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Zollner §10b

Griindungsprivilegierung

8§ 10b. (1) Im Gesellschaftsvertrag, nicht jedoch durch eine Abinderung des Gesell-
schaftsvertrags (§ 49), kann vorgesehen werden, dass die Gesellschaft die Griindungs-
privilegierung nach Mafigabe der folgenden Absétze in Anspruch nimmt.

(2) Im Gesellschaftsvertrag ist fiir jeden Gesellschafter auch die Hohe seiner griin-
dungsprivilegierten Stammeinlage festzusetzen, die nicht hoher als die jeweils iiber-
nommene Stammeinlage sein darf. Die Summe der griindungsprivilegierten Stammein-
lagen muss mindestens 10 000 Euro betragen.

(3) Auf die griindungsprivilegierten Stammeinlagen miissen abweichend von § 10
Abs. 1 insgesamt mindestens 5 000 Euro bar eingezahlt werden. Sacheinlagen sind aus-
geschlossen.

(4) Wihrend aufrechter Griindungsprivilegierung sind die Gesellschafter abwei-
chend von § 63 Abs. 1 nur insoweit zu weiteren Einzahlungen auf die von ihnen iiber-
nommenen Stammeinlagen verpflichtet, als die bereits geleisteten Einzahlungen hinter
den griindungsprivilegierten Stammeinlagen zuriickbleiben. Dies gilt auch fiir den Fall,
dass wihrend aufrechter Griindungsprivilegierung ein Insolvenzverfahren iiber das
Vermogen der Gesellschaft eroffnet wird.

(5) Die Griindungsprivilegierung gemif Abs. 2 bis 4 kann durch eine Anderung des
Gesellschaftsvertrags beendet werden, wobei vor Anmeldung der Anderung zum Fir-
menbuch (§ 51) die Mindesteinzahlungserfordernisse nach § 10 Abs. 1 zu erfiillen sind.
Ansonsten endet die Griindungsprivilegierung spétestens zehn Jahre nach der Eintra-
gung der Gesellschaft im Firmenbuch. Die Eintragungen betreffend die Griindungspri-
vilegierung im Firmenbuch (§ 5 Z 2a und 6 FBG) kénnen erst entfallen, wenn zuvor die
Mindesteinzahlungserfordernisse nach § 10 Abs. 1 erfiillt wurden.

[BGBI12014/13]

Materialien: AbgAG 2014 (BGBI112014/13): RV 24 BIgNR 25. GP 27.

Literatur: Adensamer/Kerschbaum, Zur kleinen Osterreichischen GmbH-Reform im Abgabendnderungs-
gesetz 2014, NZG 2014, 452; Auer, Existenz, Grindung und Verwendung von Mantelgesellschaften, wbl
2001, 245; Bachner, Die griindungsprivilegierte GmbH, RAW 2014, 115; Birnbauer, Ersteintragung einer
,.griindungsprivilegierten™ Gesellschaft mit beschrinkter Haftung, GES 2014, 123; Koppensteiner, Kapital-
aufbringung und Kapitalerhaltung, GES 2014, 3; Krejci, Einmal hin, einmal her, rundherum, das ist sehr
schwer: Zur GmbH-,,Gegenreform* 2014, GES 2014, 1; Moser, Das neue ,,Griindungsprivileg im GmbH-
Gesetz, GES 2014, 103; Pracher, GmbH-Barkapitalerhohung ohne Einzahlung? NZ 1992, 261; Rauter,
GmbH-Griindung — alt und zugleich neu, JAP 2013/2014/26; Ries, Societas Unius Personae — cui bono? NZG
2014, 569; Schopper/Walch, Offene Fragen zur griindungsprivilegierten GmbH im System der Kapitalauf-
bringung, NZ 2014, 186; Schorghofer/Krausler, Griindungsprivilegierung nach § 10b GmbHG, GesRZ 2014,
168; Schuschnigg, Die Anderungen im GmbH-Gesetz, SWK 2014, 413; Walch, Die griindungsprivilegierte
GmbH nach dem Abgabeninderungsgesetz 2014, ecolex 2014, 335; Wéss, Die griindungsprivilegierte GmbH
— Reform, die keine ist? NZ 2014, 181.
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I. Allgemeines

Inhalt und Zweck: § 10b GmbHG bildet die materielle Rechtsgrundlage fiir die griin-
dungsprivilegierte GmbH. Die griindungsprivilegierte GmbH ist eine GmbH besonderer
Auspriagung. Sie unterscheidet sich von einer ,,herkdmmlichen® GmbH nur durch spezielle
Kapitalaufbringungsregelungen: Bei entsprechender Gestaltung des Gesellschaftsvertrags
kann die Einlageverpflichtung der Gesellschafter innerhalb der ersten zehn Jahre auf bis zu
€ 10.000 reduziert werden; auch in einer etwaigen Insolvenz der Gesellschaft im Zeitraum
der Griindungsprivilegierung wére nicht mehr an Kapital aufzubringen (siehe im Detail
Rz 27). Nach zehn Jahren fillt die Griindungsprivilegierung weg, die Gesellschaft ist einer
herkdmmlichen GmbH gleichgestellt (Rz 34 ff). Die griindungsprivilegierte GmbH ist als
ein kompromissorientiertes Regelungsmodell zu verstehen: Im Juli 2013 wurde mit dem Ge-
SRAG 2013' das gesetzliche Mindeststammkapital einer GmbH von zuvor € 35.000 auf
€ 10.000 vor allem mit dem Ziel herabgesetzt,> Unternehmern einen erleichterten und vor al-
lem billigeren Zugang zu einer Rechtsform mit beschrankter Haftung zu verschaffen. Aus
budgetpolitischen Griinden wurde aber rasch die Notwendigkeit der Wiederanhebung des
Stammbkapitals auf € 35.000 erkannt. Um dennoch eine erleichterte (billige) Griindung von
GmbHs zu ermdglichen, wurde das Griindungsprivileg nach § 10b GmbHG geschaffen:?
Uber die Griindungsprivilegierung besteht nun die Mdglichkeit, eine GmbH mit einem — zu-
mindest auf zehn Jahre — beschrinkten Risiko von € 10.000 zu griinden, ohne aber das
Stammkapital bestehender GmbHs von € 35.000 senken zu miissen.

Entwicklung: § 10b ist durch das Abgabeninderungsgesetz 2014* in das GmbHG einge-
fligt worden und am 1.3.2014 in Kraft getreten. Er 16st die erst im Juli 2013 in Kraft getretene

BGBI112013/109.

ErlRV 2356 BlgNR 24. GP 13.

ErlRV 24 BIgNR 25. GP 27.

Bundesgesetz, mit dem das Einkommensteuergesetz 1988, das Korperschaftsteuergesetz 1988, das Stabi-
litdtsabgabegesetz, das Umgriindungssteuergesetz, das Umsatzsteuergesetz 1994, das Gebiihrengesetz
1957, das Kapitalverkehrsteuergesetz, das Versicherungssteuergesetz 1953, das Kraftfahrzeugsteuerge-
setz 1992, das Flugabgabegesetz, das Normverbrauchsabgabegesetz 1991, das Alkoholsteuergesetz, das
Schaumweinsteuergesetz 1995, das Tabaksteuergesetz 1995, das Gliicksspielgesetz, die Bundesabgaben-
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Regelung iiber die GmbH ,light mit einem Mindeststammkapital von blof3 € 10.000 ab.
§ 10b GmbHG ermoglicht eine Griindung mit einem Kapitalaufwand von bloB € 5.000 bei
gleichzeitiger Haftung fiir weitere € 5.000 fiir die ersten zehn Jahre; erst danach besteht die
Einstandspflicht fiir die vollen € 35.000 Stammbkapital. Die in der Regierungsvorlage noch
vorgesehene Pflicht, bis zum Erreichen des Mindeststammbkapitals von € 35.000 zwingend
ein Viertel des Jahresgewinns in eine Griindungsriicklage einzustellen,’ hat nicht Eingang in
das Gesetz gefunden.®

Parallelvorschriften: Vorschriften mit einem vergleichbaren Regelungsanliegen gibt es
im Aktienrecht nicht. Mit der haftungsbeschrinkten Unternehmergesellschaft (§ Sa dGmbHG)
verfolgt der deutsche Gesetzgeber ein zumindest dem Grunde nach vergleichbares Regelungs-
anliegen: Die haftungsbeschrinkte Unternehmergesellschaft ist gem § 5a Abs 1 dGmbHG
nicht an das fiir GmbHs geltende Mindestkapital in der Hohe von € 25.000 gebunden; fiir die
haftungsbeschriankte Unternehmergesellschaft ist bereits ein Stammkapital von einem Euro
ausreichend.” Anders als nach dsterreichischer Rechtslage besteht fiir die haftungsbeschrinkte
Unternehmergesellschaft jedoch die Pflicht, ein Viertel des um den Verlustvortrag geminder-
ten Jahresiiberschusses in eine gesetzliche Riicklage einzustellen.®

Unionsrecht: Unionsrechtliche Vorgaben fiir eine griindungsprivilegierte GmbH existie-
ren nicht. Der Entwurf fiir ein Statut der europdischen Privatgesellschaft — dieser sah fiir die
europiische Privatgesellschaft ein Mindestkapital von € 1 vor’ —ist im Oktober 2013 zuriick-
genommen worden.'® Im April 2014 wurde jedoch von der Europiischen Kommission ein
Vorschlag fiir eine Richtlinie {iber eine Gesellschaft mit beschrankter Haftung mit einem ein-
zigen Gesellschafter (Societas Unius Personae, SUP) unterbreitet; auch diese Gesellschaft
muss nur ein Mindeststammkapital von € 1 aufweisen.'!

