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Geschaftsfiihrerhaftung in der GmbH & Co KG

Zugleich eine Besprechung von OGH 23. 2. 2016, 6 Ob 171/15p

Fugt bei einer GmbH & Co KG der GmbH-Geschéftsfithrer der KG infolge pflichtwidriger Geschéftsfihrung
einen Schaden zu, hat diese nach stRsp bei Vorliegen bestimmter Voraussetzungen einen direkten Schaden-
ersatzanspruch gegen den Geschéftsfithrer der Komplementdr-GmbH. Der Beitrag geht kritisch auf diese Rsp
ein und behandelt weiterfliihrende Fragen, insbesondere die Ausdehnung auf andere verdeckte Kapitalgesell-
schaften und gesetzestypische Personengesellschaften sowie die Anwendbarkeit der Business Judgment Rule

im Personengesellschaftsrecht.

Von Alexander Schopper und Mathias Walch
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E. Zusammenfassung

A. Einfiihrung
1. Geschéaftsfiihrungin der GmbH & Co KG

Bei einer GmbH & Co KG Ubernimmt im Regelfall' die
Komplementar-GmbH die Geschaftsfiihrung fir die KG.
Die Komplementar-GmbH kann als juristische Person
nur durch ihre Organe handeln. Daher besorgt der? Ge-
schéftsfuhrer der Komplementar-GmbH auch die Ge-
schaftsfihrung in der KG.3 Handelt der Geschaftsfiihrer
bei der Geschaftsflihrung fur die KG sorgfaltswidrig und
figt dieser dadurch einen Schaden zu, stellt sich die
Frage, ob sich die KG nur an die Komplementar-GmbH
halten kann oder sie daneben auch einen direkten An-
spruch gegen den GmbH-Geschaftsfihrer hat.

Die Frage ist praktisch durchaus relevant. Die Komple-
mentér-GmbH wird haufig — auch aus steuerlichen
Grinden — mit geringen finanziellen Mitteln ausgestat-
tet. Dies war bspw auch in der zu besprechenden Ent-
scheidung* so, wo die Komplementdr-GmbH abgese-
hen von ihren Anspriichen auf Geschaftsfihrerentloh-

' Es ist auch zulassig, dass die Kommanditisten die Geschaftsfih-

rung Ubernehmen. § 164 UGB ist dispositiv (OGH 23. 11. 1978,

7 Ob 732/78 HS 10508; OLG Wien 7. 8. 1975, 20 R 104/75 HS

9221; Kraus in U. Torggler, UGB? § 164 Rz 4).

Die GmbH kann selbstverstandlich auch mehrere Geschaftsfiih-

rer haben. Der Einfachheit halber wird in diesem Beitrag grund-

satzlich davon ausgegangen, dass die GmbH nur einen Ge-

schéaftsflhrer hat.

Statt aller Schérghofer in Kalss/Nowotny/Schauer, Gesell-

schaftsrecht Rz 2/928; Harrer, Die Personengesellschaft (2010)

437.

4 OGH 23. 2. 2016, 6 Ob 171/15p RWZ 2016, 125 (Wenger); ab-
gedruckt in diesem Heft Seite 193.
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nung gegeniber der KG vermégenslos war. Wird tber
das Vermogen der Komplementar-GmbH das Insolvenz-
verfahren eréffnet, fallt der Schadenersatzanspruch der
KG gegen die Komplementar-GmbH in die Insolvenz-
masse und die KG erhalt nur eine Insolvenzquote. Hat
die KG einen weiteren Anspruch gegen den Geschafts-
fuhrer der Komplementér-GmbH, besteht die Méglich-
keit, von ihm den vollen Schaden ersetzt zu erhalten.
Auch fir das Notariat ist es lohnend, sich mit dem
Thema zu beschéftigen, weil allenfalls bereits anlasslich
der Griindung einer GmbH & Co KG auf das hier behan-
delte Haftungsrisiko hingewiesen werden sollte.> Au-
Berdem reicht das Thema, wie in Pkt D.1. aufgezeigt
werden soll, Uber die GmbH & Co KG hinaus und ist
fur alle Personengesellschaften relevant.

2. Stand der Diskussion nach
OGH 23.2.2016, 6 Ob 171/15p

In einer aktuellen Entscheidung hat der OGH diese
Frage ausfihrlich behandelt. Nach dem in der Entschei-
dung veroffentlichten Sachverhalt war das Insolvenzver-
fahren Uber das Vermégen der GmbH & Co KG¢ erdff-
net und ein Sanierungsplan abgeschlossen worden. Teil
des Sanierungsplans war die Ermachtigung der Klage-
rin, als Treuhdnderin im Sanierungsverfahren Schaden-
ersatzanspriiche gegenulber den Organen der KG und
konzernverbundenen Gesellschaften geltend zu ma-
chen. Die Klagerin forderte vom Geschéftsfihrer der
Komplementar-GmbH 10 Mio Euro Schadenersatz, weil
dieser trotz unmittelbar bevorstehender Insolvenz der
KG in deren Namen mehrere fremdunibliche Darlehen
gewsahrte.” Der OGH bejahte die unmittelbare Verant-
wortlichkeit des Geschaftsfihrers der Komplementéar-
GmbH gegeniber der KG.

5 Der vom Haftungsrisiko betroffene GmbH-Geschéftsfihrer ist
idR an der KG-Griindung beteiligt, weil er fur die GmbH oder
- sofern man die Beteiligung der Vor-GmbH an der KG fiir zu-
l&ssig erachtet (dazu Koppensteiner/Auer in Straube/Ratka/Rau-
ter, UGB* § 161 Rz 19 mwN) - die Vor-GmbH handelt (vgl zur
Vertretungsmacht der Geschaftsfiihrer Haas/Mock in Réhricht/
v. Westphalen/Haas, HGB* § 151 Rz 65), die Komplementar
der KG werden soll. AuBerdem tbernehmen die KG- und/oder
GmbH-Gesellschafter héufig die Funktion des GmbH-Ge-
schaftsfihrers und werden fir einen allfélligen Hinweis auf das
Haftungsrisiko dankbar sein.

Gemeint ist die KG. Rechtlich besteht die GmbH & Co KG aus
(mindestens) zwei Gesellschaften, namlich der KG und der Kom-
plementar-GmbH. Beide Gesellschaften sind unabhangig vonei-
nander insolvenzfahig; im vorliegenden Fall war die Komple-
mentar-GmbH nie insolvent, jedoch abgesehen von ihren An-
sprichen auf Geschéftsfihrerentlohnung gegeniber der KG
vermégenslos.

Die Klage stlitzte sich auf OGH 29. 5. 2008, 2 Ob 225/07 p, wo-
nach §§ 82f GmbHG analog auf die GmbH & Co KG anwendbar
sind. Der OGH bestatigte diese Entscheidung. Allerdings
konnte er nicht abschlieBend beurteilen, ob der Tatbestand
der verbotenen Einlagenriickgewahr in casu erfillt war, weil
die Vorinstanzen keine Feststellungen getroffen hatten, ob die
Darlehensgewahrungen einem Fremd- oder Drittvergleich
standhalten oder aus betrieblichen Griinden gerechtfertigt sind.

o

~
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Nach aktuellem Stand der Rsp besteht in zwei Fallen ein
direkter Schadenersatzanspruch der KG gegen den Ge-
schéftsflhrer der Komplementar-GmbH. (1) Den ersten
Fall bildet die personengleiche GmbH & Co KG im en-
geren Sinné, dh es gibt nur einen Komplementér (die
GmbH) und die Kommanditisten, die Gesellschafter
der Komplementér-GmbH und deren Geschéftsfihrer?
sind ident.’ (2) Liegt keine personengleiche GmbH &
Co KG im engeren Sinn vor, hat die KG nur dann einen
direkten Schadenersatzanspruch gegen den Geschéfts-
fuhrer der Komplementér-GmbH, wenn die wesentliche
Aufgabe der Komplementar-GmbH in der Fihrung der
Geschéfte der KG liegt."

Die beiden Félle sind auseinanderzuhalten. Bei einer
personengleichen GmbH & Co KG im engeren Sinn ist
nach der Rsp nicht erforderlich, dass die Komplemen-
tar-GmbH hauptsachlich fur die KG tatig ist, obgleich
dies in der Praxis regelmé&Big der Fall sein wird. Liegt
hingegen keine Personenidentitat zwischen Kommandi-
tisten, GmbH-Gesellschaftern und GmbH-Geschafts-
fuhrern vor, muss die Komplementér-GmbH hauptsach-
lich fur die KG tatig sein, damit nach der Rsp des OGH
ein direkter Schadenersatzanspruch der KG gegen den
GmbH-Geschaftsfihrer besteht.

3. Offene Fragen

Die jiingste Entscheidung des OGH hat einige offene
Fragen geklart. Insbesondere hat der 6. Senat klarge-
stellt, dass ein direkter Schadenersatzanspruch der KG

8 So die Bezeichnung in OGH 28. 6. 1990, 8 Ob 624/88 (lUber-
nommen in OGH 26.2.2009, 1Ob 192/08d und OGH
23.2.2016, 6 Ob 171/15p); zur Terminologie Jabornegg/Art-
mann in Jabornegg/Artmann, UGB? § 161 Rz 30; Schérghofer
in Kalss/Nowotny/Schauer, Gesellschaftsrecht Rz 2/908 ff; Kop-
pensteiner/Auer in Straube/Ratka/Rauter, UGB* § 161 Rz 18.

7 OGH 26. 2. 2009, 1 Ob 192/08d konnte auch so verstanden
werden, dass eine Personenidentitat zwischen den Gesellschaf-
tern der KG und der GmbH ausreicht (,Auch im vorliegenden
Fall ist infolge der Personenidentitét zwischen den Gesellschaf-
tern der KG und jenen der erstbeklagten Komplementir GmbH
[...] eine enge gesellschaftsrechtliche Verflechtung gegeben”).

0 OGH 28. 11. 1985, 6 Ob 757/83; OGH 26. 6. 1986, 7 Ob 525/
86; OGH 28. 6. 1990, 8 Ob 624/88; OGH 26. 2. 2009, 1 Ob
192/08d; OGH 23. 2. 2016, 6 Ob 171/15p.

" OGH 23. 2. 2016, 6 Ob 171/15p; Dellinger, wbl 1990, 351 (Ent-
scheidungsanmerkung); zum Teil wird bereits die zeitlich friihere
E OGH 26.2.2009, 10Ob 192/08d so aufgefasst (OGH
23.2.2016, 6 Ob 171/15p; Eckert in U. Torggler, UGB? § 161
Rz 12; Diregger/Eckert, Gedanken zur unechten Personenge-
sellschaft, RAW 2013, 579 [580]). Ein Teil der Lehre und offenbar
auch das Berufungsgericht in OGH 23. 2. 2016, 6 Ob 171/15p
(OLG Innsbruck) verstehen die Entscheidung allerdings so, dass
der OGH kumulativ auf die Personengleichheit und das haupt-
sachliche Tatigwerden der Komplementar-GmbH fir die KG ab-
stellt (zB Jabornegg/Artmann in Jabornegg/Artmann, UGB?
§ 161 Rz 44; Feltl/Told in Gruber/Harrer, GmbHG § 25 Rz 193;
Karollus, Verstérkter Glaubigerschutz bei der Insolvenz einer
GmbH & Co KG, ecolex 1990, 669 [672]; wohl auch Kraus/
U. Torggler in U. Torggler, GmbHG § 25 Rz 41). Nach OGH
23.2.2016, 6 Ob 171/15p hat sich diese Diskussion eribrigt.
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gegen den GmbH-Geschéftsfihrer nicht auf die perso-
nengleiche GmbH & Co KG beschrankt ist.

Einige Fragen hat die Entscheidung allerdings offenge-
lassen. Zunachst ist die dogmatische Begriindung, wes-
halb bei einer personengleichen GmbH & Co KG im
engeren Sinn ein direkter Schadenersatzanspruch der
KG gegen den GmbH-Geschaftsfihrer besteht, unklar
(dazu Pkt B.1.).

Bei der zweiten Begriindungsvariante — Geschéftsfih-
rungstéatigkeit fur die KG als hauptsachliche Tatigkeit
der Komplementér-GmbH - stellt der OGH darauf ab,
dass eine GmbH rein formal als Zwischenglied ,vorge-
schoben” wird, begriindet aber nicht weiter, weshalb
das Vorschieben der GmbH zu einem direkten Haf-
tungsanspruch der KG gegen den GmbH-Geschéftsfih-
rer fuhrt.

Ebenfalls nicht abschlieBend geklart ist die Frage, wann
eine ,hauptséchliche Tatigkeit fir die KG"” vorliegt,
maW welches Ausmal die Nebentatigkeiten der Kom-
plementér-GmbH annehmen missen, damit der KG ein
direkter Schadenersatzanspruch gegen den GmbH-Ge-
schaftsflhrer versagt wird. AuBerdem bleibt offen, wa-
rum es Uberhaupt darauf ankommen soll, ob die Kom-
plementér-GmbH hauptsachlich fir die KG tatig wird.

B. Dogmatische Begriindung des
Schadenersatzanspruchs der KG gegen
den GmbH-Geschéaftsfiihrer

1. Personengleiche GmbH & Co KG
im engeren Sinn

Bei einer personengleichen GmbH & Co KG im engeren
Sinn resultieren nach dem OGH aus der engen gesell-
schaftsrechtlichen Verflechtung Treue-, Sorgfalts- und
Schutzpflichten, die lber die sonst fur einen Geschéfts-
fuhrer einer GmbH gegebenen Pflichten hinausreichen
und einen direkten Schadenersatzanspruch der KG ge-
gen den Geschaftsfihrer der Komplementar-GmbH be-
grinden.'? Der OGH lasst allerdings offen, auf welche
Treue-, Sorgfalts- und Schutzpflichten er konkret ab-
stellt und weshalb diese eine unmittelbare Verantwort-
lichkeit des GmbH-Geschéftsfihrers gegeniber der
GmbH begriinden. Insoweit bleibt die dogmatische Be-
griindung im Dunkeln.3

Aufschlussreich ist die EOGH 28. 6. 1990, 8 Ob 624/88,
auf die der Rechtssatz zurlickgeht. Dort begriindet der
OGH seine Ansicht ndher.'* Aufgrund der engen gesell-
schaftsrechtlichen Verflechtung sei eine unmittelbare
Sorgfaltspflicht der GmbH-Geschaftsfiihrer gegeniber

12 OGH 28. 11. 1985, 6 Ob 757/83; OGH 26. 6. 1986, 7 Ob 525/
86; OGH 28. 6. 1990, 8 Ob 624/88.

3 Krit auch Karollus, ecolex 1990, 669 (672) (Treue-, Schutz- und
Sorgfaltspflichten spielen keine wesentliche Rolle).

4 In OGH 23. 2. 2016, 6 Ob 171/15p Pkt 2.2. wird die Entschei-
dung referiert, wobei dort der Verweis auf Kiibler (FN 15) aus-
gespart wurde.
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der KG anzunehmen und zumindest in dieser Beziehung
die KG im Innenverhéltnis wie eine einheitliche Kapital-
gesellschaft zu behandeln. Der OGH beruft sich auf
Kiibler, der die GmbH & Co KG im Innenverhéltnis wie
eine einheitliche Kapitalgesellschaft behandeln will.15
Die Durchbrechung der rechtlichen Trennung zwischen
KG und GmbH st6Bt freilich auf schwere dogmatische
Bedenken und die Ansicht Kiiblers hat sich daher in
Deutschland zu Recht nicht durchgesetzt.’® Selbst bei
der Einheits-GmbH & Co KG," wo man am ehesten
fir das Vorliegen einer einheitlichen Gesellschaft argu-
mentieren kdnnte, halt die hA in Deutschland — und in
einer neueren Entscheidung offenbar auch der OGH'8 -
an der rechtlichen Trennung fest."? In Osterreich sollte
die bloBe Personenidentitat zwischen Kommanditisten,
GmbH-Gesellschaftern und Geschéftsfihrern ebenfalls
kein Grund sein, die rechtliche Trennung zwischen
GmbH und KG - wenn auch nur im Innenverhaltnis —
zu durchbrechen. Die Ansicht des OGH, wonach bei ei-
ner personengleichen GmbH & Co KG im engeren Sinn

5 Kiibler, Gesellschaftsrecht? (1990) 308; ebenso Kiibler/Assmann,
Gesellschaftsrechtt (2006) 356; ahnlich wohl Martens in Schle-
gelberger, HGB® § 164 Rz 12, wonach sich die Komplementér-
GmbH nicht auf ihre juristische Selbsténdigkeit berufen kénne;
idS wohl auch Raiser/Veil, Recht der Kapitalgesellschaften? (in
der 5. Auflage wurde das Kapitel tber die GmbH & Co KG ge-
strichen) § 44 Rz 12, wonach der GmbH-Geschaftsfihrer auch
als Organ der KG anzusehen sei (unter Berufung auf Krebs, Ge-
schéaftsfihrungshaftung bei der GmbH & Co. KG und das Prinzip
der Haftung fir sorgfaltswidrige Leitung [1991] 154 ff, der sich
aber gerade gegen diese Ansicht wendet [insb 48 ff]); vorsichtig
Weimar/Geitzhaus, Die GmbH & Co. KG vor den Toren des
GmbH-Rechts, DB 1987, 2026 (2032).

¢ Krebs, Geschéftsfihrungshaftung 31ff; Schiirnbrand, Organ-
schaft im Recht der privaten Verbande (2007) 192.

7 KG ist Alleingesellschafter der Komplementar-GmbH; vgl dazu
OGH 17.9. 2014, 6 Ob 185/13v GesRZ 2015, 52 (Reich-Rohr-
wig/Zimmermann) (mit 5GmbH und dKG); Eckert in U. Torggler,
UGB? § 161 Rz 7; Schérghofer in Kalss/Nowotny/Schauer, Ge-
sellschaftsrecht Rz 2/914.

8 Vgl OGH 17. 9. 2014, 6 Ob 185/13v: ,In der Einheitsgesell-
schaft stehen der KG als alleiniger Gesellschafterin der Komple-
mentar-GmbH alle Gesellschafterrechte aus den Geschéftsan-
teilen zu. Da die KG ihrerseits durch die Komplementérin vertre-
ten wird, flhrt dies dazu, dass die Komplementidr-GmbH die Ge-
sellschafterrechte aus den Anteilen an ihrem Stammkapital
selbst durch ihre Geschaftsfiihrer ausiibt”; wiirde man die recht-
liche Trennung zwischen GmbH und KG aufheben, waren
GmbH-Beschlisse und KG-Beschlisse von den Kommanditisten
zu fassen (K. Schmidt, Fortschritt oder Rickschritt im Recht der
Einheits-GmbH & Co KG, ZIP 2007, 2193 [insb 2197]).

