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DIE KOMBINATION MEHRERER
UMGRUNDUNGSSCHRITTE (TEIL 1)
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1. Einleitung

Die Vorschriften tber Verschmelzung, Spaltung und Um-
wandlung von Kapitalgesellschaften behandeln die Kombi-
nation mehrerer Umgrindungsschritte, dh die gleichzeitige
Beschlussfassung und vor allem Eintragung mehrerer Um-
grindungsmalinahmen nur punktuell. Abseits von den ge-
setzlich geregelten Kombinationsfillen steht die Rechtsan-
wendung vor der Frage, ob bei Durchfithrung mehrerer
»hacheinander” folgender Umgrindungsakte die Fintra-
gung des einen Schritts abgewartet werden muss, bis mit
dem nichsten tberhaupt begonnen werden kann. Die Frage
ist deshalb von groB3er Bedeutung, weil in der Praxis vielfach

mehrere Umgriindungsschritte in einem geplant werden
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und nach Einschitzung erfahrener Beobachter der Firmen-
buchpraxis beinahe die Hilfte aller Umgrindungen ausma-
chen. Die lange Dauer einer mehrfach wiederholten Infor-
mations- Prifungs- und Beschlussfassungsprozedur kann
nicht nur fir die Wahrung von Fristen (Offenlegung, An-
meldung, Bilanzen) ein Problem werden, sie ist auch eine
Belastung fiir die gesellschaftliche Organisation und oft ein
betrichtlicher Kostenfaktor. Der Gesetzgeber gibt mit eini-
gen gesetzlich geregelten Kombinationsmoglichkeiten, vor
allem mit der Spaltung zur Aufnahme, zu erkennen, dass er
das Bedirfnis nach schneller — zusammengefasster — Ab-
wicklung mehrstufiger Umgriindungsvorginge anerkennt
und Abkiirzungsinstrumente bereitstellen will, ohne die
Wahrung der gesetzlich geschiitzten Interessen zu beein-
trichtigen. Der vorliegende Beitrag geht der Frage nach, ob
auch tber die im Gesetz ausdriicklich anerkannten und ge-
regelten Kombinationsmoglichkeiten hinaus mehrere Um-
grindungsschritte gleichzeitig oder wenigstens annihernd
gleichzeitig durchgefithrt werden koénnen,') welche Be-
sonderheiten sich bei einer solchen gleichzeitigen Durch-
fihrung ergeben sowie welche Voraussetzungen fur eine
rechtmiBlige Durchfiihrung einzuhalten sind. Nach einer
allgemeinen Untersuchung der wesentlichen Probleme wird
die Frage im zweiten Teil des Beitrags anhand folgender
Beispiele untersucht:
— Verschiedene Varianten der Kombination von Verschmel-
zung und Spaltung; Spaltung iiber mehrere Ebenen;
— Spaltung und errichtende Umwandlung;
— Formwechselnde Umwandlung und Verschmelzung;
— Kapitalherabsetzung und Verschmelzung,

*) Wir bedanken uns sehr herzlich bei den Richtern des OLG Wien Dr. Ge-
org Nowotny und den Richtern des HG Wien Frau Vizepréasidentin HR Dr.
Ursula Philipp, Dr. Usula Fabian, Dr. Lilian Hofmeister, Dr. Angelika Médel
und Mag. Johannes Wanke fir die kritische Durchsicht des Manuskripts,
ihre Diskussionsbereitschaft und zahlreichen Anregungen und Erfah-
rungsberichten. Selbstversténdlich liegt die Verantwortlichkeit fur alle
Fehler oder Unklarheiten bei den beiden Autoren.

1) Die Firmenbuchpraxis anerkennt diese Gesamtvorgénge durchaus in
bestimmtem Ausmaf3 und unter bestimmten Kautelen.



2. Gesetzliche Ankniupfungspunkte

Das Gesetz enthilt keine allgemeine Regelung fiir die Kom-
bination von UmgrindungsmaBinahmen. Fir einzelne Mal3-
nahmen sind aber sehr wohl Regelungen vorgesehen, die die
offen-positive Haltung des Gesetzgebers gegeniiber der
simultanen Durchfthrung von Umgriindungen zum Aus-
druck bringen:

(i) Gem § 219 AktG koénnen Aktiengesellschaften durch
Ubertragung des Vermdgens einer oder mehrerer Gesellschaf-
ten auf eine andere bestehende Gesellschaft (Verschmel-
zung durch Aufnahme) oder durch Ubertragung der
Vermogen zweier oder mebrerer Gesellschaften auf eine da-
durch neu gegrindete AG (Verschmelzung durch Neu-
griindung) verschmolzen werden. Die Verschmelzung von
drei oder mehr Gesellschaften ist somit ausdricklich zu-
lissig; bei der Verschmelzung zur Neugriindung ist dies
schon seit dem AktG 1937 der Fall?) wihrend die Ver-
einigung mehrerer Gesellschaften im Weg der Verschmel-
zung durch Aufnahme erst seit dem EU-GesRAG 1996
zulissig ist.”) Auch mehrere GmbHs kénnen verschmolzen
werden; aullerdem ist die Verschmelzung mehrer Ge-
sellschaften rechtsformiibergreifend in der Weise moglich,
dass an der Verschmelzung GmbHs und Aktiengesellschaf-
ten als Ubertragende Gesellschaften beteiligt sind, solange
nur eine Aktiengesellschaft als ibernehmende oder neu
gegrundete®) Gesellschaft auftritt (§ 234 AktG). Die
Verschmelzung mehrerer Gesellschaften ist der einfachste
Fall der Kombination mehrerer Verschmelzungen und
mehrerer Vermogensiibertragungen, bildlich gesprochen
wird in dieser Weise die Kombination auf horizontaler Ebe-

ne anerkannt.

(ii) Ein weiteres gesetzliche geregeltes Beispiel der Kombi-
nation mehrerer Vermogenstbertragungen ist die Auf- oder
Abspaltung zur Neugriindung, bei der Vermdgensteile nicht
bloB auf eine Gesellschaft, sondern auf mehrere neu ge-
griindete Gesellschaften tibertragen werden. Dieser Fall ist
gem § 1 Abs 2 Z 1 und 2 SpaltG ausdriicklich zuldssig. Die
Mehrfachspaltung bringt im Vergleich zur Verschmelzung
zusitzliche Komplikationen bei der partiellen Gesamt-
rechtsnachfolge, dh der Vermogensteilung und getrennten
Ubertragung mit sich, was besondere Vorkehrungen bei der
Gestaltung des Spaltungsplans erforderlich macht. Ahnlich
wie bei der Verschmelzung sind — wenn eine nicht verhilt-
niswahrende Spaltung vorliegt — mehrere Vermogensteile zu
bewerten und das Umtauschverhiltnis (Vermogenszutei-
lungsverhiltnis) festzulegen. Wiederum lisst sich die Kon-
stellation bildlich als Kombination mehrerer gleichzeitier
Vermogensteilungen und -tibertragungen auf horizontaler
Ebene einfangen.
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(iii) Fine weitere gesetzliche Variante ist die Kombination
von Spaltung und Verschmelzung, die durch § 17 SpaltG in
Form der Spaltung zur Aufnahme geregelt ist. Diese Gestal-
tungsmoglichkeit ist fir das hier erdrterte Thema von gro-
Ber Bedeutung, weil die Spaltung zur Aufnahme zwei Ubet-
tragungsakte zusammenzieht: § 17 SpaltG substituiert die
zwei getrennten Akte einer Spaltung zur Neugrindung und
der anschlieBenden Verschmelzung der neu gegriindeten
Gesellschaft. Dieser Vorgang unterscheidet sich maf3geblich
von den oben genannten Mehrfachspaltungen und -ver-
schmelzungen, weil bei den beiden ersten Varianten jeder
Vermogensteil nur jeweils einmal iibertragen wird und die
Kombination in der Beteiligung mehrerer Gesellschaften
auf einer Ebene liegt. Die Kombination von Spaltung und
Verschmelzung zeichnet sich dagegen durch eine gwezaktige
Vermogensiibertragung aus: das Vermogen wird zuerst ge-
spalten, dann verschmolzen. Die gesetzliche Regelung er-
spart die doppelte Ubertragung, indem sie beide MaBnah-
men kombiniert. Bildlich gesprochen liegt somit eine Kom-
bination auf vertikaler Ebene vor.

Das SpaltG zeigt sich somit offen fiir die Abkirzung und
Vereinfachung mehrfacher Ubertragungs- und Umgriin-
dungsakte; dieser Wertung ist auch bei anderen Konstellatio-
nen Rechnung zu tragen. Konnen die Zwecke der gesetz-
lichen Schutzmechanismen, die fir die einzelnen Umgriin-
dungsmalBnahmen ausdriicklich angeordnet sind, auch bei der
Kombination mehrerer Schritte eingehalten werden, spricht
dies fiir die Zulissigkeit der jeweiligen Kombination, was un-
ten an einzelnen Beispielen darzustellen ist. Umgekehrt zeigt
die Spaltung zur Aufnahme die Komplexitit des Vorgangs.
Zusitzlich erfordert die knappe Regelung in § 17 SpaltG mit
ihrer Verweisungstechnik zahlreiche wertende Korrekturen,’)
womit zugleich ein Weg fiir den Umgang mit den gesetzlich
nicht geregelten Kombinationen gewiesen wird.

(@iv) § 39 UmgrStG bildet ein weiteres Indiz fiir die Zulis-
sigkeit der Kombination von Umgriindungsschritten. Durch
die Bestimmung wird steuerrechtlich ermdglicht, dass meh-

2) S Godin-Wilhelmi, Aktiengesetz? § 247 Anm 1; Schilling in GroBkomm
AktG? § 247 Anm 1.

3) Kalss, Das neue &sterreichische Verschmelzungsrecht nach dem
Ministerialentwurf, GesRZ 1995, 240 f.

4) EBRV 301 BIgNR XX. GP S 102, abgedr bei Kalss/Burger/Eckert, Die
Entwicklung des &sterreichischen Aktienrechts (2003) § 234 Rn 2; Kalss,
GesRZ 1995, 240, 260; Kalss, Verschmelzung - Spaltung — Umwandlung
§ 234 AktG Rn 2.

