Wirtschaftsrechtliche Blatter 23, 328-335 (2009)
DOI 10.1007/s00718-009-1412-0
Printed in Austria

whl

Vermoégensbindung bei der GmbH & Co KG

von o. Univ.-Prof. Dr. Friedrich Harrer, Salzburg

Die GmbH & Co KG ist eine Gesellschaftsform, die personengesellschaftsrechtliche und
kapitalgesellschaftsrechtliche Elemente verbindet. Der Gesetzgeber hat einzelne Normen
(Arbeitsverfassungsrecht, Firmenrecht, Konkursrecht, Eigenkapitalersatzrecht, etc) ge-
schaffen, eine Gesamtregelung fehlt jedoch. Zulissigkeit und Notwendigkeit einer Weiter-
entwicklung dieser Materie durch Richterrecht standen bislang — im Grundsatz — aufler
Zweifel. In einer kiirzlich veréffentlichten Studie wird hingegen die Auffassung vertreten,
dass die GmbH & Co KG auf der Ebene des Vermdogensrechtes eine Liicke nicht aufweise.
Daher sei eine Rechtsfortbildung — entgegen der neueren Judikatur des OGH — nicht zulds-
sig. Der nachfolgende Beitrag legt dar, dass diese Kritik auf Missverstindnissen beruht.

Deskriptoren: Gesetzesliicke; Kapitalaufbringung und Kapitalerhaltung; Rechtsfortbildung im Gesellschaftsrecht;

»Schweigen des Gesetzgebers®.
GmbHG: §§ 82, 83; AktG: § 52.
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l. Einleitung

In einer neueren Entscheidung hat der OGH die
Auffassung vertreten, dass §§ 82 Abs 1, 83 Abs 1
GmbHG (Verbot der Einlagenriickgewihr) bei
der GmbH & Co KG analog anzuwenden sind?).
Verschiedene Indizien liefen diese Entwicklung
nahe liegend erscheinen?). Von einer tiberraschen-
den Rechtsfortbildung kann man nicht sprechen.
Gleichwohl sind kiirzlich grundsétzliche Beden-
ken gegen die neue Rsp erhoben worden. Die Aus-
gestaltung der Kapitalerhaltung ,nach dem Son-
dervermogensmodell der Kapitalgesellschaften®
wirde ,kaum tiberschaubare Folgednderungen®
nach sich ziehen. Fiir die GmbH & Co KG miisste
,faktisch ein eigenes Gesellschaftsrecht entwi-
ckelt werden?®).

Der nachstehende Beitrag geht der Frage nach,
ob einer sinngemifien Anwendung der §§ 82, 83
GmbHG auf die GmbH & Co KG prinzipielle Ein-
wiande entgegenstehen®). Es wird sich zeigen, dass
die gegen eine Analogie ins Treffen gefiihrten Ar-
gumente niherer Priifung nicht standhalten.

1) OGH GesRZ 2008, 310.

%) Zahlreiche Autoren haben fiir eine Vermogensbin-
dung bei der GmbH & Co KG pladiert. Der OGH zitiert
reprisentative Belege und verweist insb auf BGHZ 110,
342 (GesRZ 2008, 311 ff).

%) Kalss/Eckert/Schorghofer, GesRZ 2009, 65 ff.

%) Das Problem, ob bzw unter welchen Voraussetzun-
gen das Verbot der Einlagenriickgewahr rechtliche Rele-
vanz fiir Dritte (zB fiir eine Bank; s dazu den Sachverhalt
GesRZ 2008, 310) entfalten kann, ist nicht Thema dieses
Aufsatzes; aus der Rsp des OGH vgl dazu etwa SZ 69/
149.
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Il. Glaubigerschutz bei Personengesellschaften
und bei Kapitalgesellschaften

Die Regeln tiber den Glaubigerschutz bei den
Personengesellschaften divergieren von den Vorga-
ben betreffend Kapitalgesellschaften. Auffallende
Unterschiede bestehen zunéchst bei der Gesell-
schaftsgriindung. Die Kapitalgesellschaft hat ein
bestimmtes Mindestvermogen vorzuweisen®). Das
Gericht prift, ob das Mindestvermogen tatsidch-
lich zur Verfiigung steht. Diese ,,Eingangskontrol-
le* fehlt bei den Personengesellschaften. Die Kapi-
talausstattung der Gesellschaft ist den Gesell-
schaftern tiberlassen®).

Das Vermogen einer Personengesellschaft ist
nicht gebunden”). Einem Vermdogenstransfer zwi-
schen Gesellschaft und Gesellschaftern stehen
Hindernisse nicht entgegen. Die Gesellschafter
konnen zB den Beschluss fassen, dass Teile des
Vermogens der Gesellschaft auf die Gesellschafter
ubertragen werden sollen. — Im Recht der Kapital-
gesellschaften gilt hingegen das Verbot der Einla-
genriickgewéhr?®). Bei der rechtlichen Ausgestal-
tung bestehen Unterschiede. Eine Gesellschafter-
haftung (im Fall einer Einlagenriickgewé&hr) ist
etwa im Recht der AG nicht vorgesehen’). Man
kann von einem Grundsatz der Kapitalerhaltung
sprechen, der das Recht der Kapitalgesellschaften
pragt™).

Ein dhnlich kontrédres Bild zeigt sich bei der
Haftung der Gesellschafter. Der Gesellschafter
einer Kapitalgesellschaft haftet fiir Verbindlich-
keiten der Gesellschaft grundsétzlich nicht!'). Bei
der Personengesellschaft gewihrleistet hingegen
vor allem die Gesellschafterhaftung den Schutz
der Gldubigerinteressen. Der Gesellschafter der

%) §§ 6 ff GmbHG; 6 ff AktG.

%) Karsten Schmidt, Gesellschaftsrecht* (2002) 294.

") Wiedemann, Gesellschaftsrecht II (2004) 374 ff.

% §§ 82 Abs 1 GmbHG, 52 AktG.

%) S demgegeniiber § 83 Abs 2 und 3 GmbHG

19 Kiibler/Assmann, Gesellschaftsrecht® (2005) 157 ff.
1) §§ 61 Abs 2 GmbHG, 48 AktG.
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offenen Gesellschaft und der Komplementéir haf-
ten fur Verbindlichkeiten der Gesellschaft unbe-
schriankt und unbeschrinkbar!?).

