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AUFSATZE

Die verdeckte Kapitalgesellschaft — eine unendliche Geschichte

Nach gefestigter OGH-Rechtsprechung ist das Verbot der Einlagenriickgewahr auch auf die
GmbH & Co KG, der keine natiirliche Person als Vollhafter angehort, anwendbar. Daraus er-
geben sich schwierige Folgefragen fiir Rechtsdogmatik und -praxis, von denen einige in diesem
Beitrag im Licht aktueller Rechtsprechung und Literatur untersucht werden sollen.

Deskriptoren: verdeckte Kapitalgesellschaft, verbotene
Einlagenruckgewihr, Kapitalherabsetzung, Kiindigung der
Gesellschaft, GmbH & Co OG; GmbH & Still, AIFMG.
Normen: § 82 GmbHG; § 52 AltG; § 10 EKEG; § 187
UGB; § 2 AIFMG.

Von Nora Aburumieh /
Heinrich Foglar-Deinhardstein

1. Ausgangslage

Ausgangspunkt der Uberlegungen ist die OGH-Entschei-
dung vom 29.5.2008, 2 Ob 225/07p." Die Entscheidung
ist ein Zankapfel — kaum eine OGH-Entscheidung hat ein
derartiges literarisches Echo ausgelost; die einen Kom-
mentatoren feiern sie,” die anderen halten sie fiir ver-
fehlt.?

Nun ist die Entscheidung mehr als 10 Jahre alt, und sie
steht nicht mehr alleine da. Kritiker missen in der Rechts-

praxis mit ihr — und der darauf aufbauenden gefestigten
Rechtsprechung (vgl Pkt 2.) — leben.

Klar ist: Auch in der GmbH & Co KG - in der keine na-
tiirliche Person Vollhafter ist — gilt der aus dem Kapital-
gesellschaftsrecht bekannte Kapitalerhaltungsgrundsatz
(§ 82 GmbHG, § 52 AktG). Damit stellen sich einige Fol-
gefragen, etwa: wie wird eine GmbH & Co KG liquidiert,
wie funktioniert eine Realteilung, wie konnen Haftsum-
men herabgesetzt werden, wie konnen Gesellschafter ab-
gefunden werden (vgl § 137 UGB), wie konnen kiinftig
Entnahmen erfolgen? Einigen dieser Fragestellungen wol-
len wir hier nachgehen und dazu die aktuelle Judikatur
aufbereiten.

2. Judikatur-Update

Obgleich der Gesetzgeber in den letzten Jahren noch zu-
riickhaltend war und mit dem RAG 2014* die verpflich-
tende Bildung von gebundenen Riicklagen endgultig ab-
lehnte’ sowie zum BRAG 2013¢ noch die flexiblere

1 RWZ2008/72,260 (Wenger) = GesRZ 2008,259 = GesRZ 2008,310
(Stingl) = GeS 2008,315 (Bauer) = OBA 2009/1522, 60 (Bollenberger)
= JBl 2008,791 = ecolex 2008/343, 918 = RdW 2008/542, 581 =
AnwBI 2008,431 = ZIK 2009/162, 99 = RZ 2009, 43 EU104 = SZ
2008/74 = HS 39.013 = HS 39.082 = HS 39.419 = HS 39.420.

2 Vgl etwa Karollus, Einlagenriickgewihr in der verdeckten Kapital-
gesellschaft — 2 Ob 225/07p als Beispiel fiir eine gelungene Rechts-
fortbildung, in Artmann/Riiffler/U. Torggler, Die GmbH & Co KG
ieS nach OGH 2 Ob 225/07p - eine Kapitalgesellschaft? 31 ff; Harrer,
Vermégensbindung bei der GmbH & Co KG, wbl 2009, 328 ff;
ders, Die Personengesellschaft als Trigerin eines Unternehmens 444
tf; Grossmayer, Kapitalerhaltung bei der GmbH & Co KG, ecolex
2008, 1023 ff; Bauer, Entscheidungsbesprechung zu OGH 2 Ob
225/07p, GeS 2008, 315 ff; Bauer/Zehetner in Straube/Ratka/Rauter,
WrK GmbHG § 82 Rz 230.

3 Koppensteiner, Haftung der Kommanditisten bei Zuwendungen
aus dem Vermogen einer GmbH & Co KG (Nachlese zu OGH 2 Ob
225/07p), in Artmann/Riiffler/U. Torggler, GmbH & Co KG 14 ff;
U. Torggler, Die GmbH & Co KG nach OGH 2 Ob 225/07p — eine
neue Gesellschaftsform, in Artmann/Riiffler/U. Torggler, GmbH
& Co KG 3 ff; Bergmann/Schérghofer, RAG 2014: Keine Anwen-
dung des kapitalgesellschaftsrechtlichen Kapitalerhaltungsregimes
auf verdeckte Kapitalgesellschaften! GesRZ 2014, 340 ff; Kalss/
Eckert/Schorghofer, Ein Sondergesellschaftsrecht fir die GmbH
& Co KG? GesRZ 2009, 65 ff; Schorghofer in Kalss/Nowotny/
Schauer, Gesellschaftsrecht? Rz 2/1058 f; Koppensteiner/Auer in

Straube, WrK UGB* § 161 Rz 21; Ch. Nowotny, Die GmbH & Co
KG auf dem Weg zur Kapitalgesellschaft? RAW 2009/284, 326 ff;
Stingl, Entscheidungsbesprechung zu OGH 2 Ob 225/07p, GesRZ
2008, 314 ff; Wenger, Analoge Anwendung des Verbots der Einla-
genriickgewidhr auf die GmbH & Co KG, RWZ 2008/72, 260; H.
Foglar-Deinhardstein, E-Besprechung zu OGH 21.11.2017, 6 Ob
161/17w, GesRZ 2018, 112 (114); ders, E-Besprechung zu OGH
26.4.2018, 6 Ob 5/18f, ecolex 2018, 837; ders in FAH, GmbHG
§ 82 Rz 159. Vgl auch den vermittelnden Ansatz von Kalss, Kapi-
talschutzregelungen der GmbH & Co KG, in GS W.-D. Arnold* 37
(55 ff: Erginzung der personengesellschaftsrechtlichen Regelun-
gen durch GmbH-rechtliche Wertungen); Auer in Gruber/Harrer,
GmbHG? § 82 Rz 68 mwN; Diregger/Eckert, Gedanken zur unechten
Personengesellschaft, RAW 2013/577, 579 (583); Frank/Kusternigg,
Kapitalerhaltung bei Umstrukturierung einer GmbH & Co KG im
engeren Sinn, RAW 2010, 384 (385 f).

4 Rechnungslegungs-Anderungsgesetz 2014, BGBI 12015/22.

5 Vgl dazu Riiffler/Aburumieb/Lind, Kapitalerhaltung bei Nicht-
Kapitalgesellschaften, in Jaufer/Nunner-Krautgasser/Schummer, Ka-
pitalaufbringung und Kapitalerhaltung, 71 (77); Schérghofer, E-Be-
sprechung zu OGH 6 Ob 171/15p, GesRZ 2016, 285 (286). Aus die-
ser gesetzgeberischen Aktivitit konne laut OGH aber nichts fiir die
generelle Frage der Anwendung der Kapitalerhaltung in der GmbH
& Co KG gewonnen werden, vgl OGH 30.8.2016, 6 Ob 198/15h.

6 Berufsrechtsinderungsgesetz 2013 (fir Rechtsanwilte), BGBI I
2013/159.
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Entnahmemoglichkeit der GmbH & Co KG lobte, ist sich
der OGH sicher: Kapitalerhaltung muss auch in der
GmbH & Co KG sein. Nach 2 Ob 225/07p folgten mitt-
lerweile — soweit ersichtlich — zumindest 7 Judikate, die
dies ausdrucklich oder zumindest implizit bestatigen.

2.1 OGH 23.2.2016, 6 Ob 171/15p’

Der OGH setzt sich in dieser Entscheidung mit einem
Haftungsanspruch gegen den Geschiftsfihrer der Kom-
plementirin wegen einer unbesicherten Darlehensausrei-
chung (iHv EUR 25 Mio) der GmbH & Co KG an die
Gesellschafterin der Komplementirin auseinander. Kern-
aussagen des OGH betreffen die Frage der direkten Haf-
tung des Geschiftsfithrers der Komplementirin gegen-
tber der GmbH & Co KG. Der Gerichtshof bejaht eine
solche, und zwar unabhingig von einer Personenidentitat
zwischen Kommanditisten und Komplementargesell-
schaftern und -geschiftsfithrern. Fur das Entstehen des
Haftungsbands ist es ausreichend, dass die wesentliche
Aufgabe der Komplementir-GmbH in der Fithrung der
Geschifte der GmbH & Co KG liegt.?

Basis fiir die Haftungsfrage ist ein Verstof$ gegen das Ver-
bot der Einlagenriickgewahr.

Der OGH spricht aus, dass ,,die analoge Anwendung des
§ 82 GmbHG auf eine Kommanditgesellschaft, deren ein-
ziger Komplementdir eine Gesellschaft mit beschrankter
Haftung ist, bedeutet, dass grundsdtzlich jede Zuwendung
der Kommanditgesellschaft an ibre Gesellschafter — oder
an die Gesellschafter der Komplementdirgesellschaft —, die
nicht Gewinnverwendung ist, verboten ist.“

2.2 OGH 30.8.2016, 6 Ob 198/15h°

Der OGH hat wiederum (siehe schon in Pkt 2.1) einen
Haftungsanspruch zu beurteilen, diesmal gegen Vorstin-
de und Aufsichtsriate der Komplementirin wegen einer
up-stream-Einbringung einer Beteiligung der AG & Co
KG in die Gesellschafterin der Komplementirin ohne
Gegenleistung.

Der OGH wird in dieser Entscheidung sehr deutlich, und
betont, dass die Anwendung des Kapitalerhaltungsgrund-
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satzes zum gesicherten Rechtsbestand gehort, und dass
Nicht-Kenntnis subjektiv vorwerfbar ist (sodass daraus
ein Haftungsanspruch erwachsen kann): ,,Die Entschei-
dung 2 Ob 225/07p vom 29. 5. 2008 wurde am
28.6.2008, somit mehrere Wochen vor Abschluss des
Einbringungs- und Sacheinlagevertrags im RIS-Justiz im
Volltext veroffentlicht. Bereits zuvor hatten jedoch Ka-
rollus ..., Reich-Rohrwig ... und Jabornegg ... die An-
wendbarkeit der Kapitalerbaltungsvorschriften auf die
Kommanditgesellschaft bejaht. Auch der Oberste Ge-
richtshof hatte sich bereits in der Entscheidung 8 Ob
2124/96b mit dieser Frage auseinandergesetzt, worauf
etwa Szep ... ausfiihrlich hingewiesen hatte. Hiigel ... be-
richtete deshalb im Jabr 2011, er habe bereits im
Jabr 2004 angesichts der Arbeiten von Karollus und
Reich-Robrwig Mandanten aufgeklirt, dass Realteilun-
gen (das von Hiigel gebrachte Beispiel weist hinsichtlich
der hier zu beurteilenden Fragen keinen wesentlichen
Unterschied zu Einbringungen auf) eine verbotene Ein-
lagenriickgewdhr darstellen und bei Anwendung des Ka-
pitalerbaltungsgebots nichtig sein konnten; aufgrund der
Breitenwirkung der Entscheidung 2 Ob 225/07p, iiber
die auch in der Tagespresse berichtet worden sei, sei die
Fortsetzung der formlosen Realteilungspraxis unter straf-
rechtlichem Untreueverdacht gestanden, weil die Annab-
me wissentlichen Missbrauchs der Vertretungsmacht zum
Nachteil der KG vergleichsweise nabegelegen sei. Daraus
lasst sich jedenfalls schlieffen, dass der kautelarjuristi-
schen Praxis das Problem der Anmwendbarkeit der Kapi-
talerhaltungsvorschriften auf die Kapitalgesellschaft &
Co KG ... damals schon deutlich vor Verdffentlichung
der Entscheidung 2 Ob 225/07p bewusst war oder zu-
mindest bewusst sein hdtte miissen. Daraus folgt zum
einen, dass ein sorgfiltiger Rechtsberater ... derartige
Vorginge erst recht seit der Entscheidung 2 Ob 225/07p
zu beachten hatte. Zum anderen geht der Einwand der
Beklagten, die Entscheidung 2 Ob 225/07p sei vereinzelt
geblieben, ins Leere; dass diese Entscheidung in weiterer
Folge in der Literatur zum Teil kritisiert wurde, ist ange-
sichts des Umstands, dass diese Stellungnabhmen ganz of-
fensichtlich erst nach dem Abschluss des Einbringungs-

und Sacheinlagevertrags publiziert wurden ..., im

7 RWZ 2016/28, 125 (Wenger) = GES 2016,112 = EvBI-LS
2016/81 = Schopper/Walch, NZ 2016/55, 163 = NZ 2016/61,
193 = AnwBl 2016,379 = RdW 2016/358, 472 = ecolex 2016/311,
705 = GesRZ 2016, 281 (Schirghofer) = ZIK 2016/214, 159 =
Rauter, JAP 2016/2017/3, 25 = ZVR 2017/44, 75 (Danzl, tabella-
rische Ubersicht) = Bergmann/Schérghofer, GES 2017,20 = OBA
2017,621/2380 (Dellinger); vgl dazu Straube, Gedanken zur exten-
siven Interpretation des Verbots der Einlagenriickgewahr in FS Bittner,
657 (659).

8 Vgl dazu etwa Dellinger, E-Besprechung zu OGH 6 Ob 171/15p,
OBA 2017, 624 ff. Bei sternformigen KGs — bei denen eine GmbH
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die Komplementirrolle fir mehrere KGs innehat — ist der direkte
Haftungsanspruch der KG gegen den GF der GmbH daher zweifel-
haft, vgl Wenger, RZW 2016/28, 125 (126).

