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Martin Trenker

Bericht Giber die Diskussion

Die Diskussion wurde von Giinter Roth geleitet, der sie auf zwei wesentliche
Fragen lenkte: Zuerst miisse die Richtigkeit der Entscheidung 2 Ob 225/07p aus
methodischer Sicht beurteilt, also die Frage gekldrt werden, ob die analoge An-
wendung der §§ 82 f GmbHG auf eine GmbH & Co KG ie$ die Grenzen zulés-
siger Rechtsfortbildung tiberschreite. Die eigentlich entscheidende Frage sei aber
jene nach der inhaltlichen Uberzeugungskraft der Ubertragung des Verbots der
Einlagenriickgewihr auf eine Kommanditgesellschaft ohne unbeschrinkt haf-
tende nattirliche Person.

Dem wurde durch den ersten Diskutanten Hanns Hiigel nicht zugestimmt.
Die Frage nach der methodischen Legitimation des Analogieschlusses habe ge-
rade deswegen grofie Bedeutung, weil sie symptomatisch fiir mehrere sehr weit
vom Gesetz entfernte Rechtsansichten des OGH in den letzten Jahren sei. Schuld
sei daran freilich in erster Linie das Schrifttum, allen voran jene Universititspro-
fessoren, die kreativer Rechtsfortbildung den Vorzug vor methodenstrenger Ge-
setzestreue geben und an deren Stil sich auch die Judikatur orientiere. Inhaltlich
kritisierte er zundchst die Ansicht, die §§ 82 f GmbHG wiren auch auf die ,,Ver-
ein & Co KG*“ oder die ,Limited & Co KG*“ anwendbar. Es seil unverstindlich,
dass fiir eine ,Verein & Co KG* GmbH-Recht zur Anwendung gelangen soll,
das aber fiir einen Verein unstreitig nicht gelte. Methodisch sei zu beanstanden,
dass weder Martin Karollus noch der OGH ihrer Beweislast in Bezug auf das Be-
stehen einer Gesetzesliicke nachgekommen seien. Auch die in der Literatur von
Susanne Kalss befiirwortete Moglichkeit, § 122 UGB bei der GmbH & Co KG
als zwingend einzustufen, sei mit dem Gesetz nicht vereinbar. Auflerdem setze
diese Bestimmung einen offenbaren Schaden der Gesellschaft durch den Ver-
mdogensabfluss voraus, wihrend § 82 GmbH jede Vermdgensminderung erfasst.
Die These, dass bei einer GmbH & Co KG jeder Wertabfluss per se mit einem
offenbaren Schaden der Gesellschaft gleichzusetzen wire, beruhe auf einer allzu
freien Einstellung zum Gesetz. SchliefSlich mahnte Hanns Hiigel vor allem auch
im Interesse der Rechtssicherheit eine Riickbesinnung auf mehr Methodenstren-
ge bei der Gesetzesauslegung im Sinne der anschaulichen Formulierung Philipp
Hecks vom ,,denkenden Gehorsam® ein.

Eveline Artmann erwiderte auf die Kritik an der befiirworteten Anwendung
von GmbH-Recht auf Kommanditgesellschaften, bei denen zwar keine GmbH,
aber eine andere juristische Person Komplementirin sei, dass diesfalls die KG
de facto einem Rechtstrager mit beschrinkter Haftung entspreche. Es sei daher
naheliegend, sich am GmbH-Recht zu orientieren.
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In Bezug auf die methodischen Ausfithrungen pflichtete Friedrich Riiffler
den Argumenten von Hanns Hiigel bei. In der Sache betonte er die Tauglichkeit
der Losung des BGH, den mittelbaren Kapitalschutz der GmbH & Co KG {tiber
die Kapitalerhaltung in der GmbH zu bewerkstelligen. Zwar seien entgegen dem
BGH-Modell Zuwendungen an ,,Nur-Kommanditisten“ nicht verboten. Das sei
aber angesichts der mangelnden wirtschaftlichen Sinnhaftigkeit fiir die GmbH
und deren Geschiftsfiihrer nicht bedrohlich., Gerade in dem sehr komplexen
Sachverhalt, der der OGH-Entscheidung zugrunde liegt, hétte hochstwahr-
scheinlich auch ein Verstofl gegen § 82 GmbHG seitens der GmbH festgestellt
werden konnen.