Regelungssystematik: § 10b ist die zentrale Vorschrift fiir die griindungsprivilegierte
GmbH, von dieser Regelung abgesehen bestehen keine Sondervorschriften fiir die materiell-
rechtlichen Grundlagen einer griindungsprivilegierten GmbH. Flankiert wird diese Regelung
durch den ebenfalls gednderten § 11 GmbHG und einige Anpassungen im FBG: Die genann-
ten Vorschriften verpflichten zwingend, nicht nur den Umstand der Inanspruchnahme der
Griindungsprivilegierung in das Firmenbuch einzutragen, sondern auch die Hohe der fiir den
einzelnen Gesellschafter festgesetzten grindungprivilegierten Stammeinlagen (siehe im
Detail Rz 26). Damit ist es Auflenstehenden durch Einsichtnahme in das Firmenbuch leicht
moglich zu erkennen, ob es sich bei dem jeweiligen Rechtstrdger um eine griindungsprivile-
gierte GmbH handelt und wie hoch die griindungsprivilegierte Stammeinlage eines jeden Ge-
sellschafters ist.

ordnung, das Abgabenverwaltungsorganisationsgesetz 2010, das Finanzstrafgesetz, das Bundesfinanz-
gerichtsgesetz, das Bankwesengesetz, das Borsegesetz 1989, das Versicherungsaufsichtsgesetz, das
GmbH-Gesetz, das Notariatstarifgesetz, das Rechtsanwaltstarifgesetz, das Firmenbuchgesetz sowie das
Zahlungsdienstegesetz gedndert werden und der Abschnitt VIII des Bundesgesetzes BGBI Nr 325/1986
aufgehoben wird (Abgabenénderungsgesetz 2014 — AbgAG 2014), BGBI12014/13.

5 ErlRV 24 BIgNR 25. GP 28.

Die Nichteinfithrung der Griindungsriicklage geht offenbar auf den Widerstand der Wirtschaftskammer

Osterreich zuriick, vgl Krejci, GES 2014, 2.

7 MiinchKommGmbHG/Rieder § 5a Rz 8.

8 MiinchKommGmbHG/Rieder § 5a Rz 26; Miras in Michalski, GmbHG § 5a Rz 68.

Vorschlag fiir eine Verordnung des Rates iiber das Statut einer Europdischen Privatgesellschaft

[KOM(2008) 396] S 8.

10" Vel nur Ries, NZG 2014, 569.

Vorschlag fiir eine Richtlinie {iber Gesellschaften mit beschriankter Haftung mit einem einzigen Gesell-

schafter [COM(2014)212 final].
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Il. Errichtung einer griindungsprivilegierten GmbH (Abs 1-3)
A. Inanspruchnahme des Griindungsprivilegs

Statutarische Verankerung der Inanspruchnahme: Die Griindungsprivilegierung
steht einer Gesellschaft bzw deren Gesellschaftern nicht ex lege zu. Vielmehr ero6ffnet § 10b
GmbHG eine Wahlmdglichkeit der Griinder: Diese konnen entscheiden, ob sie die Griin-
dungsprivilegierung fiir sich in Anspruch nehmen oder nicht. Mdchten sie die Griindungspri-
vilegierung in Anspruch nehmen, miissen sie dies gem § 10b Abs 1 im Gesellschaftsvertrag
verankern. Die Griindungsprivilegierung kann nur in der urspriinglichen Satzung vorgesehen
werden, nach Eintragung der Gesellschaft in das Firmenbuch ist die Inanspruchnahme der
Griindungsprivilegierung durch Satzungsédnderung gem § 10b Abs 1 ausdriicklich ausge-
schlossen; ' damit wird der Charakter als Griindungsprivileg deutlich unterstrichen. Vor Ein-
tragung der Gesellschaft in das Firmenbuch kann die Satzung noch geédndert und das Griin-
dungsprivileg in Anspruch genommen werden; das Verbot der nachtriglichen Etablierung
einer Griindungsprivilegierung in § 10b Abs 1 bezieht sich nur auf die bereits in das Firmen-
buch eingetragene Gesellschaft, wie es sich aus dem Verweis auf § 49 GmbHG klar ergibt.'?

Aufnahme der griindungsprivilegierten Stammeinlagen: Neben der Inanspruchnah-
me des Griindungsprivilegs miissen filir jeden Gesellschafter die griindungsprivilegierten
Stammeinlagen im Gesellschaftsvertrag festgesetzt werden (siche im Detail noch Rz 10).

Jede GmbH: § 10b lisst offen,'* ob sich die Inanspruchnahme der Privilegierung auf
GmbHs mit dem gesetzlichen Mindeststammkapital in der Héhe von € 35.000 beschriankt
oder ob auch Gesellschaften mit einem hoheren als dem gesetzlichen Mindeststammkapital
die Privilegierung in Anspruch nehmen konnen. Bereits die fehlende Einschrankung auf Ge-
sellschaften mit dem gesetzlichen Mindeststammbkapital spricht fiir die Anwendbarkeit des
Griindungsprivilegs auf Gesellschaften mit einem Stammkapital von iiber € 35.000."> Der
Gesetzeszweck verlangt die Einschrankung auf Gesellschaften mit dem gesetzlichen Min-
deststammbkapital gerade nicht. Denn durch die registergerichtliche Publizitit des Griin-
dungsprivilegs und der einzelnen griindungsprivilegierten Stammeinlagen ist sichergestellt,
dass allen Interessierten Auskunft tiber die Hohe des Stammkapitals, die Hohe des griin-
dungsprivilegierten Stammkapitals sowie der einzelnen griindungsprivilegierten Stammein-
lagen gegeben wird. Eine Einschrinkung auf GmbHs mit dem gesetzlichen Mindeststamm-
kapital ist daher aus Gliubigerschutzgesichtspunkten nicht erforderlich;'® eine Beschrin-
kung der Gestaltungsmoglichkeit ist daher abzulehnen.

B. Griindungsprivilegierte Stammeinlage

Begriff: Eine gesetzliche Definition des Begriffs der griindungsprivilegierten Stammein-
lage fehlt. Aus den Wirkungen, die ihr zukommen, ldsst sich eine griindungsprivilegierte
Stammeinlage aber wie folgt umschreiben: Die Summe der griindungprivilegierten Stam-
meinlagen ist jener Betrag, zu dessen Aufbringung die griindungsprivilegierten Gesellschaf-
ter (zum Nebeneinander von griindungsprivilegierten und nicht griindungsprivilegierten Ge-
sellschaftern siehe Rz 23) wihrend aufrechter Griindungsprivilegierung verpflichtet sind.

~Im Gesellschaftsvertrag, nicht jedoch durch eine Abdnderung des Gesellschaftsvertrags (§ 49), kann
vorgesehen werden, dass die Gesellschaft die Griindungsprivilegierung [...] in Anspruch nimmt.*

S Bachner, RAW 2014, 115.

% Bachner, RAW 2014, 115.

15" Bachner, RAW 2014, 115; Schiorghofer/Krausler, GesRZ 2014, 169; aA wohl Moser, GES 2014, 104.

' Im Ergebnis wie hier Bachner, RAW 2014, 115; so wohl auch Walch, ecolex 2014, 337.

4 Gruber/Harrer (Hrsg), GmbHG



Zollner §10b

Die griindungsprivilegierte Stammeinlage eines jeden Gesellschafters umschreibt somit je-
nen Betrag, zu dessen Aufbringung der Gesellschafter wihrend aufrechter Griindungsprivi-
legierung verpflichtet ist. Die griindungsprivilegierte Stammeinlage kann mit der ibernom-
menen Stammeinlage ident sein, muss es aber nicht;!” dies betrifft Gesellschaften mit meh-
reren Gesellschaftern, die nicht alle eine griindungsprivilegierte Stammeinlage in gleicher
Hohe tibernommen haben, aber auch Einpersonen-GmbHs.

Festsetzung in der Satzung: Gem § 10b ist die Hohe der griindungsprivilegierten Stam-
meinlage fiir jeden Gesellschafter in der Satzung festzusetzen. Somit muss nicht nur die Tat-
sache der Inanspruchnahme der Griindungsprivilegierung an sich, sondern auch die Hohe der
griindungsprivilegierten Stammeinlage eines jeden Gesellschafters in die Satzung aufgenom-
men werden (siche bereits Rz 7); korrespondierend dazu verpflichten § 5 Z2a bzw § 572 6
FBG auch zur Eintragung der Tatsache der Inanspruchnahme des Griindungsprivilegs und
zur Eintragung der Hohe der griindungsprivilegierten Stammeinlage jedes Gesellschafters in
das Firmenbuch (sieche noch Rz 26).