Auch die Haftung des Kommanditisten'®) dient
Glaubigerinteressen. Aus dem Blickwinkel des
Glaubigerschutzes gesehen ist der Kommanditist
gleichwohl eine Randerscheinung. Mehrere Griin-
de sind zu nennen. Die Rechtsverfolgung gegen
einen Kommanditisten ist ein dornenvoller
Weg'). Der Aulenstehende kann im Allgemeinen
nicht beurteilen, ob die Voraussetzungen fiir eine
Inanspruchnahme des Kommanditisten tiberhaupt
vorliegen'®). — Hinzu kommt, dass der Begriff Pro-
zesserfolg in diesem Kontext eine geradezu schil-
lernde Bedeutung hat. Vielleicht zahlt der Kom-
manditist an den Kléiger; moglicherweise leistet
der Kommanditist jedoch an die Gesellschaft.
Auch in diesem Fall erlischt die AuBenhaftung®®).

In neuerer Zeit hat vor allem der Gesetzgeber
dazu beigetragen, die Relevanz der Kommanditis-
tenhaftung als Element des Glaubigerschutzes zur
relativieren. Ein Glaubiger kann den (ehemaligen)
Kommanditisten, der bei Geschiftsabschluss der
Gesellschaft angehort hatte, nicht in Anspruch
nehmen, wenn die Einlage an den Rechtsnachfol-
ger rickgewidhrt wurde).

Hervorzuheben sind weiter die Unterschiede
zwischen Personengesellschaften und Kapitalge-
sellschaften in Bezug auf das Insolvenzrecht und
das Eigenkapitalersatzrecht. Konkurseréffnungs-
tatbestand ist im Recht der Personengesellschaften
nur die Zahlungsunfihigkeit, nicht auch die Uber-
schuldung'®). Bei den Kapitalgesellschaften be-
griindet hingegen auch eine Uberschuldung die
Verpflichtung, das Insolvenzverfahren einzulei-
ten’). — Eine Besonderheit ist jedoch fiir die GmbH
& Co KG zu beachten. Bei der GmbH & Co KG bil-
det auch die Uberschuldung - ebenso wie bei der
GmbH und der Aktiengesellschaft — einen Kon-
kurstatbestand?®®). — Eine dhnliche Lage zeigt sich
im Eigenkapitalersatzrecht. Das EKEG gilt nicht
fiir gesetzestypische Personengesellschaften, wohl
aber fir ,Personengesellschaften, bei denen kein
unbeschriankt haftender Gesellschafter eine natiir-
liche Person ist“??).

12) g8 128 ff, 161 UGB.

13) §§ 171 ff UGB.

4) Harrer, GesRZ 2004, 85 ff.

1%) Die HGB-Reform hat immerhin eine Verpflichtung
zur Auskunfterteilung in das Gesetz aufgenommen, vgl
§ 171 Abs 1 S 2 UGB.

16) Siehe etwa Karsten Schmidt, in MiinchKomm
HGB? (2007) §§ 171, 172 Rz 41 ff.

1) § 172 Abs 3 S 3 UGB; kritisch dazu Harrer, wbl
2003, 209 ff; der neue § 176 UGB sollte hingegen nicht
als eine Einschriankung des Gliubigerschutzes gewertet
werden; von einem sinnvollen Instrument des Glaubiger-
schutzes konnte bei § 176 HGB nicht die Rede sein (Har-
rer, wbl 1992, 10 ff).

18) § 66 KO.

19) § 67 KO.

20) § 67 Abs 1 1. Var KO.

2) § 4 EKEG.

Eine zusammenfassende Wiirdigung ergibt, dass
der Gesetzgeber in der Tat zwei Modelle des Glau-
bigerschutzes konzipiert hat. Bei der Personenge-
sellschaft steht die personliche Haftung des Ge-
sellschafters (Gesellschafter der offenen Gesell-
schaft, Komplementar) im Vordergrund. Die unbe-
schrinkte Verantwortlichkeit eines Beteiligten ist
ein einfaches, aber effektives Instrument des Glau-
bigerschutzes. Demgegeniiber beruht die Interes-
senwahrung der Glaubiger bei den Kapitalgesell-
schaften vornehmlich auf dem Gedanken einer
Vermogensbindung. Vermogen der Gesellschaft
darf nicht an die Gesellschafter ausgefolgt werden;
es gilt das Verbot der Einlagenriickgew&hr. — Frag-
lich ist, ob diese Grundsitze auch im Recht der
GmbH & Co KG anzuwenden sind.

lll. GmbH & Co KG

Die GmbH ist am Ende des 19. Jahrhunderts
bzw am Anfang des 20. Jahrhunderts geschaffen
worden?®)). Damals war die GmbH - im Vergleich
zu den Personengesellschaften — steuerlich be-
nachteiligt. Findige Juristen haben sich deshalb
bemiiht, die haftungsrechtlichen Vorziige der
GmbH und die steuerlichen Vorteile der Personen-
gesellschaft zu verkntiipfen. Das Ergebnis war die
GmbH & Co KG?).

Die neue Gesellschaft konnte sich alsbald eta-
blieren. Nicht zu tbersehen ist allerdings, dass
kautelarjuristische Phantasie?*) zwei Gesell-
schaftsformen verkniipft hatte, die fiir diese Ver-
bindung nicht konzipiert waren. In der Tat sind
Stimmigkeit und Harmonie nicht jene Charakteri-
stika, die diese Konstruktion auszeichnen?). Hatte
es den steuerlichen Anreiz nicht gegeben, dann
wére wohl niemand auf den Gedanken gekommen,
eine GmbH & Co KG zu konzipieren.

Ein Beispiel illustriert die Lage: Ein Unterneh-
men plant eine groBere Investition. Aus dem Blick-
winkel der Geschiftsfiihrung steht somit (im All-
gemeinen) eine auBergewohnliche Geschéftsfiih-
rungsmalnahme zur Diskussion. Ist das Unterneh-
men als GmbH & Co KG organisiert, so 6ffnen sich
fur den Geschéftsfiihrer zwei juristische Welten,
die gegenséitzlicher kaum gestaltet sein kénnten.

Der Geschiftsfiihrer der GmbH & Co KG ist Ge-
schéaftsfiihrer einer GmbH. Die Generalversamm-
lung kann dem Geschéftsfiihrer, insb auch in An-
gelegenheiten der Geschiftsfiihrung, Weisungen
erteilen. Die Generalversammlung entscheidet
mit einfacher Mehrheit. Die Generalversammlung
kann also dem Geschéftsfiihrer die Weisung ertei-

22) Schubert, FS 100 Jahre GmbHG (1992) 1 ff; Harrer,
Haftungsprobleme bei der GmbH (1990) 4 ff.

%) Kalss/Eckert/Schérghofer, GesRZ, 2009, 65, mit Be-
legen.

) Kritisch zu dieser Wertung H.P. Westermann, FS
Karsten Schmidt (2009) 1709; die ,,verbreitete Betrach-
tung” (der GmbH & Co KG) als ,listiges Kunststiick”
treffe nicht den Kern.

