allgemeines Informationsrecht des Gesellschafters sprechen.
(b) Geheimhaltungsinteresse der Gesellschaft

Die Beeintrachtigung des Geheimhaltungsinteresses der Gesellschaft ist in der Literatur

immer wieder gegen die Anerkennung eines allgemeinen Informationsrechts der

% Dieser Begriff geht wohl auf die Monographie von Hartmann, Der listige Gesellschafter in der

Wirtschaftspraxis® (1972), zuriick. Vgl auch Nowotny, Der , lastige” Gesellschafter in der GmbH & Co
KG, NZ 1982, 81; Ulmer, Zur GmbH-Reform in Osterreich und Deutschland; GesRZ 1981, 193 (202).

7" 7Zu den Voraussetzungen rechtsmissbriuchlicher Rechtsausiibung siche Reischauer in Rummel,
ABGB?, § 1295 Rz 61 ff; vgl Griinwald, ecolex 1991, 245 (246).
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GmbH-Gesellschafter ins Treffen gefiihrt worden.””® ME ist diese Problematik es daher

wert, genauer untersucht zu werden.

Das  Geheimhaltungsinteresse ~ der  Gesellschaft wird bereits durch das
Bucheinsichtsrecht der Gesellschafter gemidfl § 22 Abs 2 S 2 GmbHG beeintréachtigt.
Die Moglichkeit der jederzeitigen Einsichtnahme gefdhrdet das
Geheimhaltungsinteresse der Gesellschaft aber ungleich stirker. Es ist bspw als
problematisch anzusehen, wenn strategische Pline des Unternehmens wihrend des
Geschiftsjahres noch vor deren Umsetzung durch eine auch nur unabsichtliche
Indiskretion eines Gesellschafters, der von diesen Plidnen durch Einsichtnahme erfahren
hat, publik werden, da den Konkurrenten der Gesellschaft somit schon sehr frith die
Moglichkeit zur Reaktion gegeben wire. Hitte der Gesellschafter erst durch die
Bucheinsicht geméf § 22 Abs 2 S 2 GmbHG von den Plidnen erfahren, wéren diese
womdglich bereits umgesetzt und ein allfalliger Marktvorteil fiir die Gesellschaft bereits
realisiert worden. Je groBer der Kreis der Informierten ist desto groBer ist die Gefahr,
dass Geschiftsgeheimnisse nach auBlen dringen. Auch die griindlichsten
Geheimhaltungsklauseln und die in Osterreich anerkannte Treuepflicht des

Gesellschafters konnen dies nicht verhindern.?”

Besonders problematisch fiir das Geheimhaltungsinteresse der Gesellschaft ist der Fall,
dass ein Gesellschafter auch mit einem Konkurrenzunternehmen in einer wie auch
immer gearteten Geschiftsbeziechung steht.”®” Nach der Rechtsprechung des OGH kann
eine befiirchtete Konkurrenzierung zwar einen Informationsverweigerungsgrund
darstellen. Dies allerdings nur, wenn auch konkret eine Gefdhrdung der
Gesellschaftsinteressen bescheinigt wird.”®' Diese Anforderungen sind sehr streng und
daher kaum geeignet, einen effektiven Geheimnisschutz der Gesellschaft zu bewirken.
Wirksam wire viel eher ein generelles, gesetzliches Wettbewerbsverbot fiir GmbH-

Gesellschafter. Ein solches existiert in Osterreich aber nicht.”®?

28 problematik erkannt ua von Roth in Ruppe, Geheimnisschutz, 88f, Griinwald, ecolex 1991, 245 (247),

und Geist, OJZ 1993, 641 (643).

2 Zur Treuepflicht OGH 5 Ob 626/88, JBl 1989, 253 mit Anm Thiery; OGH 4 Ob 27/99w,
wbl 1999, 420; Koppensteiner/Riiffler, GmbHG-Kommentar’, § 61 Rz 8ff; Kastner/Doralt/Nowotny,
Grundri3, 12 ff; Nowotny in Kalss/Nowotny/Schauer, Gesellschaftsrecht, Rz 4/353ff; Thény, Zur
Verantwortlichkeit des GmbH-Gesellschafters, GesRZ 1987, 82 (89f).

20 Griinwald, ecolex 1991, 245 (247); Geist, OJZ 1993, 641 (647).

1 OGH 6 Ob 18/91, RAW 1992, 173 = wbl 1992, 199; zustimmend Reich-Rohrwig, ecolex 1992, 334;
OGH 6 Ob 215/97d, SZ 70/157.

2 OLG Wien 6 R 85/92 NZ 1993, 128; Koppensteiner/Riiffler, GmbHG-Kommentar’, § 61 Rz 10.
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Gesellschafter-Geschiftsfiihrer sind dem Wettbewerbsverbot des § 24 GmbHG

unterworfen.?®’

Da diese aber ohnehin keiner Informationsrechte bediirfen, um sich
einen Uberblick iiber die Geschéftsunterlagen zu verschaffen, kann diese Konstellation
fiir die hier interessierende Frage aufler Acht gelassen werden. Von diesem Fall
abgesehen kann in  Osterreich nur ein  Wettbewerbsverbot  fiir  den
Mehrheitsgesellschafter, der nebenbei unternehmerisch titig ist, argumentiert werden.***
Dies ua deshalb, weil er regelméBig iiber die Belange der Gesellschaft unterrichtet sein
diirfte, zumal der von ihm abhingige Geschéftsfiihrer ihm in der Praxis die Information
wohl nur selten verwehren wiirde und das oben angesprochene Recht der Gesellschaft
zur Verweigerung von Informationen dadurch nutzlos wire.”® So willkommen ein
Anerkennen auch nur eines solchen Wettbewerbsverbots durch die Judikatur wiére, so
lieBe sich daraus dennoch nichts gewinnen, was die Gesellschaft generell vor der
Verletzung ihres Geheimhaltungsinteresses durch das allgemeine Informationsrecht der

GmbH-Gesellschafter ~ schiitzen  konnte. Eine  weitere  Untersuchung  des

Wettbewerbsverbots des Mehrheitsgesellschafters kann daher unterbleiben.

Sollte jemals ein Wettbewerbsverbot aller Gesellschafter im GmbH-Recht eingefiihrt
werden, so verlore das Argument, das Geheimhaltungsinteresse der Gesellschaft wire
durch den allgemeinen Informationsanspruch der Gesellschafter gefdhrdet, stark an
Wert. Schlieflich wiirde dadurch der Fall der Einsichtnahme durch einen
konkurrierenden Gesellschafter, der wohl die groBte Beeintrdchtigung darstellt,
ausgeschlossen. Bis zu diesem fiktiven Zeitpunkt ist die Gefahr der Verletzung des
Geheimhaltungsinteresses der Gesellschaft mE ein wesentliches Argument gegen die

Anerkennung eines allgemeinen Informationsrechts des Gesellschafters.

() Unangemessenheit im Verhiltnis zu Informationsrechten von Gesellschaftern

anderer Gesellschaftsformen

Einen wesentlichen Kritikpunkt stellt die Unangemessenheit der Informationsrechte des

GmbH-Gesellschafters im  Vergleich zu anderen  gesellschaftsrechtlichen

286

Informationsrechten dar.”™” In Erinnerung zu rufen ist, dass der Gesetzgeber die

Informationsrechte des GmbH-Gesellschafters an jene des Kommanditisten bzw. an

3 Koppensteiner/Riiffler, GmbHG-Kommentar’, § 61 Rz 10

2% Koppensteiner/Riiffler, GmbHG-Kommentar®, § 61 Rz 10.

3 vgl U. Torggler, Zum Wettbewerbsverbot des Mehrheitsgesellschafters, GesRZ 1995, 233 (236).

28 problematik erkannt ua von Koppensteiner in FS Kastner, 229 (234), und Geist, OJZ 1993, 641 (647).
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jene des Aktiondrs anlehnen wollte.”’

Dennoch erinnert das allgemeine
Informationsrecht des GmbH-Gesellschafters verbliiffend an das Informationsrecht des
Gesellschafters einer OG. Die Stellung der Gesellschafter in OG und GmbH zeichnet

sich aber durch bedeutende Unterschiede aus.

Der OG-Gesellschafter haftet gemdl § 128 UGB unbeschrinkt fiir alle
Gesellschaftsverbindlichkeiten und ist daher auch einem hohen Geschiftsrisiko
ausgesetzt, wihrend Gliubigern einer GmbH nur das Gesellschaftsvermogen als
Haftungsfonds dient. Die subsididre Ausfallshaftung des GmbH-Gesellschafters nach

§ 83 GmbHG vermag keine vergleichbare Risikolage zu bewirken.”*

Des Weiteren unterstechen OG-Gesellschafter dem strengen Wettbewerbsverbot des
§ 112 UGB. Dieses verbietet, Geschifte im Geschéftszweig der Gesellschaft zu
betreiben sowie an einer anderen gleichartigen Gesellschaft als unbeschrénkt haftender
Gesellschafter teilzunehmen. Ein vergleichbares Wettbewerbsverbot existiert fiir

GmbH-Gesellschafter, wie bereits oben dargelegt, nicht.

Es ist nicht von der Hand zu weisen, dass zwischen dem Wettbewerbsverbot fiir OG-
Gesellschafter, der sie treffenden unbeschrinkten Haftung und den ihnen — auch den
von der Geschiftsfiihrung ausgeschlossenen Gesellschaftern — gemill § 118 UGB
zustehenden umfassenden Informationsrechten ein unmittelbarer Zusammenhang

besteht.”®

Bestérkt wird diese Ansicht dadurch, dass bei der Gesellschaft biirgerlichen
Rechts, die ein dhnliches Haftungsregime wie die OG aufweist, den Gesellschaftern
durch § 1199 S 3 ABGB ein jederzeitiges Informationsrecht eingerdumt wird, wéihrend
dies bei Kommanditisten wie auch Aktiondren, die nur beschriankt haften, anders ist.
Kommanditisten steht ein allgemeines Informationsrecht gemil § 166 UGB gerade

nicht zu, Aktiondre sind iiberhaupt auf Auskiinfte in der Hauptversammlung gemal

§ 118 AktG beschrinkt.

In der GmbH kann man einen vergleichbar addquaten Zusammenhang aufgrund der

anders gelagerten Haftungs- und Wettbewerbsverbotsregelungen nicht konstruieren. Die

%7 Skerlj, GmbHG, 65f.

# Geist, OJZ1993,641 (647); Koppensteiner —in FS  Kastner, 229 (234); Otto,
Individualkontrollrechte, 23; aA Reich-Rohrwig, JB1 1987, 364 (367).

9 Geist, 0JZ1993, 641 (647); Koppensteiner in FS Kastner, 229 (234); Otto,
Individualkontrollrechte, 23; vgl Schérghofer in Kalss/Nowotny/Schauer, Gesellschaftsrecht, Rz 2/785;
zum Informationsrecht des OG-Gesellschafters generell Schauer in Kalss/Nowotny/Schauer,
Gesellschaftsrecht, Rz 2/343ff.
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de facto vom OGH vollzogene analoge Anwendung™® des § 118 UGB auf das GmbH-
Recht scheitert daher an der notwendigen Ahnlichkeit der Gesellschafterqualititen in
OG und GmbH wund fiihrt zu einer unangemessenen Zuerkennung von

Informationsrechten an die GmbH-Gesellschafter.”!

Auch tliberzeugt es nicht, ein allgemeines Informationsrecht des GmbH-Gesellschafters
auf die im Vergleich zu den Kommanditisten weitergehende, Geschéftsbelange der
Gesellschaft  betreffende  Entscheidungsbefugnis zu  stiitzen®””, zumal auch
Kommanditisten bei aulergewdhnlichen Geschéften gemédll § 164 UGB mitentscheiden
diirfen, ohne dass daraus gleich ein Informationsrecht auch nur diesbeziiglich abgeleitet

. 293
wirde.

Ungleich interessanter ist die Frage, ob den GmbH-Gesellschaftern ein Recht auf
Einsichtnahme in die Geschéftsunterlagen aus wichtigem Grund, vergleichbar dem den
Kommanditisten durch § 166 Abs 3 UGB eingerdumten Recht, zuzuerkennen ist. Diese

Frage wird weiter unten gesondert behandelt.

Hier bleibt festzuhalten, dass der OGH die GmbH-Gesellschafter mE durch die
Zuerkennung eines allgemeinen Informationsrechts, insbesondere in einer
Gesamtbetrachtung  gesellschaftsrechtlicher Informationsanspriiche, unangemessen

bevorzugt hat.
(d) Kritik zur Parallelbestimmung des § 51a dGmbHG

Augenscheinlich ist, dass das vom OGH fiir Osterreich anerkannte allgemeine
Informationsrecht des GmbH-Gesellschafters dem Informationsrecht des GmbH-

Gesellschafters nach § 51a dGmbHG nachempfunden wurde.”*

Diese Bestimmung
wurde in der deutschen Lehre jedoch durchgehend als misslungen®”, chaotisch®®,
missgliickt und konturenlos™’ bezeichnet und dem Gsterreichischen Gesetzgeber

empfohlen, die iiber das Ziel hinausschieende, deutsche Neuregelung der Auskunfs-

20 Zutreffend erkannt von Geist, OJZ 1993, 641 (648).

21 Otto, Individualkontrollrechte, 24; zur Notwendigkeit der Ahnlichkeit zwischen dem fiir die Analogie
herangezogenen, gesetzlich geregelten Fall und dem ungeregelten Problemfall F. Bydlinski, Grundziige
der juristischen Methodenlehre (2005), 63.

92 Reich-Rohrwig, JB1 1987, 364 (367).

% Koppensteiner in FS Kastner, 229 (234).

% Koppensteiner in FS Kastner, 229 (234).

3 Baumbach/Hueck, GmbHG" (2010), § 51aRz 1.

¥ Lutter/Hommelhoff, GmbH-Gesetz'> (2000), § 51a Rz 33.

7 Schmidt, Gesellschaftsrecht® (2002), 1040.
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298 .
Vor diesem

und Einsichtsrechte des GmbH-Gesellschafters nicht nachzuahmen.
Hintergrund kann das Gesetzesverstindnis des OGH nur als bedenklich bezeichnet

werden.
(e) Widerspriichlichkeit im Hinblick auf § 22 Abs 2 GmbHG

Der OGH®” erortert in seiner Leitentscheidung, dass normativer Gehalt des
nunmehrigen § 22 Abs 2 GmbHG nicht die Begriindung eines Informationsanspruchs,
sondern vielmehr die Festlegung eines fiir den besonderen Regelungsfall des
aufgestellten Jahresabschlusses einzuhaltenden Vorgangs sei. In den 14 Tagen vor der
zur Priifung des Jahresabschlusses angesetzten Generalversammlung seien die Biicher
und Schriften der Gesellschaft fiir die Gesellschafter bereitzuhalten und diesen auch
ohne Voranmeldung Einsicht zu gewidhren. § 22 Abs 2 S 2 GmbHG komme daher nur

ein modaler Wert zu.

Dieser Auslegung steht der Wortlaut des Gesetzes, der nur von einem Einsichtsrechts
innerhalb 14 Tagen vor der zur Priifung des Jahresabschlusses einberufenen
Gesellschafterversammlung spricht, klar entgegen.’” Die Rechtsansicht des OGH fiihrt
vielmehr zum Ergebnis, dass das Gesetz die Nebenfrage, wie die Bucheinsicht in den
zwei Wochen vor der =zur Prifung des Jahresabschlusses angesetzten
Generalversammlung zu erfolgen hat, ausdriicklich regelt, die Hauptfrage eines
Einsichtsrechts, das auBlerhalb dieser zwei Wochen offenbar unter anderen Bedingungen
ausgeiibt werden kann, aber iiberhaupt nicht erwihnt.**' § 22 Abs 2 GmbHG entgegen
seinem Wortlaut eine blo modale Bedeutung zu unterstellen ist mE daher schon aus

diesem Grund verfehlt.

Aus § 22 GmbHG ergeben sich dariiber hinaus aber noch weitere Argumente gegen
einen allgemeinen, unbeschrankten Informationsanspruch des GmbH-Gesellschafters.
SchlieBlich sieht § 22 Abs 2 GmbHG vor, dass das dort genannte Bucheinsichtsrecht
beschrinkt oder gar zur Génze ausgeschlossen werden kann, wenn die Gesellschaft iiber
einen Aufsichtsrat verfiigt. Solche Beschrinkungen bzw. Ausschliisse konnen mit dem

allgemeinen Informationsrecht im Sinne der Rechtsprechung des OGH jedoch nur

8 Ulmer, GesRZ 1981, 193 (202).

*% OGH 6 Ob 17/90, SZ 63/150 = GesRZ 1990, 222 = ecolex 1991, 25 mit Anm Thiery.

0 Koppensteiner in  FS Kastner, 229 (232); Geist, OJZ 1993, 641 (643); Otto,
Individualkontrollrechte, 19.

" Koppensteiner in FS Kastner, 229 (232).
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schwer in Finklang gebracht werden. Es erscheint inkonsequent, wenn ein
Informationsanspruch, der vom OGH als ,,umfassend bezeichnet wird und ,,nicht ndher

zu begriinden ist“, im Gesellschaftsvertrag iiberhaupt beschriankt werden konnte.

Beschrinkt man  nun  die im § 22 Abs 2 S3 GmbHG  vorgesehene
Ausschlussmoglichkeit des Bucheinsichtsrechts auf das im Satz 2 leg cit vorgesehene
Recht zur Bucheinsicht innerhalb von 14 Tagen vor der zur Priifung des
Jahresabschlusses angesetzten Generalversammlung — was angesichts der
systematischen Stellung dieser Bestimmung im Gesetz naheliegt — kommt man zum
Resultat, dass den Gesellschaftern einer GmbH mit Aufsichtsrat innerhalb dieser 14-
tagigen Frist die Bucheinsicht verboten werden konnte, wihrend sie in den restlichen
fiinfzig Wochen des Jahres im Rahmen ihres allgemeinen Informationsrechts
uneingeschrankt in die Biicher Einsicht nehmen konnten. Dieses Ergebnis mutet
eigenartig an, weil Gesellschafter gerade in der Zeit vor der Priifung des
Jahresabschlusses  trotz ~ Vorhandenseins eines  Aufsichtsrats das  grofite
Informationsbediirfnis haben. Es konnte vermieden werden, wenn man
§ 22 Abs 2 GmbHG dahin verstiinde, dass bei Bestehen eines Aufsichtsrats generell die
Moglichkeit besteht, das Bucheinsichtsrecht im Gesellschaftsvertrag vollig
auszuschlieBen. In diesem Fall wire es auch nicht zuléssig, sich diesbeziiglich auf das
vom OGH formulierte allgemeine Informationsrecht zu stiitzen. Vielmehr bestiinde nur
noch die Moglichkeit, von den Geschiftsfithrern Auskunft zu verlangen. Dieses
Ergebnis widerspricht mE aber massiv dem dem allgemeinen Informationsanspruch
zugrunde liegenden Gedanken, dass jedem Gesellschafter jederzeit die Moglichkeit zur
umfassenden Information zukommen soll. Insbesondere dann, wenn der Aufsichtsrat
von einem dominanten Mehrheitsgesellschafter bestellt wird, bestlinde die Gefahr, dass
die Informations- und Kontrollinteressen von Minderheitsgesellschaftern beeintréchtigt
werden. Ein zahnloses Auskunftsrecht entspricht wohl kaum dem, was der OGH im
Sinn hatte als er den allgemeinen Informationsanspruch des GmbH-Gesellschafters
formulierte. Daher konnte der vom OGH postulierte allgemeine Informationsanspruch
sinnvollerweise nur dahin verstanden werden, dass er unbeschriankbar ist und auch im
Fall der Bestellung eines Aufsichtsrats uneingeschrankt besteht. Mit diesem Verstandnis
stiinde zwar die Deutung des § 22 Abs 2 S 2 GmbHG als bloB modale Vorschrift im
Einklang. Die Ausschlussmoglichkeit des § 22 Abs 2 S 3 GmbHG sowie die daraus
resultierenden, in § 22 Abs 3 GmbHG festgelegten Folgen, wiirden aber obsolet, da sich
der Gesellschafter immer auf den allgemeinen Informationsanspruch stiitzen konnte.
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Dass der OGH durch sein Rechtsverstindnis dieses Ergebnis erzielen wollte, ist nicht
anzunehmen. Es ist daher abzulehnen. Der vom OGH formulierte allgemeine
Informationsanspruch des GmbH-Gesellschafters kann nicht in Einklang mit den

gesetzlichen Regelungen gebracht werden kann. Diesen ist daher der Vorzug zu geben.
(5) Informationsrecht aus wichtigem Grund?

In der Literatur wurden verschiedene Ansichten vertreten, die ein Informationsrecht des
GmbH-Gesellschafters aus wichtigem Grund befiirworten. Um dieses zu begriinden
wurden Gesetzesanalogien zu § 118 Abs 2 UGB und § 166 Abs 3 UGB sowie eine
Rechtsanalogie aus den Grundsitzen des Osterreichischen Gesellschaftsrechts gezogen.

Diese Analogieschliisse sollen im Folgenden auf ihre Richtigkeit {iberpriift werden.
(a) Analogie zu § 118 Abs 2 UGB

§ 118 Abs 1 UGB rdumt dem Gesellschafter einer Osterreichischen OG das Recht ein,
sich von den Angelegenheiten der Gesellschaft personlich zu unterrichten und die
Biicher und Schriften der Gesellschaft einzusehen. Weiters wird dem OG-Gesellschafter
die Erstellung eines Jahresabschlusses oder einer sonstigen Abrechnung gestattet. Er
kann auch die Vorlage bereits bestehender, vergleichbarer Dokumente verlangen. Diese
Vorschrift kann durch den Gesellschaftsvertrag zwar ausgeschlossen werden,
§ 118 Abs 2 UGB enthilt diesbeziiglich jedoch eine wesentliche Einschrinkung. Sollte
ndmlich Grund zu der Annahme unredlicher Geschéftsfiihrung bestehen, so steht eine
das Informationsrecht nach § 118 Abs 1 UGB ausschlieBende oder beschrinkende

Vereinbarung der Geltendmachung dieses Rechts nicht entgegen.

Koppensteiner’® vertrat in einer ilteren Auffassung die Ansicht, dass der der
Bestimmung des § 118 Abs 2 UGB innewohnende Rechtsgedanke auch als fiir die
GmbH aussagekriftig angesehen werden sollte. Dem GmbH-Gesellschafter wiirde
dadurch so wie dem OG-Gesellschafter ein auBlerordentliches Informationsrecht,

namentlich bei Verdacht unredlicher Geschéftsfiihrung eingeraumt.

Diese Auffassung wurde insbesondere von Geist’” kritisiert. Er argumentierte, dass
§ 118 Abs 2 UGB nur bei einer Einschrinkung des dem OG-Gesellschafter ohnehin

zustehenden allgemeinen Informationsrechts zum Tragen komme und daher kein

92 Koppensteiner in FS Kastner, 229 (238).

39 Geist, OJZ 1993, 641 (650); ders, OJZ 1995, 658 (663).
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auBlerordentliches Informationsrecht postuliere. Es komme vielmehr der Sonderpriifung

auf Minderheitsantrag die auergewohnliche Priifungsfunktion im GmbH-Recht zu.

Darauf, dass diese Auslegung der Aufgabe der Sonderpriifung auf Minderheitsantrag
nach § 45 GmbHG zu weit ist wurde bereits oben hingewiesen. Richtig ist aber, dass die
Sonderpriifung fiir den Fall des Verdachts unredlicher Geschiftsfithrung konzipiert
wurde. Genau diesen Fall regelt der Gesetzgeber aber mit § 118 Abs 2 UGB fiir die OG.
Fiir ein Informationsrecht des GmbH-Gesellschafters aus wichtigem Grund lédsst sich

aus dieser Bestimmung also nichts gewinnen.
(b) Analogie aus § 166 Abs 3 UGB

Koppensteiner’® ging in der Folge unter Anerkennung der berechtigten Kritik Geists
von einem Analogieschluss zu § 118 Abs 2 UGB ab. Stattdessen vertrat er, dass
§ 166 Abs 3 UGB einer ndheren Betrachtung zu unterziehen wére. Diese Bestimmung
ermOgliche es dem Kommanditisten, beim Vorliegen wichtiger Griinde bei Gericht die
Vorlegung der Biicher und Schriften zu beantragen. Sie sei aufgrund der stirkeren
Anndherung der Positionen des GmbH-Gesellschafters und des Kommanditisten
ohnehin besser zur Begriindung eines auflerordentlichen Informationsrechts des GmbH-
Gesellschafters geeignet. Der Unterschied zu seiner fritheren Ansicht bestiinde im

Ergebnis nur in der notwendigen Einschaltung der Gerichte.

Die Heranziehung der Vorschriften iiber das auBerordentliche Informationsrecht des
Kommanditisten vermag tatsdchlich eher zu {iberzeugen als die é&ltere Ansicht
Koppensteiners. Schliefflich wird im Bericht der Herrenhauskommission im
Zusammenhang mit den § 45 — 48 GmbHG explizit davon gesprochen, dass, wenn man
von einer GmbH mit einer kleineren, der KG dhnlichen, Struktur ausginge, die GmbH-
Gesellschafter ebenso wie die Kommanditisten das im alten § 160 HGB vorgesehene
Recht, aus wichtigem Grund bei Gericht die Vorlage von Biichern und Schriften
verlangen zu konnen, haben miissten. Dem steht zwar entgegen, dass an der gleichen
Stelle vom Einfluss der aktienrechtlichen Regelung iiber die Sonderpriifung fiir den Fall
der Annahme einer groferen, der AG &dhnlichen GmbH gesprochen wird und diese
Annahme sich in weiterer Folge, wie bereits oben bei den Ausfiihrungen zur
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Sonderpriifung dargelegt, im Gesetz niedergeschlagen hat.”™” Dies kdnnte auch als eine

% Koppensteiner/Riiffler, GmbHG-Kommentar’, § 22 Rz 38
39 Skerlj, GmbHG, 65f.
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Entscheidung des Gesetzgebers gegen ein aullerordentliches Informationsrecht des
GmbH-Gesellschafters gewertet werden. In der heutigen GmbH-Praxis hat die
iiberwiegende Anzahl der Gesellschaften aber nicht mehr als vier Gesellschafter.’*® Die
Annahme des Gesetzgebers, dass sich die GmbH in ihrer Struktur eher an der AG
orientieren wiirde hat sich daher nicht bestdtigt. Dieser Umstand spricht fiir ein
auBlerordentliches Informationsrecht des GmbH-Gesellschafters. Dennoch kann nicht
von der Hand gewiesen werden, dass die Anwendung von Regelungen der
personalistisch strukturierten KG auf die kapitalistisch strukturierte GmbH zumindest

problematisch ist. Auch diese Argumentation mag daher nicht restlos zu liberzeugen.
() Rechtsanalogie aus den Grundsitzen des Osterreichischen Gesellschaftsrechts

O110°"" leitet ein auBerordentliches Informationsrecht des GmbH-Gesellschafters im
Wege der Rechtsanalogie aus den Grundsitzen des Gesellschaftsrechts ab. Dabei geht
er zunidchst davon aus, dass das Informationsrecht des Gesellschafters -einer
Personenhandels- oder Kapitalgesellschaft als allgemeiner Grundsatz im
Gesellschaftsrecht anerkannt sei. Weiters meint er im Wesentlichen, dass bei der GmbH
die Herrschaftsrechte zwar der Gesellschaftergesamtheit zukdmen. Den einzelnen
Gesellschaftern stehe aber, wie bei allen anderen Gesellschaften auch, dennoch ein Rest
an Herrschaftsrechten zu. Daher kénne man von einem Individualkontrollrecht als dem
Gesellschaftsrecht immanenten Grundsatz sprechen. Um diesem Grundsatz gerecht zu
werden, sei auch im GmbH-Recht ein Informationsanspruch aus wichtigem Grund

zuzuerkennen.

Die eher verwirrenden Ausfiihrungen Ottos vermdgen mE keine weiteren Argumente
fir das Bestehen eines auBlerordentlichen Informationsrechts des Gesellschafters
hervorzubringen. Zum einen kann seine Begriindung fiir ein
Individualinformationsrecht eines jeden Gesellschafters, also nicht nur des GmbH-
Gesellschafters, als  allgemeiner = Rechtsgrundsatz ~ des  Osterreichischen
Gesellschaftsrechts nicht schliissig nachvollzogen werden. Zum anderen lésst sich nicht
eruieren, warum der Rechtsgrundsatz, dass jeder Gesellschafter ein individuelles Recht
auf Information habe, ein auBlerordentliches Informationsrecht aus wichtigem Grund

notwendig machen wiirde, zumal dem GmbH-Gesellschafter sowieso bereits die

3% Reich-Rohrwig, ~ Empirische ~ Untersuchung iiber die GmbH in  Osterreich, in
FS Frotz (1993), 381 (382).
37 Otto, Individualkontrollrechte, 29f.
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gesetzlichen Informationsbefugnisse zustehen. Die von Ofto versuchte Rechtsanalogie
ist daher nicht geeignet, ein aufBerordentliches Informationsrecht des GmbH-

Gesellschafters zu begriinden.
(d) Ansicht des Verfassers

ME setzen die oben dargelegten Ansichten zu einem eventuell im Wege der Analogie
zu findenden auBlerordentlichen Informationsrecht aus wichtigem Grund allesamt an
falscher Stelle an. Sie setzen ndmlich eine Gesetzesliicke voraus. Allerdings ist zunichst
fraglich, ob das Fehlen eines Informationsrechts aus wichtigem Grund im GmbHG
tatsdchlich eine planwidrige Unvollstindigkeit des Gesetzes darstellt. Deren Vorliegen

o e . e 11308
wire filir einen Analogieschluss unumgénglich.

Bei der Beantwortung dieser Frage ist
zu iberlegen, welche wichtigen Griinde ein auBerordentliches Informationsrecht des
GmbH-Gesellschafters, das iiber die ihm bereits zur Verfliigung stehenden

Informationsmoglichkeiten hinausgeht, notwendig machen konnten.

Zur Aufdeckung von Unredlichkeiten und VerstoBen gegen Gesetz und
Gesellschaftsvertrag seitens der Geschéftsfiihrung steht den Gesellschaftern bereits das
Instrument der Sonderpriifung auf Minderheitsantrag nach § 45 ff GmbHG zur
Verfiigung. Dieses Recht ermoglicht einem Individualgesellschafter, der keine zehn
Prozent des Stammkapitals reprasentiert, zwar nicht, sich wahrend des Geschiftsjahres
gegen eine solche Vorgehensweise der Geschiftsfiihrung zu wehren. Es war vom
Gesetzgeber aber auch offenbar nicht beabsichtigt, ihm eine solche Mdoglichkeit
einzurdumen, da das Recht auf Sonderpriifung ansonsten als Individualrecht konzipiert
werden hitte miissen. Geist’”’ ist darin zuzustimmen, dass ein entsprechendes,
allgemeines Individualinformationsrecht die Sonderpriifung auf Minderheitsantrag
obsolet machen wiirde. Ein Minderheitsgesellschafter, der weniger als zehn Prozent des
Stammbkapitals reprasentiert, ist daher mE auf die anderen, ihm laut Gesetz zustehenden
Informationsrechte beschrinkt. Fiir ein auferordentliches Informationsrecht aus dem
wichtigen Grund der unredlichen oder nicht gesetzeskonformen Geschéftsfiihrung ist

kein Platz.>!°

% £ Bydlinski, Methodenlehre, 59f, 63f.

39 Geist, OJZ 1993, 641 (650).

319 Anders Geist, OJZ 1993, 641 (650), der ein Individualinformationsrecht, das an besonders strenge
Voraussetzungen gekniipft ist, befiirwortet, und Koppensteiner/Riiffler, ~GmbHG-Kommentar’,
§ 22 Rz 38, die ua meinen, die Untersuchungsmoglichkeiten bei der Sonderpriifung gingen erheblich
weiter als das Individualeinsichtsrecht, was eine Vereinbarkeit der beiden Instrumente begriinde.
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Wird eine Anderung des Gesellschaftsvertrages angestrebt, ist es ohne Zweifel geboten,
allen Gesellschaftern die Moglichkeit zu geben, sich {iber die Auswirkungen und die
Hintergriinde dieser Anderung zu informieren. Dieses Informationsbediirfnis kann aber
bereits durch das Auskunftsrecht in der Generalversammlung bzw. das von
Koppensteiner geforderte Recht auf Einsicht in die entscheidungswesentlichen
Unterlagen, wenn die bloBe Auskunft nicht ausreicht, gedeckt werden. Ein

auBBerordentliches Informationsrecht ist aus diesem Grund nicht erforderlich.

Schwieriger ist die Situation, wenn sich ein Gesellschafter iiber den Anteilswert seiner
Beteiligung informieren will, da er einen Verkauf seines Geschéftsanteils anstrebt.
Dabei ist zu bedenken, dass dem Gesellschafter aufgrund seines Rechts auf Mitteilung
des Jahresabschlusses die Grundlagen fiir eine Bewertung ohnehin zur Verfligung
stehen. Denkbar ist allerdings, dass im laufenden Geschéftsjahre eine Wertsteigerung
des Geschiftsanteils eintritt, die sich im letzten Jahresabschluss noch nicht
niedergeschlagen hat. Potentielle Kiufer wiirden wohl regelméBig eine nachpriifbare
Offenlegung solcher Umstinde verlangen. Da es sich hierbei hdufig um
Geschiftsgeheimnisse handeln wird, wére das Geheimhaltungsinteresse der
Gesellschaft durch eine Offenlegung allerdings stark beeintrdchtigt. Ein diesbeziiglich
auBlerordentliches Informationsrecht des Gesellschafters wiare mE daher zu weitgehend

und kann nicht anerkannt werden.>!!

Im Falle einer informellen Information des Mehrheitsgesellschafters durch die
Geschéftsfilhrung besteht die Gefahr, dass dieser gegen Antrdge auf Information der
Gesellschaftergesamtheit ~ stimmt. Dadurch wiirde der gesellschaftsrechtliche
Gleichheitsgrundsatz ~ verletzt, da  der  Minderheitsgesellschafter ~ seinen

312

Informationsanspruch nicht durchsetzen kdonnte. Fir diesen Fall verfiigt der

313 . :
und insbesondere die

Minderheitsgesellschafter aber {liber Schadenersatzanspriiche
Moglichkeit, auf eine Abberufung des Geschiftsfithrers hinzuwirken.’'* Die Gefahr des
Missbrauchs der informellen Informationsmoglichkeiten durch den
Mehrheitsgesellschafter ist daher mE hinreichend sanktioniert und macht ein

zusitzliches Informationsrecht aus wichtigem Grund verzichtbar.

3 Zutreffend Geist, OJZ 1993, 641 (651).

312 Geist, OJZ 1993, 641 (650).

13 Koppensteiner in FS Kastner, 229 (238).

3% Wiinsch, Zur Abberufung von GmbH-Geschiftsfiihrern, in FS Ostheim (1990), 437 (448f).
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Die von mir aufgezeigten Beispiele, die ein auBerordentliches Informationsrecht
eventuell erfordern konnten, erheben keinen Anspruch auf Vollstdndigkeit. Sie stellen
mE aber die wichtigsten Anwendungsfille eines solchen Rechts dar. Sie machen
deutlich, dass ein auBlerordentliches Informationsrecht zur Durchsetzung der
wesentlichen Interessen des GmbH-Gesellschafters nicht unbedingt erforderlich ist.
Daher ist davon auszugehen, dass das GmbHG diesbeziiglich keine Liicke aufweist, die
im Wege der Analogie geschlossen werden diirfte. Aus diesem Umstand miissen alle
Bestrebungen, die ein auBerordentliches Informationsrecht des GmbH-Gesellschafters

aus wichtigem Grund durch Analogieschliisse gewinnen wollen, scheitern.
(6) Zusammenfassung

Die Ansicht des OGH, dass jedem GmbH-Gesellschafter ein allgemeines
Informationsrecht zusteht ist abzulehnen. Ein solches ist im GmbHG nicht postuliert,
lasst sich auch nicht durch seine Entwicklungsgeschichte oder eine analoge Anwendung
personengesellschaftsrechtlicher Normen begriinden und wird von gewichtigen

Stimmen der Lehre abgelehnt’"’

. Richtig ist zwar, dass Entscheidungsbefugnis auch
Information erfordert. Die Argumentation des OGH sollte aber vielmehr dazu fiihren,
den Auskunftsanspruch des Gesellschafters in der Generalversammlung um ein
Einsichtsrecht in Unterlagen, die fiir einen anstehenden Gesellschafterbeschluss

entscheidungswesentlich sind, zu erweitern.

Einem auBerordentlichen Informationsrecht des GmbH-Gesellschafters aus wichtigem
Grund fehlen mE die Anwendungserfordernisse, da mit den bereits anerkannten
Informationsmoglichkeiten (Bucheinsichtsrecht, Sonderpriifung, Auskunftsrecht in der
Generalversammlung,  Auskunftsverlangen der  Gesellschaftergesamtheit) das
Auslangen gefunden werden kann. Die Existenz eines solchen Informationsrechts ist

daher zu verneinen.

1% wa Koppensteiner in FS Kastner, 229; Koppensteiner/Riiffler, GmbHG-Kommentar’, § 22 Rz 38;

Nowotny in Kalss/Nowotny/Schauer, Gesellschaftsrecht, Rz 4/328 Fn 636; Geist, OJZ 1993, 641; ders,
0JZ 1995, 658; Weilinger, Jahresabschluss, 189 Rz 380; Enzinger, Interessenkonflikt und
Organpflichten, 73f; Kalss, GmbHR 1994, 862 (863); vgl auch H.Torggler, GesRZ 1994, 102 (106).
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B. Schweiz

1. Informationsrechte der schweizerischen GmbH-Gesellschafter nach dem

Obligationenrecht

a)  Das Recht auf Einsicht in das Anteilbuch

Gemaidll Art 790 OR sind alle schweizerischen GmbH dazu verpflichtet ein Anteilbuch
zu fiihren, in welchem die Gesellschafter mitsamt Namen, Adresse und Anzahl oder
Nennwert sowie allenfalls Kategorien der Stammanteile anzufiihren sind. Sollte ein
Gesellschafter nicht zur Ausiibung des Stimmrechts und der damit zusammenhéngenden
Rechte befugt sein, so muss er als solcher Gesellschafter ohne Stimmrecht im
Anteilsbuch bezeichnet werden. Neben den Gesellschaftern sind auch allféllige

Nutzniefler und Pfandgldubiger mit Namen und Adresse anzufiihren.

Die Gesellschafter sind gemd3 Art 790 Abs 4 OR jederzeit berechtigt, Einsicht in das
Anteilsbuch zu nehmen, da sie einen Anspruch haben zu erfahren, mit wem sie eine
Gesellschaft bilden’'® Sie kénnen sowohl den eigenen Eintrag als auch Eintriige
anderer Personen einsehen.’'” Dies steht in Gegensatz zu den aktienrechtlichen
Regelungen. In das bei der AG gemidll Art 686 OR zu fithrende Anteilsbuch darf
ndmlich nur in sehr eingeschrinktem Mafle Einsicht genommen werden. Dieses Thema

wird weiter unten genauer erortert.

*1® Oertle/du Pasquier in Basler Kommentar zum Obligationenrecht II* (2008), Art 790 Rz 9.
*'" Handschin/Truniger, Die neue GmbH* (2006), § 5 Rz 75.

65



b)  Das Recht auf Zusendung des Geschiifts- und des Revisonsberichts
(1) Allgemeines

Art 801 OR enthélt einen Verweis, der die fiir die schweizerische AG geltenden
Regelungen iiber Geschéftsbericht, Reserven sowie Offenlegung der Jahresrechnung
und Konzernrechnung (also die Art 662-674 sowie 697h OR>'®) fiir die schweizerische
GmbH anwendbar macht. Die schweizerische GmbH hat daher gemil
Art 662 iVm Art 801 OR jédhrlich einen Geschéftsbericht zu erstellen, der sich aus
Jahresrechnung (bestehend aus der Erfolgsrechnung, der Bilanz und dem Anhang),
Jahresbericht und allenfalls einer Konzernrechnung gemd3 Art 663e ff OR
zusammensetzt. Hauptzweck der Erstellung des Geschéftsberichts ist die Information

der Gesellschafter.’!’

Die Verpflichtung zur Offenlegung bedeutender Aktiondre gemal
Art 663¢ OR™ sowie die Verpflichtung zur Verdffentlichung der Jahres- und
Konzernrechnung gemif3 Art 697h Abs 1 OR sind auf die schweizerische GmbH nicht
anwendbar, da deren Anteile nicht kapitalmarktfdhig sind. Glaubigern, die ein
schutzwiirdiges Interesse nachweisen konnen, ist aber auch bei der GmbH Einsicht in
die Jahresrechnung, die Konzernrechnung und die Revisionsberichte gemif

Art 697h Abs 2 OR zu gewihren.**!

Die Zustellung des Geschiftsberichts und des entsprechenden Revisionsberichts an die
GmbH-Gesellschafter ist gesondert in Art801a OR geregelt. Die Bestimmung
unterscheidet zwischen der Zustellung vor der ordentlichen Gesellschafterversammlung
(Art 80la Abs 1 OR) und der Zustellung der genehmigten Fassung des

Geschiftsberichts nach der ordentlichen Gesellschafterversammlung.
(2)  Die Zustellungspflicht im Detail

Art 801a Abs 1 OR zufolge miissen Geschéftsbericht und, soweit die GmbH iiber eine
Revisionsstelle verfiigt, Revisionsbericht spétestens zusammen mit der Einladung zur
ordentlichen Gesellschafterversammlung zugestellt werden. Zweck dieser Bestimmung

ist es, allen Gesellschaftern die sachgerechte Vorbereitung auf die

¥ Weber in Basler Kommentar zum Obligationenrecht IT, Art 801 Rz 4.

319 vel Kiing/Camp, GmbH-Recht (2006), § 801 Rz 4.
2% Weber in Basler Kommentar zum Obligationenrecht II°, Art 801 Rz 11.
2! Botschaft GmbH, 3201.
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Gesellschafterversammlung zZu ermoglichen.’” Die ordentliche
Gesellschafterversammlung hat gemif3 Art 805 OR alljahrlich innerhalb von 6 Monaten
nach Schluss des Geschéftsjahres stattzufinden. Die gesetzliche Einberufungsfrist, die
durch die Statuten der Gesellschaft allerdings verlingert werden kann, betragt
mindestens 20 Tage. Diese Frist ist daher auch fiir die Zustellung des Geschéftsberichts

h.*** Verantwortlich fiir die Erstellung und auch Ubersendung der genannten

mafigeblic
Berichte ist die Geschiftsfihrung gemdB Art 810 Abs2Z5iVm Z 6 OR.*** Eine
fehlerhafte Zustellung kann die Anfechtbarkeit oder auch Nichtigkeit der Beschliisse

der Gesellschafterversammlung nach sich ziehen.’”

Art 801a Abs 2 OR zufolge ist die Gesellschaft auf Verlangen der Gesellschafter
verpflichtet, diesen eine von der Gesellschafterversammlung bereits genehmigte
Fassung des Geschéftsberichts zu iibersenden. Mangels spezieller Regelung fiir die
GmbH wird davon ausgegangen, dass dieser Anspruch analog zu Art 696 Abs 3 OR

nach Ablauf eines Jahres nach der Gesellschaftsversammlung erlischt.**

Die Kosten fiir die Zustellung trigt nach hA in beiden Zustellungsfillen die
Gesellschaft selbst. Als Indiz fiir die Richtigkeit dieser Ansicht kann gedeutet werden,
dass die Gesellschaft fiir die Erstellung und Versendung des Geschiftsberichts

verantwortlich ist.>?’

