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uber den Antrag der- ***********’ ****************’ %k %k k sk ****’ Vertreten
durch Rechtsanwalt Dr. Stephan Winklbauer, Grillparzerstrasse 5, 1010 Wien, auf
Aufhebung ndher bezeichneter Teile des Gesellschafter-Ausschlussgesetzes
wegen Verfassungswidrigkeit, nach der am 6. Dezember 2017 durchgefihrten
offentlichen miindlichen Verhandlung, nach Anhorung des Vortrages des Be-
richterstatters und der Ausfihrungen des den Vertreter der Antragstellerin
substituierenden Rechtsanwaltes Mag. Roland Herbst, der Vertreter der Bundes-
regierung Dr. Ronald Faber und Dr. Matthias Potyka, sowie der Vertreter der
beteiligten Parteien, Rechtsanwalt Dr. Markus Schifferl, Rechtsanwalt
Dr. Michael Rohregger und Rechtsanwalt Univ.-Prof. Dr. Michael Enzinger, am
heutigen Tage gemal Art. 140 B-VG zu Recht erkannt:

Der Antrag wird abgewiesen.

Entscheidungsgriinde
l. Antrag

1. Gestitzt auf Art. 140 Abs. 1 Z 1 lit. d B-VG begehrt die Antragstellerin,

"im Bundesgesetz (iber den Ausschluss von Minderheitsgesellschaftern (Gesell-
schafter-Ausschlussgesetz — GesAusG), BGBI | Nr. 75/2006 idF BGBI | Nr. 71/2009
in § 1 Abs 1 die Wortfolge 'oder Generalversammlung einer Gesellschaft mit
beschrankter Haftung',

in § 1 Abs 4 erster Satz die Wortfolge '(der Gesellschaftsvertrag)',

in § 1 Abs 4 zweiter Satz die Wortfolge 'oder des Gesellschaftsvertrags',

in § 3 Abs 1 erster Satz die Wortfolge '(die Geschaftsfliihrung)',

§ 3 Abs 9 zur Ganze,

in § 4 Abs 1 erster Satz die Wortfolge '(der Gesellschaftsvertrag)’,

in § 5 Abs 1 erster Satz die Wortfolge '(die Geschaftsfiihrung)',

in § 5 Abs 2 erster Satz die Wortfolge '(die Geschaftsfiihrung)',

in § 9 Abs 2 dritter Satz die Wortfolge 'oder wenn bei einer Gesellschaft mit
beschrankter Haftung die zur Beschlussfassung notwendigen Unterlagen nach
dem 31. Juli 2009 an die Gesellschafter Gbersendet werden',

in § 9 Abs 2 vierter Satz die Wortfolge 'oder die Unterlagen an die Gesellschafter
Uibersendet wurden', sowie

in § 10 die Wortfolge '(der Gesellschaftsvertrag)',

in eventu



in § 1 Abs 1 die Wortfolge 'oder Generalversammlung einer Gesellschaft mit
beschrankter Haftung' als verfassungswidrig aufzuheben."

Il. Rechtslage

1. Die maRgeblichen Bestimmungen des Bundesgesetzes lber den Ausschluss
von Minderheitsgesellschaftern (Gesellschafter-Ausschlussgesetz — GesAusG),
BGBI. | 75/2006, idF BGBI. | 71/2009 lauten wie folgt (die angefochtenen Be-
stimmungen sind hervorgehoben):

"Voraussetzungen

§ 1. (1) Die Hauptversammlung einer Aktiengesellschaft oder Generalversamm-
lung einer Gesellschaft mit beschriankter Haftung kann nach MaRgabe der fol-
genden Bestimmungen auf Verlangen des Hauptgesellschafters die Ubertragung
der Anteile der lbrigen Gesellschafter auf den Hauptgesellschafter gegen Ge-
wahrung einer angemessenen Barabfindung beschlief3en.

(2) Hauptgesellschafter ist, wem zum Zeitpunkt der Beschlussfassung Anteile in
Hohe von mindestens neun Zehnteln des Nennkapitals gehdren. Welcher Teil der
Anteile dem Hauptgesellschafter gehort, bestimmt sich nach dem Verhaltnis der
ihm gehdrenden Anteile zum Nennkapital, bei Aktiengesellschaften mit Stiick-
aktien nach der Zahl der Aktien. Eigene Anteile der Gesellschaft oder Anteile, die
einem anderen fir Rechnung der Gesellschaft gehoren, sind vom Gesamtnenn-
kapital beziehungsweise von der Gesamtzahl der Stiickaktien abzuziehen.

(3) Als Anteile, die dem Hauptgesellschafter gehoren, gelten auch Anteile ande-
rer mit dem Hauptgesellschafter verbundener Unternehmen (§ 228 Abs. 3 UGB);
die Verbindung muss im letzten Jahr vor der Beschlussfassung durchgehend
bestanden haben.

(4) Die Satzung (der Gesellschaftsvertrag) kann vorsehen, dass der Ausschluss
von Gesellschaftern nach den Bestimmungen dieses Bundesgesetzes nicht
zuldssig ist oder dass dem Hauptgesellschafter eine hdhere als die in Abs. 2
genannte Anteilsquote gehdren muss. Eine entsprechende Bestimmung der
Satzung oder des Gesellschaftsvertrags kann nur mit Zustimmung aller Gesell-
schafter aufgehoben oder gedndert werden, es sei denn, die Bestimmung sieht
ausdriicklich eine andere Mehrheit vor, die jedoch nicht weniger als drei Viertel
der abgegebenen Stimmen umfassen darf.

Barabfindung

§ 2. (1) Der Hauptgesellschafter hat eine angemessene Barabfindung zu gewéh-
ren. Der Tag der Beschlussfassung durch die Gesellschafterversammlung gilt als
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Stichtag fir die Feststellung der Angemessenheit. Werden Sonderrechte entzo-
gen, so ist dies bei der Festlegung der Abfindung zu berlicksichtigen.

(2) Die Barabfindung ist zwei Monate nach dem Tag fallig, an dem die Eintragung
des Ausschlusses gemadlRR § 10 UGB als bekannt gemacht gilt; der Anspruch auf
Barabfindung verjahrt innerhalb von drei Jahren. Die Barabfindung ist ab dem
der Beschlussfassung durch die Gesellschafterversammlung folgenden Tag bis zur
Falligkeit mit jahrlich zwei Prozentpunkten tGber dem jeweils geltenden Basiszins-
satz zu verzinsen. Die Kosten der Durchfiihrung des Ausschlusses, insbesondere
der Auszahlung der Barabfindung, tragt der Hauptgesellschafter.

(3) Der Hauptgesellschafter hat einen Treuhdnder mit Sitz, Wohnsitz oder ge-
wohnlichem Aufenthalt in einem Mitgliedstaat des EWR zu bestellen. Bei diesem
ist die Barabfindung vor Einberufung der Gesellschafterversammlung zu hinterle-
gen. Stattdessen kann dem Treuhdnder eine Bankgarantie in Hohe des Abfin-
dungsbetrags mit einer Laufzeit bis zum voraussichtlichen Zeitpunkt der Auszah-
lung ibergeben werden; tritt die Falligkeit der Barabfindung nicht vor dem Ende
der Laufzeit ein, so hat der Treuhdnder die Bankgarantie abzurufen, wenn keine
neue Bankgarantie Gbergeben wird. Die Bankgarantie ist von einem Kreditinstitut
im Sinn des §1 Abs.1 BWG mit anrechenbaren Eigenmitteln von mindestens
18,2 Millionen Euro oder von einem Kreditinstitut, das seine Tatigkeit in Oster-
reich auf Grund des § 9 BWG liber eine Zweigstelle oder im Weg des freien
Dienstleistungsverkehrs erbringt und Uber anrechenbare Eigenmittel bezie-
hungsweise Eigenmittel von mindestens 18,2 Millionen Euro verfiigt, auszustel-
len. Hat der Hauptgesellschafter seinen Sitz, Wohnsitz oder gewohnlichen Auf-
enthalt nicht in einem Mitgliedstaat des EWR, so muss dem Treuhdnder
zusatzlich eine Bankgarantie eines solchen Kreditinstituts in Hohe von 50 vom
Hundert des Abfindungsbetrags mit einer Laufzeit von zwei Monaten nach dem
voraussichtlichen Zeitpunkt der Bekanntmachung der Eintragung des Beschlusses
ibergeben werden. Wird bis zu diesem Zeitpunkt ein Verfahren auf Uberpriifung
der Barabfindung eingeleitet, so hat der Treuhdnder die Bankgarantie abzurufen,
wenn keine neue Bankgarantie (ibergeben wird.

Vorbereitung der Beschlussfassung durch die Gesellschafter

§ 3. (1) Der Vorstand (die Geschéftsfiihrung) der Kapitalgesellschaft und der
Hauptgesellschafter haben gemeinsam einen Bericht Uber den geplanten Aus-
schluss aufzustellen. Dieser muss zumindest die Voraussetzungen des Ausschlus-
ses darlegen und die Angemessenheit der Barabfindung erldutern und begriin-
den; auf besondere Schwierigkeiten bei der Bewertung des Unternehmens ist
hinzuweisen. § 118 Abs. 3 AktG ist sinngemal} anzuwenden. Im Bericht ist darauf
hinzuweisen, dass jedem Minderheitsgesellschafter ein Anspruch auf eine ange-
messene Abfindung gemaR § 2 zusteht, weiters darauf, dass die Gesellschafter,
auch wenn sie dem Beschluss zustimmen, bei dem Gericht, in dessen Sprengel
die Kapitalgesellschaft ihren Sitz hat, innerhalb einer Frist von einem Monat nach
dem Tag, an dem die Eintragung des Beschlusses gemalR § 10 UGB als bekannt-
gemacht gilt, einen Antrag auf Uberpriifung des Barabfindungsangebots stellen
kénnen (§ 6).




(2) Die Richtigkeit des Berichts nach Abs. 1 und die Angemessenheit der Barab-
findung sind von einem sachverstandigen Prifer zu priifen. Dieser wird auf
gemeinsamen Antrag des Aufsichtsrats der Kapitalgesellschaft und des Hauptge-
sellschafters vom Gericht ausgewahlt und bestellt. § 220b Abs. 3 bis 5 AktG ist
mit der Mal3gabe sinngemal anzuwenden, dass das Auskunftsrecht auch gegen-
Uber dem Hauptgesellschafter besteht.

(3) Hat die Kapitalgesellschaft einen Aufsichtsrat, so hat dieser den Ausschluss
auf der Grundlage des Berichts gemal® Abs. 1 und des Prifungsberichts gemafR
Abs. 2 zu prifen und dariber einen schriftlichen Bericht zu erstatten. § 118
Abs. 3 AktG ist sinngemald anzuwenden.

(4) Der Vorstand einer Aktiengesellschaft hat einen Hinweis auf die geplante
Beschlussfassung mindestens einen Monat vor dem Tag der Hauptversammlung
zu veroffentlichen (§ 18 AktG). In dieser Veroffentlichung sind die Aktionare auf
ihre Rechte gemaR Abs. 5 und 6 hinzuweisen.

(5) Bei einer Aktiengesellschaft sind mindestens wahrend eines Monats vor dem
Tag der beschlussfassenden Hauptversammlung gemalRl § 108 Abs. 3 bis 5 AktG
bereit zu stellen:

1. der Entwurf des Beschlussantrags Gber den Ausschluss;

2. die Berichte gemaR Abs. 1, 2 und 3;

3. allfallige Gutachten, auf denen die Beurteilung der Angemessenheit beruht;

§ 118 Abs. 3 AktG ist sinngemald anzuwenden;

4. die Jahresabschlisse und die Lageberichte der Gesellschaft fiir die letzten drei
Geschéftsjahre.

(7) In der Hauptversammlung sind die in Abs. 5 bezeichneten Unterlagen aufzu-
legen. Der Vorstand und der Hauptgesellschafter haben den Bericht nach Abs. 1
vor der Beschlussfassung miindlich zu erlautern. Der Vorstand hat die Gesell-
schafter vor der Beschlussfassung (iber jede wesentliche Veranderung der
Vermodgens- oder Ertragslage der Gesellschaft sowie der Plane des Hauptgesell-
schafters, die zwischen der Erstattung des Berichts gemaR Abs.1 und dem
Zeitpunkt der Beschlussfassung eingetreten ist, zu unterrichten; dies gilt insbe-
sondere, wenn die Veranderung eine andere Barabfindung rechtfertigen wiirde.

(8) Jedem Aktionar ist auf Verlangen in der Hauptversammlung auch (ber alle fur
den Ausschluss wesentlichen Angelegenheiten des Hauptgesellschafters Aus-
kunft zu geben. § 118 Abs. 3 AktG ist sinngemaR anzuwenden.

(9) Die in Abs.5 genannten Unterlagen sind den Gesellschaftern einer Gesell-
schaft mit beschrankter Haftung zu Gbersenden. Zwischen dem Tag der Aufgabe
der Sendung zur Post und der Beschlussfassung muss ein Zeitraum von mindes-
tens 14 Tagen liegen. Die Veroffentlichung gemal Abs. 4 sowie die Auflegung zur
Einsicht gemaR Abs.5 sind nicht erforderlich. Die Geschéftsfihrer und der
Hauptgesellschafter haben jedem Gesellschafter ab dem Zeitpunkt der Einberu-
fung jederzeit Auskunft zu geben; das betrifft auch Verdnderungen im Sinn des
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Abs. 7 und Angelegenheiten im Sinn des Abs. 8. In der Einberufung ist auf dieses
Recht ausdricklich hinzuweisen.

(10) Abs. 1 bis 9 und § 2 Abs. 3 sind nicht anzuwenden, wenn samtliche Gesell-
schafter schriftlich oder in der Niederschrift zur Gesellschafterversammlung auf
die Einhaltung dieser Bestimmungen verzichten.

Beschlussfassung durch die Gesellschafter

§ 4. (1) Der Beschluss der Gesellschafterversammlung bedarf der Mehrheit der
abgegebenen Stimmen und der Zustimmung durch den Hauptgesellschafter; die
Satzung (der Gesellschaftsvertrag) kann eine grofRere Mehrheit und weitere
Erfordernisse vorsehen. Sonderbeschliisse einzelner Aktiengattungen sind nicht
erforderlich.

(2) Der Beschluss ist notariell zu beurkunden. Die Berichte Gber den Ausschluss
gemald § 3 Abs. 1 bis 3 sind — vorbehaltlich § 3 Abs. 10 — in die Niederschrift Giber
den Beschluss aufzunehmen oder dieser als Anlage beizufligen.

Anmeldung und Eintragung des Beschlusses

§ 5. (1) Der Vorstand (die Geschaftsfihrung) der Kapitalgesellschaft hat den
Beschluss Giber den Ausschluss der Minderheitsgesellschafter zur Eintragung in
das Firmenbuch anzumelden. Der Anmeldung sind in Urschrift, Ausfertigung oder
beglaubigter Abschrift beizufiigen:

1. die Niederschrift des Beschlusses tGiber den Ausschluss;

2. wenn der Beschluss einer behordlichen Genehmigung bedarf, die Genehmi-
gungsurkunde;

3. bei Aktiengesellschaften der Nachweis der Veroffentlichung nach § 3 Abs. 4.

(2) Weiters hat der Vorstand (die Geschaftsfiihrung) dem Gericht eine Erklarung
vorzulegen, dass eine Klage auf Anfechtung, Feststellung der Nichtigkeit oder
Nichtigerklarung des Beschlusses innerhalb eines Monats nach der Beschlussfas-
sung nicht erhoben oder zuriickgenommen worden ist oder dass alle Anteils-
inhaber durch notariell beurkundete Erkldarung auf eine solche Klage verzichtet
haben. Kénnen diese Erkldarungen nicht vorgelegt werden, so hat das Gericht
gemald § 19 FBG vorzugehen.

(3) Der Beschluss darf nur eingetragen werden, wenn der Treuhdnder dem
Firmenbuchgericht angezeigt hat, dass er im Besitz der Gesamtsumme der
Barabfindungen oder einer Bankgarantie ist (§ 2 Abs. 3).

(4) Mit der Eintragung des Beschlusses in das Firmenbuch gehen alle Anteile der
Minderheitsgesellschafter auf den Hauptgesellschafter tber, der dies verlangt
hat. Sind Uber diese Mitgliedschaftsrechte Wertpapiere ausgegeben, so verbrie-
fen sie ab dem genannten Zeitpunkt nur den Anspruch auf Barabfindung. Die
Auszahlung der Barabfindung hat Zug um Zug gegen Ubergabe der Wertpapiere
zu erfolgen.



(5) Hat die Gesellschaft Rechte zum Bezug von Anteilen (Umtausch-, Bezugs-,
Optionsrechte oder dhnliche Rechte) begeben, so haben die Berechtigten ab der
Eintragung des Beschlusses einen Anspruch gegeniiber dem Hauptgesellschafter
auf eine dem Inhalt der Rechte angemessene Barabfindung.

(6) Der Mangel der notariellen Beurkundung des Beschlusses wird durch die
Eintragung in das Firmenbuch geheilt.

Uberpriifung der Barabfindung

§ 6. (1) Die Anfechtung des Beschlusses kann nicht darauf gestiitzt werden, dass
die Barabfindung nicht angemessen festgelegt ist oder dass die Erlauterungen
der Barabfindung in den Berichten gemalRR § 3 den gesetzlichen Bestimmungen
nicht entsprechen.

(2) Fur die Uberpriifung der Barabfindung durch die ausgeschlossenen Gesell-
schafter sind die §§ 225c bis 225m AktG — ausgenommen § 225c Abs. 3 und 4,
§ 225e Abs. 3 zweiter Satz und § 225j — Uber die Verschmelzung zur Aufnahme
auf die Kapitalgesellschaft sinngemal® anzuwenden. An die Stelle des Verschmel-
zungsvertrags tritt der Bericht gemaR § 3 Abs. 1, an Stelle der (ibernehmenden
Gesellschaft der Hauptgesellschafter, an Stelle des Umtauschverhaltnisses die
Hohe der baren Abfindung fir die Anteile. Fiir die Falligkeit und die Verzinsung
zugesprochener oder auf Grund eines Vergleichs zustehender barer Zuzahlungen
ist § 2 Abs. 2 sinngemaR anzuwenden.

Ausschluss nach einem Ubernahmeangebot

§ 7. (1) Hat der Hauptgesellschafter seine Beteiligung durch ein Ubernahmean-
gebot im Sinn des UbG erworben oder erweitert und war das Ubernahmeange-
bot auf Erwerb aller Aktien der Zielgesellschaft gerichtet, so ist der Ausschluss
der Minderheitsaktiondare nach Maligabe der folgenden Bestimmungen zulassig,
wenn die Hauptversammlung den Beschluss Gber den Ausschluss der Minder-
heitsaktionare innerhalb von drei Monaten nach Ablauf der Angebotsfrist fasst.
Die Satzung kann von diesen Bestimmungen nicht abweichen.

(2) Hauptgesellschafter ist, wem Aktien an der Zielgesellschaft im AusmaR von
mindestens 90 vom Hundert des gesamten stimmberechtigten Grundkapitals der
Aktiengesellschaft und 90 vom Hundert ihrer Stimmrechte gehoéren; fur die
Berechnung gilt § 1 Abs. 3 sinngemali. Das Ausschlussrecht erstreckt sich nur auf
die Gbrigen stimmberechtigten Aktien. Halt der Hauptgesellschafter zusatzlich 90
von Hundert des gesamten Grundkapitals, so kann die Hauptversammlung auch
die Ubertragung der stimmrechtslosen Vorzugsaktien auf den Hauptgesellschaf-
ter beschlieBen. Haben mehrere Bieter gemeinsam ein Angebot abgegeben, so
ist auf ihre gemeinsame Beteiligung abzustellen; enthédlt die Angebotsunterlage
keine abweichende Angaben zur Aufteilung der Aktien, so werden den Bietern
die Aktien zu gleichen Teilen Gbertragen.
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(3) Eine Barabfindung unter dem Wert der hochsten Gegenleistung des Uber-
nahmeangebots ist jedenfalls nicht angemessen. Hat der Bieter im Rahmen des
Ubernahmeangebots oder in Zusammenhang mit dem Ubernahmeangebot mehr
als 90 vom Hundert der durch das Angebot betroffenen Aktien erworben, so wird
vermutet, dass eine Barabfindung in Hohe des Werts der hochsten Gegenleis-
tung angemessen ist. Die Berechnung ist fiir jede Aktiengattung getrennt vorzu-
nehmen. § 16 Abs. 7 UbG gilt sinngemaR.

(4) Fur die Einberufung der Hauptversammlung auf Verlangen des Hauptgesell-
schafters gemafll § 105 Abs. 3 AktG ist es nicht erforderlich, dass der Hauptgesell-
schafter seit mindestens drei Monaten Inhaber der Aktien ist.

Verweisungen

§ 8. Soweit in diesem Bundesgesetz auf die Bestimmungen anderer Bundesge-
setze verwiesen wird, sind diese in ihrer jeweils geltenden Fassung anzuwenden.

In-Kraft-Treten
§ 9. (1) Dieses Bundesgesetz tritt mit 20. Mai 2006 in Kraft.

