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Verdeckte Kapitalgesellschaften

RÄG 2014: Keine Anwendung des kapital-
gesellschaftsrechtlichen Kapitalerhaltungs-
regimes auf verdeckte Kapitalgesellschaften!
SEBASTIAN BERGMANN / PAUL SCHÖRGHOFER*

Mit dem RÄG 20141 hat der Gesetzgeber klargestellt, dass verdeckte Kapitalgesellschaften nicht zur 
Dotierung gebundener Rücklagen verpflichtet sind. Dies wirkt sich uE auch auf die strittige Frage der 
analogen Anwendung des kapitalgesellschaftsrechtlichen Kapitalerhaltungsregimes auf verdeckte 
Kapitalgesellschaften (insb GmbH & Co KGs im engeren Sinn) aus.

*1I. Die OGH-Entscheidung 2 Ob 225/07p

In seiner Entscheidung vom 29.5.2008, 2 Ob 225/07p,2 hat
der OGH nach einer langjährigen Kontroverse in der Lehre3

ausgesprochen, dass das GmbH-rechtliche Kapitalerhal-
tungsrecht (§§ 82 f GmbHG) auf GmbH & Co KGs im enge-
ren Sinn analog anzuwenden sei. Der Gerichtshof begründet
dies damit, dass der Gesetzgeber Personengesellschaften
ohne unbeschränkt haftende natürliche Person in mehreren,
den Schutz der Gesellschaftsgläubiger verfolgenden Bestim-
mungen Kapitalgesellschaften gleichstellt habe und das Ver-
bot der Einlagenrückgewähr ebenfalls dem Gläubigerschutz
diene.

Im Schrifttum wurde die Entscheidung geteilt aufgenom-
men. Während sie von einem Teil4 (zumindest im Grundsatz)
begrüßt wurde, lehnte ein anderer Teil5 die Auffassung des
OGH ab. Von den Gegnern der Entscheidung wurde insb vor-
gebracht, dass eine Analogie mangels Vorliegens einer Geset-
zeslücke nicht in Betracht komme. Darauf wird unten noch
näher einzugehen sein. Unzweifelhaft hat die E 2 Ob 225/07p
weitreichende Folgen für verdeckte Kapitalgesellschaften, die

bereits Gegenstand zahlreicher Stellungnahmen im Schrift-
tum6 waren, auf die an dieser Stelle aber nicht näher einge-
gangen werden soll.

II. Gebundene Rücklagen bei verdeckten 
Kapitalgesellschaften

Gem § 229 Abs 4 UGB sind AGs und große GmbHs zur
Dotierung gebundener Rücklagen (gebundene Kapitalrück-
lagen und gesetzliche Gewinnrücklagen) verpflichtet.
Gebundene Rücklagen sollen die Kapitalgrundlage betroffe-
ner Gesellschaften stärken.7 Sie stehen für Gewinnausschüt-
tungen nicht zur Verfügung und dürfen nur zum Ausgleich
eines ansonsten auszuweisenden Bilanzverlustes aufgelöst
werden (§ 229 Abs 7 UGB). Damit dienen sie auch dem Gläu-
bigerschutz.8

Bis zum 31.7.2009 war die Verpflichtung zur Dotierung
gebundener Rücklagen für AGs und große GmbHs in § 130
AktG aF und § 23 GmbHG aF normiert. Obgleich diese
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1 Rechnungslegungs-Änderungsgesetz 2014. Im Zeitpunkt der Verfassung dieses Bei-
trags befand sich das RÄG 2014 als RV 367 BlgNR 25. GP in parlamentarischer
Beratung.

2 GesRZ 2008, 310 (Stingl) = GES 2008, 315 (Bauer) = JAP 2008/2009, 100 (Rauter) =
ÖBA 2009, 60 (Bollenberger) = RWZ 2008, 260 (Wenger); vgl auch Schörghofer,
Neue Rechtsprechung zum Personengesellschaftsrecht, GesRZ 2009, 275 (275).