322 Botschaft GmbH, 3201; Weber in Basler Kommentar zum Obligationenrecht II3, Art 801a Rz 2.

323 Siffert/Fischer/Petrin, GmbH-Recht (2008), Art 801a Rz 4; Sanwald in
Nussbaum/Sanwald/Scheidegger, Kurzkommentar zum neuen GmbH-Recht (2007), Art 801a Rz 2.

324 Ebenso Siffert/Fischer/Petrin, GmbH-Recht, Art 801a Rz 3.

* Weber in Basler Kommentar zum Obligationenrecht II', Art80laRz3; Sanwald in
Nussbaum/Sanwald/Scheidegger, GmbH-Recht, Art 801a Rz 8.

%% Weber in Basler Kommentar zum Obligationenrecht II, Art 801a Rz 4; vgl auch Bickli, Aktienrecht’,
§ 12Rz  221; Sanwald in  Nussbaum/Sanwald/Scheidegger, =~ GmbH-Recht, Art80la Rz 12;
Siffert/Fischer/Petrin, GmbH-Recht, Art 801a Rz 5.

*" Weber in Basler Kommentar zum Obligationenrecht II>, Art 80la Rz 5; Forstmoser/Meier-
Hayoz/Nobel, Schweizerisches Aktienrecht (1996), § 40 Rz 165 Fn 34; Siffert/Fischer/Petrin, GmbH-
Recht, Art 801a Rz 6; Sanwald in Nussbaum/Sanwald/Scheidegger, GmbH-Recht, Art 801a Rz 7.
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¢)  Das Recht auf Auskunft und Einsicht
(1)  Auskunfisrecht nach Art 802 Abs 1 OR

Gemidl3 Art 802 Abs 1 OR kann jeder GmbH-Gesellschafter von den Geschéftsfiihrern
Auskunft iiber alle Angelegenheiten der Gesellschaft verlangen. Dieses Individualrecht
stellt ein bedeutsames, unentziehbares Instrument zur Erlangung von Informationen fiir

die Willensbildung der Gesellschafter dar.**®

Die Befugnis der GmbH-Gesellschafter zur Auskunftsverlangung ist jener der
Verwaltungsrite der schweizerischen AG vergleichbar, sind doch die Formulierungen
von Art 802 Abs 1 OR und Art715 Abs 1 OR im Bezug auf den Gegenstand der
Auskunft ident. Uber das Auskunftsrecht der Aktionire einer schweizerischen AG geht
das Auskunftsrecht der GmbH-Gesellschafter somit schon insofern hinaus, da es
jederzeit, und nicht nur im Rahmen einer Gesellschafterversammlung ausgeiibt werden

329
kann.

Hinzu kommt, dass die Auskunft im Gegensatz zum Aktienrecht immer erteilt
werden muss und nicht nur, wenn, wie in Art 697 OR fiir die Aktionére verlangt wird,
die Erteilung fiir die Ausiibung der Gesellschafterrechte notwendig ist. Aufgrund der
gesetzlichen Treuepflicht und dem Konkurrenzverbot, welchen GmbH-Gesellschafter
im Gegensatz zu Aktiondren unterliegen, ist diese unterschiedliche Behandlung aber nur

330
konsequent.

Eine angemessene Art und Weise der Auskunftserteilung zu definieren ist Sache der
Geschiftsfilhrung. Von Fall zu Fall kdnnen unterschiedliche Auskunftsarten als
angemessen erachtet werden. So kann eine Gesellschafterversammlung einberufen oder
schriftlich Auskunft erteilt werden. Es ist aber auch denkbar, dass bei miindlichen
Anfragen eine miindliche Informationserteilung ausreichend ist.”®' Nicht auBer Acht zu
lassen ist jedoch das Gebot der Gleichbehandlung gemdBl Art 813 OR.
Dementsprechend sind Informationen, die fiir alle Gesellschafter gleichermaf3en

bedeutend sind, grundsétzlich in allgemeiner Art und Weise allen Gesellschaftern zu

% Kiing/Camp, GmbH-Recht, § 802 Rz 3; Weber in Basler Kommentar zum Obligationenrecht IT,

Art 802 Rz 4.

%% Weber in Basler Kommentar zum Obligationenrecht IT, Art 802 Rz 5.

3% Vgl Botschaft GmbH, 3202; Siffert/Fischer/Petrin, GmbH-Recht, Art 802 Rz 2; vgl auch
Forstmoser/Peyer/Schott, Das neue Recht der GmbH (2006), Rz 71.

31 Botschaft GmbH, 3202; Weber in Basler Kommentar zum Obligationenrecht I, Art 802 Rz 6;
Kiing/Camp, GmbH-Recht, § 802 Rz2; Sanwald in Nussbaum/Sanwald/Scheidegger, GmbH-Recht,
Art 802 Rz 3.
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erteilen’®> Von diesem Grundsatz kann nur bei Vorliegen eines
Auskunftsverweigerungsgrundes nach Art 802 Abs 3 OR abgegangen werden. Die

Moglichkeit zur Auskunftsverweigerung wird weiter unten gesondert behandelt.

Der Gesellschafter kann Auskunft iiber alle Angelegenheiten der Gesellschaft

%% Die Geschiftsfilhrung verfiigt bei der Entscheidung iiber die Gewihrung

verlangen.
der Auskunft zwar {iber einen gewissen Ermessensspielraum, darf die Auskunft aber nur

in erforderlichem Umfang verweigern.***
(2)  Einsichtsrecht nach Art 802 Abs 2 OR

Durch das in Art 802 Abs 2 OR geregelte Einsichtsrecht wird es den GmbH-
Gesellschaftern ermoglicht, die Biicher und Akten der Gesellschaft einsehen zu kdnnen.
Beziiglich der Voraussetzungen fiir die Berechtigung wird zwischen Gesellschaften, bei
denen eine Revisionsstelle®*” eingerichtet ist, und solchen, die keine Revisionsstelle

haben unterschieden.

Besteht keine Revisionsstelle (was nur in engem Rahmen moglich ist™®) wird den
Gesellschaftern ein jederzeitiges, uneingeschrinktes Einsichtsrecht gewdhrt. Auf diese
Weise wird mE dem Schutzbediirfnis der Gesellschafter, dem sonst durch die

Einrichtung einer Revisionsstelle geniige getan wire, entsprochen.

Sollte bei der Gesellschaft eine Revisionsstelle eingerichtet sein, wird das Einsichtsrecht
der Gesellschafter dadurch insofern beschrinkt, als sie ein berechtigtes Interesse an der
Einsichtnahme glaubhaft machen miissen. Ein solches ist jedenfalls immer dann
gegeben, wenn die Einsichtnahme als Voraussetzung fiir die sinnvolle Ausiibung von
Gesellschafterrechten durch einen verniinftigen Durchschnittsgesellschafter gelten

muss.”’ Die Anforderungen an das Interesse des Gesellschafter sind aber gegeniiber

32 Botschaft GmbH, 3202; Kiing/Camp, GmbH-Recht, § 802 Rz2; vgl auch Siffert/Fischer/Petrin,
GmbH-Recht, Art 802 Rz 5.

333 Forstmoser/Peyer/Schott, GmbH-Recht, Rz 71 Fn 102; Siffert/Fischer/Petrin, GmbH-Recht,
Art 802 Rz 4.

** Handschin/Truniger, GmbH?, § 14 Rz 140.

3% Dies ist eine bei der Gesellschaft eingerichtete Priifungsstelle, deren Hauptaufgabe die Priifung der
Jahres- bzw. Konzernrechnung ist. Sie ist vornehmlich als Instrument zum Schutz der Glaubiger und
Aktionire, aber auch der kapitalmarktinteressierten Offentlichkeit konzipiert (vgl Watter/Maizar in Basler
Kommentar zum Obligationenrecht II’, vor Art 727/727a Rz 15 - 17). Die Vorschriften fiir die Revision
und die Revisionsstelle sind in Art 727 ff OR fiir die AG und aufgrund des Verweises in Art 818 OR
gleichermalBien fiir die GmbH enthalten.

% Handschin/Truniger, GmbH?, § 14 Rz 131.

37 Sanwald in Nussbaum/Sanwald/Scheidegger, GmbH-Recht, Art 802 Rz 10.
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dem Interesse, das der Aktionér bei vergleichbarem Informationsverlangen nachweisen

: 338
muss, als geringer zu bewerten.

Vom Einsichtsrecht umfasst sind laut Gesetz die ,,Biicher und Akten* der Gesellschaft.

. . . . 339
Diese Begriffe sind extensiv auszulegen.

Auf jeden Fall davon umfasst sind die in
Art 957 OR  genannten Unterlagen (also  Geschiftsbiicher, Buchungsbelege,
Geschiftskorrespondenz, Betriebsrechnung, Bilanz). Auch Vertrige, Entwiirfe, Notizen
und Protokolle der Sitzungen der Geschiftsfiihrer sowie der

349 Ebenso steht es

Gesellschafterversammlungen konnen Gegenstand der Einsicht sein.
den Gesellschaftern im Rahmen des Einsichtsrechts zu, Geschéftslokale zu betreten und
die Angestellten zu iiberwachen.’*' Sollte die Gesellschaft in einem Konzernverhltnis
stehen so besteht das Einsichtsrecht grundsatzlich nur beziiglich der Unterlagen der
Gesellschaft, an welcher der Gesellschafter direkt beteiligt ist. Unterlagen von
Tochtergesellschaften, die bei der Muttergesellschaft liegen, kénnen von deren

Gesellschaftern dennoch eingesehen werden.***

Die Gesellschafter miissen das Einsichtsrecht personlich oder durch ihren gesetzlichen
Vertreter wahrnehmen. Eine Hinzuziehung von Dritten (meist wohl Sachverstindige) ist
nur moglich, wenn dies von der Geschiftsfiihrung gestattet oder Voraussetzung fiir die

Wahrnehmung des Einsichtsrechts ist.**’

(3) Verweigerung von Auskunft oder Einsichtnahme

Den Geschéftsfiihrern steht gemidB3 Art 802 Abs 3 OR die Mdoglichkeit offen, das
Auskunfts- oder FEinsichtsgesuch eines Gesellschafters zu verweigern, wenn zu
befiirchten ist, dass der Gesellschafter die erlangten Informationen zum Schaden der

Gesellschaft verwenden konnte. Die Gefahr der Schadigung muss durch ein konkretes

¥ Weber in Basler Kommentar zum Obligationenrecht IT, Art 802 Rz 9.

3% Weber in Basler Kommentar zum Obligationenrecht II°, Art 802 Rz 11; Siffert/Fischer/Petrin, GmbH-
Recht, Art 802 Rz 7.

% Kiing/Camp, GmbH-Recht, § 802 Rz 4; Siffert/Fischer/Petrin, GmbH-Recht, Art 802 Rz 7; Sanwald in
Nussbaum/Sanwald/Scheidegger, GmbH-Recht, Art 802 Rz 8; Weber in Basler Kommentar zum
Obligationenrecht I, Art 802 Rz 11; Forstmoser/Meier-Hayoz/Nobel, Aktienrecht, § 28 Rz 103 Fn 56.
' Handschin/Truniger, GmbH?, § 14 Rz 131; Weber in Basler Kommentar zum Obligationenrecht IT°,
Art 802 Rz 7.

2 Weber in Basler Kommentar zum Obligationenrecht II>, Art802 Rz 10; Sanwald in
Nussbaum/Sanwald/Scheidegger, GmbH-Recht, Art 802 Rz 12.

* Handschin/Truniger, GmbH?, § 14 Rz 132.

70



Vorbringen behauptet werden und die Schidigung wahrscheinlich sein.*** Auskunft und
Einsicht diirfen nur im erforderlichen Umfang verweigert werden. Diesbeziiglich ist die

) 345
Bestimmung eng auszulegen.

Verweigern die Geschiftsfiihrer einem Gesellschafter Auskunft oder Einsicht so ist auf
dessen Antrag von den Geschiéftsfithrern eine Gesellschafterversammlung einzuberufen,
die gemil Art 802 Abs 3 OR {iiber das Informationsverlangen zu entscheiden hat.
Ergeht ungerechtfertigterweise eine negative Entscheidung (oder wird die Behandlung
des Begehrens ungerechtfertigt verweigert) so kann der Gesellschafter gemal3
Art 802 Abs 4 OR einen Antrag auf Anordnung der Auskunft oder Einsichtnahme beim

am Sitz der Gesellschaft zustindigen Einzelrichter einbringen.**

Das Klagebegehren
hat den Auskunfts- oder Einsichtsanspruch klar zu umschreiben.’*’ Da aber nicht
erwartet werden kann, dass der Antragsteller bereits vor Ausiibung seines
Informationsrechts weill, was er genau erfahren mochte, ist analog zum Aktienrecht
kein strenger MaBstab anzulegen.’*® Es geniigt vielmehr eine sinngemiBe
Umschreibung.**’ Die gerichtliche Geltendmachung ist nicht befristet. Langes Zuwarten

kann aber auf ein unzuldngliches Interesse an der Geltendmachung oder auf eine

rechtsmissbrauchliche Klagserhebung hinweisen.””

*** Weber in Basler Kommentar zum Obligationenrecht II°, Art 802 Rz 12; Kiing/Camp, GmbH-Recht,

§ 802 Rz 5.

345 Siffert/Fischer/Petrin, GmbH-Recht, Art 802 Rz 7; Handschin/Truniger, GmbH?, § 14 Rz 140.

¢ Weber in Basler Kommentar zum Obligationenrecht I, Art 802 Rz 113; Sanwald in
Nussbaum/Sanwald/Scheidegger, GmbH-Recht, Art 802 Rz 17; Siffert/Fischer/Petrin, GmbH-Recht,
Art 802 Rz 11f.

7 Siffert/Fischer/Petrin, GmbH-Recht, Art 802 Rz 11.

3% Weber in Basler Kommentar zum Obligationenrecht 1, Art 802 Rz 13.

% Béckli, Schweizer Aktienrecht® (2004), § 12 Rz 164.

30 Sanwald in Nussbaum/Sanwald/Scheidegger, GmbH-Recht, Art 802 Rz 18; Kiing/Camp, GmbH-
Recht, § 802 Rz 6; Siffert/Fischer/Petrin, GmbH-Recht, Art 802 Rz 13.
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2. Mit Fusion, Spaltung, Umwandlung und Liquidation in Zusammenhang

stehende Informationsrechte

Das FusG regelt in der Schweiz gemél Art 1 Abs 1 FusG die Anpassung der rechtlichen
Strukturen aller Kapitalgesellschaften im Zusammenhang mit Fusion, Spaltung und
Umwandlung einheitlich. Es wird daher auf die weiter unten im Abschnitt iiber die
schweizerische Aktiengesellschaft dargelegten Ausfiihrungen verwiesen, die auch auf

die GmbH anwendbar sind.

Fiir die Liquidation der schweizerischen GmbH sind gemil Art 821a Abs 1 OR die
Vorschriften des schweizerischen Aktienrechts anwendbar. Auch hier wird daher auf
die weiter unten auffindbaren Ausfiihrungen zur schweizerischen Aktiengesellschaft

verwiesen.
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III. Aktiengesellschaft

A. Osterreich

1. Mit der Hauptversammlung in Zusammenhang stehende Informationsrechte
a)  Die Einberufung
(1) Modus

Die Hauptversammlung wird gemal § 105 Abs 1 AktG durch den Vorstand einberufen.
Um zu gewiéhrleisten, dass mdoglichst alle Aktiondre von der Einberufung informiert

werden, ist der Vorstand hiebei an Formvorschriften gebunden.

Die Einberufung ist geméll § 18 AktG in der ,,Wiener Zeitung* einzuriicken. Dies hat
gemil § 107 Abs 1 AktG mindestens 28 Tage vor der ordentlichen bzw. 21 Tage vor
jeder anderen Hauptversammlung zu erfolgen. Alternativ steht es der Gesellschaft auch
frei, die Aktiondre mit eingeschriebenem Brief an die von ihnen bekanntgegebenen
Adressen zu informieren, sofern die Aktiondre der Gesellschaft namentlich bekannt
sind. Eine Information auf elektronischem Weg (also bspw mittels E-Mail) ist mdglich,

wenn der Aktiondr in eine Einberufung auf diesem Weg eingewilligt hat.

Borsenotierte Gesellschaften haben zudem geméall § 107 Abs 3 AktG die Einberufung in
einer Form bekannt zu machen, die in nicht diskriminierender Weise einen schnellen
Zugang zu ihr gewihrleistet. Daflir miissen sie ein Medium wéhlen, bei dem davon
ausgegangen werden kann, dass es die Informationen in der gesamten Europdischen
Union verbreitet. Als solche Medien werden von der Osterreichischen
Finanzmarktaufsicht’>' die Dienste Reuters, Bloomberg und Dow Jones Newswire
genannt. Sollte eine bdrsenotierte Gesellschaft die Einberufung bereits mittels
eingeschriebenem Brief oder per E-Mail, wie oben bereits dargelegt, vorgenommen
haben, so ist die Verdffentlichung in einem Medium mit Reichweite in die gesamte

Européische Union nicht verpflichtend.

31 Versffentlichungs- und Meldeverordnung BGBI 11 2005/109 idF BGBI I1 2008/113.
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(2)  Inhalt

Die Einberufung ist das zentrale Element um den Aktiondr {iber seine mit der
Hauptversammlung in Zusammenhang stehenden Rechte und die Voraussetzung ihrer
Ausiibung zu informieren.®® § 106 AktG regelt daher den Mindestinhalt der

Einberufung.

Die Einberufung hat die Firma der Gesellschaft sowie Zeit und Ort der
Hauptversammlung anzugeben. Weiters miissen Informationen {iber etwaige
Satellitenversammlungen oder die Ubertragung der Hauptversammlung enthalten sein.
Ebenso zu inkludieren sind Hinweise an die Aktionédre beziiglich ihrer Rechte gemal
§§ 108, 109, 110 und 118 AktG sowie eine Aufkldrung iiber die Voraussetzungen fiir

eine ordnungsgemafle Teilnahme.

Insbesondere wichtig ist das Beifiigen eines Vorschlags der Tagesordnung. Dies ist eine
kurz gefasste Zusammenstellung der Versammlungs- und Beschlussgegenstinde in der
Reihenfolge, in der sie in der Hauptversammlung behandelt werden.> Fiir die
Aktiondre ist die Tagesordnung insofern wichtig, als sie dadurch bei der
Hauptversammlung selbst von Beschlussgegenstinden nicht mehr iiberrascht werden
konnen. Auch wird ihnen so die Mdoglichkeit gegeben, sich {iber die jeweiligen

Tagesordnungspunkte gezielt zu informieren.

332 Rauter, Aktionirsrechte-Richtlinie: Anderungen im Recht der Hauptversammlung, JAP 2007/2008/6.

3% Kalss/Linder, Minderheits- und Einzelrechte von Aktioniren (2006), 12.
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b)  Die Erstattung von Wahl- und Beschlussvorschligen
(1) Allgemeines

§ 108 Abs 1 S 1 AktG, der durch das AKtRAG 2009°** neu eingefiihrt wurde, sieht vor,
dass zu Tagesordnungspunkten, die Gegenstand einer Beschlussfassung durch die
Aktiondre sein werden oder die Wahl eines Aufsichtsratsmitglieds oder eines
Abschluss- bzw. Sonderpriifers vorsehen, Beschluss- bzw. Wahlvorschlige erstellt
werden miissen. Diese Regelung wurde § 124 Abs 3 dAktG nachempfunden und dient
vor allem einer ersten inhaltlichen Konkretisierung der Tagesordnungspunkte. Sie hilft
den Aktiondren, sich auf die Beschliisse, die in der Hauptversammlung auf sie
zukommen werden, einstellen zu konnen sowie genauer zu verstehen, was in Bezug auf

355 . . .
Die Beschluss- wie auch die

die einzelnen Tagesordnungspunkte beabsichtigt ist.
Wahlvorschldge sind gemd § 108 Abs3Z 1 AktG ab dem 21. Tag vor der
Hauptversammlung am Sitz der Gesellschaft zur Einsicht der Aktionédre aufzulegen.
Gemal § 108 Abs 2 S 2 AktG miissen den Wahlvorschlagen zudem die Erklérungen der

zur Wahl vorgeschlagenen Personen gemil § 87 Abs 2 AktG angeschlossen werden.
(2)  Zur Erstellung verpflichteter Personenkreis

GemaB § 108 Abs 1 S 1 AktG sind grundsétzlich sowohl Vorstand als auch Aufsichtsrat
zur Erstellung der Beschlussvorschlige verpflichtet. Von dieser Regel existieren

folgende Ausnahmen:
(a) Wabhlvorschlige

Sollten Wahlen in den Aufsichtsrat oder zur Bestellung von Abschluss- und
Sonderpriifern auf der Tagesordnung stehen ist geméfl § 108 Abs 1 S 1 AktG nur der
Aufsichtsrat verpflichtet Wahlvorschldge zu machen. Hintergrund dieser Regelung ist,
dass der Vorstand auf die Wahl von Personen, die seine Arbeit zu tiberwachen bzw zu

priifen haben, keinerlei Einfluss haben soll.>

»*BGBI12009/71.

% ErlautRV 208 BIgNR 24. GP 26; Bydlinski/Potyka in Jabornegg/Strasser, AktG 1, § 108 Rz 2;
Werner in GroSkommentar AktG V* (2008), § 124 Rz 66.

% Bydlinski/Potyka in Jabornegg/Strasser, AktG II°, § 108 Rz 6.
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(b) Durch Aktionérsinitiativen bedingte Ausnahmen

Wurde die Hauptversammlung auf Betreiben einer Minderheit der Aktiondre gemal
§ 105 Abs 3 und Abs 4 AktG einberufen oder ein Gegenstand auf Initiative von
Aktiondren gemdl § 109 AktG auf die Tagesordnung gesetzt, so entfdllt geméil
§ 108 Abs 1 S2 AktG die Verpflichtung von Vorstand und Aufsichtsrat, einen
Beschlussgegenstand zu erstellen. Dies liegt wohl daran, dass Vorstand und
Aufsichtsrat nicht gezwungen werden sollen, zu einem Anliegen, das sie nicht

7

mittragen, einen Beschlussvorschlag zu erstatten.’>’ Dennoch bleibt es ihnen

unbenommen, einen Beschlussvorschlag zu erstatten, der ihre eigene Meinung

widerspiegelt.*>®

Dass dieser in der Praxis wohl héufig den Interessen der
Aktiondrsminderheit, die die Einberufung der Hauptversammlung erwirkt bzw. den
Beschlussgegenstand auf die Tagesordnung gebracht hat, zuwiderlduft ist unkritisch, da
die Verwaltungsorgane nicht zur Loyalitdt mit der Minderheit verpflichtet sind und es
durchaus zum Wohle der Gesellschaft ihre Pflicht sein kann, sich gegen das

Minderheitsverlangen auszusprechen.””

Aktiondre, die zumindest ein Prozent des Grundkapitals représentieren, konnen geméaf
§ 110 AktG bis zum siebenten Werktag vor der Hauptversammlung eigene Beschluss-
bzw. Wahlvorschldge iibermitteln und verlangen, dass diese Vorschlige mitsamt
anzuschlieBender Begriindung bzw. der weiter unten noch niher behandelten Erklérung
gemil § 87 Abs 2 AktG auf der Website der Gesellschaft zuginglich gemacht werden.
Vorstand und Aufsichtsrat haben die Moglichkeit, zu diesen Beschlussvorschligen
Stellungnahmen abzugeben, sind dazu aber nicht verpflichtet. Die Gesellschaft muss fiir
die Ubermittlung von Beschlussvorschligen von Aktiondiren zumindest einen
elektronischen =~ Kommunikationsweg  einrichten.  Dieser  darf nur  mit
Formalanforderungen versehen werden, die der Identifikation der Aktionére dienen. Der
Beschlussvorschlag muss spétestens am zweiten Werktag nach Zugang von der
Gesellschaft zuginglich gemacht werden. Das Zuginglichmachen darf nach
§ 110 Abs 4 AktG nur dann unterbleiben, wenn der Vorschlag keine Begriindung oder
Erklarung gemil § 87 Abs 2 AktG enthilt, er zu einem gesetz- oder satzungswidrigen

7 Bydlinski/Potyka in Jabornegg/Strasser, AktG II°, § 108 Rz 7.

38 Semler in Miinchner Handbuch des Gesellschaftsrechts IV? (2007), § 35 Rz 54; Werner in
GroBkomm. AktG V*, § 124 Rz 70.

% Werner in GroBkomm. AktG V*, § 124 Rz 70; Bydlinski/Potyka in Jabornegg/Strasser, AktG II’,
§ 108 Rz 7.
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Beschluss der Hauptversammlung fiihren wiirde, ein auf denselben Sachverhalt
gestiitzter gleichsinniger Vorschlag eines Aktionérs bereits zugénglich gemacht wurde,
er den objektiven Tatbestand {ibler Nachrede (§ 111 StGB) oder der Beleidigung
(§ 115 StGB) erfiillt oder sich der Vorstand durch das Zugénglichmachen stratbar
machen wiirde. Gleiches gilt, wenn die Aktiondre, die den Beschlussvorschlag
eingebracht haben®®, zu erkennen geben, dass sie an der Hauptversammlung nicht

teilnehmen und sich auch nicht vertreten lassen werden.
(3) Form und Inhalt der Beschlussvorschlige
(a) Allgemeine Beschlussvorschlige

Die Beschlussvorschlige sind aufgrund der Gesetzesformulierung sowohl vom
Vorstand als auch vom Aufsichtsrat zu erstatten. Dennoch ist gegen zwar separat
erstattete, aber inhaltsgleiche Vorschldge nichts einzuwenden. Selbst eine Bezeichnung

als ,,gemeinsamer Vorschlag von Vorstand und AR* ist zulassig.*®'

Der Beschlussvorschlag ist so zu formulieren, dass er sich in der Hauptversammlung als

362

Antrag sowie als Beschlusstext eignet.”” Er hat daher alle fiir einen giiltigen Beschluss

vorgeschriebenen Angaben zu enthalten (bspw die Erfordernisse fiir einen Beschluss

iiber eine Kapitalerhdhung mit Sacheinlagen gemif § 150 Abs 1 AktG).>*

Auch Alternativ- und Eventualvorschldge sind zuldssig. Solche werden in der Praxis
regelméBig dann in Betracht kommen, wenn Aufsichtsrat und Vorstand in einer Sache
nicht einer Meinung sind oder auf einen von Aktiondren auf die Tagesordnung

gebrachten Beschlussvorschlag reagieren wollen.*®*
(b)  Wahlvorschldge

In den vom Aufsichtsrat zu erstellenden Wahlvorschldgen fiir zu wéihlende Mitglieder

des Aufsichtsrats bzw. zu wihlende Abschluss- oder Sonderpriifer ist gemif

% Bydlinski/Potyka in Jabornegg/Strasser, AktG II°, § 110 Rz 19.

1 ErldutRV 208 BIgNR 24. GP 26; Bydlinski/Potyka in Jabornegg/Strasser, AktG II°, § 108 Rz 3; zur
vergleichbaren deutschen Rechtslage Werner in GroBkomm. AktG V*, § 124 Rz 71; Semler in
Miinchn. Hdb. GesR IV?, § 35 Rz 53; Hiiffer, AktG’ (2002), § 124 Rz 12.

%2 ErldutRV 208 BIgNR 24. GP 26; Bydlinski/Potyka in Jabornegg/Strasser, AktG 1, § 108 Rz 4;
Semler in Miinchn. Hdb. GesR V>, § 35 Rz 53.

% ErlautRV 208 BIgNR 24. GP 26.

%% Bydlinski/Potyka in Jabornegg/Strasser, AktG II°, § 108 Rz 4; Semler in Miinchn. Hdb. GesR 1V?,
§ 35 Rz 53.
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§ 108 Abs 2 S 1 AktG anzugeben, aus wie vielen Mitgliedern sich der Aufsichtsrat
bisher zusammengesetzt hat. Hiemit sind, wie auch im {brigen AktG, nur die
Kapitalvertreter gemeint.’®> Weiters ist anzufiihren wie viele Mitglieder nunmehr zu
wihlen wiéren, um diese Zahl zu erreichen. Diese Bestimmung gilt nicht nur fiir
Wahlvorschldge des Aufsichtsrats, sondern auch fiir sonstige Wahlvorschlige von
Aktiondren und ist in Zusammenhang mit § 87 Abs 1 S 2 AktG zu sehen, der eine
eigene Beschlussfassung fiir die satzungsmiBige Anderung der Anzahl der
Aufsichtsratsmitglieder vorsieht. Wéhrend § 87 Abs 1 S 2 AktG sicherstellen soll, dass
bereits vor dem ersten Wahlgang feststeht, wie viele Stellen tatsdchlich besetzt werden,

hat § 108 Abs 2 S 1 AktG die umfassende Information der Aktiondre zum Ziel.**®

Dem Wahlvorschlag ist gemdf § 108 Abs 2 S 2 AktG die gemdl § 87 Abs 2 AktG
abzugebende Erkldrung der zur Wahl vorgeschlagenen Personen anzuschlieBen. In
dieser Erkldrung haben besagte Personen der Hauptversammlung ihre fachliche
Qualifikation, berufliche oder vergleichbare Funktionen sowie alle Umsténde

darzulegen, die die Besorgnis einer Befangenheit begriinden konnten.
(4)  Unterlassung der Erstattung eines Beschlussvorschlags

In den Gesetzesmaterialien kommt zum Ausdruck, dass ein in der Hauptversammlung
gefasster Beschluss anfechtbar ist, wenn fiir ihn kein Beschlussvorschlag gemacht
wurde. Dies kann nach richtiger Ansicht nur dann zutreffen, wenn Vorstand und
Aufsichtsrat zu einem bestimmten Tagesordnungspunkt zunichst keinen
Beschlussvorschlag erstattet haben, sodann aber in der Hauptversammlung dennoch
gemiB § 119 Abs 1 AktG einen Antrag auf Fassung eines Beschlusses stellen.’®’ Sollte
der Beschlussantrag hingegen von einem Aktionédr stammen, so kann das Fehlen eines
Beschlussvorschlags iSd § 108 Abs 1 S 1 AktG keine Anfechtbarkeit des ansonsten
fehlerfrei zustande gekommenen Beschlusses bewirken. Aufsichtsrat und Vorstand sind
an ihre Beschlussvorschlige in der Hauptversammlung gebunden. Inhaltlich

abweichende Antrige diirfen von ihnen nach richtiger Ansicht nur dann gestellt werden,

*% Bydlinski/Potyka in Jabornegg/Strasser, AktG II°, § 108 Rz 8.
%% Bydlinski/Potyka in Jabornegg/Strasser, AktG II°, § 108 Rz 8.
*%7 Bydlinski/Potyka in Jabornegg/Strasser, AktG II°, § 108 Rz 5.
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wenn mittlerweile neue Tatsachen hervorgekommen oder ihnen bekannt geworden

sind.”®®

%% ErldutRV 208 BIgNR 24. GP 26; Bydlinski/Potyka in Jabornegg/Strasser, AktG 1, § 119 Rz 1;
ebenso Hiiffer, AktGS, § 124 Rz 12; weiter Semler in Miinchn. Hdb. GesR IV3, § 35 Rz 53, der die
Anderung von Beschlussvorschligen in der Hauptversammlung an keine besonderen Voraussetzungen
bindet.
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¢)  Die Bereitstellung von Unterlagen im Vorfeld der Hauptversammlung
(1) Allgemeines

§ 108 Abs 3 — 5 AktG verpflichten die Gesellschaft, den Aktiondren im Vorfeld der
Hauptversammlung Unterlagen zur Verfligung zu stellen. Ziel dieser Vorschrift ist es,
den Aktiondren die Gelegenheit zu bieten, sich iliber die Lage des Unternehmens
informieren und ihr Abstimmungsverhalten in der Hauptversammlung vorbereiten zu
konnen. Durch das AKtRAG 2009’ wurde der Kreis der von der Gesellschaft
bereitzustellenden Unterlagen im Vergleich zu der frither geltenden Fassung des AktG

370

betrachtlich ausgedehnt.””™ Im Folgenden werden die Einzelheiten dieser Vorschrift

genauer besprochen.
(2) Aufzulegende Unterlagen

Neben den bereits oben angefiihrten Beschluss- und Wahlvorschldgen samt zugehorigen
Erkldrungen gemil § 87 Abs 2 AktG sind gemiB § 108 Abs 3 Z 1 AktG auch alle
weiteren, fiir die Aktiondre bestimmten Erlduterungen und Begriindungen zu einem
Punkt der Tagesordnung am Sitz der Gesellschaft aufzulegen. In den
Gesetzesmaterialien werden als Beispiel hiefiir die Ausfithrungen zu einer Anzeige des

Vorstands wegen Verlusts des halben Grundkapitals gemiB § 83 AktG genannt.’’!

§ 108 Abs 3 Z 2 AktG bestimmt fiir den Fall der ordentlichen Hauptversammlung, dass
der Jahresabschluss mitsamt dem Lagebericht und gegebenenfalls dem Corporate
Governance-Bericht, der Konzernabschluss mit dem Konzernlagebericht und der
Gewinnverwendungsvorschlag mit dem zugehdrigen Bericht des Aufsichtsrats gemif
§ 96 AktG bereitgestellt werden miissen. Hinzu kommen gemél § 108 Abs 3 Z 3 AktG
die Entwiirfe von Vertrigen bzw. deren wesentlicher Inhalt, wenn die
Hauptversammlung iiber die Zustimmung zu selbigem Vertrag beschlieBen soll. Dies
wird hauptséchlich dann der Fall sein, wenn Vorstand oder Aufsichtsrat gemal
§ 103 Abs 2 AktG eine Entscheidung der Hauptversammlung verlangen. Die
Formulierung von § 108 Abs 3 Z 3 AktG weil}t darauf hin, dass der Gesetzgeber nicht

verlangen wollte, dass die zum Beschluss kommenden Vertrdge bereits in allen Details

Y BGBI 12009/71.
*™0 Bydlinski/Potyka in Jabornegg/Strasser, AktG II°, § 108 Rz 10.
*"1'Vgl ErldautRV 208 BIgNR 24. GP 26; Bydlinski/Potyka in Jabornegg/Strasser, AktG II°, § 108 Rz 12.
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festgelegt sind. Dennoch miissen ihre wesentlichen Punkte wohl feststehen.>’* Dies ist
insofern bedeutend, als gerade Unternehmenskaufvertrige in der Praxis abgeschlossen
werden bevor der Kéufer die Due-Diligence-Priifung vornimmt. Da in deren Folge
Vertrdge hdufig angepasst werden, wére es mE nicht praktikabel, fiir jede, den Vertrag
nicht wesentlich beeinflussende Anderung erneut eine Hauptversammlung einberufen

Zu miissen.

§ 108 Abs 3 Z 4 AktG erfasst als Generalklausel zusitzlich alle sonstigen Berichte und
Unterlagen, die der Hauptversammlung vorzulegen sind. Ein Beispiel hiefiir wére der

Bericht iiber den Ausschluss des Bezugsrechts gemif § 153 Abs 4 AktG.>"

Der gemill § 273 UGB erstellte Priifungsbericht des Abschlusspriifers ist nicht

aufzulegen.’”
(3) Arten der Bereitstellung
(a) Auflegung am Sitz der Gesellschaft

Alle Aktiengesellschaften sind verpflichtet die oben angefiihrten Unterlagen am Sitz der
Gesellschaft aufzulegen. Die Frist fiir die Auflegung wurde durch das AKtRAG 2009°"
verlangert und erstreckt sich nunmehr zumindest {iber den Zeitraum von 21 Tagen vor
dem Termin der Hauptversammlung. Sollte die Einberufung einer auBerordentlichen
Hauptversammlung am letzten zuldssigen Tag bekanntgemacht werden, so sind die

Unterlagen bereits am selben Tag aufzulegen.’’

Eine satzungsmifBig ldngere
Einberufungsfrist zieht mE nicht automatisch eine Verldngerung der Auflagefrist nach
sich.””” Fiir Sonderfille gesetzlich vorgesehene, lingere Auflagefristen gehen als leges
speciales vor und bleiben daher von der gewohnlichen Auflagefrist von 21 Tagen

. 378
unberiihrt.>’

°"2 Bydlinski/Potyka in Jabornegg/Strasser, AktG II°, § 108 Rz 14.
7 Vgl ErldautRV 208 BIgNR 24. GP 26.

3 Gruber in Doralt/Nowotny/Kalss, AktG, § 125 Rz 33.

> BGBI12009/71.

*7® Bydlinski/Potyka in Jabornegg/Strasser, AktG II°, § 108 Rz 11.
31"V gl Gruber in Doralt/Nowotny/Kalss, AktG, § 125 Rz 33.

™8 Bydlinski/Potyka in Jabornegg/Strasser, AktG II°, § 108 Rz 11.
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(b)  Bereitstellung von Unterlagen auf der Gesellschaftswebsite

§ 108 Abs 4 AktG wurde in Umsetzung von Art5 Abs4 der Aktionérsrechte-
Richtlinie’” durch das AKtRAG 2009°* eingefithrt. Er gilt nur fiir borsenotierte
Unternehmen und verpflichtet diese, diverse Unterlagen und Formulare ab dem 21. Tag
vor und mindestens bis zum Ablauf von einem Monat nach der Hauptversammlung,
also bis zum Ende der Anfechtungsfrist nach § 197 Abs 2 AktG, auf der Website der
Gesellschaft zugédnglich zu machen. Diese Pflicht impliziert gleichzeitig die

Verpflichtung der Gesellschaft, eine eigene Website zu betreiben.>®!

§ 13 Abs 5 AktG enthélt eine Definition fiir die Zugénglichkeit von Informationen auf
einer Website. Diese miissen sowohl gelesen als auch als Dokument gespeichert und
ausgedruckt werden konnen. Den Gesetzesmaterialien kann entnommen werden, dass
die Gesellschaften aufgrund dieser Bestimmung verpflichtet sind, die Dokumente in

382 In der Praxis kommen dafiir

einem gebriduchlichen Format verfiigbar zu machen.
wohl zumeist PDF-Dateien in Betracht, eine bloBe Hypertext-Darstellung (HTML), die
zum Abspeichern in ein anderes Dokument (bspw ein Word-Dokument) kopiert werden

miisste, reicht nicht aus.>®

Die Unterlagen miissen § 108 Abs 4 S 2 AktG zufolge durchgehend zugénglich sein.
Dies bedeutet jedoch nicht, dass jede kurzzeitige Storung, die eine Nichterreichbarkeit
der  Gesellschaftswebsite nach sich  zieht, eine anfechtbarkeitsrelevante
Gesetzesverletzung darstellt. Ein solches Gesetzesverstindnis wiirde im Gegensatz zu
§ 102 Abs 5 S 2 AktG stehen, der bei einer Stérung der Kommunikation von
elektronischen  Teilnahmen iSd § 102 Abs 3 AktG ~ (mit  Ausnahme von
Satellitenversammlungen) oder Ubertragungen iSd § 102 Abs 3 AktG einen Anspruch
gegen die Gesellschaft nur dann einrdumt, wenn diese ein Verschulden trifft. Ubertrigt
man diese Wertung auf § 108 Abs 4 AktG, so kann der Gesellschaft nur dann eine

Pflichtverletzung vorgeworfen werden, wenn die auf der Website verfligbar zu

7 RL 2007/36/EG.

0 BGBI12009/71.

! ErlautRV 208 BIgNR 24. GP 27; Bydlinski/Potyka in Jabornegg/Strasser, AktG IT°, § 108 Rz 16.

2 ErlautRV 208 BIgNR 24. GP 10; Bydlinski/Potyka in Jabornegg/Strasser, AktG IT°, § 108 Rz 16.

%3 Potyka, Das Aktienrechts-Anderungsgesetz 2009, OJZ 2009, 701 (703); Bydlinski/Potyka in
Jabornegg/Strasser, AktG II°, § 108 Rz 17.
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machenden Unterlagen durch einen von ihr verschuldeten Umstand fiir einen langeren

Zeitraum nicht zugénglich sind.”™
Folgende Unterlagen sind auf der Website zugidnglich zu machen:

* gemill § 108 Abs4 Z 1 AktG die Einberufung zur Hauptversammlung nach
§ 106 AktG;

* gemil § 108 Abs 4 Z 2 AktG die Unterlagen, die geméll § 108 Abs 3 AktG am

Sitz der Gesellschaft aufzulegen sind,

* gemil § 108 Abs 4 Z 3 AktG die Formulare fiir die Erteilung und den Widerruf
einer Vollmacht nach § 114 AktG sowie gegebenenfalls fiir die Fernabstimmung

nach § 126 AktG und die Abstimmung per Brief nach § 127 AktG.

Aus § 108 Abs 4 Z 3 AktG kann abgeleitet werden, dass die Gesellschaft zur Erstellung

der in dieser Bestimmung genannten Formulare verpflichtet ist.**

Dies trifft jedoch
zwingend nur fiir die Formulare fiir die Erteilung und den Widerruf einer Vollmacht zu,
da Bevollméchtigung und Vollmachtswiderruf gemdf § 113 Abs 1 AktG bei jeder
Hauptversammlung zuldssig sind. Das Verfiigbarmachen solcher Formulare auf der
Gesellschaftswebsite ist flir borsenotierte und nicht borsenotierte Gesellschaften gemaf3
§ 114 Abs 3 AktG gleichermallen Voraussetzung, um in der Einberufung die zwingende
Verwendung eines bestimmten Formulars fiir die Erteilung und den Widerruf der

Vollmacht verfiigen zu kénnen.

Fern- und Briefabstimmungen miissen von den Gesellschaften angeboten werden. Sollte
dies nicht der Fall sein, so wire die Erstellung eines entsprechenden Formulars
iiberfliissig. Der Wortlaut der Bestimmung weist auf diesen Umstand durch das Wort

.gegebenenfalls* bereits hin.**

Besteht fiir die Aktiondre aber die Moglichkeit einer Fernabstimmung gemél
§ 126 AktG, so ist die Verwendung von Formularen nur eine von mehreren
Moglichkeiten. Sollte die Gesellschaft die Verwendung solcher Formulare aber
voraussetzen, so hat sie gemél} § 126 Abs 4 AktG sicherzustellen, dass die Aktionére zu

jedem Beschlussvorschlag gemill § 108 Abs1 und § 110 Abs 1 AktG abstimmen

% zutreffend Bydlinski/Potyka in Jabornegg/Strasser, AktG I, § 108 Rz 18.
% ErlautRV 208 BIgNR 24. GP 27; Bydlinski/Potyka in Jabornegg/Strasser, AktG IT°, § 108 Rz 19.
% Bydlinski/Potyka in Jabornegg/Strasser, AktG II°, § 108 Rz 19.
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konnen. Gleiches muss wohl fiir alle anderen Beschlussvorschlige von Aktiondren
gelten, die bereits vor der Hauptversammlung eingebracht wurden und iiber die dort
abgestimmt wird. Zu denken ist hier insbesondere an den Fall einer Einberufung der
Hauptversammlung auf Aktiondrsinitiative gemdfl § 105 Abs 3 AktG sowie die
Beantragung von Tagesordnungspunkten geméf § 109 Abs 1 AktG. Hier scheint eine
analoge Anwendung von § 126 Abs 4 S 1 AktG angebracht.*®’

Sollte eine Briefabstimmung gemil § 127 AktG vorgesehen sein, so ist die Erstellung
und Zuginglichmachung eines entsprechenden Formulars durch die Gesellschaft
zwingend, die Verwendung dieses Formulars fiir die Aktionédre, die den Weg der

Briefwahl niitzen wollen, alternativlos.**®

Bei beiden Abstimmungsformen stellt sich das Problem, dass die entsprechenden
Formulare gemél § 108 Abs 4 S 1 AktG bereits am 21. Tag vor der Hauptversammlung
auf der Website der Gesellschaft zugidnglich sein miissen, Beschlussvorschlige gemif3
§ 110 Abs 1 AktG jedoch bis zum siebten Werktag vor der Hauptversammlung
eingebracht werden konnen. Es muss daher wohl ausreichen, wenn die Formulare auf zu
diesem Zeitpunkt aktuellem Stand ab dem 21. Tag vor der Hauptversammlung auf der
Internetseite verfiigbar sind und die Formulare fiir den Fall, dass noch spétere
Beschlussvorschlidge eintreffen, entsprechend der Reaktionsfrist des

§ 110 Abs 1 S 4 AktG innerhalb von zwei Werktagen adaptiert werden.**’
() Bereitstellung und Zusendung von Abschriften

§ 108 Abs 5 AktG richtet sich an nicht borsenotierte Gesellschaften und enthélt
einerseits in § 108 Abs 5 erster Halbsatz AktG Bestimmungen iiber die kostenlose
Erteilung von Unterlagen und fiihrt andererseits in § 108 Abs 5 zweiter Halbsatz AktG

390 .
Weiters

das frither in § 109 Abs 1 AktG aF geregelte Recht auf Sondermitteilung fort.
gibt er den Gesellschaften in § 108 Abs 5 S 2 AktG die Moglichkeit, sich durch das
Verfiigbarmachen der Unterlagen auf einer gesellschaftseigenen Website von den
Verpflichtungen des § 108 Abs 5 S 1 AktG zu befreien. Aus systematischen Griinden
soll hier zunéchst die in § 108 Abs 5 zweiter Halbsatz AktG enthaltene Vorschrift

behandelt werden.

