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SpaltG.

l. Einleitung

Die Spaltung ist in die Jahre gekommen. Kaum
erinnert man sich noch an das erste Spaltungsge-
setz, das als Bestandteil des GesRAG 1993") erlas-
sen wurde. Noch wihrend der deutschen Reform-
diskussion iiber das Umwandlungsrecht fiihrte der
Osterreichische Gesetzgeber damals die Spaltung
zur Neugriindung ein. Auch die nicht verhéltnis-
wahrende Spaltung war nach dem Spaltungsgesetz
1993 bereits zuléssig. Minderheitenschutzprobleme
verhinderte der Gesetzgeber von vornherein da-
durch, dass er jegliche Spaltung an einen einstim-
migen Beschluss aller Anteilsinhaber band?).

Dieser Rechtszustand dauerte nur kurz. Im Zuge
der Umsetzung der gesellschaftsrechtlichen Richt-
linien musste das Spaltungsrecht an die 6. gesell-
schaftsrechtliche Richtlinie, 82/891/EWG (,,Spal-

) BGBI 1993/458.
%) § 6 Abs 1 Spaltungsgesetz BGBI 1993/458.

tungsrichtlinie“), angepasst werden. Dies erfolgte

durch Erlassung eines neuen Spaltungsgesetzes?)

(,SpaltG“). Dabei verfolgte der Gesetzgeber insbe-

sondere die folgenden Ziele:

e Zunichst erkannte der Gesetzgeber zutreffend,
dass die Spaltung zur Neugriindung nicht alle
Bediirfnisse der Praxis abdeckte. Mit dem
SpaltG 1996 wurde daher die Spaltung zur
Aufnahme, eine Kombination aus Spaltung
und Verschmelzung eingefiihrt (§ 17 SpaltG).

e Ferner galt es das Einstimmigkeitserfordernis
des Spaltungsgesetzes 1993 zu tliberwinden.
Dies erforderte MaBnahmen zum Schutz der
uberstimmten Minderheit, zumal der Oster-
reichische Gesetzgeber — anders als der deut-
sche — das Mehrheitserfordernis auch im Falle
der nicht verhéltniswahrenden Spaltung ein-
filhren wollte (§ 8 Abs 3 SpaltG). Die auf der

’) Bundesgesetz iiber die Spaltung von Kapitalgesell-
schaften (SpaltG) — Art XIII EU-GesRAG BGBI1 1996/304.
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Hand liegenden Minderheitenschutzprobleme
wurden im Gesetzgebungsverfahren eingehend
diskutiert. Das Abschieben lédstiger Minder-
heitsgesellschafter in Gesellschaften mit frag-
wiirdiger Vermoégensausstattung wurde als
Schreckgespenst an die Wand gemalt. Uberlegt
wurde ferner, welche Gldubigerrisiken durch
die Trennung florierender Unternehmensteile
von einer ,Altlasten-Gesellschaft“ eintreten
konnten. Selbst die Tagespresse nahm sich des
Themas an. Kolportiert wurde die Befiirchtung,
die verstaatlichte Industrie konnte Pensions-
verbindlichkeiten in , Pensionisten-Holdingge-
sellschaften abspalten. Zwar haben sich diese
Befiirchtungen allesamt als unzutreffend erwie-
sen; die in der Zwischenzeit sogar hochstge-
richtlich abgesegnete Squeeze-out-Spaltung
haben die Gesetzesredaktoren indessen nicht
vorhergesehen. Dass man Minderheitsgesell-
schafter in eine Gesellschaft, die ausschliefSlich
uber Barmittel verfligt, in eine so genannte
Cash-Box, abschieben konnte, blieb dem Erfin-
dungsgeist trickreicher Berater vorbehalten
(dazu unten III).
Ungeachtet der daraus folgenden Streitfragen,
auf die ich noch spiter eingehe, hatte diese Ver-
groferung des Gestaltungsspielraumes natur-
gemdl Folgen fiir das SpaltG 1996: Die ver-
schirfte Minderheitenschutzproblematik ver-
ursachte erheblichen Regelungsaufwand. Zu-
sdtzlich sollte die Gefahr der Anfechtung und
Riickabwicklung von Spaltungen reduziert
werden. Nichtigkeits- und Anfechtungsklagen
wurden demgemil weitgehend ausgeschlossen
(§ 9 Abs 2 Satz 1 SpaltG). Aber auch die ge-
richtliche Nachpriifung des spaltungsrechtli-
chen Umtauschverhiltnisses, sowie der Wert-
haltigkeit der zugewiesenen Vermogensteile
und Anteilsrechte ist weitgehend ausgeschlos-
sen (§ 9 Abs 2 Satz 3 SpaltG*)). Zumal bei der
nicht verhidltniswahrenden Spaltung wollte
der Gesetzgeber den Gerichten derart weitge-
hende Nachpriifungsaufgaben und den betei-
ligten Rechtstrigern einen in erheblichem Um-
fang ungewissen Verfahrensausgang ersparen.
Das minderheitenschutzrechtliche Korrektiv
ist bekannt: Widersprechende Minderheitsge-
sellschafter haben Anspruch auf Austritt gegen
Barabfindung (§§ 2 Abs 1 Z 13, 9 Abs 1 SpaltG).
e Fiir Umfang und Komplexitéit des Spaltungsge-
setzes 1996 ist noch ein dritter Grund verant-
wortlich: die auBerordentliche Kreativitidt des
Osterreichischen Gesetzgebers und seine Liebe
zum Detail. Vergleichsweise umfangreiche Re-
gelungen existieren nicht nur dort, wo der Ge-
setzgeber iliber die Spaltungsrichtlinie und die
deutschen Vorbilder®) hinausgehende Rege-

*) Zur Reichweite der gerichtlichen Nachpriifung sowie
zur rechtspolitischen Kritik vgl Hiigel, ecolex 1996, 537 ff.
%) Bei Abfassung des SpaltG 1993 orientierte sich der
osterreichische Gesetzgeber an dem (deutschen) Gesetz
tiber die Spaltung der von der Treuhandanstalt verwalte-
ten Unternehmen (vgl 1016 BlgNR 18. GP S 3). Bei der

lungsziele verfolgte, wie insbesondere bei der
mehrheitlich zu beschlieBenden nicht verh&lt-
niswahrenden Spaltung. Das SpaltG 1996
treibt vielmehr auch bei allgemeinen Rege-
lungsproblemen erheblichen Aufwand, der et-
wa lber jenen des deutschen Spaltungsrechts
weit hinausgeht: Gemeint sind zunéchst jene
Rechtseinrichtungen, die der Kapitalerhaltung
und Kapitalaufbringung dienen: Summen-
grundsatz und Restvermégenspriifung sind
spezifisch Osterreichische Kreationen. In diese
Kategorie féllt auch die 6sterreichische Bewil-
tigung der spaltungsrechtlichen Haftung fir
bestehende Verbindlichkeiten: Einerseits be-
miiht sich das Gesetz, im Rahmen eines Ge-
richtsverfahrens die Notwendigkeit von Sicher-
heitsleistungen der gerichtlichen Kontrolle zu
unterziehen (§ 15 SpaltG); angesichts der er-
heblichen Prognoseunsicherheiten bei der Be-
urteilung der Gliubigergefdhrdung keine
leichte Aufgabe fiir den Richter. Hinzu kommt
die Uberlagerung des spaltungsrechtlichen Si-
cherheitsleistungsanspruches mit dem ver-
schmelzungsrechtlichen Sicherheitsleistungs-
anspruch im Falle der Spaltung zur Aufnahme
(§ 17 Z 4 SpaltG).

Nach achtjédhriger Anwendungspraxis ist zu fra-
gen, ob sich die Spaltung bewidhrt hat und welche
ungelosten Probleme existieren. Und der 65. Ge-
burtstag von Hans-Georg Koppensteiner ist dafiir
ein passender Anlass. Denn zu dem umfangreichen
Oeuvre des Jubilars zdhlt neben dem GmbH-
Recht, dem Konzernrecht und dem gewerblichen
Rechtsschutz insbesondere auch das Umgriin-
dungsrecht®). Mit dogmatischem Scharfsinn und
Gespliir fiir aktuelle Probleme der Praxis hat er ge-
radehierzuletzt Einiges bewegt. Kenner der Mate-
rie wissen, dass ich die beriihmte Down Stream
Merger-Entscheidung des OGH vom 11. 11.
19997) meine, die den Gerichten und der Wissen-
schaft einen Rattenschwanz ungeloster Folgepro-
bleme®), der Beratungspraxis aber ein ungeahntes
Feld honorartrichtiger Beratungsaktivititen ver-
schafft hat.