Hohe der Summe der griindungsprivilegierten Stammeinlagen: Zur Hohe der griin-
dungsprivilegierten Stammeinlage macht das Gesetz nur sparliche Angaben: Fiir die Summe
aller griindungsprivilegierten Stammeinlagen sieht § 10b Abs 2 S 2 vor, dass diese zumindest
€ 10.000 betragen miissen; eine Griindungsprivilegierung mit griindungsprivilegierten Stam-
meinlagen von insgesamt weniger als € 10.000 ist nicht moglich.'®

Hohe der einzelnen griindungsprivilegierten Stammeinlagen: Zur Hohe der einzelnen
griindungsprivilegierten Stammeinlagen fehlen — von einer einzigen Ausnahme abgesehen —
jegliche Vorgaben des Gesetzgebers: Die griindungsprivilegierte Stammeinlage eines Gesell-
schafters darf gem § 10b Abs 2 S 1 nicht hoher sein als seine iibernommene Stammeinlage.
Dieser Anordnung kommt freilich nur klarstellende Bedeutung zu, beschreibt doch die griin-
dungsprivilegierte Stammeinlage eine Privilegierung der Einzahlungspflichten auf die iiber-
nommene Stammeinlage, woraus sich schon zwingend ergibt, dass die griindungsprivilegier-
te Stammeinlage nicht hoher als die iibernommene Stammeinlage ausfallen darf. Jedenfalls
kann aber aus § 10b Abs 2 S 1 abgeleitet werden, dass innerhalb der genannten Beschriankun-
gen die ,,herkdmmliche® und die griindungsprivilegierte Stammeinlage unterschiedlich hoch
ausfallen konnen. Die griindungsprivilegierte Stammeinlage kann daher mit der {ibernomme-
nen Stammeinlage ident sein, muss es aber nicht.'” Zur Festsetzung der Hohe bei mehrperso-
nalen Gesellschaften siehe sogleich Rz 13 ff.

Mindesthohe: Die Mindesthéhe der iibernommenen Stammeinlage wird durch die In-
anspruchnahme der Griindungsprivilegierung nicht verdndert; diese betrdgt auch bei der
griilndungsprivilegierten GmbH mindestens € 70. Mit der Mindesthohe (der iibernommenen
Stammeinlage) von € 70 sollen Kleinstbeteiligungen an einer GmbH verhindert und nicht
leistungsfihige Personen von einer Beteiligung an einer GmbH ausgeschlossen werden (sie-
he § 6 Rz 12). Dies korrespondiert auch mit dem der Mindesteinzahlungspflicht von € 70
gem § 10 Abs 1 zu Grunde liegenden Regelungsanliegen. Auch diese Bestimmung soll die
Ernsthaftigkeit der Beteiligung jedes Gesellschafters sicherstellen (vgl § 10 Rz 7): Personen,
die bei der Griindung nicht einmal zur Leistung von € 70 bereit sind, sollen nicht Gesell-
schafter einer GmbH werden kénnen. Als im Zuge des GesRAG 2013 das Mindeststamm-
kapital auf € 10.000 gesenkt worden ist, hat der Gesetzgeber die Mindesthéhe der Stammein-

17 Vgl auch Bachner, RAW 2014, 116.
18 ErlRV 24 BIgNR 25. GP 27.
19 Schérghofer/Krausler, GesRZ 2014, 169; vgl auch Bachner, RAW 2014, 116.
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lage und die Mindesteinzahlungspflicht auf jede Stammeinlage bei Anmeldung zur Eintra-
gung in das Firmenbuch unveridndert gelassen: Auch bei einer GmbH, bei der das Stamm-
kapital tatsdchlich nur € 10.000 betrédgt, wird die Ernsthaftigkeit der Beteiligung nur iiber die-
se € 70-Grenze zum Ausdruck gebracht. Die der Mindesthdhe (und Mindesteinzahlungs-
pflicht) zugrunde liegenden Uberlegungen verlangen keine besondere Behandlung der griin-
dungsprivilegierten Stammeinlagen: Sichergestellt sein muss lediglich, dass die Mindest-
beteiligung und die aus Anlass der Griindung entstehende Mindesteinzahlungspflicht nicht
weniger als € 70 ausmachen. Fiir die griindungsprivilegierte Stammeinlage gibt es hingegen
keine Mindestgrofe; scihergestellt muss nur sein, dass die tibernommene Stammeinlage € 70
erreicht.

Mehr-Personen-Gesellschaft: Sollen sich mehrere Personen an einer griindungprivile-
gierten GmbH beteiligen, konnen folgende Fragen virulent werden: Kann die Hohe der griin-
dungsprivilegierten Stammeinlagen der einzelnen Gesellschafter variieren oder miissen alle
Gesellschafter eine griindungsprivilegierte Stammeinlage in gleicher Hohe tibernehmen?
Miissen iiberhaupt alle Gesellschafter eine griindungprivilegierte Stammeinlage iibernehmen
oder ist es mdglich, dass nur einige Gesellschafter die Privilegierung in Anspruch nehmen,
andere hingegen nicht?

Unterschiedliche Hohe der griindungsprivilegierten Stammeinlagen: Die iibernom-
mene Stammeinlage kann fiir die einzelnen Gesellschafter gem § 6 Abs 2 GmbHG unter-
schiedlich hoch festgesetzt werden. Fiir die Hohe der griindungsprivilegierten Stammeinlage
findet sich im Gesetz keine gegenteilige Anordnung, es kann mE auch nichts anderes gelten:
Die griindungsprivilegierten Stammeinlagen konnen fiir die einzelnen Gesellschafter in un-
terschiedlicher Hohe festgesetzt werden.? Entscheidend ist letztendlich, dass die Summe
aller griindungsprivilegierten Stammeinlagen zusammen wenigstens € 10.000 betrdgt und
dass die griindungsprivilegierte Stammeinlage nicht hoher ausfillt als die ,,herkdmmliche*
Stammeinlage.

Jeder Gesellschafter? Isoliert betrachtet konnte der Wortlaut von § 10b Abs 2 S 1 Gm-
bHG?!' den Schluss nahelegen, dass jeder Gesellschafter eine — auch noch so kleine — griin-
dungsprivilegierte Stammeinlage iibernehmen muss. Aus dem Regelungszusammenhang er-
gibt sich mE jedoch, dass die genannte Vorschrift nur sicherstellen will, dass fiir jeden Ge-
sellschafter, der eine griindungsprivilegierte Stammeinlage iibernimmt, diese auch im Ge-
sellschaftsvertrag festgesetzt wird; eine Pflicht, dass simtliche Gesellschafter eine griin-
dungsprivilegierte Stammeinlage iibernehmen miissen, lisst sich daraus nicht ableiten.??
Eine solche wiirde auch — ohne sachliche Notwendigkeit — den Gestaltungsspielraum der Ge-
sellschafter unnétig einengen. Daher ist es moglich, dass von mehreren Gesellschaftern man-
che eine griindungsprivilegierte Stammeinlage iibernehmen, andere hingegen nicht.?*

Sacheinlage? § 10b Abs 3 S 2 schlieBt Sacheinlagen aus. Die Bestimmung stellt jeden-
falls klar, dass griindungsprivilegierte Stammeinlagen nur als Bareinlagen, nicht aber als Sa-
cheinlagen ausgestaltet werden konnen. Der Ausschluss von Sacheinlagen fiir die griin-
dungsprivilegierten Stammeinlagen soll ganz offensichtlich den Risiken der Bewertung
Rechnung tragen und fiir die Glaubiger einer griindungsprivilegierten GmbH sicherstellen,
dass zumindest das griindungsprivilegierte Stammkapital aufgebracht wird. Umstritten ist

20 Bachner, RAW 2014, 116.

2 Im Gesellschaftsvertrag ist fiir jeden Gesellschafter auch die Hohe seiner griindungsprivilegierten
Stammeinlage festzusetzen [ ...]*.

2 So aber Walch, ecolex 2014, 335.

»  Im Ergebnis wie hier Bachner, RAW 2014, 115 f; aA Walch, ecolex 2014, 335.
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allerdings, ob der Ausschluss von Sacheinlagen auch fiir den nicht griindungsprivilegierten
Teil der Stammeinlagen gilt.>* Aus der Regelungssystematik ergibt sich ein solcher Aus-
schluss keineswegs zwingend. Denn § 10b Abs 3, der den Ausschluss der Sacheinlagen an-
ordnet, regelt (nur) die Einzahlung der griindungsprivilegierten Stammeinlage; die Systema-
tik spricht daher eher dafiir, dass sich der Ausschluss von Sacheinlagen ausschlie8lich auf die
griindungsprivilegierten Stammeinlagen beschrdnkt. Eine Aussage iiber die ,herkdmm-
lichen* Stammeinlagen ist dieser Bestimmung nicht zu entnehmen, es gelten die allgemeinen
Vorschriften, insbesondere § 6 und § 6a. Auch der in den Materialien enthaltene Verweis auf
§ 5a Abs 2 dGmbHG, der § 10 Abs 3 S 2 GmbHG als Regelungsvorbild gedient hat, vermag
einen generellen Ausschluss von Sacheinlagen bei einer griindungsprivilegierten GmbH
nicht zu rechtfertigen. Zwar sind nach § 5a dGmbHG Sacheinlagen bei der haftungsbe-
schrankten Unternehmergesellschaft in toto ausgeschlossen, allerdings betrdgt deren Min-
deststammbkapital auch nur einen Euro. Vor allem besteht aus dem Blickwinkel des Glaubi-
gerschutzes kein Bediirfnis fiir ein generelles Verbot von Sacheinlagen bei einer griindungs-
privilegierten GmbH: Denn werden auf die nicht griindungsprivilegierten, sonstigen tiber-
nommenen Stammeinlagen Sacheinlagen geleistet, so fiihrt dies zu einer Vermehrung des
Haftungsfonds fiir die Glaubiger,? da diese spitestens mit Anmeldung zur Eintragung in das
Firmenbuch geleistet werden miissen.

