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ao. Univ.-Prof. Mag. Dr. Gerhard Schummer
Institut fiir Osterreichisches und Internationales
Unternehmens- und Wirtschaftsrecht
Rechtswissenschaftliche Fakultit der Universitit Graz
Universitdtsstrafie 15/C4
8010 Graz

tel. 0316/380-3575
fax 0316/380-693575
email: gerhard.schummer@uni-graz.at

An das

Bundesministerium fur Justiz
Museumstralie 7

1070 Wien

E-Mail: team.z@bmj.gv.at

E-Mail: begutachtungsverfahren@parlament.gv.at

Graz, am 22.4.2013

Betrifft:

Ministerialentwurf betreffend ein Bundesgesetz, mit dem das GmbH-Gesetz, die Insolvenzor-
dnung, das Notariatstarifgesetz, das Rechtsanwaltstarifgesetz und das Korperschaftsteuerge-
setz 1988 geandert werden (Gesellschaftsrechts-Anderungsgesetz 2013 - GesRAG 2013)

Sehr geehrte Damen und Herren!

Sie haben mir mit Schreiben vom 21.3.2013 (BMJ-Z10.010/0003-1 3/2013) den Entwurf eines
Gesellschaftsrechts-Anderungsgesetzes 2013 (GesRAG 2013) iibermittelt und um eine Stel-
lungnahme gebeten. Ich bedanke mich fiir die Mdglichkeit einer AuBerung zum vorliegenden
Entwurf und erlaube mir, nachfolgende

Stellungnahme

abzugeben.
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I. Zu den Zielen des Entwurfs (VVorblatt des Entwurfs)

Als Ziel des vorliegenden Entwurfs wird die Erhéhung der Anzahl der jahrlichen Neugrin-
dungen von 8.000 auf zumindest 9.000 vorgegeben. Dies wére an sich aus wirtschaftspoliti-
schen Erwagungen winschenswert, wenn sich die Zahl der Unternehmenstréager dadurch ab-
solut und auch nachhaltig vergroRern wirde. Der Entwurf geht aber offensichtlich selbst da-
von aus, dass dadurch die Anzahl der Unternehmer bzw. Unternehmenstrager nicht vergro-
Rert, sondern nur eine Umschichtung zwischen den zur Verfligung stehenden Rechtsformen
vorgenommen wird'. Der Entwurf begriindet nicht, weshalb diese Umschichtung innerhalb

der Rechtsformen zu Gunsten der GmbH aus wirtschaftspolitischen oder sonstigen Griinden

sinnvoll und daher erwiinscht sein soll. Das Ziel der Erhéhung von GmbH-Grindungen um
1.000 pro Jahr erscheint willkirlich und sachlich nicht begriindbar. Genauso gut hatte man als
Zielvorgabe aufgrund der stark sinkenden Zahl von Aktiengesellschaften (mit Stichtag
1.1.2007 waren noch 2.057 AG im Firmenbuch eingetragen; am 1.1.2013 betrug die Zahl nur
mehr 1.760!) eine Trendumkehr anpeilen und als adaquates Mittel die Herabsenkung des
Grundkapitals vorschlagen kdénnen. Wer solche Ziele formuliert, muss sich auch entsprechen-

de berechtigte Kritik gefallen lassen?.

Weitaus schwerwiegender als die fehlende begriindbare Zielvorgabe ist mE aber der Um-
stand, dass der vorliegende Entwurf nur den Weg in die GmbH erleichtern will, ohne sich

Gedanken tber das Leben in und den Ausstieg aus der GmbH zu machen.

Durch den geplanten erleichterten Einstieg in die GmbH wird vor allem Kleinunternehmern
die Attraktivitat der GmbH suggeriert, ohne dass fairerweise auch dargelegt wird, dass die
Folgekosten einer GmbH und vor allem die Kosten fur die Beendigung dieser Rechtsform im
Vergleich zu einem Einzelunternehmen oder zur Personengesellschaft unverhéltnismaRig
hoch sind. Ein typisches Beispiel ist § 12 GmbHG des vorliegenden Entwurfes: offensichtlich
ist nur die Eintragung der GmbH von der Veroffentlichungspflicht im Amtsblatt zur Wiener
Zeitung befreit; Eintragungen wahrend des Bestandes der Gesellschaft und im Rahmen der
Liquidation und Ldschung der Gesellschaft sind nach wie vor im Amtsblatt zu veréffentli-

chen.

