Die Verschmelzung nach dem EU-UmgrG

GEORG ECKERT

Der vorliegende Beitrag beruht auf dem vom Verfasser auf den Wiener Bilanzrechtstagen 2023 am 21.4.2023
gehaltenen Vortrag und beleuchtet die Neuregelung der Verschmelzung nach dem EU-UmgrG.

I. Einleitung

Fiir die grenziiberschreitende Verschmelzung bestehen nun
schon seit Langem gesetzliche Grundlagen. Bereits die SE-VO'
(Art 17 ffleg cit; Ausfithrungsgesetzgebung gem §$ 17 ff SEG)
sieht die grenziiberschreitende Verschmelzung als eine Vari-
ante der Griindung einer SE vor. Diese Regelung bildete das
Modell fiir die am 26.10.2005 erlassene und mit dem EU-
VerschG im 6sterreichischen Recht umgesetzte Verschmelzungs-
richtlinie.> Die Richtline regelte den kollisionsrechtlichen
Aspekt der grenziiberschreitenden Verschmelzung, lief3 es
dabei aber nicht bewenden, sondern machte vielmehr aus-
fuhrliche sachrechtliche Vorgaben.® Diese Vorgaben orien-
tierten sich an der 3. gesellschaftsrechtlichen Richtlinie,* ent-
wickelten diese Regelungen aber auch fort. Nach zwei Ande-
rungsrichtlinien® wurde die Regelung der Verschmelzungs-
richtlinie in die Gesellschaftsrechtsrichtlinie® iiberfiihrt.”
Mit der Mobilitatsrichtlinie® hat der europiische Gesetz-
geber zum einen sekundarrechtliche Regelungen der grenz-
iberschreitenden Umwandlung und der grenziiberschreiten-
den Spaltung geschaffen, zum anderen auch das Recht der
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grenziiberschreitenden Verschmelzung fortentwickelt. Die Richt-
linie war nach ihrem Art 3 bis zum 31.1.2023 umzusetzen,
was nun in Gestalt des EU-UmgrG geschehen ist. Die grenz-
tiberschreitende Verschmelzung ist im 3. Hauptstiick des Ge-
setzes (§$ 26 bis 45 EU-UmgrG) geregelt. Auf die Verschmel-
zungen kommen auflerdem die allgemeinen Bestimmungen
des 1. Hauptstiicks (§$ 1 bis 6 EU-UmgrG) zur Anwendung.

Das EU-UmgrG wurde am 10.7.2023 im Nationalrat
beschlossen und trat das am 1.8.2023 in Kraft (§ 70 Abs 1 EU-
UmgrG). Zugleich trat das EU-VerschG mit Ablauf des
31.7.2023 aufler Kraft (§ 70 Abs 2 EU-UmgrG). Ubergangs-
bestimmungen sind nicht vorgesehen, sodass schon begon-
nene grenziiberschreitende Verschmelzungen nach den neuen
Regelungen durchgefiihrt werden miissen.

Weiterhin relevant ist die zur Rechtslage vor der Ver-
schmelzungsrichtlinie ergangene EuGH-Entscheidung SEVIC
Systems.” Darin erkannte der EuGH die Verschmelzung als
eine Ausiibungsform der Niederlassungsfreiheit an. Ausge-
hend von der Beobachtung, dass das deutsche Recht inner-
staatliche Verschmelzungen zulief3, Verschmelzungen unter
Beteiligung von Gesellschaften, die dem Recht eines anderen
Mitgliedstaates unterlagen, aber verbot, kam der EuGH zu
dem Ergebnis, dass es die Niederlassungsfreiheit gem Art 49
und 54 AEUV (Ex-Art 43 und 48 EGV) gebiete, Gesellschaf-
ten aus anderen Mitgliedstaaten die Ausiibung einer wirt-
schaftlichen Tétigkeit unter denselben Bedingungen zu ge-
statten, wie sie fiir die inlandischen Wirtschaftsbeteiligten
gelten. Soweit der Sekundirrechtsgesetzgeber selbst der inter-
nationalen Umgriindung Schranken auferlegt, die bei natio-
nalen Transaktionen nicht bestehen, ist ein Verstof3 gegen die
im hoherrangigen Primiérrecht verankerte Niederlassungs-
freiheit (nur) theoretisch denkbar. Soweit der nationale Ge-
setzgeber aber tiber die Vorgaben der Richtlinie hinausgeht,
stellt sich weiterhin die Frage nach der Vereinbarkeit mit der
Niederlassungsfreiheit.
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Gesellschaften in grenziiberschreitenden Umwandlungen nach ,SEVIC* und der
Verschmelzungsrichtlinie in der Praxis, NZG 2006, 721; Teichmann, Binnenmarkt-
mobilitit von Gesellschaften nach ,,Sevic®, ZIP 2006, 355.
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Il. Regelungstechnik und Systematik des EU-UmgrG

Der Gesetzgeber will in die bisherige Gesetzessystematik des
osterreichischen Umgriindungsrechts nur im fiir die Richt-
linienumsetzung erforderlichen Ausmafl eingreifen.'’ Das
EU-UmgrG, das die grenziiberschreitende Umwandlung, die
grenziiberschreitende Verschmelzung und die grenziiber-
schreitende Spaltung zum Gegenstand hat, tritt an die Stelle
des bisherigen EU-VerschG, das nur die grenziiberschrei-
tende Verschmelzung regelte.

Anders als im bisherigen Recht (§ 3 Abs 2 EU-VerschG)
sieht der Gesetzgeber von einer allgemeinen Verweisung auf
das nationale Verschmelzungsrecht ab. Die grenziiberschrei-
tende Verschmelzung wird vielmehr eigenstindig und bei-
nahe abschlieflend geregelt. Nur punktuell sind Verweisun-
gen auf die allgemeinen Verschmelzungsregelungen vorgese-
hen (§ 30 Abs 2, § 36 Abs 2, §§ 31 und 44 EU-UmgrG). Diese
neue Regelungstechnik erspart dem Rechtsanwender die Auf-
gabe, festzustellen, welche der allgemeinen Verschmelzungs-
regelungen nun zur Anwendung kommen und welche nicht.
Zugleich bringt diese Vorgangsweise die Gefahr von plan-
widrigen Liicken mit sich.

