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Nochmals zum Gliubigerschutz beim Formwechsel von der

GmbH in die AG

Anmerkungen zu G. Nowotny, GES 2011, 386, und Brditschka/Wolfgruber, GES 2014, 65

Ob das gebundene Eigenkapital einer GmbH anlasslich des identitatswahrenden Formwechsels in
das Rechtskleid einer AG durch das vorhandene Vermogen der Gesellschaft gedeckt sein muss —
wie von Teilen der Literatur gefordert —, ist letztlich eine Frage des Glaubigerschutzes. Die Glau-
bigerinteressen rechtfertigen eine solche Voraussetzung aber nicht, wie in diesem Beitrag gezeigt

werden soll.

Deskriptoren: identititswahrende Umwandlung, Form-
wechsel, Gldaubigerschutz, Kapitalaufbringung, Kapi-
talerhaltung, Kapitaldeckung, Restvermogenspriifung,
Unterbilanz, Sacheinlage, Umwandlungspriifung, Griin-
dungspriifung.

Normen: § 25 AktG; § 26 AktG; §225) AktG; § 245
AktG; § 247 AktG; § 250 Aktg; § 251 AktG.

Von Heinrich Foglar-Deinhardstein

1. Einleitung: Unterschiedliche Meinungen zur Kapital-
deckung beim Rechtsformwechsel von der GmbH in
die AG

Gegenstand einer literarischen Kontroverse ist die Frage,
ob die identititswahrende Umwandlung einer GmbH in
eine AG voraussetzt, dass das Nennkapital der Gesell-
schaft zum Zeitpunkt der Umwandlung durch das Net-
toaktivvermogen der Gesellschaft gedeckt ist, oder aber
ob im Gegenteil die Kapitaldeckung fiir die Zuldssigkeit
des Rechtsformwechsels grundsatzlich irrelevant ist.!

Nach der einen Ansicht? ist es notwendig, dass zum Zeit-
punkt des Rechtsformwechsels das Nettoaktivvermogen
der Gesellschaft zumindest den Betrag des Nennkapitals

(und der gebundenen Ricklagen) erreicht. Das heifst also
beispielsweise, dass eine GmbH mit einem Stammbkapital
von EUR 1 Mio, die den Rechtsformwechsel in die AG an-
strebt, Gber ein Nettoaktivvermogen mit einem Verkehrs-
wert in Hohe von mindestens EUR 1 Mio verfligen miisste.
Nach der Gegenmeinung?® ist eine Unterbilanz in der
GmbH grundsitzlich fiir die Umwandlung in eine AG
unschédlich.

Wie an anderer Stelle ausfiihrlich dargestellt,* vertrete
ich die Ansicht, dass ein Abstellen auf die Kapitalde-
ckung bei der Beurteilung der Zuldssigkeit eines Form-
wechsels im Widerspruch zum vom Gesetz vorgegebe-
nen Identitatsprinzip steht und daher abzulehnen ist.
Insbesondere schliefst das Identitdtsprinzip mE rechtlich
aus, die Umwandlung als Sacheinlage des gesamten Un-
ternehmens der GmbH in die neue AG zu sehen’® und
daraus abzuleiten, dass das gesamte Unternehmen einer
Sacheinlagepriifung zu unterwerfen sei. Meiner Ansicht
sind G. Nowotny® sowie Brditschka/Wolfgruber entge-
gengetreten.’

Beim derzeitigen Stand der literarischen Diskussion kann
festgehalten werden, dass sich in gewissen Punkten auch
unter den Vertretern der unterschiedlichen Meinungen
Konsens abzeichnet, wihrend andere Fragen umstritten
bleiben.

1 Referierend Rautner/W. Huber, 17. Umwandlung, in Hausma-
ninger/Gratzl/Justich (Hrsg), Handbuch zur Aktiengesellschaft
(2012) Rz 95 (FN 170); Brix, Handbuch Aktiengesellschaft
(2014) Rz 4/6.

2 Szep in Jabornegg/Strasser, AktG II* (2010) § 247 Rz 1, 2;
Warto in Gruber/Harrer (Hrsg), GmbHG Anh § 101 (idw Um-
wandlung) Rz 26, 27; G. Nowotny, Grundungsprifung bei Um-
wandlung einer GmbH in eine AG - Replik zu Foglar-Deinhard-
stein, GES 2011/1, 10, GES 2011, 386; Brditschka/Wolfgruber,
Zur Aufbringung des Grundkapitals bei formwechselnder Um-
wandlung einer GmbH in eine AG, GES 2014, 65.

3 Zollner in Doralt/Nowotny/Kalss, AktG* (2012) § 247 Rz 13, 14;
H. Foglar-Deinhardstein, Umwandlung einer GmbH mit Unterbi-
lanz in eine AG zuldssig? GES 2011, 10.

4 Siehe FN 3.

5 Vglzudiesem Punkt Griinwald, Umwandlung-Verschmelzung-Spal-
tung (1996) 40; Brix, Handbuch Aktiengesellschaft Rz 4/6 Geifsler,
Der Erwerb eigener GmbH-Anteile zur Realisierung von Struktur-
mafSnahmen, GmbHR 2008, 1018 (1020 FN 41).

6  Freundlicher Weise hat mich Herr Dr. Georg Nowotny, Hofrat des
OGH, in einem Gesprich ausdricklich ermuntert, meine Anmer-
kungen zu seiner Replik zu publizieren.

7  Siehe FN 2.
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2. Konsens und Dissens in den jiingeren Stellung-
nahmen

Aus den jungeren Stellungnahmen lasst sich Einigkeit

iber folgende Punkte ableiten:

1. Eine Unterdeckung des Nennkapitals durch das bi-
lanzielle Nettoaktivvermogen — also zu Buchwerten —
verhindert per se den Rechtsformwechsel einer
GmbH in eine AG nicht.?

2. Das Verbot der Unter pari-Emission spielt bei der Be-
urteilung der strittigen Frage keine Rolle, weil sich an
Vermogen und Kapital der Gesellschaft wie auch an
der Beteiligung des jeweiligen Anteilseigners an Ver-
mogen und Kapital der Gesellschaft durch die Um-
wandlung nichts andert.’

