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I. Einleitung

Eine Chance ist eine spannende Sache. Obwohl sie selbst eigentlich gar keine
Sache ist — zumindest vorerst nicht. Vielleicht fiihrt die Chance zu einer Sache,
zu einem Vermogensvorteil. Und alleine diese Moglichkeit macht sie in einer
pekuniir ausgerichteten Welt attraktiv. Zumal der Begriff der Chance nicht auch
Risiken umfasst. Im Deutschen 16st eine Chance folglich nur positive Erwartun-
gen aus. Ganz anders die Angelsachsen, die auch von ,,chance of rain* sprechen:
Die Realisierung einer ,,chance* muss keineswegs Freude bereiten.

Mein Thema heiflt im Englischen folglich nicht ,,corporate chances*, sondern
,,corporate opportunities®, und vielleicht ist die positive Besetzung des deut-
schen Begriffs der Geschiftschance dafiir verantwortlich, dass dsterreichisches
und deutsches Gesellschafts- und Steuerrecht eifersiichtig iiber die Wahrung von
Geschiiftschancen zu wachen scheinen. Dies ist moglicherweise das Ergebnis ei-
ner Fehlentwicklung. ,,Corporate opportunities* werden in ihrem Ursprungs-
land, den USA, durch gesellschaftsrechtliche Treu- und Loyalitétspflichten ge-
schiitzt.' Zwingenden Schutz von Geschiftschancen trigt dieser Ansatz nicht.

' Monografisch Weisser, Corporate Qpportunities (1991); vgl auch Kiibler, FS Werner
(1984) 437.
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Dies gilt insbesondere im Verhiltnis zwischen Kapitalgesellschaften und ihren
Gesellschaftern, denn hier existiert kein gesetzliches Wettbewerbsverbot, das
die allgemeine gesellschaftsrechtliche Treuepflicht zu einem Verbot des Aus-
niitzens von Geschiftschancen verdichten konnte.

Dennoch berief sich der BFH? auf ein fiir den Alleingesellschafter-Geschiifts-
fiihrer bzw den beherrschenden Gesellschafter geltendes Wettbewerbsverbot’,
um die Verlagerung von Geschiftschancen nach den Grundsitzen der verdeck-
ten Gewinnausschiittung zu besteuern. Die gesellschaftsrechtliche Kritik lief3
nicht lange auf sich warten.! Sie bewirkte eine Judikaturwende: Seit dem Jahr
1995 geht der BFH im Anschluss an die Judikatur des BGH nicht mehr von ei-
nem Wettbewerbsverbot des Alleingesellschafter-Geschiftsfiihrers aus.’

Im Gesellschaftsrecht hat die Geschiftschancenlehre indessen, so scheint es,
zu einem Siegeslauf angesetzt. Kaum ein renommierter Kommentar, der die

> Nachweise zur BFH-Rspr sowie Kritik bei Wassermeyer, DB 1992, 2410 und Thiel,

DStR 1993, 1801. Rz 958 und 1168 6KStR nennen kasuistisch einige Fille, in denen
die Ausniitzung von Geschiftschancen zu einer verdeckten Gewinnausschiittung
fiihren kann. Der VWGH diirfte noch keinen einschlédgigen Fall entschieden haben. In
VwGH 17.12.1996, 95/14/0074, OStZB 1997, 611 ging es nicht um die Verlagerung
von Geschiftschancen, sondern um die Zurechnung von EDV-Leistungen zu einer
GmbH infolge ,,Fehlens einer im vorhinein (mit dem Alleingesellschafter-Geschifts-
fiihrer) getroffenen Funktionstrennung®. Der Gesellschafter hatte die Einrichtungen
der GmbH benutzt (und seine Gewerbeberechtigung offenkundig wegen Ubertragung
seines Betriebs an die GmbH zuriickgelegt). Somit war nicht der Wert kiinftiger Ge-
schiftschancen, die auf den Gesellschafter verlagert worden waren, als verdeckte Ge-
winnausschiittung zu erfassen; vielmehr ging der VwGH (bzw die vom VwGH be-
stitigte Vorgangsweise der Betriebspriifung) implizit von der Zurechnung konkret er-
zielter Einkiinfte zur GmbH aus und ordnete die Verrechnung des Entgelts durch den
Gesellschafter als verdeckte Ausschiittung des (tatsdchlich) von der GmbH erzielten
Gewinns ein.

* Das Wettbewerbsverbot des Geschdftsfiihrers wird in Ermangelung einer ausdriick-
lichen Regelung im dGmbHG von Rsp und Lehre aus der Treuepflicht des Geschiifts-
fiihrers aufgrund seiner Organstellung abgeleitet: Nachweise bei Mertens in Hachen-
burg/Mertens, GmbHG?® § 43 Rz 38 ff; Scholz/Schneider GmbHG’ § 43 Rz 126.

* Mertens/Cahn, FS Heinsius (1991) 545; Knobbe-K euk, GmbHR 1992, 333; Réhricht,
WPg 1992, 766; der gesellschaftsrechtlichen Kritik zustimmend Thiel/, DStR 1993,
1801. '

BFH 30.08.1995, IR 155/94, DStR 1995, 1873 sowie BFH 12.10.1995 DB 1996, 507
distanzieren sich von der friiheren Judikatur des BFH unter Hinweis darauf, dass der
Alleingesellschafter-Geschiftsfiihrer einer GmbH grundsitzlich keinem Wettbe-
werbsverbot unterliegt; ebenso BFH 11.06.1996 DB 1996, 2366 unter Hinweis auf die
Judikatur des BGH zum Fehlen eines Wettbewerbsverbots des Gesellschafters einer
Einmann-GmbH. Die Anderung der Rechtsprechung wird auch von einem Autor aus
der Richterschaft des BFH bestitigt: Weber-Grellet, DStZ 1998, 357, 358f. Sie ist of-
fenkundig die Reaktion auf die vom IDW in Auftrag gegebene Untersuchung durch
den Vorsitzenden des II. Senats des BGH Réhricht, WPg 1992, 766 — so die Vermu-
tung von Baumhoffi Bodenmiiller, Verrechnungspreispolitik bei der Verlagerung be-
trieblicher Funktionen ins Ausland, in Grotherr (Hrsg), Handbuch der Internationalen
Steuerplanung®(2003) 345, 376 FN 122.

v

12 Gesellschaftsrecht, Wettbewerbsrecht, Europarecht, Hans-Georg Koppensteiner zum 70. Geburtstag, Wien 2006




Geschdftschancen und Konzernsynergien

Verlagerung von Geschiftschancen nicht fiir unzuléssig hilt, allerdings nicht
bzw nicht ausschlieBlich als Verletzung eines Wettbewerbsverbots, sondern als
Verstofs gegendas Verbot der Einlagenriickgewdhr (§ 52 AktG, § 82 GmbHG).
Auch der vorbildliche GmbH-Gesetz-Kommentar des Jubilars ist da keine Aus-
nahme.’

Warum ich gleichwohl wage, diese Einordnung — und damit die Ansicht des
Jubilars — hier kritisch zu hinterfragen, hat nichts mit Respektlosigkeit zu tun,
sondern die heutige schone Tagung scheint im Gegenteil geradezu der ideale
Austragungsort fiir eine derartige Auseinandersetzung zu sein: Von erfri-
schenden Diskussionen mit dem Jubilar, fiir die ich mich an dieser Stelle noch
einmal herzlich bedanke, weif3 ich, dass ihm eine ur-Osterreichische Kardinal-
Untugend gewiss nicht anhaftet: ndmlich iibertriebenes Harmoniebediirfnis.
Streitbare Diskussionen wiren aus seiner Sicht mit dem Festcharakter dieser Ta-
gung fraglos vereinbar.

Noch wichtiger ist ein fachlich-juristisches Argument, das fiir die Themen-
wahl spricht: Seine im GmbHG-Kommentar vertretene Meinung zu den ,,cor-
porate opportunities* hat der Jubilar jiingst widerrufen. Die durch das Wettbe-
werbsverbot des Geschiftsfiihrers geschiitzten Geschiftschancen gehoren nicht
zum Vermogen, das durch das Verbot der Einlagenriickgewiihr (§ 82 GmbHG)
geschiitzt ist. Denn: Das Geschiiftsfiihrer-Wettbewerbsverbot steht zur Disposi-
tion der Gesellschafter, das Verbot der Einlagenriickgewihr hingegen ist zwin-
gend. Im Anschluss an Ulmer® bezeichnet Koppensteiner Wettbewerbsverbot
und Geschiftschancenlehre als Fragen des Innenverhiltnisses, die die Gldubiger
der Gesellschaft grundsitzlich nichts angingen.’ Seine gegenteilige Auffassung
im GmbHG-Kommentar gibt Koppensteiner ausdriicklich auf.”

¢ Saurerin Doralt/Nowotny/Kalss (Hrsg), AktG § 52 Rz 51; zustimmend Artmann inJa-
bornegg/Strasser, AKtG'§ 52 Rz 17; Doralt/Winner in MiinchKom AktG § 57 Rz 233;
frither schon Hachenburg/Goerdeler/Miiller, GmbHG® § 29 Rz 127 (unter Hinweis auf
die deutschen Korperschaftsteuer-Richtlinien) sowie Rz 132 (unter Berufung auf Tiies,
Verdeckte Gewinnausschiittung [1991] 185 ff); Lutter/Hommelhoff, GmbHG" § 29
Rz 52. Weitere Nachweise jlingst bei Reich-Rohrwig, Grundsatzfragen der Kapitaler-
haltung (2004) 127 FN 619 sowie 129 FN 633 (hier auch zu Schrifttum und Judikatur
im Steuerrecht). Hiaufig wird der Entzug von Geschiftschancen indessen nicht im Kon-
text des Kapitalschutzes, sondern nur als Verletzung der Treuepflicht (im Innenver-
héltnis) behandelt: Michalski in Michalski, GmbHG § 13 Rz 249 ff mwN; Timm,
GmbHR 1981, 177; Schiessl, GmbHR 1988, 53. Ferner gilt der Geschiftschancenent-
zug als Fallgruppe jener Handlungen, die als existenzvemichtender Eingriff eingeord-
net werden: Nachweise bei Hueck/Fastrich, GmbHG" § 13 Rz 20.

? Koppensteiner, GmbHG" § 82 Rz 17.
* FS 100 Jahre GmbHG (1992) 363, 366.

* Gruppenbesteuerung, Verlustvortrag und Gesellschaftsrecht, GeS 2005, 404, 408; zu
Koppensteiners Kritik an meinen Ausfiihrungen zum Steuerausgleich in der Unterneh-
mensgruppe (GesRZ 2005, 155) vgl unten FN 99.

 GeS 2005, 408 FN 38.
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Aus diesen Griinden ist das Thema dem Anlass in geradezu idealer Weise an-
gemessen: Nicht mit undifferenziertem Beifall an den Thesen des Jubilars muss
sich der Referent aufhalten, um mit konfrontationslosem Beifall des Jubilars be-
straft zu werden. Vielmehr ist die Selbstkritik des Jubilars Anlass, seine alten
und neuen Thesen gegeneinander abzuwigen. Und dies ist allenfalls am Rande
ein Match Hiigel gegen Koppensteiner, in erster Linie hingegen ein Finale Kop-
pensteiner gegen Koppensteiner, das geradezu WM-Spannung verheift.

I1. Die Ausnutzung von Geschiftschancen als
Wettbewerbsverstof} des Geschiftsfiithrers

Eine allgemein anerkannte Definition der Geschiftschance existiert noch
nicht. Manche verstehen darunter die Moglichkeit, ein bestimmtes gewinnbrin-
gendes Einzelgeschift abzuschlieBen.'" Die deutsche Finanzverwaltung will
auch die Verlagerung von Produktions- und Marktbearbeitungsfunktionen als
verdeckte Ausschiittung von Geschiftschancen besteuern."

Ausgangspunkt sollen einige vom BGH entschiedene Fille sein. Stets lag die
Verletzung der Treuepflicht von Geschiftsfithrungsorganen vor, die es gebietet,
Geschiftschancen zum Vorteil der Gesellschaft wahrzunehmen:

® Eine Gemeinde bot einer GmbH giinstiges Bauland an. Die GmbH kaufte ei-
nen kleinen Teil, den Rest kaufte der Geschiftsfiihrer selbst, um ihn danach
mit Gewinn weiter zu verkaufen.”

® Ein Vorstandsmitglied nutzte eine Geschiftsbeziehung der von ihm geleite-
ten Wohnungsbau AG zu einem Architekten, um fiir eigene Bauvorhaben

Vorzugspreise auszuhandeln.™

® Der geschiftsfiihrende Gesellschafter einer OHG leitete das Kaufanbot be-
treffend ein von der OHG bereits gepachtetes Grundstiick an seine Ehefrau
weiter, die das Grundstiick erwarb."

" BaumhoffiBodenmiiller, aaO (FN 5) 379 in Auseinandersetzung mit Wassermeyer,
GmbHR 1993, 332.

2 Vgl Kuckhoff!Schreibei-, IStR 1999, 321, 327 f, 354; zu den unterschiedlichen Rechts-
grundlagen der steuerrechtlichen Gewinnkorrektur (verdeckte Gewinnausschiittung, ver-
deckte Einlage, grenziiberschreitende Lieferungen und Leistungen) vgl unten Punkt 4.

* BGH 08.05.1967 WM 1967, 679. Ahnlich BGH 08.05.1989 NJW 1989, 2687: Der de
facto-geschiiftsfithrende Kommanditist einer KG verhandelte mit einer Gemeinde iiber
den Ankauf eines Grundstiicks, das sowohl an Eigengrund des Kommanditisten als
auch an Grundstiicke der KG angrenzte. Der Kommanditist erwarb das Grundstiick
schlieBlich selbst und iiberlieB es in der Folge einer GmbH, an welcher die KG-Ge-
sellschafter beteiligt waren. Vgl die Entscheidungsbesprechung von Kiibler/Walter-
mann, ZGR 1991, 162.

* BGH 09.07.1979 WM 1979, 1328. Der BGH trug dem Berufungsgericht die Klérung
des von der beklagten AG vorgetragenen Sachverhalts auf. Zur Begriindung verwies
der BGH auf sein Urteil vom 08.05.1967 WM 1967, 679.

* BGH 23.09.1985 NJW 1986, 584.
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Solche Probleme zwischen Gesellschaften und ihren Geschdftsfiihrungsorga-
nen wurden im Schrifttum schon oft behandelt.'° Der Teufel steckt hier allenfalls
im faktischen Detail, so etwa in der Frage, ob die konkrete Geschiftschance
tatsichlich der Gesellschaft zuzuordnen ist.

III. Dispositive Gesellschafterpflichten im Innenverhaltnis

und Glaubigerschutz durch zwingende
Vermogensbindung (§ 52 AktG, § 82 GmbHG)

Mein Beitrag befasst sich nicht mit der pflichtwidrigen Ausnutzung von Ge-
schiftschancen durch Geschiftsfiihrer, sondern mit der Verlagerung von Ge-
schdftschancen von der Kapitalgesellschaft zu ihren Gesellschaftern als Pro-
blem der Einlagenriickgewihr (§ 52 AktG, § 82 GmbHG), priziser: als Problem
der Vermdgensbindung.' Dies betrifft vorrangig solche Geschiftschancen, die
ein Privatgesellschafter ty pischerweise nicht niitzen kann. Angesprochen ist so-
mit das Verhiltnis zwischen der Kapitalgesellschaft und einem unternehmerisch
tiatigen, herrschenden Gesellschafter. Annahmegemif3 handelt es sich um ein
Thema des Konzernrechts. Letztlich geht es um die Frage, ob und unter welchen
Voraussetzungen Geschiiftschancen einer Kapitalgesellschaft von Rechts we-
gen zugeordnet sind. Der in seinen Voraussetzungen zu untersuchende Schutz
von Geschiftschancen wiirde komplementidr die Dispositionsbefugnisse des
herrschenden Unternehmens einschrinken.

Im Verhiltnis zwischen der Kapitalgesellschaft und ihrem Gesellschafter
lasst sich ein Verbot zur Nutzung von Geschiiftschancen in aller Regel nicht aus
einem Wettbewerbsverbot ableiten. Das GmbH-Recht kennt kein Wettbewerbs-
verbot des Gesellschafters. Ob ein solches ausnahmsweise den beherrschenden
Gesellschafter trifft, etwa in Anlehnung an die Heumann/Ogilvy-Entscheidung
des BGH"® oder wegen intensivierter Informationsbeschaffungsmdoglichkeiten,
kann hier nicht untersucht werden; dazu verweise ich auf die weiterfiihrenden
Aussagen im GmbH-Gesetz-Kommentar des Jubilars.” Im Aktienrecht erwihnt

'* Vgl etwa Raiser/Veil, Recht der Kapltalgesellschaften § 14 Rz 81 ff; K. Schmidt, Ge-
sellschaftsrecht®, 601.

