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I. Thematische Einfithrung und Problemdarstellung

In Zeiten globaler Vernetzung ist die Schaffung eines wettbewerbsfahigen inldndischen Mark-
tes von groBBer Bedeutung. Einen Beitrag dazu vermag insbesondere die strukturelle Ausrich-
tung von heimischen Unternehmen zu leisten. Die Wahl der Rechtsform kann dabei die zentrale
Stellschraube fiir die Realisierung eines entsprechenden Griindungsvorhabens darstellen.
Unter diesen Gesichtspunkten ist es nicht verwunderlich, dass in den letzten Jahren immer mehr
Rechtsformen in den verschiedenen europdischen Mitgliedsstaaten geschaffen wurden.! All
diesen Unternehmungen gemeinsam war stets das Ziel, die Griindungshiirden zu senken, mithin
vorwiegend die Abschreckungswirkung hinsichtlich der Kapitalanforderungen, des Griin-
dungsvorgangs sowie der rechtlichen Regulierung abzubauen.? Dies diirfte insbesondere fiir
Start-up Griindungen interessant sein, die stets am Anfang der unternehmerischen Tatigkeit
stehen. Daneben steht in nicht zu vernachlissigender Relevanz das Bediirfnis, mit einem Griin-
dungsvorhaben flexibel im europidischen und im Weiteren internationalen Raum flexibel agie-
ren zu konnen.

Die Einfiihrung einer neuen haftungsbeschriankten Gesellschaftsform hatte sich vor diesem
Hintergrund in Osterreich seit Lingerem angekiindigt. Der Gesetzgeber selbst beschreibt das

Bediirfnis einer neuen Rechtsform wie folgt:

,,Die bestehenden osterreichischen Kapitalgesellschaften GmbH und AG geniefen na-
tional als auch international hohe Reputation. Fiir die spezifischen Bediirfnisse von Startups
und anderen innovativen Unternehmen wdre jedoch eine noch gréflere Freiheit zur individuel-

len Ausgestaltung zweckmdifig, als sie das geltende Kapitalgesellschaftsrecht bietet. 3

Die aus dieser Idee entstandene sog. flexible Kapitalgesellschaft (im Folgenden: FlexKapG)
definiert die Grenzen des gesellschaftsrechtlichen Systems in Osterreich neu. Die damit einher-
gehenden Verdnderungen beschrinken sich dabei nicht auf das Inland. Die Etablierung einer
neuen Rechtsform kann mitunter nicht nur Investoren anziehen, sondern dariiber hinaus auch

eine Einmischung in den internationalen Rechtsformenwettbewerb bedeuten.

Vgl zur rechtsvergleichenden Umschau Thomale, Rechtsvergleichende Anmerkungen zur Austrian Limited, in
Kalls/Torggler, Reform des Gesellschaftsrechts, 2022, S. 20.

2 Vgl dazu im Kontext der UG Servatius in Noack/Servatius/Haas, GmbHG, 23. Aufl. 2022, § 5a Rn. 1.
Parlament, Vorblatt und Wirkungsorientierte Folgenabschitzung, https://www.parlament.gv.at/dokument/-
XXVII/ME/276/imfname 1567126.pdf, S. 2, abgerufen am 10.11.2023.



In Anbetracht dieser Entwicklungen sind die Auswirkungen der Einfiihrung der FlexKapG von
erhohter Bedeutung. Das vorliegende Dissertationsvorhaben soll daher eine wissenschaftliche
Auseinandersetzung mit den sich aus der Schaffung der FlexKapG ergebenden Folgen, sowohl
im Sinne einer Weiterentwicklung des Osterreichischen Gesellschaftsrechts als auch im Hin-
blick auf die Verankerung und den Eintritt in den Wettbewerb innerhalb des Europiischen
Wirtschaftsraumes (EWR), abbilden.

II. Forschungsstand
1. Gesellschaftsrechts-Anderungsgesetz 2023

In Osterreich findet derzeit eine dynamische Diskussion {iber die Reform des Gesellschafts-
rechts statt. Diese Entwicklung ist ein Spiegelbild der Bestrebungen im internationalen, insbe-
sondere europdischen Umfeld. Der Wunsch nach verfahrensvereinfachenden grenziiberschrei-
tenden Entwicklungsmoglichkeiten ist ein bekanntes Phanomen der letzten Jahre innerhalb des
EWR.* Vor dem Hintergrund, dass der Wettbewerb bei gro3en Kapitalgesellschaften weitest-
gehend harmonisiert ist, nutzen die legislatorischen Innovationen im Hinblick auf kleinere Ka-
pitalgesellschaften die noch bestehenden Freirdume.® Auch die Reformbestrebungen im Oster-
reichischen Gesellschaftsrecht sind nicht génzlich neu®, wurden sie doch bereits in den 2020er
Jahren unter der damaligen Bundesregierung in Form der Austrian Limited manifestiert.” Die-
ses Gesetzgebungsvorhaben ist letztlich gescheitert. Die Idee der Austrian Limited ist mittler-

weile iiberholt, die FlexKapG hat die urspriingliche Variante abgelost.

