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I. PROBLEMAUFRISS

A. Gesellschaftsmobilitét als Desiderat einer global vernetzten Wirtschaftsordnung

Grenzuberschreitende Gesellschaftsmobilitat beschreibt das Bedurfnis von Unternehmen, sich
uber ihren Griindungsstaat hinaus zu bewegen, beispielsweise um neue Mérkte im Ausland zu
erschlieRen. Sie kann auf verschiedene Arten erfolgen. Mdchte ein ausléandischer Rechtstrager
im Inland tatig werden, kann der Zuzug durch Griindung einer Tochtergesellschaft oder
Etablierung einer Zweigniederlassung nach der Rechtsordnung des Zuzugsstaats erfolgen.t
Ebenso mdglich sind unmittelbare Wege, etwa durch faktischen Zuzug durch
Verwaltungssitzverlegung oder Umgrindung des auslandischen Rechtstragers in eine
inlandische Rechtsform, wie etwa durch grenziiberschreitende Umwandlung, Verschmelzung
oder Spaltung. Die Gesellschaftsmobilit4t? ist unabdingbares Erfordernis einer globalisierten
Wirtschaftsordnung und nimmt nach wie vor stetig zu.® Die Arbeit widmet sich dem Teilbereich
Umgriindungen und im Besonderen grenziiberschreitenden Spaltungen.

B. Motive flr grenziberschreitende Umgriindungsmafinahmen

Die Motive fir grenzuberschreitende UmgrindungsmaBnahmen sind mannigfaltig:
Konzernstrukturen konnen vereinfacht, der Verkauf des Unternehmens vorbereitet,
Gesellschafterstreitigkeiten bereinigt oder Erbstreitigkeiten vorgebeugt werden.* Ebenso wird
die grenziberschreitende Spaltung zur Sanierung von Betriebsteilen oder — aufgrund der
Vorteilhaftigkeit der partiellen Gesamtrechtsnachfolge — zur Ubertragung von Teilbetrieben
und Kundenstdmmen verwendet. Vielfach werden Spaltungen im Konzern vorgenommen,
beispielsweise um die gespaltenen Gesellschaften eigensténdig an die Borse zu fuhren und so
mehr Kapital, etwa fur Expansionszwecke, zu sammeln. Zudem haben zuletzt
Nachhaltigkeitsaspekte betrachtlich an Bedeutung gewonnen: Die EU hat sich mit dem ,,Green
Deal* das Ziel gesetzt, der erste klimaneutrale Kontinent zu werden. Damit gehen fiir
Unternehmen einerseits umfangreiche Offenlegungspflichten sowie auch Haftungsrisiken®
einher. Andererseits werden nachhaltige Unternehmen in Billionenhéhe subventioniert.
Deshalb passen Unternehmen ihre langfristige Strategie an diese neuen rechtlichen
Erfordernisse an, verdandern Konzernstrukturen und trennen beispielsweise kritische

! Ausfiihrlich J. Schmidt in MHAB GesR VI° (2021) § 40; siehe bereits Junge, Welche Griinde wirtschaftlicher und rechtlicher Art kénnen fiir
die Wahl eines anderen Rechts als desjenigen des Sitzstaates sprechen? in Lauterbach (Hrsg), Vorschlage und Gutachten zur Reform des
deutschen internationalen Personen- und Sachenrechts (1972) 137.

2 Siehe zum Begriff jiingst Miernicki, Grenziiberschreitende Mobilitit nach dem EU-Umgriindungsgesetz, OJA 2024, 38 (40) mwN; siehe
bereits von Spindler, Wanderungen gewerblicher Kdrperschaften von Staat zu Staat als Problem des internen und des internationalen
Privatrechts (1932). Das 0sterreichische Umsetzungsgesetz der Mobilitatsrichtlinie 2019/2121 wurde ,,Gesellschaftsrechtliches
Mobilitdtsgesetz (GesMobG)* getauft.

% Siehe den empirischen Befund von Biermeyer/Meyer-Erdmann, Cross-Border Corporate Mobility in the EU: Empirical Findings 2021,
https://ssrn.com/abstract=3960618 (Stand 18.10.2021); M.P.Weller, Internationales Unternehmensrecht, ZGR 2010, 679 (685 f, 708 These 2);
Heckschen/Hilser, Grenziiberschreitender Gesellschaftszuzug aus Drittstaaten nach Deutschland am Praxisbeispiel einer Schweizer
Aktiengesellschaft — Teil I, DStR 2022, 1005 (1005); 49; Eidenmuller, Ausléndische Kapitalgesellschaften im deutschen Recht (2004) 1. Teil
Grundlagen Rz 1. Siehe zum internationalen Gesellschaftsrecht M.P.Weller in MiKoGmbHG Band I (2022) Einleitung Teil 1 Rz 335 ff;
Kindler in MiiKoBGB Band XIII® (2021) Teil 10; Mitterecker, Grenziiberschreitende Sitzverlegungen (2015); ders, Grenziiberschreitende
Verschmelzungen (2014); Eckert, Internationales Gesellschaftsrecht (2010); L. Hilbner, Kollisionsrechtliche Behandlung von Gesellschaften
aus "nicht-privilegierten™ Drittstaaten (2011); Adensamer, Ein neues Kollisionsrecht fiir Gesellschaften (2006); Ratka, Grenziiberschreitende
Sitzverlegung von Gesellschaften (2002).

4 Napokoj, Praxishandbuch Spaltung? (2015) 3 ff.

® Siehe Thomale/Schmid, Das Private Enforcement in der Lieferkette, RabelsZ 88 (2024) 425.



Unternehmensteile aus dem Konzern ab (Carve-Out). Letzteres wird Brownspinning® genannt.’
Zudem ist grenziuberschreitende Mobilitdt fir das externe und interne Wachstum der
Gesellschaft essenziell.® AuBerdem kénnen sich auch aus der Rechtslage Anreize fiir eine
grenzlberschreitende Umgriindung ergeben, etwa um durch einen Wechsel des anwendbaren
Rechts zwingenden Bestimmungen der Offenlegung, Kapitalaufbringung und -erhaltung,
Mitbestimmung, Reorganisation/Restrukturierung zu entgehen oder die Steuerlast zu
reduzieren.® Diese Regulierungsarbitrage wird auch Delaware Effekt, race-to-the-bottom oder
zuletzt auch race-below-the-bottom genannt.

C. Komplexitat und Rechtnormbediirfnis®
1.  Grenzlberschreitende Komponente

Grenziiberschreitende Umgriindungen sind aus mehreren Griinden von besonderer Komplexitat
gepragt.t? Dies gilt zuvorderst fur die grenziiberschreitende, internationale Komponente: Es
treffen zwei oder mehrere nationale Gesellschaftsrechte aufeinander, die miteinander in
Einklang gebracht werden missen. Deshalb kommt dem Internationalen Privatrecht besondere
Bedeutung zu. Im Rahmen der internationalen Gesellschaftsmobilitat sind insbesondere
Doppelstatute'? problematisch, weil diese zu hinkenden Rechtsverhaltnissen fithren.'® Statut
meint die abstrakt berufene Rechtsordnung.!* Es liegt ein doppeltes Statut vor und das
Rechtsverhdltnis hinkt, weil eine Rechtsfrage, beispielsweise die Rechtsfahigkeit oder ein
Vertrags- oder Vermoégensibergang, von unterschiedlichen Rechtsordnungen divergierend
beurteilt wird. Damit eine Gesellschaft aber grenzliberschreitend mobil sein kann, darf nicht
entweder die Gesellschaft selbst oder die Rechtsfolge einer Umgriindungsmafinahme von
Gerichten unterschiedlicher Staaten divergierend bewertet werden.’® Es muss ein nahtloser
Ubergang vom Ausland ins Inland und vice versa gewdhrleistet sein. Sonst droht
beispielsweise, dass ein auslandisches Gericht eine Gesellschaft als Kapitalgesellschaft ansieht,
wahrend ein inlandisches Gericht ebendiese als Personengesellschaft qualifiziert. Praktisches
Ziel und Notwendigkeit fur die Durchfihrung einer MobilitdtsmalRnahme ist somit ein

& Kritisch Gozliigol/Ringe, Private Companies, Brown-Spinning, and Climate-Related Disclosures in the U.S. (2022), abrufbar unter
https://corpgov.law.harvard.edu/2022/04/14/private-companies-brown-spinning-and-climate-related-disclosures-in-the-u-s/.

7 Siehe etwa die OMW in Osterreich: Graber/Strobl, Idee einer Zweiteilung spaltet Industriekonzern OMV, derStandard (2021); OMV, OMV
& Borealis — Gemeinsam fiir eine bessere Zukunft (2022), abrufbar unter omv.com; Kurier, OMV-Aufsichtsrat gibt griines Licht fur neue
Strategie (2021).

8 Kohl, Grenzuberschreitende Spaltungen: eine aktuelle Bestandsaufnahme, RdW 2019, 7 (7).

® Vgl etwa Ratka, Grenziiberschreitende Sitzverlegung von Gesellschaften (2002) 23.