7 Nach § 52 AktG, § 82 GmbHG ist —anders als nach § 30 dGmbHG — nicht nur der Ge-
samtbetrag der Einlagen (das Nennkapital), sondern das gesamte Vermogen gebunden:
grundlegendﬂOGH 25.06.1996 SZ 69/149 = JBI1 1997, 108 Anm Hiigel; zuletzt OGH
01.12.2005 OBA 2006, 293 Anm Karollus; weiters etwa Reich-Rohrwig, Grundsatz-
fragen der Kapitalerhaltung 96 mwN.

¥ BGH 05.12.1983 BGHZ 89, 162 = ZIP 1984, 446; zustimmend Wiedemann/Hirte,
ZGR 1986, 162 sowie Winter, Mitgliedschaftliche Treuebindungen im GmbH-Recht
(1988) 248 ff; zur Heumann/Ogilvy-Entscheidung unter Kritik an der Zuordnung von
Geschiiftschancen aufgrund eines (abzulehnenden) Wettbewerbsverbots des Gesell-
schafters: Mertens/Cahn, FS Heinsius 545.

¥ Koppensteiner, GmbHG?" § 61 Rz 10.
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das weit iiberwiegende Schrifttum die Moglichkeit eines Wettbewerbsverbots
der Aktiondre nicht. Manche Autoren wollen indessen aus der Treuepflicht des
Aktionirs unter besonderen Umstinden ein Wettbewerbsverbot und mithin eine
Verpflichtung zur Respektierung von Geschiftschancen der AG ableiten.”

Ist aufgrund besonderer Umstinde ein Wettbewerbsversto3 des Gesellschaf-
ters anzunehmen, begriindet dies zunéchst nur Anspriiche der Mitgesellschafter
(uU auch auf Leistung an die Gesellschaft). Das Ausniitzen von Geschiftschan-
cen durch einen Gesellschafter kann im Einzelfall einen Verstofl gegen die
Treuepflicht begriinden, so etwa dann, wenn gerade erst die Gesellschafterstel-
lung Zugang zu den Geschiftschancen ersffnet hat.” Die Uberlassung von Ge-
schiftschancen der Gesellschaft an einzelne Gesellschafter verstoflt schliellich
gegen den Gleichbehandlungsgrundsatz.? Doch dabei handelt es sich um
Rechtsverletzungen im Innenverhdiltnis. Dies hat der Jubilar fiir den Fall des
WettbewerbsverstoBes des Geschiiftsfiihrers verdeutlicht.” Die Regelungen des
Innenverhiltnisses unterliegen der Disposition der Gesellschafter. Eine Treue-
pflichtverletzung des Alleingesellschafters ist undenkbar. Glidubigerschutz ist
nicht die ratio legis.

Dennoch kann ein und dasselbe Verhalten gegen Pflichten im Innenverhiltnis
und gleichzeitig gegen die Vermogensbindung (§ 52 AktG, § 82 GmbHG) ver-
stoBen. Allerdings unterscheiden sich die Rechtsfolgen deutlich: Anspriiche aus
Verletzungen der Treuepflicht oder des Gleichbehandlungsgrundsatzes stehen
grundsitzlich den Gesellschaftern zu.”* Wer im Falle der Verletzung eines (ver-
traglichen) Wettbewerbsverbots anspruchsberechtigt ist, ergibt die Auslegung
der Wettbewerbsabrede. Stets handelt es sich um Anspriiche im Innenverhiltnis.

* In diesem Sinne Weisser, Corporate Opportunities, 140 (unter Einbeziehung der AG),
199 (zum herrschenden Gesellschafter, ohne gesonderte Erwihnung der AG); Ansiitze
bereits bei Lutter, ZHR 153 (1989) 465 f£. In dieselbe Richtung weist wohl Lutters Theo-
rie der Einheitsbetrachtung des Korporationsrechts, die eine grundsitzliche Differen-
zierung zwischen Treuepflichten nach Rechtsformen nicht zulisst (AcP 180 [1980] 85,
105 ff, 108, 110). Im Ubrigen iibt das Schrifttum auffallende Zuriickhaltung gegeniiber
der Ableitung eines Wettbewerbsverbots aus der (sonst einhellig anerkannten) Treue-
pflicht des Aktionérs: keine Erwihnung im Rahmen der Fallgruppen zu aktienrecht-
lichen Treuepflicht bei Raiser/Veil, Recht der Kapitalgesellschaften* § 12 Rz 44 ff (vgl
aber dieselben, aaO § 28 Rz 49 ff zum in Ausnahmefillen bejahten Wettbewerbsverbot
des GmbH-Gesellschafters) sowie bei Kiibler/Assmann, Gesellschaftsrecht® (2006) § 15
I c; weiters etwa K. Schmidt, Gesellschaftsrecht® § 19 III: ,,Unter Aktionéren kann sehr
wohl eine Sonderrechtsbeziehung angenommen werden, nur sind die hieraus resultie-
renden Rechte und Pflichten sehr viel weniger weltgehend als bei einer engeren — ins-
besondere personalistischen — verbandsrechtlichen Beziehung* (S. 554).

2 Vgl nur Koppensteiner, GmbHG? § 61 Rz 10.
2 Dazu unten Punkt V. 2. Fall.
2 GeS 2005, 407 f.

» Doralt/Winner in Doralt/Nowotny/Kalss, AktG § 47a Rz 47 ff. Eine Treuepflichtver-
letzung kann auch zu Anspriichen der Gesellschaft gegeniiber dem Gesellschafter
fithren.
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Hingegen stehen Anspriiche aus der Verletzung der Vermogensbindung aus-
schlieBlich der Gesellschaft zu. Gesellschafter konnen sie allenfalls im Wege der
Prozessstandschaft gemifl § 48 GmbHG geltend machen. Aufgrund des glaubi-
gerschiitzenden Charakters der Vermogensbindung sind — anders als bei An-
spriichen aus dem Innenverhiltnis — ausnahmsweise auch Glaubiger zur Gel-
tendmachung legitimiert (§ 56 Abs 1 AktG). Auf der Tatbestandsseite ist der be-
deutsamste Unterschied der zwingende Charakter der Anspriiche aus § 52 AktG,
§ 82 GmbHG: Steht die Vermogensbindung von vornherein nicht zur Disposi-
tion der Gesellschafter, ist folgerichtig auch der nachtrigliche Verzicht auf An-
spriiche aus der Verletzung der Vermogensbindung unzulissig (§ 60 AktG, § 83
Abs 4 GmbHG). Treuepflicht, Gleichbehandlung und (vertragliche) Wettbe-
werbsverbote hingegen sind dispositiv.

IV. Verhaltnis zur steuerrechtlichen verdeckten
Gewinnausschiittung

Wire die Vermogensbindung im Verhiltnis zum Innenverhiltnis (Treue-
pflicht, Gleichbehandlungsgrundsatz, allfilliges Wettbewerbsverbot) somit
zweifelsfrei die schirfere Waffe gegen Gesellschaftereingriffe in Geschifts-
chancen und bereits deswegen untersuchungswiirdig, so ist dieses Thema iiber-
dies vor allem deswegen attraktiv, weil es uniibersehbare Parallelen zur steuer-
rechtlichen verdeckten Gewinnausschiittung durch Ausnutzung von Geschiifts-
chancen aufweist. Auch hier darf ich auf das Interesse des Jubilars hoffen, denn
gerade er hat mit besonderer Deutlichkeit — und insbesondere unter Hinweis auf
die eng verwandte Verrechnungspreisproblematik — auf diese Zusammenhéinge
hingewiesen.” Der Seitenblick auf das Steuerrecht — Umfangreicheres kann in
diesem Rahmen nicht erfolgen — verspricht sowohl aus praktischen als auch aus
rechtssystematischen Griinden erheblichen Nutzen: Wie auch in anderen Zu-
sammenhiingen, etwa bei der Abgrenzung von Kapital und Gewinn im Rahmen
von Rechnungslegung und Gewinnemittlung® oder im Umgriindungsrecht?,
hatte das Steuerrecht die Geschiftschancenproblematik friiher und hiiufiger als

* Koppensteiner, GmbHG’ § 82 Rz 15. Dédllerer, BB 1967, 1437, 1438 weist auf die Pa-
rallelen zwischen dem steuerrechtlichen Tatbestand der verdeckten Gewinnausschiit-
tung und dem Nachteilsausgleich gemidfl § 311 dAktG bei Fehlen eines Beherr-
schungsvertrags hin. Nachteilige MaBBnahmen iSd § 311 dAktG entsprechen aber
(auBBerhalb des auf Beherrschungsverhiiltnisse beschrinkten Anwendungsbereichs des
§ 311 dAktG) praktisch stets MaBBnahmen verbotener Einlagenriickgewihr; dazu vgl
Koppensteinerin K-K*§ 311 RZ 161.

* Dazu Hiigel, Verschmelzung und Einbringung — Unternehmensiibertragung auf ver-
bandsrechtlicher Grundlage im Osterreichischen und deutschen Gesellschaft-, Bilanz-
und Ertragsteuerrecht der Kapitalgesellschaften (1993) 10 ff, 221 ff und passim.

¥ Hiigel, Verschmelzung und Einbringung 451 ff.
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das Gesellschaftsrecht zu behandeln; ihm kommt Zeitvorsprung und folglich
auch Erkenntnisvorsprung aufgrund reichlichen Anschauungsmaterials zugute:
Der Interessenkonflikt zwischen Unternehmen und dem Finanzamt ist perma-
nent, er wird in kurzen Perioden durch Betriebspriifungen ausgetragen und fin-
det seinen Niederschlag in zahlreichen Verwaltungsanweisungen und steuer-
rechtlichen Urteilen. Fiir vergleichbare Konfliktdichte konnen die Anspruchsa-
dressaten der § 52 AktG, § 82 GmbHG — Minderheitsgesellschafter, Gliubiger
und Masseverwalter — nicht sorgen.

Hinzu kommen dogmatische Querverbindungen, deren Bestehen hiufig be-
tont, deren Reichweite aber noch keineswegs endgiiltig ausgelotet ist. Dazu an
dieser Stelle nur so viel: Uniibersehbar ist die Parallele zwischen der verdeckten
Einlagenriickgewédhr und der steuerrechtlichen verdeckten Gewinnausschiit-
tung. Obwohl Judikatur und Lehre in Deutschland® — nicht in Osterreich® —
primir auf das Vorliegen einer Verletzung der objektiven Sorgfaltspflicht des
Geschiftsfiihrers abstellen, kommt in beiden Rechtsbereichen dem Fremdver-
gleich iiberragende Bedeutung zur Identifizierung einer verdeckten Ausschiit-
tung zu. Dies ist kein Zufall. Zwar wird geltend gemacht, dem Steuerrecht gehe
es um die Erfassung des vollen Gewinns, dem Gesellschaftsrecht hingegen um
Kapitalerhaltung.” Seit Kurt Ballerstedts beriihmtem Buch aus dem Jahr 1949
iiber ,,Kapital, Gewinn und Ausschiittung bei Kapitalgesellschaften‘ wissen wir
indessen, dass Kapital — im Sinne des gesellschaftsrechtlich gebundenen Ver-
mogens —und Gewinn komplementére GréBen sind.” Ich will dies anhand eines
,Klassikers“’?, der VeriduBerung eines VermoOgensgegenstandes gegen einen

* Ungeachtet der Anderung der Definition der verdeckten Gewinnausschiittung durch

die Judikatur des BFH im Jahr 1989 war der VerstoR gegen die ,,Sorgfalt eines ordent-

lichen und gewissenhaften Geschiiftsleiters* stets Begriffsmerkmal der verdeckten Ge-
winnausschiittung: Nachweise bei Tipke/Lang, Steuerrecht* § 11 Rz 51 ff; eingehend
Ddllerer, Verdeckte Gewinnausschiittungen und verdeckte Einlagen bei Kapitalge-
sellschaften? (1990) 28 ff; vgl auch Wassermeyer, GmbHR 1993, 331; Weber-Grellet,
DStZ 1998, 357, 358; Schon in FS Flume, 265, 273 f.

* Die steuerrechtliche Judikatur des VwGH orientiert sich am Fremdvergleich. Dazu und
zur Auseinandersetzung mit dem BFH-Kriterium der ,,Sorgfalt eines ordentlichen und
gewissenhaften Geschiiftsleiters vgl Bauer/Quantschnig/Schellmann/W erilly, KStG
§ 8 Rz 45 ff.

* Vgl bereits Dollerer, BB 1967, 1437; eingehend Welf Miiller, DSUG 17 (1994) 289,
295 ff; Thiel, DStR 1993, 1801, 1802. '

*' Ballerstedt versteht unter ,,Kapital“ das ,,gesellschaftsrechtlich gebundene Vermogen
.... das von der Verteilbarkeit als Reingewinn jeweils ausgeschlossene Gesellschafts-
vermogen*: siche Kapital, Gewinn und Ausschiittung bei Kapitalgesellschaften 48 ff;
dazu Hiigel, Verschmelzung und Einbringung 265. Obwohl diese Begriffsbildung —
insbesondere vor dem Hintergrund der Abgrenzung von Kapital und Gewinn nach der
Herkunft der jeweiligen Mittel — nicht zweckmiilig ist (dazu Hiigel aaO), verdeutlicht
sie im Zusammenhang mit der vorliegenden Untersuchung iiberaus priagnant die Ab-
grenzung des als Gewinn verteilbaren vom gemif § 52 AktG, § 82 GmbHG (gesell-
schaftsrechtlich) gebundenen Vermogen.

*2 Dazu bereits Flechtheim in Diiringer/Hachenburg, HGB® § 213 Anm 4.
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Kaufpreis in der Hohe des Buchwerts demonstrieren: Der Gesellschaft wird die
Differenz zwischen dem Verkehrswert und dem Buchwert — somit die stille Re-
serve — verdeckt entzogen. Der Differenzbetrag mindert das gesellschaftsrecht-
lich gebundene Vermdogen; folglich ordnet das Gesellschaftsrecht zum Schutze
der Gldubiger Wertauffiillung in Gestalt eines Riickgewihranspruchs an.”” Den-
selben Differenzbetrag™ rechnet das Steuerrecht dem Gewinn laut Steuerbilanz
hinzu, um diesen Betrag zu besteuern. Denn wie im Handelsrecht ist die an den
Gesellschafter transferierte stille Reserve auch im Steuerrecht latenter Gewinn.
Wiirde er nicht als verdeckte Gewinnausschiittung erfasst, entginge er endgiiltig
der Besteuerung. Entsprechend der unterschiedlichen Zielrichtungen der beiden
Rechtsgebiete differieren somit zwangslidufig die Rechtsfolgen: hier Wertauf-
fiillung im Interesse des Gliubigerschutzes, dort Gewinnkorrektur fiir Zwecke
der Besteuerung. Der Tatbestand ist jedoch im Prinzip identisch: Zu ermitteln
ist, ob ein bestimmter Werttransfer causa societatis erfolgte und wie hoch der
Betrag des Werttransfers ist.”

» Uberzeugende Ablehnung der Nichtigkeit verbotswidriger Verwiige bei Koppenstei-
ner/Riiffler, Die Bestellung von Sicherheiten durch eine Kapitalgesellschaft fiir Ver-
bindlichkeiten ihrer Gesellschafter, GesRZ 1999, 86, 89 f (zu den differenzierten Mei-
nungen der Co-Autoren vgl die FN 45 und 46); ohne Auseinandersetzung gegenteilig
Saurer in Doralt/Nowotny/Kalss, § 52 AktG Rz 106. Fiir einen Wertauffiillungsan-
spruch bei Lieferungen und Leistungen der Gesellschaft an den Aktionir zu unange-
messen niedrigen Preisen auch Doralt/Winner in MiinchKomm AktG* § 62 Rz 133f;
zustimmend Reich-Rohrwig, Grundsatzfragen der Kapitalerhaltung 162 ff.

