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tende zwingende Recht wirkt sich auch im Syndikat aus. So
sind die Stimmverbote des § 39 Abs 4 und 5 GmbHG auch auf
Beschliisse im Konsortium anwendbar, wenn nicht bewiesen
wird, dass der Befangene die Stimmabgaben der Ubrigen
nicht beeinflusst hat.

Aus dem Vorrang der Satzung ergibt sich, dass die Neben-
vereinbarung auf sie nicht zuriickwirken kann. Das gilt fiir die
Auslegung der Satzung einschlieflich der nur aus ihr zu er-
schlieflenden Treuepflichten. Bindungswidrige Stimmabgaben
sind in der GmbH wirksam. Ein Beschluss der GmbH-Gesell-
schafter ist nicht deshalb anfechtbar, weil er mit einer omni-
lateralen Stimmbindung kollidiert. Konsortialbeschliisse kon-

| iidier
Umeriindungen

nen, wenn sie mangelfrei zustande gekommen sind, gerichtlich
durchgesetzt werden. Mit dem Vorrang der Satzung ist das des-
halb vereinbar, weil der infolgedessen zustande gekommene
Beschluss nach GmbH-rechtlichen Maf3stdben kontrollierbar
ist.

Der Konsortialvertrag bindet anders als die Satzung nur
die daran Beteiligten, wirkt sich auf die Rechtsstellung auflen-
stehender und zukiinftiger Gesellschafter sowie die Gldubiger
also nicht aus. Das legitimiert eine Reihe von Abreden, die die
Satzung nicht vorsehen kann oder iiber die dort nichts be-
stimmt ist. Mit solchen Vereinbarungen sind keine korpora-
tiven Konsequenzen verbunden.

»,Unvollendete™ gesellschaftsrechtliche
Sachverhalte bei einer Verschmelzung

ZURAB SIMONISHVILI / FABIAN LOFFLER*

Bei einer Verschmelzung gehen mit dem Erléschen der iibertragenden Gesellschaft auch ihre Organe mit
deren Zustindigkeiten unter und enden die Amter aller Organmitglieder. Es gibt aber nicht selten ,,unvoll-
endete® gesellschaftsrechtliche Sachverhalte, die bei der iibertragenden Gesellschaft entstanden sind,
dort aber wegen der Verschmelzung nicht mehr abschlie3end behandelt werden konnten. In diesem
Beitrag wird darauf eingegangen, ob es eine ,,Organnachfolge“ bei der Verschmelzung von Gesellschaften
gibt und — wenn ja — welche Organe der iibernehmenden Gesellschaft die Befugnis zur Behandlung solcher
»unvollendeten“ gesellschaftsrechtlichen Sachverhalte haben.

I. Einleitung

Eine Gesellschaft, die auf eine andere Gesellschaft verschmol-
zen wird, wird durch diesen Vorgang aufgelost und ohne
Abwicklung beendet.! Alle im Auflenverhaltnis begriindeten
Rechte und Pflichten der iibertragenden Gesellschaft gehen
im Wege der Gesamtrechtsnachfolge auf die iibernehmende
Gesellschaft iiber und werden von dieser als eigene Rechte
und Pflichten fortgefithrt.* Wie verhilt es sich aber mit denim
Innenverhaltnis begriindeten und auf die gesellschaftsinterne
Organisation bezogenen Befugnissen und Pflichten der Or-
gane und Organmitglieder der iibertragenden Gesellschaft?
Mit dem Erloschen der Gesellschaft gehen auch ihre
Organe mit deren Zustéindigkeiten unter und enden die Amter
aller Organmitglieder.’ Es gibt aber bei einer Verschmelzung
nicht selten ,,unvollendete® gesellschaftsrechtliche Sachver-
halte, die bei der tibertragenden Gesellschaft entstanden sind,
dort aber wegen der Verschmelzung nicht mehr abschlieflend

* Dr. Zurab Simonishvili ist Rechtsanwalt in einer internationalen Wirtschaftskanzlei
in Wien. Fabian Loffler, LL.M. ist Legal Counsel fiir Gesellschaftsrecht bei einer
Bank und Beteiligungsholding in Wien.

! Kalss, Verschmelzung - Spaltung - Umwandlung? (2010) § 225a AktG Rz 26; dies in
Doralt/Nowotny/Kalss, AktG? (2012) § 225a Rz 8; Szep in Artmann/Karollus, AktG®
(2019) § 225a Rz 11 und 37.

> Kalss, Verschmelzung - Spaltung - Umwandlung?, § 225a AktG Rz 26; dies in
Doralt/Nowotny/Kalss, AktG?, § 225a Rz 8; Szep in Artmann/Karollus, AktG®, § 225a
Rz 11.

