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Die grenziiberschreitende Verschmelzung
am Beispiel Deutschland - Osterreich

Deutschland spielt aus 6sterreichischer Sicht mit Abstand die dominante Rolle als Partner bei grenztiberschreitenden
Verschmelzungen. Der weitaus groBte Teil der grenziberschreitenden Verschmelzungen aus 6sterreichischer Sicht sind
Exportverschmelzungen nach Deutschland. Dieser Beitrag stellt beide Rechtsordnungen und den europarechtlichen
Rahmen im Zusammenspiel dar und erdértert die typischen Fragen, die bei deutsch-6sterreichischen Verschmelzungen
in der Praxis auftauchen, um zeitraubende Komplikationen zu vermeiden.

1. Hintergrund und Vorgeschichte

International tdtige Konzerne haben
eine Vielzahl von Griinden, sich fiir eine
grenziiberschreitende Verschmelzung ih-
rer Tochtergesellschaften zu entscheiden.
Zum einen verringert sich der interne
Verwaltungsaufwand und die Obergesell-
schaft bekommt die Moglichkeit, ohne
nationale Zwischenebenen bis in die Lan-
desorganisationen ,durchzuregieren.
Ebenso kann Liquiditit in einer Einheit
mit unselbststindigen Niederlassungen
statt Tochtergesellschaften leichter ver-
teilt werden, was das Insolvenzrisiko
verringern kann und eine attraktive Alter-
native zu Cash-Pool-Systemen darstellt.

Die Verschmelzung tiber die Binnen-
grenzen der Europdischen Union ist kein
Novum in der Praxis Osterreichischer
bzw deutscher M&A-Anwilte. Schon
seit einigen Jahren ist es moglich, Ka-
pitalgesellschaften grenziiberschreitend
miteinander zu fusionieren, bspw durch
Grundung einer Societas Europaea (SE),
iiber das osterreichische Umwandlungs-
gesetz (OUmwG) alter Fassung! oder im

1) Die ,Umwandlung” im Wege der verschmelzen-
den Umwandlung auf den Hauptgesellschafter
(mind 90 %) gem § 2 des Bundesgesetzes Uiber
die Umwandlung von Handelsgesellschaften
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Wege der Einbringung iiber die Grenze.
Neu ist indes, dass nunmehr eine rechts-
sichere Grundlage auf europaischer Ebe-
ne sowie in den Mitgliedstaaten besteht,
die fiir alle Kapitalgesellschaften mit Sitz
in einem Mitgliedstaat die Moglichkeit
eroffnet, direkt mit einer Kapitalgesell-
schaft aus einem anderen Mitgliedstaat
zu verschmelzen, ohne dafiir neue Ge-
sellschaften mit ungewohnter Rechts-
form (zB eine SE) griinden zu miussen.
Zudem entfiallt nun das Risiko, dass
der Zuzugsstaat die Anerkennung auf
Grundlage des Verschmelzungsrechts
des Wegzugsstaats verweigert, wie dies
im Fall der verschmelzenden Umwand-
lung iiber das 6UmwG aF der Fall sein
konnte. Auch der grofste Nachteil der
Einbringung, die Einzelrechtsnachfolge
mit teilweise unterschiedlichen Ubertra-
gungsmodi, wird durch die grenziber-
schreitende Verschmelzung vermieden.
Dariber hinaus ist diese neue Form der
grenziiberschreitenden Verschmelzung
steuerneutral moglich,? was sich in der

(6UmMwG), BGBI 1996/304, ist nach Inkrafttreten
des 6EU-VerschG und Neufassungvon § 26UmwG
nicht mehr im Anwendungsbereich des 6EU-
VerschG, dh nur mehr innerhalb von Osterreich
moglich.

2) Auch Einbringungen koénnen steuerneutral ge-
staltet werden, sowohl in Osterreich (8§ 12 ff

Praxis regelmafig als ein entscheidender
Faktor erweist. SchliefSlich spricht fiir
eine Verschmelzung, dass die Eintragung
einer Verschmelzung allfillige Formman-
gel heilt? und dadurch Rechtssicherheit
schafft.

Unabhingig von nationaler oder EU-
Gesetzgebung hat der EuGH bereits
am 13. 12. 200S in seiner wegweisen-
den SEVIC-Entscheidung® grenziiber-
schreitende Verschmelzungen in der EU
als primirrechtlich zuldssig beurteilt
— entgegen dem damaligen Wortlaut
des deutschen Umwandlungsgesetzes
(dUmwG).” Zwei Tage nach der SE-
VIC-Entscheidung trat die neue Richtli-
nie uiber die grenziberschreitende Ver-

6UmgrStG) als auch in Deutschland (§ 20
dUmwsStG).

3) Fur Deutschland: §§ 20 Abs 2, 16 Abs 3 S 8
dUmwaG, vgl Haritz/Menner, dUmwStG? (2009)
Einfihrg. RN 86-87, Schréer in Semler/Sten-
gel, dUmwG § 6 Anm 17; Zimmermann in
Kallmeyer, dUmwG § 6 Anm 11. Fur Oster-
reich: § 225a Abs 3 Z 4 6AktG, bei GmbH iVm
§ 96 Abs 2 6GmbHG.

4) Rs SEVIC Systems AG, C-411/03.

Herausverschmelzungen aus Deutschland wur-

deninseltenen Einzelféllen in der Vergangenheit—

auch ohne ausdrtickliche gesetzliche Grundlage —
dennoch erfolgreich durchgefuhrt. IdR wurde
jedoch auf Ersatzkonstruktionen zurtickgegrif-
fen, wie die grenziiberschreitende Einbringung
oder die Grindung einer auslandischen Holding
(Aventis).
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schmelzung von Kapitalgesellschaften
(,, Verschmelzungsrichtlinie“)® in Kraft,
die bis zum 15. 12. 2007 von den Mit-
gliedstaaten umzusetzen war.

Deutschland spielt aus 6sterreichischer
Sicht mit Abstand die dominante Rolle
als Partner bei grenziiberschreitenden
Verschmelzungen. Zum Oktober 2009
waren bspw 30-35 grenziiberschreitende
Verschmelzungen im 0Osterreichischen
Firmenbuch eingetragen, davon ca zwei
Drittel Exportverschmelzungen,” hiervon
mehr als die Hilfte in Richtung Deutsch-
land.® In den ersten 8 Monaten des Jahres
2010 waren im deutschen Handelsregister
bereits 13 Verschmelzungen zwischen Os-
terreich und Deutschland eingetragen,”
davon, soweit ersichtlich, der weitaus
grofSte Teil Exportverschmelzungen nach
Deutschland. Die Exportverschmelzung
nach Deutschland ist somit nach wie vor
die ,typische“ Art der grenziiberschrei-
tenden Verschmelzung mit Osterreichi-
scher Beteiligung.'?

Zum Verschmelzungsverfahren entwe-
der aus rein Osterreichischer'" oder deut-
scher'? Sicht gibt es bereits detaillierte
Abhandlungen. Dieser Beitrag soll die
verbleibende Liicke schliefSen, indem er
beide Rechtsordnungen'® im Zusammen-
spiel darstellt und die typischen Fragen
erortert, die bei deutsch-dsterreichischen
Verschmelzungen im deutschen und im
osterreichischen Recht in der Praxis auf-
tauchen.!?

