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Zusammenfassung. Die Umwandlung ist der im Gesetz iiber die Wirtschafts-
gesellschaften' und im Gesetz iiber die Firmenpublizitit, das handelsgerichtli-
che Verfahren und die Liquidation?® geregelte ProzeD3, der zwischen den Gesell-
schaften erfolgenden Rechtsnachfolge verwirklicht. Dieser Vorgang bedeutet
aus der Hinsicht des Rechtsvorgidngers eine Auflosung gleichzeitig mit der
Entstehung des Rechtsnachfolgers, und von der Hinsicht des Rechtsnachfol-
gers verwirklicht dieses Verfahren eine Griindung — abhéngig von den Formen
der Umwandlung — gleichzeitig mit der Auflsung der umwandelnden Gesell-
schaft.’ Hinter der Umwandlung steht immer eine wirtschaftliche Notwendig-
keit; die Fortfithrung einer Gesellschaft in der bisherigen Form kann sich aus
verschiedenen Griinden als unzweckmaéBig erweisen. Die in der Umwandlung
beteiligte Gesellschaft kann sich auch entscheiden, mit anderen Beteiligten des
Wirtschaftslebens ihre Tétigkeit fortzusetzen, oder die Gesellschaft in mehrere
Wirtschaftseinheiten aufzuspalten.® Die ungarische Regelung der Umwand-
lung stellt viele Fragen; im Zusammenhang mit dem Gldubigerschutz ist un-
ser Ausgangspunkt, dafl die Sicherheitsleistungspflicht der umwandelnden
Gesellschaft im Gesetz genannt ist, aber sich daran keine Sanktion ankniipft.
Nach dem Uberblick der relevanten Rechtsnormen méchten wir auf die ver-
schiedenen verfahrensrechtlichen Fragen des Gldubigerschutzes eingehen.

Schliisselbegriffe: Umwandlung von Gesellschaften, ungarischen Gesell-
schaftsrecht, Sicherheitsleistung, firmengerichtliches Verfahren.

Abstract. Present paper concentrates on the procedural anomalies of the
regulation of the transformation of companies in Hungary: the protection
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of creditors and sanctions are examined in this research. The primary
objective and aims of this paper are to put some questions that follow from
the insufficient and controversial legal regulations. The starting-points
of the analysis of this topic are the legal acts and norms concerning the
transformation of companies presented also the points of view of literatures,
the jurisdiction and the contractual practice.

The protection of creditors is set forth in the first part of the paper. In
the Hungarian Companies Act is declared that all creditors whose debts
originated before the first publication of the transformation shall have a right
within 30 days from the second publications to demand guarantees from the
company. The essence of the problem could be summarized that although
the right of the creditors to demand securities and guarantees is named in
the Hungarian Company Act, but sanctions aren’t applied in the legal norms
in case, when the guarantees still aren’t given from the transferor company.

I. Ausgangspunkt

Hinsichtlich des Prozesses der Umwandlung kann die Sicherheitsleistungspflicht
der umwandelnden Gesellschaft in die auBerhalb der Gesellschaft laufenden
Phase der Rechtsnachfolge eingefiigt werden.® Geméal dem § 75 Abs. 2 GG muB
die Gesellschaft innerhalb von acht Tagen nach der Unterzeichnung des Gesell-
schaftsvertrags dariiber beim Firmenanzeiger die Verdffentlichung einer Bekannt-
machung anregen, die in zwei aufeinander folgenden Nummern zu verdffentli-
chen ist. Die Bekanntmachung muf} den Aufruf an die Glaubiger auch enthalten;®
im Sinne dieses Aufrufs kénnen die Gldubiger, deren nicht abgelaufene Forde-
rungen gegeniiber der sich umwandelnden Gesellschaft vor der ersten Veréffentli-
chung der Entscheidung der Hauptversammlung iiber die Umwandlung entstan-
den sind, innerhalb einer mit einem Rechtsverlust verbundenen Frist von dreiBig
Tagen nach der zweiten Verdffentlichung der Entscheidung von der sich umwan-
delnden Gesellschaft bis in die Hohe ihrer Forderungen Sicherheit fordern.”

