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geschifte oder durch Statuten angeordnet werden
(Abs 2). Wire die Zustimmung aller Gesellschafter er-
forderlich, lige eine Schiedsvereinbarung iSd § 581
Abs 1 ZPO, die auf der freiwilligen Vereinbarung der
Parteien beruht, ohnehin schon vor. Somit wéire Abs 2,
der ausdriicklich die statutarische Anordnung von
Schiedsgerichten vorsieht, nie anwendbar (vgl Koller
in Liebscher/Oberbammer/Rechberger, Schiedsverfuh-
rensrecht 1 291 Rz 3/339). Folglich ist die nachsriigliche
Aufnahme einer Schiedsklausel als eine Anderung des
Gesellschafisvertrags anzusehen, die gem § 50 Abs 1
GmbHG mir Mehrheitsbeschluss zu erfolgen hat. Mir
der Begriindung der Gesellschafierstellung iibertragen
die Gesellschafter die Gestaltungsmacht auf ibre Organe
und stimmen spéteren Satzungsinderungen zu (i vgl
Czernich, SchiedsVZ 2014, 88; vom OGH betreffend
eine Schiedsklausel in der Satzung einer Genossenschafs
schon anerkannt s 17. 6. 2003, 5 Ob 112/03 m).
Vertritt man die Ansich, dass die Schiedsgerichss-
barkeit dem Rechtsschutz vor ordentlichen Gerichten
nicht gleichwertig ist, widerspricht man also dem Willen
des Geserzgebers (vgl Voit in Musielzk, ZPO° § 1066
Rz 8). Aber selbst nach dieser Ansicht wire es nichr ge-
rechifertigt, die Wirksambkeit der Einfiihrung einer
Schiedsklausel insgesamt scheitern zu lussen, da der Ge-
sellschafier seinen Geschifisanteil sibersragen und da-

durch aus der Gesellschafs ausscheiden kann (§ 76
Abs 1 GmbHG; vgl Haas, SchiedsVZ 2007, 1 [5]). Ei-
nen moglichen Ansasz bietet die Reform der Schiedsge-
richtsbarkeit in Italien, die nun die nachtrigliche Auf-
nahme einer Schiedsklausel durch Mebrbeitsbeschluss
ermiglicht und gleichzeitig ausdriicklich ein Austritts-
rechs fiir die widersprechenden Gesellschafier vorsieht
(Klein in Klausegger ua, Austrian Arbitration Yearbook
2007 [2007] 50).

Im Ergebnis ist diese E mE nicht begriifenswert, da
sie nicht auf dem Grundsatz der Gleichwertigkeit der
Rechisschutzformen berubt. ,Zwerggesellschafter kin-
nen in Zukunft die nachtrigliche Aufnabme einer
Schiedsklausel jederzeit blockieren, auch wenn mafigeb-
liche Interessen der Gesellschaft dafiirsprechen. Folglich
miissen Gesellschaften ihre Streitigheiten vor staatlichen
Gerichten, also vor der Offentlichkeir, austragen. Der
OGH unterlief§ es, durch eine Begriindung der E zur
Rechssicherheit beizutragen. Besondere Probleme erge-
ben sich nun_bei vor langer Zeit in Satzungen aufge-
nommenen Schiedsklauseln, wenn die Zustimmung
oder Anwesenbeit aller Gesellschafter nicht mebr nach-
weisbar ist.
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GmbH & Co KG: Kapitalerhaltung ohne Kapitalaufbringung

1. Aus der Rsp zur Anwendung des Verbots der Ein-
lagenriickgewihr der GmbH auf eine GmbH & Co
KG ohne natiirliche Person als Vollhafterin (2 Ob
225/07p; 6 Ob 171/15p; 6 Ob 161/17w) kann
nicht abgeleitet werden, dass aus Gliubigerschutz-
griinden auch die Einbringung von Einlagen in eine
GmbH & Co KG zwingend schriftlich vereinbart
werden miisse. Auch ecine analoge Anwendung des
Regimes der Kapitalaufbringung der GmbH auf eine
GmbH & Co KG ohne natiirliche Person als Voll-
hafterin wird abgelehnt.

Aus der Begriindung:
Rechtliche Beurteilung

1. Dass der Gesellschaftsvertrag einer KG nach
allgemeinen Grundsitzen gem §$ 861 ff ABGB auch
miindlich oder konkludent abgeschlossen oder gein-
dert werden kann, entspricht véllig hA (1 Ob 585/
94; 7 Ob 505/80; Zib in Zib/Dellinger, UGB § 105
Rz 46f; U. Torggler in Straube/Ratka/Rauter, WK-
UGB § 105 Rz 80, 83).