* Die Anderung der Definition der verdeckten Gewinnausschiittung durch den 1. Senat
des BFH im Jahr 1989, nach welcher der Zufluss eines Vermdogensvorteils beim Ge-
sellschafter keine Voraussetzung einer verdeckten Gewinnausschiittung ist, hat zu kei-
ner Differenzierung gegeniiber gesellschaftsrechtlich verbotenen Ausschiittungen ge-
fiihrt (aA Welf Miiller, DStJG 17 (1994) 298). Die Definitionsinderung stand mit dem
(in der Zwischenzeit abgeschafften) korperschaftsteuerrechtlichen Anrechnungsver-
fahren im Zusammenhang. Nach der fritheren Definition hitte zB die Annahme einer
verdeckten Gewinnausschiittung im Falle einer dem Fremdvergleich nicht standhal-
tenden Pensionszusage am Fehlen eines periodengleich zuflieBenden Kapitalertrags
des Gesellschafters scheitern konnen. Auch nach der neuen Definition fiihrt keinesfalls
jede auf dem Gesellschaftsverhiltnis beruhende Minderung des Vermdgens der Kor-
perschaft — unabhiingig von Vorteilen des Gesellschafters — zu einer verdeckten Ge-
winnausschiittung. Andernfalls kénnten auch Managementfehler des Gesellschafter-
Geschidftsfiihrers eine verdeckte Gewinnausschiittung begriinden: Wassermeyer, StVj
1993, 208 £, 217; zustimmend Thiel, DStR 1993, 1803. Im Ubrigen war die neue Defi-
nition der verdeckten Gewinnausschiittung selbst im BFH nicht unumstritten: vgl Ddl-
lerer,BB 1990, 2030 sowie die ,, Tiger-Falle* von Scholtz, FR 1990, 321, 350 und 386.

* Entgegen Wassermeyer, StVj 1993, 211 ist die verdeckte Ausschiittung gesellschafts-
rechtlich nicht generell zuldssig, wenn alle Gesellschafter zustimmen. Dies kann im
deutschen GmbH-Recht allenfalls dann gelten, solange das verdeckt geminderte Ge-
sellschaftsvermodgen noch die Stammkapitalziffer deckt (§ 30 Abs 1 dGmbHG); an-
dernfalls ist sie unzuldssig: Scholz/Westermann, GmbHG’ § 30 Rz 20; Hachenburg/
Goerdeler/Miiller, GmbHG"® § 30 Rz 59 f sowie § 29 Rz 130. Gleiches gilt im Anwen-
dungsbereich von § 57 dAktG, § 52 AktG und § 82 GmbHG.
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Hinzu kommt: Nach wohl noch immer herrschender Meinung bezweckt § 52
AktG (und dies muss auch fiir den inhaltsgleichen § 82 GmbHG gelten) nicht nur
Glaubigerschutz durch Vermogensbindung; vielmehr erfiillt die Vorschrift auch
andere Zwecke:** Dazu zihlt jedenfalls’” die Wahrung der Einhaltung des ge-
setzlichen Gewinnverteilungsverfahrens. Zwar mag § 52 AktG (§ 57 dAktG)
nicht die Einhaltung der Gewinnverteilungskompetenz bezwecken, weil diese
dem Gesellschafter- nicht dem Glaubigerschutz dient. Die Vorschriften betref-
fend Feststellung und Priifung des Jahresabschlusses, die Rechnungslegungs-
bestimmungen sowie die Beschrinkung von Ausschiittungen auf den ausgewie-
senen Bilanzgewinn dienen indessen zweifelsfrei (auch) dem Gliubigerschutz.
Sie werden durch die verdeckte Vermogensverteilung unterlaufen.

Wie dem Steuerrecht geht es auch § 52 AktG um den Ausweis des , richtigen*
Gewinns, denn die verschleierte Vermogensverschiebung verzent die Vermo-
gens- und Ertragslage der Gesellschaft (§ 222 Abs 2 HGB).* Der Gesetzestext
spricht sogar dafiir, dass die zuletzt genannten rationes urspriinglich im Vorder-
grund standen: Denn gleichrangig mit dem Verbot der Einlagenriickgewér
steht an der Spitze der § 52 AktG, § 82 GmbHG die Anordnung, dass den Ge-
sellschaftern nur Anspruch auf den Bilanzgewinn (frither: Reingewinn), der sich
aus der Jahresbilanz ergibt, zusteht. Soll die im Schutzbereich der Norm liegen-
de Einhaltung des Gewinnverteilungsverfahrens nicht unterlaufen werden, miis-
sen (offene und verdeckte) Ausschiittungen abseits der jdhrlichen Gewinnver-
teilung unterbleiben.” Nur so lisst sich auch die Bindung des gesamten Vermo-
gens begriinden, denn der Glaubigerschutz trigt nur die Bindung des nicht aus-
schiittungsfahigen Vermdgens. Kein Widerspruch besteht indessen, wenn man
erkennt, dass die Vermodgensbindung jeglichen Transfer von der Gesellschaft zu
den Gesellschaftern dem gesetzméBigen Verfahren der Gewinnverteilung unter-
stellen will. Dies schlief3t verdeckte Gewinnverteilung aus. Treffend die Bemer-
kung Ballerstedts, in Abwandlung eines beriihmten Ausspruchs Franz Kleins,
die Gewinnverteilung solle sich ,,im hellsten Licht der Offentlichkeit* abspie-

* Grundlegend Ballerstedt, Kapital, Gewinn und Ausschiittung bei Kapitalgesellschaf-

ten (1949) 132 f; eingehend Artmann in Jabornegg/Strasser, AktG* § 52 Rz 2; Saurer
in Doralt/N owotny/Kalss, AktG § 52 Rz 4; Reich-Rohrwi g, Grundsatzfragen der Kapi-
talerhaltung (2004) 99 ff; Hiigel, GesRZ 2005, 161; aA Koppensteiner, GeS 2005, 405
samt Nachweisen zu Gegenmeinungen. '

¥ Ich teile die Ansicht Koppensteiners, GeS 2005, 405, dass Gleichbehandlung nicht der
Zweck der § 52 AktG, § 82 GmbHG, sondern nur Reflexwirkung dieser Bestimmun-
gen ist. Anders noch Hiigel, GesRZ 2005, 161.

% So schon Ballerstedt, aaO 133.

* Auch dazu bereits Flechtheim in Diiringer/Hachenburg, HGB* § 213 Anm 4, der be-
tont, dass beim Verkauf eines Vermogensgegenstandes zum Buchwert ,.die Vermo-
gensverteilung bilanzmaBig nicht zum Ausdruck (kommt). Aber gerade das verstof3t
gegen die §§ 213, 215 (HGB).“

“ Kapital, Gewinn und Ausschiittung bei Kapitalgesellschaften 132 f.
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len.” Verdeckte Vermogensverschiebungen, etwa durch den Verkauf eines Ver-
mogensgegenstandes der Gesellschaft zum Buchwert, sind damit unvereinbar.
Dabei ,.kommt die Vermogensverteilung bilanzmifig nicht zum Ausdruck.
Aber gerade das verstofit gegen die §§ 213, 215 (HGB)“, konstatierte Diiringer
bereits im Jahr 1934 zu dem mit § 52 AktG wortgleichen § 213 dHGB 1900*
(ebenso Art 216 Abs 2 AHGB). Die Unterbindung (auch) verdeckter Vermo-
gensverschiebungen und folglich der Ausweis des ,richtigen* Gewinns liegt Ge-
sellschafts- und Steuerrecht somit gleichermafBen am Herzen.

Dies erklirt ohne Weiteres, dass beide Rechtsgebiete verdeckte Vermogens-
minderungen nach weitgehend identischen Kriterien identifizieren und bewerten:

In aller Regel dominiert der Fremdvergleich die Angemessenheitspriifung.®
Im deutschen Steuerrecht folgt dies aus dem (iibergeordneten) Maf}stab des
sorgfiltigen und ordentlichen Geschiftsleiters. Kontrahiert dieser mit dem Ge-
sellschafter zu Bedingungen, die fiir den Gesellschafter giinstiger sind als jene
im Rahmen eines Fremdgeschiifts, ist die Vermodgensminderung (bzw die ver-
hinderte Vermdgensmehrung) im Gesellschaftsverhiltnis begriindet.*’

Der Fremdvergleich ist im Gesellschafts- und Steuerrecht auch bei Vermo-
gensverschiebungen in umgekehrter Richtung — nidmlich vom Gesellschafter zur
Gesellschaft — relevant. VerduBert der Gesellschafter an die Gesellschaft einen
VermoOgensgegenstand zu einem unangemessen niedrigen Preis, nimmt das
Steuerrecht eine verdeckte Einlage an. Da kein im Unternehmen erwirtschafte-
ter Gewinn vorliegt, sondern die Vermdgensmehrung ihren Rechtsgrund im Ge-
sellschaftsverhiiltnis hat, wird der steuerpflichtige Gewinn der Gesellschaft um
den Betrag der Wertzufuhr gekiirzt. Beim Gesellschafter wird der Beteiligungs-
ansatz gemaBl § 6 Z 14 EStG um den gemeinen Wert des eingelegten Wirt-
schaftsguts erhoht, sodass die beim Sacheinleger angesammelten stillen Reser-
ven realisiert werden.* Im Gesellschaftsrecht erfolgt die Gewinnrealisierung
beim Sacheinleger nach Tauschgrundsitzen oder analog § 202 Abs 1 HGB*; die

** Diiringer/Hachenburg, HGB® (1934) § 213 Anm 4.

 Abweichendes gilt, wenn das betreffende Rechtsgeschiift nur mit einem Gesellschafter
geschlossen werden kann. Dabei geht es va um konzeminterne Rechtsgeschiifte, wie
die Erbringung von Konzerndienstleistungen, die Lieferung halbfertiger Giiter, die
Nutzung von Gemeinschaftseinrichtungen, die zentralisierte Durchfiihrung von For-
schung und Entwicklung: Nachweise bei Hiigel, GesRZ 2005, 160. Hier kommt als
Mafstab zur Identifizierung von Vermogensverschiebungen, die auf dem Gesell-
schaftsverhiltnis beruhen, naturgemif} nicht der Fremdvergleich, sondern nur die ob-
jektive Sorgfalt des Geschiftsfiihrers in Betracht. Dazu weiter unten im Text.

* Auf das Verhiltnis dieser Kriterien wird weiter unten eingegangen.

* Doralt/Ruppe, Steverrecht® I Rz 967 mwN; monografisch Gassner, Die verdeckte Ein-
lage in Kapitalgesellschaften — Kritik der Richtlinien zu den Verrechnungspreisen
(2004).

* Hiigel, Verschmelzung und Einbringung 233 ff; Hiigel, GesRZ 1992, 258 ff; Hiigel,
Umgriindungsbilanzen Rz 4.44; &hnlich Gassner/Lahodny-Karner/Urtz in Straube,
HGB?’ § 202 Rz 13b.
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verdeckte Erhohung des Gewinns der Gesellschaft wird durch eine entsprechen-
de Dotierung der Kapitairiicklage nach § 229 Abs 2 7Z 5 HGB vermieden.* Im
Ergebnis wird dadurch die Verlagerung nicht realisierter, latenter Gewinne (in
Hohe der stillen Reserven) vom Gesellschafter auf die Gesellschaft verhindert.
Die gleiche Funktion erfiillt die verdeckte Gewinnausschiittung beim Werte-
transfer in umgekehrter Richtung. Beide Vorschriften verhindern somit Ge-
winnverlagerungen zwischen Gesellschaft und Gesellschafter. Der steuerrecht-
liche Korrekturbedarf hat seinen Grund im Subjektsteuerprinzip, das die Erfas-
sung aller Gewinne — auch latenter Gewinne in Gestalt stiller Reserven — bei je-
nem Steuerpflichtigen verlangt, bei welchem sie angesammelt wurden. Im
Verhiltnis von Korperschaft und Gesellschafter entspricht dem Subjektsteuer-
prinzip das korperschaftsteuerrechtliche Trennungsprinzip.” Im Gesellschafts-
recht dient die Korrektur aufgrund der Vermogensbindung der Erhaltung des
,, Kapitals®“ im Sinne Ballerstedts sowie dem Ausweis des ,richtigen* Gewinns
(als Komplementirgrofle zum ,,Kapital) im Interesse zutreffender Information
(§ 222 HGB) und der Respektierung der Gewinnverteilungskompetenz.

Allerdings erfiillt der Fremdvergleichsgrundsatz im Steuerrecht eine weitere
Funktion, zu der im Gesellschaftsrecht keine Parallele existiert: Anhand des
Fremdvergleichsgrundsatzes erfolgt die Bewertung von grencziiberschreitenden
Lieferungen und Leistungen (inklusive der Uberfiihrung von Wirtschaftsgiitern
und Betrieben) (vgl § 6 Z 6 EStG). Wie bei der verdeckten Gewinnausschiittung
und der verdeckten Einlage hat dies den Zweck, Gewinnverlagerungen zu kor-
rigieren. Allerdings betrifft dies nicht die Einkommenssphéren verschiedener
Rechtstriger, vielmehr verhindert § 6 Z 6 EStG im Interesse der Abgrenzung der
Besteuerungsanspriiche verschiedener Fisci® die Gewinnverlagerung auch zwi-
schen in- und auslindischen Betrieben desselben Steuerpflichtigen. Erfolgt der
grenziiberschreitende Wertetransfer zwischen Gesellschafter und Gesellschaft,
konkurriert § 6 Z 6 EStG mit der Gewinnkorrektur aufgrund verdeckter Ge-

* Eingehend Hiigel, Verschmelzung und Einbringung 291 ff; offenkundig auch Hofians
in Straube, HGB? § 229 Rz 22 mwN.

7 Zum Subjekt Steuer- und Trennungsprinzip im Kontext des Ubergangs stiller Reserven
im Rahmen von Umgriindungen: Hiigel, Verschmelzung und Einbringung 462 ff;
Hiigel in Hiigel/Miihlelner/Hirschler, UmGrStG Einl Rz 56 ff; das Subjektsteuerprin-
zip ist auch als Grundsatz der Individualbesteuerung bekannt: Tipke/Lang, Steuer-
recht® § 9 Rz 22, § 17 Rz 203 und 226, § 18 Rz 453 (zu Durchbrechungen); weiters
Schaumburg/Schumacher in Lutter (Hrsg), UmwG® (2004) Einl Rz 62.

* Freilich gewihrleistet § 6 Z 6 EStG nur die Exfassung in Osterreich gelegter stiller Re-
serven. Er verhindert den steuerneutralen ,,Export*. Es handelt sich somit um einen Er-
satzrealisierungstatbestand: Hiigel, FS Wiesner (2004) 188 f mwN; H ligel, Ver-
schmelzung und Einbringung (1993) 451 ff, 475 ff; vgl auch Tipke/Lang, Steuerrecht*
§ 17 Rz 232 ff. Zur Respektierung auslindischer Besteuerungsrechte anim Ausland an-
gesammelten stillen Reserven bei ,,Jmport-Fiillen“ vgl beim Zuzug: § 31 Abs 3 Satz 2
EStG, bei der grenziiberschreitenden ,,Herein-Umgriindung*: §§ 3 Abs 1 Z2,9 Abs 1
22,17Abs27Z1, 18 Abs 1 Z 3 UmgrStG.
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winnausschiittung oder verdeckter Einlage.” Auch wenn der grenziiberschrei-
tende Wertetransfer kein gesellschaftsrechtliches Thema ist, so liefert die steu-
errechtliche Praxis zur Gewinnkorrektur bei grenziiberschreitenden Liefer- und
Leistungsbeziehungen in erheblichem Mafle Anschauungsmaterial, vor allem
auch zu den Fillen der Funktionsverlagerung, die in der Praxis gewohnlich zwi-
schen Konzerngesellschaften, die in verschiedenen Staaten ansissig sind, statt-
findet. Selbst wenn die hier im Steuerrecht erorterten Fragen in Ermangelung
einer Ubertragung von der Gesellschaft zum Gesellschafter (oder zu einer
Schwestergesellschaft) nicht als verdeckte Gewinnausschiittung einzuordnen
sind, sondem allenfalls den Tatbestand des § 6 Z 6 EStG erfiillen, sind die hier
angestellten Uberlegungen — wegen des gemeinsamen Kriteriums des Fremd-
vergleichs — dennoch auch fiir die gesellschaftsrechtlich verbotene Ausschiit-
tung relevant.

Unterschiede zwischen den beiden Rechtsgebieten bestehen auch bei der ge-
sellschaftsrechtlich verbotenen Kapitalriickzahlung, ferner beim verbotenen
Riickerwerb von Aktien®; in diesen Fillen reagiert das Steuerrecht nicht mit einer
verdeckten Gewinnausschiittung. Diese Differenzierung leuchtet aufgrund der
unterschiedlichen Zielrichtungen ohne weiteres ein: Auch die verbotene Kapi-
talriickzahlung beeintriachtigt Glaubigerinteressen. Demgegeniiber ist die Re-
gelwidrigkeit der Kapitalriickzahlung fiir das Steuerrecht kein Grund, einen Be-
trag zu besteuern, den es — weil es sich eben um Kapital bzw Einlagen, nicht aber
um Gewinn handelt — auch bei gesetzméBiger Ausschiittung nicht besteuern
konnte.

