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3. Dem Nebenintervenienten auf Klagsseite ist
keine AuRerungsmoglichkeit beziiglich der Verfah-
rensfortsetzung einzurdumen. Der Nebeninterveni-
ent kann nimlich gem § 19 Abs 1 ZPO keine Dispo-
sitionsakte, wie etwa die Klagsriicknahme, setzen;
ihm ist jede Sachlegitimation zur Verfligung iiber
den Streitgegenstand abzusprechen (Fucik in Rech-
berger, ZPO' § 19 Rz 2; Schubert in Fasching/Ko-
necny, ZPO? § 19 Rz 3).

Aus der Begriindung:

2.2.1. Wird die bekl KapGes wihrend eines anhingi-
gen Prozesses geloschr, ist das Verfahren auf Begeh-
ren des Kl fortzuserzen. Strebt der Kl hingegen niche
die Fortsetzung des Verfahrens gegen die geléschre
Gesellschaft an, ist die Klage zuriickzuweisen und
das bisherige Verfahren fiir nichtig zu erkliren
(8 ObA 2344/96f [verst Senat] SZ 71/175; RIS-Jus-
tiz RS0110979).

2.2.2. Die Grundsitze der E SZ 71/175 sind auch
auf eine bekl GmbH bei Abweisung eines Konkurs-
antrags mangels kostendeckenden Vermégens nach
Klagserhebung anzuwenden (RIS-Justiz RS0110979
[T 2]). Dem entspricht § 71b Abs 1 1O in der Fas-
sung des IRAG 2010 (BGBI I 2010/29), wenn das
Insolvenzverfahren mangels kostendeckenden Ver-
mégens nicht erdffner wird.

2.2.3. Der Kl hat somit ein Wahlrecht (1 Ob
153/02 k ua). Wird dem Kl die Tatsache der Aufls-
sung der bekl KapGes nach § 39 Abs 1 oder § 40
Abs 1 FBG bekannt, hat er binnen angemessener
Frist dem Gericht bekannt zu geben, dass er von
der Verfahrensfortsetzung abstehe, widrigenfalls sein
Fortsetzungswille unterstellt wird (7 Ob 242/03v;
4 Ob 281/04h; RIS-Justiz RS0035195 [T 13];
RS0035204 [T 8]; RS0117480 ua).

2.3. Im vorliegenden Fall fehlen Hinweise, dass
der kl Partei die Bekanntmachung in der Ediktsda-

tei am 22.7.2014 (Anm: Bekanntmachung der
Rechtskraft des Beschlusses der Nichteroffnung
des Insolvenzverfahrens iiber das Vermégen der
GmbH mangels kostendeckenden Vermégens) oder
die Firmenbucheintragung (Anm: Eintragung des
Firmenzusatzes ,in Liquidation®) vom 25. 7. 2014
bisher zur Kenntnis gelangt ist. Die Rekursbeant-
wortung der kl Partei stammt zwar vom 12.9.
2014, also aus der Zeit nach den dargestellten Be-
kanntmachungen. Die Rekursbeantwortung lisst
aber weder aus der dortigen Firmenbezeichnung
der bekl Partei (ohne den Zusatz ,in Liquidation®)
noch aus sonstigen Hinweisen den Schluss zu, der
kl Partei sei die Auflésung der bekl Partei bekannt.
Der Fortsetzungswille der kl Partei kann daher
noch nicht eindeutig unterstellt werden. Der kl Par-
tei ist daher Gelegenheit zu geben, binnen 14 Ta-
gen von der Verfahrensfortserzung Abstand zu neh-
men, widrigenfalls ihr Fortsetzungswille unterstellt
wird.

2.4. Die kl Partei wird darauf hingewiesen, dass
sic von der einmal getroffenen Wahl nachrriglich
nicht mehr abgehen kann. Wurde das Wahlrecht
niamlich ausgeiibr, ist es konsumiert. Es ist nicht in
das Belieben des Gegners gestellt, von seiner bereits
getroffenen Wahl auf Fortsetzung des Verfahrens
bei drohendem Prozessverlust wieder abzugehen,
um sich des Verfahrens kostengiinstig zu entledigen
(RIS-Justiz RS0110979 [T 12]).

