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Erlauterungen

Allgemeiner Teil

Im Regierungsprogramm fir die Jahre 2020 bis 2024 wird die Schaffung einer neuen
Kapitalgesellschaftsform angekiindigt, die auf internationalen Beispielen aufbauen und besonders fiir
innovative Startups und Griinderinnen in der Friihphase eine international wettbewerbsfahige Option
bieten soll.

Zur Umsetzung dieses Vorhabens wurde im Bundesministerium fir Justiz eine Arbeitsgruppe
eingerichtet, in der unter Einbeziechung von namhaften Vertreterinnen und Vertretern der
Rechtswissenschaft sowie von Expertinnen und Experten aus der Wirtschaft und der juristischen Praxis
mdogliche Lésungsvarianten diskutiert wurden. In dieser Diskussion wurde deutlich, dass die bestehenden
oOsterreichischen Kapitalgesellschaftsformen GmbH und AG sowohl national als auch international eine
hohe Reputation genieen. Fir die spezifischen Bedirfnisse von Startups und anderen innovativen
Unternehmen eignet sich vor allem die Rechtsform der GmbH, die sehr weitgehende
Gestaltungsmoglichkeiten im  Gesellschaftsvertrag bietet. In manchen Bereichen (z.B. bei der
Willensbildung der Gesellschafterinnen oder bei Kapitalmanahmen) ware jedoch eine grofere Freiheit
zur individuellen Ausgestaltung zweckmalig, als sie das geltende GmbH-Recht bietet. Es liegt daher
nahe, als Ausgangspunkt fur die neue Kapitalgesellschaft das Recht der GmbH zu wahlen und dieses in
mehreren Bereichen nach dem Vorbild des Aktienrechts zu modifizieren, um den besonderen Anliegen
innovativer, rasch wachsender Unternehmen entgegenzukommen.

Fur die neue Kapitalgesellschaftsform soll daher ein eigenes Bundesgesetz erlassen werden, in dem eine
subsididre Geltung des GmbH-Gesetzes, RGBI. Nr.58/1906, angeordnet wird. Durch diese
Regelungstechnik kann fiir die neue Rechtsform in vielen Bereichen auf den reichen Erfahrungsschatz des
GmbH-Rechts zuruckgegriffen werden, der seit der Erlassung des GmbHG im Jahr 1906 durch
Rechtswissenschaft und Judikatur zusammengetragen wurde. AufRerdem ist dadurch gewéhrleistet, dass
die neue Kapitalgesellschaft auch auf unionsrechtlicher Ebene alle Vorteile einer dsterreichischen GmbH
genieft.

In jenen Bereichen, in denen bislang nur das Recht der Aktiengesellschaft Gestaltungsmaglichkeiten
eroffnet, die von Startups gefordert werden (z.B. eigene Anteile der Gesellschaft und flexible
KapitalmaBnahmen), sollen Bestimmungen aus dem Aktiengesetz (bernommen und entsprechend
angepasst werden. Vor diesem Hintergrund kann die neue Rechtsform auch als Hybridform zwischen der
GmbH und der Aktiengesellschaft gesehen werden.

Als Bezeichnung fiir die neue Kapitalgesellschaft wird ,,Flexible Kapitalgesellschaft™ vorgeschlagen, um
die besonders weitreichenden Gestaltungsmdoglichkeiten dieser Rechtsform zu betonen. Diese
Bezeichnung kann im Firmenwortlaut mit ,FlexKapG* abgekiirzt werden. Da die neue
Kapitalgesellschaftsform insbesondere fiir internationale Venture Capital-Investoren attraktiv sein soll,
kommen als alternative Rechtsformzusidtze auch der englische Ausdruck ,,Flexible Company* oder die
Abkiirzung ,,FlexCo* in Betracht.

Erwahnt sei in diesem Zusammenhang auch, dass manche Winsche der innovativen Wirtschaft bereits im
Bereich des GmbH-Rechts umgesetzt wurden, wovon gleichzeitig auch die FlexKapG profitiert: So kann
ein Notariatsakt, der fir die Griindung einer GmbH sowie fir die Anteilsibertragung oder die
Ubernahmeerklarung bei einer Kapitalerhohung erforderlich ist, mittlerweile auch ,,unter Nutzung einer
elektronischen Kommunikationsméoglichkeit™ geschlossen werden (vgl. ndher dazu §§ 69b und 90a NO).
Ein internationaler Investor, der sich an einer dsterreichischen GmbH oder FlexKapG beteiligen mdchte,
muss daher nicht mehr persénlich vor einem inldndischen Notar erscheinen oder sich eines
Bevollméchtigten bedienen, sondern kann selbst an der gesicherten Videokonferenz teilnehmen, in
welcher der elektronische Notariatsakt errichtet wird. Dariber hinaus wird vorgeschlagen, in der
FlexKapG fiir Anteilstibertragungen und Ubernahmeerklarungen bei einer Kapitalerhéhung als
Alternative zum Notariatsakt eine notarielle oder anwaltliche (Privat-)Urkunde zuzulassen.

Ein weiteres Kernanliegen der Startups ist es, ihre Mitarbeiterinnen zu attraktiven Bedingungen am
erwarteten Unternehmenserfolg teilhaben lassen zu konnen. Diesbezuglich ermdglicht der Entwurf in
gesellschaftsrechtlicher Hinsicht die Ausgabe von sogenannten ,,Unternehmenswert-Anteilen®, fiir deren
Ubernahme und Ubertragung nur geringe Formalerfordernisse bestehen und denen grundsitzlich keine
Mitwirkung an der Willensbildung der Gesellschaft zukommt.
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Im Hinblick auf die Regelung tber die sprachliche Gleichbehandlung in § 27 FlexKapGG wird auch in
den Erlduterungen zu diesem Gesetz bei natiirlichen Personen ausschlieBlich die weibliche Form
verwendet.

AuBlerdem ist im aktuellen Regierungsprogramm im Abschnitt ,,Rechtssicherheit und Entlastung fiir
Selbststandige und KMUs“ eine Absenkung des GmbH-Mindeststammkapitals auf 10000 Euro
vorgesehen, was zugleich einen Beitrag zur weiteren Vereinfachung von Unternehmensgrindungen
darstellt (vgl. dazu den Abschnitt ,.Zivil- und Wirtschaftsrecht). Es liegt nahe, diese MalRnahme
gleichzeitig mit der neuen Kapitalgesellschaftsform umzusetzen, weil das niedrigere Stammkapital der
GmbH auch der FlexKapG zugutekommt.

Das Mindeststammkapital der GmbH war zuletzt in den Jahren 2013 und 2014 Gegenstand
gesetzgeberischer MaRnahmen: Zunéchst kam es durch das Gesellschaftsrechts-Anderungsgesetz 2013
(GesRAG 2013), BGBI. I Nr. 109/2013, zu einer Absenkung des Mindeststammkapitals von 35 000 Euro
auf 10 000 Euro. Mit dem Abgabenanderungsgesetz 2014 (AbgAG 2014), BGBI. | Nr. 13/2014, wurde
diese Anderung zwar grundsatzlich wieder riickgangig gemacht; die Mdglichkeit einer GmbH-Griindung
mit einem unmittelbaren Kapitalbedarf von nur 5000 Euro und einer (wenngleich nur temporéren)
Beschrénkung der personlichen Haftung der Gesellschafter auf weitere 5 000 Euro blieb durch das neue
Rechtsinstitut der Griindungsprivilegierung (vgl. dazu § 10b GmbHG) jedoch erhalten.

Durch die nunmehr geplante neuerliche Absenkung des GmbH-Mindeststammkapitals auf 10 000 Euro
bewegt sich Osterreich im europaischen Vergleich in den mittleren Bereich der Kapitalanforderungen:
Ein identisches oder dhnlich hohes Mindestkapital haben in Europa auch die italienische Societa a
responsabilitd limitata (10 000 Euro), die liechtensteinische GmbH (10 000 Schweizer Franken ~ 10 000
Euro), die luxemburgische Société a responsabilité limitée (12 000 Euro) und die ungarische Korlatolt
felel6sségii tarsasag (3 Mio. Ungarische Forint = 7 100 Euro). Wahrend sich viele europdische Staaten fir
ihre jeweilige Form der GmbH auch mit einem wesentlich niedrigeren Stammkapital von teilweise nur
1 Euro begnlgen, haben vor allem Deutschland (25 000 Euro), die Schweiz (20 000 Schweizer Franken =~
20 000 Euro) und Belgien (18 550 Euro) — zumindest flir die jeweilige reguldre Gesellschaftsform — ein
deutlich hoheres Mindeststammkapital beibehalten.

Die Zustandigkeit des Bundes zur Erlassung der vorgeschlagenen Bestimmungen griindet sich auf Art. 10
Abs.1 Z6 B-VG (Zivilrechtswesen einschliellich des wirtschaftlichen Assoziationswesens,
Angelegenheiten der Notare und der Rechtsanwalte).
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Besonderer Teil

Zu Artikel 1 (FlexKapGG):
Zug§1l:

Die in einem eigenen Bundesgesetz geregelte Flexible Kapitalgesellschaft (FlexKapG) ist eine neue
Kapitalgesellschaftsform, die vor allem die besonderen Bediirfnisse von Startups und anderen innovativen
Unternehmen beriicksichtigt. Allerdings sind die fiir Gesellschaften mit beschrankter Haftung geltenden
Regelungen — also insbesondere das GmbH-Gesetz, RGBI. Nr. 58/1906 — gemal § 1 Abs. 2 insoweit
anzuwenden, als im FlexKapGG keine abweichenden Bestimmungen vorgesehen sind. Dadurch kdnnen
die spezifischen Vorteile der innovativen neuen Rechtsform mit den traditionellen Qualitdtsmerkmalen
der GmbH, von denen an erster Stelle die hohe Rechtssicherheit fiir Gesellschafterinnen und
Vertragspartnerinnen zu erwahnen ist, kumuliert werden.

Zu § 2:

Entsprechend den Ausfiihrungen im allgemeinen Teil der Erlauterungen soll als Rechtsformzusatz in der
Firma einer FlexKapG die deutsche oder die englische Bezeichnung der neuen Kapitalgesellschaftsform
in ausgeschriebener oder abgekurzter Form verwendet werden kdnnen.

Zu 8§ 3:

Um in einer FlexKapG auch sehr geringe Beteiligungen darstellen zu konnen, soll der Mindestbetrag fiir
die Stammeinlagen der einzelnen Gesellschafterinnen lediglich 1 Euro — statt 70 Euro bei der GmbH —
betragen.

Zu 8§ 4:

Diese Bestimmung stellt klar, dass die vereinfachte elektronische Griindung auch fiir eine FlexKapG
zuléssig ist, sofern die gesetzlichen Voraussetzungen des 8§ 9a GmbHG vorliegen. Das ergibt sich zwar
bereits aus der Anordnung der subsididren Geltung des GmbHG in § 1 Abs. 2; im Hinblick auf die
Verordnungsermachtigungen des § 9a GmbHG, die sich kiinftig auch auf die FlexKapG erstrecken sollen,
erscheint wegen des Legalitatsprinzips jedoch eine ausdriickliche Regelung angezeigt.

Bei der im zweiten Satz angesprochenen Verordnung handelt es sich um die Vereinfachte GmbH-
Grundungsverordnung, BGBI. 1l Nr. 363/2017. Diese Verordnung wird allenfalls anzupassen sein, um
auch die vereinfachte Griindung einer FlexKapG zu ermdglichen.

Zu §5:

Da die Stammeinlage der einzelnen Gesellschafterin bei der FlexKapG nur 1 Euro betréagt (vgl. § 3), ist
auch die mindestens darauf zu leistende Einzahlung mit 1 Euro festzusetzen.

Zu § 6:

Da die FlexKapG (ber Gestaltungsmoglichkeiten verfligt, die sonst Aktiengesellschaften vorbehalten
sind, erscheint es angebracht, die fir die GmbH in 8 29 Abs. 1 GmbHG geregelte Pflicht zur Bestellung
eines Aufsichtsrats zu erweitern. Dabei soll an die GrofRenklassen des § 221 UGB angekniipft werden und
eine Verpflichtung zur Einrichtung eines Aufsichtsrats auch dann bestehen, wenn die betreffende
Gesellschaft zumindest als mittelgroRe Kapitalgesellschaft im Sinn des § 221 Abs. 2 UGB anzusehen ist.
Der Zeitpunkt, ab dem eine Aufsichtsratspflicht besteht, richtet sich dabei nach § 221 Abs. 4 UGB, der
auch fur die sonstigen Rechtsfolgen des Erreichens einer bestimmten GroRenklasse maRgeblich ist.