1 Neben den hier adressierten Schwierigkeiten ergeben sich bspw auch steuerrechtliche wie 6ffentlich-rechtliche Fragestellungen,
(Konzessionen, Genehmigungen, ...), die im Rahmen dieser Arbeit allerdings nicht adressiert werden konnen.

11 Siehe bereits Bachner, Bewertungskontrolle (2000) Vorwort: ,,Das Umgriingungsrecht gilt ungeachtet seiner unbestrittenen praktischen
Bedeutung vielen als schwer zugingliche Spezialmaterie.*

12 Abzugrenzen von der Dépecage: Abgeleitet von dépecer = in Stiicke reiBen. Dabei kommen auf eine Rechtsfrage verschiedene
Ankniipfungsregeln fiir Teilfragen zur Anwendung und reiBen die Rechtsfrage damit auseinander. Siehe naher v.Hein in MiiKo BGB XII°
(2024) IPR | Kap | Einleitung Rz 106 ff;Lurger/Melcher, Handbuch IPR? (2021) 1/111; v.Bar/Mankowksi, IPR Band I? (2003) § 1 Rz 28;
Jayme, Betrachtungen zur ,,Dépecage im IPR, in FS Kegel (1987) 253 (255). Ebenso abzugrenzen vom gespaltenen Statut: Dabei wird fir ein
Rechtsverhaltnis oder einen Ankniipfungsgegenstand auf zwei oder mehrere Rechtsordnungen verwiesen, vgl Lurger/Melcher, Handbuch IPR2
1/111.

13 Letzterer Begriff geht auf die von Endemann, Matrimonium claudicans, JW 1914, 113 (113 ff), geprigte ,,matrimonium claudicans* zuriick.
Siehe zu hinkenden Rechtsverhaltnissen bei Umgriindungen Kindler in MiiKoBGB Band XI118 Teil 10 Rz 820.

14 verschraegen in Rummel/Lukas/Geroldinger, ABGB* Vor § 1 IPRG Rz 1 (Stand 1.3.2023, rdb.at).

5 Mitterecker/Tomic, OGH besiegelt das Ende der britischen Limited mit Verwaltungssitz in Osterreich, zugl Glosse zu OGH 27.1.2022, 9 Ob
74/21d, ecolex 2022, 463 (465).
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https://www.omv.com/de/geschaeftsbereiche/petrochemie/borealis?gclid=Cj0KCQjwyMiTBhDKARIsAAJ-9Vth7hMxp_lN4kZx0hC5-t9aUxPQlg8n0UZbfviPTlbsuf6zX4lvbgMaAsMiEALw_wcB

internationaler  Entscheidungsgleichklang.’®  Zudem miissen das Verfahren der
grenzuberschreitenden Umgriindung sowie der Schutz von Interessengruppen aufeinander
abgestimmt werden, um die Gesellschaftsmobilitat interessengerecht vollziehen zu kdnnen.

2. Interessenkonflikte innerhalb und auRerhalb der Gesellschaft

Im Gegensatz zu Verschmelzungen und Umwandlungen sind Spaltungen — synonym
Teilfusionen genannt — das ,,gefdhrlichere® Instrument: Bei einer Spaltung werden Teile des
Vermogens einer Kapitalgesellschaft auf eine oder mehrere andere Kapitalgesellschaften im
Wege der Gesamtrechtsnachfolge ubertragen. Dabei ist jede beliebige Aufteilung von
Rechtsverhéltnissen auf mehrere Rechtstrager zuldssig. Es erfolgt eine partielle
Gesamtrechtsnachfolge im Rahmen der Spaltungsfreiheit.}” Die Spaltung ist zudem besonders,
weil sie ein gesetzlich als zuldssig erklarter Fall der Einlagenriickgewahr ist. Nicht die
gespaltene Gesellschaft erhédlt Anteile am (bernehmenden Rechtstrager, sondern der
Anteilsinhaber der sich spaltenden Gesellschaft.

Neben  offentlich-rechtlichen  Fragestellungen - etwa zum  Steuerrecht oder
Berufsaustibungsschranken — sind Umgrindungen in gesellschaftsrechtlicher Hinsicht
komplex, da viele Interessensgruppen bestehen, die geschitzt werden missen. Zu nennen sind
im besonderen Glaubiger, worunter auch Arbeitnehmer fallen, sowie sonstige Vertragspartner.
Neben der schuldrechtlichen Glaubigerstellung der Arbeitnehmer ist zu untersuchen, ob auch
die unternehmerische Mitbestimmung geschiitzt werden muss und ob der derzeitige
Schutzmechanismus  Uberzeugt. Innerhalb  der  Gesellschaft sind  insbesondere
Interessenskonflikte zwischen Mehrheitsgesellschafter und Minderheitsgesellschaftern
interessengerecht zu l6sen. Fir Minderheitsgesellschafter droht eine Verwasserung oder sogar
der vollstandige Verlust ihrer Beteiligung. Es besteht bspw die Gefahr, dass sich durch eine
Spaltung Minderheitsgesellschafter in einer sogenannten Cash-Box-Gesellschaft wiederfinden
oder sogar aus der Gesellschaft ausgeschlossen werden. Im grenziiberschreitenden Kontext
kommt hinzu, dass die Gesellschaft nach der Mobilitditsmanahme einem anderem
Gesellschaftsstatut unterliegt, sich somit das Regelungskorsett fiir den Gesellschafter, bspw
hinsichtlich Informationsrechten gegentiber der Gesellschaft, verandert.

D. Regulierungsbemihungen und -liicken: Mobilitatsrichtlinie und EU-UmgrG

Aufgrund dieser Schwierigkeiten ist sowohl der europdische als auch der &sterreichische
Gesetzgeber wiederholt regulierend tatig geworden. Jungster Eckpfeiler des europdischen
Rechtsrahmens fir Umgrindungen und Transmissionsriemen fir die Durchsetzung der
primérrechtlich verankerten Niederlassungsfreiheit ist die mit dem EU-UmgrG*® umgesetzte
Mobilitatsrichtlinie, kurz MobilRL.*® Durch die niederlassungsrechtliche Perspektive bleibt der

16 /gl Heckschen/Hilser, DStR 2022, 1005 (1008).

7 Napokoj, Praxishandbuch Spaltung? 1;  Kalss, Verschmelzung — Spaltung — Umwandlung® Vor §§ 1-17 SpaltG Rz 1 (Stand 1.7.2021,
rdb.at); Hirschler, Spaltung (1996) 17, 67 f; Kalss, in Kalss/Nowotny/Schauer, Osterreichisches Gesellschaftsrecht? Rz 3/1176; Hiigel in FS
Koppensteiner 102 f; P. Doralt in FS Kastner 138 ff.

18 Bundesgesetz Uber grenziiberschreitende Umgriindungen von Kapitalgesellschaften in der Europaischen Union, BGBI | 2023/78.

¥ RL (EU) 2019/2121 des Europaischen Parlaments und des Rates vom 27.11.2019 zur Anderung der Richtlinie (EU) 2017/1132 in Bezug auf
grenziiberschreitende Umwandlungen, Verschmelzungen und Spaltungen, ABI L 2019/321, 1. Dazu auszugsweise Miernicki, OJA 2024, 38;
Aschauer et al, Internationale Umgriindungen (2023); Eckert, Die Verschmelzung nach dem EU-UmgrG, GesRZ 2023, 292; Thomale/Schmid,
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Rechtsrahmen flr Gesellschaftsmobilitat allerdings auf Umgriindungen im Binnenmarkt
beschréankt und selbst die innereuropaische Mobilitatslandkarte weist an mehreren Stellen
terrae incognitae auf, etwa zu Umgriindungen von Personengesellschaften?, Stiftungen und
Trusts? oder zur Spaltung zur Aufnahme.?? Die Komplexitit der hier behandelten Spaltung
wird nicht zuletzt dadurch ersichtlich, dass etwa die in Osterreich vorherrschende Spaltung zur
Aufnahme (8 17 SpaltG) auf einen bereits bestehenden Rechtstrager aufgrund vermuteter
Schwierigkeiten bei grenzlberschreitenden Sachverhalten und befiirchteter Betrugs- und
Umgehungsrisiken von der MobilRL nicht erfasst ist.?®

Ziel der Richtlinie ist es, Rechte aus der Niederlassungsfreiheit zu konkretisieren und die
Grundlagen fiir vereinfachte Mobilitat in der EU zu schaffen.?* Durch eine explizit zuldssige
Rechtsformarbitrage im Binnenmarkt sollen sich Unternehmen langfristig effizienter,
wettbewerbsfahiger und nachhaltiger aufstellen koénnen.? Die Richtlinie verpflichtet alle
EU/EWR-Mitgliedstaaten bis zum 31.1.2023 ihr Umgrindungsrecht zu reformieren.

