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Die GmbH & Co KG im Eigenkapitalersatzgesetz

1. Einleitung

Bereits vor Inkrafttreten des Eigenkapitalersatzgesetzes (EKEG)! war die Anwendbarkeit
des Eigenkapitalersatzrechts auf die GmbH & Co KG anerkannt.? Der Gesetzgeber war
im Rahmen des EKEG offenkundig bestrebt, die bisherigen Rechtsprechungsregeln zur
Anwendbarkeit des Eigenkapitalersatzrechts auf die GmbH & Co KG gesetzlich zu ver-
ankern. In § 4 Z 3 EKEG wird die GmbH & Co KG in den Kreis jener Gesellschaften
aufgenommen, die als Empfanger einer Eigenkapital ersetzenden Leistung in Betracht
kommen.? Mit § 11 EKEG beschritt der Gesetzgeber einen Weg, den bereits der OGH in
einer Entscheidung aus dem Jahre 1996 vorgezeichnet hat, und erstreckte den Anwen-
dungsbereich des EKEG auf einen Kommanditisten, der nicht zugleich Gesellschafter der
Komplementdrgesellschaft ist und dieser einen Kredit gewéhrt.

Das EKEG trat am 1.1.2004 in Kraft. Nach mehr als sieben Jahren lisst sich ein Re-
stimee wie folgt ziehen: Insbesondere durch die Abgrenzung der Krise in § 2 EKEG und
durch die detaillierten Regelungen iiber den Kreis der erfassten Gesellschafter in den §§ 5 ff
EKEG trug das EKEG zur Verbesserung der Rechtssicherheit im Bereich des Eigenka-
pitalersatzrechts bei. Das gilt fiir das ,,Mutterland” des Eigenkapitalersatzrechts — die
GmbH — und auch fiir die praktisch fast ebenso wichtige Anwendung des EKEG auf die
GmbH &Co KG. Die Frequenz der hochstgerichtlichen Entscheidungen zum Eigenkapi-
telersatzrecht hat sich seit dem Inkrafttreten des EKEG erheblich reduziert. Hochstge-
richtliche Entscheidungen, die sich substanziell mit Auslegungsfragen zum EKEG befas-
sen, fehlen bislang. Die seit dem Inkrafttreten des EKEG ergangenen Entscheidungen des
OGH betrafen durchwegs so genannte Altfille, bei denen der OGH — mE véllig zu Recht
— an den wesentlichen Grundsitzen seiner friiheren Rsp festgehalten hat.’

Gemessen an der Zahl hochstgerichtlicher Entscheidungen kann kein Zweifel daran
bestehen, dass das EKEG die praktische Bedeutung des Eigenkapitalersatzrechts in Os-
terreich zuriickgedriingt hat. Das ist mE vor allem auf zwei Anderungen des EKEG im
Vergleich zu den fritheren Rechtsprechungsregeln zuriickzufiihren: zum einen auf die
Ausklammerung von stehen gelassenen Krediten aus dem Anwendungsbereich des
EKEG® und zum anderen auf die Ersetzung der nach der fritheren Rsp relevanten Kredit-
unwiirdigkeit’ durch die klar festgelegten Krisenkriterien in § 2 EKEG.

' BGBI12003/92.

2 Vgl OGH 24.7.1996, 8 Ob 2124/96b, SZ 69/166; OGH 25.11.1997, 4 Ob 344/97k; OGH 12.3.1998,

8 Ob 336/97p; OGH 12.2.2003, 9 ObA 263/02w; aus der Literatur etwa Ostheim, Eigenkapitaler-

setzende Gesellschafterdarlehen in der Unternehmenskrise, GesRZ 1989, 173 ff; ders, Zu Rechts-

grund und Reichweite der Regeln iiber eigenkapitalersetzende Gesellschafterdarlehen, wbl 1995,

217 (222 1); Koppensteiner, GmbHG (1. Auflage) § 74 Rz 19; Schmidsberger, Eigenkapitalersatz im

Konzern (1996) 51 ff; Karollus, Verstirkter Kapitalschutz bei der GmbH & Co KG, ecolex 1996,

860 ff, insbes bei FN 8; ders, Kapitalersetzende Leistungen — Jiingste Entwicklungen und Zukunfts-

perspektiven, OBA 1997, 106 ff.

Dazu sogleich unter 2.

4 OGH 24.7.1996, 8 Ob 2124/96b, SZ 69/166; dazu Karollus, ecolex 1996, 860 ff.

5 1dS zuletzt OGH 21.12.2009, 8 Ob 137/09v, OBA 2010/1633; vgl auch die Ubersicht der seit dem
Inkrafttreten des EKEG ergangenen Entscheidungen bei Karollus in Buchegger, Osterreichisches
Insolvenzrecht, Zusatzband I EKEG, § 18 Rz 2.

6 Vgl §3 Abs 1 Z 3 EKEG.

7 Siehe dazu jiingst OGH 21.12.2009, 8 Ob 137/09v, OBA 2010/1633.
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Die grundlegenden Fragen zur GmbH & Co KG im Eigenkapitalersatzgesetz wurden
bereits ausfiihrlich in der Kommentarliteratur® und in Einzelbeitrigen® aufgearbeitet. Der
folgende Beitrag baut auf den bisherigen literarischen Stellungnahmen auf. Im Mittel-
punkt sollen aber vor allem jene Fragen stehen, die bislang in der dsterreichischen Lite-
ratur noch nicht ndher untersucht wurden. Die Schwerpunktsetzung auf offene Punkte
bringt es mit sich, dass dieser Beitrag auch Fragen behandelt, die nicht ausschlief8lich fiir
die GmbH & Co KG relevant sind, wie etwa umgriindungsrechtliche Fragen im Zusam-
menhang mit dem EKEG oder das Schicksal von Eigenkapital ersetzenden Forderungen
beim Unternehmensiibergang nach § 38 UGB.

2. GmbH & Co KG als Empfangerin einer Eigenkapital ersetzenden Leis-
tung

Gesellschaften iSd § 1 EKEG sind unter anderem Personengesellschaften, bei denen kein
unbeschrinkt haftender Gesellschafter eine natiirliche Person ist (§ 4 Z 3 EKEG). Solche
»verdeckten Kapitalgesellschaften kommen somit als Empfanger einer Eigenkapital er-
setzenden Leistung in Betracht.

Vom Wortlaut des § 4 Z 3 EKEG erfasst sind alle Personengesellschaften ohne eine
natiirliche Person als unbeschrinkt haftender Gesellschafter. Praktischer Hauptanwen-
dungsfall der Bestimmung ist die Kreditgewdhrung an eine GmbH & Co KG im engeren
Sinn, die bei Vorliegen der weiteren Voraussetzungen (vor allem Krise der Gesellschaft
und Kreditgewdhrung durch einen erfassten Gesellschafter) Eigenkapital ersetzend ist.
Daneben gehoren aber auch eine OG'° oder eine EWIV jeweils ohne einen unbeschrinkt
haftenden Gesellschafter zum Kreis der Gesellschaften, die als Empfanger einer Eigen-
kapital ersetzenden Leistung in Betracht kommen. Fiir die Rechtslage vor der Neurege-
lung des Personengesellschaftsrechts durch das UGB war auch die Einbeziehung von Ein-
getragenen Erwerbsgesellschaften (GmbH & Co OEG oder KEG) in das EKEG unbe-
stritten.!! Die Frage ist infolge der Abschaffung der Eingetragenen Erwerbsgesellschaften
durch das Handelsrechts-Anderungsgesetz!? obsolet geworden.

Zum Kreis der nach § 4 Z 3 EKEG erfassten Gesellschaften zihlt auch die so genannte
sternformige GmbH & Co KG, bei der ein und dieselbe GmbH gleichzeitig als jeweils ein-
zige Komplementirin mehrerer Kommanditgesellschaften fungiert.!> Im Zusammenhang
mit dem EKEG ist bei der sternférmigen GmbH & Co KG im Einzelnen darauf abzustellen,
welche KG die Empfangerin der Eigenkapital ersetzenden Leistung war. Bei dieser KG miis-

Vgl die Kommentierung insbes der §§ 4 und 11 EKEG in Schopper/Vogt, Praxiskommentar zum
EKEG (2003); Dellinger/Mohr, EKEG (2004); Karollus in Buchegger, Osterreichisches Insolvenz-
recht, Zusatzband I EKEG (2009) und Zehetner/Bauer, Das Eigenkapitalersatzrecht (2004).
Vgl vor allem Artmann, Eigenkapitalersatzrecht bei der GmbH & Co KG, RdW 2005, 337.

10 Siehe Schopper in Schopper/Vogt, EKEG § 4 Rz 27.

" Vgl Schopper in Schopper/Vogt, EKEG § 4 Rz 28.

12 BGBI12005/120, in Kraft getreten am 1.1.2007.

Allgemein zum Begriff der sternformigen GmbH & Co KG vgl K. Schmidt, Gesellschaftsrecht?,
1638.
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sen dann auch die weiteren Tatbestandsvoraussetzungen nach dem EKEG (insbesondere
Kirise und Kreditgewdhrung durch einen erfassten Gesellschafter) erfiillt sein.