Zu den nachfolgenden Erlduterungen von Giinter Roth zu den unterschied-
lichen Kapitalerhaltungsvorschriften im deutschen (§$ 30 f dGmbHG) und 6s-
terreichischen GmbH-Recht (§§ 82 f GmbHG), bemerkte Thomas Wenger, dass
die deutsche Regelung im Wesentlichen krisenbezogen sei und auch im Oster-
reichischen KG-Recht eine Schutzliicke allenfalls fiir Krisensituation zu bejahen
sei. Anhand eines Beispiels zeigte er auf, dass eine Einlagenriickgewdhr keines-
wegs immer bedenklich sei. Der Analogieschluss sei daher iiberschiefiend, insb
im Hinblick auf die nach wohl hM anzunehmenden Rechtsfolge der Nichtigkeit
eines VerstofRes gegen §$ 82 f GmbHG.

Peter Konwitschkawies zunichst auf einen Widerspruch in der besprochenen
Entscheidung zum Judikat 9 Ob 25/08d hin. Dort war anders als in 2 Ob 225/07p
eine grobe Fahrlissigkeit der Bank/Leistungsempfingerin verneint worden, weil
der zu beurteilende Sachverhalt zuvor in der Judikatur des OGH noch nicht als
verbotene Einlagenriickgewihr eingestuft worden war. Aufierdem betonte Pe-
ter Konwitschka die erheblichen Probleme, die sich fiir in der Vergangenheit
geschlossene Vertragsbestimmungen und bereits geleistete Zahlungen ergeben.
Im Hinblick auf das berechtigte Vertrauen des Rechtsverkehrs verbiete sich eine
Rechtsfortbildung durch die Rsp, die wie hier geeignet ist, eine Rechtsmaterie
»vollig auf den Kopf zu stellen®.

Bezugnehmend auf die Aussage von Hans-Georg Koppensteiner, dass eine
GmbH als Komplementirin nicht gefahrlicher als eine mittellose natiirliche Per-
son sei, wies Manfred Umlauft darauf hin, dass sich eine GmbH bei der gebotenen
typisierten Durchschnittsbetrachtung tatsichlich als weniger glaubigergiinstig als
eine natiirliche Person erweise und die GmbH & Co KG haftungsrechtlich einer
GmbH sehr nahe stehe. Dennoch sei es nicht gerechtfertigt, dass von der Rsp eine
derart revolutiondre Rechtsfortbildung vorgenommen wurde, weil dies Aufgabe
des Gesetzgebers sei. Diesem sei daher der hauptsichliche Vorwurf zu machen,
zumal er es verabsiumt hat, im Zuge der Einfithrung des UGB auch den bereits
damals bekannten Problemkreis zu regeln. Spitestens jetzt sei es aber an der Zeit,
dass der Gesetzgeber der geradezu unertriglichen Rechtsunsicherheit mit einer
klaren Regelung entgegentrete, wie er dies auch kiirzlich im Stiftungsrecht getan
hat. Diesem Ruf nach dem Gesetzgeber schloss sich ein weiterer Diskutant an.

Bevor er das Wort an die Referenten iibergab, konstatierte Giinter Roth,
dass die Rickwirkung die ,Achillesferse® jeglicher richterlichen Rechtsfortbil-
dung sei. In diesem Sinne hitte der OGH im konkreten Fall auch die subjektiven
Voraussetzungen auf Seiten der Bank verneinen konnen. Auflerdem kénne eine
richterliche Rechtsfortbildung immer nur die zweitbeste Losung sein, wobei zu
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diagnostizieren sei, dass die Rechtspraxis zunechmend vom Gesetzgeber im Stich
gelassen werde, der sich hiufig nur noch zu Kompromisslosungen bereit zeige.

