GESELLSCHAFTSRECHT

Hanns F. Hiigel

DAS NEUE SPALTUNGSGESETZ UND DIE
REFORM DES UMGRUNDUNGSRECHTS

Das am 1.7. 1996 in Kraft getretene
EU-GesRAG hat das Umgriindungsrecht tiefgrei-
fend verdndert. Der folgende Beitrag schildert die
erweiterten Gestaltungsmaglichkeiten sowie die
Priifungs- und Berichtserfordernisse des neuen
Spaltungsgesetzes anhand des Ablaufs einer Spal-
tung zur Aufnahme. Aufbauend auf einer rechts-
politischen Kritik des neuen Umgriindungsrechtes
wird die Notwendigkeit eines einheitlichen Um-
griindungsgesetzes dargetan.

Stichworte: Austrittsrecht — einheitliches Umgriindungsgesetz —
Konzernspaltung — Minderheitenschutz — Reform des Umgriin-
dungsrechts — Spaltung — Spaltung zur Aufnahme — Spaltungspri-
fung

1. Neuerungen im Uberblick

Die Spaltung ist ein vergleichsweise junges
Kind 6sterreichischer Gesetzgebungskunst. Nicht ge-
rade ein Wunschkind des wenig fruchtbaren gesell-
schaftsrechtlichen Gesetzgebers, der den Fundus ei-
nes anderen Gesetzgebers, von dem man heute nicht
gerne spricht, bislang kaum verdndert hat, liegt ihr
Ursprung im Steuerrecht. Durch die Spaltungsrege-
lung des Art VI UmgrStG unter Zugzwang gesetzt,
bescherte uns der Gesetzgeber im Jahr 1993 ein
kleines Spaltungsgesetz.’) Auch die vorliegende Neu-
regelung verdanken wir nicht unbindigem Innova-
tionsdrang des Gesetzgebers, sondern Zwang von
auBen. Das Spaltungsrecht mulite an die Spaltungs-
richtlinie?) angepal’t werden. Diese zwingt die Mit-
gliedstaaten zwar nicht zur Einfithrung der Spaltung;
wenn ein Mitgliedstaat aber die Spaltung kennt, hat
er sie richtlinienkonform auszugestalten.

Das EU-Gesellschaftsrechtsinderungsgesetz?)
(EU-GesRAG) enthilt ein neues Spaltungsgesetz.?) Zu
umfangreich waren die notwendigen Anderungen,
um die Paragraphenfolge des geltenden Spaltungsge-
setzes beizubehalten.

Das EU-GesRAG ist am 1.7. 1996 in Kraft
getreten (Art XVIII Abs 1 EU-GesRAG). Bei Umgriin-
dungen, die vor dem 1. 10. 1996 zur Eintragung in
das Firmenbhuch angemeldet werden, besteht ein

Wabhlrecht: Die Umgriindung kann entweder altem
oder neuem Recht unterstellt werden.
Ich beginne bei jenen Neuerungen, die ihren
Grund in der Umsetzung der Spaltungsrichtlinie haben:
1. Wie die Verschmelzung so ist auch die
Spaltung durch sachverstindige Spaltungspriifer zu
priifen (Spaltungspriifung gemil § 5 SpaltG).5)

Erweiterte Fassung eines am 5. 3. 1996 zur RV des EU-GesRAG
vor den Mitgliedern der RAK Wien gehaltenen Vortrages.

1) Artl GesRAG 1993 BGBI 458. Vgl dazu die grundsitzlichen
rechtspolitischen Ausfiihrungen von Peter Doralt, Zur Gestal-
tung handelsrechtlicher Vorschriften tiber die Spaltung, FS
Kastner (1992) 123. Obwohl urspriinglich als Begleitregelung
zu dem am 1. 1. 1992 in Kraft getretenen UmgrStG BGBI
1991/699 gedacht, wurde die BeschluBfassung des bereits
Ende 1991 vorliegenden GesRAG aufgrund eines noch aus-
stindigen Sozialpartnerkompromisses zum AVRAG verzégert
(vgl Graff ecolex 1992, 4). Zum SpaltG 1993: Aman, Einige
Gedanken zum Gesellschaftsrechtsinderungsgesetz 1993 un-
ter besonderer Beriicksichtigung des Spaltungsgesetzes, RAW
1993, 138; Nowotny, Praktische Fragen des neuen Spaltungs-
rechtes, RAW 1993, 301; Reich-Rohrwig, Das neue Spaltungs-
gesetz, ecolex 1993, 523; Stockenhuber, Das osterreichische
Spaltungsgesetz, RIW 1994, 278; Wiesinger, Partielle Gesamt-
rechtsnachfolge und Arbeitsvertrag, ecolex 1993, 619.
Sechste Richtlinie des Rates vom 17.12. 1982 gemil Art54
Abs 3 g des Vertrages betreffend die Spaltung von Aktiengesell-
schaften, 82/891/EWG, ABl vom 31.12. 1982

Nr. L 378/47; abgedruckt im Anhang zu den EB zur RV des
EU-GesRAG 32 BIgNR 20. GP S. 316ff.

Bundesgesetz iiber Anderungen des HGB, des AktG, des
GmbHG, des EWIV-Ausfiihrungsgesetzes, des FBG, des GKG,
der JN, des GenVG, des GGG, des BWG, des SpG, des VAG
und der RAO zur EU-bedingten Anpassung des Handels- und
Gesellschaftsrechts sowie tber die Spaltung von Kapitalgesell-
schaften und tiber die Umwandlung von Handelsgesellschaf-
ten (EU-Gesellschaftsrechtsinderungsgesetz — EU-GesRAG),
RV abgedruckt unter 32 BIgNR 20. GP; Bericht des Justizaus-
schusses abgedruckt unter 133 BIgNR 20, GP. Zum Zeitpunkt
der Drucklegung dieses Artikels war das EU-GesRAG noch
nicht im BGBI kundgemacht.

Zum Umgriindungsrecht des EU-GesRAG vgl bisher: Kalss,
Das neue osterreichische Verschmelzungsrecht nach dem
Ministerialentwurf, GesRZ 1995, 240; Kalss, Europarechtliche
und verfassungsrechtliche Rahmenbedingungen fiir das Um-
wandlungsrecht, JBI 1995, 421; Roth/Fitz, Bezugsrechtsaus-
schluB, Sacheinlagen, Einpersonengriindung in EU-GesRAG,
RdAW 1996, 1; Kohlegger/Knoflach, Gemeinschaftsrechtliche
Auslegungs- und Umsetzungsprobleme am Beispiel von Fu-
sions- sowie Spaltungs-RL und EU-GesRAG, RdW 1996, 97;
Jaeger, Die Registersperre im neuen Verschmelzungsrecht,
RAW 1996, 157; Reich-Rohrwig, Verschmelzung nach der RV
zum EU-GesRAG, ecolex 1996, 258; Kalss, Die Umwandlung
nach dem UmwG idF der RV zum EU-GesRAG 1996, ecolex
1996, 264.

Paragraphenzahlen ohne gesonderten Hinweise (,aF”) hezie-
hen sich auf das AktG, GmbHG, SpaltG, UmwG idF des
EU-GesRAG.
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2. Schon § 5 SpaltG aF enthielt bereits vor der
Gesellschafterversammlung  eingreifende  Informa-
tions- und Offenlegungspflichten im Interesse eines
vorbeugenden Gesellschafterschutzes.) Angesichts
des im alten SpaltG geltenden Einstimmigkeitserfor-
dernisses kam dem geringe praktische Bedeutung zu.
Da das neue SpaltG die Mehrheitsspaltung zuldft,
sind nunmehr vor allem die Minderheitsgesellschafter
an der Prifung der Spaltung und an der Vorausinfor-
mation interessiert. Die Regelungen uber die Vorbe-
reitung der BeschluBfassung durch vorangehende Of-
fenlegung “der. Spaltungsunterlagen werden . an . die
Spaltungsrichtlinie angepalt (§ 7 SpaltG). Schon vor
der Gesellschafterversammlung sollen sich die Gesell-
schafter anhand eingehender Information ein Bild
machen kénnen, um die geplante Umstrukturierung
sachgerecht beurteilen zu kénnen.

3. Ist der letzte JahresabschluB zum Zeitpunkt
der Aufstellung des Spaltungsplans bereits dlter als
sechs Monate, mull — wie bei der Verschmelzung —
zur zeitnahen Unterrichtung der Gesellschafter eine
Zwischenbilanz aufgestellt werden (§7 Abs2 Z 3
SpaltG). .

4. Auch die Haftung der Gesellschaften fiir die
Altverbindlichkeiten der gespaltenen Gesellschaft ist
neu geregelt. Hier hatte ein Sozialpartner-Kompromif}
im Zuge des heftig umstrittenen AVRAG im Jahr 1993
fur eine ebenso unzweckmilige wie EG-rechtswidrige
Regelung gesorgt. Im vergangenen Jahr waren die Be-
gleitumstinde demgegentber optimal: Ganz im Banne
der besonders bedrohlich wirkenden Nachpriifung des
Umtauschverhiltnisses (§§ 225 c ff AktG) konnten sich
die Interessenvertreter diesmal nicht der Haftungsrege-
lung zuwenden. § 15 SpaltG beschrinkt die Haftung
jener Gesellschaften, denen die Verbindlichkeit im
Spaltungsplan nicht zugeordnet wird, zwar dhnlich wie
§ 10 SpaltG aF auf den Wert des iibernommenen Ver-
mogens; da die Verweisung auf § 1409 ABGB entfallen
ist, hangt die Haftung jedoch nicht (zusétzlich) von sub-
jektiven Voraussetzungen ab. Nach altem Recht hitte
dies insbesondere im Zusammenhang mitunbekannten
(und unerkennbaren) Gewdhrleistungs- oder Produkt-
haftungsrisiken sowie bei Altlasten zu unbefriedigen-
den Ergebnissen fiihren kénnen. SchlieBlich steht den
Glaubigern ein Anspruch auf Sicherheitsleistung zu.
Wird Sicherheit geleistet, entfillt die Haftung.

Verdienstlicherweise erfolgen weitere, fur die
Praxis auBerordentlich wichtige Anderungen, ohne
dal® dies durch Vorgaben der Spaltungsrichtlinie er-
zwungen wird:

5. Von enormer Bedeutung ist die Einfiihrung
der sogenannten Spaltung zur Aufnahme (§§ 1 Abs 2
Z 2,17 SpaltG). Nach dem alten SpaltG kénnen die
Vermogensteile bei der Spaltung nur auf neu gegriinde-
te Gesellschaften (ibertragen werden (,Spaltung zur
© Neugrindung®). Die Spaltung zur Aufnahme ermog-
licht die Ubertragung auf bereits bestehende Gesell-
schaften. Im Ergebnis ist sie die Kombination einer Spal-
tung mit einer Verschmelzung. Vergleichbare Ergebnis-
se konnten bisher nur im Wege mehraktiger Einbrin-
gungsvorginge — und unter Verzicht auf die partielle
Gesamtrechtsnachfolge(sog ,Steuer-Spaltung”iSd § 32
Abs 1 Z 2 UmgrStG)7) oder durch eine Aneinanderrei-
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hung von Spaltungs- und Verschmelzungsvorgiangen
erreicht werden.

6. Zumindest ebenso wichtig ist die Einfiih-
rung der Mehrheitsspaltung: Nach § 6 Abs 1 SpaltG
aF mufBte der Spaltungsbeschluf von allen Gesell-
schaftern einstimmig gefallt werden. Dies war vor
allem bei Gesellschaften mit Streubesitz ein uniiber-
windliches Hindernis. Das neue SpaltG differenziert
zwischen der verhiltniswahrenden und der verhilt-
nisdndernden (,nicht verhiltniswahrenden”) Spaltung:
Stimmen die Beteiligungsverhiltnisse an den neuen

.Gesellschaften mit jenen.an der tbertragenden Ge-

sellschaft (iberein, reicht eine 3/4-Stimmenmehrheit
(§6 Abs 1 SpaltG).8) Bei der verhiltnisindernden
Spaltung ist zusitzlich die 9/10-Mehrheit des gesam-
ten (auch des bei der BeschluBfassung nicht vertrete-
nen) Nennkapitals erforderlich (§ 6 Abs 3 SpaltG).

7. Wie die Verschmelzung (§ 220 ¢ AktG) muf
auch die Spaltung vom Aufsichtsrat der tibertragenden
Gesellschaft gepriift werden. Der Aufsichtsrat hat einen
schriftlichen Bericht zu erstatten (§ 6 SpaltG).

8. Der Spaltung ist nicht mehr ein Jahresab-
schluB (§2 Z 12 SpaltG aF), sondern eine Schlul3-
bilanz® zugrunde zu legen (§ 2 Abs 2 SpaltG). Da-
durch wird einerseits klargestellt, dal die Spaltung
nicht nur zum Stichtag einer Jahresbilanz (,Regelbi-
lanzstichtag”) erfolgen kann.'®) Andererseits fiihrt die
Einreichung des Spaltungsplans beim Firmenbuchge-
richt nicht mehr zur Offenlegung der Gewinn- und Ver-
lustrechnung.’") Ferner wird klargestellt, daB in der
Spaltungsbilanz, die bei der Abspaltung aufzustellen
ist, das der ubertragenden Gesellschaft verbleibende
Vermogen auszuweisen ist (§ 2 Abs 1 Z 12 SpaltG).1?)

6) Informationsadressaten sind auch die Glaubiger sowie der Be-
triebsrat (vgl §§ 5 Abs 4 SpaltG aF, 7 SpaltG nF).

Vgl Hiigel, Verschmelzung und Einbringung 66 ff, 70 ff; Reich-
Rohrwig ecolex 1992, 700; Haimerl ecolex 1992, 724; Wies-
ner ecolex 1993, 552; Hirschler RAW 1996, 137.

Bei Gesellschaften mbH ist die Mehrheit von den ,abgegebe-
nen Stimmen” zu berechnen. Bei Aktiengesellschaften kommt
es auf das ,bei der BeschluBfassung vertretene Grundkapital”
an. Dazu zéhlen nach einhelliger Ansicht nur giiltig abgegebe-
ne Stimmen, soda — im Ergebnis wie bei der GmbH — nicht
abgegebene Stimmen (Stimmenthaltungen) und ungiiltige (zB
trotz eines Stimmverbots) abgegebene Stimmen unberiicksich-
tigt bleiben. Gleiches gilt fiir stimmrechtslose Vorzugsaktiona-
re (vgl Schiemer/Jabornegg/Strasser AktG3 § 146 RZ 2; Hiiffer
AktG2 § 179 RZ 14). Das bei der AG bestehende doppelte
Mehrheitserfordernis (Stimmenmehrheit, Kapitalmehrheit) kann
allenfalls in dem (seltenen) Fall eines Hochststimmrechtes

(§ 14 Abs 1 Satz 3 AktG) Bedeutung erlangen (vgl Kalss, Das
Hochststimmrecht als Instrument zur Wahrung des Aktionirs-
einflusses [1992]).

Dieser § 225 Abs 3 AktG aF entnommene Begriff wird nun-
mehr sowohl im UmwG als auch im SpaltG verwendet. Bei
der Abspaltung ist der Begriff irrefithrend, weil hier die tber-
tragende Gesellschaft nicht erlischt. Die Redaktoren konnten
sich leider nicht entschlieRen, auf die jeweilige Umgriindung
bezogene Begriffe (Verschmelzungsbilanz, Spaltungsbilanz,
Umwandlungsbilanz) einzufiihren (so zB § 15 UmgrStG: Ein-
bringungsbilanz; § 28 UmgrStG: Teilungsbilanz).

10) Zum Problem vgl Nowotny RdW 1993, 301.

11) Obwohl nach §§ 277 ff HGB kiinftig alle Kapitalgesellschaften
zur Offenlegung verpflichtet sind, hat dies dennoch Bedeu-
tung fiir kleine Gesellschafter mbH (im Sinne der neuen —
dreiteiligen — Grofengliederung des § 221 HGB), weil diese
gemaR § 278 HGB nur die (Jahres-)Bilanz und den Anhang
"beim Firmenbuchgericht einzureichen haben.

Andere Anderungen kénnen aus Raumgriinden hier nur kurz
erwidhnt werden: In § 3 Abs 5 SpaltG wird die Haftung der
Organe systemwidrig (vgl §§ 100, 227, 229 AktG) und wohl
auch richtlinienwidrig (vgl Art 18 Spaltungsrichtlinie) — einge-
schrankt. Der Inhalt des Spaltungsberichts wird geringfiigig er-
weitert (§ 4 Abs 1 Satz 2 SpaltG). Auf einzelne Anderungen
wird weiter unten im Text eingegangen.
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2. Spaltung zur Aufnahme

a) Funktionen der Spaltung

Im Lehrbuch dient die Spaltung der Trennung
verfeindeter Familienstimme und der Auflésung von
untersagten  Unternehmensverbindungen.  Ersteres
kommt gelegentlich vor, zweiteres niemals. Der hdu-
figste Anwendungsfall der Spaltung ist vielmehr die
Umstrukturierung von Konzernen, eine beliebte Spiel-
wiese strategisch denkender Manager und ihrer
steueroptimierenden Berater. Das Repertoire ist uner-
schopflich: die Bildung von Schachtel-Konstruktionen
zur Ausniitzung des Ausschiittungshalbsatzes, ihre
Verschmelzung nach der Korperschaftsteuerreform,
Betriebsaufspaltungen zur Risikoabgrenzung, Fusio-
nen operativer Unternehmen. zur Verlustverwertung,
die Umwandlung in Personengesellschaften als Or-
ganschaftsersatz, das Einschieben von Zwischen-Hol-
dings vor einem Borsegang zur Minimierung der Ver-
mogensteuerbelastung — und des Einflusses der Klein-
aktiondre, und natiirlich die Verschiebung und Ver-
schmelzung von Konzernteilen zum Zwecke der steu-
ermindernden Firmenwertabschreibung haben — un-
ter tatkréftiger Unterstiitzung von Rechts- und Steuer-
beratern — jene unibersichtlichen Konzernstrukturen
geschaffen, in denen sich Eigentimer und Manager
nur mehr unter Assistenz eben jener Berater zurecht-
finden. Was liegt hier ndher als eine neue Umstruk-
turierung? Divisionalisierung nach Unternehmens-
sparten heit nunmehr schon seit einigen Jahren der
neue Modetrend.3)

b) Umwegkonstruktion nach altem Recht:
Spaltung zur Neugriindung mit nachfol-
gender Verschmelzung

Im folgenden mochte ich anhand eines Fallbei-
spiels den Ablauf einer Spaltung, die erweiterten Ge-
staltungsmoglichkeiten, ferner aber auch die Tiicken
des neuen SpaltG demonstrieren. Diese Gegentiberstel-
lung ermoglicht nicht nur eine illustrative Darstellung
der Neuerungen, sondern ist auch von unmittelbarem
praktischen Interesse, weil Umgriindungen, die vor
dem 1. 10. 1996 zur Eintragung in das Firmenbuch an-
gemeldet werden, von den Beteiligten noch dem alten
Recht unterstellt werden kdnnen.'#) Ausgangspunkt ist
die folgende Konzernstruktur:

‘ Konzernspitze-AG [

| |

‘ Branch.-Ho. ‘ 1 Holding '

‘ Prod.-Ges. t

Als Konzernspitze fungiert eine AG. Eine
100%ige Tochtergesellschaft (Holding) halt Beteili-
gungen an verschiedenen operativen Gesellschaften.
Im Zuge der angesprochenen Divisionalisierung soll
die Beteiligung an einer Produktionsgesellschaft von
der Holding auf eine Branchen-Holding, die ebenfalls

zu 100% im Eigentum der AG steht, tibertragen wer-
den. Holding und Branchen-Holding bilanzieren zum
31. Dezember.

