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.
. Praktische Bedeutung der GmbH & Co KG

Wie manches im Gesellschaftsrecht!) ist auch: die GmbH & Co KG das
Produkt steuerrechtlich motivierter Kreativitit. Friiher fithrte die ungemilderte
Doppelbesteuerung von Koérperschafts-Gewinnen zu einem konfiskatorischen
Ergebnis: Bei einem Gewinn vor Steuern ergaben rund 11 % Gewerbesteuer,
27,5 % Korperschaftsteuer bei Ausschiittung und bis zu 62 % Einkommensteu-
er auf die Dividende eine Gesamtsteuerbelastung von bis zu 75 %. Von einem
Gewinn der Korperschaft vor Steuern von 100 verblieb dem Gesellschafter eine

1) Dies zeigt vor allem das Umgriindungsrecht: So hat sich die Einbringung von
Unternehmen und Beteiligungen im Steuerrecht entwickelt. Dazu Hiigel, Verschmelzung
und Einbringung (1993) 460 ff. Einbringungen sind ein fester Bestandteil der gesellschafts-
rechtlichen Praxis in Osterreich, auch wenn diese Umgriindungsform (noch) nicht gesell-

schaftsrechtlich normiert ist (anders etwa die Ausgliederung iSd § 123 Abs 3 dUmwG). .

Die Betriebsaufspaltung hatte ihren Grund urspriinglich (auch) in der Senkung der Ge-
werbesteuerbelastung. Hinzu kam die Haftungsabschottung des Besitzunternehmens von
der Betriebs-GmbH. Der Gewinnabfiihrungsvertrag (§ 238 AktG; § 291 Abs1 dAktG)
geht auf die steuerrechtliche Organschaftsjudikatur des Preuflischen Oberverwaltungsge-
richts sowie des Reichsfinanzhofs zuriick. Eingehend Schellmann in Bauer/Quantschnigg/

Schellmann, KStG 1988 § 9 Rz 1 ff (5. Lieferung Juni 1997).
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Nettodividende von rund 25. Ein hoher, meist zu hoher Preis fiir die Haftungs-
beschrinkung der Kapitalgesellschaft.

Der Rest der Geschichte ist bekannt?): Der damals bestehende Vorteil der
Einmal-Besteuerung der Gewinne einer Personengesellschaft wurde mit der
Haftungsbeschrinkung der Kapitalgesellschaft kombiniert. Steueroptimierend
erhielt die unbeschrinkt haftende Komplementir-GmbH keine Beteiligung am
Vermogen und folglich auch keine Gewinnbeteiligung, sondern lediglich eine
Haftungsprimie sowie einen Anspruch auf Aufwandersatz. Der Gewinn der KG
wurde ausschliefllich den Kommanditisten zugewiesen. Waren diese natiirliche
Personen, unterlagen die Gewinne nur der Einkommensteuer.

Mit der Beseitigung der Doppelbesteuerung der Kérperschafts-Gewinne im
Zuge der Steuerreformen der Jahre 1986 und 1988 verlor die GmbH & Co KG
an Attraktivitit. Ist die GmbH die beliebteste Gesellschaftsform mit steigenden
Zahlen, stagniert die Anzahl der GmbH & Co KG. Die Bedeutung des Personen-
gesellschaftsrechts in der Beratungsprax13 ist seit damals riicklaufig. Die verblei-
benden Familienunternehmen in der Rechtsform der GmbH & Co KG diirften
den Weg in die Kapitalgesellschaft wegen der mit der Einbringung verbundenen
Grunderwerbsteuerlasten oder wegen des (bedauerlichen) Fehlens eines Um-
wandlungstatbestandes mit Gesamtrechtsnachfolge’) scheuen. Manchmal ist
auch der Wegfall des Ausgleichs der betrieblichen Verluste mit sonstigen Ein-
_ kiinften der Gesellschafter nachteilig.

Ganz anders die Situation in Deutschland: Hier werden zahlreiche Unter-
nehmen des wirtschaftlich michtigen Mittelstands in der Rechtsform der GmbH
~ & Co KG betrieben. Die auch hier erfolgte Beseitigung der Doppelbesteuerung

von Korperschafts Gewinnen scheint daran nichts zu dndern. Auch dies diirf-
te seinen Grund indessen in steuerlichen Belastungen des Rechtsformwechsels
haben.

In Osterreich erlebte die GmbH & Co KG in den 90er Jahren infolge der
restriktiven Judikatur des Verwaltungsgerichtshofs zu den Voraussetzungen
der Organschaft?) eine beschrinkte Renaissance. Wegen der in § 9 KStG aPF)
unbestimmt definierten Eingliederungsvoraussetzungen war Rechtssicherheit
-tiber deren Erfiillung im konkreten Fall nur durch eine Einzelabsprache mit der
Finanzverwaltung zu erzielen. Manche Konzerne wollten diesen Weg nicht ge-
hen, sondern wandelten Tochtergesellschaften in GmbH & Co KG um, um auf
rechtssicherer Basis die Verrechnung von Gewinnen und Verlusten von Mutter-

?) Zu Anerkennung und Entwicklung der GmbH & Co KG vgl Reich-Rohrwig,
Grundsatzfragen der Kapitalerhaltung bei AG, GmbH sowie GmbH & Co KG (2004)

381 ff.
%) Anders wiederum das dUmwG: Dieses lidsst den Formwechsel von Personenhan-

delsgesellschaften in eine Kapitalgesellschaft oder elngetragene Genossenschaft. m1t Ge-
samtrechtsnachfolge zu (§$ 214 ff dUmMwG).

*) Schellmann in Bauer/Quantschnigg/Schellmann , KStG § 9 Rz 72 ff (5. L1eferung,
Juni 1997). Gemeint ist die Voraussetzung der wirtschaftlichen Eingliederung,” ~

5) IdF vor dem SteuerreformG 2005 BGBI I 2004/57, mit dern die Gruppenbesteu-

erung eingefiihrt wurde,
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und Tochtergesellschaft zu erreichen. Denn auch im Konzern wird das steuer-
liche Ergebnis einer GmbH & Co KG dem Kommanditisten zugerechnet und mit
dessen (eigenem) steuerlichen Ergebnis verrechnet.

Mit der Einfiihrung der Gruppenbesteuerung, die die Verrechnung von Ge-
winnen und Verlusten im Konzern in unkomplizierter Weise er6ffnet, hat die
GmbH & Co KG auch als ,,Organschafts-Ersatz an Bedeutung eingebiif3t.

Il. Ein fast alltaglicher Fall aus der Beratungspraxis

Probleme der Realteilung einer GmbH & Co KG mochte ich anhand eines
Falles aus meiner Beratungspraxis schildern.

Die Geschichte spielt im Jahr 2005. Die Hauptrolle hatte eine Konzernge-
sellschaft in der Rechtsform einer GmbH & Co KG. Die Obergesellschaft — eine
GmbH - hielt eine 100%ige Beteiligung an der Komplementdr-GmbH und war
einziger Kommanditist. Die Komplementidr-GmbH war weder am Vermdogen
noch am Gewinn der KG beteiligt, in der Sprache der Praxis war sie ein reiner
Arbeitsgesellschafter.

Der Konzern wollte die Anteile an der GmbH & Co KG verduflern. Ein
Teilbetrieb der GmbH & Co KG sollte allerdings zuriickbehalten werden. Dies
erforderte die Abteilung des Teilbetriebs von der GmbH & Co KG. Im Falle ei-
ner GmbH wire der Teilbetrieb durch Abspaltung zur Neugriindung auf eine
Schwester-GmbH oder durch Abspaltung zur Aufnahme direkt auf die Mutter-
GmbH tiibertragen worden; danach wiren die Anteile an der spaltenden GmbH
verkauft worden.

Das SpaltG gilt bekanntlich nur fiir Kapitalgesellschaften. Der entspre-
chende Vorgangbei einer Personengesellschaft wird im Steuerrecht ,Realteilung®
genannt. Er ist in Art V UmgrStG geregelt, ein weiteres Beispiel fiir den Einfluss
des Steuerrechts auf die gesellschaftsrechtliche Praxis. Eine Realteilung liegt gem
§ 27 Abs 1 UmgrStG vor, wenn eine Personengesellschaft einen Betrieb, einen
Teilbetrieb oder einen Mitunternehmeranteil auf Grundlage eines schriftlichen
Teilungsvertrages auf einen Nachfolgeunternehmer tibertrigt®). Wie bei allen
Umgriindungen muss es sich allerdings um einen Vorgang auf gesellschaftsrecht-
licher Grundlage’), nicht um eine Verduferung gegen Kaufpreis oder eine ande-
re schuldrechtliche Gegenleistung handeln. In diesem Sinne verlangt § 27 Abs 1
UmgrStG, dass die Vermogensiibertragung gegen ,untergehende Gesellschafter-
rechte ohne oder ohne wesentliche Ausgleichszahlung erfolgt. Dieses Erforder-
nisistbei Umgriindungen stets erfiillt. Meist liegt iiberhauptkeine Gegenleistung

‘vor. So ist dies bei der zuerst geschilderten Abspaltung von einer GmbH auf eine

§) Weitere Voraussetzungen sind das Vorliegen einer Teilungsbilanz, das Fehlen we-
sentlicher Ausgleichszahlungen, die steuerliche Zurechnung des Vermogens zum Nach-
folgeunternehmer sowie ein positiver Verkehrswert des iibertragenen Vermdgens.

7) Hiigel, Verschmelzung und Einbringung (1993) passim; Hiigel in Hiigel/Miihleh-
ner/Hirschler, UmgrStG (2000) Einleitung Rz 1 ff, 11 ff.
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neue GmbH. Und so war es auch im Falle der Realteilung der GmbH & Co KG ge-
plant: Der Teilbetrieb sollte auf eine Schwester-GmbH & Co KG derselben Ober-
gesellschaft — ohne Gegenleistung — iibertragen werden. Dieser Vorgang ldsst sich
rechtlich in zwei Ubertragungen zerlegen: in eine Entnahme des Kommanditisten
aus der GmbH & Co KG und eine anschlieffende Finlage in die Schwester-GmbH
& Co KG. Der Kommanditist entnimmt aber keinen Geldbetrag, sondern den
abzutrennenden Teilbetrieb. Der Vorgang ist eine Sachentnahme; diese kann als
Gegenstiick zur Sacheinlage betrachtet werden. Sacheinlagen und Sachentnah-
men sind auch Gegenstand derselben Bewertungsregelung: Nach § 202 Abs 1
Satz 1 UGB sind sie mit dem beizulegenden Wert anzusetzen. Die Sachentnahme
der abzutrennenden Beteiligung fithrt zu einer Minderung des Gesellschaftsver-
mogens der GmbH & Co KG. Wer nicht zu rechtsfortbildenden Hohenfliigen
neigt, sondern — wie die Beratungspraxis — gesicherte Rechtsgrundlagen schitzt,
wird die Antwort auf dieses Glaubigerschutzproblem ganz einfach in § 172 Abs 3
~ UGB finden: Der Obergesellschaft wird durch die Sachentnahme ihre Einlage zu-
riickgezahlt?®). Die Riickzahlung entspricht dem Verkehrswert des entnommenen
Teilbetriebs. Dies fithrt zum Wiederaufleben der Haftung des Kommanditisten,
wenn die in der KG verbliebene Einlage des Kommanditisten nach der Entnahme
niedriger ist als der im Firmenbuch eingetragene Haftbetrag. Der Kommanditist
haftet nach herrschender Ansicht nur bis zur Hohe des Haftbetrags, selbst wenn
die Entnahme hoher ist. Auf eine héhere personliche Haftung des Kommandi-
tisten kann nach dem Registerstand niemand vertrauen®).

Bei der Emfuhrung des UmgrStG im Iahr 1991 waren derartlge Realtei-
lungen, auch im Falle einer GmbH & Co KG, eine gesellschaftsrechtliche Rou-
tineangelegenheit. Die Zul4ssigkeit der Entnahme ist ausschliefflich eine Frage
des Innenverhéltnisses. Grundsatzlich darf nur der Gewinn entnommen werden
(§ 122 UGB). Wie alle Regelungen des Innenverhiltnisses ist aber auch § 122
UGB dispositiv (§ 108 UGB). Bei Zustimmung aller Gesellschafter ist die Ent-
nahme unabhingig vom Gewinnkonto zuldssig und rechtmiflig. Sie ist den
Gldubigern gegeniiber — anders als eine kapitalgesellschaftrechtlich verbotene
Einlagenriickgewshr — nicht rechtswidrig; von der Nichtigkeit des Entnahmevor-
gangs kann keine Rede sein. Gldubigerschutz wird durch die wieder auflebende
Kommanditistenhaftung nach § 172 Abs 3 UGB verwirklicht.