Fir jede beteiligte Gesellschaft gilt
nach Art 4 Abs 1b der Verschmelzungs-
richtlinie primar das Gesellschaftsrecht
ihres Sitzstaates. Dh fiir den Fall der
grenziiberschreitenden Verschmelzung

6) Zehnte gesellschaftsrechtliche Richtlinie 2005/56/
EG vom 26. 10. 2005.
7) Dh eine grenzlberschreitende Verschmelzung,
bei der die Ubertragende Gesellschaft ihren Sitz
in Osterreich hatte.
Vgl Gassner/Hable, GeS 2009, 168.
Nach einer noch nicht ver&ffentlichten Erhebung
des Instituts fur Rechtstatsachenforschung zum
Deutschen und Europaischen Unternehmens-
recht an der Universitat Jena; besonderer Dank
gilt Herrn Dipl.-Kfm. Thomas Hoffmann, B.A.
Vgl Gassner/Hable, GeS 2009, 168.
) Bspw nur J. Zehetner/U. Zehetner, GBU
2007/12/12 (Teil 1), GBU 2008/01/09 (Teil Il) und
GBU 2008/02/09 sowie Gassner/Hable, GeS
2009, 168.
Bspw nur Brocker, BB 2010, 971.
Im Interesse der besseren Unterscheidbarkeit der
hier zitierten (oftmals sehr ahnlich klingenden)
Normen werden die deutschen Rechtsvorschrif-
ten stets mit einem ,,d” und die 6sterreichischen
stets mit einem ,, 6" gekennzeichnet.
Da es sich bei einer grenziberschreitenden Ver-
schmelzung im Regelfall um eine konzerninterne
Verschmelzung handelt, werden Fragen der Be-
ricksichtigung von Minderheitsgesellschaftern
(Widerspruchsrechte, Abfindung etc) nicht be-
handelt.
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im Verhiltnis Deutschland-Osterreich,
dass fiir die osterreichische Gesellschaft
osterreichisches Recht und fiir die deut-
sche Gesellschaft deutsches Recht gilt.
Daher ist es zunichst erforderlich, sich
einen Uberblick iiber die jeweils anzu-
wendenden Vorschriften zu verschaffen:

2. Wichtigste Regelungen aus
osterreichischer Sicht

o Gesellschaftsrechtliche Umsetzung
der  Verschmelzungsrichtlinie:'>
6EU-VerschG (Art 1 des 6GesRAG
2007)19

® Arbeitsrechtliche Umsetzung: Neuer
VIII. Teil (§§ 258 ff) des Arbeitsver-
fassungsgesetzes (0ArbVG)

e Nationales Kapitalgesellschaftsrecht,
dh §§ 219 ff 5AktG bzw §§ 96 ff
6GmbHG (es existiert kein allgemein
kodifiziertes Umwandlungsrecht fiir
verschiedene Arten von Gesellschaf-
ten wie im dUmwG)

e Steuerrecht: Umgrindungssteuerge-
setz (6UmgrStG)"”

3. Wichtigste Regelungen aus
deutscher Sicht

o Gesellschaftsrechtliche Umsetzung der
Verschmelzungsrichtlinie: Zehnter
Abschnitt des Umwandlungsgesetzes
(dUmwG)'® — , Grenzuberschreitende
Verschmelzung von Kapitalgesell-
schaften® (§§ 122a-122k dUmwG)

o Arbeitsrechtliche Umsetzung: Gesetz
tber die Mitbestimmung der Arbeit-
nehmer bei einer grenziiberschreiten-
den Verschmelzung (dMgVG)*

e Steuerrecht: Umwandlungssteuerge-
setz (UmwStG)?”

15) Die Verschmelzungsrichtlinie gilt fur Kapitalge-
sellschaften aller EU-Staaten sowie der EWR-
Staaten, dh einschlieBlich von Island, Liechten-
stein und Norwegen (nicht: Schweiz).

16) EU-Verschmelzungsgesetz (Gesellschaftsrechts-
Anderungsgesetz 2007), BGBI 12007/72, in Kraft
getreten am 15. 12. 2007.

17) Umgrindungssteuergesetz, BGBI 1991/699,
zuletzt gedndert durch BGBI | 1999/194.

18) Umwandlungsgesetz vom 28. Oktober 1994

(BGBI'I'S 3210; 1995 | S 428). Die Vorschriften

des neuen zehnten Abschnitts wurden durch das

2. Gesetz zur Anderung des dUmwG vom 19. 4.

2007 (BGBI | 2007 S 542) eingefthrt und sind

am 25. 4. 2007 in Kraft getreten.

Gesetz Uber die Mitbestimmung der Arbeitneh-

mer bei einer grenztberschreitenden Verschmel-

zung vom 21. Dezember 2006 (BGBI | S 3332),

das durch Art 11 des Gesetzes vom 30. Juli 2009

(BGBI'I'S 2479) geandert worden ist.

Umwandlungssteuergesetz idF der Bekanntma-

chung vom 15. Oktober 2002 (BGBI | S 4133;

2003 I'S 738), zuletzt geandert durch Art 3 des

Gesetzes vom 16. Mai 2003 (BGBI | S 660).

-
L
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4. Umsetzung der europarecht-
lichen Vorgaben

Aus osterreichischer Sicht sind seit dem
15. 12. 2007 grenziberschreitende Ver-
schmelzungen von Kapitalgesellschaften
rechtssicher moglich. In Deutschland
sind die notwendigen gesellschaftsrecht-
lichen Grundlagen bereits seit dem 25. 4.
2007 in Kraft. Ungeachtet dessen fanden
bereits vor dem Inkrafttreten der oster-
reichischen bzw deutschen Ausfithrungs-
gesetze zur Verschmelzungsrichtlinie
Umwandlungsvorginge?" zwischen Os-
terreich und Deutschland statt. Zu nen-
nen sind insb das Anwachsungsmodell,??
Einbringungen,®’ das 6UmwG aF** bzw
Verschmelzungen unter Berufung auf die
Niederlassungsfreiheit (Art 49 und 54
AEUV,? SEVIC-Entscheidung).2®

Auf steuerlicher Ebene stellt die bereits
1990 erlassene steuerliche Fusionsrichtli-
nie?” zusammen mit der Anderungsricht-
linie?® aus dem Jahr 2005 die europa-
rechtliche Grundlage dar. In Osterreich??
waren die steuerlichen Grundlagen fiir
eine steuerneutrale Verschmelzung be-
reits seit langerer Zeit gegeben, da das
6UmgrStG —anders als das dUmwStG aF
— keine Verschmelzung unter ausschlief3-

21) Diese Umwandlungen stutzten sich auf die Neu-
interpretation der Niederlassungsfreiheit nach
den EuGH-Entscheidungen Centros, Ubersee-
ring und Inspire Art (vgl Ratka/Rauter, GesRZ
2006, 55, FN 18, 19, 20); Erfahrungsbericht von
V. Eckert, ecolex 2002, 97.
In der Grundform des Anwachsungsmodells
erfolgt eine Verschmelzung der Personengesell-
schaft (etwa einer KG) auf die Kapitalgesellschaft
(etwa eine GmbH) dadurch, dass die Uberneh-
mende GmbH, soweit nicht bereits der Fall, zu-
nachst Gesellschafterin der KG wird und anschlie-
Bend samtliche anderen Gesellschafter auBer der
aufnehmenden GmbH aus der KG austreten; ihr
Anteil am Gesamthandvermogen der KG wachst
gem § 738 Abs 1S 1 dBGB der einzigen verblei-
benden Gesellschafterin, namlich der GmbH, an,
Berenbrok in Sudhoff, Unternehmensnachfolge®
(2005) § 65. Vgl auch Hopt in Baumbach/Hop 3
(2010) Einleitung vor § 105 dHGB, RN 22.
Beachte die arbeitsrechtlichen Konsequenzen bei
einer grenziberschreitenden Einbringung, die in
einem Deutschen Sondergesetz zur Mitbestim-
mung bei grenziiberschreitender Einbringung
(Mitbestimmungs-Beibehaltungsgesetz) enthal-
ten sind. Hierzu existiert bislang kaum Literatur,
zB Weiss/Wéhlert, NZG 2006, 121 (123).
OGH 6 Ob 283/02i ecolex 2003, 689 mit Anm
G. Nowotny = wbl 2003, 228 = GeS 2003, 246 =
SWK 2003, W 13 =RdW 2003, 357, hierzu bspw
Zehetner/GréB, ecolex 2003, 683; Hasenauer,
RdW 2003, 296; Wenger, RWZ 2003, 57.
25) Vertrag Uber die Arbeitsweise der Europdischen
Union, ABI EU v 9. 5. 2008, C 115/49.
26) Hierzu bspw Huemer, RWZ 2/2006, 33.
27) Richtlinie Nr 90/434 EWG des Rates vom 23. 7.
1990, ABI EG 1990 Nr L 225 S 1 ff.
28) Richtlinie 2005/56/EG vom 26. 10. 2005, ABIEG
2005, Nr L 310/1.
Die Vorgaben der steuerlichen Fusionsrichtlinie
(90/434/EWG) hat Osterreich weitgehend umge-
setzt, vgl Zéchling/Puchner in Frotz/Kaufmann,
Grenzlberschreitende Verschmelzungen (2008)
SteuerR, RN 36.
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licher Beteiligung nationaler Rechtstra-
ger voraussetzte. In Deutschland kam die
entscheidende gesetzliche Anderung erst
durch das SEStEG®® vom 7. Dezember
2006.