Gestiitzt auf umgriindungssteuerrechtliche Vorschriften
(§1 Abs 1 lite StruktVG, § 19 Abs 2 Z 5 UmgrStG)'®) wurde in
derartigen Fillen hiufig eine ,Horizontaleinbringung” ohne An-
teilsgewidhrung durchgefiihrt: Da bei Beteiligungsidentitiit keine
Beeintrichtigung von Gesellschafterinteressen drohte, wurde
das Vermogen aufgrund eines Einbringungsvertrages ohne Ge-
genleistung auf die Schwestergesellschaft iibertragen. Dies ver-
stoRt indessen gegen das Verbot der Einlagenriickgewihr (§§ 52
AktG, 82 GmbHG). Abhilfe kénnen zwar flankierende Gliubi-
gerschutzmaBnahmen, wie etwa die Durchfiihrung einer ordent-
lichen Kapitalherabsetzung oder die Ausschiittung einer Sachdi-
vidende, bringen. Bei namhaftem Einbringungsvermogen rei-
chen Nennkapital und ungebundene Riicklagen jedoch vielfach
nicht aus. Zudem umfalt die Vermoégensbindung der §§ 52
AktG, 82 GmbHG auch stille Reserven. Es ist daher notwendig,
das Nennkapital um den tatsichlichen Wert (nicht bloR den
Buchwert) des Einbringungsvermogens herabzusetzen oder ver-
fiigbare Riicklagen in dieser Hohe aufzulésen.'®)

Kapitalherabsetzungs--und Gewinnverteilungsvorschrif-
ten sind auf die Riickzahlung von Geld zugeschnitten und
konnen deshalb die Auskehrung von Vermogensgegenstinden,
in denen stille Reserven angesammelt sind, nicht bewiltigen;
denn der Rechtsverkehr darf darauf vertrauen, da® der Kapital-
gesellschaft Vermégen nur in der Hohe des publizierten Kapi-
talherabsetzungsbetrages oder des im Jahresabschlusses ausge-
wiesenen und zur Verteilung freigegebenen Bilanzgewinnes ent-
zogen wird. Sollen stille Reserven ,verteilt” werden, miissen sie
zunichst realisiert und als Bilanzgewinn ausgewiesen werden.
Demgegeniiber erlauben die Spaltungsvorschriften die Verschie-
bung stiller Reserven von der iibertragenden Gesellschaft auf die
neuen oder iibernehmenden Gesellschaften. Dies zeigt der
Summengrundsatz (§3 Abs 1 SpaltG). Die Ubertragung der
Vermogensteile (unter Einschluf stiller Reserven) ist unbedenk-
lich, wenn das in Nennkapital und gebundenen Riicklagen
gebundene Vermégen ,in Summe” gleich bleibt. Bei der Ab-
spaltung mindert das abgehende Vermégen das Eigenkapital in
der Spaltungsbilanz nur in der Hohe des Buchwertes. Wird der
Summengrundsatz nicht eingehalten oder steht er — wie im Falle
der Spaltung zur Aufnahme — von vornherein nicht zur Verfii-
gung, ist eine ordentliche Kapitalherabsetzung in der Hohe des
Buchwertes der iibertragenen Vermogensteile vorzunehmen.
Der Rechtsverkehr wird dadurch nicht getduscht. Anders als bei

13) Dazu vgl etwa Gassner, Reform der Besteuerung von Unter-
nehmensgruppen in Osterreich, FS Loitlsberger (1991) 163,
166ff undSchiessl, Gesellschafts- und mitbestimmungsrechtli-
che Probleme der Spartenorganisation (Divisionalisierung),
ZGR 1992, 64 jeweils mwN - auch zum betriebswirtschaftli-
chen Schrifttum. B

Art XVII Abs 11 EU-GesRAG. Die Anwendung des neuen
Rechts setzt wohl voraus, da zumindest die Gesellschafterbe-
schliisse nach dem 30. 6. 1996 gefaBt werden, weil das EU-
GesRAG gemil Art XVII Abs 1 am 1.7. 1996 in Kraft tritt.
Nach Art XVII Abs 11 Satz 2 ist das Wahlrecht zur Anwen-
dung des alten Rechts durch Erklirung in der Firmenbuchein-
gabe auszuiiben. Da diese entscheidende Frage jedoch nicht
den Vorstinden iiberlassen werden kann, mult auch in den
Umgriindungsbeschliissen und -vertrigen fir die Anwendung
des alten Rechts optiert werden.

Zur Unhaltbarkeit dieses Ansatzes vgl Hiigel, Verschmelzung
und Einbringung 657 ff mwN; Micheler RdW 1993, 360.

Vgl Hiigel, Verschmelzung und Einbringung 672 ff zur ver-
wandten Problematik der Verschmelzung von Schwestergesell-
schaften; weiters Reich-Rohrwig ecolex 1992, 702; Micheler
RdAW 1993, 360f; Lutter in Kdlner Komm?2 § 225 AktG

Rz 47 ff, 52. DaR die Frage, ob Kapitalherabsetzung oder Sach-
ausschittung in der Hohe des Buchwertes oder des Verkehrs-
wertes erfolgen miisse, umstritten sei (so Wundsam/Zéch-
ling/Huber/Khun, UmgrStG2 § 17 Rz 20), trifft somit nicht zu.
AA aber moglicherweise Hefermehl in Gefler/Hefermehl/Ek-
kardt/Kropff AktG § 222 Rz 10, wobei jedoch nicht klar ist,
ob der Autor nicht bloB die Gleichbehandlung der Aktionire
im Blick hat.
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einer gewOhnlichen Kapitalherabsetzung und einer Gewinnaus-
schittung mul’ er bei einer Spaltung damit rechnen, dal} stille
Reserven verlagert werden.

Welche Schritte sind zur Verwirklichung der
oben geschilderten Umstrukturierung nach dem alten
SpaltG erforderlich, welche Anderungen bringt die
Neuregelung?

Am 26. August verstindigt die AG ihren Rechts-
anwalt Dr. Eilig, dal® die Beteiligung an der Produk-
tionsgesellschaft von der Holding auf die Branchen-
Holding riickwirkend zum 31. Dezember abgespalten
werden soll.-Wer tiber die 5-wéchige Gnadenfrist ge-
rthrt ist, die Dr. Eilig bis zum Ablauf der bekannten
9 Monate-Frist eingerdumt wird"), irrt: Vielmehr muf3
Dr. Eilig sofort den Spaltungsplan erstellen, ihn zur Ein-
sicht durch die Glaubiger und den Betriebsrat bereithal-
ten und einen Hinweis auf die beabsichtigte Spaltung
im ,Amtsblatt zur Wiener Zeitung” veréffentlichen (§ 5

SpaltG aF). Schafft er dies innerhalb von zwei Tagen,

also bis zum 28. August, kann die Spaltung wegen der
Einmonatsfrist des § 5 Abs 4 SpaltG aF frihestens am
28. Septemberbeschlossen werden, sodaR fiir die nota-
rielle Ausfertigung, die Einholung der Unbedenklich-
keitsbescheinigung und die Anmeldung beim Firmen-
buch gerade noch drei weitere Tage verbleiben.

Nach dem alten SpaltG bestehen jedoch wei-
tere Hindernisse: Da nur die Spaltung zur Neugriin-
dung existiert, kann die Beteiligung an der Produk-
tionsgesellschaft nicht direkt auf die bereits bestehen-
de Branchen-Holding, sondern nur auf eine im Zuge
der Spaltung neu entstehende Zwischen-Holding
ibertragen werden. Diese miiBte danach mit der
Branchen-Holding verschmolzen werden.

Schritt 1: Abspaltung zur Neugriindung

Konzernspitze-AG

| Holding |

R
! Prod.-Ges. l*—[_;__j

Branch.-Ho. ‘

Schritt 2: Verschmelzung

‘ Konzernspitze-AG ]
I

l___‘__—_l

Branch.-Ho. | «— L o N Holding
[ — L
-
1 Prod.-Ges. | [ O

Die Durchfiihrung der Umstrukturierung in
zwei Rechtsakten hat folgende Nachteile:

O Verfiigt die Produktionsgesellschaft iiber Grund-

stiicke, fallt Grunderwerbsteuer nicht nur aus An-
la® der Spaltung, sondern auch aufgrund der Ver-
schmelzung an.

O Halt die Holding die Anteile an der Produktions-
gesellschaft bereits seit mehr als zwei Jahren, ist
die Spaltung gemil’ § 38 Abs 3 UmgrStG nicht mit
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Kapitalverkehrsteuern belastet.'8) Anders hingegen
die Verschmelzung: Da die neue Zwischen-Hol-
ding kurz nach ihrer Entstehung verschmolzen
wird, ist die 2-Jahres-Frist des § 6 Abs 4 UmgrStG
zwangsladufig nicht erfullt.?)

Da zwei Ubertragungen stattfinden, erhht sich die
Verkehrsteuerbelastung.

O Streng nach dem Gesetz kann die Verschmelzung
nicht auf den 31. Dezember zuriickbezogen wer-
den. Die neue Zwischen-Holding existierte damals
noch gar nicht. Sie kann zum 31. Dezember daher
keine . verschmelzungsrechtliche . SchluBbilanz
(§ 225 Abs 3 AktG aF) aufstellen. Uber dieses Hin-
dernis des geltenden Rechtes haben die Firmen-
buchgerichte freilich gelegentlich grol3zigig hin-
weggeblickt.

O Dr. Eilig hat aber vor allem ein schlimmes Zeitpro-
blem: Die Fassung des Verschmelzungsbeschlusses
‘und' -der AbschluB des Verschmelzungsvertrages
kénnen erst dann erfolgen, wenn die neue Zwi-
schen-Holding entstanden ist, somit erst nach der
Eintragung der Spaltung. Da dies friihestens am
28. September sein wird, ist die Zeit dulRerst knapp.
In der Zeit vom 28. bis 30. September muB folgen-
des geschehen: Dr. Eilig muB den Firmenbuchrich-
ter bitten, die Spaltung und die Zwischen-Holding
nach der friihestens am 28. September moglichen
Anmeldung sofort einzutragen. Erst danach kénnen
die Verschmelzungsbeschlisse gefalt, der Ver-
schmelzungsvertrag abgeschlossen, die Urkunden
ausgefertigt und die Verschmelzung zur Eintragung
in das Firmenbuch angemeldet werden. Dies mufy
noch vor dem 1. Oktober geschehen.

c) Spaltung zur Aufnahme nach
§ 17 SpaltG

All" diese Probleme entfallen ~ wie durch ein
Wunder — bei einer Spaltung zur Aufnahme, die das
neue SpaltG in §1 Abs2 zuldBt und in §17 im
einzelnen regelt. Sie ist ein- kombinierter Spaltungs-
und Verschmelzungsvorgang. Die von der (bertra-
genden Korperschaft-durch. Aufspaltung oder- Abspal-
tung- hingegebenen . Vermogensteile -gehen uno actu
auf eine bestehende Kapitalgesellschaft iiber. Der
Vermdgensubergang erfolgt im Wege partieller Ge-
samtrechtsnachfolge. Sachenrechtliche Ubergabe-

17) Anders als in § 8 Z 1 SpaltG aF und anders als im Ministerial-
entwurf ist die Riickbeziehungsfrist nunmehr zweckmiRiger-
weise im Zusammenhang mit dem Spaltungsplan (§ 2 Abs 2
Satz 2 SpaltG) geregelt.

18) Andernfalls fillt sowohl eine 1%ige Gesellschaftsteuer auf-
grund des (ersten) Erwerbs von Gesellschaftsrechten an der
neu entstehenden Kapitalgesellschaft (§ 2 Z 1 KVStG) als auch
Borsenumsatzsteuer aufgrund des Ubergangs der Beteiligung
an der Produktionsgesellschaft (§ 18 KVStG) an.

19) Ob der Vermogensiibergang bei der Verschmelzung von
Schwestergesellschaften ohne Kapitalerhohung als ,freiwillige
Leistung” des Gesellschafters iSd § 2 Z 4 KVStG der Gesell-
schaftsteuer unterliegt, ist nicht abschlieBend geklart (vgl BFH
29.7. 1992 DB 1992, 2428). Geht — anders als im obigen
Beispiel — das gesamte Vermogen, ein Betrieb oder ein Teilbe-
trieb einer anderen Kapitalgesellschaft uber, greift, weil die
Verschmelzung von Schwestergesellschaften zu einer Erhé-
hung des Werts der Anteile an der iibernehmenden Gesell-
schaft fiihrt, der Befreiungstatbestand des § 6 Abs 1 Z 3
KVStG ein. Der Ubergang der Beteiligung an der Produktions-
gesellschaft ist hingegen bérsenumsatzsteuerpflichtig.
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und Publizititsakte sowie die Zustimmung von Glau-

bigern und Vertragspartnern zum Ubergang von Ver-

bindlichkeiten und Vertragsverhiltnissen sind nicht
erforderlich.2) Als tbertragende und tibernehmende

Kapitalgesellschaften kommen sowohl Aktiengesell-

schaften als auch Gesellschaften mbH in Betracht.

Die Spaltung zur Aufnahme wird in §17 SpaltG

weitgehend durch Verweisungen geregelt:

O Fiir die Vorbereitung und Durchfiihrung auf der
Seite der lbertragenden Gesellschaft kommen gem
§17 Satz 1 SpaltG im wesentlichen die fiir die
Spaltung zur Neugriindung geltenden Bestimmun-
gen zur Anwendung (§§ 2 bis 16 SpaltG).

O Fiir die dbertragende und die ibernehmende Ge-
sellschaft enthalten die Z 1 bis 4 des § 17 SpaltG
einige Sonderregeln.

An die Stelle des Spaltungsplans tritt der Spaltungs-
und Ubernahmsvertrag. Wird das Nennkapital der tibertra-
genden Gesellschaft herabgesetzt, sind — sowohl bei der
Abspaltung als auch bei der Aufspaltung — die Vorschriften
iber die ordentliche Kapitalherabsetzung einzuhalten. Er-
hoht die iibernehmende Gesellschaft das Kapital, hat stets
eine Sacheinlagenpriifung stattzufinden. Beim Ubergang von
Verbindlichkeiten auf die iibernehmende Gesellschaft haben
die Gldubiger ,zusitzlich zu den Rechten gemidR §15
SpaltG Anspruch auf Sicherheitsleistung i n sinngeméafRer An-
wendung von § 226 AktG“.2")

O Nach § 17 Z 5 SpaltG schlieBlich gilt ,,im tbrigen
... fur die dbernehmende Gesellschaft” — also
subsididr zu §17 Z 1 bis 4 SpaltG — das Ver-
schmelzungsrecht der §§219ff AktG, 96ff
GmbHG.

O Die Anmeldung der Spaltung zur Aufnahme zur
Eintragung in das Firmenbuch ist sowohl fir die
Ubertragende als auch fiur die tibernehmende Ge-
sellschaft in § 17 Z 6 SpaltG geregelt.

Durch eine Spaltung zur Aufnahme kann die Be-
teiligung an der Produktionsgesellschaftin einem einzi-
gen Umgriindungsvorgang von der Holding abgespal-
ten und auf die bereits bestehende Branchen-Holding
tibertragen werden (,Abspaltung zur Aufnahme”).

Abspaltung zur Aufnahme

’ Konzernspitze-AG 1

‘ Branch.-Ho. I
‘ [

l Prod.-Ges. l —

Da nicht zwei Ubertragungsakte vorliegen, fal-
len bloB einmal Grunderwerbsteuer und keine Kapi-
talverkehrsteuern an. Die Riickbeziehung auf den
31. Dezember birgt keine Probleme, weil die Holding
zu diesem Zeitpunkt bereits bestanden hat und die
notwendigen Bilanzen aufstellen kann. Auch das Zeit-
problem fillt weg, weil nur ein Umgriindungsvorgang
zu beschlieBen und zur Eintragung in das Firmenbuch
anzumelden ist.22)

Dennoch haben Organe und Berater der tiber-
tragenden und tibernehmenden Gesellschaft — selbst

bei Anwendung der neuen Bestimmungen — funf hek-
tische Wochen vor sich:

1. Die Vorstinde der (bertragenden Holding
und der lbernehmenden Branchen-Holding haben
den Spaltungs- und Ubernahmsvertrag abzuschlieRen
(§17 Z 1 SpaltG).

2. Da seit den letzten Regelbilanzstichtagen
der Holding und der Branchen-Holding — dem
31. Dezember — und dem Abschlu dieses Vertrages
mehr als 6 Monate vergangen sind, missen zum
Zwecke der zeitnahen Information der Gesellschafter
tber die tatsdchlichen Wertverhiltnisse Zwischenbi-
lanzen der Holding und der Branchen-Holding errich-
tet werden (§8§ 7 Abs2 Z3 iVm 17 Satz1 SpaltG,
§§221a Abs2 Z3 AktG iVm 17 Z5 SpaltG). Sie
durfen nicht élter als drei Monate sein und sollen den
Gesellschaftern die Beurteilung der Angemessenheit
des Umtauschverhiltnisses ermoglichen.

Die Aufstellung einer Gewinn-..und . Verlustrechnung
sowie eines Lageberichts kann unterbleiben. Die Erstellung ei-
nes Anhangs wird hingegen fiir erforderlich gehalten, weil dieser
mit der Bilanz eine Einheit bilde?’) Dem Sinn der Regelung
entspricht es, in der Zwischenbilanz nur jenes Vermdgen aus-
zuweisen, dessen Wert das Umtauschverhiltnis beeinflult. Bei
der Spaltung zur Aufnahme ist dies auf der Seite der iibertra-
genden Gesellschaft nur das iibertragene, nicht hingegen das
zuriickbleibende Teilvermégen. Die Zwischenbilanz der iiber-
nehmenden Gesellschaft muB hingegen das gesamte Altvermo-
gen umfassen. Fiir die Aufstellung der Zwischenbilanz gelten
vereinfachte Vorschriften; es mul® insbesondere keine korperli-
che Inventur durchgefiihrt werden (§§ 7 Abs 3 SpaltG, 221a
Abs 3 AktG).

