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3. Dem Nebenimervenienten auf Klagsseire in 
keine AuBerungsmoglichkeit bezuglich der Verfa h­
rensforrserzung dm.uriiumen. Oer Nebeninterveni­
em kann namlkh gem § 19 Abs 1 ZPO keine Dispo­
sitionsakte, wle etwa die KlagsrUcknahme, set"Len; 
ihm ist jedc Sach legitimation zur Verfugung iiber 
den Streitgegenstand abzusprechen (Fucik in Rech­
berger. ZPO~ § 19 Rz 2; Schubert in FaJchinglKo­
new), ZP02 § 19 Rz 3). 

Am der Begr-undullg: 

2.2.1. Wird die be:kl KapGcs wihrend e:ines anhangi­
gen Proz.c:sses gelascht, lst das Ve:rfahren auf Bege:h­
ren des Kl fortwserzen. Strebt der Kl hingegen nieht 
die FortScrzung des Ve:rfahrens gegen die gelaschtc 
Gesellschaft an, ist die Klage mrlickzuweisen und 
das bishcrige Vermhren fUr nichtig zu erklaren 
(8 ObA 2344/96f [verst Senar] 5Z 711175; IUS·Jw;· 
tiz RSO 11 0979). 

2.2.2. Die: G rundsarLe der E SZ 71/175 sind auch 
auf eine bekl GmbH bei Abwcisung eines Kon kurs­
antrags mangels kostendeckenden Vermagens nach 
Klagserhebung anzuwenden (IUS-Jusriz RSO 11 0979 
[T 2]). Dem enrsprkh t § 71 b Abs 1 10 in der Fas­
sung des IRAG 20 10 (BGBII 2010129), wenn das 
Insolvenzverfahren mangels kostendeckenden Ver­
mogens nkht eroffnet wird. 

2.2.3. Der KI hac som ic ein Wahlrechr (1 Ob 
153/02k ua). Wird dem Kl die Tatsache def Aufla­
sung der bekl KapGes nach § 39 Abs 1 oder § 40 
Abs I FBG bekannt, har er binnen angemessener 
Frisr dem Gerichr bekanm m geben. dass er von 
def Verfah rensfonsetzung absrehe. widrigenfalls sein 
Fortsetzungswille untersrellr wird (7 Ob 242103v; 
4 Ob 28 1104h; RIS-J"";' RS0035195 IT 131; 
RS0035204 IT 81; RS011 7480 ",). 

2.3. Im vorl iegenden Fall fehlen Hinweise, dass 
der kl Panei die Bekanntmachung in deT &!iktsda-

rei am 22.7.20 14 (Anm: Bekanntmachung der 
Rechrskraft des Beschlu.sscs der Nkhteraffnung 
des Insolvenzverfahrens uber das Vermogcn der 
GmbH mangels kostendeckenden Vermogens) oder 
die Firmenbuchcinrragung (An m: Einrragung des 
Firmenzusa,les "in Liquidation U

) vom 25.7.20 14 
bisher w r Kenntllis gelangt ist. Die Rekursbeant. 
wortung def kl Panei srammt 7.war vom 12. 9. 
2014 , also aus der Zeit nach den dargcstcllten Be­
kanmmachungen . Oic Rekursbeanrwonung lasst 
aber weder aus der dortigen Firmenoo..eichnung 
der bekl Partei (ohne den Zusat"l "in Liquidation") 
noch aus sonsrigen Hinweisen den Schluss zu, der 
kl Pand sei die Auflosung der bekl Panei bekannt. 
Der Fortset"lllngswille der kl Panei kann daher 
noch nicht eilldeutig umecsrellr werden . Dcr kl Par­
rei isr daher Gclcgcnheir zu geben, binnen 14 Ta­
gen von der Verfahrensforcsctwng Abstand 7.U neh­
men, widrigcnfalls ihT Fortserzungswille unremcllr 
wird. 

