Bundesgesetz iiber die Flexible Kapitalgesellschaft
oder Flexible Company
(Flexible Kapitalgesellschafts-Gesetz - FlexKapGG)

BGBI12023/179

Begriff der Flexiblen Kapitalgesellschaft

§ 1. (1) Eine Flexible Kapitalgesellschaft (FlexKapG) ist eine Kapital-
gesellschaft, die nach Mafigabe der Bestimmungen dieses Bundesgesetzes
zu jedem gesetzlich zulidssigen Zweck durch eine oder mehrere Personen
gegriindet werden kann.

(2) Soweit in diesem Bundesgesetz keine abweichenden Regelungen getrof-
fen werden, sind auf die FlexKapG die fiir Gesellschaften mit beschrinkter
Haftung geltenden Bestimmungen anzuwenden.

Zu$1

Die in einem eigenen Bundesgesetz geregelte Flexible Kapitalgesellschaft (Flex-
KapG) ist eine neue Kapitalgesellschaftsform, die vor allem die besonderen Be-
diirfnisse von Startups und anderen innovativen Unternehmen berticksichtigt.
Allerdings sind die fiir Gesellschaften mit beschriankter Haftung geltenden Rege-
lungen - also insbesondere das GmbH-Gesetz, RGBI. Nr. 58/1906 - gemifd § 1
Abs. 2 insoweit anzuwenden, als im FlexKapGG keine abweichenden Bestim-
mungen vorgesehen sind. Dadurch konnen die spezifischen Vorteile der innova-
tiven neuen Rechtsform mit den traditionellen Qualitditsmerkmalen der GmbH,
von denen an erster Stelle die hohe Rechtssicherheit fiir Gesellschafterinnen und
Vertragspartnerinnen zu erwahnen ist, kumuliert werden.
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§1 Wiinscher

I. Begriff und Wesen der Flexiblen Kapitalgesellschaft

Gem § 1 Abs 1 ist die Flexible Kapitalgesellschaft (FlexKapG) eine Kapital-
gesellschaft, die nach Maf3gabe der Bestimmungen des FlexKapGG zu jedem
gesetzlich zuldssigen Zweck durch eine oder mehrere Personen gegriindet
werden kann. Blickt man auf den Wortlaut von § 1 wird klar, dass dieser
grofiteils aus § 1 Abs 1 GmbHG entnommen wurde; lediglich die Aufnahme
des Begriffs ,,Kapitalgesellschaft“ stellt hier eine Neuerung dar. Auf die Legal-
definition der AG in § 1 AktG wurde abgesehen von der Uberschrift kein
Riickgriff genommen. Die historische Gesetzgeberin des GmbHG hatte be-
wusst auf eine Legaldefinition verzichtet und diese Aufgabe der rechtswissen-
schaftlichen Forschung iiberlassen.!

Das Wesen der FlexKapG ergibt sich aus den Regelungen des FlexKapGG und
(zum tiberwiegenden Teil) aus den einschldgigen Bestimmungen des GmbHG.
Die FlexKapG ist eine aus einer (Ein-Personen-FlexKapG) oder mehreren Ge-
sellschafterinnen (§ 1 Abs 1) bestehende, auf Gesellschaftsvertrag beruhende
(53 Abs1 Z1 GmbHG iVm § 1 Abs 2), mit konstitutiver Eintragung im Fir-
menbuch entstehende (§ 2 Abs 1 GmbHG iVm § 1 Abs 2) juristische Person
und Kapitalgesellschaft mit eigener Rechtspersonlichkeit (§ 61 Abs 1 GmbHG
iVm § 1 Abs 2), deren Gesellschafterinnen mit Stammeinlagen auf das in Ge-
schiftsanteile zerlegte Stammbkapital (§ 31Vm § 6 Abs 1 GmbHG iVm § 1 Abs 2)
(bzw als Unternehmenswert-Beteiligte mit Stammeinlagen auf die Unterneh-
menswert-Anteile [§ 9]) beteiligt sind und den Glaubigern der Gesellschaft fiir
deren Verbindlichkeiten nicht personlich haften (§ 61 Abs 2 GmbHG iVm § 1
Abs 2).2 Wie bei allen Kapitalgesellschaften handelt es sich bei der FlexKapG
um eine von ihren Mitgliedern losgeloste Korperschaft, die als juristische
Person ein Eigenleben fiihrt und durch ihre (von den Gesellschafterinnen zu
bestellenden) Organe (Drittorganschaft) handelt.?