5) S etwa den zu kurz geratenen gesetzlichen Verweis auf das Ver-
schmelzungsrecht, der durch Anwendung des Verschmelzungsrechts
auch auf die Ubertragende Gesellschaft korrigiert werden muss: Kalss,
Verschmelzung — Spaltung - Umwandlung, § 17 SpaltG Rn 2; ausf
Terlitza, Teilfusionen uns Anteilseignerinteressen (2002) 111 ff.
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rere Umgriindungen, die dasselbe Vermogen betreffen, auf
einen gemeinsamen Stichtag riickbezogen werden.®) Das Be-
dirfnis nach Durchfihrung mehrerer Umgriindungsschritte
wird somit auch vom Steuergesetzgeber anerkannt; fiir die
zeitliche Zusammenziehung von Vorbereitung, Beschluss-
fassung und Eintragung trifft die steuerrechtliche Regelung
allerdings keine Aussage und kann nur allenfalls mittelbar

herangezogen werden.
3. Voriberlegungen

3.1 Arbeitsthese

Die Praxis findet vielfach mit einer einzigen Umgriindungs-
maBnahme nicht das Auslangen, um eine gewtinschte Orga-
nisationsstruktur einer oder mehrerer Gesellschaften herzu-
stellen, insbesondere wenn eine komplexe Konzernstruktur
zu bereinigen ist und dies nur in mehreren Schritten bewil-
tigt werden kann. Fiir eine solche mehrfache Umgrindung
kann somit — abgesechen von allfilligen steuerrechtlichen
Ubetlegungen — ein anerkennenswertes Bediirfnis bestehen.

Verschmelzungen, Spaltungen und verschmelzende,) et-
richtende und formwechselnde Umwandlungen greifen re-
gelmiBig in die Organisationsstruktur der beteiligten Ver-
binde ein. Dies bringt Gefahren fir die an den Gesellschaf-
ten beteiligten Anteilsinhaber und deren Gliubiger mit sich,
denen das Gesetz durch detaillierte Informations-, Pri-
fungs-, Haftungs- und Verfahrensvorschriften zu begegnen
sucht. Nicht tibersehen werden darf, dass ein Hinterein-
anderschalten von Umgriindungsakten die Interessen der
Anteilseigner und Gliaubiger oft stirker gefihrdet als eine
einfache Umgrindung: Ein mit 15 % des Nennkapitals an
einer Kapitalgesellschaft beteiligter Gesellschafter ist davor
sicher, durch Umwandlung oder Spaltung aus dieser Gesell-
schaft hinausgedringt zu werden. Wird dagegen vorher
durch eine Verschmelzung seine Beteiligungsquote auf un-
ter 10 % gedruckt, kann er den nachfolgenden Squeezeout
— zumindest nach dem schlichten Gesetzeswortlaut — nicht
mehr verhindern. Das Beispiel zeigt die verstirkte Gefah-
renlage, lisst aber auch erkennen, dass derartige Gefahrdun-
gen unabhangig davon auftreten, ob das Malnahmenpaket
nun zeitlich hintereinander oder simultan beschlossen und
eingetragen wird. Der betroffene Anteilseigner hat nichts
davon, wenn die als Einheit geplante Reihenfolge von Mal3-
nahmen zeitlich in die Linge gezogen wird, er sich mehrfach
mit Information versorgen und mehrere Gesellschafterver-

sammlungen besuchen muss etc.

Als These fiir die folgenden Ausfithrungen ldsst sich somit

formulieren, dass mehrfache Umgriindungen mit einer er-
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hohten Gefihrdung der Anteilsinhaber und Gliubiger und
des Verkehrs (zB Vermogenszuteilung) verbunden sein kon-
nen. Dies hindert aber nicht, die verfabrenstechnische Abwick-
lung moglichst einfach zu gestalten und die Abwicklung
mehrerer Vorginge auch gleichzeitig zuzulassen, wenn fol-
gende Voraussetzungen erfullt sind: (i) Die gesetzlich ge-
schitzten Interessen diirfen durch die gleichzeitige Durch-
fihrung mehrer MaBBnahmen nicht stirker beeintrichtigt
werden als bei einer zeitlich gestaffelten Vornahme; (i) die
materiellrechtlichen Voraussetzungen der Umgrindung —
zB Einhaltung von Informationsfristen, Vorlage von Untet-
lagen, Zustimmungsrechte, Anmeldungen — sowie (iii) die
Rechtsfolgen — etwa die Méglichkeiten zur Uberpriifung der
Umtauschverhiltnisse, die Anfechtbarkeit der Beschlisse,
Vermogensiibertragung, die Haftung der Organe nach § 227
AktG, § 18 SpaltG oder die Anspriiche der Gliubiger nach
§ 226 AktG, § 15 SpaltG — miissen gleich bleiben; (iv) bei der
zeitlichen Zusammenfithrung der Beschlussfassungen und
damit auch der Informationspflichten im Vorfeld muss dar-
auf geachtet werden, dass die geplanten Umgriindungen
und ihre Auswirkungen trotz der gesteigerten Komplexitit
klar dargestellt werden und die Anteilsinhaber, die Glaubiger
und der Verkehr (Firmenbuch) somit die Moglichkeit haben,
die Auswirkungen auf ihre Interessen abzuschitzen (Uw-
griindungstranspareng). Kann diesen Voraussetzungen Rech-
nung getragen werden, steht einer gleichzeitigen Abwick-
lung grundsitzlich nichts im Weg, wenngleich die Ver-
fahrenstechnik einige schwierige Fragen aufwirft. Der Aus-
flug in das Geflecht von Informationspflichten, Fristen,
Prifungspflichten, Verzichtsmdglichkeiten und Gerichts-
zustindigkeiten darf aber nicht den Blick auf eine zweck-
entsprechende Handhabung der gesetzlichen Vorschriften

verbauen.

3.2 Mehrfachumgrindungen - Allgemeines

Da bei Vorliegen einer mehrfachen Umgriindung die Rege-
lungen iber den Gesellschafter-, Glaubiger- und Verkehrs-
schutz nicht blof} iber und fiir eine isolierte Umgriindungs-
mafinahme, sondern an dem Gesamtvorgang einzuhalten

sind, was erweiterte Offenlegungspflichten,) eingeschrinkte

6) S zum Problem nur Windsam/Zéchling/Huber/Kuhn, Handkommentar
zum Umgrindungssteuergesetz® § 39 Rn 6 ff.

7) Bei der Gbertragenden Gesellschaft ist jedenfalls wegen ihrer Auf-
I6sung die Strukturénderung gegeben; bei der tbernehmenden Gesell-
schaft éndert sich die Struktur nicht, sie nimmt aber jedenfalls Vermégen
im Weg der Gesamtrechtsnachfolge auf.

8) Aus der Firmenbuchpraxis wird berichtet, dass die Hintereinander-
schaltung mehrerer Umgrindungsschritte nicht allein zur Vereinfachung
des Vorgangs, sondern zum Teil auch wegen der Verschleierung maf3-
geblicher Umsténde herangezogen wird; beispielsweise kann versucht
werden, Glaubigern durch mehrfach hintereinander geschaltete Spal-



Verzichtsmoglichkeiten, wechselseitige Bezugnahmen in den
Umgriindungsunterlagen, mehrfache Bescheinigung einer
Vermogenssituation etc bedeutet, ist es von herausragender
Bedeutung zu bestimmen, wann eine derartige MaBnahme
vorliegt. Abgesehen von der privatautonomen Festlegung
durch die beteiligten Gesellschaften ist den unten herausge-
arbeiteten Anforderungen jedenfalls dann Rechnung zu tra-
gen, wenn die Maf3nahmen zeitlich in der Weise zusammen-
gezogen werden, dass schon vor Eintragung einer Maf3nah-
me mit der Vorbereitung der anderen begonnen wird. In
diesen Fillen ist es fur die Informationsadressaten — vor al-
lem fiir die externen Adressaten — besonders schwierig, den
geplanten (Gesamt-)Vorgang im notwendigen Umfang
wahrzunehmen und nachzuvollziehen, was besondere Vor-
kehrungen bei der Verdffentlichung und Zuginglichma-
chung der Information erfordert.”) Werden die Schritte zeit-
lich gestaffelt vorgenommen, aber auf den selben Stichtag
bezogen, ist die Abfolge zwar von Aullen leichter nachvoll-
ziehbar, dagegen ist die Vermogenssituation der beteiligten
Gesellschaften uU aus den Schlussbilanzen nicht einmal ni-
herungsweise abzuleiten, weil vorangegangene Umgrindun-
gen auf denselben Stichtag nicht beriicksichtigt sind. In die-
ser Situation sind gusdtzliche Informationen erfordetlich; in Be-
tracht kommen etwa die Berdicksichtigung des vorangegange-
nen Schritts durch Rubriken o4, die Erstellung eines aktuel-
len Vermaigensstatus, eine ausfihrliche Erlduterung und Dar-
legung det Zusammenhinge im Vertrag/Plan und in den
entsprechenden Berichten. Diesen Anforderungen ist un-
abhingig davon Rechnung zu tragen, ob die MaBnahmen
nun zeitlich gestaffelt oder simultan vorgenommen werden,
entscheidend ist die Mehrfachverwendung ein und der-
selben Schlussbilanz.

De lege ferenda wire zu tUbetlegen, bei mehreren Umgriin-
dungen auf denselben Stichtag einen Umgrindungsplan
auch handelsrechtlich vorzuschreiben und dessen Verotfent-
lichung vorzusehen. Aullerdem gentigt die gesetzlich vorge-
sechene Vorabveroffentlichung im Amtsblatt gem § 221a
AktG, § 7 SpaltG nicht; vielmehr sollte wie bei der Eintra-
gung der Verschmelzung auch eine Veroffentlichung in der
Ediktsdatei vorgesehen werden (§ 10 HGB) und mit dem
Firmenbuch verkniipft werden, um die Information der
Aktionire und Gliubiger nicht von der Zufilligkeit der Lek-
tire des Amtsblatts an einem bestimmten Tag abhingig zu

machen.")

3.3 Gemeinsame Fragen

Es wire kaum moglich und jedenfalls nicht sinnvoll, simtli-
che denkbaren Kombinationsmdglichkeiten bis ins Detail
darzustellen. Im Folgenden werden zunichst allgemeine
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Fragen dargestellt, die sich bei der Kombination von Um-
grindungen stellen kénnen. Danach wird auf die oben
genannten Kombinationsmoglichkeiten im Einzelnen einge-

gangen.

Die im Folgenden behandelten Themenkreise stellen sich
freilich nicht in allen Fillen und nicht in allen Fillen auf die
gleiche Weise. Konstellationen, bei denen das Vermoégen
iberhaupt nur einmal Gbertragen wird (Formwechselnde
Umwandlung und Verschmelzung,'") Kapitalherabsetzung
und Verschmelzung'?)) sind generell leichter zu bewiltigen
als solche, bei denen es zu mehreren Ubertragungsakten
kommt. Auch mehrere Ubertragungen sind relativ unpro-
blematisch, soweit ein Vermogensteil nur jeweils einmal
ibertragen wird, wie bei einer mehrfachen Verschmelzung
oder der Aufteilung des Vermogens eines Rechtstrigers auf
mehr als zwei Nachfolgegesellschaften durch eine mehrfa-
che Spaltung.””) Auch bei diesen Konstellationen stellt sich
allerdings die Frage der Transparenz des Gibertragenen Ver-
mogens und der Nachvollziehbarkeit durch das Firmen-
buchgericht. Fine ausfiihrlichere Wirdigung verdienen
Kombinationen, bei denen jeder Vermdogensteil zwar auch
nur einmal tbertragen wird, eine der beteiligten Gesell-
schaften sich aber noch im Vorgriindungs- bzw Vorgesell-
schaftsstadium befindet.")

