Bundesgesetz iiber die Flexible Kapitalgesellschaft
(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
getroffen werden, sind auf die FlexKapG die fiir Gesellschaften mit be-
schrinkter Haftung geltenden Bestimmungen anzuwenden.

Zu$1

Die in einem eigenen Bundesgesetz geregelte Flexible Kapitalgesellschaft (Flex-
KapQ) ist eine neue Kapitalgesellschaftsform, die vor allem die besonderen Be-
diirfnisse von Startups und anderen innovativen Unternehmen beriicksichtigt.
Allerdings sind die fiir Gesellschaften mit beschrénkter Haftung geltenden Rege-
lungen - also insbesondere das GmbH-Gesetz, RGBL. Nr. 58/1906 — gemif} § 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 Qualititsmerkmalen der GmbH,
von denen an erster Stelle die hohe Rechtssicherheit fiir Gesellschafterinnen und
Vertragspartnerinnen zu erwihnen 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 Maflgabe der Bestimmungen des FlexKapGG zu jedem
gesetzlich zulidssigen 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 iberwiegenden Teil) aus den einschldgigen Bestimmungen des
GmbHG. Die FlexKapG ist eine aus einer (Ein-Personen-FlexKapG) oder
mehreren Gesellschafterinnen (§1 Abs 1) bestehende, auf Gesellschafts-
vertrag beruhende (§ 1 Abs 2 iVm § 3 Abs 1 Z 1 GmbHG), mit konstitutiver
Eintragung in das Firmenbuch entstehende (§ 1 Abs 2iVm § 2 Abs 1 GmbHG)
juristische Person und Kapitalgesellschaft mit eigener Rechtspersonlich-
keit (§ 1 Abs 2 iVm § 61 Abs 1 GmbHG), deren Gesellschafterinnen mit
Stammeinlagen auf das in Geschiftsanteile zerlegte Stammbkapital (§ 1 Abs 2
iVm § 3iVm § 6 Abs 1 GmbHG) (bzw als Unternehmenswert-Beteiligte mit
Stammeinlagen auf die Unternehmenswert-Anteile [vgl § 9]) beteiligt sind
und den Gldubigern der Gesellschaft fiir deren Verbindlichkeiten nicht per-
sonlich haften (§ 1 Abs 2 iVm § 61 Abs 2 GmbHG).> Wie bei allen Kapital-
gesellschaften handelt es sich bei der FlexKapG um eine von ihren Mitglie-
dern losgeloste Korperschaft, die als juristische Person ein Eigenleben fiihrt
und durch ihre (von den Gesellschafterinnen zu bestellenden) Organe
(Drittorganschaft) handelt.?

1 Zur Entstehungsgeschichte der FlexKapG s bspw S. Bydlinski/Ratka/Straube in
Straube/Ratka/Rauter, WK GmbHG § 1 FlexKapGG Rz 8 ff (Stand 15.10.2024,
rdb.at).

2 EBRV 236 BlgHH XVII. GP 55.

3 Vgl zu verschiedenen Definition der GmbH bspw Gellis/Feil, GmbHG’ (2009)
§ 1 Rz 1; Kastner, Grundrif8 des osterreichischen Gesellschaftsrechts* (1983) 263;
Kastner/Doralt/Nowotny, Grundrifl des Osterreichischen 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 1.7.2025, 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?
(2024) § 1 Rz 2; K. Schmidt, Gesellschaftsrecht* (2002) 983.

