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Grenziiberschreitende Umwandlungen nach der Entscheidung

des EuGH in der Rs VALE

Zunehmend ist auch das ésterreichische Notariat mit grenziiberschreitenden Sachverhalten im Gesellschafts-
recht befasst. In diesen Bereich féllt die aktuelle Entscheidung des EuGH in der Rs Vale zur grenziiberschreiten-
den Umwandlung. Der Beitrag stellt die Entscheidung dar und berlicksichtigt ihr Verhéltnis zur bisherigen Rsp
des EuGH im Zusammenhang mit der Niederlassungsfreiheit fir Gesellschaften. Im Anschluss daran werden
offene Fragen und praktische Folgen der neuen Entscheidung aus der Sicht des Europarechts und des éster-

reichischen Rechts behandelt.

Von Alexander Schopper und Florian Skarics
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A. Einleitung

In der Rs VALE" war der EuGH jlingst mit der Frage der
Zulassigkeit von MaBnahmen in einem Mitgliedstaat be-

T EuGH 12.7.2012, C-378/10, VALE, ZIP 2012, 1394 (mit Anm
Mérsdorf/Jopen) = EuZW 2012, 621 (mit Anm Behrens) = BB
2012, 2069 (mit Anm Messenzehl/Schwarzfischer); s hierzu auch
Bayer/Schmidt, Das Vale-Urteil des EuGH, ZIP 2012, 1481; Roth,
Das Ende der Briefkastengriindung? — Vale contra Centros, ZIP
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fasst, die eine ,grenziiberschreitende Umwandlung?
beschranken. Bei der grenziberschreitenden Umwand-
lung verlegt eine Gesellschaft unter Anderung des an-
wendbaren Gesellschaftsrechts und somit auch der Ge-
sellschaftsform ihren Sitz ins Ausland. Es kommt zur Lo-
schung der Gesellschaft im Wegzugsstaat und zur Neu-
eintragung im Zuzugsstaat. Hierbei bleibt jedoch die
Identitdt des Rechtstragers erhalten, weshalb — im Ge-
gensatz zur grenziberschreitenden Verschmelzung -
keine Vermdgensiibertragungen vonnéten sind.?

In ihrer Kernaussage bot die mit Spannung erwartete
Entscheidung des EuGH in der Rs VALE keine Uberra-
schung. Wie bereits in der Rs Cartesio* angedeutet,
sieht der EuGH auch die grenziiberschreitende Um-
wandlung von Gesellschaften vom Anwendungsbereich
der Niederlassungsfreiheit gem Art 49ff AEUV mitum-
fasst. Der vorliegende Beitrag beleuchtet die Auswir-
kungen dieser Entscheidung unter Berlicksichtigung
der bisherigen Rsp des EuGH zur Niederlassungsfreiheit
fur Gesellschaften.

2012, 1744; Behme, Der grenzlberschreitende Formwechsel
von Gesellschaften nach Cartesio und Vale, NZG 2012, 936; Bott-
cher/Kraft, Grenziiberschreitender Formwechsel und tatsachli-
che Sitzverlegung — Die Entscheidung VALE des EuGH, NJW
2012, 2701; Teichmann, Der grenziiberschreitende Formwechsel
ist spruchreif: das Urteil des EuGH in der Rs Vale, DB 2012, 2085;
Wicke, Zulassigkeit des grenziiberschreitenden Formwechsels —
Rechtssache ,Vale” des Europaischen Gerichtshofs zur Nieder-
lassungsfreiheit, DStR 2012, 1756, Weller, Grenziiberschreitende
Umwandlung einer Gesellschaft - VALE, LMK 2012, 336133;
Klett, EuGH: Gleichbehandlung inlandischer und grenziiber-
schreitender Umwandlungen, GWR 2012, 319; zu den Schlussan-
trédgen des GA s Ruiner, Fortentwicklung des EuGH-Urteils in der
Rs Cartesio durch die Schlussantrége des GA Jaaskinen in der Rs
Vale Epitési kft, IStR 2012, 257.

2 Auch ,grenziiberschreitende (Satzungs-)Sitzverlegung”, ,identi-
tétswahrende Sitzverlegung”, ,grenziberschreitender Form-
wechsel”, ,grenziiberschreitende Neugriindung”; zur Termino-
logie s bspw Eckert, Internationales Gesellschaftsrecht (2010)
541.

3 Siehe Eckert, Internationales Gesellschaftsrecht (2010) 541f.

4 EuGH 16. 12. 2008, C-210/06, Cartesio, Rz 111f.
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B. Vorgeschichte
1. Fehlende Rechtsgrundlage

Auch aufgrund mangelnder Rechtsgrundlagen im natio-
nalen Recht wurde die Zulassigkeit der Verlegung des
Satzungssitzes ins Ausland bisher® in Osterreich und
Deutschland Uberwiegend verneint.® Wegzugswillige
Gesellschaften mussten sich fiir den Statutenwechsel ei-
ner Behelfskonstruktion bedienen, etwa durch eine
grenzlberschreitende Verschmelzung auf eine neu ge-
grindete Gesellschaft im EU-Ausland oder durch Um-
wandlung in eine SE und anschlieBende Sitzverlegung
gem Art 8 SE-VO.” Diese Konstruktionen bringen aber
(va steuerliche) Nachteile mit sich, die durch eine identi-
tétswahrende Umwandlung verhindert werden kénnten.

In seinen Entscheidungen Sevic Systems® sowie
Cartesio® lieB der EuGH aber bereits erkennen, dass
diese, die Zulassigkeit der grenziiberschreitenden Um-
wandlung verneinende, Haltung nicht mit der Niederlas-
sungsfreiheit in Einklang zu bringen ist. So hielt er fest,
dass grenziberschreitende Umwandlungen vom An-
wendungsbereich der Niederlassungsfreiheit umfasst
sind und dass der Wegzug einer Gesellschaft in Kombi-
nation mit einem Wechsel des Gesellschaftsstatuts zuge-
lassen werden muss.

Da die grenziberschreitende Umwandlung auch auf eu-
ropédischer Ebene bisher noch nicht geregelt ist'°, stan-
den und stehen die nationalen Behdorden somit vor
dem Problem, dass sie einerseits primérrechtlich ver-
pflichtet sind, grenziberschreitende Umwandlungen zu-
zulassen, und andererseits keinerlei verfahrensrechtliche
Vorschriften flr die rechtssichere Durchfihrung dieser
komplexen Vorgénge bestehen. Bereits vor der Klarstel-
lung durch die Entscheidung in der Rs VALE bestand in
diesem Bereich ein eklatanter Regelungsbedarf auf uni-
onsrechtlicher Ebene.

2. Sachverhalt und Ausgangsverfahren
in der Rs VALE

Die im Handelsregister von Rom eingetragene VALE
Costruzioni Srl (eine Gesellschaft mit beschrankter Haf-
tung italienischen Rechts) beantragte, unter Hinweis
auf die Absicht, ihren Sitz und ihre Tatigkeit nach Ungarn
zu verlegen, im Februar 2006 die Loschung aus dem ita-
lienischen Handelsregister. Diesem Antrag wurde Folge
geleistet. Im Januar 2007 beantragte ein Vertreter der

5 Dh insbesondere nach der Rechtslage vor EuGH 16. 12. 2008,
C-210/06, Cartesio.

¢ Siehe bspw Koppensteiner/Riffler, GmbHG? (2007) § 4 Rz 4a;

M. Doralt, Zur Sitzverlegung ins Ausland im Lichte von Cartesio,

RdAW 2009, 255 (256); vgl auch Kalss in Doralt/Nowotny/Kalss,

AktG? (2012) §5 Rz 17 mwN; fur Deutschland s etwa

Altmeppen/Ego in Minchener Kommentar zum AktG VIB

(2012) Européische Niederlassungsfreiheit Rz 334 mwN.

Art 8 VO (EG) 2001/2157.

EuGH 13. 12. 2005, C-411/03, Sevic Systems, Rz 19.

EuGH 16. 12. 2008, C-210/06, Cartesio, Rz 1111.

0 Siehe hierzu unten F.

o ® N
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inzwischen durch die Geschéftsfiihrer der VALE Costru-
zioni Srl und einer weiteren natirlichen Person errichte-
ten VALE Epitési kft (eine Gesellschaft mit beschrankter
Haftung ungarischen Rechts) deren Eintragung im unga-
rischen Handelsregister unter Angabe der VALE Costru-
zioni Srl als Rechtsvorgangerin.

Die VALE Costruzioni Srl wollte also ihren Satzungs- und
auch ihren Verwaltungssitz von Italien nach Ungarn ver-
legen und sich unter Wechsel des anwendbaren Rechts
in die ungarische VALE Epitési kft umwandeln.

Die Eintragung im ungarischen Handelsregister wurde
sowohl in erster als auch in zweiter Instanz verweigert,
weil nach Ansicht der Gerichte nur die in den §§ 24-29
des Gesetzes Nr V von 2006 abschlieBend angefihrten
Angaben eingetragen werden konnten. Eine nicht unga-
rische Gesellschaft kdnne demnach nicht als Rechtsvor-
gangerin im Handelsregister eingetragen werden.

Auch der ungarische Oberste Gerichtshof lehnte die
Eintragung mit der Begriindung ab, eine grenziiber-
schreitende Verlegung des Gesellschaftssitzes konne
nach ungarischem Recht nicht als Umwandlung vorge-
nommen werden, da die nationalen Vorschriften Uber
Umwandlungen nur auf innerstaatliche Sachverhalte an-
wendbar seien.

3. Vorlagefragen

Der ungarische Oberste Gerichtshof hegte — wie sich he-
rausstellen sollte zu Recht — Bedenken an der Vereinbar-
keit derartiger Rechtsvorschriften mit der Niederlas-
sungsfreiheit und legte dem EuGH vier Fragen zur Vor-
abentscheidung vor.

Zusammengefasst ist Gegenstand der ersten beiden
Vorlagefragen, ob ein Aufnahmemitgliedstaat im Falle
einer grenziiberschreitenden Umwandlung an die Art 49
und 54 AEUV gebunden ist und bejahendenfalls, ob
diese Bestimmungen zur Niederlassungsfreiheit einer
Regelung oder Praxis entgegenstehen, die eine derarti-
ge Satzungssitzverlegung verhindern.

Mit den Vorlagefragen drei und vier mochte das vorle-
gende Gericht wissen, ob der Aufnahmemitgliedstaat
befugt ist, auf grenziiberschreitende Umwandlungen
das nationale Umwandlungsrecht anzuwenden. Insbe-
sondere wirft das vorlegende Gericht die Fragen auf,
ob der Aufnahmemitgliedstaat die Angabe des Rechts-
vorgangers verweigern darf, obwohl dessen Eintragung
bei innerstaatlichen Umwandlungen vorgesehen ist, und
inwieweit den von den Behdrden des Herkunftsmit-
gliedstaats ausgestellten Dokumenten im Eintragungs-
verfahren Rechnung zu tragen ist.

