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Zum Thema der Arbeit

Durch mein Doppelstudium auf der Rechtswissenschaftlichen Fakultat der
Universitdt Wien und auf der Rechtswissenschaftlichen Fakultdt der Comenius
Universitat in Bratislava hatte ich die Moéglichkeit, mir vielseitiges Wissen in
diversen Rechtsgebieten in beiden Rechtssystemen anzueignen, die in vielen
Bereichen sehr &hnlich sind und sich dennoch, oftmals an unerwarteten
Stellen, unterscheiden. Gerade diese Unterschiede haben mein
Forschungsinteresse geweckt. Bei der Verfassung dieser Arbeit hat mir meine
mehrjahrige berufliche Erfahrung in einer der gréf3ten Wirtschaftskanzleien
Osterreichs geholfen, wo ich meine theoretischen Kenntnisse aus beiden

Rechtssystemen in der Praxis umsetzen konnte.

Da ich mehrere Jahre die Erfahrungen in beiden Rechtsordnungen gesammelt
habe, wéare es auch Schade diese nicht umzusetzen, beispielsweise mit Hilfe
einer Dissertation. Gerade die auslandischen Erfahrungen stellen eine sehr
grof3e Hilfe bei der Gewinnung von neuen rechtspolitischen Lésungen und bei

der Bewertung der gegenwartigen Rechtslage im Heimatstaat dar.

Warum ich gerade uber die Rechtsform der GmbH schreibe? Sowohl in
Osterreich als auch in der Slowakei stellt die Gesellschaft mit beschrankter
Haftung noch immer die beliebteste Rechtsform dar. Trotz der starken
Globalisierungstendenz weist die aktuelle gesellschaftsrechtliche Lage dieser
Rechtsform in beiden Landern doch aufgrund der verschiedenen historischen
Wege und unterschiedlichen politischen Situation bestimmte Unterschiede auf.
Diese Arbeit versucht auf das Gemeinsame und die Unterschiede (Vorteile und
Nachteile solcher "konkurrierenden” Gesellschaftsformen) der dsterreichischen
und slowakischen GmbH unter besonderer Bericksichtigung der

Glaubigerschutzeinrichtungen einzugehen.

In  der Arbeit werden einzelne Glaubigerschutzinstrumente der
Kapitalaufbringungs- und Kapitalerhaltungsregelungen im GmbH-Recht

vorgestellt und ihre Effektivitat in beiden Landern untersucht. Die Attraktivitat
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und Beliebtheit der Rechtsform der Gesellschaft mit beschrankter Haftung wird

aufgezeigt.

Diese Arbeit eignet sich als rechtsvergleichende Arbeit, da nicht blof3 zwei
unterschiedliche nationale Regelungen nur in reinen Landerberichten
prasentiert werden, sondern es werden im Zuge der Behandlung eines
konkreten Problems, spezifisch vergleichende Uberlegungen angestellt.! Die
kritische Wertung der durch den Vergleich gewonnenen Ergebnisse bildet
einen notwendigen Teil meiner Arbeit. Bei den Schlussfolgerungen habe ich
versucht, objektiv zu bleiben. Wobei man erwdhnen muss, dass die
Subjektivitat bei jeder Beurteilung eine Rolle spielt. Jedoch im Unterschied zu
denjenigen die sich mit reinem nationalem Recht beschaftigen, habe ich mehr
Anschauungsmaterial und mehr Losungsmoglichkeiten gesehen. Dem Vorwurf
der Subjektivitdit der Wertung kann aus diesem Grund treffend entkréftet
werden: ,Was noch an Férbung des Bildes durch Herkunft und Schulung des

Forschers (ibrig ist, korrigiert sich durch die internationale Zusammenarbeit*?

1 Zu dem Begriff, den Methoden sowie Ziele der Rechtsvergleichung siehe Zweigert/Kotz,
Einfihrung in die Rechtsvergleichung auf dem Gebiete des Privatrechts (1996) § 1 111
2 Rabel, RabelsZ 16 (1951) 359.
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Zum Aufbau der Arbeit

Zuerst wird die Rechtsform der slowakischen Gesellschaft mit beschrankter
Haftung kurz vorgestellt. Durch die Darstellung der Geschichte und der
aktuellen Lage dieser Rechtsform wird der Leser die Moéglichkeit bekommen,
die slowakische GmbH naher kennenzulernen. Dabei werden anhand von
Beispielen die Ahnlichkeiten und Widerspriiche® mit den &sterreichischen
Regelungen hinsichtlich des GmbH-Rechts dargestellt. Es wird sich zeigen,
dass insbesondere aufgrund des niedrigen Mindeststammkapitals, der
einfachen Grindung der slowakischen GmbH, sowie des im Vergleich zu
Osterreich schwacheren Glaubigerschutzes die Grundung einer GmbH in der

Slowakei fur Investoren durchaus attraktiv sein mag.

Im zweiten Teil dieser Arbeit werden ausgewahlte Glaubigerschutzinstrumente
im Gesellschaftsrecht und ihre Bedeutung aus der Sicht des Glaubigerschutzes
kurz skizziert. Insbesondere wird der Hohe des Mindeststammkapitals und den
Kapitalerhaltungsregelungen Aufmerksamkeit geschenkt. Die Hohe des
Mindeststammkapitals stellt ua noch immer insbesondere in Osteuropa flr viele
Investoren ein entscheidendes Kriterium bei der Rechtsformwahl dar. Die
Problematik wird sich auf den Mindestnennbetrag und seine Aufbringung in
beiden Landern vom Glaubigerstandpunkt aus gesehen konzentrieren. Es wird
sich zeigen, dass dieses System auf einem festen Nennkapital aufbaut. Das
feste Nennkapital erfullt aus Sicht des Glaubigerschutzes vor allem zwei
Funktionen. Die erste ist die Festlegung der Mindesteinlage. Die zweite
Funktion ist die Begrenzung der Ausschittungen an die Gesellschafter. Die
komplizierten Regeln fir zulassige Gewinnausschittungen an die

Gesellschafter sollten kurz behandelt werden.

Ob und inwieweit die kapitalgesellschaftsrechtlichen Regelungen Uber
Mindestkapital,  Kapitalaufbringung und  Kapitalerhaltung tatsachlich
ausreichenden Schutz bieten kdnnen, soll zur Diskussion gestellt werden. In

diesem Zusammenhang werden Alternativen zum derzeitigen System

3 Die Bedeutung der Doktrin fur die Rechtsfortbildung, die unterschiedlich entwickelten
Formen der Konfliktlésung und ihre Bedeutung in der Lebenswirklichkeit werden in diesem
Zusammenhang herangezogen.
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vorgestellt und ihre Effektivitat aus der Sicht des Glaubigerschutzes im
Osterreichischen und slowakischen GmbH-Recht untersucht. Bei der
Untersuchung wird auf den umfassenden Meinungsstand in der

Osterreichischen Wissenschaft verwiesen.

Abschliel3end runden im dritten Teil eine Zusammenfassung der Ergebnisse

der Arbeit und ein Ausblick die vorliegende Arbeit ab.

Ziel und Zweck dieser Arbeit ist es, in der rechtsvergleichenden Weise dem
Leser die Effektivitat bzw Uneffektivitat einzelner Glaubigerschutzinstrumente
beider Lander zu erortern. Im Hintergrund wird die Attraktivitat der
Osterreichischen GmbH im Wettbewerb des européischen Gesellschaftsrechts
aufgrund der Aufhebung der Sitztheorie in Frage gestellt.
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Hinweise

Die Rechtsform der Gesellschaft mit beschrankter Haftung erfreut sich im
Wirtschaftsleben zunehmender Beliebtheit. Die Zahl der GmbHs nimmt nicht
nur in Osterreich sondern auch in der Slowakei markant zu.* lhre ganze
Haftungs- und Vermogensstruktur macht sie besonders attraktiv. Zweifellos gilt
sie als beliebteste Gesellschaftsform in beiden Landern.

Die Gesellschaft mit beschrankter Haftung ist insbesondere wegen dem
Absehen von personlicher Haftung sehr popular.® Und gerade dieses
Charakteristikum wird von manchen sehr kritisiert. Es wird auf den haufigen
Missbrauch dieser Rechtsform hingewiesen. Dazu mdgen auch sehr
komplizierte und nicht immer klare gesetzliche Regelungen beitragen. Als
Konsequenz ergibt sich in Osterreich, dass zur Gesellschaft mit beschrankter
Haftung viel héaufiger Judikatur ergeht, als bei den anderen Rechtsformen.
Diese Tendenz wird in der Slowakei nicht beobachtet. Im slowakischen
Gesellschaftsrecht fehlt es an langjahriger Rsp und Lehre, die in Osterreich
essentiell zur Auslegung sowie zur rechtsfortbildenden Prazisierung und

Anpassung des GmbH-Rechts stets beitragt.

Es ist fraglos, dass auslandische Bestimmungen bzw Judikatur zur Lésung
heimischer Rechtsfragen nicht unveréandert herangezogen werden kénnen. Die
Entwicklung im Nachbarland kann jedoch der heimischen Rechtsprechung
sowie den Gesellschaftsrechtlern einen Anlass zur kritischen Wirdigung des

eigenen Rechts und zu dessen weiterer Bereicherung bieten.

4 In der Slowakei waren im Jahr 2005 100.634 und im Jahr 2010 166.266 GmbHs im
Handelsregister eingetragen. Siehe dazu das Justizministerium der Slowakischen Republik,
Handelsregisterstatistik, abrufbar unter http://www.justice.gov.sk/stat/stor.htm (abgerufen am
17.09.2014). Zum Jahresende 2005 gab es in Osterreich 101.756 und im Jahr 2010 122.574
GmbHs. Vgl dazu auch Reich-Rohrwig, 100 Jahre GmbH-Gesetz, ecolex 2006, 488.

5 An dieser Stelle méchte ich jedoch erwahnen, dass iZm der Gewahrung der Kredite
heutzutage die Banken meistens die personliche Haftung der Gesellschafter verlangen.
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1. TEIL Attraktivitat der Griindung einer s.r.o.

1. Kapitel Einleitung

Die Slowakische Republik kann noch immer als unternehmerfreundliches Land
charakterisiert werden. Im Vergleich zum 20. Jahrhundert hat sich in den
letzten Jahren die Geschaftsklima in der Slowakischen Republik dank vieler
Reformen insbesondere in den Bereichen des Wirtschafts- und Sozialsystems
markant verbessert. Zu den wichtigsten Reformen hat auch die Steuerreform®
im Januar 2004 gehort, die zu einem unerwartet hohen Zuwachs an
Einnahmen gefiihrt hat.” Am 28.11.2005 ist die Slowakische Republik friiher als
erwartet Mitglied im Euro-Wechselkursmechanismus WKM Il geworden. Am
01.01.2009 wurde der Euro eingefiihrt. Mit einem Haushaltsdefizit von -2 % und
einer Schuldenrate von 28.8 % des BIP hatte die Slowakische Republik 2008

die in sie gesetzten Erwartungen mehr als erfllt.®

Nach einem drastischen Rickgang bis Anfang 2009 — ausgel6st durch die
weltweite Wirtschaftskrise — hat sich die Wirtschaftstatigkeit dank der grof3en
Auslandsnachfrage und der Erhéhung der Lagerbestande inzwischen erholt.®
Wahrend im Jahr 2009 die Wirtschaft noch um 4,7 % schrumpfte, wuchs sie im
Jahr 2010 um 4,2 %. Das Land setzt sich somit, mit einer durchschnittlichen
Zuwachsrate in den Jahren 2000-2011 von 4,6 %, klar an die Spitze der EU

Lander.10

6 Die Einfiihrung einer Flat-Tax und die Harmonisierung aller Steuersatze.

7 Das BIP stieg im ersten Halbjahr 2005 zwischenjahrig um 5,1 %, die Inflation lag in der
Slowakei bei 2,5 % und die Arbeitslosenrate sank in September 2005 auf 11,2 %. Dank den
staatlichen Subventionen gab es seit dem Jahre 2000 in der Slowakei einen starken
Zuwachs an direkten Auslandsinvestitionen, insbesondere im Bereich der Autoindustrie.
Siehe dazu naher Internation Business Support, Leitfaden fur Unternehmer Slowakei-
Osterreich (2005) 59, arufbar unter
http://www.nadsme.proxia.sk/mediafiles//Publikacie/SP_SR-AU_nem.pdf (abgerufen am
26.06.2012).

8 Siehe dazu naher Coface Central Europe Holding AG, Country Report fiir Investoren und
Exporteure Slowakische Republik (2011) 4, abrufbar unter
http://www.ksv.at/KSV/1870/de/pdf/944L eitfadenSlowakei.pdf (abgerufen am 26.06.2012).

9 Siehe dazu naher OECD, Wirtschaftsausblick (2010) 176.

10 Ein ahnliches Bild zeigt sich bei den slowakischen Exporten. Abgesehen von der hohen
Arbeitslosigkeit (2010: 14 %) und der Abhangigkeit vom tragenden Industriezweig der
Fahrzeugindustrie ist die Slowakische Republik im EU-Vergleich noch hervorragend
positioniert. Siehe dazu naher Coface Central Europe Holding AG, Country Report 4 sowie
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Die Slowakische Republik konnte das Wachstumstempo aus 2010 auch im
Jahr 2011 beibehalten. Im ersten Halbjahr 2011 wuchs die Wirtschaft um 3,4 %
und somit starker als in allen anderen neuen EU Mitgliedstaaten.'' Das
jahrliche Wirtschaftswachstum lag im Jahr 2011 bei 3,3 %. Eurostat listet die
Region Bratislava als funftstarkste Wirtschaftsregion der Europaischen Union
auf. Bratislava liegt mit einer Pro-Kopf-Wirtschaftsleistung von 178 % des EU-

Durchschnitts bereits vor Wien.12

2. Kapitel Der historische Weg der slowakischen GmbH

l. Osterreichisch-Ungarische Doppelmonarchie

Die Gesellschaft mit beschrankter Haftung war im Vergleich zu anderen eine
neuere bzw nachtragliche Rechtsform in der Geschichte der
Handelsgesellschaften. Weder das Osterreichische allgemeine
Handelsgesetzbuch von 18622 noch das ungarische Handelsgesetzbuch von

18751 kannten diese Rechtsform.

Die ersten Versuche aus dem Jahr 1907, die Rechtsform der Gesellschaft mit
beschrankter Haftung im ungarischen Teil der Monarchie einzufihren, blieben
ohne Erfolg.*® Der erste erfolgreiche Schritt zur Einfilhrung dieser Rechtsform
in der Slowakei wurde mit dem ,Vertrag betreffend die Regelung der
wechselseitigen Handels- und Verkehrsbeziehungen zwischen den im
Reichsrate vertretenen Konigreiche und Landern der heiligen ungarischen

Krone“, abgeschlossen in Budapest im Jahr 1907, getan.1® Der Vertrag trat am

WKO, Wirtschaftswachstum, Veranderung des realen BIP (%) (November 2011), abrufbar
unter http://wko.at/statistik/eu/europa-wirtschaftswachstum.pdf (abgerufen am 17.09.2014).

11 Siehe WKO, AWO-Wirtschaftsreport, Slowakei (November 2011) 4.

12 Wien hat eine Pro-Kopf-Wirtschaftsleistung von 161 % des EU-Durchschnitts. Siehe Thanei,
EU Beitritt hat die Slowakei zerrissen, Die Presse (11.04.2012), abrufbar unter
http://diepresse.com/home/politik/eu/748181/EUBeitritt-hat-die-Slowakei-zerrissen
(abgerufen am 17.09.2014).

13 Das Gesetz galt damals in Tschechien.

14 Das Gesetz galt damals in der Slowakei. Aufgrund des in der dsterreichisch-ungarischen
Monarchie herrschenden Rechtsdualismus galten bis zum Zerfall der Monarchie nach dem
Ersten Weltkrieg im Gebiet der heutigen Slowakischen Republik das ungarische Recht und
im Gebiet der heutigen Tschechischen Republik das 6sterreichische Recht.

15 Vgl Roucek, Zakon o spolo¢nostiach s ru¢enim obmedzenym (GmbHG) (1922) 11.

16 Im osterreichischen Teil der Monarchie ratifiziert durch das Gesetz vom 30.12.1907 (RGBI
278/1907), im ungarischen Teil der Monarchie durch den Gesetzesartikel LI1V/1907.
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01. Janner 1908 in Kraft und hat ermdglicht, dass die Osterreichischen
Gesellschaften mit beschrankter Haftung ihre Zweigniederlassungen auch im
ungarischen Teil der Monarchie und somit in der Slowakei errichten und

betreiben konnten.t’

Il. Entwicklung des Wirtschaftsrechtes in den Jahren 1918-1989

A. Tschechoslowakische Republik nach dem Ersten Weltkrieg in den
Jahren 1918-1939

Nach dem Ersten Weltkrieg zerfiel die 6sterreichisch-ungarische Monarchie. Mit
dem Gesetz Uber die Errichtung des selbstandigen tschechoslowakischen
Staates!® entstand die neue Tschechoslowakische Republik. Im tschechischen
Teil war die Unternehmensform einer Gesellschaft mit beschrénkter Haftung
schon vorher bekannt und hat auch nach dem Entstehen des neuen Staates
existiert.1® Deshalb ist es bemerkenswert, dass man auf ihre Einfihrung in die

Slowakei noch 2 Jahre warten musste.?°

Ab Mitte der Zwanzigerjahre wurde in der Tschechoslowakei eine umfassende
GmbH — Reform vorbereitet, mit dem Ziel, den Glaubigerschutz zu verstarken
und den Missbrauch der beschrankten Haftung zu verhindern. Die
Bemuhungen, die GmbH - Reform in ein neues Handelsgesetzbuch zu
integrieren, sind jedoch gescheitert.??

17 Siehe Augustini¢, 100 Jahre GmbH-Gesetz aus slowakischer Perspektive, ZfRV 2007/5, 25
(25).

18 Gesetz Nr 11/1918 Slg.

19 Aufgrund des GmbHG 1906.

20 Am 1. Mai 1920 wurde die Rechtsform der GmbH in der Slowakei mit dem Gesetz Nr
271/1920 Slg uber die Ausdehnung der Giltigkeit des Gesetzes Nr 58/1906 RGBI vom
6.3.1906 uUber Gesellschaften mit beschrankter Haftung auf die Slowakei und
Karpatenrussland und zur Anderung der 88 115 und 116 dieses Gesetzes eingefiihrt. Die
zitierten Paragrafen regelten die Steuerbelastung der GmbHs. Am 27. Juli 1920 trat aufgrund
dieses Gesetzes die Regierungsverordnung der Republik Tschechoslowakei Nr 465/1920
Slg Uber die Errichtung von Gesellschaften mit beschrankter Haftung und
Aktiengesellschaften (Kommanditgesellschaften auf Aktien) und Uber die Kapitalerhéhung
dieser Gesellschaften und Errichtung von Zweigniederlassungen in Kraft, gemaf welcher die
Eintragung einer Gesellschaft mit beschrankter Haftung ins slowakische Firmenregister nur
dann erfolgen konnte, wenn keine Einwdnde gegen die beantragte Eintragung durch das
Innenministerium erhoben wurden und zwar innerhalb von 6 Wochen nach der Mitteilung
durch das Registergericht. Siehe im Detail Augustini¢, ZfRV 2007/5, 26 mwN.

21 Siehe ausfuhrlich Augustini¢, ZfRV 2007/5, 26 mwN.
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Im Vergleich zu den tschechischen Gebieten hat sich die neue Rechtsform in
der Slowakei eher langsam verbreitet. Der Grund daftir war der agrarische
Charakter der slowakischen Wirtschaft im Vergleich zur starken
industrialisierten tschechischen Wirtschaft. Im Jahre 1937 gab es in der
Tschechoslowakei 3431 Kapitalgesellschaften (Aktiengesellschaften und
Gesellschaften mit beschrankter Haftung); davon nur 16 % in der Slowakei.
Das Kapital, welches in die slowakischen Gesellschaften investiert wurde,
stellte nur 5,1 % des gesamten in der Tschechoslowakei investierten Kapitals

dar.?2

B. Slowakische Republik in den Jahren 1939-1945

Am 14. Marz 1939 entstand die ,selbstandige” Slowakische Republik. Wahrend
dieses Zeitraumes traten keine spezifischen Rechtsvorschriften in Kraft. Der
einzige erhebliche und sehr ungliickliche Eingriff in die slowakische Wirtschaft
war die antisemitische Gesetzgebung, die zahlreiche Beschrankungen fir die
judischen Gesellschaften mit beschrankter Haftung vorsah.?® Als Beispiel sei
das sog Arisierungsgesetz zu erwahnen.?* GemaR diesem Gesetz und
anknuipfenden Vorschriften?® wurde eine Gesellschaft mit beschrankter Haftung
als judisch angesehen, wenn Juden mindestens die Halfte des Stammkapitals

hielten oder zumindest ein Viertel der Geschéftsfiihrer Juden waren.28

C. Tschechoslowakische Republik nach dem Zweiten Weltkrieg in den
Jahren 1945-1989

Nach dem Zweiten Weltkrieg wurde die Tschechoslowakei wieder errichtet.
Dieser Zeitraum ist durch das zentralistisch geleitete Wirtschaftssystem des
sozialistischen Staates und somit durch die Verstaatlichung und Auflésung des
Gesellschafts- und Unternehmensrechts charakterisiert, die praktisch alle
Bereiche, von den strategischen Schwerindustrien bis Zu

Dienstleistungsgebern jedweder Art betroffen hat. Das ganze Wirtschaftsrecht

22 Siehe Augustinié¢, ZfRV 2007/5, 26 mwN.

23 Die Slowakische Republik hat dem Deutschen Reich (1933-1945) die Treue versprochen.

24 Gesetz Nr 113/1940 SlowG liber jidische Betriebe und die in Betrieben angestellten Juden.

25 Siehe zB Regierungsverordnung Nr 198/1941 vom 09. September 1941 — sog Juden-Kodex.

26 Vgl zur antisemitischen Gesetzgebung in der Slowakei etwa Hubendk, Rasové
zakonodarstvo na Slovensku (Rassengesetzgebung in der Slowakei) (1939-1945) (2003).
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stand unter den Einflissen und Eingriffen der staatlichen Organe. Das
Wirtschaftsgesetzbuch regelte nicht nur horizontale Beziehungen zwischen den
sog ,sozialistischen Organisationen® sondern auch die vertikalen
Leitungsbeziehungen zwischen den Planungs- und Leitungsorganen einerseits

und den sog ,sozialistischen Organisationen“ auf der anderen Seite.

Die Gesetze, die zur totalen Vernichtung des klassischen Gesellschaftsrechts
beigetragen haben, waren insbesondere das Burgerliche Gesetzbuch?’ und
das Gesetz Uber Aktiengesellschaften.?® Mit dem § 568 des Birgerlichen
Gesetzbuches wurde das GmbHG 1906, welches ununterbrochen bis zum
Jahre 1949 galt, aufgehoben. Mit dem Gesetz Uber Aktiengesellschaften
eroffnete sich die ,Modglichkeit® die Rechtsform der Gesellschaft mit
beschrankter Haftung in eine Aktiengesellschaft, die lediglich eine Ausnahme
im  Wirtschaftsleben ~war und insbesondere  fur internationale
Wirtschaftsbeziehungen zugelassen wurde, umzuwandeln.?® Die Rechtsform
der Gesellschaft mit beschrankter Haftung wurde mit diesem Gesetz

abgeschafft.3°

1. Entwicklung des Wirtschaftsrechtes nach der soq ,,sanften

Revolution“ im November 1989

A. Ubergang zur Marktwirtschaft (1989)

Das Wirtschaftsrecht vor dem Jahr 1989 hatte das primare Ziel, die
wirtschaftlichen Interessen des Staates zu wahren. Nach der sog ,sanften

Revolution“ im November 1989 wurde der Ubergangsprozess von der

27 Das Biurgerliche Gesetzbuch Nr 141/1950 Slg.

28 Gesetz Nr 243/1949 Slg.

29 Mit der Einfihrung des § 18 des Gesetzes Nr 243/1949 Slg wurde in der Slowakei die
Umwandlung einer GmbH ohne Liquidation in eine AG ermdglicht, sofern der Gesellschaft
innerhalb von 6 Monaten ab dem Inkrafttreten des AktG auf ihr Ansuchen die staatliche
Genehmigung erteilt und ihre Satzung von der Aufsichtsbehérde genehmigt wurde.
Ansonsten wurde sie aufgelost und abgewickelt. Siehe ausfuhrlich Hanes, Spolo€nost’ s
ru¢enim obmedzenym v novej pravnej uprave (GmbH) (2002) 44.

%0 Nicht nur das gesamte Vermégen der GmbH wurde verstaatlich, sondern auch die
Tochtergesellschaften, an denen die GmbH eine Beteiligung von mehr als 50 % gehalten hat
oder einen entscheidenden Einfluss austbte. Vgl dazu beispielsweise § 6 Abs 5 des
Gesetzes Nr 119/1948 Slg Uber die stattliche Organisation von AufRenhandel und
internationalem Versandhandel. Siehe auch im Detail Augustinié, ZfRV 2007/5, 27 mwN.
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sozialistischen Planwirtschaft zur freien Marktwirtschaft in Gang gesetzt,
welchem ebenfalls auch die Gesetzgebung Rechnung tragen musste. Schon
am 18.04.1990 wurde das Gesetz Uber Anderung und Erganzung des
Wirtschaftsgesetzbuchs beschlossen.3® Diese Novelle wurde als sehr
bedeutend angesehen, obwohl sie nur stichwortartig in vier Paragraphen die
Rechtsform der Gesellschaft mit beschréankter Haftung regelte, da sie wieder
die Grindung von Handelsgesellschaften erméglicht hat.3? Als Beweis dient die
Eintragung der ersten slowakischen Gesellschaft mit beschrankter Haftung, der
FORTUNA PRINT-spol. s r.o., mit dem Sitz in Bratislava in das
Unternehmensregister am 16. Mai 1990.%3 Die Tatigkeit dieser Gesellschaft

bezog sich auf die Polygrafische- und Filmindustrie.

Zuerst orientierte  sich die Unternehmenstatigkeit mehr auf die
Aktiengesellschaften als auf die Gesellschaften mit beschrankter Haftung. Die
Rechtsform einer Aktiengesellschaft wurde auch bei den kleinen und mittleren
Unternehmen ganz ublich gendtzt. Die Grinde dafur konnten vielféltig sein, zB
eine ungenigende Kenntnis der zur Verfigung stehenden Formen sowie
Erlass eines neuen AktG im Jahre 1990.3* Das Unternehmenspublikum hat
sich jedoch sehr schnell mit der Rechtsform einer Gesellschaft mit

beschrankter Haftung angefreundet.

Das Wiederaufleben des slowakischen Gesellschafts- und
Unternehmensrechts wurde mit 1992 datiert. Am 05. November 1991 wurde
das neue Handelsgesetzbuch beschlossen. Dieses trat am 01. Janner 1992 in
Kraft und gilt bis heute.3®

Allgemeine Bestimmungen zu samtlichen Handelsgesellschaften befanden sich
in 88 56 bis 75a. Die Bestimmungen betreffend eine Gesellschaft mit

beschrankter Haftung beinhalteten 88 105 bis 153. Interessant war die Debatte

81 Gesetz Nr 103/1990 Slg.

82 Die GmbH wurde wieder nach 40 Jahren in das slowakische Wirtschaftsrecht eingefihrt.
Siehe néher § 106n-q des Gesetzes Nr 103/1990 Slg betreffend zB Gesellschaftsvermdgen,
Gesellschaftsvertrag, Stammkapital und Stammeinlagen, Haftung, sowie Ubergang des
Geschaftsanteils.

33 Siehe das Justizministerium der Slowakischen Republik, Handelsregister, abrufbar unter
http://www.orsr.sk/vypis.asp?ID=2465&SID=2&P=1 (abgerufen am 17.09.2014).

34 Dazu Hanes, Spolo¢nost s ru¢enim obmedzenym 44.

35 Gesetz Nr 513/1991 wurde mehrmals novelliert.
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in Bezug auf den Aufsichtsrat einer Gesellschaft mit beschrankter Haftung.
Nach dem urspringlichen Gesetzesentwurf war die Errichtung eines
Aufsichtsrates bei einer Gesellschaft mit beschrankter Haftung mit mehr als
zwanzig Gesellschaftern obligatorisch. Im Fall der Uberschreitung der
Gesellschafterzahl durch die Arbeitnehmerzahl sah der Gesetzesentwurf auch
die Vertretung der Arbeitnehmer in dem Aufsichtsrat, und zwar zu einem Dirittel,
vor. Die Regierung UuberlieR die Frage eines solchen obligatorischen
Aufsichtsrates vollig der Abwagung der Abgeordneten, mit der Begrindung,
dass es sich hier um eine politische Frage handle, die keine Auswirkung auf die
Gesamtkonzeption des Gesellschaftsrechts habe. Die Errichtung eines
Aufsichtsrates blieb im verabschiedeten Gesetzestext und ist schliel3lich bis

heute nur fakultativ.36

B. Die slowakische GmbH seit 1993

Das slowakische Handelsgesetzbuch wurde nach seiner Entstehung mehrmals
in Richtung Marktwirtschaft liberalisiert. Die Grinde dafur waren ua die
dynamische Entwicklung des Wirtschaftsrechts sowie standiger Regierungs-
bzw Parlamentsmehrheitenwechsel. Die einzelnen Rechtsnormen konnten oft
nicht sorgfaltig vorbereitet werden. Dies hat zu Auslegungsproblemen bei der

Rechtsanwendung und alsbald zu erneuter Novellierung gefuhrt.

Die zwei wichtigsten Novellen wurden in den Jahren 1998 und 2001
vorgenommen. Die slowHGB-Novelle aus dem Jahr 199837 konzentrierte sich
insbesondere auf das GmbH-Recht. Das Ziel war den Missbrauch dieser
Rechtsform mit der Verscharfung der Grundungsvorschriften zu bekampfen.
Das Mindestkapital wurde von 100.000,- SK auf 200.000,- SK* und die
Mindeststammeinlage von 20.000,- SK auf 30.000,- SK3° angehoben. Mit

dieser Novelle wurde zum ersten Mal eine allgemeine Pflichtbewertung der

%6 Vgl dazu 88 137 und 139 Abs 2 des Gesetzesentwurfs sowie im Detail Augustini¢, ZfRV
2007/5, 28 mwN.

37 Gesetz Nr 11/1998 Slg zur Anderung und Erganzung des Gesetzes Nr 513/1991 Slg
Handelsgesetzbuch in der Fassung spéterer Vorschriften.

38 Nach der Novelle des slowHGB Nr 659/2007 hat das Stammkapital mind EUR 5.000,- zu
betragen; siehe § 108 Abs 1 des slowHGB 513/1991 idgF.

39 Nach der Novelle des slowHGB Nr 659/2007 hat die Stammeinlage mind EUR 750,- zu
betragen; siehe § 109 Abs 1 des slowHGB 513/1991 idgF.
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Sacheinlagen durch einen Sachverstéandigen eingefiihrt.4® Das galt friiher nur
fur die Aktiengesellschaften und fiihrte sehr oft zur Uberbewertung von

Sacheinlagen.

Als die bedeutendste Novelle kann die sog ,Euronovelle 2001“ erwahnt
werden,*! die die komplette Ubernahme des europaischen Gesellschaftsrechts
angestrebt hat. Insbesondere wurden durch diese Novelle die
Publizitatsrichtlinie*?, die Kapitalrichtlinie*3, die Fusionsrichtlinie**, die
Spaltungsrichtlinie®®, die Publizitatsrichtlinie fur Zweigniederlassungen“® sowie

die Einpersonengesellschaftsrichtlinie*” umgesetzt.

3. Kapitel Gesellschaftsrechtliche Rahmenbedingungen fir die

Grundung einer slowakischen GmbH

l. Grundziige der slowakischen GmbH

Die Gesellschaft mit beschrankter Haftung ist eine Kdrperschaft mit eigener
Rechtspersonlichkeit, dh dass die Gesellschaft als solche ihre Rechte und
Pflichten hat, Eigentum und andere dingliche Rechte an Grundstucken
erwerben und vor Gericht klagen und geklagt werden kann. Sie ist eine

Kapitalgesellschaft mit gewissen personalistischen Merkmalen.

Die Rechtsform der Gesellschaft mit beschrankter Haftung gehort im
Wirtschaftsleben sowohl in der Slowakei als auch in Osterreich heutzutage zu
den bedeutendsten und beliebtesten Organisationsformen. Dank der

Unternehmerfreundlichkeit des slowakischen Gesellschaftsrechts, des

40 § 59 Abs 3 des Gesetzes Nr 11/1998 Slg.

41 Gesetz Nr 500/2001.

42 Erste RL 68/151/EWG, ABlI EG Nr L 65/8 vom 14.03.1968 (ersetzt durch Erste RL
2009/101/EG, ABI EU Nr L 258/11 vom 01.10.2009).

43 Zweite RL 77/91/EWG, ABI EG Nr L 26/1 vom 31.01.1977.

44 Dritte RL 78/855/EWG, ABI EG Nr L 295/36 vom 20.10.1978 (ersetzt durch Dritte RL
2011/35/EU, ABI EU Nr L 110/1 vom 29.04.2011).

45 Sechste RL 82/891/EWG, ABI EG Nr L 378/47 vom 31.12.1982.

46 Elfte RL 89/666/EWG, ABI EG Nr L 395/36 vom 30.12.89.

47 Zwolfte RL 89/667/EWG, ABI EG Nr L 395/40 vom 30.12.1989 (ersetzt durch Zwdlfte RL
2009/102/EG, ABI EU Nr L 258/20 vom 01.10.2009).
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niedrigen  Mindeststammkapitals®®, des niedrigen  Grundungs- und
Verwaltungsaufwandes, der billigen anfanglichen Ausstattung der Gesellschaft
(inkl BUroausstattung, Wareneinkauf, Firmenwagen), der niedrigen Personal-
und Produktionskosten, des ,schwachen® Glaubigerschutzes, keiner
Pflichtmitgliedschaft in der Wirtschafskammer etc gewinnt die slowakische
GmbH an Attraktivitat.

Das Gesellschaftsrecht ist in der Slowakei in einem einheitlichen
Handelsgesetzbuch geregelt.*® Das slowakische Handelsgesetzbuch gliedert
sich in drei Teile. Im ersten Teil*® befinden sich die allgemeinen Bestimmungen
Uber die Anwendbarkeit des Gesetzes sowie Uber den Unternehmensbegriff,
die Unternehmenstatigkeit, den Firmennamen, das Geschéaftsgeheimnis, die
unternehmerische  Tatigkeiten  von  auslandischen  Personen, das
Handelsregister®!, die Buchfihrung und tber den Wirtschaftswettbewerb. Der
zweite Teil®®> beinhaltet Vorschriften Uber Handelsgesellschaften und
Genossenschaften. Im dritten und umfangreichsten Teil des slowHGB ist das
allgemeine und besondere Schuldrecht der Unternehmen geregelt. Die 88 261-
408a slowHGB befassen sich mit den allgemeinen Fragen des Vertragsrechts,
beispielsweise mit dem Vertragsabschluss, den allgemeinen
Leistungsbestimmungen, der Vertragsverletzung, der Vertragsstrafe, der
Haftung, weiterhin dem Erldschen von Schuldverhaltnissen, dem
Vertragsrucktritt, und der Verjahrung. Die 88 409-728 slowHGB befassen sich

48 Ebenso ist eine Unternehmensgriindung wesentlich einfacher und schneller geworden als in
der Vergangenheit. Die Dauer und die Kosten der Griindung einer GmbH unterscheiden sich
in EU-Europa noch immer sehr drastisch. Das Stammkapital fir eine GmbH-Grindung
betragt in Osterreich EUR 35.000,-, in Deutschland immerhin noch EUR 25.000,-, in der
Slowakei nur EUR 5.000,-. In England braucht man tberhaupt kein Griindungskapital.

49 Gesetz Nr 513/1991 Slg idgF. Es gibt kein GmbHG bzw AktG. Die gesetzlichen Vorschriften
sind im Vergleich zu den 6sterreichischen nicht zersplittert und in einem einheitlichen Gesetz
geregelt.

50 8§ 1-55 slowHGB.

51 In Osterreich Firmenbuch genannt. Das slowakische Handelsregister entspricht im
Wesentlichen dem 0&sterreichischen Firmenbuch. Im Vergleich zur &sterreichischen
Rechtslage, regelt der slowakische Gesetzgeber jedoch explizit, dass Antrage auf
Eintragungen bzw auf Anderungen einer bestehenden Eintragung innerhalb von 30 Tagen
ab der Verwirklichung des eintragungspflichtigen Tatbestandes zu stellen sind. Im
Gegensatz dazu regelt 8 10 Abs 1 FBG, dass Anderungen eingetragener Tatsachen in
Osterreich unverziiglich anzumelden sind. Das o6sterreichische FBG legt jedoch keine
spezifische Frist fest. In der Praxis kommt es dann sehr oft zu den verspateten
Anmeldungen, was umgekehrt eine Unsicherheit bei Dritten verursacht, die sich auf die
eingetragenen Tatsachen im Firmenbuch verlassen. Zur dreiBigtatigen Frist siehe Blaha in
Patakyova a kol., Obchodny zakonnik - Komentar (Kommentar zum slowHGB) (2010) § 27 S
77 und S 81.

52 8§ 56-260 slowHGB.
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mit den einzelnen Vertragsverhaltnissen und die 88 729-755 slowHGB mit den
besonderen Bestimmungen Uber die Schuldverhaltnisse im internationalen
Handel. Die Schlussbestimmungen befinden sich in den 8§ 756-775 slowHGB.

Die Bestimmungen betreffend die Gesellschaft mit beschrankter Haftung
befinden sich in den 88 105 bis 153 slowHGB. Nach hL wird der GmbH-
Regelung idR zwingender Charakter zugewiesen, wobei nur dann
Abweichungen von der gesetzlichen Regelung moéglich sind, wenn dies das
slowHGB selbst zulasst.>3

Il. Grindung einer slowakischen GmbH in einzelnen Schritten

A. Gesellschaftsvertrag/Griindungsurkunde

Die slowakische GmbH (Abkilrzung s.r.o. oder spol. s r.0.) kann zu jedem
Zweck der Wirtschaftstatigkeit von mindestens einer, hochstens jedoch flinfzig

Personen errichtet werden.>*

Die slowakische GmbH verfigt zwingend Uber eine Generalversammlung
sowie Geschéftsfiihrer. Im Unterschied zu Osterreich ist die Bestellung eines

Aufsichtsrates immer nur fakultativ.>®> Bei der Griindung einer GmbH in der

53 Vgl Patakyova in Patakyova a kol., Obchodny zakonnik — Komentar, § 1 Abs 2 S 4. In dieser
Hinsicht gibt es also anders als in Osterreich keinen Unterschied zur AG. Dazu
Kalss/Schauer, Die Reform des Osterreichischen Kapitalgesellschaftsrechts (2006) 52. Zu
dieser Ansicht aus Osterreichischer Sicht auch krit vgl Doralt, Rozdiely medzi slovenskym a
rakuskym prdvom obchodnych spolo¢nosti (Unterschiede zwischen dem slowakischen und
Osterreichischen Recht der Handelsgesellschaften), Podnikatel a pravo (Unternehmer und
Recht) (1/1997) 14 (15).

54 Die GmbH ist die am haufigsten verwendete Gesellschaftsform bei den Kapitalgesellschaften
und eignet sich auch fir groRere Unternehmen (zu beachten ist im Vergleich zu Osterreich
allerdings die Maximalanzahl von 50 Gesellschaftern). Gemafl § 105 slowHGB kann eine
GmbH von naturlichen sowie juristischen Personen errichtet werden. Es bestehen jedoch
Beschrankungen. GemaR § 105a Abs 1 slowHGB darf eine Einpersonen-GmbH nicht eine
andere Einpersonen-GmbH grinden oder zum alleinigen Gesellschafter einer anderen
GmbH werden (Verbot der doppelstdckigen Einmanngesellschaft). Eine natirliche Person
darf nur in drei Gesellschaften mit beschrankter Haftung als einziger Gesellschafter
auftreten. Nach hL gilt diese Beschrankung auch fur Auslandsgesellschaften. Vgl Blaha in
Patakyova a kol., Obchodny zakonnik — Komentar, 8 105a Abs 1 S 313 mwN.

55 Siehe dazu naher § 29 GmbHG und § 137 slowHGB. Nach dem slowakischen Recht wird ein
Aufsichtsrat nur dann bestellt, wenn dies der Gesellschaftsvertrag vorsieht. Vgl auch
Kalss/Schauer, Die Reform des Osterreichischen Kapitalgesellschaftsrechts 41, die ebenfalls
einen freiwilligen statt obligatorischen Aufsichtsrat bevorzugen. Nach deren Ansicht, missen
alle gesetzlich zwingenden Vorschriften (etwa betreffend Bestellung, Zusammensetzung,
Kompetenzen, Sitzungsfrequenz, Haftung) ebenfalls bei einem freiwilligen Aufsichtsrat
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Slowakei sind auslandische Personen den inlandischen Personen
grundsatzlich gleichgestellt.® Eine auslandische Person darf selbst eine
Gesellschaft mit beschrankter Haftung grinden oder zum alleinigen

Gesellschafter werden.5’

Eine slowakische GmbH wird durch einen Gesellschaftsvertrag errichtet, der
von allen Gesellschaftern zu unterschreiben ist. Falls es sich um eine
Einpersonen-GmbH handelt, wird der Gesellschaftsvertrag durch die
Grundungsurkunde ersetzt. Die Grunder kénnen den Gesellschaftsvertrag
auch durch einen Bevollméchtigten unterschreiben lassen. In dieser Hinsicht
gibt es keinen Unterschied zu Osterreichischer Regelung. Fir den
Gesellschaftsvertrag sowie die Grindungsurkunde ist nur einfache Schriftform
mit beglaubigten Unterschriften vorgeschrieben.® Die Form eines notariellen
Aktes ist nicht obligatorisch.>®

Wird der Gesellschaftsvertrag oder die Grindungsurkunde im Ausland
unterzeichnet, ist gegebenenfalls eine Uberbeglaubigung (Superlegalisation)
oder Apostille erforderlich. Die Slowakische Republik ist eine Vertragspartei
des Haager Ubereinkommens vom 05. Oktober 1961 zur Befreiung
auslandischer offentlicher Urkunden von der Legalisation. Die in Osterreich
beglaubigte Unterschrift bedarf keiner Apostille, da die Slowakische Republik
mit Osterreich ein Sonderabkommen® abgeschlossen hat.

beachtet werden; somit ist ein freiwilliger Aufsichtsrat tatsachlich ein ,Aufsichtsrat* im Sinne
der gesetzlichen Bestimmungen.

56 Siehe § 21 slowHGB.

57 Siehe § 24 slowHGB.

58 Im Gegensatz zu einer AG. Gemal § 162 slowHGB ist zur Griindung einer AG durch zwei
oder mehrere Grinder der Abschluss eines Griindungsvertrages erforderlich. Wenn die
Gesellschaft von einem Grunder (einer juristischen Person) gegrindet wird, wird statt dem
Grundungsvertrag eine Grindungsurkunde verfasst. Fur beide Grindungsdokumente sieht
das Gesetz die Form eines Notariatsaktes vor. Diese notarielle Niederschrift beinhaltet
auRerdem einen Satzungsentwurf.

59 Siehe naher § 57 slowHGB im Vergleich zu der in 88 4 und 49 GmbHG festgelegten
Notariatsaktform. Vor dem 01.02.2004 war die Notariatsaktform bei der Grindung einer
slowakischen Einpersonen-GmbH obligatorisch. Das hat sich mit dem Gesetz Nr 530/2003
Uber das Handelsregister geéndert.

60 Vertrag zwischen der Republik Slowakei und der Republik Osterreich (iber den
wechselseitigen rechtlichen Verkehr in burgerlichen Rechtssachen, tUber Urkundenwesen
und Uber Erteilung von Rechtsauskiinften samt SchluRBprotokoll, BGBI Nr 309/1962, Nr
1046/1994.
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§ 110 Mindestinhalt

Gemal3 § 110 Abs 1 slowHGB muss der Gesellschaftsvertrag Folgendes

bestimmen:

a) die Firma®! und den Sitz der Gesellschaft;

b) die Aufzahlung der Gesellschafter mit Firma und Sitz einer juristischen

Person bzw Namen und Wohnort einer natirlichen Person;
c) den Unternehmensgegenstand,;

d) die Hohe des Stammkapitals, die Hohe der Einlage eines jeden
Gesellschafters und die Hohe der eingezahlten Einlagen bei der
Grundung der Gesellschaft einschlie3lich der Art und Weise sowie der
Frist der Einzahlung der Einlage und im Falle von Sacheinlagen deren
Gegenstand und die Bestimmung der Geldsumme, mit der die
Sacheinlage auf die Einlage angerechnet wird, zu der sich der

Gesellschafter verpflichtet hat®?;

e) die Namen, den Wohnort und die Geburtsnummer der ersten
Geschéaftsfuhrer®® und die Art der Vertretungsbefugnis®; bei einer

61

62

63

Die Bezeichnung "spolo¢nost s ru¢enim obmedzenym“ (Gesellschaft mit beschrankter
Haftung), "spol. s r.0.“ (Gesellschaft m.b.H.) oder "s.r.0.“ (GmbH) bildet einen unerlasslichen
Bestandteil der Firma. Siehe § 9 Abs 2 slowHGB.

Das Stammkapital wird durch den Gesellschaftsvertrag bestimmt. Gemal? § 108 Abs 1
slowHGB betragt das Mindeststammkapital EUR 5.000,-. Gemal? § 109 Abs 1 slowHGB
muss jeder Gesellschafter einen Geschéftsanteil Ubernehmen, der einer Einlage von
mindestens EUR 750,- entspricht. Dazu im Detail 2. Teil dieser Arbeit 2. Kapitel, II.C. -
Mindestkapitalaufbringung bei der GmbH in der Slowakei.

Die Geschéaftsfuhrer werden zwingend von der Generalversammlung bestellt und abberufen.
Die ersten Geschéftsfuhrer sind bereits im Gesellschaftsvertrag zu bestellen. Das
slowakische Recht macht, im Unterschied zur &sterreichischen Rechtslage, keinen
Unterschied zwischen den Gesellschafter-Geschéftsfiihrern und Fremdgeschéftsfiihrern. Die
Bestellung kann auf unbeschréankte Zeit erfolgen. Die Abberufung ist jederzeit ohne Angabe
von Grinden mdglich. Die Abberufung erfolgt durch einfache Mehrheit, aul3er der
Gesellschaftsvertrag sieht etwas anders vor. Die in § 16 GmbHG verankerten
Schutzmechanismen bei der Abberufung der Geschéaftsfihrer sind dem slowakischen
Rechtssystem fremd. Das slowHGB kennt ebenfalls nicht das |Institut eines
Notgeschéftsfuhrers wie im § 15a GmbHG verankert. Dagegen sieht das slowHGB die
Pflicht vor, die fehlenden Organmitglieder binnen 3 Monaten zu bestellen (§ 66 Abs 1
slowHGB), ansonsten droht der Gesellschaft die Auflésung von Amts wegen (8§ 68 Abs 6 lit a
slowHGB). Siehe auch Augustini¢, ZfRV 2007/5, 30 mwN.

64 Das slowHGB sieht das Prinzip der Einzelvertretung vor. Gem § 133 Abs 1 slowHGB kdnnen

die Geschéftsfuhrer fur die Gesellschaft selbstdndig handeln, au3er der Gesellschaftsvertrag
sieht etwas anders vor (in Osterreich gilt der Grundsatz der Kollektivvertretungsbefugnis,
siehe § 18 Abs 2 GmbHG).
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auslandischen naturlichen Person wird das Geburtsdatum angefuhrt,

falls keine Geburtsnummer zugeteilt worden ist®®;

f) die Namen, den Wohnort und die Geburtsnummer der Mitglieder des
ersten Aufsichtsrates, wenn dieser errichtet wird; bei einer
auslandischen naturlichen Person wird das Geburtsdatum angefihrt,

falls keine Geburtsnummer zugeteilt worden ist;
g) die Bestellung des Einlagenverwalters;

h) die HOhe des Rucklagefonds, falls einer von der Gesellschaft bereits
zum Zeitpunkt ihres Entstehens gebildet wird®® und die Hohe sowie die

Art dessen Aufstockens;

i) die Vorteile, die Personen eingerdumt werden sollen, die bei der
Grindung der Gesellschaft oder bei den Aktivitdten zum Erwerb der
Gewerbeberechtigung der Gesellschaft mitgewirkt haben;

J) die vorgesehenen Kosten fur die Grindung und das Entstehen der
Gesellschaft;

k) andere Bestimmungen nach den Sondergesetzen.

B. Anmeldung im Handelsregister

Nach der Unterzeichnung aller Grindungsunterlagen und Einzahlung der
Einlagen hat die Gesellschaft das Gewerbe entsprechend ihrem
Gesellschaftszweck anzumelden, um die erforderlichen

Gewerbeberechtigungen bzw andere Unternehmensberechtigungen zu

65 Eine auslandische natirliche Person, die als Geschéftsfihrer im Handelsregister
eingetragen wird, bendtigt grundsétzlich keine Aufenthaltsgenehmigung (sog. ,green card®),
sofern es sich um einen Burger eines EU-Mitgliedstaates oder eines OECD-Staates handelt,
auBer die Pflicht zur Erlangung einer Aufenthaltsgenehmigung ergibt sich aus einem
anderen spezifischen Grund. Eine allenfalls vom Gesetz vorgeschriebene
Gewerbeberechtigung bzw Konzession ist jedoch erforderlich. Siehe Blaha in Patakyova a
kol., Obchodny zakonnik — Komentar, § 110 Abs 1 lite S 329.

66 Die Ricklagenbildung ist bei der Griindung der Gesellschaft nicht obligatorisch; die Pflicht
zur Bildung einer Rucklage entsteht erst in dem Jahr, in welchem die Gesellschaft zum
ersten Mal einen Gewinn erzielt hat, und zwar in der H6he von mindestens 5% des
Reingewinnes; die Hohe darf jedoch nicht 10 % des Stammkapitals Uberschreiten. Siehe 88
67 Abs 2 iVm 124 Abs 1 slowHGB sowie ausfiihrlich Blaha in Patakyova a kol., Obchodny
zakonnik — Komentar, § 110 Abs 1 lit h S 330 f und 2. Teil dieser Arbeit 2. Kapitel, IIl.B.3. —
Gesetzliche Ricklage als Instrument des Glaubigerschutzes in der Slowakei?.
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erlangen.®” Nach deren Erhalt ist der Antrag auf Registrierung der Gesellschaft

beim Handelsgericht zu stellen.

Der Antrag auf Registrierung der Gesellschaft muss beim Handelsgericht
innerhalb von 90 Tagen ab Unterzeichnung des Gesellschaftsvertrages bzw
der Grundungsurkunde gestellt werden.®® Der Antrag auf Eintragung der
Gesellschaft ins Handelsregister wird in Form eines vorgeschriebenen
Formulars durch alle Geschaftsfiihrer unterschrieben®, wobei dem Antrag

namentlich folgende Dokumente beizuftigen sind”:

= der Gesellschaftsvertrag bzw. die Griindungsurkunde;

= die schriftliche Erklarung des Einlagenverwalters Uber die Einzahlung
der Einlage bzw deren Teils durch die einzelnen Gesellschafter oder die
Bankbestatigung uber die Einzahlung der Bareinlage bzw deren Teils;

» die Zustimmung der Steuerbehorde;’*

= das Sachverstandigengutachten, als Nachweis, dass der Wert der
Sacheinlage mit dem Wert der bernommenen Einlage tbereinstimmt,
falls Sacheinlagen geleistet wurden und keine Ausnahmen fur die

Befreiung von der Erstellung eines solchen Gutachtens vorliegen;

= fir den Unternehmensgegenstand, der im Handelsregister eingetragen
werden soll, die gewerbliche oder eine andere erforderliche Lizenz, die

im Sinne der einschléagigen Vorschriften erteilt wurde;

= der Strafregisterauszug der ersten Geschaftsfuhrer, der nicht alter als 3

Monate sein darf (nur fir die Gewerbeberechtigung); Auslander missen

67 Aufgrund der Komplexitat soll eine nahere Behandlung an dieser Stelle nicht weiter vertieft
werden. Siehe aber dazu Gewerbegesetz Nr 455/1991 Slg idgF.

68 Siehe dazu Blaha in Patakyova a kol., Obchodny zakonnik — Komentar, § 27 S 77 und S 81.

69 Eine notarielle Beglaubigung ist erforderlich. Der Firmenbuchantrag kann ebenfalls im Ausland
unterschrieben werden, jedoch unter der Voraussetzung dass die notarielle Beglaubigung
amtlich in die slowakische Sprache Ubersetzt wird (ggf Apostille bzw Superlegalisation
erforderlich).

70 Siehe auch Fekete, Obchodna spolo¢nost s ruéenim obmedzenym (GmbH) - Teil 6:
Predbezna spolo€nost s rucenim obmedzenym (Vorgesellschaft), Obchodné pravo
(Gesellschaftsrecht) 6-7/2005, 19 (29) sowie 8 11 Abs 2 iVm § 4 der Verordnung des
Justizministeriums Nr 25/2004 Z.z. idgF.

71 Siehe dazu im Detail 1. Teil dieser Arbeit 3. Kapitel, Il.D — Der neue Paragraph 105b slowHGB.
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ferner Strafregisterausziige (Unbescholtenheitsbestatigungen) des

Herkunftslandes - nicht &lter als 3 Monate - vorlegen;

= Dbei der Griindung durch eine natirliche Person die schriftliche Erklarung
des Grinders, in der er bestatigt, dass er in nicht mehr als zweli
Gesellschaften mit beschrankter Haftung Alleingesellschafter ist;

= Dbei der Grindung durch eine Gesellschaft mit beschrankter Haftung die
schriftliche Erklarung des Grunders, dass die grindende Gesellschaft

mehr als einen Gesellschafter hat;

= Musterzeichnungserklarung von Geschéaftsfihrern (keine notarielle

Beglaubigung erforderlich);

= certified true copy of good standing, falls Gesellschafter auslandische

juristische Personen sind (ggf Apostille bzw Superlegalisation);

= hinsichtlich der Liegenschaft, die als Sitz der Gesellschaft im
Handelsregister eingetragen werden sollte, eine Bestéatigung Uber die
Eigentimereigenschaft der GmbH bzw ein Mietvertrag samt
Zustimmung des Vermieters, dass die Adresse der Liegenschatft als Sitz

der Gesellschaft im Handelsregister eingetragen werden kann.”?

Falls der Antrag auf die Eintragung der Gesellschaft alle gesetzlich festgelegten
Bedingungen erflllt, wird das Registergericht die Eintragung der Gesellschaft
innerhalb von 5 Werktagen ausfiihren.”® Die ortliche Zustandigkeit des
Registergerichtes sowie der Gewerbebehdrde ergibt sich aus dem Sitz der

Gesellschaft.

C. Vorgesellschaft

Die Unternehmenstatigkeit einer slowakischen GmbH im Zeitraum zwischen

dem Abschluss des Gesellschaftsvertrages und der Eintragung ins

72 Fir die Gesellschaftsgrindung ist eine Adresse erforderlich. Es muss eine Bestatigung Uber
die Eigentimereigenschaft der GmbH bzw ein Mietvertrag samt Zustimmung des
Vermieters, dass die Adresse der Liegenschaft als Sitz der Gesellschaft im Handelsregister
eingetragen werden kann, vorliegen, ansonsten droht der Gesellschaft ihre Léschung aus
dem Handelsregister. Vgl § 2 Abs 3 slowHGB.

73 Gemal 8§ 62 Abs 1 slowHGB entsteht die Gesellschaft als eigene Rechtspersonlichkeit mit
der Eintragung in das Handelsregister, die insoweit konstitutive Wirkung hat. Siehe auch
ZSR 32/1994.
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Handelsregister, dh das Stadium der sog Vorgesellschaft ist im § 64 slowHGB
geregelt. Diese Bestimmung sieht eine solidarische Haftung der Personen, die

im Namen der Gesellschaft vor ihrer Entstehung téatig waren.