Im Zusammenhang mit der Sicherheitsleistung konnen die folgenden Frage
und Problemen skizziert werden: obwohl das ungarische Gesetz das Recht fiir
Gldubiger Sicherheit zu verlangen anerkennt und deklariert, wird keine Sanktion
fiir jenen Fall in Aussicht gestellt, wenn die Gesellschaft ihre Verpflichtung nicht
erfiillt.® Der Analyse dieser Rechtsliicke konnen wir uns von zwei Seiten ndhern:
einerseits miissen die Griinde der Regelung als Voraussetzung erwogen werden,
anderseits mull die Anwendbarkeit der anderen Moglichkeiten des Gldaubiger-
schutzes untersucht werden.

5 Farkas—Jenovai—No6tari—Papp 2009. 115.

6 §75 Abs 3 GG.
7 §76 Abs 2 GG; Farkas—Jenovai—-Nétdri—Papp 2009. 115; Kisfaludi 2007. 669; Complex Kommentar
zum § 76 GG.

8  Farkas—Jenovai—-Nétdri—Papp 2009. 116; Kisfaludi 2007. 669.
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Hinsichtlich der méglichen Ursachen der rechtlichen Regelung — verglichen mit
der anderen Vorschriften des ungarischen Gesetzes — stellt sich die Frage, ob wir
bei der Umwandlung eine solche rechtspolitische Ursache oder Notwendigkeit
finden, die den effektiveren und wirksameren Schutz der Interesse der Gldaubiger
durch die Einfiigung einer Sanktionsnorm verlangt.® Gegeniiber der Kapitalher-
absetzung ergibt der Prozel der Umwandlung nicht immer die Abnahme des Ge-
sellschaftsvermogens, deshalb kommen die Gldubiger in diesem Fall nicht in eine
nachteilige Situation. Die tatsdchliche Minderung des Gesellschaftsvermdgens tritt
infolge der Rechtsnachfolge nicht immer ein: der ProzeB kann auch mit der Erho-
hung des Kapitals verbunden sein. Daneben ist es auch im Fall der Umwandlung
moglich, daB die Gesellschaft aus verschiedenen Griinden, zum Beispiel aus dem
der Begleichung des Verlustes in einer anderen, weniger kapitalintensiven und ad-
ministrationsbediirftigen Gesellschaftsform fortgesetzt wird, wenn sich die Rechts-
nachfolge mit der Kapitalherabsetzung in Gleichklang bringen 1406t.1°

Mit Riicksicht auf die obererwidhnten Griinde wird die Voraussetzung der Anwen-
dung der Sicherheitsleistungspflicht der Gesellschaften im ProzeBl der Umwandlung
gemdl dem § 76 Abs. 3 GG definiert. Wenn die Haftung des Gesellschafters (Ak-
tionérs) fiir die Verbindlichkeiten der sich umwandelnden Gesellschaft wihrend
des Bestehens der Gesellschaft beschrankt war (d. h., dall der Gesellschafter fiir die
durch das Gesellschaftsvermdgen nicht gedeckten Verbindlichkeiten der Gesell-
schaft — mit der im Gesetz festgelegten Ausnahme — nicht haftet), muf} die in § 76
Abs. 2 GG festgehaltene Bestimmung nur in dem Fall angewendet werden, wenn
die Summe des Eigenkapitals der Rechtsnachfolger-Gesellschaft niedriger ist, als sie
bei der Rechtsvorgénger-Gesellschaft zum Zeitpunkt der Entscheidung tiber die Um-
wandlung war. Das Recht der Gldubiger Sicherheit von der umwandelnden Gesell-
schaft zu verlangen, kann in solchen Féllen nicht angewendet werden, wenn das Ei-
genkapital neben der beschrankten Haftung des Gesellschafters nicht geédndert oder
erhoht wurde. Der Gldaubigerschutz bei der Umwandlung ist nur dann berechtigt,
wenn sich das tatsdchliche Eigenkapital der Gesellschaft infolge der Umwandlung
vermindert.!” Unsere Behauptung ist auch durch den § 84 Abs. 5 GG begriindet, weil
die Bekanntmachung des Aufrufs an die Gldubiger bei der Spaltung in jedem Fall
—unabhingig von der Anderung des Eigenkapitals oder der Haftung des Gesellschaf-
ters — obligatorisch ist."? GemdBl dem Kommentar und der Begriindung des Gesetzes
liber die Wirtschaftsgesellschaften kann die Verminderung des Befriedigungsfonds
der Forderung den Gldubiger ungiinstig treffen: Deswegen kann der Einbau einer
Verteidigungsfunktion ins Regelungssystem der Umwandlung berechtigt sein.*®

9 Kisfaludi 2007. 669.

10 Sérkszy 2009. 176; Kisfaludi 2007.669; Handbuch 2008. 1539.
11  Gél-Adorjan 2010, 100; Complex Kommentar zum § 76 GG.
12 Gél-Adorjdn 2010. 167.