9 BGH 16. 7. 2007, Il ZR 109/06 NZG 2007, 751 = ZIP 2007, 1658;
BGH 8. 1. 2007, Il ZR 267/05 NZG 2007, 590; OLG Hamburg
22.3.2013, 11 U 27/12 NZG 2013, 831; Fleck, Die sogenannte
Einheitsgesellschaft — ein funktionsunfahiges Gebilde? in FS
Semler (1993) 115 (insb 118); Grunewald in MinchKomm
HGB?® § 161 Rz 98; Henze/Notz in Ebenroth/Boujong/Joost/
Strohn, HGB® Anhang A nach § 177 a Rz 182; einschr, aber grds
an der Trennungsthese festhaltend Casper, Die Einheits-GmbH
& Co. KG, in FS Stilz (2014) 111; aA W. Schilling, Die GmbH & Co
KG als Einheitsgesellschaft, in FS Barz (1974) 67 (72ff);
K. Schmidt, Zur Einheits-GmbH & Co KG, in FS H.-P. Wester-
mann (2008) 1425; K. Schmidt, ZIP 2007, 2193.
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per se ein Schadenersatzanspruch der KG gegen den
GmbH-Geschaftsfihrer besteht, ist daher abzulehnen
(zum eigenen Begriindungsansatz naher unten Pkt C.).

2. Komplementar-GmbH als
vorgeschobenes Zwischenglied

Liegt keine personengleiche GmbH & Co KG im enge-
ren Sinn vor, stellt der OGH ganz entscheidend darauf
ab, ob eine Komplementar-GmbH rein formal als Zwi-
schenglied ,vorgeschoben” wird. Bejahendenfalls ist
der GmbH-Geschaftsfihrer der KG gegentber unmit-
telbar verantwortlich. Er verweist dazu auf eine Ent-
scheidung aus 2009.% Der Begriindungsansatz ist frei-
lich &lter und stammt aus einer Entscheidung des
Reichsgerichts aus 1944,2" die der OGH bereits 1979
Ubernommen hat.?? Die lange Rechtsprechungslinie
sollte aber nicht darlber hinwegtduschen, dass die Be-
grindung wertungswiderspriichlich ist. Die KG-Gesell-
schafter einer GmbH & Co KG nehmen die GmbH re-
gelmaBig in die Gesellschaft auf, um selbst eine Kom-
manditistenstellung einnehmen zu kénnen und dadurch
einer unbeschrénkten Haftung nach § 128 UGB auszu-
weichen. In den Worten des OGH ,,schieben” sie die
GmbH vor. Trotz der damit verbundenen Beeintrachti-
gung der Interessen der KG-Glaubiger haften die Kom-
manditisten nur im Rahmen der §§ 171ff UGB. Es
kommt trotz vorgeschobener Komplementar-GmbH
zu keinem Haftungsdurchgriff auf die Kommanditisten.
Umso mehr muss sich die KG vom Geschéftsfihrer der
Komplementar-GmbH entgegenhalten lassen, dass er
ihr gegeniiber aufgrund der vorgeschobenen GmbH
nicht unmittelbar haftet. Die KG und mittelbar die Mit-
gesellschafter (Kommanditisten) sind ndmlich weniger
schutzbediirftig als die Glaubiger der KG, weil sie sich
die Komplementar-GmbH als Gesellschafter ausge-
sucht haben und es ihnen daher eher zuzumuten ist,
die damit verbundenen Nachteile — namlich die (finanz-
schwache) GmbH als Schuldnerin des Schadenersatzan-
spruchs — zu tragen. Méchte man die GmbH & Co KG
nicht insgesamt in Frage stellen,? ist das bloBe Vor-
schieben einer GmbH keine hinreichende Begriindung,

20 OGH 26. 2. 2009, 1 Ob 192/08d.

21 RG 6. 1. 1944, 1l 107/43 Deutsches Recht 1944, 575 (zust Diet-
rich); ,entdeckt” wurde die Entscheidung von P. Doralt in Kast-
ner/Stoll, Die GmbH & Co KG? (1977) 261; allerdings ist die Ent-
scheidung nicht ganz einschlagig, weil es nicht um einen Scha-
denersatz-, sondern einen Unterlassungsanspruch gegen den
Geschaftsfuhrer der Komplementdr-GmbH ging.

22 OGH 6. 11. 1979, 5 Ob 764/78 SZ 52/158; dem Senat in OGH
26.2.2009, 1 Ob 192/08d war diese Entscheidung bekannt,
weil er in Pkt 4 seiner Entscheidungsbegriindung auf sie ver-
weist (allerdings wurde die Entscheidung — zusammen mit
OGH 28. 11. 1985, 6 Ob 757/83 - dort versehentlich jener An-
sicht zugeordnet, die einen direkten Schadenersatzanspruch ab-
lehnt).

2 Da der Gesetzgeber die GmbH & Co KG mittlerweile anerkannt
und teilweise geregelt hat (siehe zB § 67 Abs 1 10; § 189 Abs 1
Z 1 UGB; § 19 Abs 2 UGB; § 4 Z 3 EKEG), ware ohnehin nur eine
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um den haftungsrechtlichen ,Durchgriff” auf den
GmbH-Geschaftsfihrer zu begrinden.

3. Vertrag mit Schutzwirkung
zugunsten Dritter

a) Rechtsprechungin Osterreich
und Deutschland

Wie bereits dargelegt, besteht nach dem OGH - so-
fern keine personengleiche GmbH & Co KG im enge-
ren Sinn vorliegt — nur dann ein direkter Schadenersatz-
anspruch der KG gegen den GmbH-Geschéaftsfihrer,
wenn die hauptséchliche Tatigkeit der Komplementér-
GmbH in der Geschéftsfihrung fir die KG liegt. Ent-
scheidend ist der tatsachliche Tatigkeitsbereich der
Komplementdr-GmbH, nicht deren gesellschaftsver-
traglich festgelegter Unternehmensgegenstand.?* Die-
ses Kriterium geht auf eine BGH-Entscheidung aus
1979 zuriick,? das der OGH 1990 fiir Osterreich tber-
nommen hat.? Der BGH wendete das zivilrechtliche
Institut des Vertrags mit Schutzwirkung zugunsten Drit-
ter sinngemal auf eine Publikums-KG? an und er-
kannte, dass der Anstellungsvertrag zwischen GmbH-
Geschaftsfihrer und Komplementér-GmbH Schutzwir-

Kritik de lege ferenda zulassig und angesichts der festen Veran-

kerung in Osterreich wohl aussichtslos.
2 OGH 23. 2.2016, 6 Ob 171/15p (Pkt 4.4. der Entscheidungs-
grinde); OGH 28. 6. 1990, 8 Ob 624/88 (,Nach der Aktenlage
dirfte die organméBige Bestellung der nun beklagten seinerzei-
tigen Geschéftsfiihrer wéhrend der Zeit ab Griindung der KG
wenn nicht Uberhaupt ausschlieBlich, so doch ganz wesentlich
und hauptséchlich auf die Ausilibung der Geschéftsfihrung bei
und im Interesse der Kommanditgesellschaft gerichtet gewesen
sein; eine andere Tatigkeit scheint die GmbH gar nicht entfaltet
zu haben. Feststellungen dazu fehlen allerdings”); KG 24. 2.
2011, 19 U 83/10 NZG 2011, 429; vgl BGH 18. 6. 2013, Il ZR
86/11 BGHZ 197, 304 = NZG 2013, 1021; insoweit unklar BGH
25.2.2002, Il ZR 236/00 NZG 2002, 568 (BGH stellt auf ,Fest-
legung des Unternehmensgegenstands” im maf3geblichen Zeit-
raum ab, fordert aber vom Erstgericht weitere Feststellungen
und kdnnte damit den tatséchlichen — nicht den gesellschaftsver-
traglichen — Unternehmensgegenstand meinen); starker auf den
gesellschaftsvertraglichen Unternehmensgegenstand abstel-
lend BGH 12. 11. 1979, Il ZR 174/77 BGHZ 75, 321 = NJW
1980, 589, Huffer, Organpflichten und Haftung in der Publi-
kums-Personengesellschaft, ZGR 1981, 348 (358).
BGH 12. 11. 1979, 11 ZR 174/77 BGHZ 75, 321 = NJW 1980, 589.
%6 OGH 28. 6. 1990, 8 Ob 624/88 (,den Grundgedanken des Ver-
trages mit Schutzwirkungen zugunsten Dritter analog fiir die Or-
ganhaftung zugunsten Dritter fruchtbar zu machen”).
Als Publikums-KG bezeichnet man KG mit einer Vielzahl an Kom-
manditisten. Diese sind regelmaBig als GmbH & Co KG ausge-
staltet und dienen der Ansammlung und Verwaltung von Kapi-
talmitteln; vgl dazu zB Schérghofer in Kalss/Nowotny/Schauer,
Gesellschaftsrecht Rz 2/901 ff; Diregger/Eckert, RAW 2013, 579
(581); Haas/Mock in Réhricht/v. Westphalen/Haas, HGB* § 161
Rz 107 f; aus der Rsp zB OGH 11. 9. 1997, 6 Ob 2100/96 h; alter-
nativ kann auch nur ein Kommanditanteil begriindet werden,
der von einer Gesellschaft treuhénderisch gehalten wird. Die
Anleger beteiligen sich in diesem Fall am Treuhandkommandi-
tisten; vgl dazu zB Gruber, Treuhandbeteiligung an Gesellschaf-
ten (2001) 77 ff; Haas /Mock in Réhricht/v. Westphalen/Haas,
HGB* § 161 Rz 107 und Rz 204; OGH 29. 6. 2009, 9 Ob 68/08b.
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kungen zugunsten der KG entfalte. Nach Ansicht des
BGH fiel die KG jedoch nur dann in den Schutzbereich
des Vertrags, wenn die Komplementar-GmbH haupt-
sachlich geschéftsfihrend fir die KG tatig wurde. In
diesem Fall war fir den GmbH-Geschaftsfihrer nam-
lich erkennbar, dass seine Hauptleistung primar der
KG zugutekam.?® In der Folge dehnte er diese Rsp
auf die GmbH & Co KG aus.?” Im deutschen Schrifttum
wurde kritisiert, dass es nicht auf den Anstellungsver-
trag, sondern auf die Organstellung des Geschaftsfih-
rers ankomme und diese Schutzwirkung zugunsten der
KG entfalte, was spater auch vom BGH libernommen
wurde.?!' Der OGH knipfte an das deutsche Schrifttum
an und Ubernahm diese Ansicht.3? Daraus folgt, dass
eine Haftung des GmbH-Geschéftsfihrers gegenlber
der KG nur dann in Betracht kommt, wenn die KG in
den Schutzbereich des Organverhaltnisses zwischen
Komplementér-GmbH und ihrem Geschaftsfuhrer fallt.
Dies setzt voraus, dass die Komplementédr-GmbH
hauptsachlich fir die KG geschaftsfihrend tatig ist
und der GmbH-Geschaftsfuhrer (daher) erkennen
kann, dass seine Hauptleistung (Geschaftsfihrungsta-
tigkeit) priméar der KG zugutekommt.

b) Kritik im Schrifttum

i) Kein Bediirfnis nach besonderem Schutz
der KG

Nach einem Teil der Lehre ist die KG durch ihren Scha-
denersatzanspruch gegen die Komplementar-GmbH

28 Vgl auch Larenz, NJW 1956, 1193 (1194) (Entscheidungsanmer-
kung); aus Osterreich F. Bydlinski, Vertragliche Sorgfaltspflich-
ten zugunsten Dritter, JBI 1960, 359 (363); gegen eine direkte
Haftung, wenn der Beitritt der GmbH zu einer KG als Komple-
mentérin im Zeitpunkt der Berufung als Geschaftsfihrer nicht
absehbar war, Wenzel in Hesselmann/Tillmann/Mueller-Thuns,
Handbuch GmbH & Co KG?' § 4 Rz 4.69; Binz/Sorg, Die GmbH
& Co. KG' § 9 Rz 21.

29 BGH 24. 3. 1980, Il ZR 213/77 BGHZ 76, 326 = NJW 1980, 1524.

30 Siehe FN 32; vgl ferner H. Brandes, Die Rechtsprechung des
BGH zur GmbH & Co. KG, WM 1987 Sonderbeilage 1, 1 (7);
anders Hiiffer, ZGR 1981, 348 (353 ff).

31 BGH 18. 6. 2013, Il ZR 86/11 NZG 2013, 1021; in dieser Ent-
scheidung verweist der BGH darauf, dass er dies bereits seit
BGH 17. 3. 1987, VI ZR 282/85 NJW 1987, 2008 vertrete, wobei
die zitierte Entscheidung aber auch anders verstanden werden
kann; vgl auch bereits BGH 25. 2. 2002, Il ZR 236/00 NZG 2002,
568 (Pkt IV ,,Organ- und Anstellungsverhéltnisses einzubeziehen
ist”; im ausfuhrlichen Pkt Il stellt er indessen nur auf den Anstel-
lungsvertrag ab); missverstandlich BGH 10. 2. 1992, Il ZR 23/91
NJW-RR 1992, 800; aus der OLG-Rsp sieche OLG Minchen
21.3.2013, 23 U 3344/12 NZG 2013, 742 (743); zust Schiirn-
brand, Organschaft 198.

32 Er beruft sich auf K. Schmidt, Gesellschaftsrecht! (1986) 1240; so
immer noch K. Schmidt, Gesellschaftsrecht* (2002) § 56 IV b;
siehe bereits K. Schmidt, Die GmbH & Co. — eine Zwischenbi-
lanz, GmbHR 1984, 272 (279).

3 Vgl allgemein dazu (iZm dem Ersatz bloBer Vermdgensschéden)
OGH 28. 11. 2002, 8 Ob 287/01s; Koziol, Grundfragen des
Schadenersatzrechts (2010) Rz 4/13; Kodek in Klete¢ka/Schauer,
ABGB-ON'%2 § 1295 Rz 61; Schopper, Nachvertragliche Pflich-
ten (2009) 192; siehe auBerdem noch Pkt C.2.
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hinreichend geschiitzt.3* Es bestehe daher kein Bedurf-
nis nach einem direkten Schadenersatzanspruch der KG
gegen den Geschaftsfihrer der Komplementar-GmbH.
Die hA, die nun nochmals vom OGH bestatigt wurde,3®
geht jedoch zutreffend davon aus, dass der Anspruch
gegen die GmbH der KG keinen ausreichenden Schutz
bietet.3 Dies zeigt sich vor allem, wenn die GmbH nur
Uber ein geringes Vermoégen verfugt. Zwar erleidet die
GmbH einen Schaden, wenn sie von der KG in Anspruch
genommen wird, und wird einen Schadenersatzan-
spruch gegen ihren Geschéftsfihrer nach § 25 GmbHG
haben, der diesen Schaden schuldhaft verursacht hat.
Die KG kann diesen Haftungsanspruch pfanden und
sich Uberweisen lassen.?” Allerdings ist der Schadener-
satzanspruch der GmbH gegen ihre Geschaftsfihrer
nicht fur die KG ,reserviert”. Jeder GmbH-Glaubiger
kann diesen pfanden, und die KG konkurriert daher
mit anderen GmbH-Glaubigern. AuBerdem kann die
GmbH ihrem Geschéftsfihrer den Schadenersatzan-
spruch erlassen oder sich mit ihm vergleichen, wobei
die KG aber immerhin durch das Vergleichsverbot nach
§ 25 Abs 7 GmbHG iVm § 10 Abs 6 GmbHG geschitzt
ist.3® Die Schwéache des Schadenersatzanspruchs gegen
die GmbH wird offenbar, wenn Uber das Vermdgen der
GmbH ein Insolvenzverfahren eréffnet wird. In diesem
Fall fallt der Haftungsanspruch in die Insolvenzmasse
der GmbH, und die KG erhélt blof3 die Insolvenzquote.

ii) Widerspruch zur Subsidiaritat des Vertrags
mit Schutzwirkung zugunsten Dritter

Zum Teil wird die dogmatische Begriindung eines Or-
ganverhaltnisses mit Schutzwirkung zugunsten der KG
im Osterreichischen Schrifttum in Frage gestellt. Die An-
sicht des BGH konne nicht fiir Osterreich iibernommen
werden, weil sie sich mit der Subsidiaritat der Anspri-
che aus einem Vertrag mit Schutzwirkung zugunsten
Dritter nicht vertrage.?” Steht dem Dritten bereits ein

34 Harrer, Zum Rechtsverhaltnis zwischen der GmbH & Co und den
Geschaftsfihrern der GmbH, wbl 1991, 145 (insb 151); ders, Per-
sonengesellschaft 429; Koppensteiner/Auer in Straube/Ratka/
Rauter, UGB* § 161 Rz 20; Koppensteiner/Riffler, GmbHG?
§ 25 Rz 30; S.-F Kraus/U. Torggler in U. Torggler, GmbHG
§ 25 Rz 41.

3% OGH 23. 2. 2016, 6 Ob 171/15p (Pkt 4.2. der Entscheidungs-
grinde).

36 OGH 6. 11. 1979, 5 Ob 764/78 SZ 52/158; OGH 28. 11. 1985,
6 Ob 757/83 GesRZ 1986, 32; OGH 28. 6. 1990, 8 Ob 624/88
wbl 1990, 348 (Dellinger); OGH 26. 2. 2009, 1 Ob 192/08d
GesRZ 2009, 293 (Hochedlinger); Karollus, ecolex 1990, 669
(671); Diregger/Eckert, RAW 2013, 579 (580).

37 Koppensteiner/Riiffler, GmbHG?3 § 25 Rz 30; Feltl/Told in Gru-

ber/Harrer, GmbHG § 25 Rz 192; Weimar/Geitzhaus, DB 1987,

2026 (2032).

Vgl BGH 12. 11. 1979, Il ZR 174/77 BGHZ 75, 321 = NJW 1980,

589, Weimar/Geitzhaus, DB 1987, 2026 (2032); zum Vergleich

siehe Walch, Zulassigkeit eines Vergleichs zwischen Kapitalge-

sellschaft und Gesellschaftern Uber Einlageforderungen, in Nue-
ber/Przeszlowska/Zwirchmayr, Privatautonomie und ihre Gren-

zen im Wandel (2015) 93 (1091).

