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GELEITET VON NIKOLAUS VAVROVSKY

GRENZUBERSCHREITENDE VERSCHMELZUNGEN
NACH DEM EU-VERSCHG —
EINDRUCKE AUS DER PRAXIS

Vor rund 1 2 Jahren ist das EU-Verschmelzungsgesetz in Kraft getreten. Der nachfolgende

Beitrag fasst aus Praktikersicht erste Effahrungen mit dem neuen Gesetz zusammen und thema-

tisiert einige Problembereiche.

1. Einleitung

Am 15. Dezember 2007 ist das EU-Verschmelzungsgesetz
(kurz: EU-VersehG)") in Kraft getreten. Das EU-VerschG
setzt in Osterreich die gesellschaftsrechtlichen Bestimmun-
gen der 10. Richtlinie Gber die Verschmelzung von Kapital-
gesellschaften aus verschiedenen Mitgliedstaaten (in der Fol-
ge kurz ,,10. Richtlinie®) um.”) Die arbeitsrechtlichen Be-
stimmungen der 10. Richtlinie wurden in Osterreich durch
einen neuen VIII. Teil des Arbeitsverfassungsgesetzes um-
gesetzt.’) Die 10. Richtlinie, die gemal3 ihrem Art 19 bis zum
15. Dezember 2007 umzusetzen war, ist — soweit uber-
schaubar — in der Zwischenzeit mit der Ausnahme von
Griechenland®) und Island®) in simtlichen EU und EWR
Mitgliedstaaten®) umgesetzt worden.”)

In Osterreich diirften bisher rund 30 grenziiberschreitende
Verschmelzungen durchgefiihrt worden sein. Die ,,typische®
grenziiberschreitende Verschmelzung mit Osterreichischer
Beteiligung ist eine Export-Verschmelzung®) nach Deutsch-
land. Rund 2/3 der grenziiberschreitenden Verschmelzun-
gen in Osterreich sind Export-Verschmelzungen, deutlich
mehr als die Hilfte aller grenziiberschreitenden Verschmel-
zungen erfolgten auf oder mit einer deutschen Gesellschaft.
Soweit tiberschaubar, dirften bisher grenziiberschreitende
Verschmelzungen unter Beteiligung Osterreichs mit 5 der 30
EU/EWR-Mitgliedstaaten durchgefiihrt worden sein.’)

Nachfolgend sollen ausgewihlte Problembereiche vor dem
Hintergrund der von den Autoren gesammelten praktischen

Erfahrungen er6rtert werden.

2. Zeitliche Planung und DurchfGhrung

Der Ablauf einer grenziberschreitenden Verschmelzung ist
im Regelfall aufwendiger und dauert linger als eine inner-
staatliche Verschmelzung, Zum einen zeigt die Praxis, dass
die Erstellung und Abstimmungen der Dokumentation nach
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den (2T gemeinsamen) Erfordernissen der jeweiligen be-
troffenen Jurisdiktionen durchaus aufwendig sein kann.
Zum anderen gilt die Frist von einem Monat fiir die Vorbe-
reitung auf die Beschlussfassung gemil3 § 8 EU-VerschG
bei der grenziberschreitenden Verschmelzung auch fir die
GmbH und ist auch nicht verzichtbar. Im Fall einer Export-
Verschmelzung besteht aufgrund des Zusammenspiels von
§ 13 EU-VerschG mit § 14 Abs 1 Z 9 EU-VerschG praktisch
cine Frist von zumindest zwei Monaten ab dem Tag, ab dem
die Verschmelzung gemil3 § 8 EU-VerschG bekannt ge-

1) Bundesgesetz Uber die grenziberschreitende Verschmelzung von
Kapitalgesellschaften in der Européischen Union (EU-Verschmel-
zungsgesetz — EU-VerschG), ergangen als Art | des Bundesgesetzes,
mit dem ein Bundesgesetz Uber die grenziberschreitende Ver-
schmelzung von Kapitalgesellschaften in der Européischen Union er-
lassen wird sowie das Firmenbuchgesetz, das Gerichtsgebuhrenge-
setz, das Rechispflegergesetz, das GmbH-Gesetz, das Aktiengesetz
1965, das Umwandlungsgesetz, das Unternehmensgesetzbuch und
das Ubernahmegesetz gedndert werden (Gesellschaftsrechts-Ande-
rungsgesetz 2007 — GesRAG 2007), BGBI | 2007/72.

2)  Richtlinie 2005/56/EG des Europédischen Parlaments und des Rates
vom 26. Oktober 2005 Uber die Verschmelzung von Kapitalgesell-
schaften aus verschiedenen Mitgliedstaaten, ABI L 2005/310, 1, be-
richtigt durch ABI L 2008/28, 40.

3) Bundesgesetz, mit dem das Arbeitsverfassungsgesetz, das Bundes-
gesetz Uber die Post-Betriebsverfassung und das Arbeits- und Sozi-
algerichtsgesetz gedéindert werden, BGBI | 2007/77.

4) Die Europdische Kommission hat gegen Griechenland ein Vertrags-
verletzungsverfahren wegen Séumigkeit bei der Umsetzung der 10.
Richtlinie eingeleitet und vor dem EuGH Recht bekommen (vgl EUGH
23.4.2009 C-493/08, Kommission/Hellenische Republik)

5) Siehe zB Pressemitteilung der EFTA Surveillance Authority vom 25.
Februar 2009 wonach Island die 10. Richtlinie nicht zur Génze um-
gesetzt habe.

6) Vgl § 1 Abs 3 EU-VerschG.