Da an den beiden Gesellschaften nur die Konzernspit-
ze-AG zu 100% beteiligt und — ohne nihere Informationen zu
benétigen — zur Spaltung unbeirrbar entschlossen ist, erhebt
sich die Frage, ob die AG nicht auf die Zwischenbilanzen, die
ausschlieflich zu ihrer Information bestimmt sind, verzichten
kann. Art 10 der Spaltungsrichtlinie erdffnet diese Mdglichkeit.
Wie auch an anderen Stellen wirkt sich hier indessen negativ
aus, daB das Umgriindungsrecht auf mehrere Gesetze verteilt
ist — und trotz zahlreicher Verweisungen — viele Widerspriiche
aufweist. Wihrend das SpaltG nur den Verzicht auf den Spal-
tungsbericht (§ 4 Abs 2 SpaltG) .und die Spaltungspriifung (§ 5
Abs 6 SpaltG) vorsieht, fehlt eine entsprechende Regelung fiir
die Zwischenbilanz. Das Verschmelzungsrecht hingegen 4Rt in
§ 232 Abs 2 AktG:den. Verzicht auf.den Verschmelzungsbericht,
die Verschmelzungspriifung sowie -auf die in-§ 221a Abs 1-3
AktG geregelte Vorbereitung und Offenlegung der Hauptver-
sammlungen zu. Dazu zdhlt auch die Aufstellung der Zwischen-
bilanz. An der Er6ffnung des Verzichts auf die entsprechenden
Vorbereitungs- und Offenlegungsakte bei der Spaltung (§ 7
SpaltG) sah sich der Gesetzgeber indessen gehindert, weil diese
Akte — anders als bei der Verschmelzung — auch zum Schutze

20) Zur partiellen Universalsukzession vgl Peter Doralt FS Kastner
(1992) 138 ff; zum Sachproblem friiher Hiigel, Gesamtrechts-
nachfolge und StruktVG (1982) 8, 31ff, 37 ff. Aus dem schon
fast untibersehbaren deutschen Schrifttum sind hervorzuhe-
ben: K. Mertens, Umwandlung und Universalsukzession
(1993); derselbe AG 1994, 66; Engelmeyer, Die Spaltung von
Aktiengesellschaften nach dem neuen Umwandlungsrecht
(1995) 333ff; Teichmann in Lutter (Hrsg), Verschmelzung
Spaltung Formwechsel (1995) 140ff.

Dies wirft erhebliche Auslegungsprobleme auf, die hier nicht
behandelt werden kénnen.

Allerdings fiihrt die Einhaltung der Vorschriften iiber die
ordentliche Kapital herab- setzung (§§ 175 ff AktG, 54 ff
GmbHG) zu einer Verzogerung bei der Eintragung der Spal-
tung, weil die 6- bzw 3-monatige Sperrfrist einzuhalten ist.
Dazu weiter unten im Text. .

23) Dehmer UmwG/UmwStG2 § 63 RZ 5 mwN.
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der Gliubiger und zur Information des Betriebsrates eingerichtet
sind (§ 7 Abs 1 Satz 2 SpaltG). Diese Differenzierung zwischen
Verschmelzung und Spaltung ist indessen teleologisch auferor-
dentlich fragwiirdig.

Da § 17 Satz 1 SpaltG hinsichtlich der iibertragenden
Gesellschaft auf die §§2 bis 16 SpaltG verweist, ist die Zwi-
schenbilanz der iibertragenden Gesellschaft prima facie unver-
zichtbar. Indessen fiihrt die Verweisungstechnik des § 17 SpaltG
zu Auslegungsproblemen: Die §§ 232 Abs 2 AktG iVm 17 Z 5
SpaltG sprechen dafiir, daB die Zwischenbilanz einer iiberneh-
menden AG bei Zustimmung aller Anteilsinhaber entfallen kann
(bei einer iibernehmenden GmbH gemil §§ 232 Abs 2 AktG
iVm 96 Abs 2 GmbHG). Dann ist aber auch die Zwischenbilanz
der iibertragenden Gesellschaft sinnlos, weil sie allein zur Be-
urteilung des Umtauschverhiltnisses nicht ausreicht. Anderer-
seits gilt § 232 Abs 2 AktG zweifellos nicht fiir die iibertragende
Gesellschaft.

Nicht der seriése Dr. Eilig, aber ein trickreicher
Berater, wir wollen ihn Dr. Listig nennen, diirfte den
folgenden (gesetzwidrigen) Ausweg finden: Die Zwi-
schenbilanz kann nicht nur dann entfallen, wenn der
Spaltungs- und Ubernahmsvertrag innerhalb von sechs
Monaten nach dem Regelbilanzstichtag abgeschlossen
wird; sie soll offenkundig auch dann entfallen, wenn
innerhalb von sechs Monaten ein Entwurf des Spal-
tungs- und Ubernahmsvertrages aufgestellt wird.24)
Wihrend der Spaltungs- und Ubernahmsvertrag — wie
der Verschmelzungsvertrag — als Notariatsakt?®) zu er-
richten ist, existieren fiir den Entwurf keine Formvor-
schriften, sodaB sich die Beteiligten Dr. Listig’s Rat zur
Riickdatierung oft nicht entziehen werden koénnen.
Sollte der Entwurf — wenigstens nach dem duBeren An-
schein — etwa vom 28. Juni stammen, muB keine Zwi-
schenbilanz errichtet werden. Dr. Listig mul® diese Idee
aber rechtzeitig — ndamlich spitestens einen Monat vor
der BeschluBfassung — in die Welt setzen. Zu diesem
Zeitpunkt ist der Entwurf namlich beim Firmenbuchge-
richt einzureichen (§ 7 Abs 1 SpaltG) — und dies natur-
gemalR mit der richtigen Datierung.

3. Die Vorstinde der beiden beteiligten Ge-
sellschaften haben Spaltungsberichte zu erstellen. Fiir
den Bericht der (ibertragenden Holding gelten die
§§ 4 iVm 17 Satz 1 SpaltG, fiir den Spaltungsbericht
der tbernehmenden Branchen-Holding die §§ 220a
AktG iVm 17 Z 5 SpaltG.26)

Wie auch in anderem Zusammenhang fiihrt die Verwei-
sungstechnik zu Zweifelsfragen: Fiir die Spaltung zur Neugriin-
dung verlangt § 4 Abs 1 SpaltG einen Hinweis auf die Griin-
dungspriifungsberichte. Bei der Spaltung zur Aufnahme hat der
Vorstand der tibertragenden Gesellschaft wohl auf den Sachka-
pitalerhdhungsbericht zu verweisen, der gemil § 17 Z 3 Satz 2
SpaltG bei der iibernehmenden Gesellschaft zu erstatten ist.
Seltsamerweise existiert aber keine Regelung, die einen entspre-
chenden Hinweis im Spaltungsbericht der iibernehmenden Ge-
sellschaft fordert.

4. Bei beiden Gesellschaften sind schlieflich
Spaltungspriifungen durchzufiihren (§ 5 SpaltG).?)

Spaltungsbericht und Spaltungspriifung werden
bei Konzernumstrukturierungen regelmaRig entfallen.
Dies erlaubt das SpaltG, wenn alle Gesellschafter — in
unserem Fall die Konzernspitze-AG — schriftlich (aber
nicht beglaubigt)?8) oder in der Niederschrift zur Haupt-
versammlung (Generalversammlung) darauf verzichten
(8§ 4 Abs 2, 5 Abs 6 SpaltG). Bei einer iibernehmenden
GmbH ist eine Spaltungspriifung nur dann durchzufiih-
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ren, wenn dies ein Gesellschafter verlangt (§§ 100
Abs 2 GmbHG iVm 17 Z 5 SpaltG). Das Verlangen ei-
nes Gesellschafters hat jedoch nur Wirkung fiir ,seine”
GmbH. Unabhingig davon unterbleibt die Spaltungs-
prifung bei einer Gbertragenden GmbH, wenn bei die-
ser alle Gesellschafter darauf verzichten. Istan der Spal-
tung zur Aufnahme aber auch nur eine AG beteiligt,
bediirfen sowohl der Verzicht auf den Spaltungsbericht
als auch der Verzicht auf die Spaltungspriifung der Zu-
stimmung aller Anteilsinhaber aller beteiligten Gesell-
schaften (§ 17 Z 5 Satz 2 SpaltG).

5. Beibeiden Gesellschaften hatschlielich ei-
ne Priifung durch den Aufsichtsrat zu erfolgen (bei der
tibertragenden Gesellschaft gemal §§ 6 iVm 17 Satz 1
SpaltG; bei der tibernehmenden Gesellschaft gemal
§§ 220 ¢ AktG, 100 Abs 1 Satz 2 GmbHG iVm 17 Z 5
SpaltG). Listigerweise ist hier ein Verzicht auf Prifung
und Bericht nicht zulissig, wenn der Aufsichtsrat auf-
grund gesetzlicher ‘Vorschrift zu bestellen ist.2%) Dies
kann wiederum zu Zeitproblemen fiihren, weil naturge-
mal auch Aufsichtsrite fiir den Urlaub die umgriin-
dungsverdichtigen Sommermonate bevorzugen. Sind
die Aufsichtsrite wirklich nicht greifbar, bestehen zwei
Moglichkeiten: Als konservative Variante kommt die
Abberufung aller ortsabwesenden Aufsichtsrite und die
Bestellung anwesender Personen in Betracht. Das neue
SpaltG l4Rt Dr. Listig aber noch ein anderes (illegales)
Schlupfloch: Uberraschenderweise miissen die Prii-
fungsberichte der Aufsichtsrite nicht dem Firmenbuch-
gericht vorgelegt werden. Dr. Listig wird die Aufsichts-
rate nicht nur im Amt belassen, sondern ihnen iiberdies
den verdienten Urlaub génnen und sie erst nach ihrer
Rickkunft priifen lassen.

Bei der Gbernehmenden Gesellschaft ist die
Prifung von vornherein entbehrlich, wenn der Buch-
wert des tibergehenden Vermogens die fir den Un-
ternehmenserwerb in der Satzung festgesetzte Betrags-
grenze gemadl §§ 95 Abs 5 Z 1 AktG, 30j Abs5 Z 1
GmbHG nicht ubersteigt.3%) Die fiir die Unterneh-

24) §220 Abs 1 AktG unterscheidet zwischen dem Verschmel-
zungsvertrag, der vor den Verschmelzungsbeschliissen (auf-
schiebend bedingt) abzuschlieBen ist, und dem Entwurf des
‘Verschmelzungsvertrags, der erst nach Genehmigung durch
die Hauptversammlungen abgeschlossen wird. § 17 Z 1
SpaltG enthilt keine vergleichbare Unterscheidung. Dennoch
mul auch hier die Errichtung eines Entwurfs zuléssig sein,
weil der Spaltungs- und Ubernahmsvertrag ,von den Vorstin-
den der ubertragenden und der tibernehmenden Gesellschaft
bis zur Anmeldung zum Firmenbuch in notariell beurkunde-
ter Form abzuschlieRen ist”. Ist danach der AbschluB nach
den Spaltungsbeschlissen zuléssig, kann vor den Spaltungsbe-
schlissen nur der Entwurf eines Spaltungs- und Ubernahms-
vertrages aufgestellt werden.

Die §§222 AktG, 17 Z 1 SpaltG verwenden den noch aus
dem dAktG 1937 stammenden Begriff ,notarielle Beurkun-
dung”. Erforderlich ist indessen die Errichtung eines Notariats-
akts (vgl Reich-Rohrwig GmbH-Recht 738; Schiemer/jabor-
negg/Strasser AktG? § 221 RZ 1 jeweils mwN).

26) Dazu unten d.

27) Einzelheiten unten d.

28) Anders §§ 8 Abs 3, 9 Abs 3 dUmwG.

29) Der Verzicht scheidet somit bei einer AG sowie bei solchen
GmbH aus, die unter §§ 29 GmbHG, 2 Abs 5 InvFG, 12
WGG, 14 Abs 2 Z 3 Glicksspielgesetz 1989 oder 19 Abs 2
HSchG fallen.

Fir eine ibernehmende AG ergibt sich dies aus §§ 220c¢
Satz 2 AktG iVm 17 Z 5 SpaltG. Dies gilt kraft der subsidii-
ren Generalverweisung in § 96 Abs 2 GmbH auf das Aktien-
verschmelzungsrecht auch fiir die GmbH-Verschmelzung und
gemil der Verweisung in § 17 Z 5 SpaltG auch fiir die Spal-
tung zur Aufnahme durch eine GmbH.

25

30




GESELLSCHAFTSRECHT

mensverduBerung festgesetzte Betragsgrenze ist hinge-
gen ohne Einflu® auf die Priifungspflicht bei der (iber-
tragenden Gesellschaft.

Auch sonst zeigt der Gesetzgeber Vorliebe fiir Arabes-
ken: Wihrend die Verzichtserkldrungen gemiR §§ 232 Abs 2
AktG, 4 Abs2 und 5 Abs 6 SpaltG schriftlich oder in der
Niederschrift zur Hauptversammlung (Generalversammlung)
festgehalten werden kénnen, darf der Verzicht gemiR § 6 Abs 2
SpaltG nur in einer ,gesonderten (schriftlichen)- Erklidrung” er-
folgen, somit nicht in der Niederschrift. Wie nach Art 10 der
Spaltungsrichtlinie erfordert der Verzicht bei der Verschmelzung
von Aktiengesellschaften und der Spaltung zur Aufnahme unter
Beteiligung von Aktiengesellschaften nach § 232 Abs 2 AktG
und § 17 Z 5 Satz 2 SpaltG eine Erklidrung simtlicher Anteilsin-
haber aller beteiligten Gesellschaften. Demgegeniiber fiihrt der
Verzicht der Gesellschafter bei einer GmbH nach § 100 Abs 1
GmbHG und — e contrario § 17 Z 5 Satz 2 SpaltG — bei der
Spaltung zur Aufnahme ohne Beteiligung einer AG zum Entfall
des jeweiligen Priifungs- und/oder Berichtserfordernisses nur bei
dieser Gesellschaft.

6. Im Spaltungs- und Ubernahmsvertrag ist der
Spaltungsstichtag festzusetzen. Dies ist der Zeitpunkt,
ab welchem ,die Handlungen der iibertragenden Ge-
sellschaft als fiir Rechnung der tibernehmenden Ge-
sellschaft vorgenommen gelten” (§2 Abs1 Z7
SpaltG). Auf den Spaltungsstichtag stellt die tbertra-
gende Gesellschaft ihre SchluBbilanz auf. Geschifts-
fille, die sich nach dem Spaltungsstichtag ereignen
und den iibertragenen Vermogensteilen zuzurechnen
sind, werden bereits im Rechnungswesen der tber-
nehmenden Gesellschaft erfaBt. Nicht nur das
UmgrStG, sondern auch das Gesellschaftsrecht kennt
somit eine Riickbeziehung der Gewinnermittlung bei
Umgriindungen. ]

Die SchluBbilanz darf nicht mit der Zwischen-
bilanz verwechselt werden. Fir sie gelten keine ver-
einfachten Vorschriften, sondern jene Bilanzierungs-
grundsitze, die auch auf den Jahresabschlul® zur An-
wendung gelangen. Ist der JahresabschluBl der tber-
tragenden Holding priifungspflichtig, so gilt dies auch
fur die SchluBbilanz. Dies ist nach § 268 Abs 1 HGB
idF EU-GesRAG bei Aktiengesellschaften sowie gro-
Ren, mittelgroBen und solchen kleinen Gesellschaften
mbH der Fall, die aufgrund gesetzlicher Vorschrift
einen Aufsichtsrat haben miissen. Die SchluBbilanz
mul aber in keinem Fall vertffentlicht werden. Da
im obigen Beispiel eine Abspaltung vorliegt, hat die
Ubertragende Holding zusitzlich eine sogenannte
Spaltungsbilanz aufzustellen, in der ihr Restvermégen
auszuweisen -ist. Hinzu kommt eine Eréffnungsbilanz
der iibernehmenden Branchen-Holding. Spaltungs-
und Eroffnungsbilanz unterliegen weder der Priifung
noch der Veréffentlichung (§ 2 Abs 2 SpaltG). Schluf-
bilanz, Er6ffnungsbilanz und Spaltungsbilanz sind
dem Spaltungs- und Ubernahmsvertrag als Anlagen
anzuschliefen (§§2 Abs1 Z12 iVm 17 Satz1
SpaltG).

Anders als bei der Spaltung zur Neugriindung ist die
Eroffnungsbilanz bei der Spaltung zur Aufnahme keine Eroff-
nungsbilanz iSd § 193 Abs 1 HGB, besser ,Griindungsbilanz”,
weil die tibernehmende Gesellschaft nicht im Zuge der Spaltung
entsteht. Sie ist auch keine ,Erdffnungsbilanz des Geschifts-
jahrs” iSd § 201 Abs 2 Z 6 HGB, aus welcher die Bestandskon-
ten am Beginn des Geschiftsjahres abgeleitet werden. Dies wird
deutlich, wenn man beriicksichtigt, daB das Ende des Geschéfts-

jahrs der ibernehmenden Gesellschaft nicht mit dem Spaltungs-
stichtag tibereinstimmen muB.>') Die Funktion der Eréffnungsbi-
lanz iSd § 2 Abs 2 SpaltG ist die einer Ubernahmebilanz. Ent-
sprechend hat sie nur das zu iibertragende Vermogen, nicht
hingegen das Altvermdgen der iibernehmenden Gesellschaft
auszuweisen.

7. Mindestens einen Monat vor der Hauptver-
sammlung, in der die Spaltung beschlossen werden
soll — also noch im August —, hat die Ubertragende
Holding den Spaltungs- und Ubernahmsvertrag oder
seinen Entwurf nach Prifung durch den Aufsichtsrat3?)
beim Firmenbuchgericht einzureichen (§ 7 SpaltG).
Gleiches gilt fir die tibernehmende Branchen-Hol-
ding (§§ 221a Abs 1 AktG iVm 17 Z 5 SpaltG).

Zusitzlich mussen —ebenfalls mindestens einen
Monat vor dem Tag der BeschluRfassung —die Vorstan-
de der Holding und der Branchen-Holding Hinweise
auf die Einreichung des Spaltungs- und Ubernahmsver-
trages in den Bekanntmachungsblittern der Gesell-
schaften33) veréffentlichen (§§ 7 Abs 1 Satz 2 SpaltG,
221 a Abs 1 AktG). Darin sind die Anteilsinhaber auf ihr
Recht zur Einsichtnahme in die am Sitz der beiden Ge-
sellschaften aufgelegten Spaltungsunterlagen sowie auf
die Erteilung kostenloser Abschriften hinzuweisen.
Gleiches gilt fur das Recht der Glaubiger und des Be-
triebsrates der Uibertragenden Gesellschaft auf Abschrif-
ten des Spaltungs- und Ubernahmsvertrages (oder des
Entwurfs) der Jahresabschliisse und Lageberichte der
tbertragenden Gesellschaft fir die letzten drei Ge-
schiftsjahre und gegebenenfalls der SchluBbilanz so-
wie einer allenfalls erforderlichen Zwischenbilanz.