9 NZ 2016/149, 413 (Brugger) = AnwBl 2016, 642 = GES 2016,
344 = wbl 2017, 41/13 = EvBI-LS 2017/9 = RdW 2017/79, 86 =
ecolex 2017/104, 225 = Bergmann/Schirghofer, GES 2017, 20
= ZIK 2017/157, 119 = OBA 2017,626/2381 = I. Welser, ecolex
2017, 1073.
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vorliegenden Fall obne Bedeutung; im Ubrigen ist nicht
alles schon deshalb vertretbar, weil es einmal in der Lite-
ratur vertreten wurde .... Die Beklagten sind zwar keine
Juristen und schon gar nicht Rechtsanwiilte oder Notare,
im Hinblick auf § 25 Abs 1 GmbHG haften sie jedoch
fiir die Sorgfalt eines ordentlichen Geschiftsmanns. ...
Bei Umstrukturierungen der vorliegenden Grofenord-
nung sind gerade bei nicht einschligig ausgebildeten Vor-
standen, Aufsichtsriten und Geschiftsfiibrern wobl re-
gelmiflig spezialisierte Berater beizuziehen, um eine
(auch) gesetzeskonforme Abwicklung zu gewdibrleisten

«

2.3 OGH 26.9.2017, 6 Ob 204/16t'°

Der OGH spricht aus, dass der stille Gesellschafter — an-
ders als der Kommanditist — idR kein Eigenkapitalgeber
ist, und daher das Verbot der Einlagenriickgewahr nicht
anwendbar ist (siehe dazu noch im Detail bei Pkt 6.).

2.4 OGH 21.11.2017, 6 Ob 161/17w"!

Der OGH spricht aus, dass eine Abfindung des ausschei-
denden Kommanditisten durch alineare Gewinnaus-
schiittungen oder analoge Anwendung der §§ 54 ff
GmbHG aus dem Gesellschaftsvermogen geleistet wer-
den darf (siehe dazu sogleich Punkt 3.).

2.5 OGH 21.12.2017, 6 Ob 206/17p"?

Im Unterschied zu den tibrigen Judikaten geht der OGH
in dieser E schon mit Selbstverstandlichkeit davon aus,
dass das Verbot der Einlagenrickgewahr auch bei der
GmbH & Co KG gilt. Die grundlegende Frage der An-
wendbarkeit des § 82 GmbHG auf die GmbH & Co KG
wird in dieser Entscheidung gar nicht mehr thematisiert.
In der Sache selbst geht es um die Frage der analogen An-
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wendbarkeit des Aufrechnungsverbots, wenn der Ruck-
erstattungsanspruch auf Bereicherungsrecht gestiitzt
wird.

2.6 OGH 28.3.2018, 6 Ob 128/17t"3

Der OGH anerkennt, dass eine verbotene Einlagenriick-
gewahr durch Verrechnung mit dem Gewinnanteil des
Kommanditisten saniert werden kann.

2.7 OGH 26.4.2018, 6 Ob 5/18f '

Der OGH bestitigt, dass eine Vereinbarung tiber die Ein-
bringung quoad usum weiterhin auch bei der GmbH &
Co KG formfrei (und auch konkludent) moglich ist, und
insbesondere die Firmenbuchpublizitit (Offenlegung des
Gesellschaftsvertrags) nicht greift. Dies begriindet der
OGH damit, dass die analoge Anwendung des Regimes
der Kapitalaufbringung der GmbH tiberwiegend abge-
lehnt wird.** Offenbar billigt der OGH diese Aussagen in
der Lehre, wonach Kapitalaufbringungsrecht nicht in der
GmbH & Co KG gilt.

Daraus kann uE abgeleitet werden, dass es bei der GmbH
& Co KG kein Aquivalent zum gebundenen Eigenkapital
gibt (vgl noch Pkt 3.3.1 i),'° und dass daher eine Kapital-
herabsetzung bis auf Null ohne weiteren Glaubigeraufruf
moglich sein sollte, sowie dass sich etwa bei der Realtei-
lung einer GmbH & Co KG die Restvermogenspriifung
darauf beschrianken kann, dass kein negatives Eigenkapi-
tal besteht'” (siehe auch noch Pkt 3.4).

Auflerdem zdhlen die — entscheidungsgegenstiandlichen —
Einlagen quoad usum nicht zum Haftungsfonds der Ge-
sellschaft, sodass Glaubiger darauf ohnehin nicht zugrei-
fen konnen. Erwirbt die GmbH & Co KG nicht endgiiltig
Eigentum (wie etwa auch bei blof§ bedingtem Eigentums-
erwerb oder einem solchen unter Auflagen), so ist dieses
Vermogen nicht von § 82 GmbHG (analog) geschuitzt.'®

10 RWZ 2017/72, 344 (Wenger) = GesRZ 2017, 391 (Hochedlinger)
= NZ 2017/166, 473 (H. Foglar-Deinhardstein) = EvBI-LS 2018/3
(Rohrer) = VbR 2018/16, 35 (Told) = ZFR 2018/3, 88 (Kepplinger)
= Rauter, JAP 2017/2018/19, 167 = AnwBI 2018/43, 182 = AnwBI
2018/69, 255 (Hollaender) = wbl 2018,49/11 = RdAW 2018/19, 21
= OBA 2018, 277/2447 (Edelmann) = Jus-Extra OGH-Z 6372 =
GES 2018,128 = Trenker, OBA 2018, 612; vgl auch Straube in FS
Bittner, 657 (662).

11 GES2018,27 = RdW 2018/130, 163 = RWZ 2018, 241 (Wenger) =
GesRZ 2018,112 (H. Foglar-Deinhardstein) = wbl 2018,284/84 =
AnwBI 2018/100, 345 = ecolex 2018/228, 532.

12 GES 2018,19 = NZ 2018/38, 114 = GesRZ 2018,125 (Stagl) =
OBA 2018, 353/2468 = wbl 2018, 286/86 = RAW 2018/274, 358 =
ecolex 2018/274, 642.

13 GesRZ 2018, 242 (Ch. Nowotny) = Michtner, GES 2018, 233 =
GES 2018, 237 (Fantur) = RAW 2018, 574 = AnwBI 2018, 651 =
ZFR 2018, 463 = ecolex 2018, 1003.

14 wbl 2018, 465/148 = ecolex 2018, 837 (H. Foglar-Deinhardstein).

15 Vgl auch Riiffler/Aburumieb/Lind, Kapitalerhaltung bei Nicht-Ka-
pitalgesellschaften, in Jaufer/Nunner-Krautgasser/Schummer, Kapi-
talaufbringung und Kapitalerhaltung, 71 (102, 109).

16 Anders der OGH iZm der errichtenden Umwandlung (wonach die
zu beteiligenden Kommanditisten eine Kommanditeinlage in Hohe
ihrer Stammeinlage an der umzuwandelnden GmbH zu tiberneh-
men haben), vgl OGH 7.11.2007, 6 Ob 235/07p, 6 Ob 236/07k;
OGH 17.12.2008, 6 Ob 267/08w; OGH 16.04.2009, 6 Ob
239/08b.

17 H. Foglar-Deinhardstein, ecolex 2018, 837 (838); Riiffler/Aburumieh/
Lind, Kapitalerhaltung bei Nicht-Kapitalgesellschaften, in Jaufer/
Nunner-Krautgasser/Schummer, Kapitalaufbringung und Kapital-
erhaltung, 71 (102 f, 108 f, 110).

18 H. Foglar-Deinhardstein, ecolex 2018 837 (838) mwN; vgl schon
Riiffler/Aburumieb/Lind, Kapitalerhaltung bei Nicht-Kapitalge-
sellschaften, in Jaufer/Nunner-Krautgasser/Schummer, Kapitalauf-
bringung und Kapitalerhaltung, 71 (89, 93).
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3. Im Speziellen: Abfindung kiindigender Gesellschafter
aus dem Gesellschaftsvermogen (6 Ob 161/17w) -
Scheiden tut weh?

3.1 Der Ausgangsfall

Bei einer GmbH & Co KG sah der Gesellschaftsvertrag der
KG vor, dass bei Kiindigung der Gesellschaft die verblei-
benden Gesellschafter die KG ohne Liquidation fortfihren
durften, wobei die kiindigenden und daher ausscheiden-
den Gesellschafter aus der Gesellschaft eine Abfindung
ihrer Beteiligung inkl der anteiligen stillen Reserven und
des anteiligen Firmenwerts (goodwill) erhalten sollten.
Zu einem Zeitpunkt, in dem die Bilanz der GmbH & Co
KG ein negatives Eigenkapital auswies, kam es zur Kiindi-
gung der KG durch vier von acht Kommanditisten. Die
vier verbleibenden Kommanditisten und die Komplemen-
tar-GmbH fassten einen Fortsetzungsbeschluss und verof-
fentlichten am 23.11.2016 einen (allgemein gehaltenen)
Glaubigeraufruf. Daraufhin klagten die ausscheidenden
Gesellschafter auf Feststellung, dass die KG in Liquidation
getreten sei, und auf Einleitung der Liquidation. Der Hin-
tergrund dieser Klagsfiihrung ist aus 6ffentlich zugangli-
chen Informationen nicht zu erschliefSen, konnte aber —
neben der wohl zwischen den Gesellschaftern gegebenen
Zerruttung — uE im negativen Eigenkapital der KG zu ver-
muten sein.

Die Klage blieb in allen Instanzen und somit auch vor dem
OGH erfolglos. Die KG kann somit trotz Ausscheidens
von vier von acht Kommanditisten, die abgefunden wer-
den missen, ohne Liquidation fortgefithrt werden. Tat-
sachlich erfolgte mit 12.10.2018 die Eintragung des Aus-
scheidens der Kommanditisten im Firmenbuch,' wobei
der zu Grunde liegende Antrag ausdricklich auf den Gldu-
bigeraufruf vom 23.11.2016 Bezug genommen hatte.

3.2 Die zentralen Aussagen des OGH

Der OGH hilt fest, dass das Ausscheiden von Gesellschaf-
tern aus einer GmbH & Co KG unter Abgeltung des Ver-
kehrswerts ihrer Beteiligung durchaus so gestaltet werden
kann, dass es in Einklang mit den Kapitalerhaltungsregeln
steht. Als mogliche Szenarien werden die Abfindung durch
die verbleibenden Mitgesellschafter, die Durchfiihrung
eines Glaubigeraufrufs in analoger Anwendung der Kapi-
talherabsetzungsvorschriften sowie die alineare (asymme-
trische) Ausschiittung vorhandenen Bilanzgewinns zu
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Gunsten der ausscheidenden Gesellschafter genannt. Wird
die Abschichtung auf Basis eines Glaubigeraufrufs durch-
gefithrt, hilt der OGH offenbar sogar eine Verzinsung des
Abfindungsguthabens zur Kompensation fiir die Verzoge-
rung der Abschichtung fiir zulassig.?’

Die Entscheidung arbeitet heraus, dass Kapitalerhaltung
nicht zwingend bedeutet, dass eine GmbH & Co KG bei
Ausscheiden von Gesellschaftern zum Zweck der Ab-
schichtung immer aufzulosen und zu liquidieren ist. Dies
ist uE zustimmungswiirdig, weil ein allfilliger Zwang zur
Zerschlagung wegen der damit typischer Weise einherge-
henden Wertvernichtung weder dem Gldubiger- noch
dem allgemeinen Verkehrsschutz dient (siehe auch die
Polbud-Entscheidung des EuGH).

Fast uiberraschend postuliert der OGH weder die (Total-)
Nichtigkeit der Abfindungsklauseln des entscheidungs-
gegenstandlichen KG-Vertrags noch die Derogation der
Kundigungs- und Liquidationsregelungen des UGB durch
§§ 82 £, §§ 89 ff GmbHG. Auch dies ist uE zustimmungs-
wiirdig. Insgesamt zeigt sich auch hier eine gewisse — begrii-
enswerte, naturgemaf$ nicht schematisch anzuwendende
— Tendenz, auf nicht rechtskonforme Regelungen in Gesell-
schaftsvertragen § 879 ABGB nicht allzu strikt im Sinn einer
Gesamtnichtigkeit anzuwenden, sondern verstarkt die Figu-
ren der Konversion und der qualitativen Teilnichtigkeit,?!
aber auch der Treuepflicht?? nutzbar zu machen. Daher ist
es uE durchaus denkbar, dass Gesellschafter einer GmbH &
Co KG einer Regelung des Gesellschaftsvertrags, die in
einem Spannungsverhiltnis zur Kapitalerhaltung stehen,
durch entsprechende Begleitmafsnahmen (zB, wie im kon-
kreten Fall vom OGH erwihnt, durch einen Glaubigerauf-
ruf oder eine alineare Gewinnausschiittung) zur rechtskon-
formen Durchfithrung verhelfen miissen.?

3.3 Offene Fragen zu 6 Ob 161/17w

3.3.1 Glaubigeraufruf und Kapitalherabsetzungsrecht
analog?

Der verfahrensgegenstiandliche Glaubigeraufruf erfolgte
»in analoger Anwendung des § 55 Abs 2 GmbHG.“**
Bei der analogen Anwendung der Kapitalherabset-
zungs-Vorschriften des GmbHG auf die GmbH & Co
KG (siehe zum Bedarf noch unten) ist zuniachst der Um-
stand zu bedenken, dass bei der GmbH eine Kapitalhe-
rabsetzung naturgemifl Ausschiittungen maximal im

19 HG Wien 11.10.2018, 73 Fr 17080/16t.

20 § 137 UGB erlaubt dies jedenfalls bei der ,echten“ Personenge-
sellschaft, anders als § 82 Abs 3 GmbHG / § 54 AktG bei der Ka-
pitalgesellschaft. Zur (zuldssigen) Verzinsung bereits begrindeter
Dividendenanspriiche bei der Kapitalgesellschaft H. Foglar-Dein-
hardstein in FAH, GmbHG § 82 Rz 61 mwN.