Diregger/Eckert, RdAW 2013, 579 (580 in FN 12).
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Anspruch aus einem eigenen Vertrag zu, entféllt nach
stRsp dessen Schutzwlrdigkeit aus einem fremden Ver-
trag.*° Ubertragen auf die GmbH & Co KG hieBe dies,
dass die KG gar nicht schutzwiirdig ist, weil sie bereits
einen eigenen Anspruch gegen die Komplementér-
GmbH hat. Allerdings entféllt auch nach stRsp des
BGH idR die Schutzwiirdigkeit des Dritten, wenn er ei-
nen eigenen (gleichwertigen) Anspruch gegen seinen
Vertragspartner hat.*! Die Rechtslage ist insoweit mit
der Osterreichischen vergleichbar. Nach dem BGH ist
aber die KG trotz ihres eigenen Anspruchs gegen die
Komplementar-GmbH ausnahmsweise schutzbeddrftig,
weil das wohlverstandene Interesse der Komplementar-
GmbH auf eine ordnungsméBige Leitung der KG ge-
richtet sei und sie darauf vertrauen kénnen misse, dass
ihr Geschéftsfiihrer den Angelegenheiten der KG die
gleiche Sorgfalt widme wie gegeniiber ihr selbst.*? Dies
rechtfertige es, die Verantwortlichkeit des Geschafts-
fuhrers gegeniber der Komplementar-GmbH auch auf
die KG zu erstrecken. Folgt man dieser Argumentation
des BGH, ist auch in Osterreich trotz des Widerspruchs
zum zivilrechtlichen Grundsatz der Subsidiaritat des
Vertrags mit Schutzwirkung zugunsten Dritter nicht aus-
geschlossen, dass die KG einen direkten Schadener-
satzanspruch gegen den Geschaftsfihrer der Komple-
mentar-GmbH hat.

iii) Hauptsachliche Geschaftsfiihrungstatigkeit
der Komplementar-GmbH fiir die KG keine
Haftungsvoraussetzung

Ein Teil der Lehre in Deutschland folgt dem BGH zwar
grundsétzlich, lehnt jedoch — meist ohne néhere Be-
grindung - die hauptsachliche Geschaftsfuhrungstatig-
keit der GmbH fir die KG als Voraussetzung fur einen
direkten Schadenersatzanspruch der KG gegen den Ge-
schaftsfihrer der Komplementar-GmbH ab.*? In zwei

4 OGH 13. 11. 2002, 7 Ob 245/02h ecolex 2003, 515 (krit Rabl);
OGH 12. 6. 2006, 2 Ob 226/05g; OGH 28. 1. 2010, 2 Ob 128/
09a; OGH 19. 3. 2013, 4 Ob 173/12p; RIS Justiz R50022814;
Kodek in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'02 § 1295 Rz 64; Karner
in KBB* § 1295 Rz 19; monographisch Parapatits, Der Vertrag

zugunsten Dritter (2011) 44ff; offenlassend OGH 27. 2. 2014,

1 Ob 150/13k; aA Schmaranzer, Der Vertrag mit Schutzwirkung

zugunsten Dritter (2006) 98 ff.

BGH 15. 2. 1978, VIII ZR 47/77 NJW 1978, 883; BGH 8. 6. 2004,

X ZR 283/02 NJW 2004, 3420; BGH 18. 2. 2014, VI ZR 383/12

NJW 2014, 2577; Gottwald in MinchKomm BGB? § 328 Rz 188;

Klumpp in Staudinger, BGB (2015) § 328 Rz 123 ff; aA Schwarze,

Subsidiaritat des vertraglichen Drittschutzes? AcP 203 (2003)

348 (insb 364) (,Rechtsprechung ist nicht haltbar”).

42 BGH 12. 11. 1979, 11ZR 174/77 BGHZ 75, 321 = NJW 1980, 589;
BGH 17. 3. 1987, VI ZR 282/85 NJW 1987, 2008 (2008); Binz/
Sorg, Die GmbH & Co. KG'" § 9 Rz 19; Schirnbrand, Organ-
schaft 199; krit Grunewald, Haftung fur fehlerhafte Geschafts-
fuhrung in der GmbH & Co KG, BB 1981, 581 (582f1);, Henze/
Notz in Ebenroth/Boujong/Joost/Strohn, HGB® Anhang A nach
§ 177 a Rz 269.

43 Siehe bereits knapp Gernhuber, Das Schuldverhaltnis (1989) 537
(,eine Einschrénkung, die schwerlich tiberzeugend zu begriin-
denist”); U. H. Schneiderin Scholz, GmbHG'" § 43 Rz 434 (unter
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jingeren deutschen Entscheidungen wurde offengelas-
sen, ob die hauptséchliche Geschaftsflihrungstatigkeit
erforderlich ist.** Dies jedoch ohne nahere Auseinander-
setzung mit den Gegenargumenten, sodass man darin
wohl keine ,, Ankindigung” einer Rechtsprechungsén-
derung erblicken kann.*

4. Fazit

Von den bisher vorgestellten dogmatischen Begriin-
dungen lberzeugt das Organverhéltnis bzw der Anstel-
lungsvertrag mit Schutzwirkung zugunsten der KG am
meisten. Dieses steht allerdings in einem Spannungs-
verhaltnis zum zivilrechtlichen Grundsatz, wonach die
Figur des Vertrags mit Schutzwirkung zugunsten Dritter
subsidiar ist. AuBerdem ist die daraus abgeleitete Haf-
tungsvoraussetzung einer hauptsédchlichen Geschafts-
fuhrungstatigkeit der Komplementar-GmbH fir die KG
zumindest Uberprifungsbedirftig.

C. Eigene Ansicht

1. Auseinanderfallen von
Geschéaftsfilhrung und Verantwortung

Der eigentliche Kern des Problems ist, dass bei einer
GmbH & Co KG jene natirliche Person, die die Ge-
schaftsfihrung in der KG wahrnimmt (GmbH-Geschafts-
fuhrer), der KG gegeniiber nicht unmittelbar fur ihre
Handlungen verantwortlich ist. Wahrend bei einer na-
turlichen Person, die geschéftsfihrender Gesellschafter
der KG ist, die drohende Haftung wegen sorgfaltswidri-
ger Geschaftsfihrung eine verhaltenssteuernde Wir-
kung entfaltet und sicherstellt, dass sie sorgfaltig han-

unrichtiger Berufung auf KG 24. 2. 2011, 19 U 83/10 NZG 2011,
429, das die Frage offengelassen hat); ders in Krieger/U. H.
Schneider, Handbuch Managerhaftung? § 2 Rz 62; Schiirnbrand,
Organschaft 198; Grunewald in MiinchKommHGB? § 161 Rz 82;
Haas/Ziemons in Michalski, GmbHG? § 43 Rz 266; Horn in Hey-
mann, HGB? § 161 Rz 137 (allerdings unter unrichtiger Berufung
auf Huffer, ZGR 1981, 348 [358], der das Gegenteil vertritt); vor-
sichtig zust Karollus, ecolex 1990, 669 (672); der Rsp folgend zB
H. Brandes, WM 1987 Sonderbeilage 1, 1 (7); Altmeppen in
Roth/Altmeppen, GmbHG? § 43 Rz 99; Paefgen in Ulmer/Ha-
bersack/Lébbe, GmbHG? § 43 Rz 301; Kleindieck in Lutter/
Hommelhoff, GmbHG'® § 43 Rz 48; Martens in Schlegelberger,
HGB> § 164 Rz 12.

4“4 KG 24.2.2011, 19 U 83/10 NZG 2011, 429; BGH 18. 6. 2013,
I1ZR 86/11 BGHZ 197, 304 = NZG 2013, 1021 (in Rz 15: ,, Jeden-
falls dann”; vgl aber auch Rz 18); ebenfalls (mangels Entschei-
dungserheblichkeit) offengelassen in BGH 10. 2. 1992, Il ZR
23/91 NJW-RR 1992, 800; in der aktuellen E BGH 9. 12. 2014,
I ZR 360/13 NZG 2015, 225 wird auf diese Voraussetzung nicht
eingegangen, jedoch war sie erfillt (siehe die Vorinstanz OLG
Hamm 4. 9. 2013, 8 U 4/13 BeckRS 2014, 23356 [Rz 17]); deut-
lich fur die Voraussetzung einer hauptsachlichen Geschaftsfih-
rungstatigkeit aus der jingeren dRsp BGH 25. 2. 2002, Il ZR
236/00 NZG 2002, 568; OLG Minchen 21.3.2013, 23 U
3344/12 NZG 2013, 742 (743).

45 Vgl monographisch zur Ankindigung einer Rechtsprechungséan-
derung in obiter dicta Keil, Die Systematik privatrechtlicher
Rechtsprechungsénderungen (2007) 931f.
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delt,* ist der Geschéftsfihrer einer in der KG geschafts-
fihrungsbefugten GmbH grundsatzlich nur der GmbH
gegenlber nach § 25 GmbHG unmittelbar verantwort-
lich. Bei der gesetzestypischen KG kommt hinzu, dass
die geschaftsfihrende Person nach dem Grundsatz
der Selbstorganschaft gleichzeitig Gesellschafter ist
und als Komplement&r* personlich und unbeschrénkt
fur die Verbindlichkeiten der Gesellschaft haftet (§ 128
UGB iVm § 161 Abs 2 UGB). Diese Haftung wirkt eben-
falls verhaltenssteuernd bei der Ausiibung der Ge-
schaftsfiihrung. Hingegen haftet der GmbH-Geschafts-
fUhrer (selbstverstandlich) nicht nach § 128 UGB. Im Er-
gebnis besteht bei einer GmbH & Co KG die Gefahr,
dass die verhaltenssteuernde Wirkung der drohenden
Haftungen keine hinreichende Wirkung zeitigt und die
KG nicht ausreichend vor sorgfaltswidrig handelnden
Geschéftsfiihrern geschitzt ist.

Die aufgezeigte Problematik gilt nicht nur fir die GmbH
& Co KG, sondern stets, wenn eine juristische Person
die Geschéftsfiihrung fir eine Gesellschaft wahrnimmt.
Kénnte zB eine juristische Person Vorstandsmitglied ei-
ner AG oder Geschaftsfuhrer einer GmbH werden,
wirde ebenfalls die Gefahr bestehen, dass das handeln-
de Organ der juristischen Person nicht sorgfaltig han-
delt, weil es als , mittelbarer Geschaftsfihrer/Vorstand”
der AG bzw GmbH gegenliber nicht unmittelbar verant-
wortlich ist. Der &sterreichische Gesetzgeber hat dieses
Problem durchaus erkannt und teilweise geregelt. Nach
§ 15 Abs 1 GmbHG sind nur physische Personen als Ge-
schéftsfihrer einer GmbH zuléssig. Juristische Personen
kénnen in der AG nach § 75 Abs 2 AktG nicht zum Vor-
standsmitglied bestellt werden. Ebenso muss der Auf-
sichtsrat gem § 86 Abs 1 AktG und § 30a Abs 1
GmbHG aus natirlichen Personen bestehen. Bei einer
SE mit monistischem System sehen § 45 Abs 1 SE-Ge-
setz und § 59 Abs 4 SE-Gesetz vor, dass nur naturliche
Personen Mitglieder des Verwaltungsrats sowie ge-
schéaftsfihrende Direktoren werden kénnen.*® Fur die

4 Vgl iZm der Geschéftsfihrerhaftung Fleischer in MinchKomm
GmbHG? § 43 Rz 2; ferner KI6hn in Bork/Schafer, GmbHG3
§ 43 Rz 2; Paefgen in Ulmer/Habersack/Lébbe, GmbHG? § 43
Rz 4; iZm der Vorstandhaftung Hopt/M. Roth in GroBkomm
AktGS § 93 Rz 28 und Rz 30 (,,Das Auseinanderfallen von Han-
delndem [Organ] und Haftendem [juristische Person] bringt die
Gefahr mit sich, dass der Handelnde in einer Weise unsorgfaltig
handelt, wie er es bei persénlicher Haftung nicht getan hétte.
Dem soll eine Organhaftung entgegenwirken [...]").

47 Auch Kommanditisten kénnen geschaftsfihrungsbefugt sein
(siehe FN 1).

48 Von der Erméchtigung in Art 47 Abs 1 SE-VO, juristische Perso-
nen als Verwaltungsratsmitglieder oder geschéftsfiihrende Di-
rektoren zu bestellen, wurde kein Gebrauch gemacht. Nach
Kalss/Greda, Die Europaische Gesellschaft (SE) ésterreichischer
Prégung nach dem Ministerialentwurf, GesRZ 2004, 91 (101),
hatte dies ndmlich , einen Systembruch im allgemeinen Aktien-
recht” bedeutet.
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Privatstiftung schlieBt § 15 Abs 2 PSG juristische Perso-
nen von der Mitgliedschaft im Stiftungsvorstand aus.*’
Dem Organ einer Sparkasse dirfen nach § 15 Abs 1
Sparkassengesetz nur natiirliche Personen angehéren.
Nach § 5 Abs 3 und Abs 4 Vereinsgesetz 2002 durfen
nur natlrliche Personen Mitglied des Leitungsorgans
und des Aufsichtsorgans sein. Hinzuweisen ist auf3er-
dem auf § 69 Abs 3 Satz 3 IO, der sicherstellen soll,
dass die Insolvenzantragspflicht stets eine natirliche
Person trifft.>° In den Materialien zu diesen Bestimmun-
gen findet sich kaum je eine ndhere Begriindung fir die
Beschrankung auf natirliche Personen.5' Eine Aus-
nahme bilden die Materialien zu § 75 Abs 2 AktG. Dort
wird die Beschrankung auf natirliche Personen knapp
damit begriindet, dass juristische Personen keine Vor-
standsmitglieder sein kénnten, weil die Aufgaben des
Vorstandsmitglieds personliche Tatigkeit vorausset-
zen.®? Dies ist jedoch nicht ganz prazise.>® Die Vor-
standstatigkeit kdnnte ohne weiteres vom Geschéfts-
fuhrungsorgan der geschaftsfihrenden juristischen Per-
son personlich ausgelibt werden.>* Der Zweck des Ver-

4 Nach dem Wortlaut sind nur juristische Personen ausgeschlos-
sen, jedoch gilt das Verbot auch fir andere Rechtstréger, die
keine natlrlichen Personen sind, wie zB die (rechtsfahigen) Per-
sonengesellschaften (N. Arnold in Arnold, PSG® § 15 Rz 16
mwN).

50 Vgl Schumacher in Bartsch/Pollak/Buchegger, Osterreichisches
Insolvenzrecht 11/24 § 69 KO Rz 38.

51 Vgl zu § 15 GmbHG Kalss/Eckert, Zentrale Fragen des GmbH-

Rechts (2005) 501; in Deutschland wurde eine entsprechende

Bestimmung erst im Zuge der GmbH-Novelle 1980 aufgenom-

men, wobei ausweislich der Materialien ein Gleichlauf mit dem

AktG bezweckt wurde (dazu Fleischer, Juristische Personen als

Organmitglieder im Europaischen Gesellschaftsrecht, RIW

2004, 16 [17]; Komp, Die juristische Person als Geschéftsfih-

rungsorgan einer Kapitalgesellschaft [2000] 78f); zu § 15 Abs 2

PSG siehe ErlautRV 1132 BIgNR 18. GP 26; zu § 15 Abs 1 Spar-

kassengesetz siehe ErlautRV 843 BIgNR 14. GP 23 und ErlautRV

1130 BIgNR 18. GP 168; zu § 45 Abs 1 SE-Gesetz und § 59

Abs 4 SE-Gesetz siehe ErlautRV 466 BIgNR 22. GP 27 und 33;

zu § 69 Abs 3 10 siehe JAB 1147 BIgNR 15. GP 22 und ErlautRV

3 BIgNR 15. GP 50.

Kalss/Burger/Eckert, Die Entwicklung des &sterreichischen Ak-

tienrechts (2003) 640; vgl zur Entwicklung der Bestimmung

Komp, Die juristische Person 74ff.

Fleischer in Spindler/Stilz, AktG® § 76 Rz 120.

Siehe bereits Molitor, Die Bestellung zum Vorstandsmitglied ei-

ner Aktiengesellschaft, ihre Voraussetzungen und Folgen, in FS

Ehrenberg (1927) 41 (541); ist das Geschéftsfiihrungsorgan der

geschaftsfihrenden juristischen Person wiederum eine juristi-

sche Person, muss deren Geschéftsfiilhrungsorgan die Ge-
schaftsfiihrung fur alle drei Gesellschaften (bzw juristischen Per-
sonen) ausiiben. Die Regelung st6Bt an ihre Grenzen, wenn
keine einzige naturliche Person als Geschéftsfiihrungsorgan be-
stellt ist. Dies ware zB der Fall, wenn bei zwei Gesellschaften
jeweils eine Gesellschaft Geschéftsfiihrungsorgan der anderen

(A von B; B von A) oder bei mehreren Gesellschaften eine Ge-

sellschaft jeweils Geschéftsfihrungsorgan einer anderen ist (A

von B; Bvon C; C von A). Bei der AG wiirde dem wohl die Unab-

héngigkeit des Vorstands nach § 70 Abs 1 AktG entgegenste-
hen.
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bots liegt vielmehr — unter anderem>®> — darin, dass die
verhaltenssteuernde Wirkung der Haftung des Vor-
standsmitglieds verloren geht, wenn es der Gesell-
schaft nicht unmittelbar verantwortlich ist.% Zuzustim-
men ist daher den Materialien zu § 5 Vereinsgesetz
2002, wenn diese ausfihren, dass ,schon angesichts
des Gebotes direkter, persénlicher Verantwortung nur
natlrliche und keine juristischen Personen” Mitglieder
des Leitungsorgans sein dirfen.’

Im Unterschied zu Kapitalgesellschaften kann bei Perso-
nengesellschaften die Geschaftsfiihrung nicht von Ge-
setzes wegen auf natirliche Personen beschrénkt wer-
den. Wegen des im Personengesellschaftsrecht gelten-
den Grundsatzes der Selbstorganschaft, wonach die
Geschéftsfihrung in den Handen der Gesellschafter
liegt, wirde dies entweder dazu fiihren, dass juristische
Personen — wie in der Schweiz® — Gberhaupt nicht Kom-
plementédre oder OG-Gesellschafter werden kénnten
oder dass sie zwingend von der Geschéftsfihrung aus-
geschlossen wéren.>? Die erste Moglichkeit ware lber-
schieBend und ist daher abzulehnen.®® Aber auch die
zweite Méglichkeit ware fur die typischen GmbH & Co
KG kaum praktikabel. Zwar kénnte den Kommanditis-
ten Geschaftsfihrungsbefugnis eingerdumt werden.®!
Die organschaftliche Vertretungsmacht (§§ 125f UGB)
steht jedoch nach § 170 UGB zwingend dem Komple-
mentar und damit der Komplementar-GmbH zu.®? Ge-
schéftsfihrung und Vertretung wirden auseinanderfal-

5

@

ZB schwindet der Einfluss der Gesellschaft auf die Auswahl der

tatséchlichen Unternehmenslenker, weil diese von der juristi-

schen Person bestellt werden; siehe Fleischer in Spindler/Stilz,

AktG3 § 76 Rz 120; Teichmann in Lutter/Hommelhoff, SE-Kom-

mentar? Art 47 SE-VO Rz 3.