C. Entscheidung des EuGH

1. Zulassigkeit des
Vorabentscheidungsverfahrens

Bevor sich der EuGH inhaltlich mit den aufgeworfenen
Fragestellungen beschéftigen konnte, sah er sich mit
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Zweifeln an der Zulassigkeit des Vorabentscheidungs-
ersuchens konfrontiert. Bspw wandte die Regierung
des Vereinigten Kénigreichs ein, die Vorlagefragen zur
grenzlberschreitenden Umwandlung hatten blo3 hypo-
thetischen Charakter. Dies mit der Begriindung, der ge-
schilderte Sachverhalt stelle gar keine Umwandlung dar.

Vor dem Hintergrund, dass zwischen Léschung im italie-
nischen Register und der Beantragung der Eintragung
im ungarischen Register elf Monate lagen, bestanden
in der Tat Bedenken gegen die Einstufung dieses Vor-
ganges als Umwandlung, weil die charakteristische Kon-
tinuitdt der Gesellschaft nicht gegeben war."

Der EuGH bejaht die Zulassigkeit der Vorlagefragen mit
der Begriindung, die Einstufung des im Ausgangsver-
fahren in Rede stehenden Vorgangs durch das vorle-
gende Gericht als grenziiberschreitende Umwandlung
sei ,nicht véllig fernliegend”.'?

2. Anwendungsbereich

Unter Verweis auf seine Ausfiihrungen in der Rs Sevic
Systems'? stellt der Gerichtshof erneut klar, dass grenz-
Uberschreitende Umwandlungen grundsatzlich zu den
wirtschaftlichen Tatigkeiten gehdren, hinsichtlich derer
die Mitgliedstaaten die Niederlassungsfreiheit beachten
mussten.™

Eine nationale Regelung, die inlédndischen Gesell-
schaften die Méglichkeit einer Umwandlung einrdumt,
(EU-)auslandischen Gesellschaften eine solche jedoch
verwehrt, fallt somit in den Anwendungsbereich der
Niederlassungsfreiheit.'

3. Diskriminierung

Obwohl sich aus dem Sachverhalt keine gegenteiligen
Anhaltspunkte ergaben’é, betont der EuGH in VALE un-
ter Verweis auf die Entscheidung Cadbury Schweppes'’
ausdriicklich, dass der Niederlassungsbegriff iSd Art 49
AEUV eine ,tatsdchliche Ausiibung einer wirtschaftli-
chen Tatigkeit mittels einer festen Einrichtung im Auf-
nahmemitgliedstaat auf unbestimmte Zeit” impliziere.®
Die Bedeutung dieser Aussage, die méglicherweise weit
Uber den konkret betroffenen Fall einer grenziiber-
schreitenden Umwandlung hinausgeht, wird unter D.3.
naher behandelt.

" Vgl Behrens, Kommt der grenziiberschreitende Formwechsel von
Gesellschaften? EuZW 2012, 121 (122); ders, Anmerkung zu
VALE, EuZW 2012, 621 (625); Mérsdorf/Jopen, Anmerkung zu
VALE, ZIP 2012, 1398.

2 EuGH 12. 7. 2012, C-378/10, VALE, Rz 19.

'3 EuGH 13. 12. 2005, C-411/03, Sevic Systems, Rz 19.

4 EuGH 12.7. 2012, C-378/10, VALE, Rz 24.

'S EuGH 12.7. 2012, C-378/10, VALE, Rz 33.

¢ Die VALE Costruzioni wollte sowohl ihren Satzungs- als auch ih-
ren Verwaltungssitz nach Ungarn verlegen; s EuGH 12. 7. 2012,
C-378/10, VALE, Rz 35.

7 EuGH 12. 9. 2006, C-196/04, Cadbury Schweppes und Cadbury
Schweppes Overseas, Rz 54.

'8 EuGH 12. 7. 2012, C-378/10, VALE, Rz 34.
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Unter Bezugnahme auf die Rs Sevic Systems'? hebt der
EuGH hervor, dass die ungarische Regelung eine unter-
schiedliche Behandlung von Gesellschaften darstelle, je
nachdem, ob es sich um eine innerstaatliche oder eine
grenziiberschreitende Umwandlung handelt. Diese un-
terschiedliche Behandlung sei geeignet, Gesellschaften
mit Sitz in anderen Mitgliedstaaten davon abzuhalten,
von der Niederlassungsfreiheit Gebrauch zu machen
und stelle somit eine rechtfertigungsbedirftige Be-
schrankung der im AEUV garantierten Niederlassungs-
freiheit dar.?°

4. Rechtfertigung

Bei der Prifung einer etwaigen Rechtfertigung dieser
beschrankenden MaBnahme stellt der EuGH zunichst
klar, dass diese nicht durch das Fehlen von Vorschriften
im Sekundérrecht gerechtfertigt werden kénne. Die
Existenz solcher Vorschriften wére zwar ,gewiss hilf-
reich”, kénne aber keine Vorbedingung fir die Umset-
zung der Niederlassungsfreiheit sein.!

Die beschrankende MaBnahme kénne aber durch zwin-
gende Grinde im Allgemeininteresse (der EuUGH z&hlt hier
bspw den Schutz von Glaubigerinteressen, Minderheits-
gesellschaftern und Arbeitnehmern auf) gerechtfertigt
sein. Unter Anwendung der ,Gebhard-Formel”, wonach
solche Griinde eine beschrénkende MaBBnahme nur dann
rechtfertigen kénnen, wenn die MaBnahme zur Erreichung
der verfolgten Ziele geeignet ist und nicht Gber das hi-
nausgeht, was zu ihrer Erreichung erforderlich ist??, kommt
der EuGH sodann zum Ergebnis, dass die Beschréankungen
nicht gerechtfertigt seien. Eine Regelung, welche grenz-
Uberschreitende Umwandlungen generell ausschlieBt,
ginge jedenfalls Uber das hinaus, was zur Erreichung der
Ziele im Allgemeininteresse erforderlich ist.??

Zur Beantwortung der ersten beiden Vorlagefragen
fihrt der EuGH sodann aus, dass die Niederlassungsfrei-
heit einer nationalen Regelung entgegenstiinde, welche
nur fir inlandische Gesellschaften die Mdglichkeit einer
Umwandlung vorsieht.?*

5. Anwendung des nationalen Rechts

Aus diesen Ausfihrungen folgt uE, dass die Mitglied-
staaten (zumindest in der hier interessierenden Zuzugs-
konstellation) grenziiberschreitende Umwandlungen
von Gesellschaften zulassen mussen, wenn innerstaatlich
die Moglichkeit einer Umwandlung besteht. Mangels
konkretisierender Bestimmungen im Sekundarrecht
missen die grenziiberschreitenden Umwandlungen auf

2 EuGH 13. 12. 2005, C-411/03, Sevic Systems, Rz 22f.

20 EuGH 12.7. 2012, C-378/10, VALE, Rz 36.

21 EuGH 12.7. 2012, C-378/10, VALE, Rz 38; s hierzu auch EuGH
13. 12. 2005, C-411/03 Sevic Systems Rz 26 und die dort zitierte
Rsp.

22 EuGH 12.7. 2012, C-378/10, VALE, Rz 39.

2 EuGH 12.7.2012, C-378/10, VALE, Rz 40.

24 EuGH 12.7. 2012, C-378/10, VALE, Rz 41.
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Grundlage des nationalen Rechts — sowohl des Her-
kunfts- als auch des Aufnahmemitgliedstaats — ermdg-
licht werden.?> Hierbei haben die beteiligten Mitglied-
staaten unter Beachtung der Niederlassungsfreiheit zwei
nationale Rechtsordnungen , sukzessive anzuwenden .26

6. Aquivalenz- und Effektivitatsgrundsatz

Der EuGH betont, dass bei der Anwendung nationalen
Rechts auf grenziberschreitende Umwandlungen - wie
auch in anderen Féllen, in denen ein durch das Unions-
recht verliehenes Recht durch ein nationales Verfahren
gewihrleistet wird?” — der Aquivalenz- und der Effektivi-
tatsgrundsatz Beachtung finden missten.?

Um dem Aquivalenzgrundsatz zu entsprechen, diirfen
die Verfahrensmodalitaten, die dem Rechtsuchenden
aus dem Unionsrecht erwachsende Rechte gewshrleis-
ten sollen, nicht unglinstiger ausgestaltet sein, als dieje-
nigen, die vergleichbare innerstaatliche Sachverhalte re-
geln.?? Im Fall VALE bedeutet dies, dass die Weigerung
der ungarischen Behorden, die VALE Costruzioni Srl als
Rechtsvorgangerin der VALE Epitési kft im Handelsregis-
ter einzutragen, nicht mit dem Aquivalenzgrundsatz ver-
einbar ist, weil bei innerstaatlichen Umwandlungen eine
solche Eintragung vorgenommen wird.® Der Effektivi-
tatsgrundsatz erfordert, dass durch die nationalen Ver-
fahrensmodalitaten die Auslibung der durch das Unions-
recht verliehenen Rechte nicht praktisch unméglich ge-
macht oder ibermé&fBig erschwert wird.3' Bei der Priifung
des Eintragungsantrages haben die Behorden des
Aufnahmestaats daher den von den Behdrden des
Herkunftsstaats ausgestellten Dokumenten ,gebiihrend
Rechnung zu tragen”. Ansonsten konnte der Nachweis,
dass die Gesellschaft alle Voraussetzungen zur Losld-
sung vom Recht des Wegzugsstaats eingehalten hat, un-
moglich gemacht und somit die grenziiberschreitende
Umwandlung vereitelt werden.??

D. Wiirdigung aus europaéischer
Perspektive

1. Grenziiberschreitende Umwandlung
muss zugelassen werden

a) Zuzug

Aufgrund der Ausflihrungen des EuGH in der Rs Sevic
Systems, wonach (1.) Umwandlungen grundséatzlich zu
den wirtschaftlichen Tatigkeiten gehdren, hinsichtlich

2 EuGH 12.7.2012, C-378/10, VALE, Rz 43.

26 EuGH 12.7.2012, C-378/10, VALE, Rz 441f.

27 Siehe hierzu die in EuGH 12. 7. 2012, C-378/10, VALE, Rz 48 an-
geflhrte Rsp.

26 EuGH 12.7. 2012, C-378/10, VALE, Rz 48f.

27 Siehe bspw W. Schréder, Grundkurs Europarecht? (2011) 136f;
Frenz, Handbuch Europarecht (2010) V Rz 1791.

30 EuGH 12.7. 2012, C-378/10, VALE, Rz 56f.

31 Siehe bspw W. Schréder, Grundkurs Europarecht? (2011) 136f;
Frenz, Handbuch Europarecht (2010) V Rz 1791.

32 EuGH 12.7. 2012, C-378/10, VALE, Rz 60f.
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derer die Niederlassungsfreiheit zu beachten sei,?? und
(2.) grenziberschreitende Verschmelzungen vom Zu-
zugsstaat zugelassen werden missten, wenn dieser in-
nerstaatliche Verschmelzungen erlaubt®, lag schon vor
VALE der Schluss nahe, dass diese Rsp auch auf grenz-
Uberschreitende Umwandlungen umzulegen ist. Dies
hat der EuGH nun ausdriicklich bestétigt und insoweit
die Mobilitét der Kapitalgesellschaften im Binnenmarkt
gestarkt.

