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Das Verbot des Erwerbes eigener Anteile nach § 81
GmbHG unter Beriicksichtigung der Auswirkungen auf
die GmbH & Co KG

Von Dr. Manfred Umlauft, Notariatskandidat, Bludenz

Die nachfolgende Arbeit bejaht die Zuldssigkeit der Einbringung eines Teilbetriebs einer KG
in deren Komplementir-GmbH gegen die Gewdhrung yon Gesellschaftsrechten — welche durch
die Kapitalerhhung bei der GmbH entstehen — an die KG. Entwickelt und begriindet wird
diese Ansicht aus einer differenzierten Betrachtungsweise des Verbots des Erwerbs eigener

GmbH-Anteile.
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I. Einleitung

Anlaf} fiir diese Arbeit bot folgender Sachverhalt:
Gesellschafter einer GmbH & Co KG sind eine GmbH
als Komplementdrin sowie diverse Kommanditisten;
die GmbH ist mit 2% als Miteigentiimerin am Vermogen
der GmbH & Co KG beteiligt. Bei dieser Komplemen-
tar-GmbH wird das Kapital erhdht. Die gesamte Kapi-
talerhdhung wird von der GmbH & Co KG, an welcher
diese GmbH als Komplementirin beteiligt ist, ibernom-
men. Die GmbH & Co KG bringt auf die durch die
Kapitalerhohung neugeschaffene, von ihr iibernomme-

ne Stammeinlage einen in diesem Zuge aus ihrem
Unternehmen ausgegliederten Teilbetrieb als Sacheinla-
ge in die Komplementdr-GmbH ein. Soweit der Sach-
verhalt.

GemiB §81 GmbHG sind der Erwerb und die
Pfandnahme eigener Geschiftsanteile durch eine
GmbH selbst grundsitzlich verboten und wirkungslos;
zuliissig ist der Erwerb im Exekutionsweg zur Herein-
bringung eigener Forderungen der Gesellschaft. Diese
Gesetzesbestimmung scheint — abgesehen vom Erwerb
im Exekutionsweg zur Hereinbringung eigener Forde-
rungen der Gesellschaft — ohne Differenzierung jeden
Erwerb eigener Anteile durch die GmbH zu verbieten.
Im Schrifttum wird die vorzitierte Gesetzesbestimmung
jedoch vielfach einschrinkend ausgelegt'), wobei je-
doch die Ansichten divergieren und auch solche vorhan-
den sind, die anscheinend jeden Erwerb eigener Anteile
durch die GmbH verbieten?).

Dieses Verbot des Erwerbes eigener Geschiftsanteile
gilt - soviel sei vorweggenommen — grundsiitzlich auch
fiir den Erwerb von Geschiftsanteilen durch eine
GmbH & Co KG an der eigenen Komplementir-GmbH
(nihere Ausfiithrungen folgen im Punkt II1.1. dieses
Aufsatzes).

Es gilt nun zu untersuchen, ob dieses Verbot des § 81
GmbHG ausnahmslos immer gilt oder ob gewisse

Iy Siehe FN 8.
2) Weber-Straubein Kastner-Stoll, Die GmbH & Co KG im
Handels-, Gewerbe- und Steuerrecht?, 355fF.
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Ausnahmen bestehen. Im ersten Teil dieser Arbeit wird
daher der Versuch unternommen, die Reichweite dieses
Verbotes im Bereich der GmbH abzustecken, wihrend
sich der zweite Teil des Aufsatzes mit dem Erwerb von
Anteilen an der Komplementir-GmbH durch die
GmbH & Co KG und im besonderen mit dem oben
geschilderten Sachverhalt auseinandersetzt.

Die deutsche Lehre und Rechtsprechung sind in
diesem Zusammenhang nur sehr eingeschriankt heranzu-
ziehen, da die dortige Rechtslage diesbeziiglich anders
gelagert ist (§ 33 dGmbHG?)).

II. Erwerb eigener Anteile durch die
GmbH

1. Entgeltlicher Erwerb

Hauptzweck des Verbotes des Erwerbes eigener Ge-
schiiftsanteile durch die GmbH ist es, eine Schwiichung
der Kapitalgrundlage der GmbH weitestméglich zu
verhindern; es soll auch nicht auf diesem Weg durch
Bezahlung des Abtretungspreises zu einer verbotenen
Riickzahlung von Einlagen kommen (vgl §82
GmbHG)?). Die Erlduternden Bemerkungen (ErlBem)
zum Entwurf des GmbHG?3) fithren hiezu im einzelnen
wortlich aus:

»Die Riicksicht auf die ungeschmadlerte Erhaltung des
Stammkapitals erfordert auch besondere Bestimmungen
tiber den Erwerb eigener Geschiftsanteile durch die
Gesellschaft. Die magebende Erwégung ist die, daB die
GmbH, die zugleich ihr eigener Gesellschafter ist, eine
juristisch widersinnige Erscheinung darstellt und dal es
vom praktischen Standpunkt aus ungesund ist, wenn die
Gesellschaft einen eigenen Geschiftsanteil besitzt, weil
dies einer Herabsetzung des Stammkapitals gleich-
kommt, ohne daf} die sonst hiefiir verlangten Sicher-
heitsmaBregeln Pldtz greifen ...“

Wire der Erwerb eines eigenen Geschiftsanteiles
durch die GmbH mdoglich, so wire dieser - Entgeltlich-
keit des Erwerbes vorausgesetzt — dazu geeignet, das

#) Der § 33 dGmbHG lautet wie folgt:

(1) Die Gesellschaft kann eigene Geschiiftsanteile, auf wel-
che die Einlagen noch nicht vollstindig geleistet sind, nicht
erwerben oder als Pfand nehmen.

(2) Eigene Geschiftsanteile, auf welche die Einlagen voll-
stindig geleistet sind, darf sie nur erwerben, sofern der Erwerb
aus dem iiber den Betrag des Stammkapitals hinaus vorhande-
nen Vermogen geschehen und die Gesellschaft die nach § 272
Abs 4 des Handelsgesetzbuchs vorgeschriebene Riicklage fiir
eigene Anteile bilden kann, ohne das Stammkapital oder eine
nach dem Gesellschaftsvertrag zu bildende Riicklage zu min-
dern, die nicht zu Zahlungen an die Gesellschafter verwandt
werden darf. Als Pfand nehmen darf sie solche Geschiiftsantei-
le nur, soweit der Gesamtbetrag, der durch Inpfandnahme
eigener Geschiftsanteile gesicherten Forderungen oder, wenn
der Wert der als Pfand genommenen Geschiftsanteile niedriger
ist, dieser Betrag nicht héher ist als das liber das Stammkapital
hinaus vorhandene Verméogen. Ein Verstoll gegen die Sitze 1
und 2 macht den Erwerb oder die Inpfandnahme der Ge-
schiftsanteile nicht unwirksam; jedoch ist das schuldrechtliche
Geschift tiber einen verbotswidrigen Erwerb oder eine verbots-
widrige Inpfandnahme nichtig,

%) Reich-Rohrwig, Das osterreichische GmbH-Recht (1983)
623; Kastner, GrundriB des Osterreichischen Gesellschafts-
rechts®, 324 R. Doralt in Kastner-Stoll2, 58.

%) ErlBem zu dem Entwurf eines Gesetzes iiber Gesellschaf-
ten m.b.H. 236 der Beil zu den StenProt des Herrenhauses,
XVII. Session 1904, 87 ff.

