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JUSLINE Entscheidung

@ Veroffentlicht am 17.09.2014

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofs Hon.-Prof. Dr. Pimmer als
Vorsitzenden und durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofs Dr. Schramm, Dr. Gitschthaler, Univ.-Prof. Dr. Kodek
und Dr. Nowotny als weitere Richter in der Firmenbuchsache der H***** B***¥** GmbH, FN ***** mit dem Sitz in
WiHkkk N*¥*r* (jhber den Revisionsrekurs der Gesellschaft und der H**#*¥* 7Z**%¥%* GmbH & Co KG, HRA ***** deg
Amtsgerichts DUsseldorf, ***** Deutschland, beide vertreten durch Schénherr Rechtsanwalte GmbH in Wien, gegen
den Beschluss des Oberlandesgerichts Wien als Rekursgericht vom 21. August 2013, GZ 28 R 99/13d-5, womit der
Beschluss des Landesgerichts Wiener Neustadt vom 8. Februar 2013, GZ Fr 10083/12w-2, bestatigt wurde, den

Beschluss

gefasst:

Spruch

Dem Revisionsrekurs wird Folge gegeben.

Der angefochtene Beschluss wird dahin abgeandert, dass bei der Gesellschaft folgende Eintragung im Firmenbuch

bewilligt wird:

GESELLSCHAFTER STAMMEINLAGE HIERAUF

GELEISTET
A HEREER akioek galy ok
# EUR 17.230
# EUR 17.230
#B ERERaE Hpkikkk gapy wkokkk
# EUR 12.050
# EUR 12.050
#D  REFREKR rkkik galy ke
# EUR 15.540
# EUR 15.540

#E D***** H*****’ geb *kkkk

# EUR 15.540

# EUR 15.540
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#F |**F*kk DrFdEikx geb.*****

# EUR 13.730
# EUR 13.730
HH  M**ER* Hrkkix gap kkkkor
# EUR 25.910
# EUR 25.910
H¥***% 7x%**% GmbH & Co. KG
EUR 100.000
EUR 100.000

PERSONEN

#D R**% %% Hx*k*k* geb *kkkk
# *kkkk

# *kkkk

H#E D***%% Hxkkkx geb *kkkk
# *kkkk

# *kkkk

#F |**kkk DhFkik geb *kkkk
# *kkkk

# *kkkk

#H M***** H***** geb *kkkk
# *kkkk

# *kkkk

H¥***** 7k*+%% GmbH & Co. KG

(HRA ***** Amtsgericht Dusseldorf)

*kkkk

*kkkk

Der Vollzug der Eintragung obliegt dem Erstgericht.

Text

Begrindung:

Im Firmenbuch des Landesgerichts Wiener Neustadt ist seit 6. 12. 2007 die H***** B***** Gesellschaft mbH mit dem
Sitz in W****% N****%* gingetragen (,Gesellschaft). lhr Stammkapital betragt 100.000 EUR und ist zur Ganze
eingezahlt. Sie ist die einzige Komplementarin der H***** z**¥*** GmbH & Co KG, einer im Handelsregister des
Amtsgerichts Dusseldorf eingetragenen Kommanditgesellschaft deutschen Rechts mit dem Sitz in D***** Deren
Kommanditisten sind im Verhaltnis ihrer Kommanditeinlagen Gesellschafter der Komplementargesellschaft. Mit der
von einem deutschen Notar in Dusseldorf beurkundeten Vereinbarung tber den Verkauf und die Abtretung von
Geschaftsanteilen vom 22. 10. 2012 Ubertrugen die Kommanditisten ihre Geschaftsanteile an der Gesellschaft auf die
Kommanditgesellschaft. Der von der Kauferin an den jeweiligen Verkdufer zu zahlende Kaufpreis fir den jeweils
verkauften und abgetretenen Geschaftsanteil entspricht dem jeweiligen Nominalwert des verkauften Geschaftsanteils.
Die Kauferin entrichtet den jeweiligen Kaufpreis durch eine entsprechende Buchung auf dem fur den jeweiligen

Verkaufer bei der Kauferin gefihrten Privatkonto B.



Unter Vorlage der notariell beurkundeten Vereinbarung vom 22. 10. 2012 beantragten die Geschaftsfuhrer der
Gesellschaft, den Gesellschafterwechsel im Firmenbuch einzutragen.

Das Erstgericht wies den Antrag ab. Bei einem entgeltlichen Erwerb eines Geschaftsanteils an der Komplementar-
GmbH durch die Kommanditgesellschaft hafte neben der Kommanditgesellschaft auch die Komplementargesellschaft
solidarisch fur die fur den Anteilserwerb zu erbringende Gegenleistung. Die Komplementargesellschaft kdnnte fir den
Kaufpreis in Anspruch genommen und dadurch ihre Kapitalgrundlage geschwacht werden. Leistungsempfanger waren
die abtretenden Gesellschafter. Auf diesem Weg kénnte es somit zu einer verbotenen Ruckgewahr von Einlagen
kommen. Nach dem Zweck der Norm schlage das Verbot des 8 81 GmbHG auf die Kommanditgesellschaft durch.Das
Erstgericht wies den Antrag ab. Bei einem entgeltlichen Erwerb eines Geschaftsanteils an der Komplementar-GmbH
durch die Kommanditgesellschaft hafte neben der Kommanditgesellschaft auch die Komplementargesellschaft
solidarisch fiir die fir den Anteilserwerb zu erbringende Gegenleistung. Die Komplementargesellschaft konnte far den
Kaufpreis in Anspruch genommen und dadurch ihre Kapitalgrundlage geschwacht werden. Leistungsempfanger waren
die abtretenden Gesellschafter. Auf diesem Weg kénnte es somit zu einer verbotenen Ruckgewahr von Einlagen
kommen. Nach dem Zweck der Norm schlage das Verbot des Paragraph 81, GmbHG auf die Kommanditgesellschaft
durch.

Das Rekursgericht gab dem gegen den Beschluss des Erstgerichts erhobenen Rekurs der Gesellschaft und der
Kommanditgesellschaft nicht Folge. Darin brachten die Rechtsmittelwerber vor, die Gesellschaft sei reine
Arbeitsgesellschafterin der Kommanditgesellschaft, an deren Vermdgen nur die Kommanditisten nach Mal3gabe ihrer
Kapitaleinlagen beteiligt seien. Die Kommanditgesellschaft habe den Kaufpreis von 100.000 EUR bereits am
21.11. 2012 durch Gutschrift auf den verzinslichen Gesellschafterkonten der Kommanditisten an diese bezahlt. Daher
sei eine Inanspruchnahme der Gesellschaft fur den Abtretungspreis ausgeschlossen. Der Jahresabschluss der
Kommanditgesellschaft zum 31. 12. 2011 weise einen Jahrestberschuss von Uber 6,8 Mio EUR, freie Gewinnricklagen
von Uber 37,5 Mio EUR und insgesamt ein Eigenkapital von Gber 49 Mio EUR aus. Auch fur das Jahr 2012 werde ein
Jahresergebnis von knapp Uber 10 Mio EUR erwartet. Die Kommanditgesellschaft habe daher den Abtretungspreis von
100.000 EUR aus freien Gewinnricklagen bezahlen kénnen. Dieses Sachvorbringen habe die Gesellschaft angesichts
der Rechtslage in Deutschland sowie des Umstands, dass die Eigenschaft der Komplementdrin als reine
Arbeitsgesellschafterin weit verbreitet sei, entschuldbar nicht schon im Firmenbuchantrag erstattet. Das Erstgericht
hatte dahingehend einen Verbesserungsauftrag erteilen missen. Das Sachvorbringen werde auch von der
Kommanditgesellschaft als nicht am Firmenbuchverfahren erster Instanz Beteiligter erstattet.