Die Bestimmung eroffnet der Gesellschaft die Moglichkeit, diese Handlungen
ohne Zustimmung von Glaubigern innerhalb von drei Monaten nach ihrem
Entstehen zu genehmigen. In diesem Fall gilt, dass die Gesellschaft aus diesen
Handlungen vom Anfang an Verpflichtungen eingeht. Die Zustimmung der
Glaubiger ware nur dann erforderlich, wenn die Gesellschaft solche
Handlungen erst nach Ablauf der dreimonatigen Frist genehmigen wirde. Die
Gesellschaft darf jedoch nur derartige Verbindlichkeiten tGbernehmen, die mit
ihrer Grindung zusammenhangen und aus denen auch die Grinder oder das
Statutarorgan der Vorgesellschaft verpflichtet werden kdnnen. Andere
Verpflichtungen kénnen nur unter einer sog aufschiebenden Bedingung der
nachtraglichen Genehmigung durch einzelne Gesellschafter bzw das
zustandige Organ Ubernommen werden. Im Fall der Nichterteilung der
Genehmigung treten die Wirkungen dieses Rechtsaktes nicht ein. Im Vergleich
zu Osterreich’™ gibt es im slowakischen Rechtssystem kein Verbot, die

Verpflichtungen aus Vereinbarungen tGber Sacheinlagen zu (ibernehmen.’®

D. Der neue Paragraph 105b slowHGB

Am 01.10.2012 trat die MWSt-Reform’® in Kraft, im Rahmen welcher ua das
slowHGB geandert wurde. Neu eingefuhrt wurde 8§ 105b slowHGB gemal
welchem die Zustimmung der zustandigen Steuerbehoérde’” bei einer GmbH
Grundung erforderlich ist, welche allerdings nur dann erteilt wird, wenn die

beteiligten Subjekte keine Steuerschulden in der Slowakei haben; dh, dass

74 Vgl 2 Abs 3 GmbHG.

75 Siehe im Detail Fekete, Obchodné pravo 6-7/2005, 19 ff.

76 7&kon ktorym sa meni a dopifia zakon &. 222/2004 Z.z. o dani z pridanej hodnoty v zneni
neskor$ich predpisov a ktorym sa menia a dopifiaju niektoré zakony (Gesetz zur Anderung
des Gesetzes Nr 2004/222 Slg Uber die Mehrwertsteuer idF spaterer Vorschriften u zur
Anderung u Ergéanzung einiger Gesetze).

77 Die zustandige Steuerbehorde erlasst die Zustimmung innerhalb von finf Arbeitstagen ab
Antragstellung, sofern der Antragsteller keine Rickstidnde an Steuern und Zéllen von
insgesamt mehr als EUR 170,- hat; siehe § 54 des slowakischen Steuerverwaltungsgesetzes
(Z&kon o sprave dani (dafiovy poriadok) a o doplneni niektorych zakonov Nr 2009/563 Slg
vom 01.12.2009 idgF.).
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eine GmbH nicht durch eine Person mit Steuer- oder Zollriickstanden

gegrundet werden darf.

Die Zustimmung der Steuerbehérde zur Eintragung im Handelsregister muss
fur jeden Grinder eingeholt und dem Handelsregister vorgelegt werden. Die
Zustimmung ist nicht erforderlich, wenn der Grinder eine auslandische Person
(dh mit Wohnort oder Sitz im Ausland) ist. In diesem Fall wird die Zustimmung
durch eine Erklarung des Grinders, dass er der Zustimmungspflicht nicht

unterliegt, ersetzt.”®

Die Einfuhrung der Zustimmung der Steuerbehdrde als Bedingung fiur die
GmbH Grindung ist mE kritisch zu hinterfragen. Erstens betrifft diese Regelung
nur die Rechtsform der GmbH. Es mag sein, dass die Rechtsform der GmbH
gerade wegen der Haftungsbeschrankung eine gewisse Attraktivitat far
rechtsmissbrauchliche Handlungen hat, trotzdem geht diese neue Bestimmung
gerade in die gegenteilige Richtung als die Entwicklung des GmbH-Rechts in

anderen Landern der Europaischen Union.

Ob dadurch die Seriositat der potentiellen Grinder (auslandische Grinder sind
von der Zustimmungspflicht sogar ausgenommen) geprift werden kann ist
auch fraglich. Die neue Regelung besagt zwar, dass der Grinder keine
Steuerschulden haben darf; andere Arten von Schulden, zB gegenuber
Lieferanten aus einer vorherigen Unternehmenstétigkeit werden jedoch nicht

erwahnt.

Zusatzlich fuhrt die Zustimmungspflicht eine zusatzliche administrative Hirde
ein, weil eine weitere Behorde in das Grindungsverfahren einzuschalten ist. Es
entsteht ein weiterer Zeitaufwand; das One-Stop-Shop-Prinzip geht dadurch

weitgehend ins Leere.”

78 Siehe § 11 Abs 2 lit h der Kundmachung des Ministeriums fir Justiz der Slowakischen
Republik Gber die Festlegung der Formulare fir die Stellung der Antrédge auf Eintragung ins
Handelsregister u des Verzeichnisses der Urkunden, welche dem Eintragungsantrag
beizufiigen sind Nr 2004/25 Slg v 15.12.2009 idgF. (Vyhlaska Ministerstva spravodlivosti
Slovenskej republiky, ktorou sa ustanovuju vzory tlaciv na podavanie navrhov na zapis do
obchodného registra a zoznam listin, ktoré je potrebné k navrhu na zapis prilozit).

79 Siehe auch Augustini¢, Anderungen im slowakischen GmbH-Recht, eastlex 2013, 56.
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4. Kapitel Slowakei - Steuerparadies im Herzen der EU?

l. Pauschal Steuer — hat das progressive Steuersystem ausgedient?

A. Die sog Flat Tax Besteuerung in der Slowakei bis Janner 2013

Die Attraktivitat der slowakischen Gesellschaft mit beschrankter Haftung hat in
den letzten Jahren zweifellos das pauschale Steuersystem, dh eine
Besteuerung nach einem Pauschal bzw Einheitssatz, erhdht. In der Slowakei
galt ab 01. Janner 2004 sowohl fir natirliche als auch fur juristische Personen
einen einheitlichen Steuersatz in der Hohe von 19 %. Das pauschale
Steuersystem  hatte  substantiell zum  Ruf der Slowakei als
Unternehmerparadies beigetragen und gemeinsam mit dem EU-Beitritt einen

Investitionsboom ausgelost.

Ziel der Einfuhrung einer sog Flat Tax Besteuerung war das progressives
Steuersystem abzuschaffen und stattdessen einen moglichst tiefen
proportionalen Steuersatz einzufigen, der fur alle gilt, und dadurch die
steuerliche Standortattraktivitat fir insbesondere ausléndische Investoren zu
erhohen. Die Einfuhrung der Flat Tax Besteuerung hat zur Reduktion der
Birokratie gefuhrt. Das Steuersystem ist dadurch tbersichtlicher und einfacher
und dank des niedrigen Steuersatzes vor allem fur Mehrverdiener sehr attraktiv

geworden.

Die Steuerreform im Jahr 2004 brachte in der Slowakei aufRer der Einfihrung
der Flat Tax auch andere Vorteile, wie zB die Verkiurzung der
Abschreibungsdauer bei Gebauden auf 20 Jahre (in Osterreich mindestens
33,3 Jahre), die Madoglichkeit von steuerlichen Wertberichtigungen zu
Forderungen, giinstigere Bedingungen fir den steuerlichen Verlustvortrag,
Erweiterung der steuerlichen Anrechnung von Werbeaufwendungen sowie flr
die Neuinvestitionen die Moglichkeit der Bildung einer steuerfreien Rucklage in

Hohe von 10 % des Gewinns ("Tax holidays“).8° Durch die Einfiihrung der Flat

8 Fir andere Lander siehe auch Karre/Spritzey, Flat Tax: Was auf3er der Héhe noch zahlt
STEUERWETTBEWERSB, Die Presse 2005/41/04.
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Tax hat das AusmalR an auslandischen Direktinvestitionen markant

zugenommen.

In den letzten Jahren konnte man beobachten, dass immer mehr Lander die
Flat Tax Besteuerung eingefuihrt haben. Als Beispiele kbnnen folgende Lander
genannt werden: Russland, Tschechien, Litauen, Lettland, Estland, Ruméanien,
Serbien, Ukraine, Georgien, Bulgarien und Mazedonien sogar mit dem
niedrigsten Steuersatz in Hohe von 10 %.8! Wie man sieht, ist die Flat Tax
Besteuerung das steuerliche Erfolgsrezept insbesondere der neuen EU-La&nder
geworden. Tiefe Steuern, hohes Wachstum, einfache Administration, hdhere
Einnahmen, Attraktivitat fur auslandische Investoren, funf Eigenschaften, die

durchaus tberzeugten.8?

B. Die Slowakei hat ihre legendéare Flat Tax abgeschafft

Die Slowakei hat nach genau neun Jahren ihre Flat Tax abgeschafft, mit
welcher dieses Land fir Furore gesorgt hat. Das Ziel dieser Abschaffung war,
das Abgabenaufkommen zu erhéhen.

Ab Januar 2013 bezahlten die Firmen statt der bisherigen 19 % generell 23 %.
Der Kdrperschaftsteuersatz wurde mit Janner 2014 noch einmal geandert und
zwar er wurde von 23 % auf 22 % gesenkt. Bei den naturlichen Personen
wurde im Janner 2013 die progressive Besteuerung eingefihrt; bis zu einem
Jahreseinkommen von EUR 35.022,31 betragt der Einkommensteuersatz 19 %
und diesen Betrag Ubersteigende Einkinfte  unterliegen einem

Einkommensteuersatz von 25 %.83

Die Steuererh6hung wurde als notwendig von der Regierung angesehen. Der
Grund war ganz einfach: Das Finanzministerium hoffte auf Mehreinnahmen von

bis zu 400 Millionen Euro, der Grofiteil davon sollte von den Unternehmen

81 Siehe auch SLC-Europe, Flat-Tax in Europa, abrufbar wunter http://www.slc-
europe.com/xist4c/web/flat-tax-europa _id 16181 .htm (abgerufen am 17.09.2014).

82 Siehe Schlumpf, Pauschal-Steuer — hat das progressive Steuersystem ausgedient? (2006).

83 Siehe § 15 Einkommensteuergesetz Nr 595/2003 Slg idgF.
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kommen. ,Ziel war es, die Neuverschuldung der jungen Republik unter drei

Prozent der Wirtschaftsleistung zu drticken.“8

Ob die jetzige Regierung auch ihre Ziele erreichen wird, zeigt die Zeit. Man darf
jedoch eines nicht vergessen. Die Steuererhfhung macht die Slowakei fur
Investoren sicher nicht attraktiver. Deswegen wurde dieser Schritt von vielen
kritisiert; die Kritiker sehen darin nur einen Einmaleffekt, der das Budget nicht
nachhaltig entlastet. Zusatzlich bewirken Anderungen der gesetzlichen Lage,
welche so kurzfristig umgesetzt werden, mE keine Kontinuitdt und sorgen fur

kein positives Klima.®

Il. Flat Tax - Ein Besteuerungsmodell fur alle?

Die Einfiinrung der Flat Tax regte in vielen Landern, ua auch in Osterreich, die
Debatte Uber die Notwendigkeit zur Steuerreformen an. Als Beispiele wurden
osteuropaische Lander mit niedrigem Steuersatz genommen. Als Vorteile
wurden insbesondere gesehen: die Steigerung der Standortattraktivitat und
damit zusammenhangendes Wachstum an Investitionen; die einfache und
transparente Administration bei den Steuerbehdrden und Steuerpflichtigen;
keine individuelle Steuermodelle; Steuererleichterungen oder
Steuerbefreiungen und damit zusammenhéngende hoéhere Steuermoral und
kleinere Steuerhinterziehungsrate; sowie die gleiche Besteuerung, die dazu
fuhrt, dass die Wahl der Rechtsform nicht mehr aus Steueriberlegungen

getroffen wird.®®

Meiner Meinung nach wére es jedoch leichtsinnig zu behaupten, dass die Flat
Tax Besteuerung das perfekte Steuersystem fir jedes Land ist. Zweifellos ist
die Einfihrung der Flat Tax in den Transformationslandern wie osteuropaische

Lander leichter als in den entwickelten Landern wie Osterreich. Eine Flat Tax

84 Siehe Schellhorn, SuperMarkt: Hurra, die Flat Tax ist endlich tot! Die Presse
(07.12.2012), abrufbar unter
http://diepresse.com/home/wirtschaft/economist/supermarkt/1321686/SuperMarkt Hurra-die-
Flat-Tax-ist-endlich-tot (abgerufen am 17.09.2014).

85 Siehe zB Paugger, Steuerliche Neuerungen in der Slowakei 2014, abrufbar unter
http://auditor.eu/assets/media/files/odborneclanky/slovensko/Paugger%20in%20SW1%20201
4,%20177.pdf (abgerufen am 17.09.2014).

86 Zu den Vorteilen der Flat Tax Besteuerung siehe ausfiihrlich Schlumpf, Pauschal-Steuer.
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ist in Osterreich ungewdhnlich und kann komplexen wirtschaftlichen und
sozialen Gegebenheiten nicht gentigend Rechnung tragen. Die Flat Tax
Besteuerung verzichtet nadmlich ua grundsatzlich auf steuerliche Ausnahmen
und damit auch auf steuerliche Forderinstrumente, wie zB im
Forschungsbereich, wo etwa Osterreich ein groRziigiges und erfolgreiches
System hat. Tiefere Steuereinnahmen werden in der Regel mit hohen
Mehrwertsteuersatzen kompensiert bzw mit erhohten Sozialbeitragen.®’
Kleinere Einkommen werden zum gleichen Satz besteuert wie grol3e, dh dass
hohe Einkommen in Wirklichkeit beglnstigt werden. Der Steuer- und somit

auch der Standortwettbewerb nehmen ab.88

1R Schlussfolgerungen

Ohne Zweifel gilt Osterreich im Vergleich zu anderen OECD-Landern als
extremes Hochsteuerland.®® Wie die Praxis zeigt, wird die Steuerhinterziehung
immer popularer. Diese Tendenz ist auch in Osterreich leider spurbar. Meines
Erachtens, konne Flat Tax ebenfalls in Osterreich nicht nur die Attraktivitat des
Wirtschaftsstandortes erhéhen sondern auch zur Hebung der Steuermoral
beitragen. Bei einer Steuerbelastung von etwa 19 %, die fur jeden
Uberschaubar und leicht kalkulierbar ist, stellt sich der Steuerzahler die Frage,
ob es sich fur ihn auszahlt, seinen personlichen Wohnsitz aus rein steuerlichen
Grunden ins Ausland zu verlegen, Privatausgaben als betriebliche
Aufwendungen zu deklarieren oder Einkommen in der Steuererklarung gar
nicht anzugeben. ,Das Ziel musse sein, dass Steuerzahlen als ganz normale
Pflicht und Steuerhinterziehung nicht mehr als Kavaliersdelikt gesehen werde.
Bei einem Spitzensteuersatz von 50 Prozent in der Einkommensteuer sei aber

die Versuchung grol3, die Steuerbelastung durch illegale MalRnahmen zu

87 Als typisches Beispiel kann Slowakei genannt werden. Das war auch ein von mehreren
Argumenten des slowakischen Regierungschefs Robert Fico von der Smer-Partei, bevor er
den 19-prozentigen Einheitssatz durch einen progressiven Steuersatz ersetzt hat.

8 Zu den Nachteilen der Flat Tax siehe ausfihrlich Schlumpf, Pauschal-Steuer sowie
Schratzenstaller, Vormarsch der Flat Tax in Osteuropa (17.11.2007), abrufbar unter
http://derstandard.at/?url=/?id=3081284 (abgerufen am 17.09.2014).

8 Nur sieben der OECD-Lander verlangen hohere Steuern und Sozialbeitrage, und zwar
Déanemark, Schweden, Finnland, Italien, Belgien, Frankreich und Norwegen. Im Jahr 2009
betrug die Fiskalquote in Osterreich fast 43 %, wobei die Fiskalquote in der Slowakei bei
23 % lag. Siehe dazu ndher OECD-Studie, Steuerquote klettert auch in der Krise, Die Presse
(25.11.2009), abrufbar unter
http://diepresse.com/home/wirtschaft/economist/523976/OECDStudie Steuerquote-klettert-
auch-in-der-Krise (abgerufen am 17.09.2014).
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senken. Dem kénne man nicht durch gelegentliche Steueramnestien entgegen
wirken, sondern durch eine Senkung des Steuersatzes — vorzugsweise in Form
einer Flat Tax mit sozialer Abfederung — verbunden mit einer transparenten und

korruptionsfreien Verwaltung.“°

Auch wenn die Umsetzung der Flat Tax Besteuerung in Osterreich nur mit
Schwierigkeiten verbunden ware, ist es notwendig zu erwdhnen, dass das
progressive Besteuerungssystem im Wirtschaftsleben komplex und aufwandig
und daher reformbedirftig ist. Mit der Hilfe der ,Modernisierung® des
Steuersystems wirde meiner Meinung nach die Osterreichische GmbH an
Attraktivitat im Wettbewerbsrecht des europédischen Gesellschaftsrechts
gewinnen. Je mehr namlich ein Land Neuinvestitionen durch ein flexibles
Steuersystem unterstitzen kann, umso mehr gewinnt es an Attraktivitat und

Wettbewerbsfahigkeit im Wirtschaftsleben.

% pychaczek/Albeseder, Flat Tax fur Osterreich? (04.10.2007), abrufbar unter http://www.die-
wirtschaft.at/ireds-41920.html (abgerufen am 17.09.2014). Auch in der Slowakei stiegen
nach der Einfihrung der Flat Tax die Einkommensteuer-Einnahmen im Jahr 2004 um 36 %.
Ebenfalls fuhrten die Unternehmen deutlich mehr Gewinnsteuern ab. Die Steuerehrlichkeit
hat sich erhoht. Die Slowakei ist somit als Investitionsstandort eindeutig attraktiver
geworden.
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2. TEIL Glaubigerschutz bei der GmbH

1. Kapitel Die europdaische Nivellierung als neues Phdnomen?

l. Europaischer Wettbewerb der Gesellschaften

Durch den Beitritt Osterreichs®® und der Slowakei®? zur Europaischen Union
wurde auch das europaische Gesellschaftsrecht implementiert, welches als das
,Gesamtgefige der in der (Europaischen) Gemeinschaft geltenden
gesellschaftsrechtlichen Normen“ angesehen werden kann.®® In der

europaischen Integration spielt das Gesellschaftsrecht eine groRe Rolle.®*

Solange ein Unternehmen seine Tétigkeit im jeweiligen Inland austbt, besteht
keinen Raum fur die Frage der Anwendbarkeit des auslandischen Rechts. Erst
dann wenn die Gesellschaft ihre Tatigkeit entweder durch eine
Zweigniederlassung oder die Verlegung ihres Verwaltungssitzes im Ausland
ausubt, ergibt sich die Frage, nach welchem Recht die Innenverhaltnisse und
Aul3enverhaltnisse einer Gesellschaft von ihrem Entstehen bis zur Beendigung

zu regeln sind.

Nach der sog Sitztheorie richtet sich das Gesellschaftsstatut der Gesellschaft
nach dem Recht des Staates, in welchem sich der tatsachliche Sitz der
Hauptverwaltung der Gesellschaft befindet.% Diese Theorie hat zur Folge, die
Flucht unter ein regelungsarmeres Recht zu verhindern.®® Nach der sog

Grundungstheorie richtet sich das Gesellschaftsstatut der Gesellschaft nach

91 Osterreich ist am 01.01.1995 beigetreten.

92 Slowakei ist am 01.05.2004 beigetreten.

% Horn, Deutsches und europdisches Gesellschaftsrecht und die EuGH-Rechtsprechung zur
Niederlassungsfreiheit — Inspire Art, NJW 2004, 893 (894).

94 Das Gesellschaftsrecht als Rechtsgebiet ist im Bereich des Privatrechts eine Ausnahme, die
im EGV ausdrucklich erwahnt ist. Vgl Art 49 AEUV (ex-Artikel 43 EGV), 50 AEUV (ex-Artikel
44 EGV), 54 AEUV (ex-Artikel 48 EGV). Der EGV ist durch Artikel 2 des Vertrags von
Lissabon mit Wirkung zum 01. Dezember 2009 in Vertrag Uber die Arbeitsweise der
Europaischen Union umbenannt worden.

9 Vgl Kalss in FOWI, ,Centros” und die Beitrittswerber (2000) 7.

9% So auch Conrads/Schade, Internationales Wirtschaftsprivatrecht (2012) 197. Im Gegensatz
zur Grundungstheorie, gemafR welcher der Ort des Verwaltungssitzes nicht relevant ist;
dadurch wird die Freiheit der Griinder von Gesellschaften geschitzt und der internationale
Bewegungsspielraum gefordert.
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dem Recht des Staates, in dem die Gesellschaft gegriindet und ausgestaltet

wurde.%’

Die Sitztheorie wurde insbesondere in den kontinentaleuropaischen Landern
anerkannt. Aufgrund der Rechtsprechung des EuGH zur Niederlassungsfreiheit
in den letzten Jahren®® wurde den Griindern ermoglicht, die Rechtsform eines
anderen Mitgliedstaates frei zu wahlen. Den Mitgliedstaaten wurde verboten,
die Niederlassung einer solchen Rechtsform im eigenen Staat zu beschranken.
Damit wurde die Sitztheorie aufgegeben und der Grindungstheorie wurde der
Vorzug gegeben. Dies betrifft sowohl die Zweigniederlassung als auch die
Verlegung des Verwaltungssitzes.®® Fir die Ausgestaltung dieser Rechts- und
Parteifahigkeit ist allein das auslandische Gesellschaftsrecht maf3geblich. Auch
sog Scheingesellschaften (pseudo-foreign corporations)® miissen als rechts-
und parteifahig anerkannt werden.'°* Nach den Entscheidungen des EuGH
kénnen die Unternehmer fir die Grindung eigener Gesellschaft einfach ein
rechtlich und 6konomisch unternehmerfreundliches Land wéhlen, das am
besten der Zielsetzung des Unternehmens dient. Dabei spielen ua gunstigere
Haftungsbestimmungen und niedrigeres Mindeststammkapital ohne Zweifel

eine groRe Rolle.0?

97 Vgl Kalss in FOWI, ,Centros* und die Beitrittswerber 7.

9%  Dazu siehe unten Punkt Il.

9% Gem Art 49 AEUV sind die Beschrankungen der freien Niederlassung von
Staatsangehorigen eines Mitgliedstaats im Hoheitsgebiet eines anderen Mitgliedstaats
verboten. Das gilt auch fir Beschrankungen der Grundung von Agenturen,
Zweigniederlassungen oder Tochtergesellschaften durch Angehdrige eines Mitgliedstaats,
die im Hoheitsgebiet eines Mitgliedstaats ansassig sind.

100 Scheingesellschaften sind Gesellschaften, bei denen schon von Anfang an (bei der
Grindung) eine Divergenz zwischen dem  Satzungssitz und tatsachlichem
Hauptverwaltungssitz besteht. Sie stellen nur eine sog Briefgesellschaft im Staat der
Grindung dar und wUben die unternehmerische Tatigkeit im anderen Staat aus. Solche
Gesellschaften besitzen aul3er ihrer Rechtsform und ihrer Inkorporation keinen Bezug zum
Griundungsstaat.

101 EyGH Rs C-208/00, Uberseering, Slg 2002, 1-09919; Mellert/Verfiirth, Wettbewerb der
Gesellschaftsformen, Auslandische Kapitalgesellschaften als Alternative zu AG und GmbH
(2005) 51.

102 7Zu den Wetthewerbsbedingungen im européischen Gesellschaftsrecht siehe Gelter,
Wettbewerbsbedingungen im europédischen Gesellschaftsrecht. Die amerikanische
Diskussion um die Struktur des regulatorischen Wettbewerbs und ihre Bedeutung fir
Europa, ZfRV 2004, 26; zu den Auswirkungen der Inspire Art Rechtssache auf die
Beratungspraxis siehe unter vielen zB Zollner, Konkurrenz fir inlandische
Kapitalgesellschaften durch ausléandische Rechtstrager, insbesondere durch die englische
Private Limited Company, GmbHRundschau 1/2006, 1 (3 ff); Wachter, Auswirkungen des
EuGH-Urteils in Sachen Inspire Art Ltd., GmbHR 2/2004, 88 (91 ff) (als Vorteile bei der
Verwendung einer auslandische  Gesellschaft werden insbesondere  keine
Kapitalaufbringung und —erhaltung, keine Umqualifizierung von Fremdkapital in
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Die freie Rechtsformwahl im europaischen Raum hat heftige Diskussionen in
den Mitgliedstaaten erweckt und auch viele Reformen insbesondere im Bereich
des Gesellschafts- und Steuerrechts in den nationalen Rechtsordnungen

verursacht.193 Dadurch wurde auch der Reformdruck auf Osterreich erhoht.104

Jeder Mitgliedstaat hat mit den Reformen versucht, die Attraktivitat eigener
Rechtsformen im Wettbewerb der nationalen Rechtsordnungen zu erhdhen.
Grund fur zahlreiche Reformen war insbesondere die Beflirchtung der
Konkurrenz auslandischer ,Billiggesellschaften bzw Briefkastengesellschaften
mit den heimischen Gesellschaften und der Durchsetzung des
Gesellschaftsrechtes mit dem geringsten Schutzstandard; dies wirde eine

potentielle Gefahr bzw Unsicherheit fir die Glaubiger darstellen.1%

Il. Rechtsprechunqg des EuGH zur Niederlassungsfreiheit

In den Urteilen Centros!®, Uberseering'®” und Inspire Art'% hat der EuGH
festgestellt, dass die in Art 490 und 540 AEUV festgeschriebene
Niederlassungsfreiheit nationale Beschrankungen nur unter sehr engen

Voraussetzungen zulasst. In allen drei Entscheidungen hat der EuGH die

Eigenkapital, keine Mitbestimmung der Arbeitnehmer gesehen; als Nachteile bzw Risiken
werden insbesondere Anerkennung im Geschéftsverkehr, rechtliche Komplexitat,
Sprachbarriere, Verwaltungskosten gesehen).

103 Als Beispiele sind Deutschland und Frankreich zu nennen.

104 Siehe dazu krit Krejci, Gegen Billig-Gesellschaften m.b.H. Zur Reformdiskussion Uber
Grundungserleichterungen, OZW 2008, 39: Die Internationalisierung, Liberalisierung und
Deregulierung der nationalen Vorschriften kann zu einem teilweisen Ruckbau des
staatlichen Rechtsschutzes auch im Bereich des Glaubigerschutzes fuhren. ,Mehr Freiheit
des einen bedeutet weniger Schutz des anderen. Wer Hermes noch groéR3ere Flugel gonnt,
sollte nicht vergessen, dass Hermes nicht nur der Gott des Kaufleute, sondern auch der
Diebe ist.”

105 Gem § 26 Abs 3 slowHGB musste die Haftung der Gesellschafter Dritten gegeniber
mindestens in der Hohe garantiert sein, die das slowakische Recht festlegte. § 26 Abs 3
slowHGB wurde im Jahr 2008 abgeschafft, weil er nicht im Einklang mit der
Niederlassungsfreiheit war. Siehe zum alten § 26 Abs 3 Mihalik, Sloboda usadzania sa v
Europskej unii z pohfadu podnikania (Niederlassungsfreiheit aus der Sicht des
Unternehmens), FN 3, abrufbar unter
http://www.epi.sk/Main/Default.aspx?Template=/Main/TArticles.ascx&phContent=/Main/Arti
cleShow.ascx&ArtID=6243&L nglD=0&CatlD=66 (abgerufen am 17.09.2014).

106 EuGH Rs C-212/97, Centros, Slg 1999, 1-01459, Rn 24 und 39.

107 EuGH Rs C-208/00, Uberseering, Slg 2002, 1-09919.

108 FuGH Rs C-167/01, Inspire Art, Slg 2003, 1-10155, Rn 136.

109 ex-Artikel 43 EGV.

110 ex-Artikel 48 EGV.
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Niederlassungsfreiheit immer aus der Perspektive des Zuzugstaates

beurteilt.111

Mit der ersten vieldiskutierten Centros Entscheidung hat der EuGH ausjudiziert,
dass eine in einem anderen Mitgliedstaat rechtswirksam errichtete Gesellschaft
ihre Zweigniederlassung in einem anderen Mitgliedstaat errichten kann und
zwar auch dann, wenn es sich um blofRe Briefkastengesellschaft handelt, die
nur zum Zweck der Umgehung des Gesellschaftsrechtes, insbesondere der
Mindestkapitalvorschriften, des Tatigkeitsstaates gegriindet wurde.1?

Mit der Uberseering Entscheidung hat der EuGH die Pflicht dem Zuzugsstaat
auferlegt, die Rechtsfahigkeit einer in einem EU-Mitgliedstaat gegrindeten

Gesellschaft anzuerkennen.113

In Inspire Art hat der Zuzugstaat die auslandische Gesellschaft anerkannt,
dieser wurden aber bestimmte Pflichten auferlegt, wie zB die Ausstattung mit
Mindeststammkapital, die Eintragung in das Handelsregister mit dem Zusatz
Jformal auslandische Gesellschaft®. Auch hier hat der EuGH den Verstol3

gegen die Niederlassungsfreiheit ausgesprochen.14

Die Rechtsprechung des EuGH zur Niederlassungsfreiheit fuhrte nicht nur zur
Anwendung der Grundungstheorie auf EU-Auslandgesellschaften, sondern
warf gleichzeitig die Frage hinsichtlich der effektiven Regelung des
Glaubigerschutzes in grenziberschreitenden Szenarien auf nationaler und
europaischer Ebene auf. Die dsterreichischen bzw slowakischen Unternehmen

kdnnen sich nunmehr einer auslandischen Rechtsform bedienen, auch wenn

111 Seither ist der Zuzug der British Private Limited Liability Company oder der slowakischen
GmbH in Osterreich maglich.

112 Zum Sachverhalt und zur Entscheidung siehe naher Mellert/Verfirth, Wettbewerb der
Gesellschaftsformen 42 ff.

113 Siehe ausfiuhrlicher Ropke, Glaubigerschutzregime im europaischen Wettbewerb der
Gesellschaftsrechte (2007) 78.

114 Zum Sachverhalt und zur Entscheidung siehe naher Straube/Ratka, Nach ,Centros” und
,Uberseering“ folgt nun ,Inspire Art‘: Nationales Gesellschaftsrecht (fast) chancenlos?, GeS
2003, 148 (148 ff) sowie Ratka, Der dritte Streich: EuGH entscheidet ,Inspire Art*, GeS
2003, 432 (432 ff); siehe auch zur Wirkung der Rechtsache Inspire Art auf die Slowakische
Republik Pala, Sloboda usadzovania spolo¢nosti vo svetle novej judikatiury ESD: Inspire Art
(Freiheit der Gesellschaftsgriindungen nach der Rechtsache Inspire Art), Pravny obzor
(Rechtsrundschau) 4/2004, 317.
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sie keine Tatigkeit im Ausland ausiuben. Dies kann zu Licken im
Glaubigerschutzrecht fuhren, wenn inlandisches Recht nicht eingreift und die
auslandischen Regelungen aus welchem Grund auch immer nicht durchsetzbar

sind.

Umstritten bleiben bei solchen Fallen die Fragen, in welchem Ausmal die
Vorschriften des Sitzstaates bei einer im Ausland wirksam gegrindeten
Gesellschaft zur Anwendung kommen, fihrt die Anwendung der nationalen
Vorschriften zur Beschrankung der Niederlassungsfreiheit und wenn ja, kann

man eine solche Beschrankung rechtfertigen?1t®

Zweifellos bleibt, dass die innerstaatlichen Normen auf jeden Fall im Einklang
mit der Niederlassungsfreiheit stehen mussen. Der EuGH hat schon in den
Entscheidungen Centros''® und Inspire Art'l” ausgesprochen, dass die
Mitgliedsstaaten die nationalen einschrankenden MalRhahmen dann treffen
kénnen, wenn sich Staatsangehdrige unter Ausnutzung der durch den Vertrag
geschaffenen Mdglichkeiten mittels Missbrauch oder Betrug auf die
europarechtlichen Freiheiten berufen.

Weder in der Centros Entscheidung noch in der Inspire Art Entscheidung findet
man jedoch die Definition der Begriffe ,Missbrauch® und ,Betrug®. Der EuGH
stellte nur fest, dass die Wahl des vorteilhaftesten Rechts auf Ebene der

Gesellschafter'*® bzw der fehlende wirtschaftliche Bezug auf der Ebene der

115 Siehe in diesem Zusammenhang Ruffler, Die Behandlung von
Scheinauslandsgesellschaften, GeS 2005, 411; das Recht des Grundungsstaates ist bei
den gesellschafsrechtlich qualifizierenden Fragen anwendbar. So auch Wohlfahrt,
Glaubigerschutz bei EU- Auslandsgesellschaften in: Tietje/Kraft/Sethe (Hrsg), Beitrdge zum
Transnationalen Wirtschaftsrecht, Heft 53 (2006) 24 (hins Stammkapitalerhaltung), 26 und
27 (hins Eigenkapitalersatzrecht); Adensamer, Ein neues Kollisionsrecht fiir Gesellschaften,
Uberlegungen zum IPR im Lichte der Judikatur des EUGH zur Niederlassungsfreiheit von
Gesellschaften, in: Kalss, Schriftenreihe zum Gesellschaftsrecht (START-FWF) (2006) 169
mwN.

116 Centros, Rn 24 und 39.

117 Inspire Art, Rn 136.

118 Centros, Rn 27: ,Damit kann es fiur sich allein keine missbrauchliche Ausnutzung des
Niederlassungsrechts darstellen, wenn ein Staatsangehdriger eines Mitgliedstaats, der eine
Gesellschaft grinden mdochte, diese in dem Mitgliedstaat errichtet, dessen
gesellschaftsrechtliche Vorschriften ihm die gré3te Freiheit lassen, und in anderen
Mitgliedstaaten Zweigniederlassungen griindet. Das Recht, eine Gesellschaft nach dem
Recht eines Mitgliedstaats zu errichten und in anderen Mitgliedstaaten
Zweigniederlassungen zu grinden, folgt namlich im Binnenmarkt unmittelbar aus der vom
EG-Vertrag gewahrleisteten Niederlassungsfreiheit.“; Ebenfalls Inspire Art, Rn 138.

33



Glaubigerschutz bei der GmbH

Gesellschaft!l® keinen Missbrauch des Gemeinschaftsrechtes darstellen. Ob
ein Missbrauch vorliegt hangt immer vom Einzelfall ab, somit tragt derjenige,
der sich auf den Missbrauch beruft, im Einzelfall der Beweislast des konkret

missbrauchlichen Verhaltens.120

Sofern die Niederlassungsfreiheit nicht durch Missbrauch oder Betrug
erschlichen wurde, haben die Mitgliedstaaten die Mdoglichkeit, die
Niederlassungsfreiheit durch die nationalen Mal3nahmen zu beschranken,
jedoch unter der Bedingung, dass solche Malinahmen (i) im Einzelfall in nicht
diskriminierender Weise angewandt werden, (ii) zwingenden Grinden des
Allgemeininteresses entsprechen, (iii) zur Erreichung des verfolgten Zieles
geeignet sein mussen und (iv) nicht Gber das hinausgehen, was zur Erreichung
des verfolgten Ziels erforderlich ist.'?! Die Rechtsprechung des EuGH zeigt
jedoch, dass die Auferlegung der glaubigerschiitzenden Beschrankungen den
auslandischen Gesellschaften im Zeitpunkt der Aufnahme ihrer inlandischen
Tatigkeit nicht erlaubt ist. Abstrakt-generelle VorsichtsmalRnahmen, wie zB das

Mindestkapital sind auf jeden Fall unverhaltnismaRig.122

Die Verwendung auslandischer Kapitalgesellschaften ist in Osterreich zwar
nicht voll ausgepragt, dennoch scheint es nicht ausgeschlossen, dass mit der
Zeit die Kapitalgesellschaften auslandischer Rechtsordnungen héaufiger nach
Osterreich ,importiert* werden.

Den bislang letzten Schritt in der ,Europaisierung“ des Gesellschaftsrechtes hat
EuGH mit seiner Entscheidung im Jahr 2008 gemacht. Alle drei

Entscheidungen Centros, Uberseering und Inspire Art haben sich mit dem

119 Centros, Rn 29: ,Dass eine Gesellschaft in dem Mitgliedstaat, in dem sie ihren Sitz hat,
keine Geschéftstatigkeiten entfaltet und ihre Téatigkeit ausschlie3lich im Mitgliedstaat ihrer
Zweigniederlassung ausubt, belegt zudem nach Randnummer 16 des Urteils Segers noch
kein missbrauchliches und betriigerisches Verhalten, das es dem letzteren Mitgliedstaat
erlauben wuirde, auf diese Gesellschaft die Gemeinschaftsvorschriften Uber das
Niederlassungsrecht nicht anzuwenden.“; Ebenfalls Inspire Art, Rn 139.

120 Eidenmdller in Eidenmuller (Hrsg) Auslandische Kapitalgesellschaften im deutschen Recht
(2004) 8 3 Rn 98.

121 7u den notwendigen Zulassigkeitskriterien siehe naher Wohlfahrt, Glaubigerschutz bei EU-
Auslandsgesellschaften 17.

122 S0 auch Teichmann, Reform des Glaubigerschutzes im Kapitalgesellschaftsrecht, NJW
34/2006, 2444 (2448).
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Zuzugsfall beschaftigt. In der Rechtssache Cartesio!?® hatte der EuGH genau
den umgekehrten Fall, und zwar aus der Perspektive eines Wegzugstaates,

beurteilen missen.

Die Cartesio KG war eine nach wungarischem Recht gegriindete
Kommanditgesellschaft, die seit 2004 ihre Hauptverwaltung (Verwaltungssitz)
in Ungarn hatte.?** Im Jahr 2005 beantragte die Gesellschaft beim
Registergericht die Eintragung ihrer Sitzverlegung nach Italien, von wo sie auch
weiter ihre Tatigkeit als ungarische Gesellschaft betreiben wollte. Das Gericht
lehnte diese Eintragung ab, weil im ungarischen Recht — wie etwa auch in
Osterreich — eine Regelung uiber die Sitzverlegung fehlte.1?> Der EUGH musste
in diesem Fall die Frage beantworten, ob eine Gesellschaft, die ihren
Hauptverwaltungssitz aus einem Mitgliedstaat hinaus verlegen will, beflirchten
muss, ihre Rechtspersonlichkeit zu verlieren.'?® Dies ist nicht nur
gesellschafsrechtlich sondern auch steuerlich bedeutsam. Der Verlust der
Rechtspersonlichkeit fuhrt namlich zur Liquidation der Gesellschaft im

Wegzugsstaat und damit zur Aufdeckung stiller Reserven.

Der Wegzugsstaat konnte sich bisher auf die Rechtsache Daily Mail*?” stiitzen,
in welcher der EUGH einen Anspruch von Gesellschaften, die nach dem Recht
eines Mitgliedstaats gegriindet wurden, auf Wahrung der Rechtspersonlichkeit
bei der Verlegung des Hauptverwaltungssitzes ablehnte und die
Wegzugsbeschrankungen fir mit der Niederlassungsfreiheit grundsatzlich

vereinbar erklart hatte.

Der Ausgangspunkt fir das Cartesio Verfahren war Artikel 54 AEUV?8, gemaR
welchem Gesellschaften in Bezug auf die Niederlassungsfreiheit natirlichen

Personen gleichstehen. Wenn eine Person, die in Osterreich geboren und

123 EuGH Rs C-210/06, Cartesio, Slg 2008, 1-09641.

124 Der Sitz einer Kommanditgesellschaft wird in Ungarn zwingend durch den Ort der
Hauptverwaltung bestimmt. Siehe dazu Nemessanyi, Cartesio ergo sum?, ZfRV 2008, 264
(265).

125 Zum Sachverhalt siehe naher Weng, Die Rechtssache Cartesio — Das Ende Daily Mails?,
EWS (2008) 264 (265).

126 Sjehe auch Ratka/Rauter, Cartesio und das ius vitae necisque des Wegzugsstaates, whbl
2009, 62 (62 ff).

127 Siehe EuGH Rs C-81/87, Daily Mail, Slg 1988, 1-5483.

128 ex-Artikel 48 EGV.
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Osterreichischer Staatsangehoriger ist, in die Slowakei Ubersiedelt, verliert sie
auch nicht ihre Osterreichische Staatsbirgerschaft. Gleiches sollte auch fir
Unternehmen gelten. Aus der vom EuGH favorisierten Grindungstheorie und
dem Auswertungsbericht der EU-Kommission vom Juli 2006 zur geplanten 14.
EU-Richtlinie (sog. Sitzverlegungsrichtlinie) ergibt sich, dass ein Unternehmen
auch nach der Verlegung seiner Hauptverwaltung gemalR dem Recht des
Herkunftsstaats bestehen bleibt. Ein inlandischer Verwaltungssitz sei nicht
notwendig, um die Anwendung des Grindungsrechts des
Herkunftsmitgliedsstaates zu gewahrleisten. Solange die Gesellschaft ihren
Satzungssitz im Herkunftsmitgliedsstaat behalt, unterliegt sie dem Recht dieses
Mitgliedsstaates. Nach dieser Ansicht miusste dann Cartesio berechtigt sein,

identitatswahrend den Verwaltungssitz von Ungarn nach lItalien zu verlegen.?®

Der EuGH folgte in seiner uberraschenden Entscheidung der Ansicht des
Generalanwaltes Poiares Maduro nicht und verneinte den Schutz dieser Form
der Sitzverlegung unter der Niederlassungsfreiheit. Der EuGH zitierte aus
seiner Daily Mail Entscheidung, dass ,eine aufgrund einer nationalen
Rechtsordnung  gegrindete  Gesellschaft  jenseits der  nationalen
Rechtsordnung, die ihre Grindung und ihre Existenz regelt, keine Realitat
hat“'® Die Mitgliedstaaten sehen hinsichtlich der Sitzverlegung
unterschiedliche Rechtsfolgen vor. Manche erlauben den Gesellschaften, ihre

Geschaftsleitung ins Ausland zu verlegen; andere beschranken aber dieses
Recht und verlangen die Liquidation der Gesellschaft!3l. Der EuGH fiihrte aus,
dass ,der EWG-Vertrag diesen Unterschieden im nationalen Recht Rechnung

tragt® und somit ,der satzungsmalRige Sitz, die Hauptverwaltung und die

129 S0 auch Poiares Maduro: ,Im Ergebnis bin ich der Auffassung, dass beim derzeitigen Stand
des Gemeinschaftsrechts unmaéglich argumentiert werden kann, dass die Mitgliedstaaten
vollig frei dber ,Leben und Tod“ der nach ihrem nationalen Recht gegriindeten
Gesellschaften verfiigen kénnen, ohne dass die Folgen fiur die Niederlassungsfreiheit zu
berticksichtigen wéren. Andernfalls wiirde den Mitgliedstaaten der ,Freibrief erteilt, nach
Belieben die ,Todesstrafe“ liber eine nach ihrem Recht gegriindete Gesellschaft zu
verhangen, nur weil diese sich zur Ausubung ihrer Niederlassungsfreiheit entschlief3t.
Schlussantrdge des Generalanwalts Poiares Maduro, 22.5.2008, Rs C-210/06 (,Cartesio®)
Rn 31. Vgl auch Gurtner/Hofbauer/Kofler, Sitztheorie vs Griindungstheorie - Abgehen von
der Rsp in der Rs Daily Mail, taxlex-EC 2008/83.

130 Cartesio, Rn 104.

131 Wie zB Osterreich; mit der Ausnahme der SE bei der die grenziiberschreitende
Sitzverlegung ohne Auflésung unter Wahrung der Rechtsidentitat ausdricklich gesetzlich
vorgesehen ist (vgl Art 8 SE-VO; 88 5 ff SEG).

36



Glaubigerschutz bei der GmbH

Hauptniederlassung einer Gesellschaft als Anknipfung gleich geachtet

werden®.132

Der EuGH bestatigte'®® die Mdoglichkeit der Sitzverlegung einer nach dem
Recht eines Mitgliedstaats gegrindeten Gesellschaft in einen anderen
Mitgliedstaat, ohne dass sie dabei ihre durch die Rechtsordnung des
Grundungsmitgliedstaats zuerkannte Rechtspersonlichkeit verliert. Er sprach
gleichzeitig aber aus, dass die Modalitaten dieser Verlegung nach den
Rechtsvorschriften des Grindungsmitgliedstaats zu beurteilen sind und somit
ein Mitgliedstaat die Mdoglichkeit hat, diesbeziglich Beschrankungen
aufzuerlegen.34 In diesem Sinne fiihrte der EUGH aus, dass ,ein Mitgliedsstaat
somit sowohl die Anknupfung, die eine Gesellschaft aufweisen muss, um als
nach seinem innerstaatlichen Recht gegriindet angesehen werden und damit in
den Genuss der Niederlassungsfreiheit gelangen zu kénnen, bestimmen kann,
als auch die Anknupfung, die fur den Erhalt dieser Eigenschaft verlangt
wird“1%>  Der Mitgliedstaat kann daher die Beibehaltung der
Rechtspersonlichkeit bei der Sitzverlegung verbieten, wenn durch so eine
Sitzverlegung sich die Gesellschaft neu organisieren modchte. Mit der Cartesio
Entscheidung hat der EuGH die Entscheidung Daily Mail bestatigt, wobei er
jedoch klargestellt hat, dass diese Befugnis keinesfalls irgendeine Immunitat
des nationalen Rechts tber die Grindung und Aufldsung von Gesellschaften
im Hinblick auf die Niederlassungsfreiheit impliziert.136

Zusammenfassend hat der EuGH festgestellt, dass die Rechtsvorschriften
eines Mitgliedstaats, die einer nach dem nationalen Recht dieses Mitgliedstaats
gegriundeten Gesellschaft das Behalten ihrer Eigenschaft als Gesellschaft des
nationalen Rechts dieses Mitgliedstaates bei der Verlegung ihres Sitzes in
einen anderen  Mitgliedstaat nicht erlauben, nicht gegen die

Niederlassungsfreiheit verstolzen.'3’

132 Cartesio, Rn 106.

133 Sjehe Uberseering.

134 Sjehe Cartesio, Rn 107.
135 Cartesio, Rn 110.

136 Sjehe Cartesio, Rn 112.
137 Sjehe Cartesio, Rn 124.
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In der Tat bedeutet die Cartesio Entscheidung, dass der EUGH den Sinn der
Grundfreiheiten verkannt hat, namlich die Gewahrung der Mobilitatsgarantien
im Binnenmarkt unabhangig von Unterschieden in den einzelnen nationalen
Rechtsordnungen. Dies hat zur Folge, dass die Mitgliedstaaten und damit auch
Osterreich, den inlandischen Gesellschaften die Verlegung des
Verwaltungssitzes unter Beibehaltung des Grindungsstatuts in einen anderen

Staat verbieten kbnnen.138

2. Kapitel Materiellrechtliche Glaubigerschutzinstrumente

l. Beschrankte Haftunqg als Gefahrdungsmoment fiir die Gladubiger?

A. Haftungsprivileg aus volkswirtschaftlichen Interessen

Gerade in wirtschaftlich angespannten Zeiten, wie es die letzten Jahre
zweifellos waren, wird die Effizienz der kapitalgesellschaftsrechtlichen
Finanzverfassung aus der Sicht des Glaubigerschutzes immer wieder in Frage

gestellt.

Die Unternehmensform mit beschrankter Gesellschafterhaftung ist im
Unterschied zu den anderen Gesellschaftsformen, die sich langsam aus dem
Wirtschaftsleben entwickelt haben, eine reine ,Erfindung“ des Gesetzgebers.'3?
Fur die Einfuhrung'*® der Gesellschaft mit beschrankter Haftung standen
pragmatische Uberlegungen im Vordergrund.’* Die Mdoglichkeit der
beschrankten Haftung sollte allgemein Unternehmergeist und Wirtschaft

starken und zu einem hohen Beschéaftigungsniveau in der Bevolkerung

138 Sjehe kritisch Ratka/Rauter, wbl 2009, 64, die richtig erkannt haben, dass die Rechtsache
Cartesio indirekt Werbung fiir supranationale Gesellschaftsformen macht, denen die
Verlegung des Satzungssitzes moglich und erlaubt ist. Dies betrifft insbesondere die SE als
"Alternative" zur nationalen Aktiengesellschaft und die in Vorbereitung befindliche, auf
KMUs zugeschnittenen SPE.

139 Duursma/Duursma-Kepplinger/Roth, Handbuch zum Gesellschaftsrecht (2007) Rz 2188.

140 |n Osterreich wurde die Gesellschaft mit beschrankter Haftung im Reichsgesetzblatt (RGBI)
1906/58 vom 15. Marz 1906 kundgemacht und trat am 15. Juni 1906 in Kraft. In der
Slowakei wurde die Gesellschaft mit beschrénkter Haftung mit dem Gesetz Nr 271/1920
Slg am 1. Mai 1920 eingefiihrt. Siehe Reich-Rohrwig, ecolex 2006, 488 und Hanes,
Spoloénost s ru¢enim obmedzenym 44.

141 Kalss/Eckert, Zentrale Fragen des GmbH-Rechts, Entwicklung, Perspektiven, Materialien
(2005) 35 ff; Reich—-Rohrwig, Grundsatzfragen der Kapitalerhaltung bei AG, GmbH sowie
GmbH & Co KG (2004) 7.
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beitragen.**? Da die Neigung zu sorglosem Vorgehen auf Kosten der Glaubiger
aufgrund des Absehens von personlicher Gesellschafterhaftung bei vielen
Unternehmern sehr grof3 ist, stand die Einfihrung der Gesellschaft mit
beschrankter Haftung von Anfang an im Zusammenhang mit dem

Glaubigerschutz im Zentrum rechtspolitischer Diskussionen.'43

Im Wirtschaftsleben gehort die Rechtsform der Gesellschaft mit beschrankter
Haftung heutzutage zweifellos sowohl in Osterreich als auch in der Slowakei zu
den bedeutendsten und beliebtesten Organisationsformen. Der Grund fur ihre
Beliebtheit ist insbesondere ihre rechtliche, vermégensmallige und
haftungsrechtliche Trennung von den Gesellschaftern, die als Trennungsprinzip
bezeichnet wird.'** Das bedeutet, dass den Glaubigern fur die
Verbindlichkeiten der Gesellschaft nicht die einzelnen Gesellschafter persénlich
sondern die Gesellschaft selbst mit ihrem gesamten Gesellschaftsvermdgen
haftet; anders als bei Personengesellschaften, wo die einzelnen Gesellschafter

mit dem ganzen eigenen Vermogen haften.

Die Gesellschafter haften nur mittelbar und beschrankt bis zur Hohe der
jeweiligen Stammeinlage, die im Firmenbuch eingetragen ist.}4> Damit hat der
Gesetzgeber ausdricklich festgelegt, dass die Gesellschaftsglaubiger nur auf
das Gesellschaftsvermdgen zugreifen kénnen, wenn sie ihre Forderungen
befriedigen wollen. Gleichzeitig hat er aber dadurch auch die Aufgabe
Ubernommen, ein effizientes Mechanismus fur die vollstandige Aufbringung des
Stammkapitals und dessen Erhaltung gesetzlich zu verankern, um die
Glaubiger vor dem Missbrauch dieser Rechtsform seitens der Unternehmern
ausreichend zu schitzen, oder anders gesagt, bei der Einrichtung der

Haftungs- und Vermoégensstruktur des Unternehmenstragers einen

142 EB RV 236 Blg stProt HH XVII. Session 1904, 49 f und 53. Siehe ausfiihrlich Reich-
Rohrwig, Grundsatzfragen der Kapitalerhaltung 7 und Hanes, Spolo¢nost s ruéenim
obmedzenym 46. Siehe auch Wiedemann, Reflexionen zur Durchgriffshaftung, ZGR 2003,
283 (287), der ausfuhrt, dass ,eine Risikobegrenzung als Voraussetzung oder wenigstens
als Anreiz fur die Teilnahme am Wettbewerb angeboten werden muss — unter den heutigen
Wirtschaftsbedingungen noch mehr als in friiheren Zeiten.“

143 Siehe unter vielen Reich-Rohrwig, Grundsatzfragen der Kapitalerhaltung 8; Kalss/Eckert,
Zentrale Fragen 38; Hanes, Spolo¢nost' s ru¢enim obmedzenym 26.

144 Siehe Reich—Rohrwig, Grundsatzfragen der Kapitalerhaltung 9; Koppensteiner/Riiffler,
GmbHGS3, § 61 Rn 6 sowie Blaha in Patakyova, M. a kol., Obchodny zdkonnik — Komentér
§ 106 S 315 ff.

145 Siehe § 61 Abs 2 GmbHG und § 106 slowHGB.
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Kompromiss zwischen den Gesellschafterinteressen und den Interessen der
einzelnen Glaubiger zu finden. Ob es ihm auch gelungen ist, wird im Folgenden

weiter behandelt.

B. Gesellschaftsimmanente Risiken

Im taglichen Wirtschaftsleben gehen die Menschen sehr oft leichtfertig hohe
okonomische Risiken ein, insbesondere wenn sie beim Fehlschlagen einer
Investition nur das Eigenkapital und nicht eigenes Vermogen riskieren. Mit
fallender Eigenkapitalquote steigt natirlich der Anreiz, Investitionen mit
hoherem Risiko einzugehen.'® Im Extremfall werden Projekte mit negativem
Erwartungswert durchgefiihrt, ein sog gambling for ressurection.'4’” Misslingt
das unternehmerische Projekt, steht den Glaubigern lediglich das

Gesellschaftsvermdgen zur Verfugung.

Heutzutage wird insbesondere auf drei wesentliche Gefahrdungsmomente flr

Glaubiger hingewiesen:

= unzureichendes (Anfangs-) Vermdogen,
= Vermégensverschiebung und

= opportunistisches Verhalten — Moral Hazard.

146 Kalss bringt in ihrem Buch ein gutes Beispiel: ,Der Wert der ,Option® (des
Eigenkapitalanteils) steigt mit dem Risiko des Basisguts (dem Gesellschaftsvermdgen) und
mit ihrer Laufzeit. Aus diesem Grund kénnen die Gesellschafter den Wert ihrer Beteiligung
durch Steigerung des Risikos zu Lasten der Gesellschaftsglaubiger erhéhen. Anschaulich
ist auch der Vergleich mit einem Glicksspiel: Ein risikoneutraler Spieler steht vor der
Entscheidung, EUR 100 bei einem Wurfelwurf einzusetzen. Wird die Augenzahl 6
geworfen, erhalt er 500, in allen anderen Fallen erhélt er nichts. Der Spieler wird darauf
nicht einsteigen, weil der Erwartungswert seiner Investition negativ ist (400 x 1/6 + (-100) x
5/6 < 0). Anders ist es, wenn er sich die Halfte des Einsatzes ausborgen kann und das
Darlehen nur zuriickzahlen muss, wenn er gewinnt. In diesem Fall wird er auf das Spiel
einsteigen. Dieser Anreiz wirkt sich nicht nur dann aus, wenn der Erwartungswert - wie im
Beispiel — negativ ist, sondern auch, wenn eine Entscheidung zwischen Investitionen mit
hohem Risiko (dh mit breiter Streuung der Ergebnisse) und solcher mit geringem Risiko
(mit geringer Streuung) zu treffen ist.“ Siehe im Detail Kalss/Eckert, Zentrale Fragen 312 ff.

147 Eckert/Grechenig/Stremitzer, Okonomische Analyse der Organhaftung, in Kalss,
Vorstandshaftung in 15 européischen Landern (2005) 95 (127): ,Eine Gesellschaft mit
einem EK von 10 und einem FK von 10 kdnnte sich im Interesse der Aktionéare dafir
entscheiden, eine Investition mit einem je 50 prozentigen Zahlungsstrom von + 15 bzw — 20
durchzufiihren. Diese Investition hatte einen Erwartungswert von — 2,5 (0,5x15-0,5x20) und
sollte daher unterlassen werden. Fir die Aktiondre hatte diese Investition allerdings einen
positiven Erwartungswert von + 2,5 (0,5x15-0,5x10), denn mehr als 10 kénnen die
Aktionare wegen der beschrankten Haftung nicht verlieren.”
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1. Unzureichendes (Anfangs-) Vermdgen

Die beschrankte Haftung der GmbH ist fur viele Unternehmer der Grund,
warum sie gerade diese Rechtsform fur ihre unternehmerische Tatigkeit
nehmen. Da fur die Verbindlichkeiten der Glaubiger nur die Gesellschaft mit
ihrem Gesellschaftsvermdgen haftet, versuchen die Gesellschafter natirlich
das Gesellschaftsvermdgen so klein wie mdglich zu halten. Weder in der
Slowakei noch in  Osterreich bestent die Pflicnt, dass die
Eigenkapitalausstattung eine "angemessene" oder "durchschnittliche"” Hohe je
nach Branche erreichen muss. Sehr oft kommt es daher zu Fallen, dass die
Gesellschafter nicht die Risikoeigenheit und Kostentrachtigkeit der jeweiligen
Geschaftstatigkeit beriicksichtigen. Die Gesellschaft ist schon zu Beginn ihrer
Tatigkeit mit unzureichendem Vermdgen ausgestattet, was einen Misserfolg bei
normalem Geschéftsverlauf mit hoher, das gewohnliche Geschaftsrisiko

deutlich Gbersteigender Wahrscheinlichkeit erwarten lasst.