Im Jahr 2004 hingegen war die ,,Rechtslage komplizierter: In meiner Begut-
achtung des geschilderten Praxisfalls musste ich darauf hinweisen, dass namhafte

8) Koppensteiner in Straube, HGB I3 § 172 Rz 9: ,Im Einzelnen kommen Geld- und
Sachleistungen aller Artin Betracht...“. Kalss/Eckert/Schirghofer, GesRZ 2009, 72: ,Die
Realteilung ist gesellschaftsrechtlich nichts anders als ein Ausscheiden von Gesellschaftern
gegen Leistung einer Abfindung aus dem Gesellschaftsvermégen. Der Gldubigerschutz bei
der KG ist wieder allein auf der Haftung des ausscheidenden Kommanditisten gem § 171
iVm § 160 UGB aufgebaut.“

?) Nachweise in FN 28. .
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Autoren, ndmlich Karollus'®) und Reich-Rohrwig'!), im Anschluss an die OGH-
Entscheidung vom 24. 7. 1996, 8 Ob 2124/96b*), fiir die analoge Anwendung des
kapitalgesellschaftsrechtlichen Verbots der Einlagenriickgewdhr auf die GmbH
& Co KG plidierten. Angesichts des erheblichen Wertes des abzutrennenden
Teilbetriebs ldge, sollten sich diese Lehrmeinungen durchsetzen, eine verbotene
Einlagenriickgewéhr vor, kldrte ich den Mandanten auf??). Die Folge konnte die
Nichtigkeit des Realteilungsvorganges sein.

Nach der OGH-Entscheidung vom 29. 5. 2008, 2 Ob 225/07p**), stellt sich
die Frage, ob diese Beftirchtung Realitit geworden ist.

Meine Untersuchung dieser Frage legt die OGH-Entscheidung zunéchst als
Datum zugrunde. Ungeachtet dessen halteich die Entscheidung fiir unzutreffend:
Die gesetzliche Gleichstellung der GmbH & Co KG mit der GmbH in manchen
(krisenbezogenen) Zusammenhingen liefert kein Argument fiir eine Gleichbe-
handlung in Sachen Vermégensbindung. Dazu miissten gerade im Rahmen des
Gldubigerschutzes ein iiber die Kommanditistenhaftung gem §$ 171, 172 UGB
hinausgehendes spezifisches Schutzbediirfnis und eine entprechenden Gesetzes-
liicke nachgewiesen werden. Dies haben weder der OGH noch Karollus oder
Reich-Rohrwig?), auf die sich der OGH schwergewichtig beruft, unternommen.
Tatsdchlich scheitert die analoge Anwendung des § 82 GmbHG am Fehlen einer
Gesetzesliicke. Glaubigerschutz durch Kommanditistenhaftung nach §$ 171, 172
UGB sowie das Fingreifen von § 82 GmbHG bei Aushohlung des Vermdgens
der Komplementdr-GmbH ist im Regelfall ausreichend. Da eine grundlegende

1) Gedanken zum Kapitalschutz bei der GmbH & Co KG, FS Kropff (1997) 669;
ders, Verstirkter Kapitalschutz bei der GmbH & Co KG, ecolex 1996, 860; jeweils auch un-
ter Berufung auf K. Schmidt, Kapitalsicherung in der GmbH & Co KG: Schlussbilanz oder
Zwischenbilanz einer Rechtsfortbildung? GmbHR 1989, 141, 143. Allerdings bleibt bei
K. Schmidt— worauf Karollus (FS Kropff 676 FN 18) hinweist — offen, ob die Erstreckung
des Verbots der Einlagenriickgewihr bzw. des § 30 dGmbHG auf die GmbH & Co KG
noch ein Akt (zuldssiger) Rechtsfortbildung oder eine rechtspolitische Forderung ist. In
Deutschland wird die in FS Kropff von Karollus vertretene Ansicht, der (eingeschrinkte)
Kapitalschutz des § 30 dGmbHG sei auf die GmbH & Co KG anzuwenden, nicht geteilt:
Habersack in Ulmer/Habersack/Winter, GmbHG § 30 Rz 101 FN 279. Keine Erwidhnung
findet die These von der Anwendbarkeit des § 30 dGmbHG auf die GmbH & Co KG bei
Westermann in Scholz, GmbHG! § 30 Rz 57 ff und Pentz in Rowedder/Schmidt-Leithoff,
GmbHG* § 30 Rz 66 ff. Ablehnend zur (verwandten) These der Finanzierungsverantwor-
tung des Nur-Kommanditisten hinsichtlich der KG: Heidinger in Michalski, GmbHG?§ 30
Rz 69f.

1) Grundsatzfragen der Kapitalerhaltung bei AG, GmbH sowie GmbH & Co KG
(2004) 401 ff, 406 ff. .

12) GesRZ 2008, 310 mit Anm Stingl.
1) Die Probleme der Anwendung des Verbots der Einlagenriickgewihr auf die

Realteilung von GmbH & Co KGs wurden in aller Klarheit bereits bei Szep, ecolex 2001,
807 f aufgezeigt.

') GesRZ 2008, 310 = ecolex 2008, 918.
15) Weder in FS Kropff noch in ecolex 1996, 862 begriindet Karollus, warum Gliu-

bigerschutz nach §$ 171, 172 UGB bei der GmbH & Co KG nicht ausreiche, das Liicken-
problem wird nicht einmal erwdhnt. Auch Reich-Rohrwiguntersucht den Gliubigerschutz
nach §$ 171, 172 UGB nicht (Grundsatzfragen der Kapitalerhaltung 401 ff).

!
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Auseinandersetzung mit der OGH-Entscheidung nicht der mir gesetzten The.
menstellung entspriche, verweise ich auf die Beweisfithrung in der eingehendep
Untersuchung von Kalss/Eckert/Schorghofer'®) sowie auf die Tagungsbeitrige vop
Hans-Georg Koppensteiner und Ulrich Torggler. Die nachstehende Darstelluy

der Folgen der OGH-Entscheidung fiir die Realteilung von GmbH & Co Ké
wird weitere Einwidnde gegen die OGH-Entscheidung vom 29. 5. 2011 zu Tage

fordern.

. Umgriindungen von kapitalistischen Personen-
gesellschaften nach der OGH-Entscheidung vom 29. 5. 2008

A. Kapitalschutz und Vermogensbindung

Das Umgriindungsrecht hat sich im Kapitalgesellschaftsrecht entwickelt!?),
Wihrend die modernen Umwandlungsgesetze Deutschlands und der Schweiz'8)
alle Gesellschaftsformen erfassen, existiert in Osterreich kein geschlossenes Ge-
sellschaftsrecht der Umgriindungen. Verschmelzung, iibertragende Umwand-
lung und Spaltung sind als solche geregelt. Sonst existieren keine normierten
Umgriindungstypen. Wihrend etwa das deutsché Umwandlungsrecht auch die
Ausgliederung mit Gesamtrechtsnachfolge (§ 123 Abs 3 dUmwG) sowie die Ver-
schmelzung und Spaltung von Personengesellschaften (§ 3 Abs 1 Nr 1, §$ 39 ff,
124 Abs 1iVm § 3 Abs 1 Nr 1 dUmwG) regelt, muss die dsterreichische Gestal-
tungspraxis derartige Umgriindungsvorgénge als Sacheinlage mit Einzelrechts-
nachfolge ausgestalten. Umgriindungen von Personengesellschaften sind kom-
plett ungeregelt. Anders das Umgriindungssteuerrecht: Der Verschmelzung von
Kapitalgesellschaften entspricht der in Art IV UmgrStG geregelte Zusammen-
schluss zu Personengesellschaften. Die Realteilung — als Gegenstiick zur Spal-
tung von Kapitalgesellschaften — ist, wie bereits erwihnt, Gegenstand des Art V
UmgrStG.

Nicht als solche geregelte Umgriindungen miissen den allgememen gesell—
schaftsrechtlichen Vorgaben gentigen. So darf etwa die Einbringung durch eine
Kapitalgesellschaft nicht gegen die Vermogensbindung nach § 52 AktG und § 82
GmbHG verstoflen. Die ohne Gegenleistung erfolgende Einbringung in eine
Schwestergesellschaft ist danach in aller Regel eine verbotene Einlagenriickge-

wihr?),

16) GesRZ 2009, 65.
7) Zur Historie des Umgriindungsrechts: Hiigel, Verschmelzung und Einbringung

33 ff 460 ff (zur Elnbringungsjudikatur des Reichsfinanzhofs); Flume in KélnKomm

UmwG Einl B Rz 9 ff.
18) Bundesgesetz iiber Fusion, Spaltung, Umwandlung und Vermogensiibertragung

vom 03. 10. 2003 (Fusionsgesetz), Systematische Sammlung des Bundesrechts 221.411.1;
vgl dazu etwa Watter/Vogt/Tscham/Daemker (Hrsg), Basler Kommentar Fusionsgesetz

(2005).
%) Hiigel, Umgriindungsbilanzen (1997) Rz 4.61; weitere Fille bei Reich-Rohrwig,

Grundsatzfragen der Kapitalerhaltung 216 ff.
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Zusitzlich werfen Umgriindungen héufig Fragen des Kapitalschutzes auf.
Anders als bei § 52 AktG und § 82 GmbHG geht es hier nicht um die Bindung
des gesamten Gesellschaftsvermogens, sondern um die Bindung nur eines Teils
des Gesellschaftsvermogens, dessen Wert dem Betrag Nennkapitals zuziiglich ge-
bundener Riicklagen entspricht. Der Kapitalschutz hat zwei Seiten: die Kapital-
aufbringung und die Kapitalerhaltung.

» Die Umgriindung von Kapitalgesellschaften bertihrt in aller Regel die Ka-

pitalaufbringung oder die Kapitalerhaltung. Kapitalaufbringungsfragen stellen
sich bei Umgriindungen, die mit der Neugriindung eines Rechtstrigers oder ei-
ner Kapitalerh6hung verbunden sind. Das umgriindungsbedingt tibergehende
Vermogen ist in diesen Fillen eine Sacheinlage, fiir welche die allgemeinen Vor-
schriften betreffend Ankiindigung, Festsetzung in Gesellschaftsvertrag oder Ka-
pitalerh6hungsbeschluss, Priifung und Berichterstattung, manchmal modifiziert
durch umgriindungsrechtliche Spezialregelungen, wie etwa § 223 AktG, § 6a
Abs2 und 3 GmbHG oder § 3 SpaltG, gelten. Kapitalerhaltung im Interesse des
Gldubigerschutzes ist vor allem der Zweck jener Vorschriften, die Auszahlungen
an die Gesellschafter regeln: also zunichst Rechnungslegung, die Vorschriften
tiber den Jahresabschluss und die Gewinnverteilung. Sie bezwecken die Erhal-
tung eines Teils des Gesellschaftsvermogens als Haftungsfonds fiir (gegenwir-
tige und kiinftige) Gldubiger, der dem Betrag dés Nennkapitals und allfélliger
gebundener Riicklagen (§ 229 Abs 4-7 UGB) entspricht. Weiters stehen damit
die Vorschriften iiber Kapitalherabsetzung und Liquidation in sachlichem Zu-
'sammenhang: Soll Nennkapital fiir Zwecke der Riickzahlung an die Gesellschaf-
ter herabgesetzt oder — im Rahmen der Liquidation der Gesellschaft — zur Gédnze
zuriickgezahlt werden, sind aktuelle Gldubiger vorweg zu befriedigen oder si-
cherzustellen. .

Entgegen gingigem Sprachgebrauch, der insoweit nicht prizise differen-
ziert?), ist von der Kapitalerhaltung die Vermégensbindung zu unterscheiden?!).
Sie greift weiter. Sie bindet nicht nur einen Teil des Gesellschaftsvermogens, das
dem gebundenen Kapital entspricht, sondern das gesamte Gesellschaftsvermo-
gen. Rechtsgrundlage ist das Verbot der Einlagenriickgewidhr (§ 52 AktG, § 82
Abs 1 GmbHG), das nach ganz einhelliger Meinung nicht blofl die Einlagen
(Nennkapital und gebundene Kapitalriicklage), sondern das gesamte Gesell-
schaftsverm6gen umfasst??). Anders als die genannten Kapitalschutzregelungen
verbietet die Vermogensbindung jede Minderung des Gesellschaftsvermégens,
auch wenn sie durch ungebundenes Eigenkapital (Bilanzgewinn, ungebundene

2) Vgl stellvertretend fiir viele Saurer in Doralt/Nowotny/Kalss, AktG § 52 Rz 12, Wo‘
im selben sachlichen Zusammenhang der Einlagenriickgewihr zuerst der Kapitalerhal-
tungsgrundsatz und danach — offenkundig synonym — die Vermégensbindung genannt

werden. :
21) Gleicher Vorschlag zur Terminologie bei Bayer in MiinchKomm AktG?® § 57

Rz 10.

