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Betrifft: Stellungnahme zum Flexible Kapitalgesellschafts-Gesetz — FlexKapGG
bzw Gesellschaftsrechts-Anderungsgesetz 2023 - GesRAG 2023

Innerhalb der Frist laut Erlass des BMJ vom 26.5.2023, GZ 2023-0.340.690, wird zum Entwurf
eines Bundesgesetzes, mit dem ein Bundesgesetz Uber die Flexible Kapitalgesellschaft oder
Flexible Company (Flexible Kapitalgesellschafts-Gesetz - FlexKapGG) erlassen wird und mit
dem das GmbH-Gesetz, das Firmenbuchgesetz, das Rechtspflegergesetz, das
Notariatstarifgesetz, das Rechtsanwaltstarifgesetz sowie das Wirtschaftliche Eigentimer
Registergesetz gedndert werden (Gesellschaftsrechts-Anderungsgesetz 2023 - GesRAG
2023) folgende Stellungnahme erstattet:

A. Allgemeine Bemerkungen

1.

Die Regelungen im Kapitalgesellschaftsrecht missen die Balance zwischen Ausschluss der
personlichen Haftung der Gesellschafter und Wahrung der Glaubigerinteressen sicherstellen.
Vor diesem Hintergrund erstaunt das explizit formulierte Wirkungsziel, ,die unternehmerische
Tatigkeit in der Rechtsform einer GmbH soll fir die Gesellschafter dauerhaft mit einem
geringeren wirtschaftlichen Risiko verbunden sein als bisher®. Ein genuin in der Sphare
unternehmerischen Tuns angesiedeltes Risiko soll ganz offenkundig auf die Glaubiger
verlagert werden, was mit allen Glaubigerschutzkonzepten des dsterreichischen Rechts in

Widerspruch steht.

Wir sehen daher die Herabsetzung des Mindestkapitals einer GmbH auf € 10.000 als héchst

problematisch an.
2,

Ebenso erstaunlich wirkt die Feststellung in der Wirkungsfolgenanalyse, ,die dsterreichische
GmbH koénnte bei einer Beibehaltung des Mindeststammkapitals von € 35.000 im Vergleich
mit Kapitalgesellschaften aus anderen europaischen Staaten als zunehmend weniger attraktiv

angesehen werden®.



Es ist nicht nachvollziehbar, aus welchen Griinden die Seriositatsschwelle fir den Zugang zu
einer das unternehmerische Risiko beschrankenden Rechtsform herabgesetzt werden soll, um
»attraktiv’ zu erscheinen. Aus Sicht der Glaubiger ist jedenfalls jene Rechtsordnung attraktiver,
die fUr Rechtstrager mit gesetzlicher Haftungsbeschrankung die anfangliche
Kapitalaufbringung hoch ansetzt, um zumindest im Grundungszeitpunkt eine relevante
Kapitalausstattung sicherzustellen. Wir finden es daher befremdlich, in diesem Kontext ein
Attraktivitdtsargument ins Spiel zu bringen, das im Ergebnis bewahrte Standards des

Osterreichischen Kapitalgesellschaftsrechts aushoéhit.
3.

Der Entwurf verweist ausdricklich darauf, dass die bestehenden 06sterreichischen
Kapitalgesellschaftsformen GmbH und AG sowohl national als auch international eine hohe
Reputation genielRen; allerdings ware ,fir die spezifischen Bedirfnisse von Startups und
anderen innovativen Unternehmen eine noch gréfiere Freiheit zur individuellen Ausgestaltung

zweckmalig, als sie das geltende Kapitalgesellschaftsrecht biete*.

Obwohl damit ausdricklich ausgesprochen wird, dass GmbH und AG als gewachsene
Gesellschaftsformen einen hohen Wert haben, wird ihnen eine neue Gesellschaftsform
beiseitegestellt, die in malRgeblichen Punkten die Reputation der Kapitalgesellschaft in Frage

stellt.