5. Verschmelzungsfahige Rechts-
trager

Die von der Verschmelzungsrichtlinie
erfassten und daher verschmelzungsfa-
higen Gesellschaftsformen sind Kapital-
gesellschaften iSd Publizitdtsrichtlinie. In
Osterreich sind dies die GmbH, die AG
und auch die SE mit Sitz in Osterreich.?)
In Deutschland®? fallen darunter die AG,
die GmbH, die Kommanditgesellschaft
auf Aktien (KGaA) sowie die SE mit Sitz
in Deutschland.?
Grenziiberschreitende Verschmelzun-
gen sind gem Art 4 Abs 1a der Verschmel-
zungsrichtlinie nur zwischen Gesellschaf-
ten solcher Rechtsformen moglich, die

30) Gesetz Uber steuerliche BegleitmaBnahmen zur
Einflhrung der Européischen Gesellschaft und
zur Anderung weiterer steuerrechtlicher Vor-
schriften (SEStEG) vom 7. Dezember 2006 (BGBI
|'S 2782), in Kraft getreten am 13. 12. 2006.
Dies folgt aus dem Gebot der Gleichbehand-
lung der SE mit nationalen Aktiengesellschaf-
ten in Art 10 SE-VO, vgl Straube/Rauter, JAP
2007/2008/11; ausfihrlicher dazu Ratka/Rauter,
GesRZ 2006, 55; fur die deutsche Literatur vgl
Heckschen in Widmann/Mayer, dUmwG, Losebl
Stand: 2009, § 122b RN 59.

Es ware mE naheliegend, einer nach US-Recht
gegrundeten corporation mit Verwaltungssitz
in Deutschland die Verschmelzungsfahigkeit mit
einer deutschen Kapitalgesellschaft zuzubilligen.
In Deutschland genieBen US-Gesellschaften auf-
grund des Freundschafts-, Handels- und Schiff-
fahrtsvertrages vom 29. 10. 1954 (BGBI Il 1956,
487) rechtliche Anerkennung in Deutschland.
Damit sind die in den USA gegriindeten Ge-
sellschaften den in anderen EU-Mitgliedstaaten
gegrindeten Gesellschaften weitgehend gleich-
gestellt, vgl Vosberg in Blichel/von Rechenberg,
Handbuch des Fachanwalts Handels- und Ge-
sellschaftsrecht (2009) Kap 16 RN 93; ebenso
Mader, RWZ 2006, 71. Insofern werden von der
deutschen Rechtsprechung auch die Entschei-
dungen , Inspire Art” und , Centros” herange-
zogen (AG Duisburg NZG 2003, 1072 (1073);
Kallmeyer DB 2004, 636 (637); aA Liese NZG
2006, 201 (203)). Konsequenterweise musste mE
dann auch die aktuellere Judikatur zur Niederlas-
sungsfreiheit, dh die SEVIC-Rechtsprechung, auf
US-Gesellschaften in Deutschland Anwendung
finden. Weitere Nachweise bei Go6tze/Arnold
in Frotz/Kaufmann, Grenziberschreitende Ver-
schmelzungen (2008) Kap Deutschland, RN 10,
FN 26. Fur Osterreich schlieBen einzelne Autoren
die Verschmelzung mit Gesellschaften auBerhalb
von EU/EWR zumindest nicht aus, Fida/Gross-
mann, SWK 2008, W 75 (W 76). Es ist jedoch mE
unklar, auf welcher Grundlage dies — abgesehen
vom Verfahren nach § 2 6UmwG, der nach wie
vor auf Verschmelzungen mit Nicht-EU-Gesell-
schaften Anwendung findet — geschehen soll.
Die deutsche Literatur argumentiert mit
Art9 Abs 1 lit cii SE-VO, vgl Gesetzesbegriindung
BT-Drucks. 16/2919, 31; Neye/Timm, DB 2006,
488 (490); Casper, AG 2007, 97 (102 f). Bei
der SE ist jedoch stets zu beriicksichtigen, ob
Spezialvorschriften der SE-Verordnung vorrangig
und abschlieBend sind, vgl Simon/Rubner, Der
Konzern 2006, 835.
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nach dem innerstaatlichen Recht der
jeweiligen Mitgliedstaaten verschmelzen
diirfen. Dies ist insb dann zu beachten,
wenn aufer Osterreich und Deutschland
noch weitere Mitgliedstaaten an der Ver-
schmelzung beteiligt sind, denn in einigen
EU-Staaten gibt es keine der GmbH ver-
gleichbare Rechtsform.

Seit dem Gesellschaftsrechts-Ande-
rungsgesetz 2007 ist es auch in Oster-
reich erstmalig moglich, innerstaatlich
eine AG auf eine GmbH zu verschmel-
zen (neu eingefugter § 234a 6AktG).
Von der Gesetzessystematik ist es nicht
ganz klar, ob es auch zulissig ist, eine
deutsche AG grenziiberschreitend auf
eine Osterreichische GmbH zu verschmel-
zen. Denn dagegen mag zunichst spre-
chen, dass das osterreichische Recht fiir
grenziberschreitende Verschmelzungen
nur die §§ 219 bis 233 6AktG (bzw fiir
die GmbH §§ 96 bis 101 6GmbHG)
anwendet,* jedoch nicht § 234a AktG,
der erstmals die rechtsformiibergreifen-
de — innerstaatliche — Verschmelzung
auf eine AG in Osterreich erlaubte und
zeitgleich mit dem EU-VerschG im 6Ges-
RAG 2007 eingefiihrt wurde. Die euro-
pdische Niederlassungsfreiheit (Art 49
und 54 AEUV) erlaubt jedoch mE keine
Auslegung, die nur die Verschmelzung
osterreichischer AG auf 6sterreichische
GmbH zuldsst.? Zudem wiirde dies
eine verbotene Diskriminierung (Art 18
AEUV) auslandischer Rechtstrager dar-
stellen. Eine rechtsformiibergreifende
Verschmelzung einer auslindischen AG
auf eine osterreichische GmbH ist dem-
nach als zuldssig anzusehen.

Nach deutschem Recht sind im rein
nationalen Rahmen Verschmelzungen
auch unter Beteiligung von Personen-
gesellschaften zulissig (§ 3 dUmwG),
wihrend die Verschmelzung innerhalb
Osterreichs ausschlieflich Kapitalgesell-
schaften vorbehalten ist. Auch die Ver-
schmelzungsrichtlinie fihrt hier zu keiner
Anderung, da sie nur auf Kapitalgesell-
schaften Anwendung findet.

Moglicherweise liegt jedoch in dieser
Ungleichbehandlung anderer Rechtstra-

34) § 3 Abs 2 6EU-VerschG, vgl J. Zehetner/U. Ze-
hetner, GBU 2007/12/12.

Dies ist abzuleiten aus der SEVIC-Entscheidung
(RN 22), in welcher der EuGH klarstellt: ,(Eine)
unterschiedliche Behandlung von Gesellschaf-
ten nach MaBgabe dessen, ob es sich um eine
innerstaatliche oder um eine grenzuberschrei-
tende Verschmelzung handelt (...) ist geeignet,
Gesellschaften davon abzuhalten, von der im
EG-Vertrag verankerten Niederlassungsfreiheit
Gebrauch zu machen.” Die Parallelen zum Fall
SEVIC liegen hier auf der Hand.