In  diesem Zusammenhang darf ebenfalls der leverage effect
(Hebeleffekt/Hebelwirkung) nicht vergessen werden, der bei allen
Unternehmensformen relevant ist. Unter dem leverage effect wird die
Hebelwirkung der Finanzierungskosten des Fremdkapitals auf die
Eigenkapitalverzinsung verstanden. Diese Hebelwirkung tritt dann ein, wenn
das Fremdkapital zu glunstigeren Konditionen aufgenommen werden kann als
die Investition an Rendite erzielt. In diesem Fall sind die Gesellschafter
natirlich  nicht interessiert, im Falle des Kapitalbedarfs das
Gesellschaftsvermdgen durch Aufbringen weiteren Eigenkapitals zu erhohen,
weil die Anspriche daraus nachrangig befriedigt werden. Dies flhrt zur

Schlechterstellung der Glaubiger.4®

2. Vermogensverschiebung

Im Wirtschaftsleben stehen sich zwei Gruppen gegenuber: die Gesellschafter,
deren Interesse es ist, das Gesellschaftsvermdgen so klein wie mdglich zu
halten und die Glaubiger, die daran interessiert sind, das moglichst viel

Vermogen in der Gesellschaft bleibt. Insbesondere im Fall der Insolvenz

148 Siehe ausfihrlich Kriger, Mindestkapital und Glaubigerschutz (2005) 41 f.
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versuchen die Gesellschafter noch wahrend des Bestehens der Gesellschaft
maoglichst viel vom Gesellschafsvermdgen auf ihr Privatvermégen zu
Ubertragen, das durch die beschrankte Haftung geschiitzt ist, was nattrlich zur

Schlechterstellung der Glaubiger fihrt.14

3. Opportunistisches Verhalten — Moral Hazard

Wie schon oben erwahnt, kommt es bei der unbeschrankten Haftung der
Gesellschafter zur Risikoverlagerung auf nicht zustimmende Dritte. Die
Haftungsbeschrankung hat namlich zur Folge, dass die Gesellschafter einen
potentiellen Verlust nur bis zur Hohe der (geleisteten) Einlagen tragen. Dadurch
entsteht jedoch der Anreiz zu opportunistischem Verhalten. Wahrend das
Verhalten des personlich haftenden Unternehmers durch seine potenzielle
Haftung grundsatzlich gesellschaftserhaltend beeinflusst wird, kann die
Verbindung von  beschranktem  Verlustrisiko und ,unbeschrankter”
Gewinnaussicht insbesondere im Falle der Insolvenz zur Verleitung der
Eingehung eines dem Unternehmensinteresse zuwiderlaufenden uberhdhten

Geschaéftsrisikos fithren.1%0

C. Glaubigerschutzkonzept

Viele wirden sich beim Glaubigerschutzkonzept eine einheitliche
Rechtsmaterie vorstellen. Vielmehr besteht das Konzept jedoch aus einer
Reihe gesetzlicher, teils durch Richterrecht entwickelter Institutionen, die in
unterschiedlichen Rechtsgebieten gefunden werden koénnen. Die meisten
Glaubigerschutznormen befinden sich sowohl in der Slowakei als auch in
Osterreich im Gesellschaftsrecht, vor allem sind das Mindestkapital sowie die
Kapitalaufbringungs— und Kapitalerhaltungsvorschriften zu beachten, die in
Europa aufgrund der EuGH Entscheidungen betreffend die Kapitalerfassung

der Kapitalgesellschaften eine lebhafte Diskussion entfacht haben.

149 Siehe ausfihrlich Kriiger, Mindestkapital und Glaubigerschutz 42.
150 Siehe ausfiihrlich Kruiger, Mindestkapital und Glaubigerschutz 43 ff sowie oben zum Begriff
gambling for ressurection.
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Neben den Themen wie Mindestkapital, Kapitalaufbringung und
Kapitalerhaltung durch festes Nennkapital spielt auch die Publizitatspflicht
bestimmter Unternehmensdaten im Firmenbuch, insbesondere durch die
Veroffentlichung des Jahresabschlusses, aus der Sicht des Glaubigerschutzes
eine Rolle. Des Weiteren wird dem Glaubigerschutz in Osterreich auch durch
Richterrecht  entwickeltes Instrument des  Haftungsdurchgriffs und

Eigenkapitalersatzrechts Rechnung getragen.

Nicht nur das Gesellschaftsrecht sondern auch zahlreiche insolvenzrechtliche
Normen versuchen die Glaubiger vor Uberschuldeten bzw zahlungsunfahigen
Gesellschaften zu schitzen. Ebenfalls finden wir die glaubigerschiitzenden

Normen im Vertragsrecht und Deliktsrecht.

Sowohl das slowakische als auch das 0Osterreichische Glaubigerschutzrecht
stitzt den Glaubigerschutz im Gegensatz zu dem angloamerikanischen
Rechtssystem®®! an die ex-ante Betrachtung. Das folgende Kapitel beschéaftigt

sich mit ausgewahlten Glaubigerschutzinstrumenten und deren Effizienz.

Il. Glaubigerschutz durch Mindestkapital und Kapitalaufbringung

A. Nennkapital, Mindestkapital und Gesellschaftsvermégen

Sowohl im oOsterreichischen als auch im slowakischen Gesellschaftsrecht
stellen die Kapitalvorschriften einen elementaren Bestandteil des
Glaubigerschutzes dar. Insbesondere die Aufbringung eines
Mindeststammkapitals soll als Korrelat des Haftungsprivilegs diesem
Schutzgedanken Rechnung tragen.52

Die Gesellschafter verpflichten sich, bei Grindung einer Gesellschaft mit

beschréankter Haftung einen bestimmten Betrag aufzubringen. Die H6he dieses

151 The adventages of ex post controls are precisely that they set up no unjustifiable barriers
to entry into business, and that the legislatively prescribed standards may be precisely
tailored to the situations of particular businesses.” Davies, Legal Capital in Private
Companies in Great Britain, Die Aktiengesellschaft (1998) 346 (353).

152 Siehe Wohlfahrt, Glaubigerschutz bei EU-Auslandsgesellschaften 23.
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Betrages liegt im Ermessen der Gesellschaftsgriinder.’> Wird einmal der
Betrag festgelegt, muissen die Gesellschaftsgrinder ihn aber auch real

aufbringen. Es handelt sich um sog festes Nennkapital, das als Bestandteil des

Eigenkapitals auf der Passivseite der Bilanz ausgewiesen ist und, (i) die
Mindesthohe der Einlagenleistung aller Gesellschafter eingibt, (i) die
Ausschittungen von Vermdgen an die Gesellschafter begrenzt und (iii) die

Beteiligungsverhaltnisse an der Gesellschaft festlegt.1

Festes Nennkapital (auch Stammkapital genannt) ist die Summe aller Bar- und
Sacheinlagen®> der Gesellschafter. Es wird obligatorisch gebildet und seine
Hohe wird im Firmenbuch!®® eingetragen. Das Stammkapital wird als
Nominalbetrag verstanden, das der Aufbringung und Erhaltung des
Gesellschaftsvermégens dient®’, und auf dessen HoOhe die Glaubiger
vertrauen konnen. Es handelt sich um das ,Kernvermdgen® der Gesellschaft
und ist demnach vom Gesellschaftsvermégen zu unterscheiden. Wie schon
oben erwahnt, wird das Stammkapital als starre Rechnungspost auf der

Passivseite ausgewiesen, im Vergleich zum Gesellschaftsvermdgen, das in der

Bilanz auf der Aktivseite zu veranschlagen ist und je nach Gewinnen bzw
Verlusten vermehrt oder verringert wird.*>® Das Stammbkapital ist hingegen eine
konstante GroRe, die nur durch Gesellschaftsvertragsanderung erhéht oder

vermindert werden kann.1%®

153 Der Betrag muss jedoch eine bestimmte Untergrenze erreichen. Siehe im Detail 2. Kapitel
dieses Teiles, II.B. und 11.C. — Mindestkapitalaufbringung bei der GmbH in Osterreich und in
der Slowakei.

154 Sjehe Kalss/Eckert, Zentrale Fragen 318 mwN.

155 Dazu zahlen nicht Agio und Nachschisse.

156 |n der Slowakei Handelsregister genannt.

157 Umfahrer, Die Gesellschaft mit beschrankter Haftung (2008) 48.

158§ 224 Abs 2, Abs 3 UGB; siehe auch Koppensteiner/Riiffler, GmbHGS, § 4 Rn 11; Durica in
Patakyovéd, M. a kol., Obchodny zakonnik — Komentér § 58 S 168; sowie Vrablova, Nahradi
institat zakladného imania koncepcia ,primeranej kapitalizacie“? (Ersetzt die Konzeption der
angemessenen Kapitalausstattung das Institut des Mindeststammkapitals?), Obchodné
pravo 1/2003, 3 (4); Fekete, Obchodna spolo¢nost s ruc¢enim obmedzenym — Teil 11:
Zakladné imanie a jeho zmeny (Stammkapital und seine Anderungen), Obchodné pravo
12/2005, 9 (10).

159 8§ 141 ff slowHGB und 88 50 ff GmbHG. Eine Herabsetzung des Stammkapitals unter
EUR 35.000,- ist unzuléssig. Eine Ausnahme bilden Sanierungen, wenn zugleich mit der
Herabsetzung eine Kapitalerhéhung ohne Sacheinlagen beschlossen wird, die den Betrag
wieder auf das Minimum hebt; siehe Koppensteiner/Ruffler, GmbHG?3, § 54 Abs 4 Rn 11 ff.
Eine dhnliche Ausnahme kennt das slowakische Rechtssystem nicht.
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Festes Nennkapital und Mindestkapital sind streng auseinander zu halten: das

Mindestkapital setzt das feste Nennkapital voraus, aber nicht umgekehrt.16°

Das Mindestkapital begrenzt den Spielraum, den die Gesellschafter bei
Festlegung des Nennkapitals haben.®! Das GmbHG und das slowHGB sehen
ein System zur Aufbringung des Stammkapitals vor, das zumindest einen
bestimmten Wert erreichen muss.1%? Das gesetzliche Mindestkapital stellt eine
absolute Untergrenze dar. Liegt der im Gesellschaftsvertrag genannte Betrag
unter dem gesetzlich vorgesehenen Mindestkapitalbetrag, tragt das zustandige
Gericht die Gesellschaft wegen der formellen Unterkapitalisierung nicht ins

Firmenbuch ein.163

Die Mindestkapitalbetrage gelten grundsatzlich fur alle Kapitalgesellschaften,
unabhéangig von der Risikoeigenheit oder Kostentrachtigkeit der jeweiligen
Geschaftstatigkeit, und werden als ,Startkapital“ der Gesellschaft gesehen'®;
eine Hochstgrenze besteht nicht.16> Die Angemessenheit des Mindestkapitals
wird jedoch, insbesondere in Osterreich, sehr oft kritisiert. Es wird behauptet,
dass der Betrag in der Regel zu gering ist.'56

Weder in der Slowakei noch in Osterreich ist die Angemessenheit der
Stammkapitalausstattung der Gegenstand der ex-ante Prifung des Gerichtes
bei der Eintragung der Gesellschaft in das Firmenbuch. In Osterreich wird
jedoch die gerichtliche ex-post Kontrolle durch das Gericht hinsichtlich des
Haftungsdurchgriffes wegen der anfanglichen, qualifizierten

Unterkapitalisierung diskutiert. Danach ist zu prufen, ob der im

160 Kalss/Schauer, Die Reform des Osterreichischen Kapitalgesellschaftsrechts 306 mwN.

161 Kalss/Eckert, Zentrale Fragen 327 f.

162 |n QOsterreich betragt das Mindestkapital EUR 35.000,- (siehe aber unten eine
Ausnahmeregelung - die sog Grundungsprivilegierung), in der Slowakei EUR 5.000,-.

163 Zollner, Mindestkapital und Kapitalaufbringung — wirksame Instrumente des
Glaubigerschutzes?, in: Kalss, Aktuelle Fragen des Glaubigerschutzes: Im italienischen,
slowenischen und 0sterreichischen Kapitalgesellschaftsrecht (2002) 32 mwN; Hanes,
Spoloénost’ s ruéenim omedzenym 125 und 131 ff.

164 Zollner, Mindestkapital und Kapitalaufbringung 32; Durica in Patakyovd, M. a kol.,
Obchodny zékonnik — Komentar § 58 S 167 f.

165 Koppensteiner/Riffler, GmbHG3, § 6 Rn 5; Hanes, Spolo¢nost s ru¢enim obmedzenym
132.

166 Koppensteiner/Ruiffler, GmbHG?, § 6 Rn 3 mwN.
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Gesellschaftsvertrag verankerte Betrag im Verhaltnis zur geplanten und auch

realisierten Geschaftstatigkeit klar erkennbar unzureichend war.”

Welcher Betrag ist aber fiir welche Geschéftstatigkeit angemessen? Der Betrag
darf nicht zu gering sein, um den Glaubiger einen ausreichenden Schutz zu
bieten. Der Betrag darf jedoch auch nicht zu hoch sein, um den
Wirtschaftswettbewerb nicht zu beeintrachtigen. Meines Erachtens ist es nicht
moglich, einen ,optimalen® Betrag zu finden, mit welchem alle Beteiligten
zufrieden sind. Daher muss der Gesetzgeber andere Instrumente finden, die
auf der einen Seite den gesunden Wirtschaftswettbewerb nicht behindern aber
auf der anderen Seite auch einen ausreichenden Schutz fur die Glaubiger

gewahrleisten. Dazu aber mehr unten.

Auch wenn die Starrheit des Mindestkapitals von manchen kritisiert wird, die
die Festlegung einer ,angemessenen“ Eigenkapitalquote je nach
Unternehmenstatigkeit bevorzugen®®, darf man eines nicht auRer Acht lassen:
Die Gesellschaft wird mit einem fir eine bestimmte Geschaftstatigkeit
erkennbar ,ausreichenden“ Mindestkapital gegriindet. Andert sich mit der Zeit
ihre Geschaftstatigkeit, fur welche ein hdherer oder ein geringerer Betrag
erforderlich ware, stellt sich dann die Frage, ob die Gesellschaft dann die
Kapitalerhhung bzw Kapitalherabsetzung durchfiihren muss. Wie wirde die
gesetzliche Lage in diesem Fall aussehen?

Zusatzlich muss man ebenfalls die Frage beantworten, was unter der
,Geschaftstatigkeit” verstanden wird - der im Gesellschaftsvertrag verankerte
Unternehmensgegenstand oder die tatsachlich ausgetbte Tatigkeit? Im Falle,
dass die Gesellschaft mehrere Geschéftstatigkeiten austiben wirde, fir welche
unterschiedliche Mindestkapitalbetrage vorgesehen waren, misste sie

demnach fir jede einzelne Tatigkeit ein Mindestkapital aufbringen?

167 Zollner, Mindestkapital und Kapitalaufbringung 33 mwN. Dazu siehe auch unten 3. Kapitel,
V. - Durchgriffshaftung wegen qualifizierter Unterkapitalisierung.
168 Dazu siehe naher unten 2. Kapitel dieses Teiles, II.E.5. - Starrheit der Mindestkapitalziffer?.
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B.  Mindestkapitalaufbringung bei der GmbH in Osterreich

Die Vorschriften Uber das Mindeststammkapital bei der Gesellschaft mit
beschrankter Haftung befinden sich in § 6 GmbHG. Gemal § 6 Abs 1 GmbHG
,muissen das Stammkapital und die Stammeinlage auf einen in Euro
bestimmten Nennbetrag lauten®. ,Das Stammkapital muss mindestens
EUR 35.000,- erreichen und besteht aus den Stammeinlagen der einzelnen

Gesellschafter, deren jede mindestens EUR 70,- betragen muss."

Die Stammeinlage kann als Bareinlage, Sacheinlage, oder gemischte Einlage
geleistet werden. Vor der Anmeldung der GmbH zur Eintragung in das
Firmenbuch missen mindestens EUR 17.500,- bar einbezahlt werden. Jeder
Gesellschafter hat zudem die auf ihm entfallende Stammeinlage mindestens zu
einem Viertel, jedenfalls aber im Betrag von EUR 70,- einzubezahlen'®®; die
Ubernommenen Stammeinlagen mussen nicht fur alle Gesellschafter gleich

hoch sein.170

Im Falle der Sacheinbringung muss der Einbringende, der Gegenstand der
Ubernahme und der veranschlagte Geldwert im Gesellschaftsvertrag genau
und vollstandig festgesetzt werden.’t Aber auch in diesem Fall muss die Halfte
des Stammkapitals in bar aufgebracht werden; das gilt nicht, wenn die
Gesellschaft zum ausschlieRBlichen Zwecke der Fortfihrung eines seit
mindestens funf Jahren bestehenden Unternehmens errichtet wird und nur der
bisherige Inhaber und allenfalls noch die Familienmitglieder Gesellschafter
sind.1’? Liegen diese Voraussetzungen nicht vor, sind die aktienrechtlichen
Vorschriften Uber die Grandungsprifung einzuhalten. In diesem Fall ist ein

externer Prifer fur die Richtigkeit der Bewertung verantwortlich.1’3

169 8§ 10 Abs 1 GmbHG.

170 8 6 Abs 3 GmbHG.

171 Sjehe § 6 Abs 4 GmbHG.

172 Sjehe § 6a Abs 1-3 GmbHG.
173 Sjehe § 6a Abs 4 GmbHG.
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Jeder Gesellschafter ist verpflichtet, die von ihm Gbernommenen Stammeinlage
in voller Hohe nach Mal3gabe des Gesellschaftsvertrages und der von den

Gesellschaftern gultig gefassten Beschlisse einzuzahlen.’4

Ein saumiger Gesellschafter ist zur Zahlung von Verzugszinsen verpflichtet.”®
Erfolgt die Einzahlung nicht rechtzeitig, kann die Gesellschaft zudem die
ausstandige  Einlage mittels einer Klage einfordern oder das
Kaduzierungsverfahren unter Bestimmung einer Nachfrist androhen.'’® Nach
fruchtlosem Ablauf der Nachfrist ist der sdumige Gesellschafter
auszuschlieBen; zusatzlich treten die Rechtsfolgen der 88 67-69 GmbHG ein.
Letztlich koénnen auch die udbrigen Gesellschafter zur Leistung des
Fehlbetrages nach Verhaltnis ihrer Stammeinlagen herangezogen werden, sog
Ausfallhaftung.'’” 18 Darin liegt ein personalistisches Element der GmbH. Das

AktG kennt keine dazu parallele Bestimmung.

Sicherung der Mindestkapitalaufbringung durch die Geschéftsfiihrerklarung?

Die Einzahlung der Stammeinlagen und ihre freie Verfugbarkeit sind im Antrag
auf Eintragung der Gesellschaft mit beschrankter Haftung in das Firmenbuch
im gesetzlich oder gesellschaftsvertraglich vorgeschriebenen Umfang von den
Geschaftsfuhrern zu erklaren. Eine blo3 vorlaufige Verfugbarkeit ist nicht
ausreichend. Die Geschaftsfuhrer haften solidarisch fur den aufgrund der

falschen Angaben entstandenen Schaden.1’®

,Gemal 8 10 GmbHG erklart der gefertigte Geschéftsfihrer, dass die bar zu
leistende Stammeinlage in dem eingeforderten Betrag, dh in der Hohe von
EUR 17.500,- bar einbezahlt ist und sich in seiner freien Verfligung befindet.

Weiters erklart der gefertigte Geschaftsfuhrer, dass er als Geschaftsfihrer in

174§ 63 Abs 1 GmbHG.

175 § 65 Abs 1 GmbHG.

176 Siehe dazu §§ 66-69 GmbHG.

177§ 70 GmbHG.

178 |m Falle der vertraglichen Ubertragung des Geschéaftsanteils haftet gemaR § 78 Abs 2
GmbHG der Erwerber zur ungeteilten Hand mit dem Rechtsvorganger fur rickstandige
Leistungen des VerauRerers bis zum Zeitpunkt der Anmeldung der Rechtsnachfolge bei der
Gesellschaft.

179§ 10 Abs 3 und Abs 4 GmbHG.
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der Verfugung uUber den einbezahlten Betrag, nicht, namentlich nicht durch

Gegenforderungen, beschrankt ist.“

Sicherung der Mindestkapitalaufbringung durch die Bankbestétigung?

Zusatzlich zur Erklarung von den Geschéftsfihrern ist die Einzahlung des
Stammkapitals auf das Konto der Gesellschaft durch schriftliche
Bankbestatigung nachzuweisen.’®® Die Bankbestatigung ist erforderlich,
unabhangig davon, ob die Einzahlung der Bareinlage durch Gutschrift auf ein
Gesellschaftskonto oder direkt bar an die Geschaftsfihrung ohne
Zwischenschaltung einer Bank vorgenommen wird.* Die schriftliche
Bankbestatigung ist dem Firmenbuchgericht mit dem Antrag auf die Eintragung
der Gesellschaft vorzulegen. Die Bank haftet fir die falschen Angaben.*?

~>ehr geehrte Damen und Herren!

Wunschgemald geben wir Thnen die Bestatigung gemald § 10 Absatz 3 des
Gesetzes Uber die Gesellschaften mit beschrankter Haftung in der derzeit
geltenden Fassung, dass auf das in unserem Institut gefiihrte Girokonto Nr
(...), lautend auf [Firma] in Grindung auf die zu leistenden Stammeinlagen

EUR (...) eingezahlt worden sind.

Das Guthaben steht zur freien Verfigung des(der) Geschaftsfuhrer(s).

Das vorgenannte Guthaben wird in unserem Institut so lange gesperrt
gehalten, bis uns der Nachweis der Firmenbucheintragung durch Vorlage
des Firmenbuchauszuges bzw des Beschlusses des Firmenbuchgerichtes

hinsichtlich der Eintragung der Firma erbracht worden ist.

180 Der Gesetzgeber hat mit der Novelle IRAG 1994 (BGBI 1994/153) § 10 Abs 3 Satz 3
GmbHG eingefuhrt, um die Gefahr des Missbrauchs bei Bargriindung zu vermeiden und
den Glaubigerschutz zu verbessern.

181 Sjehe, Zollner Mindestkapital und Kapitalaufbringung 41 mwN.

182§ 10 Abs 3 GmbHG.
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Hiezu geben wir lhnen die verbindliche Erklarung ab, dass der(die)
Geschaftsfuhrer in der Verfugung Uber den oben genannten Betrag nicht,
namentlich nicht durch Gegenforderungen, beschrénkt ist(sind).

Mit freundlichen GriiRen

(..)."

Nach dem Wortlaut von 8§ 10 Abs 3 S 3 GmbHG muss das Kreditinstitut nur die
Einzahlung der Bareinlagen nicht aber ihre freie Verfugbarkeit bestéatigen. Der
Gesetzgeber hat die Bestimmung des 8 10 Abs 3 S 3 GmbHG zum Schutz der
Glaubiger eingefihrt. Daher sollte nicht nur die Einzahlung sondern auch die
freie Verfugbarkeit der Bareinlagen bestatigt werden. Obwohl der Gesetzgeber
dies im Gesetzeswortlaut nicht ganz klar zum Ausdruck brachte, ist, wie Zollner
richtig argumentiert hat, aus teleologischer und gesetzessystematischer
Interpretation zu folgern, dass die Bank nicht nur die Einzahlung der

Bareinlagen, sondern auch ihre freie Verfiigbarkeit zu bestatigen hat.83

AulBerdem hat sich die Praxis in den letzten Jahren auch in diese Richtung
entwickelt. Aus diesem Grund akzeptieren die Firmenbuchgerichte nur solche
Bankbestatigungen, wo auch die freie Verfligbarkeit der Bareinlagen bestétigt

wird.

Wird aber durch die Bankbestatigung einen ausreichenden Glaubigerschutz
gewahrleistet? Meines Erachtens nicht. Die Haftung von Kreditinstituten fur die
Richtigkeit der Bestatigung nach § 10 Abs 3 S 3 GmbHG bezieht sich auf den
Ausstellungszeitpunkt. Das Kreditinstitut haftet nicht, dass das Stammkapital
auch in dieser Hohe erhalten bleibt. Die bestétigende Bank tragt grundsatzlich
keine Verantwortung fir Veranderungen des Kontostands zwischen der
Ausstellung der Bestéatigungen und der Eintragung der Gesellschaft. Es ist nicht
die Aufgabe der Bank, die weiteren Kontobewegungen auf dem
Gesellschaftskonto zu uberwachen. Das Vermdgen der Gesellschaft kann

183 Zollner, Mindestkapital und Kapitalaufbringung 44 mwN; vgl auch Fellner/Kaindl, Zur
Bankbestatigung gemaR § 29 Abs 1 AktG und § 10 Abs 3 GmbHG, OBA 2006, 103 (107).
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daher sogar schon im Zeitpunkt der Anmeldung geringer sein als ihr im

Firmenbuch eingetragenes Stammkapital.184

Mitverschulden der Gesellschaftsorgane bei unrichtiger Bankbestatiqung?

Wie schon oben erwdhnt, haftet die Bank fur die Richtigkeit der
Bankbestatigung. In der Literatur wird das Mitverschulden der
Gesellschaftsorgane fir den Fall, dass die Bank eine unrichtige Bestatigung
ausstellt, verneint.18 Es wird argumentiert, dass durch die Bestatigung einer
externen und unabhangigen Institution Missbrauche  bei  der

Gesellschaftsgriindung vermieden werden sollen.186

Dritthaftung bei unrichtiger Bankbestatiqung?

Im Falle einer unrichtigen Bankbestatigung, stellt sich auch die Frage, ob eine
schadenersatzpflichtige Haftung gegenuber Glaubigern, Gesellschaftern und
Anlegern besteht. 8 10 Abs 3 S 3 GmbHG sieht jedenfalls nur eine Haftung der
Bank gegeniber der Gesellschaft vor.'8” Koziol vertritt die Meinung, dass aus
dem Wortlaut des 8 10 GmbHG keine Haftung der Bank gegeniber Glaubigern
abgeleitet werden kann, wobei er insbesondere auf die verwandte Problematik
der Dritthaftung des Abschlusspriifers hinweist: Da wie dort seien Dritte nicht in
den Schutzbereich des Vertrages miteinbezogen; den Glaubigern stehe

184 OGH 11.07.2008, 3 Ob 99/08t, ecolex 2008, 408.

185 Siehe zB: Karollus/Lukas, Dritthaftung der Bank aus einer unrichtigen Bankbestatigung?,
JBI 2004, 686.

186 Siehe im Detail Zollner, Mindestkapital und Kapitalaufbringung 45 mwN; vgl auch OGH
23.10.2000, 8 Ob 141/99i, OBA 2001, 345, die bei einer Abschlusspriifung das
Mitverschulden der Gesellschaftsorgane fiir unzuldssig erklart hat: Zweck der
Abschlussprifung ist ,eine vorsatzliche unrichtige Rechnungslegung des Vorstandes zum
Schaden der Gesellschaft aufzudecken und damit eine weitere Schadigung der gepriiften
Gesellschaft durch weiteres rechtswidriges Verhalten des Vorstandes zu verhindern.”
Ablehnend fir die analoge Anwendung bei der Bankbestatigung Koziol, Haftung der Bank
bei Bestatigung der freien Verfiigung uber Bareinlagen (§ 10 Abs 3 GmbHG), OBA 1996,
272 (275).

187 Ablehnend Zollner, der die Grundsatze fir die Dritthaftung des Abschlussprifers auch auf
die Bankbestatigung erstrecken und daher eine Dritthaftung der Bank Uber einen Vertrag
mit Schutzwirkung zugunsten Dritter bzw objektivrechtliche Sorgfaltspflichten begriinden
will. Zoliner, Mindestkapital und Kapitalaufbringung 46 mwN.
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,mangels einer den weitgehenden Vermogensschutz rechtfertigenden

Sonderbeziehung zur Bank nur deliktische Ersatzanspriiche“ zu.'88

Der OGH hat jedoch in seiner Entscheidung vom 27.11.2001%®° die Dritthaftung
des Abschlussprifers ausdricklich anerkannt. Laut dieser Entscheidung sei die
Stellung eines Abschlusspriufers mit der eines Sachverstandigen vergleichbar,
da beide bei der Weitergabe ihrer Gutachten an andere Personen mit
Sorgfaltspflichten gegenuber bestimmten Dritten rechnen missen. Ein
Abschlussprifer schuldet der Gesellschaft und der potenziellen Glaubigern
Jene Sorgfalt, die eine dem Gesetz entsprechende, ordnungsgemalie
Abschlussprifung far die Ausstellung des zu verdffentlichenden
Bestatigungsvermerks nach 8§ 274 UGB verlangt‘. Der OGH ist dabei von
einem Vertrag mit Schutzwirkung zugunsten Dritter ausgegangen. Eine
Verletzung der daraus ableitbaren Schutz- und Sorgfaltspflichten fuhrt zur

Schadenersatzpflicht.**°

Solche Uberlegungen treffen auch fir die Bankbestatigung gemaR § 10 Abs 3
GmbHG. Die Bankbestéatigung, die dem Registergericht zwingend vorgelegt
werden muss, wird in die Urkundensammlung des Firmenbuchs
aufgenommen.’® Da in diese jedermann Einsicht nehmen'®2 und auch
Ausziuge anfordern kann, wird eine direkte Kenntnisnahme der Bestéatigung
uber die Einzahlung ermdglicht. So eine Bankbestatigung kann uU eine
potenzielle Entscheidungsgrundlage fur Glaubiger, Gesellschafter und Anlieger
sein: ,die Pflicht der Gesellschaft, die Bankbestatigung bei Anmeldung zur
Eintragung vorzulegen und deren zwingend vorzunehmende ,Veréffentlichung*”
in der Urkundensammlung ist mit einem Sachverstandigen vergleichbar, der mit
der Weitergabe seines Gutachtens an potenzielle Kapitalgeber der Gesellschaft

rechnen muss*“.193

188 7ollner, Mindestkapital und Kapitalaufbringung 46 mwN sowie Koziol, OBA 1996, 272
(280).

189 OGH 27.11.2001, 5 Ob 262/01t, ecolex 2002, 41.

190 Zollner, Mindestkapital und Kapitalaufbringung 47.

191 Vgl § 12 FBG.

192 Vgl § 9 Abs 1 UGB.

193 Zollner, Mindestkapital und Kapitalaufbringung 47 mwN.
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Anerkennt man die Dritthaftung des Abschlussprufers und die Parallelitat zur
Bankbestatigung, muss dann auch die Haftung des Kreditinstituts gegenuber
Dritten bejaht werden. Ein Kreditinstitut haftet jedoch nur dann, wenn es eine
unrichtige Bankbestatigung erstellt und diese die Entscheidungsgrundlage flr
einen potenziellen Kreditgeber ist. Die Unrichtigkeit der Bankbestatigung muss
dem Kreditinstitut vorgeworfen werden kdnnen. Da jedoch die Bank nur tber
die in ihrer Sphare gelegene oder ihr tatsédchlich bekannte
Verfugungsbeschrankungen zum Ausstellungszeitpunkt Auskunft gibt, wird
gerade an dem Kausalititsnachweis die Haftung der Bank héaufig

ausscheiden.194

GmbH Light und Griindungsprivilegierung

Die niedrige HOhe der Mindeststammkapitalbeitrdge in anderen EU Landern
hat zu heftigen Diskussionen in Osterreich gefiihrt.’®> Mit dem
Gesellschaftsrechtsdnderungsgesetz 2013, welches am 01. Juli 2013 in Kraft
getreten ist, wollte die Regierung die 6sterreichische GmbH durch ihre leichtere
und finanziell glinstigere Grindung, insbesondere durch die Herabsetzung des
Stammkapitals von EUR 35.000,- auf EUR 10.000,- im europaischen
Wettbewerb der Kapitalgesellschaften attraktiver machen und somit zu einer

Starkung des Wirtschaftsstandortes in Osterreich beitragen.1

Folgende wesentliche Anderungen wurden im Zusammenhang mit GmbHs

beschlossen:
* Senkung des Mindeststammkapitals;®”

» Reduktion der Griindungskosten;1%8

194 So auch Zollner, Mindestkapital und Kapitalaufbringung 48 mwN.

195 Dazu mehr unten im dritten Teil.

196 Die Attraktivitat der Osterreichischen GmbH soll im nationalen und internationalen
Wettbewerb der Rechtsformen gesteigert werden.", Regierungsprogramm 2008 - 2013,
138, abrufbar unter http://www.bka.gv.at (abgerufen am 17.09.2013).

197 Das notwendige Mindeststammkapital wurde von EUR 35.000,- auf EUR 10.000,-
herabgesetzt, wobei mind die Halfte, dh EUR 5.000,- in bar einbezahlt werden musste. Vgl
Gesellschaftsrechtsanderungsgesetz 2013, BGBI 1 2013/109.

198 Durch die Senkung des Mindeststammkapitals wurden die bei der Griindung anfallenden
tarifmaRigen Notariats- und Rechtsanwaltskosten vermindert (§ 5 Abs 8 und § 28 Z 4
Notariatstarifgesetz sowie § 10 Z 5 und § 26 Rechtsanwaltstarifgesetz).
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= Entfall der Veroffentlichungspflicht;%°

» Verringerung der Mindestkorperschaftssteuer.?%

Die Reform hatte nattrlich auch ihre Gegner. Kritiker sahen im geringen
Stammkapital die Gefahr einer Unterkapitalisierung und somit das Risiko fur die
Glaubiger, ihre Forderungen zu befriedigen.?® Nach nur acht Monaten wurde
die GmbH ,light* wieder abgeschafft und als ,Kompromiss“ wurde eine sog
Grindungsprivilegierung geschaffen.?2 Zu dieser Entscheidung hat jedoch
vielmehr die Tatsache gefuhrt, dass mit der Reduktion des Stammkapitals ein
erheblicher Verlust an Mindestkérperschaftssteuer verbunden war als die
sachlichen Argumente. Ausserdem hat die Reduktion des Stammkapitals einen
Spielraum fir kapitalertragsteuerfreie Kapitalherabsetzungen in Form von
Einlagenrickzahlungen ermoglicht, was zZu einem weiteren

Steueraufkommensausfall gefiihrt hat.203

Die ,grindungsprivilegierte GmbH ist keine eigenstandige Rechtsform; sie ist

eine ,klassische® GmbH, die laut Gesellschaftsvertrag grundsatzlich

199 Sjehe § 12 GmbHG. Vor der GmbH-Reform 2013 musste jede Neugriindung einer GmbH
im  Amtsblatt zur Wiener Zeitung vertffentlicht werden. Der Entfall der
Vertffentlichungspflicht fihrte zu einer Verminderung der Grindungskosten um ca
EUR 150.

200 Die Mindestkorperschaftssteuer knlpft an das Mindeststammkapital an und ist bei einem
Verlust bzw geringen Gewinn der GmbH an das Finanzamt zu entrichten. Die
Mindestkorperschaftssteuer betrug vor der GmbH Reform EUR 1.750,- pro Jahr und durch
die Novelle hat sich diese auf EUR 500 jahrlich verringert. Vgl
Gesellschaftsrechtsanderungsgesetz 2013, BGBI |1 2013/109.

201 Sjehe dazu "Verbilligung bei GmbH-Griindungen soll Boom auslésen”, Online-Presse v
22.03.2013, abrufbar unter
http://diepresse.com/home/wirtschaft/economist/1379451/print.do (abgerufen am
17.09.2014). Vgl auch Krejci, Zum Entwurf eines GesRAG 2013, GeS 2013, 171 (171 ff);
Stellungnahme Rechtswissenschaftliche Fakultat, Universitdt Wien, Em. o. Univ.-
Prof. Dr. Heinz Krejci, abrufbar unter
http://www.parlament.gv.at/PAKT/VHG/XXIV/ISNME/SNME _12227/fname 300979.pdf
(abgerufen am 17.09.2014); Stellungnahme Wirtschaftskammer Osterreich, abrufbar unter
http://www.parlament.gv.at/PAKT/VHG/XXIV/SNME/SNME _12248/imfname 301990.pdf
(abgerufen am 17.09.2014).

202 Die gesetzlichen Neuregelungen sind mit 01.03.2014 in Kraft getreten. Siehe § 127 Abs 13
GmbHG idF AbgAG 2014.

203 Durch die neue Reform in so einer kurzen Zeit wurde auch das Vertrauen auf eine
nachhaltige Rechtslage im Bereich der Kdrperschaftsteuer fur bestehende GmbHs ein
weiteres Mal enttduscht; als Ausgleich wurde eine zweistufige, insgesamt zehn Jahre
geltende Koarperschaftsteuerreduktion geschaffen, die fur die ab 01.07.2013 neu
gegrindeten GmbHs gilt. Siehe dazu Moser, Die neue ,grindungsprivilegierte* GmbH,
CFO aktuell 2014, 113 (113 ff) mwN.
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EUR 35.000,- Stammkapital haben muss.?% Die Griinder kénnen jedoch das
Grundungsprivileg in Anspruch nehmen und geringere als EUR 35.000,-,
"grindungsprivilegierte” Stammeinlagen fiur die einzelnen Gesellschafter
festlegen. Eine ,grundungsprivilegierte® GmbH kann dann ein reduziertes
Stammkapital von EUR 10.000,- haben, wobei davon mind EUR 5.000,- bar
einzuzahlen  sind; Sacheinlagen  sind ausgeschlossen.?%° Das
Grundungsprivileg kann jedoch nur fir einen maximalen Zeitraum von 10

Jahren ab Eintragung im Firmenbuch in Anspruch genommen werden.2%

Wahrend aufrechter Grundungsprivilegierung sind die Gesellschafter
abweichend von 8 63 Abs 1 GmbHG nur insoweit zu weiteren Einzahlungen auf
die von ihnen Ubernommenen grundungsprivilegierten Stammeinlagen
verpflichtet, als die darauf geleisteten Einzahlungen hinter dem Betrag von
insgesamt EUR 10.000,- zurtickbleiben.2%7

Nach auflien hin ist die ,griundungsprivilegierte®* GmbH als solche nicht zu
kennen. Es gibt keinen kennzeichnenden Zusatz zum Firmenwortlaut
grindungsprivilegierter GmbH.2%® Nur der Gesellschaftsvertrag und die

Firmenbucheingabe mussen die Inanspruchnahme der

204 \/gl. dazu ErlRV zum AbgAG 2014, Zu Art. 24, Zu Z 1 und 2 (8 6 und § 10 GmbHG); Zu Z 3
(8 10b GmbHG).

205 & 10b Abs 3 GmbHG. Dadurch soll die ,Seriositatsschwelle” sichergestellt werden.

206 "Griindungsprivilegierte" Gesellschaften haben langstens 10 Jahre Zeit, um ihr Kapital
(durch Innenfinanzierung [Gewinnriicklagenbildung] oder im Weg der AuRRenfinanzierung
[Zuschiisse in Kapitalriicklagen]) entsprechend zu erhéhen; dh dass die einbezahlten
Stammeinlagen EUR 17.500,- danach zu betragen haben. Werden innerhalb von 10 Jahren
ab Eintragung in das Firmenbuch die Kapitalvorschriften nicht erfillt, entféllt das
Grundungsprivileg trotzdem durch Zeitablauf. Das Gesetz sieht jedoch weder explizite
Sanktionen noch die Ldschung der Gesellschaft von Amts wegen vor; das bleibt dem
Gesetzgeber aber in den nachsten Jahren unbenommen. Vgl Moser, CFO aktuell 2014,
114. Gesellschaftsrechtlich waren nach Ablauf dieser Periode ausstehende Einlagen
nunmehr féllig und von dem/den Geschéftsfiihrer/n einzufordern. Die Gesellschafter haben
in diesem Fall fur die noch nicht einbezahlten Stammeinlagen der Gesellschaft eine
Verbindlichkeit und miissen diese insbesondere im Insolvenzfall einzahlen. Vgl Moser, Das
neue ,Grindungsprivileg® im GmbHG und dessen steuerliche Auswirkungen, ecolex 2014,
369 (370).

207 Reich-Rohrwig, GmbH alt/neu/, ecolex 2014, 295 (296): Hatten die griindungsprivilegierten
Gesellschafter anlésslich der Griindung der GmbH nur EUR 5.000,- bar eingezahlt, kdnnen
Glaubiger bis 28.02.2024 die ausstandigen Bareinlagen nur in Bezug auf weitere
EUR 5.000,- pfanden lassen; dieselbe Beschrankung fiir die Geltendmachung ausstandiger
Stammeinlagen gilt auch fir den Insolvenzverwalter, wenn wahrend aufrechter
Grundungsprivilegierung ein Insolvenzverfahren tber das Vermégen der GmbH erdffnet
wird.

208 ME ist der Zusatz nicht erforderlich. Die potenziellen Geschaftspartner sollten ihre
Entscheidungen ua anhand der Bonitatsauskinfte und aktuellen Jahresabschliisse und
nicht blo3 anhand des gesellschaftsvertraglichen (Mindest-) Kapitals treffen.
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Grundungsprivilegierung beinhalten. In der Firmenbucheingabe einer neu
gegrundeten grindungsprivilegierten GmbH muss explizit drinnen stehen, dass
die Gesellschaft das Grundungsprivilieg des 8 10b GmbHG in Anspruch
genommen hat und das grindungsprivilegierte Stammkapital der Gesellschaft
EUR 10.000,- betragt, welches zur Halfte bar geleistet wurde. Die
Geschaftsfuhrer missen erklaren, dass sie von den Gesellschaftern auf das
grindungsprivilegierte Stammkapital der Gesellschaft in der Hohe von
EUR 10.000,- Einzahlungen in der Hohe von EUR 5.000,- erhalten haben.?%®

Die Grundungsprivilegierung gilt nicht fir Gesellschaften, die vor dem
01.03.2014 gegrundet wurden. Sie kénnen die Grindungsprivilegierung weder
durch Abanderung des Gesellschaftsvertrags noch durch Kapitalherabsetzung

oder Umgrtindung in Anspruch nehmen.

Wie schon oben erwahnt, sind die gesetzlichen Neuregelungen mit 01.03.2014
in Kraft getreten. Einige Ubergangsvorschriften wurden jedoch ua aus
Vertrauensschutziiberlegungen geschaffen: (i) Grindungen von GmbHs ,light"
waren bis 28.02.2014 mdglich;?1° (i) GmbHs light* die zwischen 01.07.2013
und 28.02.2014 gegrindet wurden und ein Stammkapital unter EUR 35.000,-
hatten, haben bis zum 01.03.2024 Zeit, ihr Stammkapital auf EUR 35.000,-
oder einen hoheren Betrag zu erhohen.?!! Das Gesetz sieht jedoch keine
Sanktionen bei Nichterflllung der gesetzlichen Bestimmung vor.2*?

C. Mindestkapitalaufbringung bei der GmbH in der Slowakei

Die Kapitalausstattungsanforderungen einer slowakischen GmbH sind geringer
als bei einer Odsterreichischen GmbH. Die Vorschriften Uber das
Mindeststammkapital bei der Gesellschaft mit beschrankter Haftung befinden
sich in 88 108 und 109 slowHGB.

209 Sjehe Reich-Rohrwig, Firmenbucheingabe fir neu gegrindete griindungsprivilegierte
GmbH, ecolex 2014, 339 (340).

210 Auf GmbHs, die vor dem 01.03.2014 zur Eintragung in das Firmenbuch angemeldet
wurden, gilt das Mindeststammkapital von EUR 10.000,- auch weiterhin. Vgl. § 127 Abs 14
GmbHG idF AbgAG 2014. Das gleiche gilt fir die vor dem 01.03.2014 beim
Firmenbuchgericht angemeldeten Antrage auf Kapitalherabsetzung — hier gelten weiterhin
die Bestimmungen des GesRAG 2013.

211 \/gl. § 127 Abs 16 GmbHG idF AbgAG 2014.

212 Siehe im Detail Moser, CFO aktuell 2014, 114.
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Gemall 8§ 108 Abs 1 slowHGB muss das Stammkapital mindestens
EUR 5.000,- erreichen. Gemaf § 109 Abs 1 slowHGB muss die Stammeinlage
mindestens EUR 750,- betragen; die Ubernommenen Stammeinlagen missen

nicht fur alle Gesellschafter gleich hoch sein.?!3

Die Stammeinlage kann als Bareinlage, Sacheinlage, oder gemischte Einlage
geleistet werden. Die Einlagen sind vor der Eintragung in das Handelsregister
wie folgt einzuzahlen: (i) mindestens 30 % jeder Bareinlage, (ii) die Summe
aller eingezahlten Bar- und Sacheinlagen muss mindestens 50 % des
Stammkapitals betragen, (iii) bei einer Einpersonen — GmbH ist das gesamte

Stammkapital, dh alle Bar- und Sacheinlagen, zur Ganze zu leisten.?!4

Sacheinlage kann nur ein Vermodgensgegenstand sein, dessen wirtschaftlicher
Wert bestimmt werden kann. Die Einlagen, die in einer Verpflichtung zur
Ausfuhrung der Arbeiten oder Erbringung der Dienstleistungen bestehen, sind
verboten.?!> Die Sacheinlage muss vor der Eintragung ins Handelsregister in

voller Hohe eingebracht werden.2%6

Das slowHGB sieht keine dem § 6a GmbHG &ahnliche Einschrankungen vor.
Das gesamte Stammkapital darf daher in Sacheinlagen aufgebracht werden.
Der Wert der Sacheinlage muss jedoch durch ein Sachverstandigengutachten
bestimmt werden. Das Gutachten ist nicht erforderlich, wenn (i) der
Gegenstand der Sacheinlage bereits durch ein Sachverstdndigengutachten
bewertet wurde, das nicht alter als sechs Monate ist, oder der Wert der
Sacheinlage sich aus einem ordentlichen Jahresabschluss ergibt, der
uneingeschrankt durch einen Wirtschaftsprifer bestatigt wurde, (i) die

213§ 109 Abs 2 slowHGB.

214 Siehe § 111 slowHGB.

215 Siehe § 59 Abs 2 slowHGB.

216 Jede Sacheinlage muss vor der Eintragung der Gesellschaft in das Handelsregister zur
Ganze geleistet werden (sieche 8 59 Abs 2 slowHGB). Erwirbt die Gesellschaft das
Eigentum an der Sacheinlage nicht, hat der Gesellschafter, nach Aufforderung durch die
Geschéftsfuhrer, einen der Sacheinlage entsprechenden Betrag an die Gesellschaft
innerhalb von 90 Tagen zu leisten (siehe § 59 Abs 2 slowHGB). Liegt der Wert der
Sacheinlage bei Eintragung der Gesellschaft ins Handelsregister unter dem im
Gesellschaftsvertrag festgelegten Wert, ist der Gesellschafter verpflichtet, die Differenz
durch Bareinlage zu leisten (siehe § 59 Abs 6 slowHGB).
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Gesellschafter dem zustimmen und (iii) sich der Wert der Sacheinlage bis zur

Einbringung nicht wesentlich geandert hat.?’

Jeder Gesellschafter ist verpflichtet, den bei der Eintragung nicht eingebrachten
Teil seiner Bareinlage in der im Gesellschaftsvertrag festgelegten Frist
einzuzahlen; spatestens jedoch innerhalb von 5 Jahren ab Eintragung. Im Falle
der Nichtzahlung drohen dem Gesellschafter Verzugszinsen iHv 20 % sowie
der Ausschluss aus der Gesellschaft durch Kaduzierung.?'® Anders als in
Osterreich?!® entscheidet tiber den Ausschluss des saumigen Gesellschafters
nach fruchtlosem Ablauf der Nachfrist die Generalversammlung. Dem
slowakischen Rechtssystem ist die Haftung der Vorméanner fir den

unberechtigten Teil der Einlage, wie im 8 67 GmbHG vorgesehen, fremd.

Genauso wenig kennt das slowHGB die im 8 70 GmbHG verankerte
Ausfallhaftung der Ubrigen Gesellschafter. Der Geschéftsanteil des
ausgeschlossenen Gesellschafters geht auf die GmbH (Uber. Die
Generalversammlung kann die Ubertragung solches Geschaftsanteiles auf
einen anderen Gesellschafter oder einen aul3enstehenden Dritten beschliel3en.
In dieser Hinsicht legt das slowHGB keine Beschrankungen fest. Findet die
Ubertragung nicht innerhalb von 6 Monaten nach dem Ausschluss statt, muss
die Generalversammlung die Kapitalherabsetzung beschliel3en, sonst droht der
Gesellschaft ihre Auflésung von Amts wegen.220 221

Im Vergleich zu Osterreich war in der Slowakei bis 2014 das umstéandliche —
mE auch nicht glaubigerschutzwirkendes - Sperren des Betrages auf einem
Bankkonto nicht erforderlich. Es hat lediglich die Bestatigung des
Einlageverwalters (in der Regel einer der Eigentimer) genigt, dass das Geld

vorhanden ist.222

217 Siehe § 59b slowHGB sowie Augustinic/Tadlankova, Eigenkapitalmalinahmen bei einer
GmbH in der Slowakei, eastlex 2010, 44 (44 und 45).

218 § 113 slowHGB.

219 Vgl § 66 Abs 2 GmbHG.

220 Siehe § 113 Abs 6 slowHGB.

221 |m Falle der vertraglichen Ubertragung des Geschéftsanteils haftet gemaR § 115 Abs 3
Satz 3 slowHGB der Veraulerer fur die Einzahlung der riickstédndigen Leistungen auf die
Einlage.

222 Gjehe ausfiihrlich Durica in Patakyova, M. a kol., Obchodny zékonnik — Komentar § 60 S
183 ff; anders § 10 GmbHG.
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Seit 2014 ist jedoch eine Bankbestéatigung tUber die Einzahlung der Bareinlage
bzw deren Teils erforderlich, welche dem Handelsgericht bei der GmbH
Grindung vorgelegt werden muss; hinsichtlich der Sacheinlagen ist eine
Bestéatigung des Einlageverwalters ausreichend. Diese Novelle wurde sehr oft
kritisiert und es gibt schon Bestrebungen im Parlament, die alte Rechtslage

wieder herzustellen.223

223 Sjehe 8§ 60 Abs 5 slowHGB iVm § 11 Abs 2 lit f der Verordnung des Justizministeriums Nr
25/2004 Z.z. idgF.
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Summe der Stammei

Stammkapital

nlagen aller Gesellschafter

Bargrindung?

Gemischte Sachgrundung?

Grindung?

Osterreich

Bargriindung

Slowakei

1 Mindestens EUR 35.000
8 6 (1) GmbHG

Stammkapital voll einbezahlt
oder Mindesteinzahlung iHv
EUR 17.500

Auf jede bar zu leistende Einlage
muss mind ein Viertel, jedenfalls
aber EUR 70 eingezahlt sein

(sonst volle Einzahlung).

1 Mindestens EUR 5.000
§ 108 (1) slowHGB

Stammkapital voll einbezahlt
oder Mindesteinzahlung iHv
EUR 2.500.

Auf jede bar zu leistende Einlage

muss mind 30 % eingezabhlt sein.

Bei einer Einpersonen — GmbH
ist das gesamte Stammkapital,

Gemischte Griindung

zur Ganze zu leisten.

2 Halfteklausel: mind die Halfte
des Stammkapitals muss durch
Bareinlagen aufgebracht werden.
(8 6a (1) GmbHG)

Die Sacheinlage ist zu bewerten.

2 Das slowHGB sieht keine dem
8 6a (1) GmbHG &hnliche

Einschrankungen vor.
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Sachgriindung

3 8§ 6a Abs 1-3 GmbHG:

Die Gesellschaft wird zum

ausschliel3lichen Zwecke der
Fortfihrung eines seit
mindestens funf Jahren
bestehenden Unternehmens
errichtet und nur der bisherige
Inhaber und allenfalls noch die
Familienmitglieder Gesellschafter

sind.

§ 6a Abs 4 GmbHG:
Die strengen aktienrechtlichen

Kapitalaufbringungsvorschriften
(Grundungsbericht und externe
Grindungsprifung) werden

eingehalten.

3 Das gesamte Stammkapital
darf in Sacheinlagen

aufgebracht werden.

Die Sacheinlage muss vor der
Eintragung ins Handelsregister
in voller Hohe eingebracht

werden.

Sachverstandigengutachten fur
die Bestimmung des Werts der
Sacheinlage erforderlich, aul3er:
(i) es liegt bereits ein
Sachverstandigengutachten vor
(nicht alter als 6 Monate), oder
der Sacheinlagewert ergibt sich
aus einem ordentlichen
Jahresabschluss( bestatigt durch
einen Wirtschaftsprufer);

(ii) Zustimmung der
Gesellschafter;

(iii) keine wesentliche Anderung
des Wertes der Sacheinlage bis

zur Einbringung.

Tab 1: Ubersicht der Regelung hinsichtlich der Mindestkapitalaufbringung

(Osterreich vs Slowakei)??4

224 Die Vorschriften fir die ,grindungsprivilegierte* GmbH sind in der Tabelle nicht enthalten.
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D. Funktionen des Mindeststammkapitals

1. Einfihrung

Das Mindestkapitalsystem zusammen mit den
Kapitalaufbringungsvorschriften®?®  wird in beiden Landern mit dem
Gesellschafterschutz und dem Schutz der Gesellschaft selbst, mit der
Sicherstellung des Marktes sowie insbesondere mit dem Glaubigerschutz
verbunden.??® Der OGH hat hinsichtlich der Sicherstellung der vollstandigen
Kapitalaufbringung ausgefuhrt, dass ,im Gesellschaftsrecht, insbesondere bei
beschranktem Haftungszugriff, stets die Glaubigerinteressen zu wahren sind,
(und...) die reale Aufbringung des Stammkapitals bestmdglich gesichert

werden soll...“%?7,

Mit der Einfihrung des Mindestkapitals hat sowohl der 6sterreichische als auch
der slowakische Gesetzgeber ein ,hinreichendes Interesse der Teilnehmer an
der Gesellschaft wachzuhalten® (Ernsthaftigkeitsschwelle) bezweckt. Die
Gesellschafter sollten selbst einen spirbaren Anteil am Unternehmerrisiko
tragen und dieses nicht vollstdndig — durch ausschliel3liche Fremdfinanzierung
der Gesellschaft — auf die Glaubiger Uberwéalzen.??® Zuséatzlich sollte dadurch
die  Grindung ungenigend fundierter  Gesellschaften  vermieden
(Seriositatsindiz) sowie die Anfangsverluste der GmbH abgefedert und somit

eine friihere Insolvenz der Gesellschaft verhindert werden (Pufferfunktion).?2°

225 Dazu gehoren beispielsweise die Sicherung der Kapitalaufbringung der Kapitalgesellschaft
durch Bareinlagen, die Prufung von Sacheinlagen und die Vermeidung der Umgehung der
Sachgriindungsvorschriften, die Haftung der Bank fir unrichtige Bankbestatigungen
anlasslich der Grindung oder Kapitalerhéhung, die Haftung des Grundungsprifers fir
schuldhaft Gberbewertete Sacheinlagen und fir Schaden aus der nicht ordnungsgemagen
Prufung des Hergangs der Griindung etc.

226 Vgl Bericht der hochrangigen Gruppe von Experten auf dem Gebiet des
Gesellschaftsrechts Giber moderne gesellschaftsrechtliche Rahmenbedingungen in Europa
(2002) 84 f, abrufbar unter
http://ec.europa.eu/internal_market/company/docs/modern/report_de.pdf (abgerufen am
17.09.2014).