3. Es ist grundsitzlich wenig sinnvoll, lange zurticklie-
gende Vorginge zum Gegenstand einer wirtschaftli-
chen und rechtlichen Priifung oder Berichtspflicht zu
machen.!

Strittig ist aber weiterhin die Frage, ob das Nennkapital

durch den Verkehrswert des Nettoaktivvermogens der

Gesellschaft gedeckt sein muss, um den identititswah-

renden Rechtsformwechsel von der GmbH in die AG zu

ermoglichen.

3. Kapitalaufbringungskontrolle bei aufrechter Gesell-
schaft?

Die Meinung, die beim Rechtsformwechsel in die AG
eine aufrechte Kapitaldeckung des Nominalkapitals
verlangt, fordert im Ergebnis die Durchfiihrung einer
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Kapitalaufbringungskontrolle bei einer bestehenden Ge-
sellschaft.

Im Kapitalgesellschaftsrecht haben Kapitalaufbringung
einerseits und Kapitalerhaltung andererseits unterschied-
lichen Regeln zu gehorchen.! Die Kapitalaufbringung
spielt insbesondere bei der Grindung und bei der Ka-
pitalerhohung einer Kapitalgesellschaft eine Rolle, also
immer dann, wenn neues Nominalkapital erzeugt wird;
hier ist verlangt, dass das (neue) Nennkapital zum jeweils
relevanten Stichtag — also etwa zum Zeitpunkt der Grin-
dung oder zum Zeitpunkt der Kapitalerhohung — durch
in die Gesellschaft eingebrachtes Vermogen von Wert in
entsprechender Hohe gedeckt ist.'> (Nachfolgend bleibt
die Frage, ob auch die gebundenen Riicklagen in eine
allfillige Kapitalaufbringungskontrolle einzubeziehen
wiren, ausgeklammert.'3)

Nach erfolgreich absolvierter Kapitalaufbringung (unter
Beachtung der Regeln iiber das Verbot der verdeckten
Sacheinlage, das dem Umgehungsschutz dient'*) und
Ablauf des relevanten Stichtags wendet das Kapitalge-
sellschaftsrecht aber nicht mehr die Regeln der Kapital-
aufbringung, sondern ,nur“ mehr die Grundsitze der
Kapitalerhaltung an.’* Nach diesen Grundsitzen besteht
keine Verpflichtung, laufend Gesellschaftsvermogen in
Hohe des Nominalkapitals der Gesellschaft zu thesau-
rieren. Vielmehr ist es der Gesellschaft selbstverstandlich
gestattet, die vorhandenen Mittel fir laufende betrieb-
liche Zwecke aufzuwenden und sich zu verschulden.'®
In dieser Phase wird die Funktion des Nennkapitals in
die einer ,,Staumauer“'” transformiert; das Nettoaktiv-

8 G. Nowotny, GES 2011, 386 f; H. Foglar-Deinhardstein, GES
2011, 13; Brditschka/Wolfgruber, GES 2014, 67; Warto in Gruber/
Harrer, GmbHG Anh § 101 (idw Umwandlung) Rz 27.

9  H. Foglar-Deinhardstein, GES 2011, 14; Brditschka/Wolfgruber,
GES 2014, 67. Auch die Uberlegungen von G. Nowotny (GES
2011, 386 ff) rekurrieren nicht auf das Verbot der Unter pari-Emis-
sion. Anders noch Szep in Jabornegg/Strasser, AktG® § 247 Rz 2.

10 Zollner in Doralt/Nowotny/Kalss, AktG* § 247 Rz 13; Eckert, In-
ternationales Gesellschaftsrecht 661 (FN 2671); G. Nowotny, GES
2011, 388; H. Foglar-Deinhardstein, GES 2011, 15 f (FN 40).

11 Kapitalaufbringung, Kapitalerhaltung und Insolvenzantragspflicht
konnen als ,trias des kapitalgesellschaftsrechtlichen Gldaubiger-
schutzsystems® bezeichnet werden (vgl K. Schmidt, Grundlagen
und Zukunft der Ausschiittungsverbote, in Kalss/Torggler (Hrsg),
Einlagenriickgewahr [2014] 1 [1 f]; Zoidl, Die Riickerstattungs-
anspriiche bei verbotener Einlagenriickgewihr, GesRZ 2014, 87).

12 Dieses Erfordernis gilt auch bei der verschmelzungsbedingten Kapi-
talerhohung, die das Gesetz als Kapitalerhohung gegen Sacheinlage
versteht (Warto in Gruber/Harrer, GmbHG § 101 Rz 9).

13 Vgl zu dieser Diskussion zB Eckert, Kapitalaufbringung und Agio,
in FS Nowotny (2015) 275; Eckert, Gesellschaftsrechtliche Fragen
der Finanzierung des Beteiligungserwerbs, in Althuber/Schopper
(Hrsg), Handbuch Unternehmenskauf & Due Diligence? (2015)
Rz 6; Koppensteiner, Agio und Kapitalaufbringung, GesRZ 2015, 6;
Stein/Fischer, Umfang der Sacheinlagepriifung bei hoherem Ausga-
bebetrag, ZIP 2014, 1362; OLG Innsbruck 4.7.2013, 3 R 59/13w,
AnwBl 2014, 353; Jennewein, Festsetzung des Agios als Teil des

Kapitalerhohungsbeschlusses der GmbH, GesRZ 2013, 280;
Robhregger, Die falsch bewertete Sacheinlage — ein Vermogensnach-
teil fiir die Gesellschaft?, in Lewisch (Hrsg), Jahrbuch Wirtschafts-
strafrecht und Organverantwortlichkeit 2014, 41 (50 FN 26 mwN).

14 Ausfuhrlich zur verdeckten Sacheinlage Schopper, Fallgruppen zur
Lehre von der verdeckten Sacheinlage, NZ 2009, 257; Taufner,
Die verdeckte Sacheinlage (2010); Taufner, Verdeckte Sacheinla-
gen: Fallstricke fiir die Beratungspraxis, OJZ 2011, 389; Cavin/
Taufner, Zur Reform der verdeckten Sacheinlage in Osterreich, JBI
2018, 225.

