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Kurzfassung

Gewerbliche Immobilienprojekte werden beinahe ausschlieRlich unter Verwendung
von juristischen Personen abgewickelt. Die gegenstandliche Arbeit befasst sich mit
der Frage, ob die GmbH & Co KG im Vergleich zur GmbH die geeignetere Rechts-
form fir deren Umsetzung ist. Unter Bezugnahme auf einschlagige Literatur und Ju-
dikatur erfolgt ein Rechtsformenvergleich unter Berlcksichtigung des Gesellschafts-
und Grunderwerbsteuer- sowie ausgewahlten Aspekten des Ertragsteuerrechts. Zu-
nachst werden die dogmatischen Unterschiede der beiden Gesellschaftsformen her-
ausgearbeitet. In weiterer Folge findet eine Wirdigung der bestehenden Unter-
schiede statt. Dabei wird auf die selbst definierten Phasen der Immobilienprojektent-
wicklung ,Grindung und Verwaltung der Gesellschaft wahrend der Projektentwick-
lung®, ,Finanzierung des Immobilienprojektes®, ,Entwicklung und Verwaltung des Im-
mobilienprojektes” sowie ,Beendigung des Immobilienprojektes” Bezug genommen.
In den Schlussfolgerungen werden die Erkenntnisse in den Kontext von — aus der
Sicht des Autors essentiellen, der Frage der Rechtsform voranzustellenden — Grund-
satzentscheidungen vor dem Beginn der Projektabwicklung gestellt. Da Immobilien-
projekte vielfaltig sind und sich in der Struktur, Ablauf, Finanzierung und weiteren
Faktoren unterscheiden, besteht keine binare Lésung der Forschungsfrage. Wie der
Rechtsformvergleich zeigt, sind teilweise nur im Detail Unterschiede festzustellen,
welche letztlich jedoch nicht bei jedem Immobilienprojekt von Bedeutung sind. Andere
bestehende Unterschiede sind grundsatzlicher Natur, haben aber fur die Abwicklung
von Immobilienprojekten keinerlei Bedeutung. Allerdings kdnnen wiederum weitere
Charakteristika der untersuchten Rechtsformen zu einer Vereinfachung der Projek-
tabwicklung fiihren, deren Finanzierung erleichtern und Gewinne optimieren. Aus der
Perspektive des Grunderwerbsteuerrechts zeigt die gegenstandliche Untersuchung
keine eindeutigen Vorteile im Zusammenhang mit einer der beiden Rechtsformen.
Aus gesellschaftsrechtlichen und ertragsteuerrechtlichen Uberlegungen ist — sofern
im jeweiligen Immobilienprojekt Potential fir die Verwirklichung der Vorteile besteht —
aufgrund der gegenstandlichen Untersuchung der GmbH & Co KG der Vorzug zu ge-
wahren. Insbesondere die gesellschaftsrechtliche Verwaltung der Liegenschaft, die
Maoglichkeit der rechtlich zulassigen Umgehung von Kapitalerhaltungsvorschriften so-
wie das ertragsteuerliche Durchgriffsprinzip sprechen fir die GmbH & Co KG als Im-
mobilienprojektgesellschaft. Da sich die Rechtslage und Judikatur stetig weiterentwi-
ckelt, stellt die gegenstandliche Bewertung nur eine Momentaufnahme dar, welche

anhand zukunftiger rechtlicher Grundlagen erneut durchzufihren ist.
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1 Einleitung

Ein Immobilienprojekt wird in der Regel unter Verwendung juristischer Personen, ins-
besondere Kapitalgesellschaften, umgesetzt. Dadurch soll die persénliche Haftung
der handelnden Personen hintangehalten werden. In der Praxis grinden versierte
Immobilienentwickler je Immobilienprojekt eine eigene Projektgesellschaft, um ein po-
tentielles Klumpenrisiko zu minimieren. Die Rechtsform der Wahl ist in den meisten
Fallen die GmbH. Praktisch nie als Projektgesellschaft wird die Rechtsform der Akti-
engesellschaft genutzt. Sie dient einzelnen gréfReren Immobilienprojektentwicklern
als Rechtsform ihrer Holdinggesellschaft. Die GmbH als Projektgesellschaft ist be-

kannt und weit verbreitet.

In der Vergangenheit hat sich jedoch auch die Rechtsform GmbH & Co KG am Markt
etablieren kdnnen. Bei dieser oft unbeachtet gebliebenen Rechtsform kénnen gleich-
zeitig die Vorteile einer GmbH sowie die einer Kommanditgesellschaft genutzt wer-
den. Insbesondere bei Bauherrnprojekten ist die GmbH & Co KG eine beliebte und in
der rechtlichen sowie steuerrechtlichen Beratung regelmafig empfohlene Rechts-
form. Abseits von Bauherrnmodellen besteht allerdings nach wie vor eine gewisse
Zurtckhaltung in der Nutzung dieser juristischen Person. Bei einer reinen Projektge-
sellschaft ist weiterhin die GmbH die bevorzugte Gesellschaftsform. Je nach Struktu-
rierung des Immobilienprojekts bietet die GmbH & Co KG jedoch nutzbare Potenzi-

ale, welche in der Praxis oftmals Gibersehen werden.

Die gegenstandliche Arbeit setzt sich mit der Forschungsfrage auseinander, welche
Vorteile oder Nachteile die GmbH & Co KG, im Vergleich zur GmbH als Projekt-
gesellschaft, bei der Umsetzung von Immobilienprojekten mit sich bringt. Durch
einen Vergleich der beiden Rechtsformen unter Berlicksichtigung der in der Praxis
mMn relevanten Entscheidungsparameter soll die gewahlte Forschungsfrage bear-

beitet werden.

Dabei ist allerdings bereits vorweg festzuhalten: Es kann kein abschlieRendes Urtell
Uber eine bestimmte Rechtsform getroffen werden. Denn so vielfaltig Immobilienpro-
jekte sind, so vielfaltig sind auch die Grinde, um sich fir eine Rechtsform zu ent-
scheiden. Mancher Vorteil einer Rechtsform ist fiir die Umsetzung eines spezifischen
Projektes schlichtweg nicht relevant, wodurch etwaige Nachteile schwerer wiegen.

Die Wahl der Rechtsform sollte sohin nach einer Definition des Immobilienprojektes
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an sich, der Klarung der Frage wie die Liegenschaft erworben werden kann/soll (,as-

set deal” oder ,share deal“) sowie der notwendigen Finanzierung erfolgen.

Der gegenstandlichen Arbeit liegt als Ausgangshypothese das klassische Szenario
der Immobilienentwicklung in Osterreich zu Grunde. Ein Immobilienentwickler griindet
eine Projektgesellschaft, mit welcher eine Immobilie angekauft werden soll. Fir die
Finanzierung des Vorhabens wird neben Eigenkapital auch Kapital von dritter Seite
bendtigt. Der Ankauf erfolgt entweder als ,asset deal“ (Erwerb der Liegenschaft an
sich) oder als ,share deal“ (Erwerb einer juristischen Person, welche Eigentimerin
der Liegenschaft ist). In weiterer Folge soll die Liegenschaft entwickelt und verwertet

oder werden.

Auf Basis der skizzierten Ausgangshypothese werden folgende, selbst definierte Pha-

sen Phasen der Immobilienentwicklung beleuchtet:

e Grindung und Verwaltung der Gesellschaft wahrend der Projektentwicklung
e Finanzierung des Immobilienprojektes
e Entwicklung und Verwaltung des Immobilienprojektes

e Beendigung des Immobilienprojektes

In diesem Zusammenhang erfolgt eine nahere Darstellung mit den mMn wesentlichen
Unterschieden der beiden Rechtsformen. Die jeweiligen Vorteile und Nachteile wer-
den je Kapitel benannt und aufgrund der personlichen Erfahrung gewdrdigt. In einer
zusammenfassenden Darstellung sollen die wesentlichen Vorteile und Nachteile am
Ende der Arbeit unter Berticksichtigung der gangigen Abwicklungsoptionen in einer

personlichen Einschatzung und Wertung manden.
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2 Gesellschaftsrechtliche Grundlagen

Die Rechtsform der Gesellschaft mit beschrankter Haftung wurde zunachst in
Deutschland entwickelt und besteht dort seit dem Jahr 1892. Anders als andere Ge-
sellschaftsformen hat diese sich nicht historisch entfaltet, sondern wurde kiinstlich
geschaffen." In Osterreich orientierte man sich am deutschen Vorbild und verfasste

ebenfalls ein GmbH-Gesetz, welches erstmals 1906 in Kraft trat.?

Auch die GmbH & Co KG ist eine Entwicklung der ,Wirtschaftspraxis®, um insbeson-
dere steuerliche Vorteile zu generieren.® Die Literatur bezeichnet diese als eine noch
nicht umfassend kodifizierte ganzlich ,neue Gesellschaftsform“.* Der mMn zutreffen-
den hM nach ist die GmbH & Co KG eine besondere Ausformung der Kommanditge-

sellschaft, welche zum Kreis der Personengesellschaften zahit.

Beide Rechtsformen werden als juristische Personen bezeichnet, die zur Durchfih-
rung der unternehmerischen Tatigkeit genutzt werden. In der Immobilienprojektent-
wicklung ist die GmbH mit Abstand die am weitest verbreitetste Rechtsform. Aller-
dings wird vermehrt auf die GmbH & Co KG zurlickgegriffen, weil diese weitere nutz-

bare Gestaltungsoptionen bietet.

2.1 Gesellschaftsrechtlicher Rahmen der GmbH
2.1.1 Grundlagen

Die GmbH ist heute die bedeutendste Rechtsform Osterreichs. Sie kann fir ver-
schiedenste unternehmerische, nicht-unternehmerische oder ideelle Tatigkeiten als
Tragerin des Unternehmens bzw Handelnde herangezogen werden. Sofern in Son-
dergesetzen keine ausdrickliche Regelungen enthalten sind, ist das Tatigkeitsfeld
der GmbH, mit Ausnahme von Versicherungsgeschaften und politischer Tatigkeit, un-
eingeschrankt. Der Zweck der GmbH darf lediglich nicht gegen ein gesetzliches Ver-

bot oder die guten Sitten verstoRen.®

Die Beliebtheit der GmbH besteht in der — dem Namen folgenden — beschrankten

Haftung der Gesellschafter, welche nurin Einzelfallen durchbrochen wird (siehe unten

1 Straube/Ratka in Straube/Ratka/Rauter, online Wiener Kommentar zum GmbH-Gesetz, Einfiihrung
(Stand 1.8.2020, rdb.at) Rz 22; Harrer, Personengesellschaft 27.

2 Koppensteiner/Riiffler, GmbHG Kommentar?, Allg. Einl Rz 1.

3 Harrer, Die Personengesellschaft als Tragerin eines Unternehmens (2010) 428f.

4 Ebd. 430.

5 Koppensteiner/Riiffler, GmbHG Kommentar?, Allg. Einl Rz 18ff.
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Punkt 2.1.7). Die Gesellschafter haften fur die Tatigkeiten der Gesellschaft lediglich
mit den von ihnen geleisteten Stammeinlagen. Die Summe der einzelnen Stammein-
lagen stellt das Stammkapital der Gesellschaft dar. Dieses ist, mit Ausnahmen ein-
zelner Grindungsvarianten, bei der Gesellschaftsgrindung zumindest zur Halfte in
Bar einzuzahlen (siehe unten Punkt 2.1.4). Mehrere Reformen haben in den letzten
Jahren unterschiedliche Modifikationen im Bereich des bei der Griindung aufzubrin-
genden Stammkapitals gebracht. Das Ziel war es stets, Unternehmensgrindungen

zu erleichtern sowie Unternehmertum zu fordern.

Die GmbH — als eine eigenstandige juristische Person — ist rechts-, partei- und insol-
venzfahig. Zudem ist die GmbH auch Tragerin des Gesellschaftsvermégens. Es muss
jedoch scharf zwischen Vermdgen der Gesellschaft sowie dem Vermdgen der Gesell-
schafter unterscheiden werden (Trennungsprinzip).® Jede GmbH hat zwingend Gber
zwei Organe zu verfiigen, namlich der Geschaftsfuhrung (Vertretungsorgan) und der
Generalversammlung (Willensbildungsorgan). In bestimmten Fallen sieht § 29
GmbHG die verpflichtende Bestellung eines Aufsichtsrats vor. Beispiele hierflir waren
ein Stammekapital von tGiber EUR 70.000,00 oder die Uberschreitung der Anzahl der

im Durchschnitt beschaftigten Arbeithehmer von tber 300.
2.1.2 Grindung der Gesellschaft

Die GmbH wird durch Abschluss eines Gesellschaftsvertrages errichtet. Der Gesell-
schaftsvertrag ist gemaR § 4 Abs 3 GmbHG zwingend in Form eines Notariatsaktes
oder, unter Nutzung ,elektronischer Kommunikationsmdglichkeiten® gemaf
§ 69b NO, als elektronischer Notariatsakt abgefasst zu werden. Jeder Gesellschafts-
vertrag bendtigt zwingenderweise den folgenden Mindestinhalt: 1. die Firma der Ge-
sellschaft, 2. den Sitz der Gesellschaft, 3. den Gegenstand des Unternehmens, 4. die
Hohe des Stammkapitals sowie 5. den Betrag der von jedem Gesellschafter auf das
Stammkapital zu leistenden Einlage (Stammeinlage). Alle weiteren Inhalte sind fakul-
tativ. Neben dem Abschluss des Gesellschaftsvertrages ist auch die Bestellung der

ersten Geschaftsfuhrung erforderlich.

Gemal § 2 Abs 1 GmbHG entsteht die GmbH erst, wenn diese auch im Firmenbuch
eingetragen wird. Die Eintragung hat demnach konstitutive Wirkung. Allerdings kann

die GmbH bereits vor der Eintragung geschaftlich tatig werden und verfigt bereits

6 Straube/Ratka in Straube/Ratka/Rauter, WK GmbHG, Einflhrung (Stand 1.8.2020, rdb.at) Rz 4.
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Uber ein Vermogen (Anspriiche auf Leistung der Stammeinlage).” Nach hM haften
die Grinder der Gesellschaft flr Verbindlichkeiten der errichteten jedoch noch nicht

eingetragenen GmbH unmittelbar und unbeschrankt.®

Zur Eintragung im Firmenbuch sind zusatzliche Formalitaten einzuhalten. Wie bereits
ausgefuhrt, bedarf es einer zwingenden Bestellung der ersten Geschaftsfihrung.
Wenn ein Gesellschafter zum Geschaftsfuhrer bestellt wird, kann dies auch im Ge-
sellschaftsvertrag selbst aufgenommen werden. Andernfalls bedarf es eines beglau-
bigten Beschlusses der Gesellschafter Uiber die Bestellung der Geschéaftsfiihrung (§ 9
Abs 2 GmbHG). Der Anmeldung ist eine Musterzeichnung eines jeden bestellten Ge-
schéaftsfuhrers anzuschlielen (§ 9 Abs 3 GmbHG). In der Anmeldung der Gesell-
schaft zur Eintragung im Firmenbuch hat die Geschéaftsfuhrung zu erklaren, die
Stammeinlage sei zur freien Verfiigung tberlassen oder stehe in der Verfiigung eines
Notars als Treuhander sowie sei nicht, etwa durch Gegenforderungen, beschrankt
(§ 10 Abs 3 erster und zweiter Satz GmbHG). Hieruber ist ein Nachweis eines Kredit-
institutes oder des Notars als Treuhander zu erbringen (§ 10 Abs 3 erster und zweiter
Satz GmbHG). Sofern die Einlagen nicht nur in Geld geleistet werden, bestehen dar-

Uber hinaus weitere einzuhaltende Formalia (siehe unten Punkt 2.1.4).

Die Grindung einer GmbH ist mit einigem Aufwand verbunden. Aus diesem Grund
hat der Gesetzgeber in § 9a GmbHG die Méglichkeit einer vereinfachten Grindung
geschaffen. Bei dieser Grindungsform Ubernimmt ein Kreditinstitut die ansonsten
vom Notar geleisteten wesentlichen Aufgaben (ua Bestatigung der Identitat, Errich-
tung der Errichtungserklarung — nicht als Notariatsakt, Abnahme der Musterzeich-
nung). Allerdings ist kein Kreditinstitut verpflichtet, dieses Service anzubieten, anders
als ein Notar, welcher dies nur in Ausnahmefallen verweigern darf.® Die vereinfachte
Grindung ist allerdings nur bei jenen GmbHs erlaubt, an welchen lediglich eine ein-

zige naturliche Person als Grinder beteiligt ist.

Um den Aufwand einer Grindung zu umgehen, werden in der Praxis auch haufig
Vorratsgesellschaften erworben. Dabei handelt es sich um Gesellschaften, die auf

Reserve gegriindet werden und im Bedarfsfall kurzfristig verkauft werden konnen. Der

7 Enzinger in Straube/Ratka/Rauter, WK GmbHG, § 2 (Stand 1.8.2020, rdb.at) Rz 53.
8 Ebd. Rz 69.
9 Potyka in Straube/Ratka/Rauter, WK GmbHG § 9a (Stand 1.9.2021, rdb.at) Rz 10, 37.
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Erwerb einer solchen Gesellschaft ist in der Regel mit einem finanziellen Mehrauf-
wand verbunden, weil neben dem Stammkapital auch ein Aufpreis fiir die Serviceleis-

tung zu bezahlen ist.
2.1.3 Struktur der Gesellschafter

An einer GmbH koénnen sich unbeschrankt viele Gesellschafter beteiligen. Solche
kénnen sowohl natlrliche wie auch juristische Personen sein. Das Gesetz geht von
der grundsétzlichen Gleichbehandlung aller Gesellschafter aus. Im Gesellschaftsver-
trag kann einzelnen oder einer Gruppe von Gesellschaftern Sonderrechte eingeraumt
werden. Jegliche Ungleichbehandlung bedarf aber stets die Zustimmung der un-

gleichbehandelten Gesellschafter.

Der Fortbestand einer GmbH ist von den personlichen Verhaltnissen eines Gesell-
schafters unabhangig. Schulden oder gar eine Insolvenz eines Gesellschafters be-
eintrachtigen die GmbH nur insofern, als der Geschaftsanteil an ihr durch Glaubiger
verwertet werden kann. Die Gesellschaft kann aber dadurch nicht aufgeldst oder (au-

tomatisch) gekindigt werden.
214 Einlagen in die Gesellschaft

Jeder Gesellschafter ist verpflichtet, eine Stammeinlage in die Gesellschaft zu leisten.
Die Hohe der Stammeinlage ist Gegenstand der Vereinbarung zwischen den Gesell-
schaftern. Die Stammeinlage kann in Bar oder als Sacheinlage geleistet werden.
Sacheinlagen mussen Vermdgenswerte darstellen, welche bilanz- oder aktivierungs-
fahig sind.'® Dienstleistungen der Gesellschafter sind ,nicht sacheinlagefahig“!’, wes-

halb die GmbH keine Arbeitsgesellschafter kennt.

Die Summe der Stammeinlagen bildet das Stammkapital der Gesellschaft. In
§ 6 Abs 1 GmbHG wird der Mindestbetrag von EUR 35.000,00 als Stammkapital fest-
gesetzt. Um Grindungen zu erleichtern, ermdglichte es der Gesetzgeber in
§ 10b GmbHG, eine GmbH mit einem Stammkapital von lediglich EUR 10.000,00 zu
grunden. Diese sogenannte ,Grindungsprivilegierung®“ muss gleich bei der Griindung
in Anspruch genommen werden. Zehn Jahre nach der Eintragung der GmbH im Fir-

menbuch endet die Grindungsprivilegierung gemall § 10b Abs 5 zweiter Satz

10 Koppensteiner/Riiffler, GmbHG Kommentar?, § 6 Rz 15.
" van Husen/Krejci in Straube/Ratka/Rauter, WK GmbHG § 6 (Stand 1.11.2008, rdb.at) Rz 175.
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GmbHG ex lege. Die Gesellschafter sind dann zur Leistung des restlichen Stammka-

pitals verpflichtet.?

Ungeachtet der Inanspruchnahme der Grindungsprivilegierung muss gemaf
§ 6a Abs 1 GmbHG die Halfte des Stammkapitals grundsatzlich in Bar voll aufge-
bracht werden. Ausnahmen bestehen gemafl § 6a Abs 2 und 3 GmbHG lediglich fur
die Grindung einer GmbH zum Zweck der Fortflihrung von Unternehmen durch be-
stimmte Familienmitglieder. Die Pflicht zur Halfteeinzahlung bedeutet allerdings nicht,
dass alle Gesellschafter zumindest die Halfte ihrer Stammeinlagen leisten mussen.
Aufgrund von § 10 Abs 1 erster Satz GmbH kénnen manche Gesellschafter auch blof3
ein Viertel ihrer Stammeinlage leisten. Insgesamt mussen von den Gesellschaftern
jedoch zumindest EUR 17.500,00 in Bar einbezahlt werden. Somit begulnstigt die
Grundungsprivilegierung nicht die Einlageleistung der Gesellschafter, sondern ledig-

lich die Griindung selbst.

Aus § 6a Abs 1 GmbHG ergibt sich die Mdglichkeit, mehr als die Halfte des Stamm-
kapitals durch Sacheinlagen aufzubringen. Sofern gemaf § 6a Abs 4 GmbHG die ak-
tienrechtlichen Vorschriften Uber die Grindungsprifung eingehalten werden, kann die
GmbH auch nur mit Sacheinlagen gegriindet werden. Zudem sieht das Gesetz ein
weitere Ausnahme vor, wenn ein Unternehmen in die GmbH eingebracht wird, wel-
ches mehr als 5 Jahre besteht. Die Sacheinlagen und Sachibernahmen sind im Ge-
sellschaftsvertrag festzuschreiben. Die Gesellschafter missen einen schriftlichen
Grindungsbericht Gber den Hergang der Griindung abfassen. Darin sind jene Um-
stdnde offenzulegen, welche die Angemessenheit fir die Sacheinlage und Sachiber-
nahme sowie die gewahrten Leistungen bestimmen (beispielsweise Anschaffungs-
und Herstellungskosten). Der Grindungsbericht ist an die Geschaftsfiihrung und an
das Firmenbuchgericht zu Ubermitteln. Die Geschaftsfihrung sowie ein externer
Grindungsprifer haben den Ablauf der Griindung, gleichzeitig auch den Wert der
Sacheinlage und Sachiibernahme zu prifen.’ In der Praxis macht sich im Regelfall
der Mehraufwand, die erheblichen Kosten der Grindungsprifung sowie die zeitliche

Verzdgerung nicht bezahlt, um eine Sachgriindung durchzufthren.

12 van Husen/Krejci in Straube/Ratka/Rauter, WK GmbHG § 10b (Stand 1.10.2014, rdb.at) Rz 122.
13 Zollner in Gruber/Harrer (Hrsg), GmbHG? § 6a Rz 24ff.
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215 Kapitalerhaltungsvorschriften

Jeder Gesellschafter hat Anspruch auf den Bezug etwaiger Gewinne der Gesell-
schaft. Gewinne der GmbH werden an die Gesellschafter im Verhaltnis ihrer geleis-
teten Stammeinlagen ausgeschiittet. A lineare Gewinnausschuttungen sind, wenn sie
gesellschaftsvertraglich vereinbart wurden, ebenfalls moglich. Allerdings bedurfen

diese in der Regel einer wirtschaftlichen Begriindung.

Abseits eines Gewinnbezuges sind die Gesellschafter nicht berechtigt, Entgelte ohne
Gegenleistung von der Gesellschaft entgegenzunehmen. Auch die von den Gesell-
schaftern einmal geleisteten Einlagen haben gemaf § 82 Abs 1 GmbHG bei der Ge-
sellschaft zu verbleiben und dirfen den Gesellschaftern nicht rickgewahrt werden. In
Osterreich bestehen strenge Regelungen (ber die Kapitalerhaltung. Diese gehen
Uber die bloRe Erhaltung der einmal geleisteten Einlagen hinaus. Umfasst ist jeglicher
Transfer von Vermdgen aus der GmbH an den Gesellschafter, welcher nicht vom Ge-
winn umfasst ist oder keinem Drittvergleich™ standhalt. Auch eine allfallige Zustim-
mung der Gesellschafter berechtigt nicht zur Vornahme einlagenriickgewahrender
MaRnahmen.' Das Verbot der Einlagenriickgewahr beinhaltet nicht nur Leistungen
von der Gesellschaft an die Gesellschafter, sondern auch an etwaige Schwesternge-
sellschaften, weil dadurch die gemeinsame Muttergesellschaft wirtschaftlich bevorteilt
wird. Auch Leistungen an die Gesellschafter der direkten Gesellschafter sind ob des

Verbotes der Einlagenriickgewahr untersagt.'®

Die Regelungen Uber die Einlagenrtickgewahr gehen Uber die Zahlung von Geldbe-
tragen an oder fir die Gesellschafter hinaus. Fur die Immobilienprojektentwicklung
sind hier insbesondere die Bestellung von Hypotheken oder Haftungstibernahmen fur
Schulden der Gesellschafter hervorzuheben. Aber auch die Ubernahme von Schul-
den oder sonstigen Verpflichtungen sowie der verglnstigte Verkauf einer Liegen-

schaft an den Gesellschafter sind vom Verbot der Einlagenriickgewahr umfasst.'’