Wir sehen die Gefahr, dass diese neue Gesellschaftsform insbesondere die bewahrte GmbH
unterminieren wird, zumal die neue FlexCo grundséatzlich allen Griindern offensteht, auch
wenn sie nicht der Start-up-Szene oder ,innovativen Unternehmensideen® zuzuordnen sind,
und zudem der Formwechsel problemlos maéglich sein wird (§ 25 FlexKapGG). Uns ist
bewusst, dass es nicht Aufgabe der Rechtsprechung ist, rechts- und standortpolitische
Entscheidungen zu kommentieren. Wir sehen es aber als unsere Aufgabe an, darauf
hinzuweisen, dass die gewachsene und ausgezeichnet funktionierende Struktur des
Kapitalgesellschaftsrechts mit ihren in der rechtswissenschaftlichen Literatur und der
gesellschaftsrechtlichen Judikatur herausgearbeiteten Prazisierungen ein wesentlicher Faktor
der Rechtssicherheit fir in diesen Bereichen tatige stake-holder ist und ein entscheidendes

Asset fiir den Wirtschaftsstandort Osterreich darstellt.
4,

Die aus Teilen der Wirtschaft in den Medien nachlesbaren Kommentierungen zum
vorliegenden Entwurf befremden insoweit, als die FlexCo als ,Teilmodernisierung des
Gesellschaftsrechts* verkauft wird, dem als ersten Schritt weitere notwendige Anderungen der
Rahmenbedingungen folgen missen, um ,einen zukunftsfahigen Wirtschaftsstandort zu

schaffen (so etwa der ,Senat fir Wirtschaft“ in Medianet vom 9.6.2023).



Die Aufrechterhaltung der Notariatsaktspflicht fur die Gesellschaftsgrindung wird kritisiert als
Unterlassung einer ,dringend gebotenen Entbirokratisierung und Flexibilisierung®, es seien
lediglich zwei ,Privilegien der Notare auf Anwalte ausgeweitet” worden, was als ,Aufbrechen

einer bisherigen notariellen Tabuzone als Meilenstein und guter Anfang anzuerkennen® sei.

Die Notariatsaktspflicht des § 4 Abs 3 GmbHG — die den Schutz jedes Gesellschafters durch
die Beratungspflicht und Belehrungspflicht des Notars sowie den Schutz der Allgemeinheit
durch die Form der 6ffentlichen Urkunde bezweckt (RIS-Justiz RS0059806) — als Privileg einer
Berufsgruppe zu bezeichnen und deren Aufbrechen als Ziel und Erfolg zu formulieren, gibt zu
denken und sollte Anlass geben, die Absichten hinter derartigen Tendenzen kritisch zu
hinterfragen. Es st jedenfalls kein Argument fir eine Liberalisierung strenger

Formvorschriften, die sich bewéahrt haben und laufend bewéhren.

B. Anmerkungen zu § 12

§ 12 Abs 1 und 2 FlexKapGG ersetzt die strenge Formpflicht des § 76 Abs 2 GmbHG
(Ubertragung der Geschéaftsanteile) und des § 52 Abs 4 GmbHG (Ubernahmeerklarung bei
der Kapitalerhohung) durch die bloRe Schriftform in Gestalt einer notariellen oder

rechtsanwaltlichen Privaturkunde.

Nach den Erlauterungen soll — bei gleichzeitiger Wahrung Osterreichischer Standards — eine
flexible Anteilsvergabe an Investorinnen mit minimalen digitalen Behdrdenwegen ermdglicht
werden. Ausdricklich halten die Erlduterungen fest, dass die Notariatsaktspflicht gem § 76
Abs 2 und § 52 Abs 4 GmbHG ,insbesondere eine verlassliche Identifizierung und umfassende
Belehrung der Parteien sowie eine Uberpriifung der rechtlichen Zulassigkeit der Vorgéange
gewahrleistet. Obwohl auch diese Notariatsakte mittlerweile unter Nutzung einer
elektronischen Kommunikationsmoglichkeit und damit ohne personliches
Anwesenheitserfordernis errichtet werden kénnen (§ 69b NO), werde dies v.a. von

auslandischen Investorinnen teilweise als hinderlich empfunden.

Nur weil auslandische Investorinnen eine Formpflicht als hinderlich empfinden, werden
bewahrte und die Richtigkeit des Firmenbuchstands in hohem Male gewahrleistende
Prinzipien des geltenden Rechts beseitigt. Wir stellen in Frage, dass die Privaturkunde in der
vorgeschlagenen Form sicherstellt, dass ,keine Defizite in Bezug auf die Rechtssicherheit fiir

Gesellschafterinnen und Dritte sowie auf die Transparenz zu befiirchten sind*.