Die komplexesten Vorginge sind solche, bei denen man mit
einer einmaligen Vermogensiibertragung jedes Vermogens-
teils nicht auskommt, und die Vermogensteile — wenn die

tungen gezielt die Rechtsverfolgung zu erschweren. Ebenso ist es még-
lich, durch mehrere Vermégensibertragungen, die alle auf der selben
Schlussbilanz aufbauen, die Uberprifung der Vermégensausstattung der
Gesellschaften durch das Firmenbuchgericht zu erschweren. Diese Stra-
tegien kénnen teilweise unabhéngig davon verfolgt werden, ob die Maf3-
nahmen parallel vorgenommen werden oder hintereinander. Die zeit-
gleiche Vornahme bringt aber zusétzliche Schwierigkeiten der Nachvoll-
ziehbarkeit mit sich, was durch wechselseitige Bezugnahmen in den Um-
grundungsunterlagen und durch verstéarkte Veréffentlichungspflichten
abgefangen werden kann und im Sinn der notwendigen Transparenz und
Nachprifbarkeit der einzelnen Schritte auch aus dem Gesetz begrindet
werden kann, dazu unter 3. Wird diesen Vorgaben Rechnung getragen,
erscheinen die parallel oder beinahe zeitgleich durchgefuhrten Maf3nah-
men transparenter als bei hintereinander geschalteter Vornahme, weil
der Zusammenhang der Mafinahmen in diesem Fall nicht so leicht er-
kennbar ist.

9) S sogleich unten 3.

10) Kalss, Internet und Gesellschaftsrecht, in Eilmansberger et al, Inter-
net und Recht (2002), 259, 285 f; Merkt, Disclosing Disclosure: Europe’s
Winding Road to Modern Standards in Publication of Company Related
Information, in Ferrarini/Hopt/Winter/Wymeersch, Reforming Company
Law and Takeover Law in Europe, (2004), 115.

11) S im zweiten Teil des Beitrags (GeS 2/2005) VIII.

12) S im zweiten Teil des Beitrags (GeS 2/2005) IX.

13) S im zweiten Teil des Beitrags (GeS 2/2005) IV.

14) S zur Kombination von Spaltung zur Neugrindung und Spaltung zur
Aufnahme im zweiten Teil des Beitrags (GeS 2/2005) V.1, zu mehreren
Spaltungen zur Aufnahme auf eine Vorgesellschaft V.2.
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Umgriindungsmallinahmen getrennt vorgenommen wirden
— bis zur Bintragung des zweiten Ubertragungsakts bei ei-
nem Rechtstriger ,,zwischengelagert werden missen, zB
bei einer Kombination von Verschmelzung und Spaltung,'))
oder bei einer Kombination von Spaltung und errichtender
Umwandlung.'’) Derartige Kombinationen sind dogmatisch
schwierig zu bewiltigen, weil die Rechtsfigur der Vorgesell-
schaft nicht unmittelbar passt, wenn der zwischengeschaltete
Rechtstriger im Zug der Umgriindung nicht neu gegriindet
wird, sondern bereits besteht und eben nur wmgegrundet
wird. Die Konstellation lisst sich aber durch entsprechende An-
wendung der Regeln tiber die Vorgesellschaft bewiltigen.")

Abseits von dogmatischen Fragen werfen die letztgenannten
Konstellationen auch die schwierigsten Sachprobleme auf, von
denen drei Gruppen unterschieden werden konnen: Die
sachenrechtliche Frage nach der Zuldssigkeit des Zusammen-
ziehens zweier Ubertragungsakte — unter Umstinden nicht
einmal identischer Vermogensteile —, die gese/lschaftsrechtliche
Frage nach ausreichender Information (vorbereitende
Unterlagen wie Vertrag, Bericht, Prifung, Bilanzen sowie
Wahrung der Informationsfristen), den Mitwirkungsbefug-
nissen und Rechtsfolgen im Innen- und Auflenverhiltnis
und schlieBlich die verfabrens- und verkehrsschutzgrechtliche Frage
nach der Zustindigkeit fiir sowie Prifung und Durchfiih-
rung der Fintragung,

Bei der folgenden Aufarbeitung allgemeiner Fragestellungen
wird grundsitzlich von den letztgenannten Konstellationen
mit dem hochsten ,,Schwierigkeitsgrad ausgegangen. Dem-
zufolge stellen sich manche der behandelten Probleme in
leichteren Konstellationen nicht, worauf dann in der Detail-
darstellung jeweils hingewiesen wird.")

3.3.1 Sachenrechtlicher Fragenkreis

Sachenrechtlich konnte der gleichzeitigen Fintragung zweier
Ubertragungsakte der Umstand entgegenstechen, dass der
Rechtserwerb durch den zwischengeschalteten Rechtstriger
— sofern die Eintragung simultan vorgenommen wird —
nicht wirklich stattfindet. Auszugehen ist generell davon,
dass jede an dem mehrstufigen Umgriindungsvorgang be-
teiligte Gesellschaft — zumindest vortibergehend — witksam
Figentum an dem ihr zugeordneten Vermoégen erwirbt. Der
Titel liegt im Verschmelzungsvertrag (in Notariatsaktsform)
bzw dem Spaltungsplan, mit dem jeweiligen Haupt- bzw
Generalversammlungsbeschluss als Grundlage, die sachen-
rechtliche Ubertragung liegt in der Fintragung im Firmen-
buch.”) Dennoch ist anders als beim Streckengeschift bei
beweglichen Sachen als auch bei Liegenschaften gem § 22
GBG davon auszugehen und sicherzustellen, dass das Ei-
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gentum am Vermogen der Ausgangsgesellschaft nicht direkt
auf die Zielgesellschaft tbertragen, sondern durch die je-
weilige zeitgleiche oder nachgeschaltete Eintragung bewirkt
wird. Jede der an dem Vorgang beteiligten Gesellschaften
erwitbt daher in chronologisch-logischem Ablauf teilweise
zumindest voriibergehend das Figentum.”) Zwar hat der
Gesetzgeber mit der Spaltung zur Aufnahme einen friher
zweiaktigen Erwerb durch einen Ubertragungsakt ersetzt,
dies kann jedoch nicht auf die sonstigen — gesetzlich nicht
geregelten — Fille umgelegt werden. Die hier behandelten
Kombinationen gehen tber die Spaltung zur Aufnahme hin-
aus, weil bei der Spaltung zur Aufnahme die zusammenge-
zogene Zweiaktigkeit des Vorgangs identische Vermogens-
teile betrifft, wihrend etwa bei der Verschmelzung mit nach-
folgender Spaltung die iibertragenden Vermogensteile nicht
vollig identisch sind; Teile des verschmolzenen Vermogens
werden beim Zwischenrechtstriger (= tbernechmende Ge-
sellschaft bei der Verschmelzung und zugleich tbertragende
Gesellschaft bei der Spaltung) belassen — ansonsten macht
die Kombination kaum Sinn —, uU werden bei der Spaltung
auch sonstige Vermogensteile der tbertragenden Gesell-
schaft mit Ubertragen. Selbst wenn die uU auf eine logische
Sekunde reduzierte Dauer des Figentumserwerbs mit Blick
auf den Gliubiger- und Anteilseignerschutz nicht erforder-
lich wire, so spricht der verschmelzungs- und spaltungs-
rechtliche vorgegebene Vorgang und allgemein der Ver-
kehrsschutz dafir.

Der Umstand, dass die gesellschaftsrechtlichen Akte der Um-
grindung wie Verschmelzungsvertrag, HV-Beschluss etc zu
einem Zeitpunkt vorgenommen werden, in dem die betref-
fende Gesellschaft noch nicht Figentiimer des Vermogens ist,
schadet nicht; ganz generell ist es anerkannt, sich schuld-
rechtlich wirksam zur Verfiigung tber fremdes Vermogen
verpflichten zu konnen; fir den Eigentumserwerb ist die
lickenlose Eigentumsiibertragungskette — hier durch die Fin-
tragungen hergestellt — mal3geblich. Entscheidend ist, dass die
privatrechtlichen Folgen im Innen- und Aullenverhiltnis — zB
die Haftungsfolgen nach § 15 SpaltG — die gleichen sind wie
bei der hintereinander geschalteten Umgriindung.

Vom Erwerb des Eigentums am tibertragenen Vermogen ist
die Sicherstellung der Werthaltigkeit (positiver Verkehrs-

15) Vgl oben 1. zweite Variante und ausfohrlich V.3.

16) S den zweiten Teil des Beitrags (GeS 2/2005) VII.

17) S S den zweiten Teil des Beitrags (GeS 2/2005) V.2.

18) S S den zweiten Teil des Beitrags (GeS 2/2005) IV-1X.

19) Vgl § 220 Abs 2 Z 2 AktG und Kalss, Verschmelzung - Spaltung - Um-
wandlung § 221a AkiG Rn 8.

20) Somit kommt eine mégliche Grunderwerbsteuer-Ersparnis wohl von
vorneherein nicht in Betracht.



wert) bzw die Benennung der relativen Hohe des Vermo-
genswerts im Verhiltnis zu tbernehmenden Gesellschaft
(Umtauschverhiltnis) zu unterscheiden. Die Ermittlung des
tatsichlich relevanten Werts des Vermégens ist unabhingig
von seiner augenblicklichen Eigentumszuordnung. Mal3geb-
lich ist vor allem der Umstand, dass das zu tibertragende
Vermogen jeweils — gleich wie bei einer einstufigen bzw iso-
lierten Umgrindung — den gesetzlichen Vorgaben ent-
spricht und es dem Firmenbuchgericht gleich wie den son-
stigen priifenden Personen durch Vorlage entsprechender
Unterlagen (Bilanzen, Spaltungsplan etc, Bericht) moglich
ist eine Uberpriifung im gleichen MaB wie bei einer einstu-
figen Umgriindung vorzunehmen. Vielfach wird es erfor-
derlich und sinnvoll sein, auf der Grundlage der mal3-
geblichen Schlussbilanz (Stichtag idR 31.12)) abgeleitete
Bilanzen bzw einen augenblicksbezogenen Vermaigensstatus
bezogen auf eine oder auch zwei Teilibertragungen vor-

zulegen.