%) Karsten Schmidt, FS Rohricht (2005) 511 ff.
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len, das auBergewohnliche Geschaft durchzufiih-
ren oder nicht durchzufiihren?").

Eine andere Situation ergibt sich hingegen fir
die Kommanditgesellschaft. Die auBergewhnliche
GeschaftsfihrungsmaBnahme bedarf eines Gesell-
schafterbeschlusses nach §§ 116 Abs 2, 164 UGB;
es gilt der Grundsatz der Einstimmigkeit®”). — In
Bezug auf ein Thema (auBergewdhnliche Ge-
schaftsfiihrungsmaBnahme) konkurrieren gleich-
sam zwei unterschiedliche Lésungsmodelle. Der
Geschiftsfiihrer der GmbH & Co KG ist uU mit
unvereinbaren Vorgaben konfrontiert: Die Gene-
ralversammlung der GmbH erteilt (mit einfacher
Stimmenmehrheit) die Weisung, die Investition
durchzufiihren, die MaBnahme ist aber rechtswid-
rig, wenn und soweit auch nur ein Gesellschafter
bei der Beschlussfassung nach §§ 116 Abs 2, 164
S 1 2. Var UGB nicht mitwirkt.

Im Bereich des Innenrechts ist die GmbH & Co
KG vor allem eine Aufgabe fiir Rechtsberater
und Vertragsgestalter. Diese sind bemiiht, die nicht
zusammenpassenden Elemente des Personenge-
sellschaftsrechts und des Kapitalgesellschafts-
rechts zu verbinden. Man spricht von der Notwen-
digkeit einer Verzahnung des GmbH-Rechts mit
dem KG-Recht?®). Praktikabilitdt und Lebensfa-
higkeit erlangt die GmbH & Co KG erst durch
die Ausformung des Gesellschaftsvertrages bzw
der Gesellschaftsvertrige.

Das Fehlen einer ,legistischen“ Konstruktion
belastet nicht nur das Innenrecht der GmbH &
Co KG. Auch haftungsrechtlich bietet die GmbH
& Co KG vor allem eine breite Palette ungeldster
Fragen. Die GmbH & Co KG ist eine Personenge-
sellschaft?®). Das Charakteristikum der Personen-
gesellschaft bildet jedoch — nach der gesetzlichen
Ausgangslage — die natlirliche Person, deren Pri-
vatvermogen mit dem Schicksal der Gesellschaft
untrennbar verkniipft ist. Der Gedanke, dass die
historische Konzeption der Personengesellschaft
lange Zeit zuriick liege und fiir die Losung aktuel-
ler Fragen nicht mafBgeblich sei, liegt neben der
Sache, oder besser: neben der Norm. Richtigkeit
und fortwirkende Aktualitdt der historischen Be-
urteilung sind nicht zweifelhaft’). Die offene Han-
delsgesellschaft ist deshalb gleichsam die seriose
Gesellschaftsform, weil die Gefahr einer unbe-
schrankten personlichen Einstandspflicht der Be-
teiligten offensichtlich alle Krifte mobilisiert, um
ein Scheitern des Unternehmens zu verhindern.

26) § 35 Abs 1 Z 5 GmbHG.

27) §§ 119 Abs 1, 161 Abs 2 UGB; die Vielfalt der Koor-
dinationsprobleme belegt anschaulich OGH 1 Ob 192/
08d (erscheint im néchsten Heft der whbl).

28) Karsten Schmidt, FS Rohricht 512 f.

29) Gleichwohl bereitet auch die systematische Zuord-
nung Schwierigkeiten. In dem Lehrbuch von Roth/Fitz
(Unternehmensrecht? 2006) wird die GmbH & Co KG in
dem Kapitel ,,Die Kapitalgesellschaften* unter ,,Sonder-
probleme der GmbH* (Rz 579 ff) ertrtert.

30) Vgl Wiedemann, Gesellschaftsrecht II 729: Die ,,um-
fassende Gesellschafterhaftung war und ist Symbol der
Eigenverantwortlichkeit der beteiligten Kaufleute®.
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Diese mit dem Schicksal des Unternehmens ver-
bundene Person gibt es bei der GmbH & Co KG
nicht. Darin liegt der Sinn der Erfindung. Die Fra-
ge nach einer plausiblen Ausgestaltung des Glau-
bigerschutzes erscheint mithin offen. Die Priifung
der analogen Anwendbarkeit kapitalgesellschafts-
rechtlicher Vorgaben ist eine legitime, ja unab-
weisbare Aufgabe.

Gegen das Vorliegen einer Liicke und mithin ge-
gen die Zulassigkeit einer Rechtsfortbildung sind
kirzlich auch Aktivitdten des Gesetzgebers ins
Treffen gefiihrt worden?®'). — Das ist eine neue und
uberraschende Argumentation. Bislang konnte
man die GmbH & Co KG als ein eindrucksvolles
Beispiel fiir das Scheitern der Kodifikationsidee??)
nennen. Fehlenden Regelungsbedarf wird niemand,
der mit praktischen Problemen einer GmbH & Co
KG befasst war, behaupten wollen®®). Gleichwohl
ist eine Kodifikation des Rechts der GmbH & Co
KG*) - etwa im Zuge der HGB-Reform - gar nicht
erwogen worden. Die Legistik hat sich mit punk-
tuellen Eingriffen (Arbeitsverfassungsrecht, Insol-
venzrecht, Eigenkapitalersatzrecht etc) begniigt®).

Die GmbH & Co KG ist nur ein Beispiel. In
Wahrheit hat der Gesetzgeber den Kodifikations-
gedanken im Handels- oder Unternehmensrecht
langst nicht mehr vor Augen. Andere Belege bieten
die modernen Vertragstypen®®), etwa Leasing, Fac-
toring, Franchising; auch Managementvertréige
sind hier zu nennen.

Das ist weithin bekannt und bediirfte neuerli-
cher Hervorhebung nicht. Andere Akzente finden
sich hingegen in dem bereits mehrfach zitierten
Beitrag. ,, In stimmiger Weise“ habe der Gesetzge-
ber ,von einer Angleichung (an das GmbH-Recht)
Abstand genommen“?”). Die Rolle der Gesetzge-
bung wird also in einem neuen Licht gesehen.
Von legistischen Sdumnissen, dem Fehlen einer ge-
setzgeberischen Konzeption und dem Scheitern
der Kodifikationsidee ist nicht mehr die Rede.
Stattdessen riickt die Weisheit des Gesetzgebers
in den Vordergrund. Die Tatsache, dass es ein
Recht, also eine gesetzliche Ordnung der GmbH
& Co KG nicht gibt, beruht offenbar nicht auf
Sdumnissen, sondern auf planvoller Zurtickhal-
tung der Legislative®®).