Die Alternative zum Notariatsakt fiir Anteilstibertragungen und Ubernahmeerklarungen ist eine
Formpflicht sui generis, aufbauend auf den bereits bestehenden Vorschriften fur (Privat-)

Urkunden, die von Notarinnen oder Rechtsanwaltinnen errichtet werden (§ 5a NO sowie § 10



Abs 4 RAOQO). Bei der Errichtung dieser Urkunde treffen die Notarin oder Rechtsanwaltin

spezifische, an den Notariatsakt angelehnte Belehrungs- und Prufungspflichten.

Die Formpflicht bei der Ubertragung von GmbH-Geschaftsanteilen gem § 76 Abs 2 GmbHG
ist keine Schikane und auch kein Privileg einer Berufsgruppe, sondern erfillt verschiedenste

Normzwecke:

» Immobilisierung” des Geschéaftsanteils
o Verhinderung der Umlauffahigkeit im Handelsverkehr (Borsehandel)
0 Instrument fir den Erwerberschutz
o Stabilitit (stédndige beliebige Anderung der Zusammensetzung der
Gesellschafter beeintrachtigt die Gesellschaft)
> Ubereilungsschutz
o Erwerberschutz
0 Belehrungszweck (vgl. §§ 5, 34, 52, 53 NO)

» Publizitat (Feststellung der Identitdt des Gesellschafters)

Eine Verletzung der Formpflicht flihrt zur Unwirksamkeit des Verpflichtungs- und
Verfugungsgeschafts (RIS-Justiz RS0059756 [T3]). Eine Heilung durch Erfullung wird bei
Fehlen jeglichen Notariatsakts verneint (OGH 7 Ob 110/04h), der Formmangel des
Verfugungsgeschafts wird nach UA far nicht heilbar erachtet (P. Bydlinski, Verduferung 19 f,

62 f, 65), ob eine Heilung des Verpflichtungsgeschafts moglich ist, ist auerst umstritten.

§ 12 Abs 1 FlexKapGG adressiert in der vorgeschlagenen Fassung den Ubereilungsschutz.
Parteien sind Uber die Rechtsfolgen ihrer Erklarungen und mogliche weitere Voraussetzungen
fur die Wirksamkeit der Ubertragung zu belehren [Belehrung Uber Haftungsrisiko fir
ausstehende Stammeinlagen anderer Gesellschafterinnen oder die Einhaltung allfalliger
gesellschaftsvertraglicher Veraulerungsbeschrankungen (276/ME XXVII. GP 10)]. Gemal
den Erlauterungen haben die urkundenverfassenden Notarinnen und Rechtsanwaltinnen

selbstverstandlich die Bestimmungen zur Geldwaschepravention zu beachten.

Es hat eine Prifung der Zulassigkeit der Anteilstibertragung (Vertrage, Erklarungen) durch
Notarin bzw Rechtsanwaltin zu erfolgen (276/ME XXVII. GP 10). Dazu ist anzumerken, dass
vom Formzweck des § 76 Abs 2 GmbHG eigentlich keine Prifung des Abtretungsvorganges
umfasst ist, weil den Notar keine ausdrickliche rechtliche Prifungspflicht trifft, ob die

Abtretung wirksam ist.

Im Firmenbuchverfahren gilt die amtswegige materielle Prifungspflicht des Gerichts als
tragendes Prinzip des Firmenbuchs; zu prifen ist in tatsachlicher und in rechtlicher Hinsicht
unter Berucksichtigung von Sachverhalts- und Rechtsfragen. Damit obliegt dem

Firmenbuchgericht grundsatzlich die Prifung, ob der angemeldete Abtretungsvorgang dem



Gesetz und der Satzung entspricht (OGH 6 Ob 342/97f); eine tiefergehende Priifung ist erst
bei Auftreten von Bedenken oder Widersprichlichkeit des Vorbringens des Geschéaftsfihrers
angezeigt (OGH 6 Ob 163/02t).

Damit wird das Firmenbuchgericht auch jede Anmeldung eines Gesellschafterwechsels nach
dem FlexKapGG formell und materiell zu prifen haben. Auch wenn in den Erlduterungen
Gegenteiliges formuliert wird, muss darauf aufmerksam gemacht werden, dass im
Geltungsbereich der Neuregelung eine regelmaRige inhaltliche Prifung durch das
Firmenbuchgericht geradezu zwingend erscheint. Es wird ndmlich keineswegs so sein, dass
die Vorlage des Abtretungsvertrags (also der Privaturkunde) nur in Ausnahmefallen
erforderlich ist, weil es sich bei der Anmeldung einer Anteilsiibertragung um eine vereinfachte
Anmeldung nach § 11 FBG (iVm § 26 GmbHG) handle (276/ME XXVII. GP 11).