C. Kapitalaufbringung

Regelungssystematik: Die Regelungen iiber die Aufbringung des Kapitals einer griin-
dungsprivilegierten GmbH fallen spéarlich aus. § 10b Abs 3 bestimmt lediglich, dass abwei-
chend von § 10 Abs 1 auf die griindungsprivilegierten Stammeinlagen insgesamt mindestens
€ 5.000 eingezahlt werden miissen. § 10b Abs 3 nimmt somit ganz augenscheinlich auf § 10
Abs 1 S 2 —und auch nur diesen — Bezug.?® Das Verhiltnis zu den sonstigen Vorschriften
liber die Kapitalaufbringung lasst § 10b offen. Dies betrifft insbesondere die Aufbringung
des (griindungsprivilegierten) Kapitals bei mehreren Gesellschaftern, die Aufbringung der
sonstigen nicht griindungprivilegierten Stammeinlagen sowie die Hohe der Kapitalaufbrin-
gung bei griindungsprivilegierten Stammeinlagen von zusammen mehr als € 10.000. Eben-
falls nicht geregelt wird die Hohe der Mindesteinzahlungsverpflichtung jedes Gesellschaf-
ters.

Absolute Mindesteinlagepflicht jedes Gesellschafters: Bei der nicht griindungsprivile-
gierten GmbH muss nach § 10 Abs 1 S 1 aufjede bar zu leistende Stammeinlage mindestens
ein Viertel, jedenfalls aber ein Betrag von € 70 eingezahlt werden. Sind auf eine Stammein-
lage weniger als € 70 bar zu leisten, muss diese voll bei Anmeldung geleistet werden.?” Eine
ausdriickliche Reduktion der Mindesteinlagepflicht jedes griindungsprivilegierten Gesell-
schafters sicht das Gesetz nicht vor. Auch im Wege der Auslegung ist eine aliquote Reduk-
tion dieser Mindesteinzahlungspflicht auf € 20 (dieser Betrag entspricht dem Verhéltnis des
Mindeststammkapitals von € 35.000 zur Mindesthéhe des griindungsprivilegierten Stamm-
kapital von € 10.000) nicht vorzunehmen:?® Die Mindesteinlagepflicht nach § 10 Abs 1 S 1

2 S0 etwa Walch, ecolex 2014, 336; Schopper/Walch, NZ 2014, 189; offenbar ebenso Woss, NZ 2014, 182;
aA Bachner, RAW 2014, 116 f; Schorghofer/Krausler, GesRZ 2014, 170; unklar Rauter, JAP 2013/2014/
26,234 f,

25 So bereits Bachner, RAW 2014, 117.

26 S0 schon Bachner, RAW 2014, 116.

27 Vgl hierzu oben Rz 13.

28 Dafiir aber Bachner, RAW 2014, 116.
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dient nicht dem Glaubigerschutz, sondern wird von der Uberlegung getragen, von jedem Ge-
sellschafter einen Nachweis iiber die Ernsthaftigkeit seiner Beteiligung an der GmbH als
Nachweis zu verlangen (siche § 10 Rz 7).%’ Diese Mindesteinzahlungspflicht blieb trotz —
zwischenzeitig wieder aufgehobener — Herabsetzung des Mindeststammkapitals auf € 10.000
erhalten; damit hat der Gesetzgeber (im Rahmen des GesRAG 2013) zum Ausdruck ge-
bracht, dass eine Mindestleistung bei der Griindung notwendig ist, um die Ernsthaftigkeit der
Beteiligung an der GmbH zu signalisieren. Dies zeigt recht deutlich, dass auch bei einer
griindungsprivilegierten GmbH jeder griindungsprivilegierte Gesellschafter eine Min-
desteinzahlung von € 70 zu leisten hat.>

Viertelregelung: Wiirde man die Pflicht zur Aufbringung eines Viertels der Stammein-
lage auch bei der griindungsprivilegierten GmbH anwenden, wiirde die Griindungsprivilegie-
rung leerlaufen: Bei uneingeschrinkter Geltung der Viertelregelung miissten die Gesell-
schafter trotz Griindungsprivilegierung zusammen wenigstens € 8.750 leisten; dies wider-
spricht aber der klaren Intention des Gesetzgebers, der die Einlagepflicht der Gesellschafter
bei Griindung auf € 5.000 begrenzen wollte. Bei der griindungsprivilegierten GmbH schei-
den daher die iibernommenen Stammeinlagen als Bezugspunkt der Viertelregelung klar aus.
Bertiicksichtigt man das der (relativen und absoluten) Mindesteinzahlungspflicht zu Grunde
liegende Regelungsanliegen (siehe dazu Rz 19), so muss sich diese auf die griindungsprivi-
legierten Stammeinlagen erstrecken. Denn nur so kann jedem Gesellschafter die Ernsthaftig-
keit seiner Beteiligung an der GmbH vor Augen gefiihrt werden. Daher muss jeder Gesell-
schafter auf seine griindungsprivilegierte Stammeinlage zumindest ein Viertel bei Anmel-
dung zur Eintragung in das Firmenbuch leisten.

Mindestgesamtbetrag: Abweichend zu § 10 Abs 1 S 3 sind gem § 10b Abs 3 S 1 auf die
griindungsprivilegierten Stammeinlagen zusammen mindestens € 5.000 bar einzuzahlen.
Dieser Mindestgesamtbetrag fiir die griindungsprivilegierten Stammeinlagen stellt die korre-
spondierende Regelung zur Einzahlung von zusammen mindestens € 17.500 bei einer nicht
griindungsprivilegierten GmbH dar. Zusétzlich zur Mindesteinzahlungspflicht jedes griin-
dungsprivilegierten Gesellschafters (siche Rz 19 f) muss daher die Summe der bar zu leis-
tenden Einlagen aller griindungsprivilegierten Gesellschafter zusammen wenigstens € 5.000
betragen. Dieser Mindestgesamtbetrag fiir die griindungsprivilegierten Stammeinlagen
kommt damit zum Tragen, wenn die Griindungsprivilegierung weniger als € 20.000 betrégt;
dies wird wohl den praktischen Regelfall darstellen. Die Frage, wie die Differenz zwischen
dem Mindestgesamtbetrag fiir die griindungsprivilegierten Stammeinlagen und der Min-
desteinlagepflicht jedes griindungsprivilegierten Gesellschafters aufzubringen ist, regelt
§ 10b Abs 3 nicht.>! Gleich wie bei der nicht griindungsprivilegierten GmbH (vgl § 10 Rz 9)
sind mangels abweichender Vereinbarung im Gesellschaftsvertrag Gesellschafter zur Auf-
bringung nach dem Verhéltnis ihrer griindungsprivilegierten Stammeinlagen verpflichtet.

Verbot von Sacheinlagen: Die griindungsprivilegierten Stammeinlagen haben zwingend
Bareinlagen zu sein; Sacheinlagen sind gem § 10b Abs 3 S 2 GmbHG als griindungsprivile-
gierte Stammeinlage ausgeschlossen. Das Verbot von Sacheinlagen bezieht sich allerdings
nur auf die griindungsprivilegierten Stammeinlagen, die ,,herkommlichen* Stammeinlagen
konnen auch durch Sacheinlage aufgebracht werden (siehe im Detail Rz 17).

2 HHB 2727 BIgNHH XVII Session 4; Koppensteiner/Riiffler, § 10 Rz 5; s auch Pracher, NZ 1992, 264,
30 Ebenso Schorghofer/Krausler, GesRZ 2014, 170; Schopper/Walch, NZ 2014, 188; aA Bachner, RdAW
2014, 116.

31 Zur vergleichbaren Rechtslage bei der nicht griindungsprivilegierten GmbH siehe nur § 10 Rz 8 f.
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Nebeneinander von griindungsprivilegierten und nicht griindungsprivilegierten Ge-
sellschaftern: Lisst man ein Nebeneinander von griindungsprivilegierten und nicht griin-
dungsprivilegierten Gesellschaftern zu (sieche Rz 16),%* bezichen sich die zuvor etablierten
Kapitalaufbringungsregeln (siche Rz 18 ff) nur auf die griindungsprivilegierten Gesellschaf-
ter. Fiir die nicht griindungsprivilegierten Gesellschafter gelten die herkdmmlichen Regelun-
gen des § 10 Abs 1 GmbHG: Die nicht griindungsprivilegierten Gesellschafter miissen je-
denfalls ein Viertel der von ihnen iibernommenen Stammeinlage leisten. Auf die insgesamt
bar zu erbringenden € 17.500 ist aber die griindungsprivilegierte Stammeinlage anzurechnen.
Umgekehrt jedoch sind die auf die nicht griindungsprivilegierten Stammeinlagen erbrachten
Barleistungen nicht auf die € 5.000 anzurechnen, denn nach dem klaren Gesetzeswortlaut
miissen auf die griindungsprivilegierten Stammeinlagen wenigstens € 5.000 erbracht werden.

lll. Griindungsablauf
A. Anmeldung

Unterlagen: Fiir das Anmeldeverfahren sieht § 10b keine besonderen Vorschriften vor.
Aus dem Inhalt der Firmenbucheintragung ergeben sich aber Besonderheiten, sind doch im
Firmenbuch die Inanspruchnahme des Griindungsprivilegs sowie die Hohe der griindungs-
privilegierten Stammeinlagen und die darauf gemachten Zahlungen einzutragen. Daher muss
die Anmeldung zur Eintragung auch die entsprechenden Angaben enthalten.’

