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Erstes Kapitel

Rechtsfolgen der Firmenbucheintragung -

Grundsatzliches zur Mitgliedschaft

Mit der Eintragung im Firmenbuch ist die Gesellschaft auch nach auflen entstan-
den; in jhrem werbenden Stadium als wichtigster Phase im Leben einer GmbH
ist sie unbeschrankt rechtsfahig. Es entstehen aber auch wechselseitige Rechte
sowie Pflichten zwischen der GmbH einerseits und den Gesellschaftern anderer-
seits sowie zwischen diesen untereinander. Was diese Mitgliedschaftsrechte im
Einzelnen bedeuten, ist Gegenstand dieses ersten Kapitels. Auf Grund ihrer gro-
Ben Bedeutung wird auch die gesellschaftliche Treuepflicht anhand von mehre-
ren praktischen Beispielen dargestellt.
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1. Einfuhrung

1/1 Wie ein Mensch verschiedene Lebensphasen hat, so verhilt es sich auch mit einer
GmbH. In der nachfolgenden Ubersicht wird dieser Lebenszyklus kurz dargestellt.!

(¢, [-1d IS N Der Lebenszyklus einer Gesellschaft mit beschrankter Haftung

Vorgriindungs-

Eingetragene GmbH mit

> Vorgesellschaft > | aufrechtem Geschéfts-
gesellschaft .
betrieb
Fakultativer Vorvertrag. ® Vom Abschluss des Ge- ® Entsteht mit rechtskraf-
Zeitraum vor Errich- sellschaftsvertrages bis tiger Eintragung in das
tung des Gesellschafts- zur Eintragung in das Firmenbuch.
vertrages. Firmenbuch. ® Volle Rechtspersonlich-
Kein automatischer ® Rechtsform sui generis. keit, Tragerin samtlicher
Ubergang von Rechten ® Teilrechtsfahigkeit Rechte und Pflichten.
und Pflichten auf die ® Differenzhaftung der ® Vertretung durch die
Vorgesellschaft bzw Grundungsgesellschaf- Geschaftsfihrung.
eingetragene GmbH2. ter. ® Langste Phase im Leben
Unbeschrankte, solida- ® Handelndenhaftung einer GmbH.
rische Haftung der Ge- (8 2). ® Gegenstand dieses
sellschafter. ® Ubergang von Rechten Buches.
und Pflichten auf die
eingetragene GmbH im
Wege der Gesamt-
rechtsnachfolge.
> | Liquidation der GmbH | > | Léschung der GmbH | > | Nachtragsliquidation

® Rechtsgrundlage: ® Voraussetzungen fur o
§§ 89 ff die Léschung:

® Auflésungsbeschluss —  Erfallung und Si-
der Generalversamm- cherstellung der

Wenn nach Léschung

noch weiteres Vermo-
gen (oder Verbindlich-
keiten) ,hervor-

lung. Glaubiger kommt”.

® Abwicklung der Ge- - Beendigung der ® Einleitung des Verfah-
schafte der aufgel6s- Abwicklung rens auf Antrag eines
ten Gesellschaft. - Entlastung der Li- Beteiligten.

® Erfiillung und Sicher- quidatoren ® Zweck = Verteilung

stellung der Glaubiger. ®
® Ziel ist Auflésung und
Loschung der GmbH. (]
® Vertretung durch
Liquidatoren.

Aufbewahrung der

Bilcher und Schriften.
Allfallige Beendigung °
der GmbH wegen Ver-
mogenslosigkeit.

® Firmenbuchantrag auf [
Loschung der GmbH.

des neu hervorgekom-
menen Vermdgens.
Amtswegige Bestel-
lung eines Nachtragsli-
quidators.

Mitteilung an das Fir-
menbuch nach Ab-
schluss der Nachtrags-
liquidation.

1 Zu den Lebensphasen einer GmbH vgl umfassend Fritz, Die GmbH in der Praxis (2007) Rz 79 ff.

2 Fiir den Ubergang von Rechten und Pflichten auf die GmbH bedarf es einer ausdriicklichen vertraglichen
Ubernahme. Vgl hierzu etwa OGH 4.3.2013, 8 Ob 100/12g = ecolex 2013/218 = GES 2013, 188 = AnwBI 2013/
09, 473.