227 OGH 23.04.1996, 1 Ob 2085/96s, ecolex 1996, 760 (761).

228 EB RV 236 Blg HH XVII. Session, 57 (nachgedruckt bei Kalss/Eckert, Zentrale Fragen
314).

228 Siehe Adensamer, Ein neues Kollisionsrecht fur Gesellschaften 163 mwnN; siehe auch
Vrablovd, Ochrana majetku kapitalovych spolo€nosti (Schutz des Vermdgens der
Kapitalgesellschaften) (2003) 61 f.
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Insbesondere hat die glaubigerschitzende Funktion des Mindestkapitals bei
den Diskussionen hinsichtlich seiner Einfihrung eine grof3e Rolle gespielt und
ist auch heutzutage noch immer ein zentrales Argument fur die Beibehaltung
dieses Rechtsinstituts. Laut Wiedemann sind die Vorschriften zu
Kapitalaufbringung und Kapitalerhaltung eine ,Kulturleistung ersten Ranges®:
,Das in vielen Einzelvorschriften ausgearbeitete Institut des Garantiekapitals
stellt eine fur das europaische Gesellschaftsrecht stilpragende Eigenart dar und
ist zugleich eine Kulturleistung ersten Ranges, weil es die personliche
Entlastung der Anlagegesellschafter mit der Sicherung der Kreditwurdigkeit der

Unternehmen in idealer Weise verbindet.“230

In den letzten Jahren hat jedoch die Rechtsprechung des EuGH die
optimistische Betrachtung des Mindestkapitals in Frage gestellt und neue
Rahmendaten hinsichtlich der Effizienz der glaubigerschitzenden Funktion des
Mindestkapitals gesetzt. Daher muss meines Erachtens die Legitimation des
Mindestkapitals vor allem aus der Glaubigerschutzsicht neu Uberlegt und die
Frage beantwortet werden, ob das Mindestkapital die oben erwahnten
Funktionen noch immer, auch in heutiger Zeit, erflllt. Dies ist der Gegenstand

der Untersuchung folgender Kapitel.

2. Eintrittspreis” fiir das Absehen von personlicher Haftung

Das Mindeststammkapitalerfordernis wird in der Literatur als ,Ausgleich® zum
Haftungsprivileg, als Eintrittspreis fur die ,Wegnahme® der persdnlichen
Haftung, gesehen, um die Seriositat des Unterfangens sicherzustellen bzw eine
Art Warnfunktion auszutiben.?3! \Wer die Mindesteinzahlung nicht leisten kann,
soll gar nicht in den Genuss der beschrankten Haftung kommen.“?32 Nach
dieser Ansicht erlaubt nur eine angemessene Eigenkapitalausstattung, die
durch  Mindestkapitalvorschriften = gewdahrleistet  wird, die in der

Haftungsbeschrankung liegende Externalisierung des Unternehmensrisikos.?32

230 Wiedemann, Gesellschaftsrecht | (1980) 557 f.

231 Sjehe Ruffler, Glaubigerschutz durch Mindestkapital und Kapitalerhaltung in der GmbH —
Uberholtes oder sinnvolles Konzept?, GeS 2005, 140 (145); Hanes, Spolo¢nost s ru¢enim
obmedzenym 131.

232 Doralt, Zum Entwurf einer Novelle des GmbH-Gesetzes, JBI 1977, 124.

233 Blaurock, Mindestkapital und Haftung bei der GmbH, in: Damm/Heermann/Veil, Festschrift
fur Thomas Raiser (2005) 3 (11) mwN.
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Laut Wiedemann besteht ein funktioneller Zusammenhang zwischen
Mindestkapitalisierung und institutioneller Haftungsbeschrankung, weil durch
die personliche Haftungsentlastung der Gesellschafter die Kreditwirdigkeit der

Unternehmer gesichert ist.?34

Auch in der deutschen Rechtsprechung kénnen wir ahnliche Ansichten finden.
Beispielsweise hat der deutsche Bundesgerichtshof ausgesprochen, dass die
Gesellschafter bei Wahl der Rechtsform der GmbH den im Gesetz
vorgesehenen ,Preis“ zu zahlen haben, und zwar ,in Form der Pflichten zur
Aufbringung und Erhaltung eines Mindestkapitals und der Registerpublizitat® -
als Kompensation fir das Privileg der fehlenden personlichen Haftung der

Gesellschafter.23>

Laut Goette entspricht die Pflicht zur Aufbringung und Erhaltung eines
gesetzlich vorgesehenen Mindestkapitals ,unserem tradierten Verstandnis®.
Entweder einigt man sich mit dem Glaubiger individuell oder aber, wenn diese
Haftungsbeschrankung generell greifen soll, muss eine Gesellschaftsform
gewahlt werden, bei welcher im Vorhinein ein Eintrittspreis zu leisten ist, der zu
ordnungsgemalfer Kapitalaufbringung und Kapitalerhaltung und zur Beachtung
von einigen Mindestregeln bei der Abwicklung einer beendeten Gesellschaft

zwingt.2%6

In der Literatur wird zusatzlich die ,erzieherische Funktion® des Mindestkapitals
gesehen. Das Privileg der fehlenden personlichen Haftung sollte nur
demjenigen zugutekommen, der auch bereit ist, eine gewisse Mindesthaftung -
als Kompensation fur die Haftungsbeschrankung — zu ubernehmen: ,das
verantwortungsbewusste Wirtschaften werde gefordert, wenn dieses mit einem
spirbaren eigenen Risiko verbunden sei.“?3” Den Unternehmern sollte bewusst

sein, dass sie auch einen Teil des finanziellen Risikos zu tragen haben.

234 Blaurock, Mindestkapital und Haftung bei der GmbH 7 mwN.

235 BGH, Urteil vom 27.9.1999, Il ZR 371/98, GmbHR 1999, 1134.

236 Sjehe Goette, Aktuelle Entwicklungen im deutschen Kapitalgesellschaftsrecht im Lichte der
héchstrichterlichen Rechtsprechung, OBA 2009, 18 (19).

237 Die Stellungnahme von Raiser, abgedruckt in BT-Drucks, 8/3908, S 68 und 69.
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Dadurch sollen die Glaubiger geschitzt werden, die sonst zu ihren Lasten

unverantwortliche Spekulationen beflirchten mussten.?3

Kann man aber ernsthaft behaupten, dass das Osterreichische Mindestkapital
in der gesetzlich vorgesehenen Hohe von EUR 35.000,- oder sogar das
slowakische Mindestkapital in der gesetzlich vorgesehenen Ho6he von
EUR 5.000,- die Glaubiger vor Spekulationen seitens der Unternehmer
schitzt??%® Kann man die Ansicht wirklich vertreten, dass je hoher der
Mindestkapitalbetrag ist, desto groRer ist auch der Anspruch auf die

beschrankte Haftung?

3. Gesellschafts- und Gesellschafterschutz

Die Grundsatze des Kapitalgesellschaftsrechts liegen im Interesse der
Gesellschafter. Bei der GmbH besteht vielmehr die Gefahr der "Verharmlosung
kraft Rechtsform”, die Méglichkeit der "beschrankten Haftung" ausgeldst wird
und ,sich auf das gesamte rechtliche Umfeld einschliellich des
Innenverhaltnisses unter den Gesellschaftern zu erstrecken vermag“.?*° Die
Kapitalaufbringung- und Kapitalerhaltungsvorschriften schitzen daher die
Gesellschafter vor Ubervorteilung durch andere Gesellschafter. Durch die klare
Trennlinie zwischen Gesellschafts- und Gesellschaftervermdgen soll verhindert
werden, dass die Gesellschafter weniger als das vertraglich vereinbarte
Risikokapital aufbringen oder einmal aufgebrachtes Kapital wieder an sich

zurlickgewahren.?4!

Die Kapitalaufbringungsvorschriften beinhalten ebenfalls den Schutz der
Gesellschaft gegen Haftungsrisiken aus ihrer Entstehung und dem spateren

Geschaftsbetrieb.24? Es sollte verhindert werde, dass die Gesellschaft schon im

2% Sjehe dazu Oelkers, Mindestkapital und Nennkapital — Leistungskraft fir den
Glaubigerschutz, GesRZ 2004, 360 (364) mwN.

239 Man darf auch nicht ganz auRer Acht lassen, dass eine GmbH in Osterreich schon durch
Baraufbringung eines Mindestvermoégens in Héhe von EUR 17.500,- und in der Slowakei in
Hohe von EUR 2.500,- gegrindet werden kann.

240 Bruckbauer, Die Reform des Rechts der Kapitalgesellschaften im kontinentaleuropaischen
Raum, GeS 2009, 4 (13).

241 \/gl Zollner, Mindestkapital und Kapitalaufbringung 35 ff; Vrablova, Obchodné pravo 1/2003,
8.

242 \/gl auch Vrablova, Obchodné pravo 1/2003, 8.
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Zeitpunkt ihrer Entstehung mit Liquiditatsproblemen kampfen muss und ihre
unternehmerische Tatigkeit nicht aufnehmen kann. Das aufgebrachte
Risikokapital dient als ,Puffer”, durch welchen ua die Verluste in der
Anfangsphase der Gesellschaft aufgefangen werden kdnnen, ohne dass die
Gesellschaft  gleich am  Anfang Insolvenz  anmelden musste
(Insolvenzprophylaxe).?*®> Ein hohes satzungsmaBiges Stamm- bzw
Grundkapital verringert die Wahrscheinlichkeit einer Insolvenz der

Gesellschaft.“244

4. Seriositatsindiz

Die weitere Funktion der Kapitalaufbringungsvorschriften liegt in der
Sicherstellung der Seriositat des Marktes. Dadurch sollen absolut unseriése
Griindungen in  Osterreich vermieden werden. ,Nur solche (Kapital)
Gesellschaften sollen Rechtspersonlichkeit erlangen, deren Grinder zur
Ubernahme des mit der Hohe der zu erbringenden Einlagen begrenzten
Risikos auch tatsachlich bereit sind.“>*> Durch ein gesetzlich vorgesehenes
Mindestkapital soll ,die argste Spreu abgesondert werden“?*¢ und ,die
Schwindelfirmen® sollen dadurch vermieden werden. Die Mindestbareinzahlung
soll die Rechtsform der GmbH zu einer soliden Gesellschaftsform machen.?*
Das Privileg des Wirtschaftens mit beschrankter Haftung soll nur solchen
zugutekommen, die selbst ein Vertrauen in die Rentabilitit des eigenen
Projekts haben wund daher nicht vor einem eigenen Risikobeitrag
zurtickschrecken. Diejenigen, die von vornherein die Absicht haben, die
beschrankte Haftung zu missbrauchen, um auf alleiniges Risiko der Glaubiger

zu agieren, sollen ,ausgefiltert* werden.?42

243 Vgl Zollner, Mindestkapital und Kapitalaufbringung 36; siehe auch Wilhelmi, Das
Mindestkapital als Mindestschutz — eine Apologie im Hinblick auf die Diskussion um eine
Reform der GmbH angesichts der englischen Limited, GmbHR 1/2006, 13 (13) mwN.

244 Engert, Die Wirksamkeit des Glaubigerschutzes durch Nennkapital. Uberpriifung anhand
von Daten der Creditreform Rating AG und weiteren Rechtstatsachen, GmbHR 7/2007, 337
(338).

245 Zollner, Mindestkapital und Kapitalaufbringung 36 mwN; siehe auch Vgl auch Vréablova,
Obchodné pravo 1/2003, 9.

246 Doralt, JBI 1977, 125.

247 /gl Doralt, Die GmbH-Novelle 1980, OStZ 1981, 75.

248 Sjehe Kleindiek, Krisenvermeidung in der GmbH: Gesetzliches Mindestkapital,
Kapitalschutz und Eigenkapitalersatz, ZGR 2006, 335 (343).
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Auch Ruffler sieht die wichtigste Funktion der Kapitalaufbringung in der
Gewaéhrung der Seriositat der Grundung. Ruffler ist der Ansicht, dass das
Risiko des Verlustes eines wenn auch fir manche geringen, fir den
Durchschnittsburger jedoch nicht zu vernachlassigenden Kapitals von
EUR 35.000,- zur genaueren Uberpriifung der Erfolgsaussichten einer

potenziellen unternehmerischen Tatigkeit anhalten wird.?4°

5. Glaubigerschutz

In der Literatur wird insbesondere auf die Funktion des Mindestkapitals und der
Kapitalaufbringung als Instrument des Glaubigerschutzes hingewiesen. Aus der
Sicht des Rechtsverkehrsschutzes wird die Leistungs- und Zahlungsfahigkeit
der Gesellschaft als Risikoquelle fur die Geschéaftspartner und andere
Personen gesehen.?® Da die Glaubiger nur auf das Gesellschaftsvermdgen
und nicht auch auf das Gesellschaftervermégen greifen kénnen, soll das, durch
die  Gesellschafter aufzubringende Kapital in  seiner gesetzlich
vorgeschriebenen Mindesthdhe, den Glaubigern als Ausgleich fur die fehlende
personliche Haftung der Gesellschafter dienen. Das sogenannte
Mindesthaftkapital soll mit nachhaltigen Werten ausgestattet werden und auch
nach der Eintragung der Gesellschaft ins Firmenbuch den Glaubigern zur
Verfigung stehen. Zusatzlich sollen die Glaubiger darauf vertrauen kénnen,
dass das eingetragene Kapital keine fiktive Grol3e ist, sondern dem Betrag
entspricht, der der Gesellschaft im Zeitpunkt ihrer Anmeldung tatséchlich
zugeflossen ist und zur freien Verfiugung der Geschéftsfihrer gestanden ist.
Dadurch sollen sowohl vorhandene als auch potentielle Glaubiger geschiitzt

werden.?51

249 Siehe Riiffler, GeS 2005, 146.
250 Vgl Bruckbauer, GeS 2009, 13; Vrablova, Obchodné pravo 1/2003, 9.
251 Siehe naher Zollner, Mindestkapital und Kapitalaufbringung 37 ff.

67



Glaubigerschutz bei der GmbH

E. Rechtfertigung und Kritik des Mindeststammkapitals

1. Einflhrung

Vor einigen Jahren ware eine Argumentation wie, fur das Privileg der
fehlenden persoénlichen Gesellschafterhaftung ist bei Wahl der Rechtsform der
GmbH der im Gesetz vorgesehene Preis in ,Form‘ der Pflichten zur
Aufbringung und Erhaltung eines Mindestkapitals ... zu zahlen“?®?; ,das GmbH-
Recht ist von dem ... mal3gebenden Grundsatz beherrscht, dass im Interesse
des redlichen Rechtsverkehrs die Aufbringung und Erhaltung des
Stammkapitals als die Haftungs- und Kreditgrundlage der Gesellschaft
unbedingt gesichert sein muss“?>3; ,der mit den Kapitalaufbringungs- und -
erhaltungsvorschriften bewirkte Glaubigerschutz stellt zusammen mit der
Konkursantragspflicht, die Rechtfertigung fir das Haftungsprivileg der GmbH-
Gesellschafter dar“?>*, nicht in Frage gestellt worden. Dies ist jedoch
heutzutage anders. Insbesondere die tragende Saule des
Kapitalschutzkonzepts, das Mindestkapital, wird heutzutage von vielen sehr
kritisiert und von manchen werden die Regeln tber das Mindeststammkapital
sogar als ,das schwéachste Glied in der Normenkette des kapitalorientierten

Glaubigerschutzes“?®® gesehen.

Als  wichtigste  Kritikpunkte?>®  hinsichtlich der  Sinnhaftigkeit  der
Mindestkapitalvorschriften werden in der Literatur insbesondere die
Gewabhrleistung eines temporaren, auf den Grindungszeitpunkt beschrankten
Schutzes, die Starrheit der Mindestkapitalziffer, die sich nicht am individuellen

Eigenkapitalbedarf des Unternehmens orientiert, sowie kein ausreichender

252 BGHZ 142, 315, 322, abgedruckt in Kleindiek, ZGR 2006, 335.

253 BGHZ 68, 191, 195, abgedruckt in Kleindiek, ZGR 2006, 335.

2% BGHZ 126, 181, 197, abgedruckt in Kleindiek, ZGR 2006, 336.

255 Kleindiek, ZGR 2006, 337.

2% Siehe dazu fir viele aus jlingerer Zeit Oelkers, GesRZ 2004, 360 ff, Kalss/Eckert, Zentrale
Fragen 332 ff, Winkler, Die Reform des Osterreichischen GmbH-Rechts im europaischen
Trend: langsam, aber doch, GeS 2011, 164 (164 ff), Krejci, Was bringt 2011 dem
Gesellschaftsrecht?, GeS 2011, 1 (1 ff), Bruckbauer, GeS 2009, 11 ff, sowie Kleindiek,
ZGR 2006, 338 mwN, wo empfohlen wird, auf die ,nicht ernst zu nehmende” manchmal
aber doch als ,argerliche Stolperfalle erscheinende Hiirde des Mindestkapitals ganz zu
verzichten; Vrablova, Obchodné pravo 1/2003, 9; Vrablova, Ochrana majetku kapitalovych
spolo¢nosti 63; antikritisch Riffler, GeS 2005, 145 ff.
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Schutz der Glaubiger vorgebracht.?®” Sind diese Kritikpunkte auch

gerechtfertigt?

2. Erzieherische Funktion des Mindestkapitals?

Dem Mindestkapital wird eine ,erzieherische Funktion® zugestanden. Meiner
Meinung nach lasst sich die ,erzieherische Funktion® des
Mindeststammkapitalerfordernisses jedoch kaum messen. Wie die Praxis zeigt,
gibt es weder einen Zusammenhang zwischen der Hohe des Stammkapitals
zum  Zeitpunkt der  Gesellschaftsgrindung und  der  spateren
Insolvenzanfalligkeit der Gesellschaft noch einen Zusammenhang zwischen der

Haftungsbeschrankung und dem Mindestkapital.

Dies ergibt sich schon aus der Tatsache, dass innerhalb der EU die
Gesellschaften mit  beschrankter  Haftung mit  unterschiedlichen
Mindestkapitalbetrdgen gegrindet werden kénnen, wie zB kommt eine GmbH
in Belgien mit einem Mindestkapital iHv EUR 18.550,-, in der Slowakei mit
einem Mindestkapital iHv EUR 5.000,- und in England sogar ohne
Mindestkapital aus. Die Insolvenzstatistik zeigt ebenfalls, dass im Jahr 2011 in
Osterreich tUber 1.981 GmbHs und in der Slowakei Uber ca 990 GmbHs ein
Insolvenzverfahren eroffnet wurde (inklusive der mangels Vermdgen
abgewiesene Insolvenzantrage), obwohl in Osterreich im Vergleich zur
Slowakei ein hoheres Mindestkapital und zwar iHv EUR 35.000,- eingebracht

werden muss.2%8

Das Mindestkapitalerfordernis ist meiner Meinung nach vielmehr eine reine

rechtspolitische Entscheidung. Es hangt von der jeweiligen Rechtsordnung ab,

257 Siehe dazu fur viele Zollner, Mindestkapital und Kapitalaufbringung 38; Adensamer, Ein
neues Kollisionsrecht fiir Gesellschaften 163 ff mwN, Roth, Glaubigerschutz bei der GmbH:
Was ist unverzichtbar?, in FS Doralt 2004, 479 (482, 483).

258 Sjehe zur Insolvenzstatistik in Osterreich, Creditreform, Firmeninsolvenzstatistik 2011,
abrufbar unter
http://www.creditreform.at/home/downloads/Insolvenzstatistik_Creditreform/Insolvenzstatisti
k 2011.pdf (abgerufen am 29.06.2012) und zur Insolvenzstatistik in der Slowakei
Justizministerium der Slowakischen Republik, Insolvenzstatistik, abrufbar unter
http://www.justice.qov.sk/Stranky/Informacie/Statistika-konkurznych-konani.aspx
(abgerufen am 17.09.2014) und unter www.eulerhermes.com (abgerufen am 17.09.2014);
mangels einer detaillierten Statistik ist es in der Slowakei nicht méglich eine genaue Zahl
hinsichtlich der Insolvenzverfahrenseréffnungen im Falle der GmbHs anzugeben.
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ob ein Gesellschafter beschrankt oder unbeschrankt haftet und in welcher

Hohe. Es hangt vom Land ab, mit welchen Mitteln es die Gesellschaftsformen

fur potenzielle Investoren attraktiv macht. Als Bespiel konnen elf EU Lander mit

unterschiedlichen Mindestkapitalbetragen herangezogen werden.

Land Mindeststammkapital
Osterreich (GmbH)?25° EUR 35.000,-
Deutschland (GmbH)?60 EUR 25.000,-
Belgien (SPRL/BVBA)?L EUR 18.550,-
Italien (S.r.l.)?62 EUR 10.000,-

Tschechische Republik (s.r.0.)%63 1,- K¢ (ca EUR 0,04)

Slowakei (s.r.o0.)%%* EUR 5.000,-

Spanien (S.L.)%%° EUR 3.006,-

Ungarn (Kft.)266 HUF 3 Mio. (ca EUR 12.000,-)
Frankreich (S.ar.l.)%%7 EUR 1,-

259
260

261

262

263

264

265

266

267

Siehe 8§ 6 Abs 1 GmbHG.

Siehe § 5 Abs 1 dGmbHG; siehe auch § 5a Abs 1 dGmbHG, gemal welchem eine
Gesellschaft mit einem niedrigeren als im § 5 Abs 1 dGmbHG vorgesehenen Betrag als
Alternative zur deutschen GmbH gegriindet werden kann (gemafR § 5 Abs 2 dGmbHG
muss der Nennbetrag auf volle Euro lauten, dh mindesten EUR 1,- betragen). In diesem
Fall muss die Gesellschaft jedoch in der Firma die Bezeichnung ,Unternehmergesellschaft
(haftungsbeschrankt)“ oder ,UG (haftungsbeschrankt)“ fihren.

Siehe unter http://business.belgium.be/de/ihr unternehmen_verwalten/grundung/kapital/
(abgerufen am 17.09.2014).

Siehe Art. 2463 Codice Civile (CC) idgF. Der italienische Gesetzgeber hat mit Gesetz Nr
99/2013 das GmbH Recht gedndert. Nunmehr ist es mdglich auch eine 1 — Euro — GmbH
zu grinden. Man unterscheidet zwischen zwei Formen: die ordentliche GmbH (societa a
responsabilita limitata, S.r.l.) und die vereinfachte GmbH (societd a responsabilita limitata
semplificata, S.r.l.s.). Nach der Novelle ist auch fir die Griindung einer ordentlichen GmbH
nur noch ein Mindestkapital von EUR 1,- Euro erforderlich. Liegt das Stammkapital jedoch
unter EUR 10.000,- so gelten bestimmte Besonderheiten.

Siehe § 142 des tschechischen Gesetzes Uiber die Handelsgesellschaften Nr 90/2012.
Siehe § 108 Abs 1 slowHGB.

Siehe unter http://www.spanieninfo.biz/de/spanische-firma/spanien-sl-haeufig-gestellte-
fragen.html (abgerufen am 17.09.2014) sowie Gesetz Nr 19/1989.

Siehe unter http://www.slc-europe.com/xist4c/web/gmbh-kft-gruendung-ungarn-
firmengruendung_id 14123 .htm (abgerufen am 17.09.2014).

Siehe Art L 223-1 ff Code de Commerce idgF sowie Ratka, Aktuelle Entwicklungen im
europaischen Gesellschaftsrecht, GeS 2004, 20 (22, 23); die Abschaffung wurde damit
begriindet, dass ein gesetzliches Mindeststammkapital Gesellschaftsgrindung unnétig
erschwere und Glaubiger in der Realitat nicht effektiv schitze.
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Bulgarien (OOD)?2%8 Lv 2,- (caEUR 1,-)

Vereinigtes Konigreich (Ltd.)%° Kein Mindeststammkapital vorgesehen

Tab 2: Ubersicht der Mindestkapitalbetrage in ausgewéhlten EU Landern

3. Anlegerschiitzende Funktion des Mindestkapitals?

Die Pflicht zur Aufbringung des Mindestkapitals verbindet die Gesellschafter zu
einer ,Risikogemeinschaft’, die zum Ziel hat, dass sich der einzelne
Gesellschafter weder durch offene noch verdeckte Einlagenrickgewahr zum
Nachteil des anderen bereichern wird. Wird dieses Ziel aber tatsachlich durch

die gesetzliche Festlegung einer Mindestkapitalziffer erreicht?

Ohne Zweifel wird durch die Vorschriften der Kapitalaufbringung und
Kapitalerhaltung einen Gleichbehandlungsschutz gewahrleistet, der aber
meiner Meinung nach nicht unbedingt an das gesetzlich vorgesehene
Mindestkapitalerfordernis knupft. Vielmehr kann der Gleichbehandlungsschutz
auch bei privatautonom festsetzbaren Stammkapital gewahrleistet werden.
Daher hat meinem Erachten nach die gesetzliche Mindestkapitalziffer nicht

wirklich eine anlageschiitzende Funktion.2’°

4, Insolvenzprophylaxe oder Seriositatsschwelle?

Wie oben erwéhnt, sollte durch die Kapitalaufbringungsvorschriften
gewéahrleistet werden, dass die Gesellschaft zumindest im Zeitpunkt ihrer
Entstehung Uber ein bestimmtes Mindestkapital verfigt, um eine
unternehmerische Tatigkeit aufnehmen zu kdénnen und nicht gleich in ihrer

Anfangsphase Liquiditatsprobleme hat. Laut Ruffler ist eine von den wichtigsten

268 Sjehe Art 117 Abs 1 bgHG.

269 Mit dem Joint Stock Companies Act 1856 abgeschafft; siehe auch Bruckbauer, GeS 2009,
12, 15.

210 Sjehe auch dazu Blaurock, Mindestkapital und Haftung bei der GmbH 14.
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Funktionen der Kapitalaufbringung, einen gewissen Puffer fir Anfangsverluste

sicherzustellen.?’? Diese Ansicht muss meines Erachtens hinterfragt werden.

Die Pflicht, das Eigenkapital der Gesellschaft auch in dieser H6he zu erhalten,
ergibt sich namlich aus diesen Vorschriften nicht. Es gibt keine Regeln, die vor
den schlechten Geschaften einer GmbH bewahren. Die Einlagen der
Gesellschafter stellen am Anfang echtes der Gesellschaft zur Verfigung
stehendes Betriebskapital, auch ,working capital* genannt, dar. Das Geld kann
dementsprechend nach ein paar Tagen, beispielsweise umgesetzt in
Anschaffungen weg sein. Es ist sogar mdglich und zuléassig, dass das im
Gesellschaftsvertrag festgelegte Stammkapital bereits bei Anmeldung durch bei
der Grundung angefallene Kosten, Abgaben und Gebuhren auch unter das
gesetzliche Mindestkapital gesunken ist. Daher kann das Vermdgen der
Gesellschaft schon im Zeitpunkt ihrer Anmeldung geringer sein als ihr im
Firmenbuch eingetragenes Stammbkapital.?’? Wie kann das
Mindeststammkapital einen Haftungsfond, ein Garantiekapital fur die Glaubiger
in der Insolvenz der Gesellschaft bilden, wenn es ganz legal im Betrieb

verbraucht werden darf?273

Viele sehen im Mindestkapital nur eine sog Seriositatsschwelle, mit der
Funktion, die Glaubiger vor ,unsoliden Gesellschaften® zu schutzen. Laut
Zollner stellt das gesetzliche Mindestkapital eine Hemm- bzw Eintrittsschwelle
gegeniber absolut unseriésen Griindungen dar. Durch die Pflicht den Betrag
iHv EUR 35.000,- in Osterreich aufzubringen, werden zumindest finanziell
absolut substanzlose Gesellschaftsgrindungen verhindert. Dadurch wird
Gesellschaften mit einem potenziell hohen Illliquiditatsrisiko der Markteitritt
verwehrt.2’4 Nimmt man jedoch diese Ansicht kritisch unter die Lupe, muss

man sich die Frage stellen, ob die ,Seriositat® des Marktes tatsachlich,

211 Siehe Ruffler, GeS 2005, 145.

212 \/gl Zollner, Mindestkapital und Kapitalaufbringung 39 mwN; Vrablova, Obchodné pravo
1/2003, 9 mwN.

213 Sjehe Oelkers, GesRZ 2004, 364 mwN. Vgl unter vielen auch Zollner, Mindestkapital und
Kapitalaufbringung 39, der das Mindeststammkapital als ,Haftungsfond® fur irrefihrend halt
sowie Blaurock, Mindestkapital und Haftung bei der GmbH 10, der einen Glaubigerschutz
durch Mindestkapital fur illusorisch halt.

214 Zollner, Mindestkapital und Kapitalaufbringung 38.
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insbesondere auch in der Slowakei wegen dem niedrigen Mindeststammkapital

sichergestellt ist.

Blaurock erachtet das Mindestkapital als Indiz fur die wirtschaftliche Soliditat
einer Gesellschaft fur nicht ausreichend. Vielmehr sieht er das Mindestkapital
als ordnungspolitisches Seriositatsindiz, mit dem die Flut von Uberstirzten und
damit unsoliden GmbH-Griindungen vermieden werden soll, wobei dies bereits
auch durch die Warn- und Beratungsfunktion der notariellen
Beurkundungspflicht erreicht werden kann. Daher ist eine zusatzliche

Seriositatsschwelle in Form des Mindestkapitals nicht erforderlich.?7>

Meiner Meinung nach muss die Funktion des Mindestkapitals als
Seriositatsschwelle ein bisschen prazisiert werden: das Mindestkapital wird
nicht unseriose Grinder vor der unternehmerischen Tatigkeit abschrecken.
Man wird wohl aber sagen kénnen, dass das Mindestkapital zusammen mit der
Warn- und Beratungsfunktion der notariellen Beurkundungspflicht unvorsichtige

Grunder zum Nachdenken veranlasst.27®

5. Starrheit der Mindestkapitalziffer?

Wie bereits oben dargestellt, wird in der Literatur das Mindestkapitalerfordernis
als Eintrittspreis fur die ,Wegnahme® der personlichen Haftung gesehen. Nur
eine ,angemessene” Eigenkapitalausstattung sollte das Haftungsprivileg
rechtfertigen. Wann ist aber die Eigenkapitalausstattung ,angemessen“? Und

nach welchen Kriterien?

Weder das oOsterreichische noch das slowakische Kapitalaufbringungsrecht
kennt eine Orientierung der HoOhe des Mindestkapitals am individuellen
Eigenkapitalbedarf des Unternehmens. Es gibt auch mE keine ,richtige®
Eigenkapitalquote. Wie bereits oben erwéahnt, ist es in der Praxis meiner

Meinung nach nicht moglich eine ,angemessene” Eigenkapitalquote je nach

275 Sjiehe im Detail Blaurock, Mindesthaftung und Haftung bei der GmbH 13 mwN.
276 |n diesem Sinne auch Teichmann, NJW 34/2006, 2446.
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Unternehmenstatigkeit festzulegen.?’” Die Betriebswirtschaft misste zuerst die
Kriterien entwickeln, die Kapitalbedarf und Ausfallsrisiko verlasslich angeben;
zusatzlich musste jedoch sichergestellt werden, dass die Grunder keine
falschen Angaben Uber die beabsichtigte unternehmerische Tatigkeit
machen.2’® Zusatzlich herrscht in Osterreich die Meinung, dass die
unbegrenzte  Verpflichtung zur  Aufrechterhaltung einer bestimmten
Eigenkapitalguote auf eine Verlustdeckungspflicht und im Endeffekt auf die

Abschaffung der Haftungsbeschrankung hinausliefe.?’®
Die Kapitalaufbringungsvorschriften verhindern daher nicht die Griindung von

Gesellschaften, die zwar den Mindestkapitalbetrag aufbringen, der aber in

keiner Relation zu Art und Umfang der Geschaftstatigkeit steht.

6. Glaubigerschutz?

Wie ich schon erwahnt habe, haften den Glaubigern fur die Verbindlichkeiten
der Gesellschaft nicht die einzelnen Gesellschafter personlich sondern die
Gesellschaft selbst mit ihrem ganzen Gesellschaftsvermdgen. Das Fernbleiben
einer personlichen Haftung wie es bei Personengesellschaften zu sehen ist

bringt fur die Glaubiger ein bestimmtes Risiko mit sich.

Das Mindestkapital zusammen mit den Kapitalaufbringungsvorschriften wird in
der Literatur als ein Instrument des Glaubigerschutzes gesehen. Beispielsweise
war Priester in der Diskussion zum MoMiG in Deutschland gegen eine ,,1 Euro
GmbH®. Er hat argumentiert, dass eine GmbH mit so einem Kkleinen

Mindeststammkapital keinen ausreichenden Schutz fur die Glaubiger gewahrt:

217 Siehe oben 2. Kapitel dieses Teiles, I1.D.2. — ,Eintrittspreis” fir das Absehen von
personlicher Haftung.

218 Skeptisch Schon, Die Zukunft der Kapitalaufbringung/-erhaltung, Der Konzern 3/2004, 1665.

219 Qelkers, GesRZ 2004, 366; siehe dort insbesondere der belgische Finanzplan als
Alternative zur Sicherung einer ausreichenden Anfangskapitalisierung, gemaf welchem die
Grunder der Gesellschaft verpflichtet sind, einen Finanzplan zu erstellen, in welchem die
Kapitalausstattung der Gesellschaft darzulegen und ihre Angemessenheit zu rechtfertigen
ist. Die Griinder missen zusétzlich beschreiben, welche unternehmerische Téatigkeit sie in
den ersten zwei Jahren beabsichtigen und wie diese zu finanzieren ist. Der belgische
Finanzplan ist nicht der Offentlichkeit zugéanglich und bleibt beim Notar. Im Falle der
Insolvenz entscheiden die Gerichte aufgrund des Finanzplanes, ob ein Fall der materiellen
Unterkapitalisierung vorliegt, sprich ob die Gesellschaft vom Anfang an mit
unzureichendem Kapital ausgestattet war und daher die Grinder gesamtschuldnerisch zu
haften haben.
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jemand, der eine deutsche GmbH mit EUR 1,- als Stammkapital mit dem
Argument verlange, EUR 25.000,- bewirkten auch keinen Glaubigerschutz,
erinnere seiner Meinung nach an jemanden, ,der einem bei Eis und Schnee in
der Badehose frierend herumlaufenden Manne rat, er solle diese doch auch
noch ausziehen, sie warme ohnehin nicht“.?® Laut Priester stellt das
Mindeststammkapital einerseits die Seriositatsschwelle, anderseits bewahrt das
Mindeststammkapital auch in der relativ geringen Héhe von EUR 25.000,- noch
seine Funktion als ,Risikopuffer, wonach Verluste zu Lasten des Eigenkapitals
gehen und daher nicht auf die Glaubiger durchschlagen.?8! Das Mindestkapital
soll daher als ,Mindesthaftkapital® sowohl vorhandene als auch potenzielle
Glaubiger schitzen.?®? Ob die Aufbringung des Mindestkapitals jedoch

tatsachlich diese Funktion erfiillt ist meiner Meinung nach fraglich.283

Ein wesentliches Argument seitens Kritiker ist es, dass das Mindestkapital
tatsachlich keinen ausreichenden Schutz fur die Glaubiger gewahrt. Wie oben
bereits gezeigt wurde, bietet das Mindestkapital keinen Schutz gegen
Auszehrung des Haftungsfonds durch Verluste.?®* Genauso wenig schiitzt das
Mindestkapital den Rechtsverkehr vor potentiellem Insolvenzrisiko des
Unternehmens, da die Mindestkapitalregelung eine Orientierung am
individuellen Eigenkapitalbedarf des jeweiligen Unternehmens vermisst.
Vielmehr kann sogar ein gesetzliches Mindestkapital die Glaubiger in die Irre
fuhren: ,Der verbreitete Irrglaube, Glaubigern stehe ein Haft- oder
Garantiekapital in der im Handelsregister vermerkten Hohe zur Verfligung,
kann diese verleiten, auf eine eigenverantwortliche Risikoabsicherung zu

verzichten.“285,

Laut Kalls und Schauer ist die Kontrolle der Kapitalaufbringung fur die
Glaubiger nur eine Information Uber das Nettoaktivwvermdgen der Gesellschaft

in ihrem Grundungsstadium. Nachher missen sich die Glaubiger auf die

280 Ppriester, ,GmbH light* — ein Holzweg!, ZIP 2005, 921 (921).

281 Priester, ZIP 2005, 922.

282 Sjehe oben 2. Kapitel dieses Teiles, I1.D.5. — Glaubigerschutz.

283 Sog Insolvenzprophylaxe, siehe oben 2. Kapitel dieses Teiles, II.E.4. — Insolvenzprophylaxe
oder Seriositatsschwele?

284 Sjehe zB Vrablova, Obchodné pravo 1/2003, 9 mwN.

285 Blaurock, Mindestkapital und Haftung bei der GmbH 16 mwN, wo auch darauf hingewiesen
wird, dass die Eigenkapitalquote in USA trotz fehlender Mindestkapitalvorschriften
wesentlich héher als in Deutschland ist.
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Rechnungslegung verlassen, deren Richtigkeit bei weitem geringeren

Garantien unterliegt.?®®

Der Abkehr vom Gedanken eines glaubigerschitzenden Mindestkapitals
konnen wir auch auf der europaischen Ebene beobachten. Nach Ansicht von
La Pergola in der Centros Rechtsache ist das Mindestkapital fur den
Glaubigerschutz nicht notwendig: ,Da das vorgeschriebene Mindestkapital
rasch aufgebraucht sein kann, ist es in der Praxis fur die Glaubiger der
Gesellschaft besser, sich auf die verfugbaren neusten Informationen zu
stutzen, die den Gesellschaftskonten entnommen werden kdnnen, oder die
Stellung von Sicherheiten durch die Geschaftsfiihrung zu verlangen.“?®” Die
danische Zentralverwaltung hingegen bemerkte, dass die Zweigniederlassung
in Danemark nur aus einem Grund angemeldet wurde, namlich um die
nationalen Mindesteinlagenerfordernisse umzugehen. Daher ist es notwendig,
die Eintragung der Zweigniederlassung zu verweigern, um die privaten sowie
die offentlichen Glaubiger und die Vertragspartner zu schitzen und den
betrligerischen Bankrott zu bekampfen.?®® Nach Ansicht der danischen
Zentralverwaltung gibt es kein milderes Mittel, um dieses Ziel zu erreichen.
Auch die Durchgriffshaftung der Gesellschafter ware nicht milder als die Pflicht
der Gesellschafter zur Einzahlung eines bestimmten gesetzlich vorgesehenen
Mindestkapitals.?8® Der EuGH ist jedoch der Ansicht des Generalanwalts
gefolgt und festgestellt, dass mildere MalRnahmen getroffen werden kdnnen,
die die Grundfreiheiten weniger beeintrdchtigen. Beispielsweise kdnnten die
offentlichen Glaubiger vom Gesetzgeber die Moglichkeit der EinrAumung der

erforderlichen Sicherheiten bekommen.29

Das Mindestkapital war auch in Inspire Art ein Streitthema. Nach den am
30.1.2003 vorgelegten Schlussantragen des Generalanwaltes Alber ,das

Mindestkapital gewahrleiste keinen  Glaubigerschutz“?®?, welcher die

286 Gutachten Kalls/Schauer in Bruckbauer, GeS 2009, 12.

287 Schlussantrage des Generalanwalts La Pergola, 16.7.1998, Rs C-212/97 (,Centros®), Slg.
1999, 1-1459, Rz 21.

288 EuGH 9.3.1999, Rs C-212/97 (,Centros*), Slg. 1999, | -1459, Rn 12.

289 EuGH 9.3.1999, Rs C-212/97 (,Centros*), Slg. 1999, | -1459, Rn 33.

290 EuGH 9.3.1999, Rs C-212/97 (,Centros*), Slg. 1999, | -1459, Rn 37.

291 Schlussantrage des Generalanwalts Alber, 30.1.2003, Rs C-167/01 (,Inspire Art“), Slg.
2003, 1-10155, Rz 57.
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Rechtfertigungsgrinde, mit denen ein Mitgliedstaat zuziehenden auslandischen
Gesellschaften sein Gesellschaftsrecht partiell "aufzwingen” kénnte, abgelehnt
hat und die Ansicht vertreten hat, die Sonderanknipfungen des tatséachlichen
Sitzstaates hinsichtlich Firma, Publizitat, Mindestkapital und Haftung mit der
Niederlassungsfreiheit sei unvereinbar?®?, stellte der EuGH die Unvereinbarkeit
der Regeln Uber das Mindestkapital und die Haftung der Geschaftsfihrer mit
der Niederlassungsfreiheit fest. Nach der Auffassung des EuGH gewaébhrleiste
das Mindestkapital keinen Glaubigerschutz. Fur die Glaubiger muss
ausreichend sein, wenn sie wissen, dass eine Gesellschaft anderen
Rechtsvorschriften unterliegt. Was den Missbrauch betrifft, hat der EUGH auch
in dieser Entscheidung keinen Missbrauch der Rechtsform gesehen, wenn eine
Gesellschaft in einem anderen EU-Staat gegrindet wird, um die strengeren
Regeln des Tatigkeitsstaats zu vermeiden; vielmehr muss man in der Auswabhl
des liberalsten Gesellschaftsrechts eine primarrechtlich garantierte Freiheit

sehen.?%3

Kritiker weisen darauf hin, dass ein festes Mindestkapital nicht erforderlich ist,
weil sich die Glaubiger durch andere Instrumente selbst besser schitzen
kénnen. Die Vertragsglaubiger waren insbesondere durch die Besicherung von
Krediten, Vereinbarungen von Risikoaufschlagen, Kontrollrechten oder Zug-
um-Zug-Leistungen selbst in der Lage, sich wirkungsvoll zu schitzen.?®* Fur
Deliktsglaubiger kammen dann Versicherungslosungen oder Durchgriffshaftung

in Frage.?®

Das System der privatautonomen Risikoverteilung ist meiner Meinung nach
sicher ein funktionierendes glaubigerschutzwirkendes Instrument. Man darf
jedoch eines nicht vergessen: die Kleinglaubiger sind allerdings oft nicht in der

Position, die Vertragsbedingungen individuell auszuhandeln. Vielmehr missen

292 Dazu n&her Straube/Ratka, GeS 2003, 148 ff.

293 Siehe naher Greindl, Nochmals: Kapitalgesellschaften ohne Mindestkapital!, EuGH
entscheidet gegen Einhaltung von Mindestkapitalvorschriften, EuGH-Urteil in der
Rechtssache Inspire Art, SWK 2003, W 161.

294 Adensamer, Ein neues Kollisionsrecht fir Gesellschaften 164 mwN; kritisch Riffler GeS
2005, 147 f, der die Beibehaltung des 6sterreichischen Kapitalschutzsystems bevorzugt
und argumentiert, dass die Kritik die Praxis der Unternehmensfinanzierung verkennt, die
Mdoglichkeiten des Glaubigerselbstschutzes Uberschéatzt, die Kosten des alternativen
Systems unterschéatzt und reale Glaubigergefahrdungen und die effiziente Reaktion
insbesondere der Kapitalerhaltungsregeln auf diese Gefahrdung missachtet.

2% Siehe Ruffler GeS 2005, 150 mwN.
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sie schon bestehende Vertrdge akzeptieren, wenn sie ein Business machen
wollen. Ruffler bringt ein paar Beispiele, in welchen dieses System nicht so
funktioniert, wie man es sich am besten vorstellt, wie zB im Falle der
Kreditfinanzierungen. Laut Riffler spielen in der Praxis der Kreditfinanzierung
Sicherheiten eine wichtige Rolle, und nicht die Vereinbarungen hinsichtlich der
Ausschuittungsbegrenzungen, sog financial covenants. Die anderen Glaubiger
werden wegen der Vorrangigkeit der Bankglaubiger sogar noch benachteiligt.
Auch die financial covenants bieten in der Krise wenig Schutz, weil im Falle
ihrer Verletzungen die Kredite fallig gestellt, und nicht die zu Unrecht
ausbezahlten Mittel an die Gesellschaft zurtckgefiihrt werden. Zuséatzlich
haben die nicht marktméchtigen Glaubiger bei den Vertragsverhandlungen eine
schwéchere Position und sind in den meisten Féllen auf Vertrdge angewiesen,
ohne effiziente Sicherheiten verlangen bzw Risikoaufschlage durchsetzen zu

kénnen.2%

F. Exkurs: Die Lehre der verdeckten Sacheinlagen

Als weiteres Institut des Glaubigerschutzes im System der Kapitalaufbringung
kann die Lehre der verdeckten Sacheinlage gesehen werden, die in der
Literatur und Judikatur jedoch als nicht abschlieRend geklart gilt und noch viele
Themen in diesem Bereich umstritten und offen sind. Unter dem Begriff einer
verdeckten Sacheinlage werden ,Bareinlagen verstanden, die mit einem
Rechtsgeschaft zwischen der Kapitalgesellschaft und dem einlegenden
Gesellschafter in zeitlicher und sachlicher Hinsicht derart gekoppelt sind, dass
wirtschaftlich der Erfolg einer Sacheinlage erreicht wird“?%’. Durch eine
verdeckte Sacheinlage werden die ansonsten bei einer offenen Sacheinlage

anwendbaren Sachgrindungs- und Sacheinlagevorschriften, wie

2% Siehe im Detail Riffler GeS 2005, 150; kritisch Oelkers, der die Ansicht vertritt, dass auf
das Mindeststammkapital verzichtet werden sollte, bzw sollte ein alternatives Modell
geschaffen werden, gemaR welchem den Grindern zu Uberlassen ist, ob eine Gesellschaft
mit Kapitalausstattung antritt (ein sogenanntes kollektives Vertragsangebot). Entscheiden
sich die Griinder eine GmbH ohne Mindeststammkapital zu griinden, missen sie dies auch
offenzulegen. In so einer Konstellation sollten dann andere Sicherungsmal3nahmen
getroffen werden, die geeigneter sind den Glaubigern einen besseren Schutz zu gewahren,
wie zB Pflichtversicherungen, Financial Covenants, Solvenzerklarungen mit einer
personlichen Haftung sowie das Erstellen eines Finanzplanes. Siehe im Detail Oelkers,
GesRZ 2004, 368.

297 OGH 30.08.2000, 6 Ob 132/00f EvBI 2001/41.
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entsprechende Publizitat durch Verankerung im Gesellschaftsvertrag?®®, eine
Kontrolle durch das Firmenbuchgericht?®®, Uberprifung durch externe
Sachverstandige3® umgangen.®®! Vom Schutzzweck des Rechtsinstituts der
verdeckten Sacheinlage umfasst sind nur jene Bareinlagen, die — im Zuge der
Gesellschaftsgrindung oder einer Kapitalerhbhung — auf die Stammeinlage

geleistet werden.

Liegt eine verdeckte Sacheinlage vor, haftet der Gesellschafter weiterhin fir die
Erfillung seiner Einlagepflicht. Die Einzahlung der ,Bareinlage“ wird namlich
wirtschaftlich so gesehen, als ob der Gesellschafter eine Sacheinlage erbracht
hatte. In diesem Fall kann der Gesellschafter zwar die Sachleistung
zurUckfordern, das wirtschaftliche Risiko ihres Unterganges oder der
Wertminderung tragt er aber selber; uU stehen ihm Bereicherungsanspriiche
gegenuber der Gesellschaft zu, weil die Leistungsvereinbarung zwischen der
Gesellschaft und dem Gesellschafter unwirksam ist.3%2 Bei Ubertragung des
betroffenen Geschéftsanteils haftet der Erwerber solidarisch mit dem
Veraulerer, weil sich die rickstandige Leistung auf den Geschéaftsanteil

bezieht.

Wahrend Uber die Rechtsfolgen einer verdeckten Sacheinlage Einigkeit
besteht®®3, wurde die Frage nach der Mdoglichkeit der Sanierung einer
verdeckten Einlage von der oberstgerichtlichen Rechtsprechung noch nicht

abschlieRend beurteilt®®*. Auch die anderen Fragen wie das Vorliegens des

2% \/gl auch 8 7 Abs 2 GmbHG, dazu Koppensteiner/Ruffler, GmbHG3, § 7 Rn 9.

29 Sjehe Schopper in Straube (Hrsg), Wiener Kommentar zum GmbH-Gesetz? (2013), § 63 Rz
174.

800 Vgl § 6a Abs 4 GmbHG, dazu Koppensteiner/Riffler, GmbHG3, § 6a Abs 4 Rn 25.

801 Vgl Schopper in Straube, GmbHG?, § 63 Rz 174.

302 Sjehe Zollner, Mindestkapital und Kapitalaufbringung 49 f mwN. Zur Slowakei siehe
Vrablova, Ochrana zakladného imania (Schutz des Stammkapitals), Obchodné pravo
6/2003, 24 (27) mwN; vgl auch 8§ 59a Abs 1 slowHGB, gemaR welchem ein
Sachverstandigengutachten immer dann erforderlich ist, wenn die Gesellschaft das
Vermdgen aufgrund eines Vertrages mit inrem Grunder oder Gesellschafter erwirbt und die
Vergitung fir das Vermdgen 10 % des Stammkapitals Ubersteigt; zusatzlich unterliegt so
ein Geschéft der Beschlussfassung der Gesellschafter, wenn der Vertrag innerhalb von 2
Jahren nach der Eintragung der Gesellschaft abgeschlossen wird (§ 59a Abs 2 slowHGB).

303 OGH 30.08.2000, 6 Ob 132/00f EvBI 2001/41.

304 Der OGH hat in seiner Entscheidung vom 30.08.2000 nur ausgesprochen, dass eine
verdeckte Einlage im GmbH-Recht nicht durch analoge Anwendung der aktienrechtlichen
Nachgrindungsvorschriften (88 45 ff AktG) geheilt werden kann.
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zeitlichen®% und sachlichen Zusammenhangs3°® zwischen den Bareinlagen und
dem entsprechenden Rechtsgeschaft bzw die Notwendigkeit einer
(nachgewiesenen oder vermuteten) Umgehungsabrede bleiben noch immer

offen.307

Beriicksichtigung von Rechtsgeschaften mit verbundenen Unternehmen

Grundsatzlich ist bei einer verdeckten Sacheinlage auf ein Rechtsgeschaft mit
dem einlegenden Gesellschafter abzustellen. Nach der Literatur kann allerdings
der Tatbestand der verdeckten Sacheinlage auch in Konzernverhaltnissen
verwirklicht werden.3® Winner fihrt beispielshaft den Fall an, wo eine
Tochtergesellschaft mit Mitteln der Muttergesellschaft das Kapital erhéht und
mit diesen Mitteln Gegenstande vom Gesellschafter der Muttergesellschaft
erwirbt.3%® Meiner Meinung nach kénnen nicht nur Rechtsgeschafte mit dem
Gesellschafter der Muttergesellschaft eine verdeckte Sacheinlage darstellen,
sondern —wie bei der verdeckten Gewinnausschittung — grundsatzlich auch
Rechtsgeschafte mit Tochtergesellschaften oder anderen verbundenen
Unternehmen der Muttergesellschaft, soweit diese Geschéfte wirtschaftlich der
Muttergesellschaft zurechenbar sind. In der Literatur und in der Judikatur wurde

diese Frage — soweit ersichtlich — aber noch nicht explizit beurteilt.310

805 Man wird beispielsweise sehr wohl die verdeckte Einlage auch bei Vorliegen einer
Absprache trotz Fehlens eines zeitlichen Zusammenhangs bejahen.

306 Zu den zulassigen Gestaltungsmaéglichkeiten siehe Meusburger,
Kapitalaufbringungsvorschriften und Cash-Pooling: Ein Uberblick uber diskutierte
Gestaltungsvarianten und die Losungsansatze des deutschen MoMiG, GesRZ 2008, 216
(219); als Beispiel wird die Verwahrung der Bareinlage auf einem getrennten
Gesellschaftskonto diskutiert, wobei die Ansicht vertreten wird, dass durch die Einzahlung
der aufgebrachten Mittel auf ein cash-pool-fernes Gesellschaftskonto eine verdeckte
Sacheinlage weitgehend vermieden werden kann, wenn dieses Konto dauerhaft aus der
Cash-Pooling-Vereinbarung ausgeschlossen wird. Obwohl die Verwahrung des
einbezahlten Stammkapitals der Gesellschaft auf einem getrennten Gesellschaftskonto ein
starkes Argument dafur ist, dass die Einlage nicht im sachlichen und zeitlichen
Zusammenhang mit einem Rechtsgeschéaft mit dem einlegenden Gesellschafter steht, ist
diese Ansicht mit Vorsicht zu geniel3en, weil selbst diese MalRnahme keine absolute
Sicherheit schafft.

307 Siehe im Detail Zollner, Mindestkapital und Kapitalaufbringung 50 mwN.

308 Vgl Koppensteiner/Ruffler, GmbHG3, § 6 Rn 24.

309 Winner in Doralt/Nowotny/Kalss, Kommentar zum Aktiengesetz, 2. Auflage (2012), § 150
Rn 117.

310 Vgl auch Koppensteiner, Uber verdeckte Sacheinlagen, unzuldssige Zuwendungen aus
dem Gesellschaftsvermégen und freie Verfiigung, GeS 2007, 280 (281).
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1. Glaubigerschutz durch Kapitalerhaltung

A. Einfuhrung

Die bereits erwahnten Kapitalaufbringungsvorschriften besagen, dass die
Gesellschaft mit beschrankter Haftung ein Stammkapital in betraglich
bestimmter Hohe in ihrem Gesellschaftsvertrag festlegen muss, wobei sie allein
noch nicht gewahrleisten, dass die Gesellschaft auch wahrend ihrer Tatigkeit
mit gendgend Kapital ausgestattet ist. Das Stammkapital soll der Gesellschaft
als Anfangsvermdgen dienen und den Gesellschaftsglaubigern auch in dieser
Hohe erhalten bleiben und zwar unabhdngig von den Intentionen der
Gesellschafter. Das soll das System der Kapitalerhaltung gewéhrleisten: ,das
einmal aufgebrachte Vermdgen soll nicht beliebig an die Gesellschafter
ausgeschuttet werden“.3!! Das bei der Griindung der Gesellschaft aufgebrachte
Kapital darf nur durch Verluste verringert und muss vor den

Gewinnausschittungen an die Gesellschafter wieder aufgefullt werden.3'?

Insbesondere in Osterreich gilt fir Kapitalgesellschaften ein strenges System
der Kapitalerhaltung. Das Konzept basiert auf dem Gedanken, dass das
gesamte Vermdgen einer Gesellschaft zugunsten ihrer Glaubiger geschitzt
werden soll. Dieses Ziel wird durch ein System von Kapitalerhaltungsregeln
erreicht, welches detailliert die Einzahlungsverpflichtungen der Gesellschafter
bei Kapitalerhbhungen sowie bei Kapitalherabsetzungen regelt, und welches
die Maoglichkeit jeglicher direkter oder indirekter Ausschittungen an die
Gesellschafter beschrankt. Da nicht die jeweils geleistete Einlage, sondern das
gesamte Gesellschaftsvermdégen mit den Kapitalerhaltungsvorschriften
geschutzt werden soll, passt laut Huffer in diesem Zusammenhang der Begriff

der Vermogensbindung besser als der Kapitalerhaltung.3'3

811 Justich, Kapitalerhaltung und Glaubigerschutz bei Verschmelzungen (2005) 18; fir die
Slowakei siehe Vrablova, Zakaz vratenia vkladov ako centralny princip zachovania kapitalu
(Verbot der Einlagenriickgewahr als zentrales Prinzip der Kapitalerhaltung), Obchodné
pravo, 7-8/2003, 38 (38).

312 Sjehe Kalss/Schauer, Die Reform des Osterreichischen Kapitalgesellschaftsrechts 306.

813 Sjehe Justich, Kapitalerhaltung und Glaubigerschutz bei Verschmelzungen 19.
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Durch die Erhaltung des Gesellschaftsvermdgens bezwecken die
Kapitalerhaltungsvorschriften ohne Zweifel den Schutz der Glaubiger. Das
Nennkapitalsystem garantiert die Vermdgensausstattung jedoch nur fir den
Zeitraum der Grundung und Eintragung der Gesellschaft. Koénnen die
Kapitalerhaltungsvorschriften daher tatséchlich die Gesellschaft vor Verlusten
schitzen? Zusatzlich kann das durch die Nennkapitalziffer gebundene
Vermodgen der Gesellschaft durch Verluste oder Wertminderungen der
Einlagegegenstande bereits nach der Eintragung der Gesellschaft aufgezehrt
werden. Kann man dann ernsthaft behaupten, dass sich die Glaubiger auf

diese Ziffer verlassen kénnen?