*¥7 Bydlinski/Potyka in Jabornegg/Strasser, AktG II°, § 126 Rz 11.
**% Bydlinski/Potyka in Jabornegg/Strasser, AktG II°, § 127 Rz 3.
% Bydlinski/Potyka in Jabornegg/Strasser, AktG II°, § 108 Rz 21.
% ErlautRV 208 BIgNR 24. GP 27.
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(1) Dauerrecht auf Sondermitteilung

§ 108 Abs 5 zweiter Halbsatz AktG normiert das Recht auf Sondermitteilung. Dies ist
ein Dauerrecht auf individuelle Benachrichtigung und besteht, solange die

Aktionirseigenschaft aufrecht ist.>”’

Es ermoglicht dem Aktiondr, dauernd die
Zusendung der Einberufung sowie einer Abschrift der in § 108 Abs 3 AktG angefiihrten

Unterlagen zu verlangen.

Der Aktiondr hat seine Aktiondrseigenschaft entweder durch die Eintragung in das
Aktienbuch (bei Namensaktien) oder durch die Hinterlegung einer Aktie bei der
Gesellschaft (bei Inhaberaktien) nachzuweisen. Das Abstellen auf die Hinterlegung von
Aktien erscheint insbesondere unter Beriicksichtigung von § 128 Abs 3 AktG als
unangebracht. So wie dort sollte der Nachweis der Aktiondrseigenschaft auf sonstige
Weise, bspw durch Vorlage einer Depotbestitigung gemiB § 10a AktG ausreichen.**>
Im Hinblick auf den Dauercharakter des Rechts auf Sondermitteilung wire es aber wohl
angebracht, dass in der Depotbestitigung zum Ausdruck kommt, dass der Aktiondr
seine Aktien langerfristig zu halten gedenkt. Dies kann insbesondere durch eine
Erkldrung der depotfiihrenden Bank erreicht werden, in der sich diese verpflichtet, die

Gesellschaft von einer VeriuBerung der Aktien unverziiglich zu unterrichten.’”?

Die Gesellschaft ist verpflichtet, die verlangten Unterlagen spitestens am 21. Tag vor
der Hauptversammlung mittels eingeschriebenen Briefes zu {ibersenden. Die
Absendung am 21. Tag reicht aus, da die Gesellschaft gemif3 § 108 Abs 3 AktG erst an
diesem Tag zur Erstellung und Auflage der Unterlagen verpflichtet ist.** Auch der
Wortlaut dieser Bestimmung (,,spitestens am 21. Tag ... libersendet werden®) spricht

klar fiir diese Auslegung.

Alternativ zur Zusendung mittels eingeschriebenen Briefes steht der Gesellschaft auch
die Moglichkeit offen, die Unterlagen per E-Mail zu iibersenden, wenn der Aktionér der
Gesellschaft eine elektronische Postadresse bekanntgegeben hat. Eine besondere
Einwilligung in eine solche Zusendung ist, anders als in § 107 Abs 2 S 3 AktG bei der

individuellen Zusendung der Einberufung, nicht vorgesehen.

' Bydlinski/Potyka in Jabornegg/Strasser, AktG II', § 108 Rz 21; vgl zudem Strasser in
Jabornegg/Strasser, AktG* (2001), § 108 Rz 1, sowie Bachner in Doralt/Nowotny/Kalss, AktG,
§ 109 Rz 8.

%2 Bydlinski/Potyka in Jabornegg/Strasser, AktG II°, § 108 Rz 21.

%% Bydlinski/Potyka in Jabornegg/Strasser, AktG II°, § 128 Rz 13.

%% Bydlinski/Potyka in Jabornegg/Strasser, AktG II°, § 108 Rz 22.
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(i)  Erteilung von Unterlagen auf Verlangen im Einzelfall

§ 108 Abs 5 erster Halbsatz AktG verpflichtet die Gesellschaft dazu, Aktionéren, auf
konkretes Verlangen, unverziiglich und kostenlos Abschriften der in § 108 Abs 3 AktG
genannten Unterlagen zu erteilen. Das Verlangen muss im Gegensatz zu

§ 108 Abs 5 zweiter Halbsatz AktG fiir den konkreten Einzelfall gegeben sein.

Frither wurde nur im Zusammenhang mit der Verschmelzung in § 221 Abs 4 AktG aF
angeordnet, dass Kopien von Unterlagen unentgeltlich sein miissen. Durch das
AKtRAG 2009°” wurde dies nun als allgemeine Regel fiir alle Unterlagen, die im
Zusammenhang mit der Hauptversammlung zur Verfiigung gestellt werden miissen,

. 396
ubernommen.

Weiterhin ungekldrt bleibt die Frage ob die Gesellschaft die Unterlagen nur zur
Abholung bereitstellen oder auch kostenlos an die Aktionire iibersenden muss.”’ In
diesem Zusammenhang ist mE die {iber die Zusendung getroffene Regelung des
§ 108 Abs 5 zweiter Halbsatz AktG beachtlich. Es ist ndmlich nicht ersichtlich, warum
nur Aktiondren, die ihr Dauerrecht auf Sondermitteilung ausiiben, die Unterlagen auf
Kosten der Gesellschaft zugesendet werden miissen, wéihrend Aktionédre, die die
Unterlagen in einem konkreten Einzelfall verlangen, fiir die Zusendung selbst sollten

aufkommen miissen.
(ii1))  Verfligbarmachen der Unterlagen auf der Gesellschaftswebsite

§ 108 Abs 5 S 2 AktG ermdoglicht nicht borsenotierten Aktiengesellschaften, sich von
den Verpflichtungen des § 108 Abs5 S 1 AktG zu befreien, wenn sie die in
§ 108 Abs 5 S 1 AktG angefiihrten Unterlagen (Einberufung und in § 108 Abs 3 AktG
angefiihrte = Dokumente) auf einer von ihnen freiwillig unterhaltenen
Gesellschaftswebsite verfligbar machen. Weitere Dokumente, wie sie borsenotierte
Gesellschaften aufgrund von § 108 Abs 4 S 1 Z 3 AktG abrufbar machen miissen, sind
von nicht borsenotierten  Gesellschaften aufgrund des  Wortlauts  des
§ 108 Abs 5 S 2 AktG (,,diese Unterlagen* bezieht sich auf § 108 Abs 5 S 1 AktG) nicht

zu erstellen.”®

**BGBI12009/71.

% ErlautRV 208 BIgNR 24. GP 27.

7 Bydlinski/Potyka in Jabornegg/Strasser, AktG II°, § 108 Rz 20.
% Bydlinski/Potyka in Jabornegg/Strasser, AktG II°, § 108 Rz 25.
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Fiir die Modalititen der Verfligbarmachung ist wiederum § 13 Abs 5 AktG beachtlich.
Demnach miissen die online abrufbaren Dokumente gelesen, abgespeichert und
ausgedruckt werden konnen. Festzuhalten ist, dass es gemiBl § 13 Abs 5 S 2 AktG
ausreicht, wenn nicht borsenotierte Gesellschaften die Unterlagen nur fiir ihre

Aktiondre, bspw durch Zugangscodes gesichert, verfiigbar machen.
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d)  Die Einsicht in das Teilnehmerverzeichnis der Hauptversammlung
(1) Allgemeines

§ 117 AktG idF des AktRAG 2009°%° entspricht weitgehend der Bestimmung des
§ 110 AktG aF. Er enthdlt Regelungen iiber das Erstellen und Auflegen -eines
Teilnehmerverzeichnisses der Hauptversammlung und unterscheidet sich von der alten
Regelung insoweit, als nun von ,,anwesenden‘ statt von ,,erschienenen Teilnehmern

gesprochen wird und auch Teilnehmer von Satellitenversammlungen erfasst werden.
(2) Aufstellung des Teilnehmerverzeichnisses

§ 117 S 1 AktG bestimmt, dass in der Hauptversammlung ein Teilnehmerverzeichnis
der anwesenden oder vertretenen Aktiondre sowie der Vertreter der Aktiondre
anzulegen ist. Auch die an einer Satellitenversammlung teilnehmenden Aktionédre bzw.
deren Vertreter sind zu erfassen. Teilnehmer an einer Fernabstimmung oder einer
Abstimmung per Brief miissen hingegen nur in dem der Beschlussniederschrift
anzuschlieBenden Verzeichnis gemill § 120 Abs 3 Z2 AktG aufscheinen, reine
Fernteilnehmer, die keine Stimmen abgegeben haben, sind nirgends zu erfassen.*”
Keine Anderungen bringt die Bestimmung fiir an der Hauptversammlung teilnehmende
Personen, die keine Aktiondre sind (bspw Mitglieder der Verwaltungsorgane, Notar,
Vertreter von Aufsichtsbehorden). Diese sind ebenfalls nur in die Niederschrift geméf

§ 120 AktG aufzunehmen.*"!

Hauptverantwortlich fiir die Aufstellung des Teilnehmerverzeichnisses ist der Vorstand
als das fiir die Geschiftsfiihrung der Gesellschaft zustindige Organ. Dieser kann
selbstverstindlich Hilfspersonen zur Unterstiitzung zuziehen.*”> Um die Erstellung des
Teilnehmerverzeichnisses ~ zu  vereinfachen  ist es  insbesondere  bei
Publikumsgesellschaften empfehlenswert, ein solches anhand der Anmeldungen zur
Hauptversammlung bzw. anhand der vorliegenden Depotbestitigungen gemél

§ 10a AktG vorzubereiten. Im Teilnehmerverzeichnis miissen neben dem Namen oder

*?BGBI12009/71.

0 ErlautRV 208 BIgNR 24. GP 35; Bydlinski/Potyka in Jabornegg/Strasser, AktG II°, § 117 Rz 1.

1 Strasser in Jabornegg/Strasser, AktG*, § 110 Rz 1; Bachner in Doralt/Nowotny/Kalss, AktG,
§ 110 Rz 5; Bydlinski/Potyka in Jabornegg/Strasser, AkKtG II°, § 117 Rz 1.

2 Bydlinski/Potyka in Jabornegg/Strasser, AktG IU, § 117 Rz 2; Bachner in Doralt/Nowotny/Kalss,
AktG, § 110 Rz 9; Eigner/Winner, Die elektronische Hauptversammlung, OBA 2008, 43 (53); aA
Strasser in Jabornegg/Strasser, AktG*, § 110 Rz 1, der keine Hilfspersonen erwihnt.
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der Firma der Aktiondre bzw der Vertreter auch Angaben zu deren Wohnort oder Sitz
und deren Beteiligungsausmall enthalten sein. Das Beteiligungsausmal3 ist bei
Nennbetragsaktien als Betrag, bei Stiickaktien als Zahl der von den einzelnen

Aktiondren vertretenen Aktien unter Angabe der Gattung darzustellen.

Bei Zweifeln {iiber die Aktiondrseigenschaft entscheidet der Vorsitzende der

Hauptversammlung iiber die Zulassung zur Hauptversammlung.**?
(3) Auflegung und Einsichtnahme

§ 117 S 2 AktG sieht die Auflegung des Teilnehmerverzeichnisses vor der ersten
Abstimmung in der Hauptversammlung und einer allfdlligen Satellitenversammlung
vor. Das Auflegen muss nicht in Papierform erfolgen, vielmehr ist bspw auch das

Bereitstellen eines Terminals zuldssig, auf dem die Daten abgerufen werden koénnen.**!

Das Verzeichnis hat zum Zeitpunkt der ersten Abstimmung aktuell zu sein. Es muss
daher jedenfalls vorzeitige Abginge und spitere Zugidnge von Aktiondren erfassen.
Uberwiegend wird zudem verlangt, dass das Teilnehmerverzeichnis vor jeder weiteren
Abstimmung aktualisiert werden muss.*” Dies ist mE zutreffend, da jeder
Beschlussniederschrift, die geméfl § 120 AktG zu erstellen ist, nach Abs 3 Z 1 dieser
Bestimmung ein Teilnehmerverzeichnis angeschlossen werden muss. Der Sinn dieser
Vorschrift kann nur sein, dass nachvollzogen werden kann, welche Aktionédre an der
Beschlussfindung mitgewirkt haben. Sollte das Teilnehmerverzeichnis nun nicht vor
jeder Beschlussfassung aktualisiert werden, wiirde dieser Zweck vereitelt. Eine

regelméBige Aktualisierung vor den verschiedenen Abstimmungen ist daher notwendig.

Neben den anwesenden Aktiondren und deren Vertretern ist auch allen sonstigen, zur
Teilnahme an der Hauptversammlung berechtigten Personen die Einsichtnahme in das

Teilnehmerverzeichnis gestattet,**° Dariiber  hinaus ist  wohl auch

% Bydlinski/Potyka in Jabornegg/Strasser, AktG IU, § 117 Rz 3; Bachner in Doralt/Nowotny/Kalss,
AktG, § 102 Rz 42; Kalss in Kalss/Nowotny/Schauer, Gesellschaftsrecht, Rz 3/606; aA Strasser in
Jabornegg/Strasser, AktG', § 110 Rz 1, der diese Kompetenz der Hauptversammlung, welche mit
Beschluss entscheiden soll, zuweist.

94 ErlautRV 208 BIgNR 24. GP 35; Bydlinski/Potyka in Jabornegg/Strasser, AktG II°, § 117 Rz 4.

95 Bydlinski/Potyka in Jabornegg/Strasser, AktG 1P, § 117 Rz 5; Bachner in Doralt/Nowotny/Kalss,
AktG, § 110 Rz 8; Strasser, AktG4, § 110 Rz 3.

¢ Bydlinski/Potyka in Jabornegg/Strasser, AktG II°, § 117 Rz 6; Strasser in Jabornegg/Strasser, AktG*,
§ 110 Rz 3.
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Hauptversammlungsgisten ein Einsichtsrecht zuzugestehen, wenn dies vom

Vorsitzenden der Hauptversammlung gestattet wurde.*"’

7 Bachner in Doralt/Nowotny/Kalss, AktG, § 110 Rz 11.
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e)  Das Auskunftsrecht im Zuge der Hauptversammlung
(1) Allgemeines

§ 118 AktG ist die durch das AKtRAG 2009**® eingefiihrte Nachfolgebestimmung des
§ 112 AktG aF. Sie gesteht den Aktiondren zwingend ein Auskunftsrecht im Zuge der
Hauptverhandlung zu. Dieses hat in erster Linie den Zweck, den Aktiondren
Informationen zu verschaffen, die ihnen die Ausiibung ihrer Mitverwaltungsrechte
erleichtern. Im Vordergrund steht diesbeziiglich das Stimmrecht. Aber auch andere
Entscheidungen, etwa ob ein Minderheitsrecht geltend gemacht wird, sollen dadurch
erleichtert oder ermoglicht werden. Das Auskunftsrecht nach § 118 AktG ist daher vor
allem ein Informations- und Kontrollrecht. Dariiber hinaus kommt ihm aber auch eine
Anlegerschutzfunktion zu.*” Dies zeigt sich darin, dass das Auskunftsrecht auch
Inhabern diverser Partizipations- oder Genussscheine zusteht. So haben bspw Banken
und Versicherungsunternehmen bei der Begebung von Partizipationskapital ein Recht
auf Auskunft und Teilnahme an der HV (§ 23 Abs 5 BWG, § 73¢ Abs 8 VAG), ebenso
Inhaber der Genussscheine einer Beteiligungsfondsgesellschaft (§ 9 Abs 7 BetFG).
Hiebei ist zu beachten, dass sich das Auskunftsrecht auf Angelegenheiten des
Partizipationskapitals bzw auf die Angelegenheiten des entsprechenden
Beteiligungsfonds beschrinkt, da die Partizipanten bzw Genussberechtigten nicht

Aktionire sondern vielmehr Gliubiger sind.*'°
(2)  Auskunfispflichtige

Die hM zur alten Rechtslage ging davon aus, dass nur der Vorstand, nicht aber der

1

Aufsichtsrat zur Erteilung der Auskunft verpflichtet sei.'' Dies wurde daraus

abgeleitet, dass nach alter Rechtslage der Aufsichtsrat lediglich zur Entscheidung iiber
die Berechtigung einer Auskunftsverweigerung des Vorstands eingeschaltet wurde.*'?

Nach Wegfall dieser frither in § 112 Abs 3 S 3 AktG aF geregelten Einschaltung im

‘% BGBI 12009/71.

49y gl S.Schmidt in Doralt/Nowotny/Kalss, AktG, § 112 Rz 2.

40§ Schmidt in Doralt/Nowotny/Kalss, AktG, § 112 Rz 24; Bydlinski/Potyka in Jabornegg/Strasser,
AktG II°, § 118 Rz 4; vgl auch Jud, Das Teilnahme- und Auskunftsrecht von Partizipationskapitalgebern
iSd § 12 Abs 8 KWG, OBA 1988, 212, und Greiter, Das Auskunftsrecht des Aktiondrs und des
Partizipanten gemiB § 112 AktG, OJZ 1989, 524 (528).

1§ Schmidt in Doralt/Nowotny/Kalss, AktG, § 112 Rz 25; Strasser in Jabornegg/Strasser, AktG®, §
12 Rz 3; Jud, OBA 1988, 212 (213).

M2 Strasser in Jabornegg/Strasser, AktG*, § 112 Rz 3; S.Schmidt in Doralt/Nowotny/Kalss, AktG,
§ 112 Rz 26.
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neuen § 118 AktG ist nun aber wohl eher der bereits zur alten Rechtslage geduBerten
Ansicht von Kastner’” der Vorzug zu geben. Dementsprechend sollte der Aufsichtsrat
dann zur Erteilung der Auskunft verhalten sein, wenn diesem Angelegenheiten besser
bekannt sind als dem Vorstand. Hier ist vor allem an den Fall zu denken, dass eine

1% Fiir diese Auslegung spricht

Frage die Handlungsweise des Aufsichtsrats betrifft.
auch der Wortlaut des § 118 AktG sowie des Art 9 Abs 1 S 2 Aktiondrsrecht-RL*", die
beide offen lassen, welche Organe der Gesellschaft zur Auskunftserteilung verpflichtet

sind.

Innerhalb der Organe ist primér jenes Organmitglied, das die groBte Sachkenntnis hat,
zur Fragebeantwortung verpflichtet. Sollte keine Einigkeit tiber den Inhalt der Antwort
bestehen entscheidet dariiber ein Organbeschluss.*'® Sollten sowohl Vorstand als auch
Aufsichtsrat eine Frage beantworten, die Antworten jedoch nicht libereinstimmen, so ist
die Frage nach richtiger Ansicht als von der Gesellschaft insgesamt nicht befriedigend

beantwortet zu bewerten.*'”
(3) Umfang des Auskunfisrechts
(a) Im Allgemeinen

Gemal § 118 Abs 1 AktG ist jedem Aktionér in der Hauptversammlung Auskunft {iber
Angelegenheiten der Gesellschaft zu geben, soweit sie zur sachgemidflen Beurteilung
eines Tagesordnungspunkts erforderlich sind. Die neue Formulierung dieser
Bestimmung ist im Gegensatz zu § 112 AktG aF um das objektivierende Kriterium der
Erforderlichkeit ergdnzt worden, wurde doch frither nur ein Zusammenhang mit einem
Verhandlungsgegenstand gefordert. Hintergrund dieser Formulierung ist eine bewusste
Einschrinkung der Auskunftspflicht nach dem Vorbild von § 131 Abs 1 dAktG.*'®
Schliissigerweise wird nun auch die Beschlussanfechtung wegen mangelhafter
Informationserteilung gemif § 195 Abs 4 S 1 AktG nur bei objektiver Wesentlichkeit

der Information ermdglicht.*'”

13 Kastner, Aufsichtsrat und Realitit, in FS Strasser (1983), 843 (858); Kastner/Doralt/Nowotny,
Grundrif3, 289.

% Bydlinski/Potyka in Jabornegg/Strasser, AktG I, § 118 Rz 9.

“I>RL 2007/36/EG.

*1° Bydlinski/Potyka in Jabornegg/Strasser, AktG II°, § 118 Rz 10; Jud, OBA 1988, 212 (213).

"7 Bydlinski/Potyka in Jabornegg/Strasser, AktG II°, § 118 Rz 10.

18 ErlautRV 208 BIgNR 24. GP 35

% Bydlinski/Potyka in Jabornegg/Strasser, AktG II°, § 118 Rz 6.
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Bei der Bewertung, was zur sachgeméfen Beurteilung eines Tagesordnungspunkts
erforderlich ist, ist jedoch nach wie vor kein all zu strenger MaBstab angebracht.**
Vielmehr ist auf einen objektiv denkenden Durchschnittsaktiondr, der die
Gesellschaftsverhéltnisse nur auf Grund allgemein bekannter Tatsachen kennt und
deshalb die Auskunft zur Beurteilung der Tagesordnung bendtigt, abzustellen.
Abhidngig vom Tagesordnungspunkt kann das Auskunftsrecht weit oder eng sein. So ist
bei Standardpunkten wie der Feststellung des Jahresabschlusses, der Entlastung der
Mitglieder der Verwaltungsorgane oder der Verwendung des Bilanzgewinnes aufgrund
ihrer thematischen Spannweite von einer sehr weitgehenden Auskunftsverpflichtung
auszugehen.**' Fragen iiber das rein personliche Verhalten von Verwaltungsmitgliedern
sind bspw im Zusammenhang mit der Entlastung als zuldssig anzusehen, da
unangemessenes Verhalten auch nur im Zusammenhang mit unbedeutenden
Geschiftsfillen geeignet ist, das Vertrauen der Aktiondre in ein Verwaltungsmitglied zu

422

unterminieren. Bei Tagesordnungspunkten wie der bloBen Vorstellung -eines

Aufsichtsratskandidaten ist hingegen nur eine enge Auskunftsbefugnis gegeben.

Obwohl die Gesamtbeziige der Vorstandsmitglieder geméf § 239 Abs 1 Z4 UGB im
Anhang des Jahresabschlusses darzulegen sind, ist es den Aktiondren weiterhin
moglich, Fragen iiber die Einzelheiten der Zusammensetzung der Beziige der

Vorstandsmitglieder zu stellen.*”’
(b) Im Konzern

Wiéhrend im alten § 112 Abs 1 S 2 AktG aF davon die Rede war, dass sich die
Auskunftspflicht auf die Beziechungen zu Konzernunternehmen erstreckt, spricht der
neue § 118 Abs1S2 AktG von einer Erstreckung auf die rechtlichen und
geschéftlichen Beziehungen zu einem verbundenen Unternehmen. Des Weiteren wird in
§ 118 Abs 1 S 3 AktG bestimmt, dass sich die Auskunftspflicht dann auch auf die Lage
des Konzerns sowie der in den Konzernabschluss einbezogenen Unternehmen erstreckt,

wenn der Konzernabschluss in der Hauptversammlung eines Mutterunternehmens

20 Bydlinski/Potyka in Jabornegg/Strasser, AktG I, § 118 Rz 7; S.Schmidt in Doralt/Nowotny/Kalss,
AktG, § 112 Rz 21; Strasser in Jabornegg/Strasser, AktG*, § 112 Rz 2; Pucher/Zwick, Das
Auskunftsrecht des Aktionirs nach dem AktRAG 2009, wbl 2010, 54 (56).

2! pucher/Zwick, Das Auskunftsrecht des Aktionirs nach dem AktRAG 2009, wbl 2010, 54 (55).

422 Szep, Aktionarsrechte in der aktienrechtlichen Praxis, ecolex 1998, 31 (33).

*2 Bydlinski/Potyka in Jabornegg/Strasser, AktG II', § 118 Rz 7; Nowotny, Auskunft iiber
Vorstandsbeziige in der Hauptversammlung, RAW 1988, 78.
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(§ 244 UGB) vorgelegt wird. Diese Teile des § 118 Abs 1 AktG wurden nahezu
wortlich aus dem deutschen Aktienrecht (§ 131d dAktG) tibernommen.

Die praktischen Auswirkungen des § 118 Abs 1S 2 AktG sind als eher gering
einzustufen. Zum einen sind wie auch immer geartete Beziehungen zu verbundenen
Unternehmen ohnehin Gesellschaftsangelegenheiten iSd § 118 Abs 1 S 1 AktG, zum
anderen sind auch Beziehungen zu nicht verbundenen Unternehmen von der
Auskunftspflicht ~ umfasst, ~wenn  die  sachgemédfe  Beurteilung  eines

Tagesordnungspunkts dies verlangt.***

Durch Verwendung des Begriffs des
,verbundenen Unternehmens® wird aber festgesetzt, dass die Auskunftspflicht
unabhingig von einer konkreten Einbindung in einen Konzernabschluss besteht.
Verbundene Unternehmen sind namlich solche, die nach den Vorschriften iiber die
Vollkonsolidierung in den Konzernabschluss eines Mutterunternehmens geméf

§ 244 UGB einzubezichen wiren.*?

Durch § 118 Abs 1 S 3 AktG wird wiederum primir klargestellt, dass Auskiinfte zur
Konzernlage nur in der ordentlichen Hauptversammlung der Muttergesellschaft, in der
der Konzernabschluss und der Konzernlagebericht vorgelegt werden, zu erteilen sind. In
diesem Fall sind auch Fragen zur Lage von in den Konzernabschluss einbezogenen, und

wohl auch einzubeziehenden Unternehmen berechtigt.**

Zur Beantwortung der Frage, inwieweit Angelegenheiten in verbundenen Unternehmen
von der Auskunftspflicht erfasst sind, ldsst sich aus § 118 AktG nichts gewinnen. Hier
ist aber der hL zu folgen, die eine Gleichstellung von Angelegenheiten in verbundenen
Unternehmen mit eigenen Gesellschaftsangelegenheiten dann vorsieht, wenn eine
Malgeblichkeitsschwelle tiberschritten wird, dh wenn besonders wichtige Vorgénge in
verbundenen Unternehmen zu Angelegenheiten der Gesellschaft selbst werden.**’
Dennoch ist auch bei solchen Angelegenheiten das Erfordernis der Beziehung zu einem

Tagesordnungspunkt erneut zu betonen.

24 pucher/Zwick, wbl 2010, 54 (56).

23 Kalss in Kalss/Nowotny/Schauer, Gesellschaftsrecht, Rz 3/929.

426 pycher/Zwick, wbl 2010, 54 (56).

7 Hiiffer, AktG®, § 131 Rz 16; Semler in Miinchn. Hdb. GesR IV?, § 37 Rz 6; Decher in GroBkomm.
AKtG V*, § 131 Rz 119; Pucher/Zwick, wbl 2010, 54 (56).
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(4)  Auskunftsverweigerung

§ 118 Abs 3 AktG enthdlt Umstinde, bei deren Vorliegen die Auskunft dem
Gesetzeswortlaut nach verweigert werden darf. Im Vergleich zu § 112 Abs 3 AktG aF
wurde das Verweigerungsrecht aus Griinden der nationalen Sicherheit oder des
wirtschaftlichen Wohls einer Gebietskorperschaft abgeschafft. Die noch bestehenden

bzw. neu hinzugekommenen Verweigerungsgriinde werden im Folgenden dargelegt.
(a) Drohender Nachteil fiir die Gesellschaft

Nach § 118 Abs 3 Z 1 AktG darf die Auskunft verweigert werden, soweit sie nach
verniinftiger unternehmerischer Beurteilung geeignet ist, dem Unternehmen oder einem
verbundenen Unternehmen einen erheblichen Nachteil zuzufiigen. Als Nachteil ist jede
Beeintrachtigung von Gesellschaftsinteressen, also bspw auch ein etwaig entgehender
Gewinn, eine  Ansehensminderung oder die  Erschwerung  zukiinftiger

8 Zur Beurteilung des drohenden Nachteils ist

Geschiftsmoglichkeiten zu sehen.
objektiv darauf abzustellen, ob ein verniinftiger Unternehmer, der weder zu vorsichtig,
noch zu leichtsinnig ist, mit schidlichen Auswirkungen rechnen muss.** Dennoch ist
nach wohl richtiger Ansicht davon auszugehen, dass auch eine Interessensabwigung
zwischen dem der Gesellschaft drohenden Nachteil einerseits und den Vorteilen einer

4% Eg kann niamlich fiir eine

Offenlegung andererseits vorgenommen werden muss.
Auskunftsverweigerung nicht ausreichen, dass bspw die Aufdeckung von
Pflichtverletzungen eines Organmitglieds durch Aktionédrsfragen nachteilige Folgen fiir
das Ansehen der Gesellschaft hat, zumal eine Aufdeckung von Pflichtverletzungen

meistens auf einer anderen Ebene vorteilhaft sein wird.

Unterbleiben kann mE eine Interessensabwigung zwischen dem der Gesellschaft
drohenden Nachteil und dem Informationsinteresse des Aktionirs, wie es Griinwald"
verlangt. Sollte ndmlich eine Auskunftserteilung fiir einen einzelnen Aktiondr zwar sehr
wichtig sein, der Gesellschaft aus dieser aber keinerlei Vorteile sondern nur Nachteile

erwachsen, ist mE das Interesse der Gesellschaft iiber das des einzelnen zu stellen.

8 Griinwald, Anderungen im AktG durch das RLG, ecolex 1992, 413 (414); S.Schmidt in
Doralt/Nowotny/Kalss, AktG, § 112 Rz 34.

29§ Schmidt in Doralt/Nowotny/Kalss, AktG, § 112 Rz 34.

0§ Schmidt in Doralt/Nowotny/Kalss, AktG, § 112 Rz 35.

1 Griinwald, ecolex 1992, 413 (414f).

95



(b) Strafbarkeit der Auskunft

Die Auskunft darf verweigert werden, wenn ihre Erteilung strafbar wére. Diese, in
§ 118 Abs 3 Z 2 AktG enthaltene Regelung wurde durch das AktRAG 2009** nach
dem Vorbild des § 131 Abs 3 Z 5 dAktG neu eingefiihrt.*’

Aus den Gesetzesmaterialien ldsst sich nicht ableiten, ob sowohl gerichtliche als auch
verwaltungsrechtliche Strafbestidnde eine Auskunftsverweigerung ermdglichen. Sowohl
der Grundsatz der Einheit der Rechtsordnung, demzufolge ein Verhalten nicht
gleichzeitig geboten und verboten sein kann, als auch der undifferenzierte Wortlaut der

Bestimmung deuten auf eine einheitliche Behandlung aller Straftatbestinde hin.***

Zu 1iberlegen ist weiters, ob auch die Strafbarkeit nach einer ausldndischen
Rechtsordnung die Verweigerung der Auskunftserteilung ermoglicht. Diese Frage kann
ohne Zurilickgreifen auf § 118 Abs 3 Z2 AktG gelost werden, zumal die drohende
Strafverfolgung eines Verwaltungsorgans der Gesellschaft im Ausland regelmédfig
einen ,,erheblichen Nachteil” fiir die Gesellschaft iSd § 118 Abs 3 Z 1 AktG darstellen

wird, der ebenso zur Auskunftsverweigerung berechtigt.*’

(c) Exkurs: Verschwiegenheitspflicht der Auskunftspflichtigen?

Fraglich ist ob dem Auskunftspflichtigen tatsdchlich ein Ermessen bei der
Verweigerung zu steht (,,darf verweigern®) oder ob er in manchen Fillen nicht

vielmehr verpflichtet ist, die Auskunft zu verweigern.

Nach richtiger Ansicht besteht eine solche Verweigerungspflicht jedenfalls dann, wenn
Geheimhaltungsinteressen der Gesellschaft nachhaltig gefdhrdet sind (was einen
erheblichen Nachteil iSd § 118 Abs 3 Z 1 AktG darstellen wiirde).”® Dies erhellt
insbesondere aus den diesbeziiglichen Sorgfaltsbestimmungen fiir Vorstand

(§ 84 Abs 1 S 2 AktG) und Aufsichtsrat (§ 99 AktG).

Dariiber hinaus ist zutreffend, dass die Auskunft verweigert werden muss, wenn die

Gesellschaft bzw. die fiir die Auskunft verantwortlichen Verwaltungsorgane aufgrund

“2BGBI12009/71.

3 ErlautRV 208 Blg NR 24. GP 35.

% Bydlinski/Potyka in Jabornegg/Strasser, AktG I, § 118 Rz 18.

35 Pucher/Zwick, wbl 2010, 54 (57).

B §.Schmidt in Doralt/Nowotny/Kalss, AktG, § 112 Rz 34; Nowotny, ,Due Diligence und
Gesellschaftsrecht, wbl 1998, 145 (146); Bydlinski/Potyka in Jabornegg/Strasser, AktG II°, § 118 Rz 16.
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des Gesetzes oder behdrdlicher Anordnung zur Verschwiegenheit verpflichtet sind. Das
Auskunftsrecht des Aktiondrs durchbricht eine solche Verschwiegenheitspflicht
nicht.*” Beispiele fiir gesetzliche Bestimmungen, die eine Verschwiegenheitspflicht
nach sich ziehen, sind ua § 38 BWG, dem als lex specialis Vorrang gegeniiber
§ 118 AktG zukommt und der den Auskunftspflichtigen verpflichtet, die Beantwortung
einer Frage zu verweigern, wenn er dem Bankgeheimnis unterliegende Tatsachen
preisgeben miisste, sowie § 7 Abs 2 DSG der die Ubermittlung personenbezogener

: 438
Daten nur unter gewissen Voraussetzungen gestattet.

(d) Auskunft auf Gesellschaftswebsite

§ 118 Abs 4 AktG ermoglicht es den Aktiengesellschaften, die Auskunft in der
Hauptversammlung zu verweigern, soweit sie bereits fiir mindestens sieben Tage vor
Beginn der Hauptversammlung in Form von Frage und Antwort (,,Frequently Asked
Questions“*”) auf der Gesellschaftswebsite durchgehend verfiigbar war. Die
Modalititen der Zuginglichkeit bestimmen sich wiederum nach § 13 Abs 5 AktG.**
Uber den Verweis auf § 108 Abs 4 S 2 AktG bestimmt § 118 Abs 4 AktG zudem, dass
die Information fiir mindestens einen Monat nach der Hauptversammlung, also wéhrend

der gesamten Anfechtungsfrist des § 197 Abs 2 AktG verfligbar sein muss.

Bei der Auskunftsverweigerung muss auf die Zugangsmoglichkeit im Internet
hingewiesen werden. Dieser Hinweis ist als Begriindung der Verweigerung zu werten.
In der Hauptversammlung gestellte Zusatz- und Vertiefungsfragen sind zu

beantworten.**!
(5) Mangelhafte Auskunftserteilung

Die Auskunft hat gemilB3 § 118 Abs 2 AktG den Grundsétzen einer gewissenhaften und
getreuen Rechenschaft zu entsprechen. Sie hat daher inhaltlich wahr, vollstdndig und
verstdndlich zu sein. Allgemein gehaltene Fragen konnen allerdings allgemein

beantwortet werden.**?

Y7 Arnold, Die Pflicht des Vorstandes zur Auskunftsverweigerung in der Hauptversammlung,
GesRZ 2007, 99 (101).

8 drnold, GesRZ 2007, 99 (101f).

9 Pucher/Zwick, wbl 2010, 54 (57).

*0 Bydlinski/Potyka in Jabornegg/Strasser, AktG II°, § 118 Rz 22.

U pucher/Zwick, wbl 2010, 54 (57).

2§ Schmidt in Doralt/Nowotny/Kalss, AktG, § 112 Rz 29.

97



Entspricht die Auskunft nicht diesen Grundsitzen oder wurde die Beantwortung
ganzlich verweigert, steht es den Aktiondren der hL zufolge offen, das
Auskunftsverlangen mittels Leistungsklage gegen die Gesellschaft weiterzuverfolgen.**
Dies ist insofern unverstindlich, als § 14 AktG alle aktienrechtlichen Angelegenheiten,
fir die nichts anderes bestimmt ist, dem AuBerstreitverfahren zuweist.*** § 118 AktG
enthélt keine Bestimmung, die diesbeziigliche Streitigkeiten in das streitige Verfahren
verweist. Auch hat der OGH bereits die Verfolgbarkeit von Auskunfts- und
Einsichtsrechten von GmbH-Gesellschaftern im  auBerstreitigen Rechtsweg
angenommen.*” Dies insbesondere unter Anwendung von § 102 GmbHG, der dem
§ 14 AktG nachempfunden wurde.**® All dies spricht dafiir, dass die gerichtliche
Verfolgung des Auskunftsverlangens im auBerstreitigen Rechtsweg zu erfolgen hat.*’

Zustindig ist das Firmenbuchgericht am Sitz der Gesellschaft.**®

Das Gericht hat zu priifen, ob die begehrte Auskunft zur sachgeméfen Beurteilung eines
Tagesordnungspunkts der betroffenen Hauptversammlung notwendig gewesen wire und
ob ein Auskunftsverweigerungsgrund vorlag. Sollte das Gericht zu dem Schluss
kommen, dass die Auskunft zu erteilen war, ist die Gesellschaft aufgrund des
Gleichbehandlungsgrundsatzes nach § 47a AktG dazu verpflichtet, auch alle anderen
Aktiondre bspw auf der Gesellschaftswebsite oder in der nichsten Hauptversammlung

. . 449
zu informieren.

Zur Durchsetzung von Auskunftsbegehren besteht gemdll § 258 Abs 1 AktG auch die
Moglichkeit der Verhdngung von Zwangsstrafen. Das unrichtige Wiedergeben,
Verschleiern oder Verschweigen der Verhidltnisse der Gesellschaft oder mit ihr
verbundener Unternehmen durch Mitglieder des Vorstands oder des Aufsichtsrats in
Vortragen oder Auskiinften in der Hauptversammlung ist zudem mit gerichtlicher Strafe

(Freiheitsstrafe bis zu einem Jahr oder Geldstrafe bis zu 360 Tagessitzen) bedroht.

*3 Bydlinski/Potyka in Jabornegg/Strasser, AktG I, § 118 Rz 27; S.Schmidt in Doralt/Nowotny/Kalss,
AKktG, § 112 Rz 41; Strasser in Jabornegg/Strasser, AktG4, § 112 Rz 7.

4 Kalss in Doralt/Nowotny/Kalss, AktG, § 14 Rz 1; Geist in Jabornegg/Strasser, AktG*, § 14 Rz 2;
Pucher/Zwick, wbl 2010, 54 (58).

3 OGH 6 Ob 17/90 SZ 63/150 = GesRZ 1990, 222 = ecolex 1991, 25 mit Anm Thiery.

¢ Koppensteiner/Riiffler, GmbHG-Kommentar®, § 102 Rz 1.

*7 Ebenso Pucher/Zwick, wbl 2010, 54 (61).

8 Fucik in Fasching, Kommentar zu den Zivilprozessgesetzen® (2000), § 120 JN Rz 2.

9 Bydlinski/Potvka in Jabornegg/Strasser, AktG I, § 118 Rz27; aA offenbar S.Schmidt in
Doralt/Nowotny/Kalss, AktG, § 112 Rz 28.

98



Eine zu Unrecht erfolgte Auskunftsverweigerung kann den Aktiondr dann zu einer
Beschlussanfechtung iSd § 197 AktG berechtigen, wenn die Auskunft relevant fiir einen
in der Hauptversammlung gefassten Beschluss war. Notwendig ist gemil
§ 195 Abs 4 AktG allerdings, dass ein objektiv urteilender Aktionédr die Erteilung der
Information als eine wesentliche Voraussetzung fiir die sachgerechte Wahrnehmung

seiner Teilnahme- und Mitgliedschaftsrechte angesehen hitte (,,Relevanztheorie“*’).

0 pucher/Zwick, wbl 2010, 54 (62).
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) Die Informationspflichten im Zusammenhang mit in der Hauptversammlung

gefassten Beschliissen
(1) Allgemeines

§ 128 AktG wurde durch das AKtRAG 2009*' mit einem dem Gsterreichischen

Aktienrecht weitgehend neuen Regelungsinhalt eingefiihrt.**

Er beinhaltet Regelungen
iiber die Modalitdten der Beschlussverkiindung sowie Vorschriften, die den Aktiondren
die Information iiber in der Hauptversammlung gefasste Beschliisse ermoglichen.
Weiters enthélt er Regelungen iiber die Sprache der Beschliisse und stellt klar, dass in
der Satzung von Aktiengesellschaften vorgesehen werden kann, dass das individuelle

Stimmverhalten der Aktiondre veroffentlicht wird. Hier interessieren aber vor allem die

Regelungen zur Beschlussverkiindung und zur Information der Aktionére.
(2)  Verkiindungs- und Feststellungspflicht nach erfolgter Abstimmung

Nach § 128 Abs 1 AktG obliegt es dem Vorsitzenden der Hauptversammlung, Daten
der Abstimmung, die iiber einen Beschlussantrag durchgefiihrt wurde, zu verkiinden.

Die zu verkiindenden Daten sind in § 128 Abs 1 Z 1-4 AktG aufgefiihrt:

* Z 1 verlangt vom Vorsitzenden die Verkiindung der Zahl der Aktien, fiir die
giiltige Stimmen abgegeben wurden. Dies ist bei Stiickaktien die Summe der
betreffenden Aktien. Bei Nennbetragsaktien ergibt sich diese Zahl aus einer
Division des an der Abstimmung partizipierenden Teils des Grundkapitals durch
den Nennbetrag, bei Ausgabe von Aktien mit unterschiedlichen Nennbetrdgen

453 Nicht einzurechnen sind Aktien, die dem

durch den kleinsten Nennbetrag.
Aktiondr kein Stimmrecht verschaffen (bspw im Falle eines Hochststimmrechts
iSd § 12 Abs 2 AktG). Auch Stimmenthaltungen sind nicht als Stimmabgabe zu
qualifizieren.”* Diese sind nur bei Anwendung der Subtraktionsmethode zu
ermitteln, bei der nur die Contra-Stimmen und Stimmenthaltungen gezdhlt und

sodann von der Gesamtzahl der abgegebenen Stimmen subtrahiert werden um so

die Zahl der Pro-Stimmen zu ermitteln. Dennoch ist eine Verkiindung der Zahl

“BGBI12009/71.

*2 Bydlinski/Potyka in Jabornegg/Strasser, AktG I, § 128 Rz 1.