Nunmehr erreichte die Diskussion (erneut) das Parlament, denn ein entsprechender Entwurf zur
Anderung des Gesellschaftsrechts, GesRAG, wurde am 26.05.2023 durch das Bundesministe-
rium der Justiz veroffentlicht.® Der Justizausschuss hat dem Vorhaben zugestimmt. Da das Ge-
setzesvorhaben entsprechend des bestehenden Vorschlages® am 01.01.2024 in Kraft treten wird,
wird der Umgang mit der FlexKapG in der konkreten Rechtspraxis und die Identifizierung des
tatsdchlichen Mehrwerts aus 6konomischer und juristischer Sicht mit Spannung erwartet. Der

Frage, ob sich die FlexKapG dann als echtes flexibles und attraktives Instrument fiir

Vgl etwa Bundesministerium fiir Bildung und Forschung, Bekanntmachung, https://www.bmbf.de/bmbf-

/shareddocs/bekanntmachungen/de/2023/10/2023-10-06-Bekanntmachung-StartUpConnect.html, abgerufen

am 10.11.2023.

So auch Weller, Wind of Change im Gesellschaftsrecht: Von den ,,closed* zu den ,,framed open societies®,

ZEuP 2016, 53 (64) mwN.

Vgl Regierungsprogramm 2020-2024, S. 24, https://www.bundeskanzleramt.gv.at/bundeskanzleramt/die-bun-

desregierung/regierungsdokumente.html.

7 Fiir die Binflihrung der Austrian Limited vgl Reich-Rohrwig/Kinsky/Kraus, Austrian Limited: Eine Start-up
freundliche neue Rechtsform, Manz, 2021.

8 M 276/ME 27. GP.

° Ebd.



Griindungsvorhaben oder letztlich nur als konstruierte Hiille erweist, soll sich im vorliegenden

Dissertationsvorhaben methodisch genédhert werden.

2. Internationaler Rechtsrahmen bei grenziiberschreitenden Vorhaben
Reformintentionen sind nicht nur im nationalen Kapitalgesellschaftsrecht zu beobachten. Vo-
rangetrieben wird dies im Zuge der Harmonisierungsbemiihungen der Européischen Union, die

im Spannungsfeld zum innovativen Rechtsformenwettbewerb stehen.

a. Marktrecht des Rechtsformenwettbewerbs

Wihrend kein ginzlich vereinheitlichtes Marktrecht im Kontext des Rechtsformenwettbewerbs
besteht, existieren dennoch harmonisierende Vorgaben.

Den regulatorischen Ausgangspunkt bildet mitunter die Niederlassungsfreiheit gem. Art. 49,
54 AEUV und ermdglicht Unternehmen Mobilitdt innerhalb der Europdischen Union. Wie
diese Mobilitdt im Speziellen ausgestaltet ist, war die Vorlagefrage in einigen wegweisenden
EuGH-Entscheidungen von Daily-Mail', Centros", Uberseering' und Inspire-Art>, iiber Car-
tesio", Vale" zu Polbud'®, durch die im Wesentlichen weitere Ausformungen und Konkretisie-
rungen des Anwendungsbereichs der Niederlassungsfreiheit erzielt wurden.!” Kernstreitpunkt
war dabei vor allem die divergierende Handhabung von Gesellschaftsmobilitidt zwischen Staa-
ten, die Anhénger der kollisionsrechtlichen Bezugspunkte Sitz- oder Griindungstheorie sind,
aufgrund deren unterschiedlicher Ergebnisse konkrete Mobilitdtsvorhaben zunéchst verhindert
wurden. Wihrend in Staaten, die der Sitztheorie folgen, das Recht des Staates auf die Gesell-
schaft anwendbar ist, innerhalb dessen die Gesellschaft ihren Verwaltungssitz (tatsdchlicher
Sitz) hat, ist fiir Anhédnger der Griindungstheorie das Recht des Staates in dem die Gesellschaft
gegriindet wurde entscheidend.'®

Schon nach der Definition zeigen sich damit die Problematiken, mit der sich der EuGH unter
Differenzierung fiir Weg- und Zuzugskonstellationen bei Verwaltungssitzverlegungen kon-

frontiert sah, da damit ein Statutenwechsel einhergehen kann oder Gesellschaften Gefahr

10 EuGH, Urteil vom 27.09.1988, Rs 81/87.

' EuGH, Urteil vom 09.03.1999, Rs C-212/97.

12 EuGH, Urteil vom 05.11.2002, Rs C-208/00.

13" EuGH, Urteil vom 30.09.2003, Rs C-167-01.

4 EuGH, Urteil vom 16.12.2008, Rs C-210/06.

15 EuGH, Urteil vom 12.07.2012, Rs C-378/10.

16 EuGH, Urteil vom 25.10.2017, Rs C-106/16.

17" Uberblicksartig Marcks/Hefs in Landmann/Rohmer, Gewerbeordnung, C.H. Beck, 90. Auflage, 2023, § 15 Rn.
48 1.

Zur Differenzierung zwischen Sitz- und Griindungstheorie vgl Weller in Goette/Fleischer, Miinchener Kom-
mentar zum GmbHG, C.H. Beck, 4. Auflage, 2022, Einleitung, 341 (354 ff.) mwN.



laufen, im Ausland als rechtliches Nullum betrachtet zu werden.!” Wenngleich ein giiltiges Ein-
heitsrecht insbesondere in Bezug auf die kollisionsrechtlichen Bezugspunkte weiterhin nicht
kodifiziert ist, besteht dennoch mit den vorbezeichneten Entscheidungen eine Rechtspre-
chungslinie seitens des EuGH fiir eine begiinstigende grenziiberschreitende Sitzverlegung als
Ausformung der Niederlassungsfreiheit.