Umgriindungen, bei denen eine Gesellschaft ihren Sitz
in einen anderen Mitgliedstaat unter Beibehaltung ihrer
Identitat (keine Liquidation, kein Vermdgenslbergang
etc), aber unter Anderung des anwendbaren Rechts ver-
legt (grenziiberschreitende formwechselnde Umwand-
lungen), missen durch die Mitgliedstaaten zugelassen
werden, sofern auf nationaler Ebene des Zuzugsstaats
Umwandlungen méglich sind. Es fallt in die Kompetenz
des Zuzugsstaats, die rechtlichen Voraussetzungen dafir
festzulegen, dass sich die hereinumwandelnde Gesell-
schaft nach seinem Recht organisiert. Allerdings ist diese
Regelungskompetenz des Zuzugsstaats dadurch be-
schrankt, dass grenziiberschreitende Sachverhalte nicht
diskriminiert werden durfen. Etwaige Beschrénkungen
sind nur zulassig, wenn sie durch zwingende Griinde
im Allgemeininteresse gerechtfertigt sind.® Als solche
zwingende Griinde im Allgemeininteresse werden bspw
der Schutz der Interessen der Glaubiger, Minderheitsge-
sellschafter und Arbeitnehmer sowie die Wahrung der
Wirksamkeit steuerlicher Kontrollen und die Lauterkeit
des Handelsverkehrs angefiihrt.” Wiederum missen
diese Beschréankungen aber der VerhaltnismaBigkeits-
prufung nach der ,Gebhard-Formel” standhalten.

b) Wegzug

Da es der EuGH in der Rs VALE mit einer sog Zuzugs-
konstellation zu tun hatte (zu priifen war, ob aus Sicht
des Aufnahmestaats Beschrankungen der Niederlas-
sungsfreiheit vorliegen), wurden die Anforderungen,
welche die Niederlassungsfreiheit an den Wegzugsstaat
stellt, nur in Randbereichen thematisiert. Bereits aus
dem obiter dictum in der Rs Cartesio®, die eine Weg-
zugskonstellation betraf, geht jedoch hervor, dass im
Gegensatz zu einer isolierten Verwaltungssitzverlegung,
welche nach der ,Geschépftheorie”¥? verboten werden

3

@

EuGH 13. 12. 2005, C-411/03, Sevic Systems, Rz 19.

EuGH 13. 12. 2005, C-411/03, Sevic Systems, Rz 31.

Siehe bspw Grundmann, Européisches Gesellschaftsrecht? (2011)
Rz 790; Wicke, DStR 2012, 1756 (1757) und die dort in Fn 9
zitierte Lit; Eidenmiiller, Auslandische Kapitalgesellschaften im
deutschen Recht (2004) §4 Rz 126; Kallab/Ratka, EuGH
Rs C-378/10 ante portas: Wie wird der EuGH ,Cartesio” fort-
schreiben? GesRZ 2011, 304 (305); vgl Eckert, Internationales
Gesellschaftsrecht (2010) 5581, 650f.

Vgl dazu allgemein bspw Eidenmiiller, Ausléndische Kapitalge-
sellschaften im deutschen Recht (2004) § 4 Rz 89.

37 EuGH 12.7. 2012, C-378/10, VALE, Rz 39.

38 EuGH 16. 12. 2008, C-210/06, Cartesio, Rz 1111.

3 Siehe dazu sogleich D.2.
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kann®, eine grenziiberschreitende Umwandlung auch
vom Wegzugsstaat zugelassen werden muss.*' Will eine
Gesellschaft ihren Sitz unter Wechsel des anwendbaren
Rechts (und nur dann)* in einen anderen Mitgliedstaat
verlegen, so muss der Wegzugsstaat das hinnehmen
und darf dies nicht mit der Liquidation oder Auflésung
der Gesellschaft sanktionieren.®® In diesem Fall endet
namlich seine Befugnis, die Regeln fir die Griindung,
Funktionsweise und den Fortbestand einer Gesellschaft
seines Rechts festzulegen*, weil sodann die umwan-
delnde Gesellschaft ,,zwangsldufig allein dem innerstaat-
lichen Recht des Aufnahmemitgliedstaats” unterliegt.*®

2. Regelungsautonomie
der Mitgliedstaaten

Neben der Klarstellung, dass die Mitgliedstaaten in ei-
ner Zuzugskonstellation grenziiberschreitende Um-
wandlungen zuzulassen h&tten — sofern innerstaatliche
Umwandlungen mdglich sind -, beschéftigte sich der
EuGH auch mit der Frage, inwieweit hierbei nationale
Umwandlungs- und Griindungsvorschriften zur Anwen-
dung gelangen dirfen.

Weil (und soweit) die Umwandlung zur Griindung einer
neuen Gesellschaft nach dem Recht des Zuzugsstaats
fuhrt, konnen bzw mussen die nationalen Umwand-
lungs- und Grindungsvorschriften des Zuzugsstaats
auf solche Vorgénge (analog) angewendet werden.*
Dies ergibt sich aus der Pflicht, die Umwandlung trotz
mangelnden Sekundarrechts zuzulassen einerseits und
der sog ,,Geschépftheorie” andererseits. Diese Theorie
besagt, dass die nationalen Gesellschaften Geschoépfe
ihrer nationalen Rechtsordnung sind und jenseits dieser
Rechtsordnung keine Realitat haben.*” Deshalb kann der
Grlndungsstaat die Anknlpfung bestimmen, die eine
Gesellschaft aufweisen muss, um als nach seinem Recht

4 Siehe bspw Bayer/Schmidt, ZIP 2012, 1481 (1482) mwN;

Mérsdorf/Jopen, ZIP 2012, 1398.

Siehe bspw Roth, Vorgaben der Niederlassungsfreiheit fiir das

Kapitalgesellschaftsrecht (2010) 14f; Leible, Warten auf die Sitz-

verlegungsrichtlinie, in FS Roth (2011) 451; Habersack/Verse, Eu-

ropéisches Gesellschaftsrecht* (2011) § 3 Rz 21; Eckert, Interna-
tionales Gesellschaftsrecht (2010) 559 ff.

42 Vgl Habersack/Verse, Européaisches Gesellschaftsrecht* (2011)

§ 3 Rz 21; Bayer/Schmidt, Grenziiberschreitende Sitzverlegun-

gen und grenziiberschreitende Restrukturierungen nach MoMiG,

Cartesio und Trabrennbahn, ZHR 2009, 735 (756).

EuGH 16. 12. 2008, C-210/06, Cartesio, Rz 112; Grundmann, Eu-

ropéisches Gesellschaftsrecht? (2011) Rz 790.

4 Bayer/Schmidt, ZHR 2009, 735 (756f); Grundmann, Européisches

Gesellschaftsrecht? (2011) Rz 789.

EuGH 12.7. 2012, C-378/10, VALE, Rz 30f; vg| Bayer/Schmidt,

ZIP 2012, 1481 (1485).

4 EuGH 12.7.2012, C-378/10, VALE, Rz 511.

47 EuGH 27. 9. 1988, 81/87, Daily Mail, Rz 19; 16. 12. 2008, C-210/
06, Cartesio, Rz 991f, 104; 12. 7. 2012, C-378/10, VALE, Rz 27;
Heidinger/Schneider in Jabornegg/Strasser, AktG I° (2011) § 5
Rz 41; Bayer/Schmidt, ZIP 2012, 1481 (1485); Kindler, Ende der
Diskussion Uber die so genannte Wegzugsfreiheit, NZG 2009,
130 (131); Rehm in Eidenmidiller, Auslandische Kapitalgesellschaf-
ten im deutschen Recht (2004) § 2 Rz 61f1f.
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gegriindet und auch als fortbestehend angesehen zu
werden.*

Bei einer Hereinumwandlung einer ausléndischen Ge-
sellschaft nach Osterreich kann also die Einhaltung der
osterr Umwandlungs- und Griindungsvorschriften (bspw
Erstellung einer Umwandlungsbilanz, Formvorschriften
bezlglich der Satzung, Einhaltung der aktien- oder
GmbH-rechtlichen Vorschriften tiber das Mindestkapital)
verlangt werden.*’ Auch die inlandischen Verfahrensvor-
schriften sind sinngemaB auf grenziiberschreitende Um-
wandlungen anzuwenden. Als Schranken der Anwen-
dung nationalen Rechts gelten aber stets der Aquiva-
lenz- und der Effektivitdtsgrundsatz.>® Grenziiberschrei-
tende Umwandlungen dirfen also weder unglnstiger
behandelt werden als innerstaatliche Umwandlungen®,
noch dirfen sie praktisch unméglich gemacht werden.
Vielmehr sind an sie im Ergebnis die gleichen Anforde-
rungen zu stellen wie an dquivalente innerstaatliche Um-
wandlungen. Dies folgt aus den Art 49 und 54 AEUV, die
den Zuzugsstaat verpflichten, bei der Anwendung der
nationalen Vorschriften auf die Hereinumwandlung die
Niederlassungsfreiheit nicht ungerechtfertigt®® zu be-
schranken.

3. Niederlassung und
Niederlassungsfreiheit

Unter Verweis auf die Entscheidung Cadbury Schwep-
pes® hat der EuGH in VALE neuerlich festgehalten, dass
der ,Niederlassungsbegriff [...] die tatsichliche Aus-
Ubung einer wirtschaftlichen Tatigkeit mittels einer fes-
ten Einrichtung im Aufnahmemitgliedstaat auf unbe-
stimmte Zeit impliziert”.>> Dadurch wurde die Diskussion
Uber die Bedeutung des Cadbury Schweppes-Urteils im
System der Niederlassungsfreiheit vor allem im Zusam-
menhang mit Briefkastengesellschaften erneut entfacht.
Obwohl der EuGH die Gelegenheit, sich zu diesem
Thema zu duBern, quasi kinstlich aufgegriffen hat®,
konnte er diesbeziiglich leider keine endgultige Klarheit
schaffen.%

4 EuGH 12.7.2012, C-378/10, VALE, Rz 29; 16. 12. 2008, C-210/
06, Cartesio, Rz 110; Heidinger/Schneider in Jabornegg/
Strasser, AktG I° (2011) § 5 Rz 39.

