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1. Einleitung

1.1. Allgemeines

In der in Fachkreisen mittlerweile als ,,Faschingsentscheidung™ oder ,,Neutronics-Entschei-
dung“ berihmten Entscheidung des OGH aus dem Jahr 1999 ! beschiftigte sich das
Hochstgericht mit der Frage der Zul&ssigkeit einer Down-Stream-Verschmelzung va in Hin-
blick auf das Verbot der Einlagenriickgewahr und den Glaubigerschutz. Dabei bejahte das
Hochstgericht die grundsatzliche Zuldssigkeit einer Down-Stream-Verschmelzung bei GmbHs
und prégte idZ den nunmehr géngigen Begriff des ,,kapitalherabsetzenden Effekts*. Dieser be-
sagt iW, dass durch die Verschmelzung zweier Kapitalgesellschaften, bei der die tbertragende
Gesellschaft Uber ein héheres Stammkapital als die GUbernehmende Gesellschaft verfugt, der
Glaubigerschutz durch den teilweisen Wegfall der Ausschuttungssperre des Stammkapitals in
Bezug auf die Glaubiger der tibertragenden Gesellschaft vermindert wird.? Ob dabei tatsachlich
nur die Hohe der Stammkapitalien der verschmelzungsbeteiligten Gesellschaften zu verglei-
chen oder auch gebundene Riicklagen, die ebenso eine hohe Bestandskraft genieRen, in den

Vergleich miteinzubeziehen sind, beantwortet das Hochstgericht nicht ausdricklich.

Zur Vermeidung des kapitalherabsetzenden Effekts verlangt der OGH die Setzung von Aus-
gleichsmalRnahmen, um zu verhindern, dass durch die Verschmelzung gebundenes Kapital in
ungebundenes umgewandelt wird und somit in der Ubernehmenden Gesellschaft zulasten der
Glaubiger an die Gesellschafter ausgeschittet werden kénnte. Die Bestimmungen der 88 54 ff
GmbHG (ber die (ordentliche) Kapitalherabsetzung, die mitunter den Glaubigerschutz inten-
dieren®, kommen den Glaubigern dabei nicht zugute. Auch werden den Glaubigern der
Ubertragenden Gesellschaft die Vorteile des Liquidationsverfahrens nach §8 89 ff GmbH nicht
zu eigen, da die Verschmelzung ,,unter Ausschluss der Abwicklung* (8 96 Abs 1 GmbHG),
daher ohne Durchflihrung eines Liquidationsverfahrens, erfolgt.

Der OGH nennt in der vorzitierten Entscheidung eine Kapitalherabsetzung bei der tibertragen-
den Gesellschaft, eine Kapitalerhbhung bei der (bernehmenden Gesellschaft oder die
freiwillige Bildung einer gebundenen Riicklage als mdgliche Ausgleichsmalinahmen zur Ver-
hinderung des Eintritts des kapitalherabsetzenden Effekts. Ziel der vorliegenden Masterthesis

! OGH 11.11.1999, 6 Ob 4/99b.
2 Zum Begriffsverstdndnis im Detail s Kap 2.5.4.
3 Vgl Volkl in Straube/Ratka/Rauter, WK GmbHG 8§ 54 Rz 1 mwN (Stand 01.11.2015, rdb.at).
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ist es, letztere Malinahme, und zwar die freiwillige Bildung einer gebundenen Riicklage zur
Vermeidung eines kapitalherabsetzenden Effekts, in ihrer rechtlichen Grundlage, Wirkung und
Bestandskraft zu erdrtern. Dabei soll va auch auf die in der Praxis Ubliche Befristung einer

solchen Ricklage eingegangen werden.

1.2. Problemaufriss

., Der Gldubigerschutz ist eine im Gesellschaftsrecht der Kapitalgesellschaft fest verankerte
Leitidee /...] “4. Die Vermeidung des kapitalherabsetzenden Effekts kann dabei als Mosaik-
stein des bewahrten Glaubigerschutzes im Recht der Kapitalgesellschaften verstanden werden.
Wenngleich der kapitalherabsetzende Effekt durch den OGH iZm einer Down-Stream-Ver-
schmelzung behandelt wurde® und das Hochstgericht dessen Anwendung auf die (ibrigen
Verschmelzungsrichtungen bisher offen lieR® bzw noch nicht zu entscheiden hatte, so ist nun-
mehr davon auszugehen, dass es sich bei der Identifizierung und Vermeidung des
kapitalherabsetzenden Effekts um einen allgemeinen Grundsatz des Osterreichischen Ver-
schmelzungsrechtes handelt.’

Im Rahmen des GesRAG 20078 wurde dementsprechend ein Anlauf unternommen, die Rsp des
OGH zum kapitalherabsetzenden Effekt legistisch in einem neuen § 224a AktG fest- und fort-
zuschreiben. Der Gesetzesentwurf sah iW vor, dass ein kapitalherabsetzender Effekt bei
Verschmelzungen, in dessen Beurteilung auch die gebundenen Ricklagen miteinbezogen wur-
den, dadurch auszugleichen sei, dass bei der Gbernehmenden Gesellschaft eine gebundene
Riicklage in sinngeméaRer Anwendung des § 130 Abs 4 AktG zu bilden ist.® 1dZ ist zur Vermei-
dung von Missverstdndnissen darauf hinzuweisen, dass zum damaligen Zeitpunkt die
gebundenen Riicklagen in § 130 AktG geregelt waren und die damalige Bestimmung des 8 130
Abs 4 UGB mit dem Aktienrechts-Anderungsgesetz 2009'° wortgleich in § 229 Abs 7 UGB

4 OGH 11.11.1999, 6 Ob 4/99b (ErwGr 3).
S OGH 11.11.1999, 6 Ob 4/99b.
6 OGH 26.06.2003, 6 Ob 70/03t (zur Side-Stream-Verschmelzung).

7 Vgl Koppensteiner/Riffler, GmbHG® (2007) § 82 Rz 17g; Kalss, Verschmelzung — Spaltung — Umwand-
lung® §224 AktG Rz 51 (Stand 01.07.2021, rdb.at); idS offensichtlich auch Schérghofer in
Doralt/Nowotny/Kalss, AktG® § 224 Rz 18 (Stand 01.06.2021, rdb.at); vgl auch die Erlduterungen zu dem
mittlerweile nicht mehr in Geltung stehenden EU-VerschG (ErlautRV 171 BIgNR 23. GP 13 f).

8 BGBI | 2007/72.
9 Vgl den vorgeschlagenen Gesetzestext in ErlautRV 171 BIgNR 23. GP 9.
10 BGBI | 2009/71.

Seite | 7



iibernommen wurde.*! Die Bestimmung des § 224a AktG wurde jedoch letztlich nicht beschlos-
sen, da im JA weiterer Diskussionsbedarf identifiziert wurde. Soweit aus den Mat ersichtlich
ist, wurde vorgebracht, dass ,, die Verschmelzung auf eine iibernehmende Gesellschaft mit nied-
rigerem Nennkapital keineswegs in allen Fallen zu ,freiem Kapital * bzw. ausschiittungsfahigen
Betragen fiihre, und zum anderen, dass es durchaus auch zu einem ausschiittungsféihigen Ver-
schmelzungsgewinn in Fallen der Verschmelzung auf eine Gesellschaft mit hoherem
Nennkapital kommen konne* und es daher nicht auf ,, die Reduktion des gebundenen Kapitals
[an]komme /...], vielmehr miisse primdr auf das Entstehen eines Verschmelzungsgewinns ab-

gestellt werden. “*?

Bis zu deren AuRerkrafttreten am 31.07.2023 fand sich in § 13 EU-VerschG eine Bestimmung,
die den kapitalherabsetzenden Effekt behandelte.'® Dabei wurde fir die Definition des kapital-
herabsetzenden Effekts, ohne diesen ausdricklich zu erwahnen, auf den Vergleich der
Stammkapitalien und der gebundenen Ricklagen der verschmelzungsbeteiligten Gesellschaf-
ten abgestellt. Als Ausgleichsmalinahme wurde flr Verschmelzungen nach dem EU-VerschG
eine Sicherstellung zugunsten der Glaubiger angeordnet. Dass im Ubrigen auch die Firmen-
buchpraxis, unabhdngig wvon der Verschmelzungsrichtung, das Vorliegen eines
kapitalherabsetzenden Effekts prift und bei dessen Vorliegen die Setzung von AusgleichsmaR-
nahmen verlangt, bestarkt die Ansicht, dass der kapitalherabsetzende Effekt eine grundsétzliche
Wertung des Osterreichischen VVerschmelzungsrechtes darstellt.

Der Praktiker steht daher regelméfiig vor der Frage, wie in einem konkreten VVerschmelzungs-
vorgang der Kkapitalherabsetzende Effekt ausgeglichen werden kann. Die vom OGH
vorgeschlagene Kapitalherabsetzung bei der ibertragenden Gesellschaft und die Kapitalerho-
hung bei der tibernehmenden Gesellschaft stellen dabei bekannte Ausgleichsmalinahmen dar,
die auch in den Bestimmungen des GmbHG (88 52 f und 88 54 ff) und AktG (8§ 149 ff und
8§ 175 ff) ihre gesetzlichen Grundlagen finden. Insb kommt die Kapitalerh6hung als zweck-
maRige Ausgleichsmalinahme dann in Frage, wenn ohnehin eine Anteilsgewahrung nach § 224
AktG vorzunehmen ist. Kann bzw muss eine Anteilsgewahrung jedoch unterbleiben (vgl § 224

Abs 1 und 2 AktG), so besteht oftmals das Interesse, gerade kein neues Kapital im Rahmen

1 Vgl auch ErlautRV 208 BIgNR 24. GP 47.

12 JA 218 BIgNR 23. GP 2; s auch die Uberlegungen hiezu in Bauer/Zehetner in Straube/Ratka/Rauter, WK
GmbHG § 82 Rz 11 mwN (Stand 01.12.2017, rdb.at).

13 Weiterfiihrend Kohlhauser, Glaubigerschutz bei grenziiberschreitender VVerschmelzung europarechtskon-
form? RdW 2008/403.
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einer Kapitalerhohung aufbringen zu missen. Die (ordentliche) Kapitalherabsetzung erscheint
mitunter wegen der erforderlichen Aufgebotsfrist unflexibel (vgl § 55 Abs2 GmbHG bzw
8 178 Abs 2 AktG). Dies riickt daher die freiwillig gebundene Ricklage als weitere, nach der
Rsp geeignete AusgleichsmaRnahme in den VVordergrund. Deren gesetzliche Grundlage scheint

jedoch fraglich zu sein.

8 229 UGB, die zentrale Bestimmung iZm gebundenen Riicklagen, sieht vor, dass AGs und
grole GmbHs iSd § 221 UGB gebundene Riicklagen auszuweisen haben, die aus gebundenen
Kapitalriicklagen und gesetzlichen Riicklagen bestehen. Diese gebundenen Riicklagen genie-
Ren einen hohen Bestandsschutz, da sie gem Abs 7 leg cit nur zum Ausgleich eines ansonsten
auszuweisenden Bilanzverlustes aufgeldst werden durfen. Die gebundene Kapitalricklage um-
fasst dabei das Agio bei der ersten oder spateren Ausgabe von Anteilen, den Betrag, der bei der
Ausgabe von Schuldverschreibungen fir Wandlungs- und Optionsrechte zum Erwerb von An-
teilen erzielt wird, Zuzahlungen von Gesellschaftern zum Erwerb eines Vorzugs flr dessen
Anteile sowie jene Betrdge, die bei der Kapitalherabsetzung nach 88 185, 192 Abs 5 AktG und
8 59 GmbHG zu binden sind. In die gesetzliche Riicklage, die eine reine Gewinnriicklage dar-
stellt#, ist ein Betrag einzustellen, der mindestens dem zwanzigsten Teil des um einen
allfdlligen Verlustvortrag geminderten Jahrestberschusses entspricht, bis die gebundenen
Ricklagen insgesamt 10% des Stammkapitals oder einen in der Satzung bestimmten hoheren
Teil des Stammkapitals erreichen (Abs 6 leg cit). Expressis verbis ist die gebundene Riicklage
nach 8 229 UGB jedoch nur fiir grole GmbHs iSd § 221 UGB und AGs vorgesehen und eine

freiwillige Bildungsmdglichkeit sucht der Leser der verba legalia vergebens.

In Bezug auf die gebundene Ricklage als Ausgleichsmalinahme zur Vermeidung des kapital-
herabsetzenden Effekts stellt sich daher zunéchst die Frage, ob eine freiwillige Etablierung
einer gebundenen Riicklage — etwa nach nach MaRgabe des § 229 UGB - zuléssig ist. Selbst
wenn man diese Frage zustimmend beantworten kdnnte, bleibt die Frage, ob dies auch bei
GmbHs maglich ist, die gerade nicht die Grolienmerkmale einer groBen GmbH iSd § 221 UGB
erflllen und bei denen daher auch grds keine gebundenen Riicklagen nach § 229 UGB ausge-
wiesen werden. Auch gilt es zu erfragen, welche Wirkungen eine freiwillig gebundene

Ricklage, insb in Hinblick auf den Glaubigerschutz, entfaltet. Zuletzt bleibt die Frage, wie die

14 Chalupsky/Duursma/Ecker in Bertl/Mandl (Hrsg), Handbuch zum Rechnungslegungsgesetz § 229 UGB
Rz 107 (Stand Mai 2018, lexisnexis.at).
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in der Praxis durchaus Ubliche Befristung der verschmelzungsgeborenen gebundenen Riickla-
gen begrundet werden kann. Der Beantwortung dieser Fragen widmet sich die vorliegende
Avrbeit.
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2. Einfuhrung in das Verschmelzungsrecht

2.1. Allgemeines

Das AktG widmet sich in dessen neuntem Teil und den Bestimmungen der 8§ 219 ff der Ver-
schmelzung. Im GmbH-Recht werden mit wenigen Abweichungen die Bestimmungen des
AktG sinngemaf angewendet (vgl §§ 96 ff GmbHG).™®

Im Rahmen einer Verschmelzung wird das Vermdgen einer oder mehrerer Kapitalgesellschaf-
ten!® im Wege der Gesamtrechtsnachfolge auf eine iibernehmende Gesellschaft Gbertragen,
wobei samtliche tbertragenden Gesellschaften ohne Durchfuhrung eines Liquidationsverfah-
rens vollbeendigt werden (vgl §7219 AktG). Die Ubernehmende Gesellschaft kann dabei eine
bereits bestehende Gesellschaft (Verschmelzung durch Aufnahme, 8§ 220 ff AktG) oder eine
im Zuge des Verschmelzungsvorgangs neu gegriindete Gesellschaft sein (Verschmelzung durch
Neugrundung, 8 233 AktG). Weiters ist auch die Verschmelzung einer GmbH mit einer AG
oder vice versa moglich (Rechtsformubergreifende Verschmelzung, 88 234 ff AktG).

Die Lit unterscheidet Uber die gesetzliche Kategorisierung hinaus Verschmelzungsvorgéange

wie folgt?’:

a)  Konzentrationsverschmelzung:

Im Rahmen der sog Konzentrationsverschmelzung werden Gesellschaften miteinander
verschmolzen, die vor Durchfiihrung der Verschmelzung nicht miteinander verbunden

sind.

b)  Konzernverschmelzung:

Demgegenuber fiihrt eine Konzernverschmelzung zu einer Verschmelzung bereits vor
dem Umgriindungsvorgang konzernmalliig verbundener Gesellschaften. Diesbeziglich

unterscheidet die hM je nach Verschmelzungsrichtung weiters zwischen der

15 Zur besseren Lesharkeit werden in weiterer Folge lediglich die Bestimmungen und Begrifflichkeiten des
AktG angefihrt und die Bestimmungen des GmbHG nur bei Abweichungen gesondert genannt.

16 Zur Vereinfachung der Darstellung wird in weiterer Folge idR von der Verschmelzung zweier Gesellschaf-
ten gesprochen und nicht erneut auf die Mdglichkeit der Beteiligung mehrerer ibertragender Gesellschafter
hingewiesen.

o Vgl hiezu exemplarisch Kalss, Verschmelzung® Vor 88 219-236 AktG Rz 3 ff.
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Up-Stream-, Down-Stream- und Side-Stream-Verschmelzung, wobei die Terminologie

diesbeziiglich nicht einheitlich ist.

2.2. Die Verschmelzung im Uberblick

2.2.1. Der Ablauf

Verschmelzungen kdénnen je nach Umfang und Ausgestaltung unterschiedlich ablaufen. Zum

besseren Uberblick soll an dieser Stelle der ,,Standardablauf« einer Verschmelzung zur Auf-

nahme, wie ihn der Gesetzgeber vor Augen hat, dargestellt werden, wobei die in der Lit Gbliche

Dreiteilung in Vorbereitungs-, Beschluss- und Vollzugsphase Gibernommen wird*e:

a)

Vorbereitungsphase:

In einem ersten Schritt haben die Vorstande der verschmelzungsbeteiligten Gesellschaf-
ten einen Verschmelzungsvertrag in Notariatsaktsform® abzuschlieRen oder einen
Entwurf hievon aufzustellen (§ 220 Abs 1 AktG).?° Dass dem Verschmelzungsvertrag o-
der dessen Entwurf ein mitunter umfangreicher Planungsprozess vorangeht, wird

legistisch nicht abgebildet.

Jede Ubertragende Gesellschaft hat auf den Verschmelzungsstichtag eine (unterneh-
mensrechtliche) Schlussbilanz aufzustellen (§ 220 Abs3 AktG). ' Diese wird
iiblicherweise dem Verschmelzungsvertrag als Beilage angeschlossen??, ist aber jeden-
falls Teil der Informationen, die den Gesellschaftern vor der Beschlussfassung zur
Verfligung gestellt werden missen (vgl § 221a Abs 2 Z 2 AktG, s hiezu auch den nach-
folgenden Unterpunkt), sowie zwingender Bestandteil der dem Firmenbuchgericht
vorzulegenden Urkunden (8 225 Abs 1 Z 6 AktG). Wird als Verschmelzungsstichtag —

18

19

20

21

22

Vgl exemplarisch Kalss, Verschmelzung® Vor §§ 219-236 AktG Rz 31.