*3 Bydlinski/Potyka in Jabornegg/Strasser, AktG I, § 128 Rz 3; vgl S.Schmidt in Doralt/Nowotny/Kalss,
AktG, § 114 Rz 17.

% Bydlinski/Potyka in Jabornegg/Strasser, AktG II°, § 128 Rz 3.
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der Stimmenthaltungen auch in einem solchen Fall nicht gesetzlich

vorgeschrieben.*”

Nach Z 2 hat der Vorsitzende den Anteil des durch die giiltigen Stimmen
vertretenen Grundkapitals zu verkiinden. Der Anteil errechnet sich mittels einer
Division, bei der der Teil des Grundkapitals, der an der Abstimmung giiltig
teilgenommen hat den Dividend und das gesamte, also nicht nur das
stimmberechtigte Grundkapital, den Divisor bildet. Der Dividend lésst sich bei
Stiickbetragsaktien durch eine Multiplikation der Anzahl der Aktien mit dem
anteiligen Betrag iSd § 8 Abs 3 S 3 AktG, bei Nennbetragsaktien durch eine

Addition der Nennbetrige ermitteln.*®

Z 3 tragt dem Vorsitzenden zwar zusitzlich auf, die Gesamtzahl der giiltigen
Stimmen zu verkiinden. Dies bleibt in Osterreich aber wirkungslos, da
Mehrstimmrechtsaktien gemif § 12 Abs 3 AktG verboten sind und die Zahl der
giiltigen Stimmen nach Z 3 daher mit jener der Aktien, fiir die giiltige Stimmen
abgegeben wurden, nach Z 1 identisch sein muss. Eine gemeinsame Verkiindung

der Zahlen nach Z 1 und Z 3 ist daher empfehlenswert.*’

Z 4 sieht schlieBlich die Verkiindung der Pro-Stimmen fiir bzw der Contra-
Stimmen gegen einen Beschlussantrag oder einen Wahlkandidaten vor.
Beziiglich der Stimmabgabe fiir Wahlkandidaten ist zu bedenken, dass nicht
iiber jeden Kandidaten zwingend abgestimmt werden muss. Sollten fiir ein
Aufsichtsratsmandat drei Kandidaten zur Wahl stehen, der erste aber bereits
80 Prozent der Stimmen erreichen, so erlibrigt sich eine Abstimmung iiber die
anderen Kandidaten, da diese weder eine Mehrheit noch das fiir die Wahl eines
Minderheitsvertreters gemil3 § 87 Abs 4 AktG notwendige Drittel der Stimmen
erreichen konnen. In diesem Falle ist daher auch eine Verkiindung von

Abstimmungsergebnissen hinfillig.**®

Nach Verkiindung der angefiihrten Daten hat der Vorsitzende den Inhalt des gefassten

Beschlusses festzustellen. Der Beschluss muss inhaltlich dem entsprechenden

*3 Bydlinski/Potyka in Jabornegg/Strasser, AktG II°, § 128 Rz 7.

¢ Bydlinski/Potyka in Jabornegg/Strasser, AktG II°, § 128 Rz 4.

*7 Bydlinski/Potyka in Jabornegg/Strasser, AktG II°, § 128 Rz 5.

8 Bydlinski/Potyka in Jabornegg/Strasser, AktG II°, § 128 Rz 6; in diesem Sinne auch die
Ausschussfeststellung des Justizausschusses zu §§ 87, 110 und 128 6AktG, AB 277 BIgNR 24. GP.
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Beschlussvorschlag  entsprechen, der von der Hauptversammlung entweder
angenommen oder abgelehnt worden sein kann. Dies ist vor allem problematisch bei
Beschlussantragen, die gemidl § 119 Abs 1 S 1 AktG erst in der Hauptversammlung
miindlich gestellt werden. Hier hat der Vorsitzende vor der Abstimmung genau zu
definieren, liber welchen Beschlussinhalt abgestimmt wird. Nur so ist er spéter in der
Lage, den Beschlussinhalt genau festzustellen. Zumeist werden jedoch schriftliche

Beschlussvorschlige vorliegen, deren Inhalt der Vorsitzende sodann verlesen kann.*’

Gemél § 120 Abs 2 AktG ist die Feststellung des Vorsitzenden iiber die

Beschlussfassung in die notarielle Niederschrift aufzunehmen.
(3)  Verdffentlichung von Beschliissen auf der Gesellschaftswebsite

Gemal § 128 Abs 2 S 1 AktG ist jede borsenotierte Gesellschaft verpflichtet, die in der
Hauptversammlung gefassten Beschliisse und die in § 128 Abs 1 Z 1-4 AktG
angefiihrten Daten spitestens am zweiten Werktag nach der Versammlung auf der
Gesellschaftswebsite zu verdffentlichen. Dort miissen sie gemél § 128 Abs 2 S 2 AktG,
der auf § 108 Abs4 S2 AktG verweist, bis zum Ablauf eines Monats nach der
Hauptversammlung zugénglich sein. Hintergrund dafiir ist wohl die Moglichkeit der
Erhebung einer Anfechtungsklage, die gemidl § 197 Abs 2 AktG nach einem Monat

verfristet.

Den Zugang nur Aktiondren zu ermoglichen ist bei borsenotierten Unternehmen nicht

gestattet, was sich e contrario aus § 13 Abs 5 S 2 AktG ableiten lasst.**
(4)  Sondermitteilung der gefassten Beschliisse

§ 128 Abs 3 AktG fiihrt den Regelungsinhalt von § 109 Abs 1 S 2 AktG aF fort und
enthdlt dementsprechend Bestimmungen zur Bekanntmachung von in der
Hauptversammlung gefassten Beschliissen flir nicht borsenotierte Gesellschaften. Diese
sind nicht zur Veroffentlichung im Internet oder auf andere Weise verpflichtet.
Vielmehr wird den Aktiondren die Moglichkeit eingerdumt, die Zusendung der
Beschliisse zu verlangen. Voraussetzung dafiir ist, dass sie ihre Aktiondrseigenschaft
nachweisen. Dies ist bei Aktionédren, die im Aktienbuch der Gesellschaft eingetragen

sind, unproblematisch. Andernfalls kann die Aktiondrseigenschaft aber auch durch

*9 Bydlinski/Potyka in Jabornegg/Strasser, AktG II°, § 128 Rz 9.
*0 Bydlinski/Potyka in Jabornegg/Strasser, AktG I, § 128 Rz 11.
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Hinterlegung einer Aktie bei der Gesellschaft oder vor allem durch die Vorlage einer

Depotbestitigung gemih § 10a AktG nachgewiesen werden.*!

Da das Recht auf Sondermitteilung Dauercharakter hat ist es erforderlich, dass in der
Depotbestitigung zum Ausdruck kommt, dass der Aktiondr zumindest eine Aktie
langerfristig halten wird. Dies kann, wie bereits oben zur Parallelbestimmung des
§ 108 Abs 5 zweiter Halbsatz AktG ~ ausgefiihrt, durch  eine  Erkldrung  der
depotfiihrenden Bank erreicht werden, in der sich diese verpflichtet, die Gesellschaft

von der VerduBerung der Aktien zu unterrichten.*®*

Die Gesellschaft hat die gefassten Beschliisse und die Angaben nach § 128 Abs 1 Z 1-
4 AktG innerhalb von 15 Tagen nach der Hauptversammlung durch eingeschriebenen
Brief an den verlangenden Aktionir zu iibersenden. Ob das bloBe Ubersenden oder aber
das Zugehen der Unterlagen innerhalb dieser Frist notwendig ist, wird durch das Gesetz
nicht klar ersichtlich. Bydlinski/Potyka®® vertreten diesbeziiglich die Ansicht, dass die
Frist des § 128 Abs 3 AktG eine materiellrechtliche Frist darstelle und daher der
Postlauf mit einzuberechnen sei.*** § 128 Abs 3 AktG enthalte gerade keine
abweichende Regelung und auch eine analoge Anwendung des zweiten Halbsatzes des
§ 107 Abs2 S 2 AktG sei wegen der unterschiedlichen Konsequenzen der
Fristverletzung bei der Einberufung einerseits (Anfechtbarkeit aller in der
Hauptversammlung gefassten Beschliisse) und bei der Ubersendung von Beschliissen an
Aktiondre andererseits (bloBe Pflichtverletzung des Vorstands) sachlich nicht geboten.
Dieser Ansicht ist mE zuzustimmen, zumal mit der Erstellung von Beschlussabschriften
sowie Abschriften der relevanten Daten gemdfl § 128 Abs1Z 1-4 AktG keine
besonderen Schwierigkeiten fiir die Gesellschaft verbunden sind. Dariiber hinaus
wiirden die Aktionére in der Ausiibung ihres Rechts auf Anfechtung gemif § 197 AktG
bei gegenteiliger Ansicht unsachgemal3 behindert, da die Anfechtung innerhalb eines
Monats nach Beschlussfassung zu erheben ist, Beschliisse in diesem Fall aber erst ca.
18-20 Tage nach Beschlussfassung bei den Aktionédren eintreffen kdnnten (bspw wenn
der 15. Tag ein Freitag ist). Dies ist mE beachtlich, obwohl die Verletzung des Rechts
auf Sondermitteilung von Beschliissen keine Auswirkungen auf die Ausschlussfrist

gemal § 197 Abs 2 S 1 AktG hat.

*! Bydlinski/Potyka in Jabornegg/Strasser, AktG II°, § 128 Rz 12.
*2 Bydlinski/Potyka in Jabornegg/Strasser, AktG II°, § 128 Rz 13.
9 Bydlinski/Potyka in Jabornegg/Strasser, AktG II°, § 128 Rz 14.
% Bollenberger in Koziol/Bydlinski/Bollenberger, Kurzkommentar zum ABGB® (2010), § 902 Rz 4.
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Alternativ zum eingeschriebenen Brief steht der Gesellschaft auch die Moglichkeit
offen, den Aktiondren die Beschliisse und die damit verbundenen Angaben nach
§ 128 Abs 1 Z 1-4 AktG per E-Mail zu iibersenden. Voraussetzung dafiir ist, dass der
Aktiondr der Gesellschaft eine elektronische Postadresse bekanntgegeben hat. Anders
als bei der individuellen elektronischen Einberufung nach § 107 Abs 2 S 3 AktG ist eine
explizite Einwilligung des Aktiondrs in diese Art der Zustellung allerdings nicht

erforderlich.*®

Das Recht auf Sondermitteilung von Beschliissen ist mittels Klage bzw Antrag auf
Erlassung einer einstweiligen Verfiigung durchsetzbar. Eine Verletzung dieses Rechts
begriindet allerdings keine Anfechtbarkeit der zuzusendenden Beschliisse und beriihrt
auch die Ausschlussfrist gemidll § 197 Abs2 S 1 AktG fiir die Erhebung der
Anfechtungsklage nicht. Vielmehr stellt eine solche Verletzung eine Pflichtverletzung

des Vorstands dar, die gegebenenfalls schadenersatzrechtliche Folgen haben kann.*®

Von der Verpflichtung, die Beschliisse und relevanten Daten geméal
§ 128 Abs 3 S 1 AktG zu iibersenden, kdnnen sich nicht borsenotierte Gesellschaften
gemil § 128 Abs 3 S 2 AktG durch das Verfiigbarmachen der genannten Unterlagen
auf einer Gesellschaftswebsite befreien. Diesbeziiglich ist wiederum § 13 Abs 5 AktG
beachtlich. Demnach miissen die online abrufbaren Dokumente gelesen, abgespeichert
und ausgedruckt werden kdnnen und es reicht gemal3 § 13 Abs 5 S 2 AktG aus, dass nur

Aktiondren der Zugriff auf die Unterlagen moglich ist.

3 Bydlinski/Potyka in Jabornegg/Strasser, AktG II°, § 128 Rz 15.
¢ Strasser in Jabornegg/Strasser, AktG*, § 109 Rz 5; Bydlinski/Potyka in Jabornegg/Strasser, AktG II,
§ 128 Rz 16.
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2. Mit besonderen Mafinahmen in Zusammenhang stehende Informationsrechte

a) Verschmelzung
(1) Allgemeines

Mittels Verschmelzung konnen unterschiedliche Aktiengesellschaften miteinander
verbunden werden. Das Osterreichische Aktiengesetz unterscheidet die ,,Verschmelzung

durch Aufnahme* und die ,,Verschmelzung durch Neugriindung*.

Die Verschmelzung durch Aufnahme kann gemd §219Z 1 AktG durch die
Ubertragung des Vermdgens der einen Gesellschaft (iibertragende Gesellschaft) auf eine
andere, bereits bestehende Gesellschaft (iibernehmende Gesellschaft) gegen Gewdhrung
von Aktien im Weg der Gesamtrechtsnachfolge erfolgen. Bei der Verschmelzung durch
Neugriindung wird das Vermogen zweier oder mehrerer libertragender Gesellschaften
gemil § 21972 AktG im Weg der Gesamtrechtsnachfolge auf eine dadurch
gegriindete neue Gesellschaft gegen Gewidhrung von Aktien dieser Gesellschaft

iibertragen.

Anzumerken ist, dass Verschmelzungen gemiB §§ 234 ff AktG auch unter Beteiligung
von GmbH durchgefiihrt werden konnen. Da sich diese Verschmelzungen gemél
§ 234 Abs 2 AktG und § 234a Abs 2 AktG aber weitgehend nach den Bestimmungen
fiir die Verschmelzung von Aktiengesellschaften untereinander zu richten haben wird
diese Konstellation nicht gesondert behandelt werden. Die informationsrechtlichen
Unterschiede bei der GmbH werden am Ende der Ausfiihrungen zur Verschmelzung

kurz dargelegt.
(2)  Verschmelzungsbericht des Vorstands

GemilB § 220a AktG haben die Vorstinde aller an der Verschmelzung beteiligten
Gesellschaften einen ausfiihrlichen schriftlichen Bericht zu erstatten, in dem die
voraussichtlichen Folgen der Verschmelzung, der Verschmelzungsvertrag oder dessen
Entwurf und insbesondere das Umtauschverhiltnis der Aktien, gegebenenfalls die Hohe
von baren Zuzahlungen sowie die MaBnahmen gemdl § 226 Abs 3 AktG
(Sicherheitsleistung fiir Inhaber von Schuldverschreibungen und Genussrechten)

rechtlich und wirtschaftlich erldutert und begriindet werden. Dieser Bericht dient
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einerseits der Information der Aktionére, allenfalls auch iiber zu ihren Lasten gehende
Anderungen (Informations- und Warnfunktion), andererseits soll durch ihn die fiir eine
solche MafBnahme ndétige Vertrauensbasis zu den Aktiondren geschaffen werden

(Vertrauensbildungsfunktion).*®’

Der Bericht soll dem Aktiondr eine Plausibilititskontrolle des geplanten Vorgangs
ermoglichen.*®® Dementsprechend muss er nicht detailliert auf alle Einzelheiten des
Vorgangs eingehen, zumal zu dessen Priifung ohnehin gemif § 220b AktG die
Verschmelzungspriifer zustindig sind. Vielmehr soll das Fir und Wider der
Verschmelzung ausfiihrlich dargestellt, und das zu erwartende Umtauschverhiltnis und

die Synergieeffekte mittels aussagekréftiger Zahlen belegt werden.*®

Probleme konnen sich im  Einzelfall beziiglich des Widerstreits des
Informationsinteresses der Aktiondire mit dem Geheimhaltungsinteresse der
Gesellschaften ergeben. Hier ist durch den in § 220a S 3 AktG enthaltenen Verweis auf
§ 118 Abs 3 AktG eine &uBerste Grenze gezogen. Demnach kann eine nach
§ 220a AktG erforderliche Information der Aktiondre dann verweigert bzw unterlassen
werden, wenn sie geeignet ist, dem Unternehmen oder einem verbundenen
Unternehmen einen erheblichen Nachteil zuzufiigen oder wenn ihre Erteilung strafbar

wire.,*7°

Sollte der Verschmelzungsbericht den gesetzlichen Anforderungen nicht geniigen, sind
Zustimmungsbeschliisse auf Basis dieses Berichts anfechtbar. Sollten einzig die
Erlduterungen des Umtauschverhéltnisses oder der baren Zuzahlungen nicht den
gesetzlichen Bestimmungen entsprechen, besteht nur die Moglichkeit, ein

Uberpriifungsverfahren nach §§ 225¢ ff AktG einzuleiten.*”!

Der Verschmelzungsbericht des Vorstands muss gemill § 232 Abs 2 AktG dann nicht
erstellt werden, wenn sdmtliche Aktionédre aller beteiligten Gesellschaften schriftlich

oder in der Niederschrift zur Hauptversammlung darauf verzichten.

%7 Kalss, Verschmelzung — Spaltung — Umwandlung (1997), §220a AktG Rz2; Szep in
Jabornegg/Strasser, AktG II°, § 220a Rz 1.

8 Lutter/Drygala in Lutter, Umwandlungsgesetz® (2009), § 8 Rz 12.

49 Szep in Jabornegg/Strasser, AktG II°, § 220a Rz 6, 7; Bachner, Bewertungskontrolle bei
Fusionen (2000), 40.

470 Szep in Jabornegg/Strasser, AktG II°, § 220a Rz 9.

41 Szep in Jabornegg/Strasser, AktG II°, § 220a Rz 11.
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Die Verschmelzungsberichte aller beteiligten Unternehmen miissen gemal
§ 221a Abs 2 Z 4 AktG wihrend eines Monats vor dem Tag der Hauptversammlung, die
iber die Zustimmung zur Verschmelzung beschlieBen soll, nach MaBigabe der in

§ 108 Abs 3-5 AktG festgelegten Voraussetzungen bereitgestellt werden.
(3)  Priifungsbericht des Verschmelzungspriifers

§ 220b AktG sieht eine Verschmelzungspriifung durch Sachverstindige vor, die den
Aktiondren eine objektive Priifung des Verschmelzungsvorgangs garantiert. Kritisch ist
in dieser Hinsicht, dass die Bestellung der Priifer nicht durch ein Gericht, sondern
gemidll § 220b Abs 2 AktG fiir jede der beteiligten Gesellschaften durch den
Aufsichtsrat erfolgt (anders bei Bestellung eines einzelnen Priifers fiir alle beteiligten
Gesellschaften, der auf gemeinsamen Antrag aller Aufsichtsrdte durch das Gericht

bestellt wird).*"?

Der Verschmelzungspriifer hat den Verschmelzungsvertrag als Ganzes und
insbesondere das Umtauschverhéltnis zu liberpriifen. Im Mittelpunkt steht vor allem die
Prifung der RechtméBigkeit, nicht so sehr die Priifung der wirtschaftlichen

ZweckmiBigkeit der Verschmelzung.*”

Der Verschmelzungsbericht des Vorstands
dient dem Priifer in erster Linie als Erkenntnishilfe, ist aber nicht Gegenstand der

Priifung.*’*

Um die Verschmelzungspriifung  durchfihren zu  konnen steht dem
Verschmelzungspriifer gemdll § 220b Abs 3 AktG ein Einsichts- und Auskunftsrecht
iSd § 272 UGB zu. Er kann daher die Biicher und Schriften einsehen und das
Auskunftsrecht gegeniiber allen an der Verschmelzung beteiligten Gesellschaften, aber

auch gegeniiber Mutter- und Tochterunternehmen ausiiben.*”

72 Hiigel, Das neue Spaltungsgesetz und die Reform des Umgriindungsrechts, ecolex 1999, 527 (539);

Winner/Oberhofer, Unabhéngigkeit und Bestellung von externen Priifern bei gesellschaftsrechtlichen
Umstrukturierungen, GesRZ 2007, 34 (38ff); Szep in Jabornegg/Strasser, AktG IT°, § 220b Rz 1.

7 Bachl, Anmerkungen zur Verschmelzungs-, Umwandlungs- und  Spaltungspriifung,
GesRZ 2000, 7 (7f); Kalss, Verschmelzung — Spaltung — Umwandlung, § 220b AktG Rz 8; Szep in
Jabornegg/Strasser, AktG II°, § 220b Rz 9.

414 Zochling, Die Priifung von Umgriindungen nach dem EU-Gesellschaftsrechtsinderungsgesetz,
RWZ 1997, 154 (155); Szep in Jabornegg/Strasser, AktG II°, § 220b Rz 10; vgl auch Hirschler,
Neuerungen im Gesellschafter- und Glaubigerschutz bei Spaltungen nach dem neuen SpaltG,
GesRZ 1997, 8.

73 Szep in Jabornegg/Strasser, AktG II°, § 220b Rz 6.

107



Gemal § 220b Abs 4 AktG hat der Priifer einen schriftlichen Bericht {iber die Priifung
zu verfassen, der auch fiir die beteiligten Gesellschaften gemeinsam erstattet werden
kann. Im Bericht ist unter anderem anzugeben, nach welchen Methoden das
vorgeschlagene Umtauschverhéltnis ermittelt worden ist, warum die Anwendung dieser
Methoden angemessen ist und welches Umtauschverhiltnis sich bei Anwendung
verschiedener Methoden, sofern mehrere angewendet wurden, jeweils ergeben wiirde.
Abschlieflend ist zu erkldren, ob das vorgeschlagene Umtauschverhiltnis der Aktien
und ggf die Hohe der baren Zuzahlungen angemessen ist. Kommt der Priifer
diesbeziiglich zu einem negativen oder einschrinkenden Ergebnis, so hat dies keine
unmittelbaren Folgen. Ein dennoch gefasster Mehrheitsbeschluss, der die
Verschmelzung bestdtigt, kann aber wegen Missbrauchs der Mehrheitsrechte

bekiampfbar sein.*’®

Fehlen, Unrichtigkeit oder Unvollstindigkeit des Priifungsberichts ziehen -eine
Anfechtbarkeit des Verschmelzungsbeschlusses nach sich. Betreffen die Méngel des
Priifungsberichts nur das Umtauschverhéltnis oder die bare Zuzahlung, ist hingegen ein
Uberpriifungsverfahren  gemdB  §§ 225¢ ff AktG  einzuleiten.”’”  Auch  eine

*8 Der Verschmelzungspriifer haftet

diesbeziigliche Nachtragspriifung ist zuléssig.
gemill §220b Abs 3 S 3 AktG allen beteiligten Gesellschaften aufgrund seiner
umfassenden Verantwortlichkeit, fiir deren Bestimmung § 275 UGB sinngemdl gilt

(§ 220b Abs 3 S 1 AktG), auch wenn er nicht als gemeinsamer Priifer bestellt wurde.*”

Die Erstellung des Priifungsberichts kann unterbleiben, wenn sich gemal
§ 232 Abs 1 AktG alle Aktien der iibertragenden Tochtergesellschaft in der Hand der
iibernehmenden Muttergesellschaft befinden (up-stream-merger) oder alle Aktionére

gemil § 232 Abs 2 AktG darauf verzichten.

Der Priifungsbericht ist den Vorstinden sowie den einzelnen Mitgliedern der
Aufsichtsrite der beteiligten Gesellschaften unverziiglich vorzulegen.**® Weiters muss
er gemiB §22laAbs2Z5 AktG wihrend eines Monats vor dem Tag der

Hauptversammlung die iiber die Zustimmung zur Verschmelzung beschlieen soll, nach

7% Szep in Jabornegg/Strasser, AktG I, § 220b Rz 17.

7 Szep in Jabornegg/Strasser, AktG I, § 220b Rz 17.

478 Nowotny, Priifungen im Eu-GesRAG Verschmelzung — Spaltung — Umwandlung, in Rechnungswesen
und Controlling, in FS Egger (1997), 539 (547).

*" Bachner, Bewertungskontrolle, 73f.

0 Zur Rechtswidrigkeit der Zuriickhaltung gegeniiber einzelnen Aufsichtsratsmitgliedern
OGH 6 Ob 9/91, RdW 1992, 11.
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MaBgabe der in § 108 Abs 3-5 AktG festgelegten Voraussetzungen bereitgestellt

werden.
(4)  Bericht des Aufsichtsrats

GemilB §220c AktG hat der Aufsichtsrat der iibertragenden Gesellschaft die
beabsichtigte Verschmelzung auf der Grundlage des Verschmelzungsberichts und des
Berichts des Verschmelzungspriifers zu priifen und dariiber einen schriftlichen Bericht
zu erstatten. Diese Bestimmung ermoglicht, wie vom Gesetzgeber beabsichtigt™', eine

friihe Einbezichung der Arbeitnehmervertreter.**

Im Mittelpunkt der Priifung des Aufsichtsrats soll vor allem die wirtschaftliche

Sinnhaftigkeit des Vorgangs, aber auch dessen rechtliche Richtigkeit stehen.*>

Der Priifungsbericht iiber die Verschmelzung ist vom Aufsichtsrat als Organ zu

484
Im

erstatten und muss nicht von jedem einzelnen Mitglied unterschrieben werden.
Gegensatz zum Verschmelzungsbericht des Vorstands und zum Bericht des
Verschmelzungspriifers kann auf den Priifungsbericht des Aufsichtsrats nicht verzichtet
werden. Nur bei der iibernehmenden Gesellschaft kann seine Erstellung gemél
§ 220c¢ S 2 AktG entfallen, wenn der Buchwert der {ibertragenden Gesellschaften die fiir
den Unternehmenserwerb gemdl § 95 Abs 5 Z 1 AktG festgelegten Betragsgrenzen
nicht iiberschreitet. Da § 95 Abs 5 Z 1 AktG aber keine Betragsgrenzen enthélt wird die
Regelung dahingehend verstanden, dass die Festlegung in der Satzung oder die durch

den Aufsichtsrat selbst erfolgte Festlegung maBgeblich ist.”*> Sollte eine solche

Festlegung nicht existieren, ist vom Aufsichtsrat jedenfalls ein Bericht zu erstatten.*®

Die Verletzung der Berichtspflicht kann neben Haftungs- und Kostenfolgen (gemél3
§ 225 Abs 3 AktG) auch eine Anfechtung des Hauptversammlungsbeschlusses nach
sich ziehen, sofern die Pflichtverletzung nicht das Umtauschverhéltnis oder die bare

Zuzahlung betrifft.**’

1 ErlautRV 32 BIgNR 20. GP 93.

482 Nowotny, Bewertungsverantwortung bei Fusionen, in FS Kastner (1992), 329 (341); Kalss,
Verschmelzung — Spaltung — Umwandlung, § 220c AktG Rz 1; Szep in Jabornegg/Strasser, AktG II’,
§220cRz 1.

> Nowotny in FS Kastner, 329 (342); Szep in Jabornegg/Strasser, AktG II°, § 220¢ Rz 6.

% Kalss, Verschmelzung — Spaltung — Umwandlung, § 220c AktG Rz 3.

5 Frotz in  Aman/Frotz/Miihlehner/Wagner/Zéchling, Das EU-Gesellschaftsrechtsianderungsgesetz
(1996), 59; Szep in Jabornegg/Strasser, AktG II°, § 220c Rz 8.

“ OGH 8 Ob 595, 596/90, RAW 1992, 144.

"7 Vgl Szep in Jabornegg/Strasser, AktG II°, § 220c Rz 9.
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Der Priifungsbericht des Aufsichtsrats muss gemill § 221a Abs 2 Z 6 AktG wéhrend
eines Monats vor dem Tag der Hauptversammlung, die liber die Zustimmung zur
Verschmelzung beschlielen soll, nach Mallgabe der in § 108 Abs 3-5 AktG festgelegten

Voraussetzungen bereitgestellt werden
(5) Weitere Informationsrechte und -pflichten

Weiters sind nach Mafigabe der in § 108 Abs 3-5 AktG festgelegten Voraussetzungen
wihrend eines Monats vor dem Tag der Hauptversammlung, die {iber die Zustimmung

zur Verschmelzung beschlieBen soll, vorzulegen:

gemil § 221a Abs 2 Z 1 AktG der Verschmelzungsvertrag oder dessen Entwurf,
deren Inhalt sich nach § 220 Abs 2 AktG bestimmt;

e gemdl § 221a Abs 2 Z 2 AktG die Jahresabschliisse und die Lageberichte (sowie
gegebenenfalls die Corporate Governance-Berichte von Geschiftsjahren, die
nach dem 31.12.2008 beginnen®™) der an der Verschmelzung beteiligten

Gesellschaften fiir die letzten drei Geschiftsjahre;

e gemil § 221a Abs 2 Z 2 AktG die Schlussbilanz, wenn der
Verschmelzungsstichtag vom Stichtag des letzten Jahresabschlusses abweicht

und die Schlussbilanz bereits in gepriifter Form vorliegt;

e gemdll §221a Abs?2 Z 3 AktG eine Zwischenbilanz, deren Inhalt sich nach
§ 221a Abs 3 AktG richtet und die nur aufzustellen ist, wenn sich der letzte
Jahresabschluss auf ein Geschiftsjahr bezieht, das mehr als sechs Monate vor
dem Abschluss des Verschmelzungsvertrages oder der Aufstellung des Entwurfs

abgelaufen ist.

Dariiber hinaus haben die Vorstinde der beteiligten Gesellschaften gemal
§ 221a Abs 1 AktG mindestens einen Monat vor dem Tag der Hauptversammlung, die
iiber die Zustimmung zur Verschmelzung beschlieen soll, den Verschmelzungsvertrag
oder dessen Entwurf nach Priifung durch den jeweiligen Aufsichtsrat bei den Gerichten,
in deren Sprengel die beteiligten Gesellschaften ihren Sitz haben, einzureichen und

einen Hinweis auf diese Einreichung gemiB § 18 AktG, also jedenfalls mittels

“88 BGBI12008/70.
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Einrlickung in der ,,Wiener Zeitung®, zu verdffentlichen. Die Aktionére sind in dieser

Veroffentlichung auf ihr Einsichtsrecht gemif3 § 221a Abs 2 AktG hinzuweisen.

In der zum Beschluss der Verschmelzung einberufenen Hauptversammlung sind die in
§ 221a Abs 2 AktG bezeichneten Unterlagen gemil § 221a Abs 5 AktG aufzulegen.
Der Vorstand hat den Verschmelzungsvertrag oder dessen Entwurf miindlich zu
erliutern und die Aktiondre vor der Beschlussfassung iiber jede wesentliche
Verdnderung der Vermogens- oder Ertragslage der Gesellschaft wihrend der
Aufstellung des Verschmelzungsvertrags oder dessen Entwurfs und dem Zeitpunkt der
Beschlussfassung zu informieren. Dies insbesondere dann, wenn die Verdnderung ein
anderes Umtauschverhiltnis rechtfertigen wiirde. Geméal § 221a Abs 6 AktG kann jeder
Aktiondr in dieser Hauptversammlung Auskunft auch iiber alle fiir die Verschmelzung
wesentlichen Angelegenheiten der anderen beteiligten Gesellschaften verlangen. Die
Auskunft kann aufgrund der in § 118 Abs 3 AktG genannten bereits weiter oben

diskutierten Griinde verweigert werden.

Gemidll § 232 Abs 2 AktG kann auf die Einhaltung der in §221a Abs 1-3 AktG
enthaltenen Informationspflichten verzichtet werden, wenn sdmtliche Aktionédre aller
beteiligten Gesellschaften schriftlich oder in der Niederschrift zur Hauptversammlung

auf die Einhaltung dieser Bestimmungen verzichten.
(6)  Sonderbestimmungen im GmbH-Recht

Im Unterschied zu Aktiondren, fiir deren Information die Auflegung von Unterlagen
gemél § 221a AktG ~ ausreicht,  miissen =~ GmbH-Gesellschaftern ~ gemél
§ 97 Abs 1 GmbHG die Unterlagen iibersendet werden. Zwischen dem Tag der Aufgabe
der Sendung zur Post und der Beschlussfassung muss mindestens ein Zeitraum von 14
Tagen liegen. Anders als bei der AG ist eine Auflegung zur Einsicht innerhalb eines

bestimmten Zeitraums vor der Gesellschafterversammlung dafiir nicht erforderlich.

Gesellschafter ~ konnen ab  dem  Zeitpunkt der  Einberufung  einer
Gesellschafterversammlung zur Beschlussfassung iiber die Verschmelzung gemif
§ 97 Abs 2 GmbHG von den Geschiftsfithrern jederzeit Auskunft iiber alle fiir die
Verschmelzung wesentlichen Angelegenheiten auch der anderen Gesellschaften

verlangen. Auf dieses Recht ist in der Einberufung ausdriicklich hinzuweisen.
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Der Verschmelzungsvertrag ist gemdf § 100 Abs 2 GmbHG nur dann geméil
§ 220b AktG zu priifen, wenn ein GmbH-Gesellschafter dies verlangt. Sollte kein
Aufsichtsrat bestellt sein bestellt das Gericht den Priifer auf Antrag der Geschéftsfiihrer.
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b)  Spaltung
(1) Allgemeines

Die Spaltung ist eine im SpaltG geregelte StrukturmalBnahme, bei der Teile des
Vermogens der spaltenden Gesellschaft (sowohl AG als auch GmbH) auf andere
Gesellschaften iibertragen werden. Den Gesellschaftern der spaltenden Gesellschaft

werden im Gegenzug Anteile an den iibernehmenden Gesellschaften eingerdumt.**’

Das SpaltG unterscheidet zwischen der ,,Spaltung zur Neugriindung® (§§ 2-16 SpaltG),
bei der der abgespaltene Teil des Gesellschaftsvermogens auf eine dadurch neu
gegriindete Gesellschaft iibertragen wird, und der ,Spaltung zur Aufnahme*
(§ 17 SpaltG), bei der der abgespaltene Teil von einer bereits bestehenden Gesellschaft
ibernommen wird. Die Regelungen zur Spaltung zur Neugriindung sind geméif

§ 17 SpaltG auf die Spaltung zur Aufnahme sinngemif3 anzuwenden.

Wird nur ein Teil des Gesellschaftsvermdgens der {ibertragenden Gesellschaft an eine
andere Gesellschaft iibertragen, so spricht man von einer Abspaltung. Die iibertragende
Gesellschaft bleibt auch nach der Abspaltung bestehen. Wird hingegen das gesamte
Gesellschaftsvermogen der iibertragenden Gesellschaft auf mehrere andere
Gesellschaften aufgeteilt, spricht man von Aufspaltung. Die tibertragende Gesellschaft
erlischt mit der Eintragung der Spaltung ohne Abwicklung.*”’

(2)  Spaltungsbericht des Vorstands, Priifungsbericht des Spaltungspriifers, Bericht
des Aufsichtsrats

Der Spaltungsbericht des Vorstands gemdB3 § 4 SpaltG, der Priifungsbericht des
Spaltungspriifers gemall § 5 SpaltG sowie der Bericht des Aufsichtsrats gemil
§ 6 SpaltG erfiillen bei der Spaltung die gleiche Funktion wie die entsprechenden
Berichte bei der Verschmelzung und sind weitgehend parallel geregelt.*”! Es wird hier

daher auf die Ausfiihrungen zur Verschmelzung verwiesen.

" Kalss, Verschmelzung — Spaltung — Umwandlung, Vorbemerkungen SpaltG Rz 5; Kalss in
Kalss/Nowotny/Schauer, Gesellschaftsrecht, Rz 3/992.

0 Kalss in Kalss/Nowotny/Schauer, Gesellschaftsrecht, Rz 3/992.

¥ Vgl Kalss, Verschmelzung — Spaltung — Umwandlung, § 4 SpaltG Rz2, § 5 SpaltG Rz 3, 4, 6,
§ 6 SpaltG Rz 2, 3.
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(3)  Recht auf Auskunfiserteilung nach § 16 SpaltG

GemidlBl § 16 Abs 1 SpaltG kann jeder, der durch die Spaltung in seinen rechtlichen
Interessen betroffen wird, von jeder an der Spaltung beteiligten Gesellschaft die
Erteilung von Auskiinften iiber die Zuordnung von Vermdgensteilen verlangen.
Aktionédre sind als Personen, deren rechtliche Position durch eine Spaltung ihrer
Gesellschaft betroffen ist, einzustufen. Sie konnen durch diese Vorschrift auch
Auskunft iber Umstdnde einer Gesellschaft verlangen, die mit ihrer eigenen nicht mehr

rechtlich verbunden ist.

Der Umfang des Auskunftsrechts ist auf die Vermdgenszuteilung beschrinkt.*> Der
Vorstand ist iiber die Vermdgenszuteilung unbeschrankt auskunftspflichtig. Thm steht

kein Auskunftsverweigerungsrecht zu.*”?

GemalB § 16 Abs 2 SpaltG entscheidet das fiir die iibertragende Gesellschaft zustdndige

** Der Auskunft verlangende Aktiondr hat sein

Gericht im aulBerstreitigen Verfahren.
rechtliches Interesse an der Auskunftserteilung glaubhaft zu machen. Dem Gericht steht
es gemélB § 16 Abs 2 SpaltG ausdriicklich zu, die Vorlage der Handelsbiicher und die
Einsichtnahme durch die Partei oder einen zur beruflichen Verschwiegenheit
verpflichteten Sachverstindigen anzuordnen. Weiters kann es anordnen, dass der zur

Auskunft Verpflichtete einen Eid dahin zu leisten hat, dass die Auskunft richtig und

vollsténdig ist.
(4)  Weitere Informationsrechte und —pflichten

Wie bei der Verschmelzung sind auch bei der Spaltung neben dem Spaltungsbericht,
dem Priifungsbericht und dem Bericht des Aufsichtsrats weitere Unterlagen nach
Maligabe der in § 108 Abs 3-5 AktG festgelegten Voraussetzungen wihrend eines
Monats vor dem Tag der Hauptversammlung, die iiber die Zustimmung zur Spaltung

beschlielen soll, vorzulegen:

e gemill §7Abs2Z 1 SpaltG der Spaltungsplan, dessen Inhalt sich nach
§ 2 SpaltG bestimmt;

2 Kalss, Verschmelzung — Spaltung — Umwandlung, § 16 SpaltG Rz 3; Koppensteiner/Riiffler, GmbHG-

Kommentar’, Anhang nach § 101 Rz 40.

3 Kalss, Verschmelzung — Spaltung — Umwandlung, § 16 SpaltG Rz 3; Eiselsberg, Spaltungsgesetz
§ 11 Rz 3.

% Kalss, Verschmelzung — Spaltung — Umwandlung, § 16 SpaltG Rz 4.
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e gemdll § 7 Abs?2 Z 2 SpaltG die Jahresabschliisse und die Lageberichte der
iibertragenden Gesellschaft fiir die letzten drei Geschéftsjahre;

* gemil § 7 Abs 2 Z 2 SpaltG die Schlussbilanz, wenn der Spaltungsstichtag vom
Stichtag des letzten Jahresabschlusses abweicht und die Schlussbilanz — ggf in

gepriifter Form — bereits vorliegt;

* cine Zwischenbilanz, die auf einen Stichtag zu erstellen ist, der nicht vor dem
ersten Tag des dritten Monats liegt, welcher dem Monat der Aufstellung
vorausgeht, falls sich der letzte Jahresabschluss auf ein Geschéftsjahr bezieht,

das mehr als sechs Monate vor der Aufstellung des Spaltungsplans abgelaufen

1st.

Den Gesellschaftern einer an der Spaltung beteiligten GmbH sind die in
§ 7 Abs 2 SpaltG bezeichneten Unterlagen gemdl § 7 Abs 4 SpaltG gesondert zu
iibersenden. Zwischen dem Tag der Aufgabe der Sendung zur Post und der

Beschlussfassung muss mindestens ein Zeitraum von 14 Tagen liegen.

Dariiber hinaus hat der Vorstand der iibertragenden Gesellschaften gemal
§ 7 Abs 1 SpaltG mindestens einen Monat vor dem Tag der Beschlussfassung durch die
Anteilsinhaber den Spaltungsplan nach Priifung durch den Aufsichtsrat bei dem Gericht,
in dessen Sprengel die iibertragende Gesellschaft ihren Sitz hat, einzureichen und einen
Hinweis auf diese Einreichung gemif3 § 18 AktG, also jedenfalls mittels Einrlickung in

der ,,Wiener Zeitung*, zu verdffentlichen.

In der Hauptversammlung (Generalversammlung) sind die in § 7 Abs 2 SpaltG
bezeichneten Unterlagen aufzulegen. Der Vorstand hat den Spaltungsplan zu Beginn der
Hauptversammlung (Generalversammlung) miindlich zu erldutern. Der Vorstand hat die
Anteilsinhaber vor der Beschlussfassung iiber jede wesentliche Verdnderung des
Vermogens der Gesellschaft, die zwischen der Aufstellung des Spaltungsplans und dem
Zeitpunkt der Beschlussfassung eingetreten ist, zu unterrichten; dies gilt insbesondere,
wenn die Verdnderung ein anderes Umtauschverhéltnis oder eine andere Aufteilung der

Anteile rechtfertigen wiirde.
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¢) Umwandlung
(1) Allgemeines

Unter Umwandlung versteht man im Allgemeinen die Anderung der Rechtsform, in der
ein Unternehmen gefiihrt wird.*” Im Zusammenhang mit AG sind in Osterreich

verschiedene Formen der Umwandlung geregelt.

Das AktG enthélt in den §§ 239 — 253 AktG Regelungen zur ,,formwechselnden
Umwandlung®. Diese ist eine bloe Rechtsforminderung des Rechtstragers von AG zu
GmbH bzw. GmbH zu AG. Die Identitdt des Rechtstragers wird durch diese Form der

Umwandlung nicht beriihrt, es wird lediglich das Rechtskleid gewechselt.**®

Im Gegensatz dazu behandelt das UmwG Varianten der Umwandlung, die eher
verschmelzungsidhnlichen Charakter aufweisen, da die Identitit der Gesellschaft
zugunsten eines neuen Rechtstrigers aufgegeben wird.*”’ Zu unterscheiden ist die
verschmelzende Umwandlung nach § 2 UmwG und die errichtende Umwandlung nach

§ 5 UmwG.

Im Zuge der verschmelzenden Umwandlung wird das Vermdgen der Gesellschaft auf
den Hauptaktionir, der zu mindestens 90 Prozent an der umzuwandelnden AG beteiligt

ist, iibertragen.*”® Die anderen Aktionire werden in bar abgefunden.
g g

Bei der errichtenden Umwandlung geht das Vermogen der Gesellschaft im Wege der
Gesamtrechtsnachfolge auf eine gleichzeitig zu errichtende Personengesellschaft

iiber.*”
(2) Informationsrechte im Zuge der Umwandlung
(a) Formwechselnde Umwandlung

Beziiglich der formwechselnden Umwandlung sind im AktG nur in eingeschrinktem

MafBe spezielle Informationsrechte verankert. So ist gemifB § 244 AktG vom Vorstand

3 Kalss, Verschmelzung — Spaltung — Umwandlung, Vorbemerkungen zum UmwG Rz 1.

¢ Griinwald, Umwandlung — Verschmelzung — Spaltung, 37; Enzinger, Umwandlungsrecht Quo Vadis,
wbl 1997, 1 (4); Szep in Jabornegg/Strasser, AktG II°, § 239 Rz 2.

Y7 Kalss, Verschmelzung — Spaltung — Umwandlung, Vorbemerkungen zum UmwG Rz 1.

*8 Kalss, Verschmelzung — Spaltung — Umwandlung, § 1 UmwG Rz 4.

* Kalss, Verschmelzung — Spaltung — Umwandlung, § 1 UmwG Rz 4.
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ein schriftlicher Bericht vorzulegen, der die Hohe der den Aktiondren angebotenen
Barabfindung begriindet. Weiters muss der Hauptversammlung ein Bericht eines
sachverstdndigen Priifers vorgelegt werden, der die Angemessenheit der Barabfindung
behandelt. Die Barabfindung an sich muss aber nur angeboten werden, wenn ein

Aktiondr gegen die beabsichtigte Umwandlung Widerspruch zur Niederschrift erhebt.

