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Weigand

offentlicher Notar

Arﬁo I RSk

Orientierungshilfen

» Aktuelle Leitsatze aus:
« OGH 19.05.2026, 2 Ob 12/26t (Betriebliche

Rechtfertigung far die Aufwendung von
Anwaltskosten)

= OGH 28.01.2026, 6 Ob 233/24v (kein klar absehbarer
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Vorteil bei Abschluss eines Short Term Deposit somit
keine betriebl Rechtfertigung gemessen am
Sorgfaltsmaldstab eines ordentl Geschaftsleiters)
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Vermogensbindung

>

>

>
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§ 82 Abs 1 GmbHG statuiert nicht nur einen Schutz der Kapitaleinlagen,

sondern eine umfassende Vermogensbindung.

Verstol}: Nichtigkeit nach § 879 Abs 1 ABGB ex tunc;
Ruckforderungsanspruch gem § 83 GmbHG, § 1431 ABGB;

Unzulassig jeder Vermogenstransfer von der Gesellschaft zum
Gesellschafter in Vertragsform oder auf andere Weise, die den
Gesellschafter aufgrund des Gesellschaftsverhaltnisses zu Lasten des
gemeinsamen Sondervermogens bevorteilt,

ausgenommen solche in Erfullung des Dividendenanspruchs
(Gewinnverwendung) sowie sonstiger gesetzlich zugelassener
Ausnahmefalle und Leistungen auf der Grundlage fremdublicher
Austauschgeschafte (6 Ob 234/21m)

Das Verbot der Einlagenruckgewahr ist wirtschaftlich zu betrachten.

Die Kapitalerhaltungsvorschriften sollen nach ihrem Sinn und Zweck jede
(unmittelbare oder mittelbare) Leistung an einen Gesellschafter erfassen,
der keine gleichwertige Gegenleistung gegenubersteht und die
wirtschaftlich das Vermogen der Gesellschaft verringert

2

NOTAR.AT



Vermogensbindung

» Dass die Gesellschaft mit der Vorteilszuwendung an einen
Gesellschafter eine formell eigene schuldrechtliche Verpflichtung
erfullt, kann einen VerstoR gegen das Verbot der
Einlagenruckgewahr nicht ausschlieBen (vgl RS0105540).

» Normadressaten des in § 82 GmbHG enthaltenen Verbots der
Einlagenrickgewahr sind die Gesellschaft und der
Gesellschafter, worunter auch zukinftige Gesellschafter zu
verstehen sind, wenn die Leistung im Hinblick auf die zukunftige
Gesellschafterstellung erbracht wird (neue Seed-Investoren).

» Dritte sind nur bei Kollusion sowie dann ruckgabepflichtig, wenn
sich ihnen der Verstold gegen das Verbot der Einlagenruckgewahr
geradezu aufdrangen musste (RS0105536).

2

NOTAR.AT



Arno

offene Wei
eigand
EinlageanCkgeWéhr éffer1Tliger Notar

Untere Donaustr. 13-15/7. OG

1020 Wien

» Ein offener Verstol} liegt vor, wenn dem Gesellschafter ein Teil des
Gesellschaftsvermogens unmittelbar zugewendet wird und dieser
dafur keine Gegenleistung an die Gesellschaft erbringt. Der
offenen Einlagenrickgewahr liegen also mit anderen Worten
"einseitige Zuwendungen® der Gesellschaft an einen
Gesellschafter zu Grunde, ohne dass der Gesellschaft ein

Gegenwert zufliel3t;

» bei offener Einlagenrickgewahr ist weder ein Fremdvergleich
vorzunehmen noch eine betriebliche Rechtfertigung zu prufen (OGH
6 Ob 204/16t).
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verdeckte ~Arno
Einlagenriickgewahr Weigand

offentlicher Notar

Untere Donaustr, 13-15/7, OG
1020 Wlen

» Eine verdeckte Einlagenruckgewahr liegt hingegen vor, wenn dem
Gesellschafter nicht direkt die Einlage oder ein Teil davon
zuruckgewahrt wird, sondern

= durch Rechtsgeschafte zwischen Gesellschaft und
Gesellschafter oder

= auch zwischen dieser und Dritten

dem Gesellschafter indirekt ein Vorteil zukommt, der fur die
Gesellschaft gleichzeitig ein Nachteil ist.
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verdeckte
Einlagenruckgewahr

1020 Wier

» Beurteilung, ob diese Rechtsgeschafte fremdublich oder
betrieblich gerechtfertigt sind;

besonderen Dbetrieblichen Grinde: das Geschaft, das mangels
objektiver Wertaquivalenz ein Vermogensopfer der Gesellschaft
bedeutet, ware auch mit einem AuBenstehenden geschlossen
worden;