Stammkapital der GmbH zu schwichen, da in diesem
Falle die GmbH den Abtretungspreis an den oder die
abtretenden Gesellschafter zu bezahlen hitte, wozu
erforderlichenfalls auch das einbezahlte Stammkapital
(und nicht etwa nur ein dariiber hinaus vorhandenes
Vermégen) herangezogen werden konnte. Dies wird
vom Gesetzgeber berechtigterweise verhindert (vgl auch
das ausdriickliche Verbot der Riickgew#hr einbezahlter
Stammeinlagen im § 82 GmbHG). Der deutsche Gesetz-
geber (§ 33 dGmbHG) 146t vergleichsweise den Erwerb
voll einbezahlter Stammeinlagen durch die Gesellschaft
zu, falls der Erwerb aus einem iiber dem Betrag des
Stammkapitals hinaus vorhandenen Vermégen moglich
ist, da in diesem Fall die Gefahr einer Verminderung des
Stammkapitals nicht gegeben sei. Gegen diesen Stand-
punkt wird in den ErlBem zum &sterreichischen
GmbHG?) ausgefiihrt, daB sich ein in der Bilanz ausge-
wiesener Vermogensiiberschuf3 nachtriglich uU als gar
nicht vorhanden herausstellen kann und somit im Er-
gebnis dann doch die Kapitalgrundlage, ndmlich das
einbezahlte Stammkapital, geschwicht wird. Dieser zur
Vorsicht tendierende Standpunkt des dsterreichischen
Gesetzgebers beziiglich des entgeltlichen Erwerbes eige-
ner Anteile ist mE - besonders auch aus Griinden der
Rechtssicherheit, welcher entgeltliche Erwerb in concre-
to zulissig wire und welcher nicht - zu billigen.

Aus dem bisher Gesagten ist zu folgern, dall der
entgeltliche Erwerb eigener Anteile durch die GmbH
vom Verbot des § 81 GmbHG grundsitzlich erfaf3t und
somit unzuléssig ist. Diesbeziiglich besteht vollkomme-
ne Einigkeit?).

2. Unentgeltlicher Erwerb

Auf den unentgeltlichen Erwerb eigener Geschiftsan-
teile scheinen jedoch die vorstehenden Uberlegungen
nicht mehr ohne weiteres zuzutreffen. Denn bei einem
unentgeltlichen Erwerb eigener Anteile durch die
GmbH hat diese an den abtretenden Gesellschafter
keinerlei Gegenleistung zu erbringen, weshalb es da-
durch auch zu keiner Schwichung der Kapitalgrundlage
der GmbH und auch zu keiner verbotenen Riickgewihr
von Einlagen kommen kann. Aus diesem Grund be-
trachtet die wohl hA den unentgeltlichen Erwerb eige-
ner Anteile durch die GmbH als zuldssig?).

Dem widersprechen jedoch Weber-Straube®) unter
Hinweis auf die ErlBem zum Entwurf des GmbH-Geset-
zes. In diesen ErlBem!?) ist diesbeziiglich wortlich
folgendes ausgefiihrt:

,Uberdies —und dies fillt entscheidend ins Gewicht —
wird durch jeden Erwerb eines eigenen Geschiftsanteils
die Sicherheit vermindert, die den Gldubigern die i
§70 Absl und 2 und §83 Abs2 und 3 GmbHG
statuierte subsididre Kollektivhaftung der Gesellschaf-
ter gewdhrt ...

6) Siehe FN 5.

7) Kastner, Grundrifl4, 324; Reich-Rohrwig, GmbH-Recht
623; Hdammerle—Wiinsch, Handelsrecht®> 11 384 und 442: R.
Doralt in Kastner-Stoll?, 58; Weber—Straube in Kastner -
Stoll2, 355.

3) Reich-Rohrwig, GmbH-Recht 623; R. Doralt in Kastner -
Stoll?, 58; wohl ebenfalls bejahend Kastner, Grundrif3?, 324
und Feil-Igerz, Die Gesellschaft mit beschriankter Haftung?,
189.

%) In Kastner - Stoll?, 355fF,

10) Siehe FN 5.
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Diese in den ErlBem angesprochene subsidiire Kol-
lektivhaftung besteht darin, daB gemaB § 70 Abs | und 2
GmbHG die (iibrigen) Gesellschafter subsidiir fiir die
Zahlung riickstdndiger Einlagen haften, welche von dem
an sich zahlungspflichtigen Gesellschafter nicht zu
erlangen sind. Eine dhnliche Subsidi4rhaftung normiert
§ 83 Abs 2 und 3 GmbHG fiir den Fall, daB die an einen
Gesellschafter zu Unrecht erfolgten Zahlungen weder
von diesem noch von den Geschiftsfiihrern zuriickzuer-
halten sind. In den ErlBem wird also folgendes Probiem
gesehen: Wenn ein Gesellschafter seinen Geschiftsan-
teil — sei es auch unentgeltlich - an die GmbH selbst
abtritt, so fillt der abtretende Gesellschafter als fiir die
vorgenannten Zahlungen subsidiir Haftender weg, wiih-
rend jedoch der diesbeziigliche Haftungsfonds durch
das Hinzutreten der GmbH in den Kreis der hiefiir
Haftenden - jedenfalls aus der hier von den ErlBem
angesprochenen Sicht der Gesellschaftsgldubiger -
nicht vergroBert wird. Aus dem Blickwinkel der Gesell-
schaftsgldubiger besteht nimlich der Haftungsfonds fiir
ihre Forderungen — etwas unscharf gesprochen — aus
dem gesamten vorhandenen Gesellschaftsvermdgen und
aus den noch nicht geleisteten Einlagen. Wenn nun auch
die GmbH mit ihrem Gesellschaftsvermégen fiir die
Zahlung nicht geleisteter Einlagen iSd § 70 Abs 1 und 2
GmbHG subsididr haftet, so gewinnen die Gesell-
schaftsgldubiger dadurch nichts, da — wie gesagt — ihnen
das Gesellschaftsvermogen ohnedies schon als Haf-
tungsmasse fiir ihre Forderungen offensteht. Der seinen
Anteil an die GmbH abtretende Gesellschafter fillt also
als subsidiir Haftender fiir die von einzelnen Gesell-
schaftern nicht zu erhaltende riickstéindige Stammeinla-
ge ersatzlos weg. Wiirde hingegen der Geschiiftsanteil
nicht an die GmbH selbst, sondern an eine dritte Person
abgetreten, so wiirde der Kreis der subsidiir Haftenden
durch diesen Geschéftsanteilserwerber erhalten: es ki-
me also an Stelle des abtretenden Gesellschafters ein
anderes Haftungssubjekt dazu. Gleiches gilt beziiglich
der Haftung fiir zu Unrecht an Gesellschafter erfolgte
Zahlungen iSd § 83 Abs 2 und 3 GmbHG.

Dennoch erweisen sich diese Ausfiihrungen in den
ErlBem, welche dort sogar als entscheidend bezeichnet
werden, bei niherer Betrachtung als nicht tragfihig:
Mangels Einschrinkung im § 76 GmbHG ist jede -
entgeltliche und unentgeltliche — Abtretung und Verer-
bung eines Geschiftsanteiles auch an einen Mitgesell-
schafter zulidssig; dies wurde bisher auch in Lehre und
Rechtsprechung nie bestritten!!). Die Zulissigkeit von
Abtretungen an Mitgesellschafter ergibt sich konklu-
dent, aber sehr klar aus § 79 Abs | 2. Satz GmbHG und
wohl auch aus §75 Abs2 GmbHG!"2). Jede andere
Interpretation vor allem des § 79 Abs 1 2. Satz GmbHG
wire eine den duflerst méglichen Wortsinn iiberschrei-
tende und somit unzulassige Auslegung contra legem.
Nun fillt aber auch in diesem Fall, also bei Erwerb eines
Gesellschaftsanteiles durch einen Mitgesellschafter, der

1) Siehe auch Kastner, GrundriB?, 272 und 316f: Hédimmer-
le—Wiinsch, Handelsrecht? 11 384 und 441 f; Kostner, Die Ge-
sellschaft mit beschrinkter Haftung3, 130 und 135.