Vom Wortlaut des § 4 Z 3 EKEG erfasst sind auch die doppelstdckige und die mehr-
stufige GmbH & Co KG, bei denen jeweils eine GmbH & Co KG im engeren Sinn die
einzige Komplementirin einer KG ist. In der Untergesellschaft ist keine natiirliche Person
unbeschriankt haftender Gesellschafter. Auch in der Obergesellschaft existiert keine na-
tiirliche Person, die zumindest als mittelbarer Gesellschafter auf Grund einer Haftungs-
kette unbeschrénkt fiir die Verbindlichkeiten der Untergesellschaft haftbar ist. Ein Kredit,
den die Ober-GmbH & Co KG als erfasster Gesellschafter iSd § 5 EKEG an die Unter-
KG gewiihrt, ist daher nach dem EKEG gesperrt, wenn sich die Kreditnehmerin bei der
Kreditgewéhrung in der Krise befindet.

Zu weit geht der Gesetzeswortlaut von § 4 Z 3 EKEG jedoch im Zusammenhang mit
doppel- oder mehrstockigen Personengesellschaften, bei denen eine natiirliche Person zu-
mindest als mittelbarer Gesellschafter unbeschrénkt haftet: Ist beispielsweise der einzige
Komplementir einer KG eine OG, bei der zumindest eine natiirliche Person Gesellschafter
ist, dann wire § 4 Z 3 EKEG bei wortlicher Auslegung auf die KG anwendbar, weil bei die-
ser Gesellschaft keine natiirliche Person unbeschrénkt haftender Gesellschafter ist. Die An-
wendbarkeit des EKEG auf die KG entspriache aber nicht dem von § 4 Z 3 EKEG verfolgten
Zweck, weil in diesem Fall sehr wohl eine natiirliche Person als mittelbarer Gesellschafter
der KG unbeschrinkt haftet. Damit fehlt die fiir eine verdeckte Kapitalgesellschaft kenn-
zeichnende Kombination der Haftungsbeschréinkung mit einer personengesellschaftsrecht-
lichen Struktur. Der Wortlaut des § 4 Z 3 EKEG ist teleologisch zu reduzieren:* Ein Kredit
an eine doppel- oder mehrstockige Personengesellschaft mit zumindest einer natiirlichen
Person, die zwar nur mittelbar beteiligter Gesellschafter ist, aber dennoch unbeschriankt haf-
tet, ist auch bei Vorliegen aller sonstigen Voraussetzungen nicht Eigenkapital ersetzend.
Personengesellschaften mit natiirlichen Personen als unbeschrinkt haftende (mittelbare)
Gesellschafter sind keine Gesellschaften iSd § 4 Z 3 EKEG.

Nicht von § 4 Z 3 EKEG behandelt wird eine Kreditgewdhrung an die Komplemen-
targesellschaft oder auch an den Kommanditisten. Handelt es sich bei der Komplemen-
targesellschaft oder beim Kommanditisten um eine GmbH, eine AG, eine Genossenschaft
mit beschrankter Haftung oder um eine Personengesellschaft, bei der kein unbeschréankt
haftender Gesellschafter eine natiirliche Person ist, so zéhlen auch sie gemiB § 4 Z 1-3
EKEG zum Kreis jener Gesellschaften, die als Empfanger einer Eigenkapital ersetzenden
Leistung in Betracht kommen. Besonderheiten bei der Kreditgewdhrung an die Komple-
mentédrgesellschaft ergeben sich insbesondere auf Grund von § 11 EKEG. Neben der Kre-
ditgewidhrung durch einen nach §§ 5 ff EKEG erfassten Gesellschafter der Komplemen-
targesellschaft kann gemdB § 11 EKEG — bei Vorliegen der weiteren Voraussetzungen —
auch ein Kredit, den der Kommanditist an die Komplementirgesellschaft gewdhrt, vom
EKEG erfasst sein, selbst wenn der Kommanditist seinerseits keine Beteiligung an der
Komplementérgesellschaft hilt (dazu sogleich unten 3.2.).

14 Ebenso U. Torggler, Eigenkapitalersatz-Gesetz, JAP 2003/2004, 179 FN 12; Karollus in Buchegger,
Osterreichisches Insolvenzrecht, Zusatzband I EKEG, § 4 Rz 13 mwN.
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3. Krise
3.1. Krisenmerkmale

§ 2 EKEG stellt alternativ auf drei Krisentatbestdnde ab: die Zahlungsunfahigkeit, die
Uberschuldung oder das Vorliegen der URG-Kennzahlen samt Reorganisationsbedarf.
Liegt nur eines der drei aufgezdhlten Krisenmerkmale — gemeinsam mit den sonstigen
Voraussetzungen — vor, reicht das fiir eine Anwendbarkeit des EKEG aus. Allerdings ist
die Aufzihlung in § 2 Abs 1 EKEG abschlieend, sodass es auf eine Kreditunwiirdigkeit
im Sinne der fritheren Rsp zur Rechtslage vor dem EKEG oder auf sonstige Umsténde,
aus denen eine Krise ableitbar wire, nicht ankommt."

Nach § 2 Abs 1 Z 1 EKEG befindet sich die Gesellschaft in der Krise, wenn sie zah-
lungsunfihig ist. Zahlungsunfihigkeit nach dem EKEG ist im insolvenzrechtlichen Sinn
zu verstehen, was sich ohne Zweifel aus dem Verweis auf § 66 106 ergibt. Demnach liegt
Zahlungsunfahigkeit vor, wenn die Gesellschaft nicht im Stande ist, alle falligen Schulden
bei redlicher wirtschaftlicher Gebarung in angemessener Frist zu begleichen.!’

Mit der Uberschuldung enthilt § 2 Abs 1 Z 2 EKEG ein weiteres Krisenmerkmal.
Auch dieser Begriff ist kraft Verweises auf § 67 10 im Einklang mit dem Insolvenzrecht
auszulegen. Eine fiir das Eigenkapitalersatzrecht relevante Uberschuldung besteht, wenn
ein nach Liquidationswerten berechneter Vermdgensstatus negativ ist und keine positive
Fortbestehungsprognose vorliegt.'® Fiir die GmbH & Co KG ist die Uberschuldung so-
wohl Insolvenzgrund'® als auch Krisenmerkmal iSd EKEG. Gleiches galt — fiir die Rechts-
lage vor dem Handelsrechts-Anderungsgesetz*® — fiir eine GmbH & Co KEG.?!

Zahlungsunfihigkeit und Uberschuldung sind nach dem EKEG als absolute Krisen-
merkmale zu verstehen. Auf eine Kenntnis oder eine fahrldssige Unkenntnis des Kredit-
gebers im Hinblick auf das Vorliegen der Zahlungsunfihigkeit oder Uberschuldung
kommt es nicht an. Der Kredit gewahrende Gesellschafter kann daher nicht einwenden,
dass er die Zahlungsunfihigkeit oder Uberschuldung nicht kannte und auch nicht kennen
musste.?? Dementsprechend ist auch bei der Anwendung von § 11 EKEG nicht maBge-
bend, ob der Kommanditist im Zeitpunkt der Kreditgewéhrung an die Komplementérge-

Vgl Vogt in Schopper/Vogt, EKEG § 2 Rz 3; Karollus in Buchegger, Osterreichisches Insolvenz-
recht, Zusatzband I EKEG, § 2 Rz 5.

16 Insolvenzordnung idF BGBI12010/29.

17 OGH 22.10.2007, 1 Ob 134/07y, GeS 2007,432 = ZIK 2008, 30; OGH 28.9.2006, 4 Ob 93/06i, OBA
2007, 323; RIS-Justiz RS0064528; vgl auch Dellinger in Konecny/Schubert, Insolvenzgesetze, § 66
Rz 5 ff; Schumacher in Bartsch/Pollak/Buchegger, Osterreichisches Insolvenzrecht II/2* § 66 Rz 1 ff.

18 Siche dazu etwa OGH 3.12.1986, 1 Ob 655/86, WBI 1987, 74 mit Anm Wilhelm; OGH 14.7.1994,
1 Ob 553/94, SZ 67/128; OGH 19.11.2008, 3 Ob 173/08z; RIS-Justiz RS0064962; Dellinger in
Konecny/Schubert, Insolvenzgesetze, Kommentar zu § 67; Schumacher in Bartsch/Pollak/Bucheg-
ger, Osterreichisches Insolvenzrecht 11/2%, Kommentar zu § 67.

19 Vgl § 67 Abs 1 10.

20 BGBI 12005/120.

2l Nach OGH 17.2.2006, 10 Ob 46/05w, OBA 2006, 522 mit Anm Bartlmd = GesRZ 2006, 146, bildete
die Uberschuldung einen Insolvenzgrund fiir eine GmbH & Co KEG und war daher gemiB § 2 Abs 1
Z21Vm § 4 Z 3 EKEG auch als Krisenmerkmal zu beriicksichtigen.

2 Vogt in Schopper/Vogt, EKEG § 2 Rz 5, 32.
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sellschaft das Vorliegen der Zahlungsunfihigkeit oder Uberschuldung bei der KG kannte
oder kennen musste.2* Auf das Bestehen einer Pflicht zur Stellung eines Insolvenzantrages
stellt § 2 Abs 1 Z 1 EKEG nicht ab. Eine Krise iSd EKEG liegt auch dann vor, wenn zum
Zeitpunkt der Kreditgewahrung noch die Sanierungsfrist von sechzig Tagen (§ 69 Abs 2
10) lauft oder eine Verldngerung der Frist auf 120 Tage im Falle einer durch eine Natur-
katastrophe bedingten Zahlungsunfihigkeit eingreift (§ 69 Abs 2a 10).%*

Beim dritten Krisenmerkmal stellt das EKEG auf die URG-Kennzahlen und den Re-
organisationsbedarf ab.?> Eine fiir das Eigenkapitalersatzrecht relevante Krise besteht,
wenn die Eigenmittelquote (§ 23 URG) der Gesellschaft weniger als 8 % und die fiktive
Schuldentilgungsdauer (§ 24 URG) mehr als 15 Jahre betragen, es sei denn, die Gesell-
schaft bedarf nicht der Reorganisation.?® Im Unterschied zu den absoluten Krisenmerk-
malen der Uberschuldung und Zahlungsunfihigkeit muss bei den URG-Kennzahlen zu-
sitzlich das Kriterium der Erkennbarkeit erfiillt sein.?’

