Andreas Mitterlehner / Max Panholzer

Gewinnausschiittungen in der Krise

Was ist bei Gewinnausschiittungen in der

Krise zu beachten?

Die COVID-19-Krise wirbelt die Wirtschaft krdftig durcheinander. Nach einem vielfach sehr er-
folgreichen Wirtschaftsjahr 2019 hdtten eigentlich die Gesellschafter ihre Gewinnausschiit-
tungen erhalten sollen. Nun gilt es jedoch, umzuplanen und die Liquiditdt im Unternehmen
sicherzustellen. Was ist beim Thema Gewinnausschiittung zu beachten, und wann ist eine Ge-

winnausschiittung noch méglich?

1. BESTEHT EIN ALLGEMEINES
AUSSCHUTTUNGSVERBOT?

Bei vielen Unternehmen, insbesondere sol-
chen, die ein dem Kalenderjahr entsprechen-
des Wirtschaftsjahr haben (Regelbilanzstichtag
31. Dezember), wird in der ersten Jahreshalfte auf
Basis des soeben erstellten Jahresabschlusses(1)
die Gewinnausschiittung beschlossen.(2) Die
aktuelle COVID-19-Krise stellt jedoch viele Un-
ternehmen vor massive wirtschaftliche Heraus-
forderungen. Die derzeitige Ausnahmesituation
zwingt dazu, die ,,Standardvorgehensweisen® zu
tiberdenken. So haben die Europaische Zentral-
bank(3) und die dsterreichische Finanzmarktauf-
sicht(4) bereits Ende Marz 2020 an die von ihnen
beaufsichtigten Unternehmen die dringende
Empfehlung abgegeben, von einer Ausschiittung
von Dividenden fiir das abgelaufene Wirtschafts-
jahr Abstand zu nehmen. Auch in der Gsterrei-
chischen Politik wurde ein ,,Dividendenverbot®
fir Unternehmen, insbesondere im Konnex mit
Staatshilfen, bereits mehrfach gefordert.(5)

Aber auch abseits der COVID-19-Krise
stellt die Gewinnausschiittung ein typisches
Konfliktfeld dar. Dies resultiert aus den unter-
schiedlichen Interessen an der Verwendung der
Gewinne. Den Interessen an einer Vermehrung
des Gesellschaftsvermégens und der Liquiditét
durch Riicklagenbildung einerseits stehen Inter-
essen insbesondere der Gesellschafter an einer
(moglichst vollstandigen) Ausschiittung der er-
wirtschafteten Gewinne andererseits gegeniiber.
Die Krise hat diesen Konflikt nun noch ver-
starkt und wirft auch die Frage auf, ob die Ge-
sellschaft in Zeiten wie diesen tiberhaupt noch
eine Gewinnausschiittung vornehmen darf bzw
ob die Aufsichtsorgane einer solchen iiberhaupt
zustimmen konnen.

Auch wenn derzeit noch vieles unklar ist,
kann eines hinsichtlich der Krise schon beurteilt
werden: Der Ausbruch der Corona-Krise ist ein
klassisches Beispiel fiir einen ,wertbegriinden-
den Umstand“(6) und demnach im alten Jahres-
abschluss (so zumindest fiir Regelbilanzstichtag
31. Dezember) noch nicht zu beriicksichtigen.(7)

(1) Sofern nicht die durch die COVID-19-Sondergesetzgebung verlangerten Fristen fiir die Bilanzerstellung (von
fiinf auf lingstens neun Monate geméf} § 3a Abs 1 COVID-19-GesG) und Offenlegung nach § 277 UGB (von
neun auf langstens zwolf Monate gemaf3 § 3a Abs 2 COVID-19-GesG) in Anspruch genommen wird.

(2) So enthilt zB § 35 GmbHG das Prinzip der Vollausschiittung, wonach grundsitzlich der gesamte Bilanzgewinn
auszuschiitten ist, sofern die Satzung keine gegenteilige Regelung enthilt.

(3) Empfehlung der Européischen Zentralbank vom 27. 3. 2020 zu Dividendenausschiittungen wihrend der
COVID-19-Pandemie und zur Authebung der Empfehlung EZB/2020/1, EZB/2020/19.

(4) Empfehlung der FMA zu Dividendenausschiittungen und Anteilsriickkdufen wihrend der COVID-19-Pan-
demie vom 27. 3. 2020, abrufbar unter: https://www.fma.gv.at/ezb-und-fima-empfehlen-den-banken-dringend-
auf-dividendenausschuettungen-sowie-rueckkaeufe-von-aktien-zu-verzichten/ (Zugrift am 19. 5. 2020). Siehe
erginzend auch die Empfehlung der FMA betreffend Gewinnausschiittungen fiir Versicherungen: EIOPA und
FMA empfehlen den Versicherungsunternehmen dringend, auf Dividendenausschiittungen sowie Aktien-
riickkdufe zu verzichten vom 3. 4. 2020, abrufbar unter: https://www.fma.gv.at/eiopa-und-fima-empfehlen-den-
versicherungsunternehmen-dringend-auf-dividendenausschuettungen-sowie-aktienrueckkaeufe-zu-verzichten/
(Zugriff am 19. 5. 2020).