Nach § 7 Abs 1 SpaltG trifft die Verpflichtung zur Ein-
reichung beim Firmenbuch nicht bloR eine tibertragende AG,
sondern auch eine iibertragende GmbH. Dies ergibt sich einer-
seits aus der rechtsformneutralen Fassung des § 17 Abs 1 Satz 1
SpaltG (,Anteilsinhaber”), andererseits aus Satz 2, der sich auch
auf die in § 7 Abs 4 SpaltG geregelten Rechte von GmbH-Ge-
sellschaftern bezieht. § 7 Abs 1 SpaltG ist indessen in mehrfa-
cher Hinsicht mifgliickt: Da GmbH-Gesellschafter ohnedies
Anspruch auf individuelle Zusendung der Spaltungsunterlagen
haben (§ 7 Abs 4 SpaltG), ist nicht nur der Hinweis auf dieses
Recht in der Veroffentlichung sinnlos (die GmbH-Gesellschafter
werden ohnedies durch individuelle Einberufung und Zusen-
dung informiert); auch die Einreichung beim Firmenbuchgericht
nach §7 Abs 1 Satz 1 SpaltG, die sowohl das alte SpaltG als
auch das neue Verschmelzungsrecht im Falle einer GmbH eben
gerade nicht vorsehen (§ 97 Abs 1 GmbHG), ist funktionslos.
Gldubiger und Betriebsrat haben bei der Spaltung ohnedies
Anspruch auf Abschriften der in §7 Abs2 Z 1 bis 3 SpaltG
angefiihrten Spaltungsunterlagen (§ 7 Abs 5 SpaltG). Unklar ist
schlieBlich, in welchem Medium die Gliubiger und der Be-
triebsrat auf die bevorstehende Spaltung einer GmbH hinzuwei-
sen sind, wenn die GmbH-Satzung keine Bekanntmachungsblit-
ter vorsieht. Eine § 18 AktG entsprechende Regelung fehlt im
GmbHG. Als Ausweg bleibt nur die analoge Anwendung des
§ 18 AktG: Veroffentlichung in der ,Wiener Zeitung”.34)

8. Ist die Holding oder die Branchen-Holding
eine AG missen schlieflich gemiB §§7 Abs2

31) Darauf hat Wiesner in meinem Seminar hingewiesen.

32) Ob die Priifung durch den Aufsichtsrat bereits erfolgt ist, ist —
wie oben bemerkt - fiir das Firmenbuchgericht in der Regel
nicht erkennbar!

33) Dies ist auch bei einer GmbH die ,Wiener Zeitung” (analog
§ 18 AktG; dazu vgl weiter oben).

34) Zu entsprechenden Problemen beim Gliubigeraufruf gemaR
§ 55 Abs 2 GmbHG vgl Reich-Rohrwig, GmbH-Recht 537 f;
Koppensteiner GmbHG § 55 RZ 2.
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534

SpaltG, 221a Abs 2 AktG die folgenden Unterlagen

zur Einsicht durch die Aktiondre aufgelegt werden:

O der Spaltungs- und Ubernahmsvertrag oder sein
Entwurf;

O grundsitzlich auch die Spaltungsberichte3s) der
Vorstinde und die Priifungsberichte der Spaltungs-
priifer der Holding und der ibernehmenden Bran-
chen-Holding, sofern auf diese nicht verzichtet
wird;

O die Berichte der Aufsichtsrite der Holding und der
Branchen-Holding;

O die Jahresabschliisse'und die Lageberichte der Hol-
ding und der Branchen-Holding fiir die letzten drei
Geschéftsjahre.

O Erfolgt die Spaltung nicht zu einem Regelbilanz-
stichtag, mu weiters die auf den Spaltungsstichtag
errichtete Schlufbilanz der tibertragenden Holding
aufgelegt werden.3®) Wie an anderen Stellen des
Gesetzes zeigt der Gesetzgeber jedoch auch hier
Verstandnis fiir hektische Umgriinder: Die SchluB-
bilanz muB den neugierigen Gesellschaftern nur
dann gezeigt werden, wenn sie schon fertig ist.
Damit hilft die Neuregelung — wohl unbeabsich-
tigt — Uber eine seiner zahlreichen — wohl ebenso
unbeabsichtigten — Tiicken hinweg: Die Schlulbi-
lanz mul kiinftig bei allen Umgriindungen gepriift
werden, wenn auch der Jahresabschlul® der tiber-

tragenden Gesellschaft priifungspflichtig ist. Erfolgt -

die Spaltung nicht zum Regelbilanzstichtag, muf
die Gesellschafterversammlung erst den Schlufbi-
lanzpriifer bestellen. Der AbschluBpriifer ist nicht
automatisch zustindig, denn er wird ja immer nur
zur Priifung des kommenden Jahresabschlusses be-
stellt.3”) Da die geprifte SchluBbilanz aber — wie
ausgefiihrt — nicht unbedingt einen Monat vor dem
Hauptversammlungstermin aufgelegt werden muB,
kann mit der Bestellung des Schlulbilanzpriifers
bis zur Hauptversammlung, die tber die Ver-
schmelzung beschlieft, zugewartet werden.

O Liegt der Regelbilanzstichtag mehr als 6 Monate
zurtick, so muB3 die Zwischenbilanz aufgestellt und
zur Einsichtnahme durch die Gesellschafter bereit-
gehalten werden.

9. Sind an der Spaltung zur Aufnahme Gesell-
schaften mbH beteiligt, missen die Spaltungsunterla-
gen den Gesellschaftern zugesendet werden (§§ 7
Abs 4 iVm 17 Abs 1 SpaltG fir eine ubertragende
GmbH; §§ 97 Abs 1T GmbHG iVm 17 Z 5 SpaltG fiir
eine libernehmende GmbH). Zwischen dem Tag der
Aufgabe der Sendung zur Post und der Beschlulfassung
mul ein Zeitraum von mindestens 14 Tagen liegen.

10. MiiBte Dr. Eilig nach dem geltenden Spal-
tungsgesetz eine Spaltung zur Neugriindung vorneh-
men, kime ihm das Griindungsrecht des AktG in die
Quere: Auch wenn die neue Zwischen-Holding eine
GmbH ist, miiBte eine Grindungspriifung durch den
Vorstand, einen allfilligen Aufsichtsrat und durch
sachverstindige Griindungsprifer erfolgen (§ 3 Abs 3
bis 5 SpaltG). Nur der Griindungsbericht der Griinder
(§ 24 AktG) entfillt (§ 3 Abs 4 Satz 3 SpaltG).

Bei der Spaltung zur Aufnahme ist zu unter-
scheiden: Im obigen Beispiel kann die Kapitalerho-
hung entfallen, weil die tibernehmende Branchen-
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Holding — als ,Schwester” der iibertragenden Hol-

~ding — gemil §§ 224 Abs2 Z 1 AktG iVm 17 Z5

SpaltG keine Anteile gewdhren mul%; die Konzernspit-
ze-AG ist ohnehin an beiden Gesellschaften zu 100%
beteiligt. Hier bringen die neuen Regelungen somit
eine Vereinfachung.

Die in § 17 Z 5 SpaltG enthaltene Verweisung auf das
Verschmelzungsrecht umfalit auch § 224 AktG. Hier ist geregelt,
in welchen Fillen die Anteilsgewihrung durch die iibernehmen-
de Gesellschaft unterbleiben darf oder unterbleiben muB. Dem
Unterbleiben der Anteilsgewihrung steht auch nicht entgegen,

daB die in § 1 Abs 2.SpaltG-enthaltenen Spaltungsdefinitionen .. ..

als Begriffsmerkmal die ,Gewihrung von Anteilen (Aktien oder
Geschiftsanteilen)” erwihnen; denn auch bei der Abfassung der
Verschmelzungsdefinition in den §§219 AktG, 96 Abs1
GmbHG wurde — anders als noch im Ministerialentwurf — die
Zulidssigkeit des Unterbleibens der Anteilsgewihrung (zurecht)
als nicht erwihnungsbediirftig angesehen - (ebenso die Ver-
schmelzungsdefinition in § 2 dUmwG und die Spaltungsdefini-
tionen in § 123 dUmwG). SchlieBlich zeigt die konditionale
Fassung des § 17 Z 3 Satz 2 SpaltG, daR das Gesetz auch Fille
der-Spaltung zur Aufnahme voraussetzt, bei denen die iiberneh-
mende Gesellschaft ihr Kapital nicht erhdht. § 224 AktG ist
somit auf die Spaltung zur Aufnahme anwendbar. Dadurch
werden neue Formen der Konzernumstrukturierung ermoglicht,
die bisher nur als Einbringungen — ohne Gesamtrechtsnachfol-
ge — durchgefiihrt werden konnten, hiufig aber am Verbot der
Einlagenriickgewihr scheiterten. So ist es nunmehr méglich,
Vermogensteile von der Tochtergesellschaft auf die Mutterge-
sellschaft abzuspalten (§ 224 Abs 1 Z 1 AktG). Das obige Bei-
spiel ist eine Abspaltung zur Aufnahme durch die Schwesterge-
sellschaft (§ 224 Abs 2 Z 1 AktG). Aber auch die Abspaltung
von der Mutter- auf die Tochtergesellschaft ist zuldssig. Zwar
paBt § 224 Abs 3 AktG hier nur im Falle der Aufspaltung, weil
dann die Anteile an den ibernehmenden Gesellschaften den
Gesellschaftern der (untergehenden) iibertragenden Gesellschaft
zuzuteilen sind. Bei der Abspaltung von der Mutter- auf die
Tochtergesellschaft ist die Anteilsgewéhrung jedoch ,nicht er-
forderlich”. E contrario § 224 Abs 3 AktG miissen keine Anteile
gewihrt werden. Auch kommt ein Verzicht auf die Anteilsge-
wihrung nach § 224 Abs 2 Z 2 AktG in Betracht. Klammheim-
lich hat das neue SpaltG somit auch die Einbringung unter
Gesamtrechtsnachfolge eingefiihrt. Rechtspolitisch ist dies au-
Rerordentlich zu begriiBen, zumal nicht einzusehen ist, warum
derartige, mit partieller Gesamtrechtsnachfolge verbundene Um-
griindungsvorgénge Kreditinstituten, Versicherungsvereinen auf
Gegenseitigkeit und Bausparkassen vorbehalten sein sollten.®)

35) Auch hier fihrt die Verweisungstechnik zu Ungenauigkeiten:
Dal} die Aktiondre jeder Gesellschaft Anspruch auf Einsicht in
die Jahresabschliisse und Berichte aller beteiligten Gesellschaf-
ten haben, ergibt sich zwar aus § 221a Abs 2 Z 2 bis 6
AktG, selbstverstindlich aber nicht aus § 7 Abs 2 SpaltG, weil
dieser unmittelbar nur die Spaltung zur Neugriindung betrifft.
Auf § 221 a AktG verweist § 17 Z 5 SpaltG aber nur hinsicht-
lich der tibernehmenden Gesellschaft. Fiir die Vorbereitung
des Beschlusses der ibertragenden Gesellschaft im Falle der
Spaltung zur Aufnahme gilt hingegen § 7 Abs 2 SpaltG kraft
der Generalverweisung in § 17 Satz 1 SpaltG. Dennoch kann
fir die tibertragende Gesellschaft nichts abweichendes gelten:
lhre Gesellschafter miissen Einblick auch in die die iiberneh-
mende Gesellschaft betreffenden Spaltungsunterlagen haben.
§7 Abs 2 Z 3 SpaltG ist insoweit freilich unexakt: Erfolgt die
Spaltung zu einem Regelbilanzstichtag, ist die Auflage der
SchluBbilanz keineswegs entbehrlich; die SchluBbilanz ist
bloR mit der letzten Jahresbilanz identisch.

Nur dann, wenn die iibertragende Gesellschaft erlischt, also
bei der Verschmelzung, der Aufspaltung und der Umwand-
lung, erscheint es vertretbar, die Zustindigkeit des (bereits be-
stellten) AbschluBpriifers zur Priifung der SchluBbilanz zu be-
jahen, weil in diesem Falle zum Spaltungsstichtag das letzte
(Rumpf)Geschiftsjahr der tibertragenden Gesellschaft endet.
Bei der Abspaltung hilft dies indessen nicht.

38) §592 BWG, 61a VAG, BGBI 1992/19.
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11. Ist der Buchwert der Beteiligung an der
Produktionsgesellschaft hoher als der Betrag der
Ricklagen, muB die Holding eine Kapitalherabset-
zung durchfiihren. GemaR § 17 Z 3 SpaltG sind dabei
die Vorschriften tiber die ordentliche Kapitalherabset-
zung einzuhalten (§§ 175ff AktG, 54 ff GmbHG).39)
Dies erfordert insbesondere die Durchfiihrung eines
Glaubigeraufrufs, die Befriedigung und Sicherstellung
der Gldubiger sowie die Einhaltung der sechs- bzw
drei-monatigen Sperrfristen (§§ 178 Abs 2 AktG, 55 f
GmbHG). Erst danach darf die Spaltung in das Fir-
menbuch eingetragen werden.

Dies wird in vielen Fillen zu einer Verzégerung sowie
zu Folgeproblemen fiihren: Fillt die Umgriindungsentschei-
dung - wie im obigen Beispiel — erst knapp vor Ablauf der
9-monatigen Riickbeziehungsfrist (§ 2 Abs 2 SpaltG), kann die
6- bzw 3-monatige Sperrfrist nicht vor der Anmeldung der
Spaltung eingehalten werden. Dadurch verzogert sich die Ein-
tragung der Spaltung um Monate. Findet bei der iibernehmen-
den Gesellschaft eine Kapitalerhhung statt, muf die Sach-
einlagepriifung iSd § 17 Z 3 Satz 2 SpaltG hinausgeschoben
werden, weil der Wert der Sacheinlage das Nennkapital und
eine allfillige gebundene Riicklage zum Zeitpunkt der Eintra-
gung der Kapitalerh6hung decken muR.*)

§17 SpaltG idF der Regierungsvorlage (32 BIgNR
20.GP) ordnete noch nicht die Anwendung der Vorschriften
iiber die ordentliche Kapitalherabsetzung an. Diese Anderung
erfolgte erst im Justizausschul®. Leider bestand keine Zeit mehr,
wie bei der Spaltung zur Neugriindung als Alternative die
Einhaltung des Summengrundsatzes zuzulassen (§3 Abs1
SpaltG).

Findet der Buchwert der abzuspaltenden Beteiligung
hingegen Deckung in den Riicklagen, kann die Kapitalherabset-
zung unterbleiben. Der in der Hohe des Buchwertabganges
entstehende Spaltungsverlust kann mit den Riicklagen verrech-
net werden. Das SpaltG geht offenkundig davon aus, daB zu
diesem Zweck auch gebundene Riicklagen aufgelést werden
diirfen. Denn: Bei der Abspaltung zur Neugriindung darf gemifR
§3 Abs 2 Satz 2 SpaltG vom.Summengrundsatz abgewichen
werden, wenn die Vorschriften iiber die ordentliche Kapitalher-
absetzung eingehalten werden. Hier akzeptiert das Gesetz somit
ohne weiteres die Reduktion der gebundenen Riicklagen.

12. Wie nach dem alten SpaltG ist bei der
tibertragenden Holding eine Restvermdgenspriifung
durchzufiihren: Vorstand, ein allfélliger Aufsichtsrat
sowie ein Wirtschaftspriifer (Buchpriifer) haben zu
Uberpriifen, ob das - allenfalls herabgesetzte -
Stammbkapital der Holding durch das verbleibende
Vermogen gedeckt ist (§§ 3 Abs 4 Satz 1 Halbsatz 2
und Satz 2 iVm 17 Satz 1 SpaltG).

13. SchlieBlich muf die Gesellschafterver-
sammlung der Ubertragenden Holding zur Fassung
des Spaltungsbeschlusses (§ 8 SpaltG) abgehalten
werden. Gegenstand des Spaltungsbeschlusses ist die
Genehmigung des Spaltungs- und Ubernahmsvertra-
ges (oder seines Entwurfs). Der Spaltungsbeschluf ist
notariell zu beurkunden. Der Niederschrift ist der
Spaltungs- und Ubernahmsvertrag samt Anlagen (Bi-
lanzen) als Anlage beizufiigen (§ 8 Abs 4 SpaltG).

Kraft der Verweisung auf das Verschmelzungs-
recht kann bei der tibernehmenden Branchen-Holding
die Gesellschafterversammlung unterbleiben: Da das
Nennkapital nicht erhoht wird, ist wie nach altem Ver-
schmelzungsrecht kein Spaltungsbeschlu® zu fassen
(8§ 231 Abs 1 AktG iVm 17 Z 5 SpaltG). Dies gilt auch
fur eine tibernehmende GmbH (§ 96 Abs 2 GmbHG).

Die in den §§221a Abs1 und 2 AktG iVm 17 Z5
SpaltG festgesetzte Frist fiir die Offenlegung der Spaltungsunter-
lagen bei der ibernehmenden Gesellschaft ist dann auf den Tag
der Gesellschafterversammlung der iibertragenden Gesellschaft
zu beziehen (§ 231 Abs 2 AktG). Innerhalb eines Monats nach
dieser Gesellschafterversammlung kénnen Gesellschafter der
iibernehmenden Gesellschaft, die iiber Anteile von mindestens
5% des Nennkapitals verfiigen, die Einberufung einer Hauptver-
sammlung zur BeschluRfassung iiber die Spaltung zur Aufnahme
begehren (§ 221 a Abs 3 AktG, fiir die GmbH: iVm § 96 Abs 2
GmbHG). Bei der Anmeldung zur Eintragung hat der Vorstand
der iibernehmenden Gesellschaft eine Erkldrung iiber die unter-
bliebene Antragstellung oder iiber den Verzicht der Gesellschaf-
ter auf dieses Recht vorzulegen (§ 225 Abs 2 Satz 3 AktG).

14. Danach haben die Vorstinde der Holding
und der Branchen-Holding die Spaltung zur Eintra-
gung in das Firmenbuch anzumelden.

Anders als bei der Spaltung zur Neugriindung (§ 12 Abs 1
SpaltG) diirfte § 17 Z 6 SpaltG getrennte Eingaben im Blick haben

- (Anmeldung.; beim .Gericht, in dessen.Sprengel ihre Gesellschaft

den Sitz hat”). Die ,erforderlichen Unterlagen” (§ 17 Z 6 Satz 2
SpaltG) sind fiir die tibertragende Gesellschaftin den §§ 12 Abs 2,
13 SpaltG, fiir die tibernehmende Gesellschaft.in § 225 AktG ge-
regelt. Auch hier finden sich kaum einsichtige Differenzierungen:
Die Anmeldung der iibertragenden Gesellschaft ist — wie bei der
Spaltung zur Neugriindung (§ 12 Abs 1 SpaltG) — von simtlichen
Vorstandsmitgliedern zu unterfertigen, jene der iibernehmenden
Gesellschaft — wie bei der Verschmelzung und der Umwandlung
(§ 3 Abs 1 UmwG) — hingegen von Vorstandsmitgliedern in ver-
tretungsbefugter Zahl (§ 17 Z 6 SpaltG).*") Bei einer ibernehmen-
den GmbH werden — wie bei der Verschmelzung — wohl die Un-
terschriften aller Geschiftsfiihrer erforderlich sein.*?) Erhoht die
tibernehmende Gesellschaft ihr Nennkapital, sind die Anmeldun-
gen zu verbinden (§ 17 Z 6 Satz 3 SpaltG). Handelt es sich um
eine AG, muR die Eingabe zusitzlich vom Vorsitzenden des Auf-
sichtsrats oder von seinem Stellvertreter unterfertigtwerden (§ 155
Abs 1 AktG).

d) Konzernspaltung und Minderheits-
gesellschafter

Es dirfte deutlich geworden sein, dal8 es sich
um einen besonders einfachen Fall der Spaltung ge-
handelt hat. Die Angelegenheit ist wesentlich kompli-
zierter, wenn die Konzernspitze-AG an der spalten-
den und tbernehmenden Gesellschaft nicht zu je-
weils 100% beteiligt ist. Um dies zu demonstrieren,
variiere ich das Beispiel wie folgt: Nehmen wir an,
daB die Konzernspitze-AG nur 90% der Anteile an
der tibertragenden Holding, die restlichen 10% aber
ein Minderheitsgesellschafter halt.