* Vgl OGH 16.7.2002, 4 Ob 163/02b; Kalss, Verschmelzung - Spaltung - Umwand-
lung?, § 225a AktG Rz 29; dies in Doralt/Nowotny/Kalss, AktG?, § 225a Rz 9; Szep in
Artmann/Karollus, AktGS, § 225a Rz 28.
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behandelt werden konnten. Man denke nur an die folgenden

Falle:

e Die Organmitglieder der iibertragenden Gesellschaft sind
bei dieser fiir jhre zuriickliegende Tatigkeit noch nicht
entlastet worden.

e Die Anstellungsvertrége mit den Mitgliedern des Geschifts-
fuhrungsorgans sollen nach der Verschmelzung beendet
oder gedndert werden.

e Die iibertragende Gesellschaft hatte bisher nicht geltend
gemachte Ersatzanspriiche gegen Organmitglieder, die
durch die Verschmelzung auf die iibernehmende Gesell-
schaft iibergegangen sind.

® Der festgestellte Jahresabschluss der iibertragenden Gesell-
schaft erweist sich als fehlerhaft und soll nach der Verschmel-
zung geandert oder neu auf- und festgestellt werden.

e Die Gesellschafterversammlung der iibertragenden Gesell-
schaft hat fehlerhafte Beschliisse gefasst, gegen die Anfech-
tungs- oder Nichtigkeitsklagen anhéngig sind oder erst
nach der Verschmelzung erhoben werden.

In diesen und dhnlichen Fillen stellt sich die Frage, ob es eine
»Organnachfolge® bei der Verschmelzung von Gesellschaften
gibt und - wenn ja - welche Organe der iibernehmenden
Gesellschaft in diesen Fillen bzw mit welchen Rechtswirkun-
gen entscheiden kénnen. Nachfolgend werden diese Fragen
behandelt.
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Il. Entlastung der Organmitglieder
1. Entlastung durch die iibernehmende Gesellschaft

Die Organmitglieder der tibertragenden Gesellschaft konnen
nicht mehr von der General- bzw Hauptversammlung der
tibertragenden Gesellschaft fiir das abgelaufene Geschafts-
jahr entlastet werden, wenn die Verschmelzung nach Ablauf
des Geschiftsjahres, aber vor der fiir die Entlastung zustan-
digen ordentlichen General- bzw Hauptversammlung der
tibertragenden Gesellschaft wirksam wird. Wird die Ver-
schmelzung erst nach der ordentlichen General- bzw Haupt-
versammlung wirksam, erfolgt jedenfalls keine Entlastung
mehr fiir den Zeitraum vom Beginn des neuen Geschafts-
jahres bis zum Wirksamwerden der Verschmelzung. In der
Praxis stellt sich deshalb oft die Frage, ob die itbernehmende
Gesellschaft die noch ausstehende Entlastung der Organmit-
glieder der iibertragenden Gesellschaft beschlieflen kann.
Die Antwort auf diese Frage ist in der Literatur nicht ein-
deutig: Ein Teil der Lehre bejaht die Moglichkeit der Entlas-
tung der Organmitglieder der tbertragenden Gesellschaft
durch die tibernehmende Gesellschaft.* Nach einem anderen
Teil der Lehre ist hingegen eine Entlastung nach dem Er-
16schen der iibertragenden Gesellschaft und der Beendigung
der Stellung der Organmitglieder nicht mehr maéglich.> MaB3-
gebender Grund dafiir sei, dass die relevanten Mafinahmen
der Organmitglieder ausschlieflich an den Interessen der iiber-
tragenden Gesellschaft ausgerichtet waren und ein Organ der
tibernehmenden Gesellschaft dariiber ,,logischerweise® nicht
befinden kénne.® Dieses Argument iiberzeugt jedoch nicht:
Betrifft die Entlastung durch die General- bzw Hauptver-
sammlung nur den Zeitraum, der in den Jahresabschluss der
iibernehmenden Gesellschaft einbezogen wird, handelt es
sich der Sache nach auch um eine eigene Angelegenheit der
tibernehmenden Gesellschaft.” Ferner hat niemand anderes
als der ibernehmende Rechtstrager dariiber zu befinden, ob
aus der Titigkeit der Organmitglieder der {ibertragenden
Gesellschaft Ersatzanspriiche entstanden sind, die mit der
Verschmelzung iibergegangen sind und ob diese nunmehr
geltend gemacht werden sollen. Dann muss die iiberneh-
mende Gesellschaft auch in der Lage sein, sich im Wege der
Entlastung ein Urteil iiber die Tatigkeit der Organmitglieder
der iibertragenden Gesellschaft zu bilden. Dies unabhingig
davon, ob die Entlastung nur eine Billigung der Tatigkeit der
Organmitglieder enthélt, wie es grundsitzlich bei der Entlas-
tung der Organmitglieder einer AG der Fall ist, oder die Ent-
lastung einen Verzicht auf Ersatzanspriiche aus bekannten
bzw erkennbaren Tatsachen bewirkt, wie es etwa bei einer
GmbH der Fall ist.* Aus diesen Griinden ist uE die Méglich-
keit der Entlastung der Organmitglieder der iibertragenden
Gesellschaft durch die ibernehmende Gesellschaft zu bejahen.’

Fur die Moglichkeit der Entlastung etwa Hoffmann-Becking, ,Organnachfolge® bei

der Verschmelzung? in FS Ulmer (2003) 243 (247 ff und 260 f); Martens, Kontinui-

tat und Diskontinuitidt im Verschmelzungsrecht der Aktiengesellschaft, AG 1986,

57 (58 f); Marsch-Barner in Kallmeyer, UmwG’ (2020) § 20 Rz 17; vgl auch Kalss,

Verschmelzung - Spaltung - Umwandlungz, § 225a AktG Rz 29 und § 14 SpaltG

Rz 70.