Kumulierte vereinheitlichte Regelungen wurden im Jahre 2017 durch die Gesellschaftsrech-
trichtlinie®® geschaffen, die bestimmte Aspekte des Gesellschaftsrecht harmonisierend regelte
und die durch die &ndernde Mobilitétsrichtlinie?! um weitere Aspekte erginzt wurde (dazu b.).
Diese harmonisierenden Vorgaben werden durch Gleichbehandlungsvorgaben zwischen inner-
staatlichen und grenziiberschreitenden Rechtsformwechseln, insbesondere mit Blick auf die
Centros-Entscheidung??, ndher konkretisiert. Korrespondierend dazu verhélt sich mit Blick auf
die Grundfreiheiten die Kapitalverkehrsfreiheit gem. Art. 63, 64 AEUV, da diese insbesondere
ab den 1990er Jahren auslidndischen Investoren Zugang zum inlédndische Gesellschaftsmarkt
ermOglichte und daher eine Transformation des inldndischen (deutschen) Marktes zur sog. open

society entscheidend mitpragte.?

Aus diesen Ankniipfungspunkten ist eine Tendenz fiir eine bestimmte marktrechtliche Ordnung
des Rechtsformenwettbewerbs zwar erkennbar, dennoch wird deutlich, dass es sich eher um ein
Zusammenspiel sich anndhernder Splitteransétze, als um ein in festen Grenzen definiertes Ord-

nungsrecht handelt.

b. Isolierte Satzungssitzverlegungen
Wenngleich sich die thematisierte Rechtsprechung des EuGH groBtenteils im Kontext von Ver-
waltungssitzverlegungen, mithin rechtsformwahrenden Sitzverlegungen, bewegt, sind die dar-
aus gewonnenen Erkenntnisse auch im Hinblick auf isolierte Satzungssitzverlegungen aus um-
wandlungsrechtlicher Perspektive von maligeblicher Bedeutung. Spéatestens mit der o. g. Pol-
bud-Entscheidung* wurde die Anwendbarkeit der Niederlassungsfreiheit auf grenziiberschrei-

tende rechtsformwechselnde Satzungssitzverlegungen durch den EuGH bestitigt.

9" Hofmann/Barlitz in Michalski/Heidinger/Leible/J.Schmidt, Kommentar zum GmbHG, C.H. Beck, 4. Auflage,
2023, § 53 Rn. 135 mwN.

20" Richtlinie (EU) 2017/1132 des Europiischen Parlaments und des Rates vom 14. Juni 2017 {iber bestimmte
Aspekte des Gesellschaftsrechts.

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

22 BuGH, Urteil vom 09.03.1999, Rs C-212/97.

3 Weller, ZEuP 2016, 53 (74) mwN.

24 BuGH, Urteil vom 25.10.2017, Rs C-106/16.

25 Hofmann/Barlitz in Michalski/Heidinger/Leible/J.Schmidt, § 53 Rn. 135 mwN.



Reformbestrebungen fiir einheitliche Regelungen derartiger Vorhaben existieren seit einigen
Jahren, mitunter gab es ein erhohtes Bediirfnis nach einer Rechtsgrundlage fiir das Instrument
der grenziiberschreitenden Verschmelzung. Die grundsétzliche Zuldssigkeit derselbigen wurde
bereits aufgrund der Niederlassungsfreiheit durch den EuGH bejaht*, der rechtliche Guss er-
folgte darauffolgend im Jahr 2005 durch die Richtlinie 2005/56/EG?. Diese Richtlinie fand
durch das EU-Verschmelzungsgesetz in Osterreich ihren rechtlichen Rahmen.2*

Die Fortentwicklung dieser rechtlichen Grundlagen reicht bis in die Gegenwart, da Spaltungen
und Umwandlungen lange gesetzlich nicht erfasst waren.?” Weitere Rechtssicherheit fiir grenz-
iiberschreitende Umgriindungen innerhalb der Europédischen Union wurde daher mit den aus
der Umsetzung der Mobilititsrichtlinie* resultierenden Umwandlungsgesetzen in Osterreich?!
und Deutschland® geschaffen, wenn auch mit der Einschriankung, dass sich diese Regelungen
einzig auf Kapitalgesellschaften beziehen und ein vereinheitlichtes Recht fiir die Personenge-

sellschaften weiterhin nicht besteht.®

Der historische Kurziiberblick zeigt, dass im Kontext von grenziiberschreitenden Umgriindun-
gen zwar mittlerweile ein dichter werdendes Regelungsgefiige besteht, die rechtlichen Wei-
chenstellungen jedoch zum Teil neu und weiterhin von dynamischen Entwicklungen geprigt
sind. Aufgrund des zeitlich nachrangigen Auftretens der FlexKapG ist davon auszugehen, dass
deren spezifische Ausprigungen zum Zeitpunkt der gesetzlichen Entwicklungen zu Verschmel-
zungen, Umwandlungen und Spaltungen noch keinen mafBgeblichen Einfluss auf den Geset-
zesentwurf hatten. Um eine echte Alternative darstellen zu konnen, ist die Anwendbarkeit die-
ser Rechtsvorschriften auf die FlexKapG und deren effektive Handhabung innerhalb der dar-

gestellten Regelungsgefiige von zentraler Bedeutung.