2 Fritz, Wie flhre ich eine GmbH richtig??
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1. Einfihrung ‘

Der ungemein facettenreichen Themenkomplex ,Gesellschaft mit beschrankter 1/2

Haftung“ wurde zweigeteilt: Im Praxishandbuch Wie griinde ich eine GmbH richtig?
beginne ich sehr frith, ndimlich mit Fragen, die nur am Rande dem eigentlichen
Griindungsprocedere zuzuordnen sind:

e Welche Ziele sollen mit der beabsichtigten Gesellschaftsgriindung verfolgt wer-
den?

® Muss es iiberhaupt eine GmbH sein oder gibt es sinnvolle Rechtsformalternati-
ven?

e Bleibe ich alleine oder verwirkliche ich meinen Traum (?) von der Selbstindig-
keit mit Partnern?

e Wer sind geeignete Mitgesellschafter?

Wie sollen die Beteiligungsverhéltnisse geregelt werden?

e Wie schnell wird uns der Markteintritt gelingen? Oder: Was ist unsere Unique
Selling Proposition (einzigartiger Verkaufsvorteil)? Auf Deutsch: Wo sind wir
besser als andere, warum sollen die potenziellen Kunden ausgerechnet zu uns
kommen?

Der geschitzte Leser wird sich vorstellen konnen, dass bei rund 8.000 GmbH-Griin- 1/3

dungen jéhrlich - durch die GmbH-Reform (?) des vergangenen Jahres sollen noch
etwa eintausend dazukommen - nicht in allen Fillen die oben genannten Fragen (und
natiirlich auch andere) beantwortet werden. Wozu auch? Es konnte ja unbequem sein!

Wie griinde ich eine GmbH richtig? endet mit der Firmenbucheintragung und dem 1/4

Vorliegen samtlicher Genehmigungen. In den meisten Fillen ist das die rechtswirk-
same Beantragung einer Gewerbeberechtigung. Und genau hier beginnt das vorlie-
gende Werk: Die Gesellschaft ist im Firmenbuch eingetragen und alle fiir die Ge-
schaftstatigkeit erforderlichen Genehmigungen sind vorhanden. Die GmbH befin-
det sich im sog werbenden Stadium - in den allermeisten Féllen (zum Gliick) bildet
dies die langste Phase in ihrem Leben.

(e ) [T 4[] Was ist eine GmbH eigentlich?

Die Gesellschaft mit beschrankter Haftung ist

eine aus einem oder mehreren Gesellschafter(n) bestehende

juristische Person und

Kapitalgesellschaft?

mit eigener Rechtspersdnlichkeit,

deren Gesellschafter mit Einlagen

auf das in Anteile (,Stammeinlagen”) zerlegte Stammbkapital beteiligt sind,
ohne den Glaubigern der Gesellschaft fiir deren Verbindlichkeiten persénlich
zu haften.

3 Im Vergleich zu einer Aktiengesellschaft ist die GmbH wesentlich stirker personalistisch geprigt. Dies zeigt
sich vor allem in der sehr intensiven Einbindung der Gesellschafter in Entscheidungsfindungsprozesse sowie
in deren weitreichenden Mdglichkeiten der Mitwirkung an der Geschiftsfiihrung.

Fritz, Wie fUhre ich eine GmbH richtig?? 3
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Wie ein Mensch besitzt auch eine GmbH Rechtsfiahigkeit.* Als juristischer Person
kommen ihr selbstindige Rechte und Pflichten als Auflengesellschaft zu. Sie kann
Eigentum und andere dingliche Rechte an Grundstiicken erwerben. Eine GmbH ist
rechts- und parteifdhig und somit auch insolvenzfihig. Im Gegensatz zu ihrer selb-
standigen Rechtsfihigkeit ist die GmbH jedoch nicht von sich aus handlungsfihig;
hierfiir benétigt sie immer zumindest einen Geschiftsfithrer’. Rechtsfahigkeit er-
langt die GmbH erst mit der Eintragung im Firmenbuch (§ 2 Abs 1); sie ist nunmehr
(endgiiltig) Tragerin von Rechten und Pflichten. Der Vergleich mit einem volljéhrig
gewordenen Erwachsenen liegt auf der Hand: Zum Zeitpunkt des 18. Geburtstages
eines jungen Menschen kann die weitere personliche Entwicklung zwar erahnt wer-
den, doch steht sie keinesfalls im Vorhinein fest. Manches Uberraschende wird pas-
sieren.