* Die Entlastungsmdglichkeit verneinend OLG Miinchen 15.11.2000, 7 U 3916/00,
AG 2001, 197; Szep in Artmann/Karollus, AktG®, § 225a Rz 28; Grunewald in Lutter,
UmwG?® (2019) § 20 Rz 30.

¢ Vgl OLG Miinchen 15.11.2000, 7 U 3916/00; Grunewald in Lutter, UmwG¢, § 20
Rz 30.

7 Martens, AG 1986, 58 f; Marsch-Barner in Kallmeyer, UmwG’, § 20 Rz 17.

8 Hoffmann-Becking, ,Organnachfolge*, 248 f.
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2. Zustindigkeit

Es bleibt die Frage, welches Organ der iibernehmenden
Gesellschaft fiir die Entlastung der Organmitglieder der tiber-
tragenden Gesellschaft zustindig ist. Die Zustandigkeit zur
Entlastung von Organmitgliedern liegt nach § 35 Abs1 Z 1
GmbHG bzw § 104 Abs 2 Z 3 AktG ausschliefilich bei der
General- bzw Hauptversammlung. Diese Zustiandigkeits-
zuweisung ist zwingend.'* Zwar haben diese Bestimmungen
die Entlastung eigener Organmitglieder zum Regelungsgegen-
stand, uE soll aber auch fiir die Entlastung der Organmitglie-
der der iibertragenden Gesellschaft Gleiches gelten. Zustin-
dig ist dafiir die General- bzw Hauptversammlung der {iber-
nehmenden Gesellschaft. Zu diesem Ergebnis kommt man
unabhéngig davon, obman § 35Abs 1Z 1 GmbHG bzw § 104
Abs 2 Z 3 AktG analog heranzieht oder die fiir die iiber-
tragende Gesellschaft geltenden Kompetenzregelungen auf
die tibertragende Gesellschaft anwendet."

3. Entlastungswirkungen

Offen bleibt nunmehr die Frage nach Verzichtswirkungen
einer Entlastung der Organmitglieder der {ibertragenden
Gesellschaft durch die General- bzw Hauptversammlung der
tibernehmenden Gesellschaft. Bei der Verschmelzung einer
GmbH auf eine andere GmbH wird die Entlastung der Organ-
mitglieder der iibertragenden GmbH durch die General-
versammlung der iibernehmenden GmbH haftungsbefreiende
Wirkung hinsichtlich jener Anspriiche haben, die aus den
bekannten oder erkennbaren Tatsachen resultieren.'? Wird
aber eine AG auf eine AG verschmolzen, wird die Entlastung
der Organmitglieder der tibertragenden AG grundsitzlich
keine Verzichtsfolgen haben."

Schwieriger ist diese Frage bei einer rechtsformiiberg-
reifenden Verschmelzung (wie etwa bei der Verschmelzung
einer AG auf eine GmbH) zu beurteilen. Soweit ersichtlich,
findet man dazu in der Literatur lediglich eine Stellung-
nahme, wonach etwaige Verzichtswirkungen der Entlastung
auf Ersatzanspriiche, die auf die ibernehmende Gesellschaft
tibergehen, nach den Vorschriften zu beurteilen sind, die auf
die iibertragende Gesellschaft anwendbar waren. War zB die
tibertragende Gesellschaft eine AG und die iibernehmende
Gesellschaft eine GmbH, gelten demnach die aktienrecht-
lichen Grundsitze.!* Dafiir spricht die Uberlegung, dass die
Verschmelzung grundsitzlich weder zur Besserung noch zur
Verschlechterung der Rechtspositionen der ausgeschiedenen
Organmitglieder der tibertragenden Gesellschaft fithren soll.
Wire zB die Entlastung bei einer {ibertragenden AG etwa eine
Woche vor der Verschmelzung beschlossen worden, hitte

°  Hoffmann-Becking, ,Organnachfolge, 248 f; Martens, AG 1986, 58 f; Marsch-Barner
in Kallmeyer, UmwG’, § 20 Rz 17; vgl auch Kalss, Verschmelzung - Spaltung -
Umwandlung?, § 225a AktG Rz 29 und § 14 SpaltG Rz 70.

Vgl Simonishvili, Entlastungsbeschlisse im Aktien- und GmbH-Recht (2016) 95;
S. Bydlinski/Potyka in Artmann/Karollus, AktG®, § 104 Rz 29; E. Gruber in Doralt/
Nowotny/Kalss, AktG?, § 104 Rz 15; Koppensteiner/Riiffler, GmbHG® (2007) § 35
Rz 2; Enzinger in Straube/Ratka/Rauter, GmbHG, § 35 Rz 35; Harrer in Gruber/
Harrer, GmbHG? (2018) § 35 Rz 78.

Zu Verzichtsfolgen siehe Pkt I1.3.