21 Siehe schon Riiffler in Artmann/Riiffler/U. Torggler, GmbH & Co
KG 99 (107 f).
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22 Vgl zur Stiftung H. Foglar-Deinhardstein/A. Gruber, PSR 2018, 52
(55) mwN.

23 Vgl H. Foglar-Deinhardstein/A. Gruber, PSR 2018, 52 (55) mwN.
AA Haberer/Zib in Zib/Dellinger, UGB § 161 Rz 168.

24 Dabei ist zu beachten, dass § 55 Abs 2 GmbHG auch die unmittel-
bare Verstindigung bekannter Glaubiger durch entsprechende Mit-
teilung verlangt.
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AusmafS des Herabsetzungsbetrags — also des Betrags,
um den das bestehende Stammkapital reduziert worden

ist — ermoglicht.

1.

il.

Folgefrage 1 — Gegenstiick zum Stammbkapital? Dies
fithrt zunachst zurtick zu der Frage, ob es bei der
GmbH & Co KG eigentlich ein Gegenstiick zum
Stammkapital der GmbH gibt. Darauf sind im We-
sentlichen drei Antworten moglich: (i) Das Pendant
besteht in der Summe der Pflichteinlagen. (ii) Das
Pendant besteht in der Summe der Haftsummen.?
(iii) Es gibt kein Pendant. Gegen die Pflichteinlagen
als Bezugsgrofle spricht, dass diese nicht offentlich
zugdnglich und daher fir Fragen des Gldubiger-
schutzes schon a priori kein geeigneter Baustein
sind. Gegen die Haftsummen als Gegenstiick spricht,
dass diese beliebig niedrig oder aber — ohne jegliche
Kapitalaufbringungskontrolle — auch beliebig hoch
festgesetzt werden konnen. UE gibt es daher bei der
GmbH & Co KG kein Gegenstiick zum Nennkapi-
tal, woraus abgeleitet werden kann, dass die Herab-
setzung des Eigenkapitals bis auf Null auch ohne
Glaubigeraufruf zuldssig sein sollte.?* Auch 6 Ob
5/18f deutet klar in diese Richtung.?”

Folgefrage 2 — Begrenzen die Hohen der Haftsum-
men die Hohe der Abfindung? Damit wiare uE auch
die Antwort auf die Frage, ob das Abfindungsgut-
haben mit dem Betrag der Haftsummen der aus-
scheidenden Gesellschafter zu begrenzen ist,*® vor-
gegeben: Sind die Haftsummen kein Gegenstiick
zum Nennkapital, konnen sich auch keine Ober-
grenze fur das Abfindungsguthaben vorgeben. Viel-
mehr kann uE jedenfalls das freie Eigenkapital aus-
gekehrt werden, und zwar auch ohne Einhaltung
der GmbH-rechtlichen Kapitalherabsetzungsvor-
schriften.?

1.

1v.
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Bei Durchfiihrung eines Glaubigeraufrufs sollte auch
eine weitergehende Abfindung zulissig sein (zu
Grenzen siehe unten iv.). In der Literatur wird dazu
vertreten, dass die Hohe der Abfindung in den Gliu-
bigeraufruf aufzunehmen sei.’® Ein solches Erforder-
nis ldsst sich aber weder aus der vorliegenden
OGH-Entscheidung noch aus der darauf aufbauen-
den Entscheidung des HG Wien iiber die Firmen-
bucheintragung des Ausscheidens der Kommanditis-
ten entnehmen.?!

Folgefrage 3 — Bedarf es einer Restvermogensprii-
fung? Unseres Erachtens ist bei sinngemafser Einhal-
tung der Kapitalherabsetzungsvorschriften keine
Restvermogenspriifung erforderlich;*? die Durchfiih-
rung einer Restvermogenspriifung kann aber allen-
falls eine Gestaltungsalternative darstellen, wenn-
gleich die Anwendbarkeit des SpaltG analog auf die
GmbH & Co KG nicht einfach schematisch erfolgen
kann.** Auch hier wire wiederum die Bezugsgrofse
fur die Kapitaldeckungskontrolle fraglich (Haftsum-
men, anteiliger Verkehrswert?).

Folgefrage 4 — Gibt es sonstige Grenzen? Wegen Sit-
tenwidrigkeit uE jedenfalls unzulissig wire es, wenn
die Abfindung der ausscheidenden Gesellschafter die
Insolvenzreife der KG herbeifuhrte.>* Weiters ist zu
vermuten, dass wegen § 879 ABGB das Abfindungs-
guthaben mit dem Verkehrswert des Unternehmens
der Gesellschaft, der anteilig auf die abzuschichten-
den Beteiligungen entfillt, begrenzt ist: Eine Abfin-
dung tiber dem anteiligen Verkehrswert wiirde nam-
lich das wirtschaftliche Risiko der Weiterentwicklung
der Gesellschaft voll den verbleibenden Gesellschaf-
tern und Glaubigern aufbiirden.? Das ist aber kein
Kapitalerhaltungsthema, sondern pures Zivilrecht
(§ 879 ABGB).

25

26

27

28

In diese Richtung mglw OGH 17.09.2014, 6 Ob 185/13yv, in der
das freie Vermogen einer (freilich deutschen) KG als das .,die Haft-
summen der Kommanditisten iibersteigende“ Vermogen definiert
wird. Fiir die Haftsumme als Aquivalent zur Stammeinlage auch
Haberer/Zib in Zib/Dellinger, UGB § 161 Rz 165.

H. Foglar-Deinhardstein, GesRZ 2018, 112 (116); Riiffler in
Artmann/Riiffler/U. Torggler, GmbH & Co KG 99 (109). So im
Ergebnis auch Payer, Kapitalerhaltung und Glaubigerschutz der
GmbH & Co KG, RdW 2018, 615 (615, 618 f).

Zuzugestehen ist, dass hingegen 6 Ob 204/16t wiederum gewisse
Zweifel nihrt, weil dort die Abgrenzung zwischen stiller Gesell-
schaft und GmbH & Co KG gerade damit begriindet wird, dass die
Haftungsverhiltnisse des Stillen — anders als die des Kommanditis-
ten — nicht im Firmenbuch ablesbar seien. Dies konnte doch auf die
Relevanz der Haftsummen deuten. Insgesamt sind aber uE die Aus-
sagen in 6 Ob 161/17w und 6 Ob 5/18f klar genug, wihrend es sich
bei den Anmerkungen in 6 Ob 204/16t zur Firmenbuchpublizitit
der Kommanditisten eher um Hilfsargumente handeln durfte.
Offen Wenger, RWZ 2018, 241; ablehnend Eckert in Torggler,
UGB* § 161 Rz 27.

29

31
32

33

34
35

Riiffler in Artmann/Riiffler/U. Torggler, GmbH & Co KG 99 (109).
Wenger, Entscheidungsbesprechung, RWZ 2018/45, 241 (244).
Wollte man dem folgen, so miisste zum Zeitpunkt der Kundma-
chung das Bewertungsprocedere abgeschlossen sein. Offen ist auch
die Frage, ob eine personliche Gliubigerverstindigung erforderlich
ist, siche schon FN 24,

Siehe FN 19.

Vgl Riiffler in FS Higel 323 (330), H. Foglar-Deinhardstein, ecolex
2018, 838; aA Eckert in U. Torggler, UGB2, § 161 Rz 27; Schéorghofer
in Kalss/Nowotny/Schauer, Gesellschaftsrecht? Rz 2/1059; mglw Kalss
in GS W.-D. Arnold? 37 (52).

Vgl dazu Riiffler in Artmann/Riiffler/U. Torggler, GmbH & Co KG
99 (109 ff).

H. Foglar-Deinbardstein, GesRZ 2018, 116 mwN.

Vgl OGH 09.02.1995, 8 Ob 16/94; Eckert in Torggler, UGB? § 161
Rz 27 FN 86; H. Foglar-Deinhardstein in FAH, GmbHG § 82
Rz 158; ders, GesRZ 2018, 116; Csoklich, JBl 2018, 342 (343).
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3.3.2 Sonstige Begleitmafinahmen - alternative Mecha-
nismen zum Glaubigerschutz

Offen bleibt in der OGH-Entscheidung auch, ob eine Ab-
findung aus dem Gesellschaftsvermégen auch ohne Gliu-
bigeraufruf oder alineare Gewinnausschuttung kapital-
erhaltungskonform erfolgen kann. UE sind durchaus
auch andere Begleitmafinahmen denkbar, die die Abfin-
dung legitimieren konnen, wie insb Gesellschafterzu-
schiisse (allenfalls kombiniert mit einer freiwilligen Do-
tierung der gebundenen Riicklagen), die Zustimmung
oder der qualifizierte Rangriicktritt der Glaubiger oder
die Bestatigung, dass die Gesellschaft keine Glaubiger
hat.’¢ Kautelarjuristisch hat J. Reich-Robrwig®” empfoh-
len, in den Gesellschaftsvertrag eine Klausel aufzuneh-
men, die die verbleibenden Gesellschafter verpflichtet,
binnen einer bestimmten Frist die Ausscheidenden durch
Widmung ihrer Gewinnanspriiche abzufinden (erginzt
konnte dies noch durch die Aufforderung zur Zahlung
der Abfindung durch die Gesellschafter werden); gelingt
diese Abfindung nicht fristgerecht, konnte subsididr eine
Verpflichtung zur Einleitung der Liquidation eingreifen.

3.3.3 Jedenfalls verwirklichte Kapitalentsperrung (los-
gelost von Frage der Hohe der Abfindung)?

Wenn man — entgegen der hier vertretenen Ansicht (siehe
Pkt 3.3.1 i) — meint, dass die kumulierten Haftsummen
das Pendant zum Nennkapital bilden sollten, dann konn-
te der Wegfall der Haftsummen der ausscheidenden
Kommanditisten eine unzuldssige Kapitalentsperrung?®
bewirken (und zwar auch dann, wenn die ausscheidenden
Gesellschafter gar keine Abfindung aus dem Gesell-
schaftsvermogen erhalten, dh die Kapitalentsperrung
liegt alleine im Verlust der Haftsummen).

Zum Ausgleich dieser Kapitalentsperrung miissten dann
entweder die Regeln der Kapitalherabsetzung eingehalten
werden, oder es wire eine gebundene Rucklage in Hohe
des Herabsetzungsbetrags zu bilden. Als weitere Neutra-
lisierungskomponente wire selbstverstindlich moglich,
dass die verbleibenden Kommanditisten ihre Haftsum-
men entsprechend erhohen.? Gegen die Anwendung der
Kapitalentsperrungsregeln spricht uE auch, dass den fri-
heren Kommanditisten ohnedies noch die Nachhaftung
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fur Altverbindlichkeiten gem § 174 iVm § 160 UGB trifft
(siehe auch sogleich).

3.3.4 Geltung personengesellschaftsrechtlicher Normen

Neben den obigen kapitalgesellschaftsrechtlich gepragten
Uberlegungen ist auch das personengesellschaftsrechtli-
che Konzept weiter zu berticksichtigen. Gem OGH 2 Ob
225/07 p gilt auch das Wiederaufleben der Haftung des
Kommanditisten gem § 172 Abs 3 UGB weiter, sodass
auch §§ 174 und 160 UGB (Nachhaftung) weiterhin zu
berticksichtigen sein werden.

3.4 Bestatigung durch 6 Ob 5/18 f?

Die freilich sehr knapp gehaltene E 6 Ob 5/18 f (siehe

schon Pkt 2.7) kann uE als Bestdtigung der hier vertrete-

nen Ansichten verstanden werden. Der OGH referiert in
dieser E unwidersprochen die tiberwiegende Lehre, nach
der das Regime der Kapitalaufbringung auf die GmbH &

Co KG nicht analog anzuwenden sei.

Da es somit bei der GmbH & Co KG keine Kapitalauf-

bringung, aber — unstrittig — auch kein Mindestnennka-

pital und keine gebundenen Riicklagen gibt, folgt daraus
zwanglos die Richtigkeit folgender Thesen:*

e Das Eigenkapital einer GmbH & Co KG kann auch
ohne Glaubigeraufruf bis auf Null herabgesetzt und
an die Gesellschafter transferiert werden.*!

e Bei der Kapitalherabsetzung einer GmbH & Co KG
ist keine Restvermogenspriifung erforderlich.*

e Bei der analogen Anwendung von Spaltungsrecht auf
die Realteilung einer GmbH & Co KG kann sich die
Restvermogensprifung darauf beschrianken, dass
kein negatives Eigenkapital besteht.*

4. Kiindigung der GmbH & Co KG durch den Glau-
biger des Gesellschafters — Sonderfragen bei der
GmbH & Co KG

4.1 Ausgangspunkt: § 135 UGB
§ 135 UGB bietet dem Glaubiger eines Gesellschafters die

Moglichkeit, die Gesellschaft aufzukiindigen, und sich
letzten Endes das Abfindungsguthaben des Gesellschaf-

36 H. Foglar-Deinhardstein, GesRZ 2018, 116; vgl auch Payer, RAW
2018, 615 (618).

37 In seinem Vortrag auf der RuSt 2018. In dhnlicher Vorschlag findet
sich schon bei Diregger/Eckert (RAW 2013, 579 [585]).

38 Allgm zur unzuldssigen Kapitalentsperrung Aburumieh/Adensamer/
H. Foglar-Deinbardstein, Verschmelzung VILA. Rz 11, VIL.C Rz 40 ff;
H. Foglar-Deinbardstein in FAH § 82 Rz Rz 141, 145, 150, 153.