(2) §3 Abs. 1, 3, 5 und 8 sowie § 7 Abs. 4 in der Fassung des Aktienrechts-
Anderungsgesetzes 2009, BGBI. | Nr. 71/2009, treten mit 1. August 2009 in Kraft.
§ 3 Abs. 6 tritt mit Ablauf des 31. Juli 2009 auRer Kraft. § 3 Abs. 1, 3, 5 und 8
sowie § 7 Abs. 4 in der Fassung des Aktienrechts-Anderungsgesetzes 2009,
BGBI. | Nr. 71/2009, sind auf Gesellschafterausschliisse anzuwenden, wenn die
Gesellschafterversammlung nach dem 31. Juli 2009 einberufen wird oder wenn
bei einer Gesellschaft mit beschriankter Haftung die zur Beschlussfassung not-
wendigen Unterlagen nach dem 31. Juli 2009 an die Gesellschafter libersendet
werden. Auf Gesellschafterausschllisse, bei denen vor diesem Zeitpunkt die
Gesellschafterversammlung einberufen wurde oder die Unterlagen an die Gesell-
schafter libersendet wurden, sind die bisher geltenden Bestimmungen weiter
anzuwenden.

Ubergangsbestimmung

§ 10. Sofern die Satzung (der Gesellschaftsvertrag) einer Kapitalgesellschaft
bereits vor dem In-Kraft-Treten dieses Bundesgesetzes fiir den Ausschluss von
Minderheitsgesellschaftern erschwerende Regeln vorsah, gelten diese sinnge-
makR fir den Gesellschafterausschluss nach diesem Bundesgesetz.

Vollziehungsklausel

§ 11. Mit der Vollziehung dieses Bundesgesetzes ist der Bundesminister fiir Justiz
betraut."


https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/I/2009/71
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/I/2009/71

lll. Anlassverfahren, Antragsvorbringen und Vorverfahren

1. Mit Teilurteil vom 23. Janner 2017 wies das Landesgericht Klagenfurt das
Begehren der Klagerin (der antragstellenden Partei im Verfahren vor dem Verfas-
sungsgerichtshof) auf Nichtigerklarung des in der Generalversammlung der
beklagten Partei (einer der beteiligten Parteien im Verfahren vor dem Verfas-
sungsgerichtshof) vom 30. November 2011 gefassten Gesellschafterbeschlusses
auf Ausschluss der Klagerin gemald Gesellschafter-Ausschlussgesetz ab.

2. Gegen dieses Teilurteil erhob die Antragstellerin Berufung und stellte aus
Anlass dieses Rechtsmittels unter einem den vorliegenden Antrag gemald
Art. 140 Abs. 1 Z 1 lit. d B-VG. Darin legt die Antragstellerin ihre Bedenken wie
folgt dar:

"l. Sachverhalt

Die Antragstellerin ist Gesellschafter [einer namentlich genannten] Gesellschaft
m.b.H. [...]. In der Generalversammlung dieser Gesellschaft vom 30.11.2011
wurden mit den Stimmen des Hauptgesellschafters [, einer Privatstiftung], gegen
die Stimmen der Antragstellerin, mehrere Gesellschafterbeschliisse gefalst. Einer
dieser Beschliisse war der Ausschlul} der Antragstellerin aus der Gesellschaft
gem. §§ 1 ff GesAusG.

Die Antragstellerin hat gegen jene Gesellschafterbeschliisse, die gegen ihre
Stimmen gefallt wurden, Widerspruch zu Protokoll und Anfechtungsklage erho-
ben. Uber einen Punkt des Klagebegehrens dieser Anfechtungsklage — namlich
den AusschluB der Antragstellerin nach dem GesAusG fir nichtig zu erklaren —
hat das Landesgericht Klagenfurt am 23.1.2017 zu *********xxx** ain Teilurteil
gefallt [...]. Mit diesem Teilurteil wurde das Begehren der Antragstellerin, den
GesellschafterbeschluR Giber ihren GesellschafterausschluB fur nichtig zu erkla-
ren, abgewiesen. Die Antragstellerin hat gegen das Teilurteil die Berufung [...]
erhoben [...].

II. Zulassigkeit des Antrags

Die angefochtene Bestimmung wurde vom Landesgericht Klagenfurt in seinem
Teilurteil vom 23.1.2017 [...] im Verfahren ****¥x#skxkx* in dem die Antragstel-
lerin klagende Partei ist, angewendet. Dieses Urteil wurde dem Vertreter der
Antragstellerin/klagenden Partei am 24.1.2017 zugestellt. Sie hat dagegen am
20.2.2017 das Rechtsmittel der Berufung erhoben [...].

Mit einem Teilurteil werden einzelne Teile des Verfahrensgegenstandes ab-
schlieBend erledigt. Eine weitere Entscheidung ergeht zu diesem Teil des Verfah-

G 30/2017-31
27.06.2018

9von 51



G 30/2017-31
27.06.2018

10von 51

rensgegenstandes nicht. Artikel 140 Abs 1 Z 1 lit d B-VG erfal3t daher auch Teilur-
teile im Zivilprozel3 [Grabgnwarter/Musger, Praxisfragen der Gesetzes-
beschwerde im Zivilverfahren, OJZ 2015 551, 552].

Die angefochtenen Bestimmungen wurde[n] vom Landesgericht Klagenfurt
unmittelbar angewandt. Der Inhalt des Gesellschafterbeschlusses, der vor dem
Landesgericht Klagenfurt bekdampft wird, ist der Ausschlul} der Antragstellerin
aus der Gesellschaft nach den hier angefochtenen Bestimmungen des GesAusG.
Das Landesgericht Klagenfurt hat in seinem Teilurteil den Gesellschafteraus-
schlul nach diesen angefochtenen Bestimmungen als rechtmaRig beurteilt. Die
Aufhebung der angefochtenen Bestimmungen durch den Verfassungsgerichtshof
hatte einen Wegfall jener Teile des GesAusG zur Folge, die den begriindungslo-
sen Ausschluld eines Gesellschafters aus einer GmbH erlauben. Dies wirde sich
auf die anhédngige Rechtssache insofern auswirken, als der Anfechtungsklage der
Antragstellerin jedenfalls stattzugeben ware, da es fiir den angefochtenen
Gesellschafterausschluf® keine Rechtsgrundlage mehr gabe. Die angefochtenen
Bestimmungen sind daher prajudiziell.

lll. Begriindung des Antrags

Das GesAusG wurde zur Umsetzung der Ubernahme-RL [Richtlinie 2004/25/EG
des Europaischen Parlaments und des Rates vom 21. April 2004 betreffend
Ubernahmeangebote, ABI Nr. L 142 vom 30.4.2004] erlassen [ErlRV 1334 BIgNR
XXIl GP S. 1]. Die Ubernahme-RL sieht die Méglichkeit des Gesellschafteraus-
schlusses nur im Zuge einer erfolgreichen Ubernahme bérsennotierter Aktienge-
sellschaften vor; in jenem Ausmal, in dem der Osterreichische Gesetzgeber
dariiber hinausgegangen ist und den Gesellschafterausschluf} auch in anderen
Fallen ermoglicht hat, fehlen europarechtliche Vorgaben — und das Gesetz ist am
Malistab des Osterreichischen Verfassungsrechts zu messen [Kalss, Verschmel-
zung Spaltung Umwandlung2 Rz 1 Vor § 1 GesAusG]. Die im GesAusG vorgesehe-
ne Moglichkeit, nicht nur (wie von der Ubernahme-RL vorgesehen) Aktionire
borsennotierter Aktiengesellschaften, sondern — wie im vorliegenden Fall — auch
Minderheitsgesellschafter von Gesellschaften mit beschrankter Haftung aus der
Gesellschaft auszuschlieRen, ist mit der 6sterreichischen Grundrechtsordnung
nicht in Einklang zu bringen.

Die Antragstellerin wurde durch die Anwendung der bekdmpften Bestimmung im
Urteil [...] in ihren Rechten auf Unverletzlichkeit des Eigentums (dazu sogleich 1.)
und auf Gleichheit vor dem Gesetz (dazu unten 2.) verletzt.

[...]
1.2 Anwendbarkeit der Eigentumsgarantie auf Geschaftsanteile
Der Schutzbereich der Eigentumsgarantie umfaRt jedes vermogenswerte Privat-

recht [VfGH VfSlg 18.320, VfGH G 97/2013]. Gesellschaftsanteile sind vermo-
genswerte Privatrechte; sie unterliegen dem verfassungsgesetzlichen Eigentums-



schutz gem. Art 5 StGG und Art 1 1. ZProt MRK [Vgl. Kalss aaO Rz 2 Vor
§ 1 GesAusG mwN aus der Rspr und Lehre].

Dariber hinaus schiitzt die verfassungsrechtliche Eigentumsgarantie die Privat-
autonomie schlechthin. Eine gesetzliche MaRnahme, die einen privatrechtlichen
Vertrag unmittelbar verandert, greift daher in das Eigentumsrecht beider Ver-
tragsteile ein [VfGH VfSlg 17.817/2006)].

1.3 Eigentumseingriff

Durch eine Enteignung wird eine Sache dem Eigentiimer entzogen und dem
Staat, einer anderen Korperschaft, oder einer gemeinnitzigen Unternehmung
Ubertragen, oder es werden daran in gleicher Weise bestimmte Rechte begriin-
det. Hoheitliche MaBnahmen, die das Eigentum belasten oder seine Nutzung
regeln, aber nicht als Enteignung zu qualifizieren sind, sind Eigentumsbeschran-
kungen [Walter/Mayer/Kucsko-Stadlmayer, Bundesverfassungsrecht'® Rz 1480 f.
mwN]. Der GesellschafterausschluR nach GesAusG, bei dem das Eigentum an den
Anteilsrechten durch Beschlul® der Gesellschafterversammlung entzogen wird,
welche dabei die gesetzliche Ermachtigung des § 1 GesAusG ausnitzt, ist eine
solche Eigentumsbeschrankung [Kalss aaO Rz 2 Vor § 1 GesAusG mwN aus der
Rspr und Lehre].

Darliber hinaus greift ein Gesetz, das einen privatrechtlichen Vertrag unmittelbar
verandert, allein schon dadurch in das Eigentumsrecht beider Vertragsteile ein
[VfGH G 298/02 (VfSlg 17.071) mwN]. Die Mdglichkeit, Aktiondre aus einer
Gesellschaft hinauszudrangen, ist ein[e] Eigentumsbeschréankung [VfGH G 175/10
(VfSlg 19.486/2011) mwN]. Das GesAusG enthilt keine Ubergangsregelung, die
seinen Anwendungsbereich auf Gesellschaften beschrank[t], die nach seinem
Inkrafttreten gegriindet werden. Die Ubergangsbestimmung in § 10 GesAusG
I3kt nur solche Gesellschaftsvertragsklauseln weitergelten, die bereits vor dem
Inkrafttreten des Gesetzes erschwerende Regeln filir einen Gesellschafteraus-
schluR vorsahen. Fiir Gesellschaftsvertrage, die vor Inkrafttreten des Gesetzes
geschlossen wurden und keine Regelungen fiir einen Gesellschafterausschlufd
enthielten, weil die Vertragspartner eine solche Moglichkeit nicht vereinbaren
wollten, gibt es keine Ubergangsbestimmung. Fiir diese Vertrage fiihrt das
GesAusG zu einer von den Parteien bei VertragsabschluB nicht gewollten Ande-
rung des Gesellschaftsvertrages; und zwar zu einer Anderung, die die schwiche-
ren Vertragsparteien (Minderheitsgesellschafter) nicht ohne Zustimmung der
starkeren Vertragspartei (Hauptgesellschafter) abwenden kénnen (s. zu einer
vergleichbaren Konstellation etwa VfGH G 141/10: haben Anspruchswerber im
Vertrauen auf eine langere Verjahrungsfrist Anspriiche noch nicht geltend
gemacht, so kdnnte eine Verkiirzung der Verjahrungsfrist [womit die Anspriiche
mit einem Schlag verjahrt waren] die verfassungsrechtliche Eigentumsgarantie
verletzen — so wie in casu das Vertrauen auf einen Gesellschaftsvertrag ohne
Gesellschafterausschluf® durch seine nachtragliche gesetzliche Einfihrung ver-
letzt wird).
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e Das GesAusG greift daher auf zwei Arten in das verfassungsgesetzlich gewahr-
leistete Recht auf Unverletzlichkeit des Eigentums ein:

e Zum einen kann dem Minderheitsgesellschafter sein Gesellschaftsanteil durch
Handlung eines Dritten (des Mehrheitsgesellschafters) entzogen werden, oh-
ne daR er die Moglichkeit hatte dies zu verhindern.

Zum anderen verandert das GesAusG unmittelbar alle Gesellschaftsvertrage und
Satzungen, in denen bis zu seinem Inkrafttreten (20.5.2006) keine Gesellschaf-
terausschluBregel enthalten war; diese Vertrage wurden durch Inkrafttreten des
GesAusG gegen den Willen der Vertragsparteien abgedandert und damit in deren
Privatautonomie eingegriffen.

Eigentumsbeschrankungen sind nur zuldssig, wenn sie gesetzlich vorgesehen
sind, den Wesensgehalt des Grundrechtes nicht beriihren oder in anderer Weise
gegen bindende Verfassungsgrundsdtze verstoBen, im offentlichen Interesse
liegen, und nicht unverhaltnismaRig und unsachlich sind. Wie in Folge (1.4)
ausgefihrt wird, sind diese Voraussetzungen jedenfalls bei Gesellschaften mit
beschrankter Haftung nicht erfillt — und der Eigentumseingriff durch das Ges-
AusG daher verfassungswidrig.

1.4 Verfassungswidrigkeit

Das GesAusG greift in das verfassungsgesetzlich gewahrleistetel...] Recht[...] auf
Unverletzlichkeit des Eigentums ein. Gesetzliche Eigentumsbeschrankungen sind
nur zuldssig, wenn sie im oOffentlichen Interesse liegen [VfGH VfSlg 1853,
VfSlg 9911/1983, VfSlg 14.535/1996, VfSlg 15.577/1999]. Das offentliche Interes-
se wird durch bestimmte Voraussetzungen prazisiert; in Folge wird ausgefiihrt,
daR diese Voraussetzungen [VfGH VfSlg 3666] nicht vorliegen:

— es liegt kein konkreter Bedarf vor, dessen Deckung im offentlichen Interesse
liegt (dazu sogleich 1.4.1); und

— der Eingriff genligt nicht dem Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit (dazu unten
1.4.2).

Dariiber hinaus dirfen Eigentumsbeschrankungen den Wesensgehalt des Grund-
rechtes nicht beriihren oder in anderer Weise gegen bindende Verfassungs-
grundsatze verstoBen [VfGH VfSlg 9189/1981, VfSlg 10.981/1986,
VfSlg 15.577/1999]; auch diese Voraussetzung ist im vorliegenden Fall nicht
erfillt (dazu unten 1.4.3).

1.4.1 Offentliches Interesse

Es ist (auch von Seiten des Gesetzgebers) unbestritten, dall die Moéglichkeit des
Gesellschafterausschlusses vor allem im Interesse des Hauptgesellschafters liegt
[ErIRV 1334 BlgNR XXII GP S. 26]. Das Uber das Interesse des Hauptgesellschafters
(welches unzweifelhaft keine Eigentumsbeschrankung rechtfertigen wirde)



hinausgehende o6ffentliche Interesse soll nach Ansicht des Gesetzgebers 'an der
Schaffung wettbewerbsfahiger und reaktionsschneller Unternehmens- und
Kontrollstrukturen' bestehen, 'die ohne Minderheitsgesellschafter leichter zu
verwirklichen sind; denn um die effizienzsteigernde unternehmerische Vollin-
tegration zu erreichen' bediirfe es der Moglichkeit des Durchgriffs, die 'leichter
gegeben ist, wenn die Interessen der Minderheitsgesellschafter nicht mehr zu
bericksichtigen sind.' [ErIRV 1334 BIgNR XXII GP S. 26f]. Hinzu komme 'auch die
hohe Kostenbelastung der Gesellschaft durch eine kleine Minderheit (allenfalls
verscharft durch die Kosten der Borsennotierung)' [ErlRV 1334 BIgNR XXII GP
S. 27].

Da der Eingriff in verfassungsgesetzlich gewahrleistete Rechte nur aus 6ffentli-
chem Interesse zuldssig ist, wird auf das Interesse des Mehrheitsgesellschafters
in Folge nicht weiter eingegangen. Daflir wird das offentliche Interesse einer
genaueren Betrachtung unterzogen. Dabei zeigt sich, dal zum vermeintlichen
offentlichen Interesse sowohl in den Gesetzesmaterialien als auch in der Litera-
tur immer die gleichen Schlagworte von wettbewerbsfdhigen und reaktions-
schnellen Unternehmensstrukturen wiederholt werden [Vgl. etwa Kalss aaO Rz 2
Vor § 1 GesAusG mwN. ] — dal8 sich aber offenbar noch niemand dariiber Gedan-
ken gemacht hat, was diese 'Uberschriften' in materieller Hinsicht eigentlich
aussagen; was also an (sicher toll klingenden) Schlagworten wie 'wettbewerbsfa-
higen und reaktionsschnellen Unternehmens- und Kontrollstrukturen' inhaltlich
eigentlich dran ist. Dies wird in Folge fir die hier interessierende Konstellation —
namlich eine GmbH — untersucht.

Ausgangspunkt dafir sind die Gesetzesmaterialien. Dabei fallt zunachst ins Auge,
dal diese zum GesellschafterausschluR aus einer GmbH nichts 'hergeben'. Denn
ausweislich der Materialien soll das offentliche Interesse grundséatzlich darin
bestehen, daBR ohne Ricksicht auf Minderheitsgesellschafter die 'effizienzstei-
gernde unternehmerische Vollintegration' leichter zu erreichen sei, aufgrund
derer 'wettbewerbsfahige und reaktionsschnelle Unternehmens- und Kontroll-
strukturen' geschaffen wirden [ErIRV 1334 BIgNR XXIl GP S. 26 f.]. Damit bezieht
sich das gesamte vom Gesetzgeber dargetane offentliche Interesse am Gesell-
schafterausschlu® ausschlieflich auf jenen Fall, fir den er europarechtlich
vorgesehen war: namlich auf die Integration einer borsennotierten Gesellschaft
nach einer erfolgreichen Ubernahme. Die Gesetzesmaterialien gehen nicht mit
einem Wort darauf ein, worin das 6ffentliche Interesse an der Moglichkeit eines
Gesellschafterausschlusses in der GmbH — bei der es keine Ubernahme nach dem
UbG gibt (und fiir die weder UbG noch Ubernahme-RL gelten) — liegen soll.

Eine direkte Bezugnahme auf die Gesetzesmaterialien scheidet also aus — das
Gesetz selbst ermdglicht zwar auch den Gesellschafterausschlufd aus der GmbH,
die Materialien erklaren das 6ffentliche Interesse aber nur fiir die Konstellation
einer bérsennotierten AG nach einer Ubernahme. In einem zweiten Schritt ist
daher zu priifen, ob ein 6ffentliches Interesse sichtbar wird, wenn man die vom
Gesetzgeber herangezogene Begriindung gleichsam interpretativ auf die GmbH
erweitert:
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Die Schaffung besserer 'Kontrollstrukturen' scheidet dabei aus, denn die werden
durch den AusschluB von Minderheitsgesellschaftern aus einer GmbH keinesfalls
verwirklicht. Gerade das Vorhandensein anderer Gesellschafter, die die Geba-
rung des Unternehmens im Rahmen ihrer gesetzlichen Kontrollmoglichkeiten
Uberwachen (und wenn noétig gerichtlich durchsetzen), zwingt Geschaftsfiihrung
und Mehrheitsgesellschafter zur Einhaltung von Transparenz- und Glaubiger-
schutzbestimmungen. Ein Unternehmen, in dem niemand dem Mehrheitseigen-
timer 'auf die Finger schaut', ist nicht besser sondern wesentlich schlechter
kontrolliert. Dazu kommt noch, daR Minderheitsgesellschafter ohnedies nur
kontrollieren kdnnen, ob die ihnen zuganglichen Informationen auf rechtswidrige
Vorgange im Unternehmen hindeuten; und ein 6ffentliches (!) Interesse daran,
Unternehmen die Einhaltung 'lastiger' gesetzlicher Bestimmungen zu ersparen
(indem man ihnen ermdglicht, die effizienteste Kontrollinstanz — namlich die
Minderheitsgesellschafter — loszuwerden), gibt es bestimmt nicht.

