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Gesellschaftsrechts-Paket der Europaischen Kommission (Company Law
Package)

Die Bundesarbeitskammer (BAK) dankt fiir die Ubermittlung des von der Europaischen Kom-
mission (EU-Kommission) am 25.04.2018 — nach mehrmaligen Verschiebungen — vorgestell-
ten Gesellschaftsrechts-Pakets. Konkret enthélt das Paket zwei Anderungsvorschlage zu der
Richtlinie Gber bestimmte Aspekte des Gesellschaftsrechts (2017/1132): Zum einen den Vor-
schlag tiber den Einsatz digitaler Werkzeuge und Verfahren im Gesellschaftsrecht (Digitalisie-
rung im Gesellschaftsrecht), zum anderen einen Vorschlag beziiglich grenziiberschreitender
Umwandlungen (Satzungssitzverlegung), Verschmelzungen und Spaltungen (Grenziber-
schreitende Unternehmensmobilitat).

Zu den angefuihrten Richtlinienentwirfen nimmt die BAK wie folgt Stellung:

A) Grenzuberschreitende Umwandlungen bzw. Satzungssitzverlegungen, Verschmel-
zungen, Spaltungen

Grundsatzliches

In der Vergangenheit haben die Europaischen Institutionen (Kommission, Rat, Parlament,
EuGH) mit dem Hinweis auf die Niederlassungsfreiheit Unternehmen immer mehr gesell-
schaftsrechtlichen Gestaltungsspielraum eingerdumt. Zuletzt hat der EuGH im Herbst 2017 in
der sogenannten ,Polbud-Entscheidung” (C-106/16) das ,Regime-shopping“ befeuert, indem
er eine Satzungssitzverlegung fur grundsatzlich zulassig erklarte, selbst dann, wenn sie iso-
liert und ohne wirtschaftliche Tatigkeit im Zielland erfolgt. Das Ergebnis dieser Politik ist offen-
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sichtlich: Viele tausend Briefkastenfirmen in Europa, die indirekte Unterstitzung von aggres-
siven Steuervermeidungsmodellen multinationaler Unternehmen sowie eine zunehmende
Aushdéhlung von sozialen Rechten (Umgehung arbeitsrechtlicher Vorschriften oder Mitbestim-
mungsrechten).

Der EuGH hat aber auch in der ,Polbud-Entscheidung” die europaischen Institutionen insofern
dazu aufgerufen, grenziiberschreitende Sachverhalte im Gesellschaftsrecht — wie etwa die
grenziiberschreitende Satzungs- oder Registersitzverlegung — zu regulieren, als er in seiner
Entscheidung ausfuhrt, dass die Niederlassungsfreiheit beschrénkt werden darf, wenn dies
aus zwingenden Grinden des Allgemeininteresses gerechtfertigt ist. Als schiitzenswerte Inte-
ressen werden ausdriicklich jene von Glaubigern, Minderheitsgesellschaftern und Arbeitneh-
merinnen der wegziehenden Gesellschaft genannt.

Die BAK begruf3t, dass die EU-Kommission im vorgestellten Gesellschaftsrechts-Paket auf
die einleitend aufgezeigten negativen Entwicklungen hinweist und erstmals die Notwendigkeit
einer européischen Regulierung der grenziberschreitenden Unternehmensmobilitat betont.
Kinftig sollen die Rechte der Arbeithnehmerinnen — insbesondere Beschéftigung und Mitbe-
stimmung — und der Glaubiger besser geschiitzt und gesellschaftsrechtliche ,Kunstkonstrukte®
zur Steuervermeidung eingeschrankt werden. Der vorliegende Richtlinienentwurf ist ein erster
Schritt in die richtige Richtung, es mussen aber noch weitere Schritte gesetzt und offensicht-
liche Defizite beseitigt werden, wenn es darum geht, Unternehmensmobilitat fair zu gestalten.

