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Bei qualifizierter Griindung: Zudem externe Griindungspriifung durch
unabhingige Griindungspriifer. Gem § 25 Abs 2 AktG hat neben der internen
Griindungspriifung eine Priifung durch unabhingige vom Gericht zu bestel-
lende Priifer zu erfolgen, wenn eine sog qualifizierte Griindung vorliegt. Von
einer qualifizierten Griindung spricht man, wenn

¢ cin Mitglied des Vorstands oder des Aufsichtsrates sich einen besonderen
Vorteil*) oder fiir die Griindung oder ihre Vorbereitung eine Entschadi-
gung oder Belohnung ausbedungen hat oder

e cine Griindung mit Sacheinlagen oder Sachiibernahmen iSd § 20 AktG
vorliegt.

Als Grindungspriifer diirfen nur Wirtschaftspriifer oder Wirtschaftsprii-
fungsgesellschaften bestellt werden (§ 25 Abs 4 AktG). Zudem sind die Unver-
einbarkeiten des Abs 5 zu beachten, wonach insb Mitglieder des Vorstandes und
des Aufsichtsrates sowie Angestellte der Gesellschaft nicht als Griindungspriifer
bestellt werden diirfen.

Im Priifungsbericht der internen und externen Priifer muss neben dem Er-
gebnis der Uberpriifung der Einhaltung der gesetzlich vorgeschriebenen Anga-
ben und Feststellungen die Beschreibung jeder Einlage und bei Sacheinlagen die
angewandten Bewertungsverfahren sowie die Angabe, ob die Werte, zu denen
diese Verfahren fithren, den Nennbetrag bzw den hoheren Ausgabebetrag der
dafiir gewidhrten Aktien erreichen, enthalten sein (vgl § 26 AktG). Sollte es zwi-
schen den Griindungspriifern und den Griindern zu Meinungsverschiedenhei-
ten tiber den Umfang der von den Griindern zu gewahrenden Aufklirungen
und Nachweisen kommen, so entscheidet dariiber das fiir den Sitz der Gesell-
schaft zustindige Gericht (§ 27 Abs 2 AktG).

4. Leistung der Mindesteinlagen

Im Hinblick auf die Leistung der Mindesteinlagen ist zwischen Bareinlagen
und Sacheinlagen zu differenzieren. Sacheinlagen sind sofort in vollem Umfang
zu leisten (§ 28a Abs 2 AktG). Dabei muss der Wert der Sache den Ausgabebetrag
der Aktien erreichen, widrigenfalls das Firmenbuchgericht die Eintragung (bei
nicht blof unwesentlicher Uberbewertung der Sache) verweigern muss und den
Sacheinleger eine Differenzhaftung trifft.*°) Bei Bareinlagen ist nach § 29 Abs 1
iVm § 28a Abs 1 AktG der gesamte eingeforderte Betrag, der mindestens ein
Viertel des geringsten Ausgabebetrages (somit des Nennbetrags bzw bei Stiick-
aktien des Mindestausgabebetrags) und das volle Agio umfassen muss, durch
Gutschrift auf ein Bankkonto im Inland zu leisten (vgl § 49 Abs 3 AktG).>!) Unter

%) Werden Sondervorteile Aktionidren oder sonstigen Dritten eingerdumt, so ist
dies (nur) in der Satzung unter Bezeichnung des Berechtigten festzuhalten. Eine externe
Griindungspriifung ist nicht erforderlich.

0) Dazu unten Rz 747.

1) Der Wortlaut des § 49 Abs 3 AktG ldsst zwar auch eine bare Einzahlung zu,
doch ist der Nachweis der ,freien Verfiigung® stets durch eine Bestitigung eines Kredit-
instituts zu erbringen. Siehe dazu auch bei Rz 740f.
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Agio (Aufgeld, Mehrbetrag) ist jener Betrag zu verstehen, der zusitzlich zum
Ausgabebetrag der Aktien verlangt wird. Er ist in die gebundene Kapitalriick-
lage?) zu buchen. Ein Disagio, somit eine Ausgabe unter dem Nennbetrag bzw
den auf die einzelne Stiickaktie entfallenden anteiligen Betrag des Grundkapitals,
ist unzuldssig (Verbot der unter pari-Emission, § 8a AktG). Die Einforderung
der Mindesteinlagen obliegt dem Vorstand.>)