Die Verweistechnik wird aber in anderer Hinsicht intensiv
eingesetzt: Das EU-UmgrG normiert die grenziiberschrei-
tende Umwandlung als Modellregelung der grenziiberschrei-
tenden Umgriindung. In den weiteren die Verschmelzung
und die Spaltung betreffenden Hauptstiicken werden die Be-
sonderheiten dieser Umgriindungen geregelt und ansonsten
wird weitgehend auf das Recht der grenziiberschreitenden
Umwandlung verwiesen. Dies gilt namentlich fiir die der
Beschlussfassung vorgelagerten Priif- und Informations-
pflichten (§ 29 Abs 2, § 31 Abs 1, §§ 32 und 33 EU-UmgrG),
fiir die Beschlussfassung (§ 34 Abs 2 EU-UmgrG) und fiir die
Firmenbuchanmeldung (§ 42 Abs 3 EU-UmgrG). Die Rege-
lungen des EU-UmgrG sind dadurch untereinander weit
besser abgestimmt als mit den Regelungen der jeweils ent-
sprechenden innerstaatlichen Umgriindungsform.

Auf,, Folgeanpassungen “des innerstaatlichen Umgriindungs-
rechts wurde bewusst verzichtet, weil diese, wie es in den Er-
lduterungen heifdt, unerwiinschte Erschwerungen innerstaat-
licher Umgriindungen mit sich gebracht hitten." Das ist
nachvollziehbar, vermag aber nicht alle Wertungsdisparititen
zu erkléren. Zu diesen meinen die Erlduterungen, dass auch
schon im geltenden Umgriindungsrecht einige parallele Be-
stimmungen nicht gleichlautend sind, womit die Praxis aber
umzugehen gelernt habe.'? Dem ersten Teil dieses Befunds ist
beizupflichten, dem zweiten aber nicht. So ist es sinnvoll, dass
der Verschmelzungspriifer bei der Uberpriifung der Ange-
messenheit des Umtauschverhéltnisses und der Barabfindung
den Marktpreis der Anteile zu beriicksichtigen hat (§ 30 und
§ 52 Abs 2 EU-UmgrG). Es gibt aber keinen sachlichen Grund
dafiir, von derselben Klarstellung auch in allen nationalen
Parallelbestimmungen abzusehen. Das Gleiche gilt fiir
Herabstufung des Regelbeweismafles fiir Glaubigersicher-
stellungsanspriiche" uam.

10 ErlRV 2028 BIgNR 27. GP, 1.
' ErlRV 2028 BIgNR 27. GP, 1.
2 ErlRV 2028 BIgNR 27. GP, 1.
13 Siehe Pkt V1.4.4.
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Abweichende Formulierungen fithren jedenfalls nicht
notwendigerweise zu unterschiedlichen Auslegungsergebnis-
sen: Nach den Erlauterungen ist aus den unterschiedlichen
Formulierungen nicht der Schluss zu ziehen, dass der Gesetz-
geber bewusst unterschiedliche Auslegungsergebnisse habe
erzielen wollen.'*

lll. Internationales Privatrecht

Das Grundcharakteristikum der grenziiberschreitenden Ver-
schmelzung, wie es auch in Art 118 der Gesellschaftsrechts-
richtlinie (fortan zitiert idF der Mobilitatsrichtlinie) und § 27
Z 1 EU-UmgrG zum Ausdruck kommt, liegt in der Beteiligung
(zumindest) zweier Gesellschaften, die einem unterschied-
lichen Gesellschaftsrecht (Gesellschaftsstatut, Personalstatut)
unterliegen. Da der Verschmelzungsvorgang sowohl die
tibertragende als auch die aufnehmende Gesellschaft beriihrt,
sind daher potenziell sowohl das Personalstatut der tiber-
tragenden als auch jenes der iibernehmenden bzw neu ge-
griindeten Gesellschaft mafigebend.”” Mittlerweile hat sich
die Auffassung durchgesetzt, dass beide Personalstatuten fiir
die Verschmelzung mafigeblich sind,'s was mit dem Begriff
» Vereinigungstheorie“ zum Ausdruck gebracht werden soll.
Die Begriffsbildung ist etwas ungliicklich, weil sie auf eine
umfassende Kumulierung der beiden beteiligten Rechtsord-
nungen hindeutet, zu der es aber nicht kommt. Die heute hM
unterscheidet vielmehr einprigsam Voraussetzungen, Ver-
fahren und Wirkungen der grenziiberschreitenden Verschmel-
zung. Voraussetzungen und Verfahren richten sich fiir jede
beteiligte Gesellschaft nach ihrem Personalstatut. Hinsicht-
lich der Wirkungen wird unterschieden: Gesamtrechtsnach-
folge und Erléschen der iibertragenden Gesellschaft richten
sich nach deren Personalstatut, die Anteilsgewahrung nach
dem Statut der ibernehmenden Gesellschaft."”

Art 121 der Gesellschaftsrechtsrichtlinie trifft eine kolli-
sionsrechtliche Regelung in Teilaspekten dahin gehend, dass
jede der beteiligten Gesellschaften die ,, Vorschriften und For-
malititen des auf sie anwendbaren Rechts beachten muss.
Diese Regelung betrifft insb die Beschlussfassung und das ihr
vorangehende Verfahren und den Arbeitnehmerschutz. Der
Schutz der Glaubiger und der Minderheitsgesellschafter ist in
der Bestimmung — anders als frither (Art 121 Abs 2 der Ge-
sellschaftsrechtsrichtlinie idF vor der Mobilitédtsrichtlinie) —
nicht mehr eigens erwahnt. Die Verschmelzungswirkungen
sind in Art 131 der Gesellschaftsrechtsrichtlinie geregelt, ohne
dass bestimmt wiirde, welches der in Betracht kommenden
Statute anwendbar ist. Nur der Zeitpunkt des Eintritts dieser
Wirkungen richtet sich nach Art 129 der Gesellschaftsrechts-

I

<

ErlRV 2028 BIgNR 27. GP, 1; AB 2157 BIgNR 27. GP, 2.

Adensamer/Eckert, GES 2007, 96; Bessenich, Die grenziiberschreitende Fusion nach
den Bestimmungen des IPRG und des OR (1991) 11; Beitzke, Internationalrecht-
liches zur Gesellschaftsfusion, in FS Hallstein (1966) 14 (20); Kindler in MiinchKomm
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dinger, BGB, IntGesR Rz 683 ff; Adensamer/Eckert, GES 2007, 96 ff; Koppensteiner,
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richtlinie nach dem Recht, dem die aus der Verschmelzung
hervorgehende Gesellschaft unterliegt.