Ahnliches gilt gemiB § 253 AktG, wenn bei Umwandlung einer GmbH in eine AG
GmbH-Gesellschafter Widerspruch zur Niederschrift gegen die Umwandlung erkldren.
Im Unterschied zur Regelung nach § 244 AktG muss der Priifungsbericht den GmbH-
Gesellschaftern aber iibersendet werden. Die Beschlussfassung darf sodann nicht vor

Ablauf von mindestens 14 Tagen nach Aufgabe der Sendung zur Post erfolgen.
(b)  Ubertragende Umwandlung
(1) Verschmelzende Umwandlung

Gemdl §2 Abs3 UmwG sind bei der verschmelzenden Umwandlung die
Bestimmungen {iber die Verschmelzung durch Aufnahme weitgehend auf die
iibertragende Gesellschaft anwendbar. Dementsprechend richten sich auch die
Informationsrechte  der  Aktiondre nach den bereits oben dargelegten

verschmelzungsrechtlichen Bestimmungen. Dennoch bestehen Unterschiede.

So wird gemidB §2 Abs3Z2UmwG der Verschmelzungsvertrag durch den
Umwandlungsvertrag zwischen Kapitalgesellschaft und Hauptgesellschafter ersetzt,
anstatt des Verschmelzungsberichts ist ein Umwandlungsbericht durch Vorstand und
Hauptaktiondr zu erstellen und die Hohe der baren Abfindung tritt an die Stelle der

verschmelzungsrelevanten Umtauschverhéltnisse.

Der Umwandlungspriifer wird gemdl §2 Abs3 Z4 UmwG nicht wie bei der
Verschmelzung vom Aufsichtsrat sondern auf gemeinsamen Antrag des Aufsichtsrats
und des Hauptgesellschafters vom Gericht ausgewéhlt und bestellt. Das Auskunftsrecht

des Priifers besteht auch gegentiber dem Hauptaktionér.

Sollten neben den Unterlagen geméll § 221a Abs 2 AktG noch weitere Gutachten
erstellt worden sein, auf denen die Beurteilung der Angemessenheit der Barabfindung

beruht, so sind diese gemif § 2 Abs 3 Z 5 UmwG ebenfalls vorzulegen.
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Weiters kann gemdll § 2 Abs 3 Z 6 UmwG jeder Aktiondr in der Hauptversammlung
Auskunft {iber alle fiir den Ausschluss wesentlichen Angelegenheiten des

Hauptaktiondrs verlangen.
(i1))  Errichtende Umwandlung

GemiB § 5 Abs 5 UmwG ist § 2 UmwG auch auf die errichtende Umwandlung
anwendbar. Beziiglich der Informationsrechte gilt daher weitgehend das bereits zur
verschmelzenden Umwandlung Gesagte. Zu bedenken ist allerdings, dass bei der
errichtenden Umwandlung kein zwingender Ausschluss von Aktiondren erfolgt.
Auskunft iiber die fir den Ausschluss wesentlichen Angelegenheiten des
Hauptaktiondrs gemédll §2 Abs3Z 6 UmwG kann daher nur bei tatsdchlich

erfolgendem Ausschluss von Aktiondren verlangt werden.”*

500 Kalss/Linder, Minderheitsrechte, 22.
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d)  Abwicklung
(1) Allgemeines

Wurde eine Aktiengesellschaft aus den in § 203 AktG genannten Griinden aufgelost,
tritt sie in das Stadium der Abwicklung. Die Abwicklung wird gemal
§ 206 Abs 1 AktG von den Vorstandsmitgliedern als Abwickler besorgt, wenn nicht die
Satzung oder ein Beschluss der Hauptversammlung andere Personen vorsieht. Die
Abwickler haben die Aufgabe, gemill § 208 AktG alle Glaubiger der Gesellschaft zur
Anmeldung ihrer Anspriiche aufzurufen, gemaf3 § 209 AktG die laufenden Geschifte zu
beenden, die ausstehenden Forderungen der Gesellschaft einzuziehen, das iibrige
Vermogen in Geld umzusetzen und die Glaubiger zu befriedigen. Weiters haben sie das
nach der Berichtigung der Schulden verbleibende Vermdgen gemif3 § 212 AktG an die

Aktionédre nach Maf3gabe ihrer Beteiligung am Grundkapital zu verteilen.
(2) Abwicklungserdffnungsbilanz und Jahresabschliisse

Zu Beginn der Abwicklung miissen die Abwickler gemiBl § 211 Abs 1 AktG eine
Abwicklungser6ffnungsbilanz erstellen. Weiters sind sie nach dieser Bestimmung
verpflichtet fiir den Schluss jedes Jahres einen Jahresabschluss und einen Lagebericht,
(sowie gegebenenfalls einen Corporate-Governance-Bericht) aufzustellen. Diese
Unterlagen sind sodann vom Aufsichtsrat gemdfl § 211 Abs2iVm § 96 AktG zu
iiberpriifen und hat dieser einen Bericht dariiber an die Hauptversammlung zu erstatten.
Die Hauptversammlung beschlieft sodann geméfl § 211 Abs2 AktG {iiber die
Eroffnungsbilanz, den Jahresabschluss und die Entlastung der Abwickler und des
Aufsichtsrats. Daher sind ihr diese Unterlagen gemiB3 § 108 Abs 3-5 AktG zur

Verfiigung zu stellen.

Abwicklungseroffnungsbilanz’®'  sowie Jahresabschliisse®””, die im Zuge der
Abwicklung erstellt werden, sind prinzipiell nicht durch externe Priifer zu kontrollieren.
Dennoch hat das Gericht auf Antrag von Aktionédren, die 5 Prozent bzw. EUR 350.00,-
des Grundkapitals reprisentieren, eine solche Priifung aus wichtigem Grund

anzuordnen.’®

% Geist/Jabornegg in Jabornegg/Strasser, AktG II°, § 209 Rz 3.
% Geist/Jabornegg in Jabornegg/Strasser, AktG II°, § 209 Rz 9.
503 Kalss/Linder, Minderheitsrechte, 65.
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(3)  Bucheinsicht nach Beendigung der Abwicklung

Nach Beendigung der Abwicklung sind die Biicher der Gesellschaft gemil
§ 214 Abs 2 AktG an einem vom Gericht bestimmten sicheren Ort fiir die Dauer von
sieben Jahren aufzubewahren. § 214 Abs3 AktG ermoglicht es den ehemaligen
Aktionédren oder Glaubigern der Gesellschaft, innerhalb dieser Zeitspanne in die Biicher
Einsicht zu nehmen. Hiefiir ist ein Antrag an das zustdndige Gericht (das
Firmenbuchgericht’®*) notwendig. Das Gericht hat die Einsicht zu gestatten, wenn der
Aktiondr oder Gliubiger ein berechtigtes Interesse daran bescheinigen kann.”” Auf
Antrag kann dem Gldubiger oder Aktiondr gestattet werden, das Bucheinsichtsrecht

. o . . . . 506
durch einen Buchsachverstindigen oder in dessen Begleitung auszuiiben.

Der Verwahrer hat die Bucheinsicht zu ermoglichen. Gegen ihn richtet sich daher auch

der Anspruch auf Einsichtnahme®®’, der im auBerstreitigen Verfahren durchzusetzen
Y g

ist.”%

9% Geist/Jabornegg in Jabornegg/Strasser, AktG II°, § 214 Rz 11.

9 Geist/Jabornegg in Jabornegg/Strasser, AktG II°, § 214 Rz 12.

9 Kalss/Wessely, Die Rechte des Aktionidrs (1994), 17; Geist/Jabornegg in Jabornegg/Strasser,
AktG IT°, § 214 Rz 12.

7 Geist/Jabornegg in Jabornegg/Strasser, AktG II°, § 214 Rz 12.

% Vel fir die GmbH OGH 6 Ob 314/03z RAW 2004, 415; Geist/Jabornegg in Jabornegg/Strasser,
AktG IT°, § 214 Rz 12.
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3. Sonstige Informationsrechte

a)  Die Sonderpriifung
(1) Allgemeines

Die Sonderpriifung stellt eine spezielle Kontrollmainahme dar, die es ermdglicht,
Vorgénge bei der Griindung oder Geschéftsfiihrung durch eigenverantwortliche Priifer
untersuchen zu lassen. Die Vorginge sind dahingehend zu untersuchen, ob die
Verbandsinteressen gewahrt oder vernachldssigt wurden und die Mitglieder der

Verwaltungsorgane ihre Pflicht erfiillt oder verletzt haben.’"

Haufig kommen durch die
Sonderpriifung  Ersatzanspriiche  der  Gesellschaft gegen  Mitglieder  der
Verwaltungsorgane hervor, was das systematische Naheverhéltnis mit den
Bestimmungen {iber die Geltendmachung von Ersatzanspriichen (§ 134 ff AktG)

begriindet.
(2)  Bestellung der Sonderpriifer
(a) Bestellung von Sonderpriifern durch die Hauptversammlung

Gemidll § 130 Abs 1 S 1 AktG kann die Hauptversammlung mit einfacher Mehrheit
Sonderpriifer bestellen. Das Mehrheitserfordernis der einfachen Mehrheit ist
zwingendes Recht. Die Satzung darf daher keine davon abweichenden oder zusétzlichen
Erfordernisse wie bspw ein Prisenzquorum vorsehen.”'® Aktuelle und auch ehemalige
Vorstands- oder Aufsichtsratsmitglieder sind, sofern sie auch Aktiondre sind, von der
Abstimmung tiber die Sonderpriifung dann ausgeschlossen, wenn ihre Entlastung oder
Inanspruchnahme von der zur Beschlussfassung anstehenden Sonderpriifung mittelbar
oder unmittelbar berithrt wird (§ 130 Abs 1 S 2 AktG).”"" Weiters legt der durch das
AKtRAG 2009°"* neu eingefiihrte § 130 Abs 1 S 3 AktG nun explizit fest, dass das
Stimmrecht fiir einen solcherart ausgeschlossenen Aktiondr auch nicht durch einen

anderen ausgeiibt werden kann. Ein entgegen diesem Verbot zustande gekommener

°% Bydlinski/Potyka in Jabornegg/Strasser, AktG II°, § 130 Rz 1; Keinert, GesRZ 1976, 18.

>19 Stern, Prisenzquoren fiir Hauptversammlungen einer Aktiengesellschaft — versteckte Vetorechte?,
GesRZ 1998, 196 (197); Bydlinski/Potyka in Jabornegg/Strasser, AktG I°, § 130 Rz 5.

! Bydlinski/Potyka in Jabornegg/Strasser, AktG II°, § 130 Rz 10.

* BGBI12009/71.
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Beschluss ist dann anfechtbar, wenn die zu Unrecht mitgezdhlten Stimmen fiir das

Abstimmungsergebnis wesentlich waren (Kausalititstheorie).”"

Eine explizite Ankiindigung der angestrebten Sonderpriifung als Tagesordnungspunkt
der Hauptversammlung ist nicht notwendig. Vielmehr reicht es aus, dass die
Sonderpriifung einen Vorgang betrifft, der von einem Tagesordnungspunkt umfasst
wird. Aus diesem Grund kann regelmiBig eine Sonderpriifung iiber Vorginge bei der
Geschiftsfithrung beschlossen werden, wenn die Entlastung der Verwaltungsorgane auf

der Tagesordnung steht.”'*

Die Hauptversammlung hat auch die Person des Sonderpriifers zu bestimmen. Die
Auswahl einem Verwaltungsorgan zu iiberlassen ist unzulissig.’"> Dies mE vor allem
deshalb, weil der Priifer regelmdfig von Verwaltungsorganen zu verantwortende
Vorginge zu priifen hat. Wiaren die Verwaltungsorgane nun fiir die Auswahl der Priifer
verantwortlich bestiinde die Gefahr, dass vornehmlich den Verwaltungsorganen wohl

gesonnene Priifer bestellt wiirden, was den Zweck der Sonderpriifung vereiteln konnte.

Wie viele Revisoren bestellt werden héngt zumeist von Art und Umfang des
Priifungsgegenstandes ab. Obwohl § 131 Abs 1 AktG von einer Revisorenmehrheit
spricht ist auch die Bestellung eines einzelnen Priifers zulissig.’'® Die Bestellung wird
durch Annahme des Priifungsauftrags durch den Priifer, zumeist gegen Leistung eines

entsprechenden Entgelts, perfekt.

Der Hauptversammlung ist es unbenommen, den Beschluss auf Bestellung von

Sonderpriifern bis zum Abschluss der Sonderpriifung abzuindern, so bspw einen
weiteren Priifer hinzuzuziehen oder von der Sonderpriifung ganz abzusehen.”"”

Die Kosten der Sonderpriifung trigt die Gesellschaft.’'®

°Y Bydlinski/Potyka in Jabornegg/Strasser, AktG II°, § 130 Rz 11.

% Wiinsch, Rechtliche Probleme im Umfeld der Sonderpriifung in Rechnungswesen und Controlling, in
FS Egger (1997), 557 (559); S. Schmidt in Doralt/Nowotny/Kalss, AktG, § 118 Rz 16; Bydlinski/Potyka
in Jabornegg/Strasser, AktG II°, § 130 Rz 7.

*'* OGH 6 Ob 3/88 SZ 61/37 = IBI 1988, 383; S. Schmidt in Doralt/Nowotny/Kalss, AktG, § 118 Rz 23;
Bydlinski/Potyka in Jabornegg/Strasser, AktG I°, § 130 Rz 7.

>1® Bydlinski/Potyka in Jabornegg/Strasser, AktG II°, § 130 Rz 6.

> Bydlinski/Potyka in Jabornegg/Strasser, AktG II°, § 130 Rz 26.

>8 Bydlinski/Potyka in Jabornegg/Strasser, AktG II°, § 133 Rz 12; S. Schmidt in Doralt/Nowotny/Kalss,
AktG, § 121 Rz 15.
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(b)  Gerichtliche Bestellung von Sonderpriifern auf Minderheitsantrag

§ 130 Abs 2 AktG enthdlt ein Minderheitsrecht auf gerichtliche Bestellung von
Sonderpriifern. Dieses Recht steht nicht gleichrangig neben dem Recht der
Hauptversammlung, Sonderpriifer zu  bestellen, sondern entsteht geméal
§ 130 Abs2 S 1 AktG erst dann, wenn die Hauptversammlung einen Antrag auf
Bestellung von Sonderpriifern abgelehnt oder unbegriindeter Weise hinausgeschoben

hat 519

Nur eine Minderheit, die zumindest 10 Prozent des Grundkapitals der Gesellschaft
reprisentiert, kann bei Gericht einen Antrag auf Bestellung von Revisoren stellen.
Weiters wird in § 130 Abs 2 S 3 AktG verlangt, dass die Antragsteller seit mindestens
3 Monaten vor dem Tag der Hauptversammlung Inhaber der Aktien sind und diese auch
bis zur Entscheidung iiber den Antrag halten. Dies hat vor allem den Zweck, nur
Antrdage von Aktiondren zuzulassen, die langfristig mit der Gesellschaft in Verbindung

stehen.

Gegenstand der Sonderpriifung nach Minderheitsantrag konnen, wie bei einer
Sonderpriifung nach § 130 Abs I AktG, Vorgidnge bei der Griindung und
Geschéftsfilhrung der Gesellschaft sein. Die Vorginge bei der Geschiftsfithrung
miissen allerdings innerhalb der letzten 2 Jahre vor der Hauptversammlung, die den
Antrag auf Sonderpriifung abgelehnt hat, vorgefallen sein oder zumindest in diesen

Zeitraum hineinreichen.>%°

Der Antrag muss gemdfl § 130 Abs 2 S 2 AktG Verdachtsgriinde enthalten, die dafiir
sprechen, dass beim zu priifenden Vorgang Unredlichkeiten oder grobe Verletzungen
des Gesetzes oder der Satzung verwirklicht wurden. BloBe Vermutungen sind nicht
ausreichend.  Vielmehr miissen  entsprechende  Umstinde, bspw  durch

Bescheinigungsmittel, glaubhaft gemacht werden.>*!

Uber den Minderheitsantrag entscheidet gemiB § 14 AktG der fiir den Sitz der
Gesellschaft zustindige, zur Gerichtsbarkeit in Handelssachen berufene Gerichtshof

erster Instanz im auBerstreitigen Verfahren. Parteistellung haben sowohl die

Y Wiinsch in FS Egger, 557 (559f).

> Bydlinski/Potyka in Jabornegg/Strasser, AktG II°, § 130 Rz 14.

21§ Schmidt in Doralt/Nowotny/Kalss, AktG, § 118 Rz 33; Bydlinski/Potyka in Jabornegg/Strasser,
AktG IT°, § 130 Rz 19.
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Antragsteller als auch die Gesellschaft. Dem Aufsichtsrat kommt geméf
§ 130 Abs4 S 1 AktG nur ein Anhorungsrecht zu. Der Vorstand ist in dieser
Bestimmung nicht explizit erwdhnt. Da er jedoch gemdBl § 79 Abs 1 AktG zur
gerichtlichen Vertretung der Gesellschaft berufen ist, ist er gemiB § 15 AuBBStrG, der
allen Parteien eines auBerstreitigen Verfahrens Gelegenheit zur Stellungnahme gibt,

. . 522
ebenso vom Gericht zu horen.

Gemal § 130 Abs 4 S 2 AktG kann die gerichtliche Bestellung von Revisoren von einer
Sicherheitsleistung abhidngig gemacht werden. Dies allerdings nur dann, wenn glaubhaft
gemacht wird, dass der Gesellschaft gegen die Antragsteller ein Ersatzanspruch nach
§ 133 Abs 4 S 2 AktG wegen vorsétzlicher oder grob fahrldssiger Antragstellung, die
entweder in einer Abweisung des Antrags durch das Gericht oder in einer ergebnislosen
Durchfiihrung der Sonderpriifung miindet, oder aufgrund anderer Vorschriften des
biirgerlichen Rechts erwachsen kann. Da eine Bestellung von Revisoren jedoch nur
erfolgt, wenn hinreichende Verdachtsgriinde glaubhaft gemacht werden konnen, diirfte
die Bescheinigung einer schuldhaften Antragstellung nur schwer zu erbringen sein. Die
praktische Bedeutung des Sicherstellungsanspruchs ist daher als nur gemindert

erheblich zu beurteilen.”?

Die Kosten fiir die Sonderpriifung durch gerichtlich bestellte Revisoren trigt gemél
§ 133 Abs 4 S 1 AktG die Gesellschaft.

(c) Ersetzung von in der Hauptversammlung gewéhlten Revisoren durch das Gericht

§ 130 Abs 3 AktG gibt einer Minderheit der Aktiondre, die zumindest 10 Prozent des
Grundkapitals repridsentiert, das Recht, nach gemiB § 130 Abs 1 AktG erfolgter
Bestellung von Sonderpriifern durch die Hauptversammlung bei Gericht die Bestellung
anderer Sonderpriifer zu beantragen. Dieser Antrag muss gemil3 § 130 Abs 3 S 2 AktG
binnen zwei Wochen nach dem Tag der Hauptversammlung gestellt werden. Er kann
nur dann erfolgreich sein, wenn Griinde in der Person des gewihlten Priifers vorliegen,
die eine Eignung in Zweifel ziehen. Als Beispiele fiir solche Griinde sind in
§ 130 Abs 3 S 1 AktG mangelnde Kenntnisse, Befangenheit oder Zweifel an der

Zuverldssigkeit des vorgesehenen Revisors genannt.

>22 Bydlinski/Potyka in Jabornegg/Strasser AktG IT°, § 130 Rz 18.
3§ Schmidt in Doralt/Nowotny/Kalss, AktG, § 118 Rz 41; Bydlinski/Potyka in Jabornegg/Strasser,
AktG IT°, § 130 Rz 29.
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Die Hauptversammlung ist im Falle der gerichtlichen Umbestellung nur in
eingeschrinktem MafBe in der Lage, liber die durchzufithrende Sonderpriifung zu
disponieren. Sie kann zwar auf die gesamte Sonderpriifung verzichten. Ein erneutes
Austauschen der Sonderpriifer ist jedoch nicht gestattet, da dies den Beschluss des

Gerichts faktisch aufheben wiirde.>**

(3) Umfang der Sonderpriifung

Gegenstand der Sonderpriifung sind nur einzelne Vorgénge im Zusammenhang mit der
Griindung oder der Geschiftsfiihrung der Gesellschaft, nicht aber die Griindung oder

Geschiftsfithrung schlechthin.”®

Priitbar sind daher sowohl Handlungen, egal ob
wirksam oder unwirksam, als auch Unterlassungen, wenn mdglicherweise etwas zu
veranlassen gewesen wire. Die Vorginge sind auf ihre OrdnungsméBigkeit zu

526 Unter dem Ausdruck

untersuchen und allféllige Pflichtwidrigkeiten aufzudecken.
,Geschiftsfithrung ist auch deren Kontrolle zu verstehen, was zur Priifbarkeit von dem
Aufsichtsrat zuzurechnenden Vorgidngen fiihrt. Dass § 130 Abs 1 S 1 AktG explizit
auch MaBnahmen der Kapitalbeschaffung und der Kapitalherabsetzung als Vorgénge
der Geschiftsfilhrung nennt, spricht nach richtiger Ansicht dafiir, dass der

Geschiftsfithrungsbegriff nicht eng auszulegen ist.””’

Selbst wenn Vorgénge bereits in die Griindungs- oder Abschlusspriifung einbezogen
wurden, in die ndchste Abschlusspriifung einzubeziehen wéren oder in einen Zeitraum
fallen, fiir den den Mitgliedern der Verwaltungsorgane bereits die Entlastung erteilt

worden ist, sind sie nicht von der Sonderpriifung ausgeschlossen.”*®
(4) Der Revisor
(a) Person

Die in § 131 Abs 1 AktG vorgegebenen Kriterien sind nur fiir Revisoren bedeutend, die
gemdl § 130 Abs 2 und 3 AktG vom Gericht bestellt werden. Das Gericht darf somit

>** Bydlinski/Potyka in Jabornegg/Strasser, AktG II°, § 130 Rz 27.

> OGH 5 Ob 266/61, SZ 34/127; OGH 6 Ob 3/88 SZ 61/37 = IBI 1988, 383; Wiinsch in FS
Egger, 557 (568); S. Schmidt in Doralt/Nowotny/Kalss, AktG, § 118 Rz 9; Bydlinski/Potyka in
Jabornegg/Strasser, AktG II°, § 130 Rz 2.

220§ Schmidt in Doralt/Nowotny/Kalss, AktG, § 118 Rz 1.

>*7 Bydlinski/Potyka in Jabornegg/Strasser, AktG II°, § 130 Rz 2.

28§ Schmidt in Doralt/Nowotny/Kalss, AktG, § 118 Rz 12; Bydlinski/Potyka in Jabornegg/Strasser,
AktG IT°, § 130 Rz 2.
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nur Wirtschaftspriifer oder Wirtschaftspriifungsgesellschaften bestellen, deren
Berechtigungsumfang und Zulassungsvoraussetzungen sich aus dem WTBG ergeben.
Durch die Hauptversammlung bestellte Sonderpriifer unterliegen diesen Kriterien nicht.
Dennoch ist es auch hier ratsam, auf die fachliche Eignung zu achten, da sonst eine

Umbestellung durch das Gericht nach § 130 Abs 3 AktG moglich ist.

Die Ausschlussgriinde nach § 131 Abs 2 AktG gelten hingegen sowohl fiir von der
Hauptversammlung als auch fiir vom Gericht bestellte Revisoren. Mitglieder von
Vorstand und Aufsichtsrat und Angestellte der Gesellschaft oder einer mit ihr
konzernmifig verbundenen Gesellschaft sowie Personen, die auf die Geschéftsfiihrung
einer dieser Gesellschaften maB3gebenden Einfluss haben, sind von der Bestellung als
Revisoren ausgeschlossen.’” Bei Vorliegen eines Ausschlussgrundes —sind
diesbeziiglich mangelhafte Hauptversammlungsbeschliisse nach §§ 195 ff AktG
anfechtbar. Gegen fehlerhafte Beschliisse des Gerichts kann Rekurs erhoben werden.
Sollte von einer Anfechtung oder einem Rekurs abgesehen werden, ist nach richtiger

Ansicht von einer Sanierung der Beschliisse auszugehen.>*’
(b) Befugnisse

§ 133 Abs 1 AktG rdumt dem Sonderpriifer ein umfassendes Bucheinsichtsrecht ein. Er
ist berechtigt, in alle Biicher und Schriften einzusehen und die Gesellschaftskasse sowie
die Waren- und Wertpapierbestdnde der Gesellschaft zu iiberpriifen. Da im Vorhinein
nicht klar ist, welche Dokumente den Priifungsgegenstand mittelbar oder unmittelbar

beriihren, hat der Vorstand die Einsicht in alle Dokumente zu gestatten.

Weiters wird das Bucheinsichtsrecht gemif3 § 133 Abs 2 AktG um ein Auskunftsrecht
erginzt. Der Revisor hat daher die Mdglichkeit, von Vorstand und Aufsichtsrat
Auskiinfte aller Art zu verlangen, um sein Informationsbediirfnis zu befriedigen. Sollten
sich Vorstands- oder Aufsichtsratsmitglieder der Auskunft verweigern ist dies im

schriftlichen Priifungsbericht festzuhalten.”'

> Bydlinski/Potyka in Jabornegg/Strasser, AktG II°, § 131 Rz 3.

>% " Bydlinski/Potyka in Jabornegg/Strasser, AktG II’, §132Rz5,6; aA S.Schmidt in
Doralt/Nowotny/Kalss, AktG, § 119 Rz 7, die sich auf das 6ffentliche Interesse an einer unparteiischen
Sonderpriifung stiitzt. Ein solches, iiber das der Aktiondre hinausgehendes Interesse ist mE aber nicht
ersichtlich, weshalb diese Ansicht nicht iiberzeugen kann.

! Bydlinski/Potyka in Jabornegg/Strasser, AktG II°, § 133 Rz 3.
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() Verantwortlichkeit

Die Verantwortlichkeit der Sonderpriifer richtet sich gemédf § 132 AktG sinngemal
nach § 275 UGB, der die Verantwortlichkeit des Abschlusspriifers regelt. Sonderpriifer
sind dementsprechend zur Verschwiegenheit verpflichtet und diirfen nicht unbefugt
Geschifts- und Betriebsgeheimnisse verwerten, die sie bei ihrer Tétigkeit erfahren
haben. Sie haben den Priifungsgegenstand gewissenhaft und unparteiisch zu priifen. Die
vorsitzliche oder fahrldssige Verletzung dieser Pflichten zieht eine Schadenersatzpflicht
nach sich. Die Ersatzsumme ist bei fahrldssiger Pflichtverletzung bei einer
Sonderpriifung in kleinen oder mittelgroBen Gesellschaften mit EUR 2 Mio, bei einer
Sonderpriifung in groBen Gesellschaften mit EUR 4 Mio bzw. unter Umstinden mit
EUR 8 — 12 Mio begrenzt.

(5) Ergebnis der Sonderpriifung

Der Sonderpriifer hat gemal3 § 133 Abs 3 S 1 AktG einen schriftlichen Bericht {iber das
Ergebnis der Sonderpriifung zu verfassen und zu unterfertigen (einen gemeinsamen

Bericht mehrerer Revisoren haben alle zu unterfertigen).’*?

Auszuklammern sind in dem Bericht gemél § 133 Abs 3 S 2 AktG Tatsachen, deren
Aufnahme geeignet ist, dem gepriiften oder einem konzernméBig verbundenen
Unternehmen einen erheblichen Nachteil zuzufiigen. Diese Bestimmung steht in

Einklang mit der Bestimmung zur Verweigerung der Auskunft nach

§ 118 Abs 3 Z 1 AktG.

Der Bericht ist gemd § 133 Abs 3 S 3 AktG unverziiglich nach Erstellung dem
Vorstand und dem Aufsichtsrat vorzulegen und zum Firmenbuch einzureichen. Unklar
ist, wer fiir die Einreichung zum Firmenbuch verantwortlich ist. ME sollte diese
Verpflichtung den Vorstand als vertretungsbefugtes Organ der Gesellschaft treffen.
Dafiir spricht auch, dass nur die Vorstinde von der Zwangsstrafdrohung des
§ 258 Abs 1 AktG betroffen sind, die die Verpflichtungen nach § 133 Abs 1-3 AktG

explizit anfiihrt.>>

32 Bydlinski/Potyka in Jabornegg/Strasser, AktG II°, § 133 Rz 4.

>3 Ebenso Bydlinski/Potyka in Jabornegg/Strasser, AktG II°, §133Rz7; aA S.Schmidt in
Doralt/Nowotny/Kalss, AktG, § 121 Rz 13, die die Verantwortung fiir die Vorlegung beim
Firmenbuchgericht bei den Sonderpriifern sieht.
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Der Priifungsbericht ist vom Vorstand gemaf3 § 133 Abs 3 S 4 AktG in der Einberufung
der ndchsten Hauptversammlung als Gegenstand der Beschlussfassung anzukiindigen.
Der diesbeziigliche Beschluss der Hauptversammlung kann sich jedoch auch auf eine

bloBe Kenntnisnahme beschriinken.’**

Sollte der Priifungsbericht ein Ergebnis enthalten, das Ersatzanspriiche gegen
Aktiondre, durch §§ 39,40 Abs1Z 1und 2 sowie § 47 AktG verpflichtete Personen
oder Vorstands- und Aufsichtsratsmitglieder begriinden wiirde, senkt sich die fiir das
Minderheitsverlangen auf Geltendmachung von Ersatzanspriichen notwendige
Beteiligungsquote geméf § 134 Abs 1 S 3 AktG von 10 Prozent auf 5 Prozent des

Grundkapitals.™

>* Bydlinski/Potyka in Jabornegg/Strasser, AktG II°, § 133 Rz 8.
> Bydlinski/Potyka in Jabornegg/Strasser, AktG II°, § 133 Rz 5.
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b)  Die Einsicht in das Aktienbuch (§ 61 AktG)

In Aktiengesellschaften ist gemi3 § 61 AktG ein Aktienbuch zu fiihren. In dieses sind
gemidll § 61 Abs 1 AktG alle Namensaktien mit Informationen iiber durch diese
berechtigte Aktionédre einzutragen. Es sind der Name bzw. die Firma und die fiir die
Zustellung malgebliche Anschrift des Aktiondrs, bei natilirlichen Personen das
Geburtsdatum, bei juristischen Personen ggf das Register und die Nummer, unter der
die juristische Person in threm Herkunftsstaat gefiihrt wird, sowie die Stiickzahl oder

die Aktiennummer bzw. bei Nennbetragsaktien der Betrag der Beteiligung anzufiihren.

Das Aktienbuch wird nach hochstgerichtlicher Judikatur sowohl im Interesse der
Gesellschaft als auch der Gesellschaft gefithrt.>® Es wird daher als eine
gemeinschaftliche Urkunde im Sinne des § 304 Abs 2 ZPO angesehen. Die Einsicht in
eine solche Urkunde ist gemdB3 Art XLIII EGZPO im Klagsweg durchsetzbar.

Zur Begriindung des Einsichtsrechts reicht es der zitierten Entscheidung zufolge aus,
dass der Einsicht suchende Aktionir seine Mitaktionéire nicht kennt, da das Interesse des
Aktiondrs am Inhalt des Aktienbuches besonders bei Namensaktien nicht unbeachtet zu
bleiben hat. Gerade bei Namensaktien steht ndmlich die Personlichkeit des Aktionérs im
Vordergrund. Sowohl der Gesellschaft als auch den Mitaktiondren ist das Recht

. N . . 53
einzurdumen, zu erfahren, mit wem sie es zu tun haben.”’

Zur Einsicht sind neben Namensaktiondren auch Inhaberaktionére berechtigt, sofern sie

ihre Aktionirseigenschaft der Gesellschaft gegeniiber nachweisen kénnen.’*®

¢ OGH 8 Ob 260/65, SZ 38/198 = EvBl 1966/221 = JBl 1966, 260; zustimmend
Kastner/Doralt/Nowotny, GrundriB, 197, und Jabornegg/Geist in Jabornegg/Strasser, AktG II*,
§ 61 Rz 10.

" Ebenso Jabornegg/Geist in Jabornegg/Strasser, AktG I1*, § 61 Rz 10.

38 Kalss/Linder, Minderheitsrechte, 17; Jabornegg/Geist in Jabornegg/Strasser, AktG II*, § 61 Rz 10.
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B. Schweiz

1. Mit der Generalversammlung in Zusammenhang stehende Informationsrechte
a)  Die Einberufung
(1) Modus

Art 700 OR regelt die Einberufung der Generalversammlung der schweizerischen AG.
In Abs 1 dieser Bestimmung ist vorgeschrieben, dass die Generalversammlung
zumindest 20 Tage vor dem angestrebten Versammlungstag einberufen werden muss.
Im Hinblick auf die Form der Einberufung wird auf die Statuten der Gesellschaft
verwiesen, die diesbeziigliche Regelungen gemill Art 626 ZZ 5,7 OR enthalten

miissen.

Bei Namensaktien erfolgt die Einberufung regelmiBig durch direkte Ubermittlung an
die gemil Art 686 Abs 1 OR im Aktienbuch registrierte Adresse des Aktionirs.
Inhaberaktionire sind hingegen durch hinreichende Publikation zu informieren.”*” Dies
hat in der Praxis zur Folge, dass die Voraussetzungen des Art 696 Abs 2 OR erfiillt
werden miissen, weil die dort fiir die Aktiondre vorgesehene Benachrichtigung von der
Auflegung diverser Unterlagen am Gesellschaftssitz regelmidfig zusammen mit der
Einberufung erfolgt. Die Einberufung wird daher wohl meist im Schweizerischen

Handelsamtsblatt bekanntgegeben. >*°

Fir die ordnungsgeméfBe Durchfiilhrung der Einberufung ist der Verwaltungsrat
verantwortlich. Da dieser im monistischen System der schweizerischen AG sowohl fiir
Geschéftsfithrungs- als auch Aufsichtsagenden verantwortlich ist sei hier angemerkt,
dass in der Praxis wohl hauptsichlich die zur Geschiftsfilhrung berufenen

Organmitglieder die Einberufung durchfiihren.
(2) Inhalt

Die Einberufung muss gemill Art 700 Abs 2 OR alle Verhandlungsgegenstinde (auch

als Traktande bezeichnet) anfiihren, da iiber nicht ordnungsgemill angekiindigte

>3 Béckli, Aktienrecht’, § 12 Rz 75.
> Dubs/Truffer in Basler Kommentar zum Obligationenrecht II°, Art 700 Rz 8; ebenso Bdckli,
Aktienrecht’, § 12 Rz 75.
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Gegenstinde keine verbindlichen Beschliisse gefasst werden kdnnen (mit Ausnahme
von Antrigen auf Einberufung einer auBlerordentlichen Generalversammlung, auf
Durchfiihrung einer Sonderpriifung und auf Wahl einer Revisionsstelle infolge des
Begehrens eines Aktionirs gemiB Art 700 Abs 3 OR).>*' Der Verhandlungsgegenstand
muss hinreichend umschrieben und fiir einen durchschnittlichen Aktiondr bei sonstiger

542
Ebenso

Anfechtbarkeit der diesbeziiglichen Beschliisse klar ersichtlich sein.
anzufilhren sind alle Antrige des Verwaltungsrats und der Aktiondre.
Statutendnderungsantrige miissen in der Einberufung wortlich wiedergegeben

543
werden.

Daneben hat die Einberufung selbstverstindlich Angaben zu Zeit und Ort der
Generalversammlung sowie diverse Anordnungen, die den problemlosen Ablauf der
Versammlung garantieren, zu enthalten. Beispiele fiir solche Anordnungen sind néhere
Vorschriften iiber die Hinterlegung von Inhaberaktien, die individuelle

Stimmrechtsvertretung oder die Abgabe von Zutrittskarten,”*!

34 Bckli, Aktienrecht’, § 12 Rz 92.

2 BGer vom 7.6.1977, BGE 103 II 141 = Nobel/Groner, Aktienrechtliche Entscheide® (2006), 242ff mit
Anm der Autoren; BGer vom 7.7.1995, BGE 121 III 420.

3% Beckli, Aktienrecht’, § 12 Rz 96.

% Vgl Béckli, Aktienrecht’, § 12 Rz 90f, 99f.
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b)  Die Bereitstellung des Geschidiftsberichts
(1) Allgemeines

Art 696 OR sieht vor, dass Geschifts- sowie Revisionsbericht spétestens 20 Tage vor
der ordentlichen Generalversammlung am Sitz der Gesellschaft aufgelegt werden
miissen. Die Aktiondre sind davon zu unterrichten. Diese Vorschrift ist zwingend und
kann nicht durch die Satzung abgeschwicht oder ausgeschlossen werden.’* Sie regelt
die von der Verwaltung zu erbringende, generelle Information (im Gegensatz zur

speziellen Information auf Auskunftsverlangen®*®

) und hat vor allem zum Ziel, den
Aktiondren eine konsequente Vorbereitung auf die Generalversammlung zu

ermoglichen.
(2) Form der Bekanntgabe

Art 696 Abs 2 OR setzt MindestmaBstébe fiir die Form der Bekanntgabe der Auflegung
fest. Namensaktiondre, die im Aktienbuch eingetragen sind, sind personlich durch
schriftliche Mitteilung zu unterrichten. Inhaberaktiondre miissen hingegen zumindest
durch die Publikation der Bekanntgabe im Schweizerischen Handelsamtsblatt informiert
werden. Sind der Gesellschaft alle Inhaberaktiondre bekannt, so kénnen sie, auch nur
implizit, auf die Publikation verzichten.’*’ In jedem Fall konnen die Statuten der

Gesellschaft allerdings weitere Informationsarten vorsehen.

Die Bekanntgabe hat gemi3 Art 696 Abs 1 OR jedenfalls spétestens 20 Tage vor der
ordentlichen Generalversammlung zu erfolgen und ist empfangsbediirftig. Sie muss den

Aktiondren daher vor Beginn des Fristenlaufs zugegangen sein.’**
(3) Aufzulegende Unterlagen

Art 696 Abs 1 OR legt fest, dass der Geschiftsbericht und der Revisionsbericht zur

Einsicht aufgelegt werden miissen.

545
546

Weber in Basler Kommentar zum Obligationenrecht I, Art 696 Rz 2.

Weber in Basler Kommentar zum Obligationenrecht II, Art697 Rz 1; genauer zum Verhiltnis
spezieller und genereller Information Eppenberger, Information des Aktiondrs — Auskunfts- oder
Mitteilungspflicht? (1990), 5, 64 ff, 96 ff; Binder, Die Verfassung der Aktiengesellschaft (1987), 79 ff.

7 Weber in Basler Kommentar zum Obligationenrecht I, Art 696 Rz 7.
> Weber in Basler Kommentar zum Obligationenrecht IT, Art 696 Rz 7.
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Der Geschiftsbericht setzt sich gemd Art 662 OR aus Jahresrechnung
(Erfolgsrechnung, Bilanz und Anhang) wund Jahresbericht, sowie ggf der
Konzernrechnung zusammen. Er hat tiber den Vermdgensstand und die Tétigkeit der
Gesellschaft im letzten Geschiftsjahr Auskunft zu geben sowie den Jahresbeschluss zu

549

erliutern.” Er ist so abzufassen, dass er sich als Grundlage fiir die Diskussion des

Jahresergebnisses eignet und den Aktiondren ein Bild der Lage der Gesellschaft

vermittelt.”>°

Der von der Revisionsstelle gemill Art 728b, 728c, sowie 729b, 729¢ OR zu
verfassende Revisionsbericht hat Angaben dariiber zu enthalten, ob die Buchfiihrung
und die Jahresrechnung sowie der Anhang dem Gesetz und den Statuten entsprechen

331 AuBerdem hat die Revisionsstelle im Bericht

bzw. inwiefern sie davon abweichen.
Antrdge auf Abnahme oder Riickweisung der Jahresrechnung sowie eine Stellungnahme

zum Gewinnverteilungsvorschlag des Verwaltungsrats zu enthalten.’>*
(4)  Zustellung der Unterlagen

Gemidll Art 696 Abs 1 OR konnen die Aktiondre der Gesellschaft die unverziigliche
Ubermittlung der aufgrund dieser Vorschrift aufzulegenden Unterlagen verlangen. Auf

dieses Recht muss die Gesellschaft ihre Aktioniire hinweisen.’>>

Nach der Generalversammlung verfiigen die Aktiondre gemif Art 696 Abs 3 OR
wihrend eines Jahres iiber das Recht, den Geschiftsbericht in seiner bereits

genehmigten Form sowie den Revisionsbericht zugestellt zu bekommen.

Die Kosten fiir Zustellung und Versand sind von der Gesellschaft zu tragen.”

549
550

Weber in Basler Kommentar zum Obligationenrecht I, Art 696 Rz 5.

Biirgi in Ziircher Kommentar zum Schweizerischen Zivilgesetzbuch V5b/1 (1957), Art 697 Rz 23;
Eppenberger, Information, 86f; Weber in Basler Kommentar zum Obligationenrecht II°, Art 696 Rz 5.

331 Bckli, Aktienrecht’, § 15 Rz 149.

2 Weber in Basler Kommentar zum Obligationenrecht IT, Art 696 Rz 6.

33 Weber in Basler Kommentar zum Obligationenrecht I, Art 696 Rz 8; Bockli, Aktienrecht3,
§ 12 Rz 80.

3% Weber in Basler Kommentar zum Obligationenrecht I, Art696 Rz 8; Forstmoser/Meier-
Hayoz/Nobel, Aktienrecht, § 40 Rz 165 Fn 34.
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¢)  Das Auskunftsrecht in der Generalversammlung
(1) Allgemeines

Im Gegensatz zu Art 696 OR, der die Gesellschaft zur allgemeinen Information ihrer
Aktiondre verpflichtet, ermoglicht das Auskunftsrecht gemédl Art 697 Abs 1,2 OR es
den Aktiondren, sich auf individuelles Bediirfnis speziell zu informieren.”> Dieser
Bestimmung zufolge haben stimmberechtigte Aktiondre ndmlich das Recht, in der
Generalversammlung Auskunft iiber die Angelegenheiten der Gesellschaft sowie
Durchfiihrung und Ergebnis der Priifung der Revisionsstelle zu verlangen.
Stimmrechtslose Aktiondre sind vom Auskunftsrecht ausgeschlossen. Dies wird aus der
Bestimmung des Art656c OR abgeleitet, der Partizipanten das Stimm- und
Auskunftsrecht versagt. Dementsprechendes hat daher auch flir Aktiondre zu gelten,

33 Die Auskunft ist sodann bei

deren Rechtsposition der eines Partizipanten dhnelt.
Vorliegen aller noch zu erdrternden Voraussetzungen nicht nur dem Einzelaktionér

sondern kollektiv der Aktiondrsgesamtheit zu erteilen.”’

Das Auskunftsrecht nach Art 697 OR kann nicht {iber die gesetzlichen Voraussetzungen
hinaus beschrinkt werden.>®® Es hat nach richtiger Ansicht vor allem
Schutzrechtscharakter, da es den effizienten Gebrauch der Mitwirkungsrechte

ermdglicht.””” Dennoch kann es auch selbstindig geltend gemacht werden.”®
(2)  Auskunfispflichtige

Die Adressaten des Auskunftsbegehrens sind in Art 697 Abs 1 OR sehr klar geregelt. So
hat der Verwaltungsrat Auskunft iiber die Angelegenheiten der Gesellschaft, die

Revisionsstelle nur Auskunft iiber Durchfiihrung und Ergebnis ihrer Priifung zu erteilen.

> Vgl Weber in Basler Kommentar zum Obligationenrecht II’, Art 697 Rz 1; wie bereits oben genauer

zum Verhéltnis spezieller und genereller Information Eppenberger, Information, 5, 64 ff, 96 ff; Binder,
Verfassung, 79 ff.