31) Kalss/Eckert/Schérghofer, GesRZ 2009, 72 ff.

32) Zu dieser Mayer-Maly, Rechtswissenschaft® (1991)
42 ff, 46 f; Karsten Schmidt, Die Zukunft der Kodifika-
tionsidee (1985) und Kiibler, FS Karsten Schmidt (2009)
1041 ff.

33) Dazu schon oben bei Fn 26 f.

3) Moglichkeiten und Grenzen einer , kleinen“ Kodifi-
kation erortert Karsten Schmidt, Zukunft der Kodifika-
tionsidee 48 ff.

%) Vgl auch Karsten Schmidt, JZ 2008, 425, 426: Die
Entwicklungen im Recht der GmbH & Co KG fanden
,2weitgehend im Wege der Rechtsfortbildung statt®.

36) Martinek, Moderne Vertragstypen I (1991); II (1992);
Harrer, Neue Vertragstypen im Handelsrecht (2001).

37) Kalss/Eckert/Schérghofer, GesRZ 2009, 81.

3) Bollenberger hat kiirzlich (in anderem Zusammen-
hang) hervorgehoben, dass das Schweigen des Gesetzge-
bers im Allgemeinen eine brauchbare Argumentations-
hilfe nicht darstellt (OBA 2008, 650, 652 f).
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Die Priifung dieser These sollte bei den Vorga-
ben des Gesetzgebers im Insolvenzrecht anset-
zen®®). Die Konkurstatbestinde sind Regelungen
im Interesse des Glaubigerschutzes. Nach § 67
Abs 1 KO ist die Uberschuldung auch fiir die
GmbH & Co KG ein Insolvenztatbestand. Der Ge-
setzgeber hat die GmbH & Co KG in Bezug auf die
Uberschuldung den Kapitalgesellschaften gleich-
gestellt, eine Regelung betreffend die Vermoégens-
bindung (Verbot der Einlagenriickgewéhr) ist je-
doch unterblieben. Es erhebt sich die Frage, ob
man diese Position des Gesetzgebers als eine — be-
wusste — Entscheidung zu werten hat, die im Wege
einer richterrechtlichen Rechtsfortbildung nicht
korrigiert werden diirfe.

Der Gedanke, das Insolvenzrecht als abschlie-
Bende Wertung oder Regelung des Gesetzgebers
zu deuten, liegt aus verschiedenen Griinden fern.
Zunéchst ist festzuhalten, dass die Materialien*®)
keine Anhaltspunkte liefern. Der Gesetzgeber
wollte die GmbH & Co KG in Bezug auf den Tatbe-
stand der Konkursreife der GmbH und der Aktien-
gesellschaft gleich stellen. — C’est tout! Uber die
Frage, ob der Gesetzgeber das Problem der Kapi-
talerhaltung vor Augen hatte, ob er das Thema
Lehre und Rsp tiberlassen wollte oder ob er tiber
die Kapitalbindung bei Schaffung des § 67 Abs 1
KO gar nicht reflektiert hat, kann man nur speku-
lieren. Auf dieser Grundlage wird man die Zulés-
sigkeit einer Rechtsfortbildung nicht in Frage stel-
len kénnen.

Vor diesem Hintergrund tberrascht es nicht,
dass § 67 Abs 1 KO nicht im Sinne einer abschlie-
Benden AuBerung des Gesetzgebers verstanden
wurde. Beispielhaft kann etwa auf das Recht des
Eigenkapitalersatzes verwiesen werden. Das Ei-
genkapitalersatzrecht beruhte zunéchst auf einer
richterrechtlichen Rechtsfortbildung*!). Die Inten-
tion ist nicht strittig. Das Eigenkapitalersatzrecht
sollte den Interessen der Glaubiger dienen®).
Hitte man § 67 Abs 1 KO als abschlieBende Wer-
tung interpretiert, dann hétte man konsequenter-
weise die GmbH & Co KG in den Rechtsfortbil-

39) § 67 Abs 1 KO.

40) Der Vorschlag, die Uberschuldung zum Konkurs-
tatbestand fiir die GmbH & Co KG zu erheben, findet
sich in der Regierungsvorlage eines Insolvenzrechtsénde-
rungsgesetzes 3 BIgNR 15. GP (Juni 1979). Die Wirtschaft
hat zustimmend reagiert (vgl etwa Jelinek, in Kredit-
schutzverband von 1870, Hrsg, Internationales Sympo-
sium fir Kreditschutz, 1980, 118, 122). Das Insolvenz-
rechtsdnderungsgesetz BGBl 1982/370 ist am 1.1.1983
in Kraft getreten (eine Ubersicht bietet Rummelhardt,
Anwbl 1983, 171 ff). Eine vertiefte Auseinandersetzung
zur Uberschuldung als Konkursgrund fiir die GmbH &
Co KG findet sich in den Mat (RV BlgNR 15. GP 27)
nicht. Das Thema ist auch in der Folge wenig ertrtert
worden; Schumacher (in Buchegger, Hrsg, Osterr Insol-
venzrecht II/2, § 67 KO Rz 4) verweist auf den bereits zi-
tierten Beitrag von Jelinek.

) Koppensteiner/Riiffler, GmbHG?® (2008) Anh § 74
Rz 2 (,,freie Rechtsfindung ohne Grundlage im Gesetz").

42) Dazu die Darstellung von Schummer, Das Eigenka-
pitalersatzrecht (1998) 53 ff.

dungsprozess nicht einbeziehen diirfen. — Dieses
Gesetzesverstindnis ist begreiflicherweise nicht
vertreten worden.

Das Recht der GmbH & Co KG ist, wie bereits
betont, nicht kodifiziert; der Gesetzgeber hat sich
auf punktuelle Eingriffe und Anderungen be-
schriankt. Diese Ausgangslage lasst es nicht zu,
einer einzelnen Regelung einen abschlieBenden
Sinn beizulegen. Der Gedanke, das Schweigen
des Gesetzgebers zur neuen Richtlinie im Recht
des Glaubigerschutzes zu erheben, stiinde auch
in einem Widerspruch zur Rechtsfortbildung in
vergleichbaren Materien. Beispielhaft kann man
den durch Rechtsfortbildung entwickelten Stan-
dard des Glaubigerschutzes beim Down-Stream-
Merger nennen. Der Down-Stream-Merger ist ein
Verschmelzungsvorgang. Im Gegensatz zur GmbH
& Co KG beruht das Recht der Verschmelzung
auf einer Kodifikation*?). Diese Kodifikation re-
gelt auch den Gliubigerschutz*!). Die AuBerung
oder Wertung des Gesetzgebers betreffend den
Schutz der Glaubiger (§ 226 AktG) hat die Rsp*’)
nicht gehindert, im Wege einer Rechtsfortbildung
einen Glaubigerschutz zu schaffen, der weit tiber
die positivierten Vorgaben hinausreicht. — Auch
die Berufung auf die stimmigen Unterlassungen
des Gesetzgebers sollten demnach nicht weiter
verfolgt werden.