(5) Siehe zB Pressemitteilung der SPO vom 31. 3. 2020: SPO fordert Verbot von Dividenden fiir Unternehmen, die
Staatshilfe beanspruchen; abrufbar unter: https://www.spoe.at/2020/03/31/spoe-fordert-verbot-von-dividenden-
fuer-unternehmen-die-staatshilfe-beanspruchen/ (Zugriff am 19. 5. 2020).

(6) Im Gegensatz dazu wire ein ,werterhellender Umstand“ noch im ,,alten” Jahresabschluss zu berticksichtigen
(insbesondere bei der Bewertung von Vermdgens- und Schuldposten), da ein Ereignis zwar erst nach dem
Abschlussstichtag bekannt wird, jedoch die Ursache bzw das Ereignis — im Unterschied zum wertbegriindenden

Mag. Max Panholzer ist - noch vor dem Abschlussstichtag eingetreten ist. Siehe naher Konezny in Torggler, UGB® (2019) § 201 Rz 43.
Wirtschaftspriifer/Steuer- (7) Die Ausbreitung des Coronavirus ist ein fortlaufender Prozess und kein zeitpunktbezogenes Ereignis. Erste
berater und Partner Infektionen wurden zwar bereits Anfang Dezember 2019 in China bekannt, die globalen wirtschaftlichen
der ICON Wirtschafts- Auswirkungen (zB die Schlieffung von Betrieben, Beeintrachtigung von Liefer- und Absatzprozessen etc), sind
treuthand GmbH in Linz. jedoch erst durch die exponentielle Zunahme der Corona-Fille in immer mehr Landern und die behérdlichen
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Auch wenn die Entwicklungen rund um das
Coronavirus damit den Bilanzgewinn 2019 in
der Regel noch nicht reduzieren, tritt durch die
Auswirkungen der COVID-19-Krise wohl hiu-
fig eine Vermogensschmalerung erst nach dem
Bilanzstichtag ein.(8)

Abhéngig davon, wie stark Unternehmen
von der COVID-19-Krise betroffen sind, muss
auch bei der Gewinnausschiittung Folgendes
beachtet werden:

2. AUSSCHUTTUNGSSPERRE GEMASS § 82
ABS 5 GMBHG

§ 82 Abs 1 GmbHG(9) sieht vor, dass die
Gesellschafter ,,nur Anspruch auf den nach dem
Jahresabschluss als Uberschuss der Aktiven iiber
die Passiven sich ergebenden Bilanzgewinn® ha-
ben, soweit dieser nicht aus dem Gesellschafts-
vertrag oder durch einen Beschluss der Ge-
sellschafter von der Verteilung ausgeschlossen
ist.(10) Dieser ,ausschiittungsfihige“(11) Bilanz-
gewinn, iiber den derzeit diskutiert wird, stellt
also eigentlich die Gewinnausschiittung fiir
abgelaufene Wirtschaftsjahre dar. Fir diesen
Bilanzgewinn gibt es (derzeit noch) kein allge-
meines Ausschiittungsverbot.(12)

Jedoch kennt das GmbHG mit § 82 Abs 5 eine
einschldgige Bestimmung, die unter Umstin-
den zu einem teilweisen oder génzlichen Aus-
schiittungsverbot fiir den letztjahrigen Bilanz-
gewinn fithren kann. Ziel dieser Bestimmung

ist, dass unvorhergesehene Verschlechterungen
der wirtschaftlichen Situation der Gesellschaft
nach Ende eines Wirtschaftsjahres im Folgejahr
beriicksichtigt werden miissen. Wird namlich
zwischen dem Bilanzstichtag und der Beschluss-
fassung tiber den Jahresabschluss bekannt, dass
das Vermogen der Gesellschaft durch eingetre-
tene Verluste ,,erheblich und voraussichtlich nicht
nur vortibergehend® geschmalert worden ist,
so ist der Bilanzgewinn in Hohe der erlittenen
Schmalerung nach § 82 Abs 5 GmbHG von der
Ausschiittung ausgeschlossen.(13)

Im Unterschied zur Rechtsform der GmbH
ist fur Aktiengesellschaften im AktG(14) keine
entsprechende  Ausschiittungssperre explizit
verankert. Eine analoge Anwendung des § 82
Abs 5 GmbHG fiir Aktiengesellschaften wird
jedoch iiberwiegend in der Literatur vertre-
ten.(15) Da bei Aktiengesellschaften der Glaubi-
gerschutz in der Regel eher noch strenger als bei
der GmbH ausgeprigt ist, wird wohl bei krisen-
geschiittelten Aktiengesellschaften kein Weg da-
ran vorbeifiihren, die Bestimmung des GmbHG
ebenfalls zu beachten.

Fir die Praxis bedeutet dies Folgendes:
Kommt es bereits vor Feststellung des Jah-
resabschlusses(i6) zu einer (erheblichen und
langerfristigen(17)) Schmilerung des Ge-
sellschaftsvermogens, da zB aufgrund der
COVID-19-Beschrankungen derzeit kein oder
ein wesentlich geringerer Umsatz erzielt wird,
darf der vorhandene Bilanzgewinn nicht bzw

Mafinahmen ab Jinner 2020 bzw danach aufgetreten. So wurden auch in Osterreich erste vereinzelte Krank-
heitsfille Ende Janner bekannt. Das Ausmafl der COVID-19-Pandemie und entsprechende Reaktionen durch
Einreisebeschrankungen bzw umfassende Beschrankungen des offentlichen und wirtschaftlichen Lebens traten

erst mit Mitte Marz 2020 in Kraft.