Vgl Simonishvili, Entlastungsbeschliisse, 45 ff; Enzinger in Straube/Ratka/Rauter,
GmbHG, § 35 Rz 39 f.

Nach hA hat die Entlastung bei einer AG nur dann Verzichtswirklungen, wenn alle
Aktiondre die Entlastung beschliefen; vgl OGH 3.7.1975, 2 Ob 356/74; 8.5.2008,
6 Ob 28/08y; S. Bydlinski/Potyka in Artmann/Karollus, AktG®, § 104 Rz 31.

Vgl Kalss, Verschmelzung - Spaltung - Umwandlung?, § 225a AktG Rz 29 und § 14
SpaltG Rz 70.
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diese grundsitzlich keine Verzichtswirkungen gehabt. Somit
stellt sich die Frage, wieso eine Entlastung bei der iiberneh-
menden GmbH etwa eine Woche nach der Verschmelzung
Verzichtsfolgen fiir die ausgeschiedenen Organmitglieder der
iibertragenden AG haben soll. Oder umgekehrt: Wieso soll
eine kurz nach der Verschmelzung beschlossene Entlastung
bei der iibernehmenden AG fiir die ausgeschiedenen Organ-
mitglieder der iibertragenden GmbH keine Verzichtsfolgen
haben, wenn die tibertragende GmbH diese Organmitglieder
kurz vor der Verschmelzung mit Verzichtsfolgen entlasten
hitte kénnen.

Gegen diese Uberlegungen kann aber folgendes Argument
eingebracht werden: Wie schon erwéhnt, hat die Entlastung
im Aktienrecht grundsitzlich keine Préiklusion der Ersatz-
anspriiche der Gesellschaft gegen ihre Organmitglieder zur
Folge. Begriindet wird diese Ansicht teilweise mit dem Minder-
heitenschutz bzw mit dem Schutz der (kiinftigen) Aktionare
als Zwecke des Verzichtsverbots des § 84 Abs 4 Satz 3 AktG,
teilweise aber auch mit mangelnder Kompetenz der Haupt-
versammlung zum Verzicht der Ersatzanspriiche gegeniiber
den Organmitgliedern.”” Zwar gelten die eben erwédhnten
Verzichtsverbote fiir Ersatzanspriiche einer AG gegeniiber
eigenen Organmitgliedern. Man kénnte aber einwenden, dass
die Schutzzwecke des Verzichtsverbots des § 84 Abs 4 Satz 3
AktG bzw die Problematik der mangelnden Kompetenz der
Hauptversammlung zur Erteilung der Entlastung mit Ver-
zichtsfolgen auch im Falle der Entlastung der ausgeschie-
denen Organmitglieder der tibertragenden GmbH durch die
Hauptversammlung der iibernehmenden AG eingreifen,
sodass diese Bestimmungen analog anzuwenden seien. Auch
im umgekehrten Fall, und zwar bei einer Entlastung der aus-
geschiedenen Organmitglieder der tibertragenden AG durch
die Generalversammlung der iibernehmenden GmbH, kénnte
man argumentieren, dass die dem aktienrechtlichen Verzichts-
verbot zugrunde liegenden Uberlegungen nicht mehr rele-
vant seien.

lll. Aufhebung oder Abdnderung der Vorstands- und
Geschéftsfiihrervertrige

1. Ubergang der Vorstands- und Geschidftsfiihrervertrige

Mit der Rechtswirksamkeit der Verschmelzung erléschen
Organmandate in der {ibertragenden Gesellschaft. Dies gilt
nicht nur fir Mitglieder des Geschiftsfiihrungsorgans und
gewidhlte Aufsichtsratsmitglieder, sondern auch fiir Arbeit-
nehmervertreter oder entsandte Kapitalvertreter im Aufsichts-
rat der iibertragenden Gesellschaft.'® Auch das mit der organ-
schaftlichen Stellung von Aufsichtsratsmitgliedern verbun-
dene Auftragsverhiltnis endet mit der Rechtswirksamkeit der
Verschmelzung.”” Dem Aufsichtsratsmitglied steht keine Ver-
glitung mehr fiir die Zeit nach Eintragung der Verschmelzung
zu, da Aufsichtsratsmitglieder nicht hauptberuflich tétig sind.'
Anstellungsvertriage der Vorstandsmitglieder bzw Geschifts-

® Meinungsiibersicht bei Simonishvili, Entlastungsbeschliisse, 67 ff.

¢ Vgl OGH 16.7.2002, 4 Ob 163/02b; Szep in Artmann/Karollus, AktGS, § 225a
Rz 28; Kalss, Verschmelzung - Spaltung - Umwandlungl, § 225a AktG Rz 29;
Aburumieh/Adensamer/H. Foglar-Deinhardstein, Praxisleitfaden Verschmelzung
(2015) Kap VI.B Rz 17.

17 Szep in Artmann/Karollus, AktG®, § 225a Rz 28; Schindler/Brix in Straube/Ratka/

Rauter, GmbHG, § 96 Rz 88; Aburumieh/Adensamer/H. Foglar-Deinhardstein, Ver-

schmelzung, Kap VL.B Rz 17.