B. Regelungszweck der 8 123 slowHGB und § 82 Abs 1 GmbHG

1. Allgemein

Die Regeln fur die Gewinnausschittung bei der Osterreichischen GmbH
befinden sich im § 82 GmbHG. Gemall § 82 GmbHG féllt das gesamte
Gesellschaftsvermdgen, auch jenes, welches das Stammkapital Ubersteigt,
unter die Kapitalerhaltungsregeln.®* AuBer fur ausdriicklich festgelegte
Umstande gibt es keine Rechtsgrundlage fur Leistungen an die Gesellschafter
durch die Gesellschaft. Die wichtigste dieser Ausnahmen ist das Recht der
Gesellschafter, Dividendenzahlungen zu erhalten, die auf den in der
genehmigten Bilanz ausgewiesenen Nettogewinn beschrankt sind, und die
nicht von einer Ausschittung durch Gesetz oder durch den

Gesellschaftsvertrag ausgeschlossen sind (8§ 82 Abs 1 GmbHG).315

Die Kapitalerhaltungsvorschriften sollten in erster Linie dem Schutz der
Glaubiger dienen. Zweck dieser Regelung ist die Absicherung des
Stammkapitals als ,dauernden Grundstock der Gesellschaft* und ,einziges dem
Zugriffe der Glaubiger freigegebenes Befriedigungsobjekt‘ gegen Schmalerung

314 Die osterreichischen Kapitalerhaltungsvorschriften schitzen nicht nur das zur Erhaltung
des nominellen Stammkapitals erforderliche Vermogen, sondern das gesamte
Gesellschaftsvermégen einschlie3lich aller bilanzieller Riicklagen (zu beachten sind auch
gebundene Riicklagen, die sich aus § 23 GmbHG iVm § 229 Abs 4-7 UGB bei grol3en
Gesellschaften iSd § 221 Abs 3 UGB ergeben), Gewinnvortrag und stiller Reserven. Siehe
naher Reich-Rohrwig, Grundsatzfragen der Kapitalerhaltung 98.

815 Vgl auch Roth, Glaubigerschutz bei der GmbH 490.
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durch Leistung an die Gesellschafter.3'® Die Regelung des § 82 GmbHG
verbietet im Prinzip jede Zuwendung der Gesellschaft an die Gesellschafter, die
nicht Gewinnverwendung ist. Die Kapitalerhaltungsvorschriften erfassen jede
unmittelbare oder mittelbare Leistung an einen Gesellschafter, der keine
gleichwertige Gegenleistung gegenibersteht und die wirtschaftlich das
Vermogen verringert. Darunter fallen Zuwendungen oder Vergunstigungen aller
Art ohne Rucksicht darauf, ob sie in der Handelsbilanz der Gesellschaft oder

des Gesellschafters einen Niederschlag finden.3t’

Die Kapitalerhaltungsvorschriften schitzen auch die Gesellschaft selbst vor
deren Aushohlung sowie verhindern die Grenzverschiebung zwischen
Gesellschafter- und Gesellschaftsvermogen zugunsten einzelner
Gesellschafter.®'® Die Gleichbehandlung der Gesellschafter und die Wahrung
der gesellschaftsrechtlichen Gewinnverteilungskompetenz sind aber nicht

Zweck dieser Regelung sondern nur als Nebenfolge zu sehen.3%°

Die Regeln fur die Gewinnausschuttung bei der slowakischen GmbH befinden
sich im 8 123 slowHGB und sind den d&sterreichischen Vorschriften
grundsatzlich ahnlich. GemaR § 123 slowHGB dirfen weder das Stammkapital
noch Reservefonds noch die fur die Dotierung des Reservefonds bestimmten
Mittel als Gewinnausschittung verwendet werden. Ein Gewinn darf nur dann
ausgeschittet werden, wenn die Differenz zwischen den Aktiva und den
Verbindlichkeiten das Nennkapital Ubersteigt.®?® Der Unterschied zur
Osterreichischen Lage besteht bei der Bildung einer gesetzlichen Ricklage, die
sich in der Slowakei auf alle GmbHs ungeachtet deren Gro3e bezieht. Eine
solche gesetzliche Ricklage soll die Kapitalgrundlage der Gesellschaft
starken.??! Die Bildung der gesetzlichen Riicklage stellt gewissermaRen eine

"Pufferzone” zum  Schutz des  Stammkapitals dar, die fir

316 Koppensteiner/Riffler, GmbHG3, § 82 Rn 3.

817 OGH 11.11.1999, 6 Ob 4/99b, JBI 2000, 188 (190).

818 Sjehe naher Justich, Kapitalerhaltung und Glaubigerschutz bei Verschmelzungen 20 mwN.

319 Siehe Koppensteiner/Riiffler, GmbHG3, § 82 Rn 3 mwN; anders Reich-Rohrwig,
Grundsatzfragen der Kapitalerhaltung 99 ff.

820 Sjehe Blaha in Patakyova, M. a kol., Obchodny zakonnik — Komentar, § 123 S 372 f.

821 Vgl Koppensteiner/Ruffler, GmbHG3, § 23 Rn 2.
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Gewinnausschuttungen nicht zur Verfigung steht und dient damit dem

Glaubigerschutz.3??

2. Gesetzliche Riicklage als Instrument des Glaubigerschutzes in

Osterreich?

In Osterreich bezieht sich die Verpflichtung der Bildung einer gesetzlichen
Rucklage nur auf groRe GmbHs. Vor dem Inkrafttreten des AKtRAG 2009323
regelte 8 130 AktG fur Aktiengesellschaften bzw 8§ 23 GmbHG fir grofe
GmbHs®* iSd § 221 UGB die Verpflichtung zur Dotierung "gebundener
Riicklagen"325, Mit der AKtRAG 2009 wurden die Bestimmungen hinsichtlich der
Pflicht zur Bildung gebundener Riicklagen ohne materielle Anderungen in die
Abs 4 bis 7 des § 229 UGB verschoben, die gemal § 229 Abs 7 UGB nur zum
Ausgleich eines ansonsten auszuweisenden Bilanzverlustes aufgelost werden

darfen.

Die gebundene Kapitalriicklage ist ein Teil des Eigenkapitals der Gesellschaft
und besteht aus Betragen, die der Gesellschaft von auf3en Uber den Betrag des
gezeichneten Kapitals hinaus zur Verfiigung gestellt werden.3?® GemaR § 229
Abs 5 UGB sind in die gebundene Kapitalriicklage die in Abs 2 Z 1 bis 4
genannten Betrage einzustellen. Dazu zahlen (i) das Aufgeld bei der ersten
oder einer spateren Neuausgabe von Anteilen, (i) der Betrag, der bei der

322 Vgl Reich-Rohrwig, Grundsatzfragen der Kapitalerhaltung 40.

323 Aktienrechts-Anderungsgesetz 2009 BGBI | 2009/71.

824§ 221 Abs 3 UGB definierte groBe Kapitalgesellschaften als ,solche, die mindestens zwei
der drei in Abs 2 bezeichneten Merkmale Uuberschreiten*: (i) 19,25 Millionen Euro
Bilanzsumme; (i) 38,5 Millionen Euro Umsatzerlése in den zwélf Monaten vor dem
Abschlussstichtag; (iii) im Jahresdurchschnitt 250 Arbeitnehmer. Hinsichtlich der
Aktiengesellschaften gilt geméaR § 221 Abs 3 UGB eine Kapitalgesellschaft stets als grof3,
wenn Aktien oder andere von ihr ausgegebene Wertpapiere an einem geregelten Markt im
Sinne des § 1 Abs 2 BorseG oder an einem anerkannten, fur das Publikum offenen,
ordnungsgemaf funktionierenden Wertpapiermarkt in einem Vollmitgliedstaat der OECD
zum Handel zugelassen sind. Die Rechtsfolgen der GréRenmerkmale treten ab dem
folgenden Geschéftsjahr ein, wenn diese Merkmale (i) an den Abschlu3stichtagen von zwei
aufeinanderfolgenden Geschéftsjahren Uberschritten beziehungsweise nicht mehr
Uberschritten werden; (ii) bei Umgriindungen (Verschmelzung, Umwandlung, Einbringung,
ZusammenschluB, Realteilung oder Spaltung) und Neugriindungen am ersten
Abschluf3stichtag nach der Umgriindung oder Neugriindung vorliegen; dies gilt auch bei der
Aufgabe eines Betriebes oder eines Teilbetriebes, wenn die GroRenmerkmale um
mindestens die Halfte unterschritten werden.

325 GemalR § 229 Abs 4 UGB bestehen gebundene Ricklagen aus der gebundenen
Kapitalriicklage und der gesetzlichen Ricklage.

326 \/gl Hofians/Ressler in Straube, UGB II/RLG3 § 229 Rz 13 ff.
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Ausgabe von Schuldverschreibungen fur Wandlungsrechte und Optionsrechte
zum Erwerb von Anteilen erzielt wird, (iii) der Betrag von Zuzahlungen, die
Gesellschafter gegen Gewahrung eines Vorzugs fir ihre Anteile leisten, sowie
(iv) die Betrage, die bei Kapitalherabsetzungen gemafR den 8§ 185, 192 Abs 5
AktG und § 59 GmbHG zu binden sind.3?’

Unter gesetzlicher Rucklage ist eine Gewinnricklage zu verstehen, die
ausschliel3lich aus dem selbst erwirtschafteten Gewinn der Gesellschaft dotiert
werden kann.3?® GemaR § 229 Abs 6 UGB ist in die gesetzliche Riicklage ein
Betrag einzustellen, der mindestens dem zwanzigsten Teil des um einen
Verlustvortrag geminderten Jahresiberschusses nach Berticksichtigung der
Verdanderung unversteuerter RuUcklagen entspricht, bis der Betrag der
gebundenen Rucklagen insgesamt den zehnten oder den in der Satzung
bestimmten héheren Teil des Nennkapitals erreicht hat.32°

3. Gesetzliche Riicklage als Instrument des Glaubigerschutzes in der

Slowakei?

In der Slowakei gehort die Bildung einer gesetzlichen Ricklage in Form eines
Reservefonds®3© ebenfalls zu den Glaubigerschutzinstrumenten. Wie oben
bereits erwahnt, ist jede slowakische GmbH ungeachtet deren Grol3e zur
Bildung einer gesetzlichen Rucklage verpflichtet.>3! Das Stammkapital darf
nicht zur Bildung des Reservefonds verwendet werden. Der Reservefond kann
nur zur Abdeckung von Verlusten der Gesellschaft verwendet werden.33? Eine

Verwendung zu anderen Zwecken332 ist nicht moglich.

827 § 229 Abs 2 Z 1-4 UGB.

328 Vgl Hofians/Ressler in Straube, UGB II/RLG? § 229 Rz 13 ff sowie Bergmann, AkKtRAG
2009:  Verpflichtung zur Dotierung gebundener Rucklagen fur  “"verdeckte
Kapitalgesellschaften"! — RWZ 2010/42, 169 (169) mwN.

829 § 229 Abs 6 UGB.

330 Der Reservefond dient als Deckungsfond fiir kiinftig fallige werdende oder ungewisse
Schulden; seine Regelung gehért zum Pflichtinhalt des Gesellschaftsvertrages. In
Osterreich muss die Bildung der Riicklage nicht im Gesellschaftsvertrag geregelt werden.

331 Die Reserve wird in der Bilanz durch die passivseitige Buchung der Position
.Reservefonds” gebildet.

3832 Sjehe Vrablova, Obchodné pravo 6/2003, 36.

333 Die Bildung von sonstigen freiwilligen Ricklagen ist moglich, deren Verwendung gesetzlich
nicht beschrankt ist. Art und Verwendungszweck kénnen im Gesellschaftsvertrag geregelt
werden.
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Gemal 88 67 und 124 slowHGB bildet die slowakische GmbH Ricklagen
grundsatzlich nach den Bestimmungen des Gesellschaftsvertrags entweder
gleich bei der Grindung der Gesellschaft oder spatestens in dem Jahr, in
welchem zum ersten Mal ein Gewinn erzielt wurde, und zwar in Hohe von 5 %
des Reingewinns, jedoch nicht mehr als 10 % des Stammkapitals. Jahrlich ist
diese Riulcklage nach den Bestimmungen des Gesellschaftsvertrags zu
dotieren, mindestens jedoch mit 5 % des Reingewinns, bis zum Erreichen der
Im Gesellschaftsvertrag vorgeschriebenen HoOhe, mindestens jedoch bis zu
10 % des Stammkapitals.33*

C. Die verdeckte Einlagenrickgewéahr bzw Gewinnausschittung
1. Allgemein

Wie bereits oben erwahnt, kdnnen die Gesellschafter einer GmbH ihre
Stammeinlage nicht zurtckfordern, sondern haben, solange die Gesellschaft
bestent, nur Anspruch auf den Bilanzgewinn (sog Verbot der
Einlagenriickgewahr).33%  Sowohl die Osterreichischen als auch die
slowakischen Kapitalerhaltungsregeln verbieten nicht nur offene Verletzungen
der Einlagenrtickgewahr3®® sondern wird vielmehr auch die verdeckte
Beglinstigung der Gesellschafter erfasst.3¥”  Unzulassig ist jeder
Vermogenstransfer von der Gesellschaft zum Gesellschafter in Vertragsform
oder auf andere Weise, der den Gesellschafter auf Grund des
Gesellschaftsverhaltnisses (causa societatis) zu Lasten des gemeinsamen
Sondervermdgens  bevorteilt.“*3®  Daher  verstoBen  schuldrechtliche

Austauschbeziehungen33 zwischen einer GmbH und ihrem Gesellschafter, bei

334 Siehe Blaha in Patakyova, M. a kol., Obchodny zakonnik — Komentar, § 124 S 374.

335 Siehe § 82 Abs 1 GmbHG und § 123 slowHGB.

336 Offene VerstoRe gegen das Verbot der Einlagenriickgewéhr sind eher selten; als Beispiele
konnen  Dividendenzahlungen  aufgrund eines nichtigen  Jahresabschlusses,
Dividendenzahlungen ohne Verteilungsbeschluss, die Zahlung ohne ausreichenden
Bilanzgewinn etc erwdhnt werden. Siehe im Detail Justich, Kapitalerhaltung und
Glaubigerschutz bei Verschmelzungen 21.

337 Siehe Koppensteiner/Riffler, GmbHG3, § 82 Rn 15; Vrablova, Obchodné pravo 7-8/2003,
40.

338 Koppensteiner/Ruffler, GmbHG3, § 82 Rn 15 mwN.

339 Als Bespiele konnen die unentgeltliche Uberlassung eines Kfz oder einer Wohnung der
Gesellschaft zur privaten Nutzung des Gesellschafters genannt werden. Siehe néher
Koppensteiner/Riffler, GmbHGS3, § 82 Rn 17 mwN.
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denen das von der Gesellschaft zugesagte Entgelt bermaRig hoch ist, als
verdeckte Einlagenriickgewahr gegen das gesellschaftsrechtliche

Ausschuittungsverbot.

Aufgrund der strengen Kapitalerhaltungsregeln missen Transaktionen
zwischen Gesellschaftern und der Gesellschaft3*® zu Marktbedingungen ("at
arm's length") erfolgen; es sei denn, es handelt sich um die Verteilung des in
Anwendung der Rechnungslegungsvorschriften ermittelten Bilanzgewinns oder
um einen gesetzlich geregelten Ausnahmefall. Ist dies nicht der Fall, stellt die
Transaktion eine "verdeckte" Leistung an den Gesellschafter dar, die gegen
das Verbot der Einlagenrtickgewahr verstoRt.3*! Gleiches gilt fur Transaktionen
zwischen Gesellschaftern und Tochterunternehmen der Gesellschaft; Mutter-
und Tochtergesellschaften oder Enkelgesellschaften sind in Bezug auf die
Kapitalerhaltung bei der Muttergesellschaft als Einheit zu betrachten.®*? Auch
Transaktionen zwischen Schwestergesellschaften kénnen gegen das Verbot
der Einlagenriickgewéahr verstof3en, wenn sie nicht zu Marktbedingungen
erfolgen.3*® Gesellschafterbeschliisse, Gesellschaftsvertrage, Beschlisse der
Geschaftsfihrung und Transaktionen, die die Kapitalerhaltungsregeln

verletzen, erfolgen unter dem Risiko, nichtig zu sein.34

Der "typische" Fall einer Einlagenriickgewahr betrifft den Abschluss eines
Rechtsgeschéfts zwischen einer Gesellschaft und einem ihrer (direkten oder
indirekten) Gesellschafter. Die komplizierte Thematik des Verbotes der
Einlagenriickgewahr wird unten anhand eines Beispiels naher erortert, damit
sich der Leser besser vorstellen kann, was mit der verdeckten Einlage

Uberhaupt gemeint ist.

340 Zur Frage, ob unter das Verbot der Einlagenriickgewahr auch auf Veranlassung eines
Gesellschafters vorgenommene Zuwendungen der Gesellschaft an einen dem
Gesellschafter nahestehenden Dritten fallen siehe die neuere Entscheidung des OGH in
Osterreich, OGH 14.09.2011, 6 Ob 29/11z, GesRZ 2012, 122 ff.

%41 Eine Verletzung des Verbotes der Einlagenriickgewahr liegt beispielsweise vor, wenn ein
Gesellschafter ein Wirtschaftsgut der Gesellschaft zu einem zu hohen Entgelt verkauft oder
ein Wirtschaftsgut zu einem zu niedrigen Preis von der Gesellschaft kauft, ein
nichtverzinstes oder ein unterhalb der Marktbedingungen verzinstes Darlehen von der
Gesellschaft erhalt, oder wenn ihm von der Gesellschaft eine Sicherheit zugunsten eines
privaten Glaubigers gewahrt wird.

342 Vgl Saurer in Doralt/Nowotny/Kalss. AktG2 § 52 Rz 40.

343 Vgl Artmann in Jabornegg/Strasser, AktG I° 8§ 52 Rz 32; Saurer in Doralt/Nowotny/Kalss,
AktG? § 52 Rz 57.

344 Siehe Saurer in Doralt/Nowotny/Kalss, AktG2 § 52 Rz 115 ff.
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2. Einlagenriickgewéahr in Osterreich anhand eines praktischen Beispiels

Sachverhalt und Fragestellung: Im Rahmen einer Immobilientransaktion soll
GmbH A (Tochtergesellschaft) von der GmbH B (Muttergesellschaft) mit der

ortlichen Bauaufsicht beauftragt werden. Die Tochtergesellschaft soll diese
Tatigkeit gegen Ersatz der Kosten ausiben, ein Gewinn soll auf Ebene der
Tochtergesellschaft nicht erwirtschaftet werden. Es ist eher nicht davon
auszugehen, dass Dritte die oOrtliche Bauaufsicht zu diesem Preis austben
wuirden. Es stellt sich die Frage, ob gesellschaftsrechtliche Einwande gegen die
Vergabe der ortlichen Bauaufsicht an die Tochtergesellschaft zu diesen
Konditionen bestehen, oder anders gesagt, ob eine unzulassige
Einlagenriickgewahr im Rahmen eines nach auf3en unbedenklich wirkenden

Umsatzgeschéaftes im Konzern vorliegt.

Rechtliche Beurteilung: Die Prifung, ob eine verbotene Einlagenrickgewahr

vorliegt, erfolgt anhand eines Fremdvergleichs und der Frage, ob die
Gesellschaft einen solchen Vertrag auch mit einem Nichtgesellschafter getatigt
hatte. Eine objektive Wertdifferenz indiziert, dass das Geschaft nur wegen der
Gesellschafterstellung getatigt wurde und daher dem Drittvergleich nicht
standhalt und grundsatzlich verboten ist. Es wird die dem Gesellschafter
zugestandene bzw gewdahrte Vergitung mit jenem Wert verglichen, welcher der
Leistung des Gesellschafters auf dem freien Markt im Zeitpunkt des
Vertragsabschlusses zukam; dabei sind nicht nur der schlichte Preisvergleich
zu berlcksichtigen sondern auch andere Rahmenbedingungen wie zB
Risikotragung, Langfristigkeit von Vertrdgen, Vereinbarung oder Ausschluss

von Preisgleitklauseln usw.34°

Unabhéangig von den oben erwdhnten kann nach der Ansicht des OGH eine
verdeckte Einlagenrickgewahr auch bei einem objektiv gegebenen
Missverhaltnis zwischen der Leistung und Gegenleistung damit gerechtfertigt
werden, dass besondere betriebliche Grinde im Interesse der durch den
Leistungsaustausch objektiv benachteiligten Gesellschaft vorliegen (...).34¢ Eine

345 Sjehe naher Reich-Rohrwig, Verbotene Einlagenriickgewahr bei Kapitalgesellschaften,
ecolex 2003, 152 (155).
346 \/gl OGH 01.12.2005, 6 Ob 271/05d, ecolex 2006, 172.
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betriebliche Rechtfertigung kann zum Beispiel in einer engen, voneinander
abhangigen Geschéaftsbeziehung zwischen zwei Gesellschaften eines
Konzerns liegen. Die Rechtfertigung kann in der Absicherung einer solchen
Geschaftsbeziehung eines nicht ganz wertaquivalenten Leistungsaustausches
zwischen den Geschaftspartnern liegen.3*’ Hier stellt man darauf ab, ob aus
Sicht und im Interesse der verkirzten Gesellschaft auch ein sorgfaltiger

Geschaftsmann den Vertrag abgeschlossen hatte.348

Zusammenfassend liegt daher eine verbotene Einlagenrtickgewahr vor, wenn

folgende Kriterien erfillt werden:

1. keine Gewinnverwendung;
2. objektives Missverhaltnis zwischen Leistung und Gegenleistung;

3. keine Widerlegung des Missverhéltnisses im Wege des Fremdvergleichs

mdoglich da

e keine angemessene Entgeltzahlung und
e keine Rechtfertigung durch Vorliegen besonderer Dbetrieblicher

Rechtfertigungsgriinde.

Im konkreten Fall ist die Konzerntochtergesellschaft ausschlieBlich zu dem
Zweck gegriindet worden, entsprechende Leistungen flr die Muttergesellschaft
zu erbringen. Es ist davon auszugehen, dass die Leistungen der
Tochtergesellschaft am Markt keine Nachfrage (zumindest nicht in einem fir
den Unternehmensfortbestand ausreichenden Mal3) finden wiuirde. Die
Tochtergesellschaft ist daher von der Geschéaftsbeziehung mit der
Muttergesellschaft abhéngig. Dies kann es mE rechtfertigen, dass die
Ubernahme der ortlichen Bauaufsicht fur einen Preis, der unterhalb des

marktiblichen Preises liegt, erfolgt.

347 Siehe im Detail Hoenig/Stingl, Geschaftschancen - Gedanken zur Reichweite des
Einlagenruckgewéahrverbotes, GesRZ 2007, 23 (32).
348 \/gl Justich, Kapitalerhaltung und Glaubigerschutz bei Verschmelzungen 24.
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Die Grenze des Zulassigen wird aber mE dann Uberschritten, wenn der
Konzerntochtergesellschaft aus dem Umsatzgeschéaft ein Verlust erwachsen
wuirde, der durch die Muttergesellschaft nicht ausgeglichen wird. Ein derartiges
Vorgehen wirde im krassen Widerspruch zur Zielsetzung der
Kapitalerhaltungsregeln, namlich des Glaubigerschutzes stehen. Auch wirde
dies dem aus dem Verbot der Einlagenrickgewahr und dem
Gleichbehandlungsgebot abgeleiteten Verbot der Nachteilszufiigung im
Konzern widersprechen. Demnach ist eine Nachteilszufigung im Konzern nur
dann zuldssig, wenn die Nachteile sofort und vollstandig ausgeglichen

werden.34?

Zusammengefasst liegt mE eine betriebliche Rechtfertigung im vorliegenden
Beispiel dafir vor, dass die speziell zu diesem Zweck gegriindete
Tochtergesellschaft die ortliche Bauaufsicht gegen eine nicht fremdubliche
Entlohnung Gbernimmt. Unzulassig ware aber, wenn der Tochtergesellschaft

daraus zugunsten ihrer Muttergesellschaft ein Verlust erwachsen wirde.

3. Rechtsfolgen einer verbotenen Einlagenriickgewéhr in Osterreich

Bejahnt man im vorliegenden Beispiel trotz der oben aufgezeigten
wirtschaftlichen Rechtfertigung eine verbotene Einlagenriickgewahr, ist deren
Rechtsfolge zu beurteilen. Die Rechtsfolgen und die Wirkungen eines
derartigen VerstoRes auf das zugrundeliegende Rechtsgeschaft sind jedoch
umstritten. Man unterscheidet zwischen gesellschaftsrechtlichen und

zivilrechtlichen Rechtsfolgen.

Gesellschaftsrechtliche Rechtsfolge

Die Rechtsfolgen ergeben sich im Wesentlichen direkt oder indirekt aus 8§ 83
GmbHG. Auf der einen Seite besteht Rickleistungsverpflichtung des konkreten

Gesellschafters, auf der anderen Seite die Haftung der Geschéftsfihrer.

349 Vgl Kalss/Eckert, Rechtsfragen von Geschaften im Konzern, RdW 2007, 583 (583 ff).
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Rickleistungsverpflichtung: GemalR &8 83 Abs 1 GmbHG sind Gesellschafter

der Gesellschaft zum Rickersatze verpflichtet, wenn sie Zahlungen
verbotswidrig erhalten haben; dies gilt nicht wenn ein Gesellschafter in gutem
Glauben als Gewinnanteil bezogen hat, wobei diese Bestimmung eng
auszulegen ist.3®° Die Ruckersatzpflicht besteht im AusmaBR der
Vermogensbeeintrachtigung der Gesellschaft.®>! Im Vergleich zur AG hat im
GmbH-Recht nur die Gesellschaft den Anspruch auf Rickerstattung, nicht
jedoch die Gesellschaftsglaubiger.3®? Anspruchsgegner sind Gesellschafter, die
eine verbotswidrige Leistung erhalten haben33; § 83 GmbHG kommt auch bei
dem Gesellschafter nahe stehenden Personen (wie zB Ehegatten, der
Jfaktische“ Gesellschafter, Unternehmer an denen der Gesellschafter direkt
oder indirekt beteiligt ist) analog zur Anwendung®*; sonstige Dritte haften
ausnahmsweise wegen Kollusion oder bei grob fahrlassiger Unkenntnis eines
Missbrauchs  aufgrund des fir die  Gesellschaft nachteiligen

Rechtsgeschaftes.3%

Ausfallhaftung: 8 83 Abs 2 und Abs 3 GmbHG normieren eine sog

Ausfallhaftung der ubrigen Gesellschafter, die keine verbotswidrige Leistung
erhalten haben. Nach dieser Bestimmung haften die Gesellschafter nach
Verhéltnis ihrer Stammeinlagen fir den Abgang am Stammkapital, wenn die
Erstattung weder von dem Empféanger noch von den Geschéftsfihrern erlangt
werden kann; dies ist ein Ausdruck des personalistischen Charakters der
GmbH.3*¢ GemaR & 83 Abs 3 GmbHG werden dann Beitrage, die von
einzelnen Gesellschaftern nicht zu erlangen sind, nach dem bezeichneten
Verhaltnisse auf die Ubrigen Gesellschafter verteilt (sog Ausfallhaftung in
Ausfallhaftung).357

Der Anspruch auf die Ruckerstattung verjdhrt nach 5 Jahren. Kannte der

Empféanger jedoch die Widerrechtlichkeit der Leistung verjahren die Anspriiche

350 Vgl Koppensteiner/Ruffler, GmbHG?, § 83 Rn 10.

351 Vgl Koppensteiner/Ruffler, GmbHG3, § 83 Rn 8.

352 Vgl Koppensteiner/Riffler, GmbHG3, § 83 Rn 4.

353 Vgl Koppensteiner/Riffler, GmbHG3, § 83 Rn 6.

354 Siehe Reich-Rohrwig, Grundsatzfragen der Kapitalerhaltung 166 f.
855 Reich-Rohrwig, Grundsatzfragen der Kapitalerhaltung, 167 f.

356 Koppensteiner/Ruffler, GmbHG3, Allg Einl Rn 4.

857 Vgl Koppensteiner/Ruffler, GmbHG3, § 83 Rn 14 f.
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erst in 30 Jahren. Kennenmiuissen allein gentgt nicht; dafiir ist die Gesellschaft

beweispflichtig.3%8

Haftung der Geschéftsfuhrer: Die Haftung der Geschaftsfihrer ergibt sich nicht
direkt aus § 83 GmbHG?%°, sondern wird aufgrund des § 83 Abs 2 GmbHG
vorausgesetzt. Im Falle der verbotenen Leistungen an die Gesellschafter liegt
ein VerstoR gegen 8§ 25 Abs 1, 3 Z 1 GmbHG vor. GemaR §25 Abs3 Z 1

GmbHG sind die Geschaftsfuhrer zum Ersatz verpflichtet, wenn gegen die

Vorschriften des GmbHG oder des Gesellschaftsvertrages
Gesellschaftsvermdgen verteilt wird. Mit anderen Worten haften sie nach einem
objektiven Sorgfaltsmal3stab far die Einhaltung der
Kapitalerhaltungsvorschriften. Soweit der Ersatz zur Befriedigung der Glaubiger
erforderlich ist, wird die Verpflichtung der Geschaftsfihrer nicht dadurch
aufgehoben, dass sie in Befolgung eines Beschlusses der Gesellschafter
gehandelt haben. Beschlisse der Gesellschafter, die gegen die
Kapitalerhaltungsvorschriften  verstoBen, sind nichtig, l6sen keine
Bindungswirkung aus und wirken auch nicht zugunsten der Geschaftsfuhrer
haftungsbefreiend.3 Daher haften die Geschaftsfiihrer mit den betroffenen

Gesellschaftern gesamtschuldnerisch.36t

Zivilrechtliche Rechtsfolge

Hinsichtlich der zivilrechtlichen Rechtsfolgen stellt man sich die Frage, ob das
zugrunde liegende Geschéaft ganz oder teilweise nichtig oder aber wirksam ist.
Nach der sténdigen Judikatur ist ein Geschéft, das gegen das Verbot der
Einlagenriickgewahr verstoRt, gemaR § 879 ABGB absolut nichtig.%%? Dh die
Nichtigkeit ist nicht nur Gber Einrede, sondern von Amts wegen wahrzunehmen.
Ferner betrifft die Nichtigkeit sowohl das Verpflichtungsgeschaft als auch das
Verfigungsgeschaft. Abweichende Auffassungen in der Literatur gehen bloR3
von einer geltendzumachenden Nichtigkeit bzw Anfechtbarkeit oder

358 Koppensteiner/Ruffler, GmbHG3, § 83 Rn 11.

%9 |m Unterschied zur slowakischen Lage, wo die Haftung explizit festgelegt wird. Siehe § 123
Abs 4 slowHGB.

360 Vgl Koppensteiner/Ruffler, GmbHG3, § 25 Rn 17 ff mwN.

361 Vgl Koppensteiner/Ruffler, GmbHG3, § 83 Rn 2.

362 7B OGH 19.11.2002, 4 Ob 252/02s, GeS 2003, 161.

92



Glaubigerschutz bei der GmbH

beschranken die Rechtsfolgen auf blofe Anspriche auf wertmaldigen

Ausgleich.363

Die Reichweite der Nichtigkeit ist danach zu beurteilen, ob ein Geschaft zur
Géanze nichtig ist oder ob bloRRe Teilnichtigkeit vorliegt. Diese Beurteilung hat
primar nach dem Verbotszweck zu erfolgen.3%* Nur wenn der Verbotszweck
weder fur noch gegen eine Restgiltigkeit bzw ganzliche Unwirksamkeit spricht,
ist nach der Judikatur der hypothetische Parteiwillen daftir maf3geblich, ob der
Vertrag teilweise aufrecht bleibt oder nicht.36°

In der jungsten Zeit verneint die Uberwiegende Literatur die absolute
Nichtigkeit: ,Demnach wird der Leistungsaustausch zwischen Gesellschaft und
Gesellschafter nicht jedenfalls, sondern nur insoweit missbilligt, als eine
deutliche Storung der Wertaquivalenz zulasten der Gesellschaft vorliegt”.366
Dies liegt insbesondere daran, dass Nichtigkeit ex tunc eine der schéarfsten
Sanktionen im Zivilrecht ist und daher bei nur leicht indquivalentem
Leistungsaustausch diese Sanktion als Uberzogen angesehen wird. Im Sinne
eines bestmdglichen Interessenausgleichs ist daher von einer geltend zu
machenden Teilnichtigkeit in der Weise auszugehen, dass der Gesellschafter

zum Wertausgleich verpflichtet ist.367

Conclusio des vorliegenden Beispiels

Nicht behandelt wurde in der Literatur und Rechtsprechung bisher die Frage,
inwieweit ein rechtmafiges Alternativverhalten als Rechtfertigung fur eine
verdeckte Einlagenrickgewéhr herangezogen werden kann. Im vorliegenden
Fall wirde ein Gewinn, den die Tochtergesellschaft aus dem Umsatzgeschaft
mit ihrer Konzernmutter erwirtschaftet, im Rahmen eines ordentlichen
Gewinnausschuttungsbeschlusses an die Muttergesellschaft ausgeschuttet
werden koénnen. Wirtschaftlich wirde dies fir die Tochtergesellschaft und

363 Vgl Bauer/Zehetner in Straube, GmbHG?2 § 82 Rz 74 mwN sowie Koppensteiner/Riffler,
GmbHGS3, § 82 Rn 19 mwN.

364 Siehe Krejci in Rummel3, § 879 ABGB, Rz 25.

365 OGH 04.07.2007, 7 Ob 142/07v, ORPfl 2008 H 2, 38.

366 Kalss/Eckert, RdW 2007, 584.

367 Vgl Kalss/Eckert, RdW 2007, 584 mwN.
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insbesondere deren Glaubiger zum selben Ergebnis wie eine indquivalente

Leistungsbeziehung fuhren.

Im vorliegenden Fall spricht bei Bejahen einer verbotenen Einlagenrickgewahr
entgegen der Judikatur vieles fir das Vorliegen eines blof3en
Ausgleichsanspruches der Tochtergesellschaft gegenuber der
Muttergesellschaft in Hohe der Differenz zum fremdublichen Entgelt. Ein
dadurch  entstehender  Gewinn  kdénnte  nach Feststellung  des
Jahresabschlusses an die Muttergesellschaft wieder ausgeschittet werden.

4. Ausnahmen vom Verbot der Einlagenriickgewéhr in Osterreich

Das oOsterreichische GmbHG sieht solche Leistungen der Gesellschaft als
rechtswidrig, wenn sie auf keinem wirksamen Rechtsgrund beruhen. Daher
sind in bestimmten Fallen die Vermoégensverschiebungen zugunsten des
Gesellschafters causa societatis zuldssig. Zu solchen Fallen gehoren
insbesondere: (i) die Verteilung von Bilanzgewinn; (ii) die Rickzahlung der
Einlagen aufgrund einer ordentlichen Kapitalherabsetzung3%8; (iii) die
Ruckzahlung von Nachschissen unter den Bedingungen von 8 74 Abs 1
GmbHG?3?; (iv) die Zahlung des Erwerbspreises beim ausnahmsweise
zulassigen Erwerb eigener Geschaftsanteile durch die Gesellschaft; (v)
wiederkehrende Leistungen gemal3 8§ 82 Abs 4 GmbH sowie (vi) guter

Glaube.370

Der Erwerb eigener Geschaftsanteile durch die Gesellschaft

Gemal3l 8§ 81 GmbHG ist der Erwerb und die Pfandnahme eigener

Geschéftsanteile durch die Gesellschaft verboten und wirkungslos.3"*

368 Siehe dazu naher Koppensteiner/Riffler, GmbHG3, § 57 Rn 1 f; das slowHGB sieht auch in
seinem 8§ 123 Abs 3 vor, dass die Ruckzahlung der Einlagen aufgrund einer ordentlichen
Kapitalherabsetzung nicht unter Verbot der Einlagenriickgewahr fallt.

369 Siehe naher unten 2. Kapitel dieses Teiles, IIl.E. — Nachschusse.

870 Vgl auch Koppensteiner/Riffler, GmbHG3, § 83 Rn 5; Justich, Kapitalerhaltung und
Glaubigerschutz bei Verschmelzungen 39 ff.

871§ 81 GmbHG,; zur slowakischen Lage siehe Blaha in Patakyova a kol., Obchodny zakonnik
— Komentér, § 120 S 367 (der Erwerb eigener Anteile kommt insbesondere in folgenden
Fallen in Betracht: Ausschluss des Gesellschafters aus der Gesellschaft aufgrund der
Nichterfullung seiner Einlagepflicht, seiner Nachschusspflicht, oder grober Verletzung
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Ausdrucklich gestattet ist nur der Erwerb eines eigenen Anteils moglich, wenn
dies im Zuge der Zwangsvollstreckung wegen einer Forderung der Gesellschaft
gegen den betroffenen Gesellschafter geschieht.3’2 Durch das GesRAG
2007%7® wurden weitere ,Ausnahmen®, namlich der unentgeltliche Erwerb
eigener Anteile, der Erwerb eigener Anteile im Weg der
Gesamtrechtsnachfolge und der Erwerb eigener Anteile zur Entschadigung von
Minderheitsgesellschaftern, eingefugt, auf welche die entsprechenden, fur den

Erwerb eigener Aktien geltenden Vorschriften sinngeman anzuwenden sind.

8§ 81 GmbHG steht im Zusammenhang mit den Kapitalaufbringungs- und
Kapitalerhaltungsvorschriften; die Materialien begrinden das Verbot des
Erwerbs eigener Anteile damit, dass ,dies zur ungeschmaélerten Erhaltung des
Stammkapitals erforderlich sei“®’* und, dass die Gesellschaft als ihr eigener
Gesellschafter ,eine juristisch widersinnige Erscheinung“” darstelle. Das
Verbot der Inpfandnahme eigener Anteile wird in den Materialien damit
begrindet, dass ,es im wirtschaftlichen Effekte um dasselbe gehe wie beim
Eigentumserwerb“3’®; das Verbot der Inpfandnahme ist schon aus Griinden des
Umgehungsschutzes notwendig.®”” Liegt ein verbotener Erwerb bzw eine
verbotene Inpfandnahme eines eigenen Anteils vor, sind sowohl das
Verpflichtungs- als auch das Verflgungsgeschaft wirkungslos.3”® Die
Gegenleistung der Gesellschaft muss in solchem Fall zuriickgewéhrt

werden.37®

Wiederkehrende Leistungen

Gemall 8 82 Abs 4 GmbHG durfen die Gesellschafter flr wiederkehrende
Leistungen, zu denen sie nach den Bestimmungen des Gesellschaftsvertrages

neben den Stammeinlagen verpflichtet sind (8 8 GmbHG), - gewinnunabhangig

seiner Pflichten, im Falle des Konkurses lber das Vermdgen des Gesellschafters, Tod oder
Untergang des Gesellschafters, wenn die Ubertragung des Geschéaftsanteils in solchen
Fallen gesellschaftsvertraglich ausgeschlossen ist etc).

872 Koppensteiner/Riffler, GmbHG3, § 81 Rn 7.

873 BGBI | 2007/72 (das Gesetz ist am 15.12.2007 in Kraft getreten).

874 Koppensteiner/Ruffler, GmbHG3, § 81 Rn 2.

875 Kritisch Koppensteiner/Riffler, GmbHGS3, § 81 Rn 2.

376 Koppensteiner/Ruffler, GmbHG3, § 81 Rn 3.

877 Koppensteiner/Ruffler, GmbHG3, § 81 Rn 3 mwN.

378 Gellis/Feil, Kommentar zum GmbH-Gesetz, 7. Auflage (2009), § 81 Rz 3.

879 Koppensteiner/Ruffler, GmbHG3, § 81 Rn 11.
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— ein angemessenes Entgelt erhalten.®8° Diese ,Ausnahme” zum Abs 1 hangt
damit zusammen, dass es keine Beeintrachtigung des Gesellschaftsvermégens
geben kann, wenn das was die Gesellschaft zahlt, nicht mehr wert ist, als das,
was sie erhalt.3®! Der Gesellschafter hat einen schuldrechtliche Anspruch auf
das bedungene Entgelt fir seine Leistungen nach 8 8 GmbHG; es ist ein

Glaubigerrecht.38?

Guter Glaube

Gemd3 8 83 Abs 1 GmbHG entfallt eine Ruckzahlungspflicht der
Gesellschafter bei gutglaubigem Bezug von Gewinnanteilen.38® MaRgeblich ist
der Zeitpunkt der Zahlungsannahme. Weder die wirtschaftliche Situation der
Gesellschaft noch die Unkenntnis der Bestimmungen des
Gesellschaftsvertrages spielen eine Rolle.38 Laut Koppensteiner ist diese
Bestimmung eng auszulegen.3® Der Bezug als Gewinnanteil setzt demnach
einen regularen Gewinnverwendungsbeschluss voraus.®®® Der gute Glaube
muss sich auf die ordnungsgemaflle Ermittlung des Bilanzgewinnes
beziehen.®®’” Bei offensichtlichen VerstoRBen gegen den Gesellschaftsvertrag
oder offensichtlicher Gesetzwidrigkeit ist jedoch der gute Glaube auf jeden Fall
zu verneinen.®®® Wird der gute Glaube bejaht, und entfallt dadurch die
Ruckzahlungspflicht der Gesellschafter, kdnnen die Geschéftsfuhrer und
Aufsichtsratsmitglieder der Gesellschaft — Verschulden vorausgesetzt - gemaf

88 25 und 33 GmbHG in Anspruch genommen werden.38°

380 Vgl § 82 Abs 4 GmbHG.

381 Koppensteiner/Ruffler, GmbHG3, § 82 Rn 14.

382 Gellis/Feil, GmbHG, 7. Auflage, 8 82 Rz 6. In der Slowakei ist diese Ausnahme nicht im
Gesetz verankert. ME sprechen jedoch gute Grinde dafur, dass auch solche Falle wegen
ihrer Ublichkeit vom Verbot der Einlagenriickgewahr ausgenommen sind, vielmehr noch
wenn eine Zustimmung der Generalversammlung vorliegen wirde.

383 Vgl dazu auch 2. Kapitel dieses Teiles, 11l.C.5. — Verbot der Einlagenriickgewahr in der
Slowakei - in der Slowakei keine Ausnahme.

384 Vgl Bauer/Zehetner in Straube, GmbHG2 § 83 Rz 40 mwN.

385 Koppensteiner/Ruffler, GmbHG3, § 83 Rn 10.

386 \/gl Koppensteiner/Ruffler, GmbHG3, § 83 Rn 10 mwN.

387 Vgl Reich-Rohrwig, Grundsatzfragen der Kapitalerhaltung 172.

388 Vgl Koppensteiner/Ruffler, GmbHG3, § 83 Rn 10 mwN; der gute Glaube wird auf jeden Fall
beim grob fahrlassigen Nichterkennen oder bei Kenntnis von der rechtswidrigen
Gewinnvermittlung verneint — vgl dazu Bauer/Zehetner in Straube, GmbHG?2 § 83 Rz 44
mwN; aA Saurer in Doralt/Nowotny/Kalss, AktG2 § 56 Rz 37, die schon bei leichter
Fahrlassigkeit den guten Glaube verneinen.

389 Vgl Bauer/Zehetner in Straube, GmbHG?2 § 83 Rz 43 mwN.
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5. Verbot der Einlagenriickgewéhr in der Slowakei

In der Slowakei gilt ebenfalls ein generelles Verbot der Einlagenrickgewahr.
Obwohl sich im slowakischen HGB keine besondere Normen hinsichtlich der
verdeckten Gewinnausschuttungen bzw Einlagenrickzahlungen befinden, wird
in der Lehre die Ansicht vertreten, dass dem Verbot betreffend die Auszahlung
der Zinsen fur Einlagen und Abschlagszahlungen auf Gewinnanteile3° eine
weite Auslegung beizumessen ist und daher auch die verdeckten
Ausschittungen erfasst.®% Aufgrund der slowakischen Kapitalerhaltungsregeln
missen Transaktionen zwischen Gesellschaftern und der Gesellschaft3%? zu
Marktbedingungen erfolgen; ist dies nicht der Fall, stellt die Transaktion eine
"verdeckte" Leistung an den Gesellschafter dar, die gegen das Verbot der
Einlagenriickgewahr verstoR3t.>*3 Auch in der Slowakei treten beim VerstoR3
gegen das Verbot der Einlagenrickgewahr auf einer Seite die
gesellschaftsrechtlichen und auf der anderen Seite die zivilrechtlichen

Rechtsfolgen ein.

Gesellschaftsrechtliche Rechtsfolge

Die gesellschaftsrechtlichen Rechtsfolgen beim Verstol3 gegen das Verbot der
Einlagenriickgewahr in der Slowakei sind grundsatzlich den Osterreichischen
ahnlich. Gemal 123 Abs 4 slowHGB sind verbotene Zahlungen an die
Gesellschafter zuriickzuerstatten.®®* Das gilt auch - im Unterschied zu
osterreichischer GmbH - bei gutglaubigem Bezug.®%® Fir die Ruckerstattung
der rechtswidrig ausbezahlten Betrage haften die Geschaftsfuhrer, die die

Zustimmung zu solcher Auszahlung erteilt haben, gesamtschuldnerisch.3% Das

3% Siehe § 123 Abs 2 Satz 2 slowHGB.

391 Vgl Augustinié, ZfRV 2007/5, 29 sowie zustimmend Vrablova, Ochrana majetku
kapitalovych spolo¢nosti 157 ff.

392 Zu Geschaften zwischen verbundenen Unternehmen siehe naher Vrablova, Obchodné
pravo 7-8/2003, 47 mwN.

393 Zum Begriff ,at arm's length® siehe unter vielen Vrablova, Obchodné pravo 7-8/2003, 42; es
gibt jedoch, soweit ersichtlich, zu der Frage, ob das Rechtsgeschaft durch Vorliegen
besonderer betrieblicher Rechtfertigungsgriinde gerechtfertigt werden kann, keine
Rechtsprechung. ME sprechen aber auch in der Slowakei gute Griinde dafir.

394 Zu den Ausnahmen siehe oben 2. Kapitel dieses Teiles, III.C.4. - Ausnahmen vom Verbot
der Einlagenriickgewahr in Osterreich.

3% Sjehe Blaha in Patakyova a kol., Obchodny zakonnik — Komentar, § 123 Abs 4 S 373.

3% Die Haftung ist explizit im § 123 Abs 4 slowHGB geregelt. Gemal § 135a Abs 5 slowHGB
kénnen die Gesellschaftsglaubiger ihre Anspriche aus der gesetzwidrigen
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slowakische Rechtssystem kennt keine Ausfallshaftung der Ubrigen

Gesellschafter. Der Anspruch auf die Ruckerstattung verjahrt nach 4 Jahren.3%7

Zivilrechtliche Rechtsfolge

Hinsichtlich der zivilrechtlichen Rechtsfolgen stellt man sich die Frage, ob das
Geschaft, mit welchem gegen das Verbot der Einlagenriickgewéahr verstol3en
wird, ganz oder teilweise nichtig oder aber wirksam ist. Gemall § 39 des
slowakischen Burgerlichen Gesetzbuches ist jeder Rechtsakt absolut nichtig,
der mit seinem Inhalt oder Zweck gegen das Gesetz oder gute Sitten verstolt.
Daher ist ein Rechtsakt, der gegen das Verbot der Einlagenrickgewahr
verstol3t, absolut nichtig, weil er gegen das Gesetz und auch gegen gute Sitten
verstolit.

Strittig bleibt die Frage, ob ein Rechtsgeschaft, mit welchem verdeckte
Einlagenriickgewahr/Gewinnausschittung verwirklicht wird auch absolut nichtig
ist. Ein solches Rechtsgeschéft ist namlich auf der einen Seite ein Rechtsakt,
der gegen das Verbot der Einlagenriickgewéhr und daher gegen das Gesetz
verstol3t, auf der anderen Seite stellt er auch eine vertragliche Verpflichtung
dar. Weder in der slowakischen Literatur noch in der Rechtsprechung3® finden
wir eine klare Antwort.3%® Meiner Meinung nach ware bei solchen Féllen die
Sanktion der absoluten Nichtigkeit als Uberzogen anzusehen. Im Sinne eines
bestmdglichen Interessenausgleichs ist mE auch in der Slowakei von einer
geltend zu machenden Teilnichtigkeit in der Weise auszugehen, dass der

Gesellschafter zum Wertausgleich verpflichtet ist.

Einlagenriickgewéahr gegen die Geschéftsfuhrer geltend machen, wenn sie die Forderung
nicht aus dem Vermdégen der Gesellschaft befriedigen kénnen.

397 § 397 slowHGB; slowakischer OGH 1 Obdo V 62/2005.

398 Vgl jedoch aus der Rechtsprechung ZSR 10/2003, wo ausgesprochen wurde, dass einem
Gesellschafter nicht seinen Rechtsanspruch auf die Nichtigkeit eines Vertrages, den die
Gesellschaft abgeschlossen hat und welcher eine negative Wirkung auf seinen
Geschéftsanteil haben kann, entzogen werden kann.

399 Sjehe dazu Vrablova, Obchodné pravo 7-8/2003, 47.
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D. Das Verbot der Einlagenrickgewahr beim Cash-Pooling aus der

Sicht der dsterreichischen Rechtslage

1. Allgemein

Die Bestimmungen zur Kapitalerhaltung und das Eigenkapitalersatzrecht4®®
sind auch im Zusammenhang mit Cash Pooling Vereinbarungen und zentraler

Konzernfinanzierung fur osterreichische*®! Poolgesellschaften zu beachten.*%?

Finanzierungsleistungen einer 0sterreichischen Poolgesellschaft an ihre
Gesellschafter ("up-stream") sowie an Schwestergesellschaften ("side-stream")
unterliegen den gesetzlichen und von der Rechtsprechung konkretisierten
Kapitalerhaltungsregeln, Finanzierungen der Gesellschafter an die
Osterreichischen Poolgesellschaften ("down-stream™) unterliegen hingegen den

Einschrankungen durch das Eigenkapitalersatzrecht.4%3

Beim Cash Pooling*** handelt es sich um eine Unterform von Cash
Management*®, bei welcher es zu einem Konten- bzw Liquiditatsausgleich
innerhalb eines Konzerns kommt; dabei gleichen einzelne
Konzerngesellschaften (Poolgesellschaften) taglich ihre Konten gegen ein

zentrales Konto aus.406

400 Dazu siehe unten 2. Kapitel dieses Teiles, 11l.G. — Eigenkapitalersatzrecht.

401 Cash Pooling Vereinbarungen sind in der Slowakei gesetzlich nicht explizit geregelt. In der
Praxis kommen solche Vereinbarungen jedoch o6fter vor und sind auch nach dem
slowakischen Recht erlaubt. Die Kapitalerhaltungsvorschriften, insbesondere die
Marktublichkeit sind auch bei solchen Vereinbarungen zu beriicksichtigen. Die in diesem
Kapitel beschriebenen Rechtsansétze hinsichtlich des Verbotes der Einlagenrickgewahr
beim Cash-Pooling aus der Sicht der 0sterreichischen Rechtslage kénnen daher
grundsatzlich auch bei den slowakischen Poolgesellschaften angewendet werden.

402 Daher sollen die sich dabei ergebenden Risiken bereits bei der Vertragsgestaltung
maoglichst abgefedert werden.

403 Vgl Bauer/Zehetner in Straube, GmbHG2 § 82 Rz 90. Besondere (privilegierende)
Vorschriften fir Cash Pooling bestehen in Osterreich nicht (insoweit ist auch der Abschluss
eines Ergebnisabflihrungsvertrags nicht erforderlich).

404 Dank mehrerer Vorteilen in der Praxis, wie zB Liquiditatsmanagement und Zinsersparnis
wird Cash Pooling trotz zahlreicher ungeklarter komplexer gesellschaftsrechtlicher und
steuerrechtlicher Fragestellungen haufig angewendet. Zu den Vorteilen und Nachteilen, die
sich durch Cash Pooling ergeben kénnen siehe Moser, Cash Pooling als Instrument der
Konzernfinanzierung, Aufsichtsrat aktuell 2009 H 5, 23 (23, 24).

405 Vgl Billek, Cash Pooling im Konzern (2009) 5.

406 Vgl Koppensteiner/Riiffler, GmbHG3, § 82 Rn 17c.

99



Glaubigerschutz bei der GmbH

Beim sogenannten ,echten® Cash Pooling kommt zur tatséchlichen

Uberweisung der Geldmittel zwischen einem zentralen Hauptkonto und den
einzelnen Nebenkonten der Unternehmensteile, wobei alle im Konzern
vorhandenen liquiden Mittel bei der Konzernmuttergesellschaft oder einer
speziellen Finanzierungsgesellschaft zusammengefasst werden. Die einzelnen
abhangigen Gesellschaften geben ihre Uberschissige Liquiditat dorthin ab und
erhalten von dort fur ihren Liquiditatsbedarf Kredite. Banktechnisch wird dieses
Vorgehen so abgewickelt, dass die positiven oder negativen Salden der Konten
aller beteiligten Konzerngesellschaften tagesaktuell zu Gunsten oder zu Lasten
des Kontos der Konzernmutter bzw der Finanzierungsgesellschaft
("Masterkonto") auf Null gestellt werden. Dieses Vorgehen fuhrt dazu, dass die
Konzerngesellschaften ihrerseits je nach Bereitstellung oder Inanspruchnahme
von Liquiditat bei der Konzernmuttergesellschaft bzw der
Finanzierungsgesellschaft Forderungen oder Kreditverbindlichkeiten haben.4°7

Beim sogenannten ,unechten, oder virtuellen Cash-Pooling erfolgt nur eine

fiktive Gegenverrechnung der valutarischen Salden der Nebenkonten und
gerade kein effektiver Ubertrag der Salden auf das Hauptkonto. Nach der
fiktiven/rein rechnerischen Kompensierung der Salden der Konzernteile werden

die Zinsen nur am Hauptkonto effektiv berechnet.*%®

407 Siehe Koppensteiner/Riiffler, GmbHG3, 8 82 Rn 17c sowie Artmann/Polster-Griill,
Spannungsfeld Konzernfinanzierung - rechtliche und steuerliche Aspekte, RdW 2008, 627
(627).

408 Vgl Bauer/Zehetnerr in Straube, GmbHG § 82 Rz 91.
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Transfer positiver Abdeckung negativer
Bank-Salden Bank-Salden

Master
company

\
Konzern- f \ Konzern-

forderung / forderung
/ .
Konzernges. Konzernges.
A B

Abb 1: Effektives Pooling*®®

Auch beim Cash Pooling stellt sich die Frage des Verbotes der
Einlagenrickgewahr. Wie schon oben erwéahnt, liegt eine verdeckte
Einlagenriickgewahr vor, wenn Geschafte mit Gesellschaftern*® zu
Bedingungen abgeschlossen werden, die einem Drittvergleich nicht
standhalten. Es liegt auf der Hand, dass die Mittelabflisse in einen Cash-Pool
das Verbot der Einlagenrickgewahr verletzen kodnnen, sofern sie das
Gesellschaftsvermdgen einer teilnehmenden Gesellschaft beeintrachtigen. Das
wird dann der Fall sein, wenn kein oder kein angemessenes Entgelt geleistet

beziehungsweise erhalten wird (oder wenn ein Unternehmen géanzlich ausfallt).

Das Problem eines Verstol3es gegen das Verbot der Einlagenriickgewahr ist
beim fiktiven Cash Pooling geringer als beim ,echten”. Beim fiktiven Cash

Pooling erfolgt namlich die Kompensation rein rechnerisch; es kommt zu keinen

499 Artmann/Polster-Griill, RAW 2008, 627.

410 Ein Versto3 gegen § 82 GmbHG liegt nicht nur dann vor, wenn die GmbH auf3erhalb eines
Gewinnverwendungsbeschlusses Gesellschaftern Vorteile zuwendet, sondern auch dann,
wenn eine GmbH an eine Gesellschaft Leistungen erbringt, die der Gesellschafter der
leistenden GmbH kontrolliert oder an der der Gesellschafter beteiligt ist (Schwester- oder
Enkelgesellschaften). Generell wird im Konzern der Kreis der erfassten Gesellschafter weit
gezogen. Der empfangenden Gesellschaft obliegt die Beweislast, dass kein Verstol3 gegen
§ 82 GmbHG vorliegt. Vgl Artmann/Polster-Grull, RdW 2008, 628.
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effektiven Zahlungsstromen.*! Ein VerstoR konnte allerdings dann vorliegen,
wenn zB eine Konzerngesellschaft im Rahmen der Cash Pooling Vereinbarung

bei der Verzinsung oder bei der Kostenaufteilung benachteiligt ware.*1?