3 Eine analoge Anwendung bejahend Artmann, Das „Ausmaß“ der Kommanditein-
lage bei errichtender Umwandlung, GesRZ 1999, 26 (29); Karollus, Verstärkter
Kapitalschutz bei der GmbH & Co KG, ecolex 1996, 860; Reich-Rohrwig, Grund-
satzfragen der Kapitalerhaltung (2004) 403; sympathisierend, aber letztlich offen-
lassend Jabornegg in Jabornegg, HGB (1997) § 161 Rz 56; differenzierend Wenger,
Zur Kapitalerhaltung bei der GmbH & Co KG, RWZ 2005, 326 (329); Karollus,
Gedanken zum Kapitalschutz bei der GmbH & Co. KG, in FS Kropff (1997) 669
(678) zur deutschen Rechtslage; verneinend Dellinger, Rechtsfähige Personengesell-
schaften in der Liquidation (2001) 70; Koppensteiner/Rüffler, GmbHG3 (2007) § 82
Rz 20; Weber/Straube, Die zivilrechtliche Haftung der Gesellschafter der GmbH &
Co, in Kastner/Stoll, Die GmbH & Co KG im Handels-, Gewerbe- und Steuerrecht2

(1977) 325 (341).
4 Bauer, GES 2008, 315 f; Bauer/Zehetner in Straube, GmbHG, § 82 Rz 232; Gross-

mayer, Kapitalerhaltung bei der GmbH & Co KG, ecolex 2008, 1023; Harrer, Vermö-
gensbindung bei der GmbH & Co KG, WBl 2009, 328; ders, Die Personengesellschaft
als Trägerin eines Unternehmens (2010) 444; Jabornegg/Artmann in Jabornegg/Art-
mann, UGB I2 (2010) § 161 Rz 55; Karollus, Einlagenrückgewähr in der verdeckten
Kapitalgesellschaft – 2 Ob 225/07p als Beispiel für eine gelungene Rechtsfortbildung,
in Artmann/Rüffler/U. Torggler, Die GmbH & Co KG ieS nach OGH 2 Ob 225/07p –
eine Kapitalgesellschaft? (2011) 31 (52 ff); G. Moser, Weitere Annährung der „kapita-
listischen“ KG an „echte“ Kapitalgesellschaften, SWK 36/2008, W 187; vgl auch
K. Oberndorfer/N. Leitner, Ausdehnung des Einlagenrückgewährverbots auf atypisch
stille Gesellschafter? ecolex 2009, 956.

5 Auer in Gruber/Harrer, GmbHG (2014) § 82 Rz 68; Diregger/Eckert, Gedanken zur
unechten Personengesellschaft, RdW 2013, 579 (583); Kalss/Eckert/Schörghofer, Ein
Sondergesellschaftsrecht für die GmbH & Co KG? GesRZ 2009, 65; Kalss, Kapital-
schutzregelungen der GmbH & Co KG, in GedS W.-D. Arnold (2011) 77 (90 und
93 ff); Koppensteiner/Auer in Straube, UGB I4, § 161 Rz 21; Koppensteiner, Haftung
der Kommanditisten bei Zuwendungen aus dem Vermögen einer GmbH & Co KG
(Nachlese zu OGH 2 Ob 225/07p), in Artmann/Rüffler/U. Torggler, Die GmbH &
Co KG ieS nach OGH 2 Ob 225/07p – eine Kapitalgesellschaft? (2011) 13 (16 ff);
ders, Über die Haftung der Kommanditisten bei Zuwendungen aus dem Vermögen
einer GmbH & Co. KG (Nachlese zu OGH II Ob 225/07p), in FS G. H. Roth (2011)
395 (397 ff); Ch. Nowotny, Die GmbH & Co KG auf dem Weg zur Kapitalgesell-
schaft? RdW 2009, 326 (331); Stingl, GesRZ 2008, 314 ff; U. Torggler, GBU 2009, 47;
ders, Die GmbH & Co KG nach OGH 2 Ob 225/07p – eine neue Gesellschaftsform,
in Artmann/Rüffler/U. Torggler, Die GmbH & Co KG ieS nach OGH 2 Ob 225/07p –
eine Kapitalgesellschaft? (2011) 3 (8 f); Schörghofer in Kalss/Nowotny/Schauer,
Österreichisches Gesellschaftsrecht (2008) Rz 2/910; ders, Grundzüge des österrei-
chischen Personengesellschaftsrechts, ZVglRWiss 113 (2014), 271 (289 f); Wenger,
RWZ 2008, 262 ff; kritisch auch Frank/Kusternigg, Kapitalerhaltung bei Umstruktu-
rierung einer GmbH & Co KG im engeren Sinn, RdW 2010, 384 (385 f).