13  Complex Kommentar zum § 76 GG.
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II. Moglichkeit eines zivilgerichtlichen Verfahrens

Nach der Skizzierung unseres Ausgangspunktes mul} die Rechtsprechung unter-
sucht, und als ein weiteres Mittel fiir den Glaubigerschutz soll die Moglichkeit ei-
nes zivilgerichtlichen Verfahrens im ProzeB der Umwandlung untersucht werden.

In einem veroffentlichten BeschluB des Berufungsgerichts' und nach dem
Tatbestand des Rechtsfalls hat das Firmengericht unter Androhung der Ableh-
nung einen BeschluB zur Mingelbeseitigung wihrend des Verfahrens zur Ein-
tragung der Umwandlung herausgegeben, weil die umwandelnde Gesellschaft
es nicht beurkundet hatte, daB die Gldaubiger innerhalb von 30 Tagen nach der
zweiten Veroffentlichung der Entscheidung iiber die Umwandlung keine Si-
cherheit gefordert hatten, oder diese Forderungen entsprechend beglichen wor-
den waren. Der Vertreter der Gesellschaft hatte die Frist zur Médngelbeseitigung
versdumt, deswegen hat das Firmengericht die Anmeldung zur Eintragung der
Umwandlung im Beschlul3 abgelehnt. Das Berufungsgericht hat festgelegt, daf
der BeschluB zur Mingelbeseitigung des Firmengerichts und das erstinstanz-
liche Urteil rechtswidrig waren. Obwohl die Bekanntmachung und die Ver6f-
fentlichung des Aufrufs an die Gldubiger im ProzeB der Umwandlung in jedem
Fall obligatorisch sind, verbietet das Gesetz nicht die Eintragung der Umwand-
lung ins Handelsregister in jenem Fall, wenn der Gldubiger keine Sicherheit
bekommen hat, die Verhandlungen noch laufen oder die Parteien nicht die Si-
cherheitsleistung vereinbaren konnten. Obwohl der Gldubiger Recht auf Sicher-
heitsleistung hat, kann aus Mangel der im Gesetz genannten gesellschaftlichen
Rechtsfolgen der Firmenrichter die Eintragung der Umwandlung wéhrend des
Verfahrens nicht verweigern. Gemidl dem BeschluB des Obersten Gerichtsho-
fes konnen die Gldubiger ihre Forderungen auf dem Rechtsweg geltend machen
und konnen Klage gegen die umwandelnde Gesellschaft erheben. Im Folgenden
werden die Moglichkeiten und Rechtsgrundlagen der Durchsetzung im Rahmen
eines zivilgerichtlichen Verfahrens untersucht,® und gleichzeitig werden die
Schwierigkeiten des Zivilprozesses aufgezeigt.

Es kann durch Vergleichung der Prozel(fristen des zivilgerichtlichen Verfah-
rens und die Termine des Prozesses zur Eintragung der Anderung und Umwand-
lung festgestellt werden, dal die Durchfithrung und Beendigung des Verfahrens
zur Eintragung dem Urteil im Rechtsfall beziiglich der Sicherheitsleistung wahr-
scheinlich vorausgehen wird, weil der laufende Rechtsfall iiber die Sicherheiten
gemil dem § 76 GG keine Hindernisse in den Weg des Eintragungsverfahrens
stellt. In diesem Fall entstehen Schwierigkeiten hinsichtlich den nédchsten Fra-
gen: die Wirtschaftsgesellschaft beendet ihre Existenz mit der Loschung aus dem
Handelsregister oder bei der Umwandlung: Wenn die sich umwandelnde Firma

