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AktRAG 2009: Verpflichtung zur Dotierung
gebundener Riicklagen fiir ,verdeckte Kapital-

gesellschaften”!

Durch das AktRAG 2009 wurden die Bestimmungen iber die Dotierung gebundener Riicklagen von § 130 AktG und
§ 23 GmbHG in die Abs 4 bis 7 des § 229 UGB verschoben, ohne dabei in diesen materielle Anderungen vorzunehmen.
Auswirkungen hat diese Verschiebung trotzdem fir ,verdeckte Kapitalgesellschaften”, die nunmehr ebenfalls zur
Bildung gebundener Rucklagen verpflichtet sein kénnen.

1. Gebundene Riicklagen im
Allgemeinen

Bis zum 31. 7. 2009 regelte § 130 AktG aF
fur Aktiengesellschaften bzw § 23 GmbHG
fir grofSe GmbHs iSd § 221 UGB die Ver-
pflichtung zur Dotierung ,gebundener
Riicklagen*. Durch das AktRAG 2009
wurden die Bestimmungen in die Abs 4 bis
7 des § 229 UGB verschoben, ohne dabei
in diesen materielle Anderungen vorzuneh-
men. § 229 Abs 4 UGB begriindet nunmehr
fur Aktiengesellschaften und groffe GmbHs
die Pflicht zur Bildung gebundener Riickla-
gen, die gemafs § 229 Abs 7 UGB nur zum
Ausgleich eines ansonsten auszuweisenden
Bilanzverlustes aufgelost werden diirfen.
Gebundene Riicklagen sollen die Kapital-
grundlage der Gesellschaft stirken.? Sie
stellen gewissermafSen eine ,, Pufferzone*
zum Schutz des Grund- bzw Stammkapitals
dar, die fiir Gewinnausschiittungen nicht
zur Verfiigung steht.” Sie dienen somit
auch dem Glaubigerschutz. Die gebun-
denen Riicklagen sind sogar stirker als das
Grund- und Stammbkapital an die Gesell-
schaftgebunden, weil Letztere im Zuge einer
Kapitalherabsetzung an die Gesellschafter
zuriickgezahlt werden konnen (vgl § 175
Abs 3 AktG und § 54 Abs 2 GmbHG).”
Die Bindung findet ihr Ende bei Auflgsung

1) Aktienrechts-Anderungsgesetz 2009 BGBI |
2009/71.

2) Vgl Michlits/lUnger in Straube, GmbHG § 23 Rz 3;
Schummer, Auflésung der gesetzlichen Ruicklage
bei gleichzeitiger Gewinnausschuttung? GesRZ
1989, 193 (193).

3) Vgl Gruberin Doralt/Nowotny/Kalss, AktG § 130
Rz 1.

4) Vgl Reich-Rohrwig, Grundsatzfragen der Kapital-
erhaltung bei der AG, GmbH sowie GmbH & Co KG
(2004) 40; Nowotny, Gebundene Rucklagen, Ges-
RZ 1996, 68 (70); Eckert, Kapitalentsperrung bei
Verschmelzungen (Teil Il), GeS 2006, 436 (436).

5) Vgl Kastner/Doralt/Nowotny, Gesellschaftsrecht®
(1990) 302; Gruber in Doralt/Nowotny/Kalss,
AktG § 130 Rz 1; Strasser in Jabornegg/Stras-
ser, AktG* § 130 Rz 4; differenzierend Eckert,
Kapitalentsperrung bei Verschmelzungen (Teil 1),
GeS 2006, 383 (389); kritisch Schummer, GesRZ
1989, 193 (198).

der Gesellschaft oder bestimmungsgema-

fSer Verwendung zum Ausgleich eines an-

sonsten auszuweisenden Bilanzverlustes.®

Seit dem RLG 19907 bestehen gebundene

Ricklagen aus der ,,gebundenen Kapital-

riicklage und der ,,gesetzlichen Riicklage

(vgl § 229 Abs 4 UGB). Wihrend Letztere

als Gewinnriicklage® ausschliefSlich aus

dem in der Gesellschaft selbst erwirtschaf-
teten Gewinn dotiert werden darf, sind in
die Kapitalriicklage® bestimmte, von au-

Serhalb der Gesellschaft stammende Betri-

ge einzustellen (Differenzierung zwischen

Auflen- und Innenfinanzierung).'”