Wenngleich das Bemihen der EU-Kommission anerkannt wird, die soziale Dimension bei
grenziberscheitenden Umstrukturierungen starker zu bertcksichtigen, darf nicht tbersehen
werden, dass die Vorschlage der EU-Kommission dennoch primar das Ziel verfolgen, die Un-
ternehmensmobilitét in der Européaischen Union starker zu férdern und weiter auszubauen.
Die vorgelegten Richtlinienentwiirfe stellen auch keinen Paradigmenwechsel in Richtung einer
verstarkten Stakeholder orientierten Unternehmenspolitik dar. Die EU-Kommission verfolgt
weiterhin eine starke neoliberale Ausrichtung — dafir gibt es viele Beispiele: So hat die EU-
Kommission weder den in der Verordnung zur Europaischen Aktiengesellschaft (SE-Verord-
nung) verankerten Grundsatz der Sitzeinheit von Satzungs- und Verwaltungssitz aufgegriffen,
noch die Problematik des Einfrierens, Umgehens oder Abstreifens der Mitbestimmung ernst-
haft in Angriff genommen. Denn hierflr wéare es notwendig gewesen, die vom Europaischen
Gewerkschaftsbund und von den nationalen Arbeitnehmerlnnen-Interessenvertretungen ge-
forderte Rahmenrichtlinie zur Unternehmensmitbestimmung vorzulegen. Hingegen hat die
EU-Kommission die grenziuberschreitende Spaltung in das Gesellschaftsrechts-Paket aufge-
nommen, obwohl sich die Interessenvertretungen der Arbeitnehmerinnen im Rahmen der
Konsultation gegen eine solche Richtlinie ausgesprochen haben. Die grenziberschreitende
Spaltung schafft insbesondere im steuerrechtlichen Bereich neue und zusétzliche Gestal-
tungsspielrdume. Es ist daher ernsthaft zu befiirchten, dass letztlich multinationale Unterneh-
men noch einfacher ihre aggressiven Steuervermeidungsmodelle umsetzen kénnen.

Vor diesem Hintergrund hélt die BAK weiterhin ihre zentralen Forderungen betreffend die Ver-
ankerung der Sitzeinheit analog zur SE-Verordnung sowie nach einer Rahmenrichtlinie zur
Unternehmensmitbestimmung aufrecht. Dartiber hinaus bedarf es notwendiger Verbesserun-
gen und Klarstellungen im vorliegenden Entwurf, sowohl bei den klassischen gesellschafts-
rechtlichen Bestimmungen als auch bei der Unternehmensmitbestimmung, um letztlich eine
faire Gestaltung der Unternehmensmobilitat zu gewahrleisten.
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Zu den gesellschaftsrechtlichen Bestimmungen

Die Richtlinie regelt erstmals die grenziiberschreitende Umwandlung (Sitzverlegung) und die
grenziiberschreitende Spaltung. Die EU-Kommission hat sich bei beiden Vorhaben zum Ziel
gesetzt, kiinftig gesellschaftsrechtliche Konstrukte einzuschranken, die entweder der Steuer-
vermeidung dienen oder die Rechte und Anspriiche der Arbeitnehmerinnen, Glaubiger und
Minderheitsgesellschafter beeintrachtigen. Nachfolgende Anmerkungen sollen zeigen, dass
der Entwurf diesbeziglich noch aufRert unausgereift ist und keinesfalls sicherstellt, dass die
von der EU-Kommission angesprochenen Fehlentwicklungen der letzten Jahre (Briefkasten-
firmen, Aushdhlung der Arbeitnehmerinnenrechte, Steuervermeidung) durch die vorgestellte
Richtlinie eingedammt werden.

Art. 86¢ bzw. Art. 160d

Art. 86¢ bzw. Art. 160d sind die zentralen Bestimmungen, die es ermdglichen sollen, Fehlent-
wicklungen der letzten Jahre hintanzuhalten. In der englischen Fassung (nur diese liegt bis-
lang vor) heif3t es in Art. 86¢ (und in 160d fur die Spaltung inhaltlich gleichlautend):

.,Member States shall ensure that the competent authority of the departure Member State shall
not authorise the cross-border conversion where it determines, after an examination ..., that it
constitutes an artificial arrangement aimed at obtaining undue tax advantages or at unduly
prejudicing the legal or contractual rights of employees, creditors or minority members.*

Bereits die Frage, was unter Steuervermeidung zu verstehen ist, ist aus dem Richtlinienvor-
schlag nicht zu beantworten. So lasst sich aus der verwendeten Formulierung ,obtaining un-
due tax advantages® nicht schlieR3en, an welche Fallkonstruktionen hierbei gedacht ist. Fallen
auch aggressive Steuervermeidungsmodelle multinationaler Konzerne darunter, oder miissen
die Steuervorteile dezidiert unrechtmaRig — im Sinne von ungesetzlich — sein, um erfasst zu
werden? Je nach Auslegung sind hier weite Interpretationen mdéglich. Die Erlauterungen sind
diesbeziglich ohne Aussagekraft. Auch die anderen Tatbestande ,Beeintrachtigung der
Rechte und Anspriiche von Belegschaft, Glaubiger oder Minderheitseigentiimer* sind weder
definiert noch anhand von Fallkonstruktionen erlautert und lassen damit einen weiten Ermes-
sensspielraum zu.