Vgl Eckert/Schopper in Eckert/Schopper, AktG-ON'® § 222 Rz 2 (Stand 01.07.2021, rdb.at); Michael
Umfahrer, GmbH’ Rz 17.22 (Stand 1.6.2021, rdb.at).

Zum Mindestinhalt des Verschmelzungsvertrags oder dessen Entwurfs s § 220 Abs 2 AktG.

Es ist zu beachten, dass nach der Firmenbuchpraxis bisweilen die Erstellung eines Anhangs, nicht jedoch
eines Lageberichts, erforderlich ist und eine allfallige Abschlussprufpflicht auch iZm der Schlussbilanz

einzuhalten ist (vgl Aburumieh/Adensamer/Foglar-Deinhardstein, VVerschmelzung: Praxisleitfaden, V. B.
1. Rz 7 mwN [Stand Dezember 2014, lexisnexis.at]).

Schorghofer in Doralt/Nowotny/Kalss, AktG® § 220 Rz 19.
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wie in der Praxis durchaus Ublich — der Bilanzstichtag gewahlt, kann der Jahresabschluss

als Schlussbilanz herangezogen werden.?®

Der Verschmelzungsstichtag, der nach § 220 Abs 2 Z 5 AktG zwingender Bestandteil
des Verschmelzungsvertrags oder dessen Entwurfs ist, kann grds frei gewéhlt werden. Es
ist jedoch zu beachten, dass der Verschmelzungsstichtag htchstens neun Monate vor der
Anmeldung der Verschmelzung zum Firmenbuch liegen darf (§ 220 Abs 3 letzter Satz
AktG). Wird im Rahmen der Verschmelzung die Inanspruchnahme der steuerlichen Be-
ginstigungen des Art 1 des UmgrStG?4, die in dieser Arbeit nicht weiter behandelt
werden?, beabsichtigt, haben die libertragenden Gesellschaften zum Verschmelzungs-
stichtag weiters eine Verschmelzungsbilanz aufzustellen (8 2 Abs 5 UmgrStG). Diese
kann als steuerliches Pendant zur Schlussbilanz verstanden werden, in der die steuerlich

maRgeblichen Werte dargestellt werden.?®

Liegt der letzte Jahresabschluss mehr als sechs Monate vor dem Abschluss des Ver-
schmelzungsvertrages oder der Aufstellung des Entwurfs, ist die Erstellung einer
Zwischenbilanz erforderlich (§ 221a Abs 2 Z 3 AktG).?’

In weiterer Folge haben die Vorstande jeder verschmelzungsbeteiligten Gesellschaft ei-
nen Verschmelzungsbericht zu erstatten, in dem die voraussichtlichen Folgen der
Verschmelzung, der Verschmelzungsvertrag und insb auch das Umtauschverhéltnis und
die Hohe allfalliger barer Zuzahlungen rechtlich und wirtschaftlich zu erldutern und be-
griinden sind (§ 220a AktG).

Die Prufung der Verschmelzung (8§ 220b AktG) durch den jeweiligen vom Aufsichtsrat

bestellten?® Wirtschaftspriifer oder die Wirtschaftspriifungsgesellschaft?® erstreckt sich

23

24

25

26

27

28

29

Aburumieh/Adensamer/Foglar-Deinhardstein, Verschmelzung, V. B. 1. Rz 2.
BGBI 1991/699.
Vol einfiihrend Walter, Umgriindungssteuerrecht 20213,

Hirschler in Wiesner/Hirschler/Mayr (Hrsg), Handbuch der Umgriindungen A/l § 2 UmgrStG Rz 44a ff
(Stand Dezember 2017, lexisnexis.at).

Die Sinnhaftigkeit der Zwischenbilanz kann krit hinterfragt werden, was va durch die Abstellung auf den
Stichtag des letzten Jahresabschlusses und nicht auf den Verschmelzungsstichtag verdeutlicht wird (s hiezu
das plakative Bsp in Michael Umfahrer, GmbH’ Rz 17.26). Der zusétzliche Aufwand iZm der Erstellung
einer Zwischenbilanz wird jedoch durch die Verzichtsmdglichkeit nach § 232 Abs 2 AktG relativiert.

Neben der Bestellung durch die Aufsichtsrate der Gesellschaften besteht auch die Mdaglichkeit der Bestel-
lung eines gemeinsamen Verschmelzungsprifers durch das Gericht tber gemeinsamen Antrag aller
Aufsichtsrate der verschmelzungsbeteiligten Gesellschaften (§ 220b Abs 2 AktG).

Kalss, Verschmelzung® § 220b AktG Rz 10.

Seite | 13



iW auf die Frage der Angemessenheit des Umtauschverhaltnisses unter Zugrundelegung
der konkret gewahlten und weiterer Methoden und dient damit va der Information und
dem Schutz der Gesellschafter.®® Im GmbH-Recht hat die Verschmelzungspriifung hin-

gegen nur auf Verlangen eines Gesellschafters zu erfolgen (§ 100 Abs 2 GmbHG).

Zuletzt erfolgt die Prifung durch den Aufsichtsrat (8 220c AktG). Hiebei haben die
Aufsichtsrate der an der Verschmelzung beteiligten Gesellschaften die beabsichtigte Ver-
schmelzung auf Grundlage des Verschmelzungsberichts und des Prifungsberichts des

Verschmelzungspriifers zu prufen und dartiber einen schriftlichen Bericht zu erstatten.

Kommt es im Rahmen der Verschmelzung zu einer Kapitalerhéhung bei der Giberneh-
menden Gesellschaft, so hat gem 8§ 223 AktG eine Griindungspriifung unter Anwendung
der aktienrechtlichen Bestimmungen uber die Kapitalerhdhung zu erfolgen. Dies rihrt
daher, dass die Verschmelzung im Kern eine Sacheinlage darstellt®!, deren Werthaltigkeit
es im Rahmen der Grindungsprifung zu ermitteln gilt. In Bezug auf die umfassende An-
wendung der aktienrechtlichen Bestimmungen uber die Kapitalerhhung sieht 8§ 223
AktG Erleichterungen vor — so werden etwa die Regelungen (ber das Verbot der Erho-
hung des Grundkapitals bei ausstehenden Einlagen (8 149 Abs 4 AktG), die Zeichnung
neuer Aktien (§ 152 AktG) oder das Bezugsrecht (§ 153 AktG) fiir nicht anwendbar er-
klart. Im Rahmen der Kapitalerhdhung bei der Gbernehmenden Gesellschaft ist gem
8§ 225a AktG ein Treuh&nder fur den Empfang der zu gewéhrenden Aktienurkunden und
allfélliger barer Zuzahlungen zu bestellen. Im Recht der GmbH kommt ein Treuhénder
lediglich fiir die Empfangnahme barer Zuzahlungen in Frage.®? Wird im Rahmen eines
Verschmelzungsvorgangs bei einer GmbH als Gibernehmender Gesellschaft das Stamm-
kapital erhoht, entfallt insb die Ubernahmserklarung (§ 101 GmbHG). Der
Vollstandigkeit wegen sei darauf hingewiesen, dass auch bei der GmbH im Falle der Ka-
pitalerhdhung grds eine Sacheinlagenprifung erforderlich ist, diese jedoch durch
Aufbringung der Halfte des Stammkapitals durch bar zu leistende Stammeinlagen ver-
mieden werden kann (8§ 6a Abs 1 iVm 8 52 Abs 6 GmbHG).

30

31

32

Kalss, Verschmelzung® § 220b AktG Rz 3 f, 19 ff.
Kalss, Verschmelzung® § 223 AktG Rz 3, 7 mwN.
Kalss, Verschmelzung® § 96 GmbHG Rz 20 mwN.
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IZm der Vorbereitung der Beschlussfassung in der Hauptversammlung sind die nach-

folgenden Schritte zu setzen:

aa)

bb)

Mindestens einen Monat vor dem Tag der Hauptversammlung, in der die Zu-
stimmung zur Verschmelzung beschlossen  werden soll, ist der
Verschmelzungsvertrag oder dessen Entwurf zum Firmenbuch einzureichen und
ein Hinweis hierauf zu veroffentlichen (§ 221a Abs 1 AktG).3® Vorab hat die Prii-
fung durch den Aufsichtsrat (vgl Abs 1 leg cit) und den Verschmelzungsprifer zu
erfolgen und der Verschmelzungsbericht ist durch die Vorstdnde schriftlich
zu erstatten.3* Alternativ zur Einreichung zum Firmenbuch samt Hinweisveréffent-
lichung kommt auch eine Veroffentlichung in der Ediktsdatei in Frage (Abs 1 oder
Abs 2 leg cit).

Die Einreichung der Unterlagen bei Gericht und die Veroffentlichung eines Hin-
weises hierauf sind im Recht der GmbH nicht erforderlich (§ 97 Abs 1 GmbHG).

Mindestens wahrend eines Monats vor dem Tag der Hauptversammlung, in
der die Zustimmung zur Verschmelzung beschlossen werden soll, sind bei jeder
Gesellschaft die in § 221a Abs 2 AktG genannten Urkunden bereitzustellen. Hiezu
zahlen der Verschmelzungsvertrag oder dessen Entwurf, die Jahresabschliisse samt
Lagebericht und ggf Corporate Governance-Berichte der letzten drei Geschéafts-
jahre aller verschmelzungsbeteiligten Gesellschaften, ggf die Schlussbilanz, ggf die
Zwischenbilanz, die Verschmelzungs- (8 220a AktG) und Prufungsberichte
(8 220b AktG) sowie die Berichte der Aufsichtsrate (8§ 220c AktG). In der Haupt-

versammlung sind die vorgenannten Unterlagen aufzulegen (8 221a Abs 5 AktG).

Im GmbH-Recht sind die nach § 221a Abs 2 AktG erforderlichen Unterlagen den
Gesellschaftern zu tibersenden, wobei zwischen dem Tag der Aufgabe der Sendung

zur Post und der Beschlussfassung mindestens ein Zeitraum von 14 Tagen liegen

33

34

Die Hinweisveroffentlichung erfolgt nach § 18 AktG in der Wiener Zeitung (Schérghofer in Doralt/Nowo-
tny/Kalss, AktG® § 221a Rz 5). Am 01.07.2023 ist jedoch das WZEVI1-Gesetz (BGBI | 2023/46) in Kraft
getreten, nach dessen § 6 die Veroffentlichung nunmehr anstelle in der Wiener Zeitung oder im Amtsblatt
zur Wiener Zeitung in der elektronischen Verlautbarungs- und Informationsplattform des Bundes
(EVI) erfolgt.

Schorghofer in Doralt/Nowotny/Kalss, AktG® § 221a Rz 3; Kalss, Verschmelzung® § 221a AktG Rz 6
mwN.
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b)

cc)

muss. Eine Auflage der Unterlagen zur Einsicht® ist nicht erforderlich (§ 97 Abs 1
GmbHG). Ab dem Zeitpunkt der Einberufung haben die Geschaftsfihrer jedem Ge-
sellschafter auf Verlangen Auskunft auch dber alle fur die Verschmelzung
wesentlichen Angelegenheiten der anderen Gesellschaft zu geben. Die Gesellschaf-
ter sind hierauf in der Einberufung hinzuweisen (8 97 Abs 2 GmbHG).

Daneben sind auch die allgemeinen Bestimmungen und Fristen in Bezug auf die
Hauptversammlung zu beachten. Exemplarisch kdnnen idZ die Einberufungsfristen
genannt werden. In Ermangelung abweichender satzungsmafiger Einberufungsfris-
ten ist die ordentliche Hauptversammlung am 28. Tag und die aufRerordentliche
Hauptversammlung am 21. Tag vor der Hauptversammlung bekannt zu machen und
die Einberufung ist zu veroffentlichen (vgl § 107 AktG). Weiters hat die Gesell-
schaft ab dem 21. Tag vor der Hauptversammlung die in § 108 Abs 3 AktG
genannten Unterlagen zur Einsicht aufzulegen oder im Internet zugénglich zu ma-
chen; Minderheitsgesellschaftern (5%) kommt nach §109 AktG das Recht zur

Beantragung von Tagesordnungspunkten zu.

Auch im GmbH-Recht kommen zusatzlich die allgemeinen Bestimmungen zur An-
wendung: Mangels abweichender Bestimmungen im Gesellschaftsvertrag ist die
Generalversammlung daher mittels rekommandierten Schreibens einzuberufen,
wobei zwischen dem Tag der Aufgabe zur Post und dem Tag der Generalversamm-
lung mindestens ein Zeitraum von 7 Tagen liegen muss (§ 38 Abs 1 GmbHG). In
der Einberufung ist die Tagesordnung der Generalversammlung anzugeben (§ 38
Abs 2 GmbHG).

Beschlussphase:

Wurden alle erforderlichen Schritte gesetzt oder wird, soweit zuléssig, auf solche ver-

zichtet, kann im Rahmen einer Hauptversammlung Gber die Zustimmung zur

Verschmelzung beschlossen werden.

35

Dies betrifft die Auflage bei der Gesellschaft wahrend der Einberufungsfrist. Die Auflage der Unterlagen
in der Generalversammlung ist jedenfalls erforderlich (vgl Schindler/Brix in Straube/Ratka/Rauter, WK
GmbHG § 97 Rz 3, 10).
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Fir die Hauptversammlung sieht § 221a Abs 5 AktG Sonderregelungen vor: Zundchst
sind die in § 221a Abs 2 AktG genannten Unterlagen in der Hauptversammlung aufzu-
legen und der Vorstand der Gesellschaft hat den Verschmelzungsvertrag oder dessen
Entwurf miindlich zu erldutern. Weiters hat der VVorstand tiber wesentliche Veranderun-
gen der Vermogens- oder Ertragslage einer der verschmelzungsbeteiligten
Gesellschaften, die zwischen der Aufstellung des Verschmelzungsvertrags oder dessen
Entwurf und dem Zeitpunkt der Beschlussfassung eingetreten sind, zu informieren.

Gesellschaftern kommt im Rahmen der Hauptversammlung ein Auskunftsrecht auch be-
treffend die Ubrigen an der Verschmelzung beteiligten Gesellschaften zu (§ 221a Abs 6
AktG).

Der Zustimmungsbeschluss bedarf im Aktienrecht einer qualifizierten Mehrheit (vgl
§ 221 AktG). Unter Berticksichtigung der allgemeinen Beschlusserfordernisse in der AG
bedarf der Zustimmungsbeschluss daher der Mehrheit von drei Vierteln des bei Be-
schlussfassung vertretenen Grundkapitals und zusétzlich der einfachen Stimmenmehrheit
in der Hauptversammlung.® Jeder Beschluss der Hauptversammlung bedarf im Ubrigen

der notariellen Beurkundung in Form eines notariellen Protokolls (§ 120 Abs 1 AktG).

In der GmbH bedarf der Beschluss einer Dreiviertelmehrheit der abgegebenen Stimmen,
sofern der Gesellschaftsvertrag keine weiteren Erfordernisse vorsieht, sowie der notariel-
len Beurkundung®’ (§ 98 GmbHG). Sieht der Gesellschaftsvertrag jedoch fiir einzelne
Beschlussgegenstande, die nach dem Gesetz nur einer Dreiviertelmehrheit oder geringe-
ren Mehrheit bedurfen, eine hohere Beschlussmehrheit vor, so gilt das erhohte
Mehrheitserfordernis zum Schutz einer Sperrminoritat®® auch fir die Fassung des Ver-
schmelzungsbeschlusses, es sei denn, in der bernehmenden Gesellschaft werden die
Rechte der Minderheit durch Anhebung der Mehrheitserfordernisse fur dieselben Be-
schlussgegenstande gewahrt (8 99 Abs 3 GmbHG). Dabei geniigt jedoch nicht bloR die
formell gleichlautende Anhebung der Mehrheitserfordernisse. Vielmehr muss die Sperr-
minoritat unter Berlicksichtigung einer allfalligen VVerwasserung der Anteilsverhaltnisse

36

37

38

Kalss, Verschmelzung® § 221 AktG Rz 13.

Dh notarielles Protokoll, wobei die Errichtung eines Notariatsaktes ebenso zuldssig ist (vgl Schindler/Brix
in Straube/Ratka/Rauter, WK GmbHG § 98 Rz 4 mwN).

Kalss, Verschmelzung® § 99 GmbHG Rz 25.
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aufrechtbleiben.®® Weiters sieht das GmbHG in § 99 besondere Zustimmungserforder-
nisse vor.*% Demnach ist fur die Wirksamkeit des Verschmelzungsbeschlusses die
Zustimmung von jenen Gesellschaftern erforderlich, deren durch den Gesellschaftsver-
trag eingerdumte Rechte durch die Verschmelzung beeintrachtigt werden, es sei denn, die
iibernehmende Gesellschaft gewdahrt gleichwertige Rechte (Abs 1 leg cit).*! Dabei inten-
diert die Bestimmung den Schutz der (Minderheits-)Gesellschafter vor der
Verschlechterung ihrer Rechtsposition®? in Bezug auf eingeraumte Sonderrechte.*® Dazu
zahlen etwa das Sonderrecht auf Geschaftsfiihrung, Bestellungs- und Nominierungs-
rechte oder vermdgensrechtliche Sonderrechte. Je nach Ausgestaltung kénnen auch
Vorkaufs- oder Aufgriffsrechte ein Sonderrecht darstellen.* Weiters ist die Zustimmung
zum Verschmelzungsbeschluss durch all jene Gesellschafter erforderlich, deren Zustim-
mung zur Ubertragung von Geschaftsanteilen erforderlich ist (§ 99 Abs 2 GmbHG).
Gewissermafen als Umkehrschluss ist die Zustimmung aller Gesellschafter der Ubertra-
genden Gesellschaft erforderlich, wenn die Geschéftsanteile in der (bertragenden
Gesellschaft frei tibertragbar sind und deren Ubertragung in der iibernehmenden Gesell-
schaft von bestimmten Voraussetzungen abhéangig ist (§ 99 Abs 3 GmbHG). Da im
Rahmen der GmbH die Ubrigen Gesellschafter eine Ausfallshaftung fir offene Einlagen-
leistungen der Ubrigen Mitgesellschafter trifft (vgl 8 70 GmbHG), ist bei nicht voll
geleisteten Stammeinlagen konsequenterweise die Zustimmung aller Gesellschafter der
verschmelzungsbeteiligten Gesellschaften erforderlich (§ 99 Abs 5 GmbHG), da die Er-

weiterung der Haftung andernfalls nicht zumutbar wére.*®

Im Anschluss an die Hauptversammlung haben die Vorstande aller verschmelzungsbetei-
ligten Gesellschaft innerhalb der 9-Monatsfrist die Verschmelzung zur Eintragung in

39

40

41

42

43

44

45

Schindler/Brix in Straube/Ratka/Rauter, WK GmbHG § 99 Rz 9 mwN.
Zum historischen Hintergrund vgl Kalss, Verschmelzung® § 99 GmbHG Rz 2.