36 Marolda Martinez, Information der Aktiondre nach schweizerischem Aktien- und
Kapitalmarktrecht (2006), 130.

>7" Eppenberger, Information, 126 f; Weber in Basler Kommentar zum Obligationenrecht II’,
Art 697 Rz 2; Huguenin Jacobs, Das Gleichbehandlungsprinzip im Aktienrecht (1994), 192.

% Forstmoser, Informations- und MeinungsiuBerungsrechte des Aktionirs, SnA 11, 85 (99); Weber in
Basler Kommentar zum Obligationenrecht II°, Art 697 Rz 2.

3 Weber in Basler Kommentar zum Obligationenrecht I, Art697 Rz 1; Forstmoser/Meier-
Hayoz/Nobel, Aktienrecht, § 40 Rz 141; Gabrielli, Das Verhiltnis des Rechts auf Auskunftserteilung zum
Recht auf Einleitung einer Sonderpriifung (1997), 16; vgl auch Marolda Martinez, Information, 146; aA
noch BGer vom 18.2.1969, BGE 95 11 157.

>0 v o] BGer vom 4.5.1983, BGE 109 11 47.
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Der Verwaltungsrat ist daher zur Beantwortung aller generellen Fragen, bspw zur

Jahresrechnung, berufen. Die Revisionsstelle ist nur spezifisch auskunftspflichtig.
(3) Umfang der Auskunfispflicht
(a) Im Allgemeinen

Art 697 OR zu Folge ist Auskunft iiber die Angelegenheiten der Gesellschaft zu
erteilen. Der Umfang der Angelegenheiten, iiber die Aktiondre berechtigterweise
Auskunft fordern konnen, ist in der Lehre umstritten. Die wohl mehrheitlich vertretene
Ansicht geht davon aus, dass prinzipiell keine sachliche Beschrinkung besteht und
somit alle Angelegenheiten der Gesellschaft dem Auskunftsbegehren der Aktionire

561

unterliegen.”™ Im Gegensatz dazu ist die Auskunft der ,,Spiegelbild-Theorie* zufolge

auf jene Aspekte beschrinkt, die aus den Dokumenten gemél Art 696 OR (also dem

02 ME ist der Mehrheitsmeinung diesbeziiglich der

Geschiftsbericht) hervorgehen.
Vorzug zu geben. Einerseits spricht der Gesetzeswortlaut nicht fiir eine Beschrinkung
der Auskunftspflicht, da er in keiner Weise auf Art 696 OR hin- oder verweist.
Andererseits fiihrt die Spiegelbild-Theorie dazu, dass das Recht auf Auskunft zum

> Die Anerkennung des

Recht auf Erlduterung des Geschiftsberichtes verkommit.
selbststindigen Charakters des Auskunftsrechts durch das BGer’®* deutet aber recht
eindeutig darauf hin, dass es mehr als eine bloBe Erliuterungsfunktion hat.*®® Prinzipiell
ist daher von vornherein kein Unternehmensbereich (wie bspw Personalpolitik,
Unternehmensstrategie, Forschung oder Entwicklung) vom Auskunftsverlangen der

66

Aktiondre ausgenommen.’®® Vielmehr kann die Auskunftsverweigerung erst bei

Vorliegen von Verweigerungsgriinden erfolgen.
(b) Im Konzern

Konzernverhiltnisse zu hundertprozentigen Tochtergesellschaften unterliegen der Lehre

zufolge jedenfalls dem Auskunftsrecht der Aktiondre.”® Auch bei bloBer

! Weber in Basler Kommentar zum Obligationenrecht I, Art697 Rz 12; Marolda Martinez,

Information, 132f; Bickli, Aktienrecht’, § 12 Rz 153; Kunz, Das Informationsrecht des Aktiondrs in der
Generalversammlung, AJP 2001, 883 (888).

362 Eppenberger, Information, 143 ff ; Nobel, Aktienrechtliche Entscheide” (1991), 230.

>3 S0 auch Weber in Basler Kommentar zum Obligationenrecht II°, Art 697 Rz 12.

>4 Unter anderem BGer vom 12.7.1956, BGE 82 II 216; BGer vom 4.6.2003, 4C.234/2002.

3 Marolda Martinez, Information, 132f.

36 Kunz, AJP 2001, 883 (888).

7 Weber in Basler Kommentar zum Obligationenrecht II°, Art 697 Rz 15; Bertschinger, Arbeitsteilung
und aktienrechtliche Verantwortlichkeit, Rz 320.
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Mehrheitsbeteiligung wird vom Grofteil der Lehre mE zu Recht ein Auskunftsrecht der
Aktiondre der Muttergesellschaft iiber die Verhdltnisse der Tochtergesellschaft
bejaht.’®® Diverse Judikate lassen sich in diese Richtung interpretieren, die Frage selbst

wurde jedoch bisher nicht eindeutig hochstgerichtlich entschieden.®

Bei bloBen Minderheitsbeteiligungen ist zu beachten, dass die absolute
Geheimhaltungspflicht der Gesellschaft, die gegeniiber Dritten bestehen kann, nicht

verletzt wird.”"
(4)  Voraussetzungen der Auskunfiserteilung

Auskunft ist Art 697 OR zufolge insoweit zu erteilen, als sie fiir die Ausiibung der
Aktiondrsrechte erforderlich ist und keine Geschéftsgeheimnisse oder schutzwiirdige
Interessen der Gesellschaft gefdhrdet. Andernfalls kann die Auskunft verweigert

«571

werden. Diese eher vagen Formulierungen (,,Blankettnormen*”’") bediirfen ndherer

Betrachtung und Auslegung, um ihren legistischen Gehalt zu definieren.
(a) Erforderlichkeit

Die verlangten Auskiinfte miissen fiir die Ausilibung der Aktionérsrechte erforderlich
sein. Es ist daher notwendig, dass ein Zusammenhang zwischen der begehrten Auskunft

372 Dariiber hinaus

und den zur Abstimmung stehenden Beschlussgegenstinden besteht.
ist wohl kein allzu strenger Maf3stab an die Erforderlichkeit zu stellen. Vielmehr ist
davon auszugehen, dass eine Informationserteilung dann erforderlich ist, wenn sie ,,fiir

die informierte Rechtsausiibung eines Durchschnittsaktionirs notwendig ist“.”"

(b)  Keine Verletzung von Geschéftsgeheimnissen und schutzwiirdige Interessen

Die Auskunft wird zu Recht verweigert, wenn sie Geschéftsgeheimnisse oder andere

schutzwiirdige Interessen der Gesellschaft betreffen soll.

8 Forstmoser, SnA 11, 85 (101); Horber, Die Informationsrechte des Aktionirs (1995), Rz 903 ff
insb 915 ff; Marolda Martinez, Information, 236ff; eher ablehnend Eppenberger, Information, 157 f.

*% OGer ZH vom 28.6.1967, SAG 1973, 49; Cour de Justice Genf vom 21.6.1991 und 23.1.1992, SZW
1993, 59ff mit Anm Thevenoz.

3" Weber in Basler Kommentar zum Obligationenrecht I, Art 697 Rz 15; Forstmoser, SnA 11, 85 (101).
ST Kunz, AJP 2001, 883 (885).

52 Weber in Basler Kommentar zum Obligationenrecht I, Art697 Rz 7, BGer vom 4.6.2003,
4C.234/2002.

573 Forstmoser, SnA 11, 85 (94); in diesem Sinne auch Weber in Basler Kommentar zum
Obligationenrecht I, Art 697 Rz 7; Kunz, AJP 2001, 883 (888).
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Geschiftsgeheimnisse konnen generell in absolute Geschéftsgeheimnisse (bspw
Geheimhaltungspflicht gegeniiber Dritten) und relative Geschéftsgeheimnisse (bspw
Geheimhaltungspflicht — aus  Eigeninteresse)  unterteilt —werden.’”  Absolute
Geschéftsgeheimnisse diirfen keinesfalls offenbart werden, relative
Geschiftsgeheimnisse unterliegen einer Abwidgung zwischen dem Interesse der

575 . o qs
7 Die ,anderen schutzwiirdigen

Aktiondre und dem Interesse der Gesellschaft.
Gesellschaftsinteressen miissen eine vergleichbare Interessensintensitit wie die

. . . . 576
Geschiftsgeheimnisse aufweisen.”’

Fiir die angesprochene Interessensabwédgung konnen im FEinzelfall verschiedenste
Faktoren und Umstéinde wie bspw der Zeitpunkt und Hintergrund der Anfrage oder die
Struktur und GroBe der AG in Betracht gezogen werden. Bei offenbarem
Rechtsmissbrauch ist keine Auskunft zu geben.’’’ Friiher wurde in der Judikatur
vertreten, dass die Gesellschaft ihr Geheimhaltungsinteresse blof3 glaubhaft machen
miisse, um die Auskunft verweigern zu kénnen.””® Nach neuerer Rechtsprechung muss
die die Auskunftsverweigerung begriindende Gefidhrdung nunmehr durch konkretes

579

Vorbringen behauptet und wahrscheinlich sein.””” Nach heutiger Auffassung hat der

Verweigerung der Auskunft Ausnahmecharakter zuzukommen.**’
(5) Klagerecht nach Art 697 Abs 4 OR

Sollte den Aktionédren die Auskunft zu Unrecht verweigert werden (dem gleichzuhalten

1) steht ihnen gemiB

ist ein bloBes Nichtbehandeln des Auskunftsverlangens
Art 697 Abs 4 OR das Recht zu, die Auskunft durch Klage bei Gericht zu erzwingen.
Die Klage kann nicht nur von dem Aktiondr, der in der Generalversammlung die
Auskunft verlangt hat, sondern von jedem Aktionédr erhoben werden. Dies ist insofern
schliissig, als sich durch das Auskunftsverlangen eines Einzelaktionédrs eine

582

Auskunftspflicht gegeniiber der Aktiondrsgesamtheit ergibt.””~ Die Klage ist an keine

37 Kunz, AJP 2001, 883 (889); Forstmoser, SnA 11, 85 (95).

33 Forstmoser, SnA 11, 85 (96); Weber in Basler Kommentar zum Obligationenrecht I, Art 697 Rz 9.
376 Kunz, AJP 2001, 883 (889).

> Weber in Basler Kommentar zum Obligationenrecht II°, Art 697 Rz 11.

*7® BGer vom 12.7.1956, BGE 82 11 216.

*” BGer vom 4.5.1983, BGE 109 11 47.

380 Weber in Basler Kommentar zum Obligationenrecht H3, Art 697 Rz 10; Von Biiren/Stoffel/Weber,
Grundriss des Aktienrechts® (2007), Rz 935.

¥ Weber in Basler Kommentar zum Obligationenrecht II°, Art 697 Rz 21.

82 Marolda Martinez, Information, 220f.
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Frist gebunden. Es sollte aber bedacht werden, dass sie bei zu langem Zuwarten als

rechtsmissbrauchlich empfunden werden konnte.**

Im Klagebegehren muss das Auskunftsverlangen konkret umschrieben sein. Generelle
Auskiinfte zu verlangen ist nicht gestattet.’® Dennoch ist an die Genauigkeit der
Umschreibung kein allzu hoher MaB3stab anzusetzen, da der Aktiondr wohl meist aus
einer Situation des mangelhaften Wissens heraus handelt. Der Aktionér ist prinzipiell
verpflichtet den Beweis zu erbringen, dass sein Auskunftsbegehren zu Unrecht
abgelehnt wurde. Dennoch trifft die Gesellschaft eine Darlegungspflicht beziiglich ihrer

o q- 585
schutzwiirdigen Interessen.

Uber die Klage entscheidet der am Sitz der Gesellschaft zustindige Einzelrichter im

summarischen Verfahren per Entscheid.’™
(6) Mangelhafte Auskunftserteilung

Ist die Auskunftserteilung mangelhaft sind die Beschliisse, die auf ihrer Basis ergangen
sind, anfechtbar. Zu denken ist hiebei jedoch nicht nur an fehlerhafte Auskiinfte sondern
auch bspw an eine Verletzung der in den Statuten vorgeschriebenen Form der

Bekanntgabe.”®’

*%3 Weber in Basler Kommentar zum Obligationenrecht II°, Art 697 Rz 20.

8 Bockli, Aktienrecht’, § 12 Rz 163; Weber in Basler Kommentar zum Obligationenrecht 1,
Art 697 Rz 21; Marolda Martinez, Information, 217ff.

385 Beckli, Aktienrecht’, § 12 Rz 164.

%6 Weber in Basler Kommentar zum Obligationenrecht I, Art 697 Rz 20, 23; detailliert zu den
prozessualen Bedingungen der Klage auf Auskunftserteilung Marolda Martinez, Information, 208.

87 Vgl Eppenberger, Information, 126f.
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d)  Die Einsicht in das Protokoll der Generalversammlung

Der Verwaltungsrat hat gemd3 Art 702 Abs 2 OR fiir die Fiihrung des Protokolls der
Generalversammlung zu sorgen. Dieses Protokoll ist in erster Linie ein
Beschlussprotokoll. Es gibt vor allem die Antrige und die Ergebnisse der
Abstimmungen und Wahlen wieder.”® Dariiber hinaus ist ein gesetzlicher Mindestinhalt
des Protokolls vorgeschrieben. So hat es Angaben zu Anzahl, Art, Nennwert und
Kategorie der Aktien die von  Aktiondren, Organen, unabhdngigen
Stimmrechtsvertretern oder Depotvertretern vertreten werden, zu enthalten. Auch alle
von den Aktiondren begehrten Auskiinfte und die diesbeziiglichen Antworten sowie die

zu Protokoll gegebenen Erkldrungen der Aktionédre miissen protokolliert werden.

Den Aktiondren steht gemiBl Art 702 Abs 3 OR das Recht zu, die Protokolle der
Generalversammlung einzusehen. Solche sind jedenfalls schriftlich zu verfassen.”® Der

Verwaltungsrat hat die Einsicht zu ermdglichen,”

> Dubs/Truffer in Basler Kommentar zum Obligationenrecht IT’, Art 702 Rz 26.
> Tanner in Ziircher Kommentar zum schweizerischen Zivilgesetzbuch® V5b , Art 702 Rz 218.
% Tanner in Ziircher Kommentar ZGB, Art 702 Rz 251.
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2. Mit besonderen Mafinahmen in Zusammenhang stehende Informationsrechte

Gemill Art821la Abs 1 OR sind beziiglich der Folgen der Auflésung der
schweizerischen GmbH die Vorschriften des schweizerischen Aktienrechts anwendbar.
Die rechtliche Anpassung der Strukturen bei einer Fusion, Spaltung, Umwandlung oder
Vermogensiibertragung regelt das FusG gemdl Art1 Abs 1 FusG fiir alle
Kapitalgesellschaften gleichermaflen. Wird daher in diesem Abschnitt der Begriff
,,aesellschaft” verwendet, so sind darunter sowohl GmbH als auch AG zu verstehen.
Ebenso umfasst der Begriff ,,Gesellschafter in diesem Abschnitt GmbH-Gesellschafter

und Aktionére gleichermalen.
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a) Fusion
(1) Allgemeines

Fusion nach dem FusG ist die rechtliche Vereinigung von zwei oder mehreren
Gesellschaften durch Vermdgensiibernahme ohne Liquidation. In der Regel werden
dabei den Gesellschaftern der {ibertragenden Gesellschaft Anteils- und
Mitgliedschaftsrechte am tlibernehmenden Rechtstriger eingerdumt. Die {ibertragende
Gesellschaft wird gemdf Art 3 Abs 2 FusG aufgelost, im Handelsregister geloscht und
die Gesamtheit ihrer Aktiven und Passiven geht durch Universalsukzession auf die

iibernehmende Gesellschaft iiber.>’!

Unterschieden werden gemidl Art3 Abs 1 FusG die Absorptionsfusion und die

Kombinationsfusion.>”?

Bei der Absorptionsfunktion wird das Unternehmensvermdgen
der einen Gesellschaft von einer anderen, bereits bestehenden Gesellschaft iibernommen
(in Osterreich mit der , Verschmelzung durch Aufnahme* vergleichbar). Hingegen
werden bei der Kombinationsfunktion zwei oder mehrere Gesellschaften in einer neu zu
griindenden  Gesellschaft zusammengefiihrt (vergleichbar der sterreichischen

,,Verschmelzung durch Neugriindung®).

Uber die Fusion ist ein Fusionsvertrag zu errichten, dessen Inhalt sich nach Art 13 FusG

bestimmt.
(2) Fusionsbericht

Gemél Art 14 Abs 1 FusG miissen die obersten Leitungs- und Verwaltungsorgane
(Verwaltungsrat, Geschéftsfiihrer) der beteiligten Gesellschaften gemeinsam oder
getrennt einen schriftlichen Bericht iiber die Fusion verfassen. Zweck dieser
Bestimmung ist es, den Gesellschaftern die erforderlichen Informationen als
Eintscheidungsgrundlage fiir eine sachgerechte Beschlussfassung iiber die beantragte
Fusion zur Verfligung zu stellen.””” Sie hat daher vor allem den Schutz der
Gesellschafter im Auge.””* In diesem Bericht sind gemiB Art 14 Abs 3 lit a-k FusG

folgende Themenbereiche sowohl rechtlich als auch wirtschaftlich im Hinblick auf eine

31 Botschaft FusG, 4391.

>%2 Tschdni/Papa in Basler Kommentar zum Fusionsgesetz (2005), Art 3 Rz 3.
>% Vgl Botschaft FusG, 4410.

*% Vgl Kiihni in Basler Kommentar zum Fusionsgesetz, Art 14 Rz 6.
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Ermoglichung der Plausibilititskontrolle und auf eventuelle Besonderheiten der

involvierten Gesellschaften ausreichend detailliert zu erldutern, wo dies sachgerecht

1st:

der Zweck und die Folgen der Fusion;
der Fusionsvertrag;

das Umtauschverhéltnis fiir Anteile bzw. ggf die Hohe der Ausgleichszahlungen
und die Mitgliedschaftsstellung der Gesellschafter der iibertragenden in der

iibernechmenden Gesellschaft;

gef die Hohe der Abfindung und die Griinde, weshalb nur eine solche gewihrt

wird;
Besonderheiten bei der Bewertung der Anteile;

der Umfang einer ggf notwendigen Kapitalerhdhung der {ibernehmenden

Gesellschaft;

eine ggf notwendige Nachschusspflicht oder andere personliche
Leistungspflichten oder Haftungen, die sich fiir die Gesellschafter der

iibertragenden Gesellschaft aus der Fusion ergeben;

Pflichten, die bei Fusionen von Gesellschaften mit verschiedener Rechtsform
den Gesellschaftern in der neuen Rechtsform in Hinkunft auferlegt werden

konnen,;

Auswirkungen der Fusion auf die Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer sowie

Hinweise auf den Inhalt eines allfdlligen Sozialplans;
Auswirkungen der Fusion auf die Gldubiger der Gesellschaften;

gef Hinweise auf erteilte und ausstehende behordliche Bewilligungen.

Bei einer Kombinationsfusion ist dem Fusionsbericht zudem geméal Art 14 Abs 4 FusG

der Entwurf der Statuten der neuen Gesellschaft beizufiigen.

595

Kiihni in Basler Kommentar zum Fusionsgesetz, Art 14 Rz 28, 37.
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(3)  Priifungsbericht

Gemail Art 15 Abs 1 OR miissen die beteiligten Gesellschaften den gemél Art 12 FusG
abzuschlieBenden Fusionsvertrag, den Fusionsbericht sowie die der Fusion zu Grunde
liegende Bilanz durch besonders befdhigte Revisoren priifen lassen. Unter ,,besonders
befdhigte Revisoren” sind Revisionsunternehmen zu verstehen, die nach den

Vorschriften des RAG™ staatlich beaufsichtigt sind.

Diese Vorschrift ist vorrangig auf die Uberpriifung der Vertretbarkeit des
Umtauschverhéltnisses und der Angemessenheit der Bewertungsmethode, die bei der

597

Bewertung der Gesellschaften verwendet wurde, gerichtet’ ', und dient nach richtiger

Ansicht dem Gesellschafterschutz.>”®

Alle an der Fusion beteiligten Gesellschaften haben den Revisoren geméf
Art 15 Abs 3 FusG die fiir eine eingehende Beurteilung von Fusionsvertrag,
Fusionsbericht sowie Bilanz erforderlichen Informationen zur Verfiigung zu stellen.
Weiters haben sie, soweit zweckmidBig, sowohl miindliche als auch schriftliche

Auskiinfte zu erteilen.””

Die Revisoren haben sodann einen schriftlichen Bericht zu erstellen. Geméifl

Art 15 Abs 4 lit a-e FusG muss darin jedenfalls dargelegt werden:

* ob die vorgesehene Kapitalerhohung der iibernehmenden Gesellschaft zur

Wahrung der Rechte der Gesellschafter der iibertragenden Gesellschaft gentigt;
* ob das Umtauschverhiltnis fiir die Anteile bzw. die Abfindung vertretbar ist;

¢ nach welcher Methode das Umtauschverhiltnis ermittelt wurde und warum diese

Methode angemessen war;

* welche jeweils relative Bedeutung den ggf verschiedenen angewandten

Methoden zukam,;

% SR 221.302.

%7 Kiihni in Basler Kommentar zum Fusionsgesetz, Art 15 Rz 1.

% Gelzer in Ziircher Kommentar zum Fusionsgesetz (2004), Art 15 Rz 7; Kiihni in Basler Kommentar
zum Fusionsgesetz, Art 15 Rz 8; aA Combeuf in Stimpflis Handkommentar zum FusG (2003),
Art 15 Rz 4; Bickli, Aktienrecht’, § 3 Rz 115, 242.

>% Kiihni in Basler Kommentar zum Fusionsgesetz, Art 15 Rz 36ff.
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* welche Besonderheiten bei der Bewertung der Anteile im Hinblick auf die

Festsetzung des Umtauschverhiltnisses zu beachten waren.

Gesellschaften, die bloB kleine oder mittlere Unternehmen gemifl Art 2 lit e FusG*”
darstellen, konnen unter Zustimmung aller Gesellschafter gemafl Art 15 Abs 2 FusG auf

die Priifung verzichten.
(4)  Einsichtsrecht der Gesellschafter

Art 16 FusG rdumt den Gesellschaftern von an Fusionen beteiligten Gesellschaften
spezifische Einsichtsrechte ein. So sind die Gesellschaften geméfl Art 16 Abs 1 lit a-
d FusG verpflichtet, den Gesellschaftern in einem Zeitraum von 30 Tagen vor der
Beschlussfassung iiber die Fusion Einsicht in Fusionsvertrag, Fusionsbericht,
Priifungsbericht, Jahresrechnungen und Jahresberichte der letzten Geschéftsjahre sowie
gef in die Zwischenberichte zu gewidhren. Die Gesellschafter aller an der Fusion
beteiligten Gesellschaft sind berechtigt, bei allen Gesellschaften Einsicht zu nehmen.
Die Frist von 30 Tagen ist als gesetzliche Mindestfrist zu verstehen.®®' Weiters sind alle
Gesellschafter gemifB3 Art 16 Abs 3 FusG berechtigt, von der Gesellschaft unentgeltliche

Kopien der oben aufgefiihrten Unterlagen zu verlangen.

Die Gesellschaften haben ihre Gesellschafter gemiB3 Art 16 Abs 4 FusG auf die
Moglichkeit zur Einsichtnahme in geeigneter Form hinzuweisen. Eine derartige
Mitteilung hat alle Gesellschafter zu erreichen. Sofern dies gewdhrleistet ist, ist eine

spezielle Publikation im Schweizerischen Handelsamtsblatt nicht erforderlich.’*

Gesellschaften, die kleine und mittlere Unternehmen darstellen, kdnnen gemaif
Art 16 Abs 2 FusG unter Zustimmung aller Gesellschafter auf das Einsichtsverfahren

verzichten.

690 1 egaldefinition der kleinen und mittleren Unternehmen in Art 2 lit e FusG: Gesellschaften, die keine

Anleihensobligationen ausstehend haben, deren Anteile nicht an der Borse kotiert sind und die iiberdies
zwei der nachfolgenden GroBen nicht in den zwei letzten dem Fusions-, dem Spaltungs- oder dem
Umwandlungsbeschluss vorangegangenen Geschéftsjahren iiberschreiten:

1. Bilanzsumme von 20 Mio SFR

2.  Umsatzerls von 40 Mio SFR

3. 200 Vollzeitstellen im Jahresdurchschnitt.
Kiihni in Basler Kommentar zum Fusionsgesetz, Art 16 Rz 6, 8.
692 Botschaft FusG 4416.

601
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(5)  Erleichterung der Informationspflichten

Wenn die Gesellschaften die in Art 23 Abs 1 FusG®” festgelegten Anteilskriterien
erflillen, sind sie gemdB3 Art 24 Abs 1 FusG von der Verpflichtung zur Erstellung eines
Fusionsberichts, von der gemill Art 15 FusG notwendigen Priifung sowie von der
verpflichtenden Gewédhrung der Einsicht befreit. Weiters konnen sie diverse, in

Art 13 FusG festgeschriebene Inhaltspunkte des Fusionsvertrags ignorieren.

Werden hingegen die Anteilskriterien nach Art 23 Abs 2 FusG®™ erfiillt, muss die
Einsicht gemidB3 Art24 Abs 2 FusG zumindest innerhalb von 30 Tagen vor der
Anmeldung der Fusion zur Eintragung ins Handelsregister gewidhrt werden. Dariiber
hinaus sind im Gegensatz zu Art24 Abs 1 FusG zusétzliche Punkte in den

Fusionsvertrag aufzunehmen.

693 Art 23 Abs 1: Kapitalgesellschaften konnen unter erleichterten Voraussetzungen fusionieren, wenn:

a. die Gbernehmende Kapitalgesellschaft alle Anteile der {ibertragenden Kapitalgesellschaft besitzt, die
ein Stimmrecht gewihren; oder

b. ein Rechtstridger, eine natiirliche Person oder eine gesetzlich oder vertraglich verbundene
Personengruppe, alle Anteile der an der Fusion beteiligten Kapitalgesellschaften besitzt, die ein
Stimmrecht gewéhren.

694 Art 23 Abs 2: Besitzt die iibernehmende Kapitalgesellschaft nicht alle, jedoch mindestens 90 Prozent
der Anteile der iibertragenden Kapitalgesellschaft, die ein Stimmrecht gewéhren, so kann die Fusion unter
erleichterten Voraussetzungen erfolgen, wenn den Inhaberinnen und Inhabern von Minderheitsanteilen:

a. neben Anteilsrechten an der ilibernehmenden Kapitalgesellschaft eine Abfindung nach Artikel 8
angeboten wird, die dem wirklichen Wert der Anteile entspricht; und

b. aus der Fusion weder eine Nachschusspflicht, eine andere personliche Leistungspflicht noch eine
personliche Haftung erwéchst.
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b)  Spaltung
(1) Allgemeines

Das FusG regelt zwei verschiedene Formen der Spaltung. Unterschieden wird gemél

Art 29 FusG zwischen der Aufspaltung und der Abspaltung.

Bei der Aufspaltung iibertrigt eine Gesellschaft ihr gesamtes Vermogen direkt auf zwei
oder mehrere Gesellschaften. Sie wird sodann aufgelost und im Handelsregister
geldscht. Bei der Abspaltung tibertrdgt eine Gesellschaft nur einen oder mehrere Teile

ihres Vermdgens auf andere Gesellschaften.

Wird das Vermdgen auf bereits bestehende Gesellschaften iibertragen, spricht man von
einer ,,Spaltung zur Ubernahme®. In diesem Fall muss gemiB Art 36 Abs 1 FusG ein
Spaltungsvertrag zwischen den beteiligten Gesellschaften abgeschlossen werden. Wird
das Vermdgen hingegen auf eine neu zu griindende Gesellschaft {ibertragen, so spricht
man von einer ,Spaltung zur Neugriindung“. In diesem Fall muss geméil

Art 36 Abs 2 FusG ein Spaltungsplan erstellt werden.®”

Den Gesellschaftern der {ibertragenden Gesellschaft werden in beiden Fillen
Anteilsrechte an der oder den libernehmenden Gesellschaften zugewiesen bzw. werden

sie mit Ausgleichszahlungen bedacht.
(2) Spaltungsbericht

GemélB Art 39 FusG miissen die obersten Leitungs- oder Verwaltungsorgane einen
Spaltungsbericht erstellen, in dem verschiedene Aspekte der Spaltung rechtlich und
wirtschaftlich erldutert werden. Der Zweck dieses Berichts und die spezifische
gesetzliche Ausgestaltung sind denen des Fusionsberichts nach Art 14 FusG
vergleichbar. Die verpflichtenden Themenbereiche des Spaltungsberichts unterscheiden
sich allerdings von denen des Fusionsberichts. Im Spaltungsbericht erldutert werden

miissen gemal Art 39 Abs 3 lit a-h FusG:
* Zweck und Folgen der Spaltung;

* der Spaltungsvertrag oder der Spaltungsplan;

695 Vgl Botschaft FusG 4430 ff; Watter/Biichi in Basler Kommentar zum Fusionsgesetz, Art 29 Rz 6.
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* das Umtauschverhéltnis fiir Anteile und ggf die Hohe der Ausgleichszahlungen
bzw die Mitgliedschaft der Gesellschafter der {iibertragenden bei der

iibernechmenden Gesellschaft;

* Besonderheiten bei der Bewertung der Anteile im Hinblick auf die Festsetzung

des Umtauschverhiltnisses;

* ggf die Nachschusspflicht sowie andere personliche Leistungspflichten und

Haftungen die sich fiir die Gesellschafter aus der Spaltung ergeben konnen;

* bei Beteiligung von Gesellschaften mit unterschiedlicher Rechtsform die
Pflichten, die den Gesellschaftern in einer neuen Rechtsform auferlegt werden

konnen,;

e die Auswirkungen der Spaltung auf die Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer
der beteiligten Gesellschaften sowie die Hinweise auf den Inhalt eines allfdlligen

Sozialplans;

* die Auswirkungen der Spaltung auf die Gldubiger der an der Spaltung
beteiligten Gesellschaften.

Auch dem Spaltungsbericht muss bei Neugriindung einer Gesellschaft im Rahmen der
Spaltung ein Entwurf der Statuten der neuen Gesellschaft beigefiigt werden

(Art 39 Abs 4 FusQ).

Gesellschaften, die kleine und mittlere Unternechmen darstellen, kommt das Recht zu,

auf die Erstellung des Spaltungsberichts zu verzichten (Art 39 Abs 2 FusG).
(3)  Priifungsbericht

Art 40 FusG erklart mittels Legalverweis die Bestimmungen iiber den Priifungsbericht
bei der Fusion gemél Art 15 FusG sinngemall anwendbar. Es wird daher auch hier auf

die oben zu dieser Bestimmung getétigten Ausfiihrungen verwiesen.
(4)  Einsichtsrecht der Gesellschafter
Auch die Bestimmungen iiber die Einsichtsrechte der Gesellschafter in Art 41 FusG

entsprechen weitgehend denen nach Art 16 FusG. Grundsétzlich wird daher auf die
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bereits dort getroffenen Aussagen verwiesen. Hier werden nun die relevanten

Unterschiede der beiden Bestimmungen aufgezeigt.

Die an der Spaltung beteiligten Gesellschaften sind verpflichtet, Spaltungsvertrag oder
Spaltungsplan, Spaltungsbericht, Priifungsbericht, Jahresrechnungen und Jahresberichte
der letzten drei Geschiftsjahre sowie ggf die Zwischenbilanz zur Einsicht aufzulegen.
Im Gegensatz zur Fusion sind diese Unterlagen bei der Spaltung geméal
Art 41 Abs 1 FusG fiir den Zeitraum von zwei Monaten vor der Beschlussfassung zur

Einsicht aufzulegen.

Auch bei der Spaltung sind alle Gesellschafter auf die Mdoglichkeit zur Einsichtnahme
hinzuweisen. Dieser Hinweis hat jedoch gemifl Art41 Abs 4 FusG verpflichtend {iber

das Schweizer Handelsamtsblatt zu erfolgen.
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¢) Umwandlung
(1) Allgemeines

Die Umwandlung nach dem FusG ist ein Wechsel der Rechtsform der Gesellschaft ohne
Verdnderung ihrer Rechtsverhédltnisse. Sie wahrt im Sinne des Identititsprinzips ihre
rechtliche und wirtschaftliche Identitit. Die Umwandlung ist ein rein
gesellschaftsinterner Vorgang. Die Anteils- und Mitgliedschaftsrechte  der
Gesellschafter diirfen durch die Umwandlung nicht gegen deren Willen wesentlich

beeintrichtigt werden.**®

Fiir die Durchfiihrung der Umwandlung ist gemif3 Art 59 FusG ein Umwandlungsplan

zu erstellen.
(2)  Umwandlungsbericht

GemélB Art 61 FusG miissen die obersten Leitungs- oder Verwaltungsorgane einen
schriftlichen Bericht iiber die Umwandlung erstellen. Dieser Bericht ist im Hinblick auf
seinen Zweck und seine gesetzliche Ausgestaltung dem Fusionsbericht gemif
Art 14 FusG sowie dem Spaltungsbericht geméfl Art 39 FusG vergleichbar. Die durch
ihn verpflichtend zu behandelnden Themenbereiche sind allerdings recht verschieden.

Rechtlich und wirtschaftlich zu erldutern sind geméf Art 61 Abs 3 lit a-f FusG:

Zweck und Folgen der Umwandlung;
¢ die Erfiillung der Griindungsvorschriften fiir die neue Rechtsform;
* die neuen Statuten der Gesellschaft;

* das Umtauschverhiltnis fiir Anteile bzw. die Mitgliedschaft der Gesellschafter

nach der Umwandlung;

* ggf die Nachschusspflicht sowie andere personliche Leistungspflichten und

Haftungen, die sich fiir die Gesellschafter aus der Umwandlung ergeben;

¢ die Pflichten, die den Gesellschaftern in der neuen Rechtsform auferlegt werden

konnen.

6% Romerio in Basler Kommentar zum Fusionsgesetz, Art 53 Rz 1 f.
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Gesellschaften, die nur kleine oder mittlere Unternehmen darstellen, konnen auch bei
der Umwandlung unter Zustimmung aller Gesellschafter gemdf3 Art 61 Abs 2 FusG auf

die Erstellung des Umwandlungsberichts verzichten.
(3)  Priifungsbericht

Der Priifungsbericht nach Art 62 FusG ist wiederum dem Priifungsbericht gemal
Art 14 FusG nachempfunden. Im Gegensatz zum umfassenden Themenkatalog des
Art 14 Abs 4 FusG wird in Abs 62 Abs 4 FusG blof3 festgelegt, dass die Revisoren
priifen miissen, ob die Voraussetzungen filir die Umwandlung erfiillt sind. Insbesondere
muss dargelegt werden, ob die Rechtsstellung der Gesellschafter nach der Umwandlung
gewahrt bleibt. Diese Punkte sind zugleich auch der Hauptzweck des Priifungsberichts
bei der Umwandlung. Beziiglich der weiteren Einzelheiten zu Priiferauswahl, Verzicht
von kleinen und mittleren Unternehmen sowie Informationsbefugnissen der Revisoren
wird wiederum auf die Ausfiihrungen zum Priifungsbericht nach Art 14 FusG

verwiesen.
(4)  Einsichtsrecht der Gesellschafter

Das in Art 63 FusG geregelte Einsichtsrecht der Gesellschafter bei der Umwandlung ist
nahezu wortgleich dem Einsichtsrecht bei der Fusion gemil Art 16 FusG
nachempfunden. Einzig die zur Einsicht aufzulegenden Unterlagen &ndern sich. So
miissen nach Art 63 Abs 1 FusG der Umwandlungsplan, der Umwandlungsbericht, der
Priifungsbericht, die Jahresrechnungen wund Jahresberichte der letzten drei
Geschiftsjahre sowie ggf die Zwischenbilanz zur Einsicht aufgelegt werden. Des
weiteren wird auf die Ausfilhrungen zum FEinsichtsrecht bei der Fusion nach

Art 16 FusG verwiesen.
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d) Vermoigensiibertragung

Geméal Art 69 Abs 1 FusG konnen Gesellschaften ihr Vermogen oder nur Teile davon
im Wege der Universalsukzession iibertragen, ohne dass die Gesellschafter Anteils-
oder Mitgliedschaftsrechte der iibernehmenden Gesellschaft erhalten. Diese Vorschrift
ermdglicht eine Vereinfachung der Ubertragung von Vermdgensteilen, da die strengen
Spaltungsvorschriften nicht zur Anwendung kommen.®”” Der Vermdgensiibertragung
muss ein Ubertragungsvertrag zu Grunde liegen, dessen Inhalt sich nach Art 71 FusG

bestimmt.

Die Gesellschafter sind von der Vermogensiibertragung geméf Art 74 Abs 1 FusG im
Anhang zur Jahresrechnung zu informieren. Ist keine Jahresrechnung zu erstellen
miissen die Gesellschafter in der nédchsten Generalversammlung von der
Vermogensiibertragung informiert werden. Der Anhang hat gemél Art 74 Abs 2 FusG
den Zweck und die Folgen der Vermdogensiibertragung, den Ubertragungsvertrag, die
Gegenleistung fiir die Ubertragung, die Folgen fiir die Arbeitnehmerinnen und
Arbeitnehmer sowie Hinweise auf den Inhalt eines allfélligen Sozialplans rechtlich und
wirtschaftlich zu erldutern. Die Informationspflicht entféllt gemal Art 74 Abs 3 FusG,
wenn die ilibertragenen Aktiven weniger als fiinf Prozent der Bilanzsumme der

iibertragenden Gesellschaft ausmachen.

7 Malacrida in Basler Kommentar zum F usionsgesetz, Art 69 Rz 1, 4.
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e) Liquidation

Wird die Gesellschaft aus einem der in Art 736 OR genannten Griinde aufgeldst, so ist
sie gewOhnlich gemil3 Art 740 OR durch den Verwaltungsrat (bei der GmbH durch die
Geschéftsfithrer) zu liquidieren. Allerdings konnen die Statuten oder die
Generalversammlung mit Beschluss, unter Umstdnden auch der Richter, andere

Personen mit der Liquidation betrauen.

Die Liquidatoren haben gemiB Art 742 Abs 1 OR bei Ubernahme ihres Amtes eine

0% 11 den Jahren

Liquidationserdffnungsbilanz per Stichtag der Auflsung zu erstellen.
bis zur Beendigung der Liquidation sind sodann gemidB3 Art 743 Abs 5 OR
Zwischenbilanzen sowie am Ende der Liquidation gemil Art 745 Abs 1 OR eine

Liquidationsschlussbilanz zu erstellen.

Zu den Aufgaben der Liquidatoren zdhlt unter anderem geméf Art 743 Abs 1 OR die
Beendigung der Geschifte sowie die Erfiillung der Verpflichtungen der AG, gemél
Art 745 Abs 1 OR die Verteilung des Restvermogens an die Gesellschafter, sowie
gemdl Art 746 OR die Anmeldung der Beendigung der Liquidation beim

Handelsregisteramt.

Die Geschiftsbiicher der Gesellschaft sind geméfl Art 747 OR wéhrend zehn Jahren an
einem sicheren Ort aufzubewahren, den entweder die Liquidatoren oder bei
diesbeziiglichen Streitigkeiten das Handelsregisteramt bezeichnen. Dies dient
vornehmlich der Beweissicherung. Sollten sich in Hinkunft Streitigkeiten ergeben und
eine Einsicht in die Geschiftsblicher Beweiszwecken dienen, so miissen diese gemaf
Art 963 OR bei Gericht vorgelegt werden. Dariiber hinausgehende Einsichtsrechte in
die Geschiftsbiicher der liquidierten Gesellschaft sind im schweizerischen Aktienrecht

nicht vorgesehen.

698 Stiubli in Basler Kommentar zum Obligationenrecht I, Art 742 Rz 1.
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3. Sonstige Informationsrechte

a)  Das Einsichtsrecht
(1) Allgemeines

Parallel zum Auskunftsrecht regelt Art 697 Abs 3 OR ein Einsichtsrecht, welches es
dem Aktiondr ermdglicht, jederzeit die Geschiftsbiicher und Korrespondenzen der
Gesellschaft einzusehen. Er bendtigt dazu jedoch eine ausdriickliche Erméachtigung der

Generalversammlung oder einen Beschluss des Verwaltungsrats.
(2) Formelle Voraussetzungen

Die Einsicht steht dem Aktiondr nur nach ausdriicklicher Erméchtigung durch die
Generalversammlung oder nach Beschluss des Verwaltungsrats zu. Die Organe sind
alternativ zustindig.®” Sollte das Einsichtsrecht anlisslich der Generalversammlung
geltend gemacht werden erscheint es angemessen, dass dieses Organ auch iiber das
Begehren entscheidet. Ansonsten kann der Verwaltungsrat entweder selbst iiber das
Verlangen auf FEinsicht entscheiden oder die Generalversammlung mit der

Beschlussfassung befassen.’'’
(3) Einsichtsfihige Unterlagen

GeméalB Art 697 Abs 3 OR kann Einsicht in die Geschéftsbiicher und Korrespondenzen
der Gesellschaft genommen werden. Diese Begriffe sind extensiv auszulegen und

umfassen faktisch alle die Gesellschaft betreffenden schriftlichen Unterlagen.®!!

Einen Sonderfall stellt das geméf Art 686 OR zu fiihrende Aktienbuch dar, in dem die
Namensaktiondre sowie die allfdlligen NutznieBer von deren Aktien mit Namen und

Adresse eingetragen werden miissen. In Lehre und Rechtsprechung wird einheitlich

vertreten, dass das Aktienbuch kein Geschéftsbuch im Sinne des Art 697 Abs 3 OR ist,

9 Weber in Basler Kommentar zum Obligationenrecht II3, Art 697 Rz 18; Kunz, AJP 2001, 883 (891);
Forstmoser, SnA 11, 85 (100); Schluep, Die wohlerworbenen Rechte des Aktiondrs und ihr Schutz nach
schweizerischem Recht (1955), 179.

019 Weber in Basler Kommentar zum Obligationenrecht II°, Art 697 Rz 18.

S Forstmoser, SnA 11, 85 (100); Weber in Basler Kommentar zum Obligationenrecht H3, Art 697 Rz 16;
Kunz, AJP 2001, 883 (891).
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da es nicht der Darstellung der Vermégenslage gilt.°'* Eine Einsicht ist daher aufgrund
dieser Bestimmung grundsétzlich nicht mdglich. In Durchbrechung dieses Grundsatzes
wird die Einsicht jedoch dann gestattet, wenn sie nur den eigenen Aktienbucheintrag
betrifft®’, oder das Aktienbuch durch besondere Umstinde zeitweilig zum
Geschiftsbuch wird. ZobI®™ fiihrt den Fall an, dass bei nicht voll librierten Aktien,
deren vollstdndige Librierung aktuell wird, die Einbringlichkeit zweifelhaft ist. Um
sodann die finanziellen Lage der Gesellschaft beurteilen zu konnen ist Kenntnis der

Bonitit der Aktionére, die ihre Aktien nicht voll einbezahlt haben, notwendig.

Marolda Martinez®” vertritt iiber diese Ausnahmen hinaus nun, dass eine Einsicht
immer durch die analoge Anwendung der Regelungen zum Auskunftsrecht gemif
Art 697 Abs 1, 2 OR moglich sein sollte. SchlieBlich sei dort ein wichtiges Kriterium
die Erforderlichkeit der Information fiir die Ausiibung von Aktiondrsrechten. Die
Autorin  argumentiert  daher, dass es bspw zur Vorbereitung von
MinderheitsmaBBnahmen durchaus erforderlich sein konnte, andere Aktiondre zu
kontaktieren. Zwar konnte dagegen argumentiert werden, dass die personlichen Daten
der Namensaktiondre ein Geschéftsgeheimnis darstellten. Dies sei aber insofern zu
vernachldssigen, als Namensaktiondre durch die Eintragung im Aktienbuch durchaus in
Kauf nehmen wiirden, sich der Gesellschaft als Mitglied erkennen zu geben. Zudem sei
schwer argumentierbar, warum der Verwaltungsrat, der schlieflich hiufig mit
Mehrheitsaktionidren besetzt sei, liber alle Namensaktiondre informiert sei, wiahrend alle

gewohnlichen Aktiondre dies nicht seien.

