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EDITORIAL

EDITORIAL 57

Lukas Fantur

Dauerthema Verbot der Einlagenriickgewahr

https://doi.org/10.33196/ges201902005701

Das Verbot der Einlagenriickgewihr ist seit Jahren ein
spannendes und praktisch bedeutsames Dauerthema. Die
Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofs dazu wird
immer dichter und immer strenger.

In der Entscheidung 6 Ob 114/17h ging es zuletzt um
einen geradezu lehrbuchartigen Fall der Einlagenrickge-
wihr: Der Kaufpreis fir die VeraufSerung von Geschafts-
anteilen war aus dem Gesellschaftsvermogen finanziert
worden. Die Verkaufer klagten den Kaufpreis von den
Kaufern hierauf erfolgreich nochmals ein. Der Einwand
der Kiufer, sie hitten schon aus dem Gesellschaftsvermo-
gen Schuldtilgung erhalten, hatte keinen Erfolg.

Die genannte Entscheidung war Anlass fir den OGH, die
Kriterien fir die Zuldssigkeit einer Darlehensgewdhrung
von der Gesellschaft an ihre Gesellschafter punktuell zu-
sammenzufassen. Als zentrales Kriterium betonte der

OGH dabei den stets anzuwendenden Fremdvergleich. In
diesen seien demnach nicht nur die konkreten Konditio-
nen, sondern vor allem die Frage einzubeziehen, ob mit
einem gesellschaftsfremden Dritten iberhaupt ein derar-
tiges Geschift abgeschlossen wire.

Das wirft die spannende Frage auf, ob das auch fir sol-
che (an sich uibliche) Geschifte gelten kann, die von Haus
aus nicht mit gesellschaftsfremden Dritten geschlossen
werden. Markus Fellner und Friedrich Riiffler gehen im
Hauptbeitrag dieses Hefts der Frage nach, ob diese Aus-
sage des OGH bedeutet, dass die in Konzernen tiblichen
zentralen Finanzierungen durch Clearing-Gesellschaften
und Cash-Pooling unzulissig sind. Ob die Entscheidung
6 Ob 114/17h (der Verfasser dieses Editorials war daran
als Klagevertreter beteiligt) also der zentralen Konzern-
finanzierung den Todesstofs versetzt hat, wird ab Seite 59
untersucht.
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AUFSATZE

Zentrale Konzernfinanzierung und Verbot der Einlagenriickgewahr

Der OGH kniipft die Zulassigkeit von Krediten einer Gesellschaft an ihren Gesellschafter und
verbundene Unternehmen im Rahmen des Verbots der Einlagenriickgewahr an sehr strenge Kri-
terien. Der klassische Drittvergleich ist aber fiir die Geschifte sog Clearing-Gesellschaften, bei
denen die Aufnahme und Weiterleitung von Krediten im Konzern zentral gebiindelt wird, kein
taugliches Kriterium, weil konzernunverbundene Gesellschaften solche Geschifte nicht abschlie-
8en und auch nicht abschliefen diirfen. Der Aufsatz untersucht, nach welchen Kriterien die Ta-
tigkeit dieser Clearing-Gesellschaften zu beurteilen ist.

Deskriptoren: Verbot der Einlagenrickgewahr, zentrale
Konzernfinanzierung, Clearing-Gesellschaft.
Normen: § 82 GmbHG; § 52 AktG; § 1 BWG.

Von Markus Fellner und Friedrich Riiffler

1. Zentrale Konzernfinanzierung durch Clearing-Gesell-
schaften und Cash-Pooling

Kreditaufnahme und Kreditgewahrung wird in Konzer-
nen hiufig bei einer Konzerngesellschaft gebundelt. Sie
ist in Osterreich regelmifig eine GmbH und wird hiufig
und auch hier im Folgenden als Clearing-Gesellschaft
oder Clearing-GmbH bezeichnet. Die finanzierenden

Banken gewihren an diese Clearing-GmbH Kredite. Ge-
sellschaftszweck der Clearing-GmbH, der auch im Ge-
sellschaftsvertrag verankert ist, ist die Finanzierung und
Weiterleitung von finanziellen Mitteln (on-lending) im
Konzern. In den meisten Fallen sieht der Gesellschaftsver-
trag der Clearing-GmbH auch vor, die tiberschiissige Li-
quiditit im Konzern zu biindeln, das heifst, dass die ub-
rigen Konzerngesellschaften tiberschiissige Liquiditat an
die Clearing-GmbH abfiithren (= bei ihr anlegen). Die
Clearing-GmbH selbst stellt der finanzierenden Bank kei-
ne Sicherheit.

Die Clearing-GmbH ihrerseits finanziert die Konzernge-
sellschaften (Tochter-GmbH, Schwester-GmbH, Mut-
ter-GmbH) ebenfalls in der Regel unbesichert auf einer
revolvierenden on-demand Basis oder zu festen Riickzah-
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lungszeitpunkten. Wenn Konzerngesellschaften Finanzie-
rungen bendtigen, konnen sie die finanziellen Mittel bei
der Clearing-GmbH abrufen; bei Nichtbedarf werden die
Finanzierungen wieder abgedeckt.

Die Besicherung der Finanzierung der Banken ist unter-
schiedlich ausgestaltet. Szenario 1: Die finanzierende
Bank erhilt eine Haftung (Umbrella-Garantie der Mut-
ter-GmbH) oder Szenario 2: Die Mutter-GmbH {iiber-
nimmt ein Patronat (Ausstattungsverpflichtung) gegen-
uber der Clearing-GmbH. Im Kreditvertrag zwischen der
Bank und der Clearing-GmbH verpflichtet sich die Clea-
ring-GmbH regelmafSig, das on-lending nur unter Einhal-
tung der gebotenen Sorgfaltsplicht und Kapitalerhal-
tungsvorschriften durchzufiihren.

Eng damit verwandt ist das sog Cash Pooling. Bei diesem
transferieren Konzerngesellschaften tiberschiissige Liqui-
ditat in Form von Krediten an eine sog Master Company,
die ihrerseits denjenigen Gesellschaften, die Liquiditit be-
notigen, Kredite gewihrt. Sobald diese Master Company
(auch) durch eine Bank finanziert ist, entspricht es dem
oben definierten Clearing System.

2. Ausgangspunkt 6 Ob 114/17h: Todesstof3 fiir die zen-
trale Konzernfinanzierung?

2.1. Die Aussagen des OGH

Beginnend mit der schon legenddren Fehringer-E! hat
der OGH Darlehensgewihrungen und Sicherheitenbe-
stellungen an Gesellschafter oder verbundene Unterneh-
men, die er regelmifSig ebenfalls in das Kapitalerhal-
tungsregime miteinbezieht?, einer immer strengeren
(und genaueren) Uberpriifung anhand des Verbots der
Einlagenriickgewahr unterworfen®. Den vorlaufigen
Hohepunkt stellt die E 6 Ob 114/17h* dar, in der es um
die Finanzierung des Erwerbs von Gesellschaftsanteilen
durch die Gesellschaft selbst ging — geradezu ein Klassi-
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ker eines verbotenen Geschifts. Das Ergebnis verwun-
dert daher auch nicht weiter und ihm ist ohne Zweifel
zuzustimmen. Anlass dieser Untersuchung sind nur die
sehr strikten Beurteilungskriterien, die der OGH fiir
eine Darlehensgewihrung formuliert und ob sie verall-
gemeinerungsfihig und damit auch tibertragbar sind auf
Gestaltungen der zentralen Konzernfinanzierung, wie
sie unter 1. dargestellt worden sind. Ausgehend vom
Drittvergleich, bei dem zu fragen ist, ob das Geschift
und bejahendenfalls auch zu diesen Bedingungen mit
einem gesellschaftsfremden Dritten abgeschlossen wor-
den wire, ist nach Ansicht des Hochstgerichts auch bei
der Gewahrung von Darlehen entscheidend, ob eine
Besserstellung des Gesellschafters gegeniiber anderen
Vertragspartnern der Gesellschaft erfolgt und ob diese
Bevorzugung aufgrund der Gesellschafterstellung er-
folgt und zu Lasten der Gesellschaft geht. Diese Voraus-
setzung wirde bei der Gewihrung von Darlehen idR zu-
treffen, weil Nicht-Banken im Normalfall keinen
Geldkredit begeben. Aus diesem Grund diirften Darlehen
nur dann ausnahmsweise an Gesellschafter vergeben wer-
den, wenn die Auskehr der Mittel mit der Sorgfalt eines
ordentlichen Geschiftsfihrers vereinbar sei. Dabei sei
auch zu beriicksichtigen, dass eine Gesellschaft, die einem
Gesellschafter einen Kredit gewahrt, im Gegensatz zu
einem Kreditinstitut auch nicht iiber eine entsprechende
Moglichkeit der Risikostreuung verfiigt; sie sei vielmehr
— im untechnischen Sinn — mit einem ,,Klumpenrisiko
belastet’.