Diese Unterschiede sind fiir diesen Beitrag indessen irrelevant, weil eine al-
lenfalls unzulidssige Verlagerung von Geschiftschancen — wegen des damit ver-
bundenen Entzugs stiller Reserven — der verdeckten Gewinnausschiittung glei-
chen wiirde. Verdeckte Ausschiittungen lassen sich dem Grunde und der Hohe
nach aber nur im Wege des Fremdvergleichs bestimmen. Denn die Minderung
des Gesellschaftsvermdgens entspricht der Wertdifferenz zwischen dem Ge-
schift mit dem Gesellschafter und einem marktkonformen Geschiift. Dies ist im
Gesellschaftsrecht nicht anders als im Steuerrecht. Gemeinsam ist schlieBlich
beiden Rechtsgebieten, dass auch verbotene Ausschiittungen an Dritte, die dem

* Vgl BaumhoffiBodenmiiller, aaO (FN 5) 350f; zur Gewinnkorrektur bei Funktionsver-
lagerungen durch verdeckte Gewinnausschiittung, verdeckte Einlage und § 1 dAStG
vgl ferner KuckhoffiSchreiber, IStR 1999 321, 323f; neuerdings eingehend zur grenz-
iiberschreitenden Ubertragung von Geschiftschancen: Ditz in Wassermeyer/Andre-
sen/Ditz, Betriebsstitten-Handbuch (2006) Rz 4.53 ff; iibersichtliche Darstellung der
steuerrechtlichen Korrekturvorschriften auch bei Eisele, Grenziiberschreitende Funk-
tionsverlagerung (2003) 250 ff sowie bei Rasch, Konzernverrechnungspreise im natio-
nalen, bilateralen und europiischen Steuerrecht (2001) 15 ff.

* Vgl etwa Punkt 2.3.1 des Einlagenriickzahlungserlasses des BMF vom 31.03.1998
AOF 1998/88; frilher schon VWGH 24.01.1984, 83/14/0130, OStZB 1984, 325;
VwGH 19.02.1991, 87/14/0136, OStZB 1991, 464; Pokorny, FS Bauer (1986) 241 ff.
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Gesellschafter nahe stehen, berticksichtigt werden.>' Gerade fiir die Geschiifts-
chancen-Verlagerung im Konzem, die hiufig nicht eine Konzernobergesell-
schaft, sondern Schwestergesellschaften oder deren Tochtergesellschaften be-

glinstigt, ist dies wichtig.

V. Geschiftschancen und Vermogensbindung im Sinne von
§ 52 AktG, § 82 GmbHG

Nunmehr wende ich mich der Frage zu, ob der Entzug von Geschiftschancen
die Vermogensbindung verletzt. Anders gewendet: Sind Geschéftschancen im
Sinne von § 52 AktG und § 82 GmbHG gebundenes Vermdogen?

1. Verfiigungsbefugnis der Gesellschaft als Kriterium
gebundenen Vermogens

Zur Verdeutlichung mochte ich den oben angesprochenen BGH-Fall zu kon-
kurrierenden Immobilientransaktionen von Gesellschaft und Gesellschafter mo-
difizieren: "

Bietet der Grundstiickseigentiimer zwei Personen unverbindlich das Grund-
stiick zum Kauf an, stehen diese zueinander im Wettbewerb. Zur gegenseitigen
Riicksichtnahme sind sie nicht verpflichtet. Infolge Fehlens eines Wettbewerbs-
verbots giltdies im Grundsatz auch im Verhiltnis zwischen der Gesellschaft und
ihrem Gesellschafter. Der beherrschende Gesellschafter darf den Eigentiimer —
etwa durch ein hohes Gebot — veranlassen, nicht an die Gesellschaft, sondern ihn
zu verkaufen. Da der Gesellschaft aus dem unverbindlichen Angebot kein Recht
zusteht, kann sie ihren Gesellschafter ebenso wie einen dritten Konkurrenten
nicht hindern, mit dem Eigentiimer handelseins zu werden. Der Gesellschafter
darf die Gesellschaft aber auch unter Ausnutzung seines Einflusses, etwa durch
Ausiibung des Weisungsrechts gemifl § 20 GmbHG, veranlassen, das Angebot
des Dritten auszuschlagen. Dies kann zwar eine Treuepflichtverletzung gegen-
iiber Mitgesellschaftern begriinden; gegeniiber den Glaubigem der Gesellschaft
liegt indessen keine Rechtsverletzung vor. Denn die Geschiftschance ist nicht
(gebundenes) Vermogen der Gesellschatft.

*' Einhellige Meinung: vgl nur Artmann in Jabornegg/Strasser, AktG* § 52 Rz 31; Sau-
rer in Doralt/Nowotnyl/Kalss, AktG § 52 Rz 36 ff; Koppensteiner, GmbHG? § 82 Rz 18;
Bayer in MiinchKomm § 57 AktG Rz 58 ff; Westermann in Scholz, GmbHG’ § 30
Rz 29. Gleichsinnig zur verdeckten Gewinnausschiittung: Baueir/Quantschnig/Schell-
mann/Werilly, KStG § 8 Rz 42; VwGH 28.02.1978, 1257/75, OStZB 1978, 258;
VwGH 26.09.2000, 98/13/0216, 0220, OStZB 2001, 189; VwGH 12.09.2001,
96/0043, 0044, OStZB 2002, 684; Rz 776 KStR.
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Anders ist die Situation, wenn die Gesellschaft bereits einen Anspruch auf Er-
werb des Grundstiicks hat, etwa aufgrund eines verbindlichen Angebots des
Grundstiickseigentiimers. Bei langfristigen Angeboten muss der Angebotsemp-
fanger oft ein Entgelt fiir die Angebotseinraumung bezahlen. Dadurch sichert
sich der Optionsberechtigte die Moglichkeit, die gewinnbringende Verwertung
des Optionsgegenstandes zu iiberpriifen und vorzubereiten, ohne befiirchten zu
miissen, dass diese Aufwendungen durch den Verkauf an einen anderen Bieter
frustriert werden. Hier wire der vorsitzliche Eingriff in das Forderungsrecht
selbst einem Dritten untersagt.””> Auch der Eingriff durch den Gesellschafter, der
die Gesellschaft zum Verzicht veranlasst, verstoit folglich gegen die Vermo-
gensbindung. Obwohl auch das Angebot, mehr noch die gegen einen Preis er-
worbene Option, eine Geschiftschance beinhaltet, liegt dennoch mehr als nur
eine ,,bloBe* Geschiftschance vor: Die Option ist zweifellos gebundenes Ver-
mogen: Dass die Gesellschaft Kosten aufgewendet hat, spricht dafiir, dass die
Option einen Wert reprisentiert.” Noch deutlicher tritt dies hervor, wenn die Ge-
sellschaft bereits iiber eine gewinnbringende WeiterveriauBBerungsmoglichkeit
verfiigt. Ein sorgfiltig agierender Geschiiftsfiihrer wiirde zur Forderung der In-
teressen eines Dritten nicht unentgeltlich auf den Anspruch verzichten.

Das unverbindliche Angebot ist das Paradigma der blof3 faktischen, weil .
rechtlich nicht abgesicherten Geschiftschance. Hier konkurrieren Gesellschaft
und Gesellschafter zulidssigerweise in ihrem Streben nach Erwerb des Grund-
stiickes, wie auch jeder von ihnen im Verhiltnis zu Dritten. Hat die Gesellschaft
hingegen aufgrund eines verbindlichen Angebots einen Anspruch, gehort dieser
zum gebundenen Vermogen. Der Anspruch gewihrt der Gesellschaft eine Ver-
fligungsbefugnis iiber die Geschiftschance. Oft darf die Gesellschaft den An-
spruch auf einen Dritten iibertragen; in jedem Fall kann sie auf den Anspruch
verzichten und einem Dritten den Erwerb des frei gewordenen Optionsgegen-
stands ermdglichen. Zumal dann, wenn die Gesellschaft einen Optionspreis auf-
gewendet hat und/oder ihr ein Gewinn entgeht, darf der Geschiiftsfiihrer die Ge-
schiftschance im Regelfall nicht unentgeltlich einem anderen tiberlassen. Glei-
ches gilt gegeniiber dem Gesellschafter. Die Durchsetzung eines Entgelts setzt
aber voraus, dass die Gesellschaft liber die Geschiftschance verfiigen kann. Die
entscheidende Frage ist, wie dies der prononcierte Handels- und Steuerrechtler
Ddéllerer schon im Jahre 1967 formuliert hat, ob die Chance ,,dem Vermoégen der
Gesellschaft zuzurechnen ist oder ob sie noch dem Zugriff aller offen steht*.>

Danach hat es den Anschein, dass Geschiftschancen zum gebundenen Ver-
mogen gehoren, wenn die Gesellschaft aufgrund einer Rechtsposition andere

2 Vgl etwa Apathy in Koziol/P. Bydlinski/lBollenberger (Hrsg), ABGB Kommentar
(2005) § 1061 Rz 2.

» Zu Aufwendungen als Zurechnungskriterium vgl Thiel, DStR 1993, 1801, 1804; Réd-
der, StbJb 1997, 98, 115, 125.

* BB 1967, 1439.
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von der Nutzung der Chance ausschlielen kann. Aus dem Immaterialgiiterrecht
ist das Phianomen bekannt, dass das Ausschlussrecht eine Nutzungsmoglichkeit
er6ffnet.” Die Verfiigungsbefugnis ist auch eine Voraussetzung des Fremdver-
gleichstests. Jedermann zugingliche Geschiiftschancen lassen sich nicht durch
entgeltliche Ubertragung auf andere verwerten. Wer dem Gesellschafter in die-
ser Situation zumutet, der Gesellschaft ein Entgelt fiir die Uberlassung der Ge-
schiftschance zu leisten oder von der Verwertung der Geschiftschance abzuse-
hen, verlangt vom Gesellschafter mehr, als der Fremdvergleichstest ergibt.

Diese These soll anhand von aktuellen Konzerngestaltungsfillen iiberpriift
werden:

1. Fall: Grenziiberschreitende Funktionsverlagerung

Im internationalen Standortwettbewerb kommt der Ertragsteuerbelastung der
Unternehmen vielfach entscheidende Bedeutung zu. Sind Gewinne von Kapital-
gesellschaften in Deutschland mit rund 38% Korperschaft- und Gewerbesteuer
und in Osterreich mit 25% Korperschaftsteuer belastet, ist die Verlagerung von
Produktionsstdtten nach Ungarn mit 16% KoSt-Belastung, aber auch in das Bal-
tikum mit 15%, in Estland sogar 0% KoSt-Belastung, ein hoch aktuelles Bera-
tungsthema. Hinzu kommen Lohnkostenvorteile der zentral- und osteuropii-
schen Staaten. Aber auch Osterreich punktet im Standortwettbewerb. Attraktiv
sind: Reduktion des Korperschaftsteuersatzes, grenziiberschreitende Verlustver-
rechnung im Wege der Gruppenbesteuerung, steuerliche Forschungsférderung.

Veranlasst die auslindische Muttergesellschaft ihre Tochter-Kapitalgesell-
schaft zur Ubertragung ihres Produktionsbetriebs an eine auslindische Schwes-
tergesellschaft, kann dies eine verdeckte Gewinnausschiittung an die Mutterge-
sellschaft begriinden; dass diese nicht unmittelbar aus dem Ubertragungsvor-
gang begiinstigt ist, steht dem nicht entgegen, weil auch die Begiinstigung von
Dritten, die mit dem Gesellschafter konzernmifig verbunden sind, zur Annah-
me einer Leistung causa societatis fiihrt.*

% Die Einrdumung einer Lizenz ist im Prinzip der Verzicht auf das Ausschlussrecht. Ist die
Geschiiftschance — wie im Text gezeigt — in einem Vermogensgegenstand (Recht) ver-
korpert, kann die Verwertung (bei iibertragbaren Rechten) durch entgeltliche Ubertra-
gung des Rechts oder (bei uniibertragbaren Rechten) durch entgeltlichen Verzicht erfol-
gen: Verfiigt etwa ein Vertragshindler iiber einen Vertragshindlervertrag auf bestimmte
Dauer und bewirbt sich ein anderer Unternehmer fiir das entsprechende Vertragsgebiet,
wird der Vertragshéndler fiir die einvernehmliche Aufhebung des Vertragshindlerver-
trags, der dem Unternehmer die Neuvergabe des Vertragsgebiets ermoglicht, ein Entgelt
verlangen, das in aller Regel entsprechend den Grundsitzen, die fiir den vertriebsrecht-
lichen Ausgleichsanspruch gelten, berechnet wird. Dazu weiter unten im Text.

% Da die Muttergesellschaft an der ,begiinstigten* Schwestergesellschaft beteiligt ist,
kommt eine verdeckte Gewinnausschiittung aufgrund einer Vermogensverlagerung an
eine dem Gesellschafter ,,nahe stehende Person* in Betracht: Nachweise oben FN 51.
Hivufig erfolgen Funktionsverlagerungen aber nicht upstream oder sidestream, sodass
eine verdeckte Gewinnausschiittung ausscheidet, sondern downstream, nimlich von
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Kein Zweifel besteht, dass die Verduflerung von Vermogensgegenstinden, ins-
besondere von Produktionseinheiten, zu einem Preis, der niedriger ist als der Ver-
kehrswert, sowohl nach Gesellschafts- als auch nach Steuerrecht eine verdeckte
Gewinnausschiittung begriindet. Werden gewerbliche Schutzrechte oder geheimes
Know-how der bisherigen Produktionsgesellschaft der neuen Produktionsgesell-
schaft iiberlassen, muss dies vergiitet werden, etwa durch Lizenzzahlungen. Hat es
damit sein Bewenden, oder ist zusitzlich die Verlagerung von Geschdftschancen
aus der Produktionstitigkeit, im Sinne des Gewinnpotentials, zu vergiiten?

Das steuerrechtliche Schrifttum differenziert zwischen der Ubertragung von
Wirtschaftsgiitern und Betrieben einerseits und von bloBen Geschiftschancen
andererseits. Wird eine betriebliche Einheit iibertragen, muss nicht nur der Teil-
wert der Wirtschaftsgiiter, sondern auch der Firmenwert der betrieblichen Ein-
heit abgegolten werden. Dies umfasst naturgemif die iibergehenden Geschift-
schancen, den kiinftigen Gewinn. Vergleichbares gilt bei der Ubertragung von
Einzelwirtschaftsgiitern, wie Kundendateien, gewerblichen Schutzrechten,
Know-how und Vertriebsrechten. Der Verkehrswert bestimmt sich hier nicht
nach der Substanz, sondern nach den Zukunftsertrigen.

Erfolgt die Verlagerung der Produktionsfunktion hingegen nicht durch Ubertra-
gung betrieblicher Einheiten, scheidet die Abgeltung eines Firmenwerts aus. Frag-
lich ist, ob die bloBe Verlagerung der Produktionsfunktion dennoch bei sonstiger
Annahme einer verbotenen Ausschiittung vergiitungspflichtig ist. In der Praxis sind
zwei Fille zu unterscheiden: die Lohnfabrikation und die Eigenproduktion.

Hiufig wird die Produktion auf eine ausschlieBlich mit Lohnfertigung befass-
te Konzerngesellschaft verlagert. Der Konzern nimmt einen Grofteil der er-
zeugten Produkte ab, der Lohnfertiger hat kein Absatzrisiko. Gewerbliche
Schutzrechte verbleiben beim Auftraggeber, dieser fiihrt Forschung und Ent-
wicklung durch. Die Lohnproduktion wird weitgehend durch den Auftraggeber
bestimmt. Der Lohnproduzent hat kein hohes unternehmerisches Risiko, er setzt
nur geringe finanzielle Mittel ein. Plastisch wird der Lohnproduzent als ,,verlan-
gerte Werkbank* bezeichnet: Aus diesen Griinden wird die Ubertragung der
Produktionsfunktion auf eine Konzerngesellschaft, die sich auf Lohnfertigung
beschrinkt, nicht als Verlagerung von Geschiftschancen angesehen. Die Dispo-
sitionsbefugnis zur Nutzung der Geschiiftschancen bleibt gerade zuriick.”

“der (unmittelbaren oder mittelbaren) Muttergesellschaft in eine Tochtergesellschaft.
Dann kommt eine Besteuerung des Verlagerungsvorgangs nach den Grundsitzen der
verdeckten Einlage und/oder der Verbringung von Wirtschaftsgiitern in das Ausland
nach § 6 Z 6 EStG in Betracht (siehe oben unter Punkt I'V. im Text).