7) Vgl zu den einzelstaatlichen Durchfihrungsmafinahmen der EU Mit-
gliedstaaten: http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do2uri=
CELEX:72005L0056:DE:NOT

8) Vgl zu den Begrifflichkeiten Hable/Gassner EU-VerschG (2007) 15
und 24.

9) Diese grobe Einschétzung beruht auf einer Recherche mit Hilfe des
elektronisch zugénglichen Archivs des Amtsblatt zur Wiener Zeitung;
es handelt sich daher um keine exakten Angaben, sondern lediglich
um Annéherungswerte.



macht wurde, bis die Eintragung der beabsichtigten grenz-
tberschreitenden Verschmelzung und die Ausstellung der
RechtmiBigkeitsbescheinigung durch das Firmenbuch ge-
mifl § 14 Abs 3 EU-VerschG erfolgen kann. So verlangt
§ 14 Abs 1 Z 9 EU-VerschG einen Nachweis der Sicherstel-
lung der Gldubiger und die Erkldrung, dass sich andere als
die befriedigten oder sichergestellten Gliubiger innerhalb
der Frist des § 13 Abs 1 EU-VerschG nicht gemeldet haben.
Vor Ablauf der Frist von zwei Monaten ab dem Tag, an dem
der Verschmelzungsplan bekannt gemacht worden ist, kann
dieser Nachweis nicht erbracht bzw diese Erklirung nicht
abgegeben werden. Die Eintragung der beabsichtigten Ver-
schmelzung und Ausstellung der Rechtmafigkeitsbescheini-
gung (§ 14 Abs 3 EU-VerschG) ist aber ohne diesen Nach-
weis bzw ohne diese Erklirung wohl nicht méglich.')

Hinzu kommt, dass die erforderliche Mitwirkung der zu-
stindigen auslindischen Registerbehdrden oder vergleichba-
rer Organe iSd der 10. Richtlinie zur Ausstellung der Vorab-
bescheinigung') oder Uberpriifung der RechtmiBigkeit'?)
der Verschmelzung wesentlich linger dauern kann, als man
dies etwa von Osterreichischen Firmenbuchgerichten ge-
wohnt ist. Zum Teil wird auch die Hinweisver6ffentlichung
nicht wie in Osterreich durch die Gesellschaft selbst, son-
dern durch die Registerbehérde veranlasst, sodass die zeitli-
che Kontrolle hier nicht alleine in der Hand der beteiligten
Gesellschaften liegt, wie wir dies etwa in Osterreich kennen.
Auch kann es vorkommen, dass zB die fir die Veroffentli-
chung vorgesehenen amtlichen Publikationen nicht tdglich
sondern bspw nur an einem Tag pro Woche erscheinen. Zu
bedenken ist zu dem, dass in manchen Mitgliedstaaten — an-
ders als in Osterreich — komplexe Verschmelzungsvorhaben
nicht vorab mit der zustindigen Registerbehérde bespro-
chen werden konnen. Dies scheitert mitunter schon daran,
dass sich die registerinterne Geschiftsverteilung von Fall zu
Fall nach einem Zufallsprinzip richtet, und bis zur Anmel-
dung unklar ist, welcher Amtstriger mit dem konkreten Fall

befasst sein wird.

SchlieBlich ist zu beachten, dass bei einer grenziberschrei-
tenden Verschmelzung auch die Arbeitnehmermitbestim-
mung und der ex-post Gliubigerschutz") ein Rolle fiir den
zeitlichen Ablauf spielen kénnen. In der Praxis ist man
daher gut beraten, sich fur die (zeitliche) Planung frihzeitig
mit den jeweiligen auslindischen Begebenheiten vertraut zu

machen.

3. Verschmelzungsdokumentation
Kerndokument der grenziberschreitenden Verschmelzung

ist der Verschmelzungsplan'), den simtliche an der grenz-
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tberschreitenden Verschmelzung beteiligten Gesellschaften
gemeinsam aufzustellen haben. UE ist es dabei ausreichend,
wenn der Verschmelzungsplan nicht als einheitliches Doku-
ment sondern in separaten Dokumenten mit identem Inhalt
aufgestellt wird."”)

Den Mindestinhalt des Verschmelzungsplans gibt Art 5 der
10. Richtlinie fir alle Mitgliedstaaten vor. Gerade wenn
unterschiedliche Sprachen involviert sind, erweist es sich in
der Praxis daher als zweckmiBig, sich hinsichtlich Aufbau
und Terminologie des Verschmelzungsplans soweit als mog-
lich an Art 5 der 10. Richtlinie anzulehnen. In Osterreich ist
Art 5 der 10. Richtlinie in § 5 Abs 2 EU-VerschG umgesetzt.
Uber den Mindestinhalt hinausgehende, fakultative zusitz-
liche Angaben sind zulissig.")

In der Praxis zeigt sich, dass die beteiligten Gesellschaften
geneigt sind, bei der Erstellung des Verschmelzungsplans
zunichst den ihnen von nationalen Verschmelzungen ver-
trauten Standard fiir Verschmelzungspline, die ja einen sehr
dhnlichen Inhalt aufweisen,"”) auch auf die grenziberschrei-
tende Verschmelzung umzulegen. Diese nationalen Stan-
dards kénnen — obwohl es sich beim Verschmelzungsrecht
weitgehend um harmonisiertes Recht handelt™) — selbst
beim Mindestinhalt des Verschmelzungsplans durchaus di-
vergieren, was zB den Umfang oder die inhaltliche Tiefe der
Aussagen betrifft. Da der Verschmelzungsplan den Erfor-
dernissen simtlicher an der Verschmelzung beteiligter Ge-
sellschaften gentigen — und in praktischer Hinsicht vor allem
von den jeweiligen Registerbehdrden — akzeptiert werden
muss, setzt sich im Ergebnis der strengere Standard durch.

