Anfechtung einer gemischten Schenkung

i, Ein aus entgeltlichem und unentgeldichem Teil
emischter Vertrag ist nur anzunehmen, wenn bei
beiden  Vertragspartnern - sowohl — Schenkungsbe-
wusstsein als auch S{:lwnkungsabsichr (§935 ABG B_)
vorliegen. Letztere ist im Falle eines Norverkaufs
grundsﬁrzlich nichr anzunehmen.
2. Die gemischte Schenkung einer Liegenschaft ist
enoweder zur Ginze anfechtbar oder zur Génze unan-
fechtbar. Was zutrifft, bestimmut sich danach, ob der
entgeltliche oder der unentgeltliche Teil des Ge-

schiifts iiberwiegt. Dalfiir sind sowohl der Grad von
Schenkungsabsicht (-bewusstsein) als auch die Hshe
des Entgelts mafigebend.

3. Bei der Anfechtung nach §3 Z 1 AnfO obliegt
dem Anfechrungskliger der Beweis fiir die Vornahme
der unentgeltlichen Verfiigung durch den Schuldner
einschlieflich der subjektiven Voraussctzung des
Schenkungsbewusstseins, dem  Anfechtungsgegner
jener fiir das Vorliegen einer iiberwiegend entgelcli-
chen Verfiigung.

Haftungsprobleme bei Umwand-
lung einer GmbH in eine KG

Der Beitrag untersucht die umstrittene Frage, ob bzw in welcher Hohe das Stamm-

kapital einer nach den Bestimmungen des Umwandlungsgesetzes umgewandelten GmbH
als Haftkapital in der Nachfolge-KG fortgefiihrt werden muss (Kapitalbindung).

MANFRED UMLAUFT

1. DAS PROBLEM

Nach der gsterreichischen Rechtsordnung kann insb
cine Kapitalgesellschaft (AG, GmbH) in eine Perso-
nengesellschaft umgewandelt werden (,errichtende
Umwandlung®). Die handelsrechtlichen Vorschrif-
ten finden sich im UmwG@G,") die steuerrechtlichen im
UmgStG.2) In der vorliegenden Arbeit geht es um
Haftungsprobleme bei der Umwandlung einer
GmbH in eine KG, namentlich um Fragen des Gliu-
bigerschurzes.

Die Umwandlung einer GmbH in eine Personen-
gesellschaft (errichtende Umwandlung®) ist im § 5
UmwG geregelt. Die §§ 2 bis 4 UmwG (verschmel-
zende Umwandlung: Ubertragung des Unterneh-
mens auf den Hauptgesellschafter) sind auf die er-
richtende Umwandlung sinngemifl anzuwenden
(§5 Abs 5 UmwG). Im § 2 Abs 3 UmwG wird auf
diverse verschmelzungsrechtliche Bestimmungen im
AktG und GmbHG verwiesen, insb auch auf § 226
AktG. Diese Bestimmung dient dem Schutz der
Gliubiger. Thnen ist, wenn sie sich binnen 6 Mo-
naten nach Verdffentlichung der Eintragung (der
Vt‘l‘schmchung bzw der Umwandlung) melden, Si-
cherheit zu leisten, soweit sie nicht Befriedigung
verlangen knnen. Voraussetzung ist jedoch, dass sie
glaubhaft machen, dass die Umstrukeurierung ihre
FOI'dcrung gefihrdet.?) Nach zutreffender hM ist der
Gliubigerschutz im § 226 AktG nicht abschliefiend
geregelt. Dies wurde von Koppensteiner) und Har-
rer’) iiberzeugend dargetan. Auch der OGH vertrite
diese Meinung;®) gleichzeitig verlangt er bei der
Nachfblgcgcsc]lschaﬁ cine Kapitalbindung in gewis-

sem Ausmafl.”) Trorz Kritik in der Lehre®) hilr der

1) Bundesgeserz iiber die Umwandlung von Handelsgesellschafien,
BGBI 1996/304 Art X1V,

2) BGBI 1991/699 idgF.

3) Nachgeschalteter Schutz": Kalss, Verschmelzung-Spaleung-Um-
wandlung (1997) § 226 AkeG RZ 2; Harrer, Hal-nlngsprubll:mc
bei der Umwandlung ciner GmbH in eine KG, whbl 2001, 343.

4) Verschmelzung und Vermogensbindung, wbl 1999, 3331,

5} whl 2001, 343.

6) 5Z 71/42; GesRZ 1998; 6 Ob 27/99 k.

7Y AA Artmann, Das Ausmall” der Kommandirteinlage bei errichren-
der Umwandlung; GesRZ 1999, 29f; Szep, ecolex 1998, S60F
(Entscheidungshesprechung); Noworny, Kapitalethaltung bei Um-
wandlung ciner Kapitalgesellschalt in cine Personengesellschalt,
RAW 1998, 384F
Arearann und Szep (jeweils aaQ)) begriinden ihre ablehnende Hal-
tung gegeniiber der Kapitalbindung ua damir, dass auch bei ciner
Verschmelzung eine Kap]raklhiihung bei der iibernchmenden Ge-
sellschaft nicht zwingend zu erfolgen habe (§96 Abs 2 GmbHG
iVim § 224 AkiG), Dieser Vergleich ist aber nur bedingt aussage-
kriiftig: Bei der Verschmelzung muss die iibernehmende Gesell-
schaft = seic OGH 11, 11, 1999, GesRZ. 2000, 25 = ein Stammbka-
pital mindestens in Hahe des Stammkapitals der iibertragenden
Gesellschaft haben, wobei die Kapitalbindung auch durch gebun-
dene Riicklagen herbeigefiihre werden kann. Es sei an dieser Seelle
nicht verkanne, dass dadurch zwar die Kapitalbindung, die ur-
spriinglich fiir 2 Gesellschaften separar bestanden hat, nach der
Verschmelzung nur noch einmal fiie die Uncernehmen bzw Ver-
mégensmassen beider {vor |l=:r]g,e(} Gesellschaften bestehr, Aber im-
merhin: Die Unternchmen baw Vermagensmassen werden zu einer
Einheit verschmolzen, wobei mindestens die bei der iibertragenden
Gesellschalt bestandene Kapiaalbindung erhalten bleibr. Sihe man
von einer notwendigen Kapim]hiudung bei einer KG (KEG) als
Nachfolgegesellschafe ab, so kénnie das gebundene Kapital Rich-
tung null tendieren: Man denke an den hiiufigen Fall, dass als
Nachfolgegesellschaft eine GmbH & Co KG gegriinder wird, wo-

bei dic beirretende Komplementir-GmbH reine Arbeitsgesellschal-
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HANDELSRECHT

§3 7 1 AnfO;
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18. 160, 2001,
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OGH® an dieser Rechrsprechungslinie fest. Da da-
mit Wertungswiderspriiche im Zusammenhang mit
den Kapirzllhur;{bscmmgsvurschrifren des GmbH-
Gesetzes vermieden werden, hat diese Meinung gute
Griinde fiir sich. Sie wird dieser Arbeit zu Grunde ge-
legt und nicht weiter untersuchr. Ausgehend von die-
ser Position ist es erforderlich, Gedanken anzustellen,
in welcher Weise die berechtigten Interessen der
Gliubiger geschiitzt werden kénnen. Insb geht es um
die Frage der Kapitalbindung bei der Nachfolgege-
sellschaft, zumal die Aussagen des OGH in diesem
Punke reilweise zu korrigieren bzw prizisieren sind.

