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AUFSATZE

Einlagenriickgewahr wegen Gebrauchsnutzung

Schafft eine GmbH einen Gegenstand von vornherein nur deshalb an, damit dieser ausschlief3-
lich von einem Gesellschafter genutzt werden kann und konnte die GmbH den Gegenstand nicht
selbst sinnvoll nutzen, stellen sich zwei Fragen: Ist bereits die Anschaffung des Gegenstandes eine
Einlagenriickgewihr, oder erst die nachfolgende Nutzung durch den Gesellschafter? Kann die
GmbH also neben den fremdiiblichen Nutzungskosten auch die Anschaffungskosten des Gegen-
standes vom Gesellschafter verlangen? Der Beitrag geht diesen Fragen nach.

Deskriptoren: Einlagenriickgewihr, Gebrauchsnutzen,
Anschaffungskosten.
Normen: §§ 82, 83 GmbHG.

Von Lukas Fantur

1. Verbot der Einlagenriickgewahr

Das Verbot der Einlagenriickgewahr (§ 82 GmbHG) be-
deutet ein Ausschuittungsverbot aufSerhalb des Bilanzge-
winns. Gesellschafter haben demnach nur Anspruch auf
den Bilanzgewinn, der sich aus dem ordnungsgemafs fest-
gestellten Jahresabschluss ergibt, soweit die Ausschuit-
tung des Bilanzgewinns nicht durch Gesellschaftsvertrag
oder einen Beschluss der Gesellschafter von der Vertei-
lung ausgeschlossen ist. Alle anderen Vermogenszuwen-
dungen an die Gesellschafter sind verboten, sofern ihnen
nicht eine fremdubliche Gegenleistung gegeniibersteht.
Die Sachverhaltskonstellationen, bei denen es zu einer
Einlagenrickgewdhr kommen kann, sind in der Praxis
auflerst vielfaltig.

2. Gebrauchsnutzung durch Gesellschafter

Ein sehr haufiger Fall ist die unentgeltliche Gebrauchs-
nutzung von Gegenstanden, die der Gesellschaft gehoren,
durch Gesellschafter.! Beispiele fiir eine Gebrauchsnut-
zung durch Gesellschafter sind etwa die Uberlassung
eines KFZ zur privaten Nutzung oder die Uberlassung
von Riumen der Gesellschaft an ihre Gesellschafter ohne
Leistung marktkonformer Mietzinse? etc.

In solchen Fillen hat die Gesellschaft gegen den Gesell-
schafter einen Riickforderungsanspruch wegen verbote-
ner Einlagenriickgewahr (§ 83 GmbHG). Dabei hat der
Gesellschafter Wertersatz® zu leisten, also den fremdubli-
chen Wert des Nutzens zu ersetzen. Abzustellen ist daher
auf den objektiven Marktpreis. Nicht ausreichend ist es
hingegen, wenn lediglich die der GmbH entstandenen
Selbstkosten ausgeglichen werden. Vielmehr ist ein
marktiblicher Gewinnaufschlag hinzuzurechnen. Im
Unterschied zum allgemeinen Bereicherungsrecht ist die
Redlichkeit bzw Unredlichkeit des Gesellschafters fiir die
Hohe des Wertersatzes also nicht ausschlaggebend.*

3. Sonderkonstellation: Anschaffung erfolgt extra zum
Zweck der Nutzung durch Gesellschafter

Die einleitend erwihnten Beispiele sind solche, bei denen
der Gesellschafter Gegenstiande nutzt, die im Normallfall
im Betrieb der Gesellschaft von dieser auch selbst genutzt
werden: Den Firmen-LKW, das Hotelzimmer im von der
GmbH betriebenen Hotel usw.

Die Praxis ist aber vielfiltiger. Denn es kommt auch vor,
dass tiber Veranlassung der Gesellschafter die Gegenstan-
de von der GmbH tiberhaupt erst fiir den Gesellschafter
erworben werden.

Noch drastischer sind die Falle, in denen die GmbH den
angeschafften Gegenstand nicht einmal theoretisch selbst
benotigt. Etwa deshalb, weil der Gegenstand mit dem Ge-
schiftszweig der Gesellschaft tiberhaupt nichts zu tun
hat. Der Gegenstand kann der GmbH von vornherein
keinen Nutzen bringen. Er wird ausschliefSlich deshalb
auf Kosten der GmbH angeschafft, damit er in der Folge

1 Vgl Bauer/Zehetner in Straube/Ratka/Rauter, GmbHG 96. Lfg, § 82
Rz 67; Foglar-Deinhardstein in FAH, GmbHG? § 82 Rz 103, Reich-
Rohrwig, Grundsatzfragen der Kapitalerhaltung [2004], 124).