4 Fur Deutschland vgl Mérsdorf/Jopen, ZIP 2012, 1398 (1400);

Bayer/Schmidt, ZIP 2012, 1481 (1488).

Bayer/Schmidt, ZIP 2012, 1481 (1487f); Teichmann, DB 2012,

2085 (2088).

Siehe hierzu EuGH 12. 7. 2012, C-378/10, VALE, Rz 55.

52 Siehe bereits oben C.6.

53 Nur bei Vorliegen eines rechtfertigenden Grundes darf von die-
sem Grundsatz der Gleichbehandlung der Hereinumwandlung
mit einer innerstaatlichen Umwandlung abgewichen werden.

5 EuGH 12. 9. 2006, C-196/04, Cadbury Schweppes und Cadbury
Schweppes Overseas, Rz 54.

55 EuGH 12.7. 2012, C-378/10, VALE, Rz 34.

% Siehe hierzu oben Fn 16.

57 Dies ergibt sich schon aus den erneut kontréren Ausfihrungen
von Bayer/Schmidt, ZIP 2012, 1481 (1486) und Roth, ZIP 2012,
1744.
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Aus der Cadbury Schweppes-Entscheidung geht hervor,
dass eine die Niederlassungsfreiheit beschrankende
MaBnahme gerechtfertigt sein kann, ,wenn sie sich spe-
ziell auf rein kinstliche Gestaltungen bezieht, die darauf
ausgerichtet sind, der Anwendung der Rechtsvorschrif-
ten des betreffenden Mitgliedstaats zu entgehen”.%®
Als ,,Prototyp” einer solchen rein kiinstlichen Gestaltung
wird die Griindung von Briefkastengesellschaften ange-
fuhrt.>?

Entgegen einer Vermutung in der Lehre®® hat der EuGH
in der Rs VALE die Grundsatze aus der steuerrechtlichen
Cadbury Schweppes-Entscheidung nun erstmals auf ei-
nen genuin gesellschaftsrechtlichen Fall Gbertragen.?’

Die Tragweite der Entscheidungen VALE und Cadbury
Schweppes, vor allem vor dem Hintergrund der Judika-
tur in Sachen Centros und Inspire Art, wonach es keine
unzuldssige Form der Austibung der Niederlassungsfrei-
heit darstellt, wenn eine Gesellschaft in ihrem Grin-
dungsstaat keine wirtschaftliche Tatigkeit entfaltet®?,
sondern ausschlieBlich in einem anderen Mitgliedstaat,
wird in der Lit unterschiedlich eingestuft.

Ein Teil der Lehre®® sowie Generalanwalt Maduro®* se-
hen in der neuen Rsp eine Einschrankung des Anwen-
dungsbereiches der Niederlassungsfreiheit im Vergleich
zur Centros und Inspire Art Rsp. Den Gesellschaften
kdme nun im Ergebnis keine uneingeschrénkte Rechts-
wahlfreiheit mehr zu, weil die Gesellschaft nicht mehr ih-
ren Verwaltungssitz im , Wegzugsstaat” belassen und —
bspw durch Griindung einer Briefkastengesellschaft —
eine isolierte Satzungssitzverlegung (mit Anderung des
auf die Gesellschaft anzuwendenden Rechts)®s durchfih-
ren kénne. Nach dieser Ansicht fallt also die bloBe Sat-
zungssitzverlegung nicht in den Anwendungsbereich
der Niederlassungsfreiheit.

Andere hingegen sehen die Méglichkeit einer isolierten
Satzungssitzverlegung sehr wohl als primarrechtlich ge-

%8 EuGH 12. 9. 2006, C-196/04, Cadbury Schweppes und Cadbury
Schweppes Overseas, Rz 51.

5% Roth, Die Bedeutung von Cadbury-Schweppes fir die Centros-
Judikatur des EuGH, EuZW 2010, 607 (608); EuGH 12. 9. 2006,
C-196/04, Cadbury Schweppes und Cadbury Schweppes Over-
seas, Rz 68.

60 Siehe Eckert, Internationales Gesellschaftsrecht (2010) 71.

61 Dieser Aspekt der Entscheidung wurde als ,bahnbrechend” be-
zeichnet von Béttcher/Kraft, NJW 2012, 2701 (2703).

62 EuGH 9. 3. 1999, C-212/97, Centros, Rz 29; 30. 9. 2003, C-167/

01, Inspire Art, Rz 139; vgl Eckert, Internationales Gesellschafts-

recht (2010) 70.

Siehe bspw Roth, ZIP 2012, 1744, ders, Vorgaben der Niederlas-

sungsfreiheit fir das Kapitalgesellschaftsrecht (2010) 12ff, 19;

Kindler in Minchener Kommentar zum BGB XI° (2010) Internatio-

nales Handels- und Gesellschaftsrecht Rz 129; Bottcher/Kraft,

NJW 2012, 2701 (2703).

% GA Poires Maduro, Schlussantréage 22. 5. 2008, C-210/06, Carte-

sio, Rz 29.

Siehe Weller, LMK 2012, 336113, der mit der Satzungssitzverle-

gung zwangsliufig eine Anderung des Gesellschaftsstatuts ver-

knlUpft; aA wohl Ratka in Straube, GmbHG (2008) § 5 Rz 82;

zum Kollisionsrecht s unten E.1.
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boten an.® Der EuGH stelle in Cadbury Schweppes erst
auf Rechtfertigungsebene das Erfordernis einer tatséch-
lichen wirtschaftlichen Tatigkeit in diesem Staat auf, wes-
halb andere Gestaltungen nicht etwa vom Anwendungs-
bereich der Niederlassungsfreiheit ausgenommen sein
sollen.®” Beziiglich solcher kinstlichen Gestaltungen
seien lediglich beschréankende MaBnahmen leichter ei-
ner Rechtfertigung zuganglich.

Teilweise wird aber auch ein Mittelweg vertreten, wo-
nach zwar der Anwendungsbereich der Niederlassungs-
freiheit nicht (ausdriicklich) eingeschrénkt sei®?, isolierte
Satzungssitzverlegungen aber auch nicht als eine von
der Niederlassungsfreiheit geschitzte wirtschaftliche
Tatigkeit anerkannt werden.?

Nach der Entscheidung VALE sprechen uE die besseren
Argumente flr eine Einschrankung des Anwendungs-
bereiches der Niederlassungsfreiheit durch das Erfor-
dernis einer ,tatsdchlichen wirtschaftlichen Tatigkeit
[...]". Das bestatigt der Wortlaut der Entscheidung,
wenn der EuGH ausfihrt, ,dass der Niederlassungsbe-
griff im Sinne der Bestimmungen des Vertrages Uber
die Niederlassung die tatséchliche Auslibung einer wirt-
schaftlichen Tatigkeit mittels einer festen Einrichtung im
Aufnahmemitgliedstaat impliziert”.”® Das Erfordernis ei-
ner ,tatsdchlichen wirtschaftlichen Tatigkeit [...]" ist
nach VALE bereits auf Tatbestands- und nicht erst auf
Rechtfertigungsebene zu prifen. Aus den Entscheidun-
gen Cadbury Schweppes und VALE lasst sich somit zu-
mindest als Tendenz ableiten, dass der EuGH kiinstliche
Gestaltungen in Zukunft nicht mehr vom Anwendungs-
bereich der Niederlassungsfreiheit fir Gesellschaften
umfasst sehen will.

Die Ausfiihrungen des EuGH zum Erfordernis der Nie-
derlassung in der Entscheidung VALE haben daher uE
auch Bedeutung fur jene Félle, in denen eine Gesell-
schaft blo3 den Verwaltungssitz verlegt und keinen an-
deren Bezugspunkt zum Griindungsstaat hat als die
bloBe Briefkastengriindung. Es handelt sich dabei um
Fallgestaltungen, die nach den Entscheidungen Cent-
ros, Inspire Art und Uberseering’" in den Schutzbereich
der Niederlassungsfreiheit fielen. Nach den Ausfihrun-
gen des EuGH in VALE muss ein Mitgliedstaat nunmehr

¢ Bayer/Schmidt, ZIP 2012, 1481 (1486f); Lutter/Bayer/Schmidkt,
Européisches Unternehmens- und Kapitalmarktrecht® (2012) § 6
Rz 59; Grundmann, Europaisches Gesellschaftsrecht? (2011)
Rz 799; Altmeppen/Ego in Miinchener Kommentar zum AktG
VII® (2012) Europaische Niederlassungsfreiheit Rz 338.

7 Teichmann, Gesellschaftsrecht im System der Européischen Nie-
derlassungsfreiheit, ZGR 2011, 639 (672 Fn 182).

68 Fckert, Internationales Gesellschaftsrecht (2010) 70.

69 Eckert, Internationales Gesellschaftsrecht (2010) 559; s auch
Eckert, Sitzverlegung von Gesellschaften nach der Cartesio-Ent-
scheidung des EuGH, GesRZ 2009, 139 (147); Teichmann, DB
2012, 2085 (2088); Mérsdorf/Jopen, ZIP 2012, 1398 (1399);
Leible in FS Roth (2011) 454f; ders in Michalski, GmbHG |2
(2010) Internationales Gesellschaftsrecht Rz 35.

70 EuGH 12.7.2012, C-378/10, VALE, Rz 34.

71 EuGH 5. 11. 2002, C-208/00, Uberseering.
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wohl auch in diesen Konstellationen ein fremdes Gesell-
schaftsstatut nur hinnehmen, wenn die Gesellschaft in ih-
rem Grindungsstaat den Niederlassungsbegriff erfillt.”?
Dagegen spricht uE auch nicht der Umstand, dass die
Ausiibung der Niederlassungsfreiheit in diesen Fallen
.bloB” in der faktischen Begriindung des Verwaltungs-
sitzes im Zuzugsstaat besteht, wahrend VALE die Frage
behandelt, unter welchen Voraussetzungen ein Mit-
gliedstaat einer hereinumwandelnden Gesellschaft er-
moglichen muss, sich nach seinem Recht zu griinden
bzw zu organisieren. In beiden Fallen beruft sich die Ge-
sellschaft auf dieselbe Niederlassungsfreiheit, deren Tat-
bestandsvoraussetzungen nunmehr in VALE festgelegt
wurden.” Im Lichte der Niederlassungsfreiheit besteht
kein Grund, kinstliche Gestaltungen bei Briefkasten-
grindung und bloBer Verwaltungssitzverlegung anders
zu behandeln als grenziiberschreitende Umwandlungen.