Das bedeutet im Ergebnis, dass die zusétzliche Aufsichtsratspflicht einer FlexKapG erst zum Tragen
kommt, wenn fir sie aufgrund ihrer GréRe auch eine Verpflichtung zur Abschlussprifung nach § 268
Abs. 1 UGB besteht, weil die Ausnahme flr die kleine, nicht aufsichtsratspflichtige GmbH — die gemaR
§ 1 Abs. 2 dieses Entwurfs an sich auch der FlexKapG zugutekommt — dann nicht mehr greift. Wenn
demnach ein Aufsichtsrat zu bestellen ist, kann nach MafRgabe des § 110 Abs. 5 Z 1 ArbVG — der ebenso
auch fir die FlexKapG gilt — auch eine Entsendung von Arbeitnehmervertreterinnen in den Aufsichtsrat
erfolgen.

ZuUs7:

Auch bei der FlexKapG soll eine schriftliche Beschlussfassung grundsétzlich nur zuléssig sein, wenn alle
Gesellschafterinnen im Einzelfall mit dieser Vorgangsweise einverstanden sind. Anders als bei der
GmbH, bei der das Erfordernis der Mitwirkung aller Gesellschafterinnen nicht abdingbar ist (vgl.
Enzinger in Straube WK GmbHG § 34 Rz 65), soll von diesem Erfordernis allerdings durch eine
entsprechende Regelung im Gesellschaftsvertrag abgegangen werden kdnnen (vgl. Abs. 1). Dadurch wird
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dem — vor allem seitens der Startups geduRerten — Wunsch Rechnung getragen, Umlaufbeschliisse auch
ohne individuelles Einverstandnis aller Gesellschafterinnen fassen zu kénnen.

Sofern der Gesellschaftsvertrag eine solche Bestimmung enthalt, reicht es fir eine giltige
Beschlussfassung aus, dass sich alle stimmberechtigten Gesellschafterinnen an der betreffenden
Abstimmung beteiligen konnten; es besteht also an sich kein gesetzliches Mindestteilnahmequorum. Fur
die Ermittlung des Beschlussergebnisses gilt allerdings § 34 Abs. 2 GmbHG; es kommt also fiir die
Feststellung der fir den jeweiligen Beschlussgegenstand erforderlichen Mehrheit nicht bloR auf die
abgegebenen Stimmen, sondern auf die Gesamtzahl der allen Gesellschafterinnen zustehenden Stimmen
an. Im Ergebnis kann ein Beschluss, der einer einfachen Mehrheit bedarf, daher nur gefasst werden, wenn
zumindest mehr als die Halfte aller Stimmen tatsachlich an der Abstimmung teilnimmt und sich fiir den
Beschlussantrag ausspricht.

Abs. 2 stellt klar, dass fur die Teilnahme an einer schriftlichen Abstimmung auch die Einhaltung der
Textform im Sinn des § 13 Abs. 2 AktG ausreicht, wenn dies im Gesellschaftsvertrag vorgesehen ist. Fur
eine Stimmabgabe per E-Mail bedeutet das, dass neben qualifizierten elektronischen Signaturen auch
andere Formen der ,,digitalen Unterschrift verwendet werden kdnnen.

Zu 8§ 8:

Diese Regelung erlaubt — angelehnt an § 12 Abs. 1 dritter Satz AktG — Gesellschafterinnen einer
FlexKapG, die Uber mehr als eine Stimme verfligen, ausdriicklich eine uneinheitliche Stimmabgabe,
deren Zul&ssigkeit bei der GmbH umstritten ist (vgl. ndher dazu Enzinger in Straube WK GmbHG § 39
Rz 36 ff.).

Der Grund fir eine solche uneinheitliche Stimmabgabe kann vor allem darin liegen, dass die betreffende
Gesellschafterin ihren Geschéftsanteil zumindest teilweise — insbesondere als Treuhdnderin — fir eine
andere wirtschaftliche Eigentumerin hélt. In derartigen Konstellationen sind wie erwéhnt auch in einer
FlexKapG alle Verpflichtungen nach dem WIiEReG (vgl. insbesondere die 88 3 und 4 betreffend die
Sorgfaltspflichten der Rechtstrdger sowie die Pflichten der rechtlichen und wirtschaftlichen
Eigentlimerinnen) einzuhalten, wobei die uneinheitliche Stimmabgabe haufig ein Indiz fir abweichendes
wirtschaftliches Eigentum sein wird.

Zu 8§ 9:

In Startups und anderen innovativen Unternehmen besteht haufig der Wunsch, die Mitarbeiterinnen am
erhofften wirtschaftlichen Erfolg teilhaben lassen zu kénnen. Dabei wird in erster Linie an den Fall eines
,»Exit Events® — also an den gewinnbringenden Verkauf des Unternehmens an Investoren — gedacht; eine
Beteiligung am (anfangs regelmaRig nicht vorhandenen oder nur sehr geringen) laufenden Gewinn steht
demgegeniiber im Hintergrund. Eine Teilhabe der Mitarbeiterinnen an der Willensbildung der
Gesellschaft ist hingegen in den meisten Fallen nicht gewollt, weshalb bei den bislang tblichen
Beteiligungsprogrammen zumeist Substanzgenussrechte — also bloR schuldrechtliche Vereinbarungen —
zum Einsatz gekommen sind (vgl. dazu etwa Feilmair/Andréewitch-Wallner, Inhaltliche Ausgestaltung
von virtuellen Mitarbeiterbeteiligungsprogrammen in der Praxis, RdW 2022/551).

Um kunftig auch eine korporative Beteiligung von Mitarbeiterinnen zu ermdglichen, soll bei der
FlexKapG eine spezifisch auf die erwéhnten Bedirfnisse der Praxis zugeschnittene Beteiligungsform
bzw. Anteilsklasse — die ,,Unternehmenswert-Anteile* — vorgesehen werden, bei der die eingeschrankten
Rechte aus der Gesellschafterinnenstellung durch ein deutlich reduziertes wirtschaftliches Risiko
kompensiert werden. Neben diesen gesetzlich besonders geregelten Unternehmenswert-Anteilen kdnnen
selbstverstandlich auch in der FlexKapG durch den Gesellschaftsvertrag unterschiedliche Anteilsklassen
(z.B. mit einer geringeren oder hdheren Gewinnbeteiligung) geschaffen werden, bei denen ein génzlicher
Ausschluss des Stimmrechts geméaRl 8 34 Abs. 2 zweiter Satz GmbH allerdings nicht in Betracht kommt.

Wenngleich die  Unternehmenswert-Anteile  typischerweise fiir  Beteiligungsprogramme von
Mitarbeiterinnen zur Anwendung kommen werden, sind sie keineswegs auf diesen Personenkreis
beschrankt. Unter Einhaltung der VVorgaben fiir den Erwerb eigener Geschéftsanteile (vgl. dazu § 15 des
Entwurfs) kann auch die Gesellschaft selbst Unternehmenswert-Anteile halten.

Abs. 1:

Nach dem ersten Satz des Abs. 1 ist fur die Ausgabe von Unternehmenswert-Anteilen eine entsprechende
Grundlage im Gesellschaftsvertrag erforderlich. Da solche Unternehmenswert-Beteiligten Gber kein
Stimmrecht verfigen (vgl. Abs. 4), ist ihre Stellung dhnlich der — bzw. noch schwécher als jene — von
stimmrechtslosen Vorzugsaktiondrinnen, denen in Ausnahmeféllen doch ein Stimmrecht zukommt (vgl.
naher dazu § 12a AktG). Es erscheint daher geboten, die Ausgabe von Unternehmenswert-Anteilen —
ahnlich wie bei stimmrechtslosen Vorzugsaktien (vgl. 8 12a Abs. 2 erster Satz AktG) — zu beschrénken,
um zu vermeiden, dass die Kapitalbeteiligung der von der Willenshildung strukturell ausgeschlossenen
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Unternehmenswert-Beteiligten ein zu hohes Ausmal3 erreicht. Im Hinblick darauf, dass nach dem
aktuellen Entwurf fir die geplante EU-Geldwdsche-Verordnung kinftig bereits ein Anteilsbesitz von 25%
als wirtschaftliches Eigentum zu werten sein wird, soll diese Beschrankung mit unter 25% des
Stammkapitals festgesetzt werden.

Durch den zweiten Satz des Abs. 1 wird klargestellt, dass ein Unternehmenswert-Anteil einem sonstigen
Geschéftsanteil rechtlich gleichzuhalten ist, soweit sich aus den nachstehenden Regelungen nichts
anderes ergibt. Daraus folgt unter anderem, dass die Unternehmenswert-Anteile Teil des — auch im
Firmenbuch einzutragenden (siehe néher dazu Abs. 6) — Stammkapitals der Gesellschaft sind, wobei sich
die zuvor erwahnte Beschrankung stets auf das gesamte, allenfalls gednderte Stammkapital bezieht. Eine
FlexKapG, in der es bisher keine Unternehmenswert-Anteile gab und deren Stammkapital bislang 75 000
Euro betrug, koénnte im Zug einer Kapitalerhhung um 25000 Euro also fast den gesamten
Erhohungsbetrag in Form von Unternehmenswert-Anteilen ausgeben. Das Stammkapital dieser
Gesellschaft belduft sich dann auf insgesamt 100 000 Euro, von denen knapp unter 25%
Unternehmenswert-Anteile sind.

Abs. 2:

Um bei Unternehmenswert-Anteilen eine noch niedrigere Beteiligungsquote zu ermdglichen, sollen die
geringste zuléssige Stammeinlage sowie der Mindestnennbetrag von Stiickanteilen statt 1 Euro nur 1 Cent
betragen.

Da Unternehmenswert-Beteiligte von der Mitwirkung an der Willensbildung der Gesellschaft
weitestgehend ausgeschlossen sind (vgl. Abs. 4 und 5), soll das mit einer solchen Beteiligung verbundene
Risiko moglichst gering sein. Daher muss bereits bei der Ubernahme einer Unternehmenswert-
Beteiligung die entsprechende Stammeinlage in voller Hohe eingezahlt werden, wodurch eine spétere
Inanspruchnahme (z.B. durch die Masseverwalterin im Konkursfall) nicht in Betracht kommt. Auch eine
Verpflichtung zur Leistung von Nachschiissen — die ohnehin nur besteht, wenn sie im
Gesellschaftsvertrag vorgesehen ist (vgl. 8 72 Abs. 1 GmbHG) — sowie eine Ausfallshaftung fur bei
anderen Gesellschafterinnen uneinbringliche Stammeinlagen oder zuriickgewéhrte Einlagen kann
Unternehmenswert-Beteiligte kraft ausdriicklicher gesetzlicher Anordnung nicht treffen.

Auf der anderen Seite soll Unternehmenswert-Beteiligten bei der Erhdhung des Stammkapitals von
Gesetzes wegen kein Bezugsrecht zukommen; ein solches Recht kann ihnen aber im Gesellschaftsvertrag
eingerdaumt werden.

Abs. 3:
Der zentrale wirtschaftliche Wert eines Unternehmenswert-Anteils liegt — wie auch bereits in der
gesetzlichen Bezeichnung zum Ausdruck kommt — in der Beteiligung am Substanzwert des

Unternehmens, der entweder durch eine Verduferung oder durch einen entsprechenden Anteil am
Liquidationserlés in Geld umgewandelt werden kann. Wéhrend die Beteiligungsmdglichkeit an einer
lukrativen VerduRerung durch das Mitverkaufsrecht nach § 10 abgebildet wird, soll eine dem Verhaltnis
ihrer eingezahlten Stammeinlagen entsprechende Beteiligung der Unternehmenswert-Beteiligten am
Liquidationserlés — anders als nach § 91 Abs. 3 GmbHG — grundsatzlich zwingend sein. Dasselbe soll fir
die Beteiligung am Bilanzgewinn gelten, die zwar in Startups in der Wachstumsphase wie erwahnt meist
keine besondere Rolle spielt, in KMU aber durchaus ebenfalls einen attraktiven finanziellen Anreiz fur
Mitarbeiterinnen darstellen kann. Daher ist bei Unternehmenswert-Anteilen im Prinzip auch kein
Abweichen von der Regelung des § 82 Abs. 2 GmbHG erlaubt.

