Grindungsprivilegierung embHG 8 10b

Griindungsprivilegierung

8 10b. (1) 'Im Gesellschaftsvertrag, nicht jedoch durch
eine Abdnderung des Gesellschaftsvertrags ($ 49), kann vorgesehen
werden, dass die Gesellschaft die Griindungsprivilegierung nach
Maf3gabe der folgenden Absitze in Anspruch nimmt.

(2) !'Im Gesellschaftsvertrag ist fiir jeden Gesellschafter auch
die Hohe seiner griitndungsprivilegierten Stammeinlage festzuset-
zen, die nicht hoher als die jeweils iibernommene Stammeinlage
sein darf. 2 Die Summe der griindungsprivilegierten Stammeinlagen
muss mindestens 10 000 Euro betragen.

(3) ! Auf die griitndungsprivilegierten Stammeinlagen miissen
abweichend von § 10 Abs. 1 insgesamt mindestens 5 000 Euro bar
eingezahlt werden. 2 Sacheinlagen sind ausgeschlossen.

(4) ' Wiahrend aufrechter Griindungsprivilegierung sind die
Gesellschafter abweichend von § 63 Abs. 1 nur insoweit zu weiteren
Einzahlungen auf die von ihnen iibernommenen Stammeinlagen
verpflichtet, als die bereits geleisteten Finzahlungen hinter den
griindungsprivilegierten Stammeinlagen zuriickbleiben. 2 Dies gilt
auch fiir den Fall, dass wihrend aufrechter Griindungsprivilegie-
rung ein Insolvenzverfahren iiber das Vermogen der Gesellschaft
eroffnet wird.

(5) ! Die Griindungsprivilegierung gemifl Abs. 2 bis 4 kann
durch eine Anderung des Gesellschaftsvertrags beendet werden,
wobei vor Anmeldung der Anderung zum Firmenbuch (§ 51) die
Mindesteinzahlungserfordernisse nach § 10 Abs. 1 zu erfiillen sind.
2 Ansonsten endet die Griindungsprivilegierung spitestens zehn
Jahre nach der Eintragung der Gesellschaft im Firmenbuch. 3 Die
Eintragungen betreffend die Griitndungsprivilegierung im Firmen-
buch (§ 5 Z 2a und 6 FBG) konnen erst entfallen, wenn zuvor die
Mindesteinzahlungserfordernisse nach § 10 Abs. 1 erfiillt wurden.

IdF AbgAG 2014.

Lit: Adensamer/Kerschbaum, Zur kleinen osterreichischen GmbH im
Abgabeninderungsgesetz 2014, NZG 2014, 452; Bachner, Die griindungsprivi-
legierte GmbH, RAW 2014, 115; Birnbauer, Ersteintragung einer ,,griindungs-
privilegierten Gesellschaft mit beschrinkter Haftung, GES 2014, 123; Fida/
Pflug, Die vereinfachte Griindung einer GmbH, SWK 2014, 508; Hirschfeld,
Limitiertes KG-Modell statt GmbH light, GmbHR 2014, 196; Moser, Das neue
Griindungsprivileg im GmbHG und dessen steuerrechtliche Auswirkungen,
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ecolex 2014, 369; ders, Das neue ,,Griindungsprivileg im GmbH-Gesetz, GES
2014, 103; Rauter, GmbH-Griindung — alt und neu zugleich, JAP 2013/2014,
233; Reich-Rohrwig, GmbH alt/neu/griindungsprivilegiert, ecolex 2014, 295;
ders, Firmenbucheingabe fiir neu gegriindete griindungsprivilegierte GmbH,
ecolex 2014, 339; Roupec/Wiedermann, Grindungsprivilegierung statt GmbH
light, in Grohs/Kovar/Lang/Wipplinger, Abgabendnderungsgesetz 2014, SWK-
Spezial Mirz 2014, 11; Schopper/Walch, Offene Fragen zur griindungsprivile-
gierten GmbH im System der Kapitalaufbringung, NZ 2014, 186; Walch, Die
griindungsprivilegierte GmbH nach dem Abgabenidnderungsgesetz 2014, eco-
lex 2014, 335; Wass, Die griindungsprivilegierte GmbH, NZ 2014, 181.
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l. Einleitung