FUr  Geschafte, typischerweise nicht mit  Konzernfremden
abgeschlossen werden, wird bei Fehlen objektiver Wertaquivalenz eine
betriebliche Rechtfertigung im Hinblick auf das Verbot der
Einlagenruckgewahr dann angenommen, wenn es aus dem
Blickwinkel der Gesellschaft und ihrer Organwalter der gebotenen
Sorgfalt eines Geschaftsleiters entspricht

Nicht nur monetare Gegenleistung auch andere Vorteile aus der
wirtschaftlichen Zusammenarbeit mit dem Gesellschafter erfasst
» ,Arm’s Length” - Beurteilung des Rechtgeschafts zum Zeitpunkt
NV des Vertragsabschlusses
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Ausgangspunkte

» 1. Beispiel: Down-Stream Spaltung und Einlagenriuckgewahr

Die Muttergesellschaft spaltet als uUbertragende Gesellschaft ihren
gesamten Geschaftsanteil an der Tochtergesellschaft zur Aufnahme in
diese ab.

» 2. Beispiel: GmbH & Co KG
Haufig erfolgen in der Praxis

 Herabsetzungen von Haftsummen ausschlielich nach den
Regelungen der §§ 174f UGB und Kapitalrickzahlungen an
Kommanditisten lediglich nach dem schwachen Kapitalschutz des
UGB;

« Loschungen von GmbH & Co KGs ohne Abwicklungsverfahren (§
145 (1) Fall 2 UGB) und

ohne den der Sonderstatus verdeckter Kapitalgesellschaften zu
berucksichtigen.

bei der Gesamtrechtsnachfolge des § 142 UGB konnen kapital-
entsperrende Effekte auftreten, deren Ausgleich mitunter Probleme

NV auch aus Sicht der Einlagenriuckgewahr aufwerfen kann.
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Down-stream Spaltung einer 100%igen . Arno
Tochtergesellschaft auf diese selbst Welgand

Offentlicher Notar

Untere Donaustr. 13-15/7. OG
1020 Wien

A-GmbH
100% l
B-GmbH
' Down-stream
Spaltung der
Beteiligung an C-
100% GmbH als  spal
tungsgegenstand-
liches Vermdgen
zur Aufnahme in
die C-GmbH
C-GmbH
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Down-stream Spaltung einer 100%igen

Tochtergesellschaft auf diese selbst

» Nach § 1

7 Z 5 SpaltG iVm § 224 Abs 3 AktG

zwingende und unentgeltlichen Anteilsauskehr
(,Durchschleusung®) der durch die Spaltung erworbenen
eigenen Anteile an die Gesellschafter der ubertragenden
Gesellschatt.

» Die Tochtergesellschaft als Ubernehmende

Gesellsc
Gesellsc
ausgeke

naft erhalt kein Vermogen, es wird an die
nafter der Ubertragenden Gesellschatft

Nrt.

» Im Ergebnis werden die ubertragende
Muttergesellschaft und die ubernehmende
Tochtergesellschaft zu Schwesterngesellschaften.
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Down-stream Spaltung einer 100%igen eigana
Tochtergesellschaft auf diese selbst /"""

» Die Tochtergesellschaft haftet nach § 15 SpaltG als
ubernehmende Gesellschaft in der Hohe des
Verkehrswertes der von ihr ubernommenen eigenen
Anteile.

» Sie erhalt aber nichts (kein Aktivwvermogen), sie muss
dieses ,Vermogen” zwingend nach § 17 Z 5 SpaltG iVm
§ 224 Abs 3 AktG an die Gesellschafter der
ubertragenden Gesellschaft (GroRmutter A)
auskehren.
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Down-stream Spaltung einer 100%igen Arno

Tochtergesellschaft auf diese selbst Welgdnd
offentlicher Notar

Untere Donaustr. 13-15/7. OG
1020 Wien

» Ergebnis: die Tochtergesellschaft haftet, ohne dafur
Vermogen erhalten zu haben.

