ten Verbindung und Interessenabwigung geprigt ist,
und finden sich Vorhersehbarkeit und Rechtssicherheit
als allgemeine Ziele sowohl in den Rechisakten des [Z7VR
als auch des IPR. Der Gerichtshof ignoriert auch die ge-
netische Verwandtschaft und das Zusammenspiel der
Schwesterverordnungen Briissel I, Rom [ und Rom II
im Raum der Freibeit, der Sicherbeit und des Rechis
und den Wunsch des Unionsgesetzgebers, deren Begriffe
systembildend auszulegen.

In casu war ein Abstellen auf den Herstellungsort kei-
nesfalls zwingend. Ob das wortkarge Urteil der Bedeu-
tung des internationalen Produkthaftungsrechts gerecht
wird und die Mobilitit von Produzenten und Personen
ausreichend beriicksichtige, darf bezweifelr werden.

Christoph Schmon
Mag. Christoph Schmon ist RAA bei Fellner Wratzfeld & Partner Rechtsan-

wilte GmbH und war Univ.-Ass. am Institut fiir Euzoparecht, Internatio-
nales Recht und Rechtsvergleichung der Universitit Wien.

Die griindungsprivilegierte
GmbH nach dem Abgaben-
anderungsgesetz 201

Der Beitrag behandelt Neuerungen fiir die griindungsprivilegierte GmbH, die sich durch
das Abgabeninderungsgesetz 2014 (BGBL I 2014/13 — AbgAG 2014) ergeben.

A. AbgAG 2014

Das GesRAG 2013 (BGBII 2013/109) senkte das
Mindeststammkapital fiir die GmbH von € 35.000,-
auf € 10.000,~.") Aus staatsbudgetiren Griinden wird
das Mindeststammbkapital nun wenige Monate spiter
wieder auf € 35.000,~ erhdht, um durch das GesRAG
2013 bedingte Steuerausfille zu vermeiden.?) Die
mit dem GesRAG 2013 angestrebte Forderung von
GmbH-Neugriindungen soll jedoch beibehalten wer-
den.3) Das AbgAG 2014 muss den Spagat zwischen bei-

den Zielen meistern.

B. § 10b GmbHG

Kern der GmbH-rechtlichen Neuerungen ist der
neu eingefugte § 10b GmbHG. Das Mindest-
stammkapital der GmbH betrigt — wie vor dem
GesRAG 2013 — € 35.000,— (§ 6 Abs 1 GmbHG).
Bei der Griindung der GmbH — nicht aber durch
eine nachurigliche Satzungsinderung - kann im
Gesellschaftsvertrag vorgesehen werden, dass eine
Grindungsprivilegierung gem § 10b GmbHG in
Anspruch genommen wird. Aus dieser Griindungs-
privilegierung folgt, dass abweichend von § 10
Abs 1 und § 63 Abs 1 GmbHG auf das Stammka-
pital zunichst nur mindestens € 5.000,— (statt
€ 17.500,-) bar cingezahlt werden missen und
die Gesellschaft wihrend aufrechter Griindungspri-
vilegierung nur weitere € 5.000,— von den Gesell-
schaftern fordern kann.*) Bei einer einfachen Griin-
dung nach § 5 Abs 8 NTG gelten weiterhin deut-
lich reduzierte Notarkosten. Ansonsten erhohen
sich diese aufgrund des hoheren Mindestkapitals ge-
geniiber den Notarkosten bei der 10.000-Euro-
GmbH des GesRAG 2013.

MATHIAS WALCH

C. Griindungsprivilegierte Stammeinlage
1. Neuer Begriff im GmbH-Recht
grindungsprivi-

Neu eingefithrt wird der Begriff der ,,g

legierten® Stammeinlage (idF: StE) neben der ,eigent-
lichen StE. Wihrend aufrechter Griindungsprivile-
gierung sind die Gesellschafter nur zur Leistung der
grindungsprivilegierten StE verpflichtet. Die Diffe-
renz zwischen StE und grindungsprivilegierter StE
kann von der Gesellschaft nicht eingefordert werden.
Sie ist zwar entstanden, aber nicht fillig.”)

Der Gesellschaftsvertrag muss fiir ,,jeden Gesell-
schafter die Héhe der grindungsprivilegierten StE
festsetzen (§ 10b Abs 2 GmbHG). Es gibt kein Ne-
beneinander von Gesellschaftern mit und ohne privi-
legierter StE. Mochte ein einzelner Gesellschafter die
Grindungsprivilegierung faktisch nicht in Anspruch
nehmen, muss er seine privilegierte StE so festlegen,
dass sie der ,gewohnlichen® StE entspricht.