Das Rekursgericht begrindete seine Entscheidung im Wesentlichen damit,§ 81 GmbHG sei analog auf den Erwerb von
Anteilen der Komplementargesellschaft durch die Kommanditgesellschaft anzuwenden. Werde - wie vorgebracht - der
Kauf zuldssigerweise aus Mitteln ausschittungsfahigen Gewinns der Kommanditgesellschaft finanziert, sei zu prufen,
ob nicht auch im Fall dieser mittelbaren Beteiligung der Komplementargesellschaft an sich selbst die 10%ige
Erwerbsgrenze der 88 65 ff AktG zu beachten sei. GemalR§ 66 AktG seien zu den eigenen Aktien einer
Aktiengesellschaft auch jene hinzuzurechnen, die von Tochterunternehmen und Treuhdndern (blof3 mittelbar) fir die
Gesellschaft gehalten wirden. Bei der Berechnung des Anteils am Grundkapital seien sie gemal § 65 Abs 2 erster Satz
und § 65a Abs 2 AktG zu berlcksichtigen. Dies misse kraft des Verweises in§ 81 GmbHG auch im Fall einer mittelbaren
Beteiligung einer Komplementar-GmbH an sich selbst bei einem Anteilserwerb durch die Kommanditgesellschaft
gelten. Daher sei bereits aus diesem Grund eine 100%ige Beteiligung der Kommanditgesellschaft an ihrer
Komplementargesellschaft unzuldssig. Da aufgrund der analog anzuwendenden Anordnung des § 65 Abs 5 AktG die
Rechte aus eigenen Anteilen ruhten, komme es zu einer Beeintrachtigung der Willensbildung innerhalb der
Gesellschaft mbH. Im vorliegenden Fall wéare damit die Generalversammlung der Gesellschaft lahm gelegt. Durch § 164
UGB seien die Kommanditisten von der Fihrung der Geschafte einer Kommanditgesellschaft ausgeschlossen.
Gesellschaftsvertraglich kdnne aber etwas anderes vorgesehen werden. Zulassig sei, die Kommanditisten bei
gleichzeitigem volligen Ausschluss der Komplementdre zu Geschaftsfihrern zu bestellen. Der Ausschluss von der
Geschéftsfiuhrung umfasse jedoch nicht die Uber den gewdhnlichen Geschaftsbetrieb hinausgehenden
Geschéftshandlungen. Hier bestiinden Zustimmungsrechte der Kommanditisten bzw der von der Geschaftsfihrung
ausgeschlossenen Gesellschafter. Im Fall auRergewdhnlicher GeschaftsfihrungsmaRnahmen wéare daher eine
rechtswirksame Willensbildung in der Gesellschaft mbH nicht méglich. Auch die Bestellung eines Kollisionskurators
fihrte zur Verletzung zwingender Gesellschafterrechte. Unklar sei auch, wie die Willensbildung in der
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Generalversammlung zu erfolgen hatte. Da die Komplementdr-GmbH formal nur einen Gesellschafter hatte und
widersprtichliche Austibung des ihr zukommenden Stimmrechts nicht zulassig erscheine, stelle sich die Frage, welches
Mehrheitserfordernis fur Gesellschafterbeschlisse zu gelten hatte. Grundsatzlich musste die einfache
Stimmenmehrheit in der Kommanditgesellschaft bereits dazu fuhren, dass das Stimmrecht durch die
Kommanditgesellschaft nur noch in die eine oder andere Richtung ausgetbt werden kénnte. Dies wéare jedoch mit den
mehrfach vorgesehenen qualifizierten Mehrheitserfordernissen im GmbH-Recht nicht in Einklang zu bringen. Dieselbe
Problematik stelle sich auch fur die Auslibung weiterer Gesellschafterrechte, so etwa der Anfechtungs-, Weisungs- und
Kontrollrechte. SchlieBlich kdme es auch zu einem vollstdndigen Ruhen der Vermdgensrechte in der Gesellschaft mbH.
All dies spreche fir eine analoge Anwendung der Erwerbsgrenze von 10 % gemal § 81 Satz 3 GmbHG iVm den 8§ 65 ff
AktG. Der Erwerb von Anteilen ihrer eigenen Komplementar-GmbH durch die Kommanditgesellschaft sei jedenfalls
insoweit unzulassig, als diese Grenze uUberschritten werde.Das Rekursgericht begriindete seine Entscheidung im
Wesentlichen damit, Paragraph 81, GmbHG sei analog auf den Erwerb von Anteilen der Komplementargesellschaft
durch die Kommanditgesellschaft anzuwenden. Werde - wie vorgebracht - der Kauf zuldssigerweise aus Mitteln
ausschittungsfahigen Gewinns der Kommanditgesellschaft finanziert, sei zu prifen, ob nicht auch im Fall dieser
mittelbaren Beteiligung der Komplementargesellschaft an sich selbst die 10%ige Erwerbsgrenze der Paragraphen 65, ff
AktG zu beachten sei. Gemald Paragraph 66, AktG seien zu den eigenen Aktien einer Aktiengesellschaft auch jene
hinzuzurechnen, die von Tochterunternehmen und Treuhandern (bloR mittelbar) flr die Gesellschaft gehalten wiirden.
Bei der Berechnung des Anteils am Grundkapital seien sie gemal Paragraph 65, Absatz 2, erster Satz und Paragraph
65 a, Absatz 2, AktG zu bericksichtigen. Dies mUsse kraft des Verweises in Paragraph 81, GmbHG auch im Fall einer
mittelbaren Beteiligung einer Komplementdr-GmbH an sich selbst bei einem Anteilserwerb durch die
Kommanditgesellschaft gelten. Daher sei bereits aus diesem Grund eine 100%ige Beteiligung der
Kommanditgesellschaft an ihrer Komplementargesellschaft unzuldssig. Da aufgrund der analog anzuwendenden
Anordnung des Paragraph 65, Absatz 5, AktG die Rechte aus eigenen Anteilen ruhten, komme es zu einer
Beeintrachtigung der Willensbildung innerhalb der Gesellschaft mbH. Im vorliegenden Fall ware damit die
Generalversammlung der Gesellschaft lahm gelegt. Durch Paragraph 164, UGB seien die Kommanditisten von der
FUihrung der Geschafte einer Kommanditgesellschaft ausgeschlossen. Gesellschaftsvertraglich kénne aber etwas
anderes vorgesehen werden. Zulassig sei, die Kommanditisten bei gleichzeitigem voélligen Ausschluss der
Komplementare zu Geschaftsfuhrern zu bestellen. Der Ausschluss von der Geschaftsfihrung umfasse jedoch nicht die
Uber den gewdhnlichen Geschaftsbetrieb hinausgehenden Geschaftshandlungen. Hier bestiinden Zustimmungsrechte
der Kommanditisten bzw der von der Geschaftsfihrung ausgeschlossenen Gesellschafter. Im Fall auRBergewdhnlicher
GeschaftsfihrungsmalBnahmen ware daher eine rechtswirksame Willensbildung in der Gesellschaft mbH nicht
moglich. Auch die Bestellung eines Kollisionskurators fuhrte zur Verletzung zwingender Gesellschafterrechte. Unklar
sei auch, wie die Willensbildung in der Generalversammlung zu erfolgen hatte. Da die Komplementar-GmbH formal
nur einen Gesellschafter hatte und widerspruchliche Austbung des ihr zukommenden Stimmrechts nicht zulassig
erscheine, stelle sich die Frage, welches Mehrheitserfordernis fur Gesellschafterbeschllisse zu gelten hatte.
Grundsatzlich misste die einfache Stimmenmehrheit in der Kommanditgesellschaft bereits dazu fuhren, dass das
Stimmrecht durch die Kommanditgesellschaft nur noch in die eine oder andere Richtung ausgelbt werden konnte.
Dies ware jedoch mit den mehrfach vorgesehenen qualifizierten Mehrheitserfordernissen im GmbH-Recht nicht in
Einklang zu bringen. Dieselbe Problematik stelle sich auch fur die Austibung weiterer Gesellschafterrechte, so etwa der
Anfechtungs-, Weisungs- und Kontrollrechte. SchlieBlich kdme es auch zu einem vollstandigen Ruhen der
Vermogensrechte in der Gesellschaft mbH. All dies spreche fir eine analoge Anwendung der Erwerbsgrenze von 10 %
gemal Paragraph 81, Satz 3 GmbHG in Verbindung mit den Paragraphen 65, ff AktG. Der Erwerb von Anteilen ihrer
eigenen Komplementar-GmbH durch die Kommanditgesellschaft sei jedenfalls insoweit unzulassig, als diese Grenze
Uberschritten werde.

Das Rekursgericht sprach aus, der ordentliche Revisionsrekurs sei zulassig, weil hochstgerichtliche Rechtsprechung zur
Frage, ob, in welchem Ausmal bzw unter welchen Bedingungen die GmbH & Co KG Geschaftsanteile ihrer eigenen
Komplementargesellschaft mbH erwerben diirfe, fehle.

Rechtliche Beurteilung
Der von der Gesellschaft und der Kommanditgesellschaft erhobene Revisionsrekurs ist zuldssig. Er ist auch berechtigt.