Wie durch die Moglichkeit des Gesellschafterausschlusses aus der GmbH 'wett-
bewerbsfdahige Unternehmensstrukturen' geschaffen werden konnten (oder wo
das offentliche Interesse daran liegen soll), ist ebenfalls nicht ersichtlich. Die
Wahl der Rechtsform ist eine typische unternehmerische Entscheidung. Wie alle
Gesellschaftsformen haben auch Kapitalgesellschaften positive Seiten (erleich-
terte Kapitalaufbringung, beschrankte Haftung, usw.) und negative Seiten (wenn
man die Beachtung der gesetzlichen Rechte aller Gesellschafter — auch der gering
beteiligten — als solche verstehen will). Mit diesen positiven und negativen Seiten
steht das Unternehmen der Kapitalgesellschaft im Wettbewerb mit allen ande-
ren Mitbewerbern, die ebenfalls die unternehmerische Entscheidung fiir eine
bestimmte Rechtsform getroffen haben (und mit den positiven und negativen
Aspekten der gleichen, oder einer anderen, Rechtsform arbeiten). Die Moglich-
keit des Gesellschafterausschlusses schafft keine 'wettbewerbsfdhigen Unter-
nehmensstrukturen'. Doch selbst wenn: worin liegt das o6ffentliche Interesse
darin, Kapitalgesellschaften, die zu mindestens 90% in der Hand eines Eigenti-
mers sind (und nur diese), 'wettbewerbsfahiger' zu machen? Wenn die Méglich-
keit des Gesellschafterausschlusses ein Unternehmen tatsachlich wettbewerbs-
fahiger macht: worin liegt das offentliche Interesse daran, Kapitalgesellschaften
mit Minderheitsbeteiligung bis zu 10% gegeniiber allen anderen (insb. Kapitalge-
sellschaften mit Minderheitsbeteiligung iber 10%) einen Wettbewerbsvorteil zu
verschaffen? 'Wettbewerbsfahige Unternehmensstrukturen' klingt gut, ist bei
ndherer Betrachtung aber eine Leerformel.

Richtig konnte hingegen sein, dal} ein Unternehmen 'reaktionsschneller' gefiihrt
werden kann, 'wenn die Interessen der Minderheitsgesellschafter nicht mehr zu
bericksichtigen sind'. Denn ein Alleingesellschafter, der niemanden fragen und
niemanden informieren mufl} und niemandem Rechenschaft schuldig ist, kann —
so moéchte man meinen — schneller entscheiden. Das erklart das Interesse des
Mehrheitsgesellschafters, seine(n) Minderheitsgesellschafter loszuwerden; ein
offentliches Interesse daran erklart es aber nicht. Ein solches ist nicht einmal
ansatzweise zu erkennen. Dazu kommt noch, daB das Argument der Reaktions-
schnelle nur auf den ersten Blick richtig erscheint, einer genaueren Betrachtung
aber nicht standhalt. Jedenfalls nicht bei der GmbH, um die es hier geht: denn



das Unternehmen der GmbH wird nicht durch die Gesellschafter gefiihrt, son-
dern durch den/die Geschaftsfuhrer. Sie sind es, denen die Geschaftsleitung und
die Vertretung der Gesellschaft Gbertragen ist, sie sind es, die im Tagesgeschaft
schnell reagieren miissen. Dagegen kdonnte man natirlich einwenden, daR die
Geschaftsfuhrer Weisungen der Gesellschafter zu befolgen haben. Das stimmt,
nur beildt sich die Katze dann in den Schwanz (weil es dann wieder nur um das
Interesse des Mehrheitsgesellschafters geht, nicht um 6ffentliches); vor allem
aber fuhrt es hier nicht weiter, da es beim GesAusG nur um den Ausschluf} von
Gesellschaftern mit einer Beteiligung von maximal 10% geht — und solche Min-
derheitsgesellschafter konnen rechtmaRige Gesellschafterweisungen sowieso
nicht verhindern (§ 39 Abs 1 GmbHG).

Was bleibt, ist 'die hohe Kostenbelastung der Gesellschaft durch eine kleine
Minderheit'. Auch das ist aber keine tragfdhige Begriindung eines offentlichen
Interesses; und zwar bei naherer Betrachtung gleich aus mehreren Griinden:

a) Zundachst ist es Uberhaupt kein 6ffentliches Interesse, sondern ein Interesse
der Gesellschaft, die die Kostenbelastung trifft — was der Gesetzgeber sogar
erkannt und in den Materialien offen ausgesprochen hat ['...die hohe Kostenbe-
lastung der Gesellschaft...' (ErIRV 1334 BlgNR XXIl GP S. 27, Hervorhebung durch
Schriftsatzverfasser)].

b) Vor allem aber handelt es sich um einen Zirkelschluf3: natirlich verursacht die
Ausiibung der (umfassenden) Informations- und (sparlichen) Mitbestimmungs-
rechte der Minderheitsgesellschafter einen gewissen Aufwand. Doch ist diese
genau das: die Ausibung von Rechten! Gegen ihre miBbrduchliche Ausiibung
besteht ohnedies gesetzlicher Schutz (§ 1295 Abs 2 ABGB), was bleibt ist ihre
berechtigte Ausiibung — und das o6ffentliche (!) Interesse an einem Gesellschaf-
terausschluf® kann wohl kaum damit begriindet werden, dal} Gesellschafter die
Befugnisse austiben, die ihnen das Gesetz einrdumt [Torggler, Stellungnahme zu
dem Entwurf eines Gesellschafter-AusschluRgesetzes 2006 (11/SN-363/ME
XXIl. GP) S. 4]. Das ist ein ZirkelschluS, mit dem alles und nichts begriindet
werden kann.

c) Letztlich wird in den Materialien zwar auf den 'Mehrpersonenaufwand'
hingewiesen, den die Beteiligung von Minderheitsgesellschaftern erzeugen soll;
es bleibt aber im Dunkeln, worin dieser Aufwand bestehen und welche Ausmafe
er haben soll. Ein GmbH-Minderheitsgesellschafter (der sich nicht obstruktiv
verhdlt — aber dafir gibt es bereits gesetzliche Vorsorge, namlich § 1295
Abs 2 ABGB), verursacht Gberhaupt keinen nennenswerten Aufwand — und ganz
sicher erreicht ein solcher 'Mehrpersonenaufwand' keine volkswirtschaftlich
splrbaren Dimensionen, die das offentliche Interesse tangieren wiirden [Torgg-
ler aa0 S. 3].

Im Ergebnis besteht kein offentliches Interesse daran, den grundlosen Gesell-
schafterausschluB aus einer GmbH zu erlauben. Die in den Gesetzesmaterialien
genannten Griinde mogen bei einer AG (insb. bei einer borsennotierten nach
einer Ubernahme) ihre Berechtigung haben, bei der GmbH erweisen sie sich bei
ndherer Betrachtung als Leerformeln. Der Versuch, das Interesse des Mehrheits-
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gesellschafters in ein 6ffentliches umzudeuten, mul} scheitern — jedes behaupte-
te 'offentliche' Interesse fiihrt letztlich doch wieder zum Interesse des Mehr-
heitsgesellschafters. Natirlich kann man mit Alleineigentum ungebundener
verfahren als mit Miteigentum — das begriindet aber kein 6ffentliches Interesse
daran, dem Mehrheitseigentimer gesetzlich zu ermdoglichen, die Minderheits-
eigentiimer aus ihrem Eigentum zu drangen.

Mit der gleichen Argumentation von Effizienz und Kosten miiSte man sonst etwa
auch den Kiindigungsschutz des MRG beseitigen, wenn in einem (nicht abzubre-
chenden) Zinshaus nur noch 10% der Flache vermietet und der Rest bestandfrei
ist — denn der Eigentimer hatte natirlich viel weitergehende Mdglichkeiten,
muBte er auf keine Bestandrechte mehr Ricksicht nehmen (und er kénnte am
Immobilienmarkt 'wettbewerbsfahiger und reaktionsschneller' agieren). Den-
noch kdme niemand auf die Idee, dal} derartiges im '6ffentlichen Interesse'
liegen kdnnte.

Es hat schon einen Grund, daB sich die Literatur liber das offentliche Interesse
am Gesellschafterausschlull aus der GmbH nobel zurtickhaltend ('nur in relativ
geringem MaR ausgepragt' [Kalss aaO Rz 2 Vor §1 GesAusG; Kalss/Zollner,
Squeeze-out S. 37], 'eher schwach' [Gall/Potyka/Winner, Squeeze-out S. 38]) bis
eindeutig ablehnend ('gar kein 6ffentliches Interesse' [Torggler aa0 S. 5]) aulert.

1.4.2 VerhaltnismaRigkeit

Eigentumsbeschrankungen sind nur dann nicht verfassungswidrig, wenn sie
verhaltnismaRig sind. Sie miissen also im 6ffentlichen Interesse liegen (was sie in
casu nicht tun — dazu oben 1.4.1), und zur Erreichung ihres Ziels geeignet sein
(was UberschieRende Eingriffe idR sind, weswegen auf dieses Kriterium nicht
weiter eingegangen wird). Des weiteren missen sie zur Erreichung des Ziels
erforderlich und adaquat sein; die beiden letztgenannten Voraussetzungen sind,
wie in Folge ausgefiihrt wird, im vorliegenden Fall nicht erfillt (zur Erforderlich-
keit sogleich 1.4.2.1, zur Addquanz unten 1.4.2.2).

1.4.2.1 Erforderlichkeit

Eine Eigentumsbeschrankung ist erforderlich, wenn sie das gelindeste Mittel zur
Erreichung des im offentlichen Interesse gelegenen Zieles bildet — also von
mehreren moglichen Mitteln jenes ist, das die Grundrechtsposition am
[W]enigsten einschrankt. Spatestens an diesem Punkt wird die Einbeziehung der
GmbH in das GesAusG jedenfalls verfassungswidrig. Denn auch, wenn man ein
offentliches Interesse anerkennen wollte (oben 1.4.1), so gibe es zahlreiche
weniger eingriffsintensive Moglichkeiten zur Erreichung der vom Gesetzgeber
genannten Ziele; [VfGH VfSlg 19.515/2011], alles liber einen Kamm zu scheren
(borsennotierte und geschlossene Aktiengesellschaften, Aktiengesellschaften
und Gesellschaften mit beschrankter Haftung, bereits existente und noch zu
griindende Gesellschaften) ist keinesfalls erforderlich. Im einzelnen:



a) Um den 'Aufwand' zu verringern, den das Informationsrecht der Gesellschaf-
ter verursacht, wiirde es ausreichen, dieses von der Rspr entwickelte Recht
gesetzlich zu konkretisieren (und etwa festzulegen, in welche Unterlagen der
Gesellschafter mit welchem Aufwand zu welcher Zeit Einsicht nehmen darf und
welche Auskinfte ihm erteilt werden missen).

b) Geht es um rechtsmiBbrauchliche Anfechtungsklagen, so konnten die oh-
nedies bereits bestehenden Rechtsschutzmoglichkeiten tGber § 1295 Abs 2 ABGB
hinaus erweitert oder die Minderheitenklagerechte reformiert werden [Baden-
berg, Hinreichender Eigentumsschutz der Minderheitsaktiondre beim Rauswurf
(Squeeze-out) S. 18].

c) Soll der GesellschafterausschluB 'lastiger' Gesellschafter moglich sein, so mufd
er wenigstens ultima ratio bleiben, statt im Belieben des Mehrheitsgesellschaf-
ters zu stehen — also etwa als Gesellschafterausschluf? aus wichtigem Grund, wie
bei Dauerschuldverhaltnissen.

d) Der Gesetzgeber kénnte dem Minderheitsgesellschafter auch eine Wahlmog-
lichkeit einraumen, die Anteile des Hauptgesellschafters zu den gleichen Konditi-
onen zu (ibernehmen, zu denen der Hauptgesellschafter jene des Minderheitsge-
sellschafters Ubernehmen will. Eine solche Regelung wird héaufig in Gesell-
schaftsvertragen vereinbart. Sie erwirkt eine gerechte Bewertung (weil der
Hauptgesellschafter nicht weil, ob er zum festgesetzten Preis Gibernehmen oder
abgeben wird), und verhindert, daR ein Gesellschafter seine Anteile verliert ohne
eine Moglichkeit zu haben, dies zu vermeiden. Das Ergebnis bleibt das gleiche
(die Vereinigung aller Anteile in der Hand eines Gesellschafters), der Grund-
rechtseingriff ist aber deutlich gelinder.

e) Auch die Beeinflussung von 'Reaktionsgeschwindigkeit' und 'Wettbewerbs-
fahigkeit' einer Gesellschaft durch ihre Minderheitsgesellschafter hangt aus-
schlielich davon ab, wie die Minderheitenrechte gesetzlich ausgestaltet sind
(allein die Beseitigung manch formaler BeschluBerfordernisse wiirde sehr viel
mehr dazu beitragen, 'reaktionsschnelle Unternehmensstrukturen' zu schaffen,
als die Moglichkeit des Gesellschafterausschlusses in der GmbH).

f) Der Eingriff in die Privatautonomie, der durch die unterschiedslose Anwend-
barkeit des GesAusG auch auf bei seinem Inkrafttreten bereits abgeschlossene
Gesellschaftsvertrage verwirklicht wird, kénnte durch entsprechende Uber-
gangsbestimmungen gelinder ausgestaltet werden. Zwar kann die AusschluB-
moglichkeit nach GesAusG gesellschaftsvertraglich abbedungen werden — all
jenen, die bei Inkrafttreten des Gesetzes bereits Gesellschafter waren, hilft das
aber nichts; bei bereits bestehenden Gesellschaften miRte die Zweifelsregel
daher umgekehrt werden [Torggler aaO S. 6] (sodaR der Gesellschafterausschlu
weiterhin unmoglich bleibt, wenn er nicht in den Gesellschaftsvertrag aufge-
nommen wird).

g) Letztlich kénnte der Gesellschafterausschluf® auch einfach auf jenen Bereich
beschrankt werden, in dem tatsachlich geringer Streubesitz einen unverhaltnis-
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mafRigen Aufwand erzeugen kann (und in dem der typische Anleger reine Ver-
mogens- und keine Bestandsinteressen hat): namlich auf (borsennotierte) Akti-
engesellschaften.

Im Ergebnis ist die Mdglichkeit des grundlosen Ausschlusses aus einer GmbH
daher keinesfalls das gelindeste Mittel zur Erreichung der gesetzgeberischen
Ziele. Dem Gesetzgeber stehen zahlreiche Méglichkeiten zur Verfligung, diese
Ziele auf eine Art und Weise zu erreichen, welche die Grundrechtsposition
deutlich weniger einschrankt. Demgegeniber wurde mit der Anwendbarkeit des
GesAusG auf Gesellschaften mit beschriankter Haftung jener Weg gewahlt, der
den starksten Eingriff in die Grundrechtsposition verwirklicht: namlich den
ganzlichen Entzug des Eigentums.

1.4.2.2 Adaquanz

Zwischen dem offentlichen Interesse und der durch den Eingriff verkirzten
Grundrechtsposition mull eine angemessene Relation bestehen (Verhaltnisma-
Rigkeit im engeren Sinn). Der Eingriff muB bei einer Gesamtabwagung zwischen
seiner Schwere einerseits und dem Gewicht der ihn rechtfertigenden Griinde
andererseits verhéaltnismaRig sein [VfGH VfSlg 16.740/2002]. Nimmt man die
Guterabwagung zwischen dem offentlichen Interesse (sogleich a.) und dem
Interesse des Minderheitsgesellschafters (unten b.) vor, so zeigt sich, daR die
Moglichkeit des grundlosen Ausschlusses aus einer GmbH keineswegs verhalt-
nismaRig ist (unten c.):

a.) Offentliches Interesse

Wie bereits ausgefiihrt (oben 1.4.1), ist das 6ffentliche Interesse an der Moglich-
keit eines Gesellschafterausschlusses gering bis nonexistent. Das Interesse des
Mehrheitsgesellschafters daran, Minderheitsgesellschafter moglichst einfach und
billig loswerden zu kénnen, ist zwar evident, aber fiir die Verfassungskonformitat
nicht relevant. Nebenbei bemerkt, ist dieses Interesse des Mehrheitsgesellschaf-
ters auch nicht schutzwirdig: denn jeder, der sich an einer Mehrpersonengesell-
schaft — d.h. an einer vertraglichen Zweckvereinigung — beteiligt, wei3, dal} eine
solche Vereinigung mit anderen Personen zu einem 'gemeinsamen Zweck' nicht
ganz ohne Reibungsverluste abgeht [Torggler aaO S. 3]. Dazu kommt noch, daR
die Verbandsqualitat die Grundlage dafur ist, da® der Gesetzgeber juristischen
Personen Uberhaupt Rechtspersonlichkeit verleiht. Die Einmann-Gesellschaft
(und insb. die beherrschte Gesellschaft im Konzern) ist eine systemwidrige
Entwicklung, die erst in jlingster Vergangenheit gesetzlich anerkannt wurde.
Systematisch ist sie die tolerierte Ausnahme, nicht der anerkannte und von der
Rechtsordnung geschiitzte Regelfall.

b.) Interesse des Minderheitsgesellschafters einer GmbH

Die Interessen des (ausgeschlossenen) Gesellschafters lassen sich in Bestands-
und Vermogensinteresse teilen [Kalss aaO Rz 2 Vor § 1 GesAusG mwN]. Wahrend



das Vermogensinteresse den Wert des Anteils beschreibt, zielt das Bestandsinte-
resse auf den Erhalt der Beteiligung selbst.

Je geringer das Bestandsinteresse eines Gesellschafters ist, desto eher ist der
AusschluR gerechtfertigt [Kalss aaO Rz 2 Vor § 1 GesAusG]. Je eher eine Beteili-
gung fiir den Gesellschafter typischerweise 'nur Geld' ist, nur ein Posten in
seinem Portfolio, an dem ihn lediglich der Kurs interessiert — desto eher ist es
gerechtfertigt, diese Beteiligung zwangsweise gegen Geld umzutauschen (sozu-
sagen 'quasi nur Geld' gegen 'wirklich nur Geld'). Umgekehrt ist ein Gesellschaf-
terausschluB umso weniger gerechtfertigt, je mehr das Interesse des Gesellschaf-
ters Uber das reine Vermoégensinteresse hinausgeht. Je eher eine Beteiligung fir
den Gesellschafter typischerweise 'mehr als nur Geld' ist, sich der Gesellschafter
typischerweise nicht nur als Kapitalgeber begreift, sondern als Teilhaber, der das
Unternehmen, seine Produkte, seine Werte und seiner Geschichte mittragt —
desto weniger ist es gerechtfertigt, diese Beteiligung zwangsweise gegen Geld
umzutauschen (weil 'nur Geld' dem Gesellschafter das, was ihm entzogen wird,
nicht ersetzen kann). Das Bestandsinteresse duflert sich aber nicht nur in der
ideellen und personlichen Verbundenheit mit dem Unternehmen, es hat auch
handfeste wirtschaftliche Komponenten, die es vom Vermdgensinteresse unter-
scheiden — so kann etwa eine Unternehmensbeteiligung in Zeiten starker Inflati-
on ein Schutz vor Vermogensverlust sein, sie kann (gerade wenn der Gesellschaf-
ter mit den Produkten des Unternehmens vertraut ist) besondere
Gewinnchancen fiir die Zukunft bergen, etc.

Das Vermogensinteresse des Gesellschafters driickt sich im Wert der Beteiligung
aus, und wird daher durch die Barabfindung geschiitzt. Deshalb ist die Angemes-
senheit der Entschadigung ein maRgebliches Kriterium fir die Verfassungsmafig-
keit des Gesellschafterausschlusses [Kalss aaO Rz 2 Vor § 1 GesAusG mwN]. Das
Bestandsinteresse wird durch die Barabfindung nicht geschitzt — der ausge-
schlossene Gesellschafter mag zwar Geld erhalten, aber seine Beteiligung ist ihm
gegen seinen Willen entzogen worden.