Beim effektiven Cash Pooling kommt es zum tatsachlichen Austausch des
Geldmittels, zum Abdecken der negativen Salden mit positiven Salden
zwischen den Konzerngesellschaften. Da die Gefahr besteht, dass die
Konzerngesellschaften mit positiven Salden einen Zinsverlust erleiden, sind
entsprechende Begleitmalinahmen bei einer derartigen Konstruktion
notwendig. Zusatzlich besteht die Gefahr der Uneinbringlichkeit einer
Forderung der Konzerngesellschaft gegen die Master Company, wenn
entweder die Master Company oder eine andere Konzerngesellschaft, an
welche Liquiditat geflossen ist, zahlungsunfahig wird. Zusétzlich kommt in der
Praxis sehr oft vor, dass alle beteiligten Konzerngesellschaften

gesamtschuldnerisch fiir den Debetsaldo auf dem Zielkonto haften.**3

2. Kreditgewdhrung im Konzern

Unter dem Blickwinkel der Kapitalerhaltung werden bei der Kreditgewahrung im
Konzern die gleichen Voraussetzungen wie fur die Darlehensgewéahrung der
GmbH an Gesellschafter bzw der Besicherung von Gesellschafterdarlehen
durch die Gesellschaft gefordert. Es muss eine betriebliche Rechtfertigung
vorliegen, der Gesellschafter ausreichende Kreditwirdigkeit oder Bonitat
besitzen bzw der Ruckforderungsanspruch werthaltig sein, eine angemessene
Besicherung beigestellt sein und die Kreditgewéhrung darf zu keiner
Existenzgefahrdung der finanzierenden GmbH fuhren. Alternativ. muss

sichergestellt sein, dass die Poolgesellschaften kein Ausfallsrisiko trifft. Die mit

411 Sijehe Koppensteiner/Riffler, GmbHG?, § 82 Rn 17c.

412 Das Risiko eines potenzielles VerstoBes kann dadurch minimiert werden, dass die
betreffende Konzerngesellschaft keinen geringeren Habenzins und/oder keinen héheren
Sollzins als bei einer ,stand-alone“ Betrachtung lukrieren bzw leisten muss, widrigenfalls
muss die Teilnahme am Pool gerechtfertigt werden (zB Risikostreuung, bessere
Bankkonditionen fur die Gesamtgruppe etc). Siehe im Detail Schmidt/Riegler, Das Verbot
der Einlagenrtckgewéahr beim Cash Pooling, RWZ 2007, 97 (98) mwN.

413 Sjehe Schmidt/Riegler, RWZ 2007, 98 mwN.
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der Teilnahme am Cash Pooling verbundenen Vorteile alleine werden kaum als

Grund anerkannt, der Ausfallsrisiken aufwiegen kann.*4

Die Bedingungen im Cash Pooling Vertrag haben grundséatzlich dem Dritt- oder
Fremdvergleich standzuhalten. Angesprochen sind dabei insbesondere die
Soll- und Habenzinsen, die zwischen den Poolgesellschaften und der Master
Company verrechnet werden. Insofern haben diese beim effektiven Cash
Pooling Anspruch auf markttbliche Verzinsung fur die von ihnen zur Verfiigung

gestellten Mittel.41>

Problematisch ist jedoch, dass dartber hinaus der Abschluss von
Kreditvertragen beim Cash Pooling seiner Natur nach nur mit Bankgeschéften
verglichen werden kann. Ein Fremdvergleich scheidet damit praktisch aus:
Nicht-Banken gewahren Ublicherweise keine Kredite. Ihnen fehlt den Banken
offenstehende Mdglichkeit zu breiter Risikostreuung. Das Risiko beim Cash
Pooling konzentriert sich auf die zum Konzern gehérenden Poolgesellschaften
und damit die Solvenz der Gruppe. In diesem Zusammenhang wird vom

sogenannten "Klumpenrisiko" (cluster risk) gesprochen.*16

Fur die Kreditgewahrung ist daher eine besondere Rechtfertigung erforderlich,
mit der sich sinnvolle Konzernfinanzierungen begrinden lassen. Die
herrschende Lehre lasst eine solche Rechtfertigung dann zu, wenn einer
Konzerngesellschaft Gberschissige liquide Mittel zur Verfigung stehen. Diese

konnen durch die Kreditgewahrung gewinnbringend veranlagt werden.#’

3. Betriebliche Rechtfertiqgung iZm Konzernfinanzierungen

Stehen keine Uberschissigen liquiden Mittel zur Verfigung und beteiligt sich
eine Gesellschaft dennoch (weiterhin) am Cash Pooling, kann dies durch eine
betriebliche Rechtfertigung gerechtfertigt werden, ohne dass die Finanzierung

als Verstol3 gegen Kapitalerhaltungsvorschriften anzusehen ist. Das — in der

414 Vgl Bauer/Zehetner in Straube, GmbHG? § 82 Rz 94; Koppensteiner/Riffler, GmbHG3, § 82
Rn 17c; Artmann/Polster-Grill, RdW 2008, 627 ff; Billek, Cash Pooling im Konzern 100 f.

415 Vgl Schmidt/Riegler, RWZ 2007, 99.

416 Vgl Bauer/Zehetner in Straube, GmbHG?2 § 82 Rz 104 ff.

417 Vgl Reich—Rohrwig, Grundsatzfragen der Kapitalerhaltung 176 und 178 mwN.

103



Glaubigerschutz bei der GmbH

Literatur bereits langer thematisierte — Konzept der betrieblichen Rechtfertigung
wurde in der Entscheidung des OGH vom 01.12.2005%'8, zum ersten Mal

aufgegriffen.

Dennoch sind genaue Aussagen und Abgrenzungen, wann eine
Kreditgewahrung an Konzerngesellschaften betrieblich gerechtfertigt ist, beim
derzeitigen Stand der Rechtsprechung und Literatur nicht moglich. Unstrittig
scheint, dass ein Ubergeordnetes Konzerninteresse als betriebliche
Rechtfertigung nicht in Frage kommt*'9, sondern die Beurteilung stets allein aus
der Perspektive der jeweils kreditgewahrenden Konzerngesellschaft zu erfolgen
hat und dass ein Uberhohtes Risiko nicht durch besonders hohe Zinsen oder

Avalprovisionen ausgeglichen werden kann.

In der Literatur finden sich Beispiele fur die betriebliche Rechtfertigung nur sehr
sparlich. Als Beispiel wird die Kreditgewahrung fir die Anschaffung eines
Konzernrechenzentrums durch eine bestimmte Konzerngesellschaft genannt.
Der genannten OGH Entscheidung vom 01.12.2005 lag der Fall zugrunde,
dass die Haftung einer Gesellschaft fir den Bankkredit einer Schwester
deshalb als betrieblich gerechtfertigt angesehen wurde, weil beide
Gesellschaften auf den Leistungsaustausch untereinander wesentlich
angewiesen waren. Die Literatur weist darauf hin, dass die betriebliche
Rechtfertigung letztlich als Unterkategorie des Fremdvergleichs - als
Beurteilungskriterium fir diesen — zu sehen ist.*? Jedoch ist der

Fremdvergleich auf das Cash Pooling nur schwer anwendbar.

4. Risiken fur die Geschaftsfiihrung

Im Zusammenhang mit Cash Pooling haben die Geschaftsfihrer vor dem
Beitritt zum Cash Pool und in der Folge laufend das Ausfallsrisiko flr
ausstehende Kredite an die Master Company zu beurteilen. Bei der Bestellung

von Sicherheiten durch die Gesellschaft fir die Gesellschafter verlangte die

418 OGH 01.12.2005, 6 Ob 271/05d; dazu Artmann, JBl 2006, 388 ff und Karollus, OBA
2006/1337 (OGH) 293 ff.

419 Sjehe zB Schmidt/Riegler, RWZ 2007, 98.

420 /gl Karollus, OBA 2006/1337 (OGH) 299; Artmann in Jabornegg/Strasser, AktG I°, § 52
Rz 13.
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Rechtsprechung eine  "gewissenhafte  Prifung" der Bonitat des

Gesellschafters.421

In einer aktuellen Entscheidung, ebenfalls zur Gewé&hrung von Sicherheiten,
reduziert der dsterreichische OGH den Sorgfaltsmal3stab bei Einschatzung des
Ausfallrisikos darauf, dass der Haftungsfall "geradezu wahrscheinlich" sein
misse, sodass ein "gewissenhafter Geschéaftsfuhrer" dies "zum Anlass
genommen hatte, auf getrennter Finanzwirtschaft zu bestehen".#?? Diese
Entscheidung steht jedoch in deutlichem Gegensatz zum &sterreichischen
Schrifttum zur Kreditvergabe und Besicherung im Konzern.*?® In der Praxis

sollte man sich daher auf diesen "geringen" SorgfaltsmafRstab nicht verlassen.

5. Sorgfaltspflichten und vertragliche Regelungen

Die Risiken bereits eines Verlusts bloRBer Teilzahlungen sind sorgfaltig
abzuwagen. Das Ausfallrisiko kann dadurch eingeschréankt werden, dass von
der Konzernspitze oder den Poolgesellschaften mit negativen Kontosalden
Sicherheiten gestellt werden. Die am Cash Pooling teilnehmenden
Gesellschaften missen die Moéglichkeit haben, die Vereinbarung (mit sofortiger
Wirkung) zu kindigen, wenn sich die Bonitat von anderen Gesellschaften im
Pool verschlechtert. Um dies rechtzeitig erkennen zu konnen, sind
entsprechende Informations- und Kontrollrechte fir die beteiligten
Gesellschaften vorzusehen. Empfohlen werden vertragliche initiative
Informationspflichten der Master Company an Poolgesellschaften, weil die
Master Company den besseren Uberblick tiber die Entwicklung das Cash Pools
und die beteiligten Poolgesellschaften besitzt.*?*

6. Rechtsfolge bei Verstol? gegen Kapitalerhaltungsvorschriften

Versto3t die Cash Pooling Vereinbarung gegen Kapitalerhaltungsvorschriften

hat die Gesellschaft einen Anspruch auf Rickzahlung gegen jene

421 OGH 25.06.1996, 4 Ob 2078/96h — Fehringer, RAW 1996, 471.

422 OGH 01.12.2005, 6 Ob 271/05d; vgl dazu Bauer/Zehetner in Straube GmbHG? § 82 Rz 94.

423 Sjehe Billek, Cash Pooling im Konzern 99 f.

424 Sjehe auch Schmidt/Riegler, RWZ 2007, 98 mwN; Artmann/Polster-Grull, RdW 2008, 629
mwN.

105



Glaubigerschutz bei der GmbH

Gesellschafter, die die verbotswidrigen Leistungen empfangen haben, und
gegen die schuldhaft handelnden Geschaftsfliihrer. Subsidiar wirden auch

Ubrige Gesellschafter haften.

Wenn die Leistung nicht an den unmittelbaren Gesellschafter, sondern an eine
andere Konzerngesellschaft erfolgt, wird in der Osterreichischen Literatur die
Ansicht vertreten, dass idR eine Ruckzahlung direkt von der empfangenden
Konzerngesellschaft verlangt werden kann.*2?> Im Ubrigen kénnen Leistungen
an konzernverbundene Unternehmen dem veranlassenden Gesellschafter

zugerechnet werden und in diesem Fall direkt von diesem zuriickgefordert

werden.426
E. Nachschlsse
1. Nachschusspflicht in Osterreich

Zu den Kapitalerhaltungsvorschriften zahlen ohne Zweifel auch jene tber die
Leistung von Nachschiissen. Die Leistung von Nachschissen ist in 88 72 — 74
GmbHG geregelt. Anders als bei der Kapitalerh6hung, wird das Stammkapital
durch Zufuhr von Nachschisse nicht erhéht. Die Nachschisse gewahren den
Gesellschaftern auch keine weiteren Rechte. Sie kdnnen als flexibles
Finanzierungsinstrument angesehen werden*?’, das zur freien Verfligung der
Gesellschaft steht und auch zur Deckung eines bilanzmafigen Verlustes am
Stammkapital*?®, vor allem aber zur Finanzierung neuer Investitionen
verwendet werden kann.#?® Aus den Ausfliihrungen in den Materialien geht es
nicht ganz klar hervor, ob die Nachschiusse die Interessen der Gesellschaft
oder der Gesellschaftsglaubiger folgen; laut Koppensteiner sind die

Nachschusse jedoch nicht als Instrument der Krisenbewaltigung anzusehen. 430

425 Vgl Koppensteiner/Riiffler GmbHG?, § 82 Rz 18 mwN.

426 Vgl Koppensteiner/Riiffler GmbHGS, § 83 Rz 7 mwN.

427 Vgl Umfahrer, GmbH Rn 667.

428 Vgl Duursma/Duursma-Kepplinger/Roth, Handbuch zum Gesellschaftsrecht Rz 2457.

429 Vgl Duursma/Duursma-Kepplinger/Roth, Handbuch zum Gesellschaftsrecht Rz 2459.

430 Siehe Koppensteiner/Riiffler GmbHGS3, 8§ 72 Rz 1. Vgl auch § 121 slowHGB, welches
vorsieht, dass die Gesellschafter die Leistung von Nachschissen zur Abdeckung von
Verlusten beschlieen kdnnen.
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Gemall 8 72 Abs 1 GmbHG kann der Gesellschaftsvertrag bestimmen, dass
die Gesellschafter Gber die Leistung von weiteren Einzahlungen beschlie3en
kénnen, und zwar Uber den Betrag der Stammeinlagen hinaus. Das GmbHG
sieht daher keine gesetzliche Nachschusspflicht vor, sondern ermdglicht eine
entsprechende Regelung im  Gesellschaftsvertrag zu treffen. Der
Gesellschaftsvertrag muss — bei sonstiger Wirkungslosigkeit*3! - einen Betrag

festlegen, der nicht tberschritten werden darf.43?

Gemald § 72 Abs 3 GmbHG sind samtliche Gesellschafter verpflichtet, nach
dem Verhéltnis ihrer Stammeinlagen, den im Gesellschaftsvertrag
vorgesehenen Betrag zu leisten; einzelne Gesellschafter dirfen von dieser
Pflicht nicht ausgenommen sein.**3 Kommt der Gesellschafter seiner Pflicht
nicht nach, kann er geklagt oder einem Kaduzierungsverfahren gemaf 88 66 —
69 GmbHG unterworfen werden.34

Die Ruckzahlung der einmal eingezahlten Nachschiisse kann nur an samtliche
Gesellschafter nach Verhaltnis ihrer Stammeinlagen erfolgen; jedoch nicht vor
Ablauf von drei Monaten nach der oOffentlichen Bekanntgabe des
Rickzahlungsbeschlusses.*?® Die Riickzahlung ist jedoch dann unzulassig,
wenn die verbleibenden Aktiva der Gesellschaft abzuglich der Verbindlichkeiten
den Nennbetrag des Stammkapitals nicht erreichen, und daher zur Deckung
eines bilanzmaRigen Verlusts am Stammkapital erforderlich sind.*3¢ Die
vorschriftswidrigen Ruckzahlungen machen den Empfanger, die mit der

Geschéftsflihrung betrauten Organe und die Ubrigen Gesellschafter haftbar.*37

431 Vgl Umfahrer, GmbH Rn 669.

432 Vgl Duursma/Duursma-Kepplinger/Roth, Handbuch zum Gesellschaftsrecht Rz 2460.

433 Diese Vorschrift stellt nach {berwiegender Ansicht zwingendes Recht dar (vgl nur
Gellis/Feil, GmbHG, 7. Auflage, 872 Rz 6; Umfahrer, GmbH Rn 670; aA
Koppensteiner/Riffler GmbHGS, § 72 Rz 8).

434 Sjehe § 73 Abs 1 GmbHG.

435 Siehe 8§ 74 Abs 2 GmbHG.

436 Siehe § 74 Abs 1 GmbHG; dazu vgl Duursma/Duursma-Kepplinger/Roth, Handbuch zum
Gesellschaftsrecht Rz 2457.

437 Siehe § 74 Abs 4 iVm 88 25, 83 GmbHG; vgl dazu Brugger/Schopper in Straube, GmbHG?
§ 74 Rz 28 ff.
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2. Nachschusspflicht in der Slowakei

In der Slowakei ist die Leistung von Nachschisse im § 121 slowHGB geregelt.

Nach dieser Bestimmung kann im Gesellschaftsvertrag vorgesehen werden
dass die Generalversammlung den Gesellschaftern eine Nachschusspflicht zur
Abdeckung von Verlusten tber die Hohe der Einlage hinaus, jedoch — anders
als in Osterreich, wo das GmbHG in dieser Hinsicht keine Beschrankung

vorsieht - bis max 50 % des Stammkapitals auftragen kann.*38

Die Hohe der nachzuschieBenden Einlagen richtet sich nach dem Verhaltnis
der Geschéftsanteile der einzelnen Gesellschafter.#® Kommt der
Gesellschafter seiner Pflicht nicht nach, droht ihm unter denselben
Bedingungen wie im Falle der Nichterfullung seiner Einlagepflicht der
Ausschluss aus der Gesellschaft. Das slowHGB sieht daher keine gesetzliche
Nachschusspflicht vor, sondern ermdglicht eine entsprechende Regelung im

Gesellschaftsvertrag zu treffen.

Eine weiterreichende Nachschusspflicht ist im slowakischen
Handelsgesetzbuch nicht geregelt und daher wéare meines Erachtens die
Auferlegung einer weitergehenden Nachschusspflicht, unabhéngig davon ob
mittels Gesellschaftsvertrag oder Gesellschafterbeschluss nicht wirksam.**° Die
Gesellschafter sind sehr wohl aber berechtigt, freiwillige Zuschisse ins
Eigenkapital der Gesellschaft zu leisten. Eine diesbezigliche Regelung

befindet sich im slowakischen Handelsgesetzbuch jedoch nicht.#4!

438 Sjehe auch Fekete, Obchodna spolo¢nost s ru¢enim obmedzenym — Teil 16: Pravne
postavenie spolo¢nikov (Rechtliche Stellung der Gesellschafter), Obchodné pravo 5/20086,
12 (22).

439 samtliche Gesellschafter sind verpflichtet; einzelne Gesellschafter diirfen von dieser Pflicht
nicht ausgenommen sein. Siehe dazu Blaha in Patakyova, M. a kol., Obchodny zakonnik —
Komentar § 121 S 368.

440 Zustimmend Augustini¢/Tadlankova, eastlex 2010, 47.

441 Die freiwilligen Zuschiisse werden in der Praxis sehr oft als Mittel fir die Beseitigung des
negativen  Eigenkapitals innerhalb des Konzerns geleistet.  Siehe  auch
Augustini¢/Tadlankova, eastlex 2010, 47.
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F. Der Verlust der Halfte des Stammkapitals

Zu den Kapitalerhaltungsvorschriften gehort ohne Zweifel eine weitere
Regelung hinsichtlich der Erhaltung des Stammkapitals verankert im § 36 Abs
2 GmbHG. Gemall dieser Bestimmung ist die Generalversammlung
mindestens einmal jahrlich (sog ordentliche Generalversammlung) und aul3er
den im Gesetz oder im Gesellschaftsvertrag ausdriicklich bestimmten Fallen
immer dann einzuberufen, wenn es das Interesse der Gesellschaft erfordert,
insbesondere ohne Verzug dann, wenn sich ergibt, dass die Halfte des
Stammkapitals verloren gegangen ist (sog aul3erordentliche

Generalversammlung).#4?

Durch die Einberufung der Generalversammlung im Falle des Verlustes der
Halfte des Stammkapitals wird den Gesellschaftern die Mdglichkeit gegeben,
Uber die finanzielle Lage der Gesellschaft und die weitere Geschaftspolitik zu

diskutieren.#43

Die Halfte des Stammkapitals gilt dann als verloren, wenn das
Gesellschaftsvermdgen unter Beriicksichtigung offener Ricklagen und stiller
Reserven unter die Halfte des Stammkapitals sinkt; die Generalversammlung
ist dann unverziglich von der Geschéftsfuhrung einzuberufen, sobald sie in
irgendeiner Weise dariber Kenntnis erlangt haben; die Feststellung des
Halfteverlustes anhand einer Bilanz ist nicht erforderlich.#** Vielmehr ist eine
Bewertung nach kaufménnischen Grundséatzen und pflichtgeméaflRem Ermessen

geboten.*4°

Manche vertreten die Ansicht, dass die Einberufung der Generalversammlung
im Falle des Verlustes der Halfte des Stammkapitals auch dem
Glaubigerschutz dient, weil solche Beschlisse der Generalversammlung vom

Vorstand dem Handelsgericht mitzuteilen sind und die Glaubiger dadurch die

442§ 36 Abs 2 GmbHG.

443 /gl Koppensteiner/Ruffler GmbHGS?, § 36 Rz 11 mwN.

444 \/gl Koppensteiner/Ruffler GmbHGS, § 36 Rz 12.

445 Sjehe Moser, Fragen des Verlustes des halben Stamm- bzw Grundkapitals, Zweifelsfragen
zur Hohe des malgeblichen Verlustes im Rahmen der "Warnpflicht" bei GmbH und AG,
insb der Berticksichtigung stiller Reserven, GesRZ 2010, 264 (265) mwN.
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Moglichkeit bekommen, Uber die konkrete finanzielle Situation der Gesellschaft

Kenntnis zu erlangen.446

Dies ist jedoch mit Vorsicht zu geniel3en, da solche Beschlisse weder im
Firmenbuch eingetragen noch in die Urkundensammlung aufgenommen
werden. Sie stellen nur eine Mitteilung an das Gericht dar und werden rein in
den Firmenbuchakt aufgenommen.**’ Vielmehr sollten die Gesellschafter tber
wirtschaftliche Schwierigkeiten der Gesellschaft informiert werden, um

mdogliche Sanierungsschritte vorbereiten zu kénnen.44®

Bei der slowakischen GmbH finden wir im slowakischen Handelsgesetzbuch
keine dem 8§ 36 Abs 2 GmbHG ahnliche Bestimmung. Eine dem 8§ 36 Abs 2
GmbHG &hnliche Bestimmung befindet sich bei der Aktiengesellschaft. § 193
Abs 2 slowHGB bestimmt, dass der Vorstand die aul3erordentliche
Generalversammlung einzuberufen hat, wenn der Verlust der Gesellschaft ein
drittel des Grundkapitals Uberschritten hat. In diesem Fall hat er zusatzlich
daruber ohne Verzug den Aufsichtsrat zu informieren. Meiner Meinung nach
kommt diese Bestimmung analog bei der Rechtsform der GmbH zur
Anwendung. Dies ergibt sich aus den allgemeinen Pflichten der

Geschaftsfuhrer.44°

G. Eigenkapitalersatzrecht

1. Einfihrung

Die Regeln Uber eigenkapitalersetzende Gesellschafterdarlehen gehdren ohne
Zweifel zum weiteren Kreis der Kapitalerhaltungsvorschriften. Uber die
eigenkapitalersetzenden Gesellschafterdarlehen wurde schon viel geschrieben.
Der Zweck dieses Kapitels ist daher nicht sich mit dem Thema des
Eigenkapitalersatzrechts detailliert zu beschaftigen. Das ware aufgrund des

vielfaltigen Themenbereichs auch nicht mdglich. Vielmehr bietet dieses Kapitel

446 \/gl Koppensteiner/Ruffler GmbHG3, § 36 Rz 11 mwN.

447 \/gl Koppensteiner/Ruffler GmbHGS3, § 36 Rz 13 mwN.

448 Vgl Nowotny in Doralt/Nowotny/Kalss, AktG2 § 83 Rz 2.

449 Siehe § 135 slowHBG. Zustimmend Blaha in Patakyova a kol., Obchodny zakonnik —
Komentar, § 135 S 414 f.
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einen Uberblick insbesondere hinsichtlich des Eigenkapitalersatzrechts als
einen Teil der Vorschriften Uber die Kapitalerhaltung und seines Zwecks als

Instrument des Glaubigerschutzes.

2. Finanzierungsfreiheit?

Die Finanzierung des Geschaftsvorhabens gehért zu den wichtigsten Aspekten
bei der Existenzgrindung einer Gesellschaft. Dabei spielt die
Kapitalausstattung der Gesellschaft eine grof3e Rolle. Im Gesellschaftsrecht
herrscht grundsatzlich die Finanzierungsfreiheit. Den Gesellschaftern steht frei,
fur welche Art der Finanzierung — Eigenkapital oder Fremdkapital — sie sich fur
ihre unternehmerische Téatigkeit entscheiden. Wie schon oben erwahnt befindet
sich hinsichtlich einer GmbH weder im slowHGB noch im &sterreichischen
GmbHG eine Regelung, die der Kapitalgesellschaft die Pflicht auferlegt, stets
Uber ein bestimmtes Kapital zu verfiigen, das im Hinblick auf den Umfang und

Art sowie die Risiken von Geschéften adaquat ist.#%0

450 Bjs 2007 galt in Slowenien das Gesetz Uber das Finanzverhalten der Unternehmen, das die
Pflicht einflhrte, stets eine angemessene Kapitalausstattung aufzuweisen. War dies nicht
der Fall, hatte der Geschéftsfilhrer bzw Vorstand (i) die Grinde fur den Eintritt der
Unterkapitalisierung zu analysieren und spatestens binnen 2 Monaten einen Plan von
MaRnahmen auszuarbeiten, mit denen eine angemessene Kapitalausstattung erreicht
werden sollte; (i) die im Zustandigkeitsbereich des Vorstands/der Geschéftsfiihrung
stehende MalRhahmen zu setzen; (iii) die Haupt- bzw Generalversammlung einzuberufen
und ihr die MalRnahmen zum BeschlieRen zu présentieren. Die Auslegung dieses Gesetzes
war jedoch nicht unproblematisch; siehe naher Kalss/Ruffler, Eigenkapitalersatz im
Osterreichischen, italienischen und slowenischen Recht (2004) 73 (74). Das Gesetz wurde
in 2007 durch das neue Gesetz Uber das Finanzverhalten, Insolvenzverfahren und
zwangsweise Beendigung (Zakon o finan&nem poslovanju, postopkih zaradi insolventnosti
in prisiinem prenehanju (ZFPPIPP), Amtsblatt RS 126/2007) abgel6st; das neue Gesetz
sieht zwar bestimmte Mafl3nahmen betreffend Finanzverhalten vor, knlipft sie aber (eher) an
die Zahlungsfahigkeit und Liquiditat der Gesellschaft. In Abs 32 ist eine Bestimmung mit
dem Titel Begleitung und Gewahrleistung der Kapitalangemessenheit geblieben, welche
aber im allgemeinen besagt, dass die Gesellschaft zu gewahrleisten hat, dass sie immer
Uber ausreichende langfristige Finanzierungsquellen verfligt, unter Berilicksichtigung des
Umfangs und der Arten der Geschéfte, die sie durchfuhrt, und der Risiken, denen sie bei
der Geschéftstatigkeit ausgesetzt ist; im zweiten Absatz heidt es, dass die
Geschaftsfuhrung regelmaRig zu dberprifen hat, ob die Gesellschaft Uber die
Kapitalangemessenheit verfugt. An diese Bestimmung sind aber keine Handlungspflichten
(mehr) geknipft- die gibt es nur wenn die Gesellschaft insolvent ist. Siehe Amtsblatt RS
126/2007.
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Ohne Zweifel ist die Finanzierung mit Fremdkapital attraktiver als mit
Eigenkapital (sog. Leverage-Effekt).*** Gemal dem Bericht der Europaischen
Kommission finanzieren im europaischen Durchschnitt die Unternehmer ihre
Geschaftsvorhaben mit ca. 35 % Fremdkapital, 10 % Eigenkapital und 55 %
nicht ausgeschittetem Gewinn.**?> Der Grund liegt darin, dass es keine

gesetzlich vorgeschriebene angemessene Eigenkapitalquote gibt.4>3

In der Wirtschaftsokonomie werden Ansichten vertreten, dass das
Anlagevermogen, wie zB Immobilien, Maschinen, etc aus Eigenkapital oder
langfristigem Fremdkapital angeschafft werden sollten. Sonst riskiert die
Gesellschaft Uberschuldung oder zumindest Zahlungsunfahigkeit. Mit

kurzfristigem Fremdkapital sollte nur das Umlaufvermégen finanziert werden.4%4

3. Die zentralen Judikaturlinien zum Eigenkapitalersatzrecht

Die gesetzliche Grundlage des dsterreichischen Eigenkapitalersatzrechts ist
seit 2004 das Eigenkapitalersatzgesetz (EKEG)#®, das auf einer langjahrigen
richterrechtlichen Rechtsfortbildung?*®® in Osterreich beruhte, die mit der Zeit
sehr unibersichtlich geworden ist. Vorwirfe hinsichtlich der groR3en
Rechtsunsicherheit, fehlenden gesetzlichen Regelung und héaufigen Kritik an
den von der Rechtsprechung entwickelten Regeln, insbesondere der
extensiven Anwendung und Sanierungsfeindlichkeit dieser Regeln fuhrten zum

eigenen Gesetz.*’

451 Aus steuerlicher Sicht ist diese Art der Finanzierung genauso sehr attraktiv, da die Zinsen
aufgrund der Fremdfinanzierung von der Steuerbemessungsgrundlage abgezogen werden
kénnen.

452 Siehe dazu Vrablova, Pravne aspekty financovania kapitalovych spolo¢nosti (Rechtliche
Aspekte der Finanzierung bei den Kapitalgesellschaften), Bulletin slovenskej advokacie
(Bulletin der slowakischen Anwaltei) 2/2003, 1 (1).

453 Die Ausnahmen befinden sich im Wertpapier- und Investitionsfondsgesetz und im
Bankgesetz. Der Basel-Ausschuss empfiehlt mindestens 8%.

454 Siehe auch Allgemeine Wirtschaftslehre: Finanzierung eines Unternehmens 3, abrufbar
unter http://www.pbueche.de/wp/wp-content/uploads/finanzierung-eines-unternehmens.pdf
(abgerufen am 17.09.2014); vgl auch Fleischer/Géttingen, Grundfragen der 6konomischen
Theorie im Gesellschafts- und Kapitalmarktrecht, ZGR 2001, 1 (9 f) mwN.

455 Bundesgesetz Uber Eigenkapital ersetzende Gesellschafterleistungen (Eigenkapitalersatz-
Gesetz — EKEG), eingefiihrt durch das Gesellschafts- und Insolvenzrechtsdnderungsgesetz
2003 - GIRAG 2003, BGBI | Nr 92/2003.

456 Vgl zur Judikaturlinie des OGH Kalss/Eckert, Zentrale Fragen 268 ff; Reich-Rohrwig,
Grundsatzfragen der Kapitalerhaltung 51 ff.

457 Siehe Harrer, Das neue Eigenkapitalersatzrecht, wbl 2004, 201 (203).
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In der ersten diesbeziiglichen Entscheidung von 19914%8, ist der OGH den in
Deutschland entwickelten Grundsatzen*® im Wesentlichen gefolgt und in
Analogie zu 88 74 Abs 1, 83 GmbHG hat er die Regeln entwickelt*®°, dass ein
Darlehen, welches die Gesellschafter der Gesellschaft*¢! in der Krise*%? oder im
Stadium der Kreditunwirdigkeit gewahrten oder stehen lieRen#¢3, zum Schutz
der Glaubiger wie Eigenkapital zu behandeln war und daher wahrend der
Krisensituation nicht zurlckgefordert werden konnte (sog

Ruckzahlungssperre).464

4. Normzweck des Eigenkapitalersatzrechtes

Kurz gesagt betrifft das Eigenkapitalersatzrecht gemafl dem EKEG die Frage,
wann eine kredithehmende GmbH den ihr gewahrten Kredit nicht an den

458 OGH 08.05.1991, 8 Ob 9/91 = ecolex 1991, 697.

459 In Deutschland hat sich das Eigenkapitalersatzrecht sehr lange entwickelt. Die ersten
Entscheidungen des BGH gehen bis an die 50 Jahre zurtick. Der BGH entwickelte in seiner
Entscheidungskette die wichtigsten Prinzipien, die spater als Grundlage fir die gesetzliche
Verankerung - 88 32a,b dGmbHG - gedient haben. Aus seinem urspringlichen Modell —
Verbot widersprichlichen Verhaltens — hat er weitere zahlreiche neue Aspekte entwickelt,
wie der wirtschaftlich gebotene Eigenkapitalzufuhr, unzulassige Risikouberwélzung auf die
Glaubiger sowie Informationsvorsprung der Gesellschafter. Nicht zu vergessen ist auch die
Finanzierungsverantwortung der Gesellschafter. ,Danach sei der Gesellschafter in der
Krise zwar nicht positiv verpflichtet neues Kapital zuzuschiel3en, er kdnne sich seiner
Verantwortung aber nicht dadurch — zum Nachteil der Glaubiger — entziehen, dass er bei
einer tatsachlich beabsichtigten Finanzhilfe, anstatt sie durch eine objektiv gebotene
Einbringung haftenden Kapitals zu leisten auf eine andere, ihm weniger riskant
erscheinende Finanzierungsform ausweicht®. BGHZ 90, 381, 389; siehe dazu naher
Adensamer, Ein neues Kollisionsrecht fiir Gesellschaften 171, 172.

460 Der OGH hat die Regelung Uber die Rickzahlung von Nachschissen (§8 74 GmbHG) als
dogmatische Grundlage fiir eigenkapitalersetzenden Gesellschafterdarlehen genommen.
Eine Analogie zu den deutschen Kapitalerhaltungsregeln war wegen der restriktiven
Ausgestaltung der 88 82, 83 GmbHG nicht moéglich. Siehe naher Adensamer, Ein neues
Kollisionsrecht fir Gesellschaften 172, 173 mwN. Der OGH hat argumentiert, dass obwohl
den Gesellschaftern auch in der Krise der Gesellschaft keine Finanzierungspflichten treffen,
trotzdem das Auseinanderfallen von Chancen und Risiko bzw die Doppelrolle, die
Gesellschafter in  Anspruch nehmen, als anstdRig bewertet werden muss. ,Zur
Darlehensfinanzierung sind sie in derartigen Fallen regelméaRig nur deshalb bereit, weil sie
sich davon Vorteile fir das im eigenen Interesse betriebene Unternehmen versprechen;
gleichwohl méchten sie aber das Risiko aus der Zufiihrung neuer Mittel soweit wie méglich
zu Lasten der Fremdglaubiger reduzieren und wéhlen daher die Darlehensform.” ,Machen
die Gesellschafter vom Finanzierungsinstrument der Nachschiisse keinen Gebrauch und
greifen stattdessen auf die "Quasi-Eigenfinanzierung" durch Gesellschafterdarlehen, so
liegt, wenn mit dieser Finanzierungsmethode fir Glaubiger die gleichen Gefahren
verbunden sind, denen der Gesetzgeber bei der Rickzahlung von Nachschiissen
vorbeugen wollte, eine Regelungsliicke vor, die durch Analogie zu schlieRen ist.“ OGH
08.05.1991, 8 Ob 9/91, SZ 64/53.

461 Erfasst waren GmbH, GmbH & Co KG, AG und Vereine.

462 Dh im Stadium der Zahlungsunfahigkeit oder Uberschuldung der Gesellschaft.

463 Das bloRe Stehenlassen eines Darlehens ist seit Einfilhrung des EKEG nicht mehr der
Tatbestand des EKEG.

464 Duursma/Duursma-Kepplinger/Roth, Handbuch zum Gesellschaftsrecht Rz 2348.
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kreditgewahrenden Gesellschafter zurlckfuhren darf, also die an die GmbH

gewahrten Kredite einer Riickzahlungssperre unterliegen.

Aus den Materialien ergibt sich, dass das urspringliche Ziel des Gesetzes das
Schaffen der Rechtssicherheit, das Herstellen des Ausgleiches zwischen dem
Glaubigerschutz und den Interessen der Gesellschafter war. Es besteht kein
Zweifel daran, dass die Gesellschafter frei entscheiden sollen, wie sie ihre
Gesellschaft finanzieren; sie durfen aber das Risiko nicht auf die Glaubiger
verlagern, in dem sie ihre Ruckforderungsanspriiche bei einem Misserfolg in
Konkurrenz zu den anderen Glaubigern geltend machen und dadurch den
Haftungsfond der Glaubiger schmalern. Den Gesellschaftern muss in der Krise

eine sogenannte "Finanzierungs(folgen)verantwortung" treffen. 465

Das EKEG Uberlasst im Rahmen der Finanzierungsfreiheit den Gesellschaftern
die Beurteilung, welche Finanzierungsform sie fur die betriebswirtschaftlich
sinnvollste halten, schrankt jedoch diese Freiheit dann wenn sich die
Gesellschaft in der Krise befindet. Im Sinne der
"Finanzierungs(folgen)verantwortung" dirfen die Gesellschafter, die der in der
Krise befindlichen Gesellschaft Mittel zufiihrten, die die Gesellschaft durch
Kreditaufnahme bei Banken nicht mehr erlangen kénnte, diese nicht wieder

abziehen.

5. Anwendungsbereich des Eigenkapitalersatzrechts

Gemall EKEG ist ein Kredit, den ein Gesellschafter der Gesellschaft in der

Krise gewahrt, Eigenkapital ersetzend.*6¢

Erfasste Kredithehmer

Das EKEG ist auf Osterreichische Kapitalgesellschaften (GmbH und AG),
unabhangig von ihrer GréRRenklasse, Genossenschaften mit beschrankter
Haftung und Personengesellschaften, bei denen kein unbeschrankt haftender
Gesellschafter eine naturliche Person ist, vor allem also die GmbH & Co KG

465 Vgl Koppensteiner/Riffler GmbHGS, Anh § 74 Rz 41 mwN.
466§ 1 EKEG.
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anwendbar.*¢” Das Gesetz kommt bei sonstigen Personengesellschaften,

Vereinen und Privatstiftungen nicht zur Anwendung.468

Erfasste Kreditgeber

Im Sinne des EKEG ist der Fremdkapitalgeber (i) ein Gesellschafter

a) dem die Mehrheit der Stimmrechte zusteht; oder

b) dem das Recht zusteht, die Mehrheit der Mitglieder des Leitungs- oder
Aufsichtsorgans zu bestellen oder abzuberufen, oder der hierzu

aufgrund von Stimmbindungsvertragen in der Lage ist; oder

c) der das Sonderrecht hat, selbst Mitglied des Leitungsorgans zu sein;
oder

d) der einen beherrschenden Einfluss austiben kann; oder

e) der mit einem Anteil von zumindest 25 % beteiligt ist;

oder (i) eine Person*®, die, ohne Gesellschafter zu sein, einen

beherrschenden Einfluss auf die Schuldnergesellschaft austibt.4”®

8 5 EKEG regelt daher drei alternative Tatbestande, dh es genugt fur die

Anwendung des EKEG die Erfullung einer von denen. Der zentrale Tatbestand

wird im 8 5 Abs 1 Z 2 EKEG geregelt. Nach dieser Bestimmung ist eine Person

der Gesellschafter iSd EKEG dann, wenn sie mit einem Anteil von zumindest

25 % an der Gesellschaft beteiligt ist. Dieser Tatbestand wird durch die

467
468

469
470

Eine taxative Aufzahlung befindet sich in § 4 EKEG.

Siehe Mohr, Das Gesellschafts- und Insolvenzrechtsanderungsgesetz 2003 im Uberblick in:
Dellinger/Keppert, Eigenkapitalersatzrecht (2004) 23 sowie Dellinger in Dellinger/Mohr,
Eigenkapitalersatz-Gesetz. Kurzkommentar mit den Anderungen von KO, AO, URG und
UbG durch das GIRAG 2003 (2004), § 4 Rz 9 ff.

Dazu néher unten.

Vgl 8 5 EKEG; Siehe auch Mohr in Dellinger/Keppert, Eigenkapitalersatzrecht 24; Mohr,
Der aktuelle Gesetzesentwurf (Marz 2002) zum Eigenkapitalersatz-Gesetz (EKEG), in:
Kalss, Aktuelle Fragen des Glaubigerschutzes: Im italienischen, slowenischen und
Osterreichischen Kapitalgesellschaftsrecht (2002) 57 f; Strasser, EKEG: Auswege und
Umwege - Zugleich Anregungen aus Rechtsvergleich, GeS 2011, 475 (476).
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weiteren zwei erganzt, namlich durch den Begriff der kontrollierenden

Beteiligung*’* und des beherrschenden Einflusses*’2.

Als erfasste (Nicht-)Gesellschafter kommen weiters in Betracht:

= der Treuhander (neben dem Treugeber gem 8§ 7 EKEG);
* die GroRmuttergesellschaft iwS (8§ 8 EKEG) #'3;

» die Schwestergesellschaft iwS(§8 9 EKEG)*'4;

= der stille Gesellschafter (§ 10 EKEG); und

= der Nur-Kommanditist, der den Kredit nicht der Kommanditgesellschaft,
sondern der Komplementar-GmbH gewahrt (8§11 EKEG).4"®

471

472

473

474

Siehe a) — c) oben. Dieser Tatbestand kniipft an die Moglichkeit der Einflussnahme auf die
Geschicke der Gesellschaft an. Die im 8§ 5 aufgelisteten Tatbestdnde hinsichtlich der
Erlauterung des Begriffes .kontrollierende Beteiligung* entsprechen den
Kontrolltatbestanden bei der Konzernrechnungslegung (§ 244 Abs 2 UGB).

Eine Beteiligung ist auch dann kontrollierend, wenn sie dem Gesellschafter erméglicht,
einen beherrschenden Einfluss auszutiben. Es handelt sich um solche Félle, die nicht unter
8§ 5 Abs 1 Z 3 EKEG subsumierbar waren. Es kommt auf den rechtlich abgesicherten
beherrschenden Einfluss eines Gesellschafters an, der dann vermutet wird, wenn der
Gesellschafter zumindest 25 % der Stimmrechte innehat und andere Gesellschafter Uber
eine zumindest gleichwertige Stimmrechtsmacht nicht verfiigen. Die Vorschrift kann nur
dann Relevanz erlangen, wenn die Satzung abweichende Regelungen Uber das
Stimmrecht enthélt. Soweit der Gesellschafter mit zumindest 25 % beteiligt ist, ist § 5 Abs 1
Z 2 EKEG anzuwenden. Gemall § 5 Abs 1 Z 3 EKEG kann auch ein Nichtgesellschafter
einen beherrschenden Einfluss ausiiben. Eine ndhere Definition fehlt. Man geht davon aus,
dass die Macht solcher Person jenem Einfluss gleichwertig sein muss, der auch von einem
Gesellschafter ausgeht, dem die Mehrheit der Stimmrechte zusteht. Es geht im Gegensatz
zu 8 5 Abs 2 Z 5 um eine faktische Stellung. Harrer, wbl 2004, 207.

§ 8 EKEG umfasst drei alternative Tatbestdnde. GemaR Z 1 gilt der Kreditgeber als
Gesellschafter iSd EKEG, wenn er Anteilsrechte oder sonstige Rechte an einem anderen
Rechtstrager als der Kredit nehmenden Gesellschaft hat, die mittelbar einen
beherrschenden Einfluss auf diese erméglichen, sog mittelbar kontrollierende Beteiligung.
Dem Kreditgeber werden jene Gesellschaften zugerechnet, die sich in seiner
~Einflusssphare” befinden. Gemal Z 2 gilt der Kreditgeber als Gesellschafter iSd EKEG,
wenn er mittelbar an der Kredit nehmenden Gesellschaft mit einem Anteil von zumindest
33% beteiligt ist. Dies betrifft die Anteilsrechte an zwischengeschalteten Gesellschaften.
Gemal Z 3 gilt der Kreditgeber als Gesellschafter iSd EKEG, wenn er unmittelbar oder
mittelbar an einer Gesellschaft kontrollierend beteiligt ist, die mit zumindest 25% im Sinne
des § 5 Abs. 1 EKEG an der Kredit nehmenden Gesellschaft beteiligt ist. Siehe im Detail
Harrer, wbl 2004, 208 f.

Neben den im & 5 EKEG erfassten unmittelbaren Gesellschaftern sind auch
Schwestergesellschafter gemafn § 9 EKEG erfasst. Bei Schwestergesellschaftern kommt es
somit darauf an, dass der Kreditgeber und andere rechtlich selbstandige Unternehmen zu
wirtschaftlichen Zwecken unter einheitlicher Leitung oder kontrollierender Beteiligung
zusammengefasst sind (ein Konzern vorliegt), der Kreditgeber auf Weisung eines anderen
Konzernmitglieds den Kredit gewahrt, dieses Konzernmitglied am Kreditgeber unmittelbar
oder mittelbar kontrollierend beteiligt ist, und Gesellschafter iSd § 5 Abs 1 EKEG des
Kredithehmers ist. Vgl § 8 EKEG. Siehe ausfuhrlich Schmidsberger, Eigenkapitalersatz im
Konzern in: Dellinger/Keppert, Eigenkapitalersatzrecht (2004) 133 ff.
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Krise

Dem EKEG unterliegen nur Kreditgewahrungen in der Krise. Finanzierungen
vor der Krise sind nicht betroffen. Das EKEG ist von urspringlicher
Charakterisierung der Krise mit dem Begriff ,Kreditunwirdigkeit” abgegangen,
was vieles erleichtert hat, insbesondere wurde dadurch der notwendige
Drittvergleich im Wirtschaftsleben abgeschafft. Die Krise ist nunmehr im § 2
EKEG durch drei Tatbestande definiert, né&mlich Zahlungsunfahigkeit,
Uberschuldung und Reorganisationsbedarf.#’® GemaR § 2 EKEG befindet sich
eine Gesellschaft in der Krise wenn sie (i) zahlungsunfahig*’’ oder (ii)
tberschuldet*’® ist, oder (iii) wenn die Eigenmittelquote der Gesellschaft (§ 23
URG) weniger als 8% und die fiktive Schuldentilgungsdauer (8 24 URG) mehr
als 15 Jahren betragt; die Krise liegt jedoch dann nicht vor, wenn keine

Reorganisation notwendig ist.*"

Weder bei der Zahlungsunfahigkeit noch bei der Uberschuldung des
Kreditnehmers kommt es auf die Kenntnis oder Erkennbarkeit dieser
Tatbestandsvoraussetzungen an. Nur beim dritten Tatbestand kommt es auf
die subjektive Kenntnis bzw der objektivierten Erkennbarkeit des Kreditgebers
an. Diese ist gegeben, wenn aus dem zuletzt aufgestellten Jahresabschluss

ersichtlich ist oder aus einem rechtzeitig aufgestellten Jahresabschluss

475 Mohr in Dellinger/Keppert, Eigenkapitalersatzrecht 25. Zum Zwecke dieser Untersuchung
ist es nicht erforderlich hierzu in die Tiefe zu gehen. Siehe aber im Detail andere Beitrage,
wie zB Harrer, wbl 2004, 201; Trenkwalder/Thornton, Pfandbestellung und
Eigenkapitalersatz, ecolex 2011, 14; Koppensteiner, Zum konzernrechtlichen Gehalt von §
9 EKEG, wbl 2008, 53; Gelter, Konsortialkredit und abgestimmte Kreditgewahrung im
EKEG, ZIK 2005, 121; Dellinger, EKEG - Leicht zu umgehen?, GeS 2004, 125; Schmidt,
Zur Zukunft des Eigenkapitalersatzrechts in Osterreich, Eine kritische Analyse des EKEG
von 2003, GesRZ 2004, 75.

476 Siehe dazu auch Harrer, whbl 2004, 204.

477 Gemal § 66 10 ist der Schuldner zahlungsunféhig wenn er seine Zahlungen einstellt.
Zahlungsunfahigkeit setzt nicht voraus, dafl Glaubiger andrangen. Der Umstand, dass der
Schuldner Forderungen einzelner Glaubiger ganz oder teilweise befriedigt hat oder noch
befriedigen kann, begrundet fur sich allein nicht die Annahme, dass er zahlungsfahig ist.

478 Ob Uberschuldung gemaR § 67 10 vorliegt, hangt von bilanziellen MaRstaben ab. Dabei
sind gemal § 67 Abs 3 10 ,Verbindlichkeiten - auch solche aus Eigenkapital ersetzenden
Leistungen - dann nicht zu beriucksichtigen, wenn der Glaubiger erklart, dass er
Befriedigung erst nach Beseitigung eines negativen Eigenkapitals (§ 225 Abs. 1 UGB) oder
im Fall der Liquidation nach Befriedigung aller Glaubiger begehrt und dass wegen dieser
Verbindlichkeiten kein Insolvenzverfahren eréffnet zu werden braucht.“ Es muss jedoch
erwahnt werden, dass eine Uberschuldung iSd Insolvenzrechts trotz einer bilanziellen
Uberschuldung dann nicht vorliegt, wenn eine plausible Fortfilhrungsprognose erstellt
werden konnte. So Harrer, wbl 2004, 204.

479§ 2 EKEG.
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ersichtlich wéare oder der Kreditgeber weil3 bzw fir ihn offensichtlich ist, dass
ein Jahres- oder Zwischenabschluss aufzeigen wirde*®, dass die
Eigenmittelquote der Gesellschaft weniger als 8% ist und die fiktive

Schuldentilgungsdauer mehr als 15 Jahre betragt. 48t

Kredit

Im sachlichen Bereich des EKEG wird jede Form des Kredites erfasst. Darunter
fallen alle Vereinbarungen, die eine (Vor-)Leistung des Gesellschafters
beinhalten, deren Gegenleistung nicht Zug-um-Zug, sondern erst spater erfolgt
(bewusste Uberlassung von Liquiditat).#82 Einem Kredit gleichgestellt werden
zusatzliche stille Einlage durch einen bestehenden Gesellschafter oder in
bestimmten Fallen auch Einlagen eines nur stillen Gesellschafters.*®® Erfasst
sind auch von einem Gesellschafter bestellte Kreditsicherheiten.*®* Im EKEG
befindet sich keine positive Definition des ,Kredites“, sondern nur Festlegung

von Ausnhahmen.

Gemal3 § 3 Abs 1 EKEG stellen (i) ein kurzfristiger, dh fiir nicht mehr als 60
Tage gewahrter Geldkredit; (i) ein Waren- oder sonstiger fur einen sechs
Monate nicht Uberschreitenden Zeitraum zur Verfligung gestellten Kredit*®;
und (iii) Verlangerung oder Stundung der Rulckzahlung eines vor der Krise
gewahrten Kredites (sog ,Stehenlassen®) keine eigenkapitalersetzende Kredite

dar.*® Gebrauchsuberlassung und Dienstleistung als solche sind ebenfalls

480 Es ist maflgebend, ob dem Gesellschafter Warnsignale wie zB Verschlechterung der
Ertragslage, Umsatzeinbriiche oder Forderungsausfalle vorliegen. In diesem Fall besteht
die Pflicht der Gesellschafter zur weiteren Nachforschungen. Dabei spielen
unterschiedliche Aspekte eine Rolle, wie zB welche Informationen sind dem Gesellschafter
zuganglich, ist die Heranziehung dieser Auskunftsmittel dem Gesellschafter zumutbar,
welche Schlusse er aus diesen Informationen ziehen kann etc. Dazu ausfuhrlicher
Schulyok, ,Krise statt Kreditunwirdigkeit und Entsperrung“ in: Dellinger/Keppert,
Eigenkapitalersatzrecht (2004) 45 mwN.

481 Das Vorliegen des Reorganisationsbedarfs ohne Kennzahlen hat keine Bedeutung; eine
Ausnahme kadme dann in Betracht, wenn der Jahresabschluss offensichtlich falsch wére
und nur deswegen die Kennzahlen nicht erflllt waren. Naher Mohr in Dellinger/Mohr,
Eigenkapitalersatz-Gesetz. Kurzkommentar § 2 Rz 19.

482 Vgl Koppensteiner/Riffler GmbHGS, Anh § 74 Rz 20 mwN.

483 Sjehe Koppensteiner/Riffler GmbHGS3, Anh § 74 Rz 24 mwN.

484 Sjehe Koppensteiner/Riffler GmbHGS3, Anh § 74 Rz 25 mwN.

485 Eine langere Frist kann dann in Betracht kommen, wenn der Gesellschafter nachweist,
dass ein laAngeres Zahlungsziel branchentblich ist.

486 Siehe § 3 EKEG,; vgl auch Bauer/Zehetner in Straube GmbHG2 § 82 Rz 172.
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nicht vom EKEG erfasst. Gemal3 § 3 Abs 3 EKEG kann eine Kreditgewahrung

nur das Entgelt betreffen.48’

Das Gesetz definiert nicht den Begriff ,Kreditgewahrung® und differenziert nicht
zwischen Kreditgewahrung und Mittelzufiihrung. In der Praxis stellt sich dann

die Frage, was unter ,der Gewahrung eines Kredites“ zu verstehen ist.

Am besten kann man diese Problematik anhand eines praktischen Beispiels
zeigen. Ein Mehrheitsgesellschafter gewahrt der Gesellschaft am 1. J&nner
2006 einen Kredit in Hohe von EUR 100.000,- wobei er EUR 50.000,- gleich
und weitere EUR 50.000,- erst am 1. Februar 2006 zu zahlen hat. Am 1.
Februar 2006 befindet sich die Gesellschaft in einer Krise. Ist der
Mehrheitsgesellschafter trotzdem verpflichtet die Mittel an die Gesellschaft zu
leisten, obwohl sich die wirtschaftlichen Verhaltnisse markant geandert haben?

Diese Frage ist in der Literatur nicht einheitlich beantwortet. ME kann die
Zahlung der EUR 50.000,- am 1. Februar 2006 keine Eigenkapital ersetzende
Leistung sein. Das Gesetz verlangt eine ,Kreditgewahrung® und keine
Kreditzuzahlung. Unter Kreditgewahrung wird die Verpflichtung verstanden,
dem Kreditnehmer bestimmte Mittel zur Verfigung zu stellen. Maf3geblich ist
daher der Zeitpunkt der Finanzierungsentscheidung und nicht der
Darlehenszuzahlung.*88 In unserem Fall hat der Mehrheitsgesellschafter bereits
seine Verpflichtung vor der Krise tUbernommen. Dieser Fall ist dem sog
Stehenlassen von Krediten subsumiert, da "keine neue Liquiditdt zugefuhrt"
wird*®® und dadurch von dem Geltungsbereich des EKEG ausgenommen

werden muss.

AulBerdem soll der Gesellschafter nicht von den Rechtsfolgen des
Eigenkapitalersatzrechts Uberrascht werden. Wichtig ist der Zeitpunkt der
Entscheidung und nicht jener, vielleicht einige Tage spater liegender Zeitpunkt,
in dem die getroffene Entscheidung tatsachlich umgesetzt wird.#?° Allerdings

487 Vgl Dellinger, Der sachliche Anwendungsbereich des EKEG in: Dellinger/Keppert,
Eigenkapitalersatzrecht 57 f.

488 Vgl auch Mohr in Dellinger/Mohr, Eigenkapitalersatz-Gesetz. Kurzkommentar § 3 Rz 25.

489 EBRV124 BIgNR 22 GP 14.

490 Sjehe Dellinger in Dellinger/Keppert, Eigenkapitalersatzrecht 61.
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muss verhindert werden, dass ein Kredit auf Vorrat eingerdumt wird. Es ist
daher nur dann auf die Vereinbarung abzustellen, wenn es keinen Anlass fir
eine nochmalige Uberpriufung der Finanzierungsentscheidung gabe. Eine
nochmalige Uberprifung wéare dann erforderlich, wenn zwischen der
Entscheidung und der tatsachlichen Zufihrung des Kredites eine langere Zeit
vergangen ware (60 Tage und mehr), oder wenn es seit der Entscheidung Uber
die Kreditgewahrung eine markante Verschlechterung der Lage der

Gesellschaft gegeben hatte. 492

Rechtsfolgen

Die Rechtsfolgen eines als Eigenkapital ersetzend qualifizierten Kredits iSd
EKEG regelt 8 14 EKEG. Im Verhdltnis zwischen Kreditgeber und
Kreditnehmergesellschaft tritt eine sog Riickzahlungssperre*®? ein, dh dass der
Kreditgeber den Eigenkapital ersetzenden Kredit samt den darauf entfallenden
Zinsen nicht zurtckfordern darf und die Gesellschaft den Kredit nicht
zuruckzahlen darf, solange sie nicht saniert ist und, wenn das
Insolvenzverfahren nach einem bestatigten Sanierungsplan aufgehoben ist,
soweit der Ruckzahlungsanspruch die Sanierungsplanquote Ubersteigt*®3;
maf3geblich ist die nachhaltige Sanierung der Gesellschaft und nicht die

Unterbilanz.4%4

491 Sjehe dazu auch Dellinger in Dellinger/Keppert, Eigenkapitalersatzrecht 61 f und Mohr in
Dellinger/Mohr, EKEG § 3 Rz 25 .

492 Die Rechtsfolgen des § 14 EKEG ahneln § 83 GmbHG in der Pflicht zur Riickerstattung der
verbotenerweise ausbezahlten Leistungen. Der Zweck bei beiden Bestimmungen liegt in
der Kapitalerhaltung der Gesellschaft und dadurch in der Gewaéhrleistung des
Glaubigerschutzes. Der Unterschied besteht darin, dass § 14 EKEG keine Ausnahme bei
der Gutglaubigkeit vorsieht. Liegt die Krise vor, kommt im Fall von Eigenkapital
ersetzenden Darlehen 8§ 14 EKEG als lex specialis zur Anwendung.