Um insbesondere den speziellen Bedirfnissen von Startups Rechnung zu tragen, soll es jedoch mdglich
sein, anstelle der den jeweils eingezahlten Stammeinlagen entsprechenden Beteiligung am Bilanzgewinn
und am Liquidationserlds eine diesbeziigliche Gleichstellung mit den (in § 10 Abs. 2 ndher definierten)
Griindungsgesellschafterinnen vorzusehen. Diese nehmen héufig eine Schlechterstellung in Kauf, um
spéter hinzukommenden Investoren eine besonders attraktive Beteiligung an der Gesellschaft zu
ermdoglichen. Da davon auszugehen ist, dass sich die Grundungsgesellschafterinnen dabei insgesamt nicht
selbst Gbervorteilen werden, erscheint es sachgerecht, die fiir diese geltenden gesellschaftsvertraglichen
Regelungen auch als Grundlage fir die Rechte der Unternehmenswert-Beteiligten zuzulassen. Die
demnach gebotene Gleichbehandlung von Griindungsgesellschafterinnen und Unternehmenswert-
Beteiligten in Bezug auf die Beteiligung am Bilanzgewinn und am Liquidationserlds ist freilich keine
absolute, sondern hat wiederum die Hohe der jeweils eingezahlten Stammeinlagen zu beriicksichtigen.

Abs. 4:

Aufgrund des evidenten Interesses der Unternehmenswert-Beteiligten an der wirtschaftlichen Lage der
Gesellschaft ist im ersten Satz des Abs. 4 vorgesehen, dass sie auch ein Recht zur Information tber und
die Einsicht in den Jahresabschluss etc. sowie die Biicher und Schriften der Gesellschaft haben. Durch die
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Formulierung, dass ihnen ausschliellich die Informations- und Einsichtsrechte nach § 22 Abs. 2 und 3
GmbHG zustehen, soll zum Ausdruck gebracht werden, dass die Unternehmenswert-Beteiligten nur iber
die im GmbH-Gesetz ausdriicklich vorgesehenen Rechte, nicht jedoch U(ber den in stdndiger
Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofs bejahten umfassenden Informationsanspruch von GmbH-
Gesellschafterinnen (vgl. naher dazu RIS-Justiz RS0060098) verfiigen. Diese Regelung beruht auf der
Uberlegung, dass die in der Judikatur als Begrindung fir das umfassende Informationsrecht
herangezogenen Prifungs- und Leitungsaufgaben von Gesellschafterinnen den Unternehmenswert-
Beteiligten mangels Beteiligung an der Willensbildung gerade nicht zukommen. Soweit die Gesellschaft
den Unternehmenswert-Beteiligten demnach bestimmte Unterlagen ,,zuzusenden“ hat, kann dies
grundsétzlich auch durch Ubermittlung an eine der Gesellschaft bekannt gegebene E-Mail-Adresse
erfolgen (vgl. ndher dazu etwa Edelmann/Nayer in H. Foglar-Deinhardstein/Aburumieh/Hoffenscher-
Summer, GmbHG § 22 Rz 32).

Entsprechend der Grundkonzeption des Unternehmenswert-Anteils als Teilhabe am Substanzwert und am
Gewinn, jedoch nicht an der Willenshildung der Gesellschaft, soll Unternehmenswert-Beteiligten nach
dem zweiten Satz des Abs.4 prinzipiell kein Stimmrecht und kein Recht zur gerichtlichen
Beschlussanfechtung zukommen. Damit sie (ber die Vorgange in der Gesellschaft aber zumindest
umfassend informiert sind, haben sie ein Recht zur Teilnahme an Generalversammlungen und zur
Verstédndigung von der Durchflihrung schriftlicher Abstimmungen. Mit dem Recht zur Teilnahme an den
Generalversammlungen ist auch ein umfassendes Auskunfts- und Fragerecht der Unternehmenswert-
Beteiligten verbunden, wie es auch allen sonstigen Gesellschafterinnen zukommt (vgl. R. Winkler in H.
Foglar-Deinhardstein/Aburumieh/Hoffenscher-Summer, GmbHG § 34 Rz 13).

Aus dem Teilnahmerecht der Unternehmenswert-Beteiligten an Generalversammlungen ergibt sich auch
die Verpflichtung der Gesellschaft, sie wie sonstige Gesellschafterinnen zu solchen Versammlungen
einzuladen (vgl. § 38 Abs. 1 GmbH); Entsprechendes gilt fir die Verstdndigung von schriftlichen
Abstimmungen und die Zusendung von gefassten Beschlissen (vgl. § 40 Abs. 2 GmbHG). Wahrend
Gesellschafterinnen diese Informationen grundsétzlich mit eingeschriebenem Brief zuzusenden sind, soll
das bei Unternehmenswert-Beteiligten ausdriicklich nicht erforderlich sein. Dadurch sollen die
Gesellschaften vor einer unnétigen Kostenbelastung bewahrt werden, zumal etwa durch die Zusendung
von Beschliissen an Unternehmenswert-Beteiligte — im Unterschied zur einer Beschlusszusendung an
Gesellschafterinnen nach 8 40 Abs. 2 GmbHG — auch keine Anfechtungsfrist ausgeldst wird. Somit
kénnen auch diese Zusendungen an die Unternehmenswert-Beteiligten im Regelfall per E-Mail
vorgenommen werden.

Abs. 5:

Vom Grundsatz, dass Unternehmenswert-Beteiligte von der Willensbildung in der Gesellschaft
ausgeschlossen sind, ist in jenen Féllen eine Ausnahme vorzusehen, in denen es um einen unmittelbaren
Eingriff in die ihnen gesellschaftsvertraglich zugesicherte Rechtsposition geht. Dies ist von Gesetzes
wegen zum einen dann der Fall, wenn es durch eine Anderung des Gesellschaftsvertrags zu einer
Anderung der Rechte der Unternehmenswert-Beteiligten nach Abs. 3 kdme (z.B. bei der nachtraglichen
Einflhrung der Gleichbehandlungsregelung mit den Grindungsgesellschafterinnen iSd. Abs. 3 zweiter
Satz); zum anderen stellt die in Abs. 9 geregelte Umwandlung von Unternehmenswert-Anteilen in
Geschéaftsanteile einen derartigen Rechtseingriff dar. Gesellschaftsvertraglich kdnnen auch weitergehende
Zustimmungsrechte der Unternehmenswert-Beteiligten geregelt werden.

In diesen Fallen bedarf es einer individuellen Zustimmung aller Unternehmenswert-Beteiligten, die von
dieser Anderung betroffen sind. Bei einer teilweisen Umwandlung von Unternehmenswert-Anteilen in
Geschéftsanteile mussen daher nur jene Unternehmenswert-Beteiligten zustimmen, deren Anteile
tatsdchlich umgewandelt werden sollen. Die betroffenen Unternehmenswert-Beteiligten diirfen daher an
der Beschlussfassung in der Generalversammlung oder an der schriftlichen Abstimmung teilnehmen und
haben ein Recht auf Beschlusszusendung gem&R 8§40 Abs.2 GmbHG; auflerdem konnen sie
gegebenenfalls eine Klage auf Anfechtung oder Nichtigerklarung der in ihre Rechte eingreifenden
Beschlusse erheben.

Nach dem dritten Satz des Abs. 5 ist eine Zustimmung der Unternehmenswert-Beteiligten allerdings dann
nicht erforderlich, wenn die Unternehmenswert-Beteiligten aufgrund einer gesellschaftsvertraglichen
Regelung iSd. Abs. 3 zweiter Satz in Bezug auf die Gewinnverteilung und die Beteiligung am
Liquidationserlés gleich zu behandeln sind wie die Griindungsgesellschafterinnen und dariiber hinaus
bereits bei Einrdumung der Unternehmenswert-Anteile ausdriicklich der Vorbehalt erklart wurde, dass
spéter ausgegebenen Geschéftsanteilen oder Unternehmenswert-Anteilen eine vorrangige Rechtsposition
eingerdumt werden kann. Aufgrund eines derartigen Vorbehalts missen die Unternehmenswert-
Beteiligten von Vornherein mit einer solchen Vorrangeinrdumung rechnen, was den Ausschluss des
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Zustimmungsrechts  rechtfertigt. Auf diese Weise konnen die bei Startups Ublichen
Liquidationspraferenzen fir spater einsteigende Investoren auch ohne (bzw. mit vorweggenommener)
Einwilligung der Unternehmenswert-Beteiligten gewahrt werden.

Abs. 6:

Im GmbHG ist sowohl fiir die Ubernahme von Geschéftsanteilen an einer GmbH im Zuge der Griindung
(vgl. 84 Abs. 1 Z 4 iVm. Abs. 3 GmbHG) oder bei einer Kapitalerhéhung (vgl. § 52 Abs. 4 GmbHG) als
auch fiir die Ubertragung eines Geschéaftsanteils durch Rechtsgeschéft unter Lebenden (vgl. § 76 Abs. 4
GmbHG) die Form eines Notariatsakts vorgeschrieben. Diese Formpflicht gewahrleistet zum einen eine
umfassende rechtliche Belehrung aller Personen, die sich an einer sehr individuell ausgestaltbaren GmbH
beteiligen wollen, und zum anderen ein besonders hohes Mal an Rechtssicherheit, die auch essentiell fiir
die Eintragung der Gesellschafterinnen im Firmenbuch (vgl. § 5 Z 6 FBG) und die damit verbundene
Transparenz der Beteiligungsverhaltnisse ist.

Fir Geschéftsanteile an einer FlexKapG soll bei Anteilsiibertragungen und Ubernahmeerkldrungen als
Alternative zum Notariatsakt eine notarielle oder anwaltliche (Privat-)Urkunde vorgesehen werden (vgl.
naher dazu § 12). Fir den neuen Unternehmenswert-Anteil, der eine Beteiligungsform sui generis mit
gesetzlich genau determinierten und stark eingeschrankten Rechten und Pflichten darstellt, erscheint
jedoch eine génzliche Ausnahme von diesem Formerfordernis gerechtfertigt. Damit wird auch der
Forderung der Startups nach einer mdoglichst einfachen und kostengiinstigen Beteiligung von
Mitarbeiterinnen — etwa im Rahmen von Vesting-Programmen — Rechnung getragen. Fiir die Ubernahme
eines Unternehmenswert-Anteils (z.B. im Zug einer Kapitalerhdhung) oder fiir die Ubertragung eines
solchen (z.B. im Fall eines kauflichen Erwerbs) soll daher die Einhaltung der Schriftform ausreichen, die
auch bei Verwendung von qualifizierten elektronischen Signaturen erftllt ist (vgl. ndher dazu § 4 Abs. 1
SVG).

Gegen eine — flr Gesellschafterinnen gesetzlich vorgeschriebene — individuelle Eintragung im
Firmenbuch sprechen bei Unternehmenswert-Beteiligten vor allem zwei Grinde: Zum einen wirde ein
betrachtlicher Aufwand geschaffen, wenn jeder einzelne Beteiligungserwerb oder -zuwachs, wie er
gerade bei Mitarbeiterinnen von Startups in der Praxis laufend vorkommt, zum Firmenbuch angemeldet
werden misste; zum anderen besteht diesbeziiglich auch keine wirkliche Notwendigkeit, weil die
Rechtsstellung der von der Willensbildung der Gesellschaft weitestgehend ausgeschlossenen
Unternehmenswert-Beteiligten eher mit der von stimmrechtslosen Vorzugsaktionarinnen vergleichbar ist
als mit jener von Gesellschafterinnen einer GmbH bzw. FlexKapG.

Vor diesem Hintergrund erscheint es zweckmafig, sich mit einer Eintragung des Umstands, dass es
Unternehmenswert-Anteile gibt, der Summe der insgesamt darauf entfallenden Stammeinlagen und der —
wegen Abs. 2 zweiter Satz zwangsléufig gleich hohen — Summe der darauf geleisteten Einzahlungen zu
begnugen. In der im 0sterreichischen Firmenbuch vorgesehenen tabellarischen Form kénnte eine
entsprechende Anmeldung bzw. Eintragung daher z.B. wie folgt lauten:

GESELLSCHAFTER/IN STAMMEINLAGE HIERAUF GELEISTET
Unternehmenswert-Anteile € 17.000,- € 17.000,-
Abs. 7:

Bei der GmbH gilt im Verhaltnis zur Gesellschaft nur diejenige als Gesellschafterin, die im Firmenbuch
als solche aufscheint (vgl. § 78 Abs. 1 GmbHG). In Ermangelung einer individuellen Eintragung der
Unternehmenswert-Beteiligten einer FlexKapG im Firmenbuch bedarf es insoweit einer anderen Form der
Dokumentation. Als Regelungsvorbild bietet sich 8 61 AktG lber das Aktienbuch an, das hier freilich als
,,Anteilsbuch® zu bezeichnen ist.