Die privilegierte StE kann maximal gleich hoch
sein wie die ,eigentliche” StE, ist aber in aller Regel
niedriger.®) Mindesthhe und Mindesteinzahlung er-
geben sich aus § 6 Abs 1 und § 10 Abs 1 GmbHG,

MMag. Dr. Mathias Walch isc als Universicitsassistent am Insticut fir Un-
ternchmens- und Steyerrecht der Universitic Innsbrucle ridig.

1) Vgl ErliuRV 2356 BlgNR 24. GP 121,

2) Vgl EddutRV 24 BIgNR 25. GP 27.

3) Siehe FN 2.

4) Falls die Summe der privilegierten Stammeinlagen (dazu sogleich)
mehz als € 10.000,- beuriigt, erhdhr sich auch der Betrag, den die Ge-
sellschaft einfordern kann (Summe der Stammeinlagen abziiglich dem
bereits eingezahlten Teil). In der Praxis dirfte die Summe der Stamm-
einlagen meist € 10.000,~ und der darauf cingezahlte Teil € 5.000,—
betragen, sodass weitere € 5.000,~ eingefordert werden kénnen.

5) Dazu noch unten Pkt C.2.

6) ErlauRY (FN 2) 28.
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wonach jede StE mindestens € 70,
jede StE mindestens € 70.— eingezahle welden muss.

Nach $10b Abs 3 lewzer Satz GmbHG sind
Sacheinlagen ausgeschlossen. Die Materialien stellen
klar, dass Sac 1emlaoen nicht nur etwa fur die griin-
dungsprivilegierte StE sondern jedenfalls, dh auch
hinsichelich des nich w-privilegierren Tﬁxl der StE,
ausgeschlossen sind.”)

Bei mehreren Gesellschaftern miissen sich oriin-
dur%prlvdemerte und ,etgentliche” StE niche im glei-
chen Verhilnis zuemande[ befinden. Bei zwei Gesell-
schaftern kann bspw ein Gesellschafter eine StE in
Hohe von € 20.000,— tibernehmen, aber nur eine pri-
vilegierte StE in Hohe von € 1.000,—, wihrend der
andere Gesellschafrer eine 15.000-Euro-StE und eine
privilegierte StE in Hohe von € 9.000,- ttbernimme.
Soweit nichts anderes vereinbare ist, sind die Einzah-
lungen auf die privilegicrten StE von simdlichen Ge-
sellschaftern nach Verhilmis ihrer tibernommenen
privilegierten StE zu leisten (§ 63 Abs 2 GmbHG).
Das Stimmrecht (§ 39 Abs 1 GmbHG) bemisst sich
nicht nach der privilegierten, sondern nach der gesam-
ten iibernommenen StE

2. Kritik
§10b GmbHG ist zu kompliziert geraten. Der Ge-
setzgeber ging nichr den nahpheoende“, verfassungs-
Lechdmh olme weiteres zulqsswer Weg,*) tiir die griin-
dungsprivilegierre GmbH wihrend der ersten zehn
Tahre ein Mindestscamm! kapital von € 10.000,— und
anschlieflend € 35.000,— vorzusehen. In diesem Fall
wiirde ein Teil der Sm’nmunlaae\'upﬂrchtuno von
Gesetzes wegen  aufschiebend bedingt entstehen.
Statrdessen betrwt das Mmdestctamml\apxtal von An-
fang an € 35. OOO —, dh die Einl aoepfhcnt der Gesell-
SCh’lf[el entsteht ber eits mit der Errichtung der Gesell-
schafc (Abschluss des Gesellsch aftsveltraos, in voller
Hohe.?) Ein Teil des Mmdestsumml\aplfa,s kann je-
doch von der Gesellschaft nich: fillig gestellt werden,
weil § 10b Abs 4 GmbHG als lex apecnhs der An-
wendbarkeit des § 63 Abs 1 GmbHG entgegensteh.
§10b Abs 4 GmbHG schiebr die Fil ligkeit eines
Teils der StEforderung aufden Zeitpunk tdes Wegfalls
der Griind anospnvne"munﬂ hmaus In den \/[a[CllJ-
lien wird zwar beh’mptet dass eine tiber die privile-
gierte StE hinausgehende Forderung der Gesellschaft
vor dem Wegfall d€1 Gumdunospl1v1160161un<f noch
gar nicht em‘ﬁﬂndm sei.'?) Dies spiegelr sich jedoch
im Gesetzeswortlaut nicht wider. Wiirde man dieser
Ansicht folgen, setzte man sich in Widerspruch zu
Grundsatzen des allgemeinen Zivilrechts: (1) Die
Einlageforderung entsteht durch ein Re chtsgeschiift
(§ 859 ABGB). (2) Ein Rechtsgeschiife kommt durch
zumindest eine \‘(/ﬂlensexkhmnv zustande.'') (3)
Diese Willenserkldrung ist das im Rahmen des Ab-
schlusses des Gesell SChdxfb\'ﬁf(l&OS abgegebene Leis-
tungsversprechen des Gesellscl 13&613 § 4 Abs1 7 4
GmbHG). Ohne cine Bestimmung im GmbHG,
die eine Abweichung von zw;lrechtlxchen Grundsie-
zen anordnet, lisst 31ch solch eine systemwidrige Ab-
weichung methodisch nicht begriinden.!?)
Hmtermund der knnl\wurdloen Regelung eines
zum Teil von der Gesellschaft niche f”LUlO stel baren
Mindeststammbkapicals war wohl msp;unOhch das fi-