P. Doralt in Kastner/Stoll, GmbH & Co KG?2 239f; Fleischer in

Spindler/Stilz, AktG? § 76 Rz 120; ders, Der Einfluss der Societas

Europaea auf die Dogmatik des Deutschen Gesellschaftsrechts,

AcP 204 (2004), 502 (532); ders, RIW 2004, 16 (20).

57 ErlautRV 990 BIgNR 21. GP 26.

%8 Art 552 Abs 1 OR und Art 594 Abs 2 OR; dazu Meier-Hayoz/
Forstmoser, Schweizerisches Gesellschaftsrecht'' § 13 Rz 11ff
und § 14 Rz 12ff; man wollte den Charakter der Kollektivgesell-
schaft (entspricht iW der OG) und der KG als Personengesell-
schaft betonen und insbesondere vermeiden, dass sich Gesell-
schafter durch Zwischenschaltung einer juristischen Person ihrer
unbeschrénkten Haftung entledigen. Fir Kommanditisten
(Kommanditére) gilt das Verbot nach Art 594 Abs 2 OR nicht
(dazu Baudenbacher in BaslerKommOR* Art 594 Rz 13).

59 Vgl Fleischer, RIW 2004, 16 (20).

% Vgl P. Doralt in Kastner/Stoll, GmbH & Co KG? 241; Hopt, Zur

Abberufung des GmbH-Geschéftsfihrers bei der GmbH &

Co., insbesondere der Publikumskommanditgesellschaft, ZGR

1979, 1 (10) (,Mit der Zulassung der GmbH & Co KG ist auch

entschieden, daB3 eine juristische Person Gesellschafter einer

OHG sein kann”).

Siehe die Nw in FN 1.

62 OGH 16. 2. 2006, 6 Ob 307/05y; OGH 29. 6. 2006, 6 Ob 131/

06t; vgl Schopper, KTS 223 (2271) (Entscheidungsanmerkung).
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len, was zwar rechtlich mdglich,®® aber praktisch hochst
unzweckméfBig ist.** Aus rechtsvergleichender Sicht
wird das Problem zB in der Schweiz und in Frankreich
fur die AG so geldst, dass die juristische Person eine
natirliche Person benennen muss, welche die Ge-
schéftsfihrung als Vertreter fur sie ausiibt.®®> Diese ist
der Gesellschaft gegeniiber unmittelbar verantwort-
lich.%¢ Auch Art 47 Abs 1 Satz 2 SE-VO¢ und Art 19
Abs 2 EWIV-VO? wahlen diese Regelung fir EWR-Mit-
gliedstaaten, die — im Unterschied zu Osterreich®® — ju-
ristische Personen als Geschéftsflihrungsorgan zulas-
sen.”® Die Bestellung eines Vertreters stiinde wohl in

63 Schafer in GroBkomm HGB® § 114 Rz 14; zur Mdglichkeit, im
Gesellschaftsvertrag alle Komplementére von der Geschaftsfih-
rung auszuschlieBen und nur einem Kommanditisten die Ge-
schéaftsfihrungsbefugnis einzurdumen, siehe OLG Wien
7.8.1975,20R 104/75 HS 9221; Kammel in Straube/Ratka/Rau-
ter, UGB* § 164 Rz 9; Jabornegg/Artmann in Jabornegg/Art-
mann, UGB? § 164 Rz 11; Kraus in U. Torggler, UGB? § 164
Rz 4; BGH 9. 12. 1968, Il ZR 33/67 BGHZ 51, 198 (201); Bork,
Die Haftung des entlohnten Gesellschafter-Geschéftsfiihrers
bei der GmbH & Co. KG, AcP 184 (1984) 465 (470); einschr Gru-
newald in MinchKomm HGB? § 164 Rz 23 (Komplementére kon-
nen aufgrund des Haftungsrisikos zumindest gemeinschaftlich
auch gegen den Willen der Kommanditisten eine Unterlassung
des Geschafts durchsetzen); einschr auch Oetker in Oetker,
HGB* § 164 Rz 39, wonach § 116 Abs 2 UGB in diesem Fall zwin-
gend sei. Dies ist zwar grundsatzlich Uberzeugend, jedoch be-
zieht sich die Geschaftsfiihrungsbefugnis des Kommanditisten
ohnehin nur auf gewdhnliche GeschaftsfiihrungsmafBnahmen
(§ 116 Abs 1 UGB). Ob einem Kommanditisten im Gesellschafts-
vertrag das Recht zur Entscheidung tUber auBergewdhnliche Ge-
schéftsfihrungsmalBnahmen eingerdumt werden kann, hat da-
her mit der hier interessierenden Frage nichts zu tun.
Roth/Fitz, Unternehmensrecht? Rz 805; Schopper/Walch in Zib/
Dellinger, UGB § 114 ~Rz 37 (in Druck).
Avrticle L225-20 Code de commerce; Teichmann, Die Auslands-
gesellschaft & Co., ZGR 2014, 220 (245f); vgl Fleischer, AcP 204
(2004), 502 (531) mit weiteren rechtsvergleichenden Hinweisen;
ebenso ders, RIW 2004, 16 [17 ff]; fur die Schweiz siehe Art 707
Abs 3 OR; dazu Homburger in ZirchKomm OR V/5b (1997)
Art 707 Rz 62ff; nach der Botschaft zur Revision des Obligatio-
nenrechts vom 19. 12. 2001 (Materialien betreffend die GmbH-
rechtliche Parallelregelung Art 809 OR, Anm der Verf), 3212 ist
eine ,persénlich zu verantwortende Mitwirkung bei der Willens-
bildung der Gesellschaft [...] nur durch natirliche Personen
méglich”.
Arlt, Franzésische Aktiengesellschaft (2006) 87 (,Die persénli-
che Haftung dient als Verhaltenssteuerung und soll bewirken,
dass der permanente Vertreter auch tatséchlich im Sinne der ju-
ristischen Person seine Aufgaben mit der nétigen Sorgfalt aus-
Uibt”); Teichmann, ZGR 2014, 220 (2451); Fleischer, RIW 2004, 16
(20); zur Schweizer Rechtslage siehe Homburger in ZirchKomm
OR V/5b (1997) Art 707 Rz 66.
Verordnung (EG) 2157/2001 des Rates vom 8. 10. 2001 tber das
Statut der Europaischen Gesellschaft (SE).
Verordnung (EWG) 2137/85 des Rates vom 25. 7. 1985 Uber die
Schaffung einer Européischen wirtschaftlichen Interessenverei-
nigung (EWIV).
Kalss/Greda in Kalss/Hiigel, Europaische Aktiengesellschaft —
SE-Kommentar § 45 Rz 3; Teichmann in Lutter/Hommelhoff/
Teichmann, SE-Kommentar? Art 47 SE-VO Rz 4.
79 Vgl dazu Manz in Manz/Mayer/Schréder, Europaische Aktienge-
sellschaft — SE2 Art 47 SE-VO Rz 22 ff; Siems in KdlnKomm AktG3
Art 47 SE-VO Rz 4 und Rz 8; nach Art 17 Abs 8 des liechtenstei-
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einem Spannungsverhaltnis zum Grundsatz der Selbst-
organschaft, wonach nur Gesellschafter geschaftsfih-
rungsbefugt sein dirfen,” und ware héchstens de lege
ferenda Uberlegenswert.”? De lege lata kann die ,Ver-
treter-Regelung” aber jedenfalls nicht auf die 6sterrei-
chische KG angewendet werden.

Die einfachste Regelung, um Fehlanreize infolge der
Geschaftsfiihrung durch eine juristische Person in ange-
messener Weise aufzufangen, besteht darin, der Gesell-
schaft einen direkten Schadenersatzanspruch gegen
jene naturliche Person in die Hand zu geben, die ihre
Geschéfte fuhrt und ihr dabei einen Schaden zufligt.”?
Diese Regelung wéhlen der BGH und - ihm folgend —
der OGH, indem sie die KG in den Schutzbereich des
Organverhéltnisses zwischen der Komplementar-GmbH
und deren Geschaftsfuhrer einbeziehen. Die Kritik, wo-
nach im Zivilrecht bei einem Vertrag mit Schutzwirkung
zugunsten Dritter der Dritte bereits ausreichend ge-
schtzt sei, wenn er einen eigenen Anspruch gegen sei-
nen Vertragspartner habe (Pkt B.3.b.ii), Uberzeugt viel-
leicht im Zivilrecht, aber jedenfalls nicht bei der GmbH
& Co KG.7* Die KG ist aufgrund der weitreichenden Ein-
wirkungsmoglichkeiten des GmbH-Geschéftsfiihrers
auf dessen sorgfaltiges Handeln angewiesen und soll
bei Schaden infolge sorgfaltswidriger Geschéftsfiihrung
einen direkten Schadenersatzanspruch gegen diesen
haben.

Im Ergebnis hat die KG einer GmbH & Co KG einen di-
rekten Schadenersatzanspruch gegen den Geschafts-
fihrer der Komplementar-GmbH, wenn dieser ihr im
Rahmen der Geschéftsfiihrung einen Schaden zufligt
und die Ubrigen Voraussetzungen fiir einen Schadener-
satzanspruch (Kausalitdt; Rechtswidrigkeit; Verschul-
den) vorliegen. Abweichend von zivilrechtlichen Grund-

nischen SE-Gesetzes (LGBI 2006/26) sollen die Organe der juris-

tischen Person zusténdig sein. Die Bestimmung verstoBt aller-

dings gegen Art 47 Abs 1 SE-VO; Art 22 Abs 4 des Entwurfs
fiir die Societas Unius Personae (/* COM/2014/0212 final —

2014/0120 [COD] */) lasst offen, ob ein gesetzlicher Vertreter

bestellt werden muss.

Freilich lasst sich einwenden, dass der Grundsatz der Selbstor-

ganschaft bei der GmbH & Co KG ohnehin nur unzureichend

verwirklicht ist, weil in Wahrheit der GmbH-Geschaftsfihrer ta-
tig wird und es sich bei diesem ohne weiteres um einen Fremd-
geschaftsfihrer handeln kann. Aus rechtlicher Sicht ist der

Grundsatz der Selbstorganschaft jedoch gewahrt, weil die Ge-

schaftsfihrung durch die GmbH ausgelibt wird und diese Ge-

sellschafter ist (P. Doralt in Kastner/Stoll, GmbH & Co KG?2

242 ff; Schéfer in GroBkomm HGB® § 114 Rz 31).

72 In der Schweiz hat der Gesetzgeber bei der GmbH - fir die ab-
weichend von der 6GmbH der Grundsatz der Selbstorganschaft
gilt — in Art 809 Abs 2 OR diese Regelung getroffen. Allerdings
ist der Grundsatz der Selbstorganschaft fir die GmbH nach
Art 809 Abs 1 OR nur dispositiv und die Statuten kénnen auch
Drittorganschaft vorsehen (Meier-Hayoz/Forstmoser, Schweize-
risches Gesellschaftsrecht!" § 18 Rz 119).

73 P. Doraltin Kastner/Stoll, GmbH & Co KG2241; Teichmann, ZGR
2014, 220 (2441); vgl St. Brandes, Juristische Personen als Ge-
schéftsfihrer der Europaischen Privatgesellschaft (2003) 69 ff.

74 Vgl dazu Schiirnbrand, Organschaft 199.

7

NZ 05/2016

Alexander Schopper und Mathias Walch
Geschaftsfihrerhaftung in der GmbH & Co KG

NZO05
2016

satzen féllt die KG in den Schutzbereich des Organ-
verhaltnisses zwischen der Komplementar-GmbH und
deren Geschaftsfihrer. Ob die Gesellschafter der Kom-
plementdr-GmbH und der KG ident sind (vgl Pkt B.1.),
ist dabei véllig unerheblich.

2. Geschéaftsfuhrung fur die KG

als hauptséachliche Tatigkeit

der Komplementar-GmbH?
Die KG ist unabhangig davon schutzbedurftig, ob die
Komplementér-GmbH hauptséchlich geschaftsfiihrend
fur sie tatig ist. Dies zeigt sich zB bei einer sternférmi-
gen GmbH & Co KG, wo eine GmbHG gleichzeitig ge-
schéftsfihrende Komplementérin mehrerer KGs ist.”®
Obwohl sich an der Schutzbedurftigkeit der KGs nichts
andert, ware der Geschaftsfihrer der Komplementar-
GmbH unter Zugrundelegung der hA’¢ keiner KG ge-
geniber unmittelbar verantwortlich, wenn er fir keine
von ihnen hauptsachlich geschéaftsfihrend tatig ist.”

Die Voraussetzung einer hauptsachlichen Geschaftsfih-
rungstatigkeit der Komplementar-GmbH fir die KG ist
der Uberlegung geschuldet, dass das Haftungsrisiko fiir
den Geschaftsfihrer nicht ausufern soll.”® Das dsterrei-
chische Schadenersatzrecht lehnt ganz allgemein eine
uferlose Haftung fir bloBe Vermégensschaden ab und
ist bemuht, diese auf bestimmte Félle zu begrenzen.”
Beim zivilrechtlichen Vertrag mit Schutzwirkung zuguns-
ten Dritter werden bloBBe Vermdgenschéden des Drit-
ten daher nur®® dann ersetzt, wenn die Leistung, bzgl
derer Schutzpflichten bestehen, vor allem dem Dritten
zukommen soll.®

7

a

Dazu Schopper, Die GmbH & Co KG im Eigenkapitalersatzge-
setz, in GS W.-D. Arnold (2011) 147 (155 und 159); Oetker in
Oetker, HGB* § 161 Rz 78.
76 OGH 23.2.2016, 6 Ob 171/15p; OGH 26. 2. 2009, 1 Ob 192/
08d; siehe ausfuhrlich Pkt B.3.
77 Vgl Wenger, RWZ 2016, 125 (126) (Entscheidungsanmerkung).
78 Vgl zB OGH 28. 1. 2010, 2 Ob 128/09a: ,Um eine uferlose Aus-
weitung der Vertragshaftung hintanzuhalten, wird in der Recht-
sprechung des Obersten Gerichtshofs der Kreis der geschlitzten
Personen, denen statt deliktsrechtlicher auch vertragsrechtliche
Schadenersatzanspriiche zugebilligt werden, eng gezogen”;
Kodek in Klete¢ka/Schauer, ABGB-ON'-02 § 1295 Rz 39 und
Rz 58ff.
OGH 22. 11. 1978, 1 Ob 33/78; OGH 12. 6. 2006, 2 Ob 226/
05g; OGH 28. 1. 2010, 2 Ob 128/09 a; Koziol, Grundfragen
des Schadenersatzrechts Rz 6/47; vgl Karner in KBB* § 1295
Rz 6.
Allgemeiner sind blofBe Vermégensschéden dann zu ersetzen,
wenn der Glaubiger der Leistung erkennbar auch die reinen Ver-
méogensinteressen Dritter mitverfolgt (Kodek in Kletecka/
Schauer, ABGB-ON'92 § 1295 Rz 61). Hier interessiert allerdings
nur der Fall, dass die Hauptleistung (faktisch) dem Dritten zu-
kommt.
OGH 31. 1. 1990, 2 Ob 613/89; Koziol, Osterreichisches Haft-
pflichtrecht 11> 88; ders, Grundfragen des Schadenersatzrechts
Rz 4/13; F. Bydlinski, JBI 1965, 321 (Entscheidungsanmerkung);
Kodek in Kletecka/Schauer, ABGB-ON™"2 § 1295 Rz 61.
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Auch der Geschaftsfiuhrer einer Komplementar-GmbH
muss selbstverstandlich vor einer uferlosen Haftung ge-
schitzt werden. Entsprechend der zivilrechtlichen Haf-
tungseinschrénkung wére er der KG nur dann unmittel-
bar fir bloBe Vermdgensschaden verantwortlich, wenn
seine Leistung aus dem Organverhaltnis zwischen der
Komplementdr-GmbH und ihm (Geschéaftsfihrungsta-
tigkeit) vor allem der KG zukommen wiirde. Dies wiirde
fur die Voraussetzung einer hauptsachlichen Geschafts-
fihrungstatigkeit der Komplementar-GmbH fir die KG
sprechen. Allerdings kénnen die zivilrechtlichen Grund-
sétze nicht uneingeschrankt auf die GmbH & Co KG
Ubertragen werden. Im Unterschied zu zivilrechtlichen
Sachverhalten muss der Geschéftsfihrer der Kom-
plementédr-GmbH namlich von vornherein keine aus-
ufernde Haftung flrchten. Jene Schéden, fir die er
der KG gegeniiber unmittelbar haftet, sind aufgrund
des Schadenersatzanspruchs der KG gegen die Kom-
plementar-GmbH zugleich auch Schaden der Komple-
mentar-GmbH, fir die der Geschaftsfihrer ohnedies
nach § 25 GmbHG einstehen muss. Wendet sich die
KG an die Komplementar-GmbH, kann sich diese bei
ihrem Geschaftsfihrer schadlos halten. Wird der Ge-
schaftsfihrer hingegen von der KG direkt in Anspruch
genommen, entféllt der Schaden bei der GmbH und da-
mit auch deren Schadenersatzanspruch gegen den Ge-
schaftsfiihrer. Somit fihrt die unmittelbare Verantwort-
lichkeit des Geschéftsfiihrers der Komplementéar-GmbH
gegentliber der KG nur dazu, dass er einem weiteren
Anspruchsberechtigten ausgesetzt ist, wirkt sich jedoch
auf den Umfang der drohenden Haftung nicht aus.

Im Ergebnis hat die KG entgegen der hA auch dann ei-
nen direkten Schadenersatzanspruch gegen den Ge-
schaftsfihrer der Komplementar-GmbH, wenn diese
neben der Geschéftsfihrung fur die KG weiteren Tatig-
keiten nachgeht. Dem Geschéaftsfihrer droht dadurch
keine uferlose Haftung.