B. Entstehung

Eintragung in das Firmenbuch: Wie jede andere GmbH auch entsteht eine griindungs-
privilegierte GmbH mit der Eintragung in das Firmenbuch. Das Eintragungsverfahren unter-
scheidet sich insofern nicht von dem einer ,,herkdmmlichen* GmbH.

C. Publizitdt

Gem § 11 sind die Inanspruchnahme der Griindungsprivilegierung sowie die Hohe der
grilndungsprivilegierten Stammeinlage eines jeden Gesellschafters in das Firmenbuch einzu-
tragen. Systemkonform wurden in § 5 Z 2a FBG und § 5 Z 6 FBG gleichlautende Pflichten
zur Eintragung in das Firmenbuch geschaffen. Mit der Publizitit wurde ein noch in der Re-
gierungsvorlage bestehendes Manko beseitigt;** jetzt ist es den Glaubigern einer griindungs-
privilegierten GmbH mdglich, den Umstand der Griindungsprivilegierung sowie das Aus-
mal derselben durch Einsichtnahme in das Firmenbuch zu erkennen.

IV. Wirkung des Griindungsprivilegs (Abs 4)
A. Einlagenleistung

Beschrinkte Einlagenpflicht: Die Privilegierung besteht in einer Lockerung der Einla-
genverpflichtungen der Gesellschafter: Gesellschafter, die die Griindungsprivilegierung in
Anspruch genommen haben (zu den Gestaltungsmoglichkeiten siehe oben Rz 14 ff), miissen
abweichend zu § 63 Abs 1 nicht die gesamte {ibernommene Stammeinlage einzahlen, son-

32 So auch Bachner, RAW 2014, 115 f.

33 S hierzu Birnbauer, GES 2014, 124.

3% §idZ Schauer/Motal/Wéss/Cohen/Reiter, Stellungnahme zum AbgAG 2014, 3, abrufbar unter: http:/
www.parlament.gv.at/PAKT/VHG/XXV/SNME/SNME_00146/imfname_338467.pdf .

Gruber/Harrer (Hrsg), GmbHG 9

23

24

25

26

27



28

29

30

§10b Zollner

dern wihrend aufrechter Griindungsprivilegierung nur die griindungsprivilegierte Stammein-
lage. Diese beschriankte Einlageverpflichtung gilt gem § 10b Abs 4 auch in der Insolvenz der
Gesellschaft: Wird liber das Vermogen einer Gesellschaft wiahrend aufrechter Griindungspri-
vilegierung die Insolvenz er6ffnet, so ist die Einlageverpflichtung jedes Gesellschafters auf
die Hohe der griindungsprivilegierten Stammeinlage beschrinkt. Selbst wenn die von einem
Gesellschafter tibernommene Stammeinlage hoher als die griindungsprivilegierte Stammein-
lage ausfillt, ist der Gesellschafter dennoch nicht zur Aufbringung dieser Differenz ver-
pflichtet. Die Hohe der griindungsprivilegierten Stammeinlage umschreibt somit das unter-
nehmerische Risiko, dem ein Gesellschafter wiahrend aufrechter Griindungsprivilegierung
ausgesetzt ist (siche auch Rz 1).%

Grenzen der beschrinkten Einlagenpflicht: Auch wihrend aufrechter Griindungspri-
vilegierung bleibt nicht in allen Konstellationen die Haftung eines Gesellschafters mit der
Hohe seiner grilndungsprivilegierten Stammeinlagen begrenzt. Zu einer erhdhten ,,Zahlungs-
pflicht* kann es entweder durch die Ausfallshaftung im Rahmen der Kapitalaufbringung oder
im Rahmen der Kapitalerhaltung kommen.

Ausfallshaftung im Rahmen der Kapitalaufbringung: Leistet ein Gesellschafter die
auf die Stammeinlage geforderten Einzahlungen nicht, und ist dieser Betrag auch nicht durch
Verkauf des Anteils zu erlangen, haften gem § 70 Abs 1 die iibrigen Gesellschafter im Ver-
hiltnis ihrer Stammeinlagen (sieche § 70 Rz 17). Fiir die griindungsprivilegierte GmbH miis-
sen verschiedene Konstellationen unterschieden und gesondert betrachtet werden. Gibt es
nur griindungsprivilegierte Gesellschafter und leistet einer dieser griindungsprivilegierten
Gesellschafter seine griindungsprivilegierten Stammeinlagen nicht, so haften die tibrigen Ge-
sellschafter aliquot dafiir. Komplizierter wird es aber, wenn griindungsprivilegierte und nicht
griindungsprivilegierte Gesellschafter nebeneinander existieren: Wurden die griindungspri-
vilegierten Stammeinlagen ordnungsgemal3 aufgebracht, ist jedoch die Kapitalaufbringung
der nicht griindungsprivilegierten mit einem Mangel behaftet, so beriihrt dies die griindungs-
privilegierten Gesellschafter nicht weiter. Denn es ist gerade das Wesen des von ihnen in An-
spruch genommenen Privilegs, dass sie wahrend aufrechter Griindungsprivilegierung nur fiir
die Aufbringung der griindungsprivilegierten Stammeinlagen, nicht aber fiir die sonstigen
Stammeinlagen, haften. Die Ausfallshaftung flir die nicht griindungsprivilegierten Stam-
meinlagen trifft daher wéhrend aufrechter Griindungsprivilegierung nur die nicht griindungs-
privilegierten Gesellschafter. Umgekehrt haften jedoch die nicht griindungsprivilegierten
Gesellschafter im Rahmen der Ausfallshaftung auch fiir die Aufbringung der griindungspri-
vilegierten Stammeinlagen; fiir ihre Positionen ist es unerheblich, ob die fehlerhafte Kapital-
aufbringung durch einen griindungsprivilegierten oder einen nicht grilndungsprivilegierten
Gesellschafter verursacht worden ist.>

Solidarhaftung des Erwerbers: Erwerber von Geschéftsanteilen haften gem § 78 Abs 2
solidarisch mit ihrem Rechtsvorgénger fiir deren riickstdndige Leistungen. VerduBert ein Ge-
sellschafter, der seine griindungsprivilegierte Stammeinlage noch nicht voll geleistet hat, sei-
nen Geschéftsanteil, beschrinkt sich die Haftung des Erwerbers auf die Aufbringung der
griindungsprivilegierten Stammeinlage. Wesentlich fiir die Solidarhaftung ist namlich die
Hohe der ,,riickstdndigen®, also der félligen Leistungen zum Zeitpunkt der Anmeldung des
Ubergangs des Geschiftsanteils; das sind wihrend aufrechter Griindungsprivilegierung nur

35 Bachner, RAW 2014, 117.
3¢ Anders Schopper/Walch, NZ 2014, 188 f, die nicht zwischen griindungsprivilegierten und nicht griin-
dungsprivilegierten Gesellschaftern differenzieren.
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die privilegierten Einlagen.’” Zur Haftung des Erwerbers einer nicht griindungsprivilegierten
Stammeinlage siche § 78 Rz 10 ff.

Ausfallshaftung im Rahmen der Kapitalerhaltung: Auch hier muss wieder danach dif-
ferenziert werden, ob es nur griindungsprivilegierte Gesellschafter gibt oder ob griindungs-
privilegierte und nicht griindungsprivilegierte Gesellschafter nebeneinander existieren.*®
Kommt es bei einer GmbH, bei der alle Gesellschafter das Griindungsprivileg in Anspruch
genommen haben, zu einer unzulédssigen Einlagenriickgewéhr und ist die Erstattung weder
von dem Empfanger noch von den Geschiftsfithrern zu erlangen, haften die tibrigen Gesell-
schafter gem § 83 Abs 2 fiir den Abgang am Stammkapital im Verhéltnis ihrer Stammeinla-
gen. Wird zu Gunsten eines griindungsprivilegierten Gesellschafters gegen das Verbot der
Einlagenriickgewahr verstofen und kann von diesem der empfangene Betrag nicht erlangt
werden, haften die tibrigen nicht griindungsprivilegierten Gesellschafter im Rahmen von
§ 83 Abs 2; fiir die nicht griindungsprivilegierten Gesellschafter dndert sich somit nichts.
Fraglich ist aber, ob es eine Haftung der griindungsprivilegierten Gesellschafter gibt, wenn
zu Gunsten eines nicht griindungsprivilegierten Gesellschafters gegen das Verbot der Einla-
genriickgewéhr verstolen worden ist. Sieht man die Kapitalerhaltung als logische Fortset-
zung der Kapitalaufbringung,* ergibt sich aus einem GroBenschluss, dass die Gesellschafter,
die keine Pflicht zur Aufbringung der nicht griindungsprivilegierten Stammeinlage trifft,
grundsétzlich auch nicht fiir VerstoBe gegen das Verbot der Kapitalerhaltung haften; zu iiber-
legen ist aber, ob die Haftung greift, wenn von den nicht griindungsprivilegierten Gesell-
schaftern kein Ersatz zu erlangen ist.