Ein Symposion zum Umgriindungsrecht ist somit
eine schone und angemessene Weise, den 65. Ge-

Ausarbeitung des SpaltG 1996 waren bereits die Spal-
tungsregelungen der §§ 123 ff dUmwG in Kraft.

) Koppensteiner, Umwandlungen iiber die deutsch-
6sterreichische Grenze, FS Hefermehl (1976) 305; ders,
Osterreichisches und européisches Verschmelzungsrecht,
FS Semler (1993) 485; ders, Ausgliederung und Spal-
tungsgesetz, FS Zollner (1999) 295; ders, Sonderrechte
bei Auflésung, Unternehmensiibertragung und ver-
schmelzende Umwandlung im Recht der GmbH, FS Sigle
(2000) 163 = wbl 2001, 1; ders, Verschmelzung und Ver-
mogensbindung, wbl 1999, 333.

") GesRZ 2000, 25 = JB1 2000, 188 = ecolex 2000/50.

%) Ist auch die Auflésung/Reduktion ungebundener
Riicklagen unzuléssig? Was gilt, wenn - wie etwa beim
Up Stream Merger - eine Kapitalerh6hung nicht in Be-
tracht kommt? Modalitdten des vom OGH vorgeschlage-
nen Gldubigeraufrufs? Gilt die Down Stream Merger-
OGHE auch fiir die Umwandlung nach dem UmwG?
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burtstag Hans-Georg Koppensteiners zu begehen.
Ein Vortrag zum Spaltungsrecht ist nicht nur eine
angemessene, sondern liberdies auch eine risikolose
Wiirdigung, denn hier haben sich die Arbeiten des
Jubilars aufJudikaturund Praxisnochnichtausge-
wirkt. DennochsorgtderJubilarbeimirstets fiir in-
nere Unruhe, wenn ich eine nach allgemeinem Ge-
sellschaftsrecht, also eine simpel gestrickte Aus-
gliederung zur Eintragung in das Firmenbuch an-
melde. Zu bedrohlich wirken die Argumente fiir
die analoge Anwendung des Spaltungsgesetzes auf
Ausgliederungsvorginge®), zumal wir dogmati-
schen Scharfsinn und argumentative Durch-
schlagskraft des Jubilars soeben im Falle der kapi-
talherabsetzenden Verschmelzung kennen gelernt
haben!?). Dass uns die Firmenbuchrichter bis heute
noch nicht Ausgliederungsplidne, Ausgliederungs-
berichte und Ausgliederungspriifungen abverlan-
gen, diirfte nicht zuletzt darin seinen Grund finden,
dass deutsche Festschriften noch nicht zu ihrer tég-
lichen Lektiire zdhlen.

Doch nun zu dem angekiindigten Erfahrungsbe-
richt:

Il. Partielle Gesamtrechtsnachfolge und Zuord-
nung der Vermdgensteile

1. Zuordnungsfreiheit statt Unternehmenskonti-

nuitat

Herausragendes Merkmal der Spaltung ist die
partielle Gesamtrechtsnachfolge. Mit ihr haben
sich die Reformdiskussion und das begleitende
Schrifttum vorrangig befasst. Im Spaltungsplan
konnen die Vermoégensteile ohne Beschrankungen
den Nachfolge-Gesellschaften zugeordnet werden.
Dabei steht die freie Zuordnung von Vertragsver-
hiltnissen in einem Spannungsverhiltnis zur Pri-
vatautonomie des anderen Vertragsteils. Denn
nach allgemeinen Grundsidtzen muss dieser einen
Wechsel des Vertragspartners nicht hinnehmen.
Die Vertragsiibernahme bedarf eben der Zustim-
mung der anderen Vertragspartei. Vor Einfiihrung
der Spaltung konnten Vertragsverhéltnisse ohne
Zustimmung des Dritten nur in den Féllen der tra-
ditionellen-Gesamtrechtsnachfolge libertragen
werden; da sowohl beim erbrechtlichen Vorbild,
der Gesamtrechtsnachfolge des Erben, als auch
in den Verschmelzungs- und Umwandlungsféllen
der bisherige Vertragspartner wegféllt und das
Vertragsverhiltnis zwangsldufig mit dem gesam-
ten Vermogen tibergeht, bedeutet dies keine Verlet-
zung der Interessen des anderen Vertragsteils.

Das Schrifttum?!!) aber auch die Gesetzesredak-
toren haben erwogen, die spaltungsrechtliche Ab-
weichung von diesen Grundsdtzen mit dem
Rechtsgedanken der Unternehmenskontinuitit zu

®) Koppensteiner, FS Zollner aaO.

%) Koppensteiner, Verschmelzung und Vermégensbin-
dung, wbl 1999, 333. Aktueller Meinungsstand zum (ver-
gleichbaren) Problem der analogen Anwendung der
Spaltungsregelungen der §§ 123 ff dUmwG auf die Ein-
bringung vgl bei Liders/Wulff, BB 2001, 1210 f.

) Fiir Osterreich: Hiigel, Verschmelzung und Einbrin-
gung (1993) 112 ff mwN zur deutschen Diskussion.

verbinden. Dient die Spaltung der Ubertragung
unternehmerischer Einheiten, ist es nur konse-
quent, das Vertragsverhiltnis mit dem tibergehen-
den Unternehmensteil zu verkniipfen und die Be-
deutung der ,farblosen“ juristischen Person zu-
riicktreten zu lassen. Denn: Rechtsgeschifte mit
Unternehmenstriagern sind in der Regel unterneh-
mensbezogen, nicht personenbezogen. Die Uber-
tragung unternehmerischer Einheiten als Wesens-
element der Umgriindung hétte auch der steuer-
rechtlichen Typenbildung entsprochen (§§ 12
Abs 2, 32 Abs 1, 38a UmgrStG).

Diese Tatbestandsbildung hat der Gesetzgeber
indessen bewusst abgelehnt'?). Anders als im
Steuerrecht kann die Spaltung nicht bloB zur
Ubertragung von Betrieben, Teilbetrieben oder
unternehmerischen Beteiligungen eingesetzt wer-
den. Im Falle der Ubertragung von Vertragsver-
héltnissen setzt sich das Gesetz schroff iiber die
Privatautonomie der dritten Vertragspartei hin-
weg: Wer mit einer Baumeister-GmbH kontrahiert
muss damit rechnen, dass das Bauunternehmen
durch Abspaltung iibertragen und sein Vertrags-
verhiltnis mit einer Holding-Gesellschaft fortge-
setzt wird. Es kann dem Bauherrn aber auch pas-
sieren, dass das Bauunternehmen zuriickbleibt
und nur das Vertragsverhiltnis abgespalten wird.
Als Schutz des Dritten dient zunéchst die solidari-
sche Haftung der Nachfolge-Gesellschaften gemiR
§ 15 SpaltG. Ist die Fortsetzung des Vertragsver-
héltnisses unzumutbar, steht dem Dritten das
Recht zur auBlerordentlichen Kiindigung aus wich-
tigem Grund zu'?).

2. Teilung von Vertragsverhaltnissen

Die Zuordnungsfreiheit bei der Spaltung ist in-
dessen nicht unbegrenzt: Hiufig wird die Uniiber-
tragbarkeit hochstpersonlicher Rechte behauptet.
Dass dies nicht zutrifft, hoffe ich in der Festschrift
fiir den Jubilar iiberzeugungskriftig dargelegt zu
haben. Unternehmensbezogene Dienstbarkeiten,
Vorkaufs- und Wiederkaufsrechte kénnen meines
Erachtens durch Spaltung tibertragen werden.
Die Grenzen der Zuordnungsfreiheit konnen aller-
dings bei der Teilung einheitlicher Vertragsver-
héltnisse liberschritten seint). Auch hier ist aber
mE zu differenzieren. Die Ubertragung einer iso-
lierten Forderung, etwa einer Entgeltforderung,
scheitert nicht daran, dass das Vertragsverhiltnis
selbst zuriickbleibt. Die Situation ist hier nicht
anders als in dem Fall, in dem ein Werkunterneh-
mer seine Werklohnforderung, etwa zu Finanzie-

12) Vgl zum SpaltG 1993: 1016 BlgNR 18. GP S 4; dazu
Hiigel, umgriindungsrechtliche Gesamtrechtsnachfolge,
Dienstbarkeiten und hoéchstpersonliche Rechte, FS Kop-
pensteiner (2001) 91, 102 f. Zu den Spaltungsregelungen
der §§ 123 ff dUmwG vgl Engelmeyer, Die Spaltung
von Aktiengesellschaften nach dem neuen Umwand-
lungsrecht (1995) 48 f£.

13) Vgl Engelmeyer, Spaltung 346.