Unter dem GesRAG 2013 betrug das MindeststammKap
€ 10.000 (§ 6 Abs 1 aF; § 6 Rz 2). Das fithrte (erwartungsgem; ErlRV
GesRAG 2013, 1, 3ff) zu KoSt- und KESt-Ausfillen. Um das Steuer-
aufkommen zu steigern (zurecht krit Kalss, GesRZ 2014, 1), ohne
kapitalarme und/oder risikoscheue Personen von der GmbH-Griin-
dung abzuhalten (s auch § 6 Rz 2), hat das AbgAG 2014 einerseits das
MindeststammKap wieder auf den vor dem GesRAG 2013 geltenden
Betrag von € 35.000 angehoben (s dazu auch § 6 Rz 2) und anderer-
seits die Moglichkeit einer ,Griindungsprivilegierung® geschaffen
(ErIRV AbgAG 2014, 27). Damit kénnen die Griinder ihr Risiko nach
wie vor auf € 10.000 beschrinken, allerdings nur im urspriinglichen
GesVertrag (unten Rz 4) und hochstens fiir die Dauer von zehn Jahren
ab Ersteintragung der Ges (§ 11; unten Rz 17ff). Mit diesen Ein-
schrinkungen diente also die Rechtslage nach dem GesRAG 2013 als
Vorbild.

Zu diesem Zweck enthilt § 10b Spezialregelungen zu den Griin-
dungsvorschriften (§ 6 Abs 1 u 4; § 10; unten Rz 4 ff) und den Regeln
tiiber die Einlagepflicht (§§ 63 ff). Preis der Kompromisslgsung ist
somit das beispiellose Kuriosum eines NennKap ohne korrespondie-
rende Deckungspflicht der Gfter (vgl demgegeniiber § 5a dGmbHG).
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Entgegen Abs 1 sind daher die Griinder ,privilegiert®, nicht die Ges
(Rz 5, 10, 12f). Wiinschenswerte Begleitmafinahmen zum Verkehrs-
und GlSchutz (vgl wiederum § 5a dGmbHG) waren in Ministerial-
Entw (3/ME XXV. GP) und (bereits abgeschwicht) RV noch enthal-
ten, wurden aber auf Betreiben der WKO letztlich nicht Gesetz (s AB
AbgAG 2014, 5; krit Wass, NZ 2014, 181, 183f).

Ubergangsbestimmungen: § 10b ist mit 1.3. 2014 in Kraft
getreten (§ 127 Abs 13). Zu Ges, die davor zur Ersteintragung ange-
meldet wurden, s unten Rz 20.

Il. Privilegierte Griindung (Abs 1-3)

Gem Abs 1 kann die Griindungsprivilegierung nur im urspriing-
lichen Gesellschaftsvertrag vorgesehen werden. Eine einvernehmli-
che Neufassung im Griindungsstadium reicht (§ 2 Rz 16), nicht aber
eine mehrheitliche Satzungsinderung (ErlRV AbgAG 2014, 27; verfas-
sungsrechtliche Bedenken bei Bachner, RAW 2014, 115, 119). Eine
Ausnahme ist mE anzuerkennen, wenn eine Satzungsinderung iSd
§$§ 49 ff im Griindungsstadium beschlossen und so rechtzeitig ange-
meldet wurde, dass sie zeitgleich mit der Ges eingetragen wird (§ 2
Rz 16). Denn dann bleibt der Zweck des Abs 1 gewahrt, die Griin-
dungsprivilegierung solchen Ges vorzubehalten, die sich in ihrer
»Startphase“ befinden (ErlRV aaO; vgl auch folgende Rz).

Der GesVertrag muss nach Abs 1 vorsehen, dass ,die Gesell-
schaft“ (vgl aber oben Rz 1) die Griindungsprivilegierung in Anspruch
nimmt. Regelungszweck ist freilich nur, einschligige Satzungsinde-
rungen bereits entstandener Ges auszuschliefen (ErlRV AbgAG 2014,
27; vgl auch vorige Rz). Es ist daher ausreichend, aber auch erforderl,
dass im GesVertrag fiir jeden Gfter die Hohe seiner griitndungsprivi-
legierten Stammeinlage festgesetzt wird, dh des fiir zehn Jahre maf3-
geblichen Teils seiner Stammeinlage (,Griindungseinlage®; Abs 2;
wohl auch ErlRV AbgAG 2014, 27; ebenso Schopper/Walch, NZ 2014,
186, 187; aA Bachner, RAW 2014, 115). Dieser muss analog § 6 Abs 1
auf (nicht notwendig ,runde®; § 6 Rz 6) Euro lauten und darf nicht
hoher sein als die Stammeinlage (Abs 2 S 1). Mind sind mE analog § 6
Abs 1 € 70 zu fordern, weil der Zweck der § 6 Abs 1, § 10 Abs 1, die
Ernsthaftigkeit der Beteiligung zu sichern (§ 6 Rz 1; § 10 Rz 2), auch
und gerade bei der Inanspruchnahme der Grindungsprivilegierung
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verfingt (s auch Rz 1 aE, 8; Schopper/Walch, NZ 2014, 186, 188; abw
Bachner, RAW 2014, 115, 116). Eine Festlegung, die das Verhiltnis der
Stammeinlagen wahrt, ist nicht erforderl. Nicht méogl ist, fiir einzelne
Gfter keine griindungsprivilegierten Stammeinlagen vorzusehen (arg
»die Gesellschaft“, ,fiir jeden Gesellschafter”; s auch ErlRV AbgAG
2014, 27; aA Zollnerin Gruber/Harrer§ 10b Rz 16); wohl aber konnen
die ,,Griindungseinlagen® einzelner (oder auch aller) Gfter gleich hoch
wie ihre Stammeinlagen sein (vgl auch ErlRV AbgAG 2014, 28).