4 Vgl Kastner/Doralt/Nowotny, Gesellschaftsrecht® 36.
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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 Wesens-
bestandteile. Entsprechend kommen bei der FlexKapG - als Gegengewicht zum
Trennungsprinzip® - die zwingenden GmbH-rechtlichen Regelungen zur
Kapitalerhaltung (Verbot der Einlagenriickgewihr) zur Anwendung (§ 1
Abs 2 iVm §§ 82 f GmbHG).® Der Grundsatz der Kapitalerhaltung besagt, dass
Gewinne einer Kapitalgesellschaft den Gesellschafterinnen zustehen, wahrend
ansonsten ein Transfer von Vermdgen der Kapitalgesellschaft an ihre Gesell-
schafterinnen prinzipiell verboten ist.” Die Kapitalerhaltung erfasst nicht nur
das Stammbkapital, sondern das gesamte Vermogen der Gesellschaft, somit ge-
bundenes und ungebundenes Kapital wie auch stille Reserven, einschlieSlich
eines noch nicht ordnungsgemaf3 ermittelten und férmlich festgestellten sowie
des aus fritheren Geschiftsjahren vorgetragenen Bilanzgewinns.® Das Verbot der
Einlagenriickgewihr gilt bei der FlexKapG sowohl fiir ,reguldre” Gesellschaf-
terinnen als auch fiir Unternehmenswert-Beteiligte (s auch § 9 Rz 29 aF).’

Als Kapitalgesellschaft unterliegt die FlexKapG jedenfalls dem 3. Buch des UGB
und ist somit zwingend nach § 189 Abs 1 Z 1 UGB rechnungslegungspflichtig.'°
Dariiber hinaus ist die FlexKapG (auch ohne explizite Nennung in § 2 UGB)
Unternehmerin kraft Rechtsform.!! Als Rechtsformvariante der GmbH

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

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

7 H. Foglar-Deinhardstein in H. Foglar-Deinhardstein, Verdeckte Gewinnaus-
schiittung Rz 1/1.

8 H. Foglar-Deinhardstein in H. Foglar-Deinhardstein, Verdeckte Gewinnaus-
schiittung Rz 1/6.

9 Fantur, Einlagenriickgewéhr-Falle bei Mitarbeiterbeteiligungen an einer Flexib-
len Kapitalgesellschaft, GES 2024, 1 ff; H. Foglar-Deinhardstein, NZ 2024, 320
(324 f); Hartlieb in Hartlieb/Kulnigg/Simonishvili (Hrsg), FlexKapGG (2025) § 1
Rz 20; Trenker, Glaubigerschutz und Insolvenz der FlexCo, ZIK 2024, 48 (49);
Wimmer, OBA 2024, 594 (599, FN 82) Wiinscher, FlexCo: Unternehmenswert-
anteile und Einlagenriickgewdhr — Haftungsfalle fiir Mitarbeiter?, GesRZ 2024,
146 (147 f); Jeitler/Juster in Schneeweiss/F. Hule (Hrsg), FlexKapGG (2024) § 9
Rz 21; J. Reich-Rohrwig/A. Reich-Rohrwig in J. Reich-Rohrwig/A. Reich-Rohrwig/
Ph. Kinsky (Hrsg), Flexible Kapitalgesellschaft (2024) Rz 6.56; Zib, Publikums-
schutz und Transparenz im Entwurf zum GesRAG 2023 und FlexKapGG,
NZ 2023, 382 (385); aA Ke. Rastegar/Ka. Rastegar/R. Rastegar in Rastegar/Rast-
egar/Rastegar (Hrsg), FlexKapGG-ON'0! § 9 Rz 169 ff (Stand 31.7.2025, rdb.at).

10 S hierzu im Detail bspw Hiermann/Rab, Ausgewihlte Fragen zur Bilanzierung und
Berichterstattung in der FlexCo, RWZ 2024, 74; Stiickler/Schinnerl, Die FlexKap
im Bilanzrecht, DJA 2024, 90.