VerstdRe gegen das Verbot der Einlagenriickgewahr haben nach hM und Rsp die
absolute Nichtigkeit des Rechtsgeschafts zur Folge.'® Leistungen kénnen vom Ge-

sellschafter jedenfalls zuriickgefordert werden. Auch von Dritten kénnen entspre-

4 Bauer/Zehetner in Straube/Ratka/Rauter, WK GmbHG § 82 (Stand 1.12.2017, rdb.at) Rz 2.
5 Ebd. Rz 59f.

6 Ebd. Rz 84f.

7 Ebd. Rz 65ff.

8 Ebd. Rz 72.
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chende Leistungen rickgefordert werden, falls diese Kenntnis von der Einlagenrick-
gewahr hatten oder grob fahrlassig agierten.’® Kreditinstitute unterliegen zwar nicht
einer ,umfassenden Prifpflicht®, missen sich jedoch erkundigen, wenn sich ein
,Missbrauch geradezu aufdrangen musste“.?° In der Praxis sind Banken jedoch sehr
wohl bemuht, bei der Immobilienfinanzierung etwaige Verstole gegen die Einlagen-

rickgewahr zu erkennen.
21.6 Eigenkapitalersatz

Gewahrt ein Gesellschafter der GmbH einen Kredit, hat er Anspruch auf Rickzahlung
gemal der vertraglichen Vereinbarungen. Diese allgemeine Feststellung ist in zwei-
facher Hinsicht einzuschranken: Einerseits mussen die Konditionen im Kreditvertrag
fremdublich sein. Insbesondere die vereinbarten Zinsen haben dem Marktniveau zu
entsprechen. Andernfalls unterlage die Vereinbarung dem Verbot der Einlagenrick-

gewabhr.

Andererseits sind Kredite der Gesellschafter iSd EKEG an die GmbH im Zeitpunkt
einer Krise von der Rickzahlungssperre gemal § 14 Abs 1 EKEG umfasst. Diese
Kredite werden gemaR § 1 EKEG als eigenkapitalersetzend angesehen. Der Tatbe-
stand der Krise wird in § 2 EKEG naher definiert. Darunter fallen im Wesentlichen die
Zahlungsunfahigkeit der GmbH geman § 66 oder deren Uberschuldung iSd § 67 10.
Zudem stellt auch ein Absinken der Eigenmittelquote der GmbH auf weniger als 8%
bei einer fiktiven Schuldentilgungsdauer von mehr als 15 Jahren eine Krisensituation

dar, es sei denn es bestehe kein Reorganisationsbedarf.

Nicht jede Kreditgewahrung ist vom EKEG umfasst. Gemal § 3 EKEG ist ein Kredit
insbesondere in folgenden Fallen nicht eigenkapitalersetzend: Wenn ein Geldkredit
fur nicht mehr als 60 Tage und ein Warenkredit oder sonstiger Kredit flr nicht mehr
als sechs Monate gewahrt oder wenn ein vor der Krise gewahrter Kredit verlangert

oder dessen Riickzahlung gestundet wird.

Die Rickzahlungssperre gilt zudem nur fir Gesellschafter, welche einen bestimmten
Einfluss auf die Gesellschaft austiben kdonnen. In § 5 EKEG werden hierfir Kriterien
definiert, wie beispielsweise eine Beteiligung von 25%, Mehrheit der Stimmrechte,

Sonderrecht auf Geschéaftsfuhrung welches mit der Beteiligung verbunden ist oder

9 Bauer/Zehetner in Straube/Ratka/Rauter, WK GmbHG § 82 (Stand 1.12.2017, rdb.at) Rz 88.
20 Ebd. Rz 83.
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beherrschender Einfluss auch ohne Beteiligung. Auch Gesellschafter der Mutterge-
sellschaft sind gemaR § 8 EKEG umfasst, wenn sie beispielsweise die GmbH mittel-
bar beherrschen oder mittelbar mit zumindest 33% an ihr beteiligt sind. Dies gilt
ebenso fur mittelbare oder unmittelbare Gesellschafter der Gromuttergesellschaft,
wenn die Muttergesellschaft mit 25% an der kreditnehmenden Gesellschaft beteiligt

ist.

Auch die Bestellung von bestimmten im Gesetz definierten Sicherheiten durch Ge-
sellschafter ist dem EKEG unterworfen. Gemaf § 15 EKEG kann der Dritte, auch bei
gesonderter Vereinbarung, bis zur Sanierung der GmbH auf die Sicherheit des Ge-
sellschafters iSd EKEG greifen. Dabei muss er zuvor nicht gegen die schuldende
GmbH an sich vorgehen. Der Regress des Gesellschafters iSd EKEG gegenuber der

GmbH ist bis zu ihrer Sanierung ausgeschlossen.?!
21.7 Haftung fur Verbindlichkeiten der Gesellschaft

Wie einleitend bereits ausgefuhrt (siehe oben Punkt 2.1.1) ist die GmbH eine juristi-
sche Person mit eigenem Vermogen. Sie alleine haftet als solche fur ihre entstande-
nen Verbindlichkeiten. So wie die GmbH nicht fur Verbindlichkeiten ihrer Gesellschaf-
ter haftet??, missen die Gesellschafter auch nicht fur die Verbindlichkeiten der GmbH
einstehen. Dies resultiert aus dem fundamentalen, dem Wesen der GmbH zugrunde-

liegenden, Trennungsprinzip.

Der Gesellschafter ist lediglich zur Leistung der gesellschaftsvertraglichen Einlage
verpflichtet. Wird die Stammeinlage nicht zur Ganze geleistet oder ungerechtfertigter-
weise zurickgewahrt, hat die GmbH einen Anspruch gegen den Gesellschafter auf
Volleinzahlung bzw Ruckzahlung. Dieser Anspruch stellt einen selbststandigen Ver-
maogenswert dar und kann von Glaubigern der GmbH gepfandet sowie gegenlber

dem Gesellschafter durchgesetzt werden.

Sind die Einlagen voll geleistet und nicht zurlickgewahrt worden, besteht keine ge-
setzliche Verpflichtung fur den Gesellschafter weitere Zahlungen an die Gesellschaft
zu leisten. Sofern nicht zwischen den Gesellschaftern vereinbart, miissen auch keine
Nachschusse in die GmbH geleistet werden. Sollte die GmbH ihre Verbindlichkeiten
nicht befriedigen kdnnen, droht ihr die Insolvenz samt anschlieRender Abwicklung

und Léschung aus dem Firmenbuch. In diesem Fall hatte der Gesellschafter lediglich

2" Bauer/Zehetner in Straube/Ratka/Rauter, WK GmbHG § 82 (Stand 1.12.2017, rdb.at) Rz 191.
22 Ajcher/Kraus in Straube/Ratka/Rauter, WK GmbHG § 61 (Stand 1.11.2015, rdb.at) Rz 4.

10



Die approbierte gedruckte Originalversion dieser Masterarbeit ist an der TU Wien Bibliothek verfligbar.

The approved original version of this thesis is available in print at TU Wien Bibliothek.

M Sibliothek,
Your knowledge hub

seine einmal geleistete Einlage verloren. Darin liegt auch das Wesen der beschrank-
ten Haftung. Diese bezieht sich auf die dem Gesellschafter drohende Haftung fir Ver-
bindlichkeiten der Gesellschaft, welche jedoch auf die Héhe der geleisteten Einlage

beschrankt ist.

Die Rsp hat bestimmte Ausnahmefalle entwickelt, in welchen ein Durchgriff auf die
Gesellschafter fur Verbindlichkeiten der GmbH bestehen kann (,Durchgriffshaftung®).
Es handelt sich hierbei um Falle der Vermdgensvermischung (das Vermdgen der Ge-
sellschaft lasst sich wegen fehlender oder mangelhafter Buchfiihrung oder einer an-
deren zur Verschleierung geeigneten Verhaltensweise nicht mehr hinreichend vom
Privatvermogen der Gesellschafter trennen)?®, der qualifizierten (materiellen) Unter-
kapitalisierung (eindeutige und fur Insider klar erkennbar unzureichende Eigenkapi-
talausstattung der Gesellschaft, die einen Misserfolg zulasten der Glaubiger bei nor-
malem Geschaftsverlauf mit hoher, das gewdhnliche Geschéaftsrisiko deutlich tUber-
steigender Wahrscheinlichkeit erwarten lasst)?*, der faktischen Geschéftsfiihrung
(der Gesellschafter tritt als faktischer Geschaftsfuhrer auf und nimmt auf Leistungen
der Gesellschaft maRgebenden Einfluss)?®, des existenzvernichtenden Eingriffs in
das Vermogen der Gesellschaft durch den Gesellschafter?® oder des Missbrauches
der Organisationsfreiheit (klinstliche Aufspaltung eines einheitlichen Unterneh-

mens)?’.
2.1.8 Geschaftsfuhrung und Vertretung

Jede GmbH hat zwingend Uber zumindest einen Geschéaftsfihrer zu verfigen. Die
erste Geschaftsflihrung ist, wie oben unter Punkt 2.1.2) bereits ausgefiihrt, noch vor
Eintragung der Gesellschaft zwingend zu bestellen. Die GmbH hat sohin bereits eine
Geschaéftsfihrung noch bevor sie Gberhaupt entstanden ist. GemaR § 15 Abs 1 zwei-
ter Satz GmbHG kann nur eine physische Person (natlrliche Person) als Geschafts-

fuhrer bestellt werden.

Die Gesellschafter kdnnen sich selbst (Selbstorganschaft) oder (zusatzlich) einen
Dritten (Fremdorganschaft) zum Geschéaftsfuhrer bestellen. Die Bestellung des ersten

Geschéftsfuhrers kann bereits im Gesellschaftsvertrag erfolgen. Daneben kann im

2 Aicher/Kraus in Straube/Ratka/Rauter, WK GmbHG § 61 (Stand 1.11.2015, rdb.at) Rz 57.
24 OGH 8 Ob 629/92.

25 OGH 8 Ob A 98/00w.

26 Ajcher/Kraus in Straube/Ratka/Rauter, WK GmbHG § 61 (Stand 1.11.2015, rdb.at) Rz 65ff.
27 Koppensteiner/Riiffler, GmbHG Kommentar?, § 61 Rz 37.

11
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Gesellschaftsvertrag einzelnen Gesellschaftern auch das Recht auf Geschaftsflih-

rung eingeraumt werden.

Wenn es im Gesellschaftsvertrag grundsatzlich vorgesehen ist, kdbnnen die Gesell-
schafter auch mehrere Personen in die Geschéaftsfuhrung bestellen. Je nach Willen
der Gesellschafter sind mehrere Geschéaftsfuhrer selbstandig oder kollektivvertre-
tungsbefugt. Die Geschaftsfliihrung ist den Gesellschaftern gegentiber weisungsge-
bunden. Dritten gegenlber haben etwaige Beschrankungen der Geschéftsfihrungs-
befugnis keine Wirkungen, wie § 20 Abs 2 erster Satz GmbHG ausdricklich anordnet.
Der Geschaftsflhrer vertritt die Gesellschaft nach auf3en sohin unbeschrankt und un-
beschrankbar.?® Ohne Zustimmung ist der Geschéftsfiihrer allerdings nicht zum Ab-
schluss von Insichgeschéaften berechtigt. Die Zustimmung kann von einem weiteren
Mitglied der Geschaftsfuhrung, einem etwaigen Aufsichtsrat oder der Generalver-

sammlung erteilt werden.

Der Geschaftsfuhrer ist auch berechtigt, Personen eine gesetzliche Formalvollmacht
oder Prokura einzurdumen. Sind mehrere Geschaftsflihrer vorhanden, kann im Ge-
sellschaftsvertrag vorgesehen werden, dass ein Geschaftsfihrer nur mit einem Pro-

kuristen gemeinsam vertretungsbefugt ist (§ 18 Abs 3 GmbHG).

Bei der AuslUbung der Geschéaftsfuhrung hat der Geschaftsfuhrer gemaf
§ 25 Abs 1 GmbHG die ,Sorgfalt eines ordentlichen Geschaftsmannes anzuwenden®.
Dabei hat er sich gemaR § 25 Abs 1a GmbHG nicht von ,sachfremden Interessen”
leiten zu lassen. Das Gesetz sieht primar eine Haftung gegenlber der Gesellschaft
und nur in Ausnahmefallen auch eine Auftenhaftung gegenuber Dritten vor.?° Die Au-
Renhaftung muss insbesondere im Recht der GmbH explizit angeordnet sein, auf-
grund einer direkten vertraglichen Grundlage gegentiber den Glaubigern bestehen
oder aufgrund einer Verletzung eines Schutzgesetzes. Jegliche Haftung gegenlber
der Gesellschaft erfordert gemal den allgemeinen zivilrechtlichen Grundsatzen ne-
ben der Rechtswidrigkeit des Verhaltens, der Adaquanz des Schadens und des Be-
stehend des Rechtswidrigkeitszusammenhangs auch des Verschuldens. Etwaige Er-
satzanspriche der Gesellschaft gegenuber dem Geschéftsflhrer verjahren gemaf
§ 25 Abs 6 GmbHG innerhalb von finf Jahren

28 Koppensteiner/Riiffler, GmbHG Kommentar?, § 20 Rz 20.
29 Reich-Rohrwig in Straube/Ratka/Rauter, WK GmbHG § 25 (Stand 1.6.2015, rdb.at) Rz 3f.
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2.1.9 Anderungen und laufende Organisation der Gesellschaft

Das Fundament der GmbH stellt der Gesellschaftsvertrag dar. Wie bereits dargestellt
(siehe oben Punkt 2.1.2) hat der Gesellschaftsvertrag in Notariatsaktsform oder als
elektronischer Notariatsakt errichtet zu werden. Wird ein einmal errichteter Gesell-
schaftsvertrag einer GmbH abgeandert, ist gemal § 50 Abs 1 GmbHG ein Gesell-
schafterbeschluss mit einer Mehrheit von 75% dartber zu fassen. Allerdings kann das
Konsensquorum im Gesellschaftsvertrag abgeandert werden. Der Gesellschafterbe-
schluss muss gemaf § 49 Abs 1 GmbHG notariell beurkundet werden. Die Abande-
rung des Gesellschaftsvertrages ist gemall § 49 Abs 2 GmbHG erst wirksam, wenn
diese im Firmenbuch eingetragen ist. Der Anmeldung zum Firmenbuch ist gemaf
§ 51 Abs 1 dritter Satz GmbHG zudem der gesamte Wortlaut des neugefassten Ge-
sellschaftsvertrages anzufiigen. Der Gesellschaftsvertrag ist in weiterer Folge in der
Urkundensammlung des Firmenbuches jederzeit abrufbar. Eine Abanderung des Ge-
sellschaftsvertrages wird beispielsweise erforderlich, wenn der Firmenwortlaut gean-
dert wird, der Sitz (nicht die Geschaftsanschrift) der Gesellschaft verlegt wird oder
sonstige Bestimmungen, welche das Verhaltnis der Gesellschafter untereinander re-

geln, modifiziert werden.

Samtliche Beschlisse der Gesellschafter werden in der Generalsversammlung ge-
fasst. Nur wenn vorab alle Gesellschafter damit einverstanden sind, kann gemaf
§ 34 Abs 2 GmbHG ein Beschluss auch im schriftichen Wege gefasst werden. Das
GmbHG sieht bestimmte Regelungen fir die Einberufung und den Ablauf der Gene-
ralversammlung vor. Diese sehr formalistischen Bestimmungen kénnen abermals im
Gesellschaftsvertrag abgeéandert werden. Allerdings sind die Einberufungsmodalita-
ten einzuhalten, um eine etwaige Beschlussanfechtung zu verhindern. Die gefassten

Beschlisse sind gemal § 40 Abs 1 GmbHG in eine Niederschrift aufzunehmen.

Ebenfalls durch Gesellschafterbeschluss findet in der Regel die Bestellung und Ab-
berufung der Geschéftsfiihrung statt. Daneben besteht auch die Méglichkeit des Son-
derrechts auf Geschaftsfihrung eines Gesellschafters oder der Bestellung eines Not-
geschaftsfiuihrers durch das Gericht. Die Bestellung oder Abberufung ist zum Firmen-
buch anzumelden. Die Anmeldung ist gemafl § 11 Abs 1 UGB in beglaubigter Form
vorzunehmen. Dies bedeutet, der entsprechende Antrag an das Gericht ist von der
bestehenden Geschéftsfiihrung in vertretungsbefugter Zahl vor einem Notar zu un-
terfertigen. Zudem ist gemaf § 17 Abs 1 zweiter Satz GmbHG ein Nachweis in be-
glaubigter Form Uber die Bestellung oder Abberufung der Anmeldung anzuschlief3en.

13
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In der Regel wird der entsprechende Umlaufbeschluss oder das Privatprotokoll Gber
die Generalversammlung beglaubigt unterfertigt. Sollte ein notarielles Protokoll tiber
die Generalversammlung angefertigt werden, wird die Unterfertigung durch den Vor-
sitzenden in der Praxis als ausreichend angesehen.’® Weiters ist geman
§ 17 Abs 1 dritter Satz GmbHG der Anmeldung auch eine Musterzeichnung in be-

glaubigter Form des neu hinzukommenden Geschéftsfiihrers anzuschlielen.

Wahrend ein Wechsel in der Geschéaftsfuhrung (in den meisten Fallen) durch einen
beglaubigten Beschluss erfolgt, ist eine Anderung auf Ebene der Gesellschafter nur
mittels Notariatsakt moglich. GemaR § 76 Abs 2 GmbHG ist die Ubertragung von Ge-
schaftsanteilen durch einen Abtretungsvertrag in Form eines Notariatsaktes durchzu-
fuhren. Zu beachten sind allerdings etwaige Aufgriffsrechte von Mitgesellschaftern,
welche im Gesellschaftsvertrag verankert sind. Die Abtretung ist von der Geschafts-
fuhrung in vertretungsbefugter Zahl beim Firmenbuchgericht anzumelden. Der Antrag

kann gemal § 11 FBG unbeglaubigt eingebracht werden.

Entschlie®en sich die Gesellschafter der GmbH eine Kapitalerhéhung durchzufihren,
bedarf es fur eine solche Durchfuhrung ebenfalls eines Notars. Die Kapitalerhdhung
ist ein Beschluss, welcher gemafl § 52 Abs 1 GmbHG den Gesellschaftsvertrag an-
dert und somit notariell zu beurkunden ist. Soll die Kapitalerhdhung ohne Generalver-
sammlung durchgeflhrt werden, mussen samtliche Gesellschafter vor einem Notar
eine einstimmige Willenserklarung liber die Kapitalerhéhung abgebeben.3! Zu unter-
scheiden ist zwischen einer effektiven sowie einer nominellen Kapitalerhéhung. Wah-
rend bei einer effektiven Kapitalerhdhung der GmbH neue Mittel als Eigenkapital hin-
zugeflgt werden, findet bei einer nominellen Kapitalerh6hung eine Umwandlung von
bestehenden Kapital- oder Gewinnriicklagen in Stammkapital statt.®? Eine Kapitaler-
héhung kann auch durch Einbringung von Sachen durchgefiihrt werden. Allerdings
sind in diesem Fall die Regelungen Uuber die Sachgrindung gemaf
§ 52 Abs 6 GmbHG einzuhalten. Dadurch wird insbesondere eine aufwendige Grin-
dungsprufung erforderlich (siehe oben Punkt 2.1.4). Fur eine Kapitalerhdhung ist zu-
dem ein Ubernahmeerklarung durch die (Neu)Gesellschafter nétig. Die Ubernahme-
erklarung ist gemaR § 52 Abs 4 GmbHG ebenfalls in Form eines Notariatsakt zu er-
stellen/errichten. Auch die Anmeldung der Kapitalerh6hung ist abermals von samtli-

chen Geschaftsfuhrern beglaubigt zu unterfertigen und zum Firmenbuch anzumelden.

30 N. Arnold in Gruber/Harrer (Hrsg), GmbHG? § 17 Rz 29f.

31 Billek/Ettmayer/Ratka/Jost in Straube/Ratka/Rauter, WK GmbHG § 52 (Stand 1.10.2016, rdb.at)
Rz 20.

%2 Ebd. Rz 2.
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2.1.10 Beendigung der Gesellschaft

Das GmbHG sieht in § 84 Abs 1 GmbHG gesetzliche Auflésungsgriinde einer GmbH
vor. Darunter fallen der befristete Abschluss eines Gesellschaftsvertrages (Z 1), der
Beschluss der Gesellschafter Uber die Auflosung der Gesellschaft, welcher notariell
zu beurkunden ist (Z 2), sowie der Beschluss der Gesellschafter auf Fusion mit einer
AG oder einer anderen GmbH (Z 3). Neben den ,gewillkirten® Auflésungsgriinden
normiert das GmbHG auch weitere ,von auflen wirkende® Auflésungstatbestande.
Darunter fallen beispielsweise die Erdffnung eines Konkursverfahrens oder ein
rechtswirksamer Beschluss des Gerichts, durch welchen ein Insolvenzverfahren man-
gels kostendeckenden Vermdégens nicht eréffnet oder aufgehoben wird (Z 4). Zudem
stellen auch die Verfiigung einer Verwaltungsbehoérde iSd § 86 GmbHG (Z 5) oder
ein Beschluss des Handelsgerichts (Z 6) Auflosungsgriinde dar. Daneben kann auch
der Gesellschaftsvertrag gemaf § 84 Abs 2 GmbHG weitere Aufldsungsgrinde fixie-
ren. Weiters konnen Gesellschafter die GmbH kiindigen, worauf ebenfalls die Auflo-
sung der GmbH folgen wiurde. In der Praxis werden in Gesellschaftsvertragen befris-
tete Kiindigungsverzichte abgegeben sowie im Aufldsungsfall ein Aufgriffsrecht der

Mitgesellschafter vorgesehen.

Eine Auflésung der GmbH durch Zeitablauf oder durch Beschluss ist von der Ge-
schaftsfuhrung zum Firmenbuch in beglaubigter Form anzumelden. Eine Auflésung
durch die Verwaltungsbehérde ist dem Firmenbuch von der Behoérde selbst mitzutei-
len. Auch eine Auflésung durch das Gericht ist von diesem selbst an das Firmenbuch
zu kommunizieren. Ist die Auflésung der GmbH bestimmt, hat die GmbH eine Firma
zu tragen, welcher auf die Liquidation hinweist (beispielsweise ,in Liqu.“). Im Stadium
der Liquidation sind die Liquidatoren der Gesellschaft das vertretungsbefugte Organ.
Die Geschaftsfiihrer sind als ,geborene Liquidatoren3® mit der Liquidation der Ge-
sellschaft befasst, sofern durch Gesellschafterbeschluss oder Gesellschaftsvertrag
nichts anderes vereinbart wurde. Die Liquidatoren sind zur Eintragung im Firmenbuch
anzumelden (beglaubigte Unterschrift), wobei eine beglaubigte Musterzeichnung an-
zuschlieRen ist. Die Anmeldung der Auflésung (sofern diese nicht durch das Gericht
oder Verwaltungsbehérden bestimmt wird) sowie die Anmeldung der Liquidatoren

kénnen in einem gemeinsamen Antrag vorgenommen werden.3*

33 Haberer/Zehetner in Straube/Ratka/Rauter, WK GmbHG § 89 (Stand 1.10.2016, rdb.at) Rz 14.
34 Ebd. Rz 38.
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Wahrend der Liquidation sind alle noch bestehenden Geschafte der Gesellschaft
ganzlich zu beenden. Forderungen sind einzutreiben, Vermégenswerte zu verkaufen
und Schulden zu bezahlen. Das GmbHG verweist diesbezlglich auf die Bestimmun-
gen Uber die Liquidation bei Personengesellschaften im UGB. Sollte das Vermodgen
der Gesellschaft in seiner Gesamtheit veraufRert werden, so haben die Gesellschafter
gemal § 90 Abs 4 GmbHG einen qualifizierten Beschluss dariber zu fassen. Fur die
Abwicklung der Liquidation sieht das Gesetz allerdings weder eine Frist noch eine
bestimmte Dauer vor.*®> Die Liquidatoren haben gemaR § 91 Abs 1 drit-
ter Satz GmbHG die Aufldsung der Gesellschaft in den Bekanntmachungsblattern zu
verodffentlichen. Mit der Verdffentlichung ist ein Aufruf an die Glaubiger der Gesell-
schaft zu verbinden, sich an die Gesellschaft zu wenden. Sollten sich Glaubiger nicht
innerhalb der Frist bei der Gesellschaft melden, haben diese dennoch das Recht auf
Befriedigung oder Sicherstellung ihrer Forderung.*® Reicht das Vermogen der Gesell-
schaft nicht aus, um alle Verbindlichkeiten zu tilgen, so ist von den Liquidatoren ein
Antrag auf Insolvenzeréffnung zu stellen. Nach Abzug aller Verbindlichkeiten ist das

vorhandene Vermogen unter den Glaubigern quotenweise zu verteilen.