6 Vgl insb Artmann, Kapitalaufbringung und Kapitalerhöhung, in Artmann/Rüffler/
U. Torggler, Die GmbH & Co KG ieS nach OGH 2 Ob 225/07p – eine Kapitalgesell-
schaft? (2011) 83; Diregger/Eckert, RdW 2013, 583 ff; Eckert in U. Torggler, UGB
(2013) § 161 Rz 18 ff; Hügel, Vermögensbindung und Kapitalschutz bei Sachdivi-
denden und Realteilung der GmbH und GmbH & Co KG, in Artmann/Rüffler/
U. Torggler, Die GmbH & Co KG ieS nach OGH 2 Ob 225/07p – eine Kapitalgesell-
schaft? (2011) 111 (113 ff); Kalss, Kapitalschutzregelungen, 90 ff; Ch. Nowotny,
RdW 2009, 327 ff; ders, Sonderfragen der unechten Personengesellschaft, in Bertl
ua, Die Personengesellschaft im Unternehmens- und Steuerrecht (2013) 67 (72 ff);
Rüffler, Kapitalherabsetzung und Liquidation, in Artmann/Rüffler/U. Torggler, Die
GmbH & Co KG ieS nach OGH 2 Ob 225/07p – eine Kapitalgesellschaft? (2011) 99.

7 Vgl Schummer, Auflösung der gesetzlichen Rücklage bei gleichzeitiger Gewinnaus-
schüttung? GesRZ 1989, 193; Unger in Straube, GmbHG, § 23 Rz 4.

8 Vgl Reich-Rohrwig, Grundsatzfragen, 40 ff; Ch. Nowotny, Gebundene Rücklagen,
GesRZ 1996, 68 (70); Eckert, Kapitalentsperrung bei Verschmelzungen (Teil II),
GES 2006, 436.
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Bestimmungen unzweifelhaft nicht vom Verweis des § 221
Abs 5 UGB erfasst waren, wurde von Teilen des Schrifttums
bereits zum damaligen Zeitpunkt eine sinngemäße Ver-
pflichtung verdeckter Kapitalgesellschaften zur gebundenen
Rücklagendotierung bejaht,9 zumal bei konsequentem Wei-
terdenken der vom OGH in der E 2 Ob 225/07p statuierten
Grundsätze kein Grund für eine Differenzierung zwischen
echten und verdeckten Kapitalgesellschaften bestanden
hätte.10

Mit dem AktRÄG 200911 wurde der Regelungsgehalt von
§ 130 AktG aF und § 23 GmbHG aF materiell unverändert in
die Abs 4 bis 7 des § 229 UGB verschoben, womit die Rege-
lungen über gebundene Rücklagen fortan vom Verweis des
§ 221 Abs 5 UGB idF vor dem RÄG 2014 mitumfasst waren.
Spätestens ab diesem Zeitpunkt lag der Schluss nahe, dass ver-
deckte Kapitalgesellschaften zur Dotierung gebundener
Rücklagen verpflichtet gewesen wären, wenn als unbe-
schränkt haftender Gesellschafter eine AG fungiert (unab-
hängig von der Größenklasse der verdeckten Kapitalgesell-
schaft) oder in allen anderen Fällen12 die verdeckte Kapital-
gesellschaft (auf Personengesellschaftsebene) als große
Gesellschaft iSd § 221 Abs 3 UGB einzustufen ist.13

Mit dem RÄG 2014 wurde § 221 Abs 5 UGB neu gefasst
und lautet seither wie folgt: „Eine Personengesellschaft im
Sinne des § 189 Abs. 1 Z 2 unterliegt hinsichtlich der in den
§§ 222 bis 228, § 229 Abs. 1 bis 3, §§ 230 bis 243b und §§ 268
bis 283 geregelten Tatbeständen den der Rechtsform ihres unbe-
schränkt haftenden Gesellschafters entsprechenden Rechtsvor-
schriften; ist dieser keine Kapitalgesellschaft, so gelten die Vor-
schriften für Gesellschaften mit beschränkter Haftung.“ Die
weiterhin in den Abs 4 bis 7 des § 229 UGB geregelten Bestim-
mungen über die Dotierung gebundener Rücklagen sind
fortan vom Verweis des § 221 Abs 5 UGB ausgeklammert und
deshalb von verdeckten Kapitalgesellschaften nicht mehr zu
beachten. Ausweislich der Erläuterungen sollte mit der Neu-
fassung des § 221 Abs 5 UGB klargestellt werden, dass mit der
im Zuge des AktRÄG 2009 erfolgten Verschiebung der Rege-
lungen über gebundene Rücklagen in die Abs 4 bis 7 des § 229
UGB keine Ausweitung der Dotierungspflicht auf verdeckte
Kapitalgesellschaften beabsichtigt war.14