(8) Insbesondere bei abweichenden Wirtschaftsjahren oder bei Unternehmen mit starkem Bezug zum chinesischen
Markt (zB wesentliche Produktionsstitten in China) ist hier natiirlich eine differenziertere Betrachtung notwendig.

(9) Analog dazu § 52 AktG als zentrale Einlagenriickgewahrverbotsbestimmung fiir Aktiengesellschaften.

(10) Jedoch ist bei Jahresabschliissen zum 31. 12. 2019, die erst wiahrend der COVID-19-Krise aufgestellt werden,
sehr wohl die der Bilanzierung zugrunde liegende Annahme der Unternehmensfortfithrung (sogenanntes
»Going-Concern-Prinzip“) zu tiberpriifen und im Abschnitt ,, Ausblick“ im Anhang und Lagebericht auf die Krise

einzugehen.

(11) Der unter Umstdnden auch noch um Ausschiittungssperren gemifd § 235 UGB geschmalert werden konnte
(insbesondere iZm Buchgewinnen aus Umgriindungen oder Aktivierung latenter Steuern).

(12) Losgelost von der Frage, ob eine (gesellschaftsrechtliche) Ausschiittungsbeschrankung besteht, ist momentan
selbst fiir Unternehmen, die bisher weniger stark von der Krise betroffen sind, vielfach noch unklar, wie sich
die Wirtschaft bzw die weitere Auftragslage weiterentwickeln wird. Derzeit kann auch noch nicht abgeschatzt
werden, ob sich Unternehmen bei den Cash-Reserven nicht auch noch auf mégliche Beschrankungen im Zuge
einer etwaigen zweiten Corona-Welle vorbereiten sollten.

(13) Siehe austiihrlich zur Ausschiittungssperre nach § 82 Abs 5 GmbHG Moser, Ausschiittungsverbot bei erhebli-
cher nicht nur voriibergehender Verschlechterung der Vermégenslage, SWK 2020, 626.

(14) Nach standiger Rechtsprechung des OGH sind die §$ 82 ff GmbHG auch analog auf die GmbH & Co KG als
»kapitalistische Personengesellschaft“ anwendbar (siehe zB OGH 29. 5. 2008, 2 Ob 225/07p).

(15) Gruber in Doralt/Nowotny/Kalss, AktG II* (2012) § 145 Rz 34; Eckert in Althuber/Schopper, Unternehmenskauf
& Due Diligence I* (2015) Rz 41; jedoch differenzierend Artmann in Artmann/Karollus, AktG I° (2018) § 52
Rz 8; Saurer in Doralt/Novotny/Kalss, AktG I* (2012) § 52 Rz 133; ablehnend zur analogen Anwendung Karollus,
Einlagenriickgewéhr und verdeckte Gewinnausschiittung im Gesellschaftsrecht, in Leitner (Hrsg), Handbuch
verdeckte Gewinnausschiittung® (2014) 1 (26); bejahend auch AFRAC-Stellungnahme 16, Rz 21.

(16) Die Frist zur Feststellung des Jahresabschlusses wurde durch die COVID-19-Sondergesetzgebung auf bis zu

zwolf Monate ausgeweitet.

(17) Die Kriterien der ,erheblichen® und ,,voraussichtlich nicht nur voriibergehenden Verschlechterung miissen jeden-

falls kumulativ erfullt sein.
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nicht vollstindig ausgeschiittet werden. Liegt
eine solche Schmélerung vor, hat die Geschifts-
fithrung bzw ein allenfalls bestehender Auf-
sichtsrat die Gesellschafter darauf rechtzeitig
vor Beschlussfassung tiber die Feststellung des
Jahresabschlusses hinzuweisen. Sollte trotz des
Vorliegens der Voraussetzungen des § 82 Abs 5
GmbHG ein entsprechender Ausschiittungsbe-
schluss tiber den vollen Bilanzgewinn gefasst
werden, so haben die Geschiftsfithrer die Aus-
zahlung zu verweigern.(18)

Die Organe der Gesellschaft(19) sollten
sich daher vor einer Gesellschafterversamm-
lung ein genaues Bild davon machen, ob die
COVID-19-Krise zu einer entsprechenden
Schieflage des Unternehmens fithren konnte.
Im Zweifel ist derzeit wohl von einer (vollen)
Ausschiittung Abstand zu nehmen, auch um
(personliche) Haftungsfolgen zu vermeiden.
Kommt es ndmlich zu einem Verstof3 gegen
§ 82 Abs 5 GmbHG, so kann es zur personli-
chen Haftung der Geschiftsfithrer bzw der Auf-
sichtsrate kommen.(20) Ein Verstofl gegen diese
Ausschiittungsbeschriankung fihrt aber nicht
zur Nichtigkeit des Ausschiittungsbeschlusses
bzw Jahresabschusses an sich.