Mundet die Liquidation nicht in ein Insolvenzverfahren, ist die Beendigung der Liqui-
dation durch die Liquidatoren dem Handelsgericht mitzuteilen. Gleichzeitig haben die
Liquidatoren einen Nachweis dariiber zu erbringen, dass sie von den Gesellschaftern
entlastet wurden. Zudem ist die Loschung der Liquidationsfirma zu beantragen. Die
Blcher der Gesellschaft sind flir die gesamte Dauer von sieben Jahren bei den Ge-

sellschaftern oder einem bestimmten Dritten zu verwahren.

2.2 Gesellschaftsrechtlicher Rahmen der GmbH & Co KG

2.21 Grundlagen

Die Kommanditgesellschaft wird trotz ihrer historisch unterschiedlichen Entwicklung
als eine Variante der Offenen Gesellschaft betrachtet.®” Der wesentliche Unterschied

zur Offenen Gesellschaft liegt lediglich in der beschrankten Haftung einer Gesell-

35 Haberer/Zehetner in Straube/Ratka/Rauter, WK GmbHG § 90 (Stand 1.10.2016, rdb.at) Rz 4.
%6 Ebd. Rz 58.
37 Harrer, Personengesellschaft 31.
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schaftergruppe, der Kommanditisten, sowie der unbeschrankten Haftung der weite-
ren Gesellschaftergruppe, der Komplementaren (oder auch unbeschrankt haftenden

Gesellschaftern genannt).®

Die primaren Rechtsgrundlagen der Kommanditgesellschaft finden sich im Unterneh-
mensgesetzbuch. Sofern keine gesonderten Regelungen getroffen wurden, verweist
der Gesetzgeber gemall § 161 Abs 2 UGB auf die Regelungen zur Offene Gesell-
schaft. Explizit auf die GmbH & Co KG bezogen findet man neben den allgemeinen
Regelungen des UGB auch fundamentale Regelungen in diversen anderen Gesetzen
(GmbHG, ArbVG, EKEG und 10).

Gemal § 106 UGB besteht hinsichtlich der Kommanditgesellschaft, sohin auch hin-
sichtlich der GmbH & Co KG, die Verpflichtung, diese zur Eintragung im Firmenbuch
anzumelden. Als eingetragene Gesellschaft hat die Kommanditgesellschaft das
Recht, eine eigene Firma zu flhren, unter welcher sie ihre Geschafte betreibt. Die
Firma hat gemaR § 19 Abs 1 Z 3 UGB verpflichtend die Bezeichnung ,Kommanditge-
sellschaft“ oder eine allgemein verstandliche Abklrzung dieser Bezeichnung, insbe-
sondere ,KG* zu enthalten. Des Weiteren muss ebenfalls bei der GmbH & Co KG die
fehlende unbeschrankte Haftung einer naturlichen Person aus dem Firmenwortlaut
hervorgehen (§ 19 Abs2 UGB). In der Praxis hat sich der Firmenzusatz
GmbH & Co KG als gangige Abkirzung etabliert.*®

Die Kommanditgesellschaft im Allgemeinen sowie die GmbH & Co KG im Speziellen
ist rechtsfahig und als solche auch partei- und insolvenzfahig. Anders als eine Kapi-
talgesellschaft ist eine Kommanditgesellschaft nicht Unternehmerin kraft Rechtsform.
Ihre Unternehmereigenschaft hangt davon ab, ob tatsachlich ein Unternehmen be-

trieben wird.*°
222 Grindung der Gesellschaft

Fir die Errichtung einer Kommanditgesellschaft ist der Abschluss eines Gesell-
schaftsvertrages erforderlich. Der Gesellschaftsvertrag kann sowohl schriftlich als

auch mindlich gefasst werden.*’ Ein Notariatsakt ist nicht erforderlich. Aus

3 Koppensteiner/Auer in Straube/Ratka/Rauter, online Wiener Kommentar zum Unternehmensgesetz-
buch I* § 161 (Stand 1.10.2020, rdb.at) Rz 1.

39 N. Arnold, Allgemeines, Griindung und Gesellschaftsvertrag, in GS Arnold, GmbH & Co KG? (2016)
7.

%0 Koppensteiner/Auer in Straube/Ratka/Rauter, WK UGB I* § 161 (Stand 1.10.2020, rdb.at) Rz 3.

41 Schérghofer in Kalss/Nowotny/Schauer, Osterreichisches Gesellschaftsrecht? (2017) Rz 2/866.
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§ 105 UGB ergibt sich, dass der Gesellschaftsvertrag den Wortlaut der Firma bein-
halten muss. Zudem hat aus dem Gesellschaftsvertrag der Gesellschaftszweck sowie
die Tatsache hervorzugehen, dass ein Gesellschafter unbeschrankt (Komplementar)
und zumindest ein weiterer auf seine Haftsumme beschrankt (Kommanditist) haftet.*?
Eine Kommanditgesellschaft entsteht ebenfalls erst, wenn sie im Firmenbuch einge-
tragen ist.*> Dem Antrag auf Eintragung im Firmenbuch ist gemaR § 107 Abs 2 UGB

eine Musterzeichnung des vertretungsbefugten Geschaftsflihrers anzuschlielen.

An einer GmbH & Co KG ist auch eine GmbH beteiligt. Daher bedarf es auch einer
GmbH, um eine GmbH & Co KG zu grinden. Zu bedenken ist allerdings: Von der hM
wird vertreten, der Kommanditvertrag konne nicht rechtswirksam abgeschlossen wer-
den, bevor die GmbH durch ihre Eintragung im Firmenbuch rechtswirksam entstan-
den ist.** Bei doppelter Neugriindung muss daher zuerst die GmbH sowie anschlie-
Rend die GmbH & Co KG gegriindet werden. Es ist allerdings nicht erforderlich, ei-
gens eine GmbH im Zuge der Grindung der GmbH & Co KG neu zu grinden. Es

kann auch eine bereits bestehende GmbH Gesellschafterin der GmbH & Co KG sein.
2.2.3 Struktur der Gesellschafter

Gesellschafter der Kommanditgesellschaft kann jedermann sein, welcher selbst
rechtsfahig ist.*> Wie einleitend bereits angemerkt (siehe oben Punkt 2.2.1), besteht
eine Kommanditgesellschaft zwingend aus zwei Arten von Gesellschaftern. Einerseits
die personlich unbeschrankt haftenden Gesellschafter (Komplementéare) sowie ande-
rerseits die beschrankt haftenden Gesellschafter (Kommanditisten). Die Qualifikation
als Kommanditist oder unbeschrankt haftender Gesellschafter muss stets klar deter-
miniert sein, weil eine Blindelung beider Positionen in einer Person nicht in Betracht

kommt. 6

Die Kommanditgesellschaft ist als Personengesellschaft viel enger mit den personli-
chen Verhaltnissen der jeweiligen Gesellschafter verbunden. So kénnen beispiels-
weise Glaubiger eines Gesellschafters gemaf § 135 UGB unter bestimmten Voraus-
setzungen die Gesellschaft kiindigen und die Uberweisung eines etwaigen Auseinan-

dersetzungsguthaben fordern. Fur solche Falle ist gesellschaftsvertraglich Vorsorge

42 . Torggler, GmbH &Co KG in Griindung, in GS Arnold, GmbH & Co KG? (2016) 21.

43 Koppensteiner/Auer in Straube/Ratka/Rauter, WK UGB 1 § 161 (Stand 1.10.2020, rdb.at) Rz 16.
4 U. Torgglerin GS Arnold, GmbH & Co KG? (2016) 21f.

45 Schérghofer in Kalss/Nowotny/Schauer, Gesellschaftsrecht? Rz 2/866.

46 Koppensteiner/Auer in Straube/Ratka/Rauter, WK UGB I* § 161 (Stand 1.10.2020, rdb.at) Rz 8.
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zu treffen (verpflichtendes Ausscheiden des jeweiligen Gesellschafters im Falle der

Drittkindigung)*’. Jedenfalls ist ein Abschichtungsguthaben zu leisten.

An einer Kommanditgesellschaft kdnnen sich unbeschrankt viele Gesellschafter be-
teiligen.*® In der Praxis bestehen auch Publikums-KGs, an welchen eine Vielzahl an
Kommanditisten sich als Kapitalgeber an der Kommanditgesellschaft beteiligen.
Diese werden zumeist als Publikums-GmbH & Co KGs ausgestaltet.*® Gepaart wird
die Publikums-KG in der Regel mit einer Treuhand-KG, welche aber auch unabhéangig
von einer vielzahligen Kommanditistenstruktur gewahlt werden kann. Bei der Treu-
hand-KG ist ein Treuhander fur den eigentlichen Kommanditisten an der Kommandit-
gesellschaft beteiligt.®® Im Firmenbuch scheint bei der Treuhandkonstruktion nur der

,Treuhandkommanditist“ auf.%’

Treugeberkommanditist Treugeberkommanditist Treugeberkommanditist

Komplementar GmbH Treuhandkommanditist

100%

GmbH & Co KG

Abbildung 1: Treuhandkonstruktion GmbH Co KG (eigene Darstellung)

In Deutschland durchaus vorkommend, in Osterreich jedoch umstritten, ist die Ein-
heits-GmbH & Co KG. Bei dieser Gesellschaft stellt die Kommanditgesellschaft selbst

die alleinige Gesellschafterin der unbeschrankt haftenden GmbH dar.>?

SchlieRlich bestehen auch noch zweistufige, doppelstockige oder mehrstufige
GmbH & Co KGs. Als solche wird eine GmbH & Co KG bezeichnet, deren unbe-
schrankt haftender Gesellschafter wiederum die Rechtsform einer GmbH & Co KG

tragt.>® In der (Immobilien-)Praxis ist auch die personen- oder beteiligungsgleiche

47 Koppensteiner/Auer in Straube/Ratka/Rauter, WK UGB I* § 135 (Stand 1.10.2020, rdb.at) Rz 12.
48 Schérghofer in Kalss/Nowotny/Schauer, Gesellschaftsrecht? Rz 2/871.

49 Ebd. Rz 2/1032f.

%0 Ebd. Rz 2/1029.

51 Aumayr, Das Bauherrenmodell im Ertragsteuer- und Verkehrsteuerrecht? (2021) 140.

52 Koppensteiner/Auer in Straube/Ratka/Rauter, WK UGB I* § 161 (Stand 1.10.2020, rdb.at) Rz 18.
53 N. Arnold in GS Arnold, GmbH & Co KG? (2016) 4.
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GmbH & Co KG tblich. Hierbei sind die Gesellschafter der GmbH gleichzeitig auch

die Kommanditisten der KG.5*
224 Einlagen in die Gesellschaft

Die Kommanditgesellschaft wird mit Eigenkapital in Form von Einlagen der Gesell-
schafter ausgestattet. Anders als im Recht der GmbH sieht das Gesetz bei einer Kom-
manditgesellschaft keine Verpflichtung zur Leistung einer Einlage vor. Allerdings wird
in der Regel der Gesellschaftsvertrag die Gesellschafter dazu verpflichten, eine Ein-

lage zu leisten.*®

Als Einlage kann alles dienen, was einen Vermogenswert aufweist. Demnach kdnnen
auch Immobilien oder die Arbeitsleistung eines Gesellschafters als Einlage dienen.*®
Werden korperliche Gegenstande eingebracht, geht das Eigentum an diesen jedoch
nicht zwingend auf die Kommanditgesellschaft Gber. Man unterscheidet zwischen der
Einbringung ,quoad dominium“ (das Eigentumsrecht am Gegenstand geht tber)®’,
der Einbringung ,quoad sortem® (der Gesellschafter bleibt Eigentimer im sachen-
rechtlichen Sinn, schuldrechtlich wird die Sache im Verhaltnis zur Gesellschaft be-
handelt, als stiinde sie im Eigentum der Gesellschaft)®® sowie der Einbringung ,quoad
usum“ (die Gesellschaft ist lediglich zur Benutzung berechtigt, der Gesellschafter

bleibt jedoch Eigentiimer)®°.

Anders als bei der GmbH ordnet das Gesetz keine Griindungspriifung bei Personen-
gesellschaften an. Daher kénnen Einlagen in eine GmbH & Co KG durch die Gesell-
schafter frei bewertet werden. Die Beiziehung eines Sachverstandigen ist jedenfalls
zulassig aber keinesfalls verpflichtend. Jedenfalls muss der Sachverstandige nicht
gerichtlich beeidet sein.®® Es steht sohin den Gesellschaftern frei, wie hoch der ge-
wahrte Kapitalanteil an der Gesellschaft als Gegenleistung flr die vereinbarte Einlage
ist. Um eine Anfechtung zu vermeiden sollte eine drittvergleichsfahige Bewertung vor-
genommen werden.®" Unterliegt allerdings eine GmbH & Co KG der Rechnungsle-
gungspflicht, sind die zwingenden Bewertungsgrundsatze des Rechts Uber die Rech-

nungslegung anzuwenden.®? Da der Gesellschaftsvertrag formfrei abgeschlossen

54 Fritz/K. Schauer, SWK-Sonderheft GmbH & Co KG 12.

55 Schérghofer in Kalss/Nowotny/Schauer, Gesellschaftsrecht? Rz 2/928.

56 Schauer in Kalss/Nowotny/Schauer, Gesellschaftsrecht? Rz 2/529.

57T Ebd. Rz 13.

58 Ebd. Rz 17.

59 Ebd. Rz 20.

80 Schérf, Die Sacheinlage bei Kommanditisten, AnwBI 11/2019, 675 (675).

61 Ebd. 675 (675).

62 Schauer in Straube/Ratka/Rauter, WK UGB |* § 109 (Stand 1.7.2018, rdb.at) Rz 26.
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werden kann, ist es auch nicht erforderlich, einen schriftlichen Vertrag Uber geleistete

Einlagen abzuschlieBen.®?

Leistet ein Gesellschafter lediglich seine Arbeitsleistung als Einlage, wird ein solcher
als Arbeitsgesellschafter bezeichnet.® Dieser ist, verglichen zu den anderen Gesell-
schaftern, nicht am Vermdgen der Gesellschaft beteiligt.®® Soweit die Gesellschafter
im Gesellschaftsvertrag keine anderslautende Regelung getroffen haben, bezieht
sich das Ausmal} der Beteiligung an der Gesellschaft auf die Hohe der geleisteten

Einlage.®®

Von der Einlage ist die Haftsumme des Kommanditisten (siehe unten Punkt 2.2.7) zu
unterscheiden. In der Regel sind Einlage sowie Haftsumme gleich hoch, kénnen aber

auch voneinander abweichen.®”

Sofern der Gesellschaftsvertrag keine anderweitige Regelung enthalt, werden die Ge-
winne der Gesellschaft in drei Schritten verteilt: Zu Beginn werden die Komplemen-
tare fir deren Ubernahme der unbeschrankten Haftung entlohnt. Danach erhalten die
Arbeitsgesellschafter eine Honorierung ihrer Arbeit, solange ihnen im Gesellschafts-
vertrag nicht bereits ein Gewinnanteil zugewiesen wird. Erst danach wird ein etwaiger
Gewinn unter den restlichen Gesellschaftern aufgeteilt, welche eine Einlage geleistet
haben.®® Demgegenlber werden Verluste all jenen Gesellschaftern zugewiesen, wel-
che tatsachlich eine Einlage geleistet haben. Demnach missen Arbeitsgesellschafter

fur keine Verluste der Gesellschafter einstehen.®®
225 Kapitalerhaltungsvorschriften

Bei Personengesellschaften bestehen keine mit der GmbH vergleichbaren Regelun-
gen. Der Grund dafr ist der sich defacto nicht verandernde Haftungsfond der Glau-
biger im Falle von Leistungen an die Gesellschafter. SchlieRlich haften bei Personen-
gesellschaften die Gesellschafter fur Verbindlichkeiten der Gesellschaft (siehe unten
Punkt 2.2.7).

63 OGH 26.04.2018, 6 Ob 5/18f.

64 Schauer in Kalss/Nowotny/Schauer, Gesellschaftsrecht? Rz 2/536.

85 Harrer, Personengesellschaft 108.

66 Schérghofer in Kalss/Nowotny/Schauer, Gesellschaftsrecht? Rz 2/934.
87 Ebd. Rz 2/931.

68 Ebd. Rz 2/939.

69 Ebd. Rz 2/944.
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Die Judikatur dehnte die Bestimmungen Uber die Kapitalerhaltung bei der GmbH
(siehe oben Punkt 2.1.5) auch auf jene GmbH & Co KGs aus, bei welchen keine na-
turliche Person als unbeschrankt haftender Gesellschafter beteiligt ist. Bei einer sol-
chen ,verdeckten Kapitalgesellschaften“’® bestehe eine Regelungsliicke, weshalb
zum Schutz der Glaubiger die entsprechenden Bestimmungen der GmbH analog an-
zuwenden seien.”! Aufgrund dessen darf auch nur der festgestellte Bilanzgewinn an
die Kommanditisten bzw die am Gewinn beteiligten unbeschrankt haftenden Gesell-
schafter ausgeschittet werden. Zudem mussen alle Geschafte der GmbH & Co KG

mit ihren Gesellschaftern einem Drittvergleich standhalten.’

Demgegenuber finden die Kapitalerhaltungsregelungen bei GmbH & Co KGs mit zu-
mindest einer naturlichen Person als personlich haftender Gesellschafter keine An-
wendung. Weder in der zitierten Entscheidung noch in der folgenden Rsp wurde eine
analoge Anwendung dieser Regelung ausgeweitet. Beteiligt sich sohin eine natirliche
Person als personlich haftender Gesellschafter, bestehen derzeit keine mit der GmbH

vergleichbaren Kapitalerhaltungsregelungen.

Komplementér natirliche

Kommanditist
Person

Komplementdr GmbH

100%

GmbH & Co KG

Abbildung 2: Beteiligung einer nattirlichen Person als unbeschréankt haftender Gesellschafter (eigene
Darstellung)

Durch die Beteiligung einer natlrlichen Person als weiterer unbeschrankt haftender
Gesellschafter besteht allerdings kein gesellschaftsrechtliches Schutzschild fir po-
tentielle Haftungen. Damit geht ein wesentlicher Grund fiir die Verwendung von juris-
tischen Personen bei der Immobilienprojektentwicklung verloren. In der Praxis stellen
sich allerdings immer wieder Personen fiir die Ubernahme entsprechend haftungsge-
neigter Positionen zur Verfigung. Einerseits handelt es sich hierbei um Gesellschaf-
ter, welche von einem Immobilienprojekt Gberzeugt sind. Andererseits wird die unbe-

schrankte Haftung von Personen Ubernommen, welche entweder durch gesonderte

0 Bauer/Zehetner in Straube/Ratka/Rauter, WK GmbHG § 82 (Stand 1.12.2017, rdb.at) Rz 232.
7T OGH 29.05.2008, 2 Ob 225/07p.
72 Schérghofer in Kalss/Nowotny/Schauer, Gesellschaftsrecht? Rz 2/10509.
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Vereinbarungen schadlos gehalten werden (beispielsweise durch Zusage der Haf-
tungsibernahme) oder schlichtweg kein Vermdgen besitzen, auf welches Glaubiger

greifen kdnnen.
2.2.6 Eigenkapitalersatz

Das bereits in Grundsatzen dargestellte EKEG (siehe oben Punkt 2.1.6) ist geman
§ 4 Z 3 EKEG auch auf Personengesellschaften anwendbar, bei welchen keine na-
trliche Person als unbeschrankt haftender Gesellschafter beteiligt ist. Bei der
GmbH & Co KG kann eine Krise iSd EKEG sowohl bei der Gesellschaft selbst, der
unbeschrankt haftenden GmbH, bei beiden zuvor genannten oder den Kommanditis-
ten vorliegen.” Die Anwendung des EKEG wird gemaf § 11 EKEG auch auf Kredite
erweitert, welche vom Kommanditisten an die unbeschrankt haftende GmbH begeben
werden, bei welchen keine natirliche Person als unbeschrankt haftender Gesell-

schafter beteiligt ist.

In Bezug auf die GmbH & Co KG besteht zwischen den analog anzuwendenden Ka-
pitalerhaltungsregelungen sowie dem EKEG eine relevante Gemeinsamkeit: Beide
sind nicht anzuwenden, wenn sich an der GmbH & Co KG eine natirliche Person als
unbeschrankt haftender Gesellschafter beteiligt. Daher unterliegt ein gewahrter Kredit
an eine entsprechend ausgestaltete GmbH & Co KG auch in der Krise nicht der Ruick-

zahlungssperre des EKEG.
227 Haftung fur Verbindlichkeiten der Gesellschaft

Der Kommanditist haftet gema § 171 UGB lediglich bis zur Hohe seiner Haftsumme.
Die Haftsumme ist jener Betrag, in dessen Umfang der Kommanditist von Glaubigern
der Gesellschaft direkt in Anspruch genommen werden kann. Aus § 174 UGB ergibt
sich die Mdglichkeit, die Haftsumme nachtraglich auch herabsetzen zu kénnen. Die
Haftsumme ist im Firmenbuch einzutragen und zu veréffentlichen. Die Hohe kann frei
nach eigenem Ermessen gewahlt werden, weil diese keiner gesetzlichen Mindest-

hohe™ unterliegt.

Leistet ein Kommanditist eine Einlage in die Gesellschaft (siehe oben Punkt 2.2.4) ist
seine Haftung gemaR § 171 Abs 1 zweiter HS UGB ausgeschlossen. Dies ist aller-

dings nur dann der Fall, wenn die Haftsumme nicht héher ist, als die zu leistende

73 Schopper, Die GmbH & Co KG im Eigenkapitalersatzgesetz, in GS Arnold, GmbH & Co KG2 (2016)
116.
74 Schérghofer in Kalss/Nowotny/Schauer, Gesellschaftsrecht? Rz 2/978.
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Einlage — wobei dies in der Praxis nicht vorkommt. Zudem darf die Einlage nicht un-
zulassiger Weise zurlickgewahrt worden sein (§ 172 Abs 3 erster Satz UGB). In der
Literatur wird dartber hinaus die Meinung vertreten, es bestehe eine Durchgriffshaf-

tung wegen Vermogensverschiebung.”

Dagegen haftet der unbeschrankt haftende Gesellschafter (seiner Bezeichnung ent-
sprechend) betraglich unbeschrankt und unbeschrankbar (§ 128 UGB) mit seinem
gegenwartigen sowie zuklinftigen Vermogen’® fiur die Verbindlichkeiten der Gesell-
schaft. Daruber hinaus ist die Haftung unmittelbar, primar (gegen die Gesellschaft
muss nicht zuerst vorgegangen werden) sowie solidarisch (jeder unbeschrankt haf-
tende Gesellschafter haftet fiir die gesamten Schulden).”” Daher kdnnen Glaubiger
der Kommanditgesellschaft aus dem samtlichen Vermdgen des unbeschrankt haften-

den Gesellschafters Befriedigung erlangen.

Die Besonderheit der GmbH & Co KG besteht im Vorliegen einer Gesellschaft mit be-
schrankter Haftung als unbeschrankt haftende Gesellschafterin der Kommanditge-
sellschaft. Im Gegensatz zu einer reguldren Kommanditgesellschaft haftet bei der
GmbH & Co KG keine natirliche Person fur die Verbindlichkeiten der Gesellschaft.
Auch die GmbH als unbeschrankt haftende Gesellschafterin haftet unbeschrankt mit
ihrem gesamten gegenwartigen sowie zuklnftigen Vermdgen. Solange die GmbH
Uber Vermaogen verfigt, kdnnen sich Glaubiger daraus befriedigen. Ein Durchgriff auf
die Gesellschafter der GmbH findet aufgrund des haftungsbeschrankenden Charak-
ters der GmbH nicht statt. Der Haftungsfond eines Glaubigers der GmbH & Co KG
kann sohin auf das Stammkapital der GmbH beschrankt sein — sofern dieses noch

vorhanden ist (siehe oben Punkt 2.1.7).
2.2.8 Geschéftsfuhrung und Vertretung

Gemal § 164 UGB sind die Kommanditisten von der gewohnlichen Geschaftsflihrung
in der GmbH & Co KG ausgeschlossen und obliegt diese den unbeschrankt haften-
den Gesellschaftern. Handelt es sich um eine GmbH & Co KG wird die Geschaftsfih-
rung der Gesellschaft von der Geschaftsfiihrung der GmbH besorgt. Allerdings ist der
Ausschluss von der Geschaftsflihrungsbefugnis lediglich eine dispositive Norm. Im

Gesellschaftsvertrag kann daher sehr wohl auch die Geschaftsflihrungsbefugnis den

75 Schimka/Schérghofer, Haftung der Gesellschafter einer GmbH & Co KG, in GS Arnold,
GmbH & Co KG? (2016) 92ff.

76 Schérghofer in Kalss/Nowotny/Schauer, Gesellschaftsrecht? Rz 2/970.

T Fritz/K. Schauer, SWK-Sonderheft GmbH & Co KG 61.
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Kommanditisten eingeraumt werden, wobei dies nicht im Firmenbuch eingetragen
werden muss .”® Wird die Geschéftsfiihrungsbefugnis ausschlieRlich den Kommandi-
tisten Ubertragen, spricht man von einer kapitalistischen Kommanditgesellschaft.”®
Weiters kann im Gesellschaftsvertrag die die Geschaftsflihrungsbefugnis durch ledig-
lich einen von mehreren unbeschrankt haftenden Gesellschaftern vorgesehen wer-
den. Zudem ist es auch bei der GmbH & Co KG mdéglich, Prokuristen zu bestellen und
diese an der Vertretung der Gesellschaft teilhaben zu lassen. Die Prokuristen aber
auch der Umfang der Vertretungsbefugnis ist im Firmenbuch einzutragen sowie eine

Musterzeichnungserklarung in beglaubigter Form beizulegen.