4/2021

Der Gesellschafter

fuhrer gelten hingegen fort und gehen auf die ibernehmende
Gesellschaft tber."” Daher hat das Mitglied des Geschiifts-
filhrungsorgans einen Entgeltanspruch. Es muss sich aber
anrechnen lassen, was es sich infolge des Unterbleibens der
Dienstleistung erspart, anderweitig erworben oder zu erwer-
ben absichtlich versaumt hat.?

2. Zustindigkeit

Welches Organ der tibernehmenden Gesellschaft entscheidet
nach der Verschmelzung tiber eine Aufhebung des Anstel-
lungsvertrages gegen Gewéhrung einer Abfindung oder wer
entscheidet iiber eine Anderung des Vertrages? Die Vertre-
tung der ibernehmenden Gesellschaft gegentiber dem ehe-
maligen Vorstandsmitglied der tibertragenden Gesellschaft
obliegt, sofern dieser keine Vorstandsfunktion in der iiber-
nehmenden Gesellschaft innehat, dem Vorstand der iiber-
nehmenden Gesellschaft.* § 97 Abs 1 AktG gilt nicht, weil
das Vorstandsmitglied der iibertragenden Gesellschaft kein
ausgeschiedenes Vorstandsmitglied der eigenen (iiberneh-
menden) Gesellschaft ist und zum Teil in der Lehre die Ver-
tretung gegeniiber ehemaligen Vorstandsmitgliedern auch
durch den Vorstand anerkannt wird.* Zweck des § 97 Abs 1
AktGist es, die Gefahrdung der Gesellschaftsinteressen durch
moglicherweise auftretende Interessenkonflikte zu vermei-
den, wenn die Gesellschaft bei Geschiften mit einem Vor-
standsmitglied von Mitgliedern dieses Organs vertreten
wird.” Im Falle der Vertretung der tibernehmenden Gesell-
schaft durch ihren Vorstand gegeniiber dem ehemaligen Vor-
standsmitglied der tibertragenden Gesellschaft ist uE ein sol-
ches Interessenkonflikt nicht ersichtlich, sodass eine analoge
Anwendung des § 97 Abs 1 AktG ausscheidet.

Ahnlich ist die Lage im GmbH-Recht betreffend die Kom-
petenz zur Vertretung der {ibernehmenden Gesellschaft ge-
geniiber den ehemaligen Mitgliedern des Geschaftsfiihrungs-
organs der tibertragenden Gesellschaft: Im GmbH-Recht ob-
liegt nach hA die Vertretung der GmbH gegeniiber ihrem ehe-
maligen Geschiftsfithrer beziiglich der Beendigung des An-
stellungsverhiltnisses den aktuellen Geschiftsfithrern.*
Umso mehr muss das fiir die Vertretung der tibernehmenden
GmbH gegeniiber den ausgeschiedenen Organmitgliedern
des Geschéftsfiihrungsorgans der {ibertragenden Gesellschaft
gelten. Diese sind keine Mitglieder des Geschaftsfithrungs-
organs der iibernehmenden Gesellschaft. Zustandig fiir die
Vertretung der ibernehmenden GmbH gegeniiber den Mit-
gliedern der tibertragenden Gesellschaft sind somit grund-

3

Szep in Artmann/Karollus, AktG®, § 225a Rz 28; Aburumieh/Adensamer/H. Foglar-
Deinhardstein, Verschmelzung, Kap VI.B Rz 17; Grunewald in Lutter, UmwG?, § 20
Rz 28.

Vgl OGH 16.7.2002, 4 Ob 163/02b; Szep in Artmann/Karollus, AktGS, § 225a Rz 28;
Kalss, Verschmelzung - Spaltung - Umwandlungz, § 225a AktG Rz 30; Schindler/
Brix in Straube/Ratka/Rauter, GmbHG, § 96 Rz 88; Aburumieh/Adensamer/
H. Foglar-Deinhardstein, Verschmelzung, Kap VLB Rz 17.

Kalss, Verschmelzung - Spaltung - Umwandlungz, § 225a AktG Rz 30; Szep in
Artmann/Karollus, AktGS, §225a Rz 28; Schindler/Brix in Straube/Ratka/Rauter,
GmbHG, § 96 Rz 88; Aburumieh/Adensamer/H. Foglar-Deinhardstein, Verschmel-
zung, Kap VLB Rz 17.

Kalss, Verschmelzung - Spaltung - Umwandlung?, § 225a AktG Rz 30.

2 Eckert/Schopper in Artmann/Karollus, AktG®, § 97 Rz 6; vgl noch OGH 3.7.1975,
2 Ob 356/74; 29.3.2001, 8 ObA 44/01f; 25.10.2002, 1 Ob 191/02y.

Kalss in Doralt/Nowotny/Kalss, AktG?, § 97 Rz 1; dies in MiinchKomm AktG*, § 112
Rz 38; Eckert/Schopper in Artmann/Karollus, AktG®, § 97 Rz 4.

