2. Genehmigungen

2.1.3. Gesellschafterbeschliisse

Oft sehen die Gesellschaftsvertrage von Gesellschaften vor, dass bei der Verduf3e-
rung, dem Erwerb oder der Belastung von Liegenschaften oder beim Erwerb und
der Verduflerung von Beteiligungen die Zustimmung der Gesellschafterversamm-
lung einzuholen ist. Besteht in der GmbH oder FlexCo ein Aufsichtsrat, ist zu-
satzlich die Zustimmung des Aufsichtsrats einzuholen, soweit dies nicht zum ge-
wohnlichen Geschiftsbetrieb gehort (§ 30j Abs 5 Z 1 bzw 2 GmbHG). Auch die
Aufnahme von Krediten oder das Tétigen von Investitionen kann ausdriicklich
zustimmungspflichtig sein. Doch auch wenn die Zustimmung durch die Gesell-
schafter im Gesellschaftsvertrag nicht ausdriicklich geregelt ist, kann es sein, dass
die Geschiftsfithrer zur Vorlage verpflichtet sind.

Geschiftsfiihrer haben stets dann die Zustimmung der Gesellschafterversammlung
einzuholen, wenn die beabsichtigte Mafinahme bzw das beabsichtigte Geschift
nicht zum gewdhnlichen Geschiftsbetrieb gehort (fiir Personengesellschaften
sieche § 116 Abs 2 UGB; bei der GmbH und damit auch bei der FlexCo geht dies
auf standige Rechtsprechung zuriick”®). Auflergewo6hnliche Geschifte sind zum
einen solche, die nicht vom Unternehmensgegenstand der Gesellschaft gedeckt
sind. Zum anderen konnen aber auch solche Geschifte aulergewohnlich und
damit zustimmungspflichtig sein, die zwar innerhalb des Unternehmensgegen-
stands gelegen sind, die aber wegen ihrer besonderen Bedeutung oder wegen ihres
unternehmerischen Risikos Ausnahmecharakter haben und nicht dem ,, Tages-
geschift” zugerechnet werden konnen.” Damit miissen sich auch Geschiftsfithrer
einer Gesellschaft, zu deren Unternehmensgegenstand der Erwerb und die Ver-
auflerung von Grundstiicken gehort und fiir die weder der Gesellschaftsvertrag
noch eine allfillige Geschiftsordnung oder eine Gesellschafterweisung die Zu-
stimmungspflicht vorsehen, damit befassen, ob sie im konkreten Fall den Kauf
bzw Verkauf der Liegenschaft der Gesellschafterversammlung vorlegen miissen
(etwa aufgrund des Kaufpreisvolumens oder des mit der Transaktion verbun-
denen Risikos). Die Geschiftsfithrer haben auch dann die Zustimmung einzu-
holen, wenn sie mit einem Widerspruch der Mehrheit der Gesellschafter rechnen
miissen.”

Zur Genehmigung von Investitionen sei an dieser Stelle angemerkt, dass gemaf3
§ 35 Abs 1 Z 7 GmbHG fiir den Abschluss von Vertriagen, durch welche die
Gesellschaft Anlagevermégen fiir eine 20 % des Stammbkapitals iibersteigende
Vergiitung erwerben soll, sowie die Anderung solcher Vertrige zu Lasten der
Gesellschaft, in den ersten zwei Jahren ab Griindung der Gesellschaft zwingend die
Zustimmung einzuholen ist. Bei einem Stammkapital von EUR 10.000 liegt die

73 RIS-Justiz RS0122187.

74  OGH 18.3.2016, 9 ObA 58/15t.

75  Reich-Rohrwig, GmbHR I* Rz 2/254; Koppensteiner/Riiffler, GmbHG® § 20 Rz 4; Enzinger in Straube/
Ratka/Rauter, GmbHG § 20 Rz 27; N. Arnold/Pampel in Gruber/Harrer, GmbHG* § 20 Rz 9.
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2. Genehmigungen

2.2.7. Checkliste

Priifschritt

Konkret zu priifen

Relevanz
(Ja/Nein)

Anwendbares Landesrecht

In welchem Bundesland liegt die
Liegenschaft?

Grundstiicksidentifikation

Grundstiicksnummer, KG, EZ vollstindig
erhoben?

Widmung laut Bauland/Griinland/Sonderwidmung?