") Zur Problematik vgl etwa Kalss, Handkommentar
zur Verschmelzung Spaltung Umwandlung (1997) § 14
SpaltG Rz 8 S 463; Engelmeyer, Spaltung 346.
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rungszwecken, an eine Bank, abtritt. Unzulédssig
dirfte es indessen sein, zusammengehorende
Sach- und/oder Dienstleistungsverpflichtungen
zu trennen. Nebenverpflichtungen, insbesondere
Schutz- und Sorgfaltsverpflichtungen, sind schon
nach ihrer Natur nicht getrennt abspaltbar. Im
Ubrigen diirfte der Teufel im Detail liegen: Darf
der Mieter zwar das gesamte Vertragsverhéiltnis,
insbesondere seinen Beniitzungsanspruch, zurtick-
behalten, seine Verpflichtungen, insbesondere zur
Bezahlung des Mietzinses und zur Instandhaltung
des Mietobjektes hingegen abspalten? Noch dra-
matischer wire der Eindruck, kénnte der Arbeit-
geber zwar das Arbeitsverhiltnis zuriickhalten,
die Entgeltverbindlichkeit aber tibertragen. Ande-
rerseits sorgt die solidarische Haftung aller Nach-
folge-Gesellschaften (§ 15 SpaltG) sowohl fiir die
Erhaltung des Haftungsfonds als auch fiir die Er-
haltung der sichernden Aufrechnungslage. Diese
Fragen konnen hier nicht weiter verfolgt werden,
zumal die Rechtslage auf Grund von Sondergeset-
zen, die das Spaltungsrecht iiberlagern, vergleichs-
weise kompliziert ist. Jedenfalls diirften das AV-
RAG und das Mietrechtsgesetz dafiir sorgen, dass
unternehmensbezogene Arbeits- und Mietverhalt-
nisse nicht von den jeweiligen Unternehmensteilen
und dem jeweiligen Mietgegenstand abgetrennt
werden konnen'®). Die Abspaltung einzelner An-
spriiche oder Verbindlichkeiten diirfte damit in-
dessen nicht schlichtweg unvereinbar sein.

Die Problematik der Aufspaltung von Vertrags-
verhiltnissen hat durch die Energieliberalisierung
Aktualitdt erhalten: Bisher haben EVUs mit den
Kunden auf den ersten Blick einheitliche Vertrags-
verhéltnisse iiber Stromlieferung und Netzzugang
abgeschlossen. Die Liberalisierung des Strom-
marktes birgt die Tendenz in sich, die Funktionen
des Energievertriebs, des Stromhandels und des
Netzbetriebs zunichst wirtschaftlich — Stichwort
»,Unbundling“!®) —, spéter aber in eigenen Rechts-
trigern zu trennen. Ahnliche Tendenzen zeichnen
sich in der Gasliberalisierung ab'?). Dies zielt auf
die Trennung der Gasversorgung von dem Betrieb
von Pipelines und Gasspeicher ab. EVUs gehen
nunmehr dazu iiber, diese Funktionen auf verschie-
dene Rechtstriager aufzuteilen. Dies erfordert die
Aufspaltung des — vordergriindig einheitlichen -
Anschlussvertrages in einen Strom- oder Gasliefe-
rungsvertrag, der typischer Weise auf eine neue Ver-
triebsgesellschaft tibergehen soll, und den beim
EVU zuriickbleibenden Netznutzungsvertrag.
Hiaufig soll dies im Zusammenhang mit der Abspal-
tung des Vertriebsbereichs erfolgen. Sind hier die
Grenzen der Zuordnungsfreiheit tiberschritten?

Der Blick auf den Lésungsansatz wird erleich-
tert, wenn man die Konsequenzen der Unzuléssig-
keit bedenkt. Bei der Abspaltung ist man geneigt
anzunehmen, dass das unteilbare Vertragsverhilt-
nis insgesamt zuriickbleiben muss’®). Bei der Auf-

%) Kalss, aaO § 14 SpaltG Rz 8 S 462 f mwN;, Griin-
wald, GesRz 1995, 118.

%) Vgl § 8 EIWOG.

1) Vgl § 7 GWG BGBI I 2000/121.

%) So iE § 132 dUmwG.

spaltung kommt diese Losung nicht in Betracht,
denn bei welcher der Nachfolge-Gesellschaften
sollte das unteilbare Vertragsverhéltnis ,zurtick-
bleiben“? Das automatische Erléschen des Ver-
tragsverhéltnisses wire kaum interessengerecht
und wird regelméBig dem hypothetischen Partei-
willen widersprechen. Fiir die soeben erwogene
Losung im Falle der Abspaltung zeigt dies, dass
das Zuriickbleiben des Vertragsverhéltnisses bei
der abspaltenden Gesellschaft eine willkiirliche
Annahme ist.

Letztlich diirfte gar kein spaltungsrechtliches,
zumindest aber kein ausschlieflich spaltungs-
rechtliches Problem vorliegen. Vielmehr ist die
Teilung eines Vertragsverhiltnisses durch Spal-
tung wohl so etwas &hnliches wie eine Vertrags-
liicke, ein Ereignis, das die Parteien bei Abschluss
des Vertrages nicht bedacht haben, andererseits
aber geregelt hatten, wenn es ihnen bewusst gewe-
sen wire'?). Die Teilbarkeit des Vertragsverhilt-
nisses héngt somit von ihrer Beurteilung anhand
des hypothetischen Parteiwillens ab. Auf das kon-
krete Problem der Energieliberalisierung ange-
wendet: Im Allgemeinen wird die Teilung fiir den
Stromkunden vorteilhaft sein. Auf Grund des ge-
trennten Netzzugangsvertrages kann er Strom
auch von anderen Lieferanten beziehen. Der Netz-
nutzungsvertrag bindet ihn — anders als vor der
Energieliberalisierung - nicht an den mit dem
Netzbetreiber identischen Stromlieferanten. Na-
turgemiB diirfen sich auch die anderen Konditio-
nen durch die Teilung des Anschlussvertrages fiir
den Kunden nicht verschlechtern.

Ill. Squeeze-out-Spaltung
1. Sachverhalt der OGHE vom 9. 3. 2000

Doch nicht nur dritte Vertragspartner sind durch
die spaltungsrechtliche Zuordnungsfreiheit be-
troffen. Diese kann vielmehr auch zum Minderhei-
tenschutzproblem werden. Das SpaltG hilft da eif-
rig mit, zumal es - fast ist man geneigt zu sagen: im
Interesse der Konfliktkumulierung - die nicht ver-
hiltniswahrende Mehrheitsspaltung zulésst. Vor
minderheitenfeindlichen Gestaltungsmafnahmen
wurde im Gesetzgebungsverfahren gewarnt, die
Gestaltungspraxis hat dem Gesetzgeber in Gestalt
der Squeeze-out-Spaltung auch prompt die Rech-
nung prisentiert. Die Konstruktion ist aus dem
Schrifttum und der einschldgigen OGH-Entschei-
dung vom 9. 3. 2000%°) bekannt: Im Wege eines 6f-
fentlichen Ubernahmeangebots hatte ein bekann-
ter Konzern eine mehr als 90%ige Mehrheit an
einer borsennotierenden Konzerntochter erwor-
ben. Damit hatte den widerspenstigen Minder-
heitsgesellschaftern die Stunde geschlagen. An-
ders als in vergleichbaren Féllen wurde die Min-
derheit indessen nicht durch eine verschmelzende

%) Vgl nur Koziol/Welser, Grundriss des biirgerliches
Rechts! I 97, 146 mwN.

%) ecolex 2000/166 mit Anm Bachner; vgl auch die Vor-
entscheidung OGH 29. 9. 1999, ecolex 2000/51 mit An-
merkung Terlitza.
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Umwandlung auf den Hauptgesellschafter (§ 2
UmwG) ausgeschlossen. Vielmehr beschloss der
Hauptgesellschafter mit seiner mehr als 90%igen
Stimmrechtsmehrheit eine nicht verh&ltniswah-
rende Spaltung: Die Konzerntochter iibertrug auf
die neu gegriindete Schwestergesellschaft aus-
schlieBlich Barmittel, weshalb fiir diese Gesell-
schaft auch die liebevolle Bezeichnung ,Cash-
Box“ gepragt wurde. Die Anteile an der Cash-
Box wurden den Minderheitsgesellschaftern zuge-
ordnet, die Anteilsquote des Hauptgesellschafters
an der unternehmenstragenden Konzerntochter
von mehr als 90% auf 100% aufgestockt. Das Bar-
vermoégen der Cash-Box entsprach dem Wert der
Anteile der Minderheitsgesellschafter. Fiir diese
machte es somit keinen Unterschied, ob sie die an-
gebotene Barabfindung wahlten oder sich mit den
Anteilen an der Cash-Box begnligten.