1.8 81 GmbHG lautet:1. Paragraph 81, GmbHG lautet:
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.Der Erwerb und die Pfandnahme eigener Geschaftsanteile durch die Gesellschaft ist verboten und wirkungslos.
Zulassig ist der Erwerb im Exekutionswege zur Hereinbringung eigener Forderungen der Gesellschaft. Auf den
unentgeltlichen Erwerb eigener Anteile, auf den Erwerb eigener Anteile im Weg der Gesamtrechtsnachfolge und auf
den Erwerb eigener Anteile zur Entschadigung von Minderheitsgesellschaftern sind die entsprechenden, fur den
Erwerb eigener Aktien geltenden Vorschriften sinngemal? anzuwenden.”

2. Zunachst ist der Ansicht der Rechtsmittelwerber, selbst bei einem Verstol? gegen8 81 GmbHG wadre der
Anteilserwerb in das Firmenbuch einzutragen, weil wegen des Verweises von 8 81 GmbHG auf die aktienrechtlichen
Bestimmungen nur das Verpflichtungsgeschaft, nicht aber das Verfigungsgeschaft unwirksam ware (idS
Bauer/Zehetner in Straube, Wiener Kommentar GmbHG 8§ 81 Rz 32 und 62;Kalss/Eckert, Anderungen im Aktien- und
GmbH-Recht durch das GesRAG 2007, GesRZ 2007, 222 [224]) zu erwidern: Der verbotswidrige Erwerb eigener Anteile
ist nach 8 81 Satz 1 GmbHG wirkungslos. Diese Nichtigkeitsfolge betrifft sowohl das Verpflichtungs- als auch das
Verfligungsgeschéft. Da der durch das GesRAG 2007 eingefligte Satz 3 dieser Norm nur fiir Falle zulassigen Erwerbs die
Vorschriften Gber den Erwerb eigener Aktien fir sinngemall anwendbar erklart, bleibt es bei der Rechtsfolge des
unverandert gebliebenen Satzes 1 der Norm (Auer in Gruber/Harrer, GmbHG § 81 Rz 23; vglEckert, Internationales
Gesellschaftsrecht 294).2. Zunachst ist der Ansicht der Rechtsmittelwerber, selbst bei einem Verstol3 gegen Paragraph
81, GmbHG ware der Anteilserwerb in das Firmenbuch einzutragen, weil wegen des Verweises von Paragraph 81,
GmbHG auf die aktienrechtlichen Bestimmungen nur das Verpflichtungsgeschaft, nicht aber das Verfigungsgeschaft
unwirksam ware (idS Bauer/Zehetner in Straube, Wiener Kommentar GmbHG Paragraph 81, Rz 32 und 62;
Kalss/Eckert, Anderungen im Aktien- und GmbH-Recht durch das GesRAG 2007, GesRzZ 2007, 222 [224]) zu erwidern:
Der verbotswidrige Erwerb eigener Anteile ist nach Paragraph 81, Satz 1 GmbHG wirkungslos. Diese Nichtigkeitsfolge
betrifft sowohl das Verpflichtungs- als auch das Verfiigungsgeschéft. Da der durch das GesRAG 2007 eingefiigte Satz 3
dieser Norm nur fur Falle zuldssigen Erwerbs die Vorschriften Uber den Erwerb eigener Aktien flr sinngemalR
anwendbar erklart, bleibt es bei der Rechtsfolge des unverdndert gebliebenen Satzes 1 der Norm (Auer in
Gruber/Harrer, GmbHG Paragraph 81, Rz 23; vergleiche Eckert, Internationales Gesellschaftsrecht 294).

3. Im Ubrigen machen die Rechtsmittelwerberinnen geltend: Nach deutschem Recht, dem Gesellschaftsstatut der
Kommanditgesellschaft, sei eine Einheitsgesellschaft (die Kommanditgesellschaft ist die einzige Gesellschafterin ihrer
Komplementar-GmbH) zuldssig. Schon aus europarechtlichen Vorgaben misse das dsterreichische Recht die durch die
Ubertragung der GmbH-Anteile seit 2012 als Einheitsgesellschaft bestehende Kommanditgesellschaft anerkennen.
Zwingende Einwande aus Sicht der Osterreichischen (reinen) Arbeitsgesellschafterin bestiinden nicht. Da die
Komplementar-GmbH nicht am Kapital der Kommanditgesellschaft beteiligt sei, habe sie keinen Gewinnanspruch und
keinen Anspruch auf Liquidationserlds. Deshalb komme ihrer mittelbaren gesamthanderischen Mitberechtigung am
Vermogen der Kommanditgesellschaft kein wirtschaftlicher Wert zu. Daher lasse der Erwerb einer Beteiligung der
Kommanditgesellschaft an ihrer Komplementar-GmbH deren Vermégen unberihrt, sodass eine Verwasserung oder
Vermogensminderung bei ihr, wie sie§ 81 GmbHG verhindern wolle, ausgeschlossen sei. In dieser Konstellation
komme es nicht zu einem Erwerb eigener Kapitalanteile der Komplementar-GmbH an sich selbst. Die vom
Rekursgericht angenommenen Unklarheiten zur Willensbildung in der Generalversammlung der GmbH liel3en sich
privatautonom vertraglich 16sen.3. Im Ubrigen machen die Rechtsmittelwerberinnen geltend: Nach deutschem Recht,
dem Gesellschaftsstatut der Kommanditgesellschaft, sei eine Einheitsgesellschaft (die Kommanditgesellschaft ist die
einzige Gesellschafterin ihrer Komplementar-GmbH) zuldssig. Schon aus europarechtlichen Vorgaben musse das
dsterreichische Recht die durch die Ubertragung der GmbH-Anteile seit 2012 als Einheitsgesellschaft bestehende
Kommanditgesellschaft anerkennen. Zwingende Einwande aus Sicht der 0&sterreichischen (reinen)
Arbeitsgesellschafterin bestiinden nicht. Da die Komplementar-GmbH nicht am Kapital der Kommanditgesellschaft
beteiligt sei, habe sie keinen Gewinnanspruch und keinen Anspruch auf Liquidationserlds. Deshalb komme ihrer
mittelbaren gesamthanderischen Mitberechtigung am Vermdgen der Kommanditgesellschaft kein wirtschaftlicher
Wert zu. Daher lasse der Erwerb einer Beteiligung der Kommanditgesellschaft an ihrer Komplementar-GmbH deren
Vermdgen unberuhrt, sodass eine Verwasserung oder Vermdgensminderung bei ihr, wie sie Paragraph 81, GmbHG
verhindern wolle, ausgeschlossen sei. In dieser Konstellation komme es nicht zu einem Erwerb eigener Kapitalanteile
der Komplementar-GmbH an sich selbst. Die vom Rekursgericht angenommenen Unklarheiten zur Willensbildung in
der Generalversammlung der GmbH lieBen sich privatautonom vertraglich |6sen.

Hierzu wurde erwogen:
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4. Die im Rekurs neu vorgebrachten Tatsachen, dass die Gesellschaft reine Arbeitsgesellschafterin der
Kommanditgesellschaft ist und der Kaufpreis fir die Geschéaftsanteile aus freien Gewinnrtcklagen der
Kommanditgesellschaft - durch die vereinbarte Gutbuchung auf den Privatkonten B der Kommanditisten - gezahlt
wurde, und die dazu vorgelegten Beweismittel sind schon deshalb zu bertcksichtigen (§ 15 Abs 1 FBG iVm 8 49 Abs 1
und 2 AuB3StrG), weil die Kommanditgesellschaft am Verfahren erster Instanz nicht beteiligt war (zur Rekurslegitimation
des einzutragenden GmbH-Gesellschafters: RIS-Justiz RS0110337). Aufgrund der zum Beweis der Behauptungen
vorgelegten Urkunden ist von der Richtigkeit der Behauptungen auszugehen.4. Die im Rekurs neu vorgebrachten
Tatsachen, dass die Gesellschaft reine Arbeitsgesellschafterin der Kommanditgesellschaft ist und der Kaufpreis fir die
Geschaftsanteile aus freien Gewinnrtcklagen der Kommanditgesellschaft - durch die vereinbarte Gutbuchung auf den
Privatkonten B der Kommanditisten - gezahlt wurde, und die dazu vorgelegten Beweismittel sind schon deshalb zu
berucksichtigen (Paragraph 15, Absatz eins, FBG in Verbindung mit Paragraph 49, Absatz eins und 2 Auf3StrG), weil die
Kommanditgesellschaft am Verfahren erster Instanz nicht beteiligt war (zur Rekurslegitimation des einzutragenden
GmbH-Gesellschafters: RIS-Justiz RS0110337). Aufgrund der zum Beweis der Behauptungen vorgelegten Urkunden ist
von der Richtigkeit der Behauptungen auszugehen.