26 Vgl Hirschler, Glaubigerschutz bei grenziiberschreitenden Verschmelzungen, GesRZ 2023, 299; EuGH, Urteil
vom 13.12.2005, Rs C-411/03.

27 Ebd.; Richtlinie 2005/56/EG des Europiischen Parlaments und des Rates vom 26. Oktober 2005 iiber die Ver-
schmelzung von Kapitalgesellschaften aus verschiedenen Mitgliedstaaten, L 310/1, S. 1.

28 Vgl EU-Verschmelzungsgesetz (EU-VerschG) idF BGBI. I Nr. 107/2017 (auBer Kraft).

2 Vgl Hirschler, GesRZ 2023, 299.

30" Richtlinie (EU) 2019/2121.

31" Bundesgesetz iiber grenziiberschreitende Umgriindungen von Kapitalgesellschaften in der Européischen Union
(EU Umgriindungsgesetz — EU UmgrG) idF BGBL. I Nr. 78/2023.

32 Gesetz zur Umsetzung der Umwandlungsrichtlinie (UmRUG) idF BGBI. I Nr. 51/2023.

33 Leible in Michalski/Heidinger/Leible/Schmidt, Systematische Darstellung 2 Internationales Gesellschafts-
recht, Rn. 54.



I1I. Inhaltliche Beschreibung des Dissertationsvorhabens

Ziel des Dissertationsvorhabens ist es, die neue Gesellschaftsform der flexiblen Kapitalgesell-
schaft (FlexKapG) und die sich daraus ergebenden grenziiberschreitenden Entwicklungsmog-
lichkeiten sowie die damit verbundenen Chancen und Risiken insbesondere im internationalen

Umfeld unter Beriicksichtigung des aktuellen Forschungsstandes umfassend zu untersuchen.

1. Die FlexKapG als osterreichische Innovations-Rechtsform

Ausgehend von dieser Zielsetzung wird zunédchst mit Voriiberlegungen aus der Start-up Szene
eingeleitet, da die Erleichterung von Unternehmensgriindungen ein wesentliches Uberlegungs-
kriterium fiir die angestrebte Gesellschaftsrechtsreform ist.* Innerhalb dieser inhaltlichen Ein-
leitung wird aus historischer Perspektive der Fortgang iiber die Austrian Limited zum jetzigen
Vorschlag der FlexKapG beleuchtet.>> Dabei soll insbesondere untersucht werden, ob die An-
derungen zu wiinschenswerten Ergebnissen fiihren.

Eine inhaltliche Auseinandersetzung mit dem Ministerialentwurf zum derzeitigen Stand, den
damit verbundenen Chancen, aber auch gegebenenfalls notwendigen Nachschérfungen, die die
Rechtsform der FlexKapG vor allem fiir Unternehmensgriindungen und die Wettbewerbsfahig-
keit des Standortes Osterreich bedeuten kann, ist angezeigt.

Zudem sollen die im Verhiltnis zum GmbH-Recht als zentral identifizierten Regelungen kri-
tisch beleuchtet. Dazu zéhlt die anvisierte Verfahrenslockerung aufgrund erleichterter Griin-
dungsakte, die Absenkung der notariellen Anforderungen bei Anteilsiibertragungen, durch Un-

ternehmenswertbeteiligung und die niedriger angesetzten Kapitalanforderungen.

Insbesondere konnen bei Griindung der FlexKapG die hohen notariellen Kosten zumindest teil-
weise durch Privaturkunden von Rechtsanwélten umgangen werden.’” Der Gesetzgeber ist be-
miiht, mit einer derartigen Regelungen eine besondere Flexibilitdt und Verfahrensvereinfa-
chung zu vermitteln. Indes gilt es zu untersuchen, ob es sich hierbei lediglich um ein Scheinar-
gument handelt, da die viel diskutierte Form des Notariatsaktes auch im neuen Modellvorschlag
im Kern enthalten ist.3® Dies steht im Gegensatz zu den rechtlichen Regelungen vieler anderer
europdischer Mitgliedsstaaten. Wéhrend einige der Mitgliedsstaaten wie Frankreich, Belgien,

Luxemburg, in denen ebenfalls ein mehrspuriges Kapitalgesellschaftssystem herrscht, von

3% Parlament, Erlduterungen zum Ministerialentwurf, https://www.parlament.gv.at/dokument/XXVII/ME/276/-

fname 1567127.pdf, S. 1, abgerufen am 10.11.2023.

35 Vgl auch Bydlinski, Von der Austrian Limited zur FlexCo, OJZ 2023, 151.

36 M 276/ME 27.GP, §12,§9,§3 1.

37 Parlament, Erlduterungen zum Ministerialentwurf, https://www.parlament.gv.at/dokument/XXVII/ME/276/-
fname 1567127.pdf, S. 1, abgerufen am 10.11.2023.