betragen und auf

nanzpolitische Ziel, die Geselischafter zwar in den
Genuss einer geringen Einzahlung auf das Stammka-
pital Lommen zu Lmen dem Fla[\us jedoch Steuer-
einnahmen (va Mindest-KoSt) auf Bam eines Min-
deststammbkapirals von € 35.000,- zu sichern. 13) Bes-
ser wire es gewesen, dieses tinanzpolitische Ziel durch
eine Regelung im KStG zu verwirklichen und nicht
im GmbHG. Im AbgAG 2014 wurde die Mindest-
K&Se fiir neu gegrimdete GmbH nunmehr ohnehin
gesondert in § 24 Abs 4 7 3 KSiG geregelt, was wei-
tere Zweitel an der Zwec;\maf@ml\mt dex komplizier-

ten Regelung in § 10b GmbH(J nihre.

3. Insolvenz der Gesellschaft wihrend
aufrechter Griindungsprivilegierung

Die Regelung konnte kiinftig zu Rechtsfolgen fiihren,
die vom Reform Gesetzoebu nicht miche dac ht wur-
den. Eine dringende Plob!ematil\ die noch im Mi-
nisterialencwurt (idF: MEnow) ungeregelt war, hat
der Geserzgeber noch rechrzeitig erkannt und besei-
tigt. In der Insolvenz der Gvseﬂscha t wird die Ver-
pﬂlchtuno zur Einzahlung von bisher nicht voll ein-
bezahlten S¢E mit der In solvenzexofhluno fallig, ohne

dass es eines Einforderungsbeschlusses bhda' “) Das
konnte sich als Haftunﬁsfa lte fiir die Gesellschafter er-
weisen, wenn sie in del Insolvenz der Gesellschaft
statt der zusiitzlichen € 5.000,~ (Pke 8) zusitzlich
€ 30.000,-"%) einzahlen miissten. § 10b Abs 4 letz-
ter Satz GmbHG siehr daher vor, dass die Griin-
du'wspriv'IPOieruno auch in der Insolvenz der Gesell-
schaft gilt. Gesellscl haftsgliubiger kénnen in der In-

solvenz der Gesellschaft — wie bei der Rechtslage nach

dem GesRAG 2013 — lediglich auf einen Haffuno&
fonds in Hohe von € 10. OOO — zugreifen.

7) EchiucRY (EN 2) 28,

8) Vgl dazu die verfassungsrechtlichen Bedenken, die den Geserzgeber
beim GesRAG 2013 veranlasseen. bereits gegrindeten Gesellschafren
die Moglichkeir zur Kapitalherabserzung auf € 10.000.- zu ermogli-
chen (EdauwRV 2336 BlgNR 24. GP 15); ¢ine Regelung, die fiir neu
gegriindete GmbH wihrend der ersten zehn Jahre ein Mindeststamm-
kapital in Hohe von € 10.000,— vorsieht. wire diesen verfassungs-
rechtlichen Bedenken aufgrund der zeidichen Begrenzung mE jeden-
falls nichr ausgeserz.