Das kapitalgesellschaftsrechtliche Trennungsprinzip und die Haftungs-
beschrinkung kommen bei der FlexKapG genauso zur Anwendung wie bei
der GmbH. Diese Rechtsinstitute sind auch bei der FlexKapG elementare
Wesensbestandteile. Entsprechend kommen bei der FlexKapG - als Gegen-

1 EBRYV 236 BlgHH XVII. GP 55.

2 Vgl zu verschiedenen Definition der GmbH bspw Gellis/Feil, GmbHG’ (2009)
§ 1 Rz 1; Kastner, Grundrif} des dsterreichischen Gesellschaftsrechts* (1983) 263;
Kastner/Doralt/Nowotny, Grundrifl des &sterreichischen Gesellschaftsrechts®
(1990) 338; Nowotny in Kalss/Nowotny/Schauer (Hrsg), Osterreichisches Gesell-
schaftsrecht? (2017) Rz 4/22; Enzinger in Straube/Ratka/Rauter, WK GmbHG
§ 1 Rz 7 (Stand 1.8.2020, rdb.at); Straube/Ratka in Straube/Ratka/Rauter, WK
GmbHG Einfithrung Rz 2 (Stand 1.8.2020, rdb.at); A. Winkler/M. Winkler in
H. Foglar-Deinhardstein/ Aburumieh/Hoffenscher-Summer (Hrsg), GmbHG (2017)
§ 1 Rz 2; K. Schmidt, Gesellschaftsrecht? (2002) 983.

3 Vgl Kastner/Doralt/Nowotny, Gesellschaftsrecht® 36.
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gewicht zum Trennungsprinzip? - die zwingenden GmbH-rechtlichen Rege-
lungen zur Kapitalerhaltung zur Anwendung (§$ 82 f GmbHGiVm § 1 Abs 2).°
Der Grundsatz der Kapitalerhaltung besagt, dass Gewinne einer Kapital-
gesellschaft den Gesellschafterinnen zustehen, wihrend ansonsten ein Trans-
fer von Vermogen der Kapitalgesellschaft an ihre Gesellschafterinnen prinzi-
piell verboten ist.® Die Kapitalerhaltung erfasst nicht nur das Stammkapital,
sondern das gesamte Vermogen der Gesellschaft, somit gebundenes und un-
gebundenes Kapital wie auch stille Reserven, einschlief3lich eines noch nicht
ordnungsgemaf ermittelten und formlich festgestellten sowie des aus fritheren
Geschiftsjahren vorgetragenen Bilanzgewinns.’

Als Kapitalgesellschaft unterliegt die FlexKapG jedenfalls dem 3. Buch des
UGB und ist somit zwingend nach § 189 Abs 1 Z 1 UGB rechnungslegungs-
pflichtig. Dariiber hinaus ist die FlexKapG (auch ohne explizite Nennung in
§ 2 UGB) Unternehmerin kraft Rechtsform. Als Rechtsformvariante der
GmbH (s Rz 7 ff) ist sie von der Nennung der GmbH mitumfasst; die An-
wendbarkeit ergibt sich im Ubrigen auch aus § 1 Abs 2.

Il. Subsididre Geltung der auf die GmbH
anwendbaren Bestimmungen

Gibt es im FlexKapGG keine besonderen bzw abweichenden Regelungen, so
sind auf die FlexKapG die fiir GmbH geltenden Bestimmungen anzuwen-
den (§ 1 Abs 2). Damit kommen auf die FlexKapG nicht nur die Bestimmun-
gen des GmbHG selbst zur Anwendung, sondern es sind vielmehr grds alle
fiir die GmbH geltenden Regelungen anwendbar.® Nach den Mat sollte durch
diese Regelungstechnik gewidhrleistet werden, dass die FlexKapG auf die be-
wihrten Qualititsmerkmale der GmbH zuriickgreifen und auch auf uni-
onsrechtlicher Ebene alle Vorteile einer 6sterreichischen GmbH geniefien
kann.? Fiir die FlexKapG gelten somit sowohl die Regelungen des GmbHG
als auch solche in anderen Gesetzen (welche die GmbH betreffen) und ferner
ebenfalls ungeschriebenes GmbH-Recht. Im Einzelfall kann sich Abwei-
chendes aber mE aus dem Telos der jeweiligen auf die GmbH anwendbaren

4 H. Foglar-Deinhardstein in H. Foglar-Deinhardstein/ Aburumieh/Hoffenscher-
Summer, GmbHG § 82 Rz 6.

5 S hierzu bspw H. Foglar-Deinhardstein in H. Foglar-Deinhardstein (Hrsg), Ver-
deckte Gewinnausschiittung (2019) Rz 1/1 ff.