Die Summe der griindungsprivilegierten Stammeinlagen
(,GriindungsKap“) muss mind € 10.000 betragen (Abs 1 S 2); maxi-
mal entspr sie dem StammKap (vorige Rz).

Gem Abs 3 S 2, der systematisch zu Abs 2 gehort, sind Sachein-
lagen ausgeschlossen. Regelungszweck ist wie nach dem Vorbild des
§ 5a Abs 2 S 2 dGmbHG (ErlRV AbgAG 2014, 28), eine Kombination
der GlGefihrdung durch die verminderte Deckungspflicht (Abs 4;
unten Rz 10ff) mit den besonderen Gefahren einer Sachgriindung
(Bewertungsproblem; vgl auch § 6 Rz 5) auszuschlieen (Schdfer in
Bork/Schifer § 5a Rz 20 mit Hinweis auf RegEntw MoMiG 32; vgl
auch Rauter, JAP 2013/2014, 233, 234). Ausgeschlossen ist die Verein-
barung daher auch auf den nicht griindungsprivilegierten Teil einer
Stammeinlage (Walch, ecolex 2014, 335, 336; Schopper/Walch, NZ
2014, 186, 189; aA Bachner, RAW 2014, 115, 116f; Zollner in Gruber/
Harrer § 10b Rz 17; Fida/Pflug, SWK 2014, 508, 509) oder auf eine
griindungsprivilegierte Stammeinlage, die der Stammeinlage des je-
weiligen Gfter entspr (Rz 5).

Gem Abs 3 S 1 miissen bei Inanspruchnahme der Griindungspri-
vilegierung ,abweichend von § 10 Abs. 1“ nur insgesamt mind
€ 5.000 vor der Firmenbuchanmeldung einbezahlt werden. Der
Wortlaut (,,insgesamt mindestens®) spricht dafiir, dass es sich um eine
Spezialregelung zu § 10 Abs 2 S 2 handelt. Unberiihrt bleibt daher die
Verpflichtung, mind € 70 auf jede Stammeinlage einzuzahlen (§ 10
Rz 17; ebenso Walch in jusline.at [14. 4. 2014] § 10b Rz 18); hingegen
ist das (hohere) Viertel, das gem S 1 leg cit mind einzuzahlen ist (§ 10
Rz 17), mE von der griindungsprivilegierten Stammeinlage zu be-
rechnen (iE auch Bachner, RAW 2014, 115, 116; Rauter, JAP 2013/
2014, 233, 234; Walch in jusline.at [14. 4. 2014] § 10b Rz 19; vgl auch
Roupec/Wiedermann, SWK-Spezial Mirz 2014, 11, 14f). Denn nur
so kann uU der Regelungszweck erreicht werden, weitgehend die
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Rechtslage nach dem GesRAG nachzubilden und es namentlich zu er-
moglichen, das wirtschaftliche Risiko der Gfter fiir die Dauer von zehn
Jahren auf € 10.000 zu begrenzen (vgl auch oben Rz 1 aE). Fiir die
Aufteilung des aufzubringenden Betrags auf die Gfter ist mE vorbe-
haltlich der Mindesteinzahlungspflicht iHv € 70 das Verhiltnis der
griindungsprivilegierten Stammeinlagen mafigeblich (ebenso Walch
in jusline.at [14. 4. 2014] § 10b Rz 19; Zollner in Gruber/Harrer § 10b
Rz 21; fiir ein Bsp vgl § 10 Rz 18). Fiir die Einzahlungen vor Anmel-
dung der Ges gilt § 10 Abs 2 ff (§ 10 Rz 21ff).