39 H. Foglar-Deinhardstein, GesRZ 2018, 116.

40 H. Foglar-Deinbardstein, ecolex 2018, 838.

41 Vgl Karollus, ecolex 1996, 860 (861 FN 14); Riiffler/Aburumieh/
Lind in Jaufer ua, Kapitalaufbringung u Kapitalerhaltung 71 (102 f,
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108 f); Riiffler in FS Hugel 323 (327 f); H. Foglar-Deinhardstein in
FAH, § 82 Rz 161; ders, GesRZ 2018, 116; Payer, RAW 2018, 615
(615, 617 f).

42 Vgl H. Foglar-Deinhardstein, GesRZ 2018, 116. Freilich bedarf
ohnedies auch bei der GmbH die Durchfithrung einer Kapitalhe-
rabsetzung nach zustimmungswiirdiger Ansicht keiner Restvermo-
genspriifung (Prinz in FAH, GmbHG § 56 Rz 6 mN zur abw hL).

43 Riiffler in FS Hugel 330; dazu Riiffler in Artmann/Riiffler/U. Torggler,
GmbH & Co KG 99 (110).
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ters (dh: seines Schuldners) zuzueignen. § 135 UGB er-
moglicht keinen direkten Zugriff auf das Vermogen der
(GmbH & Co) KG, sondern diese muss abgewickelt wer-
den; solange nicht abgewickelt wurde, ist das Auseinan-
dersetzungsguthaben Teil des Gesellschaftsvermogens.

§ 135 UGB lautet wie folgt: ,,Hat ein Privatgliubiger
eines Gesellschafters, nachdem innerhalb der letzten
sechs Monate eine Zwangsvollstreckung in das bewegli-
che Vermégen des Gesellschafters obne Erfolg versucht
worden war, auf Grund eines nicht blofS vorliufig voll-
streckbaren Exekutionstitels die Pfandung und Uberwei-
sung des Anspruchs auf dasjenige erwirkt, was dem Ge-
sellschafter bei der Auseinandersetzung zukommt, so
kann er die Gesellschaft ohne Riicksicht darauf, ob sie
fiir bestimmte oder unbestimmte Zeit eingegangen ist,
sechs Monate vor dem Ende des Geschdftsjahrs fiir die-
sen Zeitpunkt kiindigen.“ Details der Anwendungsvor-
aussetzungen sollen hier nicht diskutiert werden. Wiede-
rum geht es um die Erarbeitung besonderer Frage-
stellungen in der GmbH & Co KG. Denn auch in der
GmbH & Co KG muss dieses Instrumentarium grund-
satzlich offenstehen.*

4.2 Liquidation nach Auflosung der Gesellschaft

§ 135 UGB fuhrt zur Auflosung der Gesellschaft.

Bei der GmbH & Co KG steht zur Vorbereitung der
Schlieffung — anders als fiir echte Personengesellschaften
— allerdings die Moglichkeit der ,,anderen Art der Ausei-
nandersetzung“ nicht offen. Nach 2 Ob 225/07p ist an-
zunehmen, dass immer zu liquidieren ist, und zwar nach
den kapitalgesellschaftsrechtlichen Vorgaben (§ 91 Abs 1
und 3 GmbHG; § 208 und § 213 Abs 1 AktG).

Bereits recht frith — schon 1995 — hat der OGH judiziert,
dass in der GmbH & Co KG der Glaubigerschutz der
Vermogensverteilung vorgeht, und das Befriedigungs-
und Zuriickbehaltungsgebot des § 149 Abs 1 UGB sowie
des § 155 Abs 2 UGB zwingend seien.* Werden diese
Prinzipien verletzt, folgt die personliche Haftung des Ge-
schiftsfithrers der Komplementir-GmbH.*

Dariiber hinausgehend gilt seit 2 Ob 225/07p das gesamte
Kapitalerhaltungsrecht der GmbH (oder der AG bei der
AG & Co KG*), und damit auch Liquidationsrecht, na-
mentlich Glaubigeraufruf, direkte Glaubigerverstandigung
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(nur bei GmbH) und Sperrfrist vor Vermogensverteilung
(sohin: bei der GmbH 3 Monate und bei der AG 1 Jahr).
Fiir den kiindigenden Privatgldubiger bedeutet dies, dass
er jedenfalls das Ergebnis der Liquidation abwarten muss
und erst danach auf die dem Verpflichteten zukommen-
den Vermogenswerte exekutiv zugreifen kann. Erst die
durch/nach der Liquidation dem Verpflichteten zukom-
menden Vermogensgegenstinde sind nach den entspre-
chenden Vorschriften der Exekutionsordnung zugunsten
des Betreibenden zu verwerten, also etwa bewegliche Sa-
chen nach den Vorschriften der Fahrnisexekution, Geld-
forderungen nach den Bestimmungen der Forderungsex-
ekution.*®

Die ansonsten nach UGB offenstehende Moglichkeit, mit
Zustimmung des Privatglaubigers (vgl § 145 Abs 2 UGB)
eine andere Verwertung des Gesellschaftsvermogens
durchzufihren* — dh ohne Liquidationsverfahren und
ohne Glaubigeraufruf — ist fiir die GmbH & Co KG nicht
moglich. Immer ist daher der Gesellschafter-Glaubiger
dem Gldubiger der GmbH & Co KG nachrangig. Dies er-
gibt eine vollig unattraktive Zeitschiene fur den Privatglau-
biger: Zuerst muss er (oder ein Dritter)*° erfolglos Zwangs-
vollstreckung in das bewegliche Vermogen des
Gesellschafters gefithrt haben; danach muss er sich den
Abfindungsanspruch exekutiv pfinden lassen; erst danach
kann er die Kiindigung der Gesellschaft zum Jahresende
unter Einhaltung einer 6-Monatsfrist aussprechen; danach
folgt die Liquidation mit Glaubigeraufruf (3 bis 12 Mona-
te); erst danach ist der Zugriff auf das Vermogen der Ge-
sellschaft moglich, und zwar — nach Ansicht des OGH - je
nach Art des betroffenen Vermogens (siehe oben).

Die Entscheidung 6 Ob 161/17w leitet zur Uberlegung
an, ob das kapitalgesellschaftsrechtliche Liquidations-
procedere wirklich immer auch in der GmbH & Co KG
anzuwenden ist, denn die Entscheidung spricht davon,
dass bei der Auflosung der GmbH & Co KG die Liqui-
dation nach UGB zwingend ist — zum GmbHG (und da-
mit zum Gldaubigeraufruf und zur Sperrfrist) wird aber
nichts gesagt. Zu denken wire hier etwa an eine GmbH
& Co KG mit nur einem einzigen Glaubiger. In einer der-
artigen Situation konnte uE erwogen werden, auf den
Glaubigeraufruf und die Einhaltung der Sperrfrist zu ver-
zichten, insb, wenn alternative Mechanismen den Glau-
bigerschutz sicherstellen (vgl Pkt 3.3.2), dh insb wenn der

44 H. Foglar-Deinhardstein, GesRZ 2018, 112 (117).

45 Vgl Riiffler/Aburumieh/Lind, Kapitalerhaltung bei Nicht-Kapital-
gesellschaften, in Jaufer/Nunner-Krautgasser/Schummer, Kapital-
aufbringung und Kapitalerhaltung, 71 (111).

46 Vgl auch OGH 21.11.2017, 6 Ob 161/17w.

47 Riiffler/Aburumieh/Lind in Jaufer/Nunner-Krautgasser/Schummer,
Kapitalaufbringung und Kapitalerhaltung, 71 (79, 111).

48 OGH 13.10.2010, 3 Ob 165/10a. UE ist zu hinterfragen, ob diese
Aussagen des OGH allgemeingiiltig sind oder aber nur auf Sach-
ausschiittungen zutreffen; denn der Liquidationserlos in Cash miiss-

te ohnedies von der Pfindung und Uberweisung des Anspruchs er-
fasst sein, siehe dazu auch noch unten zum Abfindungsanspruch bei
Auszahlung des Kiindigenden als ausscheidender Gesellschafter (vgl
dazu auch schon Lind, Vermogensrecht und Gesellschaftsanteil an
OHG, KG und OEG in der Exekution, (unveroff) Diss 1995, 131).

49 OGH 13.10.2010, 3 Ob 165/10a.

50 Dh es ist unerheblich, von wem die erfolglose Zwangsvollstreckung
ausgegangen ist, vgl Zollner/Ladler in Zib/Dellinger, UGB § 135
Rz 29.
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Glaubiger (hier: der GmbH & Co KG) hiezu seine Zu-
stimmung erteilt (wenn bereits dies als andere Art der
Auseinandersetzung verstanden wiirde, miisste — wegen
§ 145 Abs 2 UGB - uE auch der Privatglaubiger des Ge-
sellschafters die Zustimmung erteilen).

Ein weiterer Uberlegungsschritt wire, auch bei der
GmbH & Co KG eine dartiber hinausgehende andere
Art der Auseinandersetzung zuzulassen. Gemafs 6 Ob
161/17w erscheint dies nicht moglich; auch nach dieser
Entscheidung wire (zumindest) nach UGB zu liquidieren.
UE wire auch letzteres in Sondersituationen zu hinterfra-
gen, denn gerade wenn der Glaubigerschutz durch ande-
re Mafinahmen sichergestellt ist, erhellt nicht, warum
dann noch zwingend zu liquidieren ist. Nach eigenen
Aussagen des OGH (zur echten Personengesellschaft)’!
diene die Liquidation tiberhaupt vor allem den Interessen
der Gesellschafter und nicht vorrangig denen der Glaubi-
ger. Wahrscheinlich ist aber dieser Rechtssatz®? in der
GmbHG & Co KG zu relativieren, ebenso wie jener
Rechtssatz®’, wonach Gesellschaftsverbindlichkeiten der
Vollbeendigung nicht entgegenstiinden. Ware der Weg
einer anderen Art der Auseinandersetzung kapitalerhal-
tungsrechtlich offen, miisste aber gemaf$ § 145 Abs 2
UGB jedenfalls der Privatglaubiger des Gesellschafters
zustimmen.

4.3 Fortsetzung der Gesellschaft (§ 141 UGB)

An Stelle der Auflosung der Gesellschaft kann nach Kin-
digung durch den Privatglaubiger auch das Ausscheiden
des betroffenen Gesellschafters aus der aufgekiindigten
Gesellschaft treten. § 141 UGB ermoglicht namlich die
Fortsetzung der aufgelosten Gesellschaft.’* Die Fortset-
zung ist auch im Falle der Kiindigung durch den Privat-
glaubiger eines Gesellschafters moglich, und erfordert
eine Fortsetzungserklarung (Beschluss) der verbleibenden
(ibrigen) Gesellschafter.*> Der betroffene Gesellschafter
scheidet zum Geschiftsjahresende aus (vgl § 141 Abs 2
UGB). Damit entsteht sein Abfindungsanspruch gegen-
iiber der Gesellschaft (§ 137 UGB).
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Der Zugriff auf das Abfindungsguthaben ist bei der Pri-
vatglaubigerkiindigung ohne Weiteres von der Pfindung
und Uberweisung iSd § 135 UGB umfasst,*¢ sohin kommt
der Privatgliubiger uU rascher und einfacher an sein
Geld, als im Falle der Liquidation (siehe oben Punkt 4.2).
Treuepflichterwagungen konnten es den Mitgesellschaf-
tern gebieten, die Zustimmung zu dieser einfacheren Va-
riante zu erteilen.””

Bei der GmbH & Co KG stellen sich allerdings auch hier
Sonderfragen (siehe schon oben Pkt 3.3). Jedenfalls muss
aber auch bei der GmbH & Co KG die Abschichtung (an
Stelle der Auflosung) moglich sein.’® Dies hat das Hochst-
gericht nun auch in 6 Ob 161/17w bestitigt, wonach eine
Abfindungszahlung an den Gesellschafter (etwa dann)
moglich ist, nachdem ein Aufgebotsverfahren® durchge-
fiihrt wurde (siehe oben Pkt 3.3.1 und 3.3.2; siehe dort
auch zu weiteren Alternativen der Gestaltung der Aus-
zahlung einer Abfindung® — wie etwa einer alinearen Ge-
winnverteilung®!). Es besteht daher kein Zwang zur Li-
quidation (siehe schon oben Pkt 3.2).6?

4.4 Sonderfall der Anwachsung gem § 142 UGB

Scheidet der vorletzte Gesellschafter aus, kommt allerdings
nicht § 141 UGB, sondern § 142 UGB zur Anwendung.
Das Vermogen der KG wichst dem letzten verbleibenden
Gesellschafter im Wege der Gesamtrechtsnachfolge an,
und der Abfindungsanspruch richtet sich gegen den Ge-
samtrechtsnachfolger, dh die GmbH. In dieser Fallkonstel-
lation konnen sich wiederum besondere kapitalerhaltungs-
rechtliche Komplikationen ergeben, insbesondere bei der
Anwachsung in der Komplementiar-GmbH. Bei Anwach-
sung in der Komplementar-GmbH konnte die grundsatz-
liche Frage gestellt werden, ob die Abfindungszahlung
durch die GmbH uberhaupt zulissig ist — dies wird uE
wohl zu bejahen sein, denn der Anspruch fufst nicht auf
GmbH-rechtlichen Bestimmungen, sondern dem UGB/Per-
sonengesellschaftsrecht. Hiezu hat der OGH die Zahlung
einer Abfindung auch bei der GmbH & Co KG jiingst be-
jaht (siehe dazu schon oben Pkt. 3).

