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1 Executive Summary

1. Zielsetzung und Rahmenbedingungen

1.1. Wirtschaftsstandorte stehen in einem standigen Wettbewerb um die besten Kopfe
und die erfolgreichsten Unternehmer. Osterreich liegt in Rankings zur Attraktivitat
als Wirtschaftsstandort im internationalen Vergleich nur im Mittelfeld. Dem Stand-
ort wird auch medial in puncto Startup-Kultur Aufholbedarf zugeschrieben. Das
flihrt dazu, dass osterreichische Startups im internationalen Wettbewerb um die
besten Mitarbeiter und (auslandische) Finanzinvestoren, die beide wesentliche Er-
folgsfaktoren sind, im Vergleich zu anderen Wirtschaftsstandorten im Nachteil sind.
Das Erhéhen der Attraktivitit des Wirtschaftsstandortes Osterreich fiir Unterneh-
mensgrindungen und auslandische (Startup-)Investoren konnte eine Reihe positi-

ver volkswirtschaftlicher Effekte nach sich ziehen.

1.2. Vor diesem Hintergrund sieht das Regierungsprogramm 2020 - 2024 vor, dass eine
neue Kapitalgesellschaftsform zu schaffen ist, die besonders fiir innovative Startups
und Grinder in ihrer Friihphase eine international wettbewerbsfahige Option bie-

ten und dazu beitragen soll, den Wirtschaftsstandort Osterreich zu stirken.

1.3. Das Konzept fiir die neue Kapitalgesellschaftsform, die den Arbeitstitel ,, Austrian Li-
mited” tragt, nimmt Anleihen aus dem bestehenden dsterreichischen Kapitalgesell-
schaftsrecht, namentlich dem GmbH-Recht, dem Aktienrecht und dem Recht der
Europdischen Gesellschaft, aber auch aus dem 6sterreichischen Personengesell-
schaftsrecht sowie dem auslandischen Gesellschaftsrecht, wo dies passend scheint.
Dabei sollen bewadhrte Regelungen des 6sterreichischen Gesellschaftsrechts beibe-
halten und adaptiert werden, soweit dies erforderlich ist, um den Bedirfnissen 6s-
terreichischer Startups, die vermehrt auf auslandische Investoren angewiesen sind,
gerecht zu werden. Das Gutachten kommt dabei zum Ergebnis, dass die angestrebte
Signalwirkung fiir den Standort und die Summe der vorgeschlagenen Neuerungen

fir eine neue Gesellschaftsform sprechen.

1.4. Der Gesetzgeber sollte dynamischen, wachsenden Unternehmen eine Regelungs-
ebene bieten, die die Gesellschafter in ihren Aktivitaten unterstiitzt. Dem Gesetzge-
ber kommt dabei ein weiter rechtspolitischer Gestaltungsspielraum zu. Es steht
ihm frei, die Grundsatze der neuen Kapitalgesellschaftsform unter Berlicksichtigung
unterschiedlicher gesellschaftsrechtlicher Erwagungen, aber auch unter Einbezie-

hung steuerrechtlicher Aspekte, festzulegen.
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1.5.

2.

2.1.

2.2,

2.3.

2.4.

In unionsrechtlicher Hinsicht soll sich die Austrian Limited ohne Systembruch in die
geltenden Richtlinien einfligen. Aus diesem Grund kann von einer Einreichung des
Gesellschaftsvertrags beim Firmenbuch nicht abgesehen werden. Allerdings sollte
der Gesellschaftsvertrag keiner inhaltlichen Priifung durch das Firmenbuchgericht
unterliegen, weil es dadurch zu zeitlichen Verzégerungen kommt und das Ziel einer
raschen Griindung damit nicht erreicht wird. Gesetzwidrige Bestimmungen in Ge-
sellschaftsvertragen sind ohnehin wirkungslos, unabhangig von einer allfalligen Ein-
tragung ins Firmenbuch. Allenfalls konnte die Priifpflicht des Firmenbuchs auf Rege-

lungen beschrankt werden, die klar gegen den Glaubigerschutz verstol3en.

Umsetzung der Zielvorgaben des Regierungsprogramms im Konzept

der neuen Kapitalgesellschaftsform

Das Regierungsprogramm sieht explizit eine unbiirokratische Griindung (Stammka-
pital-Ansparmodelle, digitale Behérdenwege, Englisch als Amtssprache) und eine
flexible Anteilsvergabe an mogliche Investoren sowie Mitarbeiter (mit minimalen,
digitalen Behdrdenwegen) vor. Die neue Kapitalgesellschaftsform soll dabei an 6s-
terreichische Standards angepasst sein. Diese Zielvorgaben wurden unter Berlck-
sichtigung der praktischen Erfahrungen der gefertigten Kanzleien weiterentwickelt

und dem im Gutachten erarbeiteten Konzept der Austrian Limited zugrunde gelegt.

Um die Kostenbelastung der Griinder von Startups zu senken und die Umsetzung
von Grindungen und Finanzierungsrunden zeitlich zu beschleunigen, sollte fir
samtliche Urkunden, Vereinbarungen, Erklarungen, Beschlussfassungen und Anmel-
dungen zum Firmenbuch bei der Austrian Limited die einfache Schriftform ausrei-
chend sein. Einfache Schriftform bedeutet hier nicht Unterschriftlichkeit. Vielmehr
sollten die Nachbildung der Unterschrift und andere Ersatzformen (etwa die Ver-

wendung elektronischer Signaturprogramme) gesetzlich zugelassen werden.

Der gesamte Griindungsvorgang sollte digital abgewickelt werden kbnnen, um eine
schnelle, einfache und kostenglinstige Griindung sicherzustellen. Die ganzliche On-
line-Griindung vereinfacht nicht nur den Griindungsprozess, sondern fiihrt auch fiir
internationale Griinder und Investoren zu einer wesentlichen Erleichterung. AuBer-
dem konnten Griindungskosten und spatere Verwaltungskosten durch ein Abste-

hen von Veroffentlichungspflichten in der Wiener Zeitung gesenkt werden.

Im Hinblick auf die zunehmende Globalisierung im Wirtschaftsleben und das Ziel,

die Austrian Limited auch fir internationale Griinder und Investoren attraktiv zu ge-
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2.5.

2.6.

2.7.

stalten, sollte zur Vereinfachung und zur Senkung der Kosten fir die Austrian Li-
mited nicht nur die deutsche Sprache zugelassen werden. Die Zuldssigkeit der eng-
lischen Sprache sollte nicht nur fiir das Abfassen des Gesellschaftsvertrags der Aus-
trian Limited gesetzlich verankert werden. Auch Beschlussfassungen, die Rech-
nungslegung und die gesamte Kommunikation zwischen den Gesellschaftern sowie

den Organen der Gesellschaft sollte insoweit flexibilisiert werden.

Falls man dem Firmenbuchgericht die inhaltliche Prifung von Gesellschaftsvertra-
gen zur Pflicht macht, ware sicherzustellen, dass die Justiz Giber entsprechend spra-
chenkundige Richter/Rechtspfleger fiir englischsprachige Gesellschaftsvertrige
verfligt. Denkbar wére auch, dass fiir englischsprachige Gesellschaftsvertrige/Er-
richtungserklarungen die zentrale Zustidndigkeit eines Gerichts (zB des Handelsge-
richts Wien) begriindet wird, das Uber mehrere sprachenkundige Richter und
Rechtspfleger verfiigt. Dieses Gericht ware dann fir die Registrierung solcher Ge-
sellschaften unabhangig davon zustandig, wo sich deren Sitz befindet. Wiirde man
hingegen wieder nur eine Einreichung in deutscher Sprache zulassen, ware eine
groRe Chance zur Vereinfachung und Erhéhung der internationalen Attraktivitat der
Austrian Limited vertan.

Da Startups (zumindest am Anfang) regelmaRig keine addquaten Entgelte anbieten
kénnen, setzen sie haufig auf Mitarbeiterbeteiligungsprogramme, um Mitarbeiter,
Dienstleister und Organmitglieder (zB Beirate) zu incentivieren. Nicht nur aus gesell-
schaftsrechtlicher Sicht, sondern insbesondere auch aus steuer- und sozialversiche-
rungsrechtlicher Sicht sind die bisher bestehenden Mdéglichkeiten nicht optimal
und fiir 6sterreichische Startups im internationalen Wettbewerb ein groBer Nach-
teil. Aus gesellschaftsrechtlicher Sicht sind insbesondere die Schaffung unterschied-
licher Anteilsklassen (etwa stimmrechtsloser Anteile fiir Mitarbeiter) sowie die Ein-
filhrung eines genehmigten, eines bedingten oder eines genehmigten bedingten
Kapitals zur Bedienung von Bezugs- und Wandlungsrechten der Mitarbeiter erfor-
derlich. Die steuer- und sozialversicherungsrechtlichen Thematiken sind jedenfalls
durch begleitende Regelungen im Steuer- und Sozialversicherungsrecht zu I6sen.
Insbesondere ware es fiir eine Steigerung der Attraktivitat von Incentivierungspro-
grammen erforderlich, dass Ertrdge aus Mitarbeiterbeteiligungen (sei es in Form
von Dividenden oder Exit-Erlésen) nicht dem progressiven Einkommensteuersatz,

sondern als Kapitalertrage der Kapitalertragsteuer unterliegen.

Um die wesentlichen Funktionen des Firmenbuchs auch fiir die Austrian Limited auf-
recht zu erhalten und Missbrauch vorzubeugen, sollte im Rahmen der Griindung die

Identitat (samt Prifung der Vertretungsbefugnis bei auslandischen Gesellschaften)
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durch qualifizierte Personen, die ihrerseits ohnehin zur Prifung der Identitat auf-
grund rechtlicher Vorgaben verpflichtet sind, gepriift werden. In Frage kommen da-
flir das Kreditinstitut, das mit der Kontoerstellung betraut ist, und die Rechtsanwalte
und Notare, die in die Vertragserstellung eingebunden sind. Diese kdnnten auch die
Identitdt bzw Vertretungsbefugnis gegeniiber dem Firmenbuchgericht bestatigen,

eine Prifung durch das Firmenbuchgericht ware dann nicht mehr erforderlich.

3. Grindung

3.1.

3.2.

3.3.

3.4.

Die Griindung eines Startups in Osterreich soll schnell, einfach und kostengiinstig
moglich sein. Der Gesellschaftsvertrag sollte daher in einfacher Schriftform, entwe-
der in deutscher oder in englischer Sprache abgeschlossen werden kénnen und kei-
ner Prifpflicht des Firmenbuchgerichts unterliegen. Allenfalls konnte die Prifpflicht
des Firmenbuchs auf Regelungen beschrankt werden, die klar gegen den Glaubiger-

schutz verstolien.

Von einer Eintragung der Gesellschafter in das Firmenbuch sollte — nach dem Vor-
bild der Aktiengesellschaft — abgesehen werden. Wie bei der Aktiengesellschaft
sollte von der Gesellschaft stattdessen ein Anteilsbuch gefiihrt werden. Das Anteils-
buch sollte fiir jeden Anteil den Nennbetrag, den Umfang, in dem er geleistet ist,
Vor- und Zunamen des Gesellschafters samt Geburtsdatum oder die sonstige Be-
zeichnung (Firma) des Gesellschafters samt Registernummer und zustandiges Regis-
ter (bei juristischen Personen), Kontodaten, Adresse und E-Mail eines jeden Gesell-

schafters umfassen.

Es wird ein erforderliches Mindestnennkapital in Hohe von € 5.000,- vorgeschlagen.
Die vorgeschlagene Hohe des Nennkapitals liegt im internationalen Vergleich im
Mittelfeld, nur wenige Staaten sehen ein héheres Mindestnennkapital vor. Das
Nennkapital ist bei der Griindung und auch bei spateren Kapitalerhhungen zu ei-
nem Viertel, bei der Griindung mindestens aber mit € 2.500,- einzuzahlen. Ein Vier-
tel des jahrlichen Gewinnes ist zur Bildung einer Gewinnriicklage zu verwenden, bis
das bilanzielle Eigenkapital der Gesellschaft einen Betrag von € 10.000,- erreicht hat
(Ansparmodell).

Das Nennkapital kann durch Bareinlagen, Sacheinlagen und Dienstleistungen auf-
gebracht werden. Eine Sachgriindungsprifung ist bei Einhaltung der Halfte-Klausel,
wonach zumindest gleich hohe Bareinlagen aufzubringen sind, nicht notwendig.

Stattdessen sollte bei Sacheinlagen ein Hinweis im Firmenbuch genligen, dass ein
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3.5.

3.6.

betraglich anzufiihrender Teil des Kapitals mit Sacheinlagen (einschlielRlich Dienst-
leistungen) aufgebracht wurde. Die Zulassigkeit von Dienstleistungen als Sacheinla-
gen sollte gesetzlich samt glaubigerschiitzender Begleitregelungen verankert wer-
den, die eine im Drittvergleich angemessene Bewertung der Dienstleistungen si-

cherstellen.

Aus Glaubigerschutzgriinden sollte die Verantwortlichkeit der Griinder und — gege-
benenfalls — der Prifer analog zu §§ 39 bis 44 AktG geregelt werden. Sowohl bei
Sacheinlagen als auch bei verdeckten Sacheinlagen sollte den Einlegenden die Be-
weislast flr die Werthaltigkeit der Einlage treffen, sofern keine freiwillige Sachein-
lagen- bzw Sachiibernahmepriifung durch einen vom Firmenbuchgericht bestellten
Prifer stattfindet. Dafir sollte auf die Ausfallshaftung nach § 70 GmbHG, die jedem
Mitgesellschafter ein unkalkulierbares Risiko aufbiirdet und bei der Finanzierung

von Startups Schwierigkeiten bereitet, bei der Austrian Limited verzichtet werden.

Fiir die Austrian Limited sollte der Mindestnennwert pro Anteil in Hohe von € 1,-
festgelegt werden. Fir die GmbH ist derzeit vorgesehen, dass jede Stammeinlage
mindestens € 70,- betragen muss. Das fihrt in der Praxis bei Kapitalerhdhungen zu
Problemen, wenn die Bewertung des Startups bereits recht hoch ist und folglich die
Stammeinlage eines kiinftigen Gesellschafters, fir ein bestimmtes Investment zu

libernehmen ist, geringer ist als der Mindestbetrag von € 70,- gemalk GmbHG ware.

3.7. Eineausdriickliche gesetzliche Regelung, in welcher Hohe die Griindungskosten von der
Gesellschaft getragen werden diirfen, ware sinnvoll (Vorschlag: bis zu 25 % des Eigen-
kapitals von bis zu € 20.000,- und bis zu 10 % des Mehrbetrags des Eigenkapitals).

4. Organe

4.1. Umdie Organstruktur der Austrian Limited moglichst einfach und die laufenden Kos-

4.2.

ten niedrig zu halten, soll es grundsatzlich nur ein Leitungsorgan und die Gesell-

schafterversammlung geben.

Die Regelungen fir das Geschaftsfiihrungsorgan konnen grundsatzlich aus dem
GmbH-Recht ibernommen werden. Die Geschaftsfihrung sollte — wie bei der GmbH
— gegenlber der Gesellschafterversammlung weisungsgebunden sein. Die Haf-
tungsvorschriften, einschlieBlich der Business Judgement Rule, kénnen ebenfalls fir
die Organe der Austrian Limited dbernommen werden.
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4.3.

4.4.

4.5.

4.6.

Bei der Austrian Limited sollte im Sinne der Vertragsfreiheit ein Beirat eingerichtet
werden kdnnen, der nur beratende Funktion hat, oder dem auch Informations-, Zu-
stimmungs- und/oder Weisungsrechte zu bestimmten Geschéftsfiihrungsmalinah-
men eingerdumt werden kénnen. Weil es den Griindern von Startups in der Praxis
oft schwerfillt, geeignete Vertrauenspersonen zu finden, die die Interessen der
Grinder im Beirat wahrnehmen kénnen, sollten auch Mitglieder der Geschaftslei-
tung zugleich Mitglieder des Beirats sein kénnen. Es sollte klargestellt werden, dass
auf einen fakultativen Beirat die gesetzlichen Bestimmungen Giber den Aufsichtsrat
nicht zur Anwendung kommen. Insbesondere findet eine Arbeitnehmermitbestim-

mung im Beirat nicht statt.

Fir die neue Rechtsform der Austrian Limited sollten die Regelungen tber den Auf-
sichtsrat gemaR §§ 29 bis 33 GmbHG Gbernommen werden. Danach ist der Auf-
sichtsrat grundsatzlich kein zwingendes Organ der Austrian Limited. Vielmehr steht
es den Gesellschaftern grundsatzlich frei, einen freiwilligen Aufsichtsrat einzurich-
ten. Die Einrichtung eines Aufsichtsrates sollte nur bei Uberschreiten bestimmter
Schwellen (§ 29 GmbHG und §§ 221 Abs 1iVm 268 Abs 1 UGB) zwingend erforderlich
sein. Die Arbeitnehmermitbestimmung im Aufsichtsrat sollte fir die Austrian Li-

mited sinngleich wie bei der Rechtsform der GmbH gelten.

Ist die Einrichtung eines Aufsichtsrates aufgrund des Uberschreitens der Schwellen
gesetzlich vorgeschrieben, sollte im Sinne der Flexibilitdt und Vertragsfreiheit ein
Wahlrecht nach dem SE-Modell zwischen dem monistischen und dem dualistischen
System (s §§ 35 ff SE-Gesetz) vorgesehen werden. Damit kdnnte insbesondere auch
bei der Beteiligung internationaler Investoren eine Organstruktur, die internationa-
len Investoren bereits bekannt ist, gewahlt werden. Der Verwaltungsrat im monisti-
schen System hat aus zumindest drei Mitgliedern zu bestehen, und zwar aus we-
nigstens einem geschaftsfihrenden Mitglied und aus zumindest zwei nicht ge-

schaftsfiihrenden Mitgliedern.

Eine Priifung des Jahresabschlusses sollte wie bei der GmbH erst ab bestimmten
Schwellen (§ 29 GmbHG und §§ 221 Abs 1iVm 268 Abs 1 UGB) zwingend erforderlich
sein. Sowohl der Jahresabschluss als auch der Prifbericht Giber die Abschlusspri-

fung sollen auch in englischer Sprache erstellt werden kdnnen.
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5. Beschlussfassung durch die Gesellschafter

5.1.

5.2.

5.3.

5.4.

5.5.

Gesellschafterversammlungen sollten sowohl als Prasenz- als auch als virtuelle Ver-
sammlungen stattfinden konnen. Um dem Bediirfnis internationaler Investoren zu
entsprechen, sollte es auch moglich sein, eine Kombination vorzusehen, sodass an
einer Prasenzversammlung auch einzelne Gesellschafter virtuell teilnehmen kon-
nen. Anlehnung fiir die Regelungen zu virtuellen Versammlungen kann an den Re-
gelungen des COVID-19-GesG genommen werden. Fir die Austrian Limited sollte

diese Moglichkeit jedenfalls dauerhaft geschaffen werden.

Das Fassen von Umlaufbeschliissen sollte nicht davon abhdngen, dass sich samtli-
che Gesellschafter mit der schriftlichen Beschlussfassung einverstanden erkldren o-
der an dieser teilnehmen. Bei entsprechender gesellschaftsvertraglicher Veranke-
rung sollte es ausreichend sein, wenn jeder Gesellschafter von der Einleitung der
schriftlichen Beschlussfassung (auch in Form einer Zusendung per E-Mail) verstan-
digt und der Beschluss mit der erforderlichen Stimmenmehrheit schriftlich gefasst
wird. Bei der Abstimmung sollte in Anlehnung an § 34 Abs 2 GmbHG die nach dem
Gesetz oder Gesellschaftsvertrag erforderliche Mehrheit nicht nach der Zahl der ab-
gegebenen, sondern nach der Gesamtzahl der allen Gesellschaftern zustehenden

Stimmen berechnet werden.

Fir die Austrian Limited sollte gesetzlich klargestellt werden, dass Umlaufbe-
schliisse generell eine gleichwertige Alternative zu Beschliissen in einer Gesell-
schafterversammlung sind. Es sollten daher etwa auch Kapitalerhéhungen und An-

derungen des Gesellschaftsvertrags im Umlaufweg beschlossen werden kénnen.

Die Beschliisse einer Austrian Limited sollten generell keinen zusatzlichen Former-
fordernissen unterworfen werden. Insbesondere sollte die Beschlussfassung im
Umlaufweg unter Verwendung elektronischer Signaturprogramme (zB DocuSign,
HelloSign) oder E-Mail moglich sein. Protokolle Gber Gesellschafterversammlungen
bzw Beschlussfassungen sollten auch in englischer Sprache abgefasst werden koén-
nen. Das Protokoll ist an die Gesellschafter zu GUbermitteln, wobei auch hierfiir die

Ubermittlung per E-Mail ausreichend sein sollte.

Die Unterscheidung zwischen blof} anfechtbaren und nichtigen (bzw schwebend
unwirksamen oder Schein-) Gesellschafterbeschliissen ist notwendig und sollte
auch fir die Austrian Limited beibehalten werden. Es sollte daher zwar das Konzept
der Nichtigkeitsklage, die grundsatzlich eine Rechtsgestaltungsklage ist, aus dem

GmbH-Recht Glbernommen, aber entsprechend angepasst werden. Etwa sollte eine
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Heilung im Falle der mehrjahrigen Eintragung im Firmenbuch gesetzlich verankert
werden und die Kostentragung im Anfechtungsprozess angepasst werden. Auch
sollte klargestellt werden, dass eine positive Beschlussfeststellungsklage und die

Klage gegen Gesellschafter auf Zustimmung zulassig sind.

6. Minderheitsrechte und Individualrechte der Gesellschafter

6.1.

6.2.

Es sollte ein Recht auf Sonderpriifung als Minderheitenrecht geben, das bereits ab
einem Anteilsbesitz von 1 % zusteht, um eine Majorisierung der Minderheit mog-
lichst hintanzuhalten. Der Antrag auf Sonderpriifung sollte zudem an weitere Vo-
raussetzungen, die einen Missbrauch des Minderheitsrechts hintanhalten sollen,
(insbesondere den Nachweis, dass ein Antrag auf Sonderprifung von der Gesell-
schafterversammlung abgelehnt wurde) gekniipft werden. Ebenso sollte ein Recht
auf Schadenersatzklage als Minderheitenrecht einer 1%-Minderheit verankert wer-
den, um die Verfolgung von Anspriichen gegen die Geschaftsfiihrung sicherzustel-
len, die sich ersatzpflichtig macht, aber trotzdem die Riickendeckung der Gesell-

schaftermehrheit hat.

Die Gesellschafter der Austrian Limited sollten die Individualrechte haben, die aus
dem Kapitalgesellschaftsrecht bekannt sind. Zu diesen Individualrechten zahlen un-
ter anderem das Stimmrecht (mit Ausnahme der stimmrechtslosen Anteile), das Ge-
winnanspruchsrecht, das Recht zur Teilnahme an Gesellschafterversammlungen,
das Beschlussanfechtungsrecht, das Recht jedes Gesellschafters, gegen kompetenz-
widriges Verhalten der Geschéftsfiihrer vorzugehen, und das Auskunfts- sowie
Bucheinsichtsrecht. Das Bucheinsichtsrecht sollte allerdings weiterentwickelt und

gewisse Beschrankungen sollten zugelassen werden.

7. Anderungen des Gesellschaftsvertrags

7.1. Anderungen des Gesellschaftsvertrags sollten grundsatzlich einer Beschlussfassung

7.2.

mit qualifizierter Mehrheit (3/4) bedurfen.

Die Benachteiligung einzelner Anteilsgattungen durch satzungsandernden Beschluss
sollte nach aktienrechtlichem Vorbild zugelassen werden, wenn der Beschluss insge-
samt mit qualifizierter Mehrheit gefasst wird und zusatzlich ein Beschluss der nach-

teilig betroffenen Anteilsklasse mit einfacher Mehrheit gefasst wird.
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8. KapitalmalBnahmen

8.1.

8.2.

8.3.

8.4.

8.5.

KapitalmaBnahmen sollten (kosten-)effizient, ortsunabhédngig und digital durchge-

fuhrt werden kénnen.

Um bestehende Marktchancen rasch ausnutzen zu kdnnen, sollte neben der or-
dentlichen Kapitalerhohung ein genehmigtes Kapital — nach dem Vorbild von § 169
ff AktG und § 55a dGmbHG — geschaffen werden. Das Leitungsorgan der Austrian
Limited konnte dann im Gesellschaftsvertrag oder mittels eines Gesellschafterbe-
schlusses ermachtigt werden, das Nennkapital der Austrian Limited durch Ausgabe
neuer Anteile zu erhéhen. Der Erhhungsbeschluss kann fakultativ an die Zustim-
mung eines Beirats gebunden werden. Sofern ein Aufsichtsrat zwingend einzurich-

ten ist, bedarf der Erh6hungsbeschluss auch der Zustimmung des Aufsichtsrats.

In Anlehnung an § 186 Abs 3 dAktG wiirde eine gesetzliche Verankerung der Zulas-
sigkeit des Bezugsrechtsausschlusses fiir Barkapitalerhhungen bei angemesse-
nem Ausgabepreis eine weitere Flexibilisierung bedeuten und die kurzfristige Betei-
ligung von Investoren — diese ist unmoglich, wenn die Gesellschafter von ihren Be-
zugsrechten Gebrauch machen — wesentlich erleichtern. Aufgrund der gerade im
Anfangsstadium von Startups noch geringen Unternehmensbewertung kénnte da-

flr zumindest eine Schwelle von 50 % des Nennkapitals fiir zuldssig erklart werden.

Fiir die Ausgabe von Wandeldarlehen, Wandelschuldverschreibungen, Optionsan-
leihen (Warrants) und die Unterlegung von Incentivierungsprogrammen sollte auch
das genehmigte, das bedingte und das genehmigte bedingte Kapital nach dem Vor-
bild des Aktienrechts zugelassen werden. Der Kreis der Beglinstigten von Incentivie-
rungsprogrammen sollte allerdings — anders als im Aktienrecht — neben Mitarbei-
tern und den Mitgliedern der Geschaftsfiihrung auch Dienstleister und Beiratsmit-
glieder der Gesellschaft umfassen. Dies wiirde auch die Wettbewerbsfahigkeit von
Startups, die meist nicht in der Lage sind, eine marktibliche Entlohnung anzubieten,

im internationalen Vergleich steigern.

Fir das genehmigte, bedingte und genehmigte bedingte Kapital sollten in Anleh-
nung an das AktG Obergrenzen normiert werden. Allerdings sollte auf Grund des
potenziell hohen Finanzierungsbedarfs innerhalb der ersten 10 Jahre nach der Griin-
dung die Obergrenze nicht auf die Halfte des vorhandenen Nennkapitals beschrankt
sein. Denkbar ware, dass man es nur zur Pflicht macht, einen Hochstbetrag im Ge-
sellschaftsvertrag bzw im Erméachtigungsbeschluss anzugeben, mag dieser auch ein

Mehrfaches des Nennkapitals sein.
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8.6.

Kapitalerhohungen sind von der Geschéftsfiihrung der Austrian Limited beim Fir-
menbuch anzumelden. Vorzulegen sind eine entsprechende Bankbestatigung (ver-
gleichbar § 10 GmbHG) und die konsolidierte Fassung des gednderten Gesellschafts-

vertrags, der das erhohte Nennkapital ausweist.

9. Gesellschaftsanteile und ihre Ubertragung

9.1.

9.2.

9.3.

9.4.

Jeder Gesellschafter einer Austrian Limited soll — dem Konzept der GmbH folgend —
grundsatzlich einen Anteil an der Gesellschaft halten. Im Hinblick darauf, dass bei
Venture Capital-Finanzierungen die Ausgabe unterschiedlicher Gattungen von An-
teilen Ublich ist (zB Vorzugsanteile A, Vorzugsanteile B usw), sollte es zugelassen
werden, dass unterschiedliche Anteilsklassen bestehen konnen, die mit unter-
schiedlichen Rechten und Pflichten verbunden sind. Neben den ordentlichen Antei-
len an der Austrian Limited sollten daher auch Anteile besonderer Gattung, etwa
Vorzugsanteile und Anteile ohne Stimmrecht zuldssig sein, deren genaue Ausgestal-
tung den Gesellschaftern Uberlassen sein sollte. Es sollte moglich sein, dass ein Ge-

sellschafter mehrere Anteile unterschiedlicher Gattungen halten kann.

Die Stimmrechte sollten nach dem Verhaltnis des gesamten Nennwerts der den Ge-
sellschaftern zustehenden Anteile der jeweiligen Anteilsklasse bemessen werden.

Andere Vertragsregelungen sind zulassig.

In der Praxis sind Treuhandkonstruktionen haufig, bei denen ein Treuhander als un-
mittelbarer Gesellschafter der GmbH mehrere Treugeber (meist Investoren) hinter
sich blndelt. Vor diesem Hintergrund sollte klargestellt werden, dass ein Gesell-
schafter nicht mit allen Stimmen gleich abstimmen muss, sondern ein Split Voting

zuldssig ist.

Um in der Rechtsform der Austrian Limited eine kostengiinstige und flexible Uber-
tragung der Anteile zu ermédglichen, sollte sich das Konzept der Ubertragung der
Anteile der Austrian Limited am Recht der Aktiengesellschaft orientieren. Die An-
teile an der Austrian Limited sollten nach der gesetzlichen Normalregelung generell
—und nicht nur fiir den Fall des Todes — teilbar sein. Das Abtreten von Anteilen sollte
mit schriftlichem Abtretungsvertrag und ohne weitere Formerfordernisse méglich
sein. Auch in diesem Zusammenhang sollten elektronische Signaturprogramme (zB
DocusSign, HelloSign) dem Schriftlichkeitserfordernis geniigen. Im Falle der Ubertra-
gung von Anteilen hat die Gesellschaft nach Mitteilung und Nachweis der Anteils-

Ubertragung das Anteilsbuch zu aktualisieren.
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9.5. Der gutglaubige Anteilserwerb sollte moglich werden, wenn der Erwerber mindes-
tens 5 Jahre (Alternative: 3 Jahre) als Gesellschafter in das Anteilsbuch eingetragen

und der ausgeschiedene Gesellschafter geldscht war.

9.6. In der Praxis Ubliche vertragliche Ubertragungsbeschrinkungen (Vinkulierungen,
Vorkaufs- und Aufgriffsrechte, Mitverkaufsrechte und Mitverkaufspflichten, Verau-
Rerungsverbote) sollten ausdriicklich fiir zulassig erklart werden. Dabei sollte insbe-
sondere auch eine statutarische Regelung zuldssig sein, die alle Gesellschafter zur
VerauBerung ihrer Anteile auf Grund eines Mehrheitsbeschlusses verpflichtet (Exit-
Regelung). Aus legistischer Sicht scheint eine beispielhafte Aufzihlung von Ubertra-
gungsbeschrankungen sinnvoll, die jedenfalls zulassig sein sollen. Die konkrete Aus-
gestaltung sollte dariber hinaus allerdings — innerhalb der gesetzlichen Grenzen
(Sittenwidrigkeit, Glaubigerschutzbestimmungen) — der Privatautonomie der Ge-

sellschafter Uiberlassen bleiben.

10. Erwerb und Verkauf eigener Anteile

Der Erwerb und der Verkauf eigener Anteile sollten bei der Austrian Limited — in Anleh-
nung an die bestehende Regelung zum Erwerb eigener Aktien in § 65 AktG und jene zum
Erwerb eigener Geschaftsanteile in § 33 dGmbHG — mdglich sein. Fir den Erwerb eigener
Anteile sollten in Anlehnung an das AktG Obergrenzen normiert werden. Eigene Anteile
kénnten unter anderem auch dem Bedienen von Bezugsrechten von Incentivierungspro-
grammen dienen. Jedenfalls sollte auch eine allgemeine Ermachtigung nach § 65 Abs 17
8 AktG moglich sein.