E. Wiirdigung aus dsterreichischer
Perspektive

1. Niederlassungsproblematik

Die isolierte grenziiberschreitende Umwandlungist noch
kein Vorgang der Niederlassung. Vielmehr implizieren
dervom EuGH nunmebhr prazisierte Begriff der Niederlas-
sung und damit die Berufung auf die priméarrechtliche
Niederlassungsfreiheit die Auslibung einer tatséchlichen
wirtschaftlichen Tatigkeit im Aufnahmestaat. Eine grenz-
Uberschreitend umwandlungswillige Gesellschaft muss
sich daher mittels einer festen Einrichtung im Aufnahme-
staat auf unbestimmte Zeit ansiedeln und dort wirtschaft-
lich tétig werden.”* Die vom EuGH geforderte Intensitat
dieser wirtschaftlichen Tatigkeit im Aufnahmestaat ist
auch nach der Entscheidung VALE weiterhin konkretisie-
rungsbediirftig.”® In der Cadbury Schweppes-Entschei-
dung’ forderte der EuGH objektive und von dritter Seite
nachvollziehbare Anhaltspunkte, ,die sich ua auf das
Ausmal3 des greifbaren Vorhandenseins [...] in Form
von Geschéftsrdumen, Personal und Ausriistungsgegen-
stdnden beziehen”. Um den Anforderungen der Nieder-
lassungsfreiheit zu entsprechen, wird aber die Verlegung
eines Teils der wirtschaftlichen Tatigkeit auf unbestimmte
Zeit ausreichen. Die Verlegung des Verwaltungssitzes
oder gar die Beendigung jeglicher Geschéftstatigkeit
im Wegzugsstaat ist wohl nicht erforderlich, um den An-
wendungsbereich der Niederlassungsfreiheit zu eroff-

72 Ebenso Roth, ZIP 2012, 1744 (1745): die neue Rsp des EuGH in
VALE ist eine mégliche ,Absage an die ,kiinstliche’ Briefkasten-
griindung”.

73 Vgl auch Roth, ZIP 2012, 1744 (1745).

74 EuGH 12. 7. 2012, C-378/10, VALE, Rz 34; s auch oben D.3.

75 Siehe bspw Roth, ZIP 2012, 1744 (1745); ders, Vorgaben der Nie-
derlassungsfreiheit fur das Kapitalgesellschaftsrecht (2010) 47 ff;
Wicke, DStR 2012, 1756 (1758); Mérsdorf/Jopen, ZIP 2012,
1398 (1399).

76 EuGH 12. 9. 2006, C-196/04 Cadbury Schweppes und Cadbury
Schweppes Overseas Rz 67.
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nen.”” Ndhere Voraussetzungen ergeben sich dann aus
den anzuwendenden Umwandlungs- bzw Grindungs-
vorschriften des Aufnahmestaats.

Will sich eine ausléndische Gesellschaft in eine &sterr
umwandeln, so muss sie hierfir grundsatzlich auch ihren
Verwaltungssitz nach Osterreich verlegen.’® Wie der
EuGH in der Rs VALE klarstellt, unterliegen die aus einer
grenziiberschreitenden Umwandlung hervorgehenden
Gesellschaften zwangsldufig dem Recht des Aufnahme-
mitgliedstaats. Dieser kann aufgrund seiner Regelungs-
autonomie (im Rahmen der Geschépftheorie)’? unter an-
derem auch die erforderliche Anknipfung bestimmen.®
Der Sitztheorie folgend, knuipft der ésterr § 10 IPRG an
den Sitz der tatséchlichen Hauptverwaltung von Gesell-
schaften an.®" Eine hereinumwandelnde Gesellschaft
muss also grundsatzlich auch ihren Verwaltungssitz nach
Osterreich verlegen.82 Der vom OGH angewendeten
.Sandrock-Formel” zufolge gilt als Hauptverwaltung je-
ner Ort, an dem die Entscheidungen der Unternehmens-
leitung effektiv in laufende Geschaftsfiihrungsakte um-
gesetzt werden.® Liegt dieser Ort im Ausland, so ver-
weist § 10 IPRG (als Gesamtverweis) auf auslandisches
Recht. Dieses kdénnte aber uU wieder auf &sterr Recht
rickverweisen, weshalb sodann trotz des auslandischen
Hauptverwaltungssitzes Osterr Recht zur Anwendung
gelangen wirde (§ 5 Abs 2 IPRG).8* Aus diesen, aus-
Platzgriinden lediglich tberblicksmaBigen, Ausfihrun-
gen zur kollisionsrechtlichen Ankniipfung von Gesell-
schaften l&sst sich jedoch uE noch nicht die Zulassigkeit
einer isolierten Satzungssitzverlegung ableiten.

2. Mégliche Umwandlungskonstellationen
bei Zuzug

Bei der Erdrterung der Frage, welche Umwandlungs-
konstellationen bei Zuzug bzw Hereinumwandlung einer
ausliandischen Gesellschaft nach Osterreich méglich
sind, ist zu beachten, dass aus der Rs VALE keine gene-

77 Ahnlich Roth, ZIP 2012, 1744 (1745), der einerseits auf die Ahn-
lichkeit zum vélkerrechtlichen Kriterium des , genuine link” ver-
weist und andererseits das darliber hinausgehende Erfordernis
einer ,manifesten Verwurzelung im Staat der Wahl|” hervorhebt;
s auch Mérsdorf/Jopen, ZIP 2012, 1398 (1399).

78 Ebenso Eckert, Internationales Gesellschaftsrecht (2010) 651; aA
beziiglich AG Heidinger/Schneider in Jabornegg/Strasser,
AktG I° (2011) § 5 Rz 41: Vorliegen eines inlandischen Betriebs
im Inland bzw Planung eines solchen reicht aus.

7% Siehe dazu oben D.2.

80 EuGH 12.7.2012, C-378/10, VALE, Rz 31.

81 Siehe hierzu bspw Adensamer, Ein neues Kollisionsrecht fir Ge-
sellschaften (2006) 35 ff; Ratka, Grenziberschreitende Sitzverle-
gung von Gesellschaften (2002) 75f.

82 Fckert, Internationales Gesellschaftsrecht (2010) 651.

8 RIS-Justiz RS0108520; Verschraegen in RummeF, IPRG § 10 Rz 3
mwN; Eckert, Internationales Gesellschaftsrecht (2010) 30 f mwN;
Adensamer, Ein neues Kollisionsrecht fur Gesellschaften (2006)
37.

84 Siehe hierzu ausfiihrlich Karollus, Einlagenriickgewéhr und ver-
deckte Gewinnausschiittung im Gesellschaftsrecht, in Leitner,
Handbuch verdeckte Gewinnausschiittung (2009) 42.
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relle Verpflichtung der Mitgliedstaaten, grenziber-
schreitende Umwandlungen zuzulassen, resultiert. Viel-
mehr mussen solche nur insoweit zugelassen werden,
als sie auch auf nationaler Ebene mdglich sind.8

Da das &sterr Umgrindungsrecht bekanntlich form-
wechselnde Umwandlungen nicht generell in verschie-
densten Konstellationen erlaubt, sondern nur spezifi-
sche (sogleich zu erérternde) Umwandlungskombinatio-
nen zuldsst, missen zur Verhinderung von Diskriminie-
rungen lediglich den &quivalenten® ausléndischen
Rechtstragern Umwandlungen ermdglicht werden.

Aus den §§ 239 ff AktG ergibt sich daher, dass sich eine
auslandische AG bzw deren Aquivalent in eine osterr
GmbH umwandeln kann. Selbiges gilt natirlich auch fur
den Weg von der GmbH zur AG gem §§ 245 ff AktG. Zu-
satzlich missen, wie sich aus der Rs VALE ergibt, auch
rechtsformkongruente Umwandlungen zugelassen wer-
den, die im nationalen Recht natirlich nicht vorgesehen
sind.®” VALE lag némlich das Bestreben einer italienischen
Srl zugrunde, sich in ihr ungarisches Aquivalent —eine kft -
umzuwandeln. Dies gilt uE jedoch nurinsoweit, als die be-
troffene Gesellschaftsform Zielrechtstréger einer nationa-
len Umwandlung sein kann.8 Folglich missten in Oster-
reich (zumindest) rechtsformkongruente grenziber-
schreitende Umwandlungen auslandischer AG sowie
GmbH (bzw deren Aquivalente) zugelassen werden.®

AuBerdem ermdglicht das &sterr Umgriindungsrecht
auch die formwechselnde Umwandlung eines grof3en
Versicherungsvereins auf Gegenseitigkeit (VVaG) in eine
AG (§ 61 VAG") oder eine Privatstiftung (§ 61e VAG)
sowie einer Sparkasse in eine Privatstiftung (§ 27a
SpG?").92 Konsequenterweise muss auch diesen, im An-
wendungsbereich der Niederlassungsfreiheit, die Még-
lichkeit der Umwandlung eingeraumt werden. Etwaige
Beschrankungen bedirften einer Rechtfertigung. ZT
wird auch die Anderung der Haftungsart einer Genos-
senschaft gem § 33a GenG? als Umwandlung gedeu-

85 AA wohl Teichmann, DB 2012, 2085 (2089).

8 Sjehe zur strukturellen Aquivalenz von Gesellschaften Eckert, In-
ternationales Gesellschaftsrecht (2010) 652ff; Adensamer/
Eckert, Das Kollisionsrecht der grenziiberschreitenden Ver-
schmelzung (Teil I), GeS 2007, 95 (971); Eidenmdiller, Auslandi-
sche Kapitalgesellschaften im deutschen Recht (2004) § 4 Rz 103.

87 Bayer/Schmidt, ZIP 2012, 1481 (1489); so bereits vor der Ent-
scheidung in der Rs VALE Lutter/Bayer/Schmidt, Europaisches
Unternehmens- und Kapitalmarktrecht® (2012) § 6 Rz 64.

8 Ebenso Bayer/Schmidt, ZIP 2012, 1481 (1489).

8 Fir die Zulassigkeit einer rechtsformkongruenten Umwandlung
auslandischer Personengesellschaften oder Sachgesamtheiten
vgl Eckert, Internationales Gesellschaftsrecht (2010) 653.

% Versicherungsaufsichtsgesetz (VAG), BGBI 1978/569 idF BGBI I

2012/342.

Sparkassengesetz (SpG), BGBI 1979/64 idF BGBI | 2009/152.

72 Siehe hierzu Kalss, Verschmelzung — Spaltung - Umwandlung?

(2010) Vor §1 UmwG Rz4; Szep in Jabornegg/Strasser,

AktG 115> (2010) § 239 Rz 3; Arnold, PSG-Kommentar? (2007)

§ 61e VAG Rz 8, § 27a SpG Rz 4.

Genossenschaftsgesetz (GenG), RGBI 1873/70 idF BGBI | 2008/

70.
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tet.? Folgt man dieser Auffassung, ware auch den Aqui-
valenten Osterr Genossenschaften eine Anderung der
Haftungsart (bei Vorliegen der sonstigen Voraussetzun-
gen) zuzugestehen. Fir andere gesetzlich geregelte
Félle der formwechselnden Umwandlung (zB § 38
PSG®) besteht grenziiberschreitend wohl kein Anwen-
dungsbereich.