3 M 276/ME 27. GP, beispielhaft § 10.



Beginn an keine Pflicht zum notariellen Akt bei Anteilsiibertragungen eingefiihrt haben, hat
zuletzt auch die Schweiz die ihrerseits geltenden Regelungen zum notariellen Akt aufgegeben.*
Im neuen Vorschlag wird die Notariatsaktpflicht im Vergleich zum Vorgéngermodell der Aus-
trian Limited wieder normiert und bleibt verpflichtend in Bezug auf die Gesellschaftsgriindung
und die Anderung des Gesellschaftsvertrages.* Neu ist einzig der Wegfall der Notariatsakt-
pflicht im Rahmen der Anteilsiibertragung und der Ubernahmeerkl4rung. Hier kann der notari-
elle Akt durch eine notarielle oder anwaltliche (Privat-) Urkunde ersetzt werden.*! Vor diesem
Hintergrund stellt sich die weiter in Teilen enthaltene Notariatsaktpflicht, die in Deutschland
gleichermafen vertreten wird, als Alleinstellungsmerkmal von Osterreich und Deutschland dar,

sodass speziell die Frage nach einer dadurch erzeugten Uberregulierung zu erliutern ist.*

Dariiber hinaus findet sich im Gesetzestext eine Fiille von Kapitalregelungen, die neben der
Absenkung des Stammkapitals auf 10.000 Euro* auch Regelungen zur Kapitalerh6hung durch
bedingt genehmigtes Kapital, Kapitalherabsetzung durch Einzug und den damit zum Teil ver-
kniipften Erwerb eigener Geschiftsanteile enthalten.* Eine weitere herausragende Neuerung
stellt die Mitarbeiterbeteiligung durch Unternehmenswertanteile dar, die nach dem Willen des
Gesetzgebers eine Teilhabe der Mitarbeiter am Unternehmenserfolg bei gleichzeitig reduzier-
tem Risiko ermdglichen soll.* Abgerundet werden die Neuerungen durch Regelungen zur Ab-
kehr vom Grundsatz der Einheit des Geschéftsanteils, zur Moglichkeit der uneinheitlichen

Stimmabgabe und durch aufsichtsratsrechtliche Einschrinkungen.*

Perspektivisch soll durch die kritische Darstellung der oben vorgestellten Detailfragen eine
substantiierte Beurteilung des tatséchlichen Mehrwertes der FlexKapG vor allem fiir die Start-

up-Szene vorgenommen werden.*’

3 Thomale, Rechtsvergleichende Anmerkungen zur Austrian Limited, in Kalls/Torggler, Reform des Gesell-

schaftsrechts, 2022, S. 31.

M 276/ME 27. GP.; Parlament, Erlduterungen zum Ministerialentwurf, https://www.parlament.gv.at/doku-

ment/ XX VII/ME/276/fname 1567127.pdf, S. 1, abgerufen am 10.11.2023.

41 Ebd.

42 Kritisch zum Notariatsakt vgl Reich-Rohrwig/Kinsky/Kraus, Austrian Limited: Eine Start-up freundliche neue
Rechtsform, 2021, S. 34 f.; Werdnik, Der Gesetzesentwurf zur Flexiblen Kapitalgesellschaft, Aufsichtsratak-
tuell, 103; Thomale, in Kalls/Torggler, Reform des Gesellschaftsrechts, 2022, S. 31 ff.

4 Simultan geht die Absenkung des Stammkapitals der GmbH einher, entsprechend Art. 2 Abs. 2 GesRAG (M
276/ME 27. GP).

4 M 276/ME 27. GP.

45 Parlament, Erlduterungen zum Ministerialentwurf, https://www.parlament.gv.at/dokument/XXVII/ME/276/-
fname 1567127.pdf, S. 1, 4, abgerufen am 10.11.2023.

46 M 276/ME 27. GP.

47 Vgl zum Stimmungsbild: https://www.trendingtopics.eu/flexkap-und-mitarbeiterbeteiligung-das-sagen-star-
tup-anwaeltinnen-zur-neuen-gesellschaftsform/, abgerufen am 10.11.2023.

40



2. Die FlexKapG als Arbitrage-Angebot fiir internationale Unternehmen
a. Internationaler Ausblick

Die im ersten Kapitel gewonnenen Erkenntnisse bilden zugleich die Grundlage fiir die schwer-
punktméBig behandelte Einordnung der FlexKapG im internationalen Rechtsformenwettbe-
werb. Zu diesem Zweck wird ein rechtsvergleichender européischer Blick insbesondere auf die
gesellschaftsrechtliche Situation in Deutschland geworfen. Ziel der Diskussion ist es herauszu-
finden, ob die Reformbestrebungen in Osterreich Arbitragemédglichkeiten aufgrund bewussten
Ausnutzens von Regulierungsdifferenzialen durch die jeweilige Rechtswahl fiir ausldndische
Unternehmen schaffen.

Unter der Berlicksichtigung, dass die Notwendigkeit flexiblerer Unternehmensgriindungen
nicht nur in Osterreich und Deutschland, sondern auch in anderen Staaten innerhalb Europas
wie Luxemburg, Polen, Danemark, Belgien, Italien, Lettland, Griechenland und Liechtenstein