3.2. Sonderfragen bei der GmbH & Co KG

Ein Kredit ist nur dann Eigenkapital ersetzend, wenn sich jene Gesellschaft in der Krise
befindet, welche die Eigenkapital ersetzende Leistung empfiangt. Unerheblich ist fiir das
EKEG die wirtschaftliche Lage des Kreditgebers.?® Bei der GmbH & Co KG kann die
Krise entweder bei der KG, der Komplementérgesellschaft oder — was der praktische Re-
gelfall ist? — bei beiden vorliegen. AuBerdem kann die Krise auch (nur) den Komman-
ditisten treffen.*°

In zeitlicher Hinsicht ist nach der zutreffenden hA3! auf das Vorliegen der Krise im
Zeitpunkt des Abschlusses des Verpflichtungsgeschéfts und nicht erst auf die tatsdchliche

2 MaBgebend istim Anwendungsbereich des § 11 EKEG nimlich nur die wirtschaftliche Lage der KG
und nicht jene der Komplementérgesellschaft; dazu sogleich unten 3.2.

24 Ebenso Karollus in Buchegger, Osterreichisches Insolvenzrecht, Zusatzband I EKEG, § 2 Rz 8.

25 §2 Abs 1 Z 3 EKEG.

26 Zur Berechnung der Kennzahlen vgl Vogt in Schopper/Vogt, EKEG § 2 Rz 26 ff; Nowotny in Kalss/
Nowotny/Schauer, Gesellschaftsrecht, Rz 4/490 ff.

27 Siehe § 2 Abs 2 EKEG; dazu ausfiihrlich Vogt in Schopper/Vogt, EKEG § 2 Rz 31 f; Mohr in Del-

linger/Mohr, EKEG, § 2 Rz 12 ff; Karollus in Buchegger, Osterreichisches Insolvenzrecht, Zusatz-

band I EKEG, § 2 Rz 21 ff.

Die wirtschaftliche Lage des Kreditgebers ist jedoch aus anfechtungsrechtlicher Sicht relevant, was

zu einer Kollision von Anfechtungsrecht (als Glaubigerschutzinstrument in der Insolvenz des Kre-

ditgebers) und Eigenkapitalersatzrecht (als Glaubigerschutzinstrument in der Insolvenz des Kredit-
nehmers) fithren kann.

2 Vgl Schopper in Schopper/Vogt, EKEG § 11 Rz 7; Artmann, RAW 2005, 337.

39 Die Krise des Kommanditisten spielt fiir die Anwendung des EKEG nur dann eine Rolle, wenn der
Kommanditist Empfénger einer potenziell Eigenkapital ersetzenden Leistung ist. Als weitere Vor-
aussetzungen muss der Kommanditist eine Gesellschaft iSd § 4 EKEG sein und die Leistung muss
von einem nach den §§ 5 ff EKEG erfassten Gesellschafter des Kommanditisten stammen. Eine mit
§ 11 EKEG vergleichbare Gleichstellung der Leistung an den Kommanditisten mit einer Leistung an
die KG sieht das EKEG nicht vor.

31 Vgl Vogt in Schopper/Vogt, EKEG § 3 Rz 4; Koppensteiner/Riiffler, GmbHG> Anh § 74 Rz 22; Del-
linger in Dellinger/Mohr, EKEG § 3 Rz 23; ders, Der sachliche Anwendungsbereich des EKEG,

28
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Auszahlung der Kreditvaluta abzustellen. Gewihrt die Komplementérgesellschaft oder
ein Kommanditist als erfasster Gesellschafter der KG dieser einen Kredit, muss die Krise
der KG spitestens im Zeitpunkt der Kreditgewahrung vorliegen.

Die finanzielle Situation der KG kann aber nicht nur durch Kreditgewahrung direkt
an die KG, sondern auch indirekt durch einen Zufluss von Mitteln an die Komplemen-
tiargesellschaft verbessert werden, weil die Komplementéargesellschaft fiir die Verbind-
lichkeiten der KG im Rahmen der unbeschrinkten Haftung gemal § 128 iVm § 161
UGB einstehen muss. Daher behandelt § 11 EKEG den Fall, in dem ein Kommanditist
der Komplementirgesellschaft einen Kredit gewahrt. Die Sonderreglung ist nach der
Systematik des EKEG vor allem deswegen erforderlich, weil ein ,,Nur-Kommanditist*
nicht an der Komplementérgesellschaft beteiligt ist und daher bei einer Kreditgewéh-
rung an diese auch nicht zum Kreis der erfassten Gesellschafter iSd §§ 5 ff EKEG ge-
horen wiirde. Dem ist der Fall gleichzuhalten, in dem der Kommanditist zwar Gesell-
schafter der Komplementirgesellschaft ist, aber auf Grund des Beteiligungsumfangs
nicht zum Kreis der erfassten Gesellschafter gemal3 §§ 5 ff EKEG zéhlt. In beiden Féllen
unterliegt der Kredit an die Komplementérgesellschaft von vornherein mangels Stellung
als erfasster Gesellschaft nicht dem Grundtatbestand des EKEG. Die Leistung des Kom-
manditisten an die Komplementérgesellschaft ist jedoch kraft ausdriicklicher Anord-
nung des § 11 EKEG einem an die KG gewédhrten Kredit gleichzusetzen, weil durch
eine Mittelzufuhr an die Komplementérgesellschaft auch die Liquiditétssituation der
KG verbessert werden kann.*?> Da § 11 vorrangig den Schutz vor Umgehung des EKEG
durch mittelbare Finanzierung der KG bezweckt, kommt es —bei Vorliegen der weiteren
Voraussetzungen — im Falle der Gewéhrung eines Kredits von einem Nur-Kommandi-
tisten an die Komplementérgesellschaft darauf an, dass sich die KG im Zeitpunkt der
Kreditgewéhrung in der Krise befindet. Selbst wenn sich die den Kredit empfangende
Komplementérgesellschaft zum Zeitpunkt der Kreditgewéhrung (noch) nicht in der Kri-
se befindet, bewirkt § 11 EKEG eine Sperrung des Kredits allein auf Grund der bei der
KG vorhandenen Krise.>* Dies fiihrt im Ergebnis dazu, dass der Kommanditist — méchte
er die Gefahr einer Riickzahlungssperre gemif3 § 14 EKEG vermeiden — der Komple-
mentdrgesellschaft wihrend aufrechter Krise bei der KG iiberhaupt keinen Kredit ge-
wihren darf. Das ist sachgerecht und entspricht dem von § 11 EKEG verfolgten Zweck,
sofern die ausschlieBliche Rolle der Komplementirgesellschaft darin besteht, die Auf-
gabe als Komplementirin einer einzigen KG wahrzunehmen. Diesen — in der Praxis
wohl hdufigsten Fall — hatte auch der Gesetzgeber vor Augen. Eine Komplementéar-
GmbH, deren einzige Aufgabe die Stellung als unbeschrinkt haftender Gesellschafter
einer bestimmten KG ist, hat kein Eigenleben auBlerhalb der KG. Daher kann bei der
Komplementérgesellschaft auch kein Liquiditdtsbedarf in einem eigenen Interesse ent-
stehen, das vom Interesse der KG unterscheidbar wire. Das Abstellen auf die Krise al-

in Dellinger/Keppert, Eigenkapitalersatzrecht (2004) 61; Nowotny in Kalss/Nowotny/Schauer,
Gesellschaftsrecht, Rz 4/472; aA Karollus in Buchegger, Osterreichisches Insolvenzrecht, Zusatz-
band I EKEG, § 3 Rz 19; Zehetner/Bauer, Eigenkapitalersatzrecht, 58.

32 Siehe ErlautRV, 124 BIgNR XXII. GP, 11.

33 Vgl Schopper in Schopper/Vogt, EKEG § 11 Rz 3; Artmann, RAW 2005, 337.
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lein bei der KG fiihrt auch dann nicht zu einer unvertretbaren Einschrinkung der Fi-
nanzierungsfreiheit der Komplementér-GmbH, wenn sich diese im Zeitpunkt der Kre-
ditgewédhrung noch gar nicht in der Krise befand.