Die gebundene Kapitalriucklage besteht
aus Betragen, die der Gesellschaft von
aufSen tiber den Betrag des gezeichneten
Kapitals hinaus zur Verfiigung gestellt
werden.') Gemif$ § 229 Abs 5 UGB sind
in die gebundene Kapitalriicklage die in
§ 229 Abs 2 Z 1 bis 4 UGB genannten
Betrige einzustellen. Dazu zihlen'?

e das Aufgeld bei der ersten oder einer
spateren Neuausgabe von Anteilen
(Z1);

o der Betrag, der bei der Ausgabe von
Wandelschuldverschreibungen und
Optionsanleihen fiir den Anteilser-
werb erzielt wird (Z 2);

6) Vgl Michlits/Unger in Straube, GmbHG § 23
Rz 31; Strasser in Jabornegg/Strasser, AktG*
§ 130 Rz 8.

7) Rechnungslegungsgesetz BGBI 1990/475.

8) Bei den Gewinnriicklagen ist zwischen der ge-
setzlichen, der satzungsmaBigen und der freien
Rucklage zu unterscheiden (vgl § 224 Abs 3
Al UGB).

9) Beiden Kapitalrticklagen ist zwischen der gebun-

denen und der ungebundenen Kapitalricklage

zu unterscheiden (vgl § 224 Abs 3 A Il UGB).

ErlRV 1270 BIgNR 17. GP 56; Gruber in Doralt/

Nowotny/Kalss, AktG § 130 Rz 6; Chalupsky, Ei-

genkapital, in Bertl/Mandl, Handbuch zum RLG',

33.

Vgl Hofians in Straube, HGB? § 229 Rz 13; Cha-

lupsky, Eigenkapital, in Bertl/Mandl, Handbuch

zum RLG'", 33 f.

Vgl weiterfuhrend zu denin § 229 Abs 2 Z 1 bis 4

UGB genannten Betragen Bergmann in Fraberger/

Hirschler/Kanduth-Kristen/Ludwig/Mayr, Hand-

buch Sonderbilanzen Bd | (2010), in Druck.
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e Zuzahlungen, die Gesellschafter ge-
gen Gewihrung eines Vorzugs fiir ihre
Anteile leisten (Z 3), und

e die Betrige, die bei Kapitalherabset-
zungen gemafS den §§ 185,192 Abs 5
AktG und § 59 GmbHG zu binden
sind (Z 4).

Die in § 229 Abs 2 Z 1 bis 4 UGB ange-

fithrten Betrdge sind grundsitzlich in vol-

ler Hohe und unabhingig von der Hohe
der bereits angesammelten gebundenen

Riicklage in diese einzustellen.'® Anderes

gilt lediglich fir aus Kapitalherabsetzun-

gen gemifs §§ 185, 192 Abs 5 AktG und

§ 59 GmbHG erzielte Betrage, die nur

insoweit in die gebundene Rucklage ein-

gestellt werden diirfen, als diese 10 % des

Grund- bzw Stammkapitals nicht tiber-

steigt (§ 186 AktG, § 59 Abs 1 GmbHG).

Als Grund- bzw Stammkapital gilt dabei

der Nennbetrag, der sich durch die Her-

absetzung ergibt (§ 186 AktG). Aus § 59

Abs 2 GmbHG ergibt sich weiters, dass

die Bindung solcher Betrige ausnahms-

weise auch bei kleinen und mittelgrofSen

GmbHs gilt.'

Die gesetzliche Riicklage ist eine Gewinn-
riicklage, die ausschliefSlich aus dem selbst
erwirtschafteten Gewinn der Gesellschaft
dotiert werden kann.!" Die Bezeichnung
wgesetzliche” Rucklage ist im Hinblick
auf die Abgrenzung zur Kapitalriicklage
insofern irrefiihrend, als auch die Bildung
Letzterer gesetzlich angeordnet ist.'® In die

13) Vgl Schummer, GesRZ 1989, 193 (193, 196 f);
Gruber in Doralt/Nowotny/Kalss, AktG § 130
Rz7,11.

14) So auch Kalss, Die Kapitalerhaltung im han-
delsrechtlichen Umgrindungsrecht, in Bertl/
Eberhartinger/Egger/Kalss/Lang/Nowotny/
Riegler/Schuch/Staringer, Sonderbilanzen bei
Umgriindungen (2008) 91 (98); Reich-Rohrwig,
Grundsatzfragen der Kapitalerhaltung bei der
AG, GmbH sowie GmbH & Co KG 259; Eckert,
GeS 2006, 383 (386).