erkannt wurde, ist ein kurzer Ausblick auf diese Lander erforderlich.*®

b. Einordnung innerhalb des Rechtsformenwettbewerbs
Um die Vorteile dieser ldngst tiberfdlligen Vereinheitlichung nutzen zu kénnen, muss das Flex-
KapGG eine derartige grenziiberschreitende Zusammenarbeit ermoglichen. Daher ist schon im
Allgemeinen die Einbeziehung der FlexKapG in den Anwendungsbereich der entsprechenden
Umsetzungsgesetze zu priifen. Nach dem Willen des Gesetzgebers soll ausdriicklich eine neue
Rechtsform geschaffen werden, die zwar die Vorziige einer GmbH abbilden, regulierungsper-
spektivisch jedoch mit abgesenkten Anforderungen agieren soll.* Zur Ubertragbarkeit der Re-
gelungen der GmbH verhilt sich der neue Entwurf gem. § 1 Abs. 2 FlexKappGG wie folgt:
,»Soweit in diesem Bundesgesetz keine abweichenden Regelungen getroffen werden, sind auf
die FlexKapG die fiir Gesellschaften mit beschrinkter Haftung geltenden Bestimmungen anzu-
wenden®. Da die FlexKapG derzeit nicht vom Anhang II der Mobilitétsrichtlinie®® umfasst ist,
ist die grundsitzliche Ubertragbarkeit der entsprechenden Vorgaben zumindest anzuzweifeln,
erscheint jedoch vor dem Hintergrund der anwendbaren GmbH-Regelungen als Zwischenlo-

sung nicht ausgeschlossen. Diesem Problem soll sich im Wege der Auslegung genihert werden.

c. Die FlexKapG in Arbitrage-Szenarien
Nach diesen Voriiberlegungen soll die tatsdchliche Attraktivitit der FlexKapG als Arbitrage-

angebot flir internationale Unternehmen bewertet werden, um so eine perspektivische

* Thomale, in Kalls/Torggler, Reform des Gesellschaftsrechts, 2022, S. 21 ff.

49 Parlament, Erlduterungen zum Ministerialentwurf, https://www.parlament.gv.at/dokument/XXVII/ME/276/-
fname 1567127.pdf, S. 1, abgerufen am 10.11.2023.

50" Richtlinie (EU) 2017/1132; Richtlinie (EU) 2019/2121.
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Einordnung innerhalb des EWR vornehmen zu koénnen. Dazu werden im Speziellen mogliche
Szenarien der FlexKapG detailliert beleuchtet, die im Falle einer exportorientierten Ausrich-

tung von Unternehmen im Raum stehen.

Denkbar ist insofern, dass eine ausldndische Muttergesellschaft als dsterreichische Tochterge-
sellschaft die FlexKapG als Konzernbaustein wahlt.’! Das Konstrukt der Tochtergesellschaft
wird dabei Zweigniederlassungen haufig aufgrund der moglichen Haftungssegmentierung vor-
gezogen.”? Da in derartigen Konstellationen immer noch die GmbH mit ihren auslédndischen
Abwandlungen beherrschendes Rechtsforminstrument einer Tochtergesellschaft ist, stellt die
Handhabung einer neuen Rechtsform als Aquivalent zur GmbH Unternehmen vor erhdhte Her-
ausforderungen, bietet mitunter aber auch flexiblere Gestaltungsmoglichkeiten.

Dariiber hinaus liee sich die FlexKapG als Scheinauslandsgesellschaft™ erfassen. Die dazu
erforderliche Verwaltungssitzverlegung wird nach der bekannten EuGH-Rechtsprechung durch
die Niederlassungsfreiheit aus Art. 49, 54 AEUV bei privilegierten Scheinauslandsgesellschaf-
ten in Anlehnung an die Griindungstheorie ermoglicht.>> Aufgrund der somit eréffneten An-
wendbarkeit Osterreichischen Rechts wird die Einordnung der FlexKapG innerhalb auslidndi-
scher Rechtsordnungen fiir exportorientierte Griindungsvorhaben virulent.

Letztlich wird betrachtet, ob die FlexKapG als Ziel einer Umgriindung im Sinne eines Rechts-
formwechsels eines auslandischen Unternehmens relevant werden kann. In diesem Zusammen-
hang bietet sich auch ein kurzer Vergleich der jeweiligen Umwandlungsgesetze in Deutschland
und Osterreich, nicht nur aufgrund der nahen zeitlichen Verkniipfung des jeweiligen Inkrafttre-
tens, an.>® Vielmehr wird durch die Umsetzung die innerstaatlich einheitliche gesetzliche Re-
gelung der grenziiberschreitenden Verschmelzung, Spaltung und Umwandlung von Kapitalge-
sellschaften sichergestellt.”’

Zur Vervollstindigung erfolgt ein kurzer Seitenblick auf die sog. ,,Herausumwandlung®, da
sich mit den Neuerungen der FlexKapG aus internationaler Perspektive schnell Folgefragen
ergeben. So muss gekldrt werden, wie in Umwandlungsszenarien, in denen sich nationale Un-

ternehmen in einem Exportszenario gegen die Identitdtswahrung der FlexKapG entscheiden,

51 Zu derartigen Strukturen vgl Pucher, Vertrige zwischen auslédndischer Muttergesellschaft und dsterreichischer

Muttergesellschaft, IWRZ 2015, 18.

52 Mddl, Die auslidndische Kapitalgesellschaft in der notariellen Praxis, RNotZ 2008, 1 (21).

33 Leistikow in Hamm, Beck’sches Rechtsanwaltshandbuch, C.H. Beck, 12. Auflage 2022, § 44 Rn. 142 f.

5% Zum Begriff der Scheinauslandsgesellschaft vgl etwa Pentz in Goette/Habersack/Kalls, Miinchener Kommen-
tar zum Aktiengesetz, C.H. Beck, 6. Auflage, 2024, HGB § 13 d Rn. 24 f. mwN.; Thomale, Die Scheinaus-
landsgesellschaft in der Krise, JBI 2021, S. 14.