3. TREUEPFLICHT DER GESELLSCHAFTER

Auch auflerhalb der Ausschiittungsbeschrén-
kung des § 82 Abs 5 GmbHG ist zu beachten, dass
es die allgemeine ,,Treuepflicht“ der Gesellschaf-
ter gebieten kann, keine existenzgefihrdenden
Ausschiittungen vorzunehmen. Wurde der Jah-
resabschluss schon frithzeitig fertiggestellt und
dementsprechend auch bereits die Ausschiittung
(zB noch vor Bekanntwerden der Corona-Maf3-
nahmen) beschlossen, so kann dennoch auf-
grund der nach dem Bilanzstichtag eintretenden
Verluste eine Ausschiittung zu unterlassen sein.
Dies insbesondere dann, wenn die Ausschiittung
die Existenz der Gesellschaft gefdhrdet.

In solchen Fillen diirfte nach Ansicht der Li-
teratur die Ausschiittungsbeschrinkung des § 82

(18) OGH 31.1.2013 6 Ob 100/12t.
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Abs 5 GmbHG nicht anwendbar sein.(21) Viel-
mehr bleibt der mit Beschlussfassung entstande-
ne Forderungsanspruch der Gesellschafter beste-
hen, jedoch kénnte im Interesse der Gesellschaft
eine entsprechende Stundung der Ausschiittung
aufgrund der ,Treuepflicht“ geboten sein.(22) Ein
Ausschiittungsbeschluss, der zur Insolvenz der
Gesellschaft fithrt, kann unter Umstédnden sogar
zu einer direkten Haftung der Gesellschafter ge-
geniiber den Glaubigern fithren.

4, AUSSCHUTTUNGEN IVM COVID-19-
UNTERSTUTZUNGEN

Losgelost von den obigen gesellschaftsrecht-
lichen Regelungen stellt sich die Frage, wie sich
etwaige Staatshilfen aus den COVID-19-Maf3-
nahmenpaketen auf mogliche Gewinnausschiit-
tungen auswirken bzw wo konkrete Ausschiit-
tungsverbote bestehen.

4.1. Allgemeines

Ein allgemeines bzw ausdriickliches Ge-
winnausschiittungsverbot ist mit den staatli-
chen Hilfen aus den diversen COVID-19-Maf3-
nahmen, bis auf einige Ausnahmen(23), nicht
verkniipft.(24) Zu beachten ist aber, dass die
Inanspruchnahme dieser Mafinahmen, wie
zB Abgabenstundungen(25) bzw Herabsetzun-
gen von Vorauszahlungen, Corona-Kurzarbeit,
Hirtefallfonds etc, in der Regel einen Liquidi-
téitsengpass des Unternehmens voraussetzt.(26)
Die Inanspruchnahme der Hilfsmafinahmen
wird daher im Regelfall ein Indiz fiir wirtschaft-
liche Schwierigkeiten des Unternehmens sein.
Es ist daher im Einzelfall immer genau zu prii-
fen, ob die oben dargestellten gesellschaftsrecht-
lichen Beschrankungen greifen.

Sofern ansonsten keine wirtschaftlichen
Schwierigkeiten bestehen, steht einer Gewinn-
ausschiittung jedoch eine beantragte Herab-
setzung der Einkommensteuer- bzw Korper-
schaftsteuer-Vorauszahlungen fiir 2020 unseres

(19) Wobei hier auch rechtsformspezifische Unterschiede zu beachten sind, zumal die Geschéftsfithrer einer GmbH
einem grundsitzlichen Weisungsrecht der Gesellschafter unterliegen (vgl § 20 GmbHG), wahrend dem Vor-
stand einer Aktiengesellschaft weitgehende Eigenverantwortung zukommt (vgl § 70 Abs 1 AktG).

(20) § 25 Abs 3 Z 1 GmbHG bzw § 33 GmbHG.

(21) Siehe zB Bauer/Zehetner in Straube/Ratka/Rauter, WK GmbHG, § 82 Rz 45.
(22) Vgl im Sinne einer solchen ,,Zwangsstundung® etwa Foglar-Deinhardstein in Foglar-Deinhardstein/Aburumieh/

Hoffenscher-Summer, GmbHG, § 82 Rz 54.

(23) Im Zusammenhang mit den Unterstiitzungsmafinahmen des Corona-Hilfsfonds ist ein ausdriickliches Dividen-
den- und Gewinnauszahlungsverbot vorgesehen. Siehe dazu gleich.

(24) Ein diesbeziiglicher EntschlieSungsantrag von SPO-Abgeordneten am 2. 4. 2020, wonach § 235 UGB um eine
gesetzliche Ausschiittungssperre fiir Zeitraume, in denen staatliche Unterstiitzung beansprucht wird, erginzt

werden sollte, wurde bis dato nicht weiterverfolgt.

(25) Zu Fragen der Vertreterhaftung im Zusammenhang mit Zahlungserleichterungen bei Gefihrdung der Einbring-
lichkeit gestundeter Steuern siehe Steffl, Vertreterhaftung im Kontext der Coronavirus-Mafinahmen, AVR 2020,
46; Rzeszut/Holzer/Roth, Haften Geschiftsfithrer und Vorstande fiir Steuerstundungen mit ihrem Privatvermo-

gen? SWK 2020, 770.