Das AuBlenrecht und das Innenrecht der GmbH
& Co KG bieten ein &hnliches Bild. Im Vorder-
grund stehen Regelungsliicken und Ungereimthei-
ten. Die Beobachtung, dass der Glaubigerschutz,
den die Legistik fur die (gesetzestypische) Kom-
manditgesellschaft konzipiert hat, den Besonder-
heiten einer GmbH & Co KG nicht Rechnung
tragt, erlaubt allein freilich nicht die analoge An-
wendung des Verbots der Einlagenriickgewihr.
Die innere Berechtigung einer Analogie ist im Fol-
genden zu diskutieren.

IV. Vermdgensbindung im Recht der GmbH & Co
KG

Im Recht der Personengesellschaften fehlt eine
Vermogensbindung*®). Es steht den Beteiligten frei,
Gesellschaftsvermogen von der Gesellschaftsebene
auf die Gesellschafterebene zu transferieren. Die
personliche Haftung der Beteiligten lédsst diesen
Freiraum verstdndlich und konsequent erscheinen.
Fur die Glaubiger der A, B, C, D-OG ist es in der
Tat nicht entscheidend, ob Vermogensteile von
der Gesellschaft auf die Gesellschafter verlagert
werden. Die Klagsfiihrung der Glaubiger erfolgt
stets gegen die Gesellschaft und sdmtliche Gesell-
schafter. Die Frage, ob eine Vollstreckungsma@-
nahme gegebenenfalls bei der Gesellschaft oder

43) §§ 219 ff AktG.

) § 226 AKtG.

4) OGH SZ 72/172; dazu auch Kalss, ZGR 2009, 74, 97,
mit weiteren Nachweisen ,,aus dem tendenziell zustim-
menden Schrifttum®.

%) Schauer, in Kalss/Nowotny/Schauer, Osterr Gesell-
schaftsrecht (2008) Rz 2/360.
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bei einem Gesellschafter verwirklicht wird, kann
dahinstehen.

Eine variierte Ausgangslage begegnet bei der
Kommanditgesellschaft. Dieser gehoren unbe-
schrinkt haftende und beschrinkt, oder besser:
nicht haftende Gesellschafter*”) an. Eine Vermo-
gensverlagerung von der Gesellschaft auf einen
Kommanditisten liefert eine neue Konstellation.
Aus der Perspektive der Glaubiger gesehen er-
scheint der Vorgang nicht unbedenklich.

Die nihere Analyse zeigt indessen, dass Gefah-
ren fur die Glaubiger (einer gesetzestypischen
Kommanditgesellschaft) kaum zu befiirchten sind.
Weiterhin sorgt der Komplementdr — mittelbar —
fir die Wahrnehmung der Glaubigerinteressen.
Ein Transfer von Gesellschaftsvermogen setzt
Konsens der Gesellschafter voraus. Ein Konsens
uber einen Vermogenstransfer auf einen Komman-
ditisten erscheint bei einer gesetzestypischen
Kommanditgesellschaft als geradezu ausgeschlos-
sen. Die Gesellschaft ist Schuldnerin; der Komple-
mentéar ist nicht Schuldner, er haftet jedoch fiir die
Verbindlichkeiten der Schuldnerin. Das Bestreben
des Komplementirs geht daher dahin, die Bonitat
der Gesellschaft aufrecht zu erhalten und nach
Moglichkeit zu foérdern. Seine personliche Ein-
standspflicht und die Bonitédt der Gesellschaft sind
verkntiipft. Eine Mafinahme, die die Bonitidt der
Gesellschaft schwicht, ist ein Schritt, der die Ge-
fahr einer Inanspruchnahme des Komplementirs
erhoht. Die Moglichkeit, dass der Komplementar
einer gesetzestypischen Kommanditgesellschaft
einem Vermogenstransfer von der Gesellschaft
auf einen Kommanditisten zustimmen konnte,
kann man als lebensfern vernachléssigen.

Eine andere Lage zeigt der Blick auf die GmbH
& Co KG. Eine dem Komplementéir der gesetzesty-
pischen Kommanditgesellschaft vergleichbare
Person, die einen Vermogenstransfer nicht zulas-
sen wird, ist nicht vorhanden. Die Entscheidungs-
trager, die Kommanditisten, sind Gesellschafter,
die den Status der Nichthaftung fir sich in An-
spruch nehmen. Aus der Perspektive dieser Gesell-
schafter gesehen erscheint es verstiandlich, wenn
das Fehlen der personlichen Verantwortlichkeit
und das Fehlen der Vermogensbindung verbunden
werden sollen. Fraglich ist, ob die lex lata eine
Grundlage fir dieses Modell bietet.

Es ist bereits hervorgehoben worden, dass die
innere ratio der Freiheit betreffend den Vermégens-
transfer zwischen der Personengesellschaft und
den Gesellschaftern in der persénlichen und unbe-
schrankten Haftung der Gesellschafter gesehen
werden muss. Der Zusammenhang ist bei der offe-
nen Gesellschaft evident. Bei der (gesetzestypi-
schen) Kommanditgesellschaft sind es vornehm-

#7) Ein Kommanditist, der seine Einlageverpflichtung
erfillt hat, haftet dem Glaubiger nicht; der Kommandi-
tist haftet beschrinkt, ndmlich bis zur Hohe der Haft-
summe, wenn und soweit er die Einlage nicht geleistet
hat. Der Text geht von der Annahme aus, dass Gesell-
schafter Einlageverpflichtungen erfiillen. In diesem Fall
haftet der Kommanditist nicht (nicht etwa beschréinkt).
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lich die personlichen Interessen des Komplemen-
térs, die einen Vermogenstransfer von der Gesell-
schaft auf Kommanditisten verhindern werden.
Bei der GmbH & Co KG fehlt die Person, deren
personliches Schicksal mit jenem des Unterneh-
mens untrennbar verkniipft ist. Die Voraussetzun-
gen, die den Gesetzgeber veranlasst haben, den
Beteiligten die Vermoégenszuordnung zu liberlas-
sen, sind nicht erfiillt. Mithin erscheint das Fehlen
einer Vermogensbindung im Recht der GmbH & Co
KG als ein Gefahrenpotential fiir Gesellschafts-
glaubiger, das der Gesetzgeber nicht berticksich-
tigt hat bzw berticksichtigen konnte.