Die Ansicht von Marolda Martinez trifft mE insofern zu, als sie richtig darlegt, dass der
Inhalt des Aktienbuchs kein Geschéftsgeheimnis darstellt und dass durch Einsicht in
dieses keine schutzwiirdigen Interessen der Gesellschaft verletzt werden. Dennoch ist
von einer analogen Anwendung von Art 697 Abs 1,2 OR Abstand zu nehmen. Es ist
mE nur schwer erkldrbar, wie sich ein Auskunftsrecht, das in der Generalversammlung
anzuwenden ist, analog angewendet in ein FEinsichtsrecht bereits im Vorfeld der

Generalversammlung verwandeln kann. Es wére daher nur eine Auskunft {iber den

12 BGer vom 9.11.1943, BGE 69 1I 313; BGer vom 23.6.1964, BGE 90 II 164; Forstmoser, SnA 11, 85
(103); Kunz, AJP 2001, 883 (892); Zobl, Zur Frage der Einblicknahme in das Aktienbuch,
SZW 1992, 49 (52f).

13 Forstmoser, SnA 11, 85 (103).

614 Zobl, SZW 1992, 49 (53).

15 Marolda Martinez, Information, 186ff.
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Inhalt des Aktienbuchs in der Generalversammlung denkbar, deren Erforderlichkeit und

auch Sinnhaftigkeit mE jedoch fraglich ist.
(4) Verweigerung der Einsicht

Die Einsicht ist gemiB Art 697 Abs 3 OR zu verweigern, wenn die Gefahr besteht, dass
Geschiftsgeheimnisse verletzt werden. Diese Gesetzesformulierung scheint insofern
interessant, als sie auf die Nennung der ,,schutzwiirdigen Interessen der Gesellschaft*
verzichtet. Dennoch wird in der Lehre wohl zu Recht vertreten, dass dadurch gegentiber
der Auskunftspflicht keine Einengung der Verweigerungsmoglichkeiten bezweckt
wurde, da die Formulierung immer noch vage genug ist um eine richterliche

Angleichung zu erméglichen '

Umstritten ist, ob die Gesellschaftsorgane die Verweigerung der Einsicht begriinden
miissen. Der wohl {iberwiegenden Ansicht zufolge konnen die Organe ihre
Entscheidung nach freiem Ermessen féllen und brauchen fiir ihren Beschluss keine

7

Griinde anzufithren.®’’ Dennoch verlangen manche Autoren sehr wohl eine

Begriindungspflicht analog zu jener, die bei der Verweigerung des Auskunftsrechts in

8 ME hat diese Ansicht zwar fiir sich, dass keine

der Generalversammlung besteht.
offensichtlichen Griinde dafiir vorliegen, Auskunfts- und Einsichtsrecht in diesem Punkt
unterschiedlich zu beurteilen. Da als Begriindung wohl aber ohnehin nur der Verweis
auf die Wahrung von Geschéftsgeheimnissen in Frage kdme, liee sich daraus fiir den
Aktionir nicht sonderlich viel gewinnen.’’® SchlieBlich wire der Aktionir selbst bei
fadenscheiniger Begriindung zunidchst darauf angewiesen, eine Klage nach
Art 697 Abs 4 OR zu erheben. Im Zuge dieses Verfahrens kann die Gesellschaft sodann
ohnehin alle moglichen Begriindungen vorbringen, ist doch im Prozess jedwede

Argumentation zulissig.®’ Eine Begriindung der Ablehnung zu verlangen ist daher mE

nicht notwendig.

16 Weber in Basler Kommentar zum Obligationenrecht I, Art697 Rz 18; Marolda Martinez,

Information, 205f; Kunz, AJP 2001, 883 (891), der die unterschiedlichen Formulierungen auf ein
Versehen des Gesetzgebers zuriickfiihrt und iiberhaupt eine analoge Auslegung der Regelungen von
Einsichts- und Auskunftsrecht fiir angemessen hilt.

617 Biirgi in Ziircher Kommentar zum ZGB, Art 697 Rz 17; Horber, Informationsrechte, Rz 646 ff;
Schucany, Sieben Auskunftsrechtsfragen, SAG 1962/63, 65ff (69).

1% peber in Basler Kommentar zum Obligationenrecht II3, Art 697 Rz 18; Gabrielli, Verhiltnis, 45f.

819 Forstmoser, SnA 11, 85 (99).

620 Kunz, AJP 2001, 883 (893).
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Fraglich ist weiters, ob der Verwaltungsrat die Einsicht auch verweigern kann, wenn die
Generalversammlung sich bereits mehrheitlich dafiir entschieden hat, diese zuzulassen.
Ein solches Vorgehen ist mE dann zuléssig, wenn durch die Einsicht absolut geschiitzte

621

Geschiftsgeheimnisse bedroht wiirden.”” Zu bedenken ist, dass den Gesellschaftern

immer noch der Klagsweg bleibt, um ihr Einsichtsbegehren durchzubringen.
(5) Klagerecht nach Art 697 Abs 4 OR

Wie bereits kurz erwéhnt kann das Einsichtsrecht ebenso wie das Auskunftsrecht geméal3
Art 697 Abs 4 OR auch klageweise geltend gemacht werden. Da sich rechtlich bei der
Geltendmachung keine Unterschiede zum Auskunftsrecht ergeben wird hier auf die

bereits weiter oben zu dieser Bestimmung dargelegten Ausfiihrungen verwiesen.

2! Forstmoser, SnA 11, 85 (100); Stiickelberger, Unternehmensinformation und Recht (2004), 30.
156



b)  Die Sonderpriifung
(1) Allgemeines

Sind Auskunfts- und Einsichtsrechte bereits geltend gemacht bzw. ausgeiibt worden
steht den Aktiondren mit der Sonderpriifung gemi3 Art 697a-g OR noch ein weiteres
Instrument der Informationsbeschaffung zur Verfligung. Es steht im
informationsrechtlichen ~Stufenbau auf einer Stufe mit dem Recht nach
Art 697 Abs 4 OR, Auskunfts- und Einsichtsrechte gerichtlich geltend zu machen, und

ist daher ein subsidiirer Rechtsbehelf.%*?

Es ist allerdings insofern weitergehend, als es
auch eine Priifung von Sachverhalten ermoglicht, die dem Verwaltungsrat zufolge
Geschiftsgeheimnisse oder schutzwiirdige Interessen der Gesellschaft beriihren. Der
Sonderpriifer darf an die Aktiondre ndmlich nur weitergeben, was zur Beurteilung der

Situation notwendig ist. Alles andere hat er zu verschweigen.’*

Der Sonderpriifung
wurde dementsprechend in der Literatur die Rolle eines Scharniers®®*, Filters®® oder
Schleusensystems zwischen Aktiondren und Gesellschaft zugesprochen, das die
Aufgabe hat, zwischen den berechtigten Geheimhaltungsinteressen der Gesellschaft und

den Informationsinteressen der Aktioniire zu vermitteln.®*

Ein Problem der Sonderpriifung ist, dass sie sehr zeitintensiv und schon vor Beginn an
viele Voraussetzungen gebunden ist.””” Dennoch ist in der Praxis wohl vor allem ihre
prophylaktische Wirkung auf die Informationspolitik der Gesellschaften von

Bedeutung.®*®

%2 BGer vom 26.4.2007, BGE 133 1II 461; BGer vom 10.6.1997, BGE 123 III 264; Forstmoser,
SnA 11, 85 (101); Horber, Das Auskunftsbegehren und die Sonderpriifung — siamesische Zwillinge des
Aktienrechts, SJZ 1995, 165 (165f); Weber in Basler Kommentar zum Obligationenrecht II3,
Art 697a Rz 2.

623 Casutt, Die Sonderpriifung im kiinftigen schweizerischen Aktienrecht (1991), 18.

624 Binder, Verfassung, 258.

23 Von Greyerz, Aktiondrsschutz im neuen Aktienrecht, ZBIV 1984, 441 (456); Casutt,
Sonderpriifung, 18.

62% Weber in Basler Kommentar zum Obligationenrecht IT, Art 697a Rz 12.

627 Weber in Basler Kommentar zum Obligationenrecht I, Art 697a Rz 13.

28 Weber, Sonderpriiffung — Hiirdenlauf ohne Ende fiir den Aktionir, in FS Bar (1998), 401 (413);
Marolda Martinez, Information, 251f.
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(2)  Varianten der Bestellung von Sonderpriifern
(a) Bestellung von Sonderpriifern durch die Hauptversammlung

Gemidl3 Art 697a Abs 1 OR hat jeder Aktiondr das Recht, in der Generalversammlung
die Priifung bestimmter Sachverhalte durch eine Sonderpriifung zu verlangen wenn dies
zur Auslibung seiner Aktionidrsrechte erforderlich ist. Die Erforderlichkeit ist nach

herrschender Ansicht immer dann gegeben, wenn der Antragsteller ein aktuelles

629

Rechtsschutzinteresse hat.””” Das Sonderpriifungsbegehren hat in einem erkennbaren

630

Zusammenhang zu der Ausiibung der Aktiondrsrechte zu stehen.”” Dariiber hinaus wird

darauf hingewiesen, dass das Kriterium der Erforderlichkeit der Sonderpriifung dem des

Auskunftsbegehrens, welches in Art 697 Abs 2 OR geregelt ist, gleichgelagert ist.%!

Dementsprechend ist an dieses Kriterium, wie bereits oben angefiihrt, kein allzu
strenger Mafistab zu setzen. Vielmehr ist eine Sonderpriifung wohl dann erforderlich
wenn sie ,,flir die informierte Rechtsausiibung eines Durchschnittsaktiondrs notwendig
ist.%3? Mit »Ausiibung der Aktiondrsrechte ist wohl insbesondere die Erhebung einer
Verantwortlichkeitsklage, die Nichtgenehmigung der Jahresrechnung, die Abwahl von
Verwaltungsrat oder Revisionsstelle sowie die Erhebung einer Schadenersatzklage

gemeint.*>

Eine weitere Voraussetzung ist, dass der Aktiondr vor Beantragung der Sonderpriifung

634

bereits ein Begehren auf Auskunft oder Einsicht gestellt hat.””” Eine prozessuale

Durchsetzung  des  Selbigen bei  Verweigerung oder  unbefriedigender

635

Informationserteilung wird nicht verlangt. Nach richtiger Ansicht muss der

629 BGer vom 30.7.2004, 4C.165/2004; Forstmoser/Meier-Hayoz/Nobel, Aktienrecht, § 35 Rz 29; Weber
in FS Bir, 401 (407); Gabrielli, Verhiltnis, 82; Marolda Martinez, Information, 253; Roth Pellanda,
Q&A zur Klage auf Durchfiithrung einer Sonderpriifung nach Art 697a ff OR, GesKR 2007, 294 (301).

030 BGer vom 6.9.2006, 4C.190/2005; Weber in Basler Kommentar zum Obligationenrecht II3,
Art 697a Rz 25.

81 Weber in Basler Kommentar zum Obligationenrecht II3, Art 697a Rz 25; Jinig, Die aktienrechtliche
Sonderpriifung (2005), 50.

632 Forstmoser, SnA 11, 85 (94); in diesem Sinne auch Weber in Basler Kommentar zum
Obligationenrecht I, Art 697 Rz 7; Kunz, AJP 2001, 883 (888).

633 Weber in Basler Kommentar zum Obligationenrecht I, Art 697a Rz 26.

%% BGer vom 20.12.2006, BGE 133 III 133; BGer vom 10.6.1997, BGE 123 III 261; Weber in Basler
Kommentar zum Obligationenrecht I, Art 697a Rz 27.

35 Weber in Basler Kommentar zum Obligationenrecht H3, Art 697a Rz 27; Béckli, Aktienrecht3,
§ 16 Rz 41.
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Gegenstand der angestrebten Sonderpriifung sodann mit dem Gegenstand des

Auskunfts- oder Einsichtsbegehrens weitgehend iibereinstimmen.®*°

Personenidentitit zwischen dem Aktionédr, der den Sonderpriifungsantrag stellt, und
demjenigen, der Auskunft oder Einsicht begehrt hat, ist nicht notwendig.”’’ Der
Sonderpriifungsantrag hat sich aber in jedem Fall auf den gleichen Gegenstand wie das

Auskunfts- bzw. Einsichtsbegehren zu beziehen.

Der Antrag ist in der Generalversammlung verpflichtend zur Abstimmung zu
bringen.®® Eine diesbeziigliche Verweigerung des Verwaltungsrats ist einer negativen
Beschlussfassung tliber den Antrag gleichzuhalten. Diesfalls besteht die Mdglichkeit des
Minderheitsantrags auf Sonderpriifung, welcher unten ndher behandelt wird. Die
absolute Mehrheit der in der Generalversammlung vertretenen Stimmen entscheidet
iiber die Antragsannahme. Die Erschwerung des Beschlussquorums ist gestattet.®>’
Verwaltungsriate werden, obwohl ihre Stellung empfindlich beriihrt sein kann, nicht

. 640
vom Stimmrecht ausgeschlossen.

Die FEinsetzung des Sonderpriifers nach diesbeziiglich positivem Beschluss der
Generalverammlung hat geméfl Art 697a Abs 2 OR auf Gesuch der Gesellschaft oder
eines Aktiondrs durch einen Richter zu erfolgen. Das Gesuch muss innerhalb von
30 Tagen nach Beschlussfassung bei Gericht eingebracht werden. Zweck der
Einsetzung durch einen Richter ist es, die groBtmogliche Unabhingigkeit der

%1 Der Richter hat sodann die formellen und materiellen

Sonderpriifer zu erreichen.
Voraussetzungen der Antragsberechtigung summarisch zu priifen.®** Entspricht er dem
Gesuch, so hat er gemif Art 697c Abs 2 OR einen unabhingigen Sachverstindigen mit

der Durchfiihrung zu beauftragen und den Priifungsgegenstand im Rahmen des Gesuchs

3% Gabrielli, Verhiltnis, 160ff, zum gleich gelagerten Fall des Gegenstand des Klagebegehrens nach
Art 697 Abs 4 OR, der klarstellt, dass zwischenzeitlich dem Aktiondr bereits ersichtlich gewordene
Umsténde durchaus in die Beantragung der Sonderpriifung einflieBen konnen; vgl auch Weber in Basler
Kommentar zum Obligationenrecht II3, Art 697a Rz 27, Horber, Informationsrechte,
Rz 733, 1134f, 1218f; Schluep, Rechte, 193, 272.

87 BGer vom 20.12.2006, BGE 133 III 133; Weber in FS Bir, 401 (403); Marolda Martinez, Information,
2571, Binder, Verfassung, 261 Fn 212.

38 Gabrielli, Verhiltnis, 104f; Weber in Basler Kommentar zum Obligationenrecht 1%, Art 697a Rz 31.
639 Casutt, Sonderpriifung, 79 f; Weber in Basler Kommentar zum Obligationenrecht H3, Art 697a Rz 32;
aA Béckli, Aktienrecht’, § 16 Rz 36.

640 Casutt, Sonderpriifung, 80 f; Weber in Basler Kommentar zum Obligationenrecht H3, Art 697a Rz 32.
41 Casutt, Sonderpriifung, 32; Forstmoser/Meier-Hayoz/Nobel, Aktienrecht, § 35 Rz 51; Weber in Basler
Kommentar zum Obligationenrecht I, Art 697a Rz 33.

2 Forstmoser/Meier-Hayoz/Nobel, Aktienrecht, § 35 Rz52; Weber in Basler Kommentar zum
Obligationenrecht II°, Art 697a Rz 33.
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zu umschreiben. GemiB3 Art 697c Abs 3 OR konnen auch mehrere Sachverstindige

gemeinsam mit der Sonderpriifung beauftragt werden.

Stimmt die Generalversammlung einer Sonderpriifung zu, so hat die Gesellschaft gemif3

Art 697g Abs 2 OR die Kosten zu tragen.
(b)  Gerichtliche Bestellung von Sonderpriifern auf Minderheitsantrag

Lehnt die Generalversammlung einen Antrag auf Sonderpriifung ab so kann eine
Aktiondrsminderheit innerhalb von drei Monaten dennoch den Richter um Einsetzung
von Sonderpriifern ersuchen. Der Ablehnung ist die Verweigerung der
Beschlussfassung gleichzusetzen. Dem Gesuch wird allerdings nur dann entsprochen,
wenn Voraussetzungen, die iiber jene des Art 697a Abs 1 OR (Erforderlichkeit, bereits
ausgeiibtes Informationsbegehren) hinausgehen, erfiillt sind. So muss die den Richter
ersuchende Aktiondrsminderheit zumindest 10 Prozent oder 2 Mio SFR des
Aktienkapitals vertreten. Diese Grenze wird mit dem Schutz der Gesellschaft vor

643

lastigen Aktionédren begriindet.”” Eine Verschérfung dieser Grenzen durch die Statuten

ist unzulissig, eine Erleichterung sehr wohl moglich.***

Der ersuchende Aktiondr muss zum Zeitpunkt des ablehnenden Beschlusses noch keine

5

Aktionirsstellung innegehabt haben.®”> Er muss sie allerdings sodann bis zur

Entscheidung des Richters behalten.®*®

Danach, also auch wihrend laufender
Sonderpriifung konnen die Aktien wieder verkauft werden, ohne dass die
Sonderpriifung davon beriihrt wird. SchlieBlich besteht die Fragwiirdigkeit der Integritét

der Geschiftsleitung weiterhin und muss ausgerdumt werden.*"’

Die Frist von drei Monaten fiir das Einbringen des Gesuchs ist relativ lange. Sie ist
wohl hauptsédchlich zur Suche von anderen Aktiondren, die einen Minderheitsantrag auf
Sonderpriifung unterstiitzen wollen, gedacht. Da die Informationslage drei Monate nach

der Generalversammlung jedoch eine ganz andere sein kann ist es wichtig, dass die

4 Botschaft AG 91, 165; BGer vom 23.2.2006, 4C.412/2005; Weber in Basler Kommentar zum
Obligationenrecht IT, Art 697b Rz 2.

64 Botschaft AG 139; Forstmoser/Meier-Hayoz/Nobel, Aktienrecht, § 35 Rz 46; Weber in Basler
Kommentar zum Obligationenrecht I, Art 697b Rz 2.

645 BGer vom 20.12.2006, BGE 133 I1I 133.

64 BGer vom 7.2.2007, BGE 133 III 180 = AJP 2007, 1193 mit krit Anm Dubs; Roth Pellanda,
GesKR 2007, 294 (302).

847 Casutt, Sonderpriifung, 91f.
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Sonderpriifung bei Einbringung des Gesuchs weiterhin fiir die Auslibung der

Aktioniirsrechte erforderlich ist.%*®

Die ersuchenden Aktiondren miissen weiters gemd3 Art 697 Abs 2 OR kumulativ
glaubhaft machen, dass die Griinder oder irgendwelche Organe der Gesellschaft das
Gesetz oder die Statuten verletzt und so die Gesellschaft oder die Aktiondre geschiadigt
haben.®* Durch diese Koppelung der Sonderpriifung auf Minderheitsantrag an diverse

sachliche Griinde wird mitunter verhindert, dass der Gesellschaft bspw unnétige Kosten

650

anfallen.””” Das Gericht muss jedenfalls mehr als bloBe Behauptungen fiir die

Glaubhaftmachung verlangen, ein stringenter Beweis muss allerdings nicht gefiihrt

651

werden.” Unter Glaubhaftmachung ist daher zu verstehen, dass aufgrund konkreter

Anbhaltspunkte und in vorldufiger richterlicher Wiirdigung der Tatsachen in sachlicher
und rechtlicher Hinsicht eine gewisse Wahrscheinlichkeit fiir das Vorliegen der

Gesetzes- oder Statutenverletzung sowie der Schidigung gegeben sein muss.®

Mit Verletzung ist Pflichtwidrigkeit oder Widerrechtlichkeit, nicht jedoch blof3e

653

UnzweckmaiBigkeit gemeint.”” In der Judikatur sind unter anderem folgende Beispiele

654, 655

genannt worden™™": Verletzung der Sorgfalts- oder Treuepflicht™”, Verletzung des
Gleichbehandlungsgebotes oder Riickerstattung ungerechtfertigter Leistungen an nahe

656
stehende Personen™".

Die Schidigung muss eine bereits eingetretene, unfreiwillige Vermogensverminderung
beinhalten. FEin blo zukiinftig drohender Schaden reicht nicht aus. Auch

%7 ME gehen diese Anforderungen zu

Vermogensschidigungen Dritter sind irrelevant.
weit, da dadurch ein priventives Vermeiden zukiinftiger Schiaden verhindert wird. Ein

bloB drohender Schaden sollte als tatbestandsmiBig erachtet werden.®>®

648 Casutt, Sonderpriifung, 56; Weber in Basler Kommentar zum Obligationenrecht II3, Art 697b Rz 4.

649 Weber in Basler Kommentar zum Obligationenrecht II°, Art 697b Rz 5.

839 Casutt, Sonderpriifung, 34; vgl auch Forstmoser/Meier-Hayoz/Nobel, Aktienrecht, § 35 Rz 48.

1 Weber in Basler Kommentar zum Obligationenrecht II°, Art 697b Rz 8.

2 Weber in Basler Kommentar zum Obligationenrecht I, Art 697¢ Rz 3; Guldener, Schweizerisches
Zivilprozessrecht’ (1979), 323 Fn 27.

853 Weber in FS Bir, 401 (408); Jinig, Sonderpriifung, 59f.

% Hier nur eine kleine Auswahl, fiir weitere Beispiele vgl. Weber in Basler Kommentar zum
Obligationenrecht II°, Art 697b Rz 6.

%3 BGer vom 28.10.1994, BGE 120 11 393.

¢ BGer vom 10.6.1997, BGE 123 I11 261.

7 Weber in Basler Kommentar zum Obligationenrecht II°, Art 697b Rz 7.

08 Casutt, Sonderpriifung, 290; Gabrielli, Verhéltnis, 113; Weber in Basler Kommentar zum
Obligationenrecht II°, Art 697b Rz 7.
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Die ersuchenden Aktiondre miissen auch den Kausalzusammenhang des Schadens
glaubhaft machen.®”” An diesen wird allerdings kein sonderlich strenger MaBstab

angelegt.®®

Der Richter entscheidet iiber das Minderheitsgesuch so wie iiber das Gesuch der
Gesellschaft, das bereits oben besprochen wurde. Diesbeziiglich wird auf die bereits

dort dargelegten Ausfiihrungen verwiesen.

Die Kosten der Sonderpriifung auf Minderheitsantrag sind gewohnlich gemal
Art 697g Abs 1 OR von der Gesellschaft zu tragen. Sollten allerdings besondere
Umstidnde vorliegen, konnen die Kosten auch ganz oder teilweise den Gesuchstellern
iiberbunden werden. So etwa wenn die Gesuchsteller ein Verhalten gegen Treu und
Glauben an den Tag legen (iibereiltes, mutwilliges oder von Schadigungsabsicht
getragenes Beantragen der Sonderpriifung).®®’ Fiir die Uberbindung ist das Verhalten

der Gesuchsteller, nicht aber der Bericht des Sonderpriifers ausschlaggebend.*®

(3) Umfang der Sonderpriifung

Der Umfang der Sonderpriifung bestimmt sich nach Art 697a Abs 1 OR. Durch die
Sonderpriifung konnen sich demnach ,,bestimmte Sachverhalte* abkldren lassen. Zu
untersuchen ist daher zunichst, was generell unter ,,Sachverhalten* zu verstehen ist, und

weiters, was die Einschriankung auf ,,bestimmte Sachverhalte* bedeutet.

Unter ,,Sachverhalten” iSd Art 697a Abs 1 OR sind alle Tatsachen zu verstehen, die

einen FEinfluss auf die wirtschaftliche und finanzielle Lage der Gesellschaft haben

663

konnen. Dementsprechend konnen alle Bereiche der Gesellschaft von einer

664

Sonderpriifung betroffen sein.”” Der Sonderpriifer hat festzustellen, welche Tatsachen

665

vorliegen. Er hat sie allerdings nicht zu beurteilen.”” Es gilt der Grundsatz, dass die

9 BGer vom 6.9.2006 4C.190/2005; Gabrielli, Verhiltnis, 114; Weber in Basler Kommentar zum
Obligationenrecht II°, Art 697b Rz 7; Béckli, Aktienrecht’, § 16 Rz 44.

0 Weber in Basler Kommentar zum Obligationenrecht I, Art697b Rz 7; Bickli, Aktienrecht’,
§ 16 Rz 44.

66l Gabrielli, Verhiltnis, 140 f; Weber in Basler Kommentar zum Obligationenrecht II°, Art 697h Rz 4;
Bockli, Aktienrecht’, § 16 Rz84; Marolda Martinez, Information, 263 f; Roth Pellanda,
GeskR 2007, 294 (298 1).

662 Weber in Basler Kommentar zum Obligationenrecht II°, Art 697h Rz 4.

3 HWP 1998, Rz 7.542.

664 7, orstmoser/Meier-Hayoz/Nobel, Aktienrecht, § 35 Rz 65.

65 Weber in Basler Kommentar zum Obligationenrecht II°, Art697aRz 16; vgl auch Jinig,
Sonderpriifung, 48 f.
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Sonderpriifung keine Geschiftsfithrungsiiberpriifung ist.°°° Dementsprechend hat der
Sonderpriifer keine Untersuchungen zur ZweckmaéBigkeit, Angemessenheit oder

Legalitit von Geschéftsentscheidungen anzustellen sondern sich auf die Tatfragen zu

667 668

Die Tatsachen sind moglichst wertungsfrei darzustellen.” Dennoch

669

konzentrieren.
sollten zumindest Zusammenhidnge aufgezeigt werden diirfen.”” Die Sachverhalte
miissen sich auf gesellschaftsinterne Verhéltnisse beziehen. Eine Untersuchung der

allgemeinen Marktlage durch Sonderpriifer ist daher nicht zulissig.®”

Durch die Beschrinkung der Sonderpriifung auf ,bestimmte Sachverhalte* wird
klargestellt, dass nur einzelne, konkret abgrenzbare Sachverhalte abgekldrt werden
konnen, nicht jedoch eine umfassende Untersuchung der Geschiftsfiihrung

7! Die Fragestellung ist bspw auf die Untersuchung von

vorgenommen werden kann.
Details von VerduBerungs- und Erwerbsgeschiften, die der Generalversammlung
vorgelegt hitten werden miissen, zu individualisieren.”” In Ausnahmefillen, wie bspw
bei der Beurteilung von Griindungs- oder Kapitalerhdhungsvorgiangen, wird eine eher
weiter formulierte Fragestellung allerdings zulédssig sein, wenn dies fiir die sachgerechte

Wahrnehmung der Aktionérsrechte notwendig erscheint.®”

(4) Der Revisor
(a) Person

Der Richter hat geméfl Art 697c Abs 2, 3 OR einen oder auch mehrere unabhéngige

7% mit der Durchfiihrung der

Sachverstindige (ausgewiesene, sachkundige Experten
Sonderpriifung zu beauftragen. Ein genaueres Anforderungsprofil an die Person des

Sonderpriifers ist im Gesetz nicht enthalten. In der Praxis sollten Sonderpriifer

666 y ol Weber in Basler Kommentar zum Obligationenrecht I, Art 697a Rz 18.

67 Botschaft AG 91; Weber in Basler Kommentar zum Obligationenrecht II3, Art 697a Rz 17; Casutt,
Sonderpriifung, 44; aA Binder, Verfassung, 276, der meint, dass die Untersuchung nicht im blofen
Zusammentragen einzelner Tatsachen besteht, sondern auch in der Bewertung durch den Fachmann; dem
offenbar zustimmend Jdnig, Sonderpriifung, 49.

%% Gabrielli, Verhiltnis, 79.

9 Casutt, Was brachte die Sonderpriifung als neues Instrument des Aktionirsschutzes?,
ST 2002, 506 (509).

70 BGer vom 10.6.1997, BGE 123 III 261; Weber in Basler Kommentar zum Obligationenrecht II3,
Art 697a Rz 23.

7! Weber in Basler Kommentar zum Obligationenrecht I, Art 697a Rz 23; Jdnig, , 49 f.

72 BGer vom 28.10.1994, BGE 120 II 393; fiir weitere Beispiele vgl Weber in Basler Kommentar zum
Obligationenrecht IT°, Art 697a Rz 23.

7 Vgl Casutt, Sonderpriifung, 48; Jinig, Sonderpriifung, 50; Weber in Basler Kommentar zum
Obligationenrecht IT°, Art 697a Rz 23.

7% Weber in Basler Kommentar zum Obligationenrecht H3, Art 697¢c Rz 7; Forstmoser/Meier-
Hayoz/Nobel, Aktienrecht, § 35 Rz 54.
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insbesondere mit Hinblick auf den konkreten Priifungsgegenstand ausgewihlt

675

werden.””” Der Richter kann personelle Vorschlidge der Beteiligten einholen. Bei der

Auswahl kommt ihm ein sehr groes Ermessen zu.’”®

Unter Unabhéngigkeit ist zu verstehen, dass der Sonderpriifer weder an Verwaltungsrat
und Geschiftsleitung noch an Aktiondre oder Revisionsstelle weisungsgebunden sein

darf.®”’

Mehrere Sonderpriifer sind insbesondere dann einzusetzen, wenn ein einzelner Priifer
allein nicht die notwendigen Fachkenntnisse hat oder von der GroBe des

8

Priifungsgegenstands  {iberfordert wire.””® Auch juristische Personen (bspw

Wirtschaftspriifungsgesellschaften) konnen ausgewéhlt werden.®”
(b) Befugnisse

Gemél Art 697d Abs 2 OR hat der Sonderpriifer das Recht, von allen Griindern,
Organen, Beauftragten, Arbeitnehmern, Sachwaltern und Liquidatoren Auskunft tiber
erhebliche Tatsachen verlangen. Unter Organen sind sowohl formelle als auch faktische
Organe, die korporative Aufgaben selbststindig ausiiben (bspw der beherrschende
Hauptaktiondr®®) zu verstehen.®®' Auch bereits aus der Gesellschaft ausgeschiedene
Personen, die dem oben skizzierten Personenkreis zuzurechnen waren, sind iiber die

Zeit ihrer Tatigkeit weiterhin auskunftspflichtig.®®

Das Auskunftsrecht ist insoweit beschrinkt, als es nur beziiglich Tatsachen besteht, die
fiir eine sorgfiltige Priifung erheblich sind.®* Personen, die straf- oder zivilrechtlichen
Schweigepflichten unterstehen, konnen diese dem Sonderpriifer gegeniiber nicht geltend

machen.®**

%7 Gabrielli, Verhiltnis, 122.

876 Bgckli, Aktienrecht’, § 16 Rz 58; Marolda Martinez, Information, 130; Gabrielli, Verhiltnis, 122;
Weber in Basler Kommentar zum Obligationenrecht I, Art 697¢ Rz 7.

77 Weber in Basler Kommentar zum Obligationenrecht I, Art697d Rz 8; Forstmoser/Meier-
Hayoz/Nobel, Aktienrecht, § 35 Rz 56.

7% Weber in Basler Kommentar zum Obligationenrecht I, Art 697¢ Rz 9.

879 Casutt, Sonderpriifung, 35 Rz 55.

680 orstmoser/Meier-Hayoz/Nobel, Aktienrecht, § 35 Rz 75.

81 Casutt, Sonderpriifung, 152 f; Marolda Martinez, Information, 260.

882 Gabrielli, Verhiltnis, 125; HWP 1998, Rz 7.566; Jinig, Sonderpriifung, 63 f.

%% Weber in Basler Kommentar zum Obligationenrecht IT, Art 697d Rz 10.

68% Casutt, Sonderpriifung, 161 f; Botschaft AG 92.
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Obwohl es in Art697d Abs 2 OR nicht ausdriicklich erwdhnt wird, steht dem
Sonderpriifer der hA zufolge auch ein FEinsichtsrecht zu, das sich auf alle fiir den
Priifungsgegenstand relevanten Unterlagen bezieht.”® Als solche gelten auch
Unterlagen von Dritten, sofern sie aufgrund eines besonderen Rechtsverhéltnisses an die

Gesellschaft herausgegeben werden miissen.’*®

Um seine Informationsbefugnisse durchzusetzen stehen dem Sonderpriifer keine
besonderen Zwangsmittel zur Verfiigung. Vielmehr muss gemidl Art 697d Abs 2 OR

der Richter iiber diesbeziigliche Streitigkeiten entscheiden.
(c) Schweigepflicht

Gemil Art 697d Abs 4 untersteht der Sonderpriifer einer umfassenden Schweigepflicht.
Sie bezieht sich auf alle dem Sonderpriifer wéhrend seiner Priifung offenbarten
Informationen und gilt iiber das Ende der Sonderpriifung hinaus gegeniiber jedermann
(insbesondere gegeniiber den Aktioniren).®®” Aus der Schweigepflicht ldsst sich
ableiten, dass den Sonderpriifer auch keine Pflicht trifft, strafrechtlich bedenkliche
Tatsachen oder andere negative Entdeckungen anzuzeigen.®®® Die Schweigepflicht kann
allerdings einerseits im Rahmen der Berichterstattung zur Wahrnehmung berechtigter

689

Interessen (bspw Anzeige bei Vermogensverdunkelung™ ) und andererseits in einem

Zivil- oder Strafprozess, wo der Sonderpriifer wohl zur Aussage verpflichtet ist®,

durchbrochen werden.
(d) Verantwortlichkeit

Die Verantwortlichkeit des Sonderpriifers richtet sich nicht nach der aktienrechtlichen

Verantwortlichkeit gemiB Art 754 f OR, da er keine Organstellung hat.*”' Vielmehr hat

6% Botschaft AG 166; Von Greyerz, ZBIV 1984, 441 (456); Casutt, Sonderpriifung, 151 f; Weber in
Basler Kommentar zum Obligationenrecht II°, Art 697d Rz 11.

5% Weber in Basler Kommentar zum Obligationenrecht II3, Art 697d Rz 11; Casutt, Sonderpriifung, 159;
Forstmoser/Meier-Hayoz/Nobel, Aktienrecht, § 35 Rz 78.

87 Weber in Basler Kommentar zum Obligationenrecht II3, Art 697d Rz 14, 15; Gabrielli, Verhiltnis,
128 f; Casutt, Sonderpriifung, 175 ff.

%% Weber in Basler Kommentar zum Obligationenrecht I, Art 697d Rz 15.

%9 Casutt, Sonderpriifung, 182 f.

% Weber in Basler Kommentar zum Obligationenrecht II°, Art 697d Rz 16; zu genauerer Diskusion der
prozessualen Auskunftspflicht des Sonderpriifers vgl Gabrielli, Verhiltnis, 128 f, sowie Casutt,
Sonderpriifung, 183 ff.

1 orstmoser/Meier-Hayoz/Nobel, Aktienrecht, § 35 Rz 109.
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die Gesellschaft nur vertragliche Anspriiche, die nach Auftragsrecht zu beurteilen sind.

Den Aktionidren werden nur auBervertragliche Anspriiche eingerdumt.®**
(5) Ergebnis der Sonderpriifung

Der Sonderpriifer hat die Sonderpriifung gemdBl Art 697d Abs 1 OR innerhalb
niitzlicher Frist ohne unndtige Storung des Geschéftsganges der Gesellschaft
durchzufiihren. Seine Vorgehensweise hat sich am richterlichen Auftrag zu orientieren
und er hat seine Priifung unter Beachtung der Grundsitze der Zielerreichung (Bildung
eines fundierten Urteils liber den fraglichen Sachverhalt) und der Objektbezogenheit

(Konzentration auf Vorginge, die mit dem in Frage stehenden Sachverhalt in

693 694

Verbindung stehen””) zu vollziehen.””* Uber seine Priifungsergebnisse hat der
Sonderpriifer sodann gemél Art 697e Abs 1 OR einen Bericht zu verfassen. Zuvor muss
die Gesellschaft allerdings geméll Art 697d Abs 3 OR gehort werden. Dies dient wohl

. . . . . 695
vornehmlich der Vermeidung von Missverstandnissen.

Der Bericht soll die Priifungsergebnisse ausfiihrlich darlegen. Er soll ein moglichst
wertungsfreier®®, tatsachenorientierter Erlduterungsbericht sein, der den Aktioniren die
Beurteilung des priifungsgegenstindlichen Sachverhalts ermoglicht.””” Zu Beginn muss
der vom Richter umschriebene Auftrag genau wiedergegeben und der Ablauf der
Priifung geschildert werden.®”® Sodann sind diejenigen Tatsachen darzulegen, die fiir
die Beurteilung des zu priifenden Vorgangs relevant sind.®”” Sollte ein Punkt nicht

genau abgeklirt werden konnen hat der Bericht auch dies anzufithren.””

Der Bericht hat gemdfl Art 697¢ Abs 1 OR das Geschéftsgeheimnis zu wahren. Dies
bedeutet, dass Geschiftsgeheimnisse in dem Bericht nicht unnétig offenbart werden

sollen. Hier soll die Interessenskollision zwischen dem Geheimhaltungsinteresse der

2 Weber in Basler Kommentar zum Obligationenrecht II%, Art 697e Rz 17, 20; detaillierte Erlduterung

der Verantwortlichkeit des Sonderpriifers bei Casutt, Sonderpriifung, 243 ff.

3 Casutt, Sonderpriifung, 137 f.

9% Weber in Basler Kommentar zum Obligationenrecht II°, Art 697d Rz 5.

®3 Gabrielli, Verhiltnis, 129.

6% In der Literatur wird anerkannt, dass eine Bewertung von Tatsachen bei komplexen Sachverhalten zum
Gesamtverstindnis notwendig sein kann. Vgl diesbeziiglich Casutt, Sonderpriifung, 175; Binder,
Verfassung, 276; Weber in Basler Kommentar zum Obligationenrecht II’, Art 697¢ Rz 3.

%7 Weber in Basler Kommentar zum Obligationenrecht I, Art 697a Rz 16.

% Weber in Basler Kommentar zum Obligationenrecht II°, Art 697e Rz 2; Pedroja, Die Sonderpriifung
im neuen Aktienrecht, AJP 1992, 774 (780).

9 Botschaft AG, 167; Weber in Basler Kommentar zum Obligationenrecht H3, Art 697e Rz 2.

" Gabrielli, Verhiltnis, 133.
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701

Gesellschaft und dem Informationsinteresse der Aktiondre gelost werden.”” Es kommt

792 Mit anderen

der Grundsatz ,,volles Priifen — beschrénktes Berichten* zur Anwendung.
Worten ist dem Priifer ein Eingriff in die Geheimsphire der Gesellschaft zwar gestattet,
dariiber berichten darf er allerdings nicht. Zu schiitzen sind vor allem jene Geheimnisse,

die der Gesellschaft Schaden zufiigen konnen.””

Um einen ibermidBigen Eingriff in die Geheimsphire zu verhindern ist in
Art 697e Abs 2 OR ein Bereinigungsverfahren geregelt, das die
Entscheidungskompetenz, wann Geschiftsgeheimnisse in iberwiegendem Maf3e beriihrt
sind, dem Richter zuweist. Dieser hat den Bericht, der ihm als erstem zugestellt wird,
zundchst auf offensichtliche Verletzungen der Berichtspflicht zu {iberpriifen und
allenfalls von Amts wegen Korrekturen zu verlangen.””* Sodann iibermittelt er den
Bericht an die Gesellschaft, die ihrerseits innerhalb einer vom Richter zu setzenden Frist
die Streichung unzuldssiger oder geheimhaltungswiirdiger Stellen beantragen kann. Der
Richter entscheidet iiber diesen Antrag ohne Beteiligung der Gesuchsteller. Er hat
abzuwiégen inwieweit die Offenlegung von Geschéftsgeheimnissen fiir das Verstindnis

der Priifungsergebnisse absolut notwendig ist.”"

Entscheidend dafiir sind der Bezug der
umstrittenen Stelle zum Gegenstand der Sonderpriifung, das Ausmall der Verletzung
schutzwiirdiger Interessen und die Erforderlichkeit der Stelle fiir die Beurteilung des

Priifungsgegenstandes.’”

Nach Beendigung des Bereinigungsverfahrens konnen die Gesellschaft und die
Gesuchsteller gemiB3 Art 697¢ Abs 3 OR zum Bericht Stellung nehmen und etwaige
Erginzungsfragen, die gegenstindlich zuldssig sind und in ausreichendem
Zusammenhang mit der Sonderpriifung stehen miissen, stellen.””” Sollte eine zulissige
Frage nicht beantwortet werden konnen hat der Sonderpriifer seine Tétigkeit wieder

08
aufzunehmen.’

Der Bericht ist gemd Art697f Abs 1 OR der nédchsten Generalversammlung

vorzulegen, auch wenn sie urspriinglich gegen eine Sonderpriifung gestimmt hat. Dem

" Weber in Basler Kommentar zum Obligationenrecht I, Art 697¢ Rz 4.

2 Yon Greyerz, ZBIV 1984, 441 (456).

"% BGer vom 1.7.1977, BGE 103 IV 283; Botschaft AG, 92.

704 Gabrielli, Verhiltnis, 135f, Weber in Basler Kommentar zum Obligationenrecht H3, Art 697e Rz 6.
% Weber in Basler Kommentar zum Obligationenrecht I, Art 697¢ Rz 6.

% Weber in Basler Kommentar zum Obligationenrecht I, Art 697¢ Rz 8.

7 Pedroja, AIP 1992, 774 (780); Casutt, Sonderpriifung, 137 f.

"% Weber in Basler Kommentar zum Obligationenrecht I, Art 697¢ Rz 9.
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Gesuchsteller ist eine Ausfertigung zu iibergeben.””

Zum Bericht ist nicht zwingend ein
Beschluss zu fassen, es ist allerdings jedenfalls eine Debatte dariiber iiblich. Um dieser
Debatte auch Sinn zu verleihen, ist der Bericht zur Information der Aktiondre analog
dem Geschiftsbericht gemidfl Art 696 OR bereits vor der Generalversammlung
aufzulegen.”"’

erforderlich.’!!

Eine Teilnahme des Sonderpriifers an der Generalversammlung ist nicht

Gemidll Art 697f Abs 2 OR kann jeder Aktiondr innerhalb eines Jahres nach der
Generalversammlung von der Gesellschaft eine Ausfertigung des Berichts und der dazu

abgegebenen Stellungnahmen verlangen.

" Weber in Basler Kommentar zum Obligationenrecht H3, Art 697t Rz 1; Béckli, Aktienrecht3,

§ 16 Rz 77.
"9y gl Béckli, Aktienrecht’, § 16 Rz 90.
"' Weber in Basler Kommentar zum Obligationenrecht I, Art 697f Rz 2.
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¢)  Die Veroffentlichung von Jahres- und Konzernrechnung

Gemidll Art 697h Abs 1 OR miissen Gesellschafter, die noch Anleihensobligationen
ausstehend haben oder deren Aktien an einer Borse notiert sind, die Jahres- und
Konzernrechnung zusammen mit den zugehodrigen Revisionsberichten nach deren
Genehmigung durch die Generalversammlung im Schweizerischen Handelsamtsblatt
verOffentlichen. Alternativ kdnnen sie jeder Person, die es innerhalb eines Jahres nach
Genehmigung verlangt, auf deren Kosten eine Ausfertigung zustellen. Nicht zu
veroffentlichen sind der wortliche Teil des Jahresberichts, der Antrag des
Verwaltungsrats zur Gewinnverwendung und der entsprechende

Generalversammlungsbeschluss sowie allfillige Zwischenberichte.?