2 Vgl Bauer/Zehetner in Straube/Ratka/Rauter GmbHG 96. Lfg § 82
Rzz 66, 67 mwN.
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6 Ob 207/20i RdNr 33; Képpl in U. Torggler GmbHG § 83 Rz 12 mwN.
4 Koppl, Das Verbot der ,, Einlagenriickgewahr* unter besonderer Be-
ricksichtigung Dritter (2014), 155 mwN; EBRV 236 BlgHH XVII.
Session, S. 89, abgedruckt bei Kalss/Eckert, Zentrale Fragen des
GmbH-Rechts, 638.
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ausschliefSlich (oder zumindest fast ausschliefSlich) nur

vom Gesellschafter genutzt werden kann. Um diese Fille

soll es in diesem Beitrag gehen.

Beispiele:

— Die GmbH betreibt ein Hotel. Einer der Gesellschaf-
ter hat einen landwirtschaftlichen Betrieb. Die GmbH
kauft einen Traktor samt Anhinger. Beide werden
fir das Hotel naturgemafs nicht benotigt. Die Nut-
zung erfolgt im landwirtschaftlichen Betrieb des Ge-
sellschafters (so ein Fall aus der rechtsanwaltlichen
Praxis des Verfassers).

— Die Gesellschaft schafft eine Yacht an, die vom Ge-
sellschafter privat genutzt.

— Die Gesellschaft schafft fur den Gesellschafter ein
Turnierpferd an.

— Die Gesellschaft mietet ein Grundstiick an, ohne es
selbst zu benotigen. Sie mietet es nur deshalb an, um
es ihrer Gesellschafterin zu tiberlassen.’

3.1. Laufende Nutzung des extra angeschafften Gegen-
standes

Dass der Gesellschafter, der den Gegenstand nach der ex-
tra fir ihn erfolgten Anschaffung nutzt, der GmbH die
laufenden Kosten im fremdublichen Ausmaf$ zu ersetzen
hat, ist unproblematisch zu bejahen.

3.2. Anschaffungskosten

Spannend wird es bei der Frage, ob die Gesellschaft in
unserer Sonderkonstellation — der Gegenstand wurde aus-
schlieSlich fiir die Nutzung durch den Gesellschafter von
der GmbH angeschafft und konnte von der GmbH im
Rahmen ihres Geschaftszweiges gar nicht sinnvoll genutzt
werden — zusitzlich auch sofort die gesamten Anschaf-
fungskosten vom Gesellschafter ersetzt verlangen kann.

Nach allgemeiner Auffassung ist Voraussetzung fur einen Ein-
lagenriickgewahrverstofS, dass Vermogen aus der Gesellschaft
zum Gesellschafter abgeflossen ist.* Demnach wird vertreten,
dass nicht schon der Erwerb des Gegenstandes von dem Drit-
ten, sondern erst die nachfolgende Nutzungstiberlassung an
den Gesellschafter in Hinblick auf das Verbot der Einlagen-
riickgewahr tatbestandsmafSig sein kann und davor noch gar
keine Vermogenszuwendung an den Gesellschafter stattfindet.
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Es finden sich jedoch Argumente, die an der Richtigkeit

dieser Auffassung zweifeln lassen:

Vorausgeschickt sei, dass es beim Verbot der Einlagenriick-

gewahr um den absoluten Schutz des gesamten’” Vermogens

der GmbH und um den Glaubigerschutz geht.® Anerkannt
ist auch, dass bei der Priifung eines VerstofSes gegen das Ein-
lagenriickgewihrverbot eine wirtschaftliche Betrachtungs-
weise vorzunehmen ist.” Ein weiteres Grundprinzip dabei
ist, dass der Riickforderungsanspruch der GmbH zwingend
ist und auf diesen somit auch nicht verzichtet werden kann.