Ungeklart sind namlich die Rechtsfolgen einer Verletzung der Belehrungspflichten gem § 12
Abs 1 und 2 FlexKapGG. Zweifelsfrei werden beteiligte Parteien unterlaufene Fehler, Mangel
und Unterlassungen bei der Belehrung nach allgemeinen vertragsrechtlichen Grundsatzen
anfechten konnen. Vor diesem Hintergrund ist es immanente Aufgabe des
Firmenbuchgerichts, im Sinne der ex-ante-Prifung zur Vermeidung unrichtiger Eintragungen
im Firmenbuch sicherzustellen, dass diese Belehrungen in der erforderlichen Form und
Richtigkeit erfolgt sind. Der diesbezugliche personelle Mehraufwand bei den
Entscheidungsorganen wird mit keinem Wort thematisiert und nicht einmal als relevant

gesehen.

Véllig Ubersehen wird zudem die europarechtliche Dimension dieser Offnung der
Urkundenerstellung auf die Rechtsanwaltinnen. Offenkundig geht der Gesetzgeber davon aus,
dass nur osterreichische Rechtsanwaltinnen zur Erstellung der Urkunden gem § 12 Abs 1 u 2

FlexKapGG berufen sind.
In der RS Piringer, C-342/15, entschied der EUGH mit Urteil vom 9.3.2017 wie folgt:
1.

Art 1 Abs 1 Unterabs 2 der Richtlinie 77/249/EWG des Rates vom 22. Marz 1977 zu
Erleichterung der tatsachlichen Ausiibung des freien Dienstleistungsverkehrs der
Rechtsanwalte ist dahin auszulegen, dass er auf eine Regelung eines Mitgliedstaats
wie die im Ausgangsverfahren in Rede stehende, die den Notaren die Vornahme von
Beglaubigungen der Echtheit von Unterschriften auf Urkunden, die fiir die Schaffung
oder Ubertragung von Rechten an Liegenschaften erforderlich sind, vorbehélt und
dadurch die Moglichkeit ausschliefdt, in diesem Mitgliedstaat eine solche, von einem in
einem anderen Mitgliedstaat niedergelassenen Rechtsanwalt vorgenommene

Beglaubigung anzuerkennen, keine Anwendung findet.



2.

Art 56 AEUV ist dahin auszulegen, dass er einer Regelung eines Mitgliedstaats wie der
im Ausgangsverfahren in Rede stehenden nicht entgegensteht, die den Notaren die
Vornahme von Beglaubigungen der Echtheit von Unterschriften auf Urkunden, die fur
die Schaffung oder Ubertragung von Rechten an Liegenschaften erforderlich sind,
vorbehalt und dadurch die Méglichkeit ausschliel3t, in diesem Mitgliedstaat eine solche,
von einem in einem anderen Mitgliedstaat niedergelassenen Rechtsanwalt im Einklang

mit seinem nationalen Recht vorgenommene Beglaubigung anzuerkennen.

Urkunden gem § 12 Abs 1 und 2 sind reine Privaturkunden, womit diese ohne Zweifel von
Rechtsanwaltinnen aus der Europaischen Union im Rahmen der Dienstleistungsfreiheit erstellt
und — naturgemals unter Beachtung der firmenbuchrechtlichen Formvorschriften — beim

Firmenbuchgericht eingereicht werden kénnen.

Dass dies zu einem erheblichen Mehraufwand flir die firmenbuchgerichtlichen
Entscheidungsorgane flihrt, muss nicht besonders erwahnt werden. Der fiir Anteilsabtretungen
bzw Ubernahmserklarungen vorgeschriebene Notariatsakt ist eine 6ffentliche Urkunde; diese
hat ohne zusatzliche Formerfordernisse die Vermutung der Echtheit flir sich und begrindet
vollen Beweis dessen, was darin amtlich verfligt oder erklart wird (§ 310 Abs 1, § 292 Abs 1
ZPO). Dies qilt weder fir anwaltliche noch fur notarielle Privaturkunden, womit sich im Hinblick
auf den wahrscheinlich oft gegebenen Auslandsbezug weitere Komplikationen im
Zusammenhang mit beglaubigten Ubersetzungen bzw allgemeinen Urkundenbeglaubigungen
geradezu aufdréangen. Vor dem Hintergrund der ohnehin vorhandenen elektronischen
Kommunikationsmdglichkeit bei der Erstellung eines Notariatsakts ist dieser fur auslandische
Beteiligte bzw Investorinnen moglicherweise noch dazu die sichere, schneller umsetzbarere

und kostengtinstigere Variante.