Genauso ist es auch bei einer GmbH: Eine Vielzahl von Geschiftsfillen ist abzu-
wickeln und rechtliche sowie wirtschaftliche Aufgabenstellungen sind zu losen.
Darunter fallen insbesondere

e Rechtsbeziehungen zwischen der GmbH und ihren Gesellschaftern, insbeson-
dere auch der iiberaus komplexe Bereich der verdeckten Ausschiittungen bzw
unzuldssigen Einlagenriickgewahr;

e die Aufstellung des Jahresabschlusses;

die professionelle Abwicklung von Generalversammlungen;

die Abtretung von Geschiftsanteilen und allfillige Enthaftung ausscheidender

Gesellschafter fiir Verbindlichkeiten gegeniiber Dritten;

Anderungen in der Geschiftsfiihrung;

allféllige Streitigkeiten zwischen den Gesellschaftern;

die Beteiligung von Mitarbeitern am Unternehmenserfolg;

die Bewiltigung einer wirtschaftlichen Krise durch geeignete Sanierungsmaf3-

nahmen.

Ein wesentliches Merkmal einer GmbH ist das Trennungsprinzip zwischen ihr als
Korperschaft und ihren Gesellschaftern. Die GmbH ist als juristische Person gegen-
tiber ihren Gesellschaftern verselbstindigt. Das Gesellschaftsvermégen ist daher
vom Vermogen der Gesellschafter zu trennen (§ 61 Abs1). Das Vermogen der
GmbH ist mit jenem der Gesellschafter nicht identisch. Das (feste) Stammbkapital
bleibt von einem Gesellschafterwechsel unberiihrt und kann nur durch einen Gene-
ralversammlungsbeschluss gedndert werden. Eine unzulédssige Vermischung des Ge-
sellschaftsvermogens mit dem Privatvermdgen der Gesellschafter zum offensichtli-
chen Schaden der Glaubiger hat einen Haftungsdurchgriff zur Folge haben®. Ein

4 Eine Einschrankung ihrer Rechtsfihigkeit betrifft die GmbH nur insoweit, als sie nicht Tragerin von Rechten
und Pflichten sein kann, welche ausschliellich natiirlichen Personen zukommen konnen; dazu gehoren ins-
besondere familienrechtliche Berechtigungen. Vgl hierzu weiterfithrend Koppensteiner/Riiffler, GmbHG?
(2007) § 61 Rz 24.

5 Mangels selbstandiger Handlungsfahigkeit kann etwa die Gesellschaft fiir sich selbst keine wirksamen Pro-
zesshandlungen setzen; vgl hierzu weiterfithrend Winkler/Gruber in Gruber/Harrer (Hrsg), GmbHG (2014)
§ 61 Rz 19.

6 OGH 29.4.2004, 6 Ob 313/03b = GesRZ 2004, 379 = ecolex 2004/444 = AnwBI 2006/03, 123.

4 Fritz, Wie flhre ich eine GmbH richtig??
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1. Einflhrung ‘

Gesellschafter ist nur dann Unternehmer im Sinne des § 1 Abs 2 KSchG, wenn er zu-
mindest mit 50% an der GmbH beteiligt ist’.

m Das Trennungsprinzip als Organisationsmerkmal einer GmbH

GmbH
A//
A||B C|/ID||E F
N S
'

Gesellschafter

Das bisher Gesagte gilt grundsitzlich fiir alle GmbHs. Trotzdem ist GmbH nicht 1/8
gleich GmbH: Im werbenden Stadium konnen gegenwirtig drei Erscheinungsfor-
men auftreten, die sich im Hinblick auf den Zeitpunkt ihrer Griindung, das Stamm-
kapitalerfordernis sowie die Mindestkorperschaftsteuer voneinander unterschei-

den®.

(@ [T N Griindungszeitraum einer GmbH und die praktischen Folgen

Grindungs- vordem 1.7.2013, 1.7.2013 bis seit dem 1.3.2014
zeitraum seit dem 1.3.2014 28.2.2014

Mindeststamm- 35.000 € 10.000 € 35.000 €
kapital

Stammbkapital- mindestens mindestens mindestens
erfordernis anlass- 35.000 € 10.000 € 10.000 € (,Grin-
lich der Gesell- dungsprivileg”)
schaftsgriindung

Mindest(bar)ein- mindestens mindestens mindestens
zahlung bei Grin- 17.500 € 5.000 € 5.000 €

dung

Stammkapital- nein ja ja

erhéhung erfor-

derlich?