Insbesondere kann der Riickforderungsanspruch nicht ein-

mal gestundet werden.!? Der Einlagenriickgewiahranspruch

ist somit sofort zur Ginze zur Rickzahlung fillig.

a) Ganz allgemein (also nicht nur in Fillen der Ge-

brauchstiberlassung) gilt fiir VerstofSe gegen das Verbot

der Einlagenriickgewihr, dass die Riickgewahranspriiche
der Gesellschaft zu bilanzieren sind. Dies entspricht der
mittlerweile gefestigten Rechtsprechung!! und Lehre.!? Ist
der Gesellschafter vermogend und der Riickforderungs-
anspruch der GmbH daher werthaltig, so ist er in voller

Hohe in die Bilanz einzustellen. An die Stelle des von der

Gesellschaft an den Gesellschafter abgeflossenen Vermo-

gens tritt eine werthaltige Riickforderung an den Gesell-

schafter in gleicher Hohe. Insoweit wirkt sich der Einla-
genriickgewahr bilanzneutral und auch tatsiachlich
vermogensneutral aus. Trotzdem kommt niemand auf die

Idee, der Gesellschaft den Einlagenriickgewahranspruch

gemill § 83 GmbHG zu versagen.

b) Die Auffassung, dass durch die Anschaffung vorerst

noch keine Einlagenriickgewihr vorliegt, konnte weiter-

gedacht dazu fuhren, die Gesellschaft — obwohl sie den

Gegenstand ausschliefSlich zur Nutzung des Gesellschaf-

ters angeschafft hat und selbst nicht sinnvoll nutzen kann

— zur Gianze auf den zweifellos glaubigerschadigenden

Anschaffungskosten sitzen bleibt.

Beispiele:

— Das Turnierpferd wird fiir den Gesellschafter ange-
schafft. Die GmbH zahlt die Anschaffungskosten zur
Gianze. Am nichsten Tag wird das Pferd vom Blitz
getroffen.

— Die Yacht wird auf Kosten der GmbH angeschafft.
Der Gesellschafter nutzt die Yacht gerade mal ein
paar Wochen jeden Sommer. Nach wenigen Jahren
hat die Yacht die Halfte der Anschaffungskosten an

5 Vgl OGH 6 Ob 232/16k = GesRZ 2017, 116 (Anm Zebetner).

6 Z.B. Koppensteiner/Riiffler GmbHG?® § 82 Rz 15; Foglar-Deinbard-
stein in FAH? § 82 Rz 13 mwN; Reich-Robrwig, Grundsatzfragen
der Kapitalerhaltung (2002), 116.

7 Bauer/Zehetner aaO Rz 2 mwN.

Bauer/Zehetner aaO Rz 3 mwN.

9 RIS-Justiz RS0105532 [T11]; Foglar-Deinhardstein in FAH? § 82
Rz 12 mwN.

10 Foglar-Deinhardstein in FAH? § 82 Rz 19.

11 6 Ob 207/20i vom 18.02.2021 unter Berufung auf Pilz, Einlagen-
rickgewihr (verdeckte Gewinnausschiittung) und Jahresabschluss-

o]

priifung/Bestitigungsvermerk, RWZ 1996, 252 und Koppensteiner/
Riiffler, aaO.

12 Auer in Harrer/Gruber, GmbHG? § 83 Rz 4; Koppensteiner/Riiffler,
GmbHG’ § 83 Rz 3; Bauer/Zebetner in Straube/Ratka/Rauter,
GmbHG § 83 Rz 8. Dazu Bach, Verdeckte Gewinnausschiittung
und unternehmensrechtliche Bilanzierung in Brandl/Karollus/
Kirchmayr/Leitner, Handbuch verdeckte Gewinnausschiittung?,
429, 438 f; Fantur, Bilanzerung von Riickgewidhranspriichen aus
verbotener Einlagenriickgewahr, GES 2021, 57.
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Wert verloren. Der Wertverlust macht ein Vielfaches
der Nutzungskosten aus, die die GmbH sowieso vom
Gesellschafter ersetzt verlangen kann.

¢) Verneint man das Vorliegen einer Einlagenriickgewihr,

bleibt nur noch ein moglicher Schadenersatzanspruch

gegen den Geschiftsfithrer und unter Umstanden ein Scha-
denersatzanspruch gegen den Gesellschafter wegen allfil-
liger Mitwirkung an der Pflichtverletzung des Geschifts-
fuhrers. Der Geschaftsfihrer wird aber moglicherweise
nicht ausreichend vermogend sein. Auch konnte ihm unter

Umstanden bereits die Entlastung erteilt worden sein.