6 H. Foglar-Deinhardstein in H. Foglar-Deinhardstein, Verdeckte Gewinnausschiit-
tung Rz 1/1.

7 H. Foglar-Deinhardstein in H. Foglar-Deinhardstein, Verdeckte Gewinnausschiit-
tung Rz 1/6.

8 ErlRV 2320 BIgNR 27. GP 3; Ke. Rastegar, Subsididres GmbH-Recht und Auslegung,
ecolex 2023, 909.

9 ErlRV 2320 BIgNR 27. GP 1, 3.
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Bestimmung bzw aus der Gesamtkonzeption der FlexKapG ergeben.!® Auch
die GmbH-rechtliche Judikatur ist zu grofSen Teilen entsprechend auf die
FlexKapG tibertragbar.

Gem § 1175 Abs 4 ABGB finden die Bestimmungen des 27. Hauptstiicks
des ABGB zur GesbR (wie fiir die GmbH)!! auch auf die FlexKapG Anwen-
dung, soweit fiir diese keine besonderen Vorschriften bestehen und die Anwen-
dung dieser Bestimmungen auch unter Beriicksichtigung der fiir die FlexKapG
geltenden Grundsitze angemessen ist.!> Kumulative Voraussetzungen fiir die
(subsididre) Anwendbarkeit einer Einzelbestimmung des GesbR-Rechts auf die
FlexKapG sind somit (i) das Fehlen einer speziellen Regelung im FlexKapGG
bzw GmbHG (soweit dieses mangels abweichender Regelung zur Anwendung
kommt) (,,Spezialitdt“) und (ii) die Angemessenheit dieser Anwendung im Rege-
lungsgefiige der Rechtsform (,,Angemessenheit“).!* Wesentliches Element der
Angemessenheitspriifung sind die strukturellen Unterschiede zwischen GesbR
und FlexKapG (bspw Rechtspersonlichkeit, Selbst- versus Fremdorganschaft,
personliche Haftung, Einstimmigkeit versus Mehrstimmigkeit, Freiheit der
Anteilsiibertragung).'

I1l. Eigene Rechtsform, Hybridform oder
doch Rechtsformvariante der GmbH?

Das FlexKapGG ist in seinem Umfang sehr schlank gehalten. Nach § 1 Abs 2
gilt fiir die FlexKapG zu grofiten Teilen GmbH-Recht. So sind bspw die
GmbH-rechtlichen Griindungsvorschriften grds unverandert auch fir die
FlexKapG einschligig (s zur Griindung einer FlexKapG Rz 40 ff). Dasselbe gilt
fiir die Regelungen zur Geschiftsfithrung, Generalversammlung,'® Kapitaler-
haltung, Minderheitenrechte, ' Liquidation, etc. Die FlexKapG entspricht im
Ergebnis damit einer GmbH mit punktuellen Abweichungen, ergédnzt um aus
dem AktG entnommenen Kapitalmafinahmen und einer groflen Neuerung
im 6sterreichischen Kapitalgesellschaftsrecht (Unternehmenswert-Anteile).

10 Vgl auch Ke. Rastegar, ecolex 2023, 911 (rechtsformspezifisches Auslegungs-
bemiihen bzw rechtsformspezifischer Wertungsfilter).

