1. Einleitung
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Kaum ein Problembereich hat das unternehmensrechtliche Schrifttum der letzten
Jahre so geprigt wie Fragen des kapitalgesellschaftsrechtlichen Glaubigerschut-
zes. Verantwortlich dafiir waren zum einen spektakuldre Grundsatzentscheidun-
gen in der héchstgerichtlichen Rspr,' zum anderen aber auch der Umstand, dass
Fragen des Glaubigerschutzes in wirtschaftlich volatilen Zeiten naturgemil3 von
gesteigerter Bedeutung sind.

Im Zusammenhang mit Umgriindungen wurden Fragen des Glaubigerschut-
zes bisher iiberwiegend in Hinblick auf Verschmelzungen diskutiert. Das ist
zwar insofern naheliegend, als die zentrale verschmelzungsrechtliche Glaubiger-
schutzbestimmung des § 226 AktG bei Umwandlungen und bei Spaltungen zur
Aufnahme sinngemill anzuwenden ist. Nichtsdestotrotz rechtfertigen aber
zahlreiche Besonderheiten der anderen Umgriindungsvorginge spezifische und
ausfithrliche Untersuchungen der Glaubigerschutzproblematik. Wéhrend dies
hinsichtlich Spaltungen mittlerweile geschehen ist,” liegt eine ausfiihrliche
(monographische) Darstellung des Glaubigerschutzes bei Umwandlungen bisher
nicht vor. Mit der vorliegenden Arbeit soll daher der Versuch unternommen
werden, diese ,,Liicke* zu schlielen.

Nach einer kurzen Darstellung der grundlegenden Wesensziige von Um-
wandlungen nach dem UmwG und allgemeinen Vorbemerkungen zum Glaubi-
gerschutz werden im Folgenden zunéchst alle umgriindungsspezifischen Glau-
bigerschutzmechanismen ausfiihrlich behandelt. Zu diesen zéhlen neben dem
auch bei Umwandlungen sinngemifl zur Anwendung kommenden Sicherstel-
lungsanspruch des § 226 AktG und den schadenersatzrechtlichen Sonderrege-
lungen der §§ 227 ff AktG auch die Ausschiittungssperre nach § 235 Z 3 UGB
sowie die nach zT vertretener Auffassung erforderlichen Maflnahmen zum
Ausgleich umgriindungsbedingter ,,Kapitalentsperrungen®. Im Anschluss daran
wird auf allgemeine (nicht umgriindungsspezifische) Mechanismen des Glaubi-
gerschutzes eingegangen und diese in Hinblick auf ihre Relevanz bei Umwand-
lungen untersucht. Zu letzteren zdhlen neben dem Verbot der Einlagenriickge-
wihr nach § 52 AktG bzw § 82 GmbHG und der Sittenwidrigkeitsbestimmung
des § 879 ABGB auch die Verpflichtung zur Dotierung gebundener Riicklagen

! Vgl nur OGH 11. 11. 1999, 6 Ob 4/99b, GesRZ 2000, 25 = ecolex 2000, 121 = JBI
2000, 188 = RWZ 2000, 47 (Wenger); 29. 5. 2008, 2 Ob 225/07p, GesRZ 2008, 310 =
ecolex 2008, 918 = GeS 2008, 315 = OBA 2009, 60.

Vgl Grossmayer, Glaubigerschutz bei Abspaltungen 1 ff.
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nach § 229 UGB. Abschlielend werden die wesentlichen Ergebnisse der vorlie-
genden Arbeit kompakt zusammengefasst.
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2.1. Allgemeines

2.1.1. Umwandlungsbegriff

Unter einer ,,Umwandlung® im weitesten Sinne versteht man jeden Umstruktu-
rierungsvorgang eines Rechtstrigers.” Ein derartig weites Begriffsverstindnis
der Umwandlung liegt dem &sterreichischen Umgriindungsrecht aber nicht
zugrunde. Eher entspricht dieses Verstindnis jenem des deutschen Umwand-
lungsbegriffs nach dem dUmwG,* wo mit dem Oberbegriff’ ,,Umwandlung* alle
im dUmwG geregelten Umgriindungsarten® zusammengefasst werden.” Im
oOsterreichischen Gesellschaftsrecht kommt der Begriff der ,,Umwandlung*
hingegen nur im Zusammenhang mit zwei Arten von Umstrukturierungsvorgén-
gen zur Anwendung: Einerseits gibt es ,,formwechselnde” Umwandlungen, bei
denen ein Unternehmer unter Beibehaltung seiner Identitit die Rechtsform
andert, ohne dass eine Vermogensiibertragung stattfindet (zB AG in GmbH oder
umgekehrt; vgl die §§ 239 und 245 Ak‘[G).8 Formwechselnde Umwandlungen
werden mitunter auch als Umwandlungen ieS bezeichnet.” Andererseits gibt es
die ,,libertragenden” Umwandlungen, bei denen das Vermogen einer Gesell-
schaft auf einen neuen Rechtstriger iibergeht.'