Ahnlich verhalt es sich mit einem weiteren zentralen Begriff im Zusammenhang mit der beab-
sichtigten Missbrauchspravention. Die EU-Kommission fiihrt den Begriff ,artificial arrange-
ment* oder ,klnstliche Konstruktionen® ein, ohne diesen in Art. 86b bzw. 160b (Definitionen)
naher zu definieren. Auch in den erlauternden Bemerkungen werden keine Fallbeispiele ge-
nannt, die den Begriff veranschaulichen kénnten. Dies ist umso schwerwiegender, als das
Vorliegen eines ,artificial arrangement* Voraussetzung fur die Mdglichkeit der Untersagung
einer grenziberschreitenden Sitzverlegung oder Spaltung ist. Nach Auffassung der BAK sind
zwingend Indikatoren bzw. Kriterien zu erarbeiten, die eine Prazisierung dieses Begriffs er-
mdglichen. In diesem Zusammenhang wird auf die Richtlinie des Rates zur Bekampfung von
Steuervermeidungspraktiken verwiesen, die hierfir Anhaltspunkte liefern kann (RL
2016/1164). Jedenfalls sind Briefkastenfirmen als Fallgruppe explizit zu erwéhnen, die vorwie-
gend gesellschaftsrechtliche ,Kunstkonstrukte® sind und dem Grunde nach keiner wirtschaft-
lichen Téatigkeit nachgehen.
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Zu Art. 86g und Art. 86n bzw. Art. 160i und Art. 160p

Eine Schlisselrolle bei der Prifung, ob und inwieweit die Sitzverlegung bzw. Spaltung miss-
brauchlich erfolgen wiirde (,artificial arrangement®), kommt dem von der zustandigen Behorde
(in Osterreich voraussichtlich der/die Firmenbuchrichter/in) bestellten unabhéngigen Sachver-
stéandigen zu. Dieser soll u.a. die Unterlagen des Unternehmens zur Sitzverlegung bzw. Spal-
tung (Sitzverlegungs- bzw. Spaltungsplan, Stellungnahmen des Managements) auf — wie in
der englischen Fassung erwéhnten — ,accuracy” prifen und dartber einen schriftlichen Bericht
erstatten.

Aus Sicht der BAK sind die Ausfihrungen hierzu duf3erst unklar und bediirfen noch eingehen-
der Diskussionen. So stellt sich etwa die Frage, ob der bestellte Sachverstandige die Unterla-
gen nur auf Vollstandigkeit prift, oder ob er auch eine inhaltliche Plausibilitatsprifung und
Bewertung der vorgelegten Unterlagen vornimmt. Eine reine Befundaufnahme erscheint je-
denfalls nicht zielfuhrend — und schon gar nicht ausreichend.

Der unabhéngige Sachverstandige hat darliber hinaus eine Vielzahl von Indikatoren Uber die
Niederlassung im Zielland zu erheben, wie etwa Umsatz, Anzahl der Beschéftigten, Gliede-
rung der Bilanz, steuerrechtlicher Sitz etc. Eine Beurteilung dariiber, ob und inwieweit auf-
grund der ermittelten Indikatoren im Zielland tatsachlich eine wirtschaftliche Tatigkeit stattfin-
det (,real seat”), oder ob es sich um ein ,artificial arrangement* handeln wiirde, soll der Sach-
verstandige — obwohl er Expertenstellung hat und als Hilfsorgan der zustéandigen Behérde
tatig ist — anscheinend nicht vornehmen. Nach dem vorliegenden Entwurf soll dies allein von
der zustandigen Behdrde im Rahmen einer vertieften Prifung erfolgen, und nur dann, wenn
~Schwerwiegende Bedenken® bestehen.