15 Niher dazu Gelter, Funktionen des gesellschaftsrechtlichen Ka-
pitalschutzes, in FS Nowotny, 315; Zollner in Doralt/Nowotny/
Kalss, AktG? § 6 Rz 6 f; Riiffler, Gliubigerschutz durch Mindest-
kapital und Kapitalerhaltung der GmbH - tiberholtes oder sinnvol-
les Konzept, GeS 20035, 140; Oelkers, Mindestkapital und Nennka-
pital — Leistungskraft fiir den Glaubigerschutz, GesRZ 2004, 360,
und GesRZ 2005, 27.

16 Vgl auch VwGH 01.09.2015, 2012/15/0234 = RWZ 2015, 382
(Wiesner): ,,...weil es bei der GmbH nicht ein betriebswirtschaftlich
gebotenes (Mindest)Eigenkapital gibt (vgl. VIGH 27. Juni 1969,
G 17/68, VfSlg. 5993...)

17 Vgl Riiffler, Kapitalherabsetzung und Liquidation, in Artmann/
Riiffler/Torggler (Hrsg), Die GmbH & Co KG (2011) 99 (101);
Aburumieh/Adensamer/H. Foglar-Deinhardstein, Verschmelzung,
VILA Rz 2, 6; VIL.C Rz 42, 45.
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vermogen der Gesellschaft muss diese ,,Staumauer® erst
ubersteigen, damit ein Abfluss von Mitteln an die Anteils-
inhaber — in Form von Ausschittungen, die vom Bilanz-
gewinn gedeckt sind — zuldssig wird. Ansonsten sind
Vermogenstransfers aus der Gesellschaft an die Anteil-
sinhaber grundsatzlich untersagt, sofern ihnen nicht eine
drittvergleichsfahige Gegenleistung gegentibersteht, oder
eine gesetzliche Ausnahmebestimmung eingreift. Eine
Aufzehrung des Nennkapitals aus anderen Griinden —
wenn also die Kapitalerhaltungsregeln nicht verletzt
werden — ist aber per se nicht unzuldssig. Das Kapital-
gesellschaftsrecht anerkennt, dass die Gesellschaft in der
Verwendung ihrer Mittel grundsatzlich nicht tibermifig
eingeschrinkt sein darf, und die Frage der Mittelverwen-
dung ist daher prinzipiell von der Kapitalerhaltung und
vom Glaubigerschutz nicht erfasst.

Die Kapitalaufbringungsregeln mit ihrer strengen Wert-
haltigkeitskontrolle sind also, wie erwahnt, primir dann
einzuhalten, wenn neues Nominalkapital geschaffen
wird. Dies ist bei der rechtsformwechselnden Umwand-
lung idealtypischer Weise nicht der Fall. Selbstverstind-
lich muss die umzuwandelnde GmbH das Mindestnenn-
kapital einer AG in Hohe von EUR 70.000,- erreichen.
Eine GmbH mit einem Stammkapital in Hohe von zB
EUR 100.000,— kann aber umgehend in eine AG um-
gewandelt werden, ohne dass neues Nominalkapital ge-
schaffen werden musste.

Da es sich bei der Umwandlung um einen identititswah-
renden Vorgang handelt, bei der das Stammbkapital au-
tomatisch zum Grundkapital ,,wird* (vgl § 250 AktG),
scheidet mE auch eine analoge Anwendung der Kapi-
talaufbringungsregeln, wie sie bei der Kapitalerhohung
gelten, aus — es ist eben nicht so, dass in der logischen
Sekunde der Umwandlung das Stammbkapital der GmbH
auf Null reduziert und das Grundkapital der AG neu
aufgebracht wird, sondern nach dem klaren Wortlaut
des Gesetzes lebt das bestehende Nennkapital nahtlos
fort. Auch G. Nowotny hilt in diesem Sinne fest, dass
weine Umwandlung eben etwas Anderes als eine Neu-
griindung ist.“'%

Denkbar wire natiirlich, dass das Gesetz trotzdem
durch ausdriickliche Anordnung die Anwendung der
Kapitalaufbringungsregeln auf die identititswahrende
Umwandlung verlangte. Prominentes Beispiel fir eine
solche vom Gesetz vorgeschriebene Kapitalaufbrin-
gungskontrolle bei einer aufrechten Gesellschaft, bei
der gar kein neues Nennkapital geschaffen wird, ist
die Restvermogenspriifung bei der Spaltung gemafs § 3
Abs 4 SpaltG.
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Die Befirworter einer Kapitalaufbringungskontrolle
beim Rechtsformwechsel lesen aus § 247 AktG eine ent-
sprechende gesetzliche Anordnung ab. Diese Interpreta-
tion ist aber mE nicht zwingend, wie nachfolgend gezeigt
wird:

Bei der Spaltung ist eine Kapitalaufbringungskontrolle
bei der tibertragenden Gesellschaft in Form der Restver-
mogensprufung sachlich gerechtfertigt, weil die Spaltung
den Kapitalerhaltungsgrundsatz durchbricht: die uber-
tragende Gesellschaft transferiert Vermogen in die tiber-
nehmende Gesellschaft, wobei die ,,Gegenleistung® in
Form von Anteilen an der iibernehmenden Gesellschaft
idealtypisch nicht an die iibertragende Gesellschaft, son-

dern an deren Anteilsinhaber geht. Mangels gesetzlicher
Ausnahmeregelung wire dies eine verbotene Einlagen-
ruckgewihr, und die ausdrickliche gesetzliche Legitima-
tion der Spaltung stellt daher eine Ausnahme vom Gebot
der Kapitalerhaltung dar. Vor diesem Hintergrund ist es
sachgerecht, dass das Gesetz als ,,Gegengewicht“ durch
Anordnung der Restvermogenspriifung einen punktuel-
len Wechsel zuriick ins Regime der Kapitalaufbringung
vorschreibt.

Eine vergleichbare Ausgangssituation liegt bei der iden-
tititswahrenden Umwandlung nicht vor: Weder findet
ein Vermogenstransfer aus der Gesellschaft heraus noch
eine Vermogenszuwendung an die Anteilsinhaber statt.
Die Grundsitze der Kapitalerhaltung bleiben voll ge-
wahrt. Eine Rechtfertigung fiir eine ,,aufSerordentliche“
Kapitalaufbringungskontrolle ist somit nicht ersicht-
lich.