35

ger (insb von Personengesellschaften®®
und osterreichischen Privatstiftungen)*”
ein Verstof§ gegen die Niederlassungs-
und Kapitalverkehrsfreiheit.’® Dement-
sprechend wird der SEVIC-Entscheidung,
die sich keineswegs nur auf Kapitalge-
sellschaften bezieht, zum Teil entnom-
men, dass auch Verschmelzungen von
Personengesellschaften tber die Grenze
zuldssig sein missten.>” Ob dariiber hin-
aus auch die fiir die Praxis sehr relevante
Spaltung aufgrund der Niederlassungs-
freiheit grenziiberschreitend zulissig ist,
wird derzeit noch diskutiert.*”

Die nunmehr rechtssicher mogliche
Verschmelzung von Kapitalgesellschaften
nach der Verschmelzungsrichtlinie stellt
eine Konkurrenz dar fiir die SE, deren
zentraler Vorteil jahrelang darin bestand,
die einzige rechtssichere Moglichkeit fiir
eine grenziiberschreitende Verschmel-
zung zu bieten. Der Attraktivitit der SE
hat dies gleichwohl nicht geschadet. Mitt-
lerweile sind in der EU bereits 723 SE re-
gistriert*!) — die Zahl wachst fast taglich.
Mittlerweile werden bestehende SE nicht
nur grenziiberschreitend verschmolzen,
sondern auch Cross-Border-Sitzverlegun-
gen*? von SE werden erfolgreich prakti-
ziert. Die Moglichkeit der Verlegung des
Satzungssitzes Uiber die Grenze ist bislang
noch ein Alleinstellungsmerkmal der SE,

36) Die verschmelzende Umwandlung gem § 2
OUmwG unterscheidet sich im Wesentlichen nur
dadurch von der Verschmelzung durch Aufnah-
me, dass die aufnehmende Gesellschaft keine
Kapitalgesellschaft sein muss, vgl RV 171 BIgNR
23. GP, Allg Teil, 4a. Die derzeitige 6sterreichische
Gesetzeslage lasst im Ergebnis eine verschmel-
zende Umwandlung von Kapitalgesellschaften
(Gber 8 2 6UMwG) nur auf 6sterreichische Per-
sonengesellschaften zu, bietet jedoch keinerlei
Moglichkeit der verschmelzenden Umwandlung
oder Verschmelzung auf eine Personengesell-
schaft mit Sitz in einem anderen Mitgliedstaat. Es
ist zu bezweifeln, dass diese Ungleichbehandlung
im Lichte der SEVIC-Rechtsprechung des EuGH
europarechtlich Bestand haben wird.
Die Gesetzesbegrindung des Osterreichischen
Gesetzgebers geht davon aus, dass Privatstif-
tungen als eigentimerlose Gebilde vom An-
wendungsbereich der Verschmelzungsrichtlinie
ausgeschlossen sind, RV 171 BIgNR 23. GP zu
§ 1 Abs 2 6EU-VerschG.
38) Vgl Fida/Grossmayer, SWK 2008, W 75 (W 76).
39) Vgl von Rechenberg, in Blichel/von Rechenberg,
Handbuch des Fachanwalts Handels- und Gesell-
schaftsrechts (2009) Kap 13 RN 20.
40) Vgl von Rechenberg in Blichel/von Rechenberg,
Handbuch des Fachanwalts Handels- und Gesell-
schaftsrecht (2009) Kap 13 RN 21; die Anwen-
dung der SEVIC-Entscheidung auf Spaltungen
befurwortend, Krause/Kulpa, ZHR 171 (2007),
38 (46 f); Kuntz, IstR 2006, 224 (225); Herrler,
EuZW 2007, 205 (299).
Stand: 2. 2. 2011, The European Trade Union
Institute, http://www.worker-participation.eu.
Beispiel fur Sitzverlegung: Bibo Zweite Vermo-
gensverwaltungs SE, Bolbu Beteiligungsgesell-
schaft SE, Graphisoft SE, Joh. Benckiser SE.
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welches sie gegentiber den nationalen Ka-
pitalgesellschaften privilegiert.*

Im Gegensatz zum gesellschaftsrecht-
lichen Rahmen fir die grenziiberschrei-
tende Verschmelzung*¥ gibt es im Steuer-
recht noch keine einheitliche Rechtslage
in allen Mitgliedstaaten. Grund ist die
uneinheitliche nationale Umsetzung
der Fusionsbesteuerungsrichtlinie.*) Im
Verhiltnis Deutschland-Osterreich je-
doch sind die Voraussetzungen fur eine
steuerneutrale grenziiberschreitende Ver-
schmelzung in den relevanten Punkten
gegeben.*)

6. Die arbeitsrechtliche Proble-
matik: Mitbestimmung im
Aufsichtsrat

Allgemeines zur Arbeitnebhmermitbe-
stimmung

In Deutschland unterliegen Kapitalge-
sellschaften ab einer bestimmten Grofse
zwingend der Hailfte- oder Drittel-Mit-
bestimmung im Aufsichtsrat.*” So sind
Aufsichtsrite von deutschen Kapitalge-
sellschaften mit mehr als 2.000 Arbeit-
nehmern im Anwendungsbereich des

43) Die Cartesio-Entscheidung des EuGH (EuGH,
Urteil vom 16. 12. 2008, C-210/06 ,Cartesio”
(NZG 2009, 61) hat leider nicht die erhoffte Libe-
ralisierung bei der Verlegung des statutarischen
Sitzes von Kapitalgesellschaften gebracht. Es ist
daher zu hoffen, dass der europaische Gesetz-
geber doch noch eines Tages die 14. Richtlinie
(Sitzverlegungsrichtlinie) auf den Weg bringt
(Mader, RWZ 2006, 71; Di Marco, ZGR 1999,
3). Gleichwohl darf die Bedeutung der grenz-
Uberschreitenden Satzungssitzverlegung inzwi-
schen nicht mehr Uberbewertet werden, da sich
nunmehr wirtschaftlich das gleiche Ergebnis
erreichen lasst, indem eine Kapitalgesellschaft
eine Tochter-Kapitalgesellschaft im EU-Ausland
grindet und anschlieBend auf diese verschmilzt,
vgl Mader, RWZ 2006, 71.

Soweit ersichtlich, haben samtliche EU- und
EWR-Mitgliedstaaten mittlerweile die Verschmel-
zungsrichtlinie umgesetzt, auch das zunachst
saumige Irland. Lediglich Griechenland wurde
in einem Vertragsverletzungsverfahren wegen
Saumigkeit bei der Umsetzung verurteilt (EuGH
23. 4. 2009, C-493/08), vgl Gassner/Hable, GeS
2009, 168 FN 4, 5.

Laut einer von Ernst & Young im Auftrag der
Europaischen Kommission im Jahr 2009 erstell-
ten Studie zum Stand der der Umsetzung der
Fusionsbesteuerungsrichtlinie in den 27 EU-
Mitgliedstaaten wurde die Fusionsbesteuerungs-
richtlinie von den meisten Mitgliedstaaten richtig
umgesetzt. Sie blieb aber unzureichend genutzt,
weil das Gesellschaftsrecht, das grenztberschrei-
tende Fusionen erlaubt, in vielen Landern erst vor
Kurzem in Kraft getreten ist (http://ec.europa.eu/
taxation_customs/common/publications/studies/
index_de.htm).

Studie , Survey of the implementation of Council
Directive 90/434/EEC" von Ernst & Young zum
31. 1. 2008 (http://ec.europa.eu/taxation_cus-
toms/resources/documents/taxation/company_
tax/mergers_directive/study_impl_direct.pdf,
S 138 ff).