Hans-Georg Koppensteiner verdeutlichte seinen Standpunkt darauthin da-
hingehend, dass es ausreichend sein miisse, wenn man die GmbH als Komple-
mentirin einer KG vor den spezifischen Risiken dieser Rolle schiitze. Dann sei
nimlich die Position der KG-Glaubiger gleich stark wie bei einer gewshnlichen
GmbH. Die Annahme, es wire ein stirkerer Glaubigerschutz als bei einer GmbH
erforderlich, wiirde hingegen das gesamte Konzept der GmbH in Frage stellen.
Das Verbot der Einlagenriickgewéhr greife aber ohnehin bereits dann, wenn die
GmbH am Vermogen der KG beteiligt ist oder wegen schlechter Vermogenslage
der KG Riickstellungen fiir eine Inanspruchnahme nach § 128 UGB bilden miis-
se. Im Krisenfall sei die GmbH auflerdem dadurch geschiitzt, dass Vermogens-
abfliisse an Kommanditisten als sittenwidrige Glaubigerschddigungen oder als
Missbrauch der Vertretungsmacht des Geschiftsfithrers der GmbH zu qualifizie-
ren sein konnten. Zusammengefasst fehle es daher an ,,KG-spezifischen“ Risiken,
die bestehende Glaubigerschutzmechanismen als liickenhaft erscheinen liefen.

Auch Martin Karollus war der Auffassung, dass die grobe Fahrlissigkeit der
Bank in der OGH-Entscheidung gerade im Hinblick auf einige frithere Judi-
kate verneint werden hitte konnen. Nach einer Analyse einzelner Sachverhalts-
elemente der Entscheidung 2 Ob 225/07p fuhrte Martin Karollus aus, dass die
von Hans-Georg Koppensteiner und Friedrich Riiffler beftirwortete Losung fiir
eine ,Verein & Co KG* nicht zum gewtinschten Ergebnis kommen kénne. Da-
raufhin nahm er Stellung zur Kritik, dass methodisch das Bestehen einer gesetz-
lichen Liicke noch nicht einwandfrei dargelegt worden sei und verwies dhnlich
wie Giinter Roth darauf, dass es primir schlicht darauf ankomme, ob die Rsp den
rechtsfortbildenden Schritt setze oder nicht.

Bezugnehmend auf alternative Schutzmodelle, die erst bei einer vemogens-
gefdhrdenden Auszahlung eingreifen wiirde, wies Giinter Roth auf die Nihe zur
in Deutschland entwickelten Existenzvernichtungshaftung hin. Er stellte die Fra-
ge zur Debatte, ob es nicht sinnvoll wire, eher die gesetzliche Wertung des § 82
GmbHG heranzuziehen als sich an dem Konstrukt der Existenzgefdhrdung zu
orientieren, das hinsichtlich seiner genauen Anwendungsvoraussetzungen &u-
Berst unklar sei.

In seinem Schlusswort bezweifelte Ulrich Torggler das Versagen des gesetz-
lichen Gldubigerschutzmodells der KG. Insb biete § 172 Abs 3 UGB ausreichende
Handhabe bei Vermogensverlagerungen auf Kommanditisten, wenn man (wie
vorgeschlagen) die Bestimmung so interpretiert, dass die Haftung des Komman-
ditisten seine Haftsumme auch tibersteigen kann. Unberechtigt sei das Argument
der Befiirworter der Analogie, dass auch die Kritiker nicht ohne rechtsfortbilden-
de Schritte auskimen. Denn auch bei der Rechtsfortbildung gebe es eine Pflicht
zur Anwendung des gelindesten Mittels. Auch liefen die alternativ zur Losung
vorgestellten Auffassungen nicht auf dasselbe Ergebnis hinaus. Vielmehr lasse ein
Vermogensschutz, der erst bei der Uberschuldung ansetzt, viele unbedenkliche
Mafinahmen weiterhin unberiihrt, die nach §$ 82 f GmbHG verboten wiren.
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1.) Der Diskussionsleiter Ulrich Torggler schlug als ersten Schwerpunkt fiir
die nachfolgende Debatte die Kldrung der Frage vor, wonach sich das gebunde-
ne Kapital einer GmbH & Co KG richtet. Die vorangegangenen Vortrage hatten
hierfiir einerseits die Haftsummen der Kommanditisten und andererseits die
Pflichteinlagen angeboten. Die erste Losung laufe aber in den Fillen, in denen die
Haftsumme die Pflichteinlage iibersteigt, auf eine problematische Nachschuss-
pflicht der Gesellschafter hinaus. Bei Heranziehung der Pflichteinlage stelle sich
die Frage nach der Sinnhaftigkeit einer Kapitalerhaltungspflicht ohne korrelie-
rende Pflicht zur Kapitalaufbringung einer veréffentlichten, ziffernmiflig be-
stimmten Summe. Nur darauf konne sich schliefflich das Vertrauen des Rechts-
verkehrs stiitzen. Denkbar wire es deshalb, im Wege einer weiteren Analogie die
Eintragung der Pflichteinlagen ins Firmenbuch vorzuschreiben. .