2.2. Die zu untersuchende Frage

Nimmt man diese Ausfithrungen losgelost vom zu be-
urteilenden Sachverhalt wortlich und daher undifferen-
ziert, scheinen Clearing-Gesellschaften und das Cash-Poo-
ling insgesamt selbst in Konzernen mit guter Bonitit
problematisch, moglicherweise sogar per se unzulissig zu

1  OGH 25.6.1996, 4 Ob 2078/96h, JBl 1997, 108 mit Anm Hiigel.
Unter der freilich bislang noch nicht niher konkretisierten Vor-
aussetzung, dass die Leistungen vom gemeinsamen Gesellschaf-
ter bzw der Konzernmutter ,veranlasst worden sind, vgl OGH
20.1.2000, 6 Ob 288/99t, wbl 2000, 330; 22.10.2003, 3 Ob
287/02f, wbl 2004, 192; 22.9.2010, 7 Ob 35/10p, GES 2010, 217
= GesRZ 2011, 110 mit Anm Karollus; 14.09.2011, 6 Ob 29/11z,
GES 2011, 491 = GesRZ 2012, 122 mit Anm Torggler.

3 Vgl OGH 22.10.2003, 3 Ob 287/02f, wbl 2004, 192; 1.12.2003,
6 Ob 271/05d, JBl 2006 mit Anm Artmann = OBA 2006, 293
mit Anm Karollus; 22.9.2010, 7 Ob 35/10p, GES 2010, 217 =
GesRZ 2011, 110 mit Anm Karollus; 14.09.2011, 6 Ob 29/11z,
GES 2011, 491 = GesRZ 2012, 122 mit Anm Torggler = RWZ
2011, 355 mit Anm Wenger; 20.3.2013, 6 Ob 48/12w, GesRZ
2013, 230 mit Anm Thurnher = ecolex 2013, 638 mit Anm
Hérlsberger/Rieder = OBA 2013, 601 mit Anm Wolkerstorfer/
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Gebetsberger = GES 2013, 241; 17.7.2013, 3 Ob 50/13v, GES
2013, 389 = OBA 2014, 52 mit Anm Umlauft = GesRZ 2013,
356 mit Anm Artmann = RWZ 2013, 315 mit Anm Wenger;
15.12.2014, 6 Ob 14/14y, GesRZ 2015, 130 mit Anm Karollus =
GES 2015, 17; 24.11.2015, 1 Ob 28/15x, GesRZ 2016, 219 mit
Anm Arlt = GES 2016, 60; 13.12.2016, 3 Ob 167/16d, NZ 2017,
32, vgl obiter auch OGH 11.11.1999, 4 Ob/99b, GesRZ 2000,
25 und dazu Fellner, Vermogensbindung bei der Verschmelzung,
NZ 2000, 225.

4 OGH 29.8.2017, 6 Ob 114/17h, GesRZ 2018, 50 mit Anm
Karollus = EvBl 2018/32 mit Anm Told = wbl 2017, 655 mit Anm
Harrer.

5 OGH29.8.2017,6 Ob 114/17h, GesRZ 2018, 50 mit Anm Karollus
= EvBI 2018/32 mit Anm Told = wbl 2017, 655 mit Anm Harrer
unter 2.1.



GES 2019 / Heft 2

sein®. Fur finanzierende Banken stellt sich die Frage, ob
sie sich noch an einer solchen Finanzierungsstruktur be-
teiligen konnen. Zwar sind sie selbst nicht Normadressa-
ten des Verbots der Einlagenriickgewihr. Sie sind auch
nicht sog ,,unechte Dritte“’, deren Leistungsbeziehungen
zur Gesellschaft wegen ihrer besonderen Nahebeziehung
zum Gesellschafter wie solche zu diesem selbst behandelt
werden. Aber ein Verbotsverstofs durch ein Rechtsge-
schift mit ihnen (zB bei einem Kreditvertrag zur Finan-
zierung eines Anteilserwerbs oder einer Sicherheitenbe-
stellung zu diesem Zweck) wird nach den Grundsitzen
iiber den Missbrauch der Vertretungsmacht beurteilt und
das Rechtsgeschift ist dann mit Unwirksamkeit bedroht,
wenn die Bank vom Verbotsverstofs wusste oder er ihr
evident sein musste®. Letzteres wird bei Banken oft ange-
nommen, ob im Einzelfall zu Recht oder zu Unrecht sei
hier dahingestellt.

Hier soll untersucht werden, ob die Verallgemeinerung
der Aussage des OGH und ihre Ubertragung auf die ein-
gangs skizzierten Sachverhalte richtig wire. Die Aussa-
gen des OGH sind wie bemerkt gewiss tiberzeugend fur
Fille, in denen eine Gesellschaft den Erwerb ihre Antei-
le entweder direkt mit Darlehen finanziert oder die Dar-
lehensaufnahme des Erwerbers mit dem eigenen Vermo-
gen besichert. Auch Darlehen fiir Privataufwendungen
des Gesellschafters, als Lehrbuchbeispiel den Bau seines
Privathauses, wiren ohne Zweifel so zu beurteilen.
Doch stellen sich die eingangs vorgestellten Falle zen-
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traler Konzernfinanzierung anders dar’. Thnen liegt
ndmlich nicht primar die Motivation zugrunde, das Ge-
sellschaftsvermogen zum eigenen Vorteil zu nutzen, son-
dern maflgebend ist ein prima facie verniinftiger be-
Grund,

Gesellschaften eines Konzerns Zinsvorteile zu lukrieren,

triebswirtschaftlicher namlich fur alle
indem die Kreditaufnahme der einzelnen Konzernglie-
der gebiindelt wird und uberschiissige Liquiditat dort-
hin geleitet wird, wo sie gebraucht wird. Gewiss wird
dafir auch eine Gesellschaft im Interesse anderer ver-
bundener Unternehmen eingesetzt, namlich ebenjene
Clearing-GmbH bzw die Master Company. Doch ist das
anders als in den ,,hard cases® der Finanzierung des An-
teilserwerbs und der Finanzierung der Privatausgaben
eine Gesellschaft, die satzungsmifSig diesen Zweck hat
und damit nicht von den Gesellschaftern zweckentfrem-
det wird. Die Lage ist im Grundsatz nicht anders als bei
einer IT-Dienstleistungsgesellschaft, einer sonstigen Ser-
vice-Gesellschaft oder der Forschungsgesellschaft, die
jene Tiatigkeiten auch im Interesse anderer Konzernglie-
der durchfiihrt. Skeptisch stimmt auch, dass hier Rechts-
beziehungen zu beurteilen sind, bei denen ein Drittver-
gleich nicht gezogen werden kann, eben weil solche
Gestaltungen und Geschifte aufserhalb des Konzerns
nicht vorkommen®. Wie zu zeigen sein wird, dirfen sie
gar nicht vorgenommen werden, weil die gewerbsmafsi-
ge Gewihrung von Krediten an Dritte eine Konzession
nach dem BWG erforderte!!. Aus all dem konnte man

6 Das Cash Pooling ist in Osterreich schon viel auf seine Vereinbar-
keit mit dem Verbot der Einlagenriickgewahr untersucht worden,
ein per se Verbot wurde freilich bislang, soweit ersichtlich, noch
nie vertreten. Vgl aus der Literatur: Artmann, Einlagenrickgewihr
und Cash Pooling im Konkurs, in Konecny, Insolvenz-Forum 2009
(2010) 131 ff; Artmann in Artmann/Karollus, AktG® (2018), § 52
Rz 29; Artmann/Polster-Griill, Spannungsfeld Konzernfinanzie-
rung — rechtliche und steuerliche Aspekte, RAW 2008, 627 ff; Auer
in Gruber/Harrer, GmbHG? (2018) § 82 Rz 57 ff; Bauer/Zehetner
in Straube/Ratka/Rauter, GmbHG (Stand 1.12.2017), § 82 Rz 91
ff; Billek, Cash Pooling im Konzern (2009); Foglar-Deinhardstein
in FAH, GmbHG (2017), § 82 Rz 129 ff; Frotz, Gesellschaftsrecht-
liche Aspekte von Cash-Pooling-Vertrigen in Osterreich, in Pols-
ter, Handbuch Cash Pooling (2016) 73; Karollus, Einlagenriickge-
wihr und verdeckte Gewinnausschiittung im Gesellschaftsrecht, in
Leitner (Hrsg), Handbuch verdeckte Gewinnausschiittung? (2014)
120 ff; Koppensteiner/Riiffler, GmbHG?® (2007) § 82 Rz 17c;
Obradovi¢/Wietrzyk in Haberer/Krejci, Konzernrecht (2016) Rz 12.1
tf; Klampfl, Cash pooling: Eigenkapitalersatz und verbotene Einla-
genriickgewdhr im Konzern (2008); Kremslehner/Polster, Rechtli-
che Aspekte von Cash Pooling Systemen in Osterreich, in Polster-
GriilllBerghuber/Dolezel-Huber/Kremslebner/Polster/Rieder/
Schwerdtfeger/ TauchalZerwas, Cash Pooling? (2004) 125 ff.