3. Rechtliche Sonderverbindung
zwischen geschaftsfiihrender
natiirlicher Person und Gesellschaft

a) Alternative dogmatische Begriindung

Der Rickgriff auf die Figur des Vertrags mit Schutzwir-

kung zugunsten Dritter erweist sich bei ndherer Be-

trachtung als eine ,,dogmatische Notlésung”, um der

KG einen direkten Schadenersatzanspruch gegen den

Geschéftsfihrer der Komplementar-GmbH zu ermégli-

chen. Diese funktioniert im GroBen und Ganzen seit

Uber 30 Jahren, gelangt aber zB an ihre Grenzen, wenn

bei einer Auslandsgesellschaft & Co KG?®2 das Verhéltnis

der Auslandsgesellschaft zu ihrem Organ nicht als Or-
ganverhaltnis mit Schutzwirkung zugunsten der KG aus-
gelegt werden kann.®

82 Siehe FN 115.
83 Teichmann, ZGR 2014, 220 (244).
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AuBerdem geht sie am Kern des Problems vorbei. Die-
ser besteht wie ausgefiihrt darin, dass diejenige natiir-
liche Person, die in ihrer Rolle als Organ der juristischen
Person tatsachlich die Geschafte fur die KG fuhrt, dieser
gegeniiber nicht unmittelbar verantwortlich ist.8* Die
KG 6ffnet ihren Rechtskreis gegentiber dem GmbH-Ge-
schéftsfihrer und eréffnet ihm dadurch massive Einwir-
kungsmaoglichkeiten auf ihre Rechtsgliter. Sie soll darauf
vertrauen dirfen, dass der GmbH-Geschaftsfihrer
Ricksicht auf ihre Rechtsgiter nimmt und ebenso
sorgfaltig handelt, wie es eine natirliche Person als
geschaftsfihrender KG-Gesellschafter tun wiirde. Dem
GmbH-Geschaftsfiihrer, der durch die Ubernahme der
(mittelbaren) Organstellung in aller Regel wirtschaftli-
che Vorteile hat, sind diese Pflichten auch zumutbar.
Ausgehend von diesem Problemkern geht es nicht da-
rum, die Geschaftsfihrerhaftung nach § 25 GmbHG um
einen zusétzlichen Anspruchsberechtigten (die KG) zu
erweitern, sondern die Haftung des geschéftsfihren-
den KG-Gesellschafters (Komplementar-GmbH) auf ei-
nen weiteren Haftungsadressaten (den GmbH-Ge-
schéaftsfihrer) auszudehnen.®> Dogmatisch lasst sich
dies durch eine rechtliche Sonderverbindung zwischen
der KG und dem geschéftsfiihrenden Gesellschafter der
Komplementir-GmbH begriinden.8¢ Ahnlich wie zB bei
der culpa in contrahendo (cic)?’ resultiert aus der Ge-
schéaftsfihrungstatigkeit und den damit verbundenen
Einwirkungspflichten des GmbH-Geschéftsfihrers auf
die Rechtsgiiter der KG eine rechtliche Sonderverbin-
dung, die den GmbH-Geschéftsfihrer direkt gegen-
Uber der KG zur sorgfaltigen Geschaftsfihrung ver-
pflichtet.t® Methodisch handelt es sich um eine Rechts-
analogie.??” Aus mehreren Bestimmungen wie insbeson-
dere § 15 Abs 1 GmbHG und § 75 Abs 2 AktG wird das
Prinzip gewonnen, dass jene natirliche Person, die fur

8 Teichmann, ZGR 2014, 220 (245); vgl Wiedemann, Gesell-
schaftsrecht Il 850.

Teichmann, ZGR 2014, 220 (245).

Zum Begriff der Sonderverbindung Schopper, Nachvertragliche
Pflichten 92ff, Krebs, Sonderverbindung und auBerdeliktische
Schutzpflichten (2000).

Vgl F. Bydlinski, System und Prinzipien des Privatrechts (1996)
210ff; Schopper, Nachvertragliche Pflichten 69ff; Walch, Sorg-
falt und Haftung im Gefélligkeitsverhaltnis, SPRW 2014, 153
(158f und 161).

8 Vgl U.H. Schneider in Scholz, GmbHG?® § 43 Rz 265; in der
aktuellen Auflage (Scholz, GmbHG' § 43 Rz 429f) stellt
U. H. Schneider in Rz 429 zunachst auf eine rechtliche Sonder-
verbindung zwischen dem Geschéftsfiihrer der Komplementar-
GmbH und der KG ab, aus Rz 430 geht jedoch hervor, dass er
diese rechtliche Sonderverbindung wohl aus einem Organver-
haltnis mit Schutzwirkung zugunsten Dritter ableitet (vgl Pkt
B.3.).

F. Bydlinski, Juristische Methodenlehre? (1991) 478; P. Bydlinski
in KBB* § 7 Rz 3; Schauer in Klete¢ka/Schauer, ABGB-ON'02 § 7
Rz 16; Kodek in Rummel/Lukas, ABGB* § 7 Rz 51; Kerschner/
Kehrer in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, Klang, ABGB?® §§ 6, 7
Rz 65.
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eine Gesellschaft geschaftsfihrend tétig ist, dieser ge-
geniiber auch unmittelbar verantwortlich sein soll.”

b) Unterschiede gegeniiber dem
Organverhéltnis mit Schutzwirkung
zugunsten der KG

i) Anwendung von Personengesellschaftsrecht

Der wesentliche Unterschied gegeniiber dem von der
Rsp und hL vertretenen Ruckgriff auf die zivilrechtliche
Figur des Vertrags mit Schutzwirkung zugunsten Dritter
besteht darin, dass sich der direkte Schadenersatzan-
spruch der KG gegen den Geschéftsfihrer der Komple-
mentdr-GmbH an jener Haftungsregelung orientiert,
die fir einen Schadenersatzanspruch der KG gegen
die Komplementar-GmbH gilt, also grundsatzlich” Per-
sonengesellschaftsrecht. Dagegen fihrt ein Organver-
haltnis mit Schutzwirkung zugunsten der KG dazu, dass
sich der Schadenersatzanspruch nach dem Organver-
haltnis richtet, sodass § 25 GmbHG anwendbar ist.

Indessen wirkt sich dieser Unterschied konkret nur we-
nig aus, weil die Haftungsregelungen fir den GmbH-
Geschaftsfihrer (§ 25 GmbHG) und den geschaftsfih-
renden KG-Gesellschafter einer GmbH & Co KG ohne-
dies groBBe Parallelen aufweisen. ZB ist hinsichtlich der
Beweislastverteilung fir beide § 84 Abs 2 AktG analog
anwendbar.” Die solidarische Haftung mehrerer scha-
digender Geschéftsfihrer gem § 25 Abs 2 GmbHG gilt
fur beide, weil die Bestimmung analog auf den ge-

% Vgl U. H. Schneider in Scholz, GmbHG'" § 43 Rz 430; ferner
Krebs, Geschaftsflihrungshaftung 158 ff, der ein Prinzip der Haf-
tung fur sorgfaltswidrige Leitung mittels einer Rechtsanalogie
zu deutschen konzernrechtlichen Bestimmungen gewinnt;
ebenso St. Brandes, Juristische Personen 81f; de lege ferenda
fur die Méglichkeit, juristische Personen als Geschaftsfihrungs-
organ einer Kapitalgesellschaft einzusetzen, wobei dann die ge-
schéaftsfihrende natirliche Person der Gesellschaft unmittelbar
verantwortlich sein soll, Komp, Die juristische Person 359 und
2271.

Nach mittlerweile gefestigter Rsp sind bestimmte glaubiger-

schiitzende GmbH-Bestimmungen wie §§ 82ff GmbHG auf die

GmbH & Co KG analog anwendbar (OGH 29. 5. 2008, 2 Ob

225/07 p; trotz Kritik im Schrifttum bestatigt in OGH 23. 2.

2016, 6 Ob 171/15p; einschrankend fir Bestimmungen der Ka-

pitalaufbringung zuletzt Schopper, Gesellschafterwechsel durch

Anteilsiibertragung in der Kapitalgesellschaft & Co, in FS Reich-

Rohrwig [2014] 207 [212f]). Dies gilt zB fur § 25 Abs 7 iVm § 10

Abs 6 GmbHG (siehe FN 95).

92 Enzinger in Straube/Ratka/Rauter, UGB* § 114 Rz 73; Kraus in
U. Torggler, UGB? § 114 Rz 11; Schopper/Walch in Zib/Dellin-
ger, UGB ~Rz 148 (in Druck); Rawert in MinchKomm HGB?
§ 114 Rz 69; Hueck, OHG* 140f; Schifer in GroBkomm HGB®
§ 114 Rz 65; wohl auch v. Ditfurth in MinchHdB GesR 14 § 53
Rz 32; vgl dazu Walch, Die subsididre Anwendbarkeit des allge-
meinen Zivilrechts im GmbHG (2014) 32; aA Duursma/Duursma-
Kepplinger/M. Roth, Gesellschaftsrecht Rz 455; Jabornegg in
Jabornegg, HGB § 114 Rz 24; offenlassend nunmehr Jabor-
negg/Artmann in Jabornegg/Artmann, UGB? § 114 Rz 26; zur
analogen Anwendbarkeit auf die GmbH siehe OGH 24. 6.
1998, 3 Ob 34/97i, OGH 16. 3. 2007, 6 Ob 34/07d; OGH
31.7.2015, 6 Ob 139/15g.
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schéftsfihrenden KG-Gesellschafter anwendbar ist.??
Der einzuhaltende SorgfaltsmaBstab ist ebenfalls der
gleiche.? Auch das Vergleichsverbot nach § 25 Abs 7
iVm § 10 Abs 6 GmbHG ist auf den Schadenersatzan-
spruch der KG gegen die geschéftsfiihrende Komple-
mentér-GmbH analog anwendbar.?

ii) Verjdhrung des Schadenersatzanspruchs

Ein Unterschied, der auch in OGH 23. 2. 2016, 6 Ob
171/15 p schlagend werden hétte konnen, ist allerdings
die — angeblich (siehe sogleich unten) — verschiedene
Verjéhrungsregelung fiir Organhaftungsanspriiche bei
der KG und der GmbH. Nach § 25 Abs 6 GmbHG ver-
jahrt der Schadenersatzanspruch der geschadigten
GmbH gegen ihren Geschaftsfuhrer in funf Jahren, wah-
rend auf den Schadenersatzanspruch gegen einen sorg-
faltswidrig agierenden geschéftsfihrenden KG-Gesell-
schafter nach hA § 1489 ABGB anwendbar ist.?

Der OGH wendet § 25 Abs 6 GmbHG analog auf den
Schadenersatzanspruch der KG gegen den GmbH-Ge-
schaftsfihrer an. In seiner Begriindung verweist er (1)
zunichst auf die deutsche Rechtslage, wo die deutsche
Parallelbestimmung § 43 Abs 4 dGmbHG ebenfalls
analog angewendet wird. In Deutschland folgt die An-
wendung des § 43 Abs 4 dGmbHG aus der dogmati-
schen Begriindung eines ,Vertrags” mit Schutzwirkung
zugunsten Dritter.”” Das lasst sich auf die &sterreichi-
sche Rechtslage Ubertragen, falls der direkte Schaden-
ersatzanspruch der KG gegen den Geschéftsfiihrer der
Komplementér-GmbH ebenfalls mit einem Organver-
haltnis mit Schutzwirkung zugunsten der KG dogma-

93 Schauer in Kalss/Nowotny/Schauer, Gesellschaftsrecht Rz 2/
296; Enzinger in Straube/Ratka/Rauter, UGB* § 114 Rz 69; Ja-
bornegg/Artmann in Jabornegg/Artmann, UGB? § 114 Rz 25;
ausflhrlich Schopper/Walch in Zib/Dellinger, UGB ~Rz 134f (in
Druck); anders Jabornegg in Jabornegg, HGB § 114 Rz 23.

94 Zwar richtet sich der SorgfaltsmaBstab des GmbH-Geschéfts-
fuhrers nach § 25 Abs 1 GmbHG, wéhrend fiir den geschéftsfiih-
renden KG-Gesellschafter § 1189 Abs 3 Satz 1 ABGB gilt. Es
handelt sich jedoch bei beiden Bestimmungen lediglich um Kon-
kretisierungen des § 1299 ABGB (vgl U. Torggler, Gesellschafts-
recht AT und Personengesellschaften[2013] Rz 500; U. Torggler,
Zur Konzernhaftung nach sterreichischem Recht, GesRZ 2013,
11 [15]), weshalb sich dieser Unterschied im Ergebnis nicht aus-
wirkt (Schopper/Walch in Zib/Dellinger, UGB ~Rz 119 [in Druck];
vgl Konwitschka, Business Judgment Rule — Unmittelbare Gel-
tung und analoge Anwendung oder anerkannter Rechtsgrund-
satz, GesRZ 2016, 113 [117]).

% Im Ergebnis auch OGH 23. 2. 2016, 6 Ob 171/15p (Pkt 5.2. der
Entscheidungsgriinde); vorher bereits OGH 28. 6. 1990, 8 Ob
624/88; P. Doralt in Kastner/Stoll, Die GmbH & Co KG2 285; Del-
linger, wbl 1990, 351 (Entscheidungsanmerkung).

% OGH 23. 2. 2016, 6 Ob 171/15p; Enzinger in Straube/Ratka/
Rauter, UGB* § 114 Rz 67; U. Torggler/Kucsko in Straube,
HGB? § 114 Rz 20; Duursma/Duursma-Kepplinger/M.Roth, Ge-
sellschaftsrecht, Rz 123; aA entgegen Voraufl Kraus in U. Torgg-
ler, UGB2 § 114 Rz 11 (siehe zu dessen nunmehr zutr Ansicht
FN 110).

97 Vgl dazu BGH 17. 3. 1987, VI ZR 282/85 NJW 1987, 2008 (2010);
BGH 14. 11. 1994, Il ZR 160/93 NJW 1995, 1353 (1358).
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tisch begriindet wird. (2) Daran anschlieBend knlipft der
OGH an seine Rsp an, wonach die (glaubigerschiitzen-
den) §§ 82ff GmbHG analog auf die GmbH & Co KG
anzuwenden sind,”® und fihrt aus, dass kein Grund er-
kennbar sei, weshalb dies fiir § 25 Abs 6 GmbHG nicht
gelten solle.”” Diese Begriindung hat mit dem Organ-
verhaltnis mit Schutzwirkung zugunsten der KG offen-
bar nichts mehr zu tun, weil die partielle Anwendung
von Bestimmungen des GmbHG auf die GmbH & Co
KG hierfir keine Rolle spielt. Es bleibt offen, was der
OGH mit der pauschalen Anwendung des § 25 Abs 6
GmbHG genau meint. Die Argumentationsfihrung
musste wohl lauten, dass bei einer GmbH & Co KG
der glaubigerschitzende § 25 Abs 6 GmbHG auf den
Schadenersatzanspruch der KG gegen die Komplemen-
tar-GmbH (!) anwendbar ist und daher auch fir den
Schadenersatzanspruch der KG gegen den Geschafts-
fuhrer der Komplementar-GmbH gilt."® Allerdings ist
dies nicht Uberzeugend.' § 25 Abs 6 GmbHG dient
namlich nicht dem Glaubigerschutz, sondern der
Rechtssicherheit (dazu sogleich), was sich aus der Ge-
nese der Norm erschlie3t."°? Deshalb kann die Rsp, wo-
nach bestimmte gldubigerschiitzende Bestimmungen

% Siehe FN 91.

% OGH 23.2.2016, 6 Ob 171/15p (Pkt 6.4. der Entscheidungs-
grinde).

100 Allerdings lasst der OGH offen, ob § 25 Abs 6 GmbHG auf den

Schadenersatzanspruch der KG gegen die Komplementér-

GmbH anwendbar ist (, nicht ausgeschlossen erscheint, die An-

spriiche gegen die Komplementérgesellschaft selbst ebenso

dem Verjéhrungsregime des § 25 Abs 6 GmbHG zu unterstel-
len”); sofern § 25 Abs 6 GmbHG aufgrund des angeblich glau-
bigerschiitzenden Charakters auf den Schadenersatzanspruch
der KG gegen den Geschéftsfithrer der Komplementar-GmbH
anwendbar ist, muss dies selbstverstandlich erst recht fir den

Schadenersatzanspruch der KG gegen die Komplementér-

GmbH gelten. Die Zuriickhaltung des OGH ist wohl nur damit

zu erkléren, dass die Frage nicht entscheidungserheblich war.

Krit auch Wenger, RWZ 2016, 125 (128) (Entscheidungsanmer-

kung).

102 Walch, Die subsididgre Anwendbarkeit 220f; einzurdumen ist,
dass unter Zugrundelegung der Rsp, wonach die Verjdhrungs-
frist in § 25 Abs 6 GmbHG erst mit Kenntnis von Schaden und
Schadiger zu laufen beginnt (vgl die Nw in FN 106), der Norm-
zweck der Rechtssicherheit jedenfalls ausscheidet, weil die Ver-
jahrungsregelung in diesem Fall unglinstiger ist als § 1489
ABGB (der mangels § 25 Abs 6 GmbHG subsidiar anwendbar
ware). Allerdings wére in diesem Fall die Reihenfolge der Aus-
legungsschritte verkehrt. Nach allgemeinen Auslegungsgrund-
sdtzen muss bei einer auslegungsbedurftigen Bestimmung wie
§ 25 Abs 6 GmbH zunéchst anhand des (historischen) Norm-
zwecks auf den Inhalt der Bestimmung geschlossen werden.
Es ist methodisch bedenklich, § 25 Abs 6 GmbHG zunachst ei-
nen — dogmatisch nicht fundierten — Inhalt zuzuschreiben und
anschlieBend einen Normzweck fir die Bestimmung zu suchen.
Sofern man trotzdem der von der Rechtsprechung vertretenen
kenntnisabhéngigen Verjéhrungsfrist folgt, hat § 25 Abs 6
GmbHG entweder als historische Zufélligkeit iberhaupt kein
telos oder aber die Bestimmung dient tatsachlich dem Glaubi-
gerschutz (vgl Schopper/Walch in Zib/Dellinger, UGB § 114
~Rz 153 [in Druck]).
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174

Alexander Schopper und Mathias Walch
Geschaftsfihrerhaftung in der GmbH & Co KG

des GmbHG analog fir die GmbH & Co KG gelten,
bei § 25 Abs 6 GmbHG nicht herangezogen werden.