III. Auswirkung des RÄG 2014 auf die Kapitalerhaltung 
bei verdeckten Kapitalgesellschaften

Die gesetzliche Klarstellung, dass verdeckte Kapitalgesell-
schaften keine Verpflichtung zur Dotierung gebundener
Rücklagen trifft, hat auch Erhellendes zur Frage der analo-

gen Anwendung des kapitalgesellschaftsrechtlichen Kapital-
erhaltungsregimes auf verdeckte Kapitalgesellschaften ge-
bracht.

Wie bereits festgehalten, begründet der OGH die analoge
Anwendung des kapitalgesellschaftsrechtlichen Kapitalerhal-
tungsregimes auf verdeckte Kapitalgesellschaften in der E
2 Ob 225/07p damit, dass Letztere gesetzlich in mehreren, den
Gläubigerschutz betreffenden Bereichen echten Kapitalge-
sellschaften gleichgestellt sind. Im Einzelnen verweist der
OGH auf die Regelungen über die Eröffnung des Insolvenz-
verfahrens bei Überschuldung (§ 67 Abs 1 KO [nunmehr
IO]), auf das Rechnungslegungsrecht (§ 189 Abs 1 Z 1, § 221
Abs 5 sowie § 244 Abs 3 UGB), auf die Haftungsregelungen im
Unternehmensreorganisationsrecht (§ 22 Abs 2 URG) sowie
auf das Eigenkapitalersatzrecht (§ 4 Abs 3 EKEG).

Auch wenn der Befund weitreichender Gleichstellungen
durchaus zutreffend ist, konnte man schon bisher die vom
OGH gezogene Schlussfolgerung, daraus ergebe sich eine aus-
füllungsbedürftige Gesetzeslücke iS einer planwidrigen Un-
vollständigkeit15 im Bereich des Kapitalschutzes, anzweifeln.
Ganz abgesehen vom Bestehen eines genuinen Kapitalerhal-
tungsregimes im Recht der eingetragenen Personengesell-
schaften, zeigt nämlich eine nähere Betrachtung der von ver-
deckten Kapitalgesellschaften aufgrund gesetzlicher Anord-
nung (sinngemäß) zu beachtenden Normen, dass sich diese
auf den Bereich des krisenbezogenen Gläubigerschutzes
(Eigenkapitalersatzrecht und Insolvenzantragspflicht bei
Überschuldung) sowie die Gläubigerinformation (Rech-
nungslegungspublizität) beschränken.16 Im Bereich der Kapi-
talerhaltung im engeren Sinn hatte der Gesetzgeber hingegen
zum Zeitpunkt der gegenständlichen OGH-Entscheidung kei-
ne Gleichstellungen echter und verdeckter Kapitalgesellschaf-
ten vorgenommen. Dies schien sich – zumindest nach der Auf-
fassung mancher Autoren17 – mit dem AktRÄG 2009 temporär
geändert zu haben, waren doch fortan die in § 229 Abs 4 bis 7
UGB verankerten Bestimmungen über die Dotierung gebun-
dener Rücklagen verbaliter vom Verweis des § 221 Abs 5 UGB
erfasst. Letzterer Umstand konnte den Eindruck einer nach-
träglichen Bestätigung der Auffassung des OGH erwecken, zu-
mal verdeckte Kapitalgesellschaften dadurch erstmalig im Be-
reich des Kapitalerhaltungsrechts im engeren Sinn wie echte
Kapitalgesellschaften behandelt worden wären.