7 Die uE zweckmifSige Begriffsbildung echte / unechte Dritte diirfte
auf Koppl, Das Verbot der Einlagenriickgewdhr unter besondere
Berticksichtigung Dritter (2014) 2 f und passim zuriickgehen. Leis-
tungen an unechte Dritte werden, jedenfalls was den Tatbestand be-
trifft, wie solche an Gesellschafter behandelt. Unechte Dritte sind
zB unter bestimmten Voraussetzungen ehemalige und zukiinftige
Gesellschafter (OGH 29.8.2017, 6 Ob 114/17h, GesRZ 2018, 50

mit Anm Karollus = EvBl 2018, 32 mit Anm Told = wbl 2017, 655
mit Anm Harrer; 1.9.2010, 6 Ob 132/10w, GesRZ 2011, 47 mit
Anm Riiffler; Karollus, Einlagenriickgewahr (FN 6) 33 f; Koppen-
steiner/Riiffler, GmbHG?, § 82 Rz 18, nahe Verwandte und verbun-
dene Unternehmen (vgl FN 2).

8 OGH 25.6.1996, 4 Ob 2078/96h, JBl 1997, 108 mit Anm Hiigel;
OGH 22.10.2003, 3 Ob 287/02f, wbl 2004, 192; 1.12.2005, 6 Ob
271/05d, JBI 2006 mit Anm Artmann = OBA 2006, 293 mit Anm
Karollus; 24.10.2006, 10 Ob 16/06k; 5.8.2009, 9 Ob 25/08d, ecolex
2009, 961 = wbl 2010, 455 22.9.2010, 7 Ob 35/10p, GES 2010, 217
= GesRZ 2011, 110 mit Anm Karollus; 14.09.2011, 6 Ob 29/11z,
GES 2011, 491 = GesRZ 2012, 122 mit Anm Torggler = RWZ 2011,
355 mit Anm Wenger; 20.3.2013, 6 Ob 48/12w, GesRZ 2013,
230 mit Anm Thurnher = ecolex 2013, 638 mit Anm Horlsberger/
Rieder = OBA 2013, 601 mit Anm Wolkerstorfer/Gebetsberger =
GES 2013, 241; 17.7.2013, 3 Ob 50/13v, GES 2013, 389 = OBA
2014, 52 mit Anm Umlauft = GesRZ 2013, 356 mit Anm Artmann
= RWZ 2013, 315 mit Anm Wenger; 15.12.2014, 6 Ob 14/14y,
GesRZ 2015, 130 mit Anm Karollus = GES 2015, 17; 24.11.2015,
1 Ob 28/15x, GesRZ 2016, 219 mit Anm Arlt = GES 2016, 60.

9 Vgl fur eine Unterscheidung dieser Fille auch schon die Urteilsan-
merkungen von Artmann und Karollus zu OGH 1.12.2005, 6 Ob
271/05d, JBl 2006 mit Anm Artmann = OBA 2006, 293 mit Anm
Karollus.

10 Vgl zur Besonderheit von Geschiften, die nur im Konzern vorkom-
men, vorerst nur Hiigel, Verdeckte Gewinnausschiittung und Dritt-
vergleich im Gesellschafts- und Steuerrecht, in Kalss/Torggler, Ein-
lagenriickgewihr (2014) 19, 41 ff.

11 Vgl dazu unten 4.1.
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nun natirlich den Schluss ziehen, dass solche mangels
Vergleichsbasis nicht drittvergleichsfahigen Geschifte
dann eben verboten sind. Das vermag jedoch wenig zu
iberzeugen, weil der Drittvergleich ja nur ein Hilfsmit-
tel zur Identifikation eines VerbotsverstofSes ist, nicht
aber das Verbot selbst lautet, dass im Konzern nur Ge-
schifte gemacht werden durfen, die ihrer Art nach auch
auflerhalb des Konzerns vorkommen. Das alles ist
Grund genug, die gestellte Forschungsfrage zu vertiefen.
Zuvor gilt es noch, das Verbot der Einlagenrickgewahr
und die vom Hochstgericht und der Literatur entwickel-
ten BeurteilungsmafSstibe, allerdings nur im unbedingt
notigen Ausmafd und fokussiert auf das Thema der
Untersuchung, zu skizzieren.

3. Verbot der Einlagenriickgewihr: Beurteilungskriterien
im Allgemeinen

§ 82 Abs 1 GmbH und ebenso § 52 AktG verbieten, von
hier nicht weiter interessierenden Ausnahmen wie Kapi-
talherabsetzung, Liquidation und Spaltung abgesehen,
jede Vermogenszuwendung an einen Gesellschafter, die
nicht Bilanzgewinn ist. Neben der offenen Einlagenriick-
gewihr, also der direkten Zahlung oder Entnahme, sind
es vor allem verdeckte Zuwendungen, die Literatur und
Gerichte beschiftigen, also Zuwendungen, die in das Ge-
wand eines Rechtsgeschifts gekleidet sind und der Ge-
sellschafter fiir seine Leistung ein Zuviel an Gegenleis-
tung erhalt.

Bemerkenswerterweise besteht immer noch nicht voll-
stindiger Konsens dariiber, wie ein solches Missverhalt-
nis festzustellen ist. Ausgegangen wird regelmifSig da-
von, dass der Verbotsverstof§ ein objektives Miss-
verhaltnis zwischen Leistung und Gegenleistung voraus-
setzt'?, wobei dieses nur bei marktgingigen Waren und
demzufolge der Existenz von Marktpreisen verhiltnis-
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mafsig einfach festzustellen ist. Daher stellt man zur Be-
stimmung des Missverhiltnisses regelmiflig wie im
Steuerrecht auf den sog Dritt- oder Fremdvergleich ab,
bei dem gefragt wird, ob das Geschift und bejahenden-
falls auch zu diesen Bedingungen mit einem gesell-
schaftsfremden Dritten abgeschlossen worden wire!s.
Wird das objektive Missverhiltnis in diesem Sinne be-
jaht, so liegt grundsatzlich ein Verbotsverstof vor, der
aber dennoch ausnahmsweise betrieblich gerechtfertigt
sein kann'.

Die nicht gekldrte und in der osterreichischen Literatur
diskutierte Frage ist, ob trotz objektiver Ausgeglichen-
heit der Leistungen ein Verbotsverstof$ zu bejahen ist,
wenn die Gesellschaft kein betriebliches Interesse an
dem Geschift hat®. In dieser Diskussion wird uE anei-
nander vorbeigeredet. Bei niherem Hinsehen geht es
namlich um Fille wie die Anmietung von Biiroflichen
zum martktiiblichen Preis, an denen die Gesellschaft
aber keinen Bedarf hat'¢. Hier mogen zwar die Leistun-
gen bei von der konkreten Gesellschaft abstrahierter Be-
trachtung (und insoweit objektiv) ausgeglichen sein. Da
die Gesellschaft aber keinen Bedarf hat und daher eine
nutzlose Ausgabe titigt, wird gleichwohl ihr Vermogen
gemindert. Das akademische Beispiel, dass die Gesell-
schaft nicht benotigte Ware vom Gesellschafter ein-
kauft, welche sie ohne Mehraufwand und zum selben
Preis auch wieder verduflern konnte, wire anders zu be-
urteilen, aber diesen Fall gibt es anders als den Mietfall
und andere vergleichbare Fille sinnloser Geschifte in
der Praxis nicht.