Die im Anteilsbuch einzutragenden Tatsachen werden in Z1 und 2 festgelegt. Falls die Gesellschaft
eigene Unternehmenswert-Anteile erworben hat (vgl. dazu § 15 des Entwurfs), sind auch diese im
Anteilsbuch einzutragen. Im Ubrigen wird eine sinngeméRe Geltung der Bestimmungen betreffend das
Aktienbuch einer AG angeordnet, woraus unter anderem auch folgt, dass im Verhaltnis zur Gesellschaft
nur diejenigen Personen als Unternehmenswert-Beteiligte gelten, die als solche im Anteilsbuch
eingetragen sind (vgl. § 61 Abs. 2 erster Satz AktG).

Abs. 8:

Um auch bei Unternehmenswert-Anteilen ein ausreichendes MalR an Beteiligungstransparenz zu
gewdbhrleisten, sollen die auch fir die Fuhrung des Anteilsbuchs nach Abs. 7 verantwortlichen
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Geschéftsfihrerinnen verpflichtet sein, bei der Grindung und sodann innerhalb der ersten neun Monate
jedes Geschéftsjahres — also innerhalb jener Frist, die auch fur die Offenlegung des Jahresabschlusses
einzuhalten ist (vgl. § 277 Abs. 1 UGB) — zwei Listen mit Angaben zu den Unternehmenswert-Beteiligten
zum Firmenbuch einzureichen. Wahrend die erste Liste — die sogenannte Namensliste — nur die Namen
und Geburtsdaten bzw. Firmenbuchnummern der Unternehmenswert-Beteiligten zum Zeitpunkt der
Listenerstellung enthalt, umfasst die zweite Liste — die als Anteilsliste bezeichnet wird — auch die
Angaben uber die Hohe ihrer Stammeinlagen und der darauf geleisteten Einzahlungen. Falls es seit der
Erstellung der vorangegangenen Anteilsliste zu Verénderungen gekommen ist, die in der folgenden Liste
bereits nicht mehr ersichtlich wéaren (z.B. die Mitarbeiterin X einer Gesellschaft mit Regelgeschéftsjahr
hat im April bislang von der Gesellschaft selbst gehaltene Unternehmenswert-Anteile erworben und diese
schon im Juni wieder an die Gesellschaft zuriickverkauft), missen — im Sinn einer vollstandigen
Dokumentation — auch diese zwischenzeitigen Veranderungen dargestellt werden.

Die Einreichung von zwei separaten Listen ist deshalb erforderlich, weil kraft ausdricklicher gesetzlicher
Regelung nur die Namensliste in die 6ffentlich zugéangliche Urkundensammlung aufgenommen werden
soll (vgl. nédher dazu § 12 Abs. 1 FBG). Die Anteilsliste mit sémtlichen Angaben wird demgegenuber nur
zum betreffenden Firmenbuchakt genommen; dadurch soll das Interesse der Gesellschaften und der
Unternehmenswert-Beteiligten geschiitzt werden, die (typischerweise geringe) Hohe der einzelnen
Beteiligungen — und dadurch mittelbar auch die Einzelheiten ihrer Vesting-Vereinbarungen — nicht der
Offentlichkeit preisgeben zu missen. Durch die Aufnahme der Anteilsliste in den Firmenbuchakt ist
dennoch eine objektive Dokumentation — verbunden mit der Mdglichkeit einer Akteneinsicht bei
Vorliegen eines rechtlichen Interesses — gewahrleistet.

Durch die Pflicht zur jahrlichen Offenlegung der Unternehmenswert-Beteiligten gegenliber dem
Firmenbuch &ndert sich selbstverstdndlich nichts an der Verpflichtung, gegebenenfalls Daten zu den
wirtschaftlichen Eigentimerinnen bereits binnen vier Wochen nach der erstmaligen Eintragung der
Gesellschaft im Firmenbuch oder nach Kenntnis von einer Anderung an die Bundesanstalt Statistik
Osterreich zu tibermitteln (vgl. naher dazu den vorgeschlagenen § 5 Abs. 2a Wirtschaftliche Eigentiimer
Registergesetz — WIiEReG).

Im Sinn einer groRtmaoglichen Aktualitat der Namens- und der Anteilsliste dirfen die darin enthaltenen
Angaben nicht alter als einen Monat sein. Unterlassen die Geschéftsfuhrerinnen eine fristgerechte
Einreichung dieser Listen, so hat das Firmenbuchgericht nach § 24 FBG vorzugehen.

Abs. 9:

Eine Umwandlung von Unternehmenswert-Anteilen in (regulére) Geschaftsanteile kann nur im Weg einer
Kapitalherabsetzung sowie einer Kapitalerhdhung erfolgen, wobei fir letztere inshesondere die
Formvorschriften des §52 Abs.4 GmbHG oder des §12 Abs.2 (Ubernahmeerklarungen in
Notariatsaktsform bzw. durch notarielle oder anwaltliche Privaturkunde) gelten. Zu beachten ist dabei
auch, dass der Beschluss fir diese Umwandlung gemal Abs. 5 der Zustimmung aller betroffenen
Unternehmenswert-Beteiligten bedarf.

Wenn es — was regelmaRig der Fall sein wird — bei einer gleichzeitig beschlossenen Kapitalherabsetzung
und -erhéhung um denselben Betrag weder zu Rickzahlung von Einlagen an die bisherigen
Unternehmenswert-Beteiligten noch zur Leistung von Einlagen durch diese kommt, werden die Interessen
der Gesellschaftsgldubigerinnen durch diesen Vorgang nicht tangiert. Daher kann auf einen
Glaubigerinnenaufruf bei der Kapitalherabsetzung ebenso verzichtet werden wie auf eine
Sacheinlagenprufung bei der Kapitalerhéhung.

Zu §10:
Abs. 1:

89 Abs.1 verlangt als Voraussetzung fiir die Ausgabe von Unternehmenswert-Anteilen eine
entsprechende Regelung im Gesellschaftsvertrag, die gemal 8 10 Abs. 1 mit einer Bestimmung tber das
Mitverkaufsrecht verbunden sein muss. Dieses Recht muss jedenfalls dann bestehen, wenn die
Grindungsgesellschafterinnen ihre Geschéftsanteile mehrheitlich verduBern (erster Satz); weitere
Mitverkaufsfalle konnen gesellschaftsvertraglich definiert werden (zweiter Satz).

Das Vorhandensein einer den Vorgaben des § 10 entsprechenden Regelung im Gesellschaftsvertrag ist
zundachst von der Notarin und in weiterer Folge auch vom Firmenbuchgericht zu prifen, das die neue
Gesellschaft bzw. die Anderung des Gesellschaftsvertrags eintrégt.

Abs. 2:

Das Mitverkaufsrecht nach 8§ 10 soll dadurch ausgeldst werden, dass die Grindungsgesellschafterinnen
ihre Geschéftsanteile mehrheitlich verauBern wollen. Als Griindungsgesellschafterinnen sind dabei gemaf



9von 18

Abs. 2 erster Satz jene Personen anzusehen, die im Gesellschaftsvertrag als solche benannt werden, wobei
diese Gesellschafterinnen zum Zeitpunkt der Ausgabe der Unternehmenswert-Anteile Uber die Mehrheit
des Kapitals in der Gesellschaft verfugen mussen. Typischerweise wird damit auch eine (anfangliche)
Mehrheit der Stimmrechte verbunden sein; das Gesetz stellt darauf aber nicht ab.

Als Exit-Event, das die Unternehmenswert-Beteiligten zum Mitverkauf berechtigt, wird der beabsichtigte
mehrheitliche Verkauf jener Geschéftsanteile an Dritte definiert, die den Griindungsgesellschafterinnen
urspringlich die Kapitalmehrheit vermittelt haben. Gibt es also beispielsweise in einer Gesellschaft mit
einem anfanglichen Stammkapital von 100000 Euro eine Griindungsgesellschafterin mit einer
Stammeinlage von 60 000 Euro, wird das Mitverkaufsrecht ausgeldst, wenn diese Gesellschafterin mehr
als die Halfte dieser Stammeinlage — also zumindest 30 001 Euro — verkauft. Nicht relevant ist hingegen,
ob die Grindungsgesellschafterin auch im Zeitpunkt des Verkaufs noch lber die Kapitalmehrheit verfiigt
oder diese — etwa durch zwischenzeitige Kapitalerhéhungen, an denen sich ausschlieBlich neue Investoren
beteiligt haben — bereits verloren hat.

Der mehrheitliche Verkauf durch die Griindungsgesellschafterinnen wird haufig zum selben Zeitpunkt
erfolgen; bei sukzessiven Verkéufen 10st jener das Mitverkaufsrecht aus, nach dem die
Grlindungsgesellschafterinnen insgesamt ber weniger als die Hélfte ihrer anfanglichen Stammeinlagen
verfligen. Verkauft die Grundungsgesellschafterin in obigem Beispiel ihren Geschéftsanteil also
sukzessive, ist darauf abzustellen, nach welchem Verkauf ihre Kapitalbeteiligung weniger als 30 000
Euro als betragen wiirde.

Da das Gesetz ausdriicklich auf einen beabsichtigten Verkauf ,,an eine oder mehrere Dritte* abstellt, sind
Anteilsverschiebungen zwischen Grindungsgesellschafterinnen fur das Mitverkaufsrecht nicht relevant.
Es ist vielmehr stets gesamtheitlich zu betrachten, ob die urspriinglichen Stammeinlagen der
Grundungsgesellschafterinnen noch mehrheitlich von diesen gehalten werden.

Wenn ein beabsichtigter Verkauf demnach das Mitverkaufsrecht auslgst, missen die betreffenden
Grindungsgesellschafterinnen mit der in Aussicht genommenen Erwerberin vereinbaren, dass diese auch
den Unternehmenswert-Beteiligten den Ankauf von deren Anteilen anbietet. Der angebotene Preis muss
dabei — freilich bezogen auf das Ausmal? der jeweiligen Beteiligung — zumindest jenem entsprechen, den
auch die Grindungsgesellschafterinnen erhalten sollen; auch die tbrigen Konditionen (z.B. betreffend die
Félligkeit des Kaufpreises) missen gleich sein. Im Sonderfall von sukzessiven Verk&ufen durch
Grlindungsgesellschafterinnen muss — sofern in der Vergangenheit hdhere Preise erzielt wurden als beim
nunmehr beabsichtigten Verkauf — ein nach den jeweiligen Verkaufsvolumina gewichteter
Durchschnittspreis aus diesen hdheren Preisen und dem jetzt vereinbarten Kaufpreis angeboten werden.
Hat die Grindungsgesellschafterin in obigem Beispiel daher zundchst ein Viertel ihrer Beteiligung am
Stammkapital, also 15 000 Euro, um einen Kaufpreis von 12 Euro pro Euro Kapitalbeteiligung (d.h. um
insgesamt 180 000 Euro) verkauft und steht nunmehr ein Verkauf der restlichen drei Viertel ihrer
Beteiligung am Stammkapital, also von 45000 Euro, um einen Kaufpreis von 8 Euro pro Euro
Kapitalbeteiligung (d.h. um insgesamt 360 000 Euro) an, so betrdgt der den Unternehmenswert-
Beteiligten anzubietende gewichtete Durchschnittspreis 9 Euro pro Euro Kapitalbeteiligung.

Abs. 3:

Uber die Hohe des mit der Griindungsgesellschafterin vereinbarten — und daher auch ihnen anzubietenden
— Preises und die sonstigen Konditionen kdnnen sich die Unternehmenswert-Beteiligten aus den ihnen zur
Verfigung zu stellenden Unterlagen informieren. Bei  sukzessiven  Verk&ufen  durch
Grindungsgesellschafterinnen mussen den Unternehmenswert-Beteiligten auch jene Unterlagen zur
Verfiigung gestellt werden, die fiir die Ermittlung des héheren Durchschnittspreises relevant sind.