Der Schutz der Bestimmung erstreckt sich, da ausdriicklich auf die Verankerung im Gesellschaftsvertrag
abgestellt wird, nicht auf aulerhalb des Gesellschaftsvertrages vereinbarte Rechte, daher insb nicht auf
Rechte aus einem Syndikatsvertrag (vgl Warto in Gruber/Harrer (Hrsg), GmbHG? [2018] § 99 Rz 10).

Vgl Koppensteiner/Riffler, GmbHG® § 99 Rz 2.
Schindler/Brix in Straube/Ratka/Rauter, WK GmbHG § 99 Rz 5 mwN.

Kalss, Verschmelzung® § 99 GmbHG Rz 9; Fragner, Ausgewahlte Fragen des Aufgriffsrechts, GesRZ
2009, 155; weiterfuhrend zur Ausgestaltung von Vinkulierungs- und Aufgriffsrechten vgl Tichy, Einflih-
rung und Aufhebung wvon Vinkulierungsklauseln und statutarischen Aufgriffsrechten mittels
Mehrheitsbeschlusses? RdW 1998, 55.

ErlautRV 32 BIgNR 20. GP 115.
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das Firmenbuch anzumelden (§ 225 AktG). Dabei sind die in 8 225 Abs 1 AktG ge-
nannten Unterlagen vorzulegen. Ggf ist neben der Anmeldung der Verschmelzung bei
der Ubernehmenden Gesellschaft auch die Kapitalerhhung anzumelden (88 223 iVm 151
Abs 1 AktG). An dieser Anmeldung hat auch der Vorsitzende des Aufsichtsrats mitzu-

wirken und die Anmeldung kann mit jener der Verschmelzung verbunden werden.*®

Wesentlicher Bestandteil der Anmeldung der Verschmelzung ist die sog Negativerkla-
rung der Vorstande aller verschmelzungsbeteiligten Gesellschaften (8 225 Abs 2 AktG).
Dabei haben die VVorstande zu erkldren, dass innerhalb eines Monats nach Beschlussfas-
sung eine Klage auf Anfechtung oder Feststellung der Nichtigkeit des
Verschmelzungsbeschlusses nicht erhoben oder zurlickgezogen wurde oder dass alle Ak-
tiondre durch notariell beurkundete Erklarung auf eine solche Klage verzichtet haben. Die
Bestimmung dient primar dem Gesellschafterschutz, da Méngel der Verschmelzung gem
§ 230 Abs 2 AktG die Wirkungen der Eintragung unberiihrt lassen.*” Kann diese Erkla-
rung nicht abgegeben werden, hat das Gericht gem § 19 FBG vorzugehen. Demnach hat
das Gericht eine Interessenabwégung anzustellen und entweder die Eintragung und damit
den Vollzug der Verschmelzung vorzunehmen oder eine Unterbrechung des Eintragungs-
verfahrens anzuordnen. “® Dabei ist zu beriicksichtigen, ob die rechtlichen oder
wirtschaftlichen Interessen an einer raschen Erledigung erheblich Gberwiegen (vgl 8 19
Abs 2 FBG).*

Vollzugsphase:

Die Anmeldung der Verschmelzung erfolgt durch die Vorstande der verschmelzungsbe-
teiligten Gesellschaften bei jenem Gericht, in dessen Sprengel die jeweilige Gesellschaft
ihren Sitz hat (8 225 Abs 1 AktG). Handelt es sich um eine sprengeltbergreifende Ver-
schmelzung, so hat das Gericht, in dessen Sprengel die Ubertragende Gesellschaft ihren
Sitz hat, die Beendigung seiner Zustandigkeit auszusprechen und dies dem Gericht, in
dessen Sprengel die Gbernehmende Gesellschaft ihren Sitz hat, mitzuteilen und ihm von
Amts wegen die verwahrten Urkunden und sonstigen Schriftstiicke zu ibersenden (8 225
Abs 3 AktG). Das Gericht, in dessen Sprengel die Gibernehmende Gesellschaft ihren Sitz

46

47

48

49

Scharghofer in Doralt/Nowotny/Kalss, AktG® § 223 Rz 6.

Kalss, Verschmelzung?® § 225 AktG Rz 50.

Vgl auch weiterfihrend Szep in Artmann/Karollus, AktG 111® § 225 Rz 17 f (Stand 01.04.2019, rdb.at).
Weiterfilhrend Kalss, Verschmelzung® § 225 AktG Rz 63 ff.
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hat, nimmt die Eintragung der Verschmelzung bei VVorliegen aller VVoraussetzungen bei
allen beteiligten Gesellschaften vor (§ 225a AktG). Mit der Eintragung der Verschmel-
zung geht insb das Vermdgen der Ubertragenden Gesellschaft im Wege der
Gesamtrechtsnachfolge auf die iibernehmende Gesellschaft tiber.>® Die Eintragung ist
nach der allgemeinen Bestimmung des § 10 UGB®! bekanntzumachen und dabei sind gem
8 226 Abs 1 letzter Satz AktG die Glaubiger Uber ihre Rechte zu informieren. Innerhalb
von 6 Monaten nach Eintragung der Verschmelzung steht Glaubigern namlich das Recht
zu, Sicherheit zu verlangen, wenn sie die Gefahrdung der Erfullung ihrer Forderung auf-
grund der Verschmelzung glaubhaft machen (§ 226 AktG).>?

2.2.2. Die vereinfachte Verschmelzung

Im Rahmen von Konzernverschmelzungen besteht weitgehend kein oder nur ein geringer Be-
darf an Mechanismen zum Schutz der Gesellschafter. Dies rihrt daher, dass bei
Konzernverschmelzungen oftmals die Anteilsgewahrung gem 8§ 224 AktG unterbleiben kann
und sich diesfalls naturgeméal Regelungen zum Umtauschverhaltnis und allfalligen Barabfin-
dungen erlbrigen. Ein mangelndes Schutzbedirfnis kann sich auch aus dem
Verschmelzungsvolumen ergeben (,,Bagatellverschmelzung*)®3. 1dZ erscheinen weitere Best-
immungen, die den Gesellschafterschutz intendieren, obsolet. Dazu konnen etwa der
Verschmelzungsbericht, die Verschmelzungsprufung und die Prifung durch den Aufsichtsrat
gezahlt werden. Der Gesetzgeber erkennt diesen Regelungsbedarf und sieht in bestimmten

Konstellationen abweichend von den allgemeinen Bestimmungen Erleichterungen vor.

So entfallt gem § 231 Abs 1 AktG die Zustimmung der Hauptversammlung der Uberneh-
menden Gesellschaft zur Aufnahme der Ubertragenden Gesellschaft, wenn (i) sich zumindest
90% des Grundkapitals der tbertragenden Gesellschaft in der Hand der ubernehmenden Ge-
sellschaft befinden®*, wobei eigene Aktien der tibertragenden Gesellschaft oder andere Aktien,

die einem anderen fur Rechnung der Gesellschaft gehéren, vom Grundkapital abzuziehen sind

%0 Kalss, Verschmelzung®§ 225a AktG Rz 27.

51 Zur darin angeordneten Verdffentlichung im Amtsblatt zur Wiener Zeitung vgl bereits FN 33.
52 S hiezu Kap 2.4.

53 Kalss, Verschmelzung® § 231 AktG Rz 3.

54 Hiebei ist es fur das Vorliegen der Privilegierung unerheblich, ob die geforderte Beteiligungsschwelle durch
unmittelbare, mittelbare und/oder treuhandig gehaltene Anteile hergestellt wird (Kalss, Verschmelzung®
§ 231 Rz 4 mwN).
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(Z 1 leg cit), oder (ii) wenn die zu gewahrenden Aktien 10% des Grundkapitals der tberneh-
menden Gesellschaft nicht (bersteigen; wird zur Durchfuhrung der Verschmelzung das
Grundkapital der tbernehmenden Gesellschaft erhoht, so ist der Berechnung das erhohte
Grundkapital zugrunde zu legen (Z 2 leg cit). Die Entscheidung, ob bei Vorliegen der VVoraus-
setzungen ein Hauptversammlungsbeschluss eingeholt wird oder nicht, liegt im pflichtgemalen
Ermessen des Vorstands der tibernehmenden Gesellschaft.> Flankiert wird diese Vereinfa-
chungsbestimmung durch ein Minderheitenrecht — eine Minderheit von 5% kann die
Einberufung der Hauptversammlung und die Fassung eines Verschmelzungsbeschlusses ver-
langen (8§ 231 Abs 3 AktG).

Hélt die Gbernehmende Gesellschaft mittelbar oder unmittelbar 100% der tbertragenden Ge-
sellschaft (,,Up-Stream-Verschmelzung®), so sind (i) Angaben zum Umtauschverhéltnis
(8 220 Abs 2 Z 3 und 4), (ii) die Verschmelzungsberichte der Vorstande (88 220a und 221a
Abs 2 Z 4), (iii) die Verschmelzungspriifung (88 220b und 221a Abs 2 Z 5) sowie (iv) die Pru-
fung und Berichterstattung durch die Aufsichtsrate (88 220c und 221a Abs 2 Z 6) nicht
erforderlich (8 232 Abs 1 AktG). Dies riihrt bereits daher, dass bei einer Up-Stream-Verschmel-
zung gem §224 Abs 1 Z1 AktG die Ubernehmende Gesellschaft insoweit keine Aktien zu
gewahren hat, als sie Aktien an der Ubertragenden Gesellschaft besitzt. Halt die Gbernehmende
Gesellschaft somit sdmtliche Aktien an der iibertragenden Gesellschaft (,,100%-Up-Stream-
Verschmelzung™), so eruibrigt sich der durch die entfallenden Bestimmungen intendierte Schutz
von Minderheitsgesellschaftern.>® Weiters entfallt auch die Beschlussfassung in der iibertra-
genden Gesellschaft (§ 232 Abs 1a AktG). Da folglich Beschlussfassungen sowohl in der
ubertragenden als auch in der Gbernehmenden Gesellschaft entfallen kdnnen, sieht die zuletzt
zitierte Bestimmung Sonderregelungen zu den Fristen vor, die mangels Relevanz fur die vor-

liegende Arbeit nicht weiter erortert werden.>’

Weiters entfallen (i) die Verschmelzungsberichte (§ 220a AktG), (ii) die Verschmelzungspri-
fung (8 220b AktG), (iii) die Prufung durch den Aufsichtsrat (§ 220c), (iv) die Verdffentlichung
des Verschmelzungsvertrags (8 221a Abs 1 und 1a AktG), (v) die Bereitstellung der Unterlagen
gem § 221a Abs 2 AktG sowie (vi) die Aufstellung einer Zwischenbilanz (§ 221a Abs 3 AktG),

55 Kalss, Verschmelzung® § 231 AktG Rz 17 mwN.
%6 Kalss, Verschmelzung® § 232 AktG Rz 4.
57 Weiterfilhrend Kalss, Verschmelzung® § 232 AktG Rz 14.
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wenn samtliche Aktiondre aller verschmelzungsbeteiligten Gesellschaften hierauf verzichten
(8 232 Abs 2 AktG).

Im GmbH-Recht gilt darliber hinaus, dass der Bericht der Geschéftsfihrer nach § 220a AktG
und die Prifung durch einen allenfalls vorhandenen Aufsichtsrat nach 8 220c GmbHG nicht
erforderlich sind, wenn alle Gesellschafter schriftlich oder in der Niederschrift zur Generalver-
sammlung darauf verzichten (8100 Abs1l GmbHG). Weiters ist die Prufung der
Verschmelzung nach § 220b AktG nur auf Verlangen eines Gesellschafters durchzufuhren
(8 100 Abs 2 GmbHG).

2.3. Schutz der Gesellschafter

Im Zentrum jeder Verschmelzung steht die Frage der Anteilsgewéhrung, die va bei der Kon-
zentrationsverschmelzung von wesentlicher Bedeutung ist. Im Zuge der Verschmelzung gehen
die Mitgliedschaftsrechte an der tbertragenden Gesellschaft unter und im Gegenzug erhalten
die Gesellschafter der Ubertragenden Gesellschaft Anteile an der Gbernehmenden Gesellschaft.

Da die verschmelzungsbeteiligten Gesellschaften idR nicht denselben Wert haben, gilt es einen
Ausgleich zwischen den Interessen der Gesellschafter der Gibertragenden und der Gbernehmen-
den Gesellschaft zu schaffen und sicherzustellen, dass der Wert ihrer Beteiligung durch die
Verschmelzung nicht beeintrachtigt wird. Dies erfolgt durch die Berechnung und Festlegung
des sog Umtauschverhaltnisses, das das Verhaltnis der Werte der verschmelzungsbeteiligten
Gesellschaft wiedergibt und tber das bestimmt wird, wie viele Anteile die Gesellschafter der
iibertragenden Gesellschaft an der iibernenmenden Gesellschaft erhalten.5® Neben der Anteils-
gewahrung ist auch die Leistung barer Zuzahlungen maoglich (vgl § 220 Abs 2 Z 3 und § 224
Abs 5 AktG). Die Leistung barer Zuzahlungen dient primar dem Ausgleich von Spitzen, kann
aber nach hM auch zu anderweitigen Zwecken eingesetzt werden.*>® Wenngleich ein Spitzen-
ausgleich im GmbH-Recht mangels Stiickelung grds nicht erforderlich ist, bejaht die
iiberwiegende Meinung in der Lit auch im GmbH-Recht die Zulassigkeit barer Zuzahlungen®°.

58 In der Terminologie des GmbHG ist in Hinblick darauf, dass jedem Gesellschafter stets nur ein Geschafts-
anteil zukommt (vgl § 75 Abs 2 GmbHG), fiir das Umtauschverhéltnis danach zu fragen, in welcher Hohe
die Gesellschafter der tbertragenden Gesellschaft einen Geschaftsanteil an der Ubernehmenden Gesell-
schaft erhalten missen.

59 Vgl Eckert/Schopper/Caramanica in Eckert/Schopper, AktG-ON*® § 224 Rz 19 mwN.
60 Vgl zum Meinungsstand Schindler/Brix in Straube/Ratka/Rauter, WK GmbHG § 101 Rz 13.
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Die Berechnung des Umtauschverhaltnisses erfolgt in der Praxis idR durch Sachverstandige,
dies schmadlert jedoch dessen Bedeutung fur den Kautelarjuristen und Parteienvertreter in keiner
Weise. Das Aktienrecht ,, entfaltet [...] ein umfangreiches Schutzinstrumentarium, das ex ante
(dh vor wirksamer Durchfihrung der Verschmelzung) und ex post (dh nach rechtswirksam
vollzogener Verschmelzung) greift*®*. Zunachst ist das Umtauschverhaltnis im Verschmel-
zungsvertrag  festzulegen (8220 Abs2 Z3 AktG). Die Vorstdnde jeder
verschmelzungsbeteiligten Gesellschaft haben in einem Verschmelzungsbericht insb auch das
Umtauschverhaltnis rechtlich und wirtschaftlich zu erlautern und zu begriinden (8 220a AktG).
Auch der Verschmelzungspriifer (§ 220b AktG) und die Aufsichtsrite (§ 220c AktG)®2 haben
im Rahmen ihrer Priifung ua die Angemessenheit des Umtauschverhéltnisses zu prufen. Im
Ubrigen treffen die Vorstande der verschmelzungsbeteiligten Gesellschaften Hinweispflichten
nach § 221a Abs 5 AktG im Rahmen der Beschlussfassung tber die Verschmelzung. Wurde
uber die Verschmelzung ein Beschluss gefasst, so kann eine Beschlussanfechtung nicht mehr
darauf gestiitzt werden, dass das Umtauschverhaltnis und/oder bare Zuzahlungen nicht ange-
messen seien (§ 225b AktG). Dies dient der Vermeidung erpresserischer Anfechtungsklagen.®®
Um dennoch einen entsprechenden Schutz der (Minderheits-)
Aktionare zu gewdahrleisten, wurde in den §§ 225¢ ff AktG ein Uberpriifungsverfahren etab-

liert.

Neben den bereits erwdhnten Mechanismen bestehen auch umfangreiche Mitwirkungs-, Infor-
mations- und  Auskunftsrechte, die den  Schutz der Gesellschafter  der
verschmelzungsbeteiligten Gesellschaften intendieren. Exemplarisch sei auf die Bereitstellung
der notwendigen Unterlagen vor der Beschlussfassung § 221a Abs 2 AktG, das Erfordernis der
Errichtung des Verschmelzungsvertrags in Form eines Notariatsaktes® sowie die Zustimmung

der Gesellschafter in Form einer Beschlussfassung mit qualifizierter Mehrheit hingewiesen.

Im Rahmen des GmbH-Rechts dienen weitere Zustimmungsregelungen dem Schutz der
(Minderheits-)Gesellschafter. &

61 Kalss, Verschmelzung® Vor §§ 219-236 AktG Rz 25.

62 Kalss, Verschmelzung® § 220c Rz 13.

63 Vgl Eckert/Schopper in Eckert/Schopper, AktG-ON'% § 225b Rz 2 mwN.

64 Michael Umfahrer, GmbH’ Rz 17.22; Eckert/Schopper in Eckert/Schopper, AktG-ON*® § 222 Rz 2.
85 Vgl hiezu Kap 2.2.1.
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2.4. Schutz der Glaubiger nach dem Gesetz

Wahrend der Schutz der Gesellschafter umfangreich geregelt wird, beschrénkt sich der Gesetz-
geber in Bezug auf den Gléubigerschutz im Rahmen der Verschmelzung auf den
Sicherstellungsanspruch des § 226 AktG und die Regelung von Schadenersatzanspriichen ge-
gen Organmitglieder (88 227 ff AktG).