51 OGH 28.2.2018, 6 Ob 28/18p.

52 RIS-Justiz RS0119052, vgl OGH 28.2.2018, 6 Ob 28/18p, Pkt 3.1
der Entscheidung.

53 RIS-Justiz RS0021209 [T3], vgl OGH 28.2.2018, 6 Ob 28/18p,
Pkt 3.2 der Entscheidung.

54 Dies kann auch schon im Vorfeld zwischen den Gesellschaftern im
Gesellschaftsvertrag vereinbart werden, vgl Jabornegg/Artmann
in Jabornegg/Artmann, UGB* § 141 Rz 6; vgl auch H. Foglar-
Deinhardstein, GesRZ 2018, 112 (115).

55 Vgl dazu etwa Jabornegg/Artmann in Jabornegg/Artmann, UGB?
§ 141 Rz 11.

56 Jabornegg/Artmann in Jabornegg/Artmann,, UGB? § 141 Rz 21.

57 Vgl zur Fortsetzung der Gesellschaft mit dem betroffenen Gesell-
schafter (nach Wegfall der Kundigungsvoraussetzungen) Zollner/
Ladler in Zib/Dellinger, UGB § 135 Rz 35.
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58 So ausdriicklich OGH 21.11.2017, 6 Ob 161/17w, Pkt. 4 der Ent-
scheidung am Ende.

59 Kritisch zum Erfordernis eines Aufgebotsverfahrens Riiffler/
Aburumieb/Lind, Kapitalerhaltung bei Nicht-Kapitalgesellschaf-
ten, in Jaufer/Nunner-Krautgasser/Schummer, Kapitalaufbringung
und Kapitalerhaltung, 71 (108 f).

60 Vgl dazu H. Foglar-Deinbardstein, GesRZ 2018, 112 (116).

61 Vgl dazu auch Riiffler/Aburumieh/Lind, Kapitalerhaltung bei Nicht-
Kapitalgesellschaften, in Jaufer/Nunner-Krautgasser/Schummer, Kapi-
talaufbringung und Kapitalerhaltung, 71 (103).

62 H. Foglar-Deinhardstein, GesRZ 2018, 112 (115).
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Nach der wohl hM ist bei Anwachsung in eine GmbH ein
Kapitalentsperrungstest dahingehend erforderlich, ob die
Haftsumme der vormaligen GmbH & Co KG (nach der
hM werden bei der Anwachsung die kumulierten Haft-
summen dem Stammbkapital gleichgehalten, was wir ab-
lehnen, siehe oben Pkt 3.3.1 i)®3 ein zumindest gleich gro-
3es gebundenes Kapital des tibernehmenden Gesellschafters
gegeniiber steht.®* Anders gesprochen: Ist das gebundene
Eigenkapital der GmbH niedriger als die Haftsumme des
Kommanditisten, miissten entsprechende Ausgleichsmaf3-
nahmen (zB Bildung einer gebundenen Riicklage)®® zur
Neutralisierung der Kapitalentsperrung getroffen wer-
den.%®

Da der Kapitalschutz in der GmbH & Co KG in der
Kommanditgesellschaft selbst ansetzt, musste dieses Er-
gebnis auch dann gelten, wenn das Vermogen von einer
Kommanditisten-GmbH tbernommen wird.®” Entspre-
chend den Erwagungen des OGH greift der Kapitalent-
sperrungstest aber nicht bei Anwachsung des Vermogens
bei einem Kommanditisten, der eine nattrliche Person ist,
zumal hier mangels Nennkapitals gar keine Vergleichs-
rechnung moglich ist.

Kommt es im Zuge der Anwachsung in der Komplemen-
tar-GmbH etwa zu einer Kapitalerhohung (mit Sacheinla-
ge, dh durch das eingebrachte Vermogen), ist dies wieder-
um nur dann friktionsfrei moglich, wenn diese zuvor reine
Arbeitsgesellschafterin war, weil sich ansonsten Fragen
iZm der realen Kapitalaufbringung stellen.®® Da es hier um
die Kapitalaufbringung in der GmbH geht, sind diese Vor-
gaben auch weiterhin — dh nach OGH 26.4.2018, 6 Ob
5/18f (siehe oben Pkt 3.4) — zu beachten.

4.5 Schlussfolgerung

Insgesamt zeigt sich auch hier, dass durch die Judikatur
zu Kapitalerhaltung und Glaubigerschutz die Mechanis-
men des Personengesellschaftsrecht verschirft werden.
Fur den kundigenden Privatglaubiger ergeben sich schon
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im Vorfeld der ZugriffsmafSnahmen auf das Vermogen
der GmbH & Co KG bzw den Abfindungsanspruch des
Gesellschafters schwierige Fragen.

4.6 Zusatziiberlegung Forderungseinlosung durch die
Gesellschaft

Denkbar wire grundsitzlich auch die Forderungseinlo-
sung durch die Gesellschaft gem § 1422 ABGB. Diesfalls
tritt die Gesellschaft in die Glaubigerrechte des Privat-
glaubigers ein; das Kiindigungsrecht greift nicht mehr.*’
Im Personengesellschaftsrecht wird eine solche Vorge-
hensweise grundsatzlich fiir zuldssig gehalten; bei der
GmbH & Co KG stellen sich wiederum besondere kapi-
talerhaltungsrechtliche Themen. Per se dirfte aber auch
hier die Forderungseinlosung nicht unzulissig sein.”® Die
Zulassigkeit wire uE im Detail im Einzelfall zu prifen.

5. GmbH & Co OG - ein Schlupfloch?

Klar ist, dass sich nach der OGH-Rsp das Regime der Ka-
pitalerhaltung auf den Kommanditisten bezieht, und zwar
unabhingig davon, ob dieser an der Komplementirin be-
teiligt ist oder nicht (sog ,, Nur-Kommanditist“).”* Fraglich
ist, ob auch Leistungen an die Komplementar-GmbH er-
fasst sind; bejahendenfalls wire wohl auch die GmbH &
Co OG in das Kapitalerhaltungssystem eingebunden.

5.1 (K)eine (eindeutige) Aussage des OGH (?)

Die Rechtsprechung hat noch keine Klarstellung gebracht.
Der OGH hat in 6 Ob 171/15p und 6 Ob 198/15h Leistun-
gen an die Gesellschafter der Komplementarin in das Kapi-
talerhaltungsregime miteinbezogen. In 6 Ob 171/15p sprach
der OGH (sogar) aus, dass ,,die analoge Anmwendung des
§ 82 GmbHG auf eine Kommanditgesellschaft, deren ein-
ziger Komplementdir eine Gesellschaft mit beschrinkter
Haftung ist, bedeutet, dass grundsdtzlich jede Zuwendung

63 Ablehnend auch Riiffler/Aburumieb/Lind in Jaufer/Nunner-Kraut-
gasser/Schummer, Kapitalaufbringung und Kapitalerhaltung, 71
(102); kritisch auch H. Foglar-Deinbardstein, GesRZ 2018, 112
(116) und H. Foglar-Deinhardstein in FAH, GmbHG § 82 Rz 161;
vgl dort aber auch Rz 150 zur OGH-Rsp bei der errichten Um-
wandlung.

64 Referierend H. Foglar-Deinhardstein in FAH, GmbHG § 82 Rz 153
mwN, auch mit Nachweisen zu Gegenstimmen (Hiigel, Eckert); vgl
zB auch Ch. Nowotny, RAW 2009/284, 326 (331); kritisch etwa
Frank/Kusternigg, Kapitalerhaltung bei Umstrukturierung einer
GmbH & Co KG im engeren Sinn, RAW 20107423, 384 (386 f).

65 Aburumieb/Adensamer/H. Foglar-Deinhardstein, Verschmelzung
VIL. CRz 56 f mwN; Aburumieh/Adensamer/H. Foglar-Deinbardstein
in FAH, GmbHG § 101 Rz 57. Denkbar wire auch die Durch-
fithrung eines Aufgebotsverfahrens, vgl etwa Ch. Nowotny, RAW
2009/284, 326 (331); Pucher, Umgriindung einer GmbH & Co KG
im engeren Sinn in eine GmbH, ecolex 2010,1161 (1164).

66 Noch strenger (Summengrundsatz) Reich-Robrwig, Kapitalerhal-
tung 418.

67 Vgl dazu Padevetova, Der Ubergang des Gesellschaftsvermogens
auf den verbleibenden Gesellschafter nach § 142 Abs 1 UGB,
GesRZ 2012, 169 (170); Krejci, § 142 Abs 1 UGB und der letzte
Kommanditist, GES 2010, 60;

68 Vgl Koppensteiner/Riiffler, GmbHG® § 81 Rz 17; Umlauft, Zulids-
sigkeit der Einbringung einer Kommanditgesellschaft in die eige-
ne Komplementir-GmbH gegen Kapitalerhohung? NZ 2000, 65;
OGH 13.4.2000, 6 Ob 8/00w; OGH 28.6.2000, 6 Ob 7/00y; vgl
H. Foglar-Deinhardstein in FAH, GmbHG § 81 Rz 4.

69 Vgl Zollner/Ladler in Zib/Dellinger, UGB § 135 Rz 42.

70 Vgl zur Forderungseinlosung durch die GmbH, fiir die ein Gesell-
schafter haftet, OGH 27.2.2017, 6 Ob 239/16i, vgl dazu H. Foglar-
Deinbardstein, Entscheidungsbesprechung, GesRZ 2017, 264 ff.

71 OGH 29.5.2008, 2 Ob 225/07p.
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der Kommanditgesellschaft an ibre Gesellschafter— oder an
die Gesellschafter der Komplementirgesellschaft -, die nicht
Gewinnverwendung ist, verboten ist.”

Ob der OGH damit wirklich alle Gesellschafter in das
System der Kapitalerhaltung einbeziehen wollte, ist aber
uE nicht eindeutig.”? Entscheidungsgegenstandlich war
namlich keine Leistung an die Komplementirin, sondern
an deren Gesellschafterin.”

Beachtenswert erscheinen uE dazu auch die Aussagen des
OGH in der Entscheidung vom 21.11.2017,6 Ob 161/17w
(siehe oben Pkt 3.). Auch in dieser Entscheidung geht es
nicht um eine Leistung an den Komplementir, sondern an
Kommanditisten. Allerdings fithrt der OGH in seinen all-
gemeinen Erwidgungen (siche Punkt 1. dieser Entschei-
dung) aus, dass das Kapitalerhaltungsregime in der GmbH
& Co KG fir ,, Zuwendungen der Kommanditgesellschaft
an die Gesellschafter der Komplementir-GmbH, fiir sol-
che an ,,Nur-Kommanditisten® ... und fiir solche an Ge-
sellschafter der Komplementir-GmbH, die gleichzeitig
Kommanditisten der Kommanditgesellschaft sind)“ gilt.
Leistungen an die Komplementirgesellschaft erwahnt der
OGH in dieser Aufzihlung (gerade) nicht.

UE ist somit derzeit eher davon auszugehen, dass der
OGH an dieser Auffassung festhalten und Leistungen an
Komplementare nicht dem Kapitalerhaltungsgebot unter-
stellen wird. Zumindest ist die Position des OGH derzeit
als offen zu bezeichnen.”

5.2 Literaturstimmen

Die bisherige wohl hM geht davon aus, dass Leistungen
an Komplementire ebenfalls dem Kapitalerhaltungs-
schutz unterliegen, und sohin auch die GmbH & Co OG
in das Kapitalschutzsystem einzubeziehen ist.”
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Begriindet wird dies damit, dass die Rechtsprechung (allen
vorangehend die Leitentscheidung OGH 2 Ob 225/07p)
den Schutz bei der verdeckten Personengesellschaft selbst
ansetzt; sohin ist nicht zwischen zwei Gesellschafterklassen
zu differenzieren.”® Dass der beglinstigte Komplementar un-
beschrinkt haftet, andert daran nichts.”” Denn trotz der un-
beschrinkten Haftung des Komplementirs kann dessen
Vermogen mit anderen Glaubigeranspriichen konfrontiert
sein, oder aber das Vermogen aus der Komplementar-GmbH
(auch durch zuldssige Ausschuttungen) vermindert sein.”®

5.3 Kritische Uberlegungen

Die hM ist aber nicht unwidersprochen.” Insbesondere
kann hier auch die ohnedies bestehende unbeschrinkte
Haftung des Komplementirs ins Treffen gefiihrt werden.
Ansatzpunkt gegen die Einbeziehung des Komplementirs
und vor allem einer GmbH & Co OG konnte sein, dass
in der Letztgenannten Haftkapital iiberhaupt fehlt. Sohin
konnte bei dieser jedenfalls — dh auch wenn der Ansicht
gefolgt wirde, wonach die Haftsumme Korrelat zur
Stammeinlage sei (diese Ansicht teilen die Autoren nicht,
vgl Pkt 3.3.1 i) — auch eine Gewinnausschiittung bzw Ka-
pitalherabsetzung bis auf Null erfolgen.*

Dieses Argument konnte durch die OGH-Entscheidung
OGH 26.9.2017, 6 Ob 204/16t (siehe unten Pkt 6.) ge-
stiitzt werden, denn hier hat der OGH die besondere
Unterscheidung zwischen Haftkapital (Eigenkapital) und
sonstiger Finanzierung hervorgehoben; uU konnte auch
dies fur ein Herausfallen der GmbH & Co OG aus dem
Kapitalschutzsystem sprechen.

UU kann auch die unbeschrankte Haftung eines Komple-
mentirs mit ausreichender Bonitit als solche eine ,,Aus-
gleichsmafSnahme*“ sein, die es ermoglicht, sonstige Ka-

72 Anders etwa Schérghofer, E-Besprechung zu OGH 6 Ob 171/15p,
GesRZ 2016, 285 (286), der damit jedenfalls von einer Einbezie-
hung des Komplementirs ausgeht.

73 Dies ist zB aus Haftungsaspekten zu differenzieren, denn der Ge-
sellschafter der Komplementirin haftet gerade nicht personlich und
unbeschrinkt fiir Verbindlichkeiten der GmbH & Co KG, anders
als die Komplementir-GmbH selbst.