Der allféllige Mehraufwand fur die justiziellen Entscheidungsorgane ist selbstverstandlich per
se kein Argument gegen die Regelung (weil es Sache der Justiz ist, allfdllige fehlende
Ressourcen zu bedecken). Zu bedenken ist allerdings die Gefahr der damit einhergehenden
Rechtsunsicherheit bezliglich der Wirksamkeit von im Firmenbuchgericht eingetragenen
Gesellschafterwechseln. Dass sich diese bei Priifung solcher auslandischen Privaturkunden
im Rahmen des aullerstreitigen Firmenbuchverfahrens immer wieder verwirklichen wird, ist

naheliegend.

Die Beibehaltung der Notariatsaktspflicht wiirde diese Gefahrenlage obsolet machen, ware
unionsrechtlich unbedenklich und die bewahrte Rechtssicherheit im Kontext der einschlagigen

Firmenbucheintragungen gewahrleisten.



Zudem wiurde die Aufrechterhaltung der strengen Formpflicht die Raschheit des
Eintragungsverfahrens sicherstellen und die Durchfihrung aufwandiger Prifungsverfahren

vermeiden.

C. Zustindigkeit der Rechtspflegerinnen

1.

Art. 4 sieht lediglich eine Anderung des RpflG in § 22 Abs 2 Z 1 lit b und Z 2 lit a durch
Einflgung der Flexiblen Kapitalgesellschaft vor. Damit fallen Ersteintragungen von FlexKapG
mit einem Stammkapital von bis zu € 100.000 und Eintragungen von
Gesellschaftsvertragsanderungen von FlexKapG mit einem Stammkapital von weniger als

€ 100.000 in den Wirkungskreis der Rechtspflegerinnen.

Das FlexKapGG enthalt zahlreiche Regelungen, die dem GmbH-Recht fremd sind. Die
bedingte Kapitalerhéhung gem §§ 19 und 20, das genehmigte Kapital gem § 21, die
Méoglichkeit der Ausgabe von Finanzierungsinstrumenten nach § 22 (fir die im
Gesellschaftsvertrag Erfordernisse vorgesehen werden koénnen) sind weitgehend
Tatbestande, die ihre Grundlage im Aktienrecht haben. Einschlagige Vorgange nach dem
AktG sind gem § 22 RpflG dem Richter vorbehalten.

Es sollte daher Uberlegt werden, den Katalog der Richterzustandigkeiten in § 22 Abs 2 RpflG
entsprechend zu erweitern, um zumindest die angesprochenen Bereiche bei der Richterin zu

konzentrieren.
2.

Nur ein — zu beseitigendes — Redaktionsversehen durfte die fehlende Erganzung in § 22
Abs 4 lit b darstellen, zumal davon auszugehen ist, dass die Umwandlungen nach § 25 und
§ 26 FlexKapGG wie die Umwandlungen nach dem elften Teil des AktG in die

Richterzustandigkeit fallen sollen.

D. Redaktionelle Anmerkungen

1.

Es fallt auf, dass im Unterschied zu den §§ 239 ff AktG die §§ 25 und 26 FlexKapGG fir die
dort genannten Rechtsformen (mit Ausnahme von § 25 Abs 1) deren Abklirzungen und nicht

mehr die ausgeschriebene Form verwenden.



2,

Systemwidrig ist zudem die Verwendung der Singular-Form fiir die Geschéaftsfihrerin in § 20
Abs 3 FlexKapGG; in der vergleichbaren Fallkonstellation des § 10 Abs 3 GmbHG wird die
Pluralform verwendet. Nachdem eine Kapitalerhéhung gem § 20 Abs 3 FlexKapGG von
samtlichen Geschaftsfihrerinnen zur Eintragung im Firmenbuch anzumelden ist (§ 1 Abs 2
FlexKapGG iVm § 51 Abs 1 GmbHG), kdnnte die Verwendung der Singularform in diesem
Kontext zu Unklarheiten fuhren.

Fir die Fachgruppe Firmenbuch
Dr. Klaus Jennewein

Obmann