11. Einziehung von Anteilen

Bei der Austrian Limited sollte eine Moglichkeit zur Einziehung von Anteilen — nach dem
Vorbild von § 192 ff AktG und § 34 dGmbHG — geschaffen werden. Ein moglicher Anwen-
dungsfall konnte die Einziehung von Anteilen eines Griinders sein, der das Startup vorzei-
tig verlasst und sich seine Anteile noch nicht (zur Ganze) verdient hat (Einziehung nicht
gevesteter Anteile). Ein weiterer Anwendungsfall konnte die Einziehung von Anteilen ei-
nes Gesellschafters sein, der nach einer Kapitalerh6hung und Eintragung im Firmenbuch
den vertraglich vereinbarten Zuschuss nicht an die Gesellschaft leistet. Auch der Aus-
schluss von Gesellschaftern aus wichtigem oder sachlichem Grund ist ein moglicher An-

wendungsfall.
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12. Mezzanine Finanzierungsformen

Die Zulassigkeit mezzaniner Finanzierungsformen (zB Wandeldarlehen, Optionsanleihen
oder Genussrechte) erweitert den Handlungsspielraum von Startups bei der Kapitalbe-
schaffung und kann zur Optimierung der Finanzierungsstruktur beitragen. Eine allfallige
Aufzahlung der zuldssigen Finanzierungsinstrumente sollte jedenfalls nur demonstrativ
sein und so offen, dass moglichst keine (hybriden) Finanzierungsformen ausgeschlossen
werden. Das scheint schon deshalb geboten, weil es sich um einen dynamischen Bereich
handelt, in dem in der Praxis auch immer wieder neue Finanzierungsformen entwickelt
werden. Fir die Bedienung von Bezugs- oder Wandlungsrechten, die aus derartigen Fi-
nanzinstrumenten resultieren, sollte der Anwendungsbereich des genehmigten, des be-

dingten und des genehmigten bedingten Kapitals eroffnet werden.

13. Auflésung und Liguidation

Die derzeitige Praxis zeigt, dass Griinder und Kapitalgeber in vielen Fallen nicht primar die
Liquidation der Gesellschaft durch Verkauf und Verwertung ihres Vermogens (asset deal)
anstreben, sondern einen Verkauf der Anteile an der Gesellschaft (share deal). Deshalb
ist es wichtig, den Gesellschaftern —im Sinne der Vertragsfreiheit — vertragliche Regelun-
gen zu gestatten, die zwar wirtschaftlich betrachtet einer Liquidation der Gesellschaft
gleichkommen, aber nicht zur Liquidation der Gesellschaft zwingen, sondern die mittel-
bare Verwertung des Vermoégens und die gemeinsame Verwertung aller Anteile zulassen.
Nach dem Vorbild der GmbH und AG ist im Ubrigen ein Verfahren zur Auflésung und Li-

quidation auch fiir die Austrian Limited vorzusehen.

14. Gesellschaftsrechtliche Umgrindungen

Auf Basis der bestehenden Regelungen des Kapitalgesellschaftsrechts soll die Austrian Li-
mited wie die librigen Kapitalgesellschaften in jede andere (Kapital-)Gesellschaftsform
umgewandelt werden und unter Anwendung der einschlagigen Bestimmungen auch Ge-
genstand einer nationalen oder grenziberschreitenden Verschmelzung oder Spaltung
sein kdnnen. Eine Umwandlung der Austrian Limited in eine AG wiirde auch den Weg an

die Borse ermoglichen.
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15. Einordnung der Austrian Limited in den aktuellen Rechtsbestand

15.1. Als Kapitalgesellschaft (Unternehmer kraft Rechtsform) kommen die Regelungen im
Unternehmensgesetzbuch (UGB) auf die Austrian Limited zur Anwendung.

15.2. Die Austrian Limited sollte im Firmenbuch eingetragen werden. Fir samtliche Ur-
kunden, Erklarungen, Beschlussfassungen und Anmeldungen zum Firmenbuch sollte
bei der Austrian Limited eine schlichte Textform (in Anlehnung an die Textform im
Sinne des § 13 Abs 2 AktG) ausreichend sein. Dies ist durch entsprechende Ande-

rungen des Firmenbuchgesetzes sicherzustellen.

15.3. Die Austrian Limited wiirde aufgrund der Formulierung des Anwendungsbereichs
des Wirtschaftliche Eigentiimer Registergesetzes unmittelbar in den Anwendungs-
bereich dieses Gesetzes fallen. Betont sei nochmals, dass die Gesellschafter der Aus-
trian Limited nicht in das Firmenbuch eingetragen werden sollen (sondern stattdes-
sen ein Anteilsbuch zu fihren ist). Freilich ist die Austrian Limited aber in die Liste
der Rechtstrager gemall § 1 Abs 2 WiEReG aufzunehmen und die Daten gemal § 5
WIEReG sind der Registerbehdrde zu melden. Die Vorschriften im Zusammenhang
mit dem Verbot der Geldwasche und Terrorismusfinanzierung wiirden im Falle der
Einflhrung der neuen Rechtsform der Austrian Limited auch diese und ihre Organe

erfassen.

15.4. Auch in das Zivilverfahrensrecht, das Exekutions- und Insolvenzrecht, das Eigenka-
pitalersatzrecht, das Unternehmensreorganisationsrecht, das Arbeitsrecht, das In-
solvenzentgeltsicherungsrecht und das Steuerrecht fligt sich die Austrian Limited als

neue Kapitalgesellschaftsform mit kleineren Anpassungen problemlos ein.
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2 EinfUhrung einer neuen Rechtsform einer
Kapitalgesellschaft

2.1 Wunsch des Gesetzgebers zur Schaffung einer neuen

Kapitalgesellschaftsform

Wirtschaftsstandorte stehen in einem standigen Wettbewerb, den nicht zuletzt auch die
Rechtsprechung des Gerichtshofes der Europaischen Union zur Niederlassungsfreiheit
weiter befeuert.? Wo ein Wirtschaftsstandort in diesem Wettbewerb steht, |4sst sich Ran-
kings entnehmen, die renommierte internationale Organisationen und Universitaten er-
stellen. Als Basis dienen diesen Rankings volkswirtschaftliche Kennzahlen und gezielt

durchgefiihrte Meinungsumfragen.?

Osterreich liegt in derartigen Rankings zur Attraktivitat als Wirtschaftsstandort im inter-

nationalen Vergleich nur im Mittelfeld:

* In einer breit angelegten Deloitte-Analyse von Wirtschaftsstandorten in den Berei-
chen politisches und makrodkonomisches Umfeld, Unternehmensinfrastruktur, regu-
latorisches Umfeld, Kosten, Digitalisierung, Innovation, Forschung und Technologie,
Verfiigbarkeit von Arbeitskriften und Lebensqualitit erreicht Osterreich derzeit nur
3,1 von 5 Punkten. In der Kategorie regulatorisches Umfeld erreicht Osterreich sogar

nur 2,5 von 5 Punkten.*

* AuBerdem konnte Osterreich seine Platzierung im Deloitte-Standortvergleich in den
vergangenen zehn Jahren nicht verbessern und landete in diesem Zeitraum stets rund
um Platz 20. In den Top 10 der attraktivsten Wirtschaftsstandorte fanden sich in unter-
schiedlicher Reihenfolge die USA, die skandinavischen Lander, die Schweiz, Deutsch-

land, die Niederlande, das Vereinigte Kdnigreich (UK), Hong Kong und Singapur.

Die allenfalls durchschnittliche Attraktivitit Osterreichs als Wirtschaftsstandort ist insbe-
sondere auch fir Startups nachteilig. Startups sind gerade in der Anfangsphase typischer-
weise nicht in der Lage, eine Entlohnung fiir ihre Mitarbeiter anzubieten, die mit groRen

Konzernen vergleichbar ist. Deshalb sind Startups im internationalen Wettbewerb um die

25 dazu den informativen Uberblick bei Artmann/Riiffler, Gesellschaftsrecht (2017) 25 f.

3 Darunter unter anderem der Global Competitiveness Index (WEF), der World Competitiveness Index (IMD)
und der Global Innovation Index (INSEAD).

4 Deloitte Radar 2019, Attraktivitit des Wirtschaftsstandortes Osterreich, abrufbar unter https://www2.de-
loitte.com/content/dam/Deloitte/at/Documents/about-deloitte/at-deloitte-radar-2019.pdf.
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besten Kdpfe in besonderem MaRe auf die Moglichkeit von Mitarbeiterbeteiligungsmo-
dellen angewiesen. Aufgrund unzureichender gesellschaftsrechtlicher und steuerrechtli-
cher Rahmenbedingungen kénnen Mitarbeiter in Osterreich allerdings nur sehr einge-
schrankt am Erfolg von Unternehmen beteiligt werden. Auch das fihrt zu einem Stand-

ortnachteil im internationalen Vergleich.

Zu bedenken ist weiters, dass die Sicherstellung der Finanzierung des weiteren Wachs-
tums eine der groRten Herausforderungen eines Startups und daher zugleich ein wesent-
licher Erfolgsfaktor ist. Gerade bei der Anschlussfinanzierung fir die Wachstumsphase
zeigt sich aber eine groRe Liicke®. So konnten Europaische Startups im vergangenen Jahr
so viel Risikokapital einsammeln wie noch nie zuvor. Insgesamt wurde ein Finanzierungs-
volumen von € 31,3 Milliarden realisiert, das sind 46 Prozent mehr als noch im Jahr 2018.
Osterreich reiht sich allerdings mit einem Finanzierungsvolumen von nur € 183 Millionen
(GroRbritannien: € 11,12 Milliarden, Deutschland: € 6,08 Milliarden, Frankreich € 5,03
Milliarden) lediglich auf Platz 15 ein®. Auch unter Berticksichtigung der Einwohnerzahl
schneidet Osterreich nicht gut ab. So landeten etwa auch Schweden, die Schweiz, Finn-

land und Belgien weit vor Osterreich.

Diese Untersuchungen und Zahlen lassen vermuten, dass der Wirtschaftsstandort Oster-
reich fir auslandische (Venture Capital)’ Investoren unattraktiv ist. Ohne auslindische
(Venture Capital) Investoren sind groBere Finanzierungsrunden von Startups jedoch un-
moglich. Ist Osterreich fiir auslandische (Venture Capital) Investoren tatsichlich unattrak-
tiv, ist dies selbstverstandlich nicht nur fir junge und innovative Unternehmen nachteilig,
denen die Aufnahme von Risikokapital das Uberleben sichert. Denn die Aufnahme von
Risikokapital hat eine Schliisselfunktion in schnell wachsenden Sektoren der Wirtschaft,
die von Banken aufgrund des hohen Risikos gar nicht oder nicht ausreichend unterstiitzt
werden (kénnen). Das Positive dieser Ausgangslage ist, dass die Erhéhung der Attraktivi-
tat des Wirtschaftsstandortes Osterreich fiir ausldndische (Startup-)Investoren eine Reihe
positiver volkswirtschaftlicher Effekte nach sich ziehen wiirde, von denen Osterreich ge-

rade in wirtschaftlich schwierigen Zeiten in vielerlei Hinsicht profitieren kann.

5 Hingegen belegt Osterreich in der Verfiigbarkeit von staatlichen Férderungen fiir die ersten Schritte von
Startups gute Platzierungen in Rankings. So fiihrt Osterreich beispielsweise das Ranking des Global Entre-
preneurship Monitors im Bereich der staatlichen Unternehmerprogramme an: Mit 6,3 von 9 Punkten landet
Osterreich vor allen anderen 63 untersuchten Volkswirtschaften.

6 EY Start-up-Barometer 2019, abrufbar unter https://assets.ey.com/content/dam/ey-sites/ey-

com/de de/news/2020/04/ey-start-up-barometer-europa-april-2020.pdf.

7 Siehe dazu weiterfiihrend zB: Taga/Forstner, Erfolgreiche Unternehmensgriindungen mit Venture Capital
(2003); Bank/Méllmann, Venture Capital Agreements in Germany (2017); Weitnauer, Handbuch Venture
Capital® (2019).
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Angesichts der bloR durchschnittlichen Attraktivitdt Osterreichs als Wirtschaftsstandort
tiberrascht es wenig, dass Osterreich sogar schon medial auch in puncto Startup-Kultur —
samt den dafiir erforderlichen rechtlichen Rahmenbedingungen — Aufholbedarf attestiert
wird.® Von der ésterreichischen Startup-Szene werden neben der hohen Abgabenquote ins-
besondere der hohe administrative Aufwand, der mit der Griindung® und Fithrung eines
Unternehmens in Osterreich verbunden ist, als Standortnachteile gesehen. Zahlreiche ge-
sellschaftsrechtliche Vorgaben werden in der Praxis von Startups als Uberregulierung emp-
funden und sorgen bei ausldndischen Investoren regelmalig fiir Verwunderung. Gerade
das Schaffen einer neuen Rechtsform kénnte einen wesentlichen Beitrag leisten, um 6ster-
reichische Startups wettbewerbsfahiger und fiir (auslandische) Investoren attraktiver zu
machen. Eine neue Rechtsform, die den Bedirfnissen innovativer Unternehmen gerecht
wird, ware auch ein starkes Signal, das bei entsprechender Umsetzung fiir internationale

Aufmerksamkeit und Anerkennung fiir Osterreich als Griinderland sorgen kénnte.

Die Politik hat den aulRerhalb der Medien schon langer beklagten Aufholbedarf in puncto
Startup-Kultur in der Tat bereits aufgegriffen: So sieht das Regierungsprogramm 2020 —
2024 vor, dass aufbauend auf internationalen Beispielen eine neue Kapitalgesellschafts-
form geschaffen werden soll. Diese neue Kapitalgesellschaftsform soll besonders fiir in-
novative Startups und Griinder in ihrer Frilhphase eine international wettbewerbsfahige
Option bieten. Damit haben die Regierungsparteien eine klare Zielvorstellung vereinbart:
Es sind nicht die bestehenden Gesetze fiir Kapitalgesellschaften (insbesondere das
GmbHG und/oder das AktG) anzupassen.!! Vielmehr ist ein Gesetz zu erlassen, das eine
neue Kapitalgesellschaftsform vorsieht, die den Bediirfnissen der Startup- und Griinder-
Szene Rechnung tragt, mogen dabei auch alteingefahrene Pfade bestehender Rechtsfor-
men verlassen werden (siehe auch noch zu den bereits koalierten inhaltlichen Zielvorga-

ben des neuen Gesetzes in Punkt 3).

8 Vgl unter anderem Der Standard, Studie bescheinigt Osterreich Aufholbedarf bei sozialen Innovationen,
10.10.2016; Die Presse, Studie: Osterreichische Startup-Szene stagniert, 21.10.2019; Kurier, Zu wenig Geld:
Die sterreichische Startup-Szene stagniert, 15.2.2020.

% Die hohen Griindungskosten erwahnen auch Kalss/Schauer, Die Reform des 6sterreichischen Kapitalgesell-
schaftsrecht, in Gutachten zum 16. QJT (2006), 11/1, 303.

10 Aus Verantwortung fir Osterreich, Regierungsprogramm 2020 - 2024, Seite 89 (abrufbar unter
https://www.bundeskanzleramt.gv.at/bundeskanzleramt/die-bundesregierung/regierungsdoku-
mente.html). Siehe auch Aus Verantwortung fiir Osterreich, Regierungsprogramm 2020 — 2024 (Zusammen-
fassung), Seite 14 (abrufbar aa0).

11 Die Flexibilisierung des vorhandenen Kapitalgesellschaftsrechts (GmbHG und AktG) ist eine MaRnahme,
die nach dem Regierungsprogramm 2020 — 2024 (Seite 31; abrufbar aa0 in Fn 10) zur Schaffung einer neuen
Kapitalgesellschaftsform hinzutritt.
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2.2 Gegenstand des Gutachtens

Die gefertigten Kanzleien stimmen dem impliziten Befund des Regierungsprogramms
2020 — 2024 zu, dass die Rechtsformen mit beschrankter Gesellschafterhaftung, die in
Osterreich derzeit zur Verfiigung stehen (also im Wesentlichen die Aktiengesellschaft, die
Européische Gesellschaft (SE), die GmbH und die GmbH & Co KG, eventuell auch die Ge-
nossenschaft), jeweils mit zahlreichen Nachteilen oder Unflexibilitdten behaftet sind, und
es daher zweckmaRig ist, eine neue Kapitalgesellschaftsform zu konzipieren (siehe dazu
auch noch naher unter Punkt 2.5). Das Schaffen einer neuen Kapitalgesellschaftsform hilft
im Ubrigen nicht nur bei der Vermarktung Osterreichs als innovativer Wirtschaftsstand-
ort, sondern macht auch fiir das interessierte Publikum, also fiir den Rechtsverkehr und
fir die Glaubiger, klar ersichtlich, dass fiir diese (neue) Rechtsform eigens geregelte, neue

gesetzliche Standards gelten.

Entsprechend der Vorgabe des Regierungsprogramms 2020 — 2024, eine neue Kapitalge-
sellschaftsform zu schaffen, stellen die gefertigten Kanzleien auftragsgemafd nachstehend
rechtliche Uberlegungen zur Gestaltung dieser neuen Kapitalgesellschaftsform an. Dabei
sollen unter Abwagung von Pro- und Kontraargumenten zum Teil auch Varianten fiir ge-
setzliche Regelungen vorgestellt werden. Die neue Kapitalgesellschaftsform muss naturge-
maR eine eigenstandige Bezeichnung erhalten. Hier soll die neue Kapitalgesellschaftsform
unter dem Arbeitstitel , Austrian Limited” firmieren. Mit diesem Arbeitstitel soll zum Aus-
druck gebracht werden, dass die neue Kapitalgesellschaftsform ein Signal des Osterreichi-
schen Gesetzgebers an die international agierende Griinderszene ist.'2 Hingegen sollen mit
dem Arbeitstitel , Austrian Limited” keine falschen Assoziationen geweckt werden. Es soll
mit diesem Arbeitstitel also nicht zum Ausdruck gebracht werden, dass sich das Konzept fir
die neue Kapitalgesellschaftsform an der englischen Limited und deren Haftungskonzept®3
orientiert. Es ist auch keineswegs Sinn und Zweck dieses Gutachtens, eine neue Kapitalge-

sellschaftsform zu propagieren, die den Glaubigerschutz unterminiert.

2.3 Allgemeine Uberlegungen zum rechtspolitischen Ermessen des
Gesetzgebers
Es ist — wie gesagt — gut verstandlich, dass die Regierungsparteien dem Wirtschaftsstand-

ort Osterreich zu seiner Stiarkung eine neue Rechtsform an die Hand geben wollen, die

den praktischen Bedirfnissen innovativer Unternehmen bestmdglich entspricht. Diese

12 yg| Aus Verantwortung fiir Osterreich, Regierungsprogramm 2020 - 2024, Seite 89 (abrufbar unter
https://www.bundeskanzleramt.gv.at/bundeskanzleramt/die-bundesregierung/regierungsdoku-
mente.html).

13 Vgl J. Reich-Rohrwig, Startschuss zur GmbH-Reform, ecolex 2008, 138 ff; Lahnsteiner, ,Disqualification" —
Ausschluss von der Gewerbeausiibung, ecolex 2008, 141 ff.
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Bedurfnisse der Praxis nahrt mitunter auch die Tatsache, dass sich der Gesellschafterkreis
innovativer Unternehmen nicht an Staatsgrenzen orientiert, sondern sich regelmaRig auf
In- und Auslander — seien es physische Personen, juristische Personen oder sonstige
Rechtsgebilde — erstreckt. Tatsache ist, dass im Ausland beispielsweise die Systeme zum
Nachweis der Existenz eines auslandischen Rechtstragers oder der Vertretungsbefugnis
der handelnden Personen zum Teil vollig anders als in Osterreich geregelt sind. Auch des-
halb erweisen sich Formalitdten, die nach dem derzeit geltenden Gesellschaftsrecht in
Osterreich einzuhalten sind, oft als miihevolles und zeitaufwéndiges Hindernis. Das 6s-
terreichische Gesellschaftsrecht kann daher mit der Schnelllebigkeit von Unternehmens-
entwicklungen und neuen Finanzierungs- sowie Kapitalrunden der aufstrebenden Unter-
nehmen nicht immer Schritt halten. Ziel der neuen Kapitalgesellschaftsform sollte es da-
her sein, alle diese zeitraubenden Hemmnisse bewusst abzubauen und maoglichst gering
zu halten. Dieses Ziel deckt sich mit der klaren rechtspolitischen und wirtschaftlichen Vor-
gabe des Regierungsprogramms 2020 — 2024 nach weniger Biirokratie.'* Dem Gesetzge-
ber steht ein verfassungsrechtlicher Gestaltungsspielraum insoweit zu, als er in seinen
rechtspolitischen und wirtschaftspolitischen Zielsetzungen frei ist.?®

Dem dem derzeitigen Kapitalgesellschaftsrecht in Osterreich immanenten, oftmals allzu
angstlichen Streben nach Gliubigerschutz!® wohnt eine statische Sichtweise inne, die
punktuell bei der Griindung, einer Kapitalerhohung oder sonstigen KapitalmaRnahmen
ansetzt, aber die eigentlichen Faktoren fiir eine positive Unternehmensentwicklung in
Wahrheit nicht beurteilt und beurteilen kann. Eingedenk dieser Tatsache, die den Gesetz-
geber des GmbH-Gesetzes im Jahr 1906 zu einer Abkehr vom ,Konzessionssystem” hin
zum ,, Normativsystem® veranlasst hatte, sollten die birokratischen Hemmnisse weiter
abgebaut werden. Dafiir spricht auch, dass die Hohe des Mindeststammbkapitals — wenn
man die breite Masse der Insolvenzverfahren analysiert — tendenziell keinen wirklich ins
Gewicht fallenden Beitrag zum Glaubigerschutz leistet. Die Uberschuldung von Kapitalge-
sellschaften bei Insolvenzerdffnung betragt regelmalig zumindest mehrere € 100.000,-.
Daher bewirkt der Umstand, ob bei Grindung der Kapitalgesellschaft € 5.000,- oder €
10.000,- an (Mindest-) Stammkapital geleistet werden, keine erhebliche Erhéhung der

14 Aus Verantwortung fiir Osterreich, Regierungsprogramm 2020 - 2024, Seite 89 (abrufbar unter
https://www.bundeskanzleramt.gv.at/bundeskanzleramt/die-bundesregierung/regierungsdoku-
mente.html). S. 89.

15 RIS-Justiz RS0053889; RS0117654 (T5); OGH 5 Ob 124/10m Zak 2010, 396. Zum weiten rechtspolitischen
Gestaltungsspielraum der Gesetzgebung bei der Festlegung einer bestimmten Hohe des Stammkapitals und
der Stammeinlage: VfGH 19.6.2015 G211/2014.

16 Vgl auch J. Reich-Rohrwig/C. Grossmayer in Artmann/Karollus, AktG® § 84 Rz 668 unter Hinweis auf OGH
1 Ob 571/86 JBI 1986, 713: Es ,soll einer geschéftsschédigenden Angstlichkeit nicht das Wort geredet wer-
den”und ,zur Wirtschaft gehért gewiss vielfach auch Mut zum Risiko*”,
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Befriedungsquote fiir die Gliubiger. Dieser Befund deckt sich im Ubrigen mit der Funk-
tion, die mittlerweile dem Mindeststammbkapital zuerkannt wird. So betont der Gesetz-
geber in den Materialien zum GesRAG 2013Y, dass das Mindeststammkapital keine dem
Betrieb angemessene Kapitalausstattung garantiert und als Haftungsfonds im Krisenfall
meist nicht mehr zur Verfligung steht. Es kann somit den Glaubigerschutzzweck nur sehr
eingeschrankt erfillen. Stattdessen wird dem Mindeststammbkapital heute vielmehr die
Funktion einer bloRen Seriositdatsschwelle zuerkannt. Die Insolvenzstatistik zeigt, dass
grindungsprivilegierte GmbHs mit einem Anteil von 40 % aller GmbH-Insolvenzen und
mangels kostendeckenden Vermogens abgewiesenen GmbH-Insolvenzantragen im Jahr
20198 im Vergleich zu ,,normalen” GmbHs stark iberreprasentiert sind. Das diirfte aller-
dings vor allem damit zusammenhangen, dass Unternehmen in der griindungsnahen
Phase wesentlich haufiger ,wirtschaftlichen Schiffbruch” erleiden als bereits etablierte
Unternehmen. Der Umstand, dass wenig Startkapital vorhanden ist, mag das Risiko ver-
groBern, die Anlaufphase mit den typischen Anlaufverlusten wirtschaftlich nicht erfolg-

reich zu Uberstehen.

Mit den Mitteln des Gesetzgebers lasst sich demnach — wenn man nicht prohibitiv hohe
Hirden aufstellen will — nur eine gewisse Seriositat der Griinder verlangen, dass also de-
ren Vermogensverhaltnisse soweit ,,geordnet oder stabil” sind, dass sie wenigstens in der
Lage sind, die Mindestbareinzahlung zu leisten, und zwar nicht nur ,auf dem Papier”, son-

dern tatsichlich auf ein Bankkonto®®.

In der Tat sollte es daher eher darum gehen, dass der Gesetzgeber dynamischen, wach-
senden Unternehmen eine Regelungsebene bietet, die die Gesellschafter in ihren Aktivi-
taten unterstiitzt bzw zumindest nicht behindert. Im Zusammenhang mit der Einflihrung
der griindungsprivilegierten GmbH hat der VfGH?® bereits auf den Standpunkt hingewie-
sen, dass der Gesetzgebung bei der Regelung des Stammkapitals von Gesellschaften und
im Besonderen bei der Festlegung einer bestimmten Hohe des Stammbkapitals und der

Stammeinlage ein weiter rechtspolitischer Gestaltungsspielraum zukommt und es dem

7 ErlRV 2356 BIgNR 24. GP 13.

18 Diese Prozentangabe fuRRt auf der uns vom KSV 1870 zur Verfiigung gestellten Insolvenzstatistik, wonach
die insgesamt 1586 GmbH-Insolvenzen und masselosen Insolvenzen nach Abzug der 16 Insolvenzen von
Zweigniederlassungen auslandischer Limiteds, in 634 Fallen griindungsprivilegierte und in 936 Fallen ,,nor-
male” GmbHs betrafen.

1% Damit wird dem friiher Gblichen Missbrauch durch inhaltlich unrichtige Bestatigungen der Geschaftsfihrer
Uber die Einzahlung der Bareinlagen durch die Griinder entgegengewirkt. Was allerdings spater mit dem an
die GmbH eingezahlten Geld geschieht — ob es etwa sofort an die Gesellschafter zurlickgezahlt oder in Form
von Gehaltern und anderen Verglitungen oder Investitionen aufgebraucht wird — ist damit nicht gesichert.
Dies zeigt, dass alle Griindungserfordernisse, die auf Seriositat hinwirken, realistisch betrachtet nur einen
Uberschaubaren Effekt haben.

20 VfGH 19.6.2015 G 211/2014.

Gutachten 25



Gesetzgeber daher freisteht, diese Hohe unter Berlcksichtigung unterschiedlicher gesell-
schaftsrechtlicher Erwagungen, aber auch unter Einbeziehung steuerrechtlicher Aspekte
festzulegen. Ein Standpunkt, den der OGH im Verfahren vor dem VfGH geteilt haben
durfte, stufte er doch weder das Stammkapital von € 35.000,— noch die griindungsprivi-
legierte Stammeinlage von € 10.000,— fiir sich betrachtet als unsachlich ein. Somit spre-
chen gute Grinde dafiir, dass es dem einfachen Gesetzgeber freisteht, den Gldubiger-
schutz im Verhaltnis zur Férderung von Unternehmensgriindungen zumindest zeitweilig
anders zu gewichten. In Verfolgung dieses Interesses war schlielich ja auch die Kenn-
zeichnung (,,Brandmarkung”) der griindungsprivilegierten GmbH nach 6sterreichischer
Rechtslage nicht erforderlich. Deshalb hat der 6sterreichische Gesetzgeber — anders als
dies der deutsche Gesetzgeber mit der ,Unternehmergesellschaft” getan hat—auch keine
eigene Kennzeichnung der griindungsprivilegierten GmbH vorgenommen. Die Seriositats-
gewihr der Griinder?! — wie sie dem modernen Verstindnis eines Mindestkapitals ent-
spricht?? — wird dadurch erreicht, dass sie bei der nun angedachten Austrian Limited je-
denfalls Gber liquide Mittel von zumindest € 2.500,- als Mindestbareinlage verfligen, die-
sen Betrag der Gesellschaft nachweislich zur freien Verfligung stellen und ein Mindestka-
pital von insgesamt € 5.000,- aufbringen miissen.?® Die Regelung zur Griindungsprivile-
gierung, wie sie bei der Rechtsform der GmbH existiert (siehe § 10b GmbHG), ist allerdings
relativ kompliziert. Daher wird hier das im Regierungsiibereinkommen 2020 — 2024 vor-

IH

gesehene ,,Ansparmodell” durch eine Gewinn-Ausschittungssperre bis zum Erreichen ei-
nes zu definierendes bilanzielles Eigenkapitals umgesetzt (siehe dazu naher unter Punkt
5.8.5). Insgesamt liegen damit die Anforderungen der Austrian Limited im internationalen
Vergleich im Mittelfeld des im Ausland tblichen Mindest-Kapitals (dazu siehe naher Punkt

5.1.1.e.).

21 Die Bankbestatigung stellt wohl auch eine Art Seriositatsschwelle dar: van Husen in Straube/Ratka/Rauter,
WK GmbHG § 10 Rz 56, ebenso wie das Mindeststammbkapital als eine Seriositatsschwelle betrachtet wird:
OGH 6 Ob 111/14p Rdw 2014, 647; 6 Ob 147/15h AnwBIl 2016, 64 (betreffend ein Stammkapital von
€10.000,-).

22 ErlRV 2356 BIgNR 24. GP 13.

23 Der in diesem Gutachten vorgeschlagene Regelungsmechanismus sieht einerseits die grundsitzliche
Nicht-Priifung von Sacheinlagen, die Zulassung von Dienstleistungen zur Anrechnung auf das Nennkapital
und deren Behandlung als Sacheinlagen und den Entfall der solidarischen Haftung der Gesellschafter fir die
Aufbringung ihrer Einlagen und im Falle der Einlagenrickgewdahr vor, wie es auch dem Glaubigerschutzstan-
dards des osterreichischen Aktiengesetztes entspricht. Allerdings sieht der Regelungsvorschlag gemaR die-
sem Gutachten auch die Einfiihrung einer den §§ 39 bis 41 AktG entsprechenden Verantwortlichkeit der
Grinder, anderer Personen neben den Griindern sowie der Organmitglieder vor, und fir die Dauer der Ge-
sellschaft auch eine Verschuldenshaftung der geschéaftsflihrenden Organe sowie — sofern ein Aufsichtsrat
eingerichtet ist — auch der Aufsichtsratsmitglieder. Diese Haftung wird, sofern die Gesellschaft priifpflichtig
ist, durch die gesetzliche Haftung des Jahresabschlusspriifers erganzt.
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In unionsrechtlicher Hinsicht soll sich die ,,Austrian Limited” ohne Systembruch in die gel-
tenden Richtlinien einfligen, so etwa in die Bilanz-Richtlinie??, in die Abschlussprifungs-
richtlinie?, in die Fusions-Richtlinie?® und in die Ein-Personen-GmbH-Richtlinie?’. Dass bei
der Griindung der Austrian Limited neben der Einbringung von Sacheinlagen auch die An-
rechnung von Dienstleistungen auf das Nennkapital zugelassen wird, ist nach der Ges-RL?®
kein VerstoRB gegen das Unionsrecht, wenn die Austrian Limited nicht als , Aktiengesell-

schaft” im Sinne der Ges-RL ausgestaltet wird (siehe dazu Punkt 2.7).