39) § 17 Z 3 SpaltG betont, daB dies nicht nur firr die Abspaltung
zur Aufnahme, sondern auch fiir die Aufspaltung zur Aufnah-
me gilt. Anders als bei der Aufspaltung zur Neugriindung
kommen somit nicht die Liquidationsvorschriften (§§ 203 ff
AktG, 84 ff GmbHG), die eine 1-jihrige (§ 213 Abs 1 AktG)
bzw eine 3-monatige Sperrfrist vorsehen (§ 91 Abs 3
GmbHQG), zur Anwendung.

Im Normalfall einer ohne wesentliche Verzégerung nach der
Anmeldung erfolgenden Eintragung ist der Zeitpunkt der An-
meldung maRgeblich (vgl im Zusammenhang mit der Diffe-
renzhaftung Hiiffer AktG2 § 183 Rz 21 mwN).

Dies entspricht dem Verstindnis der Wortfolge ,der Vor-
stand” in § 225 Abs 1 AktG aF (vgl Schiemer/Jabornegg/Stras-
ser AktG3 § 225 Anm 3).

Die - nicht niher begriindete — hA wendet offenkundig § 9
Abs 1 GmbHG (analog) an (vgl Reich-Rohrwig, GmbH-Recht
740; Koppensteiner GmbHG § 96 Rz 18; ebenso Kostner/Um-
fahrer GmbH* Rz 817 unter unzutreffendem Hinweis auf
§225 AktG).

40
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Spaltung zur Aufnahme mit Minderheitsgesellschafter

( Konzernspitze-AG ’

Minderheits-
gesellschafter

|
90% 10%

e

‘Branch.-Ho.‘ I Holding z
T

N R
M“L____J

Wie eine Spaltung zur Neugriindung kann
auch eine Spaltung zur Aufnahme verhiltniswahrend
oder - verhiltnisindernd (,nicht verhiltniswahrend”)
durchgefiihrt werden.

Plant die Konzernspitze-AG im obigen Beispiel
eine verhidltniswahrende Spaltung zur Aufnahme,
miissen den Anteilsinhabern der (ibertragenden Hol-
ding — somit der Konzernspitze-AG und dem Minder-
heitsgesellschafter — Anteile an der iibernehmenden
Branchen-Holding in jenem Verhiltnis zugeteilt wer-
den, das den Beteiligungen an der (bertragenden
Holding entspricht, somit im Verhiltnis 90 : 10 (§§ 8
Abs 3 iVm 17 Satz 1 SpaltG). Zusitzlich zu den oben
(unter c) geschilderten Rechtsakten sind noch folgen-
de MaBnahmen erforderlich:

Zur Schaffung der genannten Anteile muf die
Branchen-Holding ihr Kapital erh6hen. Der Betrag der
Kapitalerh6hung ergibt sich aus dem verschmelzungs-
rechtlichen Umtauschverhiltnis. Dieses entsprichtdem
Verhiltnis des Unternehmenswertes der Branchen-Hol-
ding vor Aufnahme der Beteiligung an der Produktions-
gesellschaft zum Wert dieser Beteiligung.

Zur Fassung des Kapitalerhéhungsbeschlusses
muf die Branchen-Holding eine Gesellschafterver-
sammlung abhalten. Betrigt die Kapitalerhéhung ma-
ximal 10% des erhchten Nennkapitals, ist bei der
Branchen-Holding die Fassung eines Spaltungsbe-
schlusses entbehrlich (§§ 231 Abs 1 Z 2 AktG iVm 17
Z 5 SpaltG); eine spiirbare Erleichterung tritt dennoch
nicht ein, weil die- Generalversammlung eben zur
Fassung des Kapitalerhbhungsbeschlusses durchge-
fuhrt werden mul.

Das SpaltG ertffnet aber — wie bereits ausge-
fuhrt—auch die Moglichkeit einer verhiltnisandernden
Spaltung. Dabei kommt es zu einer Verschiebung der
Beteiligungsverhiltnisse. Im obigen Beispiel kbnnte die
Konzernspitze-AG die Holding und die Branchen-Hol-
ding zu folgender Regelung im*Spaltungs- und Uber-
nahmsvertrag veranlassen: Der Minderhe itsgesellschaf-
ter erhilt keine Anteile an der iibernehmenden Bran-
chen-Holding. Damit er keine WerteinbuBen erleidet,
wird seine Beteiligung an der tbertragenden Holding
durch Zuteilung von Anteilen, die die Konzernspitze-
AG zur Verfligung stellen muB, erhoht.

§ 2 Abs 2 Z 5 SpaltG ist in diesem Zusammenhang mit
demselben legistischen Fehler behaftet wie § 126 Abs 1 Nr 10
dUmwG. In beiden Bestimmungen ist ndmlich bloB von der Ge-
wihrung bzw Zuteilung von Anteilen an den neuen Gesellschaf-
ten bzw iibernehmenden Gesellschaften die Rede. Die bei der
verhiltnisdndernden Spaltung vielfach unumgingliche Zuteilung
von Altanteilen an der iibertragenden Gesellschaft ist demgegen-
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iber nicht erwdhnt.*}) Im deutschen Recht diirfte dies kaum zu
erheblichen Problemen fiihren, weil hier die verhiltnisindernde
Spaltung nur mit Zustimmung aller Anteilsinhaber zulissig ist
(§ 128 dUmwG). Die Zustimmung sanktioniert dann wohl auch
die (vom Wortlaut des Gesetzes nicht gedeckte) Anteilsiibertra-
gung. Im SpaltG hilft nur eine teleologische Korrektur des Geset-
zeswortlauts: Da die verhiltnisindernde Spaltung unzweifelhaft
zuldssig ist und in vielen Féllen die Zuteilung von Altanteilen an
der iibertragenden Gesellschaft erfordert, darf der Spaltungs- und
Ubernahmesvertrag eine derartige auch vorsehen.

Da eine verhiltnisindernde Spaltung vorliegt,
erfordert der Spaltungsbeschlull der (ibertragenden
Holding nichtbloB eine 3/4-Stimmenmehrheit, sondern
zusitzlich eine 9/10-Kapitalmehrheit (vgl oben 1.).

Wohl versehentlich fehlt in § 6 Abs 3 SpaltG eine Re-
gelung, wonach die Satzung nur eine groBere — aber keine

‘geringere — Kapitalmehrheit vorsehen kann-(vgl demgegeniiber

§ 221 Abs 2 AktG).

Im obigen Beispiel kann die Konzernspitze-AG
die Spaltung somit gegen die Stimme des Minderheitsge-
sellschafters durchsetzen. Will dieser, etwa weil erdieim
Spaltungs- und Ubernahmsvertrag festgesetzte Zuteilung
weiterer Altanteile fiir nicht ausreichend hilt, nicht ak-
zeptieren, bleibt ihm nur die Moglichkeit, das Austritts-
rechtgemial § 9 SpaltG auszutiben. Dadurch scheideter
aus der ibertragenden Holding aus. Zu diesem Zweck
muB bereits der Spaltungs- und Ubernahmsvertrag ein
Barabfindungsangebot enthalten (§2 Abs1 Z13
SpaltG).#) Die Barabfindung dient aber nicht bloR als
Entschidigung fiir den Verlust der (mittelbaren) Beteili-
gung an der Produktionsgesellschaft; da der Minderheits-
gesellschafter aus der Holding zur Ganze ausscheidet, ist
der Wert seiner gesamten Beteiligung abzufinden.

Halt — wie im zweiten Beispiel — die Konzern-
spitze-AG nicht alle Anteile an der (bertragenden
und der iibernehmenden Gesellschaft, sondern ist an
der bertragenden Gesellschaft ein Minderheitsgesell-
schafter beteiligt, fihrt dies in beiden Varianten (bei
der verhiltniswahrenden und der verhiltnisindern-
den Spaltung) zu einer betrichtlichen Vermehrung
der Prifungsvorgange und Berichte.

Zusitzlich zu

O den Priifungen und Berichten der Aufsichtsrite,

O der Priifung der Schlullbilang,

O der Restvermogenspriifung durch Vorstand, Auf-
sichtsrat und Wirtschaftspriifer (oder Buchpriifer)
bei der tbertragenden Holding samt drei Prifungs-
berichten, :
die im Zuge der oben behandelten reinen Konzern-
spaltung -notwendig sind, ist noch folgendes zu
veranlassen:

O Wenn das Nennkapital der Branchen-Holding zur
Schaffung von Abfindungsanteilen erhéht werden
muB (Variante der verhiltniswahrenden Spaltung),
hat eine Sacheinlagepriifung stattzufinden.*3)

43) Dazu vgl Teichmann in Lutter (Hrsg), Verschmelzung Spal-
tung Formwechsel (1995) 105 f.

44) Gleiches gilt gilt im Falle einer ,rechtsformiibergreifenden
Spaltung” (vgl §§ 11, 2 Abs 1 Z 13 SpaltG).

45) Die fir verschmelzungsbedingte Kapitalerhéhungen geltende
Ausnahme von der Priifungspflicht in § 223 Abs 2 AktG
kommt nicht zur Anwendung. Entsprechend Art 7 Abs 2
Satz 2 der Spaltungsrichtlinie verlangt § 17 Z 3 Satz 2 SpaltG
stets die Durchfiihrung einer Sacheinlagepriifung.
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O Sofern der Minderheitsaktionar nicht zum Verzicht
bewegt werden kann, miissen
— die Vorstande der Holding und der Branchen-
Holding Spaltungsberichte erstatten
— und bei beiden Gesellschaften Spaltungspriifun-
gen durch Wirtschaftspriifer (oder Buchpriifer)
durchgefiihrt werden.

Damit hat sich die Anzahl der Priifungen bzw
Priifungsberichte von 6 auf insgesamt 11 erhéht.

Wer die konzernrechtlichen Bestimmungen
des dAktG kennt und die rechtspolitische Diskussion
in Osterreich verfolgt,*¢) wird fiir die Priifungs- und
Berichtsvielfalt gleichwohl Verstandnis zeigen. In un-
serem Fallbeispiel verwirklicht sich der klassische
konzernrechtliche Interessenkonflikt, der Widerstreit
zwischen einem beherrschenden Gesellschafter, der
aulerhalb der beherrschten Gesellschaft noch andere
unternehmerische Interessen verfolgt, und einem Min-
derheitsaktiondr. Naturgemil besteht die Befiirch-
tung, daB die dem Minderheitsaktiondr zugedachte
Beteiligung an der Branchen-Holding (im Falle der
verhiltniswahrenden Spaltung) oder die ihm zugewie-
senen zusitzlichen Anteile an der ibertragenden Hol-
ding (im Falle der verhiltnisiandernden Spaltung) kein
Aquivalent fiir die auf den Wert seiner Beteiligung
durchschlagende Minderung des Vermoégens der
Ubertragenden Holding sind.

Priifungen und Berichte der Vorstinde, der Auf-
sichtsrite und der Spaltungspriifer haben sich demge-
mals vor allem mit der Angemessenheit des Umtausch-
verhiltnisses zu befassen,*) Der vorliegenden Fall
deckt freilich erneut Tiicken der in § 17 SpaltG gewihl-
ten Verweisungstechnik auf. Priifung und Testat des
Umtauschverhiltnisses durch die Spaltungsprifer ist
gemdl §§ 4 Abs 1 Satz 4, 5 Abs 4 Satz 2 SpaltG nam-
lich nur bei der verhiltnisindernden Spaltung vorgese-
hen.48) Bei der verhdltniswahrenden Spaltung ist das
Umtauschverhiltnis hingegen nicht zu priifen. Diese
Regelung macht in ihrem angestammten Anwendungs-
bereich — bei der Spaltung zur Neugriindung — guten
Sinn: Hier sind Werteverschiebungen ausgeschlossen,
wenn die Beteiligungsverhiltnisse an der neuen Gesell-
schaftjenen an der iibertragenden Gesellschaft entspre-
chen. Ein Umtauschverhiltnis im eigentlichen Sinne
existiert gar nicht.*9)

Anders istdiesbei der verhéltniswahrenden Spal-
tung zur Aufnahme: Auch wenn die Abfindungsanteile
an der tibernehmenden Gesellschaftden Gesellschaftern
der iibertragenden Gesellschaft quotenidentisch ge-
wihrt werden und insoweit — ndamlich zwischen diesen
Anteilsinhabern — keine Werteverschiebung eintreten
kann, existiert — wie bei der Verschmelzung — ein (iber-
priifungsbediirftiges Umtauschverhiltnis, namlich je-
nes, das fiir das Verhiltnis der (Gesamt)Beteiligung der
Altgesellschafter der iibernehmenden Gesellschaft zur
(Gesamt)Beteiligung der Gesellschafter der (bertragen-
den Gesellschaft maligeblich ist.>0)

Entfillt die Prifung der Angemessenheit auch
dieses Umtauschverhiltnisses e contrario §§ 5 Abs 4
Satz 2 iVm 17 Satz 1 SpaltG, weil nach der Definition
des § 8 Abs 3 Satz 1 SpaltG eine verhiltniswahrende
Spaltung vorliegt ? Die Frage stellen heif3t sie vernei-
nen. Die ratio des § 5 Abs 4 Satz 2 SpaltG trifft diesen
Fall nicht. Quotenidentische Zuteilung der Anteile an

die Anteilsinhaber der tibertragenden Gesellschaft ge-
wihrleistet eben nicht die Angemessenheit des Um-
tauschverhiltnisses im Verhdltnis zu den Altgesell-
schaftern der Gibernehmenden Gesellschaft.

Diese Problematik ist eine spezifische Folge der
Verschmelzungskomponente, die der Spaltung zur Auf-
nahme immanent ist. Sie muf® daher nach den Wertun-
gen des Verschmelzungsrechts gelost werden. Dies
fuhrt zur Anwendung der Regeln tber die gerichtliche
Uberpriifung des Umtauschverhiltnisses nach den
§§ 225 c ff AktG. Dies ist freilich keine Folge der Ver-
weisung in § 17 Z 5 SpaltG, weil diese nur jene Ver-
schmelzungsregelungen erfafit, die ,fur die tiberneh-
mende Gesellschaft” gelten. Die §§ 225 c ff AktG hin-
gegen betreffen alle beteiligten Gesellschaften. Den-
nochistnicht die in § 17 Satz 1 SpaltG enthaltene Ver-
weisung auf § 9 Abs 2 SpaltG malgeblich, der die
Uberpriifung des Umtauschverhiltnisses ausschliefts')

- und nur die Uberpriifung der-Angemessenheit der an-

gebotenen Barabfindung zuldlt. Diese Wertentschei-
dung (zu Lasten tberstimmter Minderheitsgesellschaf-
ter) hat keine Geltung fiir das zuerst angesprochene An-
gemessenheitsproblem im Falle der verhiltniswahren-
den Spaltung zur Aufnahme. Die Gleichbehandlung
mitder Verschmelzung verbietet die Aberkennung der
gerichtlichen Uberpriifung des Umtauschverhiltnisses.
Hinzu kommt, da dieses Recht auch den Gesellschaf-
tern der dbernehmenden Gesellschaft zustehen mul3,
weil diesen keinesfalls das ,Ersatzaustrittsrecht” nach
§ 9 SpaltG zukommt. Dann kénnen aberauch die Ge-
sellschafter der tibertragenden Gesellschaft nicht an-
ders behandelt werden. Jedenfalls bei der verhiltnis-
wahrenden Spaltung zur Aufnahme istdie Uberpriifung
des Umtauschverhiltnisses nach den §§ 225 c ff AktG
zuldssig.52) Hier entféllt somit der Austritt gegen Barab-
findung gemadl § 9 SpaltG. Die Verweisung in § 17
Satz 1 SpaltG ist insoweit teleologisch zu reduzieren.
Wihlt der Konzern im obigen Beispiel hingegen
jene Variante, bei welcher der Minderheitsgesellschaf-
ter — im Zuge einer verhdiltnisindernden Spaltung zur
Aufnahme - keine Beteiligung an der (ibernehmenden

46) Dazu vgl-etwa Krejci, Gutachten zum 10. O)T, 1988, Ver-
-handlungen, Band II/1; Peter Doralt, Zur Entwicklung eines
‘osterreichischen 'Konzernrechts, ZGR 1991, 252 sowie ZGR-
Sonderheft 11 (1994) 192; Nowotny, Die konzernrechtlichen
Vorgaben des Europadischen Gesellschaftsrechts, in: Koppen-
steiner (Hrsg), Osterreichisches und europiisches Wirtschafts-
privatrecht, Teil 1: Gesellschaftsrecht (1994) 395.
So ausdriicklich die §§ 4, 5 Abs 4 SpaltG fiir den Spaltungsbe-
richt und die Spaltungspriifung. Da diese § 6 SpaltG Grundla-
gen der Prifung durch den Aufsichtsrat sind, mul® sich auch
dieser mit der Angemessenheit des Umtauschverhiltnisses be-
fassen.
Zusitzlich ist die Angemessenheit des Barabfindungsanbotes
zu priifen.
49) Vgl zur Abspaltung Dehmer UmwG/UmwStG2 § 126 RZ 16.
50) Zu dieser zweifachen Dimension der Angemessenheitsproble-
matik vgl bereits Htigel, Verschmelzung und Einbringung
181 ff.
Dies war in § 9 Abs 2 idF RV — wohl versehentlich — nicht
vorgesehen. Jene Fassung, die diese Bestimmung im Justizaus-
schuf erhalten hat, 148t jedoch keine Zweifel offen. Nach
dem Bericht ,der Klarstellung, .. da® Anteilsinhaber, die der
Spaltung nicht zustimmen, im gerichtlichen Verfahren nur die
Hohe der Barabfindung als Folge der Ausiibung ihres Austritts-
rechts gemdR Abs 1 tberpriifen lassen kénnen, nicht jedoch
das Umtauschverhiltnis der Anteile (einschlieBlich allfilliger
|t;a\rer Zuzahlungen) oder deren Aufteilung auf die Anteilsinha-
er”.
Zu Einzelheiten des Uberpriifungsverfahrens im Kontext des
Verschmelzungsrechtes vgl Reich-Rohrwig ecolex 1996, 260 ff.
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51

52

ecolex 1996 m
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Branchen-Holding erhalten soll, bleibt es bei der Ein-
schrankung der §§ 225 c ff AktG durch § 9 SpaltG. Die
Korrektur des Umtauschverhiltnisses durch gerichtli-
che Festsetzung barer Zuzahlungen kann der Minder-
heitsgesellschafter nicht begehren. Will er die ihm als
Entschidigung fir den Verlust der mittelbaren Beteili-
gung an der Produktionsgesellschaft im Spaltungs- und
Ubernahmsvertrag festgesetzte Zuteilung von Altantei-
len an der tbertragenden Holding nicht akzeptieren,
muf er gegen den Spaltungsbeschluf® Widerspruch er-
heben. AlsFolge scheidet er aus der ibertragenden Hol-
ding aus. Diese hat seine Anteile gegen Bezahlung einer
angemessenen Barabfindung zu erwerben. § 65 Abs 1
Z 6 AktG nF enthilt eine hier einschligige Ausnahme
vom Verbot des Erwerbs eigener Aktien, die gemal § 9
Abs 1 Satz 3 SpaltG auch fiir Gesellschaften mbH gilt.
Im AulRerstreitverfahren nach den §§ 225 c ff AktG kann
der Minderheitsgesellschafter nur die Angemessenheit
der Barabfindung tiberpriifen lassen (§ 9 Abs 2 SpaltG).