2. Der Frage, ob ein bestimmtes Verhalten fiir
die Annahme eines stillschweigenden Vertrags-
schlusses ausreicht, kommt regelmiRig keine erheb-
liche Bedeutung iSd § 502 Abs 1 ZPO zu (RIS-Jus-
tiz RS0043253). Im vorliegenden Fall hat das BerG
nicht die faktische Einbringung als Einlage iSd
§ 109 UGB eingestuft, sondern aus der faktischen
Gebrauchsiiberlassung im Jahr 1976, spitestens je-
doch 1989 in Verbindung der darauf in iiber Jah:-
zehnte gelebten Praxis als ,Handlungen® iSd § 863
ABGB auf den Willen der Parteien geschlossen,
dass die Liegenschaften quoad usum in die erstbekl
Partei eingebracht werden sollten. In dieser Auffas-

sung ist keine vom OGH im Interesse der Rechts-
sicherheit aufzugreifende Fehlbeurteilung zu erbli-
cken.

3. Dass der Gesellschaftsvertrag keine ausdriick-
lichen Auslegungsregeln enthilt, steht weder dessen
Auslegung noch der Anwendung des § 863 ABGB
entgegen. Der Umstand, dass zwischen den Eigentii-
mern der zur Verfiigung gestellten Liegenschaft und
den Gesellschaftern keine (vollstindige) Personen-
identitit besteht, fithrt nicht zu einer abweichenden
Beurteilung, zumal bei Einbringung einer Liegen-
schaft quoad usum in aller Regel keine vollstindige
Identitit zwischen Liegenschaftseigentiimern und
Gesellschaftern vorliegen wird. (.. .)

4.1. Nicht gefolgt werden kann der in der Revi-
sion vertretenen Auffassung, aus der Rsp zur An-
wendung des Verbots der Einlagenriickgewshr der
GmbH auf eine GmbH & Co KG ohne natiirliche
Person als Vollhafterin (2 Ob 225/07 p; 6 Ob 171/
15p; 6 Ob 161/17w) sei abzuleiten, dass aus Gliu-
bigerschutzgriinden auch die Einbringung von Ein-
lagen in eine GmbH & Co KG zwingend schrift-
lich vereinbart werden miisse. Die Lehre vertritt —
soweit ersichtlich — einhellig die gegenteilige Auf-
fassung. Nach N. Arnold (Die GmbH & Co KG2
[2016] 2 [7]) kann der KG-Gescllschaftsvertrag
fir eine GmbH & Co KG weiterhin formfrei
und konkludent abgeschlossen werden. Auch eine
analoge Anwendung des Regimes der Kapitalauf-
bringung der GmbH wird vom Schrifitum iiber-
wiegend abgelehnt (U. Torggler, GmbH & Co
KG in Griindung, in GmbH & Co KG? [18,
26); Ch. Nowotny, Die GmbH & Co KG auf
dem Weg zur Kapirtalgesellschaft? RAW 2009,
326; Artmann, Kapitalaufbringung und Kapitaler-
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hohung, in Artmann/Riiffler/U. Torggler, Die
GmbH & Co KG ieS nach 2 Ob 225/07 — eine
Kapitalgesellschaft? [2011] 83 ff [91]).

4.2. Im Ubrigen ist nicht ersichtlich, auf welche
Weise Gliubigerschutzinteressen beeintrichtigt wiir-
den, wenn fiir eine Einbringung quoad usum keine
schriftliche Regelung im Gesellschaftsvertrag be-
stiinde. Abgesehen davon, dass der Gesellschaftsver-
trag einer GmbH & Co KG nicht zum Firmenbuch
angemeldet werden muss und daher nicht 8ffentlich
einsehbar ist (V. Arnold in GmbH & Co KG?2 [7]),
zihlen Einlagen quoad usum gerade nicht zum Haf-
tungsfonds der Gesellschaft, sodass die Gliubiger da-
rauf ohnehin nicht greifen kénnten (Sindelar in Zib/
Dellinger, UGB § 109 Rz 30).

Anmerkung:

Anbhand des klassischen Beispiels der GmbH & Co KG
beseitigt der 6. Senat im Zuge eines knapp gefassten Zu-
riickweisungsbeschlusses weitere weifle Flecken auf der
Landkarte des Kapitalaufbringungs- und Kapitalerhal-
tungsrechts der verdeckten Kapitalgesellschaft (unechten
Personengesellschaf?):