Die Befiirworter der Kapitalaufbringungskontrolle
beim Rechtsformwechsel in die AG stiitzen sich ins-
besondere auf § 247 Abs 3 AktG. Gemifs dem allge-
meinen Verweis des § 247 Abs 1 AktG gelten fiir die
Umwandlung gewisse Vorschriften iiber die AG-Grin-
dung, allerdings nur ,sinngemdf“ und nur, ,soweit
sich aus den folgenden Vorschriften nichts anderes
ergibt.“ In diesem Sinne wird dieser allgemeine Ver-
weis durch die Spezialvorschrift des Abs 3 prizisiert:
Abweichend von § 25 Abs 2 AktG hat die Prifung
durch gerichtlich bestellte Priifer ,,in jedem Fall“ -
also nicht nur in den Fillen des § 25 Abs 2 AktG -
stattzufinden; weiters hat sich diese Prifung — abwei-
chend von § 26 Abs 1 AktG - ,,namentlich darauf zu
erstrecken, ob die Bilanz den gesetzlichen Vorschriften
entsprechend aufgestellt ist.“ Die unterschiedlichen ge-
setzlichen Vorschriften zur sachverstindigen Prifung
der Griindung und der Umwandlung lassen sich also
wie folgt gegentiberstellen:

18 G. Nowotny, GES 2011, 387; idS auch Brix, Handbuch Aktiengesellschaft Rz 4/6.



GES 2016 /2

AUFSATZE 55

Griindungspriifung

Umwandlungspriifung

wenn

schiadigung oder Belohnung ausbedungen hat oder

liegt.«

§ 25 Abs 2 AktG: ,,AufSerdem hat eine Prufung des Hergangs der Griin-
dung durch einen oder mehrere Priifer (Grindungspriifer) stattzufinden,

1. ein Mitglied des Vorstands oder des Aufsichtsrats sich einen beson-
deren Vorteil oder fiir die Grundung oder ihre Vorbereitung eine Ent-

2. eine Griindung mit Sacheinlagen oder Sachiibernahmen (§ 20) vor-

§ 247 Abs 3 AktG: ,Die Prifung
durch einen oder mehrere besondere
Prifer nach § 25 Abs 2 hat in jedem
Fall stattzufinden. (...)“

namentlich darauf zu erstrecken:

gewidhrenden Leistungen erreicht.

§ 26 Abs 1 AktG: ,,(...) die Prifung durch die Griindungsprufer ha(t) sich

1. ob die Angaben der Griinder iiber die Ubernahme der Aktien, iiber
die Einlagen auf das Grundkapital und uber die in den §§ 19 und 20
vorgesehenen Festsetzungen richtig und vollstindig sind;

2. ob der Wert der Sacheinlagen oder Sachiibernahmen den Ausgabe-
betrag der dafiir zu gewihrenden Aktien oder den Wert der dafiir zu

§ 247 Abs 3 AktG: ,,(...) Sie hat sich
namentlich darauf zu erstrecken, ob
die Bilanz den gesetzlichen Vorschrif-
ten entsprechend aufgestellt ist.“

Gerade der in der Literatur! betonte Umstand, dass die
Umwandlungspriifung — im Gegensatz zur Grindungs-
prufung — jedenfalls und nicht nur im Fall von Sonder-
vorteilen oder Sacheinlagen stattzufinden hat, deutet mE
darauf hin, dass die Prufung von Sacheinlagen eben ge-
nau nicht der primire Zweck der Umwandlungspriifung
ist, und es muss daraus mE nicht gefolgert werden, dass
das gesamte Vermogen der Gesellschaft einer Sachein-
lagepriifung zu unterziehen ist. § 247 Abs 3 AktG legt
sehr klar offen, worin der Mindestumfang?® der Um-
wandlungspriffung zu bestehen hat: in der Priifung der
Umwandlungsbilanz.

Wenngleich das Wort ,,namentlich einerseits eine blofd
demonstrative Hervorhebung indiziert, lasst sich daraus
andererseits nicht ersehen, dass auch eine Priifung der
Werthaltigkeit des Vermogens stattzufinden hat. Viel-
mehr soll offenbar (zumindest primar) gepriift werden,
ob die Bilanz richtig und vollstindig ist.

Diese Vorschrift, die historisch aus den frither unterschied-
lichen Rechnungslegungsregeln fir GmbH und AG zu
verstehen ist,?! ist auch heute noch sinnvoll, weil sie dazu
fithrt, dass die Umwandlungsbilanz jedenfalls geprift
werden muss, und zwar von einem gerichtlich bestellten
Prifer. Bei der GmbH ist die reguldre Bilanz namlich ent-
weder (bei der kleinen GmbH) gar nicht oder aber von
einem von der Gesellschaft selbst ausgewahlten Priifer
zu priifen. Die vom Umwandlungspriifer geprifte Bilanz

ist unmittelbar nach Wirksamwerden der Umwandlung
auch zu veroffentlichen (§ 251 AktG). Mit diesem Vor-
gang wird zum einen eine bis zur Umwandlung allenfalls
fehlende Prufpflicht ersetzt. Zum anderen zeigt sich, dass
Glaubigerinteressen durch eine Unterdeckung des Nenn-
kapitals der AG schon deswegen nicht bertihrt werden,
weil jeder Interessierte zeitnah Einblick in eine gepriifte
Bilanz der AG nehmen und sich sein eigenes Bild von der
Vermogenssituation der Gesellschaft machen kann.
Schon damit ist die Notwendigkeit, jedenfalls eine
Umwandlungsprifung durchfihren zu missen, zufrie-
denstellend erklirt, und es ergibt sich daraus mE kein
Riickschluss auf die Frage, ob eine Kapitalaufbringungs-
kontrolle erforderlich ist oder nicht. Dass der Umwand-
lungsprifer die Kapitaldeckung zu priifen hatte, steht in
§ 247 AktG nicht. Der Verweis in § 247 Abs 1 AktG auf
§ 26 AktG macht die Vorschriften zur Sacheinlageprii-
fung nicht (auf die Umwandlung in ihrer Gesamtheit)
anwendbar, weil die Umwandlung keine Sacheinlage ist
(es findet keine Schaffung neuer Anteile gegen Einbrin-
gung von Sachen statt).??