11 Ebenso S. Bydlinski/Ratka/Straube in Straube/Ratka/Rauter, WK GmbHG § 1
FlexKapGG Rz 53 (Stand 15.10.2024, rdb.at); Hartlieb in Hartlieb/Kulnigg/
Simonishvili , FlexKapGG § 1 Rz 14.
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tenden Gesellschafterbeschluss regeln.>? Das ergibt sich aus § 1 Abs2 iVm
§ 20 Abs 1 GmbHG, wonach fiir einzelne Geschifte die Zustimmung der Ge-
sellschafter, des Aufsichtsrats oder eines anderen Organs gefordert werden
kann.>® Derartige Organe werde in der Praxis hiufig als ,,Beirite” bezeichnet.
Thr Einsatzgebiet ist vielfdltig. Sie konnen als beratendes, {iberwachendes
oder gesellschafternahes Organ ausgestaltet werden.®* Ordnen die Gesell-
schafterinnen der FlexKapG einem iiberwachenden Beirat Kernkompetenzen
des Aufsichtsrats zu, kommt dem (Zentral-)Betriebsrat ein Entsendungsrecht
nach § 110 ArbVG zu (s dazu auch Rz 48 f).>

Beirdte konnen auch auf schuldrechtlicher Grundlage (zB durch einen Syndi-
katsvertrag) eingerichtet werden. In diesem Fall haben sie keine Organqualitit.>®

VII. Arbeitnehmermitbestimmung

§ 110 Abs 1 bis 4 ArbVG, die die Mitbestimmung der Arbeitnehmervertreter im
Aufsichtsrat der Aktiengesellschaft regeln, sind nach § 110 Abs5 Z1 ArbVG
sinngemaf3 auf die GmbH und damit aufgrund des Verweises in § 1 Abs 2 auch
auf die FlexKapG anzuwenden.”” Ist in der FlexKapG ein Aufsichtsrat eingerich-
tet, kann daher der Zentralbetriebsrat oder, bei nur einem Betrieb, der Betriebs-
rat fiir je zwei zu bestellende Kapitalvertreter einen Arbeitnehmervertreter in
den Aufsichtsrat entsenden (Drittelparitit). Bei einer ungeraden Zahl an Kapital-
vertretern hat die Entsendung eines weiteren Arbeitnehmervertreters zu erfolgen
(§ 110 Abs 1 letzter Satz ArbVG).

Die Regelungen tiber die Arbeitnehmermitbestimmung gelangen unabhén-
gig davon zur Anwendung, ob die Einrichtung des Aufsichtsrats gesetzlich
verpflichtend war oder auf freiwilliger Basis erfolgt ist. Sie gelten auch fiir
aufsichtsratsihnliche Beirite (s dazu bereits Rz 46 f).>®

Schriftliche Abstimmung

§ 7. (1) Im Gesellschaftsvertrag kann abweichend von § 34 Abs. 1 GmbHG
vorgesehen werden, dass fiir eine Abstimmung im schriftlichen Weg das
Einverstindnis aller Gesellschafterinnen nicht erforderlich ist. In diesem
Fall muss fiir eine giiltige schriftliche Beschlussfassung allen stimmberech-

52 Vgl St. Frotz in Straube/Ratka/Rauter, WK GmbHG Anhang zu §$ 29-33: Beirat
Rz 2.

53 Vgl Kalss in Kalss/Kunz, Handbuch fiir den Aufsichtsrat? Rz 39/23.

54 Vgl dazu im Detail St. Frotz in Straube/Ratka/Rauter, WK GmbHG Anhang zu
§$ 29-33: Beirat Rz 5.

55 Vgl Eckert/Schopper in U. Torggler, GmbHG § 29 Rz 16.

56 Vgl St. Frotz in Straube/Ratka/Rauter, WK GmbHG Anhang zu §§ 29-33: Beirat
Rz 57.

57  ErldutRV 2320 BIgNR 27. GP 3.

58 Vgl Eckert/Schopper in U. Torggler, GmbHG § 29 Rz 16.

Wiinscher (Hrsg), FlexKapGG?, Linde 59

47

48

49



§7 Hammerschmidt

tigten Gesellschafterinnen eine Teilnahme an der Abstimmung ermoglicht
werden.