Das Haftungssystem der GmbH einerseits und
der KG andererseits ist grundsitzlich verschieden:
Das GmbH-Recht ist geprige von strengen Kapital-
aufbringungs- und -erhaltungspflichten  (§§ 811
GmbHG).'") Die Geschiftsfithrung haftet fiir die
Sorgfalt eines ordentlichen Geschiftsmannes; auf die
Ersatzanspriiche gegeniiber den Geschiiftsfithrern
kann, soweit diese zur Gliubigerbefriedigung erfor-
derlich sind, recheswirksam nicht verzichret werden
(§ 25 GmbHG). Demgegeniiber sind bei der Perso-
nengesellschaft Entnahmen auch iiber einen festge-
stellten Gewinn hinaus — bei Einvernehmen der Ge-
sellschafter — zulissig.'") Allerdings hafrer der Kom-
p]tmcn[ﬁr-Gcst-llschaf[cr einer Personengesellschaft
ohnedies  personlich, solidarisch  und  unbe-
schrinkr.'?) Soweit die Einlage eines Kommanditis-
ten zuriickbezahle wird, fithre dies zum Wiederaufle-
ben der Haftung des betreffenden Kommandiristen
(§ 172 Abs4 HGB).") Auferdem haften die ge-
schiftsfiihrenden Gesellschafter nur fiir die Sorgfale
in eigenen Angelegenheiten (Art7 Nr 3 EVHGB).
SchlieRlich konnen die Gesellschafter auf Ersarzan-
spriiche wegen fehlerhatter Geschiifesfiihrung rechrs-
wirksam verzichten.') Allerdings wird die soeben
aufgezeigte geringere Strenge des Haftungskonzepes
der Personengesellschaft — wenigstens teilweise — wie-
der dadurch ausgeglichen, dass zumindest ein Gesell-
schafter zwingend fiir Verbindlichkeiten der Gesell-
schaft personlich und unbeschrinkt hafter (§ 128
iVm § 161 HGB).

Namentlich wurde im Zusammenhang mit der
Umwandlung einer GmbH in eine KG die Frage dis-
kutiert, ob das Haftkapital der KG niedriger scin darf
als das Stammkapital der umgewandelten GmbH
(siche 2.). Gliubigerschurtzfragen stellen sich in die-
sem Zusammenhang in zwei Richrungen:

B Muss sich ein Aligliubiger das grundsirzlich an-
dere Haftungssystem der KG gefallen lassen
(wqualitativer Haftungsunterschied")?

B Muss sich ein Altgliubiger gefallen lassen, dass das
(gebundene) Stammbkapital der umgewandelten
GmbH hoher war als das (gebundene) Haftkapi-
tal bei der Nachfolge-KG (,quantitativer Haf-
tungsunterschied”)?

2. DIE RSP DES OGH

Diese geschilderte Haftungsproblematik hat der
OGH in SZ 71/42%) aufgegriffen. Zum Entschei-
dungssachverhalr: Gesellschafter der X-GmbH, wel-
che ¢in Stammkapital von § 1.000.000,- hatte, wa-

ren A mit einer Beteiligung von 0,625%, B mi;
einer Beteiligung von 18,125% und die S-GmbH
mit ciner Beteiligung von 81,25%. In der GV (¢
X-GmbH wurde beschlossen, die Gesellschaft ¢
richtend umzuwandeln, indem B, die S-GmbH unq
cine neu hinzutretende C-GmbH eine GmbH &
Co KG (X-KG) griinden. An dieser Nachfolgegesell-
schaft X-KG waren die C-GmbH als cinzige Kom-
plemencirin sowie B als Kommanditistin mit einer
Einlage von S 18.125,— und die S-GmbH als Kom-
mandicistin mit einer Einlage von S 81.250,— betei-
lige. Dem Gesellschafter A wurde eine Abﬁnduug
angeboten. Dieser lehnte ab und bekimpfte den Be-
schluss. Die Anfechtung wurde von A damit be-
griindet, dass sich die tbrigen Gesellschafter der
GmbH an der X-KG mit einer zu geringen Haftein-
lage beteiligt hitcen.

Mit dieser Argumentation ist A beim OGH
durchgedrungen. Das Hochstgericht fithrt aus, dass
wdie Stellung eines Kommanditisten in wesentlichen
Punkten derjenigen des Gesellschafters einer Gesell-
schaft mbH* entspreche, woraus folge, dass sich ,die
Mehrheitsgesellschafter bei der Umwandlung in eine
KG an dieser als Kommanditisten zu beteiligen ha-
ben®. Da das Gesetz eine Beteiligung ,im gleichen
Ausmall® fordere, bedeute dies, dass das Verhilnis
der Gesellschafter zueinander gleich bleiben miisse,
Weiters steht der OGH auf dem Standpunkr, dass
bei der Umwandlung ,die Kommanditeinlage der
Hohe nach der Stammeinlage entsprechen muf*.
Bald darauf hat der OGH eine gleich lautende ,,Um-
wandlungsentscheidung” getroffen.')

terin ist, wihrend das Vermigen zu 100% von den Konmmandiris-
ten gehalten wird, Wiirde nun keine Notwendigheit einer Kapital-
bindung bet der Nuchfolgegesellschalt geschen, so kinnten die
Hafteinlagen 2B mit € 1, pro Gesellschafrer ins Firmenbuch ein-
getragen werden, Dies kime einem kapitalherabserzenden Etteke
gleich, Dieser Fall soll verdeutlichen, dass der Vergleich mic der
Verschmelzung — vor allem seic OGH 11,11 1999 GesRZ 2000,
25 — nur bedingt aussagekriftig ist,
Artmtann (GesRZ 27) untermauerd ihre Position auch durch histo-
rische Interpretation, indem sie argumentiert, dass der (historische)
Geserzgeber diese Kapiralbindung niche vor Augen hatte. Dies mag
durchaus zutreffen. Nur ist — wic erwihnt - nach Titigwerden des
historischen Gesetzgebers nachgewiesen worden, dass es ohne Ka-
pitalbindung in besiimmuen Fillen zu kapitalherabserzenden EF
fekten kommr § 226 AktG konne daher keine abschlicflende Re-
gelung des Gliubigerschuezes darstellen, andernfalls man in Bezug
auf die Kapiralherabscrzungsvorschriften des GmbH-Rechs in e
nen Werrungswiderspruch kime. Diese zutreffende Argumencts
tion fithre dazu, dass die Noowendigkeir der Kapitalbindung das
Ergebnis teleologischer Interpretation ist, welche dec hiscorischen
Auslegung in diesemy Falle vorgehen muss,

8) Siche FN 7.

9) 6 Ob 27/99k.

10) Vel nur Kosener/l Suifahrer GmbH® Rz 735 i Koppenstetnshs
GmbHG? ¢ 81 Rz 2 und § 82 Re 3,

110 Harrer, wbl 2001, 344 mwN,

12) Kastner/Doralt/Nowotiy® (1990) 1101,

13) Kustuerd/Dovalt!Noworiny®, 154,

14} Harrer, wbl 2001, 344,

15) 26. 2. 1998, 6 Ob 335/97a.

16) 19, 5. 1998, 7 Ob 38/98 h, GesRZ 1998, 203, Ahnlich anch OGH
6 O 2799k,
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3. DIE IN DER LEHRE
vERTRETENEN MEINUNGEN

Harrer'?) erwdhnt als zentrales Element des Siche-
rungssystems des GmbH-Rechts das generelle Aus-
zablungsverbot (Anspruch nur auf den Bilanzgewinn)
und eine Haftung der Gesellschafter, soweit unzulis-
sige Auszahlungen nichr zuriickerlangt werden kén-
nen. Wird dagegen verstoflen, so haftet primir der
petreffende Gesellschafter, der die gesetzwidrige Aus-
zahlung erhalten hat; subsididr trifft auch die iibrigen
Gesellschafter eine Haftung hiefiir (§ 83 GmbHG).
Harrer'®) tritt nunmehr dafiir ein, dass dieses Aus-
zahlungsverbot und die diesbeziigliche Haftung der
Gesellschafter im Wege der Analogie sinngemifd
auch fiir die Nachfolgegesellschaft (KG) gelten. Diese
Beschrinkung soll mit der Befriedigung des ,letzten®
Aligliubigers wegfallen. Hellwig Torggler hat den
Gedanken entwickelt, dass das Haftsummenkapital
der Nachfolge-KG der Hohe des Umwandlungskapi-

tals entsprechen miisse.')