Auch aullergewohnliche Geschéafte werden von den unbeschrankt haftenden Gesell-
schaftern vorgenommen. Allerdings bedurfen diese der Zustimmung samtlicher Ge-
sellschafter — sowohl der Kommanditisten als auch jene von der Geschéaftsfiihrung

ausgeschlossene unbeschrankt haftende Gesellschafter.®

Die Kommanditgesellschaft folgt, wie es bei einer Personengesellschaft tblich ist,
dem Prinzip der Selbstorganschaft. Bei der GmbH & Co KG ist die Selbstorganschaft
jedoch eine indirekte, weil der Geschaftsfliihrer der GmbH fir die GmbH & Co KG
handelt. Die Bestellung eines Fremdgeschaftsflhrers ist nur zulassig, wenn dies im
Gesellschaftsvertrag ausdricklich vereinbart wird.®#' Da die Kommanditgesellschaft
im Firmenbuch eingetragen werden muss, ist auch bei dieser eine Einrdumung von
Prokuren mdéglich. Um die Stellung eines Kommanditisten zu starken, kann dieser
auch zum Prokuristen der GmbH & Co KG bestellt werden. Allenfalls ist es auch mdg-
lich, einen Kommanditisten zum Geschéftsflihrer der GmbH zu bestellen.?? Dadurch
Ubt dieser die Geschaftsfiihrung der GmbH & Co KG aus.

Der Geschéftsfuhrer haftet der GmbH & Co KG flir objektiv und subjektiv sorgfalts-
widriges Verhalten. Die Haftung erfolgt nach den Grundséatzen des § 25 GmbHG ana-
log unmittelbar der GmbH & Co KG gegentiber. Es ist auch nicht von Bedeutung, ob
der Geschéftsflihrer an der GmbH & Co KG beteiligt oder ein Fremdgeschéaftsfihrer

ist. Neben der gesellschaftsrechtlichen Haftung besteht auch eine direkte deliktische

8 Kammel in Straube/Ratka/Rauter, WK UGB 1* § 164 (Stand 1.10.2020, rdb.at) Rz 12.

® Koppensteiner/Auer in Straube/Ratka/Rauter, WK UGB 1* § 161 (Stand 1.10.2020, rdb.at) Rz 25.
80 Schérghofer in Kalss/Nowotny/Schauer, Gesellschaftsrecht? Rz 2/908.

81 Schauer in Kalss/Nowotny/Schauer, Gesellschaftsrecht? Rz 2/482.

82 Koppensteiner/Auer in Straube/Ratka/Rauter, WK UGB |* § 170 (Stand 1.9.2021, rdb.at) Rz 7.
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Haftung nach den Grundsatzen des Zivilrechts im Falle einer Schutzgesetzverletzung

(beispielsweise Insolvenzdelikte oder Kridadelikte).®
2.2.9 Anderungen und laufende Organisation der Gesellschaft

Wie bei der GmbH ist auch bei der GmbH & Co KG der Gesellschaftsvertrag das
grundlegende Band zwischen den Gesellschaftern. Wie bei der Griindung der Gesell-
schaft (siehe oben Punkt 2.2.2) ist auch die Abanderung des Gesellschaftsvertrages
formfrei moglich.®* Da es keine gesetzlichen Bestimmungen Uber die Gesellschafts-
vertrage von Personengesellschaften im Allgemeinen und von GmbH & Co KGs im
Speziellen gibt, sind die allgemeinen Regelungen des ABGB Uber mehrseitige
Rechtsgeschafte zur Anwendung zu bringen. Aus diesen folgt die Einstimmigkeit jeg-
licher Vertragsanderungen.®® Dies kann im Gesellschaftsvertrag allerdings einver-
nehmlich abbedungen werden. Eine Anmeldung des Gesellschaftsvertrages oder
dessen Vorlage beim Firmenbuchgericht ist, anders als bei der GmbH (siehe oben
Punkt 2.1.9), nicht erforderlich. Aus diesem Grund ist in der Urkundensammlung des
Firmenbuchgerichts in der Regel auch nicht der aktuelle Gesellschaftsvertrag einer
GmbH &Co KG ersichtlich.

Die Gesellschafterversammlung einer GmbH & Co KG ist gesetzlich nicht geregelt.
Es gibt daher keine strikten Regelungen tber die Einberufung, den Ablauf der Gesell-
schafterversammlung an sich oder Uber Férmlichkeiten bei der Beschlussfassung. All
dies ist Gegenstand des Gesellschaftsvertrages. Gemal § 119 Abs 1 UGB besteht
allerdings die Verpflichtung zur Einstimmigkeit bei der Beschlussfassung. Dies kann
jedoch, aufgrund des dispositiven Charakters dieser Bestimmung, im Gesellschafts-
vertrag anders geregelt werden. Aufgrund der weitgehenden Formfreiheit ist auch die

Beiziehung eines Notars nicht erforderlich.

Ein Kommanditanteil sowie der Anteil des unbeschrankt haftenden Gesellschafters
konnen zwischen zwei Personen formfrei ibergeben werden. Allerdings ist eine Zu-
stimmung der Gbrigen Gesellschafter erforderlich®, sofern im Gesellschaftsvertrag
die freie Ubertragbarkeit nicht vereinbart ist. Bei Publikumsgesellschaften wird in der

Praxis dem unbeschrankt haftenden Gesellschafter das Recht zur Zustimmung Gber

83 Edelmann, GmbH & Co KG, in Bergmann/Ratka (Hrsg), Handbuch Personengesellschaften? (2016)
324.

84 Schauer in Straube/Ratka/Rauter, WK UGB 1* § 105 (Stand 1.9.2021, rdb.at) Rz 72.

85 Prehlik, 2.1 Anderung des Gesellschaftsvertrages, in WEKA OnlineBuch Personengesellschaften Do-
kument-ID: 741672.

86 Harrer, Ausscheiden aus der GmbH & Co KG, in GS Arnold, GmbH & Co KG? (2016) 214f.
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den Beitritt (meistens bloR geldgebender) Kommanditisten eingeraumt.®” Zu beach-
ten ist gemall § 173 UGB die Haftung fir Verbindlichkeiten der Gesellschaft (wenn
auch nur mit der Haftsumme), welche bereits vor dem Eintritt entstanden sind. Auch
ein Wechsel oder ein Hinzutreten von unbeschrankt haftenden Gesellschaftern ist
grundséatzlich méglich. Die Anderung auf Gesellschafterebene ist beim Firmenbuch
anzumelden. An der Anmeldung haben der Ubertragende, der ibernehmende sowie
die Gbrigen Gesellschafter mitzuwirken.®® Die Unterschriften aller Beteiligten miissen
in beglaubigter Form erfolgen, die Vorlage eines Abtretungsvertrages ist nicht erfor-

derlich.®®

Ist an einer GmbH & Co KG kein unbeschrankt haftender Gesellschafter eine natirli-
che Person, gelangen die Kapitalerhaltungsvorschriften der GmbH zur Anwendung
(siehe oben Punkt 2.2.5). Die analoge Anwendung hat auch Auswirkungen auf ein
Ausscheiden eines Kommanditisten. Die Zahlung des Abfindungsbetrages an den
Gesellschafter ist nunmehr nur noch durch die Einhaltung der Regelungen uber die
Kapitalherabsetzung der GmbH oder aus den ungebundenen Eigenkapital der Ge-
sellschaft moglich.®® Alternativ ist der Anteil von einem anderen Gesellschafter zu

Ubernehmen und von diesem der Abfindungsbeitrag zu leisten.®'

Die Geschaftsfliihrung der GmbH & Co KG wird in der Regel ausschlief3lich durch die
unbeschrankt haftenden Gesellschafter ausgelbt. Daher kann die Gesellschafterver-
sammlung auch keine Geschaftsflihrer bestellen oder abberufen. Im Gesellschafts-
vertrag der GmbH & Co KG kann lediglich eine Regelung darlber getroffen werden,
wann die Gesellschafter der GmbH angehalten seien sollen, einen neunen Ge-
schaftsflihrer zu bestellen (beispielsweise bei einem Beschluss der Gesellschafter-
versammlung der GmbH & Co KG).?? Eine Anderung findet auf Ebene der GmbH
statt.

Eine vorgenommene Erhéhung oder Herabsetzung der Haftsumme eines Komman-

ditisten ist gemanR § 175 UGB im Firmenbuch einzutragen. Die Anmeldung bedarf ei-

87 Prchlik, 2.1 Anderung des Gesellschaftsvertrages, in WEKA OnlineBuch Personengesellschaften Do-
kument-ID: 741672.

88 Koppensteiner/Auer in Straube/Ratka/Rauter, WK UGB |* § 143 (Stand 1.10.2020, rdb.at) Rz 4; Edel-
mann in Straube/Ratka/Rauter, WK UGB |* § 162 (Stand 1.4.2020, rdb.at) Rz 36.

89 Edelmann in Straube/Ratka/Rauter, WK UGB |* § 162 (Stand 1.4.2020, rdb.at) Rz 38.

% Eckert in U. Torggler (Hrsg), UGB?® § 161 (2019) Rz 27.

91 Harrer in GS Arnold, GmbH & Co KG? (2016) 214f.

92 Harrer, Personengesellschaft 433f.
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ner Unterfertigung in beglaubigter Form durch alle Gesellschafter. Obwohl die Erhé-
hung oder Herabsetzung eine Anderung des Gesellschaftsvertrages bedeutet, ist

eine solche auch in diesem Fall nicht vorzulegen.®
2.2.10  Beendigung der Gesellschaft

Die Aufldsung einer GmbH & Co KG erfolgt nach den allgemeinen Bestimmungen
des UGB fir die OG. Gemal § 131 UGB wird eine GmbH & Co KG aufgeldst, wenn
der Gesellschaftsvertrag befristet abgeschlossen wurde (Z 1) oder durch Beschluss
eines Gesellschafters (Z 2). Zudem gilt sie aus bestimmten mit der Insolvenz der
GmbH & Co KG oder eines Gesellschafters verbundenen Griinden, wie die rechts-
kraftige Eréffnung eines Konkursverfahrens, die Anderung des Insolvenzverfahrens
von Sanierungsverfahren auf Konkursverfahren oder die Nichteréffnung oder Aufhe-
bung des Insolvenzverfahrens mangels kostendeckenden Vermdégens (Z 3 und Z 5)
als aufgelost. Daruber hinaus stellen der Tod eines Gesellschafters, wenn im Gesell-
schaftsvertrag keine entsprechenden Regelungen getroffen wurden, (Z 4) oder durch
Kindigung eines Gesellschafters oder durch gerichtliche Entscheidung (Z 6) zusatz-
liche Aufldsungsgrinde dar. Weiters zieht nach hM eine Auflésung der unbeschrankt
haftenden Gesellschafterin, der GmbH, eine Auflésung der GmbH & Co KG nach
sich.% Auch durch Ausscheiden des einzig unbeschrankt haftenden Gesellschafters
gilt gemaR § 178 UGB die GmbH & Co KG als aufgeldst, sofern nicht einer der Kom-

manditisten in die Stellung eintritt und somit die unbeschrankte Haftung Gbernimmt.

Die Auflésungsgriinde werden im UGB noch weiter im Detail geregelt. So darf gemaf
§ 132 Abs 1 UGB die Kundigung eines unbefristet abgeschlossenen Gesellschafts-
vertrages nur zum Schluss eines Geschéftsjahres, unter Einhaltung einer sechsmo-
natigen Kundigungsfrist, ausgesprochen werden. Allerdings steht es auch hier den
Gesellschaftern frei, von den dispositiven Regelungen des UGB abzuweichen und
somit im Gesellschaftsvertrag gesonderte Regelungen zu treffen. Lediglich der Aus-
schluss eines Kiindigungsrechts oder die unangemessene Verlangerung sind gemaf
§ 132 Abs 2 UGB unzulassig. Mit Ausnahme der insolvenzrechtlichen Auflésungs-
grinde und eines etwaigen Gerichtsbeschlusses steht es den Gesellschaftern frei,

einen Fortsetzungsbeschluss zu fassen.

93 Koppensteiner/Auer in Straube/Ratka/Rauter, WK UGB |* § 175 (Stand 1.4.2020, rdb.at) Rz 1.
94 Schérghofer in Kalss/Nowotny/Schauer, Gesellschaftsrecht? Rz 2/1044.
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Die Auflésung der GmbH & Co KG ist von samtlichen Gesellschaftern beglaubigt
beim Firmenbuch anzumelden. Der Auflésung folgt die Liquidation der
GmbH & Co KG. Wie bereits bei der GmbH erlautert, ist auch hier der Firma der
GmbH & Co KG ein Zusatz hinzuzufligen, welcher auf die Liquidation hinweist.®® Die
Bestimmungen zur Liquidation werden weitgehend als dispositiv betrachtet. Nach hM
stellen die entsprechenden Bestimmungen in Hinblick auf die Rechtsformen OG und
KG keine Glaubigerschutzbestimmungen dar und dienen somit lediglich den Interes-
sen der Gesellschaftern. Aus diesem Grund sollen diese auch abdingbar sein. Ledig-
lich bei der GmbH & Co KG, an welcher keine natirliche Person als unbeschrankt
haftender Gesellschafter beteiligt ist, sind die Liquidationsbestimmungen aus Griin-

den des Glaubigerschutzes zwingend.

Die Abwicklung der Liquidation erfolgt mit Hilfe alle Gesellschafter. Auch die ansons-
ten nicht geschaftsfuhrungsbefugten Kommanditisten der GmbH & Co KG werden als
Liquidatoren tatig. Allerdings kann dies durch den Gesellschaftsvertrag oder Gesell-
schafterbeschluss auch anders geregelt werden. Auch die Liquidatoren
GmbH & Co KG sind durch alle Gesellschafter mittels beglaubigt unterfertigten An-

trags zur Eintragung beim Firmenbuch anzumelden.

Im Stadium der Liquidation ist bei der GmbH & Co KG das Vermdgen der Gesell-
schaft zu veraufRern, Forderungen einzutreiben und Schulden zu bezahlen. Die Ent-
scheidung des OGH, die Kapitalerhaltungsregelungen der GmbH ebenso auf die
GmbH & Co KG anzuwenden, bei welcher keine natirliche Person als unbeschrankt
haftender Gesellschafter beteiligt ist (siehe oben Punkt 2.2.5), hat auch Auswirkun-
gen auf die Liquidation einer solchen GmbH & Co KG. Die Bestimmungen Uber die
Liquidation der GmbH (siehe oben Punkt2.1.10) sind auch auf diese
GmbH & Co KGs anzuwenden. Dementsprechend ist auch bei einer solchen
GmbH & Co KG ein Glaubigeraufruf durchzufiihren sowie die Sperrfrist von drei Mo-
naten zu beachten.®” Reicht das Vermogen der GmbH & Co KG nicht aus, um die
Verbindlichkeiten zu tilgen, haben die unbeschrankt haftenden Gesellschafter und die
Kommanditisten im Umfang der Haftsumme fir den Verlust aufzukommen. Ist die Li-
quidation abgeschlossen, haben die Liquidatoren letztlich einen Antrag auf Léschung

der Firma im Firmenbuch zu stellen.

% Warto in Straube/Ratka/Rauter, WK UGB I* § 145 (Stand 1.9.2019, rdb.at) Rz 103.
% Ebd. Rz 1, 14, 20.
97 Eckert in U. Torggler (Hrsg), UGB? § 161 (2019) Rz 26.
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Scheidet der vorletzte Gesellschafter aus der GmbH & Co KG aus, findet keine Liqui-
dation statt, sofern stattdessen der letzte Gesellschafter das Vermégen der
GmbH & Co KG gemal § 142 UGB uUbernimmt. Sowohl der einzig verbleibende un-
beschrankt haftende Gesellschafter als auch ein einzeln verbleibender Kommanditist
kann das Vermdgen der GmbH & Co KG durch eine solche Anwachsung uberneh-
men. Die Anwachsung bewirkt die Gesamtrechtsnachfolge des Ubernehmenden Ge-
sellschafters. In der Praxis wird die Anwachsung vor allem auch zu den Zwecken der
Umgrindung, bei Austritt samtlicher Gesellschafter sowie bei Eintritt eines einzigen
Erwerbers herangezogen.®® Auch im Falle der Anwachsung ist abermals ein Antrag
auf Léschung der Firma im Firmenbuch zu stellen. Zudem ist ein Rechtsnachfolge-
vermerk im Firmenbuch, sowohl bei der zu I6schenden als auch bei der tbernehmen-

den Gesellschaft, aufzunehmen.

2.3 Vergleichende Wiirdigung
2.31 Grundung und Verwaltung der Gesellschaft wahrend der Projektentwick-
lung

Die Griindung einer einzelnen GmbH ist um ein Vielfaches aufwendiger, als die Grin-
dung einer GmbH & Co KG. Bereits aufgrund der Pflicht zur Errichtung des Gesell-
schaftsvertrages einer GmbH in Notariatsaktsform, sind mit der Grindung einer
GmbH im Vergleich zu einer Kommanditgesellschaft demnach grundlegende zeitliche
Verzdgerungen und Mehrkosten verbunden. Demgegenlber bestehen bei einer Kom-
manditgesellschaft keine Formerfordernisse, weshalb die Errichtung des Gesell-
schaftsvertrages wesentlich glinstiger, einfacher und schneller erfolgen kann. Auch
bei der Ausgestaltung eines Gesellschaftsvertrages einer GmbH & Co KG genielen
die Grinder bedeutsam mehr Freiheiten. Bei der GmbH hingegen ist die innere Ver-
fassung der Gesellschaft wesentlich mehr an die gesetzlichen Bestimmungen gebun-
den.®® Ferner ist die Anderung des Gesellschaftsvertrages bei der GmbH & Co KG
wesentlich einfacher, weil dies formfrei und ohne Mitwirkung eines Notars erfolgen
kann. Zumal ein Gesellschaftsvertrag der GmbH & Co KG auch nicht im Firmenbuch
hinterlegt werden muss, besteht mehr Diskretion hinsichtlich der gesellschaftsvertrag-

lichen Vereinbarungen zwischen den Gesellschaftern.

98 Koppensteiner/Auer in Straube/Ratka/Rauter, WK UGB |* § 142 (Stand 1.10.2020, rdb.at) Rz 3.
9 Fritz/K. Schauer, SWK-Sonderheft GmbH & Co KG (2001) 20.
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Anders als bei einer GmbH muss bei einer GmbH & Co KG dem Firmenbuchgericht
auch nicht die Einzahlung der Einlage am Konto der Gesellschaft nachgewiesen wer-
den. Dies macht erforderlich, bereits vor dem Entstehen einer GmbH fiir diese ein
Konto zu erdffnen. Kreditinstitute eréffnen Konten flir Gesellschaften in der Regel
namlich erst nach Vorlage des Gesellschaftsvertrages. Da bei der GmbH der Gesell-
schaftsvertrag als Notariatsakt errichtet werden muss, dauert dies in der Regel eine
gewisse Zeit, bis man Uber eine vollstandige Abschrift verfugt. Vereinzelt begnigen
sich Kreditinstitute vorab mit einer elektronischen Kopie des unterfertigten Gesell-
schaftsvertrages. Die Ausstellung der Einzahlungsbestatigung gemafd § 10 Abs 3
GmbHG dauert fur gewohnlich ebenfalls eine gewisse Zeit. Der Vorgang kann jedoch
etwas beschleunigt werden, indem die Einzahlung bei einem Notar als Treuhander
erfolgt. In weiterer Folge wird allerdings jedenfalls ein Konto fir die Gesellschaft zu

eroffnen sein.

Der Grundungsaufwand soll, wie bereits dargestellt, durch die vereinfachte GmbH-
Grindung gemal § 9a GmbHG (unter Mitwirkung eines Kreditinstitutes) reduziert
werden (siehe oben Punkt 2.1.2). Im Hinblick auf Immobilientransaktionen kommt
diese Grindungsform in der Regel nicht in Betracht. Sie ist gesetzlich nur fur Gesell-
schaften mit lediglich einer naturlichen Person als Gesellschafter vorgesehen. Bei ei-
ner Holding- oder Projektgesellschaft ist diese Griundungsform folglich nicht moglich.
Aufgrund dessen kann eine GmbH & Co KG bei Immobilienprojekten im Vergleich zu
einer GmbH wesentlich rascher gegriindet werden. Dies setzt allerdings das Beste-

hen der GmbH aus einem vorangegangenen Projekt voraus.

Bei der Anmeldung zur Eintragung der Grindung im Firmenbuch bestehet zwischen
den beiden Gesellschaftsformen im Vergleich dazu kaum ein relevanter Mehrauf-
wand, sofern die erforderlichen Beilagen vorliegen. Die Firmenbuchanmeldung der
GmbH ist gemal § 9 Abs 1 GmbHG von der gesamten Geschaftsfiihrung zu unter-
fertigen. Die Firmenbuchanmeldung der Kommanditgesellschaft ist demgegeniber
gemal § 107 Abs 1 UGB von samtlichen Gesellschaftern zu unterfertigen. In beiden
Fallen haben die Unterschriften gemat § 11 Abs 1 UGB beglaubigt zu erfolgen. Zu-
dem mussen gemaf § 9 Abs 3 GmbHG bzw § 107 Abs 2 UGB die vertretungsbefug-
ten Personen (Geschéaftsfuhrer bzw Gesellschafter) eine beglaubigte Musterzeich-
nung bei der Anmeldung Uberreichen. Diesbezlglich bestehen sohin keine Mehrkos-

ten bei der GmbH im Vergleich zu einer Kommanditgesellschaft.
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Bei der ganzlichen Neugrindung einer GmbH & Co KG sind selbstverstandlich die
Grindungsvorschriften beider Gesellschaftsformen einzuhalten. Der Mehraufwand
im Vergleich zur Griindung blof3 einer GmbH ist in der Praxis allerdings vernachlas-
sigbar. Da allerdings die GmbH vor Abschluss des Kommanditvertrages bereits ent-
standen (im Firmenbuch eingetragen) sein muss, ist bei doppelter Neugriindung mit
entsprechenden Verzégerungen zu rechnen. Wird eine GmbH & Co KG als Projekt-
gesellschaft flr eine bestehende GmbH gegriindet, ist die Abwicklung deutlich ra-

scher und gunstiger, als bei Griindung einer Projekt-GmbH.