5.8 81 GmbHG idF GesRAG 2007,BGBI | 2007/72, steht der Zulassigkeit des Erwerbs aller volleingezahlten
Geschéftsanteile an der nicht vermdgensbeteiligten Komplementar-GmbH Osterreichischen Rechts durch die
Kommanditgesellschaft deutschen Rechts aus deren freiem (dh die Haftsummen der Kommanditisten Ubersteigendem)
Vermdgen und somit der begehrten Eintragung des Gesellschafterwechsels nicht entgegen.5. Paragraph 81, GmbHG in
der Fassung GesRAG 2007, BGBI | 2007/72, steht der Zulissigkeit des Erwerbs aller volleingezahlten Geschéftsanteile
an der nicht vermdégensbeteiligten Komplementar-GmbH &sterreichischen Rechts durch die Kommanditgesellschaft
deutschen Rechts aus deren freiem (dh die Haftsummen der Kommanditisten Gbersteigendem) Vermégen und somit
der begehrten Eintragung des Gesellschafterwechsels nicht entgegen.

6. Es liegt ein Sachverhalt mit Auslandsbertihrung vor, sodass die Frage des auf diesen anzuwendenden Rechts zu
prufen ist.

6.1. Nach § 12 IPRG ist die Rechts- und Handlungsfahigkeit einer Person nach deren Personalstatut zu beurteilen. Der
Regelungsbereich dieser Norm umfasst das gesamte internationale Gesellschaftsrecht; die Norm gilt demnach fur alle
Arten der Handelsgesellschaften, unabhangig davon, ob sie Rechtspersonlichkeit haben (Verschraegen in Rummel,
ABGB3?§ 12 IPRG Rz 7 mwN). Zur Rechtsfahigkeit gehéren nach den Fragen der wirksamen Entstehung, des Umfangs
und der Beendigung der Rechtspersonlichkeit auch alle Fragen der inneren und duf3eren Organisation (RIS-Justiz
RS0077097). Das internationale Gesellschaftsrecht ist vom Anwendungsbereich der VO (EG) 593/2008 (Rom [-VO)
ausgenommen (Art 1 Abs 2 lit f Rom I-VO; Spickhoff in BeckOK BGB, VO (EG) 593/2008 Rz 31;von Hein in Rauscher,
EuZPR/EUIPR [2011] Art 1 Rom I-VO Rz 41 ff).6.1. Nach Paragraph 12, IPRG ist die Rechts- und Handlungsfahigkeit einer
Person nach deren Personalstatut zu beurteilen. Der Regelungsbereich dieser Norm umfasst das gesamte
internationale Gesellschaftsrecht; die Norm gilt demnach fiir alle Arten der Handelsgesellschaften, unabhangig davon,
ob sie Rechtspersonlichkeit haben (Verschraegen in Rummel, ABGB® Paragraph 12, IPRG Rz 7 mwN). Zur
Rechtsfahigkeit gehéren nach den Fragen der wirksamen Entstehung, des Umfangs und der Beendigung der
Rechtspersonlichkeit auch alle Fragen der inneren und duReren Organisation (RIS-Justiz RS0077097). Das internationale
Gesellschaftsrecht ist vom Anwendungsbereich der VO (EG) 593 aus 2008, (Rom I-VO) ausgenommen (Artikel eins,
Absatz 2, Litera f, Rom I-VO; Spickhoff in BeckOK BGB, VO (EG) 593 aus 2008, Rz 31; von Hein in Rauscher, EUZPR/EuIPR
[2011] Artikel eins, Rom I-VO Rz 41 ff).

6.2. Personalstatut einer in einem Mitgliedstaat der Europaischen Union nach dessen Vorschriften wirksam errichteten
Gesellschaft (Gesellschaftsstatut) ist - abgeleitet aus der unionsrechtlichen Niederlassungsfreiheit (Art 49 und Art 54
AEUV) - nach der Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofs - abweichend von§& 10 IPRG - das Recht des
GrUndungsstaats (6 Ob 232/07x SZ 2008/63; RIS-JustizRS0112341).6.2. Personalstatut einer in einem Mitgliedstaat der
Europaischen Union nach dessen Vorschriften wirksam errichteten Gesellschaft (Gesellschaftsstatut) ist - abgeleitet aus
der unionsrechtlichen Niederlassungsfreiheit (Artikel 49 und Artikel 54, AEUV) - nach der Rechtsprechung des Obersten
Gerichtshofs - abweichend von Paragraph 10, IPRG - das Recht des Grindungsstaats (6 Ob 232/07x SZ 2008/63; RIS-
Justiz RS0112341).

6.3. Der zu beurteilende Anteilserwerb betrifft sowohl die dsterreichische Rechtsordnung, die das Personalstatut der
Komplementargesellschaft (Zielgesellschaft) ist, als auch die deutsche Rechtsordnung als dem Gesellschaftsstatut der
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Erwerberin. Die Personalstatute beider Gesellschaften sind fur die Zulassigkeit des Erwerbsgeschafts malRgebend
(Kindler in MUnchener KommzBGB5 IntGesR, Rz 573 mwN;Leible inHirte/Blicker, Grenziberschreitende
Gesellschaften? § 11 Rz 37 je mwN). Die rechtliche Moglichkeit des Erwerbs von Anteilen an der Zielgesellschaft ist
zunachst nach deren Personalstatut zu beurteilen, weil die Frage der Beteiligungsfahigkeit einen Teilbereich deren
innerer Verfassung betrifft (Kindler in Minchener KommzBGB5 IntGesR, Rz 573 mwN;Leible inHirte/Bulicker,
Grenzlberschreitende Gesellschaften? § 11 Rz 38 je mwN). Ist der Anteilserwerb nach dem Gesellschaftsstatut der
Zielgesellschaft zulassig, ist zu prufen, ob das Personalstatut der auslandischen Erwerbergesellschaft dem Erwerb der
Gesellschafterstellung entgegensteht (Kindler in Minchener KommzBGBS IntGesR, Rz 574 mwN; Leible in Hirte/Bucker,
Grenziberschreitende Gesellschaften® § 11 Rz 39 je mwN). Die Voraussetzungen fir den Erwerb eigener Anteile
unterliegen dem Gesellschaftsstatut der Gesellschaft, um die es geht (Eckert, Internationales Gesellschaftsrecht 294
mwN; Grof3feld in Staudinger, IntGesR [1998] Rz 405).6.3. Der zu beurteilende Anteilserwerb betrifft sowohl die
Osterreichische Rechtsordnung, die das Personalstatut der Komplementargesellschaft (Zielgesellschaft) ist, als auch die
deutsche Rechtsordnung als dem Gesellschaftsstatut der Erwerberin. Die Personalstatute beider Gesellschaften sind
fur die Zulassigkeit des Erwerbsgeschafts malRgebend (Kindler in Munchener KommzBGB5 IntGesR, Rz 573 mwN;
Leible in Hirte/Buicker, Grenzuberschreitende Gesellschaften? Paragraph 11, Rz 37 je mwN). Die rechtliche Moglichkeit
des Erwerbs von Anteilen an der Zielgesellschaft ist zunachst nach deren Personalstatut zu beurteilen, weil die Frage
der Beteiligungsfahigkeit einen Teilbereich deren innerer Verfassung betrifft (Kindler in Midnchener KommzBGB5
IntGesR, Rz 573 mwN; Leible in Hirte/Blicker, Grenziberschreitende Gesellschaften? Paragraph 11, Rz 38 je mwN). Ist
der Anteilserwerb nach dem Gesellschaftsstatut der Zielgesellschaft zulassig, ist zu prufen, ob das Personalstatut der
auslandischen Erwerbergesellschaft dem Erwerb der Gesellschafterstellung entgegensteht (Kindler in Minchener
KommzBGBS5 IntGesR, Rz 574 mwN; Leible in Hirte/Blicker, Grenziberschreitende Gesellschaften? Paragraph 11, Rz 39
je mwN). Die Voraussetzungen fir den Erwerb eigener Anteile unterliegen dem Gesellschaftsstatut der Gesellschaft,
um die es geht (Eckert, Internationales Gesellschaftsrecht 294 mwN; GroR3feld in Staudinger, IntGesR [1998] Rz 405).