Vgl OGH 15.7.2011, 8 ObA 49/11f; 24.9.2015, 9 ObA 89/15a; Ratka/Stiger/Straube/
Volkl in Straube/Ratka/Rauter, GmbHG, § 15 Rz 72; Rohregger/Kudrna in H. Foglar-
Deinhardstein/Aburumieh/Hoffenscher-Summer, GmbHG (2017) § 15 Rz 57.
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sitzlich die Geschiftsfithrer, sofern die ausgeschiedenen
Organmitglieder der iibertragenden Gesellschaft keine Ge-
schiftsfithrungsfunktionen in der tibernehmenden GmbH
innehaben.”

IV. Geltendmachung von Ersatzanspriichen
1. Ubergang von Ersatzanspriichen

Schadenersatzanspriiche, die aus dem Organverhiltnis zur
tibertragenden Gesellschaft resultieren, gehen im Wege der
Gesamtrechtsnachfolge auf die ibernehmende Gesellschaft
iber.”® Nur die Anspriiche aus §§ 227 ff AktG sind von der
Gesamtrechtsnachfolge nicht erfasst.”” Die besonderen Vor-
schriften der §§ 227 ft AktG betreffen nur jene Anspriiche,
die sich aus der Verschmelzung selbst ergeben.

2. Zustdndigkeit

Die Vertretung der iibernehmenden AG in Schadenersatz-
prozessen gegeniiber dem ausgeschiedenen Organmitglied
der iibertragenden Gesellschaft obliegt dem Vorstand, sofern
das ausgeschiedene Organmitglied der iibertragenden Gesell-
schaft keine Vorstandsfunktion in der iibernehmenden AG
innehat.”® Die Prozessvertretungsbefugnis des Aufsichtsrats
gem § 97 Abs 1 AktG greift hier nicht ein, weil die ehemaligen
Organmitglieder der tibertragenden Gesellschaft nicht (aus-
geschiedene) Organmitglieder der eigenen (iibernehmen-
den) AG sind. Auch der Schutzzweck dieser Bestimmung
spricht nicht fiir deren (analogen) Anwendbarkeit.?” Fraglich
ist noch, ob die Bestimmung des § 134 AktG, die die Be-
schlussfassung der Hauptversammlung zur Geltendmachung
von Ersatzanspriichen ua gegeniiber eigenen Organmitglie-
dern zum Regelungsgegenstand hat, auch betreffend Ersatz-
anspriiche gegeniiber den ausgeschiedenen Organmitgliedern
der iibertragenden Gesellschaft analog angewendet werden
kann. Bejahendenfalls wiirde ein solcher Beschluss die Ver-
pflichtung des Vorstands zur Geltendmachung dieser Anspriiche
begriinden.

Auch bei der iibernehmenden GmbH obliegt die Vertre-
tung dieser in Schadenersatzprozessen gegeniiber dem aus-
geschiedenen Organmitglied der {ibertragenden Gesellschaft
grundsatzlich dem Geschiftsfithrungsorgan.” Fraglich ist aber,
ob diese Prozessvertretung eine Beschlussfassung der Ge-
neralversammlung gem § 35 Abs 1 Z 6 GmbHG voraussetzt.
Diese Bestimmung hat die Beschlussfassung der General-
versammlung zur Geltendmachung der Ersatzanspriiche der
Gesellschaft ua gegeniiber eigenen Organmitgliedern zum
Regelungsgegenstand, wobei auch die ausgeschiedenen Or-
ganmitglieder erfasst sind.*' § 35 Abs 1 Z 6 GmbHG ist zwin-
gend.” Die hA misst dem Erfordernis dieses Gesellschafter-
beschlusses Auflenwirkung zu, sodass der fehlende Beschluss

25

Vgl Ratka/Stbger/Stmube/lekl in Straube/Ratka/Rauter, GmbHG, § 15 Rz72;
Rohregger/Kudrna in H. Foglar-Deinhardstein/Aburumieh/Hoffenscher-Summer,
GmbHG, § 15 Rz 57.

* Kalss, Verschmelzung - Spaltung - Umwandlung?, § 225a AktG Rz 29.

Kalss, Verschmelzung - Spaltung - Umwandlung?, § 225a AktG Rz 29 und § 227
AktG Rz 10.

Vgl auch Hoffmann-Becking, ,,Organnachfolge®, 263 f.

Siehe dazu schon Pkt II1.2.

Vgl auch Hoffmann-Becking, ,,Organnachfolge®, 263 f.

Koppensteiner/Riifﬂer, GmbHG?, § 35 Rz 35; Enzinger in Straube/Ratka/Rauter,
GmbHG, § 35 Rz 92.

32 Enzinger in Straube/Ratka/Rauter, GmbHG, § 35 Rz 85.
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zur Abweisung der Klage fithrt.*® Wie erwihnt, ist diese
Bestimmung auf die Ersatzanspriiche der ausgeschiedenen
Organmitglieder der iibertragenden Gesellschaft direkt nicht
anwendbar, weil diese nicht eigene (ausgeschiedene) Organ-
mitglieder der iibernehmenden GmbH sind. Denkbar wire
aber hier eine analoge Anwendung dieser Bestimmung und
somit des Erfordernisses der Beschlussfassung der General-
versammlung der {ibernehmenden GmbH.