3 Vgl Schummer in Helbich/Wiesner/Bruckner, HB Umgriindungen, Art Il Umwand-

lung — Handelsrecht Rz 1.

Vgl Schummer in Helbich/Wiesner/Bruckner, HB Umgriindungen, Art Il Umwand-

lung — Handelsrecht Rz 1; dhnlich auch Kalss, Verschmelzung — Spaltung — Umwand-

lung® Vor § 1 UmwG Rz 13.

3 Vgl J. Semler in Semler/Stengel, dUmwG® § 1 Rz 9; Dauner-Lieb in Dauner-

Lieb/Simon, KolInKomm dUmwG § 1 Rz 2; Hiigel in FS Koppensteiner, 91 (91).

Verschmelzungen, Spaltungen, Vermogensiibertragungen und Formwechsel (vgl

§ 1 dUmwG).

Aufgrund dieser unterschiedlichen Konzeption hat das UmwG im dUmwG kein

dquivalentes Gegenstiick (vgl Kalss, Verschmelzung — Spaltung — Umwandlung®

§ 1 UmwG Rz 1).

8 Vgl Kotrnoch in FS Helbich, 81 (82); Schummer in Helbich/Wiesner/Bruckner, HB
Umgriindungen, Art II Umwandlung — Handelsrecht Rz 2 ff; Kalss, Verschmelzung —
Spaltung — Umwandlung® Vor § 1 UmwG Rz 1 f; Kalss in Kalss/Nowotny/Schauer,
Osterreichisches Gesellschaftsrecht Rz 3/1032.

? Vgl Kalss in Kalss/Nowotny/Schauer, Osterreichisches Gesellschaftsrecht Rz 3/1032;
Kastner, 0JZ 1951, 30 (30) = Kastner/Doralt, Gesammelte Aufsitze 362 (362).

10 Vgl Kotrnoch in FS Helbich, 81 (82); Schummer in Helbich/Wiesner/Bruckner, HB
Umgriindungen, Art II Umwandlung — Handelsrecht Rz 2 ff; Kalss, Verschmelzung —
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Gegenstand des UmwG ist die Normierung eines Regelwerks fuir {ibertragen-
de Umwandlungen.'" Nach dem UmwG ist dabei zwischen zwei Formen iiber-
tragender Umwandlungen zu differenzieren, ndmlich der Umwandlung auf den
Hauptgesellschafter nach den §§ 2 ff UmwG (die auch als verschmelzende
Umwandlung bezeichnet wird) und der errichtenden Umwandlung nach
§ 5 UmwG."” Da sich die vorliegende Arbeit auf diese beiden Umwandlungs-
formen beschrénkt, ist im Folgenden der Begriff der ,,Umwandlung* immer iS
einer solchen nach dem UmwG zu verstehen.

2.1.2. Rechtsentwicklung und unionsrechtliche Beziige

Das UmwG hat seine Wurzeln in Deutschland.” Dort wurde 1934 ein Gesetz
iiber die Umwandlung von Kapitalgesellschaften'® erlassen, auf dessen Grund-
lage in weiterer Folge vier Durchfithrungsverordnungen' ergingen.'® Die Um-
wandlung als Weg aus der Kapitalgesellschaft wurde durch steuerliche Begleit-
mafBnahmen'” begiinstigt."® Mit dem im Jahr 1938 erfolgten ,,Anschluss“ Oster-
reichs an das Dritte Reich wurde die Geltung des dUmwG auch auf das Osterrei-
chische Territorium erstreckt.'” Nach dem Untergang des Dritten Reiches wurde

Spaltung — Umwandlung? Vor § 1 UmwG Rz 1 f; Kalss in Kalss/Nowotny/Schauer,
Osterreichisches Gesellschaftsrecht Rz 3/1032.

Vgl Kalss, Verschmelzung — Spaltung — Umwandlung® Vor § 1 UmwG Rz 1; Schum-
mer in Helbich/Wiesner/Bruckner, HB Umgriindungen, Art II Umwandlung — Han-
delsrecht Rz 23.