3 Thomale, JB12021, S. 15.

% Vgl zur deutschen Umsetzung Kumpan/Pauschinger, Entwicklung des europiischen Gesellschaftsrechts 2022,
EuzZW 2023, 451.

57 Goette, Das Gesetz zur Umsetzung der Umwandlungsrichtlinie — Ein Uberblick, DStR 2023, 157.
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mit Unternehmenswertanteilen umgegangen werden soll, die auslédndischen Gesellschaftsfor-
men fremd sind. Dabei wird deutlich, dass die FlexKapG zwar iiber einen innovativen Gehalt
verfligt, dieser aber zumindest im Hinblick auf die effektive Verwendbarkeit im internationalen
Kontext betrachtet werden muss.

Durch das Aufwerfen derartiger Szenarien soll eine konkrete Einordnung des grenziiberschrei-

tenden Potenzials der FlexKapG versucht werden.

3. Die FlexKapG als Alternative fiir das deutsche Unternehmertum
Einen weiteren Untersuchungsschwerpunkt der Arbeit soll eine rechtsvergleichende Analyse
der deutschen Rechtslage im Bereich des Kapitalgesellschaftsrechts und die dortigen Ansétze
zur Forderung von Griindungen bilden. Der 6sterreichische Entwurf hat dabei in Deutschland

vermehrte Beachtung®® gefunden.

a. Unternehmergesellschaft

Zur Analyse wird spiegelbildlich zur dsterreichischen Darstellung die historische Entwicklung
der Gesellschaftsformen in Deutschland aufgezeigt, um sodann Einblicke in das Recht ausge-
wihlter Kapitalgesellschaften, insbesondere dem der GmbH und entsprechenden Sonderfor-
men, wie der Unternehmergesellschaft (UG, haftungsbeschrankt) zu geben.

Der Vergleich mit der im deutschen Kapitalgesellschaftsrecht verankerten UG, die anders als
die FlexKapG keine eigene Rechtsform, sondern eine Rechtsformvariante der GmbH darstellt™
und dennoch in Griinderkreisen von erhohter Bedeutung ist, bietet sich besonders an. Zwar wird
im Osterreichischen Vorschlag die Schaffung einer génzlich neuen Gesellschaftsform anvisiert,
das letztliche Ziel, Griindungen von Start-ups zu erleichtern, ist beiden dennoch gemein.®® Auch
der Hintergrund der Einfiihrung der UG, ein gleichwertiges Pendant zur englischen Limited
abzubilden, weist Parallelen zum weiter herrschenden Rechtsformenwettbewerb auf.®! Insbe-
sondere kann die UG bereits mit einem Stammkapital von einem Euro ausgestattet sein.®? Als

Variante der GmbH ist sie auch konzernfahig und als Baustein damit verwendbar.®* Da die UG

8 Vgl etwa Handelsblatt, Das Beste aus GmbH und AG: Neue Rechtsform soll ésterreichische Start-ups wettbe-
werbsfahiger machen, https://www.handelsblatt.com/finanzen/steuern-recht/steuern/flexible-kapitalgesell-
schaft-in-oesterreich-das-beste-aus-gmbh-und-ag-neue-rechtsform-soll-oesterreichische-start-ups-wettbe-
werbsfachiger-machen/29391654.html, abgerufen am 10.11.2023; Heinrich-/Pendl, Flexible Kapitalgesell-
schaft — Entwurf einer Start-up-Rechtsform fiir Osterreich, GmbH Rundschau 2023, 224 f.

39 Servatius in Noack/Servatius/Haas, § 5a Rn. 2.

60" Parlament, Erlduterungen zum Ministerialentwurf, https://www.parlament.gv.at/dokument/XXVII/ME/276/-
fname 1567127.pdf, S. 1, abgerufen am 10.11.2023; Fleischer, Die deutsche Unternehmergesellschaft und ihre
auslandischen Ableger - Bestandsaufnahme und Reformperspektiven, DB 2017, 291.

! Giinther in Landmann/Rohmer, 91. EL Mirz 2023, IHKG § 2 Rn. 21.

2 Protz/Krome in Prinz/Winkeljohann, Beck’sches Handbuch der GmbH, C.H. Beck, 6. Auflage 2021, § 2 Rn.
86.

83 Schmidt in Michalski/Heidinger/Leible/Schmidt, GmbHG § 5 a Rn. 49.
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bereits im Jahre 2008 im Zuge des MoMiG (Gesetz zur Modernisierung des GmbH-Rechts und
zur Bekdmpfung von Missbrauchen) eingefiihrt wurde, kann bereits eine Zwischenbilanz gezo-
gen und die hieraus gewonnen Erkenntnisse zum Anlass einer trennscharfen Analyse zum 6s-
terreichischen Gesetzesentwurf genommen werden. Die Weiterentwicklung von Griindungsan-

reizen ist in Deutschland nicht mit der UG beendet.