7 OGH 24.4.2012,2 Ob 169/11h = GES 2012, 304 = JB1 2012, 524 = OBA 2012/1838 (P. Bydlinski). Im Umkehr-
schluss bedeutet dies, dass ein Minderheitsgesellschafter, zu dessen Gunsten im Gesellschaftsvertrag keine
Sperrminoritét vereinbart ist, Verbrauchereigenschaft im Sinne der Konsumentenschutzgesetztes zukommt.

8 Vgl hierzu weiterfithrend Moser, Das neue ,,Griindungsprivileg* im GmbH-Gesetz, GES 2014/3, 103 (108).

Fritz, Wie fuhre ich eine GmbH richtig?? 5

4~ i




A
% é fb-gmbh-fuehre-2014.book Seite 6 Dienstag, 18. November 2014 8:13 08

‘ Erstes Kapitel

Griindungs- vordem 1.7.2013, 1.7.2013 bis seit dem 1.3.2014
zeitraum seitdem 1.3.2014 28.2.2014

Spatester Termin  entfallt 1.3.2024 Innerhalb von
fur die Erhéhung langstens 10 Jah-
des Stammkapitals ren ab Eintragung
im Firmenbuch
Mindestkorper- 1.750 € pa 5 Jahre ab
schaftsteuer Grindung: 125 € pro Quartal
6.-10. Jahr: 250 € pro Quartal

ab dem 11. Jahr: 1.750 € pa

1/9 Ein ehemaliger osterreichischer Bundeskanzler wiirde sagen: Alles sehr kompliziert.
Ist es auch, vor allem jedoch nicht zwangslaufig. Warum dies so ist, kann in einem
Praxisbuch nur ganz kurz aufgezeigt werden: Einem europdischen Trend folgend
wurde mit dem Gesellschaftsrechts-Anderungsgesetz 2013° das Stammbkapital von
35.000 € auf 10.000 € herabgesetzt. So weit, so gut oder schlecht, jedenfalls ungemein
kontrovers diskutiert'’. Der Gesetzgeber hatte zwei Dinge nicht bedacht: Durch das
geringere Mindeststammkapital (auf welches viele Unternehmensgriinder gierig zu-
gegriffen haben) hat sich auch die Bemessungsgrundlage fiir die Mindestkorper-
schaftsteuer reduziert''. Dazu ist gekommen, dass unerwartet viele wirtschaftlich ge-
sunde GmbHs ihr Stammkapital von 35.000 € auf 10.000 € herabgesetzt haben und
tiber den Herabsetzungsbetrag im Verhaltnis ihrer iibernommenen Stammeinlagen
steuerfrei verfiigen konnten. Jedenfalls hat der Gesetzgeber mit dem Abgabeninde-
rungsgesetz 2014'* wiederum zuriickgerudert und das Stammbkapital auf - an sich -
35.000 € festgelegt. Um sich aber nicht vollig zu blamieren, wurde die sog griin-
dungsprivilegierte GmbH geschaffen®.

Rz 1/10 einstweilen frei.

9 Vgl hierzu GesRAG 2013 BGBI 12013/109.

10  Da waren einige ausgesprochene Reifler dabei: Vgl zB die APA-Meldung vom 22.3.2013, Schwarzer Tag fiir
die Osterreichische GmbH; Krejci, GmbH-Reform 6ffnet Tiire weit zum Missbrauch, Die Presse vom
22.4.2013; ders, Zum Entwurf eines GesRAG 2013, GES 2013, 171 ff.

11 Vgl hierzu ausfithrlich Fritz, Die Highlights aus dem Gesellschaftsrechts-Anderungsgesetz 2013, SWK 20/21/
2013, 949 ff.

12 Vgl hierzu AbgAG 2014 BGBI 12014/13.

13 Stellvertretend fiir mehrere Schuschnigg, Die Anderungen im GmbH-Gesetz, SWK 8/2014, 413 ff; Fida/Pflug,
Die vereinfachte Griindung einer GmbH, SWK 10/2014, 508 ff; Fritz-Schmied/Kanduth-Kristen, Bilanzielle
Abbildung des Stammbkapitals einer GmbH mit Griindungsprivilegierung, SWK 12/2014, 591 ff.

