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\orwort

Ich habe mich fiir das Thema ,,Kapitalerhaltung bei der GmbH & Co KG entschieden,
weil die Kapitalerhaltung in der gesellschaftsrechtlichen Praxis ein sehr wichtiges Thema ist
und es in Osterreich eine beachtliche Zahl von GmbH & Co KGs gibt. Das Thema ist
allerdings keine Neuheit. Schon 1977 in dem Buch von Kastner/Stoll Gber die GmbH & Co
KG wurde das Thema der Kapitalerhaltung besprochen und diskutiert. Uber die Jahre wurden
immer wieder kurzere Beitrdge zur Kapitalerhaltung bei der GmbH & Co KG verfasst aber es
gibt bisher keine umfangreiche Aufarbeitung dieses Problembereiches. Dies war fur mich
gleichzeitig ein Anreiz und eine Herausforderung, das Thema aufzuarbeiten und den
bisherigen Meinungsstand kritisch zu hinterfragen. Ich habe mich mit grolem Interesse in die
Materie vertieft und hatte viel SpaR dabei, meine eigenen Gedanken zu dem Thema
darzustellen.

Ich hoffe mit der folgenden Arbeit eine gut verstdndliche und (bersichtliche
Aufarbeitung der Kapitalerhaltungsproblematik bei der GmbH & Co KG zu liefern und dem
Leser einen Anstol’ zu einer kritischen Betrachtung der Meinungen von Lehre und Judikatur
zu diesem Thema zu geben.

An dieser Stelle mochte ich mich sehr herzlich bei meinem Betreuer ao. Univ. Prof. Dr.
Markus Dellinger daflir bedanken, dass er sich bereit erklar hat — obwohl er nunmehr als
Syndikus des Raiffeisenverbandes tatig ist — meine Dissertation zu betreuen. Er hat meinen
ersten Entwurf sehr sorgfaltig korrigiert und mir wertvolle Verbesserungsvorschlage gegeben.
Weiters mochte ich mich auch bei 0. Univ. Prof. Dr. Josef Aicher flr die Zweitbegutachtung
der Arbeit bedanken. Nicht zuletzt bedanke ich mich auch sehr bei a.0. Univ. Prof. Dr. Ulrich

Torggler, LL.M. fur wertvolle Anregungen bei der Suche des Dissertationsthemas.
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I. Einleitung

Die GmbH & Co KG ist wie jede Kommanditgesellschaft eine Personengesellschaft.
Die OG und die KG werden im UGB gesetzlich geregelt. Bei der GmbH & Co KG besteht
jedoch die Besonderheit, dass die Komplementar-GmbH zumeist der einzige unbeschrankt
haftende Gesellschafter ist. Die Haftung der Kommanditisten ist auf die von ihnen
ubernommene Haftsumme beschrénkt. Im Ergebnis ist die GmbH & Co KG daher eine
Personengesellschaft bei der regelmaRig keine natirliche Person unbeschrankt haftet.

Besonders bei den Kapitalgesellschaften — GmbH und AG - spielt das
Kapitalerhaltungsrecht eine sehr wichtige Rolle. Bei diesen Gesellschaftsformen steht den
Glaubigern lediglich das Kapital der jeweiligen Gesellschaft als Haftungsfonds zur
Verfligung. Die Hohe dieses Kapitals ist im Gesellschaftsvertrag festzulegen und betragt im
Minimalfall 35.000,-- Euro® bei der GmbH und 70.000,-- Euro® bei der AG. Abgesehen davon
haftet bei Kapitalgesellschaften keine nattrliche Person personlich mit ihrem Vermogen. Um
die beschrénkte Haftung auszugleichen und den Gesellschaftsgldubigern eine gewisse
Sicherheit zu bieten, hat der Gesetzgeber strenge Bestimmungen zur Kapitalaufbringung und
Kapitalerhaltung normiert. Diese Bestimmungen sollen sicherstellen, dass Gesellschafter ihr
einmal in die Gesellschaft eingelegtes Kapital nicht mehr leichtfertig entnehmen kénnen und
der Gesellschaft dadurch die Kapitalgrundlage fir ihre wirtschaftliche Tatigkeit entziehen.

Bei der Offenen Gesellschaft und der Kommanditgesellschaft haften die Gesellschafter
neben der Gesellschaft persdnlich mit ihrem gesamten Vermdégen fur die Verbindlichkeiten
der Gesellschaft®. Es besteht grundsétzlich kein Bedarf einer festen Kapitaleinlage, da die
Glaubiger ohnehin auch auf das Privatvermdgen der Gesellschafter zugreifen kénnen. Wie
bereits erwéhnt ist die Besonderheit bei der KG, dass es zwei Arten von Gesellschaftern gibt,
ndmlich die unbeschrankt haftenden Komplementare und die auf eine bestimmte Haftsumme
beschrankt haftenden Kommanditisten. Die Kommanditisten haften ebenfalls mit ihrem
gesamten Privatvermégen aber eben beschrankt auf den im Firmenbuch einzutragenden
Betrag ihrer Haftsumme®. Ist diese Haftsumme in die Gesellschaft eingelegt, so haften die

Kommanditisten den Gesellschaftsglaubigern gegeniiber nicht mehr®.

186 Abs 1 GmbHG.
2§ 7 Abs 1 AKtG.
3§ 128 UGB.
488161, 171 UGB.
5§ 171 Abs 1 UGB.
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Bei der GmbH & Co KG ohne natirliche Person als unbeschrankt haftenden
Gesellschafter ist der Komplementar zumeist eine GmbH und daneben gibt es einen oder
mehrere Kommanditisten die nattrliche oder juristische Personen sein kénnen. Daraus folgt,
dass sich das haftende Kapital aus der Summe des Stammkapitals der Komplementar-GmbH
und den Haftsummen der Kommanditisten zusammensetzt. Wie bei jeder KG sind die
Kommanditisten von ihrer persénlichen Haftung befreit, sofern sie ihre Haftsummen in die
Gesellschaft eingezahlt haben. Die Haftung der Gesellschafter einer derartigen GmbH & Co
KG ist daher ebenso beschrankt wie jene von Gesellschaftern einer Kapitalgesellschaft. Wie
bereits angedeutet, ist das Kapitalerhaltungsrecht und damit auch der Glaubigerschutz bei
Kapitalgesellschaften viel strenger als jenes bei Personengesellschaften. Es stellte sich daher
schon  seit langerem die Frage, ob die  Personengesellschaftsrechtlichen
Kapitalerhaltungsbestimmungen fir die GmbH & Co KG an jene der Kapitalgesellschaften
angeglichen werden mussen um das Fehlen von naturlichen Personen als unbeschrénkt

haftende Gesellschafter auszugleichen.

Die Meinungen uber den notwendigen Umfang der Kapitalerhaltung bei der GmbH &
Co KG ohne natirliche Person als unbeschréankt haftenden Gesellschafter gehen weit
auseinander. Der OGH hat jedoch erst vor kurzem zu dieser Problematik klar Stellung
bezogen und in seiner Entscheidung 2 Ob 225/07p vom 29. 5. 2008 ausgesprochen, dass das
GmbH-Kapitalerhaltungsrecht auf die GmbH & Co KG und alle ihre Gesellschafter
anzuwenden ist. Er hat das Kapitalerhaltungsrecht fir die GmbH & Co KG damit jenem fir
die GmbH gleichgestellt. Dadurch wurde ein wohl tberaus strenger Kapitalschutz bei der
GmbH & Co KG eingefiihrt. Dieses Ergebnis trifft insbesondere jene Kommanditisten sehr
hart, die nicht an der Komplementar-GmbH beteiligt sind. Sie kénnen ihr einmal in die
Gesellschaft eingelegtes Kapital, sei es die Hafteinlage oder auch eine darlber hinausgehende
Pflichteinlage, wegen des Verbots der Einlagenriickgewéhr nicht mehr zurickfordern und
werden damit gezwungen nicht nur das Kapital der KG sonder auch jenes der Komplementér-
GmbH zu sichern obwohl sie an letzterer Gesellschaft gar nicht beteiligt sind.

Die Rechtsansicht des OGH, die sich auf einen Teil der Lehre stiitzt, gilt es kritisch zu
hinterfragen. Insbesondere ist zu untersuchen, ob eine derartige Erweiterung des
personengesellschaftsrechtlichen Kapitalerhaltungsrechts notwendig und zweckmaRig ist. Der
Gesetzgeber hat die GmbH & Co KG in einigen Bereichen ohnehin den Kapitalgesellschaften
gleichgestellt, um das Fehlen einer natlrlichen Person als unbeschrankt haftenden

Gesellschafter auszugleichen. Diese Sonderbestimmungen betreffen insbesondere Bereiche,



Die Kapitalerhaltung bei der GmbH & Co KG 15

bei denen ein erhohter Glaubigerschutz erforderlich erscheint wie die Rechnungslegung, die
Konkursantragspflicht, das Eigenkapitalersatzrecht oder das
Unternehmensreorganisationsgesetz. Angesichts dieser Sonderbestimmungen muss man
meiner Ansicht nach sehr gute Grinde prasentieren, um zu beweisen, dass es im Sinne des
Gesetzgebers ist, das gesamte Kapitalerhaltungsrecht der Kapitalgesellschaften auf die GmbH
& Co KG und alle ihre Gesellschafter zu erstrecken.

Neben der ausflihrlichen Behandlung der allgemeinen Kapitalerhaltungsproblematik
wird in dieser Arbeit auf spezielle Bereiche wie die Geschéftsfiihrung, die Liquidation oder
das Eigenkapitalersatzrecht bei der GmbH & Co KG ohne naturliche Person als unbeschrénkt
haftenden Gesellschafter eingegangen. Diese Rechtsgebiete stehen in engem Zusammenhang
mit der Kapitalerhaltung und Teile der Lehre wollen daher auch in diesen Bereichen GmbH-
rechtliche Bestimmungen auf die GmbH & Co KG analog anwenden.

Im letzten Teil der Arbeit soll auch die Kapitalerhaltung bei der Limited & Co KG
untersucht werden. Die Limited erfreut sich in Osterreich immer groRerer Beliebtheit, da man
kein Stammkapital zu ihrer Griindung aufbringen muss. Eine Limited & Co KG kann nahezu
ohne jegliche Kapitaleinlage gegrundet werden, da auch die Kommanditisten ihre Haftsumme
beliebig niedrig festsetzen konnen. Bei dieser Gesellschaftsform ist die Kapitalerhaltung im
Interesse der Gesellschaftsglaubiger daher wohl noch wichtiger als bei der GmbH & Co KG.
Dies flihrt am Ende auch zu der Frage, ob im Hinblick auf eine zuklnftige dsterreichische
GmbH ohne oder mit nur geringem Stammkapital eine Erweiterung der gesetzlichen

Kapitalerhaltungsbestimmungen fur die GmbH & Co KG erforderlich ist.
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I1. Grundlagen

1. Anerkennung der GmbH & Co KG

Die Rechtsform der Kommanditgesellschaft (KG) ist bis ins Mittelalter zurtick zu
verfolgen®. Die KG wurde durch das AHGB, das in Osterreich am 1. 7. 1863 in Kraft trat,
erstmals gesetzlich geregelt. Diese Vorschriften wurden am 1. 3. 1939 durch das HGB

abgeldst’.

Die GmbH & Co KG hat sich nach den praktischen Erfordernissen des
Wirtschaftslebens entwickelt. Friih erkannte man, dass durch die Vermischung verschiedener
Gesellschaftstypen die Vorteile dieser Gesellschaftsformen vereint werden konnen. Man
spricht bei der GmbH & Co KG von einer ,,Grundtypenvermischung®, da sie aus personen-
und kapitalgesellschaftlichen Elementen besteht®. Anfanglich war die Anerkennung dieser
Gesellschaftsform sehr umstritten und vom Gesetzgeber auch sicherlich nicht gewollt.
Dennoch liel? die dsterreichische hdchstgerichtliche Judikatur die Beteiligung von juristischen
Personen an Personenhandelsgesellschaften bereits im Jahre 1906 zu®. In SZ 61/153
anerkannte der OGH eine Einpersonen-GmbH & Co KG, bei der der einzige Gesellschafter
der Komplementar-GmbH auch einziger Kommanditist der KG ist. Dezidiert als zuldssige
Rechtsform anerkannte der OGH die GmbH & Co KG in SZ 35/88 im Jahre 1962, wobei er
sich sogar auf die Entscheidungen aus dem Jahre 1906 beziehen konnte™.

In Deutschland bestatigte erstmals das Bayrische Oberste Landesgericht die Zuléassigkeit
einer GmbH & Co KG und wies am 16. 2. 1912 die Unterinstanzen mit Beschluss an, die
Eintragungen in das Handelsregister vorzunehmen'. Das PreuBische Kammergericht schloss

sich dieser Rechtsansicht am 28. 2. 1913* an und vertrat diese Rechtsansicht auch in spateren

® Straube in Kastner/Stoll, GmbH & Co? (1977) 3 f; Reich-Rohrwig, Grundsatzfragen der Kapitalerhaltung
(2004) 381.

" Reich-Rohrwig, Grundsatzfragen der Kapitalerhaltung 381; Art 1, 4. EVHGB.

® Straube in Kastner/Stoll, GmbH & Co?, 1 f.

¥ OGH 20. 6.1906 AC 2.583; 17. 7. 1906 AC 2.589; 18. 9. 1906 AC 2.598; Straube in Kastner/Stoll, GmbH &
Co?, 2, 5; Kalss/Eckert, Zentrale Fragen des GmbH-Rechts (2005) 293; Reich-Rohrwig, Grundsatzfragen der
Kapitalerhaltung 381.

19 jJabornegg in Jabornegg, Kommentar zum HGB (1997) § 161 Rz 30.

116. 12. 1912, OLGE 27, 331 = KGJ 44, 341; Straube in Kastner/Stoll, GmbH & Co?, 7.

2pJz 1913, 1.500 und KGJ 51, 122; Straube in Kastner/Stoll, GmbH & Co?, 8; Reich-Rohrwig,
Grundsatzfragen der Kapitalerhaltung 383.
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Urteilen: In der Begrindung des Spruches des PreuRischen Kammergerichts vom 18. 5.
1918" heifit es unter Berufung auf die Vertragsfreiheit: ,,Eine GmbH kann persénlich
haftender Gesellschafter einer (auch mit ihren Gesellschaftern gebildeten) KG sein, da keine
diesbeziiglichen gesetzlichen Verbote vorliegen”. Das deutsche Reichsgericht bejahte
schlieBlich in seinem grundlegenden Beschluss vom 4. 7. 1922 die zivilrechtliche
Zuléssigkeit der GmbH & Co KG und stellte dabei klar, dass die GmbH & Co KG nicht nur
steuerliche Vorteile biete, sondern auch aus anderen Wirtschaftsinteressen sinnvoll sei.
Abschliefend heiflt es in diesem Urteil wortlich: ,,Es kann dem Handelsverkehr nicht
verwehrt werden, sich zur Erreichung seiner geschéftlichen Ziele solcher Formen und
Organisationen zu bedienen, welche ihm die geringstmdglichen Unkosten verursachen®. Der

deutsche BGH bestatigte in seinem Urteil vom 28. 9. 1955 diese Rechtsprechung.

Gesetzliche Anerkennung fand die GmbH & Co KG in Osterreich erstmals durch die
Aufnahme in 8 9 Abs 4 GewO 1973 und in den 1974 novellierten § 29 GmbHG (8§ 29 Abs 1 Z
4 GmbHG idF BGBI 1974/82), mit denen die GmbH & Co KG in den Tatbestand der
Aufsichtsratspflicht der GmbH aufgenommen wurde®®. Durch das IRAG 1982 wurde der
Konkurstatbestand ~ der ~ Uberschuldung (8§ 67 Abs 1 KO) auch auf
Personenhandelsgesellschaften erstreckt, bei denen es keine nattrliche Person als personlich
haftenden Gesellschafter gibt. Durch das RLG 1990 wurde der Anwendungsbereich der
kapitalgesellschaftsrechtlichen Rechnungslegungsvorschriften auf die GmbH & Co KG
erweitert. Das IRAG 1997 erstreckte die Haftungsbestimmungen gemiR §§ 22 ff URG auf
Personengesellschaften, bei denen kein personlich haftender Gesellschafter mit
Vertretungsbefugnis eine nattrliche Person ist; die Haftungsbestimmungen gelten fur die
Organe der juristischen Person, die Komplementér ist. Das am 1. 1. 2004 in Kraft getretene
Eigenkapitalersatzgesetz (EKEG) ist gemé&l § 4 auch auf die GmbH & Co KG anzuwenden.
8 11 EKEG bestimmt, dass ein Kredit, den ein Kommanditist einer Personengesellschaft, bei
der kein unbeschrankt haftender Gesellschafter eine natlrliche Person ist, der

Komplementargesellschaft gewahrt, den Eigenkapitalersatzregeln unterliegt®”.

3 GmbHR 1918, 355; Straube in Kastner/Stoll, GmbH & Co?, 8.

Y RG 4.7.1922, RGZ 105, 101 ff; Straube in Kastner/Stoll, GmbH & Co2, 10 f; Reich-Rohrwig,
Grundsatzfragen der Kapitalerhaltung 383.

'> GmbHR 1957, 41; Straube in Kastner/Stoll, GmbH & Co?, 11 f.

16 Straube in Kastner/Stoll, GmbH & Co?, 15; Reich-Rohrwig, Grundsatzfragen der Kapitalerhaltung 383.

7 Reich-Rohrwig, Grundsatzfragen der Kapitalerhaltung, 384 f; Kalss/Eckert, Zentrale Fragen des GmbH-Rechts
295; Jabornegg in Jabornegg, HGB § 161 Rz 30.
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Negative Anerkennung fand die GmbH & Co KG dadurch, dass der Gesetzgeber sie von
einigen gesetzlichen Erwerbstatigkeiten ausschloss™.

Anerkannt wurde die GmbH & Co KG auch durch die Erstreckung der Pflichtenbereiche
der Geschéftsfuhrungsorgane der Komplementargesellschaft auf die zivil-, steuer- und
offentlich-rechtlichen Pflichten der Personenhandelsgesellschaft selbst™. Nach Auffassung
des OGH haften die Geschaftsfihrer der Komplementar-GmbH als organschaftliche Vertreter
auch fur die Einhaltung der Sorgfaltspflichten bei der Geschaftsfilhrung der KG?°. Ebenso
haften sie fur die Einhaltung der Konkursantragspflicht bei Uberschuldung oder
Zahlungsunfahigkeit der KG**, firr die Einhaltung der abgabenrechtlichen Pflichten der KG%,
fur die Zahlung der Sozialversicherungsbeitrage®® und fir die Einhaltung der

Verwaltungsvorschriften®*,

18 Zum Beispiel: Versicherungsgeschéft (§ 3 Abs 1 VAG), Betrieb von Pensionskassen (§ 6 Abs 1 PKG) und
Mitarbeitervorsorgekassen (§ 19 Abs 1 BMvG), Hypothekenbank (§ 2 HypBG), gemeinniitzige Bauvereinigung
(§ 1 Abs 1 WGQ)....; Reich-Rohrwig, Grundsatzfragen der Kapitalerhaltung 385.

19 Reich-Rohrwig, Grundsatzfragen der Kapitalerhaltung 387.

% OGH SZ 52/158; GesRZ 1986, 32; zustimmend Dellinger, Haftung des Geschaftsfiihrers der Komplementar-
GmbH gegeniber der GmbH & Co KG, WBI 1990, 351; Karollus, Verstarkter Glaubigerschutz bei Insolvenz
einer GmbH & Co KG, ecolex 1990, 671 f; Koppensteiner/Riiffler, GmbH-Gesetz® (2007) § 25 Rz 30 f;
Koppensteiner in Straube, Kommentar zum Handelsgesetzbuch 13 § 161 Rz 16.

L OGH 17. 11. 1983, HS 14.137/21; JBI 1986, 791; Koppensteiner/Riiffler, GmbHG? § 25 Rz 35.

2 VwGH 0JZ 1980, 164; OJZ 1981, 416; JBI 1982, 51; Reich-Rohrwig, Grundsatzfragen der Kapitalerhaltung
387.

2 VwGH 30. 9. 1997, 95/08/0152, ASoK 1998, 222.

% Der Geschaftsfiihrer der Komplementar-GmbH einer GmbH & Co KG ist als das nach § 9 Abs 1 VStG zur
Vertretung nach auRen berufene Organ anzusehen: VWGH 27. 9. 1994, 92/17/0072, OStZB 1995, 246; Reich-
Rohrwig, Grundsatzfragen der Kapitalerhaltung 387.
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2. Erscheinungsformen der GmbH & Co KG

Die GmbH & Co KG kann sehr unterschiedlich ausgestaltet sein. Die in der Praxis am

haufigsten vorkommende Form der GmbH & Co KG ist jene, bei der die GmbH einziger

Komplementér ist und daneben keine weitere unternehmerische Tatigkeit ausiibt®. Die

Terminologie fur die einzelnen Erscheinungsformen der GmbH & Co KG ist nicht

einheitlich®®. Die wichtigsten Unterscheidungen nach den Beteiligungsverhaltnissen an der

Komplementargesellschaft und an der KG sind die folgenden?”:

GmbH & Co KG im weiteren Sinn: Unter mehreren Komplementéren ist eine GmbH.
Hier besteht haftungsrechtlich kein Unterschied zu einer normalen KG, da es neben
der GmbH auch natirliche Personen als unbeschrankt haftende Gesellschafter gibt.
GmbH & Co KG im engeren Sinn: Die GmbH ist einziger Komplementér. Es ist daher
keine nattrliche Person unbeschréankt haftender Gesellschafter.

GmbH & Co KG im engsten Sinn: Man spricht auch von einer ,,echten GmbH & Co
KG. Einziger Komplementdr ist eine GmbH, an der die Kommanditisten wiederum als
Gesellschafter beteiligt sind. Anschaulich kann bei dieser Form auch von einer
,personengleichen GmbH & Co KG gesprochen werden. Ist der einzige
Kommanditist auch einziger Gesellschafter der Komplementar-GmbH, so ist der
Begriff ,,Einmann-GmbH & Co KG* gebrauchlich.

Bei der Einheits-GmbH & Co KG st die Kommanditgesellschaft
Alleingesellschafterin ihrer Komplementar-GmbH. Diese Form wird nach hL in
Osterreich wegen des Verbots des (mittelbaren) Erwerbs eigener Geschiftsanteile
(§ 81 GmbHG) als unzulassig angesehen®®. Diese Begriindung ist fir Jabornegg®
jedoch nicht ausreichend, da tber zul&ssige Durchbrechungen des 8 81 Satz 1 doch
eine Einheitsgesellschaft gebildet werden konnte. Entscheidend ist fur ihn zusétzlich,
dass dem nach § 161 Abs 1 HGB (§ 161 Abs 1 UGB) zwingenden Mindesterfordernis

2> K. Schmidt, Gesellschaftsrecht* (2002) 1633.

?® Doralt in Kastner/Stoll, GmbH & Co?, 35.

% Doralt in Kastner/Stoll, GmbH & Co?, 35 f; Reich-Rohrwig, Grundsatzfragen der Kapitalerhaltung 388;
Chalupsky/Schmidsberger in Bertl/Mandl/MandI/Ruppe, GmbH oder GmbH & Co KG? (2000) 54;
Fritz/Schauer, Die GmbH & Co KG, SWK-Sonderheft 2001, 11 ff; Koppensteiner in Straube, HGB? § 161 Rz
16; Jabornegg in Jabornegg, HGB § 161 Rz 31.

%8 Jabornegg in Jabornegg, HGB § 161 Rz 34; Schummer, Personengesellschaften® (2006) 70; Weber/Straube in
Kastner/Stoll, GmbH & Co?, 354 ff; Kastner/Doralt/Nowotny, GrundriR des dsterreichischenGesellschaftsrechts®
(1990) 161; Koppensteiner in Straube, HGB® § 161 Rz 14; Umlauft, Erwerb von Anteilen durch eine GmbH &
Co KG an der eigenen Komplementar-GmbH, NZ 1989, 57 (62); Reich-Rohrwig, Grundsatzfragen der
Kapitalerhaltung 413; Koppensteiner/Ruffler, GmbHG3 § 81 Rz 17; Doralt in Kastner/Stoll, GmbH & Co?, 57 f.
# Jabornegg in Jabornegg, HGB § 161 Rz 34.
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eines Komplementérs materiell nicht entsprochen wird, wenn dieser eine 100%-ige
Tochtergesellschaft der KG selbst ist. Eine solche Verschrankung uberschreite daher
von vornherein die zwingenden Grenzen zuléssiger Rechtsfortbildung. In Deutschland
ist die Einheits-GmbH & Co KG zulassig®.

- Isteine GmbH & Co KG die Komplementérin einer anderen GmbH & Co KG, so wird
diese als ,,doppelstockige GmbH & Co KG bezeichnet. In gleicher Weise sind auch
,mehrstufige® GmbH & Co KGs moglich.

Die Komplementdr-GmbH ist an der GmbH & Co KG entweder als reine
Arbeitsgesellschafterin® ohne Vermégensbeteiligung beteiligt oder sie ist auch am Vermégen
der KG substanzbeteiligt®.

%0 Nachdem die Kommanditisten die einzigen natiirlichen Gesellschafter dieser Form der GmbH & Co KG sind,
muss der Gesellschaftsvertrag der KG und die Satzung der GmbH vorsehen, dass die Kommanditisten — im
Verhdltnis ihrer Anteilsrechte in der KG — die Gesellschafterrechte in der KG ausiliben. Ausschittungen aus der
GmbH an die Kommanditisten unterliegen hier unzweifelhaft dem Kapitalerhaltungsrecht des GmbHG, da die
Kommanditisten den Willen der GmbH bilden. Dazu K. Schmidt, Gesellschaftsrecht*, 1636 f; Schilling in Staub,
Handelsgesetzbuch 2* (2004) § 161 Rz 34 ff.

31 Zur Zulassigkeit OGH SZ 49/163.

%2 Reich-Rohrwig, Grundsatzfragen der Kapitalerhaltung 389; Koppensteiner in Straube, HGB? § 161 Rz 16;
Reidlinger in Kastner/Stoll, GmbH & Co KG?, 230 f.
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[11. Kapitalerhaltung bei der GmbH & Co KG

1. Problemstellung

Nur bei GmbH & Co KGs ohne natirliche Person als Komplementédr besteht das
Problem, dass wie bei Kapitalgesellschaften keine natlrliche Person unbeschrankt haftet. Es
stellt sich daher nur bei diesen Formen der GmbH & Co KG die Frage, ob besondere tiber das
UGB hinausgehende Kapitalerhaltungsregeln erforderlich sind, um den Mangel einer

natlrlichen Person als unbeschrankt haftenden Gesellschafter auszugleichen.

Das nominelle Mindesthaftkapital der GmbH & Co KG ohne natlrliche Person als
Komplementér setzt sich zu Beginn der Tatigkeit aus dem Stammkapital der Komplementér-
GmbH und den Haftsummen der Kommanditisten zusammen®. Dabei kénnen sich die
Gesellschafter der GmbH & Co KG auf eine Minimalhaftsumme® einigen, da die
Haftsummen der Kommanditisten im Gesellschaftsvertrag beliebig niedrig®® festgelegt
werden kénnen und das Mindeststammkapital der Komplementar-GmbH gemal § 6 Abs 1
GmbHG - unabhdngig vom tatséchlichen Kapitalbedarf der Gesellschaft — auf € 35.000
festgesetzt ist. Das Haftkapital der GmbH & Co KG ist dabei nicht notwendigerweise mit
dem Eigenkapital der KG gleichzusetzen, da die GmbH ihr Vermdgen nicht in die KG
einlegen muss®® und die Einlagen der Kommanditisten viel hoher als ihre ins Firmenbuch
einzutragenden Haftsummen sein kénnen®”. Die GmbH darf an der GmbH & Co KG auch als
bloBe Arbeitsgesellschafterin ohne eigenen Kapitalanteil beteiligt sein®. Das tatsachliche
Eigenkapital der GmbH & Co KG wird in der Regel weit Giber dem Gesamtbetrag aus GmbH-

% Sobald die Gesellschaften wirtschaftlicher tatig sind sich dieser Betrag normalerweise.

% Zacher, Kapitalsicherung und Haftung in der GmbH & Co KG (1992) 113; K. Schmidt, Gesellschaftsrecht*
1654.

% Beachte: Das Firmenbuchgericht Wien verlangt eine Mindesthaftsumme der Kommanditisten von Euro 70.
Dabei wird § 6 Abs 1 GmbHG analog angewendet. Das Firmenbuchgericht liefert aber keine juristische
Begriindung flr die Analogie. (Fir eine Mindestkommandithaftsumme von Euro 70 gibt es auch keinerlei
gesetzliche Grundlage. Der Grund fiir die Mindesthaftsumme durfte eine Verwaltungsvereinfachung beim
Wiener Firmenbuchgericht sein).

% Zacher, Kapitalsicherung und Haftung in der GmbH & Co KG 113,

% Weigand in Kreji/Dehn, Das neue UGB, SWK-Sonderheft 2005, 70; Jabornegg in Jabornegg, HGB § 171 Rz
7, 10; Koppensteiner in Straube, HGB3 § 171 Rz 6; Schummer, Personengesellschaften®, 60.

%8 OGH Sz 49/163; Jabornegg in Jabornegg, HGB § 161 Rz 54; Reidlinger in Kastner/Stoll, GmbH & Co KG?,
230 f; Reich-Rohrwig, Grundsatzfragen der Kapitalerhaltung, 389; Koppensteiner in Straube, HGB? § 161 Rz 16.
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Stammkapital und Kommandithaftsummen liegen, je nach dem wirtschaftlichen Zweck, dem
die GmbH & Co KG nachgeht.

Schon das Mindesthaftungsvermégen der GmbH & Co KG ist fir die Glaubiger aber
nicht absolut gesichert, da zum Beispiel bei Verminderung durch Betriebsverluste
grundsatzlich keine gesetzliche Nachschusspflicht besteht® (§ 161 Abs 2 iVm §§ 108 ff
UGB, 88 171 f UGB, 8§ 72 ff GmbHG). Darliber hinaus kann ein, zur Abdeckung offen
stehender Haftsummen stets ausreichendes Privatvermdgen der Kommanditisten nicht

garantiert werden.

Da die Kapitalerhaltungsvorschriften des GmbHG und des UGB grundsatzlich nur auf
die jeweilige Gesellschaftsform (einmal Kapitalgesellschaft und einmal Personengesellschaft)
zugeschnitten sind, besteht bei der GmbH & Co KG die Gefahr, dass diese Schutzvorschriften
umgangen werden. Bei der GmbH & Co KG werden idR alle wirtschaftlichen VVorgénge tber
das Vermogen der Kommanditgesellschaft abgewickelt, wahrend aber nur bei der GmbH
(882 GmbHG) ein gesetzlich geregeltes Verbot der Einlagenriickgewahr besteht.
Auszahlungen aus dem KG-Vermdgen sind gemal? § 172 Abs 3 UGB nicht verboten, sondern
nur mit der Kommanditistenhaftung bedroht. Aus dem KG-Vermoégen geleistete Zahlungen
kdénnen speziell bei der GmbH & Co KG ieS jedoch mittelbar auch auf Kosten der
Komplementar-GmbH erfolgen. Die Gefahr der Manipulation ist am grofiten, wenn die
GmbH ihr gesamtes Stammkapital in die KG einlegt, da Auszahlungen aus dem KG-
Vermdgen dann zu Lasten des Stammkapitals der GmbH gehen konnten®. Aber auch wenn
die GmbH keine Kapitalbeteiligung an der KG besitzt, ist das Kapital der GmbH aufgrund
mdoglicher Inanspruchnahme als unbeschrankt haftende Komplementarin gemal 8§ 161 Abs 2
iVm 128 UGB insbesondere dann geféhrdet, wenn die KG ihr Gesellschaftsvermdgen

aufgebraucht hat*,

Eine mogliche Umgehung der Kapitalerhaltungsregeln fir die Komplementér-GmbH
konnte auch ein gréReres Risiko fur die Glaubiger der GmbH & Co KG darstellen, da in
diesem Fall der einzige unbeschrénkt haftende Gesellschafter der KG unter Umsténden

* Siehe aber Fritz/Schauer, Die GmbH & Co KG, SWK-Sonderheft 2001, 51, 101.

“0 \Weber/Straube in Kastner/Stoll, GmbH & Co?, 326; Zacher, Kapitalsicherung und Haftung in der GmbH &
Co KG 113; K. Schmidt, Gesellschaftsrecht?, 1655 f.

*I Wenger, Zur Kapitalerhaltung bei der GmbH & Co KG, RWZ 11/2005, 326 (327); Karollus, Gedanken zum
Kapitalschutz bei der GmbH & Co KG, in FS Kropf (1997) 669 (671); Lutter/Hommelhoff, Kommentar zum
GmbHG™ § 30 Rz 46; K. Schmidt, Gesellschaftsrecht®, 1657.
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vermogenslos ist. Man muss dazu aber bemerken, dass auch bei einer normalen KG immer
die Gefahr besteht, dass der Komplementdr sein Vermogen verliert und dadurch die

Gesellschaftsglaubiger im Falle seiner Inanspruchnahme nicht befriedigen kann.

Die Ausgangssituation beziglich der Kapitalerhaltung bei der GmbH & Co KG ist
zusammengefasst die, dass keine natiirliche Person unbeschrankt mit ihrem gesamten (auch
privaten) Vermdgen fur die Verbindlichkeiten der Gesellschaft haftet. Dabei entsteht eine den
Kapitalgesellschaften &hnliche Situation, wobei der Kapitalschutz fur Kapitalgesellschaften,
wie die AG und die GmbH, viel umfangreicher und strenger als jener fir die KG ist. Diese
Konstellation konnte die Gesellschafter der GmbH & Co KG dazu verleiten, die Rechtsform
ihrer Gesellschaft zu missbrauchen, um die Kapitalerhaltungsregeln des GmbHG zu umgehen
und leichter Kapital aus der Komplementar-GmbH abziehen zu kénnen. Aus diesem Grund
besteht fur die Komplementar-GmbH die Gefahr, ihr Kapital an die Gesellschafter zu
verlieren und sowohl fiir die Glaubiger der Komplementérin als auch fir jene der GmbH &

Co KG ein erhohtes Risiko keine Befriedigung ihrer Forderungen zu erhalten.

Es bedarf genauer Prufung, inwieweit durch die gesetzlich festgelegten
Kapitalerhaltungsregeln ein materiell wirksamer Gesamt-Kapitalschutz fiir die GmbH & Co
KG gegeben ist und ob Erweiterungen des Kapitalerhaltungsrechtes nétig und sinnvoll sind.
Insbesondere wird zu untersuchen sein, ob der Kapitalschutz nur ein erweiterter Schutz des
Kapitals der Komplementér-GmbH sein soll oder ob eigenstdndige Kapitalerhaltungsregeln
fur die GmbH & Co KG als solche zu entwickeln sind. Auch zu erdrtern ist, ob und inwieweit
solche ,Kapitalerhaltungsregeln fir die GmbH & Co KG*“ auch auf einen Nur-

Kommanditisten anzuwenden sind.

Ausgangsbasis dieser Untersuchung bilden die deutsche Lehre und Judikatur, da die
Kapitalerhaltung bei der GmbH & Co KG in Deutschland bereits eingehender behandelt
wurde als in Osterreich und die deutsche Rechtslage in fiir diese Arbeit relevanten Bereichen
mit der Osterreichischen vergleichbar ist.

Ein wesentlicher Unterschied besteht allerdings darin, dass § 30 dGmbHG, anders als
das 6GmbHG, 6AktG oder auch das dAktG, nicht das gesamte Vermdgen der GmbH schitzt,

sondern nur das Stammkapital, also das Gesellschaftsvermégen in der satzungsgeman
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bestimmten Mindesthohe*. Zahlungen, die entgegen dem Verbot des § 30 dGmbHG an einen
Gesellschafter geleistet wurden, sind nach 8 31 dGmbHG an die Gesellschaft

zurlickzuerstatten.

2. Kapitalerhaltung bei der GmbH & Co KG in
Deutschland

Bei der GmbH & Co KG werden in der Regel alle wirtschaftlichen VVorgénge tber das
Vermdgen der Kommanditgesellschaft abgewickelt. Ein  gesetzlich  geregeltes
Ausschittungsverbot gibt es nur bei der GmbH (§ 30 dGmbHG). Auszahlungen aus dem KG-
Vermogen sind dagegen nach 8 172 dHGB nicht verboten, sondern nur mit der
Kommanditistenhaftung bedroht*.

Zahlungen aus dem Vermoégen der GmbH & Co KG an die Kommanditisten unterliegen
grundsétzlich § 172 Abs 4 dHGB, Zahlungen aus dem Vermdgen der Komplementar-GmbH
an die Gesellschafter der GmbH grundsatzlich § 30 dGmbHG*.

8 30 dGmbHG verbietet die Auszahlung des zur Erhaltung des Stammkapitals
erforderlichen Vermdgens der GmbH an die Gesellschafter.

8 31 dGmbHG bestimmt, dass Zahlungen, die entgegen dem Verbot des 8 30 an die
Gesellschafter geleistet wurden, der Gesellschaft zu erstatten sind.

Bei der GmbH & Co KG kdnnen Auszahlungen aus dem KG-Vermdgen an einen
Kommanditisten sowohl das Gesellschaftsvermdgen der KG als auch mittelbar das Vermdgen
der Komplementar-GmbH verkirzen und damit die Rechtsfolgen der 88 30, 31 dGmbHG
auslésen®. Auch die Riickzahlung von Nachschiissen aus dem Vermégen der GmbH & Co

KG kann bei ihrer Komplementar-GmbH zu einer Unterbilanz fihren oder eine solche

42 Koppensteiner/Riffler, GmbHG? § 82 Rz 1; Wenger, RWZ 11/2005, 327; Reich-Rohrwig, Grundsatzfragen der
Kapitalerhaltung 98; Dellinger, Rechtsféahige Personengesellschaften in der Liquidation (2001) 71.

* K. Schmidt, Gesellschaftsrecht®, 1655 f.

* Wenger, RWZ 11/2005, 327; Rowedder in Rowedder, Gesetz betreffend die Gesellschaften mit beschrankter
Haftung (GmbHG)?3 (1997) § 30 Rz 42; Westermann in Scholz, GmbH-Gesetz 1° § 30 Rz 57.

** Lutter/Hommelhoff, Kommentar zum GmbHG™ (2004) § 30 Rz 46 ff; K. Schmidt, Gesellschaftsrecht®, 1655 f;
Rowedder in Rowedder, GmbHG3 § 30 Rz 42; Westermann in Scholz, GmbH-Gesetz 1'° § 30 Rz 58.
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vertiefen®®. GemaR § 30 Abs 2 dGmbHG diirfen eingezahlte Nachschiisse nur zuriickgezahlt

werden, soweit sie nicht zur Deckung eines Verlustes am Stammkapital erforderlich sind.

In Deutschland ist daher seit langerem anerkannt, dass bei der GmbH & Co KG ein
verstarkter Kapitalschutz im Vergleich zur normalen KG erforderlich ist. Das
Ausschittungsverbot des § 30 dGmbHG und die Riickgewahrpflicht nach § 31 dGmbHG
werden auf die GmbH & Co KG entsprechend angewendet*’. Urspriinglich bezog sich der
Kapitalschutz aber nur auf das Vermdgen der Komplementar-GmbH und nicht auf jenes der
KG. Dies verdeutlicht der Leitsatz des Bundesgerichtshofs in BGHZ 60, 324*®:

»In der GmbH & Co KG verstdfit eine Auszahlung an den Kommanditisten, der
zugleich der GmbH angehort, auch dann gegen das Verbot des § 30 Abs 1 GmbHG,
wenn sie aus dem Vermogen der Kommanditgesellschaft erbraucht wird und soweit
hierdurch mittelbar das Vermdgen der GmbH unter den Wert des Stammkapitals
herabsinkt.*

Verboten waren demnach nur Ausschittungen aus dem Vermdgen der KG, die mittelbar
auch das Vermdogen der GmbH schmaélern und bei dieser zu einer Unterbilanz fuhren oder das
Nominalkapital senken®®. Ergeben konnen sich derartige Vermogensbeeintrachtigungen durch
Ausschittungen aus dem Vermdgen der KG, die der GmbH zustehende
Vermogensbeteiligungen schmélern, wenn die GmbH an der KG vermdgensméRig beteiligt
ist. Da solche Ausschittungen die Zustimmung der Komplementar-GmbH brauchen, kommt
diese Konstellation in der Praxis vor allem dann vor, wenn die Kommanditisten gleichzeitig
die Gesellschafter der GmbH sind.

Unabhéngig von einer Vermogensbeteiligung trifft die Komplementar-GmbH gemaR
88 161 Abs 2, 128 dHGB immer die unbeschrankte Haftung fur die Verbindlichkeiten der
KG>™.  Spatestens bei  Uberschuldung der KG missen die  moglichen

Haftungsverbindlichkeiten in der Bilanz der GmbH passiviert werden, was wegen der meist

*® Lutter/Hommelhoff, GmbHG"® § 30 Rz 51.

*" Grundlegend BGHZ 60, 324; K. Schmidt, Gesellschaftsrecht*, 1655 ff; Karollus in FS Kropff 671;
Lutter/Hommelhoff, GmbHG'® § 30 Rz 46 ff; Wenger, RWZ 11/2005, 327; Rowedder in Rowedder, GmbHG?
§ 30 Rz 42; Westermann in Scholz, GmbH-Gesetz I'° § 30 Rz 57 f.

“* BGHZ 60, 324 = GmbHR 1973, 163.

* K. Schmidt, Gesellschaftsrecht*, 1655 ff; Karollus in FS Kropff 671; Lutter/Hommelhoff, GmbHG'®, § 30 Rz
46 ff; Rowedder in Rowedder, GmbHG3 § 30 Rz 42; Westermann in Scholz, GmbH-Gesetz I'° § 30 Rz 57 f.

%0 Karollus in FS Kropff 671.
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geringen Kapitalausstattung von Komplementar-GmbHSs zu einer Unterbilanz fihren kann®..
Das grofite Risiko fur die Komplementar-GmbH besteht bei jenen GmbH & Co KGs die

neben der GmbH keine nattrliche Person als unbeschrankt haftenden Gesellschafter haben.

Um einen umfangreicheren Schutz vor mittelbaren Vermogensbeeintrachtigungen der
Komplementar-GmbH zu erreichen, erweiterte der Bundesgerichtshof die Anwendbarkeit der
§§ 30 f dGmbHG auf die GmbH & Co KG und alle ihre Gesellschafter™. Fiir die Ausstattung
der Gesellschaften mit haftendem Kapital sind demnach auch die Nur-Kommanditisten
verantwortlich, wenn keine natlrliche Person unbeschrénkt haftet, dh wurde entgegen dem
Verbot des § 30 dGmbHG Vermdgen der GmbH & Co KG an einen Kommanditisten
ausgeschuttet, so ist er gemal 8 31 dGmbHG zur Rickerstattung verpflichtet. K. Schmidt und
Karollus stimmen diesem Urteil im Ergebnis zu, doch sind beide der Ansicht, dass es sich
dann nicht mehr um einen mittelbaren Kapitalschutz der Komplementar-GmbH, sondern um
eigenstandige Kapitalerhaltungsregeln fiir die GmbH & Co KG handelt®®. Die Einbeziehung
der Nur-Kommanditisten in den Anwendungsbereich der Kapitalerhaltungsregeln der GmbH
sei sonst nicht mehr begriindbar, da die Nur-Kommanditisten gerade keine Gesellschafter der
Komplementér-GmbH seien. Die 88 30 f dGmbHG seien analog auf die GmbH & Co KG
anzuwenden und der Kapitalschutz greife ein, sobald durch Schmélerung des KG-Vermdogens
eine Unterbilanz der Komplementar-GmbH herbeigefuhrt oder verstéarkt werde.

Bekraftigt wird diese Ansicht durch das schon angesprochene Urteil des
Bundesgerichtshofs, BGHZ 60, 324 in dem es heil3t>*:

,Soweit die verbotswidrige Zahlung aus dem Vermdgen der Kommanditgesellschaft
erbracht worden ist, gehoren in der GmbH & Co KG die Erstattungsanspriiche der
GmbH, die aus unmittelbarer oder entsprechender Anwendung des § 31 Abs 1 und 2

entstanden sind, zum Gesamthandvermdgen der GmbH & Co KG.*

Der BGH ordnet den Rickgewéhranspruch also nicht der Komplementar-GmbH,
sondern der KG zu®. Wurde das Kapital der GmbH & Co KG durch Auszahlungen aus dem

*! Karollus in FS Kropff 671; Lutter/Hommelhoff, GmbHG'® § 30 Rz 46 ff; Rowedder in Rowedder, GmbHG?

§ 30 Rz 42; Westermann in Scholz, GmbH-Gesetz 1*° § 30 Rz 57.

52 BGHZ 110, 342, 355ff = NJW 1990, 1725.

53 K. Schmidt, Gesellschaftsrecht®, 1655 ff; K. Schmidt, Kapitalsicherung in der GmbH & Co KG: Schlussbilanz
oder Zwischenbilanz einer Rechtsfortbildung?, GmbHR 1989, 141 (143); Karollus in FS Kropff 673.

% BGHZ 60, 324 = GmbHR 1973, 163.

% BGHZ 60, 324, 329 ff: Lutter/Hommelhoff, GmbHG"® § 31 Rz 9; Rowedder in Rowedder, GmbHG? § 30 Rz
42; Westermann in Scholz, GmbH-Gesetz 1*° § 30 Rz 57 f.
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KG-Vermogen entgegen dem Verbot des 8§ 30 dGmbHG verkirzt, so richtet sich der
Anspruch der Gesellschaft aus § 31 Abs 1 dGmbHG auf Leistung in das Vermogen der KG.
Auch dieses Ergebnis kann nur mit einer analogen Anwendung der 88 30 und 31 dGmbHG
auf die GmbH & Co KG begrindet werden. Ginge es andererseits nur um einen Schutz der

Komplementar-GmbH, dann ware der Riickzahlungsanspruch nur dieser zuzuordnen®®.

Durch die dGmbHG-Novelle 1980 wurden in das dHGB Sondervorschriften fir die
OHG und KG aufgenommen, bei der kein personlich haftender Gesellschafter eine nattrliche
Person ist (88 125a, 129a, 130a, 172a, 177a dHGB). Karollus sieht darin ein Indiz dafir, dass
der deutsche Gesetzgeber mit diesen Normen bei der ,,Personengesellschaft mit beschrankter
Haftung* ansetzen wollte®’. Fir die Anwendung der Sondervorschriften komme es nicht auf
die Rechtsform des Komplementérs an, sondern es werde nur darauf abgestellt, dass keine
naturliche Person unbeschrankt haftender Gesellschafter ist. Daraus sei abzuleiten, dass auch
die Kapitalerhaltungsregeln direkt bei der GmbH & Co KG und nicht bei der Komplementér-

GmbH ansetzen muissen®®,

Fur die Kapitalerhaltung sind vor allem die 88 130a, 177a, 129a, 172a dHGB von
Bedeutung. Die 8§88 130a und 177a dHGB bestimmen, dass bei jeder OHG und KG, bei der
keine natiirliche Person unbeschrinkt haftet, bereits die Uberschuldung als Insolvenzgrund
ausreicht. Die Personengesellschaften , mit beschrankter Haftung“ werden dadurch den
Kapitalgesellschaften beziiglich der Insolvenzbegrindung gleichgestellt. VVor der Einflihrung
des MoMiG®® waren nach den §§ 129a, 172a dHGB die §§ 32a und 32b dGmbHG auf
Personengesellschaften ohne natirliche Person als unbeschrankt haftenden Gesellschafter

anzuwenden. Demnach galt fiir die GmbH & Co KG das Eigenkapitalersatzrecht der GmbH®.

Im Zusammenhang mit der Kapitalerhaltung bei der GmbH & Co KG ist auch auf die
Relevanz des Sperrjahres geméR § 73 dGmbHG hinzuweisen. Nach § 73 dGmbHG durfen

Ausschittungen aus dem GmbH VermdOgen an die Gesellschafter, bei Liquidation der

% Karollus in FS Kropff 674; Hachenburg/Goerdeler/Miiller, GmbHG® § 31 Rz 8; K. Schmidt, GmbHR 1989,
141, 143.

> Karollus in FS Kropff 674.

%8 Karollus in FS Kropff 674.

%9 Gesetz zur Modernisierung des GmbH-Rechts und zur Bekdmpfung von Missbrauchen; siehe dazu im
néchsten Kapitel.

% Ostheim, Eigenkapitalersetzende Gesellschafterdarlehen in der Unternehmenskrise, GesRZ 1989, 122 (130);
K. Schmidt, Gesellschaftsrecht*, 1657; Karollus in FS Kropff 674; Schiessl in Hesselmann/Tillmann/Mueller-
Thuns, Handbuch der GmbH & Co KG (2005) § 7 Rz 4 ff; Rowedder in Rowedder, GmbHG3 § 32a Rz 88 ff;
K. Schmidt in Scholz, GmbH-Gesetz I'° § 32a Rz 227 ff.
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Gesellschaft, erst nach dem Sperrjahr vorgenommen werden. Auf die mogliche analoge
Anwendung des 8§ 73 dGmbHG bei der GmbH & Co KG, ist im Folgenden noch

einzugehen®’.

2.1. Exkurs: Eigenkapitalersatzrecht und Sperrjahr bei der GmbH
& Co KG in Deutschland

2.1.1. Eigenkapitalersatzrecht

Die Ausfiihrungen zum Eigenkapitalersatzrecht in diesem Kapitel beschreiben die
Rechtslage in Deutschland vor dem Inkrafttreten des MoMiG. Das Gesetz zur Modernisierung
des GmbH-Rechts und zur Bekidmpfung von Missbrauchen® (,MoMiG*) ist in Deutschland
am 1. November 2008 Kraft getreten. Die wesentlichen Anderungen des

Eigenkapitalersatzrechts durch das MoMiG, werden am Ende des Kapitels kurz beschrieben.

Ein ,Eigenkapital ersetzendes Gesellschafterdarlehen 1ist ein Darlehen eines
Gesellschafters, welches er der Gesellschaft anstatt einer eigentlich gebotenen
Eigenkapitalzufuhr gewahrt®.

Die Regelungen des Eigenkapitalersatzes unterscheiden zwischen Fremd- und
Eigenkapital. Das Haftungskapital der Kommanditisten und das Stammkapital der GmbH
werden in der GmbH & Co KG durch das Wiederaufleben der Haftung des Kommanditisten
gemal § 172 Abs 4 dHGB bzw. in der GmbH durch das Rickzahlungsverbot des § 30 Abs 1
GmbHG gesichert. Wird die Gesellschaft insolvent, so begriindet das gesamte Eigenkapital
(Einlagen und etwaige Rucklagen) keine Insolvenzforderung und ist daher an die
Gesellschafter nur auszuzahlen, nachdem alle Gesellschaftsgldubiger befriedigt wurden
(Nachrangigkeit).

Fremdkapital kann dagegen nach allgemeinen schuldrechtlichen Regeln zuriickgefordert
werden. Rickzahlungen von Fremdkapital an die Kommanditisten der GmbH & Co KG sind
nicht haftungsschédlich im Sinne des § 172 Abs 4 dHGB. Dieses Fremdkapital unterliegt

61 K. Schmidt, GmbHR 1989, 144; Rasner in Rowedder, GmbHG3 § 73 Rz 14.

62 BGBI | 2008, 2026.

83 Lutter/Hommelhoff, GmbHG®® §8§ 32a/b Rz 1; Rowedder in Rowedder, GmbHG? § 32a Rz 1 ff; K. Schmidt in
Scholz, GmbH-Gesetz 1*° § 32a Rz 1 ff.
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auch nicht dem Riickzahlungsverbot des § 30 Abs 1 dGmbHG und bildet in der Insolvenz der
Gesellschaft daher eine Insolvenzforderung®.

Gewahrt ein Gesellschafter in einer aktuellen oder auch nur drohenden Krise der
Gesellschaft ein Darlehen, so wird dieses ipso iure in Eigenkapital umqualifiziert®. Fiir
Eigenkapital ersetzende Gesellschafterleistungen gelten die besonderen Regeln des
Eigenkapitalersatzrechtes.

Die Regeln betreffend das Eigenkapitalrecht wurden zum Teil durch den BGH
entwickelt und zum Teil sind sie gesetzlich in den 8§ 172a dHGB und 32a, b dGmbHG
normiert. § 172a dHGB legt fest, dass die 88 32a, b auch auf die GmbH & Co KG
anzuwenden sind. Die von den 88 32a und 32b betroffenen Gesellschafter sind demnach, die
Gesellschafter der Komplementdr-GmbH (,,Gesellschafter der personlich haftenden
Gesellschafter), und die Kommanditisten. Die Komplementar-GmbH ist als Gesellschafterin
nicht von den Regeln des Eigenkapitalersatzrechts fir die GmbH & Co KG umfasst, da sie
ohnehin unbeschrankt mit ihrem gesamten Vermdgen fir die Verbindlichkeiten der GmbH &
Co KG haftet®®. Ausgenommen von den Regeln (ber Eigenkapital ersetzende
Gesellschafterdarlenen sind jene Kommanditisten, die mit 10 % oder weniger am
Gesellschaftskapital der GmbH & Co KG beteiligt sind (8 172a dHGB, 8§ 32a Abs 3 Satz 2
dGmbHG). Die gesetzlichen Regeln und die Regeln des BGH kommen nebeneinander zur
Anwendung®’.

Seit dem Grundsatzurteil BGHZ 67, 171% ist anerkannt, dass die vom BGH fiir die
GmbH entwickelten Grundsétze Uber Eigenkapital ersetzende Darlehen auch auf die GmbH

& Co KG anzuwenden sind®®. In den Leitsétzen dieser Entscheidung heift es:

,Hat eine GmbH & Co KG in einem Zeitpunkt, in dem sie dauernd zahlungsunfahig
oder Uberschuldet und infolgedessen auch ihre Komplementar-GmbH konkursreif war,

von einem ihrer Gesellschafter ein Darlehen erhalten, so ist dessen Riickgewahr vor

8 Schiessl in Hesselmann/Tillmann/Mueller-Thuns, Handbuch der GmbH & Co KG § 7 Rz 4.

8 | utter/Hommelhoff, GmbHG® 8§ 32a/b Rz 2; Schiessl in Hesselmann/Tillmann/Mueller-Thuns, Handbuch der
GmbH & Co KG § 7Rz 5.

% Schiessl in Hesselmann/Tillmann/Mueller-Thuns, Handbuch der GmbH & Co KG § 7 Rz 33; K. Schmidt,
Gesellschaftsrecht®, 1657; Lutter/Hommelhoff, GmbHG®® §§ 32a/b Rn 1; K. Schmidt in Scholz, GmbH-Gesetz 1*°
88 32a, 32b, Rz 229.

87 K. Schmidt in Scholz, GmbHG §§ 32a, 32b Rz 229; Schiessl in Hesselmann/Tillmann/Mueller-Thuns,
Handbuch der GmbH & Co KG § 7 Rz 7; Rowedder in Rowedder, GmbHG3 § 32a Rz 90.

% GmbHR 1977, 105.

% K. Schmidt, Gesellschaftsrecht®, 1657.
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einer Gesundung der Gesellschaften einer nach 8 30 GmbHG verbotenen

Kapitalauszahlung gleichzusetzen.*

GeméR § 172a dHGB in Verbindung mit 88§ 32a, b dGmbHG ist die Riickzahlung eines
Eigenkapital ersetzenden Darlehens an einen Gesellschafter zuldssig, solange Uber das
Vermdgen der GmbH & Co KG nicht das Insolvenzverfahren erdffnet ist. Wird aber
innerhalb eines Jahres ab Rickzahlung das Insolvenzverfahren erdffnet oder fallt ein
Gesellschaftsglaubiger bei der Einzelzwangsvollstreckung in das Gesellschaftsvermégen aus
— wobei ein drohender Ausfall als Voraussetzung geniigt — so ist die Ruckzahlung an den
Gesellschafter anfechtbar (88 2, 6 dAnfG; § 172a dHGB, 8§ 32a, b dGmbHG, § 135 Nr. 2
dinsO). Bei erfolgreicher Anfechtung der Ruckzahlung ist der Gesellschafter geméall 8§ 143
Abs 1 dInsO in vollem Umfang zur Ruckgewdhr verpflichtet.

Im Insolvenzverfahren sind die Anspriiche der Gesellschafter auf Riickzahlung
Eigenkapital  ersetzender  Darlehen  den  Insolvenzforderungen  der  Ubrigen
Gesellschaftsglaubiger nachgeordnet (§ 39 Abs 1 Nr 5 dinsO)°.

Der BGH lasst Riuckzahlungen der Eigenkapital ersetzenden Gesellschafterdarlehen bei
der GmbH & Co KG zu, soweit sie nicht mittelbar zu einer Unterbilanz der Komplementar-
GmbH fiihren, eine bereits vorhandene Unterbilanz verstarken oder deren Uberschuldung zur
Folge haben. Er wendet dabei das Rickzahlungsverbot und den Erstattungsanspruch der
§§ 30, 31 dGmbHG analog auf die KG an™. Die Riickzahlung eines Eigenkapital ersetzenden
Darlehens an einen Gesellschafter der GmbH & Co KG kann sich in zwei Féllen mittelbar auf
das Stammkapital der Komplementar-GmbH auswirken*:

- Die Komplementar-GmbH ist an der GmbH & Co KG vermdgensmalig nicht
beteiligt. Die GmbH & Co KG ist (iberschuldet. Die Uberschuldung wird durch ein
Eigenkapital ersetzendes Darlehen ausgeglichen’®, dh das Darlehen wird wie
Eigenkapital behandelt. Das Eigenkapital der Komplementar-GmbH entspricht ihrem
Stammkapital. Zahlt die GmbH & Co KG das Eigenkapital ersetzende Darlehen
zuriick, verringern sich entsprechend das Vermégen und die Verbindlichkeiten der

GmbH & Co KG. Dieser Vorgang ist bilanziell zwar erfolgsneutral

0 3chiessl in Hesselmann/Tillmann/Mueller-Thuns, Handbuch der GmbH & Co KG § 7 Rz 8; K. Schmidt in
Scholz, GmbHG" §§ 32a, 32b Rz 231.

" BGHZ 60, 324 = GmbHR 1973, 163, 165.

"2 Beispiele entlehnt von Schiessl in Hesselmann/Tillmann/Mueller-Thuns, Handbuch der GmbH & Co KG § 7
Rn 10, 11; BGHZ 60, 324 = GmbHR 1973, 163, 165; BGHZ 76, 326; Lutter/Hommelhoff, GmbHG® § 30 Rn 46;
Westermann in Scholz, GmbHG § 30 Rz 58; Rowedder in Rowedder, GmbHG3 § 30 Rz 42.

" Das Darlehen wird in der Bilanz passiviert.
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(Bilanzverkiirzung), kann also die Uberschuldung der GmbH & Co KG nicht
verstarken; da die Darlehensverbindlichkeit vor Riickzahlung (rechnerisch) aber nicht
als Verbindlichkeit beriicksichtigt, sondern als Eigenkapital behandelt wurde,
verbleiben nun zur Befriedigung der Glaubiger der GmbH & Co KG nur die um die
Rickzahlung verminderten Aktiva und damit ein geringeres Gesellschaftsvermdgen.
Zugleich steigt das Risiko der Komplementar-GmbH, von den Glaubigern der GmbH
& Co KG nach den 88 161 Abs 2, 128 dHGB in Anspruch genommen zu werden. Die
Komplementar-GmbH ist gezwungen, eine Ruckstellung fir den Fall zu bilden, dass
sie von den Glaubigern der GmbH & Co KG in Anspruch genommen wird und ihr
Ersatzanspruch gegen die GmbH & Co KG (8 110 dHGB) wirtschaftlich gefahrdet
erscheint. Die Bildung der Riickstellung kann zu einer Unterbilanz der Komplementar-
GmbH filhren oder diese verstirken oder sogar deren Uberschuldung zur Folge haben.

- Die Komplementar-GmbH ist am Vermdgen der GmbH & Co KG beteiligt. Die
GmbH & Co KG hat eine Unterbilanz, ist aber (noch) nicht tberschuldet. Die
Unterbilanz der GmbH & Co KG wird durch ein Eigenkapital ersetzendes Darlehen
ausgeglichen. Nach Rickzahlung des Eigenkapital ersetzenden Darlehens wird die
Unterbilanz der GmbH & Co KG mangels neuerlicher Zufiihrung liquider Mittel nicht
mehr ausgeglichen. Die Rickzahlung des Darlehens an den Kommanditisten kann
daher die Komplementar-GmbH dazu zwingen, ihren Gesellschaftsanteil an der
GmbH & Co KG auBerplanméfRig abzuschreiben (§ 253 Abs 2 Satz 3 dHGB). Durch
die Verminderung des Beteiligungsansatzes kann auch bei der Komplementar-GmbH
eine Unterbilanz oder Uberschuldung entstehen.

Das Rickzahlungsverbot des 8 30 dGmbHG analog richtet sich primédr an die
Geschaftsfihrer der GmbH & Co KG. Eine verbotswidrige Anweisung der Gesellschafter der
GmbH & Co KG an die Geschaftsfihrer ist nichtig und darf nicht befolgt werden. Wird das
Eigenkapital ersetzende Darlehen dennoch zurlickgezahlt, hat die GmbH & Co KG einen
Riickerstattungsanspruch analog § 31 dGmbHG™. Dieser Anspruch kann sich gegen jeden
Gesellschafter der GmbH & Co KG richten, also auch gegen die Nur-Kommanditisten™. Ist

der betreffende Gesellschafter nicht féhig die Rickerstattung zu leisten, trifft jene

" BGH vom 29.03.1973 — ZR 25/70, GmbHR 1973, 163; Lutter/Hommelhoff, GmbHG"® § 31 Rz 9; Schiessl in
Hesselmann/Tillmann/Mueller-Thuns, Handbuch der GmbH & Co KG § 7 Rz 12; Rowedder in Rowedder,
GmbHG3 § 32a Rz 90; K. Schmidt in Scholz, GmbHG™ §§ 32a, 32b Rz 234.

5 K. Schmidt, Gesellschaftsrecht®, 1658; Schiessl in Hesselmann/Tillmann/Mueller-Thuns, Handbuch der GmbH
& Co KG § 7 Rz 12; Lutter/Hommelhoff, GmbHG®® § 31 Rz 5; Karollus in FS Kropff 673; Rowedder in
Rowedder, GmbHG? § 32a Rz 89 f; K. Schmidt in Scholz, GmbHG §§ 32a, 32b Rz 229.
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Gesellschafter, die sowohl Gesellschafter der Komplementar-GmbH als auch Kommanditisten
sind, im Verhaltnis ihrer Anteile eine Ausfallshaftung analog § 31 Abs 3 dGmbHG™. Gegen
eine Ausfallshaftung der Nur-Kommanditisten sprechen die Haftungsbeschrankungen der 88
171 ff dHGB'’. Zum Teil wird aber befiirwortet, dass auch den Nur-Kommanditisten eine
anteilige Ausfallshaftung, entsprechend des Anteils seines Haftkapitals am gesamten
gebundenen Haftkapital der GmbH & Co KG, trifft’.

Durch das MoMiG hat sich der deutsche Gesetzgeber dazu entschieden, die von der
Rechtsprechung entwickelten Regeln zum Eigenkapital ersetzenden Gesellschafterdarlehen
abzuschaffen. Nach § 30 Abs 1 Satz 3 dGmbHG neue Fassung diirfen Gesellschafterdarlehen
nun ausdriicklich an den Gesellschafter riickgewahrt werden und zwar auch in der Krise®.
Die 88 32a und b wurden ebenso abgeschafft. Die neue zentrale Norm flr
Gesellschafterdarlehen ist § 39 Abs 1 Z 5 dInsO. Danach sind Forderungen auf Rickgewé&hr
eines Gesellschafterdarlehens oder Forderungen aus Rechtshandlungen, die einem solchen
Darlehen wirtschaftlich entsprechen, unabhéngig von den Umstanden ihrer Gewahrung oder
ihres Stehenlassens, in der Insolvenz nachrangig. § 135 Abs 1 Z 2 dinsO regelt nunmehr, dass
eine Rechtshandlung anfechtbar ist, die fir Forderungen eines Gesellschafters auf
Ruckgewahr eines Darlehens Befriedigung gewahrt hat, wenn die Handlung im letzten Jahr
vor dem Insolvenzeréffnungsantrag oder nach diesem Antrag vorgenommen worden ist.
Rickzahlungen von Gesellschafterdarlehen sind daher nach neuem Recht grundsatzlich
unkritisch, wenn sie mehr als ein Jahr vor der Insolvenzeréffnung erfolgt sind.