Allgemein zur Mitbestimmung in Deutsch-
land G6tze/Arnold in Frotz/Kaufmann, Grenz-
Uberschreitende Verschmelzungen (2008)
Kap Deutschland, RN 76 ff.
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Mitbestimmungsgesetzes (dMitbestG)*®)
jeweils zur Hélfte mit Vertretern der An-
teilseigner und der Arbeitnehmer (darun-
ter auch zwingend Vertreter von Gewerk-
schaften) zu besetzen, §§ 1, 7 dMitbestG.
Kapitalgesellschaften mit idR mehr als
500 Arbeitnehmern sind grundsitzlich zu
einem Drittel mit Arbeitnehmervertretern
zu besetzen, § 1 Abs 3 dMitbestG iVm
Drittelbeteiligungsgesetz.*”

In Osterreich hingegen besteht das
unternehmerfreundlichere  Konzept
der Drittelparitdt: Aufsichtsrite einer
AG (§ 110 Abs 1 6ArbVG) und einer
GmbH ab einer bestimmten Grofde (zB
wenn die Anzahl der Arbeitnehmer im
Durchschnitt 300 tibersteigt, § 110 Abs 5
0ArbVG iVm § 29 6GmbHG) sind in
Osterreich zu einem Drittel durch Ar-
beitnehmervertreter mitbestimmt. Dem-
nach entsendet der Betriebsrat fiir je zwei
satzungsgemifle Aufsichtsratsmitglieder
einen Arbeitnehmervertreter in den Auf-
sichtsrat. Ist die Zahl der satzungsgemafs
bestellten Aufsichtsratsmitglieder ungera-
de, so erhalten die Arbeitnehmervertreter
einen zusitzlichen Sitz. Unter den Arbeit-
nehmervertretern befinden sich zudem,
anders als in Deutschland, keine betriebs-
fremden Gewerkschaftsvertreter, sondern
ausschliefSlich Betriebsratsmitglieder.

Gestaltung der Mitbestimmung im
Verschmelzungsfall

Im Fall einer Importverschmelzung nach
Osterreich regelt sich das Verfahren zur
Gestaltung der Arbeitnehmermitbestim-
mung im Aufsichtsrat nach osterreichi-
schem Recht.’” Bei einer Importver-
schmelzung nach Deutschland kommen
hierfir die deutschen Regelungen zur
Anwendung.’"

Speziell im Hinblick auf grenziiber-
schreitende (Import-)Verschmelzungen
trat in Deutschland zum 29. 12. 2006 das
Gesetz uber die Mitbestimmung der Ar-
beitnehmer bei einer grenziiberschreiten-
den Verschmelzung (dMgVG) in Kraft,
das dem Vorbild des SE-Beteiligungsge-
setzes*? vom 22. 12. 2004 folgt.’¥ Danach

48

Mitbestimmungsgesetz vom 4. Mai 1976 (BGBI
I'S 1153), das zuletzt durch Art 9 des Gesetzes
vom 30. Juli 2009 (BGBI | S 2479) gedndert wor-
den ist (dMitbestG).

Das Gesetz Uber die Drittelbeteiligung der Ar-
beitnehmer im Aufsichtsrat vom 18. 5. 2004,
BGBI | S 974, ersetzte zum 1. Juli 2004 die ent-
sprechenden Regelungen in 88 76, 77 Betriebs-
verfassungsgesetz 1952 vom 11. Oktober 1952
(BGBI I S 681).

§ 258 Abs 1 OArbVG.

§ 3 Abs 1 dMgVG.

BGBI 12004 S 3675.

Heckschen in Widmann/Mayer, dUmwG, Losebl
Stand: 2009, vor §§ 122a ff RN 63.

49
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obliegt es in einem ersten Schritt den Ar-
beitgebern und einem aus Arbeitnehmern
der beteiligten Gesellschaften gebildeten
besonderen Verhandlungsgremium, tiber
die Modalititen und den Umfang der
Mitbestimmung beim iibernehmenden
Rechtstrager einvernehmlich zu entschei-
den. Kommt eine solche Ubereinkunft
nicht zustande, gilt als Auffanglosung
grundsitzlich das hochste Mitbestim-
mungsniveau der an der Verschmelzung
beteiligten Gesellschaften.’® Das ist im
Fall einer deutsch-osterreichischen Ver-
schmelzung im Regelfall das deutsche
Mitbestimmungsniveau.

Die osterreichischen Regelungen zur
Arbeitnehmermitbestimmung bei einer
grenziiberschreitenden Verschmelzung
lehnen sich — wie auch die deutschen
Vorschriften — an das entsprechende
Verfahren bei der Griindung einer SE an
(§§ 258 ff 56ArbVG verweisen weitgehend
auf den die SE betreffenden VI. Teil des
O0ArbVG). Sie sind jedoch in einigen
Punkten liberaler.>

Es liegt auf der Hand, dass sich ein
grenziiberschreitendes Verschmelzungs-
vorhaben erheblich verkompliziert, wenn
eine der beteiligten Gesellschaften der Ar-
beitnehmermitbestimmung unterliegt.’®
Bei der Zeitplanung ist daher zu beach-
ten, dass ein Verhandlungsverfahren zur
Mitbestimmung der Arbeitnehmer die
Verschmelzung um mindestens ein halbes
Jahr in die Liange ziehen kann.’” Fur das
komplexe Wahlverfahren sind ca weitere
10 Wochen einzuplanen.

7. Formfragen

Nach der Vereinigungstheorie ist das
Recht aller an der transnationalen Ver-
schmelzung beteiligten Unternehmen zu
berticksichtigen, wobei die jeweiligen
MafSnahmen dergestalt ineinandergreifen
mussen, dass sich hinsichtlich gemein-
samer Erfordernisse grundsitzlich die
strengste Vorschrift durchsetzt.’® ZB ver-
langt das osterreichische 6EU-VerschG,
dass der Verschmelzungsplan notariell
beurkundet wird (Notariatsakt).”® Wenn
nun der Verschmelzungsplan im Ausland
errichtet wird und die jeweilige ausldn-

54) Brocker, BB 2010, 971 (974).

55) Ratka, GeS 2006, 52; J. Zehetner/U. Zehetner,
GBU 2007/12/12 sowie fur Einzelheiten zum Ver-
fahren J. Zehetner/U. Zehetner, GBU 2008/01/09.

56) So von Rechenberg in Blichel/von Rechenberg,
Handbuch des Fachanwalts Handels- und Gesell-
schaftsrecht (2009) Kap 18 RN 124.

57) § 21 dMgVG; §§ 226, 260 Abs 1 u 2 6ArbVG.

58) Heckschen in Widmann/Mayer, dUmwG, Losebl
Stand: 2009, vor § 1 RN 270.

59) Fida/Rieder, ecolex 2007, 685 (685).
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dische Formvorschrift nicht die Qualitit
der osterreichischen Beurkundung hat,
sollte der Verschmelzungsplan zusatzlich
in Form eines osterreichischen Notariats-
aktes errichtet werden.

Aus 6sterreichischer Sicht ist immerhin
eine Beurkundung des gemeinsamen Ver-
schmelzungsplans durch einen deutschen
Notar anerkannt.®”

Aus deutscher Sicht gentigt eine Be-
urkundung durch einen ausldndischen
Notar dann, wenn Gleichwertigkeit hin-
sichtlich Urkundsperson und Verfahren
gewahrleistet ist.®" Dies ist im Fall der
Beurkundung durch einen osterreichi-
schen Notar zwar noch nicht hochstge-
richtlich entschieden, darf aber seit einer
Entscheidung des LG Kiel®? angenommen
werden.®® Um das insoweit bestehen-
de Restrisiko auszuschliefSen, empfiehlt
sich die vorherige Abstimmung mit dem
zustandigen Registerrichter, weil er die
Verschmelzung bei Formfehlern nicht
eintragen wird, die erfolgte Eintragung
andererseits etwaige Formfehler heilt.

Falls zB ein oOsterreichisches Firmen-
buchgericht einen 6sterreichischen Nota-
riatsakt verlangen sollte, wird es in aller
Regel zweckmifig sein, diesen Notariats-
akt aufgrund einer Spezialvollmacht vor
einem oOsterreichischen Notar zu unter-
schreiben.®® Nur falls dies nicht moglich
ist und der beteiligte Registerrichter eine
Beurkundung aus dem anderen Mitglied-
staat ablehnt, ist eine Doppelbeurkun-
dung durch Notare aus beiden Staaten
erforderlich. Dies sollte jedoch im Ver-
hiltnis Deutschland-Osterreich nicht zu
erwarten sein.

Das Sprachenproblem stellt sich bei
Verschmelzungen zwischen Deutschland

60) Frotzin Frotz/Kaufmann, Grenziberschreitende
Verschmelzungen (2008) § 5 6EU-VerschG,
RN 35.

Begr. BR-Drucks. 548/06 S 31; BGH ZIP 1981,
402.