Die Unterscheidung zwischen Vermdgens- und Bestandsinteresse ist wesentlich.
Denn sie zeigt, warum es einen entscheidenden Unterschied macht, ob das
Gesetz den GesellschafterausschluR nur bei der AG oder auch bei der GmbH
erlaubt. Beide Interessen, das Vermogens- und das Bestandsinteresse, sind
geschitzt [vgl. hiezu die Nachweise bei Torggler aaO Fn 8]. Bei Gesellschaften
mit beschrankter Haftung ist das Bestandsinteresse, das nicht durch eine Barab-
findung kompensiert werden kann, aber typischerweise viel starker ausgepragt
als bei Aktiengesellschaften — die Gesellschafterstellung in einer GmbH ist in aller
Regel viel weniger reine Vermogensveranlagung als der Kauf einer Aktie an der
Borse. Eine GmbH hat zahlreiche personalistische Elemente [Koppenstei-
ner/Riiffler, GmbH-Gesetz® Rz 4 Allg Einl]; sie hat keinen Streubesitz, unterliegt
erschwerten Bedingungen fiir die Ubertragung von Geschiftsanteilen, zeigt oft
eine Personalunion von Gesellschaftern und Geschaftsfihrern, etc. [Vgl. weiter-
fihrend Koppensteiner/Riiffler aaO Rz 17 zu § 3]. Die GmbH ist zwar auch eine
Kapitalgesellschaft wie die AG, aber eben nicht nur; sie verbindet damit viele
personalistische Elemente [Nowotny in Kalss/Nowotny/Schauer, Osterreichisches
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Gesellschaftsrecht Rz 4/9] — und dies keineswegs 'nebenbei', sondern weil der
Gesetzgeber sie im Rahmen seines Gestaltungsspielraums bewuRBt personalisti-
scher ausgestaltet hat als die AG. Man denke nur an die Notariatsaktpflicht fiir
die Ubertragung von Geschéftsanteilen (§ 76 Abs 2 GmbHG), die ausweislich der
Gesetzesmaterialien (und der stRspr [Nachweise bei Rauter in Straube, Wiener
Kommentar GmbHG (68. Lieferung 2014) Rz 14 zu § 76 GmbHG]) eine moglichst
weitgehenden Immobilisierung der Geschaftsanteile bezweckt, um diese mit
umso groBerer Sicherheit dem Handel zu entziehen [Zollner in Torggler, GmbHG
(2014) Rz 14 zu § 76 GmbHG, sowie Rauter in Straube aaO Rz 14 § 76 GmbHG, je
mwN] — 'Das Formerfordernis beruht darauf, dass die Geschaftsanteile nicht zum
Gegenstand des Handelsverkehrs werden sollen; insbesondere sollen sie nicht in
den Borsenverkehr geraten und nicht zum Gegenstand der Agiotage werden [...]
[RIS-Justiz RS0060244]. Man denke weiters an das (urspriinglich sogar gerichtlich
strafbare! [§ 121 GmbHG idF RGBI 1906/58, aufgehoben durch BGBI 1990/475])
Verbot der Ausgabe negoziabler Wertpapiere Uber Geschéaftsanteile (§ 75
Abs 3 GmbHG) [Nowotny in Kalss/Nowotny/Schauer aaO Rz 4/28], das gerade
solche Ubertragungsformen ausschlieRRt, die die Umlauffihigkeit erhdhen sollen
[Rauter in Straube aaO (67. Lieferung 2014) Rz 45 zu § 75 GmbHG mwN)]. Oder
man denke an § 32 Abs 2 10 und § 4 Abs 2 AnfO, die Gesellschafter einer GmbH
als 'nahe Angehorige' (!) der Gesellschaft behandeln [Nowotny in
Kalss/Nowotny/Schauer aaO Rz 4/24]. Oder auch an die subsididre Mithaftung
jedes einzelnen Gesellschafters fiir die Aufbringung ausstandiger Stammeinlagen
(§ 70 GmbHG) und im Falle einer Einlagenriickgewahr an andere Gesellschafter
(§ 83 Abs 3 GmbHG) — 'auf diese Weise befinden sich GmbH-Gesellschafter selbst
dann, wenn ihre Einlagen vollstandig aufgebracht und korrekt bewertet wurden,
weiterhin in einer Haftungsgemeinschaft mit dem damit verbundenen personli-
chen Haftungsrisiko!" [Reich-Rohrwig in Harrer/Riffler/Schima, Die GmbH —
Festschrift fir Hans-Georg Koppensteiner, S. 237 mwN]. Die Beispiele lieRen sich
fortfiihren, sie illustrieren aber nur, was ohnedies unstrittig ist — dal? ndmlich die
GmbH in ihrer gesetzlichen Konzeption gerade keine der AG vergleichbare
‘anonyme Kapitalanlage' ist, sondern eine Kapitalgesellschaft mit stark persona-
listischen Zugen [Koppensteiner/Riiffler aaO Rz 4 Allg Einl; Nowotny in
Kalss/Nowotny/Schauer aaO Rz 4/9], die sich teilweise den Personengesellschaf-
ten anndhert [Nowotny in Kalss/Nowotny/Schauer aaO Rz 4/24] und dal diese
Ausgestaltung auf einer bewuliten Entscheidung des Gesetzgebers beruht [In
kaum Uberbietbarer Deutlichkeit etwa der Herrenhausbericht (272 Blg stProt HH
XVII. Session [1905], 2): '...so muss hier, wo die Gesellschafter durch eine aufge-
zwungene Garantiepflicht aneinander gekettet werden, jeder Gesellschafter in
der Auswahl der Mitgesellschafter mit solcher Vorsicht verfahren, wie wenn er
eine offene Gesellschaft eingehen wollte.' (Hervorhebung durch Schriftsatzver-
fasser)].

Mit diesem rechtlichen Rahmen ist die GmbH geradezu das kapitalgesellschaftli-
che Gegenstiick zur AG — wahrend die groRen Vorteile der AG besonders im
Bereich der Kapitalaufbringung und der Handelbarkeit der Anteile liegen, eignet
sich die GmbH besonders fiir Gesellschaften mit wenigen Gesellschaftern, die
zum Teil oder alle in der Geschaftsflihrung mitarbeiten wollen, daher insb. fir
Klein- und Mittelbetriebe [Nowotny in Kalss/Nowotny/Schauer aaO Rz 4/10]. Das



ist nicht nur juristische Theorie, es spiegelt sich auch in der gelebten Praxis
wider, wie die typische Gesellschafterstruktur der 6sterreichischen GmbH ein-
drucksvoll zeigt: von den ca. 95.000 GmbH, die es Ende 2003 in Osterreich gab,
hatten ca. 91.000 (!) nicht mehr als fiinf Gesellschafter [Nowotny in
Kalss/Nowotny/Schauer aaO Rz 4/10].

Ein GmbH-Geschéaftsanteil ist also (anders als die Beteiligung eines Kleinaktio-
nars) typischerweise keine bloBe Vermogensanlage. Der ideal- oder realtypische
GmbH-Kleingesellschafter ist nicht ein Anleger mit bloBen Vermogensinteressen.
Es geht meist um Personen, die dem Unternehmensgriinder persénlich nahege-
standen und sich gerade deswegen beteiligt haben [Torggler aaO S. 3]. Der
vorliegende AnlaRfall ist somit kein Beispiel flr eine ausgerissene Ausnahme,
sondern fiir eine typische GmbH-Geschichte: die Gesellschafter sind keine ano-
nymen Finanzinvestoren, sondern das ehemalige Ehepaar (H¥****kkk sk ®
mittlerweile Uber seine Privatstiftung), das die erste Werkshalle noch selbst
gestrichen hat und auf dessen Kiichentisch die ersten Plane gezeichnet wurden;
der ausgeschlossene Gesellschafter ist kein Minderheitsaktionadr, der an der
Borse Aktien gekauft hat, sondern die Ehefrau die in den Griindungsjahren des
Unternehmens mit den Kindern am Rucksitz Lieferungen ausfuhr, wahrend ihr
Mann seinem Brotberuf nachging, und die noch mit tGiber 70 jeden Tag in ihr Biiro
kam, in 'ihrer' Gesellschaft. Das ist die Osterreichische GmbH! Eine ausgerissene
Ausnahme ist im vorliegenden Fall der enorme finanzielle Erfolg des Unterneh-
mens — nicht aber die Verbundenheit des Minderheitsgesellschafters, die sich mit
‘nur Geld' weder beschreiben noch kompensieren laRt.

AbschlieBen[d] darf darauf hingewiesen werden, daR auch der Gesetzgeber
anerkennt, dal} 'bei Gesellschaftern einer GmbH haufig das Bestandsinteresse
starker ausgepragt ist als bei Anlegern, die notierende Aktien besitzen' [ErIRV
1334 BIgNR XXIl GP S. 27]. Nach den Gesetzesmaterialien soll die Moéglichkeit des
Gesellschafterausschlusses auch bei der GmbH (statt nur bei der AG) aber des-
halb dennoch verfassungskonform sein, weil sich GmbH-Gesellschafter 'oft gegen
einen AusschluB schiitzen' konnten: 'Denn erstens kann in einer Vereinbarung
zwischen den Gesellschaftern die Austbung der Ausschlussbefugnis verboten
werden; zweitens kann die Anwendung des Gesetzes auch im Gesellschaftsver-
trag bzw. der Satzung abbedungen werden (vgl. § 1 Abs. 3)." [ErIRV 1334 BIgNR
XXII GP S. 27]. Dieses Argument ist allerdings nicht tragfahig; denn ein verfas-
sungswidriges Gesetz wird nicht dadurch verfassungskonform, daR die Rechtsun-
terworfenen abweichende vertragliche Vereinbarungen treffen kdonnen. Es ist
der Gesetzgeber, der die verfassungsgesetzlich gewahrleisteten Rechte zu garan-
tieren hat. Im [U]brigen hilft dies Gesellschaften, die bei Inkrafttreten des Ges-
AusG schon existierten, nicht — hiezu hitte es jener Ubergangsregelung bedurft,
die dem GesAusG fehlt (oben 1.4.2.1.f).

c.) Ergebnis
Einem — wenn Uberhaupt! — schwachen 6ffentlichen Interesse an der Moglichkeit

des Gesellschafterausschlusses aus der GmbH steht ein typischerweise starkes
Bestandsinteresse des Minderheitsgesellschafters gegeniber. Das GesAusG
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ermoglicht einen gravierenden Eingriff in die Rechtsposition des Minderheitsge-
sellschafters; durch einseitiges Handeln von Privaten (Hauptgesellschafter)
konnen ihm samtliche mit seiner Gesellschafterstellung verbundenen Rechte
entzogen werden. Dies vollig unabhangig davon, wie sich der Minderheitsgesell-
schafter verhalt: das GesAusG enthdlt kein objektivierendes Element, das den
GesellschafterausschluB auf Falle beschranken wiirde, in denen ein Minderheits-
gesellschafter das Unternehmen tatsachlich behindert (und ein volkswirtschaftli-
cher Nachteil — und somit ein offentliches Interesse — lGberhaupt erst moglich
ist).

Die Abwagung zwischen dem o6ffentlichen Interesse an der Regelung und dem
Interesse des Betroffenen an der Vermeidung des Eigentumseingriffs fihrt somit
zu einem eindeutigen Ergebnis: das o6ffentlichel...] Interesse Giberwiegt nicht. Die
Eigentumsbeschrankung durch die Moglichkeit des grundlosen Ausschlusses aus
einer GmbH ist daher nicht verhaltnismaRig.

Torggler bringt die Besonderheit der GmbH, bei der (im Unterschied zur bérsen-
notierten AG) typischerweise ein hohes Bestandsinteresse besteht, auf den
Punkt: 'Es ist ein Unrecht, wenn zB ein beteiligter Arbeitnehmer, die Ex-Ehefrau
oder ihre Nachfahren aus zweiter Ehe ohne weiteres hinausgekiindigt werden
konnen, sobald der einst so heil} ersehnte Beitrag zur Eigenkapitalbildung ersetz-
bar geworden ist.' [Torggler aaO S. 3].

1.4.3 Wesensgehalt der Eigentumsgarantie

Einfache Gesetze diirfen die grundrechtlich garantierten Freiheiten nur so weit
einschranken, als diese dadurch nicht beseitigt werden. Ein Gesetz darf den
Wesensgehalt des Grundrechtes nicht antasten. Fir die Eigentumsordnung
bedeutet dies insb. die Gewahrleistung als Institutsgarantie: dem einfachen
Gesetzgeber ist es verwehrt, die von ihm selbst geschaffene Eigentumsordnung
zu beseitigen oder essentiell zu verandern.

Dariiber hinaus muf} ein Gesetz, das ein Grundrecht ausfihrt und beschrankt,
seiner Funktion als das Grundrecht konkretisierende und realisierende Norm
nachkommen — also in seiner Richtung mit der grundrechtlichen Wertentschei-
dung selbst Ubereinstimmen und die Grundrechtsgewahrleistung nicht Gberma-
Rig einschranken.

Das GesAusG widerspricht somit dem Wesen des Rechts auf Unversehrtheit des
Eigentums. Das Eigentumsrecht des Minderheitsgesellschafters wird auf die
intensivst mogliche Art beschrankt: es wird entzogen (was das Bestandsinteresse
betrifft sogar entschadigungslos), ohne daR er irgendetwas dagegen tun kdnnte.
Dadurch wird in verfassungswidrigem Ausmald in die grundrechtliche Wertent-
scheidung (die das Eigentum des Individuums schiitzt, statt es dem Belieben der
Mehrheit zu unterwerfen) eingegriffen.



2. Recht auf Gleichheit vor dem Gesetz

[...]
2.2 Sachlichkeitsgebot

Aus dem Verbot unsachlicher Differenzierungen und dem Gebot sachlicher
Differenzierungen ergibt sich das den Gesetzgeber bindende Sachlichkeitsgebot,
das auch die VerhaltnismaRigkeit staatlicher Eingriffe in die Rechtsposition des
Einzelnen gebietet [Walter/Mayer/Kucsko-Stadlmayer aaO Rz 1360 mwN].

Die Anwendbarkeit des GesAusG auf Gesellschaften mit beschrankter Haftung
liegt nicht im 6ffentlichen Interesse (oben 1.4.1) und ist unverhéaltnismaRig (oben
1.4.2). Sie verstoBt daher nicht nur gegen die Eigentumsgarantie, sondern auch
gegen das Sachlichkeitsgebot.

Des [W]eiteren gibt es keine sachlichen Griinde dafiir, die Anwendbarkeit des
GesAusG auch auf bei seinem Inkrafttreten bereits existierende Gesellschaften
mit beschrankter Haftung zu erstrecken und dadurch in bestehende Gesell-
schaftsvertrage einzugreifen. Der Minderheitsgesellschafter hat gegen diese
Vertragsanderung keine rechtliche Handhabe. Auch darin liegt nicht nur ein
Verstol} gegen die Eigentumsgarantie, sondern auch gegen das Sachlichkeitsge-
bot.

Letztlich ist die Beteiligungsschwelle fiir die Mdglichkeit des Gesellschafteraus-
schlusses vollig willkiirlich festgelegt. Anerkennt man das 6ffentliche Interesse,
gibt es keinen sachlichen Grund dem 89%-Gesellschafter zu verwehren, was der
90%-Gesellschafter darf; verneint man es, gibt es keinen sachlichen Grund den
10%-Gesellschafter schlechter zu stellen als den 11%-Gesellschafter. Die Uberle-
gung, dald bei gering beteiligten Gesellschaftern typischerweise das Vermdgens-
interesse starker ausgepragt ist als das Bestandsinteresse, greift bei der GmbH
nicht; denn fiir den GmbH-Gesellschafter ist es im Unterschied zum Kleinaktionar
gerade typisch, dafd ihn — auch bei geringer Beteiligung — ein lebhaftes Bestands-
interesse mit 'seiner' Gesellschaft verbindet.

2.3 Vertrauensschutz

Der Vertrauensschutz umfaBt die ineinandergreifenden Problembereiche der
Rickwirkung gesetzlicher Regelungen, des Eingriffs in Rechtspositionen, sowie
der Enttauschung faktischer Dispositionen, die im Vertrauen auf eine bestimmte
Rechtslage vorgenommen wurden [Walter/Mayer/Kucsko-Stadlmayer aaO
Rz 1365]. Gemeinsam ist diesen verschiedenen Auspragungen des Vertrauens-
schutzprinzips der Schutz von Vertrauenspositionen des Biirgers vor Uberra-
schenden und nicht vorhersehbaren Rechtsdanderungen. Dies betrifft insbeson-
dere Normen, die auf Lebenssachverhalte anwendbar sind, denen langerfristige
Dispositionen zugrundeliegen, wodurch eine bestimmte Erwartungshaltung
geschaffen wurde.
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Die Anwendbarkeit des GesAusG auch auf bei seinem Inkrafttreten bereits
existierende Gesellschaften mit beschrankter Haftung verletzt den Vertrauens-
schutz. Vor Inkrafttreten des GesAusG konnte jeder 1%-Gesellschafter einer
GmbH, deren Gesellschaftsvertrag keine Regelungen zu einem Gesellschafter-
ausschluf enthielt, darauf vertrauen, daR ein grundloser Gesellschafterausschluf
gegen seinen Willen nicht moéglich ware; er konnte auch darauf vertrauen, daf§
der Gesellschaftsvertrag nicht ohne seine Zustimmung dergestalt abgeandert
wirde, dal’ ein solcher AusschluB moglich ware (denn eine solche Gesellschafts-
vertragsanderung mit den Stimmen des Mehrheitsgesellschafters ware wegen
Verletzung des Gleichbehandlungsgrundsatzes nichtig [Koppensteiner/Riiffler
aaO Rz 12 zu Anh § 71, Rz 30 zu § 41]).

Aufgrund des Fehlens von Ubergangsbestimmungen kann der Minderheitsgesell-
schafter einer solchen GmbH jetzt pl6tzlich durch einseitiges Handeln des Haupt-
gesellschafters alle mit seinem Geschéaftsanteil verbundenen Rechte verlieren,
ohne etwas dagegen unternehmen zu kénnen. Dadurch wird das verfassungsge-
setzlich geschiitzte Vertrauen auf faktische Dispositionen (namlich die Beteili-
gung an einer GmbH, die keine Mdglichkeit eines Gesellschafterausschlusses
vorsieht) in einem unverhaltnismaRigen und durch kein 6ffentliches Interesse
gerechtfertigten AusmaR verletzt.

3. Gegenargumente

Die Frage der Verfassungskonformitat der hier angefochtenen Bestimmungen
des GesAusG wurde im Verfahren ****x***xi*x*x des LG Klagenfurt bereits
thematisiert, da die Antragstellerin im ersten Rechtsgang beim OLG Graz als
Berufungsgericht einen Antrag gem. Art 89 Abs 2 angeregt hat. Das Berufungsge-
richt hatte aufgrund der Rspr des OGH zum Gesellschafterausschluf in der AG
(die allerdings — wie oben ausgefiihrt — fiir die GmbH nicht herangezogen werden
kann) keine verfassungsrechtlichen Bedenken (und im [Ulbrigen wurde der
Berufung der Antragstellerin ohnedies Folge gegeben). Im Rahmen dieser The-
matisierung hat die ***** Gesellschaft m.b.H. allerdings ein Privatgutachten von
AR KRR R KRk R Rk Kk vom 15.4.2015 eingeholt und dem Gericht
vorgelegt, [******* Gutachten zu ausgewadhlten grundrechtlichen Fragestellun-
gen des Gesellschafterausschlusses bei Gesellschaften mit beschrankter Haftung
nach den Vorgaben des Gesellschafterausschlussgesetzes] um die hier von der
Antragstellerin vertretene Rechtsansicht zu entkraften. Es ist daher angezeigt, im
Rahmen des vorliegenden Antrages auch kurz zu den darin erhobenen Einwan-
den Stellung zu nehmen.

Bei genauer Betrachtung enthélt das Privatgutachten von ******* keine tragfa-
higen Argumente gegen die Verfassungswidrigkeit des Gesellschafterausschlus-
ses in der GmbH — und zwar weder hinsichtlich des fehlenden o6ffentlichen
Interesses, noch hinsichtlich der VerhaltnismaRigkeit; das Problem wird um-
schifft:

(@) Zum offentlichen Interesse Gbernimmt ******* qus den Gesetzesmaterialien
jene Pramisse, die oben (1.4.1) im Detail untersucht wurde [******* 330 S. 7 f],



aber wie bereits ausgefiihrt, entbindet die Wiederholung der immer gleichen
Schlagworte zu wettbewerbsfdhigen und reaktionsschnellen Unternehmens-
strukturen (in Gesetzesmaterialien und Osterreichischer Literatur) im Rahmen
der verfassungsrechtlichen Prifung nicht von der Frage, was eigentlich der
materielle Inhalt dieser 'Uberschriften' ist, und ob er tatsichlich ein &ffentliches
Interesse begriindet. Das Postulat des offentlichen Interesses, egal von wem es
kommt, kann das tatsachliche 6ffentliche Interesse nicht ersetzten — und ebenso
vermag der Hinweis von ******* daR Gesetzesmaterialien und ein Teil der
Lehre das offentliche Interesse postulieren, nicht die (im Privatgutachten fehlen-
de) inhaltliche Auseinandersetzung mit dem vermeintlichen 6ffentlichen Interes-
se zu ersetzen. Dazu kommt die ebenso unglickliche wie leider gangige Vermi-
schung der Interessen des Hauptgesellschafters mit offentlichen Interessen:
[¥****** 320 S. 7 f.] natirlich schadet es dem 6ffentlichen Interesse nicht, dal
der Gesellschafterausschluf auch im Interesse des Mehrheitsgesellschafters
liegt; das heiRt aber nicht, daR das Interesse des Mehrheitsgesellschafters das
offentliche Interesse ersetzen kann. Das sind zwei verschiedene Fragen, die ohne
Not zu oft in einen Topf geworfen werden (die Verkniipfung ware nicht notwen-
dig — sie ist idR ein argumentativer Trick, um zu verschleiern, daR letztlich doch
nur das o6ffentliche Interesse durch das Gesellschafterinteresse ersetzt oder gar
mit ihm gleichgesetzt wird) [Illustrativ hiezu etwa die Ausflihrungen von *******
zu Fn 31 (******* 330 S. 8)].

(b) Zur VerhaltnismaRigkeitsprifung geht ******* yon einer falschen Grundlage
aus (die sich dann naturgemaf in der Interessenabwagung niederschlagt) —
namlich von einem 'atypisch hohen Bestandsinteresse des Minderheitsgesell-
schafters' [******* 330 S. 10, Hervorhebung durch Schriftsatzverfasser.]Wie
oben (1.4.2.2.b) gezeigt, ist ein Uber das Vermogensinteresse hinausgehendes
Bestandsinteresse bei der GmbH aber nicht die Ausnahme, sondern die Regel. In
der angezeigten typisierenden Betrachtung ist fur die Interessenabwagung bei
der GmbH (anders als bei der AG) daher von einem Gesellschafter mit Bestands-
interessen auszugehen, nicht von einem Gesellschafter mit reiner Kapitalbeteili-
gung. Vor allem aber ist das Privatgutachten bei der Priifung der Erforderlichkeit
mit einem juristischen 'Kardinalfehler' behaftet — weil der Gesellschafteraus-
schluR aus der GmbH mit aktienrechtlichen Argumenten gerechtfertigt wird.
*kxkkx* begrindet die Erforderlichkeit damit, daR Mehrheitsgesellschafter
infolge unverhaltnismaRiger Transaktionskosten (‘Hold-Out') an einer effizienten
Anteilskonzentration gehindert werden, insofern die Position des Minderheitsge-
sellschafters vielfach strategisch eine Maximierung des Transaktionsgewinns
nahelegt [******* 330 S. 8 f.]. Diese Argumentation stammt aus dem deutschen
Aktienrecht (Nachweise bei ******* En 35) — und im Aktienrecht hat sie auch
ihre Berechtigung; aber nur dort. Dies wird in den folgenden zwei Absdtzen
ausgeflhrt.