Flichenwidmungsplan

Verbindliche Schriftliche Bestatigung der Gemeinde

Widmungsbestitigung eingeholt?

Tatsdchliche Nutzung Entspricht die Nutzung der Widmung?

Art der Transaktion Asset Deal oder Share Deal?

Ubertragene Rechte Eigentum/Baurecht/Bestandrecht/
Pfandrecht/Beteiligung?

Erwerberstruktur Natiirliche Person/juristische Person?

Staatsangehorigkeit/Sitz

EU/EWR/Drittstaat/Gleichstellung?

Mittelbare Beteiligungen

Durchgriff nach Landesrecht relevant?

Auslandergrundverkehr

Genehmigungs- oder Anzeigepflicht
moglich?

Landwirtschaftlicher Bezug

Nutzung, Widmung oder Eignung
land-/forstwirtschaftlich?

Griiner Grundverkehr

Kontrolltatbestand erfiillt?

Wohnnutzung geplant

Hauptwohnsitz/Neben-/Freizeitwohnsitz?

Lage in Vorbehaltszone

Beschrankungs- oder Vorbehaltsgemeinde?

Grauer Grundverkehr

Erklarungspflicht oder Genehmigung
erforderlich?

Parallelverfahren Mehrere Genehmigungen parallel
erforderlich?

Zustandige Behorde Welche Grundverkehrsbehorde ist
zustindig?

Verfahrensdauer Erwartete Dauer/Fristen beriicksichtigt?

Vertragsgestaltung CPs/Riicktrittsrechte vorgesehen?

Melde- und Sonstige Anzeigepflichten?

Mitwirkungspflichten

Risikoabschitzung Verzogerungs- oder Versagungsrisiken?

Empfohlene Mafinahmen Strukturierung/Behordenabstimmung?
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2.3. Regulatorische Anmeldepflichten

transaktion wesentlichen zu beachtenden fusions- und investitionskontrollrecht-
lichen Themen zu verschaffen.

2.3.1. Fusionskontrollrechtliche Anmeldepflicht

Der Zweck der 6sterreichischen Zusammenschlusskontrolle iSd §§ 7 ff KartG**”
und der europaischen Fusionskontrolle nach der FKVO'®* ist es, im Rahmen einer
Ex-ante-Priifung der Begriindung oder Verstirkung einer marktbeherrschenden
Stellung bzw der Verhinderung einer erheblichen Behinderung wirksamen Wett-
bewerbs (sog ,,SIEC“-Test) praventiv entgegenzutreten. Die Zusammenschluss-
kontrolle zielt hierbei iberwiegend auf die Erhaltung einer - sich durch fairen
Leistungswettbewerb entwickelten — Marktstruktur ab, die einen funktionierenden
Wettbewerb verspricht. Damit unterscheidet sie sich in ihrer praventiven Aus-
gestaltung grundlegend von dem ansonsten ex post greifenden Kartellverbot iSd
§ 1 KartG bzw Art 101 AEUV und dem Missbrauchsverbot gemaf3 § 5 KartG bzw
Art 102 AEUV.'®

Bei den zusammenschlussrechtlichen Bestimmungen handelt es sich um Ge-
fahrdungstatbestinde. Im Gegensatz zum Kartell- und Missbrauchsverbot sind
Fusionen nicht per se verboten. Mithilfe der Zusammenschlusskontrolle werden
Zusammenschliisse ex ante auf ihre (voraussichtlichen) Auswirkungen auf den
Markt Giberpriift und anschlieflend freigegeben, wenn keine Behinderung wirk-
samen Wettbewerbs zu erwarten ist.'”

2.3.1.1. Verhaltnis der nationalen Zusammenschlusskontrolle
zur europaischen Fusionskontrolle

Da 6sterreichische Immobilientransaktionen in aller Regel eine rein nationale
Bedeutung haben, sind im Rahmen von solchen grds nur die Bestimmungen des
KartG zu beachten. Dass hingegen eine Immobilientransaktion eine ,gemein-
schaftsweite“ Dimension erreicht - folglich die Bestimmungen der FKVO anwend-
bar wiren und grds die Europdische Kommission zustindig wire -, ist in aller
Regel unrealistisch. Eine solche gemeinschaftsweite Dimension wére namlich
nur gegeben, wenn die hohen (Umsatz-)Schwellenwerte des Art 1 FKVO erreicht
werden wiirden.