B. Sonstige Wirkungen

Verlust des halben Stammkapitals: Gem § 36 Abs 2 ist eine auBerordentliche General-
versammlung ohne Verzug einzuberufen, wenn die Hélfte des Stammkapitals verloren ge-
gangen ist oder die Eigenmittelquote weniger als 8% und die fiktive Schuldentilgungsdauer
mehr als 15 Jahre betrdgt. Ungeachtet der vielen Auslegungsprobleme, die diese Bestim-
mung mit sich bringt,** stellt sich die Frage, an welche Stammkapitalziffer angekniipft wer-
den muss: Ist auf das ,,echte” Stammkapital oder — wéhrend aufrechter Griindungsprivilegie-
rung — auf das griindungsprivilegierte Stammkapital abzustellen? Anders als der deutsche
Gesetzgeber — § 5a Abs 4 sieht als lex specialis*! abweichend zu § 49 Abs 3 dGmbHG be-
sondere Einberufungspflichten vor — hat der dsterreichische Gesetzgeber eine Anpassung
dieser speziellen Einberufungspflichten nicht vorgenommen. Qualifiziert man § 36 Abs 2
GmbHG als eine Regelung zum Schutz der Gesellschaft selbst — durch eine rechtzeitige War-
nung sollen die Gesellschafter noch ausreichend Zeit haben, erforderliche Maflnahmen zur
Sicherung des Fortbestands zu ergreifen*” —, sollte die Pflicht zur Einberufung bei einer griin-
dungsprivilegierten GmbH von dem Verlust der Hilfte des griindungsprivilegierten Stamm-
kapitals abhéngen.

Angaben auf Geschiftsbriefen: Werden auf Geschiftsbriefen einer GmbH Angaben
iiber das Kapital der Gesellschaft gemacht, miissen gem § 14 Abs 2 UGB das Stammbkapital

37 So schon Adensamer/Kerschbaum, NZG 2014, 453 f.

38 Anders wiederum Schopper/Walch, NZ 2014, 190, die nicht zwischen griindungsprivilegierten und nicht
griindungsprivilegierten Gesellschaftern differenzieren.

3 Vgl Saurer in Doralt/Nowotny/Kalss, AktG” § 52 Rz 1; Koppensteiner, GES 2014, 3.

40 7Zum Stand der Diskussion, wie der ,,Verlust der Hilfte des Stammbkapitals“ zu verstehen ist, siche etwa
Koppensteiner/Riiffler, § 36 Rz 12.

4 Miras in Michalski, GmbHG § 5a Rz 104.

42 So Miras in Michalski, GmbHG § 49 Rz 10; Enzinger in WK § 36 Rz 27; s auch Harrer § 36 Rz 25.

Gruber/Harrer (Hrsg), GmbHG 11

31

32

33



34

35

§10b Zollner

und der Gesamtbetrag der noch ausstehenden Einlagen angegeben werden. Auf griindungs-
privilegierte GmbHs nimmt diese Regelung nicht besonders Bezug. Damit ist fraglich, wel-
che Angaben wihrend aufrechter Griindungsprivilegierung zu machen sind: Werden die auf
das tatsdchliche Stammkapital ausstehenden Einlagen angegeben, kann dies irrefithrend sein,
weil eine Pflicht zu deren Leistung erst nach Ende der Griindungsprivilegierung entsteht.
Umgekehrt kann es genauso zu Irritationen kommen, wenn nur der noch auf die griindungs-
privilegierten Stammeinlagen offene Differenzbetrag angegeben wird. Daher sind die Griin-
dungsprivilegierung sowie die auf die griindungsprivilegierten Stammeinlagen ausstehenden
Stammeinlagen, das ,,herkommliche* Stammbkapital sowie die auf das gesamte Stammkapital
ausstehenden Einlagen anzugeben. Mit Blick auf die strafrechtliche Sanktionierung der
Norm durch § 122 GmbHG™* und vor allem wegen des im Strafrecht geltenden Analogiever-
bots ist eine Anpassung durch den Gesetzgeber dringend geboten.

V. Ende der Griindungsprivilegierung (Abs 5)

A. Allgemeines

Arten der Beendigung: Eine in Anspruch genommene Griindungsprivilegierung kann
auf zwei verschiedene Arten enden: Von selbst endet die Griindungsprivilegierung durch
Zeitablauf, sie erlischt spétestens zehn Jahre nach Eintragung der Gesellschaft im Firmen-
buch. Die Gesellschafter konnen aber auch vorzeitig durch eine Gesellschaftsvertragsédnde-
rung auf die Griindungsprivilegierung verzichten; dies ist nur moglich, wenn zumindest
gleichzeitig mit der Anmeldung zur Eintragung dieser Anderung die gesetzlichen Min-
desteinzahlungserfordernisse erfiillt sind. Eine Insolvenz wihrend aufrechter Griindungspri-
vilegierung hat keinerlei Auswirkungen auf dieselbe: Die Gesellschafter miissen die noch of-
fenen griindungsprivilegierten Stammeinlagen leisten, zu dariiber hinausgehenden Zahlun-
gen sind sie nicht verpflichtet (sieche schon Rz 27).

B. Gesellschaftsvertragsdinderung

Zustimmung aller griindungsprivilegierten Gesellschafter: Die Gesellschafter kon-
nen auf die auf hochstens zehn Jahre befristete Griindungsprivilegierung vorzeitig durch Ge-
sellschafterbeschluss verzichten. Da die Griindungsprivilegierung zwingend in den Gesell-
schaftsvertrag aufzunehmen ist, bedarf auch der Verzicht auf diese einer Anderung des Ge-
sellschaftsvertrags. Im Gesellschaftsvertrag zu streichen sind sowohl die Inanspruchnahme
der Griindungsprivilegierung als auch die dem jeweiligen Gesellschafter zugeordneten griin-
dungsprivilegierten Stammeinlagen.** Fiir diesen Gesellschafterbeschluss gelten zunichst
die herkommlichen Mehrheitserfordernisse fiir Satzungsédnderungen: Der Beschluss bedarf
einer Mehrheit von drei Viertel der giiltig abgegebenen Stimmen. Dariiber hinaus muss be-
achtet werden, dass die vorzeitige Aufgabe des Griindungsprivilegs die Einzahlungsver-
pflichtungen der griindungsprivilegierten Gesellschafter verscharft, da nicht erst mit Ablauf
der 10-Jahres-Frist, sondern mit Wirksamwerden der Gesellschaftsvertragsénderung die her-
kommlichen Mindesteinzahlungspflichten zu erfiillen sind. Ein solcher Beschluss bedarf
deswegen gem § 50 Abs 4 iVm Abs 5 der Zustimmung aller betroffenen Gesellschafter, dh
aller griindungsprivilegierten Gesellschafter.*’

43 Koppensteiner/Riiffler, § 122 Rz 12.
" Bachner, RAW 2014, 118 .
4 Vgl allg hierzu Koppensteiner/Riiffler, § 50 Rz 11; Milchrahm/Rauter in WK § 50 Rz 61 ff.
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Erfiillung der Mindesteinzahlungserfordernisse: Wie jede Gesellschaftsvertragsénde-
rung ist auch die vorzeitige Beendigung der Griindungsprivilegierung zur Eintragung in das
Firmenbuch anzumelden.*® Vor Anmeldung der Anderung miissen jedoch gem § 10b Abs 5
Satz 1 die Mindesteinzahlungserfordernisse nach § 10 Abs 1 erfiillt sein. Daraus folgt, dass
bei Aufgabe der Griindungsprivilegierung die Gesellschaft die fiir eine nicht griindungsprivi-
legierte GmbH geltenden Einzahlungserfordernisse nachholen muss. Spétestens im Zeit-
punkt der Anmeldung der Anderung des Gesellschaftsvertrages muss daher auf jede bar zu
leistende Stammeinlage ein Viertel, zusammen insgesamt € 17.500, eingezahlt sein, sofern
die Bareinlagen nicht nach § 6a Abs 2—4 niedriger ausfallen. Bei der Berechnung der Min-
desteinzahlungen sind die bereits geleisteten Zahlungen auf die griindungsprivilegierten
Stammeinlagen zu beriicksichtigen. Die auf die griindungsprivilegierten Stammeinlagen er-
brachten Zahlungen miissen selbst dann nicht noch einmal geleistet werden, wenn diese im
Zeitpunkt der Anmeldung der Gesellschaftsvertragsinderung bereits aufgebraucht sind. Zu
leisten ist nur die Differenz zwischen den gesetzlichen Mindesteinzahlungserfordernissen
(ohne Griindungsprivilegierung) und den bereits erbrachten Einzahlungen auf die griin-
dungsprivilegierten Stammeinlagen (in nomineller Hohe). Fiir die Art der Erfiillung der Ein-
zahlungspflichten gilt —auch wenn § 10b Abs 4 nicht auf § 10 Abs 2 GmbHG verweist — die-
ser entsprechend:*’ Die Einzahlungen konnen daher nur in gesetzlichen Zahlungsmitteln
oder durch Gutschrift bei einem Kreditinstitut im Inland (zur Frage der Europarechtskonfor-
mitét siche § 10 Rz 15) auf dem Konto der Gesellschaft oder der Geschiftsfiihrer zu deren
freier Verfiigung geleistet werden.