Die Squeeze-out-Spaltung hat gegeniiber der
verschmelzenden Umwandlung einige Vorteile.
Wahrend das Unternehmen bei der verschmelzen-
den Umwandlung auf den Hauptgesellschafter
tibertragen wird, wodurch Grunderwerbsteuer an-
fallen und Verlustvortrédge untergehen kénnten??),
wird bei der Squeeze-out-Spaltung nur Barvermo-
gen ilibertragen. Dies hat keine nachteiligen steuer-
lichen Folgen. Hinzu kommt ein gewichtiger ge-
sellschaftsrechtlicher Vorteil: Die gerichtliche Er-
héhung der Barabfindung kénnen bei der Spal-
tung nur solche Minderheitsgesellschafter verlan-
gen, die Widerspruch zur Niederschrift erklédrt ha-
ben (§ 9 Abs 1 Satz 1 SpaltG). Bei der verschmel-
zenden Umwandlung steht dieser Anspruch allen
Minderheitsgesellschaftern zu (§ 2 Abs 2 Z 3
UmwG). Dabei kommt eine gerichtliche Erhéhung
der Barabfindung (§ 2 Abs 3 UmwG) auch solchen
Minderheitsgesellschaftern zu, die sich am ge-
richtlichen Uberpriifungsverfahren nicht beteili-
gen. Stichwort: Erga-omnes-Wirkung??).

Anders im Falle der nicht verhdltniswahrenden
Spaltung: Steht dem Minderheitsgesellschafter
mangels Widerspruchs kein Barabfindungsan-
spruch zu, kann er naturgemifB auch nicht in den
Genuss einer gerichtlichen Erhéhung der Barab-
findung kommen. Im strittigen Fall war der Vorteil
der Squeeze-out-Spaltung betrédchtlich: Nur 4%
der Minderheitsgesellschafter hatten in der
Hauptversammlung Widerspruch erhoben. Die ge-
richtliche Uberpriifung der Barabfindung ist zum
gegenwaértigen Zeitpunkt noch nicht abgeschlos-
sen. Fiihrt das Verfahren zu einer Erhéhung der
Barabfindung, hat sich der Konzern - beabsichtigt
oder unbeabsichtigt — 96% des Erh6hungsbetrages
erspart. Angesichts der geringen Hauptversamm-
lungspréasenzen Osterreichischer Aktiengesell-
schaften kein tiberraschendes Ergebnis.

Die Squeeze-out-Spaltung wirft mehrere Fragen
auf.

e Zunéchst: Ist die Squeeze-out-Spaltung zuléds-
sig? Folgende Grundsétze zum Schutz der Min-

2) Vgl §§ 4, 10 UmgrStG.
22) Kalss, Handkommentar § 2 UmwG Rz 4.

derheit sind zu bedenken: Rechtsmissbrauch,
Verfolgung gesellschaftsfremder Sondervor-
teile, materielle Beschlusskontrolle anhand
der Kriterien der Erforderlichkeit und Verhilt-
nismaBigkeit.

e Im Falle der Zulassigkeit der Squeeze-out-
Spaltung wire zu iiberlegen, ob der Anspruch
auf Uberpriifung der Barabfindung in Analogie
zum UmwG auch ohne Widerspruchserhebung
besteht.

2. Zulassigkeit: Rechtsmissbrauch, Sachkontrolle

Die Zulidssigkeit der Squeeze-out-Spaltung hat
der OGH in seinem Beschluss vom 9. 3. 2000 be-
kanntlich bejaht. Die Begriindung ist knapp. Der
OGH verweist auf die Entscheidung des Gesetzge-
bers, keine Einschréankung bei der Festsetzung des
Spaltungsvermégens vorzunehmen. Die ,ange-
strebte Entflechtung”“ — wie der OGH den beab-
sichtigten Squeeze-out etwas euphemistisch nennt
- sei kein Zweck, der nur im Wege einer ver-
schmelzenden Umwandlung verwirklicht werden
diirfe. Vielmehr liege es ,,in der Entscheidungsbe-
fugnis des Mehrheitsgesellschafters, unter mehre-
ren gesetzlichen zulédssigen Umstrukturierungs-
maflnahmen jene zu wihlen, mit der das ge-
wiinschte Ergebnis — hier Entflechtung der Gesell-
schafterstruktur unter Aufrechterhaltung der ab-
spaltenden Gesellschaft — erreicht werden kann.“
Rechtsmissbrauch kommt nach stdndiger Recht-
sprechung nur bei eindeutig tiberwiegendem Schi-
digungszweck in Betracht. Die materielle Inhalts-
kontrolle*®) des Spaltungsbeschlusses themati-
sierte der OGH nicht, zumal er im Verfahren zur
Uberpriifung der Barabfindung, nicht hingegen
in einem Anfechtungsstreit befasst war. Die Unan-
wendbarkeit der Kali + Salz-Grundsétze im Falle
der Squeeze-out-Spaltung ist nach der OGH-Ent-
scheidung vom 26. 2. 1998%) zur Kontrollfreiheit
des Ausschlusses im Wege der verschmelzenden
Umwandlung nicht zu bezweifeln®).

Dem OGH ist hier sowohl im Ergebnis als auch
in der Begriindung zu folgen. Zutreffend erkennt
er die Bedeutung der sehr weitgehenden Spal-
tungskonzeption fiir die Beurteilung der betroffe-
nen Gesellschafterrechte: Da die Spaltung nicht
auf die Ubertragung unternehmerischer Einheiten
beschriankt ist, kann der Mehrheitsgesellschafter
den Zweck der Spaltung im Grundsatz frei wah-
len. Den Minderheitsgesellschaftern kénnen auch
Anteile an einer Nachfolge-Gesellschaft zugeteilt
werden, die liber kein unternehmerisches Vermégen
verfiigt. Besteht dieses in handelbaren Wertpapie-
ren (oder Barvermdogen) sind - wegen der jederzeiti-
gen Realisierbarkeit — die Interessen der Minder-
heitsgesellschafter sogar besser gewahrt als im
Falle der Zuordnung von Liegenschaftsvermégen

%) Dazu Nachweise bei Hiigel, FS Krejci (2001) 655 f.

%) wbl 1998, 546.

%5) Ebenso die herrschende Ansicht in Deutschland zur
Verschmelzung: Vgl insbes Lutter in Lutter, UmwG? § 13
Rz 31 ff mwN.
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oder Beteiligungen. Auch der Zweck, die Minder-
heitsgesellschafter aus dem Unternehmen hinaus-
zudringen, fiihrt nichtzur Unzuléssigkeit der Spal-
tung. Dass derartige Interessenbeeintrachtigungen
durch die qualifizierte 90 %-Kapitalmehrheit be-
schlossen werden koénnen, zeigt sich anhand der
verschmelzenden Umwandlung. Das hier bestehen-
de qualifizierte Mehrheitserfordernis diente dem
Gesetzgeber auch als Vorbild bei der Regelung der
nicht verhéltniswahrenden Spaltung?®). Ist der
Squeeze-out danach ein umgriindungsrechtlich un-
bedenkliches Ziel, kann es auch durch die zweck-
neutrale-weil nicht aufdie Ubertragung unterneh-
merischer Einheiten beschriankte — Spaltung ver-
wirklicht werden. Zurecht betont der OGH somit
das Recht des Mehrheitsgesellschafters, den Squee-
ze-out mit der von ihm frei gewéhlten Umstruktu-
rierungsmafnahme zu verwirklichen.

Auch der de facto-Ausschluss der Minderheit ist
somit ein Zweck, der legitimer Weise durch die
Spaltung verfolgt werden kann. Die Interessen der
Minderheitsgesellschafter miissen hier zuriickste-
hen. Am Rande sei angemerkt, dass dies einer inter-
nationalen Rechtsentwicklungentspricht: Nicht zu-
letzt vor dem Hintergrund der Squeeze-out-Rege-
lungen anderer Rechtsordnungen schickt sich der
deutsche Gesetzgeber im Zuge der Kodifizierung
des Ubernahmerechts an, der 95%igen Aktionirs-
mehrheit den Ausschluss einer maximal 5%igen
Minderheit ganz allgemein — also unabhéngig von
Umstrukturierungsvorgingen — zu er6ffnen?’).