167 Bundesgesetz gegen Kartelle und andere Wettbewerbsbeschrinkungen (Kartellgesetz 2005 - KartG
2005), BGBI 1 61/2005 idF BGBI I 176/2021.

168 Verordnung (EG) Nr 139/2004 des Rates vom 20. Januar 2004 iiber die Kontrolle von Unternehmens-
zusammenschliissen (, EG-Fusionskontrollverordnung), ABI Nr L 2004/024.

169 Vollstandigkeitshalber sei an dieser Stelle erwéhnt, dass daneben eine (jedoch hinsichtlich reiner
Immobilientransaktionen theoretische) Moglichkeit einer Ex-post-Uberpriifung nicht unter die rele-
vanten Schwellenwerte fallender Zusammenschliisse im Lichte des Art 102 AEUV besteht. Vgl hierzu
EuGH 16.3.2023, C-449/21 - Towercast.

170  Gruber, Osterreichisches Kartellrecht® (2020), § 7 Rz E 34 ff; Fuchs in Immenga/Mestmiicker (Hrsg),
Wettbewerbsrecht” (2024), § 19 GWB, Rz 46.
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3.4. Die steuerlichen Folgen des Erwerbs

finden wiirde. Hier ist insbesondere an Haftungsbestimmungen (Gewihrleistungs-
bestimmungen, Schad- und Klagloshaltungen und [abstrakte] Garantieerkldrun-
gen), Bestimmungen zur Durchsetzung von Vertragsverletzungen (Verjahrung,
De-Minimis, Freigrenzen etc) sowie die Zahlungsmodalitaten (vorlaufiger Kauf-
preis, finaler Kaufpreis, Einbehalte etc) zu denken.

3.4.4.3. Relevante Rechtsgeschifte
3.4.4.3.1. Mehrere Rechtsgeschéfte in einer Urkunde

Werden in einer Urkunde mehrere Rechtsgeschifte derselben oder verschiedener Art,
die nicht zusammenhéngende Bestandteile des Hauptgeschiftes sind, abgeschlos-
sen, so ist grundsitzlich jedes Rechtsgeschift selbstindig zu beurteilen und die
Gebiihr fiir jedes einzelne Rechtsgeschift zu entrichten (§ 19 Abs 2 Satz 1 GebG).**!

Von allen Vertragsparteien ordnungsgemaf$ unterfertigte SPAs stellen Urkunden
iSd GebG dar. Neben der sich aufdringenden Frage, ob die Ubertragung von An-
teilen eine Gebiihr auslést, lauern in SPAs noch weitere gebiihrenrechtliche Fall-
stricke, die es zu Isen gilt. Aus gebiihrenrechtlicher Sicht ist daher von erheblicher
Relevanz, welche (weiteren) Rechtsgeschifte in einem SPA neben der Ubertragung
von Anteilen beurkundet werden.

3.4.4.3.2. Zessionsgebihr
Zession

Gemaf3 § 33 TP 21 GebG unterliegen Zessionen (Abtretungen von Forderungen und
anderen Rechten) der Gebithr. Mangels eigener Definition des Begriffs ,, Zession
ist auf §§ 1392 ff ABGB zuriickzugreifen.*”

§ 1392 ABGB definiert die Zession als einen Vorgang, wonach ,.eine Forderung
von einer Person an die andere iibertragen und von dieser angenommen wird®. Bei
der Zession tritt ein Gldubiger seine Forderung gegeniiber einem Drittschuldner
an einen neuen Gldubiger ab. Bewirkt wird somit ein Glaubigerwechsel, wahrend
der Inhalt und der Schuldner der Forderung unverindert bleiben.**

Die rechtsgeschiftliche Abtretung setzt als Verfligungsgeschift einen giiltigen
Titel voraus, wobei die Zession sowohl entgeltlich als auch unentgeltlich erfolgen
kann.** Die Zession bedarf - neben einem giiltigen Titel - lediglich eines form-
losen Konsensualvertrags zwischen Altgldubiger und Neugldubiger.”* Einer Zu-
stimmung des Schuldners bedarf es nicht.”*® Das Verfiigungsgeschift erfordert