Beilagen zur Anmeldung: Dem Zweck der Regelungen der Kapitalaufbringung entspre-
chend miissen bei der Anmeldung eines Verzichts auf die Griindungsprivilegierung diesel-
ben Unterlagen wie bei einer Gesellschaftsgriindung beigelegt werden.*® Konkret gefordert
ist etwa die Erklarung der Geschiftsfiihrer, dass die bar zu leistenden Stammeinlagen in dem
eingeforderten Betrag eingezahlt worden sind und zur freien Verfiigung der Geschéftsfithrer
stehen (siehe § 10 Rz 27 ff). Auch die Bestdtigung eines Kreditinstituts iiber die Leistung zur
freien Verfiigung ist der Anmeldung beizulegen.*” AuBerdem gilt das Haftungsregime des
§ 10 Abs 4 bis 6 GmbHG fiir die Einlagenleistung aus Anlass des Verzichtes auf die Griin-
dungsprivilegierung.>

Relevanter Zeitpunkt: Vor allem in der Insolvenz der Gesellschaft ist der Zeitpunkt, zu
dem die ,,normalen* Einlagenpflichten der Gesellschafter wieder aufleben, von zentraler
Bedeutung. Wie bei jeder anderen Gesellschaftsvertragsdnderung wirkt auch bei Verzicht
auf die Griindungsprivilegierung die Eintragung der Abianderung des Gesellschaftsvertrages
in das Firmenbuch konstitutiv.>! Erst mit diesem Zeitpunkt sind die Gesellschafter zur Ein-
lagenleistung im herkdmmlichen Umfang verpflichtet. Nur wenn die Insolvenzerdffnung
nach der Eintragung der Satzungsénderung in das Firmenbuch erfolgte, kann der Insolven-
zvervgzalter von den Gesellschaftern auch die nicht griindungsprivilegierten Einlagen for-
dern.

46 Allg zu diesem Erfordernis Harrer § 51 Rz 1 ff,

4T Bachner, RAW 2014, 118.

4 Bachner, RAW 2014, 118.

4 So auch Bachner, RAW 2014, 118; Rauter, JAP 2013/2014/26, 236.
0 Ebenso Bachner, RAW 2014, 118.

S Bachner, RAW 2014, 118.

2 ErlRV 24 BIgNR 25. GP 28; Bachner, RAW 2014, 118.
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C. Zeitablauf

10-Jahres-Frist: Die Griindungsprivilegierung endet gem § 10b Abs 5 Satz 2 GmbHG
automatisch langstens zehn Jahre nach Eintragung der Gesellschaft in das Firmenbuch; das
Ende der Griindungsprivilegierung ist somit an den Zeitablauf gebunden. Einer Satzungsan-
derung bedarf es zum Eintritt dieser Wirkung nicht.

Anpassung des Gesellschaftsvertrags und des Firmenbuchs: Mit dem Wegfall der
Griindungsprivilegierung wird der Gesellschaftsvertrag unrichtig, ist in diesem doch die In-
anspruchnahme der Griindungsprivilegierung und die Hohe der griindungsprivilegierten
Stammeinlagen der einzelnen Gesellschafter enthalten. Die Gesellschafter sind daher ange-
halten, den Gesellschaftsvertrag entsprechend anzupassen. Mit dem Wegfall der Griindungs-
privilegierung wird auch der Firmenbuchstand unrichtig, weist dieser doch noch auf die In-
anspruchnahme der Privilegierung und die Hohe der griindungsprivilegierten Stammeinla-
gen hin. Eine amtswegige Loschung der GmbH wegen der unrichtigen Eintragung auf
Grundlage der § 10 Abs 2 oder Abs 3 FBG scheidet in diesem Fall aber ebenso aus wie die
Verhdngung einer Zwangsstrafe gegen die Geschiftsfithrer nach § 24 FBG (siehe ausfiihrlich
Rz 48 f zur vergleichbaren Situation bei der GmbH ,,light™).

Einlagenleistung: Der Wegfall der Griindungsprivilegierung fiihrt zum Aufleben der
gesetzlichen Einlagenleistungspflicht im vollen Umfang. Die Gesellschafter miissen daher
jedenfalls ihre Einlagenleistungen im gesetzlichen Mindestumfang gem § 10 Abs 1 erfiillen:
Jeder Gesellschafter hat auf die von ihm iibernommene Stammeinlage ein Viertel, wenigs-
tens aber € 70 zu leisten.>* Auf die bar zu leistenden Einlagen miissen zusammen insgesamt
mindestens € 17.500 geleistet werden, sofern diese nicht nach § 6a Abs 2—4 geringer sind.
Ab dem Wegfall der Griindungsprivilegierung miissen die Gesellschafter genau diesen Dif-
ferenzbetrag leisten;>* diese Pflicht verjahrt in 40 Jahren ab Wegfall der Griindungsprivile-
gierung.> Eine Verrechnung der offenen Einlagenforderungen gegen die Gesellschafter mit
allfélligen stehen gelassenen Gewinnen der GmbH scheidet wegen § 63 Abs 3 Satz 2 grds
aus; es sei denn, es wird den Vorschriften {iber Sacheinlagen — die auf Forderungen anzu-
wenden sind — entsprochen.>® Erfiillen die Gesellschafter ihre Pflicht zur Einlagenleistung
nicht, greifen die allgemeinen Regelungen nach §§ 65 ff GmbHG. Eine amtswegige
Loéschung der Gesellschaft ist bei Sdumigkeit der Gesellschafter zur Einlagenleistung nicht
moglich.>’

Umgehungen: Spitestens nach Ablauf der zehnjihrigen Griindungsprivilegierung und
dem damit einhergehenden Aufleben der Verpflichtung zur vollen Einlagenleistung diirften
Fragen iiber Moglichkeiten zur weiteren Inanspruchnahme der Privilegierung virulent wer-
den: Gesellschafter konnten aus wirtschaftlichen Griinden (etwa die Vermeidung der Pflicht
zur erhdhten Einlagenleistung oder die nochmalige Inanspruchnahme der verminderten Min-
dest-KSt>®) danach trachten, mittels Neugriindung einer griindungsprivilegierten GmbH und
Ubertragung des bestehenden Unternehmens auf diese die Rechtsfolgen des Auslaufens der

53 Die Mindesteinlageverpflichtung iHv € 70 ist im Anwendungsbereich der griindungsprivilegierten

GmbH ohnehin erfiillt; vgl Rz 13, 19.

3% ErlRV 24 BIgNR 25. GP 28 (zu dem noch in der RV vorgesehenen § 10b Abs 7); Bachner, RAW 2014,
118; Moser, GES 2014, 104.

5 Baier § 63 Rz 28; Schopper in WK § 63 Rz 18.

6 Adensamer/Kerschbaum, NZG 2014, 454; allg hierzu Koppensteiner/Riiffler, § 63 Rz 15.

7 Gelter § 84 Rz 37; Diregger in Doralt/Nowotny/Kalss, AktG>§ 216 Rz 16; vgl auch Zib in Zib/Dellinger,
UGB § 10 FBG Rz 55.

8 S etwa Schuschnigg, SWK 2014, 415.
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Griindungsprivilegierung zu vermeiden. Denkbar wére etwa, dass eine neu gegriindete griin-
dungsprivilegierte GmbH das Unternehmen der Alt-GmbH nach § 38 UGB erwirbt oder dass
die Alt-GmbH zur Aufnahme auf die neu gegriindete GmbH verschmolzen wird.>® Selbst
wenn man diese Konstruktionen als unzulissige Gesetzesumgehungen qualifiziert,®® er-
scheint deren praktischer Stellenwert — insb jener der Verschmelzungsvariante — fraglich: Fiir
eine maximale Einstandspflicht iHv € 25.000 bzw einer maximal nachzuzahlenden Min-
desteinlage iHv € 12.500 wird es sich im Regelfall kaum lohnen, eine Verschmelzung durch-
zufiihren; insb auch in Hinblick darauf, dass die Einlagen bei der gesetzlich vorgeschriebe-
nen Erhohung sofort als working capital zur Verfligung stiinden, wihrend die Gebiihren und
Kosten einer Verschmelzung eine endgiiltige finanzielle Belastung darstellen. Unabhéngig
davon wird es fiir die Firmenbuchgerichte in der Praxis wohl nur schwer moglich sein, solche
Umgehungsversuche bereits bei Eintragung der neuen GmbH zu bekampfen.®!