Zum umgekehrten Fall einer Pflichteinlage, die die Haftsumme {ibersteigt,
dulBert Thomas Wenger die ,,Befiirchtung®, dass jeglicher Vermogenswert, der in
die KG eingebracht wurde, vom Riickzahlungsverbot umfasst sei. Die Ansicht,
dass ein iiber die Haftsumme hinausgehender Teil der Pflichteinlage in eine un-
gebundene Riicklage eingestellt werden konne, sei zu bezweifeln. Denn diese Lo-
sung werde dem umfassenden Verméogensschutz nicht gerecht, der in der OGH-
Entscheidung postuliert wurde. Die von Eveline Artmann beftirwortete analoge
Anwendung von § 6a GmbHG auf die Leistung von Sacheinlagen sei ebenfalls zu
hinterfragen, zumal gar kein Mindestkapital aufgebracht werden miisse. Aufler-
dem ziele die genannte Bestimmung wertungsmifig auf die Aufbringung eines
Mindeststammbkapitals in Hohe von € 35.000,— ab. Ergéinzend merkte Peter Kon-
witschka an, dass die analoge Anwendung der Sachgriindungsvorschriften in der
Praxis zu vermehrten verdeckten Sacheinlagen fiihren konnte.

Manfred Umlauft befiirwortete hingegen, auf die Haftsumme als den vom
Vertrauensschutz des Rechtsverkehrs erfassten Betrag abzustellen. Auch das an-
gesprochene Problem einer Haftsumme, welche die Pflichteinlage tibersteigt,
sei angesichts der GmbH-rechtlichen Parallele bei nicht zur Ginze geleisteten
Stammeinlagen kein zwingendes Argument gegen diese Losung. Ulrich Torgg-
ler replizierte, dass sich Kommanditisten nicht zur Aufbringung der Haftsum-
me verpflichten und deshalb die Haftsummen nicht mit der Stammeinlage einer
GmbH vergleichbar seien.

Der Kritik, dass die Anwendung von Sachgriindungsvorschriften ohne ein
bestimmtes Mindestkapital nicht konsequent sei, wurde von Eveline Artmann
entgegnet, dass es auch bei einer GmbH oberhalb einer bestimmten Mindest-
schwelle die Entscheidung der Gesellschafter sei, wie viel Vermégen sie in die Ge-
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sellschaft einbringen. Aus dem fehlenden Mindeststammkapital folge daher nicht
zwingend die Unanwendbarkeit der Sachgriindungsvorschriften. Fiir die Hohe
des gebundenen Vermdgens sei auf die Pflichteinlagen abzustellen. Davon miisse
man strikt die der Auflenhaftung unterliegenden Haftsummen unterscheiden.
Die GmbH & Co KG sei somit eine ,,Quasi-Kapitalgesellschaft®, bei der zusitzlich
ein Teil der Gesellschafter gegentiber den Gesellschaftsgldubigern hafte.