LG Kiel, Beschluss vom 25. 4. 1997 AZ: 3 T
143/97, BB 1998, 120.

Mayer in Mayer/Widmann, Umwandlungsrecht,
Losebl Sept 2007, § 122c dUmwG RN 208 f,
§ 6 dUmwG RN 64 ff fordert, da es sich bei
dem Verschmelzungsplan um eine Struktur-
maBnahme handelt, eine Beurkundung des
Verschmelzungsplans (zumindest auch) durch
einen deutschen Notar. Wesentlich wichtiger als
diese Streitfrage ist in der Praxis von Bedeutung,
welcher Ansicht sich das Registergericht bei der
vorherigen Abklarung des Verschmelzungsvor-
habens anschlieft.

Gasser/Hable, GeS 2009, 168 (170), FN 23. Fur
die Verwendung in Osterreich ist die Vollmacht
zu beglaubigen, vgl Frotz in Frotz/Kaufmann,
Grenziberschreitende Verschmelzungen (2008)
§ 5 GEU-VerschG, RN 4. Vollmachten, die in
Deutschland verwendet werden, kénnen hin-
gegen aufgrund von § 182 Abs 2 dBGB auch
privatschriftlich erteilt werden, vgl Mayer in
Mayer/Widmann, Umwandlungsrecht, Losebl
Sept 2007, § 4 dUmwG RN 40.
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und Osterreich naturgemaf nicht. Sind
hingegen an der Verschmelzung weitere
Gesellschaften aus Staaten mit anderen
Amtssprachen betroffen, empfiehlt es
sich, eine mehrsprachige Version des
gemeinsamen Verschmelzungsplans zu
erstellen. Um Eintragungsverzogerungen
zu vermeiden, sollte dabei eine Regelung
aufgenommen werden, dass die rechtsver-
bindliche Fassung des Verschmelzungs-
plans die Sprache der iibernehmenden
Gesellschaft ist.®)

Bei grenziiberschreitenden Verschmel-
zungsvorhaben empfiehlt sich in besonde-
rer Weise die vorherige Abstimmung mit
den zustindigen Registergerichten und
in Zweifelsfillen die vorsorgliche Uber-
erfiillung der formalen Anforderungen.
So ist es bspw denkbar, dass Antriage aus
formalen Griinden vom Registergericht
als unzureichend angesehen werden,
mit der Folge, dass die maximal zulis-
sige Zeitspanne von acht (in Osterreich:
neun) Monaten zwischen dem Datum
der bereits fertig gestellten Schlussbilanz
und dem Datum der wirksamen Antrag-
stellung verstreicht. Dies wiirde eine
Zwischenbilanz erforderlich machen,®®
eine zeitraubende und auch kostspielige
Verzogerung, die aber durch vorsichtige
Strukturierung vermieden werden kann.

8. Ablauf und Dokumentation

Aus deutscher Sicht lauft eine grenz-
uiberschreitende Verschmelzung grund-
satzlich nach denselben Vorschriften
ab wie nationale Verschmelzungen
(§ 122a Abs 2 dUmwG), wobei die
§§ 122a ff dUmwG in einzelnen Punk-
ten Abweichungen oder Besonderheiten
regeln. Fur die beteiligte Osterreichische
Kapitalgesellschaft bestimmt sich der Ab-
lauf nach 6sterreichischem Gesellschafts-
recht, dh, es gilt das 6EU-VerschG und
subsididr das 6AktG bzw 6GmbHG.*”

Verschmelzungsplan

Zunichst ist fir beide beteiligte Kapi-
talgesellschaften ein gemeinsamer Ver-
schmelzungsplan aufzustellen (§ 122c¢
Abs 1 dUmwG; § 5 6EU-VerschG). Ein
Verschmelzungsplan entspricht dem fir
nationale Verschmelzungen erforder-
lichen Verschmelzungsvertrag gem § 4
dUmwG bzw § 220 6AktG. In Deutsch-

65) Brocker, BB 2010, 971 (972 f); Widmann/
Mayer, dUmwG, Losebl Stand: 2009, § 122c
RN 24; Krause/Kulpa, ZHR 171, 38, 61.

66) Siehe dazu weiter unten unter , Schlussbilanz”.

67) Kalss in Kalss/Nowotny/Schauer, Osterreichisches
Gesellschaftsrecht (2008) RN 3/990.

land wie in Osterreich wird der Ver-
schmelzungsplan bei Aktiengesellschaf-
ten vom Vorstand und bei GmbH von den
Geschiftsfuhrern, in jeweils vertretungs-
berechtigter Anzahl, unterschrieben. Im
deutschen Recht ist umstritten, ob die
Gesellschafter der beteiligten deutschen
Kapitalgesellschaft auf die Einreichung
des Verschmelzungsplans bei Gericht
verzichten konnen.®® Die Einreichung ist
jedoch zu empfehlen, um Verzogerungen
vorzubeugen.

Der Verschmelzungsplan bzw sein Ent-
wurf muss laut § 122¢ Abs 2 Nr 4 dUmwG
»die voraussichtlichen Auswirkungen der
Verschmelzung auf die Beschaftigung“
enthalten. Die insoweit wortgleiche Re-
gelung im Osterreichischen § 5 Abs 2 Z 4
OEU-VerschG erginzt dariiber hinaus:
»(...) insbesondere auf die in den betei-
ligten Gesellschaften beschiftigten Ar-
beitnehmer, die Beschiftigungslage und
die Beschiftigungsbedingungen“. Um
im gemeinsamen Verschmelzungsplan
beiden Rechtsordnungen zu geniigen,
sollten daher die in der osterreichischen
Norm genannten zusitzlichen Umstidnde
ebenfalls aufgefithrt und erfiillt werden.®

Im Vergleich mit § 5 Abs 1 Nr 9
dUmwG,”” der schon bisher auf nationale
Verschmelzungen in Deutschland Anwen-
dung findet, ist die neue Formulierung in
§ 122¢ Abs 2 Nr 4 dUmwG allerdings
insofern enger, als es nur um die ,,vor-
aussichtlichen” Auswirkungen der Ver-
schmelzung geht und dabei auch nur die
»Beschiftigung” angesprochen ist und
nicht auch tiber die Auswirkungen auf
die Arbeitnehmervertretungen und die
evtl vorgesehenen MafSnahmen berich-
tet werden muss.”" In Osterreich gibt es
bei rein innerstaatlichen Verschmelzun-
gen kein vergleichbares Erfordernis im
Hinblick auf den Verschmelzungsvertrag
(§ 220 5AktG, § 96 Abs 2 5GmbHG).

Es ist in Deutschland umstritten, ob
der Verschmelzungsplan entsprechend
§ 122a Abs 2, § 5 Abs 3 dUmwG dem
Betriebsrat zuzuleiten ist.”? Aus Griinden

68) Dagegen zB Mayer in Mayer/Widmann, Um-
wandlungsrecht, Losebl Sept 2007, § 122c
dUmwG RN 30; Miiller, NZG 2006, 286 (288).
Vgl Gasser/Hable, GuS 2009, 168 (169).

§ 5 Abs 1 Nr 8 dUmwG: , Der Vertrag oder sein
Entwurf muss mindestens folgende Angaben
enthalten: (...) die Folgen der Verschmelzung fur
die Arbeitnehmer und ihre Vertretungen sowie
die insoweit vorgesehenen MaBnahmen."”
Handelsrechtsausschuss des Deutschen Anwalt-
vereins: Stellungnahme zum Regierungsentwurf
eines Zweiten Gesetzes zur Anderung des Um-
wandlungsgesetzes, NZG 2006, 737 (740).
Daflr Drinhausen/Keinath, BB 2006, 725 (727);
Krause/Kulpa, ZHR 171 (2007) 38 (50); dagegen
Simon/Rubner, Der Konzern 2007, 835 (837).
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der Vorsicht sollte dies jedoch erfolgen.”
Eine derartige Verpflichtung besteht in
Osterreich nicht.

