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Ausländische Kapitalgesellschaften und ausländische „Limited Companies“ im österreichischen Wirtschaftsleben

Die Rechtsform der Kapitalgesellschaft war ursprünglich dazu gedacht, speziell jene geschäftlichen Aktivitäten zu ermöglichen, welche mit einem hohen Risiko verbunden sind; deshalb konnte der Kapitaleinsatz und das finanzielle Risiko jedes einzelnen Gesellschafters beschränkt werden. Besonders die grossen Infrastrukturinvestitionen und grossen Industriegründungen des 19. Jahrhunderts hätten ohne dieses Konzept der Kapitalgesellschaft kaum stattgefunden. Dabei waren dem Gesetzgeber des 19. Jahrhunderts ernsthafte Mindestkapitalvorschriften sowohl für die Aktiengesellschaft als auch für die GmbH ein wichtiges Anliegen; ihnen kam dabei auch die Funktion einer „Seriositätsschwelle“ zu. Die Kapitalgesellschaften wurden also geschaffen, um wirtschaftliche Wagnisse zu unternehmen, die für einen einzelnen Unternehmer zu gross und / oder zu riskant gewesen wären.

In den letzten Jahrzehnten wurde die GmbH in Österreich mehr und mehr zum Vehikel von Klein- und Einzelunternehmern, um sie vor der vollen persönlichen Haftung abzuschirmen. Man könnte sie als „Einhand-GmbH’s“ bezeichnen. Über die vielen Jahre und die damit einhergehende Geldwertverdünnung repräsentiert das Mindestkapital der GmbH nur noch den Wert eines neuen Mittelklassewagens. Auch gehören heute viele österreichischen GmbHs entweder einer Einzelperson oder einem Ehepaar. Viele dieser GmbHs sind in Wahrheit Kleinbetriebe im Bereich zB des Gastgewerbes, des Baunebengewerbes oder allgemein des Dienstleistungssektors; also nichts, was in die Kategorie von hohem Kapitaleinsatz oder hohem Risiko fiele. 

Bis zum Jahr 2000 waren verschiedene Entscheidungen des Europäischen Gerichtshofes zur Niederlassungsfreiheit vor allem englischer Limited Companies im Zusammenhang mit Mindestkapitalvorschriften der Mitgliedsländer ergangen, und eine Welle von Gründungen in der Form der „UK Limited“ wurde befürchtet. Entgegen vielen kontinentaleuropäischen Rechtsordnungen kennt die UK limited kein gesetzliches Mindestkapital und ist auch dadurch leicht und schnell zu gründen. Einige Länder, darunter vor allem Deutschland, erlebten so eine Welle von neuen UK Limited Companies, die aber von im Land ansässigen Personen gegründet waren. Alsbald wurde diesen Gesellschaften das Label „Scheinauslandsgesellschaft“ verpasst, womit auch durchaus gewollt die darin erblickte Umgehung und Täuschung zum Ausdruck gebracht wird. Dem europäischen Gesetzgeber kam aber diese Entwicklung nicht ungelegen, da er darin einen Wettbewerb der Rechtsordnungen erblickte. Als Antwort auf diese Entwicklung wurde in Deutschland die „Unternehmergesellschaft haftungsbeschränkt“ (UG haftungsbeschränkt) mit Wirkung vom 01.11.2008 als Kapitalgesellschaft mit nur einem EURO Mindestkapital geschaffen. Erste empirische Erhebungen aus 2009 lassen den Schluss zu, dass diese „Mini-GmbH“ nicht zulasten der normalen GmbH mit EUR 25.000 Mindestkapital gegründet wird, sondern eher anstatt eines nicht protokollierten Einzelunternehmens. 

Österreich überlegt derzeit, das Mindeststammkapital der GmbH von EUR 35.000 auf EUR 10.000 abzusenken, ohne aber dadurch eine zusätzliche „Mini-GmbH“ zu schaffen, sondern eher als Senkung der Gründungshürde für alle GmbH’s. Die Diskussion ist derzeit noch im Gang und wird wahrscheinlich 2010 noch zu keiner Novelle führen. 

Es ist interessant, dass die Neueintragung von Niederlassungen von UK Limited Companies in Österreich seit 2007 rückläufig ist; 2007 wurde bislang mit 100 Neuregistrierungen der Spitzenwert registriert, schon im Jahr 2009 waren es nur noch 62 Neuregistrierungen von UK Limiteds, im Gegensatz zu insgesamt etwa 30.000 Unternehmensgründungen im selben Jahr, von denen ca. 3.500 in Form einer GmbH erfolgten. Kurz, die UK Limited wurde offensichtlich eine zeitlang gewissermassen ausprobiert, hat aber augenscheinlich an Attraktivität verloren und ist keinesfalls eine Bedrohung der gewöhnlichen GmbH. UK Limited Companies, die als Scheinauslandsgesellschaften gegründet nur in Österreich tätig sind, haben ein deutlich schlechteres Kredit-Rating als andere Rechtsformen. Der geschäftliche Verkehr dürfte diese Gründungen tatsächlich eher meiden, und das mit gutem Grund: Das Insolvenzrisiko dieser Scheinauslandsgesellschaften ist etwa doppelt so hoch wie das der gewöhnlichen GmbH; diese Gesellschaften gehen viel schneller pleite und in verhältnismässig grösserer Zahl.