Beispiel: Anton ist Inhaber eines Einzelunternehmens und will nunmehr seine zwi-
schenzeitig erwachsenen Kinder daran beteiligen. Er griindet daher gemeinsam mit sei-
nen Tochtern Theresa und Theodora sowie seinem Sohn Simon eine AG. Als Einlageleis-
tung bringt Anton sein Unternehmen als Sacheinlage ein. Seine Kinder erbringen jeweils
Bareinlagen in Hohe von € 4.000,—. Die Sacheinlage ist sofort zur Génze fillig. Theresa,
Theodora und Simon miissen hingegen nur jeweils ein Viertel, somit € 1.000,— erbrin-
gen. Ein Agio wurde nicht festgesetzt.

Die Regelung der §§28f AktG differenziert nicht zwischen Inhaber-
und Namensaktien. Inhaberaktien diirfen aber gem § 10 Abs 2 AktG erst bei
Leistung des vollen Ausgabepreises ausgegeben werden. Insofern muss bei In-
haberaktien sofort der gesamte Ausgabebetrag geleistet werden; die frither be-
stehenden Zwischenscheine, die auf Namen lauteten und interimsmiflig vor
Leistung des vollen Betrages ausgegeben werden konnten, wurden durch das
GesRAG 2011 abgeschafft. Bareinlageverpflichtungen auf Namensaktien miis-
sen nicht sofort zur Gédnze einbezahlt werden; die Einforderung weiterer Ein-
zahlungen obliegt — unter Wahrung des Gleichbehandlungsgrundsatzes — dem
Vorstand (§ 57 Abs 1 AktG).>) In der Praxis wird hdufig — auch aus Seriositits-
griinden — die Volleinzahlung vorgenommen.

Die Einlagen sind gem § 28 Abs 2 AktG zur freien Verfiigung des Vor-
stands zu leisten.>®)

5. Anmeldung der Gesellschaft zur Eintragung in das Firmenbuch

Die Anmeldung beim Firmenbuch hat gem § 28 Abs 1 AktG durch alle
Griinder, die Mitglieder des Vorstands und des Aufsichtsrates zu erfolgen. Sie
darf erst dann vorgenommen werden, wenn die in § 28 Abs 2 AktG genannten
Voraussetzungen (Erbringung der Mindesteinlagen zur freien Verfiigung des
Vorstands) erfiillt sind.

§ 29 AktG regelt den Inhalt der Anmeldung.>®) Neben den Urkunden, die
gem Abs 2 beizulegen sind (Satzung, Bestellungsurkunden bzgl des Vorstands
und des Aufsichtsrates, Griindungsbericht, etc) hat der Vorstand eine Erkldrung
abzugeben, dass die einbezahlten Einlagen ,zu seiner freien Verfiigung® stehen
oder wie es im Gesetz heifst: ,,dass der Vorstand in der Verfiigung iiber den ein-

52) §229 Abs 2 Z 1 UGB.

53) Siehe das Muster einer Aufforderung zur Leistung der Einlage bei Brix, Hand-
buch AG 295.

%) Zur Bilanzierung offener Einlageforderungen s GmbH Rz 879.

5) Dazu noch unten Rz 741.

%) Fiir ein Muster s bei Brix, Handbuch AG 300.
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gezahlten Betrag nicht, namentlich nicht durch Gegenforderungen, beschrinkt
ist“. Diese freie Verfiigung ist auch stets schriftlich durch das Kreditinstitut zu
bestitigen, das die Einlagenleistungen in Empfang genommen hat. Die Vor-
standsmitglieder haben ihre Namensunterschrift zur Autbewahrung bei Gericht
zu zeichnen (Abs 3).

Ist an der Feststellung der Satzung nur eine Person beteiligt (Einpersonen-
griindung), so sind nach § 35 Abs 1 AktG auch der Umstand, dass alle Aktien
an der AG einem Aktiondr gehoren, sein Name sowie ggf sein Geburtsdatum
bzw seine Firmenbuchnummer zur Eintragung in das Firmenbuch anzumelden
(zu spdteren Anderungen des Aktionérskreises vgl § 35 Abs 2 und 3 AktG).