74 So auch H. Foglar-Deinhardstein, GesRZ 2018, 112 (116) (anders
noch —vor 6 Ob 161/17w — in FAH, GmbHG § 82 Rz 160).

75 Riiffler/Aburumieb/Lind, Kapitalerhaltung bei Nicht-Kapitalge-
sellschaften, in Jaufer/Nunner-Krautgasser/Schummer, Kapital-
aufbringung und Kapitalerhaltung, 71 (80 f); Riiffler in FS Hugel
323 (325, 328); Karollus in Artmann/Riiffler/U. Torggler, GmbH
& Co KG 31 (51, 53 f); ders, Einlagenriickgewihr und verdeckte
Gewinnausschiittung im Gesellschaftsrecht, in Leitner, HB vGa?,
1(17); ders in FS Kropff 670 (679); J. Reich-Rohrwig, Kapitalerhal-
tung 401; Jabornegg/Artmann in Jabornegg/Artmann, UGB? § 161
Rz 55 mwN; Edelmann in Bergmann/Ratka, HB Personengesell-
schaften? Rz 5/96; Payer, RAW 2018, 615 (616 f); als Konsequenz
aus 2 Ob 225/07p leitet dies auch Ch. Nowotny, RAW 2009/284,
326 (326, 330) ab (jedoch mit dem Hinweis, dass Entnahmen bis
auf ein buchmifiges Eigenkapital auf null méglich sind); aA Diregger/
Eckert, Gedanken zur unechten Personengesellschaft, RAW 2013/577,
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579 (584); Eckert in U. Torggler, UGB?, § 161 Rz 19; Schummer in
FS Koppensteiner 303 (314).

76 Riiffler/Aburumieh/Lind, Kapitalerhaltung bei Nicht-Kapitalge-
sellschaften, in Jaufer/Nunner-Krautgasser/Schummer, Kapitalauf-
bringung und Kapitalerhaltung, 71 (81).

77 Riiffler/Aburumieb/Lind, Kapitalerhaltung bei Nicht-Kapitalge-
sellschaften, in Jaufer/Nunner-Krautgasser/Schummer, Kapitalauf-
bringung und Kapitalerhaltung, 71 (81). AA aber auch ein Hochst-
richter des OGH in einem Seminar, vgl dazu Karollus in Artmann/
Riiffler/U. Torggler, GmbH & Co KG 31 (53 FN 98).

78 Karollus in Leitner, HB vGa?, 1 (17); ders in FS Kropff 670 (679);
ders in Artmann/Riiffler/U. Torggler, GmbH & Co KG 53 f; dem
folgend Riiffler/Aburumieh/Lind, Kapitalerhaltung bei Nicht-Kapi-
talgesellschaften, in Jaufer/Nunner-Krautgasser/Schummer, Kapi-
talaufbringung und Kapitalerhaltung, 71 (81).

79 Gegen Erstreckung auf den Komplementir: Diregger/Eckert, Ge-
danken zur unechten Personengesellschaft, RAW 2013/577, 579
(584); Eckert in U. Torggler, UGB, § 161 Rz 19; Schummer in FS
Koppensteiner 303 (314).

80 Ch. Nowotny, RdAW 2009, 326 (330). Fiir Ausschiittung bis auf
Null auch bei der GmbH & Co KG auch hinsichtlich des Komman-
ditisten Riiffler/Aburumieb/Lind in Jaufer ua, Kapitalaufbringung
und Kapitalerhaltung 102, 109.
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pitalschutzregularien aufler Acht zu lassen, weil diese
— qua sonstiger Ausgleichsmafinahme — nicht mehr beno-
tigt werden®! (vgl schon oben Pkt 3.3.2).

Alleine diese unbeschriankte Haftung (gepaart mit dem in
der Komplementar-GmbH ohnedies greifenden Kapital-
schutz) konnte uU dann ausreichend sein, wenn die
GmbH keine anderen Glaubiger hitte als jene der GmbH
& Co KG (dh wenn die Komplementir-GmbH aus-
schliefSlich die Rolle als Komplementarin in dieser GmbH
& Co KG inne hitte). Dann kann aber noch immer Ver-
mogen aus dieser GmbH abfliefSen, allerdings nur mehr
nach GmbH-Regime, immerhin aber im Wege von (zu-
lassigen) Gewinnausschiittungen (dies ware aber unter
gewohnlichen Umstinden immer noch strenger als bei
zuldssiger Verwendung des Vermogens einer Privatper-
son,®? bei welcher als Vollhafter Kapitalerhaltung aber
jedenfalls nicht greift). Dass es aber alleine auf den Kapi-
talschutz auf Ebene der GmbH ankidme, verneint der
OGH aber bei der dogmatischen Begriindung der analo-
gen Anwendung des Kapitalerhaltungsregimes in der
GmbH & Co KG (vgl 2 Ob 225/07p). Gegen diesen Ge-
dankengang spricht auch die Scharfe und ,,absolute* Gel-
tung des § 82 GmbHG, der auch bei der glaubigerlosen
GmbH grds uneingeschrankt zur Anwendung gelangt.®
UE sind all diese Ansitze daher derzeit noch nicht ausrei-
chend geeignet, die Herausnahme des Komplementirs
aus dem Kapitalschutzsystem stringent zu begriinden.
Eine Klarstellung durch OGH oder gar den Gesetzgeber
erschiene wiinschenswert.

6. Die stille Gesellschaft als Alternative (6 Ob 204/16t) —
die Entfesselung der stillen Gesellschaft durch den OGH

6.1 Der Ausgangsfall

Die 1973 gegriindete Imperial-Gruppe betrieb die Veran-
lagung von Investments in Immobilien- und Medienpro-
jekte; eine grofSe Zahl von Anlegern beteiligte sich jeweils
als atypisch stille Gesellschafter am Vermogen einer
GmbH & Co KG. 2009 stellte die GmbH & Co KG ihre
Ausschiittungen an die stillen Teilhaber ein; die Einlagen
der atypisch stillen Gesellschaft seien Eigenkapital, und
somit seien Ausschiittungen nur bei Abdeckung durch
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Gewinne zulissig (wobei freilich die GmbH & Co KG
seit ihrer Griindung noch nie Gewinne ausgewiesen hat-
te). 2015 kundigte eine Investorin ihre stille Beteiligung
und verlangte Auszahlung des Guthabens auf ihrem Ver-
rechnungskonto, bestehend aus Vorwegbeziigen und Zin-
sen; Auszahlung eines Abschichtungsguthabens wurde
ohnedies nicht begehrt. Imperial verweigerte die Auszah-
lung unter Verweis auf die OGH-Rsp zur verdeckten Ka-
pitalgesellschaft, wobei diese Rechtsprechung nicht nur
im Verhiltnis zu den Kommanditisten, sondern auch zu
den atypisch stillen Gesellschaftern anzuwenden sei.®
Die Proponenten der OGH-Rsp zur verdeckten Kapital-
gesellschaft (insb Karollus und J. Reich-Robrwig) hatten
langst die Ausweitung der Kapitalerhaltung auf stille
Teilhaber gefordert, zumindest soweit die stille Einlage
Eigenkapitalcharakter habe.®* Eine derartige Fortschrei-
bung wire auch deswegen nicht unerwartet gekommen,
weil an der Wiege von 2 Ob 225/07p ein Beitrag von Ka-
rollus®® zu 8 Ob 2124/96b stand — in dieser ilteren Ent-
scheidung wurden aber ausgerechnet die Parallelen zwi-
schen GmbH & Co KG und GmbH & Still behandelt.
Zudem lag bereits eine klare Judikaturlinie zur Qualifi-
kation von atypisch stillen Einlagen als Eigenkapital
unter gewissen Voraussetzungen vor.*’

6.2 Die zentralen Aussagen des OGH

Unter diesen Vorzeichen eigentlich eher tiberraschend —
aber wohl vom Gedanken des Anlegerschutzes getragen
—, entschied der OGH fiir die klagende Investorin und
gegen die beklagte GmbH & Co KG. Als Schlissel zur
Losung der strittigen Frage zog der 6. Senat § 10 EKEG
heran, der unter gewissen — und restriktiven — Vorausset-
zungen in der Krise der Gesellschaft eine Riickzahlungs-
sperre fir stille Einlagen anordnet.®® Wiirde man nun die
Kapitalerhaltung pauschal auf die stillen Teilhaber an-
wenden, die insgesamt wesentlich strenger und umfassen-
der wirkt als das EKEG mit seinem limitierten Anwen-
dungsbereich, ergibe sich nach Ansicht des OGH ein
Wertungswiderspruch:** AufSerhalb der Krise gabe es
sehr weitgehende Riickzahlungsbeschrinkungen nach
§ 82 f GmbHG analog; in der Krise wiirde demgegeniiber

81 Allgm zur Beriicksichtigung von Ausgleichsmafinahmen bei wirt-
schaftlicher Betrachtung des Gesamtplans H. Foglar-Deinhardstein
in FAH, GmbHG § 82 Rz 101 mwN. Zum gleichen Ergebnis kann
man kommen, wenn man die unbeschrinkte Haftung einer Kom-
plementiar-GmbH mit ausreichender Bonitit als betriebliche Recht-
fertigung gelten lisst (vgl allgm H. Foglar-Deinbhardstein in FAH,
GmbHG § 82 Rz 92 ff, 115 ff).

82 Vgl zu diesem Risiko auch Schummer in FS Koppensteiner 303 (312 f).

83 H. Foglar-Deinhardstein in FAH, § 82 GmbHG Rz 9 mwN, jedoch
mit Hinweis auf die Uberpriifungsbediirftigkeit dieser A in ihrer
Allgemeinheit im Lichte der Verschmelzungsjudikatur.

84 Vgl auch Oberndorfer, RAW 2005, 476; Oberndorfer/Leitner, eco-
lex 2009, 956.

85 Nachweise bei H. Foglar-Deinhardstein, NZ 2017, 473 (477).

86 ecolex 1996, 860.

87 OGH 28.09.1995 8 Ob 4/95; RIS-Justiz RS0075202; vgl Kepplin-
ger, ZFR 2018, 88 (89); vgl jiingst auch noch OGH 15.12.2014,
6 Ob 14/14y (Humanitas), Pkt 2.2 der E.

88 Ausfiihrlicher zu § 10 EKEG und zur daraus abgeleiteten Begriin-
dung des OGH H. Foglar-Deinhardstein, NZ 2017, 473 (477 f).

89 Eindriicklich Trenker (OBA 2018, 612 [620]): ,,§ 10 Abs 2 EKEG ist
somit nicht die Wertung zu entnebmen, dass auf die davon erfassten
Gesellschafter das Verbot der Einlagenriickgewdihr analog anzuwen-
den wiire, sondern [...] im Gegenteil, dass dem nicht so ist.“
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§ 10 EKEG sogar eine — in Relation betrachtet — erleich-
terte Riickzahlung ermoglichen.*

Vor diesem Hintergrund korrigiert der OGH die bisheri-
ge Rechtsprechung, nach der eine stille Einlage schon
dann als Eigenkapital zu qualifizieren war, wenn der Stil-
le als steuerlicher Mitunternehmer oder als Quasi-Kom-
manditist beteiligt war. Vielmehr sei ein atypisch Stiller
grundsitzlich als Fremdkapitalgeber anzusehen; Eigen-
kapitalqualitdt konne sich allenfalls — wie der OGH et-
was kryptisch anmerkt — aus einer Rangriicktrittsverein-
barung ergeben.’!

Zur Frage, ob diese Korrektur auch fir die Rechtslage vor
Inkrafttreten des EKEG (also vor dem 01.01.2004) nutz-
bar gemacht werden kann, stellt der OGH folgende Uber-
legungen an: Im konkreten Fall komme der Klagerin jeden-
falls keine Stellung eines Quasi-Kommanditisten zu. Zur
zweiten Alternative, bei deren Vorliegen nach der fritheren
Rsp von Eigenkapitalqualitit auszugehen war, namlich die
Stellung als steuerlicher Mitunternehmer, sei das bisherige
Verstiandnis in der gesellschaftsrechtlichen Judikatur des-
wegen fragwiirdig geworden, weil nach der neueren
VwGH-Rsp steuerliche Mitunternehmerschaft nur vorlie-
ge, wenn der Investor Unternehmerwagnis eingehe, wozu
die Teilnahme sowohl an Unternehmerinitiative als auch
an Unternehmerrisiko gehoren. Daraus schliefst der OGH:
»Soweit in der bisherigen Rechtsprechung zur Rechislage
vor Inkrafttreten des EKEG Mitunternehmereigenschaft
des Gesellschafters auch obne Erfiillung [der beiden Vor-
aussetzungen des Unternebmerwagnisses| bejabt wurde,
wird dies daher nicht aufrechterbalten, zumal dies auch
der vom Gesetzgeber mit dem EKEG zum Ausdruck ge-
brachten Wertung entspricht.“

6.3 Eigene Ansicht

Die Entscheidung, in der der 6. Senat alle Register zieht,
ist uE uberzeugend. Stille Teilhaber sind grundsitzlich
Drittglaubiger ohne Mitgliedschaftsrechte.” Ein stiller
Teilhaber kann daher auch ohne Liquidation bei seinem
Ausscheiden an den stillen Reserven und dem Firmenwert
beteiligt werden. Eine stille Gesellschaft ist weder eine ju-
ristische Person noch sonst rechtsfihig, sondern eine rei-
ne Innengesellschaft, vermogenslos, ohne Glaubiger und
auch nicht insolvenzfihig.”
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6.4 Offene Fragen zu 6 Ob 204/16t
6.4.1 Gesplittete Einlagen

Nicht entscheidungsgegenstandlich war die Frage der
gesplitteten Einlage, also jene Konstellation, in der ein
stiller Teilhaber zugleich Gesellschafter der Emittentin
(Kapitalgesellschaft oder verdeckte Kapitalgesellschaft)
ist. UE muss diesfalls die Gestaltung der stillen Gesell-
schaft dem Drittvergleich standhalten,’ was aber nach
der nunmehr vorliegenden E nicht bedeutet, dass nur
Gewinne an die Stillen ausgeschiittet werden darf, son-
dern schlicht, dass die stille Beteiligung marktiiblich zu
gestalten ist.”