" Vgl BaumhoffiBodenmiiller, aaO (FN 5) 371 ff. Vgl ferner das Beispiel a) zur Produk-
tionsverlagerung bei Rddder, StbJb 1997/98, 118 ff; ebenso Borstell, StbJb 2001/02,
232f; Ditz in Wassermeyer/Andresen/ Ditz, Betriebsstitten-Handbuch Rz 4.56 mit dem
Hinweis, dass ein ordentlicher Geschiftsleiter der funktionsiibernehmenden Unterneh-
menseinheit nicht bereit wire, fiir die Verlagerung der Geschiftschance ein Entgelt zu
entrichten (S. 266).
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Anders ist dies bei der Verlagerung einer sog Eigenproduktion. Hier iibt .die
Konzerngesellschaft alle Produktionsfunktionen aus. Sie beliefert au.ch Dritte
und triigt das Absatzrisiko. Die konzerninternen Lieferungen werden nicht nac.h
der Kostenaufschlagmethode, sondern nach der Preisvergleichsmethode vergii-
tet. Dies fiihrt zu einer héheren Gewinnspanne. Dennoch fiihrt die Verlagerung
des Gewinnpotentials aus der Produktion zu keiner verbotenen Ausschiittung.
Die Méglichkeit, ein bestimmtes Produkt herzustellen, ist schon deswegen kei-
ne werthaltige Geschiftschance, weil den Chancen auch die allgemeinen unter-
nehmerischen Risiken gegeniiberstehen. Abgesehen von dieser Bewertungs-
frage halte ich fiir ausschlaggebend, dass die bisherige Produktionsgesellschaft
iiber die Produktionsmdoglichkeit nicht in dem Sinne verfiigt, dass sie Dritte von
einer Konkurrenzproduktion abhalten konnte. Wofiir sollte ein Dritter ein Ent-
gelt bezahlen? Auch der Gesellschafter ist frei, die Produkte von anderen zu be-
ziehen, von seiner Konzerngesellschaft oder von einem Dritten.

Zu teilweise abweichenden Ergebnissen fiihrt die Verlagerung von Vertriebs-
funktionen, denn hier sieht das Zivilrecht eine Abgeltung vor. Entzieht die aus-
landische Konzerspitzengesellschaft den Vertriebstochtergesellschaften in den
Hochsteuerlindern Deutschland oder Osterreich die Vertriebsfunktion, um sie
einer Konzerngesellschaft in einem Niedrigsteuerland zu iibertragen, bewirkt
dies einerseits die Verlagerung des aktuellen Kundenstockes, andererseits aber
auch die Chance, mit kiinftig anzuwerbenden Kunden Gewinne zu erzielen. Ein
unabhiingiger Vertragshindler wiirde mit der Geltendmachung des Aus-
gleichsanspruchs analog § 24 HVertrG bzw § 89b dHGB reagieren. Unterlasst
die abhingige Vertriebsgesellschaft die Geltendmachung des Anspruchs, be-
wirkt der darin liegende Versto3 gegen den Fremdvergleichsgrundsatz sowohl
nach Gesellschafts- als auch nach Steuerrecht eine verdeckte Gewinnausschiit-
tung.” Allerdings beschriinkt sich der geschuldete Ausgleich auf die entgehen-
den Vorteile aus den bestehenden Geschiftsbeziehungen.” Gewinnpotential aus

* Haarmann, in IDW Bericht iiber die Steuerfachtagung 1996 — Globale Unternehmen-
stitigkeit und inldndische Besteuerung (1997), 59, 62; Baumhoff/Bodenmiiller, aaO
(FN 5) 380 f; ebenso aus der Sicht der deutschen Finanzverwaltung Kuckhoff/Schrei-
ber, IStR 1999, 327,

* BaumhoffiBodenmiiller, aaO (FN 5) 372 ff. Allgemein zum Erlass von Schulden des
Aktionirs gegeniiber der AG: Lutter in KK-AktG? § 57 Rz 28; zustimmend Saurer in
DorailtINowotny/Kalss, AktG § 52Rz 51 FN 197; ebenso Artmann inJabornegg/Stras-
ser, AktG* § 52 Rz 16. Der Verzicht auf eine Kiindigungs- oder Eintreibungsméglich-
keit gegeniiber dem Gesellschafter ordnet VwGH 30.03.2006, 2002/15/0120 sowie
26.04.2006, 2004/14/0066, RWZ 2006, 175, im Anschluss an Bauer/Quantschnig/
Schellmann/Werilly, KStG, Anhang zu § 8, S 26 f, als verdeckte Gewinnausschiittung
ein,

% § 24 Abs 1 Z 1 HVertrG nennt als Voraussetzung des Ausgleichsanspruchs die Neu-
kundenzufiihrung. Z 2 stellt auf die Vorteile ,,aus diesen Geschiftsverbindungen‘ ab.
Bei der Ausgleichsbemessung sind nach Z 3 insbesondere die ,,dem Handelsvertreter
aus Geschiften mit dem betreffenden Kunden entgehenden Provisionen zu beriick-
sichtigen.
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kiinftigen Geschiftsbeziehungen ist nicht abzugelten. Dies spricht dafiir, dass
auch der beherrschende Gesellschafter potentielle Vorteile — somit noch nicht
realisierte Geschiiftschancen — entschidigungslos entziehen darf. Denn die
Kehrseite des Fremdvergleichsgrundsatzes ist, dass der Gesellschafter nicht
mehr bezahlen muss als ein Dritter.® Auch die Sorgfalt des Geschiftsfiihrers des
Gesellschafters begrenzt die Reichweite der verbotenen Einlagenriickgewiihr.
Plastisch wird im steuerrechtlichen Schrifttum® im Anschluss an ein BFH-Ur-
teil” von der ,,Theorie des doppelten ordentlichen Geschdftsleiters gesprochen.

Wichtiger als die Verlagerung der Vertriebsfunktion ist in der Gestaltungs-
praxis die sogenannte Funktionsreduktion. Denn hiufig ist die Transferierung
des Vertriebsapparats untunlich. Das Herzstiick der Vertriebseinheit sind Mitar-
beiter, die iiber langjidhrige, vielfach auch persénliche Beziehungen zu den Kun-
den verfiigen. Die Verlagerung von Arbeitsort und Wohnsitz in ein anderes Land
ist oft nicht méglich. Folglich kommt es hiufig nicht zur Funktionsverlagerung,
sondem blof} zur Funktionsreduktion. Die Funktion der Gesellschaft als Eigen-
hindler wird auf jene eines Kommissionirs oder Handelsvertreters reduziert.
Damit verbunden ist die Verlagerung verschiedener Vertriebsteilfunktionen und
Geschiftsrisiken, durch die sich die beiden Vertriebsformen unterscheiden. La-
gerhaltung und Werbetitigkeit entfallen zumeist. Die Vertriebsgesellschaft
kauft die Vertriebsprodukte nicht ein, denn sie schliefit die Verkaufsgeschifte im
Namen, jedenfalls aber auf Rechnung einer anderen Gesellschaft. Somit wird ihr
das Absatzrisiko abgenommen. An die Stelle der Eigenhiéindler-Gewinnspanne
tritt eine niedrigere Provision.* Der im Hochsteuerland anfallende Gewinn der
Vertriebsgesellschaft wird dadurch gemindert.

Fraglich ist, ob diese Reduktion der Zukunftsertrdge der Vertriebsgesellschaft
abzugelten ist.” Die gleichzeitig bewirkte Reduktion der von der Vertriebsge-

¢ Demgegeniiber meint Borstell, StbJb 2001/02, 201, 219 f, der Ausgleichsanspruch nach
§ 89b dHGB stelle keine Hochstgrenze dar, weil der Eigenhiindler als ,,wirtschaftlicher
Eigentiimer des immateriellen Wirtschaftsguts Kundenstamm und damit Inhaber der
zukiinftigen hinreichend konkretisierten und bewertbaren Geschiftschancen auf eine
Gegenleistung fiir die Ubertragung auf dem Marktpreis bestehen wiirde. Demgegeniiber
entspricht die Annahime einer Verfiigungsbefugnis des Eigenhindlers hinsichtlich des
Kundenstamms nicht den tatsichlichen Gegebenheiten, weil Eigenhindlervertrige in
aller Regel kiindbar sind und hiufig eine Verpflichtung zur Ubertragung des Kunden-
stockes vorsehen, sofern der Vertragspartner nicht ohnehin aufgrund einer bei aufrech-
tem Vertrag zu erfiillenden Informationsverpflichtung des Vertragshindlers iiber die
notwendigen Kundendaten verfiigt, die ihm — jedenfalls aufgrund der ,,Sogwirkung* der
Marke — die Aneignung des Kundenstocks bei Vertragsbeendigung ermoglicht. Nicht
zufillig ist dies gerade eine Voraussetzung des Ausgleichsanspruchs.

% Baumhoff/Bodenmiiller, aaO (FN 5) 350, 370; weiters Ditz in Wassermeyer/Andre-
sen/Ditz, Betriebsstittenhandbuch Rz 4.54.

* BFH 17.05.1995, BStBI 1996 11 204.

% Vgl dazu aus der Sicht der deutschen Finanzverwaltung Kuckhoff/Schreiber, IStR
1999, 356.

® So offenkundig BMF 23.06.2003 EAS 2304 und BMF 28.07.2003 EAS 2328.

Gesellschaftsrecht, Wettbewerbsrecht, Europarecht, Hans-Georg Koppensteiner zum 70. Geburtstag, Wien 2006 29




Hanns F. Hiigel

sellschaft zu entfaltenden Titigkeiten sowie die geschilderte Risikominderung
sprechen dagegen. Diese Unterschiede rechtfertigen den niedrigeren Gewinn
des Kommissiondrs oder Handelsvertreters. Gleichwohl ist nicht zu bezweifeln,
dass Geschiftschancen entzogen werden, nimlich das hhere Gewinnpotential
eines Vertragshiandlers. Bemerkenswerterweise hilt die BGH- und OGH-Recht-
sprechung zum Ausgleichsanspruch des Vertragshindlers gerade dieses hdhere
Ertragspotential aber nicht fiir ausgleichspflichtig. Auch der Vertragshindler er-
hilt bei Vertragsbeendigung nur einen Handelsvertreter-Ausgleich, der nach der
Handelsvertreter-typischen Provision, nicht nach der h6heren Gewinnmarge des
Vertragshiindlers zu ermitteln ist.” Die Anwartschaft auf diesen Handelsvertre-
ter-typischen Ausgleichsanspruch verbleibt der Tochtergesellschaft aber auch

nach der Funktionsreduktion.®’

Diese Beispiele zeigen:

Bei der Verlagerung oder Reduktion von Vertriebsfunktionen ist der
Fremdvergleichsgrundsatz weitgehend durch gesetzliche Regelungen und Judi-
katur zum Ausgleichsanspruch konkretisiert. Wie ein dritter Vertragshindler
kann die Tochtergesellschaft die MaBnahme des Gesellschafters nicht verhin-
dern, denn Vertriebsvertridge sind in aller Regel kiindbar. Der Entzug der Ver-
triebsfunktion durch den Gesellschafter ist keine verbotene Einlagenriickge-
wihr, sofern der vertriebsrechtliche Ausgleichsanspruch erfiillt wird. Verzichtet
die Gesellschaft auf den Ausgleich, liegt freilich darin eine verbotene Einlagen-
riickgewahr.*®

Dies verdeutlicht, dass die Verlagerung von Produktionsaktivitdten von einer
Konzerngesellschaft zu einer anderen und auch die Umstellung der Eigenpro-
duktion einer Gesellschaft auf eine abhingige Lohnfertigung kein unzulissiger
Entzug von Geschiftschancen ist. Auch gegeniiber einem Drittproduzenten
kann sich der Gesellschafter entscheiden, den Bezug der Produkte einzustellen,
um sie kiinftig von einem anderen Produzenten zu kaufen. Gleiches gilt im Ver-
héltnis zur Konzerngesellschaft.

Anders ist zu entscheiden, wenn die Gesellschaft zur Ubertragung von Be-
trieben, Teilbetrieben oder Einzelvermdogensgegenstinden veranlasst wird.
Dann hat sie Anspruch auf einen angemessenen Kaufpreis. Bewirkt die Uber-
tragung der betrieblichen Einheit auch die Ubertragung des Kundenstocks, wer-
den die Geschiftschancen durch jenen Kaufpreisbestandteil, der auf den Fir-
menwert entfillt, abgegolten.

% Vgl Nocker, ecolex 2003, 828, 830 mit Nachweisen zur OGH- und BGH-Judikatur.

" Dazu vgl Faix/Wangler, IStR 2001, 67.

% In diesem Sinne betont auch Wassermeyer, DStR 1997, 684 ,.dass Geschiiftschancen in
erster Linie durch Vertrige gewonnen werden. Als zweiten Fall der verdeckten Ge-
winnausschiittung nennt er den Verzicht der Gesellschaft auf Zivilrechtsanspriiche ge-
gen den Gesellschafter (aaO 683). Ebenso Baumhoff/Bodenmiiller, aaO (Fn 5) 377.
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Im Gegensatz zum steuerrechtlichen Schrifttum, das iiber ein spezifisches
Kriteriuvm der ,,Zuordnung “ von Geschdftschancen als Voraussetzung einer ver-
deckten Gewinnausschiittung diskutiert®, kommt es meines Erachtens schlicht
auf die Verfiigungsbefugnis der Gesellschaft an.

Besteht ein Anspruch™, begriindet die Nichtgeltendmachung oder der Ver-
zicht in aller Regel eine verdeckte Gewinnausschiittung. Kann die Gesellschaft
mangels Verfiigungsbefugnis bzw mangels eines Anspruchs den Gesellschafter
(ebenso wie Dritte) von der Wahrnehmung der Geschiftschance nicht aus-
schlieBen und folglich fiir die freiwillige Uberlassung der Geschéftschance kein
Entgelt verlangen, kann es nicht darauf ankommen, ob die Gesellschaft mit dem
Geschiift als Erste in Beriihrung gekommen ist, konkrete Ma3nahmen zur Wahr-
nehmung getroffen, Aufwendungen getiitigt oder zur Durchfilhrung des Ge-
schiifts besonderes Know-how eingesetzt hat.”

Das Kriterium der Verfiigungsbefugnis liegt denn auch manchen BFH-Urtei-
len der letzten Zeit zugrunde. In einem Fall hatte eine Bank einer Makler-GmbH
einen Vermittlungsauftrag fiir Grundstiicke eingerdumt, der auch eine Kaufopti-
on zugunsten der GmbH enthielt. Als der Geschiiftsfiihrer einen Teil der Immo-
bilien selbst erwarb, stellte der BFH darauf ab, dass die GmbH nach dem Vertrag
den Kreis der in Betracht kommenden Kiufer bestimmen konnte. Der Verzicht
auf die Wahmehmung dieser Geschiftschance sei durch die Gesellschafter-
stellung begriindet.” In einem anderen Fall hatte ein Versicherungsvertreter sei-
ner GmbH Konkurrenz gemacht. Der BFH sah es als entscheidend an, ob der
zweite Gesellschafter dem Wettbewerb des ersten gegeniiber der Kldgerin zuge-
stimmt hatte. Das Steuerrecht miisse die Aufgabenzuweisung durch die Gesell-
schafter im Grundsatz akzeptieren.” Damit hatte sich die GmbH der Verfiigung
iiber die ausschlieflliche Vermittlung von Versicherungsgeschiften im Verhilt-
nis zu ihrem Gesellschafter-Geschiftsfiihrer begeben.

Das Abstellen auf die Verfiigungsbefugnis diirfte dazu fiihren, dass
Geschiiftschancen nur bei Ubertragung von Vermdgensgegenstéinden (Wirt-
schaftsgiitern) zu vergiiten sind. Denn ohne Verkorperung in einer Sache, etwa
einem Patent oder in einem Anspruch, fehlt die Moglichkeit, auf dem Markt ei-
nen Preis zu erzielen. Die Geschiiftschance im Sinne des Gewinnpotentials geht
im Fremdvergleichspreis des Gegenstands auf.

® Vgl samt Nachweisen Thiel, DStR 1993, 1804 sowie BaumhofflBodenmiiller, aaO (FN
5) 381 f; zutreffend stellen die Letzteren aber im Anschluss an die BFH-Judikatur auf
S. 377 auf das Vorliegen zivilrechtlicher Anspriiche ab.

" BaumhoffiBodenmiiller, aaO (FN 5) 377 stellen indessen im Anschluss an die Judika-
tur des BFH zutreffend auf das Vorliegen zivilrechtlicher Anspriiche ab.