! Siehe Seite 4 f des Entwurfs: ,, ... statt als Einzelunternehmer etc. tatig zu sein [...]. Der erwartete Anstieg der
GmbH-Griindungen diirfte mit einem Rickgang der Griindungen von Unternehmen in anderen Rechtsformen
(insb. Einzelunternehmer) einhergehen [...].“

% Siehe zB http://www.format.at/articles/1312/943/355279/gruendung-gmbhs-eigenkapital-aktionismus: ,,Griin-
dung von GmbHs fast ohne Eigenkapital ist billiger politischer Aktionismus*.
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Die Pflicht zur doppelten Buchfuhrung, die Verdffentlichung des Jahresabschlusses, sonstige
Firmenbuchanmeldungen (wie etwa bei Anderungen des Gesellschaftsvertrages), letztendlich
aber auch die unverzichtbaren Glaubigerschutzbestimmungen, die eine flexible Gestaltung
(zB Privatentnahmen) verhindern und vor allem die Erkenntnis, dass die Aufnahme von
Fremdkapital durch eine schwach kapitalisierte GmbH ohne Ubernahme einer persénlichen
Haftung (zB in Form von Birgschaften oder Pfandrechten) der Gesellschafter faktisch nicht
maoglich ist, lassen die auf den ersten Blick vermeintlichen Vorteile rasch schwinden und die
Erkenntnis gewinnen, dass eine GmbH fiir ein Kleinstunternehmen ein teures und unpassen-
des Vehikel ist. Wie langwierig und kostenaufwéndig die Loschung einer GmbH ist (Liquida-

tionsbilanzen, Glaubigeraufruf usw), ist den Griindern meistens nicht bewusst.
Zu beflrchten ist, dass durch die beabsichtigte Herabsenkung des Stammkapitals viele Klein-

unternehmer als die angesprochene Zielgruppe in die ,,GmbH-Falle” tappen und erst spater

erkennen werden, dass die GmbH fiir sie eine ungeeignete Rechtsform ist.

I1. Zu den Erlauterungen/Allgemeiner Teil

Zum verschéarften Wettbewerb mit den Gesellschaftsformen anderer Mitgliedstaaten

Seit den Entscheidungen des EuGH in den Féllen ,,Centros®, ,,Uberseering* und ,,Inspire Art*
zur Niederlassungsfreiheit sind mittlerweile Gber 10 Jahre vergangen. Seit diesen Entschei-
dungen ist es moglich, im Ausland eine Gesellschaft (,,Scheinauslandsgesellschaft®) zu griin-
den und via Zweigniederlassung in Osterreich die Tatigkeit auszuiiben; die Befiirchtung, dass
Osterreichische Unternehmer diesen Weg beschreiten, ist sichtlich eine der maRgeblichen
Triebfedern fir den vorliegenden Entwurf; die dsterreichische GmbH scheint also im Wett-
bewerb mit vergleichbaren auslédndischen Gesellschaften ohne Umsetzung des vorliegenden

Reformvorhabens zu unterliegen.

Zur Beantwortung der Frage, ob und in welchem Ausmal Osterreichische Unternehmer von
der Mdoglichkeit der vermeintlich billigeren Griindung von Gesellschaften im Ausland Ge-
brauch machen und ob der behauptete Wettbewerb mit Gesellschaftsformen anderer Mitglied-
staaten auch in der Realitét stattfindet, sei wieder auf Daten aus dem Firmenbuch gegriffen (es
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stehen mir bezilglich der Neugriindungen nur die Daten der beiden letzten Jahre zur Verfu-

gung):

e Im Zeitraum 1.1.2011 bis 31.12.2011 wurden im Firmenbuch 315 neue Zweigniederlas-
sungen auslandischer Rechtstréger eingetragen. Die Firmenbuchstatistik weist auch aus, in
welcher Rechtsform der auslandische Rechtstrager gefuhrt wird. 197 Hauptniederlassun-
gen werden in der einer Gsterreichischen GmbH vergleichbaren Rechtsform (Idt, d.o.o.
usw) gefuhrt.

e Im Zeitraum 1.1.2012 bis 31.12.2012 wurden im Firmenbuch 339 neue Zweigniederlas-
sungen auslandischer Rechtstrager eingetragen; 243 davon weisen als Hauptniederlassung

eine Gesellschaft aus, die der dsterreichischen GmbH entspricht.