A-GmbH

B-GmbH
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Down-stream Spaltung einer 100%igen eigana
Tochtergesellschaft auf diese selbst /"""

» Ausgleichsmalinahmen fur den Verkehrswerlt'}\')gr&lrust beli
der Tochtergesellschatt:

= Leistung einer fremdublichen Haftungspramie an die
Tochtergesellschaft durch die Gesellschafter der
Muttergesellschaft,

= Tilgung aller Verbindlichkeiten der ubertragenden
Muttergesellschaft vor der Spaltung, sodass § 15
SpaltG praktisch nicht zur Anwendung kommt oder

» Schad- und Klagloshaltung der
Tochtergesellschaft fur alle Anspruche im
Zusammenhang mit der moglichen Haftung nach § 15
SpaltG durch die Gesellschafter der

A Muttergesellschaft (GrofSmutter A).
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Down-stream Spaltung einer 100%igen we o[ INC
Tochtergesellschaft auf diese selbst

» Losungsansatze aus in der Firmenbuchpraxis:
= Schadlos- und Klagloserklarung

(zB FN 564877b ,solid. Haftung des begunstigten
Gesellschafters®;

FN 561666f. Schad- und Klagloserklarungen in der
Urkundensammlung aber nicht auffindbar (7)),
» Hinweis im Spaltungs- und Ubernahmsvertrag
reicht nicht aus, aul’er Muttergesellschaft der
spaltenden Gesellschatft tritt diesem bei

» Publizitat der Schadloserklarung im Firmenbuch —
solite mE in der US aus Glaubigerschutz-

uberlegungen abrufbar sein;
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Down-stream Spaltung einer 100%igen, . /\[11C
Tochtergesellschaft auf diese selbst

» Textierung in einem Spaltungs- und Ubernahmsvertrag (Praxisfall):

».... Im Hinblick auf § 15 (Paragraph flinfzehn) SpaltG verpflichtet sich
die Muttergesellschaft der spaltenden Gesellschaft (i.e. die
Grolmutter der Ubernehmenden GmbH), hiermit jedenfalls die
tibernehmende Gesellschaft von jeder Inanspruchnahme durch
Glaubiger der spaltenden Gesellschaft fiir Verbindlichkeiten der
spaltenden Gesellschaft liber erstes Anfordern der libernehmenden
Gesellschaft freizuhalten und die dbernehmende Gesellschaft gegen
Verbindlichkeiten der spaltenden Gesellschaft schad- und klaglos zu

halten.”
» Vermogenssituation der Muttergesellschaft der spaltenden

Gesellschaft bei Eintragung des Spaltungsvorgangs -
Ausreichender Glaubigerschutz?
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Down-stream Spaltung einer 100%igen, . /\[11C
Tochtergesellschaft auf diese selbst

| 020 Wiern

» Rucklagenbildung bei der Ubertragenden Gesellschaft (ﬁ’faxisfall)

».... Im Hinblick auf die Spaltungshaftung gemall § 15 SpaltG wurde in
der Generalversammlung der spaltenden Gesellschaft zur
Sicherstellung, dass die aufnehmende Gesellschaft nicht materiell
durch diese Spaltungshaftung belastet wird, der Beschluss gefassit,
von den bestehenden Riicklagen der spaltenden Gesellschaft in Hohe
von rund EUR ***** einen Betrag in der Hohe von EUR *****
(Verkehrswert des ubertragenen und auszukehrenden Anteils) als
gebundene Riicklage zu widmen und in der Restvermogensbilanz
der Gesellschaft als gebundene Riicklage auszuweisen”

» Spaltende Tochtergesellschaft bildet Rucklagen fur einen
Vermogensvorteil ihrer begunstigten Muttergesellschaft -
zulassig? Rechtfertigung mit der Haftung im Spaltungskreis?
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Arno

Down-stream Spaltung einer 100%igenweigdnd
Tochtergesellschaft auf diese selbst  offenticher Notar

Untere Donaustr. 13-15/7. OG
1020 Wien

»  wirtschaftliche Betrachtungsweise” sachgerechter:
Rucklagenbildung bei der begunstigten
Muttergesellschaft der spaltenden Gesellschaft zur
Absicherung der Schadloshaltung

kkkkkkkkkkkkkkkkkk
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Kapitalerhaltung bei der
GmbH & Co KG

» Ist bei einer Kommanditgesellschaft kein unbeschrankt haftender
Gesellschafter eine naturliche Person, so sind die Vorschriften Uber
das Verbot der Einlagenruckgewahr gemaR § 82 Abs 1 und § 83
Abs 1 GmbHG auf die Kommanditgesellschaft im Verhaltnis zu
ihren Kommanditisten analog anzuwenden. Der Ruckersatz-
anspruch gemall § 83 Abs 1 GmbHG steht dabei der
Kommanditgesellschaft zu (2 Ob 225/07p). -

» Konsequenzen:

Kapitalbindung bezieht sich auf die im Firmenbuch
eingetragenen Haftsummen.