Ahnliches gilt fiir den zwingend aufzustellenden Bericht

10) Vgl Bayer in Lutter (Hrsg), UmwG* (2009) § 122k Rz 16. Innerstaat-
liche Verschmelzungen wirrden nach der Konzeption des Gesetzes
einer gleichgelagerten Fristigkeit unterliegen, da die Gesellschafter
binnen eines Monats nach Beschlussfassung Anfechtungsklagen er-
heben kénnten und die Eintragung vor dieser Frist daher nicht még-
lich wére (vgl daher die Bestimmung des § 225 Abs 2 AktG). In der
Praxis erfolgt allerdings regelméflig ein Verzicht auf diese Klage-
méglichkeit, sodass die Eintragung bereits vor Ablauf der Anfech-
tungsfrist erfolgen kann.

11) Vgl Art 10 der 10. Richtlinie.

12) Vgl Art 11 der 10. Richtlinie.

13) Siehe dazu unten 6.

14) Vgl § 5 EU-VerschG, Art 5 der 10. Richtlinie; vgl auch Hable/Gassner,
EU-VerschG 78ff.

15) So auch Althuber/Vavrovsky, GesRAG 2007 — Aktuelle Anderungen
im Umgrondungsrecht, GeS 2007, 418 mit guten Argumenten; oA
wohl die hA in Deutschland, vgl zB Drinhausen in Semler/Stengel
(Hrsg) Umwandlungsgesetz? (2007) § 122c Rz 5 mwN.

16) Vgl Hable/Gassner, EU-VerschG 90, Drinhausen in Semler/Stengel
Umwandlungsgesetz? § 122c Rz 38.

17) Vgl fur Osterreich § 220 Abs 2 AkiG.

18) Vgl Hable/Gassner, EU-VerschG 17f mwN.
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der Leitungs- und Verwaltungsorgane,”) wenn dieser als
gemeinsamer Bericht beider Gesellschaften aufgestellt
wird.”)

Um unterschiedlichen Spracherfordernissen Gentige zu tun,
muss der Verschmelzungsplan uU in verschiedenen Spra-
chen bzw als mehrsprachiges Dokument erstellt oder be-
glaubigt Gbersetzt werden. Auch die Beilagen zum Ver-
schmelzungsplan (2B Bilanzen) mussen allenfalls beglaubigt
Ubersetzt werden, was bei umfangreichen Dokumenten
auch ein Zeitproblem darstellen kann. Unabhingig davon ist
in der Praxis in der Erstellungsphase die Arbeitssprache
hiufig Englisch.”")

Nach § 5 Abs 5 EU-VerschG bedarf der Verschmelzungs-
plan der notariellen Beurkundung, sprich, eines Notariatsak-
tes.””) Fur praktische Zwecke wird der Verschmelzungsplan
zur Einhaltung dieser Formvorschrift hiufig vor einem
Osterreichischen Notar auf Basis von Spezialvollmachten
unterschrieben werden.”) Abhingig von den Formvor-
schriften, die das fiir den Verschmelzungspartner jeweils an-
wendbare auslindische Recht vorgibt, lassen sich Doppel-

beurkundungen oftmals nicht vermeiden.

Trotz fehlender expliziter Anordnung im EU-VerschG wird
in Anlehnung an innerstaatliches Verschmelzungsrecht™)
vertreten, dass die Aufstellung des Verschmelzungsplans
(zunichst) als Entwurf zulissig ist, sofern dies auch das
Recht der beteiligten auslindischen Gesellschaft erlaubt.”)
Nach dem Erfahrungsstand der Autoren akzeptiert die
Osterreichische Firmenbuchpraxis die Einreichung eines

Entwurfs des Verschmelzungsplans.

4. Verschmelzungsstichtag

Der sterreichische Rechtsanwender ist es gewohnt, dass
hinsichtlich der Festlegung des Verschmelzungsstichtags
durch die Riickbeziechungsméglichkeit eine gewisse Flexibi-
litdt besteht. Gemill § 5 Abs 2 Z 6 EU-VerschG ist Ver-
schmelzungsstichtag jener Stichtag, von dem an die Hand-
lungen der ubertragenden Gesellschaften als fiir Rechnung
der aus der Verschmelzung hervorgehenden Gesellschaft
vorgenommen gelten. Diese Stichtagsregelung — die mit
jener des nationalen 6sterreichischen Verschmelzungsrechts
tbereinstimmt — betrifft die schuldrechtliche Zurechnung
der Geschiftstitigkeit der tbertragenden Gesellschaft im
Innenverhiltnis (und damit insbesondere die Ubernahme in
die Rechnungslegung der aus der Verschmelzung hervorge-
henden Gesellschaft).” Der Verschmelzungsstichtag kann
nach der auch bei grenziiberschreitenden Verschmelzungen
kraft § 3 Abs 2 EU-VerschG subsididr anzuwendenden Be-
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stimmung des § 220 Abs 3 AktG bis zu neun Monate vor
dem Tag der Anmeldung der Verschmelzung beim Firmen-
buch liegen.”) Das Osterreichische Ertragsteuerrecht erkennt
durch ecine Bezugnahme auf die gesellschaftsrechtlichen
Verschmelzungsbestimmungen diese Ruckwirkungsmog-
lichkeit uneingeschrinkt an.*®) Eine sachenrechtliche Riick-

wirkung ist indessen nicht moglich.”)