Fir die GmbH & Co KG ist § 39 Abs 4 dInsO von wesentlicher Bedeutung. Nach dieser
Bestimmung gilt § 39 Abs 1 Z 5 dInsO auch fir Gesellschaften, die weder eine natirliche
Person noch eine Gesellschaft als personlich haftenden Gesellschafter haben, bei der ein
personlich haftender Gesellschafter eine natlrliche Person ist. Ausdriicklich ausgenommen
von dieser Regel sind Darlehen von Glaubigern die bei drohender oder eingetretener
Zahlungsunfahigkeit der Gesellschaft oder bei Uberschuldung Anteile der Gesellschaft zum
Zweck ihrer Sanierung tbernommen haben.

Diese Bestimmung ist zu begriRen, da finanzkréaftige Glaubiger dadurch einen Anreiz

erhalten in die Gesellschaft zu investieren und diese zu Sanieren. GmbH & Co KGs ohne

"® Schiessl in Hesselmann/Tillmann/Mueller-Thuns, Handbuch der GmbH & Co KG § 7 Rz 12.

" Schiessl in Hesselmann/Tillmann/Mueller-Thuns, Handbuch der GmbH & Co KG § 7 Rz 12; K. Schmidt,
Gesellschaftsrecht®, 1658.

"8 Dazu Lutter/Hommelhoff, GmbHG™ § 31 Rz 22a; K. Schmidt in Scholz, GmbHG™ §§ 32a, 32b Rz 230.

" Kriiger, GmbH-Reform in Deutschland, GeS 2008/9, 348, 351; Goette, Aktuelle Entwicklungen im deutschen
Kapitalgesellschaftsrecht im Lichte der hichstrichterlichen Rechtsprechung, OBA 1/09, 18 21 f; Hirte, AktG
GmbHG* (2009) Beck-Texte, Einfiihrung XXII f.
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naturlichen Vollhafter sind daher von der neuen Bestimmung tber die Nachrangigkeit von
Gesellschafterdarlehen umfasst. Dadurch werden auch Darlehen von Kommanditisten an die
GmbH & Co KG nicht anders behandelt als Darlehen von GmbH Gesellschaftern an die
GmbH.

2.1.2. Sperrjahr

Gemadll § 73 dGmbHG darf die Verteilung des Gesellschaftsvermdgens an die
Gesellschafter bei Liquidation der GmbH nicht vor Tilgung oder Sicherstellung der Schulden
der Gesellschaft und nicht vor Ablauf eines Jahres seit dem Tag vorgenommen werden, an
welchem die Aufforderung an die Glaubiger in den offentlichen Blattern zum dritten Mal
erfolgt ist. Diese Vorschrift dient dem Glaubigerschutz und stellt gegeniiber § 30 dGmbHG

ein verscharftes Ausschiittungsverbot dar®.

Auch bei der GmbH & Co KG sollten in der Liquidation grundsatzlich die Glaubiger
vor allen Gesellschaftern befriedigt werden®. Wird nur die Komplementar-GmbH aufgeldst,
so gilt § 73 dGmbHG. Ist nur die KG, nicht aber die GmbH aufgeldst, dann kommt nur § 155
dHGB zur Anwendung. Sind beide Gesellschaften aufgeldst, so wiirde § 73 dGmbHG fiir die
Komplementar-GmbH und § 155 dHGB fiir die KG gelten®.

GemaR 8 155 dHGB sind zwar bekannte Glaubiger auch vor den Gesellschaftern zu
befriedigen, ein Sperrjahr ist fir die KG aber nicht vorgeschrieben. Das wéhrend der
Liquidation entbehrliche Vermdgen kann nach 8 155 Abs 2 Satz 1 dHGB vorlaufig verteilt
werden, soweit es nicht zur Berichtigung bekannter oder streitiger Forderungen erforderlich
ist. Das gemal 8 155 Abs 2 Satz 1 dHGB vorlaufig verteilte Vermégen kann aber von den
Gesellschaftern der KG zuruckgefordert werden, wenn sich bis zum Abschluss der
Liquidation herausstellt, dass zuviel verteilt worden ist, oder die Ruckforderung zur

Befriedigung eines Glaubigers erforderlich ist®.

K. Schmidt vertritt die Meinung, dass § 73 dGmbHG bei der Liquidation der GmbH &

Co KG im engeren Sinn analog anzuwenden ist, da eine Schmélerung des der Liquidations-

80 K. Schmidt in Scholz, GmbH-Gesetz® (2000) § 73 Rz 1.

81 K. Schmidt in Scholz, GmbHG® § 73 Rz 38; K. Schmidt, GmbHR 1989, 141, 144,

82 K. Schmidt in MK-HGB? (2006) § 155 Rz 49; K. Schmidt in Scholz, GmbHG® § 73 Rz 38.
8 K. Schmidt in Scholz, GmbHG® § 73 Rz 38.
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KG zur Verfigung stehenden Eigenvermogens eine Unterbilanz oder Uberschuldung der
Komplementar-GmbH zur Folge haben kann®*. Halt die GmbH keinen Kapitalanteil an der
KG, kann das Eigenvermdgen der KG allein an die Kommanditisten ausgeschuttet werden
und nur das Eigenvermégen der Komplementar-GmbH wirde dann der Ausschittungssperre
des 8§ 73 dGmbHG unterliegen, obwohl diese fur alle Verbindlichkeiten der KG unbeschrénkt
haftet.

Wie bereits erldutert ist seit BGHZ 60, 324 in standiger Rechtsprechung anerkannt, dass
das Ausschittungsverbot des 8 30 dGmbHG in der GmbH & Co KG auch fiir Auszahlungen
aus dem KG-Vermogen gilt und seit BGHZ 110, 342 steht fest, dass dies auch gegenuber
Nur-Kommanditisten der Fall ist. Wendet man das Ausschittungsverbot des 8 30 dGmbHG
analog auf die GmbH & Co KG an, so ist es nach Ansicht von K. Schmidt nur konsequent
auch 8 73 dGmbHG zum Schutz des in Liquidation befindlichen KG-Vermdgens auf die
GmbH & Co KG anzuwenden und zwar unabhangig davon, ob alle Kommanditisten
gleichzeitig Gesellschafter der Komplementar-GmbH sind®°.

Als Konsequenz der analogen Anwendung wirde sich fur die GmbH & Co KG die
folgende Rechtslage ergeben:

Ist nur die KG, nicht aber die Komplementér-GmbH aufgel6st, so ist § 155 dHGB zu
beachten. Sind jedoch beide Gesellschaften aufgeldst, so unterliegen Auszahlungen aus dem
Vermogen der Komplementar-GmbH dem § 73 dGmbHG und Auszahlungen aus dem KG-
Vermdgen sowohl dem § 155 dHGB als auch der Sperre des analog anzuwendenden § 73
dGmbHG. Den Fall, dass nur die Komplementar-GmbH aufgeldst ist, nicht aber die KG gibt
es nach herrschender Auffassung nicht®®.

Nachdem § 73 dGmbHG auf die GmbH & Co KG insgesamt analog anzuwenden wére,
wirden seine Sanktionen auch fir verbotene Ausschuttungen an Nur-Kommanditisten zur
Anwendung kommen®. Der Anspruch auf Riickzahlung wegen VerstoRes gegen § 73
dGmbHG analog stiinde demnach der KG und nicht der Komplementar-GmbH zu. Die
anerkannten Regeln des Kapitalschutzes fir die GmbH & Co KG werden in diesem Fall auf

die analoge Anwendung des § 73 dGmbHG tibertragen®®.

8 K. Schmidt, GmbHR 1989, 141, 144; K. Schmidt in Scholz, GmbHG® § 73 Rz 39.

8 K. Schmidt in Scholz, GmbHG® § 73 Rz 39; K. Schmidt in MK-HGB? § 155 Rz 49; K. Schmidt, GmbHR 1989,
141, 144.

8 K. Schmidt in Scholz, GmbHG® § 73 Rz 40; K. Schmidt in MK-HGB? § 155 Rz 49.

8 K. Schmidt, GmbHR 1989, 141, 144; K. Schmidt in Scholz, GmbHG® § 73 Rz 41.

8 K. Schmidt in MK-HGB? § 155 Rn 49; BGHZ 60, 324; BGHZ 110, 342.
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3. Die Kapitalerhaltung bei der GmbH & Co KG in

Osterreich

3.1. Gesetzlich normierter Kapitalschutz fir GmbH, KG und
GmbH & Co KG

In diesem Kapitel soll als Einfihrung das die Gesellschafter betreffende
Kapitalerhaltungs- und Haftungsrecht von GmbH, KG und die Sonderregeln fiir die GmbH &

Co KG — in den wesentlichen Bestandteilen — dargestellt werden.

3.1.1. Kapitalerhaltung bei der GmbH

Gemadll § 61 Abs 2 GmbHG haftet den Gesellschaftsglaubigern gegenuiber nur die
Gesellschaft mit ihrem Vermdgen. Im Recht der Kapitalgesellschaften stellen die VVorschriften
(iber die Kapitalerhaltung daher einen wesentlichen Bestandteil des Glaubigerschutzes dar®®.
Der OGH hat dies sehr treffend formuliert™:

,Die Kapitalerhaltungsvorschriften dienen dem im Gesellschaftsrecht verankerten
Schutz der Glaubiger vor kunftigen negativen Entwicklungen der Gesellschaft und
stellen den Ausgleich fir die mangelnde personliche Haftung der Gesellschafter von

Kapitalgesellschaften dar.*

Das GmbHG sieht ein Mindeststammkapital vor sowie Vorschriften zu dessen
Aufbringung und bei dessen Anderung™. Fiir die Kapitalerhaltung von Bedeutung sind vor
allem die 88 63, 74, 82, 83 GmbHG. GeméR 8 63 GmbHG ist jeder Gesellschafter
verpflichtet, die von ihm tbernommene Stammeinlage in voller Héhe einzuzahlen. Eine
Leistung auf die Stammeinlage, die nicht in barem Geld besteht, befreit den Gesellschafter

von seiner Verpflichtung zur Zahlung der Stammeinlage nur, wenn sie im

8 Koppensteiner/Riiffler, GmbHG3 § 82 Rz 3; Reich-Rohrwig, Grundsatzfragen der Kapitalerhaltung 93;
Wenger, RWZ 11/2005, 326.

% OGH 11. 11. 1999, 6 Ob 4/99b — Neutronics GmbH/Althofen GmbH, JBI 2000, 188.

% 88 6 ff, §§ 49 ff, 88 63 ff GmbH.
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Gesellschaftsvertrag so vereinbart ist®. § 74 GmbHG normiert, dass eingezahlte Nachschiisse
nur an die Gesellschafter zurlickgezahlt werden dirfen, soweit sie nicht zur Deckung eines
bilanzmaRigen Verlustes notwendig sind. Ist im Gesellschaftsvertrag bestimmt, dass die
Einforderung von Nachschiussen schon vor vollstandiger Einzahlung der Stammeinlagen
zulassig ist, so darf die Zuriickzahlung solcher Nachschusse nicht vor Volleinzahlung des
Stammkapitals erfolgen®.

Das Verbot der Einlagenriickgewahr gemall § 82 GmbHG umfasst das gesamte
Gesellschaftsvermdgen und verbietet grundsatzlich jede vermogensschmalernde Leistung der
GmbH an ihre Gesellschafter. Unzul&ssig ist es insbesondere ausscheidende Gesellschafter
aus dem GmbH-Vermdgen abzufinden, Sacheinlagen zurlickzugeben, den Gesellschaftern
uberhohter Grundungskosten zu erstatten, ein Gewinnunabhéangiges Entnahmerecht der
Gesellschafter zu vereinbaren und Abschlagszahlungen auf zukiinftige Gewinne zu zahlen®.
Ausgenommen vom Verbot sind Zahlungen an Gesellschafter aufgrund drittublicher
Austauschgeschéfte, die Ausschittung des Bilanzgewinns und die Verteilung des
Liquidationserléses™. Rechtsgeschafte, die gegen das Verbot des § 82 GmbHG verstoRen,
sind nach dem tberwiegenden Teil der Lehre®® und nach mehreren Entscheidungen des
OGH"" nichtig. Erwahnt sei, dass die Rechtsfolge der Nichtigkeit in manchen Bereichen,
insbesondere  bei  schon in  Vollzug befindlichen  Austauschvertragen  und
Leistungsbeziehungen, zu unbefriedigenden Ergebnissen und zu Rechtsunsicherheit fuhren
kann. In diesen Féllen wéren vermittelnde Lésungen zielfihrender, wie zum Beispiel der
Vorrang eines Wertausgleichs zugunsten der Gesellschaft oder wenigstens ein Wahlrecht der
Gesellschaft, statt absoluter Nichtigkeit Vertragsanpassung, Teilnichtigkeit oder
Wertausgleich zu wahlen®.

Wurden entgegen den Riickzahlungsverboten der 88 74 und 82 GmbHG Zahlungen an
die Gesellschafter geleistet, so hat die GmbH gemaR § 83 Abs 1 GmbHG einen Anspruch auf
Ruckersatz gegen diese Gesellschafter. Daneben haften gemdl § 25 GmbHG die

% Borns, GmbH-Recht (2006) 27; Koppensteiner/Riiffler, GmbHG® § 63 Rz 1 ff.

% Borns, GmbH-Recht 32; Koppensteiner/Riiffler, GmbHG® § 74 Rz 1 ff.

% Borns, GmbH-Recht 44; KoppensteinerRiiffler, GmbHG? § 82 Rz 1 ff; Reich-Rohrwig, Grundsatzfragen der
Kapitalerhaltung 93 ff.

% Wenger, RWZ 11/2005, 326 f; Borns, GmbH-Recht, 44; Nowotny/Fida, Kapitalgesellschafts-, Umgriindungs-,
Ubernahmerecht, Skriptum 7/2006, 75; Reich-Rohrwig, Grundsatzfragen der Kapitalerhaltung 94.

% Siehe ausfiihrlich Reich-Rohrwig, Grundsatzfragen der Kapitalerhaltung 133 ff, 158 ff; Borns, GmbH-Recht
44; Koppensteiner/Riiffler, GmbHG? § 82 Rz 19; Kastner/Doralt/Nowotny, Gesellschaftsrecht®, 293.

% 7B OGH vom 12.03.1992, 6 Ob 5/91, ecolex 1992, 563; OGH 25.06.1996 idF des Berichtigungsbeschlusses
vom 17.09.1996, 4 Ob 2078/96 h — Fehringer, SZ 69/149=JBI 1997, 108 mit Anmerkung Hiigel; OGH vom
22.10.2003, 3 Ob 287/02 f, GesRZ 2004, 57; ausfihrlich Reich-Rohrwig, Grundsatzfragen der Kapitalerhaltung
140 ff.

% Umfassender Uberblick in Reich-Rohrwig, Grundsatzfragen der Kapitalerhaltung 133 f; Wenger, RWZ
11/2005, 326 f.
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Geschaftsfuhrer bei VerstoR gegen die Kapitalerhaltung. Die Geschéftsfuhrer sind
insbesondere zum Ersatz verpflichtet, wenn gegen die Bestimmungen des GmbHG oder des
Gesellschaftsvertrages  Gesellschaftsvermogen verteilt wird®”®. Kann die gesetzwidrige
Zahlung nicht riickerstattet werden, so haften die tbrigen Gesellschafter im Verhaltnis ihrer
Stammeinlagen fir den Fehlbetrag (8 83 Abs 2 GmbHG). Nach der herrschenden Lehre in
Deutschland, der der BGH gefolgt ist, ist die Haftung auf den Betrag des Stammkapitals
beschrankt'®.  Reich-Rohrwig  meint zur  Riickzahlung  eigenkapitalersetzender
Gesellschafterdarlehen, dass die subsididre Ausfallshaftung der Mitgesellschafter wie in

Deutschland mit dem Stammkapital beschrankt ist'%*

. Koppensteiner/Ruffler fuhren als
Gegenargument zu einer Haftungsbeschrankung an, dass sich die Mitgesellschafter ihren
Partner ausgesucht haben und auch an der Geschéftsfuhrerbestellung mitwirken und daher
eher als Risikotrager in Betracht kommen sollten als unbeteiligte Dritte'%. Die Frage der

Haftungsbeschrankung miisse daher zumindest als offen bezeichnet werden.

3.1.2. Kapitalerhaltung bei der KG

Grundsétzlich hat jeder Kommanditist gemall § 168 UGB einen Anspruch auf
Auszahlung des ihm zukommenden Gewinns (Gewinnauszahlungsanspruch). Dieser
Anspruch besteht nicht, soweit der Kommanditist die bedungene Einlage (= Pflichteinlage)
nicht geleistet hat oder die Pflichteinlage durch Verlustzuweisung unter den auf die
bedungene Einlage geleisteten Betrag herabgemindert ist oder durch Gewinnauszahlung unter
diesen Betrag herabgemindert wirde. Gemal 8 168 iVm § 122 UGB kann der Kommanditist
gleich einem Komplementér keine Gewinnauszahlung verlangen, soweit die Auszahlung zum
offenen Schaden der Gesellschaft gereicht oder die Gesellschafter etwas anderes beschlief3en.
GemaR § 122 Abs 2 UGB darf ein Gesellschafter mit Zustimmung aller (brigen
Gesellschafter auch tber den Gewinnanteil hinaus weitere Entnahmen tatigen. Eine Gefahr

fir die Glaubiger der KG besteht aufgrund der unbeschréankten Haftung des Komplementars

% Borns, GmbH-Recht 58; Reich-Rohrwig, Grundsatzfragen der Kapitalerhaltung 23 ff; Koppensteiner/Riiffler,
GmbHG® § 25 Rz 1 ff.

199 Dazu mwN H.P. Westermann in Scholz, GmbH-Gesetz 1'° § 31 Rz 30; Koppensteiner/Riiffler, GmbHG® § 83
Rz 14.

101 Reich-Rohrwig, Grundsatzfragen der Kapitalerhaltung 56; er beruft sich dabei auf die EBRV 272 Blg stProt
HH 17. Sess 1905, 2f.

192 K oppensteiner/Riiffler, GmbHG? § 83 Rz 14.
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nicht. Fir diesen erhoht sich allerdings das Risiko von den Gesellschaftsglaubigern gemaf
§ 161 iVm § 128 UGB in Anspruch genommen zu werden™®,

Die Haftung der Kommanditisten wird in den 88 171 ff UGB und jene der
Komplementére in den 88§ 128 ff UGB geregelt. Kommanditisten haften wie Komplementére
primdr, unmittelbar, personlich und solidarisch. Im Unterschied zu den Komplementaren
haften Kommanditisten aber grundsétzlich beschrankt. Die Haftung jedes Kommanditisten
gegentiber den Gesellschaftsgldubigern ist durch seine in das Firmenbuch einzutragende
Haftsumme begrenzt. Eine Mindesthohe fiir die Haftsumme legt das Gesetz nicht fest'*.

Soweit ein Kommanditist seine Hafteinlage geleistet hat, haftet er gemaR § 171 Abs 1
UGB gegenlber den Gesellschaftsglaubigern tUberhaupt nicht. Hat der Kommanditist seine
Haftsumme nicht oder nur zum Teil eingezahlt, so haftet er fur den Differenzbetrag (§ 171
Abs 1 UGB).

Wurde eine bereits geleistete Hafteinlage an den Kommanditisten zurlickgezahlt, so lebt
nach 8§ 172 Abs 3 UGB die Haftung wieder auf. Als haftungsschadliche
»Einlagenriickgewdhr gilt jede Leistung an den Kommanditisten aus dem
Gesellschaftsvermdgen ohne angemessene Gegenleistung, dazu zéhlen nicht nur ,,offene®
Riickzahlungen, sondern auch die ,,verdeckte Einlagenriickgewihr'®. Eine Riickzahlung der
Hafteinlage des Kommanditisten iSd 8§ 172 Abs 3 UGB liegt daher immer dann vor, wenn die
KG oder ein anderer fir deren Rechnung dem Kommanditisten oder einem Dritten fir
Rechnung des Kommanditisten etwas leistet und dadurch das Vermogen der KG geschmalert
wird, ohne dass der KG gleichzeitig ein sofort falliger Gegenanspruch erwéchst. Der
Anspruch der KG auf Riickzahlung der Hafteinlage kann keinen Gegenanspruch iS dieser
Definition darstellen. Eine Einlagenriickgewahr muss auch dann angenommen werden, wenn
die KG die freie Verfligbarkeit von Vermdogensteilen, die nicht wirklich erzielte Gewinne

sind, zu Gunsten eines Kommanditisten aufgibt'®.

193 schummer, Personengesellschaften®, 61, 32; Koppensteiner in Straube, HGB? § 161 Rz 7.

104K oppensteiner in Straube, HGB? § 161 Rz 9a; Wenger, RWZ 11/2005, 326; Schummer,
Personengesellschaften®, 65 f; Weigand in Krejci/Dehn, Das neue UGB, SWK Sonderheft 2005, 70 ff.

105 Verdeckte Gewinnausschiittung®: hA, zB Koppensteiner in Straube, HGB® § 172 Rz 9, 12; Jabornegg in
Jabornegg, HGB § 172 Rz 18; Reich-Rohrwig, Grundsatzfragen der Kapitalerhaltung 391.

196 OGH whl 2002, 376 (377); Koppensteiner in Straube, HGB?® § 172 Rz 9; Jabornegg in Jabornegg, HGB §
172 Rz 17; Reich-Rohrwig, Grundsatzfragen der Kapitalerhaltung 392.
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Als Beispiele fiir eine ,,Einlagenriickgewahr seien hier erwahnt, Abfindungszahlungen
beim Ausscheiden aus der Gesellschaft, unangemessen hohe Tétigkeitsvergutungen oder
gewinnunabhangige Verzinsung der Einlage'®’.

Entnimmt ein Kommanditist Gewinne ohne vorherige Auffillung seiner durch Verluste
geminderten Einlage, so fihrt auch dies zum Wiederaufleben seiner Haftung (8 172 Abs 3
Satz 2 UGB). Gewinnauszahlungen, die ein Kommanditist im guten Glauben erhalten hat,
lassen seine Haftung nicht wieder aufleben, auch wenn ihm die Auszahlungen gar nicht
zustehen (8 172 Abs 4 UGB).

Von der Hafteinlage ist die Pflichteinlage zu unterscheiden. Das ist jene Leistung zu der
sich der Kommanditist der Gesellschaft gegenlber verpflichtet hat. Weil den Glaubigern
gegenuiber nur die Hafteinlage als Haftungsfonds im Firmenbuch ausgewiesen wird, fiihren
Rickzahlungen des die Hafteinlage Ubersteigenden Teils der Pflichteinlage nicht zum
Aufleben der Kommanditistenhaftung. Nach herrschender Meinung ist das Wiederaufleben
der Haftung gegenuber den Gesellschaftsglaubigern mit der Hohe der Haftsumme beschrankt,

auch wenn die KG einen hoheren Betrag an den Kommanditisten leistet %,

Dieser Auffassung ist nach Ansicht von Reich-Rohrwig'®
Vorschrift des § 172 Abs 4 HGB (8 172 Abs 3 UGB) nach dem Gesetzeszweck erkennbar die

den Glaubigern gegenliber zugesagte und kundgemachte Kapitalgrundlage der KG sichern

nicht zu folgen, da die

und durch den Haftungsanspruch wieder herstellen will*'°. Dies setze die Mdglichkeit der
unmittelbaren Geltendmachung der Haftung durch die KG gegentiber dem Kommanditisten in
voller Hohe der rickgewéhrten Einlage voraus und zwar erst recht bei der GmbH & Co KG
ohne naturliche Person als unbeschrénkt haftenden Gesellschafter.

Praktisch erfordert die Rickzahlung der Pflichteinlage an einen Gesellschafter
allerdings idR — je nach Ausgestaltung des Gesellschaftsvertrages — die Zustimmung aller
anderen Gesellschafter. Im Innenverhéltnis der KG wird eine gegen 8 172 Abs 3 UGB
verstoBende Auszahlung flr unzuldssig angesehen und begriindet einen auch tber den Betrag
der Hafteinlage hinausgehenden Rickerstattungsanspruch der KG gegenlber dem
Kommanditisten, wenn es sich um eine verdeckte Gewinnausschiittung handelt, der nicht alle

Gesellschafter zustimmen, oder um eine Kapital schmalernde Malinahme, die nicht sowohl

197 \Wenger, RWZ 11/2005, 326; Schummer, Personengesellschaften®, 65 f; Reich-Rohrwig, Grundsatzfragen der
Kapitalerhaltung 391.

198 K oppensteiner in Straube, HGB® § 172 Rz 9; Jabornegg in Jabornegg, HGB § 172 Rz 14; K. Schmidt in MK-
HGB2 §§ 171, 172 Rz 65; Schilling in GroBkommentar zum HGB* (2002) § 172 Rz 10; Reich-Rohrwig,
Grundsatzfragen der Kapitalerhaltung 395; K. Schmidt, Gesellschaftsrecht*, 1560 f.

109 Reich-Rohrwig, Grundsatzfragen der Kapitalerhaltung 395.

19 Ahnlich OGH, wbl 2002, 376 (377).



Die Kapitalerhaltung bei der GmbH & Co KG 40

durch den Gesellschaftsvertrag als auch durch 8§ 168 UGB gedeckt ist. Der
Riickerstattungsanspruch der KG konkurriert dann mit der AuBenhaftung***.

Erwahnt sei auch, dass nach iberwiegender Ansicht'*? der Masseverwalter im Konkurs
der KG, die Forderung der KG auf die noch ausstehende Pflichteinlage pfanden und so den
Kommanditisten mittelbar in Anspruch nehmen kann. Die Pflichteinlage des Kommanditisten
stellt nach Ansicht des OGH Risikokapital dar, das Eigenkapitalfunktion hat und daher im
Konkurs der KG nur nach vorheriger Vollbefriedigung der Gesellschaftsglaubiger erstattet
werden darf'*.

Um das Informationsdefizit der Gesellschaftsglaubiger bezlglich der von den
Kommanditisten geleisteten Pflichteinlage zu beseitigen, wurde in § 171 Abs 1 UGB die
Bestimmung  eingefugt, dass jeder = Kommanditist auf  Verlangen  eines
Gesellschaftsglaubigers, diesem binnen angemessener Frist tber die Héhe seiner geleisteten

Einlage Auskunft zu geben hat™*.

Die Abfindung des aus der KG ausscheidenden Kommanditisten (8 137 Abs 2 UGB),
stellt nach herrschender Meinung eine Riickzahlung der Einlage iSd § 172 Abs 3 UGB dar,
die zum Wiederaufleben seiner Haftung filhrt'™®>. Doch haftet der ausscheidende
Gesellschafter nach seiner Léschung im Firmenbuch nur noch fir Altschulden und das nur
innerhalb der zeitlichen Grenzen des § 160 UGB, Das Wiederaufleben der Haftung des
Kommanditisten wird nach der herrschenden Meinung aber nicht bereits durch das Entstehen
des Abfindungsanspruches bewirkt, sondern erst durch seine tatsachliche Auszahlung durch
die KG. Sinn und Zweck der Kapitalerhaltungsvorschrift des § 172 Abs 3 UGB ist namlich
die Erhaltung der Hafteinlage in der KG und solange die Haftsumme nicht ausbezahlt wurde,

steht sie der Gesellschaft und ihren Glaubigern zur Verfiigung™"'.

LK. Schmidt in MK-HGB? §§ 171, 172 Rz 62; Reich-Rohrwig, Grundsatzfragen der Kapitalerhaltung 395.

112 K oppensteiner in Straube, HGB® § 171 Rz 6; Kastner/Doralt/Nowotny, Gesellschaftsrecht®, 149; Jabornegg
in Jabornegg, HGB § 171 Rz 27; Schummer, Personengesellschaften®, 60; Reich-Rohrwig, Grundsatzfragen der
Kapitalerhaltung 391.

3 OGH SZ 69/166; Reich-Rohrwig, Grundsatzfragen der Kapitalerhaltung 391.

4 Weigand in Krejci/Dehn, Das neue UGB, SWK Sonderheft 2005, 70 ff; Schummer, Personengesellschaften®,
60.

115 57 68/28; Jabornegg in Jabornegg, HGB § 172 Rz 20; Koppensteiner in Straube, HGB® § 172 Rz 9; Reich-
Rohrwig, Grundsatzfragen der Kapitalerhaltung 394; Schummer, Personengesellschaften®, 67;
Kastner/Doralt/Nowotny, Gesellschaftsrecht®, 154.

116 K oppensteiner in Straube, HGB?® §§ 128 Rz 20 ff, 172 Rz 9; Jabornegg in Jabornegg, HGB § 159 Rz 11;
Reich-Rohrwig, Grundsatzfragen der Kapitalerhaltung 395.

117 Jabornegg in Jabornegg, HGB § 172 Rz 20; Reich-Rohrwig, Grundsatzfragen der Kapitalerhaltung 395;
Schilling in GroRkommentar zum Handelsgesetzbuch® § 172 Rz 14.
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3.1.3. Beispiele fur unterschiedlichen Kapitalschutz bei GmbH und KG

Die grundlegenden Unterschiede des Verbots der Einlagenriickgewahr bei der KG und
der Kapitalerhaltungsvorschriften bei der GmbH werden anhand der folgenden Beispiele gut
ersichtlich™®. Nachstehende Ausgangsituation wird zugrunde gelegt:

Ein GmbH-Gesellschafter hat eine Stammeinlage von 10 tbernommen und eingezahlt
sowie einen Gesellschafterzuschuss von 40 geleistet. Ein Kommanditist einer KG hat eine
Pflichteinlage von 50, davon Hafteinlage von 10 geleistet. Zur Zeit der ,,Riickgewéhr* an den
Gesellschafter liegen weder ein Krisentatbestand im Sinne etwa des Eigenkapitalersatz-
Gesetzes — EKEG — noch sonst ein Fall von konkreter ,,Glaubigergefdhrdung™ oder
dergleichen vor. Der Einfachheit halber wird jeweils von ,,Zuriickzahlung®“ durch die

Gesellschaft gesprochen. Die Mitgesellschafter sind jeweils einverstanden.

Beispiel 1: GmbH-Gesellschafter und Kommanditist erhalten jeweils 30 von der
Gesellschaft zurlickgezahlt. Der GmbH-Gesellschafter hat (aus der Einlagenriickgewéahr
entstandene weitere Nachteile der GmbH etc beiseite gelassen) wegen der 8§ 82 f GmbHG 30
zurlickzuzahlen. Der Kommanditist hat nichts zuriickzuzahlen, seine Haftung lebt nicht auf,

weil die Hafteinlage von 10 unangetastet bleibt™.

Beispiel 2'?°: GmbH-Gesellschafter und Kommanditist erhalten jeweils ohne
Gegenleistung einen Teilbetrieb der Gesellschaft im Wert von 50 ibertragen. Unter anderem
auch wegen des Verlusts des Teilbetriebs wird die Gesellschaft zB zwei Jahre spater
insolvent, was aber ex ante nicht vorhersehbar ist. Der GmbH-Gesellschafter hat wieder,
allein wegen der 88§ 82 f GmbHG, 50 zuriickzuzahlen und, weil die Ubertragung des
Teilbetriebs ohne Gegenleistung verboten war, unter Umstdnden zusétzlich entstandenen
Schaden auszugleichen. Die Ubertragung des Teilbetriebs war nach herrschender Ansicht
auch nichtig. Die Ubertragung des Teilbetriebs an den Kommanditisten konnte wirksam
erfolgen; die Haftung des Kommanditisten lebt in Hohe der riickgewahrten Hafteinlage von
10 auf. (Ob der Masseverwalter eine Riickzahlung der die Hafteinlage Ubersteigenden

riickgewahrten Pflichteinlage verlangen kann, soll hier nicht vertieft werden, hangt aber von

118 Entlehnt von Wenger, RWZ 11/2005, 327.

119 Das Aufleben der Einlagepflicht des Kommanditisten gegeniiber der KG hangt davon ab, was im
Innenverhéltnis unter den KG-Gesellschaftern vereinbart ist. Mit dem Einverstandnis aller tibrigen
Gesellschafter kdnnte die Pflichteinlage herabgesetzt werden. Grundsatzlich lebt die Pflicht des
Kommanditisten, seine im Gesellschaftsvertrag festgelegte Einlage zu leisten, wieder auf.

120 Zur GmbH entlehnt von U. Torggler aus der Diskussion mit Koppensteiner im Hiigel-Seminar an der
Universitat Wien im Juni 2005; siehe Wenger, RWZ 11/2005, 327.
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den konkreten Umstanden/Vereinbarungen ab. Weil die spéatere Insolvenz nicht vorhersehbar
war, sollten weitere Anspriiche gegen den Kommanditisten ausscheiden. Dies gilt auch fir

Beispiel 1.)

3.1.4. Sonderregeln fur den Glaubigerschutz bei der GmbH & Co KG

Die Firma der GmbH & Co KG: Wenn in einer offenen Gesellschaft oder
Kommanditgesellschaft keine naturliche Person unbeschrankt haftet, muss dieser Umstand
aus der Firma erkennbar sein (8 19 Abs 2 UGB).

Der haufigste Anwendungsfall dieser Norm ist die GmbH & Co KG im engeren Sinn*%.
Diese Bestimmung wurde durch das UGB neu eingeflhrt, entspricht aber der schon vorher

122 ynd standigen Rechtsprechung des OGH?%. Nach Ansicht

bestehenden herrschenden Lehre
des OGH musste die GmbH & Co KG ieS bei Fortfihrung der Firma (eines
Einzelkaufmannes oder einer Personengesellschaft gem. § 22 HGB) den Umstand, dass keine
natlrliche Person als personlich haftender Gesellschafter vorhanden ist, durch einen
Firmenzusatz zum Ausdruck bringen. Dabei war § 5 Abs 2 GmbHG analog anzuwenden. Die
wesentliche Begrundung daflir war, dass das im Kapitalgesellschaftsrecht zwingend normierte
Grundprinzip, wonach das Fehlen der unbeschréankten Haftung von natlrlichen Personen im
Firmenwortlaut durch den Rechtsformzusatz zum Ausdruck gebracht werden muss, nicht
durch eine atypische Form der Personenhandelsgesellschaft, bei der auch keine natiirliche
Person unbeschrankt haftet, umgangen werden darf'?*. Um die in zwingenden Vorschriften
des Gesetzgebers konkretisierten Wertentscheidungen nicht zu verletzen war der
Rechtsformzusatz ,,GmbH & Co KG* daher in die Firma aufzunehmen’?,

Weiters wurde begriindet, dass die GmbH & Co KG ieS nur der Form nach einer
Personengesellschaft, materiell aber einer Kapitalgesellschaft gleichzusetzen ist, da das
Haftungssubstrat auf das Gesellschaftsvermdgen der KG und jenes der Komplementar-GmbH
beschrénkt ist. Im Gegensatz dazu wiirden der Einzelkaufmann und der personlich haftende

Gesellschafter einer Personengesellschaft fur die Gesellschaftsverbindlichkeiten nicht nur mit

121 Birnbauer in Krejci/Dehn, Das neue UGB, SWK Sonderheft 2005, 38.

122 jelinek-Bachofner in Kastner/Stoll, GmbH & Co KG2, 102 ff; Schuhmacher in Straube, HGB? § 22 Rz 16;
Reich-Rohrwig, Grundsatzfragen der Kapitalerhaltung 397; (Betraf vor allem die Firmenfortfihrung).

122 OGH 4.4.1978, 5 Ob 564/78 = SZ 51/40 = GesRZ 1978, 77; OGH GesRZ 1983, 90; siehe auch BGH
18.3.1974 BGHZ 62, 216; BGHZ 65, 103.

124 Jelinek-Bachofner in Kastner/Stoll, GmbH & Co KG?, 104 f; Reich-Rohrwig, Grundsatzfragen der
Kapitalerhaltung 398.

125 Gohl, Die abgeleitete Firma der GmbH & Co (1967) 30 f; Jelinek-Bachofner in Kastner/Stoll, GmbH & Co
KG?, 104 f; Reich-Rohrwig, Grundsatzfragen der Kapitalerhaltung 398.
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threm gesamten Geschafts- und Privatvermogen, sondern auch mit dem zukunftigen
Vermogen haften. Bei der GmbH & Co KG fehle, wie bei der GmbH oder bei der
Aktiengesellschaft, die personliche Haftung natlrlicher Personen als wesentliches
glaubigerschutzendes Element, weshalb die Aktien- und GmbH-rechtlichen Vorschriften tber
die Offenlegung der beschrankten Gesellschafterhaftung durch einen Rechtsformzusatz in der
Firma (§ 5 Abs 2 GmbHG?®, § 4 Abs 2 AktG) analog anzuwenden seien*?".

Insolvenzrecht: GemaR § 67 KO'® gilt: (1) ,,Die Eréffnung des Konkurses uber
eingetragene Personengesellschaften, bei denen kein personlich haftender Gesellschafter eine
natlrliche Person ist, Uber das Vermdogen juristischer Personen und ber Verlassenschaften
findet, soweit besondere Gesetze nichts anderes bestimmen, auch bei Uberschuldung statt.

(2) ,Die auf die Zahlungsunféhigkeit sich beziehenden Vorschriften der
Konkursordnung gelten in diesen Fallen sinngemaR auch fiir die Uberschuldung.*

Die GmbH & Co KG ieS wurde insolvenzrechtlich den Kapitalgesellschaften
gleichgestellt, weil eine Vorverlegung des Konkurseréffnungszeitpunktes erreicht werden
sollte’®. Der Zweck des zusatzlichen Konkursgrundes Uberschuldung liegt einerseits in der
Sicherung der Gleichbehandlung und bestmdglichen Befriedigung der Glaubiger durch
Vorverlegung des Konkurs- und Ausgleichseréffnungszeitpunktes fir Schuldner, deren
wirtschaftlicher Zusammenbruch in der Zukunft wahrscheinlich ist. Andererseits soll durch
diese Vorverlegung erreicht werden, dass im Insolvenzverfahren noch ein ,,zur Fortfithrung
und Sanierung des Unternehmens ausreichendes Vermdgen zur Verfligung steht®, also zB ein

Ausgleich oder Zwangsausgleich geschafft wird*®.

Unternehmensreorganisation: Gema6 § 22 URG gilt: (1) ,,Wird iiber das Vermogen
einer prifpflichtigen juristischen Person, die ein Unternehmen betreibt, der Konkurs oder der
Anschlusskonkurs eroffnet, so haften die Mitglieder des vertretungsbefugten Organs
gegenuber der juristischen Person zur ungeteilten Hand, jedoch je Person nur bis zu 100.000

Euro, flr die durch die Konkursmasse nicht gedeckten Verbindlichkeiten, wenn sie innerhalb

12° Seit 1.1.2007 § 5 Abs 1 GmbHG.

2" OGH 4.4.1978, 5 Ob 564/78 = SZ 51/40 = GesRZ 1978, 77; OGH GesRZ 1983, 90; siehe auch BGH
18.3.1974 BGHZ 62, 216; BGH 18.9.1975 NJW 1976, 48; Jelinek-Bachofner in Kastner/Stoll, GmbH & Co
KG?, 104 f; Reich-Rohrwig, Grundsatzfragen der Kapitalerhaltung 398.

128 |n der Fassung des IRAG 1982 BGBI 370.

129 v/gl ErlautRV 3 BgINR 15. GP 27; Dellinger in Konecny/Schubert, Kommentar zu den Insolvenzgesetzen, 7.
Lfg 1999, § 67 KO Rz 8.

130Kilger/K. Schmidt, Insolvenzgesetze KO/VglO/GesO'’ (1999) § 102 Anm 2b; Dellinger in Konecny/Schubert,
Kommentar zu den Insolvenzgesetzen, 7. Lfg 1999, § 67 KO Rz 2; ErlautRV zum IRAG 1982, 3 BIgNR 15. GP
27.
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der letzten zwei Jahre vor dem Konkurs- oder Ausgleichsantrag 1. einen Bericht des
Abschlussprifers erhalten haben, wonach die Eigenmittelquote weniger als 8 % und die
fiktive Schuldentilgungsdauer mehr als 15 Jahre betrdgt, und nicht unverziglich ein
Reorganisationsverfahren beantragt oder nicht gehorig fortgesetzt haben oder 2. einen
Jahresabschluss nicht oder nicht rechtzeitig aufgestellt oder nicht unverzuglich den
Abschlusspriifer mit dessen Priifung beauftragt haben.*

(2) ,,Abs 1 gilt auch fiir unternehmerisch titige eingetragene Personengesellschaften, bei
denen kein personlich haftender Gesellschafter mit Vertretungsbefugnis eine natdrliche
Person ist. Es haften die Mitglieder des vertretungsbefugten Organs des personlich haftenden

Gesellschafters mit Vertretungsbefugnis.*

Rechnungslegung: GemaB § 189 Abs 1 UGB gilt: ,,Soweit in der Folge nichts anderes
bestimmt wird, ist das Dritte Buch anzuwenden auf: 1. Kapitalgesellschaften und
unternehmerisch téatige Personengesellschaften, bei denen kein unbeschrénkt haftender
Gesellschafter eine natiirliche Person ist.*

GemaB § 221 Abs 5 UGB™ gilt: ,,Ist bei einer unternehmerisch tatigen eingetragenen
Personengesellschaft kein unbeschrénkt haftender Gesellschafter eine natirliche Person, so
unterliegt die Personengesellschaft hinsichtlich der in den 88§ 222 bis 243 UGB und 8§ 268
bis 283 UGB geregelten Tatbestdnden den der Rechtsform ihres unbeschrankt haftenden
Gesellschafters entsprechenden Rechtsvorschriften; ist dieser keine Kapitalgesellschaft, so
gelten die Vorschriften fir Gesellschaften mit beschrankter Haftung.*

Unternehmerisch tatige Personengesellschaften, bei denen kein unbeschrankt haftender
Gesellschafter eine natirliche Person ist, sind daher generell rechnungslegungspflichtig. Die
Erlauterungen sprechen von ,,verdeckten Kapitalgesellschaften* und fiihren als wesentliches

Beispiel die GmbH & Co KG an'*.

Eigenkapitalersatz: GeméaR § 4 Z 3 EKEG sind Gesellschaften im Sinne des § 1 EKEG
auch Personengesellschaften, bei denen kein unbeschrankt haftender Gesellschafter eine
natirliche Person ist. § 11 EKEG legt fest, dass bei einer Kapitalgesellschaft & Co KG
Kredite, die ein (Nur-)Kommanditist der Komplementérgesellschaft gewahrt, ebenfalls dem

Eigenkapitalersatzrecht unterliegen.

B! Diese Bestimmung wurde fiir die GmbH & Co KG sinngemaB durch das RLG 1990 eingefiihrt.
132 Erlauterungen zu § 189 UGB, 49; Deutsch-Goldoni in Krejci/Dehn, Das neue UGB, SWK Sonderheft 2005,
80 f.
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Vom EKEG erfasst sind allerdings grundsatzlich®

nur Gesellschafter, die mit einem
Anteil von wenigstens 25 Prozent oder kontrollierend an der Gesellschaft beteiligt sind.
Daneben wird jeder (dh auch ein Nichtgesellschafter) vom EKEG erfasst, der einen
beherrschenden Einfluss gleich einem Gesellschafter, dem die Mehrheit der Stimmrechte

zusteht, ausiibt (§ 5 EKEG)™,

3.2. Judikatur und Lehre zur Kapitalerhaltung bei der GmbH &
Co KG

3.2.1. Rechtsprechung des OGH zur Kapitalerhaltung bei der GmbH & Co
KG

Den Ausgangspunkt in der osterreichischen hochstgerichtlichen Judikatur bildet die
Entscheidung 8 Ob 2124/96b, SZ 69/166 des OGH vom 24. 7. 1996. Dieses Urteil enthalt —
allerdings obiter, da es nicht um einen Kommanditisten, sondern um einen atypisch stillen
Gesellschafter einer GmbH & Co KG ging — wesentliche Ausfliihrungen zum Kapitalschutz

bei der GmbH & Co KG. Folgender Sachverhalt hat sich zusammengefasst zugetragen:

Der Klager beteiligte sich per 15. 12. 1987 als atypisch stiller Gesellschafter an der I-
GmbH & Co KG, Serie 20, mit einer Beteiligungssumme von ATS 100.000,-. Vor Zeichnung
der Beteiligung erhielt der Kldger einen Prospekt der ,,Serie 20, Ausgabe 1987, in welchem
unter anderem eine Beteiligung als atypisch stiller Gesellschafter angeboten wurde. Im
Prospekt schien nur die Serie 20 auf, deren Komplementarin wurde darin nicht erwéhnt. Der
Klager meldete sowohl im Konkurs der Komplementar-GmbH als auch in jenem der KG
einen Betrag von ATS 234.886,67 als Konkursforderung an. Dieser Betrag setzte sich aus
dem eingezahlten Kapital samt 4 % kapitalisierten Zinsen sowie als positives
Vertragsinteresse einem Zuschlag von 100 % des eingezahlten Kapitalbetrages zusammen.
Der Abschichtungsanspruch des Klagers gegeniiber der Serie 20 betrug Null. Der Klager

133 Beachte aber § 6 EKEG, wonach Kredite aufgrund abgestimmten Verhaltens mehrerer Gesellschafter als
eigenkapital ersetzend gelten, wenn die zusammenwirkenden Gesellschafter gemeinsam im AusmaR des § 5
EKEG an der Gesellschaft beteiligt sind.

134 Siehe zum EKEG ausfiihrlich etwa: Dellinger/Mohr, Eigenkapitalersatz-Gesetz (2004); Reich-Rohrwig, Das
neue Eigenkapitalersatzgesetz, ecolex 2004, 106 ff; Schopper/Vogt, Eigenkapitalersatzgesetz (2003).
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begehrte die Feststellung der angemeldeten Konkursforderung im Konkurs Uber das
Vermogen der Komplementar-GmbH, wobei er sich auf die Prospekthaftung sowie die
deliktische Haftung der Gemeinschuldnerin stiitzte. Die Klage wurde in allen Instanzen

abgewiesen.

Aus den Entscheidungsgriinden des OGH™®:

,Dem Kldger kommt auch im Konkurs der Komplementar-GmbH im Hinblick auf den
Eigenkapitalcharakter seiner Einlage nicht die Stellung eines Konkursglaubigers zu. Mit
§ 67 KO idF des IRAG 1982 hat der Gesetzgeber Handelsgesellschaften, bei denen kein
personlich haftender Gesellschafter eine natirliche Person ist, den Kapitalgesellschaften
beziiglich des Konkursgrundes der Uberschuldung gleichgestellt. Derartige
Handelsgesellschaften wurden auch bezlglich der Rechnungslegung gemalid 8 221 Abs 3
HGB idF des RLG den fir die geschaftsfihrende Kapitalgesellschaft geltenden
Vorschriften unterworfen. Es handelt sich dabei um im Vergleich zu den allgemeinen
Bestimmungen der 88 189 bis 216 HGB (iber die Rechnungslegung von Vollkaufleuten
wesentlich weitergehende Vorschriften Uber die Mindestgliederung der Posten der
Bilanz und der Gewinn- und Verlustrechnung sowie die Verpflichtung zu zusatzlichen
Informationen und Erlduterungen in  Anhang und Lagebericht, um den
Informationsadressaten ein mdoglichst getreues Bild der Vermdgens-, Finanz- und
Ertragslage zu bieten (sieche auch Nowotny in Straube, Kommentar zum
Handelsgesetzbuch Il Rechnungslegung 8 222 Rz 16 sowie vor 8 236 Rz 3). Die
Rechnungslegungsvorschriften dienen vor allem der Insolvenzprophylaxe und damit
dem Glaubigerschutz (siehe Steiner, Das neue RLG im Uberblick, ecolex 1990, 611 ff).
Diese unterschiedliche Behandlung von Kapitalgesellschaften und anderen
Vollkaufleuten ist darin begrindet, dass bei Kapitalgesellschaften das streng vom
Privatvermdgen der Gesellschafter getrennte (siehe Reich-Rohrwig, GmbH-Recht 553 f;
Koppensteiner, GmbHG 8 61 Rz 6, 24 sowie 29 f) Kapital der Gesellschaft das einzige
Haftungssubstrat bildet (Siehe auch Kastner/Doralt/Nowotny, Gesellschaftsrecht, 36).
Da dies auch auf die GmbH & Co KG zutrifft, ist ihre Gleichstellung mit den
Kapitalgesellschaften gerechtfertigt. Im Hinblick auf den mit dem Vermdgen der
Gesellschaft(en) begrenzten Haftungsfond zur Befriedigung der Glaubiger ist es daher

auch gerechtfertigt, die am Erfolg und an der Substanz der Gesellschaft beteiligten

135 Siehe auch Reich-Rohrwig, ecolex 1996, 863 f.
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Kommanditisten (und atypisch stillen Gesellschafter) der insolventen Gesellschaft auch
im Konkurs der GmbH nicht anders zu behandeln als deren Gesellschafter und ihnen
keine Glaubigerstellung zuzubilligen.

In diesem Zusammenhang ist darauf hinzuweisen, dass Lehre und deutsche
Rechtsprechung noch weiter gegangen sind und auch den an der Komplementar-GmbH
nicht beteiligten ,,Nur-Kommanditisten“ beziiglich der strengen, dem Glaubigerschutz
dienenden Kapitalerhaltungsvorschriften (insbesondere 88 74, 82 und 83 GmbHG
entsprechend den 88 30 und 31 dGmbHG) den Gesellschaftern der Komplementar-
GmbH gleichgestellt haben. So vertreten die Lehre (Weber/Straube, Zivilrechtliche
Gesellschafterhaftung in Kastner/Stoll, Die GmbH & Co KG? 325 ff; Ostheim, GesRZ
1989, 173 ff; K. Schmidt, GesRZ 1993, 66 ff; K. Schmidt, Gesellschaftsrecht?, 1386 f;
Uhlenbruck, Die GmbH & Co KG in der Krise, Konkurs und Vergleich?, 649 f; vgl auch
Koppensteiner, GmbHG § 74 Rz 19) und die deutsche Rechtsprechung (BGH 19. 2.
1990 NJW 1990, 1725) die Auffassung, dass das Ausschittungsverbot in der GmbH &
Co KG auch fiur den an der GmbH nicht beteiligten Kommanditisten gilt. Wie Karsten
Schmidt in GesRZ 1993, 90 und Ostheim, aaO 174 zutreffend betonen, kommt einem
Eigenkapital ersetzenden Gesellschafterdarlehen eines derartigen Kommanditisten an
das Unternehmen auch in Bezug auf das Stammkapital der Komplementar-GmbH
Eigenkapitalcharakter zu. Dies gilt, wie Ostheim, aaO 176 unter Hinweis auf BGHZ 69,
274 zutreffend ausfuhrt, umso mehr fur die Pflichteinlage des Kommanditisten. Ist aber
die Pflichteinlage des Kommanditisten auch beziiglich der Komplementar-GmbH als
Risikokapital anzusehen, dann kommt ihm auch im Konkurs der GmbH fiir aus seiner
Beteiligung — Méngel des Gesellschaftsvertrages kénnen grundsétzlich nur mit Wirkung
ex nunc geltend gemacht werden (siehe JBI 1992, 183 sowie SZ 66/111) — resultierende
Schadenersatzanspriche keine Glaubigerstellung zu. Dieselben Grundsatze gelten fir
die Anspriche des atypisch stillen Gesellschafters der GmbH & Co KG, dessen
Stellung, der eines Kommanditisten angenéhert ist (vgl SZ 66/111; RdW 1996, 113
sowie Westermann in Scholz, GmbHG?, § 30 Rz 41).

Schadenersatzanspriche wegen falscher oder unvollstdndiger Prospektangaben oder
sittenwidriger Schadigung im Rahmen der Geschéftsfiilhrung der Komplementar-GmbH
kénnen vom Kommanditisten oder atypisch stillen Gesellschafter daher nur gegen die
daflr verantwortlichen Dritten geltend gemacht werden (SZ 63/124; BGHZ 71, 284; 72,
382; 79, 337; 111, 314; 115, 27; NJW 1995, 1025; Braumann, Anlegerschutz beli
Abschreibungsgesellschaften 69 ff; Horn in Heymann, HGB? § 161 Rz 195 ff; Schilling
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in Staub, HGB* Anh § 161 Rz 13 f; K. Schmidt, Gesellschaftsrecht?, 1413; auch die vom
Revisionswerber zitierten Entscheidungen SZ 65/76 und GesRZ 1993, 164 betrafen
nicht die Haftung der Komplementar-GmbH, sondern die Haftung ihrer Geschaftsfihrer

fiir sittenwidrige Schadigung der Kommanditisten).*

In seiner Entscheidung 2 Ob 225/07p vom 29. 5. 2008 hat der OGH nun erstmal direkt
in der Frage der analogen Anwendbarkeit des § 82 GmbHG auf die GmbH & Co KG
entschieden. Der Gerichtshof stellt zu Beginn seiner Ausfiihrungen klar, dass sich diese Frage
fur jede Kommanditgesellschaft stellt, bei der kein unbeschrankt haftender Gesellschafter eine
naturliche Person ist. Die Beklagte in diesem Fall war eine derartige GmbH & Co KG. Der
Gerichtshof hatte darlber zu urteilen, ob die 88 82 ff auf diese GmbH & Co KG und alle ihre
Gesellschafter anzuwenden sind und ob der Riickerstattungsanspruch bei Bejahung der ersten
Frage der Kommanditgesellschaft zusteht. Unter Verweis auf seine (oben zitierten)

h 136 d137

Erdrterungen in SZ 69/166 und die herrschende Meinung in Osterreich™° und Deutschlan

flhrte der Gerichtshof folgendes aus:

,Der Gesetzgeber hat [...] in den letzten Jahrzehnten in mehreren Gesetzen die GmbH
& Co KG den Kapitalgesellschaften gleichgestellt:

Nach § 67 KO [...] findet die Er6ffnung des Konkurses bei der GmbH & Co KG ebenso
wie beim Vermdgen juristischer Personen [...] auch bei Uberschuldung statt. Im
Rechnungslegungsrecht ist die GmbH & Co KG den Kapitalgesellschaften gleichgestellt
(8189 Abs1Z1, 8221 Abs 5, § 244 Abs 3 UGB). Die Haftung der vertretungsbefugten
Organe von Kapitalgesellschaften nach dem URG trifft auch die vertretungsbefugten
Organe der Komplementérgesellschaft einer GmbH & Co KG (§ 22 Abs 2 URG).
Zuletzt hat der Gesetzgeber mit dem Eigenkapitalersatz-Gesetz [...] die GmbH & Co
KG seit 1. 1. 2004 den Kapitalgesellschaften gleichgestellt [...].

Alle erwdhnten Normen verfolgen damit zumindest auch, wenn nicht sogar vorrangig

den Schutz der Gesellschaftsgldubiger [...].

138 \Weber/Straube in Kastner/Stoll, Die GmbH & Co KG? 341; Karollus, Verstarkter Kapitalschutz bei der
GmbH & Co KG, ecolex 1996, 860 ff; Karollus in FS Kropff 670; Jabornegg in Jabornegg, HGB § 161 Rz 56;
Dellinger, Rechtsfahige Personengesellschaften in der Liquidation 68; Szep, Umgriindungen im Zusammenhang
mit Personengesellschaften im Lichte jiingster OGH-Rsp zur Kapitalerhaltung, ecolex 2001, 804 (806 f); Reich-
Rohrwig, Grundsatzfragen der Kapitalerhaltung 403 f; Wenger, RWZ 11/2005, 326; KoppensteinerRuffler,
GmbHG" § 82 Rz 20.

137 K. Schmidt, Gesellschaftsrecht®, 1657; Westermann in Scholz, GmbHG™ § 30 Rz 59; Rowedder in Rowedder,
GmbHG?® § 30 Rz 42.
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Nach nunmehr stdndiger oberstgerichtlicher Rechtsprechung ist Zweck der Bestimmung
des § 82 Abs 1 GmbHG, das Stammkapital als ,,dauernder Grundstock der Gesellschaft*
und als einziges ,,dem Zugriff der Glaubiger freigegebenes Befriedigungsobjekt™ gegen
Schmalerung durch Leistung an die Gesellschafter abzusichern (RIS-Justiz RS0105518).
Auch in der Lehre ist das Verbot der Einlagenrickgewadhr primar als
Glaubigerschutzvorschrift anerkannt (Koppensteiner/Ruiffler, GmbHG? § 82 Rz 3; Sauer
in Doralt/Nowotny/Kalss, Kommentar zum Aktiengesetz § 52 Rz 4; Artmann in
Jabornegg/Strasser, Kommentar zum Aktiengesetz* § 52 Rz 1 f).

Aufgrund des gleichen Zwecks der erwahnten Gesetzesbestimmungen und des Verbots
der Einlagenriickgewahr kommt daher der erkennende Senat zum Ergebnis, dass das
Verbot der Einlagenriickgewdhr gemil § 82 Abs 1 GmbHG auch auf den ,,Nur“-
Kommanditisten einer GmbH & Co KG analog anzuwenden ist. Das Argument, der
Gesetzgeber des HaRAG (BGBL | 2005/120) habe im Wissen um das Thema GmbH &
Co KG an der fur den Kommanditisten geltenden Haftungsnorm des 8 172 Abs 4 HGB
substanziell nichts gedndert (vgl 8 172 Abs 3 UGB) und fur die GmbH & Co KG keine

Sonderregeln eingefiihrt**®

, weshalb eine mit Analogie zu schlieBende Gesetzesliicke zu
verneinen sei, Uberzeugt demgegeniber nicht. Ein Blick in die Materialien zur
Regierungsvorlage (1058 BIgNR 22. GP 1, 14-16, 47) zeigt, dass der Gesetzgeber mit
dem HaRAG zwar auch eine ,, Anpassung des Personengesellschaftsrechts unter
Bereinigung grundlegender Anwendungsfragen® beabsichtigte, Probleme der GmbH &
Co KG aber mit keinem Wort erwahnt. Aus diesem Schweigen des Gesetzgebers zur
GmbH & Co KG kann daher kein Argument gegen die Analogie abgeleitet werden. 8§
172 Abs 3 UGB verliert auch nicht seine Bedeutung: Die Bestimmung behalt zum einen
ihren vollen Anwendungsbereich fur Kommanditgesellschaften, bei denen eine
natdirliche Person Komplementér ist. Zum anderen kann auch bei der GmbH & Co KG
das Wiederaufleben der Haftung des Kommanditisten gegeniiber den
Gesellschaftsglaubigern neben den analog anzuwendenden Rickersatzanspruch geméR §
83 Abs 1 GmbHG treten.

Aus der analogen Anwendung des § 82 Abs 1 GmbHG auf den ,,Nur“-Kommanditisten
einer GmbH & Co KG folgt weiter, dass fir den Rickersatzanspruch gemaR § 83 Abs 1
GmbHG die Kommanditgesellschaft aktivlegitimiert ist.*

138 Der OGH bezieht sich auf Wenger, RWZ 11/2005, 326 ff.
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3.2.2. Anwendung der GmbH-Kapitalerhaltungsregeln auf die GmbH & Co
KG nach der Lehre

Karollus™® untersuchte die Aussagen des OGH in SZ 69/166 und ging der genaueren
Ausgestaltung des Kapitalschutzes bei der GmbH & Co KG nach. Fir ihn besteht die
Kernaussage des Gerichtshofes darin, dass auch die Kommanditisten (sowie die atypisch
stillen Gesellschafter) im Konkurs der Komplementar-GmbH nicht anders zu behandeln sind
als deren Gesellschafter. Dahinter stehe die Pramisse, dass der GmbH & Co KG ieS (bei der
keine naturliche Person personlich haftender Gesellschafter ist) ein Sonderstatus zukomme,
wofir sich der OGH vor allem auf die gesetzlichen Sonderbestimmungen 8 67 KO und § 221
Abs 5 HGB™ (§ 221 Abs 5 UGB) berufen hatte. Daraus leite der Gerichtshof ab, dass die
GmbH & Co KG den Kapitalgesellschaften gleichgestellt sei, und zwar auch in Bezug auf die
Kapitalverfassung der GmbH & Co KG. Aus diesem Grund seien insbesondere das
allgemeine  Ausschittungsverbot und die Regeln Uber Eigenkapital ersetzende
Gesellschafterdarlehen auf die GmbH & Co KG anwendbar. Fiir Karollus*** besitzt die
GmbH & Co KG ieS im Vergleich zur gesetzestypischen KG einen Sonderstatus, der sich
dadurch dufRert, dass anstatt einer echten persénlichen Haftung im Ergebnis — weil der
Komplementér nur einen beschréankten Haftungsfonds aufweist — nur eine beschrénkte
Haftung besteht (die Konsequenzen daraus zieht § 67 KO fir die Insolvenzgriinde) und dass
die Rechtsform der Komplementérin auch auf die KG durchschlagt (dementsprechend
behandeln die bilanzrechtlichen Sondervorschriften die GmbH & Co KG als ,,verdeckte
Kapitalgesellschaft“)**?. Diese vom Gesetzgeber punktuell geregelten Falle einer
Sonderbehandlung der GmbH & Co KG seien fortzudenken. Ausgangspunkt sei, dass es bei
der KG deshalb keinen den Kapitalgesellschaften entsprechenden Kapitalschutz gabe, weil
der Gesetzgeber eine Kapitalbindung aufgrund der personlichen Haftung des Komplementars
nicht fiir notwendig erachtet hatte**. Bei der GmbH & Co KG treffe diese Wertung aber nicht
zu und der Verzicht auf einen strengen Kapitalschutz sei nicht mehr gerechtfertigt. Die damit
bestehende Schutzliicke miisse dadurch geschlossen werden, dass der GmbH-spezifische

Kapitalschutz auf die KG Ubertragen werde. Auch auf die GmbH & Co KG seien daher das

139 Karollus, ecolex 1996, 860 ff.

0 Der OGH berief sich in 8 Ob 2124/96b, SZ 69/166 noch auf § 221 Abs 5 HGB in der Fassung des RLG.
141 karollus, ecolex 1996, 861.

142 Sjehe heute § 221 Abs 5 UGB.

143 Kritisch dazu K. Schmidt, Gesellschaftsrecht®, 541 f.
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Ausschiittungsverbot (§§8 82 ff GmbHG)** und die Regeln iber Eigenkapital ersetzende
Darlehen anzuwenden®.

Bei der Erstreckung der Kapitalerhaltungsregeln der GmbH auf die GmbH & Co KG
geht es nach Ansicht von Karollus**® aber nicht nur darum, mittelbar die Komplemetar-
GmbH zu schitzen, sondern geht es vielmehr darum, dass die insgesamt nur mit einer
beschréankten Haftungsmasse ausgestattete Personengesellschaft schon als solche einer
Kapitalgesellschaft gleichgestellt und daher den fiir diese geltenden Kapitalerhaltungsregeln
unterworfen wird**’. Aus diesem Ansatz folge dann, dass der Kapitalschutz nicht bei der
GmbH, sondern bereits bei der KG ansetzen muss. Es seien daher in der KG ganz generell nur
die Verteilung von Reingewinn sowie Leistungen aus angemessenen Drittgeschéften zuléssig.
Sonstige Ausschittungen seien hingegen immer verboten, also nicht nur dann, wenn dadurch
eine der GmbH zustehende Vermdgensbeteiligung entwertet wird oder wenn die GmbH fir
die aus ihrer Komplementérstellung resultierende personliche Haftung Ruckstellungen bilden
muss'*®. Ebenso sei fiir die Bindung Kapital ersetzender Darlehen nicht auf den
Vermdgensstand der GmbH, sondern vielmehr auf jenen der KG abzustellen. In
entsprechender Anwendung der fiir die GmbH geltenden Grundsitze*® komme es daher
darauf an, ob in der Bilanz der KG das Eigenkapital verbraucht ist (also die echten Passiven

die Aktiven iiberwiegen)*®.

Auch fur Reich-Rohrwig muss es um einen Kapitalschutz unmittelbar fur die
,Personengesellschaft mit beschrinkter Haftung* gehen, der nicht von der Rechtsform des
Komplementars und dem fiir diesen geltenden Schutzsystem abhangen darf'!. Er begriindet
dies damit, dass auch Sonderformen wie der ,,Verein & Co KG*, die ,,Stiftung & Co KG*

oder die ,auslidndische juristische Person & Co KG* einen adidquaten Kapitalschutz

144 \/gl Weber/Straube in Kastner/Stoll, Die GmbH & Co KG?, 340; Koppensteiner/Riiffler, GmbHG® § 82 Rz
20.

5 Vgl Koppensteiner/Riiffler, GmbHG® Anh § 74 Rz 18; Ostheim, Eigenkapitalersetzende
Gesellschafterdarlehen in der Unternehmenskrise, GesRZ 1989, 173 ff; Ostheim, Zu Rechtsgrund und
Reichweite der Regeln lber eigenkapitalersetzende Gesellschafterdarlehen, WBI 1995, 222 f; K. Schmidt,
Eigenkapitalersatz und seine Behandlung in Osterreich, GesRZ 1993, 66, 86 (90).

148 Karollus, ecolex 1996, 860 (861).

7 50 auch Jabornegg in Jabornegg, HGB § 161 Rz 56 (allerdings ohne nahere Begriindung).

148 50 aber Weber/Straube in Kastner/Stoll, Die GmbH & Co KG?, 340; Koppensteiner/Riiffler, GmbHG® § 82
Rz 20; Lutter/Hommelhoff, GmbHG®, § 30 Rz 46 ff.