12) Theoretisch kénnte § 75 Abs 2 GmbHG allerdings auch
einschrinkend in dem Sinne verstanden werden, daBl nur die
Ubernahme einer weiteren Stammeinlage anldBlich einer Kapi-
talerhdhung gemeint ist. Eine solche Auslegung diirfte jedoch
im Hinblick auf § 79 Abs 1 2.Satz GmbHG nicht in Frage
kommen.

121.Jg, H 3

abtretende Gesellschafter als subsidiir Haftender weg,
wihrend durch den iibernehmenden Gesellschafter,
welcher bereits vor der Abtretung als Gesellschafter zum
Kreis der susidiar Haftenden gehért und bei Haftungs-
ausfall aller anderer gemiB §§ 70 Abs 2 und 83 Abs 3
GmbHG sogar fiir den ganzen Betrag allein haften
wiirde, kein neues Haftungssubjekt hinzukommt. Wiir-
den nun die in den ErlBem zum Ausdruck kommenden
Bedenken konsequent weiterverfolgt, so miifite aus
diesen Griinden also auch ein solcher Erwerb eines
GmbH-Anteiles durch einen Mitgesellschafter unzulis-
sig sein. Aus der Sicht der Gesellschaftsgliubiger — diese
wird hier von den ErlBem angesprochen - ist es niimlich
einerlei, ob ein Gesellschafter seinen Geschiiftsanteil an
einen bereits vorher subsididr haftenden Mitgesellschaf-
ter abtritt oder ihn unentgeltlich der Gesellschaft selbst
iiberldfBt’?). Wenn also in den ErlBem Bedenken auch
gegen den unentgeltlichen Erwerb eigener Anteile durch
die GmbH wegen der damit verbundenen Verminderung
der subsididren Kollektivhaftung iSd §§ 70 Abs 1 und 2
und 83 Abs 2 und 3 GmbHG zum Ausdruck gebracht
werden, so setzt sich diese Ansicht in Widerspruch zu
den Grundlagen jener gesetzlichen Bestimmungen, aus
denen die Zulissigkeit des Anteilserwerbes durch Mit-
gesellschafter klar abzuleiten ist (§§ 79 Abs 1 2. Satz und
75 Abs2 GmbHG). Wir sehen uns also mit einem
Wertungswiderspruch konfrontiert, welcher mE wie
folgt zu 16sen ist: Vom Gesetzestext her betrachtet, also
unter Aullerachtlassung der ErlBem, 148t § 81 GmbHG
beide Interpretationen und somit beide Wertungen zu.
Man kann den ganzen § 8] GmbHG in einschrankender
Wortauslegung nur auf den entgeltlichen Erwerb eigener
Anteile oder durch extensive Interpretation auf alle
(entgeltlichen und unentgeltlichen) Erwerbe eigener
Anteile anwenden. Die ErlBem scheinen den Ausschlag
fiir die letztere Auslegungsvariante zu geben. Demge-
geniiber geht aber aus dem Gesetz selbst die gegenteilige
Wertung hervor, indem es nimlich ganz unzweifelhaft
den Erwerb von GmbH-Anteilen durch Mitgesellschaf-
ter zuldBt. Der im Zusammenhang mit der Zulissigkeit
des Erwerbes von Geschiftsanteilen durch Mitgesell-
schafter zu Tage tretenden Wertung, wonach die mit
einem solchen Erwerb verbundene Verminderung der
subsididren Kollektivhaftung keine Beriicksichtigung zu
finden hat, ist der Vorzug zu geben. Denn diese Wertung
kommt im Gesetz selbst (vor allem im § 79 Abs 1 2. Satz
GmbHG) konkludent, aber sehr klar zum Ausdruck,
wihrend die gegenteilige Wertung nur in den ErlBem
zum § 81 GmbHG ihren Niederschlag findet. In einem
solchen Fall sind die Gesetzesmaterialien, soweit sie zu
den im Gesetz selbst klar erkennbaren Wertungen im
Widerspruch stehen, fiir die Auslegung bedeutungs-
los!4), dh die Bedenken der ErlBem beziiglich der

) Genaugenommen ist fiir den Gesellschaftsgliubiger die
unentgeltliche Ubertragung auf die GmbH im Vergleich zur
unbestrittenermaBen zuldssigen entgeltlichen Abtretung an
einen Mitgesellschafter sogar vorteilhafter. Denn bei letzterer
wird der Haftungsfonds fiir die subsidiiire Leistungspflicht
nach den §§ 70 und 83 GmbHG, welcher aus dem Vermégen
der Gesellschafter besteht, um den aus diesem Vermégen zu
bezahlenden Abtretungspreis geschmilert, withrend dies bei
einer unentgeltlichen Uberlassung an die GmbH selbst nicht
der Fall ist.

14) Koziol- Welser, Grundrif} des biirgerlichen Rechts I8, 22;
Bydlinski in Rummel, ABGB, Rdz 21 zu § 6.
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Verminderung der subsididren Kollektivhaftung bei
einem unentgeltlichen Erwerb eigener Anteile durch die
GmbH sind bei der Interpretation des § 81 GmbHG
nicht zu beriicksichtigen. Da somit diese Bedenken nicht
relevant sind und — wie bereits weiter oben ausgefiihrt -
mit dem unentgeltlichen Erwerb eigener Anteile weder
eine verbotene Riickgewdhr von Einlagen iSd § 82
GmbHG noch die Gefahr einer Schwiichung der Kapi-
talgrundlage der betreffenden GmbH verbunden sein
kann, ist nach dem Normzweck des § 81 GmbHG von
der Zulissigkeit des unentgeltlichen Erwerbes eigener
Anteile durch die GmbH auszugehen. Allgemeiner
gesprochen — dies ist bedeutsam fiir die noch zu
behandelnde Frage der Zuldssigkeit des Erwerbes von
Anteilen an der Komplementidr-GmbH durch die eigene
GmbH & Co KG - kann gesagt werden, dal ein Erwerb
eines eigenen Anteiles durch eine GmbH dann zulissig
ist, wenn es dadurch zu keiner verbotenen Riickgewdhr
von Einlagen und auch zu keiner Schwichung der
Kapitalgrundlage der betreffenden GmbH kommen
kann.

Dagegen konnte allerdings eingewendet werden, da3
es dem Gesetzgeber offenstehen muf}, nur einen Teil
jener Rechtsgeschifte, die die beschriebenen nachteili-
gen Folgen (Verminderung der subsididiren Kollektiv-
haftung) zeitigen, zu verbieten, um ein Ausufern dieser
Fille zu verhindern. Allerdings schligt auch dieses
Argument nicht durch, da die unentgeltlichen Erwerbe
eigener Anteile eine verschwindend kleine Anzahl dar-
stellen im Verhiiltnis zu den zweifelsfrei zuldssigen
(entgeltlichen und unentgeltlichen) Abtretungen von
GmbH-Anteilen an Mitgesellschafter.