Zu priifen bleibt der Einwand, dass das Fehlen
einer Vermoégensbindung auch bei der GmbH &
Co KG hingenommen werden kénne, weil die lex
lata (KG-Recht) geeignete Korrekturinstrumente
biete. In der Tat wird diese Position in der Litera-
tur vertreten*®). Man verweist auf die Haftung des
Kommanditisten nach § 172 Abs 3 S 1 UGB. Der
Ansatz filhrt indes nicht weiter. Nach § 172 Abs 3
S 1 UGB bewirkt die Riickzahlung an den Kom-
manditisten das Wiederaufleben der AuBenhaf-
tung. Die Haftung ist jedoch nach MaBgabe der
Haftsumme beschriankt*?). Wortlaut und Systema-
tik lassen dieses Verstédndnis als nicht zweifelhaft
erscheinen. Ein Riickforderungsanspruch der Ge-
sellschaft kommt in Betracht, wenn die Auszah-
lung im Widerspruch zu gesellschaftsinternen Vor-
gaben erfolgt ist. Geht man jedoch von fehlender
Vermogensbindung aus, dann entfallen Anspriiche
der Gesellschaft, sofern die Auszahlung einver-
nehmlich erfolgt ist. Aus § 172 Abs 3 S 1 UGB er-
gibt sich lediglich das Wiederaufleben der Aufien-
haftung im Rahmen der Haftsumme.

Man kann demnach festhalten, dass die GmbH
& Co KG ein Konstrukt darstellt, das sich von
der gesetzestypischen Kommanditgesellschaft tief
greifend unterscheidet. Jene Kriterien, die bei der
gesetzestypischen Personengesellschaft Vermo-
gensbewegungen zwischen Gesellschaft und Ge-
sellschafter als unproblematisch erscheinen las-
sen, fehlen bei der GmbH & Co KG. Brauchbare
Korrekturmechanismen bietet die lex lata (KG-
Recht) nicht. — Vor diesem Hintergrund erscheint
es nahe liegend, die sinngemif3e Anwendung kapi-
talgesellschaftsrechtlicher Wertungen und Vorga-
ben zu priifen.

Eine Vermogensbindung (Verbot der Einlagen-
riickgewihr) normiert die lex lata fiir die GmbH
und die AktG®?), also fiir Gesellschaften, deren Ge-

) Kalss/Eckert/Schérghofer, GesRZ 2009, 78.

%) Herrschende und richtige Auffassung; vgl BGHZ
60, 327; Jabornegg, in Jabornegg, HGB (1997) § 172 Rz
14 ff; Karsten Schmidt, in MinchKomm HGB, §§ 171,
172 Rz 62; Hopt, in Baumbach/Hopt, HGB § 172 Rz 6;
Wiedemann, Gesellschaftsrecht II 812; aM namentlich
Reich-Rohrwig, Grundsatzfragen der Kapitalerhaltung
bei der AG, GmbH sowie GmbH & Co KG (2004) 395 f,
der sich auf eine ,erst-Recht-Argumentation® stiitzen
will (die Geltendmachung der Haftung in voller Hohe
miisse ,erst Recht bei der GmbH & Co KG“ moglich
sein).

%0) S oben Fn 8.
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sellschafter fiir die Verbindlichkeiten der Gesell-
schaft nicht haften. Einer gesetzestypischen Kom-
manditgesellschaft gehoéren neben dem Komple-
mentér oder den Komplementiren auch Komman-
ditisten, also nicht haftende Gesellschafter an.
Auch bei dieser Gesellschaftsform konnen die Be-
teiligten frei uber die Vermégenszuordnung ent-
scheiden. Die Interessenlage des Komplementirs
lasst Vermogensverlagerungen auf Kommandi-
tisten als wenig realistische Varianten erscheinen.

Haftungsrechtlich ist die GmbH & Co KG nicht
eine Variante der Kommanditgesellschaft, sondern
eine gleichsam auf den Kopf gestellte Personenge-
sellschaft. Zwar hat auch die GmbH & Co KG
einen Komplementédr. Diesen verbindet mit dem
Komplementir der gesetzestypischen Kommandit-
gesellschaft aber nur noch die Bezeichnung: Aus
der unternehmensleitenden, die Gesellschaft pra-
genden Personlichkeit ist ein stimmrechtsloser
Statist geworden®'). Auch dieser Komplementér
haftet fir die Verbindlichkeiten der GmbH & Co
KG, aber nur als juristische Person; fiir die Eigen-
timer der juristischen Person gilt der Grundsatz
der Nichthaftung.

Vor diesem Hintergrund erscheint es einsichtig,
dass die Rsp die Interessen der Gldubiger nicht
nach jenen MaBstédben konkretisiert, die das Recht
der Personengesellschaften vorgibt. Die GmbH &
Co KG ist erfunden worden, um das Haftungsmo-
dell des Personengesellschaftsrechts zu tiberwin-
den. Eine Rechtsfortbildung, die eine Regelungs-
licke®?) annimmt und im Rahmen des Glaubiger-
schutzes Losungsansitze des Kapitalgesellschafts-
rechts priift, hat Kritik nicht verdient.

Die Besonderheiten, die eine GmbH & Co KG
aufweist, haben den Gesetzgeber veranlasst, Rege-
lungen auch im Sinne des Glaubigerschutzes zu
schaffen. Hervorzuheben sind namentlich das In-
solvenzrecht und das Eigenkapitalersatzrecht. In-
dizien fur die Annahme, dass diese Regelungen
als abschlieBende oder endgiiltige Wertungen auf-
zufassen seien, die eine richterrechtliche Rechts-
fortbildung hinderten, sind nicht ersichtlich.

Im Rahmen des Glaubigerschutzes hat die Kapi-
talerhaltung zentrale Bedeutung erlangt. Vor allem
auch die Rechtsvergleichung stiitzt diesen Befund:
,Die Kapitalerhaltung, der urspringlich im Sys-
tem des gesetzlichen Garantiekapitals eine eher er-
gianzende Aufgabe zugedacht war, hat zwischen-

1) Der Ausschluss des Stimmrechts (der Komplemen-
tdr-GmbH) wird jedenfalls fiir die personengleiche
GmbH & Co KG als unbedenklich erachtet (BGH NJW
1993, 2010).