%9 Nach Karollus ist hier grundsatzlich auf die Unterbilanz abzustellen, ecolex 1996, 861; vgl dazu Ostheim,
WBI 1995, 219 ff; Schummer, Zur Riickzahlung Eigenkapitalersetzender Gesellschafterdarlehen, ecolex 1993,
312 ff; heute geregelt im EKEG.

150 Karollus ist aber der Ansicht, dass es anders als bei den Kapitalgesellschaften nicht schon auf die Unterbilanz
ankommt. Dies folge daraus, dass es bei der Personengesellschaft kein ziffernmaRig fixiertes gebundenes Kapital
gibt, das dem Nennkapital der Kapitalgesellschaften vergleichbar ist. Siehe ecolex 1996, 861.

51 Reich-Rohrwig, Grundsatzfragen der Kapitalerhaltung 404.
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bendtigen. Seiner Meinung nach sind Personengesellschaften, die nur mit einem beschrankten
Haftungsfonds ausgestattet sind, den fir Kapitalgesellschaften geltenden Schutzvorschriften
zu unterwerfen. Diese seien aus einer Rechtsanalogie zu den 88 82 f, 74 GmbHG sowie 8§ 52,
56, 65 ff AKtG zu gewinnen. Nach Ansicht von Reich-Rohrwig®® sind daher alle
Ausschittungen aus der GmbH & Co KG, die Uber den Bilanzgewinn hinausgehen, verboten.
Also nicht nur wenn dadurch die der Komplementdr-GmbH  zustehende
Vermdgensbeteiligung an der KG entwertet wird oder wenn wegen zu befurchtender
Haftungsanspriiche Rickstellungen zu bilden sind. Das Verbot der Einlagenriickgewahr hat
seiner Ansicht nach zur Folge, dass alle dagegen verstolenden Rechtsgeschéfte nichtig

d™3. Wegen der Gleichstellung der GmbH & Co KG mit Kapitalgesellschaften sind fiir

sin
Reich-Rohrwig™* auch Entnahmen des Kommanditisten, die nicht in Gewinnen Deckung
finden oder die vor Wiederauffullung seiner durch Verluste angegriffenen Einlage erfolgen,
bei der GmbH & Co KG selbst dann unzuléssig, wenn alle Gbrigen Gesellschafter zustimmen.

Reich-Rohrwig™® sieht dariiber hinaus fiir die Kapitalherabsetzung bei GmbH & Co
KGs die Notwendigkeit die vorrangige Befriedigung und Sicherstellung der Glaubiger zu
gewadhrleisten. Die zwingende Befriedigung und Sicherung der Gesellschaftsglaubiger, vor
Verteilung von Vermdgen an die Gesellschafter musse demnach in den folgenden Féllen
gelten: (1) Fir jede Reduzierung der im Firmenbuch eingetragenen Hafteinlage (insbesondere
auch im Fall des ganzlichen Ausscheidens eines Kommanditisten); (2) fur die Rickzahlung
von Pflichteinlagen auf einen Betrag, der niedriger ist als die im Firmenbuch eingetragene
Hafteinlage; (3) fur die Realteilung der Personengesellschaft mit beschréankter Haftung.

Ist die Pflichteinlage des Kommanditisten hoher als seine Hafteinlage und soll die
Pflichteinlage auf die im Firmenbuch eingetragene Hafteinlage oder weiter herabgesetzt
werden und sollen die entsprechenden Betrage an den Kommanditisten ausgeschuttet werden,
so sei dem Rechtsgedanken des § 74 GmbHG folgend, wegen des ahnlichen Charakters der
Pflichteinlage mit Nachschiissen, die ihrer Rechtsnatur nach zwischen Stammeinlagen und
Gesellschafterdarlenen angesiedelt sind, dieser VVorgang nur zuldssig, wenn diese hdhere
Pflichteinlage — wie eingezahlte Nachschiisse — nicht zur Deckung eines etwaigen
bilanzméaBigen Verlustes erforderlich sind (vgl 8 74 Abs 1 GmbHG). Daneben habe ein
Glaubigeraufruf in Analogie zu § 91 Abs 1 GmbHG stattzufinden™®.

152 Reich-Rohrwig, Grundsatzfragen der Kapitalerhaltung 406.

153 50 auch Grossmayer, Kapitalerhaltung bei der GmbH & Co KG, ecolex 2008, 1023 (1025).
154 Reich-Rohrwig, Grundsatzfragen der Kapitalerhaltung 412.

1% Reich-Rohrwig, Grundsatzfragen der Kapitalerhaltung 404 f.

156 Reich-Rohrwig, Grundsatzfragen der Kapitalerhaltung 405.
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Zur Herabsetzung der Haftsumme von Kommanditisten einer GmbH & Co KG meint
Grossmayer™’, dass sich diese nach den Grundsatzen der kapitalgesellschaftsrechtlichen
Kapitalherabsetzung zu richten hat, wobei auf die Rechtsform des Komplementars abzustellen
sei, weil eine Anderung der Haftungsverfassung des Komplementirs jedenfalls auch eine
direkte Auswirkung auf die Position der Glaubiger der KG habe. Daraus sei abzuleiten, dass
dasselbe Schutzniveau auch fir die Anderung der Haftungsverfassung auf Ebene der KG
selbst zu gelten hat. Dies fuhre zur Anwendbarkeit der 88 54 ff GmbHG bei der GmbH & Co
KG. Die Herabsetzung der Haftsumme sei zu veroffentlichen, bekannte Glaubiger seien direkt
zu verstandigen und auf Verlangen zu befriedigen oder sicherzustellen. Grossmayer spricht
sich weiters dafur aus, neben den GmbH-Rechtliche Glaubigerschutzbestimmungen die
Bestimmungen des UGB nicht anzuwenden. Insbesondere solle § 174 UGB, wonach
bestehende Glaubiger der KG die Herabsetzung der Haftsumme nicht gegen sich gelten lassen
mussen, nicht parallel zu den GmbH-Regeln angewendet werden. Dadurch wirde man
vermeiden, dass die Glaubiger einer GmbH & Co KG besser gestellt werden als jene einer
GmbH.

Wenger™® ist dagegen der Ansicht, dass sich die oben zitierte OGH Entscheidung SZ
69/166 nicht als Argument fir eine umfassende Anwendung des GmbH-rechtlichen
Kapitalerhaltungsrechts auf die GmbH & Co KG eignet. Der OGH liege nach Wenger
namlich falsch, wenn er den 88§ 74, 82 und 83 GmbHG und den 8§ 30 und 31 dGmbHG den
gleichen Inhalt zumisst. § 30 dGmbHG schutzt — anders als das 6GmbHG — nur die Erhaltung
des Stammkapitals, also das Gesellschaftsvermogen in satzungsmafig bestimmter
Mindesthéhe und Zahlungen die gegen § 30 dGmbHG verstol3en sind zwar verboten, aber
nach hA™ im Regelfall nicht nichtig.

Wenger'®® sieht weder beziiglich der fur die GmbH & Co KG laut HGB geltenden
Regeln, noch hinsichtlich des angestrebten Kapitalschutzes einen Grund, der die analoge
Anwendung der GmbH-Kapitalerhaltungsregeln auf die GmbH & Co KG rechtfertigen wirde.
Zum einen durfe die Existenz des Haftungsregimes laut HGB nicht ibersehen werden — wenn
jede Einlagenriickgewéhr auf3erhalb der Gewinnverteilung ohnehin analog dem GmbH-Recht
verboten ware, dann héatte § 172 Abs 4 HGB (8 172 Abs 3 UGB) keine Bedeutung. Zum
anderen vermutet er, dass ein Wiederaufleben der Haftung des Kommanditisten den

57 Grossmayer, ecolex 2008, 1025.

158 \Wenger, RWZ 11/2005, 328.

59| utter/Hommelhoff, GmbHG™ § 30 Rz 38; K. Schmidt, Gesellschaftsrecht?, 1131 ff.
160 \Wenger, RWZ 11/2005, 329.
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Glaubiger in Wahrheit in vielen Fallen wirtschaftlich nicht schlechter stellt als die
Rechtsfolge der Nichtigkeit der Einlagenrickgewahr bei der GmbH, da diese in der Praxis
ohnehin nur zu einem Anspruch auf ,,Wertersatz*“ fiihre. Bedenke man dies, dann wire das
Wiederaufleben der Haftung nach § 172 Abs 4 HGB auch nicht unbedingt eine
unzulé&nglichere Rechtsfolge als das Verbot der Einlagenriickgewéhr.

Nach Meinung von Wenger mussen sich zusatzliche Anforderungen an Kapitalerhaltung
und Gléaubigerschutz bei der GmbH & Co KG daran orientieren, das Fehlen einer natirlichen
Person als Vollhafter auszugleichen, ohne zugleich die Besonderheiten der KG aufzugeben.
Seiner Meinung nach sind, im Sinne der Lésung die Karollus'®* fiir Deutschland entwickelt
hat, eigene Kapitalerhaltungsregeln fiir die GmbH & Co KG zu entwickeln, die neben das
Haftungsregime des HGB (UGB) treten. Beim Kapitalschutz solle insbesondere
berticksichtigt werden, ob Entnahmen der Kommanditisten zu Uberschuldung oder
Unterbilanz bei der KG (und/oder auch bei der GmbH) oder zu anderen fir die Glaubiger
kritischen bis insolvenznahen Situationen fiihren kénnen. Dabei sei im Sinne der deutschen
Ansicht bei der Gesellschaft auf Buchwerte abzustellen, womit sich auch in vielen Féllen
Abstand zur insolvenzrechtlichen Uberschuldung — bemessen an Liquidationswerten —
ergeben wurde. Dabei wirde sich neben einer eingeschrankten Analogie zum GmbH-Recht
auch eine Analogie zum EKEG anbieten, dies jeweils in Kombination mit einer erweiterten
Anwendung des Haftungsregimes des HGB. Damit konne man, insbesondere aus
Glaubigerschutzerwagungen, zu hinreichenden Ergebnissen dahin gehend gelangen, dass bei
Uberschuldung, Unterbilanz oder vergleichbaren kritischen Situationen das Verbot von
Entnahmen samt Ersatzanspriichen bei VerstoR und/oder das Aufleben der

Kommanditistenhaftung auch tiber die Hafteinlage hinaus anzunehmen sei.

Dellinger'®? sieht die analoge Anwendung der §§ 82 f GmbHG auf das Vermégen der
GmbH & Co KG selbst als einen Akt der Rechtsfortbildung. Die Einbeziehung des Nur-
Kommanditisten in das Kapitalersatzrecht und in das auf das Vermégen der Komplementéar-
GmbH bezogene Ausschittungsverbot zwinge nicht zu einer solchen Rechtsfortbildung. Es
mache immer noch einen Unterschied, ob man den Nur-Kommanitisten verpflichtet, den
Schutz des Vermdgens der Komplementar-GmbH zu beachten, oder ob man eine Gber 8 67
KO hinausgehende, ndmlich den 88 82 f GmbHG vollkommen entsprechende

Kapitalsicherung direkt fur die GmbH & Co KG einflhrt. Im letzteren Fall wére zum Beispiel

161 Karollus in FS Kropff 670 ff.
162 Dellinger, Rechtsfahige Personengesellschaften in der Liquidation 70 f; dhnlich Koppensteiner, GmbHG § 74
Rz 19 (in der 2. Auflage entfallen).
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ein Geschéft zwischen einem Kommanditisten und der KG, das einem Fremdvergleich nicht
standhalt, auch dann eine unzulassige verdeckte Gewinnausschiittung, wenn das Vermogen
der Komplementar-GmbH davon in keiner Weise berihrt ist, weil sie zB am Vermdgen der
KG gar nicht beteiligt ist oder weil mit ihr das gleiche Geschaft abgeschlossen wird und weil
jeweils das KG-Vermdgen auch nach diesem Geschéft zur Deckung der Verbindlichkeiten
ohne weiteres hinreicht, so dass die Komplementar-GmbH selbst bei Inanspruchnahme durch
einen Glaubiger nach § 128 HGB (§ 128 UGB) einen vollwertigen Aufwandersatzanspruch
nach § 110 HGB (8 110 UGB) hatte. Da das 0Osterreichische GmbH-Recht nicht nur eine (das
Stammkapital angreifende) Einlagenriickgewahr, sondern wie das Aktienrecht bei werbender
Gesellschaft jede Ausschittung aulerhalb der Verteilung des bilanziellen Reingewinns
verbiete, sei in Osterreich gegeniiber der vorgeschlagenen Rechtsfortbildung (analoge
Anwendung der 8§88 82 f GmbHG auf die GmbH & Co KG) doppelte Vorsicht geboten. Auf
§ 67 KO konne man sich nach Ansicht von Dellinger'®® dabei nicht berufen, denn dieser fiihre
einen Kapitalschutz nur auf sehr viel niedrigerem Niveau ein, namlich bei der Grenze der
Uberschuldung. Ungeklart sei auRerdem, ob es bei analoger Anwendung des GmbH-
rechtlichen Kapitalschutzes auf die GmbH & Co KG auch eine wechselseitige
Ausfallshaftung der Kommanditisten fur die Rickzahlung unzuldssiger Ausschuttungen

geben sollte'®

. Wenn es auch zutreffen moge, dass die GmbH & Co KG als Ganzes eine
atypische, neben den urspringlichen gesetzlichen Leitbildern entwickelte Rechtsform ist und
dass es deshalb nicht selbstverstandliche ist, auf sie in allen Belangen einfach die KG-Regeln
anzuwenden, so miusse dies doch der Ausgangspunkt bleiben, solange der Gesetzgeber die
Beteiligung von Kapitalgesellschaften an Personengesellschaften zul&sst. Fur Dellinger
sprechen daher die besseren Grinde gegen die Anwendung des GmbH-rechtlichen

Kapitalschutzes auf die GmbH & Co KG als solche.

3.2.3. Einbeziehung des ,,Nur-Kommanditisten*

Der OGH wendet in den oben zitierten Urteilen die Kapitalerhaltungsregeln der GmbH
auch auf den Nur-Kommanditisten der GmbH & Co KG an*®®. Karollus stimmt diesem

Ergebnis zu, begriindet es jedoch damit, dass der Kapitalschutz auf die GmbH & Co KG als

183 Dellinger, Rechtsfahige Personengesellschaften in der Liquidation 71.
184 Ostheim, GesRZ 1989, 175 FN 54.
165 OGH 24. 7. 1996, 8 Ob 2124/96b; OGH 29. 5. 2008, 2 Ob 225/07p.
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solche und damit auf jeden ihrer Gesellschafter anzuwenden ist'®®. Es konne nicht darauf
ankommen, ob ein Gesellschafter an der GmbH oder aber nur an der KG beteiligt ist.
Vielmehr seien auch die Kommanditisten an einer Gesellschaft ,,mit beschriankter Haftung*
beteiligt und daher gleichermaRen fir die Erhaltung des Haftungssubstrats der (GmbH & Co)
KG verantwortlich. Die Rechtsform der GmbH & Co KG sei als ganzes eine atypische, neben
den urspriinglichen gesetzlichen Leitbildern entwickelte Rechtsform, fir die daher auch
eigene Regeln zu entwickeln seien. Dies gelte auch fir die Rechtsstellung des Nur-
Kommanditisten. Die relativ schwachen KG-rechtlichen Kapitalerhaltungsregeln (8 172 Abs
4 HGB, § 172 Abs 3 UGB) wirden nur dann ausreichen wenn es daneben eine echte
unbeschrénkte Haftung eines Komplementérs gibt.

Auch Ostheim hat sich zuvor schon dafiir ausgesprochen, die GmbH-
Kapitalerhaltungsregeln — insbesondere die Regeln (ber Eigenkapital ersetzende
Gesellschafterdarlenn — bei der GmbH & Co KG auch auf den Nur-Kommanditisten
anzuwenden®®’. Er begrindet dies damit, dass der Kommanditist seine Haftungsfreiheit
ebenso wie der Gesellschafter einer GmbH dadurch erlangt, dass er seine Einlage zur Ganze
leistet und sie sodann im Gesellschaftsvermdgen belésst. Erhalte ein Kommanditist seine
Einlage zuriick, dann lebe seine Haftung in diesem Umfang genauso wieder auf wie die eines
Gesellschafters der GmbH. Dass das beim Kommanditisten unmittelbar gegentiber den
Glaubigern wirke (8 172 Abs 4 HGB, § 172 Abs 3 UGB), beim Gesellschafter der GmbH
hingegen lediglich gegentiber der Gesellschaft (8 83 Abs 1 GmbHG), habe seinen Grund zwar
in dem auf Glaubigersicherung durch personliche Haftung beruhenden Leitbild der
handelsrechtlichen Personengesellschaften, dndere aber am evidenten Zusammenhang von
Kapitalsicherung und Gesellschafterhaftung als Wertungsgrundlage in beiden Fallen nichts.

Dieser Zusammenhang wird fur Ostheim'®® auch nicht dadurch zerstért, dass er sich
beim Kommanditisten nur auf die Haftsumme, nicht aber auf allfallige Einlagenteile erstreckt,
die tber die Haftsumme hinausgehen*®. Die Einschrankung werde nach der Konzeption des

Gesetzgebers bei der gesetzestypischen KG durch die personliche Haftung des

106 Karollus, ecolex 1996, 862; so auch Reich-Rohrwig, Grundsatzfragen der Kapitalerhaltung 407.

187 Ostheim, GesRZ 1989, 176; Ostheim, WBI 1995, 222; es gab damals noch kein EKEG.

1% Ostheim, WBI 1995, 223.

189 In seiner Grundlegenden Untersuchung tritt P. Ulmer, Gesellschafterdarlehen und Unterkapitalisierung bei
GmbH und GmbH & Co KG, FS Duden (1977) 661 ff, dafir ein, bei der GmbH & Co KG ohne natlrliche
Person als personlich haftenden Gesellschafter auch die (iber die Haftsumme hinausgehende Pflichteinlage des
Kommanditisten nach den Grundséatzen (iber Eigenkapitalersatz zu behandeln und damit dem
Ruckzahlungsverbot des § 30 Abs 1 dGmbHG analog zu unterwerfen.
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Komplementrs ausgeglichen'”. Gerade dieses Korrektiv fehle aber bei der GmbH & Co KG
und zwar unabhéngig davon, ob die Kommanditisten gleichzeitig Gesellschafter der GmbH
seien oder nicht. Damit wirden sich die Gefahren, die sich aus dem Ausschluss jeder
Gesellschafterhaftung fir die Glaubiger ergeben, bei GmbH und GmbH & Co KG in allen
Féllen, also auch bei Gesellschaften mit Nur-Kommantitisen als vollkommen gleich erweisen.

Noch einen Grund fir die Erstreckung der GmbH-Kapitalerhaltungsregeln auf die Nur-
Kommanditisten der GmbH & Co KG sieht Ostheim darin, dass auch diese eine
Finanzierungsverantwortung gegeniiber der Gesellschaft haben'’*. Denn verstehe man unter
Finanzierungsverantwortung die Tatsache, dass die Rickzahlung von haftendem Kapital zu
Haftungssanktionen fiihrt, so spreche das Wiederaufleben der Haftung nach 8 172 Abs 4 HGB
(8 172 Abs 3 UGB) fur eine Finanzierungsverantwortung des Nur-Kommanditisten gegenuiber
der GmbH & Co KG. Verstthe man unter Finanzierungsverantwortung aber das
Mitentscheiden Uber grundlegende Finanzierungsfragen der Gesellschaft, dann sei darauf zu
verweisen, dass auch der Nur-Kommanditist geméaR 8 164 HGB (8 164 UGB) ein
Mitspracherecht in allen Uber die gewohnliche Geschéaftsfihrung hinausgehenden
Angelegenheiten habe, wozu auch die wesentlichen, die Gesellschaft betreffenden
Finanzierungsentscheidungen gehtren wirden. Wie alle anderen Gesellschafter habe er
iiberdies ,,Gesamthandeigentum® am Gesellschaftsvermégen und sei so rechtlich wie
wirtschaftlich Mitunternehmer. Beziehe man schlieflich Finanzierungsverantwortung auf die
Einhaltung der Grundsétze ordnungsgemaler Unternehmensfinanzierung, dann wirde jeder
Gesellschafter, der der Gesellschaft in der Krise anstatt des erforderlichen Eigenkapitals ein
Darlehen gewdahrt und sie so mit allen fir die Glaubiger verbundenen Gefahren am Leben
erhalt, schon allein dadurch Finanzierungsverantwortung ubernehmen. Aus dieser
Verantwortung konne sich der Gesellschafter nicht mit dem Hinweis davonstehlen, dass er

Nur-Kommanditist sei.

70 Die personliche Haftung des Komplementars hat hier zwei Funktionen: Zum einen soll sie den Komplementar
zu einer entsprechend verantwortungsvollen und risikobewussten Unternehmensfiihrung veranlassen und zum
anderen einen ausreichenden Befriedigungsfond fir die Glaubiger zur Verfiigung stellen; vgl. dazu BGH WM
1990, 548 ff, 553 f.

'™ Ostheim, WBI 1995, 223.
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3.3. Kommentar zu den dargestellten Lésungsansatzen

Wie schon erwéhnt, weicht die GmbH & Co KG im engeren Sinn vom gesetzlichen
Leitbild der KG mit zumindest einer natirlichen Person als Komplementar und Vollhafter ab.
Aus diesem Grund ist seit langem anerkannt, dass bei der GmbH & Co KG ein im Vergleich
zur normalen KG verstarkter Kapitalschutz erforderlich ist. Es ist nur noch nicht restlos
geklart, wie die genaue Ausgestaltung dieses Kapitalerhaltungs- und Haftungsrechtes fur die
GmbH & Co KG aussehen soll. Im Folgenden sollen die mdoglichen Lésungsansatze

diskutiert, und deren Schwachen und Stéarken aufgezeigt werden.

3.3.1. Erweiterter Schutz des Kapitals der Komplementar-GmbH

Ein moglicher Ansatzpunkt besteht darin, das Vermogen der Komplementér-GmbH, die
ja einzige unbeschrankt haftende Gesellschafterin ist, zu schitzen. Dabei wird das
Ausschittungsverbot (8§ 82 GmbHG) und das Verbot der Riickgewahr von Nachschiissen
(8 74 GmbHG) auf Auszahlungen aus der GmbH & Co KG ausgedehnt, die mittelbar auch
das Vermdgen der Komplemtar-GmbH negativ beeintrachtigen. Derartige mittelbare
Vermdgensbeeintrachtigungen bei der Komplementar-GmbH kénnen sich aus zwei Griinden

ergeben’’?:

1) Ist die GmbH an der KG auch vermdgensmaRig beteiligt, kann durch Ausschittungen
aus dem Vermogen der KG die der GmbH zustehende Vermdgensbeteiligung
entwertet werden. Dabei kommt es im osterreichischen Recht nicht darauf an, ob eine
vermégensmindernde Auszahlung an einen Kommanditisten dazu fiihrt, dass beim
Ansatz der KG-Beteiligung in der Bilanz der Komplementar-GmbH eine
Wertberichtigung durchgefiihrt werden muss, die in der Folge zu einer Unterbilanz der
GmbH fuhrt. Das Vermdgen der GmbH ist durch die bloRe Wertminderung der
Beteiligung auch dann in gegen 8 82 GmbHG verstolRender Weise vermindert, wenn
der Beteiligungsansatz so grolRe stille Reserven enthélt, dass eine Wertberichtigung

trotz der Auszahlung an den Kommanditisten nicht erforderlich ist. Auf eine

172 Karollus in FS Kropff 671; Lutter/Hommelhoff, GmbHG™® § 30 Rz 46 ff; Wenger, RWZ 11/2005, 326 ff; K.
Schmidt, Gesellschaftsrecht*, 1657; Dellinger, Rechtsfahige Personengesellschaften in der Liquidation 71.
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Unterbilanz kommt es bei 8 82 GmbHG, der das gesamte Vermdgen der GmbH
schiitzt, nicht an'™,

2) Unabhéngig von einer Vermdgensbeteiligung besteht fir die GmbH als unbeschrankt
haftende Gesellschafterin immer die Gefahr fur die Verbindlichkeiten der KG
einstehen zu mussen (§ 128 UGB). Spétestens bei Uberschuldung der KG miissen fiir
diese potentiellen Haftungsverbindlichkeiten in der Bilanz der GmbH Riickstellungen
gebildet werden, die zu einer Verminderung des Vermdgens der GmbH flhren.
Daruiber hinaus kommt es in der Folge wegen der meist geringen Kapitalausstattung

von Komplementar-GmbHs meist auch bei diesen zu einer Uberschuldung.

Mit dem Konzept des mittelbaren Schutzes der Komplementar-GmbH, lasst sich gut
begriinden, dass jene Gesellschafter dem Ausschittungsverbot unterliegen, die sowohl
Gesellschafter der Komplementar-GmbH als auch Kommanditisten der KG sind. Derartige
Auszahlungen aus dem KG-Vermogen an einen Doppelgesellschafter, die das Vermdgen der
Komplementér-GmbH negativ beeintrachtigen, sind nach § 82 GmbHG verboten. Es ist dabei
gleichgultig, ob die Leistung dem Empfanger in seiner Rolle als Kommanditist oder als

GmbH-Gesellschafter zuflieRen wiirde!™

. An einen Doppelgesellschafter darf daher in seiner
Rolle als Kommanditist weder eine Rickzahlung seiner Hafteinlage noch seiner, unter
Umsténden die Hafteinlage erheblich tbersteigenden, Pflichteinlage erfolgen, soweit dadurch
das Vermodgen der Komplementar-GmbH geschmaélert wirde. Daneben ist auf
Doppelgesellschafter naturlich das gesamte Kapitalerhaltungs- und Haftungsrecht, welches

das UGB fiir Kommanditisten vorsieht, anzuwenden.

Will man allerdings die Kommanditisten, die nicht an der Komplementar-GmbH
beteiligt sind, in den mittelbaren Kapitalschutz der GmbH einbeziehen, so ist dies juristisch
schwer zu begriinden. An der Komplementar-GmbH ist der Nur-Kommanditist gerade nicht —
und zwar auch nicht mittelbar — beteiligt, weshalb man auf Auszahlungen an ihn auch nicht
die Kapitalerhaltungsregeln der GmbH (8§ 74, 82, 83 GmbHG) anwenden kann'". Solange
ein Nur-Kommanditist seine Einlage bis zur Hohe seiner Haftsumme zurtickerhalt, stellt dies
fir die Glaubiger der GmbH & Co KG kein erhéhtes Risiko dar, da der Kommanditist in

173 Dellinger, Rechtsfahige Personengesellschaften in der Liquidation 67; anders § 30 dGmbHG, der nur das
Gesellschaftsvermdgen in der satzungsgemal bestimmten Mindesthdhe schiitzt.

174 K oppensteiner/Riiffler, GmbHG? § 82 Rz 20; Lutter/Hommelhoff, GmbHG™ § 30 Rz 48.

175 7u untersuchen ist noch der Fall, dass der Nur-Kommanditist in einem Naheverhaltnis (zB
Familienangehdriger) zu einem GmbH-Gesellschafter steht und auf diese Weise dem GmbH-Gesellschafter,
durch die Ausschittung an den Nur-Kommanditisten, indirekt auch ein Vorteil zuflieRt (zB Ausschittungen an
den unterhaltsberechtigten Sohn).
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diesem Ausmal gemal? § 172 Abs 3 UGB personlich mit seinem gesamten Vermdgen haftet.
Problematisch konnten allerdings Auszahlungen an einen Nur-Kommanditisten sein, die
dessen Haftsumme Ubersteigen, da nach hA'"® das Wiederaufleben der personlichen Haftung
von Kommanditisten mit der Hohe der Haftsumme begrenzt ist.

Reich-Rohrwig ist generell — also auch bei gesetzestypischer KG — gegen diese
Auffassung, da seiner Ansicht nach die Vorschrift des 8 172 Abs 4 HGB (8 172 Abs 3 UGB)
den Zweck verfolgt, die den Glaubigern gegenliber zugesagte und kundgemachte
Kapitalgrundlage der KG zu sichern und bei Auszahlung durch den Haftungsanspruch wieder
herzustellen'’’. Deshalb miisse der Kommanditist in voller Hohe der riickgewahrten Einlage
haften, auch wenn diese seine Haftsumme Ubersteigt. Mit der Einfiihrung des UGB wurde
diese Situation insofern entschérft, als der Gesetzgeber in 8 171 Abs 1 Satz 2 eine besondere
Informationspflicht der Kommanditisten normierte. Demnach hat jeder Kommanditist auf
Verlangen eines Glaubigers, diesem uber die Hohe seiner geleisteten Einlage binnen
angemessener Frist Auskunft zu erteilen. Auf welche Art diese Auskunftspflicht
durchzusetzen ist und welche Sanktionen einem unwilligen Kommanditisten drohen, l&sst das
Gesetz offen. Primar st an Schadenersatzanspriche gegen den schweigsamen

Kommanditisten zu denken'’®,

Insgesamt ist es aber zweifelhaft, ob Uberhaupt ein Bedarf flr die Einbeziehung der Nur-
Kommanditisten in den Kapitalschutz der Komplementar-GmbH besteht. Denn wird das
Vermdgen der Komplementdr-GmbH auch vor mittelbaren Auszahlungen an
Doppelgesellschafter geschitzt, ergibt sich fir die Glaubiger der GmbH & Co KG eine
Situation, die jener bei einer normalen KG vergleichbar ist. Ausschiittungen aus der KG an
einen Kommanditisten bedirfen immer der Zustimmung der Komplementdrin. Die
Gesellschafter der Komplementar-GmbH werden aber in der Regel keiner Auszahlung an
Nur-Kommanditisten aus dem Vermoégen der KG zustimmen (insbesondere Uber die
Hafteinlage hinaus), wenn sie dadurch der GmbH und damit indirekt sich selbst schaden.
Daneben besteht fir jeden Kommanditisten die oben erwéhnte Auskunftspflicht gegentiber
den Glaubigern der GmbH & Co KG. Davor, dass eine KG durch UbermaRige
Ausschittungen an die Gesellschafter in die Zahlungsunféhigkeit getrieben wird, ist auch eine

normale KG mit einer natirlichen Person als Komplementar nicht geschiitzt. In diesem

176 BGHZ 60, 324 (327 f); Wenger, RWZ 11/2005, 326; zweifelnd Dellinger, Rechtsfahige
Personengesellschaften in der Liquidation 69, mwN.

77 Reich-Rohrwig, Grundsatzfragen der Kapitalerhaltung 395.

178 \Weigand in Krejci/Dehn, Das neue UGB, SWK Sonderheft 2005, 72.
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Zusammenhang ebenfalls zu erwdhnen ist auch die Tatsache, dass die Geschéaftsfiihrer der
Komplementar-GmbH einer Ausschittung aus dem Vermoégen der KG gar nicht zustimmen
durfen, wenn dadurch eine Gefahr der Vermdgensschmalerung bei der GmbH entsteht. Die
Geschaftsfihrer wiirden in diesem Fall der GmbH gegentiber fiir jeglichen Schaden haftbar’®.

Im folgenden Kapitel werde ich noch auf den Fall eingehen, dass die Komplementéar-
GmbH selbstdndig wirtschaftlich tatige ist. Dabei wéren die Nur-Kommanditisten fiir die
Kapitalerhaltung einer Gesellschaft mitverantwortlich, an deren wirtschaftlichem Erfolg sie in
keiner Weise beteiligt sind.

Aus  diesen  Grinden ist die  Erstreckung des = GmbH-rechtlichen
Kapitalerhaltungsregimes auf die Nur-Kommanditisten der GmbH & Co KG meiner Ansicht

nach nicht erforderlich und nicht zu rechtfertigen.

In Anbetracht der Sondervorschriften'®°, welche die GmbH & Co KG in wesentlichen
den Glaubigerschutz betreffenden Bereichen den Kapitalgesellschaften gleichstellen,
erscheint mir der erweiterte Schutz des Kapitals der Komplementar-GmbH neben den
Kapitalerhaltungsbestimmungen des UBG fiir ausreichend. Im Folgenden werde ich dies noch

eingehender begrinden.

179882 Abs 1iVm § 25 Abs 2 GmbHG.

180 Sjehe 3.1.4.; Koppensteiner in Straube, HGB? § 172 Rz 9; K. Schmidt, MK-HGB? §§ 171, 172 Rz 65;
Schilling in GroRkommentar zum HGB* § 172 Rz 10; Reich-Rohrwig, Grundsatzfragen der Kapitalerhaltung
395; K. Schmidt, Gesellschaftsrecht*, 1560 f.
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3.3.2. Eigenstandiger Kapitalschutz fiir die GmbH & Co KG als solche

Das deutsche und das osterreichische Hochstgericht haben die Kapitalerhaltung bei der
GmbH & Co KG erweitert, indem sie die Kapitalerhaltungsregeln des GmbHG auch auf die
Nur-Kommanditisten angewendet haben, ohne dies jedoch schliissig zu begriinden*®.

Vor allem K. Schmidt*® und Karollus'®®, haben bereits vor den héchstrichterlichen
Entscheidungen einen weiteren Ansatz fir einen Kapitalschutz bei der GmbH & Co KG
entwickelt. Demnach  soll es  eigenstandige Kapitalerhaltungsregeln  fir
Personengesellschaften ohne naturliche Person als unbeschrénkt haftenden Gesellschafter
geben. Dieser Kapitalschutz wére dann fiir alle ,,Personengesellschaften mit beschriankter
Haftung* anwendbar, unabhiingig von der Rechtsform des Komplementirs. Reich-Rohrwig*®*
stimmt dem zu und flgt als Argument noch hinzu, dass fir diesen Ansatz ein Bedirfnis
besteht, um bei Sonderformen wie dem ,,Verein & Co KG* oder der ,auslindischen
juristischen Person & Co KG* einen addquaten Kapitalschutz zu gewéhrleisten.

Fur die GmbH & Co KG heif3t das, dass die Kapitalerhaltungsnormen auf die gesamte
KG und alle ihre Gesellschafter, also auch die Nur-Kommanditisten, anzuwenden sind. Hier
stellt sich noch die Frage, ob dann unabhéngig vom Kapital der Komplementar-GmbH nur
das Kapital der KG in Analogie zu den Kkapitalgesellschaftsrechtlichen
Kapitalerhaltungsregeln geschiitzt werden soll oder ob man besser eine Ubergreifende
bilanzielle Betrachtung des Kapitals von Komplementar-GmbH und KG vornimmt und den
Kapitalschutz auf die Summe der Vermdgensmassen beider Gesellschaften erstreckt'®.
Rechtsprechung und Lehre rechtfertigen die Analogie mit dem Bedarf nach einem erhéhten
Glaubigerschutz bei Personengesellschaften ohne natirliche Person als unbeschrankt
haftenden  Gesellschafter'®.  Dies  spricht  fir  die  Erstreckung  der
Kapitalerhaltungsbestimmungen auf die Summe der Vermdgensmassen von KG und
Komplementar-GmbH. Der Haftungsfonds, der den Gesellschaftsglaubigern der KG zur
Verfugung steht, setzt sich genau aus dieser Summe zusammen, da sich die Glaubiger zu ihrer
Befriedigung sowohl an die KG als auch an die unbeschrénkt haftende Komplementar-GmbH

halten konnen. Diese Losung ware fur die Glaubiger der KG wohl unstreitig die

81 BGHZ 110, 342, 355ff = NJW 1990, 1725; OGH 24. 7. 1996, 8 Ob 2124/96b, SZ 69/166; OGH 29. 5. 2008, 2
Ob 225/07p.

182 K. Schmidt, Gesellschaftsrecht’, 1657; K. Schmidt, GmbHR 1989, 143.

183 Karollus in FS Kropff 671; Karollus, ecolex 1996, 860 ff.

184 Reich-Rohrwig, Grundsatzfragen der Kapitalerhaltung 403 f.

185 Fiir letztere Variante Zacher, Kapitalsicherung und Haftung in der GmbH & Co KG 198.

186 OGH 29. 5. 2008, 2 Ob 225/07p, mwN; Reich-Rohrwig, Grundsatzfragen der Kapitalerhaltung 404.
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Vorteilhafteste, da dadurch auch Ausschittungen aus dem Vermdogen der Komplementar-
GmbH an einen Nur-Kommanditisten vom Verbot der Einlagenrickgewahr erfasst waren.

Die eben beschriebene Rechtsansicht wirft aber einige Probleme auf, wie zum Beispiel
welche Kapitalerhaltungsnormen auf die GmbH & Co KG als solche angewendet werden
sollen, ob diesen Regeln alle Gesellschafter im gleichen Umfang unterliegen und welche
Auswirkungen dies auf die GmbH & Co KG als Gesellschaftsform hat. Daneben ist zu
untersuchen, ob diese Ldsung angesichts des bestehenden Gesetzesmaterials notwendig und

auch zu rechtfertigen ist.

a) Analoge Anwendung der 88 74, 82, 83 GmbHG auf die GmbH & Co KG als

solche

In Deutschland wie in Osterreich wird von Teilen der Lehre argumentiert, dass es nahe
liegend ist, die kapitalgesellschaftsrechtlichen Kapitalerhaltungsregeln auf die KG analog
anzuwenden, da es sich dabei um das Organisationsmodell des Gesetzgebers fir
Unternehmenstréger mit beschrankter Haftung handelt'®’. Die
Kapitalerhaltungsbestimmungen waren daher aus einer Rechtsanalogie insbesondere zu 88 74
und 82 f GmbHG und §§ 52, 56, 65 ff zu bilden. Karollus'® und K. Schmidt'®® sprechen sich
dafur aus das GmbHG als Analogiebasis zu verwenden, da die GmbH von ihrer Konzeption
her den Personengesellschaften n&her steht und dies den Anforderungen bei der GmbH & Co
KG eher entsprechen wiirde. Demnach waren die Kapitalerhaltungsregeln des GmbHG analog
auf die GmbH & Co KG anzuwenden, wobei als Ergebnis — wegen der Verschiedenheit von
8§ 30 dGmbHG und § 82 GmbHG — in Deutschland und Osterreich ein sehr unterschiedliches

Kapitalschutzniveau herauskommen wirde.

Folgt man der Meinung, die Karollus'®® fur Osterreich vertritt, und der sich auch Reich-
Rohrwig™* angeschlossen hat, und wendet man die Kapitalerhaltungsnormen des GmbHG auf

die GmbH & Co KG und damit alle ihre Gesellschafter an, dann waren in der KG nur die

187 K. Schmidt, Gesellschaftsrecht*, 1657; K. Schmidt, GmbHR 1989, 143; Karollus in FS Kropff 671; Karollus,
ecolex 1996, 860 ff; Reich-Rohrwig, Grundsatzfragen der Kapitalerhaltung 401.

188 Karollus in FS Kropff 678.

189 K. Schmidt, Gesellschaftsrecht’, 1657; K. Schmidt, GmbHR 1989, 143.

190 Karollus, ecolex 1996, 860 ff.

191 Reich-Rohrwig, Grundsatzfragen der Kapitalerhaltung 401, 406.
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Verteilung von Reingewinn und Leistungen aus angemessenen Drittgeschéften zuldssig.
Sonstige Ausschittungen wéren hingegen immer verboten, also nicht nur dann, wenn dadurch
der GmbH zustehende Vermdgensbeteiligungen entwertet wiirden oder wenn die GmbH flr
die aus ihrer Komplementérstellung resultierende personliche Haftung Rickstellungen bilden
musste. Alle dagegen verstoRenden Auszahlungen, auch an Nur-Kommanditisten, wéren
verboten und nach Ansicht von Reich-Rohrwig auch nichtig. Grossmayer'® meint im
Anschluss an Reich-Rohrwig, dass die Rechtsfolge der Nichtigkeit fiir Ausschittungen aus
der GmbH & Co KG geboten ist, da sowohl bei der GmbH als auch bei der GmbH & Co KG
nur ein beschrankter Haftungsfonds vorhanden ist und deshalb eine Ungleichbehandlung in
den Rechtsfolgen einer Einlagenriickgewahr nicht zu rechtfertigen ist. Als Beispiel nennt
Grossmayer, dass die Rechtsfolge der Nichtigkeit bei der Ubertragung von unbaren
Vermdgenswerten — wie etwa bei der Realteilung — auf einen Kommanditisten, Auswirkungen
auf die Durchsetzbarkeit des Ruckerstattungsanspruchs der Gesellschaft hat.

Karollus'®® und Reich-Rohrwig'®* begriinden ihren L&sungsansatz damit, dass es der
Wertung des Gesetzgebers entspreche, die 88 74, 82 f GmbHG auf die GmbH & Co KG
analog anzuwenden, da auch schon bei den Konkursgrinden (8 67 KO) und bei der
Rechnungslegung (8 221 Abs 5 UGB) eine Gleichstellung der GmbH & Co KG mit der
GmbH erfolgt ist'*.

Der eben beschriebenen Begriundung fiir die analoge Anwendung des GmbH-Rechts
liegt mE eine zu weit gehende Interpretation der Spezialnormen fiir die GmbH & Co KG zu
Grunde. Es macht einen grolien Unterschied, ob einzelne Zusatzbestimmungen bei der GmbH
& Co KG gegenuber der normalen KG zu beachten sind oder ob einfach das gesamte
Kapitalerhaltungsrecht des UGB durch das des GmbHG ersetzt wird. Gewisse den
Glaubigerschutz betreffende Sondervorschriften sind fir die GmbH & Co KG ieS wohl
erforderlich, um die Abwesenheit einer natlrlichen Person als unbeschrankt haftenden
Gesellschafter auszugleichen. Diese wurden vom Gesetzgeber auch erlassen und zwar in den
Bereichen, in denen ein Bedarf dafir besteht, wie zum Beispiel bei den Konkursgriinden (8 67
KO) oder bei Eigenkapital ersetzenden Gesellschafterdarlehen (8 4 EKEG). Dass darliber
hinaus keine gesetzliche Gleichstellung der GmbH & Co KG mit der GmbH erfolgte, sehe ich
vielmehr als Argument gegen eine analoge Anwendung des GmbH-Rechts auf die GmbH &

192 Grossmayer, ecolex 2008, 1024.

193 Karollus in FS Kropff 671; Karollus, ecolex 1996, 860 ff.
194 Reich-Rohrwig, Grundsatzfragen der Kapitalerhaltung 401.
1% 50 auch schon Ostheim, GesRZ 1989, 175.
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Co KG. Fir einen Nur-Kommanditsten ist es wohl von ganz wesentlicher Bedeutung, ob man
ihn verpflichtet, den Schutz des Vermdgens der GmbH & Co KG im Umfang des 8 67 KO zu
beachten, oder ob man eine den 8§ 82 f GmbHG vollkommen entsprechende Kapitalsicherung
direkt fiir die GmbH & Co KG einfiihrt'®. In letzterem Fall wére etwa ein Geschaft zwischen
einem Nur-Kommanditisten und der KG, das einem Fremdvergleich nicht standhalt, auch
dann eine unzuldssige verdeckte Gewinnausschiittung, wenn das Vermdgen der
Komplementar-GmbH davon in keiner Weise beriihrt ist, weil die KG Uber ausreichendes
Vermdgen zur Deckung der Verbindlichkeiten verfligt, sodass die Komplementar-GmbH
selbst bei Inanspruchnahme durch einen Gldaubiger nach 8 128 UGB einen vollwertigen
Aufwandersatzanspruch nach § 110 UGB hatte'®”. Der Kapitalschutz den § 67 KO festlegt ist
auf einem sehr viel niedrigeren Niveau, namlich der Grenze der Uberschuldung, angesiedelt
und betrifft den Sonderfall des drohenden Konkurses der Gesellschaft'®. Die Glaubiger der
GmbH & Co KG sollen dadurch vor Konkursverschleppung geschiitzt werden und nur fiir
diesen Fall wird die GmbH & Co KG durch § 67 KO den Kapitalgesellschaften gleichgestellt.
ME ist Zurickhaltung dabei geboten, derartige Normen fur spezielle Situationen als
Rechtfertigung fir eine so weite Analogie wie die Anwendung des GmbH-
Kapitalerhaltungsrechtes auf die GmbH & Co KG zu verwenden. Sonderregeln wie § 67 KO
sind flr Spezialfalle konzipiert und es entspricht deren Zweck, dass sie nur in diesen Féallen

zur Anwendung kommen.

Die kapitalerhaltungsrechtliche Gleichstellung der GmbH & Co KG mit der GmbH ware
daneben auch ein Akt der Rechtsfortbildung®®, der mE zumindest nach 6sterreichischem
Recht, zu weit geht und angesichts des vorhandenen Kapitalschutzes, den das UGB fir die
KG festlegt, und den Sonderregeln, die fir die GmbH & Co KG gelten, auch nicht zu
rechtfertigen ist.

Den Gesellschaftern wiirde durch die Gleichstellung die Alternative von personlicher
Haftung statt Kapitalbeteiligung vollig genommen, obwohl die personliche Haftung von der

Konzeption her grundsétzlich gleichwertig ist. Weiters entfiele die Madoglichkeit einer

19 |In Konzernen wurde die Rechtsform der GmbH & Co KG oft gerade aus dem Grund gewahlt, dass eine
Konzerngesellschaft, die Nur-Kommanditisst ist, jederzeit Entnahmen aus der KG tétigen kann.

97 Siehe auch Dellinger, Rechtsfahige Personengesellschaften in der Liquidation 71.

1% Sjehe auch Dellinger, Rechtsfahige Personengesellschaften in der Liquidation 71.

99 Dellinger, Rechtsfahige Personengesellschaften in der Liquidation 70; Koppensteiner, GmbHG (1994) § 74
Rz 19 (in der 2. und 3. Auflage entfallen).
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personengesellschaftsrechtlichen Beteiligung, solange keine unbeschrénkt haftende natirliche
Person dem Gesellschafterkreis angehorte”®.

Wiirde man jede Auszahlung auBerhalb der Verteilung des bilanziellen Reingewinns aus
dem Vermdégen der GmbH & Co KG an einen Gesellschafter verbieten, dann hatte 8 172 Abs
3 UGB keine Bedeutung mehr. Nachdem der Gesetzgeber mit der Einfihrung des UGB den
8 172 Abs 3 UGB nahezu inhaltsgleich vom HGB (§ 172 Abs 4) libernommen hat und keine
zusatzlichen Bestimmungen, die auf das GmbHG verweisen, eingeflhrt hat, kann auch nicht
davon ausgegangen werden, dass es dem Gesetzgeber erforderlich schien, den Kapitalschutz
des GmbHG auf die GmbH & Co KG als solche analog anzuwenden®*. Der OGH verwirft
dieses Argument in 2 Ob 225/07p zwar als nicht Gberzeugend, weil der Gesetzgeber zum
Problembereich der GmbH & Co KG geschwiegen habe, doch kann der Gerichtshof daraus
auch keinerlei Argumente fur die analoge Anwendung des GmbH-Rechts ableiten. Es bleibt
daher dabei, dass der Gesetzgeber einen (ber das bestehende Recht hinausgehenden
Regelungsbedarf fiir die Kapitalerhaltung bei der GmbH & Co KG offensichtlich nicht
gesehen hat. AufRerdem dirfte es so sein, dass ein Wiederaufleben der Haftung des
Kommanditisten den Glaubiger in Wahrheit in den meisten Fallen wirtschaftlich nicht
schlechter stellt als die Rechtsfolge der Nichtigkeit der Einlagenriickgewahr bei der GmbH,
zumal diese in der Praxis oft nur zu einem Anspruch auf Wertersatz fihren kann®*. Dies trifft
entgegen der Ansicht von Grossmayer’® auch auf die Ubertragung von unbaren
Vermdgenswerten zu, da insbesondere bei diesen die Rechtsfolge der Nichtigkeit oft zu
erheblichen Problemen bei der praktischen Riickabwicklung fuhrt. Das Wiederaufleben der
Haftung des Kommanditisten geméall 8 172 Abs 3 UGB stellt unter diesen Gesichtpunkten
keine weit unzulanglichere Rechtsfolge als das Verbot der Einlagenriickgewahr dar.

Das Kapitalerhaltungskonzept von Karollus und Reich-Rohrwig orientiert sich, wie mir
scheint, Uberwiegend an einer GmbH & Co KG bei der die Komplementar-GmbH selbst nicht
operativ tatig ist, sodass alle wirtschaftlichen Vorgange Uber das Vermdgen der KG
abgewickelt werden. Dies ist auch der Regelfall. Es kann aber durchaus vorkommen, dass die
Beteiligung an der KG fir die GmbH nur eine wirtschaftliche Nebenbetédtigung darstellt. Die
GmbH konnte noch andere Beteiligungen haben und tiber Vermoégen verfligen, welches jenes
der KG um ein vielfaches (bersteigt. Die Befriedigungschancen fiir Gesellschaftsglaubiger
einer derartigen KG waéren erheblich hoher als bei einer gesetzestypischen KG, da die

290 Sjehe dazu auch Zacher, Kapitalsicherung und Haftung in der GmbH & Co KG 199.
201 Sjehe auch Wenger, RWZ 11/2005, 329.

202 Sjehe auch Wenger, RWZ 11/2005, 329.

203 Grossmayer, ecolex 2008, 1024.
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Komplementar-GmbH ohne weiteres fur die Verbindlichkeiten der KG aufkommen konnte.
Wendet man in so einem Fall die 8§ 82 f GmbHG auf die GmbH & Co KG und alle ihre
Gesellschafter an, dann ist nicht einzusehen warum inshesondere ein Kommanditist, der an
der Komplementar-GmbH gar nicht beteiligt ist, schlechter gestellt sein soll als ein
Kommanditist einer gesetzestypischen KG.

Dartber hinaus wurde ein Nur-Kommanditist einer GmbH & Co KG mit operativ tatiger
GmbH indirekt auch fur die Erhaltung des Kapitals der Komplementér-GmbH sorgen. Sind
namlich jegliche nicht in Gewinn bestehenden Ausschiittungen an samtliche Gesellschafter
der GmbH & Co KG in Analogie zu § 82 GmbHG verboten, dann verringert sich das Risiko
der Komplementdr-GmbH als unbeschrankt haftende Gesellschafterin in  Anspruch
genommen zu werden. Es ist aber meiner Ansicht nach nicht die Aufgabe eines Nur-
Kommanditisten die Erhaltung des Kapitals einer Gesellschaft mitzutragen, auf deren
wirtschaftlichen Erfolg er mangels Gesellschafterstellung tberhaupt keinen Einfluss hat und
von deren Gewinnen er auch nicht profitiert. Es erscheint doch sehr ungerecht, wenn jemand
zwar das Kapital einer Gesellschaft mit erhalten muss, aber am Erfolg dieser Gesellschaft
nicht teilhaben darf.

An dieser Stelle muss auch auf den zwingenden Zusammenhang zwischen
Kapitalerhaltung und Kapitalaufbringung hingewiesen werden. Es wirde sich ein wohl
schwer zu rechtfertigender Wertungswiderspruch ergeben, wenn man den Kommanditisten
der GmbH & Co KG zwar gemaR 8§ 171 Abs 1 UGB weiterhin die Wahl zwischen Einlage
und Haftung lieRRe, dieses Wahlrecht aber dann als verbraucht ansahe, sobald sie einmal eine
Einlage in Hohe der Haftsumme geleistet hatten. Wer den Kommanditisten den Abzug des
einmal eingelegten Kapitals analog dem GmbHG  verbieten wollte, muisste sie
konsequenterweise auch zur unbedingten und sofortigen Einlage dieses Kapitals
verpflichten?®*. Denkt man dies weiter, so stellt sich die Frage wie die Verpflichtung zu einer
Einlage fur einen Kommanditisten aussehen sollte und ob man es dann uberhaupt noch mit
einer Personengesellschaft zu tun hatte. Die personliche Haftung einer jeden natlrlichen
Person, welche Gesellschafter der GmbH & Co KG ist, wirde wegfallen und damit das
wesentlich Charakteristikum einer Personengesellschaft. Um den Kommanditisten zur
sofortigen Einzahlung seiner bedungenen Einlage zu verpflichten wére es nahe liegend, im
Sinne des Losungsansatzes fir die Kapitalerhaltung, die Bestimmungen des GmbHG zur

Kapitalaufbringung analog auf die GmbH & Co KG anzuwenden. Gemél} § 63 GmbHG ist

204 Siehe dazu auch Zacher, Kapitalsicherung und Haftung in der GmbH & Co KG 200.
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jeder Gesellschafter verpflichtet, die von ihm Gbernommene Stammeinlage in voller HGhe
einzuzahlen. Dieser Losungsweg wirde daher auch jeden Nur-Kommanditisten der GmbH &
Co KG dazu verpflichten seine im Gesellschaftsvertrag festgelegte Einlage analog § 63
GmbHG einzuzahlen. Verzichtet man allerdings darauf die Regeln fir die Kapitalaufbringung
analog auf die Kommanditisten der GmbH & Co KG anzuwenden, dann wirde
wahrscheinlich kein Kommanditist seine bedungene Einlage mehr einzahlen, da er diese
aufgrund der Anwendung der Kapitalerhaltungsregeln des GmbHG auf die GmbH & Co KG
nie wieder zuriickfordern konnte.

Dieses ,,Gedankenexperiment* sollte nur veranschaulichen welche Folgeprobleme durch
so umfangreiche Analogien, wie die Anwendung der GmbH-Kapitalerhaltungsregeln auf die
GmbH & Co KG als solche, entstehen kénnen. Mit derartigen Analogien sollte man daher

wohl eher sparsam umgehen.

Im Ergebnis bedeutet eine haftungsrechtliche Gleichstellung der GmbH & Co KG mit
der GmbH auch die Ausschaltung eines wesentlichen Teiles des UGB, der eigentlich speziell
fur Kommanditgesellschaften konzipiert wurde. Der GmbH & Co KG wird dadurch, wie
schon erwéhnt, das wesentliche personengesellschaftsrechtliche Element der persénlichen
Haftung statt Kapitalbeteiligung genommen. Es entstiinde auch ein Wertungswiderspruch
zum GmbH-Recht, wenn bei der GmbH & Co KG das gesamte Haftkapital nicht enthommen
werden durfte. Da in diesem Fall die Kommandithaftsummen zum Stammkapital der
Komplementar-GmbH hinzu kommen wiirden, l&ge das vom Verbot der Einlagenriickgewéhr
umfasste Vermogen in jedem Fall hoher als das einer einfachen GmbH. Es wére wohl eine
Umgehung des gesetzgeberischen Rechtsgestaltungsmonopols, wenn man die geméall 8 6 Abs
1 GmbHG zur Legitimation selbstandiger Rechtsfahigkeit bei allseits beschrankter Haftung
ausreichenden € 35.000,-- fiir die GmbH & Co KG faktisch hinaufsetzen wiirde?®,

205 Sjehe dazu auch Zacher, Kapitalsicherung und Haftung in der GmbH & Co KG 199 f.
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b) Alternative Kapitalerhaltungsregeln fir die GmbH & Co KG als solche

Statt der kapitalerhaltungsrechtlichen Gleichstellung der GmbH & Co KG mit der
GmbH, die wie gezeigt wurde in einigen Bereichen sehr problematisch ist, kénnte man noch
uber die Anwendung weniger strenger Kapitalserhaltungsregeln auf die GmbH & Co KG als
solche nachdenken. Wenger hat dies getan und dabei als Grundlage die Ausfuhrungen zur
Kapitalerhaltung, die Karollus fiir Deutschland vertreten hat, verwendet®®. Vorweg ist
nochmals zu erwdéhnen, dass es sich auch bei diesem Ldsungsansatz nicht um einen
mittelbaren Schutz des Kapitals der Komplementdar-GmbH handelt, sondern ein
Kapitalerhaltungskonzept fur die KG ohne natlrliche Person als unbeschrankt haftenden

Gesellschafter entwickelt werden sollte.

Karollus®' orientiert sich in seinem fiir die deutsche GmbH & Co KG entwickelten
Kapitalerhaltungskonzept zwar am dGmbHG, schrankt dieses aber noch weiter ein. Seiner
Ansicht nach kénnen nicht alle Prinzipien des GmbH-Rechtes auf die Personengesellschaft
Ubertragen werden. So gabe es etwa bei Personengesellschaften kein festes Nennkapital
(,,Garantiekapital“), und es konne daher auch keine darauf bezogenen
Kapitalaufbringungsgrundsétze geben. Sehr wohl auf die Personengesellschaft ubertragbar
seien aber das Prinzip der Kapitalerhaltung und die Regeln ber Eigenkapital ersetzende
Leistungen. Aber auch das Modell des § 30 dGmbHG kdnne nicht ohne weiteres auf die
Personengesellschaft (bertragen werden. Die Bindung eines dem Stammkapital
entsprechenden Vermogens setze namlich voraus, dass es ein solches Stammkapital gibt.
Gerade das sei aber bei der Personengesellschaft nicht der Fall. Die gesellschaftsvertraglich
festgesetzten Einlagen lieen sich mit dem Garantiekapital von Kapitalgesellschaften nicht
vergleichen; dasselbe gelte fir die Haftsumme des Kommanditisten, die nur einen
Haftungsbetrag, nicht aber eine entsprechende Einlagepflicht ausdriicke. Fur Karollus muss
daher die Kapitalbindung bei der GmbH & Co KG schwacher ausgestaltet sein als bei der
GmbH. Die Grenze solle nicht bei der Stammkapitalziffer sondern bei der bilanziellen
Uberschuldung liegen. Entnahmen sind demnach unzuldssig, wenn das Eigenkapital
verbraucht ist und die Verbindlichkeiten (einschlielich Riickstellungen) nicht mehr durch
Aktiva gedeckt werden. Daneben seien die KG-rechtlichen Kapitalerhaltungsvorschriften des
dHGB voll anzuwenden und auch die Komplementar-GmbH sei weiterhin vor mittelbaren

Ausschittungen aus ihrem VVermdégen zu schiitzen.

206 \Wenger, RWZ 11/2005, 326 ff.
207 Karollus in FS Kropff 678 f.
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Auffallend ist, dass Karollus in Osterreich fir die uneingeschrinkte analoge
Anwendung des GmbH-rechtlichen Kapitalschutzes auf die GmbH & Co KG pladiert und in
Deutschland auf die Unterschiede zwischen GmbH und KG eingeht, indem er eine
eingeschrankt analoge Anwendung des - ohnehin im Vergleich zum &sterreichischen GmbHG
weniger strengen — 8 30 dGmbHG als ausreichend ansieht.

Wenger®® will die Lésung, die Karollus fiir Deutschland entwickelt hat, auch auf die
oOsterreichische GmbH & Co KG anwenden. Diese Kapitalerhaltungsregeln sollen neben das
Haftungsregime des HGB (UGB) treten. Umfang und Reichweite des Kapitalschutzes hatten
sich daher auch in Osterreich daran zu orientieren, ob Entnahmen der Kommanditisten zu
Uberschuldung oder Unterbilanz bei KG (und/oder auch bei der GmbH) oder allenfalls zu
anderen fir die Glaubiger kritischen bis insolvenznahen Situationen filhren kdnnen. Man
kdnnte dagegen einwenden, dass flr eine analoge Anwendung eines der deutschen Ldsung
entsprechenden Konzepts in Osterreich keine Basis besteht, da das GmbH-rechtliche
Kapitalerhaltungsgebot in Osterreich weit umfangreicher ist als das deutsche. Dem entgegnet
Wenger, dass Karollus ein eigenstdndiges Kapitalerhaltungskonzept entwickelt hat, welches
anders als § 30 dGmbHG erst beim Schutz vor Uberschuldung und Unterbilanz ansetzt, ohne
jedoch eine bestimmte Mindestkapitalziffer zu berticksichtigen. In diesem Sinne wére die
Basis fiir eine solche zuriickhaltende Analogie zum GmbH-Recht in Osterreich und

Deutschland doch wieder vergleichbar.

Fir eine Osterreichische Losung bietet sich nach Ansicht von Wenger aber neben einer
eingeschrankten Analogie zum GmbH-Recht auch eine Analogie zum EKEG an, dies jeweils
in Kombination mit einer erweiterten Anwendung des Haftungsregimes des HGB (UGB). Da
Wenger aber nicht auf die konkrete Ausgestaltung eines derartigen Kapitalerhaltungsrechts
fur die GmbH & Co KG eingeht, mochte ich die vorgeschlagenen LoOsungsansatze
untersuchen.

Das Eigenkapitalersatzrecht ist gemaR § 4 Z 3 EKEG auch auf GmbH & Co KGs (ieS)
und alle ihre Gesellschafter anwendbar. Es schitzt also das Kapital der GmbH & Co KG als
solcher vor Rickzahlungen von Krediten, die der Gesellschaft in der Krise gewahrt wurden.
Wirde man 8 4 Z 3 EKEG analog als Kapitalerhaltungsnorm auf die GmbH & Co KG
anwenden, dann entstiinde tatsachlich ein eignstédndiger Kapitalschutz fir die GmbH & Co

KG als solche®®,

208 \Wenger, RWZ 11/2005, 329.
29 Sjehe dazu eingehend im Kapitel IV. 1. Eigenkapitalersatzrecht bei der GmbH & Co KG.
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Als mogliche zentrale Kapitalerhaltungsnorm wirde sich dann die Rickzahlungssperre
des 8 14 EKEG analog anbieten. 8 14 EKEG regelt die Rechtsfolgen des
Eigenkapitalersatzrechts auBerhalb eines Insolvenzverfahrens®'®. Danach tritt zunachst eine
Rickzahlungssperre des Eigenkapital ersetzenden Kredits fur die Dauer der Krise ein. Das
bedeutet im Falle der GmbH & Co KG, dass samtliche Gesellschafter ihre der KG in der
Krise gewahrten Kredite nicht zuriickfordern dirfen. Die Rickzahlungssperre dauert bis zur
Sanierung der Gesellschaft. Die Gesellschaft ist saniert, wenn sie weder zahlungsunféhig noch
Uberschuldet ist noch Reorganisationsbedarf besteht. Diese Voraussetzungen missen
kumulativ vorliegen und es darf durch die Rickzahlung (bzw Passivierung) des Eigenkapital
ersetzenden Kredits auch keiner dieser Umstande eintreten. Wird entgegen der
Rickzahlungssperre des § 14 EKEG dennoch an einen Gesellschafter geleistet, so hat dieser
der  Gesellschaft die geleisteten  Zahlungen  rickzuerstatten.  Adressat  des
Ruckzahlungsanspruchs ist der Gesellschafter, der die Zahlung zuriickerhalten hat. Erfasste
Gesellschafter und damit auch unmittelbare Schuldner des Rickerstattungsanspruchs kénnen
samtliche Adressaten des EKEG sein. Durch die Regelung des § 11 EKEG ist daher auch ein
Nur-Kommanditist einer GmbH & Co KG, der der Komplementargesellschaft einen Kredit
gewahrt, unter den Voraussetzungen des § 5 EKEG, von der Riickzahlungssperre des § 14
EKEG erfasst.

Obwohl 8 14 Abs 1 nur dem Gesellschafter verbietet, den Kredit zurlickzufordern,
erfasst die Rlckzahlungssperre auch ein Verbot an die Geschaftsfuhrer der Gesellschaft, den
Kredit zuriickzuzahlen?. Bei der GmbH & Co KG sind diese die Geschaftsfiihrer der
Komplementar-GmbH. Ein  Versto? gegen das Rickzahlungsverbot kann zu
Schadenersatzanspriichen gegen die Geschaftsfuhrer fuhren. Bei der GmbH ergibt sich diese
Haftung aus 8 25 GmbHG. Bei Auszahlungen aus dem Vermdgen der KG haftet jedenfalls die
Komplementar-GmbH als  Geschéftsfiihrerin.  Inwieweit die  Geschéaftsfihrer  der
Komplementér-GmbH haftbar gemacht werden kénnen, es also eine Durchgriffshaftung gibt,

werde ich spater noch ausfiihrlich behandeln®*2.

219 Sijehe zu den folgenden Ausfilhrungen auch Mohr in Dellinger/Mohr, Eigenkapitalersatz-Gesetz § 14 Rz 1 ff;
Schopper/Vogt, Eigenkapitalersatzgesetz § 14 Rz 1 ff; Schopper, Ausfallshaftung der Mitgesellschafter fir
verbotswidrige Riickzahlung Eigenkapital-ersetzender Leistungen?, wbl 2004, 410 ff.