2.5. Der Nebenintervenientin auf Klagsseite ist
keine Auferungsmoglichkeit iS der Pkre 2.2.3. und
2.3. einzurdumen. Der Nebenintervenient kann
nimlich gem § 19 Abs 1 ZPO keine Dispositions-
akre, wie etwa die Klagsriicknahme, setzen; ihm ist
jede Sachlegitimation zur Verfiigung iiber den Streit-
gegenstand abzusprechen (Fucik in Rechberger, ZPO*
§ 19 Rz 2; Schubert in Fasching/Konecny, ZPO* § 19
Rz 3).

Schuldverschreibungen und Genussrechte bei
grenziiberschreitender Verschmelzung

Dem EuGH werden folgende Fragen zur Vorabent-
scheidung vorgelegt: -

1. Ist Art 1 Abs 2 lit e des Ubereinkommens iiber
das auf vertragliche Schuldverhiltnisse anzuwen-
dende Recht von 1980 (EVU) dahin auszulegen, dass
die Bereichsausnahme ,Gesellschaftsrecht”

a. Umgriindungsvorginge wie Verschmelzungen
und Spaltungen und

b. die Gliubigerschutzbestimmung des Arc 15
der Dritten RL 78/855/EWG (.. .) im Zuge der Um-
griindungsvorginge erfasst?

2. Kommt man zu demselben Ergebnis, wenn
Art 15 der RL 2011/35/EU (...) zur Anwendung ge-
lange?

3. Wenn die Fragen 1 und 2 bejaht werden: Fiihrt
die Bereichsausnahme des Art 1 Abs 2 lit d Rom I-
VO - als Nachfolgeregelung des Art 1 Abs 2 lite
EVU - zu demselben Ergebnis oder muss diese an-
ders ausgelegt werden? Wenn ja, wie?

4. Sind dem europiischen Primirrecht (...) Vor-
gaben zur kollisionsrechdlichen Behandlung von Ver-

schmelzungen entnchmbar, insb ob das nationale
Recht des Staates der hinausverschmelzenden Gesell-
schaft oder das nationale Recht der Zielgesellschaft
anzuwenden ist?

5. Wenn Frage 4 verneint wird: Sind dem euro-
piischen Sekundirrecht (...) Grundsitze iiber die
kollisionsrechtliche Behandlung zu entnehmen, ins-
besondere, ob das nationale Recht des Staates der hi-
nausverschmelzenden Gesellschaft oder das nationale
Recht der Zielgesellschaft anzuwenden ist, oder steht
es dem nationalen Kollisionsrecht frei zu entschei-
den, an welches nationale materielle Recht ange-
kniipft wird?

6. Ist Art 15 der Dritten RL 78/855/EWG (...)
in der Weise auszulegen, dass der Emittent gegen-
iiber dem Inhaber anderer Wertpapiere, die mit Son-
derrechten verbunden sind, jedoch keine Aktien dar-
stellen, insb bei Nachranganleihen, im Falle einer
grenziiberschreitenden  Verschmelzung  berechrige
ist, das Rechtsverhiltnis zu beenden und die Berech-
tigten abzuschichten?
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I 7. Kommt man unter Anwendung des Art 15 der
RL

2011/35/EU [...] zu demselben Ergebnis?

Die Kl zeichnete im Jahr 2005 von einer zypriotischen
Ltd (in der Folge: Emittentin) begebene Nachranganlei-
hen. In den Emissionsbedingungen wurde die Anwend-
barkeit deutschen Rechts festgelegt. Die Emittentin ent-
sprach seit dem 4. Quartal des Jahres 2008 nicht mehr
den in den Richtlinien der Zentralbank fiir Zypern fest-
gelegten Mindestanforderungen an die Kapitalausstat-
tung von Banken und bezahlte daber seit diesem Zeit-
punkt auf Grundlage einer Bestimmung in den Emis-
sionsbedingungen keine Zinsen. Im Zuge der Umsetzung
eines Restrukturierungsplans betreffend die verstaat-
lichte K***** AG, die Rechtsvorgingerin der Bekl,
verblieben die nichistrategischen Vermigenswerte ein-
schliefflich der Beteiligung an der Emittentin bei der ab-
gespaltenen Bekl. AnschliefSend wurde die Emittentin als
iibertragende Gesellschaft auf die Bekl als iibernehmende
Gesellschaft grenziiberschreitend verschmolzen.