b. Alternativkonzepte

Erkennbar ist, dass der kapitalfokussierte (absenkende) Gsterreichische Ansatz in Deutschland
im Recht der GmbH, mit Ausnahme der Regelungen iiber die UG, derzeit kein maB3geblicher
Diskussionsfaktor ist. Vielmehr bemiiht sich der deutsche Gesetzgeber um Start-up Férderung
auf anderem Wege, wie am Beispiel der Zukunftsfonds® oder auch am Gesetzesentwurf fiir ein
Zukunftsfinanzierungsgesetz®® zu beobachten ist. Besonders auffillig am letztgenannten Geset-
zesentwurf ist der darin enthaltene regulative Ansatz einer SPAC (Special Purpose Acquisition
Company) in Form einer Borsenmantelaktiengesellschaft, die in den USA schon lange etabliert
ist und zur Vereinfachung des unternehmerischen Borsengangs durch Verwendung einer Man-
telgesellschaft beitragen soll.®® Parallelen lassen sich hier auch aufgrund der Vorschldge der
Mitarbeiterbeteiligung zur Vermeidung zum steuerrechtlichen Problem des sog. Dry Income
beobachten.®”’

Zukunftsperspektivisch lasst sich zudem die Frage aufwerfen, ob das MoMiG, das die Konkur-
renzfihigkeit der deutschen GmbH® im internationalen Kontext durch die Einschnitte der dar-
gestellten EuGH-Entscheidungen sichern sollte, einer weitergehenden Reform bedarf. Dies be-
trifft Fragen, denen sich die FlexKapG mit den Unternehmenswertanteilen nihert. Alternativ
zur Ausgestaltung einer echten Mitarbeiterbeteiligung im Sinne eines Mitunternehmerstatus der
Arbeitnehmer, kann auch iiber die Errichtung von sog. Virtual Stock Options, auch Virtual
Shares, eine Mitarbeiterbeteiligung ohne durch erhdhten Aufwand gepriagte Regelungen wie
bei Unternehmenswertanteilen erreicht werden. ¢ Génzlich unproblematisch sind diese Rege-

lungen schon mit Blick auf die arbeitsrechtliche™ Ausgestaltung nicht und wéren daher ideales

Finanzministerium, Zukunftsfonds, https://www.bundesfinanzministerium.de/Content/DE/Standardartikel/-

Themen/Internationales Finanzmarkt/zukunftsfonds.html, abgerufen am 10.11.2023.

Deutscher Bundestag, Entwurf eines Gesetzes zur Finanzierung von zukunftssicheren Investitionen, https://-

dserver.bundestag.de/btd/20/082/2008292.pdf, abgerufen am 10.11.2023.

% Ebd., S. 100 f.

7 Weitnauer, Manager- und Mitarbeiterbeteiligungsmodelle (Teil 1): Strukturen und Ausgestaltung, GWR 2023,
111 f.

8 Fastrich in Noack/Servatius/Haas, Einleitung, Rn. 38.

8 Schonhaar, Ausgestaltung von virtuellen Mitarbeiterbeteiligungsprogrammen, GWR 2017, 293;
Polkowski, Virtual Stock Option-Beteiligung von Arbeitnehmern — Herausforderungen und deren Bewiltigung
beim Betriebsiibergang nach § 613 a BGB, SPA 2021, 21.

0 Schonhaar, GWR 2017, 293 (296).
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Regelungsziel eines Gesetzesvorhabens. Zudem kann auch im Kontext des deutschen GmbH-
Rechts insbesondere iiber Absenkungen der notariellen Hiirden mit Blick auf die Reformierun-
gen der ausldndischen Gesellschaftsformen und dem fraglichen Alleinstellungsmerkmal nach-

gedacht werden.

Durch diese gesetzestechnisch- und ansatzbezogene Darstellung der deutschen gesellschafts-
rechtlichen Struktur soll letztlich versucht werden, durch rechtsvergleichende Uberlegungen
das Bestehen tatsdchlicher Umwandlungsanreize fiir deutsche Kapitalgesellschaften in die

FlexKapG zu bewerten und Regelungspotenziale fiir das deutsche Marktrecht zu erkennen.

IV. Forschungsfragen
Inwiefern vereinfacht die FlexKapG die Griindung und Kapitalisierung von Start-up-Unterneh-

men im Vergleich zur bisherigen GmbH- und Vertragspraxis?

Welchen Regeln unterliegt die Verwendung der FlexKapG als ,,Exportrechtsform® unter den
Gesichtspunkten 1. der Hereinumgriindung, 2. der Scheinauslandsgesellschaft und 3. des inter-

nationalen Konzernbausteins?

Inwieweit bildet das FlexKapGG ein rechtsvergleichendes Vorbild fiir eine Reform des deut-

schen GmbH-, UG- und AG-Rechts?

V. Methodik

Die der Dissertation maf3igebliche zugrundeliegende Methodik belduft sich neben Judikatur-
und Literaturanalyse auch auf der Auslegung des Gesellschaftsrecht-Anderungsgesetzes und
vor allem auch auf die Erarbeitung eigenstandiger Ausblicke und Verbesserungsansitze in Be-
zug auf die Reform des Gesellschaftsrechts.

Insbesondere soll eine kritische rechtsvergleichende Analyse des internationalen Rechtsfor-
menwettbewerbs vorgenommen werden, die iiber die bloe Darstellung des bestehenden status
quo hinausgeht und eine Einordnung des Gesellschaftsrecht-Anderungsgesetzes in internatio-

naler Perspektive ermoglicht.
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