Wahrend es bei einer GmbH nur einen Typus an Gesellschaftern gibt, weist eine
GmbH & Co KG Kommanditisten und unbeschrankt haftende Gesellschafter auf. Das
im Recht der GmbH bestehenden Gleichbehandlungsgebots gibt dadurch wesentli-
che Gestaltungsspielraume bei der GmbH & Co KG vor. Im Zusammenhang mit der
Entwicklung von Immobilien besteht dadurch die Méglichkeit, im Gesellschaftsvertrag
bloRen kapitalgebenden Kommanditisten den Einfluss auf die Geschaftsfiihrung zu
reduzieren oder gar auszuschlieen. Bei entsprechender gesellschaftsvertraglicher
Gestaltung kdnnen diese Kommanditisten der Geschaftsfihrung, welche in der Regel
von der Geschéaftsfuhrung der unbeschrankt haftenden GmbH ausgelbt wird, keine
Weisungen erteilen. Hingegen kann bei einer GmbH die Moglichkeit der Erteilung von
Weisungen (mittels Generalversammlungsbeschluss) durch Gesellschafter nicht ab-
bedungen werden. Auch Auskunfts- und Einsichtsrechte bestehen fir Kommanditis-
ten einer GmbH & Co KG — bei entsprechender gesellschaftsvertraglicher Gestaltung

— nicht wie fir Gesellschafter einer GmbH. 1%

Wahrend man sich an einer GmbH nur beteiligen kann, wenn man eine Bar- oder
Sacheinlage leistet, ist dies bei einer GmbH & Co KG nicht der Fall. Bei letzterer kann
man sich auch mit seiner bloRen Arbeitskraft beteiligen. Es ist sohin mdglich, durch
die Erbringung einer eigener Dienstleistung am Gewinn der Gesellschaft beteiligt zu
werden. Dies erfordert zwar die Zuweisung eines Kapitalanteils durch die Gesell-
schafter der GmbH & Co KG, ware aber bei einer GmbH géanzlich ausgeschlossen.
Durch die Beteiligung des Arbeitsgesellschafters am Gewinn ist es bei der
GmbH & Co KG sohin méglich, fehlendes Know-How durch eine Aufnahme eines ent-
sprechenden Gesellschafters ohne der Einbringung von Bar- oder Sachmitteln zu ge-

winnen. Dadurch ergeben sich auch Mdglichkeiten der Kooperationen bei Immobili-

100 Fritz/K. Schauer, SWK-Sonderheft GmbH & Co KG 21.
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enprojekten. So kann es gut zu folgender Konstellation kommen: Wahrend ein Kom-
manditist die Liegenschaft einbringt, errichtet der andere Kommanditist das Gebaude
auf der Liegenschaft. Weiters bestehen bei der GmbH & Co KG, bei welcher ein un-
beschrankt haftender Gesellschafter eine natirliche Person ist keine strengen Sach-
grindungsregelungen. Die Beteiligung durch Leistung einer Sacheinlage kann sohin

wesentlich rascher und einfacher vorgenommen werden.

Im Gegensatz zu einer GmbH & Co KG kann eine GmbH allerdings nicht gekindigt
werden, wenn gegen einen Gesellschafter eine Zwangsvollstreckung geftihrt wird
oder er in Insolvenz gerat. Der Geschéaftsanteil an einer GmbH kénnte zwar gepfandet
und verwertet werden, dennoch hat dies keine Auswirkungen auf den Bestand einer
GmbH. ™" Bei einer GmbH & Co KG muss hier durch gesellschaftsvertragliche Rege-
lungen die Auflésung verhindert werden. Allerdings steht dem Glaubiger des Gesell-
schafters jedenfalls ein (hypothetischer) Anteil an dem Auseinandersetzungsgutha-
ben zu. Dies muss von der Gesellschaft aufgebracht werden und kann zur Belastung

der Projektverwirklichung fuhren.

Anderungen in der Geschéftsfiihrung sind bei der GmbH & Co KG in der Regel nur
durch eine zu gleiche Anderung der Geschéftsfihrung bei der GmbH mdglich.
Dadurch ergibt sich bei einer etwaigen Anderung keine Verwaltungserleichterung ge-
genuber der GmbH. Demgegenuber sind Generalversammlungen bei der GmbH we-
sentlich formalistischer als bei einer GmbH & Co KG — sofern der Gesellschaftsver-
trag der GmbH & Co KG nicht entsprechende Formalismen vorsieht. Da man aller-
dings auch bei der GmbH mit rasch durchzufihrenden Umlaufbeschlissen eine Ge-
neralversammlung ,umgehen® kann, besteht diesbezuglich kein nennenswerter Vor-
teil zur GmbH & Co KG.

2.3.2 Finanzierung des Immobilienprojektes

An beiden Gesellschaftsformen kdnnen sich eine Vielzahl an Gesellschaftern beteili-
gen. In der Praxis ist die Beteiligung mehrerer Gesellschafter (in der Regel als Inves-
toren) und deren Administration an einer GmbH & Co KG einfacher abzuwickeln. An-
ders als bei einer GmbH bedarf es bei einer GmbH & Co KG keines Abtretungsver-
trages in Form eines Notariatsaktes. Dies erleichtert insbesondere die Aufnahme wei-

terer kapitalgebender Gesellschafter. Dadurch ist die Finanzierung der

101 Fritz/K. Schauer, SWK-Sonderheft GmbH & Co KG 40.

33



Die approbierte gedruckte Originalversion dieser Masterarbeit ist an der TU Wien Bibliothek verfligbar.

The approved original version of this thesis is available in print at TU Wien Bibliothek.

M Sibliothek,
Your knowledge hub

GmbH & Co KG bei Ausgestaltung als Publikums-GmbH & Co KG mit wesentlich we-

niger Formalismen verbunden.

Im Hinblick auf die Finanzierung von Immobilienprojekten sind in der Praxis — bei
entsprechender Gestaltung — die unterschiedlichen Kapitalerhaltungsregelungen von
entscheidender Bedeutung. Wenngleich fir Kreditinstitute in Zusammenhang mit den
Kapitalerhaltungsregelungen keine umfassenden Prifpflichten bestehen, nehmen
diese die Problematik der Einlagenrickgewahr zunehmend ernster. Besicherungen
von Finanzierungen, die gegen das Verbot der Einlagenriickgewahr verstielden, wer-

den von den Kreditinstituten nicht akzeptiert.

Beabsichtigt der Immobilienentwickler keine Gesellschaft zu griinden um eine Liegen-
schaft als ,asset deal“ zu erwerben, sondern eine Gesellschaft im Wege eines ,share
deals” zu erwerben, kommt es bei der Ankaufsfinanzierung von Immobilienprojekten
in der Regel zu folgender Herausforderung: Bei einem ,asset deal“ kann die erwer-
bende Immobilienprojektgesellschaft den Kredit mit einer Hypothek im Grundbuch der
erworbenen Liegenschaft besichern. Dies ist bei einem ,share deal“ (Ankauf einer
grundstlicksbesitzenden Gesellschaft) nicht méglich, insbesondere wenn der Ge-
schaftsanteil an einer GmbH erworben wird. Die in der erworbenen Gesellschaft be-
findliche Liegenschaft kann aufgrund der Kapitalerhaltungsvorschriften nicht zur Be-
sicherung des Kredites des Immobilienprojektentwicklers herangezogen werden.
Eine dennoch gewahrte Besicherung ware absolut nichtig (siehe oben Punkt 2.1.5).
Die Verpfandung der Geschéaftsanteile der im Wege des ,share deals erworbenen
Gesellschatft ist fir den Kreditgeber des Immobilienentwicklers in der Regel nicht aus-
reichend. Die Kapitalerhaltungsregelungen der GmbH finden auch auf eine
GmbH & Co KG Anwendung, bei welcher keine nattrliche Person als unbeschrankt
haftender Gesellschafter beteiligt ist (sieche oben Punkt 2.2.5). Beteiligt sich allerdings
eine natlrliche Person als unbeschrankt haftender Gesellschafter an der Gesell-
schaft, sind die Regelungen Uber das Verbot der Einlagenrickgewahr bei der
GmbH & Co KG nicht einschlagig. Wird in Folge dessen eine entsprechend ausge-
staltete GmbH & Co KG erworben, besteht die Moglichkeit, bei der Ankaufsfinanzie-
rung das Eigentum der GmbH & Co KG als Besicherung heranzuziehen. Im Einzelfall
ist es aus Sicht des erwerbenden Kaufers durchaus von Vorteil, im Rahmen des Ver-
kaufsprozesses die bestehende GmbH vor der Ubernahme in eine GmbH & Co KG
umzuwandeln oder von den Verkdufern umwandeln zu lassen. Die dadurch entstan-
denen Mehrkosten kénnen sich bei einer Gesamtbetrachtung durchaus lohnen und

demnach sogar empfehlenswert sein. Entsprechendes findet analog Anwendung,
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wenn ein Kreditinstitut einer daflir eigens gegriindeten Projektgesellschaft keinen
Kredit gewahren mochte, diesen jedoch nur an die Gesellschafter vergebe. Wird das
Immobilienprojekt mit einer entsprechend ausgestalteten GmbH & Co KG umgesetzt,
so kann die Liegenschaft der Gesellschaft mit einer Hypothek belastet werden, um

den Kredit der Gesellschafter zu besichern.

Aufgrund einer potenziellen zukunftigen Besicherung einer Ankaufsfinanzierung emp-
fiehlt es sich auch, bestehende Liegenschaften in einer GmbH & Co KG selbst zu
verwalten. Die Finanzierung neuer Projekte kann von den Gesellschaftern oder ei-
gens errichteten Schwestergesellschaften durch das Vermdgen der bestehenden
GmbH & Co KG abgesichert werden, wenn an dieser eine naturliche Person als wei-
terer unbeschrankt haftender Gesellschafter beteiligt ist. Bei einer dementsprechend
organisierten GmbH & Co KG gelangen die Kapitalerhaltungsvorschriften nicht zur
Anwendung. Daher ist es mdglich, zur Besicherung von Krediten der Gesellschafter
oder anderen Schwestergesellschaften bei Dritten Pfandrechte auf der Liegenschaft
der GmbH & Co KG zu begriinden. Es sind auch andere Sicherungsmittel denkbar,
wie Haftungsubernahmen, Schuldbeitritte oder Garantien. Eine entsprechende Ge-
staltung mit einer (grundstiicksbesitzenden) GmbH ware aufgrund des Verbots der
Einlagenruckgewahr nicht zulassig und wirde von Banken auch nicht akzeptiert wer-
den. Die Sicherungsmittel zugunsten der Schwestergesellschaften werden ebenfalls
als unzulassige Einlagengewahrung zugunsten der gemeinsamen Muttergesellschaft
gewertet (siehe oben Punkt 2.1.5 und Punkt 2.2.5).

Die Organisation einer Projektgesellschaft oder einer grundsticksverwaltenden Ge-
sellschaft in Form einer GmbH & Co KG hat auch in Krisenzeiten iSd EKEG Vorteile.
Ist bei der GmbH & Co KG eine natirliche Person als unbeschrankt haftender Gesell-
schafter beteiligt, ist das EKEG nicht anzuwenden. Kredite an die GmbH & Co KG im
Zeitpunkt einer Krise iSd EKEG unterliegen sohin nicht der Rickzahlungssperre. Zu-
dem ist auch die Bestellung von Sicherheiten mdglich, aus welchen sich die Glaubiger
erst nach zu vorigen Befriedigungsversuch bei der GmbH & Co KG selbst befriedigen
durfen. Dies kann im Stadium der Krise ein Vorteil bei der Sanierung der Projektge-

sellschaft bestehen und ein Immobilienprojekt in Schieflage gesichert werden.

Die Haftung der Gesellschafter fir Verbindlichkeiten der Gesellschaft ist bei der
GmbH und der GmbH & Co KG grundlegend anders geregelt. Bei der GmbH haften
die Gesellschafter grundsatzlich nicht, sofern sie ihre Einlagen vollstandig geleistet

haben. Glaubiger kdnnen sohin nur auf die zu leistenden Einlagen der Gesellschafter
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greifen. Sind diese erbracht aber bereits aufgebraucht, besteht kein dartberhinaus-
gehender Haftungsfond. Bei der GmbH & Co KG haften die Kommanditisten gemaf
der Ubernommenen und ins Firmenbuch eingetragenen Haftsumme Im Falle einer
Pflichteinlage in H6he der Haftsumme, welche an die Gesellschaft geleistet wurden,
haften diese fur keinerlei weiteren Verbindlichkeiten. Demgegeniber haften die un-
beschrankt haftenden Gesellschafter (Komplementare) fir samtliche Verbindlichkei-
ten der GmbH & Co KG. Durch die Rechtsform der GmbH & Co KG kann diese um-
fangliche Haftung von einer GmbH Gbernommen und dadurch final eine Haftungsbe-
schrankung erzielt werden. Als Haftungsfond stehen den Glaubigern einer
GmbH & Co KG das Stammkapital der GmbH zur Verfligung. In der Praxis bestehen
daher zwischen der GmbH und der GmbH & Co KG keine bedeutenden Unterschiede

im Hinblick auf eine etwaige Haftungsdifferenzen.
233 Entwicklung und Verwaltung des Immobilienprojektes

Wahrend bei der GmbH die Geschafte durch die Geschéaftsfiihrung besorgt werden,
erfolgt dies bei der GmbH & Co KG durch die unbeschrankt haftenden Gesellschafter.
Dies hat bei der GmbH & Co KG die Vertretung durch die Geschaftsfihrung der
GmbH zur Folge. Dagegen wirken Kommanditisten bei der GmbH & Co KG in der
Regel nur bei entsprechender gesellschaftsvertraglicher Genehmigung mit, wobei sie
bei auRergewdhnlichen Geschéaften ein Zustimmungsrecht besitzen. Bei der GmbH
kénnen die Gesellschafter durch Weisungen (Gesellschafterbeschlisse) direkt Ein-
fluss auf die Geschaftsfiihrung nehmen. Dies ist, sofern eben nicht entsprechend ge-
sellschaftsvertraglich vereinbart, bei der GmbH & Co KG nicht moglich. Daher ist die
Geschéftsfuhrung bei der GmbH & Co KG ohne gravierenden Einfluss etwaiger kapi-
talgebender Kommanditisten maéglich. Dies ist bei Beteiligungsmodellen an Immobi-

lien ein nicht zu unterschatzender Vorteil in der Abwicklung.
234 Beendigung des Immobilienprojektes

Ist ein Immobilienprojekt beendet, kann die Projektgesellschaft aufgeldst und liquidiert
werden. Im Hinblick auf eine Liquidation besteht zwischen einer GmbH und einer
GmbH & Co KG in der Regel nur wenig Unterschied. Bei beiden Gesellschaftsformen
sind entsprechende Beschlisse zu fassen und zu verdffentlichen. Allerdings besteht
bei einer GmbH & Co KG mit einer natlrlichen Person als weiteren unbeschrankt haf-
tenden Gesellschafter die Méglichkeit den Glaubigeraufruf zu unterlassen. Zudem be-

steht bei einer entsprechend ausgestalteten GmbH & Co KG auch keine Sperrfrist
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von drei Monaten. Ob dies in der Praxis ein lohnenswerter Vorteil ist, kommt auf die
jeweilige Abwicklung an. MMn wird in der Praxis vom Firmenbuchgericht in den meis-
ten Fallen dennoch die Einhaltung der Sperrfrist verlangt werden. Das Vermdgen ei-
ner GmbH & Co KG kann allerdings auch auf einen Gesellschafter oder gar Erwerber
anwachsen. Sollte das Projekt zu einem positiven Abschluss gebracht werden kon-

nen, dann stellt dies eine Vereinfachung gegentiber einer Liquidation dar.

Bestehen am Ende eines Immobilienprojektes Haftungen der Projektgesellschaft, ist
eine Liquidation nur moglich, wenn wahrend der Liquidation samtliche Verbindlichkei-
ten getilgt werden. Verfugt die Projektgesellschaft Gber kein Vermégen, so ist ein In-
solvenzverfahren einzuleiten. Bei der GmbH haftet die Gesellschaft fir bestehende
Verbindlichkeiten, wahrend die Gesellschafter gemaf den dargestellten Grundsatzen
(siehe oben Punkt 2.1.7) lediglich ihre geleisteten Einlagen verlieren. Das Haftungs-
regime der GmbH & Co KG sieht demgegenuber die unbeschrankte Haftung der
Komplementare sowie die beschrankte Haftung der Kommanditisten vor. Letztere
haften nur in der H6he der jeweiligen Haftsumme (siehe oben Punkt 2.2.7). Eine et-
waige vorab erfolgte Anwachsung hat die Gesamtrechtsnachfolge der ibernehmen-
den Gesellschafter zur Folge. Daher werden etwaige Haftungen mitubertragen und

sind vom Ubernehmenden Gesellschafter zu tragen.
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3 Grunderwerbsteuer bei GmbH und GmbH & Co KG

Die Grunderwerbsteuer'?? stellt insbesondere bei groRvolumigen Immobilientransak-
tionen eine in der Planungsphase bertcksichtigungswirdige Determinante dar. Im
Gegensatz zur gerichtlichen Eintragungsgebihr im Grundbuch gemal GGG beste-
hen im Bereich der Grunderwerbsteuer bestimmte, nutzbare Unterschiede zwischen

den beiden Rechtsformen.

Je nach Gestaltung der rechtlichen Grundkonzeption fallt diese bei Erwerb einer in-
landischen Liegenschaft als ,asset deal“ an. Wird eine Liegenschaft im Wege eines
,Share deals“ (Erwerb der Anteile an einer grundstiickshaltenden Gesellschaft) indi-
rekt erworben oder andert sich die Gesellschafterstruktur einer grundstiicksbesitzen-
den Gesellschaft qualifiziert, stellt dies einen Erwerbsvorgang iSd GrEStG dar. Bei
entsprechender rechtlicher Gestaltung kann auch im Rahmen eines ,share deals” ein

Erwerbsvorgang im Sinne der Grunderwerbsteuer vermieden werden.

Im Rahmen der Immobilienentwicklung kdnnen weitere MalRnahmen notwendig sein,
welche einen Tatbestand des GrEStG verwirklichen. Liegenschaften kdnnen in die
Projektgesellschaft eingebracht oder am Ende der Projektentwicklung aus der Gesell-
schaft entnommen werden. Zudem kénnen auch Umgrindungen der Projektgesell-
schaft erforderlich werden Schlief3lich ist nach Abschluss des Immobilienprojektes
oder im Falle eines etwaigen Abbruchs der Projektentwicklung eine Projektgesell-
schaft unter Bertcksichtigung grunderwerbsteuerrechtlichen Regelungen zu liquidie-

ren.

3.1 Grunderwerbsteuer bei der GmbH
3.1.1 Ankauf

Der Ankauf einer Liegenschaft durch eine GmbH wird auch als ,asset deal” bezeich-
net. Der Kauf einer Liegenschaft stellt ganz allgemein einen Erwerbsvorgang geman
§ 1 Abs 1Z 1 GrEStG dar. GemaR § 7 Abs 1 Z 3 GrEStG betragt die Grunderwerb-
steuer 3,5% der Bemessungsgrundlage. Die Bemessungsgrundlage ist die Gegen-

leistung, mindestens der Grundstickswert der Liegenschaft (§4 Abs 1 ers-

102 | and- und forstwirtschaftliche Grundstlicke sowie Erwerbe im Familienverband werden in der folgen-
den Darstellung bewusst auler Betracht gelassen.
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ter Satz GrEStG). Drei verschiedene Modelle stehen zur Ermittlung des Grundstiicks-
wertes zur Verfigung. Der Steuerpflichtige ist aufgrund einer fehlenden Wertung im
Gesetz berechtigt selbst zu entscheiden, welche Ermittlungsmethode er heranziehen

mochte3:

Der Grundstuckswert kann durch das Pauschalwertmodel ermittelt werden. Dieser
ergibt sich aus der Hochrechnung des dreifachen Bodenwertes gemafl § 53 Abs 2
Bewertungsgesetz und des Gebaudewerts. Dabei wird der Wert des Grund und Bo-
dens dadurch berechnet, indem die (anteilige) Grundflache mit dem dreifachen Bo-
denwert (von der Finanzverwaltung ermittelt und ergibt sich aus dem Einheitswertbe-
scheid) pro Quadratmeter multipliziert wird und der dadurch entstehende Produktwert
mit einem Hochrechnungsfaktor (von der Grundstiickswertverordnung vorgegeben)
multipliziert wird. Das Ergebnis wird mit dem Gebaudewert addiert. Hierzu wird die
Nutzflache mal dem Baukostenfaktor (von der Grundstiickswertverordnung vorgege-
ben), das Ergebnis mal der Bauweise-/Nutzungsminderung (Ansatze hierzu werden
von der Grundstuckswertverordnung vorgegeben) und der dadurch entstehende Pro-
duktwert mal der Altersminderung (Anséatze hierzu werden von der Grundstuckswert-

verordnung vorgegeben) gerechnet.'%*

Alternativ zum Pauschalwertmodell kann der Grundstiickswert durch Ableitung aus
einem Immobilienpreisspiegel ermittelt werden. Die Bundesanstalt der Statistik Os-

terreich veroffentlicht die anzusetzenden Immobiliendurchschnittspreise. %

Als dritte Mdglichkeit steht es dem Steuerpflichtigen gemall § 4 Abs 1 flnf-
ter Satz GrEStG frei, einen geringeren gemeinen Wert mittels Schatzgutachten nach-
zuweisen. In der Regel wird allerdings der dadurch ermittelte gemeine Wert wesent-
lich hoher sein, als der durch Pauschalwertmodel ermittelte oder aus dem Immobi-

lienpreisspiegel abgeleitete Grundstiickswert.
3.1.2 Einbringung (aulerhalb des UmgrStG)

Die Einbringung einer Liegenschaft in eine GmbH stellt aufgrund des Wechsels des

zivilrechtlichen Eigentums ebenfalls einen grunderwerbssteuerrechtlichen Erwerbs-

103 Zorman, Die Neuregelungen im Grunderwerbsteuergesetz seit 2014, in Kovar/Wahrlich/Zorman
(Hrsg), Ubertragung und Vermietung von Immobilien® (2019) 8f.

104 Ebd. (2019) Off.

105 Ebd. (2019) 15.
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vorgang dar. Wird eine Liegenschaft in eine GmbH eingebracht, ist aus grunder-
werbssteuerlicher Perspektive zu unterscheiden, ob die Einbringung im Zuge einer

Kapitalerhéhung erfolgte oder nicht.

Bei Einlagen ohne Kapitalerhdhung mangelt es an einer Gegenleistung, weshalb als
Bemessungsgrundlage gemaf § 4 Abs 1 erster Satz zweiter Fall GrEStG der Grund-
stickswert (siehe oben Punkt 3.1.1) heranzuziehen ist. Mangels Entgeltlichkeit des
Vorgangs gelangt gemal § 7 Abs 1 Z 2 lit a erster Satz GrEStG der Stufentarif zur
Anwendung.'® Dabei betragt der Steuersatz fir die ersten EUR 250.000,00 des
Grundstuckswertes 0,5%, der Steuersatz fur die nachsten EUR 150.000,00 des
Grundstuckswertes 2%, und der darlberhinausgehende Grundstickswert wird mit ei-

nem Steuersatz von 3,5% besteuert.

Findet eine Kapitalerhdhung statt, stellt der Wert der Gesellschafterrechte, jedoch
mindestens der Grundstuckswert die Bemessungsgrundlage dar. Dies entspricht der
allgemeinen Regelung gemal § 4 Abs 1 erster Satz GrEStG. Welcher Tarif zur An-
wendung gelangt hangt vom Wert der eingebrachten Liegenschaft ab. Gemal
§ 7 Abs 1 Z 1 lita GrEStG ist zu unterscheiden, ob ein unentgeltlicher, teilentgeltli-

cher oder entgeltlicher Erwerb vorliegt.

Als unentgeltlich gilt gemaR § 7 Abs 1 Z 1 lit a GrEStG ein Erwerb, ,wenn die Gegen-
leistung nicht mehr als 30%“ des Grundstuckswerts betragt. Das Gesetz normiert den
Erwerb als teilentgeltlich, ,wenn die Gegenleistung mehr als 30%, aber nicht mehr als
70%"“ des Grundstuckswerts betragt. Belauft sich der Wert der Gegenleistung auf
.mehr als 70%“ des Grundstiickswertes liegt ein entgeltlicher Erwerbsvorgang vor.
Wird die Einbringung als unentgeltlich iSd GrEStG qualifiziert, gelangt der Stufentarif
zur  Anwendung. Bei einer teilentgeltlichen Einbringung ist gemaf
§ 7 Abs 1 Z 2 lit a zweiter Satz GrEStG auf den entgeltlichen Teil der allgemeine Tarif
gemal § 7 Abs 1 Z 3 GrEStG in Héhe von 3,5% und auf den unentgeltlichen Teil der
Stufentarif anzuwenden. Ubersteigt der Wert der Gesellschafterrechte den Grund-
stickswert oder betragt er mehr als 70% des Grundstlckswerts betragt der Tarif ge-
maR § 7 Abs 1 Z 3 GrEStG 3,5%."%"

196 Kovar/Mairhuber/Pamperl, Umgriindungen und Immobilien, in Kovar/Wahrlich/Zorman (Hrsg), Uber-
tragung und Vermietung von Immobilien® (2019) 62f.

107 Kovar/Mairhuber/Pamperl in Kovar/Wahrlich/Zorman (Hrsg), Ubertragung und Vermietung von Immo-
bilien® (2019) 63.
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3.1.3 Anteilsiibertragung/-vereinigung
Unmittelbare Anteilsliibertragung/-vereinigung

Der Verkauf einer Liegenschaft stellt einen grunderwerbsteuerpflichtigen Erwerbsvor-
gang gemaR § 1 Abs 1 Z 1 GrEStG dar. Allerdings ist auch die Ubertragung eines
Geschéftsanteils an einer grundstickshaltenden GmbH ein grunderwerbsteuerpflich-
tiger Erwerbsvorgang. Gemal § 1 Abs 3 Z 1 GrEStG ist der Steuertatbestand ver-
wirklicht, wenn ,mindestens 95% aller Anteile am Gesellschaftsvermdgen oder der

Gesellschaft* aufgrund eines Rechtsgeschafts in einer Hand vereinigt werden.