Nach § 226 AktG steht Glaubigern der beteiligten Gesellschaften das Recht zu, binnen sechs
Monaten nach der Eintragung der Verschmelzung Sicherheit zu verlangen, wenn sie glaubhaft
machen, dass die Verschmelzung die Erfullung ihrer Forderung gefahrdet und eine Befriedi-
gung nicht verlangt werden kann. Auf dieses Recht sind die Gldaubiger auch in der
Veroffentlichung der Eintragung hinzuweisen (vgl Abs 1 letzter Satz leg cit). Von dem Sicher-
stellunganspruch sind nur Glaubiger solcher Forderungen erfasst, die bis zur Eintragung der
Verschmelzung zumindest dem Grunde nach entstanden sind.®® Es handelt sich dabei um einen
nachgeschalteten Glaubigerschutz. Insb richten sich die bereits dargestellten und mitunter ver-
zichtbaren Informations- und Aufklarungspflichten im Rahmen des Verschmelzungsvorgangs
ausschlieBlich an die Gesellschafter der verschmelzungsbeteiligten Gesellschaften und nicht an
Glaubiger.®” Die praktische Bedeutung des Sicherstellungsanspruchs ist aufgrund der hohen
Anforderungen an dessen Geltendmachung und den durch die Rsp etablierten umfassenden

Glaubigerschutz gering.®

In den 88 227 ff AktG normiert der Gesetzgeber abweichende Schadenersatzregelungen, die
dem Umstand Rechnung tragen, dass die tbertragende Gesellschaft durch die Verschmelzung
untergeht und ein Ersatz des Schadens, den die Vertretungsorgane und Aufsichtsrate der tber-
tragenden Gesellschaft deren Gesellschaftern und Glaubigern zugefiigt haben, ohne diese
Sonderregelung auch den Gesellschaftern der Ubernehmenden Gesellschaft zukommen

wiirde.®°

8 Vgl OGH 15.4.2010, 6 Ob 226/09t (ErwGr 4.2).

67 Kalss, Verschmelzung® § 226 AktG Rz 7 mwN.

68 Kalss, Verschmelzung®§ 226 AktG Rz 17.

69 Szep in Artmann/Karollus,AktG 11188 227 Rz 2; Kalss, Verschmelzung?® § 227 AktG Rz 3, je mwN.
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2.5. Schutz der Glaubiger nach der Rechtsprechung

2.5.1. Allgemeines

Wie der OGH bereits mehrfach festgehalten hat, handelt es sich bei den gesetzlichen Glaubi-
gerschutzbestimmungen nicht um eine abschlieBende Regelung. Vielmehr hat das
Firmenbuchgericht die Zul&ssigkeit der Verschmelzung auch nach den Kapitalerhaltungsgrund-

sdtzen zu priifen.’

Wenn die ErlautRV zum EU-Gesellschaftsrechtsianderungsgesetz 199671, mit dem mehrere
Richtlinien der EU umgesetzt und neue Bestimmungen iZm Verschmelzungen verankert wur-
den’?, darauf hinweisen, dass sich die Lage der Glaubiger nach einer Verschmelzung meist
verbessert, wird wohl darauf abgestellt, dass durch die Verschmelzung zumindest zwei Vermo-
gensmassen verbunden werden und somit den Gldaubigern der verschmelzungsbeteiligten
Gesellschaften nach Durchfiihrung der Verschmelzung idR ein groRerer Haftungsfonds zur

Verfligung steht.

Dabei wird jedoch tbersehen, dass die Verbindung der Vermdgensmassen nur dann eine Ver-
grolRerung des Haftungsfonds bewirkt, wenn alle verschmelzungsbeteiligten Gesellschaften
einen positiven Verkehrswert aufweisen. Ist namlich das Vermdégen einer Gesellschaft nega-
tiv, so flhrt die Verschmelzung fur die Glaubiger jener Gesellschaft, die Gber einen positiven
Verkehrswert verfugt, zumindest im Ausmald des negativen Verkehrswerts der anderen Gesell-
schaft zu einer Verringerung des Haftungsfonds und sie mussen nach der Verschmelzung
weiters mit den Glaubigern der tbrigen verschmelzungsbeteiligten Gesellschaften konkurrie-

ren.

Selbst wenn man davon ausgeht, dass alle verschmelzungsbeteiligten Gesellschaften tiber einen
positiven Verkehrswert verfiigen und sich somit der Haftungsfonds der Glaubiger fir die je-
weiligen Glaubiger grds vergrofert, kann eine Glaubigerbenachteiligung in Bezug auf die
Glaubiger der tbertragenden Gesellschafter dadurch eintreten, dass Kapital, welches bei der
ubertragenden Gesellschaft gebunden ist, im Rahmen der Verschmelzung bei der ibernehmen-

den Gesellschaft frei wird und somit an die Gesellschafter ausgeschuttet werden kann. Gem den

n Vgl grundlegend OGH 11.11.1999, 6 Ob 4/99b (ErwGr 5); vgl auch RIS-Justiz RS0112747, zuletzt OGH
15.04.2010 6 Ob 226/09t.

n ErlautRV 32 BIgNR 20. GP 105.
e Zu den Neuerungen im Detail s Michael Umfahrer, GmbH’ Rz 17.2.
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prominenten und iW gleichlautenden Bestimmungen des 8 82 Abs 1 GmbHG und § 52 AktG
haben die Gesellschafter nur Anspruch auf Ausschittung des Bilanzgewinns. Wird ein Gewinn
ausgeschttet, der dadurch entsteht, dass gebundenes Kapital der (bertragenden Gesellschaft
nach der Verschmelzung bei der Gbernehmenden Gesellschaft seine Bindungswirkung verliert,
so verstoRt dies nicht gegen das Verbot der Einlagenriickgewahr. Die Glaubiger kdnnten ledig-
lich im Rahmen des § 226 AktG Sicherstellung verlangen.” Um dies zu vermeiden und den
Glaubigern jene Kapitalbindung zu erhalten, auf die sie auch vor der VVerschmelzung vertrauen
durften, wurde von der Rsp der bereits erwahnte kapitalherabsetzende Effekt identifiziert und

wurden Malinahmen zu dessen Vermeidung vorgeschlagen.

Zusammenfassend kann daher gesagt werden, dass die Prifung des positiven VVerkehrswertes
der Ubertragenden Gesellschaft die Glaubiger der bernehmenden Gesellschaft und die Verhin-
derung des Eintritts des kapitalherabsetzenden Effekts die Glaubiger der Ubertragenden

Gesellschaft schiitzt.”
2.5.2. OGH 11.11.1999, 6 Ob 4/99b, Neutronics

Zum besseren Verstandnis soll an dieser Stelle die grundlegende E des OGH zum kapitalher-

absetzenden Effekt dargestellt werden’:

Im Firmenbuch war die A GmbH mit einem zur Gdanze einbezahlten Stammkapital von
ATS 25.000.000,00 eingetragen. Alleingesellschafterin dieser Gesellschaft war die N GmbH,
deren eigenes Stammkapital in der Héhe von ATS 160.000.000,00 zur Géanze einbezahlt war.

An der N GmbH wiederum waren zwei natlrliche Personen und eine Limited (USA) beteiligt.

Mit Notariatsakt vom 14.09.1998 wurde ein Verschmelzungsvertrag errichtet, nach dem die
Muttergesellschaft (N GmbH) als Ubertragende Gesellschaft unter Inanspruchnahme der um-
grindungssteuerrechtlichen Beglinstigungen des Art | UmgrStG mit der Tochtergesellschaft (A
GmbH) ruckwirkend zum 31.12.1997 verschmolzen wurde. Auf eine Anteilsgewéhrung wurde
gem 8§ 96 Abs 2 GmbHG iVm 8§ 224 Abs 2 Z 2 AktG verzichtet. In den jeweiligen Generalver-
sammlungen der verschmelzungsbeteiligten Gesellschaften wurde der VVerschmelzungsvertrag

— neben weiteren Beschlusspunkten — genehmigt.

3 1dS OGH 11.11.1999, 6 Ob 4/99b (ErwGr 9).
& Vgl auch OGH 11.11.1999, 6 Ob 4/99b (ErwGr 9).
® Die in diesem Kap zitierten ErwGr verstehen sich iZw als solche der E OGH 11.11.1999, 6 Ob 4/99b.
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Der Antrag auf Eintragung der Verschmelzung im Firmenbuch wurde durch das Erstgericht
abgewiesen. Dies wurde iW damit begrundet, dass eine Down-Stream-Verschmelzung vor-
liege, bei der die Ubernehmende Gesellschaft als Tochtergesellschaft eigene Anteile erwerben
wirde, dem 8 81 GmbHG entgegenstehe. Vielmehr hatten die Anteile der Muttergesellschaft
an der Tochtergesellschaft in einem ersten Schritt unter Beachtung des Verbots der Einlagen-

rickgewahr an die Gesellschafter der Muttergesellschaft Gibertragen werden missen.

Das Rekursgericht gab dem Rekurs der Gesellschaft nicht Folge. Hierflir wurde neben der
Verletzung der Notariatsaktsform bei der ,,Zuteilung der Anteile [der Muttergesellschaft an der
Tochtergesellschaft] an die Gesellschafter” auch festgehalten, dass vonseiten des Erstgerichts
nicht gepruft wurde, ob durch den Verschmelzungsvorgang eine Einlagenriickgewahr verwirk-

licht werde.

Der OGH erachtete den Revisionsrekurs als zuldssig, aber nicht berechtigt. Zunéchst bestatigte
er die grundséatzliche Zulassigkeit einer Down-Stream-Verschmelzung und schloss sich der hM
an, wonach die Anteile der Muttergesellschaft an der Tochtergesellschaft mit Wirksamkeit der
Verschmelzung zur Abfindung der Gesellschafter der tibertragenden Gesellschaft verwendet
werden.’® Weiters hielt das Hochstgericht fest, dass fiir die Auskehrung der Anteile der Toch-
tergesellschaft an die Gesellschaft keine rechtsgeschiftliche Ubertragung in Notariatsaktsform
erforderlich ist, da die Auskehrung der Anteile gem 8 224 Abs 3 AktG aufgrund des — ebenfalls
als Notariatsakt zu errichtenden — Verschmelzungsvertrags erfolgt und der Ubergang auf die
Gesellschafter der tibertragenden Gesellschaft ipso iure erfolgt.”” Dass diese Auskehrung er-

folgt, sei bei sonstiger Nichtigkeit (sic!) bereits im Verschmelzungsvertrag festzulegen.”

Zur Frage, ob durch den Verschmelzungsvorgang gegen das Verbot der Einlagenriickgewahr
verstolien wird, stellte der OGH klar, dass eine Down-Stream-Verschmelzung nur dann zul&ssig
ist, wenn der Ubernehmenden Gesellschaft unter Herausrechnung des Beteiligungsansatzes ein

positiver Verkehrswert zukommt.”®

Wie bereits zuvor erwéhnt, hielt der OGH weiters fest, dass die Glaubigerschutzbestimmungen
der 88 226 ff AktG nicht den allgemeinen Glaubigerschutzbestimmungen derogieren und somit

6 ErwGr 1.
n ErwGr 2.
. ErwGr 1.
& ErwGr 3 f.
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auch das Firmenbuchgericht die Zulassigkeit der Verschmelzung nach den Kapitalerhaltungs-
grundsatzen zu prifen hat. 8 Dabei hat das Firmenbuchgericht auf Grundlage der
Schlusshilanz®! die Werthaltigkeit des iibertragenen Vermdgens zu priifen und ist dabei befugt,

Aufklarung zu verlangen und sogar die Priifung durch einen Sachverstiandigen zu veranlassen.®

Schlief3lich setzte sich der OGH ausfuhrlich mit dem Glaubigerschutz va in Bezug auf die Glau-
biger der tbertragenden Gesellschaft auseinander. Dabei identifizierte er eine Schutzliicke bei
der Verschmelzung einer Gesellschaft mit hohem Stammkapital auf eine solche mit niedrigem
Stammkapital, stellte klar, dass die gesetzlichen Bestimmungen der §8§ 226 ff AktG nicht ge-
eignet sind, den Glaubigerschutz voll zu gewahrleisten und pragte — soweit ersichtlich —
erstmals den Begriff des ,,kapitalherabsetzenden Effekts*. Als MalRnahmen zu dessen Ver-
hinderung werden dabei die ordentliche Kapitalherabsetzung bei der Ubertragenden
Gesellschaft, die Kapitalerhéhung bei der bernehmenden Gesellschaft sowie die ,, aus einer
Eréffnungsbilanz [...] der iibernehmenden Gesellschaft hervorgehende[n] Bilanzierung der
iibernommenen Aktiva als gebundene Riicklagen 8 genannt. Zuletzt wird auch ein nachprif-
barer Nachweis als Ausgleichsmalinahme angedacht, dass alle Glaubiger der Ubertragenden
Gesellschaft Sicherstellung oder Befriedigung erhalten haben oder sie eine solche nicht binnen

angemessener Frist verlangt haben.®*
2.5.3. Positiver Verkehrswert

Im Anschluss an die E vom 11.11.1999% wurde das Erfordernis des positiven Verkehrswerts
der Ubertragenden Gesellschaft in mehreren Judikaten behandelt. Dabei ist zu beachten, dass
das Osterreichische Verschmelzungsrecht jedenfalls keinen positiven Verkehrswert verlangt.
Ob es sich dabei um einen verallgemeinerungsfahigen Grundsatz des Verschmelzungsrechts

handelt, musste das Hochstgericht bislang nicht beantworten.®® Die Rsp hat jedoch klargestellt,

80 ErwGr 5.

8l Zur Schlussbilanz halt der OGH ausdrticklich fest, dass die komplette und von einem Abschlussprifer ge-
prufte Schlussbilanz vorzulegen ist (ErwGr 8).

82 ErwGr 7.
83 ErwGr 9.
84 ErwGr 9.

8 OGH 11.11.1999, 6 Ob 4/99b.
8 OGH 26.6.2003, 6 Ob 70/03t GesRZ 2003, 287.
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dass fur die Prufung des Verkehrswertes jedenfalls nicht auf die Buch-, sondern auf die Ver-

kehrswerte abzustellen ist.?’

In der E vom 11.11.1999% wurde im Rahmen einer Down-Stream-Verschmelzung klarge-
stellt, dass die Ubertragende Gesellschaft unter AuBerachtlassung des Beteiligungsansatzes an
der Ubernehmenden Gesellschaft iber einen positiven Verkehrswert verfligen muss. Dies er-
scheint va in Hinblick auf die tbliche Praxis, Zielgesellschaften durch Zwischenschaltung einer
weiteren Gesellschaft (,,SPV*)® zu erwerben, nachvollziehbar.?® Problematisch sind solche
Konstellationen, wenn — vereinfacht dargestellt — das SPV gegrundet, mit Fremdkapital ausge-
stattet und nach dem Erwerb der Anteile an der Zielgesellschaft mit dieser down-stream
verschmolzen wird. Nach dem Erwerb verfligt das SPV nédmlich neben den neu erworbenen
Anteilen an der Zielgesellschaft und den Verbindlichkeiten zur Finanzierung des Anteilskaufs
idR Uber keine weiteren Vermodgensbestandteile. Durch die anschlieBende (down-stream) Ver-
schmelzung auf die Zielgesellschaft bewirkt man daher iE, dass der Zielgesellschaft die
Verbindlichkeiten aus dem Anteilskauf aufgeburdet werden und sie dabei kein weiteres Ver-
maogen erhalt. Die Gesellschafter des SPV als Uibertragender Gesellschaft erhalten im Wege der
Anteilsauskehr des § 224 Abs 3 AktG die Anteile an der Zielgesellschaft — Die Zielgesellschaft
finanziert somit den Anteilskauf ihrer eigenen Anteile. Fiihrt man sich dieses Ergebnis vor Au-
gen, verstolit diese Vorgehensweise klar gegen das Verbot der Einlagenriickgewéhr, weshalb
der OGH dieser auch mit der vorzitierten E einen Riegel vorgeschoben hat. Die Ansicht des
OGH, dass bei der Down-Stream-Verschmelzung ein positiver Verkehrswert der tibertragenden
Gesellschaft erforderlich ist, wurde in mehreren E des OGH wiederholt.®! Es ist daher davon
auszugehen, dass in der Firmenbuchpraxis bei einer Down-Stream-Verschmelzung der positive
Verkehrswert unter AuRerachtlassung des Beteiligungsansatzes stets zu fordern ist, auch wenn
mitunter vertreten wird, dass eine Down-Stream-Verschmelzung selbst bei Vorliegen eines ne-

gativen Verkehrswerts zulassig sein soll, wenn eine betriebliche Rechtfertigung vorliegt.®?

87 OGH 25.11.2020, 6 Ob 203/20a AnwBI 2021/112.
88 OGH 11.11.1999, 6 Ob 4/99b.
89 Die Praxis nennt solche Zweckgesellschaften auch ,,Special Purpose Vehicle* oder kurz ,,SPV*.