Was es aber sehr wohl gibt ist eine Kreditgewdhrung an
einen Schuldner ohne besondere betriebliche Rechtferti-
gung, gegen den aber ein vollwertiger Ruckgewahran-
spruch besteht. Auch hier konnte man sagen, dass das
Vermogen nicht vermindert ist. Denn es findet lediglich
ein bilanzieller Aktiventausch statt. In der Tat entspricht

12 OGH 23.2.2016, 6 Ob 171/15, GES 2016, 112 = GesRZ 2016,
281 mit Anm Schorghofer; 26.4.2016, 6 Ob 72/16f, GES 2016,
165 = GesRZ 2016, 343 mit Anm Ettmayr/St. Arnold; Karollus,
Einlagenriickgewihr (FN 6) 60 ff; Artmann in Artmann/Karollus,
AktGS, § 52 Rz 11.

13 OGH 29.8.2017, 6 Ob 114/17h, GesRZ 2018, 50 mit Anm Karollus
= EvBl 2018, 32 mit Anm Told = wbl 2017, 655 mit Anm Harrer;
26.7.2016, 9 Ob A 69/16m, GES 2016, 348 mit Anm Fantur;
4.3.2013, 8 Ob 20/13v, GesRZ 2013, 286 mit Anm Milchrahm
= RWZ 2013, 139 mit Anm Wenger; 16.11.2012, 6 Ob 153/12m,
GES 2013, 16 = GesRZ 2013, 99 mit Anm Krejci; 13.9.2012, 6 Ob
110/12p, GesRZ 2013, 38 mit Anm Torggler.

14 Zur betrieblichen Rechtfertigung grundlegend OGH 1.12.2005,
6 Ob 271/05d, JBI 2006 mit Anm Artmann = OBA 2006, 293 mit
Anm Karollus. Zum Sachverhalt dieser E noch weiter unten im Text
bei FN 24. Eine betriebliche Rechtfertigung wurde ferner in der Sa-
che bejaht in 16.11.2012, 6 Ob 153/12m, GES 2013, 16 = GesRZ
2013, 99 mit Anm Krejci, in der es um einen giinstigen Preis fiir
die Lieferung von Tischplatten an eine Schwestergesellschaft ging,
die grofiter und regelmiBiger Kunde war. Auch OGH 26.7.2016,
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9 Ob A 69/16m, GES 2016, 348 mit Anm Fantur, in der eine Bo-
nusleistung der Gesellschaft an einen Geschiftsfiihrer fiir seine Ta-
tigkeit im Rahmen des Verkaufs der Geschiftsanteile fiir zulidssig
erkliart wurde, obwohl der Anteilsverkauf im Interesse der Gesell-
schafter erfolgte, ldsst sich so erkliren. In OGH 22.9.2010, 7 Ob
35/10p, GES 2010, 217 = GesRZ 2011, 110 mit Anm Karollus
wird die betriebliche Rechtfertigung anerkannt und ihre Voraus-
setzungen etwas spezifiziert, in der Sache wurde sie aber verneint.

15 Fir das Erfordernis der betrieblichen Rechtfertigung vor allem
Karollus, Einlagenriickgewahr (EN 6) 73 ff; Artmann in Artmann/
Karollus, AktG®, § 52 Rz 13; dagegen Torggler, Urteilsanmerkung,
GesRZ 2013, 43; Zehetner, Verbot der Einlagenriickgewihr — Be-
triebliche Rechtfertigung stets erforderlich?, GesRZ 2016, 167 ff;
Wenger, Rolle der ,,betrieblichen Rechtfertigung bei der verdeck-
ten Einlagenrickgewdhr?, RWZ 2015, 231 ffm auch Zebetner/
Cetin, Verbotene Einlagenriickgewihr: Vorschlag eines Priifungs-
schemas, GesRZ 2017, 197 ff.

16 Vgl denn auch die von Torggler (FN 15) glossierte E OGH
13.9.2012, 6 Ob 110/12p, GesRZ 2013, 38.
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das seit dem MoMiG'” der Rechtslage in Deutschland’®.
In der &sterreichischen Literatur wird eine Ubernahme
dieser Sichtweise abgelehnt'. Das scheint prima facie
auch tiberzeugend, weil eine der MoMiG-Regelung ver-
gleichbare Bestimmung im osterreichischen Recht fehlt.
Indes zeigt die Gesetzgebungsgeschichte, dass die Ableh-
nung aus diesem Grund falsch ist. In der Tat hat man
namlich die bilanzielle Sichtweise in Deutschland bis zum
»bertichtigten“ sog Novemberurteil® fiir richtig gehal-
ten, als die Rechtlage noch der osterreichischen ent-
sprach. Im erwihnten Urteil hat der BGH fur die GmbH
einen Verstof§ gegen § 30 dGmbHG selbst bei vollwerti-
gem Rickgewadhranspruch angenommen, weil § 30
dGmbH auch den Austausch liquider Haftungsmasse
gegen einen zeitlich hinausgeschobenen Riickgewdhran-
spruch im Interesse der Glaubiger untersage. Diese Be-
grundung ist freilich vor dem Hintergrund zu sehen, dass
§ 30 dGmbHG nicht wie § 57 dAktG und in Osterreich
§ 82 GmbHG und § 52 AktG das gesamte Gesellschafts-
vermogen schiitzt, sondern nur dasjenige, das dem
Stammbkapital entspricht, also Leistungen verbietet, die
zur Unterbilanz fithren oder eine solche vertiefen. Trotz-
dem hat man verbreitet angenommen, dass das Novem-
berurteil auch fiir § 57 dAktG gelten konnte, weshalb der
Gesetzgeber mit dem MoMiG eingeschritten ist und so-
wohlin § 57 dAktG als auch § 30 dGmbHG geregelt hat,
dass ein vollwertiger Ruckgewahr- oder Gegenleistungs-
anspruch den Verbotsverstof§ ausschliefSst. Damit wollte
der Gesetzgeber die durch das Novemberurteil verursach-
ten praktischen Probleme vor allem fiir das aus seiner
Sicht 6konomisch sinnvolle Cash Pooling und andere
Leistungsbeziehungen im Konzern wieder beseitigen?!.

Das fiir den Rechtsvergleich Bemerkenswerte ist nun,
dass der Gesetzgeber selbst nicht von einer konstitutiven
Neuregelung, sondern einer ,klirende[n] Regelung
spricht?2. Schlieflich ist auch der BGH noch zur alten
Rechtslage vom Novemberurteil abgegangen und wieder
zur bilanziellen Sichtweise zuriickgekehrt?3. Der Rechts-
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vergleich lehrt also, dass sich § 82 GmbHG auch in die-
sem Sinn interpretieren liefSe: Ein Verbotsverstofs scheidet
aus, wenn aus der Perspektive eines sorgfiltigen Ge-
schiftsfiithrers die Forderung in der Bilanz nicht abge-
schrieben oder uberhaupt ausgeschieden werden
muss. Ob das Geschift auch mit einem gesellschaftsfrem-
den Dritten abgeschlossen worden wire, wire danach
gleichgultig.

Wenn man freilich den Drittvergleich verabsolutiert und
neben dem Missverhiltnis tatsachlich die betriebliche
Rechtfertigung auch firr das Ob des Geschiftes verlangt,
so ist das Ergebnis fiir eine ,normale“ Gesellschaft, also
eine solche, die Produkte verkauft oder am Markt Dienst-
leistungen erbringt, fast zwingend: Die Kreditgewahrung
ist verboten, weil sie grundsatzlich keine Kredite vergibt.
Selbst eine marktgangige Verzinsung dndert daran nichts.
Maoglich ist nur eine betriebliche Rechtfertigung in einem
der Leitentscheidung des OGH vergleichbaren Fall, in
dem eine produzierende GmbH fir ihren Gesellschafter
mithaftete, der die Strickwaren produzierte, die die
GmbH als Handlerin vertrieb und der einen Personal-
stand aufrechterhielt, um die schwankende Nachfrage
der GmbH jederzeit befriedigen zu konnen?*. Vergleich-
bare Beispiele lassen sich fiir Kredite oder Sicherheiten-
bestellungen zu dem Zweck finden, dass die Kreditneh-
merin in etwas investiert, was fiir die eigene Tatigkeit der
kreditgebenden oder sicherheitenbestellenden GmbH von
Vorteil ist (zB einen neuen Vertrieb, ein Forschungszen-
trum etc). Diese Beispiele lassen sich auch (gerade noch)
in das gedankliche Schema eines Drittvergleichs bringen,
weil denkbar ist, dass man das Projekt eines unabhingi-
gen Dritten mitfinanziert, wenn man selbst davon profi-
tieren kann.