15) Vgl Hofians in Straube, HGB? § 229 Rz 13, 24;

Gruber in Doralt/Nowotny/Kalss, AktG § 130

Rz 5; Geist in Jabornegg, HGB § 229 Rz 23.

Siehe auch Chalupsky, Eigenkapital, in Bertl/

Mandl, Handbuch zum RLG"', 43.
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gesetzliche Rucklage ist gemaf$ § 229 Abs 6
UGB jener Betrag einzustellen, der mindes-
tens 5 % des um einen allfilligen Verlust-
vortrag geminderten Jahresiiberschusses
nach Beriicksichtigung der Verdnderung
unversteuerter Riicklagen entspricht. Eine
hohere Zuweisungsquote als 5 % ist zu-
ldssig (arg ,,mindestens).'” Die Dotierung
der gesetzlichen Riicklage ist insoweit nicht
mehr erforderlich, als der Betrag der gebun-
denen Rucklagen insgesamt (dh gebundene
Kapitalriicklage und gesetzliche Riicklage
zusammen) 10 % oder den in der Satzung
bzw im Gesellschaftsvertrag bestimmten
hoheren Teil des Nennkapitals erreicht
hat. Als Nennkapital gilt dabei das in der
Satzung bzw im Gesellschaftsvertrag fest-
gesetzte Grund- bzw Stammkapital, ohne
Riicksicht auf die Hohe der Einzahlun-
gen.'® Bei Kapitalerhohungen ist die Fir-
menbucheintragung entscheidend.' Der
nach Dotierung der gesetzlichen Rucklage
im erforderlichen AusmafS verbleibende
Jahresiiberschuss kann in die freie Riick-
lage tibertragen werden.?”) Nach Absinken
der gebundenen Riicklage ist die gesetzliche
Ricklage wieder aufzuftllen.?!) Aus dem
Gesetzeswortlaut (,,Teil des Nennkapi-
tals“) ergibt sich, dass die gesetzliche Riick-
lage auch bei satzungsmafSiger Bestimmung
eines hoheren Teils als 10 % stets kleiner
als das Nennkapital selbst sein muss.?? Ent-
gegenstehende Satzungsbestimmungen sind
ebenso nichtig wie solche, die einen kleine-
ren Betrag als 10 % anordnen.?® Wird ein
satzungsgemaf$ bestimmter hoherer Betrag
durch Satzungsianderung wieder reduziert,
so bleiben bereits eingestellte Betrage aus
Glaubigerschutzgriinden gebunden.?®

Die Verwendung gebundener Riick-
lagen ist zweckgebunden. Gemafs § 229
Abs 7 Satz 1 UGB durfen diese nur zum
Ausgleich eines ansonsten auszuweisen-

17) Vgl Kastner/Doralt/Nowotny, Gesellschaftsrecht®,
301 f; Schummer, GesRZ 1989, 193 (193); Ho-
fians in Straube, HGB? § 229 Rz 25; aA Gruber
in Doralt/Nowotny/Kalss, AktG § 130 Rz 11.

18) Vgl Seicht in Kofler/Nadvornik/Pernsteiner/Vo-
drazka, HBA® § 224 Abs 3 A ll, lll und Abs 3
B Rz 194; Seicht, Zuweisung zur , gesetzlichen
Rucklage” nach RLG, ecolex 1991, 100 (101);
Gruber in Doralt/Nowotny/Kalss, AktG § 130
Rz 9.

19) Siehe Hiubner-Schwarzinger/Konezny in Hirsch-
ler, Bilanzrecht § 229 Rz 40; Gruber in Doralt/
Nowotny/Kalss, AktG § 130 Rz 9.

20) Vgl Gruberin Doralt/Nowotny/Kalss, AktG § 130
Rz 12.

21) Vgl Strasser in Jabornegg/Strasser, AktG* § 130
Rz 12; Gruber in Doralt/Nowotny/Kalss, AktG
§ 130 Rz 11.

22) Vgl Nowotny, GesRZ 1996, 68 (79) FN 34; Gruber
in Doralt/Nowotny/Kalss, AktG § 130 Rz 11.

23) Vgl Gruberin Doralt/Nowotny/Kalss, AktG § 130
Rz 11.