Wihrend die Riickbeziehung von Umgriindungen im natio-
nalen Kontext ganz gingige Praxis ist, muss bei grenziiber-
schreitenden Verschmelzungen bedacht werden, dass zahl-
reiche Rechtsordnungen innerhalb des Gemeinschaftsge-
biets andere Rickwirkungsfristen oder iuberhaupt keine
Rickwirkung kennen. In Deutschland erlaubt etwa § 17
Abs 2 dUmwG eine hdchstens achtmonatige Riickwirkung,
Da fiir alle an der Verschmelzung beteiligten Gesellschaften
derselbe Verschmelzungsstichtag gelten muss, ergibt sich im
Verhiltnis zu Deutschland als Ausfluss der Vereinigungsthe-

orie”) im Ergebnis eine lediglich achtmonatige Rickwir-

19) Vgl § 6 EU-VerschG, Art 7 der 10. Richtlinie.

20) Zur Zuléssigkeit eines gemeinsame Berichts vgl Drinhausen in Semler/

Stengel Umwandlungsgesetz? § 122e Rz 5 und Bayer in Lutter,

UmwG* § 122e Rz 4; zu den Nachteilen und Risiken eines gemein-

samen Verschmelzungsberichts siehe zB Wenger in Frotz/Kaufmann,

Grenzuberschreitende Verschmelzungen (2008) § 6 Rz 6b.

Nach der Erfahrung der Autoren akzeptieren die zusténdigen aus-

léndischen Behérden — auch auflerhalb Grof3britanniens — zT auch

eine englische Dokumentation, sodass in so einem Fall eine Uber-
setzung in die Landessprache uU entbehrlich ist.

22) Vgl Hable/Gassner, EU-VerschG 93.

23) Zur Zuléssigkeit der Unterfertigung auf Vollmachtsbasis aus ésterrei-
chischer Sicht vgl Frotz in Frotz/Kaufmann, Grenziberschreitende
Verschmelzungen § 5 Rz 4b. Die Unterfertigung auf Vollmachtsbasis
wird von den &sterreichischen Firmenbuchgerichten auch ohne wei-
teres akzeptiert.

24) Vgl 220 Abs 1 AkiG.

25) Vgl Hable/Gassner, EU-VerschG 84; Frotz in Frotz/Kaufmann, Grenz-
Uberschreitende Verschmelzungen § 5 Rz 3c.

26) Staringer, Ruckwirkung bei Umgrindungen in Bertl/Eberhartinger/
Egger/Kalss/Lang/Nowotny/Riegler/Schuch/Staringer (Hrsg) Sonder-
bilanzen bei Umgrindungen, 213; Grinwald in Helbich/Wiesner/
Bruckner, Handbuch der Umgrindungen, Verschmelzung von Ak-
tiengesellschaften, Rz 36; Nowotny, ,Ruckwirkende” Umgrindungen
in der Handelsbilanz, SWK 1997, W 96.

27) Vgl Hable/Gassner, EU-VerschG 91.

28) § 2 Abs 5 UmgrStG; vgl Staringer, Rickwirkung bei Umgrindungen

in Bertl/Eberhartinger/Egger/Kalss/Lang/Nowotny/Riegler/Schuch/

Staringer (Hrsg) Sonderbilanzen bei Umgrindungen, 216; UmgrSiR

Rz 74 ff.

Zum Zeitpunkt der sachenrechtlichen Wirksamkeit der grenziber-

schreitenden Verschmelzung vgl Hable/Gassner, EU-VerschG 76f;

Frotz in Frotz/Kaufmann, Grenziberschreitende Verschmelzungen

8§ 3 Rz 36.

30) Nach diesem im EU-Verschmelzungsrecht anwendbaren Grundsatz
ist fur jede der an der grenziuberschreitenden Verschmelzung betei-
ligten Gesellschaften deren Personalstatut maf3geblich; vgl dazu
Frotz in Frotz/Kaufmann, Grenziberschreitende Verschmelzungen
8§ 1 Rz 30 mwN.

21

29



kungsmoglichkeit.”) Zur Prifung der Einhaltung einer nach
auslindischem Recht geltenden kiirzeren Frist ist die zustin-
dige auslindische Behérde, nicht hingegen das 6sterreichi-
sche Firmenbuchgericht berufen.”)

Praktische Probleme ergeben sich insbesondere aber im
Verhiltnis zu Jurisdiktionen, die eine Rickbezichung des
Verschmelzungsstichtages ginzlich ablehnen. Zunichst mag
es erstaunen, dass es derartige Fille tiberhaupt gibt, da Art 5
lit f der 10. Richtlinie ausdricklich die Festlegung jenes Zeit-
punktes im Verschmelzungsplan verlangt, von dem an die
Handlungen der sich verschmelzenden Gesellschaften unter
dem Gesichtspunkt der Rechnungslegung als fiir Rechnung
der aus der grenziiberschreitenden Verschmelzung hervor-
gehenden Gesellschaft vorgenommen gelten.”) Eine mit Art
5 lit f der 10. Richtlinie fast wortgleiche Bestimmung findet
sich bereits in Art 5 Abs 2 Z e der Dritten gesellschafts-
rechtlichen Richtlinie*). Offenkundig haben die Mitglied-
staaten diese Richtlinienbestimmungen in ganz unterschied-
licher Weise interpretiert. Einige Mitgliedstaaten haben aus
dem Wortlaut der gemeinschaftsrechtlichen Grundlagen kei-
ne Pflicht erkannt, den sich verschmelzenden Gesellschaften
das Recht einzurdumen, einen in der Vergangenheit liegen-
den Zeitpunkt (Verschmelzungsstichtag) festzulegen.