4. Zur Frage des Zwecks des § 247 AktG und zur
Unterschiedlichkeit zwischen GmbH und AG

Der telos des § 247 AktG ist mE richtlinienkonform - in
Hinblick auf Art 15 Kapital-RL - zu ermitteln.?* Diese

19 Eckert, Internationales Gesellschaftsrecht 661 ff (FN 2671);
G. Nowotny, GES 2011, 386; Brditschka/Wolfgruber, GES 2014,
66.

20 Das Wort ,,namentlich“ weist darauf hin, dass ein Mindestinhalt
normiert wird. Vgl zu § 26 AktG Ettel in Doralt/Nowotny/Kalss,
AktG? § 26 Rz 5.

21 E. Lechner, Prifung der Umwandlung einer GmbH in eine AG, in
FS Helbich (1990) 103 (105 FN 3).

22 Griinwald, Umwandlung-Verschmelzung-Spaltung 40; Brix, Hand-
buch Aktiengesellschaft Rz 4/6.

23 Zollner in Doralt/Nowotny/Kalss, AktG? § 247 Rz 5; vgl Grund-
mann, Europdisches Gesellschaftsrecht? (2011) Rz 326.
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Auslegung legt nahe, dass es bei § 247 AktG um Verhin-
derung der Umgehung der AG-Griindungsvorschriften
geht.?

G. Nowotny setzt anders an. Nach seiner Ansicht® ist
eine Kapitalaufbringungskontrolle beim Rechtsform-
wechsel in die AG aus Griinden des Glaubigerschutzes
notwendig, und zwar insbesondere in Hinblick darauf,
dass Kapitalaufbringung und -erhaltung bei der AG
strenger geregelt seien als bei der GmbH. In diesem
Zusammenhang verweist er auf die Unterschiede bei (i)
Mindestnennkapital, (ii) gebundenen Riicklagen (Unter-
schied zwischen AG und grofSer GmbH einerseits und
mittelgrofler, kleiner und kleinster GmbH andererseits),
(iii) Sacheinlageprifung, (iv) Abschlussprifung (Un-
terschied zwischen AG sowie grofSer und mittelgrofSer
GmbH einerseits und kleiner und kleinster GmbH ande-
rerseits) und (v) Offenlegung des Jahresabschlusses (Un-
terschiede zwischen grofSen AGs auf der einen, sonstigen
AGs, grofSen und mittelgrofSen GmbHs auf der anderen,
kleinen GmbHs auf der dritten und kleinsten GmbHs
auf der vierten Seite). Ergianzt werden konnte hier noch
das aktienrechtliche Volleinzahlungsgebot beim Agio
(§ 28a AktG), das nach hA auf die GmbH nicht analog
anzuwenden ist.?®

Dazu ist zunichst anzumerken, dass diese Unterschiede
im Jahr 1937 - als das gesetzliche Erfordernis der Um-
wandlungspriifung fiir den Formwechsel aus der GmbH
in die AG erstmals in Kraft trat — wesentlich grofSer wa-
ren.”” Mittlerweile hat die GmbHG-Novelle 1980 die
GmbH-eigenen Rechnungslegungsvorschriften durch
weitgehende Ubernahme der aktienrechtlichen Bilan-
zierungsvorschriften ersetzt; in weiterer Folge hat das
RLG 1990 die Buchfihrungs- und Rechnungslegungs-
vorschriften im HGB zusammengefiihrt.”® Nach aktu-
eller Rechtslage gelten daher die Buchfithrungs-, Bilan-
zierungs- und Rechnungslegungsvorschriften des UGB
grundsitzlich fiir AG und GmbH in gleicher Weise.
Soweit tiberhaupt noch Unterschiede bestehen, werden
vom Gesetz grofsteils keine materiellen, sondern nur
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formelle Unterschiede im Kapitalaufbringungs- und -er-
haltungsrecht normiert.?” Materiell differieren eigentlich
nur die unterschiedliche Hohe des Mindestnennkapi-
tals und die Regelungen zu den gebundenen Riicklagen,
wobei freilich letztere fiir groffe GmbHs ohnedies auch
gelten. Hingegen fihrt zB der Umstand, dass in gewis-
sen Konstellationen bei der GmbH keine Sacheinlage-
prifung erforderlich ist, zu einer prozeduralen Erleich-
terung, die aber nicht bedeutet, dass die Priifung der
Werthaltigkeit der Sacheinlage deswegen ,,auf die leichte
Schulter genommen“ werden darf — inhaltlich fuhrt die
fehlende externe Priifung durch einen gerichtlich bestell-
ten Sachverstandigen zu keinem Unterschied.

Zur Abrundung des Bildes ist auch auf Vorschriften
hinzuweisen, wo das GmbH-Recht strenger ist als das
Aktienrecht.’® Man denke etwa an § 82 Abs 5§ GmbHG
(Ausschiittungssperre), der im Aktienrecht keine Ent-
sprechung hat;*' umgekehrt anerkennt das Aktien-
recht in § 54a AktG die Zwischendividende, die das
GmbH-Recht nicht gestattet;*? beim Erwerb eigener An-
teile und bei der Schaffung von genehmigten oder beding-
ten Kapitalien — um weitere Beispiele herauszugreifen
— ist das Aktienrecht (immer noch) grofSziigiger als das
GmbH-Recht;* bei der Ausfallshaftung fur nicht aufge-
brachte oder entzogene Einlagen ist das GmbH-Recht
rigoroser als das Aktienrecht (§§ 70, 83 Abs 2 GmbH?3*).
Es ergibt sich somit ein durchaus heterogenes Bild der
Unterschiede zwischen Aktien- und GmbH-Recht, wobei
sich die meisten Unterschiede doch damit erkldren las-
sen, dass die AG mit fungiblen Anteilen ausgestattet ist
und fir den Kapitalmarkt offen ist, wihrend die Anteile
der GmbH durch die Bindung der Ubertragung an die
Notariatsaktspflicht immobilisiert und dem borseartigen
Handel entzogen sind, weshalb die GmbH - innerhalb
des Kapitalgesellschaftsrechts — dem Personengesell-
schaftsrecht niher steht als die AG.?