% Zu moglichen Gestaltungsvarianten vgl Karollus, Debt Push Down bei der Akquisitionsfinanzierung, Ver-
bot der Einlagenriickgewéhr und Finanzierungsverbot, ecolex 2022/566; Brugger, Ende des Special
Purpose Vehicle (SPV) durch 6 Ob 48/12w? NZ 2013/92.

o Vgl ua OGH 25.11.2020, 6 Ob 203/20a; 07.11.2007, 6 Ob 235/07p.
92 Vgl Kalss, Verschmelzung® § 224 AktG Rz 78 mwN.
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Im Rahmen einer E aus dem Jahr 1999% hatte sich der OGH mit den GroRenklassen iZm der
Offenlegung nach einer Up-Stream-Verschmelzung auseinanderzusetzen und hielt obiter un-
ter Verweis auf die E® desselben Jahres fest, dass auch hier ein positiver Verkehrswert der
Ubertragenden Gesellschaft zu prifen ist. Auch in dieser E wird darauf hingewiesen, dass der
Wert der Beteiligung an der Tochtergesellschaft fur die Ermittlung des positiven Verkehrswerts
nicht berticksichtigt werden dirfe, was iZm einer Up-Stream-Verschmelzung jedoch keine Re-
levanz haben kann.® Zuletzt hatte der OGH zu beurteilen, ob eine Up-Stream-Verschmelzung
zulassig ist, wenn die Gbertragenden Gesellschaften ein negatives Eigenkapital aufweisen.*
Unter Zugrundelegung der Annahme, dass kein Grundsatz besteht, wonach eine Umgriindung
eine Verbesserung der Stellung der Glaubiger bewirken muss®’, erachtete das Hochstgericht die
Verschmelzung trotz Vorliegens der negativen Buchwerte im konkreten Fall fur zulassig und
folgte damit der Uberwiegenden Ansicht in der Lit. Dies wurde damit begriindet, dass (i) das
negative Eigenkapital beider Tochtergesellschaften bei Weitem von nicht gebundenen Ruickla-
gen und dem Bilanzgewinn der Gbernehmenden Muttergesellschaft abgedeckt war und (ii) die
ubernehmende Gesellschaft nach Durchfiihrung der Verschmelzung nicht buchmaRig uber-
schuldet war und auch kein Hinweis auf einen Insolvenztatbestand der 88 66 f 10 vorgelegen
hat. Fur die Up-Stream-Verschmelzung werden die dargelegten Kriterien verallgemeinerungs-

fahig sein.

Die Frage, ob auch im Rahmen der Side-Stream-Verschmelzung das Vorliegen eines positi-
ven Verkehrswerts der Ubertragenden Gesellschaft erforderlich ist, wird von der hL und OLG-
Rsp bejaht.®® Der OGH lieR die Beantwortung dieser Frage bis dato ausdriicklich offen.% Das
OLG Wien hielt unter Verweis auf seine Vorjudikatur fest, dass auch bei einer Side-Stream-
Verschmelzung grds ein positiver Verkehrswert des Vermdgens der uibertragenden Gesellschaft

erforderlich ist, jedoch ,, besondere Umstande bzw begleitende MalRnahmen selbst bei einem

9 OGH 25.11.1999, 6 Ob 163/99k.
o4 OGH 11.11.1999, 6 Ob 4/99b.

% Zu Uberlegungen, ob der Beteiligungsansatz dem Aktivtausch iZm Verschmelzungen vergleichbar ist, vgl
Jennewein, Verschmelzung up und down ist nicht dasselbe, GesRZ 2014, 175; Umlauft, Das Verbot der
Einlagenriickgewéhr im Lichte der jlingsten OGH-Rechtsprechung, NZ 2014/36.

% OGH 25.11.2020, 6 Ob 203/20a.
o7 Vgl OGH 07.11.2007, 60b236/07k, 60b235/07p.

% OLG Wien 30.05.2007, 28 R 15/07t NZ 2007, U9; 15.11.2004, 28 R 111/04f NZ 2005/75; Kalss, Ver-
schmelzung® § 224 AktG Rz 106 mwN.

9 OGH 26.06.2003, 6 Ob 70/03t GesRZ 2003, 287.
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negativen Verkehrswert der Gbertragenden Gesellschaft die Verschmelzung zuldssig [machen
konnen] “1%°, Exemplarisch nennt das OLG Wien hiefiir jenen Fall, in dem die Gibernehmende
Gesellschaft Uber einen ausschittbaren Bilanzgewinn in der Hohe des negativen Wertes der
Ubertragenden Gesellschaft verfliigt und die Gesellschafter gem 835 Abs1 Z 1 GmbHG in
Ubereinstimmung mit dem Gesellschaftsvertrag einen Beschluss fassen, dass diese Mittel nicht
an die Gesellschafter ausgeschuttet werden, sondern in der Gbernehmenden Gesellschaft zur
Abdeckung der Verbindlichkeiten der tGibertragenden Gesellschaft verbleiben.

2.5.4. Kapitalherabsetzender Effekt

Der OGH prégte, wie bereits erwahnt, in der grundlegenden E vom 11.11.1999% den Begriff
des kapitalherabsetzenden Effekts und etablierte damit einen Uber das gesetzliche Instrumenta-
rium hinausgehenden Glaubigerschutz zugunsten der Glaubiger der Ubertragenden
Gesellschaft.

Die Terminologie ist in Rsp und Lit nicht einheitlich. So wird zumeist vom kapitalherabset-
zenden oder Kkapitalentsperrenden Effekt (auch als Kapitalentsperrung bezeichnet)

gesprochen.'?? Die Begrifflichkeiten sind dabei keineswegs synonym zu verstehen.

Der OGH vergleicht offensichtlich lediglich die Stammkapitalien der verschmelzungsbeteilig-
ten Gesellschaften und spricht bei Vorliegen eines geringeren Stammkapitals aufseiten der
ubernehmenden Gesellschaft von einem kapitalherabsetzenden Effekt.

In der Lit werden mitunter neben dem Stammkapital auch gebundene Ricklagen in den Ver-
gleich miteinbezogen, da auch der Wegfall einer Ricklage, die bei der Ubertragenden
Gesellschaft gebunden war, bei der ibernehmenden Gesellschaft frei ausschuttbares Kapital
darstellt.2%® Werden daher bei der iibertragenden Gesellschaft und der iibernehmenden Gesell-
schaft sowohl Stammkapital als auch gebundene Riicklagen verglichen und wiirde im Rahmen

der Verschmelzung gebundenes Kapital zur Ausschittung an die Gesellschafter frei werden, so

100 OLG Wien 30.05.2007, 28 R 15/07t NZ 2007, U9; s auch OLG Wien 15.11.2004, 28 R 111/04f NZ
2005/75.

1 OGH 11.11.1999, 6 Ob 4/99b.
102 Vgl auch Aburumieh/Adensamer/Foglar-Deinhardstein, Verschmelzung, VII. C. 4. Rz 40 ff mwN.
103 Vgl Kalss, Verschmelzung® § 224 AktG Rz 46 f mwN.
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wird diese Folge von der hM auch als Kapitalentsperrung oder kapitalentsperrender Effekt be-
zeichnet. 1% Mitunter wird dem OGH auch unterstellt, dass er bei der Definition des
kapitalherabsetzenden Effekts in der E vom 11.11.1999% bereits auf das gebundene Kapital —
somit auf das Stammkapital und die gebundenen Riicklagen — abstellt.2% Betrachtet man den
vorgeschlagenen Gesetzestext der RV zum GesRAG 2007%, mit dem ein Anlauf unternom-
men wurde, in einem — schlussendlich nicht beschlossenen — neuen § 224a AktG die Rsp zum
kapitalherabsetzenden Effekt festzuschreiben, fallt auf, dass in dieser Bestimmung der als sol-
cher bezeichnete kapitalherabsetzende Effekt durch den WVergleich der Summen des
Grundkapitals und der gebundenen Riicklagen jeweils der tibertragenden und der Gibernehmen-
den Gesellschaft definiert wurde und somit auf den kapitalentsperrenden Effekt iSd Lit
abgestellt wurde. Eine &hnliche Bestimmung fand sich bis zu deren Auferkrafttreten am
31.07.2023 auch in § 13 EU-VerschG. Mitunter wurde zu § 13 EU-VerschG vertreten, dass
dessen Wertungen, wonach die gebundenen Ricklagen in die Priifung des kapitalherabsetzen-
den Effekts miteinzubeziehen sind, analog auf rein nationale VVerschmelzungen anzuwenden

seien.108

Die Firmenbuchpraxis prift nach der Wahrnehmung des Verfassers dieser Arbeit den kapi-
talherabsetzenden Effekt, ebenso wie die Uberwiegende Lit, durch den Vergleich der
Stammkapitalien und der gebundenen Rucklagen der verschmelzungsbeteiligten Gesellschaf-

ten.109

Fur Zwecke dieser Arbeit wird weiterhin iSd oberstgerichtlichen Terminologie vom kapitalher-
absetzenden Effekt gesprochen, wobei darunter verstanden wird, dass nicht nur die
Stammkapitalien der verschmelzungsbeteiligten Gesellschaften verglichen, sondern auch die
gebundenen Riicklagen in den Vergleich miteinbezogen werden.

1o4 Vgl zum Begriffsverstandnis Aburumieh/Adensamer/Foglar-Deinhardstein, Verschmelzung, VII. C. 4.
Rz 40 ff; Kalss, Verschmelzung® § 224 AktG Rz 46 f.

105 OGH 11.11.1999, 6 Ob 4/99b.
16 G. Nowotny, Verschmelzungen nach der "Down-Stream-Merger-E" (Teil 1), ecolex 2000, 722 mwN.
107 RV 171 BIgNR 23. GP 9.

108 Kalss in Bertl/Eberhartinger/Egger/Kalss/Lang/Ch. Nowotny/Riegler/Schuch/Staringer (Hrsg), Sonderbi-
lanzen bei Umgriindungen (2008) 102; idS offensichtlich auch Eckert/Schopper in U. Torggler, GmbHG —
Kurzkommentar § 101 Rz 26 (Stand 01.08.2014, rdb.at); Aburumieh/Adensamer/Foglar-Deinhardstein,
Verschmelzung, VII. C. 4. Rz 50 (FN 146).

109 I1dS Aburumieh/Adensamer/Foglar-Deinhardstein, Verschmelzung, VII. C. 4. Rz 44; Stingl, Gesamtrechts-
nachfolge im Gesellschaftsrecht (2016) 65; offensichtlich auch Schérghofer in Doralt/Nowotny/Kalss,
AktG® § 224 Rz 18.
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Ein kapitalherabsetzender Effekt tritt va dann ein, wenn entweder auf eine Kapitalerhéhung bei
der Ubernehmenden Gesellschaft gem § 224 AktG verzichtet werden kann oder wenn eine
durchgefuhrte Kapitalerhdhung nicht das Ausmall des kapitalherabsetzenden Effekts er-
reicht. 1*° Wirde man keine Ausgleichsmafnahmen zur Vermeidung desselben verlangen,
konnte das somit ,,entsperrte” Kapital an die Gesellschafter ausgeschiittet werden. § 235 UGB,
der Ausschuttungssperren im Rahmen von Umgrindungen unter Zugrundelegung des beizule-
genden Werts vorsieht, kommt auf dieses frei gewordene Kapital nach hM nicht zur
Anwendung.'* Auch verstieRe eine solche Ausschiittung nicht gegen das Verbot der Einlagen-
rickgewéhr, da es sich bei dem frei gewordenen Kapital bei der ibernehmenden Gesellschaft
um Bilanzgewinn handeln wirde, der nach § 82 Abs 1 GmbHG bzw § 52 AktG an die Gesell-
schafter ausgeschiittet werden kann.!*2 Den Glaubigern stiinde nur der Sicherstellungsanspruch
nach § 226 AktG zur Verfiigung.1t3

Folglich verlangt die Firmenbuchpraxis in Entsprechung der Rsp des OGH die Setzung von
AusgleichsmalRnahmen zur Vermeidung des kapitalherabsetzenden Effekts. Dadurch wird
vermieden, dass durch die Verschmelzung Kapital frei wird, welches an die Gesellschafter aus-
geschuttet werden kann und somit dem Zugriff der Glaubiger entzogen wird. Der OGH nennt
insb die Kapitalherabsetzung bei der Gibertragenden Gesellschaft, die Kapitalerhéhung bei der
ubernehmenden Gesellschaft sowie die Bildung einer gebundenen Ruicklage als mogliche Aus-
gleichsmaRnahmen. !4 Dariiber hinaus anerkennt die Firmenbuchpraxis den Nachweis der

mangelnden Glaubigergefiahrdung.!*®

In der Lit werden darlber hinaus weitere Ausgleichsmanahmen als zuldssig angesehen: Zu-
nachst wurde vorgeschlagen, eine Sicherheitsleistung in sinngemafer Anwendung des (nicht
mehr in Geltung stehenden) § 13 EU-VerschG vorzunehmen'!®; Weiters sei es zulassig, dass

sich die Parteien des VVerschmelzungsvertrages (dh die Geschéftsfuhrer und/oder VVorstéande der

110 Ch. Nowotny in Bertl et al, Sonderhilanzen bei Umgriindungen 79.

11 Vgl Vanas in Zib/Dellinger (Hrsg), Unternehmensgesetzbuch: GroBkommentar 111/2 § 235 UGB Rz 35
mwN (Stand September 2015, lexisnexis.at).

12 Kalss, Verschmelzung® § 224 AktG Rz 47; vgl auch OGH 11.11.1999, 6 Ob 4/99b (arg: ,, Eine solche Aus-
schittung verstielRe dann nicht gegen das Verbot der Einlagenriickgewahr. ““ [ErwGr 9]).

13 OGH 11.11.1999, 6 Ob 4/99b (ErwGr 9).

14 OGH 11.11.1999, 6 Ob 4/99b.

115 OGH 11.11.1999, 6 Ob 4/99b; vgl auch Kalss, Verschmelzung® § 224 AktG Rz 65.
116 Szep in Artmann/Karollus, AktG 111° § 224 Rz 13 mwN.
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verschmelzungsbeteiligten Gesellschaften) und die Gesellschafter der tibernehmenden Gesell-
schaft dazu verpflichten, den Betrag, in dem der kapitalherabsetzende Effekt eintritt, innerhalb
der 6-Monatsfrist des § 226 AktG fur die Befriedigung oder Sicherstellung der Glaubiger be-
reitzuhalten und daher nicht an die Gesellschafter der tbernehmenden Gesellschaft
auszuschiitten'’; AuBerdem konne der Nachweis erbracht werden, dass samtliche Glaubiger
der Verschmelzung zustimmen und damit eine Glaubigergefahrdung nicht zu befiirchten ist!!é;
SchlieRlich schlagt G. Nowotny!!® eine Klausel im Verschmelzungsvertrag vor, in der iwW die
Glaubiger tber ihren Sicherstellungsanspruch informiert, eine Ausschuttungssperre in Hohe der
Differenz der Stammkapitalien vereinbart und die Bildung einer freiwilligen gebundenen Riick-
lage bei der ubernehmenden Gesellschaft in HoOhe der gebundenen Ricklagen der
ubertragenden Gesellschaft etabliert werden. Demnach kdmen den Glaubigern die Rechte aus

dem Verschmelzungsvertrag als echtem Vertrag zugunsten Dritter zu.

Mit der von der oberstgerichtlichen Rechtsprechung angesprochenen freiwillig gebundenen
Rucklage als Malinahme zur Verhinderung des Eintritts des kapitalherabsetzenden Effekts setzt
sich das nachfolgende Kapitel auseinander.

1 Aburumieh/Adensamer/Foglar-Deinhardstein, Verschmelzung, VII C. 4. Rz 57; Schérghofer in Do-
ralt/Nowotny/Kalss, AktG? § 224 Rz 20; Kalss, Verschmelzung® § 224 AktG Rz 13, je mwN.
118 Szep in Artmann/Karollus, AktG 111° § 224 Rz 13 mwN.

19 G. Nowotny, Verschmelzungen nach der "Down-Stream-Merger-E" (Teil I1), ecolex 2000, 800.
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3. Die gebundene Riicklage

3.1. Allgemeines

Wie bereits mehrfach erwéhnt, besteht nach der Rsp und in der Firmenbuchpraxis die Moglich-
keit, den kapitalherabsetzenden Effekt durch Bildung einer freiwillig gebundenen Riicklage zu
vermeiden. Wortlich nennt der OGH ,, eine aus einer Eroffnungsbilanz der tibernehmenden Ge-
sellschaft (zur Aufstellung einer solchen ist diese allerdings gesetzlich nicht verpflichtet)
hervorgehende Bilanzierung der Gibernommenen Aktiva als gebundene Rucklagen zur Glaubi-
gerbefriedigung “*?° als alternative Ausgleichsmalnahme zum Zweck des Glaubigerschutzes.
Soweit ersichtlich, sprach das Hochstgericht in keiner weiteren Entscheidung tiber diese Mog-
lichkeit ab, weshalb es Lit und Praxis Uberantwortet wird, die offenen Fragen und

Problemstellungen idZ aufzuarbeiten.

In Reaktion auf die vorzitierte E des OGH bezweifelten Dambdck/Hecht die ZweckméRigkeit
und Durchfuhrbarkeit der freiwillig gebundenen Ricklage als GegenmaRnahme zur Vermei-
dung des kapitalherabsetzenden Effekts, insb da eine solche relativ leicht auflosbar sei.?* Nach
Reich-Rohrwig sei der kapitalherabsetzende Effekt dadurch auszugleichen, dass die bisher ge-
bundenen und durch die Verschmelzung freiwerdenden Eigenkapitalbetrage in analoger
Anwendung des § 229 Abs 2 Z 4 UGB (vereinfachte Kapitalherabsetzung) unabhéngig von den
GroRenklassen in eine gebundene Kapitalriicklage einzustellen sind.*?? Fellner befand, dass fiir
eine freiwillig gebundene Kapitalriicklage nach § 229 HGB kein Raum bestehe und daher le-
diglich eine auf Gesellschafterbeschluss beruhende Riicklage gebildet werden kdnne, deren

einfache Auflésung am Grundsatz der Bilanzkontinuitat scheitern wiirde.'?3

Tatsachlich fallt bei Lekttre der einschlagigen Gesetzesbestimmungen auf, dass die freiwillige
Bildung einer gebundenen Rucklage per se nicht vorgesehen ist. Nach § 229 UGB, der zentra-
len Bestimmung iZm gebundenen Ricklagen, sind gebundene Riicklagen von AGs und grof3en

120 OGH 11.11.1999, 6 Ob 4/99b (ErwGr 9).

121 Dambdck/Hecht, OGH: Allgemeine Kapitalerhaltungsgrundsatze gelten bei Verschmelzung! RdW 2000/1;
zust Ludwig/Hirschler, Bilanzierung und Priifung von Umgriindungen® (2018) Rz 2.12 (FN 203); ebenso
krit Kohlhauser, Glaubigerschutz bei grenziiberschreitender Verschmelzung europarechtskonform? RdW
2008/403.