4. Die Clearing-Gesellschaft im Besonderen

Die Frage ist, ob fur eine Gesellschaft, deren Unterneh-
mensgegenstand von vorneherein der der konzerninter-

17 Gesetz zur Modernisierung des GmbH-Rechts und zur Bekdmp-
fung von Missbrauchen, BGBI 12008, 2026.

18 § 30 Abs 1 dGmbHG lautet seit dem MoMiG (die Anderungen
sind von uns fett hervorgehoben): ,,Das zur Erbaltung des Stamm-
kapitals erforderliche Vermogen der Gesellschaft darf an die Ge-
sellschafter nicht ausgezahlt werden. Satz 1 gilt nicht Leistungen,
die bei Bestehen eines Beherrschungs- oder Gewinnabfiibrungs-
vertrags (§ 291 des Aktiengesetzes) erfolgen oder durch einen voll-
wertigen Gegenleistungs- oder Riickgewdbranspruch gegen den
Gesellschafter gedeckt sind (...)“. § 57 dAktG lautet seit dem Mo-
MiG (wiederum Anderungen fett hervorgehoben): ,,Den Aktiond-
ren diirfen die Einlagen nicht zuriickgewdbrt werden. Als Riickge-
widhre gilt nicht die Zahlung des Erwerbspreises beim zulissigen
Erwerb eigener Aktien. Satz 1 gilt nicht bei Leistungen, die beio
Bestehen eines Beberrschungs- oder Gewinnabfiibrungsvertrags
(§ 291 erfolgen oder durch einen vollwertigen Gegenleistungs-
oder Riickgewdhranspruch gegen den Aktiondr gedeckt sind. (...)«

19 Karollus, Einlagenriickgewihr (FN 6) 98 f (vgl aber auch aaO
FN 458); Saurer in Doralt/Nowotny/Kalss, Kommentar zum Ak-
tiengesetz? (2012), § 52 Rz 9.

20 BGH 24.11.2003,1I ZR 171/01, BGHZ 157, 72.

21 Vgl die Begriindung zum Gesetzesentwurf der Bundesregierung (Be-
grRegE) Bundestags-Drucksache (BT-Drs.) 16/6140.

22 BegrRegE BT-Drs. 16/6140, vgl dazu auch BGH 1.12.2008, II ZR
102/07, BGHZ 179, 71-MPS GmbH.

23 BGH 1.12.2008, II ZR 102/07, BGHZ 179, 71-MPS GmbH. Das
Urteil erging zwar zu § 311 dAktG, der BGH korrigiert seine Mei-
nung aber auch zu § 57 dAktG (vgl Tz 12 des Urteils), S dazu auch
Karollus, Einlagenriickgewdhr (FN 6) 96 FN 458.

24 OGH 1.12.2005, 6 Ob 271/05d, JBl 2006 mit Anm Artmann =
OBA 2006, 293 mit Anm Karollus.
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nen Kreditvergabe ist (oder der des Cash Pooling) anderes
gelten kann. Denn fiir sie konnte ja der VergleichsmafSstab
ein anderer sein. Eine vergleichbare Gesellschaft gibt es
namlich auflerhalb eines Konzernes nicht. In diesem Zu-
sammenhang ist auch zu fragen, ob ein solcher Unterneh-
mensgenstand oder -zweck zulassig ist.

4.1. Keine Drittvergleichsfahigkeit

Eine Gesellschaft, die anderen, mit ihr nicht verbundenen
Gesellschaften die Kreditaufnahme und -weiterleitung
anbietet, gibt es nicht. Sie gibt es auch deshalb nicht, weil
sie solche Tatigkeiten gar nicht anbieten diirfte.

Die Clearing-GmbH ubernimmt fiir die einzelnen Kon-
zerngesellschaften in Hinblick auf die Liquiditdtsbeschaf-
fung und -anlage die Rolle einer (Geschafts-)Bank, weil
sie am Markt unter Ausnutzung von Zins- und anderen
Vorteilen Finanzierungen eingeht und diese innerhalb des
Konzerns weiterreicht. Damit tibt sie ein Bankgeschaft
gem § 1 Abs 1 Z 3 BWG (Vergabe von Geldkrediten) aus.
Unter der Voraussetzung der Gewerblichkeit, bediirfte sie
dafiir einer Bankkonzession. Dem BWG liegt dabei der
Gewerblichkeitsbegriff des § 2 Abs 1 UStG zugrunde: ge-
werblich ist somit ,jede nachhaltige Tatigkeit zur Erzie-
lung von Einnahmen, auch wenn die Absicht, Gewinn zu
erzielen, fehlt oder eine Personenvereinigung nur gegen-
iiber Mitgliedern tdtig wird*.

Daraus folgt, dass jedenfalls eine Gesellschaft, die gegen
Entgelt Dritten Kredite vergibt, einer Bankkonzession be-
durfte. Ein Drittvergleich ist daher von Gesetzes wegen
nicht moglich. Der Vergleich aber mit einer Bank versagt
nach Ansicht des OGH deswegen, weil Banken eine an-
dere Risikostruktur aufweisen®.

Selbst fiir die konzerninterne Clearing-GmbH konnte sich
die Frage stellen, ob sie einer Konzession bedarf. Regelma-
Rig werden auch bei bankgeschaftlichen Tatigkeiten, die
blofs konzernintern nachhaltig erbracht werden, Einnah-
men erzielt. Selbst wenn keine unmittelbaren Einnahmen
erzielt werden, so werden durch konzernintern erbrachte
Tatigkeiten zumindest mittelbar?® Einnahmen erzielt, etwa
durch Einsparungseffekte?’. In Deutschland wurde zur Be-
seitigung der Rechtsunsicherheit vom Gesetzgeber mit der
6. KWG-Novelle? ein Konzernprivileg geschaffen?, wo-
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nach Unternehmen, die Bankgeschifte ausschliefslich mit
ihrem Mutterunternehmen oder ihren Tochter- oder
Schwesterunternehmen betreiben, nicht als Kreditinstitute
im Sinne des KWG gelten (§ 2 Abs 1 Nr 7 KWG). Begriin-
det wird die Ausnahme vom Anwendungsbereich des
KWG mit mangelndem offentlichem Schutzinteresse.

In Osterreich fehlt eine vergleichbare Vorschrift. Auch
das BWG verfolgt indes einen vergleichbaren Schutz-
zweck?!. Der telos auch des BWG ist auf den Schutz des
Vertrauens in ein funktionierendes Bankensystem gerich-
tet. Das erfordert es nicht, blof§ konzernintern erbrachte
bankgeschiftliche Tatigkeiten von Nicht-Kreditinstitute
als konzessionspflichtig zu betrachten®. Der VwGH an-
erkennt demgemaf$ eine Ausnahme von der Gewerblich-
keit und damit dem Konzessionserfordernis nicht nur bei
der blof§ , gelegentlichen Kredit- oder Darlebensgewdbh-
rung, wie sie im privaten biirgerlichen oder geschdftli-
chen Verkebr vorkommt“ sondern auch dann, wenn
w2war nicht formal ein Konzern vorliegt, jedoch eine Ver-
bindung zwischen den beteiligten Unternebmen besteht
(...), die sich als zu einer Unternehmensgruppe gehorend
verstehen“?®. Auch nach der aufsichtsbehordlichen Ver-
waltungspraxis sind ausschliefSlich konzernintern er-
brachte bankgeschiftliche Tatigkeiten dann nicht konzes-
sionspflichtig, wenn sie der Steuerung von Hauptfunktionen
des Konzerns und dem Erwerbszweck des Konzerns die-
nen.

Die Tatigkeit einer Clearing-GmbH und auch das Cash
Pooling sind daher einer Nichtbank tiberhaupt nur im Kon-
zern erlaubt. Gegentiber unverbundenen Dritten ist ihr die-
se Tatigkeit verboten. Ein Drittvergleich ist daher nicht nur
faktisch nicht moglich, sondern auch deshalb, weil Ver-
gleichsgeschifte erst gar nicht durchgefiihrt werden diirfen.