Soweit ein Mitgliedstaat eine Riickwirkung nicht zuldsst,
konnte ein zukiinftiger Verschmelzungsstichtag vereinbart
werden.”) Dieser darf allerdings wohl nicht nach dem Zeit-
punkt der Beschlussfassung der Gesellschafter tiber die Ver-
schmelzung liegen.*) Denn spitestens zur Beschlussfassung
muss die zum Verschmelzungsstichtag aufzustellende

Schlussbilanz vorliegen.

5. Anmeldung beim Firmenbuch

Die grenziberschreitende Verschmelzung ist gemidl3 § 14
EU-VerschG (Export-Verschmelzung) beziehungsweise § 15
EU-VerschG (Import-Verschmelzung) unter Vorlage der in
diesen Bestimmungen angefiihrten Unterlagen beim 6ster-
reichischen Firmenbuch anzumelden. Die Anmeldung
gemil § 14 EU-VerschG ist vom Vertretungsorgan der
Osterreichischen Gesellschaft vorzunehmen, wobei die Fir-
menbuchanmeldung in vertretungsbefugter Zahl (notariell
beglaubigt) unterfertigt werden muss.”) Die Anmeldung
gemdl § 15 EU-VerschG nehmen die Vertretungsorgane der
Osterreichischen und der auslindischen Gesellschaft ge-
meinsam vor; (notariell beglaubigte) Unterferticung in
vertretungsbefugter Zahl gentigt auch hier.”)

Fir die Rickwirkung der Verschmelzung ist — wie oben dar-

gelegt wurde — einerseits der Verschmelzungsstichtag (zu
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dem die Schlussbilanz erstellt wurde) und andererseits der
Zeitpunkt der Anmeldung der Verschmelzung mal3geblich.
Dieser Zeitraum darf nach 6sterreichischem Recht neun
Monate nicht tbersteigen. Der Zeitpunkt der Anmeldung
zum Firmenbuch ist daher insbesondere wegen der Begren-
zung der Rickwirkungsmaéglichkeit nicht beliebig verschieb-
bar. In der Praxis kommt es mit unter darauf an, ob Unter-
lagen bzw Erklirungen bei der Anmeldung selbst bereits
votliegen miissen (,,Anmeldevoraussetzung™) oder nach er-
folgter Anmeldung dem Firmenbuch zum Zweck der Ein-
tragung — auch nach Ablauf der Neunmonatsfrist iSd § 220
Abs 3 AktG — nachgereicht werden kénnen (,,Eintragungs-
voraussetzung™). Nur fehlende Unterlagen bzw Erklirun-
gen, welche letzterer Gruppe zuzurechnen sind, sind auch
einer Nachreichung im Rahmen einer Verbesserung gemal
§ 17 FBG zuginglich.

Bei der Import-Verschmelzung ist der maBgebliche Zeit-
punkt far die Wahrung der Neunmonatsfrist iSd § 220 Abs
3 AktG die Anmeldung zur Eintragung der Verschmelzung
beim &sterreichischen Firmenbuchgericht. Kaafmann™) ist zu
folgen, wonach es bei der Export-Verschmelzung hinsicht-
lich der Fristwahrung auf die Anmeldung der beabsichtigten
Verschmelzung iSd § 14 Abs 1 EU-VerschG ankommt. An-
ders, als dies die Autoren noch zuletzt vertreten hatten,”) ist
hinsichtlich der Fristwahrung nicht auf den Zeitpunkt der
Anmeldung zur Eintragung der Verschmelzung beim Regis-
tergericht der (auslindischen) tibernehmenden Gesellschaft
abzustellen, zumal ausschlieBlich das oOsterreichische Fir-
menbuchgericht und nicht eine auslindische Behérde die
Wahrung der nach 6sterreichischem Recht vorgesehenen

Frist zu prifen hat.*')

31) Vgl Hable/Gassner, EU-VerschG 163.

32) Vgl Kaufmann in Frotz/Kaufmann, Grenziberschreitende Verschmel-
zungen § 15 Rz 10.

33) Diese Richtlinienbestimmung wurde durch § 5 Abs 2 Z 6 EU-VerschG,
der von der Festlegung des ,Verschmelzungsstichtages” spricht, um-
gesetzt; zur vergleichbaren Bestimmung des § 122c Abs 2 Nr 6
dUmwG vgl Bayer in Lutter, UmwG* § 122¢ Rz 22 und Drinhausen in
Semler/Stengel Umwandlungsgesetz® § 122¢ Rz 23f.

34) 78/855/EWG, ABI EG L 295 vom 20.10.1978; abgedruckt in Kalss,
Verschmelzung - Spaltung - Umwandlung (1997) Anh II.

35) Zur Zuléssigkeit eines kinftigen Verschmelzungsstichtages vgl Kalss,
Verschmelzung - Spaltung - Umwandlung § 220 Rz 16.

36) So auch UmgrSiR Rz 77.

37) Vgl Hable/Gassner, EU-VerschG 162, ebenso Kaufmann in Frotz/
Kaufmann, Die grenziberschreitende Verschmelzung § 14 Rz 2.

38) Vgl Hable/Gassner, EU-VerschG 171, ebenso Kaufmann in Frotz/
Kaufmann, Grenziberschreitende Verschmelzungen § 15 Rz 2.