Die K1 begehrt von der Bekl als Gesamtrechtsnach-
Jolgerin der Emittentin die Zahlung von Zinsen aus
den Nachranganleihen, in eventu die Feststellung der
Verpflichtung zur Gewibrung gleichwertiger Rechte
iSd § 226 Abs 3 AktG und ihrer Haftung fiir alle aus
der Nichtgewihrung entstehenden Schiiden. Die Bekl
wendet ein, die Rechte aus den Nachranganleihen seien
nicht auf sie iibergegangen, sondern vielmehr im Zuge
der Verschmelzung wirksam beendet worden. In Anbe-
tracht der Wertlosigkeit der Nachranganleiben sei die
Gewaihrung gleichwertiger Rechte oder einer Abgel-
tungszahlung durch die Bekl unterblieben. Die Bekl be-
antragte die Feststellung der wirksamen Beendigung der
Nachranganleihen im Zuge der Verschmelzung der
Emittentin auf die Bekl, in eventu dass die Verpflich-
tungen der Emittentin nicht auf die Bekl iibergegangen
seren.

Das OLG Wien bestitigte das Zwischenurteil des
HG Wien, mit dem der Zwischenfeststellungsantrag
der Bekl samt Fventualantrag abgewiesen wurde. Ge-
genstand des Revisionsverfahrens vor dem OGH ist die
Frage der Anwendbarkeit des § 226 Abs 3 AktG auf
die von der Kl gezeichneten Nachranganleihen.

Aus der Begriindung:

Bei Zeichnung der Anleihen vereinbarten die KI und
die Emittentin die Anwendung deutschen Rechts.
Die Emittentin hatte ihren Sitz auf Zypern, die Bekl
residiert in Osterreich. Damit stellt sich fiir den
OGH zuniichst einmal die Frage, ob die hier zu be-
urteilenden Rechrsfragen, insb die Frage der Anwend-
barkeit von Gliubigerschutzbestimmungen, nach
deutschem, zypriotischem oder dsterr Recht zu beur-
teilen sind.

Der Sachverhalt fille nicht in den Anwendungs-
bereich der Rom I-VO, weil die Anleihen vor dem
17. 9. 2009 begeben wurden. Es ist daher das EVU
auf den konkreten Sachverhalt anzuwenden. (...)
Auch wenn (...) der Bereich der Verschmelzung un-
ter die Bereichsausnahme des Art 1 Abs 2 subsumier-
bar erscheint und deshalb nicht dem Schuldvertrags-
statut, sondern dem Gesellschaftsstatut unterzuord-
nen wire, so liegt doch keine véllig klare Rechtslage
vor, wird doch auch vertreten, dass die Frage der An-

wendbarkeit des § 226 Abs 3 AktG dem Schuldsta-

tut zu unterwerfen sei (...).

Das BerG hat — ausgehend vom Gesellschaftssta-
tut — dsterr Recht und damic auch § 226 Abs 3 AktG
angewendet; es ist dabei erkennbar von der Uberle-
gung ausgegangen, dass die Bekl als iibernehmende
Gesellschaft ihren Sitz in Osterreich hat. Demgegen-
iiber meint die Kl in ihrer Revisionsbeantwortung,
wenn schon nicht deutsches Recht anzuwenden sei
(Schuldstatut), dann sei im Hinblick auf das Perso-
nalstatut der iibertragenden Emittentin zypriotisches

Recht maflgebend. (...)

Die Bekl hat im Zuge der Verschmelzung die bei-
den Nachranganleihen beender und sich dabei auf
§ 226 Abs 3 AktG gestiitze. Nach dieser Bestim-
mung sind Inhabern von Schuldverschreibungen
und Genussrechten im Fall einer Verschmelzung
gleichwertige Rechte zu gewihren oder die Anderung
der Rechte oder das Recht selbst angemessen abzu-
geleen. (...) Ein Teil [der Literatur] meint, es bestche
ein dreiseitiges Gestaltungsrecht der iibernchmenden
Gesellschaft einschlielich eines Beendigungs- und
Abschichtungsrechts (...), wobei dem auch nicht
Art 15 VerschmelzungsRL zwingend entgegenstehe,
sehe dieser doch selbst einen Anspruch auf Riickkauf
der Wertpapiere durch die iibernehmende Gesell-
schaft vor (...). Ein anderer Teil der Literatur ver-
neint dies hingegen (...).