493 Der Zinsenlauf wird auch wahrend der Krise fortgesetzt. Dabei wird es statt auf die
Kennzahlen auf den Reorganisationsbedarf abgestellt. Sie ist nicht saniert, wenn sie
zahlungsunféhig, Uberschuldet ist bzw wenn einen Reorganisationsbedarf besteht oder
wenn einer dieser Umstande eintritt. Subjektive Elemente sind nicht vorgesehen. Dasselbe
gilt, wenn sich der Gesellschafter durch Aufrechnung, Pfandverwertung oder in anderer
Weise Befriedigung verschafft. Vgl 8 8 EKEG. Siehe auch Schulyok in Dellinger/Keppert,
Eigenkapitalersatzrecht 48 f mwN.

494 Der OGH hat in seiner Grundsatzentscheidung SZ 64/53 hinsichtlich der Rechtsfolgen der
Umaqualifikation von Gesellschafterdarlehen in Eigenkapital die Bestimmungen fir
Nachschisse des § 74 GmbHG analog mit folgender Begriindung angewendet: ,Machen
die Gesellschafter vom Finanzierungsinstitut der Nachschisse keinen Gebrauch und
greifen statt dessen auf die ,quasi — Eigenfinanzierung’ durch Gesellschafterdarlehen, so
liegt, wenn mit dieser Finanzierungsmethode fiir Glaubiger die gleichen Gefahren
verbunden sind, denen der Gesetzgeber bei der Rickzahlung von Nachschiissen
vorbeugen wollte, eine Regelungsliicke vor, die durch Analogie zu schlieRen ist. Daraus
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Der Anspruch der Gesellschaft auf Ruckerstattung verjahrt in 5 Jahren ab
Zahlung oder sonstiger Befriedigung.*®®> Wenn die Gesellschaft jedoch beweist,
dass der Empfanger die Widerrechtlichkeit der Zahlung kannte, dann gilt die
allgemeine Verjahrungsfrist.#%® Die Rickzahlungssperre gilt ebenfalls auch fur
die Geschaftsfuhrer. Ein Verstol3 dagegen kann einen Schadenersatzanspruch
auslosen.*¥” Zusatzlich treten auch die Rechtsfolgen in der Insolvenz ein.
Gemal} § 57 a 10 kann ein Gesellschafter, der eine Eigenkapital ersetzende
Leistung erbracht hat, im Insolvenzverfahren seine Forderung erst auf
besondere Aufforderung durch das Insolvenzgericht anmelden, die nur dann
das Insolvenzgericht erteilt, wenn zu erwarten ist, dass es zu einer zumindest

teilweisen Befriedigung kommen kann.4%®

6. Anwendbarkeit des EKEG auf Sachverhalte mit Auslandsberihrungen

Auf die Frage, ob das EKEG auch zur Anwendung bei Sachverhalte mit
Auslandsbertihrungen kommt, gibt das EKEG keine Antwort. Aus allgemeinen

Grundsatzen des Internationalen Privatrechts ergibt sich jedoch, dass die

folgt, dass im Falle der Gewahrung eines Darlehens durch einen Gesellschafter einer
GesmbH bei Kreditunfahigkeit der Gesellschaft dieses Darlehen dem Riickzahlungsverbot
in Analogie des 8 74 Abs 1 GmbHG unterliegt. Dieses Darlehen darf daher bis zur
nachhaltigen Sanierung der Gesellschaft weder mittelbar noch unmittelbar zurtickbezahlt
werden. Diese Grundséatze gelten auch in der Insolvenz und in der Liquidation der
Gesellschaft und fiuhren dazu, dass Anspriche aus eigenkapitalersetzenden
Gesellschafterdarlehen hinter die Anspruche der tbrigen Glaubiger zuriickzutreten haben.
Erst wenn die Ubrigen Glaubiger befriedigt sind und in der Liquidation noch
verteilungsfahiges  Vermdgen  vorhanden ist, sind die Forderungen aus
eigenkapitalersetzenden Gesellschafterdarlehen zu befriedigen.“ Siehe dazu SZ 64/53
abgedruckt in Schulyok in Dellinger/Keppert, Eigenkapitalersatzrecht 47 f. Aus der Analogie
ergibt sich, dass eine Rickzahlung nicht verlangt werden kann, wenn bilanzmaRiger Verlust
am Stammkapital bestand (sog Unterbilanz) oder die Auszahlung zu einem solchen Verlust
fuhren wirde. Das EKEG hat die Maligeblichkeit der Unterbilanz nicht Gbernommen,
vielmehr ist die nachhaltige Sanierung der Gesellschaft von Bedeutung. So auch Schulyok
in Dellinger/Keppert, Eigenkapitalersatzrecht 48.

4% 8§ 14 Abs 3 EKEG

4% EBRV124 BIgNR 22. GP 20, diese betragt 40 Jahre; 8§ 1478, 1472 ABGB. Siehe auch §
83 Abs 5 GmbHG.

497 Das EKEG regelt nicht die Frage der Haftung des Geschéftsfiihrers fir die Auszahlung der
eigenkapitalersetzenden Kredite. Die Haftung wird in der Rsp beim Vorliegen des
Verschuldens bejaht, solange die Krise aufrecht bleibt. Eine ahnliche Ausfallhaftung wie in
§ 83 EKEG vorgesehen, wird im Fall von Eigenkapital ersetzenden Darlehen nicht
anerkannt, weil die nicht kreditgewahrenden Gesellschafter bei der
Finanzierungsentscheidung nicht mitgewirkt haben. Siehe Bauer/Zehetner in Straube
GmbHG? § 82 Rz 190; Mohr in Dellinger/Mohr, Eigenkapitalersatz-Gesetz. Kurzkommentar
§ 14 Rz 23; der Straftatbestand der betriigerischen Krida kénnte auch erfullt werden. Siehe
dazu OGH 11 Os 41/02 EvBI 2003/33, 149 = JBI 2003, 592.

498 Es handelt sich um sog nachrangige Forderungen, die erst nach den Insolvenzforderungen
zu befriedigen sind. Das kommt in Praxis kaum vor, da die Quote, die der nicht gesicherte
Insolvenzglaubiger erhélt, Giblicherweise deutlich unter 10 % liegt.
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Anwendbarkeit  der  gesellschaftsrechtlichen  Vorschriften an  das

Gesellschaftsstatut ankniipft.4%°

Die Vorschriften des EKEG kommen dann immer zur Anwendung, wenn die
kreditnehmende Gesellschaft dem 0sterreichischen Recht unterliegt. Andere
Anknupfungsmomente, wie zB das Personalstatus des Gesellschafters
(Kreditgebers), der Ort des Abschlusses, die Abwicklung des Kreditvertrages

spielen keine Rolle.

Die Frage der Anwendbarkeit des EKEG koénnte sich uU im Fall der
Briefkastenfirmen, Gesellschaften, die blo3 formell im Ausland gegrindet
worden sind, die den Sitz der Hauptverwaltung jedoch in Osterreich haben,
stellen. Nach den Grundsatzen des Internationalen Privatrechts sollte in einem
solchen Fall aufgrund der Sitztheorie das EKEG zur Anwendung kommen. Die
Entwicklung im Gesellschaftsrecht auf Europaebene hat jedoch in den letzten
Jahren zur Ausweitung der Niederlassungsfreiheit gefuhrt. Die Sitztheorie ist im
Bereich der Niederlassungsfreiheit nicht mehr anwendbar. Aufgrund der
Rechtsprechung des EuGH®® ergibt sich deutlich, dass auch
Sonderanknipfungen, die zu gegeniber dem Heimatrecht der Gesellschaft
verscharften Kapitalschutzerfordernissen fihren, gegen die

Niederlassungsfreiheit verstoRen.>0t

7. Auswirkungen auf das Cash Pooling

Wenn ein Teilnehmer des Systems wirtschaftlich angeschlagen ist und einen
nicht blo3 kurzfristig negativen Cashflow hat, kann dies zu einer Verknappung
der liquiden Mittel im gesamten Cash-Pool fihren. Im Ergebnis werden andere,

wirtschaftlich eigentlich gesunde Gesellschaften beeintrachtigt, weil auch sie

499 Dies gilt auch fir die Mindestkapitalvorschriften sowie Kapitalerhaltungsvorschriften. Die
nationalen Vorschriften sind auf Auslandsgesellschaften — auch im Falle des Umgehens
nationaler Kapitalvorschriften - aufgrund des Missbrauchs der Niederlassungsfreiheit nicht
anzuwenden.

500 Sjehe zB Inspire Art.

501 Siehe naher Dellinger in Dellinger/Keppert, Eigenkapitalersatzrecht 82 und 83 sowie
Wohlfahrt, Glaubigerschutz bei EU-Auslandsgesellschaften 27; krit Adensamer, Ein neues
Kollisionsrecht fur Gesellschaften 183 ff mwN.
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ihre Verbindlichkeiten nicht mehr bedienen kdnnen, sobald der Cash-Pool

ausgetrocknet ist.

Neben diesen wirtschaftlichen Gefahren bestehen bei Krisen auch rechtliche
Risiken. In diesem Zusammenhang ist insbesondere an das
Eigenkapitalersatz-Gesetz zu denken. Wie schon oben erwéahnt, bestimmt das
EKEG, dass ein Kredit, den ein Gesellschafter der Gesellschaft in der Krise
gewahrt, Eigenkapital ersetzend ist. Das EKEG geht von einem weiten
Kreditbegriff aus; darunter fallen nicht nur Darlehensvertrage iSd § 938 ABGB,
sondern jede Vereinbarung, aufgrund welcher die Gesellschaft die
Gegenleistung, unabhangig von der Form, den Modalitdten und dem Zweck der
Kreditgewahrung erst spater erbringen soll, sohin auch Cash Pooling-

Zahlungsstrome. 502

Wenn und sobald ein Kredit an eine Tochtergesellschaft Eigenkapital ersetzend
ist oder wird, kann er samt Zinsen erst zurtickgefordert werden, wenn die
betroffene Gesellschaft saniert ist. Dennoch erhaltene Rickzahlungen musste
der Gesellschafter wieder zuriickgeben.

Fur ein Cash-Pooling bedeutet dies, dass Gesellschaften, deren
Liquiditatsuiberfluss in den Pool einbezahlt wird, jedem anderen teilnehmenden
Unternehmen, das sich in einer Krise befindet, ein eigenkapitalersetzendes
Darlehen gewéhren und dieses nicht mehr zurtickverlangen kénnen, bis die
Krise beseitigt ist. Es wird ndmlich zu unterstellen sein, dass bei einem Cash-
Pool die Konzernobergesellschaft mafigebenden Einfluss auf alle
Gesellschaften  ausibt und diese dadurch veranlasst, anderen

Konzerngesellschaften Kredit zu gewahren.503

Im Wesentlichen werden durch das EKEG daher zwei Aspekte des Cash
Poolings betroffen: die automatische Ruckfiihrung von Krediten entgegen der
Ruckzahlungssperre Uber die Master Company durch das laufende Cash
Pooling, und ein Rickgewahranspruch der finanzierenden osterreichischen

Poolgesellschaft gegen die Konzernspitze, die das Cash Pooling veranlasst

502 vqgl Billek, Cash Pooling im Konzern 150.
503 Mohr in Dellinger/Mohr, Eigenkapitalersatz-Gesetz. Kurzkommentar § 9 Rz 17.
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hat, wenn die Master Company den Kredit einer G&sterreichischen
Poolgesellschaft wegen der Eigenkapitalersatzregelungen nicht zurtckfihren

muss (oder darf).5%4

Der zweite Aspekt konnte ein Haftungsrisiko fir die Konzernspitze darstellen:
Der Ruckgewahranspruch gegen die Konzernspitze ist die Rechtsfolge der

Rickzahlungssperre.5%

Der erste Aspekt kann dazu fiuhren, dass bei Eintritt einer Krise eine
Osterreichische Poolgesellschaft aus dem Cash Pool ausscheiden muss. Zwar
l&sst sich aus dem EKEG nicht ableiten, dass eine Gesellschaft aus dem Cash
Pooling auszuscheiden hat, wenn sie in die Krise gerét, jedoch sind, solange
die Krise andauert, Riickzahlungen jener Kredite ausgeschlossen, die seit
Beginn der Krise gewahrten wurden. Auch eine vertragliche Vereinbarung,
gemal welcher positive Kontensalden, die trotz der Krise auf dem Konto der
Poolgesellschaft erzielt werden, zur Ruckfuhrung nur jener Kredite bei der
Master Company, die bereits vor Beginn der Krise gewahrt wurden, verwendet

werden kénnen, meines Erachtens nicht moglich ist.506

In Verbindung mit Cash Pooling ist weiters zu beachten, dass kurzfristige
Kredite gemal? 8§ 3 EKEG nicht unter die Bestimmungen des Gesetzes fallen.
Es gibt allerdings Stimmen in der Literatur, die besagen, dass die in einem
Cash-Pooling, abhéngig von der konkreten Ausgestaltung, taglich fallige und
somit kurzfristige Kredite, in Anbetracht des auf Dauer angelegten Systems
nicht von der Ausnahme des § 3 EKEG erfasst sind, weil man sonst auf diese
Art das Gesetz umgehen konnte. Es gibt jedoch, soweit ersichtlich, zu dieser

Frage keine Rechtsprechung.>%’

504 Vgl auch Billek, Cash Pooling im Konzern 170 f.

505 Vgl Koppensteiner/Riffler GmbHGS3, Anh § 74 Rz 29 mwN. Will man diese Konsequenzen
vermeiden, so muss man im Cash-Pooling System die beteiligen Unternehmen laufend
Uberwachen kénnen und dafir Sorge tragen, dass noch vor Entstehen einer Krise im Sinne
des EKEG eine notleidende Gesellschaft aus dem Cash-Pooling System ausscheidet.
Entsprechende Dokumentation wird im Streitfall mit Glaubigern und/oder einem
Insolvenzverwalter hilfreich sein.

506 Vgl auch Billek, Cash Pooling im Konzern 170 mwN.

507 Siehe zB Artmann/Polster-Griill, RdW 2008, 629.
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8. Eigenkapitalersatzrecht in der Slowakei

Dass die Gesellschafter ihre Geschaftsvorhaben am liebsten mit Fremdkapital
finanzieren, versteht sich von selbst. Die Erhdhung des Stammkapitals mit
neuen Stammeinlagen oder die Bezahlung der Nachschiisse kommen kaum in
Betracht. Vielmehr nehmen die Gesellschafter Kredite von dritten Personen auf
bzw gewéahren selbst der Gesellschaft ein Darlehen. Im Gegensatz zu
Nachschissen, gewahrt namlich ein Darlehen den Gesellschaftern eine
Glaubigerstellung im Insolvenzverfahren und damit die Hoffnung auf deren
Ruckzahlung. Dass die Gesellschafter selber entscheiden sollten, welche
Finanzierungsform sie im konkreten Fall als die betriebswirtschaftlich
sinnvollste betrachten, steht mE aul3er Diskussion. Die Frage sollte sich jedoch
dann stellen, wenn eine Gesellschaft wegen ihrer Kreditunwurdigkeit von einem
Dritten keinen Kredit mehr erhalten wirde und ein Gesellschafter stattdessen,
dass er der Gesellschaft das Eigenkapital zufiihrt, lieber sein eigenes Darlehen

gewahrt.

Mit dem Eigenkapitalersatzrecht hat der Osterreichische Gesetzgeber versucht,
einen ,angemessenen Ausgleich zwischen der Finanzierungsfreiheit der
Gesellschafter und den Interessen der Glaubiger zu erreichen” %%, Wie schon
oben erwahnt, ist ein Darlehen eines Gesellschafters nach dem
Osterreichischen EKEG Eigenkapital ersetzend, wenn die Gesellschaft im
Zeitpunkt der Darlehensgewahrung kreditunwirdig war. In einem solchen Fall
darf das Darlehen weder mittelbar noch unmittelbar zuriickgezahlt werden,
solange die Gesellschaft nicht nachhaltig saniert wurde.®® Eine &ahnliche
Regelung ist dem slowakischen Rechtssystem aber fremd.

Die Erforderlichkeit eines slowakischen EKEG stand auch in der Slowakei zur
Diskussion, wurde jedoch nicht umgesetzt. In Osterreich — im Gegensatz zur
Slowakei - wurde das Eigenkapitalersatzrecht némlich jahrelang in der

Rechtsprechung anerkannt und in der Literatur auch heftig diskutiert. Die

508 Zollner, Mindestkapital und Kapitalaufbringung 40 mwN; siehe auch naher EKEG; so wie
Erl zum MinEntw S 15.

509 Solche Darlehen sind als ,Forderungen auf Rickzahlung Eigenkapital ersetzender
Gesellschafterdarlehen” angesehen und in der Insolvenz der Gesellschaft erst nach den
Forderungen der Insolvenzglaubiger befriedigt. Was in der Wirklichkeit bedeutet dass die
Gesellschafter mit leeren Handen rauskommen.
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Judikaturregeln des Eigenkapitalersatzrechtes  waren Gegenstand
rechtsdogmatischer und rechtspolitischer Kritik. Mit der Einfihrung des

Osterreichischen EKEG wollte der Gesetzgeber die Rechtssicherheit schaffen.

In der Slowakei gibt es keine Judikaturregeln des Eigenkapitalersatzrechtes;
auch fehlen die Anhaltspunkte®®, aus denen der dsterreichische Gesetzgeber
ausgegangen ist. Wirde sich aber der slowakische OGH mit der Frage der
Umaqualifizierung beschaftigen muissen, hatte er meines Erachtens zwei

Maoglichkeiten.

Erstens kénnte der slowakische OGH aus gesellschaftsrechtlicher Sicht meiner
Meinung nach mit dem Grundsatz der redlichen Geschéaftsbeziehungen und
des Verbotes der Einlagenriickgewahr®! argumentieren und diese analog auch
auf die von Gesellschaftern in der Krise der Gesellschaft gewahrten Darlehen
anwenden. Das wirde heien, dass es dem Geschéftsfuhrer nicht erlaubt wéare
ein  ,eigenkapitalersetzendes” Darlehen an den kreditgewéhrenden
Gesellschafter zurickzuzahlen. Was passiert aber dann, wenn der
Geschaftsfuhrer dem Gesellschafter ein ,eigenkapitalersetzendes® Darlehen
doch zuriickzahlt. In diesem Fall misste man sich die Frage stellen, ob die
Gesellschaft die Mdglichkeit hatte, das Geld zuriickzuverlangen. Da eine dem

Osterreichischen Rechtssystem &hnliche Umqualifizierung dem slowakischen

510 Als Beispiel sei Nachschusspflicht zu erwahnen. Gemal 88§ 72-74 GmbHG kann im
Gesellschaftsvertrag vorgesehen werden, dass die Gesellschafter tiber die ilbernommene
Stammeinlage hinaus Nachschisse leisten muissen. Die Nachschiisse dienen zur
provisorischen Gesellschaftsvermdgensvermehrung und sind eigenkapitalédhnlich, da sie
nur dann an die Gesellschafter zuriickbezahlt werden diurfen wenn sie nicht zur Deckung
eines bilanzmafigen Verlustes am Stammkapital erforderlich sind. In der Slowakei sind die
Nachschiisse anders geregelt. Sie sind als gebundenes Eigenkapital zu sehen mit dessen
Ruckerstattung der Gesetzgeber nicht rechnet und die nur zur Deckung der
Gesellschaftsverluste dienen. Die Generalversammlung kann so eine Pflicht nur dann
anordnen wenn in der Bilanz ein Verlust aufscheint. Es geht um die unibliche beschrankte
Nachschusspflicht, nur bis zur Hohe der Halfte des Stammkapitals (aufgrund des
Trennungsprinzips). Sie kdnnen nur in Barform eingebracht werden. Das slowHGB
verwendet auch nicht den Begriff ,die Nachschisse” sondern es werden nur Beitrage zur
Deckung der Gesellschaftsverluste im Gesetz erwahnt. Die Mdglichkeit der Ruckerstattung
der Nachschiisse wirde in der geltenden Rechtslage die Gefahrdung des Grundsatzes der
Kapitalerhaltung und auch der Kapitalaufbringung bedeuten. Die Generalversammliung
kann namlich so eine Pflicht auch dann anordnen wenn die Stammeinlagen noch nicht voll
einbezahlt sind. Das wirde die Umgehung des Verbotes der Anrechnung des Anspruches
der Gesellschaft auf die volle Einzahlung der Einlage mit der Forderung der Gesellschafter
auf die Ruckerstattung der Nachschisse ermdglichen. Siehe naher Vrablova, Ochrana
majetku kapitalovych spolo€nosti 50 ff und 307.

511 So auch Vrablov4, Bulletin slovenskej advokacie 2/2003, 10 f.
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Rechtssystem fremd ist, bleibt die Forderung des Gesellschafters als
Naturalobligation weiterhin bestehen. Aus diesem Grund kénnte man die
Ruckerstattung des Geldes seitens der Gesellschaft nicht mit Hilfe der
Bestimmungen Uber ungerechtfertigte Bereicherung bewirken. Die Gesellschaft
konnte jedoch das Geld aufgrund des Verbotes der Einlagenrickgewahr
verlangen, welches meiner Meinung nach bei ,eigenkapitalersetzenden®
Darlehen analog zur Anwendung kommt, und die Folgen der Nichtigkeit an
solche Transaktionen knipft, die gegen das Verbot der Einlagenrickgewahr

verstoRen.512

Zweitens konnte der slowakische OGH mit der Hilfe der insolvenzrechtlichen
Bestimmungen argumentieren. Der slowakische Gesetzgeber hat mit seiner
Novelle zum slowakischen Konkurs- und Reorganisationsgesetz eine neue
Bestimmung eingefuhrt, gemaf welcher die Forderungen eines Glaubigers, der
mit dem Schuldner verwandt ist oder war, nachhaltig zu befriedigen sind.
Meiner Meinung nach  ware  diese Bestimmung auch bei
,eigenkapitalersetzenden“ Darlehen analog anzuwenden. Es gibt jedoch,
soweit ersichtlich, zu dieser Frage keine Rechtsprechung; eine solche wére

jedoch zu befurworten.

H. Funktionen, Rechtfertigung und Kritik der Kapitalerhaltung

Das System der Kapitalerhaltung ist sowohl in der Slowakei als auch in
Osterreich eine logische Folge der Mindestkapital- und
Mindestkapitalaufbringungsvorschriften. Nicht nur die Lander mit dem
gesetzlichen Mindestkapitalerfordernis, sondern auch solche, die kein
Mindestkapital vorsehen, wie zB die englische private limited kennen die
Kapitalerhaltungsregeln; nur erwirtschaftete Gewinne dirfen an die

Gesellschafter ausgeschittet werden. 513

Der ,begrenzte” Glaubigerschutz ist erst dann mdglich, wenn neben den
Kapitalaufbringungsvorschriften auch  Kapitalerhaltungsregeln  verankert

werden. Far Zollner waren die grindungsrechtlichen

512 Siehe auch Vrablova, Bulletin slovenskej advokacie 2/2003,11.
513 Vgl Ruffler, GeS 2005, 141 mwN.
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Kapitalaufbringungsvorschriften ohne ein strenges Kapitalerhaltungsregime
ganzlich wirkungslos, weil diese nach Eintragung der Gesellschaft ins
Firmenbuch durch Einlagenrickgewahr beliebig umgegangen werden

konnten.514

Nach Ansicht des BGH ist die Einhaltung der Kapitalerhaltungsvorschriften ein
,unverzichtbarer Ausgleich fur die Beschrédnkung der Haftung auf das
Gesellschaftsvermogens.”>  Da aufgrund des Trennungsprinzips im
Kapitalgesellschaftsrecht die Anteilseigner von der Haftung fur die
Verbindlichkeiten der Gesellschaft idR freigestellt sind, ist es Aufgabe der
Rechtsordnung, Ausschittungssperren einzurichten, damit das von der
Gesellschaft aufgenommene Fremdkapital nicht als Gewinn ausgewiesen und

an die Teilhaber abgefiihrt werden kann.“16

Die wichtigste Funktion der Kapitalerhaltungsregeln ist daher das Verbot der
Vermogensausschittung, die nicht Gewinn ist. Die Kapitalerhaltungsregeln
schitzen gegen die offene oder verschleierte Aufzehrung des
Gesellschaftsvermdgens durch die Gesellschafter oder ihnen nahe stehende
Personen. Das einmal einbezahlte Mindestkapital soll nicht an die
Gesellschafter zuriickbezahlt werden. In diesem Zusammenhang werden die
Kapitalerhaltungsregeln in der Literatur auch als eine Art der
kollektivvertraglichen Grundsicherung fir die Glaubiger gesehen. Die Glaubiger
sollen darauf vertrauen kdnnen, dass dieser Grundstock nicht willktrlich an die

Gesellschafter ausbezahlt wird.%17

SchlieBlich  werden die Kapitalerhaltungsregeln mit dem  Begriff
Rechtssicherheit verbunden. Die Gesellschafter und Geschéftsfihrer haben
sich an bestimmte Verhaltensregeln zu halten.>8 Dank der Osterreichischen als

auch der slowakischen Kapitalerhaltungsregeln werden sowohl vorvertragliche

514 Siehe Zollner, Mindestkapital und Kapitalaufbringung 43 mwN.

515 BGH, zitiert nach Torggler, Funf (Anti-) Thesen zum Haftungsdurchgriff, JBI 2006, 85 (86)
mwN.

516 Kdubler, Institutioneller Glaubigerschutz oder Kapitalmarkttransparenz?,
Rechtsvergleichende Uberlegungen zu den ,stillen Reserven®, ZHR 1995, 550 (552) mwN.

517 Dagegen spricht jedoch, dass die Kapitalerhaltungsregeln die Gesellschaft nicht vor
schlechten Geschéaften bewahren. Daher kann das Mindestkapital als Betriebskapital der
Gesellschaft nach wenigen Tagen weg sein.

518 Siehe im Detail Ruffler, GeS 2005, 145 f.
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als auch nachvertragliche Informationsasymmetrien - wenn auch nicht beseitigt

zumindest gemindert: ,cash in and run®.

Sowohl in der Slowakei als auch in Osterreich dienen die
Ausschuittungsbegrenzungen der Absicherung von Glaubigeransprichen da
den Glaubigern nur das Gesellschaftsvermdgen und nicht das Privatvermdgen
der Gesellschafter zur Befriedigung deren Forderungen zur Verfigung steht;
dabei spielt die Rechnungslegung eine groRe Rolle.’® Das
Mindeststammkapital als reine Rechengrof3e befindet sich in der Bilanz auf der
Passivseite wobei ein bilanzieller Verlust bereits dann auszuweisen ist wenn
die Summe des bilanzierten Aktivwvermdgens die Summe aus Fremdkapital und
dem um die Stammkapitalziffer erhéhten Eigenkapital unterschreitet, was
wiederum dem Glaubigerschutz dient. Ebenfalls wird der Gewinn unter
Anwendung des Vorsichtsprinzips®® ermittelt, was auch im Sinne des
Glaubigerschutzes ist. Aufgrund der Pflicht zur vorsichtigen Bewertung sind

vorhersehbare Risiken und Verluste sofort in Anschlag zu bringen.>2!

Das gegenwartige System der Kapitalerhaltung hat natirlich auch seine
Kritiker. Die groRte Kritik an die Kapitalerhaltungsregeln ist ihre Komplexitat
und Inflexibilitat, die wiederum hohe Compliance-Kosten verursachen,

insbesondere in Form von Beratungsaufwand.

Far Jungmann sind die Kapitalerhaltungsregeln zu starr; durch ihre Inflexibilitat
kommt oft zur Verhinderung der sinnvollen Unternehmensfinanzierungen.
,Berechtigte Interessen der Gesellschaft, etwa Kapital auf andere Art und
Weise als vom Gesetz zugelassen aufzubringen oder Vermdgenswerte unter
anderen als den vom Gesetz genannten Bedingungen an die Gesellschafter zu

transferieren, bleiben unberiicksichtigt.“522

519 Siehe Rammert, Lohnt die Erhaltung der Kapitalerhaltung?, BFuP 2005, 578 (591).

520 Damit das Vorsichtsprinzip operabel umgesetzt werden kann, sind insbesondere zwei
.Unterprinzipien“ im Gesetz verankert, und zwar das Realisations- und Imparitatsprinzip.
Nach diesen zwei Prinzipien sind Gewinne im Jahresabschluss nur dann bertcksichtigt,
wenn sie am Abschlusstag realisiert sind; dazu im Gegensatz muissen alle bis zum
Abschlussstichtag vorhersehbaren unrealisierten Risiken und Verluste berucksichtigt
werden. Siehe néaher FN 600.

521 Kibler, ZHR 1995, 552 f.

522 Jungmann, Solvenztest- versus Kapitalschutzregeln - Zwei Systeme im Spannungsfeld von
Glaubigerschutz und Finanzierungsfreiheit der Kapitalgesellschaft, ZGR 2006, 638 (641).
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Einfachere Ausschuttungsregeln, die etwa nur an die Erhaltung der
Zahlungsfahigkeit und Vermeidung der Uberschuldung anknipfen wiirden,
wurden nicht so hohe Kosten verursachen, und wirden eine Rickfihrung nicht
bendotigter liquider Mittel ermdglichen, die in anderen Bereichen des Geschaftes
verwendet werden konnten, was fir ein Unternehmen uU wiederum Gewinn

erbringen konnte.>?3

Die Verhinderung sinnvoller Wege der Unternehmensfinanzierung ist aus
finanzwirtschaftlicher Sicht der zentrale Ansatzpunk der Kritik. Laut Ruffler sind
jedoch solche komplexe Regeln wichtig, um einen ausreichenden
Glaubigerschutz zu gewahren, den durch die Kapitalerhaltungsregeln auch
tatsachlich gewahrleistet wird. Nach seiner Meinung verursacht die Komplexitat
der Kapitalerhaltung hohe Kosten, auf der anderen Seite haben auch andere
Rechtsordnungen eigene Regeln, die genauso mit hohen Kosten verbunden
sind; wie zB Aushandlung der financial covenants, Regeln der
Durchgriffshaftung oder Geschaftsfuhrerhaftung. Das englische wrongful
trading oder ein solvency test arbeiten mit unbestimmten Rechtsbegriffen, die
ebenfalls mit einem hoheren Risiko verbunden sind und dadurch Kosten

insbesondere in Form von Beratung verursachen wiirden.>?4

Die Kapitalerhaltungsregeln werden nicht nur wegen ihrer Starrheit und Strenge
kritisiert. Rammert stellt den gesamten Glaubigerschutz in Frage, insbesondere
weil das Ausschittungsverbot bei Verlusten nicht zur Anwendung kommt und
daher das Gesellschaftsvermdgen durch diese vollig aufgezehrt werden kann.
Sowohl § 82 GmbHG als auch § 123 slowHGB schitzen die Glaubiger nicht vor
einem Insolvenzrisiko. Laut Rammert ist eine Stabilisierung der Hohe des
Insolvenzrisikos durch die Regeln der Kapitalerhaltung nicht maoglich;

Ausschattungssperren kénnen sogar vielmehr unter ungtinstigen Bedingungen

Siehe auch Kalss/Schauer, Die Reform des Osterreichischen Kapitalgesellschaftsrechts
302, 322, die die Starrheit des Verbotes der Einlagenriickgewahr dahingehend kritisieren,
dass dieses etwa Leveraged-Buyout-Transaktionen und Konzernfinanzierungsmodelle, vor
allem die Praxis des Cash Pooling, die sowohl in der Slowakei als auch in Osterreich noch
einer gesetzlichen Regelung harrt und daher mit einer Rechtsunsicherheit verbunden ist,
beschwert.

523 Ruffler, GeS 2005, 145 mwN.

524 Vgl Ruffler, GeS 2005, 142 mwN.
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zu einer Steigerung des Insolvenzrisikos fuhren und verursachen Kosten durch

Unternehmenswertvernichtung.>?®

Auch Kuhner kritisiert vor allem das ,Uberinvestitionsproblem“ (bekannt auch
als ,gambling for resurrection“); dieses kann sogar glaubigerschadigende
Wirkung haben. Es handelt sich um Falle der eigenkapitalfinanzierten Projekte
mit hohem Risiko in Situationen hoher Bestandsgefahrdung; die Gesellschafter
setzen ,alles auf eine Karte®. Schlagen sich die eingegangenen Risiken in
Uberproportionalen Ertragen nieder, so profitieren davon aufgrund ihrer
Beteiligung am Ertragsresiduum ausschlie3lich die Gesellschafter; fihrt das
Projekt zum endglltigen Zusammenbruch, dann haben die Gesellschafter
gleichwohl wenig verloren. Die Ausschuttungssperre verschéarft den Anreiz zur
Uberinvestition. Aufgrund der Ausschiittungssperre sind die Gesellschafter zur
Reinvestition der Zahlungsiberschiisse unternehmensintern gezwungen und
dadurch steigt bei hoher Bestandsgefahrdung die Wahrscheinlichkeit des

,gambling“.5%6

3. Kapitel Alternative Glaubigerschutzinstrumente

l. Einfihrung

Wie oben bereits gezeigt wurde, gewahrleistet das derzeitige
Kapitalaufbringungs- und Kapitalerhaltungssystem keinen ausreichenden
Glaubigerschutz. Insbesondere die Kapitalaufbringungsvorschriften im
Zusammenhang mit dem Mindestnennbetragssystem sind Gegenstand der
haufigen Diskussionen. Damit stellt sich die Frage, ob andere Instrumente die
Aufgabe einer angemessenen, fairen Aufteilung der Risiken zwischen den
Unternehmern und Glaubigern in Osterreich und in der Slowakei besser
Ubernehmen  konnen; die Instrumente, die einen ,ausreichenden®
Glaubigerschutz gewahrleisten und gleichzeitig aber nicht das Wirtschaftsleben
beeintrachtigen wirden. Das folgende Kapitel stellt einige Instrumente vor, die
teilweise in  unterschiedlichen ausléandischen Rechtsordnungen als

525 Rammert, BFuP 2005, 590 f.
526 Kuhner, Zur Zukunft der Kapitalerhaltung durch bilanzielle Ausschiittungssperren im
Gesellschaftsrecht der Staaten Europas, ZGR 2005, 753 (768).
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Glaubigerschutzinstrumente existieren und untersucht deren Anwendbarkeit

bzw Effizienz aus der Sicht der dsterreichischen und slowakischen Rechtslage.

Il. Solvenzpriufung

A. Allgemein

Als Alternative zum bisherigen Kapitalschutz wird immer wieder die
Solvenzprufung diskutiert. In der Literatur wird der nach dem
angloamerikanischen System vorgeschlagene Solvenztest als eine Art
Mittelweg zwischen Glaubigerselbstschutz und strengem gesetzlichen
Kapitalschutz gesehen, der einen besseren Glaubigerschutz gewébhrleistet als

ein Mindestkapitalsystem.>?’

Im Fall einer Solvenzprufung durfen Ausschittungen nur dann vorgenommen
werden, wenn danach die Zahlungsfahigkeit des Unternehmens gewahrleistet
wird.>?® No distribution may be made, if, after giving it effect, the corporation
would not be able to pay its debts as they become due in the usual course of

business.“%2°

Die Ausschittungen stehen grundsatzlich im Belieben der Geschéftsfiuhrer. Die
Solvenzprifung sollte insbesondere auf zwei unterschiedlichen Kontrollen

beruhen.

Erstens ist die Bilanz oder das Nettovermdgen zu prufen. Nach dieser Prufung
missen die Aktiva (exklusive des Eigenkapitals) die Passiva nach der

vorgeschlagenen Ausschittung vollstdndig abdecken oder Ubersteigen.

Zweitens ist eine Liquiditatspriufung oder Vergleich des Umlaufvermbégens mit
den kurzfristigen Verbindlichkeiten (current assets, current liabilities test)

durchzufiihren. Dabei muss das Umlaufvermdgen des Unternehmens flur die

527 Siehe unter vielen Wohlfahrt, Glaubigerschutz bei EU-Auslandsgesellschaften 42;
Kleindiek, ZGR 2006, 345; Reich-Rohrwig, ecolex 2006, 488.

528 Siehe Wohlfahrt, Glaubigerschutz bei EU-Auslandsgesellschaften 42.

529 Zitiert nach Pellens/Jodicke/Richard, Solvenztests als Alternative zur bilanziellen
Kapitalerhaltung?, DB 2005, 1393 (1396).
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Bezahlung der Verbindlichkeiten bei ihrer Falligkeit in der nachsten Periode

ausreichen.530

Nach der Durchfihrung der Solvenzprifung sollte die Geschaftsfihrung eine
sog Solvenzbescheinigung ausstellen. Eine Ausschuttung ist nur dann zulassig,
wenn die Geschaftsfihrung diese Solvenzbescheinigung ausstellt, in welcher
sie ausdrucklich bestatigt, dass die vorgeschlagene Ausschittung nach der
Solvenzprifung zuléssig ist. Die Geschaftsfuhrung haftet fur die Richtigkeit der
Solvenzbescheinigung. Zeigt der geprtfte Abschluss des Unternehmens, dass
die vorgeschlagene Ausschittung der Solvenzprifung nicht standhalt, darfen
die Geschaftsfiihrer auch keine Solvenzbescheinigung ausstellen. Nach dem
Vorschlag des Winter-Berichtes sollten die Mitgliedstaaten fur die
Geschaftsfuhrung im Fall einer irrefihrenden Bescheinigung auch
entsprechende Sanktionen vorsehen, wie zB persénliche Haftung oder Verbot

der Tatigkeit als Geschéaftsfuhrer.>3?

In der Stellungnahme des Winter-Berichtes finden wir zur Durchfihrung der
Solvenzpriufung keine konkrete Ausarbeitung hinsichtlich der anzuwendenden
Bewertungsmethoden. In der Literatur wird als Vergleich der US-amerikanische
equity insolvency test und die amerikanischen insolvenzrechtlichen Vorschriften
des Uniform Fraudulent Transfer Act herangezogen. Nach dem US-
amerikanischen equity insolvency test durfen die Ausschittungen nicht zur
Zahlungsunfahigkeit der Gesellschaft fuhren. Die insolvenzrechtlichen
Vorschriften des Uniform Fraudulent Transfer Act verbieten wiederum solche
Ausschittungen, die dazu fuhren wirden, dass der Gesellschaft

unverhaltnismaRig wenig Vermogenswerte verbleiben wiirden.532

In der Literatur konnen auch konkrete Vorschlage gefunden werden.53 Als

Beispiel kann ein sog Finanzplan erwahnt werden, der von der

530 Siehe naher Bericht der hochrangigen Gruppe von Experten auf dem Gebiet des
Gesellschaftsrechts Giber moderne gesellschaftsrechtliche Rahmenbedingungen in Europa
95.

531 Siehe naher Bericht der hochrangigen Gruppe von Experten auf dem Gebiet des
Gesellschaftsrechts Giber moderne gesellschaftsrechtliche Rahmenbedingungen in Europa
95 und 96.

532 Siehe auch Wohlfahrt, Glaubigerschutz bei EU-Auslandsgesellschaften 43 mwN.

533 So ua Pellens/Jodicke/Richard, DB 2005, 1398.
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Geschaftsfuhrung in Anlehnung an eine Kapitalflussrechnung aufgestellt wird.
Im Finanzplan sollen alle Ereignisse in der Zukunft und deren Konsequenzen
fur die Zahlungsmittelfahigkeit eines Unternehmens in einer bestimmten
Periode abgebildet und eine langfristige Kapitalbedarfsplanung vorgestellt
werden, um allfallige existenzgefahrdende Risiken zu erkennen. Mit Hilfe des
Finanzplanes soll daher eine Aussage Uber eine ausreichende Liquiditat zur
FortfiUhrung der Geschaftstéatigkeit getroffen werden kénnen. Fir die Richtigkeit
des Finanzplanes soll die Geschaftsfihrung verantwortlich sein. Das Ergebnis

soll folglich in Form einer Solvenzerklarung veroffentlicht werden.534

B. Rechtfertigung und Kritik der Solvenzprifung

Der Solvenztest wird insbesondere mit der glaubigerschitzenden Wirkung in
Verbindung gesetzt. Im Vergleich zu den 6sterreichischen und slowakischen
Kapitalschutzregime, die einerseits strenger sind und auch solche
Ausschittungen verbieten, die keine Zahlungsunfahigkeit der Gesellschaft
herbeifihren wirden, lasst ein auf einem Solvenztest aufbauendes System —
solange die Gesellschaft solvent bleibt — jede verninftige Form von
Kapitaltransfer zu. Damit wird eine optimale Unternehmensfinanzierung und

Ressourcenallokation ermdglicht.53°

Beim Osterreichischen sowie slowakischen Kapitalschutzsystem wird ein
Glaubigerschutz durch mdglichst weitreichende Kapitalbindung erzielt. Nur im
Falle der Liquidation haben die Gesellschafter den Anspruch auf Ruckzahlung
des  Eigenkapitals.53®  Weder  Osterreichische  noch  slowakische
Kapitalerhaltungsvorschriften lassen jedoch nicht — im Gegensatz zum Wortlaut
des 8 6.40 MBCA>' - ausschlieBen, dass durch die Ausschittung die

Zahlungsunfahigkeit ausgelost wird.538

534 Siehe im Detail Wohlfahrt, Glaubigerschutz bei EU-Auslandsgesellschaften 43 und 44
mwN.

535 So Jungmann, ZGR 2006, 648 mwN zu aA.

536 Vgl dazu auch Jungmann, ZGR 2006, 674.

537 Der MBCA ist ein Modellgesetz, das vom Committe on Corporate Laws der American Bar
Association weiterentwickelt wird, siehe Forstinger, Delawares komparative Vorteile:
Warum Delaware auch in Zukunft der fihrende In- und Reinkorporationsstaat der USA
bleiben wird, ZfRV 2002, 41, FN 35.

538 Vgl Rammert, BFUP 2005, 590 mwN.
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Die mit dem Solvenztest verbundene glaubigerschitzende Wirkung wird aber
von manchen in der Literatur in Frage gestellt. Der Unterschied zum bisherigen
Osterreichischen und slowakischen Gesellschafts- und Handelsbilanzrecht liegt
insbesondere in der subjektiven Einschéatzung der Solvenz der Gesellschaft
durch die Geschaftsfuhrer. Bei einer Solvenzprifung werden im Gesetz keine
Regeln und Kernziffern festgelegt, vielmehr wird die Beurteilung dem
SorgfaltsmaRRstab der Geschaftsfihrung Uberlassen, die dabei im Vergleich zur
bisherigen Rechtslage einen grof3eren Spielraum héatte, wobei selbst bei der
sorgfaltigsten Planung auch Unsicherheiten und Uberraschungen auftreten

konnten.53°

Dass bei der Planung auch Unsicherheiten und Uberraschungen auftreten
konnen versteht sich von selbst. Man darf aber eines nicht vergessen. Wenn
sich eine Person entscheidet, die Funktion eines Geschaftsfuhrers zu
Ubernehmen, soll sie mE auf jeden Fall die Kenntnis bzw das
Erkenntnisvermégen eines ordentlichen Geschaftsleiters, unter

Berticksichtigung der GroRe des Unternehmens, der Branche etc, haben.54°

Zusatzlich ist es meiner Meinung nach wichtig, sich Uber alle relevanten
Umstande hinsichtlich des Unternehmens zu informieren, um eine
nachvollziehbare, verninftig begrindete Solvenzbescheinigung abgeben zu
kénnen. Laut Jungmann sollte von den Gerichten bei einer ex post Bewertung
der Prognose geprift werden, ob die Umstande, die die Insolvenz verursacht
haben, schon zum Zeitpunkt der Durchfiihrung der Kapitalmafinahmen bekannt
waren oder zumindest bei gewissenhafter Prifung zu erkennen gewesen

waren (sog ,objektiv-subjektiver* MaRstab).>4!

539 Vgl auch Wohlfahrt, Glaubigerschutz bei EU-Auslandsgesellschaften 44 mwN.
540 S0 auch Jungmann, ZGR 2006, 671.
541 Vgl Jungmann, ZGR 2006, 672.
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1. Europaische Insolvenzverschleppungshaftung (wrongful trading)

A. Allgemein

Eine ganz wichtige Bestimmung aus der Sicht des Glaubigerschutzes befindet
sich in den insolvenzrechtlichen Vorschriften. Das Ziel ist die maximale
Befriedigung der Glaubiger im Falle der Insolvenz einer Gesellschaft. Die
Gesellschaft hat alles daflir zu unternehmen, damit genug Vermdgen zu
diesem Zeitpunkt zur Deckung der Verluste vorhanden ist. In diesem
Zusammenhang spielt eine ganz grol3e Rolle der Zeitpunkt des
Insolvenzantrages. Befindet sich die Gesellschaft in der Krise, und sind die
Gesellschafter weiter tatig, statt sich eine Unternehmensreorganisation oder
Liquidation zu Uberlegen, stellt sich naturlich die Frage der Gefahrdung der
Glaubigerforderungen.

Aus diesem Grund hat der Gesetzgeber eine ganz wichtige Bestimmung ins
Gesetz eingefuhrt. Ein Antrag auf die Eroffnung des Insolvenzverfahrens ist in
Osterreich ohne schuldhaftes Zégern zu stellen, sobald die Voraussetzungen
daflr vorliegen; spatestens aber sechzig Tage nach dem Eintritt der
Zahlungsunfahigkeit. Der Antrag gilt jedoch dann als nicht schuldhaft verzdgert,
wenn die Er6ffnung eines Sanierungsverfahrens mit Eigenverwaltung sorgfaltig

betrieben worden ist.5#2

In der Slowakei ist die der Konkursantragspflicht betreffende Bestimmung
strenger als in Osterreich. In der Slowakei ist der Schuldner verpflichtet, den
Antrag auf die Konkurser6ffnung innerhalb von 30 Tagen zu stellen, nachdem
er Kenntnis tber die Zahlungsunfahigkeit oder Uberschuldung der Gesellschaft
erlangt hat oder mit fachlicher Sorgfalt hatte erhalten konnen.®*3 Wird der
Antrag auf die Konkurserdffnung nicht rechtzeitig gestellt, haftet er den

Glaubigern fur den dadurch eingetretenen Schaden.

542 Vgl § 69 Abs 2 IO.
543 Vgl § 11 des slowakischen Konkurs- und Reorganisationsgesetzes, Nr 7/2005 idgF (Zakon
0 konkurze a restrukturalizacii a o zmene a doplneni niektorych zakonov).
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Da die insolvenzrechtlichen Vorschriften aus der Sicht des Glaubigerschutzes
eine grof3e Rolle spielen und in den europaischen Landern sehr unterschiedlich
insbesondere hinsichtlich des Haftungsregimes konzipiert sind, finden wir im
Winter-Bericht Vorschlage, eine europaweite Insolvenzverschleppungshaftung
einzufihren, die ihre Grundlage im englischen Rechtssystem - Haftung fir
;wrongful trading“** - findet. GemaR § 214 Insolvency Act ist die Haftung
anwendbar, "if a) the company has gone into insolvent liquidation, b) at some
time before the commencement of the winding up of the company, that person
knew or ought to have known that there was no reasonable prospect that the
company would avoid going into insolvent liquidation and c) that person was a
director of the company at that time (...)". Dieses Konzept der Haftung ist
strenger als die Haftung gemafl 8 69 Abs 2 IO, die Insolvenzer6ffnung ohne
schuldhaftes Zbgern, spatestens jedoch sechzig Tage nach dem Eintritt der

Zahlungsunfahigkeit verlangt.

B. Rechtfertigung und Kritik des ,,wrongful trading*

Die Winter-Gruppe hat richtig festgestellt, dass die einzelstaatlichen
Regelungen noch viele Unterschiede im  Hinblick auf eine
Geschaftsfuhrerhaftung aufweisen. Aus diesem Grund kénnte eine im Wege
der Rechtsangleichung europaweit wirksame Insolvenzverschleppungshaftung
zusammen mit der Sanktion eines allfalligen europaweiten Berufsverbotes ein
effektives Instrument fir den Glaubigerschutz sein.>*® Insbesondere die

einheitliche Regelung wére zu begrtfen.

Dies ist heutzutage im internationalen Business ein grof3es Thema, weil viele
Unternehmen grenziuberschreitend arbeiten. Eine einheitliche
Insolvenzverschleppungshaftung auf europaischer Ebene ware sicher eine
Hilfe hinsichtlich der Abwicklung der ,europaischen“ Insolvenzen. Zusatzlich
wirden sich die Geschéftsfihrer zweimal Uberlegen, welche Risiken sie
eingehen, wenn ihnen im Falle der Verletzung der Pflichten ein europaweites

Berufsverbot drohen wirde. Nach diesem Konzept wirden dann die

544 Vgl § 214 Insolvency Act (Insolvenzordnung): abgedruckt in Haberer, The Road Ahead: Zur
Zukunft des europaischen Gesellschaftsrechts, GesRZ 2003, 211 (216) mwN.
545 Siehe naher Wohlfahrt, Glaubigerschutz bei EU-Auslandsgesellschaften 44 mwN.
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Geschaftsfuhrer zur Rechenschaft gezogen, wenn sie zulassen, dass die
Geschaftstatigkeit nicht eingestellt wird, obwohl sie erkennen (sollten), dass die

Gesellschaft ihre Verbindlichkeiten nicht mehr begleichen (kdnnen) wird.>46

Obwohl man behaupten konnte, dass die gewissenhaften Geschéftsfiihrer den
Geschaftsverlauf des Unternehmens nonstop beobachten sollen, darf man mE
nicht vergessen, dass im Wirtschaftsleben viele Umstande nicht vorhersehbar
sind. Die ganzliche Ubernahme des ,wrongful trading“ in das kontinentale
Rechtssystem wirde meiner Meinung nach auch Schwierigkeiten verursachen,
die genauso im englischen Verfahren zu sehen sind. Insbesondere sind
Themen zu beachten, wann genau ist es absehbar, dass die Gesellschaft ihren
Verpflichtungen nicht mehr nachkommen kann; wann genau héatten die

Geschaftsfuhrer die Insolvenz der Gesellschaft voraussehen missen etc.>*’

V. Financial Covenants

A. Allgemein

Neben den gesetzlich bereitgestellten Sicherungsinstrumenten steht den
Glaubigern auch die Madglichkeit, sich vertraglich gegen Ausfall ihrer
Forderungen zu sichern, beispielweise mit der Hilfe der sog financial
covenants. Die financial covenants sind im angloamerikanischen System
entstanden, welches nur schwache gesetzliche Ausschittungssperren kennt
und daher die Ausschittungsregeln auf vertraglicher Ebene entwickelte. Die
Initiative des Glaubigerschutzes liegt daher in den USA nicht beim Gesetzgeber

sondern bei den Glaubigern selbst.>48

Die financial covenants sind Verpflichtungen des Kreditnehmers, die sich
insbesondere in den Kreditvertragen befinden, und die konventionellen

Kreditsicherungsinstrumente erganzen und teilweise auch substituieren.54°

546 Bericht der hochrangigen Gruppe von Experten auf dem Gebiet des Gesellschaftsrechts
Uber moderne gesellschaftsrechtliche Rahmenbedingungen in Europa 12 und 75.

547 So auch Wohlfahrt, Glaubigerschutz bei EU-Auslandsgesellschaften 45 mwN.

548 Sjehe naher Merkt, Der Kapitalschutz in Europa — ein rocher de bronze?, ZGR 2004, 305
(313) mwnN.

549 Kruger, Mindestkapital und Glaubigerschutz 205 mwN.
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Die Verpflichtungen kdnnen unterschiedlicher Natur sein; es kann sich dabei
um Gebote (positive covenants) oder Verbote (negative covenants) handeln.5%°
Der Kreditnehmer kann sich beispielsweise verpflichten, seine Ausschiittungen
zu begrenzen oder ein bestimmtes Verhéltnis zwischen Eigenkapital und
Fremdkapital Zu wahren bzw bestimmte Informations- und

Rechnungslegungspflichten zu erftllen.>5:

Die Kreditinstitute verwenden financial covenants, um die Kreditwirdigkeit der
Kreditnehmer und die Kreditrisiken zu Uberwachen.®®? Nach Kuhner sind
financial covenants ,Geschéafts- bzw Ausschuittungsrestriktionen, die von
einzelnen Glaubigern ausgehandelt werden und bei Verletzung zur sofortigen

Falligstellung des Kredites fihren®.5%3

B. Rechtfertigung und Kritik der Financial Covenants

Die financial covenants sind mE ein sehr effektives Glaubigerschutzinstrument.
Die Glaubiger konnen sich selber mit der Hilfe einer Vereinbarung vor dem
Ausfall eigener Forderungen schitzen. Die Flexibilitat der financial covenants
zeigt sich darin, dass die vertraglichen Ausschittungssperren nach den
Erwartungen der Glaubiger an die spezifischen Verhaltnisse des

Unternehmens angepasst werden kdnnen.>>*

Die financial covenants werden Uberwiegend von Banken oder Versicherungen
genutzt. Solche grol3e Finanzglaubiger haben namlich durch ihre besondere
Verhandlungsmacht und den Besitz wichtiger Informationen eine bessere
Verhandlungsposition. Von deren Macht- und Kompetenzvorsprung konnen
daher auch kleine Glaubiger reflexhaft dadurch profitieren, dass die ,gro3en®

Glaubiger verhaltenssteuernde MaRnahmen bei den Verhandlungen setzen.>>

550 Siehe Rammert, BFuP 2005, 588 mwN.

551 Die financial covenants dhneln dem gesetzlichen Kapitalerhaltungsregime in Osterreich und
in der Slowakei. Siehe auch Merkt, ZGR 2004, 313 mwN.

552 Siehe Wohlfahrt, Glaubigerschutz bei EU-Auslandsgesellschaften 46 mwN.

558 Kuhner, ZGR 2005, 763 FN 30 mwN.

554 Rammert, BFuP 2005, 589 mwN.

555 Siehe auch Rammert, BFuP 2005, 589 mwN.
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Man muss aber auch dieses Instrument kritisch unter die Lupe nehmen.

Erstens konnen kleine Glaubiger in den Geschaftsbeziehungen beispielsweise
mit den groRen Banken ihre Anspriiche meistens nicht durchsetzen.5*¢ Was
auch die Praxis beweist. Meistens werden von den Gesellschaftern
Blrgschaften als Sicherheiten verlangt.>>” Daher scheiden financial covenants
als Schutzinstrument fir Deliktsglaubiger und Vertragsglaubiger ohne

ausreichende Verhandlungsmacht aus.>%®

Zweitens verursachen financial covenants hohe Transaktionskosten,
insbesondere in Form von Verhandlungs- bzw Uberwachungskosten, die fir
Kleinglaubiger meistens nicht tragbar sind.>*° Dies hat zur Folge, dass nur
Standardvertrage ausverhandelt werden®¢°, wodurch aber die Flexibilitat der

financial covenants abgeschwécht wirde.

Drittens sind kleine Glaubiger nur dann indirekt geschitzt, wenn
verhandlungsstarke Glaubiger financial covenants mit dem Unternehmen
abschlieBen. Dabei ubernehmen die grof3en Glaubiger keine Aufgabe eines
Sachwalters der kleinen Glaubiger, sondern vielmehr wahren sie ihre eigenen
Interessen.®®! Die kleinen Glaubiger haben zudem auch keinen Einfluss auf
eine  mogliche Anderung oder Beendigung des vertraglichen

Glaubigerschutzes.56?

Zusatzlich rdumen financial covenants ein Mitspracherecht im Unternehmen
des Schuldners ein. Das ist rechtlich nicht ganz unproblematisch. Solche
Klauseln koénnen in die Leitungsautonomie des Schuldnerunternehmens
eingreifen und daher als sittenwidrig und nicht durchsetzbar angesehen

werden.563

5% Siehe Wohlfahrt, Glaubigerschutz bei EU-Auslandsgesellschaften 46 mwN.

557 Siehe Wilhelmi, GmbHR 1/2006, 16 mwN.

558 Vgl Rammert, BFuUP 2005, 589 mwN.

559 Siehe Rammert, BFuP 2005, 589 mwN; Wilhelmi, GmbHR 1/2006, 16 mwN.

560 Riiffler, GeS 2005, 148.

561 Siehe dazu Merkt, ZGR 2004, 313.

562 Dazu Merkt, ZGR 2004, 314 mwN.

563 Vgl Drygala, Stammkapital heute — Zum veréanderten Verstandnis vom System des festen
Kapitals und seinen Konsequenzen, ZGR 2006, 587 (598).
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Trotz der Kritik - die kleinen Glaubiger konnen ihre Anspriche nicht
durchsetzen - handelt es sich bei den financial covenants sicherlich um ein
Glaubigerschutzinstrument, das mE mehr und mehr in Anspruch genommen

wird.

