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Kapitalerhaltung: OGH bestätigt
strikte Linie für GmbH & Co KG

Verbot der Einlagenrückgewähr ist nun in Stein gemeißelt

Sebastian Bergmann
Paul Schörghofer

Wien – Im Jahr 2008 hat der Obers-
te Gerichtshof eine für GmbH & Co
KG folgenschwere Entscheidung
erlassen. Nach seinem Erkenntnis
2 Ob 225/07p ist das aus dem Ka-
pitalgesellschaftsrecht bekannte
Verbot der Einlagenrückgewähr
auch auf GmbH & Co KG anzuwen-
den, wenn diese – wie in der Pra-
xis üblich – über keine natürliche
Person als unbeschränkt haften-
den Gesellschafter verfügen.

Ein heftiger Meinungsstreit
unter Rechtsexperten war die Fol-
ge. Der OGH argumentierte, dass
sein Ergebnis dem Willen des Ge-
setzgebers entspreche. Dieser hat
solche GmbH & Co KG in mehre-
ren, den Gläubigerschutz verfol-
genden Bestimmungen Kapitalge-
sellschaftengleichstellt.Nichts an-
deres könne laut dem OGH daher
hinsichtlich des Verbots der Einla-
genrückgewähr gelten.

FürdieKritikerderEntscheidung
geht dies zu weit. Als im Rech-
nungslegungsrechts-Änderungsge-
setz 2014 klargestellt wurde, dass
GmbH & Co KG nicht wie AGs und
große GmbH zur Dotierung gebun-
dener Rücklagen verpflichtet sind,
fühlten sie sich bestätigt. Der Ge-
setzgeber hat damit nämlich ge-
zeigt, dass gerade nicht jede Gläu-
bigerschutzregelung des Kapital-
gesellschaftsrechtsaufdieGmbH&
Co KG zu erstrecken ist.

Der Gesetzgeber schwieg
Doch seit einer jüngst ergange-

nen Entscheidung (OGH 30. 8.
2016, 6 Ob 198/15h) ist klar, dass
dasHöchstgerichtvonseiner stren-
gen Rechtsprechung nicht abge-
hen wird, wonach die Anwendung
des kapitalgesellschaftsrechtli-
chen Kapitalerhaltungsrechts ana-
log auch für GmbH & Co KG ohne
unbeschränkt haftende natürliche
Person gilt. Für die Richter hätte
eine Judikaturwende ein klareres
Signal des Gesetzgebers vorausge-
setzt. Sie deuten dessen Schwei-
genzumOGH-Erkenntnisaus2008
vielmehr als Billigung ihrer
Rechtsauffassung. Die Praxis hat
sich – sofern nicht bereits erfolgt –
auf diesen Umstand einzustellen.

Und das bedeutet: Gesellschaf-
ter einer GmbH & Co KG haben wie
Gesellschafter von Kapitalgesell-
schaften nur Anspruch auf den Bi-
lanzgewinn. Leistungsbeziehun-
gen zwischen der Gesellschaft und
ihren Gesellschaftern müssen
einem Fremdvergleich standhal-
ten. Häufig wird auch eine Anpas-
sung der Gesellschaftsverträge er-
forderlich sein. Manch früher üb-

liche Vertragsklausel hält nämlich
dem neuen Kapitalerhaltungsre-
gime nicht stand. Besonderes Au-
genmerk ist auf die Ausscheidens-
regeln zu legen.Die in alten Gesell-
schaftsverträgen oft vorgesehene
ZahlungdesAbfindungsbetrags an
den ausscheidenden Gesellschaf-
ter aus dem Gesellschaftsvermö-
gen ist nicht mehr ohne Weiteres
zulässig. Unterjährige Ausschüt-
tungen an die Gesellschafter, die
etwa oft in Gesellschaftsverträgen
von Immobiliengesellschaften zu
finden sind, setzen entweder einen
entsprechenden Gewinnvortrag
oder eine Änderung des Jahresab-
schlusses voraus.