Die MobilRL kodifiziert grenzuberschreitende Umgriindungsmalinahmen, die zwar nach der
Rechtsprechung des EUGH zur Niederlassungsfreiheit gem Art 49, 54 AEUV bereits zulassig
sind, deren praktische Realisierung jedoch noch teils mit grof3er Rechtsunsicherheit verbunden
war. Nicht zuletzt ist die Zul&ssigkeit der grenzlberschreitenden Spaltung in all ihren
Auspragungen de lege lata — anders als bei der grenziiberschreitenden Verschmelzung oder der
grenziiberschreitenden Umwandlung?® — noch nicht abschlieBend geklart.?” Zwar kann ihre
Zulassigkeit mit der Anwendung der Grundsatze der Rs EuGH C-411/03 Sevic vom 13.12.2005
begriindet werden. Aufgrund der mit ihr verbundenen Rechtsunsicherheit kommt sie praktisch
allerdings selten vor.?® Des Weiteren wird die praktische Handhabbarkeit durch fragmentierte
und uneinheitliche nationale Regelungen wie etwa § 10a BWG erschwert.

Durch den eingeschrankten Anwendungsbereich l6sen auch die MobilRL sowie das EU-
UmgrG das Desiderat nach einem umfassenden Gesellschaftsmobilitatsregime nur partiell.

Das neue Recht der grenziiberschreitenden Umwandlung — Eine Einfihrung (Teil 1), NotBZ 2023, 91 (92 f) mwN; Zwirlein-Forschner,
Grenziiberschreitende Umwandlungen auBerhalb der Mobilitétsrichtlinie, in ZGR Sonderheft 26 (2023) 195 (196).

2 Sjehe zu rechtsformwechselnden Umwandlungen von Personengesellschaften aus dem EWR nach Osterreich RS0129389; OGH 10.04.2014
6 Ob 224/13d; zur praktischen Durchfiihrung naher Jennewein, Grenzilberschreitende Sitzverlegung einer deutschen GmbH nach Osterreich,
GesRZ 2016, 277. Zu Wegzugkonstellationen OLG Innsbruck 15. 7. 2008, 3 R 93/08 p NZ 2009, 29; Pilgerstorfer in Artmann, UGB - Band
13 (2019) § 13 Rz 14 ff. Siehe auch Baschnagel/Hilser, Grenziberschreitende Umwandlungen von Personengesellschaften nach dem MoPeG
und dem UmRUG - aktuelle Entwicklungen sowie rechtspolitische und rechtsdogmatische Perspektiven ZPG 2024, 81; Reidt/GlaRner, Der
grenziiberschreitende Formwechsel unter Beteiligung von Personengesellschaften, ZPG 2024, 121; Schon, Die Personengesellschaft im
europaischen Gesellschaftsrecht, ZHR 2023, 123; Stiegler, Grenziiberschreitende Mobilitat von Personengesellschaften, ZGR 2017, 312; Roth,
Internationalprivatrechtliche Aspekte der Personengesellschaften, ZGR 2014, 169; monographisch Hilser, Grenziiberschreitende
Rechtsformwechsel in der Europdischen Union — Unter besonderer Beriicksichtigung der Richtlinie (EU) 2019/2121 und ihrer Implikationen
auf Personengesellschaften (2022); Hornberger, Rechtsformwahrende Sitzverlegung, Verschmelzung und Formwechsel von
Personengesellschaften innerhalb der EU (2019).

2 Sjehe Hayden, Grenziiberschreitender Formwechsel — identititswahrende Sitzverlegungen von Kapital- und Personengesellschaften sowie
Privatstiftungen (2018); Schopper, Liechtensteinische und dsterreichische Stiftungen im internationalen Privatrecht, in FS Delle Karth (2013)
889; Schopper/Skarics, Grenzlberschreitende Umwandlungen nach der Entscheidung des EuGH in der Rs VALE, NZ 2012, 321 (328).

22 Sjehe bereits Thomale/Schmid, NotBZ 2023, 91 (94 f) mwN; Zwirlein-Forschner, in ZGR Sonderheft 196.

2 \/gl dazu ErwG 8 der MobilRL.

24 Uberragende Bedeutung hat die Rechtssicherheit und die Minderung von Transaktionskosten.

% KOM, Gesellschaftsrecht und Corporate Governance (2022).

% Synonym werden auch statutenwechselnder Formwechsel oder Satzungssitzverlegung verwendet.

21 Fir eine Zulassigkeit: Duursma/Duursma-Kepplinger/Roth, Handbuch zum Gesellschaftsrecht (2007) Rz 4525; Kohl, Grenztiberschreitende
Spaltungen: eine aktuelle Bestandsaufnahme, RdW 2019, 7.

2 S0 auch Kohl, Grenziiberschreitende Spaltungen: eine aktuelle Bestandsaufnahme, RdW 2019, 7 (9).



Dies erhoht einerseits Transaktionskosten und -dauer und birgt aufgrund der unklaren
Rechtslage andererseits Risiken fur die Gesellschaft sowie deren Glaubiger, Arbeitnehmer und
Gesellschafter. Durch diesen burokratischen Mehraufwand wurden viele européische
Unternehmen bisher davon abgehalten, sich alle Formen der grenziiberschreitenden Mobilitat
zunutze zu machen und wirtschaftliche Chancen zu ergreifen.?® Die Praxis bedient sich
stattdessen aufwendigeren und deshalb ineffizienteren Gestaltungsvarianten: Um bspw die
Wirkungen einer der grenziiberschreitenden Spaltung zu erzielen, wurde bisher nach einer
nationalen Spaltung eine grenziiberschreitende Verschmelzung durchgefiihrt.*

Der oOsterreichische Gesetzgeber hat mit dem EU-UmgrG eine Minimalumsetzung
vorgenommen, das heillt keine der MobilRL uberschielenden Regelungen bspw fir
Personengesellschaften, Spaltungen zur Aufnahme oder Umgriindungen mit Drittstaaten
implementiert.

E. Lodsungsvorschldge der MobilRL und des EU-UmgrG zu Interessenkonflikten

Die MobilRL ist bemuht, einen angemessenen Ausgleich zwischen den Interessen einer
Kapitalgesellschaft, sich im Binnenmarkt frei zu bewegen, und den mit den von der
Umgrindungsmalinahme betroffenen Interessensgruppen, wie Gesellschafter, Glaubiger und
Arbeitnehmer zu schaffen. Zudem untersteht das grenzlberschreitende Vorhaben einer
Rechtsunsicherheit stiftenden Missbrauchskontrolle des Registergerichts.

Gesellschafter, die gegen die Umgrundung gestimmt haben und fiir die die Umgrindung zu
einer Anderung des anwendbaren Rechts fiihrt (Anderung des Gesellschaftsstatuts) haben das
Recht, ihren Austritt gegen Barabfindung zu verlangen und diese Barabfindung nachtréglich
gerichtlich Uberpriufen zu lassen. Um das VVorhaben nicht (unredlich) blockieren zu kénnen, ist
die Anfechtung des Gesellschafterbeschlusses, mit dem die Umgrindungsmanahme
beschlossen wurde, wegen unangemessener Barabfindung ausgeschlossen und die oben
erwahnte ex-post Kontrolle vorgesehen.!

Umgriindungen dirfen auch bei grenziiberschreitenden Vorhaben die Gesellschaftsglaubiger
nicht gefdhrden. Nach der Richtlinie werden die Staaten vage zur Einrichtung eines
angemessenen Schutzsystems verpflichtet (Art 160j).3? Schutzwiirdige Gesellschaftsglaubiger
sind solche, deren Forderungen vor Offenlegung des Plans entstanden, jedoch erst danach fallig
geworden sind. Die besondere Glaubigergruppe der Arbeitnehmer wird mit Anhérungsrechten
sowie einer modifizierten Arbeitnehmermitbestimmung geschitzt. Insbesondere soll
Mitbestimmungsarbitrage verhindert werden, was durch den Bestand vorhandener
Mitbestimmungsrechte und der Missbrauchskontrolle gewahrleistet werden soll.

2 Hupfer/Wienen, Grenziiberschreitende Umwandlungen innerhalb der Europaischen Union - Gesteigerte Mobilitit fiir Unternehmen? Deloitte
Article (2022), abrufbar unter LINK.

% Kohl, Grenziiberschreitende Spaltungen: eine aktuelle Bestandsaufnahme, RdW 2019, 7 (8).

3 Reformbedarf hierzu besteht etwa nach Leitner, Probleme mit dem Squeeze-out, ecolex 2018, 338; ders, Squeeze-out: Anderungen dringend
notig, Borsenkurier 12.05.2016, 9, Rasinger, Gesellschafterausschluss (Squeeze-out) in Osterreich — Erfahrungsbericht und Vorschlage, RdW
2012, 457. Hierzu auch das Dissertationsvorhaben: Vanovac, Aktuelle Probleme des Verfahrens zur Uberpriifung des Umtauschverhaltnisses
nach dem AktG / Reformbedarf (2018), abrufbar unter LINK.