11 Pelinka in H. Foglar-Deinhardstein/ Aburumieh/Hoffenscher-Summer, GmbHG
§ 61 Rz 2.

12 Zum selben Ergebnis kommend Ke. Rastegar, ecolex 2023, 911.

13 Vgl Eckert/Schopper/Reheis in Eckert/Schopper (Hrsg), AktG-ON'® §1 Rz6
(Stand 1.7.2021, rdb.at).

14 Eckert/Schopper/Reheis in Eckert/Schopper, AktG-ON'° § 1 Rz 6 (Stand 1.7.2021,
rdb.at).

15  Abweichungen nur bei Umlaufbeschliissen (§ 7) und geteilter Stimmabgabe (§ 8).

16  Abweichungen allerdings fiir die Unternehmenswert-Beteiligten; zum Minder-
heitenschutz von Unternehmenswert-Beteiligten s Steiner, Zum Entwurf einer
Flexiblen Kapitalgesellschaft — wirtschaftliche Parameter, Individual- und Min-
derheitenrechte, GES 2023, 216 (217 ff).
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Auch wenn es die gesetzgeberische Intention war, mit der FlexKapG eine
neue, eigene Rechtsform zu schaffen, so trifft das angesichts der Tatsache,
dass sich die FlexKapG von der GmbH strukturell kaum unterscheidet, mE
nicht zu. Die FlexKapG baut mehr oder weniger vollkommen auf der GmbH
auf und stellt mE eine Rechtsformvariante oder Sonderform der GmbH dar,
jedoch keine eigene Rechtsform.!” Dafiir sind die Strukturunterschiede zur
GmbH mE schlicht zu gering. Dem entspricht auch, dass das FlexKapGG fiir
die ,Umwandlung“ einer GmbH in eine FlexKapG (und umgekehrt) ledig-
lich einen Gesellschafterinnenbeschluss sowie eine Gesellschaftsvertrags-
inderung gem den (Standard-)Vorschriften des GmbHG vorsieht (vgl § 25).
Das ist der Tatsache geschuldet, dass die inhaltlichen Unterschiede zwischen
FlexKapG und GmbH so gering sind, dass es weder besonderer Mafinahmen
zum Schutz der Glaubigerinnen (wie zB Umwandlungsbilanz, Sicher-
stellungsanspruch oder Griindungspriifung) noch eines Barabfindungs-
anspruchs fiir mit der Umwandlung nicht einverstandene Gesellschafterinnen
bedarf.!® Als Sonderform (Rechtsformvariante) der GmbH ist die FlexKapG
von allen auf die GmbH anwendbaren Bestimmungen automatisch mitum-
fasst. § 1 Abs 2 hat nach der hier vertretenen Ansicht somit nur eine klarstel-
lende Funktion.

Diese Fragestellung ist zwar in erster Linie eher von wissenschaftlicher Rele-
vanz, weil es fiir die Praxis durch § 1 Abs 2 in vielen Aspekten nicht entschei-
dend sein wird, ob die FlexKapG eine eigene Rechtsform oder doch (nur)
eine Rechtsformvariante der GmbH darstellt. Durch § 1 Abs2 ist auf die
FlexKapG grds das ganze GmbH-Recht anzuwenden. Allerdings ist darauf
hinzuweisen, dass sich in der Praxis iZm § 1 Abs 2 Auslegungsfragen stellen
koénnen und mE wohl auch werden. Dies bspw bei Bestimmungen, die nicht
pauschal auf Kapitalgesellschaften, sondern explizit (nur) auf die GmbH (iSd
GmbHG 1906) anwendbar sind bzw auf diese verweisen. In diesen Fillen ist
es mE erforderlich, anhand des jeweiligen Normzwecks zu ergriinden, ob
auch eine Anwendbarkeit auf die FlexKapG geboten bzw {iberhaupt zuléssig
ist. Als Rechtsformvariante der GmbH wire diese Auslegungsproblematik
entschirft, weil die FlexKapG als Sonderform der GmbH immer automatisch
mitumfasst ist.

Die FlexKapG ist mE auch kein ,,Hybrid“ zwischen GmbH und AG." Sie
entspricht strukturell einer GmbH. Charakteristische strukturelle Merkmale
einer AG, wie zB weisungsfreier Vorstand, obligatorischer AR und einge-
schrankte Mitentscheidungsbefugnis der Aktionire, sind bei der FlexKapG
gerade nicht gegeben. Die Ubernahme von aktienrechtlichen Kapitalmafi-
nahmen dndert daran mE nichts.

17 AA Ke. Rastegar, ecolex 2023, 910.
18 Vgl ErlRV 2320 BIgNR 27. GP 15.
19 Saber ErIRV 2320 BIgNR 27. GP 1.
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§1 Wiinscher

IV. Umgriindungen unter Beteiligung einer FlexKapG
A. Verschmelzung

Eine FlexKapG kann sich an einer Verschmelzung beteiligen. Das ergibt sich
infolge der angeordneten Anwendbarkeit der fiir die GmbH geltenden Be-
stimmungen (§ 1 Abs 2),%* womit auch die entsprechenden verschmelzungs-
rechtlichen Bestimmungen umfasst sind.?! Damit ist die Anwendbarkeit der
fiir die GmbH einschldgigen verschmelzungsrechtlichen Bestimmungen in
AktG und GmbHG fiir die FlexKapG eroffnet.