Das zentrale Argument fiir die Verfassungskonformitat, auf das sich sowohl die
mitbeteiligten Parteien als auch (Uber den oben b. zitierten Weg) *******
berufen haben, ist die deutsche Rechtslage und die hiezu ergangene Judikatur
und Lehre. Dieses zentrale Argument hat einen zentralen Fehler: die deutsche
Rechtslage ist ndmlich genau in dem Punkt, um den es hier geht, mit der Oster-
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reichischen nicht vergleichbar. Gegenstand des vorliegenden Antrages ist die
Aufhebung von Bestimmungen des GesAusG, die den Gesellschafterausschluf
aus der GmbH ermdglichen, weil (nach der hier vertretenen Rechtsansicht) es die
Unterschiede zwischen personalistischer GmbH und kapitalistischer AG nicht
erlauben, die GmbH fiir Zwecke des Gesellschafterausschlusses der AG gleichzu-
stellen. Das deutsche Recht kennt aber keinen begriindungslosen Ausschlul® aus
der GmbH. Im Gegenteil: der deutsche Gesetzgeber hat genau jene Unterschei-
dung zwischen GmbH und AG getroffen, die nach Ansicht der Antragstellerin
auch in Osterreich geboten wire. Der begriindungslose Ausschluf, der dem
Osterreichischen GesAusG entspricht, ist nach §§ 327a ff dAktG bei Aktiengesell-
schaften — aber nur bei Aktiengesellschaften — moglich. Der Ausschlu’ von
GmbH-Gesellschaftern hingegen hat nach deutschem Recht entweder durch
AusschluRklage gegen Einziehungsvergltung, oder durch Einziehung des Ge-
schaftsanteils gegen Abfindung gem. § 34 Abs 2 dGmbHG zu erfolgen. Beides ist
nicht (wie nach §§ 327a ff dAktG) begriindungslos, sondern nur aus wichtigem
Grund zul3ssig; es bedarf also (wie oben 1.4.2.1.c vorgeschlagen) einer sachli-
chen Rechtfertigung. Diese steht nicht im Belieben der Gesellschafter: Gesell-
schaftsvertragsklauseln, die den Ausschlul eines Gesellschafters ohne sachlichen
Grund in das freie Ermessen der Gesellschaftermehrheit stellen, sind nach § 138
Abs 1 BGB wegen VerstolRes gegen die guten Sitten nichtig [StRspr, vgl. etwa BGH
Il ZR 173/04 (BGHZ 164, 98), BGH Il ZR 300/05 (ZIP 2007, 862)]. Das deutsche
Recht enthalt also jene Differenzierung, die nach der hier vertretenen Rechtsan-
sicht auch in Osterreich geboten wire: aus der kapitalistischeren Gesellschafts-
form (AG) ist ein begrindungsloser Ausschlul} moglich, bei der personalistische-
ren Gesellschaftsform (GmbH) bedarf der AusschluB einer sachlichen
Rechtfertigung.

Die deutsche Rspr und Lehre zu §§ 237a ff dAktG kann daher fiir die Beurteilung
der hier relevanten Frage nicht fruchtbar gemacht werden. Sie basiert auf einer
Rechtslage, die sich genau im wesentlichen Punkt von der &sterreichischen
unterscheidet; sie kann zur Frage beitragen, warum der begriindungslose Aus-
schlul bei der AG im offentlichen Interesse liegt — aber nicht zur Frage, warum
dies auch bei der GmbH der Fall sein sollte. Dementsprechend ist die Judikatur
der deutschen Hochstgerichte auch ganz auf die typische Situation der AG
zugeschnitten: Kleinstbeteiligungen wiirden demnach oftmals miRbraucht, um
den Mehrheitsaktionar bei der Unternehmensfiihrung zu behindern und ihn zu —
in der Sache nicht gebotenen — finanziellen Zugestandnissen zu veranlassen;
[BGH Il ZR 302/06 (BGHZ 180, 154); BVerfG 1 BvR 390/04 (ZIP 2007, 1261)] das ist
die Konstellation der 'rduberischen' Kleinaktionare, die ihren Anteil nicht unter
dem Gesichtspunkt der Gewinnerwartungen der Gesellschaft bewerten, sondern
danach, was der Mehrheitsaktionar ihnen zahlen wird, um ihr obstruktives
Verhalten wieder loszuwerden (in der Formulierung im Privatgutachten: dal} 'die
Position des Minderheitsgesellschafters vielfach strategisch die Maximierung des
Transaktionsgewinns nahelegt' [******* 330 S. 9]). Das ist ein Problem, dal} sich
fir die AG tatsachlich — und typischerweise fir die borsennotierte AG — stellt; fiir
die GmbH aber typischerweise nicht. Denn es ist sehr leicht, mit unlauteren
Absichten in den Gesellschafterkreis einer borsennotierten AG einzudringen —
zwei Minuten auf einer Online-Plattform, oder ein Anruf beim Bankberater, und



schon ist man Aktionar; die Gesellschafter einer bérsennotierten AG haben keine
Kontrolle dariber, wer sich an der Gesellschaft beteiligt. Es ist aber ungleich
schwerer, in den Gesellschafterkreis einer GmbH 'einzudringen' — das Gesetz hat
die Geschaftsanteile effektivimmobilisiert (oben 1.4.2.2.b), die Transaktionskos-
ten sind erheblich, und aufgrund der personalistischen Elemente der GmbH
handelt es sich idR um einen kleinen, einander gut bekannten Gesellschafterkreis
(auch dazu oben 1.4.2.2.b: Gber 95% der GmbH haben nicht mehr als finf Gesell-
schafter); dazu kommt noch, dal die Gesellschafter einer GmbH in aller Regel die
Kontrolle dariiber behalten, wer sich an der Gesellschaft beteiligt — die Vinkulie-
rung der Geschaftsanteile (§ 77 GmbHG) ist nicht Ausnahme, sondern Standard.
Es Gberrascht daher nicht, daB sich die Rechtspraxis immer wieder mit erpresse-
rischen Aktiondaren mit Kleinstbeteiligung konfrontiert sieht, die sich durch Kauf
einiger Aktien mit 0,0001% o0.3. an der AG beteiligt haben und sich dann vom
Hauptaktiondr abkaufen lassen wollen, daB sie ihre Aktionarsrechte nicht ob-
struktiv austben. Hingegen hat wohl noch niemand von einem 0,0001% GmbH-
Gesellschafter gehort, der so etwas versucht. In der Praxis scheitert das schon
daran, dal} eine solche Kleinstbeteiligung mangels Bérsennotierung der GmbH
Uberhaupt nicht erworben werden kann. Die typische AG hat also ein Problem,
das ein 6ffentliches Interesse am grundlosen Gesellschafterausschlul® begriindet;
die typische GmbH hat dieses Problem nicht. Dartiber hinaus muf} die deutsche
Rspr auch keine Abwagung mit dem Bestandsinteresse des Gesellschafters (das
nicht durch Barabfindung kompensiert werden kann) vornehmen: denn es geht
nur um die AG, und bei der typischen AG stehen (anders als bei der typischen
GmbH) nicht Bestands- sondern Vermogensinteressen im Vordergrund. Dem
Ausschluf aus der deutschen AG stehen keine verfassungsrechtlichen Bedenken
entgegen, weil der Interessenschwerpunkt von Kleinaktionaren regelmaRig auf
der Vermogenskomponente ihrer Beteiligung liegt, deren Verlust mit einer vollen
wirtschaftlichen Entschadigung hinreichend kompensiert werden kann; [BGH Il
ZR 302/06 (BGHZ 180, 154)] fur Minderheitsaktionare stellt die Aktie typischer-
weise eher eine Kapitalanlage als eine unternehmerische Beteiligung dar.
[BVerfG 1 BvR 390/04 (ZIP 2007, 1261)]. Den deutschen Gerichten stellt sich
daher die Frage, um die es hier geht, nicht — denn der deutsche Gesetzgeber hat
bereits jene Differenzierung zwischen AG (begrindungsloser AusschluR) und
GmbH (Ausschluf® aus wichtigem Grund) vorgenommen, die nach Ansicht der
Antragstellerin auch in Osterreich verfassungsrechtlich geboten ist.

Erganzend wurde von der ***** Privatstiftung vertreten, dal} eine differenzierte
Behandlung boérsennotierter und nicht borsennotierter Gesellschaften vor allem
im Lichte des Erkenntnisses VfGH VfSlg 16.636 gleichheitswidrig ware, weil doch
beide Arten von Gesellschaften das gleiche Interesse an den durch das GesAusG
eroffneten Moglichkeiten der Reorganisation, Anpassung an gednderte wirt-
schaftliche oder steuerliche Rahmenbedingungen, etc. hatten. Diese Argumenta-
tion ist nicht tragfahig: denn wie ausgefiihrt, haben AG und GmbH typischer-
weise nicht das gleiche Problem; und selbst wenn sie es hatten, hatten sie nicht
automatisch Anspruch auf die gleiche Losung. Der Gleichheitssatz verbietet
unsachliche Differenzierungen, im Lichte der zahlreichen konzeptionellen Unter-
schiede zwischen GmbH und AG steht er einer sachlich differenzierten Regelung
des Ausschlusses (wie etwa nach deutschem Recht) nicht entgegen. Die Regelun-
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gen des AktG und des GmbHG unterscheiden sich in unzahligen Punkten, da es
sich eben um deutlich unterschiedliche Ausformungen des Prinzips Kapitalgesell-
schaft handelt — warum gerade in dem Punkt des Gesellschafterausschlusses eine
solche Differenzierung gleichheitswidrig sein sollte, ist nicht ersichtlich.

4. Ergebnis

Ein 6ffentliches Interesse daran, den grundlosen Gesellschafterausschlufd aus der
GmbH zu ermoglichen, besteht nicht (oben 1.4.1). Hinter den in Gesetzesmateri-
alien und Lehre hiezu genannten Schlagworten steht kein echtes 6ffentliches
Interesse. Dies gilt jedenfalls fiir die GmbH, bei der sich aufgrund ihrer gesetzli-
chen Ausgestaltung als personalistische Kapitalgesellschaft typischerweise jene
Probleme der 'erpresserischen Kleinaktionare' nicht stellen, die das offentliche
Interesse am Gesellschafterausschluf® bei der AG begriinden.

Selbst wollte man ein solches Interesse auch bei der GmbH anerkennen, so
stinden dem Gesetzgeber zahlreiche Moglichkeiten zur Verfliigung, dieses Ziel
auf eine Art und Weise zu erreichen, welche die Grundrechtsposition deutlich
weniger einschrankt als der ganzliche Entzug des Eigentums; die angefochtene
Bestimmung ist daher auch nicht erforderlich (oben 1.4.2.1).

Doch selbst wollte man sowohl das 6ffentliche Interesse als auch die Erforder-
lichkeit anerkennen, wdre jedenfalls die Adaquanz zu verneinen. Denn bei
typisierender Betrachtung ist das Bestandsinteresse des GmbH-Gesellschafters
unvergleichlich starker ausgepragt als jenes des Aktionars (oben 1.4.2.2). Der
typische Kleinaktionar hat eine Kapitalanlage, der typische Minderheitsgesell-
schafter hat eine Unternehmensbeteiligung. Flir das Vermogensinteresse ist eine
Kompensation durch die Barabfindung méglich, fir das Bestandsinteresse nicht.
Das, was beim Kleinaktionar den Gesellschafterausschlul} verfassungskonform
erhdlt — namlich, dall er durch die angemessene Barabfindung einen im
[W]esentlichen gleichwertigen Ersatz bekommt — ist beim GmbH-Gesellschafter
nicht moglich, da sein Interesse an der Beteiligung typischerweise Uber eine
reine Geldanlage hinausgeht und daher durch reinen Geldersatz nicht ausgegli-
chen werden kann. Es ist daher geboten, den GesellschafterausschluB aus der
GmbH anders zu beurteilen als jenen aus der AG.

Mit dieser Frage war der Verfassungsgerichtshof bis jetzt noch nicht befal3t.
Soweit ersichtlich hatten sowohl der Verfassungsgerichtshof [VfGH
VfSlg 16.636/2002, VfSlg 17.584/2005, VfSlg 19.486/2011] als auch der Oberste
Gerichtshof [OGH 6 Ob 132/04m, OGH 6 Ob 91/08p, OGH 6 Ob 210/12v] als
auch, wegen abweichender Rechtslage, das deutsche BVerfG [BVerfG 1 BvL
16/60 Feldmiihle (BVerfGE 14, 263), BVerfG 1 BvR 68/95 Moto Meter (NJW 2001,
279), BVerfG 1 BvR 390/04 (ZIP 2007, 1261), BVerfG 1 BvR 2984/06 (ZIP 2007,
2121)Jund der deutsche BGH [BGH Il ZR 327/03 (WM 2006, 286), BGH Il ZR
302/06 (BGHZ 180, 154)] bis dato nur Fragen des Gesellschafterausschlusses bei
Aktiengesellschaften zu beurteilen."
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3. Die Bundesregierung erstattete eine AuBerung, in der sie den im Antrag 5
erhobenen Bedenken wie folgt entgegentritt:

"|.
1. Zur Rechtslage:

[...]

3. Das GesAusG wurde mit dem Ubernahmerechts-Anderungsgesetz 2006 —
UbRAG 2006, BGBI. | Nr. 75/2006, erlassen und trat mit 20. Mai 2006 in Kraft. Die
derzeit geltende Fassung erhielt das GesAusG durch das Aktienrechts-
Anderungsgesetz 2009 — AktRAG 2009, BGBI. | Nr. 71/2009; diese Anderungen
sind hier nicht weiter von Bedeutung.

4. Das GesAusG wurde anlisslich der Umsetzung der Ubernahme-RL 2004/25/EG,
ABI. L 142 vom 30. April 2004, S. 12, erlassen. Die Ubernahme-RL schreibt die
Moglichkeit des Gesellschafterausschlusses lediglich im Zuge einer erfolgreichen
Ubernahme bérsennotierter Aktiengesellschaften vor. Mit dem GesAusG wurde
der Gesellschafterausschluss dariiber hinaus auch bei nicht bdrsennotierten
Aktiengesellschaften und bei Gesellschaften mit beschrankter Haftung (GmbH)
normiert (vgl. RIS-Justiz RS0124447). Damit wurde das Ausschlussrecht des
Mehrheitsgesellschafters einer AG oder GmbH einheitlich und unabhangig von
Umwandlungs-, Spaltungs- oder Ubernahmevorgingen (dazu unten) geregelt.

5. Das GesAusG ermoglicht einem zumindest 90%igen Mehrheitsgesellschafter
(vgl. § 1 Abs. 2 und 3 GesAusG) einer Kapitalgesellschaft, die Gbrigen Gesellschaf-
ter gegen Barabfindung aus der Gesellschaft auszuschlieBen. Ein bestimmter
Grund (im Sinn einer besonderen sachlichen Rechtfertigung) ist hierfiir nicht
erforderlich. Der Hauptgesellschafter muss die Ubertragung der Anteile der
Ubrigen Gesellschafter formlos verlangen (§ 1 Abs. 1 GesAusG). Der Beschluss
bedarf der Mehrheit der abgegebenen Stimmen und der Zustimmung des Haupt-
gesellschafters (§4 Abs.1 GesAusG). Diese Vorgidnge werden — wenn nicht
darauf verzichtet wird (vgl. § 3 Abs. 10 GesAusG) — von verschiedenen Berichts-,
Pruf- und Informationspflichten begleitet (§ 3 GesAusG). Inhaltlich rechtswidrige
oder mit Verfahrensfehlern behaftete Ausschlussbeschliisse kénnen grundsatz-
lich nach allgemeinen gesellschaftsrechtlichen Vorschriften bekdmpft werden
(8§ 195 ff. AktG; §§ 41 ff. GmbHG). Mit Eintragung des Ausschlussbeschlusses in
das Firmenbuch gehen die Anteile auf den Hauptgesellschafter tber (§5
Abs. 4 GesAusG). Die Minderheitsgesellschafter sind damit aus der Gesellschaft
ausgeschlossen und verfligen nur noch tber einen Anspruch auf Barabfindung.

6. Gemal § 2 Abs. 1 GesAusG hat der Hauptgesellschafter eine angemessene
Barabfindung zu gewdhren. Die Angemessenheit der Barabfindung kann im
aullerstreitigen Verfahren gerichtlich Uberpriift werden. Hierzu verweist § 6
Abs. 2 GesAusG — mit wenigen Ausnahmen — auf die §§ 225c — 225m AktG, in
denen das in erster Linie fiir Verschmelzungen, aber auch fiir Spaltungen, gelten-
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de gerichtliche Uberpriifungsverfahren geregelt ist. Anders als nach §225c
Abs. 3 AktG ist nach dem GesAusG jeder ausgeschlossene Minderheitsgesell-
schafter, der darauf nicht explizit verzichtet hat, legitimiert, ein Uberpriifungs-
verfahren anzustrengen; eine bestimmte Mindestbeteiligung oder die Erhebung
eines Widerspruch[s] zur Niederschrift werden nicht vorausgesetzt.

7. Die Gesetzesmaterialien zum GesAusG (ErlRV 1334 BIgNR 22. GP 26 f.) flihren
Folgendes aus:

'Der Ausschluss der Minderheitsgesellschafter ist ein Eingriff in ihr Eigentum und
bedarf als solcher einer sachlichen Rechtfertigung. Zwar ist es richtig, dass der
Ausschluss vor allem im Interesse des Hauptgesellschafters liegt; es besteht
jedoch auch ein 6ffentliches Interesse an der Schaffung wettbewerbsfahiger und
reaktionsschneller Unternehmens- und Kontrollstrukturen, die ohne Minder-
heitsgesellschafter leichter zu verwirklichen sind; denn um die effizienzsteigern-
de unternehmerische Vollintegration zu erreichen, bedarf es der Moglichkeit des
Durchgriffs, die — wenn auch unter Wahrung des Glaubigerschutzes — leichter
gegeben ist, wenn die Interessen der Minderheitsgesellschafter nicht mehr zu
bericksichtigen sind. Aufgrund dieser Zielrichtung soll es nicht einer beliebigen
Mehrheit moglich sein, die Minderheit auszuschlieBen; vielmehr sollen die 90%
von einem Rechtstrager oder doch zumindest in einem Konzern gehalten wer-
den.

Hinzu kommt, dass das Interesse des Minderheitsgesellschafters zumindest beim
gesetzlichen Typus der Aktiengesellschaft vor allem ein Vermoégensinteresse und
weniger ein Bestandsinteresse ist; daher ist ein Eingriff in das Eigentumsrecht
des Gesellschafters dann weniger gravierend und damit leichter zu rechtfertigen,
wenn er den vollen Wert seiner Beteiligung ersetzt bekommt. Stellt man dem die
offentlichen Interessen, letztlich aber auch die hohe Kostenbelastung der Gesell-
schaft durch eine kleine Minderheit (allenfalls verscharft durch die Kosten der
Borsenotierung) gegeniber, so zeigt sich die sachliche Rechtfertigung einer
angemessen ausgestalteten Ausschlussmoglichkeit.

Wie bereits bisher soll die Ausschlussmaoglichkeit nicht nur bei Aktiengesellschaf-
ten bestehen, sondern auch fiir die GmbH offen stehen. Zwar ist es richtig, dass
bei Gesellschaftern einer GmbH, aber auch bei nicht-notierten Aktiengesellschaf-
ten haufig das Bestandsinteresse starker ausgepragt ist als bei Anlegern, die
notierende Aktien besitzen; allerdings kdnnen sich die zuerst genannten Gesell-
schafter oft gegen einen Ausschluss schiitzen. Denn erstens kann in einer Ver-
einbarung zwischen den Gesellschaftern die Ausiibung der Ausschlussbefugnis
verboten werden; zweitens kann die Anwendung des Gesetzes auch im Gesell-
schaftsvertrag bzw. der Satzung abbedungen werden (vgl. § 1 Abs. 3). Hinzu
kommt, dass es nicht ohne weiteres moglich ist, dass zB drei GmbH-
Gesellschafter einen vierten ausschlielen; denn grundsatzlich genligt die Zu-
stimmung einer Mehrheit von 90% nicht, wenn die Anteile nicht vereinigt sind.
Der Entwurf spricht auch nicht dariiber ab, unter welchen Bedingungen die
Auslibung des Ausschlussrechts missbrauchlich ist, was insbesondere bei der
GmbH praktische Bedeutung haben kann. Aus diesen Griinden ist der Ausschluss



auch bei der GmbH und der nicht notierten Aktiengesellschaft nicht unverhalt-
nismaRig. Fir die Gleichbehandlung von Aktiengesellschaft und GmbH spricht
auch die Rechtskontinuitdt. Im Falle einer Beschriankung des GesAusG auf die
Aktiengesellschaft waren zudem MaBnahmen gegen die dem Ausschluss vorge-
schaltete Umwandlung einer GmbH in eine Aktiengesellschaft erforderlich.'