In Hinblick auf Kapitalaufbringung und -erhaltung fol-
gen aber aus allen aufgezdhlten Unterschieden mE keine
fundamentalen Unterschiede, sondern es fithren unter-

24 So auch Szep in Jabornegg/Strasser, AktG 1I° § 247 AktG Rz 1.
Aus Sicht des Richtliniengebers ist dieser Umgehungsschutz logisch,
weil die Kapitalaufbringung und -erhaltung anderer Gesellschaf-
ten als der AG - insbesondere der GmbH - europarechtlich nicht
vereinheitlicht ist (vgl Karollus, Einlagenrickgewihr und verdeck-
te Gewinnausschiittung im Gesellschaftsrecht, in Leitner [Hrsg],
Handbuch Verdeckte Gewinnausschiittung? [2014] 1 [7 ff]).

25 G. Nowotny, GES 2011, 389.

26 Zum Diskussionsstand U. Torggler in Torggler, GmbHG § 10
Rz 17; Zollner in Gruber/Harrer, GmbHG § 10 Rz 12 f;
H. Foglar-Deinhardstein/Trettnak, Agio oder Gesellschafterzu-
schuss? RdW 2010, 500 (FN 3) jeweils mwN.

27 E. Lechner in FS Helbich, 105 FN 3.

28 Reich-Robrwig, GmbH-Recht I? (1997) Rz 3/1.

29 Dementsprechend hilt Schopper (Anmerkungen zur Sicherstellung
der Glaubiger, in FS Aicher [2012] 699 [704]) fiir den umgekehrten

Vorgang, den Rechtsformwechsel von der AG in die GmbH, fest, dass
»in den meisten Fillen der Umwandlung einer AG in eine GmbH |[...]
eine Gefabrdung der Glaubiger regelmdfSig nicht zu befiirchten ist.“

30 Vgl G. Schima, Einlagenriickgewihr und Untreue bei Aktionirs-
zustimmung, RAW 20135, 344 (348); Kalss, Gesellschaftsrechtliche
Anmerkungen zur Libro-Entscheidung, ecolex 2014, 496 (497).

31 Artmann in Jabornegg/Strasser, AktG I° § 53 Rz 3; Saurer in
Doralt/Nowotny/Kalss, AktG?* § 52 Rz 133; Moser, Gewinnaus-
schiittung aus einer GmbH und einer AG in einer Verlustsituation —
ein gesellschaftsrechtlicher Vergleich, GesRZ 2008, 280 (282).

32 Saurer in Doralt/Nowotny/Kalss, AktG* § 54a Rz 4.

33 Vgl zum genehmigten Kapital Trettnak/H. Foglar-Deinhardstein,
»Genehmigtes Kapital“ bei der GmbH - Beschleunigte Equity-
Investments von Neuinvestoren, CFO aktuell 2012, 210.

34 Schopper in Straube, GmbHG § 70 Rz 4.

35 Ausfiihrlich dazu van Husen/Krejci in Straube, GmbHG § 6 Rz 17 ff.
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schiedliche Wege ans selbe Ziel:*¢ Der Glaubigerschutz

ist sowohl fur die GmbH als auch fir die AG eines

der wesentlichsten und pragendsten rechtlichen Prin-
zipien, und es gibt daher fiir die GmbH keine ,,verbil-
ligte* Kapitalerhaltung, sieht man davon ab, dass das

Mindestnennkapital fir die GmbH niedriger ist.’” In

diesem Punkt besteht ein wesentlicher Unterschied zum

deutschen Kapitalgesellschaftsrecht, in dem die Kapital-
erhaltung bei der GmbH milder ausgestaltet ist als bei
der GmbH.?® Vor diesem Hintergrund kann die im deut-
schen Recht ausdriicklich gesetzlich normierte Kapital-
aufbringungskontrolle beim Rechtsformwechsel von der

GmbH in die AG mE als legitim betrachtet werden, ist

aber jedenfalls in ihrer Relevanz fiir das osterreichische

Recht zu relativieren, weil hier die Kapitalerhaltung bei

GmbH und AG eben parallel verwirklicht sind.

Die von G. Nowotny ins Treffen gefuhrte groflere Zahl

der GmbHs? ist aus Sicht der Praxis in Hinblick auf

e den geringeren Nennkapitalbedarf;

e verschiedene sonstige Kostenvorteile (zB muss zur
Gesellschafterversammlung idR kein Notar beigezo-
gen werden, und es konnen Gesellschafterbeschlusse
auch aufSerhalb einer Gesellschafterversammlung ge-
fasst werden),

e die beschrinkte Verpflichtung zur Bildung eines Auf-
sichtsrates und

e die starke Stellung der (mit einem Weisungsrecht aus-
gestatteten) Gesellschafterversammlung*

erklarbar.

Zusammenfassend bleibt es mE dabei, dass fiir eine Ka-

pitalgesellschaft, fur die im Wege der Neugriindung oder

aber im Wege des Rechtsformwechsels ein Mindestnenn-
kapital von EUR 70.000,- aufzubringen ist, im Allgemei-
nen kein zwingender Grund ersichtlich ist, einer GmbH,
die ohnedies bereits ein wirksam aufgebrachtes Kapital
in entsprechender Hohe (zB von EUR 100.000,— oder
aber auch von EUR 1 Mio) hat, trotz in der Vergangen-
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heit bereits erfolgreich absolvierter Kapitalaufbringung
beim Wechsel in die Rechtsform der AG nochmals eine
materielle Kapitalaufbringungskontrolle auf den Zeit-
punkt der Umwandlung abzuverlangen; es kann hier
mE ausreichen, eine Umgehung der aktienrechtlichen
Griindungsvorschriften zu verhindern, indem allfallige
entsprechende Liicken durch eine nachtrigliche Sachein-
lagenprufung geschlossen werden.

Selbst wenn man aber — entgegen meiner Ansicht — der
umzuwandelnden GmbH die Erfillung von ,,Aufnah-
mebedingungen® in den ,elitdren Klub“ der AGs abver-
langt,*' musste doch jedenfalls ein positives Eigenkapital
(Nettoaktivvermogen zu Verkehrswerten) in Hohe des
Mindestnennkapitals von EUR 70.000,~ ausreichen.