Auch gegeniiber dem Gesellschafter wire ein Schaden-

ersatzanspruch der Gesellschaft weniger attraktiv als ein

Einlagenriickgewahranspruch. Denn beim Schadenersatz-

anspruch kommt es auf Verschulden an, man kann sich

vergleichen und es gibt auch keine allfillige Ausfallshaf-
tung der uibrigen Gesellschafter. Ganz anders einem Ein-
lagenriickgewdhranspruch.

d) Auch unter dem Gesichtspunkt der Vermeidung von

Umgehungen, ferner der im Einlagenriickgewahrrecht ge-

botenen wirtschaftlichen Betrachtungsweise'* und nicht

zuletzt vor dem gesellschaftsrechtlichen Gleichheits-
grundsatz'* spricht einiges dafiir, schon bei der blofSen

Anschaffung eines Gegenstandes zur ausschliefSlichen

Nutzung und Nutzungsmoglichkeit durch den Gesell-

schafter eine Einlagenriickgewihr anzunehmen:

— Wairde der Gesellschafter Geld aus der Kasse des
Unternehmens entnehmen, um sich damit im eigenen
Namen den Gegenstand zu kaufen, den er in der Fol-
ge alleine nutzen will, wiirde niemand zweifeln, dass
die GmbH einen sofort filligen Einlagenriickgewahr-
anspruch in der Hohe der gesamten Entnahme aus
der Kassa gegen den Gesellschafter hat.

— In unserem Fall nimmt der Gesellschafter einen Umweg.
Er nimmt sich nicht das Geld aus der Kasse, um sich den
von ihm benotigten Gegenstand im eigenen Namen zu
kaufen. Vielmehr erwirbt die GmbH den Gegenstand
formal in ihrem Namen. Sie erwirbt diesen aber nur pro
forma. Faktisch und bei der gebotenen wirtschaftlichen
Betrachtungsweise dient der angeschaffte Gegenstand
nur dem Gesellschafter, der ihn ausschliefSlich nutzt. Fiir
die GmbH hingegen besteht von vornherein keine Mog-
lichkeit zur sinnvollen Nutzung.

Eine unterschiedliche, fiir den haftenden Gesellschafter

glnstigere finanzielle Behandlung dieses Sachverhaltes als

bei jenem, bei dem er den Gegenstand mit dem entnomme-
nen Geld gleich fiir sich selbst angeschafft hat, ist sachlich
kaum zu rechtfertigen. In einem solchen Fall ist meines Er-
achtens daher eine andere Betrachtungsweise geboten, als
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wenn der Gesellschafter einen Gegenstand nutzt, der von

der Gesellschaft grundsitzlich selbst genutzt wird oder von

dieser zumindest selbst genutzt werden konnte.

e) Dass es dem Gesetzgeber bei der Kapitalaufbringung

und Kapitalerhaltung nicht nur um die Vermeidung un-

zuldssiger Abfliisse aus dem Vermogen der GmbH geht,

sondern auch um die Zufiihrung und den Erhalt der Li-

quiditat, ist im Grunde offensichtlich.

— Das ergibt sich schon daraus, dass ein Gesellschafter
seine  Stammeinlagenverpflichtung  grundsatzlich
nicht durch Aufrechnung, sondern nur durch Barein-
zahlung erfiillen kann (§ 83 Abs 3 GmbHG).

— Und auch bei der Tilgung von Einlagenriickgewahr-
anspriichen ist dem Gesellschafter eine Aufrechnung
gegen den Riickersatzanspruch untersagt.

— Auch der Wortlaut des § 83 GmbHG spricht davon,
dass Gesellschafter, zu deren Gunsten ,,Zahlungen*
von der Gesellschaft geleistet wurden, der Gesell-
schaft zum Rickersatz verpflichtet sind, sofern die
Zahlungen ,,gegen die Vorschriften dieses Gesetzes,
gegen die Bestimmungen des Gesellschaftsvertrages
oder entgegen einem Gesellschaftsbeschlusse® erfolgt
sind. Es besteht aber kein Zweifel, dass die Anschaf-
fung eines von der GmbH uberhaupt nicht benotig-
ten Gegenstandes nur deshalb, um ihn spiter von
einem Gesellschafter nutzen zu lassen, ,gegen die
Vorschriften dieses Gesetzes® verstofst: Ein Verstof$
gegen § 25 GmbHG liegt jedenfalls vor. Und auch
eine Tathandlung fiir einen VerstofS gegen das Verbot
der Einlagenriickgewihr wird nicht verneint werden
konnen. Und zwar auch nicht von jenen, die nicht
schon in der Anschaffung, sondern erst in der nach-
folgenden Nutzung durch den Gesellschafter einen
Einlagenriickgewahrverstof§ sehen. Denn selbst dann
wire die Anschaffung eine Vorbereitungshandlung
des Gesamtplans, auf den bei der Priifung, ob eine
Einlagenriickgewidhr vorliegt, abzustellen ist. Dass
unter ,,Zahlungen“ auch solche zu verstehen sind,
die an einen Dritten geleistet werden, aber letztlich
dem Gesellschafter zugutekommen, ist ohnehin un-
problematisch zu bejahen.'