32 Thomale, Die EU-Mobilitatsrichtlinie - ein Wachstumsimpuls fur das 6sterreichische Umgrtindungsrecht (Teil 1), RdW 2020, 338 (339).
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https://www2.deloitte.com/dl/de/pages/legal/articles/company-law-package.html
https://ssc-rechtswissenschaften.univie.ac.at/fileadmin/user_upload/s_rechtswissenschaft_neu/Neu_Versuch/Doktorat_Expose/Expose1/Wirtschafts-_und_Unternehmensrecht__Gesellschaftsrecht_/Aktuelle_Probleme_des_Verfahrens_zur_UEberpruefung_des_Umtauschverhaeltnisses_nach_dem_AktG_-_Reformbedarf.pdf

Aus Osterreichischer Perspektive regelt 8 10a BWG bereits eine — von der Mobilitétsrichtlinie
und vom EU-UmgrG nicht erfasste — Abspaltung zur Aufnahme, das heiRt eine Ubertragung
von Vermdgensteilen im Wege der Gesamtrechtsnachfolge auf ein anderes bereits bestehendes
CRR-Kreditinstitut gegen Gewahrung von Anteilsrechten an die Gesellschafter des
fortbestehenden Ubertragenden Kreditinstituts. Die Regelung verweist pauschal auf das
nationale Spaltungsgesetz und EU-UmgrG, was im Detail zu diffizilen Auslegungsproblemen
und Rechtsunsicherheit fiihrt.3® Praktisch unbefriedigend sind infolgedessen die
Komplikationen, die die zweiaktige grenziberschreitende Spaltung mit sich bringt,
insbesondere im Hinblick auf regulatorische Genehmigungen (Konzession bspw bei
Kreditinstituten) sowie der Filhrung/Ubernahme des operativen Geschifts. Auch hierzu wére
eine richtlinienuberschielende  koordinierte Losung der nationalen  Gesetzgeber
winschenswert, um die praktische Durchfiihrbarkeit zu ermdglichen.

Die neuen Verfahrensvorschriften orientieren sich weitgehend an den Verfahren, die im
Zusammenhang mit der Europdischen Aktiengesellschaft (SE) und der grenziiberschreitenden
Verschmelzung bereits bekannt sind. Das Grundkonzept fur die nun drei moglichen Formen
grenzuberschreitender Mobilitdt — Verschmelzung, Spaltung, Umwandlung — besteht
ubersichtsméllig aus Plan und Offenlegung, Bericht, Prifung, Beschluss und
RechtmaRigkeitskontrolle. Im Detail weisen die Verfahrensregelungen fur die verschiedenen
UmgriindungsmalRnahmen aber Unterschiede auf, die insbesondere auf unsachliche
Ungleichbehandlungen zu untersuchen sind.

F. Bisherige Resonanz und Bedeutung fir das osterreichische Gesellschaftsrecht

Die MobilRL wie auch die Umsetzungsgesetze werden bisher iberwiegend positiv rezeptiert.>*
Diese schaffe einheitliche Regelungen fiir grenzuberschreitende Formwechsel und
grenzuberschreitende Spaltungen zur Neugriindung, harmonisierte Mindestschutzstandards fiir
Minderheitsgesellschafter und Glaubiger fur alle drei Umwandlungsvarianten. Bekannte
Verfahrensschritte®® aus der Vorgingerregelung, dem EU-Verschmelzungsgesetz, werden
beibehalten, womit auf bereits vorhandene Erfahrungsschatze zurlickgegriffen werden kann.

Andererseits wird aber die Zuriickhaltung der nationalen Umsetzungsgesetzgeber oftmals
kritisiert, weil viele Desiderata bestehen bleiben: Dies gilt zuvorderst flir die Nichteinbeziehung
verdeckter Kapitalgesellschaften und Personengesellschaften und die Ausnahme der in
Osterreich herrschenden Spaltung zur Aufnahme. Zudem fehlt eine Kollisionsregel fiir das
européische Gesellschaftsrecht sowie umgrindungsrechtliche Normen far
Drittstaatskonstellationen. Systematisch erweisen sich die internationalen

% Dellinger/Schellner in Dellinger, BWG™ § 10a (2020, lexisnexis.at)

3 Auszugsweise Thomale, Die EU-Mobilitatsrichtlinie - ein Wachstumsimpuls fir das 6sterreichische Umgriindungsrecht (Teil 1), RdW 2020,
338 (341); Schorghofer/Zwick, Das neue EU-Umgriindungsgesetz — eine Einfuhrung in alle Umgriindungsarten (1), GES 2023, 396.

% S0 etwa Plan, Bericht des Managements, Priifung durch einen externen Sachverstandigen, Beschluss durch die Gesellschafterversammlungen
der beteiligten Gesellschaften und RechtmaRigkeitskontrolle durch die zusténdigen nationalen Stellen.
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Zustindigkeitsregelungen als ,,abenteuerlich“.®® Nicht zuletzt sollten nach Stimmen aus der
Praxis vereinfachte Prozedere fur kleine Gesellschaften sowie konzerninterne Umgriindungen
geschaffen werden, bei denen die Risiken moderat sind. Zudem ist die Reichweite des
Missbrauchsvorbehalts®’ unklar, was die Gefahr von Verzogerungen und das Risiko birgt, dass
dieser von Mitgliedstaaten selbst dazu missbraucht wird, unliebsame Umgriindungen zu
verhindern, was zuletzt — wie schon so oft — zum EuGH fiihren wiirde.3® In Bezug auf
Spaltungen wurde ua Kritisiert, dass es anders als bei grenziiberschreitenden Verschmelzungen
keine Rechtskrafterstreckung iZm Entscheidungen (ber eine das Umtauschverhéltnis
korrigierende bare Zuzahlung gibt.*°

Nachdem die Rechtsprechung des EuGH* und vorherige Richtlinienvorgaben*! bisher groRen
Einfluss auf das Osterreichische Gesellschaftsrecht hatten, ist anzunehmen, dass die MobilRL
eine ahnliche Wirkung haben wird.*? Dies gilt nicht bloR aus wissenschaftlich-dogmatischer
Sicht, sondern auch in der praktischen Anwendung. Einerseits muss die Rechtsordnung auf die
Risiken der fortschreitenden Internationalitat osterreichischer Unternehmen*® und der
Globalisierung der Geschéfts- und Transaktionswelt** entsprechend antworten. Andererseits
muss das Gesellschaftsrecht als ,,Enabling-Law* den Rechtsunterworfenen die notwendigen
Mittel in die Hand geben, um sich effizient am Markt positionieren zu kénnen. Aufgrund dessen
soll ein Ausschnitt der Gesellschaftsmobilitat den Forschungsgegenstand dieser Dissertation
bilden.

% Thomale, Die EU-Mobilitatsrichtlinie - ein Wachstumsimpuls fur das 6sterreichische Umgrindungsrecht (Teil 1), RdW 2020, 338 (340).

87 Thomale, RdW 2020, 338 (340).

% Siehe etwa die EUGH Rs Centros und Edil Work 2.

3 Vgl Thomale, RAW 2020, 338 (339) mit Verweis auf Bayer/J. Schmidt, BB 2019, 1922 (1932) und Napokoj, Praxishandbuch Spaltung? 102.
0 Beispielshaft EUGH 27.09.1988, Rs C-81/87, Daily Mail; 09.03.1999, Rs C-212/97, Centros; 05.11.2000, Rs C-208/00, Uberseering;
30.09.2003, Rs 167/01, Inspire Art; 11.03.2004, Rs C-9/02, de Lasteyrie du Saillant; 13.12.2005, Rs C-411/03, SEVIC System.

“t Thomale, RdW 2020, 424 (424).

42 50 wird eine umfassende Kodifikation des Umgriindungsrechts vorgeschlagen, vgl Thomale,RdW 2020, 338 (341).

43 Vgl zuletzt sogar aus Osterreich hervorgegangenen Unicorns wie Bitpanda oder GoStudent; ebenso Spaltungen mit Osterreichbezug von
WesternUnion (LINK), Unicredit (LINK), oder der Kommunalkredit (LINK).

4 Vgl Moschner, Osterreichs M&A-Markt 2019, OBA 2020, 572; Moschner, Osterreichs M&A-Markt 2020, OBA 2021, 474, nachdem etwa
60 % aller Transaktionen in Osterreich grenziiberschreitend sind.
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https://www.freshfields.de/news/2021/08/freshfields-beraet-western-union-beim-verkauf-von-western-union-business-solutions/
https://www.juve.de/deals/bank-austria-osteuropageschaeft-geht-mit-freshfields-und-fellner-an-unicredit/
https://www.juve.de/deals/milliarden-anleihe-freshfields-und-white-case-begleiten-ka-finanz/

Il. ZIELE DER ARBEIT

Die Arbeit mochte — als, soweit ersichtlich, erste ihrer Art — grenziberschreitende Spaltungen
als GesellschaftsmobilitaitsmalRnahme gesellschaftsrechtlich ausleuchten. Sie zielt darauf ab,
die Zuléssigkeit der verschiedenen Spielarten der Teilfusion sowohl im Binnenmarkt als auch
im Verhaltnis zu Drittstaaten zu prifen. Daran anknipfend wird das Internationale Privatrecht
von Umgrindungen — die Vereinigungstheorie, auch Kombinationslehre genannt — dogmatisch
aufbereitet und auf grenziiberschreitende Spaltungen ausgerichtet. Des Weiteren werden die
Schutzmechanismen fiir Gesellschafter nach Umsetzung der MobilRL in Osterreich mit Fokus
auf grenziberschreitende Spaltungen Kritisch analysiert.