Findet § 25 Abs 6 GmbHG keine analoge Anwendung
auf den Schadenersatzanspruch der KG gegen die
Komplementar-GmbH, gilt nach hA subsidiar § 1489
ABGB.'% |n diesem Fall wiirde es eine groBe Rolle spie-
len, ob sich der Schadenersatzanspruch der KG gegen
den Geschéftsfihrer der Komplementar-GmbH an § 25
GmbHG oder an der fir die Komplementar-GmbH ge-
genlber der KG geltenden Haftungsregelung — konkret
§ 1489 ABGB - orientiert.'® Die Frage, ob der direkte
Schadenersatzanspruch der KG gegen den Geschéfts-
fuhrer der Komplementar-GmbH dogmatisch aus einem
Organverhéltnis mit Schutzwirkung zugunsten Dritter
oder aber aus einer cic-dhnlichen rechtlichen Sonder-
verbindung zwischen der KG und dem Geschéftsfihrer
der Komplementér-GmbH resultiert, wére zumindest
hinsichtlich der Verjdhrung des Schadenersatzan-
spruchs relevant.

Die eigene Stellungnahme setzt bei der Auslegung des
§ 25 Abs 6 GmbHG an. Gemal3 dem Wortlaut der Be-
stimmung verjéhren Ersatzanspriiche in funf Jahren,
ohne dass der Beginn der Verjghrungsfrist geregelt ist.
Nach der bereits an anderer Stelle ausfihrlich begrin-
deten und im Vordringen begriffenen Auffassung - die
der OGH allerdings jiingst in einem obiter dictum und
implizit auch in der hier besprochenen Entscheidung
abgelehnt hat'% - verjédhren Schadenersatzanspriiche
der GmbH gegen ihre Geschaftsfuhrer (§ 25 Abs 6
GmbHG) sowie der AG gegen ihre Vorstandsmitglieder
(§ 84 Abs 6 AktG) in fiunf Jahren von ihrer Entstehung
an."% Diese Verjahrungsregel ist fir den Haftungsadres-

193 Siehe FN 96.

194 Hinzuweisen ist darauf, dass sich der Schadenersatzanspruch
der KG gegen den Geschéftsfiihrer der Komplementar-GmbH
nach OGH 23. 2. 2016, 6 Ob 171/15 p offenbar nicht an der fir
die Komplementar-GmbH gegeniiber der KG geltenden Haf-
tungsregelung orientiert. Der OGH lasst namlich offen, ob
§ 25 Abs 6 GmbHG auf den Schadenersatzanspruch der KG ge-
gen die Komplementér-GmbH anwendbar ist (,nicht ausge-
schlossen erscheint, die Anspriiche gegen die Komplementar-
gesellschaft selbst ebenso dem Verjdhrungsregime des § 25
Abs 6 GmbHG zu unterstellen”; dazu FN 100).

195 OGH 1. 9. 2015, 6 Ob 3/15g (Pkt 6.4.3.); in OGH 23. 2. 2016,
6 Ob 171/15 p geht das Hochstgericht offenbar davon aus, dass
die Verjahrungsfrist in § 25 Abs 6 GmbHG erst ab Kenntnis der
Gesellschaft von Schaden und Schadiger zu laufen beginnt. Da-
fur spricht Pkt 6.3. der Entscheidungsbegriindung, der nur un-
ter Zugrundelegung dieser Ansicht nachvollziehbar ist (vgl dazu
FN 110). AuBerdem stellt der OGH in Pkt 6.5. der Entschei-
dungsbegriindung offenbar lediglich darauf ab, von wessen
Kenntnis der Beginn des Fristenlaufs abhangt (dies folgt aus
der angegebenen Fundstelle Rauter/Ratka in Ratka/Rauter,
Handbuch Geschéftsfihrerhaftung? Rz 2/182), und geht daher
von einer kenntnisabhangigen Verjahrungsfrist aus. In casu wa-
ren die Anspriiche auch unter Zugrundelegung einer kenntnis-
unabhéngigen fiinfjahrigen Verjadhrungsfrist nicht verjahrt ge-
wesen (Schaden im Jahr 2010, Klage im April 2014).

1% Vgl Schopper/Walch, Unternehmensrechtliche Verjahrungsre-
geln und ihr Verhéltnis zum allgemeinen Zivilrecht, OBA 2013,
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saten haufig — aber nicht stets'?” — glinstiger als die Ver-
jahrungsregel des § 1489 ABGB. Vor allem aber sorgt
sie fur Rechtssicherheit. Fir den Geschaftsfiihrer bzw
das Vorstandsmitglied gilt in einem allfélligen Schaden-
ersatzprozess eine fur sie ungiinstige Beweislastvertei-
lung,'%® weil sie beweisen mussen, dass sie die nétige
Sorgfalt aufgewendet haben. Bei einem viele Jahre zu-
rickliegenden Schadensfall ist dieser Beweis h&ufig
nicht mehr zu erbringen. Der Geschaftsfihrer bzw das
Vorstandsmitglied soll daher nach Ablauf der funfjahri-
gen Verjdhrungsfrist keine Schadenersatzanspriiche der
Gesellschaft mehr gewértigen missen. Folgt man die-
ser Ansicht, spricht die ratio legis der § 25 Abs 6
GmbHG und § 84 Abs 6 AktG unabhéngig davon, ob
es sich um eine ,gesetzestypische” KG oder eine
GmbH & Co KG handelt, fir eine analoge Anwendung
auf den Schadenersatzanspruch der KG gegen ihren
geschaftsfihrungsbefugten Gesellschafter.'®? Ein ge-
schaftsfuhrender KG-Gesellschafter, fur den in einem
allfalligen Schadenersatzprozess zwischen ihm und der
Gesellschaft Uber einen vermeintlichen PflichtverstoB
dieselbe Beweislastverteilung gilt wie fir einen Ge-
schaftsfihrer oder ein Vorstandsmitglied, hat dasselbe
schitzenswerte Interesse an Rechtssicherheit wie diese.
Aus methodischer Sicht liegt eine teleologische Licke
im UGB vor, die mittels Analogie zu § 25 Abs 6 GmbHG
und § 84 Abs 6 AktG geschlossen wird."'® Somit be-

418 (420ff); Walch, Die subsidiare Anwendbarkeit 217 ff; Art-

mann, GesRZ 2013, 52 (56) (Entscheidungsanmerkung); dies,

Zur Haftung des Abschlussprifers, insbesondere zur Verjah-

rung, GesRZ 2013, 250 (255); U. Torggler, GesRZ 2013, 38

(44) (Entscheidungsanmerkung); U. Torggler/Trenker, Zur Or-

ganhaftung fir Glaubigerbevorzugung geméafi § 25 Abs 3 Z 2

GmbHG, § 84 Abs 3 Z 6 AktG, JBI 2013, 613 (623); Zehetner,

Dritthaftung des Abschlusspriifers, OZW 2013, 78 (851); aA (der

hA folgend) OGH 27.9.2006, 9 ObA 148/05p; OGH

10. 1. 1978, 3 Ob 536/77; OGH 31. 5. 1977, 5 Ob 306/76 EvBI

1978/4; OGH 3. 6. 1975, 2 Ob 356/74; OGH 23. 2. 2016, 6 Ob

171/15p; (obiter) OGH 1. 9. 2015, 6 Ob 3/15g (Pkt 6.4.3.);

Eckert/Linder, Verjahrung von Ersatzanspriichen gegen Vor-

standsmitglieder, ecolex 2005, 449; Nowotny in Doralt/No-

wotny/Kalss, AktG? § 84 Rz 39; Runggaldier/Schima, Mana-
ger-Dienstvertrage* (2014) 208f;, ebenso noch Schopper/

Kapsch, ecolex 2007, 41 (Entscheidungsanmerkung): Die dort

angemeldeten Bedenken gegen eine kenntnisunabhangige

funfjahrige Frist, wonach diese jenen Geschaftsfuhrer privile-
giert, der den Schaden méglichst lange verbergen kann, tragen
angesichts der spateren Rsp zur Hemmung der Frist (vgl OGH

13.9.2012, 6 Ob 110/12p; dazu Schopper/Walch, OBA 2013,

418 [422]) nicht mehr.

Falls die Gesellschaft sofort nach Schadenseintritt oder inner-

halb von zwei Jahren nach Schadenseintritt Kenntnis von Scha-

den und Schéadiger erlangt, ist eine kenntnisunabhéngige finf-
jahrige Verjahrungsfrist fir sie guinstiger.

§ 84 Abs 2 AktG, der analog auf die GmbH und die KG ange-

wendet wird (vgl FN 92).

199 Vgl Kraus in U. Torggler, UGB2 § 114 Rz 11.

10 Kraus in U. Torggler, UGB? § 114 Rz 11 (analoge Anwendung
der Funfjahresfrist zu erwagen, weil Normzweck, die Verjéhrung
zur Sicherung des Rechtsfriedens zu verkirzen, auch fur gegen-
standliche Haftung passen durfte); der OGH hat diese Ansicht
in OGH 23. 2. 2016, 6 Ob 171/15p aufgegriffen (wobei er of-

10
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steht im Ergebnis verjéhrungsrechtlich kein Unterschied
zwischen der Haftung des GmbH-Geschéaftsfihrers und
jener eines geschéftsfihrungsbefugten KG-Gesell-
schafters einer ,gesetzestypischen” KG oder auch ei-
ner GmbH & Co KG (Komplementér-GmbH). Unabhéan-
gig davon, ob sich der Anspruch der KG gegen den
GmbH-Geschaftsfihrer nach § 25 GmbHG (analog)
oder nach der Haftung des geschaftsfuhrungsbefugten
KG-Gesellschafters einer GmbH & Co KG richtet, ver-
jahrt er jedenfalls nach fiinf Jahren ab Eintritt des Scha-
dens.

c) Fazit

Die Annahme einer cic-dhnlichen rechtlichen Sonder-
verbindung ist dogmatisch Uberzeugender als ein Or-
ganverhéltnis (bzw Anstellungsvertrag) mit Schutzwir-
kung zugunsten der KG. Im Ergebnis wirken sich die Un-
terschiede — nach hier vertretener Ansicht auch in ver-
jahrungsrechtlicher Hinsicht — jedoch nicht aus, sodass
auch mit der vor allem in Deutschland etablierten dog-
matischen Begriindung eines Organverhaltnisses mit
Schutzwirkung zugunsten der KG das Auslangen gefun-
den werden kann.

D. Weiterfiihrende Fragen
1. Ausdehnung auf andere
Personengesellschaften

a) Verallgemeinerungsfidhigkeit
des Lésungsansatzes

Die in Pkt C.1. aufgezeigte Gefahr, dass die geschéfts-
fuhrende natirliche Person sorgfaltswidrig handelt,
wenn sie der von ihr geleiteten Gesellschaft gegeniber
nur mittelbar verantwortlich ist, hangt nicht davon ab,
ob ein unbeschrankt haftender Gesellschafter eine na-
tlrliche Person ist. Entscheidendes Argument fiir den
direkten Schadenersatzanspruch der KG gegen den ge-
schaftsfihrenden Gesellschafter der Komplementar-
GmbH ist nicht das Fehlen einer natirlichen Person als
unbeschrankt haftender Gesellschafter, sondern die
.Zwischenschaltung” einer juristischen Person als Ge-
schéftsfihrungsorgan der KG, die zu Fehlanreizen fur
das Geschéftsfihrungsorgan fihren kann. Es handelt
sich somit um kein spezifisches Problem der GmbH &
Co KG, sondern betrifft alle Personengesellschaften.!
bei denen juristische Personen geschaftsfihrend tatig

fenbar versehentlich die 1. Auflage zitiert, wo diese Ansicht
noch nicht vertreten wird), jedoch gemeint, Kraus beziehe sich
auf die 30-jahrige Frist des § 1489 Satz 2 ABGB. Das ist nicht
zutreffend. Kraus geht davon aus, dass die flinfjghrige Verjah-
rungsfrist des § 25 Abs 6 GmbHG bereits mit dem Eintritt des
Schadens zu laufen beginnt (dies folgt aus der von ihm in FN 80
angefihrten Fundstelle Kraus/U. Torggler in U. Torggler,
GmbHG § 25 Rz 35, auf die er ergénzend verweist), weshalb
§ 25 Abs 6 GmbHG flir mehr Rechtssicherheit sorgt als die -
von der Kenntnis von Schaden und Schadiger abhédngende —
Verjahrungsregelung des § 1489 ABGB.

Bei Kapitalgesellschaften kénnen ohnehin nur natirliche Perso-
nen Geschaftsfihrungsorgan sein (Pkt C.1.).

"
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sind. Dies spricht dafir, die fur die GmbH & Co KG be-
reits gefundene Lésung auf andere Personengesell-
schaften zu Ubertragen.

b) Verdeckte Kapitalgesellschaften

Betroffen sind zuniachst alle verdeckten Kapitalgesell-
schaften'2 wie die GmbH & Co OG, die AG & Co'™*
oder die Auslandsgesellschaft & Co KG.""> Ganz allge-
mein l&sst sich fir diese festhalten, dass jeweils das Ge-
schéftsfihrungsorgan der juristischen Person der Perso-
nengesellschaft gegeniiber unmittelbar fir Schaden
aus der Geschéftsfuhrungstatigkeit verantwortlich ist.
Bei einer GmbH & Co OG mit zwei GmbHs als ge-
schéftsfihrenden Gesellschaftern waren dies bspw die
Geschaftsfihrer der beiden GmbHs. Bei einer AG & Co
KG die Vorstandsmitglieder der AG. Bei doppelstdcki-
gen Gesellschaften sind jene natirlichen Personen un-
mittelbar verantwortlich, die die Geschaftsfihrung
wahrnehmen. ZB ist bei einer doppelstéckigen GmbH
& Co KG - dh Komplementar der KG ist eine weitere
GmbH & Co KG'"® — der GmbH-Geschaftsfihrer beiden
KGs gegeniiber unmittelbar verantwortlich, weil er fir
beide geschaftsfihrend tatig wird.

c) Konzern

Die fur die GmbH & Co KG gefundene Lésung gilt na-
turlich auch in Konzernsachverhalten. Ist die Mutterge-
sellschaft (zB GmbH, AG oder auch OG sowie KG) ge-
schaftsfihrender Komplementér in einer Tochter-KG,
Ubernimmt das Geschaftsfihrungsorgan der Mutterge-
sellschaft'” die Geschéaftsfihrung in der Tochter-KG.
Fugt es der Tochter-KG im Rahmen der Geschéftsfih-

"

~

Verdeckte Kapitalgesellschaften sind Personengesellschaften
ohne natlrliche Person als unbeschrénkt haftender Gesellschaf-
ter; Schopper in FS Reich-Rohrwig 207; Bergmann/Schérgho-
fer, Zum fortschreitenden Attraktivitatsverlust verdeckter Kapi-
talgesellschaften, GesRZ 2015, 373.
113 Bei einer GmbH & Co OG setzt sich der Gesellschafterkreis nur
aus (mindestens) zwei GmbHs zusammen; siehe zB Schopper in
FS Reich-Rohrwig 209; Reich-Rohrwig, Grundsatzfragen der Ka-
pitalerhaltung (2004) 388.
Bei einer AG & Co KG fungiert nicht eine GmbH, sondern eine
AG als Komplementarin; Reich-Rohrwig, Grundsatzfragen 388.
15 Dabei Ubernimmt eine im Ausland gegrindete Kapitalgesell-
schaft die Stellung des Komplementérs; Teichmann, ZGR
2014, 220 (222); Voraussetzung ist, dass die Gesellschaft rechts-
fahig ist, weil sie andernfalls nicht als Komplementér in Betracht
kommt; in Deutschland bedient sich die Gestaltungspraxis ihrer
zB zur Steuergestaltung und zur Vermeidung der unternehme-
rischen Mitbestimmung; dazu Leuering, SUP — Perspektiven fir
die Praxis, in Lutter/J. Koch, Societas Unius Personae (SUP)
(2015) 89 (106ff).
16 Reich-Rohrwig, Grundsatzfragen 388.
17 Voraussetzung ist, dass es sich dabei um eine natirliche Person
handelt, was bei einer GmbH und einer AG immer der Fall ist
(vgl Pkt C.1.). Ist die Muttergesellschaft eine Personengesell-
schaft und deren geschéftsfihrungsbefugter Gesellschafter
eine juristische Person, Ubernimmt das Geschaftsfihrungsor-
gan der juristischen Person die Geschéftsfiihrung fir die Toch-
tergesellschaft und ist dieser gegeniiber unmittelbar verant-
wortlich.
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rung einen Schaden zu, haftet es — bei Vorliegen aller
Voraussetzungen fur einen Schadenersatzanspruch -
ihr gegeniiber unmittelbar fir diesen. Freilich werden
die KG und andere Personengesellschaften in der Praxis
nur selten als Tochtergesellschaft eines Konzerns ge-
wahlt, weil die GmbH hierflir besser geeignet ist. Bei
einer GmbH muss ohnedies eine natlrliche Person als
Geschaftsfuhrer bestellt werden (§ 15 Abs 1 GmbHG),
die ihr gegeniber nach § 25 GmbHG haftet, sodass
keine Gefahr von Fehlanreizen besteht.

d) Personengesellschaften

Die unmittelbare Verantwortlichkeit des Geschaftsfiih-
rungsorgans der juristischen Person gegenlber der Ge-
sellschaft ist aber nicht auf verdeckte Kapitalgesell-
schaften beschrankt, sondern gilt grundsatzlich fur alle,
dh auch ,gesetzestypische” Personengesellschaften,
bei denen neben den natirlichen Personen als ge-
schaftsfihrungsbefugte Gesellschafter zumindest eine
juristische Person die Stellung eines geschéftsfiihrungs-
befugten Gesellschafters einnimmt."'® Diese Personen-
gesellschaften verdienen ebenso viel Schutz vor einem
sorgfaltswidrig handelnden ,mittelbaren” Geschafts-
fuhrer wie eine GmbH & Co KG.

e) Fazit

Hinter der unmittelbaren Verantwortlichkeit des Ge-
schéaftsfuhrers der Komplementdr-GmbH gegeniber
der KG bei der GmbH & Co KG steht der Zweck, Fehl-
anreize fur den Geschéftsfihrer mittels eines direkten
Schadenersatzanspruchs in angemessener Weise aufzu-
fangen. Die Gefahr von Fehlanreizen besteht jedoch
nicht nur bei der GmbH & Co KG, sondern bei allen
Personengesellschaften mit zumindest einer juristischen
Person als geschaftsfihrungsbefugtem Gesellschafter.
Die fir die GmbH & Co KG gefundene Regelung eines
direkten Schadenersatzanspruchs der Personengesell-
schaft gegen die (mittelbar) geschaftsfihrende natirli-
che Person strahlt daher auf das gesamte Personenge-
sellschaftsrecht aus.