(2) Der Gesellschaftsvertrag kann auch vorsehen, dass fiir die Stimmab-
gabe die Einhaltung der Textform (§ 13 Abs. 2 AktG) ausreicht.

Zus§7

Auch bei der FlexKapG soll eine schriftliche Beschlussfassung grundsatzlich nur
zuldssig sein, wenn alle Gesellschafterinnen im Einzelfall mit dieser Vorgangswei-
se einverstanden sind. Anders als bei der GmbH, bei der das Erfordernis der Mit-
wirkung aller Gesellschafterinnen nicht abdingbar ist (vgl. Enzinger in Straube
WK GmbHG § 34 Rz 65), soll von diesem Erfordernis allerdings durch eine ent-
sprechende Regelung im Gesellschaftsvertrag abgegangen werden konnen (vgl.
Abs. 1). Dadurch wird dem - vor allem seitens der Startups gedufierten - Wunsch
Rechnung getragen, Umlaufbeschliisse auch ohne individuelles Einverstindnis
aller Gesellschafterinnen fassen zu kénnen.

Sofern der Gesellschaftsvertrag eine solche Bestimmung enthalt, reicht es fiir eine
giiltige Beschlussfassung aus, dass sich alle stimmberechtigten Gesellschafterin-
nen an der betreffenden Abstimmung beteiligen konnten; es besteht also an sich
kein gesetzliches Mindestteilnahmequorum. Fiir die Ermittlung des Beschluss-
ergebnisses gilt allerdings § 34 Abs. 2 GmbHG; es kommt also fiir die Feststellung
der fiir den jeweiligen Beschlussgegenstand erforderlichen Mehrheit nicht blof3
auf die abgegebenen Stimmen, sondern auf die Gesamtzahl der allen Gesellschaf-
terinnen zustehenden Stimmen an. Im Ergebnis kann ein Beschluss, der einer ein-
fachen Mehrheit bedarf, daher nur gefasst werden, wenn zumindest mehr als die
Hilfte aller Stimmen tatsdchlich an der Abstimmung teilnimmt und sich fiir den
Beschlussantrag ausspricht.

Abs. 2 stellt klar, dass fiir die Teilnahme an einer schriftlichen Abstimmung auch
die Einhaltung der Textform iSd § 13 Abs. 2 AktG ausreicht, wenn dies im Gesell-
schaftsvertrag vorgesehen ist. Fiir eine Stimmabgabe per E-Mail bedeutet das, dass
neben qualifizierten elektronischen Signaturen auch andere Formen der ,,digitalen
Unterschrift“ verwendet werden kénnen.

Ubersicht
I Allgemeines 1
II.  Disponibilitidt der Zustimmung aller Gesellschafterinnen
(Abs 1).... 2-6
III. Stimmabgabe in Textform (Abs 2) 7-12
IV. Exkurs: Beschlussfassung in virtuellen/hybriden Gesellschafter-
versammlungen
A. Allgemeines 13-17
B. Arten von (teil-)virtuellen Versammlungen
1. Einfache virtuelle Versammlung 18-21
2. Moderierte virtuelle Versammlung.... 22-25

3. Hybride Versammlung 26-29
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I. Allgemeines

§ 7 erméglicht es den Gesellschafterinnen, im Gesellschaftsvertrag Regelun- 1
gen fiir eine erleichterte Beschlussfassung im Umlaufweg (der in der Praxis
héiufigsten Form der schriftlichen Beschlussfassung) vorzusehen. Damit ent-
sprach der Gesetzgeber dem insb von Start-Ups haufig geduflerten Wunsch
nach einer flexibleren Handhabung von Umlaufbeschliissen.! Zur Information
von Unternehmenswert-Beteiligten iiber die Durchfiihrung von schriftlichen
Abstimmungen s § 9 Abs 4 dritter und vierter Satz sowie Kommentierung § 9
Rz51f.