Davon zu unterscheiden sind Fille, in denen die Komplementérgesellschaft nicht nur in
den Dienst als unbeschréankt haftender Gesellschafter einer einzigen KG gestellt ist, sondern
daneben auf Grund eigener wirtschaftlicher Aktivititen eigene Interessen verfolgt. Entfaltet
die Komplementérgesellschaft neben ihrer Rolle als Komplementirin einer bestimmten KG
auch andere geschiftliche Téatigkeiten, fiihrt der Wortlaut von § 11 EKEG dazu, dass eine
Kreditgewéhrung an die Komplementérgesellschaft auch dann gesperrt wire, wenn die Kre-
ditmittel gar nicht fiir die Zwecke der betreffenden KG verwendet werden sollten. Eine Sper-
rung des Kredits ist hier aber weder auf Grund des von § 11 EKEG intendierten mittelbaren
Kapitalschutzes der KG noch aus Sicht der Komplementérgesellschaft erforderlich, weil
sich diese gar nicht in der Krise befindet. Nach zutreffender Ansicht sollte dem Kredit ge-
wiahrenden Kommanditisten daher der Gegenbeweis ermdglicht werden, dass der Kredit an
die Komplementargesellschaft fiir andere Zwecke als jene der KG geplant und eingesetzt
wurde.>* Mit anderen Worten darf der Kredit keine mittelbare Liquidititszufuhr an die be-
reits in der Krise befindliche KG darstellen. Eine solche wird prima facie bei einer Kredit-
gewidhrung durch den Nur-Kommanditisten an die Komplementargesellschaft vermutet.
Gelingt dem Nur-Kommanditisten der Gegenbeweis, unterliegt der an die Komplementér-
gesellschaft gewihrte Kredit auch dann nicht dem EKEG, wenn sich die KG im Zeitpunkt
der Kreditgewéhrung in der Krise befand. Unschédlich ist in dieser Fallkonstellation auch,
wenn bei der Komplementérgesellschaft die Krise erst nach der Kreditgewdhrung eintritt,
etwa weil die unbeschrinkte Haftung der Komplementérgesellschaft fiir die bereits zuvor
indie Krise geratene KG schlagend wird. Gegen eine Riickzahlungssperre in dieser Variante
sprechen sogar zwei Griinde: einerseits die fehlende Stellung des Nur-Kommanditisten als
erfasster Gesellschafter der Komplementérgesellschaft und andererseits § 3 Abs 1 Z 3
EKEG, der die Verldngerung oder Stundung eines vor der Krise gewéhrten Kredits vom
Anwendungsbereich des EKEG ausnimmt.

Nach diesen Grundsidtzen sind auch Finanzierungen in der sternformigen
GmbH & Co KG zu beurteilen. Bei einer sternformigen GmbH & Co KG ist ein und die-
selbe GmbH gleichzeitig Komplementirin mehrerer Kommanditgesellschaften.®> Ge-
wihrt der Kommanditist einer bestimmten in der Krise befindlichen KG an die Komple-
mentédrgesellschaft einen Kredit, ist § 11 EKEG nicht anwendbar, wenn dem Kreditgeber
der Beweis gelingt, dass der Kredit fiir Zwecke einer anderen, nicht in der Krise befind-
lichen KG geplant und eingesetzt wurde.>® § 11 EKEG greift bei der sternformigen

3 Artmann, RAW 2005, 339; Karollus in Buchegger, Osterreichisches Insolvenzrecht, Zusatzband 1
EKEG, § 11 Rz 9.

3 Vgl dazu K. Schmidt, Gesellschaftsrecht*, 1638.

3% Ob sich diese KG im Zeitpunkt der Kreditgewihrung in der Krise befand, ist nur dann relevant, wenn
der betreffende Kommanditist zum Kreis der nach §§ 5 ff EKEG erfassten Gesellschafter dieser KG
gehort. § 11 EKEG erweitert ndmlich nicht den Kreis der erfassten Gesellschafter, sondern fiihrt nur
zu einer Gleichstellung eines an die Komplementérgesellschaft gewdhrten Kredites mit einer
direkten Leistung an die KG; vgl dazu Schopper in Schopper/Vogt, EKEG § 11 Rz 6.
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GmbH & Co KG ein, wenn ein Nur-Kommanditist der Komplementérgesellschaft einen
Kredit gewéhrt und der Kredit fiir die Zwecke einer KG, die sich zum Zeitpunkt der Kre-
ditgewidhrung in der Krise befand, geplant und verwendet wurde. Gleichzeitig muss der
Kommanditist, der den Kredit an die Komplementirgesellschaft gewihrt hat, zaum Kreis
der (mittelbar) erfassten Gesellschafter der betreffenden KG gehoren.

Eine Schutzliicke des EKEG besteht allerdings in einer mit den soeben erléuterten Fail-
len verwandten Konstellation, bei der ein Gesellschafter der Komplementérgesellschaft
dieser einen Kredit gewahrt. Liegt bei der Komplementargesellschaft im Zeitpunkt der
Kreditgewihrung keine Krise vor, so unterliegt der Kredit nicht dem Grundtatbestand des
EKEQG, selbst wenn der Kreditgeber zum Kreis der erfassten Gesellschafter der Komple-
mentérgesellschaft gemdf §§ 5 ff EKEG gehort. Daran dndert sich auch nichts, wenn sich
die KG im Zeitpunkt der Gewihrung des Kredits an die Komplementirgesellschaft in der
Krise befand. Vom Wortlaut des § 11 EKEG ist die Leistung nicht erfasst, sofern der Kre-
ditgeber nicht gleichzeitig auch Kommanditist der KG ist. § 11 EKEG erfasst nur eine
Kreditgewéhrung durch den Kommanditisten und ist zumindest nach dem Gesetzeswort-
laut im Fall eines Kredits, den ein nur an der Komplementirgesellschaft beteiligter Nicht-
kommanditist an die Komplementérgesellschaft gewidhrt, nicht anwendbar. Auch wenn
der Kreditgeber ein mittelbar beteiligter Gesellschafter der KG iSd § 8 EKEG oder ein
sonst nach den §§ 7-10 EKEG erfasster Gesellschafter der KG sein sollte, fallt die Leis-
tung nach dem Wortlaut des Gesetzes nicht unter das EKEG, weil nicht die in der Krise
befindliche KG, sondern die (noch) gesunde Komplementérgesellschaft Leistungsemp-
féngerin ist. Mit dem von § 11 EKEG verfolgten Zweck ist dieses Ergebnis mE nicht ver-
einbar.?” Die kritische finanzielle Situation einer GmbH & Co KG in der Krise kann mit-
telbar durch Zufiihrung von ,,Fremdkapital* an die Komplementérgesellschaft verbessert
werden. Auf diese mittelbare Liquidititszufuhr zielt § 11 EKEG nach den Gesetzesma-
terialien ab.3® Ob der Kredit an die Komplementirgesellschaft vom Kommanditisten oder
einem Gesellschafter der den Kredit empfangenden Komplementirgesellschaft stammt,
kann aus Sicht der KG keine Rolle spielen. Daher ist § 11 EKEG analog auch auf Kredite
anzuwenden, die ein nur an der Komplementérgesellschaft beteiligter Nichtkommanditist
an die Komplementérgesellschaft gewéhrt. Ein solcher Kredit ist iSd § 11 EKEG einer
Kreditgewéhrung an die KG gleichzustellen. Aus dem Gedanken der Gleichstellung folgt
aber auch, dass nicht jeder Gesellschafter der Komplementérgesellschaft von der Analo-
gie erfasst ist. § 11 EKEG setzt — ebenso wie in seinem unmittelbaren Anwendungsbe-
reich®® — auch per analogiam die Stellung eines nach den sonstigen Bestimmungen des
EKEG erfassten Gesellschafters im Verhéltnis zur KG voraus. Von der hier vertretenen
Analogie zu § 11 EKEG betroffen ist daher lediglich eine Kreditgewéhrung an die Kom-
plementérgesellschaft, wenn der Kreditgeber gleichzeitig auch ein nach den §§ 5-10
EKEG erfasster Gesellschafter der KG ist und zudem nicht schon als Kommanditist** zum
Kreis der erfassten Gesellschafter im Verhiltnis zur KG zdhlt. Maflgebend ist in einem

37 Offenbar aA Dellinger in Dellinger/Mohr, EKEG § 11 Rz 6.

38 ygl ErlautRV, 124 BIgNR XXII. GP, 11.

39 Siehe Schopper in Schopper/Vogt, EKEG § 11 Rz 6.

40" Dieser Fall wird schon durch den Wortlaut des § 11 EKEG abgedeckt.
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solchen Fall, ob sich die KG und nicht die den Kredit empfangende Komplementirge-
sellschaft im Zeitpunkt der Kreditgewdhrung in der Krise befand (§ 11 EKEG analog).

Das soeben zum Kredit eines nur an der Komplementérgesellschaft beteiligten Nicht-
kommanditisten an die Komplementirgesellschaft Gesagte ist nicht auf Félle iibertragbar,
in denen der Kredit an die Komplementirgesellschaft von einem weiteren Komplementir®!
stammt, sofern bei einer GmbH & Co KG ausnahmsweise ein weiterer Komplementar vor-
handen ist.** Eine Kreditgewihrung von einer Komplementirgesellschaft an die andere
stellt mE keine mittelbare Liquiditdtszufuhr an die KG dar, weil beide Komplementérge-
sellschaften sowieso eine unbeschrinkte Haftung fiir die Verbindlichkeiten der KG trifft.
§ 11 EKEG ist aus diesem Grund auf Kreditgewdhrungen zwischen Komplementérgesell-
schaften nicht analog anwendbar. Ebenso wenig ist § 11 EKEG analog auf Leistungen der
Komplementérgesellschaft oder ihrer Gesellschafter an den in der Krise befindlichen Kom-
manditisten anzuwenden. Den Kommanditisten trifft nur eine beschrankte Haftung fiir die
Verbindlichkeiten der KG, sodass die Verbesserung seiner wirtschaftlichen Lage durch eine
Kreditgewéhrung keine mittelbare Liquiditdtszufuhr an die KG darstellt.