39) Kaufmann in Frotz/Kaufmann, Grenziberschreitende Verschmelzun-
gen § 14 Rz 12.

40) Vgl Hable/Gassner, EU-VerschG 163.

41) Vgl Kaufmann in Frotz/Kaufmann, Grenziberschreitende Verschmel-
zungen § 15 Rz 10.
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Bei der Neunmonatsfrist handelt es sich um eine materiell-
rechtliche Frist. Dh, dass der Zeitpunkt des Einlangens der
Anmeldung fir die Berechnung der Frist maB3geblich ist.”)
Zu beachten ist auch, dass es sich bei der Rickwirkungsfrist
um eine nach Monaten zu berechnende Frist handelt. Nach
der allgemeinen Fristenlaufregelung des § 902 Abs 2
ABGB?*) endet daher die neunmonatige Frist an jenem Tag
des Endmonats, auf den das fristauslésende Ereignis im
Erstmonat fillt. Sofern dieser Tag im Endmonat nicht be-
steht (weil dieser zB nur 30 Tage hat), gilt als Fristende der
letzte Tag des Endmonats. Bspw endet eine am 31.12. aus-
geloste Neunmonatsfrist daher am 30.9. des Folgejahres.
Andererseits endet eine am 30.6. ausgeloste Frist am 30.3.

des Folgejahres.*)

Bei der Import-Verschmelzung stellt gerade die Ausstellung
der RechtmiBigkeitsbescheinigung der auslindischen tber-
tragenden Gesellschaft durch die zustindige auslindische
Registerbehorde einen oftmals zeitkritischen Faktor dar. Der
in Deutschland hA folgend sollte es fiir die Wahrung der
Neunmonatsfrist iSd § 220 Abs 3 AktG geniigen, dass
wenigstens die Essentialia des Verschmelzungsvorgangs mit
der Anmeldung dem Firmenbuch vorliegen.*) Zu den Es-
sentialia gehoren uE jedenfalls der Verschmelzungsplan und
der Verschmelzungsbeschluss der Gesellschafter, wohl aber
auch die Schlussbilanz. Tatsachen, die die Wirksamkeit des
Verschmelzungsvorgangs als solchen nicht berthren, kon-
nen demnach nachgereicht werden.”) UE stellen Rechtmai-
Bigkeitsbescheinigungen keine Essentialia des Verschmel-
zungsvorgangs dar und sind daher nicht als Anmelde-
sondern lediglich als Eintragungsvoraussetzung zu qualifi-
zieren. Sie mussen somit bei der Anmeldung gemiB3 § 15
EU-VerschG noch nicht vorliegen, sondern kénnen — auch
nach Ablauf der Neunmonatsfrist — nachgereicht werden.
Gleiches hat uE auch fir gemil3 § 225 Abs 1 AktG vorzule-
gende Genehmigungsurkunden (etwa nach § 21 BWG, § 40
PKG oder § 13a VAG) zu gelten. Im Rahmen der bisherigen
Erfahrungen der Autoren hat sich die 6sterreichische Fir-

menbuchpraxis dieser Meinung angeschlossen.

Bei der Export-Verschmelzung stellt sich ein dhnlich gela-
gertes Problem betreffend den Nachweis bzw die Erkldrun-
gen zur Sicherstellung der Gldubiger (§ 14 Abs 1 Z 9 EU-
VerschG), die frithestens nach Ablauf der Zweimonatsfrist
ausgestellt werden kann.*) Unserer Ansicht nach handelt es
sich auch hier um keine Anmeldevoraussetzung, der Nach-
weis gemidl § 14 Abs 1 Z 9 EU-VerschG kann dem
Firmenbuchgericht auch nachgereicht werden. Der Zweck
dieser Bestimmung ist vergleichbar dem Zweck der sog
Negativerklirung (§ 225 Abs 2 AktG)*) mit dem Unter-
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schied, dass es bei § 14 Abs 1 Z 9 EU-VerschG um den
Schutz der Gldubiger und nicht den der Gesellschafter geht:
die Glaubiger der Gesellschaft sollen davor geschiitzt wer-
den, dass die beabsichtige Verschmelzung eingetragen und
die RechtmiBigkeitsbescheinigung ausgestellt wird, obwohl
die Rechte der Gliubiger gemil3 § 13 EU-VerschG verletzt
wurden. Dieser Zweck wird auch dann erreicht, wenn der
Nachweis gemil § 14 Abs 1 Z 9 EU-VerschG nicht bereits
bei der Anmeldung vorliegt sondern nachgereicht wird.*)
Ohne diesen Nachweis darf das Firmenbuchgericht die be-
absichtigte Verschmelzung wohl nicht eintragen. Wie die
»Negativerklirung® gemil3 § 225 Abs 2 AktG™) oder gemil3
§ 14 Abs 2 EU-VerschG™) ist die Erklirung gemil3 § 14
Abs 1 Z 9 EU-VerschG uE keine Anmeldevoraussetzung.

6. Gléubigerschutz

Bei der innerstaatlichen Verschmelzung besteht der Schutz
der Gldubiger ausschlieflich in einem Sicherstellungsan-
spruch ex-post (§ 226 AktG), dh der Glaubigerschutz greift
erst dann ein, wenn die Verschmelzung im Firmenbuch ein-
getragen und unter Bestandschutz (§ 225b AktG) rechts-
witksam ist. Gldubiger kénnen daher die Durchfithrung
einer innerstaatlichen Verschmelzung nicht blockieren.