Vergleichsweise ist auch der unentgeltliche Erwerb
eigener Aktien durch eine AG méglich und zuldssig
(§65 Abs 1 Z 1 AktG). Dagegen konnte jedoch argu-
mentiert werden, daB die aktienrechtliche Situation mit
jener des GmbH-Gesetzes nicht unbedingt vergleichbar
ist, da insbesondere eine subsidiire Kollektivhaftung
der Aktionire iSd §§ 70 Abs 1 und 2 und 83 Abs 2 und 3
GmbHG nicht besteht. Da jedoch, wie in dieser Arbeit
darzulegen versucht wurde, dieser subsididren Kollek-
tivhaftung bei der Beurteilung der Frage, ob ein Erwerb
eigener Anteile durch eine GmbH zulidssig ist, keine
Bedeutung zukommt, sind also die beiden Sachverhalte
aus dem GmbH-Recht und aus dem Aktienrecht doch
miteinander vergleichbar, wie iiberhaupt cine zuneh-
mende Angleichung des GmbH-Rechtes an jenes der
AG festzustellen ist'S). ME kann daher das bisherige
Ergebnis dieser Arbeit durch einen Analogieschluly aus
dem Aktienrecht unterstiitzt und bestétigt werden.

Diese Ansicht, wonach die Zuldssigkeit des unentgelt-
lichen (konkreter gesprochen: des die Kapitalgrundlage
der GmbH nicht schwichenden) Erwerbes eigener An-
teile durch die GmbH bejaht wird, bedarf jedoch in
dreierlei Hinsicht (a, b und c) der Einschrinkung bzw
Konkretisierung:

a) R. Doralt's) erachtet den unentgeltlichen Erwerb
eigener Anteile durch die GmbH nur dann als zuldssig,
wenn der zu erwerbende Anteil voll einbezahlt ist. Dem
ist beizupflichten, da bei Einforderung einer auf den
eigenen Anteil der GmbH noch nicht geleisteten Einzah-

15y Kastner, Grundrif3*, 334.
16) In Kastner - Stoll?, 58.

lung diese von der Gesellschaft selbst geleistet werden
miifte. Dabei kénnte dann der Fall eintreten, dald die
GmbH das bereits einbezahlte Stammkapital dazu ver-
wendet, den noch ausstidndigen Betrag auf die Stamm-
einlage ,formell* einzubezahlen. Selbstversténdlich wé-
re dies unzulissig, da in diesem Falle in Wirklichkeit
nicht das gesamte Stammkapital aufgebracht und der
Gesellschaft ,von auBen“ zugefithrt wiirde!?). Dem
allfalligen Einwand, daB dieser geschilderte unzuléssige
Zustand dann nicht eintriite, wenn die GmbH den noch
ausstindigen Teil der Stammeinlage aus dem tiber dem
einbezahlten Stammkapital vorhandenen Vermogen lei-
stet, ist folgendes entgegenzuhalten:

aa) Im Zeitpunkt des Erwerbes des eigenen Anteiles
kann nicht abgeschitzt werden, ob bei der kiinftigen
Einforderung des restlichen Stammkapitals - der dies-
beziigliche Zeitpunkt ist meist ungewiBl — tatsichlich
auller dem einbezahlten Stammkapital noch weiteres
Vermdgen vorhanden ist.

bb) Zum anderen sind auch hier die - im Zusammen-
hang mit dem entgeltlichen Erwerb eigener Anteile — in
den ErlBem'®) ausgesprochenen Bedenken zu respektie-
ren, daB sich ecin solcher angenommener Vermaégens-
{iberschuB nachtriglich als gar nicht vorhanden heraus-
stellen kann.

b) GemiB §70 Abs 1 und 2 GmbHG haften, wie
erwihnt, die Gesellschafter subsidiir fiir die Zahlung
riicksténdiger Einlagen, welche von dem an sich zah-
lungspflichtigen Gesellschafter nicht zu erhalten sind.
Eine #hnliche Subsididrhaftung der iibrigen Gesell-
schafter normiert § 83 Abs 2 und 3 GmbHG fiir den Fall,
daB zu Unrecht erfolgte Zahlungen an einen Gesell-
schafter weder von diesem noch von den Geschéftsfiih-
rern zuriickzuerhalten sind. Diese Subsididrhaftungen
diirfen jedoch nicht eine GmbH treffen, welche einen
eigenen Anteil besitzt'?). Insoweit ndmlich auf Grund
einer solchen Haftung die GmbH in Anspruch genom-

17y Beziiglich des Erfordernisses, dafd das Stammkapital der
Gesellschaft ,effektiv von aullen zuflieBen muB: G. Hueck in
Baumbach - Hueck, Kommentar zum dGmbHG'? (1988) Ein-
leitung Anm 20; Rirtner in Rowedder, Kommentar zum
dGmbHG (1985) § 5 Anm 2; Rorh, Kommentar zum dGmbHG
(1983) Einleitung Anm 3.2.1.; Fischer- Lurter, Kommentar zum
dGmbHG!'' § 19 Anm 1.

18) Siehe FN 5.

19} Wohl ebenfalls in diesem Sinne Gellis— Feil, GmbH-Ge-
setz?, 426.

Fiir den Bereich des deutschen GmbH-Rechtes werden
diesbeziiglich folgende Meinungen vertreten:

a) ebenso wie hier, daB also die GmbH keine Subsididrhal-
tung beziiglich des eigenen Anteiles trifft: G. Hueck in Baum-
bach - Hueck, GmbHG! § 24 Anm 7 Fischer. Kommentar zum
dGmbHG!" § 24 Anm 3; Fischer— Lutter, GmbH'"' § 24 Anm 5.

b) AA Roth, GmbHG §24 Anm3.l.; Winter in Scholz,
Kommentar zum dGmbHG® § 24 Anm 8; Feine, Die Gesell-
schaft mit beschrinkter Haftung (1929) 334: Diese zu b)
angefithrten Autoren vertreten die Ansicht, dafi die GmbH
insoweit haftet, als freies Vermogen vorhanden ist und die
Deckung des Stammkapitals dadurch also nicht berithrt wird.
Diese Meinung kann allenfalls fiir den Bereich des dGmbHG
vertreten werden, da dort in diesem Umfang auch der entgeltli-
che Erwerb eigener Anteile zuldssig ist (§ 33 dGmbHG). Da in
Osterreich jedoch der entgeltliche Erwerb eigener Anteile auch
unter dieser Voraussetzung (also auch bei ausschlieBlicher
Aufbringung des Abtretungspreises aus freiem Vermdgen der
GmbH) unzuliissig ist, wird diese Meinung [tir den Bereich des
8GmbHG nicht vertretbar sein.

NZ 1989



Manfred Umlauft, Das Verbot des Erwerbes eigener Anteile nach § 81 GmbHG . . . 61

men wiirde, triten dieselben Probleme auf, wie beim
unentgeltlichen Erwerb eines eigenen, nicht voll einbe-
zahlten Anteiles: Es wire moglich, daff die GmbH zur
Erfiillung dieser Anspriiche das einbezahlte Stammka-
pital heranzieht, was natiirlich aus den bereits geschil-
derten Griinden unzulissig wiire.