In den zuletzt behandelten Fillen befand sich im Zeitpunkt der Kreditgewdhrung die
KG, nicht aber die Komplementirgesellschaft als Empfangerin der Leistung in der Krise.
Anderes gilt, wenn die Krise im Zeitpunkt der Kreditgewahrung nur bei der Komplemen-
targesellschaft vorliegt, nicht aber bei der KG. Gewihrt ein nach §§ 5 ff EKEG erfasster
Gesellschafter der in der Krise befindlichen Komplementérgesellschaft dieser einen Kre-
dit, ist der Kredit schon nach dem Grundtatbestand des EKEG gesperrt. Nicht vom Grund-
tatbestand erfasst ist hingegen ein Kredit, den der Nur-Kommanditist (iSd § 11 EKEG)*
an die Komplementargesellschaft gewéhrt, weil der Nur-Kommanditist nicht erfasster Ge-
sellschafter der Komplementirgesellschaft ist. Auch § 11 EKEG ist hier nicht anzuwen-
den. Dies folgt aus dem Wortlautund dem Zweck von § 11 EKEG. Durch die Bestimmung
soll eine mittelbare Liquiditdtszufuhr an die KG und nicht an die Komplementirgesell-
schaft erfasst werden. Bei der Anwendung von § 11 EKEG kommt es daher allein auf die
wirtschaftliche Lage der KG und nicht auf die der Komplementérgesellschaft im Zeit-
punkt der Kreditgewahrung an.**

3.3. Eigenkapital ersetzende Forderungen in der Uberschuldungspriifung

Der mit dem GIRAG* 2003 neu geschaffene § 67 Abs 3 10 (vormals KO*) stellt klar,
dass bei der Priifung der rechnerischen Uberschuldung Verbindlichkeiten — auch solche
aus Eigenkapital ersetzenden Gesellschafterleistungen — zu passivieren sind. Nach den

4" Handelt es sich bei diesem zusitzlichen Komplementir um eine natiirliche Person, stellt sich die

Frage von vornherein gar nicht, weil keine von § 4 Z 3 EKEG erfasste verdeckte Kapitalgesellschaft
vorliegt und § 11 weder unmittelbar noch analog anwendbar ist.

a2 Vgl dazu allgemein K. Schmidt, Gesellschaftsrecht*, 1633 mit Verweis auf BGH, NJW 1980, 54.

4 Dem ist wiederum der Fall gleichzuhalten, in dem der Kommanditist zwar Gesellschafter der Kom-
plementérgesellschaft ist, aber auf Grund des Beteiligungsumfangs nicht zum Kreis der erfassten
Gesellschafter gemil §§ 5 ff EKEG zéhlt.

4 vgl Schopper in Schopper/Vogt, EKEG § 11 Rz 9; Artmann, RAW 2005, 338.

# BGBI12003/92.

# Vor Inkrafitreten des IRAG 2010, BGBI 12010/29.
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Gesetzesmaterialien*’ @ndert der Eigenkapitalersatzcharakter nichts an der Rechtsnatur
als Forderung. Der Eigenkapitalersatzcharakter einer Forderung hat nur zur Folge, dass
der betreffende Anspruch fiir die Dauer der Krise nicht geltend gemacht werden kann und
im Konkurs {iber das Vermdgen der Gesellschaft hinter die Konkursforderungen zuriick-
tritt. Eine Ausnahme von der Passivierungspflicht im Uberschuldungsstatus ist — auch bei
Verbindlichkeiten mit Eigenkapitalersatzcharakter — nur dann angezeigt, wenn der Glau-
biger eine Rangriicktrittserkldrung abgegeben hat, die den im Gesetz genannten beson-
deren Anforderungen entspricht.*® Demnach sind Riickforderungsanspriiche von Gliu-
bigern aus Eigenkapital ersetzenden Leistungen in der Uberschuldungsbilanz nur dann
nicht zu passivieren, wenn der Glaubiger erklért, dass er Befriedigung erst nach Beseiti-
gung des negativen Eigenkapitals (§ 225 Abs 1 UGB) oder im Fall der Liquidation nach
Befriedigung aller Gldubiger begehrt und dass wegen der betreffenden Verbindlichkeit
kein Insolvenzverfahren eroffnet zu werden braucht.*

3.4. Bedeutung der Riickstehungserklarung fiir Umgriindungen

Das Erfordernis von Riickstehungserkldarungen, die den gesetzlichen Anforderungen des
§ 67 Abs 3 10 entsprechen, kann auch fiir die Zuléssigkeit von Umgriindungsvorgiangen
von Bedeutung sein. Mindestvoraussetzung fiir die Zuldssigkeit einer Verschmelzung ist
etwa nach der Rsp, dass die an der Verschmelzung beteiligten Gesellschaften nicht im
insolvenzrechtlich relevanten Sinne rechnerisch iiberschuldet sind.*® Eine insolvenzrecht-
lich relevante Uberschuldung kann uU durch eine Riickstehungserklirung iSd § 67 Abs 3
10 beseitigt werden. Davon zu unterscheiden ist die flir Verschmelzungsvorginge ebenso
relevante Frage, welche Auswirkungen das Vorliegen einer Riickstehungserklarung iSd
§ 67 Abs 3 10 auf die Ermittlung des Verkehrswerts einer an der Verschmelzung betei-
ligten Gesellschaft haben kann.>! Dabei wird es sich letztlich um eine betriebswirtschaft-
liche Frage der Methode der Unternehmensbewertung handeln. Zur Frage der Entsperrung
einer Eigenkapital ersetzenden Forderung durch Umgriindung néher unten 3.5.2.

47 vgl ErldutRV 124 BIgNR XXII. GP, 16.

8 Vor Inkrafttreten des GIRAG 2003 durfte ein Glaubiger, dessen Forderungen vom spiteren

Gemeinschuldner befriedigt wurden, wegen der bis dahin fehlenden hochstgerichtlichen Recht-

sprechung und der divergierenden Meinungen im Schrifttum der vertretbaren Ansicht sein, dass

keine rechnerische Uberschuldung vorlag, wenn die in der Krise des Unternehmens erbrachten

Eigenkapital ersetzenden Gesellschafterleistungen (Gesellschafterdarlehen) oder Haftungsiiber-

nahmen (Schuldbeitritte, Biirgschaften) ausreichten, um die Befriedigung aller Glaubiger mit

Ausnahme der riickforderungsberechtigten Gesellschafter zu bewirken oder sicherzustellen. Dem

betreffenden Gliubiger konnte daher im Anfechtungsprozess nach § 31 KO (idF vor dem IRAG

2010) keine fahrldssige Unkenntnis iiber einen Insolvenztatbestand angelastet werden; vgl dazu

OGH 19.2.2004, 6 Ob 282/03v.

Vgl dazu auch Schopper, Distressed M & A, in Althuber/Schopper, Unternehmenskauf und Due

Diligence I (2010) 881 (905).

0 Vgl OLG Wien 15.11.2004, 28 R 11/04f, 28 R 112/04b, GeS 2005, 276.

I Restriktiv G. Nowotny, Die Priifpflicht des Firmenbuchgerichts in Umgriindungs- und Sacheinlage-
fallen, NZ 2006, 257 ffbei FN 53 mwN aus der Rsp; allgemein zur Voraussetzung des positiven Ver-
kehreswerts bei der Verschmelzung mit Bildung von Fallgruppen siehe Kalss, Verschmelzung —
Spaltung — Umgriindung?, § 224 AktG Rz 57 ff.
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3.5. Wegfall der Krise und Entsperrung
3.5.1. Grundlegendes

Solange die Gesellschaft nicht saniert ist, kann der Gesellschafter eine Eigenkapital er-
setzende Leistung samt den darauf entfallenden Zinsen nicht zuriickfordern.>? Die Ge-
sellschaft ist nicht saniert, solange sie zahlungsunfihig oder iiberschuldet ist oder Reor-
ganisationsbedarf besteht oder einer dieser Umstinde durch Riickzahlung des Eigenka-
pital ersetzenden Kredits eintreten wiirde (§ 14 EKEG).

Ein Wegfall der Riickzahlungssperre tritt erst durch nachhaltige Sanierung der Ge-
sellschaft ein. Die Nachhaltigkeit der Sanierung ist zwar nicht ausdriicklich im Gesetz
angesprochen, doch folgt sie praktisch aus dem Erfordernis des Wegfalls eines Reorga-
nisationsbedarfs.>?

Ein Kredit, den ein erfasster Gesellschafter iSd §§ 5-10 EKEG an die in der Krise be-
findliche GmbH & Co KG gewéhrt hat, ist bis zur nachhaltigen Sanierung der KG von
der Riickzahlungssperre erfasst. Eine allenfalls langer fortdauernde Krise der Komple-
mentérgesellschaft steht einem Wegfall der Riickzahlungssperre nicht entgegen.

Auch bei einem vom Nur-Kommanditisten an die Komplementirgesellschaft ge-
wiahrten Kredit, der gemdB § 11 EKEG mit einer Kreditgewéhrung an die KG gleichzu-
stellen ist, tritt die Entsperrung nur ein, wenn die KG nachhaltig saniert ist. Auf die Sa-
nierung der Komplementérgesellschaft, die den Kredit vom Kommanditisten empfangen
hat, kommt es hingegen nicht an. Gleiches muss auch fiir die oben vertretene analoge An-
wendung des § 11 EKEG auf einen Kredit gelten, den ein an der Komplementérgesell-
schaft beteiligter Nichtkommanditist an die Komplementérgesellschaft gewdhrt. Die
MaBgeblichkeit der Sanierung der KG folgt aus dem von § 11 EKEG verfolgten Zweck,
der nicht den Kapitalschutz in der Komplementérgesellschaft, sondern mittelbare Leis-
tungen an die in der Krise befindliche KG umfasst.