122 Reich-Rohrwig, Grundsatzfragen der Kapitalerhaltung bei AG, GmbH sowie GmbH & Co KG (2004)
255 ff (261).

123 Fellner, Vermogenshindung bei der Verschmelzung, NZ 2000, 225.
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GmbHs iSd § 221 UGB zu bilden. Gebundene Riicklagen werden dabei in gebundene Kapital-
ricklagen und gesetzliche Ricklagen unterteilt. Als gebundene Kapitalriicklage sind gem
8 229 Abs 2 UGB das Agio bei der ersten oder spateren Ausgabe von Anteilen, der Betrag, der
bei der Ausgabe von Schuldverschreibungen fiir Wandlungs- und Optionsrechte zum Erwerb
von Anteilen erzielt wird, Zuzahlungen von Gesellschaftern zum Erwerb eines Vorzugs fir
dessen Anteile sowie jene Betrdge, die bei der Kapitalherabsetzung nach 8§ 185, 192 Abs 5
AktG und § 59 GmbHG zu binden sind, auszuweisen.'?* Fir die gesetzliche Riicklage des

125 ainzustellen, der mindestens dem

§ 229 Abs 6 UGB ist ein Betrag in eine Gewinnrucklage
zwanzigsten Teil des um einen allfalligen Verlustvortrag geminderten Jahresiberschusses ent-
spricht, bis die gebundenen Ricklagen insgesamt 10% des Stammkapitals oder einen in der
Satzung bestimmten hoheren Teil des Stammkapitals erreicht. Gesellschaftsvertraglich kann
daher eine hohere Quote als 10% vereinbart werden. Gemein ist der gebundenen Kapital- als
auch der Gewinnricklage, dass deren Bildung fir grolRe GmbHs und AGs zwingend vorgese-
hen ist.}2® AuRerdem bewirken beide Riicklagen eine verstirkte Kapitalbindung, da sie gem
§ 229 Abs 7 UGB nur zum Ausgleich eines ansonsten auszuweisenden Bilanzverlustes aufge-

16st werden kdnnen.

Es fallt auf, dass keiner der genannten Tatbestdnde des 8 229 UGB, weder die gebundene Ka-
pitalriicklage noch die gesetzliche Ricklage, den hier interessierenden Fall erfasst, dass
Gesellschafter zum Zweck des Glaubigerschutzes freiwillig die Bildung einer gebundenen
Riicklage beschlieen. Insb drangt sich die Frage auf, wie — wirde man eine freiwillig gebun-
dene Ricklage nach MalRgabe dieser Bestimmung zulassen — bei einer GmbH, die gerade nicht
grol3 iSd § 221 UGB ist und fir die gebundene Riicklagen daher nicht vorgesehen sind, die
Bindungswirkung einer gebundenen Ricklage zum Schutz der Gldaubiger erreicht werden
konnte. Dass mitunter vertreten wird, dass auch kleine und mittelgroe GmbHs gebundene

Riicklagen unter bestimmten VVoraussetzungen ausweisen konnen, schafft idZ wenig Abhilfe.*?

124 Hofians/Ressler in Straube/Ratka/Rauter, UGB II/RLG? § 229 Rz 13 ff (Stand 1.12.2018, rdb.at).
125 Vgl Chalupsky/Duursma/Ecker in Bertl/Mandl, Rechnungslegungsgesetz § 229 UGB Rz 107.
126 Hofians/Ressler in Straube/Ratka/Rauter, UGB II/RLG® § 229 Rz 31.

127 Vgl Bachner, Verluste, Riicklagen und Ausweisvorschriften im Zusammenhang mit der vereinfachten Ka-
pitalherabsetzung nach dem IRAG 1997, RWZ 2000/46; Bergmann in Fraberger/Hirschler/Kanduth-
Kristen/Ludwig/Mayr (Hrsg), Handbuch Sonderbilanzen I, Kap 4.1.1.2. mwN (Stand November 2010, le-
xisnexis.at); aA Koppensteiner/RUffler, GmbHG? § 59 Rz 5; ebenso abl OLG Wien, 18.04.2016, 28 R
318/15p (verdffentlicht in Birnbauer/Saria, Gesellschaftsrechtliche Entscheidungen der Firmenbuchge-
richte [Stand Oktober 2017, lexisnexis.at]).
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3.2. Die freiwillige Bildung einer gebundenen Ruicklage

3.2.1. Allgemeines

Da die Identifizierung des kapitalherabsetzenden Effekts und die Versuche, diesen im Rahmen
von Verschmelzungen zu vermeiden, erst als Folge der oberstgerichtlichen Rsp virulent wur-
den, besteht de lege lata keine darauf zugeschnittene Norm, insb wird die freiwillige Bildung
einer gebundenen Riicklage nach § 229 UGB, wie zuvor dargestellt, ausscheiden. Der bereits
erwéhnte § 224a AktG hatte die Schaffung einer gebundenen Ricklage zur Vermeidung des
Eintritts des kapitalherabsetzenden Effekts vorgesehen. Da die Bestimmung bekanntermalRen
jedoch nicht Gesetzesrang erlangte, gilt es zu untersuchen, wie die in der Praxis gelaufige Bil-

dung einer gebundenen Rucklage begrindet werden kann.

Im vorstehenden Unterkapitel wurde das Konzept des § 229 UGB zu gebundenen Riicklagen,
insb deren Unterscheidung in Kapital- und Gewinnrucklagen, dargestellt. Dabei ist zu beachten,
dass Kapitalriicklagen iSd § 229 Abs 2 UGB — zB ein Agio oder ein Gesellschafterzuschuss —
auf einem Vermdgenszufluss an die Gesellschaft basieren und daher auch als AuRenfinanzie-
rung bezeichnet werden, wohingegen die Gewinnriicklage aus durch die Gesellschaft selbst
erwirtschafteten Gewinnen gebildet wird und daher eine Form Innenfinanzierung darstellt.!?8
Fuhrt man sich diese Wertung vor Augen, so ware die hier interessierende Ricklage zur Ver-
meidung des Eintritts des kapitalherabsetzenden Effekts jedenfalls nicht als Kapital-, sondern
als Gewinnricklage zu qualifizieren. Es liegt namlich kein Zuschuss von dritter Seite zur Stér-
kung des Eigenkapitals der Gesellschaft vor. Vielmehr ist die Umwandlung eines ansonsten
auszuweisenden Bilanzgewinns ¥ in eine gebundene Riicklage beabsichtigt, um den
(potenziellen) Vermdgensabfluss an die Gesellschafter im AusmaR des kapitalherabsetzenden
Effekts zu vermeiden. Dass ohne die Setzung von AusgleichsmaBnahmen die Differenz der
Stammkapitalien nach der Verschmelzung bei der bernehmenden Gesellschaft als Bilanzge-
winn auszuweisen ware und dessen Ausschittung nicht dem Verbot der Einlagenriickgewéhr
widersprechen wirde, ergibt sich bereits aus der E vom 11.11.1999, wenn diese davon spricht,
dass ,, gebundenes Kapital in freies verwandelt und in der Folge an die Gesellschafter ausge-
schiittet werden kann . Dies gilt ebenso fiir die gebundenen Riicklagen, die nach der hA,

128 Vgl Hofians/Ressler in Straube/Ratka/Rauter, UGB I1/RLG? § 229 Rz 3 mwN.

129 Vgl Baumann, Fusionsgewinne und -verluste — Zur Frage der bilanziellen Behandlung von Verschmel-
zungsgewinnen, SWK 1994/25, 031.

130 OGH 11.11.1999, 6 Ob 4/99b (ErwGr 9).
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wie in dieser Arbeit bereits erlautert wurde, in die Beurteilung des kapitalherabsetzenden Ef-

fekts miteinzubeziehen sind.

Folglich Gberzeugen auch jene Ansichten nicht, die eine analoge Anwendung von § 229 Abs 2
Z 4 UGB befiirworten®!, da es sich dabei um eine Kapitalriicklage handelt, die eben keine
Form der Innenfinanzierung darstellt. AuRerdem bleibt bei diesem Lésungsvorschlag fraglich,
wie die gesetzlich fehlende Bindungswirkung der Ricklage bei GmbHs ermdoglicht werden
kann, die nicht grof3 iSd § 221 UGB sind, wenn man nicht auch hiefiir die Analogie bedienen
maochte.*3? Wenn der OGH mit der Identifizierung des kapitalherabsetzenden Effekts zugleich
AlternativmaBnahmen zur Vermeidung desselben vorstellt*33, so wird davon auszugehen sein,
dass die gebundene Riicklage eine von mehreren AusgleichsmalRnahmen darstellt und es dem
Rechtsanwender daher freisteht, eine der zuldssigen Ausgleichsmalinahmen zu wéhlen. Folg-
lich musste die in der Lit vorgeschlagene Analogie — wiirde man ihr folgen — mE dahingehend
eingeschrankt werden, dass diese nur dann greift, wenn keine oder keine ausreichenden ander-
weitigen AusgleichsmaRnahmen zur Vermeidung des kapitalherabsetzenden Effekts, insb keine
(ausreichende) Kapitalerhdhung bei der Gbernehmenden Gesellschaft, gesetzt werden wirden.
Andernfalls wirde man in konsequenter Anwendung der Analogie dem Rechtsanwender die
Mdoglichkeit nehmen, zwischen den méglichen Ausgleichsmalihahmen zu wéhlen. SchlieRlich
wird, soweit ersichtlich, kein VVorschlag angeboten, wie die in der Praxis tbliche Befristung
bewerkstelligt werden kann. Wenn daher die der propagierten Analogie zugrunde liegende Be-
stimmung des § 229 UGB eine Befristung nicht kennt, wiirde die Analogie spétestens hier an

ihre Grenzen stofRen.
3.2.2. Die satzungsmaRige Rucklage

Dass Gesellschafter im Wege einer Satzungsbestimmung eine Ricklage etablieren kénnen,
ergibt sich bereits aus § 82 Abs 1 GmbHG bzw § 52 AktG."** Das UGB sieht im Rahmen der
Gliederung der Bilanz in dessen § 224 Abs 3 auf der Passivseite unter A. Eigenkapital, 111. Ge-
winnriicklagen, Z 2, den Ausweis von sog satzungsmaBigen Rucklagen vor. Mangels
Legaldefinition kann zur Ergriindung des Anwendungsbereichs dieses Bilanzpostens auf die

einschlagige Lit zurtickgegriffen werden. Diese versteht hierunter Gewinnriicklagen, die auf

181 Reich-Rohrwig, Kapitalerhaltung 255 ff (261); Kalss, Verschmelzung® § 224 AktG Rz 63.
132 3o Reich-Rohrwig, Kapitalerhaltung 255 ff (261).

133 Vgl OGH 11.11.1999, 6 Ob 4/99b.

134 Chalupsky/Duursma/Ecker in Bertl/Mandl, Rechnungslegungsgesetz § 229 UGB Rz 119.
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einer Satzungsbestimmung beruhen und nicht eine allfallige Erhéhung der gesetzlichen Riick-
lage des § 229 Abs 6 UGB betreffen.'*> Mitunter wird die Definition um den zwingenden
Charakter der Satzungsbestimmung erganzt, wonach die satzungsmalige Riicklage eine Be-
stimmung im Gesellschaftsvertrag voraussetzt, nach der die Riicklage zwingend zu bilden ist.*3®
Eine Zweckwidmung ist fur die satzungsmaRige Riicklage nicht erforderlich, aber moglich.*’
Dass eine satzungsmaRige Rucklage als (befristete) Gewinnrticklage auch als VVehikel der Ka-
pitalbindung iZm Umgriindungen eingesetzt werden kann, wird auch von der bilanzrechtlichen
Lit anerkannt.**® VVon satzungsméaRigen Riicklagen zu unterscheiden und als ,,andere Riickla-
gen“ bezeichnet sind solche Ricklagen, die aufgrund einer gesellschaftsvertraglichen

Erméachtigung von der Geschaftsfilhrung gebildet werden. 1%

Es kann somit als Zwischenergebnis fur den hier interessierenden Fall festgehalten werden,
dass im Wege einer Satzungsbestimmung vorgesehen werden kann, dass eine Gewinnriicklage
im Betrag des kapitalherabsetzenden Effekts als satzungsmaRige Rucklage zu bilden ist. Wenn
daher — mitunter ohne Bezugnahme auf die satzungsmalige Riicklage — vertreten wird, dass fir
die Rucklagenbildung zur Vermeidung des kapitalherabsetzenden Effekts ein Gesellschafter-
beschluss ausreichend sei 4% und dies so zu verstehen ist, dass damit lediglich ein
Umlaufbeschluss gem § 34 GmbHG gemeint ist, so ist diese Meinung entsprechend den vor-

stehenden Ausfihrungen jedenfalls abzulehnen, da gerade eine Bestimmung im

135 Vgl ua Hirschler/Sulz/Schaffer in Hirschler (Hrsg), Bilanzrecht 12 (2019) § 224 UGB Kommentierung UGB
Rz 72 (dabei wird explizit auf die Kapitalbindung iZm Umgriindungen hingewiesen); Bergmann in
U. Torggler, Unternehmensgesetzbuch Kommentar® § 229 Rz 23 (Stand 01.01.2019, rdb.at); Hofians/Ress-
ler in Straube/Ratka/Rauter, UGB II/RLG® § 229 Rz 35; Chalupsky/Duursma/Ecker in Bertl/Mandl,
Rechnungslegungsgesetz § 229 UGB Rz 120.

136 Bertl/Deutsch-Goldoni/Hirschler, Buchhaltungs- und Bilanzierungshandbuch®? 294 (Stand Juli 2022, le-
xisnexis.at).

187 Hofians/Ressler in Straube/Ratka/Rauter, UGB II/RLG® § 229 Rz 35; zur Zweckwidmung iZm einer Ka-
pitalerhdhung  aus  Gesellschaftsmitteln  (Kapitalberichtigung)  vgl ~ Blumauer/Jernej  in
Gratzl/Hausmaninger/Justich (Hrsg), Aktiengesellschaft?> Kap 12 Rz 333 (Stand Oktober 2016, lexis-
nexis.at).

18 Hirschler/Sulz/Schaffer in Hirschler, Bilanzrecht 12 § 224 UGB Kommentierung UGB Rz 72.

139 Hofians/Ressler in Straube/Ratka/Rauter, UGB II/RLG? § 229 Rz 35; G. Sopp/Grinberger in Zib/Dellin-
ger (Hrsg), Unternehmensgesetzbuch: GroRBkommentar 111/1 § 224 UGB Rz 192 (Stand April 2013,
lexisnexis.at).

140 Vgl Grunwald/Ch. Nowotny in Wiesner/Hirschler/Mayr (Hrsg), Handbuch der Umgriindungen D/Il zu
Art 1 UmgrStG Rz 119 mwN (Stand Juni 2018, lexisnexis.at); vgl auch Aburumieh/Adensamer/Foglar-
Deinhardstein, Verschmelzung, VII. C. 4. Rz 57; Fellner, Vermdgensbindung bei der Verschmelzung, NZ
2000, 225.
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Gesellschaftsvertrag erforderlich ist.1** Selbst wenn die Form des notariellen Protokolls, die
bekanntermaRen firr die Anderung des Gesellschaftsvertrages einer GmbH erforderlich ist!4?,
fiir die Beschlussfassung uber die Rucklagenbildung eingehalten werden wirde und man gege-
benenfalls iiber die an dieser Stelle nicht zu vertiefende ,,Satzungsdurchbrechung* * eine
Bindungswirkung erreichen kdnnte, so wird mE dennoch eine aus dem Firmenbuch ersichtliche
Satzungsbestimmung zu fordern sein. Durch die Einsicht in die Urkundensammlung des Fir-
menbuchs konnen Glaubiger auf die Satzungsbestimmung vertrauen. Jene Ansichten, wonach
die Festlegung der gebundenen Rucklagen im Verschmelzungsvertrag und deren Erlauterung
im Verschmelzungsbericht ausreichend sei'**, sind mangels zugrundeliegender Satzungsbe-

stimmung ebenso abzulehnen.

Fur die Beschlussfassung zur Etablierung einer satzungsmaRigen Riicklage werden die allge-
meinen Bestimmungen Uber die Abanderung des Gesellschaftsvertrages zur Anwendung
gelangen. Daher wird ein Beschluss in der Form eines notariellen Protokolls (8 49 Abs 1
GmbHG)*® zu fassen sein. Der Beschluss wird mangels abweichender Satzungsbestimmungen
der Dreiviertelmehrheit der abgegebenen Stimmen bedurfen. Eine Erhéhung des Zustimmungs-
quorums ist zuléssig, eine Herabsetzung jedoch nicht.#® Dies entspricht im Ubrigen auch dem
Zustimmungsquorum beim Beschluss tiber die Verschmelzung (vgl § 98 GmbHG).'*’ Die be-
sonderen Zustimmungserfordernisse des Verschmelzungsrecht (§ 99 GmbHG) werden idZ
jedoch nicht anzuwenden sein, da durch die Beschlussfassung zur Etablierung von satzungs-
maRigen Riicklagen mE in keine durch § 99 GmbHG geschiitzten Rechtspositionen 148

eingegriffen wird.

141 Ausdriicklich aA, ohne auf die satzungsmélige Ricklage einzugehen, Aburumieh/Adensamer/Foglar-
Deinhardstein, Verschmelzung, VII. C. 4. Rz 57.

142 Vgl Rauter/Milchrahm in Straube/Ratka/Rauter, GmbHG § 49 Rz 102 mwN.

143 Uberblick zur ,,Satzungsdurchbrechung® bei Rauter/Milchrahm in Straube/Ratka/Rauter, GmbHG § 49 Rz
56 ff.

144 Kalss, Verschmelzung® § 224 AktG Rz 63 unter Verweis auf die Firmenbuchpraxis; Aburumieh/Adensa-
mer/Foglar-Deinhardstein, Verschmelzung, VII C. 4. Rz 57.