Fraglich ist, ob auch 6sterr Personengesellschaften Ziel-
rechtstrager einer grenziiberschreitenden Umwandlung
sein kénnen. Auf nationaler Ebene kann sich eine &sterr
Kapitalgesellschaft nach dem UmwG auf eine Personen-
gesellschaft ,,umwandeln”.? Hierbei handelt es sich je-
doch nicht wie in den Fallen der §§ 239ff, 245ff AktG
um eine formwechselnde Umwandlung, bei der die
Identitat des Rechtstrégers erhalten bleibt, vielmehr re-
gelt das UmwG die sog libertragenden Umwandlungen,
bei welchen das Vermdgen der Gesellschaft im Wege
der Gesamtrechtsnachfolge auf einen bestehenden
(§ 2 UmwG) oder neu gegriindeten (§ 5 UmwG) Rechts-
trager Ubergeht und der urspriingliche Rechtstréager er-
lischt. Fallen nun auch die Ubertragenden grenziber-
schreitenden Umwandlungen in den Anwendungsbe-
reich der Niederlassungsfreiheit, so wiirde diese — kon-
kret das Diskriminierungsverbot — einer &sterr Praxis,
welche derartige Umwandlungen grenziiberschreitend
unterbindet, im inlandischen Kontext aber zulasst, ent-
gegenstehen. Wie der EuGH in der Rs VALE erneut her-
vorhebt, sind Umwandlungen grundsatzlich vom An-
wendungsbereich der Niederlassungsfreiheit umfasst.”
Dieser Entscheidung lag zwar eine formwechselnde Um-
wandlung zugrunde, da aber der EUGH den Umwand-
lungsbegriff weit auslegt®®, muss die Niederlassungsfrei-
heit wohl auch bei Ubertragenden grenziiberschreiten-
den Umwandlungen beachtet werden. Die Ausfihrun-
gen des EuGH zur Niederlassungsfreiheit in der Rs
VALE gelten wohl fur alle Vorgange, deren Einstufung
als grenziiberschreitende Umwandlung ,nicht véllig
fernliegend” ist.?? Aus 6sterr Sicht muss uE auch auslan-
dischen Kapitalgesellschaften, wobei wiederum die
strukturelle Aquivalenz maBgebend ist, die Méglichkeit
einer Ubertragenden Umwandlung auf eine &sterr Per-
sonengesellschaft eingerdumt werden. In analoger An-
wendung des § 2 UmwG kdnnte somit eine auslandische
Kapitalgesellschaft (das Aquivalent einer &sterr AG,
GmbH oder eine SE) ihr gesamtes Vermdgen uno actu
auf ihren &sterr Hauptgesellschafter (etwa naturliche

9

=

Kastner/Doralt/Nowotny, GrundriB3 des &sterreichischen Gesell-

schaftsrechts® (1990) 331; s auch Szep in Jabornegg/Strasser,

AktG 115 (2010) § 239 Rz 3; Zollner in Doralt/Nowotny/Kalss,

AktG? (2012) Vor §§ 239-253 Rz 18.

Privatstiftungsgesetz (PSG), BGBI 1993/694 idF BGBI 12010/111.

% Zum Begriff der Kapitalgesellschaft iSd UmwG s Kalss, Ver-
schmelzung - Spaltung — Umwandlung? (2010) § 1 UmwG Rz 7.

97 EuGH 12.7. 2012, C-378/10, VALE, Rz 24; 13. 12. 2005, C-411/
03, Sevic Systems, Rz 19.

% Siehe hierzu oben C.1.

9 Behrens, Anmerkung zu VALE, EuZW 2012, 621 (625).
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Personen, Vereine, Stiftungen, rechtsfahige Personen-
gesellschaften) Ubertragen.’® Genauso koénnte auch
gem § 5 UmwG analog das Vermégen einer auslandi-
schen Kapitalgesellschaft auf eine neu zu errichtende
OG oder KG im Wege der Gesamtrechtsnachfolge tber-
gehen. Die praktische Relevanz derartiger grenziber-
schreitender Umwandlungen diirfte sich jedoch, vor al-
lem in Anbetracht der (meist) unbeschrénkten Haftung
und der steuerlichen Nachteile, in Grenzen halten.

3. Wegzug einer dsterreichischen
Privatstiftung

Welchen dsterr Gesellschaften ein Wegzug ins EU-Aus-
land erméglicht werden muss, ergibt sich grundsétzlich
aus dem Recht des jeweiligen Aufnahmemitgliedstaats.
Dieses gibt vor, welche Umwandlungskonstellationen
mdglich sind. Grundvoraussetzung ist freilich, dass der
Anwendungsbereich der Niederlassungsfreiheit eroff-
net ist. So kénnte sich die Frage stellen, ob sich auch
eine wegzugswillige 6sterr Privatstiftung auf die Nieder-
lassungsfreiheit berufen kann. Da der persénliche An-
wendungsbereich der Niederlassungsfreiheit weit aus-
gelegt wird und auch das Erfordernis eines Erwerbszwe-
ckes den Schutzbereich nicht drastisch einschrankt, fallt
auch die &sterr Privatstiftung in den Schutzbereich der
Niederlassungsfreiheit.’®" Erméglicht also eine fremde
Rechtsordnung bspw die formwechselnde Umwandlung
einer Privatstiftung, so kénnte sich auch eine 6sterr Pri-
vatstiftung, die eine Erwerbstatigkeit iSd Art 49 AEUV
auslbt und sich tatséchlich im Aufnahmemitgliedstaat
ansiedelt,'® dieser Rechtsordnung unterwerfen, indem
eine grenziiberschreitende Umwandlung in den betref-
fenden Mitgliedstaat vollzogen wird.'%

4. Verfahren und anzuwendende
Rechtsvorschriften

a) Uberblick

Da das Sekundarrecht keinerlei Vorschriften zur Durch-
fuhrung einer grenziiberschreitenden Umwandlung lie-
fert, ist diese durch Anwendung der nationalen Rechts-
ordnungen zu ermdglichen. Hierbei kommt es zu einer
sukzessiven Anwendung nationaler Gesellschaftsrechts-
ordnungen'®, wobei sicherzustellen ist, dass die Gesell-
schaft nicht dauerhaft zwei verschiedenen Rechtsord-

19 Eine verschmelzende Umwandlung in die umgekehrte Richtung,
also auf einen ausléandischen Gesellschafter, hat der OGH
20. 3. 2003, 6 Ob 283/02i bereits fir zulassig erklart.

Forsthoff in Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europa-

ischen Union | (47. ErglLfg 2012) Art 54 AEUV Rz 3; Frenz, Hand-

buch Europarecht I2 (2010) Rz 2290f, EuGH 14. 9. 2006, C-386/

04, Centro di Musicologia Walter Stauffer, Rz 17 ff.

102 EuGH 14. 9. 2006, C-386/04, Centro di Musicologia Walter
Stauffer, Rz 19; § 1 Abs 2 Z 1 PSG schlieBt eine Erwerbstatigkeit
iSd Art 49 AEUV nicht ganzlich aus.

103 Siehe auch Arnold, PSG-Kommentar? (2007) § 1 PSG Rz 23, der
bereits vor VALE und Cartesio eine grenziiberschreitende Um-
wandlung einer Privatstiftung fir ,,argumentierbar” hielt.

04 EuGH 12. 7. 2012, C-378/10, VALE, Rz 37.

10
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nungen unterliegt.’ Im hier interessierenden Zusam-
menhang sollen Uberblicksweise das Verfahren und die
anzuwendenden Rechtsvorschiften aus dsterr Perspek-
tive dargestellt werden. Aus Platzgriinden kénnen die
in diesem Rahmen thematisierten Umwandlungsmodali-
taten nicht abschlieBend erértert werden. Auch auf die
Darstellung der Besonderheiten, die sich bei einer
grenziiberschreitenden Umwandlung einer mitbestimm-
ten Gesellschaft ergdben, muss verzichtet werden.

b) Osterreich als Zielstaat

Grundvoraussetzung flr eine Hereinumwandlung nach
Osterreich ist, dass die Gesellschaft alle Voraussetzun-
gen erfillt hat, um sich vom Recht ihres Wegzugsstaats
zu l6sen (etwa die Einhaltung von Glaubigerschutzbe-
stimmungen oder die Willensbildung zur Sitzverlegung).
Ob dies der Fall ist, richtet sich allein nach dem Recht
dieses Wegzugsstaats.'%

Ebenfalls noch nach auslandischem Recht hat eine Sat-
zungsénderung zu erfolgen, sodass die Satzung den for-
mellen sowie materiellen Mindestanforderungen des &s-
terr Rechts entspricht. Neben der Verlegung des Sat-
zungssitzes'?” konnte etwa eine Kapitalerhéhung, die
Abfassung der Satzung in deutscher Sprache oder eine
Anderung der Organisationsstruktur erforderlich sein,
wobei insbesondere § 4 GmbHG sowie §§ 16f AktG
zu beachten sind.'® Eine neuerliche Festsetzung der
Satzung (inkl Notariatsakt) ist wohl nicht erforderlich,
weil und sofern die Umwandlung nicht zu einer Neu-
grindung der Gesellschaft fuhrt."” Gem § 16 Abs 4
Z 1 SEG analog und auch vor dem Hintergrund, dass
nicht in allen Mitgliedstaaten bei der Griindung einer
Gesellschaft die Mitwirkung eines Notars vorgesehen
ist'"9, ist uE jedenfalls dann eine notarielle Beurkundung
bei der Anmeldung zur Eintragung ins Firmenbuch erfor-
derlich, wenn der Zielrechtstrédger eine GmbH oder eine
AG ist. Sinn und Zweck der &sterr Formvorschriften bei
der GmbH-Grindung ist ja nach der hA nicht zuletzt
auch die Sicherung des zukiinftigen Geschaftsverkehrs
sowie die Erleichterung der firmenbuchgerichtlichen
Prifung.”" Aus den strukturellen Unterschieden der Ge-
sellschaften kénnen sich durch die Umwandlung auch
neue Schutzinteressen ergeben, welche im Herkunfts-

10!

&

Eckert, Internationales Gesellschaftsrecht (2010) 664.

106 Eckert, Internationales Gesellschaftsrecht (2010) 652.

197 Ein inlandischer Satzungssitz wird von der hM sowohl bei der AG
als auch bei der GmbH gefordert; s bspw Heidinger/Schneider
in Jabornegg/Strasser, AktG I° (2011) § 5 Rz 9, 16; Koppen-
steiner/Ruffler, GmbHG?3 (2007) § 4 Rz 4 a.

108 Adensamer, Ein neues Kollisionsrecht fiir Gesellschaften (2006)
76; Eckert, Internationales Gesellschaftsrecht (2010) 654f.