7. Osterreichisches Recht verbietet nicht den Erwerb von (allen) Anteilen an einer inlandischen Gesellschaft mbH durch
einen auslandischen Rechtstrager. Die Frage der Zuldssigkeit der Bildung einer Einheits-GmbH & Co KG
(Einheitsgesellschaft) ist nicht ausdricklich geregelt.

8. Jabornegg/Artmann (in Jabornegg/Artmann, UGB I? § 161 Rz 33; vglEckert in U. Torggler, UGB § 161 Rz 7) meinen,
eine Einheitsgesellschaft durfe nicht gebildet werden, weil dem nach § 161 Abs 1 UGB zwingenden Mindesterfordernis
eines Komplementdrs materiell nicht entsprochen werde, wenn dieser eine 100%-Tochtergesellschaft der
Kommanditgesellschaft sei. Darauf muss nicht weiter eingegangen werden, weil dieses Argument nicht auf eine
Kommanditgesellschaft deutschen Rechts zutrifft. Denn nach deutschem Recht ist die Einheitsgesellschaft zulassig,
wovon der Gesetzgeber in § 172 Abs 6 dHGB ausgeht. Diese Norm setzt die Abtretung der Anteile an der
Komplementar-GmbH an die Kommanditgesellschaft als wirksam voraus, bestimmt jedoch, dass durch diese Abtretung
die Hafteinlage der Kommanditisten nicht geleistet werden kann (vgl Binz/Sorg, Die GmbH & Co KG11 § 8 Rz 6; Like in
Hesselmann/Tillmann/Mueller-Thuns, Handbuch GmbH & Co K&0 & 2 Rz 394; Liebscher in Sudhoff, GmbH & Co KG6
§ 3 Rz 8 je mwN; vgl BGH Il ZR 109/06). Zweck dieser Rechtskonstruktion ist es, die Gefahr des Auseinanderfallens der
Beteiligungsidentitdt an beiden Gesellschaften auszuschlieBen und zugleich die Geschaftsfihrung in der KG zu
vereinen.8. Jabornegg/Artmann (in Jabornegg/Artmann, UGB I> Paragraph 161, Rz 33; vergleiche Eckert in U. Torggler,
UGB Paragraph 161, Rz 7) meinen, eine Einheitsgesellschaft dirfe nicht gebildet werden, weil dem nach Paragraph
161, Absatz eins, UGB zwingenden Mindesterfordernis eines Komplementars materiell nicht entsprochen werde, wenn
dieser eine 100%-Tochtergesellschaft der Kommanditgesellschaft sei. Darauf muss nicht weiter eingegangen werden,
weil dieses Argument nicht auf eine Kommanditgesellschaft deutschen Rechts zutrifft. Denn nach deutschem Recht ist
die Einheitsgesellschaft zuldssig, wovon der Gesetzgeber in Paragraph 172, Absatz 6, dHGB ausgeht. Diese Norm setzt
die Abtretung der Anteile an der Komplementar-GmbH an die Kommanditgesellschaft als wirksam voraus, bestimmt
jedoch, dass durch diese Abtretung die Hafteinlage der Kommanditisten nicht geleistet werden kann vergleiche
Binz/Sorg, Die GmbH & Co KG11 Paragraph 8, Rz 6; Like in Hesselmann/Tillmann/Mueller-Thuns, Handbuch GmbH &
Co KG20 Paragraph 2, Rz 394; Liebscher in Sudhoff, GmbH & Co KG6 Paragraph 3, Rz 8 je mwN; vergleiche
BGH Il ZR 109/06). Zweck dieser Rechtskonstruktion ist es, die Gefahr des Auseinanderfallens der Beteiligungsidentitat
an beiden Gesellschaften auszuschlieBen und zugleich die Geschaftsfuhrung in der KG zu vereinen.

9. Der Fall des Erwerbs nicht voll eingezahlter Geschaftsanteile an der Komplementar-GmbH durch die KG, der nach im
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Osterreichischen Schrifttum herrschender Meinung nichtig ist (vgl Reich-Rohrwig, Grundsatzfragen der Kapitalerhaltung
413 mwN; nur unzulassig: Bauer/Zehetner in Straube, Wiener Kommentar GmbHG § 81 Rz 62), weil die Komplementar-
GmbH wegen 8 128 UGB (der § 128 dHGB entspricht) fur ihre eigene Einlagenforderung haften wirde, ist hier nicht zu
erortern.9. Der Fall des Erwerbs nicht voll eingezahlter Geschéaftsanteile an der Komplementar-GmbH durch die KG,
der nach im 0Osterreichischen Schrifttum herrschender Meinung nichtig ist vergleiche Reich-Rohrwig, Grundsatzfragen
der Kapitalerhaltung 413 mwN; nur unzulassig: Bauer/Zehetner in Straube, Wiener Kommentar GmbHG Paragraph 81,
Rz 62), weil die Komplementar-GmbH wegen Paragraph 128, UGB (der Paragraph 128, dHGB entspricht) fur ihre eigene
Einlagenforderung haften wirde, ist hier nicht zu erdrtern.

10. Zweck des Verbots des Erwerbs eigener Anteile (§ 81 Satz 1 GmbHG) ist die Erhaltung des Gesellschaftsvermodgens
und damit Glaubigerschutz; Uberdies bildet der entgeltliche Erwerb eigener Anteile eine verbotene
Einlagenrickgewahr (Reich-Rohrwig, Grundsatzfragen der Kapitalerhaltung 413; Auer in Gruber/Harrer, GmbHG § 81
Rz 3; Ch. Nowotny in Kalss/Nowotny/Schauer, Gesellschaftsrecht, Rz 4/435).10. Zweck des Verbots des Erwerbs eigener
Anteile (Paragraph 81, Satz 1 GmbHG) ist die Erhaltung des Gesellschaftsvermégens und damit Glaubigerschutz;
Uberdies bildet der entgeltliche Erwerb eigener Anteile eine verbotene Einlagenrtckgewahr (Reich-Rohrwig,
Grundsatzfragen der Kapitalerhaltung 413; Auer in Gruber/Harrer, GmbHG Paragraph 81, Rz 3; Ch. Nowotny in
Kalss/Nowotny/Schauer, Gesellschaftsrecht, Rz 4/435).

11. Die Erstreckung des & 81 GmbHG auf den Erwerb von Anteilen der Komplementdr-GmbH durch ihre KG wird damit
begriindet, dass dieser Sachverhalt wegen der gesamthanderischen Beteiligung der GmbH am Vermdégen der KG sehr
in tatbestandlicher Nahe dieser Norm stehe, komme es doch Uber die KG zu einer mittelbaren Selbstbeteiligung der
Komplementar-GmbH an sich selbst (Reich-Rohrwig, Grundsatzfragen der Kapitalerhaltung 413; Koppensteiner/Ruffler,
GmbHG® Rz 17; Auer in Gruber/Harrer, GmbHG §& 81 Rz 19).11. Die Erstreckung des Paragraph 81, GmbHG auf den
Erwerb von Anteilen der Komplementar-GmbH durch ihre KG wird damit begriindet, dass dieser Sachverhalt wegen
der gesamthanderischen Beteiligung der GmbH am Vermoégen der KG sehr in tatbestandlicher Nahe dieser Norm
stehe, komme es doch Uber die KG zu einer mittelbaren Selbstbeteiligung der Komplementar-GmbH an sich selbst
(Reich-Rohrwig, Grundsatzfragen der Kapitalerhaltung 413; Koppensteiner/Ruffler, GmbHG®> Rz 17, Auer in
Gruber/Harrer, GmbHG Paragraph 81, Rz 19).

11.1. Koppensteiner/Auer (in Straube, UGB 14 § 161 Rz 14) meinen, die Bildung einer Einheitsgesellschaft lieRBe sich
allenfalls dann bejahen, wenn die GmbH am Vermoégen der KG nicht beteiligt ist. Die Zuldssigkeit in diesem Fall bejaht
wohl Auer (in Gruber/Harrer, GmbHG & 81 Rz 19).11.1. Koppensteiner/Auer (in Straube, UGB 14 Paragraph 161, Rz 14)
meinen, die Bildung einer Einheitsgesellschaft lieRe sich allenfalls dann bejahen, wenn die GmbH am Vermdégen der KG
nicht beteiligt ist. Die Zulassigkeit in diesem Fall bejaht wohl Auer (in Gruber/Harrer, GmbHG Paragraph 81, Rz 19).