Harrer®) will, solange wenigstens ein Altgliubi-
ger vorhanden ist, die zwingenden Kapitalerhaltungs-
vorschriften des GmbH-Rechtes analog auf die Nach-
folgegesellschaft anwenden. Voraussetzung fiir eine
solche Analogie ist das Vorliegen einer Regelungsliicke.
Es miisste sich also um eine planwidrige Unvollstin-
digkeit innerhalb des positiven Rechts, gemessen am
Mafstab der gesamten geltenden Rechtsordnung,
handeln.?') Wenn man bedenkt, dass praktisch jede
umzuwandelnde GmbH einen oder mehrere Gliubi-
ger hat, so kiime es also bei jeder errichtenden Um-
wandlung zu dieser analogen Anwendung der Kapital-
erhaltungsvorschriften des GmbH-Rechtes. Es muss
angenommen werden, dass dem Geserzgeber selbst-
verstindlich bekannr war, dass in der Praxis in fast al-
len diesen Fillen ein oder mehrere Altgliubiger vor-
handen sind. Wenn dennoch eine Regelungsliicke —
das ist eine dem Gesetzgeber versehentlich unterlau-
fene Unvollstindigkeit — angenommen werden sollte,
50 wire davon auszugehen, dass dem Gesetzgeber die
unterschiedlichen Haftungssysteme der GmbH einer-
seits sowie der Personengesellschaften andererseits
nicht bekannt waren bzw er diese Unterschiede iiber-
schen hitre. Diese Unterschiede sind so gravierend
und fundamental, dass dies begriindeterweise nichr
angenommen werden kann. Dazu kommr, dass die
analoge Anwendung der GmbH-Vorschriften in die-
sem Bereich dazu fithren miisste, dass die Altgliubiger
im Vergleich zu ihrer bisherigen Haftungssituation in
der GmbH durch die Umwandlung nicht nur gleich,
sondern besser gestellt wiiren: [hnen kimen (per ana-
logiam) weiterhin die strengen Kapitalerhaltungsvor-
schriften des GmbH-Gesetzes zugute; zusitzlich hit-
ten sie aber auch die Méglichkeit, fiir ihre Forderun-
gen nach Maflgabe des § 226 AktG, dessen Anwen-
duﬂg sichaus§ 5 Abs 5iVm § 2 Abs 3 UmwG ergibr,
Befriedigung oder Sicherstellung zu verlangen. Da
keinerlei sachliche Begriindung fiir diese Besserstel-
lung 7y erkennen ist, spricht auch diese chrlcgung
8¢gen eine analoge Anwendung der Kapitalerhal-
tungsvorschriften des GmbH-Geserzes auf die Nach-
i:‘3‘1gcgn:sv:llschaf[.

Die Kritik Harrersan der diesbeziiglichen Rsp des
OGH stiefl beim bereits erwithnten Symposium an-
lisslich des 65. Geburtstages von Koppensteiner auf
Zustimmung, nicht jedoch die vorgeschlagene Lé-
sung der analogen Anwendung der Kapitalerhal-
tungsvorschriften des GmbH-Rechtes auf die Nach-
folgegesellschaft.??)

Gegen den von Helhvig Torggler®) vertretenen
Losungsansatz, wonach das Haftsummenkapital der
KG der Hohe des Umwandlungskapitals der GmbH
entsprechen miisse, hat Harrer*) eingewendet, dass
das (hohe) Haftsummenkapital auch nach Befriedi-
gung der Alrgliubiger fortbestehen wiirde. Ferner er-
gebe sich Erginzungs- und Konkretisierungsbedarf
dann, wenn ein Gesellschafter der GmbH in der
neuen KG die Rolle des Komplementiirs iibernehme;
aus diesem Grund kénne niche das gesamte Umwand-
lungskapital als Haftsummenkapital ausgestalter wer-
den. ME ist die Meinung Hellwig Torgglersiiberschie-
fend: Das handelsrechtliche Umwandlungskapital,
auf das sich Hellwig Torggler offenbar bezicht, ergibr
sich aus dem Eigenkapiral der GmbH, also aus der
Summe von Nennkapirtal, Kapitalriicklagen, Gewinn-
riicklagen und aus dem nicht ausgeschiitreten Bilanz-
gewinn sowie abziiglich eines allfilligen Bilanzverlus-
res.”?) Wenn nun das gesamte Umwandlungskapiral
in der Nachfolge-KG gebunden werden sollte, so er-
scheint dies insoweit nicht sachgerecht, als die Ge-
winnriicklagen und der nicht ausgeschiittete Bilanzge-
winn ausschiittungsfihig sind; sie unterliegen also
auch in der GmbH keiner Kapitalbindung. Anderer-
seits erscheint es problematisch, einen allfilligen Bi-
lanzverlust von dem in der KG zu bindenden Kapital
in Abzug zu bringen, da in der GmbH kiinftige Ge-
winne zuerst zur Ausgleichung eines Bilanzverlustes
zu verwenden und erst in weiterer Folge ausschiit-
tungsfihig sind. Ein vorhandener Bilanzverlust fithre
also insoweitzur Bindung kiinfriger Gewinne.

Auf die zu diesem Thema vorliegende Rsp des
OGH gehe ich sogleich im Zuge der Entwicklung
meines Losungsvorschlags ein.

4. EIGENE MEINUNG

a) QUALITATIVER HAFTUNGS-
UNTERSCHIED

§5 Abs 1 UmwG sicht vor, dass die GV einer
GmbH die Errichtung einer OHG (OEG) oder einer
KG (KEG) und zugleich die Ubertragung des Ver-
mogens der GmbH auf diese Nachfolgegesellschaft
beschliefRen kann. Inhaltich fordert das Gesetz le-

17) whl 2001, 346,

18) wbl 2001, 346.

19) Wie bei Harrer, whl 2001, 347, zu entnehmen ist, hat Heffwig
Torgglerdiese Ansiche miindlich anlisslich des zum 65. Geburistag
von f\’rjpp::mh‘iuer ahg«_‘hﬂltcncn S)’mposiuns gc:iiuﬂcrl,

20) FN 18.

21) Rozial/Welier'' 1 26,

22) Harrer, whbl 2001, 347,

23) FN 19,

24) whl 2001, 347,

25) Harrer, whl 2001, 344 unter Hinweis auf Schwarzinger/Wiesner,
Umgriindungssteuer-Leitfaden 17 (1997) 254 fF,
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diglich, dass an diesen Personengesellschaften Perso-
nen, deren Anteilsrechte zumindest neun Zehntel des
Stammkapitals der GmbH umfassen, ,wieder im
gleichen Ausmafl als Gesellschafter beteiligt” sind.
Da eine Regelungsliicke, wie sie FHarrer seinem
Lésungsvorschlag zu Grunde legen muss,?®) aus den
bereits erwihnten Griinden nicht angenommen
werden kann, ist also zu folgern, dass der Gesetzgeber
das Hafrungssystem dieser Personengesellschaften
(Nachfolgegesellschaften), obwohl es sich von jenem
der GmbH grundsitzlich unterscheidet, toleriert und
auf die Nachfolgegesellschaft angewendet wissen will.
Die Altgliubiger miissen sich also diesen ,,qualitati-
ven Haftungsunterschied” gefallen lassen. Dazu
kommt, dass Altgliubiger, die sich mit dieser neuen
Situation nichr abfinden kénnen, gem § 226 AktG
(iVm § 5 Abs 5 UmwG), wenn die dort genannten
Voraussetzungen erfiillt sind, Befriedigung oder Si-
cherstellung fiir ihre Forderungen verlangen kénnen.
Somit erscheint diese Regelung des Geserzgebers
durchaus vertretbar und angemessen.

b) QUANTITATIVER HAFTUNGSUNTER-
SCHIED

Offen ist allerdings die weitere schon gestellte Frage,
ob sich die Altgliubiger einen , quantitativen Haf-
tungsunterschied " gefallen lassen miissen. MaW: Darf
das in der Nachfolgegesellschaft gebundene Kapital
niedriger sein als jenes in der umgewandelten

GmbH?