Mit dem RÄG 2014 hat der Gesetzgeber nunmehr zurück-
gerudert und verdeckte Kapitalgesellschaften ausdrücklich
von der Verpflichtung zur Dotierung gebundener Rücklagen
ausgenommen. Obwohl damit – bei formeller Betrachtung –
lediglich die vor dem AktRÄG 2009 bestehende Rechtslage
wiederhergestellt wurde, kommt den gegenständlichen Ände-
rungen vor dem Hintergrund der E 2 Ob 225/07p und der
dazu breit geführten Diskussion nicht unbedeutende Signal-
wirkung zu. Während zum Zeitpunkt der E 2 Ob 225/07p die
– uE schon zum damaligen Zeitpunkt unzutreffende –
Annahme einer Gesetzeslücke nämlich zumindest vertretbar
war und das Vorliegen einer Lücke durch das AktRÄG 2009

9 Vgl Ch. Nowotny, RdW 2009, 329; Reich-Rohrwig, Grundsatzfragen, 393; aA Casey
in Hirschler, Bilanzrecht (2010) § 221 UGB Rz 9; Geist in Jabornegg, HGB, § 221
Rz 36; Igerz, Die große GmbH & Co, GesRZ 1993, 80 (82); Ch. Nowotny, GesRZ
1996, 70.

10 Vgl Ch. Nowotny, RdW 2009, 329.
11 Aktienrechts-Änderungsgesetz 2009, BGBl I 2009/71.
12 Sofern in diesem Fall der unbeschränkt haftende Gesellschafter nicht ohnedies eine

GmbH (sondern etwa eine Genossenschaft, ein Verein oder eine Personengesell-
schaft) ist, sind die für eine GmbH geltenden Vorschriften anzuwenden (§ 221
Abs 5 letzter Teilsatz UGB).

13 Vgl Bergmann, AktRÄG 2009: Verpflichtung zur Dotierung gebundener Rücklagen
für „verdeckte Kapitalgesellschaften“! RWZ 2010, 169; Diregger/Eckert, RdW 2013,
584; aA Wenger, Zweifelsfragen zur Anwendung von § 229 Abs 4 bis 7 UGB über die
gebundenen Rücklagen auf die „verdeckte Kapitalgesellschaft“, RWZ 2010, 173;
Ch. Nowotny, Gewinn, Entnahmen und Eigenkapital bei der GmbH & Co KG, in
GedS W.-D. Arnold (2011) 99 (107); ders in Straube, UGB II3, § 221 Rz 12 und 38a;
Christian in U. Torggler, UGB, § 229 Rz 13.

14 Vgl ErlRV 367 BlgNR 25. GP, 10.

15 Vgl Canaris, Die Feststellung von Lücken im Gesetz2 (1983) 39.
16 Vgl Kalss/Eckert/Schörghofer, GesRZ 2009, 77; Kalss, Kapitalschutzregelungen, 90;

Koppensteiner/Auer in Straube, UGB I4, § 161 Rz 21; Koppensteiner in Artmann/
Rüffler/U. Torggler, GmbH & Co KG, 16 f; Stingl, GesRZ 2008, 315; U. Torggler,
GBU 2009, 47; ferner Frank/Kusternigg, RdW 2010, 385.

17 Siehe die Nachweise in FN 13.
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geradezu bestätigt schien, kann seit der jüngsten Novelle des
Rechnungslegungsrechts eine Gesetzeslücke iS einer planwid-
rigen Unvollständigkeit im Bereich des Kapitalerhaltungs-
rechts verdeckter Kapitalgesellschaften nicht mehr angenom-
men werden. Denn der Novellengesetzgeber des RÄG 2014
hat im Bewusstsein um die gegenständliche Kapitalerhal-
tungsproblematik und die dazu ergangene Rspr bzw die im
Schrifttum geführte Debatte nunmehr gerade im Bereich des
Kapitalerhaltungsrechts im engeren Sinn ausdrücklich ange-
ordnet, dass für verdeckte Kapitalgesellschaften nicht die hin-
sichtlich echter Kapitalgesellschaften maßgeblichen Regeln,
in concreto die Pflicht zur Dotierung gebundener Rücklagen,
gelten sollen. Damit ist spätestens mit dem RÄG 2014 die
methodische Analogievoraussetzung des Vorliegens einer
Gesetzeslücke entfallen und können verdeckte Kapitalgesell-

schaften uE fortan nicht mehr dem kapitalgesellschaftsrecht-
lichen Kapitalerhaltungsregime unterliegen.