Diese Vorgangsweise erscheint sehr praxisfern. Denn aller Voraussicht nach wird die zustan-
dige Behoérde im Regelfall auf Grundlage des Sachverstandigenberichts Uber die Ausstellung
der Vorabbescheinigung — und somit ausschlie3lich darauf basierend — entscheiden, ob ein
.Kunstliches Konstrukt® vorliegt. Eine vertiefte Prifung ohne Beiziehung des Sachverstandigen
erscheint keinesfalls zielfihrend. Aus Sicht der BAK muss daher die Rolle des Sachverstén-
digen, seine inhaltliche Aufgabe sowie das Zusammenwirken des Sachverstandigen mit der
zustandigen Behorde noch grundsatzlich Uberarbeitet werden. Es fehlen auRerdem Fristen in
Bezug auf die Fertigstellung und Ubermittlung des Sachversténdigenberichts an die Behdorde.

Im Rahmen der Uberarbeitung dieser zentralen Bestimmung fordert die BAK nachfolgende
Anderungen vorzunehmen:

¢ Keine Ausnahme vom Anwendungsbereich des Art. 86g bzw. Art.160i fur kleine und Mik-
rounternehmen: Holding-Konstruktionen sowie Unternehmen in den Branchen Bauge-
werbe und Transport wiirden aufgrund ihrer Grof3e regelmanig keiner Prifung durch den
unabhangigen Sachverstandigen unterliegen, obwohl gerade die genannten Bereiche zu
den Risikogruppen in Zusammenhang mit der Bildung eines ,artificial arrangement® zéh-
len. AuRerdem wiirden Briefkasten-Konstrukte vorneweg dem Sachverstandigen entzo-
gen, weil diese die fur die Prifung notwendige Beschéaftigungsschwelle von mehr als 50
Beschaftigen niemals lberschreiten.

e Die praventive Missbrauchskontrolle durch einen unabhangigen Sachverstandigen muss
auch die grenziiberschreitende Verschmelzung einbeziehen, um Umgehungskonstrukti-
onen hintanzuhalten.



Seite 5 BUNDESARBEITSKAMMER

o Aufgrund der Schlisselrolle des Sachverstandigen ist es erforderlich, dass dieser in Auf-
bereitung seines Berichts an die Behoérde verpflichtet ist, bereits im Vorfeld Stellungnah-
men von relevanten interessierten Dritten einzuholen, diese in seine inhaltliche Bewer-
tung einzubeziehen und die Stellungnahmen Dritter im Anhang seines Berichtes beizufii-
gen. Einzubinden sind jedenfalls die Finanzbehérden, die Sozialversicherung sowie die
Sozialpartner des Wegzugsstaates. Das gleiche gilt fir den Fall einer vertieften Prifung.

e Weiters muss sichergestellt sein, dass Informationen von Seiten der Arbeithehmerinnen-
vertretung bzw. von Beschaftigten, vom Sachverstandigen sowie von der zusténdigen
Behdrde vertraulich zu behandeln sind, um etwaige Repressionen von Unternehmens-
seite auszuschliefRen.

e Zur Gewahrleistung groftmaoglicher Transparenz ist der Sachverstandigenbericht zur
Ganze offenzulegen. Von der Behdrde als Geschéftsgeheimnisse anerkannte Informati-
onen sind zu schwérzen. Strikt abgelehnt wird der Kommissionsvorschlag, dass der
Sachvestandige ein ,gesondertes Schriftstiick® mit vertraulichen Angaben ausschlieRlich
fur die Behorde und die Gesellschaft vorlegen kann.

e Der Zeitrahmen von zwei Monaten fir die Bestellung des Sachverstandigen und Erstel-
lung des Sachverstandigenberichts ist deutlich zu kurz und lasst keine ordnungsgemafe
Prufung durch den Sachverstandigen zu. Es bedarf hier einer deutlichen Ausweitung des
Zeitrahmens auf zumindest vier Monate.