Il. Disponibilitat der Zustimmung aller Gesellschafterinnen
(Abs 1)

Grundsitzlich kommt auch bei der FlexKapG ein Umlaufbeschluss nur 2
wirksam zustande, wenn simtliche Gesellschafterinnen dem Beschlussantrag
oder zumindest der Abstimmung im Umlaufverfahren zustimmen. Insoweit
besteht kein Unterschied zur GmbH. Anders als bei dieser konnen die Gesell-
schafterinnen der FlexKapG aber im Gesellschaftsvertrag regeln, dass fiir die
Fassung eines Umlaufbeschlusses nicht die Zustimmung aller Gesellschaf-
terinnen erforderlich ist. Dadurch soll verhindert werden, dass einzelne Ge-
sellschafterinnen eine Beschlussfassung im Umlaufweg blockieren.? Natiir-
lich muss aber allen Gesellschafterinnen die Teilnahme an der Abstimmung
ermdglicht werden (§ 7 Abs 1 zweiter Satz).> Machen die Gesellschafterinnen
von der durch § 7 Abs 1 FlexKapGG eroffneten Gestaltungsmoglichkeit
keinen Gebrauch, kommt nach dispositivem Recht aufgrund des Verweises
in § 1 Abs 2 weiterhin § 34 Abs 1 GmbHG zur Anwendung, sodass einzelne
Gesellschafterinnen die Beschlussfassung im Rahmen einer Generalversamm-
lung erzwingen kénnen.

Der Gesetzeswortlaut lasst offen, ob nur ein Absenken oder auch ein ginzlicher 3
Entfall des Mindestteilnahmequorums zuléssig ist. Aufschluss geben die Gesetzes-
materialien. Thnen zufolge besteht an sich kein gesetzliches Mindestteilnahme-
quorum.* Indirekt ergibt sich eine Mindestteilnehmeranzahl aber aus § 34
Abs 2 GmbHG (iVm § 1 Abs 2). Demnach ist die fiir die Beschlussfassung er-
forderliche Mehrheit nicht anhand der Zahl der abgegebenen, sondern nach
der Gesamtzahl der allen Gesellschafterinnen zustehenden Stimmen zu
ermitteln. Wirksame Umlaufbeschliisse bediirfen daher (zumindest) der Teil-
nahme jener Gesellschafterinnen, die die fiir den jeweiligen Beschlussgegen-
stand erforderliche Stimmenmehrheit auf sich vereinen.” Da § 34 Abs2

ErlautRV 2320 BIgNR 27. GP 4.
Fischer in Aumiillner/Verweijen, FlexKapGG § 7 Rz 2.
ErlautRV 2320 BIgNR 27. GP 4.
ErldutRV 2320 BIgNR 27. GP 4.
ErlautRV 2320 BIgNR 27. GP 4.

G W=
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Fristen und Termine fiir die Optionsausiibung und Regelungen zur Falligkeit
eines allfilligen Kaufpreises. Dabei kann auch vorgesehen werden, dass die
Verduflerung der Unternehmenswert-Anteile durch eine Mitarbeiterin nur
nach Ablauf bestimmter Fristen und/oder zu bestimmten Terminen zulissig
ist.>! Freilich diirfen solche Fristen und Termine die Verdulerungsméglichkeit
nicht schikands erschweren.*

Form von Anteilsiibertragungen und Ubernahmeerklirungen

§ 12. (1) Ein Rechtsgeschiift betreffend die Ubertragung von Geschiftsan-
teilen (§ 76 Abs. 2 GmbHG) kann auch in der Form abgeschlossen werden,
dass eine Notarin oder eine Rechtsanwiltin eine Urkunde dariiber errich-
tet. Die Notarin oder die Rechtsanwiltin hat dabei die Zuléssigkeit der
Anteilsiibertragung zu iiberpriifen und beide Parteien iiber die Rechts-
folgen ihrer Erklirungen und mogliche weitere Voraussetzungen fiir die
Wirksamkeit der Ubertragung zu belehren.