Gesellschafter Erwerber

= 95%

GmbH

........................

Abbildung 3: Direkte Anteilsiibertragung/-vereinigung GmbH (eigene Darstellung)

Neben der Anteilsvereinigung ,in einer Hand“ kann auch die Ubertragung von min-
destens 95% der GmbH-Geschéftsanteile an mehrere Erwerber zu einem Entstehen
der Grunderwerbsteuerpflicht fihren. Der Erwerb durch Mitglieder einer ,Unterneh-
mensgruppe gemall §9 des Korperschaftsteuergesetzes 1988 ist gemal
§ 1 Abs 3 Z 1 GrEStG ebenfalls grunderwerbsteuerpflichtig. Das Grunderwerbsteuer-
gesetz mochte dadurch Umgehungskonstruktionen vermeiden, durch welche mindes-
tens 95% der GmbH-Geschéaftsanteile durch mehrere Gesellschaften einer ,Unter-
nehmensgruppe gemal § 9 des Kdrperschaftsteuergesetzes 1988 vereinigt werden
wirden®. Gemal § 9 Abs 4 KStG liegt eine Unternehmensgruppe insbesondere dann

vor, wenn mehr als 50% der beteiligten Kérperschaft unmittelbar gehalten werden.

Handelt es sich bei den Erwerben jedoch nicht um eine Unternehmensgruppe im kor-
perschaftssteuerrechtlichen Sinn, stellt dies keinen Erwerbsvorgang iSd Grunder-
werbsteuergesetzes dar. Die Entscheidung, ob eine Unternehmensgruppe gebildet

wird, ist freiwillig und die Gruppenbildung an sich muss beantragt werden. Sollten die
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weiteren Voraussetzungen gemal KStG vorliegen, wird von der Finanzverwaltung
ein Feststellungsbescheid erlassen. Daher kann der Erwerb durch Gesellschaften,
welche konzernmalig miteinander verbunden sind, einen grunderwerbsteuerpflichti-
gen Erwerbsvorgang gemal § 1 Abs 1 Z 1 GrEStG verhindern, solange sie nicht Teil
einer entsprechenden Unternehmensgruppe sind. In der Praxis werden allerdings die
Vorteile einer Gruppenbildung die Nachteile der Grunderwerbsteuerpflicht Uberstei-

gen.

Gesellschafter

> 95%

Unternehmensgruppe geman § 9 K&StG
GmbH

: Liegenschaft :

Abbildung 4: Anteilsiibertragung/-vereinigung durch Unternehmensgruppe geméafll § 9 KStG (eigene
Darstellung)

Neben der Anteilsvereinigung aufgrund eines Rechtsgeschaft geman
§ 1 Abs 3 Z 1 GrEStG, werden auch weitere Falle der Anteilsvereinigung erfasst.
Auch die Anteilsvereinigung ohne vorangegangenes Rechtsgeschaft stellt geman
§ 1 Abs 3 Z 2 GrEStG einen Erwerbsvorgang dar. Ebenso geman
§ 1 Abs 3 Z 3 GrEStG ein Rechtsgeschéft, welches lediglich den Anspruch auf Uber-
tragung von mindestens 95% aller Anteile am Gesellschaftsvermdgen oder der Ge-
sellschaft begrindet. Erganzt wird dies durch § 1 Abs 3 Z 4 GrEStG, wenn es zu ei-

ner entsprechenden Ubertragung ohne vorangegangenes Rechtsgeschaft kommt.

Um Umgehungskonstruktionen zurtickzudrangen werden in § 1 Abs 3 GrEStG auch

Treuhandschaften explizit bertcksichtigt. Treuhandig gehaltene Anteile werden ex
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lege nicht dem Treuhander, sondern dem Treugeber zugeordnet. Es gilt sohin im Be-
reich der Anteilslibertragung/-vereinigung die wirtschaftliche und nicht zivilrechtliche

Betrachtungsweise.'®

Gemal § 4 Abs 1 zweiter Satz iVm § 7 Abs 1 lit 2c GrEStG betragt die Grunderwerb-
steuer 0,5% vom Grundstickswert (sieche oben Punkt 3.1.1). Wer Schuldner der
Grunderwerbsteuer ist, hangt vom jeweiligen verwirklichten Tatbestand ab. Im Fall
der Anteilsubertragung/-vereinigung gemafl § 1 Abs 3 Z 1 oder Z 2 GrEStG ist ge-
mafl §9Z 3 lit b GrEStG der Erwerber Steuerschuldner. Demgegenuber sind bei
Verwirklichung der § 1 Abs 3 Z 3 oder Z 4 GrEStG die am Erwerbsvorgang beteiligten
Personen § 9 Z 4 GrEStG zur Leistung der Grunderwerbsteuer verpflichtet.

Mittelbare Anteilsiibertragung/-vereinigung

Neben dem unmittelbaren Erwerb einer grundstiickshaltenden GmbH besteht auch
die Méglichkeit eines mittelbaren Erwerbs. Hierbei wird nicht die GmbH selbst, son-
dern die Gesellschaft erworben, welche den Geschaftsanteil an der GmbH halt. Aus
grunderwerbsteuerrechtlicher Sicht stellt der mittelbare Erwerb einer grundstickshal-
tenden GmbH keinen Erwerbsvorgang dar. Wird sohin bei einer doppelstéckigen Ge-
staltung die haltende Gesellschaft erworben, fallt keine Grunderwerbsteuer an, auch
wenn dadurch bei wirtschaftlicher Betrachtungsweise die Immobilie Ubertragen wird.
Wahrend dies in Deutschland anders beurteilt wird, wurde diese Auslegung im
JStG 2018 bestatigt.'®

Allerdings ist dies in der Praxis nur dann eine tatsachliche Option, wenn die Gesell-
schaftsstruktur von Beginn an ,doppelstockig” geplant wurde. Mit der Gestaltungsva-
riante geht jedoch ein zu berticksichtigender Mehraufwand einher. Es sind jedenfalls
zwei Gesellschaften zu grinden. Handelt es sich dabei um zwei GmbHs sind diese
mit entsprechenden Eigenkapital auszustatten. Das Stammkapital der grundsticks-
besitzenden GmbH kann durch das Stammkapital der haltenden GmbH finanziert
werden. Weiters besteht ein Mehraufwand hinsichtlich der Griindungskosten, welche
jedoch geringgehalten werden kénnen und keinesfalls doppelt so hoch sind. Beide
Kostenfaktoren kbnnen zudem dadurch reduziert werden, indem die haltende Gesell-

schaft als Personengesellschaft errichtet wird. Dadurch wirden auch die Kosten im

108 Zorman in Kovar/Wahrlich/Zorman (Hrsg), Ubertragung und Vermietung von Immobilien® (2019) 29.
109 Ebd. 31.
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Falle der Ubertragung der haltenden Gesellschaft reduziert werden, weil die Abtre-
tung eines Gesellschaftsanteils an einer Personengesellschaft nicht notariatsakts-
pflichtig und daher mit niedrigeren Kosten verbunden ist (siehe oben Punkt 2.1.9). Im
laufenden Betrieb fallen jedoch jedenfalls die Kosten der Buchfihrung fur zwei Ge-

sellschaften an.

Geselslchafter Erwerber

2 95%

Haltende
Gesellschaft

100%

GmbH

F=mrm e =

i Liegenschaft i

Abbildung 5: Mittelbare Anteilstibertragung/-vereinigung GmbH (eigene Darstellung)

3.1.4 Sachausschuttung

Eine Liegenschaft kann nicht nur in die GmbH eingebracht, sondern auch an Gesell-
schafter ausgeschiuttet werden. Als Gesellschafter erhalt man von der GmbH auf-
grund der strengen Kapitalerhaltungsregelungen (siehe oben Punkt 2.1.5) nur Ge-
winne oder Liquidationserlése. Die Leistungen der GmbH ful’en auf einem Beschluss
der Gesellschafter. Die Gesellschafter konnen allerdings anstatt der Ausschuttung
eines Geldbetrages auch die Ausschittung einer Liegenschaft beschlief3en. Laut ver-
waltungsgerichtlicher Judikatur handelt es sich hierbei um eine Leistung an Erfullung
statt. Die Grunderwerbsteuer lasst sich ganz allgemein gemal § 4 Abs 1 ers-
ter Satz erster Fall GrEStG vom Wert der Gegenleistung zu bemessen. Die Gegen-
leistung stellt im Falle der Sachausschiittung gemaR § 5 Abs 1 Z 3 GrEStG den Wert
des Zahlungsanspruches dar, anstatt dessen die Liegenschaft ausgeschittet wird. Ist

die Gegenleistung allerdings geringer als der Grundstickswert (siehe oben
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Punkt 3.1.1), ist dieser gemaR § 4 Abs 1 erster Satz zweiter Fall GrEStG als Bemes-
sungsgrundlage heranzuziehen.'® Der Tarif entspricht demjenigen, welcher auch bei

Sacheinlagen mit Kapitalerhdhung anzuwenden ist''" (siehe oben Punkt 3.1.2).
3.1.5 Umgrindungen iSd UmgrStG

Im Fall der Anwendbarkeit des UmgrStG ist die Grunderwerbsteuer gemaf
§ 4 Abs 1 zweiter Satz dritter Fall GrEStG zwingend vom Grundstlickswert (siehe
oben Punkt3.1.1) zu bemessen. Der Steuersatz betragt gemalR
§ 7 Abs 1 Z 2 lit c GrEStG 0,5%.

3.1.6 Liquidation

Im Fall der Liquidation ist das verbleibende Vermogen an die Gesellschafter zu ver-
teilen (siehe oben Punkt 2.1.10). Befindet sich eine Liegenschaft in der Gesellschaft,
welche nichtim Zuge der Liquidation veraufiert wird, so ist diese an die Gesellschafter
zu Ubertragen. Die Verteilung erfolgt entsprechend eines Gesellschafterbeschlusses.
Aus diesem Grund sind mMn aus grunderwerbsteuerrechtlicher Perspektive die Re-

gelungen uber die Sachausschuttung anzuwenden (siehe oben Punkt 3.1.4).

3.2 Grunderwerbsteuer bei der GmbH & Co KG
3.21 Ankauf

Kauft die GmbH & Co KG eine Liegenschaft an, handelt es sich um einen Erwerbs-
vorgang gemal® § 1 Abs 1Z 1 GrEStG. Die Grunderwerbsteuer betrédgt gemaf
§ 7 Abs 1 Z 3 GrEStG 3,5% der Bemessungsgrundlage. Die Bemessungsgrundlage
stellt gemalR § 4 Abs 1 erster Satz GrEStG die Gegenleistung, mindestens der
Grundstlckswert der Liegenschaft dar. Hierbei besteht kein Unterschied zur GmbH
(siehe oben Punkt 3.1.1).

3.2.2 Einbringung (aufRerhalb des UmgrStG)

Bei der Einbringung auf3erhalb des UmgrStG ist bei der GmbH Co KG zwischen den
verschiedenen Formen der Sacheinlagenleistung zu unterscheiden (siehe oben

Punkt 2.2.4). Bei der Einbringung ,quoad dominium® liegt ein Erwerbsvorgang iSd

110 Kovar/Mairhuber/Pamperl in Kovar/Wahrlich/Zorman (Hrsg), Ubertragung und Vermietung von Immo-
bilien® (2019) 63.
"1 Ebd. 64.

45



Die approbierte gedruckte Originalversion dieser Masterarbeit ist an der TU Wien Bibliothek verfligbar.

The approved original version of this thesis is available in print at TU Wien Bibliothek.

M Sibliothek,
Your knowledge hub

§1Abs1Z1GrEStG vor."? Die Grunderwerbsteuer ist gemal § 4 Abs 1 ers-
ter Satz erster Fall GrEStG vom Wert der Gegenleistung zu berechnen. Bei der Sach-
einlage findet ein Tausch zwischen Liegenschaft und Gesellschaftsanteil statt, well
der zukinftige Gesellschafter die Liegenschaft der Gesellschaft tibergibt und daftr
Gesellschaftsanteile erhalt. Die Gegenleistung iSd GrEStG ist sohin gemanR
§ 5 Abs 1 Z 2 GrEStG der Gesellschaftsanteil, welcher gemal den Bestimmungen
des Bewertungsgesetzes zu bewerten ist. Liegt der Wert der Gesellschaftsanteile un-
ter dem Grundstickswert (siehe oben Punkt3.1.1), so ist dieser gemaR
§ 4 Abs 1 erster Satz zweiter Fall GrEStG heranzuziehen. Analog zu den Regelun-
gen des GmbHG (siehe oben Punkt 3.1.2) ist ein Steuersatz von 3,5% oder der Stu-
fentarif anzuwenden oder hat eine Aufteilung in entgeltlichen und unentgeltlichen Er-
werb zu erfolgen.'™ Bei einer Einbringung ,quoad sortem“ geht das zivilrechtliche
Eigentum nicht auf die GmbH & Co KG Uber. Die Gesellschaft wird jedoch durch die
getroffene Vereinbarung schuldrechtlich in die Lage gebracht, tber die Liegenschaft
zu verfigen. Dadurch wird ein Erwerbsvorgang iSd § 1 Abs 2 GrEStG verwirklicht. "
Die Bemessungsgrundlage und der anzuwendende Tarif entspricht der Einbringung
»quoad dominium.“ Demgegeniber hat eine Einbringung ,quoad usum*® keine grund-
erwerbsteuerlichen Folgen. Denn die reine Uberlassung der Liegenschaft zur Nut-
zung durch die GmbH Co KG verwirklicht keinen Tatbestand des GrEStG.""®

Neben der Einbringung einer Liegenschaft zur Gewahrung von Gesellschaftsanteilen,
besteht auch die Mdglichkeit, eine Liegenschaft als (verdeckte) Sacheinlage einzu-
bringen, bei welcher keine Gesellschaftsanteile begeben werden. In diesem Fall fehlt
es an einer bewertbaren Gegenleistung. Es ist demnach von einem unentgeltlichen
Erwerb durch die GmbH & Co KG auszugehen. Es ist daher die Grunderwerbsteuer
auf Grundlage des Grundstuckswertes oder eines allenfalls nachgewiesenen gerin-
geren gemeinen Wertes zu bemessen. Gemall § 7 Abs 1 Z 2 lit a GrEStG gelangt

hierbei der Stufentarif (siehe oben Punkt 3.1.2) zur Anwendung.'"®
3.2.3 Anderung des Gesellschafterbestandes

Unmittelbare Anderung des Gesellschafterbestandes

12 Taucher, Die GmbH & Co KG und ihre Gesellschafter im Grunderwerbsteuerrecht, in GS Arnold,
GmbH & Co KG? (2016) 348.

13 Kovar/Mairhuber/Pamperl in Kovar/Wahrlich/Zorman (Hrsg), Ubertragung und Vermietung von Immo-
bilien® (2019) 64f.

114 Taucherin GS Arnold, GmbH & Co KG? (2016) 352f.

"5 Ebd. 353.

116 Taucher in GS Arnold, GmbH & Co KG? (2016) 356.
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Auch bei der GmbH & Co KG kann eine Anderung in der Gesellschafterstruktur einen
Erwerbsvorgang iSd GrEStG darstellen. Verandert sich der Gesellschafterbestand ei-
ner Personengesellschaft innerhalb von funf Jahren indem ,mindestens 95% der An-
teile am Gesellschaftsvermdgen auf neue Gesellschafter Gbergehen®, ist verpflich-
tend die Grunderwerbsteuer zu entrichten. Berlcksichtigt werden lediglich die Betei-
ligungen an der Substanz, wodurch ausscheidende oder hinzutretende Arbeitsgesell-
schafter (siehe oben Punkt 2.2.4) nicht zu berlcksichtigen sind. Als neue Gesell-
schafter gelten jene, welche im Zeitpunkt der Anteilstibertragung Arbeitsgesellschaf-
ter (somit nicht an der Substanz beteiligt) oder gar nicht an der Gesellschaft beteiligt
waren."” Wie auch bei den Tatbestdnden der Anteilsiibertragung/-vereinigung der
GmbH sind auch treuhandig gehaltenen Anteile aufgrund der gesetzlichen Anordnung
in § 1 Abs 2a GrEStG den Treugebern zuzurechnen. Im Gegensatz zur Anteilsiiber-
tragung/-vereinigung bei der GmbH ist gemalR §9Z3lita GrEStG die
GmbH & Co KG selbst Steuerschuldnerin der Grunderwerbsteuer. Die Grunderwerb-
steuer betragt gemaR § 4 Abs 1 zweiter Satz GrEStG iVm § 7 Abs 1 lit 2c GrEStG
0,5% vom Grundstuckswert (siehe oben Punkt 3.1.1).

Komplementar GmbH s . Kommanditist
(nicht beteiligt) Kommanditist 1 Kommanditist 2 neu
50% 50% >95%
GmbH & Co KG

Abbildung 6: Unmittelbare Anderung des Gesellschafterbestandes GmbH & Co KG
(eigene Darstellung)

Eine Anteilsverschiebung, die selbst keinen tatbestandmaRigen Erwerbsvorgang dar-
stellt, 16st sehr wohl den fiinfjahrigen Betrachtungszeitraum aus. Demzufolge stellt es
auch einen grunderwerbsteuerrechtlichen Erwerbsvorgang dar, insofern zwei nicht
tatbestandsmaRige Erwerbsvorgange vorliegen, beide aber in Summe aber eine An-
derung des Gesellschafterbestandes von mehr als 95% innerhalb von funf Jahren

ergeben.

"7 Zorman in Kovar/Wahrlich/Zorman (Hrsg), Ubertragung und Vermietung von Immobilien3 (2019) 32f.
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Jahr 1

Komplementar GmbH " - Kommanditist
(nicht beteiligt) Kommanditist 1 Kommanditist 2 neu 1
50% 50% <95%
GmbH & Co KG
: Liegenschaft
Jahr 5
Komplementar GmbH K ditist 1 Kommanditist Kommanditist
(nicht beteiligt) ommanditist neu 1 neu 2
6% 94% < 95%
GmbH & Co KG
: Liegenschaft

Abbildung 7: Unmittelbare Anderung des Gesellschafterbestandes GmbH & Co KG innerhalb von fiinf
Jahren (eigene Darstellung)

Ein Ablauf des flnfjahrigen Betrachtungszeitraumes fihrt jedoch nicht in jedem Fall
zu einem Entfall der Grunderwerbsteuer. Die Grunderwerbsteuer kann nicht vermie-
den werden, indem die Kommanditanteile an der GmbH & Co KG gestaffelt, unter
Einhaltung eines Zeitraumes von mehr als funf Jahren, Ubertragen werden. Dies stellt
eine Anteilsvereinigung iSd § 1 Abs 3 GrEStG dar, welcher, auch gemaf Auffassung

des BFG''8, auf Personengesellschaften anwendbar ist.
Mittelbare Anderung des Gesellschafterbestandes

Wie bei der GmbH (siehe oben Punkt 3.1) stellt nur der unmittelbare Wechsel im Be-

stand der Gesellschafter einen Erwerbsvorgang gemafl § 1 Abs 2a GrEStG. Sohin ist

118 BFG 14.09.2021, RV/3100233/2021.
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eine mittelbare Anderung auf Ebene einer zwischengeschalteten Gesellschaft auch

im Fall einer GmbH & Co KG kein grunderwerbsteuerrechtlich relevanter Vorgang.''®

Gesellschafter Erwerber
2 95%
Komplementar GmbH Haltende Gesellschaft
(nicht beteiligt) Kommanditist
100%
GmbH & Co KG
' Liogenschaft |

Abbildung 8: Mittelbare Anderung des Gesellschafterbestandes GmbH & Co KG (eigene Darstellung)

Eine Kombination aus unmittelbarer und mittelbarer Anderung, unter Vermeidung ei-
nes Grunderwerbssteuertatbestandes, ist durch folgende Lésung méglich: Wird die
unbeschrankt haftende GmbH mit mehr als 5% an der GmbH & Co KG beteiligt, kann
die unmittelbare Ubertragung der restlichen weniger als 95% steuerfrei erfolgen. Wird
zusatzlich die unbeschrankt haftende GmbH Ubertragen, stellt dies nur eine indirekte
Ubertragung der Gesellschaftsanteile dar, wodurch keine Grunderwerbsteuer ausge-

16st wird. 20
3.24 Sachausschuttung

Hinsichtlich einer Sachausschittung ist bei Personengesellschaften allgemein zu un-
terscheiden, ob die Ausschuttung der Liegenschaft gegen Entgelt oder unentgeltlich
erfolgt ist. Da auf die GmbH & Co KG die Kapitalerhaltungsregelungen der GmbH an-
zuwenden sind (siehe oben Punkt 2.2.5), ist mMn jede Sachausschuttung aus einer
GmbH & Co KG jedenfalls als entgeltlich zu qualifizieren. Die Bemessungsgrundlage

ist die entnahmebedingte Wertminderung der Gesellschaftsrechte, mindestens der

9 Perl, Grunderwerbsteuer, in Bergmann/Ratka (Hrsg), Handbuch Personengesellschaften? (2016) Rz
19/50.

120 Wehinger-Malang, Asset Deal versus Share Deal bei der Ubertragung von Liegenschaften aus steu-
erlicher Sicht, in Haunold/Kovar/Schuch/Wabhrlich (Hrsg), Immobilienbesteuerung® (2021) 227f.
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Grundsttickswert (siehe oben Punkt 3.1.1)."' Hinsichtlich des Steuersatzes ist der
allgemeine Steuersatz von 3,5%, der Stufentarif oder eine Aufteilung, entsprechend
den Bestimmungen bei der GmbH in Anwendung zu bringen'®? (siehe oben
Punkt 3.1.4).

3.2.5 Umgrindungen iSd UmgrStG

Zwischen der GmbH und der GmbH & Co KG bestehen keine Unterschiede im Hin-
blick auf die Verwirklichung eines Erwerbsvorganges iSd GrEStG bei Anwendung des
UmgrStG und finden demnach analog Anwendung. Die Steuer ist vom Grundstucks-
wert (siehe oben Punkt 3.1.1) zu bemessen, wobei ein Steuersatz in Héhe von 0,5%

zur Anwendung gelangt (siehe oben Punkt 3.1.5).
3.2.6 Liquidation

Im Falle der Liquidation einer GmbH & Co KG geht eine Liegenschaft, sofern sie nicht
vorab verkauft wurde, wie jegliches Vermdgen auf die substanzbeteiligten Gesell-
schafter Uber (siehe oben Punkt 2.2.10). Die Bemessungsgrundlage stellt hierbei der
Wert der untergegangenen Gesellschafterrechte dar'?®, mindestens jedoch begrenzt
durch den Grundstlickswert (siehe oben Punkt 3.1.1). Der anzuwendende Tarif ist

analog der Sachausschittung zu ermitteln (siehe oben Punkt 3.2.4).
3.2.7 Anwachsung

Wie bereits zuvor dargestellt (siehe oben Punkt 2.2.10) geht die GmbH & Co KG
ohne Liquidation dann unter, wenn in der Gesellschaft selbst nur noch ein Gesell-
schafter verbleibt. Die in der Gesellschaft bestehende Liegenschaft geht sohin auf
das Vermogen des letzten Gesellschafters Uber. Durch diesen Vorgang wird der Tat-
bestand des §1 Abs 1 Z 2 GrEStG verwirklicht.

Sofern das UmgrStG nicht zur Anwendung gelangt, ist die Bemessungsgrundlage der

Wert der Gesamtabfindung des ausscheidenden Gesellschafters, erhdht um den

121 Kovar/Mairhuber/Pamperl in Kovar/Wahrlich/Zorman (Hrsg), Ubertragung und Vermietung von Immo-
bilien® (2019) 65.

122 Kovar/Mairhuber/Pamperl in Kovar/Wahrlich/Zorman (Hrsg), Ubertragung und Vermietung von Immo-
bilien® (2019) 66.

123 Taucher in GS Arnold, GmbH & Co KG? (2016) 361.
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Wert der Gesellschaftsschulden sowie des Wertes des bisherigen Gesellschaftsan-
teils des nunmehr erwerbenden Gesellschafters.'?* Mindestens ist jedoch auch in die-
sem Fall der Grundstlickswert (siehe oben Punkt 3.1.1) als Bemessungsgrundlage
heranzuziehen. Der Tarif ist analog der Regelung tber die Sachausschittung zu be-

messen'?® (siehe oben Punkt 3.2.4).