Dabei handelt es sich aber nicht in allen Fallen um ,,Scheinauslandsgesellschaften®, sondern
in vielen Fallen um ,,echte” auslandische Gesellschaften, die in ihrem Heimatland ihre Haupt-
tatigkeit austiben und fir ihre Aktivitdten in Osterreich hier eine Zweigniederlassung gegriin-
det haben. So haben etwa viele slowenische oder kroatische d.o0.0 im Sprengel der Landesge-
richte Graz und Klagenfurt Zweigniederlassungen errichtet. Schatzungen zufolge sind hdchs-
tens 50% dieser Auslandsgesellschaften mit inlandischer Zweigniederlassung tatsachlich

»Scheinauslandsgesellschaften®.

Weitaus mehr Aussagekraft zum angeblich ,,verscharften Wettbewerb* haben die absoluten
Zahlen der im Firmenbuch eingetragenen inlandischen und auslandischen Rechtstréger:

e Zum Stichtag 31.12.2010 waren 207.274 inléandische und 2.549 auslandische Rechtstréger
eingetragen. Der Anteil der ausléandischen Rechtstrager gemessen an der Gesamtzahl be-
tragt ca. 1,21%.

e Zum Stichtag 31.12.2011 waren 212.340 inlandische und 2.408 auslandische Rechtstrager
eingetragen. Der Anteil der ausléandischen Rechtstrager gemessen an der Gesamtzahl be-
tragt ca. 1,12%.

e Zum Stichtag 31.12.2011 waren 218.498 inléandische und 2.422 auslandische Rechtstréger
eingetragen. Der Anteil der auslandischen Rechtstrager gemessen an der Gesamtzahl be-
tragt ca. 1,09%.

Zieht man echte auslandische Gesellschaften ab, durfte die Zahl der Scheinauslandsgesell-
schaften bei geschatzten 0,5% liegen! Weder die britische Limited noch die deutsche Unter-
4
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nehmergesellschaft sind daher in irgendeiner Weise ,,Konkurrenten* fiir die Osterreichische
GmbH!

Zur Senkung der Griindungskosten und zur Seriositatsschwelle

BegriiRenswert ist zunéchst die Zielsetzung, dass die Griindung einer GmbH leichter und bil-
liger werden soll. Nicht zu begruf3en sind allerdings die Wege, um dieses Ziel zu erreichen.
Die geplante Herabsetzung des Stammkapitals ist strikt abzulehnen. Wie im Ministerialent-
wurf zutreffend angefuhrt, ist das Mindeststammkapital eine gewichtige Seriositatsschwelle
und 0berdies ein Kapitalpolster fur die GmbH, um Anfangsverluste abzufedern und eine

Uberschuldung bereits bei der Unternehmensgriindung zu verhindern.

Zuletzt wurde diese Seriositatsschwelle durch die GmbH-Novelle 1980 von ATS 100.000 auf
ATS 500.000 angehoben. Lesenswert sind in diesem Zusammenhang die Erlauterungen zur
Regierungsvorlage® sowie die stenographischen Protokolle tiber die 42. Sitzung des National-
rates am 2. Juli 1980% sie zeugen von einem Weitblick der damaligen politischen Entschei-
dungstrager. Ein Stammkapital von ATS 100.000 sei ,,infolge der Geldwertverdiinnung zum
Schutz der Gesellschaftsgldubiger und zur Wahrung der Kapitalgrundlage der Gesellschaft
nicht mehr ausreichend. Im Ergebnis stelle die Neuregelung den Erléduterungen zufolge einen

Schutz gegen unseridse Griundungen dar, wodurch gleichzeitig der hohen Insolvenzanfal-

ligkeit neugegrundeter GmbH entgegengewirkt werden sollte. Die Stenografischen Protokolle
zeigen, dass die Redner aller Parteien diesen Schritt uneingeschrénkt begri3t haben.