Verschmelzungsrechtlich ist die FlexKapG mE als GmbH anzusehen. Fiir sie
sind daher die §$ 96 GmbHG ffiVm §$ 220 bis 233 AktG einschligig. Weil die
FlexKapG verschmelzungsrechtlich einer GmbH entspricht, sind bei einer
Verschmelzung unter Beteiligung einer AG und einer FlexKapG die Bestim-
mungen zur rechtsformiibergreifenden Verschmelzung in §$ 234 ff AktG
(allenfalls analog) anwendbar. Eine Verschmelzung unter Beteiligung einer
GmbH und einer FlexKapG entspricht strukturell einer Verschmelzung zwi-
schen zwei GmbH; dasselbe gilt bei einer Verschmelzung von zwei FlexKapG.
Bei einer Verschmelzung unter Beteiligung einer GmbH und einer FlexKapG
bzw einer Verschmelzung zweier FlexKapG kommen die §$ 234 ff AktG mE
dementsprechend nicht zur Anwendung. Zu Unternehmenswert-Anteilen
bzw -Beteiligten bei Verschmelzungen s § 9 Rz 137 ff.

B. Spaltung

Fiir die Spaltung ergibt sich die Anwendbarkeit auf die FlexKapG bereits aus
§ 1 Abs 1 SpaltG. Dieser besagt, dass Kapitalgesellschaften ihr Vermdogen nach
Maf3gabe des SpaltG spalten konnen. Bisher waren davon nur AG, GmbH und
SE erfasst.?? Hier tritt nun die FlexKapG hinzu (unabhingig davon, ob man sie
als eigene Kapitalgesellschaftsform oder als Sonderform der GmbH einstuft),
weil sie zweifellos eine Kapitalgesellschaft ist. Dariiber hinaus ergibt sich die
Anwendbarkeit auch aus § 1 Abs 2. Zu Unternehmenswert-Anteilen bzw
-Beteiligten bei Spaltungen s § 9 Rz 146 ff.

Auch spaltungsrechtlich ist die FlexKapG mE mit der GmbH gleichzusetzen.
Zum einen deshalb, weil es sich nach der hier vertretenen Ansicht bei der
FlexKapG um eine Sonderform der GmbH und keine eigene Rechtsform han-
delt. Aber auch bei Einstufung der FlexKapG als eigener Rechtsform sind die
Bestimmungen zur rechtsformiibergreifenden Spaltung ($ 11 SpaltG) bei
Spaltungen zwischen GmbH und FlexKapG mE teleologisch zu reduzieren
und gelangen nicht zur Anwendung. Der Normzweck des § 11 SpaltG tragt

20 Zum selben Ergebnis kommt man bereits, wenn man die FlexKapG entsprechend
der hier vertretenen Ansicht als Sonderform der GmbH ansieht.

21 ] Reich-Rohrwig, Begutachtungsentwurf zur flexiblen Kapitalgesellschaft (FlexCo),
ecolex 2023, 497 (498).

22 S Kalss, Verschmelzung - Spaltung - Umwandlung?® (2021) § 1 SpaltG Rz 35.
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dem Interesse der Gesellschafterinnen am Erhalt einer vergleichbaren Mit-
gliedschaft Rechnung, denn unterschiedliche Rechtsformen machen einen er-
heblichen Unterschied in der Mitgliedschaft aus.?* Bspw geht im Fall der Spal-
tung einer AG in eine GmbH die Verbriefungsfihigkeit der Anteile verloren
und ist die ehemalige Aktiondrin ua der Haftung gem § 83 Abs 2 GmbHG aus-
gesetzt. Im umgekehrten Fall verliert die Gesellschafterin maf3gebliche Ein-
flussrechte durch die geringeren Kompetenzen der Hauptversammlung im
Vergleich zur Generalversammlung und hat entsprechend weniger weit rei-
chende Individual- und Minderheitsrechte (insb kein Einsichtsrecht und nur
Auskunftsrecht in der HV nach § 118 AktG anstatt umfassendem Informati-
onsanspruch).?* Das Austrittsrecht bei der rechtsformiibergreifenden Spal-
tung ist damit Ausgleich fiir die Aufgabe einer Mitgliedschaftsposition.”> Diese
Problematik stellt sich bei einer ,rechtsformiibergreifenden® Spaltung zwi-
schen FlexKapG und GmbH gerade nicht. Die Mitgliedschaftsposition einer
Gesellschafterin einer FlexKapG und einer GmbH unterscheiden sich prak-
tisch kaum, weswegen der Regelungszweck von § 11 SpaltG in solchen Kons-
tellationen ins Leere lduft. Die Bestimmung des § 11 SpaltG kommt daher bei
Spaltungen zwischen GmbH und FlexKapG mE nicht zur Anwendung
(s auch § 9 Rz 149). Sehr wohl anwendbar ist die Bestimmung aber bei rechts-
formiibergreifenden Spaltungen zwischen FlexKapG und AG.