Die Arbeit konzentriert sich auf die ,,problematischste der drei neu implementierten
grenzlberschreitenden Umgriindungsarten, die Spaltung. Ihr Erkenntnisinteresse reicht jedoch
dariiber hinaus auf Umwandlung, Verschmelzung und Squeeze-Outs. Parallele Fragestellungen
zum Gesellschafterschutz und der Unternehmensbewertung ergeben sich aus dem
Ubernahmerecht sowie in Abfindungsklauseln in Gesellschaftsvertragen.

Zur Analyse sollen die europdischen Grundlagen im Primér- und Sekundérrecht in
komprimierter Form dargestellt und darauf aufbauend das Osterreichische Umsetzungsgesetz
(GesMobG) analysiert werden. Bei grenzuberschreitenden Problematiken sowie bei strittigen
oder unklaren Rechtsfragen wird punktuell ein Rechtsvergleich mit den Jurisdiktionen
Deutschland, Schweiz oder Lichtenstein angestelit.

Das Erkenntnisinteresse der Arbeit liegt darin, Regulierungsliicken und Systemschwachen des
grenzlberschreitenden Umgrindungsrechts herauszustellen. Insbesondere sollen Parallelen
und Diskrepanzen zwischen MobilRL und EU-UmgrG, aber auch zwischen EU-UmgrG und
nationalem Umgriindungsrecht herausgearbeitet werden. Etwaige Regelungslicken oder
Schwéchen des Gesetzes, bspw im Hinblick auf weitere von der Niederlassungsfreiheit
umfasste, jedoch vom Anwendungsbereich der Richtlinie ausgenommene Tatbestéande, sollen
aufgezeigt sowie praktikable Losungsmaoglichkeiten de-lege-lata aufbereitet werden. Ebenso
sollen die Kollisionsrechtliche Anknlpfung und prozessuale Durchsetzbarkeit der
materiellrechtlichen Anspriiche der Gesellschafter gepruft werden.

Soweit sich durch Auslegung des geltenden Rechts kein ausreichendes Schutzniveau flr
Gesellschafter begrinden lasst, werden rechtspolitische Vorschldge de lege ferenda
unterbreitet. Diese theoretischen Uberlegungen werden anhand von Fallbeispielen
veranschaulicht. AuRerdem wird das novellierte Umgrundungsverfahren kritisch hinsichtlich
seiner Effektivitat sowie Effizienz hinterfragt.
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1. FORSCHUNGSSTAND UND -LUCKE

A. Forschungsstand

Wihrend  zum  Glaubiger-*®  sowie  Gesellschafterschutz®®  bei  innerstaatlichen
Umgriindungsvorgangen bereits zahlreiche 0sterreichische, deutsche und schweizerische
Monographien existieren, fehlt der Aktualitat geschuldet bis dato eine umfassende und aktuelle
Untersuchung der auf Basis der MobilRL implementierten grenziiberschreitenden Spaltung.
Anfang 2023 wurde in Osterreich eine Dissertation zum Minderheitsgesellschafterschutz nach
der Mobilitatsrichtlinie vorgelegt, die im Wesentlichen eine Synopse von MobilRL und EU-
UmgrG bildet.*” Im Friihjahr 2023 ist eine Dissertation zum Ertragssteuerrecht bei
grenziiberschreitenden Abspaltungen vorgelegt worden.*® Ebenso wird zu den steuerrechtlichen
Implikationen der Ausgliederung geforscht.*® Daneben ist ein Forschungsprojekt zu
grenziiberschreitenden Satzungssitzverlegungen angekiindigt.>® Demnach gibt es in Osterreich
noch keine nédhere und insbesondere rechtsvergleichende sowie rechtsdkonomische
Aufarbeitung zu den spezifischen Fragen der Spaltung und des Gesellschafterschutzes im
grenzlberschreitenden Kontext. Diese Liicke will die vorliegende Untersuchung schlieRen.

Zu systeminharenten Problemkreisen des Gesellschafterschutzes sowie von Umgriindungen
bestehen namhafte wissenschaftliche Arbeiten. Zu nennen sind insbesondere die Monografien
von Bachner,>* Eckert,>? Hirschler,>® Hiigel,>* Mollnhuber,> Riiffler,*Terlitza,>” und Winner.5®

% In Osterreich: Habsburg-Lothringen, Glaubigerschutz bei Umwandlungen (2013); Justich, Kapitalerhaltung und Glaubigerschutz bei
Verschmelzungen (2005); Reich-Rohrwig, Grundsatzfragen der Kapitalerhaltung (2004); Gaggl, Glaubigerschutz bei Umgriindung der GmbH
& Co KG (2021). Grossmeyer, Glaubigerschutz bei Abspaltungen (2010); Auer, Glaubigerschutz bei Vermdgensbewegungen down-stream
(2016); siehe die Ubersicht bei: Kalss in Kalss/Nowotny/Schauer, Osterreichisches Gesellschaftsrecht? 3/1178; dies, Verschmelzung —
Spaltung — Umwandlung® Vor §§ 1-17 SpaltG (Stand 1.7.2021, rdb.at).In Deutschland: Petersen, Der Glaubigerschutz im Umwandlungsrecht
(2001); Leydecker, Glaubigerschutz bei grenziiberschreitenden Umwandlungen (2021); K. Schmidt, ZGR 1993, 366 ff; TheilRen,
Glaubigerschutz bei der Spaltung von Gesellschaften nach dem Umwandlungsgesetz (2001); Veith, Der Glaubigerschutz beim Formwechsel
nach dem Umwandlungsgesetz (2003). Siehe allgemein zum grenziiberschreitenden Formwechsel: Frank, Formwechsel im Binnenmarkt
(2016); Wasmaier, Grenziberschreitende Umstrukturierung von Kapitalgesellschaften durch Sitzverlegung und formwechselnde Umwandlung
(2014); ferner Hoger, Kontinuitat beim Formwechsel (2008); Priim, Die grenziiberschreitende Spaltung (2006); Wolter, Der Glaubigerschutz
bei der grenziiberschreitenden Verschmelzung von Kapitalgesellschaften unter Beteiligung einer GmbH (2012).

4 In Osterreich: Bachner, Bewertungskontrolle bei Fusionen (2000); Mollnhuber, Umtauschverhéltnis (2017). In Deutschland: Heiss, Die
Spaltung von Unternehmen im deutschen Gesellschaftsrecht (1995); Miintefering, Zivilrechtliche Schranken der partiellen Universalsukzession
(2003); Block, Das angemessene Umtauschverhéltnis im Verschmelzungsrecht (2011).

47 Gassner, Schutz von Minderheitsgesellschaftern bei grenziiberschreitenden Umgriindungen durch Austrittsrecht und Uberpriifungsverfahren
nach der Mobilitétsrichtlinie (Dissertation WU Wien 2023). Dazu bereits verdffentlicht: Gassner, Uberpriifung des Aufteilungsverhaltnisses
bei grenziiberschreitenden nicht verhaltniswahrenden Spaltungen, GesRZ 2023, 153; siehe in Deutschland zuletzt Gocha, Die
grenziiberschreitende Spaltung von Kapitalgesellschaften (2023).

“8 Franke, Grenztiberschreitende Abspaltung im Gesellschafts- und Ertragsteuerrecht (Dissertation Juridicum Wien 2022).

4 Holzer, Internationale Spaltungen nach Umsetzung des EU-UmgrG — Grundfragen der Ent- und Verstrickungen bei Umgriindungen im
UmgrStG (in Arbeit).

%0 vasileva, Grenziiberschreitende Satzungssitzverlegungen als Umstrukturierungsvorhaben im Sinne der Mobilitats-RL (EU) 2019/2121,
Expose Janner 2021, abrufbar unter LINK.

51 Bachner, Bewertungskontrolle (2000).

52 Eckert, Internationales Gesellschaftsrecht (2010).

53 Hirschler, Die Spaltung von Kapitalgesellschaften im Handels- und Steuerrecht (1996).

% Hiigel, Umgriindungsbilanzen — Handelsrecht und Steuerrecht (1997); Huigel, Verschmelzung und Einbringung — Unternehmensiibertragung
auf verbandsrechtlicher Grundlage im 6sterreichischen und deutschen Gesellschafts-, Bilanz- und Ertragsteuerrecht der Kapitalgesellschaften
(1993); Hiigel, Gesamtrechtsnachfolge und Strukturverbesserungsgesetz: zugleich ein Beitrag zum Verkehrsschutz bei der Ubertragung von
Unternehmen (1982).

%5 Mollnhuber, Umtauschverhaltnis (2017).

% Ruffler, Liicken im Umgrindungsrecht: Beherrschungs- und Gewinnabfiihrungsvertrage, Vermogensibertragungen, Ausgliederungen
(2002).