Eine Besonderheit im deutschen Recht
ist, dass nicht der Verschmelzungsplan an
sich zu veroffentlichen ist (vgl § 6 Abs 1
der Verschmelzungsrichtlinie).” Nur der
in § 122d dUmwG genannte Mindest-
inhalt wird vom Registergericht durch
eine Veroffentlichung im elektronischen
Bundesanzeiger bekannt gemacht.

Die Gesellschafter der beiden beteilig-
ten Kapitalgesellschaften miissen dem
Verschmelzungsplan durch formellen
Gesellschafterbeschluss zustimmen, der
im Rahmen einer Gesellschafterver-
sammlung zu fassen ist. Bei einer reinen
Upstream-Verschmelzung ist jedoch ein
Verschmelzungsbeschluss der Anteils-
inhaber der tibertragenden Gesellschaft
nicht erforderlich.”

Verschmelzungsbericht

Das zweite zentrale Dokument ne-
ben dem Verschmelzungsplan ist der
Verschmelzungsbericht der Vorstinde
bzw Geschiftsfithrer (in Deutschland
§ 122¢ iVm § 8 dUmwG bzw in Os-
terreich § 6 Abs 1 6EU-VerschG iVm
§ 220a 6AktG). Insoweit ist umstritten,
ob simtliche Vorstinde bzw Geschafts-
fithrer den Verschmelzungsbericht un-
terschreiben miissen.”® Nach der jeweils
hM in Deutschland und Osterreich ist
ein gemeinsamer Verschmelzungsbericht
beider Gesellschaften zulissig.”” Der Ver-
schmelzungsbericht ist nicht verzichtbar,
worin im deutschen Recht ein Unter-
schied zu innerstaatlichen Verschmel-
zungen liegt.”® Anders als fir die rein
nationalen Verschmelzungen nach deut-

Grenz-
(2008)

73) Gobtze/Arnold in Frotz/Kaufmann,
Uberschreitende  Verschmelzungen
Kap Deutschland, RN 17.

Mayer in Mayer/Widmann, Umwandlungsrecht,
Losebl Sept 2007, § 122d dUmwG RN 4 ff.

75) § 122g Abs 2 dUmwG bzw § 9 Abs 2
OEU-VerschG.

Fur Deutschland beflrwortet dies Mayer in
Mayer/Widmann, Umwandlungsrecht, Losebl
Sept 2007, § 122e dUmwG RN 10. Fiir Oster-
reich verneinend Wenger in Frotz/Kaufmann,
Grenzuberschreitende Verschmelzungen (2008)
§ 6 OEU-VerschG RN 3.

Fir Osterreich: Wenger in Frotz/Kaufmann,
Grenzuberschreitende Verschmelzungen (2008)
§ 6 OEU-VerschG RN 3, ebenso Blasy, RAW
2006, 139; fur Deutschland: zB Mayer in Mayer/
Widmann, Umwandlungsrecht, Losebl Sept
2007, § 122e dUmwG RN 35 f. Zur Sicherheit
sollte dies mit den zustandigen Registergerichten
vorher abgeklart werden.

78) § 8 Abs 3 dUmwG.
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schem”™ oder osterreichischem®” Recht
vorgesehen, hat der Verschmelzungsbe-
richt bei einer grenziiberschreitenden
Verschmelzung zwingend zusitzliche In-
formationen zu den Auswirkungen der
Verschmelzung auf die Arbeitnehmer (zB
auf ihre Abfindungs-/Abfertigungs- und
Pensionsanspriiche)®! und die Glaubiger
der jeweiligen Gesellschaft zu enthalten.®?

Fir die beteiligten osterreichischen
Gesellschaften hat das 6EU-VerschG ein
Novum eingefiihrt, das fiir die Transak-
tionsplanung von erheblicher Relevanz
ist: Erstmals ist in § 6 Abs 1 S 2 6EU-
VerschG*¥ die Zustellung des Verschmel-
zungsberichts an den Betriebsrat bzw alle
betroffenen Arbeitnehmer der Osterrei-
chischen Gesellschaft vorgesehen. Bislang
gab es in Osterreich keinerlei vergleich-
bare Zustellungsverpflichtung, wie sie das
deutsche Recht in § 5 Abs 3 dUmwG?
fiir den Verschmelzungsvertrag vorsieht.

Auch im deutschen Recht besteht
nun fir grenziberschreitende Ver-
schmelzungen die Verpflichtung gem
§ 122e S2 dUmwG, den Verschmelzungs-
bericht dem Betriebsrat oder, falls es kei-
nen Betriebsrat gibt, den Arbeitnehmern
der beteiligten Gesellschaft spitestens
einen Monat vor der Beschlussfassung
iiber die Verschmelzung zuginglich zu
machen. Dies erfolgt durch Auslage®®
in den Geschiftsraumen der beteiligten
deutschen Gesellschaft zu den tiblichen
Geschiftszeiten.

79

§ 8 dUmwaG dient nicht dem Schutz der Arbeit-
nehmer oder Glaubiger, vgl Meyer in Mayer/
Widmann, Umwandlungsrecht, Losebl Sept
2007, § 8dUmwG RN 5 mwN, und enthalt auch
keine Verpflichtung, Auswirkungen auf Arbeit-
nehmer oder Glaubiger zu erldutern.

Auch § 220a 6AktG sieht keine Erlduterung von
Auswirkungen auf die Beschaftigten oder Glau-
biger im Verschmelzungsbericht vor.

Das Erfordernis, die ,Auswirkungen der Ver-
schmelzung auf die schuldrechtlichen Anspra-
che der Arbeitnehmer” zu erldutern, findet sich
nicht in § 122e dUmwG, aber in § 6 Abs 1 S 1
OEU-VerschG. Im Sinne der Vereinigungstheorie
sollten daher auch diese Einzelheiten Eingang
in den gemeinsamen Verschmelzungsbericht
finden.

Art 7 Verschmelzungsrichtlinie, § 122e dUmwG,
§ 6 Abs 1 GEU-VerschG.

§ 6 Abs 1 S 2 OEU-VerschG: , Der Verschmel-
zungsbericht ist Uberdies dem zustandigen Or-
gan der Arbeitnehmervertretung oder, falls es
ein solches nicht gibt, den Arbeitnehmern der
an der Verschmelzung beteiligten Gesellschaften
mindestens einen Monat vor dem Tag der Gesell-
schafterversammlung, die tber die Zustimmung
zur Verschmelzung beschlieBen soll, zur Verfu-
gung zu stellen.”

§ 5 Abs 3 dUmwaG: , Der Vertrag oder sein Ent-
wurf ist spatestens einen Monat vor dem Tage
der Versammlung der Anteilsinhaber jedes betei-
ligten Rechtstragers, die gemaB § 13 Abs. 1 Gber
die Zustimmung zum Verschmelzungsvertrag
beschlieBen soll, dem zustandigen Betriebsrat
dieses Rechtstragers zuzuleiten.”

Vgl Bayer/Schmidt, NZG 2006, 737 (741).
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Hierin liegt ein wichtiges Nachweis- und
Fristproblem, da die rechtzeitige (mindes-
tens einen Monat vor der iiber die Ver-
schmelzung entscheidenden Generalver-
sammlung) Zuleitung an den Betriebsrat
bzw alle betroffenen Arbeitnehmer dem
Registergericht nachzuweisen ist und das
Gericht ohne diesen Nachweis keine Recht-
mafSigkeitsbescheinigung ausstellen wird.?

Priifung

Eine Verschmelzungspriifung nebst Prii-
fungsbericht durch einen Verschmel-
zungsprufer ist nach deutschem Recht®”
entbehrlich, wenn sich alle Anteile der
tibertragenden Gesellschaft in den Hin-
den der tibernehmenden Gesellschaft be-
finden, also bei einer reinen Upstream-
Verschmelzung. Sowohl nach deutschem
als auch nach osterreichischem Recht
konnen die Gesellschafter in jedem Fall
auf die Verschmelzungspriifung verzich-
ten, sodass eine solche Verzichtserkldrung
unbedingt in den gemeinsamen notariel-
len Verschmelzungsplan aufgenommen
werden sollte. Ist dennoch eine Priifung
erforderlich, so ist sowohl nach deut-
schem®) als auch nach osterreichischem®”
Recht die Bestellung eines gemeinsamen
Verschmelzungspriifers zulassig.