Anderes gilt lediglich, wenn der Kredit des Kommanditisten an die Komplementér-
gesellschaft fiir andere Zwecke als jene der KG geplant und eingesetzt worden ist. Hier
ist schon bei der Gewahrung des Kredits nicht auf das Vorliegen einer Krise bei der KG
abzustellen.>* Der Kredit ist nur vom EKEG erfasst, wenn der Kommanditist im Zeitpunkt
der Kreditgewahrung gleichzeitig auch ein erfasster Gesellschafter der Komplementér-
gesellschaft war und sich die Komplementérgesellschaft in der Krise befand. Der Kredit
unterliegt in diesem Fall schon nach dem Grundtatbestand dem EKEG und nicht erst auf
Grund von § 11 EKEG. Mafgebend fiir den Wegfall der Riickzahlungssperre ist daher
die nachhaltige Sanierung der Komplementérgesellschaft und nicht die der KG.

In der sternformigen GmbH & Co KG, bei der ein und dieselbe GmbH Komplementérin
mehrerer Kommanditgesellschaften ist, kommt es hingegen bei einer Kreditgewéhrung
durch einen Nur-Kommanditisten an die Komplementérgesellschaft auf die nachhaltige Sa-
nierung jener KG an, fiir deren Zwecke der betreffende Kredit gewahrt und verwendet wurde.

52§ 14 EKEG; vgl dazu ausfiihrlich Vogt in Schopper/Vogt, EKEG § 14 Rz 9.
33 Ebenso Karollus in Buchegger, Osterreichisches Insolvenzrecht, Zusatzband I EKEG, § 14 Rz 13.
% Dazu oben 3.2.
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Das EKEG enthilt keine Pflicht fiir den Gesellschafter, den Kredit nach Wegfall der
Riickzahlungssperre abzuziehen. Zieht der Gesellschafter den Kredit nach Wegfall der
Riickzahlungssperre nicht ab, kommt es auch dann nicht zum Wiederaufleben der Riick-
zahlungssperre, wenn die Gesellschaft nach einiger Zeit wieder in die Krise iSd § 2 EKEG
schlittert. Dies folgt aus § 3 Abs 1 Z 3 EKEG, der die Verldngerung oder Stundung eines
vor der Krise gewdhrten Kredits vom Anwendungsbereich des EKEG ausnimmt.

3.5.2. Umgriindungen

Eine nachhaltige Sanierung einer Gesellschaft, die Empfangerin einer Eigenkapital er-
setzenden Leistung war, kann auch durch eine Umgriindungsmafinahme bewirkt werden.
Dies fiihrt dann zu einem Wegfall der Riickzahlungssperre. Allerdings ist dabei auf der
einen Seite der umgriindungsrechtliche Glaubigerschutz zu beachten und auf der anderen
Seite das EKEG vor Umgehungen zu schiitzen. Vor allem Konzernsachverhalte stellen
eine Herausforderung an den umgriindungsrechtlichen Glaubigerschutz und den Schutz
des EKEG vor Umgehungen dar.

Denkbar ist etwa die Sanierung der Gesellschaft, die Schuldnerin eines als Eigenka-
pitalersatz zu qualifizierenden Kredits ist, durch Spaltung: Obwohl ,,negatives* Vermo-
gen gemih § 3 SpaltG nicht iibertragen werden kann, ist es nach der Lehre> dennoch mog-
lich, dass durch die Abspaltung eines in der Krise befindlichen (Teil-)Betriebs auf eine
andere bestehende Gesellschaft die wirtschaftliche Situation der abspaltenden Gesell-
schaft, in der auch der betreffende Kredit zugeordnet bleibt, verbessert und daher die
Riickzahlungssperrenach § 14 EKEG aufgehoben wid. Der Vermdgensschutz in der {iber-
nehmenden Gesellschaft ist in dieser Konstellation im Spaltungsrecht zu suchen. Bei einer
GmbH & Co KG konnte die Sanierung der Komplementérgesellschaft durch Spaltung be-
troffen sein: Betreibt die Komplementérgesellschaft neben der Beteiligung an der KG eine
weitere unternehmerische Tétigkeit und gerdt sie im Rahmen dieser weiteren Tétigkeit
in eine wirtschaftliche Krise, kann eine Sanierung der Komplementérgesellschaft durch
Abspaltung des in der Krise befindlichen Teilbetriebs auf eine andere Gesellschaft dazu
fiihren, dass ein zuvor an die Komplementirgesellschaft gewéhrter Kredit infolge der
nachhaltigen Sanierung im Wege der Abspaltung des Teilbetriebs nicht mehr der Riick-
zahlungssperre nach § 14 EKEG unterliegt.

Davon zu unterscheiden sind Fille, in denen auf Grund einer Umgriindungsmafinahme
die Schuldnerposition aus einer Eigenkapital ersetzenden Verbindlichkeit auf einen an-
deren Rechtstriager iibergehen soll. Grundsitzlich kann es mE auch hier zu einem Wegfall
der Riickzahlungssperre kommen, wenn sich die {ibernehmende Gesellschaft, die fortan
als neue Schuldnerin haftet, nicht in der Krise befindet. Ein illustratives Beispiel bietet
wiederum das Spaltungsrecht: Im Spaltungsrecht wird es als zuldssig angesehen, dass ein
nach § 14 EKEG gesperrter Kredit im Wege der Spaltung auf eine andere, bestehende
Gesellschaft mit {ibertragen wird.>® Nach Eintragung der Spaltung kann sich die Situation
der nunmehrigen Hauptschuldnergesellschaft vollig anders darstellen als in der bisherigen

55 Vgl Kalss, Verschmelzung — Spaltung — Umgriindung?, § 14 SpaltG Rz 54.
56 Kalss, Verschmelzung — Spaltung — Umgriindung?, § 14 SpaltG Rz 54.
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Schuldnergesellschaft (iibertragende Gesellschaft), wenn die neue Gesellschaft bzw die
iibernehmende Gesellschaft nicht die Kriterien der Krise erfiillt und die Riickzahlungs-
sperre daher gemédlB § 14 EKEG aufgehoben wird. Befindet sich die libertragende Gesell-
schaftin diesem Fall auch nach Eintragung der Spaltung weiterhin in der Krise, steht einer
Haftung der iibertragenden Gesellschaft nach § 15 Abs 1 SpaltG auf Riickzahlung des
iibertragenen Eigenkapital ersetzenden Kredits weiterhin § 14 EKEG entgegen. Dies gilt
bis zur nachhaltigen Sanierung der iibertragenden Gesellschaft, und zwar unabhédngig vom
Wert des ihr bei der Spaltung zugeordneten Nettoaktivvermogens iSd § 15 Abs 1 SpaltG.

Demgegeniiber wird es als missbrauchliche Umgehung des EKEG angesehen, wenn
eine nach dem EKEG gesperrte Verbindlichkeit zusammen mit liquiden Mitteln®’ mit dem
ausschlieBlichen Zweck in eine neue Gesellschaft gespalten wird, um die Riickzahlbarkeit
des Eigenkapital ersetzenden Kredits gemiB § 14 EKEG zu erlangen.*® Bei der heiklen
Abgrenzung zwischen der zuldssigen Mitiibertragung einer nach § 14 EKEG gesperrten
Verbindlichkeit und einer unzuléssigen Umgehung des EKEG, ist mE nach objektiven
Gesichtspunkten darauf abzustellen, dass die Abspaltung einer nach § 14 EKEG ge-
sperrten Verbindlichkeit gemeinsam mit anderen liquiden Mitteln im Ergebnis nicht zu
einem Liquiditétsabfluss bei der {ibertragenden Gesellschaft fithren darf, der einer (teil-
weisen) Riickzahlung des nach § 14 EKEG gesperrten Kredits gleichzuhalten ist.

Wird eine Gesellschaft, die Schuldnerin eines nach § 14 EKEG gesperrten Kredits ist,
auf eine andere Gesellschaft verschmolzen®®, ist fiir die Frage einer allfilligen Sanierung
und damit einer Entsperrung des Kredits auf die Verhiltnisse nach der Verschmelzung
abzustellen. Dementsprechend kann es zu einer Entsperrung kommen, wenn sich die Ge-
sellschaft, die nach der Verschmelzung als Schuldnerin haftet, nicht in der Krise befindet.
Gleichzeitig ist jedoch zu beachten, dass alle anderen Tatbestandsvoraussetzungen, ins-
besondere die Gesellschafterqualifikation, nach den Verhéltnissen zum Zeitpunkt der
Kreditgewihrung zu beurteilen sind.®® Verringert sich etwa im Zuge der Verschmelzung
der Stimmrechtsanteil des Gesellschafters, der den Eigenkapital ersetzenden Kredit be-
reits vor der Verschmelzung gewihrt hat, fithrt das nicht zu einer Entsperrung des Kredits,
selbst wenn der Gesellschafter nach der Verschmelzung nicht mehr die Kriterien des er-
fassten Gesellschafters gemil3 § 5 EKEG erfiillt. Nur die Frage des Wegfalls der Krise
und die damit verbundene Entsperrung des Kredits sind auf Basis der wirtschaftlichen Si-
tuation jener Gesellschaft zu beurteilen, die nach der Umgriindung als Hauptschuldnerin
fiir die Riickzahlung des Kredits haftet.

Umgriindungsvorgénge kdnnen aber nicht nur zur nachhaltigen Sanierung der Schuld-
nerin eines Eigenkapital ersetzenden Kredits oder zur Ubertragung einer Verbindlichkeit
mit Eigenkapitalersatzcharakter auf einen anderen Rechtstriger fithren, sondern auch zu

57 Dabei ist aus spaltungsrechtlicher Sicht zu beachten, dass in eine neue Gesellschaft ohnehin nur

gespalten werden kann, wenn dieser Gesellschaft ausreichend positives Vermogen zugefiihrt wird.
Kalss, Verschmelzung — Spaltung — Umgriindung?, § 14 SpaltG Rz 54.