3.3 Vergleichende Wiirdigung
3.3.1 Grindung und Verwaltung der Gesellschaft wahrend der Projektentwick-
lung

Die Grundung unter gleichzeitiger Einbringung einer Liegenschaft in die Projektge-
sellschaft ist unabhangig von der gewahlten Rechtsform ein Grunderwerbsteuertat-
bestand. Auch die Bemessungsgrundlage und der anzuwendende Tarif sind bei der
GmbH und bei GmbH & Co KG ident. AuRRer Acht gelassen werden kann mMn die
Einbringungsvariante ,quoad usum® bei der GmbH & Co KG, weil diese im Bereich
der Immobilienprojektentwicklung keine praktische Anwendung findet (allenfalls bei
der zur Verfugungstellung von Verwaltungsgebauden). Im Ergebnis ist festzuhalten,
dass ein Vergleich der beiden Rechtsformen bei Griindung keinen Unterschied aus
Sicht der GrEStG aufzeigt.

Bei der Verwaltung der Gesellschaft an sich ist aus Sicht des GrEStG nur im Falle
von qualifizierten Anderungen auf Ebene der Gesellschaft die Rechtsform von Be-
deutung. Grundséatzlich 16st eine Anderung auf Ebene der Gesellschafter keine
Grunderwerbsteuer aus. Sollten allerdings mindestens 95% der Anteile an der Ge-
sellschaft an einen Gesellschafter Ubertragen werden, stellt dies unabhangig der
Rechtsform einen Erwerbsvorgang dar. Der Vorteil einer GmbH liegt darin, dass mehr
als 95% der des Geschéaftsanteils Ubertragen werden, ohne Grunderwerbsteuer aus-
zulésen, wenn diese nicht an einen einzelnen Erwerber (oder eine Gruppe iSd KStG)
Ubertragen werden. Bei der GmbH & Co KG ist dies nur nach einem flinfjahrige Be-
trachtungszeitraum maglich. Es ist nicht ex ante zu beurteilen, ob eine GmbH oder

eine GmbH & Co KG die steuerneutralere Alternative ist, es sei denn die Anderungen

124 Ebd. 361f.
125 Kovar/Mairhuber/Pamperl in Kovar/Wahrlich/Zorman (Hrsg), Ubertragung und Vermietung von Immo-
bilien® (2019) 68.
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waren bereits von Anbeginn an geplant. Jegliche Grunderwerbsteuer kann unabhan-
gig von der Rechtsform in solchen Fallen vermieden werden, wenn die gewahlte

Struktur von Anbeginn an ,doppelstockig” ausgestaltet ist.

Sollten Umgrindungen iSd UmgrStG vorgenommen werden, besteht kein Unter-

schied zwischen den beiden Rechtsformen.
3.3.2 Finanzierung des Immobilienprojektes

Bei der Finanzierung des Immobilienprojektes kann die Grunderwerbsteuer nur dann
von Bedeutung sein, wenn sich Investoren an der Projektgesellschaft beteiligen. Auch
hier ist insbesondere auf die Unterschiede zwischen den Rechtsformen bei der An-
teilstibertragung/-vereinigung zu verweisen, wenn mindestens 95% der Anteile Uber-

tragen werden.
3.3.3 Entwicklung und Verwaltung des Immobilienprojektes

Der Erwerb einer Liegenschaft, welcher in der Regel als ,asset deal“ (Ankauf der Lie-
genschaft an sich) durchgefuhrt wird, 16st wie einleitend bereits skizziert (siehe oben
Punkt 3.1.1 und Punkt 3.2.1) Grunderwerbsteuer aus. Unbeachtlich ist hierbei, ob die
Liegenschaft durch eine GmbH oder eine GmbH & Co KG angekauft wird.

3.3.4 Beendigung des Immobilienprojektes

Wird ein entwickeltes Projekt als ,asset deal” verkauft, besteht zwischen den Rechts-
formen keinerlei Unterschied. Der Erwerber hat 3,5% Grunderwerbsteuer vom Kauf-
preis, mindestens jedoch vom Grundstuckswert zu bezahlen (§1 Abs1Z1 iVm
§ 4 Abs 1 erster Satz iVm § 7 Abs 1 Z 3 GrEStG).

Erwirbt der Erwerber allerdings die grundstiicksbesitzende GmbH im Wege eines
,share deals®, kann die Grunderwerbsteuer deutlich reduziert werden. In diesem Fall
betragt diese 0,5% vom Grundstickswert (§4 Abs 1 zweiter Satz  iVm
§ 7 Abs 1 lit 2c GrEStG). Die Ersparnis bei der Grunderwerbsteuer kann flir den po-
tentiellen Erwerber ein zusatzlicher Anreiz flr den Erwerb der Liegenschaft darstellen
oder vorab in den Verkaufspreis eingepreist werden. Dieser Effekt ist jedoch unab-

hangig von der gewahlten Rechtsform.
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Lediglich im Fall des sofortigen Verkaufes von GmbH Geschéaftsanteilen an mindes-
tens zwei nicht zu einer Gruppe iSd KStG gehérenden Kaufern besteht die Moglich-
keit der Steuervermeidung. In diesem Fall kdnnen die unterschiedlichen Regelungen
Uber die unmittelbare Anteilsiibertragung genutzt werden. Darin lasst sich ein Vortell

der Rechtsform der GmbH gegeniber der GmbH & Co KG veranschaulichen.

Im Falle einer ,doppelstockigen® Konstruktion (siehe oben Punkt3.1.3 und
Punkt 3.2.3) kann jegliche Grunderwerbsteuer vermieden werden. Es besteht aller-
dings auch hier kein Unterschied dahingehend, ob die grundstiicksbesitzende oder
haltende Gesellschaft eine GmbH oder eine GmbH & Co KG ist.

Besitzt die Gesellschaft eine Liegenschaft und wird das Immobilienprojekt abgebro-
chen oder abgeschlossen, ohne die Liegenschaft zu verkaufen, besteht aus grunder-
werbsteuerrechtlicher Perspektive ebenfalls kein Unterschied zwischen den beiden
Rechtsformen. Sollte die grundstiicksbesitzende Gesellschaft umgegrindet oder li-

quidiert werden, ist die Grunderwerbsteuer unabhangig von der Rechtsform ident.
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4 Ertragsteuern bei GmbH und GmbH & Co KG — Ausgewabhlte As-
pekte

Erlése, die durch Immobilientransaktionen bzw der Verwaltung von Immobilien im In-
land (sowie unter gewissen Voraussetzungen im Ausland) generiert werden, unterlie-
gen der Besteuerung in Osterreich. Zwischen Kapitalgesellschaften und Personen-
gesellschaften bestehen grundlegende Unterschiede im Regime der Besteuerung
von Einklnften. Diese Unterschiede werden im Zuge unternehmerischer Tatigkeit ei-
ner Personengesellschaft nivelliert, wobei im Detail dennoch entscheidende Differen-
zen verbleiben. Aufgrund des Facettenreichtums der ertragsteuerlichen Bestimmun-
gen werden in weiterer Folge lediglich die grundlegenden Divergenzen, welche zwi-
schen den beiden hier untersuchten Rechtsformen bestehen, dargestellt. Bewusst
werden — im Vergleich zu Immobilientransaktionen vernachlassigbare — Freibetrage
oder Detailbestimmungen ungewirdigt belassen. Zudem wird keine umfassende Dar-
stellung des Ertragsteuerrechts vorgenommen, weshalb beispielsweise auf die De-

tails im Bereich der Absetzung fur Abnutzung nicht néher eingegangen wird.

41 Ertragsteuern bei der GmbH — Ausgewahlte Aspekte
411 Grundlagen

Die GmbH ist ein eigenes Steuersubjekt und gilt als Kérperschaft iSd § 1 Abs 1 KStG.
Aufgrund des im Korperschaftssteuerrechts vorherrschenden Trennungsprinzips 26
werden Gewinne und Verluste auf Ebene der Gesellschaft festgestellt. Geman
§ 189 Abs 1 Z 1 UGB ist eine GmbH als Kapitalgesellschaft buchfiihrungspflichtig,
unabhangig von der Héhe der erzielten Umsatze. Die Einkinfte der GmbH sind im
Rahmen der Jahresveranlagung zu erklaren.'?” Die Ermittlung der Einkiinfte bei der
GmbH findet gemal § 7 Abs 2 zweiter Satz KStG nach den Grundsatzen des EStG
statt. Die GmbH ermittelt ihre Einklnfte stets gemall § 5 EStG (Vergleich des Be-

triebsvermdgens am Ende des Wirtschaftsjahres mit dem Betriebsvermogen des vo-

126 Fritz, SWK-Spezial Die GmbH in der Praxis* (2019) 18.
127 Wagner, Die Veraulerung von privaten und betrieblichen Immobilien seit dem 1.4.2012, in Hau-
nold/Kovar/Schuch/Wahrlich (Hrsg), Immobilienbesteuerung® (2021) 44.
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rangegangenen Wirtschaftsjahrs). Die GmbH erzielt zwingend Einklinfte aus Gewer-
bebetrieb und dadurch betriebliche Einklinfte, auch wenn die Einkiinfte aus der Ver-

mietung einer Liegenschaft stammen.'?8

Gemal § 22 KStG betragt die Korperschaftssteuer 25% des Gewinns. Ab dem Jahr
2023 unterliegt der Gewinn einer Besteuerung von 24% und ab dem Jahr 2024 von
23%."%° Werden in der GmbH keine Gewinne erwirtschaftet, so ist eine Mindeststeuer
abzuflhren. Gemal § 24 Abs 4 Z 1 KStG betragt diese ,5% eines Viertels der ge-

setzlichen Mindesthéhe des Grund- oder Stammkapitals®.

Ausschittungen der GmbH an ihre Gesellschafter unterliegen der Kapitalertragsteuer
gemal §§ 93ff EStG und sind gemafl § 27 a Abs 1 Z 2 EStG mit 27,5% zu besteuern.
Nach Abzug der Kapitalertragsteuer gelten Ausschittungen als ,endbesteuert” und
mussen nicht mehr in der persénlichen Einkommenssteuererklarung der Gesellschaf-
ter beriicksichtigt werden.’® Unter Berlicksichtigung der Korperschaftssteuer auf
Ebene der Gesellschaft und der Kapitalertragsteuer betragt die durchgerechnete
Steuerlast 45,625% (im Jahr 2023 44,9% und ab dem Jahr 2024 44,175%)'3".

Eine GmbH kann Teil einer Steuergruppe gemaf § 9 KStG sein. Dadurch wird der
Gewinn oder Verlust eines einzelnen Gruppenmitgliedes dem Gruppentrager zuge-
rechnet und beim Gruppentrager versteuert.'®? Gruppenmitglieder und Gruppentra-
ger kénnen gemal § 9 Abs 2 KStG und § 9 Abs 3 KStG insbesondere (hier relevant)
unbeschrankt steuerpflichtige Kapitalgesellschaften und Erwerbs- und Wirtschaftsge-
nossenschaften sein. Gruppenmitglieder und Gruppentrager mussen finanziell mitei-
nander verbunden iSd § 9 Abs 4 KStG sein. Eine Steuergruppe muss gemal
§ 9 Abs 10 KStG mindesten flr drei Jahre bestehen, zumal ansonsten die Steuervor-

teile verwirkt werden.

128 Kovar/Mairhuber/Pamperl, Steuern im Lebenszyklus einer Immobilie in Osterreich — Grunderwerb-,
Ertrag- und Umsatzsteuer sowie Geblhren und Sonstiges, in Eberhardt/Klaubetz (Hrsg), Handbuch Im-
mobilienprojektentwicklung (2016) 200.

129 Art 2 OkoStRefG 2022 Teil 1.

130 Fréstl/Fuhrmann/Hiesbbck/Lankisch/Welser, Die organisatorischen Rahmenbedingungen, in
Braunisch/Fuhrmann/Led| (Hrsg), Handbuch Immobilienbewirtschaftung® (2021) 166.

131 Eigene Berechnung.

132 Knotzer/Pinetz in Kofler/Lang/Rust/Schuch/Spies/Staringer (Hrsg), KStG-Kommentar® (2022) § 9
Rz 196.
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4.1.2 Ertragsteuerliche Auswirkungen von Immobilientransaktionen

Erwirbt eine GmbH eine Liegenschaft in Form eines ,asset deals®, sind der Kaufpreis
samt Nebenkosten als Anschaffungskosten zu verbuchen. Wird die Liegenschaft be-
baut oder umgebaut entstehen Herstellungskosten. Die Anschaffungskosten und Her-
stellungskosten sowie etwaige fiktive Anschaffungskosten und in besonderen Fallen
auch der Teilwert sind als Bemessungsgrundlage fir die Absetzung fir Abnutzung
(AfA) anzusetzen.'® Allerdings kénnen Grund und Boden keinesfalls abgeschrieben
werden, weil sich diese nicht abnutzen kénnen. Fir Grund und Boden sind gemaf
§ 16 Abs 1 Z 8 lit d EStG 40% des Kaufpreises von den Anschaffungskosten auszu-
scheiden, sofern nicht ein anderes Aufteilungsverhaltnis nachgewiesen werden kann.
Zusatzlich bietet die GrundanteilsV 2016 die Moglichkeit, den Anteil auf 30% oder
20% zu verringern. Wird die Liegenschaft in weiterer Folge verkauft, unterliegt der
VerauBerungserlds dem regularen Tarif des KStG.'3* Das Erhebungssystem der Im-
mobilienertragsteuer gemaf §§ 30b f EStG gelangt bei der GmbH nicht zur Anwen-
dung.' Etwaige stille Reserven, welche zwischen Erwerb und VerauRerung entstan-
den sind, werden aufgedeckt und besteuert.’*® Darunter fallen insbesondere Wert-

steigerungen des Grund und Bodens.

Wird die Liegenschaft als ,share deal“ durch Erwerb einer Kapitalgesellschaft erwor-
ben, stellt der Kaufpreis fur die Beteiligung die Anschaffungskosten dar. Die GmbH
verfugt sodann nicht tber die Liegenschaft selbst, sondern lediglich Gber die Anteile
an der grundstiickshaltenden Gesellschaft. Daher findet auf Ebene der GmbH auch
kein Ansatz der Anschaffungs- oder Herstellungskosten der von der Tochtergesell-
schaft gehaltenen Liegenschaft statt (kein ertragsteuerrechtliches ,step-up“'®’). Der
Ankauf einer Beteiligung an einer grundstiickshaltenden Personengesellschaft wird
in weiterer Folge (siehe unten Punkt 4.2.2) naher dargestellt. Wird die Immobilie als
,Share deal” gekauft und als solcher auch wieder verkauft, ist der Gewinn nach dem
Tarifsatz des KStG zu versteuern.'® Ein etwaiger Verlust aus dem Verkauf ist tiber

sieben Jahre verteilt anzusetzen.3°

133 Kovar/Hildebrand, Die Abesetzung fur Abnutzung bei Gebauden, in Haunold/Kovar/Schuch/Wahrlich
(Hrsg), Immobilienbesteuerung® (2021) 180f.

134 Ebd. 205.

135 Wagner in Haunold/Kovar/Schuch/Wahrlich (Hrsg), Immobilienbesteuerung® (2021) 44.

136 Wehinger-Malang in Haunold/Kovar/Schuch/Wahrlich (Hrsg), Immobilienbesteuerung?® (2021) 221.
137 Ebd. 223.

138 Kovar/Mairhuber/Pamperl in Eberhardt/Klaubetz (Hrsg), Handbuch Immobilienprojektentwicklung
(2016) 2086.

138 Wehinger-Malang in Haunold/Kovar/Schuch/Wahrlich (Hrsg), Immobilienbesteuerung?® (2021) 224.
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Findet auf Ebene der Tochtergesellschaft, welche selbst eine Kapitalgesellschaft ist,
ein ,asset deal“ statt, wirkt sich dieser nur indirekt auf die GmbH aus. Der Verkauf
bewirkt auch bei der Tochtergesellschaft die Aufdeckung stiller Reserven. Dabei wer-
den die damaligen Anschaffungskosten, welche die Tochtergesellschaft aufwenden
musste, dem Verkaufspreis gegenlbergestellt und der Erl6s versteuert. Allerdings
sind die damaligen Anschaffungskosten der Tochtergesellschaft in der Regel bedeu-
tend niedriger als der Kaufpreis, welchen die GmbH fir den Erwerb der Anteile an der
Tochtergesellschaft aufwenden musste. Aus Sicht der GmbH kann dieser Unter-
schiedsbetrag (mangels ertragsteuerrechtlichen ,step-ups” %) steuerlich nicht gel-
tend gemacht werden. In einer Gesamtbetrachtung werden durch eine solche Gestal-
tung wesentlich mehr Steuern bezahlt als hatte die GmbH die Liegenschaft als ,asset
deal“ erworben. Entsprechendes gilt, wenn der Immobilienentwickler eine GmbH
grundet, mit dieser eine Liegenschaft im Wege eines ,asset deals“ erwirbt und dann
die haltende Gesellschaft als ,share deal” verauf3ert. In diesem Fall unterliegt der ge-

samte VerauRerungserlds der Besteuerung.

Der Verauerungsgewinn der GmbH selbst unterliegt der Kérperschaftssteuer. Wird
der Gewinn in weiterer Folge an eine natirliche Person ausgeschuttet, unterliegt der
Gewinn bei der naturlichen Person der KESt. Wird der Gewinn an eine Kapitalgesell-
schaft ausgeschdittet, erfolgt dies steuerfrei gemaf § 10 Abs 1 Z 1 KStG. Ist die Im-
mobilienprojektgesellschaft Teil einer Steuergruppe geman § 9 KStG, wird der Ge-

winn dem Gruppentrager zugerechnet.

Allerdings ist die ehemals grundsticksbesitzende GmbH nach einem ,asset deal” be-
deutend weniger wert. Die urspriinglichen Anschaffungskosten der haltenden Kapi-
talgesellschaft fir die GmbH sind auf den nunmehrigen Wert zu berichtigen. Im Ver-
modgen der haltenden Kapitalgesellschaft ist die Beteiligung an der GmbH auf den
niedrigeren Teilwert abzuschreiben. Die Abschreibung darf allerdings steuerlich nicht
geltend gemacht werden. ™" Andernfalls konnten die Gewinne aus der grundstiicks-
haltenden GmbH entnommen und zusatzlich die Anschaffungskosten steuerlich ver-

wertet werden. Dadurch wiirde es zu einer doppelten Steuererleichterung kommen.

140 Wehinger-Malang in Haunold/Kovar/Schuch/Wahrlich (Hrsg), Immobilienbesteuerung® (2021) 223.
141 Zeiler, Teilwertabschreibungen von Beteiligungen, in Bergmann/Wurm (Hrsg), Praxisbeispiele zur
Korperschaftsteuer? (2021) 272f.
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4.2 Ertragsteuern bei der GmbH & Co KG — Ausgewahlite Aspekte
4.2.1 Grundlagen

Die GmbH & Co KG ist, obwohl es sich um eine juristische Person handelt, im ertrag-
steuerrechtlichen Sinn kein eigenes Steuersubjekt. Gewinne der GmbH & Co KG un-
terliegen, auf Ebene der Gesellschaft selbst, weder der Einkommenssteuer noch der
Korperschaftssteuer.'*? Wie bei anderen Personengesellschaften auch, gilt bei der
GmbH & Co KG das Transparenzprinzip.™® Zwar werden die Gewinne bei der
GmbH & Co KG ermittelt, die (anteilige) Besteuerung findet jedoch bei den jeweiligen

Gesellschaftern statt, welche am Gewinn beteiligt sind.#

Steuerrechtlich wird zwischen einer Mitunternehmerschaft und der bloRen vermo-
gensverwaltenden Personengesellschaft unterschieden. Eine Mitunternehmerschaft
erzielt betriebliche Einklnfte (hier relevant insbesondere aus Gewerbebetrieb).'#*
Eine blo} vermdgensverwaltende GmbH & Co KG erzielt keine betrieblichen Ein-
kiinfte und gilt somit nicht als Mitunternehmerschaft.’*® Zudem unterscheidet das
EStG auch noch in Mitunternehmer und kapitalistischen Mitunternehmer. Bei Letzte-
ren handelt es sich um beschrankt haftende Gesellschafter, hier Kommanditisten,
welche zusatzlich keine ausgepragte Mitunternehmerinitiative (beispielsweise feh-
lende aktive Mitarbeit) zeigen. Zu kapitalistischen Mitunternehmern zahlen Komman-
ditisten, welche sich als reine Investoren an der GmbH & Co KG beteiligen. Sie sind
in der Regel von der Mitwirkung an der Umsetzung des Immobilienprojektes durch
den Gesellschaftsvertrag ausgeschlossen (siehe oben Punkt 2.2.8). § 23a EStG sieht
bei kapitalistischen Mitunternehmern eine Beschrankung der Verlustverrechnungs-
moglichkeiten vor. Verluste sind nicht ausgleichsfahig oder vortragsfahig, wenn
dadurch das steuerliche Kapitalkonto ein negatives Ergebnis ausweisen oder ein sol-
ches erhoht werden wirde — auler sie betreffen Sonderbetriebsvermogen. Sie sind
nur mehr mit kinftigen Gewinnen aus derselben Mitunternehmerschaft verrechenbar.
Alternativ kann das negative Kapitalkonto durch weitere Einlagen erhdht werden,

wodurch die Verluste verwertbar sind.'*’

142 Novosel/Rindler, Die GmbH & Co KG und ihre Gesellschafter im Ertragsteuerrecht, in GS Arnold,
GmbH & Co KG? (2016) 267.

143 Fréstl/Fuhrmann/HiesbGck/Lankisch/Welser in Braunisch/Fuhrmann/Led! (Hrsg), Handbuch Immobi-
lienbewirtschaftung® (2021) 160.

144 peyerl, Rechnungswesen und Steuerrecht* (2020) 127.

145 Novosel/Rindler in GS Arnold, GmbH & Co KG? (2016) 272.

146 Wiedermann/Wilplinger, Steueroptimierung bei Personengesellschaften, ecolex 1/2018, (74) 75.

147 Wehinger-Malang in Haunold/Kovar/Schuch/Wahrlich (Hrsg), Immobilienbesteuerung?® (2021) 219.
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Ob eine GmbH & Co KG rechnungslegungspflichtig ist, hangt von mehreren Faktoren
ab. Gemal § 189 Abs 1 Z 2 lit b UGB besteht bei Personengesellschaften dann eine
Rechnungslegungspflicht, wenn keine natirliche Person als unbeschrankt haftender
Gesellschafter beteiligt ist und die Personengesellschaften unternehmerisch tatig
sind. Sollte neben der GmbH eine naturliche Person als unbeschrankt haftender Ge-
sellschafter beteiligt sein, ist die GmbH & Co KG buchfuhrungspflichtig, wenn die
Schwellenwerte des § 189 Abs 1 Z 3iVm Abs 2 UGB (iberschritten werden.'*® Bei
Bestehen einer Buchfuhrungspflicht ist sohin bei der unbeschrankt haftenden GmbH

sowie bei der GmbH & Co KG jeweils ein Jahresabschluss zu erstellen.