Su/m[)/)c'r in Straube, GrabHG § 63 Rz
GmbHG § 63 Rz 11.

EdiauctRV (FN 2) 28.

P. Bydlinski, Biirgerliches Reche [° Rz 5/3; Leenen, BGB Allgemeiner
Teil (2011) § 4 Rz 101,

Aus merhodischer Siche handelt es sich bei der Materialienscelle um

9

75 Buier in Gruber/Harrer,

10
I

b

eine Materialie praeter verba legis" (Rramer, Juristische Methoden-
lehre* 145 f). Sie hat im Gesetz keinen Ausdruck gefunden und ist da-
her normativ unverbindlich {Kramer, 220: vgl iZm der Verbindlich-
keit von Materialien fir die ratio legis Casnaris, Das Rangverhilenis
der . klassischen™ Auslegungskriterien, demonstriers an Seandardprob-
lemen aus dem Zivilreche, in FS Medicus { i 19991 25 [55}: aus der dRsp
2B BVerw(G 21, 2. 2013, 5 C9/12 NVwZ 2013, 867). Thr kommt bei
der Auslegung des Geserzes allenfalls die Rolle eines Abwiigungsele-
ments zu (vgl Canaris, aaQ; Fleischer in Flewscher (H rsg), Mysrerium
2013} 1. 19).

Vel Kieje, Stellungnahme zum Entwurf des Abgabeniinderungsgeset-
zes 53, abrufbar unter www.parlament. gv.at/ PAKT/VHGIXXY
SNME/SNME_n0080/index.shiml

OGH 21, 12. 2000, 8 Ob 277/00 v ccolex 2001/184: der Hinweis in
den Mar auf § 14 Abs 2 1O ist verfehlr, weil sich die Bescimmung

~Geserzesmarerialien® {2
i3

14

nicht auf Aktivforderungen der Masse bezieht (Bollenberger, R
1995, 252).

155 € 35.000,- abziiglich der bereits eingezahlten € 5.000,-



4. Insolvenz des Gesellschafters wihrend
aufrechter Griindungsprivilegierung

§ 10b Abs 4 letzter Satz GmbHG gilt nach dem
Wortlaut nur fiir die Insolvenz der Gesellschaft. Wird
ein Gesellschafter insolvent, ist gem § 14 Abs 2 10
sofort die ganze offene StE fillig. Die Gesellschaft
kann in diesem Fall den Geschiftsanteil kaduzieren,
eine Vorminnerhaftung geltend machen, den Ge-
schiftsanteil verkaufen und die Mitgesellschafter zur
Haftung fir den Ausfall heranziehen (§§ 66ff
GmbHG). Die Verpflichteten haften niche nur fiir
die privilegierte, sondern fiir die gesamte StE des in-
solventen Gesellschafters. Fiir einen 50%-Gesell-
schafter einer grindungsprivilegierten GmbH kann
dies bspw bedeuten, dass ihn uU eine Ausfallshaftung
in Hoéhe von € 15.000,— wifft,'®) falls der andere
50%-Gesellschafter insolvent wird. Das widerspricht
dem Zweck des § 10b Abs 4 GmbHG, die Haftung
der Griindungsgesellschafter fiir die ersten zehn Jahre
auf € 10.000,~ zu begrenzen. De lege lata kann die-
sem Auslegungsergebnis allenfalls durch eine teleolo-
gische Extension ausgewichen werden.'7) Der Wort-
laut des § 10b Abs 4 letzter Satz GmbHG ist zu
eng, weil nach dessen ratio auch die Gesellschaftesin-
solvenz erfasst sein miisste. Ganz allgemein setzt eine
teleologische Extension eine planwidrige Gesetzeslii-
cke voraus.'®) Diese kdnnte sich daraus ergeben, dass
der Gesetzgeber ausweislich der Marerialien offenbar
davon ausging, die StE sei in Héhe der Differenz zwi-
schen ,gewohnlicher” StE und privilegierter StE noch
nicht ,entstanden und § 10b Abs 4 letzter Sawz
GmbHG habe nur klarstellenden Charakeer.!)