Dass das gegenstandliche Gutachten die Anrechnung von Dienstleistungen als einen Teil
des Nennkapitals vorsieht, ist dem grofRen Bediirfnis der Griinder nach dieser Anrech-
nungsmoglichkeit geschuldet. Trotz dieses Bediirfnisses der Praxis wird danach getrach-
tet, den Glaubigerschutz nicht iber Bord zu werfen, sondern Missbrauche sowie negative
Auswiichse zu vermeiden. Deshalb soll im Interesse des Glaubigerschutzes die Anrech-
nung von Dienstleistungen betraglich limitiert sein (siehe dazu unten Punkt 5.1.3.) und
durch weitere BegleitmalRnahmen dem Gedanken des Glaubigerschutzes Rechnung ge-

tragen werden (siehe dazu unten Punkt 5.1.1.f.).

2.4 Spezifische Bediirfnisse von Startups mit Beteiligung von

(auslandischen) Kapitalinvestoren

International werden vor allem Lander als attraktive Standorte fiir die Griindung von Star-
tups wahrgenommen, in denen die Griindung moglichst unbiirokratisch, wenig komplex
und rasch abgewickelt werden kann. Das ist dann der Fall, wenn alle notwendigen Schritte
zur Grindung einer Kapitalgesellschaft digital gesetzt werden kdnnen. Deshalb empfiehlt
sich auch fir die Austrian Limited, dass alle Griindungschritte digital gesetzt werden kon-
nen. Diesen Digitalisierungsgedanken betont im Ubrigen auch die Richtlinie (EU)
2019/1151 des Europaischen Parlaments und des Rates vom 20.6.2019 zur Anderung der

24 Richtlinie 2013/34/EU des Europdischen Parlaments und des Rates vom 26.6.2013 tber den Jahresab-
schluss, den konsolidierten Abschluss und damit verbundene Berichte von Unternehmen bestimmter
Rechtsformen und zur Anderung der Richtlinie 2006/43/EG des Europdischen Parlaments und des Rates und
zur Aufhebung der Richtlinien 78/660/EWG und 83/349/EWG.

25 Richtlinie 2006/43/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom 17.5.2006 iber Abschlussprifun-
gen von Jahresabschliissen und konsolidierten Abschliissen, zur Anderung der Richtlinien 78/660/EWG und
83/349/EWG des Rates und zur Aufhebung der Richtlinie 84/253/EWG des Rates.

26 Richtlinie 2009/133/EG des Rates vom 19.10.2009 iber das gemeinsame Steuersystem fiir Fusionen, Spal-
tungen, Abspaltungen, die Einbringung von Unternehmensteilen und den Austausch von Anteilen, die Ge-
sellschaften verschiedener Mitgliedstaaten betreffen, sowie fiir die Verlegung des Sitzes einer Europaischen
Gesellschaft oder einer Europdischen Genossenschaft von einem Mitgliedstaat in einen anderen Mitglied-
staat.

27 Richtlinie 2009/102/EG des Europdischen Parlaments und des Rates vom 16.9.2009 auf dem Gebiet des
Gesellschaftsrechts betreffend Gesellschaften mit beschrankter Haftung mit einem einzigen Gesellschafter.
28 Siehe Artikel 46.
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Richtlinie (EU) 2017/1132 im Hinblick auf den Einsatz digitaler Werkzeuge und Verfahren
im Gesellschaftsrecht (,,Digitalisierungs-RL"). Zentrale Aspekte sind auRerdem mdoglichst

geringe Kapitalaufbringung und insgesamt niedrige Griindungskosten.

Um auch fir internationale Griinder und Investoren attraktiv zu sein, sehen andere Lan-
der (zB Estland und Griechenland) inzwischen vor, dass Gesellschaften nicht nur unter
Verwendung der Landessprache, sondern insbesondere auch unter Verwendung der eng-
lischen Sprache gegriindet werden kénnen. Dadurch kénnen Behordengange — insbeson-
dere im grenziiberschreitenden Kontext — vereinfacht und der Grindungsprozess be-
schleunigt werden. Dariber hinaus wird ein starkes Signal der Offenheit an internationale
Griinder und Schlisselarbeitskrafte gesetzt. Der Offenheit gegeniiber internationalen
Grindern und Schlusselkraften ware es auch zutraglich, wenn das neu erlassene Gesetz
zur Austrian Limited in englischer Sprache zur Verfligung gestellt wird. Das ware nichts
ginzlich Neues in Osterreich. So stellt etwa die Ubernahmekommission auch eine engli-
sche Fassung des Ubernahmegesetzes auf ihrer Homepage (www.takeover.at) zur Verfi-
gung und auch das Rechtsinformationssystem des Bundes (www.ris.bka.gv.at/Englische-
Rv/) stellt eine Auswahl englischsprachiger Gesetzestexte zur Verfligung (s dazu auch die
Liste unter www.ris.bka.gv.at/RisInfo/LawList.pdf).

Fiir Startups, die durch die Beteiligung von (auslandischen) Kapitalinvestoren finanziert
werden, reicht eine optimale Gestaltung des Griindungsprozesses jedoch nicht aus. Um
bei der Aufnahme von Risikokapital rasch und flexibel agieren und Marktchancen nutzen
zu konnen, ist ein flexibler Rechtsrahmen erforderlich, der moglichst weitgehende Gestal-
tungsfreiheit einrdumt. Diesem Gedanken folgen auch zahlreiche europaische Staaten bei
ihren Bemiihungen, das Kapitalgesellschaftsrecht zu flexibilisieren und so die Standortat-
traktivitat zu steigern. So kénnen etwa die Niederlande mit ihrer so genannten ,Flex-BV*,
die sich durch ihre grolRe Flexibilitdt auszeichnet, in Standortrankings Bestwerte erzie-
len.?® In diesem Sinn sollte auch fiir die Austrian Limited gelten, soviel Privatautonomie

wie moglich, soviel zwingende gesetzliche Vorgaben wie notwendig.

Investoren werden meist Uber Kapitalerh6hungen an Startups beteiligt. Haufig werden
auch Anteile von Investoren, die auf Frihphaseninvestments fokussiert sind, an solche
verkauft, die in spateren Phasen investieren. Startups, die sich Uber Risikokapital finan-
zieren, missen daher sowohl bei KapitalmaBnahmen als auch bei Anteilslibertragungen
moglichst flexibel sein. Dabei ist es auch fir Startups entscheidend, dass der Zufluss von

weiterer Liquiditat zeitlich exakt vorhersehbar und von dufleren Einfllissen moglichst frei

2% Etwa Platz 2 im Global Innovation Index (INSEAD) 2018 und Platz 4 im World Competitiveness Index (IMD)
2018, Platz 2 im Deloitte Radar Europaranking.
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ist. Vor diesem Hintergrund kénnen flexible Moéglichkeiten zur Erhohung des Nennkapi-
tals, etwa in Form eines genehmigten Kapitals, die Aufnahme von Risikokapital fiir Star-

tups wesentlich erleichtern.

Zu einer flexiblen Finanzierungsstruktur gehort auch, dass Beschliisse der Gesellschafter
moglichst einfach und unbiirokratisch gefasst werden kénnen. Um eine zeitgemale Be-
schlussfassung zu erméglichen, miissen Gesellschafter zu jedem Zeitpunkt und von jedem
Ort aus in der Lage sein, wirksame Beschlisse zu fassen. Das kann sowohl durch virtuelle
Versammlungen als auch durch Beschlussfassungen mittels elektronischer Signaturpro-

gramme (zB DocuSign, HelloSign) oder per E-Mail ermdglicht werden.

Auslandische Kapitalinvestoren wiinschen regelmaRig die Einrichtung eines Beirats. Die-
ser soll manchmal nur beratende Funktion haben. Mitunter sollen dem Beirat aber auch
einzelne Zustimmungskompetenzen oder Weisungsrechte in bestimmten Angelegenhei-
ten eingeraumt werden. Startups sollten daher bei der Gestaltung der Organisation der

Gesellschaft und der Einrichtung eines Beirats flexibel sein.

Der Erfolg von Startups hangt wesentlich davon ab, ob sie in der Lage sind, hochqualifi-
zierte Mitarbeiter zu rekrutieren. Gerade in der Anfangsphase sind Startups jedoch oft
nicht in der Lage, ihren Mitarbeitern eine Bezahlung anzubieten, die mit jener in gréReren
Unternehmen mithalten kann. Deshalb werden Mitarbeiter, aber auch Dienstleister und
Organmitglieder (zB Beirdte) von Startups gerne durch Modelle incentiviert, die ihnen bei
spateren Dividenden oder einem Exit-Erlos eine gewisse Beteiligung daran sichern. Dabei
ist meist eine rein wirtschaftliche Beteiligung gewiinscht, ohne gesellschaftsrechtliche
Mitspracherechte (wie zB Stimmrechte). Fiir Startups ist daher ein rechtlich flexibler Rah-
men zur Ausgestaltung von Mitarbeiterbeteiligungsmodellen wichtig, um international im

Wettkampf um qualifizierte Mitarbeiter mithalten zu kénnen.

Um sowohl bei KapitalmaRnahmen als auch im Hinblick auf Mitarbeiterbeteiligungs-pro-
gramme flexibel zu sein, sollte neben der Ausgabe von ordentlichen Anteilen auch die
Ausgabe von Anteilen besonderer Gattung (Vorzugsanteile, Anteile ohne Stimmrecht)
moglich sein. Durch unterschiedliche Anteilsklassen kénnten Investorenrechte (zB die un-
terschiedliche Behandlung der Investoren bei der Gewinnverteilung, Bestimmungen zum
Verwadsserungsschutz oder die Definition von Beschlussmehrheiten fir bestimmte zu-
stimmungspflichtige GeschaftsfihrungsmaRnahmen) einfacher abgebildet werden, die
bisher in der Praxis haufig in schuldrechtlichen Nebenvereinbarungen geregelt werden
(missen). Zudem konnten stimmrechtslose Anteile zur Bedienung von Mitarbeiterbetei-
ligungs-programmen eingesetzt werden. Zur Unterlegung von Incentivierungsprogram-

men sollte es auch moglich sein, ein bedingtes Kapital zu schaffen. Ein solches kann auch
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fiir Zwischenfinanzierungen (zB Wandeldarlehen, Optionsanleihen) hilfreich sein und

diese deutlich erleichtern.

Im internationalen Vergleich zeigt sich, dass die Bestplatzierten in Standortrankings ge-
zielt auf unterschiedliche Starken setzen. Schweden, Danemark oder die Niederlande be-
stechen durch ihr hohes Innovationsniveau, Estland im Bereich der digitalisierten Behor-
denwege, Finnland durch eine exzellente Bildung, kleinere Stadtstaaten durch minimale
Burokratie.3® Manche der genannten Starken kdnnen nur tUber langere Zeit entwickelt
werden. Durch eine neue Kapitalgesellschaftsform, die auf die genannten Bediirfnisse
von Startups zugeschnitten ist, kénnte Osterreich rasch einen Schritt zur Starkung des

Wirtschaftsstandortes setzen.

2.5 Schwachen der 6sterreichischen GmbH und der Gsterreichischen
Aktiengesellschaft und Vorziige des Schaffens einer neuen

Kapitalgesellschaftsform

Das Aktienrecht und das GmbH-Recht haben seit ihrer erstmaligen gesetzlichen Rege-
lung®! jeweils zahlreiche Verdnderungen und nahezu ausschlieRlich Verschiarfungen er-
fahren. Diese Verscharfungen resultierten teils daraus, dass im Interesse des Anlegerpub-
likums ein Schutzniveau geschaffen werden sollte, wie es dem heutigen Kapitalmarkt-,
Prospekt- und Prospekthaftungsrecht entspricht. Zum Teil waren diese Novellierungen
aber auch der Tatsache geschuldet, dass in den Anfangen des Aktien- und GmbH-Rechts
noch keine ausgepragten Vorschriften zur Buchfiihrung und Bilanzierung existierten. Da-
her wurden nicht ndher definierte ,Gewinne” oder ,,Griindervorteile” ausgeschiittet, die
letztlich die Substanz der Gesellschaft zu Lasten der Glaubiger geschmalert haben. Die
damals in Diskussion befindlichen ,Grundsatze ordnungsmafiger Buchfiihrung und Bilan-
zierung” waren nach dem heutigen Regelungsniveau als ,,vollig unterentwickelt” und —im
Sinne der heute von Jahresabschliissen erwarteten Transparenz — als ,,nicht aufgabenada-
guat” zu beurteilen. Das hat dazu gefiihrt, dass —im Sinne einer statischen Betrachtungs-
weise — ein starkerer Schutz der Glaubiger bei der Griindung oder bei Kapitalerh6hungen
gesucht wurde. Dieser Schutz konnte allerdings naturgemaR nur punktuell wirken, ver-
mochte also keinen dauerhaften addquaten Glaubigerschutz sicherzustellen. Dies diirfte
der Anlass dafiir gewesen sein, dass die Judikatur dafiir die Sachgrindungsvorschriften

extrem penibel und gldubigerschiitzend — ohne auf den denkbaren Einwand des ,recht-

30 Deloitte Radar 2019, Attraktivitat des Wirtschaftsstandortes Osterreich S. 5, abrufbar unter
https://www2.deloitte.com/content/dam/Deloitte/at/Documents/about-deloitte/at-deloitte-radar-

2019.pdf.
31 Das Aktienrecht wurde erstmals im Vereinspatent von 1852 gesetzlich geregelt; das GmbHG im Jahre 1906.
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maRigen Alternativverhaltens” Ricksicht zu nehmen — anwendete, Heilungsmoglichkei-
ten durch nachtragliche Sachgriindungspriifung versagte®? und dabei insgesamt wohl
Uiber das Ziel hinausschoss. Das hat vielfach zu Kritik gefiihrt.33 Dieser Kritik soll bei der

Konzeptionierung der neuen Kapitalgesellschaftsform Rechnung getragen werden.

Bei der Rechtsform der GmbH sind Mitarbeiterbeteiligungen — darunter sind einerseits die
Ausgabe von Anteilen oder Anteilsoptionen, andererseits aber auch die Einziehung der An-
teile bei Ausscheiden des Mitarbeiters zu verstehen — nur hochst umstandlich bis gar nicht
moglich. Die neue Rechtsform der Austrian Limited soll diesbezliglich mehr Flexibilitat und
Formfreiheit bringen. Auch in steuerlicher Hinsicht sollten hier BegleitmaRnahmen getroffen
werden. Aullerdem fehlt nach bestehendem GmbH-Recht bei der GmbH — im Unterschied

Ill

zum Aktienrecht — die Mdglichkeit der Schaffung von ,,genehmigtem Kapital“, von ,,beding-

III III

tem Kapital” und von ,,genehmigtem bedingtem Kapital“. Diese Instrumente sind fiir die Fle-
xibilisierung notwendig, etwa wenn es um die Ausgabe von neuen Anteilen an Investoren und
Mitarbeiter, wenn es um die Umwandlung von Wandeldarlehen, Wandelanleihen oder die

Ausgabe von Wandeloptionsdarlehen bzw -anleihen geht.

Die Vorschriften liber das Abhalten von Gesellschafterversammlungen erweisen sich im
GmbH-Recht als starr und unflexibel. Die schriftliche Beschlussfassung im Umlaufweg, wie
sie das GmbH-Gesetz derzeit regelt, ist aulerdem mit Unsicherheiten behaftet. Im Ak-
tienrecht sind die Regelungen Uber das Abhalten der Hauptversammlung noch viel starrer
als im GmbH-Recht. Sie entsprechen daher noch weniger den Bediirfnissen einer flexiblen
Rechtsform und der Dynamik von Startups, die beispielsweise in kurz aufeinanderfolgen-
den Finanzierungsrunden neue Investoren oder Kooperationspartner an Bord holen wol-
len. Dazu kommen noch Kosten und Formalismen, die in beiden Rechtsformen (GmbH

und AG) mit der Abhaltung von Versammlungen verbunden sind und die fiir Anderungen

32 0GH 6 Ob 132/00f RdW 2001, 19 = ecolex 2001, 205 (Konwitschka); vgl Konwitschka, Verdeckte Sachein-
lagen bei sanierenden Kapitalerhohungen und deren Heilung, ecolex 2001, 183.

33 Etwa im Zusammenhang mit der ,verschleierten Sacheinlage”: Konwitschka, ecolex 2001, 186; Kon-
witschka, Anm zu OGH 6 Ob 132/00f, ecolex 2001, 205; Konwitschka, Lehre von der verdeckten Sacheinlage
auch bei der AG und im Konzern, Anm zu OGH 9 Ob 68/13k, ecolex 2014, 616; Konwitschka, Anm zu OGH 6
Ob 81/02h, ecolex 2003, 688; J. Reich-Rohrwig/Gréss, Einbringung eines durch unbare Entnahmen lber-
schuldeten Unternehmens in eine GmbH — Zugleich Besprechung von OGH 23.1.2003, 6 Ob 81/02h, ecolex
2003, 680 ff; J. Reich-Rohrwig, Das Regierungsprogramm zu Zivil-, Unternehmens- und Gesellschaftsrecht,
ecolex 2020, 256 (258). Oder etwa bei VerstdRen gegen das Verbot der Einlagenriickgewahr: J. Reich-Rohr-
wig, Grundsatzfragen der Kapitalerhaltung der AG, GmbH sowie GmbH & Co. KG (2004) 37, J. Reich-Rohrwig,
ecolex 2020, 258; Mddel/G. Nowotny, Einbringung und verdeckte (verschleierte) Sacheinlage im GmbH-
Recht, in FS Wiesner (2004) 278 ff; Thurnher, Die Vermeidung verschleierter Sacheinlagen bei der Einbrin-
gung von Betrieben mit Entnahmen nach § 16 Abs 5 UmgrStG, GesRZ 2005, 10 (15); Bauer/Zehetner in
Straube/Ratka/Rauter, WK GmbHG § 82 Rz 61/1. Ausfihrliche Reformiiberlegungen bei Kalss/Schauer, Die
Reform des dsterreichischen Kapitalgesellschaftsrechts, in Gutachten zum 16. OJT (2006), 11/1.
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des Gesellschaftsvertrags, Kapitalerhéhungen und/oder Anteilsiibertragungen notwen-
dig sind. COVID bedingt hat der Gesetzgeber allerdings erste vereinfachte, den internati-
onalen Kommunikationsméglichkeiten entsprechende Alternativen eingefiihrt.3* Damit
hat der Gesetzgeber bereits einen Schritt in die richtige Richtung gesetzt. Der vorgezeich-
nete Weg sollte im Zuge der Konzeptionierung der neuen Kapitalgesellschaftsform wei-
tergegangen werden, um Griinder auch insofern eine leicht handhabbare und auf diese

Weise international wettbewerbsfahige Gesellschaftsform an die Hand zu geben.

Zusatzlich zur erwadhnten Starrheit der Regelungen Uber das Abhalten der Hauptver-
sammlung bestehen bei der Rechtsform der Aktiengesellschaft — wie auch eine empiri-
sche Studie®® belegt — zahlreiche Nachteile. Diese Nachteile haben im Zeitraum 2011 bis
2018 sogar einen Riickgang der Zahl der Aktiengesellschaften von 33 % (!) bewirkt. Im
Einzelnen wird als nachteilig empfunden (die in Klammer angegebenen Prozentsatze ent-
sprechen den Nennungen in der Umfrage, die der erwdahnten empirischen Studie zu-

grunde liegt; dort sind auch weitere Nachteile der Rechtsform der AG genannt3®):

e die mit der Rechtsform der AG verbundenen hoheren Kosten, etwa wegen der nota-

riellen Beurkundung jeder Hauptversammlung (73 %);
e der hohere Administrationsaufwand;

e die Aufsichtsratspflicht (45 %) und die Pflicht zur Jahresabschlusspriifung, die sich bei ei-

ner ,kleinen” Kapitalgesellschaft in der Rechtsform der GmbH vermeiden lassen (49 %);
e die fehlende Weisungsbefugnis der Aktionare gegenliber dem Vorstand und die feh-

lenden Einflussmoglichkeiten der Hauptversammlung;

e die AG ist im Vergleich zur GmbH in groRerem Umfang zur Veroffentlichung von De-

tails ihres Jahresabschlusses verpflichtet (19 %); und

e keine schriftliche Beschlussfassung der Aktionare im Umlaufweg und keine miindli-

chen Aktionarsbeschlisse samtlicher Aktionare (17 %).

Mit den genannten Nachteilen soll keineswegs der Eindruck erweckt werden, dass samtli-
che Regelungen des GmbH-Rechts und/oder des Aktienrechts schlecht oder unberechtigt

waren. Vielmehr weist etwa das Aktienrecht ein hohes und ausdifferenziertes Regelungsni-

34 Siehe dazu das Bundesgesetz betreffend besondere MaRnahmen im Gesellschaftsrecht aufgrund von CO-
VID-19 (Gesellschaftsrechtliches COVID-19-Gesetz — COVID-19-GesG), BGBI | 16/2020, und die Verordnung
der Bundesministerin fiir Justiz zur ndheren Regelung der Durchfiihrung von gesellschaftsrechtlichen Ver-
sammlungen ohne physische Anwesenheit der Teilnehmer und von Beschlussfassungen auf andere Weise
(Gesellschaftsrechtliche COVID-19-Verordnung — COVID-19-GesV), BGBI 11 140/2020.

35 J. Reich-Rohrwig, Zahl der Aktiengesellschaften stark riicklaufig, ecolex 2018, 1097 ff.

36 J. Reich-Rohrwig, ecolex 2018, 1097, 1099.
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veau auf, das durch seinen Detaillierungsgrad allerdings naturgemal als kompliziert emp-
funden wird. Manche formalistische oder aufwandige Regelung ist verstandlich, weil sie fiir
borsenotierte Gesellschaften konzipiert und deshalb der hohere Standard gerechtfertigt ist.
Manche Regelungen gewahren sogar mehr Flexibilitat als bei der GmbH, etwa bei der Kapi-
talbeschaffung, bei der Ubertragung und Einziehung von Aktien und beim Erwerb eigener
Aktien. Diese Vorziige geben ebenso wie andere Vorziige, auch solche des GmbH-Rechts,
Anlass, beim Vorschlag (iber eine Regelung der Austrian Limited durchaus auch auf Vor-
schriften des GmbHG und des AktG zurlickzugreifen. Das namlich dann, wenn sich Regelun-
gen des GmbHG bzw des AktG bewahrt haben und wenn sie auch fiir Startups oder fiir stark
wachsende Unternehmen, die in mehreren Finanzierungsrunden zusatzliches Kapital auf-

nehmen und dadurch zusatzliche Gesellschafter erhalten, gut passen.

DemgemaR soll also fiir das Konzept der neuen Kapitalgesellschaftsform auch auf be-
wahrte Regelungen zuriickgegriffen werden, deren Unzulanglichkeiten behoben und Ver-
besserungsmoglichkeiten ausgeschopft werden. Es mag daher bei fliichtiger Betrachtung
der Eindruck erweckt werden, dass keine neue Kapitalgesellschaftsform geschaffen wer-
den miisste, sondern man mit der bloRen Uberarbeitung vorhandener Gesetze das Aus-
lagen finden kdnnte. Bei naherer Betrachtung triigt dieser Eindruck. Mit der Anzahl der
vorgeschlagenen Anderungen wiirde ndmlich ein tiefgreifender Eingriff in die vorhande-
nen Kapitalgesellschaftsformen einhergehen. Fiir den einzelnen Gesellschafter hatte die-
ser tiefgreifende Eingriff zur Folge, dass er sich plotzlich in einer Gesellschaftsform wie-
derfindet, die nicht mehr den Erwartungen entspricht, die er bei ihrer Wahl und Begriin-
dung hatte. Ein derart schwerwiegender Eingriff in berechtigte Erwartungshaltungen lasst
sich nur vermeiden, indem in bestehende Gesellschaftsformen nicht eingegriffen wird,
sondern stattdessen und entsprechend den Vorgaben des Regierungsprogramms 2020 —
2024 eine neue Gesellschaftsform geschaffen wird. Gerade aus diesem Grund hat sich
auch der griechische Gesetzgeber fir die Einflihrung einer neuen Gesellschaftsform mit
beschriankter Haftung entschieden und von tiefschiirfenden Eingriffen in das bereits vor-
handene GmbH-Recht abgesehen.?” Umgekehrt sollte Personen, die bereits vergesell-
schaftet sind, freilich nicht die Moglichkeit genommen werden, ebenfalls, aber eben kraft
eigener privatautonomer Entscheidung in den Genuss der Vorziige der neuen Gesell-
schaftsform zu kommen. Fiir eine Umwandlung der bestehenden Gesellschaftsformen in

eine Austrian Limited muss daher Sorge getragen werden (siehe dazu in Punkt 5.13).

37 Papadimopoulos, Die Private Kapitalgesellschaft im griechischen Recht, RIW 2014, 344 (344).
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2.6 Das Konzept der neuen Rechtsform , Austrian Limited®, deren
volkswirtschaftlicher Nutzen und deren Vermarktung in der

internationalen Grinderszene

Auf Grund des bereits Erlauterten ist es gut verstandlich, dass die 6sterreichische Bun-
desregierung ein fir Griinder freundlicheres regulatives Umfeld schaffen will, das durch
eine neue Kapitalgesellschaftsform befliigelt wird und das auch international vermarktet
werden kann. Osterreich soll als attraktiver Standort auch fiir ausldndische Griinder und
Startups positioniert werden, weil Osterreich im verschirften Wettbewerb mit den Ge-
sellschaftsformen anderer Staaten steht.3® Die Signalwirkung, die von der Einfiihrung der

neuen Rechtsform ausgeht,®® kann sich Osterreich zu Nutze machen.

Der volkswirtschaftliche Nutzen daraus kann sicherlich enorm sein: Freilich muss jedem
bewusst sein, dass nur ein Teil der neugegriindeten Unternehmen erfolgreich ist und es
auch bei positiv wirtschaftenden Unternehmen massive Unterschiede in deren Erfolg ge-
ben kann. Dennoch ist es in Zeiten eines deutlich zu Tage tretenden Wettbewerbs der
Volkswirtschaften, der zum Teil auch durch das regulatorische Umfeld in den einzelnen
Jurisdiktionen bestimmt wird, ein Gebot der Stunde, diesen Wettkampf im internationa-
len Vergleich aufzunehmen. Auf diese Weise sollte sich Osterreich um den Zuzug der bes-
ten Képfe und der erfolgreichsten Unternehmer bemiihen. Das hat naturgemaR auch po-
sitive steuerliche Langzeit-Auswirkungen. Osterreich — als attraktiver Steuerstandort mit
gut ausgebildeten Arbeitskraften, die fiir jede Betriebsgriindung notwendig sind — hat in
der Vergangenheit durchaus Erfolge bei Betriebsansiedelungen auslandischer Unterneh-

men aufzuweisen. Diese Erfolge sind aber durchaus ,,ausbaufahig”.

2.7 Sekundarrechtliche Vorgaben fiir die Ausgestaltung der

Austrian Limited

2.7.1 Richtlinie (EU) 2017/1132 iiber bestimmte Aspekte des
Gesellschaftsrechts

Der Gesetzgeber hat bei der Ausgestaltung der Austrian Limited selbstverstandlich die

sekundarrechtlichen Vorgaben des Unionsrechts zu beachten.

38 ErlRV 2356 BlgNr 24. GP 12.
39 Aus demselben Grund hat Griechenland im Jahr 2012 eine neue Form der Kapitalgesellschaft eingefihrt,
siehe dazu Papadimopoulos, Die Private Kapitalgesellschaft im griechischen Recht, RIW 2014, 344 ff.
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Die umfassendste sekundarrechtliche Grundlage im Gesellschaftsrecht ist die Richtlinie
(EU) 2017/1132 des Europaischen Parlaments und des Rates vom 14.6.2017 lber be-
stimmte Aspekte des Gesellschaftsrechts (,Ges-RL“). Die Ges-RL konsolidiert hierbei ins-

besondere nachfolgende gesellschaftsrechtliche Richtlinien:

e Richtlinie 82/891/EWG betreffend die Spaltung von Aktiengesellschaften;

e Richtlinie 89/666/EWG Uber die Offenlegung von Zweigniederlassungen, die in ei-
nem EU-Land von Gesellschaften bestimmter Rechtsformen errichtet wurden, die

dem Recht eines anderen Landes unterliegen;

e Richtlinie 2005/56/EG Uber die Verschmelzung von Kapitalgesellschaften aus ver-

schiedenen Mitgliedstaaten;

e Richtlinie 2009/101/EG zur Koordinierung der Schutzbestimmungen, die in den EU-
Landern der Gesellschaften im Sinne des Artikels 48 Absatz 2 des Vertrags Uber die
Arbeitsweise der Europaischen Union vorgeschrieben sind, um diese Bestimmungen

gleichwertig zu gestalten;
e Richtlinie 2011/35/EU Uber die Verschmelzung von Aktiengesellschaften; und
e Richtlinie 2012/30/EU zur Koordinierung der Schutzbestimmungen, die in den EU-

Landern der Gesellschaften im Sinne des Artikels 54 Absatz 2 des Vertrags Uiber die
Arbeitsweise der Europdischen Union fiir die Griindung der Aktiengesellschaft sowie

fiir die Erhaltung und Anderung ihres Kapitals vorgeschrieben sind.

Die einzelnen Abschnitte der Ges-RL sind, wie die Richtlinien, die sie konsolidiert, auf ver-
schiedene Rechtsformen anwendbar. Zahlreiche Bestimmungen, insbesondere jene der
Richtlinie 2012/30/EU (die ehemalige ,Kapitalrichtlinie“4°), sind nur auf , Aktiengesell-
schaften” anwendbar, andere generell auf ,Kapitalgesellschaften”. ** Da nationales
Rechts soweit wie moglich in Einklagen mit Richtlinien der Européaischen Union auszule-
gen ist (sogenannte richtlinienkonforme Interpretation), stellt sich die Frage, ob die Aus-
trian Limited Giberhaupt von der Ges-RL erfasst ware, und wenn ja, ob sie als ,Aktienge-

sellschaft” oder als sonstige , Kapitalgesellschaft” einzuordnen ware.

40 Richtlinie 2012/30/EU des Européischen Parlaments und des Rates vom 25.10.2012 zur Koordinierung der
Schutzbestimmungen, die in den Mitgliedstaaten den Gesellschaften im Sinne des Artikels 54 Absatz 2 des
Vertrages Uber die Arbeitsweise der Europdischen Union im Interesse der Gesellschafter sowie Dritter flr
die Griindung der Aktiengesellschaft sowie fiir die Erhaltung und Anderung ihres Kapitals vorgeschrieben
sind, um diese Bestimmungen gleichwertig zu gestalten.

41 vgl Potyka/Spenling, Weniger ist mehr? - Die neue EU-Richtlinie 2017/1132 tber bestimmte Aspekte des
Gesellschaftsrechts, GES 2017, 302 ff.
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2.7.2 Keine einheitliche Legaldefinition der erfassten Gesellschaftsformen

Die Ges-RL enthilt keine einheitliche Legaldefinition der erfassten Gesellschaftsformen.
Die Kommission definiert folgende Kategorien von Gesellschaften, auf die sich die Richt-

linie bezieht:*?

e Kapitalgesellschaft: Eine Gesellschaft, die Rechtspersonlichkeit besitzt und lGber ge-
sondertes Gesellschaftskapital verfiigt, das allein flr die Verbindlichkeiten der Gesell-
schaft haftet.*®

e Aktiengesellschaft: Eine Kapitalgesellschaft, die 6ffentlich Anteile anbietet.