199 Siehe dazu und zum Folgenden Eckert, Internationales Gesell-
schaftsrecht (2010) 655.

10 Siehe beziiglich der GmbH (und deren Aquivalente) die Aufstel-

lung bei Ch. Nowotny, Zweck und Sinnhaftigkeit des Notariats-

akts bei der GmbH-Griindung, AnwBI 2002, 255.

Fitz/Roth, Der Notar im Kapitalgesellschaftsrecht, JBI 2004, 205

(208); Krejci, Formgebote im Gesellschaftsrecht, in Rechberger,

Formpflicht und Gestaltungsfreiheit (2002) 47 ff.
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staat noch nicht beachtet werden mussten. Bei Fehlen
jeglicher objektiver Vorkontrollen, lage die Wahrneh-
mung dieser Interessen allein beim Firmenbuchgericht,
was wiederum die Verfahrensékonomie und -dauer be-
eintrachtigen wiirde.

Da wie erwdhnt keine Neugriindung der Gesellschaft er-
folgt, sind auch die Grlindungsvorschriften zumindest
nicht unmittelbar anwendbar. Aufgrund analoger Anwen-
dung des § 247 AktG sind jedoch die Griindungsvor-
schriften (zumindest bei einer Umwandlung in eine dsterr
AG)""2 sinngemal anzuwenden und es hat eine Kapital-
aufbringungskontrolle stattzufinden.''® Bei der Sitzverle-
gung einer SE wird eine solche zwar zT als unzuldssig an-
gesehen*, doch unterscheidet sich die Ausgangslage
bei der SE aufgrund der einheitlichen Griindungsvor-
schriften doch deutlich von den hier interessierenden Fal-
len. Die Priifung hat einerseits durch die Griinder und an-
dererseits auch durch einen gerichtlich bestellten Grin-
dungsprifer zu erfolgen. Inhalt dieser Prifpflicht ist ins-
besondere, ob ausreichend Vermégen zur Deckung des
Grundkapitals vorhanden ist.'> Unter Umstanden hat
auch eine Neubestellung von Organen zu erfolgen, wobei
satzungsmaBig bestellte sowie geschaftsfihrende Or-
gane wohl keiner Neubestellung bedirfen."¢

Aufgrund des Verweises im analog anzuwendenden
§ 247 AktG ist auch § 31 AktG bei Hereinumwandlung
in eine AG zu beachten. Nach der Anmeldung zur Eintra-
gung des Rechtsformwechsels ins Firmenbuch hat die-
ses gem § 31 AktG zu priifen, ob alle Voraussetzungen
zur Eintragung der grenziberschreitenden Umwand-
lung erfillt wurden. Aufgrund des Effektivitatsgrundsat-
zes ist im Eintragungsverfahren den von den aus-
landischen Behorden ausgefertigten Dokumenten |, ge-
biihrend Rechnung zu tragen”.""” Mit Eintragung der
Gesellschaft durch das Firmenbuchgericht ist die grenz-
Uberschreitende Umwandlung abgeschlossen.'®

12 Die nationalen Vorschriften zur Umwandlung einer AG in eine
GmbH (§§ 239ff AktG) statuieren keine entsprechende Prif-
pflicht, weshalb eine solche wohl auch bei einer grenziiber-
schreitenden Umwandlung in eine GmbH grundsatzlich nicht
gefordert werden darf.

113 Siehe ausfuhrlich Eckert, Internationales Gesellschaftsrecht
(2010) 656ff; Eckert in Kalss, Verschmelzung - Spaltung - Um-
wandlung? (2010) Vor § 1 EU-VerschG Rz 71; ebenso zur deut-
schen Rechtslage Priester, EU-Sitzverlegung — Verfahrensablauf,
ZGR 1999, 36 (48).

114 Siehe bspw Oechsler in Miinchener Kommentar zum AktG VII?
(2012) Art 8 SE-VO Rz 51.

15 Szep in Jabornegg/Strasser, AktG I1° (2010) § 247 Rz 7 ff; Zollner
in Doralt/Nowotny/Kalss, AktG? (2012) § 247 Rz 18ff; s auch
Eckert, GesRZ 2009, 139 (154).

16 Eckert, Internationales Gesellschaftsrecht (2010) 663.

" EuGH 12.7.2012, C-378/10, VALE, Rz 60f; zur genaueren
Determinierung dieser Wendung s Bayer/Schmidt, ZIP 2012,
1481 (14891).

18 Adensamer, Ein neues Kollisionsrecht fir Gesellschaften (2006)
76; Eckert in Kalss, Verschmelzung — Spaltung — Umwandlung?
(2010) Vor § 1 EU-VerschG Rz 73; Eckert, Internationales Gesell-
schaftsrecht (2010) 664.
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Das soeben zur Hereinumwandlung in eine AG und eine
GmbH Gesagte gilt uE auch fir die rechtsformkongruente
Hereinumwandlung einer auslandischen AG oder GmbH
(bzw deren Aquivalenten) in eine kongruente Gesellschaft
dsterr Rechts. Dies folgt unmittelbar aus den Ausfihrun-
gen des EuGH in der Rs VALE, die ja wie bereits erwahnt
eine rechtsformkongruente Fallgestaltung betraf.

c) Osterreich als Wegzugsstaat

Bei der Hinausumwandlung einer dsterr AG ins EU-Aus-
land (Wegzug) bietet sich, soweit das nationale Recht
keine Regelungen bereithalt oder den Beteiligten nicht
genlgend Schutz gewahrt, eine analoge Anwendung
des SEG'"? und des EU-VerschG'? an.'?' Teilweise wird
auch eine analoge Anwendung der SE-VO und der 10. Ge-
sellschaftsrechtlichen Richtlinie'? vorgeschlagen.'??

Daraus ergibt sich — noch bevor die grenziberschrei-
tende Umwandlung beschlossen werden kann - die Not-
wendigkeit der Erstellung eines Verlegungsplans.'?* Die-
ser enthalt ua den geplanten Ablauf der grenziber-
schreitenden Umwandlung, die neue geplante Satzung
sowie ein Barabfindungsangebot fur austretende Ge-
sellschafter und dient der Vorabinformation der Gesell-
schafter. Der Verlegungsplan ist mindestens zwei Mo-
nate vor Beschlussfassung in der Hauptversammlung
zum Firmenbuchgericht einzureichen.'?®

Parallel haben sowohl Vorstand als auch Aufsichtsrat ei-
nen Verlegungsbericht zu erstellen, worin die wirtschaft-
lichen und rechtlichen Folgen der Umwandlung sowie
die Angemessenheit der Barabfindung fir austretende
Gesellschafter dargetan werden.'?

Auf Grundlage dieser Verlegungsberichte kénnen so-
dann in der Gesellschafterversammlung der Verlegungs-
plan und die damit verbundenen Satzungsdnderungen
beschlossen werden.'?

19 Gesetz Uber das Statut der Europaischen Gesellschaft (SEG),

BGBI | 2004/67 idF BGBI | 2011/53.

Bundesgesetz Uber die grenziberschreitende Verschmelzung

von Kapitalgesellschaften in der Europaischen Union (EU-

VerschG), BGBI | 2007/72 idF BGBI | 2011/53.

Heidinger/Schneider in Jabornegg/Strasser, AktG I° (2011) § 5

Rz 40; Eckert in Kalss, Verschmelzung — Spaltung — Umwand-

lung? (2010) Vor § 1 EU-VerschG Rz 58; aA Adensamer, Ein

neues Kollisionsrecht fiir Gesellschaften (2006) 81; fir die deut-

sche Rechtslage s Bayer/Schmidt, ZIP 2012, 1481 (1491).

122 Richtlinie 2005/56/EG des Europaischen Parlaments und des Ra-
tes vom 26. 10. 2005 Uber die Verschmelzung von Kapitalgesell-
schaften aus verschiedenen Mitgliedstaaten, ABI L 310/1.

123 Eckert, Internationales Gesellschaftsrecht (2010) 568; zur Zulas-
sigkeit der analogen Anwendung von Richtlinien s Perner, EU-
Richtlinien und Privatrecht (2012) 100 ff.

124§ 6 SEG analog.

125 Kalss in Kalss/Hugel, Europaische Aktiengesellschaft — SE-Kom-
mentar (2004) § 6 SEG Rz 2ff.

126 FEckert, Internationales Gesellschaftsrecht (2010) 569 ff; Kalss in
Kalss/Htigel, Européische Aktiengesellschaft — SE-Kommentar
(2004) § 6 SEG Rz 15ff.

127 Eckert in Kalss, Verschmelzung - Spaltung - Umwandlung?
(2010) Vor § 1 EU-VerschG Rz 64; Eckert, Internationales Gesell-
schaftsrecht (2010) 586 ff.

120
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Da der Gesetzgeber mit § 12 SEG von der Erméchti-
gung des Art 8 SE-VO Gebrauch gemacht hat und den
der Umwandlung widersprechenden Gesellschaftern
ein Austrittsrecht mit Barabfindung eingerdumt hat, ist
davon auszugehen, dass dieses Recht auch in den hier
interessierenden Fallen der grenziiberschreitenden Um-
wandlung besteht. Genauso steht auch den Glaubigern
der Gesellschaft ein Sicherstellungsrecht zu, sofern sie
nicht bereits Befriedigung erlangen kénnen und sie eine
Gefahrdung ihres Anspruchs bescheinigen kénnen.2

Zur Sicherung der Interessen der Beteiligten hat an-
schlieBend die zweistufige RechtmaBigkeitskontrolle
analog § 15 SEG (§ 14 EU-VerschG) stattzufinden.'®
Hierbei haben die Vorstandsmitglieder zuerst die beab-
sichtigte grenziiberschreitende Umwandlung zum Fir-
menbuch anzumelden. Bei Vorliegen aller Voraussetzun-
gen tragt das Firmenbuchgericht sodann die beabsich-
tigte Umwandlung ein und stellt eine RechtmaBigkeits-
bescheinigung aus. Mit dieser Bescheinigung kann die
Gesellschaft im Zuzugsstaat nachweisen, dass die Vo-
raussetzungen zur Loslésung vom &sterr Recht erfiillt
sind, und dort die Eintragung im Handelsregister bean-
tragen. Ist die Eintragung im Zuzugsstaat erfolgt, kann
die Léschung der Gesellschaft im dsterr Firmenbuch an-
gemeldet werden. Die Eintragung der Umwandlung (L&-
schung) im &sterr Register hat blo3 deklarative Wirkung
— der Zeitpunkt des Wirksamwerdens richtet sich nach
dem Recht des Zuzugsstaats.'°

Der Wegzug einer 6sterr GmbH kénnte nach einem &hn-
lichen Verfahren ablaufen, jedoch missten hierbei die
GmbH-rechtlichen Besonderheiten Beriicksichtigung
finden. So kénnten bspw aufgrund eines fehlenden Auf-
sichtsrates oder unterschiedlicher Formvorschriften ge-
wisse Adaptionen erforderlich sein.