2) Fiir Osterreich grundlegend: OGH 25.6.1996 JBI 1997, 108 mit Anm Hiigel; da-
nach OGH 1.12.2005 JBI 2006, 388 mit Anm Artmann; OGH 29.9.2010 wbl 2011, 162 =
GES 2010, 217; Artmann in Jabornegg/Strasser, AktG*$ 52 Rz 1; Nowotny in Kalss/Nowot-

ny/Schauer, Osterreichisches Gesellschaftsrecht Rz 4/407.
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Gewinn- oder Kapitalriicklagen, Gewinnvortrag) gedeckt wire und folglich im
Rahmen der Gewinnverteilung, die nur an die Grenze der Kapitalerhaltung st63t,
bewirkt werden konnte. Im Ergebnis verhindert die Vermogensbindung somit
die verfahrensfreie — ndmlich auflerhalb der reguliren Gewinnverteilung erfol-
gende — Minderung des Gesellschaftsvermogens. Darauf ist noch zuriickzukom-
men.
Die Unterscheidung zwischen Vermogensbindung einerseits und Kapital-
schutz andererseits ist wichtig, weil die OGH-Entscheidung vom 29. 5. 2008 nur
Aussagen zur analogen Anwendung des Verbots der Einlagenriickgewéhr enthilt.
Dies betrifft die Vermogensbindung. Offen ist, ob die OGH-Entscheidung — etwa
wegen eines untrennbaren Zusammenhanges von kapitalgesellschaftsrechtlicher
Vermogensbindung und Kapitalschutz — auch zur analogen Anwendung der Ka-
pitalschutzregelungen zwingt.

Fragen der Kapitalaufbringung behandle ich nicht, weil sie Gegenstand
eines anderen Beitrags sind. Umgriindungen von GmbH & Co KG diirften zu-
dem keine Fragen der Kapitalaufbringung aufwerfen, die sich nicht auch aufler-
halb von Umgriindungen, bei gew6hnlichen Sacheinlagen in eine GmbH & Co

KG, stellen.
Ob bei Ubertragung des Vermégens einer GmbH & Co KG auf eine GmbH

durch Sacheinlage (Einbringung) oder Anwachsung gem § 142 UGB, das ,,Ver-
bot des kapitalherabsetzenden Effekts“ entsprechend der OGH-Entscheidung
vom 11.11.1999%) zu beachten ist, wird hier nicht erortert?*), weil dieses Verbot
mE bereits im Ausgangsfall — bei der Verschmelzung von Kapitalgesellschaften

— abzulehnen ist?). ,
Somit beschrinke ich mich auf Fragen der Vermégensbindung und der

Kapitalerhaltung bei der Realteilung. Die Problemlage wird durch mein Einlei-
tungsbeispiel skizziert.

B. Realteilung als Sachentnahme nach KG-Recht

Das Zweite Buch des UGB kennt keine zwingenden Entnahmeverbote. Ent-
nahmen sind lediglich im Interesse der Gesellschafter unzuldssig, wenn sie zur
Minderung der gesellschaftsvertraglich versprochenen Gesellschafterbeitrige
fithren wiirden. Doch dass diese entgegen dem Gesellschaftsvertrag oder der
Einlagevereinbarung nicht entnommen werden diirfen, ist eine nicht regelungs-

bediirftige Selbstverstdndlichkeit. Das UGB regelt die Kehrseite, das Recht der-

Gesellschafter, Gesellschaftsvermogen, das tiber den Betrag der Einlagen hinaus-
~ geht, entnehmen zu diirfen. Das iiber die Gesellschaftereinlagen, iiber das ,,Ka-
pital®, hinausgehende Vermdogen ist per definitionem der ,,Gewinn® In diesem
Sinne bestimmt § 122 Abs 1 Satz 1 UGB, dass jeder Gesellschafter Anspruch auf

s

) SZ72/172 = GesRZ 2000, 25.

24) Vgl aber dazu Frank/Kusternigg, RAW 2010, 384, 386 ff.

25) Im Einzelnen Hiigel, Kapital entsperrende und Gewinn realisierende Verschmel-
zungen — Zur Bilanzierung und Bindung von Verschmelzungsdifferenzbetrigen — FS

Maier-Reimer (2010) 265.
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Auszahlung seines Gewinnanteils hat. Wiirde mehr ausbezahlt, kiime es zu einer
Riickzahlung der Gesellschaftereinlagen — des ,,Kapitals®.

Im Kapitalgesellschaftsrecht ist diese Unterscheidung zwischen Kapital und
Gewinn zwingend — und zwar zum Schutze der Glidubiger. Im Recht der Perso-
nengesellschaft konnen die Gesellschafter hingegen einvernehmlich von der Bin-
dung der Finlagen absehen. Da der gesamte Zweite Titel des Zweiten Buchs, der
das Innenverhiltnis der Gesellschafter regelt, gem § 108 UGB dispositive Vor-
schriften enthilt, gilt dies auch fiir § 122 Abs 1 Satz 2 UGB, wonach der Gewinn-
auszahlungsanspruch nicht geltend gemacht werden kann, soweit die Auszahlung
zum offenbaren Schaden der Gesellschaft gereicht. Zweck der Vorschrift ist somit
der Vermogensschutz im Interesse der Gesellschafter und des Unternehmens,
nicht Gldubigerschutz im Auflenverhiltnis. Schon daran muss meines Erach-
tens der allzu wohlmeinende Versuch von Susanne Kalss*®), die OGH-Meinung
unter Verwertung des Rechtsgedankens des § 122 Abs 1 Satz 2 UGB zu retten,
. scheitern. Abgeseheﬂ davon, dass § 122 Abs 1 Satz 2 UGB nur die ausnahmswei-
se Bindung von Gewinnbetrigen, nicht aber die Bindung des gesamten Gesell-
schaftsvermdgens regelt und nicht jede Auszahlung aus einer GmbH & Co KG
»zum offenbaren Schaden® der Gesellschaft gereicht, ist die zwingende Bindung
von Gesellschaftsvermdgen oder Kapital zum Schutze der Gldubiger dem Zwei-
ten Buch des UGB schon im Grundsatz fremd. Sind die Gesellschafter einig oder
existiert — wie in unserem Realteilungsfall — nur ein sowohl an der Komplemen-
tdir-GmbH als auch an der KG als Kommanditist beteiligter Gesellschafter, sind
Entnahmen ohne weiteres zuldssig. Uberschreiten diese den Jahresgewinn, fiihrt
dies nur zum Wiederaufleben der Haftung nach § 172 Abs 3 Satz 2 UGB.?)

Dies ist auch die simple sich aus dem Gesetz ergebende Rechtsfolge der ein-
gangs beschriebenen Realteilung, bei der der Wert des abzutrennenden Teilbe-
triebs weit hoher ist als der Gewinnanspruch des Kommanditisten. Die Realtei-
lung ist nach den Regelungen des Innenverhiltnisses zuldssig. Im Auflenverhélt-
nis fithrt sie zum Wiederaufleben der Haftung gegeniiber den Gldubigern, dies
aber begrenzt mit der Hohe des im Firmenbuch eingetragenen Haftungsbetrags,
selbst wenn der Wert des Teilbetriebs — und damit der Wertabfluss aus dem Ge-
sellschaftsvermogen — weit hoher ist?8).

Nimmt man den OGH ernst — und angesichts drohender Haftungsfolgen
diirften sich Firmenbuchgericht und Beratungspraxis bis zu einer allfilligen Kor-
rektur der neuen Judikatur keine Alternativen bieten — ist die ,,formlose Sach-
entnahme® im Wege einer Realteilung eine verbotene Einlagenriickgewihr.

%) Kapitalschutzregelungen der GmbH & Co KG, FS Arnold (2011) 77, 93 ff.

7) So im Kontext der Realteilung Griinwald in Helbich/Wiesner/Bruckner (Hrsg),
Handbuch der Umgriindungen Art V Realteilung — Unternehmensrecht Rz 28.

%) So zutreffend Harrer, wbl 2009, 332 und Kalssin FS Arnold 96 jeweils mwN. Ab-
weichend fiir das Wiederaufleben der Haftung in Héhe des entnommenen Wertes, somit
auch iiber den Haftbetrag hinausgehend: Reich-Rohrwig, Grundsatzfragen der Kapitaler-
haltung 395 f; Kalss/Eckert/Schirghofer, GesRZ 2009, 78; wohl auch Kalssin FS Arnold 90 f
jedenfalls fiir die GmbH und Co KG: ,Konsequent fortgedacht greift dieses Verbot der
Ausschiittung nicht nur fiir Vermodgen innerhalb des Rahmens der Haftsumme, sondern

fiir die gesamte Einlagenleistung des Kommanditisten.
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Anders als Rechtsgeschifte, die immerhin eine (wenn auch unangemessene)
Gegenleistung vorsehen, liegt nicht nur eine verdeckte Gewinnausschiittung,
sondern eine offene Verletzung des Riickgewéhrverbots vor, weil die GmbH &
Co KG keinerlei Gegenleistung erhilt. Nach der OGH-Entscheidung vom 29. 5,
2008 gleicht die Realteilung einer GmbH & Co KG dem Griff des GmbH-Gesell-
schafters in die Gesellschaftskasse. Realteilungsvertrige, die — entsprechend der
bisherigen Gestaltungspraxis — ohne Einhaltung kapitalgesellschaftsrechtlicher
Schutzinstrumente abgeschlossen wurden, miissten nach der herrschenden An-
sicht zu § 82 GmbH nichtig sein®). Die iiberzeugende Gegenmeinung von Fried-
rich Riiffler*®), wonach an die Stelle der Nichtigkeitsfolge ein Wertersatzanspruch
der Gesellschaft bei Aufrechterhaltung der Giiltigkeit des Geschiftes tritt, kann
mE nicht fiir Realteilungsvorginge und sonstige Fille offener Entnahmen gel-
ten. Denn es ist jedenfalls unstrittig, dass Kenntnis des Vertragspartners um den
Verbotsverstofl zu Unwirksamkeit des Rechtsgeschiftes nach den Grundsitzen
tiber den Missbrauch der Vertretungsmacht fiithrt*!). Im Ubrigen meine ich, dass
Riifflers These ihre Berechtigung vor allem bei verdeckten Verbotsverstéfien, bei
der verdeckten Gewinnausschiittung infolge unangemessener Gegenleistung, Be-
rechtigung zukommt. Bei offenen Verstdflen gegen § 82 GmbHG kommt dies
nicht in Betracht: Der GmbH-Gesellschafter, der ein Gemélde der GmbH an sich
nimmt, um es an einen Dritten im eigenen Namen und auf eigene Rechnung zu
verduflern, hat durch die faktische Entnahme kein Eigentum erworben. Gleiches
gilt, wenn er mit ,,seiner GmbH einen Entnahme- oder Realteilungsvertrag ab-
schlief$t. Ich kann an dieser Stelle die Bemerkung nicht unterdriicken, dass die
neue Ansicht — mit der gefédhrlichen Riickwirkung von OGH-Entscheidungen
—alle in der Vergangenheit durchgefiihrten Realteilungen in die Nihe von Dieb-
stahl- und Untreuetatbestinden geriickt hat.’?) Wer dies fiir iibertrieben hilt,
lese in der OGH-Entscheidung vom 29. 5. 2008 nach. Dort hat der OGH nicht
dem begiinstigten Gesellschafter, sondern einem Dritten, der beklagten Bank,
vorgehalten, die verbotene Einlagenriickgewihr hitte sich ihr geradezu aufdrin-
gen miissen, ihre Unkenntnis beruhe demnach auf grober Fahrléssigkeit. Mit
anderen Worten: Die Bank hitte bei Empfang der Zahlungen der GmbH & Co
KG auf das Kreditkonto des Gesellschafters voraussehen miissen, dass der OGH
die GmbH & Co KG als GmbH behandeln wiirde*®). Wie das Gemélde-Beispiel

) Umfassende Darstellung von Literatur und Judikatur sowie kritische Stellung-
nahme bei Reich-Rohrwig, Grundsatzfragen der Kapitalerhaltung 133 ff.

%) GesRZ 1999, 90; dazu auch Koppensteiner/Riiffler, GmbHG? § 82 Rz 19.

*1) Nachweise bei Koppensteiner/Riiffler, GmbHG? § 82 Rz 19.

?2) So auch Kalss/Eckert/Schirghofer, GesRZ 2009, 79.

3%) Muss man es dem OGH einerseits bis zu einem gewissen Grade nachsehen, dass
er den Literaturmeinungen gewichtiger Autoren im Rahmen einer umfassenden Wiirdi-
gung des Schrifttums zur analogen Anwendung des § 82 GmbHG folgte, so ist anderer-
seits der Vorwurf des OGH, die Nichtberiicksichtigung der Analogie durch die beklagte
Bank beruhe auf grober Fahrlissigkeit, unhaltbar. Dies zeigt gerade auch die Feststellung
des OGH in derselben Entscheidung, ,zur Frage der analogen Anwendung dieser Be-
stimmung (ie § 82 Abs 1 GmbHG) auf eine GmbH & Co KG (liegt) eine eindeutige Rsp
des OGH nicht vor®. Die Frage war auch in der Lehre hochst umstritten, wie die penible
Wiedergabe der Literaturmeinungen durch den OGH deutlich zeigt. Der Vorwurf der
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verdeutlicht, steht die Fortsetzung der formlosen Realteilungspraxis sogar unter
strafrechtlichem Untreueverdacht, denn nach der Breitenwirkung der OGH-Ent-
scheidung, iiber die auch in der Tagespresse berichtet wurde, liegt die Annahme
eines wissentlichen Missbrauchs der Vertretungsmacht zum Nachteil der GmbH
& Co KG doch vergleichsweise nahe. Ob wenigstens hier das strafrechtliche Ana-
logieverbot fiir Ordnung sorgen kann, bleibt dahingestellt.