5. 1.000.000-Euro-GmbH mit € 5.000,-
eingezahltem Kapital

Eine weitere kritikwiirdige Folge der Regelung ist, dass
GmbH-Griinder eine GmbH mit einem Mindest-
stammkapital von € 1.000.000,~ und mehr griinden
kénnen und wihrend aufrechter Griindungsprivile-
gierung nur fiir insgesamt € 10.000,- einstehen mis-
sen. § 10b GmbHG trifft keine Regelung betreffend
das Verhiltnis zwischen ,,gewShnlichem® und privile-
giertem Mindeststammkapital, sodass solche unausge-
wogenen Verhiltnisse vorbehaltlich der weiten und
unbestimmten Schranken des Rechtsmissbrauchs
und der Sittenwidrigkeit zulissig sind. Vor allem im
Hinblick auf die eingeschrinkte Publizitit der Griin-
dungsprivilegierung (dazu noch Pkt D.) isc dies be-

denklich.

6. Gesonderter Ausweis der privilegierten
Stammeinlage in der Bilanz

Das AbgAG 2014 lisst offen, wie die privilegierte Stk
bilanziell ausgewiesen wird (vgl dazu § 229 UGB).
Sie wird wohl gegeniiber der ,gewohnlichen® StE ge-
sondert auszuweisen und entsprechend zu bezeichnen
sein.

7. Privilegierte Stammeinlage bei Priifung
der insolvenzrechtlichen Uberschuldung

Bei der Pritfung der rechnerischen Uberschuldung
zu Liquidationswerten im Rahmen der Prifung der

insolvenzrechtlichen Uberschuldung gem § 67 10
ist zu beachten,?) dass nur der grindungsprivile-
gierte Teil der Stammeinlage als Vermdgenswert he-
rangezogen werden darf. Die Priifung der rechneri-
schen Uberschuldung zu Liquidationswerten soll va
Aufschluss dariiber geben, ob die Gliubiger im Fall
der Auflésung zu 100% befriedigt werden kénn-
ten.”!) Da der nicht-privilegierte Teil der StE bei ei-
ner Liquidation oder Insolvenz vor Wegfall der
Grindungsprivilegierung nicht geltend gemacht wer-
den kann, muss er mit einem Wert von Null veran-
schlagt werden.

8. Einforderung der offenen
e :
privilegierten Stammeinlage

Wann die weitere Einzahlungsverpflichtung in Hohe
von € 5.000,~ fillig wird, richtet sich entweder nach
dem Gesellschaftsvertrag oder nach dem Beschluss
der Gesellschafrer (§ 63 Abs 1 und § 35 Abs 1 Z 2
GmbHG).??) Die Gesellschafter haben es weitgehend
in der Hand, ob die zusitzlichen € 5.000,— tatsich-
lich eingefordert werden.?)

Die Regelung ist offenbar ein Uberbleibsel des
GesRAG 2013.%%) Ein Vorteil dieser Regelung ist,
dass die Gesellschaft die Méglichkeit hat, kurzfristig
Kapital von ihren Gesellschaftern zu erhalten, wenn
die eingezahlten € 5.000,~ den Finanzbedarf nicht
decken. Zudem gelten die zusitzlichen € 5.000,—
an offenen Einlagen als Vermégenswert der Gesell-
schaft, der dazu fithrt, dass die Gesellschaft nicht so
rasch {iberschuldet ist wie bei € 5.000,— (,effekri-
vem"®) Stammkapital (vgl Pkt7.). Im Ergebnis ist
die Regelung mE gelungen.

16) Annahme: Je Gesellschafter € 17.500,- iibernommen und € 2.500,-

bereits eingezahlc.

17

=

Vgi zur teleologischen Extension Canaris, Die Feststeliung von Lii-
cken im Gesetz* (1983) 89 ff; Larenz, Methodenlehre der Rechtswis-
senschaft® 397; krit £ Bydlinski in Rummel, ABGB® § 7 Rz 3.

18) Vel allgemein F. Bydlinski, Juristische Methodenlehre? 473; die teleo-
logische Extension kann ganz allgemein nicht nur zur Ausfiillung der
Liicke, sondern auch zu deren Feststeltung dienen (Canaris [FN 17],
2aQ). Witrden allerdings bei einem jungen Geserz (sodass ein Bedeu-
tungswandel ausgeschlossen ist) der Wordaut und der aus den Mage-
rialien folgende Wille des Gesetzgebers iibereinstimmen, wire fiir eine
erginzende Rechrsfortbildung mictels celeologischer Extension kein
Raum (vgl dazu F. Bydlinski, 220 475 und 568; vgl auch iZm der
Analogie Rigffler, Liicken im Umgriindungsrecht {2002] 15).
ErldautRV (FN 2) 28.