57 Terlitza, Teilfusionen und Anteilseignerinteressen: Grundlagen, Beschlussfassung, Austrittsrechte und Squeeze-Out (2002).

%8 Winner, Wert und Preis im Zivilrecht (2008).
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https://rdb.manz.at/document/1004_1_verspum_spaltg_vorp0001?execution=e2s1
https://ssc-rechtswissenschaften.univie.ac.at/fileadmin/user_upload/s_rechtswissenschaft/Doktoratsstudium_PhD/Expose1/Wirtschafts-_und_Unternehmensrecht__Gesellschaftsrecht_/Grenzueberschreitende_Satzungssitzverlegungen_als_Umstrukturierungsvorhaben_im_Sinne_der_Mobilitaets-RL.pdf

Anders als der hier zu behandelnde Gesellschafterschutz im AuRerstreitverfahren hat zuletzt
das streitige Gesellschaftsrecht auch groRes wissenschaftliches Interesse geweckt.*® In diesen
Arbeiten sowie auch in der Kommentarliteratur wurde bisher hauptséchlich die Verschmelzung
behandelt und hinsichtlich der Spaltung auf die ,,sinngemidfle” Anwendung der Vorgaben zur
Fusion verwiesen.®® Die Arbeit setzt an den bisher ausgearbeiteten dogmatischen Grundlagen
an und bildet diese in Bezug auf grenzlberschreitende Sachverhalte und insbesondere
Spaltungen fort.

Der Dissertant selbst hat einen zweiteiligen Aufsatz zum deutschen Umwandlungsrecht
veroffentlicht.®! Ebenso kommentierte er zahlreiche Bestimmungen zum dsterreichischen EU-
Umgriindungsrecht, so auch den Gesellschafterschutz in den §§ 36, 60 EU-UmgrG.%2 Zudem
hat er in friheren Beschaftigungsverhéltnissen sowie auf Werkvertragsbasis bei
grenzlberschreitenden Transaktionen mitwirkend beraten.

B. Forschungsliicke, Forschungsfragen und Arbeitshypothesen

Die  MobilRL  sowie die  Umsetzungsgesetze  sollen  grenzuberschreitende
Umgriindungsvorgénge rechtssicherer machen und vereinfachen.®® Dennoch bleiben, erstens,
einige Altfragen ungel6st oder strittig,%* sowie wirft, zweitens, das novellierte
grenzliberschreitende Umgrindungsrecht neue Fragen auf.

Zu den nicht hinreichend geklarten Altfragen zahlen etwa:

1. Das Uberpriifungsverfahren zur Kontrolle der Barabfindung oder des Umtausch- sowie
fortan des Anteilsverhaltnisses gilt sowohl in Osterreich als auch Deutschland als
ineffizient und dauert GbermaRig lange.®® Die Arbeit mochte untersuchen, wie eine
effizientere Gestaltung aussehen konnte.®® Dabei drangt sich die Frage auf, ob sich
aufgrund des quasi-kontradiktorischen Charakters bei der Uberpriifung des
Umtauschverhaltnisses ein kontradiktorisches, streitiges Verfahren empfiehlt, bei dem
der Untersuchungsgrundsatz des AuBerstreitverfahrens nicht gilt. Zudem sollen
Zweifelsfragen zum Gremialverfahren ausgeraumt werden.®’

2. Im Rahmen der Unternehmensbewertung sollen Wechselwirkungen, Synergieeffekte
(Kombinationseffekte) und im Hinblick auf Spaltungen Synergieverluste untersucht

% R. Rastegar, Die Gesellschafterklage in der GmbH (2020); L. Werderitsch, Einstweiliger Rechtsschutz im Beschlussrecht der GmbH (2023).
Siehe auch Adensamer/Mitterecker, Gesellschafterstreit (2021); Lutz, Der Gesellschaferstreit? (2024).

€ Etwa Kindler in MiKoBGB Band XI118 (2021) Teil 10 Rz 795.

& Thomale/Schmid, NotBZ 2023, 91 und NotBZ 2023, 125.

6281, 2,3, 4, 36,60 EU-UmgrG Schorghofer/Simonishvili/Thomale/Zollner, EU-UmgrG (im Erscheinen).

8 \vgl. ErwG 4 ff MobilRL.

& Wimmer, Klarstellungen zu Fragen bei (grenziberschreitenden) Umgriindungen, wbl 2017, 9 (9): ,,Nach wie vor sind zahlreiche Rechtsfragen
bei (grenziiberschreitenden) Umgriindungsvorgangen héchst umstritten.« Gassner/Hable, Grenziiberschreitende Verschmelzungen nach dem
EU-VerschG - Eindriicke aus der Praxis, GeS 2009, 168 (174): ,,Eine groRBe Zahl an Fragen zum Recht der grenziberschreitenden
Verschmelzung ist noch ungeklart und jeder neue Fall, jede neue Verschmelzungskombination wird weitere Fragen aufwerfen. Bis zu deren
Klarung wird dem Rechtsanwender nicht nur juristisches Analysevermdgen sondern auch eine gehdrige Portion an Pioniergeist und
Pragmatismus abverlangt.«

% Siehe Thomale/Schmid, NotBZ 2023,

% Siehe zur parallelen Fragestellung zum deutschen Spruchverfahren M. Noack, Das Spruchverfahren nach dem Spruchverfahrensgesetz
(2014).

67 Siehe zu bisherigen Fragestellungen Bachner, Bewertungskontrolle 93 ff.

12



werden. Zudem ist auf die in Deutschland derzeit intensiv gefiihrte Debatte zum
Borsenwert einzugehen.5®

3. Bereits bei nationalen Umgriindungen gibt es zahlreiche Zweifelsfragen zur
Gesamtrechtsnachfolge.®® Die Problematik verscharft sich weiter, wenn mehrere Statute
aufeinandertreffen.  Die  Arbeit  untersucht  ausgewdhlte  Fragen  zur
Gesamtrechtsnachfolge rechtsvergleichend.

Aus dem  novellierten  Umgriindungsrecht  ergeben  sich  folgende  neue
Untersuchungsgegenstande:

4. Grundlegend stellt sich die Frage, ob jede Umgriindungsart, die innerstaatlich moglich
ist, auch grenziberschreitend zuzulassen ist. Ergibt sich ein Unterschied zwischen
Umgriindungen mit Gesellschaften aus Drittstaaten sowie Binnenmarktgesellschaften?
Zudem st vice versa die Frage zu beantworten, ob national Umgriindungsarten
zuzulassen sind, die derzeit nur grenziberschreitend zur Verfligung stehen, wie die neue
Spaltungsform der Ausgliederung. Hinsichtlich dieser Fragen sollen allgemein geltende
Grundsatze ausgearbeitet werden.

5. Ein Schlisselfaktor neben normiertem Einheitsrecht ist die Frage des Zusammenspiels
mehrerer Rechtsordnungen und damit des Internationalen Privatrechts, in casu des
Internationalen  Gesellschaftsrechts. Es bestehen Vorarbeiten zur Frage des
Internationalen Privatrechts bei grenziberschreitenden Verschmelzungen und
Umwandlungen.” Eine Einordnung der grenziiberschreitenden Spaltung ist noch nicht
erfolgt. Dies strebt die Arbeit an. Besondere Signifikanz hat dies im Hinblick auf eine
EU-Verordnung zum anwendbaren Gesellschaftsrecht.

6. Gemeinsame Grundsétze hinsichtlich des Gesellschafterschutzes sollen erarbeitet
werden, die sowohl national wie auch grenziiberschreitend Geltung beanspruchen und
somit einen ,,Allgemeinen Teil* des Umgriindungsrechts bilden. Dies gilt allen voran
fir die Frage des Austritts aus der Gesellschaft gegen Barabfindung, die sowohl
grenziiberschreitend wie auch innerstaatlich bei einem ,,Rechtsformwechsel* zuldssig
ist. Soweit es im Rahmen der Arbeit moglich ist, soll auch die grundlegende Frage
untersucht werden, wann eine rechtliche oder wirtschaftliche Anderung bei der
Gesellschaft einen Austritt gegen Barabfindung zulasst,”* ggf auch in vergleichender
Analyse zum Ubernahmerecht bei bérsennotierten Gesellschaften.

7. Hinsichtlich des Gesellschafterschutzes bei Teilfusionen stellt sich die Frage, warum
dieser national sowie grenziberschreitend unterschiedlich ausgestaltet ist und ob diese

% Fir alle Patloch-Kofler/ Keskin: Aktuelle Rechtsprechung zum Borsenkurs in der Unternehmensbewertung, RWZ 2024, 342; Barth/
Hirschler, Die Bedeutung des Borsekurses als Unternehmenswert beim Squeeze-out, GesRZ 2024, 81.