C. Umwandlungen nach dem UmwG

§ 1 UmwG eroftnet Kapitalgesellschaften die Moglichkeit zur verschmelzen-
den Umwandlung (Umwandlung auf eine Gesellschafterin, gleich welcher
Rechtsform) und zur errichtenden Umwandlung (Umwandlung auf eine neu
errichtete Personengesellschaft). Mit dem in § 1 UmwG verwendeten Begriff
der Kapitalgesellschaft erfasste das Gesetz bisher die dem Osterreichischen
Recht unterliegende AG, GmbH und SE.?® Als Kapitalgesellschaft fillt nun-
mehr auch die FlexKapG jedenfalls unter den Anwendungsbereich des UmwG.
Zu Unternehmenswert-Anteilen bzw -Beteiligten bei Umwandlungen nach
dem UmwG s § 9 Rz 150 ff.

D. Grenziiberschreitende Umgriindungen

Das EU-UmgrG regelt grenziiberschreitende Umgriindungen (Umwand-
lungen, Verschmelzungen und Spaltungen) von Kapitalgesellschaften mit
Sitz in verschiedenen MS der EU (§ 1 EU-UmgrG). Nach der Definition des
§2 Z 1 EU-UmgrG ist eine Kapitalgesellschaft iSd EU-UmgrG ,.eine Gesell-

23 Brix in Straube/Ratka/Rauter, WK GmbHG § 11 SpaltG Rz 3 (Stand 1.10.2019,
rdb.at); Kalss, VSU® § 11 SpaltG Rz 3, 16.

24  Brix in Straube/Ratka/Rauter, WK GmbHG § 11 SpaltG Rz 3 (Stand 1.10.2019,
rdb.at); Kalss, VSU? § 11 SpaltG Rz 3.

25 Kalss, VSU? § 11 SpaltG Rz 3.

26 Kalss, VSU*$§ 1 UmwG Rz 7.
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schaft mit einer Rechtsform, die in Anhang II der Richtlinie (EU) 2017/1132
iiber bestimmte Aspekte des Gesellschaftsrechts, ABl. Nr. L 169 vom 30.6.2017
S. 46, genannt wird“?’. In Anhang II sind fiir Osterreich (derzeit) nur die AG
und die GmbH, nicht aber die Flexible Kapitalgesellschaft genannt. Ziel-
setzung der Gesetzgeberin war es, mit § 1 Abs 2 auch zu gewéhrleisten, dass
die FlexKapG als neue Rechtsform unionsrechtlich alle Vorziige einer GmbH
genief3t.?® Die Intention der Gesetzgeberin ist damit insofern klar, als sie da-
von ausgegangen ist, dass auch die Bestimmungen des EU-UmgrG auf die
FlexKapG anwendbar sein sollen. Neue Kapitalgesellschaftsformen sind unions-
rechtlich auch jedenfalls zulassig.?’

Bei Einstufung als Sonderform (Rechtsformvariante) der GmbH (wie hier ver-
treten) wire die FlexKapG von der Nennung derselben in Anhang IT der GesR-RL
jedenfalls mitumfasst und das EU-UmgrG folglich auf sie anwendbar. Wird sie
als eigene Rechtsform angesehen, ist das EU-UmgrG als auf die GmbH an-
wendbare Bestimmung iSd §1 Abs2 mE (zumindest nach inldndischem
Recht) auch auf die FlexKapG anwendbar (zu Unternehmenswert-Anteilen
bzw -Beteiligten bei grenziiberschreitenden Umgriindungen s § 9 Rz 153 f).%°
Die Krux liegt allerdings darin, ob die FlexKapG aufgrund der Definition der
»Kapitalgesellschaft“ in der GesR-RL idF Mobilitiits-RL3! iiberhaupt vom uni-
onsrechtlichen Anwendungsbereich erfasst ist. ME ist das aufgrund der kla-
ren Definition der Kapitalgesellschaft, die explizit eine Nennung in Anhang II
der GesR-RL verlangt,*? zweifelhaft, solange die FlexKapG nicht in Anhang 11
der GesR-RL ergéinzt wird. Entwarnung gibt es immerhin hinsichtlich der
grenziiberschreitenden Verschmelzung. Fiir diese findet sich in der GesR-RL
néamlich eine weiter reichende Definition: Gem Art 119 Z 1 GesR-RL sind Ka-
pitalgesellschaften hinsichtlich grenziiberschreitender Verschmelzungen nicht
nur Gesellschaften iSd Anhang II (lit a leg cit), sondern auch jede Gesellschaft,
die Rechtspersonlichkeit besitzt und iiber ein Gesellschaftskapital, welches
allein fiir die Verbindlichkeiten der Gesellschaft haftet, und eine Publizitat des-
selben verfiigt (litb leg cit).** Die FlexKapG fillt unter Art 119 Z 1 litb GesR-RL
und kann damit grenziiberschreitend (ohne explizite Nennung in Anhang II)