20) Vgl statc aller Dellinger in Konecny/Schubert, KO § 67 Rz 36.

21} Dellinger (FN 20) aaO.

22) Schopper in Straube, GrabHG § 63 Rz 27; aA, wonach die Satzung je-
denfalls die Filligkeir der Resteinlagen vorzusehen habe, weil ansons-
ten ein Konflike mir dem Stundungsverbot gem § 63 Abs 3 GmbHG
drohe, Harrer in S Aicher (2012) 238 in FN 14; ders in Gruber/Har-
rer, GmbHG § 35 Rz 40 in FN 87. Der Ansicht Harrers widerspricht
der historische Geserzgeberwille (ErlaurRV 236 BlgHH 17. Sess 69).
Zudem bestehen bedeutende Unterschiede zwischen Stundung und

—
N
=

Nichfilligstellung einer Forderung, sodass der von Harrer angenom-

mene Konflike nicht bestehr (niher Schopper in Straube, GmbHG

[Neuauflage; erscheint 2014] § 63 Rz 27 a).

Zur Rechrslage bei der Insolvenz iiber das Vermégen der GmbH vgl

Schopper in Sgraube, GmbHG § 63 Rz 33 und Rz 76.

24) Ahnlich zum MEntw Schauer/Motallea, Stellungnahme zum Abgaben-
inderungsgesetz 2014 S 2, abrufbar unter www.parlament.gy.at/

PAKT/VHG/XXV/SNME/SNME_00146/imfname_338467.pdf
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D. Kein Hinweis auf
Griindungsprivilegierung

1. Kritik

Kritikwiirdig ist, dass eine GmbH niche auf die Grin-
dungsprivilegierung hinweisen muss. Der MEncw sah
den zwingenden Firmenzusatz ,,(grundungsprivile—
giert) vor, die RV zumindest einen Hinweis auf die
Griindungsprivilegierung aut den Geschiftsbriefen,
Bestellscheinen und Webseiten der Gesellschaft (§ 14
Abs 1 UGB). Offenbar unter dem Druck der Wire-
schaft wurde beides im AbgAG 2014 gestrichen.?)
Ebenso wenig miissen GmbH, die nach dem GesRAG
2013 privilegiert sind, auf diesen Umstand hinweisen.

2. Rechtsscheinhaftung

Verzichter die grt’mdungsprivilegierte Gesellschaft da-
rauf, auf die Privilegierung hinzuweisen, kénnte ein
handelnder Geschifesfihrer oder Prokurist ulU aus
veranlasstem Rechtsschein hafren. Nach dem BGH
haftet ein Geschifisfithrer einer Untemehmergsseﬂ»
schaft (haftungsbeschrinkt) persanlich, wenn er den
Rechtsschein einer GmbH erzeugt.”®) Die Fihrung
des Rechtsformzusarzes ,GmbH® reiche dafiir nach
6Rechislage nicht, weil fiir die grﬂndungsprivilegierte
GmbH abweichend von der dRechtslage kein cigener
Rechtsformzusatz vorgesehen ist. Der fehlende Hin-
weis auf die Grdndungsprivilegierung auf den Ge-
schiiftspapieren geniigt fir sich in aller Regel ebenfalls
nichr fiir eine Rechtsscheinhaﬁung) weil die Griin-
dungsprivilegiemng im FB offengeiegt wird und
keine Pflichr zur \/’ﬁréffentiichung auf den Geschiifrs-
papieren besteht. Eine Rechtsscheinhaﬁung kommt
wohl nur in Betracht, wenn ein konkreter Vertrauens-
tatbestand die Einsichtnahme in das FB entbehrlich
erscheinen lisst.?7)

E. Keine Pflicht zur Bildung
einer Gewinnrﬁcklage

Wihrend MEntw und RV noch eine Plicht zur Bil-
dung einer Gewinnriicklage vorsahen, enthile das
AbgAG 2014 keine diesbeziigliche Regelung. Die of-
fenbar an die deutsche Unternehmergesellschaft (haf-
tungsbeschrinkr) angelehnte Regelung (§ 5a Abs 3
dGmbHG) wire fiir die 6sterr griindungsprivilegierte
GmbH niche zweckmiflig. Bei der Unternehmerge-
sellschaft (haftungsbeschrinke) in Deutschland sorgr
die gesetzliche Riicklage fiir ein nachtrigliches An-
sammeln von Kapital.%¥) Bei der ésterr GmbH sichert
dagegen der ipso-iure-Wegfall der Grtindungsprivile—
gierung nach zehn Jahren (Pkt G.) die nachtrigliche
Kapira autholung.