F. Harmonisierungsbedarf und Ausblick

Die praktische Durchfihrung einer grenziiberschreiten-
den Umwandlung alleine auf Grundlage der primar-
rechtlichen Verpflichtung hierzu verlangt von den Betei-
ligten ein erhebliches Mal3 an Risikobereitschaft und Fle-
xibilitat. Die sukzessive, analoge Anwendung nationalen
Rechts auf solche Vorgénge bietet kaum ausreichend
Rechtssicherheit, um den Anforderungen der Praxis ge-
recht zu werden.

128 A, Schréder in Manz/Mayer/A. Schréder, SE-Kommentar? (2010)
Art 8 SE-VO Rz 176, 187; Eckert in Kalss, Verschmelzung — Spal-
tung — Umwandlung? (2010) Vor § 1 EU-VerschG Rz 61f; Eckert,
Internationales Gesellschaftsrecht (2010) 598ff, 613ff; s die
Kommentierung der §§ 12, 14 SEG von Kalss in Kalss/Hlgel, Eu-
ropéische Aktiengesellschaft — SE-Kommentar (2004).

129 Siehe hierzu ausfihrlich die Kommentierung des § 15 SEG von
Kalss in Kalss/Hiigel, Europaische Aktiengesellschaft — SE-Kom-
mentar (2004); Eckert in Kalss, Verschmelzung — Spaltung - Um-
wandlung? (2010) Vor § 1 EU-VerschG Rz 65; Eckert, Internatio-
nales Gesellschaftsrecht (2010) 630ff; fir die deutsche Rechts-
lage s bspw Sagasser/Link in Sagasser/Bula/Briinger, Umwand-
lungen? (2011) § 32 Rz 111f.

130 Eckert, Internationales Gesellschaftsrecht (2010) 639 ff.

NZ 11/2012

Alexander Schopper und Florian Skarics
Grenziiberschreitende Umwandlungen nach der Entscheidung des EuGH in der Rs VALE

NZ11
2012

Nur mittels der bereits seit Jahren geplanten Sitzver-
legungsrichtlinie kénnte den Gesellschaften ein rechtssi-
cherer verfahrensrechtlicher Rahmen zur Durchfiihrung
einer grenziberschreitenden Umwandlung geboten
werden. Die hier zu besprechende EuGH-Entscheidung
in der Rs VALE gibt Anlass, mit einem Uberblick iiber
den Entwicklungsstand und den geplanten Inhalt dieser
14. Gesellschaftsrechtlichen Richtlinie abzuschlieBen.

Der erste Vorentwurf zur Sitzverlegungsrichtlinie’
wurde bereits 1997 von der Kommission vorgestellt.
Das Vorhaben wurde damals jedoch nicht weitergefuhrt,
weil man noch die Entwicklung der Rsp des EuGH'32 so-
wie die Verabschiedung des SE-Regimes abwarten
wollte.”® 2005 flhrte die Kommission eine &ffentliche
Konsultation durch, wobei die Mehrzahl der Teilnehmen-
den eine Sitzverlegungsrichtlinie fir erforderlich hielt.
Die Kommission wurde aber (unter Verweis auf die Még-
lichkeit einer Sitzverlegung nach der SE-VO) trotzdem
nicht tatig und so wurden die Arbeiten an der Sitzverle-
gungsrichtlinie 2007 abermals eingestellt. Seither hat
das Europaische Parlament bereits mehrmals die Kom-
mission aufgefordert, eine Initiative fir die 14. Richtlinie
einzubringen.™™ Gem Art 225 AEUV mdsste diese so-
dann entweder einen Vorschlag einbringen oder begriin-
den, warum sie es nicht tut. Auch die Reflection Group
hat sich in ihrem Bericht fir die Sitzverlegungsrichtlinie
ausgesprochen.'® Anfang 2012 hat sodann die Kommis-
sion erneut eine O&ffentliche Konsultation durchge-
fuhrt."3¢ Letztlich hat nun auch der EuGH erstmals Stel-
lung bezogen und befunden, dass sekundarrechtliche
Vorschriften zur grenziberschreitenden Umwandlung
~gewiss hilfreich wéren”."¥ Aufgrund der beinahe einhel-
ligen Meinung der verschiedensten Akteure auf europa-
ischer Ebene sowie auch der weit Uberwiegenden
Lehre'3® scheint ein Voranschreiten dieses Vorhabens in
absehbarer Zeit zumindest nicht unrealistisch.'3?

131 Vorentwurf fir eine vierzehnte Richtlinie Uber die Verlegung des
Sitzes einer Gesellschaft in einen anderen Mitgliedstaat mit
Wechsel des fir die Gesellschaft maBgeblichen Rechts vom
22.4.1997, abgedrucktin ZIP 1997, 1721 sowie ZGR 1999, 157.

32 Es war gerade die Rs Centros beim EuGH anhéngig.

133 Sjehe Grundmann, Europaisches Gesellschaftsrecht? (2011)
Rz 836 mwN.

3¢ Zuletzt in der EntschlieBung des Européischen Parlaments vom

14. 6. 2012 zur Zukunft des europaischen Gesellschaftsrechts,

P7_TA(2012)0259.

Report of the Reflection Group On the Future of EU Company

Law 5. 4. 2011, 20ff, http://ec.europa.eu/internal_market/

company/docs/modern/reflectiongroup_report_en.pdf

(4.10. 2012).

136 Siehe http://ec.europa.eu/internal_market/consultations/2012/
company_law_en.htm (4. 10. 2012).

137 EuGH 12.7. 2012, C-378/10, VALE, Rz 38.

138 Siehe bspw Roth, Vorgaben der Niederlassungsfreiheit fiir das
Kapitalgesellschaftsrecht (2010) 61f; Leible in FS Roth (2011)
460; Mérsdorf/Jopen, ZIP 2012, 1398 (1401); Bayer/Schmidt,
ZIP 2012, 1481 (1491f);, Béttcher/Kraft, NJW 2012, 2701
(2704); Behme, NGZ 2012, 936 (939).

139 So auch Habersack/Verse, Européaisches Gesellschaftsrecht*
(2011) § 4 Rz 31.
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NOTAR.AT

Regelungsgegenstand der 14. Richtlinie ware die identi-
tatswahrende grenziiberschreitende Sitzverlegung'
von Gesellschaften. Wahrend zunéchst alle Gesellschaf-
ten mit Sitz in der Gemeinschaft durch die Regelung be-
gunstigt werden sollten'!, wurde sp&ter vermehrt gefor-
dert, den persénlichen Anwendungsbereich auf Kapital-
gesellschaften zu beschranken.? Durch den Vorentwurf
von 1999 sollte wohl lediglich die gemeinsame Verle-
gung von Satzungs- und Verwaltungssitz gewahrleistet
werden'3, aktuell tendiert die Kommission aber dazu,
auch die Mdglichkeit einer isolierten Satzungssitzverle-
gung in den Entwurf aufzunehmen.'** Nach heutigem
Stand wirde das Verfahren der Sitzverlegung wohl etwa
dem Verfahren der SE-Sitzverlegung entsprechen (Be-
schluss durch Generalversammlung, Erstellung und Ver-
Sffentlichung eines Verlegungsplans und -berichts, Si-
cherstellungsrecht etc).’*

G. Fazit

In Fortfihrung der bekannten Entscheidungen zur Nie-
derlassungsfreiheit hat der EuGH mit seiner Entschei-
dung in der Rs VALE die Mobilitdt von Kapitalgesell-
schaften im Binnenmarkt weiter verbessert. Er hat nun

140 Sjehe Art 3 des Vorentwurfes.

41 Art 1 des Vorentwurfes.

142 Siehe bspw die Empfehlung 1 der Anlage zur EntschlieBung des
Européischen Parlaments vom 2.2.2012 (P7_TA(2012)0019);
vgl auch Grundmann, Européisches Gesellschaftsrecht? (2011)
Rz 840f mwN.

143 Roth, Vorgaben der Niederlassungsfreiheit fir das Kapitalgesell-
schaftsrecht (2010) 62.

144 Siehe Grundmann, Européisches Gesellschaftsrecht? (2011)
Rz 846ff, Eckert, Internationales Gesellschaftsrecht (2010)
672f; vgl Leible in FS Roth (2011) 457, der diese Méglichkeit
de lege ferenda in die Disposition der Mitgliedstaaten stellen
méochte.

145 Siehe ausfihrlich Leible in FS Roth (2011) 457 ff; Priester, EU-
Sitzverlegung — Verfahrensablauf, ZGR 1999, 36 (39ff); Grund-
mann, Europaisches Gesellschaftsrecht? (2011) Rz 849 ff; Eckert,
Internationales Gesellschaftsrecht (2010) 672f.
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Rechtsprechung
Grundbuch, Wohn- und Liegenschaftsrecht

klargestellt, dass grenziiberschreitende Umwandlungen
in der Regel sowohl vom Wegzugs- als auch vom Zu-
zugsstaat zugelassen werden mussen. AuBerdem hat
er in Grundzugen dargelegt, wie solche Umwandlungen
ermdglicht werden missen und inwieweit die Mitglied-
staaten das nationale Umwandlungsrecht anwenden
durfen bzw missen.

Was der EuGH in der Entscheidung VALE den Gesell-
schaften mit der einen Hand an Mobilitét gibt, durfte
er ihnen mit der anderen Hand bei kinstlichen Kon-
struktionen nehmen, indem er in der Entscheidung
VALE eine Einschrankung des Anwendungsbereiches
der Niederlassungsfreiheit durch das Erfordernis der
Jtatsdchliche[n] Auslbung einer wirtschaftlichen Tatig-
keit mittels einer festen Einrichtung im Aufnahmemit-
gliedstaat” andeutet. Da die einschlagigen Ausfihrun-
gen des EuGH die Tatbestandsvoraussetzungen der
Niederlassungsfreiheit ganz allgemein betreffen, drf-
ten sie Uber den behandelten Fall einer grenziber-
schreitenden Umwandlung auch Bedeutung fir andere
grenzlberschreitende Fallgestaltungen haben.

Die grenzlberschreitende formwechselnde Umwand-
lung muss bei Vorliegen der in der Rs VALE dargelegten
Voraussetzungen aufgrund des Primarrechts zugelassen
werden. Auf rechtssicheren Beinen steht sie damit bei
Weitem noch nicht. Hierzu bedarf es — nach VALE mehr
denn je — eines harmonisierenden Sekundarrechtsaktes.
Nur so kann die priméarrechtlich gewahrleistete Mobilitat
von Gesellschaften auch in der Praxis rechtssicher in An-
spruch genommen werden.
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