2 Mohr in Dellinger/Mohr, Eigenkapitalersatz-Gesetz § 14 Rz 23; Reich-Rohrwig, Grundsatzfragen der
Kapitalerhaltung 65.

212 Sjehe dazu ausfiihrlich Kapitel 1V. 2. Zur Haftung des Geschéftsfiihrers der Komplementar-GmbH gegentiber
der GmbH & Co KG; Harrer, Zum Rechtsverhaltnis zwischen der GmbH & Co und den Geschaftsfuhrern der
GmbH, WBI 1991, 145 ff; Dellinger, Haftung des Geschaftsfiihrers der Komplementar-GmbH gegenuber der
GmbH & Co KG, WBI 1990, 348 ff.
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Wendet man 8 14 EKEG als Kapitalerhaltungsnorm analog auf die GmbH & Co KG
und alle ihre Gesellschafter an, so bedeutet dies, dass keinerlei Ausschittungen aus dem
Vermdgen der KG an die Gesellschafter erfolgen durfen, solange die Gesellschaft
zahlungsunféhig oder Uberschuldet ist oder Reorganisationsbedarf besteht (Kriterien des § 2
EKEG). GemélR § 11 EKEG wadren von der Auszahlungssperre auch Ausschiittungen der
Komplementar-GmbH an einen Nur-Kommanditisten erfasst, solange sich die GmbH & Co
KG in der Krise befindet. Durch die Anwendung des § 14 EKEG als Kapitalerhaltungsnorm
wéare auch die Rickforderung von Auszahlungen an einen Kommanditisten, die seine
Haftsumme Ubersteigen, kein Problem. Befindet sich die GmbH & Co KG n&mlich in einer
Krise und erhalt ein Kommanditist eine Ausschittung, die seine Haftsumme Ubersteigt, dann
musste er der Gesellschaft analog § 14 EKEG die gesamte ausgezahlte Summe
zuruckerstatten und zwar auch dann, wenn diese hoher als seine Haftsumme ist.
Auszahlungen aus dem Vermogen der GmbH & Co KG waéren erst wieder gestattet, nachdem
die Gesellschaft nicht mehr zahlungsunféhig oder Gberschuldet ist oder Reorganisationsbedarf
besteht und durch die Ausschittung auch keiner dieser Umsténde eintreten wirde.

Um dieses Kapitalerhaltungsmodell allerdings sinnvoll anwenden zu kénnen, durfte
man sich mE nicht an den Kriterien des 8 5 EKEG orientieren. Gemal? § 5 EKEG sind vom
Eigenkapitalersatzgesetz nur Gesellschafter erfasst, die an der Gesellschaft kontrollierend
oder mit zumindest 25 % beteiligt sind oder einen beherrschenden Einfluss auf die
Gesellschaft austiben. Nach diesen Kriterien waren wohl — vor allem in gréReren GmbH & Co
KGs mit vielen Gesellschaftern - die meisten Nur-Kommanditisten wiederum nicht vom

Kapitalschutz des 8§ 14 EKEG analog umfasst.

Vertritt man die Ansicht, dass es fir die GmbH & Co KG einen eigenstandigen
Kapitalschutz geben soll, der Uber das UGB hinausgeht und alle Gesellschafter umfasst, so
gelangt man mit dem eben dargestellten Losungsansatz mE zu einem sehr guten und auch
vertretbaren Ergebnis. Es handelt sich aber auch dabei um einen Akt der Rechtsfortbildung,
der mE nicht erforderlich ist. Angesichts der bestehende Sonderbestimmungen — wie 88 4, 11
EKEG, § 67 KO und § 221 Abs 5 UGB - durch welche die GmbH & Co KG den
Kapitalgesellschaften gleichgestellt wird, ist ein darliber hinausgehendes eigenstandiges
Kapitalerhaltungsrecht fur die GmbH & Co KG als solche nicht notwendig. Wie bereits
erortert ist das Vermogen der Komplementar-GmbH, als einzige unbeschrankt haftende

Gesellschafterin, vor mittelbarer Beeintrachtigung durch Gesellschafter, die sowohl an der
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GmbH als auch als Kommanditisten an der KG beteiligt sind, zu schiitzen”*®, Betreffend
Ausschittungen an  Nur-Kommanditisten — die ja ohnehin der Zustimmung der
Komplementér-GmbH bedurfen — bietet das UGB mE einen ausreichenden Kapitalschutz.
Abgesehen davon misste man bei der Ubernahme des § 14 EKEG als Kapitalerhaltungsnorm
noch gewisse Abgrenzungskriterien festlegen. Zum Beispiel wadre zu klaren, ob alle
Kommanditisten unabhéngig von der GroRe ihres Gesellschaftsanteils wvon der
Auszahlungssperre umfasst sein sollen. Wie schon erwéhnt sind die Beteiligungserfordernisse
des 8 5 EKEG wohl zu hoch, wenn man einen mdglichst effizienten Kapitalschutz, von dem
auch die Nur-Kommanditisten umfasst sind, erreichen will. Schon eher den praktischen
Anforderungen entsprechen wirde eine Anteilsgrenze von 10 %, wie sie § 32 a Abs 3
dGmbHG fiir Eigenkapital ersetzende Gesellschafterdarlehen vorsieht. Solange derartige
Abgrenzungen nicht eindeutig festgelegt sind, wirde eine analoge Anwendung des EKEG auf
die GmbH & Co KG sehr viel Raum fir Diskussionen (ber die genaue Ausgestaltung des
Kapitalschutzes schaffen und damit zu mehr Rechtsunsicherheit fuhren. ME war es auch nicht
die Intention des Gesetzgebers das EKEG als Analogiebasis zu schaffen, sondern wollte der
Gesetzgeber damit vielmehr ein Spezialgesetz zur Erganzung des bestehenden
Kapitalgesellschaftsrechts normieren. Hatte der Gesetzgeber ein eigenstidndiges
Kapitalerhaltungsrecht fiir Personengesellschaften ohne natirliche Person als unbeschrénkt
haftenden Gesellschafter normieren wollen, dann wére dies wohl gemeinsam mit der
BeschlieBung des EKEG sinnvoll gewesen. Bei der derzeitigen Rechtslage sollte man meiner
Ansicht nach aber zuriickhaltend sein mit allzu groRziigigen Analogien und
Rechtsfortbildungen. Die vorhandenen gesetzlichen Regelungen gewéhrleisten einen
ausreichenden Kapitalschutz fir die GmbH & Co KG. Erfordern praktische Umsténde eine
Erweiterung dieses Kapitalerhaltungsrechts so ist der Gesetzgeber gehalten klar definierte
Normen zu erlassen, die moglichst wenig Raum fur unterschiedliche Interpretationen und

Analogien offen lassen.

213 Siehe dazu ausfihrlich 111. 3.3.1. Erweiterter Schutz des Kapitals der Komplementar-GmbH.
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3.4. Exkurs: Anwendbarkeit von § 82 GmbHG bei Leistungen von
der GmbH an Nur-Kommanditisten (in ihrer Rolle als

gesellschaftsfremde Dritte)

Wie ich bereits ausfuhrlich dargelegt habe sind die Nur-Kommanditisten einer GmbH &
Co KG nicht fir die Kapitalerhaltung bei der Komplementar-GmbH verantwortlich, da sie an
dieser Gesellschaft nicht (einmal mittelbar) beteiligt sind. Auch der Wortlaut der 8§ 82
GmbHG und 52 AktG stellt jeweils nur auf Leistungen der Gesellschaft an ihre Gesellschafter
ab. Lehre®** und Rechsprechung®® haben aber anerkannt, dass unter dem Gesichtspunkt der
Gesetzesumgehung auch Leistungen an Dritte gegen das Verbot der Einlagenriickgewahr
verstoBen konnen, wenn die Leistung an den Dritten zugleich eine Leistung an den
Gesellschafter darstellt oder der Dritte eine Stellung einnimmt, die jener eines Gesellschafters
gleichkommt. Leistungen an einen Dritten, die von einem Gesellschafter veranlasst werden
fallen nach Ansicht von Saurer®'® unabhangig davon, ob der Gesellschafter dadurch einen
wirtschaftlichen Vorteil erlangt, unter das Verbot der Einlagenriickgewahr. Nach
Koppensteiner/Riiffler?’ liegt eine verbotene Einlagenriickgewahr aber nur vor, wenn der
Gesellschafter, der die Leistung veranlasst hat auch (zumindest indirekt) einen Vorteil daraus
zieht,

Der Ansicht von Koppensteiner/Ruffler ist zuzustimmen, da die Veranlassung von
Leistungen an Dritte durch einen Gesellschafter nicht verboten sein sollte, wenn vom Dritten
eine angemessene Gegenleistung an die Gesellschaft kommt, die der Gesellschaft unter
Umstédnden sogar einen Vorteil verschafft. Nur Leistungen an Dritte von denen der
veranlassende Gesellschafter personlich profitiert und die der Gesellschaft keine angemessene
Gegenleistung einbringen, bilden mE eine verbotene Einlagenriickgewahr und sind daher
verboten.

Von besonderer praktischer Bedeutung bei der GmbH & Co KG ieS, werden Leistungen
der GmbH an Nur-Kommanditisten sein, wenn die Nur-Kommanditisten in einem besonderen

Naheverhaltnis zum Gesellschafter der Komplementar-GmbH stehen. Als Beispiel kann der

2% Dazu Artmann in Jabornegg/Strasser, Kommentar zum Aktiengesetz3 (2006) § 52 Rz 31;
Koppensteiner/Ruffler, GmbHG? § 82 Rz 18; Reich-Rohrwig, Grundsatzfragen der Kapitalerhaltung 166 f;
Saurer in Doralt/Nowotny/Kalss, Kommentar zum Aktiengesetz (2003) 8 52 Rz 43 ff; H.P. Westermann in
Scholz, GmbH-Gesetz I'° § 30 Rz 40 f.

?I5 OGH JBI 1997, 108; OGH wbl 2000, 330; OGH wbl 2004, 92.

216 saurer in Doralt/Nowotny/Kalss, Kommentar zum Aktiengesetz § 52 Rz 44. Saurer bezieht dies wohl nur auf
Leistungen die nicht drittublich sind.

27 Koppensteiner/Riiffler, GmbHG? § 82 Rz 18; differenzierend auch Artmann in Jabornegg/Strasser,
Kommentar zum Aktiengesetz? § 52 Rz 31.
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Familienbetrieb angefuhrt werden, bei dem ein Elternteil der alleinige GmbH-Gesellschafter
ist und der/die Ehegatte(in) sowie die Kinder Nur-Kommanditisten sind. In diesem Fall wére
es durchaus nahe liegend, dass die Familienangehdrigen als Nur-Kommanditisten der KG
auch Auszahlungen aus dem Vermdogen der Komaplementar-GmbH erhalten. Insbesondere
bei Vermdgenszuwendungen an unterhaltsberechtigte Ehegatten und Kinder geht die
herrschende Lehre?'® davon aus, dass dem die Zuwendung veranlassenden Gesellschafter ein
Vorteil zukommt. Derartige Zuwendungen aus dem Vermdgen der Komplementar-GmbH an
einen Nur-Kommanditisten wirden unter das Verbot der Einlagenriickgewéhr gemall § 82
GmbHG fallen und kdnnten von der GmbH analog § 83 GmbHG zuriickgefordert werden.
Verbotene Einlagenrickgewahr und damit eine Rickerstattungspflicht des Nur-
Kommanditisten besteht auch bei Kollusion bzw in Féllen, in denen der GmbH-Gesellschafter
bewusst zum Nachteil der Gesellschaft handelt und der Nur-Kommanditist davon gewusst hat

oder sich der Missbrauch geradezu aufdrangen mussten (grob fahrlassige Unkenntnis)?*.

In den beschriebenen Fallen ist die Erstreckung des GmbH-rechtlichen
Ausschittungsverbots auf Nur-Kommandisten gerechtfertigt, da es ansonsten fur die GmbH-
Gesellschafter sehr leicht ware, die Kapitalerhaltungsbestimmungen (zu ihren eigenen
Gundsten) zu umgehen. Bei Ausschuttungen an Nur-Kommanditisten ist daher jeder
Einzelfall darauf zu untersuchen, ob ein Naheverhéltnis besteht oder Kollusion vorliegt und
ob der GmbH-Gesellschafter einen zumindest mittelbaren Vorteil erlangt. Nur dann liegt ein
Verstol’ gegen das Einlagenriickgewahrverbot des 8 82 GmbHG vor.

Alle anderen Ausschuttungen aus dem Vermoégen der Komplementar-GmbH an Nur-
Kommanditisten verstoRen nicht gegen § 82 GmbHG und sind daher zulassig??°. Daraus folgt
auch, dass diese Art der Einbeziehung von Nur-Kommanditisten in den Kapitalschutz der
Komplementar-GmbH nicht verallgemeinerungsféhig ist und auch nicht als Begrindungsbasis
flr die generelle Anwendung der Kapitalerhaltungsbestimmungen des GmbHG auf die Nur-
Kommanditisten der KG dienen kann?".

218 schopper, Tragung von Privataufwendungen durch die Kapitalgeesellschaft — Haftung Dritter, ecolex 2006,
215, 218; Artmann in Jabornegg/Strasser, Kommentar zum Aktiengesetz? § 52 Rz 31; Koppensteiner/Riiffler,
GmbHGS3 § 82 Rz 18; Reich-Rohrwig, Grundsatzfragen der Kapitalerhaltung 167; Saurer in
Doralt/Nowotny/Kalss, Kommentar zum Aktiengesetz § 52 Rz 45; H.P. Westermann in Scholz, GmbH-Gesetz
§ 30 Rz 40 f.

219 Allgemein zur Kollusion bei Zuwendungen an Dritte zB OGH ecolex 1997, 360; OGH wbl 2004, 192 ff;
Schopper, ecolex 2006, 218.

220 Inshesondere bei GmbH & Co KGs mit vielen Kommanditisten (Publikums-KG) wird regelmagig keinerlei
Naheverhaltnis zwischen den Kommanditisten und den GmbH-Gesellschaftern bestehen.

221 Bei der in Deutschland zulassigen Einheits-GmbH & Co KG ist die KG einzige Gesellschafterin der GmbH,
weshalb die Kommanditisten auch den Willen der GmbH bilden. In diesem Fall gibt nur Nur-Kommanditisten

1
| 0
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3.5. Exkurs: Erwerb der Geschaftsanteile an der Komplementar-
GmbH durch die GmbH & Co KG

Gemal? § 81 GmbHG sind der Erwerb und die Pfandnahme eigener Geschaftsanteile
durch die Gesellschaft verboten und wirkungslos. Der hauptsachliche Zweck des Verbots des
Erwerbs eigener Anteile durch die GmbH ist es, eine Minderung der Kapitalgrundlage der
GmbH zu verhindern®2. Daneben soll es durch die Bezahlung des Abtretungspreises auch
nicht zu einer verbotenen Einlagenriickgewéhr (8 82 GmbHG) kommen. Die Erlauternden
Bemerkungen zum Entwurf des GmbHG?? fiihren dazu wortlich folgendes aus:

,Die Riicksicht auf die ungeschmilerte Erhaltung des Stammkapitals erfordert auch
besondere Bestimmungen uber den Erwerb eigener Geschaftsanteile durch die Gesellschaft.
Die mafigebende Erwégung ist die, dass die GmbH, die zugleich ihr eigener Gesellschafter ist,
eine juristisch widersinnige Erscheinung darstellt und dass es vom praktischen Standpunkt
aus ungesund ist, wenn die Gesellschaft einen eigenen Geschéftsanteil besitzt, weil dies einer
Herabsetzung des Stammkapitals gleichkommt, ohne dass die sonst hieflr verlangten
Sicherheitsmaliregeln Platz greifen ...*

Waire es der GmbH gestattet eigene Geschéftsanteile zu erwerben, so ware dieser
Vorgang — Entgeltlichkeit vorausgesetzt — dazu geeignet, das Stammkapital der GmbH zu
verringern, da die GmbH den Abtretungspreis an den oder die abtretenden Gesellschafter
bezahlen misste und dazu erforderlichenfalls auch das einbezahlte Stammkapital verwenden
konnte??*. Dies kame der Riickgewahr von Einlagen gleich und ist daher verboten (§ 82 Abs 1
GmbHG). Ein Teil der Lehre sient den Zweck des § 81 GmbHG in der Erhaltung des
gesamten Gesellschaftsvermdgens der GmbH, also nicht nur in Hohe des Stammkapitals®.
881 GmbHG gehort wie 8 82 GmbHG in den Gesamtbereich der Bestimmungen zur
Kapitalerhaltung. Die Ruckerstattungspflicht gemaR § 83 GmbHG ist auch anwendbar, wenn
die Gesellschaft im Zusammenhang mit dem unzuldssigen Erwerb eigener Anteile Leistungen

an die Gesellschafter erbringt®®®.

und diese unterliegen zwingend dem Kapitalerhaltungsrecht des GmbHG, da ansonsten das Ausschiittungsverbot
unwirksam waére.

222 Umlauft, Erwerb von Anteilen durch eine GmbH & Co KG an der eigenen Komplementar-GmbH, NZ 1989,
57 (58); Koppensteiner/Riffler, GmbHG? § 81 Rz 1.

22 ErlBem zu dem Entwurf eines Gesetzes iiber Gesellschaften m. b. H. 236 der Beil zu den StenProt des
Herrenhauses, XVII. Session 1904, 87 ff.

224 Umlauft, NZ 1989, 58; Koppensteiner/Riiffler, GmbHG? § 81 Rz 1 f.

225 Koppensteiner/Riiffler, GmbHG3 § 81 Rz 1; Umlauft, NZ 1989, 58.

226 Koppensteiner/Riiffler, GmbHG? § 81 Rz 1, § 83 Rz 3.
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Bei der GmbH & Co KG ieS stellt sich die Frage, ob die Kommanditgesellschaft
Geschaftsanteile ihrer Komplementar-GmbH rechtsgtiltig erwerben kann. Kénnte die GmbH
& Co KG zulassigerweise Geschéftsanteile der eigenen Komplementar-GmbH erwerben, so
wirden diese zum Gesellschaftsvermodgen der KG gehdren. Das Gesellschaftsvermdgen von
OG und KG, also auch jenes der GmbH & Co KG, steht im Eigentum der Gesellschaft, da
diese juristische Personen sind und selbstdndig vermdgensfahig sind. Die Komplementéar-
GmbH ist gesamthénderisch am Vermdgen der GmbH & Co KG beteiligt. Die Folge des
Erwerbs von GmbH-Anteilen durch die KG waére somit, dass die Komplementar-GmbH
mittelbare Eigentiimerin ihrer eigenen Anteile wird®’. Ein derartiger Sachverhalt liegt sehr in
tatbestandlicher Nahe von § 81 GmbHG?®,

Ein — praktisch wohl haufig vorkommender Sonderfall — liegt dann vor, wenn die
Komplementér-GmbH reine Arbeitsgesellschafterin der GmbH & Co KG ist und damit nicht
an deren Vermogen beteiligt ist?°. Doch andert auch dieser Fall nichts an der Frage, ob es
durch den Erwerb von Anteilen an der Komplementar-GmbH durch die KG zu einer
verbotenen Einlagenriickgewahr bzw zu einer Beeintrachtigung des Stammkapitals der
Komplementar-GmbH kommen kann®®. Fir die Frage der Zulassigkeit des Erwerbs von
Anteilen an der GmbH durch die KG ist vor allem zu beachten, dass die Komplementar-
GmbH fur Verbindlichkeiten der GmbH & Co KG unbeschrankt haftet (8§ 128 UGB). Dabei
macht es keinen Unterschied, ob die Komplementarin reine Arbeitsgesellschafterin oder auch
am Vermdgen der GmbH & Co KG mitbeteiligt ist.

Erwirbt die Kommanditgesellschaft Geschaftsanteile an ihrer Komplementar-GmbH, so
haftet neben der GmbH & Co KG auch die Komplementar-GmbH solidarisch fiir den Betrag,
den der Erwerb der Anteile kostet**:. Die Komplementar-GmbH kénnte daher aufgrund von
8128 UGB fir den von der GmbH & Co KG zu leistenden Abtretungspreis in Anspruch
genommen werden, was zu einer Verringerung ihres Kapitals fihren wiirde. Die GmbH-
Gesellschafter, die ihre Anteile gegen Leistung des Abtretungspreises verkaufen, kdnnten auf
diese Weise ihre Einlage zurlckerhalten. Ein ganz offensichtlicher Verstol? gegen das Verbot

der Einlagenriickgewéhr (8 82 GmbHG) wiirde vorliegen, wenn die Komplementar-GmbH an

227 Kalss/Nowotny/Schauer, Osterreichisches Gesellschaftsrecht (2008) 116 f; Umlauft, NZ 1989, 62;
Koppensteiner/Ruffler, GmbHG? § 81 Rz 17; Reich-Rohrwig, Grundsatzfragen der Kapitalerhaltung 412 f;
Weber/Straube in Kastner/Stoll, GmbH & Co?, 355 ff.

228 Reich-Rohrwig, Grundsatzfragen der Kapitalerhaltung 413; Koppensteiner/Riiffler, GmbHG3 § 81 Rz 17.
2 Umlauft, NZ 1989, 62; Koppensteiner/Riiffler, GmbHG? § 81 Rz 17.

230 Umlauft, NZ 1989, 62.

21 Umlauft, NZ 1989, 62; Reich-Rohrwig, Grundsatzfragen der Kapitalerhaltung 413; Koppensteiner/Riiffler,
GmbHG: § 81 Rz 17; Weber/Straube in Kastner/Stoll, GmbH & Co?, 355 ff; Kastner/Doralt/Nowotny,
Gesellschaftsrecht®, 161; Doralt in Kastner/Stoll, GmbH & Co?, 57 f.
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der KG mit einer Kapitaleinlage beteiligt ist, da die GmbH-Gesellschafter dann durch den
Anteilserwerb in jedem Fall — zumindest mittelbar — eine Ausschuttung aus dem Vermogen
der GmbH erhielten. 8 81 GmbHG will genau solche Vorgénge verhindern, weshalb das
Verbot des Erwerbs eigener Anteile auch auf die GmbH & Co KG zu erstrecken ist**2. Wie
auch bei der Kapitalerhaltung geht es darum, das Kapital der Komplementar-GmbH vor
mittelbaren Beeintrdchtigungen tber den Umweg der KG zu schiitzen. Der entgeltliche
Erwerb von Anteilen der Komplementadr-GmbH durch die GmbH & Co KG ist daher
grundsatzlich unzulassig. Dies gilt — der Ansicht von Umlauft®*? folgend — auch dann, wenn
die Komplementar-GmbH reine Arbeitsgesellschafterin ist.

Eine Ausnahme vom Verbot des entgeltliche Erwerbs der Geschaftsanteile an der
Komplementar-GmbH durch die KG sollte aber fur den Fall gemacht werden, dass der
Erwerb nur zu Lasten vorhandener, ausschuttungsfahiger Gewinne der KG erfolgt und in der
KG sodann eine Riicklage analog der Riicklage fir eigene Anteile gemaR 8 225 Abs 5 HGB
(UGB) gebildet wird®*. Die Verwendung von Gewinnen steht den Gesellschaftern
grundsatzlich frei und in diesem Fall bestiinde auch fur die Komplementar-GmbH kein Risiko

einer Beeintrachtigung ihres Kapitals.

Anders zu beurteilen ist der unentgeltliche Erwerb sowie der Erwerb im Wege der
Gesamtrechtsnachfolge®®. Erwirbt die Kommanditgesellschaft Geschaftsanteile an ihrer
Komplementar-GmbH auf unentgeltliche oder entgeltfreie Weise, so schlagen die aus § 81
GmbHG herruhrenden Bedenken nicht durch.

Nach Ansicht von Umlauft?®® ist der Erwerb von Anteilen an der Komplementar-GmbH
durch die KG bei teleologischer Interpretation des § 81 GmbHG zuléssig, wenn die
Mdglichkeit ausgeschlossen ist, dass es auf Grund eines solchen Erwerbes zu einer
verbotenen Einlagenriickgewéhr iSd 8 82 GmbHG oder zu einer Kapitalschwachung der
Komplementar-GmbH kommt. Diese Voraussetzungen seien jedenfalls bei einem
unentgeltlichen Erwerb erflllt. Weiters musse die Einlage auf den zu erwerbenden Anteil an
der GmbH bereits voll eingezahlt sein und es durfe durch den Erwerb auch nicht dazu
kommen, dass die GmbH & Co KG Alleingesellschafterin ihrer Komplementar-GmbH wird.

Ein unentgeltlicher Erwerb sei daher wegen der Unmdglichkeit einer damit verbundenen

232 Umlauft, NZ 1989, 62; Reich-Rohrwig, Grundsatzfragen der Kapitalerhaltung 413; Koppensteiner/Riiffler,
GmbHGS § 81 Rz 17; Weber/Straube in Kastner/Stoll, GmbH & Co?, 355 ff; Kastner/Doralt/Nowotny,
Gesellschaftsrecht®, 161; Doralt in Kastner/Stoll, GmbH & Co?, 57 f.

23 Umlauft, NZ 1989, 62; siehe dazu auch Weber/Straube in Kastner/Stoll, GmbH & Co?, 359.

234 Reich-Rohrwig, Grundsatzfragen der Kapitalerhaltung 413.

25 Umlauft, NZ 1989, 62; Reich-Rohrwig, Grundsatzfragen der Kapitalerhaltung 413.

2% Umlauft, NZ 1989, 62 ff.
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verbotenen Rlckgewahr von Einlagen bzw Kapitalschwachung der Komplementar-GmbH
zuléssig.

Reich-Rohrwig®’ ist ebenfalls der Meinung, dass beim unentgeltlichen Erwerb sowie
beim Erwerb im Wege der Gesamtrechtsnachfolge die sich aus 8 81 GmbHG ergebenden
Bedenken gegen den Erwerb der Anteile an der Komplementar-GmbH durch die KG nicht
greifen und der Erwerb daher zul&ssig sein soll. Die in den Gesetzesmotiven zu § 81
GmbHG*® geduRerte Ansicht, dass der Erwerb einer Herabsetzung des Stammkapitals
gleichkomme, treffe beim unentgeltlichen oder entgeltfreien Erwerb nicht zu. Auch die
Beflrchtung, dass beim Erwerb eigener Anteile ,dann in der Bilanz ein
Vermdgensgegenstand erscheint, der sich in der Folge den Glaubigern gegenuber als fiktiv
erweisen kann‘, kdnne durch Unterbleiben des Ansatzes der Anteile an der Komplementér-
GmbH entkraftet werden. Zum Argument der EBRV, dass die KG als einziger Gesellschafter
der Koplementar-GmbH eine ,,juristisch widersinnige Erscheinung darstellt”, gibt Reich-
Rohrwig?**
GmbH ergeben konnen weil die GmbH & Co KG ieS durch ihre Komplementér-GmbH

zu, dass sich dabei praktische Schwierigkeiten bei der Willensbildung in der

vertreten wird und somit die KG als Alleingesellschafterin der GmbH sich selbst vertreten
wirde. Jedoch hélt er diese Form der GmbH & Co KG dennoch mit der Begrindung fir
zulassig, dass es zumindest einen Kommanditisten gebe, der den Willen der GmbH & Co KG
bilden kann. Die Komplementar-GmbH musse in diesem Fall aber in Analogie zu § 65 AktG
vom Stimmrecht ausgeschlossen sein. Eine weitere Mdglichkeit wére wohl, dass der
Gesellschaftsvertrag der Komplementar-GmbH bereits vor dem Anteilserwerb durch die KG

den Kommanditisten als GmbH-Geschaftsfihrer vorsieht.

Erwirbt die Kommanditgesellschaft alle Geschaftsanteile ihrer Komplementar-GmbH —
sei es entgeltlich oder unentgeltlich — so entsteht eine Einheitsgesellschaft. Diese ist neben
den erorterten Bedenken im Zusammenhang mit § 81 GmbHG nach Ansicht von
Jabornegg®*® auch deshalb nicht zuléssig, weil nach § 161 Abs 1 HGB (§ 161 Abs 1 UGB)
jede KG zwingend mindestens einen Komplementdr bendtigt. Materiell werde diesem
Mindesterfordernis aber nicht entsprochen, wenn der Komplementér eine 100 %-ige
Tochtergesellschaft der KG selbst ist. Eine solche Verschrankung tberschreite daher von

vornherein die zwingenden Grenzen zuldssiger Rechtsfortbildung. Dieser Ansicht ist

237 Reich-Rohrwig, Grundsatzfragen der Kapitalerhaltung 413.

38 ErlBem zu dem Entwurf eines Gesetzes iiber Gesellschaften m. b. H. 236 der Beil zu den StenProt des
Herrenhauses, XVII. Session 1904, 87 ff.

29 Reich-Rohrwig, Grundsatzfragen der Kapitalerhaltung 414.

240 Jabornegg in Jabornegg, HGB § 161 Rz 34.
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besonders aus Griinden des Glaubigerschutzes zuzustimmen. Bei der Einheits-GmbH & Co
KG wadre der Haftungsfonds der Glaubiger lediglich auf das Gesellschaftsvermogen der KG
beschrankt. Die Komplemenédr-GmbH waére Teil dieses Gesellschaftsvermdgens. § 128 UGB
hatte keinen Sinn mehr, da sich die Glaubiger neben dem Vermdégen der KG nicht an einem
davon getrennten Vermdogen eines Komplementars befriedigen kdnnten.

Dariiber hinaus bestehen bei der Einheits-GmbH & Co KG - als Folgewirkung dieser
Gesellschaftsform — auch kapitalerhaltungsrechtliche Bedenken bei Ausschittungen an
Kommanditisten. Bei dieser Gesellschaftsform wéren alle Kommanditisten zwingend Nur-
Kommanditisten, da die KG einzige Gesellschafterin der Komplemenar-GmbH ware. Die
Kommanditisten als einzige naturliche Personen der GmbH & Co KG wadren in jedem Fall
auch jene Personen, die den Willen der Gesellschaft bilden. Praktisch wirden die
Kommanditisten  sinnvollerweise durch Gestaltung des Gesellschaftsvertrages als
Geschaftsfuhrer der Komplementar-GmbH eingesetzt. Folgt man nun bei dieser Ausgangslage
der Losung, die diese Arbeit flr die Kapitalerhaltung bei der GmbH & Co KG vorsieht,
namlich dass die Nur-Kommanditisten nicht in den Kapitalschutz der Komplementar-GmbH
einzubeziehen sind, so wirden erhebliche Liicken betreffend den Schutz sowohl der KG- als
auch der GmbH-Glaubiger entstehen. Ein Nur-Kommanditist als Geschaftsfuhrer der
Komplementér-GmbH kdnnte sich selbst ohne eine entsprechende Gegenleistung einen seine
Haftsumme bei weitem Ubersteigenden Betrag aus der GmbH & Co KG auszahlen, ohne dass
es sich um eine verbotene Einlagenriickgewahr gemaR § 82 GmbHG handeln wiirde?. Die
Gesellschaftsglaubiger konnten dagegen zu ihrer Befriedigung lediglich die im Firmenbuch
ausgewiesene Haftsumme des Kommanditisten geltend machen. Die Begrindung dafiir, die
Nur-Kommanditisten nicht in den Kapitalschutz der Komplementar-GmbH einzubeziehen
war vor allem die, dass diese als Gesellschafter nicht an der GmbH beteiligt sind und daher
auch keinen Einfluss auf die Willensbildung dieser Gesellschaft haben. Dieses Argument fallt
bei der Einheits-GmbH & Co KG weg. Bei der Einheits-GmbH & Co KG sind die
Kommanditisten zumindest mittelbar auch als Gesellschafter der Komplementar-GmbH
anzusehen. Sie bilden den Willen dieser Gesellschaft und werden in der Regel auch ihre
Geschafte fihren. Die Kommanditisten der Einheits-GmbH & Co KG miussten aus
Glaubigerschutzgriinden daher wie Doppelgesellschafter einer normalen GmbH & Co KG ieS
behandelt werden. Das Verbot der Einlagenriickgewéhr musste dann auch auf jegliche

Ausschittungen aus der GmbH & Co KG angewendet werden, die mittelbar das Kapital der

21 Ein Teil der Lehre vertritt allerdings die Meinung, dass die Haftung des Kommanditisten tiber das Ausmaf
seiner Haftsumme hinaus auflebt, wenn er Ausschittungen erhalt, die seine Haftsumme Ubersteigen. Dazu
Reich-Rohrwig, Grundsatzfragen der Kapitalerhaltung 395.
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Komplemené&tr-GmbH beeintrachtigen konnten. Die KG und im gleichen Umfang ihre
Kommanditisten wéren damit fur die Erhaltung des Kapitals der Komplementar-GmbH
verantwortlich. Anstatt einer derartigen Gesellschaftskonstruktion ist es fir die
Kommanditisten wohl sinnvoller eine einfache GmbH zu Grinden und dadurch ihre Haftung
zu beschranken.

Die Zulassigkeit der Einheits-GmbH & Co KG ist vor allem wegen den von Jabornegg
vorgebrachten ~ Argumenten aber auch wegen den kapitalerhaltungsrechtlichen

Folgeproblemen abzulehnen.
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V. Sonderthemen zum Kapitalschutz bei der GmbH &
Co KG

1. Eigenkapitalersatzrecht

Durch das Gesellschafts- und Insolvenzrechtsanderungsgesetz 2003 (BGBI 2003/92)
wurde das Bundesgesetz (ber Eigenkapital ersetzende Gesellschafterleistungen
(Eigenkapitalersatzgesetz — EKEG) in Osterreich eingefiihrt. Das EKEG trat am 1. Janner
2004 in Kraft. Es ist auf Sachverhalte anzuwenden, die nach dem 31. Dezember 2003
verwirklicht werden (8 18 EKEG).

Ziel des Eigenkapitalersatzrechtes ist, ein angemessener Ausgleich zwischen der
Finanzierungsfreiheit der Gesellschafter und den berechtigten Interessen der
Gesellschaftsglaubiger.

Als Grundlage soll zuerst auf die Lehre und Rechtsprechung vor der Schaffung des
EKEG, die sich stark am deutschen Recht orientierte, eingegangen werden und sodann die
Rechtslage nach dem EKEG erdrtert werden.

1.1. Eigenkapitalersatzrecht vor dem EKEG

1.1.1. Allgemeines zur Rechtsgrundlage

Ausgangspunkt  bei  der  Problematik  von  Eigenkapital  ersetzenden
Gesellschafterleistungen ist der Umstand, dass die Gesellschafter, anstelle einer sich in der
Krise befindenden Gesellschaft neues Eigenkapital zuzufuhren oder die Gesellschaft zu
liquidieren, der Gesellschaft ein Darlehen gewahren, das sie dann kurz vor dem endgltigen
Zusammenbruch noch schnell abziehen oder samt allféalligen Sicherheiten im Konkurs der

Gesellschaft geltend machen, wodurch der ohnehin schon unzureichende Haftungsfonds fir
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die Glaubiger zu deren Lasten weiter geschmalert wird®*>. Nach Ansicht von Ostheim?*®
waélzen die Gesellschafter dadurch ihr Finanzierungsrisiko tber das vor allem bei der GmbH
und der GmbH & Co KG ohnedies schon nicht unerhebliche Glaubigerrisiko hinaus
zusatzlich auf die Glaubiger ab. Zur Darlehensfinanzierung sind die Gesellschafter in
derartigen, durch Eigenkapitalmangel der Gesellschaft und hohes Finanzierungsrisiko
gekennzeichneten Fallen meist nur deshalb bereit, weil sie sich davon eine Verbesserung der
Situation des im eigenen Interesse betriebenen Unternehmens erwarten. Gleichzeitig méchten
sie aber das Risiko aus der Zuflihrung neuen Kapitals soweit wie mdoglich auf die

Fremdglaubiger abwalzen und wahlen daher die Darlehensform.

Das Problem der Eigenkapital ersetzenden Gesellschafterdarlenen war in Deutschland
bereits eingehend behandelt worden und es gab auch zahlreiche Judikatur des BGH zu diesem
Thema. Da bei der GmbH die maligeblichen Rechtsgrundlagen des Gl&ubigerschutzes des
6GmbHG im wesentlichen jenen des dGmbHG entsprechen, sollten die in Deutschland
entwickelten Regeln fur Eigenkapital ersetzende Gesellschafterdarlehen als Grundlage fiir ein
oOsterreichisches Eigenkapitalersatzrecht dienen.

In Deutschland gab es einen zweistufigen Schutz fur Eigenkapital ersetzende
Gesellschafterdarlehen, ndmlich die vom BGH entwickelten Regeln und die 88 32a und 32b
dGmbHG?***. Die BGH Regeln beruhen auf der analogen Anwendung der §§ 30
(Ruckzahlungsverbot der Stammeinlage) und 31 (Ruckerstattungsanspruch der GmbH)
dGmbHG. Sie binden Eigenkapital ersetzende Gesellschafterdarlehen nur soweit, wie sie
verlorenes Stammkapital oder eine (iber diesen Verlust hinaus bestehende Uberschuldung
abdecken®*®. Daneben gab es in Deutschland seit der dGmbHG-Novelle 1980 mit den §§ 32a
und 32b spezielle Regelungen fiir Eigenkapital ersetzende Gesellschafterdarlehen. Diese
Normen setzten aber erst ein, wenn bei der Gesellschaft das Insolvenzverfahren er6ffnet war.
Da der Glaubigerschutz der 88 32a und 32b dGmbHG wesentlich hinter den Regeln des BGH
zuriick standen, wendete dieser weiterhin zusatzlich die §§ 30 f dGmbHG analog an**.

2 Nowotny/Fida, Kapitalgesellschafts-, Umgriindungs-, Ubernahmerecht, Skriptum 7/2006, 179; Ostheim,
GesRZ 1989, 122; Borns, GmbH-Recht 33; Straube, Fachworterbuch zum Handels- und Gesellschaftsrecht
(2006) 69 f; Reich-Rohrwig, Grundsatzfragen der Kapitalerhaltung 51 ff; OGH 8. 5. 1991, 8 Ob 9/91, SZ 64/53.
243 Ostheim, GesRZ 1989, 122 f; so auch der OGH 8. 5. 1991, 8 Ob 9/91.

244 Aufgehoben mit dem Inkrafttreten des MoMiG am 1. 11. 2008, siehe dazu oben 2.1.1.

25 BGHZ 31, 258 ff = WM 1972, 74; BGHZ 67, 171; BGHZ 75, 334; BGHZ 76, 335 ua; Lutter/Hommelhoff,
GmbHG" §8 32a/b Rz 11.

246 BGHZ 90, 378 f; Lutter/Hommelhoff, GmbHG™ §§ 32a/b Rz 10 ff.
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Im Osterreichischen Recht fehlte eine den 88 32a und 32b dGmbHG entsprechende

Bestimmung, doch trat die Lehre®*’

einhellig dafur ein, die im deutschen Recht entwickelten
Grundsatze auch in Osterreich anzuwenden. Vor allem beziiglich der analogen Anwendung
des Verbotes der Einlagenriickgewéhr war allerdings zu beachten, dass § 82 GmbHG jede
Leistung an einen Gesellschafter aus dem Gesellschaftsvermdgen verbietet, die nicht auf

einem besonderen Rechtsgrund beruht oder bilanzméRiger Reingewinn ist**®

, wogegen das
Ausschittungsverbot des § 30 dGmbHG erst eingreift, wenn dadurch eine Unterbilanz
entsteht oder vergroRert wird. Hatte man in Osterreich die §§ 82 f GmbHG auf Eigenkapital
ersetzende Gesellschafterdarlenen angewendet, dann hétte dies zur Folge gehabt, dass eine
spatere Riickzahlung tberhaupt ausgeschlossen gewesen ware, wenn das Darlehen einmal als
haftendes Eigenkapital qualifiziert worden ware®*°.

Ostheim®° war daher fur eine Analogie zu den Riickzahlungsvoraussetzungen fiir
Nachschiisse gemall § 74 GmbHG. Nach § 74 Abs 1 GmbH dirfen eingezahlte Nachschusse
nur an die Gesellschafter zuruckgezahlt werden, soweit sie nicht zur Deckung eines
bilanzmaRigen Verlustes am Stammkapital erforderlich sind. Ostheim argumentierte, dass
nach der Absicht des Gesetzgebers Nachschiisse ein bewegliches Instrument zur Verstarkung
des Betriebskapitals bilden und daher Eigenkapital darstellen. Sie wirden aber nicht der
strengen Bindung des Stammkapitals und der Stammeinlage unterliegen, sondern seien
grundsatzlich rickzahlbar und damit insoweit mit Gesellschafterdarlehen vergleichbar.
Wiurden nun die Gesellschafter von dem Finanzierungsinstrument der Nachschiisse keinen
Gebrauch machen, sondern griffen wegen der damit verbundenen Vorteile stattdessen auf die
»Quasi-Eigenfinanzierung® durch Gesellschafterdarlehen zuriick, so lige, wenn mit dieser
Finanzierungsmethode fir die Glaubiger die gleichen Gefahren verbunden sind, denen der
Gesetzgeber bei der Ruckzahlung von Nachschissen vorbeugen wollte, eine Regelungsliicke

vor, die durch Analogie zu schlieRen sei.

247 \Weber/Straube in Kastner/Stoll, GmbH & Co?, 344 f; Ulmer, Zur GmbH-Reform in Osterreich und
Deutschland, GesRZ 1981, 193 (200); Jabornegg, Die Lehre vom Durchgriff im Recht der
Kapitalgesellschaften, WBI 1989, 1 ff, 43 (51); Ostheim, GesRZ 1989, 122 (131); Harrer, Haftungsprobleme bei
der GmbH (1990) 181, 184 f.

2%8 Koppensteiner/Riiffler, GmbHG? § 82 Rz 5; Reich-Rohrwig, Das dsterreichische GmbH-Recht" (1983) 647.
249 Ostheim, GesRZ 1989, 132.

0 Ostheim, GesRZ 1989, 132; Ostheim, WBI 1995, 219 ff; kritisiert wurde dieser Lésungsansatz von
Koppensteiner, Kritik des ,,Eigenkapitalersatzrechts®, WBI 1997, 489 ff; Koppensteiner, GmbHG? § 74 Rz 14,
21.
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Der OGH schloss sich dieser Ansicht ab 1990 in standiger Rechsprechung an®!. Zum
Beispiel argumentiert der Gerichtshof in seiner Entscheidung vom 8. 5. 1991, 8 Ob 9/91
folgendermal3en:

,Wenn im Falle der Kreditunwirdigkeit der Gesellschaft von einem Gesellschafter ein

Darlehen gewéhrt wird, drangt sich eine Analogie zu den Riickzahlungsvoraussetzungen

fiir Nachschiisse nach § 74 GmbHG auf. ... Daraus folgt, dass im Falle der Gewahrung

eines Darlehens durch einen Gesellschafter einer GmbH bei Kreditunfahigkeit der

Gesellschaft dieses Darlehen dem Riickzahlungsverbot in Analogie des § 74 Abs 1

GmbHG unterliegt. Dieses Darlehen darf daher bis zur nachhaltigen Sanierung der

Gesellschaft weder mittelbar noch unmittelbar zurtickgezahlt werden. Diese Grundsétze

gelten auch in der Insolvenz und in der Liquidation der Gesellschaft und fuhren dazu,

dass Anspriiche aus Eigenkapital ersetzenden Gesellschafterdarlehen hinter die

Anspriche der Gbrigen Glaubiger zuriickzutreten haben. Erst wenn die (brigen

Glaubiger befriedigt sind und in der Liquidation noch verteilungsfahiges Vermdogen

vorhanden ist, sind Forderungen aus Eigenkapital ersetzenden Gesellschafterdarlehen

vor Berechnung der allgemeinen Verteilungsquote zu befriedigen.*

Ein Teil der Lehre stand diesem Lésungsansatz aber sehr kritisch gegeniiber®?.

«253 7U dem

Koppensteiner kam in seinem Artikel ,Kritik des Eigenkapitalersatzrechts
Ergebnis, dass die Einfihrung von Bestimmungen, die jenen der 88 32a, b dGmbHG
entsprechen, fur Osterreich hichst unzweckmaBig ware. Auch die Ubernahme der deutschen
Rechtsprechungsgrundsatze zu Eigenkapital ersetzenden Gesellschafterdarlehen durch die
oOsterreichische Judikatur sei verfehlt. Einige wichtige Argumente Koppensteiners gegen das
Eigenkapitalersatzrecht sollen im Folgenden kurz wiedergegeben werden.

Die analoge Anwendung der Regelung uUber Stammkapital-Nachschisse auf
Gesellschafterdarlehen sei verfehlt, da die Vorschriften Giber Nachschiisse weder explizit noch
implizit etwas tber die Behandlung von Gesellschafterdarlehen aussagen. Nachschisse hatten
eine am  Prinzip der Gleichbehandlung der  Gesellschafter  ausgerichtete
gesellschaftsvertragliche ~ Basis. Sie  seien samt den  damit  verbundenen

Informationsmaglichkeiten fur Glaubiger bilanzrechtlich gesondert zu berticksichtigen. Das

#1357 64/53 = JAP 1991, 246 = WBI 1991, 391; OGH 20. 11. 1991, 1 Ob 617/91; OGH 27. 1. 1993,9 Ob S
15/92; OGH 22. 12. 1993, 8 Ob 28/93; OGH GesRZ 1997, 254, SZ 69/208; ua.

%52 Koppensteiner, GmbHG § 74 Rz 11; Koppensteiner, WBI 1997, 489 ff; Schummer, Das
Eigenkapitalersatzrecht — notwendiges Rechtsinstitut oder Irrweg? (1998); Dellinger, Kritik am
Eigenkapitalersatzrecht, Drittkredit und Gesellschaftersicherheit, OBA 1998, 601 ff.

253 Koppensteiner, WBI 1997, 489 ff.
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Entstehen der Nachschusspflicht sei unabhéngig davon, in welcher wirtschaftlichen Lage sich
die Gesellschaft befindet. Dementsprechend wirden die Materialien Kklar zwischen
postlozierten Investitionsanlehen (Nachschisse) und Gesellschafterdarlenen unterscheiden.
Deutlicher koénne nicht zum Ausdruck gebracht werden, dass grundsatzlich verschiedene
Sachverhalte vorliegen. Die Rechtsdhnlichkeit der Tatbestande konne auch nicht damit
begriindet werden, dass in beiden Fallen eine zurechenbare Finanzierungsentscheidung des
jeweiligen Gesellschafters vorliege?®*. Denn gewiss nicht jede Finanzierungsentscheidung
lieRe sich § 74 GmbHG zuordnen, so zB nicht die Darlehensgewahrung auBRerhalb der Krise.
Aullerdem schaffe die Bilanzierung von Nachschissen in der gesetzlich vorgesehenen Form
einen Vertrauenstatbestand, der bei Gesellschafterdarlehen nicht vorliege.

Zu der Ansicht, dass die Gleichbehandlung bestimmter Gesellschafterdarlehen mit
Einlagen deshalb gerechtfertigt sei, weil anstatt gebotener Kapitalzufihrung ein Darlehen
gewahrt worden sei®°, meint Koppensteiner, dass es dafiir erstens keine normative Grundlage
gibt und es zweitens auch keine Pflicht zu einer Kapitalerhdhung bei einer sich in der Krise
befindenden Gesellschaft besteht.

Gegen die Annahmen, Gesellschafterdarlehen wirden bei sonstiger Kreditunwirdigkeit
der Gesellschaft nur deshalb gewéhrt, weil sich die Kreditgeber davon die Rettung des
eingesetzten Kapitals und des mit diesem verbundenen Gewinnpotentials erhofften,
andererseits aber das Kreditrisiko maoglichst gering halten wollten, argumentiert
Koppensteiner, dass diese Erklarung schon deshalb nicht allgemein gultig sei, weil zB das
Kreditrisiko aulRer Verhaltnis zum (potentiellen) Wert der Beteiligung stehen kann. AuRerdem
kdnne das Motiv der Kreditgewadhrung — Rettung des Kapitals und geringes Kreditrisiko —
nicht auf Gesellschafter beschrankt werden. Auch eine Bank, die nach entsprechendem
Engagement aulerhalb der Krise nach deren Eintritt weitere Darlehen gewahrt, sei bemiht,
neben Armortisierung und Verzinsung dieser Kredite friher zur Verfiigung gestellte Mittel zu
retten. Es sei nicht ersichtlich, warum ein causa societatis gewéhrter Kredit zu strengeren
Rechtsfolgen fuhren soll als Darlehen, mit denen ebenfalls die Erhaltung des Vermdgens
angestrebt werde. Die Doppelrolle des Gesellschafters (Gesellschafter und Kreditgeber) sei
nicht geeignet die behauptete Rechtsfolge — Behandlung des Darlehens als Eigenkapital — zu
tragen. Denn bei Misslingen des Sanierungsversuchs verliere der betroffenen Gesellschafter
den Wert seiner Beteiligung und aus dem Anspruch auf Ruckzahlung des Darlehens werde
eine Konkursforderung (bei wegdenken des Eigenkapitalersatzrechts). Im Unterschied zu

anderen Glaubiger miusse der Gesellschafter schon dadurch einen ,,Doppelnachteil®

2% 50 Ostheim, WBI 1995, 221.
%5 \/gl zB BGHZ 81, 311, 314; BGHZ 90, 381, 388; BGH NJW 1995, 658; OGH WBI 1991, 398, 342.
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akzeptieren. Eine VergroRerung dieses Nachteils zu Gunsten anderer Glaubiger lielRe sich nur
von der Vorstellung her rechtfertigen, dass anstatt des Kredits eine Kapitalerh6hung geboten
gewesen waére. Das treffe aber nicht zu.

Zur Finanzierungsverantwortung der Gesellschafter gegentiber der Gesellschaft meint
Koppensteiner, dass sich aus dem Erfordernis, die Gesellschaft mit einem (angemessenen)
Mindeststammkapital auszustatten, keine darlber hinausgehende Kapitalausstattungspflicht
der Gesellschafter ableiten lasst. Eine Gesellschafterpflicht, in der Krise zusétzliches Kapital
zur Verfugung zu stellen, werde — soweit das Stammkapital voll eingezahlt wurde —

ausdriicklich verneint®®.

1.1.2. Eigenkapitalersatzrecht bei der GmbH & Co KG

Auch bei der GmbH & Co KG diente als Grundlage der Uberlegungen in Osterreich die
deutsche Rechtsprechung. Der BGH hat in seinem Grundsatzurteil BGHZ 60, 324 ff —
betreffend das Eigenkapitalersatzrecht bei der GmbH & Co KG — das Ruckzahlungsverbot
des § 30 Abs 1 dGmbHG auch auf die Kommanditisten der GmbH & Co KG unter der
Voraussetzung ausgedehnt, dass diese gleichzeitig Gesellschafter der GmbH sind und dass
durch die Auszahlung aus dem Vermdgen der KG mittelbar auch das Vermogen der
Komplementér-GmbH unter den Nennwert des Stammkapitals herabsinkt. Der BGH hat also
das Riickzahlungsverbot von der GmbH & Co KG gewdhrten Eigenkapital ersetzenden
Kommanditistendarlehen urspriinglich damit begriindet, dass in diesen Riickzahlungen aus
dem Vermdgen der KG wegen der damit verbundenen Auswirkungen auf das Vermdgen der
Komplementér-GmbH eine nach § 30 Abs 1 dGmbHG verbotene Einlagenriickgewahr liegen
konne. Den Anspruch auf Rickgewéhr geméR § 31 dGmbHG hat der BGH fur diesen Fall der
KG und nicht der GmbH zugeordnet, weil diese lediglich Herstellung des friiheren Zustandes

und damit nur Leistung an die KG verlangen konnte®".

Ostheim®® war der Ansicht, dass wegen der weitgehenden Ubereinstimmung der
deutschen und 0Osterreichischen Rechtslage, die Erweiterung des Riickzahlungsverbots auf die

GmbH & Co KG auch im 0&sterreichischen Recht dbernommen werden sollte. Das

256 Koppensteiner, WBI 1997, 489 ff mwN.

2T BGHZ 60, 324 = GmbHR 1973, 163; BGHZ 69, 274; BGHZ 76, 328; siehe auch Ostheim, GesRZ 1989, 122,
173.

28 Ostheim, GesRZ 1989, 122, 173.
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Ruckzahlungsverbot sollte allerdings auch auf Kommanditisten angewendet werden, die nicht
Gesellschafter der Komplementar-GmbH sind. Die Grundlage zur Einbeziehung von Nur-

29 und in Ansitzen abermals die

Kommanditisten lieferten Teile der deutsche Lehre
Grundsatzentscheidung BGHZ 60, 324 (329). Dort hat der BGH - allerdings im
Zusammenhang mit dem Ruckforderungsanspruch der KG — bereits ausgefuhrt, dass es den
Gesellschaftern einer KG, in der eine GmbH mit garantiertem Haftungskapital und
verscharften Konkursanmeldepflichten die Rolle eines persénlich haftenden Gesellschafters
ubernommen habe, nicht gleichgiltig sein kdnne, wenn gegen das Erhaltungsgebot flr das
Stammkapital der GmbH verstolen und damit auch unmittelbar die Existenz der KG
gefahrdet werde. Die KG trage wegen der gesellschaftsrechtlichen Verknupfung der
Interessen auch gegeniiber der GmbH und ihren Gesellschaftern eine Verantwortung dafir,
dass nach GmbH-Recht unzulassige Zuwendungen aus ihrem Kapital ihrem Vermogen wieder
zugefuhrt werden, um den friheren Zustand wieder herzustellen. Insbesondere hatten auch die
Mitgesellschafter der KG — gleichgiiltig, ob sie zugleich der GmbH angehdren oder nicht —
wegen der Erhaltung der Kreditfahigkeit und der Existenz der Gesellschaft ein erhebliches
eigenes Interesse sich auch selbst gegen verbotswidrige Ausschittungen zu wenden und den
beglnstigten Gesellschafter notfalls im Wege der actio pro socio zwingen zu kénnen, das KG-
Vermdgen wieder aufzufillen.

Fiir Ostheim?® ist aus dieser Begriindung deutlich ersichtlich, dass es dem BGH um die
Erhaltung des Unternehmensvermdgens, also des Eigenkapitals der KG ging. Der BGH sei
allerdings in diesem Bestreben auf halbem Wege stehen geblieben, indem er die
Beeintrachtigung des Stammkapitals der Komplementar-GmbH und nicht eine Unterbilanz
der KG als solcher zum Malistab flr das Eingreifen des Riickgewahrverbotes gemacht hat.
Dieser Ansatz zwinge aber nicht zur Beschrankung des Ruckgewdéhrverbotes auf
Kommanditisten, die gleichzeitig Gesellschafter der GmbH sind. Die Verantwortung fur die
Erhaltung des Stammkapitals treffe n&mlich nach Ansicht des BGH nicht nur die
Gesellschafter der GmbH, sondern auch alle Kommanditisten ohne Riicksicht auf eine
allfallige Doppelmitgliedschaft.

Der BGH hat dies auch in seinem Grundsatzurteil BGHZ 110, 342 = NJW 1990, 1725
bestéatigt, indem er festlegte, dass der Rickgewéhranspruch der GmbH & Co KG gemal § 31
dGmbHG auch auf Ruckzahlungen eines Eigenkapital ersetzenden Gesellschafterdarlehens an

einen Nur-Kommanditisten anzuwenden ist.

2 Ejscher/Lutter/Hommelhoff, GmbHG™, §§ 32 a, b Rz 9; K. Schmidt, GmbHR 1989, 143 f.
260 Ostheim, GesRZ 1989, 174.
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In der Osterreichischen Lehre und Judikatur herrschte Einigkeit aber nur dariber, nach
deutschem Vorbild die Grundsatze uber Eigenkapital ersetzende Gesellschafterdarlehen unter
Anwendung der Ruckzahlungssperre gemal 8 74 GmbHG auch auf die GmbH & Co KG zu
erstrecken®®’. Demnach war ein Kredit, den ein — auch an der Komplementar-GmbH
beteiligter — Kommanditist der GmbH & Co KG gewéhrte, unter gewissen Voraussetzungen
so zu behandeln wie ein Eigenkapital ersetzender Kredit an eine GmbH. Erforderlich war,
dass der Gesellschaft keine natiirliche Person als unbeschrénkt haftender Gesellschafter
angehort, weiters, dass die Riickzahlung des Gesellschafterdarlehens auch das Stammkapital
der Komplementar-GmbH beeintrachtigt, sei es, dass diese am Vermdgen der KG beteiligt ist
oder dass ihr Regressanspruch gemédR 8 110 HGB gegen die KG im Fall einer
Inanspruchnahme nach § 128 HGB nicht mehr vollwertig ist?®2. Begriindet wurde dieser
Standpunkt damit, dass einen Kommanditisten (der auch Gesellschafter der GmbH ist) unter
den beschriebenen Voraussetzungen auch eine Finanzierungsverantwortung gegeniiber der
Komplementar-GmbH treffen wiirde®®.

Koppensteiner®®* war dagegen der Ansicht, dass es nicht darauf ankommen kann, ob
durch die Rlckzahlung des Eigenkapital ersetzenden Gesellschafterdarlehens das Vermdgen
der Komplementér-GmbH unter den Betrag des Stammkapitals herabsinkt. Ausschlaggebend
war fur ihn vielmehr, ob auch die Komplementar-GmbH im Zeitpunkt der Kreditzusage
unféhig ist, von Dritten ein Darlehen zu marktiblichen Bedingungen zu erhalten und ob
dieser Zustand bei Tilgung des Darlehens fortdauert. Nach Koppensteiner sollte also das
Kriterium fur die Ruckzahlbarkeit des Eigenkapital ersetzenden Darlehens die
Wiederherstellung der Kreditfahigkeit der Gesellschaft sein.

Bei Darlehensgewéhrung durch einen nicht auch an der Komplementar-GmbH
beteiligten Kommanditisten war die Rechtslage allerdings umstritten®®®. Insbesondere fir eine
Ausdehnung der Regeln (ber Eigenkapital ersetzende Gesellschafterdarlehen auf Nur-
Kommanditisten in der GmbH & Co KG waren Ostheim und K. Schmidt*®. Dies wurde damit

begriindet, dass die Regeln Uber Eigenkapital ersetzende Gesellschafterdarlehen auf die

261 K oppensteiner, GmbHG? § 74 Rz 19; Ostheim, GesRZ 1989, 122, 173 ff; ders, WBI 1995, 219, 222 f; K.
Schmidt, GesRZ 1993, 66, 86 (90); OGH 24. 7. 1996, 8 Ob 2124/96 b = SZ 69/166; OGH WBI 1998, 316.
262 K oppensteiner, GmbHG2 § 74 Rz 19; Ostheim, GesRZ 1989, 125, 173 ff.

263 K oppensteiner, GmbHG2 § 74 Rz 19; Ostheim, GesRZ 1989, 125, 173 ff; anders freilich Karollus, ecolex
1996, 860 ff.

264 Koppensteiner, GmbHG? § 74 Rz 19, 14; beachte aber dessen Kritik am Eigenkaptialersatzrecht in WBI 1997,
489 ff.

265 Kastner in Kastner/Stoll, GmbH & Co?, 701 ff, 712 f, 715 ff; Lutter/Hommelhoff, GmbHG™ § 30 Rz 50;
Hachenburg/Ulmer, Kommentar zum GmbHG? (1992, 1997) § 32 a, b Rz 195; OGH ecolex 1998, 331, SZ
69/166; Koppensteiner, GmbHG § 74 Rz 19.

2% Ostheim, GesRZ 1989, 122, 173 ff; ders, WBI 1995, 222 f; K. Schmidt, GesRZ 1993, 90.
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GmbH & Co KG als solche und damit auf alle ihre Gesellschafter anzuwenden seien®®’. Es
gehe namlich um die Erhaltung des Unternehmensvermaogens, also des Eigenkapitals der KG,
zumal dieses und nicht das Stammkapital der GmbH den primaren Haftungsfonds flr die
Glaubiger der GmbH & Co KG bilde. Dieser Schritt war fir die zitierten Autoren insofern
geboten, als argumentiert wurde, dass auch die Nur-Kommanditisten eine
Finanzierungsverantwortung gegentuber der GmbH & Co KG hétten. Die
Finanzierungsverantwortung eines Gesellschafters konne sich aber sinnvoll nur auf das
Vermdgen jener Gesellschaft beziehen, der er als Gesellschafter angehort. Beflrwortet man
die Einbeziehung der Nur-Kommanditisten in den Anwendungsbereich der Regeln ber
Eigenkapital ersetzende Gesellschafterdarlehen, so ist die Anwendung dieser Regeln auf die
GmbH & Co KG als solche wohl eine schlissige Losung, zumal diese Kommanditisten eben
nur an der KG beteiligt sind. Diese Rechtsansicht wurde in der Folge auch in das EKEG
ubernommen (§ 11 EKEG).

Zusammengefasst bedeutete diese Ansicht fiir das dsterreichische Recht folgendes®®®;

- Die Grundsatze U(ber Eigenkapital ersetzende Darlehen unter Einschluss der
Ruckzahlungssperre gemall 8 74 GmbHG sind auf die GmbH & Co KG als
Kommanditgesellschaft anzuwenden. Es kommt nicht darauf an, ob der Kredit
gebende Gesellschafter einen Anteil an der Komplementar-GmbH hélt oder ob er Nur-
Kommanditist ist.

- Wird ein Eigenkapital ersetzendes Darlehen entgegen der Ruckzahlungssperre aus
dem Vermogen der GmbH & Co KG zuriickgezahlt, so steht der KG ein

Rickzahlungsanspruch zu.

Koppensteiner®® lehnte die Einbeziehung des Nur-Kommanditisten nach der damaligen
Rechtslage mit dem Argument ab, dass als Folge der Haftungsstruktur der KG den
Kommanditisten gegeniber der GmbH & Co KG keine Finanzierungsverantwortung trifft.
Die Ableitung von Sonderregeln fur Kapital ersetzende Gesellschafterleistungen bei der
GmbH aus den immanenten Grenzen von § 61 Abs 2 GmbHG versage gegeniiber Darlehen,
die der Nur-Kommanditist der KG gewahre und zwar auch dann, wenn die einzige

Komplementarin eine GmbH sei?".

?7 Siehe dazu auch OGH 24. 7. 1996, 8 Ob 2124/96 b = SZ 69/166.

2% K. Schmidt, GesRZ 1993, 90.

259 K oppensteiner, GmbHG § 74 Rz 19.

270 Beachte wiederum die Kritik Koppensteiners am Eigenkapitalersatzrecht in WBI 1997, 489 ff.
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1.2. Eigenkapitalersatz nach dem EKEG

1.2.1. Allgemeines zum EKEG

Das Eigenkapitalersatz-Gesetz (EKEG) ist seit 1. Janner 2004 in Kraft. Die darin
enthaltene gesetzliche Regelung des Eigenkapitalersatzrechts knlpft an die von der
Rechtsprechung entwickelten Grundsatze an, wobei aber gewisse Einschrankungen
vorgenommen wurden, um einen angemessenen Interessenausgleich zwischen den Kredit
gebenden Gesellschaftern einerseits und den Glaubigern der vom EKEG erfassten
Gesellschaften andererseits zu schaffen®’.

Die weitgehende Beibehaltung des Eigenkapitalersatzrechts beruhte urspringlich auf der
Uberlegung, dass es fir den Glaubigerschutz insgesamt positiv war?’>. Die positiven
Auswirkungen fur den Glaubigerschutz sind besonders klar ersichtlich, wenn die
Gesellschafter ein Eigenkapital ersetzendes Darlehen schon vergeben haben: Durch die
Ruckzahlungssperre (8 14 EKEG) steigt dann die Wahrscheinlichkeit einer erfolgreichen
Sanierung, und fiir den Fall des Scheiterns erhoht sich durch die Nichtberlicksichtigung der
Gesellschafter wenigstens noch die Konkursquote fiir Drittglaubiger?’>.

Zu erwahnen ist, dass aus den Gesetzesmaterialen aber ausdriicklich hervorgeht, dass fur
die Gesellschafter grundsatzlich Finanzierungsfreiheit besteht. Demnach bleibe es den
Gesellschaftsorganen  Uberlassen  zu  beurteilen, welche Finanzierungsform die

betriebswirtschaftlich sinnvollste ist®’*.

Beispielsweise werden Gesellschafterkredite als
wesentlich flexibleres Finanzierungsinstrument als eine Kapitalerhéhung eingestuft, weil sie
bei Bedarf auch kurzfristig eingesetzt werden konnen, um die Liquiditatssituation zu
verbessern. Deshalb ist die Darlehensfinanzierung trotz Eigenkapitalersatzrecht sehr
beliebt*"™.

Man war letztlich auch der Ansicht, dass das Eigenkapitalersatzrecht den

Gesellschaftern zumutbar sei?’®. Dellinger?”” begriindet dies damit, dass die Gesellschafter,

2’1 Reich-Rohrwig, Grundsatzfragen der Kapitalerhaltung 57.

22 Dellinger in Dellinger/Mohr, Eigenkapitalersatz-Gesetz § 1 Rz 9; Dellinger, Ministerialentwurf zum EKEG —
Grundlagen und Uberblick, ecolex 2002, 316 (317).

273 Siehe dazu naher Dellinger in Dellinger/Mohr, Eigenkapitalersatz-Gesetz § 1 Rz 9.

27" BGBI 1 2003/92; EBRV 124 Blg stProt NR 22. GP.

275 Reich-Rohrwig, Grundsatzfragen der Kapitalerhaltung 57; Reich-Rohrwig, Sanierung durch vereinfachte
Kapitalherabsetzung und -erhéhung, GesRZ 2001, 69.