m Eine GmbH & Co KG obne natiirliche Person als
Vollhafier soll nach stindiger OGH-Rsp denselben
Kapitalerhaltungsregeln unterliegen wie eine GmbH
(zB 6 Ob 171/15p; 6 Ob 198/15h; 6 Ob 161/
17w; 6 Ob 128/17t). Dennoch referiert der 6. Se-
nat in der vorliegenden E widerspruchslos die hL,
nach der es bei der GmbH & Co KG keine Kapital-
aufbringungskontrolle gibt. Der oft angefiibrte Satz,
dass Kapitalaufbringung und Kapitalerhaltung zwei
Seiten derselben Medaille seien (zB Kodek/Csoklich
in WK StGB? WiStR Rz 35; Koppensteiner, GesRZ
2014, 3), wird somit im ésterr Recht offensichtlich
nur durch bedeutende Ausnabmen als Regel besti-
tige: Gilt fiir die Privasstiftung Kapitalaufbringung
ohne Kapitalerhaltung (vgl Artmann in Artmann/
Riiffler/Torggler, GmbH ¢& Co KG 83 EN 1),
diirfie nunmehr umgekehrt fiir die verdeckte Kapi-
talgesellschaft gekliirt sein, dass fiir sie zwar die Ka-
pitalerhaltungs-, aber nicht die Kapitalaufbrin-
gungsregeln des Kapitalgesellschafisrechts anwendbar
sind. Das hat wichtige Konsequenzen: In Ermange-
lung von Mindestnennkapital, gebundenen Riickla-
gen und Kapitalaufbringung ergibt sich insb, dass es
bei der GmbH & Co KG kein Aquivalent zum ge-
bundenen Eigenkapital gibt, und daber das Eigen-
kapital auch obne Glinbigeraufruf bis auf null he-
rabgesetzt und an die Gesellschafier transferiert wer-
den kann (vgl Karollus, ecolex 1996, 861 FN 14;
Riiffler/Aburumieh/Lind in Jaufer ua, Kapitalauf-
bringung und Kapitalerhaltung 102f 108f
H. Foglar-Deinhardstein, GesRZ 2018, 116). Wei-
ters folgt daraus, dass bei der Kapitalherabsetzung
einer GmbH & Co KG keine Kapitaldeckungskon-
trolle erforderlich ist (vgl H. Foglar-Deinbardstein,
GesRZ 2018, 116) — freilich bedarf obnedies auch
bei der GmbH die Durchfiibrung einer Kapitalhe-

rabsetzung nach zustimmungswiirdiger Ansicht kei-

ner Restvermdgenspriifung (Prinz in FAH, GmbHG

$ 56 Rz 6 mN zur abw hL). SchliefSlich erweist sich
die Meinung als richtig, dass sich bei der analogen

Anwendung von Spaltungsrecht auf die Realteilung

einer GmbH & Co KG die Restvermégenspriifung

darauf beschrinken kann, dass kein negatives Eigen-

kapital besteht (Riiffler in FS Hiigel 330).

® Durch eine Einbringung quoad wusum (§ 1180

Abs 2 ABGB) wird der Gegenstand der Einlage
der Gesellschaft zu Gebrauch und Nutzung iiberlas-
sen, verbleibt aber im Eigentum des Inferenten.
Nach der klaren Aussage des 6. Senats in der vorlie-
genden E unterliegen quoad usum eingebrachte Ver-
mdogensgegenstinde aus dem Blickwinkel der Gesell-
schaft, in die sie eingebracht wurden, nicht dem Ver-
bot der Einlagenriickgewibr. Das ist insofern bemer-
kenswert, als

O die Einbringung quoad usum der Gesellschaft ein
Gebrauchs- und Nutzungsrecht auf Dauer der
Gesellschaft gewihrt und der Inferent das einge-
legte Vermdgen mangels abweichender Vereinba-
rung nur bei seinem Ausscheiden aus der Gesell-
schaft oder bei Auflisung der Gesellschaft heraus-
verlangen kann (Jabornegg/Artmann in Jabor-
negglArtmann, UGB? § 109 Rz 25, 27; § 149
Rz 40; noch strenger F. Bydlinski in GS Schin-
herr 159),

O sich der Schuszschirm der Kapitalerhaltung grds
nicht nur auf Vermagen im sachenrechtlichen Ei-
gentum der Kapitalgesellschaft, sondern auf jegli-
che Rechte und sogar auf Geschifischancen und
sonstige Erfolgsfaktoren der Gesellschaft erstrecks
(J. Reich-Robrwig 98; Koppensteiner, GesRZ
2014, G6f; H. Foglar-Deinhardstein, ecolex
2017, 1174) und

O die Nutzungsiiberlassung durch Einbringung
quoad usum auch geeignet ist, die Kapitalaufbrin-
gungserfordernisse durch Sacheinlage zu erfiillen
(9 Os 96/73; Heidinger/Schneider in Artmann/
Karollus, AktGS §20 Rz 19; U. Torggler in
Torggler, GmbHG § 6 Rz 14).

® Die Richtigkeit der gegenstindlich getroffenen Aus-
sage des 6. Senats ergibt sich aber daraus, dass das

Verbot der Einlagenriickgewihr jenes Vermigen

nicht erfasst, das die Gesellschafs ,als blofle Durch-

gangsstation, also etwa nur zweckgebunden oder be-
dingt, erwirbt (Karollus, GesRZ 2014, 333; Riiffler/

Aburumieh/Lind in Jaufer ua, Kapitalaufbringung

und Kapitalerhaltung 89, 93; H. Foglar-Deinbard-

stein, ecolex 2017, 1174; idS wohl auch 3 Ob 19/

14m; 6 Ob 14/14y). Die gegenstindlichen Aussa-

gen zur Einbringung quoad usum betreffen somit
mE nicht nur die GmbH & Co KG, sondern kinnen

Siir alle Kapitalgesellschafien verallgemeinert werden

(vgl auch § 1175 Abs 4 ABGB).
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