27  Im Folgenden GesR-RL.

28  ErlRV 2320 BIgNR 27. GP 1.

29  Thomale, Unionale Vorgaben fiir nationale Rechtsformen, JBl 2021, 621 (636).

30 Vgl auch Schorghofer/Zwick, Das neue EU-Umgriindungsgesetz — Eine Einfiih-
rung in alle Umgriindungsarten (I), GES 2023, 328 (331).

31  Richtlinie (EU) 2019/2121 des Europdischen Parlaments und des Rates vom
27. November 2019 zur Anderung der Richtlinie (EU) 2017/1132 in Bezug auf
grenziiberschreitende Umwandlungen, Verschmelzungen und Spaltungen ABI
L 2019/321.

32 Vgl Art86b Z 1, Art 119 Z 1 lita (zu litb jedoch sogleich) und Art 160b Z 1
GesR-RL idF Mobilitéts-RL.

33 Thomale, JB1 2021, 632.
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verschmolzen werden.** Aufgrund dieser weiten Definition sind im Teilbe-
reich der grenziiberschreitenden Verschmelzung (grds) pauschal alle gegen-
wirtigen und zukiinftigen Kapitalgesellschaftsformen (automatisch) einbezogen.*
Diese Begriffsbestimmung wurde jedoch nicht fir die grenziiberschreitende
Umwandlung (s Art 86b Z 1 GesR-RL idF Mobilitdts-RL) und die grenziiber-
schreitende Spaltung (s Art 160b Z 1 GesR-RL idF Mobilitits-RL) iibernom-
men.* Richtlinienanhinge sind Analogieschliissen entzogen.” Ein automati-
scher Einbezug hinsichtlich grenziiberschreitender Umwandlung und Spal-
tung findet somit nicht statt.3® Eine ehestmégliche Aufnahme in Anhang II der
GesR-RL sollte daher aus Griinden der Rechtssicherheit unbedingt angestrengt
werden (vgl Art 162a, Art 163 GesR-RL>).

Solange die FlexKapG nicht explizit in Anhang II der GesR-RL aufgenom-
men wurde, kann es mE in der Praxis aufgrund der Nicht-Nennung zu Kom-
plikationen im Zuge der Umsetzung einer grenziiberschreitenden Umgriin-
dung kommen. Dies bspw in dem Fall, dass andere MS die grenziiberschrei-
tend umgriindungsfihigen Kapitalgesellschaften in ihren jeweiligen lokalen
Umsetzungsgesetzen zur Mobilitits-RL (ebenso wie Osterreich) unter Bezug-
nahme auf eine Nennung in Anhang IT der GesR-RL definiert haben. Das ist
bspw in Deutschland (s § 306 Abs 1 Z 1 (Verschmelzung), § 321 (Spaltung)
bzw § 334 (Formwechsel) dUmwG) der Fall. Das wird wohl auch in den iibri-
gen MS so sein, weil der Begriff der ,,Kapitalgesellschaft“ durch Art 86b Z 1,
Art 119 Z 1lita (und b) und Art 160b Z 1 Mobilitats-RL vorgegeben ist. Hier
wird man den jeweiligen mitgliedstaatlichen Behérden bei entsprechender
Nachfrage glaubhaft zu machen haben, dass die FlexKapG auch ohne Nen-
nung in Anhang II der GesR-RL grenziiberschreitend umgriindungsfahig iSd
Mobilitéts-RL ist. Diese Nachweisproblematik kann sich freilich unabhangig
davon stellen, ob man die FlexKapG als eigene Rechtsform oder Sonderform
der GmbH ansieht. Die Miterfassung als Sonderform der GmbH wire aber
wohl einfacher zu argumentieren. Immerhin ist auch die UG (haftungs-
beschrinkt) als Sonderform der dGmbH - ohne explizite Nennung der UG
(haftungsbeschrinkt) in Anhang I - mitumfasst.*’ Vollkommen zu eliminie-
ren sind diese Umsetzungsschwierigkeiten fiir die Praxis aber nur mit der
Aufnahme der FlexKapG in Anhang II; hinsichtlich grenziiberschreitender
Spaltung und Umwandlung (s Rz 17) ist sie jedenfalls dringend geboten.