™ So aber Thiel, DStR 1993, 1804.
” BFH 12.06.1997, 1 R 14/96, DStR 1997, 360.
” BFH 18.12.1996, 1 R 26/95, DStR 1997, 575.
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Abzulehnen ist eine spezifische Zuordnung von Geschiiftschancen aufgrund
von Aufwendungen der Gesellschaft oder bei Ausniitzung von Informationen
der Gesellschaft.” Letzteres zeigt sich im Falle der Nutzung von Know-how
oder gewerblichen Schutzrechten. Ein dritter Nutzer wird nur eine angemessene
Lizenz vergiiten, keineswegs aber dariiber hinaus gehendes Gewinnpotential.
Liegen Aufwendungen vor, die zu keinem verwertbaren Gut, wie etwa Know-
how, gefiihrt haben, sind diese nicht zu ersetzen. Auch dies zeigt der Fremdver-
gleich: Scheiteit ein Projekt, etwa weil Dritte im Wettbewerb erfolgreicher sind,
ist der frustrierte Aufwand von niemandem zu ersetzen. Abweichendes mag gel-
ten, wenn gerade der Gesellschafter die Gesellschaft dazu veranlasst hat, Auf-
wand zu titigen, etwa um die MarkterschlieBung vorzubereiten.” Dann kommt
ein Bereicherungsanspruch nach § 1435 ABGB in Betracht.” Verzichtet die Ge-
sellschaft auf die Geltendmachung, kann darin eine verbotene Ausschiittung lie-
gen.” Selbst in diesem Sonderfall geht es aber nur um Aufwandsersatz, nicht um
die Abgeltung entzogenen Gewinnpotentials.

Auch die anderen Kriterien, die im Steuerrecht gelegentlich fiir die Zuord-
nung von Geschiftschancen zur Gesellschaft fiir entscheidend gehalten werden,
rechtfertigen nicht die Einordnung als gebundenes Vermogen: Dass die Gesell-
schaft mit dem Geschiift als erste in Beriihrung gekommen ist, bereits Durch-
filhrungsmaBnahmen gesetzt hat, die Geschiiftschance eine Folge friiherer Ge-
schifte der Gesellschaft ist’”: All dies muss ein Dritter nicht respektieren. Folg-
lich verstofit auch der Eingriff des Gesellschafters nicht gegen die Vermogens-
bindung, denn der Gesellschafter muss die Gesellschaft im Kontext der § 52
AktG, § 82 GmbHG nicht besser behandeln als ein Dritter. Niitzt er in der Sphi-
re der Gesellschaft geschaffene Chancen aus, mag er seine Treuepflicht gegen-
tiber Mitgesellschaftern und Gesellschaft verletzen. Doch die Pflichtbindung im
Innenverhiltnis ist dispositiv. Sie scheidet aus, wenn alle Mitgesellschafter zu-
stimmen. Fiir den Alleingesellschafter gilt sie von vornherein nicht.

Doch konnte ein TreuepflichtverstoB nicht zugleich eine Verletzung der Ver-
mogensbindung begriinden? Schuldet der Gesellschafter nicht doch seiner Ge-
sellschaft Loyalitit, anders als ein auflenstehender Dritter, sodass der Verzicht
auf die Geltendmachung der Treuepflichtverletzung eine verdeckte Ausschiit-
tung begriindet?” Der BFH hat dies aus Anlass der oben (Punkt 1) geschilderten

™ Dieses Kriterium wird va von Thiel, DStR 1993, 1804 fiir die Zuordnung von Ge-
schiiftschancen fiir relevant gehalten.

™ Vgl Wassermeyer, DStR 1997, 684.

™ Koziol in Koziol/P. Bydlinsiki/Bollenber ger (Hrsg), ABGB Kommentar (2005) § 1435
Rz 2.

"’ So Wassermeyer, DStR 1997, 682 zum Entzug eines durch ein vertragliches Wettbe-
werbsverbot geschiitztes Dauerrechtsverhiltnisses durch den Gesellschafter-Ge-
schiftsfiihrer.

™ Thiel, DStR 1993, 1804.

™ Dagegen iiberzeugend Schon, FS Flume 279.
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Judikaturwende verneint. Selbst im Falle eines vertraglichen Welttbewerbsver-
bots des Alleingesellschafters scheitere eine verdeckte Gewinnausschiittung an
der ,,umfassenden Dispositionsbefugnis des Alleingesellschafters..., die es ihm
erlaubt, das vertragliche Wettbewerbsverbot aufzuheben*.*® Hier ist mE der ent-
scheidende Punkt angesprochen. Wie auch Schdn® zu Recht betont, wird der
Titigkeitsbereich der Gesellschaft von jenem der Gesellschafter durch Vorgaben
der Gesellschafter abgegrenzt: Die Gesellschafter definieren den Unternehmens-
gegenstand und damit die von der Gesellschaft zu verfolgenden Geschiftschan-
cen. Sie nehmen Einfluss auf die Geschiftsfiihrung, somit auf die Entscheidung,
welche innerhalb des Unternehmensgegenstandes liegende Geschiftschancen
realisiert werden. Sie konnen die Gesellschaft auch liquidieren und den Liquida-
tionsiiberschuss — das Vermdogen, das nicht zur Glaubigerbefriedigung benotigt
wird, und alle Geschiftschancen — an sich ziehen. Die Dispositionsbefugnis der
Gesellschafter umfasst somit nicht nur Treuepflicht und Gleichbehandlung, kurz
die Pflichtenlage im Innenverhiltnis; vielmehr umfasst sie auch die Definierung
der Gesellschaftsaktivititen, zunichst generell in Gestalt des satzungsmifligen
Untermehmensgegenstandes, fermer innerhalb dieses Handlungsrahmens durch
Einflussnahme auf die Geschiftsfilirung. Dies umfasst die Festlegung von Pro-
dukten, Vertriebsaktivititen, Kundenkreisen und Mirkten, im Ergebnis somit:
die Festlegung der Geschiftschancen, die die Gesellschaft verfolgen soll. Auch
die Einschrinkung und Neudefinierung der Gesellschaftsaktivititen steht den
Gesellschaftem frei, nicht nur durch Anderung des Unternehmensgegenstandes,
sondemn auch durch Steuerung der Aktivititen innerhalb des Unternehmensge-
genstandes; denn dieser steckt nur einen Handlungsrahmen ab, begriindet aber
keine Verpflichtung, ihn vollstindig auszufiillen. Somit liegt auch die Einstellung
oder Verlagerung von Produktions- oder Vertriebsaktivititen sowie die Aufgabe
von Mirkten in der Dispositionsbefugnis der Gesellschafter.

Mit der Dispositionsbefugnis zur Definierung des Titigkeitsbereichs der Ge-
sellschaft wire eine Verpflichtung der Gesellschafter zur Unterlassung von
Wettbewerb in eben diesem Bereich unvereinbar. Durch ein der Disposition der
Gesellschafter entzogenes Wettbewerbsverbot wiirden geschiitzte Interessen der
Gesellschaft postuliert, die unabhingig von Gesellschafterinteressen bestiinden,
mehr noch: mit Gesellschafterinteressen in Widerspruch treten konnen. Ein der-
artiges ,,Eigeninteresse der Gesellschaft kennt das Gesetz indessen nicht. Die
Treuepflicht in ihrer Ausgestaltung als Forderpflicht trifft die Gesellschafter nur
im gemeinsamen, in der Gesellschaft gebiindelten Interesse. Dariiber hinaus hat
die juristische Person keine (eigenen) geschiitzten Interessen.

Die Glaubiger kénnen von den Gesellschaftern nur Respektierung des ge-
bundenen Vermdégens (durch fremdiibliche Gestaltung ihrer Geschifte mit der

% BFH 30.08.1995, DStR 1995, 1873.
' FS Flume 278.
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Gesellschaft) erwarten. Dies betrifft nur Geschiftschancen, tiber die die Gesell-
schaft verfiigen kann. Kann die Gesellschaft aufgrund der Verfiigungsbefugnis
von Dritten ein Entgelt fiir die Uberlassung der Geschiftschancen verlangen,
darf die Uberlassung an den Gesellschafter nicht unentgeltlich erfolgen. Hinge-
gen konnen die Glaubiger, in Ermangelung einer im Eigeninteresse der Gesell-
schaft bestehenden, zwingenden Forderverpflichtung keine firemduniiblichen
Beitréige der Gesellschafter zur Vermdgensvermehrung erwarten” Vielmehr
konnen die Gesellschafter die Geschiftschancen der Gesellschaft in gleicher
Weise nutzen wie Dritte, auch wenn dies zu Lasten der (Zukunfts-)Gewinne der

Gesellschaft geht.

2. Erhaltung des aktuell werthaltigen Vermogens im Wege der
Vermogensbindung versus Beteiligung der Gesellschafter an
kiinftigen Ertrigen aus Geschiaftschancen aufgrund
Gleichbehandlung und Treuepflicht

Dennoch ist die Verfiigungsbefugnis der Gesellschaft iiber die Geschift-
schancen nicht das einzige Kriterium der Zuordnung zum gebundenen Vermd-
gen. Dies soll anhand des folgenden Beispiels illustriert werden:

2. Fall: Uberlassung von Gewinnchancen im Vorfeld eines Borseganges

Ein Konzern hat neben seinem Hauptgeschiiftsbereich eine weitere, au3eror-
dentlich ertragreiche Sparte aufgebaut. Die neue Sparte wird im Rahmen einer
Tochter-AG betrieben. Die Tochter-AG soll an die Borse gebracht werden, um
die weitere Expansion durch Eigenkapital zu finanzieren. Zu diesem Zweck
filhrt die Mutter-AG eine vorbereitende Kapitalerhohung bei der Tochter-AG
durch. Die dabei geschaffenen, neuen Aktien sollen im Zuge des Borsegangs,
der — unter Beriicksichtigung der jeweiligen Marktsituation — innerhalb von ein
bis zwei Jahren nach der ersten KapitalerhGhung stattfinden soll, an das Publi-

8 Zutreffend betont Koppensteiner, GeS 2005, 407, ,.die Geschiftsleiter (seien) den
Glaubigern gegeniiber (nicht) verpflichtet ..., auf moglichste Mehrung des Gesell-
schaftsvermdgens hinzuwirken*. Erst recht trifft die Gesellschafter nicht eine derarti-
ge Verpflichtung. Daraus folgt allerdings nur, dass die Gesellschafter Geschiftschan-
cen, die die Gesellschaft mangels Rechtsposition nicht monopolisieren kann, ebenso
wenig respektieren miissen wie Dritte. Daraus folgt — entgegen Koppensteiner — in-
dessen nicht, dass die Geschiiftsleiter — entgegen dem Fremdvergleich — den Gesell-
schaftern Verlustvortriige unentgeltlich iiberlassen diirfen, wenn bei sorgfiltiger
Bemiihung von Dritten ein Entgelt zu erhalten wire. Auch wenn die Vermégensbin-
dung (§ 52 AktG, § 82 GmbHG) gegeniiber Gliubigern keine Verpflichtung zur ,,Meh-
rung des Gesellschaftsvermdgens* begriindet, widerlegt dies nicht den Fremdver-
gleichsgrundsatz. Denn die Lieferungen und Leistungen der Gesellschaft sind soviel
wert, wie Dritte dafiir zu bezahlen bereit sind. Die Einrdumung giinstigerer Bedingun-
gen an den Gesellschafter verletzt somit die Vermdgensbindung.
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kum verkauft werden. Der Verkauf von Aktien durch die Altaktionire ist eine
hiufige BegleitmaBnahme zur Platzierung der im Rahmen der eigentlichen IPO-
Kapitalerhohung geschaffenen neuen Aktien. Der Emissionspreis fiir die Letz-
teren fliet der Emittentin zu, der Kaufpreis fiir die Altaktien naturgemaf} den
Altaktioniren, die aus der bei Borsegingen héufig sehr hohen Nachfrage auch
selbst Ertrige erzielen wollen.

In unserem Fall entscheidet sich die Mutter-AG unter dem Einfluss ihrer Ge-
sellschafter dazu, einen Teil der neuen Aktien an ihre Gesellschafter zu verkau-
fen. Unterstellt sei: zu einem angemessenen, durch ein Unternehmensbewer-
tungsgutachten erhirteten Kaufpreis, der die Annahme einer verdeckten Einla-
genriickgewihr ausschliet. Doch jeder Kapitalmarktexperte weif}, dass der
Borsegang erhebliche Gewinnchancen erdffnen wiirde. Bei einer giinstigen Bor-
sesituation, die bei einem IPO regelmiflig abgewartet wird, werden weit hohere
Emissionspreise erzielt. Das so genannte Bookbuilding-Verfahren, bei welchem
durch Einholung von Angeboten noch vor der Emission ein Preisband ermittelt
wird®, trigt zur Optimierung des Emissionspreises bei.

In unserem Beispiel werden somit erhebliche Geschiftschancen auf die Ebene
der Gesellschafter verlagert. Diese sind aber nicht bewertbar. Offen ist, ob der
Borsegang in drei, sechs, zwdlf oder vierundzwanzig Monaten stattfindet. Der er-
zielbare Emissionspreis hiangt nicht nur vom Geschiiftsgang der Tochter-AG bis
zur Emission, sondern in weit hdherem Mafe von der Entwicklung des Kapital-
markts ab. Steigt der ATX sehr stark, wird auch der Emissionspreis sehr hoch sein,
steigt er weniger stark, wird der Emissionspreis niedriger sein. Bricht der Markt
ein, unterbleibt der Borsegang mit hoher Wahrscheinlichkeit. Auch ein Verlust in-
folge Abwertung der gekauften Beteiligungen ist dann nicht ausgeschlossen.

Die Besonderheit des Falles ist: Der Aktienverkauf hat seinen Grund unzwei-
felhaft im Gesellschaftsverhiltnis. Die Mutter-AG ist nicht bereit, die Ge-
schiiftschancen Dritten einzurdumen. Die Gesellschafter wiirden dies auch gar
nicht zulassen. Der Kaufpreis entspricht dem gegenwirtigen Unternehmens-
wert, der noch nicht durch Borsekurse reflektiert wird. Ander Verlagerung einer
Geschdftschance ist gleichwohl nicht zu zweifeln. Unsicher ist, ob sie sich rea-
lisieren wird — und wenn ja: in welcher Hdéhe.

Ist die Geschiftschance zum Zeitpunkt der Verlagerung nicht werthaltig, schei-
detein Versto3 gegen die Vermogensbindung aus. Thr vorrangiges Ziel ist Schutz
der Gliubigerinteressen durch Kapitalerhaltung, genauer: durch Erhaltung des
gebundenen Gesellschaftsverimogens. Dieses wird nur in der Hohe des aktuellen
Wertabgangs gemindert. Fiir die Vermogensbindung nach § 52 AktG und § 82
GmbHG gilt meines Erachtens nichts anderes als der Jubilar zum Nachteilsaus-
gleich nach § 311 dAktG eingehend begriindet hat.* Der Wertauffiillungsan-

® Vgl etwa Meyer in Marsch-Barner/Schifer (Hrsg), Handbuch borsennotierte AG
(2005) § 7 Rz 30 ff; Grofs, ZHR 162 (1998) 318; Hauser/Blaschke, ecolex 2006, 757.

¥ Koppensteiner in KK-AktG* § 311 Rz 53, 119.
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spruch im Falle der verdeckten Riickgewilr ist kein Schadenersatzanspruch, der
jedenfalls bei grobem Verschulden oder bei einem Handelsgeschift als Interes-
seersatz alle Fortwirkungen des schidigenden Ereignisses im Vermdgen des Ge-
schidigten® — bis zum Zeitpunkt des Endes der miindlichen Streitverhandlung —
umfasst. Die Hohe des Wertauffiillungsanspruchs bei Verletzung von § 52 AktG,
§ 82 GmbHG muss im Zeitpunkt der Vermdogensminderung feststehen.

Auf unser Beispiel angewendet: Findet der Borsegang nach einem Jahr statt
und erzielen die Gesellschafter der Mutter-AG aufgrund der aktuellen Markt-
situation einen hohen VeriufBerungsgewinn, kann die Mutter-AG (oder ihr Mas-
severwalter) diesen nicht im Interesse der Glaubiger zur Auffiillung des gebun-
denen Vermdégens geltend machen. Denn im Glidubigerinteresse ist nur das je-
weilige Vermogen gebunden, nicht kiinftige Gewinnchancen. Eine verbotene
Einlagenriickgewihr — im Sinne einer Minderung des gebundenen Vermogens —
setzt einen aktuellen Wertabgang voraus. Die nachtrigliche Realisierung entzo-
gener Geschiftschancen, die zum Zeitpunkt des Entzugs noch nicht werthaltig
waren, kann nicht gewissermafien riickwirkend zu einer verbotenen Einlagen-
riickgewihr fiihren.