2.4. Die kl Pand wird darauf hingewicsen, dass 
sic von der einmal getroffenen Wahl nachrriiglich 
nicht mehr abgehen kann. Wurde das Wahlrechr 
namlich ausgeubr, ist cs kOllsumiert. Es ist nich! in 
das Bcliebcn des Gegners gesrellt. von seiner berei[S 
gerroffenen Wahl auf Forrserzung des Verfahrcns 
bei drohendem Prozessverlusr wieder abwgchen, 
urn sich des Verfahrens kostenglinstig zu endedigen 
(RlS-J ustiz RSO l 10979 [T 12]) . 

2.5. Oer Nebeninrervcnienrin auf Klagsscite ist 
keine Au&rungsmoglichkeit is der Pkte 2.2.3. und 
2.3. einzuriiumen. Oer Nebcn intervenient kann 
namlich ~m § 19 Abs 1 ZPO keine Disposi tions­
akte. wie etwa die Klagsrucknahme, setten; ihm ist 
jede Sachlegitimation mr Verfugung iiber den Streit­
gegenstand abwsprechen (Fudk in Rechbergrr, ZP04 
§ 19 Rz 2; Schubert in r(lSchingIKonewy, ZPOl § 19 
Rz 3) . 

Schuldverschreibungen und Genussrechte bei 
grenziiberschreitender Verschmelzung 
Dem EuGH werdcn folgende Feagen zur Vorabem­
scheidung vorgelegr; 

1. 1st Art 1 Abs 2 lit e des Obcrcinkommens ubcr 
das auf verrragliche Schuldverhihnisse anzuwen· 
dende Rechr von 1980 (EVO) dahin auswlegen , dass 
die Bereichsausnahme ~Gesellschafc:srechtU 

a. Umgrundungsvorgange wie Verschmclzungen 
und Spaltungen und 

b. die GHiubigerschut'lbestimmung des Art 15 
der Dritren RL 78/855/EWG ( ... ) im Zuge der Um­
grundungsvorgange erfasst? 

2. Kommr man m demselben Ergebn is, wenn 
An 15 der RL 2011/351EU ( ... ) m r Anwendung ge­
langr? 

3. Wenn die Feagen I und 2 bejaht werden: FGhn 
die Bereichsausnahme des Art 1 Abs 2 lit d Rom 1-
VO - als Nachfolgcrcgclung des Arr lAbs 2 lir e 
EVO - zu demselben Ergebnis oder muss diese an­
defs ausgclegt werden? Wenn ja, wie? 

4. Sind dem europaischen Primarrccht (. .. ) Vor­
gaben wr kollisionsrechdichen Behandlung von Ver-

schmelmngen enrnehmbar, insb ob das narionale 
Recht des Staatcs der hinausverschmelzenden Gesell­
schafi: oder das narionale Rechr der Zielgesellschaft 
anmwenden ist? 

5. Wenn Frage 4 verneinr wird: Sind dem euro­
paischen Sekundlirrecht ( ... ) Grundsat'J:e iiber die 
kollisionsrechtlkhe Bchandlung m entnehmen, ins­
besondere, ob das narionale Reehr des Staates der hi· 
nausverschmclzenden GeseUschaft oder das nationale 
Rccht der Zielgesellschaft anzuwenden isr, oder steht 
cs dem narionalen Koll isionsrecht frei zu enrschd · 
den, an welchcs nationale materielle Rcchr ange­
knupfi: wird? 

6. 1st An 15 der Orirren RL 781855/EWG ( . .. ) 
in der Weise aus"lUlegcn, dass der Emittent gegen­
iibcr dem Inhaber andcrer Wertpapiere, die mit Son­
derrechrcn verbunden sind, jcdoch keine Akricn dar· 
stellen, insb bei Nach ranganleihen , im Falle dner 
grenzubcrschreitenden Verschmelzung berechtigr 
1st, das Rechrsvcrhalmis m beenden und die Berech­
tigren abzuschichten? 
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I 7. Kommr man unter Anwcndung des An 15 der 
RL 2011l35/EU [, .. 1 zu demsclben Ergebnis? 