34 Vgl Thomale, JB1 2021, 628.

35  Thomale, JB1 2021, 626.

36  Thomale, JBl 2021, 626.

37  Thomale, JB1 2021, 629.

38  Vglauch Thomale, JBl 2021, 632.

39  Shierzu auch Thomale, JBl 2021, 624 ff.

40 S Heckschen in Widmann/Mayer, Umwandlungsrecht (209. Erganzungslieferung)
§206 UmwG 1995 Rz 5; Stelmaszczyk in Widmann/Mayer, Umwandlungsrecht
(209. Ergénzungslieferung) § 334 UmwG 1995 Rz 7.
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§1 Wiinscher

V. Erlaubte und unerlaubte Zwecke
A. Erlaubte Zwecke

Ausweislich der Mat wurde die FlexKapG als eine neue Kapitalgesellschaftsform
eingefiihrt, die vor allem die besonderen Bediirfnisse von Startups und ande-
ren innovativen Unternehmen beriicksichtigen soll.*! Hieraus ergibt sich der
rechtspolitische Hintergrund. Intention der Gesetzgeberin war es mit der Flex-
KapG, insb fiir innovative Startups und Griinderinnen in der Frithphase, eine
international wettbewerbsfihige Option anzubieten.*? Startups als ,,innovative
Wachstumsunternehmen“ sind in den letzten Jahren vermehrt in den wirt-
schaftspolitischen und -wissenschaftlichen Fokus geriickt.** Obwohl das gesetz-
liche Leitbild der FlexKapG auf Startups (insb auch in der Griindungsphase)
ausgerichtet ist, ist der Anwendungsbereich der FlexKapG nicht auf eine sol-
che Frithphase beschrinkt, denn es besteht keine zeit- oder grofienabhingige
Umwandlungspflicht in eine ,klassische* GmbH oder AG.** Die FlexKapG
steht somit Unternehmen in allen Phasen und Gréfen als Rechtsformalternati-
ve zur Verfiigung. Eine Borsenotierung ist einer FlexKapG nicht moglich; hier-
fiir miisste die FlexKapG zuerst nach § 26 in eine AG umgewandelt werden.

Eine FlexKapG kann gem § 1 Abs 1 zu jedem erlaubten Zweck gegriindet wer-
den. Auch die Einschrinkung in § 1 Abs 2 GmbHG ist fiir die FlexKapG ein-
schldgig. Im Ergebnis hat die FlexKapG daher grds den gleichen Anwendungs-
bereich wie die GmbH. Daher ist fiir eine FlexKapG auch die Verfolgung nicht-
kommerzieller, zB wissenschaftlicher, kiinstlerischer oder humanitirer Ziele,
somit eines ideellen Zwecks zulissig, sowie auch die Erfiillung 6ffentlicher Auf-
gaben.> Aus der gesetzlichen Anordnung, dass eine FlexKapG zu jedem zulis-
sigen Zweck gegriindet werden kann, ergibt sich, dass, solange die Ausiibung
eines bestimmten Zwecks einer FlexKapG (bzw GmbH) nicht gesetzlich unter-
sagt ist, grds davon ausgegangen werden kann, dass die FlexKapG diesen
Zweck verfolgen kann (s jedoch unten Rz 35 ff). Zulissig ist auch die Beteili-
gung an anderen Gesellschaften, insb auch als Konzernmutter, Holding-
Gesellschaft oder Komplementirin einer verdeckten Kapitalgesellschaft.®

41  ErlRV 2320 BIgNR 27. GP 3.

42 ErlRV 2320 BIgNR 27. GP 1.

43 S bspw Adler/Klafner, Zur Schaffung einer neuen Rechtsform: Erwédgungen und
ausgewdhlte Diskussionslinien, ecolex 2022, 101 f.

44 Schopper, ,Flexible Kapitalgesellschaft“ oder ,,Personengesellschaft mit beschrank-
ter Haftung" ante portas?, NZ 2021, 157.

45  Fiir die GmbH s Enzinger in Straube/Ratka/Rauter, WK GmbHG § 1 Rz 21 f (Stand
1.8.2020, rdb.at); Schmidsberger/Duursma in Gruber/Harrer, GmbHG*§ 1 Rz 7.

46 Schmidsberger/Duursma in Gruber/Harrer, GmbHG? § 1 Rz 8; Winkler/Winkler in
H. Foglar-Deinhardstein/ Aburumieh/Hoffenscher-Summer, GmbHG § 1 Rz 13; zur
Einheits-FlexKapG & Co KG s H. Foglar-Deinhardstein, Die FlexCo als flexible
Gesellschafterin ihrer selbst, ecolex 2023, 911 (917).
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