3. Widerspruchserfordernis gemaB § 9 Abs 1
SpaltG

Hingegen ist ein obiter dictum der OGH-Ent-
scheidung vom 9. 3. 2000 unzutreffend, zumindest
aber in hochstem MaBe missverstdndlich. Mit
Blickwinkel auf den konkreten Antragsteller, der
keinen Widerspruch zur Niederschrift erhoben
hatte, meint der OGH, dass die (mangels Wider-
spruchs erfolgte) Zuriickweisung des Uberprii-
fungsantrages keinen Anspruchsverlust bewirke.
Auf Grund der Erga-omnes-Wirkung der Ent-
scheidung im Uberpriifungsverfahren kédmen auch
Aktionére, deren Antrége zuriickgewiesen wurden,
in den Genuss der zugesprochenen Ausgleichsleis-
tung. Wenn diese Aussage, was auf Grund des ent-
schiedenen Falls (unterlassener Widerspruch) na-
he liegt, so zu verstehen ist, dass der Barabfin-
dungsanspruch (und eine Erhéhung durch gericht-
liche Entscheidung) auch Minderheitsaktionéren,
die keinen Widerspruch zur Niederschrift erklirt
haben, zugute kommt?8), ist dem OGH nachhaltig
zu widersprechen.

%) ErlRV zum EU-GesRAG: 32 BlgNR 20. GP S 15.

") Vgl Kohlhauser, Squeeze out - Eine Neuregelung in
Sicht? SWI 2001, 224; zur Reformdiskussion in Deutsch-
land vgl zuletzt Seibt in VGR (Hrsg), Gesellschaftsrecht
in der Diskussion 2000, VGR Band 3 (2001) 71 f mwN.

) Dazu eingehend nunmehr auch Torggler/Torggler?,
Zur Uberpriifung der Barabfindung (§ 9 Abs 2, § 11
SpaltG iVm §§ 225c¢ ff AktG), wbl 2001, 193 f.

Das zitierte obiter dictum steht nicht nur mit
den Ausfiihrungen des OGH in derselben Ent-
scheidung?), sondern auch mit dem klaren Wort-
laut des § 9 Abs 1 SpaltG in Widerspruch, wonach
der Barabfindungsanspruch - und somit auch
seine gerichtliche Erhéhung - von der Erhebung
des Widerspruchs abhéngt.

Der OGH-Entscheidung diirfte insoweit ein Ver-
sehen zu Grunde liegen. Allerdings vertritt Bach-
ner’®) die gleiche Rechtsansicht auf Grund einer
teleologischen Reduktion des § 9 Abs 1 SpaltG.
Zufolge der Materialien solle der Abfindungsver-
pflichtete durch den Widerspruch tiber das Aus-
maf der fiir die Barabfindung einzusetzenden Li-
quiditdt informiert werden. Im Falle der Squee-
ze-out-Spaltung gehe dieser Zweck ins Leere,
denn die Gesellschaft stelle — teils durch Zufiih-
rung von liquiden Mitteln an die Cash-Box, teils
durch Bereithalten der Barabfindung — eben ge-
rade jene finanziellen Mittel bereit, die zum
Squeeze-out aller Minderheitsgesellschafter erfor-
derlich seien. Der Gesellschaft sei der erforderli-
che Betrag daher von Anbeginn bekannt. Die In-
formationsfunktion des Widerspruchs gehe ins
Leere. Auf Grund einer teleogischen Reduktion
des § 9 Abs 1 SpaltG sei der Widerspruch im Falle
der Squeeze-out-Spaltung nicht erforderlich.

Dem ist meines Erachtens?®!) nicht zu folgen3?).
Der Widerspruch erfiillt ndmlich mehrere Funk-
tionen: Mag in dem vom OGH entschiedenen Fall
zwar das Barerfordernis von Anbeginn bekannt
gewesen sein®), so konnten die beteiligten Gesell-
schaften selbst im Falle der gegenstdndlichen
Squeeze-out-Spaltung auf Grund der erhobenen
Widerspriiche beurteilen, in welchem Ausma8 eine
allfallige gerichtliche Erhéhung der Barabfindung
droht. Diese Informationsfunktion ist somit auch
im Falle der Squeeze-out-Spaltung nicht gegen-

¥) Am Beginn der Entscheidungsbegriindung bemerkt
der OGH zutreffend: ,,Die Beschrinkung der Antragsle-
gitimation auf Uberpriifung der Barabfindung auf jene
Gesellschafter, die tatsdchlich Widerspruch zur Nieder-
schrift erkldrt haben, wird aus der Uberlegung versténd-
lich, dass § 9 SpaltG nur jenen Gesellschaftern ein Recht
auf Barabfindung und deren Uberpriifung einriumen
wollte, die auch tatsdchlich Anspruch auf Abfindung ha-
ben, weil sie dem Spaltungsbeschluss in der Gesellschaf-
terversammlung nicht zugestimmt, sondern Widerspruch
zur Niederschrift erkldrt haben.“

%) Squeeze-out durch Spaltung, ecolex 2000, 360.

) Die nachstehenden Ausfiihrungen zum Wider-
spruchserfordernis bei der Squeeze-out-Spaltung beru-
hen auf einem Rechtsgutachten des Verfassers.

) Ebenso jiingst Torggler/Torggler, wbl 2001, 193.

33) Torggler/Torggler verweisen im Ubrigen zutreffend
darauf, dass sich die beteiligten Gesellschaften in jedem
Falle einer nicht verhéltniswahrenden Spaltung (nicht
bloB bei der Squeeze-out-Spaltung) iiber das Héchstaus-
mafl der Barabfindung von Anfang an im Klaren sein
miissen. Auf Grund der von den Organen geschuldeten
Sorgfalt diirfen diese die Spaltung tiberhaupt nur in
Gang setzen und den Gesellschaftern zur Beschlussfas-
sung vorlegen, wenn die Finanzierung der Barabfindung
auch bei Ausiibung des Austrittsrechtes durch alle Min-
derheitsaktionire sichergestellt sei.
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standslos. Mit dem iiberwiegenden deutschen
Schrifttum ist schlieBlich davon auszugehen, dass
der Widerspruch im Falle eines umwandlungsbe-
dingten Austrittsrechtes auch abfindungsbegren-
zende Funktion hat?*).

Zusitzlich kann nach dem Spaltungsgesetz nicht
zweifelhaft sein, dass dem Widerspruch jedenfalls
den Anspruch auf Sicherheitsleistung fiir die Barab-
findung konkretisierende Funktion zukommt. Im
Spaltungsplan ist die Barabfindung bloB anzubieten
(§ 2 Abs 1 Z 13 SpaltQG). Die in § 9 Abs 1 SpaltG an-
geordnete Sicherheit fiir die Barabfindung ist in die-
sem Zeitpunkt noch nicht zu leisten. Denn: Wie viele
Aktionére sich zum Austritt entschlieen, steht zu
diesem Zeitpunkt noch nicht fest. Die Sicherheits-
leistung muss spitestens im Zeitpunkt der Anmel-
dung der Spaltung zur Eintragung in das Firmen-
buch erfolgen. Der Nachweis der Sicherheit ist ndm-
lich geméaB § 13 Z 8 SpaltG als Beilage zur Anmel-
dung dem Firmenbuchgericht vorzulegen. Zu die-
sem Zeitpunkt muss somit die Hohe des Barabfin-
dungsanspruches feststehen. Ohne Widerspruch
wire die Gesellschaft aber so schlau wie im Zeit-
punkt der Aufstellung des Spaltungsplans. Muss
die Hohe der Barabfindung somit vor der Firmen-
buchanmeldung konkretisiert werden, kann dies na-
turgemif nur durch die Erhebung des Widerspruchs
gegen den Spaltungsbeschluss erfolgen. Auch das
Gesetz geht von dieser zeitlichen Abfolge aus: § 9
Abs 1 SpaltG statuiert im ersten Satz zunéchst das
Widerspruchserfordernis. Am Ende dieses Absatzes
- noch vor der in § 12 geregelten Anmeldung zum
Firmenbuch - wird die Verpflichtung zur Sicher-
heitsleistung angeordnet. Die den Sicherheitsleis-
tungsanspruch konkretisierende Funktion des Wi-
derspruchs ist naturgeméf auch im Falle des Squee-
ze-out-Spaltung unentbehrlich, die teleologische
Reduktion des § 9 Abs 1 SpaltG daher abzulehnen.