Gemidll §§71 und 83 Abs4 GmbHG sind diese
Bestimmungen iiber die subsididre Haftung der iibrigen
Gesellschafter zwar zwingend und somit nicht abding-
bar. Die diesbeziigliche ,,Haftungsbefreiung® der einen
eigenen Geschiftsanteil besitzenden GmbH, welcher
hier das Wort geredet wird, stellt jedoch nur einen
scheinbaren Versto3 gegen die §§71 und 83 Abs4
GmbHG dar. Diese Gesetzesstellen sind Schutzbestim-
mungen fiir die Gesellschaftsgliubiger. Sie sollen ver-
hindern, daf3 ein Haftender bzw eine Haftungsmasse
durch Vereinbarung unter den Gesellschaftern den
Gldubigern entzogen werden kann. Wenn nun die
Haftung der einen eigenen Anteil besitzenden GmbH
nach den §§ 70 Abs 1 und 2 und 83 Abs 2 und 3 GmbHG
verneint wird, so ist dies nicht gegen die Gesellschafts-
glaubiger gerichtet, sondern im Gegenteil zu deren
Schutz: Die Haftung fiir riickstindige Einlagen und fiir
zu Unrecht erfolgte Zahlungen geht niimlich in diesem
Falle, also bei ,Haftungsfreistellung” der GmbH, ge-
miél §§ 70 Abs 2 und 83 Abs 3 GmbHG auf die iibrigen
Gesellschafter iiber, deren Haftung wird also groBer,
wihrend das gesamte Vermogen der GmbH als Haf-
tungsmasse den Gesellschaftsglaubigern ohnedies er-
halten bleibt. Eine solche ,Haftungsfreistellung® der
GmbH hat somit nur zur Folge, daB sich die iibrigen
Gesellschafter nicht darauf berufen kénnen, daBl ein
Teil dieser Zahlungen, fiir die sie subsididr haften, von
der GmbH selbst geleistet wurde oder zu leisten ist. Dies
bewirkt also nur eine Besserstellung fiir die Gesell-
schaftsgldubiger, welchen — wie erwdhnt — als Haftungs-
masse das gesamte vorhandene Gesellschaftsvermagen
und zusétzlich die noch nicht bezahlten Stammeinlagen,
fiir deren Aufbringung jedoch die GmbH mit ihrem
Vermégen nicht mithaftet, verbleiben. Also kann hierin
kein VerstoB gegen den Sinn der §§ 71 und 83 Abs 4
GmbHG gesehen werden.

Es konnte eingewendet werden, daf es inkonsequent
sei, beim unentgeltlichen Erwerb eines cigenen Ge-
schéftsanteiles, dessen Stammeinlage nicht voll einbe-
ahlt ist, nicht auch diesen Weg zu gehen, ihn also fiir
€ulédssig zu erkldren und die Einforderung der restlichen

‘ammeinlage des eigenen Geschiftsanteiles auf die
Svigen Gesellschafter (§ 70 Abs 1 und 2 GmbHG) zu

Miilen. Dem ist jedoch entgegenzuhalten, daB zwi-
8ebIf diesen beiden Fillen doch ein qualitativer Unter-
sChied besteht: Beim Erwerb eines eigenen, nicht voll
einbezahlten Anteiles durch die GmbH steht von vorn-
herein fest, da3 ein Teil einer Stammeinlage nicht vom
betreffenden Gesellschafter (in diesem Falle von der
GmbH), sondern von den iibrigen Gesellschaftern auf-
gebracht werden muB (vgl § 63 Abs 3 GmbHG) und
somit eine Primdrhaftung auf andere iiberwilzt wird.
Demgegeniiber ist die Geltendmachung der Haftung
gemil} §§ 70 Abs 1 und 2 und 83 Abs 2 und 3 GmbHG
die seltene Ausnahme; zudem wird dabei die Haftung
fir eine Zahlungsverpflichtung anderer (Subsididrhaf-
tung) auf die tbrigen Gesellschafter i{iberwilzt. Dies
alles rechtfertigt mE eine unterschiedliche Behandlung
(vergleichsweise verbietet selbst der an sich freiziigiger
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gefaBte §33 dGmbHG - offenbar aus den gleichen
Griinden - jeden Erwerb eigener, nicht voll einbezahlter
Geschiiftsanteile).

¢) Aus den ErlBem geht weiters hervor, da eine
GmbH, die zugleich ihr eigener Gesellschafter ist, eine
mjuristisch widersinnige Erscheinung* sei. Dies diirfte so
zu verstehen sein, daBl die Organisationsstruktur der
GmbH durch den Erwerb eigener Anteile zerstért wer-
den kénnte. Es wird daher auch bei der GmbH, ebenso
wie bei der AG (vgl § 65 Abs 5 AktG), zumindest das
Stimmrecht aus eigenen Anteilen ruhen??). Wiirde eine
GmbH ihre sdmtlichen Anteile selbst erwerben, so
konnte in der Generalversammlung kein Beschlu3 mehr
gefafit werden. Unter diesem Gesichtspunkt ist daher zu
fordern, daf3 der unentgeltliche Erwerb eigener Anteile
durch die GmbH nur zulidssig ist, soweit die GmbH
dadurch nicht sdmtliche Anteile erwirbt, dh es muf}
neben der GmbH mindestens noch eine weitere, von der
GmbH verschiedene Person Gesellschafterin der GmbH
sein?!),

Als Zwischenergebnis ist somit festzuhalten, daf3 das
entscheidende Kriterium fiir die Zulédssigkeit des Erwer-
bes eines eigenen Anteiles durch eine GmbH darin
besteht, daB3 die Méglichkeit ausgeschlossen sein mul3,
daB es dadurch zu einer verbotenen Riickgewihr von
Einlagen iSd § 82 GmbHG bzw zu einer Schwichung
der Kapitalgrundlage der betreffenden GmbH kommt.
Als weitere Voraussetzung ist zu fordern, daB die
Einlage auf den zu erwerbenden eigenen Anteil voll
geleistet ist und die betreffende GmbH durch den
Erwerbsvorgang nicht alleinige Gesellschafterin der
eigenen Gesellschaft wird.

3. Kapitalerhohung und eigener Geschiftsanteil

Kann eine GmbH, die einen eigenen Geschiftsanteil
besitzt, mit diesem an einer Kapitalerh6hung teilneh-
men? Dabei ist zu unterscheiden:

a) Die Teilnahme an einer effektiven Kapitalerho-
hung iSd §§ 52 ff GmbHG ist unzulissig??). Ich sehe hier
zwar — im Unterschied zu Reich-Rohrwig?®) — weniger
ein Problem des § 81 GmbH-Gesetz, da die GmbH zwar
auf die ibernommene Kapitalerhhung eine Einlage zu
leisten hat, diese jedoch nicht einer dritten Person,
sondern der GmbH selbst zugute kommt. Insoweit
kommt es also nicht zu einer Schwichung der Kapital-
grundlage, weshalb in diesem Zusammenhang mE auch
nicht von einer verbotenen Riickgewidhr von Einlagen
gesprochen werden kann. Die Unzulédssigkeit griindet
nach meiner Ansicht jedoch darin, dal auf die von der
GmbH iibernommene Kapitalerhdhung in Wirklichkeit
keine Einlage geleistet wird, da das Geleistete bereits
aus der GmbH kommt. Bei der effektiven Kapitalerho-
hung muBl - im Unterschied zur Kapitalberichtigung

20y Gellis— Feil, GmbH-Gesetz?, 426; R. Doralt in Kastner-
Stoll2, 58; Reich-Rohrwig, GmbH-Recht 623; G. Hueck in
Baumbach - Hueck, GmbHG' § 33 Anm 19.

) Kastner, Grundrifl*, 324; Reich-Rohrwig, GmbH-Recht
623; R. Doralt in Kastner -Stoll2, 58.

22) Reich-Rohrwig, GmbH-Recht 471; Gellis— Feil, GmbH-
Gesetz?, 426; G. Hueck in Baumbach - Hueck, GmbHG!5 § 33
Anm4; Ulmer in Hachenburg, GroBkommentar zum
dGmbHG7 § 55 Anm 38.