Aus steuerlicher Siche ist die A'nderung gegeniiber
MEntw und RV fiir die Gesellschafrer ungfinstig. Sie
diirfen keine Gewinmﬁcklage mit der StE verrech-
nen, sondern missen Einzahlungen auf die StF aus
threm Privatvermégen leisten und uU zunichst Ge-
winne KES[-pﬂichtig ausschiitten.

F. ﬁbertragung eines Geschiftsanteils

Ein Gesellschafrer kann seinen Geschiiftsanteil auch
wihrend aufrechter Gr'undungsprivilegierung gemafs

den §§ 76 ff GmbHG iibertragen. Méchte er nur ei-
nen Teil seines Geschiftsanteils abtreten, serzt die
Ubertragung eine vorangehende Teilung gem § 79
GmbHG voraus. Bei dieser Teilung hat der Geseli-
schafter mE keine Wahlfreiheit, wic sich die privile-
gierte StE aufteilt. Sie geht pro rata auf die beiden
neuen Teile iiber.?) Erwirbt ein Gesellschafter einen
zusirzlichen Geschiftsanteil, wichst dieser — auch bei
unterschiedlicher Hohe der iibernommenen privile-
gierten StE ~ dem bereits bestehenden Geschiftsan-

teil an (§ 75 Abs 2 GmbHG).

G. Ende der Griindungsprivilegierung

Die Gri’mdungsprivilegierung kann durch eine Ande-
rung des Gesellschaftsvertrags beendet werden, sofern
die Mindesteinzahlungse:fordemisse nach § 10 Abs 1
GmbHG erfiille sind (§ 10b Abs 5 GmbHG). Unab-
hingig davon endet sie jedenfalls nach zehn Jahren ab
Eintragung im FB. Aus methodischer Sicht folgr aus
dem Ende der G1'(1ndungsprivilegierung dass § 10
Abs1 und § 63 Abs 1 GmbHG nicht mehr durch
die lex specialis § 10b GmbHG (teilweise) verdringt
werden und uneingeschrinkt zur Anwendung gelan-
gen. Die NIindesteinzahlungsverpﬂichtung betrigr
nunmehr € 17.500,—%) und die Gesellschaft ist be-

rechtige, die gesamte offene StE tallig zu stellen.
g g

S 10b GmbHG Lisst offen, ob der auf € 17.500,—
fehlende Betrag sofort nach Wegtall der Grﬁndungs—
privilegierung fillig ist oder ob es eines Einforderungs—
beschlusses (§ 63 Abs 1 GmbHG) sowie einer Zah-
lungsaufforderung durch den Geschiftsfiihrer (vel
§ 65 Abs 2 GmbHG) bedarf. ME ergibt sich aus
§ 10 Abs 1 GmbHG, dass die Mindesteinzahlungs~
verpﬂichtung bei einer eingetragenen GmbH ohne
Einforderungsbeschluss tillig ist ¢, miissen [...] einbe-
zahltsein )"y § 10 Abs 1 GmbHG wird withrend auf>
rechter Gr’dndungspriviiegierung durch § 10b Abs 3
GmbHG verdringt (lex specialis). Nach Wegtall des
§ 10b Abs 3 GmbHG gile § 10 Abs 1 GmbHG fir
die ehemals grtindungspriviiegierte GmbH. Eines re-
kommandierten Schreibens des Geschiftsfihrers (vel
§$65 Abs 2 GmbHG) bedarf es zur Féﬂigstellung
nicht, wenn die Pflicht zur Zahlung der Einlage in
der Satzung ausreichend bestimmt ist.”?) Im Zweifel
und in der Praxis empfiehlt sich eine Zahlungsauffor-
derung.

23) Vgl ;1llerdmgs nur bezogen auf den Wegtall des zwingenden Rechrs-
formzusaczes ErlaucRV (FN 2) 29.

26) BGH 12.6.2012. 1T ZR 236/11 NJW 2012, 2871
Alemeppen, NJW 2012, 2833,

27) Vel idZ treffend Zib in Zib/Dellinger, UGB § 15 Rz 114 fF

28) Vgl Paura in Ulmer/Habersack/Libbe, GmbHG? Rz 42.