5. Zur Frage der analogen Anwendung von § 225j
AktG

Mehrfach wird in der Literatur die analoge Anwendung
von § 225j AktG auf die Umwandlungsprifung vorge-
schlagen.*” Der Vorschlag erscheint tiberraschend, weil
§ 225j Abs 2 AktG eine Bestimmung im Rahmen des
Regelwerks zum verschmelzungsrechtlichen Nachprii-
fungsverfahren zur Uberpriifung des Umtauschverhilt-
nisses ist: Im Zuge dieses Verfahrens kann sich die iiber-
nehmende Gesellschaft vom Gericht ermachtigen lassen,
ein allfalliges unangemessenes Umtauschverhiltnis an
Stelle von baren Zuzahlungen durch Ausgabe zusitzli-
cher Aktien auszugleichen. Diese Emission neuer Aktien
ist nach § 225j Abs 2 AktG auch dann zulissig, wenn
der geringste Ausgabebetrag zwar nicht in den freien
Riicklagen oder einem Gewinnvortrag Deckung findet,
aber das gebundene Eigenkapital durch den Wert des
Nettoaktivvermogens gedeckt ist.

Wer die analoge Anwendung des § 225j AktG auf den
Formwechsel von der GmbH in die AG fordert, billigt
implizit eine Liicke in § 247 AktG zu, namlich dahinge-

36 wvan Husen/Krejci in Straube, GmbHG § 6 Rz 20: ,,Mit anderen Wor-
ten wird nach der gesetzlichen Wertung die grundsdtzliche Beschrin-
kung der Haftung der Aktiondre bei der AG mit ibrer Einlage mit
einer rigiden Griindungspriifung und einem strengen Aufsichts- und
Priifungssystem abgesichert. Auf der anderen Seite sichert der Ge-
setzgeber bei der GmbH das weniger ausgefeilte Griindungssystem
und die nicht zwingend erfolgende Griindungspriifung und den nicht
fiir alle GmbH obligatorischen Aufsichtsrat wie auch das Feblen ei-
ner fiir alle GmbH vorgeschriebenen Abschlusspriifung durch eine
stirkere Einbindung der Gesellschafter ab, die sich insb in einer grds
vorgesehenen Haftung der Gesellschafter iiber ibre voll eingezahlte
Stammeinlage hinaus niederschligt.“

37 Vgl Haberer, Zwingendes Kapitalgesellschaftsrecht (2009) 719.
In diesem Sinne zum ,Mindestabstand“ zwischen GmbH und
AG wohl auch OGH 08.05.2013, 6 Ob 28/13f = GesRZ 2013,
212 (Schopper) = RWZ 2013, 283 (Wenger); dazu Kalss/Winner,
Ausgewihlte gesellschaftsrechtliche Judikatur in Osterreich und
Deutschland im vergangenen Arbeitsjahr, GesRZ 2013, 189;

Edelmann, Statutarische Vorkaufsrechte bei nicht borsenotier-
ten AG, ecolex 2013, 706; Schorghofer/R. Gruber, OGH zur Sat-
zungsstrenge bei nicht borsenotierten AG, ecolex 2013, 798; Birn-
bauer, Satzungsianderung einer Aktiengesellschaft, GES 2013, 356;
Kalss/Fleischer, Neues zur Lockerung der Satzungsstrenge bei nicht
borsennotierten Aktiengesellschaften, AG 2013, 693; E. Gruber/
H. Foglar-Deinhardstein, Satzungsstrenge und neue Spielrdume fiir
»autonome* Satzungsbestimmungen, GesRZ 2014, 73; Brugger, Ak-
tuelles zur Satzungsstrenge nach OGH 6 Ob 28/13f, NZ 2014, 145.

38 Artmann, Haftungsrisiken fur Gesellschafter, in Artmann/Riiff-
ler/Torggler (Hrsg), Gesellschafterpflichten in der Krise (2015) 45
(64 f) mwN; Haberer, Zwingendes Kapitalgesellschaftsrecht 719;
tw aA K. Schmidt in Kalss/Torggler, Einlagenriickgewihr 1 (5 f).

39 G. Nowotny, GES 2011, 389.

40 Vgl E. Gruber/H. Foglar-Deinhardstein, GesRZ 2014, 78, 81.

41 So G. Nowotny, GES 2011, 389.

42 Szep in Jabornegg/Strasser, AktG II* § 247 Rz 2; Eckert, Internatio-
nales Gesellschaftsrecht 661; Brditschka/Wolfgruber, GES 2014, 67.
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hend, dass § 247 AktG selbst die Frage, ob die Kapital-
deckung zu priifen sei, nicht regelt. Die Ansicht, dass
§ 247 AktG eine solche Regelung nicht enthilt, teile ich.
Das Fehlen einer solchen Regelung stellt aber mE keine
planwidrige Liicke dar, sondern hat seinen Grund darin,
dass § 225j AktG die Ausgabe neuer Anteile regelt, was
beim Rechtsformwechsel nicht stattfindet. Allein das Ar-
gument, dass sich § 225j AktG der ,gleichen Verweis-
systematik wie § 247 Abs 3 AktG bedient“, ist — ab-
gesehen davon, dass die Verweise im Detail voneinander
abweichen — methodisch jedenfalls nicht ausreichend,
um eine analoge Anwendung zu stiitzen.

6. Zur Frage, wie weit die Umwandlungspriifung in die
Vergangenheit zuriickreichen soll

Wie bereits erwihnt (siehe schon oben Punkt 2.), sollte
es — soweit moglich — vermieden werden, Vorginge aus
der ferneren Vergangenheit zum Gegenstand einer wirt-
schaftlichen und rechtlichen Priifung oder Berichtspflicht
zu machen. Leider durfte G. Nowotny meine Ansicht in
diesem Punkt missverstanden haben, wenn er nimlich
festhalt: ,,Nach Zollner und Foglar-Deinhardstein muiiss-
ten somit grundsatzlich wobl auch GmbH-Griindungen,
die jabrzebntelang zuriickliegen, gepriift werden.«**
Naturlich ist vielmehr Eckert und G. Nowotny beizu-
pflichten, dass ,,es kaum sinnvoll wire, lange zuriick-
liegende Vorginge (die heute weder Gliubiger noch
Gesellschafter interessieren) zum Gegenstand einer
Priifung zu machen und moglicherweise Personen, die
bei der damaligen Griindung nicht beteiligt waren,
itber lingst nicht mehr vorhandene Sacheinlagen be-
richten zu lassen.“%