145 Vgl Rauter/Milchrahm in Straube/Ratka/Rauter, GmbHG § 49 Rz 102 mwN.
146 Michael Umfahrer, GmbH? Rz 9.12.

147 Vgl Kalss, Verschmelzung® § 98 GmbHG Rz 12.

148 Vgl hiezu Kalss, Verschmelzung®§ 99 GmbHG Rz 3 ff.
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Da sich Bildung und Auflésung der satzungsmafigen Riicklage nach den Bestimmungen des
Gesellschaftsvertrages richten'®®, kann die Satzungsbestimmung insb auch die in der Praxis
iibliche Befristung der satzungsmaRigen Riicklage vorsehen.'™ Hinsichtlich der Befristung der
Ricklage wird — ohne auf die Frage einzugehen, ob es sich hiebei um eine satzungsmaRige
Rucklage handelt — unter Verweis auf 88 178, 226 AktG vertreten, dass eine Frist von 6 Mona-
ten ab Eintragung der Verschmelzung im Firmenbuch ausreichend sei, wobei von den
Firmenbuchgerichten mitunter verlangt werde, dass die freiwillig gebundene Rucklage noch in
dem auf die Verschmelzung folgenden Jahresabschluss ersichtlich sei.*>! Es deckt sich auch mit
den Wahrnehmungen des Verfassers, dass Firmenbuchgerichte gebundene Ricklagen mit einer

Befristung von unter einem Jahr idR als nicht ausreichend erachten.

Der Mehrwert der Befristung wird bisweilen in der scheinbar leichteren Auflosbarkeit gesehen,
da gebundene Riicklagen iSd § 229 UGB nur zum Ausgleich eines ansonsten auszuweisenden
Bilanzverlusts aufgeldst werden kdnnen (vgl Abs 7 leg cit). Abgesehen davon besteht die Mog-
lichkeit, eine Kapitalerhohung aus Gesellschaftsmitteln (Kapitalberichtigung) nach Malgabe
des Kapitalberichtigungsgesetzes (KapBG) durchzufiinren und hiebei auch tw®? gebundene
Ricklagen in Stammkapital umzuwandeln. Wiirde man anschlieRend eine effektive Kapitalher-
absetzung durchfiihren, so wiirde man iE eine (tw) Auflésung gebundener Riicklagen erreichen.
Dieser ,,Umweg" ist aber zur Auflésung von satzungsmaiiigen Rucklagen, die iZm einem Ver-
schmelzungsvorgang etabliert wurden, gerade nicht erforderlich, da sich deren Begriindung und
Auflésung, wie bereits mehrfach erwahnt, nach der Satzungsbestimmung richten. Wie im
Nachfolgenden zu zeigen sein wird, hat die Vereinbarung einer Befristung jedoch weiterhin

ihre Berechtigung.

149 Egger/Bertl/Hirschler, Der Jahresabschluss nach dem Unternehmensgesetzbuch 18 Kap 5.1.4.2.2 (Stand
August 2022, lindedigital.at).

150 Vgl auch Hirschler/Sulz/Schaffer in Hirschler, Bilanzrecht 1> § 224 UGB Kommentierung UGB Rz 72.

151 Vgl Aburumieh/Adensamer/Foglar-Deinhardstein, Verschmelzung, VII. C. 4. Rz 57 (FN 158); zust
Schorghofer in Doralt/Nowotny/Kalss, AktG® § 224 Rz 20.

182 Die gebundenen Ricklagen kénnen nur umgewandelt werden, soweit sie den zehnten oder den in der Sat-
zung bestimmten héheren Teil des Grundkapitals nach der Umwandlung (ibersteigen (8 2 Abs 3 KapBG).
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3.3. Die Eignung zum Glaubigerschutz iZm einer Verschmelzung

3.3.1. Allgemeines — Problemaufriss

Im Rahmen dieser Arbeit wurde nunmehr versucht, die in der Praxis Ubliche gebundene Riick-
lage zur Vermeidung des Eintritts des kapitalherabsetzenden Effekts methodisch zu begriinden
und auch die Spielart der gebundenen Riicklage, die eine Befristung vorsieht, auf eine rechtliche
Grundlage zu stellen. Die Begriindung der Zulassigkeit scheint in der satzungsmafigen Riick-
lage bei der Ubernehmenden Gesellschaft gefunden worden zu sein, nach der die
Satzungsbestimmung die Riicklage etabliert, aber auch deren Auflésung, insb durch die Veran-
kerung einer Befristung, vorzeichnet. Dabei darf jedoch nicht tbersehen werden, dass die
gebundene Ricklage idZ stets das Ziel verfolgen muss, die Glaubiger der Ubertragenden Ge-
sellschaft durch die Vermeidung eines Vermogensabflusses an die Gesellschafter der
ubernehmenden Gesellschaft zu schiitzen. Die satzungsmaRige Ricklage muss sich daher der

Frage stellen, ob sie geeignet ist, dieses Ziel auch zu erreichen.

Wenn die Lit in der Bildung einer satzungsméRig gebundenen Ricklage zur Vermeidung eines
Verstoles gegen das Verbot der Einlagenriickgewahr undifferenziert eine geeignete MalRnahme
zum Schutz der Glaubiger erblickt®, so bezieht sie sich hiebei offensichtlich nicht auf die
Vermeidung des kapitalherabsetzenden Effekts bei der Verschmelzung, da die Ausschiittung
eines Verschmelzungsgewinns — wirde man keine Ausgleichsmalinahmen setzen — nicht gegen
das Verbot der Einlagenriickgewahr verstoRen wiirde.'®* Die Frage, ob die satzungsmaRige
Ricklage eine geeignete MalRnahme zum Glaubigerschutz iZm dem kapitalherabsetzenden Ef-

fekt darstellt, bedarf mE vielmehr einer differenzierten Betrachtung.

Primar gilt es mE, die konkrete Ausgestaltung der Satzungsbestimmung zu untersuchen, da
sich nach dieser, wie bereits ausgefihrt, Bildung und Auflosbarkeit der satzungsméRigen Riick-
lage richten.® Zum Glaubigerschutz ist eine Bindung des Kapitals mit einer der gebundenen
Rucklage des § 229 UGB vergleichbaren Wirkung beabsichtigt, weshalb es sich empfiehlt, die
Satzungsbestimmung in Anlehnung an diese Bestimmung zu gestalten. Ob eine konkret ge-
waéhlte Klausel zur Kapitalbindung geeignet ist, wird im Sinne einer Einzelfallbeurteilung von
den Firmenbuchgerichten zu entscheiden sein. Dabei wird va auch auf die Auflosbarkeit und

188 Chalupsky/Duursma/Ecker in Bertl/Mandl, Rechnungslegungsgesetz § 229 UGB Rz 131.
154 Vgl OGH 11.11.1999, 6 Ob 4/99b (ErwGr 9).
155 Egger/Bertl/Hirschler, Jahresabschluss UGB I'® Kap 5.1.4.2.2.
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eine allfallige Befristung der Rucklage zu achten sein. Unabhéngig davon ist jedoch davon aus-
zugehen, dass selbst eine satzungsmaRige Ricklage, die eine umfangreiche Kapitalbindung
zum Schutz der Glaubiger ermdglicht, stets eine geringere Bestandkraft genief3t als eine von
Gesetzes wegen gebundene Rucklage. So ist eine satzungsméfRige Rucklage, unabhéngig von
der Ausgestaltung der Satzungsbestimmung, jedenfalls vor einer gebundenen Ricklage nach
8 229 UGB aufzuldsen, wenn dies zur Deckung eines ansonsten auszuweisenden Bilanzverlus-
tes erforderlich ist.2>® Eine den gebundenen Riicklagen iSd § 229 UGB gleichwertige Bindung
wird daher durch eine satzungsmafige Riicklage nie erreicht werden kdnnen. Dies schadet mE
nicht ihrer Eignung als Manahme zum Glaubigerschutz, insb wenn die Auflésung der sat-
zungsméBigen Riucklage, wie zuvor beschrieben, als ultima ratio vor den gebundenen
Rucklagen nach 8§ 229 UGB erfolgt.

Ohne den Anspruch auf Richtigkeit und Vollstandigkeit zu erheben, kdnnte eine Satzungsbe-
stimmung zur Etablierung einer satzungsméaligen Ricklage iZm einer Verschmelzung mit

kapitalherabsetzendem Effekt etwa wie folgt lauten:
., ***: Verschmelzungsbedingte satzungsmalige Riicklage:

Im Zuge des Verschmelzungsvorgangs, mit dem das Vermdgen der im Firmenbuch zu FN ***
eingetragenen A GmbH als tbertragender Gesellschaft im Wege der Gesamtrechtsnachfolge
auf die im Firmenbuch zu FN *** eingetragene B GmbH als tibernehmende Gesellschaft
rackwirkend zum *** unter Inanspruchnahme der umgriindungssteuerrechtlichen Begtinsti-
gungen des Art | UmgrStG ubertragen wird, bildet die B GmbH zur Vermeidung eines durch
die Verschmelzung eintretenden kapitalherabsetzenden Effekts eine gebundene Riicklage (Ge-
winnricklage) im Betrag von € ***, die aus der dem Verschmelzungsvertrag angeschlossenen
fiktiven Eroffnungsbilanz zum *** ersichtlich ist. Diese Rucklage darf in sinngeméafer Anwen-
dung des 8 229 Abs 7 UGB nur zum Ausgleich eines ansonsten auszuweisenden
Bilanzverlustes aufgeldst werden. Im Verhaltnis zu allfélligen gebundenen Riicklagen im
Sinne des § 229 UGB (gebundene Kapitalriicklage und gesetzliche Ricklage) ist zum Aus-
gleich eines ansonsten auszuweisenden Bilanzverlustes prioritar die nach diesem

Vertragspunkt etablierte satzungsmdpige Riicklage aufzulosen.

1% Haeseler/Szauter, Jahresabschluss XII. 3.3. SatzungsmaRige Ricklagen; vgl auch KFS/RL 11 idF Marz
2016 Rz 33 (Stellungnahme des Fachsenats fir Unternehmensrecht und Revision der Kammer der Wirt-
schaftstreuhdnder zur Behandlung offener Ricklagen im Jahresabschluss).
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Sollte eine Befristung gewiinscht sein, so konnte — wiederum unverbindlich — folgender weite-

rer Passus hinzugefugt werden:

,, Diese satzungsmalige Riicklage ist befristet. Nach Ablauf von einem Jahr nach Eintragung
der Verschmelzung im Firmenbuch, jedenfalls aber in dem auf den Abschluss des Verschmel-
zungsvertrags zweitfolgenden Jahresabschluss'®’, darf die hiemit begriindete satzungsmaRige
Ricklage jederzeit in eine offene Riicklage umgewandelt oder zugunsten des Bilanzgewinns
aufgeldst werden. Eines Gesellschafterbeschlusses bedarf es hiefur nicht.

Um Wirksamkeit zu erlangen, bedarf die Satzungsanderung der Eintragung im Firmenbuch
(8 49 Abs 2 GmbHG). Um Liicken des Glaubigerschutzes, etwa durch das Unterlassen der Stel-
lung der entsprechenden Firmenbuchantrége, zu vermeiden, wird mE als weitere Manahme zu
fordern sein, dass die Satzungsédnderung gemeinsam mit der Anmeldung der Verschmelzung
zur Eintragung in das Firmenbuch angemeldet und durch das Firmenbuchgericht gleichzeitig

mit der Verschmelzung eingetragen wird.

Wenn zuvor davon gesprochen wurde, dass die Eignung der gebundenen Riicklage zum Gl&au-
bigerschutz primar anhand der Satzungsbestimmung zu beurteilen ist, darf nicht verkannt
werden, dass die Effektivitat des Glaubigerschutzes neben der Ausgestaltung der Satzungsbe-
stimmung va auch durch den Bestand der Satzungsbestimmung determiniert ist. Es wére ein
Trugschluss zu glauben, dass aufgrund der Eintragung der Verschmelzung im Firmenbuch auch
der Glaubigerschutz jedenfalls im beabsichtigten AusmaR Verwirklichung findet. Vielmehr
stellt sich die Frage, ob und ggf mit welchen Konsequenzen die Satzungsbestimmung, mit der
eine satzungsmaRige Ricklage zur Vermeidung des kapitalherabsetzenden Effekts begriindet
wurde, nachtraglich, dh nach Eintragung der Verschmelzung im Firmenbuch, durch die Gesell-
schafter im Wege einer Satzungsénderung aufgehoben werden kann. Nachfolgend soll ein
Ldsungsvorschlag prasentiert werden, der — soweit ersichtlich — in Lit und Rsp bislang keine

Erwéhnung fand.

157 Durch die alternative Bezugnahme auf den Zeitpunkt des Abschlusses des Verschmelzungsvertrages
soll eine unbeabsichtigt lange Kapitalbindung, etwa durch eine Anderung des Bilanzstichtags oder eine
langere Dauer des Verfahrens vor dem Firmenbuchgericht, vermieden werden.
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3.3.2. Eigener Losungsansatz

Ob durch die freiwillige Bildung einer satzungsméRigen Rucklage der intendierte Glaubiger-
schutz erreicht wird, hédngt mE neben einer ausreichenden Bindung durch eine entsprechende
Satzungsbestimmung weiters von der vorzeitigen Auflosbarkeit der satzungsmaRigen Rucklage
durch Satzungsanderung ab.

Die einschléagige Lit verweist darauf, dass sich die Aufldsbarkeit der satzungsmaRigen Riick-
lage nach der Satzungsbestimmung richtet. *°® Dies leuchtet ein, ist doch die
Satzungsbestimmung tberhaupt die Grundlage der satzungsmaRigen Riicklage. Fraglich ist je-
doch, welche Auswirkung eine Satzungsédnderung auf die satzungsméRige Rucklage hatte. Man
denke bspw an den Fall, dass die Satzungsbestimmung uber die satzungsméaRige Riicklage nach
Eintragung der Verschmelzung im Firmenbuch ersatzlos behoben wird. Dass Gesellschaftern
die grundsatzliche Moglichkeit zur jederzeitigen Satzungsédnderung zukommt, wird man vor
dem Hintergrund der Privatautonomie bejahen missen. Da die Satzungsanderung erst mit der
Firmenbucheintragung wirksam wird (arg § 49 Abs 2 GmbHG), kénnte das Firmenbuchgericht
— nur bildlich gesprochen — in letzter Instanz die Satzungséanderung verhindern, dem Verfasser
waére jedoch nicht ersichtlich, welche Rechtsgrundlage diese Vorgehensweise stutzen sollte.
IdZ die ungeschriebene Generalklausel des Rechtsmissbrauchs®® zu bedienen, erscheint wenig
befriedigend zu sein.

Vielmehr ist mE zwischen der Satzungsanderung und der bilanziellen Auflésung der satzungs-
maéaRigen Ricklage zu differenzieren. So wird eine Beschlussfassung, mit der die im Zuge des
Verschmelzungsvorgangs geschaffene Satzungsbestimmung Uber die satzungsméiige Ruck-
lage aufgehoben wird, ebenso wie die Eintragung der entsprechenden Abanderung des
Gesellschaftsvertrages im Firmenbuch wohl zuléssig sein. Hinsichtlich der Auflésbarkeit der
Ricklage wird jedoch vorgeschlagen, die Wertungen der gesetzlichen Ricklage des § 229
Abs 6 UGB heranzuziehen und sinngemal} auf die satzungsméfRige Riicklage im Verschmel-

zungsvorgang anzuwenden. 60

18 Egger/Bertl/Hirschler, Jahresabschluss UGB I'® Kap 5.1.4.2.2.
19 Vgl hiezu Kodek in Kletec¢kalSchauer, ABGB-ON'® § 1295 Rz 85 ff (Stand 01.01.2018, rdb.at).

160 Die Regelung des heutigen § 229 UGB zur gebundenen Riicklage wurde mit dem Aktienrechts-Anderungs-
gesetz 2009 (BGBI 1 2009/71) von 8130 AktG Gbernommen (vgl auch ErlautRV 208 BIgNR 24. GP 47).
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Die gesetzliche Riicklage stellt eine Gewinnrilicklage dar, die von der Lit klarstellend auch als
»gesetzlich zu bildende Riicklage™ bezeichnet wird.!®! In die gesetzliche Riicklage ist ein Be-
trag einzustellen, der mindestens 5% des um einen allfalligen Verlustvortrag geminderten
Jahrestiberschusses entspricht, bis der Betrag der gebundenen Riicklagen insgesamt (dh gebun-
dene Kapitalriicklagen und gesetzliche Riicklagen)'®? 10% oder den in der Satzung bestimmten
héheren Teil des Nennkapitals erreicht hat (8 229 Abs 6 UGB). Die Gesellschafter haben daher
die Mdglichkeit, den Betrag der gesetzlichen Riicklage im Gesellschaftsvertrag zu erhdhen.
Eine gesellschaftsvertragliche Einschrankung unter das gesetzliche MaR von 10% des Nennka-
pitals oder gar der Ausschluss der Verpflichtung zur Bildung der gesetzlichen Rucklage ist
unzulassig.’®® Auf den Diskurs hinsichtlich der konkreten Ausgestaltung des satzungsmaRig
hoheren Betrags der gesetzlichen Grundlage sei an dieser Stelle der Vollstandigkeit wegen hin-

gewiesen. 64

Die Gesellschafter haben daher ausdricklich die Mdglichkeit, im Wege einer Satzungsbestim-
mung freiwillig eine hohere Kapitalbindung iZm der gesetzlichen Riicklage vorzusehen. Wird
eine Uber das gesetzliche AusmaR hinausgehende Bildungsverpflichtung in Bezug auf die ge-
setzliche Riicklage vereinbart, kann diese infolge Satzungsanderung wieder herabgesetzt oder
auf das gesetzliche MindestmaR reduziert werden. Dabei fallt auf, dass die Wertungen iZm der
Mdglichkeit zur héheren Dotierung der gesetzlichen Riicklage und jene der satzungsmaRigen
Rucklagen zur Vermeidung des kapitalherabsetzenden Effekts durchaus vergleichbar sind:
Aufgrund einer Satzungsbestimmung wird in beiden Fallen freiwillig Kapital Gber das gesetz-
liche Ausmal3 hinaus gebunden. Sowohl die gesetzliche Riicklage als auch die satzungsmaRige
Ricklage werden aus dem Bilanzgewinn gebildet, weshalb es sich bei beiden Riicklagen um
Gewinnricklagen handelt. Schliellich — und dies ist die wesentliche Gemeinsamkeit — kénnen
und miissen Glaubiger in beiden Féllen auf den Bestand der freiwilligen Kapitalbindung ver-
trauen. Dieses Vertrauen kann folgerichtig daher nicht dadurch unterlaufen werden, dass die

Gesellschafter die zugrundeliegende Satzungsbestimmung beseitigen.