23) GmbH-Recht 471.
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nach dem KapBG - der GmbH aber neues Kapital von
aufen zugefiihrt werden?¥). Daraus ist zu folgern, daB
die Teilnahme der GmbH mit einem eigenen Geschiifts-
anteil an einer effektiven Kapitalerh6hung unzulissig
ist.

b) Die Teilnahme mit einem eigenen Geschéftsanteil
an einer Kapitalerhhung aus Gesellschaftsmitteln (Ka-
pitalberichtigung) ist jedoch zuldssig, was Reich-Rohr-
wig?®) iiberzeugend nachgewiesen hat?¢)., Zum einen
bestehen hier nicht die zu a) geschilderten Probleme, da
bei der Kapitalberichtigung kein neues Kapital von
auBen zugefithrt wird, sondern bereits in der GmbH
befindliches Kapital (offene Riicklagen und Gewinn-
vortrige, siche §2 Abs3 KapBG) in Stammkapital
Lumgewandelt* wird. Zum anderen erfolgt auch in
diesem Falle keine Schwichung der Kapitalgrundlage
durch Riickgewihr von Einlagen, sondern es wird im
Gegenteil zusitzliches Kapital in der GmbH gebunden.
Beziiglich der weiteren, diese Ansicht rechtfertigenden
Griinde sei auf Reich-Rohrwig?’) verwiesen.

III. Erwerb von Anteilen durch eine
GmbH & Co KG an der eigenen
Komplementir-GmbH

1. Allgemeines
a) Einleitung

Bei den nachfolgenden Ausfiihrungen geht es um die
Frage, ob eine GmbH & Co KG Geschiftsanteile an
ihrer eigenen Komplementir-GmbH rechtsgiiltig erwer-
ben kann.

Wenn nun - die Zuldssigkeit vorausgesetzt — eine
GmbH & Co KG einen Geschiftsanteil an der eigenen
Komplementir-GmbH erwirbt, so gehoért dieser
Geschiftsanteil zum  Gesellschaftsvermdgen  der
GmbH & Co KG. Nach ganz herrschender Ansicht steht
das Gesellschaftsvermégen einer Personengesellschaft,
insbesondere also auch einer GmbH & Co K@G, im
Gesamthandeigentum der Gesellschafter28). Somit steht
auch der Komplementdr-GmbH als Gesellschafterin der
GmbH & Co KG gesamthiinderisches Miteigentum am
Vermégen der GmbH & Co KG zu. Wenn nun der von
der GmbH & Co KG erworbene Geschiftsanteil der
eigenen Komplementdr-GmbH zum Gesellschaftsver-
mogen der GmbH & Co KG gehért und an diesem
Vermogen die Komplementiar-GmbH auch gesamthén-
derisches Miteigentum hat, so ergibt sich daraus, daf

24y Hammerle— Wiinsch, Handelsrecht® 11 454; Reich-Rohr-
wig, GmbH-Recht 469; OLG Innsbruck 15. 2. 1988, 3 R 27/88
in NZ 1988, 261 (262); G. Hueck in Baumbach-Hueck,
GmbHG' § 55 Anm 29, § 19 Anm 1 und Einleitung Anm 20;im
iibrigen siehe auch FN 17.

%) GmbH-Recht 471 ff.

%) Ebenso G. Hueck in Baumbach-Hueck, GmbHG!® § 33
Anm 4; Ulmer in Hachenburg, GmbHG’ § 55 Anm 38.

21y GmbH-Recht 472f.

%) Kastner, Grundrif34, 119 und 135; Koppensteiner in Strau-
be, § 161 HGB Anm 4; OGH HS 9162 uva; neuerdings jedoch
aA Karsten Schmidt, Der Partnerschaftsgesetzentwurfl: Chance
fiir eine iberfillige Reform der Gesellschaft birgerlichen
Rechts, JBI 1988, 745 (746f): Karsten Schmidt geht dabei davon
aus, dall die Gesellschaft selbst Rechtstrigerin ihres Vermd-
gens ist.

die Komplementir-GmbH in diesem Fall mittelbar
einen eigenen Anteil besitzt??). Ein - freilich hiufig
vorkommender - Sonderfall mag dann vorliegen, wenn
die Komplementir-GmbH reine Arbeitsgesellschafterin
der GmbH & Co KG und somit an deren Vermdgen
nicht beteiligt ist. Abgesehen davon, dal Weber—Strau-
be3Y) selbst in diesem Fall im Hinblick auf das gesamt-
hiinderische Miteigentum von einem mittelbaren eigenen
Anteilserwerb bzw -besitz ausgehen, interessiert dieser
Unterschied bei unserer Fragestellung an sich nicht, da
nicht der (mittelbare und unmittelbare) Besitz eines
eigenen Anteiles als solcher unzulissig ist, sondern
entscheidend ist vielmehr der Umstand, ob es durch den
Erwerb des Anteiles an der Komplementar-GmbH
durch die GmbH & Co KG zu einer verbotenen Riickge-
wahr von Einlagen bzw zu einer Schwichung der
Kapitalgrundlage der Komplementir-GmbH kommen
kann. Bedeutsam fiir unsere Frage ist deshalb vor allem
die Tatsache, da} die Komplementir-GmbH fiir Ver-
bindlichkeiten der GmbH & Co KG als Gesamtschuld-
nerin persénlich mithaftet (§ 161 HGB iVm § 128
HGB)?!"), wobei es diesbeziiglich keinen Unterschied
macht, ob die Komplementdr-GmbH reine Arbeitsge-
sellschafterin oder auch am Vermégen der GmbH & Co
KG mitbeteiligt ist.

b) Entgeltlicher Erwerb

Bei einem entgeltlichen Erwerb eines Geschéftsantei-
les an der eigenen Komplementir-GmbH durch die
GmbH & Co KG haftet somit neben der GmbH & Co
KG auch die Komplementir-GmbH solidarisch fiir die
fiir den Anteilserwerb zu erbringende Gegenleistung. Es
zeigt sich daher, daB3 die Komplementir-GmbH solcher-
art fir den von der GmbH & Co KG zu leistenden
Abtretungspreis in Anspruch genommen und dadurch
ihre Kapitalgrundlage geschwicht werden kann. Der
Leistungsempfédnger wire der abtretende GmbH-Gesell-
schafter; es konnte somit auf diesem Wege zu einer
verbotenen Riickgewdhr von Einlagen kommen (§ 82
GmbHG). Nach dem Normzweck schldgt also das
Verbot des § 81 GmbHG auf die GmbH & Co KG
durch; der entgeltliche Erwerb eines Geschiftsanteiles
an der Komplementir-GmbH durch die eigene
GmbH & Co KG ist daher grundsétzlich unzuldssig,
und zwar auch dann, wenn die Komplementir-GmbH
reine Arbeitsgesellschafterin ist.

¢) Unentgeltlicher Erwerb

Wie im Punkt I1.2. dieser Arbeit nachzuweisen ver-
sucht wurde, ist ein Erwerb eines eigenen Anteiles durch
eine GmbH bei teleologischer Interpretation des § 81
GmbHG zulidssig, wenn es dadurch weder zu einer
verbotenen Riickgewdhr von Einlagen noch zu einer
Schwichung der Kapitalgrundlage der betreffenden

) R. Doralt in Kastner-Stoll2, 57f; Weber—Straube in
Kastner -Stoll?, 354ff; Kastner, Grundrif3¢, 135; G. Hueck in
Baumbach - Hueck, GmbHG'" § 33 Anm 15; Westermann in
Scholz, Kommentar zum dGmbHG? § 33 Anm 14.

30) In Kastner - Stoll?, 359 unter Hinweis auf Schlegelberger—
Gessler, § 105 HGB Anm 34 und Fischer in Grofik® § 105 HGB
Anm 37.