Den Unterschied zum Schadenersatzanspruch will ich anhand einer Modifi-
kation des Beispiels herausarbeiten: Nehmen wir an, die Mutter-AG hat die Ak-
tien der Tochter-AG nur an ihren beherrschenden Gesellschafter verkauft. Der
ebenfalls kaufwillige Minderheitsaktionir ist leer ausgegangen. Fiihrt der Bor-
segang zu dem erhofften VeriduBerungsgewinn, umfasst der Schadenersatzan-
spruch unzweifelhaft den entgangenen Gewinn. Denn der Minderheitsaktionir
hat Anspruch auf Gleichbehandlung mit dem Mehrheitsaktionir. Gleiches folgt
aus der Treuepflicht. Aufgrund dieser Pflichtenlage im Innenverhiltnis ist jeder
Aktionir an kiinftigen Vermdgensmehrungen potentiell beteiligt. Der G/dubiger
hingegen kann nur auf das aktuell gebundene Verméogen als Haftungsgrundlage
bauen. Dies bestiitigt die von unserem Jubilar bereits in mehreren Zusammen-
hingen herausgearbeitete Unterscheidung zwischen dem zwingenden Gliubi-
gerschutz im Auflenverhiltnis und dem dispositiven Innenverhéltnis zwischen
den Gesellschaftern. Treuepflicht, Gleichbehandlung und allféllige Wettbe-
werbsverbote regeln die gleichméBige Beteiligung der Gesellschafter auch an
noch nicht konkretisierten und daher nicht bewertbaren Geschiftschancen. Die
Gesellschafter konnen die genannten Regelungen des Innenverhiltnisses privat-
autonom modifizieren. Allein deshalb sind sie fiir den zwingenden Gldubiger-
schutz irrelevant. Beteiligung an Geschiftschancen steht nach Maflgabe des In-
nenverhéltnisses nur den Gesellschaftern zu, nicht den Glidubigein.

Die Analyse der Beispiele soll Folgendes zeigen:

Geschiftschancen sind nur dann gebundenes Gesellschaftsvermdgen, wenn die
Gesellschaft aufgrund ihrer Verfiigungsbefugnis andere von der Nutzung aus-

* Koziol, Osterreichisches Haftpflichtrecht® I (1997) Rz 2/77 ff.

36 Gesellschaftsrecht. Wettbe werbsrecht, Europarecht, Hans-Georg Koppensteiner zum 70, Geburtstag, Wien 2006




Geschdftschancen und Konzernsynergien

schlieSen kann und die Geschiftschance werthaltig ist.*® Beides ist eine Folge des
Fremdvergleichsgrundsatzes, der sowohl das Vorliegen einer verbotenen Einla-
genriickgewihr als auch ihre Hohe bestimmt. Denn am Markt kann die Gesellschaft
fiir die Uberlassung einer Geschiiftschance nur dann einen Preis erzielen, wenn die
Geschiftschance nicht ohnehin allen offen steht. Die vor kurzem geéuflerte Skep-
sis des Jubilars an der MaB3geblichkeit des Fremdvergleichs® teile ich nicht.

Dass der Fremdvergleich (Drittvergleich) und die Sorgfaltsverletzung keine
,»selbststindige Bedeutung haben, also offenkundig irrelevant sein sollen, wenn
sich das Gesellschaftsvermdgen ,,nicht reduziert hat ... (bzw keine) negative
Vermogensdifferenz ... feststellbar ist*, ist mE eine petitio principii. Denn o) ei-
ne Vermogensminderung vorliegt, ldsst sich in vielen Fillen nur anhand des
Fremdvergleichs feststellen. Hat die Gesellschaft unter dem Marktpreis an den
Gesellschafter verkauft, besteht eine Vermogensminderung in Héhe der Diffe-
renz gegeniiber dem Kaufpreis. Die Mageblichkeit des Marktpreises entspricht
dem Fremdvergleichsgrundsatz. Dieser gilt aber naturgemaf} auch fiir die ande-
ren Bedingungen in Rechtsgeschiften mit dem Gesellschafter.

Freilich versagt der Fremdvergleich — wie bereits betont — bei Rechtsgeschiif-
ten, die nur mit Gesellschaftern — in der Praxis: zwischen Konzerngesellschaf-
ten — abgeschlossen werden konnen. In Anlehnung an die Judikatur des BFH ist
daher als iibergeordnetes Kriterium die objektive® Sorgfalt eines ordentlichen
Geschdftsfiihrers entscheidend.” Wie Wassermeyer treffend bemerkt, wird der
,richtige* Gewinn nur erfasst, wenn sachfrremde Einflussnahmen eliminiert wer-
den.” Die Beriicksichtigung sachfremder Einflussnahmen verletzt die objektive
Sorgfalt. Freilich begriindet nicht jeder Sorgfaltsverstofl zu Lasten der Gesell-
schaft eine verbotene Ausschiittung. Managementfehler des Geschiftsfiihrers

% In d@hnlicher Weise stellt Schon FS Flume 279 auf das Vorliegen einer durchsetzbaren
Rechtsposition ab. Liegt eine Treuepflichtverletzung vor, begriinde der Verzicht auf
den Schadenersatzanspruch dennoch keine verdeckte Gewinnausschiittung, denn der
Gesellschafter konne den Geschiiftsfithrer von der Wahiehmung der Interessen der
Gesellschaft befreien.

¥ GeS 2005, 407.

* Hier kann nicht der Frage nachgegangen werden, ob das Vorliegen einer verbotenen
Ausschiittung eine subjektive Komponente im Sinne einer auf die Vermogensverschie-
bung gerichteten Willensentscheidung der Gesellschaft voraussetzt. Das gesellschafts-
rechtliche Schrifttum bejaht einen Versto3 gegen die Vermogensbindung iiberwiegend
auch dann, wenn eine derartige Willensentscheidung fehlt: vgl nur Artmann in Jabor-
neggl/Strasser, AktG* § 52 Rz 15 mwN. Die Judikatur des VwWGH hingegen bejaht das
Erfordernis einer subjektiven Tatseite und lehnt folgerichtig das Vorliegen einer ver-
deckten Gewinnausschiittung ab, wenn die Gesellschaft etwa irrtiimlich eine Zinsen-
verrechnung unterlassen hat: Nachweise bei Rz 790 ff KStR. Eingehend zu diesem Fra-
genkreis anhand der Judikatur von RFH und BFH: Ddéllerer, Verdeckte Gewinnaus-
schiittungen und verdeckte Einlagen bei Kapitalgesellschaften® (1990) 60 ff.

® Ebenso Doralt/Winner in MiinchKomm AktG § 52 Rz 237.
*® Wassermeyer, GmbHR 1993, 331.
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bedeuten nicht automatisch eine verbotene Ausschiittung. Vielmehr muss es
sich um einen Werttransfer handeln, der seinen Grund gerade im Gesellschafts-
verhiltnis hat. Beruht er auf einem objektiv sorgfaltswidrig abgeschlossenen
Geschift mit dem Gesellschafter, begriindet dies eine verbotene Ausschiittung.

Bei Marktgeschiften mit dem Gesellschafter fordert die Sorgfalt des ordentli-
chen Geschiftsfiihrers die Verrechnung des Fremdvergleichspreises. Kann das
Geschift hingegen nur mit einem Gesellschafter abgeschlossen werden, sodass
der Fremdvergleich versagt, stellt ein sorgfiltig vorgehender Geschiftsfiihrer auf
andere Kriterien, etwa betriebswirtschaftliche Kalkulationsmethoden, ab. Auch
hier liefert das Steuerrecht reichlich Anschauungsmaterial und rechtliche Argu-
mente, insbesondere in Gestalt der Konzernverrechnungspreisgirundsdtze. Dies
wurde auch im gesellschaftsrechtlichen Schrifttum schon gelegentlich erkannt.”

Die gesellschaftsrechtliche Kommentarliteratur - lasst bei Behandlung des
Mafistabs zur Bestimmung einer verdeckten Einlagenriickgewéhr keine Syste-
matik erkennen: In der Regel wird primir auf das Vorliegen eines ,,objektiven
Missverhiltnisses zwischen dem Wert der Leistung und der Gegenleistung ab-
gestellt. Ohne dass eine Rangfolge erkennbar ist, soll es auch auf die Einhaltung
der Sorgfalt eines ordentlichen und gewissenhaften Geschiftsleiters und auf den
Dritt- oder Fremdvergleich ankommen.”® Auch das deutsche Schrifttum stellt auf
die genannten fopoi ohne erkennbare Rangfolge ab.”> Der BFH kombiniert den
objektiven SorgfaltsmafBistab mit dem Fremdvergleich: Danach ist die Ursich-
lichkeit des Gesellschaftsverhiltnisses fiir eine verdeckte Gewinnausschiittung
in der Regel dann gegeben, wenn ein ordentlicher und gewissenhafter Ge-
schiftsleiter den Vorteil einer Person, die nicht Gesellschafter ist, unter sonst
gleichen Umstéinden nicht gewihrt hitte.” Der VWGH wendet den Fremdver-
gleich an, im Osterreichischen, steuerrechtlichen Schrifttum wird indessen — im
Anschluss an die BFH-Judikatur — die Anwendung des Mafstabes der Sorgfalt
eines ordentlichen und gewissenhaften Geschiftsleiters befiirwortet.”

' Vgl Hiigel, GesRZ 2005, 160 f mwN.

” VgletwaSaurer in Doralt/Nowotny/Kalss, AktG § 52 Rz 20 (Marktpreis), Rz 24 (Hin-
weis auf den ,,gebotenen Sorgfaltsmal3stab*) sowie bei FN 107 (Drittvergleich); dhn-
lich Artmann in Jarbornegg/Strasser, AktG* § 52 Rz 11 (objektives Missverhiltnis,
Dritt- oder Fremdvergleich, Sorgfalt eines ordentlichen und gewissenhaften Ge-
schiiftsleiters); Reich-Rohrwig, Grundsatzfragen der Kapitalerhaltung 120 (objektives
Missverhiltnis), 121 (Fremdvergleich), 122 (sorgfiltig handelnder Geschiftsleiter).

* Umfangreiche Nachweise zur Relevanz des ordentlichen und gewissenhaften Ge-
schiftsleiters in der Judikatur des RG und des BGH sowie im deutschen Schrifttum bei
Cahn, Kapitalerhaltung im Konzern (1997) 55 in FN 97 zum objektiven Missverhiltnis
und in FN 98:zum Mafstab des ,,ordentlichen und gewissenhaften Geschiftsleiters*.

* Vgletwa BFH 12.06.1997, I R 14/96, DStR 1997, 1360, 1361; weiters Ddllerer, Ver-
deckte Gewinnausschiittungen und verdeckte Einlagen bei Kapitalgesellschaften®
(1990) 63; Nachweise auch bei Cahn, Kapitalerhaltung im Konzern 55 FN 98.

** Nachweise bei Bauer/Quantschnig/Schellmann/Werilly, KStG § 8 Rz 45.1 ff; Rz 753 ff
KStR.
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Geschiiftschancen kann der Geschiftsfiihrer nur dann entgeltlich verwerten,
wenn die Gesellschaft iiber sie verfiigen kann. Das Erfordemis der Verfiigungs-
befugnis setzt ein Recht, einen Anspruch oder zumindest eine faktische Verfii-
gungsmoglichkeit, wie zB bei geheimem Know-how, voraus. Aufgrund des wei-
teren Erfordernisses der Werthaltigkeit wird meist ein Vermogensgegenstand®
bzw ein Wirtschaftsgut, zumindest aber ein bilanzierungsfihiger Wert” vorlie-
gen. Dann ist der Preis der Geschiftschance im Preis des Vermogensgegenstands
enthalten, bei betrieblichen Einheiten in der Firmenwertkomponente des Unter-
nehmenswerts. Somit gehdren blo3e Geschiftschancen, die nicht in Vermogens-
gegenstinden verkorpert sind, nicht zum gebundenen Vermdogen. Wie der Jubi-
lar zuletzt in seinem Aufsatz zur Beriicksichtigung von Verlustvortrigen in Un-
ternehmensgruppen betont hat, ist eine spezifische Geschiiftschancenlehre im
Kontext der verbotenen Einlagenriickgewihr somit abzulehnen.” Diese These in
dem Aufsatz des Jubilars sollte durch meine Untersuchung bestitigt werden.”

% KuckhofflSchreiber, IStR 1999, 324. Zu Werthaltigkeit und Ubertragbarkeit als Be-
griffsmerkmale des Vermdogensgegenstandes vgl Nowotny in Straube, HGB? § 196
Rz 9 ff und Adler/Diiring/Schmaltz, Rechnungslegung und Priifung der Unternehmen®
§ 246 HGB Rz 9 ff.

 Derbei Ubertragung betrieblicher Einheiten zu vergiitende Firmenwert ist im Falle des
entgeltlichen Erwerbs (§ 203 Abs 5 HGB) bilanzierungsfahig, wird aber iiberwiegend
nicht als Vermogensgegenstand, sondem als Bilanzierungshilfe eingeordnet: Nach-
weise bei Gassner/Lahodny-Karner/Urtz in Straube, HGB? § 203 Rz 34.

GeS 2005, 407 f.

* Schwerpunkt der Ausfithrungen Koppensteiners ist die Ablehnung meines Standpunk-
tes, im Rahmen einer Steuerausgleich-Vereinbarung miisse fiir die Abgabe von Verlus-
ten an den Gruppenwiger eine negative Steuerumlage zugunsten der Verlust-Korper-
schaft vereinbart werden; andernfalls verstof3e die Steuerausgleich-Vereinbarung gegen
die Vermogensbindung: Hiigel, GesRZ 2005, 155. Dazu hier nur so viel: Unterneh-
menskiufe und Verlustverwertungstransaktionen zeigen, dass Verlustvortrige zwi-
schen Fremden nicht unentgeltlich abgegeben werden. Dass die Verlustiibertragung
durch unterschiedliche Techniken erfolgen kann, dndert an dem Bestehen eines Markt-
wertes von Verlustvortrdgen (innerhalb einer gewissen Bandbreite) nichts (nach IAS
12.34 ff und IFRS 3.65 sind sie sogar aktivierungspflichtig). Wenn der Geschiiftsfiihrer
der Verlust-Korperschaft— wie beim Abschluss der Steuerausgleich-Vereinbarung — die
Moglichkeit hat, diesen Wert fiir seine Gesellschaft zu realisieren, muss er diese Mog-
lichkeit — wie im Rahmen eines Rechtsgeschiifts zur Verlustverwertung mit einem Drit-
ten — auch wahrnehmen. Dass Verluste iiblicherweise nicht zugunsten der Verlust-Ge-
sellschaft, sondern zugunsten des verkaufenden Anteilsinhabers verwertet werden (GeS
2005, 407), ist erstens irrelevant, weil es eben auf den Marktwert des Verlustes an-
kommt, den auch der Geschiiftsfiihrer — wenn ihm dies moglich ist — zu realisieren hat,
und trifftzweitens auch nicht generell zu, wie die Ubertragung von Verlusten zB im We-
ge einer Einbringung durch die Verlust-Korperschaft belegt. AuBlerdem gibt eine Ver-
lust-Korperschaft nicht nur ihre ,.eigenen* Verluste an den Gruppentriger ab, sondern
auch die steuerlichen Verluste ihrer Untergesellschaften. Diese konnte sie aber durch
Anteilsverkauf oder auch in einer eigenen Unternehmensgruppe, bei der sie selbst als
Gruppentriger fungiert, verwerten. Letztlich lduft die Divergenz zwischen Koppenstei-
ner und mir auf die Frage hinaus, ob der Geschiftsfiihrer an den Gesellschafter eine Lie-
ferung, eine Leistung oder eben die Uberlassung eines steuerlichen Verlustes ohne Ge-

9
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3. Konzernsynergien

3. Fall: Zusammenlegung von Funktionen, Abteilungen und befrieblichen

Einheiten

Ein Pharmaunternehmen hat eine beherrschende Beteiligung an einem ande-
ren Pharmaunternehmen erworben. Der Titigkeitsbereich der vereinigten Grup-
pe umfasst Sparten, die liber das traditionelle Pharma-Geschift weit hinausge-
hen. Hiufig wird von ,,Life Sciences* gesprochen. Im Rahmen des Fusionspro-
zesses sollen die artgleichen Sparten zur Erzielung von Synergieeffekten zu-
sammengelegt werden. Aus den Gesellschaften der ilibernommenen Gruppe
werden Betriebe, Teilbetriebe oder Beteiligungen herausgelost und mit den
gleichartigen Bereichen des Erwerbers vereinigt. Forschung und Entwicklung
werden in einer Gesellschaft konzentriert. Gegen Leistung einer Konzernumla-
ge erbringt eine Servicegesellschaft vielfiltige Leistungen an alle Gruppenge-
sellschaften. Dies betrifft ua Reporting, Controlling, IT, Human Resources, teil-
weise sogar Rechtsberatungsleistungen. Wo die Leistungen auch am Markt er-
hiltlich sind, etwa im I'T- oder Rechtsberatungsbereich, verrechnet die Service-
gesellschaft marktiibliche Entgelte entsprechend der Preisvergleichsmethode
der OECD-Verrechnungspreisgrundsitze, die als Behelf zur Auslegung aller
Gewinnkorrekturvorschriften — somit auch zur Bestimmung von verdeckten Ge-
winnausschiittungen — herangezogen werden.'® Fiir nicht am Markt angebotene
Leistungen verrechnet die Servicegesellschaft eine Vergiitung, die nach der
Kostenaufschlagsmethode kalkuliert wird.