11.2. Eckert (in U. Torggler, UGB § 161 Rz 7 FN 31) halt es fur irrelevant, ob die Komplementar-GmbH am Vermogen der
Kommanditgesellschaft beteiligt ist oder nicht. § 81 S 3 GmbHG verweise fur die zugelassenen Erwerbstatbestande auf
das Aktiengesetz, dies werde wohl auch § 66 AktG umfassen. Die Kommanditgesellschaft sei ,Tochterunternehmen”
der GmbH, ohne dass es auf die Vermdgensbeteiligung ankomme. Folglich sei der Erwerb nur unter den
Voraussetzungen von § 81 S 3 GmbHG zulassig.11.2. Eckert (in U. Torggler, UGB Paragraph 161, Rz 7 FN 31) halt es fur
irrelevant, ob die Komplementar-GmbH am Vermdgen der Kommanditgesellschaft beteiligt ist oder nicht. Paragraph
81, S 3 GmbHG verweise flr die zugelassenen Erwerbstatbestande auf das Aktiengesetz, dies werde wohl auch
Paragraph 66, AktG umfassen. Die Kommanditgesellschaft sei ,Tochterunternehmen” der GmbH, ohne dass es auf die
Vermogensbeteiligung ankomme. Folglich sei der Erwerb nur unter den Voraussetzungen von Paragraph 81, S 3
GmbHG zulassig.

11.3. Weber/Straube (in Kastner/Stoll, Die GmbH & Co KG? [1977] 359) vertreten, auch wenn die Komplementar-GmbH
nur ihre Arbeitskraft in die Kommanditgesellschaft einbringe, scheitere die Bildung einer Einheitsgesellschaft am
Verbot des& 81 GmbHG. Die Beteiligung der GmbH am Gesellschaftsvermégen der GmbH & Co in Form der
Gesamthand gehore zum Wesen einer Kommanditgesellschaft. Die Beteiligung ergebe sich notwendig aus der
Mitgliedschaft. Schlésse man die GmbH von der Teilnahme am Gesellschaftsvermdgen aus, so kdnnte keine GmbH &
Co entstehen, dh eine so entstandene Gesellschaft durfte nicht in das Handelsregister eingetragen werden. Demnach
kdénne die GmbH von der Beteiligung am Gesellschaftsvermédgen der GmbH & Co KG auch dann nicht ausgeschlossen
werden, wenn sie nur ihre Arbeitskraft einbringe.11.3. Weber/Straube (in Kastner/Stoll, Die GmbH & Co KG? [1977] 359)
vertreten, auch wenn die Komplementar-GmbH nur ihre Arbeitskraft in die Kommanditgesellschaft einbringe,
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scheitere die Bildung einer Einheitsgesellschaft am Verbot des Paragraph 81, GmbHG. Die Beteiligung der GmbH am
Gesellschaftsvermégen der GmbH & Co in Form der Gesamthand gehére zum Wesen einer Kommanditgesellschaft.
Die Beteiligung ergebe sich notwendig aus der Mitgliedschaft. Schlésse man die GmbH von der Teilnahme am
Gesellschaftsvermdgen aus, so konnte keine GmbH & Co entstehen, dh eine so entstandene Gesellschaft durfte nicht
in das Handelsregister eingetragen werden. Demnach kénne die GmbH von der Beteiligung am Gesellschaftsvermogen
der GmbH & Co KG auch dann nicht ausgeschlossen werden, wenn sie nur ihre Arbeitskraft einbringe.

12. Der Oberste Gerichtshof hat schon im Geltungsbereich des HGB ausgesprochen, dass eine GmbH als
Komplementargesellschaft einer KG eine reine Arbeitsgesellschafterin sein kann, die Uber keinen Anteil am
Gesellschaftsvermogen verfugt (6 Ob 8/00w SZ 73/71), sodass das Argument vonWeber/Straube Uberholt ist und hier
auch im Hinblick auf die deutsche Rechtslage nicht zutrifft.

13. Die Meinung Eckerts wird nicht geteilt. Nach§ 66 AktG gilt das aktienrechtliche Verbot des Erwerbs eigener Aktien
zwecks Vermeidung von Umgehungen auch fur Tochterunternehmen der Aktiengesellschaft. Fir den Begriff des
Tochterunternehmens stellt die Norm auf die rechnungslegungsrechtliche Begriffsbestimmung ab (8 228 Abs 3 UGB).
Tochterunternehmen ist demnach ein Unternehmen, das in den Konzernjahresabschluss eines Mutterunternehmens
gemal § 244 UGB einzubeziehen ist. Erforderlich ist nach dessen Zurechnungstatbestanden entweder eine einheitliche
Leitung im Sinn des § 244 Abs 1 UGB (verbunden mit einer unmittelbaren oder mittelbaren Beteiligung von zumindest
20 %) oder das Vorliegen eines der control-Tatbestdnde des § 244 Abs 2 UGB. Abgestellt wird dabei auf die Mehrheit
der Stimmrechte (8 244 Abs 2 UGB), auf das Recht, (bei gleichzeitiger Gesellschafterstellung) die Mehrheit der
Mitglieder des Verwaltungs-, Leitungs- oder Aufsichtsorgans zu bestellen oder abzuberufen (8 244 Abs 2 Z 2 UGB), auf
das Recht, einen beherrschenden Einfluss auszuiiben (8 244 Abs 2 Z 3 UGB) oder auf das syndikatsvertraglich
begriindete Recht, die Entscheidung Uber die Bestellung oder Abberufung der Mehrheit der Mitglieder des Leitungs-
oder Aufsichtsorgans zu bestimmen (§ 244 Abs 2 Z 4 UGB; Karollus inJabornegg/Strasser, AktG5 § 66 Rz 5).13. Die
Meinung Eckerts wird nicht geteilt. Nach Paragraph 66, AktG gilt das aktienrechtliche Verbot des Erwerbs eigener
Aktien zwecks Vermeidung von Umgehungen auch fur Tochterunternehmen der Aktiengesellschaft. Fir den Begriff des
Tochterunternehmens stellt die Norm auf die rechnungslegungsrechtliche Begriffsbestimmung ab (Paragraph 228,
Absatz 3, UGB). Tochterunternehmen ist demnach ein Unternehmen, das in den Konzernjahresabschluss eines
Mutterunternehmens gemald Paragraph 244, UGB einzubeziehen ist. Erforderlich ist nach dessen
Zurechnungstatbestdanden entweder eine einheitliche Leitung im Sinn des Paragraph 244, Absatz eins, UGB
(verbunden mit einer unmittelbaren oder mittelbaren Beteiligung von zumindest 20 %) oder das Vorliegen eines der
control-Tatbestande des Paragraph 244, Absatz 2, UGB. Abgestellt wird dabei auf die Mehrheit der Stimmrechte
(Paragraph 244, Absatz 2, UGB), auf das Recht, (bei gleichzeitiger Gesellschafterstellung) die Mehrheit der Mitglieder
des Verwaltungs-, Leitungs- oder Aufsichtsorgans zu bestellen oder abzuberufen (Paragraph 244, Absatz 2, Ziffer 2,
UGB), auf das Recht, einen beherrschenden Einfluss auszutiben (Paragraph 244, Absatz 2, Ziffer 3, UGB) oder auf das
syndikatsvertraglich begriindete Recht, die Entscheidung Uber die Bestellung oder Abberufung der Mehrheit der
Mitglieder des Leitungs- oder Aufsichtsorgans zu bestimmen (Paragraph 244, Absatz 2, Ziffer 4, UGB; Karollus in
Jabornegg/Strasser, AktG5 Paragraph 66, Rz 5).