IV. Konzern-Spaltung

1. Arten: Up Stream-, Down Stream- und Side
Stream-Spaltung

Ich wende mich nunmehr Problemen der Spal-
tung.im Konzern zu. Schon unmittelbar nach Er-
lassung des SpaltG 1996 wurde im Schrifttum
auf die Bedeutung der neu eingefiihrten Spaltung
zur Aufnahme fiir die Durchfiihrung von Spaltun-
gen im Konzern hingewiesen®’). Ausgangspunkt
war die Erfahrungstatsache, dass Umgriindungen
zwischen nicht verbundenen Gesellschaften, ins-
besondere der so genannten Konzentrationsver-
schmelzung, nur geringe praktische Bedeutung zu-
kommt. Fusionen finden in der Regel nach einer

3) Decher in Lutter, UmwG? § 207 Rz 11 mwN. Ebenso
bereits Terlitza in seiner Besprechung der OGHE vom
29.9. 1999 ecolex 2000, 123, 125. Ebenso nunmehr Torgg-
ler/Torggler, wbl 2001, 195 FN 12. Vgl auch Kalss, Hand-
kommentar § 9 SpaltG Rz 12 unter Hinweis auf die sonst
drohende Gefahr der ,finanziellen Aushéhlung der be-
teiligten Gesellschaften®.

%) Hiigel, ecolex 1996, 534; ders, Umgriindungsbilan-
zen (1997) Rz 6.57; Hirschler, NZ 1997, 170.

Konzernierung statt. Haufig handelt es sich blof}

um eine Konzernumstrukturierung.

Nicht anders ist es bei der Spaltung. Nur selten
dient sie der Trennung von Familienstimmen; die
Entflechtung fusionierter Unternehmen wurde
bislang fiir ein typisches Kathederbeispiel gehal-
ten. Die Auflésung des europaweiten Mobil/BP-
Joint Ventures hat uns da eines Besseren belehrt.
In den tiberwiegenden Fillen dient die Spaltung
allerdings der Umstrukturierung im Konzern. Drei
Strukturtypen sind zu nennen:

1. Noch am seltensten tritt jene Konzernspaltung
auf, bei welcher eine Konzern-Tochtergesell-
schaft einen Teilbetrieb oder eine Beteiligung
auf ihre Mutter tibertriagt. Den vergleichbaren
Verschmelzungsfall habe ich in meiner Habili-
tationsschrift®*) noch langatmig als , Konzern-
verschmelzung durch Aufnahme der Unterge-
sellschaft“ genannt. Meine trotzige Abwehrhal-
tung gegen modische Regriffsbildungen musste
ich in der Zwischenzeit aufgeben. Analog zum
Up Stream Merger sprechen wir kurz und neu-
deutsch von einer Up Stream-Spaltung.

2. Erhebliche Bedeutung hat hingegen die Side
Stream-Spaltung, die Abspaltung auf die Kon-
zern-Schwestergesellschaft. Sie kam etwa zum
Einsatz bei der Vereinigung der oOsterreichi-
schen Sandoz-Gesellschaften mit den entspre-
chenden Ciba-Geigy-Gesellschaften zu der
neuen Novartis-Gruppe: Die Konzerngesell-
schaften beider Gruppen trennten Teilbetriebe
und Beteiligungen durch Abspaltung ab und
vereinigten sie — je nach sachlicher Zugehorig-
keit — in den aufnehmenden Novartis-Sparten-
Gesellschaften. Aus mehreren Gesellschaften
mit jeweils unterschiedlichen Teilbetrieben
entstanden mehrere reinrassige Spartengesell-
schaften der vereinigten Konzernstruktur.

3. Vielleicht noch bedeutender ist die dem Down
Stream Merger nur auf den ersten Blick sehr
dhnliche Abspaltung zur Aufnahme durch die
100%ige Konzern-Tochtergesellschaft. Hier er-
setzt die Spaltung zur Aufnahme die im Gster-
reichischen Recht nicht gesondert geregelte
Ausgliederung unter partieller Gesamtrechts-
nachfolge. Auch die Down Stream-Abspaltung
wurde im Rahmen von Fusionsvorgéngen ein-
gesetzt: So haben — nur kurze Zeit nach Einfiih-
rung der Spaltung zur Aufnahme - die Gsterrei-
chischen Mobil- und BP-Gesellschaften ihre
Treibstoff- und Schmiermittel-Joint Ventures
wie folgt gegriindet: Zunichst wurden die Teil-
betriebe in 100%ige Treibstoff- und Schmier-
mittel-Tochtergesellschaften abgespalten. Die
branchengleichen Mobil- und BP-Tochterge-
sellschaften wurden danach verschmolzen,
und da letztlich ein steuerlich transparenter
Rechtstrager gewiinscht wurde, erfolgte an-
schlieBend die Umwandlung der vereinigten
Treibstoff- und Schmiermittel-Gesellschaften
in offene Handelsgesellschaften. Entscheidend
war, dass Spaltung, Verschmelzung und Um-

%) Verschmelzung und Einbringung (1993).
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wandlung mit Gesamtrechtsnachfolge verbun-
den waren. Andernfalls wéren die durch erheb-
liche Vorinvestitionen erkauften Bezugsbin-
dungen der Tankstellenbetreiber und Schmier-
mittelabnehmer gefdhrdet gewesen.

Heute ist die Ausgliederung durch Abspaltung
ein gingiges Instrument der Umstrukturie-
rungspraxis: Im Zuge der Fusion mit der Hypo
Vereinsbank hat die Bank Austria AG ihren ge-
samten Bankbetrieb nach diesem Muster in ihre
100%ige Tochtergesellschaft Sparkasse Stocke-
rau-AG eingebracht’”). Und die OMV AG
schickt sich soeben an, auf die gleiche Weise
ihr gesamtes Gas-Geschéift in eine 100%ige
Tochter-AG auszugliedern.

2. Ausnahme vom Anteilsgewdhrungserfordernis
des § 1 SpaltG

Unter der Geltung des Spaltungsgesetzes 1993
waren diese Vorgénge nicht moglich, denn sie kon-
nen nicht als Spaltung zur Neugriindung verwirk-
licht werden, weil diese geméB § 1 SpaltG zwingend
mit der Gewdhrung von Anteilen an die Gesell-
schafter der tibertragenden Gesellschaft verbunden
ist. Dies stiinde aber mit der Konstruktion der Kon-
zernspaltung im Widerspruch. Anhand der Ausglie-
derung des Bankbetriebes der Bank Austria in die
100%ige Tochter-AG: Wire eine Abspaltung zur
Neugriindung durchgefiihrt worden, hétten die Ak-
tien an der neu entstehenden Tochter-AG nicht an
die iibertragende Bank Austria, sondern an die
Bank Austria-Aktionédre ausgegeben werden miis-
sen. Der Bankbetrieb wére nicht im Eigentum einer
Tochter-Gesellschaft der Bank Austria-Holding
AG, sondern im Eigentum einer Schwestergesell-
schaft gestanden. Ein kontraproduktives Ergebnis.
Das Anteilsgewdhrungserfordernis des § 1 SpaltG
verhindert somit die Abspaltung in eine neu ge-
griindete Tochter-Gesellschaft. Abhilfe bringt hier
die Spaltung zur Aufnahme. Da § 17 Z 5 SpaltG
auf das Verschmelzungsrecht verweist, kommt auch
§ 224 AktG zur Anwendung, der das Unterbleiben
der Anteilsgewdhrung im Falle der Konzernver-
schmelzung regelt. Entsprechend ist die Up
Stream-3%), Down Stream-%*%) und Side Stream-
Spaltung?®’) zur Aufnahme zuléssig. Hier steht das
Anteilsgewédhrungserfordernis der Spaltungsdefi-
nition des § 1 SpaltG der Anteilsgewéhrung nicht
entgegen. Dies zeigt die Analogie zum Verschmel-
zungsrecht: Auch die Verschmelzungsdefinitionen
der §§ 219 AktG und 96 GmbHG nennen die An-
teilsgewédhrung. Dies wird indessen durch die Aus-

37) Vgl Sachverhalt laut Stellungnahme der Ubernah-
mekommission vom 12. 9. 2000, GZ 2000/1/4-171.

*®) Die Anteilsgewdhrung unterbleibt gemiB § 224
Abs 1 Z 1 AktG.

) Die Anteilsgewidhrung kann entweder auf § 224
Abs 2 Z 1 AktG gestiitzt werden (so Hirschler, NZ 1997,
170 zur ,Schwesternspaltung®); aber auch § 224 Abs 3
AktG kommt in Betracht, weil die Anteilsgewdhrung
nicht ,erforderlich” ist (so Hiigel, ecolex 1996, 534).

) Die Anteilsgewihrung kann gemif § 224 Abs 2 Z 1
AktG unterbleiben.

nahmeregelung des § 224 AktG verdriangt. SchlieB3-
lich zeigt die konditionale Fassungdes § 17 Z 3 Satz
2 SpaltG, dass das SpaltG auch Spaltungen zur
Aufnahme ohne Kapitalerh6hung kennt.