6. Prifung, Eintragung und Bekanntmachung durch das Firmenbuchgericht

Das zustindige Firmenbuchgericht trifft eine umfassende rechtliche Priif-
pflicht hinsichtlich der formellen Anmeldeerfordernisse und der gesetzlichen
Normativbestimmungen. Dabei konnen den Eintragungswerbern Verbesse-
rungsauftrige erteilt werden, wenn die eingereichten Unterlagen nicht entspre-
chen. Wird diesen Auftragen nicht nachgekommen, so hat das Firmenbuchge-
richt das Eintragungsgesuch abzulehnen. Nach § 31 Abs 2 AktG ist das Gesuch
insb abzulehnen bei Unrichtigkeit des Griindungsberichts oder des internen
Priifungsberichts sowie bei ,,nicht unwesentlicher Uberbewertung von Sach-
einlagen. Zudem ist die Eintragung bei ,,verdeckten Sacheinlagen® abzulehnen.
Eine Priifung des wirtschaftlichen Konzepts, insb der ,,Lebensfihigkeit“ der Ge-
sellschaft, etwa ob der in Aussicht genommene Unternehmensgegenstand auch
mit dem angegebenen Grundkapital betrieben werden kann, findet nicht statt.
Ist die Priifung positiv, so erfolgt die Eintragung und Bekanntmachung (§$ 32f
AktG). Erst dadurch entsteht die AG (§ 34 Abs 1 AktG e contrario). Bei Sach-
griindungen hat der Vorstand nach § 33 Abs 3 AktG unverziiglich nach der Ein-
tragung die Eroffnungsbilanz auf den Tag der Errichtung der Gesellschaft auf-
zustellen und binnen dreier Monate zu veroffentlichen. Die Veroffentlichung ist
zum Firmenbuch einzureichen.

B. Nachgriindung

Da Sachgriindungen nur unter Einhaltung eines besonderen Verfahrens
moglich sind, stellt sich die Frage, wie der Fall zu behandeln ist, wenn zwar eine
Bargriindung erfolgt, kurze Zeit spiter jedoch von einem Aktiondr/Griinder
eine Sache gekauft wird. In diesem Fall spricht man von der sog ,verdeckten
Sacheinlage®.”) Das AktG sieht dariiber hinaus einen sog institutionalisierten
Umgehungsschutz in den §$ 45 ff AktG vor.

e Erfasst sind Vertrage, nach denen die AG binnen 2 Jahren nach der Ein-
tragung Anlagen oder andere Vermogensgegenstinde von einem Griin-
der iibernehmen soll, sofern die Vergiitung dafiir mindestens 10 % des
Grundkapitals betrigt.

57) Dazu unten Rz 748 ff.
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Den Griindern werden Personen gleichgestellt, fiir deren Rechnung die
Griinder Aktien iibernommen haben, Personen, zu denen ein Griinder
ein Naheverhaltnis hat, das der Beziehung Mutter-/Tochterunternehmen
(iSd § 189a Z 7 UGB) entspricht, sowie nahe Angehérige eines Griinders
(iSd § 4 AnfO).

Ausnahmen bestehen fiir den laufenden Geschiftsbetrieb oder wenn der
Erwerb in der Zwangsvollstreckung erfolgt ist (vgl § 46 Abs 4 AktG).

Sind diese Voraussetzungen erfiillt, so missen zur Wirksamkeit des

Rechtsgeschifts (vgl § 45 Abs 1 AktG) folgende Anforderungen erfiillt werden:

Der Vertrag unterliegt der Schriftform (§ 46 Abs 1 AktG).

Der Aufsichtsrat hat einen Nachgriindungsbericht zu verfassen (§ 45 Abs 2
AktG).

Es muss eine externe (Nach-)Griindungspriifung erfolgen (§ 45 Abs 3
AktG).

Der Vertrag unterliegt der Zustimmung der Hauptversammlung mit einer
Mehrheit von mindestens 3/4 des bei der Beschlussfassung vertretenen
Grundkapitals; wobei im 1. Jahr nach der Eintragung der Gesellschaft im
Firmenbuch tiberdies die Zustimmung von mindestens 1/4 des gesamten
Grundkapitals erforderlich ist (§ 45 Abs 4 AktG).

Die Nachgriindung ist in das Firmenbuch mit den entsprechenden Unter-
lagen (vgl § 46 AktG) einzutragen.