C. Vermogensbindung, Kapitalschutz und Sachausschiittung
im GmbH-Recht

Wie konnten die Geschiftsfithrer der GmbH & Co KG Realteilungen ohne
Missbrauch ihrer Vertretungsmacht durchfithren? Auch in diesem Zusammen-
hang ist ein Blick in das Kapitalgesellschaftsrecht hilfreich. Er zeigt, dass das Ver-
bot der Einlagenriickgewéhr nicht eine isolierte Regelung des AktG oder GmbHG
ist, sondern in das System des kapitalgesellschaftsrechtlichen Vermdégens- und
Kapitalschutzes eingebunden ist. Nimmt man die analoge Anwendung der Ver-
mogensbindung auf die GmbH & Co KG im Sinne der OGH-Entscheidung vom
29. 5. 2008 ernst, so konnte es moglicherweise nicht bei dieser Analogie bleiben;
vielmehr konnte sich zeigen, dass auch andere — mit der Vermégensbindung in
systematischem Zusammenhang stehende — Normen des Kapitalgesellschafts-
rechts analog auf die GmbH & Co KG angewendet werden miissen.

groben Fahrlissigkeit erweckt im Ubrigen den Anschein der ergebnisorientierten Argu-

mentation, denn im Wege des traditionellen Gliubigerschutzes wire die Haftung der
Bank als Nichtgesellschafter im Normalfall (zu Sonderkonstellationen vgl Kalss/Eckert/
Schorghofer, GesRZ 2009, 78; Koppensteiner in diesem Tagungsband) nicht zu erreichen
gewesen: § 172 Abs 3 UGB fiihrt lediglich zur Auflenhaftung des Kommanditisten, be-
griindet aber keine Rechtswidrigkeit der Einlagenriickzahlung, sodass eine Haftung des
Dritten (abgesehen von sittenwidriger Schiddigung und anderen Ausnahmekonstella-
tionen) wegen erkennbaren Missbrauchs der Vertretungsmacht nicht in Betracht kommt.
Ahnlich wohl Kalss, GedS Arnold 89: ,Die unmittelbare Anwendung von § 82 GmbHG
eroffnete nunmehr die Méoglichkeit, den Kreditgeber, dh die dritte Bank, nach den seit
1996 im Fehringer-Urteil vom OGH entwickelten Grundsétzen den Dritten nicht nur bei
Kollusion, sondern auch bei Kenntnis des Dritten um die Verbotswidrigkeit oder bei grob
fahrldssiger Unkenntnis aus verbotener Finlagenriickgewihr in Anspruch zu nehmen®,
Noch deutlicher Kalss/Eckert/Schirghofer, GesRZ 2009, 68: Der OGH ,brauchte® die An-
wendung des § 82 GmbHG; dhnlich Kalss/Eckert/Schirghofer, GesRZ 2009, 78: In diesem
Fall ,,ging es... letztlich darum, die Rechtsfolgen der Einlagenriickgewihr auf einen Drit-
ten zu erstrecken.“ Wie Vertrauensschutz bei Judikaturwenden zu gewéhrleisten ist, hat
etwa BGHZ 62, 216 = DB 1974,1278 gerade auch im Zusammenhang mit der GmbH & Co
KG demonstriert: Dort begriindete der BGH die Verpflichtung der GmbH & Co KG zur
Aufnahme eines Rechtsformzusatzes in die-abgeleitete Firma (ebenso die dsterreichische
Rsp seit OGH SZ 51/40; Nachweise bei Reich-Rohrwig, Grundsatzfragen der Kapitalerhal-
tung 397 f; nunmehr positiviert in § 19 Abs 2 UGB). Gleichzeitig statuierte der BGH eine
Rechtsscheinhaftung bei Verletzung dieser Vorschrift. Nach einer ,,Ubergangsfrist®, wel-
che die Berichterstattung iiber die Judikaturwende im Fachschrifttum aber auch in Tages-
medien beriicksichtigte, bejahte der BGH die Rechtsscheinhaftung erstmals in BGHZ 64,

11 = DB 1975, 923. Vgl dazu auch Hiigel, JBI 1983, 526 f.
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S

Wie funktionieren nunmehr Entnahmen aus einer GmbH? Anders gewen-
det: Wie vermeidet der GmbH-Geschiftsfithrer bei einer Sachentnahme den
Verstof gegen zwingende Glaubigerschutzvorschriften? _

In Betracht kommen: der Verkauf der Vermogensgegenstinde durch die
GmbH an den Gesellschafter, eine Sachdividende oder eine ordentliche Kapital-
herabsetzung, bei welcher keine Riickzahlung von Geld, sondern eine Sachaus-
kehrung stattfindet, oder eine Spaltung.

Beim Verkauf der Vermogensgegenstdnde ist unstrittig, dass der aus dem
Verbot der Einlagenriickgewidhr abzuleitende Fremdvergleichsgrundsatz einen
Kaufpreis in der Hohe des Verkehrswerts der Vermogensgegenstinde, nicht nur
des niedrigeren Buchwerts erfordert®).

Die Ubertragung der zu dem Teilbetrieb gehérenden Vermogensgegenstin-
de als Sachdividende oder im Zuge einer Kapitalherabsetzung setzt zunichst die
Zuldssigkeit nach der Satzung®), weiters aber die Einhaltung der einschldgigen
gesellschaftsrechtlichen Verteilungsverfahren voraus: somit Feststellung, ggf Prii-
fung und Veroffentlichung des Jahresabschlusses, Ausweis eines ausreichenden
Bilanzgewinnes und Gewinnverteilungsbeschliisse einerseits — Kapitalherabset-
zungsbeschluss, Eintragung im Firmenbuch und vorgelagerter Gldubigerschutz
im Falle der Kapitalherabsetzung andererseits. Zusétzlich stellt sich die Frage der
Bewertung der auszukehrenden Vermdgensgegenstinde. Sie ist im Zusammen-
hang mit der Sachdividende heftig umstritten und stellt sich in gleicher Wei-
se bei der Sachauskehrung gegen Kapitalherabsetzung. Die Frage lautet: Ist die
Sachdividende zuldssig, wenn der ausgeschiittete Bilanzgewinn den Buchwert der
auszukehrenden Vermogensgegenstinde deckt®), oder muss mit der wohl herr-

%) Hiigel, RAW 1997, 580; insoweit zustimmend Stern in FS Doralt (2004) 634;
Reich-Rohrwig, Grundsatzfragen der Kapitalerhaltung (2004) 108; Hiigel in Gruber/Riiffler
(Hrsg) Gesellschaftsrecht — Wettbewerbsrecht — Europarecht, Hans-Georg Koppensteiner
zum 70. Geburtstag (2006) 18 f; Bauer/Zehetner in Straube, GmbHG § 82 Rz 62 f; allge-
mein zum Verkauf von Vermogensgegenstinden an den Gesellschafter unter Marktpreis:
Henze in GrofKomm AktG* § 57 Rz 48: Bayer in MiinchKomm AktG3 § 57 Rz 81; vgl
auch die Nachweise bei Saurer in Doralt/Nowotny/Kalss, AktG* § 52 Rz 51 zum Verkauf
von Vermogensgegenstinden an den Aktionir zu Unterpreisen sowie zum Verkauf eines
Teilbetriebs, fiir den bei Gesamtverwertung ein hoherer Verduerungserlos zu erzielen
wire. Ebenso Lutter/Leinekugel, ZGR 2002, 217, obwohl sie im Rahmen in der von ihnen
vertretenen Buchwert-Theorie fiir die ,,stille Verteilung der stillen Reserven der im Rah-
men einer Sachdividende ausgekehrten Vermogensgegenstinde eintreten.

%) Fraglich ist, ob — in Ermangelung einer § 58 Abs 5 dAktG vergleichbaren — ge-
setzlichen Regelung ein Individualanspruch jedes Gesellschafters auf eine Bardividende
besteht, sodass die Ausschiittung von Vermdgensgegenstinden der Zustimmung jedes
einzelnen Gesellschafters bedarf, oder ob (mit oder ohne Satzungsermichtigung) die
Gesellschafter eine Sachdividende (oder im Rahmen der Liquidation: eine Sachauskehr
von Liquidationsvermdgen) mehrheitlich beschlieffen konnen: dazu eingehend Stern, FS
Doralt 625 ff; Saurer in Doralt/Nowotny/Kalss, AktG § 52 Rz 109; Berger in Doralt/Nowot-
ny/Kalss, AktG § 208 Rz 19 ff.

%) So eingehend Lutter/Leinekugel, ZGR 2002, 204, 218 {f (der dritte Autor Ridder
zeichnet nur fiir den steuerrechtlichen Teil der Abhandlung verantwortlich); Stern in FS

Doralt 634 ff.




Vermb'gensbindung und Kapitalschutz bei Sachdividende und Realteilung 123

schenden Ansicht gefordert werden, dass ein ausschiittungsfdhiger Gewinn in der
Hohe des Verkehrswerts der Vermdogensgegenstidnde vorliegt.’”).

Im Sinne der herrschenden Ansicht, die ich ebenfalls literarisch vertreten
habe, ist die Deckung blof8 des Buchwerts nicht ausreichend. In diesem Falle
wiirden die stillen Reserven dem Gesellschaftsvermogen still entzogen. Dies ist
beim Verkauf von Vermoégensgegenstinden an die Gesellschafter unzulissig.
Stichwort: Verkauf zum Buchwert. Es ist auch im Rahmen einer Sachdividen-
de unzulissig. Dies ergibt sich zunichst aus dem Wortlaut von § 52 AktG, § 82
GmbHG. Im Anschluss an das Verbot der Einlagenriickgewéhr, das nach einhel-
liger Meinung nicht auf die Einlagen beschrinkt ist, sondern eine Bindung des
gesamten Gesellschaftsvermogens bewirkt, folgt im Gesetzestext die Kehrseite des
Riickgewihrverbots: Die Gesellschafter haben ,,nur Anspruch auf den nach dem
Jahresabschluss als Uberschuss der Aktiven iiber die Passiven sich ergebenden Bi-
lanzgewinn®. Auf die Ausschiittung der stillen Reserven haben die Gesellschafter
somit keinen Anspruch, weil die stillen Reserven nicht Bilanzgewinn sind. Dies
sind sie erst nach Realisierung, das heifdt: nach Veriduflerung des Vermogensge-
genstandes, bei welcher die stille Reserve in der Hohe der Differenz zwischen dem
Kaufpreis und dem Buchwert aufgedeckt wird. Nur im Falle der bilanzrechtlich
geforderten Gewinnrealisierung — und zwar in der durch den Kaufpreis aufge-
deckten Hohe ~ liegt ausschiittungsfdhiger Gewinn vor.

§ 52 AktG und § 82 GmbHG beschrinken den Gewinnanspruch des Ge-
sellschafters aber nicht nur der H6he nach auf den bilanzrechtlich realisierten
Gewinn. Zusitzlich enthalten sie eine Verfahrensvorschrift. Anders als nach
deutschem GmbH-Recht darf ungebundenes Vermdégen nach Aktienrecht und
osterreichischem GmbH-Recht nicht jederzeit und regellos, sondern nur auf
Grundlage eines giiltigen Jahresabschlusses nach Fassung eines Gewinnvertei-
lungsbeschlusses entnommen werden. Dies ist der Sinn des zweiten Halbsatzes
des § 82 Abs 1 GmbHG, wonach die Gesellschafter ,nur Anspruch auf den nach
dem Jahresabschluss ... sich ergebenden Bilanzgewinn® haben. In seiner bis heu-
te grundlegenden Untersuchung zu ,,Kapital, Gewinn und Ausschiittung bei Ka-
pitalgesellschaften aus dem Jahr 1949 hat Ballerstedt®), in Abwandlung eines
bertthmten Ausspruchs Franz Kleins, betont, die Gewinnverteilung solle sich
»im hellsten Licht der Offentlichkeit” abspielen. Verdeckte Vermégensverschie-
bungen sind damit unvereinbar. Denn dabei kommt, wie Flechtheim?) bereits im
Jahr 1934 zu dem mit § 52 AktG wortgleichen § 213 dHGB 1900 bemerkt hatte,
»die Vermogensverteilung bilanzmiflig nicht zum Ausdruck. Aber gerade das

*7) Hiigel, RAW 1997, 580; Hiigel, Umgriindungsbilanzen (1997) Rz 4.62 mit Nach-
weisen zum Schrifttum in FN 61; eingehend Reich-Rohrwig, Grundsatzfragen der Kapi-
talerhaltung 106 ff mit dem zutreffenden Hinweis, dass nur bilanzrechtlich realisierte und
folglich in den Bilanzgewinn eingegangene stille Reserven fiir Ausschiittungen in Betracht
kommen. Dies entspricht auch der hA in Deutschland: vgl Hasselbach/Wicke, NZG 2001,
599; Welf Miiller, NZG 2002, 752; Ihrig/Wagner, BB 2002, 789; Schnorbus, ZIP 2003, 509;
Holzborn/Bunnemann, AG 2003, 671; Orth, WPg, 2004, 777, 784; aA Lutter/Leinekugel,
ZGR 2002, 204, 218 f£; Schiippen ZIP 2002, 1277.