aa) Beteiligung ,,im gleichen Ausmaff*

Zurecht misst der OGH schon aufgrund der Wortin-
terpretation der Bestimmung des § 5 Abs 1 Sarz 2
UmwG, wonach Gesellschafter der umgewandelten
GmbH, deren Anteilsrechte neun Zehntel des
Stammkapitals umfassen, wieder im gleichen Aus-
maff?’) als Gesellschafter an der Nachfolgegesellschaft
beteiligt sein miissen, in diesem Zusammenhang ge-
wisse Bedeutung bei. Einerseits beinhalter diese Norm
die Verpflichtung, dass mindestens Gesellschafter mit
einer 90%-igen Beteiligung an der umgewandelten
GmbH wieder an der Nachfolgegesellschaft beteiligt
sind. Bei Einhaltung dieser Schwelle kénnen sich
aber — entgegen der Ansicht des OGH?) — die Beteili-
gungsverhiltnisse indern, und zwar einerseits durch
Verschiebung unter den schon bisher beteiligten Ge-
sellschaftern, andererseits aber auch durch Uber-
nahme der Anteile von ausscheidenden Gesellschaf-
ten; auflerdem ist die Aufnahme auRenstehender
Dritter bis zu einem BeteiligungsausmaB von 10% zu-
lissig.?”) Diese Meinung wurde insb von Kastner®)
ausfithrlich begriindet, wihrend der die Gegenmei-
nung vertretende OGH nicht auf die gegenteilige be-
griindete Ansicht eingeht, ja diese nicht einmal er-
withnt. Dazu kommt, dass dem Gesetzgeber des Um-
wandlungsgesetzes 1996 die diesbeziiglich idente
Rechtslage des Umwandlungsgesetzes 1954 und des-
sen Auslegung durch Kastner bekannt war. Dennoch
hat der Gesetzgeber des Jahres 1996 die Bestimmung
unverdindertiibbernommen, Dem OGH kann daher in
dieser Frage nicht gefolgt werden.

Da § 226 AktG nach der hA keine abschliefende
Regelung des Gliubigerschutzes im Umwandlungs-
recht darstellt, ist dem OGH?') aber grundsirzlich
beizupflichten, wenn er dem gesetzlichen Erfordernig
der Berteiligung .im gleichen Ausmaff (§5 Abs |
Satz 2 UmwG) auch in quantitativer Hinsicht Be.
deutung beimisst. Teleologische chrlegungen
(Gliubigerschutz) rechtfertigen dies. Allerdings ist
die vom OGH vertretene Meinung iiberschieflend
(siche sogleich).

bb) Die Pflicht- und Hafteinlage bei der KG

Vorerst sind zwei Begriffe auseinander zu halten: Bej
der KG sprechen wir cinerseits von der Mffﬁfffﬁiﬁgg
(bedungene Einlage) und andererseits von der Hafi-
einlage (Haftsumme). Unter der Pflichteinlage ver-
steht man jene Einlage, zu deren Erbringung sich der
Kommanditist gesellschaftsvertraglich  verpflichter
hat.*?) Nach ihr richtet sich grundsitzlich die Beteili-
gung.*’) Hingegen handelt es sich bei der Hafteinlage
um jenen Betrag, auf den im Auflenverhiltnis die
Haftung gegeniiber Gesellschaftsgliubigern  be-
schrinke ist.**) Die Pflicht- und Hafteinlage kénnen,
miissen aber nicht gleich hoch sein.®)

Da §5 Abs 1 UmwG selbst vorsicht, dass auch
eine OHG (OEG) als Nachfolgegesellschaft errichret
werden kann, kann diese Wortfolge ,im gleichen
Ausmafl® nicht nur unter dem Aspekt der Haft-
summe (Haftkapital) verstanden werden, da Gesell-
schafter der OHG (OEQG) in unbeschrinkter Héhe
haften und der Begriff ,,Haftkapital“ dort somit nicht
vorkommt; er ist im Personengesellschaftsrecht bei
der KG (KEG) angesiedelt.

Die Mindestbeteiligung der Altgesellschafter an
der Nachfolgegesellschaft im Ausmaf von mindestens
90% ist daher nach den Pflichteinlagen zu beurteilen.

Soweit sich jedoch Gesellschafter der umgewan-
delten GmbH an der Nachfolgegesellschaft als Kom-
manditisten beteiligen, ist in teleologischer Ausle-
gung (Gliubigerschutz) die Wortfolge ,.im gleichen
Ausmafl* auch in Bezug auf die Haftsumme bedeut-
sam. Fraglich ist, in welchem Ausmal} bei einer KG
(KEG) als Nachfolgegesellschaft die Kapitalbindung
in Form des Haftkapitals zu erfolgen hat. Der Ansatz
von Torggler begegnet den bereits oben dargestellten
Bedenken und lisst die Losung insb fiir den Fall of-

26G) Siehe IV.

27) Hervorhebung durch mich.

28) 5Z 71/42; GesRZ 1998, 203,

29) Kastner, Zur Auslegung des Umwandlungsgesetzes 1954, in Auf-
size (1982) 3741f. Die Meinung Kastners ist deshalb bedeursam,
da die diesbeziigliche Bestimmung des Umwandlungsgeseres
1996 worrgleich ist mit jener des Umwandlungsgesetzes 1954
Ebenso Kalss, Verschmeleung — Spaltung — Umwandlung 5
UmwG RZ 2; Artmann, Das , Ausmal” der Kommandireinlage bei
errichtender Umwandlung, GesRZ 1999, 26; Reich-Robrwigs
GmbH-Rechr (1983) 761,

30) Siche FN 29.

31) Siche FN 6.

32) Kastner/Doralt/Nowotny', 149,

33) Artmann, GesRZ 1999, 27; Torggler/Kucsko in Straube, HGB I,
§ 167 Rz 4; faborneggin fabornegg, HGB, § 167 Rz 8.

34) Kastner/Doralt/Noweotny®, 149,

35) Kastner/Doralt/Noworny®, 149,



fen, dass sich cin personlich hafrender Gesellschafter
nichr nur als reiner Arbeitsgesellschafter, sondern
quch mit einem Kapitalanteil beteiligt. Aber auch der
Ansatz des OGH?) ist nur zum Teil richtig und je-
denfalls in einem entscheidenden Punke korrekturbe-
diirfug: In den ersten beiden OGH-E?’) wird ausge-
fithrt, wdall sich die Mehrheitsgesellschafter bei der
Umwandlung in eine KG an dieser als Kommanditis-
ren zu beteiligen haben®. Weiters fithrt der OGH
aus, dass eine nichr verhiliniswahrende Beteiligung
das Umwandlungsrecht nicht vorsehe (,im gleichen
Ausmafl). Daraus kénne schon nach der grammati-
kalischen Auslegung gefolgert werden, ,dafl der Ge-
setzgeber mit dem Ausmaf auch die Quantitit der
Beteiligung, also die Hoéhe der Einlagen im Auge
harte, daff also die Kommanditeinlage der Héhe nach
der Stammeinlage entsprechen mufl®. Dem ist Fol-
gendes entgegen zu halten: Dass sich die Mehrheits-
gesellschafter — gemeint sind wohl jene mindestens
90%, welche der Umwandlung zustimmen und sich
an der Nachfolgegesellschaft beteiligen miissen — un-
bedingt als Kommanditisten zu beteiligen haben,
kann schon deshalb nicht richtig sein, da im §5
UmwG ausdriicklich auch die Maglichkeit vorgese-
hen ist, als Nachfolgegesellschaft eine OHG zu er-
richten, woran sich schon begrifflich keine Komman-
ditisten beteiligen kénnen. Aber selbst wenn eine KG
als Nachfolgegesellschaft errichtet wird, kann die Po-
sition des OGH nicht aufrecht erhalten werden. Be-
teiligen sich ndmlich 100% der ,Altgesellschafter” an
der Nachfolgegesellschaft — der Beitrict Dritter Perso-
nen bis zu einem Ausmall von 10% ist zwar méglich,
aber nicht unbedingt erforderlich —, kann somit min-
destens eine Person, nidmlich der personlich haftende
Gesellschafter, nicht die Position eines Kommandi-
tisten tibernechmen. Da der OGH eine nicht verhile-
niswahrende Umwandlung als unzulissig’) ansicht,
kann dieser Komplementir — aus der Sicht des
OGH - denkunméglich reiner Arbeitsgesellschafter
sein und muss daher im prozentuellen Ausmaf seiner
Beteiligung an der umgewandelten Kapirtalgesell-
schaft auch an der Nachfolgegesellschaft einen Kapi-
talanteil halten. Somir ist die Aussage des OGH, die
»Altgesellschafter hitten sich an der Nachfolgege-
sellschaft als Kommanditisten mit einer Hafteinlage
in Hohe ihrer bisherigen Stammeinlage zu beteiligen,
nicht aufrechr zu erhalten.)