13.1. Eine analoge Anwendung des § 66 AktG hangt demnach davon ab, dass die rechtsmittelwerbende Komplementar-
GmbH Mutterunternehmen der KG ist. Das ist nicht der Fall. Aus § 228 Abs 3 UGB geht hervor, dass der Gesetzgeber
insbesondere bei einer GmbH & Co KG mit der GmbH als einzigem Komplementar die KG als Mutterunternehmen
ansieht (Janschek in Bertl/Mandl, Handbuch zum RLG B.IV./1.1. S 20; Ch. Nowotny in Straube, UGB 11/24 § 244 Rz 12 aE).
Typischerweise beherrschen die am Vermdgen beteiligten Gesellschafter der KG die geschaftsfuhrende
Komplementar-Kapitalgesellschaft und entscheiden Uber die Bestellung und Abberufung deren vertretungsbefugter
Organe (Ch. Nowotny in Straube, UGB 11/24 § 244 Rz 12; vgl Altmeppen in Altmeppen/Roth, GmbHG7 § 33 Rz 48). Im
vorliegenden Fall ist auch vor dem Erwerb von einer Beherrschung der KG auszugehen, bildeten doch die
Kommanditisten die Generalversammlung der GmbH, der die Weisungskompetenz zukommt und die Uber die
Abberufung und Bestellung der Geschaftsfuhrer entscheidet.13.1. Eine analoge Anwendung des Paragraph 66, AktG
hangt demnach davon ab, dass die rechtsmittelwerbende Komplementar-GmbH Mutterunternehmen der KG ist. Das
ist nicht der Fall. Aus Paragraph 228, Absatz 3, UGB geht hervor, dass der Gesetzgeber insbesondere bei einer GmbH &
Co KG mit der GmbH als einzigem Komplementar die KG als Mutterunternehmen ansieht (Janschek in Bertl/Mandl,
Handbuch zum RLG B.IV./1.1. S 20; Ch. Nowotny in Straube, UGB 11/24 Paragraph 244, Rz 12 aE). Typischerweise
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beherrschen die am Vermoégen beteiligten Gesellschafter der KG die geschaftsfihrende Komplementar-
Kapitalgesellschaft und entscheiden Uber die Bestellung und Abberufung deren vertretungsbefugter Organe
(Ch. Nowotny in Straube, UGB I11/24 Paragraph 244, Rz 12; vergleiche Altmeppen in Altmeppen/Roth, GmbHG7
Paragraph 33, Rz 48). Im vorliegenden Fall ist auch vor dem Erwerb von einer Beherrschung der KG auszugehen,
bildeten doch die Kommanditisten die Generalversammlung der GmbH, der die Weisungskompetenz zukommt und
die Uber die Abberufung und Bestellung der Geschaftsflhrer entscheidet.

14. Die rechtsmittelwerbende Gesellschaft ist nach dem Gesellschaftsvertrag der KG nicht am Gesellschaftsvermégen
der Erwerberin beteiligt. Sie hat keine Vermdgenseinlage geleistet und nimmt nicht am Gewinn und Verlust teil.
Mangels Kapitalsanteils kann sie bei ihrem Ausscheiden kein Auseinandersetzungsguthaben und bei der Aufldsung der
KG keinen Anteil am Liquidationserlds beanspruchen (Binz/Sorg, Die GmbH & Co KG1 18 4 Rz 27, 29; Priester in
Muanchener KommzHGB2 § 120 Rz 91 mwN). Dies ist nach dem insofern maRgeblichen deutschen Recht zulassig (vgl
Schéfer in Staub, HGB5 § 120 Rz 75; Priester in Miinchener KommzHGB? § 120 Rz 91 je mwN). Die unabdingbare, allein
auf der Gesellschafterstellung beruhende gesamthanderische Mitberechtigung der Gesellschafter am
Gesellschaftsvermdgen, dessen Rechtstrager allein die Gesellschaft als solche ist, fihrt nur zu einer mittelbaren
Beteiligung am Gesellschaftsvermdgen, indem sie Gber das Gewinnstammrecht und das Recht auf Beteiligung am
Liquidationserlds eine fortwahrende Teilhabe an Vermogenssubstanz und -ertrag vermittelt (Habersack in Staub, HGB5
§ 124 Rz 6, 10; Schafer in Staub, HGB5 § 105 Rz 275 ff und § 120 Rz 75 f). Eine Vermdgensbeteiligung der Gesellschaft ist
hier aber gesellschaftsvertraglich abbedungen worden. |hrer auf der Mitgliedschaft beruhenden dinglichen
Mitberechtigung am Gesamthandvermoégen kommt wegen Fehlens der Vermdgensbeteiligung kein wirtschaftlicher
Wert zu (Binz/Sorg, Die GmbH & Co KGI 18 4 Rz 34).14. Die rechtsmittelwerbende Gesellschaft ist nach dem
Gesellschaftsvertrag der KG nicht am Gesellschaftsvermdgen der Erwerberin beteiligt. Sie hat keine Vermdgenseinlage
geleistet und nimmt nicht am Gewinn und Verlust teil. Mangels Kapitalsanteils kann sie bei ihrem Ausscheiden kein
Auseinandersetzungsguthaben und bei der Auflésung der KG keinen Anteil am Liquidationserlés beanspruchen
(Binz/Sorg, Die GmbH & Co KG11 Paragraph 4, Rz 27, 29; Priester in Minchener KommzHGB? Paragraph 120, Rz 91
mwN). Dies ist nach dem insofern maRgeblichen deutschen Recht zuldssig vergleiche Schafer in Staub, HGB5
Paragraph 120, Rz 75; Priester in Minchener KommzHGB? Paragraph 120, Rz 91 je mwN). Die unabdingbare, allein auf
der  Gesellschafterstellung  beruhende  gesamthanderische  Mitberechtigung der  Gesellschafter am
Gesellschaftsvermdgen, dessen Rechtstrager allein die Gesellschaft als solche ist, fihrt nur zu einer mittelbaren
Beteiligung am Gesellschaftsvermdgen, indem sie tber das Gewinnstammrecht und das Recht auf Beteiligung am
Liquidationserlds eine fortwahrende Teilhabe an Vermégenssubstanz und -ertrag vermittelt (Habersack in Staub, HGB5
Paragraph 124, Rz 6, 10; Schafer in Staub, HGB5 Paragraph 105, Rz 275 ff und Paragraph 120, Rz 75 f). Eine
Vermogensbeteiligung der Gesellschaft ist hier aber gesellschaftsvertraglich abbedungen worden. lhrer auf der
Mitgliedschaft beruhenden dinglichen Mitberechtigung am Gesamthandvermdgen kommt wegen Fehlens der
Vermogensbeteiligung kein wirtschaftlicher Wert zu (Binz/Sorg, Die GmbH & Co KG11 Paragraph 4, Rz 34).

15. Kommt aber der Mitberechtigung der rechtsmittelwerbenden Gesellschaft am Gesellschaftsvermodgen der
rechtsmittelwerbenden KG kein wirtschaftlicher Wert zu, so fehlt ein hinreichender Grund fir eine analoge Anwendung
des§ 81 GmbHG.15. Kommt aber der Mitberechtigung der rechtsmittelwerbenden Gesellschaft am
Gesellschaftsvermégen der rechtsmittelwerbenden KG kein wirtschaftlicher Wert zu, so fehlt ein hinreichender Grund
fir eine analoge Anwendung des Paragraph 81, GmbHG.

16. Unter dem Gesichtspunkt des Glaubigerschutzes kann es Bedenken gegen die Einheitsgesellschaft auch dann
geben, wenn die Komplementar-GmbH nicht am Vermdogen der KG beteiligt ist.

16.1. Erwirbt letztere, die Uber die Hafteinlagen hinaus Uber kein weiteres Vermodgen verflgt, von ihren
Kommanditisten die Geschaftsanteile an der Komplementar-GmbH, so wird den Kommanditisten mit der Zahlung des
Entgelts aus dem KG-Vermogen ihre zuvor eingezahlte Kommanditeinlage (Hafteinlage) zurtckgewahrt, was zum
Wiederaufleben der Haftung der Kommanditisten (nach & 172 Abs 1 Satz 1 dHGB bzw & 172 Abs 3 UGB) fuhrt (Luke in
Hesselmann/Tillmann/Mueller-Thuns, Handbuch GmbH & Co K&0 & 2 Rz 397 mwN). Im vorliegenden Fall hat die KG
aber die Kaufpreise aus Gewinnrlcklagen gezahlt, die die Haftsummen der Kommanditisten (um ein Vielfaches)
Ubersteigen.16.1. Erwirbt letztere, die Uber die Hafteinlagen hinaus Uber kein weiteres Vermogen verflgt, von ihren
Kommanditisten die Geschaftsanteile an der Komplementar-GmbH, so wird den Kommanditisten mit der Zahlung des
Entgelts aus dem KG-Vermogen ihre zuvor eingezahlte Kommanditeinlage (Hafteinlage) zurtckgewahrt, was zum
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Wiederaufleben der Haftung der Kommanditisten (nach Paragraph 172, Absatz eins, Satz 1 dHGB bzw Paragraph 172,
Absatz 3, UGB) fuhrt (Like in Hesselmann/Tillmann/Mueller-Thuns, Handbuch GmbH & Co KG20 Paragraph 2, Rz 397
mwnN). Im vorliegenden Fall hat die KG aber die Kaufpreise aus Gewinnrucklagen gezahlt, die die Haftsummen der
Kommanditisten (um ein Vielfaches) Ubersteigen.