%) 132 f, E

) Diiringer/Hachenburg, HGB3 (1934) § 213 Anm 4.
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—

verstofit gegen (das Verbot der Einlagenriickgewdhr)®, fiigte Flechtheim hinzu.
Die kapitalgesellschaftsrechtlichen Vorschriften tiber die Gewinnverteilung und
ihre Kehrseite — das Verbot der Einlagenriickgewdhr — bezwecken somit nicht
blof3 Glaubigerschutz, sondern tiberdies die Ermittlung und den Ausweis des
»richtigen® Gewinns.*) Nur dieser darf an die Gesellschafter verteilt werden),
Danach sind nicht nur verdeckte Vermogensverschiebungen, wie Unter-Markt-
preis-Verkidufe an den Gesellschafter, verboten, sondern ebenso das unbemerkte
Durchschleusen stiller Reserven bei der Ausschiittung von Vermogensgegen-
stinden zum Buchwert. Dies ist auch durch den Gldubigerschutz gefordert, denn
auch die stillen Reserven gehdren zum kapitalgesellschaftsrechtlichen Haftungs-
fonds.®?)

Zusitzlicher Uberlegungen bedarf, ob nach 6sterreichischem Recht die von
einem Teil der deutschen Lehre vertretene Lésung in Betracht kommt, wonach
die Sachentnahme selbst ein bilanzrechtlicher Realisierungsvorgang sei, sodass
der Bilanzgewinn im Falle der Sachdividende um die stille Reserve — die Differenz
zwischen dem Zeitwert (Tageswert) des ausgeschiitteten Vermogensgegenstandes
und dem Buchwert — erh6ht werden kénne*?). Diese modifizierte Verkehrswert-
Theorie wiirde zum Ausweis des ,,richtigen“ Gewinns fithren, sodass auf den ersten
Blick der Eindruck entsteht, dass dies in jedem Fall die Deckung der Sachdivi-
dende im Bilanzgewinn bewirken wiirde. Zunichst ist aber schon fraglich, ob die
Sachdividende, die anders als Anschaffungs- und Veriuflerungsvorginge keinem
Markttest unterliegt, zur Aufdeckung der stillen Reserven fithrt. Dafiir kénnte
moglicherweise § 202 Abs 1 UGB ins Treffen gefiihrt werden, der bei Einlagen
die Realisierung des beizulegenden Werts ohne Markttest und iiberdies die Be-
wertung von Entnahmen mit dem beizulegenden Wert (Zeitwert, Tageswert)

40) Ballerstedt, aaO 133; zustimmend Dollerer, Verdeckte Gewinnausschiittungen
und verdeckte Einlagen bei Kapitalgesellschaften? (1990) 25; Hiigel, FS Koppensteiner
(2006) 20.

4) Im Kontext der Sachdividende besonders klar Welf Miiller, NZG 2002, 752 f
gegen Lutter/Leinekugel, ZGR 2002, 218 ff, die fiir die Zulissigkeit der stillen Verteilung
stiller Riicklagen im Rahmen der Sachdividende eintreten; wie Welf Miiller auch Orth,
WPg 2004, 782 ff, 784; allgemein Hiigel in Gruber/Riiffler (Hrsg), Gesellschaftsrecht,
Wettbewerbsrecht, Europarecht, Hans-Georg Koppensteiner zum 70. Geburtstag (2006)
20 f.

42) Zutreffend Reich-Rohrwig, ecolex 1992, 702; ihm folgend Micheler, RAW 1993,
361 (mE missverstanden von Stern in FS Doralt [2004] 634, die iiberdies unzutreffend
beim Kapitalschutz und nicht bei der Vermogensbindung ansetzt); Reich-Rohrwig,
Grundsatzfragen der Kapitalerhaltung 108 f gegen die These, Gldubiger diirften auf die
Erhaltung der stillen Reserven nicht vertrauen; Hiigel, Umgriindungsbilanzen Rz 4.62
mwN in FN 61. Frither schon: Ddllerer, Verdeckte Gewinnausschiittungen und verdeckte
Einlagen bei Kapitalgesellschaften? (1990) 38 f: Bindung aller Vermogensvorteile, gleich-
giiltig ob bilanziert oder bilanzierungsfihig. Ebenso Bayer in MiinchKomm AktG® § 57
Rz 7 mwN sowie Henze in GroBKomm AktG* § 57 Rz 11. Wohl ebenso Ballerstedt, aaO
49 ff, 121 ff: Beschrankung von Leistungen an Aktionire an die Ausschiittung des reali-
sierten Bilanzgewinns.

) Im Anschluss an die Bejahung einer steuerrechtlichen Realisierung durch Rid-
der, ZGR 2002, 204, 229 ff, fiir das Gesellschaftsrecht (bzw Bilanzrecht) va Welf Miiller,

NZG 2002, 751 £, ebenso Orth, WPg 2004, 786.
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statuiert. Indessen ist die Entnahmebewertungsregelung weitgehend unerforscht.
Soweit sich das Schrifttum mit ihr befasst, will es ihren Anwendungsbereich auf
Entnahmen aus dem Betriebsvermdgen eines Einzelunternehmers in sein Pri-
vatvermogen sowie auf Entnahmen aus Personengesellschaften beschrianken,
weil Entnahmen aus Kapitalgesellschaften gesellschaftsrechtlich unzuléssig seien;
auf die Bewertung von Sachdividenden gehen diese ersichtlich vom einkom-
mensteuerrechtlichen Entnahmebegriff beeinflussten Literaturmeinungen nicht
ein.*) Abgesehen von der Frage, ob die Sachdividende als unternehmensrecht-
licher Realisierungsvorgang einzustufen ist, besteht aber auch die Problematik,
dass das SpaltG den Entzug des Spaltungsvermoégens — einen Vorgang, der ei-
ner Sachdividende weitgehend gleicht — nur bei Einhaltung besonderer Siche-
rungsmafinahmen zulésst. Diese bestehen in der Priifung und Berichterstattung
durch Vorstand und Aufsichtsrat, in der Restvermoégenspriifung durch einen
Wirtschaftspriifer, in einer besonderen Haftung der genannten Personen, die
der Griinderhaftung nachgebildet ist (§ 3 Abs 4 und 5 SpaltG), der Offentlegung
der Spaltungsunterlagen sowie in der Solidarhaftung der Nachfolgegesellschaften
und der Sicherheitsleistung (§ 15 SpaltG). Zwar fithren die genannten Priifungen
nicht zu einér Bewertung der stillen Reserven im Spaltungsvermdégen, sodass dies
auch im Falle der Sachdividende entbehrlich erscheinen koénnte. Dennoch be-
stiinde wohl ein erheblicher Wertungswiderspruch, kénnten die spaltungsrecht-
lichen Kautelen durch eine Sachausschiittung ausgeschaltet werden®).

Jedenfalls auf Basis der in Osterreich herrschenden Verkehrswert-Theorie
ist klar, dass die Praxis Spaltungs- und Realteilungsvorginge in den meisten Fil-
len nicht im Wege einer Sachdividende bewiltigen kann*). Wird ein wertvoller
Teilbetrieb oder eine wertvolle Beteiligung entnommen, so hat die Gesellschaft
selten Bilanzgewinn oder ungebundene Riicklagen in der Hohe des Verkehrs-
wertes des Spaltungsvermdgens zur Verfiigung. Bei Kapitalgesellschaften werden
Sachentnahmen daher in aller Regel im Wege der Spaltung durchgefiihrt. Die
Spaltung ist eine legale Durchbrechung des Verbots der Einlagenriickgewihr,
bei welcher der erforderliche Gldubigerschutz va durch die Kombination von
Summengrundsatz, Restvermoégenspriifung sowie betraglich beschrinkter Soli-
darhaftung der aus der Spaltung hervorgehenden Gesellschaften geleistet wird.
Wendet man die kapitalgesellschaftsrechtliche Bindung des Vermégens inklusive
stiller Reserven auf die GmbH & Co KG an, zeigt sich zweierlei: Sollen Realtei-
lungsvorgénge nicht in den meisten Féllen undurchfiihrbar werden, scheint die
Analogie der OGH-Entscheidung vom 29. 5. 2008 notwendig zu weiteren Analo-
gien zu fithren: nicht nur zur Anwendung der Kapitalherabsetzungs- und Liqui-
dationsvorschriften des GmbHG?), sondern auch zur analogen Anwendung des
SpaltG. Im Wege einer ,wunderbaren Analogien- Vermehrung® droht die GmbH

) Gassner/Lahodny-Karner/Urtz in Straube, HGB II/RLG? § 202 Rz 10; Djanani/
Bitzyk in Bertl/Mandl (Hrsg), Handbuch zum RLG § 202 lit ee Einlagen S. 5.
%) Das dUmwG kennt keine § 3 Abs 4 und 5 SpaltG vergleichbaren Schutzmafinah-

men aus Anlass der Abspaltung,.
46) So auch Szep, ecolex 2001, 807; Schnorbus, ZIP 2003, 515.
47) Zu den Folgewirkungen der OGH-Entscheidung vom 29. 5. 2008 bereits Kalss/

Eckert/Schorghofer, GesRZ 2009, 75 f; weiters die Beitrdge in diesem Tagungsband.
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& Co KG — jedenfalls was ihre Finanz- und Haftungsverfassung betrifft — voll-
stindig zur Kapitalgesellschaft zu mutieren. Es ist nur eine Geschmacksfrage, ob
man dies mit Schiller und/oder Shakespeare kommentieren will: ,,Das eben ist
der Fluch der bésen Tat, dass sie, fortzeugend, immer Boses muss gebdhren.
Ahnlich tragisch wie Wallenstein aber mehr juristisch-methodologisch Hamlet:
»und ist es auch Wahnsinn, so hat es doch Methode.*

Ich hoffe, dieser Ausflug in die klassische Krimi-Literatur hat die Stimmung
aufgelockert so dass ich die Probleme kiinftiger Realtellungsvorgange anhand
eines niichternen Bllanzbelsplels darstellen kann. Dies hilft auch zu zeigen, dass
die Analogie des OGH im Zusammenhang mit Realteilungen eine Frage aufwirft,
die sich bei dem einfachen Einlagenriickgewéhrfall des OGH nicht stellte: Nach
der Hohe des gebundenen Kapitals der GmbH & Co KG musste in dem OGH-
Fall nicht gefragt werden, weil nach § 82 GmbHG das gesamte Vermdgen ge-
bunden und somit jegliche Auszahlung auflerhalb der Gewinnverteilung verbo-
tene Einlagenriickgewihr ist. Die OGH-Entscheidung befasst sich nur mit dem
Verbot der Einlagenriickgewdhr, also der Vermoégensbindung. Demgegentiber ist
Kapitalerhaltung, also die Ausschiittungssperre zur Reservierung von Vermogen
in der Hohe des Nennkapitals und der gebundenen Riicklagen, nicht Gegenstand
der OGH-Entscheidung.

Beide Themen werden hingegen im SpaltG behandelt.

Zunichst durchbricht die Spaltung die Vermégensbindung. Wegen der So-
lidarhaftung nach § 15 SpaltG kann das Gesetz die Aufteilung des Gesellschafts-
vermogens auf zwei Kapltalgesellschaften erlauben. Der allen Gldubigern zur
Verfligung stehende Haftungsfonds wird im Spaltungszeitpunkt — das heif3t: im
Zeitpunkt der Aufteilung des Vermogens bei Eintragung der Spaltung in das Fir-
menbuch — nicht reduziert. Denn: Fiir jede Verbindlichkeit haften neben dem
gesamten Vermogen jener Gesellschaft, der die Verbindlichkeit im Spaltungs-
plan oder Spaltungs- und Ubernahmevertrag zugewiesen wird (§2 Abs 1 Z 10
SpaltG), die anderen Nachfolgegesellschaften bis zur Hohe des ihnen zugeord-
neten Nettoaktivvermogens. Dieses umfasst auch die stillen Reserven*®). Dies
steht im Einklang damit, dass die stillen Reserven auch von der Vermogensbin-
dung gem §$ 52 AktG und$§$ 82 GmbHG umfasst sind.

Zusitzlich achtet das SpaltG auf die Kapitalerhaltung. Es wacht dariiber,
dass die Situation der Gldubiger auch bei anschliefenden Gewinnausschiittungen
nicht verschlechtert wird. Hier geht es — wie frither herausgearbeitet — nicht um
die Bindung des gesamten Gesellschaftsvermogens, sondern lediglich eines Teils
des Gesellschaftsvermogens, der wertméflig dem Nennkapital zuztiglich gebun-
dener Riicklagen entspricht. Hier greift der Summengrundsatz des § 3 SpaltG
ein. Sollte auch diese Regelung analog auf die GmbH & Co KG anzuwenden sein,
stellt sich allerdings die spannende Frage, was denn eigentlich das ,,Stammkapl-
tal“ einer GmbH & Co KG ist.