8. Die Mdoglichkeit eines Gesellschafterausschlusses ist nicht zwingendes Recht,
sondern kann gemaR § 1 Abs. 4 GesAusG durch den Gesellschaftsvertrag bzw. die
Satzung der betreffenden Kapitalgesellschaft erschwert oder ausgeschlossen
werden.

In den Gesetzesmaterialien (ErlRV 1334 BIgNR 22. GP 28) wird dazu Folgendes
ausgefihrt:

'Abs. 4 halt fest, dass der Ausschluss grundsatzlich dispositiv ist. Bereits bisher
war es im Ergebnis zuldssig, durch die Satzung oder den Gesellschaftsvertrag die
Schwelle fir den Ausschluss zu erhdhen (vgl. § 98 GmbHG, § 221 Abs. 1 AktG
jeweils iVm. § 2 Abs. 3 UmwG). Das wird durch Abs. 4 ausdriicklich angeordnet,
auch um moglichen verfassungsrechtlichen Bedenken zu begegnen. Klargestellt
ist auch, dass abgesehen von der Erhohung der Schwelle keine zusatzlichen
Bedingungen fir die Giltigkeit des Beschlusses festgelegt werden kénnen.

Um die Gesellschafter, die im Vertrauen auf eine solche Satzungsbestimmung
Anteile erworben haben, vor einer Satzungsanderung zu schiitzen, missen sie
dieser grundsatzlich zustimmen, wenn sie durch diese nachteilig betroffen
waren. Etwas anderes gilt, wenn die entsprechende Satzungsbestimmung aus-
driicklich eine andere Regel fiir ihre Aufhebung vorsieht; eine generelle Festle-
gung der Mehrheit fur die Satzungsianderung geniigt freilich nicht, weil diese
dem Deutlichkeitserfordernis — wie es durch das Wort 'ausdriicklich' normiert ist
— nicht genugt.'

9. Um zu verhindern, dass durch das Inkrafttreten des GesAusG bislang vertrag-
lich abbedungene Gesellschafterausschliisse moglich werden, sieht § 10 GesAusG
vor, dass bereits vor dem Inkrafttreten des GesAusG bestehende Regelungen
eines Gesellschaftsvertrages, die einen Ausschluss von Gesellschaftern — durch
verschmelzende oder errichtende Umwandlung, nicht verhdltniswahrende
Spaltung oder Ubertragende Auflésung — erschweren, sinngemafd auch fir einen
Gesellschafterausschluss nach dem GesAusG gelten.

In den Gesetzesmaterialien (ErlRV 1334 BIgNR 22. GP 32) wird dazu Folgendes
ausgefihrt:

'Durch § 10 wird § 1 Abs. 4 GesAusG erganzt, demzufolge die Mdglichkeit eines
Gesellschafterausschlusses in der Satzung bzw. im Gesellschaftsvertrag abbe-
dungen werden kann. Bereits bestehende Satzungen bzw. Gesellschaftsvertrage
werden allerdings hdufig Bestimmungen enthalten, die abstrakt auf den Gesell-
schafterausschluss oder konkret auf die bisherige Gesetzeslage — dh. insbesonde-
re auf die Squeeze-out-Spaltung und die verschmelzende Umwandlung — Bezug
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nehmen und diese Gestaltungsrechte erschweren oder ausschliefen. Da es nicht
das Anliegen des GesAusG ist, bislang unzulassige Gesellschafterausschliisse zu
ermoglichen, wird eine sinngemaRe Anwendung solcher Vertragsbestimmungen
angeordnet, wobei die genaue Sinnermittlung solcher Klauseln Aufgabe der
Rechtsanwendung ist.'

10.1. Wie in den soeben zitierten Erlduterungen angesprochen, bestand schon
nach der Rechtslage zum Zeitpunkt des Inkrafttretens des GesAusG die Moglich-
keit, Minderheitsgesellschafter (auch einer GmbH) auszuschliefen, so etwa
durch die verschmelzende Umwandlung (§ 2 Abs.1 UmwG), die errichtende
Umwandlung (§ 5 UmwG) oder die nicht verhaltniswahrende Spaltung (§8
Abs. 3 SpaltG aF). Die Moglichkeit des Ausschlusses von Minderheitsgesellschaf-
tern durch den Mehrheitsgesellschafter war bereits im UmwG 1934 und im
UmwG 1954 vorgesehen (siehe dazu Gall/Potyka/Winner, Squeeze-out (2006)
Rz. 6 ff.).

10.2. Bei einem Ausschluss im Zuge einer verschmelzenden oder errichtenden
Umwandlung (§§ 2 und 5 UmwG) wird — unter gleichzeitigem Ausscheiden von
Minderheitsgesellschaftern bis zu 10% — das Vermogen der (ibertragenden
Gesellschaft im Wege der Gesamtrechtsnachfolge auf den zumindest 90%igen
Hauptgesellschafter (§ 2 UmwG) oder eine neu gegriindete Personengesellschaft
(§ 5 UmwG) Uibertragen, wobei die ibertragende Gesellschaft ohne Liquidation
erlischt. Es findet also ein Umgriindungsschritt mit Universalsukzession statt,
wahrend es nach GesAusG zu einem bloRRen Anteilsaustausch auf Gesellschafter-
ebene kommt (Gall/Potyka/Winner, Squeeze-out [2006] Rz. 541). Bei der ver-
schmelzenden Umwandlung besteht ein wesentlicher Unterschied allerdings
darin, dass der Hauptgesellschafter die Anteile alleine halten muss. Bei der
errichtenden Umwandlung liegt hingegen ein wesentlicher Unterschied zum
GesAusG darin, dass die Moglichkeit eines selektiven Ausschlusses von Minder-
heitsgesellschaftern besteht.

10.3. Bei einer Spaltung werden Teile des Vermdgens der spaltenden Gesell-
schaft auf andere Gesellschaften lbertragen. Die Gesellschafter der sich spalten-
den Gesellschaft erhalten dafiir Anteile an der neuen bzw. Gbernehmenden
Gesellschaft. Bei einer nicht verhaltniswahrenden Spaltung (§ 8 Abs. 2 SpaltG)
werden die Anteilsinhaber der spaltenden Gesellschaft nicht an allen Nachfolge-
gesellschaften im gleichen AusmaR beteiligt. Vor dem UbRAG 2006 wurde dieses
Instrument haufig fir den Ausschluss von Minderheitsgesellschaftern eingesetzt
(so genannte 'Squeeze out-Spaltung'). Die hierzu erforderliche Beschlussmehr-
heit von 90% konnte spontan von mehreren Gesellschaftern gemeinsam gebildet
werden, die weder vorher noch nachher in einer konzernmaRigen Verbindung
zueinander standen. Dieser Umstand und weitere Rechtsschutzdefizite machten
diese Moglichkeit des Gesellschafterausschlusses fur Minderheitsgesellschafter
besonders problematisch.

Durch das UbRAG 2006 wurde einerseits das Rechtsschutzniveau angehoben;
andererseits sollte die verhaltnismaRige Spaltung nach der Intention des Gesetz-
gebers nur mehr zu Teilung von Unternehmen, aber nicht mehr zum bloBen



Gesellschafterausschluss eingesetzt werden kénnen. Um dies zu erreichen, ist in
manchen Konstellationen der nicht verhaltnismaRigen Spaltung, die funktional
einem Ausschluss gleichkommen, nun Einstimmigkeit erforderlich (vgl. § 8 Abs. 3
Z 1 und 2 SpaltG).

10.4. Uber diese ausdriicklich gesetzlich geregelten Fille eines Gesellschafteraus-
schluss[es] hinaus kénnen ganz dhnliche Effekte — wenn auch rechtstechnisch
wesentlich mihsamer — (ber allgemeine gesellschaftsrechtliche Vorgange
erreicht werden. So kann z.B. ein Liquidationsbeschluss mit der Ubertragung des
Vermogens auf den Hauptgesellschafter kombiniert werden (libertragende
Auflosung). Zu denken ist auch an eine stufenweise Kapitalerh6hung mit (echtem
oder faktischem) Bezugsrechtsausschluss oder eine Kapitalerhdhung unter
Wahrung des Bezugsrechts, aber mit erschwerter Verwertung desselben (Kalss,
Verschmelzung — Spaltung — Umwandlung? Einl GesAusG, Rz. 11).

In diesen Fallen bietet das GesAusG — wenn es auch nicht direkt anwendbar ist —
ebenfalls einen gewissen Schutz fir die Minderheitsgesellschafter. Auch in den
Materialien wird unter Bezugnahme auf die ibertragende Auflésung festgehal-
ten, dass das GesAusG grundlegende Wertungen enthalte, die auf vergleichbare
Sachverhalte Gbertragen werden kdnnen (ErlRV 1334 BIgNR 22. GP 26).

2. Zum Anlassverfahren und zu den Prozessvoraussetzungen

1. Die Antragstellerin ist Minderheitsgesellschafterin einer GmbH und halt 1%
der Gesellschaftsanteile. Hauptgesellschafter ist eine Privatstiftung mit 99% der
Anteile. Mit Gesellschafterbeschluss vom 30. November 2011 wurde die Antrag-
stellerin gemal dem GesAusG aus der Gesellschaft ausgeschlossen. Die Antrag-
stellerin hat gegen diesen Beschluss Anfechtungsklage erhoben. Am 23. Janner
2017 hat das LG Klagenfurt (**********xx*) mit Teilurteil die Klage abgewiesen.

Die Antragstellerin hat dagegen Berufung erhoben. Anlasslich dieser Berufung
wurde der gegenstandliche Parteiantrag auf Normenkontrolle erhoben.

2. Fir die Bundesregierung sind keine Anhaltspunkte erkennbar, die gegen die
Zulassigkeit des Antrages und die Prdjudizialitat der angefochtenen Wortfolgen
sprechen wirden.

1.
Zu den verfassungsrechtlichen Bedenken:

Die Bundesregierung verweist einleitend auf die stdndige Rechtsprechung des
Verfassungsgerichtshofes, wonach dieser in einem auf Antrag eingeleiteten
Verfahren zur Prifung der VerfassungsmaRigkeit eines Gesetzes gemal
Art. 140 B-VG auf die Erorterung der aufgeworfenen Fragen beschrankt ist und
ausschlieBlich beurteilt, ob die angefochtene Bestimmung aus den in der Be-
griindung des Antrages dargelegten Grinden verfassungswidrig ist (vgl. zB
VfSlg. 19.160/2010, 19.281/2010, 19.532/2011, 19.653/2012). Die Bundesregie-
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rung beschrankt sich daher im Folgenden auf die Erdrterung der im Antrag
dargelegten Bedenken.

Die Bundesregierung weist vorab darauf hin, dass der Gesetzgebung im Bereich
des Gesellschaftsrechts, und im Besonderen bei der Regelung der Anteilsrechte
an Gesellschaften, ein weiter rechtspolitischer Gestaltungsspielraum zukommt
(vgl. jungst VfGH 14.3.2017, G 311/2016, Rz. 39, wonach es im rechtspolitischen
Gestaltungsspielraum des Gesetzgebers liegt, welche im 6ffentlichen Interesse
liegenden Ziele er bei der Festlegung der Hohe des Mindeststammbkapitals einer
GmbH verfolgt; der VfFGH kénne dem Gesetzgeber daher nicht entgegentreten,
wenn er zur Forderung der Grindung von GmbH das Mindeststammkapital
vorlibergehend niedriger ansetzt und so den Glaubigerschutzaspekt in den
Hintergrund treten lasst). Es steht der Gesetzgebung daher prinzipiell frei, unter
Beriicksichtigung unterschiedlicher gesellschaftsrechtlicher Erwadgungen (Wett-
bewerbsfahigkeit, Effektivitdat von Kontrollstrukturen, vgl. ErlRV 1334 BIgNR
22. GP 26) ein Verfahren zum Ausschluss von Minderheitsgesellschaftern vorzu-
sehen.

1. Zu den Bedenken im Hinblick auf Art. 5 StGG:

1.1. Die Antragstellerin behauptet, das GesAusG wiirde in das verfassungsgesetz-
lich gewahrleistete Recht auf Unverletzlichkeit des Eigentums eingreifen. Es
bestiinde kein offentliches Interesse daran, den grundlosen Gesellschafteraus-
schluss aus einer GmbH zu erlauben. Jedes behauptete '6ffentliche’ Interesse
fihre letztlich doch wieder zum Interesse des Mehrheitsgesellschafters. Das
Bestandsinteresse, welches bei GmbH typischerweise viel starker ausgepragt sei
als bei AG, werde durch die Barabfindung nicht adaquat ausgeglichen.

1.2. Diese Bedenken sind nach Ansicht der Bundesregierung nicht zutreffend.

1.2.1. Nach der standigen Rechtsprechung des Verfassungsgerichtshofes gilt der
erste Satz des Art. 5 StGG auch fiir Eigentumsbeschriankungen. Der Gesetzgeber
kann aber angesichts des in Art. 1 1. ZPEMRK enthaltenen Gesetzesvorbehalts
Eigentumsbeschrankungen verfiigen, sofern er dadurch nicht den Wesensgehalt
des Grundrechtes der Unversehrtheit des Eigentums berlhrt oder in anderer
Weise gegen einen auch ihn bindenden Verfassungsgrundsatz verstof3t
(VfSlg. 9189/1981, 10.981/1986 und 15.577/1999), soweit die Eigentumsbe-
schrankung im offentlichen Interesse liegt (VfSlg. 9911/1983, 14.535/1996,
15.577/1999 und 17.071/2003) und nicht unverhaltnismaRig ist
(VfSlg. 13.587/1993, 14.500/1996, 14.679/1996, 15.367/1998 und 15.753/2000).

1.2.2. Zwar wird der Gesellschafterausschluss im Einzelfall jedenfalls auch im
Interesse des Hauptgesellschafters liegen; entgegen der Auffassung der Antrag-
stellerin besteht aber sehr wohl ein 6ffentliches Interesse daran, den Interessen
des Hauptgesellschafters an einem Ausschluss Vorrang vor den Bestandsinteres-
sen der Minderheitsgesellschafter einzurdumen: Aus volkswirtschaftlicher Sicht
sind effiziente Unternehmensstrukturen von Vorteil, wie sie in Kapitalgesell-
schaften mit einem Alleingesellschafter typischerweise leichter zu verwirklichen



sind als in Gesellschaften mit Minderheitsgesellschaftern. Durch diese effizienten
Unternehmensstrukturen kdnnen osterreichische Gesellschaften verdanderten
nationalen und internationalen Wettbewerbsbedingungen besser Rechnung
tragen. In vergleichbarer Weise hat der Verfassungsgerichtshof etwa ausgespro-
chen, dass die Bereinigung der Kapitalstruktur bei Kreditinstituten durch die
zwangsweise Einziehung von Partizipationskapital durch die Kreditinstitute selbst
im offentlichen Interesse gelegen ist (VfSlg. 16.636/2002).

1.2.3. Das Bestandsinteresse mag bei Gesellschaftern einer GmbH zwar in man-
chen Féllen hoher sein als bei Aktionaren einer AG. Allerdings ist ein Gesellschaf-
terausschluss nach dem GesAusG nur moglich, wenn den Minderheitsgesell-
schaftern nicht mehr als 10% des Nennkapitals gehort. Bei bloff zu einem
geringen Prozentsatz an einer Gesellschaft beteiligten Personen — im Anlassfall
ist die Antragstellerin lediglich zu 1% an der GmbH beteiligt — kann das Bestands-
interesse bei einer typisierenden Betrachtungsweise jedoch nie so gravierend
sein, dass es das Interesse des Mehrheitsgesellschafters an der Schaffung einer
effizienteren Unternehmensstruktur Uberwiegen wiirde (vgl. Kalss, Das neue
Recht des Gesellschafterausschlusses, RWZ 2006, 167 f.).

1.2.4. Die Eigentumsbeschrankung ist auch verhaltnismaRig:

a) Nach dem GesAusG werden den auszuschlieRenden Minderheitsgesellschaf-
tern alle in ihrer Sphare anfallenden Vermogensnachteile ersetzt. Die Angemes-
senheit der Barabfindung kann im aullerstreitigen Verfahren gerichtlich durch
jeden ausgeschlossenen Minderheitsgesellschafter, der darauf nicht explizit
verzichtet hat, lUberprift werden. Dabei ist das GesAusG rechtsschutzfreundli-
cher als das AktG (siehe oben Pkt. 1.10.).

Schon damit erfiillt das GesAusG aber jene Anforderungen, die der Verfassungs-
gerichtshof in vergleichbarer Weise an die Moglichkeit der Einziehung von
Partizipationskapital durch Kreditinstitute gestellt hat (vgl. VfSlg. 16.636/2002,
S 265, wonach durch eine Einziehung die bisherigen Partizipanten nicht in ihren
Vermogenswerten verkiirzt werden diirfen und die Entschadigung fiir die Einzie-
hung im Hinblick auf den maRgebenden Unternehmenswert nicht unangemessen
niedrig sein darf; zur Bedeutung der gerichtlichen Uberpriifung fiir die Sachlich-
keit einer Barabfindung vgl. aa0 S. 269).

b) Zu betonen ist auch, dass die Mdoglichkeit eines Gesellschafterausschlusses im
Gesellschaftsvertrag abbedungen werden kann. Es steht den Gesellschaftern frei,
den Ausschluss zu erschweren oder zur Ganze auszuschlieBen (sh. oben 1.8.).

1.2.5. Die Bundesregierung geht daher davon aus, dass der angefochtene Aus-
schluss von Gesellschaftern einer GmbH nach dem GesAusG vor dem Hinter-
grund des weiten rechtspolitischen Gestaltungsspielraums der Gesetzgebung im
Hinblick auf die gerichtlich Gberpriifbare Barfindung und die bloR dispositiven
Regelungen Uber den Gesellschafterausschluss keine Verletzung der Eigentums-
freiheit darstellt.
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2. Zu den Bedenken im Hinblick auf das Gleichheitsgebot:

2.1. Die Antragstellerin vertritt die Auffassung, dass die Anwendbarkeit des
GesAusG auch auf bei seinem Inkrafttreten bereits existierende Gesellschaften
den Vertrauensschutz verletzen wirde. Vor Inkrafttreten des GesAusG habe
jeder 1%-Gesellschafter einer GmbH, dessen Gesellschaftsvertrag keine Regelung
zu einem Gesellschafterausschluss enthielt, darauf vertrauen kdénnen, dass ein
grundloser Gesellschafterausschluss gegen seinen Willen nicht moglich ist. Die
Antragstellerin behauptet weiters, aufgrund des Fehlens von Ubergangsbestim-
mungen konne der Minderheitsgesellschafter jetzt plotzlich durch einseitiges
Handeln des Hauptgesellschafters alle mit seinem Geschaftsanteil verbundenen
Rechte verlieren, ohne etwas dagegen unternehmen zu kénnen. SchlieBlich
behauptet die Antragstellerin, die Beteiligungsschwelle fir die Moglichkeit des
Gesellschafterausschlusses nach dem GesAusG sei willklrlich und daher unsach-
lich.

2.2. Diese Bedenken sind nach Ansicht der Bundesregierung nicht zutreffend.

2.2.1. Bereits nach der Rechtslage vor dem GesAusG war ein Gesellschafteraus-
schluss — wenn auch nicht unter dieser Bezeichnung — durch verschiedene
UmgriindungsmalRnahmen und ohne besondere sachliche Rechtfertigung mog-
lich, wobei auch darauf hinzuweisen ist, dass der Rechtsschutz fiir die Minder-
heitsgesellschafter durch das GesAusG verbessert wurde (sh. oben Pkt. 1.10.).

Weder der Spaltungsbeschluss nach dem SpaltG, noch der Umwandlungsbe-
schluss nach dem UmwG unterlagen nach herrschender Auffassung einer Inte-
ressenabwagung (OGH 26.08.2004, 6 Ob 132/04m mwN). Das Ausmal des
Bestandsinteresses spielte nur fiir die Frage der Angemessenheit der Abfindung
eine Rolle, nicht jedoch fir die grundsatzliche Frage der Zulassigkeit eines Gesell-
schafterausschlusses (vgl. OGH 26.02.1998, 6 Ob 335/97a).

Ein solcher Beschluss konnte daher grundsatzlich nicht wegen Verletzung der
Treuepflicht, sondern nur wegen Rechtsmissbrauchs angefochten werden. Laut
standiger hochstgerichtlicher Rsp (zum Umwandlungsbeschluss) lag Rechtsmiss-
brauch aber nicht schon dann vor, wenn das Motiv fiir die Umwandlung der
Ausschluss des Minderheitsgesellschafters war (vgl. RIS-Justiz RS0109700,
RS0109699 jeweils mwN).

Wenn die Antragstellerin somit wiederholt die Begriindungslosigkeit des Aus-
schlusses nach dem GesAusG hervorhebt, entspricht dies der Rechtslage vor dem
GesAusG. Im Ubrigen weist die Bundesregierung darauf hin, dass nach der
Rechtsprechung des Verfassungsgerichtshofes der Gleichheitssatz weder einen
Schutz vor (auch nachteiligen) Gesetzesanderungen bietet, noch dem Gesetzge-
ber Grenzen auferlegt, die ihn bei seiner Entscheidung tUber das 'Ob' der Geset-
zesanderung in irgendeiner Weise beschranken wirden, sofern nur das Gesetz in
der geanderten Fassung den Anforderungen des Gleichheitssatzes entspricht
(VfFGH 14.3.2017, G 164/2016, Rz. 120; 14.3.2017, G 311/2016, Rz. 38).