16.2. Deshalb spricht es auch nicht gegen die Zuldssigkeit des Erwerbs, dass die Komplementdar-GmbH fur die
Entgeltanspriche der verduBernden Kommanditisten haftete (8 128 iVm § 161 Abs 2 dHGB; ebenso nach § 128 UGB
iVm § 161 Abs 2 UGB). Zu einer (bilanziellen) Belastung kam es nicht, weil die KG die Kaufpreise vereinbarungsgemaR
entrichtete; ein Regressanspruch, der einer Haftung gegenlberstiinde, war durch das freie Vermoégen der KG gedeckt
(vgl Altmeppen in Altmeppen/Roth, GmbHG7 § 33 Rz 48; Lowisch in MUnchener KommzGmbHG & 33 Rz 88 mwN).
Negative Auswirkungen auf das zur Erhaltung des Stammkapitals der Komplementar-GmbH notwendige Vermogen
sind diesfalls nicht zu beflrchten, sodass auch unter dem Gesichtspunkt des Glaubigerschutzes eine analoge
Anwendung von § 81 GmbHG nicht geboten ist.16.2. Deshalb spricht es auch nicht gegen die Zulassigkeit des Erwerbs,
dass die Komplementar-GmbH fur die Entgeltanspriiche der verduBernden Kommanditisten haftete (Paragraph 128, in
Verbindung mit Paragraph 161, Absatz 2, dHGB; ebenso nach Paragraph 128, UGB in Verbindung mit Paragraph 161,
Absatz 2, UGB). Zu einer (bilanziellen) Belastung kam es nicht, weil die KG die Kaufpreise vereinbarungsgemafR
entrichtete; ein Regressanspruch, der einer Haftung gegenlberstiinde, war durch das freie Vermogen der KG gedeckt
vergleiche Altmeppen in Altmeppen/Roth, GmbHG7 Paragraph 33, Rz 48; Léwisch in Minchener KommzGmbHG
Paragraph 33, Rz 88 mwN). Negative Auswirkungen auf das zur Erhaltung des Stammkapitals der Komplementar-
GmbH notwendige Vermdgen sind diesfalls nicht zu beflirchten, sodass auch unter dem Gesichtspunkt des
Glaubigerschutzes eine analoge Anwendung von Paragraph 81, GmbHG nicht geboten ist.

17. In einer Konstellation, die nicht einem Erwerb eigener Anteile nach§ 81 GmbHG gleichzuhalten ist, ist eine analoge
Anwendung des§& 65 Abs 5 AktG (Stimmverbot) nicht geboten (vglReich-Rohrwig, Grundsatzfragen der
Kapitalerhaltung 414).17. In einer Konstellation, die nicht einem Erwerb eigener Anteile nach Paragraph 81, GmbHG
gleichzuhalten ist, ist eine analoge Anwendung des Paragraph 65, Absatz 5, AktG (Stimmverbot) nicht geboten
vergleiche Reich-Rohrwig, Grundsatzfragen der Kapitalerhaltung 414).

18. In der Einheitsgesellschaft stehen der KG als alleiniger Gesellschafterin der Komplementar-GmbH alle
Gesellschafterrechte aus den Geschéftsanteilen zu. Da die KG ihrerseits durch die Komplementarin vertreten wird,
fUhrt dies dazu, dass die Komplementar-GmbH die Gesellschafterrechte aus den Anteilen an ihrem Stammkapital
selbst durch ihre GeschaftsfUhrer auslbt. Die Geschaftsfuhrer waren etwa dazu berufen, in der
Gesellschafterversammlung Uber ihre eigene Bestellung, Entlastung oder Abberufung und Uber den Inhalt ihrer
eigenen Dienstvertrage zu entscheiden, sodass Interessenkonflikte offenkundig sind (vglL UG k ein
Hesselmann/Tillmann/Mueller-Thuns, Handbuch GmbH & Co K&0 & 2 Rz 401 f mwN). Ein Eintragungshindernis fir
den Gesellschafterwechsel bildet die Frage der Willensbildung indes nicht, berthrt sie doch dessen Zuldssigkeit nicht.
Nach den Feststellungen der Vorinstanzen wurde zudem die Problematik der Willensbildung wahrend der Zeit, in der
die KG Alleingesellschafterin der GmbH ist, gesellschaftsvertraglich geldst. Die Wahrnehmung der Gesellschafterrechte
erfolgt ausschlielich durch die Kommanditisten der KG. Die Geschaftsfuhrer der Gesellschaft haben sich als solche
insoweit der Austbung von Rechten aus oder an den Geschaftsanteilen an der Gesellschaft zu enthalten. Dies gilt
insbesondere fur Beschlussfassungen Uber die Bestellung, Abberufung und Entlastung von Geschéftsfihrern sowie
Abschluss und Beendigung von Anstellungsvertragen und andere Materien (vgl zu dieser GestaltunglLUikein
Hesselmann/Tillmann/Mueller-Thuns, Handbuch GmbH & Co KG20 & 2 Rz 406 ff mwN; Binz/Sorg, Die GmbH & Co KG11
§8 8 Rz 17 ff).18. In der Einheitsgesellschaft stehen der KG als alleiniger Gesellschafterin der Komplementar-GmbH alle
Gesellschafterrechte aus den Geschaftsanteilen zu. Da die KG ihrerseits durch die Komplementarin vertreten wird,
fUhrt dies dazu, dass die Komplementar-GmbH die Gesellschafterrechte aus den Anteilen an ihrem Stammkapital
selbst durch ihre Geschaftsfihrer auslbt. Die Geschaftsfuhrer waren etwa dazu berufen, in der
Gesellschafterversammlung Uber ihre eigene Bestellung, Entlastung oder Abberufung und Uber den Inhalt ihrer
eigenen Dienstvertrdge zu entscheiden, sodass Interessenkonflikte offenkundig sind vergleiche Like in
Hesselmann/Tillmann/Mueller-Thuns, Handbuch GmbH & Co KG20 Paragraph 2, Rz 401 f mwN). Ein
Eintragungshindernis fir den Gesellschafterwechsel bildet die Frage der Willensbildung indes nicht, berthrt sie doch
dessen Zulassigkeit nicht. Nach den Feststellungen der Vorinstanzen wurde zudem die Problematik der Willensbildung
wahrend der Zeit, in der die KG Alleingesellschafterin der GmbH ist, gesellschaftsvertraglich gelst. Die Wahrnehmung
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der Gesellschafterrechte erfolgt ausschlieBlich durch die Kommanditisten der KG. Die Geschaftsfihrer der Gesellschaft
haben sich als solche insoweit der Austibung von Rechten aus oder an den Geschaftsanteilen an der Gesellschaft zu
enthalten. Dies gilt insbesondere fur Beschlussfassungen Uber die Bestellung, Abberufung und Entlastung von
Geschaftsfihrern sowie Abschluss und Beendigung von Anstellungsvertragen und andere Materien vergleiche zu
dieser Gestaltung Luke in Hesselmann/Tillmann/Mueller-Thuns, Handbuch GmbH & Co KG20 Paragraph 2, Rz 406 ff
mwN; Binz/Sorg, Die GmbH & Co KG11 Paragraph 8, Rz 17 ff).

19. Zutreffend zeigen die Rechtsmittelwerber auch auf, dass die Bedenken des Rekursgerichts unter Punkt V.8. seiner
Entscheidung in Bezug auf das Zustimmungsrecht der Kommanditisten nicht beachten, dass fur diese Frage das
Gesellschaftsstatut der KG malgeblich ist und nach diesem die Gestaltung zuldssig ist.19. Zutreffend zeigen die
Rechtsmittelwerber auch auf, dass die Bedenken des Rekursgerichts unter Punkt romisch finf.8. seiner Entscheidung
in Bezug auf das Zustimmungsrecht der Kommanditisten nicht beachten, dass fur diese Frage das Gesellschaftsstatut
der KG mal3geblich ist und nach diesem die Gestaltung zulassig ist.

20. Da nach alldem die Ubertragung der Geschéiftsanteile an die rechtsmittelwerbende KG zuldssig war, war
spruchgemaf vorzugehen.
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