Di~ KI uichn~te im Jahr 2005 lion dn~r zypriorischen 
Lld {in du Fo'g~: Emirtentin} b~tbmt Nachranganlti­
hen. In den EmiJJiombtdingungrn wurde dit Anwmd­
barJuil tkutschm RtchtJ ftstgekgt. Die Emhuntin ent­
sprach uit tkm 4. QUl1nal tkr }ahm 2008 nlcht mthr 
dm in den Richtlinim tkr antra/bank for Zyprrn fist­
grlegren Mindmanfortkrungen an die Kapitalausstal­
lung von Bankrn IInd btZllhlte dnher sd! di~nn bit­
punkt au! Crundlagr riner &Jtimmung in den Emis­
siombrdingungtn luint Zimm. fm Zugr drT Umsrtzung 
dnrs Rrstrukmrin-ungsplans brlTrffmd dit wrstatlt­

lichu K .. ••• AG. die &Chtsvorgangrrin tkr Stk/, 
vubliebm dit nichtstraugischm Vrnni;grnswrne tin­
schlirjllich deT Bmiligllng an deT Emittentin be; deT ab­
grspaltmrn 8tH Amchlirfmd wurde die Emittmtin aLs 
iibmragmdt GeulLschafi au! die &kl aLs iibtrnehmmde 
Gmllschafi grtnziibmchreiund vmchmolun. 

Dit KI btgtlm lIOn tUr &kl als Gtsamtruhtmach~ 
folgerin tkr Emitttntin die Zahlullg /IOn Zinsm am 
dm Nachrangankihm, in eventu die Femullung tUr 
Verpjlichtung zur Cewiihrung g/eichwtrliger Rtchtt 
iSd § 226 Abs 3 AktG und ihrer Hafiungfor a/k aus 
der Nichtgtwiihrung tntstthmcUn Schiidm. Dit Bekl 
wendet dn, dit Rechu aUI dm Nachrangall/tihm uim 
nicht au! sit iibtrgtgangm, sondtrn vit/mthr im Zuge 
do Vmchmtkung wirksam betndtt wardm. In Anbt­
rrachr cUr Wmlosigktit dtr Nachranganltihm sd die 
Gewiihrung gltichwmigtr Rechtt ocUr dntr Abgtl­
rungszahlung dureh dit Bek/ unurblitbtn. Dit &k/ bt­
antragtt die Fmsullung der wirksamm Bundigung der 
Nachrangankihtn im Zugt dtr Vmchmelzung tkr 
Emitttntin au! dit BtkJ, in e/Jtntu diUs dit VtrpJl;ch­
tungm der Emittmtin fllcht au! dit BekJ iibtrgtgaflgtn 
stitn. 

Das OLG Wttfl btUiitigtt Ms Zwischmurttil tits 
HG Wim, mit dtm dtr Zwischtnjtsmellungwnrrag 
dtr Btkl sam! EvmtuaJanrrag abgtwitsm wurdt. Gt­
gmsrand d~ Revisionsvtffohrens vor dml OGH ist dit 
Fragt drr Anwendbarkeir tin § 226 Ab! 3 AktG au! 
die lIOn tUr KJ gtuichntun Nachrangankihm. 

Am der Begriindung: 

Bci Zeichnung def Anleihen verei nharten die KJ und 
die Emittenrin die Anwendung deutschen Rechts . 
Die Emi nentin hure ihren Sirl aufZypern, d ie Bekl 
residien in Osterrcich. Damir stell t sich fur den 
OGH zuna.chs[ ei nmal die Frage, ob die hier IU be~ 
un ei lenden Rechrsfragen. insbdie Frage: der Anwend­
barke:it von C laubige:rschutzbestimmungen, nach 
de:urschem , zypriotisehem oder osterr Recht I U beur­
teilen sind. 