Richtigstellend ist hierbei zur Aktiengesellschaft anzufiihren, dass sich die Vorschriften
nicht lediglich auf tatsachlich kapitalmarkorientierte Aktiengesellschaften beziehen, son-

dern auf Rechtsformen, die potenziell Anteile 6ffentlich handeln kénnen.**

Die Richtlinie enthalt sodann in Anhang | eine Liste jener Rechtsformen in den Mitglied-
staaten, die einer Aktiengesellschaft entsprechen. Anhang Il enthalt eine Auflistung aller
Kapitalgesellschaften im Sinne der Ges-RL, fiir Osterreich daher Aktiengesellschaft und
GmbH. Weiters enthalt Anhang lla eine Liste von Gesellschaftsformen, fiir die insbeson-
dere eine Online-Griindung zu ermoglichen ist, wobei die Mitgliedstaaten nicht verpflich-

tet sind, fir jede Kapitalgesellschaft eine solche Griindungsform zu ermdoglichen.

Fiir die Austrian Limited folgt hieraus, dass diese eine , Aktiengesellschaft” im Sinne von
Anhang | ware, wenn sie borsefahig ware, ansonsten eine , Kapitalgesellschaft” im Sinne

von Anhang Il, wenn sie dies nicht ist.

2.7.3 Aufnahme neuer Gesellschaften in den Anhang der Ges-RL

Die Aufnahme neuer Gesellschaftsformen in die Anhange der Ges-RL wurde erstmals mit
der Anderung der Ges-RL durch die Digitalisiserungs-RL geregelt. Die Digitalisierungs-RL
hat folgenden Artikel 162a in die Ges-RL eingefiigt:

42 https://eur-lex.europa.eu/legal-content/de/LSU/?uri=CELEX%3A32017L1132.
4 Vgl bspw Artikel 119; Erwagungsgrund 3 der RL 68/151/EWG.
44 So Habersack/Verse, Europaisches Gesellschaftsrecht® § 6 Rz 3.
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Artikel 162a

Die Mitgliedstaaten unterrichten die Kommission unverziglich tber
alle Anderungen der nach ihren nationalen Rechtsvorschriften beste-
henden Rechtsformen von Kapitalgesellschaften, die sich auf den In-
halt der Anhange |, Il und IIA auswirken.

Wenn ein Mitgliedstaat die Kommission nach Absatz 1 dieses Artikels
unterrichtet, ist die Kommission befugt, die Liste der Rechtsformen
von Gesellschaften in den Anhdngen |, Il und IIA im Wege delegierter
Rechtsakte nach Artikel 163 gemal den in Absatz 1 dieses Artikels ge-

nannten Informationen anzupassen.

Hieraus ist zu schlieRen, dass die Bundesregierung verpflichtet ware, die Austrian Limited
der Kommission anzuzeigen und diese kdnnte die Austrian Limited sodann, wenn diese

nicht borsefahig ist, in den Anhang Il aufnehmen.

2.7.4 Schlussfolgerungen

Die Austrian Limited hat zumindest jenen Vorschriften der Ges-RL zu entsprechen, die auf

»Kapitalgesellschaften” im Sinne der Ges-RL anzuwenden sind.
Hervorzuheben sind hierbei folgende Aspekte:

e die Pflicht zu Offenlegung von Urkunden, wie Errichtungsakt (Gesellschaftsvertrag)
und Hohe des gezeichneten Kapitals (Artikel 14); und

e die Bestimmungen Uber die Umwandlung, Verschmelzung und Spaltung von Kapi-
talgesellschaften (Titel I1).

2.7.5 Sonstiges Sekundarrecht

Folgendes Sekundarrecht ware nur unter besonderen Voraussetzungen oder Gberhaupt

nicht auf die Austrian Limited anwendbar:

Aktionirsrechterichtlinie**: Anwendbar auf tatsichlich bérsenotierte Aktiengesellschaf-

ten bzw Austrian Limiteds

4> Richtlinie 2007/36/EG des Europdischen Parlaments und des Rates vom 11.7.2007 tiber die Auslibung be-
stimmter Rechte von Aktiondren in bérsennotierten Gesellschaften, gedndert durch die Richtlinie (EU)
2017/828 im Hinblick auf die Férderung der langfristigen Mitwirkung der Aktionére.
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Einpersonengesellschafts-RL“®: Die Einpersonengesellschafts-RL verpflichtet die Mit-
gliedstaaten lediglich eine Gesellschaftsform mit beschrankter Haftung einzufiihren, die
auch Einzelunternehmern bzw einem einzelnen Gesellschafter offensteht (vgl Erwagungs-
grund 4 und 5). Zwar erfiillt Osterreich mit der GmbH dieses Erfordernis bereits. Die Ein-
personengesellschafts-RL sieht allerdings auch vor, dass sie gilt, wenn Mitgliedstaaten
Einpersonen-Aktiengesellschaften zulassen. Zumindest wertungsmaRig hatte die Austrian

Limited damit die Vorschriften der RL ebenfalls zu erfiillen. Diese waren insbesondere:

e Offenlegung des einzigen Gesellschafters (Artikel 3); und

e Niederschrift von Rechtsgeschaften zwischen dem einzigen Gesellschafter und der
von ihm vertretenen Gesellschaft einschlielich Generalversammlungsbeschliissen

des einzigen Gesellschafters (Art 4 und 5)

Rechnungslegungsrecht: Ein weiteres Feld ist zudem das sekundarrechtlich gepragte
Rechnungslegungsrecht. Die Bilanzrichtlinie*’ sieht dhnlich wie die Ges-RL einen Mecha-
nismus vor, nach dem Mitgliedstaaten neue Rechtsformen zu melden haben, die sodann
in den Geltungsbereich der Ges-RL aufgenommen werden (Artikel 1). Die volle Anwen-
dung des Rechnungslegungsrechts des UGB erachten die Verfasser ohnehin als selbstver-
standlich (und zwingend). Auf ndhere Ausfiihrungen, auch zum sonstigen Sekundarrecht*®

im Bereich der Rechnungslegung, wird daher verzichtet.

46 Richtlinie 2009/102/EG.

47 Richtlinie 2013/34/EU des Europdischen Parlaments und des Rates vom 26.6.2013 Uber den Jahresab-
schluss, den konsolidierten Abschluss und damit verbundene Berichte von Unternehmen bestimmter
Rechtsformen und zur Anderung der Richtlinie 2006/43/EG des Europdischen Parlaments und des Rates und
zur Aufhebung der Richtlinien 78/660/EWG und 83/349/EWG.

48 Bspw die IAS-Verordnung (2006/1606/EG) samt zahlreicher Endorsements; Abschlussprifer-RL
(2006/43/EG) und Abschlussprufer-VO (2014/537/EU).
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3 Umsetzung der Zielvorgaben des Regierungs-
programms im Konzept der neuen Kapitalgesell-
schaftsform

Die Regierungsparteien haben nicht nur die bereits erwdhnte klare Zielvorstellung verein-
bart, ein Gesetz zu schreiben, das eine neue Kapitalgesellschaftsform vorsieht. Vielmehr
haben die Regierungsparteien auch bereits konkrete Bedlrfnisse erkannt, denen dieses
neue Gesetz, respektive diese neue Kapitalgesellschaftsform Rechnung zu tragen hat. So
fuhrt das Regierungsprogramm 2020 — 2024 die folgenden Punkte an, die bei der Gestal-
tung der neuen Kapitalgesellschaftsform umzusetzen sind:*

*  Unblrokratische Griindung (Stammbkapital-Ansparmodelle, digitale Behérdenwege,

Englisch als Amtssprache);

*  Flexible Anteilsvergabe an mogliche Investorinnen und Investoren sowie Mitarbeite-

rinnen und Mitarbeiter (mit minimalen, digitalen Behordenwegen);

*  Angepasst an Osterreichische Standards (z.B. Transparenz aller Gesellschafterinnen

und Gesellschafter).

Diese drei koalierten Zielvorgaben fir die Gestaltung der neuen Kapitalgesellschaftsform
sollen zum Anlass genommen werden, in den folgenden Unterkapiteln (s Punkt 3.1 bis
3.3) und somit noch vor der Darstellung des Konzepts der neuen Kapitalgesellschaftsform
im Einzelnen (siehe dazu unter Punkt 5) zu skizzieren, wie unsere Gestaltungsvorschlage
ihnen Rechnung tragen. Vorweg ist aber zu den drei Zielvorgaben aus Sicht der gefertig-

ten Kanzleien zu betonen:

e Gut verstandlich ist, dass es dem Gesetzgeber ein Anliegen ist, die Griindung zu ent-
blrokratisieren. Die Beratungspraxis lehrt ndmlich, dass bei den bestehenden For-
men an Kapitalgesellschaften viele Regelungen als schwerfillig, behindernd oder zu-
mindest als zeitraubend erlebt werden. Werden die zur Verfligung stehenden Rechts-
formen dadurch zu einem Hemmnis fiir die immer internationaler und innovativer
werdende Wirtschaft (Griinderszene, aber auch etablierte Unternehmen), wird die
Griindung eines Unternehmens in Osterreich und damit der Wirtschaftsstandort Os-
terreich unattraktiv. Das noch dazu in einer Zeit, in der die 6sterreichischen Gesell-

schaftsformen zunehmend im Wettbewerb mit den Gesellschaftsformen anderer

49 Aus Verantwortung fuir Osterreich, Regierungsprogramm 2020 - 2024, Seite 89 (abrufbar unter
https://www.bundeskanzleramt.gv.at/bundeskanzleramt/die-bundesregierung/regierungsdoku-

mente.html).
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(Mitglieds)Staaten stehen.*® Die Zielvorgabe der Entbiirokratisierung sollte freilich
nicht nur bei der Gestaltung der Regelungen zur Griindung und Registrierung der
neuen Form der Kapitalgesellschaft beriicksichtigt werden. Vielmehr sollte diese Ziel-
vorgabe auch bei den Regelungen zum weiteren Verlauf des ,,unternehmerischen Le-

bens” der neuen Kapitalgesellschaft Rechnung getragen werden.

* Nachvollziehbar ist auch der Wunsch der Regierung, Initiativen von Griindern durch
eine flexible Rechtsform nach Maoglichkeit zu unterstiitzen. So wiirde es etwa gerade
die erwdhnte groRRere Flexibilitat im Bereich der Anteilsvergabe jungen Unternehmen
ermoglichen, leichter als bisher sowohl kluge Kopfe als auch Kapitalgeber ins Boot

ihrer Unternehmung zu holen.

e Von selbst versteht sich schlieRlich, dass bewéahrte dsterreichische Standards, wie
etwa im Bereich der Transparenz, gewahrt werden sollen und miissen. Der Wirt-
schaftsstandort Osterreich soll durch die neue Gesellschaftsform keinen Reputations-

verlust erleiden, sondern vielmehr gerade an Reputation zurlickgewinnen.

3.1 Unburokratische Griindung

3.1.1 Formfreiheit in der Austrian Limited

Formpflichtig sind nach den Vorgaben des dsterreichischen Gesellschaftsrecht verschie-
dene Rechtsgeschafte bzw Unterlagen. Namentlich besteht etwa fiir den Abschluss des
Gesellschaftsvertrags der GmbH>! und der Satzung der AG>? eine Notariatsaktpflicht.
Gleichwohl besteht dieses Formerfordernis allerdings nicht bei allen dsterreichischen Ge-
sellschaftsformen. Es gibt auch die notarielle Beurkundung bei Aktiengesellschaften, ein
bloBes Schriftlichkeitserfordernis bei elektronischer Einreichung im Rahmen der verein-
fachten Ein-Personen-Griindung gemal § 9a Abs 4 GmbHG, die einfache Schriftform bei
der Genossenschaft, und den formfreien, eventuell miindlichen oder sogar konkludenten
Abschluss von Gesellschaftsvertragen fir Personengesellschaften, sodass etwa auch fiir

die Errichtung einer GmbH & Co KG kein schriftlicher Vertrag erforderlich ist.

Auch die Ubertragung von Geschéaftsanteilen der GmbH®3 und die Ubernahme neuer Ge-

schiftsanteile im Rahmen einer Kapitalerhéhung®* bediirfen bei der GmbH eines Notari-

50 ErlRV 2356 BIgNR 24. GP 12. Siehe die Landerubersicht unten zu Punkt 5.1.1.e.

51vgl § 4 Abs 3 GmbHG. Wobei — ausschlieRlich bei der Griindung — der Notariatsakt auch unter Nutzung
einer elektronischen Kommunikationsmoglichkeit (§ 69b NO) erfolgen kann.

52 Vgl § 16 AktG.

53 Vgl § 76 Abs 2 GmbHG.

54 Vgl § 52 Abs 4 GmbHG:
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atsaktes. Dariiber hinaus bedarf auch die Beschlussfassung tiber die Anderung des Gesell-
schaftsvertrags®® oder die Niederschrift der Hauptversammlung der AG® der notariellen
Beurkundung. Fir die Urkunde tber die Bestellung der Geschaftsfihrer (und gegebenen-
falls des Aufsichtsrats),”’ die Musterzeichnungen der Geschéaftsfiihrer®® und Anmeldun-

gen zum Firmenbuch ist grundsatzlich®® die beglaubigte Form vorgeschrieben.

Die Formpflichten, die das 6sterreichische Gesellschaftsrecht anordnet, werden in der
Praxis bei der Beteiligung auslandischer Gesellschafter und Investoren noch schwerfalli-
ger, weil diese nicht immer zur persdnlichen Unterschrift erscheinen kdnnen (im Rahmen
der COVID-19 Krise war das nahezu unmoglich). Es werden daher oftmals Vollmachten
erforderlich, die dann ebenfalls beglaubigt zu unterfertigen sind.®® Im Ausland beglau-
bigte Vollmachten bediirfen zusitzlich in den meisten Fillen einer Uberbeglaubigung
(Apostille).?! Die Beschaffung sdmtlicher erforderlicher Unterlagen bei Beteiligung meh-
rerer auslandischer Investoren verursacht bei der Griindung oder auch bei Finanzierungs-
runden regelmaRig betrachtlichen organisatorischen Aufwand, der mit entsprechendem

Zeitverlust®? und hohen zuséatzlichen Kosten einhergeht.

Ziel der Entbirokratisierung sollte es sein, derartige Formvorschriften bei der Austrian
Limited nicht vorzusehen, um gerade in der Anfangsphase die Kostenbelastung der Griin-
der von Startups deutlich zu senken und die Umsetzung von Griindungen und Finanzie-
rungsrunden zeitlich deutlich zu beschleunigen. Fiir samtliche Urkunden, Erklarungen, Be-
schlussfassungen und Anmeldungen zum Firmenbuch sollte die einfache Schriftform aus-
reichend sein. Einfache Schriftform sollte allerdings nicht im Sinne der Schriftlichkeit des
§ 886 ABGB, also als eigenhandige Unterschrift, verstanden werden. Dokumente auch

heute noch auszudrucken, diese eigenhandig zu unterschreiben und im Anschluss einen

%5 Vgl § 49 Abs 1 GmbHG.

%6 Vgl § 120 Abs 1 AktG.

57Vgl § 9 Abs 2 Z 2 GmbHG.

58 Vgl § 9 Abs 3 GmbHG.

9 Davon ausgenommen sind die in § 11 FBG genannten Anmeldungen, die nicht der beglaubigten Form be-
dirfen.

80 Vgl § 69 NO; Wagner/Knechtel, Notariatsordnung® § 69 NO Rz 2.

61 Dies ist dann der Fall, wenn sowohl der Ausstellerstaat der Urkunde als auch der Zielstaat, in dem die
Urkunde verwendet werden soll, dem Haager Ubereinkommen zur Befreiung auslandischer éffentlicher Ur-
kunden von der Beglaubigung (BGBI 27/1968 und BGBI 28/1968 zuletzt gedndert durch BGBI | 40/2017 -
Apostillegesetz) beigetreten sind. In diesem Fall miissen Urkunden von den dazu bestimmten Behorden des
Ausstellerstaats mit einer Apostille versehen werden, um im Zielstaat verwendet werden zu kénnen.

62 Investoren stellen Vollmachten in der Regel erst sehr kurzfristig aus, weil Vollmachttexte oft an unter-
schriftsreife Vertrage angelehnt sind, wodurch es zu erheblichen zeitlichen Verzégerungen zwischen Vorlie-
gen der finalen Unterlagen und Signing bzw Auszahlung des Investments kommen kann —im Fall von Finan-
zierungsrunden kann das zu dramatischen Liquiditatsengpéassen bei Startups fiihren.
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pdf-Scan per E-Mail zu senden, ist nicht mehr zeitgemaR. Deshalb stoRen diese Anforde-
rungen gerade bei internationalen Investoren regelmaRig auf Unverstandnis. Stattdessen
duBert die Praxis immer haufiger den Wunsch, dass mit elektronischen Signaturprogram-
men (zB DocusSign, HelloSign) unterschrieben werden darf. Diese elektronischen Signatur-
programme entsprechen allerdings nicht den strengen Anforderungen einer qualifizier-
ten elektronischen Signatur (und damit der Schriftlichkeit). Diesem Wunsch sollte fiir die
Austrian Limited generell entsprochen werden, um die neue Gesellschaftsform zeitgemal

und international attraktiv zu gestalten.

Orientierung fir diese neue einfache Schriftform konnte an § 13 Abs 2 AktG und der darin
vorgesehenen Textform genommen werden. Flr die Textform werden im Aktiengesetz
drei kumulative Voraussetzungen normiert: 1. die Erklarung muss in einer Urkunde oder
auf andere zur dauerhaften Wiedergabe in Schriftzeichen geeigneten Weise abgegeben
werden; 2. die Person des Erklarenden muss genannt werden; und 3. der Abschluss der
Erklarung muss durch Nachbildung der Namensunterschrift oder anders erkennbar ge-
macht werden. Ein E-Mail, das den Absender am Ende nennt, erfiillt die Voraussetzung

der Textform.® Gleiches wiirde auch fiir die (einfache) elektronische Signatur gelten.

Mit der Einfiihrung der vereinfachten Griindung® wurde fiir die Ein-Personen-GmbH be-
reits eine Moglichkeit geschaffen, von der sonst vorherrschenden Form des Notariatsak-
tes bei Abschluss des Gesellschaftsvertrags abzuweichen.®®> Aufgrund des beschrinkten
Anwendungsbereiches (einziger Gesellschafter ist zugleich Geschaftsfihrer, Verwendung
des Mustergesellschaftsvertrags) wird diese Moglichkeit in der Praxis bisher nicht beson-
ders hiufig genutzt.®® Fir die Austrian Limited kdnnte allerdings insbesondere fiir die er-

forderliche Identitatsfeststellung (vgl dazu Punkt 3.3) Anlehnung genommen werden.

Auf Veroffentlichungen im Amtsblatt der Wiener Zeitung sollte bei der Austrian Limited ge-
nerell verzichtet werden. Bei anderen Gesellschaftsformen hat der Gesetzgeber diesen
Schritt bereits in der Vergangenheit gesetzt (s schon jetzt fiir Personengesellschaften und Ein-
zelunternehmer Art XXIII Abs 15 FBG). Damit hat der Gesetzgeber einen Weg vorgezeichnet,
der fur eine neue Kapitalgesellschaftsform konsequent fort- und zu Ende gegangen werden

sollte, um nicht mehr zeitgemaRe und kostenintensive Formalismen abzubauen.

63 Micheler in Doralt/Nowotny/Kalss, AktG2 § 13 Rz 9; Schopper in Artmann/Karollus, AktG® § 13 Rz 18 f.

54 Vgl § 9a GmbHG.

> Kerschbaumer-Gugu, Rechtliche Analyse der vereinfachten Griindung nach § 9a GmbHG, NZ 2017, 281.

66 Zwischen 1.1.2018 und 31.12.2018 wurden 399 vereinfachte Griindungen vorgenommen, das sind 3 % der
gesamten Grindungen im genannten Zeitraum (siehe dazu Szoky, Vereinfachte GmbH-Griindung gemaR §
9a GmbHG Erfahrungen der Firmenbuchgerichte, GES 2019, 283 [287]). Im Jahr 2019 stieg die Anzahl auf
511 Griindungen an.
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3.1.2 Moglichkeit zur Online-Griindung der Austrian Limited

Die Entblrokratisierung sollte neben der Formfreiheit der Austrian Limited jedenfalls
auch durch die Moglichkeit einer ganzlichen Online-Griindung verwirklicht werden. Die
ganzliche Online-Griindung wiirde den Griindungsprozess nicht nur vereinfachen, son-
dern auch fir internationale Griinder und Investoren eine wesentliche Erleichterung brin-
gen. AuBerdem wiirde die Vorgabe des Regierungsprogramms, Behordenwege digital ab-
zuwickeln, umgesetzt. Im Ubrigen wire die Austrian Limited damit aus internationaler

Sicht deutlich attraktiver als die dsterreichische GmbH.

Die EU hat das praktische Bediirfnis nach Digitalisierung im Gesellschaftsrecht bereits er-
kannt und im Juli 2019 die Digitalisierungs-RL verabschiedet. Ziel der Digitalisierungs-RL
ist es unter anderem, durch den Einsatz digitaler Werkzeuge und Verfahren, die Griindung
einer Gesellschaft in einem anderen Mitgliedstaat zu vereinfachen und somit wirtschaft-
liche Aktivitaten einfacher, rascher und mit Blick auf Kosten und Zeit effizienter einleiten
zu kénnen.®’ Die Richtlinie enthlt die Vorgabe, dass die Griindung einer Gesellschaft voll-
standig online erledigt werden kdnnen muss und grundsatzlich keine physische Anwesen-
heit der Gesellschafter erforderlich sein soll. Die Richtlinie erlaubt zwar die Einschaltung
von Notaren. Das allerdings nur, wenn auch die Notare die erforderlichen Beurkundungen
online vornehmen kénnen. Die Mitgliedstaaten haben die Moéglichkeit, die Online-Griin-
dung auf bestimmte Formen von Kapitalgesellschaften einzuschranken und kénnen etwa
Sachgriindungen vom Anwendungsbereich der Online-Griindung ausnehmen. Die Vorga-
ben der Richtlinie gelten in Osterreich gemaR Anhang IIA der Richtlinie fiir die GmbH,
nicht aber fiir die Aktiengesellschaft. Die Richtlinie gibt den Mitgliedstaaten zur Errei-
chung des Ziels einer moglichst raschen Griindung auch eine maximal zulassige Eintra-
gungsdauer von zehn Arbeitstagen (unter Verwendung des Musterformulars von finf Ar-

beitstagen) vor.

In Einklang mit der Richtlinie, die bis 1.8.2021 umzusetzen ist, sollte auch fir die Austrian
Limited die Moglichkeit geschaffen werden, die Grindung vollstandig online durchzufiih-
ren. Die Moglichkeit der Online-Griindung gibt es in Europa etwa bereits in Estland und

Griechenland.

3.1.3 Englisch als zuldssige Sprache fiir die Austrian Limited

Auf Grund der zunehmenden Globalisierung im Wirtschaftsleben und des Ziels, die Aus-
trian Limited auch fir internationale Griinder und Investoren attraktiv zu gestalten, liegt

es nahe, dass die Regierungsparteien zur weiteren Entblirokratisierung der Griindung und

67 Vgl Erwagungsgrund 2 der Digitalisierungs-RL.
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zur Senkung der Kosten fiir die Austrian Limited nicht nur die deutsche Sprache zulassen

wollen, sondern Englisch als Amtssprache etabliert werden soll.

Zwar ist weder im GmbH- noch im Aktienrecht ausdriicklich geregelt, dass der Gesell-
schaftsvertrag in deutscher Sprache abgefasst werden muss. Da die Einreichung zum Fir-
menbuch allerdings nur in deutscher Sprache zul&ssig ist®® und das Firmenbuch (derzeit)
auch nur deutschsprachige Unterlagen priifen kann, miissen in der Praxis bei internatio-
nalem Gesellschafterkreis zweisprachige Gesellschaftsvertrage erstellt werden. Das birgt
nicht nur die Gefahr von Diskrepanzen zwischen den einzelnen Sprachfassungen, sondern
verursacht vor allem auch hohe Kosten. Mit der Zuldssigkeit des Abfassens des Gesell-
schaftsvertrags der Austrian Limited in anderen Sprachen (insbesondere der englischen
Sprache) ware einem groRen Bedlirfnis der Praxis Rechnung getragen. Damit wiirde auch
ein Schritt zur Verwirklichung der vereinbarten Zielvorgabe des Regierungsprogramms

2020 — 2024%° gesetzt, Englisch als Amtssprache zu etablieren.

Die Zulassigkeit anderer Sprachen sollte nicht nur fir das Abfassen des Gesellschaftsver-
trags der Austrian Limited klargestellt werden. Auch Beschlussfassungen, die Rechnungs-
legung und die gesamte Kommunikation zwischen den Gesellschaftern sowie den Orga-
nen der Gesellschaft sollte insoweit flexibilisiert werden. Wahrend die Biicher bei der
GmbH und bei der AG schon nach geltender Rechtslage in einer lebenden Sprache gefiihrt
werden dirfen (§ 190 Abs 2 UGB), also nicht unbedingt in deutscher Sprache gefihrt wer-
den missen, ist zumindest der Jahresabschluss nach geltendem Recht (§ 193 Abs 4 UGB)
in deutscher Sprache aufzustellen. Bei der Austrian Limited sollte es sowohl zuldssig sein,
die Biicher in einer lebenden Fremdsprache (oder einer Amtssprache wenigstens eines
Mitgliedstaates der Européischen Union oder des Europdischen Wirtschaftsraums) zu

fihren, als auch den Jahresabschluss in einer solchen Sprache aufzustellen.

Die Zulassung von Englisch als Sprache fiir den Gesellschaftsvertrag der Austrian Limited
steht auch nicht in Widerspruch mit Artikel 8 B-VG, der Deutsch als Amtssprache Oster-
reichs vorsieht (s zu Englisch als Sprache in Gerichtsverfahren der Austrian Limited auch
noch in Punkt 8.5). Es liegt zunachst primar in der Privatautonomie der Griinder einer
Austrian Limited, ob sie von der Moglichkeit, den Gesellschaftsvertrag in Englisch abzu-
fassen, Gebrauch machen mochten, oder es bevorzugen, den Gesellschaftsvertrag in
deutscher Sprache zu verfassen. Es wird somit keine Verpflichtung, sondern lediglich eine

zusatzliche Moglichkeit geschaffen, die im Interesse der Beteiligten die Kommunikation

8 Ratka in Straube/Ratka/Rauter, WK UGB* § 11 Rz 5.

9 Aus Verantwortung furr Osterreich, Regierungsprogramm 2020 - 2024, Seite 89 (abrufbar unter
https://www.bundeskanzleramt.gv.at/bundeskanzleramt/die-bundesregierung/regierungsdoku-
mente.html).
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mit internationalen Investoren vereinfachen kann. Auch das Einreichen englischsprachi-
ger Unterlagen beim Firmenbuch ist kein ganzliches Novum. So besteht bereits bisher die
Méglichkeit, Konzernabschliisse beim Firmenbuch in englischer Sprache einzureichen’®,
die auch in englischer Sprache in die Urkundensammlung aufgenommen werden. Das
Verwenden der englischen Sprache stoRt auch unter Beriicksichtigung der firmenbuch-
rechtlichen Publizitdt und des damit verbundenen Vertrauens- und Verkehrsschutzes’?
auf keine weiteren Bedenken. Die Publizitatswirkung nach § 15 UGB gilt namlich nur fir
die Eintragungen im Hauptbuch, nicht aber fiir die Urkundensammlung selbst.”? Da die
wesentlichen Informationen ohnedies in deutscher Sprache im Hauptbuch des Firmenbu-
ches eingetragen werden, kann sich jeder Dritte (auch in deutscher Sprache) tber die we-
sentlichen Informationen, etwa die Vertretungsbefugnisse oder die Kapitalausstattung ei-
ner Austrian Limited, informieren, ohne den englischsprachigen Gesellschaftsvertrag ein-
sehen zu missen. SchlieRlich ist zu bedenken, dass im laufenden Geschaftsbetrieb nur in
den seltensten Fallen iberhaupt Einblick in den Gesellschaftsvertrag des Geschaftspart-

ners genommen wird.

Die zunehmende Internationalitat im Gesellschaftsrecht steht auch vermehrt im Fokus
der Unionsgesetzgebung. So hat sich etwa auch die Digitalisierungs-RL’3 unter anderem
des Problems der bestehenden Sprachbarrieren im Gesellschaftsrecht angenommen. Sie
hat sich zum Ziel gesetzt, dass Personen, die (grenziiberschreitend) eine Gesellschaft
griinden mochten, bestimmte Informationen Uber die Verfahren und Anforderungen fir
die Griindung von Kapitalgesellschaften und die Einreichung von Urkunden in einer Amts-
sprache der Union zur Verfiigung gestellt bekommen sollten, die von einer moglichst gro-
Ren Zahl grenziiberschreitender Nutzer weitgehend verstanden wird.”* Die Zulissigkeit
von weiteren Sprachen im Gesellschaftsrecht liegt somit auch im internationalen Trend
und ist daher wiinschenswert, um den Bediirfnissen internationaler Investoren gerecht
zu werden. In diesem Sinne ware es auch wiinschenswert, das neue Gesetz tiber die Aus-
trian Limited auch in englischer Sprache zur Verfligung zu stellen, wie es derzeit zB bereits
die Ubernahmekommission mit dem Ubernahmegesetz macht und das Rechtsinformati-
onssystem des Bundes (www.ris.bka.gv.at/Englische-Rv/) mit einer begrenzten Auswahl

an Gesetzestexten (s dazu auch die Liste unter www.ris.bka.gv.at/RisInfo/LawList.pdf).

70 Vgl dazu § 245 Abs 2 Z 5 und § 280 Abs 2 UGB.

" V6lkl/Ettmayer in Straube/Ratka/Rauter, WK UGB* § 15 Rz 2.

72 Vgl nur AB zum FBG 23 BIgNR 23. GP 6 (zu § 2 FBG) und 13 (zu § 12 FBG); Zib in Zib/Dellinger, UGB § 12
FBG Rz 7.

73 Richtlinie (EU) 2019/1151 vom 20. Juni 2019 zur Anderung der Richtlinie (EU) 2017/1132 im Hinblick auf
den Einsatz digitaler Werkzeuge und Verfahren im Gesellschaftsrecht.

74 Vgl Artikel 13f und Artikel 13h der Richtlinie.
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3.2 Flexible Anteilsvergabe

3.2.1 Bedeutung fiir Startups bei der Gewinnung von Investoren und qualifi-

zierten Mitarbeitern

Gerade zu Beginn weisen innovative, schnell wachsende Unternehmen einen grofRen Fi-
nanzierungsbedarf auf. Da Startups in dieser Friihphase selbst noch keine Gewinne er-
wirtschaften, sind gerade in dieser Phase externe Finanzierungen notwendig. Die erfor-
derlichen Mittel kénnen in dieser Friihphase allerdings nahezu unmaoglich tGber klassische
Kredite finanziert werden. Deshalb sind Startups von Beginn an in besonderem Mal3e auf
Risikokapital angewiesen. Startups nehmen dieses Risikokapital in den meisten Fallen als
Eigenkapital im Rahmen von Kapitalerh6hungen auf. Dazu ist es erforderlich, dass Star-
tups rasch und flexibel tber ihre Gesellschaftsanteile verfliigen kénnen, um diese bei Be-

darf zeitnah an Investoren ausgeben zu kdnnen.