IV.  Zusammenfassung
Mit dem RÄG 2014 wurde angeordnet, dass verdeckte Kapit-
algesellschaften nicht zur Dotierung gebundener Rücklagen
verpflichtet sind. Damit hat der Gesetzgeber nunmehr klar-
gestellt, dass verdeckte und echte Kapitalgesellschaften im
Bereich des Kapitalerhaltungsrechts im engeren Sinn ungleich
zu behandeln sind. Eine Gesetzeslücke iS einer planwidrigen
Unvollständigkeit des personengesellschaftsrechtlichen Kapi-
talerhaltungsrechts kann deshalb uE nicht mehr vorliegen.
Eine analoge Anwendung des kapitalgesellschaftsrechtlichen
Kapitalerhaltungsregimes auf verdeckte Kapitalgesellschaften
scheidet folglich aus.

Unternehmensrecht aktuell 
(Fortsetzung von Seite 339)

Bundesgesetz über die Sanierung und Abwicklung 
von Banken

Das Bundesgesetz über die Sanierung und Abwicklung von
Banken (siehe dazu GesRZ 2014, 267) hat am 18.11.2014 nach
dem Begutachtungsverfahren den Ministerrat passiert (RV
361 BlgNR 25. GP). Damit soll es noch im Dezember dem
Plenum des Nationalrates vorliegen und – vorbehaltlich der
parlamentarischen Beschlussfassung – am 1.1.2015 plan-
mäßig in Kraft treten können.

Weiter Informationen dazu sind online abrufbar unter:
https://www.bmf.gv.at/rechtsnews/BSAG.html

Rechnungslegung-Änderungsgesetz 2014

Das BMJ hat kürzlich den Begutachtungsentwurf zum Rech-
nungslegungs-Änderungsgesetz 2014 (RÄG 2014) veröffent-
licht (siehe GesRZ 2014, 267). Dieser wurde am 18.11.2014
vom Ministerrat beschlossen (RV 367 BlgNR 25. GP).

Weitere Informationen dazu sind online abrufbar
unter: http://www.parlament.gv.at/PAKT/VHG/XXV/I/
I_00367/index.shtml

Änderungen des Österreichischen Corporate Governance 
Kodex

Aufgrund nationaler und internationaler Entwicklungen hat
der Österreichische Arbeitskreis für Corporate Governance
Änderungen des Österreichischen Corporate Governance
Kodex (ÖCGK) beschlossen. Hauptinhalte dieser Kodexrevi-
sion sind die Umsetzung der Empfehlung der EU-Kommission

vom 9.4.2014 zur Qualität der Berichterstattung über die Unter-
nehmensführung (comply or explain) und die Berücksichtigung
der neuen AFRAC-Stellungnahme zur Aufstellung und Prüfung
eines Corporate-Governance-Berichts gem § 243b UGB.

Die Änderungen gelten für Geschäftsjahre, die nach dem
31.12.2014 beginnen.

Eine Übersicht über die Änderungen des ÖCGK idF Jän-
ner 2015 ist online abrufbar unter: http://www.corporate-
governance.at

Richtlinie über die Offenlegung nichtfinanzieller und die 
Diversität betreffender Informationen durch bestimmte 
große Gesellschaften und Konzerne

Am 29.9.2014 wurde die Richtlinie über die Offenlegung
nichtfinanzieller und die Diversität betreffender Informatio-
nen (CSR-Richtlinie) durch den Rat angenommen. Die neue
Richtlinie betrifft nur große Unternehmen von öffentlichem
Interesse mit mehr als 500 Mitarbeitern. Diese Unternehmen
müssen nunmehr in ihren Lageberichten verstärkt auf
wesentliche nicht finanzielle Aspekte der Unternehmenstätig-
keit (Umwelt-, Menschenrechts- und Arbeitnehmerschutz,
Menschenrecht, Bekämpfung von Korruption etc) eingehen.
Weiters muss über die Auswahlkriterien (ua Alter, Geschlecht,
Bildung) bei der Besetzung von Vorstand und Aufsichtsrat
berichtet werden.

Nähere Informationen sind online abrufbar unter: http://
ec.europa.eu/internal_market/accounting/non-financial_
reporting/index_de.htm
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