Fir den Fall der Export-Verschmelzung geht das EU-
VerschG von diesem reinen ex-post Schutz der Glaubiger ab
und flihrt einen ex-ante Schutz ein, der insbesondere darin
besteht, dass die Glaubiger der 6sterreichischen tibertragen-
den Gesellschaft gemil3 § 13 EU-VerschG Sicherheit fir

42) Vgl OGH 17.7.1997, 6 Ob 124/97x.

43) Gleiches gilt geméf3 § 108 Abs 2 BAO fur die steuerrechtliche Ruck-
wirkungsfrist.

44) Staringer, Ruckwirkung bei Umgrindungen in Bertl/Eberhartinger/
Egger/Kalss/Lang/Nowotny/Riegler/Schuch/Staringer (Hrsg) Sonder-
bilanzen bei Umgrindungen, 218f.

45) Vgl etwa Fronhéfer in Widmann/Mayer, Umwandlungsrecht § 17 Rz
92 mwN.

46) Vgl dazu ausfuhrlich Fronhéfer in Widmann/Mayer, Umwandlungs-
recht § 17 Rz 92; Widmann in Widmann/Mayer, Umwandlungsrecht
8§ 24 Rz 68; Bork in Lutter UmwG* § 17 Rz 6; Hérinagl in
Schmitt/Hértnagl/Stranz, Umwandlungsgesetz — Umwandlungssteu-
ergesetz® (2006) § 17 Rz 44ff; Bermel in Goutier/Knopf/Tulloch,
Kommentar zum Umwandlungsrecht (1996) § 17 Rz 12 jeweils
mwN.

47) Siehe schon oben 2.

48) Vgl zum Normzweck der Negativerklérung Kalss, Verschmelzung -
Spaltung - Umwandlung § 225 AktG Rz 10.

49) Fur das d Recht geht Bayer in Lutter, UmwG4 8122k Rz 16 offenbar
ebenso davon aus, dass es sich bei diesem Nachweis (blof3) um eine
.Bescheinigungssperre” handelt.

50) Vgl Kalss, Verschmelzung - Spaltung — Umwandlung § 225 AktG Rz
12; Szep in Jabornegg/Strasser, AktG* (2002) § 225 Rz 13.

51) Vgl Hable/Gassner, EU-VerschG 164; siehe auch Bayer in Lutter,
UmwG* §122k Rz 14.



ihre Forderungen verlangen koénnen, soweit sie glaubhaft
machen, dass durch die Verschmelzung die Erfiillung ihrer
Forderungen gefihrdet wird. Die Bescheinigung nach § 14
Abs 3 EU-VerschG darf erst ausgestellt werden, wenn dem
Firmenbuchgericht die Einhaltung des Gliubigerschutzes
wie in § 14 Abs 1 Z 9 EU-VerschG vorgesehen, nachgewie-

sen wird.

Verstirkt wird dieser Glaubigerschutz in jenen Fillen, in de-
nen die Summe des Nennkapitals und der gebundenen
Racklagen der aus der Verschmelzung hervorgehenden Ge-
sellschaft niedriger ist als die Summe des Nennkapitals und
der gebundenen Riicklagen der tbertragenden 6sterreichi-
schen Gesellschaft. Liegt ein solcher kapitalentsperrender
Effekt vor, sind die bekannten Gliubiger der &sterreichi-
schen tibertragenden Gesellschaft gemdl3 § 8 Abs 2 Z 3 EU-
VerschG von der Verschmelzung individuell zu verstindi-
gen.”) Zudem bedarf es gemidll § 13 Abs 1 Satz 3 EU-
VerschG keiner Glaubhaftmachung der Gefihrdung der
Forderung.”) In der Praxis gab es bereits Fille von Export-
Verschmelzungen, in denen die tbertragende Osterreichi-
sche Gesellschaft die Mihsal der individuellen Verstindi-
gung bekannter Gldubige auf sich nahm. Dabei handelte es
sich — soweit Uiberschaubar — um Gesellschaften, die offen-
bar kaum tber Gldubiger verfiigten, wie dies typischerweise
bei reinen Holdinggesellschaften der Fall ist. Bei groBen
operativ titigen Gesellschaften stellt die individuelle Ver-
stindigung der Gldubiger indessen eine besondere Hiirde
dar, die die betroffenen Gesellschaften uU vor die Notwen-
digkeit stellt, ,,schlafende Hunde® zu wecken.™)

Bei der Import-Verschmelzung sieht das EU-VerschG selbst
zwar keinen ex-ante Schutz der Gliubiger vor sondern ver-
weist auf den ex-post Schutz des § 226 AktG, allerdings
kann beim ausldndischen Verschmelzungspartner ein ex-ante
Schutz dhnlich dem zuvor beschriebenen anwendbar sein,
indem Gldubiger der (auslindischen) Gesellschaft sicher-
zustellen oder zu befriedigen sind. Solche Schutzmechanis-
men sind in den verschiedenen Mitgliedstaaten durchaus

anzutreffen.

7. ZUSAMMENFASSUNG

Nach 1 %2 Jahren EU-VerschG und etwa 30 eingetragenen
grenziberschreitenden Verschmelzungen nach dem EU-
VerschG mit 8sterreichischer Beteiligung zeigen die bisherigen
praktischen Erfahrungen, dass der Rechtsanwender nicht nur

mit einer komplexen und spannenden, sondern zugleich auch
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Das Problem beim ex-ante Gldubigerschutz besteht vor al-
lem darin, dass die Durchfithrung der Verschmelzung er-
heblich verzdgert werden kann. Uber die Frage, ob die Ver-
schmelzung die Erfiillung einer Forderung gefihrdet, kann
mitunter trefflich gestritten werden. Wenn der Nachweis ge-
mif § 14 Abs 1 Z 9 EU-VerschG nicht erbracht werden
kann, droht die Verweigerung der FEintragung und der
Ausstellung der RechtsmiBigkeitsbescheinigung gemal3 § 14
Abs 3 EU-VerschG. In der Literatur witd dies uE durchaus
zutreffend als ,,Einfallstor fiir rduberische Glaubiger® kriti-
siert.”)