Die Zulissigkeit der Konzernspaltung ohne An-
teilsgewédhrung ist in der Registerpraxis unbestrit-
ten. Wie auch in anderen Fillen diirfte der Gesetz-
geber indessen diese Konsequenz der Verwei-
sungstechnik des Umgriindungsrechtes nicht tiber-
blickt haben. So liberrascht es nicht, dass einige
Folgeprobleme untersuchungsbediirftig sind:

3. Kein Umtauschverhiltnis: Entbehrlichkeit der
Spaltungspriifung?

In allen genannten Konzern-Spaltungsfillen be-
steht zwischen den beteiligten Ober- und Unterge-
sellschaften ein 100%iges-Beteiligungsband. Des-
halb kann die Anteilsgewédhrung denn auch unter-
bleiben. Somit fehlt es auch an einem Umtausch-
verhiltnis. Daher konnte {iiberlegt werden, auf
die Priifung der Spaltung durch einen Wirtschafts-
prifer (§ 5 SpaltG) zu verzichten*!). Ein Hindernis
besteht freilich darin, dass die Spaltungspriifung
nach der ganz einhelligen Ansicht nicht blofl das
Umtauschverhéltnis, sondern ganz allgemein die
Vollstdndigkeit und Richtigkeit des Spaltungs-
plans bzw des Spaltungs- und Ubernahmsvertra-
ges umfasst®?). Fraglich ist, ob dieses sehr einge-
schrénkte — und tiberdies in seinem Inhalt auch
hochst unklare - Programm die Durchfithrung
einer Spaltungspriifung rechtfertigt. Das Schwer-
gewicht der Verschmelzungs- und Spaltungsprii-
fung ist in den Normalfillen das Umtauschver-
hiltnis; gerade dieser Priifungsgegenstand entfillt
aber in den Konzern-Spaltungsfillen.

4. Entbehrlichkeit der Restvermoégenspriifung bei
der Down Stream-Abspaltung

Eine andere Besonderheit: Die 100%ige Ver-
flechtung zwischen den beteiligten Gesellschaften
fithrt schliefllich bei der Down Stream-Abspaltung
dazu, dass die Obergesellschaft keine Vermogens-
einbufle erleidet. Anhand des Bank Austria-Falles:
Die Abspaltung des Bankbetriebes in die Sparkas-
se Stockerau-AG fiihrte zu keiner wertméBigen
Minderung des Gesellschaftsvermogens der Bank
Austria AG und folglich auch zu keiner Minderung
des Aktienwerts. Der Wertverlust auf Grund der
Ubertragung des Bankbetriebes wurde durch eine
Erhéhung des Wertes der Beteiligung an der Spar-
kasse Stockerau-AG ausgeglichen. Bilanzrechtlich
gesprochen: In der Hohe des abgehenden Buchwer-
tes des Bank-Betriebes erfolgte eine Erhéhung des
Beteiligungsansatzes um nachtrégliche Anschaf-

1) Ist bei der Konzernspaltung auch die Obergesell-
schaft eine Konzerngesellschaft, entféllt die Spaltungs-
prifunginder Regel auf Grund eines Verzichts der Anteils-
inhaber (§ 5 Abs 6 SpaltG). Bei Streubesitz an der Oberge-
sellschaft (so etwa im Falle der im Text erwdhnten Bank
Austria-Abspaltung) kommt dieser Weg nicht in Betracht.

*2) Kalss, Handkommentar § 5 SpaltG Rz 4.
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fungskosten*?). Der tatsdchliche Wert der Bank
Austria AG blieb unverindert, es trat auch kein
bilanzieller Spaltungsverlust ein. Das Eigenkapi-
tal blieb unveréndert.

Aus diesem Grund sind Mafinahmen zur Kapital-
erhaltung bei der Down Stream-Spaltung entbehr-
lich. Die Restvermogenspriifung, die beurteilen
soll, ob das der Bank Austria AG verbliebene Netto-
aktivvermogen wenigstens der Hohe ihres Nennka-
pitals zuziiglich gebundener Riicklagen entspricht,
ist funktionslos, da das Nettoaktivvermégen unver-
dndert bleibt. Der Priifbericht kénnte sich auf diese
lapidare Schlussfolgerung beschrianken. Umzudie-
ser Schlussfolgerung zu gelangen, benétigt der Prii-
fer keine Priifungstitigkeit. Dass kein Wertabgang
eintreten kann, folgt logisch aus der Natur der
Transaktion. Geht der Zweck der Restvermégens-
prifung ins Leere und hat der Gesetzgeber diese
Fallgestaltung offenkundig nicht bedacht, ist am
Vorliegen einerverdeckten Liicke mE nichtzu zwei-
feln. Die Restvermogenspriifung kann somit kraft
teleologischer Reduktion des § 3 Abs 4 SpaltG bei
der Down Stream-Abspaltung entfallen.

5. Kein Austrittsrecht bei der rechtsformiibergrei-
fenden Down Stream-Abspaltung

Ein weiteres Anwendungsproblem der Down
Stream-Abspaltung ergibt sich, wenn man unter-
stellt, bei der 100%igen Tochtergesellschaft der
Bank Austria hitte es sich nicht um eine AG, son-
dern um eine GmbH gehandelt. Dann lidge eine
rechtsformiibergreifende Spaltung vor. An diese
kniipft das Spaltungsgesetz drastische Folgen:
Nach § 11 SpaltG kénnen widersprechende Gesell-
schafter gegen Barabfindung austreten.

Wie man leicht sieht, verfehlt das Austrittsrecht
im Falle der rechtsformiibergreifenden Down
Stream-Abspaltung seinen Zweck. Im Normalfall
soll dem Gesellschafter nicht die Gewadhrung von
Anteilen an einer anderen Gesellschaftsform zuge-
mutet werden. Bei der Down Stream-Spaltung
fehlt der Anteilstausch aber gerade. Das Austritts-
recht ist insbesondere keine Reaktion auf die Me-
diatisierung der Herrschaftsrechte, die mit jedem
Einbringungsvorgang in eine Tochtergesellschaft
verbunden ist. Auch hier ist somit eine teleologi-
sche Reduktion am Platze, die zum Entfallen von
Austrittsrecht und Barabfindungsangebot fiihrt.

V. Summengrundsatz
1. Aufrechterhaltung der Kapitalbindung

Eine bemerkenswerte Osterreichische Kreation
ist der Summengrundsatz des § 3 Abs 1 SpaltG:
Nach der Spaltung muss die Summe der Nennka-
pitalien der Nachfolge-Gesellschaften mindestens
der Hohe des Nennkapitals der libertragenden Ge-
sellschaft vor der Spaltung entsprechen, die Sum-
me der gebundenen Riicklagen der Nachfolge-Ge-
sellschaften muss mindestens der Hohe der gebun-

4) Hiigel, Umgriindungsbilanzen (1997) Rz 6.57 Bei-
spiel 22.2.

denen Riicklagen der iibertragenden Gesellschaft
vor der Spaltung entsprechen. Die ratio legis liegt
auf der Hand: Nennkapital und gebundene Riick-
lagen haben die Funktion von Ausschiittungssper-
ren. Wie eine Wehr stauen sie das als Haftungs-
fonds dienende Nettovermégen an. Nur das die
Ausschiittungssperre iibersteigende Nettovermo-
gen, der Bilanzgewinn, kann iiber die Wehr abflie-
Ben und an die Gesellschafter ausgeschiittet wer-
den. Der Summengrundsatz bewirkt, dass der Be-
trag der Ausschiittungssperren ,,in Summe*“ erhal-
ten bleibt. Im Zusammenhang mit der Solidarhaf-
tung nach § 15 SpaltG bleibt die Haftungssituati-
on fiir den Glaubiger unverdndert: Beide Gesell-
schaften haften fiir die Erfullung seiner Forde-
rung, die Kapitalbindung, das gebundene
Vermogen, bleibt ,,in Summe* erhalten.

2. Verfahrensfreie Kapitalherabsetzung

Wird der Summengrundsatz nicht eingehalten,
sodass die Kapitalbindung reduziert wird, miissen
die Vorschriften iiber die ordentliche Kapital-
herabsetzung eingehalten werden (vgl § 3 Abs 2
Satz 2 SpaltQG).

Der Summengrundsatz ermoglicht somit eine
Kapitalherabsetzung ohne Einhaltung der
§§ 175 ff AktG, 54 ff GmbHG. Dies kommt den Be-
diirfnissen der Praxis entgegen. Die Aufgebotsfrist
miisste vor Durchfiihrung der spaltungsbedingten
Vermogensminderung eingehalten werden. Die
Vorlaufzeit vor der Spaltung wiirde somit im Falle
einer AG auf mehr als sechs Monate, im Falle einer
GmbH auf mehr als drei Monate verlidngert. Die
Praxis versucht daher stets, den Summengrund-
satz zum Einsatz zu bringen. Leider stellt ihn das
Gesetz nicht bei der Spaltung zur Aufnahme zur
Verfiigung (§ 17 Z 3 SpaltQ), hier wire eine Ande-
rung des Gesetzes auflerordentlich hilfreich.