%) Kalss/Eckert/Schorghofer (GesRZ 2009, 67 mit
Fn 26) belegen die These, dass es ,fiir die Anwendung
des Kapitalerhaltungsrechts auf die GmbH & Co KG
als solche angesichts der Haftungsregelungen der
§§ 128, 171 ff UGB an einer Liicke fehle“ mit einem Hin-
weis auf Koppensteiner/Riiffler, GmbH?® § 82 Rz 20. —
Diese Autoren vertreten in der Tat die Meinung, dass eine
Liicke (wegen §§ 128, 171 ff UGB) nicht vorliege; sie be-
grinden dieses Gesetzesverstiandnis jedoch nicht. — Siehe
dazu auch noch Szep, ecolex 2001, 804, 807.

zeitlich — auch aus rechtsvergleichender Sicht —
eine eigenstindige und vielleicht schon die fiihren-
de Rolle Gibernommen“®?). Die sinngemifie Anwen-
dung des Grundsatzes der Kapitalerhaltung auf
die GmbH & Co KG ist eine plausible Ergédnzung
des liickenhaften und unzureichenden Glaubiger-
schutzes, den die lex lata bietet. Die neue Rsp®™)
liefert ein Beispiel fiir wohliiberlegte und verant-
wortungsvolle richterliche Rechtsfortbildung.

V. Ausfallhaftung der iibrigen Gesellschafter

Die Rechtsfolge einer unzulidssigen Vermoégens-
verlagerung ist die Verpflichtung des Empféangers
zur Riickzahlung. Dariiber hinausgehend normiert
das GmbHG - nicht hingegen das AktG - eine sub-
sididre Gesellschafterhaftung®®). Die analoge An-
wendung dieser Regelung sollte aus verschiedenen
Griinden nicht erwogen werden®?).

Zunichst ist zu bedenken, dass nicht die sinnge-
méfe Anwendung einer Norm des GmbH-Rechts
zur Diskussion steht, sondern eine Orientierung
im Recht der Kapitalgesellschaften®”). Jene Wer-
tung, die dem Kapitalgesellschaftsrecht entnom-
men werden kann, ist die Vermogensbindung im
Interesse des Glaubigerschutzes. Das Fehlen einer
Gesellschafterhaftung bei der Aktiengesellschaft
(im Zusammenhang mit Riickzahlungen) zeigt je-
doch, dass man insoweit von einem unverzichtba-
ren Instrument des Glaubigerschutzes nicht spre-
chen kann.

Rechtsfortbildung darf nicht allein die Interes-
sen der Gesellschaftsgldubiger berticksichtigen.
Auch die Bedachtnahme auf die Interessen der
ubrigen Beteiligten ist unverzichtbar. Die Statuie-
rung einer Gesellschafterhaftung (Ausfallhaftung)
iS des § 83 Abs 2 und 3 GmbHG stellt eine sehr
weitreichende Mafinahme dar®®). Die brigen Ge-
sellschafter sind im Allgemeinen Personen, die
bei dem Vermogenstransfer nicht mitgewirkt ha-
ben. Sie waren nicht informiert und konnten die
Auszahlung nicht verhindern®). Diese Gesichts-
punkte kénnen im Rahmen einer Rechtsfortbil-
dung nicht tibergangen werden.

%) Wiedemann, Gesellschaftsrecht IT 859 f mit Belegen.

%) OGH GesRZ 2008, 310; kritisch allerdings auch No-
wotny, der dafiir pladiert, dass der Gesetzgeber titig
werden sollte (RAW 2009, 331); die Legislative wird das
Thema in absehbarer Zeit aber wohl nicht aufgreifen.

%) § 83 Abs 2 und 3 GmbHG.

%%) In diesem Sinn wohl auch Nowotny, RAW 2009, 326,
330.

) Komplementirin der GmbH & Co KG ist eine
GmbH. Mithin erscheint ein Naheverhéltnis zum Recht
der GmbH gegeben. Demgegentiber ist jedoch zu beden-
ken, dass nicht die Rechtsform GmbH, sondern der Aus-
schluss der Gesellschafterhaftung im Vordergrund steht.
Die Frage der Vermogensbindung stellt sich zB auch bei
einer AG & Co KG.

%) Harrer, GesRZ 1994, 80.

%) Eine Einlagenriickgewéhr liegt zB auch dann vor,
wenn sich der Gesellschafter-Geschéftsfithrer der GmbH
vor dem Zusammenbruch des Unternehmens in der Ge-
sellschaftskasse bedient; s dazu noch Roth/Fitz, Unter-
nehmensrecht? Rz 511.
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Weitere Aspekte kommen hinzu. Der Umfang
der Gesellschafterhaftung ist im GmbH-Recht
nicht geklart®). Es erhebt sich die Frage, ob der
Gesellschafter fiir den Gesamtbetrag haftet, der
entnommen oder ausbezahlt wurde, oder ob eine
Begrenzung eingreift. Hdlt man eine gleichsam un-
begrenzte Ausfallhaftung fiir unvereinbar mit dem
Status des Gesellschafters einer GmbH, so ist zu
prifen, nach welchen MafBlstiben eine Beschrin-
kung erfolgen kann. Der Blick in die Literatur
zeigt ein breites Meinungsspektrum®).

Analoge Rechtsanwendung setzt einen hinrei-
chend konturierten Tatbestand voraus. Dieses Kri-
terium ist hier nicht erfiillt. Eine Norm, die in ih-
rem unmittelbaren Anwendungsfeld (GmbH-
Recht) zumindest partiell unklar (Umfang der
Haftung) erscheint, kann nicht durch Analogie in
ein anderes Rechtsgebiet transferiert werden.

VI. Konsequenzen

Vermoégensbindung bei der GmbH & Co KG be-
deutet, dass Vermogen der Gesellschaft an die Ge-
sellschafter nicht ausgefolgt werden darf. Die Kri-
tiker®?) der neuen Rsp haben hervorgehoben, dass
ein Kommanditist nicht mehr aus der GmbH &
Co KG ausscheiden konne, weil die Gesellschaft
die Abfindung nicht zahlen dirfe®). — Dieser Ge-
sichtspunkt bedarf néherer Priifung.

Zunichst sollte man betonen, dass die Ubertra-
gung des Anteils nicht betroffen ist. Der Komman-
ditist der GmbH & Co KG kann seinen Anteil
ubertragen, wenn der Gesellschaftsvertrag dies
zuldsst oder wenn die librigen Gesellschafter die
Ubertragung gestatten. Die Ubertragung des An-
teils tangiert das Vermdogen der Gesellschaft nicht.

Neben der Ubertragung des Anteils kommt frei-
lich auch das Ausscheiden des Kommanditisten in
Betracht. Ein Beispiel bietet etwa eine GmbH & Co
KG, der drei Kommanditisten (A, B, C) angehoren.
C will die Mitgliedschaft beenden; er findet jedoch
keinen Kaufer. Daher erwigen die Beteiligten das
Ausscheiden des C. Das scheitert jedoch daran,
dass die Gesellschaft die Abfindung nicht zahlen
dirfe.

Es erscheint zweckmaiBig, die Problemlage zu re-
lativieren. Wenn C die Mitgliedschaft beenden

80) Die Probleme sind vor allem im deutschen Recht
sehr intensiv erortert worden; vgl die folgende Fn.