Durch die Leistung des Serviceentgelts wird Gewinn von der leistungsemp-
fangenden Konzerngesellschaft zur Servicegesellschaft verlagert, denn die Ent-
gelte enthalten stets eine Gewinnkomponente.'” Zwar erspart sich die leistungs-

winnaufschlag vornehmen darf, wenn der Marktwert solcher Lieferungen oder Leistun-
gen einen Gewinnaufschlag beinhaltet. Die Frage kann nicht verneint werden. Zum
»Vverzicht auf einen nach kaufminnischen Regeln zu erzielenden Gewinn* im Kontext
der Stammkapitalbindung nach § 30 dGmbHG: Goetre, DStR 1997, 1498.

"% Vgl Rasch, Konzernverrechnungspreise im nationalen, bilateralen und europiischen Steu-
errecht (2001) 135 f. Die OECD-Verrechnungspreisgrundsitze 1995 sind aufgrund von
BMF-Erlissen bei Anwendung der Gewinnkorrek turvorschriften der § 6Z6EStGund § 8
Abs 1 und 2 KStG (verdeckte Gewinnausschiittung) sowie aufgrund einer verdeckten Ein- .
lage zu beriicksichtigen: Loukota, Osterreichs AuBensteuerrecht (2002) Rz 452, 461.

' Ob die Beriicksichtigung einer Gewinnkomponente zwingend ist, ist im Schrifttum zu
den Konzernverrechnungspreisen nicht unumstritten. Zutreffend wird indessen darauf
verwiesen, dass die Preise fiir am Markt angebotene Dienstleistungen stets eine Ge-
winnkomponente enthalten. Die in solchen Fiillen zur Anwendung gelangende Preis-
vergleichsmethode beinhaltet somit stets eine Gewinnkomponente, auf die der sorgfil-
tige Geschiftsfiihrer bei der Leistungsverrechnung im Konzern nicht verzichten daif.
Dies spricht dafiir, dass auch die nach der Kostenaufschlagsmethode abgerechnete
Vergiitung fiir nicht marktgingige Leistungen eine Gewinnkomponente zu enthalten
hat: vgl Kroppen, Handbuch Intemationale Verrechnungspreise, Abschnitt ,Erliute-
rungen der OECD-Leitlinien* Tz 7.33 Anm 1 (S. 60); Kaminski in Grotherr (Hrsg),
Handbuch der internationalen Steuerplanung® (2003) 407 f — jeweils mwN.
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empfangende Gesellschaft die Kosten, die sie vor dem Outsourcing ihrer
Rechtsabteilung und die anderen nunmehr fremdbezogenen Leistungen aufzu-
wenden hatte; zusitzlich ist sie jedoch durch die Gewinnkomponente des Servi-
ceentgelts belastet. Auf den ersten Blick ist man geneigt zu fragen, was dies mit
der Geschiiftschancenlehre zu tun hat. Tatsédchlich unterscheidet sich die Verla-
gerung der Rechtsabteilung im Grunde nicht von der Verlagerung der Vertriebs-
oder Produktionsfunktion. Da die Leistungen und Produkte nach der Verlage-
rung zu Marktpreisen zuriickgekauft werden miissen, ist eine Gewinnverlage-
rung eingetreten.

An der Zulassigkeit der Funktionsverlagerung ist gleichwohl nicht zu zwei-
feln; denn der Gesellschafter konnte die Konzerngesellschaft auch veranlassen,
die Rechtsberatungsleistungen bei einem Dritten zu beziehen.

Anders ist indessen zu entscheiden, insoweit im obigen Beispiel nicht nur
Funktionen verlagert, sondern Vermogensgegenstinde und betriebliche Einhei-
ten ilibertragen werden. Auch dies beinhaltet die Verlagerung von Geschifts-
chancen, diese sind aber Bestandteil des Firmenwerts der betreffenden Betriebs-
oder Teilbetriebseinheit. Anders als den Funktionsentzug kann die Gesellschaft
die Abgabe des Betriebsteils aufgrund ihres Eigentumsrechts auch verhindern.
Die Verfiigungsméglichkeit iiber den Betrieb oder Betriebsteil impliziert natur-
gemadhB auch die Verfijgungsméglichkeit'ijber die damit verbundenen Geschift-
schancen, die kiinftigen Gewinne. Hier muss die erwerbende Gesellschaft den
Unternehmenswert durch Bezahlung eines Kaufpreises, der nicht nur den Sach-
we;f, sondern auch den Firmenwert und damit die Geschiftschancen umfasst,
abgelten. Doch dies wiirde die konzerinterne Zusammenlegung betrieblicher
Einlleiten in aller Regel verhindem. Oft wird die Finanzierung des Kaufpreises
in der H6he des Unternehmenswerts zu Problemen fiihren. Stets aber hat der
Verkauf zum Fremdvergleichspreis die Realisierung der stillen Reserven und
eines allfilligen Firmenwerts zur Folge. Die Besteuerung dieser Werte wiire ein
entschieden zu hoher Preis der Konzernumstrukturierung.

Erfordert die Konzernumstrukturierung, insbesondere die Zusammenlegung
spartenverwandter Einheiten zur Erzielung von Synergieeffekten, somit die
Ubertragung von Betrieben, Teilbetrieben oder unterehmerischen Beteiligun-
gen, wird die Umstrukturierung in der Praxis durch steuerneutrale Umgriindung
vollzogen. Spartenidentische oder -verwandte Gesellschaften kénnen durch
Verschmelzung vereinigt werden. Teilbetriebe und Beteiligungen werden durch
Spaltung aus dem alten Rechtstriger herausgeldst und in neuen Rechtstrigern
\/;cl‘Se,lbstst’cindigt oder — durch Spaltung zur Aufnahme — mit den spartenzu-
gehorigen Rechtstrigem vereinigt. Gemifl § 3 SpaltG ist dabei nur darauf zu
achten, dass Nennkapital und gebundene Riicklagen der Nachfolgegesellschaf-
ten durch das iibertragene und zuriickbleibende Vermégen jeweils gedeckt sind.
Das iiber die gebundenen Kapitalbetrige hinausgehende Vermogen, bestehend
aus ungebundenen Riicklagen, stillen Riicklagen und dem Firmenwert, kann der
abspaltenden Gesellschaft entzogen werden, denn die Glaubiger werden entwe-
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der durch den Summengrundsatz (bei der Spaitung zur Neugriindung) oder die
Kapitalherabsetzungsvorschriften (§ 3 Abs 2 SpaltG e contrario) und ferner
durch die solidarische Haftung der Nachfolgegesellschaften geméf § 15 SpaltG
geschiitzt. Diese flankierenden Gldubigerschutzmafinahmen rechtfertigen die
spaltungstypische Durchbrechung der Vermdogensbindung, die sonst dem ent-
geltlosen Entzug von stillen Reserven und Firmenweit entgegensteht. Neben der
Moglichkeit, Vermogensteile durch (partielle) Gesamtrechtsnachfolge zu tiber-
tragen, ist dies die praktisch wichtigste Funktion des Umgriindungsrechts.'”

VI. Ergebnisse

1. §52 AktG und § 82 GmbHG binden das gesamte Vermdgen zum Schutze der
Gliubiger und lassen folglich die Verteilung des Gewinns — des Vermogens,
das Nennkapital und gebundene Riicklagen iibersteigt — nur im Wege des ge-
setzmifBigen Gewinnverteilungsverfahrens zu. Die Verteilung ist auf den zu-
treffend ermittelten und ausgewiesenen Gewinn beschrinkt. Vermogensver-
schiebungen durch Rechtsgeschiifte zwischen Gesellschaft und Gesellschaf-
ter zu unangemessenen Bedingungen sind zu korrigieren. Unangemessen
sind Bedingungen, die ein sorgfiltig handelnder Geschiftsfiihrer einem Drit-
ten nicht gewihrt hitte. Somit ist die auf dem Gesellschaftsverhiltnis beru-
hende, verdeckte Vermogensverschiebung, die gleichzeitig den im Jahresab-
schluss ausgewiesenen Gewinn gemindert hat, zu eliminieren. Auch die steu-
errechtliche verdeckte Gewinnausschiittung soll den ,,richtigen* Gewinn er-
fassen und verzerrenden Gesellschaftereinfluss eliminieren, obwohl der
(iibergeordnete) Zweck nicht Gldubigerschutz, sondern Besteuerung des
vollen Gewinns ist.

2. Geschiftschancen sind hiufig in Vermdgensgegensténden, in betrieblichen
Einheiten (Betriebe, Teilbetriebe) oder Rechten verkorpert. Beispiele sind -
Know-how, Kundendaten, gewerbliche Schutzrechte, aber zB auch Ver-
triebsvertrige. Ist die Geschiftschance aufgrund hinreichend hoher Wahr-
scheinlichkeit der kiinftigen Gewinnerzielung schon so weit verdichtet, dass
ihr ein Marktwert zukommt, beinhaltet der Preis des Vermoégensgegenstan-
des die Geschiftschance. Bei betrieblichen Einheiten umfasst der Firme
wert auch die Geschiftschancen.

"2 Dies zeigt sich auffillig dort, wo — in Enmangelung normierter Umgriindungstyp
die Auskehrung von Vermogensteilen daran scheitert, dass die iibertragende Gesée
schaft nicht iiber ungebundene Riicklagen in der Hohe des Verkehrswerts (inklu
stiller Reserven und Firmenwert) der zu iibertragenden Vermdogensteile verfiigt.
artige Probleme treten bei der Up stream-Einbringung, der Side stream-Einbringu
(Schwestemeinbringung) und der Steuer-Spaltung auf: dazu Hiigel, Umgriindungsb
lanzen (1997) Rz 4.60 ff; Hiigel, RAW 1997, 579. Aus den gleichen Griinden sind Sac.
dividenden héufig undurchfiihrbar: zum Verkeluswerterfordernis vgl zuletzt Reic
Rohrwig, Grundsatzfragen der Kapitalerhaltung (2004) 103 ff.

42 Gesellschaftsrecht, Wettbewerbsrecht, Europarecht. Hans-Georg Koppensteiner zum 70, Geburtstag, Wien 20




Geschdftschancen und Konzernsynergien

3. Davon zu unterscheiden sind Geschiftschancen, die nicht im vorbeschriebe-
nen Sinne in Vermogensgegenstinden, betrieblichen Einheiten oder Rechten
verkorpert sind. Dabei handelt es sich um die faktische Mdglichkeit, ein ein-
zelnes Geschiift oder auch umfassende unternehmerische Aktivititen zu tiiti-
gen. Dazu zihlt zB die Moglichkeit, einen Gegenstand zu erwerben, um ihn ge-
winnbringend zu veriduBern. In der steuerrechtlichen Diskussion zur konzer-
ninternen Funktionsverlagerung wird darunter auch die Moglichkeit, ein Pro-
dukt zu erzeugen und/oder zu vertreiben, verstanden, die Ubertragung einer
derartigen Funktion oft plakativ als ,,Uberlassung eines Marktes* bezeichnet.

4. Ob die Ubertragung einer Geschiftschance gegen die Vermogensbindung
(§ 52 AktG, § 82 GmbHG) verstoBt, ist anhand des F remdvergleichsgrund-
satzes zu beurteilen. Wiirde ein sorgfiltiger Geschiftsfiilhrer die Geschift-
schance einem Dritten nur gegen Entgelt iiberlassen, verletzt die unentgelt-
liche oder teilunentgeltliche Uberlassung an den Gesellschafter oder ein ver-
bundenes Unternehmen die Vermdgensbindung.

a) Die entgeltliche Verwertung setzt die Verfiigungsbefugnis der Gesell-
schaft iiber die Geschiftschance voraus. Kann die Gesellschaft Dritte an
der Nutzung der Geschiftschance, etwa an der Bearbeitung eines Mark-
tes, nicht hindern, ist auch der Gesellschafter gegeniiber der Gesellschaft
frei, die Geschiftschance wie jeder Dritte zu nutzen. Andemfalls wird ein
Wettbewerbsverbot des Gesellschafters gegeniiber der Gesellschaft zum
Zwecke des Glaubigerschutzes unterstellt. Dafiir existiert keine kapital-
gesellschaftsrechtliche Grundlage.

b) Zusitzlich muss die Geschiftschance werthaltig sein. Die Geschifts-
chance zédhlt nur dann zum gebundenen Vermdégen, wenn ein Dritter be-
reit ist, fiir die Uberlassung einen Preis zu bezahlen. Wird etwa im Rah-
men eines Rechtsgeschifts mit einem Gesellschafter eine — zB aufgrund
erheblicher unternehmerischer Risiken — nicht werthaltige Geschifts-
chance iibertragen, begriindet die spitere, gewinnbringende Realisierung
der Geschiftschance nicht (riickwirkend) eine aus Griinden des Gliubi-
gerschutzes verbotene Ausschiittung. Hingegen kommen Schadenersatz-
anspriiche aufgrund einer Verletzung der Pflichtenbindung im Innenver-
hiiltnis (Gleichbehandlungsgrundsatz, Treuepflicht) in Betracht (unten
Punkt 6).

5. Wendet man diese Grundsitze auf die Fille der konzerninternen Funktions-
verlagerung an, ergibt sich Folgendes:

a) Der Entzug von Produktionsfunktionen verletzt nicht die Vermogensbin-
dung der (bisherigen) Produktionsgesellschaft. Denn der Gesellschafter
ist frei, die Produkte auch von einem Dritten zu beziehen. In Ermangelung
einer Abnahmeverpflichtung des Gesellschafters kann dieser den Bezug
der Produkte von der Konzerngesellschaft ebenso einstellen wie den Pro-
duktbezug von einem Dritten. In Ermangelung eines Wettbewerbsverbots
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b)

kann der Gesellschafter die Produkte kiinftig selbst herstellen oder durch
eine andere Konzerngesellschaft herstellen lassen. Die Produktionsge-
sellschaft kann die Funktionsverlagerung nicht verhindern: Thr kommt
keine Verfiigungsbefugnis an der Funktion zu. Abweichendes gilt, wenn
eine Abnahmeverpflichtung oder ein Wettbewerbsverbot vereinbart wur-
de. Verzichtet die Produktionsgesellschaft auf Anspriiche aus einem sol-
chen Vertrag oder unterlisst sie die Geltendmachung aufgrund des Ge-
sellschaftsverhiltnisses, liegt darin eine verbotene Ausschiittung. Entge-
hendes Gewinnpotential ist dariiber hinaus nicht zu vergiiten.

Eine Vertriebsgesellschaft kann den Ent-ug der Vertriebsfunktion ebenso
wenig verhindern wie ein unabhidngiger Absatzmittler die Kiindigung des
Vertriebsvertrags. Allerdings ist der Vertriebsgesellschaft der vertriebs-
rechtliche Ausgleichsanspruch (§ 24 HVertrG) zu vergiiten. Andeinfalls
liegt darin eine verbotene Ausschiittung. Auch hier ist zusitzlich entge-
hendes Gewinnpotential, etwa aufgrund kiinftiger Geschiftsbeziehungen,
nicht zu vergiiten.

Zieht ein Gesellschafter eine (gebundene oder ungebundene) Geschiftschan-
ce an sich, kann dies gegen Pflichten im gesellschaftsrechtlichen Innenver-
haltnis, insbesondere aus dem Gleichbehandlungsgrundsatz, der Treuepflicht
oder einem allfilligen (vertraglichen) Wettbewerbsverbot, versto3en. Die
Verletzung der Pflichtbindung im Innenverhéltnis kann zu Schadenersat-an-
spriichen der Mitgesellschafter (und gegebenenfalls der Gesellschaft) fiihren,
selbst wenn ein Eingriff in solche Geschiiftschancen vorliegt, die mangels
Verfiigungsbefugnis der Gesellschaft oder mangels Werthaltigkeit im Zeit-
punkt des Entzugs nicht zum gebundenen Vermdgen iSd § 52 AktG, § 82
GmbHG zihlen.
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