24) Vgl Seicht in Kofler/Nadvornik/Pernsteiner/\o-
drazka, HBA® § 224 Abs 3 A ll, Il und Abs 3 B
Rz 193; Gruber in Doralt/Nowotny/Kalss, AktG
§ 130Rz 11.
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den Bilanzverlustes aufgelost werden.
Diese eingeschrinkte Verwendungsmog-
lichkeit gilt unabhingig davon, ob die
gebundenen Riicklagen bereits im gesetz-
lichen oder satzungsmifig bestimmten
hoheren Ausmaf$ aufgefullt sind.?>

2. Gebundene Riicklagen bei
~verdeckten Kapitalgesell-
schaften”

Eine ,,verdeckte Kapitalgesellschaft* (auch
»Kapitalgesellschaft & Co* bzw ,kapita-
listische Personengesellschaft“ genannt) ist
eine unternehmerisch titige eingetragene
Personengesellschaft (OG oder KG), bei
der kein personlich (unbeschrankt) haften-
der Gesellschafter mit Vertretungsbefug-
nis eine natiirliche Person ist.2® Typische
Erscheinungsform ist in der Praxis die
GmbH & Co KG. Gemafs § 221 Abs 5
UGB unterliegen solche Personengesell-
schaften hinsichtlich der in den §§ 222 bis
243 und §§ 268 bis 283 UGB geregelten
Tatbestinde den fiir die Rechtsform ihres
unbeschrankt haftenden Gesellschafters
geltenden Vorschriften. Sofern dabei der
unbeschrinkt haftende Gesellschafter kei-
ne Kapitalgesellschaft (sondern etwa eine
Genossenschalft, ein Verein oder eine Perso-
nengesellschaft) ist, sind die fiir eine GmbH
geltenden Vorschriften anzuwenden (§ 221
Abs § letzter Teilsatz UGB). Die Bestim-
mung stellt nur hinsichtlich der Rechtsform
auf den unbeschrankt haftenden Gesell-
schafter ab. Ob die Rechnungslegungsbe-
stimmungen fur kleine, mittelgrofle oder
grofSe Gesellschaften anzuwenden sind,
muss hingegen anhand der GrofSenmerk-
male der als verdeckte Kapitalgesellschaft
einzustufenden Personengesellschaft selbst
beurteilt werden.?” In welche GrofSenklasse
der unbeschrinkt haftende Gesellschafter
fillt, spielt somit keine Rolle.?®

Da sich der Verweis des § 221 Abs 5
UGB nicht auch auf die Bestimmungen der
§§ 130 AktG und 23 GmbHG erstreckt,
warenverdeckte Kapitalgesellschaftennach
bisher hA von der Verpflichtung zur Dotie-
rung gebundener Riicklagen nicht betrof-

25) Vgl Gruberin Doralt/Nowotny/Kalss, AktG § 130
Rz 15; hingegen ist nach § 150 Abs 4 dAktG
die Auflésung gebundener Rucklagen starker
eingeschrankt, sofern diese noch nicht die 10 %
oder satzungsmaBig bestimmte hohere Schwelle
erreicht haben.

Vgl Casey in Hirschler, Bilanzrecht § 221 Rz 9;
S. Bydlinski in Krejci, RK UGB/ABGB § 189
Rz 5.

Vgl Geist in Jabornegg, HGB § 221 Rz 34; No-
wotny/Tichy in Straube, HGB? § 221 Rz 10 f;
Schummer, Zur Rechnungslegung der Kapital-
gesellschaft & Co, RWZ 1993, 7 (10).

Vgl Nowotny/Tichy in Straube, HGB2§ 221 Rz 11;
Geist in Jabornegg, HGB § 221 Rz 34.