6 Fritz, Wie flhre ich eine GmbH richtig??

4~ ~¢0




é fb-gmbh-fuehre-2014.book Seite 7 Dienstag, 18. November 2014 8:13 08

2. Die Rechtsverhaltnisse nach der Eintragung
im Firmenbuch

Mit der Eintragung wird aus der Vor-GmbH eine juristische Person und ein Unter- 1/11
nehmer'*. Die Gesellschaft verliert nicht ihre (bisherige) Identitat. Simtliche Rechte

und Pflichten der Vorgesellschaft sind nunmehr solche der GmbH, ohne dass eine
besondere Ubertragung von Rechten oder eine Ubernahme von Verbindlichkeiten
erforderlich ist"”. Im Regelfall endet jede personliche Auflenhaftung der Gesell-
schafter fiir Verbindlichkeiten der Vorgesellschaft'®.

Von dem im Gesetz ausdriicklich verankerten Grundsatz, dass ,fiir Verbindlichkei- 1/12
ten der Gesellschaft den Gldaubigern nur das Gesellschaftsvermogen haftet® (§ 61

Abs 2), haben sich im Laufe der Zeit einige wesentliche Ausnahmen herauskristalli-

siert, die allesamt durch die Lehre und Rechtsprechung aus Griinden des Glaubiger-
schutzes geschaffen wurden'.

Wann haften Gesellschafter?

Eine Haftung der Gesellschafter fir GmbH-Verbindlichkeiten besteht ausnahms-
weise

a. in Form einer Insolvenzverschleppungshaftung des Mehrheitsgesellschafters,
wenn die Gesellschaft Gber keinen Geschaftsfuhrer verfligt und dessen Bestel-
lung nicht erfolgt;

b. im Falle eines kridatrachtigen Verhaltens'®;

c. bei einer qualifizierten materiellen Unterkapitalisierung:

Eine qualifizierte Unterkapitalisierung ist dann anzunehmen, wenn

e eine eindeutige, fur die Gesellschafter erkennbare,

e unzureichende Eigenkapitalausstattung der Gesellschaft vorliegt,

e deren Misserfolg zu Lasten der Glaubiger

¢ bei normalem Geschaftsverlauf mit hoher,

¢ das gewohnliche Geschéaftsrisiko mit deutlich Ubersteigender Wahrschein-
lichkeit zu erwarten ist'’;

14  Die Gesellschaft ist Unternehmer kraft Rechtsform (§ 2 UGB) und unterliegt damit den unternehmensrechtli-
chen Bestimmungen unabhingig davon, ob ihr Zweck auf die Ausiibung eines gewerblichen Geschiftsbetrie-
bes ausgerichtet ist oder nicht.

15  Etwaige Prozesse der Vorgesellschaft laufen als Prozess der GmbH weiter; es ist nur die Parteienbezeichnung
zu berichtigen, sofern sie bisher den Zusatz ,,in Griindung® gefiihrt hat. Stand die Vorgesellschaft als Grund-
stiickseigentiimerin im Grundbuch, so ist auch insoweit lediglich die Bezeichnung zu berichtigen.

16  Die Haftung der Gesellschafter setzt sich als Vorbelastungs- oder Unterbilanzhaftung im Innenverhaltnis fort,
die Handelndenhaftung erlischt, wenn sich der Normzweck des § 2 mit der Eintragung erledigt. Die Haftung
der eingetragenen GmbH und der Wegfall der Haftung der Handelnden sowie der Griinder setzen allerdings
Identitit der eingetragenen GmbH mit jener der Vorgesellschaft voraus.

17 Vgl hierzu weiterfithrend Winkler/Gruber in Gruber/Harrer (Hrsg), GmbHG (2014) § 61 Rz 46.

18  Ein GmbH-Gesellschafter, der fiir einen Gesellschafterbeschluf$ stimmt, mit welchem dem Geschiftsfithrer
die Unterlassung des pflichtgeméfy gebotenen Insolvenzantrages aufgetragen wird, haftet [...] (OGH
10.12.1992, 6 Ob 656/90 = ecolex 1993, 168 = RAW 1993, 75 = AnwBI 1993, 377 = SZ 65/155; OGH 14.7.1986,
1 Ob 571/86 = SZ 59/132 = JB1 1986, 713 = GesRZ 1987, 46 = RAW 1986, 336).