391 Vgl GebR Rz 1110.

392 Vgl GebR Rz 1571.

393 Vgl Welser/Zichling-Jud, Biirgerliches Recht 1T Rz 535.

394 Vgl Lukas in Klete¢ka/Schauer, ABGB-ON'** § 1392 Rz 3.

395 Vgl Lukas in Klete¢ka/Schauer, ABGB-ON'*? § 1392 Rz 4.

396 OGH 18.2.1965, 2 Ob 28/65; 18.10.1979, 7 Ob 757/79; 22.11.1979, 7 Ob 780/79; 16.9.1980, 2 Ob 525/80;
22.2.1995, 3 Ob 507/95; 30.8.2001, 8 Ob 45/01b; 10.7.2012, 4 Ob 183/11g; 26.11.2012, 9 Ob 34/12h.
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3.4. Die steuerlichen Folgen des Erwerbs

Entscheidung, welche Gesellschaften als Gruppenmitglieder in die Unternehmens-
gruppe aufgenommen werden sollen.

Zusitzlich ist im Gruppenantrag zu erklaren, dass zwischen dem Gruppentriger
und den finanziell verbundenen inlandischen Korperschaften jeweils eine Regelung
iiber den Steuerausgleich vereinbart worden ist. In dieser Steuerausgleichsver-
einbarung ist die Vergiitung bzw der Ausgleich der durch die Ergebniszurechnung
zum Gruppentrager veranlassten Verschiebung der Korperschaftsteuerbelastung
zu regeln.

Um unerwiinschte Gestaltungen hintanzuhalten, bleiben die steuerlichen Wirkun-
gen der Gruppenbesteuerung nur dann bestehen, wenn die Mindestdauer von
drei (vollen) Wirtschaftsjahren erfillt wird.

3.4.7.2.2. Rechtsfolgen der Gruppenbesteuerung

Unmittelbare Rechtsfolge der Gruppenbesteuerung ist die Zurechnung der steuer-
lichen Ergebnisse (Gewinne und Verluste) inldndischer Gruppenmitglieder so-
wie der steuerlichen Verluste auslandischer Gruppenmitglieder an den Gruppen-
trager. Die Zurechnung erfolgt immer zu jenem Gruppenteilnehmer (Gruppen-
mitglied oder Gruppentriger), mit dem die finanzielle Verbindung iSd § 9 Abs 4
KStG besteht. Bei Unternehmensgruppen mit mehreren Ebenen setzt sich die
Zurechnung vom finanziell beteiligten Gruppenmitglied tiber die Gesellschafts-
struktur bis hin zum Gruppentrager fort.*®® Dies gilt auch dann, wenn die finanzielle
Verbindung mittelbar tiber eine oder mehrere Personengesellschaften hergestellt
wird.*°

Auf Ebene des Gruppentrigers werden die Ergebnisse letztlich vereinigt und
nach den allgemeinen Grundsitzen des Korperschaftsteuerrechts der Besteuerung
unterworfen.*”! Ein negatives Gruppenergebnis erhoht den Verlustvortrag des
Gruppentragers, wihrend ein positives Gruppenergebnis nach den allgemeinen
Regeln steuerpflichtig ist. Der Gruppentriger kann dabei seine gesamten Verlust-
vortridge mit dem positiven Gruppenergebnis verrechnen. Er ist allerdings an die
75-%-Grenze nach § 8 Abs 4 Z 2 lit a KStG gebunden.

Auf Ebene der Gruppenmitglieder ist wie folgt zu differenzieren:

e Steuerliche Ergebnisse unbeschrinkt steuerpflichtiger Gruppenmitglieder
werden dem Gruppentrager unabhéngig von der Beteiligungshohe immer zu
100 % zugerechnet.*”? Allféllige Verlustvortrige des Gruppenmitglieds, die vor

469 KStR 2013 Rz 1059.

470  Ausfithrungen in Anlehnung an Bernwieser/Fichtinger in Ruhm/Kerbl/Bernwieser (Hrsg), Der Konzern
im Gesellschafts- und Steuerrecht (2021), Ausgewihlte Fragestellungen zur Gruppenbesteuerung, S 132 f;
weiterfithrend siehe auch Wiesner/Kirchmayr/Mayr, Gruppenbesteuerung, RI1 91 (Rz 411).