Der Sachverhalt fa llt nichr in den Anwendungs­
bcreich der Rom I-VD, weil die Anleihen vor dem 
17.9.2009 begeben wurden. Es isr dancr das EVO 
auf den konkreren Sachverhalt anzuwenden. (. .. ) 
Auch wenn ( ... ) cler Bereich der Verschmelzung un­
ter die Bereichsausnahme des An 1 Abs 2 subsumier­
bar erschei nr und deshalb nicht dem Schuldvenrags­
statut, sondern dem Gesellschaftsstarut umerzuord­
nen ware. so liegt doch keine vollig klarc Rechrslage 
vor, wird doch aueh verrreten, class die Frage der An~ 

wendbarkeit des § 226 Abs 3 AktG dem Schuldsra­
tut zu unterwerfen sci ( ... ). 

Das BerG hat - ausgehend vom Cesellschaftssta­
ru(- Osterr Recht und damir aueh § 226 Abs 3 AktG 
angewendet; cs ist dabei erkennhar von der Oberle­
gung ausgegangen , dass die Bekl a1s uhernehmende 
Gcsellschafr ihren Sin in Osterreich hat. Demgegen­
uber meint d ie KI in ihrer Revisionsbeantworrung. 
wenn sehon nicht deutsches Recht anwwenden sei 
(Schuldstacut), dann sei im H inblick auf das Perso­
nalstatur der ubenragenden Emittentin zypriotischcs 
Recht maBgebend. (. . . ) 

Die Bckl hat im Zuge der Verschmelzung d ie bei­
den Nachranganleihen bcendet und sich dabei auf 
§ 226 Abs 3 AktG gesturzt. Nach dieser Bestim­
mung sind Inhabern von Schuldvcrschrcibu ngen 
und Genussrechten im Fall einer Verschmelzung 
gleichwertige Rechte zu gewahren oder die Anderung 
der Rechte oder das Recht selbst angemessen abzu­
gelren. (. .. ) Ein Tcil [der Lirerarurl meint, cs bestche 
ein dreiseiriges Gcsralrungsre:cht der ubernehmenden 
Gese l1schaft einschlieBlich eines Beendigungs~ und 
Absehichrungsrechts ( ... ), wobei dem aueh nichr 
An 15 VerschmelzungsRL zwingend enrgegcnstehe, 
sehe dieser doch selbst einen Anspruch auf Ruckkauf 
der Wen papiere durch die ubcrnehmende Gest:Il­
schafr vor ( ... ). Ein anderer Teil der U teratur ver­
neint dies hingegen ( ... ). 

Feltl 

AlIes richtig 
bei der 
Beschlussfassung 
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Beschlussmangel im 
Aktienrecht 
DerGesetzgebcr hal die Ursachen und Rechts· 
folgen mangelhafler Organbeschliisse lcdig­
lich iZm der Hallptvcrsammlung gercgel!. 
nicht jedoch iZm mangelhaften Aufsichu· 
rats- und Vontandsbeschliissen. 
Das Buch will dicse Uicke schlieSen. Es 
bietet ein geschlonenes Gesamtkonzcpt 
zur Beunl.'ilung rl.' hlerhafter Vorstands-
und AufsichuraubI.'schlOsse. Gleichzl.'itig 
werden unzureichend eronene Aspekte des 
Beschlussm:lngelrechlS der Hauptversamm­
lung praxisbelogl.'n untersuchr und LOsungs­
vorschl:lge aufgczeigt. 
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Anmerkung 1: 

Im AusgangrfoU stdlm sich mehrere grundkgmde Fra­
gen zur Behandlung van Sehuldvmchreibungen IInd 
Gmussreehun bei grmzubersehreiundm Vase/muL­
zungm (I daztl TalorlArzt in Talos/Winner, EU~ 
VmchG § 13 Rz 28 fj). Zur Kliinmg des ~rop4rechr~ 
Lichen Rahmem hat da OCH mit vor/;egmdem lJe.. 
sehlusseimchliigige Voringefragen an den EuCH gestellt. 

