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8§ 56, 71 AktG; UmwG § 202
Erwerb eigener Anteile durch Aktiengesellschaft bei Formwechsel; mittelbare Beteiligung
bei Formwechsel einer Einheits-GmbH & Co. KG

|. Sachverhalt

Die Gesellschafter einer ,,Einheits-GmbH & Co. KG* (eine personlich haftende GmbH bei der
der einzige Gesellschafter die KG selbst ist ohne Kapitalanteil sowie zwei Kommanditisten) be-
absichtigen den Formwechsel in eine AG.

Il. Frage

Ist der Erwerb eigener Anteile durch eine ,,AG* im Rahmen der Umwandlung einer GmbH &
Co. KG in eine AG mdglich und — entgegen 8 71 AktG — zul&ssig?

I11. Zur Rechtslage

Bei der Ausgangs-GmbH & Co. KG kdnnen wie generell bei Personengesellschaften keine eige-
nen Anteile bestehen. Dies ist auch bei der hier vorliegenden Einheits-GmbH & Co. KG der Fall.
Allerdings besteht dort eine wechselbeziigliche Beteiligung zwischen der KG und der Komple-
mentér-GmbH, die vielfach wie eigene Anteile behandelt wird. Diese wechselbezigliche Betei-
ligung an der Ausgangs-GmbH & Co. KG setzt sich nach dem Formwechsel auch bei der Ziel-
AG fort. Daher stellt sich die Frage, ob hier die Regelungen fiir eigene Anteile im AktG an-
wendbar sind.

1.  Anwendungsbereich von § 71 und 8§ 56 AktG

Die Regelungen der 88 56, 71 ff. AktG befassen sich mit eigenen Aktien einer Aktiengesell-
schaft. Wahrend § 56 AktG die unmittelbare oder mittelbare Teilnahme der Aktiengesell-
schaft selbst an der Ubernahme neu ausgegebener Aktien bei der Griindung und im Rahmen
einer Kapitalerhohung betrifft, regelt § 71 AktG nach ganz h.M. ausschlie3lich den abge-
leiteten bzw. derivativen Erwerb bereits vorhandener Aktien (GroBkomm-AktG/Henze,
4. Aufl., Stand: 1.3.2000, § 56 Rn. 7; KK-AktG/Lutter/Drygala, 3. Aufl. 2009, § 71 Rn. 26;
MinchKomm-AktG/Bungeroth, 3. Aufl. 2008, § 56 Rn. 2).

8 56 AktG befasst sich danach mit dem urspringlichen Erwerb eigener Aktien. Ob diese
Vorschrift auch auf den Formwechsel anwendbar ist, ist noch nicht abschlielend geklart.
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Unmittelbar Gber § 197 UmwG kommt eine Anwendung nicht in Betracht, weil § 56 AktG
keine Vorschrift des Griindungsrechts ist. Andererseits versteht es sich von selbst, dass im
Rahmen einer Neugrindung einer AG diese selbst keine Grinderin sein kann (vgl.
auch Budenbender, DZWir 1998, 1 ff.). Fur den Fall des Formwechsels von der GmbH in
die AG verweist Limmer (in: Handbuch der Unternehmensumwandlung, 3. Aufl. 2007,
Rn. 2429) darauf, dass es ,,unklar” sei, ob eigene Anteile bei einem Formwechsel bestehen
durfen, bejaht dies im Ergebnis aber. Vossius fuhrt zu derselben Frage in Widmann/Mayer
(Umwandlungsrecht, § 202 UmwG Rn. 166, Stand: Mai 2009) aus:

»Denkbar sind fortbestehende eigene Anteile nur im Fall des Formwechsels von
Kapitalgesellschaften in Kapitalgesellschaften anderer Rechtsform (z. B. von ei-
ner GmbH in eine AG und umgekehrt). In diesem Fall bestehen eigene Anteile
grundsatzlich fort. Nach dem Recht der jeweiligen Gesellschaftsform bestimmt
sich jedoch, ob eigene Anteile behalten werden dirfen (8 33 GmbHG, §71
AktG).*