Wie würde nun die österreichische Wirtschaft auf eine neue „Europäische GmbH“ ohne Mindestkapitalerfordernis reagieren? Auch wenn sich dies nicht mit Sicherheit sagen lässt, darf davon ausgegangen werden, dass das deutlich negative Image der UK-Scheinauslandsgesellschaft in Österreich und die nur zögerliche Aufnahme der „UG haftungsbeschränkt“ in Deutschland ein Indiz darstellen, dass auch diese europäische Limited Company nicht oder nur zögerlich angenommen werden würde. Die österreichische GmbH ist eine am Markt gut etablierte und respektierte Gesellschaftsform. Geschäftspartner sind gegenüber neuen und unbekannten Gesellschaftsformen erfahrungsgemäss skeptisch und fürchten Umgehungshandlungen. Auch wenn also die Gründung einer EPC keinesfalls eine Umgehungshandlung darstellte, wäre sie dennoch neu und ungewohnt und würde wegen ihres Mangels an Mindestkapitalisierung Skepsis bei Vertragspartnern auslösen können. 

Insgesamt bleibt auch fraglich, ob es tatsächlich Bedarf nach einer Kapitalgesellschaft ohne Mindestkapital gibt. Erfahrungsgemäss haben die Inhaber von „Einhand-GmbH’s“ ohnehin für Bankverbindlichkeiten zu bürgen und werden daher in aller Regel gemeinsam mit dieser GmbH insolvent. Meiner Meinung nach sollte der europäische Gesetzgeber sich nochmals eingehend mit der Frage beschäftigen, ob es tatsächlich erforderlich ist, die EPC mit nur einem Euro Mindestkapital zu ermöglichen. Die Gefahr, dass eine solche kapitallose GmbH am Markt stigmatisiert wird, kann nämlich nicht ausgeschlossen werden. 
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Non Austrian Legal Entities and foreign Limited Companies in the Austrian market.

The legal form of limited companies was initially designed to facilitate business activities bearing a high degree of risk while at the same time limiting the investment and the risk for each individual partner. Esp. large infrastructural investments and large industrial undertakings would not have taken place but for this concept of limited risk investment. Serious capital requirements for both the limited company on shares and the private limited company were part of this initial 19th century legislation thereby also creating what is sometimes referred to as “threshold of respectability”. The limited company was in effect created to start and carry on a business which in itself would be too large and/or too risky for any one individual. 

Over the last two or three decades in Austria limited companies have increasingly been used by sole proprietors to shield them from full personal liability. They have become single owner limited companies, so to speak. Over time and with inflation, the minimum requirement has been diluted to the cost of a middle class passenger car. Today many Austrian limited companies belong to (i) husband and wife or (ii) one single individual. Many of these private limited companies are active in small enterprise, like restaurants or small contracting and the service sector in general, all of which do not fall under the category of high investment and/or high risk. 
As of the year 2000 the various rulings of the European Court of Justice with respect of UK limited companies and the minimal capital requirement created a seeming rush towards the legal form of UK limited. Quite contrary to many continental legal systems, the UK limited company is free of minimal capital requirements and also very easy and fast to create. Germany and other countries began to witness a wave of new UK limiteds founded, however, by local residents. Such companies were quickly tagged as “sham foreign limited companies” always with a certain flavour of make believe and of deception. The European law maker, however, has welcomed this development as a sort of competition of legal systems. In order to stay abreast of such competition the German law maker adopted a novel form of limited sole proprietorship with a minimum capital requirement of one Euro only (the “mini-GmbH”) which came into force on Nov 1st, 2008. According to first statistical evaluations covering 2009, the German mini-GmbH seems to be used as a substitute for normal sole proprietorships rather than to avoid the EUR 25.000 capital requirements of the German private limited company. 
Austria is currently evaluating a reduction of the minimal capital requirement from EUR 35.000 to EUR 10.000 without, however, creating a “mini-GmbH”, but rather as an easier way to start a GmbH. The discussion is ongoing and will not lead to new legislation in the year 2010.

Interestingly, the use of UK limited companies in Austria has been declining since 2007, marking a “peak” of 100 newly registered offices for foreign limited companies. In 2009 only 62 such offices were registered as opposed to some 30.000 newly founded businesses of which 3.500 approx in the form of private limited company. In short – the UK limited was obviously tried out for a while, is not particularly attractive and has not become a threat to the normal GmbH in Austria. UK limited companies active only in Austria have poor credit ratings as compared to rest of the market. The business community is obviously shunting sham limiteds in Austria and for a good reason: their insolvency risk is twice as high as the risk of local private limited companies. In short: they go bankrupt much faster and to a higher extent than Austrian private limited companies.
How would the Austrian market react to a new European Limited Company without minimal capital requirement? This of course is speculation to some extent. Taking into consideration the high negative image of sham UK limiteds on the Austrian market and the relatively slow response of the German market towards the mini-GmbH, it would not be wholly surprising to learn that a new form of limited company would either not create a particularly positive response or take considerable time to do so. The Austrian private limited company is a well respected type of legal form. Business partners as a rule are wary of foreign incorporations, esp if they create a sham impression. The EPC will of course not bear a sham-mark as it could be a local incorporation from day one. New and unknown situations, however, tend to create concern and therefore uneasy reactions with prospective business partners. 
There remains, furthermore, the question mark as to the real need for a limited liability company without proper paid in capital. Experience shows that sole owners of limited liability companies have to guarantee bank borrowings anyway and tend to become bankrupt together with their GmbH. In my view therefore, the European law makers should seriously reconsider the one Euro requirement of the EPC. Otherwise it would bear a stigma similar to the UK limited as a sham creation.
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