Die seinerzeit als notwendig erachtete Seriositatsschwelle von ATS 500.000 wirde unter Be-
ricksichtigung der Inflation (Basis VPI 1976 Stand Juli 1980) bis Mé&rz 2013 bei einer In-
dexveranderung von 130,2% einem Stammkapital von ca. € 83.650 entsprechen. Mit der be-
absichtigten Herabsetzung des Stammkapitals auf € 10.000 wirde man unter das Niveau vor
der GmbH-Novelle 1980 sinken! Wirde man namlich die ATS 100.000 inflationsbereinigen,
ergabe dies einen Wert von € 16.730! Es ist doch erstaunlich, dass die ,,Seriositatsschwelle*
eine dem Zeitgeist und den ,,wirtschaftlichen Bedirfnissen* angepasste variable Grofie ist!

®5BIgNR 15. GP 5 f.
4 StProt S. 42 15. GP 4131 ff.
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I11. Zu den Erlauterungen/Besonderer Teil

ZUArt1Z4 (812 GmbHG):

Der Entfall der Veroffentlichungspflicht bei der Neueintragung ist uneingeschréankt zu begri-
Ren. Es ist aber die unter Punkt | geduBerte Kritik zu wiederholen: es wird nur der Einstieg in
die GmbH erleichtert; wéhrend des Bestandes und im Zusammenhang mit der Beendigung der
GmbH ist wie bisher eine Doppelvertffentlichung vorgesehen. Sinnvoller wére es, die Dop-
pelverdffentlichungen fur alle Rechtstrager abzuschaffen. Auch bei der Neueintragung zB
einer AG im Firmenbuch handelt es sich um einen Umstand, der fiir den rechtsgeschéftlichen
Verkehr keine besonderen Gefahren auslost. Die Ungleichbehandlung ist daher sachlich nicht

gerechtfertigt.

Zu Z 6 (8 36 GmbHG):

Die Erweiterung der Einberufungspflicht bei Vorliegen der URG-KTriterien erscheint aus meh-
reren Griinden nicht sinnvoll. Anders als in romanischen und skandinavischen L&ndern sind
die Gesellschafter nicht verpflichtet, etwa durch Kapitalerh6hung oder Auflésungsbeschluss-
fassung bei sonstiger Haftung auf die bedenkliche wirtschaftliche Situation zu reagieren. § 36
GmbHG ist auBerdem ebenso wenig wie das URG nach hA eine glaubigerschiitzende Norm®,
sodass die Glaubiger bei Verletzung dieser Pflicht keine Anspriiche gegenuiber Geschaftsfiih-

rern geltend machen kénnten.

Ein gewisser Widerspruch besteht auch zu § 22 URG. Diese Bestimmung sieht eine Haftung
fur Organe prufpflichtiger juristischer Personen fir den Fall der Nichteinleitung eines Reor-
ganisationsverfahrens vor. Geschéftsfiihrer einer kleinen GmbH sind demnach von der Haf-
tung ausgenommen. Als (inoffizielle) Begrindung fur diese Ausnahme wurde ins Treffen
gefiihrt, dass die Ermittlung der relevanten Kennzahlen gelegentlich nicht ohne Schwierigkei-
ten erfolgen kann und daher eine Haftung nur dann greifen soll, wenn der Geschaftsfuhrer
einen Bericht des Abschlusspriifers erhélt, aus dem sich diese Kennzahlen ergeben. Wenn

man kunftig von jedem Geschéftsfiihrer verlangt, sogar unterjahrig die Kennzahlen selbstén-

* Vgl OGH 1.12.2005, 6 Ob 269/05k.
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dig zu ermitteln und bei Uberschreiten der URG-Kennzahlen eine Generalversammlung ein-

zuberufen, so harmonisiert dies nicht mit § 22 URG.

Nicht nachvollziehbar ist auch, weshalb diese Einberufungspflicht bei Uberschreiten der
URG-KTriterien nur bei der GmbH, nicht aber auch bei der AG vorgesehen sein soll. Weshalb

dies im Aktienrecht ,,nicht fiir n6tig erachtet” wird, bleibt im Dunkeln verborgen.