Zu Art. 86k bzw. Art. 160m

Grenzuberschreitende Umstrukturierungen durfen keinesfalls die berechtigten Forderungen
der Glaubiger beeintréachtigen. Die zur Sicherstellung der Glaubigeranspriiche angedachten
MafRnahmen sind noch ausfiihrlich zu diskutieren. Kritisch wird seitens der BAK der Vorschlag
gewertet, dass eine Erklarung des Managements im Rahmen des Sitzverlegungs- bzw. Spal-
tungsplanes (Art. 86k) Giber die Zahlungsféahigkeit des Unternehmens grundsatzlich als Sicher-
heit gentigen sollte und weitere Sicherstellungen (z.B. Birgschaften von dritter Seite) einen
Antrag von nicht zufriedengestellten Glaubigern bei der Behdrde bedurfen.

Zu Art. 86m bzw. Art. 1600 und Art. 86p bzw. Art. 160r

Aus Sicht der BAK muss der Behérde des Wegzugsstaates im Rahmen der Ausstellung der
Vorabbescheinigung eine starkere Position hinsichtlich der Arbeithehmerinnen-Mitbestim-
mung eingeraumt werden. Demnach hat der Wegzugsstaat im Rahmen der Ausstellung der
Vorabbescheinigung zu tberprifen und sicherzustellen, dass die Mitbestimmungsrechte ge-
malf3 Art. 861 bzw. 160n erfillt sind. Ein Hinweis im Umwandlungsplan bzw. im Spaltungsplan,
dass ein Verfahren zur Mitbestimmung stattfindet, kann nicht fiir die Ausstellung der Vorweg-
bescheinigung genugen.

Ublicherweise wird sich die Mitbestimmung an der SE-Regelung orientieren, da einer der in
Art. 86l oder Art. 160n angefiihrten Falle gegeben sein wird. In diesem Fall ist aber fir die
Beurteilung, ob die Voraussetzungen fiir die Mitbestimmung erfillt sind, die Regelung der Mit-
bestimmung vor der Umwandlung bzw. Spaltung von Relevanz. Dies sollte durch den sachlich
naheren Wegzugsstaat erfolgen. Erfolgt diese Beurteilung durch das Zielland, dann besteht
die Gefahr, dass durch eine falsche Beurteilung eine Eintragung erfolgt und die Mitbestim-
mungsrechte unbeachtet bleiben.
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Die BAK fordert daher, dass die zustandige Behdrde des Wegzugsstaates und nicht — wie im
gegenstandlichen Entwurf vorgesehen — die Behdrde des Ziellandes, sicherstellt, dass vor der
Ausstellung der Vorabbescheinigung (Pre-conversion certificate bzw. Pre-division certificate)
die Mitbestimmungsrechte der Arbeitnehmerinnen gesichert sind.

Eine vertiefte Priifung ist bereits einzuleiten, wenn Grund zur Annahme — und nicht erst bei
~Schwerwiegenden Bedenken® — besteht, dass es sich um eine ,kinstliche Konstruktion“ han-
delt.

Der Zeitrahmen von einem Monat (Abs. 7) ermdglicht keinesfalls eine sachgerechte Miss-
brauchsprufung. Gefordert wird eine deutliche Ausweitung des Zeitrahmens auf zumindest
zwei Monate. Im Rahmen der Zusammenschlusskontrolle im Wettbewerbsrecht sind noch
deutlich l&angere Prifungszeiten vorgesehen.

Zur Arbeitnehmerinnenmitbestimmung
Grundsatzliches

Aktuell ist die Mitbestimmung auf europaischer Ebene im Zusammenhang mit der Griindung
der Europaischen Gesellschaft, der Europaischen Genossenschaft und der grenziiberschrei-
tenden Verschmelzung geregelt. Darliber hinaus gibt es bislang keine europaischen Stan-
dards fur die Mitbestimmung bei grenziiberschreitenden Vorgéngen im Bereich des Gesell-
schaftsrechts.

Spatestens seit der Entscheidung des EuGHSs in der Rechtssache ,Polbud” vom 25.10.2017,
durch welche kinftig die Mitbestimmungsrechte noch leichter umgangen werden kénnen, be-
steht dringender Handlungsbedarf, damit vor dem Hintergrund der européaischen Niederlas-
sungsfreiheit diese nicht auf der Strecke bleiben.