19 Vgl hierzu OGH 30.9.2009, 9 ObA 125/08k = ecolex 2010, 577 = ZIK 2010, 77 = ASoK 2010, 200; OGH
15.12.1994, 8 Ob 629/92 = EvBI 1995/144 = ecolex 1996, 605. Eigenkapitalersetzende Gesellschafterdarlehen
sind bei der Feststellung materieller Unterkapitalisierung grundsitzlich zu beriicksichtigen.

Fritz, Wie fihre ich eine GmbH richtig?? 7
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im Falle der Betatigung als faktischer Geschaftsfuhrer;

im Falle einer pflichtwidrigen Beherrschung;

bei Missbrauch der Organisationsfreiheit*® oder der Rechtsform?;

im Falle einer Vermégensvermischung?;

bei Uberbewertung einer anlisslich der Gesellschaftsgriindung oder durch
Kapitalerh6hung geleisteten Sacheinlage®.

im Falle schadigender, sorgfaltswidriger Weisungen gegentiber der GmbH-Ge-
schaftsfihrung®;

fur die Weisung an die Geschaftsfihrung einer prifungspflichtigen Gesell-
schaft, einen Antrag auf Er6ffnung eines Unternehmensreorganisationsver-
fahrens zu unterlassen (§ 25 URG);

fur existenzvernichtende Eingriffe in die GmbH zu Lasten der Glaubiger®;

im Falle einer grob schuldhaft beantragten Sonderprifung sowie Anfechtung
von Gesellschafterbeschlissen, ohne dass hierfiir der geringste Anlass besteht.
bei Abgabe von Erklarungen, die besonderes Vertrauen in die Bonitat der Ge-
sellschaft bewirken sollen.?

1/13 Die unter c. bis g. angefiihrten Fille werden gemeinhin als Durchgriffshaftung be-
zeichnet. Darunter wird die Durchbrechung des Trennungsprinzips zwischen dem
Vermogen der GmbH und jenem der Gesellschafter in besonderen Ausnahmefillen
verstanden, in denen Gldubiger in geradezu eklatanter Weise geschidigt werden®.
Dariiber hinaus haften die Gesellschafter fiir den Abgang am Stammkapital, der
durch eine unzuldssige Einlagenriickgewidhr verursacht wurde, die weder von ih-
rem Empfanger noch von den solidarisch haftenden Geschéftsfithrern riickerstattet
wird*.

20

21

22

23

24

25

26

27

28

Darunter wird die kiinstliche Aufspaltung eines einheitlichen Unternehmens in zahlreiche Gesellschaften ver-
standen, um diese in der Folge vorsitzlich als Risikotrdger zu missbrauchen. Vgl hierzu weiterfithrend Aicher/
Kraus in Straube (Hrsg), Wiener Kommentar zum GmbH-Gesetz (2010) § 61 Rz 69, Koppensteiner/Riiffler,
GmbHG?’ (2007) § 61 Rz 37, Winkler/Gruber in Gruber/Harrer (Hrsg), GmbHG (2014) § 61 Rz 88.

Vgl hierzu OGH 30.9.2009, 9 ObA 125/08k = ecolex 2010, 577 = ZIK 2010, 77 = ASoK 2010, 200; OGH
29.4.2004, 6 Ob 313/03b = GesRZ 2004, 379 (Harrer) = RWZ 2004, 366 (Wenger) = OZW 2005, 21 (Artmann)
Als (haftungsrechtlich relevante, aber per se nicht unzulassige) Vermogensvermischung wird jener offenkun-
dig willkiirlich herbeigefiihrte Fall angesehen, bei welchem eine buchméflige Trennung zwischen dem Vermo-
gen der GmbH und jenem des Allein- oder Mehrheitsgesellschafters nicht (mehr) moglich ist.

Im Falle einer vorsitzlichen oder grob fahrlissigen Uberbewertung einer Sacheinlage haften alle Gesellschaf-
ter als Solidarschuldner.

Vgl hierzu insbesondere OGH 12.4.2001, 8 ObA 98/00w = RAW 2001/505, 469 = ecolex 2003/142, 347 =
SZ 64/65.