Nunmehr zu dem angekiindigten Bilanzbeispiel:

Nehmen wir an, die GmbH unseres Ausgangsfalles ist eine serits finanzierte
Gesellschaft. Sie weist ein bilanzielles Eigenkapital von 30 % und ein Fremdka-

%) Hiigel, Umgriindungsbilanzen 131; Kalss, Verschmelzung — Spaltung — Um-
wandlung® § 15 SpaltG Rz 32 mwN. .
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pital von 70 % aus. Die Gesellschaft verfiigt iiber zwei Teilbetriebe, jeweils mit
Aktiva von 50 und Verbindlichkeiten von 35, sodass der Buchwert beider Teilbe-
triebe jeweils 15 betrigt. Infolge stiller Reserven und eines Firmenwerts betrigt
der Verkehrswert der Teilbetriebe jeweils 40. _

GmbH vor Spaltung?*)
Akt 50 StK 20
Akt 50 BGew 10
EK 5
Verb, 35
Verb, 35
- 100 100
GmbH nach Spaltung
Akt 50 StK 10
BGew S
EK 15
Verb, 35
50 50
Neue GmbH
Akt, 50 StK 10
' KRL 5
EK 15
Verb, 35
50 >0

Nach der Buchwert-Theorie scheidet eine Sachdividende aus, weil der Buch-
wert der Sachdividende in Héhe von 15 im Bilanzgewinn von 10 keine Deckung
findet. Auch die modifizierte Verkehrswert-Theorie, nach welcher die Sachaus-
schiittung zur Gewinnrealisierung fiithrt, brichte keine Abhilfe: Zwar wiirde die
Sachdividende infolge Realisierung der stillen Reserven zu einem (zusétzlichen)
Bilanzgewinn von 25 fithren; der erhohte Bilanzgewinn von 35 wiére indessen
angesichts des Verkehrswerts von 40 nicht ausreichend.

Ein Zusatzproblem ergibt sich, wenn die Sachausschiittung auch zur steu-
errechtlichen Gewinnrealisierung fiihrt. Dies ist bei Gewinnrealisierung im

%) Akt = Aktiva, StK = Stammbkapital, BGew = Bilanzgewinn, KRL = Kapitalriick-
lage, EK = Eigenkapital, Verb = Verbindlichkeiten. ,
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UGB-Abschluss — also bei Anwendung der modifizierten Verkehrswert-Theorie
— schlicht eine Folge des Maf3geblichkeitsprinzips (§ 5 Abs 1 EStG)*), kénnte
aber auch im Falle der Buchwert-Theorie zutreffen®). Dann kiirzt die Belastung
der stillen Reserve mit 25 % Korperschaftsteuer den verteilungsfdhigen Bilanz-
gewinn. Bei Aufwertung im UGB-Abschluss im Sinne der Verkehrswert-Theorie
steht mehr Bilanzgewinn zur Verfiigung, trotzdem muss zusétzlich zu dem auf-
grund der Sachausschiittung realisierten Gewinn noch weiteres ungebundenes
Elgenkapltal (Bilanzgewinn, ungebundene Riicklagen) zur Verfiigung stehen - -
und zwar in H6he des Buchwerts der ausgeschiitteten Vermogensgegenstinde
zuziiglich der Steuerbelastung. Bei Buchwertfortfithrung wird bei namhaften
Sachdividenden hiufig allein die Steuerbelastung das verfiigbare Eigenkapital
aufzehren®). 7
Hinzu kommt ein ,Periodenverschiebungsproblem® der Sachdividende:
Bejaht man infolge Annahme eines ,,Umsatzaktes die Gewinnrealisierung, so |
fithrt — in Ermangelung einer bilanzrechtlichen Riickwirkungsregelung — kein
Weg daran vorbei, dass die Gewinnrealisierung erst im Geschiftsjahr der Aus-
schiittung, genauer: im Zeitpunkt der Ubertragung der ausgeschiitteten Vermo-
gensgegenstinde, erfolgt.”®) Der Wert der Ausschiittung muss aber im Bilanzge-
winn zum zuriickliegenden Bilanzstichtag Deckung finden. Die (problematische,
jedenfalls aber unter Berticksichtung von § 202 Abs 1 UGB diskutable) Einord-
nung als Realisationsakt hilft nicht iiber das aufgezeigte praktische Problem hin-
weg, dass in der Sachdividende enthaltene, namhafte stille Reserven — wie dies
etwa bei der Realteilung eines Betriebes oder Teilbetriebs hdufig der Fall ist — in
aller Regel keine Deckung im ungebundenen Eigenkapital finden werden. Die
bilanzielle Aufdeckung der stillen Reserven aber kommt um eine Rechnungspe-

riode ,,zu spit®.

%) Vgl nur Herzog/Mayr in Doralt, EStG § 5 Rz 3 mwN.

51) BeiAbspaltungen, die nicht unter das UmgrStG fallen, kommt es gem § 20 Abs 1
Z 2 KStG zur Gewinnrealisierung nach § 6 Z 14 EStG (vgl auch Rz 1447 KStR). Da bei der
Ausschiittung von Einzelwirtschaftgiitern, die nicht Vermégen iSd § 32 Abs 2 UmgrStG
sind, keine Abspaltung vorliegt, greift § 20 Abs 1 Z 2 KStG nicht ein (vgl auch die Uber-
schrift des § 20 KStG: ,,Umgriindungen). Gegen die Anwendung des Tauschgrundsatzes
auf jegliche Sachdividende spricht das Fehlen einer Tausch-Gegenleistung. Von diesem
essentiale eines Tauschvorgangs dispensiert § 6 Z 14 lit b EStG nur fiir den Fall der Einlage,
nicht fiir den ,entgegengesetzten Fall der Sachausschiittung. Freilich sprechen fiir die
Besteuerung der ausgeschiitteten stillen Reserven das Trennungsprinzip und das Subjekt-
steuerprinzip, das die Erfassung bei jenem Steuerpflichtigen verlangt, bei dem die stillen
Reserven gelegt wurden (s nur Hiigel in FS Koppensteiner [2007] 11, 22 mwN). Ob aus ;
diesen Prinzipien freilich die (nicht positivierte) Besteuerungsnorm zu deduzieren ist
oder die Gewinnrealisierung einfach aus § 8 Abs 2 KStG folgt (die Kommentarliteratur
schweigt dazu), kann hier nicht untersucht werden. Zum deutschen Steuerrecht vgl Rid-
der, ZGR 2002, 229 ff; Welf Miiller, NZG 2002, 751 f; Orth, WPg 2004, 841 ff.

’2) Vgl das Beispiel bei Welf Miiller, NZG 2002, 751 f, das allerdings die deutsche
Steuerrechtslage vor Ersetzung des Korperschaftsteueranrechnungsverfahrens durch das
(dem osterreichischen doppelten Halbsatz-Verfahren nachgebildete) Halbeinkiinftever-

fahren beriicksichtigt.
>3) Vgl Orth, WPg 2004, 790 mwN zum Meinungsstand.

—_— ]
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Das SpaltG ldsst die Abspaltung ohne Einhaltung der Kapitalherabsetzungs-
vorschriften zu, wenn die Stammkapitalien (und gebundenen Riicklagen) der
Nachfolgegesellschaften ,in Summe® dem Stammkapital und den gebundenen
Riicklagen der spaltenden Gesellschaft vor der Spaltung entsprechen. Somit
durchbricht § 3 SpaltG den Grundsatz der Erhaltung des Kapitals bei der spalten-
den Gesellschaft. Der Grund liegt auf der Hand: Infolge des Summengrundsatzes
bleibt das Garantiekapital ,,in Summe* gleich.

Erlaubt § 3 SpaltG bei ,,summenméfiger” Kapitalerhaltung, der spaltenden
GmbH Vermogensgegenstinde zu entziehen, und durchbricht er insoweit den
allgemeinen Grundsatz der Kapitalerhaltung, so erlaubt er implizit auch den Ent-
zug der zugehorigen stillen Reserven: Nur der buchmiflige Vermogensabgang
wird beschrinkt, weil § 3 SpaltG nur die summenméfige Erhaltung des Buch-
werts des gebundenen Kapitals verlangt. Ist dies nach Ausbuchung des Buchwerts
des Spaltungsvermogens erfiillt und bestitigt die Restvermogenspriifung die Er-
haltung des Buchkapitals, spielt es keine Rolle, ob die abgespaltenen Vermégens-
gegenstdnde mehr wert sind als ihr Buchwert. § 3 SpaltG durchbricht somit auch
die Vermogensbindung. Abgesehen von der partiellen Gesamtrechtsnachfolge ist
der vor allem von Praktikern geschitzte ,,unique selling point* der Spaltung: Sie
ermdglicht den ,stillen Entzug® stiller Reserven, etwas, was die Sachdividende,
wie gezeigt, nicht leisten kann. Warum dies unbedenKklich ist, wurde bereits oben
angedeutet: Auch die Vermogensbindung wird auf die Gesamtheit der Nachfol-
gesellschaften projiziert, denn auch hier greift eine Art ,,Summengrundsatz* ein:
Unmittelbar nach der Spaltung haftet den Gldubigern die Summe der Gesell-
schaftsvermogen — kraft der Solidarhaftung des § 15 SpaltG. Gleichgiiltig wo sich
die stillen Reserven nach der Spaltung befinden, bleiben sie haftungsverstrickt.

Das oben geschilderte ,Periodenverschiebungsproblem® stellt sich nach
dem SpaltG nicht: Da die Abspaltung nicht als Gewinnverteilung konstruiert ist,
kommt es auf die Deckung des Werts des Spaltungsvermdogens im Bilanzgewinn
des zuriickliegenden Jahresabschlusses nicht an. Vielmehr ist im Wege der Rest-
vermogenspriifung (§ 3 Abs 4 SpaltG) nachzuweisen, dass der Wert des Restver-
mogens zeitnah zur Anmeldung der Spaltung zur Eintragung in das Firmenbuch
das Nennkapital zuztiglich gebundener Riicklagen deckt.>*)

Wie sind die geschilderten Fragen der Vermogensbindung und Kapita-
lerhaltung nach der OGH-Entscheidung vom 29. 5. 2008 bei Realteilung einer

GmbH & Co KG zu beurteilen?

) Da die Restvermogenspriifung nach den Grundsitzen der Griindungspriifung
erfolgt, ja sogar als ,Griindungspriifung der abspaltenden Gesellschaft® aufgefasst werden
kann, (Kalss, Verschmelzung — Spaltung — Umwandlung? § 3 SpaltG Rz 46), ist die Bewer-
tung im Rahmen der Priifung, die zwangsliufig vor der Anmeldung stattfinden muss, auf
einen zeitnah vor der Anmeldung liegenden Bewertungsstichtag durchzufithren. Wertin-
derungen bis zum voraussichtlichen Eintragungsstichtag, die bei der Priifung absehbar
sind, miissen freilich berticksichtigt werden. Vgl zur Sacheinlagepriifung etwa Peniz in
MiinchKomm AktG3 § 34 Rz 16. Im Zusammenhang mit dem Summengrundsatz lehnt
Kalss, aaO § 3 SpaltG Rz 12 zutreffend die Mafigeblichkeit der (bis zu neun Monate zu-

riickliegenden) Schlussbilanz ab.
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D. Analoge Anwendung des Spaltungsgesetzes?

Da das Wiederaufleben der Kommanditistenhaftung zu keiner summenma-
Rigen Bindung des Gesellschaftsvermogens nach der Realteilung fiihrt, kénnte
Zuflucht zunichst bei der analogen Anwendung des § 15 SpaltG gesucht werden.
Dies wiirde zu einer Solidarhaftung der spaltenden GmbH & Co KG und der
iibernehmenden Gesellschaft fiihren. Die Unterschiede zu § 172 Abs 3 UGB sind
betrichtlich.