Erzielt eine rechnungslegungspflichtige GmbH & Co KG gewerbliche Einklnfte iSd
§ 23 EStG ist eine Gewinnermittlung gemafR § 5 EStG vorzunehmen. Der planerische
Erwerb einer Liegenschaft, deren Entwicklung sowie deren Abverkauf ist jedenfalls
als gewerbliche Tatigkeit einzustufen.™® Ungeachtet einer etwaigen Rechnungsle-
gungspflicht werden bei bloRer Vermdgensverwaltung aul3erbetriebliche Einklinfte er-
zielt. In diesem Fall ist eine Uberschussermittlung vorzunehmen.'%® Wird allerdings
die geringste gewerbliche Tatigkeit ebenfalls ausgefihrt, gelten samtliche Einklinfte

aufgrund der Abfarbetheorie als gewerblich.®

Da die Einkunfte der GmbH & Co KG bei den Gesellschaftern selbst versteuert wer-
den, hangt der anzuwendende Tarif von den personlichen Verhaltnissen der Gesell-
schafter ab. Ist eine Kapitalgesellschaft als Kommanditist oder als unbeschrankt haf-
tende Gesellschaft am Gewinn beteiligt, unterliegen die Einkiinfte der Kérperschafts-
steuer (siehe oben Punkt 4.1.1). Gewinnzuweisungen an natlrliche Personen werden
aufgrund der Ausnahmebestimmung in § 30a Abs 3 Z 2 EStG im Falle der Immobili-
enprojektentwicklung nicht durch den begunstigten Steuersatz der Immobilienertrag-
steuer gemall §§ 30ff EStG besteuert. Folglich gelangt der Stufentarif gemaf
§ 33 Abs 1 EStG zur Anwendung. Wird allerdings eine Liegenschaft durch eine ver-
mogensverwaltende GmbH & Co KG verkauft, so gelangt — mangels betrieblicher Ta-

tigkeit — sehr wohl der begiinstigte Steuersatz in Hohe von 30% zur Anwendung. %2

148 Haselsteiner, Die vermbgensverwaltende Personengesellschaft (2017) 3.

149 EStR 2000 Rz 5440.

150 Novosel/Rindler in GS Arnold, GmbH & Co KG? (2016) 281.

151 Fritz-Schmied/Urnik/Bergmann, Handbuch Mitunternehmerschaften (2019) 45f.

152 Wehinger-Malang in Haunold/Kovar/Schuch/Wahrlich (Hrsg), Immobilienbesteuerung?® (2021) 230f.
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4.2.2 Ertragsteuerliche Auswirkungen von Immobilientransaktionen

Erwirbt eine GmbH & Co KG eine Liegenschaft als ,asset deal” sind die Anschaf-
fungskosten wie bei der GmbH anzusetzen. Gleiches gilt auch fir Herstellungskosten,
welche fir die Entwicklung der Liegenschaft aufgewendet werden. Die wahrend der
Entwicklung des Projektes generierten Verluste konnen im Entstehungsjahr aufgrund
des ertragsteuerrechtlichen Transparenzprinzips durch andere Einklnfte des Kom-
manditisten ausgeglichen werden. Allerdings besteht diese Mdéglichkeit nur fir Kom-
manditisten, welche selbst eine Kérperschaft (insbesondere GmbH) oder eine natir-
liche Person mit ausgepragter Mitunternehmerinitiative sind. Bei blo3 kapitalistischen
Mitunternehmern sind diese Verluste nur eingeschrankt ausgleichsfahig (siehe oben
Punkt 4.2.1).1%3

Erwirbt eine GmbH & Co KG eine Liegenschaft im Wege eines ,share deals“ durch
Ankauf einer grundstiickshaltenden GmbH bestehen ebenfalls keine Unterschiede
gegenuber der GmbH (siehe oben Punkt 4.1.2). Verkauft eine GmbH & Co KG einen
Anteil an einer GmbH, betragt der Steuersatz fur naturliche Personen als Gesellschaf-
ter 27,5%."%* Gewinntangenten der am Kapital der GmbH & Co KG beteiligten Kapi-
talgesellschaften unterliegen dem Tarif des Kérperschaftssteuergesetzes (siehe oben
Punkt 4.1.1).

Erwirbt eine GmbH & Co KG (oder eine GmbH) eine grundstiickshaltende
GmbH & Co KG (oder eine andere Personengesellschaft) im Wege eines ,share
deals®, profitiert sie vom ertragsteuerrechtlichen Transparenzprinzip. Aufgrund des
»Step-ups® kann die Abschreibungsbemessungsgrundlage fir die im Eigentum der
GmbH & Co KG befindliche Liegenschaft neu bemessen werden. Die Buchwerte der
damaligen Anschaffung der Immobilie sind nicht fortzufiihren.'® Der Verkauf einer
grundstiickshaltenden Tochtergesellschaft, welche selbst eine GmbH & Co KG (oder
eine andere Personengesellschaft) ist, hat aufgrund des Durchgriffsprinzips dieselben
Auswirkungen, wie ein ,asset deal” der Immobilie.’*® Durch Ansetzung der tatsachlich
aufgewendeten Anschaffungskosten und nicht lediglich der Buchwerte, findet eine

dem tatsachlichen Gewinn entsprechende Besteuerung der Einkiinfte statt.'®’

153 Wehinger-Malang in Haunold/Kovar/Schuch/Wahrlich (Hrsg), Immobilienbesteuerung® (2021) 228f.
154 Ebd. 224.

155 Ebd. 231.

156 Ebd. 229f.

157 Fritsch/Griin, Die GmbH & Co KG als Rechtsformvorschlag fir Immobiliengesellschaften,
DJA 4/2018 (113) 115.
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4.3 Vergleichende Wiirdigung

4.3.1 Grindung und Verwaltung der Gesellschaft wahrend der Projektentwick-

lung

Ertragsteuerlich spielen die Kosten der Griindung keine besondere Rolle. Sowohl bei
der GmbH als auch bei der GmbH & Co KG sind diese Kosten als Ausgaben absetz-
bar. Gleiches gilt fir die Kosten der laufenden Verwaltung. Jedoch sind aufgrund der
Rechnungslegungspflicht der GmbH & Co KG zwei Buchhaltungen und zwei Jahres-
abschlusse zu erstellen. Hier besteht ein gewisser, wenn auch nicht Gberbordender,

Mehraufwand in der Verwaltung sowie in den Kosten der steuerlichen Vertretung.
4.3.2 Finanzierung des Immobilienprojektes

Bei der Finanzierung des Ankaufes bestehen zwischen den beiden Rechtsformen
ebenfalls nur im — hier nicht zu behandelnden — Detail Unterschiede. Fremdkapital-
kosten bei einem ,share deal” oder bei einem ,asset deal“ kdnnen sowohl bei der
GmbH als auch bei der GmbH & Co KG abgezogen werden — wenn auch auf unter-

schiedlichen rechtlichen Grundlagen.
4.3.3 Entwicklung und Verwaltung des Immobilienprojektes

Herstellungskosten sind geradezu typische Kosten, welche ertragsteuerlich zu be-
rucksichtigen sind. Verluste im Zeitraum der Entwicklung der Immobilie verbleiben in
der GmbH und sind lediglich vortragsfahig. Demgegeniber kénnen entsprechende
Verluste aufgrund des Transparenzprinzips bei der GmbH & Co KG von den Kom-
manditisten sofort mit sonstigen Einkunften verrechnet werden. Davon ausgenom-
men sind jedoch kapitalistische Mitunternehmer, welche die Verluste erst mit spateren

Gewinnen aus der GmbH & Co KG verrechnen kénnen.

Die GmbH & Co KG unterliegt nicht dem KStG. Daher besteht auch keine Verpflich-
tung, zur Zahlung der Mindestkdrperschaftssteuer. In Zeiten, in welchen keine Ge-
winne erzielt werden, bestehe hier ein gewisser, wenn auch nur geringer, steuerlicher
Vorteil der GmbH & Co KG gegentiber der GmbH.
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434 Beendigung des Immobilienprojektes

Wird die Immobilie als ,,asset deal” verwertet, ist der Erlos zu besteuern. Der Vorteil
der GmbH besteht prima facie in einem niedrigeren Steuersatz unter BerUcksichti-
gung der Korperschaftssteuer und der Kapitalertragsteuer. Davon ausgenommen
sind lediglich VerauRerungen durch eine vermdgensverwaltende GmbH & Co KG, bei
welchen der begunstigte Steuersatz bei naturlichen Personen als Kommanditist zur
Anwendung gelangt. Bei einer immobilienprojektentwickelnden GmbH & Co KG ist
aufgrund der gewerblichen Tatigkeit der Projektgesellschaft bei der Besteuerung von
naturlichen Personen als Kommanditisten der Stufentarif anzuwenden. Bei einer Ver-
aullerung der Immobilie als ,share deal” unterliegt der VerauRerungserlds dem Tarif
des KStG, wenn es sich bei dem Gesellschafter um eine Kapitalgesellschaft handelt.
Sind die Gesellschafter natlrliche Personen, findet der beginstigte Steuersatz von

27,5% Anwendung, zumal es sich um Einklinfte aus Kapitalvermégen handelt.

Aus Erwerbersicht ist im Falle eines ,share deals” der Ankauf einer GmbH & Co KG
steuerlich vorteilhafter. Aufgrund des Durchgriffsprinzips ist der von den Erwerbern
bezahlte Kaufpreis als neue Grundlage der Abschreibung heranzuziehen. Im Fall des
(Raus-)Verkaufes der Immobile als ,,asset deal” (beispielsweise an Endkunden) fihrt
dies zu einer wesentlich geringeren Steuerlast. Denn bei einem Erwerb einer grund-
stiicksbesitzenden GmbH ware der Kaufpreis flr den ,share deal“ als Anschaffungs-
kosten anzusetzen. Bei einem Verkauf der Liegenschaft wirden fir die Besteuerung
des Erléses allerdings die in der grundstlickshaltenden GmbH angesetzten Anschaf-
fungs- und Herstellungskosten beriicksichtigt werden, welche in der Regel deutlich

niedriger sind als der Kaufpreis selbst.

Weiters sind samtliche Steuern nicht auf Ebene der GmbH & Co KG, sondern auf
Ebene der Gesellschafter zu entrichten. Sollten von der Finanzverwaltung Steuer-
nachzahlungen begehrt werden, sind diese von den ehemaligen Gesellschaftern und
nicht von den Erwerbern der GmbH & Co KG zu tragen, welche auch direkt bei diesen
eingehoben werden. Auch wenn man sich in einem Anteilskaufvertrag bei der GmbH
mit entsprechenden Gewahrleistungsregelungen behelfen kann, besteht bei der

GmbH & Co KG keine direkte Haftung gegeniber der Finanzverwaltung.
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5 Schlussfolgerungen

Die vorherige Gegenulberstellung der beiden Rechtsformen zeigt Unterschiede auf,
welche flr den Anwender in der Praxis nutzbare Gestaltungsmdglichkeiten bieten.
Die Wahl der Rechtsform sollte jedoch — wie bereits einleitend festgehalten — erst als
vierter Schritt erfolgen. Zu Beginn sind grundlegende Uberlegungen (iber die Art des
Immobilienprojektes. Wird eine Liegenschaft gekauft, um Wohnungen zu errichten
und diese anschlieRend einzeln abzuverkaufen? Soll auf der Liegenschaft ein Ver-
mietungsobjekt entstehen, welches von der Projektgesellschaft in Bestand gehalten
wird? Wer ist mein Endkunde — ein Fond, welcher das gesamte Projekt erwirbt, ein-
zelne Wohnungskaufer oder eine Betreibergesellschaft, welche das entwickelte Pro-
jekt im Bestand halt? Auf Basis dieses Fundaments ist in einem zweiten Schritt zu
klaren, ob die zu entwickelnde Liegenschaft als ,share deal” oder als ,asset deal”
angeschafft werden kann oder soll. Dabei ist bereits zu bertcksichtigen, ob im Falle
eines ,share deals” der Geschaftsanteil an einer GmbH oder die Gesellschaftsanteile
an einer GmbH & Co KG erworben werden. Daran anknlpfend sollte der Rechtsform-
wahl auch die Frage der Immobilienprojektfinanzierung vorangestellt werden. Welche
Eigenmittel stehen zur Verfugung? Welche Besicherungen bestehen fur die Projekt-
finanzierung? Sind Investoren an der Gesellschaft zu beteiligen? Besteht ein klares
Bild Uber die Art des Immobilienprojektes, den Erwerb der Liegenschaft sowie die
Strukturierung der Finanzierung? Kann die passende Rechtsform fir das Immobilien-

projekt gefunden werden?

Aus dem gesellschaftsrechtlichen Blickwinkel ist die Vermeidung der persoénlichen
Haftung oder der Haftung von vermdgensverwaltenden Gesellschaften stets der vor-
dringlichste Grund eine Projektgesellschaft zu nutzen. Bei der Realisierung eines Im-
mobilienprojektes kann es zu einer Vielzahl von Baumangeln und dadurch zu mogli-
chen Haftungsfallen kommen. Beide Gesellschaftsformen bieten hier Abhilfe. Bei der
GmbH haften die Gesellschafter gar nicht — mit Ausnahme von Sonderfallen (siehe
oben Punkt 2.1.7). In der GmbH & Co KG kann samtliche Haftung auf die vollhaf-
tende GmbH Uberwalzt werden, wahrend Kommanditisten lediglich die Hafteinlage zu
leisten haben (siehe oben Punkt 2.2.7). Ungeachtet des gewahlten Immobilienprojek-
tes besteht aus Griinden der Haftung kein Unterschied zwischen den beiden Rechts-

formen.

Die Zielgruppe des Immobilienprojektes ist fur die Wahl der Rechtsform von Rele-

vanz. Soll die Liegenschaft bebaut und parifizierte Wohnungen abverkauft werden,
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besteht nach Beendigung des Immobilienprojektes keine weitere Verwendung flir das
Immobilienprojekt. Bei einer Liquidation der GmbH und der GmbH & Co KG bestehen
keine Unterschiede. Allerdings bietet die GmbH & Co KG die Mdglichkeit einer An-
wachsung auf die unbeschrankt haftende Gesellschafterin, welche wesentlich rascher
abzuwickeln ist (siehe oben Punkt 2.3.4). Soll die entwickelte Liegenschaft allerdings
an einen Investor verkauft werden, bietet sich ein ,share deal“ der Betriebsgesell-
schaft jedenfalls an. Aus gesellschaftsrechtlicher Sicht erfolgt die Anteilsiibertragung
einer GmbH & Co KG einfacher — formfrei und glnstiger — im Vergleich zu einer
GmbH (siehe oben Punkt 2.3.2). Zudem kann der Erwerber die Fremdfinanzierung
des Kaufpreises mit dem Vermégen der GmbH & Co KG besichern. Hierfir ist ledig-
lich der Beitritt einer natlrlichen Person als weiterer unbeschrankt haftender Gesell-
schafter erforderlich, weil dadurch die Kapitalerhaltungsregelungen nicht zur Anwen-
dung gelangen (siehe oben Punkt 2.2.5). Dies kann fur den Verkauf eines Projektes
im Wege eines ,share deals“ von entscheidender Bedeutung sein. Erfolgt die Uber-
tragung im Wege eines ,asset deals” besteht zwischen den beiden Gesellschaftsfor-

men keinerlei Unterschied.

Wird die Liegenschaft im Bestand des Immobilienentwicklers gehalten, ist bei der
GmbH & Co KG insofern ein Mehraufwand vorhanden, weil man sowohl die GmbH
als auch die GmbH & Co KG einzeln verwalten muss. Auch bei einer etwaigen Be-
schlussfassung auf Ebene der Gesellschafter bestehen von der Praktikabilitdt her
keine Unterschiede (siehe oben Punkt 2.3.1). Demgegeniber kann der Unterschied
in Bezug auf die Kapitalerhaltungsregelungen und die Bestimmungen Uber den Ei-
genkapitalersatz mal3gebend sein. Durch Beitritt einer naturlichen Person als weiterer
unbeschrankt haftender Gesellschafter der GmbH & Co KG sind nicht nur die Kapi-
talerhaltungsregelungen nicht anzuwenden, sondern auch die Regelungen lber die
Einlagenrickgewahr. Dadurch kann einerseits die Besicherung weiterer Immobilien-
projekte durch die GmbH & Co KG gesichert sowie andererseits die Bereitschaft von
Gesellschaftern in einer moglichen Schieflage der Gesellschaft Kredite zu begeben

gesteigert werden (siehe oben Punkt 2.2.5 und Punkt 2.2.6).

Bei einem Erwerb einer Liegenschaft als ,share deal“ oder als ,asset deal“ bestehen
zwischen den beiden Rechtsformen keine wesentlichen Unterschiede. Vielmehr stellt
sich die Frage, ob es im Falle eines ,share deals” Uberhaupt einer Projektgesellschaft
bedarf. Im Falle des ,share deals” erwirbt man jedoch neben der Liegenschaft an sich

auch die Haftungen der iGbernommenen Gesellschaft. Bei einem ,asset deal” ist in
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der Praxis die Frage, ob eine Gesellschaft bereits gegriindet ist, aufgrund der Schnell-
lebigkeit des Immobilienmarktes oft von besonderer Bedeutung. Fur gewohnlich soll
die Grindung rasch und unkompliziert erfolgen. Der Aufwand sowie die Kosten der
GmbH Griindung sind, im Vergleich zu einer Personengesellschaft, héher. Verflgt
man allerdings nicht bereits Uber eine Komplementar GmbH ist der Aufwand bei der
GmbH & Co KG entsprechend hoher (siehe oben Punkt 2.3.1). Soll die Liegenschaft
von einem Mitgesellschafter in die Gesellschaft eingebracht werden, so ist die Ab-
wicklung als GmbH & Co KG mangels Sachgriindungsprufung wesentlich einfacher
(siehe oben Punkt 2.3.1).

Bei der Frage der Finanzierung sind folgende gesellschaftsrechtliche Aspekte rele-
vant: Wenn eine GmbH erworben wird, besteht — anders als bei der GmbH & Co KG
— keine Mdglichkeit der Besicherung des Kredites durch das Vermdgen (in der Regel
eine Liegenschaft) der GmbH. Weiters ist im Falle der Beteiligung von Investoren als
Gesellschafter die Rechtsform von Bedeutung. Die Ubertragung des Gesellschafts-
anteils an die Investoren ist bei der GmbH & Co KG aufgrund der fehlenden Notari-
atsaktspflicht wesentlich einfacher, als bei der GmbH. Die weitere Abstimmung mit
sowie eine etwaige Zurlckdrangung der Mitsprache von Investoren ist bei der
GmbH & Co KG wesentlich einfacher umsetzbar (siehe oben Punkt2.3.1 und
Punkt 2.3.2).

Die Grunderwerbsteuer wird durch Immobilienentwickler stets zu vermeiden versucht.
Dabei liegt in der Regel der Fokus stets auf die im Anschaffungszeitpunkt entste-
hende Grunderwerbsteuer und selten auf jene im Zeitpunkt des Verkaufes sowie der
Berucksichtigung der Kunden. Beim Abverkauf von einzelnen Wohnungen haben die
Endkunden immer Grunderwerbsteuer in Hohe von 3,5% des Liegenschaftswertes zu
leisten. Erwirbt ein Investor die gesamte Liegenschaft Im Zuge eines ,asset deals"
I6st dies ebenso Grunderwerbsteuer aus. Erfolgt der Verkauf hingegen als ,share
deal“ ist bei direkter Ubertragung der gesamten Projektgesellschaft ebenfalls Grund-
erwerbsteuer zu leisten, wobei der Tarif in der Hohe von 0,5% deutlich niedriger als
bei einem ,asset deal” ausfallt. Wird die Projektgesellschaft nur mittelbar tbertragen,
kann die Grunderwerbsteuer vermieden werden. Allerdings besteht hier kein Unter-
schied zwischen den Gesellschaften. Der Vorteil der GmbH besteht dann, wenn die
Projektgesellschaft an zwei nicht miteinander in einer Gruppe gemaf § 9 KStG ver-
bundenen Gesellschaften erfolgt. Wenn nicht ein Erwerber mindestens 95% des Ge-

schéftsanteils Ubernimmt, ist die Ubertragung steuerfrei. Bei der GmbH & Co KG be-
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steht dieser Vorteil nicht, weil bereits die Ubertragung von mindestens 95% der Ge-
sellschaftsanteile zur Verwirklichung der Steuerpflicht ausreicht (siehe oben
Punkt 3.1.3 und Punkt 3.2.3). Der Erwerb der Liegenschaft als ,asset deal“ oder als
»Share deal“ 16st nach den gleichen Grundsatzen Grunderwerbsteuer aus — unabhan-
gig von der der Rechtsform. In Hinblick auf die Finanzierung der Liegenschaft besteht
zwischen den beiden Rechtsformen ebenfalls nur ein Unterschied im Zusammenhang
mit der Anteilsfinanzierung. Der Grunderwerbsteuertatbestand wird dann verwirklicht,
wenn sich Investoren im Ausmal von mindestens 95% an der Gesellschaft beteiligen.
Bei der GmbH ist die Beteiligung von mehreren Investoren in diesem Ausmal} noch
steuerfrei, zumal hier erst die Vereinigung des entsprechenden Anteils in einer Hand
zu einer Steuerlast fiihrt. Dagegen verwirklicht bei der GmbH & Co KG auch die Uber-
tragung von Gesellschaftsanteilen in diesem Ausmald an mehrere Investoren einen
Tatbestand der Grunderwerbsteuer. Die Beteiligung von mindestens 95% unter-
schiedlicher Fremdkapitalgeber wird in der Regel nicht oft vorkommen. Ist dies aller-
dings geplant, ist die GmbH aus Sicht der Grunderwerbsteuer die geeignetere
Rechtsform. Allerdings kann dies durch eine ,doppelstdckige“ Konstruktion ebenfalls

ausgeglichen werden (siehe oben Punkt 3.3.4).

Die ertragsteuerlichen Unterschiede der beiden dargestellten Rechtsformen gelten
unabhangig von der Definition des Immobilienprojektes. Ein Vorteil der
GmbH & Co KG ist die Verlustzuweisung im Zeitraum der Herstellung der Liegen-
schaft. Diese Verluste kdnnen, sofern es sich nicht um blof3 kapitalistische Mitunter-
nehmer handelt, sofort mit anderen Gewinnen ausgeglichen werden (siehe oben
Punkt 4.2.1). Ein weiterer, wenn auch nicht gewichtiger Unterschied, stellt die Min-
destkdrperschaftssteuer dar. Unabhangig davon, ob Wohnungen oder andere Pro-
jekte entwickelt werden, kommen bei den jeweiligen Rechtsformen die entsprechen-

den steuerlichen Grundsatze zum Tragen.

Soll allerdings ein Immobilienprojekt entwickelt werden, welches in weiterer Folge im
Bestand gehalten wird, kommt es auf die jeweilige Eigentimerstruktur an. Sind an
einer vermietenden GmbH & Co KG lediglich Kapitalgesellschaften als Kommanditis-
ten beteiligt, besteht kein Unterschied zwischen den beiden Rechtsformen. Beteiligen
sich allerdings auch naturliche Personen am Gewinn und Verlust, erzielen diese Ein-
kiinfte aus Vermietung und Verpachtung, welche dem progressiven Stufensatz unter-
liegen. Je nach Hohe des sonstigen Einkommens kann hier ein GmbH steuerlich at-

traktiver sein, zumal die durchgerechnete Steuerlast des Gesellschafters (Korper-
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schaftssteuer und Kapitalertragssteuer) niedriger als eine Hinzurechnung dieser Ein-
kiinfte zu dem Gesamteinkommen sein kann (siehe oben Punkt 4.1.1). Zu bedenken
ist allerdings der Steuervorteil auf Seite des Endkunden. Einzelne Wohnungen wer-
den stets als ,asset deal“ verkauft. Hier bestehen auf Seiten des Endkunden keinerlei
Unterschiede je gewahlter Rechtsform. Allerdings ist der Verkauf eines gesamten
Vermietungsobjekts an einen Fonds durchaus auch als ,share deal” mdglich. In die-
sem Fall ist fir den kaufenden Fonds aus ertragsteuerlicher Sicht der Erwerb von
Kommanditanteilen an einer GmbH & Co KG guinstiger als ein Geschéaftsanteil an ei-
ner GmbH. Der Kaufpreis fur die Gesellschaftsanteile stellt in Folge des steuerlichen
,Step ups® die neue Abschreibungsbemessungsgrundlage dar (siehe oben
Punkt 4.2.2). Dieser steuerliche Vorteil des Endkunden kann auch zu einem hdheren

Verkaufspreis flhren, ist aber jedenfalls ein gewichtiges Verkaufsargument.

Das Transparenzprinzip der Personengesellschaften ist nicht nur fir den Verkauf,
sondern auch fur den Erwerb einer Liegenschaft als ,share deal“ von Bedeutung. Fir
die Entscheidung Uber die eigene Rechtswahl kann allerdings die Zugehorigkeit zu
einer Gruppe gemal § 9 KStG spielen. Eine GmbH & Co KG kann nicht Mitglied einer
entsprechenden Gruppe sein. Falls die Aufnahme der Projektgesellschaft in eine
Steuergruppe von Bedeutung sein sollte, ist die GmbH die einzig mdgliche Rechts-
form. Allerdings flieRen die Gewinne der Kommanditisten, welche ebenfalls eine
GmbH sind, aufgrund des Transparenzprinzips in die Steuergruppe, wodurch der

steuersparende Effekt ebenfalls gegeben ist.

Im Fall der Finanzierung durch am Kapital beteiligte Investoren ist die GmbH & Co KG
aus dem Blickwinkel des Ertragsteuerrechts mMn ebenfalls die geeignetere Gesell-
schaftsform. Aufgrund des Transparenzprinzips profitieren die Investoren vom Ver-
lustausgleich. Zwar muissen rein kapitalistische Investoren aufgrund der Verlustaus-
gleichsbeschrankung auf entsprechende Einklinfte aus der Gesellschaft warten, je-

doch profitieren tatsachliche Mitunternehmer vom sofortigen Verlustausgleich.

Die Frage, ob die GmbH & Co KG die optimale Immobilienprojektgesellschaft ist,
kann, wie einleitend bereits festgehalten, nicht abschlieRend beurteilt werden. Wie
die gegenstandliche Arbeit zeigt, kommt es stets auf das jeweilige Immobilienprojekt
sowie die gegebenen Rahmenbedingungen an. Aus der personlichen Praxiserfah-
rung zeigt sich mMn jedoch ein Vorteil fir die GmbH & Co KG. Aufgrund der rasche-

ren Grindungsmaoglichkeit, der leichteren Verwaltung aber insbesondere aufgrund
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des ertragsteuerrechtlichen Transparenzprinzips ist die GmbH & Co KG mMn die ge-

eignetere Rechtsform flr eine Immobilienprojektgesellschaft.
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