V. Durchgriffshaftung wegen qualifizierter Unterkapitalisierung

A. Allgemein

Wie schon an mehreren Stellen in dieser Arbeit erwdhnt, basiert sowohl das
Osterreichische als auch das slowakische Gesellschaftsrecht auf dem
Grundsatz des Trennungsprinzips. Nach dem Trennungsprinzip haften die
Gesellschafter nicht fir Schulden der Gesellschaft; vielmehr ist ihre Haftung nur
mittelbar und beschrankt bis zur Hohe der jeweiligen Stammeinlage, die im
Firmenbuch eingetragen ist. Diese ,beschrankte® Haftung wird heutzutage von

vielen Unternehmern zu Lasten der Glaubiger ausgenitzt.

Auch das Einlagenrickgewahrverbot, welches sowohl offene als auch
verdeckte Ausschittungen aus dem Gesellschaftsvermdgen an die
Gesellschafter verbietet, soweit es sich nicht um Ausschittungen aus dem
Bilanzgewinn handelt deckt nicht alle Folgen eines VerstoRes ab. Uberlasst die
Gesellschaft ihre Maschinen dem Gesellschafter unentgeltlich zur Verfiigung,
entgeht der Gesellschaft nicht nur ein marktibliches Entgelt (vom
Einlagenrtickgewahrverbot erfasst) sondern vielmehr kdnnten der Gesellschaft
dadurch beispielsweise weitere Geschaftschancen entgehen (wie zB Verlust
eines GrolRauftrages). Dieser (Folge-) Schaden wird vom
Einlagenriickgewahrverbot nicht miterfasst; und ist daher auch nicht gemar
§ 83 GmbHG zu ersetzen. Ebenso wenig sieht ein Einlagenriickgewahrverbot
bestimmte Rechtsfolgen fur den Fall vor, wenn ein Gesellschafter der
Gesellschaft fiur die Insolvenz der Gesellschaft beispielsweise dadurch
verantwortlich ist, dass er die Existenzgrundlagen (zB Vermdgenswerte) der

Gesellschaft entzieht.564

564 Sjehe Bauer/Zehetner in Straube, GmbHG?2 § 82 Rz 196 f.
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In Osterreich wurde jedoch in den letzten Jahren in der Literatur mehr und
mehr dieser ,Mangel“ kritisiert und die Haftung der Gesellschafter fur die
(Folge-) Schaden aus den VerstoRen gegen das Einlagenriickgewahrverbot
teilweise bejaht wenn die Eingriffe der Gesellschafter zu einer ,kalten®

Liquidation der Gesellschaft gefiihrt oder diese vertieft haben.56°

Die Mdglichkeit eines Haftungsdurchgriffs auf die Gesellschafter wurde bereits
unter besonderen Voraussetzungen teilweise ebenfalls von der
Rechtsprechung ,zugelassen“.>¢ Man muss jedoch die Zulassung des
Haftungsdurchgriffs mit Vorsicht genieBen. Die Durchbrechung des
Trennungsprinzips und somit die Haftung der Gesellschafter fir
Verbindlichkeiten der Gesellschaft ist noch immer sowohl in der Literatur als
auch in der Rechtsprechung ein streitiges Thema.

Der Durchgriff stellt eine normative Ausnahme dar, die von Einzelfallen
abhangig ist und fur die Anerkennung einer personlichen Haftung der
Gesellschafter stets einer besonderen Begrindung bedarf. Wahrend die Lehre
meist zu einer Anerkennung tendiert ist die Rechtsprechung in Osterreich
bisher eher zuriickhaltend gewesen. In der Slowakei gibt es — soweit ersichtlich

— Uberhaupt keine Rechtsprechung in dieser Hinsicht.

Unter welchen Voraussetzungen ein Durchgriff auf die Gesellschafter moglich
ist oder sein soll, dazu haben sich in Judikatur und Literatur verschiedene
Fallgruppen herausgebildet®®’. Die Durchgriffshaftung®6® stellt kein einheitliches
Rechtsinstitut dar. Sie ist eher ein Sammelbegriff flr verschiedene

Rechtsinstitute mit nur marginalen Gemeinsamkeiten.

565 Siehe unter vielen Koppensteiner, ,Existenzvernichtung® der GmbH durch ihren einzigen
Gesellschafter, in FS Honsell (2002) 607; Koppensteiner, Zur Haftung der Gesellschafter
bei Zahlungsunféahigkeit der GmbH, JBI 2006, 681 ff; ablehnend Torggler, JBI 2006, 85 ff.

566 OGH 12.04.2001, 8 Ob A 98/00w; DRdA 2002, 401 (403); OGH 29.04.2004, 6 Ob 313/03b,
GesRZ 2004, 379.

567 Ausfuhrlich mit weiteren Verweisen Bitter, Konzernrechtliche Durchgriffshaftung bei
Personengesellschaften (2000) 103 ff.

568 \on der echten Durchgriffshaftung sind die Félle des Zurechnungsdurchgriffs sowie solche
Konstellationen zu unterscheiden, in denen ein besonderer Verpflichtungsgrund vorliegt,
der eine personliche AuRenhaftung der Gesellschafter zu begrinden vermag: unmittelbare
rechtliche Verpflichtung, culpa in contrahendo, unterlassene Aufklarungen u(ber die
mangelnde Kreditwirdigkeit, Rechtsscheinhaftung.
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Die wichtigsten Fallgruppen sind:
e Vermdgens- bzw Spharenvermischung;
e Allgemein "missbrauchliche Verwendung" der juristischen Person;

e Qualifizierte Unterkapitalisierung.

Vermogens- bzw Spharenvermischung

Der OGH sprach sich in seinen Entscheidungen®®® fir eine Durchgriffshaftung
im Falle einer Vermischung des Gesellschaftsvermégens mit dem des
Gesellschafters aus. Vorausgesetzt wird eine "generelle
Vermoégensvermischung": Dem deutschen BGH weitgehend folgend muss auch
in Osterreich "die Abgrenzung zwischen Gesellschafts- und Privatvermdgen
durch eine undurchsichtige Buchfiilhrung oder auf andere Weise verschleiert
worden sein", sodass "die Kapitalerhaltungsvorschriften, deren Einhaltung ein
unverzichtbarer Ausgleich fir die Beschrankung der Haftung auf das
Gesellschaftsvermogen (88 1,48 AktG, 861 Abs2 GmbHG) ist, nicht

funktionieren".

Man muss aber an dieser Stelle erwahnen, dass im Wesentlichen die
Rechtsprechung und Literatur hier Gesellschaften (meist
Einpersonengesellschaften) vor Augen haben, bei denen aufgrund fehlender
oder &ufRerst mangelhafter Buchfihrung die stattgefundenen Bewegungen
zwischen dem Gesellschaftsvermégen und dem Privatvermdgen der

Gesellschafter nicht nachvollziehbar sind.

Nach hM jedenfalls nicht ausreichend ist die Unaufklarbarkeit der
Eigentumsverhéltnisse hinsichtlich einzelner Vermégensgegenstande. Diesfalls
muss ein Gesellschafter, dem die Unsicherheit lGiber die Eigentumsverhaltnisse
zurechenbar ist, nur das Risiko der Unaufklarbarkeit tragen, was im Ergebnis
auf eine Haftung mit dem konkreten Vermdgensgegenstand hinauslauft.>7°

569 8 Ob A 98/00w; 6 Ob 313/03b.
570 Sjehe Aicher/Kraus in Straube, GmbHG?2 § 61 Rz 59. f
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Allgemein "missbrauchliche Verwendung" der juristischen Person

Die Durchgriffshaftung der Gesellschafter ist gelegentlich in der Literatur auch
etwa wegen Missbrauchs der Organisationsfreiheit im Wege kinstlicher
Aufspaltung eines einheitlichen Unternehmens in zahlreiche Gesellschaften
angenommen worden. Da nicht eindeutig festgelegt werden konnte wann eine
"kinstliche Unternehmensspaltung“ vorliegt, haben sich 0Osterreichische
Literatur und Judikatur nicht weiter mit diesem Thema beschaftigt.

Die neue Judikatur®’* begriindet in einigen erst kurzlich ergangen
Entscheidungen die Durchgriffshaftung der Gesellschafter mit einer analogen
Anwendung der fur die Geschéftsfihrer geltenden Haftungsbestimmungen.
Dieser Rechtsprechung zufolge haften Gesellschafter, die sich faktisch oder
kraft Weisungsrecht in die Geschaftsfihrung einmischen, wie ein
Geschaftsfuhrer (Haftung als faktischer Geschéftsfihrer kraft Beherrschung);
Da eine solche Haftung gerade nicht gesetzlich verankert ist, ist diese Judikatur

in der hL &uf3erst umstritten.

Auch eine Durchgriffshaftung aufgrund von sog. "existenzgefahrdenden
Einflussnahmen" in Anlehnung an das Bremer-Vulkan-Urteil des BGH>"2 und
die Folgerechtsprechung wurde in der ¢sterreichischen Literatur viel diskutiert.
Im deutschen Leiturteil ging es um die Haftung der Vorstandsmitglieder der
insolventen Konzernmutter, die durch den Abzug lebensnotwendiger Liquiditat
zugunsten eines zentralen Cash-Managements den Zusammenbruch einer
Tochtergesellschaft herbeigefuhrt hatte. Die Judikaturlinie wurde in der
Osterreichischen Literatur ganz Gberwiegend positiv aufgenommen und auch an

Stimmen, die fiir eine Rezeption in Osterreich eintreten, fehlt es nicht®73,

Im Anschluss an den BGH werden als Haftungsvoraussetzungen genannt: (i)

die Insolvenz der Gesellschaft; (i) eine ursachliche oder wenigstens

571 8 Ob A 98/00w.

572 BGH Il ZR 178/99, BGHZ 149, 10 - "Bremer Vulkan".

573 Koppensteiner, FS Honsell 607 (620 ff); Reich-Rohrwig, Grundsatzfragen der
Kapitalerhaltung 17;  ausfuhrlich  Schopper -  Strasser, Konturen  einer
Existenzvernichtungshaftung in Osterreich, GesRZ 2005, 176 ff, insb 182 ff.
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insolvenzvertiefende  Nachteilszuflgung  unter  Aulerachtlassung der
"Mindeststandards seribsen unternehmerischen Verhaltens™; (ii) das
Einverstandnis des Gesellschafters mit dem Eingriff; und (iv) die mangelnde
Einzelausgleichsfahigkeit tber die 8830 f dGmbHG bzw 8§62 dAktG
(entsprechen § 83 GmbHG, § 56 AktG).574

Qualifizierte Unterkapitalisierung

Der umstrittenste und meistdiskutierte, mE auch der wichtigste bzw haufigste
Fall des Haftungsdurchagriffs ist die sog. "qualifizierte Unterkapitalisierung”, die
seit Jahren in Osterreichischer und auch deutscher Literatur und

Rechtsprechung insbesondere im Zusammenhang mit GmbHs diskutiert wird.

Voraussetzung dieser Durchgriffshaftung ist zunéchst die materielle
Unterkapitalisierung®’®; bei der materiellen Unterkapitalisierung steht der
Gesellschaft das zur Betriebsfiuhrung notwendige Kapital weder als
Fremdkapital noch als Eigenkapital zur Verfigung und somit ist sie nicht mehr
kreditfahig.57®

Jedoch nicht jede materielle Unterkapitalisierung vermag einen
Haftungsdurchgriff zu rechtfertigen. Die hM stellt — wenn Uberhaupt - auf eine
sog qualifizierte Unterkapitalisierung ab, um ,den Problemen der ex ante
Bestimmbarkeit der Unterkapitalisierung Rechnung zu tragen und der Gefahr

der Aushohlung der gesetzlichen Haftungsbeschrankung entgegenzuwirken®’7,

Der OGH sieht diese als "eine eindeutig und fir Insider klar erkennbar

unzureichende Eigenkapitalausstattung der Gesellschaft, die einen Misserfolg

574 Vgl auch Saurer in Doralt/Nowotny/Kalss, AktG2 § 48 Rz 21.

575 Die materielle Unterkapitalisierung ist von der nominellen Unterkapitalisierung zu
unterscheiden. Bei der nominellen Unterkapitalisierung geht es um den Problemkreis der
eigenkapitalersetzenden Gesellschafterdarlehen, bei denen der Gesellschaft das fur den
Fortbetrieb nétige Kapital nicht als haftendes Eigenkapital sondern als Fremdkapital zur
Verfigung gestellt wird. In diesem Fall wird dem Glaubigerschutz durch das
Eigenkapitalersatzrecht Rechnung getragen. Siehe naher Kriiger, Mindestkapital und
Glaubigerschutz 85 mwN.

576 Fir die Beurteilung der Kreditfahigkeit im Falle der Durchgriffshaftung bei materieller
Unterkapitalisierung werden dieselben Kriterien herangezogen, die fir das
Eigenkapitalersatzrecht entwickelt wurden.

577 Kruger, Mindestkapital und Glaubigerschutz 86 mwN.

145



Glaubigerschutz bei der GmbH

zu Lasten der Glaubiger bei normalem Geschaftsverlauf mit hoher, das
gewohnliche Geschéftsrisiko deutlich Ubersteigender Wabhrscheinlichkeit
erwarten lasst"’8. Obwohl die Osterreichische Rechtsprechung sich beziiglich
des Falls der "qualifizierten Unterkapitalisierung” noch nicht festgelegt hat,
wurde in der oben erwdhnten Entscheidung die "qualifizierte
Unterkapitalisierung” aber immerhin als moglicher Grund fiar eine

Durchgriffshaftung in Betracht gezogen.

B. Rechtfertigung und Kritik der Durchgriffshaftung

Nach der aktuellen Rechtsprechung ist eine Haftung allein wegen
(qualifizierter) Unterkapitalisierung ausgeschlossen; es mussen vielmehr
betrigerische Elemente dazukommen. Von einem durch die Rechtsprechung
festgelegten variablen Erfordernis des Mindestkapitals kann keine Rede sein;
dazu kann man auch nicht bei Betrachtung der Ansatze in der Literatur

kommen.

Eine Durchgriffshaftung wegen materiell (qualifizierter) Unterkapitalisierung ist
auch in der Literatur noch immer ein sehr strittiges Thema. Selbst unter den
Beflrwortern besteht tiber einzelne Aspekte Uneinigkeit. Beispielsweise wird in
der Literatur haufig diskutiert, ob die Haftung nur bei einer anfanglichen
Unterkapitalisierung®® oder sogar auch bei einer nachtraglichen
Unterkapitalisierung®®® bejahen soll. ME ist es nach der aktuellen gesetzlichen
Lage schwierig die Haftung wegen nachtraglicher Unterkapitalisierung zu
bejahen. Erstens ermdglicht 8 72 GmbHG, eine Nachschusspflicht im
Gesellschaftsvertrag vorzusehen; von einer generellen Nachschusspflicht kann

aber keine Rede sein.>8!

Ebenfalls missten die Gesellschafter - um nicht wegen nachtraglicher

Unterkapitalisierung in Anspruch genommen zu werden - in regelmaldigen

578 8 Ob 629/92, EvBI 1993/144.

579 Das fur die Betriebsfilhrung voraussichtlich notwendige Kapital fehlt schon bei der
Grindung der Gesellschaft.

580 Zu der nachtraglichen Unterkapitalisierung kommt es erst spater durch Verluste oder
Geschéaftsausweitung.

%81 So auch Aicher/Kraus in Straube, GmbHG? § 61 Rz 61 mwN.
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Abstanden die Angemessenheit des Verhaltnisses von Gesellschaftskapital
und Umfang der Geschaftstétigkeit prifen. Eine solche Verpflichtung befindet
sich jedoch nicht im GmbHG. 582

Zusammengefasst lasst sich sagen, dass obwohl in der materiellen
Unterkapitalisierung eine gegen die guten Sitten verstof3ende vorsatzliche
Glaubigerschadigung erblickt wurde, ist eine Haftung allein wegen
(qualifizierter)  Unterkapitalisierung ausgeschlossen. Eine gesetzliche
Grundlage, die Gesellschaft mit einem der unternehmerischen Zielsetzung, in
Hinblick auf das mit der Geschaftsfihrung verbundene Risiko und den
angestrebten Umfang der Geschéftstatigkeit angemessenen Kapital

auszustatten, fehlt.

Das Problem liegt in praktischer Umsetzung der Aufhebung der
Haftungsbeschrankung der Gesellschafter in einer GmbH insbesondere
hinsichtlich der ex ante Bestimmbarkeit des angemessenen Kapitals.58 Wann
liegt eine Unterkapitalisierung®8* vor? Es fehlen klare wirtschaftliche Kriterien
die erlauben den individuellen Eigenkapitalbedarf eines konkreten
Unternehmens zu bestimmen. Der Durchgriff stellt daher eine normative
Ausnahme dar, die von Einzelfallen abhéngig ist und fur die Anerkennung einer
personlichen Haftung der Gesellschafter stets einer besonderen Begrindung
bedarf.

VI. Glaubigerschutzes durch Publizitat?

A. Allgemein

Auf der europaischen Ebene wurden die Rechtssysteme der Mitgliedstaaten

dank der Umsetzung der EU-Richtlinien im Bereich der Rechnungslegung und

582 So auch Aicher/Kraus in Straube, GmbHG2 § 61 Rz 61 mwN; aA Saurer in
Doralt/Nowotny/Kalss, AktG2 § 48 Rz 15 mwN, mit der Begriindung uA, dass auch eine
wachsende GmbH ein mitwachsendes Finanzpolster braucht. Diese Ansicht ist jedoch
meiner Meinung nach nicht unproblematisch, insbesondere fir den Fall des
Kapitalschwundes infolge von Verlusten. Jede Insolvenz ist ndmlich Folge eines derartigen
Kapitalschwundes.

583 Siehe Kriger, Mindestkapital und Glaubigerschutz 84 mwN.

584 Der Begriff darf nicht mit dem Begriff der Kreditwirdigkeit verwechselt werden.
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der  Handelsregisterpublizitat ~ weitgehend  angeglichen.5®  Die im
Gemeinschaftsrecht geforderte Publizitdit von Wirtschaftsdaten soll die
Glaubiger vor kunftigen negativen Entwicklungen der Gesellschaft schitzen.
Bei den Kapitalgesellschaften kommt daher der Offenlegungspflicht wegen der
Beschrankung der persoénlichen Haftung eine grof3e Bedeutung aus der Sicht
des Glaubigerschutzes zu.>®® Gewahrleistet aber die Weitergabe der
Informationen betreffend die Vermoégens-, Ertrags- und Finanzlage des

Unternehmens®8 einen ausreichenden Schutz fir die Glaubiger?

Alle Kapitalgesellschaften sind zur Offenlegung durch Veroéffentlichung bzw
Hinterlegung des Jahresabschlusses beim Firmenbuchgericht verpflichtet. Auf
dieser Weise ,informiert® der Jahresabschluss die Dritte Gber die Vermodgens-,
Ertrags- und Finanzlage des Unternehmens, da jedermann Recht hat, ins

Firmenbuchgericht Einsicht zu nehmen.588

Der Jahresabschluss der Kapitalgesellschaften und somit auch der GmbHs
umfasst neben die Bilanz, die Gewinn- und Verlustrechnung auch den sog
Anhang®®® der eine Erganzung zur Bilanz und zur Gewinn- und
Verlustrechnung in der Form darstellt, dass er diese zu erlautern hat, um ein
maoglichst getreues Bild der Vermdgens- Finanz- und Ertragslage des

Unternehmens zu vermitteln.5?° Die Aufstellung des Jahresabschlusses muss

585 Siehe Vierte RL 78/660/EWG, ABI EG Nr L 222/11 vom 14.08.1978, Siebente RL
83/349/EWG, ABI. EG Nr L 193/1 vom 18.08.1983 und Erste RL 68/151/EWG, ABI EG Nr L
65/8 vom 14.03.1968 (ersetzt durch Erste RL 2009/101/EG, ABI EU Nr L 258/11 vom
01.10.2009).

586 Vgl auch OGH 28.06.2000, 6 Ob 162/00t, GesRZ 2000, 261.

587 Vgl § 222 Abs 2 UGB: ,Der Jahresabschluss hat ein mdglichst getreues Bild der
Vermodgens-, Finanz- und Ertragslage des Unternehmens zu vermitteln. Wenn dies aus
besonderen Umstédnden nicht gelingt, sind im Anhang die erforderlichen zusétzlichen
Angaben zu machen.*

58 |n QOsterreich gibt es komplizierte Regeln hinsichtlich der Offenlegung des
Jahresabschlusses und seiner Einreichung beim Firmenbuchgericht. Nur GroRe GmbHs
haben nach § 277 UGB den Jahresabschluss unsaldiert beim Firmenbuch einzureichen.
Fur mittelgrosse GmbHs gilt, dass sie den beim Firmenbuchgericht einzureichenden
Jahresabschluss durch Einreichen einer weniger tief gegliederten Bilanz vereinfachen
konnen. Siehe naher § 279 UGB. Kleine GmbHs trifft seit dem EU-GesRAG eine
eingeschrankte Offenlegungspflicht, und zwar unabhéngig davon, ob sie prifungspflichtig
ist. Sie haben nur die Bilanz und vereinfachten Anhang einzureichen (8 278 UGB). Aus
diesem Grund ist schon die Intensitdt des Glaubigerschutze zu hinterfragen. In der
Slowakei gibt es eine einheitliche Regelung.

589 Vgl 88 193 Abs 4 und 222 Abs 1 UGB; fiir Slowakei § 17 Gesetz Nr 431/2002 Slg Uber die
Rechnungslegung (Zakon o uctovnictve).

590 Vgl § 236 Abs 1 UGB.
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unter Beachtung der Grundsatze ordnungsgemadaler Buchhaltung klar und
Ubersichtlich erfolgen.>®! Ziel des Anhanges ist es, die der Bilanz oft
anhaftenden Informationsdefizite zu verringern und zur Herstellung der
Vergleichbarkeit mit Vorperioden gewisse zusatzliche Informationen zu

bieten.5%2

Der Jahresabschluss unterliegt in Osterreich der Prifungspflicht durch einen
unabhangigen  Abschlussprifer, der gewdahrleisten soll, dass der
Jahresabschluss den gesetzlichen Bestimmungen entspricht; das gilt fur
groRe®? und mittelgroRe>®* sowie kraft Gesetzes aufsichtsratspflichtige®%

Gesellschaften.>%

In der Slowakei sind zur Prifung des Jahresabschlusses ua die GmbHs
verpflichtet, bei denen im vergangenen Jahr, fir welches der Jahresabschluss
Uberpruft wird, mindestens zwei von folgenden Bedingungen erfillt sind: (i) die
Bilanzsumme Ubersteigt nach der Brutto-Bewertung EUR 1 Mio; (ii) der Netto-
Umsatz (Erlés aus Produkten, Waren und Dienstleistungen) ubersteigt
EUR 2 Mio; (iii) die Durchschnittsanzahl von Arbeitnehmern tbersteigt 30.5%7

Bei der Aufstellung des Jahresabschlusses sind zahlreiche Bilanzierungs- und
Bewertungsvorschriften zu bertucksichtigen, die sich im
Rechnungslegungsgesetz befinden. In den handelsrechtlichen Vorschriften

591 Siehe auch Koppensteiner/Riiffler, GmbHGS3, § 22 Rn 10.

592 Siehe Nowotny in Straube zu UGB II/RLGS3, § 222 Rz 31.

593 Gemal § 221 Abs 3 UGB sind grof3e Kapitalgesellschaften solche, die mindestens zwei der
drei nachstehenden Merkmale Uberschreiten: (i) 19,25 Millionen Euro Bilanzsumme; (ii)
38,5 Millionen Euro Umsatzerlése in den zwolf Monaten vor dem Abschlussstichtag; (iii) im
Jahresdurchschnitt 250 Arbeitnehmer. Siehe auch 2. Kapitel dieses Teiles, 1ll.B. —
Regelungszweck der § 123 slowHGB und § 82 Abs 1 GmbHG.

5% GemalR § 221 Abs 2 UGB sind mittelgrof3e Kapitalgesellschaften solche, die mindestens
zwei der drei folgender Merkmale Uberschreiten: (i) 4,84 Millionen Euro Bilanzsumme; (ii)
9,68 Millionen Euro Umsatzerlése in den zwdlf Monaten vor dem Abschlussstichtag; (iii) im
Jahresdurchschnitt 50 Arbeitnehmer und mindestens zwei der drei nachstehenden
Merkmale nicht Uberschreiten: (i) 19,25 Millionen Euro Bilanzsumme; (i) 38,5
Millionen Euro Umsatzerldse in den zwolf Monaten vor dem Abschlussstichtag; (i) im
Jahresdurchschnitt 250 Arbeitnehmer.

5% Siehe § 29 Abs 1 GmbHG; insbesondere ist ein Aufsichtsrat zu bestellen, wenn das
Stammkapital EUR 70.000,- und die Anzahl der Gesellschafter flinfzig Ubersteigen, oder
die Anzahl der Arbeithehmer im Durchschnitt dreihundert Ubersteigt. In der Slowakei darf
eine GmbH max fiinfzig Gesellschafter haben. In Osterreich muss eine GmbH bei dieser
Anzahl einen Aufsichtsrat bestellen.

5% Siehe Koppensteiner/Riffler, GmbHGS, § 22 Rn 21.

597 Vgl § 19 Gesetz Nr 431/2002 Slg Uber die Rechnungslegung (Zakon o tctovnictve).

149



Glaubigerschutz bei der GmbH

konnen wir jedoch nicht explizit konkrete Funktionen bzw Ziele der Aufstellung
des Jahresabschlusses finden. Aus den haufigen Diskussionen in der Literatur
lassen sich insbesondere zwei Funktionen ableiten, ndmlich Informations- und

Ausschuttungsbemessungsfunktion.

Die Informationsfunktion dient — wie schon oben erwahnt — zur Weitergabe der
Informationen betreffend die Vermoégens-, Ertrags- und Finanzlage des

Unternehmens.

Ziel der Ausschittungsbemessungsfunktion ist es, den ausschittbaren
Jahresuberschuss bzw Bilanzgewinn als Grundlage fur die Bemessung
ergebnisabhangiger Einkommenszahlungen zu ermitteln.>®® Dabei ergeben sich
Interessenkonflikte zwischen den Glaubigern und Gesellschaftern. Einerseits
steht die beschrankte Haftung der Gesellschaft, aufgrund welcher die Glaubiger
nur an das Gesellschaftsvermdgen greifen koénnen, anderseits als
Gegengewicht zu dem Privileg der beschrankten Haftung, das Interesse der
Glaubiger an Festlegung der Vorschriften Uber die Aufbringung der
Mindesthaftungsmasse. Aus diesem Grund kann der Aufstellung des
Jahresabschlusses, zusatzlich die Kapitalerhaltungsfunktion zugeschrieben

werden.

B. Rechtfertigung und Kritik des Glaubigerschutzes durch Publizitat

Wie schon oben erwéhnt, soll die Publizitat von Wirtschaftsdaten die Glaubiger
vor kunftigen negativen Entwicklungen der Gesellschaft schitzen; die
Glaubiger kénnen aufgrund der zur Verfigung gestellten Informationen tber die
tatsachliche wirtschaftliche Situation der Gesellschaft die Kreditwirdigkeit der

Gesellschaft beurteilen und sich gegebenenfalls Sicherheiten ausbedingen.

Ohne Zweifel ist ein Jahresabschluss ein malRgebliches Informationsinstrument

nicht nur fir gegenwartige aber auch fiir potenzielle Vertragspartner. Trotzdem

598 Urnik, Betriebswirtschaftliche Anforderungen an den Glaubigerschutz — Der HGB-
Abschluss als malBgebliches Instrument (?), in Kalss, Aktuelle Fragen des
Glaubigerschutzes im italienischen slowenischen und Osterreichischen
Kapitalgesellschaftsrecht (2002) 13 mwN.
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besteht zwischen vorsichtiger Rechnungslegung und der Informationsfunktion

im Sinne einer , True-and-fair-view" Berichterstattung eine virulente Diskrepanz.

Mit der Ausschittungsbemessungsfunktion wird es versucht, mit einer sog
L2Ausschuttungssperre® einerseits in der Phase der Gewinnverwendung und
anderseits in der Phase der Gewinnentstehung auf die HoOhe des
ausschuttbaren Betrages einzuwirken. Insbesondere sollten in der Phase der
Gewinnentstehung bestimmte Gewinnvermittlungsregeln, unter
Berucksichtigung des Glaubigerschutzes, den ausschittbaren Betrag gering

halten.>9°

Diese Grundsatze werden insbesondere aus der Sicht der Effizienz des
Glaubigerschutzes kritisiert. Gegen einen effektiven Glaubigerschutz spricht
das Argument der Legung und Auflésung stiller Reserven. Diese entstehen
entweder auf der Aktivseite, wenn der Buchwert niedriger als der Zeitwert ist
oder durch Nichtaktivierung bestimmter Wirtschaftsgiter oder auf der
Passivseite durch den Ansatz fiktiver Schulden. Insofern kann der
Jahresabschluss die Gewinne zunachst durch den Ansatz geringer
Vermogenswerte verbergen und in schlechten Zeiten von diesen Wertansatzen

wieder profitieren.6%

Die Publizitatspflicht sollte den Investoren wichtige Informationen Uber die
wirkliche Vermdgens-, Finanz- und Ertragslage des Unternehmens liefern
aufgrund  welcher sie dann die entsprechenden  wirtschaftlichen
Entscheidungen treffen koénnen. Diese werden jedoch aufgrund der (Uber-)

vorsichtigen Rechnungslegungsvorschriften in den Jahresabschluss nicht

59 Das sog Vorsichtsprinzip (der Grundsatz, wonach bei der Bilanzierung alle Risiken und
Verluste angemessen zu berlcksichtigen sind und dadurch der Kapitalerhaltung und dem
Glaubigerschutz dienen; international durch den Grundsatz der ,Fair presentation®
Uberlagert) wird insbesondere Uber die Bilanzierungsregel des Realisationsprinzipes und
Imparitatsprinzipes konkretisiert. GemaR dem Realisationsprinzip durfen Gewinne nur
ausgewiesen werden, wenn sie am Bilanzstichtag bereits realisiert wurden. Dadurch wird
Erfolgsneutralitéat von Beschaffungsvorgdngen gewahrleistet. Das Imparitatsprinzip besagt,
dass vorhersehbare Verluste, sobald sie erkennbar sind, bereits vor ihrem Eintritt zu
bertcksichtigen sind. Diese werden in der Bilanz folgend durch das Niederstwertprinzip auf
der Aktivseite und dem Hdochstwertprinzip und die Verpflichtung zur Bildung von
Ruckstellungen auf der Passivseite konkretisiert. Siehe im Detail Urnik/Urtz in Straube zu
UGB II/RLG?, § 201 Rz 54 1.

600 S0 auch Urnik, Betriebswirtschaftliche Anforderungen an den Glaubigerschutz 25.
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transferiert.®°1 Man muss sich in diesem Zusammenhang die Frage stellen, ob

das nach den nationalen Vorschriften®? ermittelte Eigenkapital eine

okonomisch aussagekraftige Grol3e ist oder ob die internationalen IAS

Vorschriften®3 nicht besser die Glaubiger informieren und schiitze wirden.

601

Siehe im Detail auch Urnik, Betriebswirtschaftliche Anforderungen an den Glaubigerschutz
25.

602 Wie schon oben erwahnt, ist der Zweck dieser Vorschriften, welche durch Vorsichtsprinzip

603

und Glaubigerschutz gekennzeichnet sind, die Vermittlung eines mdéglichst getreuen Bildes
der Vermogens-, Finanz- und Ertragslage; die Adressaten sind primar Gesellschafter und
Glaubiger.

Die internationalen Vorschriften werden durch den Grundsatz der periodengerechten
Erfolgsermittlung gekennzeichnet. IAS haben auch Bestandteile des Jahresabschlusses um
Bilanz, Gewinn- und- Verlust-Rechnung, Notes, Kapitalflussrechnung,
Segmentberichtserstattung erweitert aufgrund welcher die Investoren
entscheidungsrelevante Informationen Uber die Vermoégens-, Finanz- und Ertragslage
leichter zur Verfligung haben (sog ,Decision-usefulness“-Ansatz).

152



Zusammenfassung und Ausblick

3. TEIL Zusammenfassung und Ausblick

Das slowakische Gesellschaftsrecht ist Uberwiegend in einem einzigen Gesetz,
namlich im Handelsgesetzbuch kodifiziert. Das slowakische
Handelsgesetzbuch beinhaltet neben dem Recht der Personen- und
Kapitalgesellschaften auch den Handelsstand. Slowakisches Recht ist aus
Osterreichischer Sicht keine ,fremde“ Rechtsordnung. Der slowakische
Gesetzgeber hat viele im Ausland - insbesondere im deutschen,
Osterreichischen und franzésischen Rechtssystem - entwickelte Institute in sein
eigenes Rechtssystem Ubernommen; diese wurden jedoch aus
unterschiedlichen Grinden wie zB unterschiedliche wirtschaftliche Ablaufe, das
soziale Umfeld, der Wille des Gesetzgebers, die Geschichte und die
Entwicklung des Rechtssystems nicht unveréndert Gbertragen sondern an das
slowakische Umfeld angepasst.

Der slowakische Gesetzgeber hat seit dem Fall des Kommunismus zahlreiche
Schritte unternommen, die als glaubigerschutzfreundlich anzusehen sind. Als
Beispiel kann man die Novelle des slowakischen Handelsgesetzbuches aus
dem Jahr 2002 erwéhnen. Diese betraf die Offenlegungspflicht fir den
Jahresabschluss. Nach dieser Novelle mussten alle Aktiengesellschaften,
Gesellschaften mit beschrankter Haftung und Genossenschaften den
Jahresabschluss in die vom Registergericht gefuhrte Urkundensammlung
einbringen und veréffentlichen. Davor bestand diese Offenlegungspflicht nur fir
prafungspflichtige Gesellschaften. Die Praxis hat jedoch gezeigt, dass trotz der
Weitergabe relevanter Informationen beztglich der Vermdgens-, Ertrags- und

Finanzlage des Unternehmens, kein hinreichender Schutz gewéhrleistet wird.

In den letzten Jahren hat sich nicht nur in der Slowakei sondern auch auf der
europaischen Ebene viel getan. Durch die Entwicklung der Rechtsprechung
des EuGH hat die Sitztheorie innerhalb der Européischen Union ihre Relevanz
verloren. Dadurch ist das Einwandern auslandischer Gesellschaftsformen
zulassig geworden. Das hat zur Folge, dass ein strenges Gesellschaftsrecht de
facto von ausléandischen Billig-Gesellschaften mbH verdrangt wird. Dies betrifft

insbesondere Kapitalaufbringungs- und Kapitalerhaltungsvorschriften im
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GmbH-Recht, die auf auslandische Kapitalgesellschaften auch dann keine
Anwendung finden, wenn diese in Osterreich ihren Verwaltungssitz oder eine
Zweigniederlassung haben; vielmehr ,importieren sie ihr eigenes

Grundungsrecht (lex societatis).6%4

Im Gefolge dieser Entwicklung haben zahlreiche Mitgliedsstaaten der EU
erkannt, dass sie die Struktur der Rechtsform GmbH ,entschlacken® muissen,
um ihre Position im innereuropéischen Wettbewerb zu verbessern und der
Abwanderung in fremde Rechtsordnungen entgegenzutreten und haben bereits
ihr Gesellschaftsrecht reformiert, und zwar in erheblichem Ausmal3 zum Vortell
der Grunder und Gesellschafter, jedoch auf Kosten des Glaubigerschutzes und
der Geschaftsverkehrssicherheit. Besonders attraktiv sind namlich die
Gesellschaften geworden, die auf die Aufbringung eines
Mindest(stamm)kapitals  verzichten,  geringere  Haftungsrisiken und

Grundungskosten sowie geringe Steuerbelastung bieten kénnen.

Als Beispiele konnen Deutschland durch die Einfihrung einer neuen
Rechtsform der UG (haftungsbeschrankt), oder Frankreich seit seiner jingsten
Reform auf welcher Grundlage eine GmbH schon mit einem Euro gegrindet
werden kann, erwahnt werden. Andere Mitgliedstaaten der EU fuhren bereits
Gesprache hinsichtlich der Herabsetzung des Mindeststammkapitals. Als
Beispiel kann Danemark erwahnt werden. In Danemark existiert seit
01.01.2014 die haftungsbeschrankte Unternehmergesellschaft (IVS) als
Variante der Gesellschaft mit beschrankter Haftung (ApS); zusatzlich wurde
das Mindeststammkapital der ApS von 80.000,- Danischen Kronen
(umgerechnet EUR 10.726,-) auf 50.000,- Danischen Kronen gesenkt und die
grenzuberschreitende Sitzverlegung ermoéglicht. Es gibt keinen Zweifel, dass
der schon so oft erwahnte ,Delaware-Effekt, das race to the bottom, in Europa

angekommen ist.

Auch die Slowakei hat nicht lange mit den Reformen gewartet. Eine der
wichtigsten Reformen war die Einfihrung einer sog Flat Tax Besteuerung im

Jahr 2004. Der einheitliche Steuersatz in der Hohe von 19 % welcher sowohl

604 Siehe zB Wohlfahrt, Glaubigerschutz bei EU-Auslandsgesellschaften 22 ff.
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fur naturliche als auch fur juristische Personen galt hat die Attraktivitat der
slowakischen Gesellschaft mit beschrankter Haftung ohne Zweifel erhoht. Ziel
der Einfuhrung einer sog Flat Tax Besteuerung war insbesondere die
steuerliche Standortattraktivitat fir auslandische Investoren zu erh6hen. Dies
ist auch gelungen. Das pauschale Steuersystem hatte substantiell zum Ruf der
Slowakei als Unternehmerparadies beigetragen und gemeinsam mit dem EU-
Beitritt einen Investitionsboom ausgel6st. Die neue slowakische Regierung hat
nach genau neuen Jahren ihre Flat Tax jedoch abgeschafft. Zu dieser
Entscheidung hat vielmehr die Hoffnung der Regierung auf die Erhéhung des
Abgabeaufkommens gefuhrt als die sachlichen Argumente. Ob es sich nur um
einen Einmaleffekt handelt, der das Budget nicht nachhaltig entlastet oder ob
die jetzige Regierung auch ihre Ziele erreichen wird, wird die Zeit zeigen. ME
macht die Steuererh6hung die Slowakei jedoch flir Investoren sicher nicht
attraktiver. Zusatzlich bewirken Anderungen der gesetzlichen Lage, welche so
kurzfristig umgesetzt werden, meiner Meinung nach keine Kontinuitat und

sorgen fur kein positives Klima.

Es muss an dieser Stelle erwahnt werden dass die EuGH Entscheidungen eine
Fulle neuer Rechtsfragen aufwarfen, insbesondere ist umstritten, welches
Recht fir die im Ausland gegrindeten Gesellschaften, die jedoch ihren
Tatigkeitsschwerpunkt in Osterreich haben, zur Anwendung kommt. Gerade bei
solchen Gesellschaften, sog Scheingesellschaften ist dieses Problem markant,
da wegen des Auseinanderfallens von Satzungssitz (Grindungsrecht) und
Tatigkeitsschwerpunkt auch die malRgeblichen Anknutpfungspunkte des
Internationalen  Gesellschafts-, Insolvenz- oder  Deliktsrechts  auf

unterschiedliche Rechtsordnungen zeigen.6%

Die Rechtsprechung des EuGH warf gleichzeitig die Frage hinsichtlich der
effektiven Regelung des Glaubigerschutzes auf. Da sich die meisten
Glaubigerschutznormen sowohl in der Slowakei als auch in Osterreich im
Gesellschaftsrecht befinden - vor allem sind das Mindestkapital sowie die
Kapitalaufbringungs— und Kapitalerhaltungsvorschriften zu beachten - haben

605 Siehe dazu Adensamer/Eckert, Osterreich, in Kalss, Vorstandshaftung in 15 européischen
Landern (2005) 165, 270 ff sowie Adensamer, Ein neues Kollisionsrecht fur Gesellschaften
154.
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insbesondere die Kapitalaufbringungs— und Kapitalerhaltungsvorschriften im
Zusammenhang mit der Rechtsform der Gesellschaft mit beschrankter Haftung

im europaischen Raum eine lebhafte Diskussion entfacht.

Die Rechtsform der Gesellschaft mit beschrankter Haftung gehort heutzutage
im Wirtschaftsleben sowohl in Osterreich als auch in der Slowakei zu den
bedeutendsten und beliebtesten Organisationsformen. Der Grund flr ihre
Beliebtheit ist insbesondere ihre rechtliche, vermégensmallige und
haftungsrechtliche Trennung von den Gesellschaftern. Da die Neigung zu
sorglosem Vorgehen auf Kosten der Glaubiger aufgrund des Absehens von
personlicher Gesellschafterhaftung bei vielen Unternehmern sehr grol3 ist, steht
die Rechtsform der Gesellschaft mit beschrankter Haftung im Zusammenhang
mit dem Glaubigerschutz im Zentrum rechtspolitischer Diskussionen.

Das Glaubigerschutzkonzept baut heutzutage noch immer auf dem
Mindestkapital obwohl es von vielen als uneffektiv und verzichtbar angesehen
wird. Dem Mindestkapital werden mehrere Funktionen zugewiesen. Erstens
sollten Gesellschafter selbst einen splrbaren Anteil am Unternehmerrisiko
tragen. Zweitens soll durch das Mindestkapital die Grindung ungeniigend
fundierter Gesellschaften vermieden werden und die Anfangsverluste der
GmbH sollten dadurch abgefedert werden. Das
Mindeststammkapitalerfordernis wird in der Literatur als ,Ausgleich® zum
Haftungsprivileg, als Eintrittspreis fur die ,Wegnahme® der persénlichen
Haftung, gesehen, um die Seriositat des Unterfangens sicherzustellen bzw eine

Art Warnfunktion auszuiiben.

Kann man aber ernsthaft behaupten, dass das 0Osterreichische Mindestkapital
in der gesetzlich vorgesehenen Hohe von EUR 35.000,- oder sogar das
slowakische Mindestkapital in der gesetzlich vorgesehenen Ho6he von
EUR 5.000,- die Glaubiger vor Spekulationen seitens der Unternehmer schutzt,
insbesondere in der heutigen Welt wo ein solcher Betrag nur die
Anfangskosten eines kleinen Dienstleisters deckt? Kann man die Ansicht
wirklich vertreten, dass je hoher der Mindestkapitalbetrag ist, desto groR3er ist

auch der Anspruch auf die beschrankte Haftung?
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In der Literatur wird insbesondere auf die Funktion des Mindestkapitals und der
Kapitalaufbringung als Instrument des Glaubigerschutzes hingewiesen. Kénnen
aber die Glaubiger darauf vertrauen, dass der im Firmenbuch eingetragene
Betrag tatsachlich nach der Eintragung der Gesellschaft ins Firmenbuch den
Glaubigern zur Verfugung steht? Diese Frage muss meiner Meinung nach
verneint werden. Die Mindestkapitalvorschriften gewahrleisten einen
temporéren, auf den Grindungszeitpunkt beschrankten Schutz. Weder in der
Slowakei noch in Osterreich besteht jedoch die Pflicht das Eigenkapital der
Gesellschaft auch in dieser Hohe zu erhalten. Die Einlagen der Gesellschafter
stellen am Anfang der Gesellschaft zur Verfligung ein echtes ,working capital®
dar. Wie kann das Mindeststammkapital einen Haftungsfond, ein
Garantiekapital fur die Glaubiger in der Insolvenz der Gesellschaft bilden, wenn

es ganz legal im Betrieb verbraucht werden darf?

Dem Mindestkapital wird eine ,erzieherische Funktion“ zugestanden. Meiner
Meinung nach lasst sich  die ,erzieherische  Funktion® des
Mindeststammkapitalerfordernisses jedoch kaum messen. Wie die Praxis zeigt,
gibt es weder einen Zusammenhang zwischen der Hohe des Stammkapitals
zum  Zeitpunkt der  Gesellschaftsgrindung und  der  spateren
Insolvenzanfalligkeit der Gesellschaft noch einen Zusammenhang zwischen der

Haftungsbeschrankung und dem Mindestkapital.

Wie bereits oben erwdhnt, wird in der Literatur das Mindestkapitalerfordernis
als Eintrittspreis fur die ,Wegnahme* der personlichen Haftung gesehen. Nur
eine ,angemessene” Eigenkapitalausstattung sollte das Haftungsprivileg
rechtfertigen. Wann ist aber die Eigenkapitalausstattung ,angemessen“? Und
nach welchen Kriterien? Das Mindestkapital orientiert sich weder in Osterreich
noch in der Slowakei am individuellen Eigenkapitalbedarf des Unternehmens.
Meiner Meinung nach ware es sehr schwer oder sogar unmoglich eine
,angemessene“ Eigenkapitalquote je nach Unternehmenstatigkeit festzulegen.
Die Betriebswirtschaft musste zuerst die Kriterien entwickeln, die Kapitalbedarf
und Ausfallsrisiko verlasslich angeben, was bis jetzt nicht geschehen ist. Die

Kapitalaufbringungsvorschriften verhindern daher nicht die Grindung von
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Gesellschaften, die zwar den Mindestkapitalbetrag aufbringen, der aber in

keiner Relation zu Art und Umfang der Geschaftstatigkeit steht.

Gewabhrleistet das derzeitige System Uberhaupt einen ausreichenden Schutz?
Eine eindeutige Antwort gibt es nicht. Aus meiner Sicht ist das Mindestkapital
kein wirkliches Garantiekapital, sondern eher ein abstraktes Soliditatsindiz und
ein Eintrittspreis fur die unbeschrankte Haftung. Auch die Entwicklung des
internationalen Gesellschaftsrechts in europaischen Landern tendiert eher zur
Aufgabe bzw Herabsetzung des Mindestkapitals mit dem Argument, dass das
Garantiekapital einem Gesellschaftsglaubiger keine Sicherheit bietet. Ein
sorgféaltig handelnder Glaubiger kann nicht blind darauf vertrauen, dass seine
Forderung gegen die Gesellschaft jederzeit beglichen werden kann. Die
potenziellen Geschaftspartner sollten mE ihre Entscheidungen ua anhand der
Bonitatsauskiinfte und aktuellen Jahresabschlisse und nicht blof3 anhand des

gesellschaftsvertraglichen (Mindest-) Kapitals treffen.

Der ,begrenzte” Glaubigerschutz ist jedoch nur dann mdglich, wenn neben den
Kapitalaufbringungsvorschriften auch  Kapitalerhaltungsregeln  verankert
werden. Das System der Kapitalerhaltung in der Slowakei und in Osterreich ist
eine logische Folge der Mindestkapital- und
Mindestkapitalaufbringungsvorschriften.  Die  wichtigste ~ Funktion  der
Kapitalerhaltungsregeln ist daher das Verbot der Vermdgensausschuittung, die
nicht Gewinn ist. Die Kapitalerhaltungsregeln schiitzen gegen die offene oder
verschleierte Aufzehrung des Gesellschaftsvermdgens durch die Gesellschafter
oder ihnen nahe stehende Personen. Die Ausschittungsbegrenzungen dienen
daher der Absicherung von Glaubigeransprichen. Das gegenwartige System
der Kapitalerhaltung ist jedoch nicht perfekt. Die grofdte Kritik an die
Kapitalerhaltungsregeln ist ihre Komplexitdt und Inflexibilitdt, die wiederum
hohe Compliance-Kosten verursachen, vor allem in Form von
Beratungsaufwand. Insbesondere die Starrheit der Kapitalerhaltungsregeln wird
haufig kritisiert, weil sie sinnvolle Unternehmensfinanzierungen verhindert. Die
Kapitalerhaltungsregeln werden nicht nur wegen ihrer Starrheit und Strenge
kritisiert sondern der gesamte Glaubigerschutz wird von manchen in Frage

gestellt, insbesondere weil das Ausschittungsverbot bei Verlusten nicht zur
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Anwendung kommt und daher das Gesellschaftsvermdgen durch diese vollig
aufgezehrt werden kann. Sowohl § 82 GmbHG als auch § 123 slowHGB
schitzen die Glaubiger nicht vor einem Insolvenzrisiko. Meiner Meinung nach
sind Kapitalerhaltungsregeln wichtig um den Glaubigern einen Schutz zu
bieten, der durch die bestehenden Kapitalerhaltungsregeln auch teilweise
gewahrleistet wird. Einfachere Ausschittungsregeln, die etwa nur an die
Erhaltung der Zahlungsfahigkeit und Vermeidung der Uberschuldung
anknupfen wirden, wirden sich mE jedoch besser anbieten. Sie wirden nicht
so hohe Kosten verursachen, und wirden eine Rickfuhrung nicht bendtigter
liquider Mittel ermdglichen. Solche kdénnten dann in anderen Bereichen des

Geschaftes verwendet werden und dem Unternehmen uU Gewinn erbringen.

Die ununterbrochene Kritik an der o6sterreichischen Regelung und natirlich
auch der starke Wettbewerb der Kapitalgesellschaften in anderen EU Landern
haben im Jahr 2013 zu Herabsetzung des Stammkapitals von EUR 35.000,-
auf EUR 10.000,- in Osterreich gefuhrt. Es wurde die sog GmbH ,light*
geschaffen. Die Herabsetzung des Stammkapitals und die leichtere und
finanziell glnstigere Grindung einer GmbH sollte die dsterreichische GmbH im
europaischen Wettbewerb der Kapitalgesellschaften attraktiver machen und
somit zu einer Starkung des Wirtschaftsstandortes in Osterreich beitragen.
Nach nur acht Monaten wurde die GmbH ,light” jedoch wieder abgeschafft. Zu
ihrer Abschaffung hat vielmehr die Tatsache gefuhrt, dass mit der Reduktion
des Stammkapitals ein erheblicher Verlust an Mindestkorperschaftssteuer
verbunden war als die Kritik, welche im geringen Stammkapital die Gefahr einer
Unterkapitalisierung und somit das Risiko fir die Befriedigung der
Glaubigerforderungen sah. Als voribergehende Ldsung wurde die sog
,Grundungsprivilegierung“ geschaffen. Die Rechtssicherheit fir den
Wirtschaftsstandort Osterreich wird im Zusammenhang mit solcher kurzfristigen

Anderung mE in Frage gestellt werden.

In der Slowakei wird in letzter Zeit auch der Reformbedarf des GmbH Rechts
heftig diskutiert. Das hei3este Thema ist die Einfihrung einer GmbH mit einem
Mindeststammkapital iHv EUR 25.000,- und einer GmbH ,light® mit einem
Stammkapital von EUR 1,- bis EUR 25.000,-. Die Diskussion ist aufgrund der
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EinfGhrung einer neuen Rechtsform der UG (haftungsbeschrankt) in
Deutschland entstanden. Den GmbHs ,light” sollten - nach dem sich noch in
Vorbereitung befindlichen Entwurf zur Novelle des slowHGB - zusatzliche
Verpflichtungen auferlegt werden; insbesondere mussen die Geschaftspapiere
den Betrag des Stammkapitals und das Ausmal’ seiner Einzahlung beinhalten.
Meiner Meinung nach sagt die Angabe des Mindestkapitals nichts Uber das
tatsachliche Reinvermdgen der Gesellschaft. Die Pflicht setzt jedoch mE nach
einen gewissen Anreiz fur ein hoheres Stammkapital als Seriositatsausweis.
Zusatzlich wird in der Slowakei die Einfuhrung einer dem d&sterreichischen
Eigenkapitalersatzrecht @hnlichen Regelung diskutiert. Warum hat sich der
slowakische Gesetzgeber nicht friiher mit diesem Thema beschaftigt? Aufgrund
der Rechtsprechung ist das Eigenkapitalersatzrecht in Osterreich schlechthin
eskaliert. Die in Rede stehende Rechtsmaterie fing an, unubersichtlich zu
werden. Aus diesem Grund, war es notwendig in die Entwicklung des
Eigenkapitalersatzrechts seitens des Gesetzgebers einzugreifen, um
Rechtssicherheit in diesem Gebiet zu schaffen. In der Slowakei gibt es keine
derartige richterrechtliche Rechtsfortbildung. Da es in der Slowakei an der
umfangreichen Rechtsprechung fehlt muss meines Erachtens nach der
slowakische Gesetzgeber bei der Umsetzung eines dem &sterreichischen
Eigenkapitalersatz-Gesetz &ahnlichen Gesetzes vorsichtig sein, um unklare
Regelungen zu vermeiden welche wiederum zu neuen kurzfristigen Novellen
fuhren und dadurch die Rechtssicherheit fir den Wirtschaftsstandort Slowakei
in Frage stellen wirden. Die geplante Novelle wird schon jetzt heftig kritisiert.
Ob die ndhere Zukunft eine Reform des slowHGB bringen wird, steht noch in

den Sternen.

Zweifelllos bleibt dass sowohl in der Slowakei als auch in Osterreich friiher
oder spater bestimmte Reformen, welche fir die Verbilligung, Vereinfachung
und Liberalisierung des Gesellschaftsrechts sprechen, umgesetzt werden
mussen, um die Lander wirtschaftsfreundlich und attraktiv im internationalen
gesellschaftsrechtlichen Wettbewerb zu machen. Dies sollte jedoch nicht auf
Kosten der Glaubiger passieren. Relevanter als die Abschaffung des geltenden
Kapitalschutzsystems konnte beispielsweise ein Bulrokratieabbau bei der

GmbH Grindung sein, welcher die Dauer ihrer Grindung verkirzt. Meiner
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Meinung nach, kann zB die Attraktivitdt der Osterreichischen GmbH im
europaischen Wettbewerb schon dadurch erhéht werden, wenn die Grindung
und das Firmenbuchverfahren beschleunigt und nicht mit solchen Kosten (man
muss mit Anwaltskosten, Notarkosten, Eintragungsgebihren iHv ca
EUR 2.500,- bis EUR 3.000,- rechnen; ausserdem dauert die Eintragung mind
2 Wochen, wobei es keine einheitliche und klare Regelungen fiur die

Rechtspfleger gibt) verbunden wird.

Zusatzlich hat sich durch die EU — Erweiterung die Moglichkeit eréffnet, sich mit
neue Glaubigerschutzmechanismen auseinanderzusetzen, die in anderen
Mitgliedstaaten angewandt werden. Mit Hilfe des Rechtsvergleichs kdnnte man
ein neues tatsachlich effektives Konzept bilden, welches geeignet ware, eine
angemessene Eigenkapitalausstattung und einen effektiven Glaubigerschutz

sicherzustellen.
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Zusammenfassung

Die Rechtsform der Gesellschaft mit beschrankter Haftung gehort heutzutage
im Wirtschaftsleben sowohl in Osterreich als auch in der Slowakei zu den
bedeutendsten und beliebtesten Organisationsformen. Der Grund flur ihre
Beliebtheit ist insbesondere ihre rechtliche, vermdégensmallige und
haftungsrechtliche Trennung von den Gesellschaftern. Da die Neigung zu
sorglosem Vorgehen auf Kosten der Glaubiger aufgrund des Absehens von
personlicher Gesellschafterhaftung bei vielen Unternehmern sehr grol3 ist, steht
die Rechtsform der Gesellschaft mit beschrankter Haftung im Zusammenhang

mit dem Glaubigerschutz im Zentrum rechtspolitischer Diskussionen.

In den letzten Jahren hat sich auf der europaischen Ebene viel getan. Durch
die Entwicklung der Rechtsprechung des EuGH hat die Sitztheorie innerhalb
der Européaischen Union ihre Relevanz verloren. Dadurch ist das Einwandern
auslandischer Gesellschaftsformen zulassig geworden. Im Gefolge dieser
Entwicklung haben zahlreiche Mitgliedsstaaten der EU erkannt, dass sie die
Struktur der Rechtsform GmbH ,entschlacken® missen, um ihre Position im
innereuropaischen Wettbewerb zu verbessern und der Abwanderung in fremde
Rechtsordnungen entgegenzutreten und haben bereits ihr Gesellschaftsrecht
reformiert, und zwar in erheblichem Ausmall zum Vorteil der Grinder und
Gesellschafter, jedoch auf Kosten des Glaubigerschutzes und der
Geschaftsverkehrssicherheit.  Besonders  attraktiv = sind  namlich  die
Gesellschaften geworden, die auf die Aufbringung eines
Mindest(stamm)kapitals  verzichten,  geringere  Haftungsrisiken und

Grundungskosten sowie geringe Steuerbelastung bieten kénnen.

Trotz  der  starken Globalisierungstendenz ~ weist  die  aktuelle
gesellschaftsrechtliche Lage der Rechtsform GmbH in den Mitgliedsstaaten der
EU doch aufgrund der verschiedenen historischen Wege und unterschiedlichen
politischen Situation bestimmte Unterschiede auf. Diese Arbeit versuchte auf
das Gemeinsame und die Unterschiede (Vorteile und Nachteile solcher
"konkurrierenden” Gesellschaftsformen) der 6sterreichischen und slowakischen
GmbH unter besonderer Berucksichtigung der Glaubigerschutzeinrichtungen

einzugehen.