D. Rechtsfolgen

Endet die Griindungsprivilegierung — sei es durch Zeitablauf oder durch Anderung des
Gesellschaftsvertrages —, unterliegen die (ehemals griindungsprivilegierte) GmbH und deren
griindungsprivilegierte Gesellschafter denselben Regelungen wie jede andere GmbH. Die
Gesellschafter miissen jedenfalls die Einlagen im gesetzlichen Mindestumfang nach § 10
Abs 1 GmbHG leisten. Dariiber hinaus sind die Gesellschafter zur Einlagenleistung nach
MafBgabe des Gesellschaftsvertrages bzw mangels einer entsprechenden Regelung nach Be-
schlussfassung durch Gesellschafter gem § 35 Abs 1 Z 2 verpflichtet. Gesellschafter, die die
von ihnen iibernommene Stammeinlage noch nicht zur Génze geleistet haben, sind in der In-
solvenz zu deren sofortiger Leistung verpflichtet.®?

VI. Ubergangsbestimmungen
A. GmbH

Griindung: Die Erhohung des gesetzlichen Mindeststammbkapitals auf (wieder) € 35.000
gilt — wie aus einem Umkehrschluss aus § 127 Abs 14 GmbHG abzuleiten ist — fiir sdémtliche
Gesellschaften, die ab dem 1.3.2014 zur Eintragung in das Firmenbuch angemeldet werden.
Damit sind Neugriindungen ab diesem Stichtag nur mehr mit einem Mindeststammbkapital
von € 35.000 moglich.

Kapitalherabsetzung: Gleiches gilt auch fiir Kapitalherabsetzungen: Die Herabsetzung
des Stammbkapitals auf unter € 35.000 ist gem § 54 Abs 31Vm § 127 Abs 15 GmbHG ab dem
1.3.2014 nicht mehr moglich. Haben Gesellschaften noch vor dem 1.3.2014 eine Herabset-
zung des Stammkapitals auf einen unter € 35.000 (aber zumindest € 10.000) liegenden Be-
trag angemeldet, so gilt fiir diese Kapitalherabsetzungen noch das gesetzliche Mindest-
stammbkapital von € 10.000 (und § 54 Abs 3 GmbHG idF vor BGBI I 2014/13).

B. Griindungsprivilegierte GmbH

Die Moglichkeit zur Inanspruchnahme der Griindungsprivilegierung besteht gem § 127
Abs 13 GmbHG ab dem 1.3.2014.

3 Bachner, RAW 2014, 118.

60 S hierzu Bachner, RAW 2014, 118.

61 So auch Bachner, RAW 2014, 118.

92 Baier § 63 Rz 25; Koppensteiner/Riiffler, § 63 Rz 5; Schopper in WK § 63 Rz 33.
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C. GmbH ,light*

Pflicht zur Erhéhung: GmbHs, die zwischen dem 1.7.2013 und dem 28.2.2014 mit
einem Stammkapital von weniger als € 35.000 gegriindet worden sind, miissen gem § 127
Abs 16 ihr Stammkapital bis langstens 1.3.2024 auf zumindest € 35.000 erhdhen. Die Erho-
hung des Kapitals kann hierbei — im Gegensatz zur Einlagenleistung bei Wegfall der in An-
spruch genommenen Griindungsprivilegierung bei griindungsprivilegierten GmbHs (siche
oben Rz 41) — sowohl in Form einer ordentlichen Kapitalerhdhung nach § 52 GmbHG, als
auch mittels Umbuchung allfdllig vorhandener Gewinne in Stammkapital (Kapitalberichti-
gung) durchgefiihrt werden.®® Die Eintragung der Kapitalerhohung ist nach § 127 Abs 17
GmbHG von der Eintragungsgebiihr befreit.

Amtswegige Loschung: Die Rechtsfolgen der Unterlassung einer solchen Kapitalerho-
hung werden vom Gesetz nicht geregelt. Eine Loschung der GmbH nach § 10 Abs 3 FBG,
der eine Pflicht zum amtswegigen Einschreiten bei Vorliegen der Nichtigkeitsgriinde des
§ 216 Abs 1 AktG statuiert,** kommt nicht in Betracht; das Verletzen der Mindestkapitalan-
forderungen nach § 6 GmbHG ist nach herrschender Ansicht nicht als ein derartiger Nichtig-
keitsgrund anzusehen.®> Auch eine Loschung der Gesellschaft auf Grundlage des § 10 Abs 2
FBG, der die amtswegige Loschung einer unrichtigen Eintragung ermdglicht, scheidet aus,
da Abs 3 leg cit die Loschung — und nicht nur die Nichtigerkldrung — von Gesellschaften von
Amts wegen nach hL ni@mlich abschlieBend regelt.%

Keine Verhingung von Zwangsstrafen: Eine Verhdngung von Zwangsstrafen nach § 24
FBG zur Erzwingung der erforderlichen satzungsédndernden Kapitalerhhung scheidet aus.
Die Bestimmung sieht ndmlich ein Beugemittel fiir jene vertretungsbefugten Personen der
GmbH vor, die eine verpflichtende Anmeldung 6ffentlich-rechtlicher Natur nicht zum Fir-
menbuch vornehmen. Unabhéngig von der strittigen Frage, ob die Verpflichtung zur Anmel-
dung einer Gesellschaftsvertragsanderung nach § 51 Abs 1 GmbHG lediglich der Gesellschaft
gegeniiber besteht oder 6ffentlich-rechtlicher Natur ist und somit in den Anwendungsbereich
des § 24 FBG fillt,%” setzt die Erhshung des Stammkapitals auf das gesetzliche Mindestkapi-
tal jedenfalls einen giiltigen Gesellschafterbeschluss voraus.®® Einen solchen Beschluss kann
die Geschiftsfilhrung aber ebenso wenig wie das Firmenbuchgericht erzwingen.®

Haftung: Fraglich ist, ob die Gesellschafter oder die Geschéftsfiihrer zur Haftung heran-
gezogen werden kdnnen, wenn der Pflicht zur Kapitalerh6hung nicht rechtzeitig nachgekom-
men wird. Fiir die Gesellschafter wird in der Lehre mitunter eine aliquote Differenzhaftung
zwischen den eingezahlten Stammeinlagen und dem gesetzlichen Mindeststammbkapital nach

93 Adensamer/Kerschbaum, NZG 2014, 454.

% Diese gelten gem § 10 Abs 3 Satz 2 FBG sinngemf auch fiir GmbHs.

%5 Gelter § 84 Rz 37; Diregger in Doralt/Nowotny/Kalss, AktG § 216 Rz 16; vgl auch Zib in Zib/Dellinger,
UGB § 10 FBG Rz 55; siehe auch Schuschnigg, SWK 2014, 415.

% Kodek in Kodek/Nowotny/Umfahrer, FBG § 10 Rz 65 ff; Gelter § 84 Rz 34; Zib in Zib/Dellinger, UGB
§ 10 FBG Rz 56; Diregger in Doralt/Nowotny/Kalss, AktG? § 216 Rz 39; MiinchKommAktG/Diregger,
§ 275 Rz 84; Geist/Jabornegg in Jabornegg/Strasser, AktG® § 216 Rz 11; Burgstaller/Pilgerstorfer in
Jabornegg/Artmann, UGB? § 10 FBG Rz 24; aA Auer, wbl 2001, 248; Koppensteiner/Riiffler, § 84
Rz 15; Zehetner in WK § 84 Rz 63.

7 Gegen den &ffentlich-rechtlichen Charakter Koppensteiner/Riiffler, § 51 Rz 2; Bachner, RAW 2014, 118;
aA Zib in Zib/Dellinger, UGB § 24 FBG Rz 7 f; Reich-Rohrwig, GmbH-Recht I> Rz 2/685.

% Im Ergebnis wie hier Diregger in Doralt/Nowotny/Kalss, AktG* § 216 Rz 16, 39 ff; Gelter § 84 Rz 37;
ebenso zum Auslaufen der Griindungsprivilegierung bei einer § 10b-GmbH Bachner, RAW 2014, 118;
aA aber Walch, ecolex 2014, 339.

% Siehe auch Schopper/Walch, NZ 2014, 197.
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der gesetzlich vorgeschriebenen Kapitalerhohung (€ 35.000) vertreten.”’ Im Gegensatz zur
unproblematischen Situation bei Aufleben der vollen Einlageverpflichtung einer (ehemals)
griindungsprivilegierten GmbH erscheint diese Losung hier zweifelhaft, da noch keine kon-
krete Forderung der Gesellschaft gegeniiber ihren Gesellschaftern entstanden ist, sondern
bloB3 eine gesetzliche Verpflichtung auf Vornahme einer Kapitalerh6hung vorliegt. Die Ge-
schéftsfiihrer werden in aller Regel nicht zur Haftung herangezogen werden konnen, weil die
Vornahme einer Kapitalerhohung zwingend in die Kompetenz der Generalversammlung
fillt’! und die Geschiftsfiihrung die Durchfiihrung nicht erzwingen kann. Geht man aber da-
von aus, dass die verpflichtende Kapitalerhbhung einen wichtigen Grund zur Einberufung
einer Generalversammlung iSd § 36 Abs 2 Satz 1 darstellt, und unterldsst die Geschaftsfiih-
rung die Einberufung, kénnten — bei Erfiillung der sonstigen Voraussetzungen — unter Um-
stinden auch die Geschiftsfiihrer haftpflichtig werden.”?

70 Schuschnigg, SWK 2014, 415.
71 Statt aller Heidinger/Prechtl § 52 Rz 9; Anh § 53 § 2 KapBG Rz 2.
2 Vgl auch Schopper/Walch, NZ 2014, 197.
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