Zum Firmenbuch anzumelden und ggf einzutragen ist gem § 11
S4 (s auch §5 Z2a u 6 FBG) sowohl die ,Inanspruchnahme der
Griindungsprivilegierung* als auch fiir jeden Gfter zusitzlich zu seiner
Stammeinlage die Hohe seiner griindungsprivilegierten Stammein-
lage, mag sie auch gleich hoch wie seine Stammeinlage sein (Rz 5; § 9
Rz 9 u 14; Bachner, RAW 2014, 115, 116). Fiir Muster s Birnbauer, GES
2014, 123; Reich/Rohrwig, ecolex 2014, 339.

lll. Wirkungen der Griindungsprivilegierung (Abs 4)

Gem Abs 4 ist die Einzahlungspflicht der Gfter wihrend auf-
rechter Griindungsprivilegierung abw von §63 Abs 1 durch den
Betrag ihrer griindungsprivilegierten Stammeinlagen beschrankt. Das
gilt auch in einem Insolvenzverfahren tiber das GesVermogen, das vor
Ende der Privilegierung eroffnet (aber nicht notwendig beendet) wird
(Abs 4 S 2; ErlRV AbgAG 2014, 28). Den einhergehenden Anreiz zur
Insolvenzverschleppung nimmt das Gesetz offensichtlich in Kauf, zu-
mal die Gf fiir eine resultierende Masseminderung haften (§ 25
Rz 14).

In Bezug auf den ausstindigen Teil der griindungsprivilegier-
ten Einlagen gelten die allg Regeln, insb § 35 Abs 1 Z 2 und §$ 63 ff
(vgl auch ErlRV AbgAG 2014, 28; Walch, ecolex 2014, 335, 337). Maf3-
geblich fiir die Hohe von Einforderungen (§ 63 Abs 2) sind die ,,Griin-
dungseinlagen® (Walch in jusline.at [14. 4. 2014] § 10b Rz 21).

Eine Einzahlungspflicht hinsichtl des nicht privilegierten Teils
ihrer Stammeinlagen trifft die Gfter nicht. Insofern ist die Stammein-
lageforderung der Ges nach den ErlRV AbgAG 2014, 28, ,noch gar
nicht entstanden®. Tatsédchlich zeigt die Moglichkeit der (insb insol-
venzbedingten; Abs4 S2) Vollbeendigung der Ges vor Ende der
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Griindungsprivilegierung, dass die Ges nicht einmal einen aufschie-
bend befristeten Anspruch auf die nicht privilegierten Teile hat (vgl
auch § 704 ABGB). ME ist das Ende der Griindungsprivilegierung da-
her als aufschiebende Rechtsbedingung (,Erlebensbedingung®) zu
werten, sodass im GfterKonkurs §§ 16, 133 10 gelten (s aber auch
§ 137 Abs 2 10; zum Problem s auch Walch, ecolex 2014, 335, 337; zur
[Ver-]Pfaindung s Schopper/Walch, NZ 2014, 186, 191).

Einzahlungen, die den privilegierten Teil iibersteigen, konnen
daher nicht gefordert werden. Ein darauf gerichteter einfacher Mehr-
heitsbeschluss ist ohne Zustimmung sdmtlicher belasteter Gfter
schwebend unwirksam (niher § 41 Rz 35) und hat mE selbst bei Zu-
stimmung aller Gfter nur den (schuldrechtlichen) Charakter eines
Vertrags zu Gunsten der Ges (zur Moglichkeit einer Satzungsande-
rung s unten Rz 16). Nach Privilegierungsende werden vorzeitige Ein-
zahlungen auf nicht privilegierte Teile der Stammeinlagen wie solche
auf eine noch nicht beschlossene KapErhohung zu behandeln sein (vgl
§ 10 Rz 20; Koppensteiner/Riiffler> § 52 Rz 32 mwN; vgl auch oben
Rz 1 aE; ferner unten Rz 20).