61) Nach wohl hM begrenzt der Betrag der Stammkapi-
talziffer die Ausfallhaftung (dazu etwa Ulmer, FS 100
Jahre GmbHG, 1992, 363 ff; BGHZ 150, 61, 65); Karsten
Schmidt hingegen will die Hohe der Haftung mit der
Stammeinlage des Primérschuldners beschrinken (BB
1985, 154, 157 f; 1995, 529, 530 f; FS Thomas Raiser,
2005, 311, 317 ff); fur eine weiterreichende Haftung hin-
gegen Fabritius, ZHR 144 (1980) 635; Gdtsch, BB 1999,
704; Koppensteiner/Riiffler, GmbHG? § 83 Rz 14.

%) Kalss/Eckart/Schérghofer, GesRZ 2009, 75 f.

) Die Ubertragung des Anteils an einer Personenge-
sellschaft hielten die Vater des HGB noch fiir nicht mog-
lich; Beendigung oder Erwerb der Mitgliedschaft konn-
ten nur durch Ausscheiden bzw Aufnahme erfolgen; dazu
etwa Ulmer, in GroBKomm HGB, § 105 Rz 298 ff.
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mochte, A und B das Unternehmen jedoch fortfiih-
ren wollen, dann wird ein Erwerb des Gesell-
schaftsanteils (des C) durch A oder durch A und
B (etwa je zur Halfte) zur Diskussion stehen. Die-
ser Transaktion stehen Hindernisse, namentlich
die Vermogensbindung der GmbH & Co KG, nicht
entgegen. Das Vermogen der Gesellschaft ist nicht
betroffen.

Denkbar ist es freilich, dass der Erwerb der Ge-
sellschaftsanteile durch A und B aus finanziellen
Griinden nicht in Betracht kommt. Diese Fallge-
staltung soll im Folgenden analysiert werden.
Zwei Varianten sind zu unterscheiden: a) das Un-
ternehmen der GmbH & Co KG prosperiert nicht;
b) das Unternehmen der GmbH & Co KG prospe-
riert.

a) Die Bilanz des Unternehmens weist zwar eine
Uberschuldung nicht aus. Nach Zahlung der Ab-
findung an C wére das Unternehmen jedoch tiber-
schuldet. — Eine Zahlung der Abfindung kommt in
dieser Konstellation nicht nur wegen der Vermo-
gensbindung der GmbH & Co KG nicht in Be-
tracht, sondern auch aus insolvenzrechtlichen
Griinden. Das Ausscheiden des C bzw die Zahlung
der Abfindung wiirde die Konkursreife herbeifiih-
ren.

b) Das Unternehmen ist nicht nur nicht tUber-
schuldet, es kann auch die Abfindung, also einen
Teil des Unternehmenswertes, bezahlen; gleich-
wohl weist die Bilanz auch nach der Zahlung einen
Uberschuldungsstatus nicht aus.

Der Grundsatz der Kapitalerhaltung ist nicht
Selbstzweck, sondern ein Instrument des Glaubi-
gerschutzes. Auch im Recht der Kapitalgesell-
schaften hat der Gesetzgeber Auszahlungen aus
dem Gesellschaftsvermégen an Gesellschafter
nicht ausgeschlossen, sondern beschrinkt. Na-
mentlich die Regelungen betreffend die Kapitalhe-
rabsetzung®) sind hier zu nennen.

Eine sinngemife Anwendung des Kapitalerhal-
tungsgrundsatzes im Recht der GmbH & Co KG
lasst es nahe liegend erscheinen, auch die Normen
uber die Kapitalherabsetzung sinngem&f heranzu-
ziehen. Diese beruhen auf einem einfachen Kon-
zept: Die Glaubiger sind zu informieren und die
Forderungen sind - ,,auf Verlangen“%®) — zu befrie-
digen oder sicherzustellen.

Ein Unternehmen, das sich in der unter b) skiz-
zierten wirtschaftlichen Lage befindet, wird tiber-
schaubare Glaubigerverhiltnisse aufweisen. Die
Auszahlung von Gesellschaftsvermégen ist auch
bei einer GmbH & Co KG unbedenklich, wenn
die Glaubiger befriedigt bzw die Forderungen si-
chergestellt sind oder wenn sie der geplanten Maf3-
nahme zustimmen. Ist eine Befriedigung (Sicher-
stellung) moglich, so kann die Ausfolgung erfol-
gen; erweist sich die Befriedigung oder Sicherstel-
lung als nicht moglich, so hat die Auszahlung zu
unterbleiben. — Sachliche Bedenken gegen diese
Konsequenzen sind nicht ersichtlich.

6) §§ 54 ff GmbHG, 175 ff AktG.
%) § 55 Abs 2 GmbHG.
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VIIl. Zusammenfassung

Der OGH vertritt in einer neueren Entscheidung
die Auffassung, dass der Grundsatz der Kapitaler-
haltung auch auf die GmbH & Co KG anzuwenden
ist. Das Hochstgericht konnte an die Rsp des BGH
und an repréasentative Stellungnahmen in der Lite-
ratur ankntipfen.

Gegen diese Judikaturlinie sind kiirzlich grund-
sédtzliche Bedenken erhoben worden. Eine Liicke,
die durch analoge Gesetzesanwendung geschlos-
sen werden konne, liege nicht vor. Die neue Judi-
katur wiirde , kaum tiberschaubare Folgednderun-
gen nach sich ziehen“. Es miusste fur die GmbH &
Co KG ,faktisch ein neues Gesellschaftsrecht ent-
wickelt werden®.

Die Prufung zeigt, dass diese Kritik unbegriin-
det ist. Die Praxis hat die GmbH erfunden, um

das Haftungsmodell, das der Gesetzgeber fir die
Personengesellschaften konzipiert hatte, zu tiber-
winden. Der Hinweis auf §§ 128, 171 ff UGB ist
nicht geeignet, die Annahme einer Regelungsliicke
zu widerlegen.

Der Grundsatz der Kapitalerhaltung ist auf die
GmbH & Co KG sinngemifll anzuwenden. Vermdo-
gensverlagerungen von der Gesellschaft auf Ge-
sellschafter sind unzuldssig. Auszahlungen kon-
nen jedoch vorgenommen werden, wenn die Betei-
ligten — sinngemiB — die fiir eine Kapitalherabset-
zung (bei Kapitalgesellschaften) geltenden Siche-
rungskriterien beachten.

§ 83 Abs 2, 3 GmbHG normiert eine Ausfallhaf-
tung der Gesellschafter. Eine analoge Anwendung
im Bereich der GmbH & Co KG sollte nicht erwo-
gen werden.
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