Das EU-VerschG enthielt mit einer Ausnahme (§ 3 Abs 3
EU-VerschG) keine kollisionsrechtliche Bestimmung. Der
rdumliche Anwendungsbereich der einzelnen Bestimmungen
des EU-VerschG musste durch Anwendung der oben skizzier-
ten allgemeinen kollisionsrechtlichen Grundsitze erschlossen
werden. Das EU-UmgrG wihlt einen anderen Ansatz. Im Un-
terschied zum EU-VerschG regeln die meisten Vorschriften
ihren eigenen raumlichen Anwendungsbereich gleich mit.
Die die Beschlussfassung und ihre Vorbereitung betreffenden
Bestimmungen richten sich ausdriicklich nur an die ,,sich ver-
schmelzende inldndische Gesellschaft“ (§$ 28 bis 33, § 34 Abs 2
und § 35 EU-UmgrG). Auch die Rechte der Glaubiger (§ 37
EU-UmgrG) und der Minderheitsgesellschafter (§$ 35, 36,
40,41iVm § 39 EU-UmgrG) werden nur in Bezug auf die be-
teiligte inlandische Gesellschaft geregelt. Die Bestimmungen
betreffend die Gewahrung von Anteilen und die Griindung
der aus einer Verschmelzung hervorgehenden Gesellschaft
werden nur fiir die Hereinverschmelzung und damit wiede-
rum nur fiir die 6sterreichischem Recht unterliegende Gesell-
schaft geregelt (§ 44 iVm § 43 EU-UmgrG).

Die Verschmelzungswirkungen (Gesamtrechtsnachfolge,
Anteilsgewahrung, Erloschen der tibertragenden Gesellschatt)
sind hingegen in § 38 EU-UmgrG ohne Differenzierung nach
der beteiligten Gesellschaft und der Verschmelzungsrichtung
geregelt. Die Wirkungen der Verschmelzung sind in Art 131
der Gesellschaftsrechtsrichtlinie nur in Grundziigen verein-
heitlicht, sodass es durchaus darauf ankommt, welches der in
Betracht kommenden Gesellschaftsrechte nun anwendbar ist.
Ein Beispiel dafiir ist die nicht richtlinienrechtlich vorge-
gebene Billigkeitsregelung nach § 38 Z 1 EU-UmgrG."® Dies-
beziiglich bleibt es mE bei der aus den allgemeinen kollisions-
rechtlichen Grundsitzen gewonnenen Ankniipfung: Das
Erl6schen der tibertragenden Gesellschaft'® und die Gesamt-
rechtsnachfolge® richten sich nach dem auf diese Gesellschaft
anwendbaren Recht, die Anteilsgewahrung hingegen (grund-
satzlich) nach dem Recht der iibernehmenden Gesellschaft.
Der Zeitpunkt des Eintritts der Verschmelzungswirkungen
richtet sich nach Art 129 der Gesellschaftsrechtsrichtlinie
nach dem Recht des Staates, dem die aus der Verschmelzung
hervorgehende Gesellschaft unterliegt. Eine kollisionsrecht-
liche Umsetzungsbestimmung im EU-UmgrG fehlt (anders
noch § 3 Abs 3 EU-VerschG). § 38 EU-UmgrG bestimmt die
Eintragung der Verschmelzung bei der iibernehmenden Ge-
sellschaft als maf3geblichen Zeitpunkt. Diese Regelung ist
kraft richtlinienkonformer Interpretation aber nur anwend-
bar, wenn die tibernehmende Gesellschaft osterreichischem
Recht unterliegt.

Die kollisionsrechtliche Behandlung der Anteilsgewéh-
rung unterliegt nach dem bisherigen Diskussionsstand dem
Recht der itbernehmenden Gesellschaft insoweit, als es um
die Schaffung der Anteile im Wege der Kapitalerh6hung (oder

1

=

Ausfiihrlich Eckert, Internationales Gesellschaftsrecht (2010) 675; Talos/Arzt in
Talos/Winner, EU-VerschG?, § 3 Rz 26; Eckert in Kalss, Verschmelzung - Spaltung -
Umwandlung® (2021) § 3 EU-VerschG Rz 28 ff.

' BGH 11.7.1957, I1 ZR 318/55, BGHZ 25, 134; OGH 20.3.2003, 6 Ob 283/02i.

2 OGH 20.3.2003, 6 Ob 283/02i; Meillicke/Rabback, Die EuGH-Entscheidung in der
Rechtssache Sevic und die Folgen fiir das deutsche Umwandlungsrecht nach Han-
dels- und Seerecht, GmbHR 2006, 123 (124); Kindler in MiinchKomm BGB XIII®,
IntGesR Rz 816.
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um die Verwendung bereits bestehender Anteile) und fiir die
begleitenden Regelungen der Kapitalaufbringung und -erhal-
tung geht. Dem Recht der {ibernehmenden Gesellschaft sind
daher auch Verbote der Anteilsgewahrung (§ 224 Abs 1 AktG)
oder einer Kapitalerh6hung (§ 224 Abs 3 AktG) zu entneh-
men. Dem trigt das EU-UmgrG auch Rechnung, indem § 223
und § 224 Abs 1 bis 4 AktG auf die Hereinverschmelzung fiir
anwendbar erklart werden (§44 Abs1 EU-UmgrG). Der
Anspruch auf Anteilsgewdhrung resultiert hingegen aus der
Mitgliedschaft der iibertragenden Gesellschaft und ist nach
dem bisherigen Diskussionstand nach deren Recht zu beur-
teilen.! Nach diesem Recht sind daher auch die Vorausset-
zungen zu beurteilen, unter denen der Anspruch auf Gewéh-
rung von Anteilen entfillt (in Osterreich § 224 Abs 2 AktG).?
Dieser Aspekt der Verschmelzung ist europarechtlich nur teil -
weise vereinheitlicht, sodass es wiederum durchaus darauf
ankommt, welche der in Betracht kommenden Umsetzungs-
bestimmungen zur Anwendung kommt. Auf die diesbeziig-
lichen Regelungen des EU-UmgrG ist noch einzugehen.”

IV. Uberblick iiber inhaltliche Anderungen
1. Vorbemerkung

Abgesehen von der gerade dargestellten neuen Regelungs-
technik halten sich die inhaltlichen Anderungen im Vergleich
zur bisherigen Rechtslage in recht iiberschaubaren Grenzen.
Die meisten dieser Anderungen sind dadurch veranlasst, dass
auch die europarechtliche Grundlage an einigen Stellen weiter-
entwickelt wurde. Die Auseinanderentwicklung des Rechts
der grenziiberschreitenden und der innerstaatlichen Verschmel-
zung ist freilich stark zu bemerken und nicht immer durch
den grenziiberschreitenden Charakter der Mafinahme erklér-
bar.