2.2.2. Es liegt im — weiten (vgl. oben Pkt. 1l.) — rechtspolitischen Gestaltungsspiel-
raum der Gesetzgebung, die GmbH hinsichtlich de[s] Gesellschafterausschlusses
anders oder auch gleich wie die AG zu behandeln. Die Gleichbehandlung dieser
Kapitalgesellschaften entspricht vergleichbaren Regelungen in diesem Rechtsge-
biet: Sowohl das UmwG als auch das SpaltG gelten (und galten auch nach der
Rechtslage vor dem GesAusG) fir die AG und fir die GmbH. Weder fir eine
GmbH noch fiir eine AG besteht ein Recht der Minderheitsgesellschafter auf
Fortsetzung des Gesellschaftsverhaltnisses (OGH 26.02.1998, 6 Ob 335/97a).

2.2.3. Schon vor dem GesAusG bestand die Moglichkeit, sich als Minderheitsge-
sellschafter durch entsprechende gesellschaftsvertragliche Regelungen vor
einem Ausschluss zu schiitzen. Derartige Bestimmungen gelten nach § 10 Ges-
AusG sinngemaR auch fir den Gesellschafterausschluss nach dem GesAusG,
sodass es durch dieses Gesetz zu keiner Verschlechterung der Rechtsstellung von
Minderheitsgesellschaftern gekommen ist.

Im Ubrigen genieRt das bloRe Vertrauen auf den unverdnderten Fortbestand der
gegebenen Rechtslage nach stdndiger Rechtsprechung des Verfassungsgerichts-
hofes als solches keinen besonderen verfassungsrechtlichen Schutz
(vgl. VfSlg. 16.687/2002, 19.933/2014). Vielmehr bleibt es dem Gesetzgeber
unbenommen, die Rechtslage auch zu Lasten des Betroffenen zu verdndern
(vgl. VfSlg. 18.010/2006 mwN). Die Enttauschung des Vertrauens auf den Fortbe-
stand und die zukiinftige Entwicklung der Rechtsordnung auch ohne Rickwir-
kung kann nur flr ganz bestimmte, auf Grund besonderer Konstellation schutz-
wirdige Positionen gegen den verfassungsgesetzlich gewahrleisteten
Vertrauensschutz verstoRen (vgl. VfSlg. 19.933/2014).

Eine derartige Schutzwirdigkeit ist im vorliegenden Fall jedoch nicht gegeben.
Ware das Bestandsinteresse der Antragstellerin tatsachlich besonders grof
gewesen, hatte sie schon bei Abschluss des Gesellschaftsvertrages darauf achten
kdnnen, dass dieses Interesse entsprechend abgesichert ist (vgl.
Gall/Potyka/Winner, Squeeze-out [2006] Rz. 46f.). Dies hat die Antragstellerin
jedoch unterlassen.

2.2.4. Hinsichtlich der Beteiligungsschwelle wird auf die obigen Ausfiihrungen zu
Punkt II.1. verwiesen, woraus sich ergibt, dass die Festlegung einer Beteiligungs-
schwelle von 10% im rechtspolitischen Gestaltungsspielraum der Gesetzgebung
liegt.

3. Zusammenfassend wird daher festgehalten, dass die angefochtenen Wortfol-
gen des Gesellschafter-Ausschlussgesetzes — GesAusG, BGBI. | Nr. 75/2006 idF
BGBI. | Nr. 71/2009, nach Ansicht der Bundesregierung nicht verfassungswidrig
sind."

4. Die beteiligte Gesellschaft mbH erstattete eine AuRerung, in der sie den
Behauptungen der Antragstellerin im Wesentlichen mit der gleichen Begriindung
wie die Bundesregierung entgegentritt.
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5. Die beteiligte Privatstiftung erstattete eine AuRerung, in der sie die Zulassig-
keit des Antrages bestreitet und den Behauptungen der Antragstellerin im
Wesentlichen mit der gleichen Begriindung wie die Bundesregierung entgegen-
tritt.

6. Der Verfassungsgerichtshof fiihrte am 6. Dezember 2017 eine miindliche
Verhandlung durch, in welcher die von der Antragstellerin dargelegten verfas-
sungsrechtlichen Bedenken gegen die angefochtenen Bestimmungen des Gesell-
schafter-Ausschlussgesetzes erortert wurden.

IV. Erwagungen

1. Zur Zulassigkeit

1.1. Gemald Art. 140 Abs.1 Z 1 lit.d B-VG erkennt der Verfassungsgerichtshof
Uber die Verfassungswidrigkeit von Gesetzen auch auf Antrag einer Person, die
als Partei einer von einem ordentlichen Gericht in erster Instanz entschiedenen
Rechtssache wegen Anwendung eines verfassungswidrigen Gesetzes in ihren
Rechten verletzt zu sein behauptet, aus Anlass eines gegen diese Entscheidung
erhobenen Rechtsmittels. Nach § 62a Abs. 1 erster Satz VfGG idF BGBI. 1 78/2016
kann eine Person, die als Partei in einer von einem ordentlichen Gericht in erster
Instanz entschiedenen Rechtssache wegen Anwendung eines verfassungswidri-
gen Gesetzes in ihren Rechten verletzt zu sein behauptet, einen Antrag stellen,
das Gesetz als verfassungswidrig aufzuheben.

1.2. Der vorliegende Antrag wurde aus Anlass der Berufung gegen das Teilurteil
des Landesgerichtes Klagenfurt vom 23. Janner 2017 gestellt. Mit diesem Teilur-
teil wurde die Rechtssache in erster Instanz durch ein ordentliches Gericht
entschieden (Art. 140 Abs. 1 Z 1 lit. d B-VG).

1.3. Als Kladgerin ist die Antragstellerin Partei des Verfahrens vor dem ordentli-
chen Gericht, womit sie zur Antragstellung gemaR Art. 140 Abs. 1 Z 1 lit. d B-VG
berechtigt ist.

1.4. Dem Erfordernis der Einbringung aus Anlass eines Rechtsmittels hat die
Antragstellerin jedenfalls dadurch Rechnung getragen, dass sie den vorliegenden
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Antrag und das Rechtsmittel gegen das Teilurteil des Landesgerichtes Klagenfurt
vom 23. Janner 2017 am selben Tag erhoben und eingebracht hat
(vgl. VfGH 2.7.2016, G 95/2016).

Im Ubrigen geht der Verfassungsgerichtshof auf Grund einer entsprechenden
Mitteilung des Oberlandesgerichtes Graz davon aus, dass das erhobene Rechts-
mittel rechtzeitig und zuldssig ist.

1.5. Ein auf Art. 140 Abs. 1 Z 1 lit. d B-VG gestiitzter Antrag auf Aufhebung eines
Gesetzes oder von bestimmten Stellen eines solchen kann gemaR § 62
Abs. 2 VfGG nur dann gestellt werden, wenn das Gesetz vom Gericht in der
anhangigen Rechtssache unmittelbar anzuwenden bzw. die Verfassungsmalig-
keit des Gesetzes eine Vorfrage fir die Entscheidung der beim Gericht anhangi-
gen Rechtssache ist oder nach Ansicht des Antragstellers ware. Eine Antragstel-
lung gemaR Art.140 Abs.1 Z1 lit.d B-VG setzt daher voraus, dass die
angefochtene Bestimmung eine Voraussetzung der Entscheidung des ordentli-
chen Gerichtes im Anlassfall bildet (VfGH 26.11.2015, G 191/2015;
vgl. VfGH 7.10.2015, G 224/2015).

1.6. Das Erstgericht wies mit Teilurteil das Begehren der Antragstellerin im
Verfahren vor dem Verfassungsgerichtshof auf Nichtigerklarung des in der
Generalversammlung der beklagten Gesellschaft mit beschrankter Haftung vom
30. November 2011 gefassten Gesellschafterbeschlusses auf Ausschluss der
Antragstellerin gemal §§ 1 ff. GesAusG ab. Der Verfassungsgerichtshof hat keine
Zweifel, dass das ordentliche Gericht die angefochtenen Gesetzesbestimmungen
angewendet hat, deren Verfassungswidrigkeit die Antragstellerin behauptet. Die
angefochtenen Bestimmungen sind somit im gerichtlichen Anlassverfahren
prajudiziell.

1.7. Die Grenzen der Aufhebung einer auf ihre VerfassungsmaRigkeit zu priifen-
den Gesetzesbestimmung sind, wie der Verfassungsgerichtshof sowohl fir von
Amts wegen als auch fir auf Antrag eingeleitete Gesetzesprufungsverfahren
schon wiederholt dargelegt hat (VfSlg. 13.965/1994 mwN, 16.542/2002,
16.911/2003), notwendig so zu ziehen, dass einerseits der verbleibende Geset-
zesteil nicht einen vollig veranderten Inhalt bekommt und dass andererseits die
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mit der aufzuhebenden Gesetzesstelle untrennbar zusammenhangenden Best-
immungen auch erfasst werden.

Aus dieser Grundposition folgt, dass im Gesetzespriifungsverfahren der Umfang
der in Prifung gezogenen Norm nicht zu eng gewahlt werden darf (vgl.
VfSlg. 16.212/2001, 16.365/2001, 18.142/2007, 19.496/2011). Der Antragsteller
hat all jene Normen anzufechten, welche fiir die Beurteilung der allfdlligen
Verfassungswidrigkeit der Rechtslage eine untrennbare Einheit bilden. Es ist
dann Sache des Verfassungsgerichtshofes, darliber zu befinden, auf welche
Weise eine solche Verfassungswidrigkeit — sollte der Verfassungsgerichtshof die
Auffassung des Antragstellers teilen — beseitigt werden kann (VfSlg. 16.756/2002,
19.496/2011, 19.684/2012, 19.903/2014; VfGH 15.6.2016, G 25/2016;
13.10.2016, G 640/2015; 12.12.2016, G 105/2016).

Unzuldssig ist der Antrag etwa dann, wenn der im Falle der Aufhebung im be-
gehrten Umfang verbleibende Rest einer Gesetzesstelle als sprachlich unver-
standlicher Torso inhaltsleer und unanwendbar ware (VfSlg. 16.279/2001,
19.413/2011; VfGH 19.6.2015, G 211/2014; 7.10.2015, G 444/2015; 10.10.2016,
G 662/2015), der Umfang der zur Aufhebung beantragten Bestimmungen so
abgesteckt ist, dass die angenommene Verfassungswidrigkeit durch die Aufhe-
bung gar nicht beseitigt wirde (vgl. zB VfSlg. 18.891/2009, 19.933/2014), oder
durch die Aufhebung bloBer Teile einer Gesetzesvorschrift dieser ein vollig
veranderter, dem Gesetzgeber Gberhaupt nicht mehr zusinnbarer Inhalt gegeben
wirde (VfSlg. 18.839/2009, 19.841/2014, 19.972/2015; VfGH 15.10.2016,
G 339/2015).

Unter dem Aspekt einer nicht trennbaren Einheit in Prifung zu ziehender
Vorschriften ergibt sich ferner, dass ein Prozesshindernis auch dann vorliegt,
wenn es auf Grund der Bindung an den gestellten Antrag zu einer in der Weise
isolierten Aufhebung einer Bestimmung kdme, dass Schwierigkeiten beziiglich
der Anwendbarkeit der im Rechtsbestand verbleibenden Vorschriften
entstliinden, und zwar in der Weise, dass der Wegfall der angefochtenen (Teile
einer) Bestimmung den verbleibenden Rest unverstindlich oder auch
unanwendbar werden lieBe. Letzteres liegt dann vor, wenn nicht mehr mit
Bestimmtheit beurteilt werden konnte, ob ein der verbliebenen Vorschrift zu
unterstellender Fall vorliegt (VfSlg. 16.869/2003 mwN).
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Hingegen macht eine zu weite Fassung des Antrages diesen nicht in jedem Fall
unzulassig. Soweit alle vom Antrag erfassten Bestimmungen prajudiziell sind
oder der Antrag mit solchen untrennbar zusammenhdngende Bestimmungen
erfasst, fuhrt dies — ist der Antrag in der Sache begriindet — im Fall der
Aufhebung nur eines Teiles der angefochtenen Bestimmungen im Ubrigen zu
seiner teilweisen  Abweisung (vgl. VfSlg. 19.746/2013, 19.905/2014;
VfGH 8.10.2015, G 154/2015; 2.7.2016, G 450/2015; 30.11.2016, G 286/2016).
Umfasst der Antrag auch Bestimmungen, die im Verfahren vor dem ordentlichen
Gericht nicht prajudiziell sind, fihrt dies — wenn die angefochtenen Be-
stimmungen insoweit trennbar sind — im Hinblick auf diese Bestimmungen zur
partiellen Zurtickweisung des Antrages (VfGH 15.6.2016, G 25/2016; 12.12.2016,
G 63/2016; soweit diese Voraussetzungen vorliegen, fihren zu weit gefasste
Antrége also nicht mehr — wvgl. noch VfSlg. 14.342/1995, 15.664/1999,
15.928/2000, 16.304/2001, 16.532/2002, 18.235/2007 — zur Zurlckweisung des
gesamten Antrages).

1.8. Vor dem Hintergrund dieser Rechtsprechung des Verfassungsgerichtshofes
ist der von der Antragstellerin mit dem (Haupt-)Antrag gewahlte Aufhebungsum-
fang richtig abgegrenzt. Da auch sonst keine Prozesshindernisse hervorgekom-
men sind, erweist sich der (Haupt-)Antrag auf Aufhebung (ndher bezeichneter
Teile) der §§ 1 Abs. 1 und Abs. 4, 3 Abs. 1 und Abs. 9, 4 Abs. 1, 5 Abs. 1 und
Abs. 2, 9 Abs. 2 und 10 GesAusG als zulassig. Damit eribrigt es sich, auf den
Eventualantrag einzugehen.

2. In der Sache

Der Verfassungsgerichtshof hat sich in einem auf Antrag eingeleiteten Verfahren
zur Prifung der Verfassungsmaligkeit eines Gesetzes gemald Art. 140 B-VG auf
die Erorterung der geltend gemachten Bedenken zu beschrdnken
(vgl. VfSlg. 12.691/1991, 13.471/1993, 14.895/1997, 16.824/2003). Er hat sohin
ausschlieBlich zu beurteilen, ob die angefochtene Bestimmung aus den in der
Begriindung des Antrages dargelegten Grinden verfassungswidrig ist
(VfSlg. 15.193/1998, 16.374/2001, 16.538/2002, 16.929/2003).

Der Antrag ist nicht begriindet.
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2.1. Die Antragstellerin macht zunachst geltend, dass die angefochtenen Be-
stimmungen des Gesellschafter-Ausschlussgesetzes das verfassungsgesetzlich
gewadhrleistete Recht auf Unverletzlichkeit des Eigentums gemald Art. 5 StGG und
Art. 1 1. ZPEMRK verletzten. Es bestehe kein 6ffentliches Interesse, den — nicht
ndher zu begriindenden — Ausschluss eines Gesellschafters aus einer Gesellschaft
mit beschrankter Haftung durch Beschluss des mindestens mit neun Zehntel am
Nennkapital der Gesellschaft beteiligten Mehrheitsgesellschafters zu ermogli-
chen. Das — bei einer Gesellschaft mit beschrankter Haftung im Vergleich zu einer
Aktiengesellschaft viel ausgepragtere — Interesse des Minderheitsgesellschafters
am Bestand seiner Gesellschafterstellung bzw. seines Geschéftsanteils werde
durch die gesetzlich vorgesehene Barabfindung nicht addquat ausgeglichen. In
diesem Zusammenhang erachtet die Antragstellerin auch die Beteiligungsschwel-
le des Hauptgesellschafters in Hohe von mindestens neun Zehntel des Nennkapi-
tals fur die Moglichkeit des Gesellschafterausschlusses nach dem Gesellschafter-
Ausschlussgesetz als unsachlich.

2.2. Der Verfassungsgerichtshof teilt diese Bedenken nicht:

2.2.1. Mit dem Gesellschafter-Ausschlussgesetz ermdglicht der Gesetzgeber —im
Anschluss an die friihere Rechtslage, insbesondere nach dem Umwandlungsge-
setz und dem Spaltungsgesetz (siehe dazu noch ndher unten Punkt 2.2.6.) — den
Ausschluss von Minderheitsgesellschaftern einer Aktiengesellschaft oder einer
Gesellschaft mit beschrankter Haftung gegen eine angemessene Abfindung: Der
Ausschluss von Minderheitsgesellschaftern nach dem Gesellschafter-
Ausschlussgesetz setzt voraus, dass dem (einzelnen) Gesellschafter oder mehre-
ren konzernverbundenen Gesellschaften gemeinsam eine Mehrheit von mindes-
tens neun Zehntel des Nennkapitals (dh. des Grund- oder Stammbkapitals einer
Aktiengesellschaft oder einer Gesellschaft mit beschrankter Haftung) gehéren.
Der Ausschluss bedarf keines wichtigen Grundes, kann aber nur gegen eine
"angemessene Barabfindung" (§ 1 Abs. 1 und § 2 Abs. 1 GesAusG) erfolgen. Die
Angemessenheit der Abfindung ist durch das Gericht im Fall der Anrufung eines
Minderheitsgesellschafters zu tberprifen (§ 6 Abs. 2 GesAusG iVm §§ 225c bis
225m AktG).

Die Ausschlussmoglichkeit nach dem Gesellschafter-Ausschlussgesetz ist disposi-
tives Recht; in der Satzung der Aktiengesellschaft oder im Gesellschaftsvertrag
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bei der Gesellschaft mit beschrankter Haftung kann vorgesehen werden, dass der
Ausschluss von Gesellschaftern nach dem Gesellschafter-Ausschlussgesetz nicht
zuldssig ist oder dass dem Hauptgesellschafter eine hohere Anteilsquote als neun
Zehntel des Nennkapitals gehéren muss (§ 1 Abs. 4 GesAusG).

2.2.2. Nach der standigen Rechtsprechung des Verfassungsgerichtshofes gilt der
erste Satz des Art. 5 StGG auch fiir Eigentumsbeschrankungen. Der Gesetzgeber
kann angesichts des in Art. 1 1. ZPEMRK enthaltenen Gesetzesvorbehalts Eigen-
tumsbeschrankungen verfiigen, soweit die Eigentumsbeschrankung im &ffentli-
chen Interesse liegt (VfSlg. 9911/1983, 14.535/1996, 15.577/1999 und
17.071/2003) und nicht unverhaltnismaRig ist (VfSlg. 13.587/1993, 14.500/1996,
14.679/1996, 15.367/1998 und 15.753/2000).

Dem einfachen Gesetzgeber ist bei der Entscheidung, welche (etwa auch wirt-
schaftspolitischen) Ziele er mit seiner Regelung verfolgt, innerhalb der Schranken
der Verfassung ein weiter rechtspolitischer Gestaltungsspielraum eingerdumt.
Der Verfassungsgerichtshof hat nicht zu beurteilen, ob die Verfolgung eines
bestimmten Zieles etwa aus wirtschaftspolitischen Griinden zweckmaRig ist
(VfSlg. 12.082/1989). Er kann dem Gesetzgeber nur entgegentreten, wenn dieser
Ziele verfolgt, die keinesfalls als im 6ffentlichen Interesse liegend anzusehen sind
(vgl. zB VfSlg. 9911/1983, 11.276/1987, 11.503/1987, 11.910/1988, 12.009/1989,
12.082/1989, 12.094/1989, 20.032/2015 uvm.).

Gesellschaftsanteile (sei es Anteile an einer Gesellschaft mit beschrankter Haf-
tung, sei es Aktien an einer Aktiengesellschaft) sind vermdgenswerte Privatrech-
te und vom verfassungsgesetzlich gewahrleisteten Recht auf Unverletzlichkeit
des Eigentums gemall Art.5 StGG und Art. 1 1. ZPEMRK geschiitzt. Eine Be-
schrankung oder ein Entzug der Gesellschaftsanteile stellt eine Eigentumsbe-
schrankung dar (vgl. VfSlg 16.838/2002 und 17.584/2005), die — wie dargestellt —
im 6ffentlichen Interesse liegen muss und nicht unverhéltnismaRig sein darf.

2.2.3. Das vom Gesetzgeber ausweislich der Materialien zum Gesellschafter-
Ausschlussgesetz verfolgte Ziel, effiziente Unternehmensstrukturen zu schaffen
(vgl. Erldut. zur RV 1334 BIgNR 22. GP, 26 ff.), liegt im 6ffentlichen Interesse.
Wird auf der Gesellschafterebene ein entsprechender rechtlicher Rahmen
geschaffen, konnen schnellere Entscheidungen innerhalb des Unternehmens
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getroffen werden. Wie die Bundesregierung zu Recht herausstreicht, ist dieses
Ziel bei Kapitalgesellschaften mit Minderheitsgesellschaftern mit geringer Betei-
ligung typischerweise schwerer zu erreichen. In diesem Sinne sah auch der
Verfassungsgerichtshof im Erkenntnis VfSlg. 16.838/2002 in der Bereinigung der
Kapitalstruktur bei Kreditinstituten durch die zwangsweise Einziehung von
Partizipationskapital durch die Kreditinstitute ein 6ffentliches Interesse.