Der Summengrundsatz hilft — wie ausgefiihrt —,
wenn andernfalls eine Kapitalherabsetzung
durchgefithrt werden miisste. Wann ist dies der
Fall? Ausgangspunkt ist das Verstdndnis fiir eine
bilanztechnische GesetzmifBigkeit: Fallt auf der
Aktivseite der Bilanz der abgespaltene Vermdogens-
teil weg, muss die Vermégensminderung auf der
Passivseite durch eine gleich hohe Reduktion des
Eigenkapitals beriicksichtigt werden. Andernfalls
stimmt die Bilanzsumme nicht mehr. Im Saale an-
wesende Betriebswirte mégen mir diese populér-
wissenschaftliche Trivialisierung eines hehren Bu-
chungsvorganges nachsehen. Ubersteigt der abge-
hende Buchwert nicht die Summe aus ungebunde-
nen Riicklagen, Bilanzgewinn und allfdlligem Ge-
winnvortrag, benétigt man weder Kapitalherab-
setzung noch Summengrundsatz. Das ungebun-
dene Eigenkapital kann ohne weiteres um den
Buchwert des Spaltungsvermégens geklirzt wer-
den. Ist der Buchwert hingegen hdher, miissten
die gebundenen Riicklagen und/oder das Nennka-
pital angegriffen werden. Hier erspart der Sum-
mengrundsatz die Einhaltung der Vorschriften
tiber die Kapitalherabsetzung: Werden gleich hohe
gebundene Eigenkapitalbetréige bei der neuen Ge-
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sellschaft dotiert, ist die spiegelbildliche Kiirzung
der entsprechenden gebundenen Eigenkapitalbe-
trage der abspaltenden Gesellschaft zuldssig.

3. Reduktion (durch Ubertragung) von gebunde-
nen Riicklagen

Der Summengrundsatz ist aber nicht bloB eine
Zeit sparende Alternative zur Kapitalherabset-
zung. Er hilft auch in Féllen, in denen selbst eine
Kapitalherabsetzung zu wenig wéire. Angespro-
chen sind Félle, in denen der abgehende Buchwert
so hoch ist, dass eine Herabsetzung des Nennkapi-
tals nicht ausreicht, sondern zuséitzlich eine Kiir-
zung der gebundenen Riicklagen vorgenommen
werden muss. Vor allem der Praktiker weill, was
gemeint ist: Gebundene Riicklagen sind {iiberra-
schender Weise , hédrter” als Nennkapital. Sie kon-
nen insbesondere nicht durch Kapitalherabset-
zung aufgelost werden**), was allerdings de lege fe-
renda zu erwédgen wire. Ein kleiner Seitenhieb ge-
gen die Down Stream Merger-Entscheidung: Eine
Umfrage unter Praktikern hat meine Erfahrung
bestitigt, dass Verschmelzungen zur Umgehung
der Kapitalherabsetzungsvorschriften nicht vor-
kommen. Zur Ausschiittung einer — sonst nicht
zu knackenden - gebundenen Riicklage soll dem-
gegeniiber schon gelegentlich eine Umgriindung
veranstaltet worden sein.

Zurtick zur Abspaltung: Wiirde die Verrechnung
mit dem abgehenden Buchwert zur Unterschrei-
tung des Mindest-Nennkapitals fiihren, scheitert
die Spaltung, selbst wenn ausreichende gebundene
Riicklagen zur Verfiigung stehen*). Hier hilft nur
der Summengrundsatz, denn er erlaubt die Auftei-
lung der gebundenen Riicklagen auf die Nachfol-
ge-Gesellschaft.

4. Abspaltung trotz Unterbilanz

Fraglich ist allerdings ob der Summengrundsatz
hilft, wenn das gesamte gebundene Eigenkapital -
bestehend aus Nennkapital und gebundenen
Riicklagen - niedriger ist als der abgehende Buch-
wert. Ein kleiner Fall: Die abspaltende AG verfiigt
uber das Mindest-Grundkapital von 70.000 Euro,
Riicklagen sind nicht vorhanden. Das Spaltungs-
vermoOgen hat einen Buchwert von 35.000 Euro.
Die Spaltung muss zu einer Unterbilanz von
35.000 Euro fiihren, weil das verbleibende Netto-

) Nur die Verrechnung mit einem Bilanzverlust
kommt in Betracht (§ 130 Abs 4 AktG).

) AA noch Higel, Umgriindungsbilanzen (1997) Rz
6.56: Entgegen der dort vertretenen Rechtsansicht folgt
aus § 3 Abs 2 Satz 2 SpaltG nicht, dass das Gesetz bei
Einhaltung der Vorschriften iiber die ordentliche Kapi-
talherabsetzung die Reduktion gebundener Riicklagen
akzeptiert. Vielmehr darf in diesem Falle nur ,,insoweit*
— soweit es um die Reduktion des Nennkapitals geht —
vom Summengrundsatz abgewichen werden.

Buchvermégen eben nur 35.000 Euro betrigt. Ist
die Spaltung in dieser Form zuléssig?

BuchmiéBig ist dem Summengrundsatz gentigt:
Da das Nennkapital der tibertragenden Gesell-
schaft nicht gemindert wird, ist die Summe der
Nennkapitalien nach der Spaltung nicht niedriger.
Tatsdchlich vorhanden ist das Nennkapital der
ubertragenden Gesellschaft indessen nur dann,
wenn die Unterbilanz durch stille Reserven im
Restvermdgen abgedeckt wird. Dann steht die Un-
terbilanz der Abspaltung mE nicht entgegen®).
Dies ergibt sich aus Folgendem: Gemifl § 3 Abs 4
SpaltG hat der Restvermoégenspriifer zu liberprii-
fen, ob der tatsdchliche Wert des verbliebenen
Nettoaktivvermdgens zur Abdeckung des Nennka-
pitals zuziiglich gebundener Riicklagen ausreicht;
da es auf den ,,tatsdchlichen Wert“ ankommt, sind
auch stille Reserven zu beriicksichtigen. Da die
Restvermégenspriifung nach den Grundsédtzen
der Grindungspriifung durchzufiihren ist, lohnt
auch ein Blick auf die andere Seite: Steht die Un-
terbilanz der Sachgriindung einer neuen Gesell-
schaft, etwa im Zuge einer Spaltung zur Neugriin-
dung, entgegen? Dass dies nicht der Fall ist*’), er-
gibt sich zunéchst aus § 202 Abs 2 HGB: So kann
etwa im Falle der Einbringung die Differenz zwi-
schen dem hoéheren Nennkapital und dem Buch-
wert des Einbringungsvermégens als Umgriin-
dungsmehrwert aktiviert werden. Da es sich um
ein Aktivierungswahlrecht handelt, steht dem
libernehmenden Rechtstriger auch der Ausweis
eines Einbringungsverlustes offen. Auch ein Ver-
schmelzungsverlust steht unter den Voraussetzun-
gen des § 223 Abs 2 AktG der Kapitalerhohung bei
der iibernehmenden Gesellschaft nicht entgegen.

VI. Schluss

Doch nun genug von Verlust und Gewinn, abge-
sehen davon, dass mein Erfahrungsbericht hof-
fentlich Gewinn bringend war. Zum Schluss will
ich dem Jubilar noch alles Gute und ein langes,
schaffensfrohes Leben wiinschen. Dies aus ganzem
Herzen, aber nicht frei von Eigennutz. Wer mit
Hans-Georg Koppensteiner diskutieren, streiten
und dabei von ihm lernen durfte, der hat eine un-
verwechselbare Mischung aus enzyklopddischem
Wissen, Scharfsinn und Prézision kennen gelernt.
Fiir Unklarheit — in Form von Vernebelung - sorgt
allenfalls der Rauch seiner Zigarre. All dies beglei-
tet von Humor und der offenkundigen Lust an der
Jurisprudenz. Diese unverwechselbare Mischung
soll uns noch lange erhalten bleiben!

) So schon Hiigel, Umgriindungsbilanzen (1997)
Rz 6.57 S 131.

") Hiigel, Umgriindungsbilanzen (1997) Rz 4.30. Un-
klar Gassner/Lahodny-Karner/Urtz in Straube, HGB II*
(2000) Rz 14g, die offenkundig - ohne Erorterung der Ka-
pitalaufbringungsproblematik - im Zuge von Einbrin-
gungen auch ohne Vorliegen stiller Reserven den Ausweis
eines Umgriindungsverlustes fiir zuléssig halten.
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