Alles richtig
bei der
Beschlussfassung
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Beschlussmingel im
Aktienrecht

Der Gesetzgeber hat die Ursachen und Rechts-
folgen mangelhafter Organbeschlisse ledig-
lich iZm der Hauptversammlung geregelt.
nicht jedoch iZm mangelhaften Aufsichts-
rats- und Vorstandsbeschliissen.

Das Buch will diese Liicke schlieRen. Es

bietet ein geschlossenes Gesamtkonzept

zur Beurteilung fehlerhafrer Vorstands-

und Aufsichtsratsbeschliisse. Gleichzeitig
werden unzureichend erdrterte Aspekte des
Beschlussmingelrechts der Hauptversamm-
lung praxisbezogen untersucht und Losungs-

vorschlige aufgezeigt.
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Anmerkung 1:

Im Ausgangsfall stellen sich mebrere grundlegende Fra-
gen zur Bebandlung von Schuldverschreibungen und
Genussrechten bei grenziiberschreitenden Verschmel-
zungen (s dazu Talos/Arzt in Talos/Winner, EU-
VerschG § 13 Rz 28 ). Zur Klirung des europarecht-
lichen Rahmens hat der OGH mit vorliegendem Be-
schluss einschligige Vorlagefragen an den EuGH gestell.

Zundichst ist fraglich, nach welchem Recht die Be-
handlung der von der Kl gezeichneten Nachranganlei-
hen iZm der grenziiberschreitenden Verschmelzung zu
beurteilen ist. Bei der kollisionsrechtlichen Ankniipfung
ist strittig, ob sich die Anwendbarkeit von Gliubiger-
schutzbestimmungen — wie etwa jene des § 226 Abs 3
AktG (iVmm §3 Abs 2 EU-VerschG) — nach dem
Schuldstatut oder nach dem Gesellschafisstatut richtet.
Gelangt man zur Zuordnung zum Gesellschafisstatut,
stellt sich wiederum die Frage, ob auf das Recht der
iibernehmenden (hier: dsterr) Gesellschaft oder auf das
Recht der emittierenden (hier: zypriotischen) Gesell-
schaft abzustellen ist. Die Vorlagefragen 1 bis 5 bezwe-
cken die Klarstellung der europarechtlichen Vorgaben
fiir diese kollisionsrechtliche Ankniipfung. Dabei wird
der EuGH insb auch darauf einzugehen haben, ob
aus der RL 2005/56/EG — der richtlinienrechtlichen
Grundlage des EU-VerschG — Anforderungen an die
Bestimmung des anwendbaren Rechts iZm grenziiber-
schreitenden Verschmelzungen abzuleiten sind (s dazu
Eckert in Kalss, Verschmelzung — Spaltung — Umwand-
lung? § 3 EU-VerschG Rz 17f Talos/Arzt in Talos/
Winner, EU-VerschG § 3 Rz 23 und 27).

Gelangt man zur Anwendbarkeit des dsterr § 226
Abs 3 AktG (iVm § 3 Abs 2 EU-VerschG) stellt sich
wie auch bei der innerstaatlichen Verschmelzung die
Frage, ob hinsichtlich emittierter Schuldverschreibun-
gen und Genussrechte ein uneingeschrinktes Wabhlrecht
zwischen der Gewihrung gleichwertiger Rechte bzw der
Anderung oder Beendigung der Rechte gegen angemes-
sene Abgeltung besteht (was im Ergebnis ein verschmel-
zungsbedingtes Kiindigungsrecht bedeuten wiirde), oder
ob zum Schutz der aus den Schuldverschreibungen und
Genussrechten Berechtigten der Gewihrung gleichwerti-
ger Rechte — soweit moglich — Vorrang einzurdumen ist
(vgl zu dieser Frage im Detail Reich-Robhrwig, Genuss-
rechte und Schuldverschreibungen in Verschmelzung
und Spaltung [Teil I], ecolex 2013, 133ff [141ff]
mwN). Durch die 6. und 7. Vorlagefrage soll abgeklirt
werden, ob Art 15 VerschmelzungsRL als richtlinien-
rechtlicher Grundlage des § 226 Abs 3 AktG diesbeziig-
lich europarechtliche Auslegungserfordernisse zu entneh-

men sind.