26

27

28

fen.?® Durch das AktRAG 2009 wurden
die Bestimmungen der §§ 130 AktG aF
und 23 GmbH in die neuen Abs 4 bis 7
des § 229 UGB verschoben, ohne dabei
in diesen materielle Anderungen vorzu-
nehmen.’® Trotz der inhaltsgleichen Uber-
nahme ist es dabei insofern zu einer (wenn
auch moglicherweise unbeabsichtigten)3!
normativen Anderung der Rechtslage
gekommen, als die in § 229 Abs 4 bis 7
UGB verankerten Regelungen tiber gebun-
dene Riicklagen nunmehr unzweifelhaft
ebenfalls vom Verweis des § 221 Abs 5
UGB mitumfasst werden. Ein Redaktions-
versehen im Sinne eines nachweislichen
Erklarungsirrtums des Gesetzgebers, der
einen anderen Wortlaut des Gesetzes be-
schlossen hat, als er wollte,*? kann im ge-
genstindlichen Fall nicht vorliegen, weil
der neue Gesetzeswortlaut den bisherigen
§ 130 AktG (iVm § 23 GmbHG) entspre-
chend der in den ErlRV zum Ausdruck
kommenden Absicht des Gesetzgebers®?
inhaltsgleich iibernimmt (somit also der
nunmehrige Gesetzeswortlaut exakt mit
dem Willen des Gesetzgebers tiberein-
stimmt). Die materielle Anderung der
Rechtslage tritt somit nicht infolge einer
inhaltlichen Anderung der Regelungen
uiber gebundene Riicklagen in den Abs 4
bis 7 des § 229 UGB ein, sondern resul-
tiert vielmehr daraus, dass sich der Verweis
des § 221 Abs 5 UGB, der schon vor dem
AktRAG 2009 unzweifelhaft die Abs 1
bis 3 des § 229 UGB erfasst hat, nunmehr
auch auf § 229 Abs 4 bis 7 UGB erstreckt.
Da jedoch die Bestimmung des § 221
Abs 5 UGB durch das AktRAG 2009 nicht
geandert wurde, kann diesbeziiglich auch
kein Redaktionsversehen vorliegen.

Das fithrt mE dazu, dass verdeckte Kapi-
talgesellschaften seit dem AktRAG 2009
dann zur Dotierung gebundener Riickla-
gen verpflichtet sind, wenn
e ihr unbeschriankt haftender Gesell-

schafter eine AG ist (unabhingig von
der Groflenklasse der verdeckten Ka-
pitalgesellschaft) oder

29

Vgl Casey in Hirschler, Bilanzrecht § 221 Rz 9; No-
wotny/Tichy in Straube, HGB? § 221 Rz 38b; Geist
in Jabornegg, HGB § 221 Rz 36; Nowotny, Ges-
RZ 1996, 68 (70); Igerz, Die groBe GmbH & Co,
GesRZ 1993, 80 (82); vgl aber bereits zur alten
Rechtslage aA Reich-Rohrwig, Grundsatzfragen
der Kapitalerhaltung bei der AG, GmbH sowie
GmbH & Co KG 393.

Vgl auch ErlRV 208 BIgNR 24. GP 47: ,Die
Bestimmung des bisherigen § 130 AktG wird
— inhaltlich unverandert — dem § 229 UGB an-
gefugt”.

Den ErlRV ist diesbeziglich nichts zu entnehmen
(vgl ErIRV 208 BIgNR 24. GP 47).

32) So die Umschreibung von Bydlinski, Methoden-
lehre? (1991) 393.

ErlRV 208 BIgNR 24. GP 47: ,Die Bestimmung
des bisherigen § 130 AktG wird — inhaltlich un-
verandert — dem § 229 UGB angefugt”.
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e inallen anderen Fillen** die verdeckte
Kapitalgesellschaft als grofSe Gesell-
schaft iSd § 221 UGB einzustufen ist
(»grofe Personengesellschaft*).

Nach der gegenteiligen Auffassung von

Hiibner-Schwarzinger/Konezny  stelle

hingegen § 229 Abs 4 UGB ausdriicklich

klar, dass die Verpflichtung zur Bildung
gebundener Ricklagen nur fur ,, Aktien-
gesellschaften und grofSe Gesellschaften mit
beschrinkter Haftung“, somit nicht jedoch
auch fiir verdeckte Kapitalgesellschaften
gelte.> Dem ist entgegenzuhalten, dass be-
reits die Auslegung der Vorgingerbestim-
mung des § 23 GmbHG ergibt, dass diese

Einschrankung blof$ als Abgrenzung ge-

gentiber kleinen und mittelgrofSen GmbHs,

nicht jedoch auch gegentiber verdeckten

Kapitalgesellschaften zu verstehen ist. Im

Verhaltnis zu Letzteren stellte sich bis zum

AKktRAG 2009 mangels Erstreckung des

Verweises in § 221 Abs 5 UGB auf die

§§ 130 AktG und 23 GmbHG nicht die

Frage, ob diese aufgrund § 221 Abs 5 UGB

ggf gebundene Riicklagen zu bilden hétten.