(2) Die Ubernahmeerklirung bei einer Kapitalerhhung (§ 52 Abs. 4 GmbHG)
oder bei genehmigtem Kapital (§ 21 Abs. 5) sowie die Ausiibung des Be-
zugsrechts (§ 20 Abs. 1) konnen auch in der Form abgegeben werden, dass
eine Notarin oder eine Rechtsanwiltin eine Urkunde dariiber errichtet.
Die Notarin oder die Rechtsanwiltin hat dabei die Zuldssigkeit der Erkli-
rung zu iiberpriifen und die Partei iiber die Rechtsfolgen ihrer Erklirung
zu belehren.

(3) In den Fillen des Abs. 2 ist der Anmeldung der Kapitalerh6hung zum
Firmenbuch abweichend von § 53 Abs.2 GmbHG die von der Notarin
oder der Rechtsanwiltin errichtete Urkunde im Original beizuschlieflen.

(4) In Sachen, in denen die Notarin oder die Rechtsanwiltin selbst beteiligt
ist, darf sie keine Urkunden nach Abs. 1 oder Abs. 2 errichten. Die Notarin
oder die Rechtsanwiltin hat die Vornahme der Belehrung gemifl Abs. 1
oder Abs. 2 in der Urkunde zu dokumentieren. Die Urkunde ist im Urkun-
denarchiv des osterreichischen Notariats bzw. im anwaltlichen Urkunden-
archiv zu speichern. Im Ubrigen gelten § 5a NO bzw. § 10 Abs. 4 RAO.

31  ErlRV 2320 BIgNR 27. GP 10; vgl auch Perl in Aumiillner/Verweijen, FlexKapGG
§ 11 Rz 44 ff; Kerschbaumer/Waidmann/Nutz in Hartlieb/Kulnigg/Simonishvili,
FlexKapGG § 11 Rz 78 ff; W. Ettmayer/Essenther in Rastegar/Rastegar/Rastegar,
FlexKapGG-ON!! § 11 Rz 43 ff (Stand 31.7.2025, rdb.at); Kinsky/Kurz in Reich-
Rohrwig/Reich-Rohrwig/Kinsky, Flexible Kapitalgesellschaft Rz 8.48; Zehetner/
Kollar in Straube/Ratka/Rauter, WK GmbHG § 11 FlexKapGG Rz 34.

32 Vgl Perl in Aumiillner/Verweijen, FlexKapGG § 11 Rz 45; Kerschbaumer/Waid-
mann/Nutz in Hartlieb/Kulnigg/Simonishvili, FlexKapGG § 11 Rz 79; Kinsky/Kurz
in Reich-Rohrwig/Reich-Rohrwig/Kinsky, Flexible Kapitalgesellschaft Rz 8.48.
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Zu$ 12

Das Regierungsprogramm enthilt fiir die neue Gesellschaftsform unter anderem
die Vorgabe, dass eine flexible Anteilsvergabe an Investorinnen mit minimalen
digitalen Beh6rdenwegen moglich sein soll. Dabei sollen freilich 6sterreichische
Standards - z.B. die Transparenz aller Gesellschafterinnen - gewahrt werden.

Bei der GmbH ist fiir Anteilsiibertragungen sowie fiir Ubernahmeerklirungen bei
einer Kapitalerhohung die Notariatsaktspflicht vorgesehen (vgl. § 76 Abs. 2 und
§ 52 Abs. 4 GmbHG). Diese Formpflicht, die insbesondere eine verléssliche Iden-
tifizierung und umfassende Belehrung der Parteien sowie eine Uberpriifung der
rechtlichen Zuléssigkeit der Vorginge gewahrleistet, wird — obwohl auch diese
Notariatsakte mittlerweile unter Nutzung einer elektronischen Kommunikations-
moglichkeit und damit ohne personliches Anwesenheitserfordernis errichtet wer-
den kénnen (vgl. § 69b NO) - vor allem von auslédndischen Investorinnen teilweise
als hinderlich empfunden.