SchliefSlich wird sich der OGH im Ausgangsfall im
Hinblick auf die verfabrensgegenstindlichen Nach-
ranganleihen voraussichtlich auch zum Anwendungs-
bereich des § 226 Abs 3 AktG zu duflern haben. Nach
zutreffender hM sollen Schuldverschreibungen und Ge-
nussrechte ohne mitgliedschafts- bzw eigenkapitalihnli-
chen Charakter — etwa bei blofier Fixverzinsung — im
Wege der Gesamtrechtsnachfolge auf die aus der Ver-
schmelzung hervorgehende Gesellschaft iibergehen und
die Gestaltungsrechte des § 226 Abs 3 AktG somit
nicht anwendbar sein (s bspw Kalss, Verschmelzung
— Spaltung — Umwandlung § 226 AktG Rz 28;
Reich-Robhrwig, ecolex 2013, 133(f [141]; Zollner/
Simonishvili, Verwdsserungsschutz im Verschmelzungs-
recht, GesRZ 2013, 182ff [186f]). Inwieweit die Be-
griffe der Schuldverschreibungen und Genussrechte des
§ 226 Abs 3 AktG im Detail teleologisch zu reduzieren
sind, wurde in der jiingeren Lit intensiv diskutiert (vgl
Zollner/Simonishvili, GesRZ 2013, 182ff; Reich-
Rohrwig, ecolex 2013, 133 ff; Krejci, Sind nachrangige
Investments gegen bedingt gewihrte Zinsen Schuldver-
schreibungen oder Genussrechte gemif§ § 226 Abs 3
AktG? GeS 2012, 75 ).

Die gegenstindlichen Vorlagefragen bieten dem
EuGH die Gelegenheit, grundlegende Aussagen iiber eu-
roparechtliche Anforderungen an die kollisionsrechtliche
Beurteilung der grenziiberschreitenden Verschmelzung
sowie an die Behandlung von Schuldverschreibungen
und Genussrechten bei Verschmelzungen zu treffen.

Marleus Arzt

Mag. Markus Arzt ist Mitarbeiter der Brandl & Talos Rechsanwilre
GmbH und absolviert derzeir seine Gerichtspraxis.

Anmerkung 2:

Der entscheidende Unterschied zwischen einer fix ver-
zinsten Anleibe und einer Nachranganleibe ist jener,
dass die Nachranganleihe am geschiftlichen Erfolg/
Misserfolg des Anleihenemittenten voll teilnimms. Die
(im Vergleich zu normalen Anleihen) hohere Fixverzin-
sung wird idR wirtschafilich durch die in der Nachran-
gigkeit zum Ausdruck kommende Verlustbeteiligung
(volle Risikoiibernahme) des Anleihegliubigers ausgegli-
chen. Sie vermittelt daber keine gewishnliche Gliubiger-
stellung, sondern ist als Genussrecht mit ,negativer Ge-
winnbeteiligung“ anzusehen, nimlich als Genussrecht,
das im worst case — wenn die Verluste die Eigenmittel
des Emittenten iibersteigen — den Verlust des Anleiheka-
pitals zur Folge hat.

Paul Rizzi
Dr. Paul Rizzi ist RA bei CMS Reich-Rohrwig Hainz Rechisanwilce
GmbH in Wien.

Keine Subsidiaritit der Abberufungsbefugnis des Gerichts

fiir Stiftungsvorstinde

1. Die gerichtliche Zustindigkeit zur Abberufung ei-
nes Stiftungsvorstands bei Vorliegen der Vorausset-
zungen des § 27 Abs 2 PSG ist nicht subsidiir.

2. Die Befugnis des Gerichts gem § 27 Abs 1
PSG, Mitglieder des Stiftungsvorstands zu bestellen,
gilt subsidiir, also wenn das hierfiir zustindige Stif-
tungsorgan siumig ist (vgl 6 Ob 130/13f ZFS
2013, 138 [Oberndorfer] = PSR 2013/41 [Zwirch-

mayer]; 6 Ob 178/05b; OLG Wien 28 R 7/12y;
vgl auch Arnold, PSG? § 27 Rz 2 und 8).

Aus der Begriindung:

2.2. Gegen die Auffassung der Vorinstanzen spricht
schon der Gesetzestext: Aus dem Auftrag des § 27
Abs 2 PSG, das Gerichr habe (auch) von Amts wegen