Genau aus diesem Grund habe ich mich den Vorschliagen
E. Lechners und Zollners angeschlossen, die Priifung der
historische Sacheinlagen insb dann entfallen zu lassen,
wenn (i) die seinerzeitige Sacheinlage ohnedies unter An-
wendung der aktienrechtlichen Grundungsvorschriften
erfolgt ist, oder (ii) seit der historischen Sacheinlage be-
reits ein Zeitraum von zwei Jahren verstrichen ist.*
Eckert lehnt demgegeniiber die Priifung historischer
Sacheinlagen ab und folgert daraus, dass die Priifung
sich auf die Deckung des Grundkapitals zum Zeitpunkt
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der Umwandlung beziehen miusse.*” Freilich behandelt
Eckert an anderer Stelle die Frage des debt-equity-swap,
also die Einbringung einer bestehenden Darlehensforde-
rung gegen die Gesellschaft durch einen Anteilsinhaber
in die Gesellschaft. Bekanntlich wird dieser Vorgang,
sofern er im Zuge einer Kapitalerhohung erfolgt, als
Sacheinlage qualifiziert, die daher die entsprechende Ka-
pitalaufbringungskontrolle durch Sacheinlagepriifung zu
durchlaufen hat.*® In diesem Kontext fithrt Eckert aus:
»Die der Kapitalaufbringung allgemein zugeschriebene
Funktion einer Seriosititsgewdbr, die mindestens nach
dem Stand der derzeitigen Diskussion der wesentlichste
Grund fiir die Aufrechterhaltung des Kapitalschutzes ist,
vermag die Werthaltigkeitskontrolle bei der Forderungs-
einbringung nicht zu tragen. Der Einbringende hat den
eingebrachten Betrag ja schon einmal ,,real investiert.
Das Anliegen des die Forderung einbringenden Gliubi-
gers ist es nicht, Scheinkapital zwecks Tauschung von
Glgubigern und Rechtsverkebr zu bilden, sondern auf
seine Glaubigerstellung im Austausch gegen eine Betei-
ligung am Grund- oder Stammkapital zu verzichten.“*

Dieser nachvollziehbare Gedankengang kann mE gut
auf den Rechtsformwechsel iibertragen werden und
muss hier eigentlich noch viel mehr als Argument gegen
eine Werthaltigkeitskontrolle gelten: Auch bei der Um-
wandlung haben die Anteilseigner das aufgebrachte Ka-
pital schon in der Vergangenheit ,,real® investiert. Und
auch bei der Umwandlung geht es nicht um die Bildung
von ,,Scheinkapital“ zwecks Tduschung von Glaubigern
und Rechtsverkehr, zumal eben beim Rechtsformwechsel
gar nicht notwendigerweise neues Nennkapital geschaf-
fen wird, und damit auch kein ,,Scheinkapital kreiert
werden kann.

Eine Gefihrdung der bestehenden Glaubiger der form-
wechselnden Gesellschaft scheidet schon deswegen aus,
weil diese ja auf den Haftungsfonds vor dem Formwech-
sel vertraut haben, der sich durch die Umwandlung nicht
andert. Der Schutz von (potentiellen) Neugliubigern
wird hingegen dadurch gewihrleistet, dass die gepriifte
Umwandlungsbilanz gemafS § 251 AktG zu veroffentli-
chen ist, und dadurch die aktuelle finanzielle Situation
der formwechselnden Gesellschaft fir Glaubiger und
Rechtsverkehr transparent wird.

43 Brditschka/Wolfgruber, GES 2014, 67.

44 G. Nowotny, GES 2011, 388.

45 G. Nowotny, GES 2011, 388, unter Verweis auf Eckert; ebenso
H. Foglar-Deinhardstein, GES 2011, 15 f.

46 E. Lechner in FS Helbich 110 ff (FN 25); Zollner in Doralt/
Nowotny/Kalss, AktG' (2003) § 247 Rz 22; H. Foglar-Deinhard-
stein, GES 2011, 15 f (FN 40); Zollner in Doralt/Nowotny/Kalss,
AktG* § 247 Rz 27.

47 Eckert, Internationales Gesellschaftsrecht (2010) 661 ff (FN 2671).

48 OGH 25.09.1997,6 Ob 264/97k, ecolex 1998, 485 (Konwitschka);
OGH 03.04.2008, 1 Ob 128/07s, GesRZ 2008, 227 (Ettel); zu-
stimmend Ch. Nowotny in Kalss/Nowotny/Schauer, Osterreichi-
sches Gesellschaftsrecht Rz 4/340; Ettel in Doralt/Nowotny/Kalss,
AktG? § 20 Rz 18; Winner in MiinchKomm AktG* § 183 Rz 88.
Vgl auch H. Foglar-Deinhardstein/Vinazzer, Kann das EKEG die
Umwandlung von Fremd- in Eigenkapital verhindern? (in Vorbe-
reitung).

49 Eckert, Kapitalerhohung gegen Verrechnung von Gesellschafterfor-
derungen, GesRZ 2011, 218 (221).
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Zusammenfassung

Ein allgemeiner Grundsatz, nach dem die
Umwandlung einer GmbH in eine AG nur
zuldssig ist, wenn das Nennkapital bzw das
gebundene Eigenkapital der GmbH in ihrem
Nettoaktivvermogen Deckung findet, besteht
mE nicht.

Eine derartige Kapitaldeckungskontrolle einer
im gewechselten Rechtskleid fortbestehenden
Kapitalgesellschaft ist mE weder gesetzlich
angeordnet noch sachlich geboten.

Primarer Zweck der Umwandlungsprifung
ist die Prufung der Umwandlungsbilanz durch
einen gerichtlich bestellten Priifer, die nach

Firmenbucheintragung der Umwandlung vom
Vorstand gemifd § 251 AktG zu veroffentli-
chen ist. Im Kontext der Umwandlungspri-
fung geniigt es, Umgehungen der AG-Griin-
dungsvorschriften in der Historie der GmbH
auszuschlieflen.

Selbst wenn man aber — entgegen meiner An-
sicht — der umzuwandelnden GmbH die Er-
fullung von ,,Aufnahmebedingungen® in den
»Klub der AGs“ abverlangt, miisste doch je-
denfalls ein Nettoaktivvermogen zu Verkehrs-
werten in Hohe des Mindestnennkapitals der
AG in Hohe von EUR 70.000,—- ausreichen.