276 Naher Dellinger in Dellinger/Mohr, Eigenkapitalersatz-Gesetz § 1 Rz 10; Dellinger, ecolex 2002, 317 f.

2 Dellinger in Dellinger/Mohr, Eigenkapitalersatz-Gesetz § 1 Rz 10.
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wenn sie die Krise erkennen und ihrer Gesellschaft in dieser Situation Kredit gewahren, dies
regelmaRig in der Absicht taten, ihr das Uberleben zu ermdglichen. Wobei der geeignete Weg
dazu die gleichzeitige = Abgabe einer  Rangrlcktrittserklarung  ware.  Das
Eigenkapitalersatzrecht substituiere lediglich diese Rangrcktrittserklarung im Verhaltnis zu
den auRenstehenden Gesellschaftsglaubigern. Durch das Eigenkapitalersatzrecht werde im
Ubrigen die sonst vor allem den Organwaltern aufgebiirdete Last des Glaubigerschutzes zum
Teil wieder auf jene umverteilt, die den Gewinn aus der Geschaftstatigkeit der Gesellschaft
ziehen®®. Zugleich wiirden die Gesellschafter durch die Umqualifizierung ihrer
Finanzierungsleistungen vor der sehr viel schmerzhafteren Konsequenz einer

Durchgriffshaftung wegen materieller Unterkapitalisierung bewahrt*”.

Wichtige Elemente des EKEG?:

- Nach § 1 EKEG ist ein Kredit, den ein Gesellschafter der Gesellschaft in der Krise
gewahrt, Eigenkapital ersetzend. Die einzelnen Elemente dieses Grundtatbestandes
werden in den folgenden Paragraphen erklart und prézisiert. Anders als bisher wird
nach dem EKEG daher nicht mehr auf die ,Kreditunwiirdigkeit® als
Tatbestandsmerkmal abgestellt, sondern es werden in 8 2 EKEG genaue Kiriterien fir
das Eintreten einer Krise festgelegt.

- Eine Krise ist gemall § 2 EKEG eingetreten, wenn die Gesellschaft zahlungsunfahig
(8 66 KO) oder Uberschuldet ist oder die Kennzahlen des § 22 URG verwirklicht sind,
dh die Eigenmittelquote (§ 23 URG) der Gesellschaft weniger als 8 Prozent betragt
und die fiktive Schuldentilgungsdauer (8 24 URG) uber 15 Jahren liegt. Fur den
letzten Fall sind gemaR § 2 Abs 2 EKEG noch weitere VVoraussetzungen erforderlich.

- Das EKEG setzt einen weiten Kreditbegriff voraus, schrankt aber die erfassten Kredite
ein: GemaR § 3 Abs 1 Z 1 und 2 werden kurzfristige Uberbriickungskredite bis zu 60
Tagen und Warenkredite bis zu sechs Monaten nicht erfasst. Die Sechsmonatsfrist
verlangert sich noch in Branchen, in denen die Vereinbarung langerer Zahlungsziele
ublich ist (8 3 Abs 2 EKEG). Generell vom EKEG ausgenommen ist aulerdem das
Stehenlassen oder die Verldngerung eines vor der Krise gewéhrten Kredits in der
Krise (§ 3 Abs 1 Z 3).

2’8 Dazu Dellinger, OBA 1998, 604; OGH 7 Ob 2339/96 p OBA 1998, 488 = RdW 1998, 191.

*’9 Dazu OGH 8 Ob 629/92 EvBI 1995/144, 697; Dellinger, OBA 1998, 604.

280 Dazu Dellinger/Mohr, Eigenkapitalersatz-Gesetz; Reich-Rohrwig, Grundsatzfragen der Kapitalerhaltung 58
ff; Reich-Rohrwig, Das neue Eigenkapitalersatzgesetz, ecolex 2004, 106 ff; Niederberger, Das neue
Eigenkapitalersatzgesetz, GeS 2003, 424 ff.
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- Das EKEG ist gemall 8 4 auf Kapitalgesellschaften (AG, GmbH), GenmbH und
Personengesellschaften, bei denen kein unbeschrankt haftender Gesellschafter eine
natlrliche Person ist, dh insbesondere Kapitalgesellschaften & Co KG, anwendbar. Es
gilt unter bestimmten Voraussetzungen auch fur atypisch stille Gesellschaften, bei
denen eine der aufgezahlten Gesellschaften Geschéftsinhaber und der atypisch stille
Gesellschafter am Geschaftsinhaber selbst nicht beteiligt ist (§ 10 Abs 2 EKEG)?,

- 85 EKEG schrénkt das Eigenkapitalersatzrecht auf jene Gesellschafter ein, die an der

Gesellschaft entweder eine Kapitalbeteiligung von mindestens 25 % oder eine
kontrollierende Beteiligung besitzen. Erfasst wird zudem jeder, dh auch ein
Nichtgesellschafter, der einen beherrschenden Einfluss gleich einem Gesellschafter,
dem die Mehrheit der Stimmrechte zusteht, auslibt (§ 5 Abs 1 Z 3). Der Begriff der
,kontrollierenden Beteiligung* wird in § 5 Abs 2 nédher definiert.
Allerdings gelten nach den 88 6 bis 10 EKEG unter gewissen Voraussetzungen auch
noch andere Personen als Gesellschafter im Sinne des § 1 EKEG, némlich
zusammenwirkende Kleingesellschafter (§ 6), Treugeber (§ 7), mittelbar Beteiligte
(8 8), Konzernschwestern (8 9 Abs 1) und Gesellschaften mit identischen
Gesellschaftern (8 9 Abs 2) sowie stille Gesellschafter (8§ 10).

- Gemal § 11 erfasst das EKEG auch Kreditgewahrungen eines Kommanditisten an die
Komplementérgesellschaft, wenn bei der GmbH & Co KG kein unbeschrankt
haftender Gesellschafter eine natirliche Person ist. Dies ist eine ergénzende
Spezialregelung mit der Kredite, die der Komplementargesellschaft von einem an ihr
nicht beteiligten Nur-Kommanditisten gewéahrt werden, einem der KG gewéhrten
Kredit gleichgestellt werden. Im Gegensatz zu den 88 6-10 erfolgt in 8 11 aber keine
direkte Erweiterung des Adressatenkreises des EKEG. Nach dem Wortlaut soll der
Nur-Kommanditist nicht als erfasster Gesellschafter gelten, sondern nur der von ihm
an die Komplementargesellschaft gewahrte Kredit so behandelt werden, als héatte er
ihn direkt an die KG geleistet.

- Trotz seiner Glaubigerschutzfunktion soll das EKEG die Sanierung von Unternehmen
in der Krise nicht unnotig erschweren. Deshalb ist der Anteilserwerb zur Sanierung
und die Neugewahrung von Krediten durch einen neuen Gesellschafter im Rahmen
eines Sanierungskonzepts vom Eigenkapitalersatzrecht ausgenommen.

- Die in § 14 EKEG normierte Rickzahlungssperre regelt die Rechtsfolgen der
Beurteilung eines Kredites als Eigenkapital ersetzend auBerhalb eines

%81 Dazu schon OGH ecolex 1996, 863 = Rdw 1996, 526 (577).
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Insolvenzverfahrens. Darin wird bestimmt, dass der Gesellschafter den Eigenkapital
ersetzenden Kredit samt den darauf entfallenden Zinsen nicht zuriickfordern darf,
solange die Gesellschaft nicht saniert ist. Sanierung tritt ein, sobald die Gesellschaft
weder zahlungsunfahig noch Uberschuldet ist noch Reorganisationsbedarf besteht.
Diese Voraussetzungen mussen kumulativ vorliegen und durch die Ruckzahlung des
Kredits darf auch keiner dieser Umstande eintreten. Mit dem Zeitpunkt der Sanierung
tritt Entsperrung ein. Hat der Gesellschafter verbotswidrig Befriedigung erlangt, so

muss er die erhaltene Zahlung riickerstatten.

1.2.2. Eigenkapitalersatzrecht bei der GmbH & Co KG nach dem EKEG

Das Eigenkapitalersatzgesetz erfasst geméafl seinem § 4 Z 3 Personengesellschaften, bei
denen kein unbeschrankt haftender Gesellschafter eine natlrliche Person ist. Der Kredit eines
Gesellschafters der GmbH & Co KG (ieS) an die KG ist daher bei Vorliegen der weiteren
Voraussetzungen (Krise der Gesellschaft, Kreditgeber als erfasster Gesellschafter) bereits
nach dem Grundtatbestand des 8§ 1 EKEG tatbestandsmalig. Ob der Kredit von der
Komplementar-GmbH oder von einem Kommanditisten gewéhrt wird, und ob der
Kommanditist auch Gesellschafter der Komplementarin ist, ist dabei unerheblich. Mal3geblich
ist lediglich, dass der Kreditgeber ein vom EKEG erfasster Gesellschafter der GmbH & Co
KG ist. Dies ist der Fall, wenn er kontrollierend (8 5 Abs 1 Z 1) oder vermdgensmaliig mit
mindestens 25 % Kapitalanteil (8 5 Abs 1 Z 2) an der KG beteiligt ist oder nach § 6 EKEG in
Absprache oder Abstimmung mit anderen Gesellschaftern vorgeht und dadurch die Kriterien
des § 5 EKEG erfullt?®2. Unter den Voraussetzungen des § 8 EKEG sind auch Kredite, die ein
Gesellschafter der Komplementar-GmbH der KG in der Krise gewéhrt vom

Eigenkapitalersatzrecht erfasst?®.

Als Erganzung der vom EKEG in den 88 5 bis 10 direkt erfassten Gesellschafter, stellt
die ,,Sonderbestimmung®“ des § 11 EKEG einen Kredit, den ein Kommanditist einer
Kapitalgesellschaft & Co KG, bei der kein unbeschrankt haftender Gesellschafter eine

natlrliche Person ist, der Komplementargesellschaft gewahrt, einem der KG gewahrten Kredit

282 Dellinger in Dellinger/Mohr, Eigenkapitalersatz-Gesetz § 11 Rz 1; Schopper in Schopper/Vogt,
Eigenkapitalersatzgesetz, § 11 Rz 3 f; Artmann, Eigenkapitalersatzrecht bei der GmbH & Co KG, RdW 2005,
337.

28 Dellinger in Dellinger/Mohr, Eigenkapitalersatz-Gesetz § 11 Rz 6; Artmann, RdW 2005, 337.
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gleich. Diese Bestimmung bezieht sich nur auf Kommanditisten, die an der
Komplementérgesellschaft entweder gar nicht beteiligt sind oder zwar auch Gesellschafter der
Komplementérin sind, aber nur eine so geringe Beteiligung haben, dass sie vom EKEG nicht
erfasst werden®*. In den Materialien®®® wird die Gleichstellung damit begriindet, dass die
kritische finanzielle Situation einer Kapitalgesellschaft & Co KG nicht nur durch Leistungen
an die Kommanditgesellschaft verbessert werden kann, sondern auch mittelbar durch
Zufuhrung von Liquiditdt an die Komplementargesellschaft, weil diese fir alle
Verbindlichkeiten der KG nach 8§ 161 Abs 2 iVm 128 HGB haftet.

8 11 EKEG verfolgt den Zweck, Umgehungen zu verhindern, die dadurch begangen
werden, dass der Kredit nicht der vom EKEG unmittelbar erfassten Personengesellschaft
gewahrt wird, sondern ihrer Komplementérgesellschaft, an der der Nur-Kommanditist nicht
(in ausreichendem Umfang) beteiligt ist. Ein derartiger Kommanditist konnte bei
Kreditgewdhrung an die Komplementérgesellschaft nd&mlich auch nicht im Wege des § 6
EKEG vom Eigenkapitalersatzrecht erfasst werden, da 8 6 neben der Absprache oder
Abstimmung eine Kreditgewahrung durch einen Gesellschafter voraussetzt®®®.

Der Nur-Kommanditist soll nach dem Wortlaut des § 11 EKEG auch nicht als vom
EKEG erfasster Gesellschafter gelten, sondern lediglich die Kreditgewahrung an die
Komplementérgesellschaft so behandelt werden, als wéren die Gelder unmittelbar der KG
zugeflossen®®”. Demnach erfasst § 11 EKEG entgegen seinem zu weit gefassten Wortlaut nur
jene Kommanditisten, die in Bezug auf die KG die Voraussetzungen des § 5 EKEG (oder jene
der nachfolgenden Sondertatbesténde) erfiillen®,

Fur die eigenkapitalersatzrechtliche Erfassung des der Komplementar-GmbH gewahrten

289 ausreichend, wenn bei der

Kredits ist es nach einhelliger Auffassung in der Literatur
Kommanditgesellschaft eine Krise iSd § 2 EKEG vorliegt. Befindet sich die KG in der Krise,
schlagt deren Krise geméll § 11 EKEG auf den der Komplementar-GmbH gewahrten Kredit
durch und zwar unabhangig davon, ob sich diese auch in einer Krise iSd § 2 EKEG befindet.
In der Praxis héngt die wirtschaftliche Lage der Komplementar-GmbH regelmalig eng mit

jener der KG zusammen, da Komplementdrgesellschaften zumeist nicht selbst

284 schopper in Schopper/Vogt, Eigenkapitalersatzgesetz § 11 Rz 6.

2% EBRV 124 BIgNR 22. GP 11.

2% Dellinger in Dellinger/Mohr, Eigenkapitalersatz-Gesetz § 11 Rz 2; Artmann, RdW 2005, 337.

287 Artmann, RAW 2005, 337 f; Schopper in Schopper/Vogt, Eigenkapitalersatzgesetz § 11 Rz 6; Dellinger in
Dellinger/Mohr, Eigenkapitalersatz-Gesetz § 11 Rz 4.

288 Karollus, Personlicher Anwendungsbereich des EKEG, in Dellinger/Keppert, Eigenkapitalersatzrecht (2004)
112 f; Artmann, RdW 2005, 337 f; Schopper in Schopper/Vogt, Eigenkapitalersatzgesetz § 11 Rz 6.

289 Karollus in Dellinger/Keppert, Eigenkapitalersatzrecht 112 f; Artmann, RdW 2005, 338; Schopper in
Schopper/Vogt, Eigenkapitalersatzgesetz § 11 Rz 8; Dellinger in Dellinger/Mohr, Eigenkapitalersatz-Gesetz § 11
Rz 4.
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unternehmerisch tatig sind. Ist dies der Fall, dann wird sich neben der KG immer auch die
Komplementér-GmbH in der Krise befinden, nachdem sie ja fir die Verbindlichkeiten der KG
unbeschréankt haftet. Dies ist wohl auch der praktische Hauptanwendungsfall des § 11 EKEG,
bei dem der Kredit des Nur-Kommanditisten an die Komplementargesellschaft so zu
behandeln ist, als ware er direkt der KG gewahrt worden®®°.

Probleme konnten sich bei dieser Konstellation dann ergeben, wenn die Komplementér-
GmbH eigenstandige unternehmerische Tatigkeiten auslbt und diese unter Umstanden ein
viel groReres VVolumen haben als die unternehmerische Tatigkeit der KG?*X. Wiirde ein Nur-
Kommanditist der Komplementargesellschaft in dieser Situation einen Kredit fur ein Projekt
gewahren, das von der KG-Beteiligung vollig unabhangig ist, dann wiirde er im Hinblick auf
diesen Kredit an die Komplementar-GmbH tatséchlich die Stellung eines unabhéangigen
Dritten einnehmen. Nach dem Wortlaut des § 11 EKEG ist aber auch dieser Kredit der KG
zuzurechnen, falls sie sich in der Krise befindet. Das bedeutet einerseits, dass die Zurechnung
auch eintritt, wenn die Komplementar-GmbH tber ein ausreichendes Vermdgen verfiigt, um
eine Krise der KG — durch Passivierung der Haftungsanspriiche gegenuber den Glaubigern
der KG — ausgleichen zu kénnen ohne selbst in eine unmittelbare Krise zu geraten, und
andererseits, wenn die vom Nur-Kommanditisten zugefiihrte Liquiditdt auch anderweitig

2 vertritt fur diesen Fall die Ansicht, dass dem Nur-

verwendet werden kann. Artmann®
Kommanditisten die Mdglichkeit offen stehen sollte, zu beweisen, dass sein Kredit an die
Komplementar-GmbH fiir Unternehmensbereiche eingesetzt wird, die mit der Beteiligung an
der KG nichts zu tun haben. In diesem Fall wiirde der Nur-Kommanditist ndmlich tatséchlich
die Rolle eines unabhéangigen Dritten gegenuber der GmbH einnehmen.

Dieser Kritik an 8§ 11 EKEG ist grundsatzlich zuzustimmen. Wirde § 11 EKEG nicht
existieren, dann gébe es mE keine schlagkraftigen Argumente fur die Zurechnung des Kredits,
den ein Nur-Kommanditisten der unternehmerisch tatigen Komplementar-GmbH gewahrt, an
die KG. Hat der Kommanditist seine Hafteinlage vollstandig eingezahlt, dann ist er gegenuiber
der KG zu keinerlei Nachschiissen verpflichtet. Dass der Kredit eines Nur-Kommanditist an
die nur mit dem gesetzlichen Mindeststammkapital ausgestattete, unternehmerisch selbst nicht
tatige Komplementar-GmbH einer sich in der Krise befindlichen GmbH & Co KG ieS als
Eigenkapital ersetzend gewertet wird, ist schlissig zu begriinden, da die Gesellschaften
tatséchlich eine wirtschaftliche Einheit bilden. Argumentiert wird dabei, dass der

Kommanditist gegeniiber der KG eine Finanzierungsverantwortung hat, die nicht umgangen

2% Schopper in Schopper/Vogt, Eigenkapitalersatzgesetz § 11 Rz 7 f.
1 5chopper in Schopper/Vogt, Eigenkapitalersatzgesetz § 11 Rz 8; Artmann, RdW 2005, 339.
2% Artmann, RdW 2005, 339.
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werden soll. Gegenuber der unternehmerisch selbstdndigen Komplementar-GmbH hat der
Nur-Kommanditist aber sicherlich keine Finanzierungsverantwortung, zumal er ja gar kein
Gesellschafter dieser Gesellschaft ist. Verfugt die Komplementdr-GmbH nun Uber
ausreichendes Kapital um die Krise der KG abzufangen, ohne selbst in eine Krise zu
gelangen, dann kann man auch nicht mehr von einer Umgehung des Eigenkapitalersatzrechts
sprechen, wenn die GmbH von einem Nur-Kommanditisten einen Kredit erhélt. 8 11 EKEG
ist als Sonderbestimmung flir den Kapitalschutz der KG konzipiert und sollte daher auch nur
greifen, wenn die Komplementérin nicht mehr im Stande ist, die Krise der KG auszugleichen.
Fur den Fall, dass die Komplementar-GmbH auch in eine Krise gerdt, kénnte man als
Kompromiss immer noch eine Regelung einflihren, die den Kredit des Nur-Kommanditisten

dann als gegenuber der KG Eigenkapital ersetzend umqualifiziert.

Keine Einigkeit besteht in der Literatur Uber die Frage, ob es fiir die Sperre eines einem
Kommanditisten gewéhrten Kredits ausreicht, wenn der (in der Praxis wohl) seltene Fall
auftritt, dass sich nur die Komplementar-GmbH — nicht aber die KG — in der Krise befindet.
Karollus®®® ist der Ansicht, dass eine Krise nur bei der Komplementar-GmbH gentigt um den
Kredit des Kommanditisten als Eigenkapital ersetzend zu qualifizieren. Fraglich ist hier
allerdings, ob man einem Nur-Kommanditisten — obwohl er nicht Gesellschafter der
Komplementérin ist — einfach den aufgestellten Jahresabschluss der Komplementar-GmbH
iSd § 2 Abs 2 EKEG zurechnen kann oder ob man diesbeziiglich nicht zumindest die
Kenntnismoglichkeit des Jahresabschlusses der fur ihn fremden Gesellschaft voraussetzen
musste.

Fir Schopper®* spricht der Wortlaut des § 11 EKEG dagegen, dass eine Krise nur bei
der Komplementar-GmbH fir eine Erfassung des Kredits des Nur-Kommanditisten an diese
Gesellschaft ausreicht. Der Kredit solle nach dem Wortlaut des 8 11 EKEG einem direkt der
KG gewdhrten Kredit gleich stehen. Da sich die KG aber in diesem Fall nicht in der Krise
befinde, sei ein Kredit des Kommanditisten direkt an die KG auch nicht vom Grundtatbestand
erfasst. Auch teleologische Uberlegungen sprechen nach Ansicht von Schopper dafiir, dass
die alleinige Krise der Komplementar-GmbH nicht fir eine Erfassung ausreicht. Letztlich
gehe es in § 11 EKEG um einen mittelbaren Kapitalschutz der KG, der jedoch nicht greife,
wenn sich diese nicht in der Krise befindet.

2% Karollus in Dellinger/Keppert, Eigenkapitalersatzrecht 112 f.
2% Schopper in Schopper/Vogt, Eigenkapitalersatzgesetz § 11 Rz 9.
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Dellinger”  halt  lediglich  fest, dass die  Gleichstellung des  der
Komplementérgesellschaft gewéhrten Kredits mit einem der KG gewahrten Kredit nicht
zugleich die Fiktion enthélt, dass es sich nicht mehr um einen der Komplementérin gewéhrten
Kredit handeln wiirde. Deshalb kodnne bei einer dem § 5 Abs 1 EKEG entsprechenden
Beteiligung des Kommanditisten an der Komplementdar-GmbH auch deren Krise zur
Behandlung des Kredits als Eigenkapital ersetzend fiihren. Dieser Fall wird auch bereits vom
Grundtatbestand des 8 1 EKEG erfasst, ohne dass es auf die zusatzliche Stellung des
Gesellschafters der Komplementargesellschaft als Kommanditist noch ankommt®%®,

Fiir Artmann®®’ hangt die Frage, ob die alleinige Krise der Komplementarin ausreicht,
um einen Kredit des Nur-Kommanditisten an diese als Eigenkapital ersetzend zu
qualifizieren, von der strittigen Frage ab, auf welcher Ebene der Kapitalschutz in der GmbH
& Co KG ansetzen soll. Mit der Einbeziehung der GmbH & Co KG in den Kreis der erfassten
Gesellschaften iSd § 4 EKEG ohne entsprechende Sonderbestimmung, wonach es fir die
Umqualifizierung auf die Vermdgenslage der Komplementargesellschaft ankommen solle,
habe sich der Gesetzgeber jedenfalls bei der Kreditgewahrung an die KG selbst daflr
entschieden, die bereits in anderen gesetzlichen Spezialvorschriften (§ 67 KO, 88§ 221 Abs 5
und 244 Abs 3 UGB) zum Ausdruck kommende Gleichstellung der GmbH & Co KG (ieS)
mit den Kapitalgesellschaften fortzuschreiben und fiir die Umqualifizierung des Kredits der
Kommanditisten allein auf die Krise der KG abzustellen. Demnach folge der Gesetzgeber —
jedenfalls soweit es um die Kreditgewahrung an die KG selbst geht — jener Auffassung in der
Literatur®®®, der sich auch der OGH?®° angeschlossen habe, und die bereits bisher den
Kapitalschutz bei der KG selbst ansetzt, ohne dass es auf die wirtschaftliche Lage der
Komplementérgesellschaft ankommt. Betrachte man § 11 EKEG als reine Umgehungsnorm
zugunsten der Kommanditgesellschaft, was insbesondere aus den Materialien hervorgehe, so
seien Grunde, die fir eine zusatzliche Berlcksichtigung der Vermdgenslage der
Komplementérgesellschaft sprechen wirden, nicht unmittelbar ersichtlich. Zwar bestehe
zwischen der KG und ihrer Komplementdrin insofern eine wirtschaftliche Einheit, als sich
jede Beeintrachtigung des Gesellschaftsvermdgens der KG auch auf das Vermogen der
GmbH, sei es in Form einer Entwertung der Beteiligung oder Uber die Haftung nach § 128

iVm § 161 Abs 2 UGB auswirke, umgekehrt kdnne aber davon, dass sich eine Starkung der

2% Dellinger in Dellinger/Mohr, Eigenkapitalersatz-Gesetz § 11 Rz 5.

2% Artmann, RdW 2005, 338.

297 Artmann, RdW 2005, 338.

2% Karollus, ecolex 1996, 860 ff; Karollus/Schulyok, Eigenkapitalersetzende Leistungen (1998) 76 f; Reich-
Rohrwig, Grundsatzfragen der Kapitalerhaltung 404, 407; K. Schmidt, Gesellschaftsrecht*, 1657; K. Schmidt,
GmbHR 1989, 143.

299 57 69/166.
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Liquiditat der Komplementargesellschaft auch zugunsten der KG auswirkt, nur dann
gesprochen werden, wenn die Komplementdrin selbst nicht operativ tatig ist. Denn nur in
diesem Fall kdmen die der Komplementar-GmbH zugefiihrten Mittel mangels anderweitiger

Verwendungsmaoglichkeit der KG zugute.

Ist die Komplementar-GmbH selbst nicht unternehmerisch tatig, dann ist es praktisch
wohl ohnehin unmoglich, dass sich nur diese und nicht auch die KG als
Unternehmenstragerin in der Krise befindet. Hier wird eine Kreditgewahrung eines Nur-
Kommanditisten an die Komplementar-GmbH, bei der eine Krise iSd § 2 EKEG vorliegt,
infolge der wirtschaftlichen Einheit von GmbH und KG, immer den Tatbestand des § 11
EKEG erfullen.

Stellt die Beteiligung an der KG fur die Komplementar-GmbH aber nur eine
Nebentatigkeit dar, und nur in diesem Fall kann es zu wirtschaftlichen Problemen
ausschlieBlich bei der GmbH kommen, durch die bei ihr ein eigener Kreditbedarf entsteht, so
kann nicht mehr davon ausgegangen werden, dass die Komplementérin und die KG eine
wirtschaftliche Einheit bilden. Artmann®® filhrt dazu aus, dass zwar auch in diesem Fall die
der Komplementérgesellschaft zugefiihrten Mittel insofern Auswirkungen auf die KG haben,
als ganz allgemein die Liquiditdt der Komplementarin gestarkt wird und Gber die
Haftungsanordnung des 8 128 iVm § 161 Abs 2 UGB dies auch der KG nitzt. Dennoch
miusse hier bertcksichtigt werden, dass der Nur-Kommanditist nicht Gesellschafter der
Komplementér-GmbH ist und eine direkte Kreditgewédhrung an die KG (mangels Vorliegens
einer Krise) nicht dem Eigenkapitalersatzrecht unterliegen wirde. Da insofern eine
Weiterleitung dieser Mittel an die KG unproblematisch sei, kénne auch diese mittelbare
Beginstigung nicht dem Eigenkapitalersatzrecht unterfallen, zumal Gberdies ein Aufbau von
Vermogensreserven in der GmbH fiir ,,schlechtere Zeiten* aufgrund der Beseitigung der
Rechtsfigur des ,,Stehenlassens vom EKEG nicht erfasst wiirde.

Das Ergebnis von Artmann ist schliissig, da nach den Materialien®™ § 11 EKEG die
mittelbare Finanzierung der sich in der Krise befindlichen GmbH & Co KG uber den Umweg
der Kreditgewadhrung an die Komplementar-GmbH verhindern soll. Denn eine mittelbare
Finanzierung der gesunden KG durch die Kreditgewahrung eines Nur-Kommanditisten an die
Komplementar-GmbH, kann unter diesen Voraussetzungen (KG befindet sich nicht in der
Krise) in keinem Fall unter den Tatbestand des § 11 EKEG fallen.

390 Artmann, RAW 2005, 338.
%01 EBRV 124 BIgNR 22. GP 11.
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Ergédnzend zu den dargestellten Bedenken, wirden auch noch andere Argumente
dagegen sprechen, dass die alleinige Krise der Komplementar-GmbH genugen soll, um einen
Kredit an diese durch einen Nur-Kommanditisten als Eigenkapital ersetzend zu werten. Aus
betriebswirtschaftlicher Sicht ist die Zufuhr von Liquiditat an eine Gesellschaft, die sich in
der Krise befindet, ja grundsatzlich als positiv zu werten, da dadurch das Uberleben der
Gesellschaft gesichert werden kann. Man sollte daher den Nur-Kommanditisten der GmbH &
Co KG nicht den Anreiz nehmen, die krisengeschuttelte Komplementar-GmbH dadurch zu
fordern, dass sie ihr Kapital in Form von Krediten zufiihren. Das Eigenkapitalersatzgesetz
sollte mE nicht den Eindruck erwecken, dass die Gewdhrung von Krediten an eine
Gesellschaft, die sich in der Krise befindet, etwas Verwerfliches ist. Ganz im Gegenteil ist
grundsatzlich davon auszugehen, dass ein Gesellschafter oder ein Dritter (wie der Nur-
Kommanditist gegenuber der Komplementar-GmbH) der der Gesellschaft einen Kredit
gewabhrt, die Intention hat, diese vor dem wirtschaftlichen Untergang zu bewahren, denn zur
eigenen Bereicherung ist eine derartige Kreditgewahrung wohl ohnehin nicht geeignet.

Es muss auch noch einmal darauf hingewiesen werden, dass der Nur-Kommanditist
gerade kein Gesellschafter der Komplementar-GmbH ist, weshalb man ihm auch keine
Finanzierungsverantwortung dieser gegenuber aufbiirden darf. Der Nur-Kommanditist wird in
der Regel auch gar keine Kenntnis von der Bilanz der Komplementar-GmbH haben und
folglich haufig nicht wissen, dass sich diese in der Krise befindet. Wie schon erwahnt, ist § 11
EKEG als Spezialregelung konzipiert, die den Zweck hat Umgehungen des
Eigenkapitalersatzrechts zu verhindern. Derartige Spezialvorschriften sind mE eng auszulegen
und sollten grundsatzlich nicht als Basis fiir Analogien und Rechtsfortbildungen dienen. Man
sollte davon ausgehen, dass der Gesetzgeber durch eine konkrete Sonderbestimmung wohl

auch nur den betreffenden Sonderfall regeln will.
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2. Zur Haftung des Geschaftsfiihrers der Komplementar-
GmbH gegentiber der GmbH & Co KG

2.1. Die Innenhaftung der GmbH-Geschaftsfiihrer

Gemdll § 25 Abs 1 GmbHG sind die Geschéftsfihrer der Gesellschaft gegenuber
verpflichtet, bei ihrer Geschéftsfiihrung die Sorgfalt eines ordentlichen Geschaftsmannes
anzuwenden. Die Geschaftsfihrer haben die Fahigkeiten und Kenntnisse zu besitzen die flr
den Betrieb der konkreten Gesellschaft erforderlich sind (objektiver MaRstab). Die Pflichten
der Geschéftsfuhrung ergeben sich dabei aus der mit der Organstellung verbundenen
Geschaftsfuhrungsaufgabe, der damit verbundenen Loyalitatspflichten und einzelnen
besonderen Pflichten, die je nach dem betreffenden Geschaftszweig und der Grofie des
Unternehmens unterschiedlich zu beurteilen sind®.

Geschaftsfuhrer, die ihre Obliegenheiten verletzen, haften der GmbH zur ungeteilten
Hand fur den daraus entstandenen Schaden (8 25 Abs 2 GmbHG). Es handelt sich dabei um

eine Solidarhaftung, die Verschulden der Geschéftsfiihrer voraussetzt®®®

. Von der Haftung
erfasst sind auch bloB faktische Geschéftsfihrer®®.

§ 25 Abs 3 GmbHG beschreibt, teilweise durch Bezugnahme auf andere
Gesetzesstellen, Einzeltatbestdnde verbotenen Verhaltens, deren Gemeinsamkeit darin
besteht, dass die Interessen der Gesellschaftsglaubiger beeintrachtigt werden®®. Als
Haftungsfalle werden dabei insbesondere die Leistung von Zahlungen nach Eintreten der
Verpflichtung zur Stellung eines Konkursantrages sowie die gesetzwidrige Verteilung von
Gesellschaftsvermdgen angefiihrt.

Glaubiger von Anspriuchen nach § 25 GmbHG ist die Gesellschaft. Das ergibt sich aus
dem Wortlaut des Abs 2 und daraus, dass Abs 1 die Geschaftsfiihrer der GmbH gegeniber

verpflichtet. § 25 GmbHG will ausschlieBlich eine Innenhaftung anordnen und stellt fur

%02 OGH 17. 10. 2003, ecolex 2004, 284; OGH SZ 53/53; Nowotny/Fida, Kapitalgesellschafts-, Umgriindungs-,
Ubernahmerecht, Skriptum 7/2006, 39; Koppensteiner/Riiffler, GmbHG?® § 25 Rz 3; Fritz, Die Personliche
Haftung des GmbH-Geschéftsflhrers, SWK 2003, W 68; Chalupsky/Schmidsberger in
Bertl/Mandl/Mandl/Ruppe, GmbH oder GmbH & Co KG? 69.

%03 Nowotny/Fida, Kapitalgesellschafts-, Umgriindungs-, Ubernahmerecht, Skriptum 7/2006, 39; Borns, GmbH-
Recht 57 f; Chalupsky/Schmidsberger in Bertl/Mandl/Mandl/Ruppe, GmbH oder GmbH & Co KG? 70.

%04 Borns, GmbH-Recht 58; K. Schmidt, Gesellschaftsrecht*, 1077 f; Koppensteiner/Riiffler, GmbHG® § 25 Rz 6;
OGH ecolex 1990, 419.

%05 Koppensteiner/Riiffler, GmbHG® § 25 Rz 1.
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Glaubiger der GmbH deshalb keine eigene Anspruchsgrundlage dar. 8 25 Abs 1-3 ist daher
auch nicht als Schutzgesetz zu Gunsten der Gesellschaftsglaubiger aufzufassen®®.

K. Schmidt®®” weist fiir Deutschland aber darauf hin, dass einzelne Pflichten aus der
Sonderrechtsbeziehung zwischen den Geschaftsfihrern und der Gesellschaft nach dem
Vorbild des Vertrags mit Schutzwirkung zugunsten Dritter drittschitzenden Charakter haben
kdnnen (dies ist insbesondere fur den Problemkreis der GmbH & Co KG relevant). Demnach
kommen solche Anspriche insbesondere fiir die Gesellschafter in Betracht, wenn die

Geschaftsfihrer in deren Interessenkreis tatig geworden sind>*.

8§ 25 GmbHG dient auch als ein andere Haftungsnormen erganzender
Auffangtatbestand®®. Neben der Organhaftung nach dieser Bestimmung tritt zunachst die
Haftung aus dem Anstellungsvertrag, da das Dienstnehmerhaftpflichtgesetz auf
Geschéaftsfuhrer nicht anwendbar ist. Praktisch relevant ist dies in den Fallen der
Drittanstellung und dann, wenn sich die verletzte Pflicht nur aus dem Anstellungsvertrag
ergibt®®. Spezielle, die Geschaftsfiihrer betreffende Haftungsbestimmungen zu Gunsten der

GmbH, sind ferner die Folgenden®*:

- Haftung der Geschaftsfiihrer im Rahmen des Griindungsvorganges bei falschen
Angaben betreffend der freien Verfligbarkeit der Bar- und Sacheinlagen (§ 10 Abs 4
GmbHG);

- Haftung bei VerstoR gegen das Wettbewerbsverbot (8 24 Abs 3 GmbHG);

- Haftung bei verbotener Ruckgewéhr der Stammeinlage oder von Nachschiissen (8 25
Abs 3Z 1§83 Abs 2 GmbHG);

- Haftung wegen Unterlassung der Einleitung eines Reorganisationsverfahrens (88 22 ff
URG).

Soweit die Leistung des Schadenersatzes zur Befriedigung der Glaubiger erforderlich
ist, wird die Haftung der Geschaftsfiihrer gemaR § 25 Abs 5 und 7 iVm 8§ 10 Abs 6 GmbHG

%% K oppensteiner/Riiffler, GmbHG® § 25 Rz 5; Kastner/Doralt/Nowotny, Gesellschaftsrecht® 396; Reich-
Rohrwig, Das dsterreichische GmbH-Recht? (1997) 2/495; siehe dazu auch K. Schmidt, Gesellschaftsrecht®,
1080.

07K, Schmidt, Gesellschaftsrecht®, 1080.

%% Dazu auch Chalupsky/Schmidsberger in Bertl/Mandl/MandI/Ruppe, GmbH oder GmbH & Co KG? 72.
%9 OGH GesRZ 1986, 97; Koppensteiner/Riiffler, GmbHG® § 25 Rz 4.

319 OGH ecolex 1998, 772; Nowotny/Fida, Kapitalgesellschafts-, Umgriindungs-, Ubernahmerecht, Skriptum
7/2006, 41; Koppensteiner/Riiffler, GmbHG® § 25 Rz 4; Borns, GmbH-Recht 58; siehe dazu auch K. Schmidt,
Gesellschaftsrecht®, 1077 f.

311 Nowotny/Fida, Kapitalgesellschafts-, Umgriindungs-, Ubernahmerecht, Skriptum 7/2006, 40 f;
Koppensteiner/Riiffler, GmbHG® § 25 Rz 4.
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nicht dadurch aufgehoben, dass sie in Befolgung eines Beschlusses der Gesellschafter erfolgt
ist oder dass Vergleiche oder Verzichte der Gesellschaft vorliegen.

Keine Haftung besteht, soweit die Geschéftsfuhrer bei der Beschlussausfihrung im
Rahmen pflichtgemalen Ermessens handeln. Denn das Unternehmerrisiko tragt die GmbH
und nicht der Geschaftsfiihrer, dem ja sonst eine ,,Quasi-Erfolgshaftung“ auferlegt werden
wiirde, die der eines Komplementars vergleichbar ist**2. Die Beweislast, weder schuldhaft
noch rechtswidrig gehandelt zu haben, trifft grundsatzlich die Geschaftsfiihrer, doch sollte
auch bei der Beweislastverteilung beriicksichtigt werden, dass den Geschaftsfihrern nicht auf

diesem Weg eine Quasi-Erfolgshaftung auferlegt wird®'®,

Voraussetzungen fiir die Haftung daher®*;

Zusammengefasst sind die

- Tauglichkeit des Subjekts als bestellter oder faktischer Geschaftsfuhrer und
- schuldhafte Pflichtverletzung.

§ 25 Abs 5 GmbHG ist im Umkehrschluss zu entnehmen, dass Weisungsbeschliisse der
Gesellschafter — abgesehen von der Glaubigerbefriedigung — grundsatzlich haftungsbefreiend

wirken®®®.

Eine unmittelbare AuRenhaftung der Geschéftsfiihrer gegentiber den Glaubigern oder
der GmbH besteht nur bei deliktischem Verhalten oder bei VerstoR gegen eine Vorschrift, die
unmittelbar dem Schutz des Dritten dient®'®. Praktisch besonders bedeutsam sind dabei die
Tatbestande der 88 69 KO und 156 ff StGB, die als Schutzgesetze im Sinne des § 1311

ABGB interpretiert werden®!’

. Weisungen der Gesellschafter an die Geschaftsfihrer, die
gegen zwingende gesetzliche Regelungen zum Schutz der Glaubiger oder der Offentlichkeit

verstoRen, sind nichtig und haben keinesfalls entlastende Wirkung fiir die Geschaftsfihrer®®,

312 Nowotny/Fida, Kapitalgesellschafts-, Umgriindungs-, Ubernahmerecht, Skriptum 7/2006, 41; Reich-Rohrwig,
Grundsatzfragen der Kapitalerhaltung 26; K. Schmidt, Gesellschaftsrecht*, 1079.

313 Reich-Rohrwig, Grundsatzfragen der Kapitalerhaltung 26; Chalupsky/Schmidsberger in
Bertl/Mandl/Mandl/Ruppe, GmbH oder GmbH & Co KG? 70.

34 K. Schmidt, Gesellschaftsrecht, 1078.

31> Die Verpflichtung zum Schadenersatz bleibt aber bestehen, wenn den Gesellschaftern
entscheidungserhebliche Informationen pflichtwidrig vorenthalten wurden oder wenn sich die Umsténde seit der
Erteilung der Weisung so verandert haben, dass ihre Uberpriifung im Interesse der Gesellschaft erforderlich ist.
Koppensteiner/Riiffler, GmbHG? § 25 Rz 1, 17; dazu auch K. Schmidt, Gesellschaftsrecht®, 1080 f; Artmann,
Haftungsdurchgriff im GmbH-Recht, DRdA 2002, 370 f.

316 K. Schmidt, Gesellschaftsrecht*, 1081; Chalupsky/Schmidsberger in Bertl/Mandl/Mandl/Ruppe, GmbH oder
GmbH & Co KG? 72; Borns, GmbH-Recht 60 ff; Koppensteiner/Riffler, GmbHG? § 25 Rz 4; Artmann, DRAA
2002, 370 f.

317 Koppensteiner/Riiffler, GmbHG? § 25 Rz 4; Borns, GmbH-Recht 60.

318 Koppensteiner/Riiffler, GmbHG? § 25 Rz 17; Artmann, DRdA 2002, 370 f.
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Die Schadenersatzanspriiche gegen die Geschaftsfiihrer gemaR § 25 GmbHG stehen
zwar der GmbH zu, die Gesellschaftsglaubiger kénnen diese aber im Exekutionsverfahren

pfanden und sich tiberweisen lassen®®.

Nach Ansicht von Reich-Rohrwig®® stellen die Schadenersatzanspriiche der
Kapitalgesellschaft gegen ihre Organmitglieder ein wesentliches Element des Kapitalschutzes
flr die Glaubiger dar. Diese Anspriiche kdnnten namlich dazu dienen, Vermdgensverluste aus
schadigenden Handlungen im Vermdgen der Kapitalgesellschaft — zu Gunsten der
Gesellschaftsglaubiger — wieder auszugleichen. Er begriindet dies weiters damit, dass die
Schadenersatzanspriiche, soweit sie zur Befriedigung der Gl&ubiger erforderlich sind,
gesetzlich zwingend ausgestaltet seien, sodass sich die Geschéftsfuhrer zu ihrer Exkulpierung
nicht auf einen die schadigende MalRnahme genehmigenden Generalversammlungsbeschluss
berufen kénnten (§ 25 Abs 5 GmbHG). Reich-Rohrwig beruft sich dabei auf die EBRV?#, die
sich seiner Ansicht nach ausdrlcklich fur das Konzept der Zurechnung der Ersatzanspriiche
an die GmbH als Anspruchsberechtigte — die im Falle des Konkurses die Ersatzanspriiche im

Interesse der Glaubiger verfolgt — aussprechen. Dazu aus den EBRV:

,,Der Entwurf hat sich die Konstruktion des deutschen Gesetzes zu eigen gemacht, dass
die Glaubiger in allen Fallen gehalten sein sollen, Anspriiche nur gegeniiber der Gesellschaft
und dem Gesellschaftsvermogen geltend zu machen. Einen direkten Anspruch der Glaubiger
gegen die Geschaftsfiihrer zu statuieren, konnte zu unldsbaren rechtlichen Komplikationen
flhren, ist aber auch entbehrlich. Denn im Falle des Konkurses steht der Glaubigerschaft
ohnedies die Geltendmachung eines Ersatzanspruches der Gesellschaft, im Falle der
Sonderexekution aber dem einzelnen Glaubiger der Zugriff auf den Ersatzanspruch auf

Uberweisung zu.*

Reich-Rohrwig®? sieht den Grund fur die zwingende Ausgestaltung der
Ersatzanspriiche, soweit sie zur Glaubigerbefriedigung erforderlich sind (§ 25 Abs 5 und 7),
in der effektiven Verfolgungsmaglichkeit dieser Anspriiche fir die Glaubiger, wobei er darauf
verweist, dass nach den EBRV die Ersatzanspriiche auch dadurch nicht aufgehoben werden,
dass die Geschaftsfihrer in Befolgung eines Beschlusses der Gesellschafter gehandelt haben.

319 OGH 24. 6. 1998, wbl 1999/22, RdW 1997, 718, RdW 1992, 142; Nowotny/Fida, Kapitalgesellschafts-,
Umgriindungs-, Ubernahmerecht, Skriptum 7/2006, 42; Koppensteiner/Riiffler, GmbHG? § 25 Rz 5.

320 Reich-Rohrwig, Grundsatzfragen der Kapitalerhaltung 23.

%21 236 Blg stProt HH 17. Sess, 66 und 62.

%22 Reich-Rohrwig, Grundsatzfragen der Kapitalerhaltung 24.
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Demgegeniiber weisen Koppensteiner/Riiffler*® unter Berufung auf den OGH*** darauf
hin, dass die gesamte Geschaftspolitik und Wirtschaftsstrategie einer GmbH innerhalb der
gesetzlichen Grenzen autonom durch die Gesellschafter festgelegt, Gberwacht und gebilligt
wird. Was in diesem Rahmen mit dem Willen der Gesellschafterversammlung geschehe,
moge im wirtschaftlichen Ergebnis objektiv nachteilig sein, kdnne aber keine Verletzung der
Gesellschafterinteressen darstellen. Daraus folge, dass ein Weisungsbeschluss, der zwar
objektiv nachteilig, insofern also sorgfaltswidrig, nicht aber gesetzwidrig sei, von den
Geschaftsfihrern nicht angefochten werden konne®?>.

Die Bindung eines Geschaftsfiihrers an die Sorgfalt eines ordentlichen Geschaftsmannes
erklart sich fur Koppensteiner/Ruffler aus seiner Stellung als Verwalter eines fremden
Vermdgens. lhr innerer Grund entfalle, wenn die wirtschaftlichen Eigentimer dieses
Vermdgens, namlich die Gesellschafter, ihren Willen hinsichtlich der Entwicklung des
Unternehmens zum Ausdruck gebracht haben. Jenseits der Grenzen zwingenden Rechts habe
§ 25 Abs 1 nicht den Zweck, die Glaubiger oder sonstige Dritte zu schiitzen®”,
Koppensteiner/Ruffler berufen sich hinsichtlich der von ihnen vertretenen Position unter
Anderem auf die Entstehungsgeschichte des 8 25 GmbHG. Der Gesetzgeber habe sich an das
deutsche Recht gehalten®’. Dort entfalle die Entlastungswirkung der Weisung an die
Geschaftsfuhrer aber nur bei Verletzung von § 25 Abs 3 GmbHG (Einlagenriickgewéhr oder
Auszahlungen nach verpflichtender Konkursantragstellung) und dann, wenn der
Weisungsbeschluss nichtig sei. Beides gelte auch in Osterreich. Daraus folge, dass der Zugriff
der Glaubiger auf Schadenersatzanspriiche der Gesellschaft immer dann mdglich bleibe, wenn
Normen zu ihrem Schutz (Schutzgesetze iSd § 1311 ABGB) verletzt worden seien.

Diese Gesetze zum Schutz der Glaubiger sind vor allem die 88 159, 161 StGB und § 69
KO. Die Tatbestdnde dieser Normen enthalten insolvenzbezogene Sorgfaltspflichten
(Konkursvermeidung bzw Verbot der Konkursverschleppung), die nicht nur den
Gemeinschuldner (die GmbH) selbst, sondern auch die GmbH-Geschéftsfiihrer (8 161 StGB,
8 69 Abs 3 KO) und allenfalls auch andere Personen (Gesellschafter, Kreditgeber) mit
maRgeblichem Einfluss auf die GmbH-Geschaftsfilhrung treffen. Die Ubertretung dieser

323 K oppensteiner/Riiffler, GmbHG® § 25 Rz 19.

%24 OGH ecolex 1990, 419; OGH 1998, 774 mit insoweit kritischer Anmerkung Reich-Rohrwig.

325 50 auch Harrer, Haftungsprobleme bei der GmbH 86 ff; Artmann, DRdA 2002, 370 f; K. Schmidt,
Gesellschaftsrecht®, 1080.

%26 Dazu auch Harrer, Haftungsprobleme bei der GmbH 86 ff; Koppensteiner, Zur Haftung des GmbH-
Gesellschafters, WBI 1988, 3 (6); U.Torggler, Flnf (Anti-)Thesen zum Haftungsdurchgriff, JBI 2006, 85 (92).
%27 EBRV 236 Blg stProt HH 17. Sess, 66.
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Pflichten begrindet individuelle Schadenersatzanspriiche der dadurch geschadigten

Glaubiger®?®,

Koppensteiner/Riiffler liefern meiner Ansicht nach die besseren Argumente. VVon einem
wirtschaftlichen Standpunkt aus, ist es die Aufgabe der Geschaftsfuhrer, die Gesellschaft
moglichst effizient und gewinnbringend zu leiten. Die Geschaftsfiihrer sind dabei priméar den
Gesellschaftern verpflichtet und haben deren Interessen zu waren. Weisungen durch die
Generalversammlung, die nicht gegen zwingende gesetzliche Bestimmungen zum Schutz der
Glaubiger oder des Geschaftsverkehrs verstoRRen, sind daher zu befolgen. Ein aufgrund eines
derartigen Weisungsbeschlusses handelnder Gesellschafter verstofit nicht gegen die Sorgfalt
eines ordentlichen Geschéftsmannes und haftet daher auch nicht gegeniber der Gesellschaft.
Waurden Gesellschaftsglaubiger durch die Weisungen an die Geschéftsfiihrer geschadigt, so
waren neben den Anspriichen gegen die Gesellschaft auch Anspriche direkt gegen die
Gesellschafter zu Untersuchen (,,Durchgriffshaftung*).

2.2. Haftung des Geschaftsfihrers der Komplementar-GmbH
gegenlber der GmbH & Co KG

2.2.1. Ausgangslage

Bei der GmbH & Co KG im engeren Sinn ist geméal 8§ 164, 170 iVm 88 114 ff UGB
die Komplementar-GmbH zur alleinigen Geschaftsfihrung und Vertretung berufen. Die
Kommanditisten sind von der Fuhrung der gewdhnlichen Geschéfte ausgeschlossen und
konnen der Komplementdr-GmbH bei der Vornahme dieser Geschdfte auch nicht
widersprechen. Fur auBergewdhnliche Geschéfte bedarf es gemall § 116 Abs 2 UGB der
Zustimmung aller Gesellschafter, also auch der Kommanditisten. Durch Gesellschaftsvertrag
kann die Geschaftsfuhrungsbefugnis der Kommanditisten eingeschrankt oder erweitert
werden®®.

Die Komplementar-GmbH kann ihre Geschaftsfiihrungstatigkeit in der GmbH & Co KG

nur durch ihre Geschéftsfuhrer austiben. Die Geschéftsfuhrer der Komplementérin haben in

%28 Dazu Karollus, Verstarkter Glaubigerschutz bei Insolvenz einer GmbH & Co KG, ecolex 1990, 669.
329 Dazu Schummer, Personengesellschaften®, 62; Jabornegg in Jabornegg, HGB § 161 Rz 41 ff.
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ihrer Eigenschaft als deren Organe auch deren Rechte und Pflichten zur Geschéftsfiihrung und
Vertretung als mittelbare Geschéftsfihrer der GmbH & Co KG auszuiiben. Die
Geschaftsfuhrer der Komplementar-GmbH werden im Rahmen der GmbH & Co KG aber
allein fr die GmbH in Erflllung ihrer Verpflichtungen zur Geschaftsfilhrung und Vertretung
tatig (88 164, 170 iVm 88 114 und 125 UGB). Sie sind in dieser Funktion Organe der

Komplementar-GmbH und stehen auch nur mit dieser in vertraglicher Beziehung®®.

Ein Fehlverhalten der Geschéftsfiihrer der Komplementar-GmbH kann sowohl bei
dieser als auch bei der GmbH & Co KG zu Schéden fiihren. Einfach zu begriinden ist dabei
die Haftung der Komplementar-GmbH fir Schéden, den diese — durch ihre Organe — der
GmbH & Co KG schuldhaft zugefugt hat. Da die GmbH gesellschaftsvertraglich an die KG
gebunden ist, haftet sie als Komplementérin fur Schéden, die ihre Organe im Rahmen der
Erflllung ihrer (der Komplementar-GmbH obliegenden) Geschéaftsfuhrerpflichten verursacht
haben®!,

Vor der Einfihrung des UGB galt fiir den geschaftsfiihrenden Gesellschafter einer KG
der Sorgfaltsmafstab der ,,diligentia quam in suis® (Art 7 Nr 3 EVHGB). Danach hatte ein
Gesellschafter bei der Erfullung der ihn treffenden Verpflichtungen nur fur jene Sorgfalt
einzustehen, die er in eigenen Angelegenheiten anzuwenden pflegt. Nur fir grobe
Fahrlassigkeit galt der dem Osterreichischen Schadenersatzrecht zugrunde liegende
objektivierte SorgfaltsmaRstab. Die ,,diligentia quam in suis“ wurde mit der Einfithrung des
UGB beseitigt®*?. P. Doralt®*® wies bereits in den siebziger Jahren darauf hin, dass die
Auslegung der ,diligentia quam in suis® in Bezug auf die Komplementar-GmbH als
geschaftsfiihrende Gesellschafterin Schwierigkeiten bereitet. Die Geschaftsfihrer der GmbH
haben ndmlich nach § 25 Abs 1 GmbHG ,,die Sorgfalt eines ordentlichen Geschéftsmannes*
anzuwenden. Da die GmbH ihre Geschéftsfiihrungsaufgaben in der GmbH & Co KG nur
durch ihre Geschaftsflhrer erledigen kann, sprachen fiir P. Doralt die besseren Argumente fir
die generelle Anwendung des objektiven SorgfaltsmaRstabs des 8 25 Abs 1 GmbHG auf die

%%0 Dazu Jabornegg in Jabornegg, HGB § 161 Rz 41 ff; Koppensteiner in Straube, HGB® § 161 Rz 16;
Fritz/Schauer, Die GmbH & Co KG, SWK-Sonderheft 2001, 82; P. Doralt in Kastner/Stoll, GmbH & Co?, 260
ff, 279; K. Schmidt, Gesellschaftsrecht*, 1648 f; Karollus, ecolex 1990, 671.

331 Fritz/Schauer, Die GmbH & Co KG, SWK-Sonderheft 2001, 83; Chalupsky/Schmidsberger in
Bertl/Mandl/Mandl/Ruppe, GmbH oder GmbH & Co KG? 79; Karollus, ecolex 1990, 671.

%32 p, Doralt in Kastner/Stoll, GmbH & Co?, 279; Weigand in Krejci/Dehn, Das neue UGB, SWK Sonderheft
2005, 69.

3 p, Doralt in Kastner/Stoll, GmbH & Co?, 279.
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Komplementar-GmbH. Gemall § 25 GmbHG hatte die Komplementar-GmbH gegenuber der
KG dann auch firr leichte Fahrlassigkeit einzustehen®**,

Die Sorgfaltspflichten des & 25 GmbHG, welche die Geschaftsfuhrer der
Komplementar-GmbH dieser gegeniiber einzuhalten haben, verpflichten diese in der Folge
auch dafur zu sorgen, dass die GmbH als geschéftsfuhrende Gesellschafterin der KG keine
haftungsbegrindenden Schaden zufiigt. Andernfalls haben die Geschaftsfihrer selbst fur den
Schaden, der der Komplementar-GmbH durch die Inanspruchnahme seitens der KG entsteht,
im Rahmen von Regressforderungen einzustehen. Nach der gesetzlichen Ausgangslage kann
die GmbH & Co KG nicht direkt von den Geschéaftsfihrern der Komplementar-GmbH
Schadenersatz fordern, da zwischen der KG und den Geschéaftsfihrern der GmbH keine
Rechtsbeziehung besteht. Die KG hat jedoch die Mdglichkeit, den Schadenersatzanspruch der

GmbH gegen deren Geschaftsfiihrer zu pfanden®®.

In der Praxis sind Schadenersatzanspriiche — insbesondere bei einer Insolvenz der
GmbH & Co KG - gegeniber der Komplementar-GmbH hdaufig nicht einbringlich, da
Komplementar-GmbHs meist nur mit dem Mindeststammkapital ausgestattet werden und
keine eigene Geschéaftstatigkeit ausiben, weshalb eine Insolvenz der KG — aufgrund der
unmittelbaren Haftung flr deren Verbindlichkeiten (88 161 iVm 128 UGB) — meist auch zu
einer Insolvenz bei der Komplementar-GmbH fihrt. Es stellt sich deshalb die Frage, ob die
GmbH & Co KG ihre Anspriche auch direkt gegentiber den Geschéaftsfiihrern der
Komplementar-GmbH geltend machen kann*®.

2.2.2. Judikatur und Stellungnahmen der Lehre zur Geschéftsfiihrerhaftung

Der OGH musste in seiner Entscheidung 8 Ob 624/88>*" beurteilen, ob tiberhaupt und
auf welcher Grundlage eine personliche Haftung der Geschaftsfihrer der Komplementar-
GmbH gegentiber der Konkursmasse der GmbH & Co KG in Betracht kommt. In diesem Fall
wurde der Konkurs einer GmbH & Co KG verspatet eingeleitet und durch die Fortsetzung der

34 BGHZ 75, 321, 327; Rowedder/Koppensteiner, GmbHG? (1990) § 43 Rz 55; P. Doralt in Kastner/Stoll,
GmbH & Co?, 280 f; Harrer, Zum Rechtsverhdltnis zwischen der GmbH & Co und den Geschéaftsfiihrern der
GmbH, WBI 1991, 145 (149 Fn 40); Koppensteiner, GmbHG? § 25 Rz 31.

%% Dazu Harrer, WBI 1991, 149; P. Doralt in Kastner/Stoll, GmbH & Co?, 281; Jabornegg in Jabornegg, HGB
§ 161 Rz 44; Koppensteiner in Straube, HGB® § 161 Rz 16.

336 Chalupsky/Schmidsberger in Bertl/Mandl/Mandl/Ruppe, GmbH oder GmbH & Co KG? 79; P. Doralt in
Kastner/Stoll, GmbH & Co?, 265; Karollus, ecolex 1990, 671.

3" OGH GesRZ 1990, 162 ff = WBI 1990, 348 ff.
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Geschaftstatigkeit das Gesellschaftsvermdgen der KG und damit die spatere Konkursmasse
sowie die fur die Glaubiger erzielbare Konkursquote weiter vermindert. Den Ersatz dieses
,»Quotenschadens” begehrte der Masseverwalter im Konkurs der KG von den
Geschaftsfuhrern der Komplementdar-GmbH (persénlich haftende Gesellschafterin  und
Geschaftsfuhrerin der der KG).

Der Gerichtshof prifte primdr Anspruche aus einem Missbrauch der Rechtsform der
GmbH & Co KG, aus deren qualifizierter Unterkapitalisierung sowie aus § 159 Abs 1 Z 2
iVm § 161 StGB (fahrl&ssige Krida). Zur Erhebung solcher Anspriche war der
Masseverwalter im Konkurs der GmbH & Co KG aber gerade nicht legitimiert. Es handelt
sich bei den vom OGH gepriften Bestimmungen n&mlich um Regelungen die dem
Glaubigerschutz dienen, weshalb auch nur die Konkursglaubiger diese Anspriiche geltend
machen kdénnen. Der Masseverwalter konnte diese Anspriche nur geltend machen wenn sie
an ihn abgetreten wiirden®.

Fir das vom Masseverwalter erhobene Ersatzbegehren kamen daher nur
Schadenersatzanspriiche der KG wegen Verletzung der dieser gegenliber bestehenden
Sorgfaltspflichten in Betracht. Anspriiche der KG gegen ihre Komplementar-GmbH aus
schlechter Geschaftsfiihrung waren aber in diesem Fall nach Ansicht des Gerichtshofes nicht
moglich, da aufgrund der Personengleichheit der beiden beklagten Geschéaftsfuhrer der
Komplementar-GmbH und der einzigen beiden Kommanditisten der KG, alle Gesellschafter
der KG mit dieser ,,schlechten® Geschéftsfuhrung einverstanden waren. Der OGH dazu

wortlich:

,Haben aber alle Gesellschafter einer schadensbegriindenden Handlung zugestimmt, so
entfallt auch die Haftung der geschaftsfiihrenden Gesellschafter; sie besteht also dann
nicht, wenn sich alle Gesellschafter lber die schadigende Geschaftsfiihrung schlicht
einig waren. Daraus folgt aber, dass die KG nicht Glaubigerin ihrer
Komplementérgesellschaft ist und darauf gestiitzte Anspriiche gegen die beiden hier

Beklagten aus ihrer Geschéftsfiihrung nicht existieren konnen.*

Es blieb dem OGH daher zu priifen, ob direkte Anspriiche der KG gegen die Beklagten
in ihrer Eigenschaft als Geschaftsfihrer der Komplementar-GmbH aufgrund unmittelbarer

%38 Siehe dazu auch Karollus, ecolex 1990, 670; Koziol, RAW 1983, 70, Reich-Rohrwig, Das dsterreichische
GmbH-Recht', 143 .
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Rechtsverletzung gegeniiber der KG begriindet sein kdnnten. Der OGH fuhrte dazu unter
Berufung auf die deutsche Lehre und Rechtsprechung folgendes aus®*:

»Nach der Aktenlage diirfte die organmédBige Bestellung der nun Beklagten
seinerzeitigen Geschaftsfuhrer wéhrend der Zeit ab Grindung der (GmbH & Co) KG
wenn nicht uberhaupt ausschlief3lich, so doch ganz wesentlich und hauptséchlich auf die
Ausiibung der Geschéaftsfiihrung bei und im Interesse der KG gerichtet gewesen sein;
eine andere Tatigkeit scheint die GmbH gar nicht entfaltet zu haben. [...] Unter diesen
Umsténden erscheint es gerechtfertigt, auch diesfalls — und ganz ohne Bedachtnahme
auf das  Vorliegen eines  etwaigen  Anstellungsvertrages, der  der
Geschaftsfuhrerbestellung zugrunde liegen kénnte — den Grundgedanken des Vertrages
mit  Schutzwirkungen zugunsten Dritter fruchtbar zu machen. Die voéllige
Personengleichheit der Geschéftsfiihrer und Gesellschafter der Komplementér-GmbH
und der Kommanditisten der KG bewirkt als Konsequenz der engen
gesellschaftsrechtlichen Verflechtung der aus diesen verschiedenen Rechtspositionen
eigener Art erwachsenden Rechte und Pflichten allseitige gesellschaftsrechtliche Treue-,
Schutz- und Sorgfaltspflichten, die auch (ber die sonst typischerweise fir die
organschaftlichen Vertreter von Kapitalgesellschaften gezogenen Grenzen der
Verantwortlichkeit hinausreichen. Dies zwingt dazu fir die personengleiche GmbH &
Co KG im engeren Sinn die unmittelbare Sorgfaltspflicht der Geschéftsfuhrer der
Komplementar-GmbH gegenuber der KG anzunehmen und zumindest in dieser
Beziehung die KG im Innenverhéltnis wie eine (einheitliche) Kapitalgesellschaft zu
behandeln (Dazu Kibler, Gesellschaftsrecht? (1990), 308 mit Berufung auf BGHZ 75,
321, 323 ff und BGHZ 76, 326, 337 f). Aus der Verletzung dieser Pflicht ergibt sich
dann auch ohne Ricksicht auf die Konkursantragspflicht die Haftung der
Geschaftsfuhrer der Komplementar-GmbH gegeniber der KG nach § 25 GmbHG
analog, wenn etwa bei standig steigenden Verlusten der Geschaftsbetrieb weder
grundlegend reformiert noch eingestellt wird. ... Ein Ausschluss der Haftung der beiden
Beklagten zufolge der durch die vollige Personengleichheit der Geschaftsfihrer der
Komplementdr-GmbH und der Gesellschafter dieser Gesellschaft sowie der
Kommanditisten bedingten Annahme des allseitigen Einverstdndnisses mit der

(schlechten) Geschéftsfiihrung kommt diesfalls nicht in Betracht, weil der Ersatz dieser

%% Siehe dazu K. Schmidt, Gesellschaftsrecht*, 1649 mwN; BGHZ 75, 321; BGHZ 76, 326, 337 f.
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Anspriche zur Befriedigung der Glaubiger erforderlich ist und die Anspriiche deshalb
gemil § 25 Abs Sund 7iVm § 10 Abs 6 GmbHG unverzichtbar sind.*

Nach dieser Entscheidung treffen die Geschéftsfihrer der Komplementar-GmbH
unmittelbare Schutzpflichten und damit auch eine direkte Haftung fir Konkursverschleppung
gegeniiber der KG*?°. Der Gerichtshof gelangt zu diesem Ergebnis indem er aus dem
Grundgedanken des Vertrages mit Schutzwirkung zugunsten Dritter eine analoge Anwendung
des 8 25 GmbHG als Haftungsgrundlage der GmbH-Geschaftsfiihrer gegeniber der KG
ableitet. Er knlpft die Schutzpflichten dabei aber nicht etwa an den Anstellungsvertrag der
Geschéaftsfuhrer, sondern erweitert die Konstruktion des Vertrags mit Schutzwirkung
zugunsten Dritter zu einem Sonderrechtsverhaltnis mit Schutzwirkungen zugunsten der KG.
Die Schutzpflichten der Geschéftsfuhrer ergeben sich demnach direkt aus deren
Organstellung, wodurch quasi eine ,,Organhaftung zugunsten Dritter entsteht®*".