« Gewinnausschuttung an die Kommanditisten auf den
anteiligen im JA ausgewiesenen Bilanzgewinn beschrankt (setzt
Deckung des Nennkapitals iSd § 224 Abs 3 A UGB voraus — bei
KG die Summen der im Firmenbuch eingetragenen

N Haftsummen);
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Kapitalerhaltung bei der
GmbH & Co KG

» Bei Zahlungen an den Kommandisten Einlagenruckgewahr, sofern
nicht die fur den Komplementar gesellschaftsformtypischen
Kapitalherabsetzungsvorschriften (§§ 55 bis 57 GmbHG; va § 56
(2) - Nachweise) eingehalten werden

 zufolge Herabsetzung der Haftsummen oder

 Ausscheiden eines Kommanditisten (selbst dann wenn
dieser aus freiem Vermogen abgefunden wird oder dem
Sicherstellungsverlangen eines Glaubigers gem § 160 Abs 3
UGB entsprochen wird?)

Einhaltung der Liquidationsvorschriften mit Befriedigung und
Sicherstellung der Glaubiger (auch bei einer faktisch inaktiven

KG?)
» Der empfangende Kommanditist ist zum Ruckersatz verpflichtet (§
83 Abs 1 GmbHG), Ausfallshaftung der anderen

Kommanditisten (§ 83 Abs 2 GmbHG analoqg)?,
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§ 142 UGB - problematische

Anwachsungsfalle

» § 142 UGB wird in der Praxis durch den Vorteil der
Gesamtrechtsnachfolge/des Unternehmenserhalts vornehmlich als
Umgrundungstatbestand genutzt
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Die Einbringung der Kommanditanteile (steuerl.
Mitunternehmeranteile) in die eigene Komplementar-GmbH
ist ein haufiger Anwendungsfall des Art lIl UmgrStG.

Ebenso die Ubertragung aller Gesellschaftsanteile an
(spatestens zeitgleich) einen neu eintretenden Erwerber bei
Austritt aller bisherigen Gfter oder

(mit Ad-hoc-Vereinbarungen:) die Einbringung samtlicher
Gesellschaftsanteile an einer OG/KG in eine nicht beteiligte
GmbH (oft bei Gesellschafter- und Beteiligungsidentitat);



§ 142 UGB - problematische
Anwachsungsfalle

» Unproblematisch:

Kommanditisten bringen ihre Kommanditanteile mit positivem
Verkehrswert zum Zwecke einer Kapitalerhohung/ohne
Kapitalerhnohung in die nicht am Vermogen der KG beteiligte
Komplementar-GmbH ein.

» Problematisch:

Komplementar-GmbH ist keine blolde Arbeitsgesellschafterin
(60b8/00w, 60b7700y), sondern substanzbeteiligt;
Einbringung auf die Sachkapitalerhohung unzulassig, weil die
Gmbh zugunsten der Kommanditisten ihren  Vermogens-
zuwachs durch die Kapitalerhohung selbst finanziert?

uberzeugend Reich-Rohrwig: Kurzung des Werts der
Sacheinlage um den der GmbH bisher gehorige Antell
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§ 142 UGB - problematische
Anwachsungsfalle

» Problematisch:
Kommanditisten bringen ohne Kapitalerhohung ihre
Kommanditanteile in die Komplementar-GmbH ein; tatsachlich ist

die KG uberschuldet.
» wertungsgleicher verschmelzungsrechtlicher Fall (Losung?):

Die Verschmelzung einer nicht nur buchmaliig tuberschuldeten
tbertragenden Gesellschaft ist auch dann zulassig, wenn die
tibernehmende Gesellschaft deutlich groBer ist und eine
ausreichende Bonitat aufweist, insbesondere die libernommenen
Verbindlichkeiten bereits in freien Ricklagen oder einem
Gewinnvortrag der tibernehmenden Gesellschaft Deckung finden
(Upstream Fall, 6 Ob 203/20a).
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§§ 142 UGB - problematische
Anwachsungsfalle

1020 Wier

» Anwachsung § 142 UGB: Ubertragung aller Kommanditanteile an
die Komplementar-GmbH kann bei einer GmbH & Co KG ieS einen
,Kapital-entsperrenden® Effekt bei einem unter den Haftsummen
liegenden Stammkapital der Ubernehmenden GmbH bewirken;

» haufige ,Abhilfe” vor der Anwachsung gem § 142 UGB in der Praxis:
zu hohe Haftsummen werden betragsmalig auf/unter das
Stammkapital herabgesetzt (weder GlAufruf noch Bildung einer
gebundenen KapitalRL bei der GmbH — nur § 172 Abs 3 UGB) —
zufolge Einlagenriuckgewahr unwirksamer Vorgang?

» umgekehrter Fall: Bei der errichtenden Umwandlung muss die Hohe
der Ubernommenen Kommanditeinlagen (Hafteinlagen) die Hohe
des entsprechenden Teils des Stammkapitals erreichen (stRsp, 6
Ob 267/08w).
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