6.4.2 Mindestzinsen und Mindestabschichtung

Allgemein gesprochen ist uE nach der vorgenommenen
Korrektur der Rechtsprechung die Vereinbarung von
Mindestzinsen- und -abschichtung bei der stillen Gesell-
schaft als zuldssig zu erachten, zumindest bis zur Grenze
der Sittenwidrigkeit (dazu siehe noch Pkt 6.4.4).

6.4.3 Rangriicktrittsvereinbarung

Im Detail offen bleibt, was der OGH meint, wenn er aus-
fithrt, dass sich die Eigenkapitalqualitit einer stillen Be-
teiligung aus einer Rangriicktrittsvereinbarung ergeben
kann.’® Die Insolvenzordnung unterscheidet zwischen
schlichter Nachrangvereinbarung (§ 57a 10) und quali-
fiziertem Rangriicktritt (§ 67 IO). Schlicht nachrangige
Forderungen miissen in der Insolvenz (und in der Liqui-
dation?) erst nach den nicht nachrangig gestellten Glau-
bigern befriedigt werden.”” Demgegeniiber kombiniert
der qualifizierte Rangriicktritt die Abrede, dass die For-
derung erst nach Wegfall des negativen Eigenkapitals
bzw im Fall der Liquidation erst nach den anderen Glau-
bigern erfiillt werden muss, mit der Zusicherung, dass
wegen der fraglichen Forderung kein Insolvenzverfahren
eroffnet werden braucht. NaturgemafS sind durch privat-
autonome Vereinbarung auch andere Qualifikationen
eines Rangriicktritts denkbar, so zB die Vereinbarung,
dass die Befriedigung einer Forderung nur zu Lasten des
Bilanzgewinns zu erfolgen braucht.

90 Dieser Wertungswiderspruch war von Karollus vorausgesehen
worden. Der Losungsvorschlag von Karollus blieb aber vom OGH
unbeachtet. Vgl Trenker, OBA 2018, 612 (617) mN.

91 Eine implizite Befirwortung der analogen Anwendung der Kapi-
talerhaltungsvorschriften des GmbHG auf atypisch stille Gesell-
schafter einer GmbH (& Co KG) kann daraus uE nicht abgeleitet
werden. So aber Kepplinger, ZFR 2018, 88 (89 f).

92 Vgl zu Drittgldubigerpositionen und Einlagenriickgewihr auch die
Prospekthaftungsjudikatur zur Immofinanz RIS-Justiz RS0126930.

93 Vgl H. Foglar-Deinhardstein, NZ 2017, 477.
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94  Nicht nur insofern kann - entgegen Hollaender (AnwBlI, 218, 255
[257]) - Fremdkapital selbstverstindlich dem Verbot der Einlagen-
ruckgewihr unterliegen.

95  So schon Konwitschka in Zib/Dellinger, UGB § 179 Rz 65.

96 AA Trenker, OBA 2018, 612 (624). Seiner Meinung nach kann die
Kapitalerhaltung bei der stillen Gesellschaft tiberhaupt nur dann
anwendbar sein, wenn der Stille der ,,wahre Herr® im Unterneh-
men mit Weisungsrechten gegeniiber der Geschiftsfithrung ist.

97 Vgl Told, VbR 2018, 35 (37); H. Foglar-Deinhardstein/Trettnak in
FAH, GmbHG § 91 Rz 15 mwN.
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Ob der OGH alle diese verschiedenen Formen gentigen
lassen wiirde, um Eigenkapitalqualitit und Anwendung
der kapitalgesellschaftsrechtlichen Kapitalerhaltung zu
unterstellen, ist unklar. Dies erschiene aber {iberschie-
8end,’® zumal der 6. Senat auch festhilt, dass ein Rang-
ruckeritt allenfalls auch schlissig moglich sei. Zu denken
ist weiters an befristete oder auflosend bedingte Rang-
riicktritte, die — unabhingig davon, wie diese insolvenz-
rechtlich einzuordnen sind — im Rahmen der Privatauto-
nomie jedenfalls rechtlich moglich sind; gerade in diesem
Fall wire aber die pauschale Umqualifikation der fragli-
chen Forderung in Eigenkapital doch schwerlich zu be-
grinden.” Richtig wire uE, die Anwendung der Kapital-
erhaltungsregeln — wenn tberhaupt'® — nur dann
anzunehmen, wenn der stille Teilhaber einen qualifizier-
ten Rangricktritt dahingehend abgegeben hat, dass Aus-
schittungen nur zu Lasten eines Bilanzgewinns der Emit-

tentin erfolgen konnen.!"!

6.4.4 Sonstige Kriterien fiir das Vorliegen von Eigenkapital

In der Literatur werden unterschiedlichste alternative oder
zusatzliche Kriterien diskutiert (etwa weitreichende Mit-
wirkungsbefugnisse im Unternehmen, Gewinn- und Ver-
lustteilnahme, Langfristigkeit / Nachhaltigkeit, Kapital-/
Verzinsungsgarantie, materielle Satzungsanderung).!'®
Die teilweise vertretene Abgrenzung alleine anhand der
Zusage einer Mindestverzinsung!® ist uE zweifelhaft,
weil diese Abgrenzung zu einem Zirkelschluss fiihrt: Ge-
rade die Zulassigkeit einer Mindestverzinsung wire ja an
§ 82 f GmbHG zu messen; die Anwendbarkeit von § 82 f
GmbHG ist somit eine Vorfrage, die nach unserem Da-
furhalten nicht durch privatautonome Vereinbarung der
Mindestverzinsung umschifft werden kann.

6.4.5 Rechtsfolgen bei Qualifizierung als Eigenkapital

Falls die Einlage eines atypisch stillen Teilhabers als
Eigenkapital zu qualifizieren wire und der Kapitalerhal-
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tung unterlage,'* sind auch die Rechtsfolgen ungeklirt.
UE missten Ausschiittungen an den Stillen jedenfalls
vom Bilanzgewinn gedeckt sein. Bei der Abschichtung des
Stillen ist offen, ob diese (i) auch ohne Liquidation erfol-
gen darf und (ii) zu einem Abschichtungserlos auch tiber
dem auf die Beteiligung entfallenden anteiligen Verkehrs-

wert fithren darf.'”®

6.4.6 Rechtslage vor EKEG

Umstritten ist, ob die vom OGH vorgenommene Korrek-
tur der Rechtsprechung auch fiir die Rechtslage vor dem
01.01.2004 (also vor Inkrafttreten des EKEG) gilt oder
nicht.'% Dass der OGH ausdriicklich festhilt, dass seine
korrigierenden Ausfiihrungen zur alten Rechtslage ,,auch
der vom Gesetzgeber mit dem EKEG zum Ausdruck ge-
brachten Wertung entspricht“, deutet uE eher darauf hin,
dass auch fir vor 2004 begriindete stille Beteiligungen
nur mehr in eng begrenzten Ausnahmefillen eine An-
wendbarkeit der Kapitalerhaltungsgrundsitze in Frage
kommen wird.

6.5 Conclusio zur GmbH & Still

Pro futuro ist zu erwarten, dass die OGH-Rechtspre-
chung zu einer gesteigerten Attraktivitdt der GmbH &
Still im Vergleich zur GmbH & Co KG fithren wird.'"
Allerdings ist davor zu warnen, etwa nahtlos ineinan-
der ubergehende Strukturen zu schaffen, in welchen
ehemalige Gesellschafter einer Kapitalgesellschaft zu
atypisch Stillen werden. Dies konnte zwar zB bei Min-
derheitsgesellschaftern einer GmbH auf den ersten
Blick attraktiv erscheinen, weil hier kautelarjuristisch
die Stellung eines GmbH-Minderheitsgesellschafters
bei atpyisch Stillen gut nachbildbar erscheint. Auf-
grund der Erstreckung der Anwendung des § 82 GmbH
auch auf Altgesellschafter!® ist Vorsicht geboten — hier
konnte auch in die GmbH & Still § 82 GmbHG hin-
einwirken.

98 So wohl auch Told, VbR 2018, 35 (37).

99  H. Foglar-Deinhardstein, NZ 2017, 478.

100 Konwitschka (in Zib/Dellinger, UGB § 179 Rz 73 FN 89) weist
darauf hin, dass selbst aus der Eigenkapitaleigenschaft von stillen
Beteiligungen im konkreten Einzelfall nicht zwingend die Anwen-
dung der GmbH-rechtlichen Kapitalerhaltung folgt. Ahnlich Trenker,
OBA 2018, 612 (621, 624).

101 Anders Edelmann, OBA 2018, 277 (282 f). Nach ihm geniigt be-
reits ein qualifizierter Rangriicktritt iSv § 67 10.

102 Vgl Hochedlinger in GS Artnold? 131 (134 f, 156); Wenger, RWZ
2017, 346; Hochedlinger, GesRZ 2017, 398.

103 Hochedlinger, GesRZ 2017, 391 (398); Edelmann, OBA 2018,
277 (283).

104 Dazu, dass die Bejahung beider Kriterien mglw unterschiedliche
Priifschritte erfordert, s schon FN 100.

105 Fur die Begrenzung mit dem anteiligen Verkehrswert spre-
chen OGH 09.02.1995, 8 Ob 16/94; 28.09.1995, 8 Ob 4/95;

11.01.2005, 10 Ob 73/04i (vgl auch Eckert in Torggler, UGB*
§ 161 Rz 27 FN 86; H. Foglar-Deinhardstein in FAH, GmbHG
§ 82 Rz 158; ders, GesRZ 2018, 116 Csoklich, JBI 2018, 342
[343]). Nach Trenker (OBA 2018, 612 [624]) soll aber diese Be-
grenzung aufSerhalb der Insolvenz keine Rolle spielen. Konwitschka
(in Zib/Dellinger, UGB § 186 Rz 10) lehnt diese Begrenzung tiber-
haupt ab. Siche auch Pkt 3.3.1. a.E.

106 Dafiir Trenker, OBA 2018, 612 (619 f, 626); H. Foglar-Deinhard-
stein, NZ 2017, 478. Dagegen Edelmann, OBA 2018, 277 (282).
Offen Hochedlinger, GesRZ 2017, 399.

107 Vgl Ch. Nowotny, GesRZ 2018, 242 (245); H. Foglar-Deinhard-
stein, NZ 2017, 478.

108 Vgl OGH 15.12.20146 Ob 14/14y (Humanitas); 29.08.2017
6 Ob 114/17h; H. Foglar-Deinhardstein in FAH, GmbHG § 82
Rz 67; Auer in Gruber/Harrer, GmbHG? § 82 Rz 20; kritisch dazu
Straube in FS Bittner, 657 (659 ff).
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7. Verdeckte Kapitalgesellschaft als AIFM Implikatio-
nen des AIFMG (Alternative Investmentfonds Mana-
ger-Gesetz)

7.1 Grundsatzliches

Die GmbH & Co KG wird in der Praxis — ebenso wie die
stille Gesellschaft (zu dieser vgl Pkt 6.) — gerne als Kapi-
talsammelbecken, vor allem auch fiir Immobilien-Anle-
gerprojekte genutzt.

Seit Erlassung des Alternative Investmentfonds Mana-
ger-Gesetz!?” sind hier (weitere)!''? besondere Vorgaben zu
berticksichtigen.

Gemaifs § 2 Abs 1 AIFMG ist ein sogenannter ,,AIF“ (Al-
ternativer Investment Fonds) jeder Organismus fir ge-
meinsame Anlagen, der von einer Anzahl von Anlegern
Kapital einsammelt, um es gemaf einer festgelegten An-
lagestrategie zum Nutzen dieser Anleger zu investieren.
Ausgenommen sind im Wesentlichen OGAW-Kapitalan-
lagegesellschaften, bei welchen Anlegern das jederzeit
ausiibbare Recht zukommt, gegen Riickgabe ihrer Antei-
le eine Auszahlung des entsprechenden Vermogensanteils
aus dem Gesellschaftsvermogen zu verlangen.!!!
Primares Regelungssubjekt des AIFMG ist nicht der AIF,
sondern der Manager des AIF, dh der AIFM (vgl unten
Pkt 7.3); dieser — der Manager — ist zu registrieren bzw

112 Fir den jeweiligen AIF ist dann

zu konzessionieren.
auch eine Vertriebszulassung erforderlich. Fir den Ver-
trieb an Privatkunden (im Vergleich zu professionellen
Anlegern) bestehen besondere (strengere) Vorgaben. Je
nachdem, welche Vorgaben eingehalten und welche regu-

latorischen Mafinahmen erfiillt sind, richtet sich der An-
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legertyp, und damit auch der Gesellschafterkreis der
GmbH & Co KG.*3

7.2 Fiir wen gilt das AIFMG? Gestaltungsmoglichkeiten
in der GmbH & Co KG?

Der klassische geschlossene Immobilienfonds in Form der
GmbH & Co KG kann diese Voraussetzungen auf den
ersten Blick rasch erfiillen.!'* Allerdings ist eine Detailbe-
trachtung geboten: Liegt, etwa bei Bauherrenmodellen
und Projektentwicklungsgesellschaften, eine (unmittelba-
re) operative Tatigkeit vor, so ist das AIFMG - und die
damit gegebene Registrierungs- (§ 1 Abs 5 AIFMG) oder
Konzessionspflicht (§ 5 AIFMG) — nicht anwendbar.'"
Die genaue Abgrenzung ist aber nicht immer einfach
moglich, und gerade bei Immobiliengesellschaften seit je-
her umstritten. Nach Ansicht der deutschen BaFin'!® sind
Unternehmen im Immobilienbereich operativ tatig, wenn
diese Immobilien entwickeln, oder zB als Hotel betreiben,
oder Titigkeiten im Bereich Facility-Management, oder
Makler- oder Bewertungstitigkeiten vollbringen.!'” Nach
einer aktuellen Entscheidung des BVwG!'® — der ein Straf-
bescheid der FMA zugrunde liegt — ist fiir die Annahme
einer operativen Tatigkeit der blofSe Ankauf und Verkauf
von Liegenschaften nicht ausreichend.!*

Aber auch dann, wenn den Anlegern laufende Ermessens-
und Kontrollbefugnisse in Form einer unmittelbaren und
kontinuierlichen Entscheidungsgewalt uber operative
Fragen in Bezug auf die tigliche Verwaltung der Assets
zukommt (unabhingig von der tatsichlichen Ausiibung
dieser Gewalt), liegt kein AIF vor.'?° Werden daher den
Kommanditisten weitreichende Mitwirkungsbefugnisse
im Gesellschaftsvertrag (iiber § 166 UGB hinausge-

109 BGBI1135/2013 idgF (AIFMG).

110 Vgl zu sonstigen regulatorischen Themen (Abgrenzung BWG,
KMG) etwa Buchberger, Die GmbH & Co KG im Lichte des
AIEMG, in GS Arnold, GmbH & Co KG2, 197 (198 £, 210 f).