Um den eingangs erwidhnten Vorgaben des Regierungsprogramms zu entspre-
chen, soll fiir Anteilsiibertragungen sowie fiir Ubernahmeerklirungen bei der
FlexKapG daher eine Alternative zur Formpflicht des Notariatsakts vorgesehen
werden, bei der keine Defizite in Bezug auf die Rechtssicherheit fiir Gesellschafte-
rinnen 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 Vertridgen bzw. Erklarungen moéglich ist. Um das zu gewéhrleisten,
miissen an diesen Vorgéngen auch kiinftig berufsmaflige Parteienvertreterinnen,
also Notarinnen oder Rechtsanwaltinnen, mitwirken.

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

Abs. 1 sieht demnach vor, dass die Ubertragung von Geschiftsanteilen (§ 76
Abs. 2 GmbHG) auch in der Form erfolgen kann, dass eine Notarin oder Rechts-
anwiltin eine (Privat-)Urkunde dartiber errichtet. Bei der Errichtung dieser Ur-
kunde treffen die Notarin oder Rechtsanwiltin spezifische, an den Notariatsakt
angelehnte Belehrungs- und Priifungspflichten (z.B. iiber das Haftungsrisiko fiir
ausstehende Stammeinlagen anderer Gesellschafterinnen oder die Einhaltung all-
falliger gesellschaftsvertraglicher Verduflerungsbeschrinkungen). Dabei haben
die Notarinnen und Rechtsanwiltinnen selbstverstindlich auch ihre Verpflich-
tungen im Rahmen der Geldwaschepriventionen einzuhalten. Die Vornahme
dieser Belehrungen ist gemif3 Abs. 4 in der Urkunde zu dokumentieren. Die
ebenfalls in Abs. 4 angeordnete Geltung des § 5a NO bzw. des § 10 Abs. 4 RAO
hat insbesondere zur Folge, dass die berufsmiflige Parteienvertreterin die Identitat
der Parteien anhand eines Lichtbildausweises zu tiberpriifen hat.

Gemifl Abs.2 kénnen Ubernahmeerklirungen bei Kapitalerhdhungen einer
FlexKapG in derselben Form abgegeben werden, wobei auch die entsprechenden
Erklarungen bei den rechtsformspezifischen Mafinahmen der bedingten Kapital-
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erh6hung nach §§ 19 f. sowie des genehmigten Kapitals nach § 20 erfasst werden.
Auch bei der Errichtung einer Urkunde tiber diese einseitigen Willenserkldrun-
gen treffen die berufsmiflige Parteienvertreterin besondere Belehrungs-, Prii-
fungs- und Identifizierungspflichten. Abs. 3 regelt, wie die Urkunde dem Firmen-
buch bei der Anmeldung der Kapitalerhhung vorzulegen ist.

Um Interessenkollisionen auszuschlieflen, diirfen Notarinnen und Rechtsanwal-
tinnen in Sachen, in denen sie selbst beteiligt sind, gemaf3 Abs. 4 keine Urkunden
iiber Anteilsiibertragungen oder Ubernahmeerklirungen errichten. Selbst betei-
ligt sind Notarinnen und Rechtsanwéltinnen nicht nur dann, wenn sie in eigener
Sache titig werden, sondern etwa auch dann, wenn sie als Vollmachtnehmerin
oder Vollmachtgeberin, gesetzliche Vertreterin, Treuhénderin 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 Berufs-
recht § 33 NO Rz 15).