cc) Liésungsansatz

Die Lésung der Frage, in welchem Ausmafd bei einer
Kommanditgesellschaft als Nachfolgegesellschaft das
Kapital zu binden ist (Haftkapital), ist mE unter Zu-
grundelegung der geserzlichen Maglichkeiten der
Gestaltung der Umwandlung cinerscits und den Er-
fordernissen des Gldubigerschutzes andererseits zu
suchen,

Vorerst ist zweckmifig, sich nochmals die bei ei-
ner Umwand]ung gesetzlich bestehenden Gestal-
bungsméiglichkeiten vor Augen zu fiihren:

W Als Nachfolgegesellschaft kann eine OHG (OEG)
oder KG (KEG) errichtet werden (§5 Abs 1
UmwG).

| .,Aligese“schaﬂcr", deren Anreilsrechte mindes-
tens 90% des Stammkapitals der umgewandelten
GmbH halten, miissen im gleichen Ausmald wie-
der als Gesellschafter an der Nachfolgegesellschaft
beteiligt sein ($ 5 Abs 1 letzter Satz UmwG); un-
tereinander kénnen sie jedoch ihr Beteiligungs-
verhiltnis verindern.®)

In Bezug auf den Gliubigerschutz sind zwei we-
sentliche Aspekte festzuhalten:

B Das vom GmbH-Recht grundsiitzlich verschie-
dene Haftungskonzepr der Personengesellschaft
wird vom Gesetzgeber toleriert.

B Hingegen sind aus der Wortfolge ,im gleichen
Ausmal" im §5 UmwG Rickschliisse auf die

Haftung in quantitativer Hinsicht berechtigt.

Diese Grundsitze sind nunmehr auf einen ,ge-
meinsamen Nenner” zu bringen. Es obliegt den
Mechrheitsgesellschaftern zu entscheiden, in welcher
Rechtsform sie die Nachfolgegesellschaft fithren.
Entscheiden sie sich fiir eine OHG (OEG), so
kommt eine Kommanditistenbeteiligung und damit
cine Kapitalbindung schon begrifflich nicht in Frage.
Wird die Nachfolgegesellschaft in der Rechtsform
einer KG (KEG) gefiihre, so ist eine Kapitalbindung
bei den personlich haftenden Gesellschaftern eben-
falls schon begrifflich ausgeschlossen.

Hingegen erscheint die Forderung berechtigt, bei
den Kommanditisten cine Kapitalbindung herbeizu-
fithren, Diese Kapitalbindung geschieht dadurch,
dass Hafieinlagen der Kommanditisten in entspre-
chender Hohe vereinbart werden. Um das Ausmaf?
dieser notwendigen Hafteinlagen bestimmen zu kén-
nen, ist vorerst das prozentuelle Verhiltnis zu ermit-
teln, in welchem das Kommanditkapital (die bedun-
genen Einlagen) zum Komplementiivkapital steht, dh
zu welchem Prozentsatz sich die Kommanditisten ge-
meinsam durch ihre bedungenen Einlagen am Ge-
sellschaftskapiral beteiligen. Im nichsten Schritt ist
jener Teil des Stammkapitals der umgewandelten
GmbH zu ermitteln, welcher diesem Prozentsatz
(Summe der Beteiligungsquoten simtlicher Kom-
manditisten an der Nachfolgegesellschaft) entspricht.
Die Hohe der Hafteinlagen der Kommanditisten
muss nunmehr mindestens der Hohe dieses Teiles
des Stammbkapitals der umgewandelten GmbH ent-
sprechen, wobei dieses Haftkapital unter den Kom-
manditisten — mangels anderer einvernchmlicher Re-
gelung — im Verhilmis ihrer Vermégenseinlagen
(bedungenen Einlagen) aufzurteilen ist. Fiir den restli-
chen Teil des Stammbkapitals kann eine Kapitalbin-

36) SZ 71/42; GesRZ 1998, 203.

37) SZ.71142; GesRZ 1998, 203,

38) Nach richtiger Ansicht ist jedoch auch die niche verhilmiswah-
rende Umwandlung zulissig: siche vorstehend lica.

39) In dieser Frage scheine der OGH in seiner jiingsten diesbeziigli-
chen Encscheidung (6 Ob 27/99k) enwas moderater: Es isc niche
mehr direke die Rede davon, dass sich alle Gesellschafrer der umge-
wandelten GmbH an der Nachfolgegesellschaft als Kommanditis-
ten beteiligen. Aber auch in diesem Erkenntnis wird weiterhin da-
von gesprochen, dass die Kommandireinlage der Hohe der Stamo-
cinlagc drs bcl[cﬂé]idfll L‘;L‘fc".\chii [iefﬁ Q."I'Iibpl'f(_'hl'” miisse,

40) Siche FN 29,
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dung in der Nachfolgegesellschaft nichr verlangt wer-
den, da dieser Teil auf das Komplementirkapital ent-
fille, wo es eine Kapitalhindung nichr gibt.

Hiezu ein Beispiel:

Die X-GmbH hac ein Sl‘ammlc:ipir;ﬂ von € 100.000,—.
An der Gesellschaft sind A mir einer Stammeinlage
€ 10.000,—, B mit einer Stammeinlage von € 40.000,~ und
C mit einer Stammeinlage von € 50.000,— beteiligr. Diese
Gesellschaft wird in eine KG umgewandelt (errichtende
Umwandlung).

Variante I:

Die X-GmbH wird in eine GmbH & Co KG umge-
wandelr, indem die Y-GmbH Komplementirin wird; sie ist
reine Arbeitsgesellschalterin und somit am Kapital der Ge-
sellschaft niche beceiligt. Die bisherigen Gesellschafter A, B
und C bereiligen sich im bisherigen Berteiligungsverhiltnis
als Kommandiristen. Die Hafteinlagen der Kommanditis-
ten miissen insgesamt mindest € 100.000,— berragen. da
100% des Kapirtals von Kommanditisten gehalten wird, so-
dass die Hafteinlagen (Kapitalbindung) mindestens dem
Stammkapiral der umgewandelten X-GmbH entsprechen
miissen.

Variante [1:

Die X-GmbH wird in cine KG umgewandele, wobei der
Gesellschafrer A (Beteiligungsquore von 10%) ausscheidet.
An seine Stelle trite der bisher nichtbctcﬂigtc Dritee (D) als
Gesellschafter mit einer Beteiligungsquore von ebenfalls
10% ein. B und C verindern ihr Beteiligungsverhilinis: B
iibernimme eine 60%ige und C eine 30%-ige Beteiligung. B
(60%) wird Komplementir, wihrend sich C (30%) und D
(10%) als Kommandirtisten beteiligen. Die Kommanditis-
ten halten somit insgesame 40% des Vermigens, sodass
409% des Stammkapitals der umgewandelten X-GmbH, also
€ 40.000,-, einer Kapitalbindung zu untenwverfen sind. Die
Kommanditisten haben somit Hafteinlagen in Héhe von
insgesamt mindestens € 40.000,— zu ibernchmen. Diese
werden — mangels anderer einvernchmlicher Vereinbarung —
von den Kommandiristen im Verhilnis ihrer Vermagens-
einlagen (Pflichteinalgen) aul_gc[t:]l[, sodass C eine Haftein-
lage in Hahe von € 30.000,— und D eine Hafteinlage in
Héhe € 10.000,— zu iibernehmen hat. Eine einvernehm-
liche andere Aufteilung der Hafteinlagen unter den Kom-
manditisten ist, da sie ihr Beteiligungsverhiltnis auch
sonst findern konnen, |11('jglic|l. Vor:m:.scl:zung ist nur, dass
sie. Hafteinlagen in Héhe von insgesamt mindestens
€ 40.000,~ iibernchmen.