4.2. Alternative Beurteilungsmafistiabe

4.2.1. Sorgfalt nach Mafigabe des Unternehmensgegen-
stands und -zwecks

Die Frage ist, was daraus folgt, dass kein Drittvergleich
moglich ist. Die radikale Schlussfolgerung wire, solche
Geschifte fur verboten zu halten. Ein solcher Schluss
wird freilich, soweit ersichtlich, nicht gezogen*. Viel-

25 OGH 29.8.2017,6 Ob 114/17h, GesRZ 2018, 50 mit Anm Karollus
= EvBl 2018, 32 mit Anm Told = wbl 2017, 655 mit Anm Harrer

26 Billek, Cash Pooling im Konzern (2009) 47.

27 Waldberr/RessniklSchneckenleitner in Dellinger, Bankwesengesetz
(9.Lfg 2017) § 1 Rz 11.

28 BGBI11997,2518.

29 Biischgen, Inhouse Banking, WM 1995, 733.

30 Fiilbier in Boos/Fischer/Schulte-Mattler, Kommentar zum KWG’
(2006), § 2 Rz 16.

31 Diwok in Diwok/Géth, BWG I (2005) § 1 Rz 13 ff: nur wer typi-
sche banktechnische Handlungen selbst ausfiihre sei konzessions-
pflichtig. Solange sich die Betreibergesellschaft eines ,,ausfithren-
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den Bankinstituts zur Durchfithrung der Transaktionen bediene,
benotige sie selbst keine Konzession. Aufgrund der Nichtbeein-
trichtigung des Anlegerschutzes und der Funktionsfihigkeit des
Bankwesens mangelt es dieser Auffassung zufolge bereits an der
Gewerblichkeit.

32 Waldberr/Ressnik/Schneckenleitner in Dellinger, Bankwesengesetz
(9. Lfg2017) § 1 Rz 11.

33 VwGH 20.6.2012, 2008/17/0226 mit Verweis auf RV 1130
BIgNR 18. GP 113.

34 Karollus, Einlagenriickgewahr (FN 6) 63; Hiigel in Kalss/Torggler,
Einlagenriickgewihr (FN 10) 42 f.
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mehr soll das Hauptgewicht in diesen Fillen dann auf der
Bewertung der beiderseitigen Leistungen und auf dem
Sorgfaltsmafsstab des Geschaftsfiihrers liegen®. Es wird
auch auf das steuerrechtliche Parallelproblem verwiesen
und als Beispiel etwa die sog Cost plus-Methode genannt,
bei der die Herstellungskosten zuzuglich eines angemes-
senen Gewinns verrechnet werden miissen, freilich bei
der abnehmenden Gesellschaft auch ein angemessener
Nutzen vorliegen muss*.

Es ist zutreffend, dass aus der mangelnden Moglichkeit
eines Drittvergleichs (eben weil die Geschéfte nur im Kon-
zern vorkommen) nicht per se das Verbot solcher Geschaf-
te folgt. Denn der Drittvergleich ist ja nicht das Gebot
selbst, sondern nur ein MafSstab, um die Vermogensmin-
derung bei der Gesellschaft zugunsten des Gesellschafters
festzustellen.

Daher bleibt die Frage, welcher alternative MafSstab zur
Verfigung steht. Ein Beispiel wie die Cost plus-Methode
hilft offensichtlich nicht weiter, weil Kredite keiner iibli-
chen Kostenrechnung zuginglich sind. Was weiterhilft ist
der MafSstab des sorgfaltigen Geschaftsfithrers. Er liegt
ja auch dem Drittvergleich zugrunde und die sorgfaltsge-
mifle Geschiftsfithrung ist die, die Vermogensminderun-
gen der Gesellschaft vermeidet. Nimmt man hinzu, dass
der Unternehmensgegenstand und -zweck Determinanten
fur die Tatigkeit des Geschiftsfithrers sind®, wiren die
Kreditvergaben zulissig, die der sorgfiltige Geschaftsfuh-
rer einer Clearing-GmbH abschliefen darf. Wenn dem-
entsprechend ex ante mit einem Ausfall der Kredite unter
Einbeziehung allfilliger Patronatserklarungen der Mutter
nicht gerechnet werden muss, wire die Kreditvergabe er-
laubt. Der Unterschied zu einer ,,normalen“ GmbH und
der dafiir in 6 Ob 114/17h festgehaltenen Kriterien wire,
dass die Kreditgewiahrung nicht die absolute Ausnahme,
sondern das fiir diese Gesellschaft tibliche Geschaft wire
und dass die Kreditgewihrung dann zulissig ist, wenn
nach einer sorgfiltigen Betrachtung die vollstindige
Riickfiihrung der Kredite gesichert erscheint. Im Ergebnis
wiirde das fir Clearing-GmbH und Master Companies
auf die Rechtslage hinauslaufen, wie sie in Deutschland
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gilt, dh auf eine bilanzielle Betrachtungsweise. Das hatte
auch den Vorteil, dass deutsche Rsp und Lit herangezo-
gen werden kann.

Die Losung erscheint auch logisch. Der Drittvergleich bei
der ,normalen Gesellschaft“ scheitert ja daran, dass
schon das ,,Ob“ der Kreditvergabe verneint werden
muss, also mit einem Dritten ein solches Geschift schon
grundsitzlich nicht abgeschlossen worden wire. Denn
eine normale Gesellschaft vergibt tblicherweise keine
Kredite an einen gesellschaftsfremden Dritten. Bei einer
Clearing-GmbH ist wegen ihres Unternehmensgegenstan-
des und Gesellschaftszwecks?® klar zu bejahen, dass sie
solche Geschifte abschliefSen darf (also das ,,Ob*), ihr
Zweck ist es ja geradezu, solche Geschifte zu machen.
Daher fragt sich nur mehr, welchen inhaltlichen Kriterien
das Geschift gentigen muss.

Es muss freilich noch geklart werden, ob denn der hier
zundchst als selbstverstindlich vorausgesetzte Unterneh-
mensgegenstand und -zweck der Clearing GmbH {tiber-
haupt zulassig ist.

4.2.2. Zulassigkeit von Unternehmensgegenstand und
-zweck

Man unterscheidet Unternehmensgegenstand und Gesell-
schaftszweck. Der Unternechmensgegenstand ist zwingen-
der Bestandteil der Satzung und umschreibt den sachli-
chen Titigkeitsbereich der Gesellschaft, also zB die
Produktion von Baustoffen. Mit Gesellschaftszweck ist
das Ziel der Tatigkeit gemeint, ob Gewinnerzielungsab-
sicht besteht oder ein ideeller Zweck verfolgt wird. Den
Zweck braucht man in der Satzung nur dann ausdriick-
lich regeln, wenn er sich nicht ohnedies implizit aus dem
Unternehmensgegenstand ergibt. Denn regelmafSig wird
mit einer typisch unternehmerischen Titigkeit eine Ge-
winnerzielungsabsicht verfolgt®.

Im Grundsatz unstrittig ist und das ergibt sich aus dem
Gesetzestext (§ 1 GmbHG) und auch aus den Gesetzes-
materialien sowohl zur GmbH*® als auch zur AG*!, dass
man mit diesen Gesellschaftsformen auch eine ideelles

35 Karollus, Einlagenriickgewihr (FN 6) 63.

36 Hiigel in Kalss/Torggler, Einlagenriickgewihr (FN 10) 42 f.

37 Vgl nur Koppensteiner/Riiffler, GmbHG?, § 4 Rz 6 und § 20 Rz 4;
Heidinger/Schneider in Artmann/Karollus, AktG®, § 17 Rz 13.

38 Zu diesem noch genauer gleich im Text unter 4.2.2.

39 Vgl Koppensteiner/Riiffler, GmbHG?, § 1 Rz 5§ und 4 Rz 6;
Heidinger/Schneider in Artmann/Karollus, AktG®, § 17 Rz 13; et-
was anders, im Ergebnis aber ohne Folge, zB Torggler in Torggler,
GmbHG (2014), § 1 Rz 6 und Aicher/Feltl in Straube/Ratka/
Rauter, WK GmbHG (Stand 1.1.2018), § 4 Rz 12: Unternehmens-
zweck weiterer Begriff, der die materielle oder ideelle Zweckset-
zung und den Unternehmensgegenstand als Tatigkeitsbereich um-
fasst.

40 Vgl HHB 272 BlgHH XVIL. Session, S 6 f, abgedruckt bei Kalss/
Eckert, Zentrale Fragen des GmbH-Rechts (2005) 467: ,, Um aufSer

Zweifel zu setzen, dass, obwobl die neue Gesellschaft stets Han-
delsgesellschaft ist, ibr Zweck keineswegs bloff auf dem Gebiete
des wirtschaftlichen Verkebrs gelegen sein miisse, sondern dafs sie
sogar fiir ideale Zwecke (der Religion, Gemeinniitzigkeit, Gesellig-
keit u.s.w.) zur Anwendung kommen konne, hat es die Kommission
fiir riitlich gehalten, in Ubereinstimmung mit dem deutschen Gesetz
im § 1, Absatz 1, die Worte: zu jedem gesetzlich zulissigen Zwecke
einzuschalten; (...)<.