Zu §11:

In 8§11 werden zusétzliche Regelungen zum Schutz und zur Information von Unternehmenswert-
Beteiligten vorgesehen, die zugleich Mitarbeiterinnen der Gesellschaft sind oder waren. Der Begriff der
Mitarbeiterin ist in diesem Zusammenhang weit auszulegen und umfasst neben Angestellten und
Avrbeiterinnen z.B. auch freie Dienstnehmerinnen einer FlexKapG.

Dazu wird zunéchst in Abs. 1 eine schriftliche Belehrungspflicht der Gesellschaft gegentber ihren
Mitarbeiterinnen normiert, denen Unternehmenswert-Anteile angeboten werden. Die demnach
erforderliche Belehrung ,,in rechtlicher und wirtschaftlicher Hinsicht umfasst neben einer Erlduterung
der konkreten Voraussetzungen fir den Erwerb dieser Unternehmenswert-Anteile (,,Vesting®) und der
VeréulRerungsmdglichkeiten (vor allem bei einem Exit Event oder einer Beendigung des
Arbeitsverhéltnisses) insbesondere auch die steuerlichen und sozialversicherungsrechtlichen
Rahmenbedingungen des Mitarbeiterinnen-Beteiligungsprogramms. Durch die zweiwdchige Frist, die
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nach der Belehrung verstreichen muss, soll eine wohlinformierte Entscheidung der Mitarbeiterinnen
sichergestellt werden.

AuBerdem muss der Gesellschaftsvertrag gemal Abs. 2 zusétzlich zu den geméaR 8§ 10 erforderlichen
Bestimmungen auch eine Regelung enthalten, an wen und zu welchen Konditionen Mitarbeiterinnen ihre
Unternehmenswert-Anteile verduflern konnen, wenn das Arbeitsverhéltnis — aus welchem Grund auch
immer — beendet wird. Durch diese verpflichtend vorzusehende Verkaufsoption haben ausscheidende
Mitarbeiterinnen die Mdglichkeit, gleichzeitig mit dem Arbeitsverhéltnis auch ihre korporative
Verbindung mit der Gesellschaft zu beenden. Die entsprechende gesellschaftsvertragliche Bestimmung
hat neben der Festlegung der zum Erwerb verpflichteten Person(en) — bei der bzw. denen es sich vor
allem um die Gesellschaft selbst (vgl. ndher dazu § 15 des Entwurfs), aber etwa auch um malgebliche
Gesellschafterinnen handeln kann — insbesondere auch eine Regelung zu enthalten, wie der Kaufpreis zu
ermitteln ist. Prinzipiell zul&ssig wére auch eine Regelung, wonach die Ver&uRerung nicht sofort, sondern
nur zu bestimmten Terminen oder erst nach Ablauf bestimmter Fristen erfolgen kann.

Zu 8§ 12:

Das Regierungsprogramm enthélt fiir die neue Gesellschaftsform unter anderem die VVorgabe, dass eine
flexible Anteilsvergabe an Investorinnen mit minimalen digitalen Behdrdenwegen mdglich sein soll.
Dabei sollen freilich dsterreichische Standards — z.B. die Transparenz aller Gesellschafterinnen — gewahrt
werden.

Bei der GmbH ist fiir Anteilstibertragungen sowie fiir Ubernahmeerklarungen bei einer Kapitalerhdhung
die Notariatsaktspflicht vorgesehen (vgl. 8§ 76 Abs. 2 und § 52 Abs. 4 GmbHG). Diese Formpflicht, die
insbesondere eine verlassliche Identifizierung und umfassende Belehrung der Parteien sowie eine
Uberpriifung der rechtlichen Zuléssigkeit der Vorginge gewahrleistet, wird — obwohl auch diese
Notariatsakte mittlerweile unter Nutzung einer elektronischen Kommunikationsmdglichkeit und damit
ohne personliches Anwesenheitserfordernis errichtet werden konnen (vgl. § 69b NO) — vor allem von
auslandischen Investorinnen teilweise als hinderlich empfunden.

Um den eingangs erwédhnten Vorgaben des Regierungsprogramms zu entsprechen, soll fir
Anteilsiibertragungen sowie fiir Ubernahmeerklarungen bei der FlexKapG daher eine Alternative zur
Formpflicht des Notariatsakts vorgesehen werden, bei der keine Defizite in Bezug auf die
Rechtssicherheit flr Gesellschafterinnen und Dritte sowie auf die Transparenz zu befiirchten sind. Daher
soll es auch bei der FlexKapG insbesondere dabei bleiben, dass alle Gesellschafterinnen im Firmenbuch
eingetragen werden, was nur auf der Grundlage von ausreichend rechtssicheren Vertrdgen bzw.
Erklarungen mdglich ist. Um das zu gewéhrleisten, missen an diesen Vorgangen auch kinftig
berufsmaRige Parteienvertreterinnen, also Notarinnen oder Rechtsanwéltinnen, mitwirken.

Als Alternative zum Notariatsakt soll fiir Anteilsiibertragungen und Ubernahmeerklirungen daher eine
Formpflicht sui generis geschaffen werden, welche auf den bereits bestehenden Vorschriften fur (Privat-)
Urkunden aufbaut, die von Notarinnen oder Rechtsanwaéltinnen errichtet werden (vgl. dazu § 5a NO
sowie 8 10 Abs. 4 RAO).

Abs. 1 sieht demnach vor, dass die Ubertragung von Geschaftsanteilen (§ 76 Abs. 2 GmbHG) auch in der
Form erfolgen kann, dass eine Notarin oder Rechtsanwaltin eine (Privat-)Urkunde dariber errichtet. Bei
der Errichtung dieser Urkunde treffen die Notarin oder Rechtsanwaltin spezifische, an den Notariatsakt
angelehnte Belehrungs- und Prufungspflichten (z.B. uber das Haftungsrisiko flr ausstehende
Stammeinlagen anderer Gesellschafterinnen oder die Einhaltung allféalliger gesellschaftsvertraglicher
Verédulerungsbeschrankungen). Dabei haben die Notarinnen und Rechtsanwaéltinnen selbstverstéandlich
auch ihre Verpflichtungen im Rahmen der Geldwéschepraventionen einzuhalten. Die Vornahme dieser
Belehrungen ist gemal Abs. 4 in der Urkunde zu dokumentieren. Die ebenfalls in Abs. 4 angeordnete
Geltung des § 5a NO bzw. des § 10 Abs. 4 RAO hat inshbesondere zur Folge, dass die berufsmaRige
Parteienvertreterin die Identitat der Parteien anhand eines Lichtbildausweises zu Gberprifen hat.

GemaR Abs. 2 konnen Ubernahmeerklirungen bei Kapitalerhdhungen einer FlexKapG in derselben Form
abgegeben werden, wobei auch die entsprechenden Erkl&rungen bei den rechtsformspezifischen
MaRnahmen der bedingten Kapitalerhdhung nach 8§ 19 f. sowie des genehmigten Kapitals nach § 20
erfasst werden. Auch bei der Errichtung einer Urkunde Uber diese einseitigen Willenserkl&rungen treffen
die berufsméRige Parteienvertreterin besondere Belehrungs-, Priifungs- und ldentifizierungspflichten.
Abs. 3 regelt, wie die Urkunde dem Firmenbuch bei der Anmeldung der Kapitalerhéhung vorzulegen ist.

Um Interessenkollisionen auszuschlieRen, diirfen Notarinnen und Rechtsanwaltinnen in Sachen, in denen
sie selbst beteiligt sind, gem&3 Abs.4 keine Urkunden (ber Anteilsibertragungen oder
Ubernahmeerklarungen errichten. Selbst beteiligt sind Notarinnen und Rechtsanwiltinnen nicht nur dann,
wenn sie in eigener Sache tatig werden, sondern etwa auch dann, wenn sie als Vollmachtnehmerin oder
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Vollmachtgeberin, gesetzliche Vertreterin, Treuh&nderin oder Treugeberin, Kuratorin oder
Testamentsvollstreckerin in der betreffenden Sache (im fremden Namen) einschreiten (vgl. zur
entsprechenden Formulierung in § 33 Abs. 1 Z 1 NO Zach in Murko/Nunner-Krautgasser, Anwaltliches
und notarielles Berufsrecht § 33 NO Rz 15).

AuBerdem enthalt die Regelung eine Verpflichtung zur Speicherung samtlicher derartiger Urkunden im
Urkundenarchiv des dsterreichischen Notariats oder im anwaltlichen Urkundenarchiv. Das gewdhrleistet
eine nachtraglich nicht mehr verénderbare Dokumentation der Vorgénge; auflerdem ist dadurch
sichergestellt, dass die Urkunde dem Firmenbuch elektronisch im Original bermittelt werden kann (vgl.
§ 13 Abs. 1 ERV 2021). Bei der Anmeldung einer Anteilsiibertragung wird eine Urkundenvorlage freilich
nur in Ausnahmefallen notwendig sein, weil es sich um eine vereinfachte Anmeldung nach § 11 FBG
handelt.

Zu § 13:

Bei der FlexKapG soll ein Abgehen vom Grundsatz der Einheitlichkeit des Geschéftsanteils moglich sein,
um auch den Erwerb von Anteilen in verschiedenen Finanzierungsrunden mit unterschiedlichen
Gattungen von Geschéftsanteilen zu ermdglichen.

Die unterschiedliche Ausgestaltung der Geschaftsanteile war auch bei der GmbH schon bislang zuléssig.
Mit dieser Bestimmung wird nun bei der FlexKapG die Mdglichkeit geschaffen, dass eine
Gesellschafterin auch Geschéftsanteile verschiedener Gattungen erwerben und halten kann. Da die
Bedirfnisse nach der inhaltlichen Gestaltung von Gattungen derart mannigfaltig sind, sieht der Entwurf
davon ab, den Begriff der Gattung n&her zu definieren und spezielle Regelungen dafiir vorzusehen. Das
bedeutet, dass bei der Ausgestaltung von Anteilsgattungen im Wege der Privatautonomie wie auch sonst
(nur) die Vorgaben zwingenden Rechts einzuhalten sind.

Eine nachtrégliche Anderung der Verhaltnisse der Gattungen zum Nachteil einer der Gattungen bedarf
grundsatzlich der Zustimmung der benachteiligten Gesellschafterinnen gemal § 50 Abs. 4 GmbHG. Im
Gesellschaftsvertrag kann aber auch eine Regelung entsprechend 8 146 Abs. 2 AktG vorgesehen werden.

Zu § 14:

Wegen des weniger personalistischen Charakters der FlexKapG soll das Regel-Ausnahme-Verhéltnis des
GmbHG betreffend die Teilbarkeit von Geschaftsanteilen umgekehrt werden. In Ermangelung einer
gegenteiligen Regelung im Gesellschaftsvertrag sind die Geschéftsanteile also teilbar.

Sofern im Gesellschaftsvertrag die Ausgabe von Stiickanteilen gemaR § 13 vorgesehen ist, die nach dem
dritten Satz dieser Bestimmung nicht (weiter) teilbar sind, kommt § 14 keine Bedeutung zu.

Zu § 15:

Die derzeit geltende Bestimmung des §81 GmbHG, die einen Erwerb eigener Geschéftsanteile
grundsatzlich verbietet, ist im Vergleich zum Aktienrecht und auch im Vergleich mit dem deutschen
GmbHG restriktiv (siehe auch Kalss in Kalss/Schauer, GA 16. OJT S. 514). Daher wird fiir die FlexKapG
eine Regelung nach dem Vorbild der 8§ 65 ff. AktG vorgeschlagen, die schon nach dem geltenden § 81
GmbHG auf die nach dieser Bestimmung zugelassenen Erwerbsfélle Anwendung finden. Dem
Glaubigerinnenschutz kann durch Ubernahme der entsprechenden aktienrechtlichen Regelung Rechnung
getragen werden (Abs. 5). Das gleiche gilt fiir den Schutz der Gesellschaft vor einer Einflussnahme der
Geschaftsfihrerinnen auf die Willensbildung der Generalversammlung (Abs. 6).