471 KStR 2013 Rz 1005.

472 KStR 2013 Rz 1059; selbst bei einer finanziellen Verbindung zwischen Gruppenmitglied und Gruppen-
trdger von ,nur® 51 % werden 100 % des steuerlichen Ergebnisses zugerechnet.
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4. Due-Diligence-Priifung

4.1.2. Inhalt der rechtlichen Due Diligence

Je nach vereinbartem Auftragsumfang unterscheidet man grundsatzlich zwischen
einer vollumfinglichen Due-Diligence-Priifung (die das Objekt und die relevanten
Rechtsverhiltnisse umfinglich darstellt) und einer Red-Flag-Due-Diligence, wel-
che sich auf wichtige Aspekte und Findings der Analyse beschrinkt. Die rechtliche
Due Diligence ist im Normalfall eine Red-Flag-Due-Diligence und der Bericht
besteht aus

e eciner Zusammenfassung (Executive Summary) der Findings;

e dem Red-Flag-Report selbst;

e einem Anhang bestehend aus Datenraumindex, Listen mit relevanten Daten
(bspw Grundbuchsauszug, Mietzinslisten) und Q&As.

Der Red-Flag-Report ist das Herzstiick der rechtlichen Due Diligence. Er enthalt
alle relevanten Informationen zu den auf der Liegenschaft herrschenden Verhilt-
nissen und soll dem Kaufer einen so weitreichenden Uberblick verschaffen, dass in
Verbindung mit der technischen und steuerlichen Due Diligence eine informierte
Kaufentscheidung getroffen werden kann.

Die im Red-Flag-Report enthaltene Mietzinsliste enthalt dabei alle fiir den Erwer-
ber relevanten Informationen zu den bestehenden Mietvertrigen, insbesondere
Mietzins, Kiindigungsfristen und -termine, Namen des Mieters, Mietbeginn und
Dauer des Mietvertrages, Kaution, (mit)gemietete KFZ-Stellplatze des Mieters,
ob eine Vergebiihrung stattgefunden hat und bestimmte sonst erwdhnenswerte
wichtige Informationen (zB ungewoéhnliche Bestimmungen in Mietvertrédgen).

Der Datenraumindex soll einen Uberblick iiber die gepriiften Dokumente ver-
schaffen und somit auch fiir einen eventuellen Streitfall abgrenzen, welche Infor-
mation im Datenraum offengelegt war. Die Q&As sind Fragen fiir den Kaufer bzw
Verkaufer, die sich aus der Priifung ergeben und fir die Vervollstindigung der
Due Diligence notwendig sind. Dabei kann es sich um Fragen zu den Mietverhalt-
nissen, zu (ev fehlenden) Genehmigungen oder erteilten Forderungen, zu aktuellen
Prozessen, Betriebsanlagengenehmigungen etc handeln. Auch nicht beantwortete
Q&As sind in den finalen Report aufzunehmen.

Im Rahmen der Due Diligence beim Immobilienerwerb werden insbesondere fol-
gende Rechtsgebiete gepriift:

Mietrecht

Liegenschaftsrecht

Genehmigungen, Widmung und andere Fragen des 6ffentlichen Rechts
Prozesse/Streitigkeiten

ESG-Themen (siehe dazu im Detail Punkt 4.3.)

gesellschaftsrechtliche Themen in Bezug auf die Zielgesellschaft
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4.2. Steuerliche Immobilien-Due-Diligence-Prifung

einem strukturierten Bericht zusammengefasst werden, der die identifizierten
Risiken und Chancen sowie konkrete Handlungsempfehlungen enthilt. Eine
proaktive Arbeitsweise, gepaart mit einer konsequenten Wahrung der Vertrau-
lichkeit, ist durchaus entscheidend fiir den Erfolg eines Projekts.

4.2. Steuerliche Immobilien-Due-Diligence-Prifung
Alexander Albl/Gerald Kerbl

4.2.1. Sinn und Zweck

4.2.1.1. Allgemein

Ganz grundsatzlich unterscheidet man steuerrechtliche Due-Diligence-Priifungen,
welche Verkiufer durchfiihren (sogenannte Vendor Due Diligence) und solche, die
von Kaufern vor Abschluss eines Share Purchase Agreement (,SPA®) stattfinden
(Buy-Side Due Diligence).