3.3.2 Gesellschaftsrechtlicher Fragenkreis

Gesellschafisrechtlich ist jeder Umgriindungsschritt nicht nur
ein Akt der Vermégensiibertragung, sondern auch ein Otr-
ganisationsakt. Der erste Teil des Umgriindungsvorgangs
bewirkt vielfach eine Anderung in der gesellschaftlichen Or-
ganisation, der Kreis der Anteilsinhaber verindert sich, uU
erléschen Organmandate etc. Hierin liegt das Hauptpro-
blem in der Bewiltigung solcher Konstellationen. So bediir-
fen etwa die Organzustindigkeiten einer flexiblen Handha-
bung: Die Haupt- oder Generalversammlung, die iber den
zweiten Vorgang beschlieBen soll, ist moglicherweise vor
Fintragung der ersten Umgriindung anders zusammenge-
setzt, uU gibt es die Gesellschaft, die im zweiten Schritt als
iibertragende auftreten soll, noch gar nicht. Diese Fragen
sind aber kein untuberwindbares Hindernis, weil Beschluss-
fassungen und Organkompetenzen ganz allgemein schon
vor Eintragung eines Rechtstrigers (= Entstehen), dh im
Stadium der Vorgesellschaft, vorgenommen werden kon-
nen. Entscheidend ist allein, dass die Rechte der Anteilsin-
haber, Glaubiger und Arbeitnehmer ebenso gewahrt werden
wie dies der Fall wire, wenn die einzelnen Umgrindungs-

maBnahmen nacheinander vorgenommen wiirden.

3.3.2.1 Bedingungen

Die miteinander kombinierten Umgrindungen sind durch
Bedingungen verkntpft. In manchen Fillen ist das Wirk-
samwerden der ersten Umgrindung Bedingung, dass die
zweite Umgriindung tiberhaupt durchgefithrt werden kann,
dh die zweite MaB3nahe ist jedenfalls durch die erste bedingt.
Dies ist dann der Fall, wenn die erste Mafinahme die zweite
notwendig voraussetzt, zB bei einer Verschmelzung mit
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nachfolgender Spaltung von Teilen des durch die Ver-
schmelzung tbertragenen Vermogens oder bei einer Spal-
tung mit nachfolgender errichtender Umwandlung der
durch die Spaltung neu gegriindeten Gesellschaft. Diese
,Bedingung® ist nicht rechtsgeschiftlicher Art, sondern ge-
setzliche Zulissigkeitsvoraussetzung (Rechtsbedingung) der
Eintragung der zweiten MaBBnahme. Trotzdem ist es ratsam,
sie zusitzlich als Bedingung im Vertrag bzw Plan tber die

zweite MaB3nahme vorzusehen.

Umgekehrt werden die MaBnahmen idR als Gesamtpaket in
der Weise geplant, dass der erste Schritt nur Sinn macht,
wenn auch der zweite Schritt zuldssig ist und eingetragen
wird. Diese Bedingung ist zwar nicht unbedingt notwendig,
aber aus Sicht der beteiligten Gesellschaften zweckmaBig.
Die Parteien werden zwar bestrebt sein, die Eintragungs-
moglichkeit bereits vor der Anmeldung mit dem zustindi-
gen Firmenbuchrichter abzukliren, was aber nicht bedeutet,
dass dieser an seine Vorwegzusage jedenfalls gebunden wi-
re, zumal er bei sorgfiltiger nochmaliger Uberpriifung der
Unterlagen durchaus zu einem anderen Ergebnis kommen
kann als im Rahmen eines Gesprichs. Auflerdem kommt es
vot, dass Minderheitsgesellschafter den zu Grunde liegen-
den Beschluss erfolgreich anfechten®) und die Eintragung —
nach einer Unterbrechung gem § 19 FBG — deswegen abge-
lehnt wird. Fur diese Konstellation wird daher die erste Um-
grindungsmalinahme unter die aufschiebende Bedingung
der Zulissigkeit und Eintragung der zweiten MaB3nahme ge-
stellt. Denkbar ist dies vor allem dann, wenn die Zuldssigkeit
der zweiten Malnahme tatsichlich sehr heikel ist, weil etwa
die Entscheidung iiber die zureichende Vermogensausstat-
tung durch das Gericht vom Antragsteller nicht mit Sicher-

heit vorhergesagt werden kann.

Die wechselseitige Bedingtheit wirft die allgemeine Frage
nach Bedingungen bei gesellschaftsrechtlichen Strukturin-
derungen auf. Fir die Beurteilung der damit zusammenhin-
genden Fragen ist davon auszugehen, dass Bedingungen
nicht jedenfalls, sondern nur in engen Grenzen zulissig sind,
die durch folgende Grundsitze abgesteckt werden: (1) Be-
dingungen dirfen nicht dazu eingesetzt werden, die gesetz-
lich festgelegten Kompetenzen zu verschieben. Dies spielt
insb bei bedingten Satzungsinderungen eine Rolle, bei de-
nen etwa Potestativbedingungen zu Gunsten des Vorstands
unzulissig sind. Ebensowenig darf die Hauptversammlung
die Entscheidung iiber die Durchfithrung einer Verschmel-
zung durch eine Potestativbedingung delegieren.””) Entschei-

21) S den Fall OGH SZ 71/42 (errichtende Umwandlung).
22) S zur Bindung der Vorstands an den Verschmelzungsbeschluss Kalss,
Verschmelzung - Spaltung — Umwandlung § 225 AktG Rn 2.
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dend ist somit, dass der Eintritt der Bedingung nicht vom
Vorstand beeinflusst werden kann, sondern sie in einem au-
Beren Umstand bzw einer Entscheidung einer Behorde (Fir-
menbuch oder sonstige Behorde) liegt. (2) Die Publizitits-
funktion des Firmenbuchs erfordert, dass der Rechtsverkehr
das Vorliegen eingetragener Rechtstatsachen aus dem Fir-
menbuch selbst beurteilen kann und nicht weitere Nach-
forschungen anstellen muss, ob eine Fintragung nun gilt
oder nicht. Bedingte Fintragungen im Hauptbuch sind des-
wegen ebenso unzulissig wie bedingte Satzungsbestimmun-
gen™) — was nicht bedeutet, dass satzungsindernde Besch/is-
se jedenfalls bedingungsfeindlich sind. (3) SchlieBlich muss
der Richter, der iiber eine Anmeldung zu entscheiden hat,
den Fintritt oder Nichteintritt einer Bedingung sicher nach-
vollziechen konnen. Hingt die Eintragung von einer Be-
dingung ab, ist deren Eintritt somit gegebenenfalls nachzu-
weisen.

Bedingungen sind bei Umgriindungen — generell gespro-
chen — auf vierfache Ebenen vorstellbar, namlich in Form
von bedingten (1) Verschmelzungsvertrigen, Spaltungs-
oder Umwandlungsplinen, ferner (2) als bedingte Be-
schlussfassungen, (3) Firmenbuchanmeldungen und schlie3-
lich (4) Eintragungen.

3.3.2.2 Bedingter Vertrag/Plan

(1) Auf der ersten Ebene — Vertrag bzw Plan — sind auf-
schiebende oder auflésende Bedingungen allgemein jeden-
falls dann zulidssig, wenn der Eintritt oder Nichteintritt der
Bedingung bereits vor der Eintragung im Firmenbuch fest-
steht,”) allerdings darf die Malnahme wegen der notwendi-
gen Zeitnihe der Bewertung wohl nicht allzu lange in
Schwebe bleiben. Denkbar sind etwa kartellrechtliche Ge-
nehmigungen oder Nichtuntersagungen; sonstige 6ffentlich-
rechtliche Genehmigungen, die von Gesetzes wegen nicht
zwingend mit dem Firmenbuch verkntipft sind (zB grund-
verkehrsbehordliche Genehmigung bei Gesellschaften mit
Liegenschaftsbesitz). Eine Eintragung ist erst zulissig, wenn
aufschiebende Bedingungen eingetreten sind, weil der wirk-
same Abschluss bzw Aufstellung des Vertrags/Plans Eintra-
gungsvoraussetzung ist. Der Nichteintritt auflésender Be-
dingungen muss dagegen nicht unbedingt feststehen.”) Tritt
die auflosende Bedingung nachtriglich ein, beeintrichtigt
dies allerdings nicht die Wirksamkeit der Umgriindungs-
mafinahme.*)

Im hier untersuchten Zusammenhang konnte der Vertrag/
Plan sowohl der ersten als auch der zweiten Mal3nahme von
der aufschiebenden Bedingung der Fintragung der jeweils
anderen Mafnahme abhingig gemacht werden.
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Der etste Fall — der Vertrag/Plan tber die zweite MaBnahme
ist durch die Eintragung der ersten Mal3nahme aufschiebend
bedingt — ist zuldssig, weil die erste Mallnahme spitestens
gleichzeitig mit der zweiten MaBnahme eingetragen wird
und daher zum Eintragungszeitpunkt feststeht, ob die Be-
dingung eingetreten ist oder nicht. Eine derartige Gestaltung
ist — wie erwihnt — nicht unbedingt notwendig, aber zweck-
mifig, weil die zivilrechtliche Frage nach den Rechtsfolgen
eines unmoglich gewordenen Verschmelzungs- bzw Spal-

tungs- und Ubernahmevertrags gar nicht erst auftaucht.

Auch der umgekehrte Fall (zweiter Schritt Bedingung fiir
den ersten) ist zulissig, wenn beide MaBBnahmen gleichzeitig
eingetragen werden, auch wenn streng genommen eine wech-
selseitige aufschiebende Bedingung dazu fithren musste, dass
beide Bedingungen nie eintreten und keine Mainahme wirk-
sam wird. Dies wite iiberzogen, geht es doch den Beteilig-
ten nur darum, dass entweder beide Mal3nahmen wirksam
werden oder gar keine. Somit konnen die beiden Schritte bet
gleichzeitiger Fintragung auch wechselseitig voneinander
abhingig gemacht wetden, indem die Vertrage/Pline mit
der Eintragung der jeweils anderen MaB3nahme aufschiebend
bedingt werden. Problematisch ist die aufschiebende Bedin-
gung des Vertrags/Plans der ersten Mallnahme dagegen
dann, wenn — was unter Umstinden nicht vermeidbar ist™)
— die MaBnahmen nicht gleichzeitig, sondern nur in zeit-
licher Abfolge eingetragen werden konnen. In diesem Fall
verhindert die — wechselseitige — aufschiebende Bedingung
Jedenfalls die Eintragung der ersten MaBnahme, weil diese
zuerst eingetragen werden muss. Auch eine auflésende Be-
dingung schafft nur teilweise Abhilfe: Sie verhindert die Ein-
tragung der ersten Mal3nahme nur, wenn zum Zeitpunkt der
Eintragung bereits feststeht, dass die zweite Mainahme tat-
sichlich nicht eingetragen wird. Ist dies nicht der Fall, ist der
erste Schritt einzutragen, obwohl der Nichteintritt der auflo-
senden Bedingung noch nicht endgiiltig feststeht. Scheitert

23) Es gibt Eintragungen von MaBBnahmen, die noch nicht voll wirksam
sind, so die Eintragung des Kapitalerh6hungsbeschlusses bei der AG
oder des Kapitalherabsetzungsbeschlusses bei der GmbH. Diese Eintra-
gungen sind aber selbst unbedingt, nur das Wirksamwerden der Maf3-
nahme ist auf Basis einer klaren gesetzlichen Regelnung insgesamt auf
zwei Eintragungsakte aufgeteilt.