8 Bachner/Kodek, Osterreichische Umgriindungen und englisches Kollisionsrecht — Gesellschaftsrechtliche Gesamtrechtsnachfolge im
Spannungsfeld divergierender Rechtssysteme, ZfRV 2011, 19; Lurger/Melcher, Handbuch Internationales Privatrecht? (2021) Rz 7/32b und
EuGH 7.4.2016, Rs C-483/14 (KA Finanz); Hibner, Auswirkungen einer grenziberschreitenden Verschmelzung auf Anleihevertrage, IPRax
2016, 553. Siehe dazu auch OGH 20.7.2016, 6 Ob 80/169.

® Etwa die oberhalb erwahnten Monographien von Eckert und Mitterecker.

™ Siehe rechtsvergleichend Kraakman/Armour/Davies/Enriques/Hansmann/Hertig/Hopt/Kanda/Pargendler/Ringe/Rock, The Anatomy of
Corporate Law — A Comparative and Functional Approach3 (2017) 171 — 205.
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Unterscheidung gerechtfertigt ist. Zu untersuchen ist, warum eine Uberpriifung der
Anteilsaufteilung bei nicht-verhaltnismagigen Teilfusionen nur bei
grenzliberschreitenden Umgrundungen zul&ssig ist. Zudem stellt sich die Frage, ob sich
der Gesellschafterschutz bei der grenziberschreitenden Ausgliederung sowie der
innerstaatlichen Spaltung zur Aufnahme auf eine Tochtergesellschaft unterscheidet.
Sollte sich eine unsachliche Differenzierung zeigen, stellt sich die Folgefrage, welches
System Uberzeugender ist und wie der Gesetzgeber reagieren sollte.

8. Zudem gilt es weitere Unterschiede zwischen nationalem und grenziiberschreitendem
Umgriindungsrecht zu analysieren. Dies gilt ua fur die Ausgliederung, die derzeit nur
grenzliberschreitend vorgesehen ist. Ist diese Wertungsdiskrepanz zum innerstaatlichen
Umgriindungsrecht gerechtfertigt? Zudem ist zu untersuchen, ob aus den neuen
Vorgaben zur Ausgliederung Schliisse zur umstrittenen Holzmiller/Gelatine-Doktrin
gezogen werden kénnen.”

9. AuBerdem soll untersucht werden, wie sich die unternehmerische Mitbestimmung zu
grenzuberschreitenden Teilfusionen verhalt. Diese hat sich praktisch bisher teils als
Hemmschuh grenziiberschreitender Umgriindungen erwiesen.” Zudem wird sie als
starker Eingriff in die Privatautonomie der Gesellschafter verstanden.’

"2 Siehe Bachner, Bewertungskontrolle 33 ff.

B vgl. § 332 dUmwG.

" Siehe zu rezenten Entwicklungen Habersack, Mitbestimmungssicherung beim Formwechsel in die SE — Was bleibt von der Privatautonomie?
ZIP 2024, 537.
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V. ABGRENZUNG DES UNTERSUCHUNGSGEGENSTANDS

Die in der Untersuchung gegenstéandlichen Rechtsgebiete sind das Internationale Privatrecht,
das Europarecht, das nationale Unternehmens- und Gesellschaftsrecht von Osterreich,
Deutschland, Liechtenstein und der Schweiz sowie deren Prozessrechte. Zudem erfolgt eine
rechtsékonomische Untersuchung unter Heranziehung betriebswirtschaftlicher Methoden zur
Unternehmensbewertung. Kern der Arbeit ist die Zuldssigkeit grenzlberschreitender
Spaltungen im Binnenmarkt und in sowie in Drittstaatskonstellationen sowie der
Gesellschafterschutz bei solchen Transaktionen. Der Fokus der Arbeit liegt aufgrund der
uberragenden praktischen Bedeutung auf der Abspaltung zur Aufnahme von Gesellschaften mit
beschrankter Haftung.

Kein Gegenstand der Arbeit ist die grenziberschreitende Verschmelzung®™,
grenziiberschreitende Umwandlung (auch statutenwechselnder Formwechsel)’® oder die
grenzilberschreitende  Einbringung.””  Ebenso  ausgenommen  sind  spezifische
Glaubigerschutzfragen bei  grenziiberschreitenden  Umgriindungen.”®  Zudem  sollen
Schutzinstrumente von Inhabern hybrider Finanzierungsinstrumente nur insoweit besprochen
werden, als dies fir den Gesellschafterschutz erforderlich ist.”® Ebenso ausgenommen sind —
bis auf wenige notwendige Ausnahmen — steuerrechtliche Fragen.

> Mitterecker, Grenziiberschreitende Verschmelzungen (2014).

6 Mitterecker, Grenziiberschreitende Sitzverlegungen (2015); Frank, Formwechsel im Binnenmarkt: Die grenziiberschreitende Umwandlung
von Gesellschaften in Europa (2016); Frowein, Grenziiberschreitende Sitzverlegung von Kapitalgesellschaften (2001) T. Hayden,
Grenziiberschreitender Formwechsel (2018); Janisch, Die grenziiberschreitende Sitzverlegung von Kapitalgesellschaften in der Europdischen
Union: Bedarf und Ausgestaltung einer Sitzverlegungsrichtlinie (2015); Behme, Rechtsformwahrende Sitzverlegung und Formwechsel (2015).
" Siehe zuletzt Mayr, Grenziiberschreitende Einbringungen (2016).

"8 Siehe zuletzt im grenzuberschreitenden Umgriindungsrecht Leydecker, Glaubigerschutz bei grenztiberschreitenden Umwandlungen (2021);
Hubner, Glaubigerschutz bei grenziiberschreitenden Umgriindungen nach dem EU-Umgriindungsgesetz, GES 2023, 115. Siehe etwa zum
innerstaatlichen Umgriindungsrecht in Osterreich Auer, Glaubigerschutz bei Vermdgensbewegungen down-stream (2016); Cahn,
Kapitalerhaltung im Konzern (1998); Gaggl, Glaubigerschutz bei Umgriindung der GmbH & Co KG (2021); Grossmayer, Glaubigerschutz
bei Abspaltungen (2010); Habsburg-Lothringen, Glaubigerschutz bei Umwandlungen (2013); Inwinkl, Kapitalerhaltung und Spaltung (2004);
Kalss/Eckert, Glaubigerfragen bei Umgriindungen von Kapitalgesellschaften: Uberlegungen zur Zielrichtung und Wirkungsweise
glaubigerschiitzender Vorschriften, GesRZ 2008, 81; Karollus/Lauss/Kutos, Kapitalerhaltung und Verbot der Einlagenriickgewdhr im
Spaltungsgesetz, SWK 2000, 15; Reich-Rohrwig, Grundsatzfragen der Kapitalerhaltung (2004); Scharl, Die Zuléssigkeit von Side-Stream-
Verschmelzungen bei Vorliegen eines negativen Verkehrswerts (Expose aus 2022); Stanek, Einlagen und Umgrindungen im Konzern —
Gesellschafts-, Bilanz- und Steuerrecht (2023). In Deutschland: Gross-Langenhoff, Vermdgensbindung im Aktienrecht (2013); Petersen, Der
Gléuigerschutz im Umwandlungsrecht (2001), zugleich Habilitation LMU Minchen 2000. Ego, Européische Niederlassungsfreiheit der
Kapitalgesellschaft und deutsches Glaubigerschutzrecht (2007).

" Siehe zuletzt umfassend Hartlieb, Der Schutz besonderer Glaubiger in der Umstrukturierung der AG (2017).

8 Siehe dazu etwa Wild, Importverschmelzungen (2018); Hayden, Formwechsel (2018); Franke, Grenziiberschreitende Abspaltung im
Gesellschafts- und Ertragssteuerrecht (Dissertation 2022).
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V. ZWECK UND SIGNIFIKANZ DER UNTERSUCHUNG

Die groRe praktische Bedeutung der Gesellschaftsmobilitat zeigt eine Studie der Maastricht
University aus dem Jahr 2021: Sogar noch vor der Kodifizierung des Umgruindungsrechts durch
die MobilRL fanden zwischen 2006 und 2019 zirka 12.500 grenziberschreitende
Verschmelzungen, Satzungssitzwechsel und Spaltungen im Binnenmarkt statt.8! Die groBte
Bedeutung haben dabei Private Limited Companies, das heit nicht bdrsennotierte
Gesellschaften mit beschréankter Haftung.®2 Das osterreichische Justizministerium geht davon
aus, dass sich die Anzahl der grenzuberschreitenden Umgriindungen durch das EU-UmgrG von
rund 70 auf etwa 90 Transaktionen pro Jahr in Osterreich erhéhen wird.%

Die Arbeit ist aus mehreren Griinden sowohl wissenschaftlich als auch praktisch signifikant:
Erstens soll sie aus wissenschaftlicher Perspektive die Spaltung aus international-
privatrechtlich dogmatischem Blickwinkel durchleuchten und deren Zuldssigkeit und
Machbarkeit darauf aufbauend analysieren. Zudem soll sie die Agenturkonflikte zwischen
Gesellschaftern und der Gesellschaft bei grenzuberschreitenden Umgriindungsvorgéngen
aufzeigen oder insbesondere deren prozessuale Durchsetzbarkeit bewerten.