C. Haftung der an der Griindung beteiligten Personen
Das Griindungsrecht ist in den §$ 39 ff AktG durch entsprechende Haf-

tungstatbestinde abgesichert, die auch fiir die Nachgriindung gelten. An-
spruchsberechtigt ist jeweils die Gesellschaft (Innenhaftung).’®) Im Einzelnen
haften:

Die Griinder sowie Personen, firr deren Rechnung die Griinder Aktien
iibernommen haben (,Hinterménner®) fir die Richtigkeit und Vollstin-
digkeit der Angaben, die zum Zwecke der Griindung der Gesellschaft zu
machen sind (vgl § 39 Abs 1 und 5 AktG), insb auch im Hinblick auf die
Geeignetheit des Kreditinstituts bzgl der Einlageleistungen und der freien
Verfiigung des Vorstands. Diese Haftung ist grundsitzlich verschuldens-
abhingig, doch muss sich der einzelne Griinder bzw Hintermann von der
gesamtschuldnerischen Haftung freibeweisen (§ 39 Abs 3 AktG).

Weiters haften die Griindergenossen, zu denen etwa Teilnehmer bei Sach-
iibernahmen zihlen (Einzelheiten in § 40 Z 1 und 2 AktG) sowie die Emit-
tenten von Aktien (Emissionsbanken, § 40 Z 3 AktG).

Die Mitglieder des Vorstands und des Aufsichtsrats, wenn sie bei der
Griindung ihre Sorgfaltspflichten verletzen (§ 41 AktG).

58) Strittig ist, ob die Regelungen als Schutzgesetz zugunsten von (zukiinftigen) Ak-

tiondren aufzufassen sind (dafiir Ettel in Doralt/Nowotny/Kalss, AktG? § 39 Rz 11; dage-
gen Zehetner in Jabornegg/Strasser, AktG® § 39 Rz 6).
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¢ Die Griindungspriifer haften nach den Vorschriften fiir die Abschlussprii-
fer (§ 42 AktGiVm § 275 Abs 1-4 UGB).?)

Ein Verzicht auf diese Anspriiche oder ein Vergleich dariiber ist nur ein-
geschriankt moglich (vgl § 43 AktG); die Anspriiche verjihren in 5 Jahren ab
Eintragung der Gesellschaft im Firmenbuch (§ 44 AktG).

e Zudem haftet das Kreditinstitut fiir die Richtigkeit der Bankbestitigung
(§ 29 Abs 1 Satz 3 AktG), wobei allerdings der Inhalt und die Reichweite der
Bankbestitigung in der Literatur strittig ist. Nach hA®) hat das Kreditinstitut
nicht nur zu erkliren, dass sich die geleistete Bareinlage am Konto der AG be-
findet, sondern auch dass der Vorstand uneingeschrinkt dartiber verfigen
kann, sie somit endgiiltig zur freien Verfiigung des Vorstands geleistet wurde.
Allfillige Haftungsanspriiche der AG gegen die Bank verjahren in fiinf Jah-
ren.®!) Eine Haftung der Bank gegeniiber Dritten besteht nach hA®?) nicht.

® Des Weiteren besteht eine Differenzhaftung des Sacheinlegers fiir tiber-
bewertete Sacheinlagen. Diese setzt kein Verschulden voraus; vielmehr
handelt es sich dabei um ein Wiederaufleben der urspriinglichen Kapital-
deckungszusage in Geld (§$ 28, 29, 49 AktG).*)

Unrichtige Darstellungen sind auch durch die Stratbestimmung in § 163 a
StGB sanktioniert.

Die Geltendmachung von Griindungsmingeln ist nach der Fintragung
der Gesellschaft im Firmenbuch nur sehr eingeschrankt moglich. §§ 216 ff AktG
sehen eine Klage auf Nichtigerkldrung der Gesellschaft nur in bestimmten Fal-
len und nur innerhalb eines Jahres ab Eintragung vor.**) Vor der Eintragung im
Firmenbuch kénnen Mingel nach allgemeinen zivilrechtlichen Grundsitzen
geltend gemacht werden.

D. Die Vorgriindungsgesellschaft und die Vorgesellschaft

Als Vorgriindungsgesellschaft bezeichnet man jene Phase bis zur Feststel-
lung der Satzung, in der die Griinder die entsprechenden Vorbereitungstitig-
keiten planen und koordinieren. IdR handelt es sich bei der Vorgriindungs-
gesellschaft um eine GesbR,%) auf die mangels anderweitiger Verabredung die
Regelungen der §§ 1175ff ABGB Anwendung finden. Eine Verpflichtung zur

) Siehe dazu OGH 1 Ob 128/07 s GesRZ 2008, 227; 10 Ob 88/11f GesRZ 2013, 44
mit Anm Oppitz.