§ 229 Abs 4 UGB befindet sich zudem in

demmit ,, Erginzende Vorschriften fiir Kapi-

talgesellschaften (Aktiengesellschaften und

Gesellschaften mit beschrankter Haftung“

tiberschriebenen zweiten Abschnitt des

dritten Buches des UGB. Auch hinsichtlich
anderer Vorschriften in diesem Abschnitt
ist unstrittig, dass sie auf als verdeckte

Kapitalgesellschaften ausgestaltete Perso-

nengesellschaften anzuwenden sind, selbst

wenn der Gesetzeswortlaut ausdriicklich
von ,,Kapitalgesellschaft[en]“ spricht (vgl
zB § 222 Abs 1 UGB).>9Hiibner-Schwar-
zinger/Konezny fithren weiters aus, dass die

Ausdehnung der Verpflichtung zur Dotie-

rung gebundener Riicklagen auf verdeckte

Kapitalgesellschaften auch deshalb nicht

viel Sinn hatte, ,,weil die gesetzliche Bin-

dung ein Ausschiittungsverbot bezweckt
und dieses wegen des unterschiedlichen

Kapitalerhaltungskonzepts bei Personenge-

sellschaften nicht passend widre " Dem ist

die jungere Rechtsprechung des OGH ent-
gegenzuhalten, wonach als verdeckte Kapi-
talgesellschaften einzustufende Personenge-
sellschaften dem Kapitalerhaltungsregime

34) Sofern in diesem Fall der unbeschrénkt haften-
de Gesellschafter nicht ohnedies eine GmbH
(sondern etwa eine Genossenschaft, ein Verein
oder eine Personengesellschaft) ist, sind die fur
eine GmbH geltenden Vorschriften anzuwenden
(§ 221 Abs 5 letzter Teilsatz UGB).

35) Hdbner-Schwarzinger/Konezny in Hirschler, Bi-
lanzrecht § 229 Rz 38.

36) Zur Anwendung von § 222 UGB auf verdeckte

Kapitalgesellschaften vgl nur Fraberger/Petritz/

Walter-Gruber in Hirschler, Bilanzrecht § 222

Rz 1; Nowotny in Straube, HGB? § 222 Rz 1.

Hdbner-Schwarzinger/Konezny in Hirschler, Bi-

lanzrecht § 229 Rz 38.
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von Kapitalgesellschaften unterliegen.>® Im
Hinblick auf diese Rechtsprechung wire
wohl sogar bereits vor dem AktRAG 2009
davon auszugehen gewesen, dass auch
verdeckte Kapitalgesellschaften in sinnge-
mifler Anwendung der §§ 130 AktG aF
und 23 GmbHG zur Bildung gebundener
Riicklagen verpflichtet waren.> Jedenfalls
spricht diese Rechtsprechung auch klar ge-
gen eine einschriankende, § 229 Abs 4 bis 7
UGB ausklammernde Auslegung (Reduk-
tion) des § 221 Abs 5 UGB.
Hinsichtlich der Verpflichtung ver-
deckter Kapitalgesellschaften zur Bildung
von gebundenen Kapitalriicklagen muss
es jedoch zu mehreren (teils durch die
Rechtsnatur von Personengesellschaften
bedingten) Einschrinkungen kommen:
e Da bei Neugriindungen die Rechts-
folgen der Groflenmerkmale gemafs
§ 221 Abs 4 Z 2 UGB friihestens im
zweiten Geschiftsjahr eintreten kon-
nen (wenn die Voraussetzungen am
ersten Abschlussstichtag vorliegen),
sind Aufgelder aus der Erstausgabe
von Anteilen einer (in weiterer Folge
grofsen) GmbH keinesfalls gebun-
den.* Selbiges gilt auch bei Neugriin-
dungen einer verdeckten Kapitalge-
sellschaft, wenn deren unbeschrinkt
haftender Gesellschafter keine AG ist.
Insb anlasslich der Griindung einer
(groflen) GmbH & Co KG gezahlte
Aufgelder*) sind daher nicht in die
gebundene Riicklage einzustellen
(§ 229 Abs 2 Z 1 iVm Abs 4 UGB).

e Mangels den aktienrechtlichen Wan-
delschuldverschreibungen und Opti-
onsanleihen vergleichbarer Schuld-
verschreibungen im Personengesell-
schaftsrechtist § 229 Abs 2 Z 2 UGB
nicht auf verdeckte Kapitalgesell-
schaften anwendbar.*?