Dass der Formwechsel einen Fall der ,,Griindung* i.S.d. § 56 AktG darstellt, wird, soweit er-
sichtlich, nicht vertreten. Hierfur fehlt es schon an dem erforderlichen Zeichnungsakt, ein-
mal abgesehen davon, dass beim Formwechsel keine neuen Anteile geschaffen, sondern
lediglich bestehende Mitgliedschaften ,,umgestaltet werden, vgl. § 202 UmwG. U.E.
sprechen aber gute Griinde fir eine entsprechende Anwendung der Norm. Dies wirde je-
doch nicht bedeuten, dass der Formwechsel nicht beschlossen und vollzogen werden konnte
(hierzu sogleich Ziff. 2), sondern vor allem, dass das Rechtsfolgenrecht des Erwerbs eige-
ner Aktien anzuwenden ist. Nach h.M. sind auf entgegen 8 56 AktG origindr erworbene
Aktien die Vorschriften der 88 71b, ¢ AktG entsprechend anzuwenden (vgl. zu 8 56 Abs. 2
AktG Cahn/v. Spannenberg, in: Spindler/Stilz, AktG, 2. Aufl. 2010, § 56 Rn. 35, s. hierzu
auch unten Ziff. 3).

Mittelbare Beteiligungen und Formwechsel; Rechtsfolgen

Im vorliegenden Fall kommt eine Anwendung von 8 56 Abs. 1 AktG aufgrund unmittelbarer
Beteiligung von vornherein nicht in Betracht, weil die KG an sich selbst nicht beteiligt sein
kann (s.0.). Denkbar ist jedoch die (entsprechende) Anwendung von 856 Abs.2 S. 1
AktG, ndmlich dergestalt, dass das ,,abhdngige Unternehmen®, also die im Alleinbesitz der
KG stehende GmbH, keine Aktien an der aus der KG hervorgehenden AG erhalten darf.

Anliegen des § 56 AktG ist nach h.M., eine mittelbare Einflussnahme der Verwaltung der
AG auf die eigene Hauptversammlung zu verhindern (MunchKomm-AktG/Bungeroth, § 56
Rn. 18) und die Gesellschaftsglaubiger davor zu schiitzen, dass das Haftkapital der AG nicht
real aufgebracht wird (Cahn/v. Spannenberg, § 56 Rn. 1). Unterstellt man — wofir u.E. gute
Grinde sprechen — eine entsprechende Anwendung von 8§ 56 AktG (oder 8 71 Abs. 1, 4
AktG) auf die Félle des Formwechsels, wird man konsequenterweise auch Absatz 2 (oder
8 71d S. 2 AktG) entsprechend anzuwenden haben. Wenn das Erwerbsverbot des Absatzes 1
aber schon kein Formwechselhindernis darstellt, sondern eine fortbestehende unmittelbare
Beteiligung auch im neuen Rechtskleid toleriert wird (s.0.), kann u.E. fir die Falle des Ab-
satzes 2 keine strengere Rechtsfolge gelten. Ein Umwandlungshindernis besteht also nicht:
Zwar ist das Registergericht in den Féllen, die in den unmittelbaren Anwendungsbereich
des § 56 Abs. 2 AktG fallen, trotz 8§ 56 Abs. 2 S. 2 AktG zur Ablehnung der Eintragung
der gegrundeten Gesellschaft berechtigt (und verpflichtet) (GroBkomm-AktG/Henze, 8 56
Rn. 37) — einmal abgesehen davon, dass die Vertretungsorgane der AG bei einem VerstoR
gegen 856 Abs. 2 AktG von der Anmeldung zum Handelsregister abzusehen verpflichtet
sind (MinchKomm-AktG/Bungeroth, 8 56 Rn. 37 ff.). FUr den Formwechsel wird man
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Entsprechendes jedoch nicht annehmen kdnnen, weil es insoweit an der fiir die Anwen-
dung von § 56 AktG charakteristischen Schaffung neuer Anteile durch den registerrechtli-
chen Vollzug fehlt, die Anteile vielmehr bereits derzeit existieren.

Zusammenfassung und Rechtsfolgen

Die hier beabsichtigte Umwandlung ist u.E. unter dem Gesichtspunkt des Verbots des origi-
néaren Erwerbs eigener Aktien (8§ 56 AktG) nicht unbedenklich, i.E. aber wohl mdglich, ohne
dass ein Eintragungshindernis flr den Formwechsel gegeben ware. Fraglich ist jedoch, ob
der GmbH Rechte aus den Aktien zustehen kdnnen. U.E. spricht viel daftr, dass im vorlie-
genden Fall die der GmbH nach dem Formwechsel zustehenden Aktien keine Rechte ver-
mitteln, weil die GmbH vollstdndig der AG gehort.