41 Vgl den ,halbamtlichen“ Kommentar zum dAktG 1937 Schlegel-
berger/Quassowski, Aktiengesetz® (1939), § 3 Rz 1. Vgl denn auch
§ 3 AktG idG vor dem HaRAG 2005 (BGBI12005/120): ,,Die Ak-
tiengesellschaft gilt als Handelsgesellschaft, auch wenn der Gegen-
stand des Unternehmens nicht im Betrieb eines Handelsgewerbes
besteht.“
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oder gemeinniitziges Ziel verfolgen darf*. In Osterreich
noch kaum diskutiert ist jedoch das bei einer atypischen
Zwecksetzung auftretende Spannungsfeld zum Verbot
der Einlagenriickgewahr*. Das wird besonders deutlich
bei einer sog genossenschaftlichen AG, die den Erwerb
ihrer Aktionire wie eine Genossenschaft zB durch verbil-
ligten Bezug von Waren fordern soll*. Aber auch andere
atypische Zwecksetzungen fithren zu dem Spannungsver-
hiltnis, jedenfalls wenn man das moderne und sehr aus-
differenzierte Verstindnis des Verbots der Einlagenriick-
gewahr zugrunde legt: So konnte auch die ideelle
Zwecksetzung einer Fairtrade-Gesellschalft, faire Abnah-
mepreise fur Bauern zu zahlen, als Einlagenriickgewahr
qualifiziert werden. Profiteure sind zwar Nichtgesell-
schafter, ndmlich die Bauern. Das Verbot der Einlagen-
ruckgewihr erfasst aber auch Zuwendungen an Dritte,
die auf Veranlassung eines Gesellschafters in dessen Inte-
resse vorgenommen werden. Denn er erspart sich dann
selbst ja eine Zuwendung. Die Veranlassung erfolgte
schon durch die Vereinbarung des ideellen Zwecks in der
Satzung®. Im Ergebnis Gleiches konnte zB fiir eine kom-
munale AG gelten, die ihren Vorstand in der Satzung auf-
tragt, defizitare Freizeitbetriebe wie zB ein Hallenbad im
Interesse der Bevolkerung zu betreiben. Denn der Aktionir
Stadtgemeinde ersparte sich hier zu Lasten der AG entspre-
chende Subventionen oder den verlustbringenden Eigen-
betrieb der Freizeitbetriebe. Dasselbe Grundproblem stellt
sich aber auch fur eine Konzerngesellschaft, der eine unter-
stutzende Funktion firr andere Konzerngesellschaften zu-
gewiesen ist und damit letztlich auch fiir unsere Clearing
Gesellschaft, die im Konzern die zentrale Kreditaufnahme
und -weiterleitungstatigkeit tibernehmen soll.

Auf den Punkt gebracht stellt sich die Frage, ob der Ge-
sellschaftszweck die Reichweite des Vermogensschutzes
absteckt oder ob umgekehrt der Vermogenschutz den Ge-
sellschaftszweck beschrankt*.

Wiirde man Letzteres annehmen, so bliebe kein Raum
mehr fur atypische Zwecksetzungen*’. Wie die oben for-
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mulierten Beispiele zeigen, steht jede atypische Zweck-
setzung, also jeder Gesellschaftszweck, der nicht auf Ge-
winnmaximierung ausgerichtet ist, im Widerspruch zur
heute weit verstandenen Vermogensbindung. Die genos-
senschaftliche AG besonders sinnfillig, aber auch die ide-
elle (vgl das Beispiel der Fairtrade-Gesellschaft) oder ge-
meinwohlorientierte Gesellschaft (vgl die Stadtwerke-AG
mit der Verpflichtung zur Erhaltung defizitarer Freizeit-
betriebe) lieffen sich nicht mehr verwirklichen. Ein so
weit gehender Schluss wire nur dann gerechtfertigt,
wenn das Gewinnmaximierungsziel, das dann aus dem
Verbot der Einlagenriickgewihr folgte, tatsachlich iiber-
legenen Glaubigerschutz bote, den das Verbot der Einla-
genrickgewihr ja bezweckt*s. Dann konnte man, metho-
disch allerdings auch schwierig, einen Vorrang der Regeln
uber die Kapitalerhaltung vor denjenigen Normen anneh-
men, die die Zweckoffenheit der Kapitalgesellschaft an-
ordnen. Das Gewinnmaximierungsziel leistet diesen
iiberlegenen Glaubigerschutz aber ohnedies nicht. Denn
den Gesellschaftern (in der GmbH) und Vorstand und
Aufsichtsrat in der AG ist es unbenommen, Gewinne so-
weit auszuschiitten, bis das Vermogen der Gesellschaft
nur mehr das Stammbkapital und gebundene Riicklagen
abdeckt. Es ist mithin im Ergebnis auch durch das Verbot
der Einlagenriickgewidhr zusammen mit einem auf Ge-
winn ausgerichteten Zweck der Gesellschaft nur sicher-
gestellt, dass bis zu diesem Betrag Vermogensschutz ge-
wahrleistet wird®.

Diese Grenze markiert dann aber die Grenze der atypi-
schen Zwecksetzung. Die Verfolgung eines Forderauf-
trags, ideeller oder gemeinniitziger Zwecke darf nicht
dazu fihren, dass Zuwendungen aus dem gebundenen
Vermogen erfolgen. Es ist mithin nur eine Gewinnminde-
rung, nicht aber eine Beeintrichtigung des gebundenen
Vermogens gestattet. Die Gesellschafter konnen somit
durch die Zwecksetzung in der Satzung tiber das nicht
gebundene Vermogen verfiigen, wie sie sonst durch Ge-
winnausschuttungen verfiigen konnten®®,

42 Vgl Enzinger in Straube/Ratka/Rauter, WK GmbHG § 1 (Stand
1.12.2014) § 1 Rz 22; Artmann/Riiffler, Gesellschaftsrecht (2017)
Rz 553 und Rz 850; Winkler/Winkler in FAH, § 1 Rz 5; Heidinger/
Schneider in Artmann/Karollus, AktGS, § 17 Rz 13.

43 Vgl nunmehr aber Told, Statutarische Konzernklauseln in der ab-
hingigen Kapitalgesellschaft, in Artmann/Riiffler/Torggler (Hrsg),
Konzern — Einheit oder Vielheit?, in Druck; grundlegend dann auch
dies, Leitung und Verantwortung im Konzern, im Entstehen.

44 Vgl dazu schon frith Luther, Die genossenschaftliche Aktiengesell-
schaft (1978) insb 9 ff und 33 ff; grundlegend Miilbert, Kapital-
schutz und Gesellschaftszweck bei der Aktiengesellschaft, FS Lutter
(2000) 535 ff; ferner Nienhaus, Kapitalschutz in der Aktiengesell-
schaft mit atypischer Zwecksetzung (2002) 3 ff; Eberth, Die Ak-
tiengesellschaft mit atypischer Zwecksetzung (2002) insb 63 ff;
Schén, Der Einfluf§ 6ffentlich-rechtlicher Zielsetzung auf das Statut
privatrechtlicher Eigengesellschaften der 6ffentlichen Hand: Gesell-
schaftsrechtliche Analyse, ZGR 1996, 429, 453 ff.
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45 Vgl Miilbert, FS Lutter 542; Eberth, Die Aktiengesellschaft mit aty-
pischer Zwecksetzung 80 ff.

46 So treffend Miilbert, FS Lutter 538.

47 Vgl Miilbert, FS Lutter 542 ff; Nienhaus, Kapitalschutz in der Ak-
tiengesellschaft mit atypischer Zwecksetzung 10 f; Eberth, Die Ak-
tiengesellschaft mit atypischer Zwecksetzung 94 ff.

48 1In diesem Sinn Schon, ZGR 1996, 452 ff.