Allerdings ist nach der Rsp eine Mindestvoraussetzung fiir die Zuldssigkeit einer Verschmelzung,
dass die an der Verschmelzung beteiligten Gesellschaften nicht im insolvenzrechtlich relevanten
Sinne rechnerisch tiberschuldet sind.

60 Siehe Kalss, Verschmelzung — Spaltung — Umgriindung?, § 225a AktG Rz 35.
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einer Rechtsnachfolge in die Stellung als Glaubiger einer Eigenkapital ersetzenden For-
derung. Praxisrelevant ist beim Forderungsiibergang auf einen anderen Rechtstriger mE
vor allem der Umstand, dass dieser keine weitere Kreditgewahrung iSd EKEG darstellt.
War die im Wege einer Umgriindung iibertragene Forderung im Zeitpunkt des Ubergangs
aufden neuen Glaubiger nicht Eigenkapital ersetzend, so tritt insbesondere auch dann kei-
ne Riickzahlungssperre nach § 14 EKEG ein, wenn die Schuldnerin mittlerweile (also im
Zeitpunkt des Ubergangs der Forderung auf den neuen Rechtstriiger) in die Krise iSd § 2
EKEG geraten ist. Das folgt ganz allgemein aus dem Begriffsverstindnis einer Kreditge-
wihrung iSd EKEG und vor allem auch aus § 3 Abs 1 Z 3 EKEG, der stehen gelassene
Kredite vom EKEG ausnimmt.

3.5.3. Unternehmenserwerb

Von § 38 UGB erfasst sind sdmtliche, im Zeitpunkt des Unternehmensiibergangs beste-
henden, nicht hochstpersonlichen Rechte und Verbindlichkeiten des VerdufBerers. Bei
einem Unternehmenserwerb und einer Fortfilhrung des Unternehmens durch den Erwer-
ber fiihrt § 38 Abs 1 UGB grundsitzlich auch zum Ubergang eines nach dem EKEG ge-
sperrten Kredits auf den Unternehmenserwerber. § 38 UGB kann zum Ubergang der Gliu-
bigerstellung oder auch der Schuldnerstellung aus einem nach dem EKEG gesperrten Kre-
dit auf den Erwerber fiihren. Dabei ist jedoch zu beachten, dass § 38 Abs 1 UGB von vorn-
herein nur zur Anwendung kommt, wenn das Unternehmen nicht im Rahmen eines In-
solvenzverfahrens verduBert wird (§ 38 Abs 5 UGB).%!

Geht die Gldubigerstellung aus einem nach § 14 gesperrten Kredit auf den Unterneh-
menserwerber iiber, fiihrt dies nicht zu einer Entsperrung des Kredits, selbst wenn der Un-
ternehmenserwerber nicht erfasster Gesellschafter iSd § 5 EKEG ist, denn auch alle
Rechtsnachfolger beziiglich der Forderung werden vom EKEG erfasst, ungeachtet ihrer
Stellung als erfasste Gesellschafter iSd EKEG.®* An der Krise des Schuldners aus der Ei-
genkapital ersetzenden Forderung wird der Ubergang der Forderung von einem Gliubiger
auf einen anderen Glaubiger nichts &ndern. Daher muss sich auch der Unternehmenser-
werber die Riickzahlungssperre des § 14 EKEG so lange entgegenhalten lassen, bis die
Krise beim Schuldner durch nachhaltige Sanierung weggefallen ist. Umgekehrt stellt der
Forderungsiibergang nach § 38 UGB keine (neuerliche) Kreditgewahrung iSd EKEG dar.
War die Forderung vor dem Ubergang auf den Unternechmenserwerber nicht nach § 14
EKEG gesperrt, so tritt auch dann keine Sperre nach § 14 EKEG ein, wenn der Schuldner
im Zeitpunkt des Ubergangs bereits in die Krise geraten ist und der Unternehmenserwer-
ber ein erfasster Gesellschafter iSd §§ 5-10 EKEG des Schuldners ist.

Geht hingegen die Stellung als Schuldner einer Eigenkapital ersetzenden Verbindlich-
keit auf den Unternehmenserwerber gemil § 38 Abs 1 UGB iiber, ist bei der Priifung des
Fortbestands der Krise iSd § 14 EKEG auf den Zeitpunkt nach dem Ubergang auf den
Erwerber abzustellen. Befindet sich der neue Schuldner nicht in der Krise, tritt mE eine

61§ 38 Abs 5 UGB; vgl dazu Schopper, Distressed M & A, in Althuber/Schopper, Unternehmenskauf
und Due Diligence I, 881 (914).

62 Allgemein dazu Vogt in Schopper/Vogt, EKEG § 3 Rz 4, § 14 Rz 5; Karollus in Buchegger, Oster-
reichisches Insolvenzrecht, Zusatzband I EKEG, § 14 Rz 6.
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Entsperrung ein und der Kreditgeber kann die Leistung vom Unternehmenserwerber zu-
riickfordern. Grundsétzlich trifft daneben den VerduBerer die Haftung gemaB § 39 UGB.
Sollte sich aber der UnternehmensveriuBerer auch nach dem Ubergang auf den Erwerber
weiterhin in der Krise befinden, steht der Mithaftung des VerduBerers gemaf3 § 39 UGB
die Riickzahlungssperre des § 14 EKEG entgegen. Der Glaubiger einer im Wege des § 38
UGB iibergegangenen Forderung kann sich daher bis zur nachhaltigen Sanierung des Un-
ternehmensverduBerers nur an den Erwerber richten, sofern beim Erwerber ab dem Zeit-
punkt des Ubergangs der Verbindlichkeit nicht ebenfalls die gesetzlichen Kriterien einer
Krise iSd § 2 EKEG vorliegen. Die Mithaftung des VerduBerers (als urspriinglicher
Schuldner der Eigenkapital ersetzenden Verbindlichkeit) nach § 39 UGB setzt dessen
nachhaltige Sanierung voraus.

Umgekehrt kann der Ubergang einer Verbindlichkeit nach § 38 UGB auf den Unter-
nehmenserwerber als neuen Schuldner mE nicht dazu fiihren, dass eine bereits bestehende
Forderung nachtréglich — zB auf Grund der beim Unternehmenserwerber im Zeitpunkt
des Ubergangs bestehenden Krise iSd § 2 EKEG — gesperrt wird. Auch hier gilt der Grund-
satz, dass die Rechtsnachfolge keine neuerliche Kreditgewahrung iSd EKEG darstellt und
daher bei einem nachtriglichen Eintritt der Krise auf Grund des Ubergangs der Verbind-
lichkeit auf einen neuen Schuldner keine Riickzahlungssperre iSd § 14 EKEG eingreift.
Das folgt im Ubrigen auch aus § 3 Abs 1 Z 3 EKEG, der vor der Krise gewihrte, aber in
der Krise stehen gelassene Kredite vom EKEG ausnimmt.

Fiihrt § 38 Abs 1 UGB oder eine auf anderer Grundlage basierende Rechtsnachfolge
dazu, dass die Position als Schuldner einer Eigenkapital ersetzenden Verbindlichkeit auf
den Glaubiger derselben iibergeht, erlischt die Verbindlichkeit durch Konfusion geméf
§ 1445 ABGB. Dies kann beispielsweise einen Eigenkapital ersetzenden Kredit betreffen,
den die Komplementérgesellschaft an die KG gewihrte, wenn die Komplementérgesell-
schaft im Anschluss daran das Unternehmen von der KG erwirbt und samtliche unter-
nehmensbezogenen Rechte und Verbindlichkeiten gemif3 § 38 Abs 1 UGB von der KG
auf die Komplementirgesellschaft iibergehen.®

4. Erfasste Gesellschafter

Ein Kreditist nur dann Eigenkapital ersetzend, wenn er von einem erfassten Gesellschafter
gewihrt wurde. Das EKEG grenzt den Kreis der erfassten Gesellschafter nach der Hohe
der Kapitalbeteiligung oder nach dem AusmaB der mit der Beteiligung verbundenen Kon-
trolle ab.%*

Erfasster Gesellschafter einer GmbH & Co KG ist einerseits ein Gesellschafter, der
mit zumindest 25 % am Gesellschaftsvermdgen der KG beteiligt ist (§ 5 Abs1 Z2
EKEG). Darunter kénnen sowohl der Komplementér als auch der Kommanditist einer
GmbH & Co KG fallen. Eine genaue Definition der Beteiligung am ,,Gesellschaftsver-
mogen“ enthélt das EKEG nicht. Bei der GmbH & Co KG ist mE grundsétzlich auf den

8 Vgl dazu allgemein Pucher, Umgriindung einer GmbH & Co KG im engeren Sinn in eine GmbH,
ecolex 2010, 1161.
64§ 5 Abs 1 und Abs 2 EKEG.
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Kapitalanteil iSd § 109 Abs 1 UGB abzustellen. Sind den Gesellschaftern konkrete Ver-
mogensrechte abweichend zugeordnet, wird diese Zuordnung zu beriicksichtigen sein,
wobei die Beteiligung am Liquidationserlds jedenfalls maBgebend ins Gewicht fillt.%
Praktische Relevanz wird der Tatbestand der Beteiligung am Gesellschaftsvermogen vor
allem fiir die Beantwortung der Frage haben, ob ein Kommanditist zum Kreis der erfassten
Gesellschafter einer GmbH & Co KG zéhlt.