Die Regelungen zur Mitbestimmung bei der grenziiberschreitenden Umwandlung (Art. 86I)
und bei der grenziiberschreitenden Spaltung (Art. 160n) orientieren sich im Wesentlichen an
der Regelung Uber die Europaische Gesellschaft (SE). Dies ist grundsétzlich zu begriiRen.
Die SE-Regelung mit ihrem Vorher-Nachher Prinzip hat jedoch einen gravierenden Schwach-
punkt: Sie stellt bei der Mitbestimmung nur auf den Zeitpunkt der Griindung der SE ab. Gab
es vor der Umwandlung eines Unternehmens in eine européische Gesellschaft keine Mitbe-
stimmung, so gilt der Grundsatz, dass es auch danach keine geben muss. Diese Grundregel
wird auch als ,Einfrieren der Mitbestimmung® bezeichnet.

Gesellschaften existieren jedoch in der Regel nicht blof3 einige Monate, sondern Jahre bzw.
Jahrzehnte. Wesentliche Anderungen nach der Griindung — etwa das Erreichen von bestimm-
ten Schwellenwerten, die eine Mitbestimmung auslésen wirden — miissen daher auch bei der
Frage der Mitbestimmung bertcksichtigt werden. Es ist daher ein dynamisches Element er-
forderlich, das Veranderungen nach der Griindung entsprechend beriicksichtigt.

Zu den einzelnen Bestimmungen
Art. 86l bzw. Art. 160n

Um das ,Einfrieren der Mitbestimmung® hintanzuhalten, ist vorgesehen, dass nicht auf den
jeweiligen nationalen Schwellenwert, sondern auf 4/5 des Schwellenwertes abgestellt wird. Im
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Sinne der Mitbestimmung ist diese Neuregelung zwar ein Fortschritt, allerdings besteht die
Gefahr, dass sich das Einfrieren blof3 nach vor verlagert. Die grenziiberschreitende Umwand-
lung wird daher womdglich nicht kurz vor dem Erreichen des Schwellenwertes erfolgen, son-
dern bereits kurz vor Erreichen von 4/5 des Schwellenwertes. Bei Spaltungen sind Umgehun-
gen noch leichter mdglich.

Jedenfalls muss die 4/5-Regelung auch fir ,Auffanglésungen® zur Anwendung kommen. Es
ist wenig sinnvoll, wenn 4/5 des Schwellenwertes die Verhandlungen ausldsen, aber dies nicht
auch bei der Auffangregelung Bericksichtigung findet.

Beispiel:

Eine 6sterreichische GmbH beschéftigt 260 Arbeithehmerinnen. 4/5 des Schwellenwertes von
300 Arbeitnehmerinnen sind daher erreicht und es kommt zu Verhandlungen Uber die Mitbe-
stimmung. Wirde die Auffangregelung in einem solchen Fall nicht vorsehen, dass bei Schei-
tern der Verhandlungen die Mitbestimmung zur Anwendung kommt, dann ware die 4/5-Rege-
lung praktisch wirkungslos.

Aus Sicht der BAK muss im Rahmen dieses Gesellschaftsrechts-Paketes ein wirklich dynami-
sches Element in der Form eingefiihrt werden, dass bei Uberschreiten des Schwellenwertes
innerhalb eines bestimmten Zeitraumes (ca. 3-5 Jahre) ein Nachverhandlungsanspruch be-
grundet werden kann (mit neuer Auffangregelung).

Zu Art. 86l Paragraf 2 lit. (b) bzw. Art. 160n Paragraf 2 lit. (b)

Diese Ausnahme betrifft den Fall, dass das Zielland fur Arbeithehmerinnen in Zweigniederlas-
sungen bzw. Betrieben (establishments), die in anderen Mitgliedstaaten angesiedelt sind,
nicht die gleichen Mitbestimmungsrechte wie fur die Arbeithehmerinnen des Ziellandes selbst
vorsieht. Anhand des nachfolgenden Beispiels soll dargelegt werden, dass nicht nur die Be-
triebe, sondern auch die Tochtergesellschaften einbezogen werden mussen.