24) S Kalss, Verschmelzung - Spaltung - Umwandlung, § 222 AkiG Rn 5;
8 2 SpaltG Rn 18; Szep in Jabornegg/Strasser, AktG* § 220 Rn 19;
Lutter/Drygala in UmwG* § 4 Rn 26; Grinwald, Bedingte und befristete
Verschmelzungsvertrége, ecolex 1993, 242, 245 (zur Rechtslage vor dem
EU-GesRAG 1996).

25) Grinwald, ecolex 1993, 242, 245; zweifelnd Szep in Jabornegg/
Strasser, AkiG* § 220 Rn 19.

26) Kalss, Verschmelzung — Umwandlung - Spaltung § 222 Rn 5 f; aA auf
Basis der Rechtslage vor dem EU-GesRAG 1996 Grinwald, ecolex 1993,
242,244, 245 f.

27) S S den zweiten Teil des Beitrags (GeS 2/2005) 5.



die Fintragung des zweiten Schritts, wird die Wirksamkeit
der Fintragung des ersten Schritts nicht beriihrt.

3.3.2.3 Bedingte Beschlisse

Weiters konnen die Beschlisse der Haupt- bzw Generalver-
sammlungen aufschiebend oder auflésend bedingt ausgestal-
tet werden. Beschlisse sind als Rechtsgeschifte allgemein
nicht bedingungsfeindlich, wenn sich nicht aus zwingenden
gesellschaftsrechtlichen Normen anderes ergibt. Wie bereits
erwihnt, dirfen zwingende Kompetenzverteilungen nicht
durch Potestativbedingungen ausgehebelt werden. Die Be-
dingungen diirfen tiberdies nicht iiber den Eintragungszeit-
punkt hinaus wirken, wenn die beschlossene Rechtsinderung
von einer konstitutiven Registereintragung abhingig ist. Zu-
lissig ist es dagegen, als Bedingung fiir das Wirksamwerden
des Beschlusses die Fintragung des Firmenbuchrichters vor-
zusehen, obwohl dies auf den ersten Blick unlogisch erschei-
nen mag, weil ja der wirksame Beschluss seinerseits Voraus-
setzung fir die Eintragung ist. Derartige Bedingungen be-
gegnen etwa bei der Bestellung von Organmitgliedern, die
erst mit der Fintragung wirksam werden soll, was der OGH
zumindest implizit anerkennt.”) Ein weiterer von der Regi-
sterpraxis anerkannter Fall ist das Ausscheiden eines Gesell-
schafters bei der OHG oder KG, um den Verlust der Mit-
wirkungsrechte und die Beendigung der Haftung fiir neu be-
griindete Verbindlichkeiten zeitlich gleichzuschalten.

Auch bei bedingten Beschliissen tiber Satzungs- und sonsti-
gen Strukturinderungen gelten die gerade dargestellten
Grundsitze, durch die die Zulidssigkeit von Bedingungen
klar festgelegt und an enge Schranken gebunden werden.
Solche Beschlisse konnen grundsitzlich mit Bedingungen
versechen werden, wenn damit das gesellschaftsrechtliche
Kompetenzgefiige nicht verschoben wird und der Bedin-
gungseintritt vor der Eintragung feststeht, wie dies flir Sat-
zungsinderungen in der Literatur vertreten wird.”) Das Ge-
setz anerkennt selbst etwa mit dem Erfordernis der Zustim-
mung der FMA zu Verschmelzungen oder Spaltungen gem
§ 7 BWG oder der zustindigen Wettbewerbsbehorden bei
Zusammenschliissen Bedingungen, die klar auBerhalb des
Einflusses des Vorstands liegen und noch vor der Eintra-
gung eintreten miissen. Davon sind bedingte Sarzungsbestim-
mungen zu unterscheiden, die — weil die Satzung ,,aus sich

heraus* auslegbar sein muss — generell unzulissig sind.

In den hier untersuchten Fillen kénnen die gewiinschten
Bedingungen auch auf der Ebene des Beschlusses verankert
werden. Die Wirkungen und ihre Grenzen sind grundsitz-
lich die gleichen wie bei dem bedingten Vertrag oder Plan.
Somit kann bei zeitlichem Auseinanderfallen der ersten und
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der zweiten MaBBnahme die Fintragung der ersten Mal3nah-
men durch eine Bedingung bei der zweiten Maf3nahme nicht

ungeschehen gemacht werden.

3.3.2.4 Bedingter Antrag

Weiters konnte daran gedacht werden, die Bedingungen auf
der Ebene der Anmeldungen zum Firmenbuch zu veran-
kern. Die Frage der Zulidssigkeit stellt sich gleich wie auf der
Beschlussebene, allein die technische Durchfithrung (For-
mulierung) erscheint hier einfacher. Bedingte Firmenbuch-
antrige sind nicht allgemein unzulissig. So anerkennt der
OGH den mit dem Eintritt der Auflésung aufschiebend be-
dingten Antrag auf gerichtliche Bestellung eines Liquida-
tors.”) Zu beachten ist, dass der Eintritt der Bedingungen
fiir den Richter klar nachvollziehbar sein muss, was jeden-
falls der Fall ist, wenn die Bedingung eine richterliche Ent-
scheidung bestimmten Inhalts ist.)

Aufschiebende Bedingungen haben den Nachteil, dass die
Rechtswirkungen des Antrags erst mit Eintritt der Bedingung
eintreten, was fir materiellrechtliche und prozessuale Fristen-
liufe von Bedeutung ist. Wird etwa die Anmeldung der Ver-
schmelzung unter einer aufschiebenden Bedingung einge-
bracht, gilt als Anmeldungszeitpunkt gem § 220 Abs 3 AktG
der Eintritt der aufschiebenden Bedingung. Aus diesem
Grund ist die Verwendung von aufschiebenden Bedingungen

bei den hier untersuchten Firmenbuchantrigen nicht ratsam.

Auflosende Bedingungen sind nach allgemeinen Grundsit-
zen soweit zuldssig, als die Partei den Antrag bis zum Be-
dingungseintritt zuriickzichen kann. Der OGH hat jingst
die Auffassung vertreten, dass eine Zuriickzichung eines
Firmenbuchantrags beziiglich eintragungspflichtiger Tatsa-

28) S OGH 6 Ob 515/88 RdW 1988, 290.

29) S zu Bedingungen bei Strukturénderungen Lutter, Die entschluss-
schwache Hauptversammlung, in Quack-FS (1991), 301, 308 f; ferner
etwa Gruber in Doralt/Nowotny/Kalss, § 145 AktG Rn 24 f; Wiedemann
in Gro3komm AktG* § 179 Rn 161; Zéllner in KéInKomm AktG? § 179
Rn 145, 195 ff; Huffer, AktG* § 179 Rn 26; vgl auch Winner in Doralt/
Nowotny/Kalss, § 152 AktG Rn 38.

30) OGH EvBI 1963/358.

31) So die allgemeine Formulierung der Rspr, s OGH RZ 1994, 140; EvBI
1994/180; SZ 68/161; diese Grundsétze sind nach OGH 7 Ob 331/98x
auch im auBBerstreitigen Verfahren anzuwenden. Wenig Uberzeugend ist
die teilweise in der Lehre verwendete Formel, ,auf3erprozessuale” Be-
dingungen seien allgemein unzuléssig, s Rechberger/Simotta, Zivilpro-
zessrecht® Rn 453; Fasching, Kommentar llI' 11; Fasching, Zivilprozess-
recht? Rn 758; dagegen ausf Dolinar, Die bedingte Parteihandlung, ©JZ
1970, 85 ff, 118 ff, wonach die Zuléssigkeit von Bedingungen davon ab-
héngt, ob sie im Einzelfall mit zwingenden Grundsétzen des Prozess-
rechts in Einklang gebracht werden kénnen, etwa dem Recht des Geg-
ners auf eine Sachentscheidung ab Streitanhéngigkeit oder dem Fristen-
und Terminregime des Prozessrechts.
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chen wirkungslos ist,”) weil die Anmeldung ohnehin mit
Zwangsstrafen durchgesetzt werden konne. Dieses Argu-
ment trigt zumindest fir die Verschmelzung nicht, weil die
Anmeldung der Verschmelzung nach § 258 Abs 2 AktG
nicht durch Zwangsstrafen erzwungen wird,”) dies gilt eben-
so bei Umwandlungen und Spaltungen.’) Allgemein ist bei
konstitutiven Eintragungen davon auszugehen, dass Anmel-
dungen — unabhingig von der Erzwingungsmoglichkeit —
nach allgemeinen Regeln zurtckgezogen werden kénnen.”)
Das Gericht kann das Verfahren von Amts wegen fortset-
zen, wenn eine amtswegige Einleitung vorgesehen ist; letz-
teres ist bei Verschmelzungen, Umwandlungen und Spaltun-
gen nicht der Fall.*) Die Méglichkeit der Zuriicknahme des
Antrags ist somit nach § 11 AuBStrG zu beurteilen. Danach
kann der Antrag jedenfalls bis zur richterlichen Entschei-
dung in erster Instanz zuriickgezogen werden. Ist die Um-
grindung allerdings erst einmal eingetragen, ist eine Zu-
riickziehung im Firmenbuchverfahren wohl auch dann nicht
moglich, wenn die Voraussetzungen des § 11 Aul3StrG, wo-
nach eine Riickziehung auch noch im Rechtsmittelverfahren
gestattet ist, vorliegen.”) Eine Umdeutung in einen Lo-
schungsantrag kommt nicht in Betracht, da die Vorausset-
zungen fir eine Loschung nicht vorliegen. Somit kann auch
eine Riicknahme des Antrags im Rechtsmittelstadium die
Fintragung der ersten Mallnahme und ihre Rechtswirkun-
gen nicht ungeschehen machen. Auflésende Bedingungen
des Firmenbuchantrags sind somit nur beachtlich, wenn die
Bedingung bis zum Zeitpunkt der Eintragung eintritt.