f) Die hier vertretene Losung stofdt auch nicht auf berei-

cherungsrechtliche Bedenken. Die Gesellschaft ist durch

den Gegenstand, der fur sie unbrauchbar ist, nicht berei-
chert. Sollte man es als Bereicherung ansehen, wiirde es
sich um eine aufgedrangte Bereicherung handeln.'® Erst
nachdem die Gesellschaft den Anschaffungspreis refun-
diert erhalten hat, kommt ein bereicherungsrechtlicher
Ausgleich in Frage. Dazu sogleich unten.

13 siehe oben bei FN 9.
14 Vfgl zB Karsten Schmidt, Gesellschaftsrecht’ 462.
15 Dazu eingehend Foglar-Deinhardstein in FAH? § 82 Rz 68 ff, 74 ff

jeweils mwN.
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4. Ergebnis und Rechtsfolgen

Der Auffassung, wonach nicht der Erwerb des
Gegenstandes von dem Dritten, sondern erst die
nachfolgende Nutzungsiiberlassung an den Ge-
sellschafter in Hinblick auf das Verbot der Ein-
lagenriickgewahr tatbestandsmafSig sein kann
und davor noch gar keine Vermogenszuwen-
dung an den Gesellschafter stattfindet, ist daher
mE nicht zu folgen. Insbesondere nicht der An-
sicht, dass diesfalls noch gar keine Zuwendung
an den Gesellschafter stattgefunden hat.

Es wiirde dem Zweck des Einlagenriickge-
wihrverbots widersprechen, wenn man in je-
nem Fall, in dem der Gesellschafter das Geld
aus der Handkassa nimmt, um sich den Gegen-
stand fiir sich selbst privat zu kaufen (und
dann auch privat zu nutzen), anders behandelt
als die hier dargelegten Fille. Dies gebietet die
wirtschaftliche Betrachtungsweise, die beim
Verbot der Einlagenriickgewdhr wie darge-
stellt geboten ist.

Schafft eine GmbH einen Gegenstand von vorn-
herein nur deshalb an, damit dieser ausschliefs-
lich von einem Gesellschafter genutzt werden
kann und konnte die GmbH den Gegenstand
nicht selbst sinnvoll nutzen, hat sie nach der
hier vertretenen Auffassung im Zeitpunkt der
Anschaffung einen sofort falligen Ersatzan-
spruch gemaf§ § 83 GmbHG gegen jenen Ge-
sellschafter, fiir dessen ausschliefSliche Nutzung
der Gegenstand angeschafft wurde.

Freilich ist aber auch sicherzustellen, dass die
GmbH gegentiber dem Gesellschafter nach

Riickerhalt der von ihr fiir die Anschaffung des
Gegenstandes geleisteten Zahlung nicht berei-
chert sein darf. Aus diesem Grund hat der Ge-
sellschafter nach der hier vertretenen Auffas-
sung nach erfolgter Riickzahlung der
Anschaffungskosten einen Anspruch auf Her-
ausgabe (und Eigentumsiibertragung) des
Gegenstandes gegeniiber der Gesellschaft. Das
Risiko des Untergangs der Sache und die ein-
getretene Entwertung hat allerdings der Ge-
sellschafter zu tragen. Denn das ist in dem Fall,
in dem er die Sache von vornherein fiir sich er-
worben hitte, auch nicht anders.

Um dem von der Rechtsprechung entwickeln-
den Aufrechnungsverbot von Gesellschaftern
mit Riuckforderungsanspriichen der GmbH
aus verbotenen Einlagenriickgewihr Rech-
nung zu tragen, ist jedoch ein Anspruch des
Gesellschafters auf Zug-um-Zug Abwicklung
in diesem Fall abzulehnen. Der Gesellschafter
kann die Ubertragung des Gegenstandes daher
erst — und nur — dann verlangen, wenn er den
Anspruch der GmbH auf Ersatz der vollen An-
schaffungskosten zuvor vollstandig erfullt hat.
Die fremdiiblichen Kosten der laufenden Nut-
zung sind der GmbH vom Gesellschafter zu-
satzlich nach den allgemeinen Kriterien des
Einlagenriickgewahrrechts zu ersetzen.

Korrespondenz:
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