Andererseits ist es gerade in der Anfangsphase fiir Startups sehr wichtig, hochqualifizierte
und motivierte Mitarbeiter zu rekrutieren. Startups kdnnen jedoch — zumindest am An-
fang — regelmaRig keine adaquaten Entgelte anbieten, die mit jenen in gréReren Unter-
nehmen mithalten kénnen. Deshalb werden Mitarbeiter, Dienstleister und Organmitglie-
der (zB Beirdte) von Startups gerne durch Mitarbeiterbeteiligungsmodelle incentiviert,
die ihnen bei spateren Dividenden oder einem Exit-Erlds eine gewisse Beteiligung daran
sichern. Durch die Beteiligung am Unternehmenserfolg werden auch die Motivation der
Mitarbeiter, sich fur das Unternehmen einzusetzen, und der Zusammenhalt unter den
Mitarbeitern gestarkt. Auch deswegen tragen Incentivierungsprogramme haufig ganz
malgeblich zum Unternehmenserfolg von Startups bei. In der Regel wird durch den Ein-
satz von Anwachsungsbestimmungen, bei denen sich Mitarbeiter die virtuelle Beteiligung
Uber einen langeren Zeitraum verdienen miussen, auch versucht, die Mitarbeiter langer-
fristig an das Unternehmen zu binden. Auch fir die Bedienung von Mitarbeiterbeteili-
gungsprogrammen ist es essentiell, eine moglichst flexible und einfache Anteilsvergabe

sicherzustellen.

3.2.2 Handlungsbedarf fiir die Austrian Limited

Um die in Kapitel 2.5 aufgezeigten diesbezliglichen Schwachen der bestehenden Kapital-
gesellschaftsformen bei der Austrian Limited zu adressieren, soll die Anteilsvergabe bei

der Austrian Limited moglichst unbirokratisch und flexibel moglich sein.
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Fiir die Beteiligung von Investoren ist es daher erforderlich, Kapitalerhéhungen rasch und
ohne liberbordende Formvorschriften durchfiihren zu kénnen. So muss einerseits sicher-
gestellt werden, dass das Fassen von Kapitalerhhungsbeschliissen auch im Umlaufwege
ermoglicht wird (siehe dazu Punkt 5.3.3) und Vorratsbeschliisse durch die Einfihrung ei-
nes genehmigten Kapitals gefasst werden konnen. Andererseits sollten auch zusatzliche
Finanzierungsformen, etwa mezzanine Finanzierungsinstrumente, die mit einem Bezugs-
oder Wandlungsrecht eine Beteiligung am Unternehmen vermitteln (Wandeldarlehen,
Wandeloptionen, etc), fir Startups geodffnet und deren Begebung vereinfacht werden
(siehe dazu Punkt 5.10). All das sollte — um Zeit- und Kosten zu sparen — ohne zusatzliche

Formerfordernisse moglich sein.

Bei der Beteiligung von Mitarbeitern ist in der Praxis meist eine rein wirtschaftliche Be-
teiligung ohne gesellschaftsrechtliche Mitsprachrechte (wie zB Stimmrechte) gewiinscht.
Deshalb scheidet eine direkte Beteiligung durch Kapitalerhohungen oder Abtretungen bei
der GmbH oft schon aus.”® Dariiber hinaus fallen durch die bestehenden Formvorschrif-
ten bei der GmbH durch eine direkte Beteiligung an der Gesellschaft hohe Kosten an. Zu
beriicksichtigten ist auch, dass neu aufgenommene (Minderheits-)Gesellschafter auch ei-
nem allfalligen Syndikatsvertrag beitreten missten. Zusatzlich wird durch eine hohe Zahl

von Gesellschaftern die laufende Administration der Gesellschaft erschwert.”®

Fir die Austrian Limited ware daher die Einflihrung verschiedener Anteilsklassen wiin-
schenswert, um an Mitarbeiter insbesondere auch Anteile ohne Stimmrechte ausgeben
zu konnen (siehe dazu Kapitel 5.8.2). Dariiber hinaus sollte es bei der Austrian Limited
auch maoglich sein, neben dem genehmigten Kapital auch ein bedingtes oder ein geneh-
migtes bedingtes Kapital zu schaffen, mit dem Bezugsrechte aus Incentivierungsprogram-

men bedient werden kénnten (siehe dazu Kapitel 5.6.2).

Zusatzlich sollten auch die steuer- und sozialversicherungsrechtlichen Hemmnisse abge-
baut werden, die die Attraktivitdt von Incentivierungsprogrammen beeintrachtigen. Da-
fiir ist es notwendig, klarzustellen, dass (i) die Ausgabe von virtuellen Anteilen oder
stimmrechtslosen Anteilen an Mitarbeiter, Dienstleister und Organmitglieder (zB Beirate)
im Zeitpunkt der Einrdumung keine Steuerpflicht auslost und (ii) spatere Dividenden und
Exit-Erlose aus solchen Anteilen nicht dem progressiven Einkommensteuersatz, sondern

als Kapitalertrage der Kapitalertragsteuer unterliegen.

7> Siehe nur § 39 Abs 2 GmbHG und dazu Baumgartner/Mollnhuber/U. Torggler in U. Torggler, GmbHG § 39
Rz 12 mwN.

76 Gewefller/Steinhart, Incentivierungsprogramme bei Start-Ups, SWK-Spezial Einkommensteuer 2019, 162
(163).
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Eine attraktivere Moglichkeit zur (wirtschaftlichen) Beteiligung von Mitarbeitern’’ und In-
vestoren ist ein ganz entscheidender Baustein zur Forderung dsterreichischer Startups. Er
wirde ihnen bessere Chancen im internationalen Wettbewerb um die besten Talente ge-
ben und damit auch die Attraktivitat osterreichischer Startups fir (internationale) Inves-
toren erhéhen. Wenn im Sinne des Regierungsprogramms eine international wettbe-
werbsfahige Option geboten werden soll, sollte die flexible Anteilsvergabe fiir die Incen-
tivierung von Mitarbeitern durch eine (wirtschaftliche) Beteiligung und eine Vereinfa-
chung von Kapitalerh6hungen fiir die Beteiligung von Finanzinvestoren im Zuge der Schaf-

fung der neuen Gesellschaftsform unbedingt berlicksichtigt werden.

3.3  Wahrung 6sterreichischer Standards: Identitatsfeststellung durch

gualifizierte Personen

Die unbiirokratische Griindung sollte nicht nur durch das bereits erwahnte Abstehen von
den Formpflichten der GmbH und der Méglichkeit, den gesamten Griindungsprozess voll-
standig digital abzuwickeln, verwirklicht werden. Vielmehr sollte zudem dem Firmenbuch
keine Pflicht zur Prifung der eingereichten Unterlagen auferlegt werden (vgl dazu Punkt
5.1.1.b.). Um dennoch 6sterreichische Standards zu wahren, namentlich die Publizitats-
und die Gutglaubenswirkung als wesentliche Funktionen des Firmenbuchs’® auch fir die
Austrian Limited zu erhalten und um Missbrauch vorzubeugen, sollten qualifizierte Per-
sonen die Identitat der Griinder im Zuge der Griindung priifen. Eine solche Prifung der
Identitat wird aufgrund zahlreicher gesetzlicher Vorgaben im Griindungsprozess in der
Praxis schon heute von mehreren beteiligten Akteuren vorgenommen. So priift nicht nur
die Bank im Zuge der Kontoero6ffnung die Identitdt, sondern auch der Notar und allenfalls
mit der Vertragserstellung beauftragte Rechtsanwalte prifen die Identitdt aufgrund der
ihnen jeweils auferlegten gesetzlichen Verpflichtungen (insbesondere im Rahmen von

Geldwaschepriifungen).

Nach dem Vorbild des § 9a GmbHG, mit dem die vereinfachte Griindung der GmbH ein-
geflhrt wurde, konnte die Identitatsprifung im Rahmen der Griindung an das Kreditin-
stitut, das mit der Kontoerstellung beauftragte ist, ausgelagert werden. Dieses hat eine
Identitatsprifung ohnehin aufgrund der geltenden Gesetze zur Verhinderung von Geld-
wasche vorzunehmen. Die Identitatsfeststellung sollte somit vom Kreditinstitut anldsslich

der Einzahlung der Stammeinlage’ vorgenommen werden. Der Gesetzgeber wollte bei

77 Siehe dazu auch die Austrian Startup Agenda S. 9 abrufbar unter https://www.austrianstartups.com/wp-
content/uploads/2017/09/AustrianStartupAgenda.pdf

78 Siehe dazu Bormann/Stelmaszczyk, Strukturen des Gesellschaftsrechts im internationalen Vergleich, in FS
Bittner (2018) 13 (22).

79 Vgl dazu § 9a Abs 6 GmbHG.
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Einfihrung dieser Bestimmungen ausdriicklich keine Ersatzbeglaubigung durch die Bank
schaffen, sondern explizit an die bereits bestehenden bankrechtlichen Verpflichtungen
ankniipfen.® Anders als im Anwendungsbereich der vereinfachten GmbH-Griindung
sollte die Identitatsprifung allerdings nicht auf die persénliche Vorlage eines amtlichen
Lichtbildausweises eingeschrinkt sein.8! Sie sollte jedenfalls auch auf digitalem Wege —
etwa durch ein Online-ldentifikationsverfahren im Rahmen eines videogestitzten elekt-

ronischen Verfahrens®? —vorgenommen werden kénnen.

In der Praxis bereitet die Identitatsfeststellung bzw insbesondere der Nachweis der Ver-
tretungsbefugnis bei auslandischen juristischen Personen als Gesellschafter immer wie-
der erheblichen Aufwand. Wenngleich das Business Register Interconnection System
(BRIS)® gewisse Erleichterungen erhoffen lasst, kdnnte schon jetzt zur Unterstiitzung der
in der Praxis fir das Kreditinstitut oft schwierigen Prifung vorgesehen werden, dass die
Identitdt (samt Prifung der Vertretungsbefugnis) bei auslandischen juristischen Personen
auch durch qualifizierte Personen bestatigt werden kann. In Frage kommen insbesondere
Rechtsanwalte und Notare, die in der Praxis auch jetzt schon mit diesen Aufgaben vor
Einreichung der Unterlagen beim Firmenbuch betraut sind. Liegt eine Bestatigung Uber
die Prifung der Identitat durch ein Kreditinstitut (allenfalls mit Unterstiitzung durch einen
Rechtsanwalt oder Notar) vor, hat das Firmenbuchgericht die Identitdt und Vertretungs-
befugnis der Griinder nicht weiter zu priifen. Das wiirde nicht nur die Osterreichischen
Firmenbuchgerichte entlasten, sondern auch eine raschere Griindung der neuen Kapital-

gesellschaftsform in Osterreich erméglichen.

80 ErlautRV 1457 BIgNR 25. GP 15.

81 potyka in Straube/Ratka/Rauter, WK GmbHG § 9a Rz 47.

82 Vgl § 6 Abs 4Z 1 FM-GwG.

8 S dazu weiterfiihrend unter https://ec.europa.eu/cefdigital/wiki/display/CEFDIGITAL/2017/09/19/Busi-
ness+Register+Interconnection+System.
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4 Regelungsanliegen im Spannungsverhaltnis
zwischen Vereinfachung, Transparenz, Glaubiger-
schutz und materieller Gerechtigkeit im Gesell-
schaftsverhaltnis

Das vorliegende Gutachten beabsichtigt, die Zielvorgaben fiir die neue Kapitalgesell-
schaftsform, insbesondere das Anliegen der Vereinfachung der Vorschriften, mit dem Ge-
bot des Beibehaltens ausreichender Transparenz, dem Gebot des Glaubigerschutzes und
auch dem Gebot der materiellen Gerechtigkeit im Gesellschaftsverhéltnis in Einklang zu
bringen. Mithin sollen unnoétige Hirden und Biirokratismen vermieden, zugleich aber ein
adaquates Schutzniveau — sowohl fiir die Gesellschafter als auch fiir die Glaubiger und
den Rechtsverkehr — sichergestellt werden. Dabei soll ,,das Rad nicht neu erfunden”, mit-
hin eine Kapitalgesellschaftsform vorgeschlagen werden, die in jeder Hinsicht neu ist.
Vielmehr versucht dieses Gutachten, Rechtsbestand, soweit er sich bewahrt hat, zu Gber-
nehmen und dessen Unzukdmmlichkeiten oder Verbesserungsmoglichkeiten unter Be-
dachtnahme auf die Anliegen des Regierungsprogramms 2020 — 2024 und die speziell bei
innovativen sowie stark wachsenden Unternehmen herrschenden Bediirfnisse aufzuzei-
gen. Deshalb nimmt das Konzept fiir die neue Kapitalgesellschaftsform manche Anleihen
aus dem GmbH-Recht, aus dem Aktienrecht, aus dem Recht der Europadischen Gesell-
schaft, aber auch aus dem Personengesellschaftsrecht. Ferner nimmt dieses Gutachten
Anleihen aus auslandischem Gesellschaftsrecht, sofern dies aufgabenadaquat scheint.
Dass die Zielvorgaben des Regierungsprogramms 2020 — 2024, wie sie bereits wiederge-
geben wurden, gerade durch eine Synthese unterschiedlicher Regelungen des Gesell-
schaftsrechts erreicht werden, er6ffnet dem Rechtsanwender die Mdoglichkeit, auf vor-
handene Rechtsprechung zuriickzugreifen. Dadurch hat der Rechtsanwender auch bei ei-
ner neuen Gesellschaftsform mehr Rechtssicherheit. Diese Rechtssicherheit soll dazu bei-
tragen, von vornherein die Akzeptanz der neuen Kapitalgesellschaftsform im Wirtschafts-
leben zu erhéhen und ihre praktische Handhabung zu erleichtern. AuRerdem ermdoglicht
die Orientierung an vorhandenen Regelungen die einfachere Anpassung in Fallen des

Wechsels von einer Gesellschaftsform in die andere.

Die angestrebte Rechtssicherheit spricht auch dagegen, den vorliegenden Entwurf fir die
neue Kapitalgesellschaftsform am European Model Company Act (,EMCA®) zu orientie-
ren.8 Der EMCA wurde als eigenstandiges allgemeines Gesellschaftsstatut konzipiert, das

von den EU-Mitgliedstaaten entweder im Wesentlichen in seiner Gesamtheit oder durch

84 Abrufbar unter: https://law.au.dk/en/research/projects/european-model-company-act-emca/
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die Verabschiedung ausgewahlter Bestimmungen in Kraft gesetzt werden kann. Die an-
gestrebte Rechtssicherheit spricht gegen eine Orientierung am EMCA, weil die Ver-
schmelzung der Gesellschaftsrechte verschiedener europaischer Staaten im EMCA zahl-
reiche Auslegungsfragen aufwirft, mit denen eine neue Gesellschaftsform nicht belastet
werden sollte, wenn sie von Beginn an eine praxistaugliche Alternative zu den vorhande-
nen Gesellschaftsformen bieten soll. AuBerdem spricht gegen eine Orientierung am
EMCA, dass der EMCA nicht auf die spezifischen Bediirfnisse von Startups zugeschnitten
wurde. Die neue Kapitalgesellschaft soll nach den Vorgaben des Regierungsprogramms
2020 — 2024 aber gerade auf innovative Startups und Griinder in ihrer Frilhphase zuge-

schnitten werden, um diesen eine international wettbewerbsfahige Option zu bieten.

SchlieRlich dirfen beim Konzept einer neuen Kapitalgesellschaftsform freilich die Stake-
holder, Arbeitnehmer und offentliche Institutionen, wie zum Beispiel Finanzbehdrden
und Sozialversicherungstrager, nicht vergessen werden. In Bezug auf letztere geht das
Gutachten allerdings davon aus, dass an den bisherigen Standards des Individual- und
Kollektivarbeitsrechts festgehalten wird, ebenso wie die Pflichten der Geschaftsfliihrungs-
organe, die sich aus dem Steuer- und Sozialversicherungsrecht und dem Offentlichen
Recht ergeben, uneingeschrankt anwendbar bleiben. Das Gutachten geht auerdem da-
von aus, dass sich das Gesetz iber die neue Kapitalgesellschaftsform im Wesentlichen auf
organisatorische Regelungen der neuen Rechtsform, auf das Verhaltnis der Gesellschafter
zueinander sowie zur Gesellschaft, auf die Corporate Governance und auf Fragen der Ge-
staltung eines angemessenen Glaubigerschutzregimes beschranken, somit kapitalmarkt-
rechtliche Aspekte im weitesten Sinn ausklammern kann, weil die Anliegen des Schutzes
von Anlegern aus dem (Kapital-) Gesellschaftsrecht langst herausgenommen und sonder-
gesetzlich geregelt worden sind (man denke beispielsweise nur an das Borsegesetz
2018%, das Wertpapieraufsichtsgesetz 20182, das Investmentfondsgesetz®’, das Immo-
bilieninvestmentfondsgesetz 8, das Alternativfinanzierungsgesetz &
marktgesetz 2019%°,°1),

und das Kapital-

85 BGBI 1 107/2017.

8 BGBI 1 107/2017.

87 BGBI | 77/2011.

88 BGBI | 80/2003.

8 BGBI | 114/2015.

%0 BGBI | 62/2019.

%1 J. Reich-Rohrwig, Crowdfunding und andere Formen der Unternehmensfinanzierung, ecolex 2020, 4 ff;
Mark/Wagner, Die neue EU-Prospektverordnung: Die wichtigsten Anderungen im Prospektregime, ecolex
2020, 7 ff.
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5 Konzept der neuen Kapitalgesellschaft
,Austrian Limited” — Organisationsstruktur

5.1 Erster Abschnitt: Allgemeine Vorschriften, Griindung

Der erste Gesetzes-Abschnitt (iber die allgemeinen Vorschriften und die Griindung der
Austrian Limited sollte in einer Synthese der §§ 1 bis 12 und 61 GmbHG und der §§ 1 bis
14, 16 bis 44 sowie § 47a AktG bestehen. Danach sollte zum Ausdruck gebracht werden,
dass die Austrian Limited eine Kapitalgesellschaft mit eigener Rechtspersonlichkeit ist, flr
deren Verbindlichkeiten den Glaubigern gegeniber nur das Gesellschaftsvermogen haf-
tet (unbeschadet der Vorschriften liber die Kapitalaufbringung und das Verbot der Einla-
genrickgewahr sowie die Haftung der Geschaftsfihrer fiir schuldhafte Pflichtverletzun-
gen). Weiters sollte klargestellt werden, dass die Austrian Limited dem Vorbild von GmbH
und AG folgend auch als Einpersonengesellschaft gegriindet werden kann. Dadurch
wiirde die Austrian Limited im Ubrigen in einem solchen MaR gegeniiber ihren Mitglie-

dern losgeldst, dass sie als juristische Person einzuordnen ist.%

Das Gesetz sollte erwdhnen, dass fir die Gestaltung des Gesellschaftsvertrags grundsatz-
lich Vertragsfreiheit besteht, wobei die verungliickte Formulierung des § 4 Abs 2 GmbHG
zu vermeiden ist.>3 Zum Prinzip der Vertragsfreiheit gehort es, dass nur solche Regelun-
gen des Gesellschaftsvertrags unzuldssig und nichtig sind, die den guten Sitten oder dem
zwingenden Recht — etwa dem ,,Wesen der Gesellschaft” oder den Glaubigerschutz- oder

Minderheitenschutz-bestimmungen widersprechen.®*

Fiir das Verhaltnis der Gesellschafter untereinander sollte auRerdem die Geltung des
Gleichbehandlungsgrundsatzes (s § 1186 Abs 2 ABGB und § 47a AktG) und der Treue-
pflichten (s § 1186 Abs 1 ABGB und § 112 Abs 1 UGB) klargestellt werden. Als allgemeinen
Grundsatz, der die Sauberkeit der Willensbildung innerhalb der jeweiligen Organe sicher-
stellen soll, sollte die Verpflichtung aller Gesellschafter und Organmitglieder niedergelegt
werden, Interessenkollisionen, denen sie bei der Willensbildung oder bei der Ausfiihrung
von Beschliissen und Entscheidungen unterliegen oder unterliegen kénnten, im Vorhinein

offenzulegen.®

92 Vgl U. Torggler, Gesellschaftsrecht AT und Personengesellschaften (2013) 22.

93 Siehe dazu U. Torggler, Gestaltungsfreiheit bei der GmbH, GesRZ 2010, 185 ff.

% U. Torggler in U. Torggler, GmbHG § 4 Rz 8 ff.

% Vgl OGH 6 Ob 28/08y GesRZ 2008, 304 (Schmidt); 6 Ob 196/14p GesRZ 2015, 326 (Kalss) = ZfS 2015, 270
(Gordon); 6 Ob 79/15h RdW 2016, 108 unter Berufung auf J. Reich-Rohrwig/Cl. Grossmayer/K. Grossma-
yer/Zimmermann in Artmann/Karollus, AktG® Rz 242, 251.
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5.1.1 Griindung der Gesellschaft

Die Griindung einer Kapitalgesellschaft in Osterreich vollzieht sich in mehreren Schritten.
Die beiden zentralen Schritte sind die Errichtung (= Abschluss des Gesellschaftsvertrags)
und die Entstehung der Kapitalgesellschaft (= Eintragung im Firmenbuch).%® Die Bildung
der Austrian Limited setzt selbstverstandlich jedenfalls ihre Errichtung, also den Abschluss
des Gesellschaftsvertrags und sodann ihre Eintragung in das Firmenbuch als 6ffentliches
Register voraus. Auf diese Weise werden die notwendige Publizitdt und Transparenz, die
der Rechts- und Geschiftsverkehr bei rechtsfahigen Gebilden benétigt (s auch § 8 UGB)*’

hergestellt und es wird der unionsrechtlichen Vorgabe entsprochen.

a) Form des Gesellschaftsvertrags
Bei der Errichtung stellt sich zunachst die Frage, in welcher Form der Gesellschaftsvertrag
— bei der ebenfalls zuldssigen Ein-Personen-Griindung®® die ,Errichtungserkldrung” — ab-
geschlossen werden muss. Im Sinne des bereits unter Punkt 3.1.1 Gesagten, und um den
Bedirfnissen internationaler Investoren sowie von Startups gerecht zu werden, sollte
keine Formpflicht fiir den Abschluss des Gesellschaftsvertrags der Austrian Limited beste-
hen. Vielmehr sollte der Gesellschaftsvertrag in einfacher Schriftform — somit auch unter

Verwendung elektronischer Signaturprogramme — abgeschlossen werden kdnnen.

b) Vorlage des Gesellschaftsvertrags beim Firmenbuch
Aus unionsrechtlichen Griinden ist der Gesellschaftsvertrag der Austrian Limited zum Fir-
menbuch einzureichen.® Zu Uberlegen ist, ob und gegebenenfalls in welchem Umfang
das Firmenbuch berechtigt oder sogar verpflichtet werden soll, den Gesellschaftsvertrag

einer formlichen und einer inhaltlichen Priifung zu unterziehen:

Gegen eine Uberpriifungsméglichkeit durch das Firmenbuchgericht spricht, dass es dem
Firmenbuchgericht eine entbehrliche Arbeit auflastet, weil gesetzwidrige Vertragsbestim-
mungen ohnedies keine Giiltigkeit erlangen, selbst wenn sie vom Firmenbuchgericht un-

beanstandet bleiben.1®

Insofern kénnte man die materielle Uberpriifung des Gesell-
schaftsvertrags durch das Firmenbuchgericht als ,FleiBaufgabe” betrachten, die aber
nicht unbedingt notwendig ist und daher im Ubrigen auch jetzt schon bei der GmbH & Co

KG unterbleibt. Fiir das Unterbleiben der Prifung durch das Firmenbuchgericht spricht

% Statt aller nur U. Torggler, Gesellschaftsrecht AT und Personengesellschaften (2013) 190 f.

97 ErIRV 270 BIgNR 25. GP 7.

%8 S auch schon § 3 Abs 2 GmbHG; § 2 Abs 2 AktG; anders § 1175 ABGB und § 105 UGB.

% Siehe schon die Ausfiihrungen oben zu Punkt 2.7.4.

100 OGH 6 Ob 122/99f ecolex 2000, 725; 6 Ob 19/93 ZfRV 1995, 72; 6 Ob 7/94 wbl 1994, 380; 6 Ob 79/69 NZ
1970, 74; Feltl/Aicher in Straube/Ratka/Rauter, WK GmbHG § 4 Rz 68; Koppensteiner/Riiffler, GmbHG? § 4
Rz 27; J. Reich-Rohrwig, Das Gsterreichische GmbH-Recht in systematischer Darstellung? (1996) Rz 1/712.
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auch, dass dadurch uneinheitliche Firmenbuchpraxen hintangehalten werden. Diesen be-
gegnet die Beratungspraxis bei den vorhandenen Gesellschaftsformen mitunter sogar
durch Umfirmierung, um die Zustandigkeit bestimmter Firmenbuchrichter/Rechtspfleger
zu vermeiden bzw herbeizufihren. Dieser missbilligenswerte Zustand sollte fiir die neue

Kapitalgesellschaftsform nicht prolongiert werden.

Fir die Uberpriifung des Gesellschaftsvertrags durch das Firmenbuchgericht kénnte ins
Treffen gefiihrt werden, dass auf diese Weise Regelungen, die der Rechtsordnung wider-
sprechen, eher aufgefunden und unterbunden werden — seien es Regelungen, die das
Innenverhaltnis der Gesellschafter zueinander betreffen, seien es solche, die zwingenden
im Glaubigerinteresse aufstellten Vorschriften widersprechen oder Regelungen, die ge-
gen Offentliches Recht (zB Kartellrecht) verstoBen. Nachdem die Rechtsordnung aber
auch sonst nicht vorsieht, dass jedweder Vertrag, den Gesellschafter und/oder sonst am
Wirtschaftsleben Beteiligte abschlieBen, wie zum Beispiel Syndikatsvertrdge (siehe §§
1175 ff ABGB), Kauf- und Werkvertrage, Lizenzvertrage, Kooperationsvertrage, und an-
dere Ziel- oder Dauerschuldverhaltnisse, einer Vorweg-Inhaltspriifung durch die Gerichte
zu unterziehen sind, hat der Schutz- oder Rechtsflirsorge-Gedanke fiir eine nicht borse-
notierte Gesellschaftsform nur verhaltnismaRig geringes Gewicht. Die Vorweg-Inhalts-
kontrolle des Gesellschaftsvertrags einer Austrian Limited konnte daher wohl als entbehr-
lich angesehen werden. Erst dann, wenn die Austrian Limited die Bérsenotierung anstrebt
und daher in eine Aktiengesellschaft umgewandelt wird, muss der Kapitalmarkt von ma-
teriell unrichtigen Regelungen der Satzung geschiitzt werden. Erst dann erreichen gesetz-
widrige Satzungsbestimmungen namlich eine Dimension, die volkswirtschaftlich so be-

deutend ist, dass sie ein Vorweg-Einschreiten durch Firmenbuchgerichte nahelegen.

Hinzuweisen ist auch noch auf die Regelung zur deutschen GmbH (§ 9c dGmbHG): Dort
wird die Priifungspflicht des Registergerichts — was gesetzwidrige Vertragsbestimmungen
des Gesellschaftsvertrags betrifft — im Wesentlichen auf solche Gesellschaftsvertragsre-
gelungen eingeschrankt, die Vorschriften verletzen, die ausschlielRlich oder Gberwiegend
zum Schutz der Glaubiger der Gesellschaft und aus sonstigen offentlichen Interessen ge-
geben sind oder die die Nichtigkeit des Gesellschaftsvertrags zur Folge haben. Darin zeigt
sich, dass der Gesetzgeber das Registergericht (Deutschland) nicht zum Handlanger ge-
setzwidriger Vorgange machen will. Umgekehrt spielen allerdings Vertragsbestimmun-
gen, die Glaubigerschutzvorschriften oder sonst im 6ffentlichen Interesse aufgestellte

Vorschriften verletzen, in der bisherigen Fallpraxis eine vollig untergeordnete Rolle.
Ein wichtiger Gesichtspunkt, auf den bei der Beantwortung der aufgeworfenen Frage Be-

dacht zu nehmen ist, ist Folgender: Der Gesellschaftsvertrag soll in englischer Sprache

errichtet werden kdnnen, um der Zielvorgabe des Regierungsprogramms 2020 — 2024,
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Englisch als Amtssprache der neuen Kapitalgesellschaftsform zu etablieren, %

ZuU entspre-
chen. Englisch ist jedoch (noch) keine Amtssprache, die bei Firmenbuch-Richtern und
Rechtspflegern ohne weiteres vorausgesetzt werden kann. Osterreichische Behérden
sind allerdings auch vor dem Hintergrund der verfassungsrechtlich verankerten Amts-
sprache Deutsch'® grundséatzlich nicht daran gehindert, auf entsprechender gesetzlicher
Basis auch fremdsprachige Urkunden zu prifen. So kdnnen bei der Finanzmarktaufsicht
etwa auch englischsprachige Kapitalmarktprospekte gepriift und gebilligt werden.%3
Macht man aber dem Firmenbuchgericht die inhaltliche Priifung des fremdsprachigen Ge-
sellschaftsvertrags zur Pflicht, ist sicherzustellen, dass die Justiz (iber entsprechend viele
fremdsprachenkundige Richter/Rechtspfleger verfiigt, um die gebotene schnelle Uber-
prufung der Gesellschaftsvertrage/Errichtungserklarungen zu gewahrleisten. Denkbar
ware auch, dass fir fremdsprachige Gesellschaftsvertrage/Errichtungserkldrungen die
zentrale Zustandigkeit eines Gerichts (zB des Handelsgerichts Wien) begriindet wird, das
Uber mehrere fremdsprachenkundige Richter und Rechtspfleger verfiigt und dieses Ge-
richt fir die Registrierung solcher Gesellschaften unabhangig davon, wo sich ihr Sitz be-
findet, zustandig ist. Eine dhnliche, wenngleich nicht ganz so weit gehende Regelung gibt
es beim Landesgericht Frankfurt am Main mit der ,,Kammer fiir Internationale Handels-

sachen“'%, die Gerichtsverfahren in englischer Sprache fiihrt.

Festzuhalten bleibt daher: Unzukommlichkeiten/zeitliche Verzégerungen, die sich aus der
Zulassung fremdsprachiger Gesellschaftsvertrage/Errichtungserklarungen bei materieller
Prifung durch das zustandige Firmenbuchgericht zwangslaufig ergeben werden, lassen sich
freilich von vornherein nur durch ein generelles Abstandnehmen von einer inhaltlichen Prii-
fung des Gesellschaftsvertrags der Austrian Limited durch das Firmenbuchgericht vermei-
den. Das Abstandnehmen von einer gerichtlichen Priifung des Gesellschaftsvertrags entlas-
tet auBerdem die Gerichte von einer FleiBaufgabe, die selbst wenn die Unzulassigkeit eine

Regelung unentdeckt bleibt, nicht deren Wirksamkeit zur Folge haben kann.

101 Aus Verantwortung fiir Osterreich, Regierungsprogramm 2020 - 2024, Seite 89 (abrufbar unter
https://www.bundeskanzleramt.gv.at/bundeskanzleramt/die-bundesregierung/regierungsdoku-

mente.html).

102 yg| Artikel 8 B-VG.

103 Sjehe § 5 Abs 2 KMG, der die Erstellung eines Prospekts in deutscher oder englischer Sprache vorsieht.
Die Verordnung der Finanzmarktaufsichtsbehérde (FMA) tber die Mindestinhalte von Prospekte ersetzen-
den Dokumenten, (iber die Veroffentlichung von Prospekten in Zeitungen und Uber die Sprachenregelung
2019 sieht in § 5 vor, dass anerkannte Sprachen von Kapitalmarktprospekten Deutsch und Englisch sind.
Damit wird die Grundlage fiir die Priifung englischsprachiger Dokumente bei der FMA gelegt.