Notwendige Voraussetzungen fiir die Existenzvernichtungshaftung sind die Insolvenz der GmbH und die
Verwendung des zweckgebundenen Gesellschaftsvermdgens fiir gesellschaftsfremde Zwecke. Vgl hierzu wei-
terfiihrend Winkler/Gruber in Gruber/Harrer (Hrsg), GmbHG (2014) § 61 Rz 89 f.

OGH 29.4.2004, 6 Ob 313/03b = wbl 2004, 486 = ZiK 2004, 179 = ecolex 2004, 951 = GesRZ 2004, 379 (Har-
rer) = SZ.2004/63 = RWZ 2004, 366 (Wenger) = GeS 2005, 19 (Fantur).

Den gelernten Osterreicher wird es nicht iiberraschen, dass die von der Lehre und Rechtsprechung entwi-
ckelte Durchgriffshaftung mit einer Vielzahl von (Beurteilungs-)Problemen (Wann liegt sie vor, wann nicht?)
verbunden sein kann. In diesem Praxiswerk kann daher nicht einmal ansatzweise an eine nahere Darstellung
dieser Materie erfolgen. Vgl jedoch hierzu weiterfilhrend Winkler/Gruber in Gruber/Harrer (Hrsg) GmbHG
(2014) § 61 Rz 68 ff.

Vgl hierzu im Detail Rz 4/439.
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2. Die Rechtsverhaltnisse nach der Eintragung im Firmenbuch ‘

Checkliste ;/cel::f:;:iung unerwiinschter (finanzieller) Folgen fiir GmbH-Gesell-

Wenn man jetzt versucht ist, ein Sicherheitspaket fur GmbH-Gesellschafter zu
schniren, auf dessen Grundlage auch in rechtstheoretischer Hinsicht nichts passie-
ren kann, so sind folgende Kriterien zu beachten:

e Volleinzahlung aller Stammeinlagen durch samtliche Gesellschafter®;

® Fehlen einer gesellschaftsvertraglichen Vereinbarung zur Leistung von Nach-
schissen;

® nicht gegen die Einleitung eines Reorganisationsverfahrens stimmen;

e Anderungen des Gesellschaftervertrages entweder einstimmig oder mit Zu-
stimmung des betreffenden Gesellschafters beschlieBen;

® kein kridatrachtiges Verhalten in der Generalversammlung setzen;

® keine bewusste qualifizierte materielle Unterkapitalisierung der Gesellschaft,
welche die Glaubiger gefdhrdet;

® keine Vornahme fremdublicher Zahlungen oder sonstiger Vorteilsgewahrun-
gen an Gesellschafter (oder diesen nahestehende Personen), die als unzulas-
sige Einlagenrickgewahr qualifiziert werden kdénnten;

® keine Blrgschaftsibernahmen fiir GmbH-Verbindlichkeiten, die zu einer
rechtsgeschaftlichen Haftung des betreffenden Gesellschafters flihren;

® kein Missbrauch der Organisationsfreiheit;

® keine Verletzung des Prinzips der Trennung des Vermogens der Gesellschaft
von jenem der Gesellschafter;

e kein Handeln in der Vor(griindungs)gesellschaft;

® Vorhandensein so vieler Geschaftsflihrer, dass eine ordnungsgemafBe Vertre-
tung der Gesellschaft gewahrleistet ist;

® hoheres Stammkapital als das Mindestkapital von 35.000 €*;

® keine faktische Geschaftsfihrung durch einen Gesellschafter.

Rz 1/14 bis Rz 1/20 einstweilen frei.

29  Istdieses Kriterium gegeben, so ist der betreffende Gesellschafter viele Sorgen — insbesondere im Hinblick auf
die Haftungsvorschrift des § 70 — sprichwortlich los. Kann eine Stammeinlage weder von dem (den) Zah-
lungspflichtigen eingezogen noch durch Verkauf des Geschéftsanteiles gedeckt werden, so haben die tibrigen
Gesellschafter den Fehlbetrag im Verhaltnis ihrer Geschiftsanteile aufzubringen (sog Ausfallshaftung gemaf3
§ 70). Von einzelnen Gesellschaftern nicht zu erlangende Beitridge werden nach dem bezeichneten Verhiltnis
auf die Ubrigen verteilt.

30  Esdirfte dem Insolvenzverwalter einer GmbH schwerfallen, eine qualifizierte materielle Unterkapitalisierung
bei einem Stammkapital, welches hoher als das gesetzliche Mindestkapital ist, zu behaupten.
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