Als wesentliche einschrdnkende Punkte der Ausfihrungen in diesem Urteil sind zu
beachten, dass sich der OGH nur auf eine GmbH & Co KG ieS bezieht bei der die
Kommanditisten auch gleichzeitig als Geschéftsfuhrer der Komplementar-GmbH fungieren
und dass er darauf abstellt, dass der ausschliefliche oder zumindest uberwiegende
Geschéftszweck der Komplementar-GmbH die Geschéftsfihrung der KG war. In diesem
Zusammenhang ist die Frage interessant, ob man die Ausfiihrungen des OGH auch auf andere

Arten von GmbH & Co KGs anwenden konnte.

Dellinger®*? befiirwortete die eben beschriebene Entscheidung des OGH. Er vertrat die
Ansicht, dass § 25 GmbHG der gesellschaftsrechtlich richtige Bezugspunkt fur eine Haftung
der Geschéftsfiihrer gegentber ihrer GmbH bzw wie im vorliegenden Fall gegeniiber der KG
ist. Die analoge Anwendung des § 25 GmbHG auf das Verhéltnis zwischen den
Geschaftsfuhrern der Komplementar-GmbH einerseits und der KG andererseits sei aber auch
dann vorzunehmen, wenn keine Personenidentitdt von Kommanditisten und Geschéftsfiihrern
sowie Gesellschaftern der Komplementar-GmbH besteht**. Fiir die analoge Anwendung des
8 25 GmbHG sollte es nach Meinung von Dellinger bereits genligen, wenn die wesentliche
Aufgabe der GmbH in der Flihrung der Geschéfte der KG besteht. Denn diesfalls wirke sich

%40 50 auch schon in der insoweit gleichgerichteten Entscheidung des OGH GesRZ 1986, 32.

%41 Karollus, ecolex 1990, 672; Dellinger, Anmerkung zu OGH 8 Ob 624/88, WBI 1990, 351;
Chalupsky/Schmidsberger in Bertl/Mandl/Mandl/Ruppe, GmbH oder GmbH & Co KG? 79; Jabornegg in
Jabornegg, HGB § 161 Rz 45.

%2 Dellinger, WBI 1990, 351.

33 In diesem Sinne auch Jabornegg in Jabornegg, HGB § 161 Rz 45.
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die wesentliche Tétigkeit des Geschaftsfuhrers direkt bei der KG aus, die bei fehlerhafter
Geschaftsfuhrung auch die in erster Linie geschédigte sei. Der unmittelbaren Beeinflussung
der Geschicke der KG durch die Geschaftsfiihrer der GmbH misse im Endeffekt auch eine
unmittelbare Sorgfaltspflicht und bei Verletzung derselben eine unmittelbare Haftung
entsprechen. Daran &ndere sich selbst dann nichts, wenn es noch einen weiteren
Komplementér gibt**. Dass der OGH dieses Ergebnis nicht mit dem Hinweis auf einen
Anstellungsvertrag zugunsten Dritter begriindet, sondern aus der Organstellung ableitet®*, hat
nach Ansicht von Dellinger den Vorteil, dass die gesetzliche Organhaftung gemall § 25 Abs 5
und 7 iVm 8 10 Abs 6 GmbHG, soweit sie im Interesse der Glaubiger erforderlich ist, trotz
eines Verzichts der Gesellschaft fortbesteht und auch dann eintritt, wenn die Handlung auf

einem Gesellschafterbeschluss beruht.

Zu einem ahnlichen Ergebnis gelangt K. Schmidt fur die Geschaftsfuhrerhaftung bei der
GmbH & Co KG in Deutschland®**®. Die Geschaftsfiihrerhaftung gemaR § 43 dGmbHG treffe
nicht die GmbH, sondern ihren Geschaftsfuhrer personlich, und zwar auch gegenuber der
Kommanditgesellschaft. Dies sei praktisch von erheblicher Bedeutung, denn der GmbH-
Geschéftsfuhrer handle in der GmbH & Co KG als Manager der Kommanditgesellschaft, und
auch bei dieser — und nicht der GmbH — wirden in der Regel die Schaden aus schuldhaft
schlechter Geschéftsfuhrung eintreten. Einfach zu begriinden sei dies aber nur, soweit die
Haftung auf ein Dienstverhaltnis zwischen GmbH-Geschéftsfihrer und KG gestitzt ist oder
auf einen Vertrag der mit Schutzwirkung zu Gunsten der KG ausgestaltet wurde. Verstehe
man die Haftung als eine gesetzliche Haftung, so stehe die Konstruktion eines Vertrages mit
Schutzwirkung zu Gunsten der KG allerdings auf schwachen Flfen. K. Schmidt kommt daher
zu dem Ergebnis, dass die GmbH & Co KG spezifische Fortbildung des § 43 dGmbHG
rechtsdogmatisch mit einem Sonderrechtsverhaltnis mit Schutzwirkung zu Gunsten der KG zu

begriinden ist.

Karollus®*’ spricht sich ebenfalls dafiir aus, den § 25 GmbHG analog als Haftungsnorm
fur die GmbH-Geschaftsfuhrer gegentiber der KG anzuwenden. Seiner Ansicht nach dient die
Haftung der GmbH-Geschéftsfuhrer gegentiber der KG aber primédr dem Glaubigerschutz.
Das HGB (UGB) enthalte namlich keinen Anhaltspunkt dafur, dass das

%4 50 auch Scholz/Schneider, GmbHG’ § 43 dGmbHG, Rz 265.

3% 50 auch Hiiffer, ZGR 1981, 348 (354 ff); anders BGHZ 75, 321.

36 K. schmidt, Gesellschaftsrecht®, 1649; BGHZ 75, 321; BGH, GmbHR 1981, 191; NJW 1982, 2689 mit
Anmerkung H. P. Westermann.

347 Karollus, ecolex 1990, 670 f.
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Gesellschaftsvermdgen auch im Interesse der Glaubiger — und damit allenfalls gegen den
Willen der Gesamtheit der Gesellschafter — geschitzt werden soll. Vielmehr wirden die
Geschaftsfuhrer von ihrer Haftung befreit, wenn ihr Handeln wvon einem
Gesellschafterbeschluss gedeckt sei, und die Entlastung der Geschaftsfihrer durch die tbrigen
Gesellschafter wurde zu einem Verzicht auf die Ersatzanspruche fuhren. Der Glaubigerschutz
sei daher nur insoweit gewéhrleistet, als die Misswirtschaft zugleich Gesellschafterinteressen
verletze, nicht aber in den gerade besonders bedenklichen Fallen, in denen die
Vermdgensverschleuderung von allen Gesellschaftern mitgetragen werde. Der OGH habe
genau diesem Problem entgegengewirkt, indem er fir die GmbH & Co KG eine Parallele zu
825 GmbHG zieht. Die Unwirksamkeit des Ausschlusses der Haftung der GmbH-
Geschaftsfuhrer gegentiber der KG aufgrund allseitigen Einverstandnisses der Gesellschafter
sowie der Verzicht auf die Schadenersatzanspriiche seien demnach unverzichtbar, da diese
Ersatzanspriiche zur Befriedigung der Glaubiger erforderlich seien (8 25 Abs 5 und 7 iVm 8§
10 Abs 6 GmbHG)**®,

Nach Meinung von Karollus spricht fur eine solche Rechtsfortbildung, dass sich § 25 Abs 5
und 7 GmbHG bereits im unmittelbaren Anwendungsbereich hdchstens vordergriindig mit der
formalen Verselbstandigung der juristischen Person rechtfertigen lassen. In Wahrheit folge
dieser von den Gesellschafterinteressen abgehobene Bestandschutz aber erst aus dem
Gedanken des Glaubigerschutzes. Die Glaubiger seien auf das Haftungsvermdgen der GmbH
beschrankt und auf dessen Erhaltung angewiesen; daraus folge ein Schutz dieses
Haftungsvermogens gerade im Interesse der Glaubiger und somit auch gegen den Willen der
Gesamtheit der Gesellschafter bzw sogar des Alleingesellschafters. Genau desselben Schutzes
bedirften aber die Glaubiger einer GmbH & Co KG, bei der keine nattrliche Person, sondern
wiederum nur eine beschrankte Vermdgensmasse unbeschrénkt haftet. Zumindest in solchen
Fallen sei daher eine unmittelbare Parallele zu 8 25 Abs 5 und 7 GmbHG gerechtfertigt.

% und Koppensteiner/Riiffler®® vertreten die Meinung, dass die Begriindung

Harrer®
einer unmittelbaren Haftung der GmbH-Geschaftsfihrer gegenliber der KG durch
Rechtsfortbildung nicht gerechtfertigt ist. Schadenersatzanspriiche wegen fehlerhafter
Geschéaftsfuhrung konne die KG bereits nach der lex lata gegen die GmbH geltend machen

und sodann die Regressanspriiche der GmbH gegen deren Geschaftsfilhrer pfanden. Harrer®*

%8 Im Hinblick auf die Unverzichtbarkeit der Ersatzanspriiche aus Griinden des Glaubigerschutzes bereits
ebenso P. Doralt in Kastner/Stoll, GmbH & Co?, 284 f.

%9 Harrer, WBI 1991, 149.

%50 Koppensteiner/Riiffler, GmbHG? § 25 Rz 30; Koppensteiner in Straube, HGB® § 161 Rz 16.

% Harrer, WBI 1991, 149 ff.
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ist der Ansicht, dass die Aussage des OGH3*?

, hach welcher die Haftung der
geschaftsfiihrenden Gesellschafter einer OHG oder KG entfallt, wenn alle Gesellschafter der
schadensbegriindenden Handlung zugestimmt haben, im Falle der GmbH & Co KG
differenziert zu beurteilen ist. Das Prinzip des Ausschlusses der Geschéftsfiuhrerhaftung bei
einer OHG oder KG im Falle fehlerhafter Geschéftsleitung, die auf dem Willen aller
Gesellschafter beruht, musse bei der GmbH & Co KG wesentlich eingeschrankt werden. Die
Grenzen seien von zwei Faktoren bestimmt. Einerseits begriinde bei der GmbH & Co KG
bereits die Uberschuldung das Stadium der Konkursreife (§ 67 KO) und andererseits gelte fir
die Geschéftsfuhrer der GmbH wund damit der KG ein zwingender gesetzlicher
Sorgfaltsmafistab (§ 25 GmbHG).

Mit anderen Worten kann ein Beschluss aller (KG-)Gesellschafter die Komplementar-
GmbH als einzige geschéftsfuhrende Gesellschafterin nur dann von ihrer Haftung flr
fehlerhafte Geschaftsfiihrung befreien, wenn die GmbH bei ihrer haftungsbegriindenden
Handlung nicht gegen § 25 GmbHG oder § 67 KO verstof3en hat.

Koppensteiner/Riiffler*>®

stellen dazu ausdricklich klar, dass bei Zustimmung aller
Gesellschafter, weder die KG gegen die GmbH noch die GmbH gegen ihre Geschaftsfihrer
einen Schadenersatzanspruch hat, sofern keine Glaubiger schiitzende Norm verletzt wurde.
Unter solchen Umstadnden konne folglich auch keinesfalls eine Direkthaftung der GmbH-
Geschaftsfuhrer gegenlber der KG begrundet werden.

Harrer®* fiihrt weiter aus, dass der Inhalt des Gesellschafterbeschlusses in der
gegenstandlichen OGH-Entscheidung darin besteht, dass die GmbH & Co KG fortgefuhrt
werden soll, obwohl sie nach § 67 Abs 1 KO nicht fortgefuhrt werden darf. Dieser Beschluss
verstoRRe gegen ein gesetzliches Verbot und sei daher nichtig. Er kénne dementsprechend auch
die geschaftsfihrende GmbH nicht entlasten. Ebenso sei es den Geschéftsfiihrern der
Komplementdr-GmbH auch verboten sogenannte ,existenzgefahrdende Weisungen*
auszufuhren. Die Gesellschafterversammlung kénne den GmbH-Geschéftsfiihrern deshalb
auch keine verbindliche Anweisung geben, den Antrag auf Er6ffnung des Konkursverfahrens
zu unterlassen. Eine derartige Weisung ware nichtig.

Es zeige sich daher, dass die Gesellschafter der KG die Weiterflhrung der
uberschuldeten Gesellschaft nicht wirksam beschlielen kénnen und dass eine entsprechende
Weisung der GmbH-Gesellschafter rechtlich nicht moglich ist. Die GmbH hafte daher stets
far den Schaden, der der KG (durch die Fortfiihrung) entstanden ist, und die Geschaftsfiihrer

%2 OGH 8 Ob 624/88, GesRZ 1990, 162 ff = WBI 1990, 348 ff.
%53 Koppensteiner/Riiffler, GmbHG? § 25 Rz 30.
%4 Harrer, WBI 1991, 151; Harrer, Haftungsprobleme bei der GmbH 88 f, 142 ff.
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seien dazu verpflichtet diesen Schaden®*®

zu ersetzen. Die Inanspruchnahme der GmbH-
Geschéaftsfuhrer durch die KG (bzw den Masseverwalter) setze somit die Statuierung
vertraglicher oder organschaftlicher Drittwirkungen nicht voraus. Die KG koénne diese
Ersatzanspriiche pfanden.

Harrer gelangt schliellich zu dem Ergebnis, dass bereits nach geltendem Recht
Schadenersatzanspriiche gegen die Geschaftsfihrer der Komplementar-GmbH verfolgt
werden koénnen und dass deshalb keine Schutzliicke besteht, die einer Ausfillung im Wege

der Rechtsfortbildung beddrfte.

2.2.3. Kommentar zur Geschéftsfiihrerhaftung bei der GmbH & Co KG

Nach geltender Rechtslage begrindet eine fehlerhafte Geschaftsfihrung der
Komplementar-GmbH grundsatzlich eine Schadenersatzpflicht gegentiber der KG. Bei ihrer
Geschaftsfuhrungstatigkeit innerhalb der GmbH & Co KG gilt fir die Komplementar-GmbH
und damit deren Geschaftsfilhrer — mA nach unzweifelhaft®*® — der SorgfaltsmaRstab des § 25
GmbHG. Dies ist damit zu begriinden, dass die Geschaftsfihrer der GmbH dieser gegenuber
verpflichtet sind die Sorgfalt eines ,,ordentlichen Geschéftsmannes* anzuwenden und deshalb
auch verpflichtet sind eine Haftung der Komplementar-GmbH gegenuber der KG zu
vermeiden. Verstollen die GmbH-Geschaftsfihrer gegen ihre Sorgfaltspflichten und
verursachen dadurch einen Schaden bei der KG, so haften sie personlich fiir den Schaden, der
der GmbH durch die Inanspruchnahme seitens der KG entsteht®’.

Wie bereits erwahnt gibt es aber keine gesetzliche Regelung, die es der KG gestatten
wirde, ihre Schadenersatzanspriiche direkt gegenuber den Geschaftsfiihrern der
Komplementar-GmbH geltend zu machen. Die KG kann zu ihrer Befriedigung allerdings die
Ersatzanspriiche der GmbH gegen ihre Geschaftsfuhrer pfanden und sich Gberweisen lassen.
Da die KG damit die Mdoglichkeit hat, die Geschéaftsfihrer der Komplementar-GmbH

mittelbar in Anspruch zu nehmen, ist es mE eher zweifelhaft anzunehmen, dass die

% Dieser Schaden besteht in der Erhéhung der Verbindlichkeiten der KG, die durch die unzulassige
Weiterflhrung des Unternehmens entstanden ist. Den Schaden hat die geschéftsfihrende GmbH der KG zu
ersetzen und fur die Belastung der GmbH mit der Schadenersatzpflicht haften der GmbH die Geschéftsfiihrer
(Siehe Harrer, WBI 1991, 145, 150 Fn 58).

%6 Siehe dazu BGHZ 75, 321, 327; Rowedder/Koppensteiner, GmbHG? § 43 Rz 55; P. Doralt in Kastner/Stoll,
GmbH & Co?, 280 f; Harrer, WBI 1991, 149 Fn 40; Koppensteiner/Riiffler, GmbHG? § 25 Rz 31; Koppensteiner
in Straube, HGB® § 161 Rz 16.

%7 Harrer, WBI 1991, 149; Koppensteiner/Riiffler, GmbHG? § 25 Rz 30.
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Begrundung einer direkten Haftung der GmbH-Geschaftsfihrer gegentber der KG — mit Hilfe
der Konstruktion einer ,,Organhaftung zugunsten der KG* — notwendig und gerechtfertigt ist.

Die Argumentation von Dellinger®®®, wonach der unmittelbaren Filhrung der Geschéfte
der KG durch die Geschéftsfiihrer der Komplementdr-GmbH auch eine unmittelbare
Sorgfaltspflicht dieser Geschaftsfiihrer gegenlber der KG entsprechen muss, ist mE
grundsatzlich richtig, doch zwingt dies — angesichts der bestehenden gesetzlichen Regelungen
— nicht zu einer Rechtsfortbildung. Die analoge Anwendung des § 25 GmbHG auf das
Verhéltnis zwischen den GmbH-Geschéftsfiihrern einerseits und der KG andererseits ware
nur erforderlich, wenn die Mdglichkeit der Pfandung der Regressanspriiche der GmbH gegen
ihre Geschéftsfuhrer durch die KG als unzureichend gewertet wiirde.

In einer Offenen Gesellschaft oder Kommanditgesellschaft kann die Haftung der
Geschéaftsfuhrer gegeniiber der Gesellschaft durch die Zustimmung aller Gbrigen
Gesellschafter zu einer schadensbegriindenden Handlung ausgeschlossen werden. Eine
fehlerhafte Geschaftsfiihrung, die auf dem Willen aller Gesellschafter beruht, begriindet daher
keine Haftung des ausfilhrenden Gesellschafters gegentiber der Gesellschaft®>°. So kommt der
OGH in 8 Ob 624/88 unter Berufung auf Hueck®® auch zu dem Ergebnis, dass die KG keine
Schadenersatzanspriiche gegen die geschaftsfiihrende Komplementar-GmbH geltend machen
kann, weil alle Gesellschafter der KG der schadensbegriindenden Handlung zugestimmt
haben.

Harrer®®! betont mE véllig richtig, dass diese Regel bei der GmbH & Co KG aber
wesentlich eingeschrankt werden muss. Und zwar einerseits weil bei der GmbH & Co KG
bereits die Uberschuldung das Stadium der Konkursreife®® begriindet und andererseits fur die
Geschaftsfuhrer der GmbH und damit der KG der zwingende gesetzliche SorgfaltsmaRstab
des § 25 GmbHG gilt. Ein Gesellschafterbeschluss, der darin besteht, dass die Gesellschaft
fortgefiihrt werden soll, obwohl sie nach 8 67 Abs 1 KO nicht fortgeftihrt werden darf,
verstoRt gegen ein gesetzliches Verbot und ist daher nichtig. Ein derartiger
Gesellschafterbeschluss kann daher auch die geschaftsfihrende Komplementar-GmbH nicht
entlasten®®. Dies gilt in dhnlicher Weise auch fiir die Geschaftsfihrer der GmbH. GemaR § 20

GmbHG haben die Geschéaftsfiihrer samtliche Weisungen der GmbH-Gesellschafter zu

%8 Dellinger, WBI 1990, 351.

%9 Harrer, WBI 1991, 150; Hueck, Das Recht der OHG* (1971) 141.

%0 Hueck, Das Recht der OHG*, 141.

%L Harrer, WBI 1991, 150.

%62 GemaR § 67 Abs 1 KO findet die Eréffnung des Konkurses iiber eingetragene Personengesellschaften, bei
denen kein personlich haftender Gesellschafter eine natiirliche Person ist, auch bei Uberschuldung statt.

%3 Siehe auch P. Doralt in Kastner/Stoll, GmbH & Co?, 285.
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befolgen. Dies bedeutet, dass die Geschéaftsfiihrer auch schéadlichen Weisungen Folge leisten
mussen. Die Pflicht zur Weisungsbefolgung ist jedoch beschrankt wenn es sich um
sogenannte ,,existenzgefahrdende Weisungen* handelt. Derartige Weisungen diirfen von den
GmbH-Geschéftsfuhrern auch trotz ausdriicklicher Anordnung der Gesellschafter nicht
ausgefiihrt werden. Fuhren die Geschéftsfiihrer eine existenzgefahrdende Weisung dennoch
aus, so werden sie dadurch nicht vor einer Inanspruchnahme seitens der Gesellschaft bzw des
Masseverwalters im Konkurs tber das Vermdgen der GmbH befreit. Eine Weisung der
Gesellschafterversammlung an die Geschéftsfihrer, den Antrag auf Erdoffnung des
Konkursverfahrens zu unterlassen ware ein Weisung, die existenzgefahrdend und
gesetzwidrig ist und daher die Geschaftsfiihrer unter keinen Umstanden von ihrer Haftung

befreien konnte®%,

Zusammengefasst gelange ich daher zu dem Ergebnis, dass die Gesellschafter der KG
die Weiterfuhrung der tberschuldeten GmbH & Co KG nicht wirksam beschlie3en kdnnen.
Eine derartige Weisung der Gesellschafter der GmbH an ihre Geschéftsfuhrer ware ebenfalls
gesetzwidrig und daher rechtlich nicht mdoglich. Flhren die Geschéftsfihrer eine
existenzgefahrdende und gesetzwidrige Weisung dennoch aus, so haftet die Komplementér-
GmbH stets fiir den Schaden, der der KG dadurch entstanden ist und die GmbH wird sich in
der Folge an ihren Geschaftsfihrern schadlos halten. Die (mittelbare) Inanspruchnahme der
GmbH-Geschéftsfuhrer durch die KG (bzw den Masseverwalter im Konkurs) setzt somit die
Konstruktion eines Vertrages mit Schutzwirkung zugunsten der KG oder die analoge
Anwendung des § 25 GmbHG auf die Geschaftsfihrer der GmbH in ihrer Funktion als
mittelbare Geschaftsfiihrer der KG nicht voraus. Die KG kann die Ersatzanspriiche der GmbH
gegen ihre Geschaftsflhrer einfach pfanden und sich tberweisen lassen.

Liegt im Gegensatz dazu allerdings keine Uberschuldung im Sinne des § 67 KO vor und
wurde durch die Handlung der Geschéftsfiihrer auch sonst gegen keine zwingende gesetzliche
Vorschrift verstoRRen, so entlasten gesetzmalige Beschliisse der Gesellschafter regelméRig die
Geschaftsfihrer der GmbH. Dies gilt selbst dann, wenn dadurch ein Schaden fir die
Gesellschaft und damit die Glaubiger entsteht. Der Zugriff der Glaubiger auf
Schadenersatzanspriiche der Gesellschaft soll nur dann moglich sein, wenn Normen zu ihrem

Schutz verletzt wurden.

%4 Harrer, WBI 1991, 150; Harrer, Haftungsprobleme bei der GmbH 80 f, 135 f; Artmann, DRdA 2002, 370 f;
Koppensteiner/Riiffler, GmbHG® § 25 Rz 17.
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Neben der Innenhaftung gegenuber der GmbH & Co KG konnen die GmbH-
Geschaftsfuhrer der KG und den Gléaubigern auch aus Delikt haftbar werden, namentlich
wegen Verletzung von Schutzgesetzen (wie etwa §§ 159, 161 StGB, § 69 KO0)**. Die
Konsequenz sind sowohl strafrechtlichen Rechtsfolgen als auch zivilrechlichte Anspriiche die
uber 8§ 1311 ABGB geltend gemacht werden konnen. Diese primér glaubigerschutzbezogene
Kridahaftung kann direkt gegentiber den Geschéftsfuhrern geltend gemacht werden. Sie wird

auch als ,,Aullenhaftung® bezeichnet.

%5 Karollus, ecolex 1990, 672; Jabornegg in Jabornegg, HGB § 161 Rz 46.
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3. Kapitalerhaltung bei der Liquidation der GmbH & Co
KG

3.1. Allgemeines zur Liquidation bei der GmbH & Co KG

Mit ihrer Auflésung tritt die GmbH & Co KG im Regelfall in das Stadium der
Liquidation. Ziel der Liquidation ist die Vollbeendigung der Gesellschaft und die Verteilung
des verbleibenden Vermodgens an die Gesellschafter. Die Auflésung von
Personengesellschaften ist in den 8§ 161 Abs 2 iVm 131 ff UGB geregelt. Wie fiir eine
gesetzestypische KG gelten diese Vorschriften im Allgemeinen auch fur die GmbH & Co KG.
Getrennt davon zu betrachten ist die Auflésung der Komplementar-GmbH, die in § 84
GmbHG geregelt ist. Das Gesetz sieht nicht vor, dass die Auflésung der einen Gesellschaft
automatisch die Auflésung der anderen Gesellschaft nach sich zieht®*®. Sowohl bei der
Auflésung als auch bei der Liquidation einer GmbH & Co KG sind grundsatzlich zwei
getrennte Verfahren durchzufihren. Fir die Liquidation der Komplementar-GmbH gelten die
zwingenden Vorschriften des GmbHG und fur die KG die berwiegend dispositiven Normen
des UGB*®". Ob und inwieweit der Grundsatz der Dispositivitat des Liquidationsrechts bei
Personengesellschaften fur eine GmbH & Co KG ohne naturliche Person als unbeschrénkt
haftenden Gesellschafter eingeschrankt werden muss, wird in der Folge ausfihrlich zu
erdrtern sein®®®. Daneben pladiert ein Teil der Lehre dariiber hinaus fiir eine analoge
Anwendung GmbH-rechtlicher Liquidationsbestimmungen auf die GmbH & Co KG als
solche®®. Dies betrifft wiederum die grundsétzliche Frage, ob es notwendig und zweckméaRig

ist GmbH-rechtliche Kapitalerhaltungsreglen auf die GmbH & Co KG analog anzuwenden.

%6 Dellinger, Rechtsfahige Personengesellschaften in der Liquidation 73; Fritz/Schauer, Die GmbH & Co KG,
SWK-Sonderheft 2001, 123; Schummer, Personengesellschaften®, 55.

%7 88 89 bis 95 GmbHG, §§ 145 bis 158 UGB; Dellinger, Rechtsfahige Personengesellschaften in der
Liquidation 65; Jabornegg in Jabornegg, HGB § 145 Rz 3; U. Torggler in Straube, HGB? § 145 Rz 4;
Koppensteiner/Rffler, GmbHG3 § 89 Rz 5.

%% Siehe dazu OGH 21. 12. 1995, 2 Ob 594/95 = SZ 68/244; OGH 9. 10. 1997, 2 Ob 184/97s = SZ 70/196;
Dellinger, Personenhandelsgesellschaften, Glaubigerschutz und Vollbeendigung wéhrend eines Passivprozesses,
JBI 1991, 629 (634 ff); ders, Rechtsfahige Personengesellschaften in der Liquidation 65 ff; U. Torggler in
Straube, HGB? § 145 Rz 6 ff, § 149 Rz 33; § 155 Rz 3; Koppensteiner/Ruffler, GmbHG? § 90 Rz 4a; Jabornegg
in Jabornegg, HGB § 145 Rz 7; Mahr, Die Vollbeendigung einer Personenhandelsgesellschaft wéhrend eines
gegen sie anhangigen Rechtsstreites (Passivprozess), GesRZ 1995, 170 (184 f); ders, Zur Haftung von
Liquidatoren einer GmbH & Co KG im engeren Sinn aus Schutzgesetzverletzung der 8§ 149, 155 HGB
Anmerkung zur Entscheidung des OGH, 2 Ob 594/95, wbl 1996, 304 (305).

%9 K. Schmidt in Scholz, GmbHG® § 73 Rz 39; K. Schmidt, MK-HGB? § 155 Rz 49; K. Schmidt, GmbHR 1989,
141, 144; Reich-Rohrwig, Grundsatzfragen der Kapitalerhaltung 405.



Die Kapitalerhaltung bei der GmbH & Co KG 120

Dabei ist auch zu untersuchen, ob in der Liquidation andere Anforderungen an einen
effektiven Kapitalschutz bestehen als bei werbender Gesellschaft.

3.2. Grundlagen zur Liquidation der KG und der GmbH

3.2.1. KG

Die Liquidation von OG und KG ist in den 8§ 145 ff UGB geregelt. Die Liquidation ist
das als Folge einer nicht konkursbedingten Auflésung dispositiv vorgesehene Verfahren zur
Losung der personlichen und vermdgensrechtlichen Beziehungen der Gesellschafter
untereinander und zur Beendigung der rechtlichen Verhaltnisse zu Dritten mit dem Ziel der
Vollbeendigung der Gesellschaft®”®. Die Voraussetzungen fiir die Liquidation sind daher die
wirksame Auflosung der Gesellschaft, das Vorhandensein von Aktivvermdgen und dass die
Gesellschafter keine andere Art der Auseinandersetzung vereinbart haben. Ist die Gesellschaft
zahlungsunféhig und wird deshalb ein Konkursverfahren tiber die Gesellschaft erdffnet, so
darf eine Liquidation nur nach konkursrechtlichen Vorschriften erfolgen®'*.

Bis zur Vollbeendigung der aufgelosten Kommanditgesellschaft konnen die
Gesellschafter eine Fortsetzung der Gesellschaft beschlieRen®?.  Anders als bei
Kapitalgesellschaften ist dies auch noch nach Beginn der Vermdgensverteilung moglich. Ein
Fortsetzungsbeschluss setzt mangels abweichender gesellschaftsvertraglicher Regelung
Einstimmigkeit unter den Gesellschaftern voraus®’.

Bezuglich der Rechtsstellung der Gesellschafter untereinander und der Gesellschaft in
Liquidation legt 8§ 156 UGB fest, dass bis zur Beendigung der Liquidation die Vorschriften
des zweiten und dritten Titels des UGB (8§ 108-122 und 8§ 123-130) zur Anwendung
gelangen, sofern sich nicht aus dem gegenwaértigen Titel oder aus dem Zwecke der

Liquidation ein anderes ergibt. Die Kommanditgesellschaft verliert durch die Auflésung nicht

0 U. Torggler in Straube, HGB? § 145 Rz 30; Dellinger, Rechtsfahige Personengesellschaften in der
Liquidation 48; Schummer, Personengesellschaften®, 55.

371 Jabornegg in Jabornegg, HGB § 145 Rz 9; Dellinger, Rechtsfahige Personengesellschaften in der
Liquidation 48; Schummer, Personengesellschaften®, 55.

372 Die Neuerung des § 141 Abs 1 UGB liegt darin, dass die Gesellschafter nicht der Mitwirkung jenes
Gesellschafters bediirfen, der den Auflosungstatbestand verwirklicht.“ Weigand in Krejci/Dehn, Das neue UGB,
SWK Sonderheft 2005, 77 f; OGH GesRZ 1978, 76; Dellinger, Rechtsfahige Personengesellschaften in der
Liquidation 76; Jabornegg in Jabornegg, HGB § 145 Rz 23; U. Torggler in Straube, HGB? § 145 Rz 56 ff.

3 Dellinger, Rechtsfahige Personengesellschaften in der Liquidation 76; Jabornegg in Jabornegg, HGB § 145
Rz 23; U. Torggler in Straube, HGB? § 145 Rz 60.
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ihre Rechtsfahigkeit. Die der Gesellschaft durch § 105 Satz 2 UGB verliehene
Rechtssubjektivitat bleibt bis zur Vollbeendigung der KG aufrecht. Dementsprechend endet
auch die Parteifahigkeit der Gesellschaft nicht mit der Auflésung, sondern erst mit der
Vollbeendigung der KG3'.

In der Liquidation hat die Gesellschaft einen neuen Gesellschaftszweck, namlich die
Abwicklung  der  AuRenbeziehungen  durch  Vermdgensverwertung und  die
Glaubigerbefriedigung. Das Ziel ist ein mdglichst hoher Liquidationserlds. Der
Gesellschaftszweck in Liquidation ist daher kurz gesagt die Abwicklung der
AuBenbeziehungen unter bestmdglicher Verwertung des Gesellschaftsvermégens®”™.

Die Geschéftsfiihrung und Vertretung der Gesellschaft in Liquidation erfolgt gemaR
8 146 UGB im Regelfall durch sdmtliche Gesellschafter als Liquidatoren. In der KG sind
daher auch die Kommanditisten Liquidatoren. Sind mehrere Liquidatoren vorhanden, so gilt
grundsatzlich Gesamtgeschéftsfiihrung (8 150 UGB). Eine durch das UGB eingefihrte
Neuerung gegenuber dem HGB ist die Aufhebung der Vollmachtsbeschrankung der
Liquidatoren in § 149 Abs 1 Satz 2. Das UGB flihrte demnach fur Liquidatoren eine (wie
bisher nach § 151 UGB unbeschrénkbare) organschaftliche Vollmacht ein, deren Umfang
identisch ist mit jener von organschaftlichen Vertretern der werbenden Gesellschaft®’®. Aus
dem Liquidationszweck ergibt sich, dass die zentrale Geschaftsflihrungsaufgabe der
Liquidatoren die bestmdgliche Verwertung des Unternehmens ist. GemaR § 152 UGB haben
die Liquidatoren in Bezug auf die Geschaftsfilhrung den einstimmig beschlossenen
Weisungen der Beteiligten zu folgen. Das Einstimmigkeitserfordernis ist aber nicht zwingend.
Der Gesellschaftsvertrag kann fur Weisungen an die Liquidatoren auch eine Mehrheitsklausel
vorsehen®””. Die Beteiligten sind gemaR § 146 UGB die Gesellschafter, an Stelle eines sich in
Konkurs befindlichen Gesellschafters jedoch der Masseverwalter und im Falle des § 135
UGB auch der Glaubiger, durch den die Kiindigung erfolgt ist.

Auf die Rechtsbeziehung der Gesellschaft zu Dritten hat der Eintritt der Liquidation
grundséatzlich keinen Einfluss. Insbesondere werden Forderungen der Gesellschaft oder von
Geschaftspartner der Gesellschaft nicht vorzeitig fallig. Dauerschuldverhaltnisse werden nicht

automatisch aufgelést. Jedoch kann die Liquidation des Unternehmens oder ein

374 Dellinger, Rechtsfahige Personengesellschaften in der Liquidation 77 f; Jabornegg in Jabornegg, HGB § 145
Rz 13, 8§ 156 Rz 1; U. Torggler in Straube, HGB? § 145 Rz 36; zur Parteifahigkeit 7 Ob 560/81 = GesRZ 1980,
176 f; 6 Ob 311/64, EvBI 1965/288; VWGH 89/16/0019, GesRZ 1995, 128; zur Rechtsfahigkeit eingetragener
Personengesellschaften nach dem UGB siehe Weigand in Krejci/Dehn, Das neue UGB, SWK Sonderheft 2005,
65; Schummer, Personengesellschaften®, 23.

375 U. Torggler in Straube, HGB? § 145 Rz 38; Dellinger, Rechtsfahige Personengesellschaften in der
Liquidation 47 f, 79 f; Jabornegg in Jabornegg, HGB § 145 Rz 11.

%76 Krejci in Krejci, Kommentar zum UGB (2007) § 149 Rz 1.

77 Dellinger, Rechtsfahige Personengesellschaften in der Liquidation 112.
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Inhaberwechsel Auswirkungen auf langfristige Vertrdge und Dauerschuldverhaltnisse haben
und einen ausreichenden Grund fur eine vorzeitige Beendigung der Rechtsbeziehung fiir den
Vertragspartner bilden®’®. Die Gesellschaftsglaubiger kénnen in der Liquidation weiterhin
mittels eines gegen die Gesellschaft gerichteten Titels auf das gesamte Gesellschaftsvermdgen
greifen. Die Gesellschafter haften auch im Liquidationsstadium im Allgemeinen nach 8§ 128
ff bzw. §§ 171 ff UGB firr die Verbindlichkeiten der Gesellschaft®”. Dies gilt auch fiir
Verbindlichkeiten die die Gesellschaft erst nach der Auflosung eingegangen ist**°. zu
beachten sind hier 8§ 159 UGB, wonach Anspriiche aus Gesellschafterhaftung in funf Jahren
nach Auflosung der Gesellschaft verjahren, und 8 139 Abs 4 UGB, nach dem die bedingt
erbserklarten Erben eines Gesellschafters bei Auflésung innerhalb eines Monats ab
Einantwortung nur im  Umfang der  Ubernommenen  Aktiva fir  die
Gesellschaftsverbindlichkeiten haften®®.

Das Ende der Liquidation tritt nach dem Regelungsplan des Gesetzes mit der erfolgten
Beendigung sdmtlicher Rechtsbeziehungen der Gesellschaft und der vollstandigen Verteilung
des Gesellschaftsvermdgens ein®®2. In anderen Worten endet die Liquidation mit der
Vollbeendigung der Gesellschaft. Zu einem Ende der Liquidation kommt es auch, wenn die
Gesellschafter eine andere Art der Auseinandersetzung beschlielen oder einen wirksamen
Fortsetzungsbeschluss fassen. Darlber hinaus kann die Liquidation auch durch

Konkurserdffnung tiber das Vermogen der bereits aufgeldsten Gesellschaft enden®.

3.2.2. Exkurs: Zum Glaubigerschutz bei der gesetzestypischen KG

Als Grundlage fir die Darstellung und Diskussion des Glaubigerschutzes bei der
Liquidation der GmbH & Co KG ist es hilfreich auf den Glaubigerschutz der
gesetzestypischen KG einzugehen. Es soll dadurch auch gezeigt werden in welch

unterschiedlicher Weise die Normen des UGB gebraucht werden um einerseits einen

378 U. Torggler in Straube, HGB? § 145 Rz 52; Dellinger, Rechtsfahige Personengesellschaften in der
Liquidation 82 ff; Jabornegg in Jabornegg, HGB § 145 Rz 21.

9 U. Torggler in Straube, HGB? § 145 Rz 51; Dellinger, Rechtsfahige Personengesellschaften in der
Liquidation 81; Jabornegg in Jabornegg, HGB § 145 Rz 21.

%0 Dellinger, Rechtsfahige Personengesellschaften in der Liquidation 81, mwN.

%81 Genauer dazu Dellinger, Rechtsfahige Personengesellschaften in der Liquidation 81 f; U. Torggler in
Straube, HGB? § 145 Rz 51.

%82 \/gl dazu §§ 149, 155 UGB.

%83 Jabornegg in Jabornegg, HGB § 145 Rz 22; Dellinger, Rechtsfahige Personengesellschaften in der
Liquidation 99; U. Torggler in Straube, HGB3 § 145 Rz 55 (Nach dessen Ansicht unterbricht die Er6ffnung des
Konkurses einer bereits aufgelsten Gesellschaft lediglich die Liquidation).
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Kapitalschutz  fir die Gesellschafter und andererseits einen Schutz fur die
Gesellschaftsglaubiger zu begrunden.

Die Normen betreffend die Liquidation von Personengesellschaften sind nach Ansicht
der Uiberwiegenden Lehre grundsétzlich dispositiv®®. Die Gesellschafter kénnen auf Grund
eines einstimmigen Beschlusses von den Liquidationsvorschriften abweichen oder statt der
Liquidation eine andere Art der Auseinandersetzung wahlen®®. In der Literatur herrscht daher
weitgehend Einigkeit darlber, dass die Liquidation von Personengesellschaften nur dem
Interesse der Gesellschafter dient, nicht jedoch jenem der Gesellschaftsgldubiger. Das
Interesse der Glaubiger, aus dem Gesellschaftsvermégen befriedigt zu werden, ist auf Grund

36 im Gesetz nicht verankert®’.

der fortdauernden personlichen Haftung der Gesellschafter
Solange die aufgeltste Gesellschaft Vermdgen besitzt, haben die Gesellschaftsglaubiger zwar
die Maglichkeit sie gemal § 156 UGB in der Liquidation und gemé&R § 158 UGB im Falle
einer anderen Art der Auseinandersetzung zu klagen und gegen sie Exekution zu fiihren. Die
Gesellschafter kénnen nach hM aber auf legale Weise das Gesellschaftsvermdgen durch
einstimmigen Beschluss endgultig unter sich aufteilen und dadurch die Gesellschaft
vollbeenden, ohne die Glaubiger vorher daraus zu befriedigen . Sie werden dies in der
Regel schon im eigenen Interesse nicht tun, da ihnen sonst, auf Grund ihrer Solidarhaftung die
personliche Inanspruchnahme durch die Glaubiger droht. Die §8 149 und 155 UGB, die eine
Befriedigung der Glaubiger aus dem Gesellschaftsvermdgen vorsehen, bezwecken nach hM
das Interesse der Gesellschafter — nicht personlich in Anspruch genommen zu werden — zu
schiitzen. Diese Regeln sind demnach ebensowenig zwingend wie das Liquidationsrecht fir
die OG und die KG insgesamt®®®. Dieser Sichtweise entspricht nach Meinung von
Dellinger*®, dass es im OHG (OG) Recht an erganzenden Glaubigerschutzmechanismen wie
einem Aufgebotsverfahren zur Information unbekannter Glaubiger oder einer Sperrfrist, die

vor Verteilung eingehalten werden muss, fehlt.

%4 U. Torggler in Straube, HGB? § 145 Rz 4; Jabornegg in Jabornegg, HGB § 145 Rz 4; Dellinger,
Rechtsféhige Personengesellschaften in der Liquidation 50 ff; ders, whbl 1997, 408.

% Siehe § 152 UGB.

%6 & 128 iVm § 159 UGB.

%87 Jabornegg in Jabornegg, HGB § 145 Rz 5; U. Torggler in Straube, HGB? § 145 Rz 6; Torggler/Kucsko in
Straube, HGB? § 145 Rz 15, § 155 Rz 2; 6 Ob 21/93, ecolex 1994, 236; Dellinger, Glaubigerschutz durch
zwingenden Kapitalschutz auch in der Liquidation einer gesetzestypischen OHG?, wbl 1997, 408; ders mit
ausfiihrlichen weiteren Nachweisen, Rechtsfahige Personengesellschaften in der Liquidation 50 Fn 5.

%88 U, Torggler in Straube, HGB® § 155 Rz 3; Dellinger, JBI 1991, 632; ders, wbl 1997, 409; ders, Rechtsfahige
Personengesellschaften in der Liquidation 50 f.

%89 U. Torggler in Straube, HGB? § 145 Rz 4 ff; Dellinger, Rechtsfahige Personengesellschaften in der
Liquidation 51; ders, wbl 1997, 409.

% Dellinger, Rechtsfahige Personengesellschaften in der Liquidation 51; ders, wbl 1997, 409.
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Einige Autoren vertreten demgegenuber die Gegenansicht, nach der die
Glaubigerbefriedigung (88 149, 155 UGB) und die Zurtickbehaltung der dafiir erforderlichen
Betrdge (8 155 Abs 2) priméar dem Gl&ubigerschutz dienen und daher zwingenden Charakter
haben®*.

Nach Ansicht von Mahr®**? stellen die §§ 156, 158 HGB (UGB) iibereinstimmend den
Grundsatz auf, dass die aufgeldste Gesellschaft im Verhaltnis zu Dritten fortbesteht, solange
ungeteiltes Gesellschaftsvermdgen vorhanden ist. Er stitzt sich dabei auf die Denkschrift zum
HGB und insbesondere auf die Materialien zu § 158 HGB®®. Danach bietet ,,die Befugnis der
Gesellschaftsglaubiger, sich an die einzelnen Gesellschafter zu halten, ... Kkeinen
ausreichenden Ersatz fir den Ausschluss der Mdglichkeit, aus dem Gesellschaftsvermogen
Befriedigung zu erlangen®. § 158 HGB (UGB) werde allgemein als zwingend angesehen, weil
er das AuBenverhaltnis und daher die Interessen Dritter betreffe. Waren dagegen die
Liquidationsvorschriften nach 8§ 145 HGB (UGB) entsprechend der hM dispositiv, kdnnten
die Gesellschafter nach Ansicht von Mahr die aufgeloste Gesellschaft jederzeit durch
Vereinbarung einer anderen Art der Auseinandersetzung vorzeitig beenden, was zur Folge
hatte, dass die Gesellschaftsglaubiger ihr Zugriffsrecht auf das Gesellschaftsvermdgen als den
ithnen bei der Liquidation ausschlieflich vorbehaltenen Haftungsfonds verlieren. Das
widerspreche aber dem allgemeinen Grundsatz, dass durch Vereinbarung zwischen
Gesellschaftern nicht in Rechte Dritter eingegriffen werden kann. Mahr folgert deshalb, dass
ungeteiltes Gesellschaftsvermégen immer und jedenfalls solange besteht, bis alle
Rechtsbeziehungen der Gesellschaft zu Dritten abgewickelt und die Gesellschaftsschulden
getilgt sind***. Im Zusammenhang mit den §§ 156 und 158 HGB (UGB) konne man daher die
Liquidationsvorschriften des HGB im Verhaltnis zu Dritten nicht anders verstehen, als dass
fur die Gesellschafter eine einheitliche Dispositionsschranke betreffend die Verteilung des
Gesellschaftsvermdgens besteht.

Zur Begriindung seiner Ansicht verweist Mahr®®
nach § 155 HGB (UGB) und auf den Ausgleich von Verlusten unter den Gesellschaftern nach
Art 7 Nr. 19 EVHGB*®. § 155 HGB (UGB) sehe fiir die Schlussverteilung ausdriicklich eine

Rangordnung vor, nach welcher eine Verteilung des Gesellschaftsvermdgens erst nach

auf den Vorrang der Schuldentilgung

%1 K. Schmidt, ZHR 153 (1989) 270 (284); Jabornegg in Jabornegg, HGB § 145 Rz 6; Mahr, GesRZ 1995, 178
ff; ders, wbl 1996, 305.

%2 Mahr, GesRZ 1995, 181 ff.

3% Denkschrift zum HGB 11 (1897) 108 abgedruckt bei Schubert/Schmiedel/Krampe, Quellen zum HGB 11/2,
1039.

%% Mahr, GesRZ 1995, 182.

%% Mahr, GesRZ 1995, 182.

% |m UGB in § 155 Abs 4 in etwas geanderter Form integriert.
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Berichtigung der Schulden erfolgen darf. Zur Deckung noch nicht félliger oder streitiger
Verbindlichkeiten sei es die Pflicht der Liquidatoren nach § 155 Abs 2 HGB (UGB)
Gesellschaftsvermdgen zuriickzubehalten. Eine abweichende Weisung nach § 152 HGB
(UGB) sei unzuléssig, weil dadurch einerseits das Zugriffsrecht der Gesellschaftsglaubiger
auf das Gesellschaftsvermogen vereitelt und andererseits durch eine vorlaufige Verteilung
ohne Ruckstellung fur die Gesellschaftsschulden die Gesellschaft masselos wirde. Gerade das
wolle aber § 155 Abs 1, Abs 2 Satz 1 HGB (UGB) verhindern und insoweit sei er sowohl
zwingend als auch Schutzgesetz zugunsten der Gesellschaftsglaubiger®’.

Reiche das Gesellschaftsvermégen der aufgelosten Gesellschaft zur Deckung der
Gesellschaftsschulden und der Kapitalanteile nicht aus, so hatten die Gesellschafter nach Art
7 Nr 19 EVHGB (heute 8§ 155 Abs 4 UGB) fir den Fehlbetrag nach dem Verhéltnis
aufzukommen, nach dem sie den Verlust zu tragen haben. Diese Verlustausgleichsanspriiche
seien entgegen der hM nicht den einzelnen Gesellschaftern sondern der Gesellschaft
zuzuordnen. Da es sich bei Art 7 Nr 19 Satz 1 EVHGB, 1. Variante um Nachschiisse zur
Schuldentilgung handle, durch die unmittelbar Rechte Dritter bertihrt wiirden, sei diese Norm
als zwingend anzusehen®®,

400 Zitierte Stelle aus der Denkschrift

Nach Ansicht von Dellinger**® muss die von Mahr
im Kontext des 8§ 158 HGB (UGB) gelesen werden. Der Zweck dieser Bestimmung sei es Klar
zu stellen, dass die Gesellschaft auch wahrend einer anderen Art der Auseinandersetzung
parteifahig bleibt, solange noch ungeteiltes Gesellschaftsvermdgen vorhanden ist. Sonst wére
noch vorhandenes Vermdgen dem Gldaubigerzugriff entzogen und der Zugriff auf das
Privatvermdgen der Gesellschafter unzureichend. Ein zwingender Vorrang der
Gléubigerbefriedigung sei der Denkschrift zu § 158 daher nicht zu entnehmen. Im Gegenteil
spreche fiir die Nachgiebigkeit der Glaubigerbefriedigung gemal 88§ 149, 155 HGB (UGB),
dass die Naturalteilung als eine zuldssige Art der Auseinandersetzung erwahnt ist*™".

Richtig ist nach Meinung von Dellinger*®?, dass die Gesellschaftsglaubiger, wenn sie
unmittelbar gegen die Gesellschafter vorgehen, der vollen Konkurrenz der Privatglaubiger

ausgesetzt sind. Demgegeniber seien sie im Verhéltnis zu den Privatglaubigern privilegiert,

%7 Mahr, GesRZ 1995, 182 f.

%% Mahr, GesRZ 1995, 183 f.

% Dellinger, Rechtsfahige Personengesellschaften in der Liquidation 54 f; ders, whl 1997, 411 f; siehe auch U.
Torggler in Straube, HGB® § 145 Rz 7.

% Denkschrift zum HGB 11 (1897) 108 abgedruckt bei Schubert/Schmiedel/Krampe, Quellen zum HGB 11/2,
1039.

1 Denkschrift zum HGB 11 (1897) 103 abgedruckt bei Schubert/Schmiedel/Krampe, Quellen zum HGB 11/2,
1039; Dellinger, Rechtsféhige Personengesellschaften in der Liquidation 54 f; ders, wbl 1997, 411 f.

2 Dellinger, Rechtsfahige Personengesellschaften in der Liquidation 57; ders, wbl 1997, 413.
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wenn sie in das Gesellschaftsvermdgen vollstrecken. Die Gesellschaftsgldaubiger seien aber
bei werbender Gesellschaft bezuglich dieses Privilegs offensichtlich nicht geschiitzt. Der
Gesetzgeber habe im Personenhandelsgesellschaftsrecht auf Kapitalaufbringungs- und
Kapitalerhaltungsregeln verzichtet. Weder die Griindung noch der weitere Bestand einer
werbenden OHG oder KG setze ein Gesellschaftsvermogen voraus. Die Gesellschafter
konnten das betriebswirtschaftlich notwendige auch in ihrem Privatvermégen belassen und
der Gesellschaft nur zum Gebrauch zur Verfiigung stellen. Auch bei werbender Gesellschaft
konnten die Gesellschafter einstimmig das Gesellschaftsvermdgen verteilen und den
Geschiftsbetrieb ausschlieRlich mit Fremdkapital finanzieren, nachdem die Uberschuldung
der gesetzestypischen OHG und KG keinen Konkursgrund darstellt. Die den Gesellschaftern
nach hM in § 145 Abs 1 sowie § 152 HGB (UGB) eingerdumte Freiheit, Uber die Art und
Weise der Liguidation zu disponieren, sei daher nur die logische Fortsetzung des schon fur die
werbende  Gesellschaft  geltenden  Verzichts auf  Kapitalaufbringungs-  und
Kapitalerhaltungsregeln.

Im Ubrigen gebe es auch keinen Schutz fiir die Gesellschaftsglaubiger, wenn Aktiva und
Passiva einer Gesellschaft im Wege der Gesamtrechtsnachfolge auf einen anderen
Rechtstréger ubergehen. Denn in diesem Fall bleibe den Glaubigern einerseits der Zugriff auf
das Gesellschaftsvermdgen, wenn auch mit dem neuen Rechtstrédger und andererseits wiirden
auch die ausscheidenden Gesellschafter nach §8 128, 159 HGB (UGB) weiter personlich
haften®®,

Zu den praktischen Konsequenzen von unverzichtbaren Nachschussansprichen gemaf
Art 7 Nr 19 EVHGB oder zwingenden Ruckforderungsanspriichen geméll § 155 HGB
argumentiert Dellinger*®, dass diese mit einem OHG-rechtlichen Kapitalschutz
gleichzusetzen waéren, der weiterreicht als bei Kapitalgesellschaften. Héatten bei einer
Kapitalgesellschaft die Gesellschafter nach ordnungsgemaR durchgefihrter Liquidation und
Ablauf der Sperrfrist den Liquidationserlos in gutem Glauben erhalten, so seien sie auch dann
nicht zur Riickzahlung verpflichtet, wenn sich nachtraglich ein bisher unbekannter Glaubiger
meldet. Wenn selbst im GmbH-Recht, wo den Gldubigern grundsatzlich nur das
Gesellschaftsvermdgen zur Verfugung steht, eine Ruckerstattung des gutglaubig Erhaltenen
nicht verlangt wird, so stellt sich fur Dellinger*® die Frage, warum dann das OHG-Recht eine
solche Riickerstattung in das Gesellschaftsvermdgen zwingend vorschreibt, obwohl die

Gesellschafter ohnehin personlich und unmittelbar im AuRenverhdltnis haften. Ein den

“%% Dellinger, Rechtsfahige Personengesellschaften in der Liquidation 59 f; ders, wbl 1997, 414.
“%* Dellinger, Rechtsfahige Personengesellschaften in der Liquidation 61 f; ders, wbl 1997, 415.
“% Dellinger, Rechtsfahige Personengesellschaften in der Liquidation 61 f; ders, wbl 1997, 415 f.
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Kapitalgesellschaften vergleichbarer Kapitalschutz liel3e sich auf’erdem aus dem HGB (UGB)
fur die OHG und KG nicht ableiten. Das System der Glaubigersicherung im OHG-Recht
beruhe de lege lata auf der persénlichen Haftung der Gesellschafter und sei als solches auch
durchaus tauglich, da die Gesellschafter tblicherweise ein Interesse daran haben, dass die
Glaubiger aus dem Gesellschaftsvermégen und nicht aus dem Privatvermdgen eines
Gesellschafters befriedigt werden.

Mit der Uberwiegenden herrschenden Lehre ist davon auszugehen, dass die 88 149 und
155 UGB nur dem Schutz der Gesellschafter vor personlicher Inanspruchnahme durch die
Glaubiger dienen und keinen zwingenden Charakter haben. Es obliegt daher der Entscheidung
der Gesellschafter, ob sie sich dem Risiko unbeschrankter personlicher Inanspruchnahme
durch die Glaubiger aussetzen oder ob sie fur ein ausreichendes Gesellschaftskapital sorgen.

Mit der Einfuhrung des UGB hatte der Gesetzgeber die Mdglichkeit die Bestimmungen
betreffend die Liquidation von OG und KG zu &ndern und einen zwingenden Glaubigerschutz
zu normieren. Er hat dies aber nicht getan. Das Grundprinzip bei der OG und der KG ist
weiterhin die unbeschrankte Haftung der Komplementédre fir die Verbindlichkeiten der
Gesellschaft. Im Personengesellschaftsrecht gibt es dementsprechend grundsétzlich kein
zwingendes Kapitalerhaltungsrecht*®®. Dies ist in der Liquidation nicht anders und stellt fiir
die Gesellschaftsglaubiger durch die fiinfjahrige Nachhaftung der Gesellschafter gemafid § 159
UGB, auch kein besonderes Risiko dar. Die personliche Haftung der Gesellschafter ist ein
uberaus effektiver Ersatz fir zwingende Normen zur vorrangigen Glaubigerbefriedigung.

Um eine personliche Inanspruchnahme durch die Gesellschaftsgldubiger zu verhindern
hat jeder Gesellschafter einen einklagbaren Anspruch auf Durchfiihrung der gesetzlichen
Liquidation*”’. Es bedarf daher der Zustimmung aller Gesellschafter, wenn das
Gesellschaftsvermdgen vor Befriedigung der Gesellschaftsglaubiger endgliltig verteilt werden
soll. Um nicht personlich in Anspruch genommen zu werden, werden die Gesellschafter die
Zustimmung zu einer derartigen Verteilung aber nur erteilen wenn die Glaubiger befriedigt
sind. Die personliche Haftung eines Gesellschafters birgt fur diesen in der Folge auch ein
groRes Prozesskostenrisiko und er kann nicht sicher sein, dass er gegen all seine
Mitgesellschafter erfolgreich Regress nehmen kann. Insgesamt ergibt sich daraus ein sehr
effektiver Glaubigerschutz. Ein Bedarf zwingender Gldubigerschutznormen bei der

gesetzestypischen OG und KG ist aus diesem Grund nicht gegeben.

%% Eine Ausnahme ist § 172 UGB.
“7 Dellinger, Rechtsfahige Personengesellschaften in der Liquidation 63; ders, whl 1997, 416; ders, JBI 1991,
632; Jabornegg in Jabornegg, HGB 8 145 Rz 5.
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Beztglich der ehemals in Art 7 Nr 19 EVHGB geregelten Nachschusspflicht der
Gesellschafter stellt die Nachfolgenorm § 155 Abs 4 UGB ausdriicklich Klar, dass es sich
dabei um einen Schutz zu Gunsten der Gesellschafter handelt. Anstatt der bisherigen
Formulierung, in der es hieB, ,,Reicht das Gesellschaftsvermégen zur Deckung der
Gesellschaftsschulden und der Kapitalanteile der Gesellschafter nicht aus ...“, heillt es in
8 155 Abs 4 UGB nur noch ,,Reicht das Gesellschaftsvermdgen zur Deckung der Guthaben
von Gesellschaftern aus dem Gesellschaftsverhiltnis nicht aus ...“. Die Nachschusspflicht zur
Deckung von Gesellschaftsschulden wurde aus dem Gesetz entfernt. In den erlduternden
RV*® heiRt es dazu wortlich:

,Eine ... Nachschusspflicht der Gesellschafter gegeniiber der Gesellschaft fiir offene
Gesellschaftsschulden soll nicht angeordnet werden, da sie neben der ohnedies unbeschrénkt
bestehenden Haftung der Gesellschafter fiur Schulden der Gesellschaft nicht in jedem Fall
sachgerecht erscheint.*

Diese Formulierung entspricht eben den Argumenten, die die herrschende Meinung
gegen einen zwingenden Glaubigerschutz im Recht der OG und KG anfiihrt. Es wird
klargestellt, dass das Konzept der persénlichen Haftung der Gesellschafter einen
ausreichenden Schutz fur die Gesellschaftsgldubiger bildet und darliber hinausgehende
zwingende Kapitalerhaltungsregeln nicht erforderlich sind.

Grenzen der Dispositivitat ergeben sich aber dennoch aus verschiedenen Normen*®.
GemaR 8§ 27 ff KO bzw gemaR der AnfO kann die Aufteilung des Gesellschaftsvermégens
ohne Glaubigerbefriedigung anfechtbar sein. Der Tatbestand der betriigerischen Krida (8 156
Abs 1 StGB) verbietet es einem Schuldner, vorsatzlich sein Vermdgen zu verringern und
dadurch die Befriedigung seiner Glaubiger oder wenigstens eines von ihnen zu vereiteln oder
zu schmélern. Daneben ist auch das Delikt der grob fahrl&ssigen Herbeifiihrung der
Zahlungsunfahigkeit (8 159 StGB) zu beachten.

“%8 Abgedruckt bei Krejci, Kommentar zum UGB § 155.
“° Dazu Dellinger, Rechtsfahige Personengesellschaften in der Liquidation 63 f; ders, wbl 1997, 416 f, mwN.
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3.2.3. GmbH

Die Liquidation der GmbH ist in den 8§88 89 bis 95 GmbHG geregelt. Gemé&l § 90 Abs 1
GmbHG sind die 88 149, 150 Abs 1 und 153 UGB bei der GmbH anzuwenden.

8 89 GmbHG bestimmt, dass nach Auflosung der Gesellschaft grundsétzlich eine
Liquidation verpflichtend ist. Ausnahmsweise unterbleibt die Liquidation, wenn die GmbH
durch tbertragende Umwandlung, Aufspaltung oder Verstaatlichung aufgeldst ist**°. In diesen
Fallen kommt es in der Regel zur Gesamtrechtsnachfolge, weshalb nichts zu liquidieren
bleibt*'!. Die GmbH ist auch dann nicht zu liquidieren, wenn sie wegen Vermdgenslosigkeit
geloscht wurde*'?. Die grundsatzlich zwingende Vornahme einer Liquidation bei GmbHs hat
ihren Grund darin, dass kein Gesellschafter personlich fur die Verbindlichkeiten der
Gesellschaft haftet. Das Vermogen der aufgelosten Gesellschaft ist daher primér zur
Befriedigung der Gesellschaftsglaubiger zu verwenden*".

Hinsichtlich der Rechtsverhéltnisse der Gesellschafter untereinander und gegeniber der
Gesellschaft sowie der Gesellschaft zu dritten Personen kommen die Bestimmungen des
GmbHG ungeachtet der Auflosung der Gesellschaft bis zum Ende der Liquidation zur
Anwendung, soweit sich aus den besonderen Bestimmungen und dem Zweck der Liquidation
nichts anderes ergibt***.

Als Liquidatoren treten geméaR § 89 Abs 2 GmbHG die Geschéftsfiihrer der GmbH ein,
sofern nicht durch den Gesellschaftsvertrag oder durch Beschluss der Gesellschafter andere
Personen dazu bestellt werden. Auf Antrag des Aufsichtsrates oder von Gesellschaftern
kdénnen unter bestimmten Voraussetzungen auch Liquidatoren durch das Gericht bestellt
werden®™. Nach § 92 Abs 1 GmbH sind alle Bestimmungen betreffend die Geschaftsfiihrer
sinngemal auch auf die Liquidatoren anzuwenden. Die Liquidatoren und ihre
Vertretungsbefugnis sind durch die Geschaftsfuhrer zur Eintragung in das Firmenbuch
anzumelden*®. Nach § 90 Abs 1 GmbHG iVm § 149 UGB haben die Liquidatoren die
laufenden Geschéfte zu beenden, die Forderungen einzuziehen, das brige Vermdgen in Geld
umzusetzen und die Glaubiger zu befriedigen. Die Liquidatoren vertreten die Gesellschaft
gerichtlich und auBergerichtlich. Bei ihrer Geschaftsfihrung haben die Liquidatoren den von

“198 96 GMbHG, § 1 Abs 2 UmwG; 95 Abs 3 GmbHG.

1 Koppensteiner/Riiffler, GmbHG? § 89 Rz 6; Reich-Rohrwig, Das ésterreichische GmbH-Recht, 697.
*12'8 40 Abs 1 FBG; vgl OLG Wien NZ 1997, 228; Koppensteiner/Riiffler, GmbHG? § 89 Rz 7.

2 K oppensteiner/Riiffler, GmbHG?3 § 89 Rz 3.

148 92 Abs 2 GmbHG; Borns, GmbH-Recht 117; Koppensteiner/Riiffler, GmbHG3 § 92 Rz 1.

“15 Siehe § 89 Abs 2.

“1°§ 89 Abs 4 GmbHG.
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den Gesellschaftern gefassten Beschliissen Folge zu leisten*’. Aus § 90 Abs 1 iVm § 150 Abs
1 UGB ist zu entnehmen, dass mehrere Liquidatoren nur gesamtvertretungsbefugt sind.

Passive Vertretungsmacht hat aber jeder einzelne Liquidator®®

. Die Ausschreibung von
Einzahlungen auf nicht voll eingezahlte Stammeinlagen ist nach Auflésung der GmbH nur
insoweit zuldssig, als es zur Befriedigung der Glaubiger erforderlich scheint*®. Die
Liquidatoren miissen sich aber primar an saumige Schuldner halten*®’. Nachschiisse kénnen
nach Auflésung der GmbH nicht mehr eingefordert werden. Dies folgt daraus, dass der Zweck
von Nachschiissen die Finanzierung der Geschaftstatigkeit der werbenden Gesellschaft ist. Ist
der Nachschussanspruch bereits vor der Aufldsung entstanden, so kann er eingefordert
werden, da es sich um einen Vermodgensbestandteil der GmbH handelt, der zur

Glaubigerbefriedigung zur Verfuigung stehen muss*?*.

8 91 GmbHG ist die fur das Liquidationsverfahren zentrale Bestimmung. Die dort
enthaltenen Regeln bilden auch den entscheidenden Grund fur den zwingenden Charakter der
Liquidation*?. § 91 Abs 1 GmbHG betrifft die Rechnungslegungsvorschriften, die im
Wesentlichen gleich sind wie bei werbender Gesellschaft*®. Dadurch soll gesichert werden,
dass die Vermogensabwicklung der Gesellschaft im Interesse der Gesellschafter und der

Glaubiger auch im Abwicklungsstadium transparent bleibt*.

Zur Befriedigung und
Sicherstellung der Glaubiger haben die Liquidatoren die Auflésung der Gesellschaft in den
Bekanntmachungsblattern zu veroffentlichen und dabei die Glaubiger der Gesellschaft
aufzufordern, sich bei ihnen zu melden. Daneben sind bekannte Glaubiger hiezu direkt
aufzufordern*”. GemaR § 91 Abs 2 GmbHG sind die bei der Auflésung der GmbH
vorhandenen und die wéhrend der Liquidation eingehenden Gelder zur Befriedigung der
Glaubiger zu verwenden. Die fur die Erfullung noch nicht félliger Verbindlichkeiten
erforderlichen Betrdge haben die Liquidatoren zuriickzubehalten und daher nicht an die

Gesellschafter zu verteilen. Resultieren solche Forderungen aus Dauerschuldverhaltnissen, ist

“17°§ 90 Abs 2 GmbHG.