104 www.ordentliche-gerichtsbarkeit.hessen.de.
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c¢) Sprache des Gesellschaftsvertrags
Bei der Austrian Limited sollte der Gesellschaftsvertrag (nur) in einer Fremdsprache (ins-
besondere der englischen Sprache) abgefasst werden kdnnen. Andere Sprachen (neben
der deutschen zumindest die englische Sprache) sollten jedoch nicht nur fir das Abfassen
des Gesellschaftsvertrags der Austrian Limited zugelassen werden, sondern auch fiir Be-
schlussfassungen, die Rechnungslegung und die gesamte Kommunikation zwischen den

Gesellschaftern sowie den Organen der Gesellschaft (siehe dazu bereits Punkt 3.1.3).

d) Eintragung der Gesellschafter in das Firmenbuch vs Anteilsbuch
Ferner stellt sich die Frage, ob auch die Gesellschafter der Austrian Limited im Firmen-
buch eingetragen werden sollen. Oder soll — wie dies bei Aktiengesellschaften, der SE und
bei Genossenschaften der Fall ist — die Eintragung der Gesellschafter der Austrian Limited
im Firmenbuch unterbleiben und sollen sie lediglich in einem Gesellschafter-Register'®,
das die Gesellschaft fiihrt und das wir in Anlehnung an das auch friiher bei der GmbH

vorhandene Register als , Anteilsbuch” bezeichnen!%, einzutragen sein?

Unionsrechtlich besteht keine Verpflichtung, die Gesellschafter der Austrian Limited na-
mentlich in das Firmenbuch einzutragen; ausgenommen ist ein allfalliger Alleingesell-

schafter, der einzutragen ware.

Die Antwort auf die Frage, ob die Gesellschafter der Austrian Limited in das Firmenbuch
eingetragen werden sollten oder nicht, hangt malRgeblich davon ab, wie man die Argu-

mente gewichtet und Prioritaten setzt:

Bei Nicht-Eintragung der Gesellschafter im Firmenbuch sind sowohl die Griindung als
auch jeder Gesellschafterwechsel einfacher und kostenglinstiger zu vollziehen, sodass
den beiden Anliegen des Regierungsprogramms 2020 — 2024 — unburokratische Grin-
dung und flexible Anteilsvergabe mit minimalen Behdrdenwegen — Rechnung getragen
ist. Zudem wird man ein gerechtfertigtes Interesse, zu erfahren, wer Gesellschafter der
Austrian Limited ist, in jenen Fallen, in denen der Betreffende nicht im Wirtschaftlichen
Eigentlimerregister (Register der wirtschaftlichen Eigentlimer gemall WiEReG) einzutra-
gen ist, wohl verneinen missen.'’ st der Gesellschafter aber im Wirtschaftlichen Eigen-
tiimerregister eingetragen, kann man die Offentlichkeit getrost darauf verweisen, dort
Einsicht zu nehmen. Zudem ware nicht recht verstandlich, wenn man bei Aktiengesell-

schaften die Nicht-Eintragung von Aktiondren (ausgenommen den Alleinaktionar gemaf

105 Aktienbuch gemaR § 61 AktG; bei der Genossenschaft das Mitgliederregister gemaR § 14 GenG.
106 §§ 26 und 78 Abs 1 GmbHG aF.
107 Siehe dazu Punkt 6.
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§ 35 AktG) als gesetzgeberisches Regelungskonzept ohne Weiteres zuldsst, bei der Aus-
trian Limited hingegen das genaue Gegenteil verlangen wiirde. Letztlich ist auch ein be-
rechtigtes Interesse von Investoren an der Vertraulichkeit, dass sie am betreffenden Un-
ternehmen als Gesellschafter beteiligt sind, anzuerkennen. Andernfalls wiirde man Inves-
toren, die auf ihre Anonymitat Wert legen, dazu zwingen, einen Umweg durch das Ein-
schalten von Treuhandern einzuschlagen. Das ist aber weder im Sinne der angestrebten

Entblirokratisierung noch Flexibilisierung.

Als Argument flr die Eintragung der Gesellschafter der Austrian Limited in das Firmen-
buch wiirden wohl nur zwei Griinde sprechen: Einerseits, dass die Allgemeinheit erfahrt,
wer an der Gesellschaft beteiligt ist (s dazu aber bereits oben), ohne allerdings daraus
Haftungskonsequenzen ableiten zu kdnnen, weil es sich ja um eine Rechtsform mit be-
schrankter Gesellschafterhaftung handelt. Andererseits wiirde dem Firmenbuchgericht
die Erhebung des aktuellen Standes der Gesellschafter erleichtert werden, etwa wenn es
um die Eintragung oder Léschung von Geschaftsflihrungsorganen geht und das Gericht
kontrolliert, ob alle Gesellschafter geladen waren und den Gesellschafterbeschluss ge-
fasst haben. Der Stand des Firmenbuchs in Bezug auf die Gesellschafter ist allerdings nicht
zwingend richtig, und die Rechtsprechung tragt zur fehlenden Richtigkeitsgewahr noch
bei, indem sie die Parteistellung und die Rechtsmittellegitimation von Gesellschaftern in
Bezug auf Anteilserwerbe durch andere Personen verneint,'% sodass etwa die Unwirk-
samkeit einer gegen ein gesellschaftsvertragliches Vorkaufsrecht verstoRenden Anteils-
Ubertragung!® unbeachtet bleibt und der vermeintliche Erwerber dennoch als neuer Ge-
sellschafter in das Firmenbuch eingetragen wird. Die Notwendigkeit der Eintragung der
Gesellschafter einer Austrian Limited in das Firmenbuch ist daher tatsachlich zu bezwei-
feln, und ihre Eintragung im Firmenbuch leistet nicht das, was sie zu versprechen

scheint.1%?

Hinzuweisen ist allerdings darauf, dass die Gefahr eines Missbrauchs, dass der Geschafts-

flhrer etwa, falls er seine Abberufung befilirchtet, das Anteilsbuch noch rasch inhaltlich

«111 _

verandert — also ,verfalscht“ — oder ,verschwinden lasst”“ — also ,unterdriickt und

dadurch die Rechtsverfolgung gegen ihn erschwert oder verunmaglicht, groRer, als bei

108 I diesem Sinne OGH 6 Ob 163/19t wbl 2020, 410 uva.

109 R|S-Justiz RS0020381; OGH 8 Ob 631/90 RdW 1992, 339; 1 Ob 8/00h RdW 2000, 419; 6 Ob 205/04x ecolex
2005, 772; Rauter in Straube/Ratka/Rauter, WK GmbHG § 76 Rz 126; Aicher in Rummel/Lukas, ABGB* § 1073
Rz 3.

110 Dies gilt Ubrigens auch insofern, als ein gutglaubiger Erwerb eines GmbH-Geschaftsanteils vom Nichtbe-
rechtigten nicht méglich ist (OGH 4 Ob 588/71 SZ 44/125; 3 Ob 186/94 RdW 1996, 360; RIS-Justiz
RS0010879), uzw auch dann, wenn der VerauBerer zu Unrecht im Firmenbuch aufscheint (Rauter in
Straube/Ratka/Rauter, WK GmbHG § 76 Rz 43 mwN).

111 7u den Urkundendelikten siehe §§ 223 und 229 StGB.
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einer laufenden Aktualisierung des Gesellschafterstands im Firmenbuch!'?, wenngleich
auch in letzterem Fall — wie gezeigt — oder auch sonst!!® Unrichtigkeiten auftreten kén-
nen. Auch diese Gefahr kann aber begegnet werden. So behilft sich die Praxis etwa bei
Gesellschaften, denen zahlreiche Gesellschafter oder Treugeber-Gesellschafter angeho-
ren, damit, die Anteilsregister von dem (stdndigen) Rechtsberater der Gesellschaft fiihren

und aktuell halten zu lassen.''*

Die Losung der Frage, ob Gesellschafter nur in ein vom Geschaftsfiihrer zu fihrendes An-
teilsbuch oder in das Firmenbuch einzutragen sind, hangt demnach von konzeptionellen

Uberlegungen ab.

Entscheidet man sich fiir das Anteilsbuch, kénnte man zugleich regeln, dass aullenste-
hende Personen, die ein ndher zu definierendes rechtliches Interesse haben, Anspruch
auf Einsicht in das Anteilsbuch haben. Eine entsprechende Regelung fehlt (ibrigens derzeit
fiir das Aktienbuch bei der AG und das Register der Genossenschafter bei der Genossen-
schaft.

e) Mindestnennkapital im Landervergleich
In zahlreichen europaischen Staaten wurde die Grindung von Kapitalgesellschaften
durch geringere Anforderungen an das Mindeststammkapital erleichtert. Selbst in
Deutschland wurde im Jahr 2008'*® durch die Einfiihrung der ,,Unternehmergesellschaft
(UG) (haftungsbeschrankt)” die Griindung einer hybriden GmbH mit einem Nennkapital
von nur einem Euro (!) ermoglicht. Aber auch in der weit (iberwiegenden Zahl anderer

Staaten ist das Stammkapital von Gesellschaften mit beschrankter Gesellschafterhaftung

112 Allerdings kann der Geschaftsfiihrer auch durch inhaltlich unrichtige Eingaben an das Firmenbuchgericht
einen unrichtigen Stand des Firmenbuchs herbeifiihren.

113 Etwa wenn dem Geschéftsfiihrer ein gefdlschter oder aus sonstigen Griinden (etwa wegen Geschaftsun-
fahigkeit einer Vertragspartei oder wegen unwirksamer Bevollméchtigung) unwirksamer Anteilskaufvertrag
vorgelegt wird und der Geschéftsfiihrer daraufhin den vermeintlichen Erwerber als neuen Gesellschafter
zum Firmenbuch anmeldet.

114 |n der Praxis der Venture Capital-Finanzierung sind in Osterreich haufig Treuhinder eingeschaltet, die fir
mehrere (auslandische) Treugeber als wirtschaftlich Berechtigte die Anteile halten. Zweck ist es, die formli-
che Durchfiihrung von KapitalmaRnahmen und Anteilsiibertragungen zu vereinfachen. Ahnliche Konstrukti-
onen sind auch bei Publikum-Anlage GmbH & Co KGs bei der Einschaltung von Treuhandkommanditisten
bekannt; vgl Gruber, Treuhandbeteiligung an Gesellschaften (2001); Schérghofer in Kalss/Nowotny/Schauer,
OGesR2 Rz 2/1029 ff; OGH 9 Ob 68/08b RdW 2009, 843; zur Biindelung von Anteilen liber eine Treuhandge-
sellschaft: Bank/Mdélimann, Venture Capital Agreements in Germany 193 f.

115 Durch das MoMiG - Gesetz zur Modernisierung des GmbH-Rechts und zur Bekdmpfung von Missbrau-
chen, von 23.10.2008, dBGBI 2008, 2026.
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niedriger als das in Osterreich fiir die Austrian Limited geplante.'*® Nachstehend soll ein

Uberblick tiber die Regelungen in einzelnen Staaten gegeben werden:

Staat Name der Rechtsform Mindestkapital davon bei Griindung
zu leisten
Belgien Société a responsabilité limité/be- keines kein Erfordernis
sloten vennootschap (SRL/BV)
Bosnien Drustvo sa ograni¢enom odgovor- ca. €500,- ca. € 500,-
noscu (d.o.o.) (1.000,- BAM) (1.000 BAM)
Bulgarien Druzestvo s Ogranichena Otgovor- ca.€1,- vollstandig, wenn
nost (OOD) (2,- BGN) MindStKp gewahlt wird;
sonst 70 %
Danemark Anpartsselskab (ApS) ca. €5.300 vollsténdig

(40.000 DKK)

Delaware (USA) Close Corporation keines kein Erfordernis
Deutschland a) GmbH a) € 25.000,- a) €12.500,-
b) Unternehmergesellschaft haf- b)€1,- b) zur Ganze
tungsbeschrankt
Estland osaiihing (OU) €2.500,- vollsténdig
Finnland Osakeyhtio (Oy) keines Kein Erfordernis
Frankreich Société a Responsabilité Limitée €1,- 20 % der Stammeinlagen
(SARL) mind. €1,-
Société par actions simplifiée keines
Griechenland a) Idiotiki Kefalaiouchiki Etairia a) keines
(IKE)
b) etairia perionismenis efthynis b) keines
(EPE)
Indien Private Limited Company keines
Irland Private Limited Liability Company keines
(Ltd)
Israel Private limited Company kein bestimmtes StK!’

116 Sjehe auch Kalss/Schauer, Gutachten zum 16. OJT (2006), 11/1, 453ff.
117 Lediglich die H6he des Kapitals wird registriert, in der Praxis 40.000,- NIS (etwa € 10.000,-).
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Staat Name der Rechtsform Mindestkapital davon bei Griindung
zu leisten
Italien a) Societa a responsabilita limitata a)€1,- a) bei StKp unter
(Srl) € 10.000,-: vollstandig
bar; ab € 10.000,-:
mind. 25 %
b) vollstandig und durch
b) Societa a responsabilita limitata b)€1,- Bareinlage
semplificata (Srls)
Kalifornien (USA) Close Corporation keines kein Erfordernis
Kroatien Drustvo sa ograni¢enom odgovor- ca. € 2.600,- 1/4 je Bareinlage, Restim
noscu (d.o.o.) (20.000,- Kuna) 1. Jahr,
insgesamt 1/4 d. StK
Lettland Sabiedriba ar ierobezotu atbildibu € 2.800,- 50 %
(SIA)
Liechtenstein GmbH wahlweise 10.000,- €, vollsténdig
Liechtenstein Venture Cooperative ~ USD oder CHF kein Erfordernis
(LvC) keines
Litauen UZdaroji akciné bendrové (UAB) € 2.500,- mind. € 2.500,-
Luxemburg Société a Responsabilité Limitée € 12.000,- vollstandig
(SARL)
Niederlande Besloten Vennootschap (BV) keines Grds. vollstandig
Norwegen Aksjeselskap (AS) ca. €2.800,- vollstandig
(30.000,- NOK)
Osterreich a) GmbH a) € 35.000,- a) €17.500,-
b) griindungsprivilegierte GmbH b) € 10.000,- b) € 5.000,-
Polen Spolka z ograniczona odpowiedzial- ca. € 1.100,- vollstandig
noscia (Sp.z.0.0.) (5.000,- PLN)
Portugal Sociedade por Quotas keines erste Einlage im 1. Jahr,
Rest in 5 Jahren
Rumanien Societate cu raspundere limitata ca. €40,- vollstandig
(S.R.L) (200,- RON)
Russische Fodera- O6wwecTBO C orpaHNYEeHHOM ca.€114,- binnen vier Monaten
tion oTBeTcTBeHHOCTbI0 (0O00) 10.000 RUB
Schweden Aktiebolag (AB) ca. €5.000,- vollsténdig

(50.000,- SEK)
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Staat Name der Rechtsform Mindestkapital davon bei Griindung
zu leisten
Schweiz GmbH ca. € 18.600,- Bareinlagen vollstandig
(20.000,- CHF)
Serbien Drustvo sa ograni¢enom odgovor- ca.€1,- binnen finf Jahren ab
noscu (d.o.o.) (RSD 100,-) Griindung
Singapur Private Limited Company ca. €0,62 kein Erfordernis
(SGD 1,-)
Slowakei Spolocnost s Rucenim Ob- €5.000,- jede Geldeinlage zu min-
medzenym (s.r.o.) destens 30 %
Slowenien Druzba z omejeno odgovornostjo €7.500,- 25 % pro Einlage, insg.
(d.o.0.) min. € 7.500,-
Spanien Sociedad de responsabilidad limit- €3.000,- vollstandig
ada (SRL)
Tschechien Spolecnost s Rucenim Omezenym ca. €0,04 jede Geldeinlage zu
(SRO) (1,- CZK) mind. 30 %
Ukraine Tovarystvo z Obmezhenoyu Vidpo-  keines
vidalnistyu
Ungarn Korlatolt Felelossegu Tarsasag (KFT) ca. € 8.700,- zu 50 %

(3.000.000,- HUF)

United Kingdom

Private Limited company

jeder Betrag Uber 0

kein Erfordernis

Volksrepublik China

“HIRTHAEA )"
(Gesellschaft mit beschrankter Haf-
tung)

grds keines

(ausg spezielle Indust-

rien)

kein Erfordernis
Fristen It GesVertrag

All diese Daten sind fiir die von der Koalitionsregierung vereinbarte Konzeptionierung ei-

ner neuen Kapitalgesellschaftsform relevant. Griinder nennen namlich geringe Mindest-

stammbkapitalerfordernisse als ein Hauptmotiv bei der Wahl der Rechtsform und des

Standorts!!® und die Koalitionsregierung will gerade mit der neuen Kapitalgesellschaft

eine international wettbewerbsfihige Option schaffen.!1®

118 Bereits den Materialien zum GesbR-RG 2013 (BGBI 1 53/2011) ist zu entnehmen, dass das weitaus gerin-
gere Mindestkapitalerfordernis bei der Limited das Hauptmotiv der Griinder von im Osterreichischen Fir-

menbuch eingetragenen Zweigniederlassungen englischer Limiteds fur deren Rechtsformwahl war (ErlRV
2356 BIgNR 24. GP 12). Daran hat sich nach den Praxiserfahrungen der Gutachter nichts geandert.
119 Ays Verantwortung fiir Osterreich, Regierungsprogramm 2020 - 2024, Seite 89 (abrufbar unter

https://www.bundeskanzleramt.gv.at/bundeskanzleramt/die-bundesregierung/regierungsdoku-

mente.html).
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Um die Austrian Limited im verscharften Wettbewerb mit Gesellschaftsformen anderer
Staaten gut zu positionieren, aber zugleich die Seriositat der neuen Kapitalgesellschafts-
form nicht zu unterminieren, soll ihre Griindung mit einem Nennkapital von zumindest
insgesamt € 5.000,- moglich sein, wovon aus Griinden der Seriositdatsgewahr insgesamt
mindestens € 2.500,- zwingend durch Bareinlage bei Gesellschaftsgriindung zu erbringen
sind (,,Mindestbareinlage”). Das restliche Mindestkapital soll auch durch Sacheinlagen
und/oder Dienstleistungen aufgebracht werden kénnen. Zur Kapitalaufbringung generell
siehe Punkt 5.1.3.

f)  Flankierende MaRnahmen des Glaubigerschutzes
Zwei flankierende Malinahmen bieten sich an, um den Glaubigerschutz anlasslich der
Grindung abzurunden. So sollen einerseits die aktienrechtlichen Griindungs-Haftungs-
vorschriften (§§ 39 bis 41 und §§ 43 und 44 AktG), die eine Haftung der Mit-Griinder und
ihrer Hintermanner bei Vorsatz oder grob fahrlassiger Schadigung vorsehen, zur Anwen-

Ill

dung kommen'?® und andererseits soll ein ,,Ansparmodell” im Sinne einer Gewinnaus-

schittungsbeschrankung (siehe dazu unten Punkt 5.8.5) vorgesehen werden.

g) Transparenz fir Dritte durch Firmenbuch
Ungeachtet aller Bemiihungen, wenigstens gesetzgeberisch ein Mindestmall an Glaubi-
gerschutz sicher zu stellen, soll nicht verkannt werden, dass jede haftungsbeschrankte
Rechtsform fiir deren Glaubiger — seien es Vertragspartner oder gesetzliche oder delikti-
sche Glaubiger — ein gewisses MaR an Gefahrdung bedeuten. Dieses nimmt der Gesetz-
geber aber aus volkswirtschaftlichen Griinden dennoch in Kauf. Die oben tabellarisch auf-
gezeigten geringen bis Null-Kapitalerfordernisse in den einzelnen Staaten geben ein be-

redtes Zeugnis davon.

Jeder Geschiftspartner, Kreditgeber und sonstiger Vertragspartner muss daher selbst ein
gewisses Mal} an eigener Vorsicht und Sorgfalt walten lassen: Die Austrian Limited wird
als solche im Firmenbuch eingetragen und daraus sind die Hohe des Nennkapitals und die
Art der Einlagen der Gesellschafter (also etwa auch Sacheinlagen und Dienstleistungen)
fir jedermann ersichtlich. Es gilt der Grundsatz der Firmenbuch-Publizitat (§ 15 UGB). Die
(geringe) Hohe des Nennkapitals ldsst erkennen, welche Kapitalausstattung die Gesell-
schafter zur Verfligung gestellt haben. Der Geschaftsverkehr muss — wie derzeit auch
schon bei den vorhandenen Gesellschaftsformen mit beschrankter Gesellschafterhaftung
— abstrakt damit rechnen, dass diese Mittel durch die Geschaftstatigkeit aufgebraucht

und verloren sein kénnen.

120 § zu deren Regelungszwecken S.-F. Kraus/Spendel in Napokoj ea, AktG § 39 Rz 2 f.

Gutachten 62



Aus dieser Tatsache, aus den jahrlich vorzulegenden Jahresabschlissen und mit Hilfe der
sonstigen Moglichkeiten der Kreditauskunft muss jeder, der am Geschaftsleben teil-
nimmt, sich selbst vorsehen (caveat creditor!?! ). Dabei muss auch als bekannt vorausge-
setzt werden, dass es im Laufe der Unternehmenstatigkeit einer haftungsbeschrankten
juristischen Person zu deren Insolvenz und zu Zahlungsausfallen fiir Glaubiger kommen
kann. Jeder Geschéftspartner hat daher mit den von der Rechtsordnung zur Verfiigung
gestellten Mitteln — etwa der Kreditbesicherung — selbst danach zu trachten, sich vor sol-
chen Zahlungsausfillen zu schiitzen'?? oder iberhaupt Geschifte mit bonititsschwachen

Geschaftspartnern zu unterlassen.

An dieser Stelle kénnen nicht alle Aspekte, die die 6sterreichische Rechtsordnung als
hochstehende und ausdifferenzierte Zivil- und Strafrechtsordnung vorsieht, erwahnt wer-
den. Wir wollen in diesem Zusammenhang nur erganzend auf das Spannungsverhaltnis
von Verschwiegenheitspflichten und Aufklarungspflichten!?® sowie auf die Insolvenzan-
tragspflicht der Geschaftsfiihrer sowie auf die fir sie relevanten Straftatbestiande der
grob fahrldssigen Beeintrachtigung von Gldubigerinteressen (§ 159 StGB), des Betruges (§
146 StGB), des Sozialbetruges (§ 153d StGB), der betriigerischen Krida (§ 156 StGB)'?* und
der Bilanzfilschung (§ 163a StGB) — diese kommen zugleich als Schutzgesetze'?® und so-

mit als Haftungstatbestidnde in Betracht — hinweisen.?®

121 Roth, Glaubigerschutz und Mindestkapital in der GmbH nach den 6sterreichischen und deutschen Geset-
zesnovellen vom 1.1.1981, GesRZ 1982, 137 ff; Roth, Glaubigerschutz bei der GmbH: Was ist unverzichtbar?
in FS Peter Doralt (2004) 479 ff; Zollner, Mindestkapital und Kapitalaufbringung — wirksame Instrumente des
Glaubigerschutzes? in Kalss, Aktuelle Fragen des Glaubigerschutzes (2002) 29 (37); Wiinscher, Das Mindest-
stammkapital im GmbH-Recht — (noch immer) ein notwendiges Glaubigerschutzinstrument? GesRZ 2019,
152 ff.

122 Zum Mitverschulden des Glaubigers und zum Handeln auf eigene Gefahr siehe nur die Judikaturnach-
weise bei J. Reich-Rohrwig/K. Grossmayer in Artmann/Karollus, AktG6 § 84 Rz 802 bis 804.

123 Dazu A. Reich-Rohrwig, Aufklarungspflichten vor Vertragsabschluss (2015) 466 ff, 481 f; OGH 3 Ob 519/89
ecolex 1990, 289; 6 Ob 244/17a ecolex 2018/229, 534.

124 Dieser Straftatbestand kommt auch im Zusammenhang mit der verbotenen Riickzahlung eigenkapitaler-
setzender Darlehen, solange diese nicht entsperrt sind, in Betracht: OGH 12 Os 42/19x ecolex 2020, 312.
125§ 1311 ABGB.

126 Gegebenenfalls ist eine deliktische Haftung der Geschaftsfiihrungsorgane fiir grob fahrlassige Herbeifiih-
rung der Insolvenz oder Insolvenzverschleppung oder auch wegen Betruges denkbar; siehe etwa J. Reich-
Rohrwig in Straube/Ratka/Rauter, WK GmbHG § 25 Rz 307 ff; J. Reich-Rohrwig/K. Grossmayer in Art-
mann/Karollus, AktG® § 84 Rz 735 ff.

Gutachten 63



5.1.2 Rechtsverhiltnisse der Gesellschafter

Im Zuge des GesbR-RG hat der Gesetzgeber einige Institutionen des allgemeinen Gesell-
schaftsrechts kodifiziert, die bereits zuvor anerkannt aber nicht oder nur zum Teil aus-
driicklich geregelt waren.'?’ So hat der Gesetzgeber insbesondere den allgemeinen
Grundsatz gesellschaftsrechtlicher Pflichten zur Mitwirkung sowie zur Interessenwahrung
(siehe § 1186 Abs 1 ABGB, § 112 Abs 1 1. Satz UGB)'? und die Gleichbehandlung der Ge-
sellschafter normativ verankert (s § 1186 Abs 2 ABGB; § 112 Abs 1 2. Satz UGB).?° Im
Kapitalgesellschaftsrecht ist zwar nicht abschlieend geklart, wie weit die Treuepflicht der
Gesellschafter reicht. Unstrittig ist aber, dass Treuepflichten an sich auch bei Kapitalge-
sellschaften existieren.'*® AuRerdem war bereits vor der GesbR-RG im Aktienrecht der
Gleichbehandlungsgrundsatz ausdriicklich verankert (§ 47a AktG). Dem 6sterreichischen
Kapitalgesellschaftsrecht sind somit weder die Treuepflicht der Gesellschafter noch die
Gesellschaftergleichbehandlung fremd. Da aus der gesetzlichen Verankerung von Institu-
tionen des allgemeinen Gesellschaftsrechts im GesbR-Recht nicht der Schluss ihrer undif-
ferenzierten Geltung fir andere Gesellschaftsformen gezogen werden darf,**! bietet es
sich an, fir die Austrian Limited die Geltung des Gleichbehandlungsgrundsatzes und die
Existenz von Treuepflichten explizit im neuen Gesetz klarzustellten. Das Konturieren der
Treuepflichten und der Grenze zur willkirlichen, sachlich nicht gerechtfertigten Ver-

132

schiedenbehandlung*?* ist naturgemal der Rechtsprechung zu tiberlassen.

5.1.3 Kapitalaufbringung

Um die Griindung der Austrian Limited, was das Griindungskapital betrifft, im internatio-
nalen Vergleich halbwegs attraktiv zu gestalten, sollte das erforderliche Mindestnennka-
pital € 5.000,- betragen (siehe dazu 5.1.1e.). Das Nennkapital ist bei der Griindung und

127 ErlRV 270 BIgNR 25. GP 3.

128 Der Gesetzgeber hat zwar bewusst vermieden, im Gesetz den Begriff der Treuepflicht zu verwenden,
diese aber der Sache nach positiviert (vgl ErlRV 270 BIgNR 25. GP 13).

129 Er|RV 270 BIgNR 25. GP 13.

130 Aus der Rsp zu GmbH und AG: RIS-Justiz RS0107912; RS0026106; grundlegend: OGH 6 Ob 695/87 wbl
1988, 125 (J. Reich-Rohrwig); siehe auch bereits OGH 5 Ob 649/80 GmbHR 1984, 235 (C. Nowotny), 5 Ob
526/84 GesRZ 1986, 36; 6 Ob 100/12t ecolex 2013/291 (J. Reich-Rohrwig); 6 Ob 17/13p GesRZ 2013, 189
(Kalss/Winner); 6 Ob 215/16k RdW 2018, 25; 6 Ob 76/17w ecolex 2017, 1083; J. Reich-Rohrwig, GmbH-
Rechtl 358 ff; J. Reich-Rohrwig, Treuepflicht der GmbH-Gesellschafter und Aktionare von Judikatur bejaht,
wbl 1988, 141 ff; Aicher/S.-F. Kraus in Straube/Ratka/Rauter, WK GmbHG § 61 Rz 33 ff; U. Torggler, Treue-
pflichten, passim; Kalss/Torggler, Treuepflichten (2018).

131 Er|RV 270 BIgNR 25. GP 3.

132 R|S-Justiz RS0060059; ErlRV 270 BIgNR 25. GP 13.
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auch bei spateren Kapitalerhohungen zu einem Viertel, bei der Griindung mindestens

aber mit € 2.500,- einzuzahlen .133

Das Nennkapital kann durch Bareinlagen, durch Sacheinlagen und — nach unserem Vor-
schlag — auch durch Dienstleistungen der Gesellschafter aufgebracht werden. Allerdings
ist der Mindestbetrag von € 2.500,- als Seriositdtsschwelle jedenfalls bar zu leisten (mit

Bankbestatigung).

Im Falle der Einbringung von Sacheinlagen oder Sachiibernahmen (zu beiden Begriffen
siehe § 20 AktG und § 6 Abs 4 und § 6a GmbHG) sollte vom Erfordernis einer Sachgriin-
dungsprifung Abstand genommen werden, wenn die Sacheinlagen und Dienstleistungen
nicht mehr als die Halfte des Stammkapitals ausmachen. Stattdessen sollte bei Erbringung
von Sacheinlagen dieser Umstand samt dem Betrag, mit dem Sacheinlagen auf das Nenn-
kapital angerechnet werden, im Firmenbuch eingetragen werden. Eine Sachgriindungs-
prifung durch einen von Gericht bestellten Priifer ist im Interesse der Vereinfachung und
Kostenersparnis — wie gesagt — nicht erforderlich, wenn die Sacheinlagen und Dienstleis-
tungen nicht mehr als die Halfte ausmachen, kann aber freiwillig vorgenommen werden.
Unterbleibt eine Prifung der Sacheinlagen oder Sachiibernahmen, so sollte der betref-
fende Gesellschafter die Beweislast fiir die Werthaltigkeit tragen und die Differenzhaf-
tung samt Verjahrung analog § 10a GmbHG gelten. § 6a Abs 2 bis 4 GmbHG kann als Vor-
bild dienen.

Die verdeckte Sacheinlage sollte nicht per se rechtswidrig sein. So wie bei Sacheinlagen
sollte auch bei verdeckten Sacheinlagen und Sachiibernahmen dem Einlegenden die Be-

weislast flir die Werthaltigkeit der Einlage treffen.

Im Zusammenhang mit (kinftigen) Dienstleistungen, die auf das Nennkapital angerech-
net werden — was bei der neuen Rechtsform zuldssig sein soll —, ist zunachst zu erwahnen,
dass auch bei einer GmbH & Co KG die Anrechnung von Dienstleistungen auf die Kom-
manditeinlagen zuldssig wire.'** Bedenken gegen die Zulassigkeit dieser Form der Kapi-
talaufbringung bestehen daher nicht. Allerdings sollte eine glaubigerschiitzende Begleit-
regelung aufgenommen werden, die eine im Drittvergleich iberhohte Bewertung der

Dienstleistungen verhindern soll: Falls die angerechneten Dienstleistungen nicht erbracht

133 Fiir Agiobetrage (Aufgeld) sollte, um mehr Flexibilitdt zu ermoglichen — anders als nach Aktienrecht (§
28a Abs 1 AktG) — keine sofortige Einzahlungspflicht vorgesehen werden.