29) Vgl ausfiihrlich zur dhnlichen Aufteiling der offenen Einlageverbind-

lichkeic Schopper in Gruber/Harrer, GCmbHG § 79 Rz 21.

Bei einem Stammkapital von € 35.000,—.

dazu kric

30

I} Anders ist die Rechslage im Griindungsstadium, wo § 63 Abs i
GmbHG anwendbar isc (Geist!Karollus, JBE 1996, 531; Schapper in
Strunbe, GmbHG § 63 Rz 20; Baier in Gruber/Hurrer, GCmbHG
§$63 Rz 14: aA OGH 13,7, 1995, 6 Ob 570/94; Koppenstener!
Riiffler, GmbHG' § 10 Rz S F. Schubmacher in Torggler, GmbHG
§ 63 Rz 35).

32) Vel dazu Schopper in Straube, GmbHG § 63 Rz 25,



Der Geschiftsfiithrer ist verpflichtet, den auf das
Mindestkapital fehlenden Betrag einzutreiben (§ 25
GmbHG).3?)

H. Kapitalerh6hung bei bestehenden
GmbH bis 1. 3. 2024

GmbH, deren Stammbkapital aufgrund der Rechrslage
nach dem GesRAG 2013 weniger als € 35.000,— be-
trdge, missen gem § 127 Abs 16 GmbHG eine Kapi-
talerhthung auf € 35.000,— oder einen héheren Be-
trag durchfithren. Anders als bei der gem § 10b
GmbHG griindungsprivilegierten GmbH (Pkt G.)
schulden die Gesellschafter vor einer Kapitalerhs-
hung keinen iiber € 10.000,~ hinausgehenden Be-
trag.

§ 127 Abs 16 GmbHG regelt nicht, welche Sank-
tion droht, wenn die Gesellschaft ihrer Pflicht zur
KapitalerhShung nicht nachkommt. Ganz allge-
mein kime ecine Léschung der Gesellschaft gem
§ 10 Abs 2 FBG in Betrachz. Allerdings regele § 10
Abs 3 FBG nach einem Teil der Lehre die Nichtiger-
Idirung einer GmbH abschlieRend.3¥) Der Gesetzge-
ber hat die Griinde, nach denen eine Gesellschaft fiir
nichrig erklirt (= aufgeldst) werden kann, im Interes-
se des Bestandschutzes in § 216 AktG und auch — auf
das AktG verweisend ~ in § 10 Abs 3 FBG stark be-
grenzt. Dieser Wertung darf nicht mitels Riickgriff

auf § 10 Abs2 FBG ausgewichen werden.?’) Das
FBGericht kann daher lediglich mitels Zwangsstra-
fen gegen die Gesellschaft vorgehen, die bei entspre-
chend weiter Auslegung des Begriffs ~Anmeldung®
in § 24 FBG verhiingt werden diirfen.

33) Vgl (zum MEntw) Hirschfeld, GmbHR 2014, 196 (197).

34) Kodek in Kodek/Nowotny/Umfabrer, FBG § 10 Rz 65; Zib in Zib/
Detlinger, UGB § 10 FBG Rz 56; Gelter in Gruber/Harrer, GmbHG
S 84 Rz 34; Diregger in Doralt/Nowotny/Kalss, AkeG? § 216 Rz 39;
aA Awer, wbl 2001, 245 (248); Koppensteiner/Riiffler, GmbHG?
§ 84 Rz 135; Zehetner in Straube, GmbHG § 84 Rz 63.

35) Die Gegenansicht (s FN 34) konfligiert allerdings nicht mit Art 12
Publizicitsrichdlinie (RL 2009/101/EG) (insoweit zutr Zeberner
[FN 34] 2aO; aA Gelrer [FN 34] 2a0); vgl treffend zum Verhiltnis
des § 10 Abs 3 zur Publizitits-RL Zib in Zib/Dellinger, UGB § 10
FBG Rz 47; in concreto kénnte eine richdinienkonforme Auslegung
wohl ohnehin erreicht werden, wenn man § 127 Abs 16 GmbHG un-
ter den Nichtigkeirsgrund des Art 12 lic b Pke iv PublizititsRL subsu-
miert.

SCHILUSSSTRICH

I Im Grofien und Ganzen sind die GmbH-rechtli- I

chen Neuerungen durch das AbgAG 2014 zu be-
griifSen. Allerdings wirken einige Regelungen noch
etwas unausgereift und eine Reform der Reform der

I Reform konnte bald anstehen. l
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