“8 K oppensteiner/Riiffler, GmbHG? § 90 Rz 7.

“19 8 90 Abs 3 GmbHG.

20 K oppensteiner/Riiffler, GmbHG? § 90 Rz 11.

21 K oppensteiner/Riiffler, GmbHG? § 90 Rz 12.

22 K oppensteiner/Riiffler, GmbHG? § 91 Rz 2.

*2% Dazu genauer Nowotny/Fida, Kapitalgesellschafts-, Umgriindungs-, Ubernahmerecht, Skriptum 7/2006,
94 1.

24 K oppensteiner/Riiffler, GmbHG3 § 91 Rz 2.

#25 Koppensteiner/Riiffler, GmbHG? § 91 Rz 8; OGH RdW 2001, 153 = ecolex 2001, 50 mit Anm Grave; OLG
Wien NZ 2000, 312; Borns, GmbH-Recht, 120; Nowotny/Fida, Kapitalgesellschafts-, Umgriindungs-,
Ubernahmerecht, Skriptum 7/2006, 95.
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es in der Regel zweckmaRig diese aus wichtigem Grund zu kiindigen®?°. Stellt sich wahrend
des Liquidationsverfahrens heraus, dass es der Gesellschaft nicht mdglich ist, samtliche
Glaubiger zu befriedigen, so ist die Eroffnung eines Ausgleichs- oder Konkursverfahrens zu
beantragen**’.

Zum Schutz der Glaubiger bestimmt 8 91 Abs 3 GmbHG, dass das nach Berichtigung
und Sicherstellung der Verbindlichkeiten verbleibende Vermdgen von den Liquidatoren erst
nach Ablauf von drei Monaten ab dem Tag der Veroffentlichung der Aufforderung an die
Glaubiger an die Gesellschafter verteilt werden darf. Durch diese Bestimmung soll erreicht
werden, dass sich moglichst alle Glaubiger melden, also kein Gesellschaftsvermdgen verteilt

wird, bevor nicht sicher ist, was verteilt werden darf*?®

. Die Liquidatoren haften der
Gesellschaft gegentber bei Verletzung dieser Glaubigerschutzvorschriften nach MaRRgabe der
88 92 und 25 GmbHG. Der OGH hat daneben anerkannt, dass § 91 Abs 1 Satz 1, Abs 2 und 3
Schutzgesetze zugunsten der Glaubiger sind, sodass die Glaubiger direkte
Schadenersatzanspriiche gegen die Liquidatoren haben*®.

Die Verteilung des Liquidationsiiberschusses hat — sofern im Gesellschaftsvertrag dazu
nicht besondere Regelungen getroffen sind — nach dem Verhaltnis der eingezahlten
Stammeinlagen zu erfolgen. Dem hat die Ruckzahlung von etwaigen Nachschiissen voran zu

gehen**®

. Wurde der Liquidationsliberschuss rechtmé&fig verteilt, so sind die Gesellschafter
nicht verpflichtet, das Empfangene zuriickzugewahren falls ein unbekannter Glaubiger im
Nachhinein auftaucht*. Ist die Verteilung rechtswidrig, dann liegt nach einem Teil der Lehre
ein VerstoB gegen § 82 Abs 1 GmbHG vor**. Das Riickzahlungsverbot in dieser Bestimmung
wird demnach erst dann auller Kraft gesetzt, wenn der Liquidationsuiberschuss nach den
Regeln des 8 91 Abs 3 GmbHG verteilt werden darf. Daher mussen die Gesellschafter
rechtswidrig erhaltene Betrage in das Gesellschaftsvermdgen rlickerstatten, soweit dies zur

Glaubigerbefriedigung erforderlich ist. Der Anspruch der GmbH stiitzt sich dabei auf § 83

426 K oppensteiner/Riiffler, GmbHG? § 91 Rz 10.

2" Borns, GmbH-Recht 121; Koppensteiner/Riiffler, GmbHG? § 91 Rz 12.

28 57 69/94; Borns, GmbH-Recht, 121; Koppensteiner/Riiffler, GmbHG? § 91 Rz 13.

29 OGH GesRZ 1998, 97; Koppensteiner/Riiffler, GmbHG? § 91 Rz 14; Nowotny/Fida, Kapitalgesellschafts-,
Umgriindungs-, Ubernahmerecht, Skriptum 7/2006, 95 f.

0 & 91 Abs 3 GmbHG; Borns, GmbH-Recht, 121; Koppensteiner/Riiffler, GmbHG? § 91 Rz 14.

1 Koppensteiner/Riiffler, GmbHG3 § 91 Rz 18; Reich-Rohrwig, Das 6sterreichische GmbH-Recht', 718;
Nowotny/Fida, Kapitalgesellschafts-, Umgriindungs-, Ubernahmerecht, Skriptum 7/2006, 95, K. Schmidt,
Gesellschaftsrecht*, 1205 f.

32 K oppensteiner/Riiffler, GmbHG? § 91 Rz 19; siehe dazu auch Nowotny/Fida, Kapitalgesellschafts-,
Umgriindungs-, Ubernahmerecht, Skriptum 7/2006, 95; K. Schmidt, Gesellschaftsrecht*, 1205; Reich-Rohrwig,
Das dsterreichische GmbH-Recht', 719 f.
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Abs 1 GmbHG. Die Gesellschafter trifft keine direkte Haftung gegentber den
Gesellschaftsglaubigern, jedoch kénnen die Glaubiger den Anspruch der GmbH pfanden®®.

3.3. Glaubigerschutz in der Liguidation der GmbH & Co KG

Wie bei werbender GmbH & Co KG ist auch in der Liquidation darauf zu achten, dass
das Vermodgen der Komplementér-GmbH zwingenden Kapitalschutzbestimmungen unterliegt.
Daneben fehlt bei einer GmbH & Co KG ieS eine natirliche Person als unbeschrankt
haftender Gesellschafter, was fur die Gesellschaftsglaubiger ein erhohtes Risiko darstellen
kann. Es ist daher zu untersuchen inwieweit die zwingenden Bestimmungen des GmbHG
mittelbare Auswirkungen auf die KG haben und ob der Grundsatz der Dispositivitat des
Liquidationsrechtes bei Personengesellschaften im Falle der GmbH & Co KG zu Gunsten der

Gesellschaftsglaubiger einzuschranken ist.

3.3.1. Zwingender Gl&aubigerschutz bei der Komplementar-GmbH

Wie bereits erwéhnt sind bei der GmbH & Co KG zwei getrennte Liquidationsverfahren
durchzufiihren. Es besteht daher auch die Mdglichkeit lediglich die KG aufzulésen und die
Komplementdr-GmbH  weiterzufihren. Die KG ist nicht zwingend einem
Liquidationsverfahren zu unterziehen, sondern kdnnte gemaR § 145 Abs 1 UGB auch auf eine
andere Art abgewickelt werden. Fir den Fall, dass sich die Gesellschafter nicht auf eine
andere Art der Auseinandersetzung einigen und auch der Gesellschaftsvertrag nichts anderes
ausdriicklich festlegt, bestimmt 8 146 Abs 1 UGB, dass die Liquidation durch samtliche
Gesellschafter der KG zu erfolgen hat. Die Komplementar-GmbH wird dabei in der Regel
durch ihre Geschéftsfiihrer als deren vertretungsbefugte Organe reprasentiert. In einer GmbH
& Co KG ieS mit einer grofen Anzahl von Kommanditisten wird es in der Regel zweckmaRig
sein gesellschaftsvertraglich die Geschaftsfuhrer der Komplementar-GmbH als alleinige

Liquidatoren zu bestimmen®®*.

*% Koppensteiner/Riiffler, GmbHG?3 § 91 Rz 19; K. Schmidt, Gesellschaftsrecht*, 1205.
3 Fritz/Schauer, Die GmbH & Co KG, SWK-Sonderheft 2001, 123; Frizberger in Bertl/Mandl/Mandl/Ruppe,
GmbH oder GmbH & Co KG? 124.



Die Kapitalerhaltung bei der GmbH & Co KG 133

Die Auflésung der Komplementar-GmbH hat nach in Osterreich hM grundséatzlich die
Auflésung der KG zur Folge (§ 131 Z 4 UGB — Tod eines Gesellschafters*®, § 131 Z 5 UGB
— Eréffnung des Konkurses lber das Vermdgen eines Gesellschafters), weshalb sowohl die
Liquidation der Komplementar-GmbH als auch die Auseinandersetzung der KG in zwei

% Aufgrund der unbeschrankten Haftung der GmbH fiir

getrennten Verfahren zu erfolgen hat
die Verbindlichkeiten der KG und der Tatsache, dass die Komplementar-GmbH vertreten
durch ihre Organe Liquidatorin bei der KG ist, sollten die beiden Verfahren aber soweit wie
moglich verbunden werden*".

Voraussetzung fur die Liquidation der Komplementar-GmbH ist, wie bereits erwéhnt,
dass sie nicht tiberschuldet oder gar wegen Vermégenslosigkeit zu I6schen ist**®. GemaR § 67
iVm § 69 KO hat bei Uberschuldung der GmbH jeder ihrer Geschiftsfiihrer einen
Konkursantrag zu stellen. Rechnerisch Gberschuldet ist die GmbH wenn ihr Aktivvermdégen
bewertet nach den voraussichtlich erzielbaren Liquidationserlésen nicht ihre echten
Verbindlichkeiten deckt*®. Die Pflicht zur Einleitung des Konkursverfahrens bereits bei
Uberschuldung der Gesellschaft besteht gemaR § 67 KO auch bei Personengesellschaften
ohne naturliche Person als unbeschrankt haftendem Gesellschafter. Der Hauptanwendungsfall

des § 67 KO ist die GmbH & Co KG ieS**,

Obwohl fir die KG und ihre Komplementar-GmbH jeweils getrennte
Liquidationsverfahren durchzufuhren sind, haben die zwingenden GmbH-rechtlichen
Bestimmungen dennoch Einfluss auf die Abwicklung der KG. Dies trifft selbst dann zu, wenn
neben der GmbH noch eine natiirliche Person ein Komplementar der GmbH & Co KG ist*.
Diese Auswirkungen des GmbH-Rechts griinden primér darin, dass die Liquidatoren der

Komplementar-GmbH auch bei Beschlussfassungen der Gesellschafter der KG, an denen sie

* Schon die Aufldsung einer GmbH soll dem Tod eines Gesellschafters gleichstehen, weil sonst die
Vollbeendigung der GmbH wegen aufrechter Beteiligung an einer Personenhandelsgesellschaft dauernd
blockiert wére; dazu OGH GesRZ 1976, 126; Kastner/Doralt/Nowotny, Gesellschaftsrecht®,123; kritisch
Jabornegg in Jabornegg, HGB § 131 Rz 41.

% Dellinger, Rechtsfahige Personengesellschaften in der Liquidation 65; siehe dazu auch K. Schmidt,
Gesellschaftsrecht, 1659.

7 Fritz/Schauer, Die GmbH & Co KG, SWK-Sonderheft 2001, 123.

%8 § 40 Abs 1 FBG; vgl OLG Wien NZ 1997, 228; Koppensteiner/Riiffler, GmbHG? § 89 Rz 7; Dellinger,
Rechtsfahige Personengesellschaften in der Liquidation 65; ders, JBI 1991 634.

9 Auf die sonst zusatzlich durchzufiihrende Fortbestehensprognose kommt es nach der Auflésung nicht mehr
an, weil die Gesellschaft gerade nicht fortbestehen soll, die vorhandenen Verbindlichkeiten daher auch nicht aus
den kiinftigen Ertrégen einer werbenden Tétigkeit begleichen kann. Dazu Dellinger, Rechtsféhige
Personengesellschaften in der Liquidation 65 f und Fn 66; zur MaRgeblichkeit von Liquidationswerten fur den
Uberschuldungsstatus siehe SZ 59/216; JBI 1989, 53 mit Anm Schumacher; Dellinger in Konecny/Schubert, KO
§ 67 Rz 36, 43 ff.

0. Torggler in Straube, HGB? § 145 Rz 10; Dellinger, Rechtsfahige Personengesellschaften in der
Liquidation 66.

*! Dellinger, Rechtsfahige Personengesellschaften in der Liquidation 66.
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als Vertreter der GmbH teilnehmen, die Pflicht haben auf die Erhaltung der
Liquidationsmasse der Komplementir-GmbH zu achten**. Das ergibt sich aus § 91 GmbHG,
dem bei teleologischer Interpretation nicht nur das Verbot von Auszahlungen an die
Gesellschafter vor Glaubigerbefriedigung zu entnehmen ist, sondern auch das Verbot, das
Gesellschaftsvermégen zu Lasten der GmbH-Glaubiger unmittelbar oder mittelbar zu
schmélern®®, Eine derartige Interpretation ist ganz im Sinne des grundsétzlichen Verbots der
Einlagenriickgewéhr gemaR § 82 Abs 1 GmbHG, das einen ausreichenden Haftungsfonds der
GmbH im Interesse der Gesellschaftsglaubiger sichern soll.

Wie schon zur Kapitalerhaltung bei werbender GmbH & Co KG erértert**, kénnen
Ausschittungen aus der KG mittelbar auch das Vermdgen und damit die Liquidationsmasse
der Komplementar-GmbH negativ beeintrédchtigen. Dabei ist zu unterscheiden, ob die
Komplementar-GmbH Kapitalanteile an der KG hélt oder ob sie reine Arbeitsgesellschafterin
und daher nicht substantiell an der KG beteiligt ist**.

Ist die GmbH an der KG auch vermdgensmaRig beteiligt, kdnnen Ausschittungen aus
dem Vermdgen der KG, die nicht dem Stand der Kapitalkonten entsprechen, zu einer
Entwertung der Vermogensbeteiligung der GmbH an der KG flihren. Dabei kommt es im
Osterreichischen Recht nicht darauf an, ob eine vermégensmindernde Auszahlung an einen
Kommanditisten dazu flhrt, dass beim Ansatz der KG-Beteiligung in der Bilanz der
Komplementér-GmbH eine Wertberichtigung vorgenommen werden muss, die in der Folge zu
einer Unterbilanz der GmbH fiihrt. Das Vermoégen der GmbH ist durch die bloRe
Wertminderung der Beteiligung auch dann in gegen 8 82 GmbHG verstolRender Weise
vermindert, wenn der Beteiligungsansatz so groRe stille Reserven enthélt, dass eine
Wertberichtigung trotz der Auszahlung an den Kommanditisten nicht erforderlich ist. Auf
eine Unterbilanz kommt es bei § 82 GmbH, der das gesamte Vermdgen der GmbH schitzt,
nicht an**®.

Unabhéngig von einer Vermdégensbeteiligung besteht fiir die Komplementar-GmbH als
unbeschréankt haftende Gesellschafterin immer die Gefahr gemdl § 128 UGB fir

Verbindlichkeiten der KG einstehen zu miissen. Spéatestens bei Uberschuldung der KG

2 Dellinger, JBI 1991 634 f; ders, Rechtsfahige Personengesellschaften in der Liquidation 66 f; K. Schmidt in
Scholz, GmbHG®, § 73 Rz 39.

3 Dellinger, Rechtsfahige Personengesellschaften in der Liquidation 67; Schmidt in Scholz, GmbHG®, § 73 Rz
39.

4 Siehe 111. 3.3.1 Erweiterter Schutz des Kapitals der Komplementér-GmbH.

5 Karollus in FS Kropff 671; Dellinger, Rechtsfahige Personengesellschaften in der Liquidation 67;
Lutter/Hommelhoff, GmbHG®®, § 30 Rz 46 ff; Wenger, RWZ 11/2005, 326 ff; K. Schmidt, Gesellschaftsrecht?,
1657.

*8Anders die deutsche Rechtslage, denn § 30 dGmbHG schiitzt das Gesellschaftsvermdgen nur in
satzungsgemal bestimmter Mindesthdhe; siehe dazu ausfiihrlich 2. Kapitalerhaltung bei der GmbH & Co KG in
Deutschland.
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mussen fir diese potentiellen Haftungsverbindlichkeiten in der Bilanz der GmbH
Ruckstellungen gebildet werden, die zu einer Verminderung des Vermdgens der GmbH
fihren. Dartiber hinaus kommt es in der Folge wegen der meist geringen Kapitalausstattung
von Komplementir-GmbHs meist auch bei dieser zu einer Uberschuldung.

Dellinger®’ fiihrt als mogliches Beispiel einer erheblichen Verminderung des GmbH-
Vermdgens an, dass die Gesellschafter der GmbH & Co KG auf Glaubigerbefriedigung aus
dem Gesellschaftsvermégen verzichten, das Aktivwvermdgen nach Maligabe der
Beteiligungsverhaltnisse endgultig unter sich verteilen und so versuchen konnten, die
Vollbeendigung der KG herbeizufiihren. In diesem Fall wiirde sich nicht nur das Risiko der
Inanspruchnahme der Komplementar-GmbH fir die Verbindlichkeiten der KG vergrofiern,
sondern es entfalle auch — zumindest wenn man die Vollbeendigung bejaht — die
Ruckgriffsmoglichkeit gegen die KG gemd § 110 Abs 1 UGB. Ob werthaltige
Ruckgriffsanspriche gegen die Mitgesellschafter bestehen, die den sonst nach § 110 UGB
gegebenen Aufwendungsersatzanspruch ersetzen kdnnten, hange von den Umstédnden des

Einzelfalles und den getroffenen Vereinbarungen ab**®

. Wenn nicht, hatte die Komplementér-
GmbH eine Rickstellung fir die KG-Verbindlichkeiten zu passivieren, wodurch sich die
Vermogensschmélerung auch bilanziell niederschlagen wiirde. Dellinger weist folgerichtig
darauf hin, dass aus den vorstehenden Grinden die Liquidatoren der Komplementar-GmbH
einer endgultigen Verteilung des KG-Vermodgens vor Befriedigung der KG-Glaubiger nicht
zustimmen diirfen**. Die Liquidatoren haften der Komplementar-GmbH gegeniiber gemaR
892 Abs 1 iVm 8 25 Abs 2 GmbHG auf Schadenersatz, wenn sie entgegen dem Verbot die
Liquidationsmasse der GmbH zu schmélern, einer endgltigen Verteilung des KG-Vermdgens
zustimmen. Der OGH hat daneben anerkannt, dass 8 91 Abs 1 Satz 1, Abs 2 und Abs 3
Schutzgesetze zugunsten der GmbH-Glaubiger sind, sodass die Gléaubiger direkte

Schadenersatzanspriiche gegen die Liquidatoren geltend machen konnen*®°.

Neben der Pflicht der GmbH-Liquidatoren die Erhaltung der Liquidationsmasse der
Komplementar-GmbH im Interesse ihrer Glaubiger sicherzustellen, besteht fir jene
Gesellschafter, die sowohl an der Komplementar-GmbH als auch als Kommanditisten an der
KG beteiligt sind, das GmbH-Rechtliche Ausschittungsverbot gemélR 8§ 82 und 91

“7 Dellinger, Rechtsfahige Personengesellschaften in der Liquidation 67.

% Dazu auch Dellinger, JBI 1991 635.

*9 Dellinger, Rechtsfahige Personengesellschaften in der Liquidation 68.

% OGH GesRZ 1998, 97; Koppensteiner/Riiffler, GmbHG? § 91 Rz 14; Nowotny/Fida, Kapitalgesellschafts-,
Umgriindungs-, Ubernahmerecht, Skriptum 7/2006, 95 f; Dellinger, Rechtsfahige Personengesellschaften in der
Liquidation 68.



Die Kapitalerhaltung bei der GmbH & Co KG 136

GmbHG™!. Es macht dabei keinen Unterschied, ob eine Leistung dem Empfanger in seiner

42 An einen

Rolle als Kommanditist oder als GmbH-Gesellschafter zuflieRen wirde
Doppelgesellschafter darf daher in seiner Rolle als Kommanditist weder eine Riickzahlung
seiner Hafteinlage noch seiner, unter Umstanden die Hafteinlage erheblich Ubersteigenden,
Pflichteinlage erfolgen, soweit dadurch das Vermégen der Komplementar-GmbH geschmalert
wirde. Gesellschafterbeschliisse die gegen das Verbot der Einlagenriickgewéhr (8 82
GmbHG) verstoRen sind nach hA nichtig, weil die Verbotsgrundlage dem Glaubigerschutz
dient*. Gesellschafter, die verbotswidrige Auszahlungen empfangen haben, sind der GmbH
gegenuber nach § 83 Abs 1 GmbHG zu Rickerstattung verpflichtet.

Ein Teil der Lehre will bei der GmbH & Co KG ohne natirlicher Person als
unbeschrankt haftendem Gesellschafter das Ausschittungsverbot des GmbHG auch auf die
nicht an der Komplementar-GmbH beteiligten Kommanditisten anwenden®*. Fiir Dellinger
ist die Konsequenz dieser Erstreckung des Ausschittungsverbots, dass ein
Verteilungsbeschluss in der GmbH & Co KG ieS vor Glaubigerbefriedigung nichtig wére und
alle ausgeschitteten Betrdge von der GmbH & Co KG ieS zuriickgefordert werden

konnten®®,

Die Ausdehnung der GmbH-rechtlichen Ausschittungssperre auf Nur-Kommanditisten
der GmbH & Co KG ist meiner Ansicht nach aber nicht notwendig und auch nicht schliissig

6 An der Komplementar-GmbH ist der Nur-Kommanditist gerade nicht — nicht

zu begrinden
einmal mittelbar — beteiligt, weshalb es auch keine Rechtsgrundlage dafur gibt, ihn dem
Kapitalerhaltungsregime des GmbHG (88 82, 91) zu unterwerfen. Erhalt ein Nur-
Kommanditist seine Einlage bis zur Hohe seiner gesellschaftsvertraglich festgelegten
Haftsumme zurlick, so stellt dies fir die Glaubiger der GmbH & Co KG kein erhéhtes Risiko
dar, da der Kommanditist in diesem Umfang gemal? 8 172 Abs 3 UGB personlich mit seinem

gesamten Vermogen haftet. Man kdnnte hier einwenden, dass fir die Gesellschaftsglaubiger

1 Koppensteiner/Riiffler, GmbHG? § 82 Rz 20; Dellinger, Rechtsfahige Personengesellschaften in der
Liquidation 68.

52| utter/Hommelhoff, GmbHG™, § 30 Rz 48.

%3 K oppensteine/Riiffler, GmbHG?® § 82 Rz 19; Reich-Rohrwig, Grundsatzfragen der Kapitalerhaltung 133 ff,
158 ff; Borns, GmbH-Recht 44; Kastner/Doralt/Nowotny, Gesellschaftsrecht®, 293; OGH whbl 2004, 192; OGH
12.03.1992, 6 Ob 5/91, ecolex 1992, 563; OGH vom 25.06.1996 idF des Berichtigungsbeschlusses vom
17.09.1996, 4 Ob 2078/96 h — Fehringer, SZ 69/149=JBI 1997, 108 mit Anm Hugel; OGH vom 22.10.2003, 3
Ob 287/02 f, GesRZ 2004, 57.

% Dellinger, Rechtsfahige Personengesellschaften in der Liquidation 68; BGHZ 110, 342 (355 ff);
Lutter/Hommelhoff, GmbHG®®, § 30 Rz 50; wohl auch OGH SZ 69/166, dazu Karollus, ecolex 1996, 860 ff; ders
in FS Kropff 671 ff.

% Dellinger, Rechtsfahige Personengesellschaften in der Liquidation 68.

% 50 auch Koppensteiner/Riiffler, GmbHG? § 82 Rz 20; siehe 111 3.3.1 Erweiterter Schutz des Kapitals der
Komplementar-GmbH.
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immer noch ein Risiko besteht, da die Ausschittungen an einen Nur-Kommanditisten dessen
Haftsumme unter Umstdnden erheblich Gbersteigen, wogegen das Wiederaufleben der
personlichen Haftung von Kommanditisten nach hA*’ mit der Héhe der Haftsumme begrenzt
ist. Mit der Einfihrung des UGB wurde diese Situation fir werbende KGs insofern bis zu
einem gewissen Grad entscharft, als der Gesetzgeber in § 171 Abs 1 Satz 2 eine besondere
Informationspflicht der Kommanditisten normierte. Danach hat jeder Kommanditist auf
Verlangen eines Glaubigers, diesem Uber die Hohe seiner geleisteten Einlage binnen
angemessener Frist Auskunft zu erteilen. Ob diese Bestimmung die Gesellschaftsglaubiger
nach Auflésung der GmbH & Co KG allerdings noch schutzen kann, ist zu bezweifeln.

Die Problematik eines unmittelbaren Glaubigerschutzes bei der GmbH & Co KG ieS
fuhrt meiner Ansicht nach zu der noch zu beantwortenden Frage, ob die
Liquidationsbestimmungen des UGB im Falle der GmbH & Co KG ohne natirliche Person
als unbeschrénkt haftendem Gesellschafter einen zwingenden Charakter haben oder nicht.
Wirde man insbesondere die Bestimmungen betreffend die Glaubigerbefriedigung (88 149,
155 UGB) als zwingend ansehen, so wéren alle Gesellschafter der KG also auch die Nur-
Kommanditisten davon betroffen.

Betreffend den mittelbaren Kapitalschutz der Komplementar-GmbH ist mE aber daran
festzuhalten, dass die Nur-Kommanditisten einer GmbH & Co KG diesem nicht unterliegen.
Ausschittungen aus der KG an einen Kommanditisten bediirfen immer der Zustimmung der
Komplementar-GmbH. An dieser ist der Nur-Kommanditist aber nicht beteiligt, weshalb auch
nicht anzunehmen ist, dass er grofRen Einfluss auf die Gesellschafter oder Liquidatoren der
GmbH nehmen konnte**®, Die Gesellschafter der Komplementar-GmbH werden wohl in der
Regel keiner Kapitalauszahlung an Nur-Kommanditisten der GmbH & Co KG zustimmen
(insbesondere Uber die Hafteinlage hinaus), wenn sie dadurch der GmbH und damit unter
Umstanden sich selbst schaden. Abgesehen davon durfen die Liquidatoren der
Komplementar-GmbH einer derartigen Auszahlung nicht zustimmen, wenn dadurch gegen

zwingende Bestimmungen des Glaubigerschutzrechts bei der GmbH verstolen wirde. Wie

T BGHZ 60, 324 (327 f); Wenger, RWZ 11/2005, 326; zweifelnd Dellinger, Rechtsfahige
Personengesellschaften in der Liquidation 69, mwN; aA Reich-Rohrwig, Grundsatzfragen der Kapitalerhaltung
395, Danach misse der Kommanditist in voller Hohe der Riickgewdhrten Einlage haften, auch wenn diese seine
Haftsumme Ubersteigt. 8§ 172 Abs 4 HGB (8 172 Abs 3 UGB) verfolge den Zweck, die den Glaubigern
gegenilber zugesagte und kundgemachte Kapitalgrundlage der KG zu sichern und bei Auszahlungen durch den
Haftungsanspruch wieder herzustellen.

8 Wie bereits erwahnt, besteht bei einem Naheverhaltnis (zB Familienangehériger) zwischen einem GmbH-
Gesellschafter und einem Nur-Kommanditisten die Mdglichkeit, dass der GmbH-Gesellschafter durch die
Leistung an den Nur-Kommanditisten, selbst einen Vorteil erlangt und dadurch eine verbotene
Einlagenrtckgewahr vorliegt.



Die Kapitalerhaltung bei der GmbH & Co KG 138

bereits erdrtert wirden die Liquidatoren in diesem Fall der GmbH und deren Glaubigern
gegeniiber haftbar**®.

Ganz allgemein ist noch zu erwahnen, dass auch eine gesetzestypische KG nicht davor
geschiitzt ist in das Stadium der Zahlungsunfahigkeit zu geraten, wenn UbermaRig hohe
Ausschittungen an die Gesellschafter getétigt werden. Ein naturlicher Komplementér haftet in
diesem Fall zwar unbeschrénkt mit seinem gesamten Vermdgen, doch ist nicht gesichert, dass

er Uber ein ausreichendes Vermdgen zur Befriedigung der Gesellschaftsglaubiger verfiigt.

3.3.2. Zwingender Vorrang der Glaubigerbefriedigung bei der GmbH & Co
KG

Wie bereits erortert sind die Liquidationsbestimmungen des UGB fiir die
gesetzestypische KG dispositiv. und dienen ausschlieBlich den Interessen der
Gesellschafter®®®.  Ein  gesetzliches  Kapitalerhaltungsgebot  im  Interesse  der
Gesellschaftsglaubiger ist daher bei Kommanditgesellschaften mit zumindest einer

natrlichen Person als unbeschrankt haftendem Gesellschafter nicht gegeben.

Fiir die GmbH & Co KG ieS nimmt die Judikatur*®* im Anschluss and die hL**? an, dass
zumindest die 88 149 und 155 UGB uber die vorrangige Gléubigerbefriedigung und
Zuruckbehaltung der dafiir erforderlichen Betrage zwingend sind.

Dellinger fuhrt dazu aus, dass mangels unbeschrankter Haftung einer naturlichen
Person, die Dispositivitadt des Vorrangs der Gldaubigerbefriedigung in der Liquidation einer
GmbH & Co KG ieS keine innere Rechtfertigung mehr hat*®*. Zwar hafte die Komplementar-
GmbH ihrerseits unbeschréankt, aber die Insolvenz der Komplementar-GmbH werde von den
Gesellschaftern tendenziell eher in Kauf genommen, als die persoénliche Insolvenz. Die mit
der personlichen Haftung des Komplementars bezweckte praventive Verhaltenssteuerung in

Richtung einer wirtschaftlich verniinftigen Unternehmensfiihrung sei daher weit wirksamer,

#9891 Abs 1iVm § 25 Abs 2 GmbHG.

0, Torggler in Straube, HGB? § 145 Rz 4; Jabornegg in Jabornegg, HGB § 145 Rz 4; Dellinger,
Rechtsféhige Personengesellschaften in der Liquidation 50 ff; ders, wbl 1997, 408.

1 OGH 21. 12. 1995, 2 Ob 594/95 = SZ 68/244; OGH 9. 10. 1997 = 2 Ob 184/97s = SZ 70/196.

*2 Dellinger, JBI 1991, 634 f; ders, Rechtsfahige Personengesellschaften in der Liquidation 68 f;
Torggler/Kucsko in Straube, HGB? § 145 Rz 15, § 149 Rz 14, § 155 Rz 13a; U. Torggler in Straube, HGB? §
145 Rz 10; Koppensteiner/Ruffler, GmbHG? § 90 Rz 4a; weitergehend Jabornegg in Jabornegg, HGB § 145 Rz
7; Mahr, wbl 1996, 304 f; ders, GesRZ 1995, 185.

“82 Dellinger, JBI 1991, 635; ders, Rechtsfahige Personengesellschaften in der Liquidation 68 f, mwN.
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wenn es sich beim Komplementar um eine naturliche Person handelt. Der Gesetzgeber habe
bei der Konkursantragspflicht erkannt, dass ein Kapitalschutz bei der GmbH & Co KG ieS
erforderlich ist, und deshalb den Konkursgrund der Uberschuldung auf sie erstreckt*®*. Ihre
Teilnahme am Rechtsverkehr sei geméal 88 67, 69 KO nur solange legal, als ihr Vermdgen
wenigstens ihre Schulden deckt. Auf diesem Niveau gébe es auch fir die GmbH & Co KG
ieS selbst zwingende Kapitalsicherungsbestimmungen, die in der Liquidation zu beachten
seien. Wollte man dagegen die endgiltige Verteilung des Aktivvermégens ohne vorherige
Glaubigerbefriedigung bei der GmbH & Co KG ieS fur zuléssig halten, wenn dem alle
Gesellschafter zustimmen, und gébe es diesfalls keine Ruckforderungsanspriiche der KG, so
konnten nach Ansicht von Dellinger*®® die Gesellschafter der GmbH & Co KG ieS sogar
diese auf niedrigem Niveau angesetzte Kapitalsicherung umgehen. Dies und der Umstand,
dass fur die Komplementar-GmbH  zwingendes  kapitalgesellschaftsrechtliches
Liquidationsrecht gilt, sprechen fir Dellinger dafur, den Vorrang der Glaubigerbefriedigung
nach 8§ 149 HGB (UGB) und die Zuruickbehaltung des dafur Erforderlichen nach § 155 HGB
(UGB) bei der GmbH & Co KG ieS als zwingend anzusehen®®®. Dasselbe gelte fiir die
Nachschusspflicht der Gesellschafter gemaB Art 7 Nr 19 EVHGB*', soweit diese zur

Glaubigerbefriedigung notwendig ist*®®,

Die Beachtung dieses Vorrangs schliele das
Abgehen von anderen Liquidationsbestimmungen oder das ganzliche Absehen von der
Liquidation nicht von vornherein aus, solange fur die vorrangige Glaubigerbefriedigung bzw
die Erhaltung des Vermdgens gesorgt sei.

Der OGH hat sich in SZ 68/244 im Anschluss an Dellinger erstmals dafur
ausgesprochen, dass das Befriedigungs- und Zurlckhaltungsgebot der 8§ 149, 155 HGB
(UGB) bei der GmbH & Co KG ieS zwingendes Recht seien. Der Gerichtshof geht aber in
besagter Entscheidung noch einen Schritt weiter und meint, dass das Befriedigungs- und
Zurickbehaltungsgebot im Falle der GmbH & Co KG ieS Schutzgesetze zu Gunsten der
Gesellschaftsglaubiger ~ sind,  deren  Verletzung einen  direkten  deliktischen
Schadenersatzanspruch der Glaubiger gegen die Liquidatoren der Gesellschaft ermdglicht.

Der OGH verweist als Begrundung auf das Schrifttum zum Schutzgesetzcharakter des § 91

6% § 67 KO; Dellinger verweist auch auf die Behandlung der GmbH & Co KG ieS als verdeckte
Kapitalgesellschaft im Rechnungslegungsrecht § 221 Abs 5 HGB (ebenso § 221 Abs 5 UGB), Rechtsféhige
Personengesellschaften in der Liquidation 68 f.

“%5 Dellinger, Rechtsfahige Personengesellschaften in der Liquidation 69.

“ Dellinger, Rechtsfahige Personengesellschaften in der Liquidation 70, 310 f, 373,

“7 Jetzt § 155 Abs 4 UGB mit gedndertem Norminhalt.

8 Andere Ansicht U. Torggler in Straube, HGB? § 145 Rz 11.
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Abs 2 GmbHG*®. Nach Ansicht von Mahr will der Gerichtshof dadurch zum Ausdruck
bringen, dass eine Erstreckung des glaubigerschutzorientierten Liquidationsrechts der GmbH
auf die GmbH & Co KG ieS dazu fihrt, dass § 155 HGB (UGB) als funktionsgleiche
Glaubigerschutznorm zu § 91 Abs 2 GmbHG anzusehen ist*"°.

Mahr begrdil3t den erweiterten Ansatz des OGH, jedoch hélt er § 155 Abs 2 HGB (UGB)
ganz allgemein fur ein Schutzgesetz zugunsten der Glaubiger jeder handelsrechtlichen
Personengesellschaft*’*. Bei der GmbH & Co KG seien wie ganz allgemein bei allen
handelsrechtlichen ~ Personengesellschaften  die  Glaubigerbefriedigung*> und  die
Zuriickbehaltung  der dafiir erforderlichen Betrage*® auch im Interesse der

Gesellschaftsglaubiger und daher zwingend angeordnet.

3.3.3. Stellungnahme

Entgegen der hL und Rechtsprechung erscheint mir die Notwendigkeit eines
zwingenden Gl&ubigerschutzes bei der Liquidation der GmbH & Co KG ieS nicht gegeben.
Primadr ist zu erwdhnen, dass der Gesetzgeber bei der Erlassung des UGB die Mdglichkeit
gehabt hatte Bestimmungen im Sinne des § 221 Abs 5 UGB (Rechnungslegung) einzufiihren,
in denen der zwingende Charakter des Liquidationsrechtes flir Personengesellschaften ohne
natiirliche Person als unbeschrankt haftenden Gesellschafter festgelegt wird*’*. Dies wurde
aber unterlassen, sodass das UGB wie auch schon das HGB keinerlei Hinweis fiir einen
zwingenden Gléaubigerschutz bei der GmbH & Co KG ieS enthilt.

Weiters besteht fiir die Komplementar-GmbH ein zwingendes Liquidationsrecht,
welches vor allem den Zweck hat, das Vermdgen der Gesellschaft im Interesse der Glaubiger
zu schutzen. Die Liquidationsmasse der Komplementdr-GmbH ist wie bereits erdrtert auch
vor indirekten Beeintrachtigungen zu bewahren*”. Diese konnen dadurch entstehen, dass
Vermogen der GmbH & Co KG an deren Gesellschafter ausgeschuttet wird und dadurch

entweder die Kapitalbeteiligung der GmbH an der KG im Wert verkleinert wird oder das

%9 OGH GesRZ 1998, 97; Koppensteiner/Riiffler, GmbHG? § 91 Rz 14; Nowotny/Fida, Kapitalgesellschafts-,
Umgriindungs-, Ubernahmerecht, Skriptum 7/2006, 95 f.

*7% Mahr, wbl 1996, 304 f.

"t Mahr, GesRZ 1995, 185; Mahr, whl 1996, 304 f; so auch K. Schmidt, ZHR 153 (1989) 270 (284): Jabornegg
in Jabornegg, HGB § 145 Rz 6.

472 88 149, 155 Abs 1 UGB.

“73 8 155 Abs 2 UGB.

474 § 221 Abs 5 UGB verweist beziiglich der Rechnungslegung von Personengesellschaften ohne natiirliche
Person als unbeschrénkt haftenden Gesellschafter auf das Recht der Kapitalgesellschaften.

*7® Siehe 1V 3.3.1. Zwingender Glaubigerschutz bei der Komplementar-GmbH.
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Haftungsrisiko der GmbH fur die Verbindlichkeiten der KG steigt. Die Liquidatoren der
Komplementar-GmbH haben daher auch bei Beschlussfassungen der KG-Gesellschafter, an
denen sie als Vertreter der GmbH teilnehmen, darauf zu achten, dass das Vermdgen der
Komplementéar-GmbH nicht verkleinert wird.

AuRerdem besteht fir jene Gesellschafter der GmbH & Co KG, die sowohl
Kommanditisten der KG als auch Gesellschafter der GmbH sind, das GmbH-Rechtliche
Ausschittungsverbot gemal 88 82 und 91 GmbHG. Dabei macht es keinen Unterschied, ob
der Doppelgesellschafter die Leistung in seiner Rolle als Kommanditist oder als GmbH-
Gesellschafter erhélt. Im Rahmen der KG sind daher sowohl Riickzahlungen der Hafteinlage
als auch der unter Umsténden erheblich héheren Pflichteinlage an einen Doppelgesellschafter
unzulédssig, wenn dadurch die Gefahr einer Beeintrachtigung des Vermdgens der
Komplementar-GmbH entsteht. Gesellschafterbeschlisse, die gegen das in 8§ 82 GmbHG
normierte Verbot der Einlagenriickgewéhr verstoRen, sind nichtig. Verbotswidrig erfolgte
Auszahlungen sind gemédll § 83 Abs 1 GmbHG vom empfangenden Gesellschafter
zuriickzuerstatten*’®.

Eine zwingende vorrangige Glaubigerbefriedigung und Zurlckbehaltung der daftr
erforderlichen Betrdge gemal? den 88 149 und 155 UGB steht meiner Ansicht nach im
Widerspruch zum Grundgedanken der personlichen Haftung bei Personengesellschaften. Es
besteht auch bei werbender GmbH & Co KG kein zwingendes Kapitalerhaltungsrecht und ein
daran als Voraussetzung gebundenes Kapitalaufbringungsrecht. Wenn man den KG-
Gesellschaftern bei werbender Gesellschaft zugesteht, ihr Kapital aus der Gesellschaft
abzuziehen und dafiir eine personliche Haftung in Kauf zu nehmen, dann sollte dies im
Rahmen der Liquidation nicht anders sein. Fir die Nur-Kommanditisten der GmbH & Co KG
ieS besteht ohnedies eine funfjahrige Nachhaftung gemaR 8§ 159 Abs 1 UGB und jene
Kommanditisten, die auch an der Komplementdar-GmbH beteiligt sind, haben deren

zwingendes Kapitalerhaltungsrecht zu beachten.

Die Liquidatoren der Kompelmentar-GmbH haben sich wie erwahnt strickt an die
zwingenden Liquidationsbestimmungen und damit das Kapitalerhaltungsgebot des GmbHG
zu halten, weshalb sie verpflichtet sind Ausschittungen aus dem Gesellschaftsvermégens der
GmbH & Co KG an deren Gesellschafter zu verhindern, sofern sich dadurch das
Haftungsrisiko fur die Kompelmentért-GmbH erhdht. GemaR 8 92 Abs 1 GmbHG gelten fiir

die Liquidatoren der GmbH dieselben Bestimmungen wie fur die Geschaftsfuhrer, soweit die

*7® Sjehe 1V. 3.3.1. Zwingender Glaubigerschutz bei der Komplementar-GmbH.
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Liquidationsvorschriften nicht abweichende Anordnungen enthalten. Die Liquidatoren haften
der Komplementar-GmbH gegeniiber daher gemal? § 92 Abs 1 iVm § 25 Abs 2 GmbHG auf
Schadenersatz, wenn sie entgegen dem Verbot die Liquidationsmasse der GmbH zu
schmalern, einer Verteilung des KG-Vermdgens zustimmen. Soweit die Leistung des
Schadenersatzes zur Befriedigung der GmbH-Gl&ubiger erforderlich ist, wird die Haftung der
Liquidatoren auch nicht dadurch aufgehoben, dass sie geméd? 8 90 Abs 2 GmbHG in

Befolgung eines Beschlusses der Gesellschafter erfolgt ist*’’

. Wegen der zentralen Bedeutung
von Gléaubigerinteressen im Abwicklungsverfahren sind Weisungen als nichtig anzusehen,
wenn sie zu diesen Interessen klar im Widerspruch stehen*®. Das bedeutet, dass die
Liquidatoren derartige Beschlusse der Gesellschafterversammlung nicht befolgen dirften.
Umso mehr gilt dies fir Weisungen der Gesellschafter an die Liquidatoren, welche gegen
zwingende gesetzliche Regelungen verstoRen. Diese sind jedenfalls nichtig und haben daher
keine entlastende Wirkung fur die Liquidatoren. Der OGH hat daneben anerkannt, dass § 91
Abs 1 Satz 1, Abs 2 und Abs 3 GmbHG Schutzgesetze zugunsten der GmbH-Glaubiger sind,
sodass die Glaubiger direkte Schadenersatzanspriiche gegen die Liquidatoren geltend machen
konnen*’®.

Zusammengefasst machen sich die GmbH-Liquidatoren daher ihrer Gesellschaft sowie
den Glaubigern der GmbH gegeniiber schadenersatzpflichtig, wenn sie gesetzwidrige
Ausschittungen an die Gesellschafter vornehmen. Das kommt den Glaubigern der GmbH &
Co KG zugute, da sich diese zu ihrer Befriedigung auch direkt an die Komplementér-GmbH
als  unbeschrankt  haftende  Gesellschafterin ~ wenden  kénnen  und  deren
Schadenersatzanspriiche pfanden und sich Uberweisen lassen konnen. Soweit sollte es
allerdings gar nicht kommen, da das Vermdégen der GmbH & Co KG erst an die
Gesellschafter verteilt werden darf, wenn die Gesellschaftsglaubiger in einem solchen
Umfang befriedigt sind, dass keine Gefahr fir eine Beeintrdchtigung der Liquidationsmasse
der Komplementar-GmbH besteht.

Daneben gilt fir alle Doppelgesellschafter das GmbH-rechtliche Ausschittungsverbot
auch fir Auszahlungen aus dem Vermogen der KG, falls dadurch die Liquidationsmasse der
Komplementar-GmbH beeintrachtigt wird. Gesetzwidrige Verteilungsbeschliisse sind nichtig
und die Gesellschafter, die aufgrund eines solchen Beschusses eine Auszahlung erhalten
haben, haben diese rickzuerstatten. Die Gesellschaftsglaubiger kénnen diese Anspriiche

" Die Befolgung eines nichtigen — weil gegen zwingende Glaubigerschutzbestimmungen verstoBenden —
Beschlusses entlastet nie.

*78 K oppensteiner/Riiffler, GmbHG3 § 90 Rz 6; Gellis/Feil, Kommentar zum GmbHG* (2000) § 90 Rz 6.
“® OGH GesRZ 1998, 97.
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pfanden und sich (Gberweisen lassen. Die einzige Ausnahme besteht bezuglich
Ausschittungen an Nur-Kommanditisten der GmbH & Co KG. Diese unterliegen meiner
Ansicht nach nicht dem GmbH-Rechtlichen Kapitalschutz und missen daher nicht
rickerstattet werden. Derartige Ausschittungen bedirfen aber immer der Zustimmung der
Kompelmentér-GmbH, die deren Liquidatoren nicht geben durfen, wenn dadurch das GmbH-

Vermogen potentiell geschmalert wirde.

Bezuglich der ehemals in Art 7 Nr 19 EVHGB geregelten Nachschusspflicht der
Gesellschafter der KG stellt die Nachfolgenorm § 155 Abs 4 UGB nun ausdricklich klar, dass
es sich dabei um keine Glaubigerschutznorm, sondern um einen Schutz zu Gunsten der
Gesellschafter handelt. Anstatt der bisherigen Formulierung, in der es hiel3, ,,Reicht das
Gesellschaftsvermdgen zur Deckung der Gesellschaftsschulden und der Kapitalanteile der
Gesellschafter nicht aus ...“, heift es in 8§ 155 Abs 4 UGB nur noch, ,Reicht das
Gesellschaftsvermdgen zur Deckung der Guthaben wvon Gesellschaftern aus dem
Gesellschaftsverhiltnis nicht aus ...*. Diese Formulierung legt unzweifelhaft fest, dass es sich
bei der Nachschusspflicht nur um einen internen Ausgleich unter den Gesellschaftern handelt.
Aber auch schon beziiglich Art 7 Nr 19 EVHGB war meiner Ansicht nach eine zwingende
Nachschusspflicht der Gesellschafter der GmbH & Co KG im Interesse der Glaubiger zu
verneinen*®. Die Kommanditisten kann gem4R § 171 Abs 1 UGB nach Einzahlung ihrer
Einlage in HoOhe der Haftsumme keine weitere Haftung und damit auch keine
Nachschusspflicht  mehr  treffen und die Komplementar-GmbH  haftet den
Gesellschaftsglaubigern der KG gegentiber ohnedies unbeschrankt mit ihrem gesamten
Vermdgen. Bei einer GmbH & Co KG ieS ware eine derartige Nachschusspflicht daher auch
praktisch nicht sinnvoll gewesen.

Die Klarstellung des Gesetzgebers in 8§ 155 Abs 4 UGB, dass die Nachschusspflicht nur
dem Ausgleich im Innenverhéltnis der KG dient, verstdrk meiner Ansicht nach die
traditionelle Auffassung, nach welcher die Vorschriften Uber die Liquidation bei
Personengesellschaftern ausschlielich den Interessen der Gesellschafter dienen und nicht
jenen der Glaubiger. Will man Personengesellschaften ohne natirliche Person als
unbeschrénkt haftenden Gesellschafter anerkennen und auch rechtlich zulassen, so sollte der
von der Uberwiegenden hM anerkannte dispositive Charakter der Liquidationsbestimmungen
des UGB meiner Ansicht nach fir diese Gesellschaften nicht einfach gegenteilig interpretiert

werden. Wenn bei der GmbH & Co KG ieS tatsdchlich ein nachweisbar groReres

*8 \Wie auch bie Art 7 Nr 15 Abs 5 EVHGB sollte es sich um einen Anspruch der Gesellschaft handeln. Dazu
U. Torggler in Straube, HGB3 Art 7 Nr 19 Rz 5.
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Ausfallsrisiko fir die Gesellschaftsgldubiger besteht, dann ware es Aufgabe des Gesetzgebers

dementsprechende zwingende Glaubigerschutzbestimmungen im UGB zu normieren.

Das eben beschriebene zwingende Kapitalerhaltungsrecht bei der Komplementar-
GmbH, sowie die Pflicht der Liquidatoren oder Geschaftsfihrer der GmbH die Einhaltung
dieses Kapitalschutzes im Rahmen der Liquidation der GmbH & Co KG sicherzustellen,
gewadhrleistet meiner Ansicht nach einen ausreichenden Schutz fir die Glaubiger der KG.
Dieses Glaubigerschutzniveau entspricht jenem bei werbender GmbH & Co KG, da das UGB
auch dort keine zwingende Kapitalerhaltung im Interesse der Gesellschaftsglaubiger

vorsieht*®.

3.3.4. Anwendung der GmbH-rechtlichen Sperrfrist und des
Glaubigeraufrufs auf die GmbH & Co KG

Beflirwortet man entgegen der hier vertretenen Meinung eine zwingende Anwendung
der UGB-rechtlichen Glaubigerschutzbestimmungen bei der Liquidation der GmbH & Co KG
ieS, so kdnnte man noch einen Schritt weiter gehen und auch fiir eine analoge Anwendung
des Glaubigeraufrufes geméll § 91 Abs 1 GmbHG und der Sperrfrist gemalk § 91 Abs 3
GmbHG auf die GmbH & Co KG pladieren. Dadurch wiirde die Liquidationsmasse der KG
auf noch effektivere Weise im Interesse der Gesellschaftsglaubiger geschutzt.

Wie bereits zur Kapitalerhaltung erwéhnt, beflirwortet K. Schmidt eine derartige
Analogie fiir die deutsche GmbH & Co KG ieS*. Seine Argumentation beruht auf der
Ansicht, dass die Kapitalerhaltungsbestimmungen des GmbHG (88 30 f dGmbHG) ganz
generell auf die GmbH & Co KG als solche anzuwenden sind***. Folgt man dem und wendet
die GmbH-rechtliche Sperrfrist (8 73 dGmbHG; 8 91 Abs 3 GmbHG) analog auf die KG an,
so wéren Auszahlungen aus dem Vermdgen der GmbH & Co KG erst nach vollstandiger
Glaubigerbefriedigung oder Sicherstellung der Glaubiger und nach Ablauf der Sperrfrist
zulassig. Die Sperrfrist betragt in Osterreich gemaR § 91 Abs 3 GmbHG drei Monate ab dem
Tag der Veroffentlichung der Aufforderung an die Gesellschaftsgldubiger (in Deutschland

81 Abgesehen von den Sonderbestimmungen fiir Personengesellschaften ohne natiirliche Person als
unbeschrénkt haftenden Gesellschafter im UGB und anderen Gesetzen wie 88 19 Abs 2, 189, 221 UGB, § 67
KO, § 22 URG, 8§84 Z 3, 11 EKEG.

“2 Siehe 111. 2.1.2.; K. Schmidt, GmbHR 1989, 141, 144; K. Schmidt in Scholz, GmbHG®, § 73 Rz 39.

*8 Siehe 111. 2.; K. Schmidt, Gesellschaftsrecht®, 1655 ff; K. Schmidt, GmbHR 1989, 143; Karollus in FS Kropff
673.
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geméal 8 73 dGmbHG ein Jahr ab der dritten Aufforderung an die Gldaubiger in den
Offentlichen Blattern).

Fur das Osterreichische Recht wvertritt Reich-Rohrwig die Meinung, dass eine
Gleichstellung der GmbH & Co KG ieS mit den Kapitalgesellschaften bezlglich der
Liquidation gerechtfertigt ist. Insbesondere pléadiert er fir die zwingende Durchfuhrung eines
Liquidationsverfahrens und dartiber hinaus dafir, den Glaubigeraufruf nach § 91 Abs 1
GmbHG auf Personengesellschaften ohne natlrliche Person als unbeschrankt haftenden
Gesellschafter analog anzuwenden®®. Auch er begriindet dies damit, dass nur mit einem
beschrankten Haftungsfonds ausgestattete Personengesellschaften schon als solche
Kapitalgesellschaften gleichzustellen und daher den fiir diese Kapitalgesellschaften geltenden
Glaubigerschutzvorschriften zu unterwerfen seien. Dabei ist es flr ihn am naheliegendsten die
Bestimmungen des GmbHG auf die GmbH & Co KG ieS anzuwenden.

Wie bereits zur Kapitalerhaltung ausgefiihrt spricht sich Dellinger*®® gegen eine analoge
Anwendung der GmbH-rechtlichen Kapitalerhaltungsbestimmungen auf die GmbH & Co KG
als solche aus. Er begriindet dies im Wesentlichen damit, dass es sich dabei um eine
Rechtsfortbildung handeln wiirde und den Ausgangspunkt flr eine Kapitalerhaltung bei der
GmbH & Co KG immer noch das KG-Recht bilden misse. Dementsprechend meint er, dass
auch eine analoge Anwendung der Sperrfrist geméaid 8 91 Abs 3 GmbHG auf die GmbH & Co

KG als solche abzulehnen sei.

3.3.5. Stellungnahme

Eine analoge Anwendung der GmbH-rechtliche Kapitalerhaltungsbestimmungen
(insbesondere 8§ 74, 82 f und 93 GmbHG) auf die GmbH & Co KG ieS als solche wére eine
Rechtsfortbildung, die der Gesellschaft ihren personengesellschaftlichen Charakter
weitgehend nehmen wirden. Die Gesellschafter konnten sich nicht mehr zwischen
personlicher Haftung und Kapitalbeteiligung entscheiden, da einmal eingelegtes Kapital dem
Verbot der Einlagenriickgewéhr (8 82 Abs 1 GmbHG analog) unterliegen wirde.

Die in Osterreich bestehenden gesellschaftsrechtlichen Normen bilden meiner Ansicht
nach keine Basis fur eine derartige Rechtsanalogie. Eher im Gegenteil ist davon auszugehen,

dass die Sonderbestimmungen fur Personengesellschaften ohne natirlich Person als

“8 Reich-Rohrwig, Grundsatzfragen der Kapitalerhaltung 400, 404 f.
*8 Dellinger, Rechtsfahige Personengesellschaften in der Liquidation 71.
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unbeschrankt haftenden Gesellschafter wie die Konkursantragspflicht bereits bei
Uberschuldung gemaR § 67 KO, die Einbeziehung in das Eigenkapitalersatzgesetz gemaR § 4
EKEG oder die Behandlung als Kapitalgesellschaft bei der Rechnungslegung geméal § 221
Abs 5 UGB, genau definierte Ausnahmen sind, die gegen darlber hinaus gehende Analogien
sprechen. Der Gesetzgeber héatte jederzeit die Mdoglichkeit bei Bedarf das
Kapitalerhaltungsrecht und den Glaubigerschutz sowohl fir die werbende als auch die sich in
Liquidation befindliche GmbH & Co KG ieS durch zwingende und umfangreichere
Bestimmungen zu erganzen.

Fur die Gesellschafter einer GmbH & Co KG macht es einen groRen Unterschied, ob die
KG in den eben erwéhnten Spezialféllen einer Kapitalgesellschaft gleichgestellt wird oder ob
das gesamte GmbH-rechtliche Kapitalerhaltungsrecht zu beachten ist. Eine Konsequenz
dieser Analogie wére zum Beispiel, dass ein Geschéft zwischen einem Nur-Kommanditisten
und der KG, das einem Fremdvergleich nicht standhalt, auch dann eine unzulassige verdeckte
Gewinnausschittung darstellt, wenn das Vermégen der Komplementdr-GmbH davon in
keiner Weise berthrt ist, weil die KG (ber ausreichendes Vermdgen zur Deckung der
Verbindlichkeiten verfugt, sodass die Komplementar-GmbH selbst bei Inanspruchnahme
durch einen Glaubiger nach § 128 UGB einen vollwertigen Aufwandersatzanspruch nach
§ 110 UGB hatte*®. Wiirde man jede Auszahlung auBerhalb der Verteilung des bilanziellen
Reingewinns aus dem Vermoégen der GmbH & Co KG an einen Gesellschafter verbieten,
dann hétte § 172 Abs 3 UGB keine Bedeutung mehr. Dadurch waére aber die Rolle des
Kommanditisten obsolet, denn § 172 Abs 3 UGB gewahrt einem Gesellschafter, der sich als
Kommanditist an einer KG beteiligt, eben die Wahl zwischen der Zufuhr von liquiden Mitteln
an die Gesellschaft oder der Ubernahme von personlicher Haftung. Speziell bei groken GmbH
& Co KGs (Publikums-KG) mit vielen Kommanditisten, die an der Komplementar-GmbH
nicht beteiligt sind und nur als — unter Umstanden vorubergehende — Kapitalgeber fungieren,
ist nicht einzusehen, dass diese das Kapitalerhaltungsrecht der GmbH beachten missen und
bei der Liquidation der Gesellschaft einer drei-monatigen Sperrfrist ausgesetzt sind.

Darlber hinaus ist zu erwéhnen, dass einer zwingenden Kapitalerhaltung im Interesse
der Gesellschaftsglaubiger eine zwingende Kapitalaufbringung vorauszugehen hat. Es ware
wohl schwer zu rechtfertigen, wenn man einem Kommanditisten entsprechend 8§ 171 Abs 1
UGB die Wahl zwischen Kapitaleinlage und personlicher Haftung liel3e, dieses Wahlrecht
aber als verbraucht ansahe, sobald er einmal eine Einlage in Héhe der Haftsumme geleistet

hatte. Wer den Kommanditisten den Abzug des einmal eingelegten Kapitals analog dem

*% Sjehe auch Dellinger, Rechtsfahige Personengesellschaften in der Liquidation 71.
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GmbHG  verbieten wollte, misste sie konsequenterweise auch zur unbedingten und

sofortigen Einlage dieses Kapitals verpflichten®®’.

Die GmbH & Co KG ist eine vom Gesetzgeber und den Hochstgerichten akzeptierte
Ausformung der Kommanditgesellschaft. Es sollte deshalb abgesehen von klar definierten
Sonderbestimmungen grundsétzlich das UGB die gesetzliche Grundlage fur diese
Gesellschaft bilden. Die Einfiihrung von dartiber hinausgehenden, durch Analogie oder
extensive Interpretation gewonnenen Regeln ist meiner Ansicht nach nicht erforderlich. Das
zwingende Kapitalerhaltungsrecht bei der Komplementar-GmbH gewahrleistet fir die
Gesellschaftsglaubiger der GmbH & Co KG ein Schutzniveau, das jenem bei der
gesetzestypischen KG nicht nachsteht. Bei einer normalen KG ist der Komplementér in der
Regel dazu veranlasst, fur die vorrangige Glaubigerbefriedigung zu sorgen, um nicht einer
personlichen Haftung ausgesetzt zu sein. Dies ist bei der GmbH & Co KG ieS aber nicht viel
anders zu sehen. Die Gesellschafter und Geschaftsfihrer der Komplementar-GmbH haben
ebenfalls daflir zu sorgen, dass die Glaubiger der GmbH & Co KG aus dem
Gesellschaftsvermdgen der KG befriedigt werden, da ihnen bei Inanspruchnahme der GmbH
eine Haftung aus Verletzung des zwingenden GmbH-rechtlichen Kapitalschutzes droht. Eine
analoge Anwendung von Bestimmungen des GmbHG auf die GmbH & Co KG ist daher
abzulehnen.

Bei Bedarf eines zwingenden Glaubigerschutzes bei der GmbH & Co KG ieS sollte es
Aufgabe des Gesetzgebers sein, dafiir Sorge zu tragen. Dies wiirde Rechtsunsicherheiten bei

den betroffenen Glaubigern beseitigen.

*87 Siehe ausfiihrlich 111. 3.3.2. a).



Die Kapitalerhaltung bei der GmbH & Co KG 148

3.4. Exkurs: Kapitalerhaltung im Zusammenhang mit
Realteilungen von GmbH & Co KGs

3.4.1. Allgemeines zur Realteilung von Personengesellschaften

GemalR § 27 Abs 1 UmgrStG versteht man unter Realteilung die Ubertragung von
Vermdgen von Personengesellschaften auf Nachfolgeunternehmen zum Ausgleich flr
untergehende  Gesellschafterrechte. Die Realteilung ist daher im Bereich der
Personengesellschaften der dem Zusammenschluss entgegengesetzte Vorgang. Der
Realteilung entspricht die Spaltung bei Kapitalgesellschaften. Die rechtsgeschéaftliche
Grundlage fiir die Realteilung bildet der Teilungsvertrag®. Der Teilungsvertrag regelt die
Leistung und Gegenleistung der Realteilung, enthdlt die genaue Beschreibung der
ubertragenen Vermdgen und eine Auflistung der sich aus der Realteilung ergebenden
Auswirkungen auf die Gesellschafterrechte an der tbertragenden Personengesellschaft. Ein
weiterer Bestandteil des Teilungsvertrages ist die Teilungsbilanz, in der die an die
Nachfolgeunternehmer ibertragenen Vermogensgegenstdnde angefihrt sind. Zum Vermdgen
zahlen nach § 27 Abs 2 UmgrStG nur Betriebe, Teilbetriebe und Mitunternehmeranteile*®.

Die  Realteilung  bildet  einen  Einzelrechtsnachfolgetatbestand*®®.  Die
Vermdgensgegenstande sowie Rechte und Pflichten des (ibertragenen Objekts werden nicht
gesamthaft auf die Nachfolgeunternehmer Ubertragen. Mit der Ubertragung des Vermdgens
enden die Vertragsverhéltnisse mit der ibertragenden Gesellschaft und bedirfen einer neuen
Begriindung durch die Nachfolgeunternehmer. Durch Ubertragung des Vermogens auf
Nachfolgeunternehmer soll die (bertragende Personengesellschaft jedoch nicht die
Mdoglichkeit haben, ihrer Haftung gegentiber ihren Glaubigern und Vertragspartnern zu
entgehen. Vertragsverhéltnisse konnen daher nur mit Zustimmung der Vertragspartner von

der Personengesellschaft auf Nachfolgeunternehmer tbertragen werden.

Es werden drei Arten von Realteilungen unterschieden*:

*® Dazu Huber/Z6chling in Wundsam/Zochling/Huber/Khun, Umgriindungssteuergesetz* (2007) § 27 Rz 4.
*® Die Definition von Mitunternehmeranteilen ist in § 12 Abs 2 Z 2 UmgrStG festgelegt.

* Hiigel/Miihlehner/Hirschler, Umgriindungssteuergesetz-Kommentar (2000) § 27 Rz 23; Huber/Zochling in
Wundsam/Zéchling/Huber/Khun, Umgriindungssteuergesetz* § 27 Rz 5.

1 Hiigel/Miihlehner/Hirschler, Umgriindungssteuergesetz-Kommentar § 27 Rz 23; Huber/Zéchling in
Wundsam/Zéchling/Huber/Khun, Umgriindungssteuergesetz* § 27 Rz 6; Szep, ecolex 2001, 806 f.
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Bei der Aufteilung wird das Vermogen der Ubertragenden Personengesellschaft zur
Géanze auf die Nachfolgeunternehmer aufgeteilt. Die teilende Personengesellschaft bleibt
selbst nicht bestehen.

Bei der Abteilung bleibt die (bertragende Personengesellschaft bestehen. Gegen
Ubertragung von Vermdégen wird entweder der Gesellschafterbestand oder die Anteile
einzelner Gesellschafter vermindert.

Oder aber es werden die Beteiligungsverhaltnisse an mehreren Personengesellschaften,
an denen die gleichen Personen als Gesellschafter beteiligt sind, gegenlaufig veréndert.
Scheiden dabei Gesellschafter aus, so fiuhrt dies bei Ausscheiden des vorletzten
Gesellschafters dazu, dass sich die Mitunternehmerschaften in Einzelunternehmen

verwandeln.

Die Mdoglichkeit der Realteilung besteht fir Mitunternehmerschaften und damit fir
einen weiteren Kreis von Gesellschaften als die Personengesellschaften iSd
Gesellschaftsrechts. Im UGB ist die Realteilung als Ubertragungsvorgang von
organisatorischen Sachgesamtheiten zwar nicht geregelt, doch haben die Gesellschafter
gemal 8 145 UGB die Mdglichkeit eine andere Art der Auseinandersetzung zu
vereinbaren**. Eine derartige andere Art der Auseinandersetzung ist auch die Realteilung der
Gesellschaft. Andere Arten der Auseinandersetzung missen gesellschaftsvertraglich
festgelegt sein“®®. Dies kann schon im urspriinglichen Gesellschaftsvertrag geschehen sein
oder die Gesellschafter beschlieBen spater mittels einstimmigem Beschluss die
Auseinandersetzung auf eine andere Art vorzunehmen. Die Realteilung kann zur
Vollbeendigung der Gesellschaft filhren. Es besteht aber auch die Mdglichkeit, dass nur ein
Teil des Vermdgens abgeteilt wird und die Personengesellschaft weiter besteht***. Diese

Grundsétze Uber die Realteilung gelten selbstverstandlich auch bei der GmbH & Co KG ieS.