Allfilligen Bedenken, dass durch diese Lésung das
gebundene Kapital bei der Nachfolgegesellschaft ge-
ringer ist bzw sein kann als in der umgewandelten

-

Wird bei der Umivandlung einer GmbH als
Nachfolgegesellschaft eine KG gegriindet, so hat
bet den Konnmanditisten eine Kaprtalbindung zu
erfolgen, indem Hafieinlagen der Kownnanditis-
ten in der erforderlichen Hihe vereinbart wer-
den. Um das Mindestausinaff dieses Haftkapitals
Sfestzustellen, ist der Prozentsatz zu ermitteln, mit
welchem alle Kommanditisten durch ibre be-
dungenen Einlagen gemeinsam am Gesellschafts-
kapital beteiligt sind; der diesem Prozentsatz ent-
sprechende Teil des Stammbkapitals der wmge-
wandelten GmbH ist der Kapitalbindung zu

-

ZUM THEMA

unterierfen.,

GmbH, ist Folgendes entgegen zu halten: Erseeps
steht dem die persénliche Haftung mindestens eines
Komplementirs gegeniiber, wihrend es eine solch,
personliche Haftung in der umgewandelten GmbH
nicht gegeben hat. Zweitens konnen die Gliubige,
bei begriindeter Gefihrdung Befriedigung oder S
cherstellung verlangen (§ 226 AkeG).

Zu erwithnen bleibt noch Folgendes: Im selbep
Ausmalf}, wie jener Teil des Stammkapitals, welcher
der Haftsumme entspricht, aufgebrache ist, gelien
auch die Hafteinlagen als geleistet. An diesem U
stand édndert sich auch dann nichts, wenn das geleis-
tete Stammbkapital — zur Ginze oder reilweise — durch
Verluste aufgezehrt wurde; freilich sind dann kiinf
tige Gewinne zuerst zur Kompensation der Verluste
heranzuziehen bzw lebt, soweit dies nicht erfolgt, die
Hafrung des Kommanditisten wieder auf. Dies ergibt
sich aus dem Grundsatz, dass es aufgrund der Um-
wandlung zur Universalrechtsnachfolge kommt. Dies
schligt auch auf die Einlagen durch. Daraus erhelly,
dass bei der Ermittlung des Haftkapitals der Nach-
folge-KG Verlustvortrige der GmbH vom Stammka-
pital nicht in Abzug gebracht werden diirfen, da
kiinfrige Gewinne der Nachfolge-KG vorrangig zur
Kompensation der Verluste zu verwenden sind

(§ 169 Abs 1 HGB).

Bestehen bei der umzuwandelnden GmbH Riick-
lagen, wird Folgendes zu gelten haben: Handelt es
sich um freze Riicklagen, so kinnen diese schon bei
der GmbH jederzeit aufgeldst und ausgeschiiteer wer-
den. Daraus folgt, dass sie als solche bei der Nach-
folge-KG weitergefithrt werden kénnen, aber nichr
miissen; sie unterliegcn keiner Biﬂdung. Gebundene
Riicklagen sind in der Nachfolgegesellschaft fortzu-
filhren (Universalrechtsnachfolge). Eine Umwand-
lung in Haftkapital muss mE aber nicht erfolgen, zu-
mal sie auch in der GmbH nicht als Stammkapital
ausgewiesen waren,

5. EXKURS: UMWANDLUNG
EINER AG

Diese Grundsitze kénnen auf die Umwandlung einer
AG nicht ohne weiteres angewender werden, da insb
die Kapitalherabsetzung im AktG (§ 178) grundsicz-
lich anders geregelt ist als jene im GmbHG
(SS 54ff). Dies kann die Notwendigkeit der Kapiral-
bindung im Zuge der Umwandlung einer AG in
einem anderen Licht erscheinen lassen. Die Frage be-
darf daher einer eigenen Untersuchung.

V1. ZUSAMMENFASSUNG

1. Wird eine GmbH nach den Bestimmungen dC_S
Umwandlungsgesetzes in eine Pcrsmmngesal]schah
umgewandelt, miissen sich die Altgliubiger den
damic verbundenen ,qualitativen Haftungsunter-
schied” gefallen lassen. Sie kénnen jedoch gem §5
Abs 5 UmwG iVm § 226 AktG Befriedigung oder
Sicherstellung fiir thre Forderungen verlangen, wenn
die im § 226 AktG genannren Voraussetzungen er”
fulle sind.



2. §226 AktG stellt keine abschliefende Rege-
lung des Gliubigerschutzes im Umwandlungsreche
L{llr.

3. Wird als Nachfolgegesellschaft eine KG ge-
griindet, so hat bei den Kommanditisten eine Kapital-
bindung zu erfolgen, indem Hafteinlagen der Kom-
mandirtisten in entsprechender Héhe vereinbart wer-
den. Um das mindestens notige Ausmaf? dieses Haft-
kapitals festzustellen, ist der Prozentsatz zu ermirtteln,
mit welchem alle Kommanditisten gemeinsam durch
ihre bedungenen Einlagen am Gesellschaftskapiral be-
reiligt sind. Der diesem Prozentsatz entsprechende
Teil des Stammbkapitals der umgewandelten GmbH
ist einer Kapitalbindung zu unterwerfen, indem die

Hafteinlagen der Kommanditisten mindestens die-
sem Betrag entsprechen, Mangels anderer Vereinba-
rung iibernehmen die Kommanditisten diese Haftein-
lagen im Verhiltnis ihrer Kapirtalbeteiligung (bedun-
gene Einlagen). Fiir den restlichen Teil des Stammka-
pitals kann eine Kapitalbindung in der Nachfolgege-
sellschaft niche verlangt werden, da dieser Teil auf das
Komplementir-Kapital entfillt, wo es eine Kapiral-
bindung naturgemif nicht gibt. Folglich kann es auch
bei ciner OHG (OEG) als Nachfolgegesellschaft zu

keiner Kapitalbindung kommen.

4. Diese Grundsitze konnen auf die Umwand-
lung einer AG nicht ohne weiteres angewendet wer-

dﬁl’l.
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Rekurslegitimation gegen die Bestellung eines Notgeschiftsfiihrers

Die Bestellung eines Notgeschiftsfithrers durch Ge-
richtsbeschluss wird bereits mit der Zustimmung des
Bestellten wirksam. Sein Entlohnungsanspruch ent-
steht dem Grunde nach schon mit der Annahme der
Bestellung. Endet das Amt des Notgeschiftsfiihrers
bereits vor Entscheidung iiber die Rekurse (der
GmbH und der Gesellschafterin) gegen den Bestel-
lungsbeschluss, so fehlt es an der fiir die Zulidssigkeit
des Rechismirttels erforderlichen Beschwer. Die der
Gesellschaft durch die Notgeschiftsfithrung allenfalls
entstandenen Kosten koénnen auch durch eine nach-
wigliche Abidnderung des Bestellungsbeschlusses
nicht mehr vermieden werden.

Aus der Begriindung:

Die Beschwer des Rechtsmittelwerbers bildet
nach stRsp (auch im auferstreitigen Verfahren) eine
Voraussetzung fiir die Zulissigkeit des Rechtsmittels
(RIS-Justiz RS0006598); sie muss noch im Zeit-
punke der Rechtsmittelentscheidung gegeben sein
(SZ 70/81; RIS-Justiz RS0041770), fehlt jcdoch,
wenn die angefochtene E nicht in die Rechtsstellung
des Rechesmittelwerbers eingreift oder nur abstrakee
theoretische Bedeutung hat (6 Ob 235/00b; RIS-
Justiz RS0041770).