Bei Verstößen gegen das Verbot
der Einlagenrückgewähr hat die
Gesellschaft einen Anspruch auf
Rückerstattung der verbotswidri-
gen Leistung. Nicht fremdübliche
Verträge sind ganz oder teilweise
nichtig. Daneben kommt eine Haf-
tung der Geschäftsführer der Kom-
plementär-GmbH in Betracht.

Darf man Beratern trauen?
Der neuen OGH-Entscheidung

liegt einFall zugrunde, indemeine
KG, die später insolvent wurde,
ohne Gegenleistung – und daher
nicht fremdüblich – Beteiligungen
in ihre Muttergesellschaft einge-
bracht hatte. Unter den Beklagten
sind die Geschäftsführer der Kom-
plementär-GmbH. Der OGH hat
denVorgang fürunzulässig erklärt,
den Fall aber ans Erstgericht zu-
rückverwiesen. Dieses soll vor al-
lem klären, ob sich die Geschäfts-
führer auf das Ergebnis der Prü-
fung der Transaktion durch den
Notar, Steuerberater und Haus-
juristen verlassen durften, die of-
fenbar grünes Licht gaben.

Die entsprechendenAusführun-
gen im Urteil sollten bei Managern
jedenfalls dieAlarmglocken läuten
lassen: Für die Höchstrichter ist
nämlich jedermann verpflichtet,
sich über alle Gesetzesvorschriften
zu informieren, die ihn betreffen.
Vor dem Hintergrund dieses stren-
gen Maßstabs müsse nun beurteilt
werden, ob die Geschäftsführer
den eingeholten – aber wohl fal-
schen – Rechtsrat dennoch für
überzeugend halten durften.

ASSOZ. UNIV.-PROF. DR. SEBASTIAN
BERGMANN, LL.M. MBA forscht
und lehrt am Institut für Finanzrecht,
Steuerrecht und Steuerpolitik der Uni-
versität Linz und ist Mitarbeiter von
Ernst & Young in Wien. sebastian.berg-
mann@jku.at
DR. PAUL SCHÖRGHOFER, LL.M. (Har-
vard) ist Partner bei Frotz Riedl Rechts-
anwälte in Wien und Lehrbeauftragter an
der WU Wien. p.schoerghofer@frra.at

In Österreich passen virtuelle Währungen wie Bitcoin
derzeit in keine Regulierungs- und Aufsichtsstruktur.

Das schafft Freiräume, aber auch Unsicherheit. Die FMA
weist auf eine mögliche Konzessionspflicht hin, und

die EU-Kommission will Geldwäscheregeln ausweiten.

Als Antwort darauf hat die
Europäische Kommission Anfang
Juli einen Vorschlag zur Ände-
rung der 4. Geldwäsche-Richtlinie
(EU) 2015/849 veröffentlicht. Da-
rin schlägt sie vor, die Sorgfalts-
pflichten auf Handelsplattformen
und Wallet-Anbieter auszuwei-
ten. Das hat insbesondere zur Fol-
ge, dass diese Unternehmen die
Identität ihrer Kunden festzustel-
len, zu überprüfen, und Ver-
dachtsfälle zu melden haben.

Weiters sieht der Richtlinien-
vorschlag die Verpflichtung der
Mitgliedstaaten vor, dafür zu sor-
gen, dass die Handelsplattformen
und Wallet-Anbieter zugelassen
oder eingetragen sind. Zusätzlich
müssen die zuständigen Behör-
den sicherstellen, dass die Perso-
nen, die eine leitendeFunktion in-
nehaben oder wirtschaftliche
Eigentümer sind, über die not-
wendige Zuverlässigkeit und
fachliche Eignung verfügen.

EZB wünscht Verschärfung
DieEuropäischeZentralbankhat

am 12. Oktober in einer Stellung-
nahme die Ausweitung der Geld-
wäschebestimmungen, die Zulas-
sungs- und Registrierungsvoraus-
setzungen begrüßt und angeregt,
die Regulierung zu verschärfen.
Mit weiteren Regulierungsschrit-
ten muss daher gerechnet werden.