Unabhingig von der Kapitalbeteiligung zdhlen Gesellschafter mit einer kontrollie-
renden Beteiligung zum Kreis der vom EKEG erfassten Gesellschafter. Der Gesetzgeber
diirfte bei den einzelnen Tatbestinden in § 5 Abs 2 EKEG vorrangig die GmbH bzw die
AG und weniger die GmbH & Co KG im Auge gehabt haben. Im Einzelnen ist bei der
Anwendung der Kontrolltatbestéinde auf eine GmbH & Co KG noch vieles offen. Die
Komplementargesellschaft wird bei der GmbH & Co KG in der Regel schon auf Grund
des § 5 Abs 2 Z 3 EKEG eine kontrollierende Beteiligung an der KG haben (arg § 114
Abs 1 UGB). Das gilt aber etwa nicht fiir eine Komplementérgesellschaft, die gemal3
§ 114 Abs 2 UGB von der Geschéftsfiihrung der KG ausgeschlossen ist.

Auch die Gesellschafter der Komplementirgesellschaft konnen auf Grund einer mit-
telbaren Beteiligung an der KG iSd § 8 EKEG zum Kreis der nach dem EKEG erfassten
Gesellschafter der KG zihlen.® Das gilt freilich auch fiir Gesellschafter des Kommandi-
tisten, sofern dieser keine natiirliche Person ist. Da der Kommanditist in der Regel auf
Grund seiner Kapitalbeteiligung an der KG zum Kreis der erfassten Gesellschafter der
KG zihlt, konnten die Gesellschafter des Kommanditisten nach § 8 Z 2 oder Z 3 EKEG
mittelbar an der KG beteiligt sein.

In zeitlicher Hinsicht ist auf die Beteiligungsverhiltnisse im Zeitpunkt der Kreditge-
wihrung abzustellen. Eine nachtrigliche Reduktion der Beteiligung fiihrt nicht zum Weg-
fall der Riickzahlungssperre. Grundsétzlich unschédlich ist aber auch, wenn der Kredit-
geber in der Vergangenheit erfasster Gesellschafter iSd § 5 EKEG war, die Beteiligung
aber rechtzeitig vor der Kreditgewahrung entsprechend reduziert hat. Derartige Fallge-
staltungen lassen sich mit § 5 Abs 1 Z 3 EKEG befriedigend 16sen, weil dem auf diese
Weise handelnden Gesellschafter hdufig auch im Zeitpunkt der Kreditgewahrung rein fak-
tisch und unabhingig von den formalen Beteiligungsverhiltnissen ein beherrschender
Einfluss auf die Gesellschaft als Empfangerin der Leistung zustehen wird. In diesem Fall
wire er unabhiingig von seiner konkreten Beteiligung einem erfassten Gesellschafter
gleichzustellen.®” Demgegeniiber ist mE einer Umgehungslehre, die etwa auf die Stellung
als erfasster Gesellschafter im zeitlichen und/oder sachlichen Zusammenhang mit der
Kreditgewéhrung abstellt, aus Griinden der Rechtssicherheit und Rechtsklarheit mit &u-
Berster Zuriickhaltung zu begegnen. Die Einfithrung der relativ starren gesetzlichen Um-
schreibung der erfassten Gesellschafter in § 5 EKEG war eine bewusste Entscheidung des

% Ebenso Karollus in Buchegger, Osterreichisches Insolvenzrecht, Zusatzband I EKEG, § 5 Rz 38;
allein auf die Beteiligung am Liquidationserlos abstellend Dellinger in Dellinger/Mohr, EKEG § 5
Rz 20.

Fiir Einzelheiten vgl die Kommentierung zu § 8 jeweils bei Schopper/Vogt, EKEG; Dellinger/Mohr,
EKEG, und Karollus in Buchegger, Osterreichisches Insolvenzrecht, Zusatzband I EKEG.

67§ 5 Abs 1 Z 3 EKEG.
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Gesetzgebers, der damit im Unterschied zur fritheren Judikatur mehr Rechtssicherheit
schaffen wollte.

Erfasst ist unter anderem auch die Kreditvergabe durch einen Dritten als Treuhdnder
eines erfassten Gesellschafters (§ 7 Abs 2 EKEG).%® Das kann fiir eine Kreditgewihrung
an die KG durch einen Treuhdnder des Kommanditisten oder der Komplementérgesell-
schaft eine Rolle spielen. Fernerist § 7 Abs 2iVm § 11 EKEG relevant, wenn ein Dritter
als Treuhdnder des Nur-Kommanditisten einen Kredit an die Komplementargesellschaft
gewidhrt.

Wie bereits erwidhnt, kann auch eine GmbH & Co KG als Kreditgeberin vom EKEG
erfasst sein, sofern sie als erfasste Gesellschafterin iSd §§ 5 ff EKEG einer in der Krise
befindlichen Gesellschaft einen Kredit gewéhrt hat. Unzuldssig ist in diesem Fall die
Riickzahlung des Kredits an die KG bis zur nachhaltigen Sanierung jener Gesellschaft,
die den gesperrten Kredit empfangen hat. Daran dndert sich auch nichts, wenn die KG
die Eigenkapital ersetzende Forderung etwa an die Komplementérgesellschaft oder an den
Kommanditisten zediert oder wenn die Forderung auf Grund einer anderen Einzel- oder
Gesamtrechtsnachfolge auf einen anderen Rechtstriger {ibergeht. Alle Rechtsnachfolger
beziiglich der Forderung werden vom EKEG erfasst, ungeachtet ihrer Stellung als erfasste
Gesellschafter iISd EKEG.

5. Kredit

Wann ein vom EKEG erfasster Kredit vorliegt, ist Regelungsgegenstand des § 3 EKEG.
In Ermangelung einer Legaldefinition des Kredits muss der Kreditbegriff aus den vor-
handenen Einzelregelungen, dem allgemeinen Bedeutungsinhalt dieses Begriffs und dem
vom EKEG verfolgten Zweck ermittelt werden.®® Der Kreditbegriff des EKEG geht iiber
den entgeltlichen Darlehensvertrag iiber Geld hinaus und deckt sich nicht mit der nun-
mehr’® in § 988 ABGB enthaltenen zivilrechtlichen Legaldefinition eines Kreditver-
trages.”!

Der fiir die Praxis zentrale Regelungsinhalt von § 3 EKEG besteht in den Ausnahmen
des Abs 1. Ausgenommen sind kurzfristige Kredite und vor allem vor der Krise gewéhrte
Kredite, die in der Krise verldngert oder gestundet werden.

Die praktische Bedeutung der Ausklammerung von stehen gelassenen Krediten ist
groB3. MaBgebend ist auf Grund des § 3 Abs 1 Z 3 EKEG letztlich, dass die Kreditgewih-
rung nach dem Eintritt der Krise bei jener Gesellschaft erfolgte, die Empfangerin der Ei-
genkapital ersetzenden Leistung ist. Wie bereits erwihnt, stellt die Ubertragung einer be-
stehenden Forderung auf einen anderen Glaubiger im Wege der Einzel- oder Gesamt-

68 Vgl als Fallbeispiel OLG Koblenz in GmbHR 2008, 658 im Zusammenhang mit einer Kreditvergabe

an eine GmbH & Co KG.

Siehe etwa Karollus in Buchegger, Osterreichisches Insolvenzrecht, Zusatzband I EKEG, § 3 Rz 3.

" 1dF BGBI12010/28.

"I zum Kreditbegriff des EKEG im Einzelnen vgl Vogt in Schopper/Vogt, EKEG, § 3 Rz 3 ff; Dellinger
in Dellinger/Mohr, EKEG, § 3 Rz 1 ff; Karollus in Buchegger, Osterreichisches Insolvenzrecht,
Zusatzband I EKEG, § 3 Rz 3 f mwN.
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rechtsnachfolge keine (neuerliche) Kreditgewihrung iSd § 3 EKEG dar.”> War der
Schuldner der iibertragenen Forderung im Zeitpunkt der urspriinglichen Kreditgewihrung
nicht in der Krise, tritt auch dann keine Sperre ein, wenn die Krise beim Schuldner im
Zeitpunkt des Ubergangs der Forderung auf einen neuen Gliubiger vorliegt. Ubernimmt
ein erfasster Gesellschafter eine bestehende Forderung eines Dritten gegen die Gesell-
schaft — etwa durch Abtretung oder Forderungseinlosung gemaB § 1422 ABGB — liegt
entgegen der bislang wohl hL” keine Kreditgewahrung durch den Gesellschafter iSd § 3
EKEG vor.”* War die betreffende Forderung vor dem Erwerb durch den Gesellschafter
nicht Eigenkapital ersetzend, so ist sie auch dann nicht vom EKEG erfasst, wenn sich die
Gesellschaft im Zeitpunkt der Ubertragung der Forderung an den erfassten Gesellschafter
in der Krise befand und der neue Gliubiger zudem ein erfasster Gesellschafter iSd §§ 5-10
EKEG ist. Die gegenteilige Auffassung verkennt, dass der Forderungserwerb durch den
erfassten Gesellschafter fiir sich genommen keine Kreditgewdhrung darstellt und daher
das Privileg fiir stehen gelassene Kredite eingreift.

2 AA Dellinger in Dellinger/Mohr, EKEG § 3 Rz 1.
3 1dS etwa Dellinger in Dellinger/Mohr, EKEG § 3 Rz 1.
% Fiir den Hinweis dankt der Verfasser Herrn o. Univ.-Prof. Dr. Martin Karollus.
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