3. Mehrheitsmacht und Minderheiten-
schutz

a) Riickblick

Das AktG 1937, das in Osterreich kaum veran-
dertin Geltung steht, hatdie Stellung des Vorstands und
des Aufsichtsrats gegeniiber der Hauptversammlung im
Vergleich zum fritheren Rechtszustand erheblich ge-
starkt. Die Notwendigkeit, die Rechtsstellung der Aktio-
nire, insbesondere der Aktiondrminderheiten zu ver-
bessern, wurde in der BRD indessen bald nach dem
Zweiten Weltkrieg erkannt. Dies war einer der Schwer-
punkte der deutschen Aktienrechtsreform des Jahres
1965.53) Der Schutz der Minderheit gegeniiber beherr-
schenden Gesellschaftern ist Gegenstand zahlreicher,
beriihmter konzernrechtlicher Entscheidungen des
BGH, Mehrheitsmacht und Minderheitenschutz eines
dergrofen gesellschaftsrechtlichen Themen.

GanzandersdieSituation in Osterreich: Minder-
heitenschutz war dem Gesetzgeber bislang kein Anlie-
gen. Die Reformen in der BRD wurden aufmerksam
verfolgt,54) jedoch nicht nachvollzogen. Wihrend das
dAktG 1965 die Minderheitsrechte kraftig ausbaute, be-
seitigte der Gsterreichische Gesetzgeber im Jahre 1965
de facto die Durchsetzbarkeit des Auskunftsrechts der
Aktiondre (§ 112 Abs 3 Satz 3 AktG).5%) Anders als nach
§ 58 dAktG kann die Verwaltung der AG das Jahreser-
gebnis nach freiem Ermessen durch die Bildung von
Gewinnriicklagen von der Verteilung ausschliefen.
Die Kodifizierung des Konzernrechts ist nicht in Sicht.
»+Minderheitenschutz” sucht man im Stichwortver-
zeichnis der meisten Gsterreichischen Lehrbiicher ver-
geblich,5¢) die Aufsatzliteratur zu diesem Thema ist
sparlich.5?) Fiir vereinzelte Lichtblicke sorgt immerhin
die Rechtsprechung: Durch die Kali + Salz-Entschei-
dung des BGH vom 13. 3. 197858) malgeblich vorbe-
reitet, ist die OGHE vom 16. 12. 198059) zur Bindung
des Bezugsrechtsausschlusses an einen rechtfertigen-
den Grund ein Markstein in der Entwicklung des Min-
derheitenschutzes.®%) Bedenklich hingegen ist die OG-
HE vom 22. 12.1994,8") die eine auf §§ 99, 100 f AktG
gestiitzte Schadenersatzklage von Aktionidren mit der

ecolex 1996

zweifelhaften Begriindung abgewiesen hat, diese hét-
ten nur einen ,Reflexschaden” erlitten.62)

Auchdas EU-GesRAG bewirkt keine Trendwen-
de. Ganz im Gegenteil: Zwar ist die gerichtliche Uber-
prufung des Umtauschverhiltnisses nach §§ 225 c ff
AktG zweifellos eine Verbesserung des Minderheiten-
schutzes, dies aber um den entschieden zu hohen Preis
einer weitgehenden de facto-Beseitigung des Anfech-
tungsrechtes bei gesetzwidrigen Umgrtindungen. Dem
EU-GesRAG liegt vor allem die sonst ungestorte Gestal-
tungsfreiheit bei Umgriindungen am Herzen, die typi-
scherweise dem Mehrheitsgesellschafter dient. Nicht
die riicksichtslose Ausiibung der Mehrheitsmacht unter
Beeintrichtigung der Minderheit — die klassische Min-
derheitenschutzproblematik — bereitete dem Gesetzge-
ber Sorge, sondern vielmehr die von ,l4stigen Minder-
heitsgesellschaftern” ausgehende Gefahr fiir die Dispo-
sitionsfreiheit des Mehrheitsgesellschafters. In bemer-
kenswerter Umkehrung der traditionellen Problemsicht
hat eine EntschlieBung des Nationalrats im Zusammen-
hang mit der BeschluBfassung zum GesRAG 1993 den

‘Bundesminister fiir Justiz ersucht, ,Losungen vorzu-

schlagen, .wodurch eine Abhilfe dagegen geschaffen
wird, daB Minderheiten durch miBbriuchliche Aus-
tbung ihrer Rechte wirtschaftlich gebotene Umgriin-
dungen (einschlieBlich Spaltungen) verhindern”.63) Ob-
wohl nach einigen spektakuldren AusschluBverfahren
bei bérsennotierenden Aktiengesellschaften die Besei-
tigung des im UmwG vorgesehenen AusschlieBungs-
rechtes von Aktiondrsvereinigungen im Interesse der
Belebung des Kapitalmarktes gefordert worden war —
und auch das dUmwG alle vergleichbaren Ausschluf’-
rechte beseitigt hat —, wollten die Redaktoren den Un-

53) Vgl Begriindung zum AktG 1965 in: Aktiengesetz — Textausga-
be (1965) S. 14ff.

54) Vgl Kastner )BI 1965, 393.

55) DaR iber ein Auskunftsverlangen letztendlich nicht das Ge-

richt, sondern der — selten zum Vorstand in Disharmonie ste-

hende — Aufsichtsrat entscheidet, begriindeten die Redaktoren
mit der bemerkenswerten Aussage, daR das Gericht ,in vielen

Fillen nur schwer in der Lage sein wird, die Folgen der Ertei-

lung einer verlangten Auskunft richtig zu beurteilen” (301

BIgNR 10. GP zu § 112 AktG).

Vgl demgegeniiber die eingehende Behandlung zB bei Flume,

Die juristische Person (1983) 208 ff; K. Schmidt,

Gesellschaftsrecht? § 16 Il 4; Wiedemann, Gesellschaftsrecht |

(1980) 404 ff jeweils mwN. Fiir Osterreich vgl Reich-Rohrwig,

GmbH-Recht 3565 ff.

Vgl aber die jiingst erschienene, tiichtige Arbeit von Ulrich

Torggler, Zum Wettbewerbsverbot des Mehrheitsgesellschaf-

ters (GmbH) — Ein Beitrag zum Minderheitenschutz im GmbH-

Konzern, GesRZ 1995, 233. Zu nennen sind ferner die rechts-

politischen Arbeiten zum Konzernrecht von Peter Doralt und

Krejci (vgl FN 46).

58) BGHZ 71, 40.

59) JBI 1981, 545.

60) Auf sie geht das nunmehr in §153 Abs 4 AktG eingefiihrte
Erfordernis eines Berichtes iiber die fiir den Bezugsrechtsaus-
schlu® malgeblichen Griinde zuriick. Kritisch insoweit frei-
lich Roth/Fitz RdW 1996, 1 ff.

61) GesRZ 1995, 121.

62) DaR die Aktionire einen bloRen ,Reflexschaden” nicht gel-
tend machen konnen, ist nach § 101 AktG 1937 = § 100
AktG keineswegs zweifelsfrei (Nachweise bei Schmidy/Meyer-
Landrut in GroBkomm AktG2 § 101 Anm 9 mwN). Die Beru-
fung des OGH auf Mertens und Hiiffer geht fehl, weil das
dAktG 1965 die genannte Streitfrage in § 117 Abs 1 Satz 2
ausdriicklich entschieden hat. Zudem miissen die in der Kla-
ge zu GesRZ 1995, 121 vorgetragenen MaRRnahmen der Ver-
waltungen der verflochtenen Unternehmen keineswegs zu ei-
nem Schaden im Gesellschaftsvermogen gefihrt haben; jeden-
falls ist der — vom Kliger offenkundig behauptete — Schaden
infolge von Kursverlusten mit einem derartigen Schaden nicht
deckungsgleich.

63) 1016 BIgNR 18. GP S. 22.

56

57




GESELLSCHAFTSRECHT

ternehmen diese Moglichkeit, sich von Kleinaktionzren
zu trennen, nicht nehmen.32) Auch sonst entscheidet
sich das EU-GesRAG bei Konflikten zwischen den
Schutzinteressen der Minderheitsgesellschafter und
den Gestaltungsinteressen des Mehrheitsgesellschafters
fast durchwegs zugunsten der letzteren. Dies ist im fol-
genden zu zeigen. ‘

b) Effektivitit des‘ Minderheitenschutzes
durch die ex ante-Kontrolle des neuen
Umgriindungsrechtes

Sachbezogene EinfluBnahme auf die Geschicke
der Gesellschaft setzt voraus, daft der Gesellschafter
tber jene Informationen verfiigt, die ihm die Beurtei-
lung tber die Grundlagen und die voraussichtlichen
Folgen von Entscheidungen erméglichen. Dem dienen
Auskunfts-, Einsichts- und Berichtsanspriiche, kurz: die

Informationsrechte der Gesellschafter.8) Dem EG- -

rechtlichen Konzept der Gesellschafterinformation
durch Bericht durch den Vorstand und Priifung durch
unabhingige Sachverstindige liegt die Uberlegung zu-
grunde, dal in der Gesellschafterversammlung miind-
lich erteilte Auskiinfte weder ausreichende Vorberei-
tung ermoglichen, noch gentigendin die Tiefe gehende
Information vermitteln kdnnen, um dem Gesellschafter
die sachbezogene Entscheidung (iber eine anstehende
Umgriindung zu erméglichen.55) Folgerichtig haben die
Vorstinde in ihrem Bericht durch Erlduterung der wirt-
schaftlichen Folgen das mit der Umgriindung verfolgte
unternehmerische Konzept darzustellen. Die Prifung
des Umtauschverhiltnisses durch unabhingige Sach-
verstindige soll der Vereinbarung eines unangemesse-
nen Umtauschverhiltnisses oder einem unangemesse-
nen Barabfindungsanbot vorbeugen, die Erlduterung in
Spaltungsbericht und Spaltungspriifungsbericht dem
Gesellschafter die Angemessenheit plausibel machen.
Dieser ex ante-Gesellschafterschutz durch — der Be-
schluBfassung vorgeschaltene — Information und Kon-
trolle tritt zum traditionellen ex post-Schutz durch Son-
derprifung (§§ 118 ff AktG, 45ff GmbHG), Anfech-
tungs- und Nichtigkeitsklage (§§ 199ff AktG, 42
GmbHGQG) und Schadenersatzhaftung (§§ 84, 99-101,
122 ff AktG, 25, 48 GmbHG) sowie zur neuen gericht-
lichen Uberpriifung von Umtauschverhiltnis und Bar-
abfindung (§§ 225 cff AktG) hinzu. Dalb — wie haufig
hervorgehoben wird — vollzogene Umgriindungen
kaum riickgingig gemacht werden kdénnen, unter-
streicht die Bedeutung des ex ante-Schutzes.

Freilich darf die Effektivitdt vorgeschaltener In-
formation und Priifung nicht (berschitzt werden.
Dies liegt in der Natur des konkreten Entscheidungs-
gegenstandes ,Umgriindung”. Als in die Zukunft ge-
richtete, ,strategische” Malnahme ist sie mit erhebli-
chen Prognoserisiken und demzufolge mit betrachtli-
chen Entscheidungsunsicherheiten verbunden. Im Zu-
sammenhang mit der Angemessenheit des Umtausch-
verhiltnisses ist schlieflich an die schon sprichwort-
lichen Beurteilungsspielraume bei Unternehmensbe-
wertungen zu erinnern.

Die schon in der Natur der Sache angelegte
Problematik des Gesellschafterschutzes wird durch
das neue Umgriindungsrecht indessen verschirft.

Wohl angesichts der genannten Beurteilungsspielriu-
me verlangen Art 10 der Verschmelzungsrichtlinie®®)
und Art 6 der Spaltungsrichtlinie die Prifung durch
»unabhingige Sachverstindige”. Der Osterreichische
Gesetzgeber hingegen vermeidet ganz bewuft, die
Prifer durch das Gericht bestellen zu lassen. Nicht
das Firmenbuchgericht, das etwa den Sacheinlageprii-
fer bestellt, ist zur Auswahl der Priifer berufen. Dies
geschieht vielmehr durch die Aufsichtsrite oder Vor-
stande der beteiligten Gesellschaften (§§ 220b Abs 2
AktG, 100 Abs 2 Satz 2 GmbGH iVm 17 Z 5 SpaltG;
§5 Abs 2 SpaltG).¢”) Die Bestellung unabhingiger
Sachverstandiger ist dadurch nicht gewdhrleistet. In
der Regel werden eben jene Wirtschaftspriifer nomi-
niert werden, die die Vorstinde bei der Planung der
Umgriindung beraten haben.®8) Negative Priifungser-
gebnisse im Interesse des Minderheitsgesellschafters
sind danach kaum zu erwarten. In den EB®9) verrit
sich-der Gesetzgeber, heifit es doch dort augenzwin-
kernd: Da diegerichtliche- Uberpriifung des Um-
tauschverhiltnisses vorgesehen -ist, wurde davon ab-
gesehen, die gerichtliche Bestellung.des Verschmel-
zungspriifers zu verankern. Salopp formuliert: Da oh-
nehin eine objektive ex post-Kontrolle existiert, kann
die ex ante-Kontrolle ,ruhig ein biRerl weniger objek-
tiv” sein. Dieses — ohnehin schiefe — Argument palt
nicht auf die Spaltung: Denn (abgesehen vom Fall der
verhdltniswahrenden Spaltung zur Aufnahme) kommt
es eben gerade zu keiner gerichtlichen Nachpriifung

63a) Der Standard des Minderheitenschutzes wird durch die letzte
HV der Perlmooser Zementwerke AG anschaulich illustriert:
Zunéchst wurden die Kleinaktiondre aus einer urspriinglich
bérsennotierenden Tochtergesellschaft nach dem UmwG aus-
geschlossen. Danach verkaufte Perlmooser — nunmehr Allein-
gesellschafter — die Tochtergesellschaft. Als ein Aktiondr in
der-HV Auskunft iiber den Verkaufserlos begehrte, um die An-
gemessenheit der beim Ausschluf bezahlten Barabfindung zu
tberpriifen, wurde diese vom Vorstand unter Billigung des
Aufsichtsrates unter Hinweis auf ,Konkurrenzgriinde” abge-
lehnt (WirtschaftBlatt 20. 6. 1996, B2). In der BRD wire bei-
des in dieser Form nicht moglich: Im UmwG wurde bewuBt
kein Ausschlufrecht vorgesehen. Die Verweigerung der Aus-
kunft kann gerichtlich tberpriift werden (§ 132 dAktG).

Vgl etwa OGH 6. 9. 1990 EvBI 1990/170 zum ungeschriebe-
nen (allgemeinen) Informationsrecht des GmbH-Gesellschaf-
ters; weiters Higel, Verschmelzung und Einbringung 140 ff.
Vgl etwa die Begriindung zum deutschen Verschmelzungs-
richtlinie-Gesetz: BT-Drucks 9/1065 S. 21; Begriindung zu § 8
dUmwG (abgedruckt ua bei Schaumburg/Rédder, UmwG/
UmwStG (1995] 52); Hiigel, Verschmelzung und Einbringung
145 ff.

Dritte Richtlinie des Rates vom 9. 10. 1978 gemil Art 54
Abs 3 g des Vertrages betreffend die Verschmelzung von
Aktiengesellschaften, 78/855/EWG, ABl vom 20. 10. 1978

Nr. L 295; abgedruckt im Anhang zu den EB zur RV des
EU-GesRAG 32 BIgNR 20. GP S. 258ff.

Da eine § 220b Abs 2 Satz 2 AktG entsprechende Vorschrift
sowohl in § 100 GmbHG als auch im SpaltG fehlt, ist unklar,
ob bei einer GmbH-Verschmelzung und einer Spaltung zur
Aufnahme die — iiberaus 6konomische — Priifung durch einen
gemeinsamen Verschmelzungs- bzw Spaltungspriifer zulissig
ist und — bejahendenfalls - iiber wessen Antrag die Bestel-
lung erfolgt, wenn eine oder beide der beteiligten Gesellschaf-
ten uber keinen Aufsichtsrat verfiigen.

Zu beachten ist freilich, daB die fiir die AbschluBpriifer gelten-
den Vorschriften der §§ 271, 272 und 275 HGB gemif

§§ 220b Abs 3 AktG, 5 Abs 2 SpaltG auch auf die Verschmel-
zungs- und Spaltungspriifer zur Anwendung kommen. Einiges
spricht dafiir, daB ein Wirtschaftspriifer, der ein an der Um-
grindung beteiligtes Unternehmen berit, analog § 271 Abs 2
Z 5 HGB von der Verschmelzungs- oder Spaltungspriifung
ausgeschlossen ist. Freilich wurde bei der Nominierung und
Bestellung von Sacheinlage- und Umwandlungspriifer bisher
in vergleichbaren Fillen kaum Sensibilitit bewiesen.

69) 32 BIgNR 18. GP S.93. ‘
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des Umtauschverhiltnisses. Das Gericht tiberprift nur
die Barabfindung.

c) Einschrankung des Anfechtungsrechts

Regen sich hier bereits Zweifel an der Effekti-
vitdt der aufwendigen Prifungs- und Berichtsvielfalt
des neuen Umgriindungsrechtes, so entpuppt sich die
oben dargestellte, auf den ersten Blick beeindrucken-
de und zweifellos kostenintensive Papierflut ange-
sichts des §225b AktG endgiltig als Papiertiger.
Denn dort heilt es kurz und biindig: Eine Klage auf
Anfechtung des (Verschmelzungs-)Beschlusses kann
nicht darauf gestiitzt werden, dall das Umtauschver-
hiltnis oder die allfilligen baren Zuzahlungen nicht
angemessen festgelegt sind oder daB die in den Ver-
schmelzungsberichten, den Priifungsberichten oder
den Berichten der Aufsichtsrite enthaltenen Erldute-
rungen des Umtauschverhiltnisses oder der baren
Zuzahlungen den gesetzlichen Bestimmungen nicht
entsprechen. § 9 Abs 2 SpaltG schlieBt zusitzlich die
Unangemessenheit der Aufteilung der Anteile auf die
Anteilsinhaber und die Unangemessenheit der ange-
botenen Barabfindung von der Anfechtung aus.