12 Vgl auch Kalss, JB1 1995, 420 (422); Kastner, OJZ 1951, 30 (33 ff) = Kastner/Doralt,
Gesammelte Aufsitze 362 (369 ff); Reich-Rohrwig, Grundsatzfragen der Kapitaler-
haltung 305, Korntner, FJ 2012, 307 (308).

Vgl Schummer in Helbich/Wiesner/Bruckner, HB Umgriindungen, Art Il Umwand-
lung — Handelsrecht Rz 20.

14 Vgl dRGBI 1934 1S 569.

" 1. DV, dRGBI 1934 1S 1262; 2. DV, dRGBI 19351 S 721; 3. DV, dRGBI 1936 1

S 3003; 4. DV, dRGBI 1938 1 S 661.

Vgl Kalss, Verschmelzung — Spaltung — Umwandlung” § 1 UmwG Rz 14;
Kalss/Burger/Eckert, Entwicklung des dsterreichischen Aktienrechts 326; Schummer
in Helbich/Wiesner/Bruckner, HB Umgriindungen, Art II Umwandlung — Handels-
recht Rz 20.

Gesetz iiber Steuererleichterungen bei der Umwandlung und Aufldsung von Kapital-
gesellschaften vom 5. 7. 1934 dRGBI I S 572.

Vgl Schummer in Helbich/Wiesner/Bruckner, HB Umgriindungen, Art II Umwand-
lung — Handelsrecht Rz 20.

1 § 25 der 2. Einfiihrungsverordnung vom 2. 8. 1938, RGBI 1938 1 988.
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es in den Rechtsbestand der 2. Republik iibernommen,® wo es bis 1953 in
Geltung blieb. Durch Erlassung des UmwG 1954”' wurden die reichsdeutschen
Bestimmungen  abgelost Mit dem EU-GesRAG 19967 wurde das
UmwG 1954 durch ein neues UmwG ersetzt* und an die Vorgaben der Ver-
schmelzungsrichtlinie® angepasst.”® Danach erfolgten weitere partielle Ande-
rungen durch das HaRAG 2005”, das UbRAG 2006%*, das GesRAG 2007*° und
zuletzt durch das AKtRAG 2009%.'

Unmittelbare Uberschneidungen des Anwendungsbereichs der Umwandlung
mit jenem der Verschmelzung und damit auch unmittelbare Beriihrungen des
UmwG mit europiischem Sekundirrecht bestehen nicht mehr.*” Dennoch ist das
UmwG aufgrund umfassender Verweise auf das stark richtlinienrechtlich ge-
priagte Verschmelzungsrecht (§ 2 Abs 3 UmwG) zumindest mittelbar unions-
rechtlich determiniert.”> Bei Hinausumwandlungen auf einen auslindischen

20 Vgl Kalss/Burger/Eckert, Entwicklung des Osterreichischen Aktienrechts 327.

A BGBI 187/1954.

2 Vgl Schummer in Helbich/Wiesner/Bruckner, HB Umgriindungen, Art Il Umwand-
lung — Handelsrecht Rz 20.

z BGBI 304/1996.
24 Siehe Art XIV EU-GesRAG.

2 Dritte Richtlinie 78/855/EWG des Rates vom 9. Oktober 1978 gemal Artikel 54
Absatz 3 Buchstabe g) des Vertrages betreffend die Verschmelzung von Aktiengesell-
schaften, ABI L Nr 295/36 ff (20. 10. 1978).

26 Vgl Kalss, ecolex 1996, 264 (264 ff); dieselbe, Verschmelzung — Spaltung — Um-
wandlung® § 1 UmwG Rz 14; Kalss/Burger/Eckert, Entwicklung des sterreichischen
Aktienrechts 352; Schummer in Helbich/Wiesner/Bruckner, HB Umgriindungen,

Art II Umwandlung — Handelsrecht Rz 22; ausfiihrlich die Auswirkungen des EU-
GesRAG 1996 auf das Umwandlungsrecht untersuchend Enzinger, wbl 1997, 1 (1 ff);
die Anderungen des UmwG durch das EU-GesRAG darstellend Hiigel/Zib, JAP 1996,
189 (198 f).

7 BGBI I Nr 120/2005.

2 BGBI I Nr 75/2006; Umfahrer, GmbH® Rz 973 f.

» BGBI I Nr 72/2007; Umfahrer, GmbH® Rz 975.