Zweitens versteht sie sich als Landkarte fur die praktische Durchfiihrung von
grenzlberschreitenden ~ Umgriindungsvorgangen  innerhalb  und  auBerhalb  des
Anwendungsbereichs der Mobilitatsrichtline und ist deshalb unter anderen flr (rechts-)
beratende Berufe wie Anwalte, Notare, Umgrindungsprifern oder Unternehmensbewerter
sowie fur Firmenbuch und Handelsgericht, signifikant. Zudem haben grenziiberschreitende
Teilfusionen eine besondere Bedeutung fur Dienstleister mit umfangreichen Kundenportfolios,
die ubertragen werden sollen, etwa fiir Banken oder Versicherungen.

Zudem ist die Arbeit sowohl fiir den dsterreichischen sowie europaischen Gesetzgeber von
Bedeutung, da sie Unstimmigkeiten und Wertungswiderspriiche innerhalb des
grenzlberschreitenden Umgriindungsrechtsrahmens aufdecken sowie folgend rechtspolitische
Desiderata aufzeigen will: Einerseits soll der Frage nachgegangen werden, ob angesichts der
bereits ersichtlichen Wertungswiderspriiche eine Kodifikation in Osterreich nach deutschem
Vorbild erstrebenswert ist. Anderseits sollen Vorschlage formuliert werden, wie das
europaische grenziiberschreitende Umgriindungsrecht bei der nachsten Uberarbeitung geman
Artikel 4 MobilRL bis zum Jahr 2027 weiterentwickelt werden kann. Zudem haben die
Erkenntnisse zum Internationalen Privatrecht Bedeutung flr eine kiinftige EU-Verordnung zum
anwendbaren Gesellschaftsrecht.

8 Biermeyer/Meyer-Erdmann, Cross-Border Corporate Mobility in the EU: Empirical Findings 2021, abrufbar unter
https://papers.ssr.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=3674089, S. 46.

82 Biermeyer/Meyer-Erdmann, Cross-Border Corporate Mobility in the EU: Empirical Findings 2021, S. 49.

8 Vorblatt und WFA des GesMobG S 1, abrufbar unter https://www.parlament.gv.at/dokument/XXV11/1/2028/fname_1553997.pdf.
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VI. ORGANISATION, AUSSTATTUNG DES PROJEKTS

Das fur die Dissertation einschlagige Schrifttum und die notwendigen Ressourcen sind tber die
Bibliotheken und Datenbanken der Universitdt Wien verfligbar. Daruber hinaus sind keine
gesonderten Sach- und Finanzmittel erforderlich. Dies trifft auch fir bereits absolvierte und
noch zu absolvierenden Forschungsaufenthalte im Ausland zu.
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VII. METHODIK UND GANG DER UNTERSUCHUNG

A. Methodik

Die Dissertation greift auf folgendes Methodenrepertoire zuriick: Sie nutzt die bisher
erarbeiteten Auslegungsmethoden der rechtsdogmatisch-normativen Rechtswissenschaft aus
Osterreich sowie Deutschland.3* Daneben mochte die Arbeit rechtsvergleichende Summen
nutzen; dies insbesondere aus Deutschland als EU-Mitgliedstaat, Liechtenstein als EWR-
Mitgliedstaat und der Schweiz als Drittstaat.®> Zur Darstellung der Agenturkonflikte bei
grenziiberschreitenden Spaltungen wird auf die Erkenntnisse der Rechtsokonomie®
zuriickgegriffen.  Zudem soll eine ©6konomische Untersuchung der intendierten
Transaktionskostensenkung ~ sowie  des  Uberpriifungsverfanrens  erfolgen.  Zur
betriebswirtschaftlichen  Disziplin  der  Unternehmensbewertung  greift sie auf
betriebswirtschaftliche = Bewertungsmethoden  zurick und verfolgt damit einen
interdisziplindren Ansatz.

B. Gang der Untersuchung

Nach einer pragnanten Einleitung werden in einem ersten Schritt die Grundlagen und das
Wesen der Spaltung naher erarbeitet (I1.) und dabei sowohl die Historie sowie jlingste
Entwicklungen im grenziiberschreitenden Spaltungsrecht untersucht. Nach Aufarbeitung der
Grundlagen folgt eine Analyse, ob und welche grenziiberschreitenden Spaltungsformen im
Binnenmarkt sowie in Drittstaatskonstellationen zuléssig sind (111). Darauf folgt die soweit
ersichtlich erste grundlegende Erarbeitung der internationalprivatrechtlichen Grundlagen eines
Spaltungsvorgangs (1V). Nach diesem Allgemeinen Teil widmet sich die Arbeit Sonderfragen
des Gesellschafterschutzes (V.) und geht dabei sowohl auf materiell-rechtliche sowie formell-
prozessuale Problemstellungen ein. Es folgt ein Kapital zur fir den Gesellschafterschutz sehr
bedeutsamen Unternehmensbewertung, die im Rahmen jeder Spaltung erfolgen muss (V1.). Im
Anschluss geht die Arbeit der Frage nach, inwiefern die in Osterreich und Deutschland normiert
unternehmerische Mitbestimmung in die Rechte der Gesellschafter eingreift, wie der
europdische und nationale Gesetzgeber die Rechte der Arbeitnehmer schitzt und welche
Desiderata de-lege-ferenda ersichtlich sind (VII.). Dem folgt eine Analyse der neu

8 Siehe aus Osterreich: Bydlinski F., Juristische Methodenlehre und Rechtsbegriff* (2011); Bydlinski F., System und Prinzipien des Privatrechts
(1996). Siehe aus Deutschland: Larenz/Canaris, Methodenlehre der Rechtswissenschaft® (1995); Méllers, Juristische Methodenlehre® (2023);
Muiller/Christensen, Juristische Methodik, Band 1! (2013); Ruthers/Fischer/Birk, Rechtstheorie mit juristischer Methodenlehre!? (2022);
Wank/Maties, Die Auslegung von Gesetzen’ (2023); Wank, Juristische Methodenlehre (2020); Riesenhuber, Europaische Methodenlehre*

(2021).
8 Siehe instruktiv zur Methode der Rechtsvergleichung Sacco/Rossi, Einfuhrung in die Rechtsvergleichung? (2017); Zweigert/Kotz, Einfilhrung
in Rechtsvergleichung?® (2022). Siehe zur Rechtsvergleichung im Gesellschaftsrecht

Kraakman/Armour/Davies/Enriques/Hansmann/Hertig/Hopt/Kanda/Pargendler/Ringe/Rock, The Anatomy of Corporate Law - A
Comparative and Functional Approach3 (2017); Fleischer, Rechtsvergleichung vor Gericht im Gesellschaftsrecht, NZG 2024, 857.

8 Instruktiv Assmann/Kirchner/Schanze, Okonomische Analyse des Rechts (1993); Eidenmiiller, Effizienz als Rechtsprinzip — Moglichkeiten
und Grenzen der 6konomischen Analyse des Rechts* (2015); ders, “Rechtsanwendung, Gesetzgebung, und konomische Analyse”, Archiv fiir
die civilistische Praxis (AcP) 197 (1997), 80 — 135; Hamann, Evidenzbasierte Jurisprudenz — Methoden empirischer Forschung und ihr
Erkenntniswert fiir das Recht am Beispiel des Gesellschaftsrechts (2014); Hamann/Hoeft, Die empirische Herangehensweise im Zivilrecht.
Lebensnahe und Methodenehrlichkeit fur die juristische Analytik? ACP 217 (2017) 311; Méllers, Juristische Methodenlehre® (2023); Posner,
Economic Analysis of Law® (2014); Schafer/Ott, Lehrbuch der 6konomischen Analyse des Rechts® (2020); Shavell, Foundations of economic
analysis of law (2004); Cooter/Ulen, Law and Economics® (2016); Taupitz, Okonomische Analyse und Haftungsrecht — Eine Zwischenbilanz,
AcP 196 (1996) 114; Towfigh/Petersen, Okonomische Methoden im Recht® (2023); Zickgraf, Rechtsokonomik als Methode im
Wirtschaftsprivatrecht, in Ewerz/Soldo/Tokié, Wirtschaft und Methode (2024) 1.
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implementierten Missbrauchsklausel, die das Gesellschaftsrecht beziehungsweise in concreto
den Firmenbuchrichter zur Ubergreifenden Kontrollinstanz fir grenziberschreitende
Umgrindungsvorgange macht. Im Anschluss sollen die bis dahin gewonnenen Erkenntnisse
praktisch durch Fallstudien zu Deutschland und der Schweiz anschaulich gemacht werden (1X).
Schlussendlich  widmet sich die Arbeit grenzuberschreitender Mobilitdt von
Personengesellschaften sowie weiteren Sonderfragen (X. und XI.). Die Arbeit schlieit mit
Schlussfolgerungen und einer Zusammenfassung in Thesenform (XIL.).
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VIII. VORLAUFIGE GLIEDERUNG

Einleitung
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V.

Internationalprivatrechtliche Grundlagen
A. Allgemeiner Teil
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Umgriindungen

Methodentrias im internationalen Privatrecht
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VII.
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