Peter Konwitschka fiihrte zu diesem Themenkomplex ins Treffen, dass die
Vereinbarung eines Agios im GmbH-Recht nicht der Kapitalaufbringungs-
kontrolle unterliege. Die Heranziehung einer héheren Pflichteinlage als rele-
vanten Betrag fiir die Kapitalaufbringungsvorschriften im Recht der GmbH &
Co KG fiihre somit zu einem Wertungswiderspruch zum GmbH-Recht. Es zeige
sich folglich, dass es fiir Kapitalaufbringungspflichten ohne vorgeschriebenes
Mindestkapital keine Grundlage gebe. In diesem Zusammenhang wurde insb
von Sebastian Bergmann darauf hingewiesen, dass seit dem AktRAG 2009 gem
§221 Abs 5iVm § 229 Abs 2 Z 1 und Abs 4 UGB ein Agio auch bei einer grofien
»Kapitalgesellschaft & Co KG* als gebundene Riicklage auszuweisen sei. Diese
Auslegung wurde kontrovers diskutiert und schlieflich von Ulrich Torggler als
Folgefrage des am Vormittag erdrterten Grundsatzproblems eingeordnet, also
der Berechtigung der Rechtsfortbildung durch den OGH.

Eveline Artmann erginzte schliefilich, dass man sich angesichts der mog-
lichen Umgehung der Sacheinlagevorschriften durch Festlegung einer sehr
niedrigen Pflichteinlage und der Erginzung durch ein entsprechend hohes Agio
tiberlegen miisse, ob nicht auch fiir die GmbH & Co KG ein Mindeststammka-
pital erforderlich sei. Zum Argument der mangelnden Publizitit der Pflichtein-
lage verwies sie darauf, dass deren Hohe immerhin aus den Jahresabschliissen
ersichtlich sei.

2.) Als zweiter Aspekt wurde die von Hanns Hiigel vertretene Auffassung
diskutiert, dass bei einer Sachausschiittung (Sachdividende) nicht die Buchwerte
der ausgekehrten Gegenstinde, sondern ihr Verkehrswert mafgeblich sei. Insb
sei die Frage interessant, ob dies auch fiir eine Einpersonengesellschaft oder bei
Zustimmung aller anderen Gesellschafter gelte. Hanns Hiigel fiihrte hierzu aus,
dass es sich primér um ein Problem des Gldubigerschutzes und nicht der Ge-
sellschaftergleichbehandlung handle, auch wenn asymetrische Gewinnausschiit-
tungen unter dem zuletzt genannten Gesichtspunkt problematisch sein kénnten.
$ 82 GmbHG und $§ 52 AktG hitten ndmlich auch den Zweck, nur die offene
Ausschiittung realisierter Gewinne zuzulassen; die verdeckte Verteilung stiller
Reserven sei unzuldssig. Friedrich Riiffler wandte dagegen ein, dass es aus Gliu-
bigerschutzgriinden keinen Unterschied mache, ob ein Grundstiick als Gewinn-
ausschiittung (Sachdividende) ausgekehrt oder dieses eine ,,juristische Sekunde
zuvor verkauft und der daraus resultierende Erlés an den Gesellschafter ausge-
schiittet wird. Darauf erwiderte Hanns Hiigel, dass auch in diesem Beispiel eine
Unterscheidung gerechtfertigt sei, weil es beim Verkauf einer Liegenschaft zu
einer Realisation des marktgerechten Preises komme und andernfalls der Gesell-
schaft ein betragsmiBig nicht offengelegter Wert entzogen wird.

3.) Das dritte, besonders kontrovers diskutierte Problem betraf die von
Friedrich Riiffler angesprochenen Vertragsklauseln, die fiir ausscheidende Kom-
manditisten eine Abfindung aus dem Gesellschaftsvermégen vorsehen. Derartige
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Vereinbarungen miissten in vielen Fillen wegen Verstofies gegen § 82 Gm!)HG
(per analogiam) nichtig sein. Insb wurde der Vorschlag des Referenten disku-
tiert, solche Klauseln im Wege der erginzenden Vertragsauslegung in eine Abfin-
dungsverpflichtung der Mitgesellschafter umzudeuten. i .