Fir die hier untersuchten Fille bringen sowohl aufschieben-
de als auch auflésende Bedingungen keine zusitzlichen Vor-
teile gegentiber den bereits erorterten Moglichkeiten eines
bedingten Vertrags/Plans oder Beschlusses. Da dem Vor-
stand kein Ermessen zusteht, ob er die Anmeldung vor-
nimmt oder nicht, musste ein bedingter Antrag jedenfalls im
Innenverhiltnis vom Beschluss der Hauptversammlung ge-
deckt sein. Aufschiebende Bedingungen haben — wie bereits
dargestellt — den Nachteil, dass solche Antrige fir den Fris-
tenlauf bis zum Bedingungseintritt unerheblich sind. Die
Wirkung auflésender Bedingungen kénnen ebenso mit einer
Ricknahme des Antrags erzielt werden

Als letzte denkbare Méglichkeit kommt ein bedingter Ein-
tragungsbeschluss bzw Eintragung der Maflnahmen in Be-
tracht. Dies vertrigt sich im Allgemeinen nicht mit der
rechtssichernden Funktion gerichtlicher Entscheidungen,
weshalb diese nicht mit gesetzlich nicht vorgesechenen Be-
dingungen versehen werden konnen. Auch Eintragungsver-
fiigungen konnen wohl allgemein nicht bedingt erlassen
werden. Freilich konnte dariiber nachgedacht werden, in
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dem hier behandelten Sonderfall eine Ausnahme zuzulassen,
was aber wohl nur de lege ferenda zu 16sen ist. Vorbild
konnte die Eintragung einer beabsichtigten Verschmelzung
bzw Sitzverlegung (§ 15 Abs 3, § 24 Abs 3 SEG) sein, die ei-
ne vorldufige Eintragung der Verschmelzung darstellt, die
aber erst bei Fintragung im Ausland endgtltig wirksam
wird.*) Zwar handelt es sich dabei nur um einen Gesamt-
vorgang, der sich in zwei Rechtsordnungen abspielt; jeden-
falls aber konnte die Figur der beabsichtigten Mafnahme
auch fir zwei- oder dreifach gegliederte Gesamtvorginge
fruchtbar gemacht werden. Das schon mehrfach erwihnte
Bediirfnis, die Eintragung der ersten MaBnahme mit der
Eintragung der zweiten Mafnahme aufschiebend zu bedin-
gen, kann durch die bereits erdrterten Bedingungsmdoglich-
keiten nicht in den Griff bekommen werden, wenn die Fin-
tragungen zeitlich auseinanderfallen. Das Rechtssicherheits-
problem wire dadurch entschirft, dass die Bedingung in ei-
ner richterlichen Entscheidung liegt; zudem wiirde die auf-
schiebende Bedingung nur einen kurzen Zeitraum betreffen.
Dennoch ist wohl davon auszugehen, dass eine derartige
Vorgangsweise de lege lata mangels gesetzlicher Grundlage
nicht zulissig ist.

3.3.3 Informationsunterlagen

Neben der Sicherung des Beschlussvorgangs selbst ist die
Beschlussvorbereitung, insbesondere die angemessene In-
formationsversorgung der Anteilsinhaber sowie gegebenen-
falls der Gldubiger sicherzustellen, dh sowohl die Votlage
der Unterlagen, die sich auf den ersten als auch auf den
zweiten und allfillige weitere Umgriindungsmalnahmen be-
zichen. Ebenso ist die Einhaltung der jeweiligen Vorlage-
bzw Offenlegungsfristen sicherzustellen. Fristen sind nicht
Selbstzweck, sondern sollen den Adressaten ausreichend

Zeit geben, sich tiber die entsprechende MaBnahme zu in-

32) OGH 6 Ob 229/02y GeS 2003, 444 = RdW 2003/627 (Rocknahme
des Antrags auf Eintragung der formwechselnden Umwandlung einer
deutschen GmbH in eine Personengesellschaft bei der ésterreichischen
Zeigniederlassung).

33) Insgesamt krit zu der Entscheidung Burgstaller/Pilgerstorfer, Die
Zuricknahme von Firmenbuchanmeldungen, NZ 2004, 278.

34) Kodek/G Nowotny, Das neue Auf3StrG und das Verfahren vor dem
Firmenbuchgericht, NZ 2004, 257, 264 Fn 64; Kalss in Kalss/Hugel, SE-
Kommentar § 64 Rn 6.

35) Burgstaller/Pilgerstorfer, NZ 2004, 278, 281 f; Kodek/Nowotny, NZ
2004, 257, 264; zur alten Rechtslage Schenk in Straube, HGB I° § 12
Rn 1.

36) S allgemein Schenk in Straube, HGB I° § 12 Rn 1; Burgstaller/
Pilgerstorfer, NZ 2004, 278, 282.

37) S zur alten Rechtslage Schenk in Straube, HGB I° § 12 Rn 1. Die
neue Fassung des § 11 Auf3SirG entspricht den zuvor von der Judikatur
zum allgemeinen Auf3erstreitverfahren entwickelten Grundsétzen, die
aber nicht ohne weiteres auf das Firmenbuchverfahren umgelegt werden
kénnen.

38) S Kalss in Kalss/Hugel, SE-Kommentar § 15 Rn 29.



formieren. Daher sind die Fristen bei zusammengezogenen
Informationsvorgingen nicht zu kumulieren, sondern kon-
nen auch gleichzeitig laufen. Es reicht aus, wenn die jeweils
lingste Frist eingehalten wird, die Fristen fur die anderen
EinzelmaBinahmen finden darin jedenfalls Deckung, Der pa-
rallele Fristenlauf bedeutet keine Verkiirzung der Rechte der
Anteilsinhaber oder Gldubiger, der nochmalige Fristenlauf
fir die zweite Mallnahme verbessert ihre Stellung nicht, sie
konnen die genannten Informationen auch bei gleich-
zeitigem Fristenlauf zeitgerecht und zeitlich vorgelagert
beziehen.

Oben wurde bereits darauf hingewiesen, dass bei einer
mehrfachen Umgrindung die Gefahr besteht, dass die Be-
urteilung der relevanten Verhiltnisse fir die Informations-
adressaten (Anteilsinhaber, Glaubiger, Firmenbuch) wegen
der gesteigerten Komplexitit des Vorgangs und auch wegen
der Stichtagsbezogenheit der Bilanzen erheblich erschwert
werden kann. Aus diesem Grund ist tber Mechanismen
nachzudenken, die das Informationsdefizit und die Gefahr
der Verschleierung bereits de lege lata zumindest teilweise
ausgleichen kénnen. Dem gesteigerten Bedarf an Transpa-
renz ist folgendermalBlen Rechnung zu tragen: (i) Anteilsin-
habern, Gliubigern und Firmenbuch ist die Moglichkeit zu
geben, den Zusammenhang zwischen den Maf3nahmen und
deren logischer Abfolge nachzuvollziehen. Dies erfordert eine
ausreichend klare und ausfithrliche Darstellung der Abfolge
in den Umgrindungsunterlagen, dh jedenfalls im Vertrag bzw
Plan, in den Bilanzen, aber auch in den Berichten, soweit auf
diese nicht verzichtet wurde. Inhaltlich ist somit sicherzuge-
hen, dass die einzelnen MaBnahmen in den jeweils dafiir
vorgeschenen Unterlagen (Vertrag, Plan, Bericht, Priifung,
Bilanz) klar dargestellt und offen gelegt werden, zugleich
aber auch das Zusammenspiel und die endgtltigen Folgen
des gesamten Vorgangs klar dargelegt werden. Zur Siche-
rung der Transparenz dirfen die Parallelunterlagen der ein-
zelnen Vorginge (zB Verschmelzungsbericht, Spaltungsbe-
richt) nicht zusammengefasst werden sondern sind einzeln
darzustellen, in den einzelnen Dokumenten ist aber auf den
Gesamtvorgang jeweils Bezug zu nehmen (Umgriindungstrans-
pareng). (i) Die Darstellung in den Umgrindungsunterlagen
ist fiir Glaubiger und Rechtsverkehr wenig hilfreich, wenn
diese Personen faktisch keine Moglichkeit haben, von dem
MaBnahmenpaket Kenntnis zu nehmen. Nur bei der Spal-
tung ist die geplante MaBnahme zwingend ein Monat vor
Beschlussfassung zu veroffentlichen und haben die Glaubi-
ger cin Einsichtsrecht. Wenn der Spaltung zB eine Ver-
schmelzung vorhergeht, hitten die Gliubiger der tUbertra-
genden Gesellschaft, deren Vermogen aber nicht bei der

ubernehmenden bleibt, sondern zumindest teilweise wieder
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»weitergespalten® wird, keine Moglichkeit, von dem Vor-
gang in der gesetzlich vorgesehenen Weise Kenntnis zu neh-
men, weil nur die bei der Verschmelzung tbernehmende
Gesellschaft nach Spaltungsrecht informationspflichtig ist.
Dem ist dadurch Rechnung zu tragen, dass awch die bei der
Verschmelzung dibertragende Gesellschaft die spaltungsrechtlichen
Informationspflichten einzuhalten hat.””) Die zwingende
Vorabinformation gem § 7 SpaltG ist immer dann einzuhal-
ten, wenn das von einer Verschmelzung oder Umwandlung
betroffene Vermogen in einem nachfolgenden Schritt von einer
Spaltung betroffen ist. (i) Der Zusammenhang zwischen
den einzelnen Mallnahmen muss fiir die externen Informa-
tionsadressaten erkennbar sein, da anderenfalls auch eine
Ausdehnung der Informationspflichten ihren Zweck ver-
fehlt. Aus diesem Grund ist in der Veroffentlichung der Ein-
reichung gem § 7 SpaltG ein Hinweis auf den Zusammen-
hang mit anderen Manahmen — etwa der vorhergehenden
Verschmelzung — samt Firma und Firmenbuchnummer der
ibrigen beteiligten Gesellschaften aufzunehmen.*) Gleiches
gilt bei der nach Verschmelzungs- und Umwandlungsrecht
vorgeschenen Veroffentlichungen, soweit diese gesetzlich
vorgeschen sind (GmbH) bzw nicht auf die Einreichung
und Veroffentlichung wirksam verzichtet wurde.