Zunichst: Das SpaltG zerlegt die spaltungsbedingte Ubertragung des Ver-
mogens auf eine Schwestergesellschaft nicht eine Einlagenriickgewéhr an den ge-
meinsamen Gesellschafter und eine anschliefende Einlage in die iibernehmende
Gesellschaft, denn es ordnet — anders als § 172 Abs 3 UGB — keine Haftung des
Gesellschafters an. § 15 SpaltG fiihrt blof zu einer Haftung der iibernehmenden
Gesellschaft. Hinzu kommt: Wihrend die wiederauflebende Haftung nach § 172
Abs 3 UGB der Hohe nach mit dem eingetragenen Haftbetrag beschrinkt ist,
fithrt § 15 SpaltG zu einer zweifach beschrinkten Haftung der tibernehmenden
Gesellschaft: Die Haftung®) betrifft nur jene Verbindlichkeiten, die nach Spal-
tungsplan oder Spaltungsvertrag bei der spaltenden Gesellschaft zurtickbleiben.
Naturgemif ist die Haftung mit dem Betrag der zuriickbleibenden Altverbind-
lichkeiten begrenzt. Zusitzlich ist aber der Wert des iibergehenden Nettoaktivver-
mogens — kurz der Verkehrswert des spaltungsbedingt tibertragenen Vermogens
—relevant. Ist dieser Wert niedriger, haftet die iibernehmende Gesellschaft fiir die
zuriickbleibenden Altverbindlichkeiten nur bis zu dieser Hohe. Zuletzt besteht
ein Unterschied hinsichtlich kiinftiger Verbindlichkeiten der spaltenden Gesell- -
schaft: Das Wiederaufleben der Kommanditistenhaftung aufgrund einer Entnah-
me begiinstigt auch kiinftige Gldubiger der KG. Auch sie konnen die Komman-
ditistenhaftung in Anspruch nehmen. Dies ist nach § 15 SpaltG ausgeschlossen.
Fiir die Abgrenzung der von der Haftung erfassten Altverbindlichkeiten von den
Neuverbindlichkeiten kommt es auf den Zeitpunkt der konstitutiven Eintragung
der Spaltung an. Eine derartige Eintragung fehlt aber bei der Realteilung von Per-
sonengesellschaften). Zusitzlich fithrt § 15 SpaltG — anders als das KG-Recht
— zu einer Haftung der abspaltenden Gesellschaft fiir die der tibernehmenden
Gesellschaft zugeordneten Verbindlichkeiten. All dies weist erneut die Grundver-
schiedenheit des KG-rechtlichen und kapitalgesellschaftsrechtlichen Haftungs-
systems und des damit untrennbar verbundenen Umgriindungsrechts auf, die

gegen die Analogie des OGH spricht®).

) Kein Haftungsthema sind die auf die iibernehmende Gesellschaft durch Ge-
samtrechtsnachfolge iibertragenen Verbindlichkeiten. Die Begleichung dieser eigenen
Verbindlichkeiten schuldet die iibernehmende Gesellschaft selbstverstindlich in unbe-
schrankter Hohe.

%) Eingetragen wird im Firmenbuch allerdings gem § 3 Abs 1 Z 15 FBG die Uber-
‘tragung eines Betriebs oder Teilbetriebs im Wege der Realteilung. Diese Eintragung hat
indessen keine konstitutive Wirkung. Zusitzlich fithrt § 15 SpaltG — anders als das KG-
Recht — zu einer Haftung der abspaltenden GmbH & Co KG fiir die iibernehmende Ge-

sellschaft.
7) Auflerhalb von Spaltung und Realteilung eingehend Kalss/Eckert/Schirghofer,

GesRZ 2009, 68 ff.
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Ist zusétzlich zur Aufrechterhaltung der Vermt')gensbindung im Wege einer
analogen Anwendung des § 15 SpaltG noch eine analoge Anwendung der Kapl-
talerhaltungsvorschrift des § 3 SpaltG zu erwégen? :

Wie bereits angedeutet, wirft dies die Frage auf, was im Rahmen einer der-
artigen Analogie als ,,Stammbkapital“ einer GmbH & Co KG zu beriicksichtigen
wire. Denn dieser Betrag (und allfillige gebundene Riicklagen) wiren Gegen-
stand des Summengrundsatzes und unterldgen der Restvermogenspriifung. Auf
den ersten Blick spricht einiges fiir die Mafgeblichkeit der HaftbetrdgeiSd §$ 171,
172 UGB. Wie das Stammkapital sind sie im Firmenbuch eingetragen. Nur diese
Betrdge — nicht die Pflichteinlagen oder Kapitalkonten — sind Grundlage des KG-
rechtlichen Gldubigerschutzkonzeptesim Sinne des Haftungsverbundes zwischen
Kommanditeinlagen im Gesellschaftsvermégen und Kommanditistenhaftung
bei Riickzahlung der Einlage aus dem Gesellschaftsvermogen. Dennoch kommt
das Abstellen auf die im Firmenbuch eingetragenen Haftbetrige jedenfalls im
Kontext des § 3 SpaltG nicht in Betracht, weil diese Vorschrift auf Bilanzzahlen
abstellt, und zwar auf solche, die als Ausschiittungssperren wirken. Der Zweck
der Regelung liegt ja, wie ausgefiihrt darin, den Umfang des gebundenen Ver-
mogens beizubehalten, anders gewendet, die Erh6hung des ausschiittbaren Ver-
mogens zu verhindern. Dies hat — angesichts der Haftungssystem-Unterschiede:
nicht iiberraschend — mit den Haftbetrédgen nichts zu tun.

Sind die Haftbetrége fiir die Anwendung des Summengrundsatzes ungeeig-
net, kdnnte man auf die Summe der in der Bilanz ausgewiesenen Kapitalanteile
abstellen, zumal das UGB unter Ubernahme der jahrzehntelangen Vertragsge-
staltungs- und Bilanzierungspraxis einen Systemwechsel zu starren Kapitalan-
teilen vollzogen hat (§ 109 Abs 1 Satz 1, § 121 Abs 2 UGB). Werden allerdings
Sacheinlagen versprochen, hingt die Hohe des Kapitalanteils von der einver-
nehmlichen Bewertung der Einlage durch die Gesellschafter ab. Zwar diirfen die
Gesellschafter dem Kapitalkonto des Sacheinlegers keinen Betrag gutschreiben,
der hoher ist als der Verkehrswert der Sacheinlage®®). Eine der Parteiendisposi-
tion unterliegende Kapitalanteilsziffer wire fiir Glaubigerschutzzwecke aber je-.
denfalls ungeeignet. In diesem Zusammenhang kann es nur auf den objektiven
Wert der Sacheinlage ankommen. Dies ist bei der kapitalgesellschaftsrechtlichen
Differenzhaftung (§ 10a GmbHG) aber auch bei der unmittelbaren Kommandi-
tistenhaftung nach § 171 Abs 1 Satz 1 UGB der Fall.

Ob die notwendige Objektivierung der Kapitalkonten fiir Haftungszwecke
zwangsldufig zur analogen Anwendung der Sacheinlagepriifungsvorschriften
fithrt, wird hier nicht im Einzelnen untersucht, weil dies Gegenstand eines an-
deren Tagungsbeitrages ist. Gleiches gilt fiir die Frage, ob die Kapitalkonten
— wie das Stammbkapital — kraft Analogie in das Firmenbuch einzutragen wiéren.
Denn die Firmenbuchpublizitit ist ein Eckpfeiler des GmbH-rechtlichen Kapi-
talschutzes. A

Dies zeigt die Problematik von Einzelanalogien zu Vorschriften eines umfas-
senden Regelungssystems auf: Der vom OGH analog angewendete § 82 GmbHG

5%) Dazu vgl die Hinweise bei H. Torggler in Straube, HGBI* § 120 Rz 10. Der einge-
legte Vermogensgegenstand ist jedenfalls mit dem beizulegenden Wert anzusetzen ($ 202
Abs 1 UGB), sodass bei hoherem Kapitalkonto eine Unterbilanz entstiinde.
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baut auf dem gesamten Kapitalaufbringungsrecht des GmbHG auf. Dies erfor-
dert die Festlegung eines Stammbkapitals, die Priifung seiner Aufbringung sowie
Publizitit. Gleiches gilt fiir die Kapitalerhaltung. Mit dem Verbot der Einlagen-
riickgewdhr, das der OGH zu beurteilen hatte, ist es nicht getan.

Auch im Kontext von Jahresabschluss und Gewinnverteilung stellt sich die
Frage, was im Verhiltnis zum Gewinn die komplementére Gréf3e — das unverteil-
bare Kapital — ist. Fritz Riiffler hat mir schon vor seinem Vortrag verraten, dass
er im Ergebnis die Pflichteinlagen als ,,Kapital betrachtet, diese aber anders als
Stammkapital nicht gebunden sein sollen. Mit anderen Worten: Ahnlich wie die
ungebundene Kapitalriicklage einer GmbH kénne das Kapitalkonto der GmbH
& Co KG bei Feststellung des Jahresabschlusses aufgelost, als Bilanzgewinn aus-
gewiesen und ausgeschiittet werden. Wenn man dies zu Ende denkt, folgt aus der
Anwendung von § 82 GmbHG immerhin ein befristetes Kapitalerhaltungsgebot:
Wie bei der GmbH ist die unterjihrige, formlose Entnahme nicht zuléssig, son-
dern die Auflosung des Kapitalkontos darf nur aus Anlass der Feststellung des
Jahresabschlusses erfolgen, denn nach § 82 GmbHG hat der Gesellschafter eben
nur Anspruch auf den Bilanzgewinn, keinen Anspruch aber auf den unterjih-
rigen Griff in die Kapitalriicklage®).

Wenn dem so ist, darf diese — schwache — Bindung des Kapitalkontos durch
die Spaltung nicht gemindert werden, sondern erst beim néchsten Jahresab-
schluss, der unter Verantwortung der Geschiftsfiihrung aufgestellt und héufig
von einem Abschlusspriifer testiert wird.

Also doch die analoge Anwendung auch des § 3 SpaltG, mit Restvermogens-
priifungbei der spaltenden GmbH & Co KG und Griindungspriifungbei der tiber-
nehmenden Gesellschaft? Am Rande: Wer kann tiberhaupt als tibernehmende Ge-
sellschaft fungieren? Sind kiinftig Spaltungen von GmbH & Co KGs auf AGs und
GmbHs moglich? Vielleicht auch umgekehrt von Kapitalgesellschaften auf GmbH
& Co KGs? Ich kann diese Fragen nicht beantworten, weil die interpretative ,,Um-
wandlung® der GmbH & Co KG in eine GmbH tiiber gesetzestreue Rechtsanwen-
dung, auch unter Einschluss rechtsfortbildender Analogie, hinausgeht.

IV. Zur kiinftigen Praxis der Realteilung

Eine dogmatisch begriindete, dh aus dem geltenden Recht abgeleitete
(rechtsrichtige) Vorgangsweise bei der Realteilung von GmbH & Co KGs kann
ich daher nicht bieten. Die Gestaltungs- und Gerichtspraxis wird nach pragma-
tischen Losungen fragen. Ausgangspunkt muss dabei die Vermeidung der (Amts-)
Haftung der beteiligten Rechtstréiger, Berater und Firmenbuchrichter sein.

Die Realteilung ist ohne weiteres zuldssig in den allerdings seltenen Fillen, in
denen der Verkehrswert des Teilungsvermdogens im Bilanzgewinn Deckung fin-
det und eine Sachausschiittung beschlossen wird. Dann liegt eine § 82 GmbHG
gentigende Gewinnverteilung vor. Folgt man der oben referierten These Riifflers,

>) Allerd'ings- bleibt die Frage, ob die Kapitalriickzahlung zusitzlich (also insb un-
terjahrig) bei analoger Anwendung der GmbH-rechtlichen Kapitalherabsetzungsvor-

schriften zuléssig ist.




e wm’z&;‘;fwv’i«‘m‘ﬁw

Vermoégensbindung und Kapitalschutz bei Sachdividende und Realteilung 133

wonach das gesamte Kapitalkonto ausgeschiittet werden kann, erhéht sich das
zuldssige Spaltungsvolumen entsprechend. Handelte es sich im obigen Bilanz-
beispiel um eine GmbH & Co KG, wire die Abspaltung gleichwohl unzulissig,
weil der Verkehrswert des Teilbetriebs von 40 hoher ist als das gesamte Eigen-
kapital. Zumal die Eigenkapitalquote in der Praxis hdufig deutlich-weniger als
30 % betr'agt wird die Realteilung in den meisten Féllen, obwohl sie als Abspal-
tung von einer GmbH nach dem SpaltG mdglich wiére, unter Zugrundelegung
der analogen Anwendung des § 82 GmbHG unzulissig sein. Die Ubertragung
des Teilungsvermogens ist dann nichtig. Die iibernehmende Gesellschaft erwirbt
kein Eigentum an den Sachen des Teilungsvermogens. Sie ist der Eigentumsklage
(§ 366 ABGB) und unter solidarischer Haftung der Gesellschafter der spaltenden
GmbH & Co KG dem Ersatzanspruch gem § 83 GmbHG ausgesetzt?).

Die tibernehmende Gesellschaft ist dann gut beraten, von den Gesellschaf-
tern der spaltenden GmbH & Co KG die Freistellung von solchen Anspriichen zu

-verlangen; ein Verzicht der spaltenden Gesellschaft wire unwirksam (§ 83 Abs 4

GmbHG)%"). Auch die Einrdumung einer Verfiigungsbefugnis zur Ubertragung
von Eigentum wire wohl infolge Verstofles gegen § 82 GmbHG unwirksam;
Dritte kénnen Eigentum von der tibernehmenden Gesellschaft nur gem § 367
ABGB erwerben.

Die Freistellung 16st das Haftungsproblem nicht bei fehlender Bonitit oder
(spiterer) Insolvenz der garantierenden Gesellschafter. Wie oft, wenn die Gestal-
tungspraxis auf ungesichertem Boden agiert, muss unter Beriicksichtigung eines
worst case scenario der hochste Standard der in Betracht kommenden Vorsichts-
mafinahmen eingehalten werden. Das sind die Gldubigerschutzmafnahmen nach
dem SpaltG. Mehr ist nicht méglich. Auf Basis der analogen Anwendung des § 82
GmbHG miisste der OGH auch die Gldubigerschutzregelungen des SpaltG ana-
log anwenden. Wer darauf vertraut, handelt jedenfalls nicht schuldhaft.