Das genannte offentliche Interesse an der Bereinigung der Kapitalstruktur be-
steht bei (Minderheitsbeteiligungen an) einer Aktiengesellschaft ebenso wie bei
(Minderheitsbeteiligungen an) einer Gesellschaft mit beschrankter Haftung.

2.2.4. Die angefochtenen Bestimmungen des Gesellschafter-Ausschlussgesetzes
sind nicht nur geeignet, dem vom Gesetzgeber verfolgten 6ffentlichen Interesse
zu dienen, sondern sind auch verhaltnismaRig (im engeren Sinn):

Der Gesetzgeber ermoglicht den Gesellschafterausschluss nach dem Gesellschaf-
ter-Ausschlussgesetz unter der Voraussetzung, dass auf der einen Seite entweder
ein einzelner Gesellschafter oder mehrere Gesellschaften ein und desselben
Konzerns eine Beteiligung von mindestens neun Zehntel des Grund- oder
Stammkapitals der Aktiengesellschaft oder der Gesellschaft mit beschrankter
Haftung halten und auf der anderen Seite ein einzelner oder mehrere Minder-
heitsgesellschafter mit nicht mehr als 10 vH des Nennkapitals beteiligt ist bzw.
sind (vgl. § 1 Abs. 2 GesAusG).

Die Interessen eines (Minderheits-)Gesellschafters in Bezug auf seine Beteiligung
an einer Aktiengesellschaft oder an einer Gesellschaft mit beschrankter Haftung
werden — wie dies auch die Antragstellerin zutreffend ausfiihrt —in Vermdgens-
interessen und Bestandsinteressen unterschieden. Wahrend sich das Vermo-
gensinteresse durch den Wert der Beteiligung an der Gesellschaft ausdriickt,
bezieht sich das Bestandsinteresse auf den Erhalt der Beteiligung.

Dem Gesetzgeber kann nicht entgegengetreten werden, wenn er das Bestands-
interesse eines Gesellschafters oder mehrerer Gesellschafter, die nur Minder-
heitsanteile an einer Kapitalgesellschaft im Ausmall von nicht mehr als 10 vH
halten, als geringer als jenes von Mehrheitsgesellschaftern eingestuft und dem-
entsprechend — unter weiteren, noch zu erérternden Voraussetzungen — den
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Ausschluss solcher Minderheitsgesellschafter ermdglicht. Je hoéher die Beteili-
gungsschwelle des Mehrheitsgesellschafters fiir den Gesellschafterausschluss ist,
desto geringer ist typischerweise das Bestandsinteresse des Minderheitsgesell-
schafters oder der Minderheitsgesellschafter. Der Verfassungsgerichtshof kann
nicht erkennen, dass die im Gesellschafter-Ausschlussgesetz vorgesehene Betei-
ligungsschwelle von neun Zehntel des Nennkapitals der Kapitalgesellschaft fir
den Mehrheitsgesellschafter (§ 1 Abs. 2 GesAusG) in einer nicht sachgerechten
Weise festgesetzt ist. Diese Beteiligungsschwelle von mindestens 90 vH am
Nennkapital der Kapitalgesellschaft flgt sich auch insoweit in das sonstige
Gesellschaftsrecht ein, als Gesellschaftern mit einer Beteiligungshéhe von nicht
mehr als 10 vH keine die Unternehmenspolitik bzw. -strategie bestimmenden
(Minderheits-)Rechte eingeraumt werden.

Das Gesellschafter-Ausschlussgesetz erfasst sowohl (borsenotierte und nicht
borsenotierte) Aktiengesellschaften als auch Gesellschaften mit beschrankter
Haftung (was die Antragstellerin als verfassungswidrig ansieht). Damit hat der
Gesetzgeber einen Anwendungsbereich des Gesellschafter-Ausschlussgesetzes
festgelegt, der Uiber jenen der Richtlinie 2004/25/EG betreffend Ubernahmean-
gebote, ABI. 2004 L 142, 12 (die nur Regelungen fiir bérsenotierte Aktiengesell-
schaften trifft), hinausgeht.

Wie die Regelungen, die bereits vor Erlassung des Gesellschafter-
Ausschlussgesetzes den Ausschluss von Minderheitsgesellschaftern bei einer
Aktiengesellschaft oder Gesellschaft mit beschriankter Haftung ermoglichten
(und zum Teil nach wie vor ermoglichen; vgl. dazu ndher unten Punkt 2.2.6.),
zeigen, ist die unterschiedslose Erfassung der Aktiengesellschaft und der Gesell-
schaft mit beschrankter Haftung nicht Ausfluss einer kapitalmarktrechtlichen
Betrachtung, sondern folgt der Tradition der gesellschaftsrechtlichen Moglichkei-
ten zum Ausschluss von Minderheitsgesellschaftern bei einer Aktiengesellschaft
wie auch bei einer Gesellschaft mit beschrankter Haftung.

Auch wenn es haufig der Fall sein sollte, dass das Bestandsinteresse bei Gesell-
schaftern einer Gesellschaft mit beschrankter Haftung bei einer Durchschnittsbe-
trachtung hoher ist als bei Gesellschaftern einer Aktiengesellschaft, andert dies
nach Auffassung des Verfassungsgerichtshofes nichts daran, dass typischerweise
bei einer geringen Beteiligung an einer Gesellschaft mit beschriankter Haftung
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dem Bestandsinteresse eines Minderheitsgesellschafters bzw. von Minderheits-
gesellschaftern, der bzw. die nicht mehr als 10 vH des Stammkapitals halt bzw.
halten, weniger Gewicht beizumessen ist. Wenn der Gesetzgeber daher dem
Mehrheitseigentiimer in Bezug auf derartige Minderheitseigentiimer im Interes-
se der Funktionsfahigkeit der Gesellschaft ein Gestaltungsrecht einrdaumt, han-
delt er nicht unsachlich. Wie bereits dargelegt, hat ein Minderheitsgesellschafter,
der einen Geschaftsanteil von nicht mehr als 10 vH des Stammbkapitals halt, keine
die Unternehmenspolitik und -strategie bestimmenden (Minderheits-)Rechte
und kann dementsprechend auch keine bestandsrelevanten Entscheidungen
treffen oder verhindern. Fir die Einbeziehung einer Gesellschaft mit beschrank-
ter Haftung in das Gesellschafter-Ausschlussgesetz spricht auch, dass im Fall der
bloRen Einbeziehung der Aktiengesellschaft die Regelungen des Gesellschafter-
Ausschlussgesetzes durch eine rechtsformwechselnde Umwandlung der Gesell-
schaft mit beschrankter Haftung in eine Aktiengesellschaft (woflir nach dem
Gesetz bloR eine Beschlussmehrheit von 75 vH des Nennkapitals erforderlich ist)
anwendbar gemacht werden kdnnen.

Soweit das Vermodgensinteresse des Minderheitsgesellschafters betroffen ist,
verlangen § 1 Abs. 1 und § 2 Abs. 1 GesAusG eine angemessene Barabfindung als
Ausgleich fiir den Verlust der Beteiligung. Darliber hinaus gibt es nach dem
Gesellschafter-Ausschlussgesetz ein gerichtliches Uberpriifungsverfahren, in dem
die angemessene Barabfindung zu Giberprifen ist (vgl. in diesem Zusammenhang
VfSlg. 16.636/2002).

Letztlich ist darauf hinzuweisen, dass die Regelungen Uber den Gesellschafter-
ausschluss im Gesellschafter-Ausschlussgesetz keinen zwingenden Charakter
haben. In der Satzung oder im Gesellschaftsvertrag kann vorgesehen werden,
dass der Ausschluss von Gesellschaftern nach den Bestimmungen des Gesell-
schafter-Ausschlussgesetzes nicht zuldssig ist oder dem Hauptgesellschafter eine
hohere Anteilsquote als neun Zehntel des Nennkapitals gehéren muss. Eine
entsprechende Bestimmung der Satzung oder des Gesellschaftsvertrags kann nur
mit Zustimmung aller Gesellschafter aufgehoben oder gedandert werden, es sei
denn, die Bestimmung sieht ausdriicklich eine andere Mehrheit vor, die jedoch
nicht weniger als drei Viertel der abgegebenen Stimmen umfassen darf (§1
Abs. 4 GesAusG).
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Zusammenfassend bestehen sohin keine verfassungsrechtlichen Bedenken im
Lichte des verfassungsgesetzlich gewahrleisteten Rechts auf Unverletzlichkeit des
Eigentums gemaR Art. 5 StGG und Art. 1 1. ZPEMRK sowie des Gleichheitsgrund-
satzes gemald Art. 7 B-VG und Art. 2 StGG gegen § 1 Abs. 1 und Abs. 4, § 3 Abs. 1
und Abs. 9, § 4 Abs. 1, § 5 Abs. 1 und Abs. 2 GesAusG, weil diesen Regelungen
eine verfassungsrechtlich nicht zu beanstandende Abwagung zwischen den
Interessen des Mehrheitsgesellschafters und jenen der Minderheitsgesellschafter
zugrunde liegt.

2.2.5. Die Antragstellerin meint schlieflich, es widerspreche dem aus dem
Gleichheitsgrundsatz ableitbaren Vertrauensschutz, dass das Gesellschafter-
Ausschlussgesetz auch auf bei seinem Inkrafttreten bereits existierende Gesell-
schaften mit beschrankter Haftung anwendbar sei, sofern die zur Beschlussfas-
sung notwendigen Unterlagen fir den Gesellschafterausschluss nach dem Ge-
sellschafter-Ausschlussgesetz nach dem 31. Juli 2009 an die Gesellschafter
versendet wurden (vgl. § 9 GesAusG). Vor Inkrafttreten des Gesellschafter-
Ausschlussgesetzes habe jeder Minderheitsgesellschafter einer Gesellschaft mit
beschrankter Haftung, deren Gesellschaftsvertrag keine Regelung betreffend
einen Gesellschafterausschluss enthielt, darauf vertrauen kdnnen, dass ein nicht
ndher zu begriindender Gesellschafterausschluss gegen den Willen des Minder-
heitsgesellschafters nicht moglich sei.

2.2.6. Entgegen der Auffassung der Antragstellerin kann durch §9 GesAusG
keine Verletzung des aus dem Gleichheitsgrundsatz ableitbaren Vertrauens-
schutzes bewirkt werden: Bereits vor dem Inkrafttreten des Gesellschafteraus-
schluss-Gesetzes am 20. Mai 2006 bestanden gesellschaftsrechtliche Moglichkei-
ten des Ausschlusses von Minderheitsgesellschaftern sowohl bei einer
Aktiengesellschaft als auch bei einer Gesellschaft mit beschrankter Haftung.

Zu nennen sind dabei insbesondere die einschldgigen Bestimmungen des Um-
wandlungsgesetzes und (des spater in Kraft getretenen) Spaltungsgesetzes:

2.2.6.1. Das Bundesgesetz liber die Umwandlung von Handelsgesellschaften,
BGBI. 187/1954 ("Umwandlungsgesetz 1954"), trat an die Stelle des friher in
Geltung gestandenen Umwandlungsgesetzes 1934. Nach den Vorschriften des
Umwandlungsgesetzes 1934 war die Umwandlung auf den Hauptgesellschafter
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moglich, wenn dieser mehr als drei Viertel des Grundkapitals hielt. Das Vermo-
gen der Ubertragenden Gesellschaft wurde unter gleichzeitiger Auflésung dersel-
ben durch Gesamtrechtsnachfolge auf den Hauptgesellschafter tbertragen. Die
anderen Gesellschafter wurden nicht Gesellschafter des Gibernehmenden Rechts-
tragers, sondern auf diesem Wege ausgeschlossen. Die ausgeschlossenen Min-
derheitsgesellschafter hatten einen Anspruch auf angemessene Abfindung, die
sie im streitigen Verfahren Uberprifen lassen konnten. Neben der verschmel-
zenden war auch eine errichtende Umwandlung vorgesehen, bei der das Gesell-
schaftsvermégen auf eine gleichzeitig zu errichtende Personengesellschaft
Ubertragen wurde; auch bei der errichtenden Umwandlung konnten Gesellschaf-
ter ausscheiden. Nach dem Umwandlungsgesetz 1954 gab es — wie bereits nach
dem Umwandlungsgesetz 1934 — die Moglichkeit der verschmelzenden und der
errichtenden Umwandlung mit der Rechtsfolge des Ausschlusses von Minder-
heitsgesellschaftern aus der Gesellschaft. Ein wesentlicher Unterschied gegen-
Uber dem Umwandlungsgesetz 1934 bestand darin, dass die Anteilsschwelle, die
der Hauptgesellschafter als Voraussetzung fiir die Umwandlung halten musste,
auf neun Zehntel des Nennkapitals erhoht wurde. Die Angemessenheit der
Abfindung konnte im aulRerstreitigen Verfahren beim Registergericht der Kapi-
talgesellschaft tberprift werden.

2.2.6.2. Im Rahmen des EU-Gesellschaftsrechtsanderungsgesetzes,
BGBI. 304/1996, wurde in Art. XIV das Bundesgesetz tiber die Umwandlung von
Handelsgesellschaften (UmwG) neu erlassen ("Umwandlungsgesetz 1996"). Die
wesentlichen Inhalte des Umwandlungsgesetzes 1934 und 1954 wurden beibe-
halten, darunter die Maoglichkeit, Minderheitsgesellschafter gegen Barabfindung
auszuschlieBen. Dies wird auch ausdriicklich in den Materialien zum Umwand-
lungsgesetz 1996 festgehalten. Darin heilst es ausdriicklich, man wolle der mit
der Umwandlung einhergehenden zwangsweisen Barabfindung fiir ausscheiden-
de Minderheitsgesellschafter durch Regelungen zum Schutz der ausscheidenden
Gesellschafter Rechnung tragen (Erldut. zur RV 32 BlgNR 20. GP, 57).

Der Gesetzgeber nahm somit mit dem Umwandlungsgesetz 1996 die Aus-
schlussmoglichkeit der Minderheitsgesellschafter einer Kapitalgesellschaft (dh.
Aktiengesellschaft und Gesellschaft mit beschriankter Haftung) durch einen
Mehrheitsgesellschafter im Wege der verschmelzenden Umwandlung nicht nur
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in Kauf, sie war zentral fur die Umwandlung nach dem Umwandlungsgesetz 1996
(vgl. Gall/Potyka/Winner, Squeeze out, 2006, Rz 10 mwN).

Nach herrschender Lehre (vgl. Gall/Potyka/Winner, aaO, Rz 11 mwN; Dir-
egger/Kalss/Winner, Das 6sterreichische Ubernahmerecht?, Rz 347; Koppenstei-
ner/Riiffler, GmbHG?® Anh § 101 Rz 23; Rieder, Zur Wertpapierleihe beim Squee-
ze-out, GesRZ 2010, 204, 205; Kalss, Verschmelzung — Spaltung — Umwandlung2
§2 UmwG, Rz 116) und Rechtsprechung (OGH 26.2.1998, 6 Ob 335/973;
19.5.1998, 7 Ob 38/98h) ist der Beschluss lber die verschmelzende (oder errich-
tende) Umwandlung ohne wichtigen Grund moglich und zuldssig. Nur in Aus-
nahmefillen kann der Umwandlungsbeschluss treuepflichtwidrig oder rechts-
missbrauchlich sein (OGH 26.2.1998, 6 Ob 335/97a; 19.5.1998, 7 Ob 38/98h).

2.2.6.3. Durch Art. X1l des EU-Gesellschaftsrechtsanderungsgesetzes,
BGBI. 304/1996, wurde eine weitere gesetzliche Grundlage fiir den Gesellschaf-
terausschluss geschaffen. Das Bundesgesetz liber die Spaltung von Kapitalgesell-
schaften (SpaltG) ermoglicht die sogenannte nicht verhaltniswahrende Spaltung.
Eine solche liegt vor, wenn die Anteile der neuen Gesellschaften den Anteils-
inhabern an der Gbertragenden Gesellschaft nicht in jenem Verhaltnis zugeteilt
werden, das ihrer Beteiligung an der libertragenen Gesellschaft entspricht. Diese
Spaltungsart wird auch zum Ausschluss von Gesellschaftern eingesetzt (soge-
nannte Squeeze-out-Spaltung). Bei dieser wird Bargeld oder sonstiges, nicht
betriebsnotwendiges Vermégen in eine neu gegriindete Gesellschaft (sogenann-
te Cash Box) abgespalten. Diejenigen Gesellschafter, die ausgeschlossen werden
sollen, werden Gesellschafter der Cash Box. In der abgespaltenen Gesellschaft
wird in der Folge der Liquidationsbeschluss gefasst, wodurch die Minderheitsge-
sellschafter infolge des Liquidationsiiberschusses zu einer Barabfindung kommen
(vgl. Gall/Potyka/Winner, aa0O, 12 f. mwN). Fir die sogenannte nicht verhaltnis-
wahrende Spaltung war ein Mehrheitsbeschluss von neun Zehntel des Nennkapi-
tals erforderlich.

Im Unterschied zum Umwandlungsgesetz 1996 muss der Spaltungsbeschluss
nicht von einem (einzigen) Gesellschafter mit einer Beteiligung von neun Zehntel
des Nennkapitals gefasst werden; es geniigt eine Beschlussmehrheit von neun
Zehntel des Nennkapitals (§ 8 Abs. 3 SpaltG). Im Spaltungsplan kann bestimmt
werden, welche Minderheitsgesellschafter ausgeschlossen werden und welche
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nicht. Die ausgeschlossenen Minderheitsgesellschafter kénnen die Angemessen-
heit der Barabfindung gerichtlich Gberprifen lassen (vgl. § 9 Abs. 2 SpaltG).

2.2.6.4. Angesichts dieser bereits vor dem Inkrafttreten des Gesellschafter-
Ausschlussgesetzes bestandenen gesetzlichen Moglichkeiten des Ausschlusses
von (Minderheits-)Gesellschaftern, die nicht mehr als 10 vH des Nennkapitals
einer Kapitalgesellschaft halten, bestehen nach Auffassung des Verfassungsge-
richtshofes keine Bedenken gegen die Ubergangsregelung des §9 GesAusG.
Darliber hinaus ist zu beriicksichtigen, dass die Stellung der Minderheitsgesell-
schafter nach dem Gesellschafter-Ausschlussgesetz gegeniiber der friiheren
Rechtslage verbessert wurde: Die bis dahin bestandenen gesellschaftsrechtlichen
Instrumente zum Ausschluss von Gesellschaftern im Umwandlungsgesetz einer-
seits und im Spaltungsgesetz andererseits wurden zeitgleich mit der Erlassung
des Gesellschafter-Ausschlussgesetzes durch das "Bundesgesetz, mit dem das
Ubernahmegesetz, das Handelsgesetzbuch, das Bérsegesetz, das Umwandlungs-
gesetz und das Spaltungsgesetz gedandert werden, und das Bundesgesetz liber
den Ausschluss von Minderheitsgesellschaftern erlassen wird (Ubernahmerechts-
Anderungsgesetz — UbRAG 2006)", BGBI. | 75/2006, novelliert: § 2 Abs. 2
Z 3 UmwG passt die Reglungen der Barabfindung an das Verfahren in § 2 Ges-
AusG an. Eine Umgehung dieses hoheren Rechtsschutzstandards mit dem In-
strument der nicht verhaltniswahrenden Spaltung wurde durch die Einflihrung
des Einstimmigkeitserfordernisses in § 8 Abs. 3 zweiter Satz SpaltG beseitigt
(Erldut. zur RV 1334, 22. GP, 24 f.).

Im Ubrigen bestimmt § 10 GesAusG, dass in der Satzung bzw. dem Gesellschafts-
vertrag einer Aktiengesellschaft bzw. einer Gesellschaft mit beschrankter Haf-
tung bereits vor dem Inkrafttreten des Gesellschafter-Ausschlussgesetzes fiir den
Ausschluss von Minderheitsgesellschaftern vorgesehene erschwerende Bestim-
mungen sinngemal fiir den Gesellschafterausschluss nach dem Gesellschafter-
Ausschlussgesetz gelten. Damit gelten diese bereits bestehenden gesellschafts-
vertraglichen Regelungen in demselben Sinne, wie dies §1 Abs.4 GesAusG
festlegt.

Das in der offentlichen mindlichen Verhandlung erorterte Urteil des Obersten
Gerichtshofes vom 23. Juni 2017, 6 Ob 221/16t, betrifft einen anderen Sachver-
halt und hat daher im Zusammenhang mit der Beurteilung der Verfassungsma-
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RBigkeit der angefochtenen Bestimmungen des Gesellschafter-Ausschlussgesetzes
keine Bedeutung.
Aus den genannten Grinden liegt keine Verletzung des aus dem Gleichheits- 55

grundsatz erflieRenden Grundsatzes des Vertrauensschutzes durch die angefoch-
tene Regelung des § 9 GesAusG vor.

V. Ergebnis
Die ob der VerfassungsmaRigkeit von § 1 Abs. 1 und Abs. 4, § 3 Abs. 1 und Abs. 9, 56
§4 Abs. 1,85 Abs. 1 und Abs. 2, § 9 Abs. 2 und § 10 GesAusG erhobenen Beden-
ken treffen nicht zu.
Der Antrag ist daher abzuweisen. 57
Wien, am 27. Juni 2018
Die Prasidentin:

Dr. BIERLEIN

SchriftfGhrer:
Dr. KUTSCHE
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