2. Haftung der Organmitglieder

§ 5 EU-UmgrG ordnet eine Haftung der Organmitglieder
auch fiir die Verschmelzung an. Schon nach bisherigem Recht
waren die Organmitglieder der tibertragenden Gesellschaft
dieser Gesellschaft, ihren Aktiondren und ihren Gldubigern
verantwortlich. Der Schadenersatz konnte aber nur iiber die
tibertragende Gesellschaft liquidiert werden, deren Fort-
bestand gem § 227 Abs 2 AktG fingiert wurde (§ 3 Abs 2
EU-VerschGiVm §$ 227 und 228 AktG). § 5 EU-UmgrG ord-
net eine direkte Ersatzpflicht gegeniiber den Gesellschaftern
an, wenn diese durch die Verschmelzung einen direkten Scha-
den erleiden. Als solcher Schaden kommt etwa der durch ein
unangemessenes Umtauschverhaltnis entstehende Vermogens-
nachteil in Betracht. Fiir Schdden der beteiligten Gesellschaft
(und damit mittelbar auch der Glaubiger) ist eine Haftung in
sinngemiafler Anwendung des § 41 AktG angeordnet.

2

Eckert in Kalss, Verschmelzung - Spaltung - Umwandlung?®, § 3 EU-VerschG Rz 40;
Talos/Arzt in Talos/Winner, EU-VerschG?, § 3 Rz 45.

Auch im Falle eines Verbots der Anteilsgewahrung (§ 224 Abs 1 AktG) entfallt der
Anspruch der Gesellschafter auf Anteilsgewdhrung. Dieses Verbot richtet sich nach
dem oben Gesagten aber grundsitzlich nach dem Recht der tibertragenden Gesell-
schaft. Wiirde das auf den Anspruch der Gesellschafter der tibertragenden Gesell-
schaft auf Anteile anwendbare Recht in einem solchen Fall zwingend einen solchen
Anspruch vorsehen, konnte die Verschmelzung nicht durchgefihrt werden. Im
Anwendungsbereich des EU-UmgrG sollte dies aber wegen Art 131 Abs5 der
Gesellschaftsrechtsrichtlinie nicht vorkommen.
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3. Verschmelzungsbericht

Der Verschmelzungsbericht (§ 29 EU-UmgrG) ist in einen
allgemeinen Abschnitt sowie in je einen Abschnitt fiir die Ge-
sellschafter und fiir die Arbeitnehmer zu gliedern. Wahrend
nach altem Recht ein Verzicht auf den Verschmelzungsbericht
nicht moglich war, sieht § 29 EU-UmgrG nun abgestufte Be-
richtserfordernisse vor: Der Abschnitt iiber die Gesellschaft
kann entfallen, wenn die Gesellschafter darauf verzichten,
wofiir ein Verzicht der Gesellschafter der inldndischen Ge-
sellschaft ausreichend ist. Der die Arbeitnehmer betreffende
Berichtsteil kann entfallen, wenn die Gesellschaft keine
Arbeitnehmer hat. Sind beide Voraussetzungen erfillt, kann
der Bericht ganz entfallen. Die inhaltlichen Anforderungen
an den Bericht wurden sowohl in Bezug auf die Gesellschafter
als auch auf die Arbeitnehmer erweitert. Hingegen braucht
der Bericht nicht mehr auf die Auswirkungen der Verschmel-
zung auf die Interessen der Glaubiger einzugehen.

4. Verschmelzungspriifung

Bei den Anforderungen an die Verschmelzungspriifung er-
geben sich kaum Anderungen. Das Gesetz stellt klar, dass bei
der Uberpriifung der Angemessenheit des Umtauschverhilt-
nisses und der Barabfindung der Marktpreis der Anteile zu
beriicksichtigen ist (§ 30 EU-UmgrG). Die bisher vorge-
schriebene Berichterstattung tiber das gebundene Kapital (§ 7
Abs 2 EU-VerschG) ist entfallen.?*

5. Offenlegungspflichten

Die Offenlegungspflichten im Vorfeld der Gesellschafter-
versammlung sind insofern verdndert, als die Frist fiir die
Einberufung der Gesellschafterversammlung und die Bereit-
stellung der vorbereitenden Unterlagen nunmehr sechs Wochen
(statt der bisher geltenden Monatsfrist) betragt (§ 32iVm § 14
EU-UmgrG). Fir die Verédffentlichung der vorbereitenden
Unterlagen gilt weiterhin die Frist von einem Monat. Eine
Bekanntmachung tiber die Ediktsdatei (§ 8 Abs 2a EU-VerschG)
ist aber nicht mehr ausreichend; vielmehr sind die Unterlagen
jedenfalls zum Firmenbuch einzureichen (§ 33 iVm § 15
EU-UmgrG).

6. Uberpriifung des Umtauschverhiiltnisses

Die Moglichkeit der gerichtlichen Uberpriifung des Umtausch-
verhiltnisses ist nunmehr zwingend sekundérrechtlich vor-
gegeben. Daher ist das bisherige Erfordernis, dass die andere
beteiligte Gesellschaft, deren Recht ein Uberpriifungsverfah-
ren nicht kennt, die Anwendung dieses Verfahrens akzeptiert
(§ 12 Abs 1 EU-VerschG) entfallen. Vielmehr kommen das
Uberpriifungsverfahren (§ 36 EU-UmgrG) und der beglei-
tende Ausschluss von Anfechtungsklagen (§ 35 EU-UmgrG)
auf grenziiberschreitende Verschmelzungen grundsitzlich
in gleicher Weise zur Anwendung wie bei innerstaatlichen
Verschmelzungen. Abweichungen ergeben sich dann, wenn
sowohl die Gesellschafter der inldndischen als auch jene der
ausldndischen Gesellschaft Uberpriifungsantrige stellen. Dies-
beziiglich hat es der européische Gesetzgeber verabsaumt, die
Durchfithrung eines einheitlichen Verfahrens anzuordnen, in

" Siehe Pkt VL.3.
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dem die Entscheidung tiber die gegenliufigen Uberpriifungs-
antrage konzentriert wird. Die Zustdndigkeit liegt vielmehr
bei den Gerichten jenes Mitgliedstaates, dem die jeweilige
verschmolzene Gesellschaft angehort hat. Die fiir die iiber-
nehmende Gesellschaft gleichermaflen verbindlichen Ent-
scheidungen der Gerichte beider Staaten kénnen folglich zu
unterschiedlichen Ergebnissen kommen. Um dies abzumildern,
ordnet § 36 Abs 2 Satz 2 EU-UmgrG an, dass sich das dster-
reichische Gericht mit dem ausldndischen Gericht zu koor-
dinieren und dessen Entscheidung zu berticksichtigen hat.