134§ 109 Abs 2 iVm § 161 UGB; Schauer in Straube/Ratka/Rauter, WK UGB* § 109 Rz 25; Koppensteiner/Auer,
WK UGB4 § 171 Rz 13; Bergmann, Der Kommanditist als Arbeitsgesellschafter, RAW 2008, 382 (384); S.-F.
Kraus in U. Torggler, UGB3 & 109 Rz 9.
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werden — etwa im Falle des Todes oder der sonstigen Beendigung seines Dienstvertrages

—sollte eine entsprechende Einzahlungspflicht des Gesellschafters in Geld bestehen.

Mit all diesen Regelungen kann man bei der neuen Rechtsform von der verschuldensun-
abhangigen, fur Investoren aber abschreckend wirkenden subsididren Haftung der Mit-
gesellschafter fir die Aufbringung ausstandiger Stammeinlagen nach § 70 GmbHG Ab-
stand nehmen. Gleichermalen sollte auch — und das ist ein Vorgriff zu der zu Punkt 5.8.6
vorgeschlagenen Regelung — die subsididare Ausfallshaftung der Mitgesellschafter nach §
83 Abs 3 GmbHG im Falle verbotener Einlagenriickgewahr flir die Austrian Limited nicht
ubernommen werden: Weder das dsterreichische noch das deutsche Aktienrecht kennen
eine vergleichbare Regelung. Die GmbH-rechtliche Regelung wiirde den Mitgesellschaf-
tern als Kapitalgebern ein uniberblickbares und nicht kalkulierbares Risiko auferlegen,
was nicht sachgerecht sein kann und auf Investoren abschreckend wirkt. Wenn sie aber
an der verbotenen Einlagenriickgewahr schuldhaft mitwirken, haften sie ohnedies nach
schadenersatzrechtlichen Grundsatzen als Anstifter oder Beitragstater. Zudem hat die
Haftungsvorschrift des § 83 Abs 3 GmbHG in der Praxis keine wirkliche Bedeutung erlangt.
Die Mithaftung der Gesellschafter bei Einlagenriickgewahr kann aber nach der Beobach-
tung der Gutachter bewirken, dass die Gesellschafter gemeinschaftlich gegeniliber dem
Insolvenzverwalter Stillschweigen Uber tatsachliche Falle der Vermogensverschiebung
hin zu einzelnen Gesellschaftern bewahren, um sich nicht selbst einer Mithaftung auszu-
setzen. Das ist fur die Insolvenzmasse noch viel schlechter, als wenn der Insolvenzverwal-
ter informiert wird und dann immerhin gegen denjenigen vorgehen kann, dem zu Unrecht

Einlagen zurickgewahrt worden waren.

Die Vereinbarung von Nebenleistungspflichten im Gesellschaftsvertrag sollte — wie bei
den anderen Kapitalgesellschaften — zugelassen werden (vgl § 8 GmbHG; § 50 AktG). Auf
das Erfordernis der Vinkulierung der Anteile in diesem Zusammenhang sollte verzichtet
werden, um den Gesellschaftern mehr Flexibilitdt zu geben: Es sind ja auch Falle denkbar,
in denen ohnedies nur der derzeitige Gesellschafter die Nebenleistungspflicht erbringen
kann und daher eine Erfiillung durch den Nachfolger gar nicht in Betracht kommt, oder
der betreffende Gesellschafter in der Verfligung liber seinen Anteil nicht oder nicht auf
Dauer eingeschrankt sein will. Die gesetzliche Regelung liber Nebenleistungspflichten
stammt aus den Anfangen der Industrialisierung und betraf vor allem die Pflicht zur Ri-
benlieferung an Zuckerfabriken; diese Sichtweise des damaligen Regelungsbedarfs ist

heutzutage flexibler zu gestalten.
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5.1.4 Einlagen der Gesellschafter

Jeder Gesellschafter einer Austrian Limited hat grundsatzlich einen Anteil an der Gesell-
schaft. Insofern spricht sich das Gutachten dafiir aus, grundsatzlich dem Konzept der 6s-
terreichischen GmbH zu folgen, und nicht jenem des Aktienrechts, wonach jeder Aktionar
mehrere Aktien haben kann. Im Hinblick darauf, dass bei Venture Capital Finanzierungen
die Ausgabe unterschiedlicher Gattungen von Anteilen (blich ist (Vorzuganteile A, Vor-
zuganteile B, usw), sollte es zugelassen werden, dass jeder Gesellschafter mehrere An-
teile besitzen kann, wenn es sich um Anteile unterschiedlicher Gattungen handelt. Somit
kann ein Gesellschafter zwar nur immer einen Anteil einer Anteilsgattung, allerdings An-
teile verschiedener Gattungen zugleich halten. Zur zusatzlich bestehenden Méglichkeit,

das Stimmrecht eines Anteils unterschiedlich auszuiiben (Split Voting) siehe Kapitel 5.8.1.

Was die Hohe des Mindestnennwerts pro Anteil betrifft — im GmbH-Recht betragt der
Mindestanteil € 70,-, bei der Aktiengesellschaft € 1,- — scheint es zweckmaRig, den Min-
destnennwert pro Anteil mit € 1,- (also mit einem Euro) festzulegen. Sofern die Einlage-
betrage diesen Betrag libersteigen, miissen sie aber nicht auf volle Euro lauten, sondern
kénnen auch einzelne Euro-Cent ausmachen. Zuldssig ware daher eine Einlage von € 1,04

(also einem Euro und vier Cent).

Auf jede Bareinlage ist anlasslich der Griindung oder einer Kapitalerhohung wenigstens
ein Viertel bar einzuzahlen. Fir Agio-Betradge ist eine sofortige Mindesteinzahlung — an-
ders als nach Aktienrecht — nicht vorzusehen, weil Agio-Betrdge nicht in das Firmenbuch
eingetragen werden, flir das Publikum nicht ohne weiteres ersichtlich sind und daher ihre

anfangliche Nichteinzahlung auch nicht zur Tauschung des Publikums fiihrt.

Die Mindestbareinlage, die von allen Gesellschaftern anlasslich der Griindung insgesamt
zu leisten ist, soll — wie erwdhnt — € 2.500,- betragen. Zum Vergleich: Bei der ,,griindungs-
privilegierten GmbH" betragt die Mindestbareinlage € 5.000,-.

5.1.5 Rasche und einfache Griindung

Die Griindung eines Startups in Osterreich soll schnell, einfach und kostengiinstig méglich

sein. Der gesamte Griindungsvorgang sollte digital abgewickelt werden kénnen.'3>

135 Auf die digitale Griindung nehmen auch Artikel 13 ff der Richtlinie Gber ,bestimmte Aspekte des Gesell-
schaftsrechts” RL 2017/1132/EU, gedndert durch RL (EU) 2019/2121 von 27.11.2019, berichtigt durch ABI L
20 vom 24.1.2020, Bezug.
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Um die Austrian Limited auch fur internationale Griinder attraktiver zu machen, sollte der

Gesellschaftsvertrag entweder in Deutsch oder in Englisch abgeschlossen werden diirfen.

Die Einreichung des Gesellschaftsvertrags beim Firmenbuch ist aus unionsrechtlichen Griin-
den erforderlich, wenn man davon ausgeht, dass die Austrian Limited in den Anhang Il der
Ges-RL aufgenommen wird.!3® Die Priifpflicht des Firmenbuchgerichts betreffend den In-
halt des Gesellschaftsvertrags konnte entweder zur Ganze entfallen oder sollte zunachst

auf Regelungen beschrankt werden, die klar gegen den Glaubigerschutz verstoRen.

Die Einschaltung des Firmenbuchgerichts fiihrt allerdings erfahrungsgemal zu erhebli-

chen Komplikationen, Mehraufwand, Zeitverzug und Kosten:

Bei auslandischen Gesellschaftern und juristischen Personen als Gesellschafter bereitet
der Nachweis der Vertretungsbefugnis der handelnden Personen im Zuge der Anmeldung
relevanter Vorgange zum Firmenbuch in der Praxis immer wieder Probleme. Als Alterna-
tive zu einer Priifung durch das Firmenbuchgericht sollte vorgesehen werden, dass bei
auslandischen Gesellschaften und juristischen Personen die Vertretungsbefugnis durch
qualifizierte Sachverstandige bestatigt werden kann. Innerhalb der EU sollten jedenfalls
einfache elektronische Ausziige in deutscher oder englischer Sprache aus dem jeweiligen
nationalen Register ausreichen (sowohl fir das Firmenbuchgericht als auch fir den Sach-
verstandigen). Liegt eine Bestatigung eines qualifizierten Sachverstandigen vor, hat das

Firmenbuchgericht die Vertretungsbefugnis nicht weiter zu prifen.

5.1.6 Griindungskosten, Griindervorteile, Sondervorteile

Eine ausdriickliche Regelung, in welcher Hohe die Griindungskosten von der Gesellschaft
getragen werden dirfen, ware sinnvoll. Unser Vorschlag lautet: bis zu 25 % des Eigenka-
pitals von bis zu € 20.000,- und bis zu 10 % des Mehrbetrags des Eigenkapitals.

Grindervorteile und Sondervorteile sollten wie nach § 19 AktG im Gesellschaftsvertrag

geregelt werden kdnnen und miissen.’

136 Sjehe die in Kapitel Il Abschnitt 1 Artikel 14 (,,Pflicht zur Offenlegung von Urkunden und Angaben®) ge-
nannte Pflicht, die Satzung und jede Anderung einschlieRlich einer konsolidierten aktuellen Fassung der Sat-
zung im Register (Firmenbuch) offenzulegen.

137§ 7 GmbHG schlieRt eine Griinderbelohnung ,,aus dem Stammkapital”
Stammeinlagen zwar aus; das sollte aber kein Hindernis dafiir sein, eine Griinderbelohnung oder einen Kos-

tenersatz aus Agio-Betragen oder aus kiinftigen ausschittbaren Gewinnen zuzuerkennen.

und eine Anrechnung auf die
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5.1.7 Eintragung der Gesellschaft in das Firmenbuch, Priifpflicht

Unsere Uberlegungen zur Priifpflicht des Firmenbuchgerichts hiangen maRgeblich davon
ab, ob man verlangt, dass die Griinder den Gesellschaftsvertrag/die Errichtungserklarung
zum Firmenbuch einreichen, in welcher Sprache der Gesellschaftsvertrag/die Errichtungs-
erklarung abgefasst werden kann und ob nur eine formale oder auch eine inhaltliche Pri-
fung durch das Firmenbuchgericht verlangt wird. Siehe dazu unsere Ausfiihrungen in
Punkt 5.1.1 und 5.1.5.

Zur Frage, ob die Gesellschafter einer Austrian Limited in das Firmenbuch einzutragen
sind oder nicht, ist vorwegzuschicken, dass eine unionsrechtliche Pflicht zur Eintragung
der Gesellschafter in das Firmenbuch nicht existiert, und zwar auch dann nicht, wenn die
RL (EU) 2019/2121 die Austrian Limited kiinftig erfassen sollte. Denn auch bei der GmbH
gibt es keine unionsrechtliche Pflicht zur Eintragung der Gesellschafter in das Firmenbuch

(auRer wenn es ein Alleingesellschafter ist). Gleiches gilt fiir die Austrian Limited.

Dem Osterreichischen Gesetzgeber steht es daher frei, die Eintragung der Gesellschafter
der Austrian Limited in das Firmenbuch anzuordnen oder sich mit einem Anteilsbuch, das
von der Gesellschaft zu fiihren ist, zu begnligen. Wir haben dazu schon oben zu Punkt
5.1.1.d. Pro- und Contra-Argumente erortert, auf die wir — um Wiederholungen zu ver-

meiden — verweisen.

In Anlehnung an das Aktienbuch als Aktionarsregister bei der AG und an das Register der
Genossenschafter bei der Genossenschaft ist ein Anteilsbuch, das von der Gesellschaft
zu fiihren ist, in Erwagung zu ziehen. Dieses sollte fir jeden Anteil, den Nennbetrag, den
Umfang, in dem er geleistet ist, und ein allfalliges Aufgeld, Vor- und Zunamen, Geburts-
datum des Gesellschafters oder die sonstige Bezeichnung (Firma) des Gesellschafters
samt Registernummer und das zustandige Register (bei eingetragenen Gesellschaften
und juristischen Personen), Kontodaten, Adresse und E-Mailadresse eines jeden Gesell-

schafters umfassen.

5.2 Zweiter Abschnitt: Die Organe der Gesellschaft

NaturgemaB muss die Austrian Limited tber eine Organisationsstruktur und Giber Organe
verfligen. Die Organisationsstruktur ist gesetzlich zu regeln. Wir schlagen als oberstes Or-
gan — wie bei der GmbH!% — die Generalversammlung, als Geschéaftsfiihrungsorgan die
Geschaftsfihrer und eventuell den Verwaltungsrat, und als Aufsichtsorgan in bestimmten

138 Statt vieler nur Siehe auch Nowotny in Kalss/Nowotny/Schauer, OGesR? Rz 4/275.
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Fallen den Aufsichtsrat vor. Daneben muss es zuldssig sein, weitere Regelungen, etwa

Uber einen Beirat, zu treffen.

Fiir die Organisationsstruktur bietet es sich an, fir die unterschiedlichen Phasen, die ein
solches Unternehmen durchlaufen kann, unterschiedliche Regelungsinhalte vorzusehen:
Je kleiner, desto schlanker kann und sollte die Organisationsstruktur gehalten werden
konnen. Je grolRer, desto komplexer kann und muss die Organisationsstruktur sein. Das
gilt vor allem, wenn mit Riicksicht auf die Zahl der Arbeitnehmer die Einrichtung eines
Aufsichtsrats geboten ist. Sollten die Voraussetzungen fir die Aufsichtsratspflicht nicht
gegeben sein, sollte — so wie auch bei der GmbH ein Organ mit Gberwachender, beraten-

139

der oder sonstiger Funktion geschaffen werden kann*” — jedenfalls ein Beirat und sonst

eine , begleitende Kontrolle” eingerichtet werden kdnnen.

Auch neben einem zwingenden Aufsichtsrat sollte die Einrichtung eines Beirats —wie nach
GmbHG — zul3ssig sein, dem selbstverstandlich nur solche Aufgaben zugewiesen wer-

den kdnnen, die die Tatigkeit des Aufsichtsrats nicht behindern.

Dieses Regelungskonzept wollen wir im Folgenden naher vorstellen.

5.2.1 Einzelne Regelungen fiir die Geschaftsfiihrer (Vorstand)

Fiir das Geschaftsfihrungsorgan ist eine Regelung am sinnvollsten, die darauf Riicksicht
nimmt, in der Anlaufphase —solange das neu gegriindete Unternehmen vom Umfang her
noch klein bis mittelgrof ist — keinen hypertrophen Aufwand zu verursachen. Ansonsten
ist die Austrian Limited namlich keine wettbewerbsfahige Option fiir Griinder. Auch unter
diesem Gesichtspunkt haben sich die gesetzlichen Regelungen fiir GmbH-Geschaftsfiihrer
durchaus bewdhrt und kénnen insoweit beibehalten werden:

Demnach sollten die Bestellung und Abberufung der Geschaftsfiihrer der Austrian Limited
entsprechend §§ 15 und 16 GmbHG, einschliefllich der Klage auf Abberufung von Ge-
schaftsfiihrern aus wichtigem Grund, geregelt werden. Falls ein Beirat oder Aufsichtsrat
bestellt ist, kdnnte auch diesem durch den Gesellschaftsvertrag die Kompetenz zur Be-

stellung, Suspendierung und Abberufung eingerdumt werden.'

139 Koppensteiner/Riiffler, GmbHG3 § 35 Rz 53; Eckert/Schopper in U. Torggler, GmbHG § 19 Rz 15.

140 § 20 GmbHG; J. Reich-Rohrwig, Der Beirat der GmbH, 0JZ 1981, 509 ff; Koppensteiner/Riiffler, GmbHG3 §
35 Rz 53.

141 S0 auch Engin-Deniz, Entscheidungsanmerkung zu OGH 6 Ob 183/18g, ecolex 2019, 958 (963).
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Die Regelungen (iber die gerichtliche Bestellung eines Notgeschaftsfiihrers (§ 15a), den
Rucktritt des Geschéftsfihrers (§ 16a), die Anmeldung zum Firmenbuch und die Regelun-
gen der §§ 17 bis 19 GmbHG haben sich in der Praxis bewahrt und sollten daher Gber-
nommen werden. Allerdings sollte von der schwerfalligen und nicht praxisgerechten Re-
gelung der Kollektivvertretung durch samtliche Geschaftsfiihrer, wie sie § 18 Abs 2
GmbHG vorsieht, abgewichen werden.'#? Als Standardregelung wére es naheliegend, die
in der Praxis am haufigsten gewahlte Vertretungskombination, dass je zwei Geschaftsfiih-
rer gemeinsam vertreten, zu wahlen. Sollten also drei oder mehr Geschaftsfiihrer bestellt
werden, sollte nach der gesetzlichen Normalregelung die Vertretung der Austrian Limited
durch zwei Geschaftsfiihrer genligen. Selbstverstandlich soll es auch moglich sein, dass
der Gesellschaftsvertrag etwas anderes regelt (zB die Einzelvertretung durch jeden Ge-
schéftsfihrer). Als Alternative ist auch eine gesetzliche generelle Einzelvertretungsbefug-

nis der Geschaftsfihrer, die durch den Gesellschaftsvertrag abdingbar ist, vorstellbar.

In § 20 GmbHG, der — obwohl dies im Gesetzeswortlaut nicht zum Ausdruck kommt —
auch als Grundlage fiir die Weisungsbefugnis der Generalversammlung gegeniiber den
Geschéftsfihrern herangezogen wird!#, sollte das Weisungsrecht verdeutlicht werden.
Gleiches gilt fur die gesellschaftsvertragliche Regelung eines Weisungsrechts fiir einen

allfalligen Beirat, fir eine ,begleitende Kontrolle” oder fir den Aufsichtsrat.

Zur Regelung der Geschaftsfliihrung ist Folgendes zu sagen: Hier sollten — anders als dies
§ 21 GmbHG regelt — nicht einstimmige Geschaftsfihrungsentscheidungen verlangt wer-
den, sondern — genauso wie beim Vorstand einer Aktiengesellschaft** — als Regelfall
Mehrheitsentscheidungen innerhalb des Geschaftsfiihrungsgremiums ohne bestimmtes
Anwesenheitsquorum vorgesehen werden. Im Sinne der Satzungsautonomie kann man
es den Gesellschaftern anheimstellen, von dieser gesetzlichen Regelung abweichende Be-
schlusserfordernisse vorzusehen; ferner dem Vorsitzenden der Geschéaftsfiihrung, sofern

einer bestellt wird, ein Dirimierungsrecht einzurdumen. Die Orientierung am Aktienrecht

142 Eine Untersuchung der Satzungen osterreichischer Aktiengesellschaften hat ergeben, dass sich in keiner
einzigen Satzung sich eine der gesetzlichen Vertretungsregelung entsprechende Regelung, wonach sdmtli-
che Vorstandsmitglieder die AG nur gemeinsam vertreten kénnen, findet; von der gesetzlichen Vertretungs-
regelung wurde also stets abgegangen: Siehe J. Reich-Rohrwig, Struktur der Aktiengesellschaften in Oster-
reich, ecolex 2018, 526 (530).

143 Koppensteiner/Riiffler, GmbHG? § 20 Rz 9; Enzinger in Straube/Ratka/Rauter, WK GmbHG § 20 Rz 30 ff
mwN; Gellis/Feil, GmbHG7 § 20 Rz 6; Gruber/Harrer, GmbHG2 § 20 Rz 25; J. Reich-Rohrwig, GmbH-Recht?
125 f; OGH 1 Ob 797/76 SZ 49/163.

144 arg ex § 70 Abs 2 AktG; J. Reich-Rohrwig in Artmann/Karollus, AktG6 § 70 Rz 155; Kalss in Kalss/Nowo-
tny/Schauer, OGesR? Rz 3/455.
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sollte es einschlieRen, dass die Beschlussfassung im Vorstand auch schriftlich und mittels

elektronischer Medien zugelassen wird.1#

Zum Rechnungswesen enthalt § 22 GmbHG zwei Regelungsbereiche: Einerseits die Pflicht
der Geschéftsfiihrer, dafiir zu sorgen, dass ein Rechnungswesen und ein internes Kon-
trollsystem gefiihrt werden, die den Anforderungen des Unternehmens entsprechen (Abs
1). Diese Regelung sollte auch fiir die neue Gesellschaftsform unverandert gelten. Ande-
rerseits enthalt § 22 GmbHG die Pflicht zur Zusendung des Jahres- und Konzernabschlus-
ses (samt Lageberichten) an die Gesellschafter (§ 22 Abs 2 1. Satz GmbHG). Auch diese
Regelung ist unseres Erachtens fir die neue Rechtsform zutreffend und sollte daher liber-

nommen werden.

Auch das Bucheinsichtsrecht des einzelnen Gesellschafters zur Prifung des Jahres- und
Konzernabschlusses innerhalb der letzten 14 Tage vor der ordentlichen Generalversamm-
lung oder vor Ablauf der Frist, die fir die Umlaufbeschlussfassung festgesetzt sind, sollte
ibernommen werden (§ 22 Abs 2 2. Satz GmbHG). Uber dieses Bucheinsichtsrecht hinaus

anerkennt die Rechtsprechung#®

ein—ungeschriebenes —jederzeitiges nicht ndher zu be-
griindendes Informationsrecht des GmbH-Gesellschafters auRerhalb der Generalver-
sammlung, weil eine sachgerechte Entscheidung nach allgemeinen Grundsatzen liber kol-
lektive Willensbildung eine ausreichende Unterrichtung Gber die Sachverhaltsgrundlagen

147

voraussetzt. Diese Rechtsprechung wurde Uberwiegend positiv aufgenommen**/ und

entspricht der Rechtslage in Deutschland nach § 51a dGmbHG.

Da es aber auch kritische Stimmen gibt,'* sollte fiir die Austrian Limited klargestellt wer-
den, inwieweit den Gesellschaftern zusatzlich zum Bucheinsichtsrecht zur Prifung des
Jahresabschlusses Informationsanspriiche zustehen. Diese Klarstellung scheint auch auf

Grund der durchaus hinterfragenswerten Auswirkungen, die die Regelung der Kontroll-

145> Zum AktG: J. Reich-Rohrwig in Artmann/Karollus, AktG® § 70 Rz 157; Kalss in Kalss/Nowotny/Schauer,
OGesR? Rz 3/455.

146 R|S-Justiz RS0060098.

147 J. Reich-Rohrwig, Spezielle Fragen der Bucheinsicht und Sonderpriifung bei der GmbH, JBI 1987, 364 ff,
419 ff; J. Reich-Rohrwig, Zum Informationsrecht des GmbH-Gesellschafters, ecolex 1992, 334 ff; J. Reich-
Rohrwig, GmbH-Recht? Rz 2/737; Kalss, Ausgewahlte Fragen zum Informationsrecht des GmbH-Gesellschaf-
ters, GesRZ 2017, 15 ff; A. Harrer, Zum Missbrauch des Informationsanspruches im Recht der GmbH, GES
2015, 265 ff; Thiery, Informationsanspruch des GmbH-Gesellschafters, GesRZ 2008, 234 ff; libersichtlich Hil-
ber, Zum Informationsrecht von GmbH-Gesellschaftern, ecolex 2012, 142 ff; Unger in Straube/Ratka/Rauter,
WK GmbHG § 22 Rz 37 ff; Temmel in Gruber/Harrer, GmbHG? § 22 Rz 45 ff.

148 7B Koppensteiner/Riiffler, GmbHG3 § 22 Rz 37; Mollnhuber/Suesserott in U. Torggler, GmbHG § 22 Rz 26.
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rechte des GesbR-Gesellschafters (§ 1194 ABGB) auf andere Gesellschaftsformen entfal-
tet,14 sinnvoll. Fir die Klarstellung ist zu bedenken: Sachgerechte Entscheidungen setzen
einerseits zwar eine entsprechende Information voraus,'*® andererseits kénnen sich aber
Einsichtsrechte in der Praxis, wenn sie zu oft oder von zu vielen Gesellschaftern ausgebt
werden, als beschwerlich erweisen. Uns scheint als gesetzliche Normalregelung, ein stan-
diges Bucheinsichtsrecht nach Vorbild der dsterreichischen Rechtsprechung und § 51a
dGmbHG, empfehlenswert. Den Gesellschaftern sollte es aber freistehen — ohne sofort
einen Aufsichtsrat einrichten zu missen —, gesellschaftsvertraglich die Austibung des lau-
fenden Bucheinsichtsrechts jedes Gesellschafters auf einmal pro Halbjahr einzuschran-
ken. Eine gesellschaftsvertragliche Einschrankung des Bucheinsichtsrechts sollte fernerin
solchen Belangen, in denen der betreffende Gesellschafter einer Interessenkollision un-
terliegt oder die Geheimhaltungsinteressen der Gesellschaft (iberwiegen, gleichfalls mog-
lich sein. Eine weitergehende Einschrankung oder der ganzliche Ausschluss des Buchein-
sichtsrechts sollten daran gekniipft sein, dass in der Gesellschaft ein Aufsichtsrat bestellt
ist (so schon derzeit § 22 Abs 2 Satz 3 GmbHG).

Fiir diesen Regelungsvorschlag spricht, dass es wohl unertraglich ware, wenn Gesellschaf-
ter zwar als Kapitalgeber willkommen sind, die Geschaftsfihrer ihnen dann aber die Kon-
trolle der an die Austrian Limited zur Verfiigung gestellten Gelder verwehren kénnten,
mit dem lapidaren Hinweis, der Gesellschafter moge sich bis zur Aufstellung des nachsten
Jahresabschlusses gedulden, die Geschaftsfiihrer aber zwischenzeitig die Gelder
zweckentfremdet verwenden, etwa durch ,,Entnahmen” (in strafrechtlicher Terminolo-
gie: Entfremdung der Gelder) oder durch ,, Darlehensgewahrung” an Ehegatten, Freunde
oder Firmen, an denen sie wiederum beteiligt sind. Und wenn dann die Frist fir die Er-
stellung des Jahresabschlusses ablauft, ist die Gesellschaft entweder langst in Insolvenz
verfallen oder es gibt Ausreden, warum der Jahresabschluss nicht fertig erstellt ist. Die
Falle der Commerzialbank Mattersburg AG, Wirecard AG, Enron, Parmalat und viele ahn-
liche Falle sind abschreckende Beispiele dafiir, wohin eine fehlende effektive Kontrolle
fahrt.

An dieser Stelle wollen wir nochmals auf die Moglichkeit, die § 22 Abs 2 Satz 3 GmbHG
eroffnet, das Bucheinsichtsrecht jedes Gesellschafters auszuschlieBen, wenn ein Auf-

sichtsrat zu bestellen ist, zuriickkommen: Dazu sei angemerkt, dass unseres Erachtens die

149 S zur Auffangfunktion der Bestimmungen Uber die GesbR im rechtlichen Regime anderer Gesellschafts-
formen ErlRV 270 BIgNR 25. GP 3.

150 So schon J. Reich-Rohrwig, JBI 1987, 419 ff; und im Anschluss auch die Judikatur (OGH 6 Ob 17/90 EvBI
1990/170, 811; 6 Ob 7/96 SZ 69/216; 6 Ob 215/97d SZ 70/157; 6 Ob 323/98p wbl 1999/372; 6 Ob 210/99x
RAW 2000/128; 6 Ob 72/05i ecolex 2006/171; 6 Ob 11/08y ecolex 2008/194); Koppensteiner/Riiffler,
GmbHG? § 22 Rz 38; grundsatzlich auch Kalss, GesRZ 2017, 15 ff.
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Einrichtung eines Aufsichtsrats im Vergleich zu einer Bucheinsicht, die ein Gesellschafter
selbst und unter Beiziehung von Beratern durchfiihrt, tendenziell nicht wirklich gleich-
wertig ist: Das einzelne Aufsichtsratsmitglied ist namlich gar nicht berechtigt, ohne ent-
sprechenden Beschluss des Aufsichtsrats allein Bucheinsicht zu nehmen. Auch wird Auf-
sichtsraten nachgesagt, nicht mit jenem Einsatz und jener Sorgfalt am Werke zu sein, wie
ihn ein (geldgebender) Gesellschafter selbst anwenden wiirde, wenn er die Geschaftsge-
barung kontrollieren will und Bucheinsicht nimmt.*>! Allerdings sollte hier die Vertrags-

freiheit Vorrang vor einer gesetzlichen Bevormundung der Gesellschafter haben.

Keine grundsitzlichen Bedenken bestehen gegen die Ubernahme der Regelungen zum
Wettbewerbsverbot des GmbH-Geschiftsfihrers (§ 24 GmbHG) fir die neue Kapitalge-
sellschaft. Das Wettbewerbsverbot sollte allerdings dahin ausgeweitet werden, dass auch
die bloR , kapitalistische” Beteiligung an einer anderen Gesellschaft, sei es als Kommandi-
tist, sei es als GmbH-Gesellschafter, Aktionar oder stiller Gesellschafter u.a., verboten ist,
die mit der Gesellschaft in direktem Wettbewerb steht. Diese Ausweitung des Konkur-
renzverbots scheint zum Schutz der Gesellschaft geboten. Ausgenommen vom Wettbe-
werbsverbot sollten aber —und dies ist die libliche Praxis bei sinnvoll textierten Geschafts-
flihrer-Anstellungsvertragen — geringfiigige Beteiligungen an borsennotierten Gesell-

schaften ohne Einfluss- und Mitwirkungsrechte bleiben.

Die Auskunftspflicht ausgeschiedener Geschaftsfiihrer, wie sie in § 24a GmbHG geregelt
ist, scheint uns auch fir die neue Rechtsform sinnvoll.

Haftung der Geschéftsfiihrer: Die Haftungsvorschrift des § 25 GmbHG, einschlielich der
Business Judgement Rule (Abs 1a) kdnnte ohne weiteres Gbernommen werden. Sie sollte
unseres Erachtens jedoch im Sinne des Rechtsgedankens des § 84 Abs 5 AktG nach MaR-

152 erweitert werden. Im Innenverhiltnis sollte fir

gabe der dazu ergangenen Judikatur
Organmitglieder auch die Anwendbarkeit des Dienstnehmerhaftpflichtgesetzes vorgese-
hen werden kénnen, sofern nicht die Ersatzanspriiche zur Befriedigung von Glaubigern
der Austrian Limited erforderlich sind.'>3 Die Geschaftsfiihrungsorgane einer Austrian Li-

mited missen sich im Klaren sein, dass fir sie auch die Pflichten nach dem URG und vor

151 Sjehe den Fall der Commerzialbank Mattersburg AG oder den Fall der Rieger-Bank.

152 Sjehe OGH 10 Ob 100/18f ecolex 2019, 342 unter Berufung auf J. Reich-Rohrwig/K. Grossmayer in Art-
mann/Karollus, AktG® § 84 Rz 429.

153 vgl § 25 Abs 5 GmbHG.
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allem die Pflicht zur Uberwachung der finanziellen Lage der Gesellschaft, eine ,,Kardinals-
pflicht” der Geschiftsfiihrer,’>* und gegebenenfalls auch die Pflicht, Insolvenzantrag zu

stellen, gilt.?>> Die Verletzung dieser Pflichten kann haftungsrechtliche Folgen haben.>®

Anspriche der Geschéftsfiihrer aus der Beendigung ihres Geschaftsfiihrerverhéltnisses
sollten in der Insolvenz auf héchstens zwei Jahre beschrankt werden (analoge Regelung
zu § 78 Abs 2 AktG).