Im Ubrigen sollte Folgendes bedacht werden: Die Geschaftsfiihrung einer GmbH kann jeder
ubernehmen, der eine natlrliche geschéaftsfahige Person ist. Ein Nachweis, dass die betreffen-
de Person zumindest die Grundregeln des GmbH-Gesetzes und damit ihre Pflichten als Ge-
schaftsfihrer kennt, ist nicht erforderlich. Wer glaubt, dass der durchschnittliche Geschéfts-
fiihrer einer kleinen GmbH seine Pflichten nach § 36 Abs. 2 GmbHG kennt oder mit dem Be-
griff ,,Internes Kontrollsystem* etwas anzufangen weil3, hatte offensichtlich noch keinen Kon-
takt mit der Praxis. Es ware meines Erachtens weitaus sinnvoller, sich Mainahmen zu uberle-
gen, wie das Wissen der Geschéftsfuhrer tber ihre bestehenden Pflichten verbessert werden
kann, als standig neue Pflichten einzufiihren, von deren Bestand die eigentlichen Adressaten

erst in Haftungsprozessen bzw. in deren VVorfeld Kenntnis erlangen.

Zu Art. 3 (Anderung des Notariatstarifgesetzes)

Zu den wenig positiven Aspekten des vorliegenden Entwurfs z&hlt die Beibehaltung des Nota-
riatsaktes fir GmbH-Grindungen. Damit ist sichergestellt, dass auch die Griinder von
Kleinstgesellschaften in Rechtsform der GmbH ein MindestmaR an Beratung erhalten und
nicht ohne jegliche Kenntnis tiber die in einer GmbH geltenden Grundregeln im Irrglauben
wirtschaftlich tatig werden, eine GmbH schitze sie vor personlicher Haftung.

Der Entwurf halt auf Seite 13 fest, dass ,,fur jene Félle, in denen der Priif- und Aufklarungs-

bedarf gering ist, zur Forderung von bestimmten Neugriindungen ein besonders ginstiger

Tarif eingefihrt werden® soll. Hinsichtlich des Aufklarungsbedarfs ist anzumerken, dass die
8§ 52 ff NO keine inhaltliche Differenzierung bei der Beratungs- und Aufklarungspflicht vor-
sehen. Ob ein umfangreicher Gesellschaftsvertrag zu verfassen ist oder blof3 eine Privatur-
kunde gemantelt werden soll, ist im Hinblick auf die Beratung und Aufklarungspflicht voll-
kommen irrelevant. Der OGH legt beziglich der Pflichten des Notars einen hohen MaRstab
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fest: ,,Der Notar hat durch geeignete Fragen den tatsdchlichen Wissensstand der Vertragspar-
teien zu erforschen und daran das Mal} der erforderlichen Rechtsbelehrung zu bestimmen.
Auch von mehr oder weniger stark gepragtem Selbstbewusstsein getragene, die erforderlich
erscheinende Rechtshelehrung abwehrende AuBerungen der Vertragsparteien dirfen den
Notar grundsatzlich nicht davon abhalten, auf seine Erkundungs- und Belehrungspflicht und
auf die erfahrungsgemal aus einem dem Auftrag entsprechenden Geschéaftsvorfall und seiner

Abwicklung entspringenden Risiken mit Nachdruck hinzuweisen.“®

Gerade bei Griindung von Gesellschaften mit einem sehr geringen Stammkapital wird es dem
Notar obliegen, den Griinder Uber die umfangreichen Risiken zB der Durchgriffshaftung
nachweislich zu belehren. Davon geht auch der vorliegende Entwurf aus und verlangt vom
Notar ,,insbesondere Hinweise auf die Notwendigkeit einer ausreichenden Eigenkapitalaus-
stattung und die bei Nichtbeachtung damit mdglicherweise verbundenen Haftungsfragen®.
Wer fiir eine Wertgebtihr von € 43,55 eine umfangreiche Belehrung vorzunehmen hat, leistet
wahrlich einen Beitrag zur Férderung von Neugriindungen! Es bleibt abschlieBend zu hoffen,
dass der OGH in den zunehmenden Fallen der Beraterhaftung wegen unzureichender Beleh-
rung diesen Beitrag und die nahezu schon ehrenamtliche Tatigkeit der Notare, aber auch der

Anwalte, entsprechend wiirdigen wird!

Mit freundlichen Griil3en

Gerhard Schummer e.h.

® OGH 3.3.2008, 9 Ob 30/07p.
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