7. Missbrauchskontrolle

Einen ganz neuen Akzent setzt die Missbrauchskontrolle gem
§ 21 Abs 7 EU-UmgrG, die tiber § 42 Abs 3 EU-UmgrG auch
auf die Hinausverschmelzung Anwendung findet.”

8. Gldubigerschutz

Auf die Neuerungen zum Glaubigerschutz wird weiter unten
eingegangen.”

V. Anteilsgewdhrung und ihr Unterbleiben

Nach osterreichischem Recht ist die Verschmelzung mitglied-
schaftserhaltend konzipiert. Das Gebot der Anteilsgewidh-
rung ist aber nur idealtypisches Element der Verschmelzung,
wie aus § 224 AktG hervorgeht.”” Danach darf oder muss die
tibertragende Gesellschaft in bestimmten Fillen von der
Gewidhrung von Anteilen absehen, namlich dann, wenn die
tibernehmende Gesellschaft Anteile an der iibertragenden
Gesellschaft besitzt, soweit eine iibertragende Gesellschaft
eigene Anteile besitzt, die Gesellschafter sowohl an der @iber-
nehmenden als auch an der tibertragenden Gesellschaft im
gleichen Verhaltnis unmittelbar oder mittelbar beteiligt sind
oder wenn die Gesellschafter der iibertragenden Gesellschaft
auf die Gewidhrung von Aktien verzichten. In allen anderen
Fallen sind Anteile zu gewdhren.

§27 Z 3 EU-UmgrG iibernimmt - anders als noch das
EU-VerschG - die Definition der Verschmelzung gem
Art 119 Z2 der Gesellschaftsrechtsrichtlinie. Daraus geht
hervor, dass eine Verschmelzung grundsitzlich mit der
Gewidhrung von Anteilen an der {ibernehmenden Gesell-
schaft einhergeht. Bare Zuzahlungen sind im Ausmafl von
10 % des Nennwerts der gewéhrten Anteile zuldssig.?®

Eine Gewdhrung von Anteilen kann - neben der 100%igen
Upstream-Verschmelzung (§ 27 Z 3 lit c EU-UmgrG) - auch
dann unterbleiben, wenn ,,eine Person unmittelbar oder mit-
telbar alle Anteile an den sich verschmelzenden Gesellschaften
besitzt oder die Anteile der Gesellschafter der sich verschmel-
zenden Gesellschaften bei allen sich verschmelzenden Gesell-
schaften dasselbe Verhdltnis haben“($ 27 Z 3lit d EU-UmgrG).
Dies deckt sich mit § 224 Abs 2 Z 1 AktG, sodass wie nach
innerstaatlichem Recht eine grenziiberschreitende Schwestern-

2

Siehe dazu in diesem Heft Winner, Die Sitzverlegung, GesRZ 2023, 284; weiters
Niksova, Arbeitsrechtliche Fragen bei der Sitzverlegung iiber die Grenze, in
Tagungsband Wiener Bilanzrechtstage 2023 (erscheint demnichst).

Siehe Pkt VI,

7 Siehe bereits Kastner, Gesammelte Aufsitze (1982) 378.

Die Bestimmung der Richtlinie, wonach die Zuzahlungen 10 % des Nennwerts der
als Gegenleistung gewihrten Anteile nicht tibersteigen diirfen, wurde nicht in die
Definition der Verschmelzung, aber in den den Verschmelzungsplan betreffenden
§ 28 Abs 1 Z 2 EU-UmgrG tibernommen.
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verschmelzung ohne Anteilsgewdhrung méglich ist, und zwar
sowohl bei der Hereinverschmelzung, bei der § 224 Abs 2 AktG
gem § 44 Abs 1 EU-UmgrG ausdriicklich fiir anwendbar er-
klart wird, als auch bei der Hinausverschmelzung, bei der sich
die Moglichkeit des Unterbleibens der Anteilsgewahrung aus
§27 Z 3 lit d EU-UmgrG ergibt.

Nach innerstaatlichem Recht ist das Unterbleiben der
Anteilsgewahrung nicht zulédssig, wenn hierdurch gegen das
Verbot der Einlagenriickgewihr verstoflen wird.?” Dies gilt
auch bei grenziiberschreitenden Verschmelzungen, und zwar
mE unabhéngig von der Verschmelzungsrichtung.*® Ob ein
solcher Verstof3 vorliegt, ist nach dem auf diejenige(n) Gesell-
schaft(en) anzuwendenden Recht zu beurteilen, deren Ver-
mogen durch das Unterbleiben der Anteilsgewahrung beein-
trachtigt wird.”

Nach § 224 Abs 2 Z 2 AktG kann von der Anteilsgewdh-
rung auch abgesehen werden, soweit Anteilsinhaber darauf
verzichten. Diese Bestimmung ist ausdriicklich nur auf die
Hereinverschmelzung anzuwenden (§ 44 Abs 1 EU-UmgrG),
obwohl nach dem oben Gesagten der Anspruch auf die
Gegenleistungsanteile dem Recht der iibertragenden Gesell-
schaft unterliegt. Es fehlt allerdings ein Hinweis darauf, dass
der Gesetzgeber gerade bei der grenziiberschreitenden Hin-
ausverschmelzung diese Gestaltungsoption ausschliefSen wollte,
was zufolge des in der Rechtssache SEVIC Systems aufgestell-
ten Grundsatzes auch primarrechtlich nicht zuléssig wire.
Folglich kann nach dem EU-UmgrG die Gewédhrung von An-
teilen im Falle eines Verzichts der Anteilsinhaber unabhingig
von der Verschmelzungsrichtung unterbleiben, sofern auch
die andere beteiligte Rechtsordnung diese Gestaltung zulasst.

Weiterhin lasst die Gesellschaftsrechtsrichtlinie grenz-
iiberschreitende Verschmelzungen auch dann zu, wenn die
baren Zuzahlungen mehr als 10 % des Nennwerts der Gegen-
leistungsanteile ausmachen (Art 120 Abs 1 der Gesellschafts-
rechtsrichtlinie). Dies tragt dem Verschmelzungsrecht ande-
rer Mitgliedstaaten Rechnung, die die 10 %-Grenze nicht
kennen. Trotz des Wortlauts des Art 120 Abs 1 der Gesell-
schaftsrechtsrichtlinie (,Zuzahlung®) dirfen die Mitglied-
staaten auch die Verschmelzung gegen Geld gestatten,’* wo-
von einige mitgliedstaatliche Rechtsordnungen auch Gebrauch
machen.*® Dies bedeutet aber nicht, dass die Mitgliedstaaten
derartige Gestaltungen zulassen miissen.” Nach dem Wort-
laut des Art 120 Abs 1 der Gesellschaftsrechtsrichtlinie findet
diese zwar auch auf die Verschmelzung gegen Geld Anwen-
dung, wenn das Recht eines der beteiligten Mitgliedstaaten
dies ermoglicht. Die Richtlinie will aber nur die nach natio-
nalem Recht bestehenden Verschmelzungsméglichkeiten fiir

2

Ausfithrlich Reich-Rohrwig, Grundsatzfragen der Kapitalerhaltung (2004) 229;
Kalss, Verschmelzung - Spaltung - Umwandlung’, § 224 AktG Rz 23 ff.