Ein zentrales Regelungsthema des Ruckerwerbs und der VerduBerung eigener Geschéftsanteile ist die
Wahrung der Gleichbehandlung der Gesellschafterinnen. Die Ausgangslage ist bei der FlexKapG
allerdings etwas anders als im Aktienrecht: VerauBerung und Erwerb eigener Geschaftsanteile sind
Rechtsgeschafte zwischen Gesellschaft und Gesellschafterin, fir die bei der FlexKapG gemal § 39 Abs. 4
GmbHG ein Stimmverbot der Betroffenen eingreift (Zoliner/Noack in Baumbach/Hueck, GmbHG? § 47
Rz 90), das im Aktienrecht nicht vorgesehen ist. Der Entwurf schreibt daher die Benennung der Personen,
von der die Geschaftsanteile riickerworben oder an die sie verduBert werden sollen, als Mindestinhalt des
Ruckerwerbs- oder VerdufRerungsbeschlusses vor (Abs. 2 und 3) und sieht von einem Andienungsrecht
ab, wie es fiir die geschlossene AG vorgeschlagen wurde (Kalss in Kalss/Schauer, GA 16. OJT S. 410).

Abweichend von § 65 Abs. 1b erster Satz AktG wird der Gleichbehandlungsgrundsatz nicht eigens
hervorgehoben, was an seiner Anwendbarkeit nichts andert. An die sachliche Rechtfertigung einer
Ungleichbehandlung diirften wegen des Stimmverbots allerdings geringere Anforderungen zu stellen sein.

Aus den namlichen Griinden sieht der Entwurf davon ab, ein Bezugsrecht bei der VerdauRerung eigener
Geschaftsanteile vorzusehen. Bei der WiederverauBerung eigener Geschaftsanteile ist ein Bezugsrecht
auch zur Wahrung der Beteiligungsquote nicht erforderlich (Kalss in Kalss/Schauer, GA 16. OJT
S. 429 1)



12 von 18

Der Gesellschaftsvertrag kann die Bedingungen des Rickerwerbs naher ausgestalten; so etwa in Gestalt
von Ruckerwerbsrechten oder -pflichten im Fall der Auslibung eines gesellschaftsvertraglichen
Kindigungsrechts oder bei Erbfall oder vergleichbaren Anlassen.

Im Vergleich zum Aktienrecht kommt die vorgeschlagene Regelung mit einer geringeren Zahl von
Erwerbstatbestdnden aus. Die stirkere Ausdifferenzierung im Aktienrecht ist teils Folge der anderen
Organisationsstruktur, teils ist sie auf die Moglichkeit des Borsehandels und letztlich auch auf die
Differenzierung zwischen borsenotierten und nicht borsenotierten Aktiengesellschaften zuriickzufiihren.
Auf Parallelen zu den Erwerbstatbestdnden geméaR 8 65 Abs. 1 Z 1 AktG (schwerer Schaden), Z 2 zweite
Alternative (Einkaufskommission) und Z 7 (Wertpapierhandel) konnte daher verzichtet werden. Auch
bedarf es keines gesonderten Erwerbstatbestandes fiir die Mitarbeiterinnenbeteiligung; diese Mdglichkeit
wird durch den Generaltatbestand nach Abs. 1 Z 5 abgedeckt.

Eine FlexKapG, die Unternehmenswert-Anteile ausgegeben hat, kann aus verschiedenen Griinden daran
interessiert sein, diese Anteile selbst zu erwerben (z.B. wenn aus dem Unternehmen ausscheidenden
Mitarbeiterinnen vertraglich ein Rickverkaufsrecht an die Gesellschaft eingeraumt wurde oder wenn
solche Anteile fiir eine spatere Ubertragung an Mitarbeiterinnen vorratig gehalten werden sollen). Der
Erwerb eigener Unternehmenswert-Anteile im Sinn des § 9 soll daher gem&R Abs. 1 Z 6 grundsatzlich
zuldssig sein, sofern er aus frei ausschiittbarem Vermdgen der Gesellschaft finanziert werden kann (vgl.
Abs. 4 zweiter Satz). Dass die Einlagen auf die Unternehmenswert-Anteile voll geleistet sein miissen,
ergibt sich bereits aus § 9 Abs. 2 erster Satz.

Die hdchstzuldssige Bestandsgrenze fir eigene Geschaftsanteile (Abs. 4 erster Satz) wird mit einem
Drittel des Grundkapitals vorgeschlagen (vgl. dazu auch Kalss in Kalss/Schauer, GA 16. OJT S. 418).
AuRerdem soll die durch ihren Wortlaut Fragen aufwerfende Regelung des 8 65 Abs. 2 zweiter Satz AktG
anders formuliert werden (vgl. ndher dazu Karollus in Artmann/Karollus, AktG I° § 65 Rz. 76/2).

Zu 88 16 bis 18:

Der Regelungsvorschlag entspricht den aktienrechtlichen Parallelbestimmungen (88 65a bis 66 AktG).
Fur die FlexKapG nicht iibernommen werden soll allerdings § 65b Abs. 1 zweiter Satz AktG, der einem
Kreditinstitut im Rahmen des gewdhnlichen Betriebs eine Inpfandnahme eigener Aktien im Ausmal von
bis zu 10% des Grundkapitals erlaubt (vgl. naher dazu Kalss in Doralt/Nowotny/Kalss, AktG? § 65b
Rz 10).

Auch von einer Ubernahme des § 66a AktG wird — wegen des ungeklirten Verhiltnisses dieser
Bestimmung zu § 82 GmbHG und der im GmbH-Recht fehlenden europarechtlichen Verpflichtung, eine
solche Bestimmung vorzusehen — Abstand genommen. Den Wertungen, die der Ausnahme gemal § 66a
fir Mitarbeiterbeteiligungen zu Grunde liegen, wird jedoch auch bei der Auslegung des § 82 GmbHG
Rechnung zu tragen sein.

Zu 88 19 und 20:

Das GmbHG kennt — anders als das AktG (vgl. 88 159 bis 168 AktG) — die bedingte Kapitalerhdhung
nicht. Auch im deutschen GmbHG gibt es keine parallele Regelung. Im AktG steht die bedingte
Kapitalerhbhung zur Gewéhrung von Umtausch- und Bezugsrechten an Gl&ubigerinnen von
Wandelschuldverschreibungen, zur Vorbereitung des Zusammenschlusses mehrerer Unternehmen sowie
zur Einrdumung von Aktienoptionen an Arbeitnehmerinnen, leitende Angestellte und Mitglieder des
Vorstands und Aufsichtsrats der Gesellschaft oder eines mit ihr verbundenen Unternehmens zur
Verfugung. Diese Mdglichkeiten sollten der FlexKapG erdffnet werden, und zwar auch in Form eines
genehmigten bedingten Kapitals zur Bedienung von Optionsprogrammen.

Vorgeschlagen werden daher Bestimmungen, die an die 88 159 ff. AktG angelehnt sind:

- §160 Abs. 1 AktG wird nicht ibernommen, es gelten — entsprechend der Regelung zur ordentlichen
Kapitalerhéhung — die Mehrheitserfordernisse des § 50 Abs. 1 GmbHG.

- Der Regelungsinhalt des § 160 Abs. 2 AktG findet sich in § 19 Abs. 3.

- Bezuglich der ersten Zweckbeschrdnkung soll die Zul&ssigkeit von Finanzierungsinstrumenten mit
spateren Bezugs- oder Wandlungsrechten ausdriicklich gesetzlich verankert werden. Insofern wird
ein eigener § 22 vorgeschlagen.

- Fir bedingte Kapitalerhdhungen mit Sacheinlagen soll in § 19 Abs. 4 eine Regelung geschaffen
werden, die inhaltlich gemeinsam mit § 63 Abs. 5 GmbHG dem § 161 AktG entspricht.

- Die fir Aktiengesellschaften geltenden Begrenzungen des zuldssigen Ausmafes einer bedingten
Kapitalerhdhung (insgesamt 50% des bisherigen Grundkapitals sowie 10% bzw. 20% fir
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Mitarbeitsbeteiligungen entsprechend 8§ 159 Abs. 4 und 5 AktG) sollen bei der FlexKapG nicht
vorgesehen werden.

- Zur Absicherung eingerdumter Bezugsrechte Gibernimmt § 19 Abs. 4 die Regelung von § 159 Abs. 6
AktG; Abs. 6 stellt entsprechend § 159 Abs. 7 AktG Bezugs- und Umtauschrechte gleich.

Die 88 162 f. AktG werden nicht (bernommen, zumal auch bei der ordentlichen Kapitalerhéhung im
GmbHG keine Aufsplittung in Anmeldung der Kapitalmanahme und deren Durchfiihrung vorgesehen
ist. Insofern kann auch § 164 AktG, der die Ausgabe von Bezugsaktien vor der Eintragung nach § 162
AKktG verbietet, entfallen.

In §20 werden die Regelungen fiir die Auslbung des Bezugsrechts, das Wirksamwerden der
Kapitalerhdhung sowie die Eintragung im Firmenbuch vorgesehen. Die Ausiibung des Bezugsrechts
erfolgt, wie im GmbH-Recht, in Form eines Notariatsaktes. Um dem Bedirfnis der Praxis nach
Erleichterungen bei einer sukzessiven Ubernahme von Anteilen durch Arbeitnehmerinnen, leitende
Angestellte und Mitglieder der Geschéftsfiihrung und Aufsichtsrats der Gesellschaft Rechnung zu tragen,
kann in der ersten Ubernahmeerklarung bereits die Ubernahme weitere Anteile erklart werden, die sodann
ohne Notariatsakt ibernommen werden kdnnen.

Fur die Wirksamkeit stellt § 167 AktG auf die Ausgabe der Bezugsaktien ab (§ 166 AktG). Eine
entsprechende Verbriefung ist im GmbHG nicht vorgesehen. Um dennoch ein von der Eintragung in das
Firmenbuch unabh&ngiges Wirksamwerden der Kapitalerhhung zu ermdglichen, bedarf es eines
geeigneten Ankniipfungspunktes. Dieser kann im Abschluss des Ubernahmevertrages gesehen werden,
flr den die volle Leistung des Gegenwerts der ausgegebenen Geschaftsanteile VVoraussetzung ist. Fiir den
Umtausch von Finanzierungsinstrumenten nach § 22 soll entsprechend § 166 Abs. 2 AktG die Deckung
einer allfélligen Differenz zwischen dem Ausgabebetrag des Finanzierungsinstruments und jenem der
Anteile neben der Zuzahlung durch die Berechtigten auch durch Bilanzgewinn oder eine freie Riicklage
mdoglich sein.

Die Kapitalerhthung ist entsprechend § 168 AktG nach Ablauf des Geschéftsjahres zur Eintragung in das
Firmenbuch anzumelden. BeizuschlieBen sind die Ubernahmeerklarungen sowie eine Erklarung der
Geschaftsfihrerin hinsichtlich der beschlusskonformen Durchfihrung der Kapitalerhéhung und der vollen
Leistung des Anteilsgegenwerts.

Zu § 21:

Eine Kapitalerhéhung in der GmbH ist auch nach der derzeitigen Rechtslage sehr flexibel mdglich.
Gleichwohl kann das genehmigte Kapital fur Startups nltzlich sein, etwa fur den sukzessiven Beitritt von
Investorinnen, Kapitalerhéhungen in Tranchen sowie Beteiligungsprogramme fiir Mitarbeiterinnen. Die
vorgeschlagene Regelung orientiert sich dabei an der bewahrten Regelung des Aktienrechts, sie sieht aber
auch eigensténdige und auf die FlexKapG abgestimmte Regelungen vor.

Abs. 1 und 2 entsprechen § 169 Abs.1 und 2 AktG. Die Verpflichtung, auf die Mdglichkeit des
Ausschlusses des Bezugsrechts in der Ankindigung der Tagesordnung ausdriicklich hinzuweisen,
entstammt § 170 Abs. 2 in Verbindung mit § 153 Abs. 4 AktG. Eine Regelung der Mehrheit ist nicht
erforderlich, weil sich ein 8 169 Abs. 2 AktG entsprechendes Mehrheitserfordernis ohnedies aus 8§ 50
Abs. 1 GmbHG ergibt.

Abs. 3 entspricht 8 172 Abs. 1 AktG. Fir die FlexKapG nicht iibernommen werden soll die Regelung des
§ 170 Abs. 3 erster Satz AktG, weil bei einer GmbH (im Unterschied zur AG, vgl. § 149 Abs. 4 AktG)
auch die ordentliche Kapitalerhéhung nicht verboten ist, solange noch ausstehende Einlagen auf das
bisherige Stammkapital geleistet werden kénnen.