V. Anderung und Neufeststellung des Jahresabschlusses

1. Maéglichkeit bzw Pflicht zur Anderung und
Neufeststellung des Jahresabschlusses

In der Praxis werden Verschmelzungsvertrége oft so gestaltet,
dass der Verschmelzungsstichtag mit dem Stichtag des letzten
Jahresabschlusses der {ibertragenden Gesellschaft zusam-
menfillt und daher die Schlussbilanz ident mit dem letzten
Jahresabschluss der iibertragenden Gesellschaft ist. Denkbar
ist, dass sich nach Eintragung der Verschmelzung in das
Firmenbuch herausstellt, dass die Bilanz fehlerhaft und ihre
Feststellung nichtig war. Nichtigkeit des Jahresabschlusses
kann etwa bei Uberbewertung oder Ansatz nicht vorhande-
ner Aktivposten oder bei Unterbewertung oder Weglassen
von Passivposten vorliegen.** Kann bzw muss im Falle der
Nichtigkeit des Jahresabschlusses der iibertragenden Gesell-
schaft dieser durch die iibernehmende Gesellschaft erneut
auf- und festgestellt werden und - wenn ja — welche Organe
sind dafiir zustandig?

Die Pflicht zur Rechnungslegung ist keine hochstperson-
liche Verpflichtung und kann deshalb im Wege der Verschmel-
zung auf die iibernehmende Gesellschaft iibergehen. Daher
ist es grundsitzlich moglich, dass die iibernehmende Gesell-
schaft einen fehlerhaften Jahresabschluss der iibertragenden
Gesellschaft korrigiert und neu feststellt.”® Die iiberneh-
mende Gesellschaft hat im Falle eines materiellen Nichtig-
keitsgrundes (zB bei krasser Uberbewertung oder Ansatz
nicht vorhandener Aktivposten oder bei krasser Unterbewer-
tung oder Ansatz nicht vorhandener Passivposten) das Auf-
und Feststellungsverfahren von Anfang an neu zu durch-
laufen, dies selbstverstandlich unter Vermeidung des inhalt-
lichen Fehlers. Liegt hingegen ein formeller Nichtigkeits-
grund vor, ist dies nur so weit erforderlich, wie die Nichtigkeit
zuriickreicht. Bspw miissen bei unterbliebener Abschlussprii-
fung nur diese und die Feststellung wiederholt werden, eine
neuerliche Aufstellung des Jahresabschlusses ist hingegen
nicht erforderlich.*

2. Zustdindigkeit

Fraglich bleibt, welche Organe der iibernehmenden Gesell-
schaft fiir die Aufstellung und Feststellung des neuen Jahres-
abschlusses zustindig sind. Es spricht viel dafiir, die fiir den
eigenen Jahresabschluss geltenden Zustidndigkeitsregeln auch
auf eine Anderung und Neuaufstellung des Jahresabschlusses
der iibertragenden Gesellschaft anzuwenden. Der Grund

¥ Vgl Enzinger in Straube/Ratka/Rauter, GmbHG, § 35 Rz 84; Koppensteiner/Riiffler,
GmbHG?, § 35 Rz 34; OGH 8.2.1990, 6 Ob 747/89.

3 Niéher dazu Diregger in Doralt/Nowotny/Kalss, AktG? § 202 Rz 29 ff; vgl auch

Harrer in Gruber/Harrer, GmbHG?, § 35 Rz 13 ff.

Hoffmann-Becking, ,,Organnachfolge®, 255.

Vgl nur Eckert/Schopper in Artmann/Karollus, AktG®, § 202 Rz 28 ff.
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dafiir liegt im engen sachlichen Zusammenhang zwischen der
Feststellung des Folgeabschlusses der iibernehmenden Gesell-
schaft und der Korrektur des vorangegangenen Abschlusses
der iibertragenden Gesellschaft. Dies gilt nicht nur fiir Gesell-
schaften gleicher Rechtsform mit gleichen Zusténdigkeits-
regeln, sondern auch rechtsformiibergreifend.””

VI. Nichtigkeits- und Anfechtungsklagen
1. Allgemeines

Nach Wirksamkeit der Verschmelzung kann eine Nichtig-
keits- oder Anfechtungsklage gegen die iibernehmende
Gesellschaft erhoben werden. Dies gilt nicht nur fiir Anfech-
tungs- und Nichtigkeitsklagen gegen den Verschmelzungs-
beschluss der iibertragenden Gesellschaft, sondern auch fiir
jene, die sich gegen sonstige General- bzw Hauptversamm-
lungsbeschliisse richten.”® Auch bereits laufende Anfechtungs-
und Nichtigkeitsprozesse gehen auf die iibernehmende
Gesellschaft als Prozesspartei iiber.”