% AA méglicherweise ErIRV 2028 BlgNR 27. GP, 15.

St. Frotz in St. Frotz/Kaufmann, Grenziiberschreitende Verschmelzungen?, § 3 EU-
VerschG Rz 19; Eckert in Kalss, Verschmelzung - Spaltung - Umwandlung3, §3 EU-
VerschG Rz 42; ,,jedenfalls fiir den Fall der Beeintrichtigung des Vermogens einer
schweizerischen AG durch eine Inlandsverschmelzung OGH 15.4.2010, 6 Ob 226/09t.
2 Siehe iZm Art 30 der 3. gesellschaftsrechtlichen Richtlinie Kalss, Europarechtliche
und verfassungsrechtliche Rahmenbedingungen fiir das Umwandlungsrecht, JBl
1995, 420 (423 ff); Habersack/Verse, Europaisches Gesellschaftsrecht® (2019) § 8
Rz 12; Grundmann, Europaisches Gesellschaftsrecht® (2011) Rz 882 und 925; aA
G. Ch. Schwarz, Europdisches Gesellschaftsrecht (2000) Rz 668.

So zB Schweden; siehe Kalss, Glaubigerschutz bei Verschmelzungen von Kaitalgesell-
schaften, ZGR 2009, 74 (109).

Siehe nur St. Frotz in St. Frotz/Kaufmann, Grenziiberschreitende Verschmelzungen?,
§ 3 EU-VerschG Rz 4.
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grenziiberschreitende Gestaltungen 6ffnen, sodass die Mit-
gliedstaaten nicht verpflichtet sind, im grenziiberschreitenden
Kontext Transaktionen zuzulassen, die innerstaatlich nicht
zuldssig sind.*

Nach der bisher geltenden Rechtslage waren Hereinver-
schmelzungen gegen Geld gem § 3 Abs 2 EU-VerschG iVm
§ 224 Abs 5 AktG grundsitzlich unzuléssig,’® wihrend Hin-
ausverschmelzungen gegen Geld unter der Voraussetzung
zuldssig waren, dass alle Gesellschafter der iibertragenden
osterreichischen Gesellschaft einen Verzicht auf die Anteils-
gewihrung gem § 224 Abs 2 Z 2 AktG erklarten. Dies ergab
sich nicht aus einer ausdriicklichen Regelung im Gesetz,
sondern aus einer Normzweckanalyse des § 224 AktG.”” Am
Ergebnis konnte sich insofern etwas geandert haben, als § 28
Abs 1Z 2 EU-UmgrG bare Zuzahlungen unabhingig von der
Verschmelzungsrichtung auf 10 % des Nennwerts der ge-
wiahrten Anteile beschriankt. Eine gewollte Einschrankung
der bislang moglichen Optionen ist den Materialien aber
nicht zu entnehmen. Weiterhin gilt, dass die Anteilsgewéh-
rung im Falle eines Verzichts der Anteilsinhaber moglich ist
und das &sterreichische Recht keinen Anlass hat, Gegen-
leistungen fiir einen solchen Verzicht zu untersagen, die nach
dem auf die ibernehmende Gesellschaft anwendbaren Recht
geleistet werden diirfen. Daher ist die Hinausverschmelzung
gegen bare Gegenleistung weiterhin zuldssig, wenn die Ge-
sellschafter der tibertragenden osterreichischen Gesellschaft
auf die Gewahrung von Anteilen verzichten. Im umgekehrten
Fall einer Hereinverschmelzung darf die tibernehmende
Gesellschaft keine tiber die 10 % hinausgehende bare Gegen-
leistung erbringen.

Das Gesagte gilt auch fiir Gegenleistungen, die nicht in
Geld, sondern in Sachwerten bestehen, somit etwa andere
Finanzierungsinstrumente als Gesellschaftsanteile und Anteile
ananderen Gesellschaften als der tibernehmenden Gesellschaft.

VI. Glaubigerschutz
1. Vorbemerkung

Der Glaubigerschutz weicht in mancherlei Hinsicht vom bis-
herigen Recht ab.

2. Keine Sonderregelungen fiir kapitalentsperrende
Verschmelzungen

Das EU-UmgrG verzichtet auf Sonderregelungen zu kapital-
entsperrenden Verschmelzungen, wie sie im EU-VerschG
vorgesehen waren (§ 6 Abs2, §8 Abs2 Z 3 und § 13 Abs 1
Satz 3 EU-VerschG). Wie nach bisherigem Recht sind kapital-
entsperrende Hereinverschmelzungen unproblematisch, weil
die Interessen der Glidubiger der inlindischen Gesellschaft
nicht beriihrt sind. Bei der Hinausverschmelzung sind die

® Eckert in Kalss, Verschmelzung - Spaltung - Umwandlung?, § 3 EU-VerschG Rz 40;
St. Frotz in St. Frotz/Kaufmann, Grenziiberschreitende Verschmelzungen?, § 3
EU-VerschG Rz 23; Talos/Arzt in Talos/Winner, EU-VerschG?, § 3 Rz 55; vgl auch
ErlRV 171 BIgNR 23. GP, 9.

Siehe aber auch Eckert in Kalss, Verschmelzung - Spaltung - Umwandlung?, § 3
EU-VerschG Rz 47 (fiir Zulissigkeit in bestimmten, nach neuem Recht aber nicht
mehr moglichen Konstellationen).