2. Anwendbarkeit der Business
Judgment Rule

a) Uberblick

In OGH 23. 2. 2016, 6 Ob 171/15p verstieB3 der Ge-
schaftsfihrer der Komplementar-GmbH mutmaBlich'®
gegen das Verbot der Einlagenriickgewahr. Der Scha-
den der Gesellschaft resultiert somit nicht aus einer un-
ternehmerischen, sondern einer rechtlich gebundenen
Entscheidung. Grundsatzlich hat der Geschaftsfihrer im

8 Vgl dazu Dellinger, wbl 1990, 351 (Entscheidungsanmerkung)
(,Daran dndert sich mE selbst dann nichts, wenn es noch einen
weiteren Komplementar gibt”).

"9 Nach Pkt 5.5. der Entscheidungsgriinde steht noch nicht fest,
ob die Darlehensgewéhrungen aus betrieblichen Grinden ge-
rechtfertigt waren.
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Hinblick auf die Einhaltung zwingender Vorschriften
(hier: Verbot der Einlagenriickgewahr) keinen unterneh-
merischen Ermessensspielraum.'? Die Business Judg-
ment Rule greift daher nicht ein. Losgeldst von dieser
Entscheidung stellt sich jedoch die Frage, ob die durch
das Strafrechtsanderungsgesetz 2015 (BGBI | 2015/
112) in § 25 Abs 1a GmbHG und § 84 Abs 1a AktG ko-
difizierte Business Judg(e)ment Rule analog auf den
Schadenersatzanspruch der KG gegen den Geschafts-
fuhrer der Komplementar-GmbH anwendbar ist. Nach
diesen Bestimmungen handelt ein Geschéftsleiter je-
denfalls im Einklang mit der gebotenen Sorgfalt, wenn
er sich bei einer unternehmerischen Entscheidung nicht
von sachfremden Interessen leiten l&sst und auf der
Grundlage angemessener Information annehmen darf,
zum Wohle der Gesellschaft zu handeln. Die Regelung
lehnt sich eng an § 93 Abs 1 Satz 2 dAktG an,’®' der
wiederum nach dem Vorbild der US-amerikanischen
Business Judgment Rule ausgestaltet ist.'?

Der Schadenersatzanspruch der KG gegen den Ge-
schaftsfuhrer der Komplementar-GmbH orientiert sich
— zumindest unter Zugrundelegung der dogmatischen
Begrindung eines Organverhéltnisses mit Schutzwir-
kung zugunsten der KG (Pkt B.3.) — grundsatzlich an
§ 25 GmbHG. Dies spricht dafir, auch § 25 Abs 1a
GmbHG analog anzuwenden. Allerdings kénnten spezi-
fische Besonderheiten der GmbH & Co KG dagegen
sprechen, weil es sich trotz der teilweisen analogen An-
wendung von Bestimmungen des GmbHG auf die
GmbH & Co KG bei dieser selbstverstandlich um eine
Personengesellschaft handelt. Daher soll in einem ers-
ten Schritt untersucht werden, ob § 25a GmbHG auf
eine ,gesetzestypische” KG bzw bei einer GmbH &
Co KG auf die Haftung der Komplementar-GmbH ge-
geniber der KG analog anwendbar ist (Pkt b). Erst in
einem zweiten Schritt wird auf die analoge Anwendung
auf den Schadenersatzanspruch der KG gegen den Ge-
schéaftsfihrer der Komplementér-GmbH eingegangen
(Pkt c). Folgt man der hier vertretenen Ansicht, wonach
sich der Schadenersatzanspruch an jener Haftungsrege-
lung orientiert, die fir einen Schadenersatzanspruch der
KG gegen die Komplementar-GmbH gilt (Pkt C.3.), &n-
dert sich an der Vorgangsweise nichts.

120 Schopper/Walch in Zib/Dellinger, UGB § 114 ~Rz 125ff (in
Druck); Schéfer in GroBkomm HGB?® § 114 Rz 56; Paefgen in
Ulmer/Habersack/Lébbe, GmbHG? § 43 Rz 66.

21 AB 728 BIgNR 25. GP 7 und 12.

122 \Wegbereitend fir diese Novelle BGH 21. 4. 1997, Il ZR 175/95
BGHZ 135, 244 — ARAG/Garmenbeck; zu den Unterschieden
der US-amerikanischen und deutschen Business Judgment Rule
ausflhrlich Told, Business Judgment Rule und ihre Anwendbar-
keit in Osterreich, in Nueber/Przeszlowska/Zwirchmayr, Privat-
autonomie und ihre Grenzen im Wandel (2015) 67 = Told, Busi-
ness Judgment Rule und ihre Anwendbarkeit in Osterreich,
GES 2015, 60; krit zur Business Judgment Rule Harrer, Perso-
nengesellschaft 176.

NZ 05/2016

Alexander Schopper und Mathias Walch
Geschaftsfihrerhaftung in der GmbH & Co KG

NZO05
2016

b) Anwendbarkeit auf KG

Sowohl in Osterreich als auch in Deutschland hat der
Gesetzgeber offengelassen, ob die Business Judgment
Rule auch auf andere Rechtsformen anwendbar ist. In
Deutschland UberlieB der historische Gesetzgeber die
Anwendung der Business Judgment Rule auf andere
Rechtsformen der Klarung durch Lehre und Rsp.'? Nach
hA gilt sie dort auch fiir die oHG und die KG.'2* In Oster-
reich hat der historische Gesetzgeber Lehre und Rsp
keinen Rechtsfortbildungsauftrag gegeben, jedoch
schlieBt das Schweigen des Gesetzgebers die Anwen-
dung der Business Judgment Rule auf andere Rechts-
formen nicht aus, weil es sich — auch angesichts der
sparlichen Materialien — um kein beredtes Schweigen
des Gesetzgebers handelt.’?> Die Haftung eines Ge-
schéftsleiters einer GmbH bzw AG und jene eines ge-
schaftsfuhrungsbefugten KG-Gesellschafters sind wer-
tungsmaéBig miteinander vergleichbar und es liegt eine
planwidrige Liicke im KG-Recht vor, die mittels analo-
ger Anwendung von § 25 Abs Ta GmbHG und § 84
Abs 1a AktG geschlossen werden muss.'® Die Gegen-

123 Begr RegE, BT-Drs 15/5092, 12; Weitemeyer in Oetker, HGB*
§ 114 Rz 26.

24 Drescher in Ebenroth/Boujong/Joost/Strohn, HGB® § 114
Rz 32; Weitemeyer in Oetker, HGB* § 114 Rz 26; Schéfer in
GroBBkomm HGB® § 114 Rz 37, Rz 40 und Rz 55; zur Ubertrag-
barkeit auf die GmbH Fleischer in MiinchKomm GmbHG? § 43
Rz 71; aA Jungmann, Die Business Judgment Rule — ein Institut
des allgemeinen Verbandsrechts? in FS K. Schmidt (2009) 831
(846) (keine Anwendung auf Gesellschaften, fir deren Verbind-
lichkeiten zumindest einige Gesellschafter unbeschrénkt haf-
ten).

125 Vgl (zur Privatstiftung) OGH 23. 2. 2016, 6 Ob 160/15w; Karol-
lus, Gesellschaftsrechtliche Verantwortlichkeit von Bankorga-
nen bei Kredit- und Sanierungsentscheidungen — zugleich ein
Beitrag zur Business Judgment Rule (§ 84 Abs 1a AktG und
§ 25 Abs 1a GmbHG), OBA 2016, 252 (256); Konwitschka,
GesRZ 2016, 113 (116); vgl auch, wobei allerdings nur eine Aus-
dehnung auf andere juristische Personen gefordert wird,
Schima, Reform des Untreuetatbestands und Business Judg-
ment Rule im Aktien- und GmbH-Recht, GesRZ 2015, 286
(294); ders, Reform des Untreue-Tatbestandes und gesetzliche
Verankerung der Business Judgment Rule im Gesellschafts-
recht, RdW 2015, 288 (291); vgl auch — wobei ebenfalls nicht
explizit auf die OG und die KG abgestellt wird — Kalss, Organ-
haftung in Osterreich — einige rechtspolitische Anmerkungen,
GesRZ 2014, 159 (164); hinzuweisen ist darauf, dass eine Kodi-
fizierung der Business Judgment Rule fur die OG (und die KG)
legistisch schwierig gewesen wére, weil das OG-Recht keine
Haftungsbestimmung fiir den geschéftsfiihrenden Gesellschaf-
ter kennt.

126 Vgl (zur Privatstiftung) OGH 23. 2. 2016, 6 Ob 160/15w; Karol-
lus, OBA 2016, 252 (256); Kalss/Durstberger, Die Business
Judgment Rule bei der Aufstellung der Bilanz, RWZ 2016, 60
(60); Konwitschka, GesRZ 2016, 113 (115ff). Nicht Uberzeugend
ist allerdings die Kritik von Konwitschka am OGH (aaO), wonach
es sich bei der Business Judgment Rule nicht um einen Rechts-
grundsatz nach § 7 ABGB handle, sondern § 25 Abs 1a
GmbHG und § 84 Abs 1a AktG analog anzuwenden seien.
Der OGH argumentiert zwar bei der Frage des beredten
Schweigens des Gesetzgebers damit, dass ein allgemeiner
Rechtsgrundsatz vorliege (siehe oben im Text bei FN 125),
wendet aber in der Folge ganz offensichtlich § 25 Abs 1a
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ansicht, wonach die Business Judgment Rule auf die
OG und die KG nicht Ubertragbar ist, weil die geschafts-
fuhrungsbefugten Gesellschafter im Unterschied zur
AG und GmbH persénlich und unbeschrénkt haften
(§ 128 UGB),"?” konnte sich nicht durchsetzen.'?® Gegen
diese Ansicht spricht vor allem, dass auch die KG wie
andere unternehmerisch tatige Gesellschaften ein Inte-
resse an geschaftsfihrenden Gesellschaftern hat, die
nicht tbermaBig risikoavers agieren. Entpuppt sich eine
unternehmerische Entscheidung im Nachhinein als
nachteilig, sollen nicht die geschéftsfihrenden Gesell-
schafter im Wege einer Haftung, sondern die Gesell-
schaft — bzw wirtschaftlich betrachtet die Gesellschaf-
tergesamtheit — die Nachteile tragen. Dem Schutz der
Mitgesellschafter vor grofBen wirtschaftlichen Risiken
wird vor allem durch das Widerspruchsrecht (§ 115
Abs 1 UGB) Rechnung getragen. Zusatzlich bewirkt
bei der KG bereits die persénliche und unbeschrankte
Haftung des geschéftsfihrenden Komplementars eine
verhaltenssteuernde Wirkung, weil dieser im selben
Boot wie die Mitgesellschafter sitzt (,Der Kapitan fahrt
mit”),'?® sodass den Mitgesellschaftern regelmaBig
keine unkalkulierbaren Risiken drohen.

Im Ergebnis sind § 25 Abs 1a GmbHG und § 84 Abs 1a
AktG analog auf die Haftung des geschéftsfihrenden
KG-Gesellschafters — und natiirlich auch auf den ge-
schaftsfihrenden KG-Gesellschafter einer GmbH & Co
KG (Komplementar-GmbH) — analog anwendbar.'3

c) Anwendbarkeit auf den direkten
Schadenersatzanspruch der KG gegen den
Geschéaftsfiihrer der Komplementar-GmbH

Da die Business Judgment Rule sowohl fir den GmbH-
Geschéaftsfihrer als auch fur den geschaftsfihrenden
KG-Gesellschafter gilt, spricht grundsétzlich viel dafiir,
sie auch auf den direkten Schadenersatzanspruch der
KG gegen den GmbH-Geschaftsfiihrer anzuwenden.'s
Auch die KG einer GmbH & Co KG hat ein Interesse
an einem nicht UbermaBig risikoavers agierenden

GmbHG und § 84 Abs 1a AktG analog auf die Privatstiftung an;
vgl zur Anwendbarkeit der BJR auf Personengesellschaften fer-
ner die Nw aus Deutschland in FN 124; wohl auch Wolkerstor-
fer, Gesamtgeschaftsfihrung: Gefahr im Verzug bei drohendem
Gewinnentgang? ecolex 2015, 869 (870); vgl bereits Schauer in
Kalss/Nowotny/Schauer, Gesellschaftsrecht Rz 2/297.

127 Jungmann in FS K. Schmidt 846 (keine Anwendung auf Gesell-
schaften, fur deren Verbindlichkeiten zumindest einige Gesell-
schafter unbeschrankt haften); krit auch Enzinger in Straube/
Ratka/Rauter, UGB* § 114 Rz 63 (Ermessensspielraum wegen
Haftung der Mitgesellschafter [§ 128] geringer).

128 Sjehe die Nw in FN 124.

129 Vgl in anderem Zusammenhang U. Torggler in Straube/Ratka/
Rauter, UGB* § 108 Rz 12; ahnlich H.-P. Westermann, Die
grundsétzliche Bedeutung des Grundsatzes der Selbstorgan-
schaft im Personengesellschaftsrecht, in FS Lutter (2000) 955
(959) (Pilot, der selbst im Flugzeug sitzt).

130 Dies gilt auch fur gesetzestypische OG sowie OG ohne unbe-
schrankt haftende nattrliche Person.

131 Vgl Binz/Sorg, Die GmbH & Co. KG'' § 9 Rz 24.
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GmbH-Geschaftsfihrer. Gegen eine Anwendbarkeit
der Business Judgment Rule kénnte lediglich eingewen-
det werden, dass der geschéftsfihrende GmbH-Ge-
schaftsfihrer im Unterschied zu einem ,,gewdhnlichen”
Komplementér nicht nach § 128 UGB haftet und den
Mitgesellschaftern, die persénlich fir Gesellschaftsver-
bindlichkeiten haften, unkalkulierbare Risiken drohen.
Bei der typischen GmbH & Co KG besteht diese Gefahr
indessen nicht, weil hier die Mitgesellschafter allesamt
Kommanditisten (und eben nicht unbeschrankt haften-
de Komplementére) sind und ihr Haftungsrisiko somit
jedenfalls beschrankt ist. Doch auch bei einer KG mit
natrlichen Personen als weiteren Komplementéren,'3?
die einem unbeschrankten Haftungsrisiko ausgesetzt
sind, sprechen wohl die besseren Grinde dafiir, dem
Geschéftsfiihrer der Komplementar-GmbH den Schutz
der Business Judgment Rule nicht zu versagen. Die
Komplementare sind durch das Widerspruchsrecht
(§ 115 Abs 1 UGB) bzw bei Gesamtgeschéftsfiihrung
durch ein Zustimmungsrecht (§ 115 Abs 2 UGB) ausrei-
chend geschitzt. Verzichtet ein Komplementér auf
diese Mitspracherechte, geht er ein hohes Risiko ein.
Dies kann jedoch nicht zulasten der Mitgesellschafter
gehen, die ein schiitzenswertes Interesse an einem nicht
Ubermafig risikoavers agierenden GmbH-Geschéfts-
fuhrer haben, und wohl ebenso wenig zulasten des mit-
telbaren Geschaftsfiihrers, der auch gegeniber der KG
ein—vom Gesetzgeberin § 25 Abs 1a GmbHG und § 84
Abs 1a AktG nunmehr positiviertes — schitzenswertes
Interesse an einem haftungsrechtlichen ,safe harbour”
(dazu sogleich Pkt d) hat.

Im Ergebnis sind § 25 Abs 1a GmbHG und § 84 Abs 1a
AktG auch auf den direkten Schadenersatzanspruch der
KG gegen den Geschéftsfihrer der Komplementar-
GmbH analog anwendbar.

d) Die einzelnen Tatbestandsvoraussetzungen
der Business Judgment Rule

Die neuen § 84 Abs 1a AktG bzw § 25 Abs 1a GmbHG
konkretisieren die gebotene Sorgfalt des Geschéftslei-
ters gem § 84 Abs 1 AktG bzw § 25 Abs 1 GmbHG.'3
Methodisch handelt es sich um leges speciales zu § 84
Abs 1 AktG bzw § 25 Abs 1 GmbHG. Die Bestimmun-
gen sind eine Privilegierung fir den Geschéftsleiter,
weil er keine Haftung gewértigen muss, wenn er die Vo-
raussetzungen des § 84 Abs 1a AktG bzw § 25 Abs 1a

32 |n diesem Fall spricht man von einer GmbH & Co KG im weite-
ren Sinn; dazu Schérghofer in Kalss/Nowotny/Schauer, Gesell-
schaftsrecht Rz 2/909 mwN.

133 Teilweise wird die Business Judgment Rule nicht als Konkreti-
sierung des § 84 Abs 1 AktG bzw § 25 Abs 1 GmbHG und § 93
Abs 1 Satz 1 dAktG gesehen, sondern als Tatbestandsaus-
schlieBungsgrund oder als unwiderlegliche Rechtsvermutung
ausgelegt, wobei daraus keine praktischen Konsequenzen re-
sultieren (zum Meinungsstand Fleischer in Spindler/Stilz, AktG?
§ 93 Rz 65).
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GmbHG einhalt (safe harbour).’3* Er handelt in diesem
Fall ndmlich gar nicht rechts- bzw pflichtwidrig.'3s

Die Voraussetzungen fir die Anwendung der Business
Judgment Rule sind im Einzelnen: (1) Es muss sich um
eine unternehmerische Entscheidung handeln. Dies sind
Entscheidungen, die nach unternehmerischen Zweck-
méBigkeitsgesichtspunkten zu treffen sind und bei de-
nen der GmbH-Geschaftsfuhrer frei ist, sich anders zu
verhalten.’3¢ Von der Einhaltung gesetzlicher oder ge-
sellschaftsvertraglicher Pflichten unterscheiden sie sich
dadurch, dass sie infolge ihrer Zukunftsbezogenheit
durch Prognosen und nicht justiziable Einschdtzungen
gepragt sind.’¥” (2) Der GmbH-Geschaftsfihrer muss
verniinftigerweise'¥® annehmen dirfen, zum Wohl der
KG zu handeln. Es ist ein groBziigiger Beurteilungsmal3-
stab anzulegen.’? Der Handlungsspielraum wére lber-
schritten, wenn der GmbH-Geschaftsfuhrer die Bereit-
schaft, unternehmerische Risiken einzugehen, in unver-
antwortlicher Weise Uberspannt.’® Dabei ist nicht nur
die Hohe des Risikos, sondern auch dessen Eintritts-
wahrscheinlichkeit zu bericksichtigen.' (3) Bei seiner
Entscheidungsfindung darf sich der GmbH-Geschafts-
fuhrer nicht von nicht von sachfremden Interessen leiten
lassen, dh er muss frei von Fremdeinflissen und Interes-
senkonflikten sein.’#2 Nach einer Definition aus dem
Schrifttum besteht ein Interessenkonflikt, wenn einan-
der objektiv entgegenstehende Interessen in der Per-
son des GmbH-Geschéftsfihrers einschlieBlich der ihm
nahestehenden Personen und Unternehmen vorliegen
und man bei objektiver Betrachtung nicht sicher sein
kann, dass der GmbH-Geschéftsfiihrer dennoch und un-
bedingt allein die Interessen der KG verfolgen wird.'®

3¢ AB 728 BIgNR 25. GP 7 und 12; vgl (zur Privatstiftung) OGH
23.2.2016, 6 Ob 160/15w; Konwitschka, GesRZ 2016, 113
(113).