111 Buchberger, in GS Arnold, GmbH & Co KG?, 197 (198).

112 Buchberger, in GS Arnold, GmbH & Co KG?, 197 (199).

113 Vgl dazu Buchberger, in GS Arnold, GmbH & Co KG?, 197 (199,
209 f).

114 Vgl Brandl/Toman, AIFMG — Anwendungsbereich und Auswir-
kungen fiir Immobilienfonds, ZFR 2014/39, 58 (59).

115 Vgl dazu Brandl/Toman, ZFR 2014, 58 (59 f). Vgl auch II Defi-
nitions ESMA Guidelines on key concepts of the AIFMD: Defini-
tion ,general commercial or industrial purpose® = ,,the purpose
of pursuing a business strategy which includes characteristics such
as running predominantly (i) a commercial activity, involving the
purchase, sale, and/or exchange of goods or commodities and/or
the supply of non-financial services, or (ii) an industrial activity,
involving the production of goods or construction of properties,
or (iii) a combination thereof”.

116 So die deutsche BaFin in Ihrem Auslegungsschreiben vom
14.06.2013, gedndert am 09.03.2015, GZ Q 31-Wp 2137-2013/
0006, zu der weitgehend identen Rechtslage in Deutschland, wo-
bei das dortige KABG das Kriterium der ,,nicht operativen* Titig-
keit nicht an die Kapitalverwendung, sondern an das Unterneh-
men ankniipft, welches nicht operativ titig sein darf, um ein AIF
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zu sein (Hussein, Festgelegte Anlagestrategien versus Unterneh-
mensgegenstand, ZFR 2017/163, 328 (328 FN 8)); vgl etwa auch
Fubrmann/Kerbl/Low/Resch, AIFMG — Anwendungsbereich und
steuerliche Konsequenzen, immolex 2014, 11 (12).

117 Vgl dazu auch Buchberger, in GS Arnold, GmbH & Co KG?, 197
(205 f), wonach das Uberwiegen der Kosten der Projektentwick-
lung im Vergleich zu den Kosten des Liegenschaftsankaufs fiir eine
operative Tatigkeit sprache.

118 Vgl BVwG 27.11.2017, W 210 2148720-1/7E;

119 Leider ist die genaue Titigkeit der Gesellschaft aus der verof-
fentlichten Entscheidung nicht ersichtlich; etwa, ob es auch Ver-
mietungstitigkeiten gab. Auch die BaFin qualifiziert derartige
Titigkeiten, auch die blofle Vermietung, als nicht operativ. Fiir
weitergehendes Begriffsverstindnis (Vermietung auch als operati-
ve Tatigkeit) Brandl/Toman, ZFR 2014, 58 (59 f); vgl etwa auch
Leitgeb/Strimitzer, AIFMG - ausgewihlte aufsichts- und steuer-
rechtliche Aspekte, RAW 2013/516, 522 (523). Rericha/Toman,
Neuer Rechtsrahnem fiir Crowdfunding — Ausbruch aus dem Re-
gelungsdickicht des Kapitalmarktes? ZFR 2015/218, 403 (404).

120 Vgl FAQ FMA Stand Juni 2018 Pkt I. Gemifs ESMA Guidelines
miissen die Befugnisse weiter reichen als die ,,gewohnlichen“ Ak-
tiondrsbefugnisse (als solche werden etwa genannt: Entscheidun-
gen iiber Verschmelzungen, Liquidation, Wahl von Anteilseigner-
vertretern, Vorstandsmitgliedern und Abschlusspriifern oder die
Feststellung des Jahresabschlusses).
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hend'?') eingeraumt, konnte dies gegen die Qualifikation
als AIF sprechen. Oftmals wird hiezu dem Kautelarjuris-
ten der schwierige Auftrag erteilt, ein Geftige zu schaffen,
das eine Anwendung des AIFMG vermeidet, gleichzeitig
dem Management aber die notigen Freiheiten gibt.

Kein AIF liegt etwa auch dann vor — und hier schlief3t sich
der Kreis zum eigentlichen Thema der Kapitalerhaltung
—, wenn ein kollektives Anlageelement iS eines gepoolten
Vermogens, das eine Gewinn- und Verlustbeteiligung ver-
mittelt, fehlt. Hatte daher der Anleger einen unbedingten
Riickzahlungsanspruch, liegt kein AIF vor.!?? Fur die
GmbH & Co KG kann dem Anleger allerdings kein ga-
rantierter Riickzahlungsanspruch der Einlage (zu gesplit-
teten Einlagen siehe Pkt 6.4.1) zukommen; eine derartige
Gestaltung — um aus dem Anwendungsbereich des
AIFMG herauszufallen — scheitert daher bei der GmbH
& Co KG. Bei der stillen Gesellschaft wire dies hingegen
moglich, denn hier gilt grds (vgl Pkt 6.) keine Kapital-
erhaltung, sodass dem Anleger auch eine Mindestverzin-
sung oder Mindestabschichtung zugesagt werden kann.
Dies zeigt aber gerade, dass es fiir die Qualifizierung als
Eigenkapital nicht alleine auf die Zusage einer Mindest-
verzinsung ankommen kann (siehe oben Pkt 6.4.4).

7.3 Wer managt den AIF?

Zum Schluss noch ein Blick auf die Managementvorgaben,
wenn das Anlagemodell der GmbH & Co KG als AIF qua-
lifiziert wird: Jeder AIF ist durch einen AIFM (Alternativer
Investments Fonds Manager) zu managen (§ 3 AIFMG).
§ 2 Abs 1 Z 2 AIFMG regelt, dass ein AIFM immer nur
eine juristische Person sein kann. Nach Ansicht der FM A2
ist daher jene beteiligte juristische Person als AIFM zu qua-
lifizieren, welche fur die Verwaltung des AIF verantwort-
lich ist, dh die Komplementir-GmbH hat sich um Konzes-
sionierung/Registrierung als AIFM zu bemuhen.!?*

Der Rechtsanwender des AIFMG gerit damit aber gleich
an die nachste Fragestellung, namlich, ob der Komple-
mentdr ein externer oder interner AIFM (vgl die Unter-
scheidung in § 3 AIFMG mit unterschiedlichen Rechts-
folgen) ist. Nach dem AIFMG (§ 3 Z 1) wird der externe
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Verwalter vom AIF bestellt und ist aufgrund dieser Be-
stellung oder kraft Gesetz zur Verwaltung verpflichtet —
dies konnte auf den Komplementir zutreffen. Nach dem
AIFMG (§ 3 Z 2) ist der AIF aber dann selbst AIFM (in-
terner AIFM), wenn die Rechtsform des AIF eine interne
Verwaltung zuladsst und das Leitungsgremium des AIF
entscheidet, keinen externen AIFM zu bestellen.

Wie oben schon gezeigt, wird bei der GmbH & Co KG
in Sondersituationen (siehe oben Pkt 2.1 zur Haftung der
Geschiftsfithrer der Komplementar-GmbH direkt gegen-
iiber der KG) die eine Gesellschaftsebene (GmbH) mit der
anderen (GmbH & Co KG) vermengt. Dies konnte fur
Zwecke der Einordnung als interner AIFM ebenso nahe-
liegen. Die enge Verwobenheit zwischen Komplemen-
tar-GmbH und KG konnte uE fir eine Qualifizierung als
interner AIFM sprechen.'? In der Praxis'?® diirfte aber
eher das Gegenteil der Fall sein, und wird die Komple-
mentdr-GmbH als externer AIFM qualifiziert.!?”

7.4 Welches Kapital benotigt der AIFM und darf er jenes
der GmbH & Co KG verwenden?

Damit tut sich fir den Gesellschaftsrechtler gleich die
nachste Frage auf, namlich, ob es zur Erfillung der Vor-
aussetzungen des § 7 Abs 1 und 2 AIFMG (Mindestka-
pital bei Konzessionierung) auf das Kapital (alleine) der
Komplementiar-GmbH (als AIFM) oder auch der KG (als
AIF) ankommen darf, denn iiblicherweise wird aus-
schliefSlich diese mit den Einlagen der Investoren gespeist.
Der Gesetzeswortlaut und die Ansicht der FMA (siehe
schon oben) legen nahe, dass es auf das Kapital alleine
der GmbH ankommt, denn diese ist der AIFM und Kon-
zessionswerber. Sohin kann aber nicht das von den Inves-
toren eingesammelte Kapital zur Speisung der Mindeska-
pitalanforderungen verwendet werden, sondern ist hier
ein separater Topf (ndmlich in der GmbH) zu fillen.
Wenn auch Leistungen an den Komplementir in die Ka-
pitalerhaltung der GmbH & Co KG einbezogen sind (vgl
schon oben Pkt 5.), kann auch nicht ohne weiteres der
GmbH & Co KG-Vermogenstopf zur Speisung des
GmbH-Kapitaltopfs herangezogen werden.

121 Vgl dazu Buchberger, in GS Arnold, GmbH & Co KG?, 197
(202 f: Mitwirkung nicht nur bei aufSergewohnlichen, sondern
auch bei gewohnlichen Geschiftsfiihrungsfragen — etwa durch
aktive Informationspflichten des Komplementirs gegeniiber
Kommanditisten in Belangen des gewohnlichen Geschiftsbe-
triebs oder durch ein jederzeitiges Einsichtsrecht des Kommandi-
tisten, mit entsprechenden Mitsprache- oder Widerspruchsrech-
ten der Kommanditisten).

122 Gerstner/Leitner, Geschlossene Immobilienfonds und kollektive
Immobilien-Investments im Fokus des AIFMG, OBA 2013, 566
(568); vgl dazu auch Buchberger, in GS Arnold, GmbH & Co
KG2, 197 (201 ).

123 Vgl FAQ FMA Stand Juni 2018 Pkt H. Vgl auch Buchberger, in
GS Arnold, GmbH & Co KG?, 197 (207).

124 Vgl auch Diregger/Eckert, Gedanken zur unechten Personengesell-
schaft, RAW 2013/577, 579 (579); s auch Gerstner/Leitner, OBA
2013, 566 (571).

125 So uU auch Diregger/Eckert, RdAW 2013/577, 579 (579).

126 So wohl auch Buchberger, in GS Arnold, GmbH & Co KG?, 197
(207).

127 Die Frage nach der Unterscheidung als interner oder externer
AIFM ist nicht rein akademisch, denn daran kniipfen unterschied-
liche Rechtsfolgen an, etwa eine unterschiedliche erforderliche Ka-
pitalausstattung des AIFM (§ 7 Abs 1 und 2 AIFMG).
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7.5 Fazit zum AIFMG

Die obigen Ausfiihrungen zeigen: Auch fiir den Rechts-
anwender des AIFMG eroffnet die besondere Gestaltung

der GmbH & Co KG einige, hier blof§ fiir den weiteren
Diskurs durch die wahren Kenner des Kapitalmarkt-

rechts andiskutierte, Sonderfragen.

Conclusio

Mittlerweile ist durch die Rechtsprechung ein-
deutig klargestellt, dass Kapitalerhaltung —
nicht aber Kapitalaufbringung - in der
GmbH& Co KG auch gilt. Fir den Rechtsan-
wender ergeben sich aus dieser richterlichen
Rechtsfortbildung viele Einzelfragen und auch
eine grofle Rechtsunsicherheit. Dies umfasst
auch die Frage, ob diese Themen etwa auch in
der GmbH & Co OG gelten. In der Praxis ist
zu vernehmen, dass die GmbH & Co OG als
Variante ,,ohne Kapitalerhaltung® — etwa bei
Finanzierungen — immer wieder ins Spiel ge-
bracht wird. Dies ist freilich ein Spiel mit dem
Feuer, jedenfalls derzeit noch nicht rechtssicher.
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Eine weitere Alternative konnte aber die
GmbH & Still darstellen, fiir die grds keine
Kapitalerhaltung gilt. Fiir den Rechtsanwender
wire eine gesetzgeberische Klarstellung zu eini-
gen der hier angesprochenen Themen wiin-
schenswert, dies auch deshalb, weil der OGH
auch den MafSstab fiir die subjektive Vorwerf-
barkeit bei Unkenntnis seiner Judikaturlinie
hochschraubt und Haftungen bereits bejaht hat.
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