Beispiel:

Eine Osterreichische Muttergesellschaft hat einen Aufsichtsrat mit vier Arbeitnehmervertrete-
rinnen, wobei drei aus Tochtergesellschaften gemaf § 110 Abs. 6 ArbVG entsendet werden.
Die Muttergesellschaft wechselt die Rechtsform und verlegt den Sitz in einen anderen Mit-
gliedstaat X, wobei ein Teil des Betriebes der Muttergesellschaft in Osterreich verbleibt. Die
Tochtergesellschaften verbleiben ebenfalls in Osterreich. Das nationale Recht des Mitglied-
staates X sieht das gleiche Niveau der Mitbestimmung wie in Osterreich vor (Art. 861 Paragraf
2 lit. (a) bzw. Art. 160n Paragraf 2 lit. (a)) und gewahrt den Arbeitnehmerinnen des in Oster-
reich verbleibenden Betriebes der Muttergesellschaft die gleichen Mitbestimmungsrechte, wie
jenen Arbeitnehmerinnen, die im Zielland X beschéaftigt sind. Den Arbeitnehmerinnen der
Tochtergesellschaften werden jedoch keine Mitbestimmungsrechte eingeraumt.

Unklar ist auch, was unter ,the same entitlement gemeint ist. Es sollte eine Klarstellung da-
hingehend erfolgen, dass nicht nur die ,gleichen Rechte®, sondern auch eine aliquote Beteili-
gung gemeint ist. Auch hierzu ein Beispiel zum besseren Verstéandnis der Forderung.
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Beispiel:

Eine Osterreichische Gesellschaft hat einen Aufsichtsrat mit vier Arbeithnehmervertreterinnen.
Diese Gesellschaft wechselt die Rechtsform und verlegt den Sitz in einen anderen Mitglied-
staat X, wobei 80% des Betriebes der Muttergesellschaft in Osterreich verbleibt. Das nationale
Recht des Mitgliedstaates X sieht das gleiche Niveau der Mitbestimmung wie in Osterreich vor
(Art. 861 Paragraf 2 lit. (a) bzw. Art. 160n Paragraf 2 lit. (a)) und gewéhrt den Arbeithehmerin-
nen des in Osterreich verbleibenden Betriebes von den vier Aufsichtsratsmandaten nur einen
Sitz, aber im Prinzip die gleichen Mitbestimmungsrechte (Teilnahmerecht, Sitzrecht, Stimm-
recht, Recht auf Vergltung etc.) wie jenen Arbeitnehmerinnen, die im Zielland X beschéftigt
sind. Aus der Vorlage geht nicht hinlénglich klar hervor, ob eine derartige Regelung die Vo-
raussetzung von ,the same entitlement” erfullt.

Zu der Verschmelzungsrichtlinie

Die neuen Regelungen zur Verhandlungslosung bei der Mitbestimmung gelten nur fir Um-
wandlung und Spaltung. Bei der grenziiberschreitenden Verschmelzung soll keine entspre-
chende Anpassung erfolgen und weiterhin die geltende Rechtslage zur Anwendung kommen.
Diese Vorgangsweise ist nicht sachgerecht. Die BAK fordert daher, bei der Verschmelzungs-
richtlinie die entsprechenden Anderungen vorzunehmen.

B) Digitalisierung des Gesellschaftsrechts — Online-Griindungen

Die Richtlinie der EU-Kommission betreffend den Einsatz digitaler Werkzeuge und Verfahren
im Gesellschaftsrecht verpflichtet die Mitgliedstaaten, die Online-Griindung von Gesellschaf-
ten verbindlich zu erméglichen. Jeder Mitgliedstaat muss demnach die Voraussetzungen
schaffen, dass die Griindung von Gesellschaften vollstéandig online erledigt werden kann, ohne
dass der oder die Grinder physisch bei einer zustédndigen Behodrde oder einer sonstigen Per-
son oder Stelle erscheinen muss/missen. Die EU-Kommission ist sich jedoch des erhdhten
Missbrauchspotenzials ihres Vorhabens bewusst, wenn sie ausdriicklich die legitimen offent-
lichen Interessen, wie den Schutz von Arbeitnehmerlinnen, Glaubigern und Minderheitsgesell-
schaftern sowie die Bekdmpfung von Betrug und Missbrauch hervorhebt.

Viele Mitgliedstaaten sind mit der Problematik konfrontiert, dass Uber Scheingesellschaften
massiver Steuer- und Sozialbetrug stattfindet sowie Geldwascherei und Terrorismusfinanzie-
rung nur schwer in den Griff zu bekommen sind. Der daraus resultierende Schaden fir die
europaische Volkswirtschaft sowie fur die groRe Mehrheit der serids agierenden Unternehmen
ist enorm und belauft sich auf 3-stellige Milliardenbetrage. Gelder, die den europaischen Haus-
halten fir Bildung, Gesundheit, Umwelt und Ausbau der Infrastruktur fehlen.