Weiters konnen Gléubiger gemdl Art 697h Abs 2 OR Einsicht in die Jahresrechnung,
die Konzernrechnung und die Revisionsberichte nehmen, wenn sie ein schutzwiirdiges
Interesse nachweisen konnen. Schutzwiirdig ist das Interesse dann, wenn die
Einbringlichkeit einer Forderung als gefihrdet erscheint.””> Im Zweifelsfall hat der

Richter iiber das Einsichtsbegehren zu entscheiden.

712
713

Weber in Basler Kommentar zum Obligationenrecht II°, Art 697h Rz 4.
Weber in Basler Kommentar zum Obligationenrecht II°, Art 697h Rz 7.
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IV. Rechtsvergleich

A. GmbH

(1) Allgemeines

Die rechtsvergleichende Betrachtung der informationsrechtlichen Regelungen im
oOsterreichischen und schweizerischen GmbH-Recht ergibt beziiglich des Umfangs der
Informationsrechte nur wenige nennenswerte Unterschiede. In ihrer Ausgestaltung
unterscheiden sich die Informationssysteme allerdings betréchtlich. Insoweit lassen sich
aus dem Vergleich Erkenntnisse gewinnen, die mE einer Fortentwicklung des

osterreichischen GmbH-Rechts dienlich sein sollten.
(2)  Zustellung von Unterlagen
(a)  Uberblick iiber die relevanten Regelungen

Sowohl in Osterreich als auch in der Schweiz miissen den Gesellschaftern im Vorfeld
der ordentlichen Gesellschafterversammlung, die in beiden Landern zumindest einmal

jéhrlich abgehalten werden muss, diverse Unterlagen iibermittelt werden.

In der Schweiz miissen jedenfalls gemdfl Art 801a OR sowohl der Geschéftsbericht, der
in Osterreich dem Jahres- bzw Konzernabschluss entspricht, als auch der
Revisionsbericht, der mit dem Osterreichischen Priifungsbericht der Abschlusspriifer
vergleichbar ist, zugestellt werden. Die Zustellung muss spétestens zusammen mit der
Einberufung der Gesellschafterversammlung, also mindestens 20 Tage vor dieser

erfolgen.

In Osterreich ist die Zustellung des Jahresabschlusses gemiB § 22 Abs 2 S 1 GmbHG
zwingend erforderlich. Die Zusendung weiterer Unterlagen (Priifungsbericht,
Gewinnverteilungsvorschlag) ist hingegen nur dann notwendig, wenn das in
§ 22 Abs 2 S2 GmbHG vorgesehene Einsichtsrecht ausgeschlossen oder sonstwie
beschriankt wurde. Im GmbHG ist keine Frist fiir die Zusendung der angesprochenen
Unterlagen genannt. Vielmehr sind die Unterlagen unverziiglich nach Erstellung zu
iibersenden. Da die Gesellschafter gemiB3 § 22 Abs 2 GmbHG aber innert vierzehn

Tagen vor der Gesellschafterversammlung zur Priifung des Jahresabschlusses
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Bucheinsicht nehmen koénnen, ist wohl davon auszugehen, dass die Zustellung der

Unterlagen vor Beginn dieser Frist zu erfolgen hat.
(b) Rechtsvergleichendes Fazit

Die Regelungen zur Bereitstellung von Unterlagen unterscheiden sich in Osterreich und
der Schweiz in Bezug auf den Umfang der Unterlagen sowie auf die Zustellungsfristen.
Das Mehr an zwingend zuzustellenden Unterlagen in der Schweiz erkldrt sich wohl
primdr daraus, dass in den meisten schweizerischen GmbH durch Bestehen einer
Revisionsstelle das Einsichtsrecht der Gesellschafter nach Art 802 Abs 2 OR generell
insofern beschrinkt wird, als sie fiir deren Ausiibung ein berechtigtes Interesse
glaubhaft machen miissen. Bei vergleichbaren Beschrankungen des Einsichtsrechts
gemiB § 22 Abs 2 GmbHG sind in Osterreich, wie bereits angesprochen, noch die in
§ 22 Abs 3 GmbHG genannten Unterlagen zu {bermitteln. Daher sind die
Rechtsordnungen in Bezug auf die verpflichtende Zustellung von Unterlagen an die
GmbH-Gesellschafter mE weitgehend vergleichbar. Ein relevanter Unterschied in den

diesbeziiglichen Informationsrechten kann nicht ausgemacht werden.
(3)  Auskunfts- und Einsichtsrechte
(a)  Uberblick iiber die relevanten Regelungen

Sowohl in Osterreich als auch in der Schweiz haben GmbH-Gesellschafter die
Moglichkeit, Auskunft iiber die Gesellschaftsangelegenheiten zu verlangen oder
Einsicht in die Gesellschaftsunterlagen zu nehmen. Die gesetzlichen Grundlagen und
die Rahmenbedingungen dieser Informationsmoglichkeiten unterscheiden sich in den

beiden Rechtsordnungen allerdings deutlich.

Im Osterreichischen GmbH-Recht wird das Auskunftsrecht der GmbH-Gesellschafter im
Weg eines Analogieschlusses aus § 118 AktG gewonnen. Der GmbH-Gesellschafter
kann demnach in der Gesellschafterversammlung Auskunft iiber alle Angelegenheiten
der Gesellschaft verlangen. Voraussetzung ist, dass die Auskunft fiir die Beurteilung
eines Tagesordnungspunktes von Relevanz ist. Auskunftspflichtig sind neben den

Geschiéftsfiihrern auch die Aufsichtsratsmitglieder.

Im &sterreichischen GmbH-Gesetz sind verschiedene Einsichtsrechte explizit normiert.

So haben die GmbH-Gesellschafter gemill § 22 Abs 2 GmbHG die Moglichkeit,
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innerhalb von 14 Tagen vor der zur Priifung des Jahresabschlusses einberufenen
Gesellschafterversammlung die Geschéiftsbiicher der Gesellschaft einzusehen. Ebenso
ist es ihnen gemiB § 40 Abs 1 GmbHG gestattet, Einsicht in die Sammlung der
Generalversammlungsbeschliisse zu nehmen. Ist die Gesellschaft bereits liquidiert,
gestattet § 93 Abs 4 GmbHG unbeschrinkte Einsicht in die fiir sieben Jahre

aufzubewahrenden Geschéftsbiicher.

Der Judikatur zufolge steht den GmbH-Gesellschaftern weiters ein allgemeines
Informationsrecht zu, das sowohl ein Einsichts- als auch ein Auskunftsrecht beinhaltet
und jederzeit ausgeiibt werden kann. Dieses Recht ist im GmbH-Gesetz nicht explizit
normiert, geht aber dennoch weiter als die oben angesprochenen gesetzlichen

Informationsanspriiche.

Zudem steht einer Minderheit der Gesellschafter, die 10 Prozent oder EUR 700.000 des
Stammbkapitals repriasentieren, das Recht zu, bei Gericht die Einsetzung von
Sonderpriifern zu beantragen, wenn Unredlichkeiten oder Verletzungen von Gesetz oder
Gesellschaftsvertrag glaubhaft gemacht werden konnen. Dieses Recht stellt zwar kein
Auskunfts- und Einsichtsrecht der GmbH-Gesellschafter im engeren Sinn dar, dennoch
ist seine Erwdhnung hier angebracht, weil man m schweizerischen GmbH-Recht ein der

Sonderpriifung dquivalentes Untersuchungsinstrument namlich vergeblich sucht.

In der Schweiz ist ein umfassendes Auskunftsrecht der GmbH-Gesellschafter explizit in
Art 802 Abs 1 OR normiert. Dieses Recht kann der GmbH-Gesellschafter im
Unterschied zu Osterreich jederzeit ausiiben. Er ist nicht an die Geltendmachung in der

Gesellschafterversammlung gebunden.

Ebenso explizit normiert ist in der Schweiz ein umfassendes Einsichtsrecht.
Art 802 Abs 2 OR zufolge kann ein GmbH-Gesellschafter, sofern bei der Gesellschaft
keine Revisionsstelle eingerichtet ist, uneingeschrinkt Einsicht in die Biicher der
Gesellschaft nehmen. Eine solche Einsicht ist auch bei eingerichteter Revisionsstelle
moglich. In diesem Fall miissen die Einsicht begehrenden Gesellschafter allerdings ein
berechtigtes Interesse glaubhaft machen. Dariiber hinaus ist es den GmbH-
Gesellschaftern gemidl Art 790 Abs 4 OR gestattet, das in jeder GmbH zu fiihrende

Anteilsbuch einzusehen.
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Bei Liquidation der schweizerischen GmbH sind gemdfl Art 821a Abs 1 OR die
Vorschriften des schweizerischen Aktienrechts anwendbar. Daher sind die
Geschiftsbiicher der Gesellschaft gemd3 Art 747 OR fiir zehn Jahre aufzubewahren.
Die Biicher sind gemél Art 963 OR bei Gericht vorzulegen, wenn spétere Streitigkeiten
dies notwendig machen. Ein spezielles Einsichtsrecht steht den schweizerischen GmbH-

Gesellschaftern nicht zu.
(b) Rechtsvergleichendes Fazit

Ein Vergleich der Informationsrechte der GmbH-Gesellschafter fiihrt mE zum Ergebnis,
dass deren Umfang in Osterreich und der Schweiz vergleichbar ist. SchlieBlich kann in

beiden Lindern umfassend Auskunft begehrt und Einsicht genommen werden.

Wihrend in der Schweiz aber alle Informationsrechte explizit im Gesetz verankert sind,
wurden in Osterreich die fiir die GmbH-Gesellschafter wohl wichtigsten
Anspruchsgrundlagen fiir das Begehren auf Information im Wege der Analogie
(Auskunftsrecht in der Gesellschaftsversammlung) bzw. der Rechtsfortbildung durch
die Judikatur (allgemeines Informationsrecht) entwickelt. Dies ist mE im Hinblick auf
das im Wege der Analogie gewonnene Auskunftsrecht in der Gesellschaftsversammlung
unproblematisch. SchlieBlich sind die gesellschaftlichen Zusammenhidnge aus einer
bloBen Bucheinsicht, wie sie § 22 Abs 2 GmbHG vorsieht, nicht immer ersichtlich. Das
dem § 118 AktG nachempfundene Auskunftsrecht schafft hier willkommene Abhilfe
und deckt ein tatsichlich bestehendes Informationsbediirfnis ab ohne die Interessen der

Gesellschaft gravierend zu beeintrachtigen.

Gleiches kann mE aber nicht fiir das aus hochstgerichtlicher Rechtsfortbildung’™
gewonnene allgemeine Informationsrecht des GmbH-Gesellschafters gelten, das schon
aus den oben angefiihrten Kritikpunkten’'” fiir fragwiirdig erachtet wird. Auch aus dem
Rechtsvergleich mit den schweizerischen Regelungen ldsst sich noch einiges fiir diese
Diskussion gewinnen. Wéhrend der Umfang der in Art 802 OR verankerten Auskunfts-
und Einsichtsrechte ndmlich durchaus mit dem des allgemeinen Informationsrechts in

Osterreich vergleichbar ist, sind es deren Rahmenbedingungen keineswegs.

"% vgl Kalss, GmbHR 1994, 862 (863).
"3 ygl oben S. 41 ff.
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Zum einen sind GmbH-Gesellschafter in der Schweiz geméf Art 803 OR explizit zur
Wahrung von Geschiftsgeheimnissen verpflichtet. Nach der gleichen Bestimmung ist es
thnen zudem verboten, Geschifte zu betreiben, die den Zweck der Gesellschaft
gefdhrden. Die durch die Ausiibung der Informationsrechte entstehende Gefahr der
Verletzung von Interessen der Gesellschaft wird dadurch minimiert. Fiir Osterreich, wo
insbesondere ein explizites Konkurrenzverbot der GmbH-Gesellschafter fehlt, trifft dies

nicht zu.

Zum anderen ist zu bedenken, dass ein der Osterreichischen Sonderpriifung auf
Minderheitsantrag dquivalentes Informationsinstrument in der Schweiz nicht vorhanden
ist. Dies ist konsequent, weil der Nutzen einer Sonderpriifung fraglich wére, wenn
ohnehin umfassende Informationsrechte bestehen. Schlielich wire der Verdacht von
Gesetzesverletzungen wohl jedenfalls ausreichend, ein Interesse iSd Art 802 Abs 2 OR
zu begriinden. In Osterreich entschied sich der Gesetzgeber offenbar fiir eine andere
Losung. So ist die Bucheinsicht gemdfl § 22 Abs 2 GmbHG explizit nur fiir zwei
Wochen im Jahr ermdglicht und zusdtzlich die Sonderpriifung als bloBes
Minderheitsrecht ausgestaltet. Durch das vom OGH postulierte allgemeine
Informationsrecht wird der Sinn der Sonderpriifung aber in Frage gestellt. Es ist nicht
ersichtlich, warum Gesellschafter bei Vorliegen von Verdachtsmomenten diesen
mithsamen Weg gehen sollten, wenn sie die notwendigen Kontrollmainahmen im Wege
der Ausilibung eines allgemeinten Informationsrechts selbst setzen konnen. SchlieBlich
sollte es auch bei einer Bucheinsicht, die sich auf das allgemeine Informationsrecht
stiitzt, moglich sein, wie bei der Bucheinsicht gemil § 22 Abs2 GmbHG

sachverstindige Dritte hinzuzuziehen.”'®

Die Sonderpriifung auf Minderheitsantrag
verliert durch die Anerkennung des allgemeinen Informationsrechts durch den OGH
folglich weitgehend ihren Anwendungsbereich. Ein Ergebnis, das mE aus

rechtssystematischer Sicht problematisch ist.

Im Lichte der informationsrechtlichen Systematik des schweizerischen GmbH-Rechts
wirkt das Osterreichische GmbH-Recht mE reformbediirftig. Die umfassende Gestaltung
von Informationsrechten unter gleichzeitig strenger Bindung der Gesellschafter an die
Gesellschaft in der Schweiz ist mE vorbildlich. Die Erreichung dhnlicher Ziele sollte
auch fiir den osterreichischen Gesetzgeber mafigeblich sein. Trotz aller hier geduBerten

Kritik an der Judikatur des OGH zum allgemeinen Informationsrecht ist klarzustellen,

"% ygl oben S. 9 f.
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dass sich diese in erster Linie aus gesetzessystematischen Gesichtspunkten ergibt. Das
Ziel, den GmbH-Gesellschaftern mehr Informationsmoglichkeiten einzurdumen, wird
keinesfalls kritisch gesehen. Empfehlenswert wére daher diesbeziiglich eine
grundlegende  Reform  des  Osterreichischen = GmbH-Rechts.  Umfassende
Individualauskunfts- und Einsichtsrechte sollten nach schweizerischem Vorbild in
Verbindung mit einem Treuegebot und einem Konkurrenzverbot aller Gesellschafter in
das GmbHG aufgenommen werden. Im Gegenzug ist es ratsam, mangels
Anwendungsmoglichkeiten in Hinkunft auf das Institut der Sonderpriifung auf

Minderheitsantrag zu verzichten.

Beziiglich der Einsichtsmdglichkeiten nach Liquidation der Gesellschaft ist
herauszustreichen, dass in der Schweiz keine dem § 93 Abs 4 GmbHG vergleichbare
Regelung zu finden ist. Dies ist aber nur insofern problematisch, als den
schweizerischen GmbH-Gesellschaftern nicht die Mdglichkeit zusteht, bereits vor einer

etwaigen Prozessfiihrung Informationen iiber potentielle Anspriiche zu erlangen.

Eine Sammlung der Generalversammlungsbeschliisse wie in Osterreich wird bei
schweizerischen GmbH nicht gefiihrt. Dies stellt mE keine sonderlich bemerkenswerte

Einschrinkung der Informationsmdéglichkeiten der Gesellschafter dar.

Im Gegensatz zur Schweiz existiert im Osterreichischen GmbHG kein Anteilsbuch, das
dem des Art 790 OR vergleichbar wire. Vielmehr sind die Gesellschafter mit ihren

jeweiligen Anteilen im 6ffentlichen Firmenbuch ersichtlich.
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B. AG

(1) Allgemeines

Wihrend GmbH-Gesellschafter in Osterreich und der Schweiz trotz fundamentaler
Unterschiede in den gesetzlichen Regelungen im Ergebnis in etwa iiber den gleichen
Umfang an Informationsmoglichkeiten verfligen, divergieren die
Informationsmoglichkeiten der Aktiondre in den beiden Léndern in teilweise
auffallendem MaB. So sind im Vorfeld der Osterreichischen Hauptversammlung
Unterlagen in wesentlich groerem Umfang zur Verfiigung zu stellen als vor der
schweizerischen Generalversammlung. Demgegentiber steht den schweizerischen
Aktiondren zusitzlich zum Auskunftsrecht in der Generalversammlung noch ein durch
die Zustimmung der Generalversammlung bedingtes Einsichtsrecht zu. Eine
vergleichbare Bestimmung sucht man im Osterreichischen Aktienrecht vergeblich. Das
Instrument der Sonderpriifung besteht in beiden Léndern. Doch auch hier bestehen
Unterschiede, = vornehmlich in  deren  Zielsetzung.  Einzig bei  den
Informationsmoglichkeiten im Zuge von besonderen Mallnahmen (Verschmelzung,
Spaltung, Umwandlung) sind keine groBeren Divergenzen, die sich nicht aus der
unterschiedlichen Ausgestaltung der Osterreichischen und der schweizerischen AG

erkliaren lassen, zu entdecken.

Zwecks Vereinfachung wird im Folgenden der Ausdruck ,,Hauptversammlung® sowohl
fir die Osterreichische Hauptversammlung als auch fiir die schweizerische

Generalversammlung verwendet.
(2)  Bereitstellung von Unterlagen
(a)  Uberblick iiber die relevanten Regelungen

Wie bereits angefiihrt, unterscheiden sich die zu vergleichenden Rechtsordnungen
insbesondere in Bezug auf die Bereitstellung von Unterlagen vor der

Hauptversammlung.

In der Schweiz sind gemiB Art 696 Abs 1 OR der Geschéftsbericht und der
Revisionsbericht fiir den Zeitraum von 20 Tagen vor der ordentlichen

Hauptversammlung am Sitz der Gesellschaft aufzulegen. Zusdtzlich kdnnen Aktiondre
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deren gesonderte Zustellung verlangen. Ebenso steht ihnen wéhrend eines Jahres nach
der Hauptversammlung ein Recht auf Zustellung der bereits beschlossenen Berichte zu.
Der Geschiéftsbericht setzt sich aus Jahresrechnung (Erfolgsrechnung, Bilanz und

Anhang) und Jahresbericht, sowie gegebenenfalls der Konzernrechnung zusammen.

In Osterreich bestimmt sich die Bereitstellungspflicht vornehmlich nach § 108 AktG.
Demzufolge miissen vor der ordentlichen Hauptversammlung jedenfalls der dem
schweizerischen Geschéftsbericht entsprechende Jahresabschluss samt Lagebericht,
Corporate Governance-Bericht sowie ggf Konzernabschluss und Konzernlagebericht am
Sitz der Gesellschaft aufgelegt werden. Ebenso ist der dem schweizerischen
Revisionsbericht vergleichbare Bericht des Aufsichtsrats nach § 96 AktG aufzulegen.
Dariiber hinaus bestehen allerdings noch zahlreiche weitere Auflagepflichten. So haben
Vorstand und Aufsichtsrat zu jedem Punkt der Tagesordnung bereits im Vorfeld der
Versammlung  schriftliche Beschlussvorschlige zu erstatten. Im Fall von
Aufsichtsratswahlen oder Bestellungen von Abschluss- oder Sonderpriifern sind
entsprechende Wahlvorschldge zu erstatten. Entscheidet die Hauptversammlung {iber
die Zustimmung zu einem Vertrag, so muss dessen Entwurf oder wesentlicher Inhalt
aufgelegt werden. Weiters sind generell alle Erlduterungen oder Begriindungen zu
Punkten der Tagesordnung sowie sonstige Berichte oder Unterlagen, die der
Hauptversammlung vorzulegen sind, aufzulegen. Borsenotierte Gesellschaften sind
verpflichtet, die Einberufung zur Hauptversammlung sowie alle oben genannten
Unterlagen gemeinsam mit diversen Formularen, die in § 108 Abs 4 Z 3 AktG gennant
sind, auf der Firmenwebsite zugénglich zu machen. Nicht borsenotierte Gesellschaften
miissen den Aktiondren auf Verlangen Abschriften aller genannten Unterlagen zur

Verfiigung stellen oder diese ebenfalls auf der Firmenwebsite zugénglich machen.
(b) Rechtsvergleichendes Fazit

Die genannten Osterreichischen Bestimmungen sind relativ jung, wurden sie doch erst
durch das AKtRAG 2009"", das die Aktiondrsrechte-Richtlinie’'® fiir das
oOsterreichische Recht umsetzte, eingefiihrt. Die Richtlinie zielte vor allem darauf ab, die
Information der Aktiondre in der Phase der Vorbereitung der Hauptversammlung zu

verbessern.”'” Dieses Ziel ist mE erreicht worden. Durch die Verpflichtung von

"""BGBI12009/71.
'S RL 2007/36/EG.
" Bydlinski/Potyka in Jabornegg/Strasser, AktG II°, vor §§ 102 — 136 Rz 8.
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Vorstand und Aufsichtsrat, schriftliche Beschluss- bzw. Wahlvorschldge zu erstellen
wurde bewirkt, dass Aktiondre sich genau auf die auf sie zukommenden
Entscheidungen einstellen und vorbereiten konnen. Die verpflichtende Vorlage aller
entscheidungswesentlichen Unterlagen ist ein konsequenter Weg, das Spannungsfeld
zwischen dem Informationsinteresse der Aktiondre und dem Geheimhaltungsinteresse
der Gesellschaft zu entschérfen. Die schweizerischen Regelungen sind diesbeziiglich
mE echer kritisch zu sehen. Anstatt spezifische Informationen zu den diversen
Tagesordnungspunkten der Hauptversammlung zu gewédhren wird der Weg gewiéhlt,
den Gesellschaftern neben einem Auskunfts- unter Umstinden auch noch ein
Einsichtsrecht zu gewidhren. Dieses kann aber vom Verwaltungsrat oder von der
Generalversammlung, wie bereits oben angefiihrt’*, nahezu begriindungslos verweigert
werden. Den Aktiondren werden daher vom Gesetz mE nicht die notwendigen
Informationsmoglichkeiten fiir eine abgewogene Entscheidung eingerdumt, da sie vom
wohlwollenden Mitwirken der Organe abhdngig sind. Eine Anpassung der
schweizerischen Rechtslage an die Vorgaben der Aktiondrsrechte-Richtlinie wire

geboten.
(3)  Auskunfts- und Einsichtsrechte
(a)  Uberblick iiber die relevanten Regelungen

§ 118 AktG rdumt dem Osterreichischen Aktiondr ein Auskunftsrecht in der
Hauptversammlung ein, das sich sowohl an den Vorstand als auch den Aufsichtsrat
richtet. Auskuntft ist liber alle Angelegenheiten der Gesellschaft zu geben, sofern sie fiir
die sachgeméifBe Beurteilung eines Tagesordnungspunkts erforderlich ist. Auch die
rechtlichen und geschéftlichen Beziehungen zu verbundenen Unternehmen koénnen
Gegenstand eines Auskunftsverlangens sein. Die Lage von Konzern und
Konzernunternehmen wird dann von der Auskunftspflicht umfasst, wenn der
Konzernabschluss und der Konzernlagebericht in der Hauptversammlung der
Muttergesellschaft vorgelegt werden. Die Auskunft kann verweigert werden, wenn sie
geeignet ist, dem Unternechmen oder einem verbundenen Unternechmen einen
erheblichen Nachteil zuzufiigen oder wenn die Auskunftserteilung strafbar wére. War
die erfragte Information bereits fiir einen gewissen Zeitraum auf der Internetseite der

Gesellschaft verfligbar, besteht ebenfalls keine Auskunftspflicht.

29 ygl oben S. 155 f.
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Ein generelles Einsichtsrecht in die Gesellschaftsunterlagen ist im Osterreichischen
Aktienrecht nicht  vorgesehen.  Einsichtsfiahig sind  vielmehr nur das
Teilnehmerverzeichnis der Hauptversammlung und das Aktienbuch der Gesellschaft.
Das Teilnehmerverzeichnis ist gemall § 117 AktG wihrend der Hauptversammlung vor
der ersten Abstimmung aufzulegen. Das gemif3 § 61 AktG zu fiihrende Aktienbuch, das
Angaben tiiber die Namensaktiondre der Gesellschaft enthélt, ist der Judikatur zufolge
als gemeinschaftliche Urkunde im Sinne des § 304 Abs 2 ZPO anzusehen. Die Einsicht
ist daher gemiB Art XLIII EGZPO im Klagsweg durchsetzbar.”*!

In der Schweiz rdumt Art 697 Abs 1 OR den Aktiondren ein Auskunftsrecht in der
Hauptversammlung ein, das sich an den Verwaltungsrat und die Revisionsstelle richtet.
Auskunft ist dann zu erteilen, wenn sie zur Ausiibung der Aktionédrsrechte erforderlich
ist. Sie kann verweigert werden, wenn sie Geschiftsgeheimnisse oder andere
schutzwiirdige Interessen der Gesellschaft bedroht. Uber Konzernverhiltnisse zu
verbundenen Unternehmen ist jedenfalls dann Auskunft zu erteilen, wenn es sich um
eine hundertprozentige Tochtergesellschaft handelt. Auch bei beherrschenden
Beteiligungen kann wohl davon ausgegangen werden, dass solche Konzernverhéltnisse
vom Auskunftsrecht umfasst sind. Bei Minderheitsbeteiligungen kann die absolute
Geheimhaltungspflicht der Gesellschaft, die gegeniiber Dritten bestehen kann, der

Auskunftserteilung entgegenstehen.’*

Art 697 Abs 3 OR enthilt ein explizites Einsichtsrecht, das es den Aktiondren
ermoglicht, die Einsicht in die Geschéftsbiicher der Gesellschaft zu verlangen.
Voraussetzung der Einsicht ist deren Genehmigung durch den Verwaltungsrat oder
alternativ durch die Hauptversammlung. Die Einsicht kann ohne besondere Angabe von
Griinden verweigert werden. Nur ausnahmsweise vom Einsichtsrecht umfasst ist das
gemill Art 686 OR zu filhrende Aktienbuch, in welchem die Namensaktiondre der
Gesellschaft aufgelistet sind.

Weiters steht den Aktiondren die Einsicht in das gemidBl Art 702 OR zu fiihrende

Protokoll der Hauptversammlung zu.

7?1 OGH 80b260/65, SZ38198 = EvBI1966/221 = JBI11966,260; zustimmend
Kastner/Doralt/Nowotny, GrundriB, 197, und Jabornegg/Geist in Jabornegg/Strasser, AktG II*,
§ 61 Rz 10.

22 Weber in Basler Kommentar zum Obligationenrecht I, Art 697 Rz 15; Forstmoser, SnA 11, 85 (101).
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(b) Rechtsvergleichendes Fazit

Beziiglich des Auskunftsrechts in der Hauptversammlung ergibt ein Rechtsvergleich nur
wenige Unterschiede zwischen den schweizerischen und den sterreichischen
Regelungen. Die in § 118 Abs 3 AktG explizit aufgelisteten Verweigerungsgriinde
stellen mE in der Schweiz ebenso Auskunftsverweigerungsgriinde dar. Auch im
Konzern sind die Auskunftsmoglichkeiten vergleichbar. Zwar muss in der Schweiz bei
Minderheitsbeteiligungen die Geheimhaltungspflicht gegeniiber Dritten beachtet
werden. Ahnliches gilt mE jedoch auch in Osterreich. Schlieflich wiirde es wohl einen
Verweigerungsgrund gemdll § 118 Abs 3 AktG darstellen, wenn Auskunftsverlangen
iiber Gesellschaften mit Minderheitsbeteiligung die Geheimhaltungspflichten gegeniiber
Dritten verletzen konnten. Ein erwédhnenswerter Unterschied zwischen den
Auskunftsrechten der Aktiondre in Osterreich und der Schweiz ist daher nicht

feststellbar.

Anderes gilt fiir die Einsichtsrechte. Ein dem Art697 Abs 3 OR vergleichbares
Einsichtsrecht der Aktionire existiert in Osterreich nicht. Schweizerische Aktionire
scheinen daher besser gestellt. Allerdings kann dieses FEinsichtsrecht von
Verwaltungsrat oder Hauptversammlung ohne nennenswerte Begriindung verweigert
werden. Aktiondre konnen ihr Einsichtsrecht in diesem Fall zwar gemal
Art 697 Abs 4 OR gerichtlich geltend machen. Doch ist dies mE kein sonderlich
attraktiver Weg. Die praktische Relevanz des Einsichtsrechts darf daher bezweifelt
werden. Unter Zusammenschau der Auskunfts- und Einsichtsrechte sowie der
Verpflichtung zur Bereitstellung von Unterlagen ist die informationsrechtliche Position
des Osterreichischen Aktiondrs gegeniiber der des schweizerischen mE als stirker zu
beurteilen. Die Verpflichtung zur Bereitstellung von allen Unterlagen, die den
Aktiondren als Erlduterung von Tagesordnungspunkten dienen konnen, geméf
§ 108 Abs 3 AktG halte ich fiir aktiondrsfreundlicher als das Einsichtsrecht geméf
Art 697 Abs 3 OR. Hinzu kommt, dass die Einsicht in das Aktienbuch in Osterreich im
Gegensatz zur Schweiz wohl generell moglich ist. Dies wédre mE auch fiir die Schweiz

wiinschenswert, jedoch fehlt es dort an einer diesbeziiglichen Rechtsvorschrift.
(4)  Sonderpriifung

Die Mdglichkeit einer aktienrechtlichen Sonderpriifung existiert sowohl in Osterreich

als auch in der Schweiz. In beiden Landern kdnnen Sonderpriifer sowohl von der

180



Hauptversammlung als auch auf Antrag einer Minderheit, die zumindest 10 Prozent des
Grundkapitals (bzw in der Schweiz alternativ 2 Mio. SFR) vertritt, vom Gericht
eingesetzt werden, wenn die Hauptversammlung die Einsetzung abgelehnt hat.
Voraussetzung fiir die gerichtliche FEinsetzung ist in beiden Léindern die
Glaubhaftmachung von Gesetzes- oder Statutenverletzungen. In Osterreich ist alternativ
weiters die Glaubhaftmachung von Unredlichkeiten als Einsetzungsgrund moglich, in
der Schweiz muss die Gesellschaft durch die zu priifenden Vorgénge bereits einen
Schaden erlitten haben. Uberpriifbar sind in Osterreich nur Vorginge bei der Griindung
oder Geschiftsfiihrung, die nicht linger als zwei Jahre zuriickliegen. In der Schweiz
wird die Sonderpriifung auf ,,bestimmte® Sachverhalte beschriankt (also bspw keine
generelle Uberpriifung der Geschiftsfiihrung) und muss zur Ausiibung von
Aktionirsrechten notwendig sein. Wihrend in Osterreich der Kreis der Sonderpriifer
qua Gesetz auf Wirtschaftspriifer und Wirtschaftspriifungsgesellschaften beschrénkt ist,
konnen in der Schweiz alle Personen bestellt werden, die als ausgewiesene und

723

unabhingige Experten bezeichnet werden konnen.”” Dies erweitert den Kreis der

moglichen Sonderpriifer gegeniiber Osterreich, was sinnvoll ist, zumal in der Schweiz

24 . .
2% Den Revisoren kommen in

die AG die vorherrschende Gesellschaftsform ist.
Osterreich wie auch der Schweiz umfassende Auskunfts- und Einsichtsbefugnisse zu.
Sie haben am Ende ihrer Arbeit einen Bericht iiber ihre Ergebnisse zu verfassen.
Wihrend dieser Bericht in Osterreich sofort dem Vorstand und Aufsichtsrat vorzulegen
bzw. beim Firmenbuch einzureichen ist, ist in der Schweiz ein richterliches

Bereinigungsverfahren  vorgeschaltet, das verhindern soll, dass wesentliche

Geheimhaltungsinteressen der Gesellschaft verletzt werden.

Entscheidende Unterschiede zwischen den beiden Priifungsinstrumenten zeigen sich
beim Ziel der Priifung. In der Schweiz hat der Revisor bloB die Aufgabe, die Tatsachen
des zu tberpriifenden Sachverhalts zu untersuchen und diesen wertungsfrei
darzustellen, sodass ihn die Aktiondre beurteilen konnen. Demgegeniiber hat der
Osterreichische Revisor nicht nur den Sachverhalt des priifungsgegenstindlichen
Vorgangs zu ermitteln, sondern vielmehr auch zu beurteilen, ob sich durch diesen

Vorgang eine Ordnungswidrigkeit oder Pflichtverletzung zugetragen hat, die zu einer

"3 Weber in Basler Kommentar zum Obligationenrecht H3, Art 697¢c Rz 7; Forstmoser/Meier-

Hayoz/Nobel, Aktienrecht, § 35 Rz 54.
% Im Gegensatz zu Osterreich, wo die groBe Anzahl der GmbH mich in dieser Arbeit dazu veranlasst
hat, den Kreis der Sonderpriifer fiir die GmbH weiter zu fassen als fiir die AG; vgl oben S. 29 f.
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Verantwortlichkeit der handelnden Organe fiihren konnte.”*

In diesem Punkt zeigt sich
mE die Uberlegenheit des osterreichischen Priifungsinstruments. Es ist fiir mich
unverstdndlich, warum man ausgewiesene Experten nur damit betraut, einen
Sachverhalt zu ermitteln, sie jedoch nicht dazu aufruft, aus dem ermittelten Sachverhalt
Schliisse zu ziehen. Bei borsenotierten Gesellschaften befinden sich heutzutage vielfach
Aktien in Streubesitz. Gerade bei Kleinstanlegern kann aber nicht erwartet werden, dass
sie aus blofen Sachverhaltsdarstellungen, die mitunter komplexer Natur sein konnen,
Gesetzesverletzungen oder Satzungswidrigkeiten ableiten konnen. Diese Aufgabe den

Sonderpriifern zu {bertragen ist daher sinnvoll und aktiondrsfreundlich. Der

osterreichischen Losung ist daher mE der Vorzug zu geben.
(5) Besondere Mafinahmen
(a) Verschmelzung, Spaltung, Umwandlung

Die informationsrechtlichen Regelungen bei Verschmelzungen und Spaltungen sind in
Osterreich und der Schweiz im Wesentlichen gleich gestaltet. Dies ist dem Umstand
geschuldet, dass sowohl die diesbeziiglichen schweizerischen als auch die
osterreichischen Regelungen EG-Richtlinien nachempfunden sind. Die Verschmelzung
wurde in beiden Léindern nach Vorgabe der Fusionsrichtlinie’*® gestaltet’’, die
Spaltung nach Vorgabe der Spaltungsrichtlinie.””® Wesentliche Unterschiede bei den
Informationsmoglichkeiten der Gesellschafter in den beiden Léndern sind nicht zu
erkennen. Dass der in Osterreich erforderliche Bericht des Aufsichtsrats in der Schweiz
kein Gegenstiick hat ist darauf zurlickzufiihren, dass in der schweizerischen AG das
monistische System vorherrscht, in dem der Verwaltungsrat sowohl die Aufgaben des

Vorstands als auch die des Aufsichtsrats einer Osterreichischen AG iibernimmt.

Der im Osterreichischen AktG in den §239ff geregelten formwechselnden
Umwandlung entspricht die in den Art 53 ff FusG geregelte Umwandlung in der
Schweiz. Die Informationspflichten unterscheiden sich hier insofern, als die gemif
§ 244 AktG zu erstellenden Berichte von Vorstand und sachverstindigem Priifer sich

vornehmlich auf die Hohe und Angemessenheit der allfdlligen Barabfindung

Vgl Bydlinski/Potyka in Jabornegg/Strasser, AktG II°, § 130 Rz 1.

7263 "gesellschaftsrechtliche Richtlinie der EG vom 9.10.1978, 78/855/EWG.

7 Kalss, Verschmelzung — Spaltung — Umwandlung, AktG Rz 1; Vischer in Ziircher Kommentar zum
FusG, Einleitung Rz 4.

72 6. Gesellschaftsrechtliche Richtlinie der EG vom 17.12.1982, 82/891/EWG; Kalss, Verschmelzung —
Spaltung — Umwandlung, SpaltG Rz 1; Vischer in Ziircher Kommentar zum FusG, Einleitung Rz 4.
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beschrinken, wihrend die entsprechenden Berichte nach dem schweizerischen FusG
weiter gehen und ua auch den Zweck der Umwandlung sowie die auf die Gesellschafter
neu zukommenden Pflichten betreffen. Bei dieser Form der Umwandlung ist daher ein
Informationsvorteil der schweizerischen Gesellschafter zu identifizieren. Insbesondere
beziiglich der Pflichten, die auf die Gesellschafter in Zukunft in der neuen Rechtsform
zukommen konnen, wire auch in Osterreich eine Information der Gesellschafter

winschenswert.

Den im Osterreichischen UmwG geregelten Formen der Umwandlung, also der
verschmelzenden und der errichtenden Umwandlung entsprechende
Umwandlungsformen existieren in der Schweiz nicht. Vielmehr ist im FusG in den
Art 69 ff die sogenannte Vermdgensiibertragung, die die Ubertragung von Teilen oder
des gesamten Vermdgens ohne Mitwirkung der Gesellschafter ermoglicht, geregelt. Ein
fruchtbarer Rechtsvergleich ist auf Grund der zu groBen Unterschiede zwischen den
beiden Rechtsfiguren ua im Hinblick auf die informationsrechtliche Ausgestaltung mE

nicht moglich.
(b) Abwicklung

Sowohl in Osterreich als auch in der Schweiz sind zu Beginn der Abwicklung
Eroffnungsbilanzen zu errichten. In den folgenden Jahren sind in der Schweiz sodann
lediglich Zwischenbilanzen zu erstellen, wihrend in Osterreich ein Jahresabschluss mit
Lagebericht und evtl einem Corporate Governance-Bericht erforderlich ist, bis die

Abwicklung abgeschlossen ist.

Nach Beendigung der Abwicklung sind die Geschéftsbiicher der Gesellschaft in der
Schweiz gemiB3 Art 747 OR fiir zehn Jahre aufzubewahren. Die Aufbewahrung dient
vornehmlich der Beweissicherung. So sind die Geschéftsbiicher lediglich gemal3
Art 963 OR bei Gericht vorzulegen, wenn spétere Streitigkeiten dies notwendig
machen. Ein FEinsichtsrecht in die verwahrten Biicher steht den ehemaligen

Gesellschaftern aber nicht zu.

In Osterreich sind die Geschiftsbiicher gemiB § 214 AktG nur fiir sieben Jahre an
einem sicheren Ort aufzubewahren. Den ehemaligen Aktiondren sowie den Glaubigern

steht gemdll § 214 Abs 3 AktG ein Einsichtsrecht zu. Die Einsicht muss beim
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zustidndigen Gericht beantragt werden und wird gestattet, wenn ein ausreichendes

Interesse geltend gemacht werden kann.

Obwohl den Osterreichischen Aktiondren ein eigenes Einsichtsrecht in die
Geschiftsbiicher der abgewickelten Gesellschaft zusteht, sind sie mE im Ergebnis nicht
auBlerordentlich besser gestellt als die schweizerischen, weil ein Einsichtsinteresse wohl
meist nur dann gegeben ist, wenn Streitigkeiten iiber frithere Umsténde vorliegen. In
diesem Fall kann auch in der Schweiz die Vorlage der Geschiftsbiicher verlangt

werden.

Ein wirklicher Vorteil ergibt sich nur insofern, als Aktionire in Osterreich bereits vor
einem gerichtlichen Verfahren durch Einsicht in die Geschéftsbiicher klarstellen
konnen, ob frithere Gesellschaftsvorgéinge ihre Position stirken bzw. ob potentiell
strittige  Anspriiche iiberhaupt bestehen. Dass eine dhnliche Regelung im
schweizerischen Kapitalgesellschaftsrecht nicht zu finden ist, ist fragwiirdig, da sie
gerade im Hinblick auf die Vermeidung unnétiger Gerichtsverfahren dienlich wiére.
Besondere Nachteile dieses Einsichtsrechts sind mE nicht ersichtlich, da insbesondere
Geheimhaltungsinteressen der Gesellschaft nach Abwicklung nur noch in sehr
eingeschrinktem Mafe vorhanden sind. Die Einfiihrung einer dem § 214 Abs 3 AktG

vergleichbaren Rechtsvorschrift wére daher mE auch fiir die Schweiz empfehlenswert.
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Abstract

Gewohnlich wird den Anteilsinhabern in Kapitalgesellschaften verschiedenste
Mitgliedschaftsrechte wie Gewinnanspriiche oder Mitbestimmungsrechte eingerdumt.
Um diese Rechte effektiv ausiiben zu konnen ist es erforderlich, dass den
Ausiibungsberechtigten Informationen zur Verfligung gestellt werden, die es ihnen
ermoglichen, sich bspw {iber die Hohe ihres Gewinnanspruchs oder {ber
Entscheidungskriterien informieren zu konnen. Dieses Informationsinteresse wird in
den in dieser Arbeit analysierten Rechtsordnungen Osterreichs und der Schweiz durch
den Anteilsinhabern eingerdumte Informationsrechte befriedigt, die in unterschiedlichen
Formen bestehen. Manche verpflichten die Gesellschaften, von selbst titig zu werden
und ihre Anteilsinhaber iiber diverse Umstinde zu informieren. Andere rdumen den
Anteilsinhabern ein Recht auf Auskunftserteilung durch die Organwalter der
Gesellschaft oder ein Einsichtsrecht in Gesellschaftsunterlagen ein, um sich
eigenstindig zu informieren. Wieder andere berechtigen die Gesellschafter, eine
Priifung durch auflenstehende Sachverstindige zu veranlassen. In dieser Arbeit werden
die im Kapitalgesellschaftsrecht Osterreichs und der Schweiz vorgesehen

Informationsrechte eingehend analysiert und gegeniibergestellt.

Im GmbH-Recht fillt auf, dass der Umfang der den Gesellschaftern zustehenden
Informationsrechte zwar in beiden Léndern weitgehend dhnlich ist, die schweizerische
Rechtsordnung diesbeziiglich aber einen gesetzgeberisch schliissigeren Eindruck macht.
Der osterreichische Gesetzgeber ist daher zu Reformen des GmbH-Rechts im Bereich
der Informationsrechte angehalten. Eine Anlehnung an die schweizerische

Rechtsordnung wire begriiBenswert.

Im Aktienrecht divergieren die Informationsmoglichkeiten der Aktionire in Osterreich
und der Schweiz deutlich. Wihrend Osterreich sich in Anlehnung an die
Aktionirsrechte-Richtlinie’® dafiir entschieden hat, den Aktioniren insbesondere vor
der Hauptversammlung sehr umfassende Informationsmdglichkeiten zur Verfligung zu
stellen, wird den Aktiondren in der Schweiz ein jederzeitiges Einsichtsrecht gewihrt,
das allerdings von der Zustimmung des Verwaltungsrats oder der Generalversammlung

abhingig ist. Hier ist dem klaren, Osterreichischen Regelungsregime der Vorzug zu

"9 RL 2007/36/EG.
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geben, da schweizerische Aktionédre zu sehr vom wohlwollenden Mitwirken der Organe

abhéngig sind.
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