Abs. 4 tragt dem Umstand Rechnung, dass der Rechtsschutz vom Bezugsrecht ausgeschlossener
Gesellschafterinnen mangels Beschlussfassung der Generalversammlung nicht mittels Anfechtungsklage
verwirklichbar ist, wenn sich die Geschéftsfiihrung in ihrem Beschluss zur Ausnutzung des genehmigten
Kapitals nicht an den Ermachtigungsbeschluss halt oder die Anteilsausgabe zu einem unangemessen
niedrigen Ausgabebetrag erfolgt oder die Geschéftsanteile mit rechtswidrigem Inhalt ausgegeben werden.
Diesfalls haben Aktionarinnen jedenfalls bei Uberschreiten der Erméchtigung nach stindiger
Rechtsprechung des BGH und herrschender Meinung in Osterreich einen Unterlassungsanspruch gegen
die Gesellschaft, nach erfolgter Eintragung der Durchfiihrung der Kapitalerh6hung im Firmenbuch einen
Feststellungsanspruch. Entsprechendes muss aber auch bei einem die Vermdgensinteressen der Ubrigen
Gesellschafterinnen beeintrachtigenden unangemessenen Ausgabebetrag und dann gelten, wenn der Inhalt
der Geschéftsanteile rechtwidrig ist.

Voraussetzung fiir die klagsweise Erhebung solcher Anspriiche ist eine zeitgerechte und vollstandige
Information, weshalb die Verpflichtung dazu angeordnet wird. Ist ein Aufsichtsrat vorhanden, muss auch
er der Ausiibung der Ermachtigung und dem Bezugsrecht zustimmen. Fir den Rechtsschutz gegen den
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Erméchtigungsbeschluss  gelten  die  allgemeinen  Regelungen; insbesondere  muss  ein
Bezugsrechtsausschluss wie auch sonst sachlich gerechtfertigt sein. Sollte die Generalversammlung von
ihrem Weisungsrecht etwa hinsichtlich des Ausgabebetrags und des Inhalts der Geschéftsanteile
Gebrauch machen, gilt fir diesen Beschluss das Mehrheitserfordernis wie fiir den
Ermaéchtigungsbeschluss. Solche Vorgaben kénnen freilich auch schon im Ermachtigungsbeschluss selbst
enthalten sein.

Abs. 5 stellt in Form eines Verweises auf die ordentliche Kapitalerhdhung die ordnungsgeméliie
Aufbringung des Stammkapitals und die Eintragung der Kapitalerhéhung im Firmenbuch sicher.

Zu §22:

Um den Gesellschafterinnen weiteren Spielraum bei der Kapitalbeschaffung zu geben, wird in § 19 die
Zuldssigkeit der Ausgaben von Finanzierungsinstrumenten mit spateren Bezugs- oder Wandlungsrechten
ausdriicklich gesetzlich verankert. Gemeint sind damit einerseits die in § 174 AktG geregelten Wandel-
und Gewinnschuldverschreibungen, Optionsanleihen und Genussrechte, andererseits aber auch dariber
hinausgehende Finanzierungsinstrumente in verbriefter oder unverbriefter Form, mit denen eine
Umwandlung in Anteile bzw. ein Bezugsrecht auf Anteile verbunden ist. Auf eine explizite Aufzdhlung
von zuléssigen Finanzierungsinstrumenten wird mit Blick auf die dynamische Entwicklung in der Praxis
verzichtet.

Die Ausgabe derartiger Finanzierungsinstrumente soll aufgrund der potentiellen Beeintrdchtigung von
Gesellschafterinneninteressen (Verwasserungsschutz) der Beschlussfassung der Gesellschafterinnen mit
einer Mehrheit von drei Vierteln unterliegen. Dabei handelt es sich wie im AktG nur um eine interne
Zustimmungspflicht und keine Wirksamkeitsvoraussetzung. Den Gesellschafterinnen steht ein
Bezugsrecht zu, das nur nach den Grundsatzen geméaR § 52 Abs. 3 GmbHG ausgeschlossen werden kann.

Gemall Abs. 2 kann die Geschaftsfihrung — entsprechend § 174 Abs. 2 AktG — zur Ausgabe von
Finanzierungsinstrumenten fur die Dauer von flnf Jahren erméachtigt werden.

Zu 88 23 und 24:

Die Einziehung von Geschéftsanteilen steht in engem Zusammenhang mit dem durch den Entwurf
zugelassenen Erwerb eigener Geschéftsanteile. Auf die Einziehung riickerworbener Geschéftsanteile wird
8 192 AktG schon nach der derzeit geltenden Rechtslage fir analog anwendbar gehalten (Kalss/Eckert,
GesRZ 2007, 223 f; Foglar-Deinhardstein in FAH, § 81 Rz 54; Bauer/Zehetner in WK GmbHG § 81
Rz 14, 34 und 35; Auer in Gruber/Harrer, GmbHG § 81 Rz 43). Der Entwurf geht dartiber hinaus und
lasst bei der FlexKapG auch die Einziehung von Geschaftsanteilen ohne vorherigen Erwerb durch die
Gesellschaft zu, wenn der Gesellschaftsvertrag dies vorsieht. Damit wird die rechtstechnische Grundlage
flr gesellschaftsvertragliche Austritts- und Ausschlussrechte geschaffen (zu deren Zulassigkeit OGH
6 Ob 657/95; 1 Ob 135/06v; aus der Lehre etwa Schopper in Gruber/Harrer, GmbHG? § 75 Rz 15
m.w.N.), die nach derzeitiger Praxis tiber Anteilsiibertragungen auf Gesellschafterinnenebene abgebildet
werden.

Die Zulassigkeit von gesellschaftsvertraglichen Ausschlussrechten wird sich an den von Lehre und
Rechtsprechung zu 8§ 140 UGB entwickelten Kriterien zu orientieren haben. Im Einzelnen hat der
Vorschlag § 192 AktG zum Vorbild, der in Bezug auf die unterschiedlichen Regelungen des
Kapitalherabsetzungsverfahrens im AktG und im GmbHG entsprechend anzupassen war.

Zu § 25:

Da die FlexKapG einerseits und die GmbH andererseits jeweils eigene Kapitalgesellschaftsformen sind,
stellt der Wechsel zwischen diesen Rechtsformen eine Umwandlung dar. Allerdings sind die inhaltlichen
Unterschiede zwischen FlexKapG und GmbH rechtlich so gestaltet, dass es weder besonderer
MaRnahmen zum Schutz der Gl&ubigerinnen (wie Umwandlungsbilanz, Sicherstellungsanspruch oder
Grindungsprufung), noch eines Barabfindungsanspruchs fiir mit der Umwandlung nicht einverstandene
Gesellschafterinnen bedarf. Wegen der sinngeméRen Anwendbarkeit des § 99 GmbHG konnen aber
besondere Zustimmungserfordernisse bestehen.

Zu § 26:

Fur die Umwandlung einer FlexKapG in eine AG oder einer AG in eine FlexKapG sollen dieselben
Bestimmungen gelten wie fur die Umwandlung einer GmbH in eine AG oder umgekehrt.

Zu 88 27 bis 29:
Hier finden sich die tblichen Schlussbestimmungen.

Um dem Nationalrat eine Ruckmeldung zu geben, wie sich die neue Formvorschrift fr
Anteilstibertragungen und Ubernahmeerklarungen bei der FlexKapG in der Praxis bewéhrt hat, sieht § 28
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Abs. 2 diesbeziiglich eine spezifische Evaluierungs- und Berichtspflicht der Bundesministerin fiir Justiz
vor.

Zu Artikel 2 (Anderung des GmbHG)
ZuZ1(86):

Entsprechend der Zielsetzung dieser Novelle soll das gesetzliche Mindeststammkapital der GmbH von
35 000 Euro auf 10 000 Euro abgesenkt werden.

Zu Z 2 und 3 (8 9a):

Da eine Inanspruchnahme der Griindungsprivilegierung kiinftig nicht mehr méglich sein wird (vgl. néher
dazu die Erlauterungen zur Aufhebung des § 10b), haben auch in 8 9a alle Bezugnahmen auf dieses
Rechtsinstitut zu entfallen.

Zu Z 4 (8 10):

Analog zur Absenkung des Mindeststammkapitals von 35 000 Euro auf 10 000 Euro soll der mindestens
einzuzahlende Betrag von 17 500 Euro auf 5 000 Euro reduziert werden.

Zu Z5 (8 10b):

Da sich das GmbH-Mindeststammkapital in Hinkunft auf 10 000 Euro belduft, besteht kein Bedarf mehr
fiir die gesetzliche Regelung iiber die Griindungsprivilegierung, nach der ein solches ,,Kapital* (Summe
der grindungsprivilegierten Stammeinlagen, vgl. 8 10b Abs. 2 zweiter Satz) nur voriibergehend erlaubt
ist. Nach Inkrafttreten dieser Novelle kommt die Errichtung einer neuen Gesellschaft mit
Grlindungsprivilegierung somit nicht mehr in Betracht.

Bereits bestehende Gesellschaften kdnnen ihre Griindungsprivilegierung hingegen weiterhin beibehalten
(vgl. ndher dazu § 127 Abs. 29). Aus diesem Grund kann die spezielle Vorschrift fur die Bilanzierung des
Eigenkapitals solcher Gesellschaften (vgl. § 229 Abs. 1 zweiter Satz UGB) vorerst nicht aufgehoben
werden.

Zu Z 6 (8 54):

Das geringere gesetzliche Mindeststammkapital gilt auch fir kiinftige Kapitalherabsetzungen, wobei im
Sonderfall einer Kapitalherabsetzung in einer grindungsprivilegierten Gesellschaft unter Umstanden kein
Gléubigeraufruf erforderlich ist (vgl. ndher dazu § 127 Abs. 29: Herabsetzung des Stammkapitals auf die
Summe der bisherigen griindungsprivilegierten Stammeinlagen).

Zu Z7und 8 (8 127):
Aufhebung der Abs. 16 und 17:

Da das gesetzliche Mindeststammkapital in Hinkunft 10 000 Euro betréagt, sind die Ubergangsvorschriften
der Abs. 16 und 17, wonach Gesellschaften mit einem Stammkapital von weniger als 35 000 Euro bis
1. Mérz 2024 eine — von der gerichtlichen Eintragungsgebiihr befreite — Kapitalerhdhung auf zumindest
diesen Betrag durchzufiihren haben, aufzuheben.

Abs. 28 und 29:

Die Reduktion des gesetzlichen Mindeststammkapitals soll mit 1. November 2023 in Kraft treten.
Gleichzeitig wird 8 10b auBer Kraft treten, sodass die Errichtung neuer Gesellschaften mit
Grundungsprivilegierung ab dann nicht mehr méglich ist.

Fur die rund 32 000 bestehenden griundungsprivilegierten Gesellschaften findet sich in Abs. 29 eine
Ubergangsvorschrift: Auf sie bleibt der aufgehobene § 10b grundsatzlich weiter anwendbar. Das bedeutet
insbesondere, dass eine Einzahlungspflicht der einzelnen Gesellschafter nur bis zur Héhe der jeweils
tbernommenen grindungsprivilegierten Stammeinlage besteht (vgl. § 10b Abs. 4) und dass der Umstand
der Inanspruchnahme der Grindungsprivilegierung bei diesen Gesellschaften weiterhin im Firmenbuch
eingetragen bleibt (vgl. 8 5 Z 2a FBG). Abweichend von § 10b Abs. 5 zweiter Satz soll es jedoch nicht zu
einer Beendigung der Griindungsprivilegierung durch Zeitablauf (zehn Jahre nach der Eintragung der
Gesellschaft im Firmenbuch) kommen, damit die betreffenden Gesellschaften nicht gezwungen sind, nur
zur Herabsetzung ihres Stammkapitals auf den neuen Mindestbetrag — der sich in den meisten Féllen mit
der Summe der (bernommenen grundungsprivilegierten Stammeinlagen deckt — ihren
Gesellschaftsvertrag abzuéndern.

Gléaubiger von griindungsprivilegierten Gesellschaften werden dadurch nicht besonders geféhrdet: Da von
der Mdglichkeit der Grindungsprivilegierung erstmals im Mdrz 2014 Gebrauch gemacht werden konnte,
hétte es friihestens im Marz 2024 zu einer Beendigung der Griindungsprivilegierung durch Zeitablauf
kommen kénnen. Durch die nunmehrige Anderung der Rechtslage, die mehrere Monate vor diesem
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Zeitpunkt in Kraft treten soll, muss den Glaubigern einer griindungsprivilegierten Gesellschaft jedoch ab
sofort bewusst sein, dass sie auch zehn Jahre nach dem Entstehen der Gesellschaft nicht mit weiteren
Einzahlungen auf die Stammeinlagen oder einer Ausweitung der persénlichen Haftung der Gesellschafter
rechnen konnen. Den Glaubigern steht also ausreichend Zeit zur Verfligung, um sich auf die neue
Situation einzustellen.