135 Vgl (zur Privatstiftung) OGH 23. 2. 2016, 6 Ob 160/15w; Karol-
lus, VR 2015, 23 (27); ders, OBA 2016, 252 (259); Schima, GesRZ
2015, 286 (290); Krieger/Sailer-Coceani in Schmidt/Lutter,
AktG? § 93 Rz 14.

136 Schopper, Compliance im Konzern, in Kalss/Torggler, Compli-
ance (in Druck); Krieger/Sailer-Coceaniin Schmidt/Lutter, AktG?
§ 93 Rz 15, Fleischer in Spindler/Stilz, AktG® § 93 Rz 68 mwN;
Grigoleit/Tomasic in Grigoleit, AktG § 93 Rz 31; Spindler in
MinchKomm AktG* § 93 Rz 411.

137 Begr RegE, BT-Dr 15/5092, 11; vgl (zur Privatstiftung) OGH
23.2.2016, 6 Ob 160/15w.

138 Dieses Tatbestandsmerkmal findet sich nur in § 93 Abs 1
dAktG, nicht in § 84 Abs 1a AktG und § 25 Abs 1a GmbHG;
dazu Karollus, VR 2015, 23 (26).

39 Fleischer in MinchKomm GmbHG? § 43 Rz 88 a.

140 Vgl Begr RegE, BT-Dr 15/5092, 11, BGH 21. 4. 1997, 1l ZR 175/

95 NJW 1997, 1926 (1928).

Karollus, VR 2015, 23 (27).

142 Diese Voraussetzung wird im Gesetzestext des § 93 Abs 1
dAktG nicht ausdriicklich erwahnt, weil es nach Ansicht des his-
torischen deutschen Gesetzgebers in der Voraussetzung, zum
Wohle der Gesellschaft zu handeln, enthalten ist; dazu Begr
RegE, BT-Dr 15/5092, 11.

143 Lutter, Verhaltenspflichten von Organmitgliedern bei Interes-
senkonflikten, in FS Priester (2007) 417 (423).
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Allerdings ist auch unter Zugrundelegung dieser Defini-
tion regelmaBig unklar, ob konkret ein Interessenkon-
flikt vorliegt. Legt der GmbH-Geschéaftsfiihrer den Inte-
ressenkonflikt gegeniiber der KG offen und erscheint
seine Fahigkeit, trotz Interessenkonflikt zum Wohle
der KG zu handeln, aus ex-ante-Sicht verniinftig und
nachvollziehbar, ist die Voraussetzung einer nicht von
sachfremden Interessen geleiteten Entscheidung uE
im Regelfall erfullt."** (4) Der GmbH-Geschéaftsfihrer
muss auf der Grundlage angemessener Information
entscheiden. Im Unterschied zu § 93 Abs 1 Satz 2
dAktG ist dies nicht aus subjektiver Sicht des GmbH-
Geschéftsfuihrers bzw Vorstandsmitglieds, sondern aus
objektiver Sicht zu beurteilen. Das folgt aus der unter-
schiedlichen Stellung der Wortfolge ,[verniinftiger-
weise]annehmen darf[durfte]”, die sichbei § 25 Abs 1a
GmbHG nur auf das Wohl der Gesellschaft bezieht. Al-
lerdings hat er einen erheblichen Entscheidungsspiel-
raum, in welchem Ausmal er sich Informationen be-
schafft.’> Zu bericksichtigen sind insbesondere das
Gewicht und die Art der Entscheidung, die mit der Ent-
scheidung verbundenen Risiken sowie die Kosten der
Beschaffung von Informationen und deren voraussicht-
licher Nutzen (ex-ante-Betrachtung).'# Bei einer Ent-
scheidung unter nicht selbst verschuldetem Zeitdruck
darf auch aufgrund einer unvollstandigen Informations-
lage entschieden werden.'#” (5) AuBerdem muss der
GmbH-Geschéaftsfihrer hinsichtlich der Voraussetzun-
gen (2) — (4) gutglaubig sein.'®

Ist eine dieser Voraussetzungen nicht erfillt ist, greift
die Privilegierung der Business Judgment Rule nicht.'#?
Daraus folgt nicht ipso iure, dass der Geschaftsleiter ei-
nen Sorgfaltsversto3 begangen hat, sondern sein Ver-
halten ist ausschlieBlich am Maf3stab des § 25 Abs 1
GmbHG bzw § 84 Abs 1 AktG zu beurteilen.’° Hierbei
ist zu berucksichtigen, dass einem Geschéftsleiter — je-
denfalls im Kapitalgesellschaftsrecht — bereits vor In-
krafttreten der § 25 Abs 1a GmbHG bzw § 84 Abs 1a
AktG bei unternehmerischen Entscheidungen ein Er-

44 Begr RegE BT-Dr 15/5092, 11; &hnlich Schima, GesRZ 2015,
286 (291).

45 Begr RegE, BT-Dr 15/5092, 12.

46 Begr RegE, BT-Dr 15/5092, 12; Fleischer in MinchKomm
GmbHG? § 43 Rz 84.

47 Vgl Begr RegE, BT-Dr 15/5092, 12 (,[...] bei Entscheidungen,
die unter hohem und nicht selbsterzeugtem Zeitdruck zu féllen
sind, eine umfassende Entscheidungsvorbereitung schwierig
oder gar unméglich sein kann”).

148 Begr RegE, BT-Dr 15/5092, 12 und 11 (auch das Merkmal der
Gutglaubigkeit ist Bestandteil des Annehmen-Durfens); Reich-
Rohrwig in Straube/Ratka/Rauter, GmbHG § 25 Rz 38; Fleischer
in MiinchKomm GmbHG?2 § 43 Rz 89.

149 OGH 23. 2. 2016, 6 Ob 160/15w (, Voraussetzungen kumulativ
erfiillt sein”); Karollus, OBA 2016, 252 (255); aA Kalss/Durstber-
ger, RWZ 2016, 60 (62) (,sind nicht als ,K.-o.-Kriterien’ anzuse-
hen”).

150 AB 728 BIgNR 25. GP 7 und 12; vgl (zur Privatstiftung) OGH
23.2.2016, 6 Ob 160/15w.
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messensspielraum eingerdumt wurde.'! Er haftet ledig-
lich dann, wenn die unternehmerische Entscheidung
unvertretbar ist.’? Da die Voraussetzungen der Busi-
ness Judgment Rule dazu dienen, die gebotene Sorg-
falt des GmbH-Geschaftsfiuhrers zu konkretisieren, >3 ist
eine unternehmerische Entscheidung regelméaBig un-
vertretbar, wenn er diese nicht erfillt.’** Jedoch sind
beide BeurteilungsmaBstédbe nicht deckungsgleich,
weil bei der unvertretbaren Entscheidung eine Gesamt-
betrachtung vorgenommen wird, wéhrend bei der Busi-
ness Judgment Rule spezifische ,formale” Vorausset-
zungen kumulativ erfillt sein missen.'> Insbesondere
wenn nur eine Voraussetzung der Business Judgment
Rule (knapp) nicht erfillt und diese daher nicht anwend-
bar ist, zB der GmbH-Geschaftsfihrer einem leichten
Interessenkonflikt unterlag oder nicht auf der Basis aus-
reichender Informationen handelte, kann die Entschei-
dung im Lichte von § 25 Abs 1 GmbHG dennoch ver-
tretbar sein. Im Gegensatz dazu dirfen nach einer im
Schrifttum vertretenen Ansicht die bisherigen Rechts-
prechungsgrundsatze zu unternehmerischen Entschei-
dungen bei der Beurteilung der Sorgfaltswidrigkeit
nicht mehr herangezogen werden, weil deren Anliegen
bereits abschlieBend durch § 25 Abs 1Ta GmbHG bzw
§ 84 Abs 1a AktG wahrgenommen werden.' Das
wirde im Ergebnis aber dazu fihren, dass die Organ-
haftung durch § 25 Abs 1a GmbHG bzw § 84 Abs 1a

15

Schauer in Kalss/Nowotny/Schauer, Gesellschaftsrecht Rz 2/
297; Appl in Bergmann/Ratka, Hdb Personengesellschaften
Rz 3/200; Enzinger in Straube/Ratka/Rauter, UGB* § 114
Rz 43; BGH 11. 1. 1988, Il ZR 192/87 WM 1988, 968; Schafer
in GroBkomm HGB® § 114 Rz 37 und Rz 55; Rawert in Miinch-
Komm HGB? § 114 Rz 56; Haas in RShricht/v. Westphalen/Haas,
HGB* § 114 Rz 27.

152 Vgl OGH 11. 6. 2008, 7 Ob 58/08t GeS 2008, 356 (Schopper/
Kapsch) = GesRZ 2008, 378 (Kalss/Zollner) = wbl 2008, 598
(U. Torggler) = ecolex 2008, 926 (Reich-Rohrwig); OGH
26.2.2002, 1 Ob 144/01k; OGH 8. 5. 2008, 6 Ob 28/08y.
Karollus, Business Judgment Rule und Handeln auf Grundlage
angemessener Information am Beispiel eines Vergleichs Gber
Anspriiche gegen Diritte, in FS W. Jud (2012) 307 (323); Told
in Nueber/Przeszlowska/Zwirchmayr, Privatautonomie 80;
Feltl/Told in Gruber/Harrer § 25 Rz 36.

Schrank/Kollar, Business Judgment Rule, CFOaktuell 2016, 117
(118); dies gilt insbesondere fir die beiden Voraussetzungen
»angemessene Information” und ,Wohl der Gesellschaft”; vgl
dazu Bachmann, Zehn Thesen zur deutschen Business Judg-
ment Rule, WM 2015, 105 (110), der davon ausgeht, dass ein
Vorstandsmitglied jedenfalls sorgfaltswidrig handelt, wenn es
nicht auf der Grundlage angemessener Informationen oder
nicht zum Wohl der Gesellschaft gehandelt hat.

Auch der OGH betont, dass er vor Inkrafttreten der § 25
Abs 1a GmbHG oder § 84 Abs 1a AktG nicht die Business
Judgment Rule anwendete, sondern darauf abstellte, ob eine
evident unrichtige Sachentscheidung oder eine geradezu un-
vertretbare Entscheidung getroffen wurde; siehe (zur Privatstif-
tung) OGH 23. 2. 2016, 6 Ob 160/15w; aA offenbar Kalss/
Durstberger, RWZ 2016, 60 (61); Schrank/Kollar, CFOaktuell
2016, 117.

Vorsichtig in diese Richtung Karollus, VR 2015, 23 (26); noch
vorsichtiger nunmehr ders, OBA 2016, 252 (255).
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Alexander Schopper und Mathias Walch
Geschaftsfihrerhaftung in der GmbH & Co KG

AktG in bestimmten Fallen im Vergleich zur bisherigen
Rechtslage verscharft wurde, was sicher nicht das An-
sinnen des Gesetzgebers war.’ Auch lassen sich so-
wohl aus dem Gesetzeswortlaut als auch aus den Mate-
rialien keinerlei Anhaltspunkte fir eine abschlieBende
Regelung gewinnen und der Normzweck der § 25
Abs 1a GmbHG bzw § 84 Abs 1a AktG, einen sicheren
Hafen zu schaffen (siehe oben), spricht gegen den ab-
schlieBenden Charakter dieser Regelungen.

§ 25 Abs 1a GmbHG bzw § 84 Abs 1a AktG sind seit
1. 1. 2016 in Kraft.'® Auf davor verwirklichte Sachverhalte
sind sie nicht anwendbar.' Dies gilt auch fir die analoge
Anwendung der § 25 Abs 1a GmbHG bzw § 84 Abs 1a
AktG auf die KG und den Schadenersatzanspruch der
KG gegen den GmbH-Geschéftsfihrer bei der GmbH &
Co KG."0 Altfélle sind somit ausschlieBlich anhand des
von der Rsp herausgearbeiteten Ermessenspielraums
bei unternehmerischen Entscheidungen zu beurteilen.¢

E. Zusammenfassung

Nach aktuellem Stand der Rsp ist bei einer GmbH & Co
KG der Geschaftsfihrer der Komplementér-GmbH ge-
genlber der KG unmittelbar fir Schaden verantwort-
lich, die er ihr im Rahmen der Geschéftsfiihrung zuflgt.
Voraussetzung hierfir ist, dass es sich (1) entweder um
eine personengleiche GmbH & Co KG im engeren Sinn
handelt oder (2) die Hauptaufgabe der Komplementér-
GmbH in der Geschéaftsfihrung fir die KG liegt.

Die dogmatische Begriindung fir die unmittelbare Ver-
antwortlichkeit des Geschaftsfihrers der Komplemen-
tér-GmbH bei einer personengleichen GmbH & Co KG
im engeren Sinn ist abzulehnen. Ubrig bleibt daher nur
der zweite Fall einer hauptséchlichen Geschaftsfih-
rungstatigkeit der Komplementar-GmbH fir die KG.
Dieser fuB3t auf der aus Deutschland Gbernommenen
Ansicht, wonach die zivilrechtliche Figur des Vertrags
mit Schutzwirkung zugunsten Dritter auf die GmbH &
Co KG entsprechend angewendet wird. Die KG ist
vom Schutzbereich des Organverhéltnisses zwischen
der Komplementar-GmbH und deren Geschaftsfihrer
erfasst. Die daraus abgeleitete Haftungsvoraussetzung
einer hauptsachlichen Geschéftsfihrungstéatigkeit der
Komplementar-GmbH fir die KG ist allerdings nicht
Uberzeugend. Fir die KG besteht unabhangig von wei-
teren Tatigkeiten der Komplementar-GmbH ein schiit-

57 Insoweit zust Kalss/Durstberger, RWZ 2016, 60 (61).

158§ 262 Abs 35 AktG; § 127 Abs 19 GmbHG.

159 Karollus, VR 2015, 23 (25); ders, OBA 2016, 252 (255).

10 Dies folgt aus einem GroBenschluss. Sind § 25 Abs 1a GmbHG
bzw § 84 Abs 1a AktG nicht einmal in ihrem unmittelbaren An-
wendungsbereich auf Altfalle anwendbar, muss dies erst recht
fur Félle gelten, in denen die Bestimmungen lediglich analog
angewendet werden sollen; aA offenbar OGH 23. 2. 2016,
6 Ob 160/15w, der die neuen Bestimmungen analog (Privatstif-
tung) auf einen Altfall anwendete, allerdings ohne sich mit den
Ubergangsregeln ausdriicklich auseinanderzusetzen.

Siehe FN 151 und FN 152.
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zenswertes Bedurfnis nach einem direkten Schadener-
satzanspruch gegen deren Geschéftsfihrer. Die Gefahr
einer uferlosen Haftung ist damit nicht verbunden. Ent-
gegen der Rsp haftet der Geschéftsfihrer der Komple-
mentadr-GmbH der KG gegeniiber unmittelbar, ohne
dass es darauf ankommt, ob die Komplementar-GmbH
hauptséchlich fir die KG tatig ist.

Auf der Grundlage der hA, wonach der direkte Schaden-
ersatzanspruch der KG gegen den Geschéaftsfihrer der
Komplementar-GmbH mit einer entsprechenden Anwen-
dung des zivilrechtlichen Vertrags mit Schutzwirkung zu-
gunsten Dritter auf die GmbH & Co KG begriindet wird,
orientiert sich der Schadenersatzanspruch der KG gegen
den Geschéftsfiihrer der Komplementar-GmbH an § 25
GmbHG. Folgt man hingegen der hier vertretenen An-
sicht, wonach die dogmatische Begriindung in einer cic-
dhnlichen Sonderverbindung zwischen KG und dem Ge-
schaftsfihrer der Komplementar-GmbH liegt, richtet sich
der Schadenersatzanspruch nach jener Haftungsregelung,
die fir Schadenersatzanspriiche der KG gegeniiber der
Komplementar-GmbH gilt, also (weitgehend) nach dem
Personengesellschaftsrecht. Konkret kann sich das bei
der Verjahrung des Schadenersatzanspruchs auswirken.

Die in § 25 Abs 1a GmbHG kodifizierte Business Judg-
ment Rule ist sowohl auf den Schadenersatzanspruch
der KG gegen die Komplementar-GmbH als auch auf
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den direkten Schadenersatzanspruch gegen den Ge-
schaftsfihrer der Komplementéar-GmbH anwendbar.

Hinter der unmittelbaren Verantwortlichkeit des Ge-
schaftsfihrers der Komplementar-GmbH gegeniiber
der KG bei der GmbH & Co KG steht der Zweck, Fehl-
anreize fir den Geschéftsfihrer mittels eines direkten
Schadenersatzanspruchs in angemessener Weise aufzu-
fangen. Die Gefahr von Fehlanreizen besteht jedoch
nicht nur bei der GmbH & Co KG, sondern bei allen
Personengesellschaften, wo eine juristische Person als
geschéftsfihrender Gesellschafter tatig wird. Die fir
die GmbH & Co KG gefundene Regelung eines direkten
Schadenersatzanspruchs der Gesellschaft gegen die
geschéftsfiihrende natirliche Person strahlt auf das ge-
samte Personengesellschaftsrecht aus. Sie gilt sowohl
fur verdeckte Kapitalgesellschaften wie zB die GmbH
& Co OG als auch fiir ,,gesetzestypische” Personenge-
sellschaften, bei denen zumindest eine juristische Per-
son geschaftsfihrungsbefugter Gesellschafter ist.
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