Das ,Minderheitenschutzkonzept” des EU-
GesRAG 4Bt sich somit wie folgt zusammenfassen:
O Die Unangemessenheit des Umtauschverhiltnisses

oder der Barabfindung gemif §§9, 11 SpaltG
berechtigt nicht zur Anfechtungsklage.

O Im Verschmelzungsrecht tritt an die Stelle der An-
fechtung die gerichtliche Nachpriifung des Um-
tauschverhiltnisses. Im Spaltungsgesetz findet in
der Regel nicht einmal dies statt. Der benachteilig-
te Minderheitsgesellschaften kann nur gegen eine
Barabfindung ausscheiden. Nur deren Hohe unter-
liegt der gerichtlichen Uberpriifung.

O Auch die grobsten Fehler der zahlreichen Priifun-
gen und Berichte berechtigen nicht zur Anfech-
tung. Selbst die lapidarste Berichtsfassung ist fol-
genlos. Die umfangreiche deutsche Judikatur und
das deutsche Schrifttum zum notwendigen Inhalt
des Verschmelzungsberichtes, die klargestellt ha-
ben, dal® die Darstellung der (abstrakten) Bewer-
tungsmethoden ebensowenig ausreicht wie eine
bloB in der Gesellschafterversammlung erfolgende
verbale Erlduterung des Umtauschverhiltnisses,
sondern vielmehr eine — in ihrer Detailliertheit al-
lerdings noch nicht abschlieBend konkretisierte —
Offenlegung der Unternehmensbewertungen erfor-
derlich ist,?9) haben fiir Osterreich keine Bedeu-
tung. Priifberichte kénnen sich — rechtswidrig, aber
weitgehend folgenlos — auf das Exzerpieren allge-
meiner Ausfiihrungen aus Lehrbiichern zur Unter-
nehmensbewertung beschrinken. Die relevanten
Kennzahlen der bewerteten Unternehmen koénnen
sanktionslos weggelassen werden. Universell ein-
setzbare Formulare fiir Priifungsberichte, in denen
nur die Firmen der beteiligten Unternehmen und
das jeweilige Umtauschverhiltnis einzusetzen
sind, werden sicher bald beim Verlag Kollm erhilt-
lich sein.

.. Kaum Mitglied der Europiischen Union gewor-
den, schickt sich die Republik Osterreich an, eine neue
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Qualitat der Richtlinienumsetzung zu kreieren: Zwar
werden alle Instrumentarien zum Schutze der Aktiondre
buchstabengetreu tbernommen, im gleichen Zuge
aber die wichtigsten Sanktionen des nationalen Rechts
auler Kraft gesetzt. Sonst kdnnte das EG-Recht ja sogar
Folgen haben! Die 6sterreichische Umsetzung des vor-
beugenden Aktionirsschutzes der Verschmelzungs-
und Spaltungsrichtlinie dhnelt der Gurtenanlegepflicht
vor Einfiihrung der Strafsanktion. Man muB nicht gera-
de berufsmiliger Vertreter aufmiipfiger Kleinaktionire
sein, um hier Unbehagen zu empfinden. In Anbetracht
der Situation des Gsterreichischen Kapitalmarktes wen-
det sich diese Tendenz ~ va aber das hochst bedenkli-
che AusschluBrecht des UmwG — letztlich auch gegen
die Unternehmen, die durch die geschilderten Regelun-
gen vordergriindig begtinstigt werden.

Die erweiterte Kostenersatzpflicht im gerichtlichen
Uberpriifungsverfahren gemal § 2251 Abs 3 AktG ist wohl nur
eine stumpfe Waffe gegen fehlerhafte Berichte und Priifungen.
Auch hier 4Rt der Gesetzgeber im ubrigen unverblimt — wenn
auch  realitdtsnah. —_ seine Einschidtzung der ,Unabhingigkeit”
der Verschmelzungs- und Spaltungspriifer erkennen, rechnet er
doch Fehler der von diesen erstatteten Priifungsberichten — wie
Fehler der Organberichte — ohne weiteres der iibernehmenden
Gesellschaft zu. Bemerkenswerterweise werden die Gesellschaf-
ter, die den Testaten dieser Priifer nicht ,blind vertrauen” und
die gerichtliche Uberpriifung beantragen, dann, wenn die Ent-
scheidung im gerichtlichen Uberpriifungsverfahren: das Prii-
fungsergebnis bestitigt oder nur ,nicht betrichtliche Abwei-
chungen” zu Tage férdert, mit der Tragung der eigenen Vertre-
tungskosten bestraft (§ 225 | Abs 2 AktG).”")

Auch der Schadenersatzhaftung von Vorstand, Auf-
sichtsrat gegeniiber den Gesellschaftern (§§ 227-229 AktG, 3
Abs 5 Satz 2 SpaltG) diirfte kaum abschreckende Wirkung zu-
kommen: Denn der den Gesellschaftern aufgrund der Unange-
messenheit des Umtauschverhiltnisses, der baren Zuzahlungen
oder des Barabfindungsangebotes entstehende Schaden ist Ge-
genstand der gerichtlichen Uberpriifung nach den §§ 225 c ff
AktG, sodal® die Haftung der Organe insoweit kaum denkbar
ist. In Betracht kommen wohl nur — betraglich wohl kaum ins
Gewicht fallende — Schadenersatzanspriiche von Aktioniren,
die mangels Uberschreitung der ,Ernstlichkeitsschwelle” (so die
deplazierte Bezeichnung .in der EB) des § 225c Abs 3 AktG
nicht in den GenuB der gerichtlichen Uberpriifung des ver-
schmelzungsrechtlichen Umtauschverhiltnisses kommen. Bei
der Spaltung miissen die Organe nicht einmal eine derart ein-
geschrinkte Haftung befiirchten: §3 Abs5 Satz3 SpaltG
schrinkt die Berechtigung zur Geltendmachung von Schaden-
ersatzanspriichen in gleicher Weise ein wie die Antragslegitima-
tion nach § 225c Abs 3 AktG; eine gegeniiber den verschmel-
zungsrechtlichen Haftungsbestimmungen (§§ 227 ff AktG) un-
verstindliche Differenzierung, die zudem gegen Art 18 der Spal-
tungsrichtlinie verstoRen diirfte.”?)

Zu beachten ist, daB auch Verschmelzungs- und Spal-
tungspriifer gegeniiber Gesellschaftern unmittelbar haften

70) Nachweise bei Dehmer UmwG/UmwStG? § 8 RZ 15ff;
Goutier/Knopf/Tulloch, Kommentar zum Umwandlungsrecht,
§ 8 UmwG Rz 17 ff; friher schon Higel, Verschmelzung und
Einbringung 146ff.

Dies haben die Interessenvertreter gegen den Ministerialent-
wurf, der die Kostentragungsverpflichtung noch grundsatzlich
der tibernehmenden Gesellschaft auferlegen wollte, im Begut-
achtungsverfahren durchgesetzt.

Art 18 Spaltungsrichtlinie: ,Die Rechtsvorschriften der Mit-
gliedsstaaten regeln zumindest die zivilrechtliche Haftung der
Mitglieder des Verwaltungs- oder Leitungsorgans der gespalte-
nen Gesellschaft gegeniiber den Aktioniren . . .,. Vergleichba-
re Beschrankungen im Zusammenhang mit der Nachprifung
des Umtauschverhiltnisses und der Organhaftung sind dem
dUmwG fremd.
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(8§ 220b Abs 3 Satz 3 AktG, 5 Abs 3 Satz 2 SpaltG). Dies ist
ein bemerkenswerter Unterschied zur Haftung des AbschluBprii-
fers.”?) Eine Einschrinkung der Klagslegitimation entsprechend
§§ 225 c Abs 3 AktG, 3 Abs 5 Satz 3 SpaltG fehlt hier aber.

d) Heilung fehlerhafter Umgriindungen

All dies ist aber harmlos im Vergleich zu jenen
Moglichkeiten, die die neuen §§ 230 Abs 2 Satz 1
AktG,74) 14 Abs 3 Satz 1 SpaltG eréffnen. Dort heil’t es
auf den ersten Blick wenig spektakuldr: ,Mingel der
Verschmelzung (Spaltung) lassen die Wirkungen der
Eintragung. . .. unbertihrt.” Auch die EB75) wagen nicht,
die ganze Wabhrheit deutlich auszusprechen, wenn
sie — in widerspriichlicher Terminologie — formulieren,
daB ,sich eine erfolgreiche Anfechtung der der Ver-
schmelzung zugrunde liegenden Rechtshandlungen in
Schadenersatzanspriichen erschopft (2)“. Die Tragweite
dieser — § 20 Abs 2 dUmwG nachgebildeten — Rege-
lung ist indessen nicht zu verkennen: Nach der Eintra-
gung kann — selbst bei schwersten Mangeln — keine An-
fechtungs- oder Nichtigkeitsklage erhoben werden. Vor
Eintragung erhobene Anfechtungs- oder Nichtigkeits-
klagen missen in Schadenersatzklagen gedndert oder
auf Kosten eingeschriankt werden. Nur geringer Trost ist,
dal die §§ 230 Abs 2 Satz 2 AktG, 14 Abs 3 Satz 3
SpaltG in diesem Zusammenhang von den Vorausset-
zungendes § 235 ZPO dispensieren.’¢) Unterstellen wir
nun, unser Minderheitsgesellschafter hielte im obigen
Beispiel nicht 10%, sondern — listigerweise — 11 oder
mehr Prozent an der Holding, aus der ihn der Mehr-
heitsaktiondr hinausdrangen will. Diese Stimmrechts-
quote begriindet eine Sperrminoritit sowohl gegen die
verhaltnisandernde Spaltung als auch gegen einen Aus-
schluB nach dem Umwandlungsgesetz. Wird der Mehr-
heitsaktionir, der seinen listigen Partner unbedingt los-
werden will, nicht von dem seriésen Dr. Eilig und auch
nicht von demtrickreichen letztlich aber doch — zumin-
dest im Eigeninteresse — vorsichtigen Dr. Listig vertre-
ten, sondern von jenem Dr. Tiicke, der so hiufig in
Klausurfillen, manchmal aber auch im wirklichen Le-
ben auftritt, konnte dem Mehrheitsgesellschafter fol-
gende ldee prasentiert werden: Unschadlich ist die
Sperrminoritit des Minderheitsgesellschafters, analy-
siert Dr. Tiicke messerscharf, nur dann, wenn sie zur
Gesellschafterversammlung nicht erscheint. Er emp-
fiehlt daher, eine unverdichtige — um nicht zu sagen
unvollstindige — Tagesordnung auszusenden oder —
bei weitem sicherer — eine Einberufung fiir einen fal-
schen Tag vorzunehmen oder die Einberufung gleich
ganz zu streichen. Der Mehrheitsgesellschafter falt —
unbehelligt von dem abwesenden Minderheitsgesell-
schafter — den Spaltungsbeschluf® und 14t die Umgrtin-
dung moglichst rasch in das Firmenbuch eintragen,
denn nach § 14 Abs 3 SpaltG heilen eben alle Mingel,
sogar Ankiindigungs- und Einberufungsmingel. Man
stelle sich vor: Die Ridelsfiihrer verantworten uU sogar
strafrechtlichen Betrug. Die Spaltung aber ist wirksam
und unanfechtbar. Das EU-GesRAG hebt nicht nur
§ 879 ABGB aus den Angeln; ihm kommt auch das
zweifelhafte Verdienst zu, neben Beschliissen in Ge-
sellschafterversammlungen und Umlaufbeschliissen als
weitere Kategorie den ,GeheimbeschluB” eingefiihrt zu
haben.”?)

Auch die in den §§ 225 Abs 2 Satz 1 AktG, 12 Abs 2
Satz 1 SpaltG dem anmeldenden Vorstand auferlegte Abgabe
einer Erkldrung, wonach innerhalb eines Monats nach der Be-
schluBfassung keine Anfechts- oder Nichtigkeitsklage erhoben
worden sei, kann derartige ,Geheimbeschliisse” nicht in allen
Fillen verhindern. Innerhalb des angefiihrten Zeitraums ist nim-
lich nur die aktienrechtliche Anfechtungsklage verfristet, nicht
hingegen die Nichtigkeitsklage, ferner va nicht die Anfechtungs-
klage nach GmbH-Recht, weil hier die Anfechtungsfrist erst am
Tage der Absendung der Protokollskopie zu laufen beginnt (§ 41
Abs 4 GmbHG nF). SchlieRlich besteht die eminente Gefahr,
daB der iibergangene Gesellschafter von der Fassung des Um-
griindungsbeschlusses vor der Eintragung im Firmenbuch nichts
erfihrt. Obwohl eine entsprechende Verpflichtung fehlt, wiren
die Firmenbuchgerichte dennoch gut beraten, stets den Nach-
weis der Einberufung und der ordnungsgemilen Ankiindigung
der Tagesordnung zu verlangen, wenn der Umgriindungsbe-
schlu nicht in Anwesenheit aller Gesellschafter gefalit wurde.

4. Rechtspolitischer Ausblick

a) Reformbediirftigkeit des reformierten
Umgriindungsrechtes

Ungeachtet einiger legistischer Mingel im De-
tail und einer alles andere als minderheitenfreundli-
chen Tendenz des Umgriindungsrechtes ist dem Ge-
setzgeber des EU-GesRAG dennoch Anerkennung zu
zollen, hatte er doch zur Umsetzung von nicht weniger
als acht Richtlinien’8) unter erheblichem Zeitdruck, der
durch das Fehlen einer Anpassungsfrist im EU-Beitritts-
vertrag verursacht wurde, die umfangreichste Reform
des Gesellschaftsrechts der Il. Republik durchzufiih-
ren.’9) Erschwerend wirkte sich die Komplexitit des
Umgriindungsrechtes aus. Bediirfnisse der Unterneh-
men und Risiken fiir Gesellschafter und Glaubiger kon-
nen ohne praktische Erfahrungen kaum tberblickt wer-
den. DaB sich das EU-GesRAG gleichwohl nicht auf
den EG-rechtlichen Umsetzungsbedarf beschrinkt, ist
den Redaktoren hoch anzurechnen.

Dennoch ist die Fortentwicklung des Umgriin-
dungsrechtes nicht beendet. Zu deutlich sind die

- Spuren der hastigen Uberarbeitung dieses Rechtsge-

bietes. Auch das Konzept des reformierten Umgrtin-
dungsrechtes ist unbefriedigend:

1. Da sich das Umgriindungsrecht auf mehre-
re Gesetze verteilt, ist es in hohem Male uniibersicht-
lich. Die Anpassung der §§ 219ff AktG an die Ver-
schmelzungsrichtlinie, der Ausbau des GmbH-Ver-

73) §275 HGB wird nicht als Schutzgesetz zugunsten der Gesell-
schafter (oder Glaubiger) eingeordnet: vgl Lechner in Straube
HGB § 275 Rz 5; weiters Adler/Diiring/Schmaltz, Rechnungs-
legung und Prifung der Unternehmen’ § 323 HGB Rz 25ff.

74) Diese gilt gemiR § 2 Abs 3 Satz 1 Halbsatz 1 UmwG auch
fir die iibertragende Umwandlung.

75) 32 BIgNR 20. GP S. 101.

76) Als ob die Einschrinkung auf Kosten eine Klagsinderung

ware!

Die Gefahr durch Eintragung geheilter ,Geheimbeschliisse”

hat bereits Bork in Lutter, Verschmelzung Spaltung Formwech-

sel (1995) 267 hervorgehoben. Auch im Begutachtungsverfah-
ren zum EU-GesRAG wurde darauf — leider vergeblich — hin-
gewiesen. Die Gefahr von ,Geheim-Beschliissen” besteht va
bei der GmbH. Bei der AG bietet § 111 Abs 3 AktG eine ge-
wisse Sicherheit vor Einberufungsmingeln.

) Aufgezahlt in den EB 32 BIgNR 20. GP S.52f.

79) Umfangreicher war wohl nur die Mitarbeit an AHGB im Rah-
men der Nirnberger Kommission in den Jahren 1857 bis
1861. Im Ubrigen ist das Gesellschaftsrecht weitgehend deut-
schen Ursprungs.
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schmelzungsrechtes, die Anpassung des Umwand-
lungsrechtes an das Verschmelzungsrecht, die Anpas-
sung des Spaltungsgesetzes an die Spaltungsrichtlinie
und die Einfiihrung der Spaltung zur Aufnahme haben
zu einem verwirrenden Dschungel bestehend aus
Doppelregelungen sowie Pauschal-, Einzel- und Wei-
terverweisungen gefiihrt.

Auf die GmbH-Verschmelzung kommt gemill § 96
Abs 2 GmbHG subsididr das Aktienverschmelzungsrecht zur
Anwendung. Umfangreiche Weiterverweisungen ergeben sich
zB aus den §§ 223 Abs 2, 233 AktG. Das UmwG verweist
sowohl ‘auf das Verschmelzungsrecht des AktG als auch auf
jenes des GmbHG, das wiederum auf das AktG (samt Weiter-
verweisungen) verweist. Im Verhiltnis zum Aktien- und GmbH-
Verschmelzungsrecht enthilt das SpaltG Doppelregelungen (zB
§§4, 5, 6, 7, 10, 14 Abs3 SpaltG). § 17 SpaltG hingegen
verweist pauschal auf die §§ 2-16 SpaltG sowie auf das Aktien-
und GmbH-Verschmelzungsrecht (jeweils mit Weiterverweisun-
gen) sowie auf die Vorschriften iiber die aktienrechtliche Sach-
griindung.

Wie bereits mehrmals gezeigt, fiihrtdie Verwei-
sungstechnik hiufig zu Giberraschenden und — sieht
man von der erfreulichen Einfiihrung der Einbringung
unter Gesamtrechtsnachfolge®) ab — durchwegs sach-
widrigen Ergebnissen.8") Ein signifikantes Beispiel sind
die Folgen der Anwendung des Griindungsrechts des
AktG und des GmbHG auf die neu entstehenden Ge-
sellschaften bei der Spaltung zur Neugriindung (§ 3
Abs 3 Satz 1 SpaltG). Erginzt werden die Verweisun-
gen durch die sog ,,Griinderfiktion”: Als Griinder gelten
nicht die Gesellschafter, sondern — nicht blo auf den
ersten Blick tiberraschend — die (ibertragende Gesell-
schaft (§ 3 Abs 3 Satz 2 SpaltG).82) Dies hat die bemer-
kenswerte Konsequenz, daB die Bestellung der Organe
der neuen Gesellschaften nicht durch die Gesellschaf-
ter, sondern durch die tibertragende Gesellschaft zu er-
folgen hat, worauf vor allem landliche Firmenbuchge-
richte — zur Vermeidung routinemiRiger Vorerledigun-
gen — tunlichst vor der Anmeldung hingewiesen wer-
den sollten.