Zundehst ist fraglieh, nach wekhem Reeht die Be­
handlung der oon da KI gnrichnetm Nachranganlei­
hen iZm der grmzuberschreitendm Verschmelzllng zu 
beurteikn ist. Bei der kollisiomrechtliehen Anknupfong 
ist Itrittig, ob sich die Amvtndbarkeit von Cliiubiger­
schutzbestimmungen - wie etwa jme des § 226 Abs 3 
AktC (iVm § 3 Abs 2 EU-VernhC) - nach dem 
Schuldstatut oder nach dem Ceselbchaflmatut Tie/JUt. 
Geinngr. man zur Zuordmmg zum Cesellsehaftsstatllt, 
milt sich wiederum die Frage, ob auJ dIU Hechr da 
ubffTlrhmmden (hier: OIU") Gmllsc/mfi odo auJ das 
Recht der emittierendm (hier: zypriotilchm) CeseIJ­
schafi abzusullm ist. Die Voringefragen 1 bis 5 bezwe­
cken die Kinrsleliung der europaree/Jlliehen Vorgaben 
for diese kollisionsreehtliche Anknupfong. Dabd wird 
der EuGH imb aueh dnrauJ einztlgelJen haben, ob 
aus der RL 2005/561EC - der riehrlinienreehtliehen 
Cnmdlage des EU~ VmehC - Anfordmmgen an die 
Bmimmung des anwendbarm &chu iZm grenzuber~ 
sehreitendm Verrchmelzungen abzllleiun sind (s dazu 
Eckm in Kabs, Vmehmelzung- Spa/ttmg- Umwand~ 
!tmt §3 EU~VmehC Rz 17j TaloslArzt in Talos! 
Winner, £U- VmchG § 3 Rz 23 und 27). 

Ce"mgt man zur Anwmdbarkeit des osurr § 226 
Abd AktC (iVm § 3 Abs 2 EU~VmchG) milt lich 
wie aueh bei der innerslaatlichm Vmehmelzung die 
Frage, ob hinsiehtlich emiuierur Schuldvmchrdbllll~ 
gm und GmUJJrechu dn IIneingeschriinkus Wahlrecht 
zwischm der Grwiihrullg gkichwertiger Rechu bzw dn 
AlIdmmg oder Bundigung drr Ree/m grgm angrmel­
SefU Abge/rung besteht {was im Ergebnis dn vmehmef.. 
zlIngsbedingtes Kundigullgsrecht bedrllun wiirde}, oda 
ob zum Schlltz der atlS den Schuldvmchreibungm und 
Genussrechull Barchtigten der Gewiihrung gleichwerti~ 
ger Rechu- loweit mog/feh - Vorrang einzuriillmen ist 
{vgl Ztl dimr f"rage im Detail Reie/'~Rohrwig. Cenuss~ 
rechu und Schuldverrch"ibungen in Versehmelzung 
und Spalttlng {Teil I}, ecolex 2013, 133ff (J411!l 
mwN). Dureh die 6. und 7. VorlageJmgr soil abgrkliirt 
werden, ob Art 15 VmehmelzungsRL ab richtlinien­
rechtlicher Gnmdinge des § 226 Abs 3 AktG diesbezug~ 
lich europareehtliche Auslegungsnfordemilu zu entneh~ 
men sind. 

Schliej?Iieh wird lich der OGH im Ausgangr/al/ im 
Hinblick au/ die vrrfohrensgegenstiindlichm Naeh­
rangankihen voraussic/,tlich auch zllm Anwendungs­
berdch des § 226 Abs 3 A ktG Ztl dufirm habm. Nach 
zutr(ffinder hM sol/en Sehuldvmehreibungm und Ge­
nussrechu ohlle mitgliuJschafo~ bzw eigmkapitaliihnli~ 
chen Charakter - etwa bei b/oJlrr Fixverzinlllng - im 
Wege der Gesammchtsnaehfo/g( au/ die dllS der Va~ 
sehmelzllng hervorgehende Gmllschafi iihrrgehm und 
die Cesta/tungsrrchu des § 226 Abs 3 AktG somit 
nicht anwendhar stin (s bspw Kalss, Vmchmelzung 
- Spa/Jung - Umwandlrmt § 226 AktC Rz 28; 
Rdch-Rohrwig, eco/ex 2013, 133ff [I41j; Zollnerl 
SimollilhviLi, VerwdssmmgSJchufZ im Vmehmelztmgs­
recht, GesRZ 2013, 182ff{J86j)}. Inwirweir dir Be~ 
griffi der Schuldvmchreibungm tmd Cmulmchu des 
§ 226 Ahs 3 AktG im Detail leleologiseh zu reduzierm 
sind, wurde in der jiingeren Lit imensiv diskutiert (vgi 
ZolinrrlSimonishvili, GesRZ 2013, 182jf; Rrich~ 
Rohnuig, ecolex 2013, /33ffi Krl'jci, Sind nachrangige 
Investments gegm bedingt gewiihrte Zimen Schllldver­
schreibllngen odu Cemmrechte gemiij? § 226 Abs 3 
AktG? CeS 2012, 75fj). 