14 IH 2005. 124.
15 BH 1997. 299.
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den Zeitpunkt der Umwandlung festlegt, tritt die Umwandlung nicht am Tag der
handelsgerichtlichen Eintragung, sondern an dem von der Firma angegebenen
Tag ein.' Im Rahmen der Umwandlung — abhéngig von der Form der Rechtsnach-
folge — wird der Rechtsvorgdnger aus dem Register geloscht, und es kann nicht
entschieden werden, ob der Verlust der Rechts- und Parteifdhigkeit des Rechts-
vorgédngers im ZivilprozeB ein Parteiwechsel und eine Rechtsnachfolge nach dem
§ 61 ZPO" in das ProzeBverhiltnis ergibt oder nicht; bzw. ob der Rechtsnach-
folger mit Haftung fiir diese Verbindlichkeit der geldschten Gesellschaft belastet
werden kann oder nicht.®®

Diese Rechtsliicken konnen auf die Effektivitdt und den Erfolg des zivilge-
richtlichen Verfahrens bei der Sicherheitsleistung und Glaubigerschutz storend
wirken. Es kénnen sich auch weitere Schwierigkeiten ergeben, wenn mehrere
Rechtsnachfolger infolge der Spaltung durch Neugriindung ins Bild treten, oder
im Fall der Spaltung durch Ubernahme die Wirtschaftsgesellschaft, die aus der
Spaltung durch Ubernahme entsteht, nach der Anderung ihres Gesellschafts-
vertrages in unverdnderter Gesellschaftsform auch weiter tétig.'® Die Spaltung
durch Ubernahme kann auch so erfolgen, dabB der aus der Gesellschaft ausschei-
dende Gesellschafter mit einem Teil des Gesellschaftsvermégens sich einer an-
deren, bereits tatigen Gesellschaft als aufnehmender Gesellschaft anschliefit.?° In
diesem Fall haben sowohl der Rechtsvorgénger, als auch der Rechtsnachfolger
schon bereits funktioniert, und infolge der Umwandlung werden sie auch fort-
bestehen. Zum SchluB kann es bei dieser Form der Spaltung nicht beruhigend
entschieden werden, welcher Rechtsnachfolger, oder gleichzeitig der Rechtsvor-
ginger und der Rechtsnachfolger (bei der Spaltung durch Ubernahme) in den
ProzeB eintreten muB.

Neben den ober erwdhnten Schwierigkeiten wird nach unserer Meinung die
praktische Durchfiihrung des zivilgerichtlichen Verfahrens aufgrund der Sicher-
heitsleistungspflicht der umwandelnden Gesellschaft unausfiihrbar sein, und die
Haftung des Rechtsnachfolgers fiir die Versiumung der Sicherheitsleistung des
Rechtsvorgiangers kann nicht festgelegt werden. Neben dem § 76 Abs. 2 GG koénn-
te die Geltendmachung der Forderungen — im Rahmen eines Zivilprozesses auf-
grund der Haftungsvorschriften der Umwandlung — gegen den Rechtsnachfolger
und den Gesellschafter zum Ergebnis fithren, wenn der Gldubiger die abgelaufe-
nen Schulden am Félligkeitstag nicht begleicht.

16  § 65 GG; § 57 Abs 2 FG.

17  Gesetz Nr. III von 1952 iiber die Zivilprozessordnung (ZPO).
18 Kisfaludi 2007. 669.

19 §86 Abs 1 GG.

20 §86 Abs 2 GG.
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III. Ein spezielles firmengerichtliches Verfahren im
Umwandlungsprozel

Die Eintragung der Umwandlung kann dadurch nicht verhindert werden, wenn
die Gldubiger keine Sicherheit von der umwandelnden Gesellschaft bekommen
haben, oder sie die Garantie fiir nicht entsprechend halten. Der Grund dieser
Anomalie ist die folgende: Das Gesetz schreibt kein spezielles firmengerichtliches
Uberpriifungsverfahren im UmwandlungsprozeD fiir die Kapitalherabsetzung der
GmbH und der Aktiengesellschaft vor.?* Im Rahmen dieser Konstruktion bildet
die erfolgreiche Beendigung des Verfahrens des Glaubigerschutzes keine Voraus-
setzung im Prozel zur Eintragung der Umwandlung — im Gegensatz zur Vermin-
derung des Kapitals —, wo die Senkung des Stammkapitals oder Grundkapitals so
lange nicht ins Handelsregister eingetragen werden darf, wie der Gldubiger keine
geeignete Sicherheit erhalten hat.?