Eckert in Kalss, Verschmelzung - Spaltung - Umwandlung?, § 3 EU-VerschG Rz 40 f;
ders, Internationales Gesellschaftsrecht, 707 f; St. Frotz in St. Frotz/Kaufmann,
Grenziiberschreitende Verschmelzungen?, § 3 EU-VerschG Rz 26; Talos/Arzt in
Talos/Winner, EU-VerschG?, § 3 Rz 57 f.
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inlandischen Gldubiger hingegen sehr wohl betroffen. Aus
dem Entfall der Sonderregelungen des EU-VerschG darf aber
nicht der Schluss gezogen werden, dass kapitalentsperrende
Hinausverschmelzungen nunmehr ganzlich unzuléssig oder
nur bei Vornahme von Ausgleichsmafinahmen zuléssig wiren.
Die mégliche Verfliissigung von Kapital ist vielmehr eine Spiel-
art des bei grenziiberschreitenden Hinausverschmelzungen
bestehenden Glaubigergefahrdungspotenzials, dem der Ge-
setzgeber durch den Ex-ante-Sicherstellungsanspruch gem
§20 EU-UmgrG Rechnung trdgt. Eine Kapitalentsperrung
wird aber dazu fithren, dass der Glaubiger eher eine Geféhr-
dung seiner Befriedigung bescheinigen kann,* wohingegen
nach fritherem Recht die Gefihrdung unwiderleglich ver-
mutet wurde (§ 13 Abs 1 Satz 3 EU-VerschG). Ersatzlos ent-
fallen ist hingegen die Pflicht der iibertragenden Gesellschaft,
ihre Glaubiger bei Vorliegen eines kapitalentsperrenden
Effekts personlich zu verstindigen (§ 8 Abs 2 Z 3 EU-VerschG).

3. Vorabinformation

Anders als nach fritherem Recht ist der Glaubigerschutz nicht
mehr Gegenstand des Vorstandsberichts (§ 6 Abs 1 und 2
EU-VerschG vs § 29 EU-UmgrG) und der Verschmelzungs-
prifung (§ 7 Abs 2 EU-VerschG vs § 30 EU-UmgrG). Auch
der gem § 8 Abs 2 Z 3 EU-VerschG in die Vorabveroffentlichung
zwingend aufzunehmende Hinweis auf die Modalititen der
Ausiibung der Rechte der Glaubiger ist nun nicht mehr vor-
geschrieben. Weiterhin haben die Glaubiger aber das Recht,
gewisse Unterlagen zur Verfiigung gestellt zu bekommen, was
nun nicht mehr nur fiir die Hinaus-, sondern auch fiir die
Hereinverschmelzung gilt (§ 33 iVm § 15 Abs 3 EU-UmgrG
vs § 8 Abs 3 EU-VerschG).

4. Sicherstellungsanspruch

4.1. Recht weitreichend sind die Anderungen beim Sicher-
stellungsanspruch der Glaubiger. § 37 EU-UmgrG bestimmt,
dass Sicherstellungsanspriiche mit Klage im streitigen Ver-
fahren durchgesetzt werden kénnen. In diesem Verfahren ist
zu kldren, ob dem Glaubiger tatsichlich ein Sicherstellungs-
anspruch zusteht, was nicht der Fall ist, wenn der Glaubiger
gar nicht Glaubiger ist oder die Umwandlung die Befriedigung
seiner Anspriiche nicht gefahrdet. Nach § 20 Abs 3 EU-UmgrG
darf die Vorabbescheinigung erst ausgestellt werden, wenn
allen Glaubigern, die nach Abs 1 leg cit Sicherstellung ver-
langt haben, eine Sicherheit geleistet wurde. Sinngleiche
Regelungen sieht das Gesetz fiir die Umwandlung ($ 20
EU-UmgrG) und die Spaltung (§ 61 EU-UmgrG) vor.

4.2. Die Regelung weicht vom bisherigen Recht zunéchst in-
soweit ab, als sie auch in die Hereinverschmelzung eingreift,
wogegen der Ex-ante-Glaubigerschutz des § 13 EU-VerschG
nur bei der Hinausverschmelzung Anwendung fand und die
Glaubiger der tibernehmenden inldndischen Gesellschaft den
nachwirkenden Sicherstellungsanspruch nach § 226 Abs1
AKktG geltend machen konnten. Die Neuregelung ist der dies-
beziiglichen Richtlinienvorgabe (Art 126b der Gesellschafts-
rechtsrichtlinie) geschuldet. § 37 EU-UmgrG ist aber nur auf
die Gldubiger der inlandischen Gesellschaft anzuwenden; der

% ErlRV 2028 BIgNR 27. GP, 8.
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Schutz der Gliubiger der ausldndischen Gesellschaft richtet
sich nach deren Recht.

Hieraus ergibt sich eine mogliche Konsequenz fiir das —
nach wie vor in seiner Reichweite umstrittene® — Erfordernis
eines positiven Verkehrswerts der beteiligten Gesellschaften.
Da es dem osterreichischen Recht nur um den Schutz der
Glaubiger der inlandischen Gesellschaft geht, hindert ein ne-
gativer Verkehrswert der beteiligten osterreichischen Gesell-
schaft die grenziiberschreitende Verschmelzung nach wie vor
nicht.® Dariiber hinaus wurde schon bislang vertreten, dass
die Hinausverschmelzung auf eine ausldndische Gesellschaft
mit negativem Verkehrswert zuléssig sei, weil die Glaubiger
anders als bei der innerstaatlichen Verschmelzung bereits vor
Wirksamwerden der Mafinahme Sicherstellungsanspriiche
stellen konnen und ihnen daher ein der Kapitalherabsetzung
gleichwertiger Schutz zukommt.*' Dem wurde allerdings
der besondere Gldubigerschutz fiir kapitalentsperrende Ver-
schmelzungen zugrunde gelegt (Sicherstellungsanspruch auch
ohne Gefihrdungsbescheinigung, personliche Verstandigung
der Gldubiger), der der Kapitalherabsetzung tatsdchlich
gleichwertig war, nun aber entfallen ist.

Fiir den umgekehrten Vorgang der Hereinverschmelzung
ist nun zwar auch aufseiten der dsterreichischen Gesellschaft
ein Ex-ante-Sicherstellungsanspruch vorgesehen. Dieser er-
reicht aber - wie gesagt — das Schutzniveau der Kapitalher-
absetzung nicht. Auflerdem fehlt ein Austrittsrecht fiir die
Minderheitsgesellschafter, die durch die Ubernahme des
negativen Vermdégens ebenfalls geschddigt werden.*? Im Er-
gebnis sind daher Verschmelzungen mit tiberschuldeten aus-
landischen Gesellschaften an denselben Voraussetzungen zu
messen wie innerstaatliche Verschmelzungen. Dazu hat der
OGH jiingst klargestellt, dass eine Verschmelzung gleich wel-
cher Richtung jedenfalls zuldssig sei, wenn der Schuldentiber-
hang durch freies Vermégen der gesunden Gesellschaft aus-
geglichen werden kann.*

4.3.§ 13 Abs 2 EU-VerschG machte die Ausstellung der Vor-
abbescheinigung davon abhingig, dass allen Glaubigern, die
einen Anspruch auf Sicherstellung hatten, eine angemessene
Sicherheit geleistet wurde. Das Bestehen des Sicherstellungs-
anspruchs war folglich im Firmenbuchverfahren inzidenter
zu priifen. Im Falle einer bereits anhéngigen Klage auf Sicher-
heitsleistung hatte das Firmenbuchgericht nach § 19 Abs 2
FBG vorzugehen, dh, das Verfahren entweder zu unterbre-
chen oder im Falle des Uberwiegens des rechtlichen oder
wirtschaftlichen Interesses an einer raschen Erledigung auf-
grund der Aktenlage zu entscheiden.** § 19 FBG ermdglichte
es dem Firmenbuchgericht somit, die Vorabbescheinigung
auszustellen, selbst wenn offenkundig unbegriindete Klagen
auf Sicherstellung anhéngig waren.