(26) Siehe zB BMF-Information vom 24.03.2020, 2020-0.190.277, Erweiterte Sonderregelungen betreffend Coronavirus.

Aufsichtsrat aktuell 3/2020



Gewinnausschiittungen in der Krise

Erachtens nicht entgegen. Diese Vorauszahlun-
gen betreffen ja die (noch nicht entstandene)
Steuerschuld fiir das laufende Wirtschaftsjahr.
Ist mit einem Rickgang des steuerpflichtigen
Einkommens im laufenden Wirtschaftsjahr zu
rechnen und demnach auch die Steuervoraus-
zahlung entsprechend zu reduzieren, muss dies
noch kein Zeichen fiir (nachhaltige) wirtschaft-
liche Schwierigkeiten des Unternehmens sein.
Die Herabsetzung von Steuervorauszahlungen
sollte daher — zumindest solange kein substan-
zieller Verlust erwartet wird - einer Gewinnaus-
schiittung nicht im Wege stehen.

4.2. Corona-Hilfsfonds

Von den sonstigen COVID-19-Hilfsmafi-
nahmen sind jedoch die Mafinahmen des
Corona-Hilfsfonds zu unterscheiden. Der
Corona-Hilfsfonds basiert auf dem ABBAG-
Gesetz (idF 3. COVID-19-Gesetz) und wurde
tiir die Bereitstellung von finanziellen Mitteln
fir osterreichische Unternehmen, die aufgrund
der COVID-19-Krise schwerwiegende Liquidi-
tatsengpasse zu verkraften haben, geschaffen.
Dazu umfasst der Corona-Hilfsfonds einerseits
Uberbriickungsgarantien (abgewickelt durch
die OeKB, aws oder OHT) und andererseits den
Fixkostenzuschuss.

4.2.1. Uberbriickungsgarantien

Auch wenn bei den Uberbriickungsgaranti-
en in der Praxis noch immer einige Fragen un-
klar sind, wurden dafiir bereits am 8. 4.2020 um-
fangreiche Richtlinien verdffentlicht.(27) Neben
weitreichenden Auskunftspflichten und Ein-
sichtsrechten ist auch eine explizite Einschran-
kung fiir Gewinnausschiittungen (Dividenden-
zahlungen) bzw variable Managerbeziige (Boni)
wihrend der Laufzeit der Uberbriickungsgaran-
tien vorgesehen.(28)

Demnach sind Entnahmen des Inhabers des
Unternehmens bzw die Gewinnausschiittung an
Eigentiimer fiir den Zeitraum der finanziellen
Mafinahme iSd ABBAG-Gesetzes auf die wirt-
schaftlichen Verhiltnisse angepasst zu gestalten
sowie keine Riicklagen zur Erhéhung des Bi-

lanzgewinns aufzulosen. Die mittels Uberbrii-
ckungsgarantien erhaltene Liquiditdt darf wei-
ters nicht

® zur Zahlung von Gewinnausschiittungen,

® zum Riickkauf eigener Aktien und

® zur Zahlung von Boni an Vorstinde oder

Geschaftsfithrer

verwendet werden.

Fiir Dividenden- bzw Gewinnauszahlungen
besteht zudem sogar ein absolutes Verbot fiir
den Zeitraum vom 16. 3. 2020 bis zum 16. 3. 2021
und die Verpflichtung zu einer ,mafSvollen“ Di-
videnden- und Gewinnausschiittungspolitik fiir
die verbleibende Laufzeit der Uberbriickungs-
garantien. Hat ein Unternehmen entsprechen-
de Unterstiitzung beantragt, darf jedenfalls im
Zeitraum vom 16. 3. 2020 bis zum 16. 3. 2021
keine Gewinnausschiittung des (letztjihrigen)
Bilanzgewinns vorgenommen werden.(29) Da
die Richtlinie bzw das konkrete Dividendenver-
bot erst Anfang April 2020 ,,riickwirkend® be-
kannt wurde, ist fraglich, wie mit Unternehmen
umzugehen ist, die bereits davor, nimlich vor
dem 8. 4. 2020, den Vorjahresgewinn noch aus-
geschiittet haben.(30) Dabei ist insbesondere an
Unternehmen zu denken, die aufgrund der Co-
rona-Beschrankungen nicht sofort von Umsatz-
einbriichen betroffen waren und vielleicht erst
durch den noch bevorstehenden Riickgang der
Wirtschaft erst jetzt oder spiter um Uberbrii-
ckungsgarantien ansuchen miissen. Derzeit ist
weiters noch nicht abschliefSend geklart, ob bzw
wie sich das Dividenden- bzw Gewinnauszah-
lungsverbot auf die Gesellschafter-Gesellschaf-
ten des Unternehmens, das Uberbriickungsga-
rantien in Anspruch nimmt, auswirken konnte.
Da jedoch grundsitzlich eine gesellschaftsbezo-
gene Einzelbetrachtung der Fordersubjekte in
der Richtlinie geboten ist (bzw eine Konzernbe-
trachtung nur in Teilaspekten anzustellen ist),
kann uE durch die Richtlinie kein konzernweites
Ausschiittungsverbot verlangt werden.(31)