Um die betreffenden  Gesellschaften dennoch  mittelfristig dazu zu verhalten, ihre
Grundungsprivilegierung zu beenden, soll ab 1. November 2024 eine Eintragungssperre fiir geénderte
Gesellschaftsvertrage im Firmenbuch gelten, die keine Beendigung der Griindungsprivilegierung
umfassen (vgl. Abs. 29 zweiter Satz).

Bei dieser Ab&nderung des Gesellschaftsvertrags wird es h&ufig zu einer Verdnderung bei den von den
ginzelnen Gesellschaftern (ibernommenen Stammeinlagen und damit auch zu einer Anderung des
Stammkapitals der Gesellschaft kommen, wobei innerhalb der gesetzlichen Schranken (vgl. insbesondere
die 886 und 10 GmbHG) unterschiedlichste Gestaltungsvarianten denkbar sind. Die einfachste
Méglichkeit besteht freilich darin, die neuen Stammeinlagen mit dem Betrag der bisherigen
grindungsprivilegierten Stammeinlagen festzulegen.

Handelt es sich also beispielsweise um eine griindungsprivilegierte Einpersonen-GmbH mit einem (vom
einzigen Gesellschafter zur Génze (bernommenen) Stammkapital von 35000 Euro und einer
grindungsprivilegierten Stammeinlage von 10 000 Euro, auf die 5 000 Euro geleistet wurden, so konnte
die Stammeinlage nach der Anderung des Gesellschaftsvertrags 10 000 Euro — darauf geleistet 5 000 Euro
— betragen. Das hatte zur Folge, dass sich auch das Stammkapital der Gesellschaft nur mehr auf 10 000
Euro belduft.

Obwohl es bei einer solchen Gesellschaftsvertragsanderung also zu einer Kapitalherabsetzung von 35 000
Euro auf 10 000 Euro kommt, ist damit wie erwédhnt keine besondere Glaubigergefahrdung verbunden.
Daher sieht Abs. 29 dritter Satz vor, dass der sonst erforderliche Glaubigeraufruf (vgl. § 56) unterbleiben
kann, wenn die Betrage der von den einzelnen Gesellschaftern tbernommenen Stammeinlagen zumindest
gleich hoch sind wie ihre bisherigen grindungsprivilegierten Stammeinlagen.

Will hingegen eine bislang griindungsprivilegierte Gesellschaft ihr hdheres Stammkapital beibehalten, so
missen im Rahmen der Anderung des Gesellschaftsvertrags nur die Bestimmungen (iber die
Grindungsprivilegierung entfallen. Im obigen Beispiel miisste der einzige Gesellschafter jedoch
zusatzlich 12 500 Euro einzahlen, damit auf das von ihm zur Génze bernommene Stammkapital von
35 000 Euro eine Leistung von insgesamt 17 500 Euro zum Firmenbuch angemeldet werden kann (vgl.
§ 10 Abs. 1 zweiter Satz GmbHG).

Zu Artikel 3 (Anderung des FBG):
ZuZ1(82Z5a):

Die FlexKapG soll in der Aufzahlung der einzutragenden Rechtstréger in § 2 FBG ausdricklich erwéahnt
werden, wenngleich sich die Anwendbarkeit der fur die GmbH geltenden Regelungen an sich bereits aus
§ 1 Abs. 2 FlexKapGG ergibt.

Zu Z 2 und 5 (8 5 Einleitungssatz und Z 7):

Die ausdruckliche Erwéhnung der FlexKapG soll sich auch in der Bestimmung Uber besondere
Eintragungen bei Kapitalgesellschaften (8§85 FBG) niederschlagen. Dabei soll die FlexKapG im
Einleitungssatz jedoch hinter der GmbH in einem Klammerausdruck angefiihrt werden, um zum
Ausdruck zu bringen, dass alle fiir die GmbH vorgesehenen Eintragungen auch fir die FlexKapG gelten.
Die neue Z7 betrifft demgegeniiber nur die FlexKapG, weil die dort genannten Angaben zu
Unternehmenswert-Anteilen (vgl. ndher dazu 89 Abs. 6 FlexKapGG) nur bei dieser Rechtsform in
Betracht kommen.

ZuZ3(85Z2a)undZ4(85Z6):

Da die Neueintragung einer griindungsprivilegierten GmbH im Firmenbuch ab 1. November 2023 nicht
mehr mdglich ist, haben sowohl der spezifische Eintragungstatbestand des 8 5 Z 2a als auch die
Bezugnahme auf die Grundungsprivilegierung in 85 Z6 zu entfallen. Bei bereits bestehenden
Gesellschaften sind diese Eintragungen hingegen beizubehalten, bis die Griindungsprivilegierung beendet
wird (vgl. néher dazu 8 127 Abs. 27 GmbHG).
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Zu Artikel 4 (Anderung des RpflG):

Um Zweifelsfragen Gber die funktionelle Zustandigkeit der Entscheidungsorgane in Firmenbuchsachen
(Richterinnen und Rechtspflegerinnen) zu vermeiden, soll auch im RpflG ausdriicklich klargestellt
werden, dass fur die FlexKapG dieselben Abgrenzungskriterien gelten wie fir die GmbH.

Zu Artikel 5 (Anderung des NTG)

Als Folge der Unzuléssigkeit der Eintragung neuer griindungsprivilegierter GmbHs ab dem 1. November
2023 kann die Grundungsprivilegierung in kiinftigen Errichtungserklarungen keine Rolle mehr spielen.

Zu Artikel 6 (Anderung des RATG)

Die Mindestbemessungsgrundlage fir Leistungen eines Rechtsanwalts in Sachen des Firmenbuchs
betreffend eine GmbH ist an das kinftige gesetzliche Mindeststammkapital von 10000 Euro
anzugleichen.

Zu Artikel 7 (Anderung des WIiEReG)
Zu Z 1(§81 Abs. 2 Z 4a):

Mit dem Flexible Kapitalgesellschafts-Gesetz wird eine neue Rechtsform im @sterreichischen
Gesellschaftsrecht geschaffen. GeméaR Art. 30 Abs. 3 der Richtlinie (EU) 2015/849 zur Verhinderung der
Nutzung des Finanzsystems zum Zwecke der Geldwdasche und der Terrorismusfinanzierung, zur
Anderung der Verordnung (EU) Nr. 648/2012 und zur Aufhebung der Richtlinie 2005/60/EG und der
Richtlinie 2006/70/EG, ABI. Nr.L 141 vom 05.06.2015 S. 73, in der Fassung der Richtlinie (EU)
2018/843 zur Anderung der Richtlinie (EU) 2015/849 zur Verhinderung der Nutzung des Finanzsystems
zum Zwecke der Geldwasche und der Terrorismusfinanzierung und zur Anderung der Richtlinien
2009/138/EG und 2013/36/EU, ABI. Nr.L 156 vom 19.06.2018 S.43, sind die Angaben der
wirtschaftlichen Eigentimer der im Gebiet des jeweiligen Mitgliedstaates eingetragenen Gesellschaften
oder sonstigen juristischen Personen in einem zentralen Register zu erfassen, weswegen die FlexKapG in
den Anwendungsbereich dieses Bundesgesetzes aufzunehmen ist.

Zu Z 2(8 5 Abs. 5):

Bei dieser Anderung handelt es sich um eine Verweisanpassung, die durch die Aufnahme einer neuen
Rechtsform in den Anwendungsbereich notwendig wird.

ZuZ3(85aAbs. 1Z1):

Bei dieser Anderung handelt es sich um eine Verweisanpassung, die durch die Aufnahme einer neuen
Rechtsform in den Anwendungsbereich notwendig wird.

ZuZ 4 (85aAbs.1Z2):

Mit dieser Anderung sollen die fiir eine FlexKapG verpflichtend vorgesehenen Dokumente festgelegt
werden.

Zu Z5 (8 6 Abs. 2a):

Durch diese Bestimmung soll eine Reduktion der Verwaltungslasten durch Meldeverpflichtungen erreicht
werden, indem bereits vorhandene Daten (ber wirtschaftliche Eigentimer von Flexiblen
Kapitalgesellschaften genutzt werden. Bei Anwendbarkeit der Befreiung werden die entsprechenden
Daten von der Bundesanstalt Statistik Osterreich aus dem Firmenbuch iibernommen. Mit Abs. 2a sollen
alle Flexiblen Kapitalgesellschaften von der Meldepflicht befreit werden, wenn alle im Firmenbuch
eingetragenen Gesellschafter natiirliche Personen sind und somit die wirtschaftlichen Eigentiimer bereits
im Firmenbuch eingetragen sind. Daraus folgt, dass eine Befreiung von der Meldepflicht nicht mdglich
ist, wenn einer dieser Gesellschafter eine juristische Person ist.

Da bei der Flexiblen Kapitalgesellschaft lediglich Anteile von unter 25% des Stammkapitals an
Unternehmenswert-Anteilen ausgegeben werden duirfen, werden sich aufgrund der zu geringen
Anteilshéhe zunachst einmal keine wirtschaftlichen Eigentlimer gemal § 2 Z 1 lit. a aus diesen Anteilen
ergeben. Daher steht ein von einer juristischen Person gehaltener Unternehmenswert-Anteil nicht der
Anwendbarkeit der Meldebefreiung entgegen. Zudem werden Unternehmenswert-Beteiligte abweichend
von 85 Z6 FBG nicht individuell im Firmenbuch eingetragen. Fir die Frage der Beurteilung eines
allfélligen Wegfalls der Meldebefreiung sind die Unternehmenswert-Anteile hingegen zu
beriicksichtigen. So kdnnen beispielsweise durch das Erfordernis einer Zusammenrechnung mehrerer
Unternehmenswert-Anteile mit im Firmenbuch eingetragenen Geschéftsanteilen an der Flexiblen
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Kapitalgesellschaft oder durch Kontrollverhaltnisse abweichende wirtschaftliche Eigentlimer bestehen. In
diesen Féllen muss auf die Meldebefreiung verzichtet werden und missen die wirtschaftlichen

Eigentiimer gemeldet werden.
Zu Z 6 (8§ 19 Abs. 10):
Enthélt die Inkrafttretensbestimmung.



	Erläuterungen
	Allgemeiner Teil
	Besonderer Teil
	Zu Artikel 1 (FlexKapGG):
	Zu § 1:
	Zu § 2:
	Zu § 3:
	Zu § 4:
	Zu § 5:
	Zu § 6:
	Zu § 7:
	Zu § 8:
	Zu § 9:
	Zu § 10:
	Zu § 11:
	Zu § 12:
	Zu § 13:
	Zu § 14:
	Zu § 15:
	Zu §§ 16 bis 18:
	Zu §§ 19 und 20:
	Zu § 21:
	Zu § 22:
	Zu §§ 23 und 24:
	Zu § 25:
	Zu § 26:
	Zu §§ 27 bis 29:

	Zu Artikel 2 (Änderung des GmbHG)
	Zu Z 1 (§ 6):
	Zu Z 2 und 3 (§ 9a):
	Zu Z 4 (§ 10):
	Zu Z 5 (§ 10b):
	Zu Z 6 (§ 54):
	Zu Z 7 und 8 (§ 127):

	Zu Artikel 3 (Änderung des FBG):
	Zu Z 1 (§ 2 Z 5a):
	Zu Z 2 und 5 (§ 5 Einleitungssatz und Z 7):
	Zu Z 3 (§ 5 Z 2a) und Z 4 (§ 5 Z 6):

	Zu Artikel 4 (Änderung des RpflG):
	Zu Artikel 5 (Änderung des NTG)
	Zu Artikel 6 (Änderung des RATG)
	Zu Artikel 7 (Änderung des WiEReG)
	Zu Z 1(§ 1 Abs. 2 Z 4a):
	Zu Z 2(§ 5 Abs. 5):
	Zu Z 3 (§ 5a Abs. 1 Z 1):
	Zu Z 4 (§ 5a Abs.1 Z 2):
	Zu Z 5 (§ 6 Abs. 2a):
	Zu Z 6 (§ 19 Abs. 10):