Sofern eine Osterreichische Aktiengesell-
schaft beteiligt ist, hat gem § 220c 6AktG
ihr Aufsichtsrat die Verschmelzung auf
Grundlage des Verschmelzungsberichts
und des Priifungsberichts gesondert zu
priifen.””

Schlussbilanz

Nach osterreichischem Recht muss die
Schlussbilanz der tuibertragenden Gesell-
schaft auf einen hochstens neun Monate
vor der Anmeldung der Verschmelzung
liegenden Stichtag aufgestellt sein, § 220
Abs 3 6AktG. In Deutschland betragt diese
Frist nur acht Monate, § 17 Abs 2 S 4
dUmwG. Der strengere Standard, dh die
Achtmonatsfrist, setzt sich durch, da fiir
alle beteiligten Gesellschaften derselbe
Verschmelzungsstichtag gelten muss.”"
Erfolgt die Anmeldung der Verschmel-

86) § 17 Abs 1 dUmwG bzw § 14 Abs 3 GEU-
VerschG.

87) § 122 fS 1 Halbsatz 1 dUmwG iVm § 9 Abs 3,

§ 8 Abs 3 Alt 2 dUmwG. Fir Osterreich ist

dies nur fur Aktiengesellschaften ausdrticklich

geregelt, § 232 Abs 1 0AktG, vgl Wenger in

Frotz/Kaufmann, Grenzuberschreitende Ver-

schmelzungen (2008) § 7 6EU-VerschG RN 7,

J. Zehetner/U. Zehetner, GBU 2008/01/09, FN 28.

Gotze/Arnold in Frotz/Kaufmann, GrenzUber-

schreitende Verschmelzungen (2008) Kap

Deutschland, RN 24.

89) Fida/Grossmann, SWK 2008, W 75 (W 78).

90) J. Zehetner/U. Zehetner, GBU 2008/01/09.

91) Gasser/Hable, GeS 2009, 168 (170).
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zung beim deutschen Handelsregister
nicht innerhalb von acht Monaten nach
dem Datum der Stichtagsbilanz, wird eine
Zwischenbilanz erforderlich.

Glaubigerschutz

Bei einer Exportverschmelzung aus Os-
terreich ist die Sicherstellung der Ansprii-
che moglicher Glaubiger nach § 13 6EU-
VerschG ein zwingendes vorgeschaltetes
Erfordernis, bevor die RechtmifRigkeitsbe-
scheinigung (siehe unten) ausgestellt wer-
den kann (§ 14 Abs 1 Z 9 6EU-VerschG).
Nach Ansicht der Literatur sind die
Nachweise bzw Erklirungen tber die
Sicherstellung der Gldubiger jedoch kei-
ne Anmeldevoraussetzung. Der Nachweis
gem § 14 Abs 1 Z 9 6EU-VerschG kann
vielmehr dem Firmenbuchgericht nach-
gereicht werden.”” Auch bei einer Ex-
portverschmelzung aus Deutschland darf
die Anmeldung bereits vor Ablauf der
Zweimonatsfrist (§ 122j Abs 1 dUmwG)
vorgenommen werden.”?

RechtmdfSigkeitsbescheinigung

Anders als bei nationalen Verschmel-
zungen ist die grenziiberschreitende
Verschmelzung zweistufig.”¥ Zunichst

92) Gasser/Hable, GeS 2009, 168 (172).

93) Mayer in Mayer/Widmann, Umwandlungsrecht,
Losebl Sept 2007, § 122k dUmwG RN 31. Auch
im deutschen Recht wird bei der Anmeldung
der Verschmelzung differenziert, ob es sich um
die wesentlichen Essentialia der Anmeldung
oder lediglich um sonstige Unterlagen handelt.
Nur die Essentialia (zB Verschmelzungsplan und
Verschmelzungsbeschluss der Gesellschafter)
mussen bereits im Zeitpunkt der Anmeldung
vorliegen. Siehe Gasser/Hable, GeS 2009, 168
(172) und Fronhéfer in Mayer/Widmann, Um-
wandlungsrecht, Losebl Sept 2007, § 17 dUmwG
RN 92.

Vgl zum Verfahren von Rechenberg, in Blichel/
von Rechenberg, Handbuch des Fachanwalts
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ist die Verschmelzung beim Handelsre-
gister bzw Firmenbuch der tbertragen-
den Gesellschaft anzumelden. Nachdem
das zustindige Gericht im Wegzugsstaat
die Voraussetzungen fiir die Verschmel-
zung aus nationaler Sicht gepriift hat,
erstellt es hieriiber eine Rechtmifig-
keitsbescheinigung (§ 122k dUmwG
bzw § 14 Abs 3 6EU-VerschG), die in
Deutschland als ,,Verschmelzungsbe-
scheinigung® bezeichnet wird. Sodann
erfolgt die Anmeldung beim Register-
gericht der tibernehmenden Gesellschaft
unter Vorlage dieser Bescheinigung, spa-
testens sechs Monate nach ihrer Aus-
stellung. Vollzogen und wirksam ist die
grenziiberschreitende Verschmelzung mit
ihrer Eintragung im Register der iberneh-
menden Gesellschaft (§ 122a Abs 2, § 20
dUmwG, ebenso § 3 Abs 3 6EU-VerschG,
vgl Art 12 der Verschmelzungsrichtlinie).

Loschung

Im Fall der Exportverschmelzung aus Os-
terreich ist abschliefSend ein Antrag an das
osterreichische Firmenbuch auf Loschung
der tibertragenden Gesellschaft und auf
Eintragung der nunmehr bestehenden
osterreichischen Zweigniederlassung zu
stellen.”® Bei einer Exportverschmelzung
aus Deutschland erfolgt die Eintragung
der Verschmelzung beim Handelsregister
der iibertragenden Gesellschaft von Amts
wegen.”® Mit dieser Eintragung erlischt
die ubertragende Gesellschaft. Einer be-
sonderen Loschung bedarf es gem § 20
Abs 1 Nr 2 S 2 dUmwG nicht.

Handels- und Gesellschaftsrecht (2009) Kap 18
RN 138 f.

95) § 14 Abs 5 S 1 6EU-VerschG.

96) § 19 Abs 2, § 20 Abs 1 Nr 2 S 2 dUmwG,
§ 1221 Abs 3 dUmwG.

9. Empfehlungen fiir die Praxis

In Einzelfragen stofst man bei grenz-
uberschreitenden Verschmelzungen im-
mer wieder auf uneinheitliche nationale
Vorschriften und Praxis der Registerge-
richte. Obwohl sich ein sehr grofSer Teil
der grenzuberschreitenden Verschmel-
zungen im Verhiltnis Deutschland-Os-
terreich abspielt, sind Registerrichter
in beiden Lindern nach wie vor relativ
unerfahren auf diesem Gebiet. In beson-
derem Mafle empfiehlt sich daher das
Vorsichtsprinzip. Dies bedeutet bspw
die Zuleitung des Verschmelzungs-
plans an die Arbeitnehmervertreter der
deutschen Gesellschaft, die Befolgung
der jeweils strengeren Formvorschrift
in Kollisionsfillen und in den verblei-
benden Einzelfragen stets die vorherige
Absprache mit den beteiligten Register-
gerichten.

Die praktische Arbeit mit grenziiber-
schreitenden Verschmelzungen wird
nicht zuletzt dadurch erleichtert, dass
immer mehr Musterdokumente 6ffent-
lich tber die elektronischen Register
abrufbar sind.

Fur ein grenziberschreitendes Ver-
schmelzungsverfahren zwischen Os-
terreich und Deutschland sollte im
einfachsten Szenario (reine Konzernver-
schmelzung, keine widersprechenden
Minderheitsgesellschafter, keine Mitbe-
stimmungsproblematik) ein Zeitraum
von ca vier Monaten eingeplant werden,
von der Fertigstellung der entsprechenden
Dokumente bis zur Eintragung der Ver-
schmelzung im Register der iibernehmen-
den Gesellschaft. In komplexeren Fillen
ist mit einem deutlich lingeren Zeitraum
zu rechnen.
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