) Fellner/Kaindl, OBA 2006, 1033 ff; aA Gruber, OBA 2003, 645 ff; zum Diskus-
sionsstand vgl Heidinger/Schneider in Jabornegg/Strasser, AktG® § 29 Rz 12 mwN.

61) OGH 8 Ob 629/93 SZ 67/132 = OBA 1994, 978 mit Anm Jabornegg.

2) Karollus/Lukas, JBl 2004, 690 ff; Gruber, OBA 2003, 737; Heidinger/Schneider in
Jabornegg/Strasser, AktG®> § 29 Rz 18 mwN; nunmehr auch Zollner in Doralt/Nowotny/
Kalss, AktG* § 29 Rz 37.

%) Dazu unten Rz 747.

%) Dazu unten Rz 801 ff.

%) Eine OG kommt seit Inkrafttreten des UGB mangels konstitutiver Eintragung
im Firmenbuch nicht in Betracht.
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Griindung einer AG besteht nur in dem Fall, in dem ein entsprechender Vorver-
trag iSd § 936 ABGB geschlossen wurde, was wegen der Formpflicht des Haupt-
und Vorvertrages®®) (Notariatsakt) in der Praxis eher selten vorkommt. Bei
Verletzung des Vorvertrages konnen sich Schadenersatzpflichten aus culpa in
contrahendo ergeben.®”)

Beispiel: Der Erfinder Emil verabredet sich mit dem Finanzier Franz eine AG zu
griinden, in der die Erfindung von Emil, eine Vakuumdestillieranlage zur Meerwasser-
entsalzung, vertrieben werden soll. Fiir die Verwertung der Erfindung wurde Kontakt mit
der M-Anlagebau-AG aufgenommen und die Erfindung vorgefiihrt. Dies war mit be-
trachtlichen Kosten verbunden. Bereits vor der Vereinbarung mit Franz hat Emil auch
mit der Beteiligungsgesellschaft von Bertold Gespriche gefiihrt und ist schlieflich mit
dieser ein Joint Venture eingegangen. Mit Franz wollte er keine AG mehr griinden. Dieser
begehrt nun den Ersatz der Vorfithrungskosten bei der M-Anlagebau-AG.

Mit der Errichtung der Gesellschaft®®) beginnt die Phase der Vorgesell-
schaft, die idR mit der Eintragung im Firmenbuch endet. Scheitert die Eintra-
gung oder wird davon abgesehen, so spricht man von einer ,,unechten Vorgesell-
schaft“. Die Vorgesellschaft ist noch keine juristische Person (vgl § 34 Abs 1
AktG); nach hA®) ist sie aber als ,,Gesamthandgesellschaft eigener Art“ (Rechts-
form sui generis) bereits rechts- und handlungsfahig. Sie wird durch den Vor-
stand vertreten.”’) Die Vorgesellschaft kann bereits Empfangerin von Einlagen
und Unternehmenstragerin sein. Wird ein Unternehmen betrieben, so kommt
ihr Unternehmereigenschaft nach § 1 UGB zu. Unternehmerin kraft Rechtsform
(§ 2 UGB) ist sie hingegen erst ab der Eintragung im Firmenbuch.”') Im Ubrigen
sind aber die aktienrechtlichen Bestimmungen auf die Vorgesellschaft anzuwen-
den, soweit diese nicht die Eintragung voraussetzen. Die Vorgesellschaft wird
vom Vorstand vertreten, dessen Vertretungsmacht nach nunmehr hA’?) weitge-

) Nach hA (vgl nur Reischauer in Rummel, ABGB® § 936 Rz 3) ist ein Vorvertrag
formpflichtig, wenn der Hauptvertrag formbediirftig ist und der Zweck der Formpflicht
auch den Vorvertrag betriftt.

7) Vgl OGH 5 Ob 570/81 SZ 54/69 = GesRZ 1981, 178 mit Anm Ostheim.

) Siehe oben Rz 556.