- Was bedeutet die faktische Anwendung der Gldubigerschutzregeln des
SpaltG im Einzelnen?

Zunichst miissten (soweit nicht verzichtbar) Berichte und Priifungen ana-
log §§ 4 ff SpaltG erfolgen. Der Realteilungsvertrag, Jahresabschliisse, Schlussbi-
lanz und Berichte wiren analog § 7 SpaltG offen zu legen. Da der Offenlegung
und der 1-monatigen Wartefrist auch Gldubigerschutzfunktion zukommt (vgl
§ 7 Abs 5 SpaltG), ist auch die Wartefrist einzuhalten. Bei der Abspaltung von
einer GmbH & Co KG miissen ferner der Summengrundsatz beachtet werden
(§ 3 Abs 1 SpaltG). Mafigeblich sind die Pflichteinlagen (starre Kapitalkonten),
nicht die im Firmenbuch eingetragenen Haftbetrige. Kann der Summengrund-
satz nicht eingehalten werden, miissen ein Gldubigeraufruf und eine Verteilungs-
sperre — entsprechend den GmbH-rechtlichen Kapitalherabsetzungsvorschriften
— eingehalten werden. Hinzu kommt die Durchfithrung einer Restvermogens-
priifung. Weigert sich das Gericht, den Restvermogenspriifer zu bestellen, wird
den beteiligten Rechtstrigern nichts anderes iibrig bleiben, als Auswahl und (ver-
tragliche) Bestellung selbst vorzunehmen. Gegeniiber der gerichtlichen Bestel-

| 60) Zur Anwendungdes § 83 GmbHG auf dritte Empfinger der verbotenen Leistung

vgl nur Koppensteiner/Riiffler, GmbHG?$§ 83 Rz 7 mwN.
§1) Koppensteiner/Riiffler, GmbHG? § 83 Rz 12 mwN.
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lung fithrt dies mE zu keiner relevanten Risikoerh6hung, denn auch die Priifung
nach § 3 Abs 4 SpaltG ist nicht schlechthin bindend; vielmehr kann im Haftungs-
prozess der Nachweis der Unrichtigkeit der Priifung erbracht werden.

Zuletzt sollten die Beteiligten die gesetzliche Haftung des § 15 Abs 1 SpaltG
vertraglich nachbilden. Im Wege eines echten Vertrags zugunsten der Gldubiger
wiren die Haftungsfolgen des § 15 Abs 1 SpaltG zu vereinbaren. Gleiches gilt fiir
die Rechtsfolgen des § 14 Abs 4 und Abs 5 SpaltG. Sicherheit ist tiber Verlangen
eines Gldubigers analog § 15 Abs 2 SpaltG zu leisten. Die Frage, ob die Gerichte
bereit sind, ein Auflerstreitverfahren zur Feststellung der Gldubigergefdhrdung
gem § 15 Abs 3 SpaltG durchzufiihren, wird sich bald nicht mehr stellen, weil
dieses Sonderverfahren aufgrund der Zuerkennung eines im streitigen Verfahren
einklagbaren Sicherheitsleistungsanspruches durch das GesRAG 2011 demnichst
wegfallen wird.®)

Der Realteilungsbeschluss bedarf gem § 116 Abs 2, § 164 Satz 1 Halbsatz 2
UGB stets der Zustimmung aller Gesellschafter. Eine Mehrheitsspaltung nach § 8
Abs 1 oder Abs 3 SpaltG kommt nicht in Betracht, weil die Analogie des OGH
nur die Finanz- und Haftungsverfassung der GmbH betrifft, nicht die Regeln
des Innenverhiltnisses. Keinesfalls wird das strengere Recht nach § 116 Abs 2,
§ 164 Satz 1 Halbsatz 2 UGB verdringt. Somit sind auch keine Barabfindungs-
angebote (§$ 9, 11 SpaltG) zu stellen. Ferner sind das Zustimmungserfordernis
gem § 10 SpaltG und die Nachpriifung des Umtauschverhéltnisses gem § 9 Abs 2
iVm §$§ 225c¢ ff AktG angesichts des Einstimmigkeitserfordernisses obsolet. Da
die Zwischenbilanz des § 7 Abs 2 Z 3 und Abs 3 SpaltG dem Gesellschafterschutz,

nicht dem Gldubigerschutz dient®®), kann sie stets entfallen.

V. Resiimee

Die behandelten Probleme der Realteilung einer GmbH & Co KG verdun-
keln das diistere Bild noch weiter, das die bereits vorgetragenen Einwénde ge-
gen die Analogie zu § 82 GmbHG gezeichnet haben. Diese Einwinde, vor allem
der ausreichende Gldubigerschutz durch die §$ 171, 172 UGB und das dadurch
bedingte Fehlen einer Gesetzesliicke®), der unzuldssige Schluss von einzelnen
Gleichstellungsnormen aufein allgemeines Prinzip der Gleichstellung der GmbH
& Co KG mit einer Kapitalgesellschaft, sollen hier nicht wiederholt werden. Der
Zusatzeinwand, den mein Beitrag verdeutlichen sollte, lautet: § 82 GmbHG ist
keine isolierte Norm, die man analog anwenden kann wie eine Firmenbildungs-
© vorschrift, den Riicktrittsausschluss nach dem alten Art 8 Nr 21 der 4. Einfiih-
rungsverordnung oder andere ,Einzelbestimmungen®, wie ich sie pointiert
nennen mochte. Vielmehr ist § 82 GmbHG Bestandteil eines mehrschichtigen
Gldubigerschutzsystems, bestehend aus den sduberlich zu trennenden Ebenen

62) Vgl BrlautRV des GesRAG 2011 — 1252 BIgNR 24. GP 18 f. -
$3) Hiigel, Umgriindungsbilanzen Rz 2.16; Strimitzer in Helbich/Wiesner/Bruckner,

Handbuch der Umgriindungen, Band C, Q3 Rz 29.
64) Vgl die Kritik der OGH-Entscheidung vom- 29. 5. 2008 bei Kalss/Eckert/Schorg—

hofer, GesRZ 2009, 76 ff; die Antikritik bei Harrer, wbl 2009, 332 f sowie die Beitrége in
diesem Tagungsband.
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der Vermogensbindung und des Kapitalschutzes, Letzterer bestehend aus Kapi-
talaufbringung und Kapitalerhaltung. Eines Systems, zu welchem nicht nur die
bei der heutigen Tagung behandelten Teilbereiche der Kapitalaufbringung und
Kapitalherabsetzung gehoren, sondern vielmehr auch das weite Feld des Jahres-
abschlusses und der Gewinnverteilung. Miissen GmbH & Co KG kiinftig gebun-
dene Kapitalriicklagen, vielleicht auch eine gesetzliche Riicklage bilden?®*) Kom-
men die Ausschiittungssperren des § 235 UGB zur Anwendung? Vermdgensbin-
dung und Kapitalschutz sind schliellich — wie Sachdividende und Realteilung
zeigen — untrennbar mit dem SpaltG verkntipft: § 3 und § 15 SpaltGsind teleolo-
gisch begriindete Folgen der § 52 AktG und § 82 GmbHG.

§ 82 GmbHG lésst sich nicht isoliert auf die GmbH & Co KG tibertragen.
Es kann keine ,,halbe“ Kapitalgesellschaft gében. Die Umwandlung der GmbH
& Co KG in eine ,ganze®“ Kapitalgesellschaft aber wire ein Grof3projekt, das aus
methodologischen und verfassungsrechtlichen Griinden nur der Gesetzgeber in
Angriff nehmen koénnte®). Er sollte das nicht tun?), vielmehr sollte er der Aus-
sage des OGH entgegentreten, so wie dies auch im Stiftungsrecht richtigerweise
geschehen ist, sofern der OGH nicht selbst seine Judikatur revidiert.

VI. Ergebnisse

Wird mit der OGH-Entscheidung vom 29. 5. 2008%%) die analoge Anwen-
dung des § 82 GmbHG auf GmbH & Co KGs zugrunde gelegt, hat dies folgende
Konsequenzen fiir die Realteilung einer GmbH & Co KG: -

1. Die Ubertragung von Vermogensgegenstinden einer GmbH & Co KG
durch Realteilung ist als verbotene Einlagenriickgewéhr unzulissig und nichtig.

65) Dafiir C. Nowotny, RAW 2009, 329 — mit Bezug auf § 23 GmbHG und § 130
AktG idF vor dem AktRAG 2009, das die Riicklagenbindung in § 229 Abs 2-7 UGB veran-
kert hat (die Anpassung des § 23 GmbHG wurde vom Gesetzgeber iibersehen). Auf Basis
dieser neuen gesetzessystematischen Stellung beziehen sich diese Regelungen gem § 221
Abs 5 UGB nunmebhr tatsichlich auf unternehmerisch titige GmbH & Co KGs. Ob die
Herstellung dieser Verweisungsbeziehung aus Anlass der Transferierung der Bindungs-
vorschriften aus § 130 AktG in § 229 UGB, deren Hauptzweck offenkundig doch wohl
darin bestand, im Zweiten Unterabschnitt des Vierten Abschnitts des AktG fiir das neue
HV-Recht ,Platz zu schaffen, der Sinn der Einbeziehung der GmbH & Co KG in die
Riicklagenbindungsvorschrift beizulegen ist, erscheint indessen zweifelhaft. Gegen die
Anwendung der Riicklagenbindung auf GmbH & Co KGs: Hiibner-Schwarzinger/Konezny
in Hirschler, Bilanzrecht § 229 UGB Rz 38; C. Nowotny in GedS Arnold (2011) 107 mit
Nachweisen zum Streitstand in FN 31. Nunmehr stellt sich die Frage, ob nicht bereits
§ 130 AktG, § 23 GmbHG aF analog anzuwenden waren.

%) So iE auch C. Nowotny, RAW 2009, 331

§7) Zutreffend Kalss/Eckert/Schirghofer, GesRZ: ,,Aus rechtspolitischer Sicht ist
die Erstreckung der kapitalgesellschaftsrechtlichen Kapitalerhaltungsgrundsitze auf die
GmbH & Co KG im engeren Sinn moglicherweise diskussionswiirdig (wenngleich im Er-
gebnis wohl nicht besonders sinnvoll).*

%) Die analoge Anwendung des § 82 Abs 1 GmbHG auf die GmbH & Co KG ist mE
abzulehnen. Dazu im Text unter Punkt II.

EEEEEE———— ..
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2. Zulédssig wére die Vornahme der Realteilung als Sachdividende. Bei der
GmbH muss allerdings der Verkehrswert der auszuschiittenden Vermogensge-
genstdnde im Bilanzgewinn Deckung finden. Sollte entsprechend der These Riiff-
lers das Kapitalkonto der GmbH & Co KG fiir Ausschiittungen zur Verfiigung
stehen, begrenzt das Kapitalkonto das Realteilungsvolumen. Unter Berticksich-
tigung der tiblichen Eigenkapitalausstattungen sowie des iiblicherweise hohen
Werts abzuteilender Betriebe, Teilbetriebe und Beteiligungen im Verhéltnis zum
Gesamtwert des Gesellschaftsvermogens werden Realteilungen hiufig nicht im
ungebundenen Kapital einer GmbH & Co KG Deckung finden.

3. Abhilfe kénnte die analoge Anwendung des SpaltG auf die Realteilung
von GmbH & Co KGs bringen. Hier stellen sich aber Anwendungsprobleme,
insb im Zusammenhang mit dem Summengrundsatz, der Durchftihrung einer
Restvermogenspriifung, der Eintragung einer Realteilung im Firmenbuch und
der Solidarhaftung nach § 15 SpaltG, die zu erheblicher Rechtsunsicherheit fiih-
ren.
: 4. Wird eine Realteilung faktisch unter den Gldubigerschutzkautelen des

SpaltG durchgefiihrt, kommt eine Schadenersatzhaftung der beteiligten Organe
und Berater oder eine Amtshaftung aufgrund der Titigkeit des Firmenbuchrich-
ters mangels?erschuldens nicht in Betracht.

5. Das Verbot der Einlagenriickgewdhr (§ 82 GmbHG) ist keine isolierte
Norm, die allein analog auf eine GmbH & Co KG angewendet werden kénnte,
sondern Bestandteil eines mehrschichtigen Glaubigerschutzsystems, zu welchem
insb Vermoégensbindung und Kapitalschutz, Jahresabschluss und Gewinnver-
teilung sowie die §§ 3 und 15 SpaltG gehéren. Die Ubertragung dieses Glédubi-
gerschutzsystems auf die GmbH & Co KG fillt nicht in die Rechtsfortbildungs-
Kompetenz der Gerichte, sondern wire dem Gesetzgeber vorbehalten.

6. Rechtspolitisch ist die ,,Umwandlung“ der GmbH & Co KG in eine Kapi-

talgesellschaft abzulehnen.