2. Zustdndigkeit

Bei einer Nichtigkeits- oder Anfechtungsklage wird die iiber-
nehmende GmbH grundsitzlich durch ihre Geschaftsfithrer
vertreten. Klagen Geschiftsfithrer selbst (etwa als ehemalige
Gesellschafter der tibertragenden Gesellschaft), sind sie von
der Vertretung ausgeschlossen (analog § 42 Abs 1 Satz 2 und 3
GmbHG). Fiir eine iibernehmende AG gilt: Die Vertretungs-
befugnis liegt hier beim Vorstand und Aufsichtsrat (Doppel-
vertretung), wenn der Klidger ein ehemaliger Gesellschafter
der iibertragenden Gesellschaft ist und nunmehr aufgrund
der Verschmelzung Aktionér der iibernehmenden AG gewor-
den ist (analog § 197 Abs 2 Satz 3 AktG).*

VIl. Schlussfolgerung

Bei Verschmelzungen gibt es eine Art ,Organnachfolge®
Somit werden ,,unvollendete® gesellschaftsrechtliche Sach-
verhalte, die bei der tibertragenden Gesellschaft entstanden
sind und dort wegen der Verschmelzung nicht abschlieflend
behandelt werden konnten, von den Organen der iiberneh-
menden Gesellschaft behandelt.

So kann die {ibernehmende Gesellschaft die noch aus-
stehende Entlastung der Organmitglieder der iibertragenden
Gesellschaft beschlieflen. Zustindig dafiir ist die General-
bzw Hauptversammlung. Die Entlastung der ausgeschie-
denen Organmitglieder der iibertragenden GmbH durch die

3

4

Vgl auch Hoffmann-Becking, ,,Organnachfolge, 265.

3% Kalss in Doralt/Nowotny/Kalss, AktG?, § 230 Rz 4; dies, Verschmelzung - Spaltung -
Umwandlung?, § 230 AktG Rz 8.

% Kalss in Doralt/Nowotny/Kalss, AktG?, § 230 Rz 4.

" So auch Hoffmann-Becking, ,,Organnachfolge", 266.

4/2021

Der Gesellschafter

Generalversammlung der {ibernehmenden GmbH hat Ver-
zichtsfolgen. Die Entlastung der Organmitglieder der tiber-
tragenden AG durch die Hauptversammlung der tiberneh-
menden AG hat hingegen grundsitzlich keine Verzichts-
folgen. Schwieriger sind die Verzichtswirkungen bei einer
rechtsformiibergreifenden Verschmelzung zu beurteilen: In
der Literatur wird die Meinung vertreten, dass etwaige Ver-
zichtswirkungen der Entlastung nach den Vorschriften zu
beurteilen sind, die auf die {ibertragende Gesellschaft an-
wendbar waren. Es gibt gute Griinde, die fiir dieses Ergebnis
sprechen, man findet aber auch Gegenargumente.

Anstellungsvertrdge der Vorstandsmitglieder bzw Ge-
schiftsfithrer der {ibertragenden Gesellschaft gelten fort und
gehen auf die iibernehmende Gesellschaft iiber. Hinsichtlich
der Beendigung oder Anderung dieser Vertrige obliegt die
Vertretung der {ibernehmenden Gesellschaft gegeniiber den
ehemaligen Mitgliedern des Geschiftsfiihrungsorgans der
tibertragenden Gesellschaft dem Geschaftsfithrungsorgan der
tibernehmenden Gesellschaft, sofern diese Organmitglieder
keine Geschiftsfithrungsfunktion in der iibernehmenden
Gesellschaft innehaben.

Schadenersatzanspriiche, die aus dem Organverhiltnis
zur iibertragenden Gesellschaft resultieren, gehen im Wege
der Gesamtrechtsnachfolge auf die {ibernehmende Gesell-
schaft tiber. Die Vertretung der ibernehmenden Gesellschaft
in Schadenersatzprozessen gegeniiber dem ausgeschiedenen
Organmitglied der iibertragenden Gesellschaft obliegt grund-
satzlich dem Geschéftsfithrungsorgan. Fraglich ist, ob diese
Prozessvertretung durch die Geschiftsfithrung der {iberneh-
menden GmbH eine Beschlussfassung der Generalversamm-
lung gem § 35 Abs 1 Z 6 GmbHG voraussetzt.

Es ist grundsatzlich moglich, dass die iibernehmende Ge-
sellschaft einen fehlerhaften Jahresabschluss der tibertragen-
den Gesellschaft korrigiert und neu feststellt. Dabei hat die
tibernehmende Gesellschaft, die fiir den eigenen Jahres-
abschluss geltenden Zustindigkeitsregeln auch auf eine An-
derung und Neuaufstellung des Jahresabschlusses der {iber-
tragenden Gesellschaft anzuwenden.

Nach Wirksamkeit der Verschmelzung kann eine Nichtig-
keits- oder Anfechtungsklage gegen die iibernehmende
Gesellschaft erhoben werden. Auch bereits laufende Anfech-
tungs- und Nichtigkeitsprozesse gehen auf die tibernehmende
Gesellschaft als Prozesspartei tiber. Dabei wird die iiberneh-
mende GmbH grundsitzlich durch ihre Geschiftsfithrer
vertreten. Bei einer AG liegt die Vertretungsbefugnis beim
Vorstand und Aufsichtsrat, wenn der Klédger ein ehemaliger
Gesellschafter der tibertragenden Gesellschaft ist und nun-
mehr aufgrund der Verschmelzung Aktionér der tiberneh-
menden AG geworden ist.
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