(iv) Die gesetzlich im Verschmelzungs- und Umwandlungs-
recht teilweise vorgesehenen Verzichtsmoglichkeiten (oder
der rechtsformbezogene Entfall wie bei der GmbH) der Zu-
ginglichmachung der Information sind bei der Kombina-
tion mit einer nachfolgenden Spaltung teleologisch zu reduzie-
ren, sodass auch zB bei einer Verschmelzung die Unterlagen
wie bei der Spaltung zwingend ein Monat vor Beschlussfas-
sung und auch fiir die Glaubiger zuginglich zu machen sind.
Letztlich sind die mangelnde Verzichtbarkeit, die lingere
Offenlegungsfrist und der groBere Adressatenkreis bei der
Spaltung in diesen Fillen auch fir die Verschmelzung zu be-
riicksichtigen. Dies bedeutet, dass die an der Spaltung zwar
nicht unmittelbar beteiligte Gesellschaft, deren Vermdgen
aber Gegenstand einer nachfolgenden Spaltung ist, nicht nur
selbst den Pflichten gem § 7 SpaltG nachzukommen, son-
dern auch die verschmelzungs- und umwandlungsrecht-
lichen Einreichungs-, Veroffentlichungs- und Offenlegungs-
pflichten in diesem Fall nicht verzichtbar sind, was aber
wiederum — wegen der ohnehin zwingenden Offenlegungs-
pflicht nach § 7 SpaltG analog — keinen wirklich ins Gewicht
fallenden Mehraufwand bedeutet. Zwar ist dies vom Wort-
laut der Regelungen tber die Informationsrechte nicht ge-
deckt, aber aus dem Zweck der Regelung erscheint es gebo-

39) S ausfhrlich den zweiten Teil des Beitrags (GeS 2/2005).
40) Vgl dazu das Vorbild des § 5a FBG idF 2004.
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ten, weil die Verschmelzungsunterlagen auch fiir die nach-
folgende Spaltung relevant sind und der Gesamtvorgang nur
dadurch witklich transparent wird. Bei der Spaltung werden
die Interessen der Glaubiger und Vertragspartner weit stir-
ker beeintrichtigt als bei den anderen Umgrindungsmal-
nahmen, nimlich wegen der Unsicherheit der Zuordnung
bei der partiellen Gesamtrechtsnachfolge, wegen der Beein-
trichtigung der Haftungsmasse und auch der Notwendig-
keit, auf Gefahrdungslagen schnell zu reagieren (Sicherstel-
lung). Demgegentiber wird durch die Verschmelzung zu-
mindest typischerweise und soweit nur positive Vermogen
iibertragen werden das Haftungspotential nicht beeintrich-
tigt; unklare Zuordnungen ergeben sich wegen der Univer-
salsukzession nicht, die Zuordnung kann vielmehr durch
einfache Firmenbuchrecherche herausgefunden werden.
Daher bleibt es bei den allgemeinen Vorschriften tber die
Verzichtbarkeit, wenn der Gesamtvorgang nicht zumindest
eine Spaltung beinhaltet. Der Verzicht muss aber jedenfalls
von allen betroffenen Anteilsinhabern abgegeben werden,
wofir wieder auf den Gesamtvorgang abzustellen ist.

Insgesamt hat somit die Offenlegung der spaltungsrecht-
lichen Information zusitzlich durch die Vorginger-Gesell-
schaft zu geschehen, da die Adressaten der Informations-
pflicht (Anteilsinhaber, Gldubiger, Rechtsverkehr) noch
nichts von der ersten Umgrindungsmalinahme wissen und
sich aus diesem Grund die Information von der Vorginger-
gesellschaft erwarten. Im Fall der Kombination von Ver-
schmelzung und Spaltung hat somit auch die bei der Verschmel-
gung sibertragende Gesellschaft die spaltungsrechtlichen Infor-
mationspflichten wahrzunehmen, diese treten zu den ver-
schmelzungsrechtlichen Bestimmungen hinzu. AuBlerdem
ist in die Veroffentlichung der Finreichung ein Hinweis auf
den Zusammenhang mit den anderen Mafnahmen aufge-
nommen wird, da die Informationsversorgung sonst nicht
zuotrdenbar wite. Zusitzlich sind auch die verschmelzungs-
und umwandlungsrechtlichen Informationspflichten fiir den
der Spaltung vorhergehenden Schritt nicht verzichtbar.

Werden die Informationspflichten — hier bei mehrfachen
Umgrindungsztgen, aber auch bei isolierten Einzelmal3-
nahmen — nicht eingehalten, stellt dies ein Eintragungshin-
dernis dar, wenn die gesetzliche vorgeschriebene Einrei-
chung und Veroffentlichung nicht fristgemil3 vorgenommen
wurde. In diesem Fall ist die fristgemiB3e Finreichung, Ver-
offentlichung und Beschlussfassung zu wiederholen.”") Die
Vetletzung der Pflicht zur Auslegung der Untetlagen ist aber
jedenfalls dann kein Hindernis, wenn die Auslegung ver-
zichtbar ist und von den Anteilsinhabern nicht im Weg der
Beschlussanfechtung aufgegriffen wird;*) in diesem Fall hat
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das Firmenbuchgericht nach § 19 FBG vorzugehen. Aber
auch soweit es um die Verletzung der unverzichtbaren und
auch den Gliubigern zuginglichen Auslegung nach dem
SpaltG geht, erscheint eine zwingende Verweigerung der
Eintragung — wenn das Gericht von der Vetletzung der Aus-
legungspflicht iiberhaupt Kenntnis erhilt — tiberzogen, viel-
mehr ist wohl eine Interessenabwigung der konkreten Situ-
ation (Informationsbediirfnis je nach Vorhandensein von
Gliubigern oder Anteilsinhabern) sinnvoll und notwendig,
Beim ganzlichen Teblen vorgeschriebener Untetlagen — die
gem § 13 SpaltG der Anmeldung beizulegen sind — ist aber
wiederum anzunehmen, dass der gesamte Vorgang wieder-
holt werden muss, soweit die Unterlagen nicht verzichtbar
sind und der Verzicht wenigstens nachtriglich abgegeben
wird.

Selbst wenn die Gesellschaft, die die Unterlagen zu erstellen
und offen zu legen hat, noch nicht besteht, ist anzuerken-
nen, dass die dafiir vorgesehenen Organe derartige Infor-
mationsunterlagen schaffen konnen, maf3geblich ist die Zu-
rechenbarkeit und die Sicherung der Information der durch
den Vorgang betroffenen Anteilsinhaber und Glaubiger.

3.3.4 Bilanzen

Bilanzen haben im Rahmen der Umgriindungsmal3nahmen
unterschiedliche Funktionen. Der Zwischenbilang gem § 221a
Abs 2 Z 3 AktG hat anders als der Jahresabschluss gem
§ 222 HGB nicht die Funktion der Ausschiittungsbemes-
sung an die Aktionire, vielmehr kommt ihr ausschlieBlich
Informationsfunktion tiber den Vermdgensstand in Zeitni-
he zum Wirksamwerden des Vorgangs zu.”’) Aus dieser
Funktion ergeben sich die wenigen Besonderheiten bei der
Zusammenzichung mehrer Umgriindungsschritte: Soweit
die Aufstellung von Zwischenbilanzen erforderlich ist, sind
die Zwischenbilanzen auch der jeweils anderen an den Um-
grindungsvorgingen beteiligten Gesellschaften zu erstellen
und zuginglich zu machen, soweit diese Information rele-
vant ist. Beispielsweise ist bei einer Kombination von Ver-
schmelzung und Spaltung auch eine Zwischenbilanz der bei
der Verschmelzung ibertragenden Gesellschaft gem § 7
SpaltG auszulegen.*) Gleiches gilt fiir die Jahresabschlisse.

41) Inwinkl, Probleme der Einreichungs- und Veréffentlichungspflicht von
Unternehmen nach dem SpaltG, GesRZ 2004, 116, 120, die eine Unter-
brechung des Firmenbuchverfahrens bis zur Nachholung der Information
und Beschlussfassung annimmt.

42) Die Anfechtungsbeschrénkung gem § 225b AktG kommt hier nicht
zur Anwendung, s Kalss, Verschmelzung - Spaltung - Umwandlung
8§ 221a AktG Rn 13.

43) Kalss, Verschmelzung - Spaltung - Umwandlung § 221a AktG Rn 11;
Huagel, Umgrindungsbilanzen Rn 2.16; Hugel, Verschmelzung und Ein-
bringung 152.

44) S den zweiten Teil des Beitrags (GeS 2/2005) 5.



Der verschmelzungsrechtlichen Schlussbilang gem § 220 Abs
3 AktG kommen mehrere Funktionen zu: Sie ist Grundlage
der Buchwertfortfihrung gem § 202 Abs 2 HGB*) und
dient damit der Bilanzkontinuitit. Sie hat somit nicht nur der
Informationsfunktion, sondern ist mittelbar auch fur zu-
kinftige Ausschiittungen bei der tibernehmenden Gesell-
schaft maligeblich.*) Weiters hat die Schlussbilanz die Funk-
tion der Kapitalerh6hungskontrolle gem § 223 Abs 2 AktG:
Werden die Buchwerte fortgefithrt und erreichen die fort-
gefithrten Buchwerte den geringsten Ausgabebetrag, kann
cine Griindungsprifung unterbleiben. Die tbernehmende
Gesellschaft muss keine eigene Verschmelzungsbilanz
(Transferbilang) aufstellen, nur bei der Verschmelzung zur
Neugrindung ist eine Eroffnungsbilanz aufzustellen.

Das spaltungsrechtliche Gegenstiick der Schlussbilanz gem
§ 220 Abs 3 AktG ist die Schlussbilanz der tbertragenden
Gesellschaft gem § 2 Abs 2 SpaltG, die von der Spaltungs-
bilanz gem § 2 Abs 1 Z 12 SpaltG und — bei der Spaltung
zur Neugrindung — die Er6ffnungsbilanz gem § 2 Abs 1 Z
12 SpaltG begleitet wird. Diese Bilanzen sind die Grundlage
fir die Buchwertfortfithrung bei der tibertragenden und der
neugegriindeten bzw tbernehmenden Gesellschaft. Die
Schlussbilanz ist auf den Spaltungsstichtag, die tbrigen
Bilanzen auf den darauf folgenden Tag aufzustellen.”)