30 BGBI I Nr 71/2009; siche dazu Schimka/Schérghofer, wbl 2010, 109 (118).

3 Dazu niher Kalss, Verschmelzung — Spaltung — Umwandlung® § 1 UmwG Rz 14.

32 Vgl Kalss, Verschmelzung — Spaltung — Umwandlung” Vor § 1 UmwG Rz 15,

§ 1 UmwG Rz 1. Bis zum Inkrafttreten des GesRAG 2007 waren nach dem UmwG
auch verschmelzende Umwandlungen auf eine Kapitalgesellschaft moglich, sodass in-

sofern eine unmittelbare Uberschneidung mit dem Verschmelzungsrecht bestand.

33 Vgl Kalss, Verschmelzung — Spaltung — Umwandlung® Vor § 1 UmwG Rz 15,

§ 1 UmwG Rz 1.
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EU/EWR-Rechtstriager sind zudem die primérrechtlichen Grundfreiheiten zu
beachten.**

2.1.3. Gesamtrechtsnachfolge

Gem § 1 UmwG erfolgt die Vermdgensiibertragung bei beiden Umwandlungs-
formen des UmwG ,,unter Ausschlu} der Abwicklung [...] im Wege der Gesamt-
rechtsnachfolge®. Trotz des Fehlens eines entsprechenden Hinweises im UmwG
1954 nahm die hA*® schon bei nach diesem Gesetz abgewickelten Umwandlun-
gen eine Gesamtrechtsnachfolge an,*® weshalb das nunmehrige UmwG insoweit
keine materielle Anderung der Rechtslage mit sich brachte.”’ Urspriinglich
wurde der Zweck der umgriindungsrechtlichen Gesamtrechtsnachfolge insbe-
sondere im Glaubigerschutz gesehen. Denn durch die Gesamtrechtsnachfolge ist
sichergestellt, dass neben dem gesamten Aktivvermdgen auch die Verbindlich-
keiten des iibertragenden Rechtstriigers iibergehen.”® Heute wird der Haupt-
zweck der Gesamtrechtnachfolge in der rechtstechnischen Vereinfachung des
Vollzugs der Umgriindung im Interesse der beteiligten Rechtstrager gesehen. Sie
ermdglicht den Vermogensiibergang in einem Zuge ohne Einhaltung der sachen-
rechtlicher Ubertragungsgrundsitze und der Zustimmung Dritter.”” Diese Ab-
weichung von allgemeinen Grundsitzen der Vertragsiibernahme findet ihre
sachliche Rechtfertigung bei Umwandlungen im Gedanken der Unternehmens-
kontinuitit.*’ MaBgeblicher Zeitpunkt fiir die Gesamtrechtsnachfolge ist die
Eintragung der Umwandlung (siche auch unten Kapitel 2.3.3.)."'

34 Vgl Kalss, Verschmelzung — Spaltung — Umwandlung® Vor § 1 UmwG Rz 15.

3 Vgl Kaster/Doralt/Nowotny, GrundriB Gesellschaftsrecht® 331.

36 Ausfiihrlich dazu Kalss, Verschmelzung — Spaltung — Umwandlung® § 225a AktG
Rz 36 ft; Griinwald in Helbich/Wiesner/Bruckner, HB Umgriindungen, Art I Um-
wandlung — Handelsrecht Rz 150 ff.

37 Vgl Enzinger, wbl 1997, 1 (2); Schummer in Helbich/Wiesner/Bruckner, HB Um-

griindungen, Art II Umwandlung — Handelsrecht Rz 28.

Hiigel in FS Koppensteiner, 91 (92).

Vgl Schummer in Helbich/Wiesner/Bruckner, HB Umgriindungen, Art II Umwand-

lung — Handelsrecht Rz 29; Hiigel in FS Koppensteiner, 91 (92, 99); Enzinger, wbl

1997, 1 (5); Kalss, Verschmelzung — Spaltung — Umwandlung” § 1 UmwG Rz 5;

Stern, RAW 2001, 650 (650).

Richtungsweisend Hiigel, Verschmelzung und Einbringung 467 ff; zustimmend

Enzinger, wbl 1997, 1 (5); Schummer in Helbich/Wiesner/Bruckner, HB Umgriindun-

gen, Art II Umwandlung — Handelsrecht Rz 29.

4 Vgl Kalss, Verschmelzung — Spaltung — Umwandlung? § 225a AktG Rz 39.
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