Die Realteilung hat regelmaRig einen Vermodgensabgang aus der Personengesellschaft
zur Folge. Bei einer GmbH & Co KG ieS ist dabei zu beachten, dass ein solcher
Vermogensabfluss vor dem Hintergrund der zwingenden Kapitalerhaltung bei der

Komplementar-GmbH, nur innerhalb sehr enger Grenzen erfolgen darf*®. Es stellt sich daher

2 Huber/zochling in Wundsam/Zéchling/Huber/Khun, Umgriindungssteuergesetz* § 27 Rz 2; Szep, ecolex
2001, 807.

“% Dellinger, Rechtsfahige Personengesellschaften in der Liquidation 105 f.

494 § 27 Abs 1 UmgrStG; Szep, ecolex 2001, 807; Dellinger, Rechtsfahige Personengesellschaften in der
Liquidation 104.

*% Szep, ecolex 2001, 807.
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die Frage, ob die Realteilung von GmbH & Co KGs ohne natirliche Person als unbeschrankt
haftenden Gesellschafter gewissen unternehmensrechtlichen Beschrénkungen zu unterliegen
hat.

3.4.2. Kapitalerhaltung bei der Realteilung einer GmbH & Co KG ieS

Wie schon zur allgemeinen Kapitalerhaltung bei der GmbH & Co KG gilt es zu kléren
in welchem Umfang die GmbH-rechtlichen Kapitalerhaltungsnormen auf die GmbH & Co
KG — in diesem Fall bei der Realteilung — einwirken. Eine analoge Anwendung der
Kapitalschutzbestimmungen der §8 82 f GmbHG wirde auch bei der Realteilung einer GmbH
& Co KG ieS zu erheblichen praktischen Problemen fiilhren. Szep*® fiihrt dazu aus, dass
weder die Ubertragung zB eines Betriebes aus einer bestehenden GmbH & Co KG auf eine
neu errichtete GmbH & Co KG, an der die bisherigen Gesellschafter analog beteiligt sind,
noch auch die Ubertragung eines Betriebes einer GmbH & Co KG auf einen ihrer
Gesellschafter als Nachfolgeunternehmer zul&ssig waren, wenn nicht die entsprechenden von
Lehre und Rechtsprechung zur Kapitalerhaltung von Kapitalgesellschaften entwickelten
BegleitmalRnahmen gesetzt wiirden. Dementsprechend ware auch bei der GmbH & Co KG zur
Ermoglichung der Realteilung das Vermdgen im Wege der Sachdividende auszukehren oder
ein Zuschuss im Ausmald des aus der Gesellschaft abgehenden Vermdgens in die Gesellschaft
zu leisten®®” oder das Kapital der Gesellschaft — wohl nach den fiir die Kapitalherabsetzung
von Kapitalgesellschaften maBgeblichen Grundsatzen — herabzusetzen*®.

Nach Ansicht von Szep ist der Ansatz, wonach auch das Kapital der GmbH & Co KG
selbst ebenso wie das der GmbH geschiitzt ist, nicht zwingend*®. Ansatzpunkt der
Uberlegung fiir eine KG im weiteren Sinn — also eine KG, bei der eine natirliche Person als
unbeschrankt haftender Gesellschafter vorhanden ist — keinen Kapitalschutz zu verlangen sei,
dass das Korrektiv der personlichen Haftung einer natirlichen Person besteht. Zuzugeben sei,
dass dann, wenn bei einer GmbH & Co KG durch einen Vermdgensabgang die personliche
Haftung der GmbH  tangiert  wird, der  Sachverhalt  Relevanz  aus

Kapitalerhaltungsgesichtspunkten hat, da eben auch das Kapital der Komplementar-GmbH

#% s7ep, ecolex 2001, 807 f.

*7 Dazu OLG Wien 29. 3. 1996, RdW 1997, 597; Hiigel, Anm zu OLG Wien zur Einlagenriickgewahr und
Kapitalaufbringung bei Umgrindungen, RdW 1997, 597.

% Dazu OGH 11. 3. 1999, GesRZ 1999, 128 = RdW 1999, 411 = wbl 1999/253; Reich-Rohrwig,
Grundsatzfragen der Kapitalerhaltung 404.

*%° s7ep, ecolex 2001, 808.
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betroffen ist. Insofern durch einen Vermdgensabgang aber die personliche Haftung der GmbH
gar nicht tangiert werde, spiele es von vornherein keine Rolle, ob eine natiirliche Person
personlich haftet oder eine GmbH. Daraus sei abzuleiten, dass diesfalls auch kein Anlass
besteht, fir die GmbH & Co KG strengere Kapitalerhaltungsregeln zu fordern als bei einer

gesetzestypischen KG.

3.4.3. Stellungnahme

Bei der Realteilung einer GmbH & Co KG besteht die Mdoglichkeit einer
Beeintrachtigung des Vermogens der Komplementar-GmbH grundsatzliche in zwei Fallen®®.
Erstens wenn die GmbH an der GmbH & Co KG substanzbeteiligt ist. Der Wert der
Beteiligung konnte durch einen Vermoégensabgang aus der GmbH & Co KG geschmalert
werden, wenn die GmbH keinen angemessenen Ausgleich erhalt. Zweitens besteht bei einem
Abgang von Vermogen aus der GmbH & Co KG eine erhdhte Gefahr der
Haftungsinanspruchnahme durch die Gesellschaftsgldubiger. Die Komplementar-GmbH hat
allerdings bei Inanspruchnahme durch die Glaubiger der KG nach § 128 UGB einen
Aufwandersatzanspruch gemaR § 110 UGB>*!. Solange dieser Anspruch aus dem Vermédgen
der KG befriedigt werden kann, besteht fir das Vermégen der Komplementar-GmbH keine
Gefahr einer Beeintrachtigung. Ganz besonders fir diesen Fall I&sst sich kaum argumentieren,
dass eine analoge Anwendung des GmbH-rechtlichen Kapitalschutzes auf die GmbH & Co
KG als solche erforderlich ware. Verflgt die KG allerdings Uber kein ausreichendes
Vermogen um der GmbH ihre Aufwendungen geméaR § 110 UGB zu ersetzen, so liegt ein
Verstoll gegen den zwingenden Kapitalschutz bei der Komplementar-GmbH vor.
Ausschittungen aus dem Vermdgen der GmbH & Co KG, wozu in diesem Fall auch die
Realteilung unter Fortbestand der ursprunglichen Gesellschaft zu z&hlen ist, dirfen das
Kapital der Komplementar-GmbH nicht in einer Weise beeintrachtigen, die gegen die 88 82 f
verstolRt.

GemaR § 25 GmbHG obliegt es den Geschéftsfuhrern der Komplementér-GmbH dafir
zu sorgen, dass das Kapital der GmbH in gesetzeskonformer Weise erhalten bleibt.

Andernfalls haften die Geschéftsfihrer gegenuber ihrer Gesellschaft fiir den aus der

500 Sjehe ausfiihrlich 3.3.1.; Karollus in FS Kropff 671; Lutter/Hommelhoff, GmbHG™, § 30 Rz 46 ff; Wenger,
RW?Z 11/2005, 326 ff; K. Schmidt, Gesellschaftsrecht*, 1657; Dellinger, Rechtsfahige Personengesellschaften in
der Liquidation 67; Szep, ecolex 2001, 808.

%01 5zep, ecolex 2001, 808; Dellinger, Rechtsfahige Personengesellschaften in der Liquidation 71.
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Verletzung ihrer Obliegenheiten entstandenen Schaden. Die Komplementar-GmbH vertreten
durch ihre Geschaftsfiihrer darf daher einer Realteilung der GmbH & Co KG nur dann
zustimmen, wenn bei Anwendung der Sorgfalt eines ordentlichen Geschéftsmannes eine
Schmalerung des Kapitals der GmbH nicht vorherzusehen ist.

Jene Gesellschafter, die sowohl an der Komplementar-GmbH als auch an der KG
beteiligt sind, verstoflen selbst gegen das Verbot der Einlagenriickgewahr gemall § 82
GmbHG, wenn sie durch die Realteilung eine Ausschittung erhalten, die das Kapital der
GmbH beeintrachtigt. Dies gilt wie schon erwéhnt allerdings nicht fir die Nur-
Kommanditisten der GmbH & Co KG. Von diesen kann nicht verlangt werden, dass sie das
Kapital einer Gesellschaft schiitzen mussen, an der sie weder beteiligt sind noch einen
Anspruch auf einen Gewinnanteil haben. Szep ist betreffend die Realteilung der Ansicht, dass
auch die Nur-Kommanditisten der GmbH & Co KG dem Ausschuttungsverbot betreffend die
Komplementar-GmbH unterliegen®?. Er begriindet dies damit, dass im GmbH-Recht
anerkannt sei, dass nicht nur Leistungen der Gesellschaft an den Gesellschafter selbst,
sondern auch Leistungen an ihm nahe stehende Personen unzulassig sind. Als Beispiele fiihrt
er Leistungen an nahe Familienangehdrige oder Leistungen an konzernverbundene
Unternehmen an. Meiner Ansicht nach trifft diese Interpretation von nahe stehenden Personen
aber nicht auf alle Nur-Kommanditisten einer GmbH & Co KG zu. Speziell bei GmbH & Co
KGs mit sehr vielen Nur-Kommanditisten (zB Publikums-GmbH & Co KG), haben diese
meist nur die Funktion eines Kapitalgebers der in keinerlei Beziehung zu der Komplementér-
GmbH steht. Ein derartiger Kommanditist hat wie bereits erwdhnt auch keinerlei
Gesellschafterrechte betreffend die GmbH. Ausschittungen an Nur-Kommanditisten sind
daher nicht automatisch vom Kapitalschutz der Komplementar-GmbH zu erfassen sondern
nur, wenn aufgrund eines Naheverhaltnisses zu einem GmbH-Gesellschafter, nachweisbar ist,
dass der GmbH-Gesellschafter durch die Ausschittung an den Nur-Kommanditisten selbst

einen (zumindest einen mittelbaren) Vorteil erlangt hat.

Grossmayer>®® méchte die von Szep aufgezeigten Probleme bei der Anwendung von
GmbH-Recht auf die Realteilung einer GmbH & Co KG damit vermeiden, indem er sich
dafiir ausspricht das spaltungsrechtliche Kapitalerhaltungs- und Glaubigerschutzkonzept auf
die Realteilung einer GmbH & Co KG anzuwenden. Ausgehend von der Prédmisse, dass
einerseits die Realteilung einer Personengesellschaft der Spaltung einer Kapitalgesellschaft

entspreche, andererseits der GmbH-rechtliche Kapitalerhaltungsgrundsatz auf die GmbH &

%02 Szep, ecolex 2001, 808.
%03 Grossmayer, ecolex 2008, 1025.
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Co KG direkt anzuwenden sei, kdnne man bei Anwendung der 88 3, 15 SpaltG die ansonsten
erforderlichen Begleitmanahmen vermeiden. § 3 Abs 2 S 1 SpaltG erlaube bei Einhaltung
des Summengrundsatzes die Herabsetzung des Nennkapitals bei der Ubertragenden
Gesellschaft — in dieser Konstellation der GmbH & Co KG -, ohne dass die Vorschriften tiber
die Kapitalherabsetzung einzuhalten seien. Fir die Einhaltung des Summengrundsatzes sei
anstatt auf die Nennkapitalien und die gebundenen Riicklagen der zu spaltenden Gesellschaft
auf die Summe von (i) Haftsummen der Kommanditisten und (ii) Nennkapital und
gebundenen Ricklagen des Komplementéars abzustellen. Die Nachhaftung nach § 15 SpaltG
solle nur zu Gunsten jener Gldaubiger zur Anwendung kommen, die beim Ubertragenden
Rechtstrager verbleiben.

Nach dieser Meinung werden neben den GmbH-Bestimmungen auch noch die Regeln
des SpaltG analog auf die GmbH & Co KG angewendet. Die Rechtsform der GmbH & Co
KG wirde dadurch noch mehr an die GmbH angeglichen und es stellt sich die Frage, ob die
vom Gesetzgeber fir die KG vorgesehenen Bestimmungen tiberhaupt noch Bedeutung haben,
zumal Grossmayer>® auch die Meinung vertritt, dass das KG-Recht nicht neben dem Recht
der Kapitalgesellschaften angewendet werden soll um eine Besserstellung der Glaubiger einer
GmbH & Co KG gegeniiber jenen eine GmbH zu vermeiden. Das SpaltG ist nach seinem § 1
ausdrucklich auf Kapitalgesellschaften anzuwenden. Wenn man die GmbH & Co KG
vollkommenen mit den Kapitalgesellschaften gleichstellt, gehen meiner Meinung nach die
Argumente aus, sich Uberhaupt noch fur die Gesellschaftsform der GmbH & Co KG zu
entscheiden. Rechtsfortbildungen in diesem Umfang flhren Gberdies zu grolRer
Rechtsunsicherheit, denn solange es keine klaren gesetzlichen Verweise auf Bestimmungen
wie jene des SpaltG oder zumindest gut begriindete hochstgerichtliche Judikatur gibt, sind
derartige Rechtsfortbildungen sehr spekulativ und flhren in der Praxis lediglich zu

Verwirrung.

504 Grossmayer, ecolex 2008, 1025.
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4. Exkurs: Die Limited & Co KG

4.1. Allgemeines zu Private Limited Companies in Osterreich

Seit den EUGH-Entscheidungen Centros®®, Uberseering® und Inspire Art®®’ steht fest,
dass fur Gesellschaften innerhalb der EU Niederlassungsfreiheit besteht. In Centros urteilte
der EUGH, dass ein Mitgliedstaat, der die Eintragung einer Zweigniederlassung einer
Gesellschaft verweigert, die in einem anderen Mitgliedstaat, in dem sie ihren Sitz hat,
rechtmalig errichtet worden ist, aber keine Geschaftstatigkeit entfaltet, gegen die
Niederlassungsfreiheit verstoRt. In Uberseering stellte der Gerichtshof fest, dass nach den Art
43 und 48 EGV jeder Mitgliedstaat die Rechtsfahigkeit einer nach dem Recht eines anderen
Mitgliedstaates wirksam gegriindeten Gesellschaft auch dann anerkennen muss, wenn diese
Gesellschaft ihren tatséachlichen Verwaltungssitz in sein Hoheitsgebiet verlegt. Nochmals
konkretisiert wurde diese Rechtsprechung durch das Urteil Inspire Art, in dem der
Gerichtshof entschied, dass es gegen die Art 43 und 48 EGV verstol3t, wenn ein Mitgliedstaat
die Errichtung einer Zweigniederlassung von Voraussetzungen abhdngig macht, die im
innerstaatlichen Recht fur die Grindung von Gesellschaften bezlglich des Mindestkapitals
und der Haftung der Geschaftsfuhrer vorgesehen sind.

Osterreichischen Unternehmen  stehen daher  nicht  nur inlandische
gesellschaftsrechtliche Rechtsformen zur Verfugung, sondern es konnen auch EU-
auslandische Rechtsformen gewéhlt werden, obwohl die Geschéfte der Gesellschaft
ausschlieBlich im Inland gefiihrt werden. Besonders oft wurden dabei englische private
companies limited by shares gewahlt®®. Das wichtigste Gesetz fiir die private company

5% Daneben kommen noch zahlreiche

limited by shares ist der Companies Act 198
Spezialgesetze zur Anwendung®°.
Nach der Auffassung des OGH>*! und den Entscheidungen des EUGH ist auf die in

Osterreich tatige Limited materielles englisches Gesellschaftsrecht anzuwenden. Dies gilt fiir

% EUGH 9. 3. 1999, C-212/97 Centros, Slg 1999, 1-1459.

% EUGH 5. 11. 2002, C-208/00 Uberseering, Slg 2002, 1-9919.

7 EUGH 30. 9. 2003, C-167/01 Inspire Art, Slg 2003, 1-10155.

%08 Eckert/Lembeck/Metzler, Private Limited Companies in Osterreich, SWK 2005, W 148.

%09 just, Die englische Limited in der Praxis (2006) Rz 16.

519 Company Directors Disqualification Act 1986; Business Names Act 1985; Insolvency Act 1986; etc.

511 Die Rechts- und Handlungsfahigkeit der in einem Mitgliedstaat rechtswirksam errichteten auslandischen
juristischen Person ist im Zusammenhang mit der Errichtung einer Zweigniederlassung in Osterreich nach jenem
Recht zu beurteilen, nach dem die juristische Person gegriindet wurde, sofern sich ihr satzungsmagiger Sitz oder
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alle Fragen des Gesellschaftsrechts, wie zB Vertretungsmacht, Bestellung und Abberufung
der Organe, Haftung der Organe, Kapitalaufbringung und Kapitalerhaltung sowie

Rechnungslegung®*?

. Welche Bestimmungen zur Anwendung kommen, wenn es nicht um
gesellschaftsrechtliche Fragen geht, ist nach dem jeweiligen Einzelfall zu beurteilen.
Beispielsweise richtet sich die Konkursantragspflicht und deren Haftungsrechtliche
Sanktionierung bei Konkursverschleppung nach materiellem 6sterreichischem Recht®?,
Beziiglich strafrechtlich sanktionierbarer Delikte ist in der Regel das Recht jenes Staates

anzuwenden, in dem das Delikt begangen wurde.

4.4.1. Gesellschaftsrechtliche Grundlagen zur Limited

Private Limited Companies konnen auf zwei Arten gegrindet werden. Durch
Neugriindung der Gesellschaft oder durch Erwerb einer Vorratsgesellschaft®'®. Derartige
Vorratsgesellschaften werden blicherweise bei einem Solicitor oder einer Servicegesellschaft
erworben und ermdglichen eine sehr schnelle Gesellschaftsgriindung. Um eine Limited neu zu
griinden, missen vier Dokumente beim zustdndigen Gesellschaftsregister eingereicht werden.
Diese sind der Gesellschaftsvertrag, der aus zwei getrennten Teilen besteht, dem
Memorandum und den Articles of Association, sowie zwei Formblétter. Die Dokumente
werden vom Registrar formell gepriift. Entsprechen die Dokumente den Anforderungen, so
unterfertigt der Registrar als Bestatigung eine Griindungsbescheinigung, ein certificate of
incorporation. Das Ausstellungsdatum auf der Grindungsbescheinigung ist das
Grindungsdatum der Gesellschaft. Die Gesellschaft kann damit als juristische Person, deren
Haftung auf das Gesellschaftsvermdgen beschrankt ist, am Rechtsverkehr teilnehmen®®.

Eine in Osterreich errichtete Zweigniederlassung einer Limited muss gemaR § 13 UGB
und 8§ 107 GmbHG beim zusténdigen Osterreichischen Firmenbuch angemeldet werden. Die
Anmeldung der Zweigniederlassung ist aber nicht Voraussetzung fur die Entstehung der

Gesellschaft und die Teilnahme am Rechtsverkehr in Osterreich®®. Die Limited entsteht

die Hauptverwaltung oder die Hauptniederlassung in einem anderen Mitgliedstaat befindet.“ OGH 15. 7. 1999, 6
Ob 123/99b und 6 Ob 124/99b, RAW 1999, 719 f; siehe auch OGH 29. 4. 2004; 6 Ob 43/04y.

>12 Eckert/Lembeck/Metzler, SWK 2005, W 148; Just, Die englische Limited in der Praxis Rz 16.

>13 Eckert/Lembeck/Metzler, SWK 2005, W 148; Just, Die englische Limited in der Praxis Rz 343 ff.

514 Es handelt sich dabei um den Mantel einer Limited; Just, Die englische Limited in der Praxis Rz 29 f;
Eckert/Lembeck/Metzler, SWK 2005, W 148.

515 Dazu ausfiihrlich Just, Die englische Limited in der Praxis Rz 34; Eckert/Lembeck/Metzler, SWK 2005, W
148.

516 Just, Die englische Limited in der Praxis Rz 42; Eckert/Lembeck/Metzler, SWK 2005, W 148.
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bereits durch die Ausstellung des certificate of incorporation und kann daher auch ohne
Anmeldung einer Zweigniederlassung in Osterreich rechtsgeschaftlich tatig werden. Seit den
EUGH-Entscheidungen Centros und Inspire Art steht fest, dass die Errichtung einer
Zweigniederlassung das Bestehen einer Hauptniederlassung nicht voraussetzt. Die

dsterreichische Zweigniederlassung kann also auch zugleich Hauptniederlassung sein®"".

Gesetzliche Anforderungen an ein Mindestkapital fur die Limited gibt es im englischen
Gesellschaftsrecht nicht™®. Die Gesellschaft kann daher theoretisch auch mit einem Kapital
von nur einem Pfund gegrundet werden. Fir die Gesellschafter besteht auch nicht die Pflicht
einer Mindesteinzahlung. Im englischen Recht ist keine strenge Kapitalaufbringungskontrolle
bei Sacheinlagen vorgesehen. In die Gesellschaft kann daher alles eingelegt werden, was zur
Steigerung des Gesellschaftsvermdgens fuhrt. Die Bewertung von Sacheinlagen wird nicht
von externen Prifern kontrolliert. Im Nachhinein besteht zwar die Maoglichkeit der
richterlichen Uberpriifung der Sacheinlagebewertung, doch ist diese auf Falle extremer
Uberbewertung beschrankt. Das Gesellschaftskapital und seine Stiickelung in Anteile sind im
memorandum anzugeben. Dabei bezeichnet das im memorandum angefuhrte Kapital das
Nominalkapital, dh den Gesamtbetrag der Anteile, die die Gesellschaft ausgeben darf>*°.

Die englischen Kapitalerhaltungsvorschriften beziehen sich primar auf das gezeichnete
Kapital der Limited, da dies die Haftungssubstanz der Gesellschaft bildet®®. Das gebundene
Kapital der Gesellschaft umfasst neben dem Nominalkapital auch gebundene Riicklagen.
Grundlegend fur die Kapitalerhaltung bei der Limited war die Entscheidung Trevor v.
Whitworth®®, in der geurteilt wurde, dass die Gesellschaft keine eigenen Anteile erwerben
kann, weil ansonsten das gezeichnete Gesellschaftskapital zurlickgezahlt wirde. Die
Untersagung des Erwerbs eigener Anteile wurde in Section 143 Companies Act 1985
festgeschrieben. In bestimmten Fallen werden aber Ausnahmen zu diesem Grundsatz
gemacht®®. Ebenfalls verboten ist die finanzielle Unterstiitzung (financial assistance) der
Gesellschaft an einen Erwerber eigener Anteile, denn auch dadurch wird das Kapital der
Gesellschaft beeintrachtig®®. Dies bedeutet, dass sowohl die direkte Unterstiitzung an den

Erwerber als auch die indirekte Unterstiitzung an eine Tochtergesellschaft des Erwerbers

>17 Just, Die englische Limited in der Praxis Rz 43; Eckert/Lembeck/Metzler, SWK 2005, W 148.

518 Dazu Eckert/Lembeck/Metzler, SWK 2005, W 148; Just, Die englische Limited in der Praxis Rz 91.
519 just, Die englische Limited in der Praxis Rz 90.

520 just, Die englische Limited in der Praxis Rz 225; Eckert/Lembeck/Metzler, SWK 2005, W 148.

521 (1887) 12 App. Cas 4009.

522 Ausfiihrlich Just, Die englische Limited in der Praxis Rz 227 ff.

523 Just, Die englische Limited in der Praxis Rz 231 ff.
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verboten sind. Unter dieses Verbot fallen alle Formen von Darlehen und Vereinbarungen
sowie Geschenke, Garantien, Freistellungen, etc.

Im Normalfall kénnen Auszahlungen an die Gesellschafter der Limited nur dann getétigt
werden, wenn Gewinne erwirtschaftet wurden®*. Die Entscheidung, ob Gelder aus der
Gesellschaft ausgeschuttet werden, obliegt den Direktoren. lhre Aufgabe ist es etwaige
ausschittbare Gewinne auf Basis des letzten festgestellten Jahresabschlusses zu erheben.
MaRgeblich fur eine mogliche Ausschuttung sind aber nicht die Gewinne des letzten
Geschaftsjahres, sondern es missen die (thesaurierten) Gewinne seit Bestehen der
Gesellschaft die Verluste seit Bestehen der Gesellschaft iibersteigen®?>. Werden Gelder an die
Gesellschafter ausgeschuttet, ohne dass ein ausschiittbarer Gewinn vorhanden ist, so haften
die Direktoren der Gesellschaft gegeniiber filr den gesamten ausgeschiitteten Betrag®%.
GemaR Section 277 Companies Act 1985 hat ein Gesellschafter, der wusste oder hétte wissen
mussen, dass die Auszahlung an ihn nicht gerechtfertigt ist, den erhaltenen Betrag
rickzuerstatten. Neben der Haftung fur die Auszahlung nicht vorhandener Gewinne haften die
Direktoren der Gesellschaft gegentiber, wenn sie diese gegenuber gutgldubigen Dritten zu
Geschaften verpflichten, die aullerhalb des Unternehmensgegenstandes der Gesellschaft
liegen®?’. Jeglicher der Limited dadurch entstandene Schaden und dariiber hinaus etwaige
Gewinne, die die Direktoren erzielt haben, mussen der Gesellschaft ersetzt werden. Die
deliktische Haftung der Direktoren gegenuber Dritten bestimmt sich weitgehend nach dem
nationalen  Deliktsrecht ~ der  Zweigniederlassung®?®. Ebenso  kommen  bei
Insolvenzverschleppung in  Osterreich die  Haftungsnormen des osterreichischen
Insolvenzrechts zur Anwendung?®. Die Direktoren der Limited sind daher verpflichtet die
osterreichischen Fristen bei Zahlungsunfahigkeit oder Uberschuldung der Gesellschaft zu

beachten.

4.1.2. Die Limited & Co KG

Die Limited & Co KG ist eine osterreichische Kommanditgesellschaft mit einer Limited
als personlich und unbeschrénkt haftendem Gesellschafter. Bei dieser Gesellschaftsform sind

auf die Kommanditgesellschaft, die Kommanditisten und die Limited als Komplementéarin das

524 Eckert/Lembeck/Metzler, SWK 2005, W 148; Just, Die englische Limited in der Praxis Rz 242.
525 Just, Die englische Limited in der Praxis Rz 242.

526 Just, Die englische Limited in der Praxis Rz 174; 243.

527 Just, Die englische Limited in der Praxis Rz 173.

528 Eckert/Lembeck/Metzler, SWK 2005, W 148; Just, Die englische Limited in der Praxis Rz 178.
*2 Eckert/Lembeck/Metzler, SWK 2005, W 148.
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Osterreichische UGB anzuwenden. Fur die Limited als eigenstdndige Gesellschaft gilt
englisches Recht. Die Limited & Co KG stellt eine Moglichkeit dar, um die Probleme und das
Informationsdefizit, die mit der Anwendung des englischen Gesellschaftsrechts verbunden
sind, weitgehend zu umgehen®*. Dies lasst sich dadurch erreichen, dass die Limited lediglich
als Komplementérin eingesetzt wird, die selbst nicht operativ tatig ist. Sind die Gesellschafter
sowohl an der Komplementér-Limited als auch an der KG als Kommanditisten beteiligt, so
richtet sich deren Verhéltnis untereinander als Gesellschafter der Limited nach englischem
Recht und als Kommanditisten nach dem UGB. Die Limited & Co KG hat fur alle
Gesellschafter den Vorteil, dass sie nahezu kein Kapital aufbringen miussen. Im Gegenzug
besteht fiir die Gesellschaftsgldubiger der Nachteil eine KG als Geschéaftspartner zu haben, bei
der der einzige unbeschrénkt haftende Gesellschafter mdglicherweise Uber kein Kapital
verfugt. All dies ist aber nur der Fall, wenn neben der Limited keine natlrliche Person als
Komplementér eingesetzt wird.

Um eine Limited & Co KG zu grinden, muss die als Komplementéargesellschaft
vorgesehene Limited bereits bestehen, also im englischen Gesellschaftsregister eingetragen
sein und es muss ein certificate of incorporation fir die Gesellschaft ausgestellt sein®.
Dartiber hinaus ist es empfehlenswert auch fir die Komplementdr-Limited eine
Zweigniederlassung zum 0sterreichischen Firmenbuch anzumelden. Die Limited & Co KG
entsteht gemaR § 161 Abs 2 iVm § 123 Abs 1 UGB mit der Eintragung im Firmenbuch. Die
Eintragung hat konstitutive Wirkung®®.

Die Geschéftsfiihrung bei der Limited & Co KG obliegt gemall § 164 iVm 88 114 ff
UGB grundséatzlich der Limited als Komplementérin. Die Limited kann nur durch ihre
Direktoren handeln, die daher mittelbar die Geschafte der KG zu filhren haben®*. Werden die
Kommanditisten als Direktoren der Limited bestellt, ist zu beachten, dass sich deren
Verhaltnis untereinander als Direktoren und Vertreter der Limited und damit indirekte

%4 Um auch die Verhiltnisse der

Vertreter der KG nach englischem Recht richtet
Geschéaftsfuhrer und Gesellschafter der Limited nach Osterreichischem OG-Recht regeln zu
konnen, bietet sich die Moglichkeit, dass jeder Gesellschafter eine eigene Komplementar-
Limited griindet bei der er Gesellschafter wird®®. Das Verhaltnis der Komplementar-Limiteds

wirde sich dann nach dsterreichischem OG-Recht richten.

>3 Eckert/Lembeck/Metzler, SWK 2005, W 148.

531 Just, Die englische Limited in der Praxis Rz 356.

532 Schummer, Personengesellschaften®, 26.

533 Just, Die englische Limited in der Praxis Rz 360.

534 Eckert/Lembeck/Metzler, SWK 2005, W 148; Just, Die englische Limited in der Praxis Rz 360.
>3 Eckert/Lembeck/Metzler, SWK 2005, W 148.
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4.2. Kapitalerhaltung bei der Limited & Co KG

Bei der Limited & Co KG gelten grundsatzlich dieselben Kapitalerhaltungs- und
Haftungsbestimmungen wie bei einer gesetzestypischen KG. Die Komplementar-Limited
haftet daher fur die Verbindlichkeiten der Kommanditgesellschaft gemal? § 128 UGB
unbeschrankt mit ihrem gesamten Vermdgen. Die Kommanditisten haften gemald § 171 Abs 1
UGB den Gesellschaftsglaubigern gegeniiber jedoch nur bis zur Héhe ihrer im Firmenbuch
eingetragenen Haftsumme. Die Haftung ist ausgeschlossen, soweit die Einlage geleistet ist.

6 Wird einem

Eine Mindesthohe fir die Haftsumme legt das Gesetz nicht fest
Kommanditisten seine einmal eingezahlte Hafteinlage wieder zurlickerstattet, so lebt seine
Haftung nach 8 172 Abs 3 UGB wieder auf. Das gleiche gilt, soweit ein Kommanditist
Gewinnanteile entnimmt, obwohl frihere Verlustzuweisungen noch nicht durch spatere
Gewinne ausgeglichen wurden (8 172 Abs 3 Satz 2). Von der Hafteinlage ist die
Pflichteinlage des Kommanditisten zu unterscheiden. Das ist jene Leistung, zu der sich der
Kommanditist im Innenverhaltnis verpflichtet hat. Rickzahlungen des die Hafteinlage
Ubersteigenden Teils der Pflichteinlage fuhren nicht zum Wiederaufleben der
Kommanditistenhaftung, da der den Gldaubigern zur Verfiigung stehende Haftungsfond mit
der im Firmenbuch einzutragenden Haftsumme beschrankt ist. Nach herrschender Meinung ist
das Wiederaufleben der Haftung generell mit der Haftsumme beschrankt und zwar auch wenn
die KG einen weit hoheren Betrag an den Kommanditisten auszahlt®®’. Eine Riickzahlung der
Hafteinlage oder einer darlber hinausgehenden Summe bedarf geméR § 116 Abs 2 UGB
allerdings der Zustimmung aller anderen Gesellschafter. Der Komplementar wird bei
derartigen Entscheidungen naturgemdal vorsichtig sein, da er unbeschrankt flr die

Verbindlichkeiten der Gesellschaft haftet.

Fur die Limitd & Co KG ohne natirliche Person als unbeschrankt haftenden
Gesellschafter stellt sich die Frage, ob und inwieweit das Kapitalerhaltungsrecht der
Komplementér-Limited Auswirkungen auf die Haftungs- und

Kapitalerhaltungsbestimmungen des UGB hat.

53 Schummer, Personengesellschaften®, 65 f; Weigand in Krejci/Dehn, Das neue UGB, SWK Sonderheft 2005,
70 ff.

537 Koppensteiner in Straube, HGB® § 172 Rz 9; K. Schmidt, MK-HGB2 §§ 171, 172 Rz 65; Schilling in
GroRkommentar zum HGB* § 172 Rz 10; Reich-Rohrwig, Grundsatzfragen der Kapitalerhaltung 395; K.
Schmidt, Gesellschaftsrecht*, 1560 f.
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Wie bereits beschrieben beziehen sich die englischen Kapitalerhaltungsvorschriften auf
das gezeichnete Kapital (issued share capital), da dies die Haftungssubstanz der Limited
bildet. Ausschittungen an die Gesellschafter der Limited durfen in der Regel nur
vorgenommen werden, wenn diese im Gewinn der Gesellschaft Deckung finden. Werden
Gelder an die Gesellschafter ausgeschittet, ohne dass ein ausschittbarer Gewinn vorhanden
ist, so haften die Direktoren der Limited gegenuber fiir den gesamten ausgeschitteten Betrag.
Daneben ist flr die Kapitalerhaltung vor allem das Verbot des Erwerbs eigener Anteile
wesentlich. Die Limited darf keine eigenen Anteile erwerben, da dadurch de facto das
gezeichnete Gesellschaftskapital zuriickgezahlt wiirde.

Fir die Komplementéar-Limited einer Limited & Co KG besteht die hauptsachliche
Gefahr einer Vermodgensbeeintrachtigung im Falle ihrer Inanspruchnahme als unbeschrénkt
haftende Gesellschafterin durch die KG-Glaubiger (§ 128 UGB). Spatestens bei
Uberschuldung der KG miissen fiir diese potentiellen Haftungsverbindlichkeiten in der Bilanz
der Limited Riickstellungen gebildet werden. Daruber hinaus kommt es in der Folge wegen
der im Regelfall wohl geringen Kapitalausstattung von Komplementar-Limiteds auch bei
diesen zu einer Uberschuldung.

Bei der Limited obliegt es primér deren Direktoren dafiir zu sorgen, dass die
Gesellschaft keine Ausschuttungen tatigt, die nicht in Gewinnen gedeckt sind. Das muss bei
der Limited & Co KG daher zur Folge haben, dass die Direktoren als Vertreter der
Komplementérin Ausschittungen an die Kommanditisten nicht zustimmen durfen soweit
diese nicht in Gewinnen der Limited & Co KG Deckung finden.

Die Limited wird als einzige unbeschrénkt haftende Gesellschafterin in Osterreichischen
und Deutschen Kommanditgesellschaften vorwiegend deshalb eingesetzt, weil bei ihr keine
Mindeststammkapitalerfordernisse bestehen. Um das englische Recht weitgehend zu
umgehen, werden Komplementér-Limiteds in der Regel selbst nicht operativ tatig. Das
bedeutet, dass Komplementér-Limiteds auch normalerweise keine Gewinne erwirtschaften.
Die Direktoren dirfen daher Ausschiittungen an die Kommanditisten nur gestatten, wenn
diese nicht zu einer Unterbilanz oder Uberschuldung bei der Kommanditgesellschaft fiihren,
da es andernfalls zu einer wahrscheinlichen Inanspruchnahme der Komplementar-Limited als
unbeschrénkt haftendem Gesellschafter kommt. Meiner Ansicht nach missten die Direktoren
der Limited in diesem Fall ihrer Gesellschaft gegeniiber fiir den entstandenen Schaden
insoweit haften, als die Forderungen der KG-Glaubiger nicht in Gewinnen der Limited

Deckung finden. Da die Limited als Komplementérin im Normalfall nicht selbst geschaftlich
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tatig ist und keine Gewinne erwirtschaftet, mussten die Direktoren regelméfRig fir den
gesamten zur Glaubigerbefriedigung erforderlichen Betrag haften.

Dariiber hinaus gilt geméaR Section 277 Companies Act 1985, dass ein Gesellschafter,
der wusste oder hétte wissen mussen, dass eine Auszahlung aus der Limited an ihn nicht
gerechtfertigt ist, den erhaltenen Betrag zuriickzuerstatten hat. Diese Bestimmung wird auch
fir Ausschittungen an Kommanditisten anwendbar sein, wenn diese auch an der Limited
beteiligt sind. Erhélt ein Doppelgesellschafter in seiner Rolle als Kommanditist eine
Ausschittung aus der KG, die mittelbar das Kapital der Limited beeintréchtig, so musste er
demnach diesen Betrag zuriickerstatten, wenn die Limited keine zur Deckung ausreichenden
Gewinne vorweisen kann und der Gesellschafter davon wusste. Dieses Riickzahlungsgebot
kann sich meiner Ansicht nach allerdings nicht auf Nur-Kommanditisten der Limited & Co
KG erstrecken, da diese keine Gesellschafter der Limited sind. Von einem Nur-
Kommanditisten, der weder an der Substanz noch am Gewinn der Limited beteiligt ist und
auch keinerlei Einsichtsrechte in deren Biicher hat, kann nicht verlangt werden, dass er fir
deren Kapitalerhaltung verantwortlich ist. Es obliegt vielmehr den Direktoren der Limited
dafir zu sorgen, dass Ausschittungen an Nur-Kommanditisten nur stattfinden, wenn
entsprechende Gewinne vorhanden sind oder wenn die Ausschiittung die Haftsumme des
Kommanditisten nicht Gbersteigt. Bis zur HOhe seiner Haftsumme haftet der Kommanditist
ohnehin unmittelbar mit seinem gesamten Vermdgen (8 171 Abs 1 UGB), sodass eine
Ausschittung bis zu diesem Betrag weder fir die Komplementar-Limited noch fir die

Glaubiger der KG ein erhohtes Risiko darstellt.

Reich-Rohrwig®® geht einen Schritt weiter und meint, dass es nach osterreichischem
Recht flr alle Personengesellschaften ohne natiirliche Person als unbeschrénkt haftenden
Gesellschafter einen den Kapitalgesellschaften angeglichenen Kapitalschutz geben muss.
Dieser Kapitalschutz dirfe nicht von der Rechtsform des Komplementars und dem fur diesen
geltenden in- oder auslédndischen Schutzsystem abhangen. Dafir bestiinde insofern ein
Bediirfnis, als sonst fiir Sonderformen wie die ,,auslédndische juristische Person & Co KG*,
kein adaquater Kapitalschutz entwickelt werden konnte. Demzufolge sei auch die
»ausldndische juristische Person & Co KG* den besonderen Kapitalerhaltungsvorschriften fiir
Kapitalgesellschaften zu unterstellen. Diese seien aus einer Rechtsanalogie zu den 8§88 82 f, 74
GmbHG sowie 88 52, 56, 65 ff AktG zu gewinnen.

53 Reich-Rohrwig, Grundsatzfragen der Kapitalerhaltung 404.
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Folgt man dieser Meinung, so musste man auf die osterreichischen Limited & Co KG
die Kapitalerhaltungsbestimmungen des GmbHG oder des AktG analog anwenden. Dies
wirde meiner Ansicht nach zu erheblichen Komplikationen fuhren. Auf die Limited & Co
KG waren dann namlich die Regeln des UGB betreffend die KG wund die
Kapitalerhaltungsvorschriften des GmbHG oder AktG anzuwenden und gleichzeitig ware das
Kapital der Komplementér-Limited nach den englischen Kapitalerhaltungsregeln zu schiitzen.
Noch komplexer wirde die Situation, wenn die Limited Uber eigenes Vermdgen verfiigt,
welches sie in die KG einlegt. Dieses Kapital wirde dann zugleich dem
Kapitalerhaltungsrecht der Osterreichischen Kapitalgesellschaften und jenem der englischen
Limited unterliegen. Ebenso kompliziert wére die Lage eines Kommanditisten der gleichzeitig
Gesellschafter der Limited ist. Dieser misste bei Erhalt von Ausschittungen aus der Limited
& Co KG primar die Haftungsbestimmungen des UGB und des GmbHG oder AktG analog
beachten und sekundar misste er sich, wenn die Ausschittung das Kapital der
Komplementér-Limited beeintrachtigt, auch an die Kapitalschutzbestimmungen fir die
englische Limited halten. Die Anwendung der GmbH-rechtlichen oder Aktienrechtlichen
Kapitalerhaltungsbestimmungen auf die Limited & Co KG und alle ihre Gesellschafter ware
mit ziemlicher Sicherheit auch europarechtswidrig®. Die Komplementar-Limited wiirde bei
Anwendung  Osterreichischen  Kapitalerhaltungsrechts nicht mehr als  englische
Gesellschaftsform behandelt. Dies widerspricht der Rechtsprechung des européischen
Gerichtshofes. Eine Anwendung von Kapitalerhaltungsregeln des GmbHG oder AktG ist
daher abzulehnen.

Etwas Anderes ist jedoch fur die Rechtsfolgen betreffend eigenkapitalersetzender
Gesellschafterdarlenen anzunehmen. 8 4 Z 3 EKEG z&hlt zu den erfassten Gesellschaften
,Personengesellschaften, bei denen kein unbeschrankt haftender Gesellschafter eine
natiirliche Person ist*. Daher sind gemal3 § 1 EKEG Kredite, die Gesellschafter der Limited &
Co KG ihrer Gesellschaft in der Krise gewahren, Eigenkapital ersetzend. Dies trifft gemal
8 11 EKEG auch auf Kredite von Nur-Kommanditisten an die Limited & Co KG zu.

Ebenso unterliegt eine Limited & Co KG ohne natirliche Person als unbeschrénkt
haftenden Gesellschafter dem 0&sterreichischen Rechnungslegungs- und Insolvenzrecht.
GemaR 8 67 KO findet die Konkurseroffnung Uber eingetragene Personengesellschaften, bei
denen kein personlich haftender Gesellschafter eine natlrliche Person ist, bereits bei
Uberschuldung statt. Nach 88 189 Abs 1 Z 1, 221 Abs 5 UGB sind die

539 Just, Die englische Limited in der Praxis, Rz 364.
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Rechnungslegungsvorschriften  auf  unternehmerisch  tdtige  Personengesellschaften
anzuwenden, bei denen kein unbeschrankt haftender Gesellschafter eine naturliche Person ist.

Zusammengefasst sind die Gesellschaftsglaubiger der Limited & Co KG durch die
Haftungsbestimmungen des UGB, die Sonderbestimmungen fiir Personengesellschaften ohne
natirlich Person als unbeschrénkt haftenden Gesellschafter und den mittelbaren Kapitalschutz
der Komplemntér-Limited geschiitzt. Der Nachteil gegentiber einer GmbH & Co KG liegt fiir
die Glaubiger darin, dass ihnen meist ein geringerer Haftungsfonds zur Verfugung steht, da
die Limited (nahezu) kein Stammkapital aufweisen muss. Die potentiellen Glaubiger einer
Limited & Co KG werden daher tendenziell starker als bei den klassischen osterreichischen
Gesellschaftsformen dazu neigen, sich vor einem Geschaftsabschluss ausfuhrlich tber die
wirtschaftliche Lage ihres Geschéaftspartners zu informieren und keine zu grofRen Risiken

einzugehen.
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V. Ergebnis und Ausblick

Ausgangspunkt dieser Arbeit war, dass die GmbH & Co KG ieS eine
Personengesellschaft ohne natirliche Person als unbeschrankt haftendem Gesellschafter ist.
Der Gesetzgeber hat dem Fehlen eines natiirlichen ,,Vollhafters® insofern Rechnung getragen,
als auf die GmbH & Co KG einige — insbesondere den Gl&ubigerschutz betreffende —
Bestimmungen anzuwenden sind, die sonst nur fur Kapitalgesellschaften gelten. Teile der
Lehre und dem folgend auch der OGH in seiner vor kurzem ergangenen Entscheidung 2 Ob
225/07p sehen allerdings die Notwendigkeit der Erweiterung des Kapitalschutzes bei der
GmbH & Co KG ieS. Inshbesondere sollen die GmbH-rechtlichen Kapitalerhaltungsregeln auf
die GmbH & Co KG und alle ihre Gesellschafter — also auch die Nur-Kommanditisten —
angewendet werden. Dem ist meiner Ansicht nach aber nicht zuzustimmen. Die bestehenden
gesetzlichen Bestimmungen sind ausreichend, zumal Ausschuttungen aus der KG an
Doppelgesellschafter auch nicht gegen das Kapitalerhaltungsgebot bei der Komplementér-
GmbH verstoRen dirfen. Das Argument, dass eine natirliche Person als Komplementér
weniger leichtfertig Kapitalriickzahlungen an Gesellschafter zulassen wirde, ist mE auch
nicht sehr schlagkraftig. Die regelmaRige Zielsetzung, sowohl von Kapital- als auch
Personengesellschaften des UGB, ist wirtschaftlicher Erfolg. Die Gesellschafter haben
Interesse die Gesellschaft in guter wirtschaftlicher Konstitution zu erhalten und zu fordern. In
der Krise einer Personengesellschaft werden die personlich und unbeschrénkt haftenden
Gesellschafter naturgemaR vorsichtig sein um durch ihre personliche Inanspruchnahme nicht
auch privat in finanzielle Schwierigkeiten zu kommen. Bei der GmbH & Co KG ieS ist der
unbeschrankt haftende Gesellschafter zwar eine juristische Person, doch missen hier die
Geschéaftsfuhrer der GmbH und die Gesellschafter, die sowohl an der GmbH als auch an der
KG beteiligt sind, ebenso vorsichtig sein, dass sie nicht gegen zwingendes GmbH-rechtliches
Kapitalerhaltungsrecht verstolen. Die Konsequenz eines VerstolRes ware ebenfalls eine
personliche Inanspruchnahme der Geschéftsfiihrer und Gesellschafter in Form von
Schadenersatzanspriichen und der Ruckerstattungspflicht gesetzwidriger Ausschuttungen.
Meines Erachtens steht daher auch bei der GmbH & Co KG ieS das menschliche Gewissen
und die Furcht vor personlicher Inanspruchnahme einem allzu leichtsinnigen Verhalten der

Beteiligten entgegen.
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Der Erfolg oder Misserfolg von Gesellschaftsformen wie der Limited & Co KG, bei der
es keine naturliche Person als unbeschréankt haftenden Gesellschafter gibt und der
Komplementér auch praktisch kein Stammkapital aufbringen muss, sollte fir den Gesetzgeber
als sehr guter Indikator fir den Bedarf zusatzlicher Glaubigerschutzbestimmungen bei
derartigen Kommanditgesellschaften dienen. Zur dsterreichischen GmbH gibt seit einiger Zeit
eine angeregte Diskussion Uber Modifizierungen der gesetzlichen Bestimmungen, um im
europdischen Wettbewerb konkurrenzfahig zu bleiben®*®. Dabei geht es konkret um die
Verminderung der Hoéhe des Stammkapitals bei der bestehenden Form der GmbH und
daneben auch um die Schaffung einer GmbH-Variante ohne Stammkapital (in Deutschlang
wird von der ,,Unternechmergesellschaft haftungsbeschrinkt™ gesprochen).

Kommt es in Osterreich tatsiachlich zur Einfihrung einer GmbH ohne
Mindeststammkapitalerfordernis, so wird es in der Folge wohl auch Kommanditgesellschaften
mit derartigen GmbHs als Komplementéren geben. Die Glaubiger einer solchen GmbH & Co
KG missten sich — wie die Glaubiger der Limited & Co KG — damit abfinden, dass der
unbeschrankt haftende Komplementar in den meisten Fallen (ber kein Kapital verfugt.
Anders waére dies nur, wenn die Komplementar-GmbH am Gewinn der KG beteiligt ist oder
selbst geschéaftlich tatig wird. Um dennoch das Vertrauen zukinftiger potentieller Glaubiger
zu gewinnen, wird man bei dieser Form der GmbH & Co KG auf andere Art sicherstellen
mussen, dass die Gesellschaft nicht bei der ersten Investition tberschuldet ist und einen
Konkursantrag stellen muss. Das naheliegendste Mittel, um den Glaubigern Sicherheit zu
bieten und ihr Vertrauen zu gewinnen, ware die gesellschaftsvertragliche Vereinbarung hoher
Haftsummen fur die Kommanditisten. Diese Haftsummen mdissten zwar nicht — wie das
Stammkapital bei der GmbH — tatsachlich eingezahlt werden, doch waéren sie ins Firmenbuch
einzutragen und die Kommanditisten wirden personlich mit ihrem gesamten Vermdgen daftr
haften. Dadurch konnte ein nach auRen hin transparenter Mindesthaftungsfonds der KG
geschaffen werden. Die Ubernahme eine hohen Haftung ware freilich ein Zugestandnis der

Kommanditisten, zu dem sie in keiner Weise gesetzlich verpflichtet sind.

Der Gesetzgeber hat die Aufgabe, Rechtssicherheit zu schaffen. Zu diesem Zweck
konnte er in die gesetzlichen Bestimmungen fiir die GmbH ohne Stammkapital umfangreiche
Kapitalerhaltungsregeln einfiihren, die sich auch auf Ausschittungen aus der GmbH & Co
KG auswirken. Alternativ kodnnten weitere spezifische Sonderbestimmungen fir

Personengesellschaften ohne nattrliche Person als unbeschrénkt haftenden Gesellschafter

50 Siehe Bachner, GmbH-Reform (2008).
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beschlossen werden. Im Rahmen der Kapitalerhaltungsregeln fir die GmbH waére zum
Beispiel eine Bestimmung sinnvoll, die es den Geschéftsfihrern der GmbH — als deren
Vertretern in der KG — verbietet, Ausschittungen aus der KG zuzustimmen, die nicht in
Gewinnen dieser Gesellschaft gedeckt sind. Im Falle des VerstolRes gegen diese Bestimmung
sollten die GmbH-Geschéaftsfihrer fur den gesamten nicht im Gewinn gedeckten Betrag
haften. Dies wurde eine sehr effektive Kapitalsicherung bei der GmbH & Co KG
gewadhrleisten. Wenn eine Gesellschaft kein Eigenkapital hat und nur mit Fremdkapital
finanziert ist, geht jedes unternehmerische Risiko zu Lasten der Gldaubiger. Den
Geschéaftsfuhrern der Komplementar-GmbH sollte bei der Fihrung der Geschéfte der KG
bewusst sein, welchen Risiken die Glaubiger der KG ausgesetzt sind. Bei grober Missachtung
der Glaubigerinteressen sollten die Geschaftsfuhrer ebenfalls zur Haftung herangezogen
werden. Um den GmbH-Geschaftsfuhrern die praktische Maoglichkeit zu geben, die
Glaubigerinteressen in Bedacht zu nehmen, sollte bei der GmbH ohne Mindeststammkapital
die Weisungsbefugnis der Gesellschafter insoweit eingeschrankt werden, als Weisungen die
ganz offensichtlich die Interessen der Glaubiger gefédhrden, von den Geschéftsfuhrern nicht
beachtet werden missen.

Ist einmal ein effektives Kapitalerhaltungsrecht fir die GmbH ohne Stammkapital
normiert und wird eine derartige GmbH als Komplementérin in einer GmbH & Co KG ohne
natlrlicher Person als unbeschrénkt haftendem Gesellschafter eingesetzt, so konnte man per
Gesetz den Kapitalschutz auf die gesamte GmbH & Co KG erstrecken. Zu bedenken ist dabei
allerdings, dass man der KG damit weitgehend ihren Charakter als Personengesellschaft
nimmt. Auch stellt sich die Frage, ob eine derartige Gesellschaftsform (berhaupt noch
sinnvoll ware. Die Gesellschafter kdnnten anstatt sich als Kommanditisten zu beteiligen
gleich Gesellschafter einer GmbH ohne Stammkapital werden und kénnten dadurch jegliche
personliche Haftung vermeiden. Praktisch wirde die Einfiihrung einer GmbH ohne

H>* wonach das GmbH-

Stammkapital bei der derzeit bestehenden Judikatur des OG
Kapitalerhaltungsrecht auf die GmbH & Co KG ieS und alle ihre Gesellschafter analog
anzuwenden ist, zum Aussterben der GmbH & Co KG fuhren. Eine GmbH, bei der die
Gesellschafter kein Kapital aufbringen missen und auch nicht personlich haften, wére wohl
weit attraktiver als eine KG, bei der die Kommanditisten eine Haftsumme ins Firmenbuch
eintragen, fur die sie personlich mit ihrem gesamten Vermdgen haften. Das in die Gesellschaft

eingelegte Kapital ist nach Ansicht des OGH bei der GmbH und der GmbH & Co KG in

1 OGH vom 29. 5. 2008, 2 Ob 225/07p.
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gleicher Weise gebunden, weshalb der Kommanditist gegentiber einem GmbH-Gesellschafter
betreffend dem Verbot der Einlagenriickgewéhr keinen Vorteil hat.

Will man die Gesellschaftsform der GmbH & Co KG auch weiterhin erhalten, so kann
dies im Hinblick auf die GmbH ohne Stammkapital auf keinen Fall durch eine rechtliche
Gleichstellung mit der GmbH bewerkstelligt werden. Ein potentieller Gesellschafter einer
GmbH & Co KG wird einen klaren Vorteil in dieser Gesellschaftsform sehen wollen, um sich

daran zu beteiligen.
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Abstract
Kapitalerhaltung bei der GmbH & Co KG

1. Grundlagen

Kapltalerhaltung bei der GmbH:
,Die Kapitalerhaltungsvorschriften dienen dem im Gesellschaftsrecht verankerten
Schutz der Glaubiger vor kinftigen negativen Entwicklungen der Gesellschaft und
stellen den Ausgleich fur die mangelnde personliche Haftung der Gesellschafter von
Kapitalgesellschaften dar.” (OGH)

- Gem. § 82 GmbHG umfasst das Verbot der Einlagenriickgewahr das gesamte
Gesellschaftsvermdgen und verbietet grundsatzlich jede vermdgensschmaélernde
Leistung der GmbH an ihre Gesellschafter. Ausgenommen sind Zahlungen aufgrund
drittiiblicher Austauschgeschéfte und die Ausschiittung des Bilanzgewinns.

Kapitalerhaltung bei der KG:
- Die Haftung eines Kommanditisten ist durch seine in das Firmenbuch einzutragende
Haftsumme begrenzt.
- Wurde eine bereits geleistete Hafteinlage an den Kommanditisten zuriickgezahlt, so
lebt nach 8§ 172 Abs 3 UGB die Haftung wieder auf.

2. Problemstellung

Die Ausgangssituation beziglich der Kapitalerhaltung bei der GmbH & Co KG ist die, dass
keine natlrliche Person unbeschrankt mit ihrem gesamten Vermdgen fur die
Verbindlichkeiten der Gesellschaft haftet.

Da die Kapitalerhaltungsvorschriften des GmbHG und des UGB nur auf die jeweilige
Gesellschaftsform zugeschnitten sind, besteht bei der GmbH & Co KG die Gefahr, dass diese
Schutzvorschriften umgangen werden. Bei der GmbH & Co KG kénnen aus dem KG-
Vermogen geleistete Zahlungen mittelbar auch das Vermogen der Komplementar-GmbH
beeintrachtigen. Diese Gefahr ist am grofiten, wenn die GmbH ihr gesamtes Stammkapital in
die KG einlegt, da Auszahlungen aus dem KG-Vermdgen dann zu Lasten des Stammkapitals
der GmbH gehen konnten. Aber auch wenn die GmbH keine Kapitalbeteiligung an der KG
besitzt, ist ihr Kapital aufgrund mdglicher Inanspruchnahme als unbeschrénkt haftende
Komplementérin insbesondere dann gefdhrdet, wenn die KG ihr Gesellschaftsvermégen
aufgebraucht hat.

Eine Umgehung der Kapitalerhaltungsregeln fur die Komplementar-GmbH koénnte auch ein
grolReres Risiko flr die Glaubiger der GmbH & Co KG darstellen, da in diesem Fall der
einzige unbeschrankt haftende Gesellschafter der KG unter Umstdnden vermdgenslos ist.

3. LoGsungsansatze

- Karollus méchte den die Kapitalerhaltungsregeln des GmbHG analog auf die GmbH
& Co KG als solche anwenden. Es geht ihm dabei nicht darum, mittelbar das
Vermogen der Komplementdr-GmbH zu schiitzen, sondern er will die ,,mit einer
beschrinkten Haftungsmasse ausgestattete Personengesellschaft als solche den
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Kapitalgesellschaften gleichstellen und deren Kapitalerhaltungsrecht unterwerfen.
Demnach sind bei der GmbH & Co KG nur die Verteilung von Reingewinn und
Leistungen aus angemessenen Drittgeschaften zulassig. Dies gilt auch fur Nur-
Kommanditisten, die an der Komplementar-GmbH nicht beteiligt sind.

- Wenger ist ebenfalls der Ansicht, dass es eigenstdndige Kapitalerhaltungsregeln fur
die GmbH & Co KG als solche geben soll. Diese sollten aber auf einer
eingeschrankten Analogie zum GmbH-Recht beruhen. Demnach ist beim
Kapitalschutz insbesondere zu berticksichtigen, ob Entnahmen der Kommanditisten zu
Uberschuldung oder Unterbilanz bei der KG (und unter Umstinden auch bei der
GmbH) oder zu anderen fiir die Glaubiger kritischen bis insolvenznahen Situationen
fuhren kdnnen.

- Dellinger sieht in der analogen Anwendung der 8§ 82 f auf die GmbH & Co KG einen
Akt der Rechtsfortbildung, der nicht notwendig ist. Fir ihn missen die KG-Regeln der
Ausgangspunkt bleiben, solange der Gesetzgeber die Beteiligung von
Kapitalgesellschaften an Personengesellschaften zulasst.

4. Kommentar

Die kapitalerhaltungsrechtliche Gleichstellung der GmbH & Co KG mit der GmbH geht in
mehrfacher Hinsicht zu weit und ist angesichts des vorhandenen Kapitalschutzes, den das
UGB fir die KG festlegt und den Sonderregeln die fur die GmbH & Co KG gelten, auch nicht
zu rechtfertigen. Den Gesellschaftern wiirde durch die Gleichstellung die Alternative von
personlicher Haftung statt Kapitalbeteiligung vollig genommen, obwohl persénlichen Haftung
von der Konzeption her grundsétzlich gleichwertig ist.

Daruber hinaus ist auf den zwingenden Zusammenhang zwischen Kapitalerhaltung und
Kapitalaufbringung zu verweisen. Es wirde sich ein schwer zu rechtfertigender
Wertungswiderspruch ergeben, wenn man den Kommanditisten der GmbH & Co KG zwar
weiterhin die Wahl zwischen Einlage und Haftung lieRe, dieses Wahlrecht aber dann als
verbraucht anséhe, sobald sie einmal eine Einlage in Héhe der Haftsumme geleistet hétten.
Wer den Kommanditisten den Abzug des einmal eingelegten Kapitals analog dem GmbHG
verbieten wollte, misste sie konsequenterweise auch zur unbedingten und sofortigen Einlage
dieses Kapitals verpflichten. Im Ergebnis k&me dies einem Verbot der GmbH & Co KG
gleich.

ME ist es ausreichend, das Vermdgen der Komplementar-GmbH, die ja einzige unbeschrankt
haftende Gesellschafterin ist, zu schutzen. Dabei wird das Ausschuttungsverbot (8 82
GmbHG) und das Verbot der Rickgewahr von Nachschussen (§ 74 GmbHG) auf
Auszahlungen aus der GmbH & Co KG ausgedehnt, die mittelbar auch das Vermdgen der
Komplementar-GmbH beeintrdchtigen und bei dieser eine Unterbilanz herbeiftihren oder
vertiefen. Nur-Kommanditisten sind davon nicht betroffen, da sie ja keine Gesellschafter der
Komplementérin sind und Auszahlungen an sie ohnehin nur mit Zustimmung der
Komplementér-GmbH erfolgen kénnen.
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Abstract

Capital Maintenance at the “GmbH & Co KG”
(GmbH & Co KG = Limited Partnership with a Limited Liability Company as
Unlimited Partner)

1. Basics

Capital maintenance at companies with limited liability (“GmbH”):

- ,,The capital maintenance rules have the purpose to protect creditors from possible
negative developments of the company in the future and they provide compensation
for the lack of personal liability of the shareholders of the company with limited
liability.” (Austrian Supreme Court)

- According to Sec. 82 of the Companies with Limited Liability Act the shareholders
may not claim back their initial contribution; as long as the company exists, they shall
only be entitled to claim the balance sheet profits resulting from a surplus of the assets
over the liabilities pursuant to the annual financial statements. Exempted are payments
to shareholders based on transactions that are comparable to third party transactions
(at market prices).

Capital maintenance at limited partnerships (“KG”):

- The liability of a limited partner is restricted with his guaranteed amount that is
registered in the company register. If the limited partner has contributed the
guarnateed amount to the company he/she is not liable vis-a-vis third parties any more.

- If the limited partner receives back his guaranteed amount from the company his third
party liability revives.

2. Legal Problem

The basis for possible extended capital maintenance rules at the GmbH & Co KG is that no
natural person is liable with his/her whole private property. In other words there is no natural
person with unlimited liability.

The capital maintenance rules regarding the GmbH and the KG are very different and each set
of rules is only designed for the respective type of corporation. At the GmbH & Co KG there
is the danger that shareholders may circumvent the stricter capital maintenance rules of the
GmbH by withdrawing funds from the assets of the KG. Withdrawals of assets from the KG
could have a negative effect on the capital of the GmbH because it is the unlimited partner of
the GmbH & Co KG and the less capital the KG has the greater is the risk that creditors claim
their money back from the GmbH. The assets of the GmbH are especially exposed, if the
GmbH has contributed its capital to the KG because then all withdrawals by shareholders of
the KG may affect the capital of the GmbH. But also in the case that the GmbH has not
contributed its capital to the KG there is always the mentioned risk that the GmbH is liable
vis-4-vis third parties if all the capital has been withdrawn from the KG.

The risk for the GmbH to lose its assets because of withdrawals by limited partners of the KG
is also a risk for the creditors of the GmbH & Co KG. If all the capital from the KG has been
withdrawn and also the unlimited shareholder has no assets any more then the creditors may
have a problem to get their money back. (One however has to keep in mind that the limited
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shareholders are personally liable up to the amount of their guaranteed capital and that
withdrawals that effect the capital of the GmbH are against its capital maintenance rules.)

3. Resolution of the Problem

- The solution of Karollus is that the strict capital maintenance rules of the GmbH-Act
should apply to the GmbH & Co KG and all its shareholders (by analogy). This means
that also the limited partners of the GmbH & Co KG, that are not shareholders of the
GmbH, have to obey the strict capital maintenance rules of the GmbH-Act. According
to this solution all shareholders of the GmbH & Co KG would only be entitled to
claim the balance sheet profits resulting from a surplus of the assets over the liabilities
pursuant to the annual financial statements of the KG.

- Wenger is also of the opinion that there should be capital maintenance rules for the
GmbH & Co KG that apply to all its shareholders. But as opposed to Karollus he
argues that these rules should not be as strict as the capital maintenance rules of the
GmbH-Act because the legal basis for the GmbH & Co KG are the rules of the
Austrian Business Code regarding the KG. According to this solution withdrawals
from the KG by limited partners should only be prohibited if there is a negative effect
on the capital of the GmbH. Thereby the capital basis of the unlimited shareholder
would be preserved.

- Dellinger argues against the application of the capital maintenance rules of the GmbH-
Act to the GmbH & Co KG because it is not necessary and it would be too much of an
interference with the legislator’s competence to create law. For him the rules of the
Austrian business code regarding the KG have to remain the legal basis as long as the
legislator allows the GmbH & Co KG as a type of corporation.

4., Comment

In my opinion the application of the capital maintenance rules of the GmbH-Act to the GmbH
& Co KG and all its shareholders is not necessary to achieve an adequate protection of the
KG’s capital. Up to the amount of their guaranteed capital the limited partners of the GmbH
& Co KG are personally liable to the creditors, if they have not contributed the amount of
guaranteed capital to the KG. In addition the capital maintenance rules of the GmbH-Act
prohibit any withdrawals from the KG by limited partners that are also shareholders of the
GmbH, if the withdrawals are not covered by balance sheet profits. | do not see a reason why
the limited partners of the KG that are not shareholders of the GmbH, should be responsible
for the capital protection of the GmbH.

To apply the GmbH-Act to the GmbH & Co KG would mean that the shareholders have no
choice any more to be either personally liable (up to the amount of their guaranteed capital) or
to contribute their guaranteed capital to the KG and not be liable any more.

If the strict and mandatory capital maintenance rules of the GmbH-Act should be applied to
the GmbH & Co KG it would only be consequent to also apply the rules regarding the
mandatory initial capital contribution to the KG because before the capital can be maintained
it first has to be contributed. But this extensive application of the rules of the GmbH-Act to
the GmbH & Co KG would mean that the rules regarding the KG from the Austrian Business
Code are void. 1 think that only the legislator should have the power to change and extend the
rules regarding a certain type of corporation and that apart from that one should be very
cautious with such extensive analogies of law.
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