Die gegemtdlldliehm Vor",gefragrn bi(tm dem 
EuGH dir GelegenlJeit, grundlegrnde Aussagm uber eu­
ropareehrliclJe Anforderullgm an die ko/JiJiollSrtcht!ieh~ 
Beuruilung der grenzubmchreitmdm V~rlChmelzllng 
sowie IIn dir &handlllng van Schllldvtrschreihungrn 
t/lld Genussrechun bri Vmehmelzul1gen zu rreffin. 

Markus Ant 
M'g. M~.J"" A.u lit MI"rbeltcr dc. flf'1.ndl &: TalOil Jl.«htsanwiil,. 
G mbH ur>d at..olvlm dtnch $/:inc G.:r lch,~mtis. 

Anmerkung 2: 
Der entlch(idende UlIlerschi~d zwisclJen riner fix ver­
zimun Anleihe und dn(r Nachrangan/~ilJe iSl jmer, 
dass die Nachrallgankihr am geschiifiliclJen Erfo/g/ 
Misstrfolg des Anldhenemifumen voll uilllimmt. Dir 
(im Vrrgleich zu nonnalm Anleihen) hOh(re Fixverzin~ 
sung wird idR wirlKhafiiich durch di~ in der Naehran­
gigkeit zum AII.u:irnck kommende Ver/ustbetriligung 
(voll~ Rilikoubemahmr) des A1l/eihegliiubigm allSgeg/i­
e/un. Sie vennirult dalJer keil/e gewblmlie/u Gldubiger­
uel/ung, sond(m ist ab GmllSJrecht mit ",negativer Ge­
winnbeuiligung Q anzlluhen, niim/ich als Cemmrecht, 
das im wont case - Ivtlln die Veriuste die /;"jgmmitt~/ 
deI £mittemen iihmuigen - den VerlllSt d~J Anleiheka­
pita/s zur Folge hilt. 

Paul Rizzj 
Dr. f',,~t RiuJ 1st RA lid eMS ~ich . Rohtwig Ha;nl Rcdusam.,iltc 

GmbH In Wim. 

Keine Subsidiaritat der Abberufungsbefugnis des Gerichts 
fiir Stiftungsvorstande 
I. Die gerichtlichc Zusrandigkeit zur Abberufung ei~ 
nes Stifrungsvorsrands bei Vorli~en der Vorausser­
zungen des § 27 Abs 2 PSG ist nicht subsidiar. 

2. Die Befugnis des Gerichrs gem § 27 Abs 1 
PSG, Mitglieder des Stiftungsvorsrands zu hesrcllcn, 
gilt suhsidiar, also wcnn das hierftir 7.usrandigc Stif­
tungsorgan saumig isr (vg! 6 Ob 130/13f ZFS 
2013, 138 /Obemdorftr} - PSR 20 13/41 rZwirch-

mayer}; 6 Ob 17B/OSb; OLG Wien 28 R 7112y; 
vgl auch Arno/d, PSG} § 27 fU 2 und 8). 

Aus der Begrii,ndung: 
2.2. G~en die Auffassu ng der Vorinsranzcn spricht 
schon der Gescrzesrext: Aus dem Aufuag des § 27 
Abs 2 PSG, das Gcricht habr (auch) von Amts W(gm 