In den letzten Jahren wurden daher starke Anstrengungen — sowohl auf européaischer Ebene
als auch auf Ebene der Mitgliedstaaten — bei der Bekdmpfung von Betrug und Missbrauch
unternommen, weshalb die verpflichtende Einflihrung von Online-Griindungen, die ein erhdh-
tes Missbrauchspotenzial in sich bergen, kritisch gesehen wird. Im Sinne der Subsidiaritéat
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sollte den Mitgliedstaaten hier eine Wahlfreiheit eingerdaumt werden. Die EU-Kommission ver-
pflichtet die Mitgliedstaaten ja auch nicht zur Mitbestimmung, obwohl sie die soziale Dimen-
sion bei grenziiberschreitenden gesellschaftsrechtlichen Umstrukturierungen betont.

Der Grundungsvorgang, insbesondere bei Kapitalgesellschaften mit beschrénkter Haftung, ist
auch eine Information tber die Qualitat der Rechtsform. So stellt die notarielle Beurkundung
des Gesellschaftsvertrages in Verbindung mit der physischen Identitatskontrolle der Parteien
und der Belehrung uber Haftungsrisiken, Ausfallhaftungen und Insolvenzantragspflichten vor
dem Notar so etwas wie ein praventives Vorsorgesystem dar, das positive Auswirkungen auf
den Geschaftsverkehr und letztlich auf die Uberlebensfihigkeit eines Unternehmens hat.

Die BAK begrifit jedenfalls, dass die EU-Kommission es den Mitgliedstaaten Uberlasst, ob
Notare in das Online-Verfahren einzubinden sind.

Aus Sicht der BAK ist die Online-Griindung auf nattrrliche Personen zu beschréanken, um eine
sichere Identitatsprifung zu gewahrleisten.

Nur bei einem konkreten Betrugsverdacht durfen die Mitgliedstaaten die physische Anwesen-
heit der Gesellschaftsgriinder vor dem Notar oder bei einer zustandigen Stelle vorschreiben.
Was unter ,konkreter Betrugsverdacht® letztlich zu verstehen ist, ist noch ndher auszufiihren.

Besonders problematisch wird die Uberaus kurze Frist von 5 Tagen zur Abwicklung einer On-
line-Registrierung gesehen. Diese ist jedenfalls nicht ausreichend, um eine adéquate Kontrolle
und koordinierte Zusammenarbeit zwischen den Behdrden der Mitgliedstaaten zu ermdgli-
chen.

Wichtige Voraussetzung fiur die innereuropéische Verwaltungszusammenarbeit sowie die Ein-
haltung eines mdglichst kurzen Fristenlaufs ist die Ausstattung der in den Grindungsprozess
involvierten Behdérden mit ausreichenden Ressourcen — sowohl in personeller Hinsicht als
auch in Bezug auf die technische Infrastruktur. Eine mdglichst reibungslose Zusammenarbeit
der nationalen Behdrden bedarf zudem klarer Verfahrensvorschriften und Fristen. Diesbezlg-
lich kdnnte eine Umsetzungsverordnung der EU-Kommission ein geeignetes Instrument dar-
stellen.

Abschliel3end wird festgehalten, dass die Online-Grindung trotz Sicherheitsvorkehrungen
keine gleichwertige Alternative fir die gerichtliche bzw. notarielle Priifung darstellen kann. Die
Entlastung fur seridse Griinder ist geringfiigig, die Risiken in Bezug auf Zunahme des Grin-
dungsmissbrauchs durch Betriger zulasten der Arbeitnehmerinnen, der gesetzlichen Glaubi-
ger (Sozialversicherung, Fiskus) oder sonstiger Glaubiger ungleich hoher.

Da die vorgelegten Richtlinienentwirfe der EU-Kommission nunmehr Gegenstand von Ver-
handlungen auf der Ebene des Rates und des EU-Parlaments sind, behalt sich die BAK vor,
noch weitere Stellungnahmen abzugeben.

VP Ginther Goach Maria Kubitschek
i.V. der Prasidentin i.V. des Direktors
F.d.R.d.A. F.d.R.d.A.