3y Kastner, Grundrif}*, 93; Koppensteiner in Straube, § 128
HGB Anm 1.
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GmbH kommen kann; weitere Voraussetzung ist, daf
die Einlage auf den betreffenden Anteil voll geleistet ist
und die GmbH nicht Alleingesellschafterin der eigenen
Gesellschaft wird. Wenn dies schon fiir den unmittelba-
ren Erwerb eines eigenen Anteiles durch eine GmbH
gilt, so mufl es umsomehr fiir den mittelbaren Erwerb
eines eigenen Anteiles gelten, also dann, wenn eine
GmbH & Co KG einen voll einbezahlten Anteil an der
eigenen Komplementir-GmbH unentgeltlich erwirbt
und sie nicht Alleingesellschafterin der Komplementir-
GmbH wird. Ein solcher Erwerb ist somit wegen der
Unméglichkeit einer damit verbundenen verbotenen
Riickgewéhr von Einlagen bzw. Kapitalschwichung der
Komplementidr-GmbH zuldssig. Giiltig ist jedoch noch
ein weiterer mittelbarer Erwerb eines eigenen Anteiles:

d) Entgeltlicher Erwerb eines im Besitz der
Komplementir-GmbH befindlichen eigenen
Anteiles durch die GmbH & Co KG

Wir nehmen an, die Komplementir-GmbH besitzt -
beispielsweise einen im Schenkungswege giiltigerweise
erworbenen - eigenen Anteil, welcher nunmehr von der
GmbH & Co KG, an welcher diese GmbH als Komple-
mentirin beteiligt ist, auf entgeltliche Art erworben
werden soll. In diesem Fall ist der Abtretungspreis nicht
einem Gesellschafter der Komplementir-GmbH, son-
dern der Komplementir-GmbH selbst zu leisten. Auch
wenn und soweit die GmbH als Komplementirin der
GmbH & Co KG fiir den Abtretungspreis solidarisch
mithaftet, so ist sie selbst Leistungsempfingerin. Es
kann also auf diesem Weg weder zu einer Kapitalschwi-
chung der Komplementidr-GmbH noch zu einer nach
§ 82 GmbHG verbotenen Riickgewihr von Einlagen
kommen. Daraus ist zu folgern, daB ein solcher Erwerb
nicht gegen den Sinn des § 81 GmbHG verstéBt und
daher zulissig ist.

e) Schlufifolgerung

Es ist also festzuhalten, daB die Ausfiihrungen im
Punkt II dieses Aufsatzes iiber den Geltungsbereich der
Verbotsnorm des § 81 GmbHG im Bereich der GmbH
im Hinblick auf die gleiche Sach- und Interessenslage
sinngemiB auch fiir den Erwerb von Geschiftsanteilen
an der Komplementir-GmbH durch die GmbH & Co
KG gelten. Demnach ist auch hier zu unterscheiden
einerseits zwischen einem Erwerb, der zu einer verbote-
nen Riickgewidhr von Einlagen iSd § 82 GmbHG und
einer damit einhergehenden Kapitalschwichung der
Komplementir-GmbH fithren kann und somit unzuljs-
sig ist, und andererseits einem Erwerb, bei dem dies
nicht der Fall sein kann und daher zulissig ist32) (wenn
die weiteren Voraussetzungen erfiillt sind, daB nimlich
die Einlage auf den betreffenden Anteil voll geleistet ist
und die GmbH & Co KG nicht Alleingesellschafterin
der Komplementir-GmbH wird).

32) Reich-Rohrwig, GmbH-Recht 623; Kastner, Grundrifi¢,
135; R. Doralt in Kastner—Stoll2, 58; aA Weber—Straube in
Kastner-Stoll?, 354ff; Koppensteiner in Straube, § 161 HGB
Anm 14, welcher ohne Differenzierung von der Unzulissigkeit
des Erwerbes eines Geschéftsanteiles an der Komplementir-
GmbH durch die eigene GmbH & Co KG ausgeht, allerdings
aul Kastner (Grundrif3!, 135) verweist, der eine differenzieren-
de Haltung einnimmt.
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2. Betriebseinbringung gegen Erwerb von
GmbH-Anteilen

Nihere Betrachtung verdient der in der Einleitung
geschilderte Sachverhalt: Bei einer Komplementir-
GmbH wird das Kapital erhoht. Die Kapitalerhhung
wird von der GmbH & Co KG, an welcher die GmbH
als Komplementirin beteiligt ist, itbernommen; die
GmbH & Co KG bringt auf die iibernommene Stamm-
einlage aus ihrem Vermégen einen Teilbetrieb in die
eigene Komplementéir-GmbH ein. Die Komplementir-
GmbH ist als Miteigentiimerin zu 2% am Vermdgen der
GmbH & Co KG und somit auch am einzubringenden
Teilbetrieb beteiligt3?).

Die Einbringung eines Teilbetriebes?4) in eine GmbH
gegen Erhalt eines Geschiiftsanteiles an dieser GmbH ist
zwar grundsitzlich ein entgeltlicher Geschiftsanteilser-
werb, da die Einbringung des Teilbetriebes einerseits
und der Erwerb des Geschiiftsanteiles andererseits ein
Leistungsaustauschverhiiltnis darstellen. Dennoch ist
der soeben geschilderte Fall besonders gelagert. Die
Gegenleistung fiir den Geschiftsanteilserwerb ist nim-
lich die Einbringung eines Teilbetriecbes der
GmbH & Co KG. Dieser Teilbetrieb geht jedoch nicht
ins Eigentum abtretender GmbH-Gesellschafter iiber!
Er wird zwar aus dem Vermégen der GmbH & Co KG
ausgeschieden, allerdings wird er auf die Komplemen-
tir-GmbH selbst iibertragen, wodurch es daher zu
keiner verbotenen Riickgewiihr von Einlagen und auch
zu keiner Schwichung, sondern vielmehr zu einer Stiir-
kung der Kapitalgrundlage der GmbH kommt. Denn
immerhin ist die Komplementir-GmbH nach der Ein-
bringung Alleineigentiimerin des Teilbetriebes, wihrend

3) Art 11T §8 Abs | litb StruktVG ist noch kein sicherer
Beweis fiir die Zulissigkeit dieses Vorganges. Das Gesetz geht
hier zwar davon aus, daB die aufnehmende Kapitalgesellschaft
an der einbringenden Gesellschaft beteiligt ist, aber — und das
ist ein Unterschied zu dem in dieser Arbeit untersuchten Fall —
im Zuge der Einbringung gibt die aufnehmende Gesellschaft
ihren Anteil an der einbringenden Gesellschaft auf, sodaB dann
auch kein mittelbarer eigener Anteil mehr existiert und dariiber
hinaus - wie in dem in diesem Aufsatz untersuchten Fall —
keine verbotene Riickgewdhr von Einlagen und auch keine
Kapitalschwichung erfolgen kann. Die Frage der Unzulissig-
keit kann sich hier also gar nicht stellen.