3
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Siehe zuletzt OGH 25.11.2020, 6 Ob 203/20a (Upstream-Verschmelzung der iiber-
schuldeten Tochter zulassig, wenn dadurch kein ,,insolvenzreifes Gebilde entsteht).

Eckert in Kalss, Verschmelzung - Spaltung — Umwandlung3, § 13 EU-VerschG Rz 20;
Talos/Arzt in Talos/Winner, EU-VerschG?, § 13 Rz 32; St. Frotz in St. Frotz/Kaufmann,
Grenziiberschreitende Verschmelzungen?, § 13 EU-VerschG Rz 18, 20 und 21.

Eckert in Kalss, Verschmelzung - Spaltung — Umwandlung3, § 3 EU-VerschG Rz 22;
St. Frotz in St. Frotz/Kaufmann , Grenziiberschreitende Verschmelzungen?, § 3 EU-
VerschG Rz 21; Talos/Arzt in Talos/Winner, EU-VerschG?, § 3 Rz 32.

Eckert in Kalss, Verschmelzung - Spaltung — Umwandlung3, § 3 EU-VerschG Rz 24.
# OGH 25.11.2020 6 Ob 203/20a (Upstream-Verschmelzung der iiberschuldeten
Tochter zuldssig, wenn dadurch kein ,,insolvenzreifes Gebilde entsteht).

Eckert in Kalss, Verschmelzung - Spaltung - Umwandlung3, § 4 EU-VerschG Rz 22;
Rericha in Talos/Winner, EU-VerschG?, § 14 Rz 32; zur entsprechenden Rechtslage bei
der Kapitalherabsetzung der GmbH Koppensteiner/Riiffler, GmbHG® (2007) § 55 Rz 4.
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§ 37 EU-UmgrG verlangt vom Glaubiger, seinen Sicher-
stellungsanspruch binnen drei Monaten durch Klage geltend
zu machen. Im Gegenzug ist die Verweigerung der Ausstel-
lung der Rechtmifigkeitsbescheinigung aber nicht mehr von
einer Sicherheitsleistung an jene Gldubiger abhingig, die
einen Anspruch auf Sicherstellung haben. Vielmehr reicht es,
wenn Gldubiger ,,Sicherheitsleistung verlangt und gegebenen-
falls eingeklagt haben“(§ 37 Abs 3 EU-UmgrG). Das Bestehen
eines Anspruchs auf Sicherstellung wird nach dem Wortlaut
nicht mehr vorausgesetzt (wohl aber, dass der Anspruchstel-
ler ,,Gldubigerist). Dies hat im Begutachtungsverfahren die
Sorge ausgelost, dass jeder Person, die einen Sicherstellungs-
anspruch unberechtigt behauptet, die Moglichkeit gegeben
wiirde, das Wirksamwerden der Verschmelzung zu verhin-
dern, und zwar selbst dann, wenn die klageweise erhobenen
Sicherstellungsanspriiche offensichtlich unbegriindet sind.*
Der Gesetzgeber hat an der Formulierung aber ungeachtet
dieser Kritik festgehalten.

Nach dem Wortlaut des § 37 EU-UmgrG ist das Firmen-
buchgericht auch dann nicht berechtigt, die Vorabbeschei-
nigung auszustellen, wenn das Prozessgericht den Sicher-
stellungsantrag rechtskraftig abgewiesen hat. Dieses Ergebnis
kann aber weder gewollt sein noch wire es europarechts-
konform.

* Eckert, Stellungnahme zum EU-UmgrG - GesMobG, 21/SN-247/ME, S 2, online
abrufbar unter https://www.parlament.gv.at/gegenstand/XXVII/SNME/236406; kritisch
auch Ch. Hubner, Glaubigerschutz bei grenziiberschreitenden Umgriindungen nach
dem EU-Umgriindungsgesetz, GES 2023, 115 (117).

Offen bleibt der Umgang mit noch anhéngigen, aber offen-
kundig unbegriindeten Klagen auf Sicherheitsleistung. Ist
eine solche Klage deswegen unbegriindet, weil der An-
spruchsteller gar kein Gldubiger ist, kann das Firmenbuch-
gericht weiterhin nach § 19 Abs 2 FBG vorgehen (arg: ,,Gldu-
biger“in § 37 Abs 3 EU-UmgrG). Ob dies auch dann gilt, wenn
der Sicherstellungsanspruch wegen mangelnder Gefihrdung
der Befriedigung unberechtigt ist, ist angesichts des Gesetzes-
wortlauts und seiner Entstehungsgeschichte fraglich.

4.4. Samtliche Voraussetzungen des Sicherstellungsanspruchs
miissen vom Gldubiger nicht bewiesen, sondern nur beschei-
nigt werden. Nach den Parallelregelungen bei innerstaatlichen
Umgriindungen (§ 226 Abs 1 AktG; § 15 Abs 2 SpaltG) ist das
Beweismaf nur hinsichtlich der Gefdhrdung der Befriedigung
herabgestuft; der Bestand der Forderung muss hingegen
bewiesen werden.

5. Kein fortwirkender Gerichtsstand

Bei der grenziiberschreitenden Umwandlung sieht § 20 Abs 4
EU-UmgrG auf Grundlage des Art 86j der Gesellschafts-
rechtsrichtlinie vor, dass die Gesellschaft in Bezug auf alle
Forderungen, die vor der Offenlegung des Umwandlungs-
plans entstanden sind, als Gesellschaft mit einem Gerichts-
stand im Inland an ihrem fritheren Sitz gilt, sofern die Klage
innerhalb von zwei Jahren nach Wirksamwerden der Um-
wandlung erhoben wird. Diese Art8 Abs 16 SE-VO nach-
gebildete Regelung hat bei der grenziiberschreitenden Hinaus-
verschmelzung weiterhin keine Parallele.
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