%) OGH 6 Ob 570/94 JBI 1996, 528 mit Anm Geist/Karollus; 1 Ob 188/98y RAW
1999, 344; Geist, Kapitalvorgesellschaft 48; ders in Jabornegg/Strasser, AktG® § 34 Rz 5;
Doralt/Diregger in MiinchKomm AktG* § 41 Rz 182; Zollner in Doralt/Nowotny/Kalss,
AktG? § 34 Rz 12 jeweils mwN; aA U. Torggler, Verbandsgriindung 244ff; ders in
FS Krejci 9921, der die Rechtsfahigkeit der Vorgesellschaft ablehnt und insofern die Drei-
teilung (Vorgriindungs-, Vorgesellschaft und eingetragene Gesellschaft) als tiberfliissig
betrachtet; vielmehr spricht U. Torggler von einer einheitlichen ,,Griindergesellschaft® im
Vorstadium (Verbandsgriindung 656 ff).

79) OGH 2 Ob 65/08k SZ 2008/47.

) Artmann/Herda in Jabornegg/Artmann, UGB? § 2 Rz 12 mwN; nach Geist (in
Jabornegg/Strasser, AktG® § 21 Rz 9) erscheint hingegen eine Vorwirkung der Formunter-
nehmereigenschaft ,erwagenswert®.

72) Geist in Jabornegg/Strasser, AktG® § 21 Rz 8; Doralt/Diregger in MiinchKomm
AktG* § 41 Rz 188; Zollner in Doralt/Nowotny/Kalss, AktG? § 34 Rz 20; Kalss in Kalss/
Nowotny/Schauer, GesR Rz 3/181.
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hend”) unbeschrinkt ist; eine Eingrenzung der Vertretungsmacht auf griin-
dungsnotwendige Geschifte oder die Notwendigkeit einer besonderen Zustim-
mung durch die Gesellschafter ist aus Verkehrsschutziiberlegungen abzulehnen.
Ein Vorbelastungsverbot besteht insoweit nicht. Die interne Geschiftsfiih-
rungsbefugnis des Vorstands ist hingegen auf all jene Tétigkeiten beschrankt, die
zur Herbeifithrung der Eintragung der AG im Firmenbuch und ggf zur Fortfiih-
rung eines eingebrachten Unternehmens erforderlich sind; dariiber hinaus ge-
hende Aktivititen bediirfen einer besonderen Erméchtigung durch die Griinder.
Vorstandsmitglieder, die ihre Befugnisse tiberschreiten, konnen sich der Gesell-
schaft gegentiber schadenersatzpflichtig machen.

Fiir die Verbindlichkeiten der Vorgesellschaft haften zum einen die ,,Han-
delnden® nach § 34 Abs 1 Satz 2 AktG, womit nach neuerer Lehre’) die Organe
der (spateren) Gesellschaft gemeint sind. Diese haften personlich, unbeschrankt
und solidarisch gegeniiber Dritten auf Erfiillung (,Handelndenhaftung®);’*)
ihnen steht aber ein Regressanspruch gegen die Gesellschaft bzw die Gesell-
schafter zu.”°) Zum anderen haften auch die Gesellschafter, und zwar nach
hA””) unbeschrankt und unmittelbar gegeniiber Dritten. Eine ausdriickliche
Rechtsgrundlage dafiir fehlt jedoch.”®)

Mit der Eintragung ist die AG ,,als solche“ entstanden (§ 34 Abs 1 AktG).
Sie ist mit der Vorgesellschaft identisch.”) Insofern treffen nur alle wihrend der
Vorgesellschaft wirksam begriindeten Rechte und Pflichten die fertige AG; ent-
gegen der Textierung des § 34 Abs 2 AktG bedarf es keines Ubertragungsaktes.
Nach Abs 3 sind Verpflichtungen aus Vereinbarungen iiber Sacheinlagen und
Sachiibernahmen davon ausgenommen, die nicht den Voraussetzungen der
§S 19f AktG entsprechen. Gleiches gilt fiir Sondervorteile und Griindungsauf-
wand.*’) Die Handelndenhaftung erlischt; fiir nunmehr eingegangene Verbind-
lichkeiten haftet allein das Gesellschaftsvermogen. Ebenso erlischt nach iiber-
wiegender Auffassung®') die Gesellschafterhaftung; sie setzt sich aber in der sog
Unterbilanzhaftung (mitunter auch als Vorbelastungshaftung bezeichnet) fort.
Danach haften die Gesellschafter im Innenverhiltnis anteilig fiir die Wertdiffe-
renz zwischen Gesellschaftsvermdgen und Grundkapital (inkl Agio) im Zeit-

73) Gewisse Einschrinkungen ergeben sich aus den Sachiibernahmevorschriften
und nach der Eintragung aus den Nachgriindungsregeln.