In diesem Teil des Aufsatzes méchten wir darauf eine Antwort suchen und die
Ursachen der Regelung aufdecken, ob die bei der Kapitalherabsetzung geregelte
Kontrolle des Firmengerichts in den Umwandlungsprozell — auch auf die Eigen-
art der Umwandlung Riicksicht nehmend — eingefiigt werden kann, oder nicht.
Im Rahmen der Untersuchung werden auch die Voraussetzungen der moéglichen
Losungen behandelt, die sowohl fiir die Gldaubiger, als auch fiir die Gesellschaft
ausgeglichenen Schutz bilden kénnten. Bei der Anndherung an den Fragenkreis
werden zuerst die Anordnungen der Kapitalsenkung zuerst iiberblickt, dann mit
den Rechtsvorschriften der Europédischen Aktiengesellschaft verglichen. Die Re-
geln der SE (Societas Europae) erkennen auch die Sicherheitsleistungspflicht der
umwandelnden Gesellschaft bei der Griindung der SE durch Verschmelzung an,
daher kénnen diese Vorschriften als Ausgangspunkt dienen.

Bei der Kapitalherabsetzung ist der Inhalt der Entscheidung in der Bekannt-
machung aufzufiihren, und es gilt die Gldubiger der Gesellschaft aufzufor-
dern, daB sie fiir ihre vor der ersten Veroffentlichung der Bekanntmachung
entstandenen und bis zu diesem Zeitpunkt nicht féllig gewordenen For-
derungen Anspruch auf Sicherheit zu stellen.?® Die Gesellschaft mull inner-
halb von acht Tagen nach Ablauf der zur Einreichung der Anspruchsanmel-
dung gewdhrten Frist Sicherheit leisten, oder dem Gldubiger die Ablehnung
des Antrags und dessen Grund mitteilen. Die Revision einer ablehnenden
oder einer sich auf die Leistung einer vom Gldubiger fiir nicht ausreichend
erachteten Sicherheit beziehenden Entscheidung kann der Gldubiger inner-
halb einer mit einem Rechtsverlust verbundenen Frist von acht Tagen nach

21 [H 2005. 124; BH 1997. 299.

22 BDT 2010. 171. II; Handbuch 2008. 1539; § 163, 272 GG.

23  §162 Abs 1 GG, § 271 Abs 1 und 2 GG; Farkas—Jenovai—-Notari—-Papp 2009. 375, 433 f.; Kisfaludi
2007. 447, 606.
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Erhalt des Beschlusses vom Firmengericht beantragen.? Das Firmengericht
entscheidet — unter entsprechender Anwendung der fiir das Verfahren zur
Gesetzlichkeitsaufsicht malgebenden Regeln — innerhalb von dreiflig Tagen
nach der Einreichung des Antrags. Das Firmengericht lehnt den Antrag nach
Durchfiihrung des Verfahrens ab, oder verpflichtet die Gesellschaft zur Leis-
tung einer geeigneten Sicherheit. Die Anordnungen der Kapitalherabsetzung
schreiben expressis verbis die vom Gericht anwendenden Rechtsfolgen (Verwei-
gerung oder Verpflichtung zur Sicherheitsleistung) vor, und als organischer Teil
der Regelung wird auch die Sanktion im Gesetz genannt: Die Verminderung des
Kapitals darf so lange nicht ins Handelsregister eingetragen werden, bis der dazu
berechtigte Glaubiger keine geeignete Sicherheit erhalten hat.?®

Die ins System der Kapitalherabsetzung eingebaute Kontrollfunktion des Fir-
mengerichts ist den Anordnungen der Umwandlung im Gesellschaftsrecht nicht
fremd, weil das SE-Gesetz bei der Griindung der SE durch Verschmelzung das
spezielle firmengerichtliche Verfahren mit einigen Unterschieden auch kennt.
Gemdl dem § 6 Abs. 1 Gesetz Nr. XLV von 2004 iiber die Europdischen Aktien-
gesellschaften kann der Glaubiger innerhalb einer mit einem Rechtsverlust ver-
bundenen Frist von acht Tagen nach Erhalt des Beschlusses die Revision einer
ablehnenden Entscheidung der Gesellschaft iiber die Sicherheitsleistung vom
Firmengericht beantragen. Das Firmengericht entscheidet — unter entsprechen-
der Anwendung der fiir das Verfahren zur Gesetzlichkeitsaufsicht maflgebenden
Regeln — innerhalb von dreiBig Tagen nach der Einreichung des Antrags.®