Schliefllich enthalt die Regelung eine Verpflichtung zur Speicherung samtlicher
derartiger Urkunden im Urkundenarchiv des dsterreichischen Notariats oder im
anwaltlichen Urkundenarchiv. Das gewiéhrleistet eine nachtréglich nicht mehr
veranderbare Dokumentation der Vorginge; auflerdem ist dadurch sichergestellt,
dass die Urkunde dem Firmenbuch elektronisch im Original {ibermittelt werden
kann (vgl. § 13 Abs. 1 ERV 2021). Bei der Anmeldung einer Anteilsiibertragung
wird eine Urkundenvorlage freilich nur in Ausnahmefillen notwendig sein, weil
es sich um eine vereinfachte Anmeldung nach § 11 FBG handelt.
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I. Allgemeines
A. Lockerung der Formvorschriften

Gem §76 Abs2 GmbHG bedarf die Ubertragung eines Geschiftsanteils
durch Rechtsgeschift unter Lebenden der Notariatsaktsform. Fiir die GmbH
ist diese Bestimmung zwingend und kann weder durch den Gesellschafts-
vertrag noch durch die Vertragsparteien abbedungen werden.! Durch die
Normierung der Notariatsaktpflicht kommt es zu einer Einschrinkung der
freien Ubertragbarkeit. Fiir die FlexKapG wird von der Notariatsaktpflicht
(teilweise) abgegangen und mit einer Formpflicht sui generis eine Alternative
zu ebendieser geschaffen. Durch die Mdglichkeit einer notariellen oder
anwaltlichen (Privat-)Urkunde wird die zwingende Notwendigkeit des Nota-
riatsaktes abbedungen.

Die Entschlankung der gesellschaftsrechtlichen Formvorschriften ist Teil des
Regierungsprogramms fiir die Jahre 2020 bis 2024.2 Aufbauend auf internati-
onalen Beispielen soll so innovativen Startups und Griinderinnen eine unbiiro-
kratische Griindung und flexible Anteilsvergabe ermdglicht werden. Im Sinne
des Abbaus der (fiir Osterreich typischen) Biirokratie hat man sich bei der
FlexKapG fiir eine Auflockerung von strengen Formvorschriften entschieden,
da diese (gemif3 den Ausfithrungen in den Mat) von auslandischen Investo-
rinnen teilweise als hinderlich empfunden werden.?

Mit Hilfe der Regelungen des § 12 soll die erschwerte Verduflerung von Ge-
schiftsanteilen sowie deren Immobilisierung im Lichte der geforderten Flexi-
bilitdt gelockert werden.

B. Zweck der Formpflicht

Primérer Zweck der Formpflicht nach § 76 Abs 2 GmbHG ist die Immobili-
sierung des Geschiftsanteils. In diesem Sinne sei die Notariatsaktsform ge-
eignet, die Geschiftsanteile dem Handel zu entziehen und die Umlauffihig-
keit, insb im Borsenhandel, zu unterbinden.* Weiters hat die Notariatsakts-
form auch den Zweck, den Erwerber zu reiflicher Uberlegung anzuhalten
und ihn vor Ubereilung zu schiitzen und soll er zudem gewihrleisten, dass
die Identitit der jeweiligen Gesellschafter sicher festgestellt werden kann.’

Es ist kein Grund ersichtlich, warum die in § 12 normierte Formpflicht sui generis
diese Formzwecke nicht ebenfalls erfiillen kann. Durch das Abgehen von der
Notariatsaktpflicht soll lediglich eine flexiblere Anteilsvergabe ermdoglicht

OGH 17.10.1995, 1 Ob 510/95.

Vgl Regierungsprogramm 2020 — 2024, 62.

ErlRV 2320 BIgNR 27. GP 10.

Koppensteiner/Riiffler, GmbHG® § 76 Rz 16.

Huf in Foglar-Deinhardstein/Aburumieh/Hoffenscher-Summer, GmbHG? § 76
Rz 43; Zollner in U.Torggler, GmbHG § 76 Rz 14; Hartlieb/Schiittelkopf in Hartlieb/
Kulnigg/Simonishvili (Hrsg), FlexKapGG (2025) § 12 FlexKapGG Rz 34.
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