) Geist in Jabornegg/Strasser, AktG® § 34 Rz 16 mwN.

75) Ausfiihrlich dazu bei der GmbH Rz 900 ff.
%) Vgl nur Geistin Jabornegg/Strasser, AktG® § 34 Rz 22 mwN.
77)  Geist, Kapitalvorgesellschaft 142 ff; ders in Jabornegg/Strasser, AktG® § 34 Rz 25;
Zollner in Doralt/Nowotny/Kalss, AktG? § 34 Rz 27; Doralt/Diregger in MiinchKomm
AktG* § 41 Rz 193; aA U. Torggler, Verbandsgriindung 502 ff, 679 ff.

78) Siehe niher bei GmbH Rz 904.

) Geistin Jabornegg/Strasser, AktG® § 34 Rz 26f; Zollner in Doralt/Nowotny/Kalss,
AktG? § 34 Rz 29.

80) Zollner in Doralt/Nowotny/Kalss, AktG> § 34 Rz 30.

81) Zollner in Doralt/Nowotny/Kalss, AktG> § 34 Rz 28; Doralt/Diregger in Miinch-
Komm AktG* § 41 Rz 200; BGHZ 80, 129; aA Geist in Jabornegg/Strasser, AktG® § 34
Rz 25.
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punkt der Anmeldung der AG zum Firmenbuch, wobei wirksam festgesetzte
Griindungskosten davon ausgenommen sind.

Scheitert die Eintragung der AG im Firmenbuch, etwa durch eine rechts-
kraftige Ablehnung des Eintragungsantrags oder der Aufgabe der Eintragungs-
absicht, so spricht man von der ,unechten Vorgesellschaft®. Diese ist nach den
Regeln des AktG zu liquidieren; uU muss ein Insolvenzantrag gestellt werden.
Wird abgewickelt, so bleibt die Handelndenhaftung aufrecht. In Anspruch ge-
nommene Vorstandsmitglieder konnen sich aber bei den Gesellschaftern re-
gressieren.®?) Moglich ist aber auch die Fortsetzung als Personengesellschaft in
Form einer GesbR oder — bei entsprechender Eintragung im Firmenbuch — als
OG oder KG. Diesfalls besteht nach den einschliagigen gesellschaftsrechtlichen
Regelungen auch eine Haftung fiir die Altschulden.

lll. Organisation
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trag zur Business Judgement Rule (§ 84 Abs 1a AktG und § 25 Abs 1a GmbHG), OBA
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auBenhaftung fiir Anlegerschiden, JB1 2011, 69; ders, Zwei Ungereimtheiten des GesRAG
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hartinger, Corporate Governance in Osterreich (2012); Schima, Der Aufsichtsrat als Ge-
stalter des Vorstandsverhiltnisses (2016); Schima/Toscani, Die Vertretung der AG bei
Rechtsgeschiften mit dem Vorstand (§ 97 Abs 1 AktG), JBI 2012, 482 und JBI 2012, 570;
Schlosser, Die Organhaftung der Vorstandsmitglieder der Aktiengesellschaft (2002);
Slezak, Koppelungsklauseln in Vorstandsvertragen (2014); Tichy, Syndikatsvertrige bei
Kapitalgesellschaften (2000); Jud, Syndikatsvertrige — Regelungsgegenstinde, Regelungs-
probleme, Regelungsgrenzen, in Artmann/Riiffler/U. Torggler (Hrsg), Die Verbandsver-
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43; Told, Zum Entlastungsbeweis bei der Managerhaftung, wbl 2012, 181; U. Torggler,
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A. Allgemeines

Die Organisationsverfassung der AG ist gekennzeichnet durch ihre weitge-
hend zwingende und im Vergleich zu anderen Gesellschaftsformen eher auf-
windige Ausgestaltung. Der Grund dafiir liegt in der vom Gesetzgeber vorgese-
henen Ausrichtung auf grofle, publikumsorientierte, uU borsenotierte Gesell-
schaften, die weitgehend gleichfé6rmige Satzungen und eine strikte Kompetenz-
verteilung erforderlich machen.

¢ Die Organe der AG sind gesetzlich zwingend vorgesehen und geregelt;
nur ausnahmsweise gibt es auch fakultative Organe (zB einen Beirat), die
durch die Satzung eingerichtet werden. Zusitzliche Kompetenzen konnen
einem Organ nur ibertragen werden, wenn sie nicht einem anderen Organ
gesetzlich zustehen.