Verkaufer erstellen Tax Due Diligence Reports in der Regel dann, wenn sie von
mehreren Interessenten ausgehen und sich dadurch einen schnelleren Angebots-
prozess erhoffen.”” Buy-Side Due Diligence Reports dienen in erster Linie dazu,
Kéufer im Bereich Steuern auf einen dhnlichen Wissensstand wie die Verkéaufer
zu heben und das vor einer Transaktion bestehende Informationsungleichgewicht
zu nivellieren.”'® Kaufer sollen daher eine Informationsgrundlage tiber allfallige
steuerliche Risken bekommen, welche aus oder in Zusammenhang mit dem Er-
werb von Geschiftsanteilen an einer GmbH bzw Gesellschaftsanteilen an einer
Personengesellschaft (gemeinsam ,, Anteile“) entstehen konnten.>”

518

Der Beitrag behandelt Buy-Side Due Diligences.

4.2.1.2. Risken beim Share Deal

Anders als beim Asset Deal kommt es bei Share Deals zu keiner Anderung des
Steuersubjekts.’” Die steuerliche Vergangenheit des Targets bleibt somit unver-
dndert, weshalb es zu keiner Anderung der Steuererklirungs-, Offenlegungs-,
Melde-, Zahlungs- und Haftungsverpflichtungen kommt.”*® Da Erwerber von An-
teilen daher die steuerliche Vergangenheit des Targets ,,mitkaufen®, ist es in der

515 Vgl Gotz, Aktuelle Fragen der Tax Due Diligence, in Polster-Griill/Zochling/Kranebitter, Handbuch
Mergers & Acquisitions (2007), S 96.

516 Vgl Fuhrmann/Kunisch, Tax Due Diligence, ZLB 2013, 14 (14); siehe auch Pucher/Sauer, Steuer-
klauseln, in Mittendorfer, Unternehmenskauf in der Praxis® (2019), Rz 2/267.

517 Vgl C. Schimmer, Exkurs — Steuerliche Due Diligence, in Denk/Pelinka, Handbuch Mietrecht (2020),
$932.

518 Zur steuerlichen Abzugsfihigkeit der DD-Kosten siehe beispielsweise C. Schimmer, Exkurs — Steuer-
liche Due Diligence, in Denk/Pelinka, Handbuch Mietrecht (2020), S 951 f.

519 Vgl Christiner, Asset Deal versus Share Deal: Ertragsteuerliche Aspekte fiir Verkdufer und Kaufer, in
Polster-Griill/Zochling/Kranebitter, Handbuch Mergers & Acquisitions (2007), S 135.

520 Vgl Pucher/Sauer, Steuerklauseln, in Mittendorfer, Unternehmenskauf in der Praxis? (2019), Rz 2/271.
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4. Due-Diligence-Priifung

Insbesondere fiir Unternehmen mit einer klar definierten Nachhaltigkeits-
strategie — etwa auf Grundlage der EU-Taxonomie oder der Offenlegungsver-
ordnung (SFDR)** oder auch auf freiwilliger Basis - ist eine ESG-Due-Diligence
als Teil der Unternehmenspriifung unerlisslich. Sie dient dazu, die Ubereinstim-
mung des Zielunternehmens (oder auch der zu erwerbenden Immobilie[n]) mit
den veroffentlichten Nachhaltigkeitszielen zu iiberpriifen, etwaige Defizite zu
identifizieren und den erforderlichen (auch wirtschaftlichen) Aufwand fiir deren
Behebung realistisch einzuschétzen. Dadurch wird ESG nicht nur zu einem Priif-
punkt, sondern auch zu einem strategischen Entscheidungsfaktor im Transaktions-
prozess.

Dabei sind ESG-Themen nicht isoliert, sondern als integraler Bestandteil der
klassischen Legal Due Diligence zu verstehen. Entsprechend haben sich inzwi-
schen spezialisierte ESG-Due-Diligence-Checklisten etabliert, die gezielt auf ESG-
relevante Unterlagen und Informationen ausgerichtet sind - etwa bestehende ESG-
Policies, Nachhaltigkeitsberichte, ESG-Ratings oder Supplier Codes of Conduct.
Auch in Management-Interviews riicken ESG-Aspekte zunehmend in den Fokus,
um ein umfassendes Bild der tatsachlichen unternehmerischen Praxis und poten-
zieller Risiken zu gewinnen.>*