Wirkt die Bestellung von Organen einer Gesell-
schaft durch einen Nicht-Gesellschafter schon reich-
lich exotisch, so fiihrt die Griinderfiktion im Zusam-
menhang mit der Griinderhaftung nach § 39 AktG zu
absurden Ergebnissen: Bei der Aufspaltung erlischt der
haftende Griinder namlich sofort. Fehlt dann die Griin-
derhaftung? Oder geht sie aufgrund der Haftungsrege-
lung des § 15 Abs 1 SpaltG auf die neuen Gesellschaf-
ten tiber, wo sie — aufgrund der Vereinigung von Gliu-
biger und Schuldner — untergehen muf? Ahnliche Pro-
bleme stellen sich im Zusammenhang mit der Diffe-
renzhaftung gemiB § 10a GmbHG,?3) die eingreift,
wenn das im Zuge der Spaltung tbergehende Vermo-
gen das Nennkapital der neuen Kapitalgesellschaft
nicht deckt.84)

An diesen und anderen Beispielen 14t sich
zeigen: Der Verweisungsdschungel des Umgriin-
dungsrechts (berfordert nicht nur den Rechtsanwen-
der, auch die Verfasser des Gesetzes haben seine
Konsequenzen nicht tiberblickt.

2. Es uberrascht nicht, dall zahlreiche Sach-

probleme bei den einzelnen Umgriindungen unter-
schiedlich geregelt sind. Untriigliches Anzeichen der-
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artiger Systembriiche sind bestehende Umgehungs-
moglichkeiten. An dieser Stelle nur zwei Beispiele:

O Steht einem GmbH-Gesellschafter das Recht zur
Entsendung von Mitgliedern in den Aufsichtsrat zu,
bedarf die Aufnahme der GmbH durch eine andere
GmbH oder durch einé AG gemiR § 99 Abs 1
GmbHG der Zustimmung des sonderberechtigten
Gesellschafters, sofern die Satzung der tberneh-
menden Gesellschaft nicht ein gleichwertiges
Recht einrdumt. In den §§ 219ff AktG sucht man
eine vergleichbare Bestimmung vergeblich. Nimmt
man das Gesetz beim Wort, ist der sonderberech-
tigte Aktionidr — anders als der GmbH-Gesellschaf-
ter — bei der Verschmelzung der AG schutzlos.
Bisher entsprach es einhelliger Ansicht, daf’ die
Verschmelzung in solchen Fillen der Zustimmung
des sonderberechtigten Aktionirs bedarf.85)

Uberraschenderweise enthilt jedoch § 10 Abs 1
SpaltG . eine mit § 99 Abs1 GmbHG weitgehend
Ubereinstimmende Regelung. Bei der Spaltung ist
der Aktionidr somit ebenso geschiitzt wie der
GmbH-Gesellschafter. Doch moéglicherweise las-
sen sich die genannten Schutzvorschriften leicht
umgehen. Im unverinderten Recht der formwech-
selnden Umwandlung fehlen niamlich vergleichba-
re Bestimmungen. Der sonderberechtigte Gesell-
schafter ist nach dem Gesetzeswortlaut schutzlos,
wenn vor der Verschmelzung oder Spaltung eine
formwechselnde Umwandlung stattfindet, bei der
sein Sonderrecht beseitigt wird. Freilich liegt es
nahe, die neuen Bestimmungen analog auf die
formwechselnde Umwandlung anzuwenden. Auch
im alten deutschen Umwandlungsrecht wurde die
Zustimmung  sonderberechtigter GmbH-Gesell-
schafter fiir erforderlich gehalten, wenn ihnen im
Rahmen der AG keine vergleichbaren Rechte ein-
geraumt wurden.8¢) Doch auch hier schafft das
EU-GesRAG Verwirrung: Ist die entsprechende An-
wendung auf die unverdndert gelassene formwech-
selnde Umwandlung zuldssig, wo doch der Ge-
- setzgeber-eine=vergleichbare Bestimmung im neu
geregelten Aktienverschmelzungsrecht — offenkun-
dig bewulst — gerade nicht eingefiihrt hat?

O Bei der Konzentrationsverschmelzung kénnen die
Gesellschafter aller beteiligten Gesellschaften die
Uberpriifung des Umtauschverhiltnisses begehren.
Dieses Recht steht ihnen zu, selbst wenn sie der
Verschmelzung — .und damit auch dem im Ver-
schmelzungsvertrag vereinbarten Umtauschverhilt- -
nis! — zugestimmt haben. Mit anderen Worten: Der
Verschmelzungsvertrag bindet nur hinsichtlich der

80) Dazu oben bei FN 38.

81) Vgl bei bzw in den FN 26, 31, 34, 35 und 48.

82) Dies geht auf § 36 Abs 2 Satz 2 dUmwG bzw § 3 Satz2 des
(deutschen) Gesetzes iiber die Spaltung der von der Treuhand-
anstalt verwalteten Unternehmen zuriick, das dem SpaltG
1993 - neben dem damals im Entwurf vorliegenden
dUmwG - als Vorbild gedient hat.

83) Sie kommt nach hA auch bei der Griindung einer AG zur
Anwendung (vgl Kastner/Doralt/ Nowotny, Gesellschaftsrecht®
205 mwN).

84) Dazu eingehend Ihrig GmbHR 1995, 622, 633 ff.

85) Nachweise bei Hiigel, Verschmelzung und Einbringung 83
FN 18.

86) Vgl etwa Grunewald in GeBler/Hefermehl/Eckardt/Kropff
§376 Rz 22.
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Verschmelzungsentscheidung, nicht jedoch hin-
sichtlich der Verschmelzungsbedingungen. Der
Grundsatz ,pacta sunt servanda” gilt nicht einmal
fur die Hauptgesellschafter, die in aller Regel die
Verschmelzungsentscheidung getroffen und die
Verschmelzungsbedingungen malgeblich beein-
fluRt haben. Zwar kann auf das Uberpriifungsrecht
vorweg verzichtet werden (§ 225 d AktG); bei nam-
haften Minderheitsaktioniren, die nicht zum Ver-
zicht bewegt werden konnen, werden die Haupt-
gesellschafter jedoch oft nicht bereit sein, die Be-
vorzugung anderer Aktionire durch eine korrigie-
rende Gerichtsentscheidung hinzunehmen. Aus-
weg aus diesem Dilemma bieten andere Umgriin-
dungsformen. In vielen Féllen erfillt eine fusions-
dhnliche Einbringung dhnliche Funktionen.8?) Eine
Korrektur der vereinbarten Fusionsbedingungen ist
hier nicht zu befiirchten.

3. Hinzu kommt, daR das EU-GesRAG keine
abschliefende Regelung des Umgriindungsrechtes
enthdlt. Die Umgriindung anderer Rechtsformen ist
nur partiell und vom EU-GesRAG (iberdies abwei-
chend geregelt. Dies gilt fir Genossenschaften, Ver-
sicherungsvereine auf Gegenseitigkeit und Sparkas-
sen. Diesen ist vor allem die Spaltung verschlossen.

Ferner ist die (rechtsformwechselnde) Verschmelzung -

mit Kapitalgesellschaften sowie die Umwandlung in
Kapitalgesellschaften nicht moéglich. Im Recht der Per-
sonengesellschaften und Vereine fehlen Umgriin-
dungsbestimmungen zur Ginze. Die Einbringung ist
tiberhaupt ungeregelt. Zumal sie groBe Ahnlichkeiten
zur Spaltung, manchmal auch zur Verschmelzung
aufweist, ist dies nicht einzusehen. Warum sollen nur
Kreditinstitute, Versicherungsvereine auf Gegenseitig-
keit und Bausparkassen Betriebe unter Gesamtrechts-
nachfolge einbringen kénnen?

Die Spaltung zur Aufnahme durch die 100%ige Toch-
tergesellschaft (dazu oben bei FN 38) bietet nur unvollstindigen
Ersatz. Zunichst darf aus AnlaR der Spaltung das Kapital der
Tochtergesellschaft nicht erhéht werden; andernfalls ist die —
hier typischerweise unerwiinschte — Anteilsgewéhrung an die
Gesellschafter der einbringenden Obergesellschaft unvermeid-
bar. Andererseits erméglicht die Spaltung zur Aufnahme nur die
Einbringung unter Gesamtrechtsnachfolge in eine 100%ige
Tochtergesellschaft. Die ,Ausgliederung zur Ubernahme” iSd
§ 123 Abs 3 Nr 1 dUmwG fehlt im 6sterreichischen Recht.

4. In hochstem MaBe widerspriichlich sind
schlieBlich-die Voraussetzungen, unter denen Sach-
einlagepriifungen erforderlich sind:

Bei der Einbringung in Gesellschaften mbH
kommt es wegen § 6a Abs 2 GmbHG fast nie zu einer
Priifung, bei der Einbringung in Aktiengesellschaften in
Hinkunft stets, ebenso bei Spaltungen. Bei der Ver-
schmelzung von Aktiengesellschaften kann die Sach-
einlagenprifung kinftig entfallen, wenn die Buchwerte
aus einer gepruften Schlubilanz fortgefuhrt werden
und bei der iibernehmenden AG kein Buchverlust ent-
steht. Gleiches soll nach den EB®8) kraft der Verweisung
in § 96 Abs 2 GmbHG fiir die GmbH-Verschmelzung
gelten; freilich wurde vergessen, in den §§ 96 ff
GmbHG das - bei Aktiengesellschaften selbstverstand-
liche und daher in § 223 Abs 2 AktG nicht erwihnte —
Erfordernis einer gepriiften SchluBbilanz zu statuieren.

5. Besonders schwer wiegt schlieflich die un-
sichere und widersprtichliche Rechtslage im Zusam-
menhang mit den Herrschaftsrechten der Gesellschaf-
ter bei der Ausgliederung von Teilbetrieben und Be-
teiligungen®®): Wihrend diese Fragen im Verschmel-
zungs- und Spaltungsrecht eingehend und in der
Regel zugunsten eines 3/4-Mehrheitserfordemisses ge-
regelt sind, kann die Generalversammlung der GmbH
tiber eine Einbringung, die als ,ungewohnliche MaR-
nahme” zu qualifizieren ist, mit einfacher Mehrheit
entscheiden.?) Verwandelt sich die GmbH durch
Ausgliederung des gesamten Vermogens hingegen in
eine Holding, liegt nach Ansicht des OGH eine fak-
tische Anderung des Unternehmensgegenstandes vor,
sodal ein einstimmiger Gesellschafterbeschluf® erfor-
derlich wire.") Ob die Teilbetriebsausgliederung bei
der AG von der Hauptversammlung zu genehmigen
ist, kann niemand prognostizieren: Der Wortlaut des
§ 237 AktG spricht dagegen, die beriihmte Holzmiil-
ler-Entscheidung des- deutschen -BGH hingegen da-
fiir.92)

b) Die Notwendigkeit eines einheitlichen
Umgriindungsgesetzes

- Die Richtung, die kiinftige Reformbestrebun-
gen einschlagen miissen, liegt danach auf der Hand:
An die Stelle der in vielen Gesetzen verstreuten Re-
gelungen mul® ein einheitliches Gesetz treten. Wie
das Steuerrecht der Umgriindungen, so sollte auch
das Gesellschaftsrecht fir alle Umgriindungstypen
und alle Gesellschaftsformen — insbes auch fiir Perso-
nengesellschaften, Genossenschaften, Vereine, Versi-
cherungsvereine auf Gegenseitigkeit und Sparkassen —
in einem einzigen handelsrechtlichen Umgriindungs-
gesetz geregelt werden.

Dies wiirde es erlauben, gemeinsame Grund-
sitze in einem allgemeinen Teil — fiir alle Umgriin-
dungstypen und alle Gesellschaftsformen einheitlich —
zu regeln. Rechtsformspezifische Besonderheiten
wiirden in einen besonderen Teil Eingang finden.
Zwar ginge es auch hier nicht ohne Verweisungen ab.
Der Vorteil eines -derartigen .einheitlichen Gesetzes
lige einmal im Zwang zu einer einheitlichen, von
Wertungswiderspriichen freien, systematischen Rege-
lung aller Umgriindungstypen. Ein allgemeiner Teil
konnte auf jene — rechtsformneutrale — Vorschriften
beschriankt werden, die auf alle Gesellschaftsformen
passen. Aufgrund - der Verweisungen im GmbHG,
SpaltG und UmwG erfiillt demgegentiiber heute de
facto das Aktienverschmelzungsrecht — gewisserma-
Ben nebenbei — die Funktion eines allgemeinen Teils.
Dal die durch die Verschmelzungsrichtlinie geprig-
ten und demgemiB hochkomplexen §§ 219ff AktG

87) Dazu Hiigel, Verschmelzung und Einbringung 61 ff.

88) 32 BIgNR 20. GP S. 107f. )

89) Zu Grundfragen der Strukturanderungskompetenz der Gesell-

schafterversammlung vgl Hiigel, Verschmelzung und Einbrin-

gung 77 ff.

Der Rechtssicherheit ist keineswegs forderlich, daB es sich da-

bei um eine ungeschriebene Zustimmungskompetenz handelt

(vgl Kastner/Doralt/Nowotny, Geselslchaftsrecht> 388 mwN).

91) OGH 10. 5. 1984 GesRZ 1984, 217.

92) BGH 25.2. 1982 BGHZ 83, 122; dazu Hdgel, Verschmel-
zung und Einbringung 98ff.
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dieser Aufgabe nur schlecht gerecht werden,?3) zeigt
sich daran, dall Verweisungen durch Ausnahmevor-
schriften — vor allem im GmbHG - eingeschrankt
werden missen (vgl §§ 97, 100 GmbHG). Umgriin-
dungsvorschriften fiir Personengesellschaften miiten
erheblich  weitergehende Ausnahmen vorsehen
oder — wie das SpaltG — Doppelregelungen enthalten.

Abgesehen von einer Vereinfachung der Ver-
weisungstechnik und dem Entfallen von Doppelrege-
lungen wiirde ein einheitliches Umgriindungsgesetz
auch aus einem weiteren Grund die Ubersichtlichkeit
verbessern: Der Rechtsanwender muly sich — selbst
wenn er mit Verweisungen zu tun hat — nur mit
einem einzigen Gesetz befassen. Dieser Gesichts-
punkt sollte nicht unterschitzt werden. Ich konnte
einmal beobachten, wie ein deutscher Professor des
Steuerrechts die formwechselnde Umwandlung: ver-
zweifelt im (alten) Umwandlungsgesetz gesucht
hat.?4) Eigentlich kein fernliegender Gedanke.

Wer angesichts des Umfanges des EU-GesRAG
kleinmtig vor der Idee eines einheitlichen Umgriin-
dungsgesetzes zuriickschreckt, den verweise ich auf
das neue deutsche UmwG. Dieses ist eine Gesamtkodi-
fikation aller Umwandlungsformen, es regelt die Ver-
schmelzung, drei Formen der Spaltung, darunter auch
die Einbringung unter Gesamtrechtsnachfolge, und den
Formwechsel fiir praktisch alle Kérperschaften und Per-
sonengesellschaften. Anlaf dieses Gesetzeswerkes, das
nach einhelliger Ansicht zu den groBen Kodifikationen
zahlt, war die Zersplitterung des deutschen Umwand-
lungsrechtes nach der Umsetzung der Verschmelzungs-
richtlinie, also gerade jener Rechtszustand, den der
osterreichische Gesetzgeber eben verwirklicht hat. Der
erste Entwurf des dUmwG stammt aus dem Jahr 1990.
Er war Gegenstand groRer Symposien und zahlreicher
Fachaufsitze®%) und wurde nach einer ungewohnlich
intensiven Diskussion in Wissenschaft und Praxis, die
mehr als vier Jahre dauerte und zu mehreren Uberarbei-
tungen des Entwurfs geftihrt hat, am 1. 1. 1995 in Kraft
gesetzt. Bei der Reform des ¢sterreichischen Umgriin-
dungsrechtes auf diesem Gesetzeswerk aufzubauen, ist
ein Gebot 6konomischer Vernunft.

Rechtseinheit ~ zwischen  Osterreich  und
Deutschland im Handels- und Gesellschaftsrecht ist
keine Errungenschaft jener dunklen Zeit, die eingangs
angeklungen ist, sondern entspricht einer bei weitem

langeren, bis zur allgemeinen Wechselordnung von
1850 und zum AHGB von 1861 zuriickreichenden Tra-
dition. Sie erleichert dem Rechtsanwender die tigliche
Arbeit, kann er doch auf den reichen Fundus an Judika-
tur und Schrifttum aus dem deutschen Rechtsbereich
zurtickgreifen. Ohne  Baumbach/Duden, Baum-
bach/Hefermehl, Schlegelberger/Geliler, und wie sie
alle heiBen, kbnnen wir uns die tigliche Arbeit doch
kaum mehr vorstellen. Vorliebe fiir nationale Eigenhei-
ten sollte den Gsterreichischen Gesetzgeber von der —
aufgrund der deutschen Vorarbeiten erheblich erleich-
terten — Aufgabe eines einheitlichen Umgriindungsge-
setzes nicht abhalten.

Freilich wird hier keiner unkritischen Nachah-
mung das Wort geredet. DaR Gsterreichische Gesetzge-
bungskunst gelegentlich auBerordentlich innovativ ist,
zeigen etwa das Erwerbsgesellschaftengesetz und das
Privatstiftungsgesetz. Dal sich auch deutsche Vorbilder
verbessern lassen, sieht man gerade an.einigen Punkten
des SpaltG. Ohne ins Detail zu gehen, nenne ich nur
den Summengrundsatz. Die Gsterreichische Regelung
der Konzernverschmelzung in § 224 AktG ist den deut-
schen Parallelbestimmungen®) weit (iberlegen. Den-
noch ist — was Aufbau und teleologisches System be-
trifft — Ubereinstimmung mit dem deutschen UmwG
anzustreben. Deutsche Systematik und 6sterreichische
Kreativitit: das wéren keine schlechten Ingredienzen
eines einheitlichen Umgriindungsgesetzes!

93) Vgl aber die — sehr bedenkenswerte — Kritik an der zu weitge-
henden Orientierung der (allgemeinen) §§ 2 ff dUmwG an
den Vorgaben der Verschmelzungsrichtlinie bei Schéne, Das
Aktienrecht als ,MaR aller Dinge” im neuen Umwandlungs-
recht 2 GmbHR 1995, 325.

Dieses regelte — wie das geltende 6sterreichische UmwG —
nur die iibertragende Umwandlung.

Vgl die Beitrdge beim 7. Symposion der ZGR ,Zur Reform
von Umwandlung und Fusion”, ZGR 1990, 391 ff; Vortrige
und Diskussionen IDW-Umwandlungssymposion am 8./9. 10.
1992 in IDW (Hrsg), Reform des Umwandlungssrechts
(1993); Vorschldage zum Referentenentwurf eines Umwand-
lungsgesetzes durch den Arbeitskreis Umwandlungsrecht,
ZGR 1993, 320 ff; Lutter (Hrsg), Verschmelzung Spaltung
Formwechsel (1995); weitere Literaturnachweise bei Sagas-
ser/Bula, Umwandlungen (1995); Goutier/Knopf/Tulloch, Kom-
mentar zum Umwandlungsrecht (1995); Dehmer,
UmwG/UmwStG? (1996).

§§ 54, 68 dUmwG; frither §§ 344. dAktG, 27 dKapErhG.
Dazu im einzelnen Hiigel, Verschmelzung und Einbringung
522ff, 606 ff, 656 ff.
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