38

Vgl OGH 29. 5. 2008, 2 Ob 225/07p RWZ 2008,
260 (Wenger); vgl dazu fur viele Schérghofer,
Neue Rechtsprechung zum Personengesell-
schaftsrecht, GesRZ 2009, 275; (275), Kalss/
Eckert/Schérghofer, Ein Sondergesellschaftsrecht
fir die GmbH & Co KG? GesRZ 2009, 65 (66 ff),
und Nowotny, Die GmbH & Co KG auf dem Weg
zur Kapitalgesellschaft? RdW 2009, 326 (328 ff),
jeweils mwN.
39) Vgl bereits Nowotny, RdW 2009, 326 (329).
40) So auch Reich-Rohrwig, Grundsatzfragen der
Kapitalerhaltung bei der AG, GmbH sowie GmbH
& Co KG 44.
41) Auch bei Personengesellschaften ist die gesell-
schaftsvertragliche Vereinbarung eines Aufgelds
moglich (vgl Bayer/Lieder, Das Agio des Komman-
ditisten, ZIP 2008, 809 [809 ff], Nowotny/Tichy
in Straube, HGB2 § 198 Rz 21; Gassner/Lahodny-
Karner/Urtz in Straube, HGB2 § 202 Rz 9b).
Da das GmbHG keine Regelungen beztglich eines
bedingten oder genehmigten Kapitals enthalt, ist
auch bei GmbHs zweifelhaft, ob die Ausgabe
von Wandelschuldverschreibungen zulassig ist.
Davon hangt in weiterer Folge auch die Relevanz
von § 229 Abs 2 Z 2 UGB fur groBe GmbHs ab

a2

e In Zusammenhang mit § 229 Abs 2
Z 3 UGB, wonach Zuzahlungen fiir
die Gewiahrung von Vorziigen durch
die Einrdumung von gesellschaftsver-
traglich abgesicherten und anderen
Gesellschaftern nicht gewahrten Son-
derrechten (wie zB Vorrechte bei der
Geschiftsfithrung und der Gewinnver-
teilung) in die Kapitalriicklage zu do-
tieren sind, erscheint unklar, inwieweit
die dabei im Schrifttum* geforderte
sachliche (und nicht personliche) Ver-
kniipfung eines Sonderrechts mit
einem Gesellschaftsanteil im Bereich
des Personengesellschaftsrechts gege-
ben sein kann. Hier wird neben einer
allfillig vereinbarten sachlichen Ver-
kniipfung mE auch auf die konkrete
Gesellschaftsvertragsgestaltung betref-
fend die Ubertragbarkeit der Gesell-
schaftsbeteiligung abzustellen sein.
Eine sachliche Verkntipfung wird wohl
nur bei einfacher Ubertragbarkeit an-
genommen werden konnen. Weicht
ein Gesellschaftsvertrag nicht vom
Regelstatut des § 124 Abs 1 UGB ab,
wonach ein Gesellschaftsanteil nur mit
Zustimmung aller sonstigen Gesell-
schafter tibertragen werden kann, so
liegt im Ergebnis eine personliche Ver-
kntipfung vor.

e Da sich der Verweis des § 229 Abs 2
Z 4 UGB explizit nur auf die §§ 1835,
192 Abs 5 AktG und § 59 GmbHG
bezieht bzw das Personengesellschafts-
recht keine diesen besonderen Kapi-
talherabsetzungsverfahren vergleich-
baren MafSnahmen kennt, ist auch die
Relevanz dieses Tatbestandes fiir ver-
deckte Kapitalgesellschaften fraglich.

Unproblematischer erscheint hingegen

die Dotierung der gesetzlichen Rucklage

mit 5 % des um einen allfilligen Verlust-
vortrag geminderten Jahrestiberschusses
nach Beriicksichtigung der Verinderung
unversteuerter Riicklagen. Die Dotierung
der gesetzlichen Riicklage ist insoweit
nicht mehr erforderlich, als der Betrag der
gebundenen Riicklagen insgesamt 10 %
oder den in der Satzung bestimmten ho-
heren Teil der Summe des Komplementir-
und Kommanditkapitals* der verdeckten
Kapitalgesellschaften erreicht hat.

(vgl dazu Koppensteiner/Ruffler, GmbHG® § 23
Rz 5).

Vgl Chalupsky, Eigenkapital, in Bertl/Mandl,
Handbuch zum RLG'", 40; Geist in Jabornegg,
HGB § 229 Rz 14; Hibner-Schwarzinger/Konezny
in Hirschler, Bilanzrecht § 229 Rz 25.