4.3.2. Chancen aus der ESG-Due-Diligence

Die Ergebnisse der ESG-Priifung flieflen regelmaf3ig in Due-Diligence-Berichte ein,
die vermehrt eigene ESG-Kapitel enthalten — sowohl bei kiduferseitigen Analysen
als auch im Rahmen von Vendor-Due-Diligence-Priifungen. Letzteres unterstreicht
die strategische Bedeutung von ESG-Informationen als wesentliche Entscheidungs-
grundlage fiir Investoren und reduziert damit zugleich das Risiko aus culpa in
contrahendo im Zusammenhang mit ESG-relevanten Sachverhalten.**’

Vertraglich schldgt sich die ESG-Due-Diligence in zweierlei Hinsicht nieder: Zum
einen konnen identifizierte Schwachstellen zu einer Kaufpreisminderung fithren
oder durch Gewihrleistungszusagen oder Haftungsfreistellungen im Kaufvertrag
(siehe Kapitel 5.2.7.2.) abgesichert werden. Zum anderen fordern Investoren zu-
nehmend, dass ESG-Verhaltensstandards auch fiir die Zukunft festgeschrieben
werden - etwa im Rahmen von Syndikatsvertridgen oder Joint-Venture-Verein-
barungen. Besondere Aufmerksambkeit gilt hierbei Bereichen wie Lieferkettensorg-
faltspflichten, Greenwashing oder dem Hinweisgeberschutz — doch auch zahlreiche
weitere Rechtsgebiete stehen inzwischen im Zeichen ESG-relevanter Entwicklungen
und bediirfen entsprechender Priifung.>*

545 VO (EU) 2019/2088.

546 So auch Weinstich/Kitzmiiller, ESG in M&A-Transaktionen, GRCaktuell 2023, 72.

547  Weinstich/Kitzmiiller, ESG in M&A-Transaktionen, GRCaktuell 2023, 72.

548 Vgl dazu auch Brodey/Ritschka, ESG in M&A-Due Diligence-Prozess und Vertragsgestaltung, NIU
2024/7.
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5.2. Die Bestimmungen eines SPA im Einzelnen samt Musterformulierungen

Musterklausel

Der Verkaufer verpflichtet sich, dass das Target im Zeitraum zwischen Signing und
Closing geschéftliche Aktivitaten im Wesentlichen nur im Rahmen der jeweiligen
ordentlichen Geschaftstatigkeit durchfihrt. Geschafte auBerhalb der ordentlichen
Geschaftstatigkeit bediirfen der vorherigen Zustimmung der Kauferinnen, die eine
solche Zustimmung nicht ohne wichtigen Grund verweigern diirfen.

Verletzt der Verkdufer eine dieser Verpflichtungen, hat er den Kaufer bzw das
Target fur allfallige daraus entstehende Schaden schad- und klaglos zu halten.

5.2.11.1. Long-Stop-Date

Als ,,Long-Stop-Date” wird das Datum bezeichnet, bis zu dem alle Bedingungen
fur das Closing erfiillt sein miissen. Wird dieses Datum iiberschritten, ohne dass
die Bedingungen erfiillt sind, haben die Vertragsparteien das Recht, vom Vertrag
zuriickzutreten. Dariiber hinaus besteht auch die Moglichkeit, vertragliche An-
spriiche auf Schadenersatz oder Vertragsstrafen festzulegen. Das Long-Stop-Date
dient dazu, den Zeitraum zwischen Signing und Closing zu begrenzen und Pla-
nungssicherheit fiir beide Parteien zu schaffen.

5.2.11.2. Material-Adverse-Change-Klauseln

MAC-(,,Material Adverse Changes“)-Klauseln rdumen - in der Regel - dem Kaufer
das (einseitige) Recht ein, bei Eintritt von wesentlichen Anderungen des Vertrags-
gegenstandes sowie der wirtschaftlichen Lage des Targets — im Vergleich zum Zeit-
punkt der Unterfertigung des SPA - vom Vollzug des Kaufvertrags abzustehen.
Dies soll fiir den Fall von bedeutenden (wirtschaftlichen) Anderungen - sodass
ein Abschluss des Kaufvertrags in diesem Zeitpunkt fiir den Kéufer nicht mehr
tragfahig erscheint — Planungssicherheit (auf Basis der Berechnungsmodelle und
Kalkulationen des Kiufers) bieten und iiberraschende Risiken ausreichend be-
riicksichtigen.®* MAC-Klauseln versuchen, vor allem (im Zeitpunkt des Signings)
nicht greifbare, unvorhergesehene und unerwartete Ereignisse abzufangen. Ins-
besondere nach der COVID-19-Pandemie und in Bezug auf Insolvenzen haben
diese Klauseln in Osterreich vermehrt an Bedeutung gewonnen.®