DR. ROMAN HAGER, LL.M. (LSE) be-
rät Fintech-Unternehmen bei WMWP
Rechtsanwälte. roman.hager@wmwp.at

Die Tage der unregulierten
Bitcoin-Nutzung sind gezählt

Roman Hager

Wien – Viele Geschäftsmodelle
von Fintech-Unternehmen profi-
tieren derzeit davon, dass die be-
stehenden Aufsichtsgesetze sie
nicht eindeutig erfassen. Diese
Unternehmen schaffen sich einen
Kostenvorteil gegenüber Kredit-
und Finanzinstituten durch die
Vermeidung aufsichtsrechtlicher
Bürden. Vermutlich ist es nur eine
Frage der Zeit, wann Gesetzgeber
und Aufseher genauer hinsehen
und diese Geschäftsmodelle den
bestehenden oder neu zu schaf-
fenden Regeln unterwerfen. Diese
Entwicklung zeigt sich nun im Be-
reich der virtuellen Währungen,
im Sprachgebrauch oft pars pro
toto als Bitcoins bezeichnet.

Bitcoins werden durch das so-
genannte Mining generiert. Durch
die Zurverfügungstellung von
Rechnerleistung und das Lösen
hochkomplexer Algorithmen kön-
nen Währungseinheiten erwor-
ben werden, die in Folge als Zah-
lungsmittel dienen – vorausge-
setzt der Empfänger akzeptiert sie
auch als Zahlungsmittel. Einfa-
cher ist es, virtuelle Währungen
über Handelsplattformen gegen
Euro zu kaufen und sie dann in
einer Wallet genannten elektroni-
sche Geldbörse zu verwahren.

Rechtliche Unsicherheit
Bisher sind Bitcoins in die

österreichische Systematik der Fi-
nanzmarktregulierung nicht ein-
ordenbar. Die Dynamik in der Ent-
wicklung der Distributed-Ledger-
Technologie ist dem Gesetzgeber
enteilt. Die Finanzmarktaufsichts-
behörde (FMA) bestätigt in ihrer
Information zu Bitcoins, dass die-
sewederderRegulierungnochder
Aufsicht der Finanzmarktaufsicht
unterliegen. Jedoch hält sie fest,
dass für gewisse Geschäftsmodel-
le, die auf Bitcoins basieren, eine
Konzession der FMA benötigt
werden kann. Welche Geschäfts-
modelle das sind, hat sie noch
nicht publik gemacht.

Diese Aussage lässt Unterneh-
men, die mit Bitcoins handeln, in
einem Zustand der rechtlichen
Unsicherheit zurück. Im Falle
eines mangels einer erforderli-
chen Konzession unerlaubten Ge-
schäftsbetriebs droht eine Verwal-
tungsstrafe und – noch empfindli-

cher – die Einstellung des Ge-
schäftsbetriebes.

Die deutsche Bundesanstalt für
Finanzdienstleistungsaufsicht
(BaFin) hat virtuelle Währungen
als Rechnungseinheit und somit
als Finanzinstrumente gemäß § 1
Abs 11 Satz 1 deutsches Kreditwe-
sengesetz (dKWG) qualifiziert.
Durch diese Einstufung ist etwa
der gewerbsmäßige An- und Ver-
kauf von virtuellen Währungen
auf fremde Rechnung ein erlaub-
nispflichtiges Finanzkommis-
sionsgeschäft. Anbieter, die als
„Wechselstuben“ gesetzliche in
virtuelle Währungen oder virtuel-
le in gesetzlicheWährungen – z.B.
Euro – umtauschen, können den
Tatbestand des erlaubnispflichti-
gen Eigenhandels erfüllen.

Auf Handelsplattformen und
Wallet-Anbieter sind bisher die
Sorgfaltspflichten zur Bekämp-
fung der Geldwäsche und Terro-
rismusfinanzierung nicht un-
mittelbar anwendbar. Die Auf-
sichtsbehörden sehen hier ein
Defizit, da sie virtuelle Währun-
gen als geeignetes Mittel für
Geldwäsche oder der Verschleie-
rung von Terrorismusfinanzie-
rung betrachten.

Wer in Österreich mit Bitcoins bezahlt oder mit ihnen handelt, bewegt sich in einer rechtlichen Grauzone.
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