Obwohl aus der praktischen Erfahrungen der Regelung der SE keine vertieften
Folgerungen gezogen werden kénnen, méchten wir gegen den Mangel der beziig-
lichen Bibliographie und weitreichenden Rechtsprechung einen Vergleich der
obererwdhnten Anordnungen unternehmen. Aus den theoretischen Aspekten
konnen die folgenden Unterschiede und Parallele der zwei dhnlichen Kontroll-
mechanismen (im Fall der Kapitalherabsetzung und der Griindung der SE durch
Verschmelzung) beleuchtet werden:

a) Zum ersten Mal miissen die Triebfedern der analysierten Rechtsvorschrif-
ten als Voraussetzungen ausgelegt werden: Bei der Kapitalsenkung begriindet die
Existenzberechtigung des speziellen firmengerichtlichen Verfahrens die Vermin-
derung des Vermogens der Gesellschaft, bei der Griindung der SE die grenziiber-
schreitende Kapitalbewegung.

b) Die Kontrollfunktion des Firmengerichts tritt bei der Kapitalherabsetzung
nicht nur in dem Fall ein, wenn keine Sicherheit fiir die Glaubiger geleistet wur-
de: Die Anordnungen gemél der ausdriicklichen Regel des Gesetzes gelten auch

24 §163 Abs 1 GG; Farkas—Jenovai—Nétari—Papp 2009. 375, 433—434; Kisfaludi 2007. 448, 606.

25 § 163 Abs 1 GG, § 272 GG; Farkas—Jenovai—Notari—Papp 2009. 375, 433—-434; Kisfaludi 2007.
449, 606-607; Sarkozy 2009. 275, 435; Zumbok 2007. 330, 452; BH 2003. 880.

26 § 6 Abs 3 SE-Gesetz.
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dann, wenn die Gldubiger die Garantie fiir nicht ausreichend erachtet haben. Ent-
gegen dieser Losung fiihrt uns die grammatische Auslegung des SE-Gesetzes zu
jener Feststellung, daB die Uberpriifungsfunktion des Firmengerichts sich auf die
Versdaumung der Sicherheitsleistung nur in den Fall erstreckt, wenn der Antrag
der Gldaubiger von der Gesellschaft abgelehnt wurde. Neben dieser Auslegung
halten wir die Inanspruchnahme des Verfahrens des Firmengerichts auch in dem
Fall nicht fiir unberechtigt, wenn die in der Verschmelzung beteiligte Aktienge-
sellschaft die Sicherheit fiir den Gldubiger zur Verfiigung gestellt hat, aber der
Glédubiger es fiir nicht ausreichend erachtet hat.

c) Beide Vorschriften enthalten jene Bestimmung, dall das Firmengericht sich
unter entsprechender Anwendung der fiir das Gesetzlichkeitsaufsichtsverfahren
malgebenden Regeln zu entscheiden hat. Bei der Kapitalherabsetzung regelt der
Gesetzgeber im § 163 Abs. 1 GG den Kreis der anwendenden Rechtsfolgen aus-
driicklich. Gemé&B dem verkiindeten Beschlul des Berufungsgerichts kann die in
den ProzeD der Kapitalsenkung eingefiigte Kontrollfunktion des Firmengerichts
als ein spezifisches Verfahren zur Gesetzlichkeitsaufsicht betrachtet werden. Der
Gegenstand dieses eigenartigen Prozesses ist die Sicherheitsleistungspflicht der
Gesellschaft, wo der Antrag der Gldaubiger abgewiesen, oder die Gesellschaft zur
Sicherheitsleistung verpflichtet werden mufl. Neben diesen Alternativen der ge-
richtlichen Entscheidung kénnen die ordentlichen MaBinahmen und Sanktionen
des Verfahrens der Gesetzlichkeitsaufsicht bei der Kapitalsenkung — auf die Ei-
genheit der Sicherheitsleistung Riicksicht nehmend —nicht angewendet werden.?”