MAC-Klauseln kénnen unterschiedlich ausgestaltet werden und bieten einen
weiten Verhandlungs- und ev Interpretationsspielraum, welche Umsténde als der-
art ,,wesentlich® zu sehen sind, dass ein Riicktritt vom SPA gerechtfertigt ist. Zu
definieren gilt es daher objektivierbare und quantifizierbare, wesentliche Kriterien
und deren ,,wesentliche Verschlechterung® in Bezug auf etwa das Target, den

662 Vglauch Brugger, Unternehmenserwerb, Kap 11 (Stand 1.10.2020, rdb.at); Alexander Koschell/Florian
Vidreis in GES 2021, 334.
663 Vgl Alexander Koschell/Florian Vidreis in GES 2021, 334.
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klausel vereinbart, hat das Gericht - iiber entsprechenden Einwand der Gegen-
seite — die Klage mangels Filligkeit/Klagbarkeit abzuweisen.®*?

5.2.12.3. Anwendbares Recht

Bei grenziiberschreitenden Anteilskaufvertragen sollte auch tiberlegt werden,
welches materielle Recht auf den Vertrag anwendbar sein soll. Regelt man dies
nicht, wird dieses - je nach Herkunft der Vertragsparteien — nach der Verordnung
tiber das auf vertragliche Schuldverhéltnisse anzuwendende Recht (Rom I-VO)*®
oder nach dem Gesetz iber das internationale Privatrecht (IPRG) ermittelt.

Ein expliziter Ausschluss der Verweisungsnormen ist nach dsterreichischem Rechts-
verstdndnis nicht zwingend erforderlich,** aber dennoch empfohlen, um auch
gegenteilige Ansichten in anderen Jurisdiktionen abzufangen. Bei Anteilskauf-
vertrigen ebenso nicht notwendig ist der Ausschluss des UN-Kaufrechts, weil diese
nicht von dessen Anwendungsbereich umfasst sind.**

5.2.12.4. Musterklauseln

Gerichtsstandsklausel

Auf den Vertrag ist materielles &sterreichisches Recht unter Ausschluss der Ver-
weisungsnormen des internationalen Privatrechts anwendbar.

Fir Streitigkeiten aus oder im Zusammenhang mit diesem Vertrag, einschlieB3lich
Streitigkeiten Uber dessen Gliltigkeit, Verletzung, Auflésung oder Nichtigkeit, wird
die ausschlieBliche Zustéandigkeit des sachlich zustandigen Gerichts in Wien — Innere
Stadt, vereinbart, soweit dem nicht zwingendes Recht entgegensteht.

Schiedsklausel Wiener Regeln

Auf den Vertrag ist materielles 6sterreichisches Recht unter Ausschluss der Ver-
weisungsnormen des internationalen Privatrechts anwendbar.

Alle Streitigkeiten oder Anspriiche, die sich aus oder im Zusammenhang mit die-
sem Vertrag ergeben, einschlieBlich Streitigkeiten Uber dessen Gultigkeit, Ver-
letzung, Auflésung oder Nichtigkeit, werden nach der Schiedsordnung (Wiener
Regeln) der Internationalen Schiedsinstitution der Wirtschaftskammer Osterreich
(VIAC) von einem oder drei gemaB diesen Regeln bestellten Schiedsrichtern end-
glltig entschieden. Der Schiedsort ist Wien, Osterreich. Sprache des Schiedsverfah-
rens ist Deutsch.

682  RIS-Justiz RS0033687; RS0045298.

683  Anteilskaufvertrage fallen nicht unter die Ausnahme des Art 1 Abs 2 lit f Rom-I-VO; siehe Verschraegen
in Rummel/Lukas/Geroldinger, ABGB* Art 1 Rom-I-VO Rz 55.

684 Siehe etwa Art 20 Rom I-VO, § 11 IPRG.

685 Czernich in Althuber/Schopper (Hrsg), Handbuch Unternehmenskauf und Due Diligence? (2014)
Kollisionsrechtliche Fragen grenziiberschreitender Unternehmens- und Anteilskaufe.
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