Die Auffassung des Rekursgerichts, das eine Be-
schwer der Ges und ihrer Gesellschafterin im Zusam-

menhang mit der Bestellung eines Notgeschiftsfiih-
rers deshalb verneint har, weil dessen Amr bereits vor
Entscheidung iiber die Rekurse gegen den Bestel-
lungsbeschluss geendet harte, steht mit dieser Rsp in
Einklang. Der Umstand, dass die Ges verpflichrer ist,
die Kosten allfilliger Vertretungshandlungen des
Notgeschiftsfithrers zu tragen (RAW 2000, 476/
446 = GesRZ 2000, 176), kann ein Rechtsschutzin-
teresse im Zusammenhang mit der Bekimpfung des
Bestellungsbeschlusses schon deshalb nicht begriin-
den, weil die Bestellung des Notgeschiftsfiihrers be-
reits mit der Zustimmung des Bestellten wirksam
wurde (Reich-Rohrwig, GmbH-Recht I Rz 2/62;
Koppensteiner, GmbHG? Rz 12 zu § 15a; Kostner/
Umfabrer, Die Gesellschaft mit beschrinkter Haf-
tung® Rz 201; Wiinsch, Der Notgeschiftsfiihrer iSd
§ 15a GmbHG, GesRZ 1985, 157 [160]; Strasser in
Schiemer/Jabornegg/Strasser, AktG* Rz 23 zum in-
soweit gleich lautenden §76 AktG). Der Notge-
schiftsfithrer war daher ab diesem Zeitpunke zur Ver-
tretung der Ges berechrigt. Sein Entlohnungsan-
spruch entstand dem Grunde nach schon mit der An-
nahme der Bestellung (RAW 2000, 476/446 =
GesRZ 2000, 176). Die der Ges dadurch allenfalls
entstandenen Kosten kénnten auch durch eine nach-
trigliche Abinderung des Bestellungsbeschlusses
(und Abweisung des Antrages auf Notgeschiiftsfiih-
rerbestellung) nicht mehr vermieden werden.

Aufsichtsratsermichtigung zur Anderung der Fassung der Satzung

Der Aufsichtsrac kann zur Andcrung der Fassung
der Satzung ermichtigt werden, keinesfalls aber
zu inhaltlichen Abinderungen des in sachlicher
Hinsicht unverindert bleibenden Verbandstatuts.
Wird eine Kapitalerhéhung durch Ausgabe von
stimmrechtslosen Vorzugsaktien sowie im Zusam-
menhang mit dieser Kapitalerhéhung eine Satzungs-
inderung beschlossen, wobei im Gegensatz zum
Beschluss auf Erhshung des Grundkapitals die ge-
inderte Satzung keinen Hinweis auf die Stimm-

rechtslosigkeit der Vorzugsaktien enthilt, so kann
die Satzung nicht durch Aufsichtsratsbeschluss
richtig gestellt werden. Dies wiirde iiber die Er-
micheigung des Aufsichtsrats zur formellen Sart-
zungsinderung hinausgehen. Die Erginzung der
Satzung betrifft nicht nur die ,,Fassung” der Satzung
iSd § 145 Abs 1 AktG. Den Irrtum bei der Formu-
lierung der Satzungsinderung miisste das zustindige
Gesellschaftsorgan, also die Hauptversammlung,
korrigieren.

§ 15a GmbHG;
§ 14 AufiStrG

OGH

1810 2001,
6 Ob 252/01 d,
6 Ob 253/01a
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§ 145 Abs 1 AktG

OGH
27. 9. 2001,
6 Ob 221701 w
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Anmerkung:

Jede Satzungsinderung bedarf eines Hauptversamm-
lungsbeschlusses. Die Befugnis zu Anderungen, die
nur die Fassung betreffen, kann die Hauptversamm-
lung jedoch gem § 145 Abs 1 S2 AktG dem Auf~
sichtsrat iibertragen. Offen blieb die Frage, ob — was
vom Rekursgericht verneint wurde — die Ermichti-
gung des Aufsichtsrats zur Satzungsinderung schon in
der Griindungssatzung wirksam verfiigt werden kann.
Dem Rekursgericht zufolge liege eine Ermiichtigung
gem § 145 Abs 1 AktG zur A‘nder'rmg der Fassung der
Satzung nicht vor, wenn diese lediglich in der Griin-
dungssatzung vorgesehen sei. Nach hM kann die Er-
mdchtigung nicht nur im Einzelfall, sondern allge-
mein erteilt werden. Strittig ist jedoch, ob diese gene-

relle Ermdchtigung des Aufsichtsrates zur formellen
Satzungsinderung ausschlieflich der HV zustebt, odey
aber auch bereits in der Griindungssatzung vorgesehen
werden kann (bejahend KasmerlDomlr/Nawm‘ny,
Gesellschafisrecht® 304; Héammerle/Wiinsch? I1 326
EN 4; verneinend Schiemer in Schiemer/|abornegy)
Strasser, AktG?, § 145 Rz SaE). Da nach hA die Fy-
miichtigung auch allgemein erteilt werden kann, spre.
chen die besseren Griinde dafiir, eine generelle Ey.
miéchtigung bereits in der Satzung zuzulassen (50 auch
die hM zu der identen Bestimmung des § 179 Abs |
dAktG; siehe Wiedemann in dAktG-Komm™ § 179
Rz 108; aA Zillner in Kilner Komm zum dAktG?
§ 179 Rz 148 mwN zur hM).

Jiirg Zehetner

Firmenbuchgerichte nicht vorlageberechtigt

Zur Beurteilung, ob die vorlegende Einrichtung ein
»Gericht" iSd Art 234 EQG ist, ist auf eine Reihe von
Gesichtspunkten, wie gesetzliche Grundlage der Ein-
richtung, stindiger Charakter, obligatorische Ge-
richesbarkeit, streitiges Verfahren, Anwendung von
Rechtsnormen durch diese Einrichtung sowie deren
Unabhingigkeit, abzustellen. Nationale Gerichte
kénnen den EuGH nur anrufen, wenn bei ihnen cin
Rechtsstreit anhingig ist und sie im Rahmen eines
Verfahrens zu entscheiden haben, das auf eine Ent-
scheidung mit Rechtsprechungscharakeer abuzielt.
Wenn die vorlegende Einrichtung als Verwaltungs-
behérde handelt, kann somit selbst dann, wenn sie
die iibrigen Voraussetzungen erfiillt, nicht davon
ausgegangen werden, dass sie eine Rechtsprechungs-
titigkeit ausiibt. Das Fiihren eines Handels- und Ge-
sellschaftsregisters stellt keine Rechtsprechungstitig-
keit dar. Folglich ist der EuGH nicht zustindig, iiber
Fragen zu entscheiden, die ein Landesgericht im Rah-
men der Fithrung des Handels- und Gesellschaftsre-
gisters stellt.

Anmerkung:

Gemdf§ Art 234 EG kann ein Gericht die Vorabent-
scheidung des EuGH iiber die Auslegung des EG be-
antragen, wenn es die Entscheidung dariiber zum Er-
lass seines Urteils fiir erforderlich hils. Letztinstanzli-
che Gerichte sind zur Vorlage sogar verpflichtet. Frag-
lich ist vielfach, ob bestimmten Einvichtungen (bier
Firmenbuchgerichten) die Eigenschafi eines ,,Gerich-
tes“ iSd Art 234 zukommt. Im gegenstindlichen Ver-
fahren wurde dies verneint. Die Zuriickweisung (Aus-
spruch der Unzustindigkeit) der dem FuGH zur Vor-
abentscheidung vorgelegten Fragen ist nicht sonderlich
iiberraschend, da der EuGH erst jiingst seine Unzu-
stindigkeit hinsichtlich der vom Amtsgericht Heidel-
berg vorgelegten Fragen zur Vereinbarkeit der Sitz-
theorie mit der Niederlassungsfreibeit (Stichwort:
. Centros"; in concreto ging es um die Frage der Ein-
tragungsfabigkeit der Sitzverlegung einer deutschen
GmbH nach Spanien) mit der Begriindung ausgespro-
chen hat, dass das AG Heidelberg im Ausgangsverfah-