Hinsichtlich der gesetzlichen Ricklage wird von der hA vertreten, dass eine Satzungsénderung,

mit der die gesellschaftsvertragliche Verpflichtung zur Dotierung einer tUber das gesetzliche

161 Chalupsky/Duursma/Ecker in Bertl/Mandl, Rechnungslegungsgesetz § 229 UGB Rz 107.
162 Hofians/Ressler in Straube/Ratka/Rauter, UGB I1/RLG® § 229 Rz 28.

163 Hofians/Ressler in Straube/Ratka/Rauter, UGB II/RLG? § 229 Rz 30.

164 Hofians/Ressler in Straube/Ratka/Rauter, UGB 1I/RLG® § 229 Rz 30 mwN.
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Ausmal hinausgehenden gesetzlichen Riicklage aufgehoben wird, nicht dazu fiihrt, dass die
bereits dotierten Ricklagen aufgeltst werden konnen. Vielmehr bleiben die bis zur Satzungs-
anderung dotierten Betrdge als gebundene Ricklagen aufrecht, es entféllt jedoch die
Verpflichtung zur weiteren Dotierung dieser Riicklage.'®® Den Gesellschaftern steht es daher
frei, die ebenso freiwillige hthere Dotierung durch Satzungsédnderung wieder herabzusetzen,
das Vertrauen der Offentlichkeit auf das Bestehen der Riicklage, und insb jenes von Glaubigern
der Gesellschaft, bleibt aber durch die bilanzielle Aufrechterhaltung der Riicklage dennoch ge-

schitzt.

Fur die hier interessierende satzungsmalf3ige Ricklage, die im Zuge eines Verschmelzungs-
vorgangs zur Vermeidung eines kapitalherabsetzenden Effekts geschaffen wurde, wird daher
vorgeschlagen, dass die Grundlage, und zwar die zugrundeliegende Satzungsbestimmung, zwar
infolge Satzungsénderung beseitigt werden kann, die bilanzielle Auflésung der Ricklage je-
doch in sinngemaRer Anwendung der Wertungen zur gesetzlichen Ricklage zu unterbleiben
hat. Eine Satzungsanderung nach Eintragung der Verschmelzung im Firmenbuch hatte daher
nach der hier vertretenen Ansicht keine Auswirkung auf den Bestand der bilanziellen Rucklage.

Dadurch kann erreicht werden, dass die Glaubiger im beabsichtigten Ausmal} geschitzt werden.

Die Wertung, dass gebundene Riicklagen bei einer gednderten Sachlage nicht ohne weiteres
wieder aufgelGst werden kénnen, findet man im Ubrigen auch iZm den GroRenklassen des
8 221 UGB: Bildet eine groRe GmbH iSd § 221 UGB gebundene Ricklagen, weil sie hiezu
gem § 229 Abs 4 UGB verpflichtet ist, und &ndert sich zu einem spéteren Zeitpunkt die Gro-
Renklasse, so entféllt ggf die Verpflichtung zur Ausweisung gebundener Ricklagen, bereits
dotierte gebundene Riicklagen bleiben jedoch aufrecht.'®® Die Anderung der GroRenklassen
gem § 221 UGB ist idR nicht beeinflussbar und beruht insb auch auf keiner Satzungsbestim-
mung, weshalb sie auch insofern nicht mit der hier interessierenden satzungsmafigen Riicklage
verglichen werden kann. Es wird jedoch die Wertung verdeutlicht, dass einmal gebundene
Rucklagen eine hohere Bestandkraft genie3en, auch wenn die Grundlage der Bindung nach-
traglich wegfallt.

185 Vgl G. Seicht, Zuweisungen zur ,,gesetzlichen Riicklage nach RLG, ecolex 1991, 100; Hofians/Ressler in
Straube/Ratka/Rauter, UGB II/RLG3 § 229 Rz 44; G. Sopp/Grinberger in Zib/Dellinger, UGB 111/1 § 229
UGB Rz 113; Bergmann in Fraberger et al, Sonderbilanzen I, Kap 4.1.1.3; vgl auch KFS/RL 11 idF Mérz
2016 Rz 19 (Stellungnahme des Fachsenats fur Unternehmensrecht und Revision der Kammer der Wirt-
schaftstreuhdnder zur Behandlung offener Ricklagen im Jahresabschluss).

166 Csokay/Steiner in Straube/Ratka/Rauter, UGB II/RLG® § 221 Rz 32.
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SchlieBlich ist zu beachten, dass nach der hier vertretenen Ansicht daher stets die vom Firmen-
buchgericht geprifte Satzungsbestimmung fur die Frage maRgeblich ist, ob die bilanzielle
Auflosung der satzungsmaRigen Riicklage — unabhédngig von einer allfalligen Satzungsénde-
rung — erfolgen kann. Andern die Gesellschafter namlich nach Eintragung der Verschmelzung
im Firmenbuch die Satzungsbestimmung, mit der die satzungsmaRige Rucklage etabliert
wurde, oder heben sie diese gar ersatzlos auf, so kommt die hier vertretene Ansicht, wonach
die Satzungsénderung auf die bilanzielle Darstellung der Rucklage keinen Einfluss hat, nur
dann zur Anwendung, wenn die Beschlussfassung der Gesellschafter auf Anderung des Gesell-
schaftsvertrages mit  der der satzungsmafRigen  Ricklage  zugrundeliegenden
Satzungsbestimmung in Widerspruch steht. Davon zu unterscheiden ist jedoch die VVorgehens-
weise der Gesellschafter der Ubernehmenden Gesellschaft, die in Einklang mit jener
Satzungsbestimmung steht, die im Rahmen des Firmenbuchverfahrens geprift, vom Gericht als
dem Glaubigerschutz entsprechend befunden wurde und auf die sich die Glaubiger verlassen
konnten. Sieht die Satzungsbestimmung daher eine Befristung vor, kann nach Ablauf der Be-
fristung nicht nur die — ab diesem Zeitpunkt obsolete — Satzungsbestimmung gedndert oder
gestrichen werden, sondern auch die bilanzielle Auflésung der Riicklage erfolgen. Wirde die
Satzungsbestimmung keine Befristung vorsehen, misste nach der hier vertretenen Ansicht die
Rucklage, die satzungsmalig dotiert wurde, auch nach einer entsprechenden Satzungsénderung
bilanziell aufrechterhalten werden. Es ist daher festzuhalten, dass die Befristung der satzungs-
mafRigen Ricklage, selbst wenn die Ricklage nicht in analoger Anwendung der
Bestimmungen des § 229 UGB begriindet wird, mE weiterhin eine Berechtigung hat, méglich

und im Ubrigen auch empfehlenswert ist.
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4.

Conclusio

Die Popularitat der Gestaltung, dem kapitalherabsetzenden Effekt iZm einer Verschmelzung

durch die Etablierung einer freiwillig gebundenen Ricklage entgegenzutreten, spiegelt nicht

deren Behandlung in Rsp und Lit wider. Insb schweigt die gesellschaftsrechtliche Lit weitge-

hend zur Frage, auf welcher Grundlage die freiwillige Bindung einer Rucklage Uberhaupt

zuléssig sein soll.

Im Rahmen dieser Masterthesis wurden die folgenden Ergebnisse erarbeitet:

1)

2)

..Kapitalherabsetzender* oder ,.kapitalentsperrender* Effekt:

Der OGH vergleicht fir die Beurteilung des kapitalherabsetzenden Effekts in seiner
grundlegenden E7 offensichtlich nur die Stammkapitalien. Mit der Firmenbuchpraxis
und hM ist davon auszugehen, dass im Rahmen von Verschmelzungsvorgéngen stets zu
priifen ist, ob durch die Verschmelzung gebundenes Kapital zur Ausschuttung an die Ge-
sellschafter frei wird. Da nicht nur das Stammkapital eine dies verhindernde
Bindungswirkung entfaltet, sind auch die gebundenen Riicklagen in den Vergleich mit-
einzubeziehen. Die hM bezeichnet diesen Effekt auch als kapitalentsperrenden Effekt. Im
Rahmen dieser Arbeit wurde an der oberstgerichtlichen Terminologie des kapitalherab-
setzenden Effekts festgehalten, wobei das folgende Verstdndnis zugrunde gelegt wurde:
Ist die Summe des Grundkapitals und der gebundenen Riicklagen bei der tibertragenden
Gesellschaft héher als jene bei der ibernehmenden Gesellschaft, so tritt ein kapitalherab-
setzender Effekt ein und es sind im Zuge des Verschmelzungsvorgangs

Ausgleichsmanahmen zu setzen.

Freiwillige Bindung:

In Entsprechung der oberstgerichtlichen Rsp steht es Gesellschaftern frei, als Ausgleichs-
malRnahme zur Vermeidung des Eintritts des kapitalherabsetzenden Effekts bei der
ubernehmenden Gesellschaft eine gebundene Riicklage zu bilden. Die Rucklage wird,
abweichend von manchen Ansichten in der Lit, nicht in analoger Anwendung des § 229
UGB gebildet. Vielmehr ergibt sich aus § 224 UGB und im Ubrigen auch bereits aus § 82
Abs 1 GmbHG und § 52 AktG, dass es Gesellschaftern freisteht, sog satzungsméfige

Rucklagen zu bilden. Diese bedirfen einer Grundlage im Gesellschaftsvertrag. Folglich

167

OGH 11.11.1999, 6 Ob 4/99b.
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3)

4)

5)

sind jene Meinungen in der Lit, die eine Begriindung von gebundenen Riicklagen — ohne
die Einordnung als satzungsmaliiige Riicklage iSd § 224 UGB vorzunehmen — durch Ge-
sellschafterbeschluss oder Verschmelzungsvertrag befurworten, abzulehnen.

GroRenklassen des § 221 UGB:

Da gem § 229 UGB der Ausweis gebundener Ricklagen (Kapitalriicklagen und gesetzli-
che Riicklagen) nur fiir AGs und grofe GmbHSs iSd 8 221 UGB vorgesehen ist, stellt sich
die Frage, ob die freiwillige Bindung iZm einer Verschmelzung zuldssig ist, auch wenn
die genannten GroRenklassen nicht erreicht werden. Aufgrund der Etablierung der sat-
zungsmaRigen Rucklage durch Satzungsbestimmung — und nicht infolge analoger
Anwendung des § 229 UGB - steht diese Mdglichkeit allen GmbHSs, unabhéngig von
ihrer GroRenklasse iSd § 221 UGB, offen.

Befristungsmdglichkeit:

Um gebundene Ricklagen wieder auflésen zu kénnen, ohne den Umweg einer Kapital-
berichtigung mit anschlieBender effektiver Kapitalherabsetzung beschreiten zu mussen,
verwendet die Praxis die von den Firmenbuchgerichten weitgehend geduldete Befristung
jener Ricklage, die zur Verhinderung des kapitalherabsetzenden Effekts etabliert wird.
Wenngleich de lege lata den gebundenen Riicklagen des § 229 UGB eine Befristung
fremd ist, kann flr eine satzungsmaRige Rucklage eine Befristung vereinbart werden.
Dies rihrt daher, dass sich der Bestand, aber auch die Auflésbarkeit der Riicklage nach
der zugrundeliegenden Satzungsbestimmung richten. Ihre Grenze findet die Befristungs-
maoglichkeit mE dort, wo Glaubigerinteressen beeintrachtigt werden. In Entsprechung der
hM und Firmenbuchpraxis wird eine Befristung von einem Jahr zuldssig sein. Im Rahmen
dieser Arbeit wurde auch ein Formulierungsvorschlag erarbeitet, der nach Ansicht des

Verfassers einen ausreichenden Glaubigerschutz verwirklicht.

Glaubigerschutz durch satzungsméaBige Riicklage:

Nachdem die Ldsung der freiwillig gebundenen Ricklage zur Vermeidung des Eintritts
des kapitalherabsetzenden Effekts in der satzungsmaRigen Riicklage gefunden worden
ist, gilt es zu hinterfragen, ob diese Form der Rucklagenbildung den Glaubigerschutz —
unabhangig von der Eintragung der Verschmelzung im Firmenbuch — verwirklichen
kann, insb auch dann, wenn die Gesellschafter nachtréglich eine Satzungsénderung be-

schlielRen. Dazu wird einerseits auf die Ausgestaltung der der satzungsmaRigen Ricklage
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zugrundeliegenden Satzungsbestimmung zu achten sein. Andererseits wird vorgeschla-
gen, fur die bilanzielle Auflésung der satzungsmaliigen Riicklage die Wertungen der
freiwillig hoher dotierten gesetzlichen Riicklage sinngeméal anzuwenden. Zur freiwilli-
gen hoheren Dotierung der gesetzlichen Ruicklage vertritt die hM, dass die
zugrundeliegende Satzungsbestimmung jederzeit aufgehoben werden kann, bereits do-
tierte Rucklagen aber auch iber das gesetzliche MindestmaR weiterhin bestehen bleiben.
Wendet man diese Wertung auf die satzungsmélige Ricklage im Verschmelzungsvor-
gang an, so gelangt man mE zu folgendem Ergebnis: Heben die Gesellschafter die der
satzungsmaRigen Ricklage zugrundeliegende Satzungsbestimmung vor Ablauf einer all-
falligen Befristung auf, so wird diese Anderung des Gesellschaftsvertrages zulassig sein.
In sinngemalier Anwendung der vorgenannten Wertungen hat jedoch die bilanzielle Auf-
lIosung der satzungsmaéaRigen Ricklage zu unterbleiben, um den Glaubigerschutz zu

wahren.
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6. Abstract

Im Rahmen einer Verschmelzung ist iSd oberstgerichtlichen Rsp der mdgliche Eintritt eines
kapitalherabsetzenden Effekts zu beachten. Ein kapitalherabsetzender Effekt tritt entsprechend
der hM in der Lit und Firmenbuchpraxis dann ein, wenn die Summe des Stammkapitals und der
gebundenen Rucklagen der tibertragenden Gesellschaft héher als jene der ibernehmenden Ge-
sellschaft ist. Wirde man keine AusgleichsmalRnahmen setzen, wirde die Differenz im
Bilanzgewinn der ibernehmenden Gesellschaft Niederschlag finden und konnte daher ohne
Verletzung des Verbots der Einlagenriickgewahr an die Gesellschafter der Gbernehmenden Ge-
sellschaft ausgeschiittet werden. Diesen per se zuléssigen Kapitalabfluss zulasten der Glaubiger
gilt es iZm Verschmelzungsvorgangen zu vermeiden. Der OGH schlagt als mégliche Aus-
gleichsmalRnahmen insb die Kapitalerhéhung bei der bernehmenden Gesellschaft, die
Kapitalherabsetzung bei der tbertragenden Gesellschaft oder die freiwillig gebundene Ruck-
lage bei der Ubernehmenden Gesellschaft vor.

Im Rahmen der Arbeit wird erarbeitet, dass die vom OGH angesprochene freiwillig gebundene
Riicklage eine sog satzungsmaliige Ricklage zu sein hat, die nach § 224 UGB ausgewiesen
werden kann. Da diese Ricklage auf einer Satzungsbestimmung basiert, ist sie, anders als die
gebundene Ricklage nach § 229 UGB, von den GroRenklassen des § 221 UGB unabhéngig.
Bei der satzungsmaRigen Ricklage handelt es sich um eine Gewinnriicklage, die aufgrund einer
Satzungsbestimmung zwingend zu bilden ist und nicht die hohere Dotierung der gesetzlichen
Riicklage betrifft. Zur Vermeidung des kapitalherabsetzenden Effekts ist daher eine Satzungs-
bestimmung zu fordern, die eine dem § 229 UGB angené&herte Bindungswirkung entfaltet. Eine
entsprechende Satzungsbestimmung wird im Rahmen der Arbeit vorgestellt. VVor dem Hinter-
grund der dem Glaubigerschutz dienenden Bindungswirkung ist auch eine allféallige Befristung
der Ricklage zu beurteilen, die in der Praxis durchaus Ublich ist, aber ihr gesetzliches Vorbild
vermisst. Da die Satzungsbestimmung sowohl die Begriindung als auch die Auflésung der sat-
zungsméRigen Ricklage regelt, kann auch eine Befristung vorgesehen werden. Ob die
erforderliche Kapitalbindung durch die satzungsmaRige Rucklage erreicht wird, hat das Fir-
menbuchgericht im Rahmen der Prifung der Verschmelzung anhand der Satzungsbestimmung

zu prufen.

Um den Gléaubigerschutz im erforderlichen Ausmal3 zu verwirklichen und ihn nicht durch Sat-

zungsanderungen zu konterkarieren, wird vorgeschlagen, zwischen der Beseitigung der der
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satzungsmaéRigen Ricklage zugrundeliegenden Satzungsbestimmung und der bilanziellen Auf-
I6sung der satzungsmaRigen Rucklage zu differenzieren und dabei die Wertungen zur freiwillig
hoheren Dotierung der gesetzlichen Riicklage nach 8 229 Abs 6 UGB sinngemal} auf satzungs-
méaRige Ricklagen im Verschmelzungsvorgang zur Vermeidung des kapitalherabsetzenden
Effekts anzuwenden. Wird daher die entsprechende Satzungsbestimmung durch die Gesell-
schafter nach Eintragung der Verschmelzung im Firmenbuch aufgehoben, hat die bereits
dotierte satzungsméRige Riicklage mE bilanziell aufrecht zu bleiben. Hiedurch wird nach An-
sicht des Verfassers der Glaubigerschutz, den es im Verschmelzungsvorgang zu wahren gilt,

ausreichend sichergestellt.
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