Die 10%-Begrenzung des § 229 Abs 6 UGB stellt
zwar auf das ,Nennkapital” der Gesellschaft ab,
der in § 224 Abs 3 A | UGB verankerte Bilanz-
posten ,Nennkapital (Grund-, Stammkapital)” ist
jedoch auf Kapitalgesellschaften zugeschnitten
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Gemifs § 906 Abs 19 UGB sind die
neuen Abs 4 bis 7 des § 229 UGB und
somit auch die Verpflichtung bestimm-
ter verdeckter Kapitalgesellschaften

und berlcksichtigt nicht die abweichenden Ver-
haltnisse bei verdeckten Kapitalgesellschaften.
Aus der unterschiedlichen Rechtsstellung von
unbeschrankt haftenden Komplementaren und
beschrankt haftenden Kommanditisten wird ab-
geleitet, dass deren Kapitalanteile im Zuge des
Eigenkapitalausweises jeweils gesondert darzu-
stellen sind (vgl weiterfihrend zu den Posten
Komplementar- und Kommanditkapital Geist
in Jabornegg, HGB § 229 Rz 27 ff; Hofians in
Straube, HGB? § 229 Rz 8; IWP/RL4, Die Dar-
stellung des Eigenkapitals der GmbH & Co KG
nach dem RLG).

zur Bildung gebundener Riicklagen mit
1. 8.2009 in Kraft getreten.

3. Zusammenfassung

Durch das AktRAG 2009 wurden die
Bestimmungen iiber die Dotierung ge-
bundener Rucklagen von § 130 AktG
und § 23 GmbHG in die Abs 4 bis 7 des
§ 229 UGB verschoben, ohne dabei in die-
sen materielle Anderungen vorzunehmen.
Auswirkungen hat diese Verschiebung
trotzdem fiir verdeckte Kapitalgesellschaf-
ten. Da diein § 229 Abs 4 bis 7 UGB veran-
kerten Regelungen iiber gebundene Riick-

lagen nunmehr unzweifelhaft ebenfalls vom
Verweis des § 221 Abs 5 UGB mitumfasst
werden, sind seit dem AktRAG 2009 auch
diese zur Bildung gebundener Riicklagen
verpflichtet, wenn ihr unbeschrankt haf-
tender Gesellschafter eine AG ist oder in
allen anderen Fille die verdeckte Kapital-
gesellschaft als Personengesellschaft selbst
eine grofle Gesellschaft iSd § 221 UGB ist.
Das AktRAG 2009 kann insofern als wei-
terer Schritt der ,,GmbH & Co KG auf
dem Weg zur Kapitalgesellschaft“* be-
zeichnet werden.

45) Vgl den Titel des Beitrags von Nowotny, RAW
2009, 326.

Der Autor:

Dr. Sebastian Bergmann, LL.M. ist Universitatsassistent am Institut fur Finanzrecht, Steuerrecht und Steuerpolitik der
Johannes Kepler Universitat Linz.

Tanzer/Unger

Tanzer/Unger

Einfithrung und
Kurzkommentar zur BAO

Das Abgabenverfahrensrecht zihlt zu einer Kernma-
terie des Steuerrechts. Die oftmals sehr komplexen
Bestimmungen flihren in der Praxis hdufig zu Unver-
standnis und Misstrauen. Dieses Werk aus der Reihe
,Orac Steuerpraxis” stellt einen bewdhrten und kom-
pakten Uberblick iiber das Recht der Bundesabgaben-
ordnung dar und beriicksichtigt als ,BAO 2010 nicht
nur alle aktuellen Entscheidungen, sondern insbeson-
dere alle Sonderbestimmungen, die anstelle der sei-
nerzeit geltenden Landesabgabenordnungen nunmehr
zu berticksichtigen sind. Ein optimaler Arbeitsbehelf
mit zahlreichen Judikaturhinweisen!

Einfiihrung und Kurzkommentar

Orac Steuerpraxis, 3. Auflage
Wien 2009, 188 Seiten
Best.-Nr. 80.12.03

ISBN 978-3-7007-4443-6
Preis € 35,—

3., wesentlich erweiterte Auflage

Bestellen Sie jetzt:
Tel.: (01) 534 52-5555, Fax: (01) 534 52-141
E-Mail: bestellung@lexisnexis.at

@ LexisNexis

Orac-Steuerpraxis

7 LexisNexis

Gesellschafts- & Steuerrecht

—
~
N

Artikel-Nr. 42 ¢ RWZ 6/2010