34) In der vorliegenden Arbeit ist nur die Einbringung eines
Teilbetriebes von Interesse. Wird ndmlich der gesamte Betrieb
der GmbH & Co KG in die Komplementir-GmbH einge-
bracht, so hat dies zur Folge, daf3 sich die GmbH & Co KG ex
lege in eine Gesellschaft biirgerlichen Rechts verwandelt bzw
aufgeldst wird, da die GmbH & Co KG durch das Halten eines
Gesellschaftsanteiles allein kein Handelsgewerbe iSd § 1| HGB
mehr ausiibt (Straubein Straube, § | HGB Anm 29; Koppenstei-
nerin Straube, § 161 HGB Anm 3, welcher auf Torgler— Kucsko
in Straube, § 105 HGB Anm 14ff [I8], verweist; Kastner,
GrundriB34, 46; Helbich, Umgriindungen?, 341). Nachdem eine
Gesellschaft biirgerlichen Rechts keine Rechte und somit auch
keine Gesellschaftsbeteiligungen erwerben kann (Kastner,
Grundrif34, 49 und 64), kénnen die im Zuge der Betriebseinbrin-
gung auszugebenden neuen Gesellschaftsrechte der Kapitalge-
sellschaft nur von den Gesellschaftern der (vormaligen)
GmbH & Co KG persénlich iibernommen werden. Die Kom-
plementdr-GmbH selbst darf jedoch in diesem Zuge fiir ihren
Miteigentumsanteil am eingebrachten Betrieb keine eigenen
Anteile iibernehmen (siehe FN 35). Dies hat zur Folge, da8
hier das Problem des eigenen Anteilserwerbes nicht besteht,
zumal es auch hier zu keiner die Kapitalgrundlage der
GmbH schwichenden verbotenen Riickgewiihr von Einlagen
kommt.
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sie vorher entweder nur Miteigentiimerin®) oder als
Arbeitsgesellschafterin am Vermdgen und somit am
Teilbetrieb iiberhaupt nicht beteiligt war. Die von der
Komplementir-GmbH zu erbringende Leistung besteht
lediglich in der Uberlassung einer durch die Kapitaler-
héhung neu entstehender Stammeinlage an die einbrin-
gende GmbH & Co KG, was natiirlich auch zu keiner
Kapitalschwichung der GmbH fiihrt. In diesem Fall
wird somit die Position der Gliubiger der Komplemen-
tir-GmbH nicht nur nicht verschlechtert — dies will § 81
GmbHG erreichen -, sondern sogar verbessert!

Der im geschilderten Fall der Teilbetriebseinbringung
erfolgte Anteilserwerb ist somit, obwohl er grundsitz-
lich als entgeltliches Rechtsgeschift zu beurteilen ist,
giiltig und verstdBt nicht gegen § 81 GmbHG*). Denn
entscheidend ist, daB} es in diesem Falle weder zu einer
verbotenen Riickgewihr von Einlagen iSd § 82 GmbHG
noch zu einer Schwichung der Kapitalgrundlage der
Komplementir-GmbH kommen kann. Dies gilt sowohl
dann, wenn die Komplementir-GmbH am Vermogen
der GmbH & Co KG und somit auch am einzubringen-
den Teilbetrieb beteiligt ist (beziiglich der Beriicksichti-
gung dieses Umstandes bei der Bewertung des einzu-
bringenden Teilbetriebes siehe FN 35), als auch — umso-
mehr - in jenen Fillen, wo die Komplementidr-GmbH
reine Arbeitsgesellschafterin ist37). Unzuldssig wire die-
ser Erwerb jedoch dann, wenn die GmbH & Co KG
alleinige Gesellschafterin der Komplementdr-GmbH
wiirde (siche die Ausfithrungen im Punkt I1.2. dieses
Aufsatzes).

IV. Zusammenfassung

. Dasim § 81 GmbHG enthaltene Verbot des Erwer-
bes eigener Geschiiftsanteile gilt uneingeschrinkt nur
fiir den entgeltlichen Erwerb eigener Anteile, welcher
geeignet ist, die Kapitalgrundlage der GmbH zu schwi-
chen.

35) Bei der Bewertung des Teilbetriebes anliBlich der Ein-
bringung ist dieser Umstand zu beriicksichtigen, dh der Mitei-
gentumsanteil der Komplementir-GmbH am einzubringenden
Teilbetrieb darf nicht bewertet werden, da insoweit ja keine
. Einbringung"” in die GmbH erfolgt. In diesem Umfang kénnen
also neue Gesellschaftsrechte der Komplementiir-GmbH nicht
ausgegeben werden (Helbich, Umgriindungen?, 255).

) Ebenso Helbich, Umgriindungen’, 418.

2. Grundsitzlich zulissig ist - neben der schon in der
Verbotsnorm des § 81 GmbHG normierten Ausnahme
der Erwerb eigener Anteile dann, wenn die drei nachfol-
gend angefiihrten Voraussetzungen (a, b und ¢) erfiillt
sind:

a) Es muB die Moglichkeit ausgeschlossen sein, dafl
es auf Grund eines solchen Erwerbes zu einer verbote-
nen Riickgewihr von Einlagen iSd § 82 GmbHG oder zu
einer Kapitalschwichung der betreffenden GmbH
kommt; diesec Voraussetzung ist jedenfalls bei einem
unentgeltlichen Erwerb erfiillt.

b) Die Einlage auf den zu erwerbenden eigenen
Anteil muB bereits zur Giinze geleistet sein.

¢) Durch einen solchen Erwerb darf es nicht dazu
kommen, daB die GmbH simtliche Geschiftsanteile an
der eigenen Gesellschaft besitzt.

3. Eine GmbH kann mit ihrem eigenen Geschiftsan-
teil an einer effektiven Kapitalerhdhung (§§ 52ff
GmbHG) nicht teilnehmen, wihrend jedoch die Teil-
nahme mit dem eigenen Geschiiftsanteil an einer Kapi-
talerhshung aus Gesellschaftsmitteln (Kapitalberichti-
gung) zuldssig ist.

4. Diese Grundsitze gelten auch dann, wenn eine
GmbH & Co KG Anteile an der eigenen Komplemen-
tar-GmbH erwirbt. Ein unentgeltlicher Erwerb ist daher
zuldssig, sofern die weiteren, in dieser Zusammenfas-
sung zu 2. b) und c) angefiihrten Voraussetzungen erfiillt
sind, wiihrend ein entgeltlicher Erwerb grundsitzlich
unzuldssig ist (siehe jedoch den folgenden Punkt 5.).

5. Wird die bei einer Komplementir-GmbH be-
schlossene Kapitalerhdhung von jener GmbH & Co
KG, an welcher diese GmbH als Komplementérin
beteiligt ist, iibernommen und bringt die GmbH & Co
KG aus ihrem Vermdgen einen Teilbetrich auf die
dadurch neugeschaffene Stammeinlage in die Komple-
mentir-GmbH ein, so ist dieser Erwerb von Geschifts-
anteilen an der eigenen Komplementir-GmbH durch
die GmbH & Co KG zulissig, sofern die GmbH & Co
KG nicht Alleingesellschafterin der Komplementdr-
GmbH wird.

37) Es kann daher dahingestellt bleiben, ob - wic Weber—
Straube meinen (siche FN 30) - der als reiner Arbeitsgesell-
schafterin beteiligten Komplementiir-GmbH ebenfalls eine Art
gesamthinderisches Miteigentumsrecht am Vermdgen der
GmbH & Co KG zusteht oder nicht. Denn die Zuldssigkeit
dieses Anteilserwerbes ist, wie im Text ausgefiihrt wurde, auch
dann zu bejahen, wenn die Komplementir-GmbH am Vermo-
gen der GmbH & Co KG beteiligt ist.

Rechtsprechung

§3 Abs2 lita Tir GVG 1983, LGBI 1983/69;
Art 10 Abs 1 Z 6 B-VG 1920 — Auslindergrundver-
kehr: Die Regelung des Rechtserwerbs von Todes
wegen ist nicht Landessache

Nur der Rechtserwerb unter Lebenden ist dem Tatbestand
»Auslindergrundverkehr® zu unterstellen.

Der Landesgesetzgeber iiberschreitet den in Art 10 Abs 1
Z 6 B-VG gesteckten Rahmen des Ausnahmetatbestandes,

wenn er den Erwerb von Todes wegen fiir genehmigungs-
pflichtig erkliirt.

VIGH 30. 6. 1988, G 241, 242, 243, 244, 245, 246/87, G 250/87
Der zweite Halbsatz in § 3 Abs 2 lit a des Grundver-
kehrsgesetzes 1983, LGBI fiir Tirol 1983/69, lautend

.bei Rechtsnachfolgern, die dem Personenkreis nach § 1
Abs 1 Z2 angehoren, jedoch nur dann, wenn die
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