Fir die Kombination mehrerer Umgriindungen stellt sich
die Frage, ob und wie die Bilanzen miteinander verkniipft
werden und insb ob die S#ichtage identisch sein mussen. Be-
trachtet man etwa den Fall einer Verschmelzung mit nach-
folgender Spaltung, wire auf den ersten Blick ein identi-
scher Spaltungs- und Verschmelzungsstichtag nahe liegend.
Die Frage stellt sich nicht nur bei der gleichzeitigen Eintra-
gung mehrerer Manahmen, vielmehr auch dann, wenn die
MaBnahmen hintereinander beschlossen und eingetragen
wetden; bei der gleichzeitigen Beschlussfassung und Eintra-
gung wird die Frage nur besonders offensichtlich. Das Ge-
setz sicht fir die handelsrechtliche Rechnungslegung keine
Sonderregelungen fiir die Wahl des Stichtags bei hinterein-
ander geschalteten Umgriindungsvorgingen vor, vielmehr
bleibt es nach dem Gesetzeswortlaut bei der freien Stich-
tagswahl, sofern der Stichtag nur maximal 9 Monate vor der
Anmeldung liegt. Bei niherem Hinsehen erscheint eine tele-
ologische Korrektur des Gesetzes auch nicht bzw nur fir die
Zwecke der Kapitaleth6hungskontrolle gem § 223 Abs 2
AktG geboten: Verschmelzungs- und Spaltungsstichtag sind
nur fir die Rechnungslegung, aber nicht fiir die sonstigen
Rechtsfolgen der Umgrindung relevant.”) Das Gesetz ver-
zichtet bei den genannten Schluss-, und Eroffnungsbilanzen
auf eine aktuelle bzw zumindest zeitnahe Erfassung des von
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der Umgriindung betroffenen Vermogens, was fur § 223
Abs 2 AktG einen Systembruch mit den allgemeinen Regeln
der Kapitalaufbringungskontrolle darstellt. Verinderungen
des Vermogens, die nach dem Stichtag eingetreten sind, wet-
den in den Bilanzen nicht bertcksichtigt, sondern schlagen
sich in der Folgeperiode in der Rechnungslegung des tiber-
nehmenden Rechtstrigers nieder. Dies gilt auch dann, wenn
die Vermoégensverinderung besonders gravierend ist, und
damit auch dann, wenn der iibertragende Rechtstriger nach
dem Stichtag an einer weiteren Umgriindungsmalnahme
beteiligt ist. Das Gesetz akzeptiert somit eine veraltete Bi-
lanzinformation®) und versucht diese Informationsliicke
durch eine Informationspflicht des Vorstands gem § 221a
AktG bzw gem § 7 SpaltG jeweils ein Monat vor Beschluss-
fassung zu tberbricken. Die Schlussbilanz stellt nur eine —
durchaus mafBgebliche — Hilfe fiir die Vermégenszuordnung
und Erlduterung der Vermégensverhiltnisse dar,”) allein sie
ist nicht die einzige Unterlage und zudem nur eine Hilfe und
ein Indiz, aber nicht bindend. Fir die Stichtage bedeutet
dies, dass die Stichtagswahl fir jede der Umgriindungsmal3-
nahmen gesondert vorgenommen werden kann und von der
jeweils anderen Manahme unberiihrt bleibt. Im bereits et-
wihnten Beispiel (Verschmelzung mit nachfolgender Spal-
tung) miissen Verschmelzungs- und Spaltungsstichtag somit
nicht identisch sein, vielmehr kann der Verschmelzungs-
stichtag sowohl vor als auch nach dem Spaltungsstichtag ge-
wihlt werden. Wirden die beiden Umgriindungsvorginge
getrennt voneinander vorgenommen werden, wite eine det-
artige Wahl ebenfalls zuldssig, dh dass der Spaltungsstichtag
vor dem Verschmelzungsstichtag liegen kann. Der Grund
liegt wiederum darin, dass der Stichtag nur den Wechsel in
der Rechnungslegung und bilanziellen Erfassung markiert,

45) Hugel, Umgrindungsbilanzen Rn 2.9.

46) Diese mittelbare Ausschittungsbemessungsfunktion ergibt sich dar-
aus, dass die Buchwerte (Aktiva und Passiva) bei der Gbernehmenden
Gesellschaft fortgefihrt werden kénnen und damit Einfluss auf die zu-
kunftigen Ergebnisse der Ubernehmenden Gesellschaft haben. Bei einer
Kapitalerhéhung ist das zugefihrte Eigenkapital — bei Aktiengesellschaf-
ten und grolen GmbHs - allerdings einer gebundenen Kapitalricklage
zuzufihren. Der OGH (6 Ob 103/03w) ist offenbar der Ansicht, dass
auch bei kleinen und mittleren GmbHs eine Ausschittungssperre gem
8§ 235 Z 3 HGB Platz greift, s dazu krit etwa Hirschler, Ausschittungs-
sperre und Umgrindungen, GeS 2004, 244. Werden die Buchwerte nicht
fortgefihrt, so ist der Unterschiedsbetrag jedenfalls gem § 235 Z 3 HGB
zu binden, auch insoweit ergibt sich eine Relevanz fur zukinftige Ge-
winnausschittungen.

47) S Higel, Umgrindungsbilanzen 6.20.

48) OGH GesRZ 2000, 277 (zu § 12a Abs 3 MRG); s ferner Nowotny,
4Riuckwirkende” Umgrindungen in der Handelsbilanz, SWK 1997, W 96
ff; Meier-Schatz, Die ,Rickwirkung” bei gesellschaftsrechtlichen Transak-
tionen, SAG 1997, 1 ff;

49) Krit Kalss, Verschmelzung — Spaltung — Umwandlung § 220 Rn 20;
Saurer, Leveraged Management Buy-Out (1995) 181; Higel, Umgrin-
dungsbilanzen Rn 2.7.

50) Zuletzt OLG Wien GesRZ 2004, 204; Kalss, WBI 2003, 49, 50; Kalss,
Verschmelzung - Umwandlung - Spaltung § 15 SpaltG Rn 7.
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nicht aber die Vermogenszuteilung festlegt oder — abgese-
hen von der Kapitalerhéhungskontrolle gem § 223 Abs 2
AktG — fiir sonstige Rechtsfolgen der Umgriindung relevant
ist. Liegt der Verschmelzungsstichtag vor dem Spaltungs-
stichtag, sind die Geschiftsfille, die zwischen den Stichtagen
angefallen sind, in den Spaltungsbilanzen (Schlussbilanz,
Spaltungsbilanz, Er6ffnungsbilanz) entsprechend — je nach-
dem, welche Vermogensteile sie betreffen — zu bertcksichti-
gen. Liegt der Verschmelzungsstichtag nach dem Spaltungs-
stichtag, ist die Verschmelzung je nach Vermogenszuord-
nung in der laufenden Rechnungslegung (dh in den folgen-
den Jahresabschliissen) der aus der Spaltung hervorgehen-
den Gesellschaften zu berticksichtigen.

Die Wahl des Stichtags ist auch unabhingig davon, ob die bi-
lanzierende Gesellschaft zum Stichtag bereits bestanden hat
oder nicht. Deutlich kommt dies in § 33 Abs 3 AktG zum
Ausdruck, der — bei Griindung der Gesellschaft — die Auf-
stellung der Eroffnungsbilanz auf einen hochstens 9 Mona-
te vor der Errichtung der Gesellschaft liegenden Stichtag zu-

lasst.

Die freie Stichtagswahl darf jedoch nicht dazu fithren, dass
die externe Kapitalerhohungskontrolle gem § 223 Abs 2
AktG auf Grund einer Schlussbilanz entfillt, die durch eine
von dieser Bilanz nicht erfasste Umgriindung tberholt ist.
Wird die Schlussbilanz einer tbertragenden Gesellschaft et-
wa sowohl fiir eine Spaltung als auch eine nachfolgende Ver-
schmelzung derselben Gesellschaft verwendet, schligt sich
der spaltungsbedingte Vermodgensabgang nicht in der
Schlussbilanz nieder. Fir diese Fille ist § 223 Abs 2 AktG te-
leologisch dahingehend zu reduzieren, dass auch eine Buch-
wertfortfihrung und Deckung des Ausgabetrags durch die
Werte der Schlussbilanz nicht ausreicht, um den Entfall der
Kapitalerhéhungspriifung bei der tibernchmenden Gesell-
schaft zu rechtfertigen. Die Kapitalerhohungspriifung kann
aber wohl dann entfallen, wenn nach der Spaltungsbilanz
weiterhin eine Deckung des Ausgabebetrags gegeben ist.

Unabhingig von der Wahl des Verschmelzungs- oder Spal-
tungsstichtags hat die Vermogensbewertung zur Ermittlung
des Umtauschverhiltnisses oder der Barabfindung die je-
weils vorangegangene Umgriindungsmal3nahme zu bertick-
sichtigen. Auch die Vermogenszuordnung vom Spaltungs-
plan muss in jedem Fall eine genaue Zuordnung der Ver-
mogensteile gewihrleisten; das Auseinanderfallen der Stich-
tage wird im Regelfall hohere Anforderungen an die Zuord-
nung mit sich bringen. Die Einschrinkung der Informa-
tionsfunktion der genannten Bilanzen ist zur Sicherung der
notwendigen Transparenz durch entsprechende Erlduterun-

16 GeS 2005 / 1

gen in den Vorstandsberichten auszugleichen.

Fiir die Zwecke der Uberpriifung durch das Firmenbuchge-
richt wird es erfordetlich sein, den Informationsgehalt der
Schlussbilanz durch Spalten, Rubriken o4, die vorangegan-
gene Schritte beriicksichtigen, aufzubessern. Vielfach wird
auch eine verbale Erklirung des Vorstands ausreichen, um
den aktuellen Vermogensstatus (positiver Verkehrswert)
glaubhaft zu machen. Fine (echte) Zwischenbilanz zu einem
Stichtag in Zeitnihe zur Anmeldung ist zwar au3erhalb der
gesetzlich vorgesehenen Fille im Regelfall nicht zu fordern
und die Entscheidung des Gesetzgebers, der die veraltete In-
formation grundsitzlich geniigen ldsst, zu respektieren,
doch ist die Informationsliicke zwischen Stichtag und An-
meldung durch aussagekriftige Zusatzinformationen zu fil-

len.
3.3.1.1 Verfahrensrechtlicher Fragenkreis

3.3.1.1.1 Zustandigkeit

Ein verfabrensrechtlicher Aspekt kommt darin zum Ausdruck,
dass fiir eine gleichzeitige Eintragung der MaBnahme das-
selbe Gericht zustindig sein muss. Dies bereitet jedenfalls
dann kein Problem, wenn schon bei hintereinander geschal-
teter Vornahme der Vorginge dasselbe Gericht zustindig
ist, zB bei einer Verschmelzung mit anschlieBender Spal-
tung, bei der fiir beide Vorginge das Gericht des Sitzes der
Gesellschaft zustindig ist, die bei der Verschmelzung als
tbernehmende auftritt (s unten 5.2.¢). Die gleichzeitige
Durchfiihrung ist ferner dann méglich, wenn fiir die einzel-
nen Malnahmen zwar unterschiedliche Zustindigkeiten be-
stehen, die beteiligten Gesellschaften aber ihren Sitz im sel-
ben Sprengel haben. Sind fiir die beteiligten Gesellschaften
hingegen verschiedene Firmenbuchgerichte Ortlich zustin-
dig (s die Konstellation unten 5.1), sto6t die Moglichkeit der
Zusammenzichung der Schritte an ihre Grenzen.”') Ver-
schmelzungs-, Spaltungs- und Umwandlungsrecht konzen-
trieren die Zustindigkeit fir die Fintragung jeweils bei einer
der in Betracht kommenden Sitzgerichte (§ 225a AktG, § 14
Abs 1 SpaltG, § 3 UmwG). Eine derartige Konzentration
scheitert bei den gesetzlich nicht geregelten Fillen daran,
dass das Gesetz keine Zustindigkeitsregelung vorsieht, wel-
ches der mehreren in Betracht kommenden Gericht nun zu-
stindig sein soll. Die Gerichtszustindigkeit ist der Parteien-
vereinbarung nicht zuginglich. Dem Problem ist dadurch zu
begegnen, dass die Fintragungen — in der richtigen Reihen-
folge — zeitlich gestaffelt vorgenommen werden, was im Re-

gelfall nur eine geringe Zeitverzogerung mit sich bringt. Ei-

51) Kalss, Verschmelzung - Spaltung - Umwandlung § 1 SpaltG Rn 7.