Unklar ist im Zusammenhang mit dem Gldubigerschutz bei
der Export-Verschmelzung, ob neben § 13 EU-VerschG
auch die Bestimmungen des § 226 AktG tber den ex-ante
Glaubigerschutz anwendbar sind. Die Autoren haben dies
an anderer Stelle*) — vor allem mit Hinweis auf die Materi-
alien zum EU-VerschG — bejaht. Im Schrifttum wird die An-
wendbarkeit des § 226 AktG nunmehr vor allem mit dem
Argument bezweifelt, dass dem Osterreichischen Gesetzge-
ber fir eine Regelung im Sinne des § 226 AktG im Falle der
Export-Verschmelzung kein Regelungspouvoir zukomme
bzw dass § 226 AktG infolge des durch die grenziber-
schreitende Verschmelzung bewirkten Wechsels des Gesell-

schaftstatuts nicht mehr anwendbar sei.”)

52) Siehe zur Kritik an dieser Bestimmung Hable/Gassner, EU-VerschG
124.

53) Eingehend Ch. Nowotny, Gléubigerschutz bei Verschmelzungen
Uber die Grenze, in Hommerschmied (Hrsg) FS Brogyanyi, Steuerbe-
ratung und Wirtschaftspriifung in Europa (2008), 352ff.

54) Vgl auch Kalss/Eckert, Glaubigergefahren bei Umgrindungen von

Kapitalgesellschaften: Uberlegungen zur Zielrichtung und Wirkungs-

weise gldubigerschiutzender Vorschriften, GesRZ 2008, 91.

Vgl bei Bayer in Lutter, UmwG? § 122{ Rz 4 mwN; vgl auch Kalss, Die

Kapitalerhaltung im handelsrechtlichen Umgrindungsrecht in

Bertl/Eberhartinger/Egger/Kalss/Lang/Nowotny/Riegler/Schuch/Star

inger (Hrsg) Sonderbilanzen bei Umgrindungen, 101, wonach dem

Gléubiger mit dem Instrument der ex-ante Prifung tatséchlich ein

Verhandlungschip in die Hand gegeben werde.

56) Vgl Hable/Gassner, EU-VerschG 148 mwN.

57) Vgl Kalss, Zum Gléubigerschutz durch Information der Ubertragen-
den Gesellschaft in der grenziberschreitenden Verschmelzung, SWK
2008, W 157; Kaufmann, in Frotz/Kaufmann, Grenziberschreitende
Verschmelzungen § 13 Rz 7.

55

mit einer in vielen Bereichen noch sehr unsicheren Materie
konfrontiert ist. Sprache, Formerfordernisse, Fristen, Arbeit-
nehmermitbestimmung und Gldubigerschutz - allesamt The-
men, die im Kontext innerstaatlicher Verschmelzungen als

weitgehend geklart gelten, mitunter auch simpel und einfach
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anmuten, erlangen bei grenziberschreitenden Verschmelzun-
gen bisweilen hohe Brisanz und stellen den Rechtsanwender vor

neue Herausforderungen.

Im vorliegenden Beitrag werden ausgewdhlte Fragen herausge-
griffen und diskutiert. Die Autoren, die selbst an mehreren
grenziberschreitenden Verschmelzungsvorhaben mit-
gewirkt haben, weisen auf den hohen Stellenwert des
zeitlichen Elements und einer frihzeitigen Planung

eines solchen Projektes hin. Grundsétzliche Fragen zur
Dokumentation des Verschmelzungsplans, wie etwa die
Méglichkeit der Aufstellung des Verschmelzungsplans in
separaten Dokumenten oder die Aufstellung des Verschmel-
zungsplans zunéchst als blof3er Entwurf werden ebenso bespro-
chen wie in der Praxis bedeutsame Fragen zur Rickbeziehung
des Verschmelzungsstichtages und zur Fristenberechnung. Die

Autoren gelangen zu dem Ergebnis, dass bei Import-Verschmel-
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zungen Rechtméfigkeitsbescheinigungen ausléndischer Regis-
terbehérden zum Zeitpunkt der Anmeldung der Verschmelzung
zum Firmenbuch noch nicht vorliegen muissen, sondern nach-
gereicht werden kénnen. Gleiches hat fir Genehmigungs-
urkunden (wie etwa nach § 21 BWG oder § 13a VAG) sowie bei
Export-Verschmelzungen fur den Nachweis bzw die Erklé-
rungen zur Sicherstellung der Gléubiger zu gelten.
SchlieBlich wird auch die Problematik des ex-ante
Gléaubigerschutzes bei Export-Verschmelzungen an-
gesprochen.

Eine grofle Zahl an Fragen zum Recht der grenziber-
schreitenden Verschmelzung ist noch ungeklért und jeder neue
Fall, jede neue Verschmelzungskombination wird weitere Fra-
gen aufwerfen. Bis zu deren Klérung wird dem Rechtsanwender
nicht nur juristisches Analysevermégen sondern auch eine ge-

hérige Portion an Pioniergeist und Pragmatismus abverlangt.
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