Die in Rz 1 und 12 angestellten Uberlegungen sprechen darfiir,
dass wihrend der Griindungsprivilegierung nur die griindungsprivile-
gierten Stammeinlagen als ,iibernommen*® iSd § 39 Abs 2 gelten (aA
Walch, ecolex 2014, 335, 336; Schopper/Walch, NZ 2014, 186, 189f). In
dieselbe Richtung weist, dass die von § 82 Abs 2, § 91 Abs 3 abw Rege-
lung des Stimmgewichts auf der Deckungspflicht der Gfter beruht,
die eben gem Abs 4 durch die Hohe der ,,Griindungseinlagen® be-
schrankt ist (vgl Amtl Begr dGmbHG 99; unergiebig ErlRV HaRAG
37, 39, wo ein typischer Parteiwille behauptet wird). Zur Einberu-
fungspflicht gem § 36 Abs 2 (Hilfteverlust) s § 36 Rz 12. Eine gesell-
schaftsvertragliche Regelung ist dringend anzuraten. Die Hohe der
Geschiftsanteile richtet sich mE auch wihrend der Griindungsprivi-
legierung iZw nach den (ganzen) Stammeinlagen (§ 75 Abs 1). Zur
Teilung eines privilegierten Anteils s Walch, ecolex 2014, 335, 338;
Schopper/Walch, NZ 2014, 186, 194f.

Auch fiir die Frage, ob die Stammeinlage iSd § 77 voll einbezahlt
ist, ist mE auf die gesamte Stammeinlage abzustellen (aA Rauter, JAP
2013/2014, 233, 237). Denn die genannte Regelung schiitzt das Inte-
resse der Gfter an einer Begrenzung ihrer Ausfallshaftung in besonde-
rem Mafle und nicht blofl im Rahmen der gerichtl Interessenabwi-
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gung (vgl Koppensteiner/Riiffler> § 77 Rz 3; vgl auch § 38 Abs2 S2
UGB u demgegentiber § 834 ABGB). Allerdings sollte dem Ausschei-
denswilligen analog § 369 Abs 4 UGB die Moglichkeit zur Sicherheits-
leistung gegentiber der Ges geboten werden. Aus den genannten
Griinden ist mE auch im Kontext des § 99 Abs 4 die gesamte Stamm-
einlage maf3geblich.

Fur Kapitalmalnahmen wihrend aufrechter Grindungsprivile-
gierung gelten die allg Regeln. Namentlich kann das StammKap im
Rahmen des § 54 Abs 3 herabgesetzt werden, wobei mE der ,,abstrakte
GlSchutz“ des § 55 Abs 2 einzuhalten ist (offen Rauter, JAP 2013/
2014, 233, 236). Bei einer Erhohung richtet sich die Mindesteinzah-
lungspflicht nach § 52 Abs 6 iVm § 10 Abs 1 (s dazu § 10 Rz 1, ferner
§ 6a Rz 12; aA Rauter, JAP 2013/2014, 233, 236). Sacheinlagen sind
nach dem Zweck des Abs 3 S 2 (Rz 7) zuldssig (Schopper/Walch, NZ
2014, 186, 193). Eine nachtrigliche Herabsetzung der griindungs-
privilegierten Stammeinlagen ist nicht mogl (arg Abs 1), wohl aber
die nachtrigliche Erhohung durch Satzungsinderung (Rauter, JAP
2013/2014, 233, 236). Diese lisst den Lauf der 10-Jahresfrist un-
beriihrt.

IV. Ende der Griindungsprivilegierung (Abs 5)

Vorbehaltlich eines anhidngigen Insolvenzverfahrens tiber das
GesVermogen (Rz 10) endet die Griindungsprivilegierung gem Abs 5
S 2 spitestens (folgende Rz) 10 Jahre ab Ersteintragung der Ges (§ 11;
§ 902 ABGB; zu den Wirkungen s unten Rz 19). Im FB ist der Zeitab-
lauf nur aufgrund des Datums der Ersteintragung erkennbar. Die Frist
kann daher mE gesellschaftsvertraglich auch nicht verkiirzt werden
(aA Rauter, JAP 2013/2014, 233, 236). Die Eintragungen tiber Griin-
dungsprivilegierung und griindungsprivilegierte Stammeinlagen (§ 5
Z 2au 6 FBG) werden nur auf (mE jedenfalls freiwilligen; arg,,konnen
erst entfallen®; vgl auch ErlRV AbgAG 2014, 27 f; Bachner, RAW 2014,
115, 118) Antrag der Ges geloscht, wobei mE eine vereinfachte Anmel-
dung gem § 11 FBG ausreicht (arg ,deren Stammeinlagen). Die
Loschung setzt gem Abs 5 S 3 voraus, dass ,,die Mindesteinzahlungs-
erfordernisse nach § 10 Abs. 1 erfiillt wurden®, also auf jede Stamm-
einlage mind ein Viertel und insgesamt mind € 17.500 eingezahlt
wurden. Nachweise und Bestdtigungen gem § 10 Abs 3 sind nicht er-
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