Entgegen der Verminderung des Kapitals schreibt das SE-Gesetz keine Rechts-
folgen und Vorschriften iiber den Inhalt des Beschlusses vor. Aus Mangel an spe-
ziellen Anordnungen kann der Richter von zwei Mdglichkeiten wéhlen, um die
Rechtsliicke auszufiillen: Einerseits kann man gemdll dem § 6 Abs. 1 SE-Gesetz
nicht nur die prozeBrechtlichen Anordnungen, sondern auch die MaBnahmen
des Verfahrens zur Gesetzlichkeitsaufsicht bei der Beurteilung des Sicherheitsan-
spruchs anwenden, wenn sie dhnliche Funktionen erfiillen kénnen. Anderseits
konnen auch die Rechtsfolgen und die bei der Kapitalsenkung geregelten Alter-
nativen der Entscheidung analog als malgebend betrachtet werden.

d) In beiden Féllen (bei der Kapitalherabsetzung und bei der Griindung der SE
durch Verschmelzung) bleibt Folgendes fraglich: Wie kann das Firmengericht die
Gesellschaft in ihrer Entscheidung zur Sicherheitsleistung verpflichten? Die Ge-
setze schreiben keine weiteren Vorschriften und Vollziehungsregelungen vor; die
Verpflichtung auf Leistung der Sicherheit fillt auf das Gebiet des Zivilrechts und
betrifft zivilrechtliche Verhiltnisse. Die Garantie kann zum Beispiel die Griin-
dung und Eintragung einer Hypothek oder die Errichtung einer Kaution bedeu-
ten; gemdl dem von Tamds Sarkozy herausgegebenen Kommentar zum Gesetz
iiber die Wirtschaftsgesellschaften darf das Firmengericht die Sicherheitsleistung

27 H 2010. 88; Kisfaludi 2007. 449; Handbuch 2008. 1078.
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im Rahmen des Verfahrens nicht konkret bestimmen.? Die Erkldarung von Ferenc
Zumbok zum Gesetz {liber die Wirtschaftsgesellschaften iiberldfBt die Festlegung
der entsprechenden Garantie der Rechtsprechung.? Diese Befugnisse des Fir-
mengerichts kollidieren iibrigens mit den allgemeinen Grundséitzen des Verfah-
rens der Gesetzlichkeitsaufsicht, weil das Firmengericht keinen Beschluf} iiber
die finanziellen Fragen und wirtschaftlichen Entscheidungen der Gesellschaft
fassen darf. Im Fall der Sicherheitsleistung beriihrt der Beschlull des Gerichts
die finanzielle Lage der Gesellschaft, weil die Verpflichtung zur Leistung einer
Garantie die Belastung des Gesellschaftsvermogens bedeutet.

e) Solange bei der Kapitalherabsetzung im Gesetz expressis verbis genannt ist,
daB die Versdumung der Sicherheitsleistung fiir die Glaubiger ein Hindernis in
den Weg der Eintragung der Kapitalsenkung stellt, enthélt das SE-Gesetz solche
Feststellungen nicht. Zur Fillung der Rechtsliicken stehen zwei Moglichkeiten
offen: Die Vorschriften der Kapitalsenkung kénnen analog angewendet werden,
weil ein spezielles firmengerichtliches Verfahren im Zusammenhang mit der
Sicherheitsleistungspflicht der Gesellschaften nur bei der Kapitalherabsetzung
ins System der Regelung eingebaut wird. Im Rahmen dieser Auslegung wiirde
die Beurkundung der Garantieleistung eine Voraussetzung der Eintragung auch
bei der Griindung der SE durch Verschmelzung bedeuten. Daneben kénnte die
Gesellschaft auch bestitigen, daBl keine Meldung von Gldubiger binnen der auf
die Rechtsdurchsetzung offenstehende Frist angekommen ist, oder die Verwei-
gerung der Leistung einer Sicherheit rechtmé&fBig war. Neben dieser Alternative
kann auch ein anderer Weg zur Ausfiillung der Rechtsliicke eingeschlagen wer-
den. Die Griindung der SE durch Verschmelzung kann auch als Umwandlung
betrachtet werden, daher tritt die Anwendung der Vorschriften der Umwandlung
als reale Moglichkeit in den Vordergrund. In diesem Fall kénnen wir zu einem
(den im Obigen ausgefiihrten Folgerungen gegensitzlichen) Ergebnis kommen:
Die Umwandlung ist eine eigenartige Phase der Existenz der Gesellschaften, die
sich von der Kapitalherabsetzung unterscheidet. Auf alle Formen der Rechts-
nachfolge miissen die Regel der Umwandlung (beziiglich der Bekanntmachung
und der Sicherheitsleistungspflicht) angewendet werden, die mit den dhnlichen
Vorschriften der Kapitalsenkung nicht zu verwechseln sind.** Im Rahmen dieser
Auslegung bildet die Versiumung der Sicherheitsleistung aus Mangel an aus-
driicklichen Regeln kein Hindernis im Verfahren zur Eintragung der Umwand-
lung, obwohl beziiglich der Griindung der SE durch Umwandlung ein spezielles
firmengerichtliches Verfahren als Regel festgesetzt wurde.