® Obligatorische Organe sind der Vorstand als Leitungs- und Vertretungs-
organ, der Aufsichtsrat als Uberwachungsorgan, die Hauptversammlung
als Willensbildungsorgan der Aktiondre und der Abschlusspriifer’) als
externe Priifungsinstanz, der allerdings nicht permanent, sondern nur bei
der Abschlusspriifung titig ist. Diese Organe miissen kraft gesetzlicher An-
ordnung vorhanden sein. Bei Fehlen ist zumeist eine gerichtliche Bestel-
lung vorgesehen (vgl etwa § 76 AktG).

8) Bzgl des Abschlusspriifers strittig, vgl oben FN 5.
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7. Kapitel: Die Aktiengesellschaft

® Im Gegensatz zur Europiischen (Aktien-)Gesellschaft, die auch ein mo-
nistisches System wihlen kann,*) besteht bei der (nationalen) AG nur die
Moglichkeit des sog dualistischen Systems, bei dem Vorstand und Auf-
sichtsrat zwei getrennte Organe sind.

¢ Es herrscht Dritt- oder Fremdorganschaft, dh die Mitglieder der Verwal-
tungs- und Aufsichtsorgane miissen — anders als im Personengesellschafts-
recht — nicht Gesellschafter sein. Sie erwerben ihre Organfunktion durch
formellen Bestellungsakt.

¢ Die strikte organisatorische Trennung der Organe und ihre relative Selb-
standigkeit schliefen eine Uber- und Unterordnung aus. Der Vorstand
der AG ist nicht an Weisungen der Kapitalgeber gebunden, die Haupt-
versammlung kann grundsitzlich nicht in Geschiftsfithrungsfragen ein-
greifen.

¢ Aufgrund der Bestellkompetenzen und der (wenigen) Mitgeschaftsfiih-
rungskompetenzen bestehen aber wechselseitige Abhédngigkeiten
— bei der Organbestellung: Die Hauptversammlung wihlt den Aufsichts-

rat, der wiederum den Vorstand bestellt; der Aufsichtsrat kann den Vor-
stand aus wichtigem Grund vorzeitig abberufen, die Aufsichtsratsmit-
glieder konnen jederzeit ohne Vorliegen eines wichtigen Grundes mit
einer Mehrheit von drei Vierteln von der Hauptversammlung abberu-
fen werden.

— bei der Geschiftsfithrung: Grundsitzlich ist zwar der Vorstand wei-
sungsfrei; bestimmte Geschifte sind aber dem Aufsichtsrat zur Geneh-
migung vorzulegen (vgl § 95 Abs 5 AktG). Der Vorstand kann auch die
Hauptversammlung um eine Entscheidung anrufen, an die er dann ge-
bunden ist (§ 103 Abs 2 AktG).

— beim Jahresabschluss: Die Aufstellung des Jahresabschlusses obliegt
dem Vorstand. Die Feststellung erfolgt durch den Aufsichtsrat bzw in
Ausnahmefillen durch die Hauptversammlung.

e Zudem sieht das Gesetz zur Sicherung dieses Verfassungsmodells und zur
Vermeidung von Interessenkonflikten Unvereinbarkeitsregeln vor: So
koénnen etwa Vorstandsmitglieder nicht gleichzeitig Aufsichtsratsmitglie-
der sein (§ 90 Abs 1 Satz 1 AktG), wohl aber Aktionire.

Einen Ordnungsrahmen fiir die Leitung und Kontrolle von insb borse-
notierten Aktiengesellschaften enthilt der Osterreichische Corporate Gover-
nance Kodex (OCGK), der vom Arbeitskreis fiir Corporate Governance erstellt
und laufend tberarbeitet wird.**) Dieses Regelwerk wiederholt zum Teil ge-

setzliche Bestimmungen (im Kodex als ,L“ [Legal Requirement] gekennzeich-
net) und stellt zum Teil zusitzliche Regelungen mit mehr oder weniger

84) Dazu unten SE Rz 8291f.

8) Siehe dazu http://www.corporate-governance.at (zuletzt abgefragt am 7.7.
2017). Siehe dazu auch die Beitrige zum 10-jihrigen Bestehen des Osterreichischen Cor-
porate Governance Kodex in Schenz/Eberhartinger, Corporate Governance in Osterreich
(2012); monographisch auch Haberer, Corporate Governance (2003).
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