Manfred Umlauft sah eine Parallele dieser Situation zum .GmbH-chcht, in
dem nach der gesetzlichen Konzeption eine Gesellschafterkiindigung nicht mog-
lich ist. Als Ausgleich hierfiir habe der Gesetzgeber in § 77 GmbHG Erleichte-
rungen fiir die VerduBerung vinkulierter Anteile vorgesehen.' Da angeychts der
nichtigen Abfindungsklausel auch in der GmbH & Co KG eine Kiindigung des
Kommanditisten de facto nicht moglich sei, sei der Inhalt von § 77 GmbHG im
Wege der erginzenden Vertragsauslegung heranzuziehen. Der Gesellschafter
kénne sich daher um die gerichtliche Zustimmung zur Verauferung Fies A.nte1_ls
bemiihen; die tibrigen Gesellschaftern hitten aber daraufhin die Moglichkeit, die
Ubernahme des Anteils durch einen von ihnen bezeichneten Erwerber zu bewir-
ken. So werde gewihrleistet, dass es zu keiner (zwangsweisen) ﬁnapzi.ellen B;las-
tung der iibrigen Gesellschafter komme und ihnen auch_ kein beliebiger Dl:lttt“t‘
als Mitgesellschafter aufgedrangt werden konne. Dem stimmte Friedrich Riiffler
zwar grundsitzlich zu, wies aber gleichzeitig darauf hin, dass das Verfahren pach
§ 77 GmbHG stets einen Kaufinteressenten voraussetze. Praktisch sei ein Kiufer
aber oftmals kaum zu finden. .

Eine Verpflichtung der tibrigen Gesellschafter zur Leistung der.m)ﬁndung
wurde auch von Thomas Wenger abgelehnt. Vielmehr sei das Kiindigungsrecht
zwingend vorgesehen, weshalb es mangels Einigung tiber die Al?ﬁn.clu’ng zur Li-
quidation der Gesellschaft kommen miisse. Friedrich Riiffler meinte hierzu, dass
das Recht zur Kiindigung gesellschaftsvertraglich in aller Regel als Austrittkiin-
digung festgelegt ist. Wenn man die gesamte Austrittsklausel und die damit ver-
bundene Abfindung als nichtig qualifizierte, hitte der ausscheidende Gesellschaf-
ter die Moglichkeit, die Auflésung zu erzwingen. Das wire auf_grund des _dam‘lt
verbundenen Erpressungspotentials aber ein noch schwerer wiegender _Emgrlff
in die Rechte der Mitgesellschafter als die Verpflichtung, den ausscheidenden
Gesellschafter abzufinden. Denn immerhin wachse ihnen im Gegenzug dessen
Gesellschaftsanteil zu. Zuzugeben sei, dass sich in der Praxis erhebliche Liquidi-
titsprobleme ergeben konnten.

Hanns Hiigel wies darauf hin, dass eine Abfindung d‘es Ge:sellschaftersf un-
ter Einhaltung der Kapitalherabsetzungsvorschriften méglich sein miisse. Hierzu
kénne man die iibrigen Gesellschafter sogar klagsweise verpflichten. Au_ch Peter
Konwitschka hielt die erginzende Vertragsauslegung fiir _den. im Ansatz ruchttge.n
Lésungsweg. Allerdings laufe der hypothetische Parteiwille in all}er Regel al:lf ein
moglichst kosteneffizientes und steuerschonendes Vorgehen hinaus. In diesem
Sinne miisse versucht werden, die Abfindung durch eine Kapitalherabselzupg,
die Auflosung stiller Reserven oder durch Umgriindungsmafinahmen auf.zuhri n-
gen. Eine Umdeutung der nichtigen Klausel in eine Verpflichtung der Mitgesell-
schafter zur Abfindungsleistung sei hochstens als ultima ratio denkbar.

AbschlieBend dankte Ulrich Torgglerim Namen der Gesellschaftsrechtlichen
Vereinigung Osterreichs allen Referenten, Teilnehmern, den Mitarbeitern seines
Lehrstuhls sowie allen Unterstiitzern der Veranstalterin.