Da die Richtlinie von einem ,, Auszahlungs-
verbot“ spricht, sollte die reine Beschlussfas-
sung einer Gewinnausschiittung jedenfalls noch
nicht schadlich sein, wenn die tatsachliche Aus-
zahlung unterbleibt. In der Praxis empfiehlt es
sich daher, dass die Gesellschafterversammlung

(27) Richtlinien tiber die Ergreifung von finanziellen Mafinahmen zur Erhaltung der Zahlungsfihigkeit und zur
Uberbriickung von Liquiditétsschwierigkeiten von Unternehmen im Zusammenhang mit der Ausbreitung des
Erregers SARS-CoV-2 und den dadurch verursachten wirtschaftlichen Auswirkungen (Anlage zur diesbeziigli-

chen Verordnung vom 8. 4. 2020, BGBI IT 2020/143).
(28) Siehe Abschnitt 12.1.5 der Richtlinie vom 8. 4. 2020.

(29) Eine Gewinnausschiittung des Bilanzgewinns des Wirtschaftsjahres 2019 wire jedoch, unter Einhaltung der
konkreten Kreditvereinbarungen, wohl ab dem 17. 3. 2021 im Rahmen einer ,,mafvollen Dividendenpolitik“

wieder moglich.

(30) Dabei ist auch zu beachten, dass die umfangreichen Corona-Beschrankungen der Bundesregierung erst am
Freitag, 13. 3. 2020, und damit erst relativ kurz vor Inkrafttreten des Dividendenverbots, bekanntgegeben
wurden. Fiir betroffene Unternehmen waren demnach die tatsiachlichen Auswirkungen der Beschrankungen
zu diesem Zeitpunkt noch nicht abschétzbar, wenn die bereits avisierte Dividendenauszahlung fiir das Vorjahr

planméflig durchgefithrt wurde.
(31) Siehe dazu iiberdies die Ausfithrungen zu Pkt 5.2.
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den Abschluss genehmigt und zunichst den
Vortrag des Bilanzgewinns auf neue Rechnung
beschliefit bzw eine etwaige Gewinnausschiit-
tung erst in einem spéteren separaten Beschluss,
wenn die Auswirkungen der Corona-Krise bes-
ser bzw abschlieflend beurteilt werden konnen,
beschlossen wird. Im Gegensatz zur GmbH(32)
ist dies bei der AG insofern problematisch, als
in der Regel nur einmal jahrlich eine ordentli-
che Hauptversammlung stattfindet, die auch
iber die Gewinnverwendung beschlief3t.(33)

In diesem Kontext sind auch die Beschrén-
kungen fiir variable Managerbeziige zu be-
achten. Beantragt ein Unternehmen Uber-
briickungsgarantien, sind nach der Richtlinie
»im Rahmen der rechtlichen Maglichkeiten“ die
Vergiitungen des Inhabers des Unternehmens
bzw der Organe, Angestellten und wesentlichen
Erfillungsgehilfen des Unternehmens danach
auszurichten, dass diesen keine unangemesse-
nen Entgelte, Entgeltbestandteile sowie sons-
tigen unangemessenen Zuwendungen geleis-
tet werden. Insbesondere verpflichtet sich das
Unternehmen, fiir das laufende Geschiftsjahr
keine ,Bonuszahlungen® an Vorstinde oder
Geschiftsfiithrer zu bezahlen, die iiber 50 % der
Boni des Vorjahres hinausgehen.

4.2.2. Fixkostenzuschuss

Als zweite wesentliche MafSnahme sieht der
Corona-Hilfsfonds einen Fixkostenzuschuss
fiir Unternehmen vor. Auch in diesem Zusam-
menhang ist - in den vom BMF veroffentlichten
gesonderten Richtlinien(34)- eine Verpflichtung
fiir das antragstellende Unternehmen vorgese-
hen, dass die Entnahmen des Inhabers des Un-
ternehmens bzw die Gewinnausschiittungen an
Eigentiimer im Zeitraum vom 16. 3. 2020 bis
zum 31. 12. 2021 den wirtschaftlichen Verhalt-
nissen anzupassen sind.(35) Ein noch strengerer
Maf3stab gilt fiir den Zeitraum vom 16. 3. 2020
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bis zum 16. 3. 2021, da laut der Richtlinie in die-

sem Zeitraum ,,insbesondere

® die Auflésung von Riicklagen zur Erhohung
des Bilanzgewinns,

® die Ausschiittung von Dividenden oder
sonstige ,rechtlich nicht zwingende® Ge-
winnausschiittungen und