49 Miilbert, FS Lutter 543 f.

50 Mit diesem Ergebnis wird im Ubrigen auch ein Konflikt mit
Artt 44 ff der GesellschaftsrechtsRL (Richtlinie [EU] 2017/1132
des Europidischen Parlaments und des Rates vom 14. Juni 2017
iiber bestimmte Aspekte des Gesellschaftsrechts, ABl L 169 vom
30.6.2017, S. 46) vermieden (frither KapitalRL); dazu ebenfalls na-
her Miilbert, FS Lutter 544 ff. Da eine Clearing-Gesellschaft wohl
zumeist in der Rechtsform der GmbH vorkommt, braucht das hier
nicht naher untersucht zu werden.
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Es bleibt ein moglicher Einwand zu prifen: Das Verbot
der Einlagenriickgewihr gebietet ja nicht nur, dass die
Vermogenszuwendung aus Gewinn erfolgen konnte (so
wie es § 30 dGmbHG macht), sondern erfordert auch tat-
sachlich den Ausweis als Gewinn. Die Vermogenszuwen-
dung muss auch transparent erfolgen, sodass beispiels-
weise der Transfer von stillen Reserven untersagt ist.
Zugewendet werden darf nur das, was auf der Basis eines
festgestellten Jahresabschlusses und in der Regel eines
Gewinnverwendungsbeschlusses auch als ausschiittbarer
Gewinn ausgewiesen ist*!.

Damit steht die hier entwickelte Losung in einem Span-
nungsverhaltnis. Indes wird das Vermogen fiir atypische
Zwecke ja nicht heimlich verteilt, sondern die atypische
Zwecksetzung ist durch den Ausweis in der Satzung pu-
blik und damit transparent gemacht. Wenn die genossen-
schaftliche AG ihre Mitglieder aus nicht gebundenem
Vermogen fordern und das kommunale Unternehmen zu
Lasten sonst ausschiittbarer Gewinne gemeinwohlorien-
tiert agieren darf, ist das in der Satzung ausgewiesen und
ist damit Glaubigern genauso zuginglich wie Gewinnver-
wendungsbeschliisse. Ebenso ist es bei unserer Clea-
ring-GmbH: Dass sie die Funktion der zentralen Kredit-
aufnahme fiir den Konzern und der Weiterleitung der
Mittel im Konzern hat, ist ihr satzungsmafSiger Unterneh-
mensgegenstand, dass ihr Zweck nicht Gewinnmaximie-
rung, sondern eine gewisse dienende Funktion im Kon-
zern ist, ist damit publik.

4.2.3. Ergebnis fiir die Clearing-GmbH

Fir die Kreditvergabe der Clearing-GmbH bedeutet das,
dass wegen der grundsitzlich zulidssigen satzungsmafSi-
gen Zwecksetzung nicht mehr zu fragen ist, ob sie solche
Geschifte machen darf, sondern nur mehr das Wie unter-
liegt einer Priiffung am Mafsstab eines sorgfiltigen Ge-
schiftsfithrers einer Clearing-GmbH. Da sie hier nicht in
den Zustand einer Unterbilanz kommen darf, muss sie im
Ergebnis darauf achten, dass die von ihr vergebenen Kre-
dite werthaltig sind, also ein vollwertiger Ruckgewahr-
anspruch besteht. Damit sind wir im Ergebnis bei der
deutschen Losung der bilanziellen Betrachtungsweise,
wie sie seit dem MoMiG ausdricklich in § 30 Abs 1
dGmbHG und § 57 Abs 1 AktG verankert ist. Eine signi-
fikante Beeintrachtigung des Glaubigerschutzes ist durch
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die hier begrindete Losung nicht zu befiirchten: Denn
zum einen wissen die Gldubiger, die mit ihr Geschifte
machen, und das sind Banken, um den Zweck dieser Ge-
sellschaft. Zum anderen ist auch bei bilanzieller Betrach-
tung eine verhaltnismifig strenge Sichtweise geboten: Er-
forderlich ist auch hier eine verniinftige kaufmannische
Beurteilung der Frage, ob die Mittel zuriickgezahlt wer-
den konnen. Sobald nach der Bonitit des Schuldners
unter Einbeziehung allfalliger Sicherheiten daran begriin-
dete Zweifel besehen, ist eine Abschreibung vorzuneh-
men und die Vollwertigkeit mithin nicht mehr gegeben.
Eine an Sicherheit grenzende Wahrscheinlichkeit ist aber,
weil tatsichlich selten erreichbar, nicht erforderlich’2.
Mit diesem MafSstab ist auch ein weiteres, in der prakti-
schen Handhabung sehr schwieriges Kriterium aus der
Rsp des OGH erfullt. Es wird namlich gesagt, dass eine
sicherheitenbestellende Gesellschaft keine existenzgefahr-
denden Risiken tibernehmen diirfe®. Gleiches muss auch
fir eine Kreditvergabe gelten. Da unternehmerische Ta-
tigkeit immer mit dem Risiko des Scheiterns verbunden
ist und die Frage aus der Sicht ex ante zu beurteilen ist,
ist dieses Erfordernis besonders schwer zu handhaben’*.
Indes wird auch die Clearing GmbH, die wegen der Bo-
nitdt ihrer Schuldner unter Einbeziehung allfilliger Si-
cherheiten wie Patronatserklarungen der Konzernmutter
ex ante keinen begriindeten Zweifel an der Ruckfithrbar-
keit der Mittel haben muss, kein existenzbedrohendes Ri-
siko eingehen.

Die hier begrundete Losung hat schlieSlich auch erheb-
liche Auswirkung auf das Risiko der die Clearing-GmbH
finanzierenden Bank. Ein Verstof§ gegen das Verbot der
Einlagenriickgewdhr bedroht ja ihren Kredit an die Clea-
ring-GmbH mit Unwirksamkeit, wenn die Weiterleitung
der Kreditmittel evident gegen das Verbot der Einlage-
riickgewahr verstof3t*’. Das bejaht man eher dann, wenn
die Kreditvergabe begriindungsbediirftige Ausnahme ist.
Ist sie bei einer Clearing-GmbH aber Folge des zulissigen
Unternehmensgegenstands und Gesellschaftszwecks und
dann zulassig, wenn die Kreditriickfithrung nicht gefahr-
det erscheint, lisst sich ein evidenter Verbotsverstof$ wohl
selten argumentieren. Denn eine Bank, die eine Clea-
ring-GmbH finanziert, die Kredite weiter vergibt, deren
Riickfithrung mit Zweifeln behaftet ist, miisste ja schon
von Anfang an damit rechnen, dass auch die Clea-
ring-GmbH ihre Mittel nicht zuriickfuhren wird konnen.

51 Zum Vorstehenden grundlegend Hiigel in Kalss/Torggler, Einlagen-
rickgewahr (FN 10) 28 ff.

52 Vgl zum MafSstab Fleischer in Schmidt/Lutter, AktG? (2015), § 57
Rz 47; Hommelhoff in Lutter/Hommelboff, GmbHG" (2016),
§ 30 Rz 28; BGH 1.12.2008, II ZR 102/07, BGHZ 179, 71-MPS
GmbH.

53 OGH 1.12.2005, 6 Ob 271/05d, JBl 2006 mit Anm Artmann =
OBA 2006, 293 mit Anm Karollus.

54 Vgl dazu Karollus, Einlagenriickgewihr (FN 6) 111 f.

55 Vgl dazu oben unter 2.2.
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Zusammenfassung

Die Kreditvergabe durch eine Clearing-GmbH
an Konzerngesellschaften lasst sich nicht mit
dem Mafstab eines Drittvergleichs messen.
Das folgt nicht nur daraus, dass solche Ge-
schifte aufSerhalb eines Konzerns nicht vor-
kommen, sondern auch daraus, dass sie einer
Nichtbank gegeniiber gesellschaftsfremden
Dritten verboten wiren. Zur Beurteilung, ob
ein Verstof§ gegen das Verbot der Einlagen-
ruckgewdahr vorliegt, muss deshalb ein anderer
BeurteilungsmafSstab herangezogen werden.
Dieser MafSstab ist der sorgfiltige Geschafts-
fihrer einer Clearing-GmbH. Deren Unterneh-
mensgegenstand und Gesellschaftszweck de-
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terminiert auch seinen SorgfaltsmafSstab,
sodass eine Kreditvergabe dann rechtmifSig
ist, wenn keine begriindeten Zweifel an der
Riickfithrbarkeit der Kreditmittel bestehen.
Damit ist man im Ergebnis bei der bilanziellen
Betrachtungsweise, wie sie in Deutschland mit
dem MoMiG im dGmbHG und dAktG klar-
stellend festgeschrieben worden ist.

Korrespondenz:

MMag. Dr. Markus Fellner,
markus.fellner@fwp.at
Univ.-Prof. Dr. Friedrich Riffler,
friedrich.rueffler@univie.ac.at

GES 2019 / Heft 2