Zum Schluf kénnen wir unsere Folgerungen im Folgenden zusammenfassen:
Im ProzeBl der Umwandlung erscheint ein der Kapitalsenkung dhnlich geregeltes

28  Sarkozy 2009. 434; Handbuch 2008. 1078.
29  Zumbok 2007. 330; Complex Kommentar zum § 163 GG.
30 BDT 2010. 171.
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und spezielles firmengerichtliches Verfahren bei der Griindung der SE durch Ver-
schmelzung unter den verschiedenen Mittel der Gldubigerschutz.®* Mit Riicksicht
darauf, daB} die Griindung der SE sich mit der Verschmelzung durch Umwandlung
durchgefiihrt werden kann, kénnen wir die Kontrollfunktion des Firmengerichts
im ProzeB und das Regelungssystem der Umwandlung fiir berechtigt halten. Infol-
ge einer durchdachten Entscheidung des Gesetzgebers soll ein dhnliches Uberprii-
fungsverfahren des Firmengerichts in den Prozel der Umwandlung eingefiigt wer-
den — natiirlich mit Riicksicht auf die eigenartigen Ursachen und Madglichkeiten
der Rechtsnachfolge (z. B. die Haftungsvorschriften kénnen bei der Umwandlung
auch in Betracht kommen). Eine differenzierte Regelung und die Errichtung eines
entsprechenden Voraussetzungssystems soll eine KompromiBlésung ergeben, die
einerseits den Interessen der Gldubiger dienen kdnnte, andererseits auch den Ge-
sellschaften keine unbegriindete Last auflegen wiirde, wenn das Gesellschaftsver-
mogen wihrend der Umwandlung nicht vermindert wird. Die heutigen Rechtsvor-
schriften tiber die Sicherheitsleistungspflicht der Gesellschaften sind — neben der
Kapitalherabsetzung und der Griindung der SE durch Verschmelzung — durch die
Regeln der Umwandlung dreipolig geworden: bei den Regeln der SE erscheint (ge-
geniiber der Umwandlung) auch die Kontrollfunktion des Firmengerichts, aber aus
Mangel der ausdriicklichen Vorschriften ist es unsicher, ob die Versdumung der Si-
cherheitsleistung dem Verlauf des Eintragungsverfahrens bei der Griindung der SE
durch Umwandlung (dhnlich den Regeln der Kapitalsenkung) im Weg steht. Das
Durchdenken der Anomalien beansprucht einen vorsichtigen Eingriff des Gesetz-
gebers, obwohl eine einheitliche (alle Teilfragen umfassende) Regelung schon we-
gen den verschiedenen Griinden der Umwandlung und der Kapitalsenkung, bzw.
den Interessen der Gldubiger und der Gesellschaften nicht als méglich erscheint.

Konklusionen

Die Funktion der Sicherheitsleistung soll die infolge der Umwandlung verdnder-
ten Risikofaktoren ins Gleichgewicht bringen,** daher soll es untersucht werden,
welche Méglichkeiten fiir die Erschaffung eines Gleichgewichts zwischen den
Gldubigern und den umwandelnden Gesellschaften zur Verfiigung stehen, wenn
der ProzeB der Umwandlung zugleich mit Kapitalsenkung verbunden ist. Die Mog-
lichkeit eines zivilgerichtlichen Verfahrens verspricht kein richtiges Ereignis, bzw.
kann ein langwieriger Zivilproze die Chancen auf die Erstattung der Forderungen
der Gldubiger verringern. Die Versiumung der Sicherheitsleistung ist derzeit mit
gesellschaftsrechtlichen Mitteln nicht geregelt, es konnte aber begriindet sein, eine
Kontrollfunktion des Firmengerichts in das System der Umwandlung einzubauen.

31 Géal-Adorjdn 2010. 182.
32 Kisfaludi 2007. 448.
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