ren, das eine Handelsregistereintragung betrifft, eine
Titigkeit ausiibt, die keinen Rechtsprechungscharak-
ter hat (EuGH 10. 7. 2001, C-86/00, ABl 2001
C 289/7 vom 13. 10. 2001 = NZG 2001, 1027).
Das selbe Schicksal hat am 22. 1, 2002 das vom LG
Salzburg eingeleitete  Vorabentscheidungsverfahren
(27. 11. 2000, FN 2015795, 24 Fr 13697/00v, ZIP
2001, 460; EuGH C-447, Holto Limited, ABl 2001
C 28/46) hinsichtlich der Eintragungsfihigkeit der
Zweigniederlassung einer ,pseudo foreign company”
(englische private limited company ohne Geschifisti-
tigkeit in England; siehe hiezu Zehetner, Vorabent-
scheidungsverfabren: Verstofit die Sitztheorie gegen
die Niederlassungsfreibeit? ecolex 2001, 449) erlitten.
Auffallend ist im gegenstindlichen Verfahren aller-
dings, dass der EuGH vor dem Ausspruch der Unzu-
stindigkeit noch ein aufwindiges Verfahren inkl An-
hivung der miindlichen Ausfiibrungen der Lutz
GmbH und der Schlussantrige des Generalanwalts
durchgefiibrt hat.

Das LG Wels hatte das Zwangsstrafenverfahren
gegen die Geschiifisfiibrer der Firma Lutz GmbH, die
sich weigerten, den Jahresabschluss gem $§§277 ff
HGB offen zu legen, unterbrochen und dem EuGH
fiinf Fragen hinsichtlich der Vereinbarkeit der den
Offenlegungsbestimmungen der §$ 277 ff HGB zu-
grunde liegenden Richtlinienbestimmungen (Art2
Abs 1 lit f der 1. GesellschaftsRL und Art 47 der
4. GesellschaftsRL) mit den gemeinschafisrechtlichen
Grundrechten (allgemeiner Rechtsgrundsatz der Ver-
hiiltnismifigkeit, Grundrecht auf Eigentum, Grund-
recht auf Freibeit) unterbreitet, wobei der Zwang znr
Preisgabe von Geschifisgeheimnissen mebrfach her-
vorgehoben wurde (9. 2. 2000, 27 Fr 1195/99%
EN 92165m; siehe hiezu Weh, Die Bilanzoffenle:
gung und der Datenschutz — Ein Rechtsprechungszwi-
schenbericht, GesRZ 2001, 18).

Die Grundrechts- und Europarechtskonformitit
der Offenlegungsbestimmungen der §§ 277 H 6B
war in jiingerer Vergangenheit vielfach Gegenstal!
von OGH-Entscheidungen. Der OGH hat dabei wie
derholt unter Hinweis auf das ,Daibatsu-Urteil” des
EnGH ausgesprochen, dass kein Zweifel daran beste-



hen kann, dass die in der Ersten und Vierten Gesell-
schafisrechtlichen Richtlinie normierten Offenlegungs-
flichten vertrags- und g ‘undrechtskonform sind. Folg-
lich hat der OGH auch die Einleitung eines Vorabent-
scheidungsverfabrens stets abgelebnt (siehe OGH 9. 3.
2000, 6 Ob 5/00d, ecolex 2001/80, 207 [Zehetner
unter Hinweis auf samtliche OGH-Entscheidungen,
die bis zu diesem Zeitpunkt hiezu ergangen sind[; Gru-
ber, Neues zur Bilanzpublizitit — Betrachtungen zu
OGH 9. 3. 2000, 6 Ob 14/00 b, wbl 2000, 251).

Schliefllich wurde mebrfach versucht, unter Hin-
weis auf die Einleitung des gegenstindlichen Vorabent-

scheidungsverfahrens eine Unterbrechung von anderen
Zwangsstrafenverfahren zu erreichen, Der OGH hat
dies stets (erstmals OGH 17. 1. 2001, 6 Ob 306/00 v,
ecolex 2001/145, 455 [Zebetner]) unter Hinweis da-
rauf, dass ein Vorabentscheidungsersuchen eines natio-
nalen Gerichts nicht alle iibrigen Gerichte (und schon

gar nicht den OGH) binde, abgelehnt. Einem Vorab-

entscheidungsersuchen kommt keine derart weit rei-
chende Unterbrechungswirkung zu.

Jirg Zehetner

Siehe dazu den Beitrag von Burgstaller, in diesem

Heft S 219fF.

Zwangsstrafenhohe: Prinzip des gelindesten Mittels

Die Zwanggsstrafen zur Erzwingung der Offenlegung
des Jahresabschlusses sind innerhalb des gesetzlichen
Rahmens (S 50.000,—; jetzt: € 3600,-) so zu bemes-
sen, dass einerseits die Gesellschaft und ihre Ge-
schiftsfithrer (Vorstandsmirglieder) niche iiber Ge-
biihr belastet werden, die Zwangsstrafe aber anderer-
seits doch so hoch bemessen wird, dass die Erzwin-
gung der Offenlegung wahrscheinlich erscheint.

Aus der Begriindung:

Die Vorinstanzen haben wegen Verletzung der
Offenlegungsvorschrift des § 277 HGB die im § 283
HGB vorgesehene Hochststrafe verhiingt. Diese Ge-
setzesstelle sicht Zwangsstrafen ,bis zu 50.000 § vor,
Nach § 283 Abs 2 HGB ist bei weiterer Sdumigkeit
der Geschiftsfithrer innerhalb von zwei Monaten
nach Rechtskraft des Strafbeschlusses eine weitere
Zwangsstrafe bis zu S 50.000,— zu verhingen und der
Strafbeschluss zu verdffentlichen. Eine wiederholte
Verhingung von Zwangsstrafen ist zulissig. Grund-
sitzlich hingt die Ausmessung der Strafhohe von den
konkreten Umstinden des Einzelfalls ab (6 Ob 306/
00v). Ob eine Ausschépfung des Héchstmafles
schon anlisslich der Erstverhingung zuldssig ist (ab-
lehnend Zehetner, Folgen der Nichtoffenlegung des
Jahresabschlusses, ecolex 1998, 482), muss hier nicht
abschliefend beurteilt werden. Jedenfalls miissten
besondere Griinde fiir eine solche Ausschépfung vor-
liegen. Aus dem gebotenen stufenweisen Vorgehen
zur Erzwingung der Offenlegung und dem primiren,
nach Meinung des Verfassungsgerichtshofs (G 60/99
ua) sogar ausschlieflichen Beugezweck der Zwangs-
strafen ist das Prinzip des gelindesten Mittels abzulei-
ten (6 Ob 177/00y; 6 Ob 275/00h). In vielen Fillen
wird schon die Androhung der Zwangsstrafe genii-
gen, um die Kapitalgesellschaft zur Offenlegung zu
veranlassen. Bei ihrer Siumigkeit hat das Firmen-
buchgericht eine Strafe innerhalb des gesetzlichen
Rahmens so zu bemessen, dass einerseits die Gesell-
schaft und ihre Geschiftsfiihrer (Vorstandsmitglie-
der) nicht iiber Gebiihr belaster werden, die Zwangs-
strafe aber andererseits doch so hoch bemessen wird,
dass die Erzwingung der Offenlegung wahrscheinlich
erscheint. Fiir die Verhingung der Héchststrafe
schon bei der Erstverhingung miissen daher ebenfalls
besondere Griinde fiir die Einschitzung vorliegen,

dass nur die sofortige Ausschépfung des Strafrah-
mens und die Androhung der Wiederholung der
Héchststrafe den Druck ausiiben kénnten, den die
stufenweise zu verhingenden Beugemittel erzeugen
sollen, damic der geserzlichen Offenlegungspflicht
entsprochen wird. Derartige Griinde sind derzeit
aber nichr aktenkundig. Die Strafen sind daher zu re-
duzieren [auf je S 10.000,— fiir jedes Vorstandsmit-
glied bzw jeden Geschiftsfiihrer].
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