® der Rickkauf eigener Aktien

der Gewihrung eines Fixkostenzuschusses
entgegenstehen. Danach hat bis 31. 12. 2021 eine
»mafsvolle Dividenden- und Gewinnauszahlungs-
politik® zu erfolgen. Wird im Zusammenhang
mit den Uberbriickungsgarantien noch von
einem ,,Dividenden- und Gewinnauszahlungs-
verbot vom 16. 3. 2020 bis zum 16. 3. 2021(36)
gesprochen, wurde diese Einschrinkung beim
Fixkostenzuschuss etwas milder formuliert.
Demnach sind in Verbindung mit dem Fixkos-
tenzuschuss nur solche Gewinnausschiittungen
ausgeschlossen bzw schédlich, die ,rechtlich
nicht zwingend sind. Wurde folglich bereits
eine Ausschiittung beschlossen und ist den Ge-
sellschaftern dadurch bereits ein Forderungsan-
spruch auf die Ausschiittung entstanden, kann
von einer solchen rechtlichen Verpflichtung des
Unternehmens ausgegangen werden.(37) Aber
auch andere rechtliche Verpflichtungen des For-
derwerbers konnen eine solche unschédliche
Gewinnausschiittung trotz des Fixkostenzu-
schusses rechtfertigen (zB Dividendenvorbehalt,
Dividendengarantie iZm Ergebnisabfiihrungs-
vertrage, Vorzugsdividende ...).

Fir die Frage einer etwaigen Konzernbe-
schrankung von Dividenden- bzw Gewinnaus-
schiittungen gelten beim Fixkostenzuschuss die
analogen Uberlegungen wie bei den Uberbrii-
ckungsgarantien, wonach uE keine konzern-
weite Dividenden- bzw Gewinnauszahlungsbe-
schrankung greift.(38)

Daneben gelten, wie auch bei den Uberbrii-
ckungsgarantien, Beschriankungen fiir die Zah-
lung von ,,Boni“ an Vorstinde oder Geschifts-
fuhrer.(39)

(32) Vgl § 35 Abs 1 Z 1 GmbHG bzw die Fristverlingerung gemifl § 1 Abs 3 COVID-19-GesG.

(33) Vgl § 104 AktG bzw die Fristverlingerung gemif3 § 2 Abs 1 COVID-19-GesG; eine Losung konnte hier freilich
die Abhaltung einer Hauptversammlung ohne physische Prasenz der Aktiondre sein (vgl § 1 COVID-19-GesG
iVm COVID-19-GesV, BGBI II 2020/140 vom 8. 4. 2020).

(34) Verordnung des BMF gemif3 § 3b Abs 3 des ABBAG-Gesetzes betreffend Richtlinien iiber die Gewédhrung
von Zuschiissen zur Deckung von Fixkosten durch die COVID-19-Finanzierungsagentur des Bundes GmbH
(COFAG) vom 25. 5. 2020, BGBI II 2020/225. Zu beachten ist, dass Entwiirfe der Richtlinie vorab auf der
Homepage des BMF veroffentlicht wurden, wobei die zwei Vorfassungen in Details noch abweichende Regelun-

gen enthalten hatten.

(35) Siehe Abschnitt 6.2.2. der Richtlinie zum Fixkostenzuschuss.

(36) Siehe Abschnitt 12.1.5. der Richtlinie zu den Uberbriickungsgarantien.

(37) Siehe auch unsere Ausfithrungen zur Treuepflicht der Gesellschafter in Pkt 3.

(38) So stellt auch die Richtlinie zum Fixkostenzuschuss grundsitzlich auf eine Einzelbetrachtung des Fordersub-
jektes ab. Nur in ausgewihlten Teilaspekten (zB Abschnitt 4.1.1. lit ¢ und lit e, Abschnitt 4.4.4.) wird auf eine

»konzernale“ Verbundenheit abgestellt.

(39) Hier wurde die analoge Regelung wie bei den Uberbriickungsgarantien verankert, wonach die entsprechenden
Vergiitungen ,,im Rahmen der rechtlichen Moglichkeiten® zu reduzieren bzw zu unterlassen sind. Die Beschrén-
kungen richten sich an die Inhaber des Unternehmens, Organe, Mitarbeiter und wesentliche Erfiillungsgehilfen,
wobei insbesondere die (nachtrigliche) Anpassung von aufgrund des Dienstvertrages zustehenden ,,Bonuszah-
lungen® bei angestellten Organen schwierig ist. Siehe Abschnitt 6.1.3. der Fixkostenzuschuss-Richtlinie.
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5. UND WAS SPRICHT FUR
AUSSCHUTTUNGEN?

Nicht alle Unternehmen sind gleichermafien
von der Krise betroffen, und nicht auf alle Bran-
chen schldgt sich die Krise in gleichem Ausmaf3
nieder. So gilt zwar auch grofiteils in diesen Un-
ternehmen die Devise, dass Liquiditat vorgehal-
ten werden muss; doch wenn auf ein erfolgrei-
ches letztes Wirtschaftsjahr zuriickgeblickt und
auch die Krise einigermaflen gut weggesteckt
werden kann, dann sollte auch einer etwaigen
Ausschiittung nichts im Wege stehen. Wir ha-
ben drei unseres Erachtens wesentliche Aspekte
herausgegriffen, die eine Ausschiittung des Bi-
lanzgewinns (= kumulierte Gewinne aus Vor-
jahren) auch in der aktuellen Situation vertret-
bar erscheinen lassen:

5.1. Unternehmerlohn

Auch wenn dies medial oft anders dargestellt
wird, zahlen sich gerade in Familienunterneh-
men die Gesellschafter-Geschiftsfithrer unter-
jahrig oft gar keine oder keine iippigen Gehil-
ter aus. Viele schiitten sich vielmehr erst nach
Ende des Wirtschaftsjahres den Bilanzgewinn,
als Abgeltung fiir die geleistete Arbeit und das
Unternehmerwagnis, aus. Dies erst, nachdem
der wirtschaftliche Erfolg fiir ein Geschaftsjahr
durch fundierte Zahlen, eben durch den Jahres-
abschluss, dokumentiert ist. So wie Lieferanten,
Mitarbeiter und andere ,,Stakeholder ihr Geld
fir 2019 bereits bekommen haben, will nun
auch der Eigentiimer seine Abgeltung erhalten.
Denn auch er muss seine (privaten) finanziellen
Verpflichtungen erfiillen bzw seinen Lebens-
unterhalt bestreiten. In Zeiten wie diesen gilt es
jedoch sicherlich, hier entsprechendes Augen-
maf zu bewahren. Es macht zudem wohl einen
Unterschied, ob ein Gesellschafter-Geschafts-
fithrer mit der Ausschiittung privaten Verpflich-
tungen nachkommt oder ob damit zB ein neuer
»Sportwagen® erstanden wird.

5.2. Liquidititsmanagement im Konzern

Die Devise lautet fiir alle: Liquiditét, Liqui-
ditit, Liquiditat. Das gilt in besonderem Mafle
auch fiir die Konzernobergesellschaft. Gerade in
groferen Unternehmensgruppen bzw Konzern-
strukturen hat in der Regel die Obergesellschaft
den besten Uberblick, wann und wo im Konzern

Geld benotigt wird. So ist es auch in Zeiten wie
diesen sinnvoll, den Gesellschaften oder Sparten
des Konzerns, die weniger unter der Krise leiden,
Liquiditdt zu entziehen und bei der Obergesell-
schaft zu sammeln, um notleidenden Tochterge-
sellschaften rasch helfen zu kénnen.(40)

Eine solche betriebswirtschaftlich in der Re-
gel sinnvolle Entscheidung gesellschaftstiber-
greifender Liquidititssteuerung kann entweder
durch ein Cash-Pooling-System (Kreditgewdh-
rung im Konzern)(41) oder eben durch Ausschiit-
tung verfiigbarer Bilanzgewinne(42) erfolgen.

5.3. Kurspflege

Insbesondere bei borsenotierten Unterneh-
men gilt es auch zu beachten, dass eine (ginz-
liche) Streichung der Dividende in der Regel
auch einen Vertrauensverlust am Markt ausldst.
So wird etwa auch der Chef der Osterreichischen
Beteiligungs AG (OBAG) in den Medien mit
den Worten zitiert, dass ,,der Kapitalmarkt von
Vertrauen und Berechenbarkeit lebt. Wenn der
Bérseplatz Osterreich das Vertrauen am Kapital-
markt verliert, kann das fiir uns alle viel teurer
werden als eine einmal ersparte Dividende.“(43)
Im Sinne einer solchen ,Kurspflege® ist hier
wohl mit Fingerspitzengefiihl vorzugehen; ob in
der Krise fiir eine Zuriickhaltung bei der Ver-
teilung des Vorjahresgewinns seitens der Akti-
onidre mehr Verstdndnis erwartet werden kann,
bleibt abzuwarten. Siehe dazu jedoch die ein-
gangs (unter FN 4) erwdhnten Empfehlungen
seitens der EZB, EIOPA und FMA!

6. CONCLUSIO

Im Zuge der Corona-Krise heif3t es fiir viele
Unternehmen, umzuplanen und die Liquiditét
bestmoglich abzusichern. Gerade als Geschafts-
fithrer bzw Vorstand oder Aufsichtsorgan ist
man hier besonders gefordert. So gilt es einer-
seits, die Interessen der Eigentiimer zu wahren,
aber andererseits auch auf die nachhaltige Siche-
rung des Unternehmens Bedacht zu nehmen. Bei
krisengeschiittelten Unternehmen ist von einer
Ausschiittung des Bilanzgewinns derzeit im Re-
gelfall Abstand zu nehmen. Bei Unternehmen,
die von der Krise nicht so stark getroffen sind, ist
diese Frage schon wesentlich vielschichtiger zu
betrachten. Beschlussfassungen iiber Ausschiit-
tungen bzw deren Exekutierung sind derzeit je-
denfalls besonders sorgsam zu priifen.

(40) In der Praxis zeigt sich iiberdies, dass bei Antrigen auf Uberbriickungsgarantien in der Regel von den Bundes-
agenturen vorab ,angeregt“ wird, vor der Antragstellung zunéchst noch simtliche (finanziellen) Moglichkeiten

im Konzern auszuschopfen.

(41) Wobei hier insbesondere das Verbot der Einlagenriickgewédhr im Sinne des § 52 AktG bzw § 82 GmbHG zu

beachten ist.

(42) Durchleitung (nur) bis zur Konzernobergesellschaft, die damit liquiditdtsbediirftigen Gesellschaften Eigenkapi-
tal (Einlagen, Zuschiisse) oder Fremdkapital (Gesellschafterdarlehen) zufiihren kann.
(43) Die Presse vom 24. 4. 2020, Die Staatskonzerne sind grof3ziigig.
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