Die §§ 26 bis 28 GmbHG kdnnten mit der MaRgabe sinngemall bernommen werden,
dass die Eintragung neuer Gesellschafter und die Loschung ausgeschiedener Gesellschaf-
ter grundsatzlich — wie von uns vorgeschlagen — im Anteilsbuch vorzunehmen ist. Zusatz-
lich sollten alle Gesellschafter von jedem Gesellschafterwechsel verstandigt werden. Der
Grund fir diese Verstandigungspflicht ist, dass jedem Gesellschafter eine zeitnahe Kon-
trolimoglichkeit geschaffen werden soll, ob die Anteilsiibertragung eventuell gegen eine
gesellschafts- oder syndikatsvertragliche Regelung, wie zB gegen eine Vinkulierung oder
gegen ihm zustehende Vorkaufs- und Mitverkaufsrechte, verstoRt.'>” Die Verstindi-
gungspflicht hat zusatzlich auch den Sinn, dass sich die Mitgesellschafter im Regelfall ken-
nen sollen und zwischen ihnen die Kooperation und Abstimmung verbessert wird. So er-
weist sich in Fallen, in denen Gesellschafter selbst eine Gesellschafterversammlung ein-
berufen oder die Tagesordnung einer Gesellschafterversammlung ergdnzen wollen, die
Kenntnis, wer aktuell Mitgesellschafter ist, als zwingend notwendig. Aullerdem vermag
die Verstandigung der Gesellschafter vom Gesellschafterwechsel spateren Missbrauchen
der Geschaftsfihrer im Zusammenhang mit der Fiihrung und Vorlage des Anteilsbuchs
vorzubeugen. Zur Flihrung des Anteilsbuchs durch die Geschaftsfiihrer ist bereits an die-
ser Stelle, vorausschauend fiir die spater noch naher zu behandelnde Implementierung
elektronischer Kommunikationswege anzumerken, dass jeder Gesellschafter der Austrian
Limited eine elektronische Zustellanschrift bekannt geben muss. Daher ist auch die Ande-
rung seiner elektronischen Zustellanschrift, sobald sie der Gesellschaft mitgeteilt wird,
von den Geschaftsfiihrern unverziiglich im Anteilsbuch einzutragen und auch allen ande-

ren Gesellschaftern mitzuteilen.

Die Berichtspflicht der Geschaftsfiihrer an den Aufsichtsrat — sofern einer eingerichtet ist

—wie sie derzeit im § 28a GmbHG geregelt ist, konnte sinngemaR ibernommen und dahin

154 S0 OGH 3 Ob 536/77 HS 11.305; 6 Ob 757/83 GesRZ 1986, 32; 4 Ob 364/84 RdW 1985, 275; 11 Os 206/85
RAW 1986, 372; 10 Os 206/85 HS 16.266; VwGH 83/13/22 OStZB 1987, 358; 91/17/0047 OStzZB 1993, 324,
393; J. Reich-Rohrwig, GmbH-Recht? Rz 2/318 ff, 369 ff; J. Reich-Rohrwig in Artmann/Karollus, AktG® § 70 Rz
33.

155 Sjehe dazu die Kapitel 9 und 11.

156 Siehe schon oben zu Punkt 5.1.1.g.

157 Siehe schon oben Punkt 4.1.1.d.
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erweitert werden, dass diese Berichtspflicht ganz allgemein gegeniiber den Gesellschaf-
tern und jedem anderen Organ (sei es Gesellschafterausschuss, Beirat, begleitende Kon-
trolle oder Aufsichtsrat) eingefiihrt wird. Hinsichtlich der Berichtspflicht an die Gesell-
schafter sollte iberlegt werden, ob der Gesellschaftsvertrag die grundsatzlich vierteljahr-
lich vorzusehende Berichtspflicht auf eine halbjahrliche abschwéachen kann; ein ganzlicher

Entfall sollte unseres Erachtens nicht zugelassen werden.

Wenn man die vorstehende erweiterte Berichtspflicht gesetzlich einflhrt, kdnnte gleich-
zeitig die besondere Pflicht zur Einberufung einer Generalversammlung bei Verlust der
Halfte des Stammbkapitals oder wenn die Vermutungskriterien des §§ 23 und 24 URG ein-
getreten sind — wie dies in § 36 Abs 2 GmbHG geregelt ist — und die Pflicht, das Firmen-
buch von gefassten Beschliissen zu informieren,>® entfallen. Dafiir spricht, dass der Ein-
tritt dieser letztgenannten Kriterien (Verlust der Halfte des Stammkapitals; Eintritt der
URG-Vermutungskriterien) schwer feststellbar ist’>° und bei Startups oft schon in den ers-
ten Tagen oder Wochen eingetreten waren. Die URG-Kennzahlen setzten dariiber hinaus
einen Jahresabschluss oder — und das lasst das GmbHG offen — monatliche Zwischenab-
schliisse voraus, was zu einem hypertrophen Mehraufwand fiihren wiirde, den es zu ver-
meiden gilt. Allerdings sollte den Geschaftsfiihrern zur Pflicht gemacht werden, die Ge-
sellschafter bei drohender Insolvenz der Gesellschaft zu informieren und es ihnen freizu-

stellen, die Einberufung einer Generalversammlung zu verlangen.

Der Gesetzesabschnitt zu den Geschaftsfiihrern sollte im Sinne einer groReren Praxis-
freundlichkeit und um die Geschéftsfiihrer vor Uberraschungen zu schiitzen, eine eigene
Regelung der zustimmungsbedirftigen Geschafte und MalRnahmen enthalten. Diese fin-
den sich im GmbHG fiir die Geschéftsfihrer ebenso wie im Aktiengesetz fiir den Vorstand
nur an verstreuten Stellen. AuBerdem anerkennt die Judikatur ,ungeschriebene Zustim-

mungsvorbehalte. 160

158 Kritisch zu dieser Pflicht Harrer in Gruber/Harrer, GmbHG? § 36 Rz 35 f.

159 yg| zur AG J. Reich-Rohrwig/Dibon in Artmann/Karollus, AktG® § 83 Rz 1 ff, 12 ff; Harrer in Gruber/Harrer,
GmbHG? § 36 Rz 30.

160 \/gl J. Reich-Rohrwig/K. Grossmayer in Artmann/Karollus, AktG® § 84 Rz 46 f mwN aus der deutschen und
Osterreichischen Rsp und Literatur; H. Keinert/C. Keinert-Ksin, Ungeschriebene Kompetenzen der Gesell-
schafterversammlung (,,Holzmuller-Doktrin“) (2018); Baumgartner/Mollnhuber/U. Torggler in U. Torggler,
GmbHG § 35 Rz 2; N. Arnold/Pampel in Gruber/Harrer, GmbHG? § 20 Rz 12; Nowotny in Kalss/Nowo-
tny/Schauer, OGesR2 Rz 4/280 ff; OGH 2 Ob 2146/96v SZ 69/254; OGH 6 Ob 38/18h RdW 2018, 637.
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Zu den zustimmungspflichtigen Geschaften und MaBnahmen sollten unseres Erachtens
zahlen

161 soweit sie nicht in einem von den Gesellschaftern

* aullergewohnliche Geschafte,
allenfalls genehmigten Budget (Vorschaurechnung) enthalten und daher implizit mit-

genehmigt sind;

e Geschafte mit unmittelbaren oder mittelbaren Gesellschaftern und ihnen naheste-

henden Personen, sofern es sich nicht nur um geringfiigige Geschifte handelt;6?
e Kreditgewdhrung im Sinne des § 80 AktG und an sonstige nahe Angehorige (§ 32 10);

* die VerduRerung oder Uberlassung wesentlicher Teile des Vermdgens der Gesell-
schaft;'%3,1%* zum Vermégen zihlen auch Erfindungen, technische Entwicklungen und

Geschaftschancen.

Abgesehen von den genannten zustimmungspflichtigen Geschaften sollen entsprechend
dem Vorbild der GmbH und AG auch bei der Austrian Limited die Ausgabe von Genuss-
rechten, Wandel- und Gewinnschuldverschreibungen (siehe dazu Kapitel 5.10), die Ver-
mogensibertragung im Sinne des § 237 AktG, die Gewinngemeinschaft, die Betriebsliber-
lassung oder Betriebsverpachtung im Sinne des § 238 AktG sowie die Unternehmens-
verauRerung im Sinne des § 90 Abs 4 GmbHG eines Beschlusses der Gesellschafterver-

sammlung mit Dreiviertelmehrheit bedirfen.

Ob Prokura oder Generalhandlungsvollmacht Giberhaupt erteilt werden diirfen, sollte aus
der Zustimmungspflicht (so § 35 Abs 1 Z 4 GmbHG) herausgenommen werden, weil diese
Vorschrift weitgehend unbekannt ist und keinerlei praktische Bedeutung erlangt hat. Die
Zustimmungspflicht fir Anlageninvestitionen, deren Anschaffungskosten 20 % des
Stammkapital Gbersteigen (§ 35 Abs 1 Z 7 GmbHG), wiirde gerade bei der Austrian Limited
mit dem typischerweise geringen Nennkapital zu hypertrophen und absurden Zustim-
mungsnotwendigkeiten fiihren. Die Ubernahme dieser Regelung aus dem GmbHG sollte

daher unterbleiben, zumal diese ohnedies — wenn sie auRergewdhnliche Geschafte sind

161 OGH 2 Ob 2146/96v SZ 69/254; Nowotny in Kalss/Nowotny/Schauer, OGesR? Rz 4/280 ff; Entleitner, Aus-
gewadhlte Beschrankungen der vertraglichen Gestaltungsfreiheit im GmbH-Recht, NZ 2018, 281 (282)

162 Djes in Anlehnung an § 30j Abs 5 Z 10 GmbHG und § 95 Abs 5 Z 12 AktG.

163 Zur Holzmiiller-Doktrin siehe J. Reich-Rohrwig/K. Grossmayer in Artmann/Karollus, AktG® § 84 Rz 46 f
mwN aus der deutschen und dsterreichischen Rsp und Literatur. Ferner OGH 6 Ob 38/18h ecolex 2018, 1004.
164 Ferner unter Rezeption der §§ 237 und 238 AktG; s auch J. Reich-Rohrwig, GmbH-Recht! 572; Kastner/Do-
ralt/Nowotny, Gesellschaftsrecht> 391; s auch Koppensteiner, RAW 1985, 171; Koppensteiner/Riiffler,
GmbHG3 § 49 Rz 18ff; Artmann, Gesellschaftsrechtliche Fragen der Organschaft (2004) 149ff; Riiffler, Licken
im Umgriindungsrecht (2002) 23ff, 30f und 44ff.
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—und soweit sie nicht in einem allenfalls genehmigten Budget enthalten sind, der Zustim-
mung bedirfen und daher fir solche auBergewdhnlichen Investitionen die Zustimmung

der Gesellschafter einzuholen ware.

Eine qualifizierte Mehrheit fir ndher zu definierende Anlageninvestitionen nach dem Vor-
bild des § 35 Abs 1 Z 7 GmbHG schlagen wir nicht vor. Wir flrchten, dass es unmoéglich
ist, fur die Zustimmungspflicht im Gesetz eine fixe oder eine dynamische Kennzahl oder
Betragsgrenze'® zu regeln, die fir alle oder die meisten Austrian Limiteds in allen Phasen
der Unternehmensentwicklung passend ist. Diese Regelung sollte daher der privatauto-

nomen Entscheidung der Gesellschafter Gberlassen werden.

Jedenfalls sollten ,Ersatzinvestitionen” flir vorhandene Maschinen, Gerate und Anlagen
im Gesetz aber von der Zustimmungspflicht ausdriicklich ausgenommen werden, um
nicht geschaftsschadigende Blockaden durch Gesellschaftergruppen zu ermdglichen.

5.2.2 Einzelne Regelungen fiir einen fakultativen Beirat (Advisory Board) und
eine ,begleitende Kontrolle”

Genauso wie bei einer GmbH® und bei einer Aktiengesellschaft'®’ soll die Austrian Li-
mited im Sinne der Vertragsfreiheit einen Beirat einrichten kénnen. Keine Bedenken be-
stehen dagegen, dass dem Beirat auch die Geschaftsfiihrer oder einzelne von ihnen an-
gehoren kdnnen. Denn dadurch kann neben der Flexibilitdt auch die Sachkunde — die
Ndhe am Geschehen der Austrian Limited — sichergestellt und eine — wie es beim Auf-
sichtsrat tendenziell der Fall ist —von der Geschaftsflihrung abgekoppelte und daher nicht
ausreichend informierte Entscheidungsfindung vermieden werden. Auf diese Weise wer-
den die in der Regel besser informierten Geschaftsfihrer starker in Entscheidungen, die
im Beirat (Advisory Board) getroffen werden, eingebunden und lassen sich Kommunika-
tionsprobleme sowie Informationsdefizite besser vermeiden. Zugleich miissen Geschafts-
fuhrer eines auf Wachstum ausgerichteten Startups in alle Kapitalrunden und deren Vor-

bereitung eingebunden sein; sie stellen die Geschaftsplane auf, die fir Investoren und

165 Dije etwa an den Cash-Flow oder den Bilanzgewinn des Vorjahres anknipft: Vgl OGH 6 Ob 105/19p AnwBI
2020, 275: dort war die Zustimmungspflicht von Investitionen an einen Betrag in Hohe von 2 % des Vorjah-
resumsatzes geknipft.

166 J, Reich-Rohrwig, Der Beirat der GmbH, 0JZ 1981, 509 ff; Huber, Fakultativer Aufsichtsrat, Beirat und Ar-
beitnehmer-Mitwirkung in der GmbH, ecolex 1995, 807 f; Heidinger, Aufgaben und Verantwortlichkeit von
Aufsichtsrat und Beirat der GmbH (1989).

187 Haberer/Zehetner in Artmann/Karollus, AktG6 § 62 Rz 38; Nowotny in Doralt/Nowotny/Kalss, AktG? § 74 Rz 2.
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Kapitalgeber essentiell sind, und geben ihnen Auskunft®®, sie erldutern anldsslich der

road shows das Geschaftsmodell der Gesellschaft, das Erreichte und die Ziele.

Die Ausgestaltung des Beirats und dessen Aufgaben sollen im Sinne der Vertragsfreiheit
und Flexibilitat durch den Gesellschaftsvertrag oder durch eine Geschaftsordnung, zu de-

ren Erlass der Gesellschaftsvertrag ermachtigen kann, geregelt werden.

Als typische Aufgaben eines Beirats, wie sie in der Praxis haufig geregelt werden, sind zu

nennen:

e Erérterung, Uberwachung der Einhaltung sowie der laufenden Anpassung der strate-
gischen Ausrichtung des Unternehmens in Zusammenarbeit mit der Geschaftsfiih-
rung;

e Einbindung in den Planungsprozess, Erérterung und allenfalls Zustimmung zum Jah-
resbudget (Vorschaurechnung) und zur Finanzierung;

*  Entgegennahme von Berichten tber den Gang der Geschafte und den Erfolg der un-

ternehmerischen Aktivitdten (Quartalsberichte, einschlieRlich der Abweichungen von

der jeweiligen Vorschaurechnung) und deren kritische Wirdigung;

e nahere Kontrolle der Einhaltung und Erfillung der Geschaftsfiihrungsaufgaben durch
die Geschaftsfiihrung;

e MaRregeln zur Uberwachung der Geschéftsfiihrung;

e Einbindung in die Finanzierung und in KapitalmaRnahmen, die die Geschaftsfiihrung
plant oder durchfiihrt; Uberwachung der Liquiditdt der Gesellschaft;

e die Erteilung der Zustimmung zu naher definierten Geschaften und MalRnahmen, al-

lenfalls auch die Erteilung von Weisungen an die Geschaftsfihrung;
e die Erteilung von Empfehlungen an die Gesellschafterversammlung;
e wenn dies der Gesellschaftsvertrag vorsieht, die Bestellung, Suspendierung und Ab-

berufung von Geschaftsfihrern und der Abschluss, die Abdanderung und die Auflo-

sung von Dienstvertragen mit Geschéaftsfihrern.

Es sollte klargestellt werden, dass auf einen fakultativen Beirat die gesetzlichen Bestimmun-
gen Uber den Aufsichtsrat nicht zur Anwendung kommen. Insbesondere findet eine Arbeit-

nehmermitbestimmung im Beirat (Advisory Board) nicht statt. Klargestellt werden sollte,

168 Dass solche Auskiinfte gegebenenfalls, falls sie unvertretbar falsch sind, im Sinne einer Prospekthaftung,
eines konkludenten Vertrages liber Rat und Auskunft oder bei Inanspruchnahme persoénlichen Vertrauens
personlich haftbar machen kénnen, sei nur am Rande erwéhnt. Siehe nédher J. Reich-Rohrwig/C, Grossmayer
in Artmann/Karollus, AktG® § 84 Rz 571 ff, 577 mwN aus der 6sterr und dt Rechtsprechung und Literatur.
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dass eine Arbeitnehmermitbestimmung selbst dann nicht stattfindet, wenn die Vorausset-
zungen fiir einen zwingenden Aufsichtsrat gegeben sind.'®® Davon unbenommen sind die
Vorschriften Giber den gesetzlichen Aufsichtsrat und die Arbeitnehmermitbestimmung im
Aufsichtsrat, wie sie derzeit in § 110 ArbVG geregelt ist. Der Gesetzeswortlaut von § 110
ArbVG ware daher insoweit explizit um die Rechtsform der Austrian Limited zu erweitern.

Flr den fakultativen Beirat (Advisory Board) kdnnen schuldrechtliche Vertrage, die insbeson-

dere die Vergiitung aber auch eine Haftungsbeschrankung regeln, abgeschlossen werden.

Als fakultatives Organ kann der Beirat auch ,,gemischt” — namlich aus Gesellschaftern,
Geschaftsfiuhrern, (leitenden) Mitarbeitern, freien Dienstnehmern und Konsulenten (also
Fachleuten, die regelmaBig oder ad hoc beigezogen werden) — besetzt werden. Die starre
hierarchische Zusammensetzung des Aufsichtsorgans Aufsichtsrat, wie sie sowohl das
AktG als auch das GmbHG vorschreiben, ist fir den Informationsfluss und fir die Blinde-
lung der Kenntnisse aus dem Unternehmen, des Marktes und der technologischen Ent-
wicklungen und fiir die standige Beratschlagung unter Einbeziehung externer Fachleute

und Gesellschafter eher nachteilig und praxisfern.

Die Gesellschafter missen auch die Moglichkeit haben, eine ,,begleitende Kontrolle” einzu-
richten, die den Gesellschaftern direkt untersteht. Der Begriff der ,,begleitenden Kontrolle*
hat sich vor allem bei GroRRprojekten der 6ffentlichen Hand herausgebildet. Die ,beglei-
tende Kontrolle” ist ein sinnvolles Kontrollinstrument fiir jegliche Projekte und sollte daher
naturgemall auch bei Startups zur Anwendung kommen koénnen, zumal es betriebswirt-
schaftlich sinnvoll ist, allfallige Fehlentwicklungen oder Verbesserungsmoglichkeiten friih-
zeitig zu erkennen, um alsbald (Gegensteuerungs-) MaRnahmen setzen zu konnen. Die be-
gleitende Kontrolle kann entweder der Gesamtheit der Gesellschafter oder einzelnen Ge-
sellschaftern oder Gesellschaftergruppen Gbertragen werden. Die Befugnisse der beglei-
tenden Kontrolle — seien es bloRe Kontrollaufgaben, seien es auch Weisungsbefugnisse —

kdnnen im Gesellschaftsvertrag oder in einer Geschaftsordnung geregelt werden.

5.2.3 Einzelne Regelungen fiir den zwingenden Aufsichtsrat

Wir empfehlen, fiir die neue Rechtsform der Austrian Limited die Regelungen lber den
Aufsichtsrat gemaR §§ 29 bis 33 GmbHG zu (ibernehmen. Danach ist der Aufsichtsrat
grundsatzlich kein zwingendes Organ der Austrian Limited. Vielmehr steht es den Gesell-
schaftern grundsatzlich frei, einen Aufsichtsrat einzurichten (,,fakultativer Aufsichtsrat”).
Nur in den Fallen des § 29 GmbHG und anderer gesetzlich zwingender Aufsichtsratspflicht

169 So aber OGH 9 ObA 130/05s SZ 2006/138; ablehnend schon Huber, ecolex 1995, 807 ff; Auer, Zum GmbH-
Beirat, der ein fakultativer Aufsichtsrat sein soll GES 2007, 183 ff, Koppensteiner/Riiffler, GmbHG3 § 35 Rz 54.
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ist ein Aufsichtsrat zu bestellen (,,gesetzlich obligatorischer Aufsichtsrat”). Auch eine Ab-
schlussprifung sollte bei der Austrian Limited wie bei der GmbH erst ab bestimmten
Schwellen (§§ 221 Abs 1 iVm 268 Abs 1 UGB) zwingend erforderlich sein. Der Priifbericht
Uber die Abschlussprifung sollte — dem generellen Sprachkonzept der Austrian Limited

entsprechend — zumindest auch in englischer Sprache erstellt werden kdnnen.

Arbeitnehmermitbestimmung: Auch § 110 Abs 5 ArbVG Uber den mitbestimmten Auf-
sichtsrat einer GmbH sollte unseres Erachtens fiir die Austrian Limited sinngleich tber-
nommen werden. Legistisch ist daher in § 110 Abs 5 ArbVG die Aufzahlung der Rechtsfor-

men um jene der Austrian Limited zu erweitern.

Im Sinne der gewiinschten Flexibilitat und Vertragsfreiheit sollte auch die Moglichkeit eroff-
net werden, dem Aufsichtsrat — oder, wie erwahnt, einem Beirat — das Recht zur Bestellung,
zur Suspendierung und zur Abberufung von Geschaftsfiihrern (einschlielich des Abschlusses

und der Beendigung der Anstellungsvertrage mit den Geschiftsfiihrern) einzurdumen.’®

5.2.4 Monistisches System (Verwaltungsrat) als Alternative zu Geschaftsfiih-
rung/zwingender Aufsichtsrat

Falls in der Austrian Limited ein Aufsichtsrat gesetzlich zwingend zu bestellen ist, sollte es
im Sinne der Flexibilitdt und Vertragsfreiheit gestattet sein, dass die Austrian Limited statt
des dualistischen Systems (Geschéftsfiihrung und Aufsichtsrat) das monistische System

eines Verwaltungsrats (Board) wahlt.

Fiir den Verwaltungsrat sind eigene gesetzliche Regelungen lber seine Funktionsweise,
seine Aufgaben und Rechte, die Bestellung von Mitgliedern des Verwaltungsrats, die Be-
stellung durch das Gericht, die Abberufung, Anderungen des Verwaltungsrats und die
Vertretungsbefugnis seiner Mitglieder, die Geschaftsfiihrung, die innere Ordnung des
Verwaltungsrats, seine Einberufung, die Teilnahme an Sitzungen und alternativ Gber die
elektronische Kommunikation anstelle von Sitzungen, die Verglitung und das Wettbe-
werbsverbot seiner Mitglieder, die Sorgfaltspflicht und Verantwortlichkeit der Mitglieder
des Verwaltungsrats, die geschaftsfihrenden Direktoren und deren Aufgaben unter sinn-
gemaRer Ubernahme der §§ 38 bis 60 SE-Gesetz — jedoch mit Regelungsvorrang fiir die
aus dem GmbH-Recht ibernommenen und oben angefiihrten Regelungen der Geschafts-

flihrer und Aufsichtsrat — sinngemal zu Gibernehmen.

170 Siehe auch Engin-Deniz, ecolex 2019, 963.
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Der Verwaltungsrat hat aus zumindest drei Mitgliedern zu bestehen, und zwar aus we-
nigstens einem geschaftsfiihrenden Mitglied und aus zumindest zwei nicht geschaftsfiih-
renden Mitgliedern. Soweit dem Aufsichtsrat Arbeitnehmervertreter angehoren wiirden,
kommt die Entsendung von einem oder mehreren Arbeitnehmervertretern in den Ver-
waltungsrat im Rahmen der Drittelparitat als weitere nicht geschaftsfliihrende Mitglieder
in Betracht. Die Arbeitnehmervertreter sind von der aktiven und passiven Vertretung der
Gesellschaft, nicht jedoch von der Willensbildung innerhalb des Verwaltungsrats, explizit

auszuschlieRen.1’t

Im Ubrigen sind die Regelungen des § 110 ArbVG entsprechend zu erweitern, sodass die
Arbeitnehmervertreter, die in den Verwaltungsrat als nicht geschaftsfiihrende Mitglieder
entsandt werden, eine — unter Bedachtnahme auf die in vergleichbaren Fallen einer
GmbH den entsandten Arbeitnehmervertretern als Aufsichtsratsmitgliedern zukommen-

den Befugnisse, Aufgaben und Pflichten — entsprechende Stellung haben.

5.2.5 Aufgaben und Haftung der Geschaftsfiihrungsorgane (Geschaftsfihrer,
Beirat, Aufsichtsrat, Verwaltungsrat)

Die Aufgaben und die Haftung der Geschiftsfihrer wurden bereits oben zu Punkt 5.2.1172,
jene des Beirats oben zu Punkt 5.2.2 und jene des Aufsichtsrats zu Punkt 5.2.3 bespro-
chen. Fir den Aufsichtsrat sollte — wenn man unserem Vorschlag folgt, die Regelungen
der §§ 29 bis 33 GmbHG weitgehend zu ibernehmen — dasselbe Haftungsregime mit sinn-

gemallem Verweis auf jenes der Geschaftsfiihrer gelten.

Fiir die Haftung der Mitglieder des Verwaltungsrats miisste man durch entsprechende
Verweise dasselbe Ergebnis herstellen: Die Haftung geschaftsfihrender Mitglieder wiirde
sich nach denselben Regeln wie jene Uber die Haftung von Geschaftsfiihrern richten, jene
nicht geschaftsfiihrender Mitglieder nach jenen lber die Haftung von Aufsichtsratsmit-
gliedern. Auf unseren Vorschlag, die Haftung der Organmitglieder fiir das Innenverhaltnis
nach MaRgabe des Dienstnehmerhaftpflichtgesetzes beschrianken zu kénnen,'’? ist noch-

mals hinzuweisen (siehe schon oben Punkt 5.2.1).

171 Siehe auch im Zusammenhang mit der Insolvenzanmeldung unten zu Punkt 9.2.1 und mit ihrer Nicht-
Haftung fiir Abgabenverbindlichkeiten unten Punkt 14.6.

172 Siehe ferner zu den Punkten 14.5 und 14.6.

173 Nach US-Delaware-Recht ist die Vereinbarung von Haftungsbeschrankungen in weit groRerem Umfang
moglich: Siehe Wachter/Ovadias/Call, Vorstandshaftung in den USA (Delaware), ecolex 2018, 609 (610).
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5.3 Dritter Abschnitt: Beschlussfassung in der Gesellschaft

5.3.1 Kommunikation zwischen den Gesellschaftern und der Gesellschaft

Im Sinne der Zielvorgaben einer moglichst flexiblen Anteilsvergabe und der Pramisse der
generellen Formfreiheit (vgl dazu bereits 3.1.1) sollte auch die Kommunikation zwischen

den Gesellschaftern und die Beschlusserfordernisse modernisiert und flexibilisiert werden.

Der Privatautonomie entspricht es, dass die Gesellschafter entscheiden, auf welche
Weise gesellschaftsintern kommuniziert werden soll. Das gilt nicht nur fiir die informelle
Korrespondenz zwischen den Gesellschaftern, sondern auch fiir die Entscheidung, in wel-
cher Form Gesellschafterversammlungen wirksam einberufen, Unterlagen wie etwa die
Niederschrift der Gesellschafterversammlung zugestellt und Umlaufbeschliisse gefasst
werden konnen. Im GmbHG gilt allerdings mangels gesellschaftsvertraglicher Regelung,
dass etwa die Einberufung der Generalversammlung mittels rekommandierter Schreiben
(Einschreibsendung) vorzunehmen ist.}’* AuBerdem zeigt die Praxis, dass in jenen Fillen,
in denen die Gesellschaft den Beweis zu fiihren hat, dass ein wirksamer Zugang beim Ge-
sellschafter vorliegt, in der Regel per rekommandiertem Schreiben zugestellt wird. Der

Beweis des wirksamen Zugangs ist ansonsten nahezu unmaéglich zu fihren.

Bei der Austrian Limited sollte es moglich sein, dass die Gesellschafter sich auch auf an-
dere Arten der Ubermittlung von Unterlagen einigen kénnen und diese im Gesellschafts-
vertrag festlegen. Zu denken ist etwa zunachst an Zustellungen per E-Mail an die der Ge-
sellschaft zuletzt bekanntgegebene E-Mailadresse jedes Gesellschafters.”> Zum Nach-
weis einer ordnungsgemalien Einberufung bzw. Versendung eines Umlaufbeschlusses
sollte es dann allerdings ausreichen, wenn die Gesellschaft nachweist, dass sie die Unter-
lagen an die entsprechenden E-Mailadressen der Gesellschafter versendet hat. Wenn sich
ein Gesellschafter auf diese Art der Kommunikation mit seinen Mitgesellschaftern und
der Gesellschaft im Gesellschaftsvertrag geeinigt hat, liegt es in der Sphare des Gesell-
schafters, die entsprechenden Vorkehrungen zu treffen, um die tatsachliche Kenntnis-
nahme der E-Mails sicherzustellen. So liegt es etwa an den Gesellschaftern, Anderungen
der E-Mailadresse rechtzeitig der Gesellschaft bekanntzugeben und regelmaRig die E-
Mails abzurufen. Auch in der Sphare des Gesellschafters liegt es, den Inhalt des Spam
Ordners zu Uberprifen bzw. entsprechende technische Einstellungen vorzunehmen, dass

Mitteilungen der Gesellschaft nicht dort landen (zB Einstellungen im Spamfilter). Dieser

174 Aburumieh/Gruber in Foglar-Deinhardstein/Aburumieh/Hoffenscher-Summer, GmbHG § 38 Rz 1; Baum-
gartner/Mollnhuber/U. Torggler in U. Torggler, GmbHG § 38 Rz 3.

175 ygl| fiir die GmbH nur Bankler in J. Reich-Rohrwig/Ginthér/Gratzl, Generalversammlung der GmbH Rz 262
mwN.
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Gedanke findet sich bis zu einem gewissen Grad schon jetzt in der gesellschaftsrechtli-
chen COVID-19-Verordnung. Gemal § 2 Abs 6 COVID-19-GesV ist die Gesellschaft fir den
Einsatz von technischen Kommunikationsmitteln nur insoweit verantwortlich, als diese

ihrer Sphare zuzurechnen sind.

Wirde man der Gesellschaft den Beweis des Empfangs des E-Mails beim Gesellschafter
aufbirden, wiirde dies samtliche Bemiihungen zur Digitalisierung und Vereinfachung der
Kommunikation unter den Gesellschaftern zunichtemachen, weil es derzeit in der Praxis
schlicht unmoglich ist, diesen Beweis zu erbringen. Auch Lese- oder Empfangsbestatigun-
gen eignen sich dafiir nicht, weil diese nicht automatisch, sondern nur mit Zustimmung
des Empfangers versendet werden. Ein Gesellschafter konnte den wirksamen Zugang ei-
ner Nachricht somit durch den mangelnden Versand einer Lesebestatigung einfach ver-

hindern, was ein erhebliches Missbrauchspotential birgt.

Alternativ kdnnten Gesellschafter auch digitale Postfacher zur Kommunikation nutzen.
Dazu stehen unterschiedlichste technische Losungen bereits zur Verfligung, mit deren
Hilfe es moglich ist, einen virtuellen Datenraum fiir eine bestimmte Personengruppe zu
nutzen. Wird ein Dokument in diesen Datenraum eingestellt, werden samtliche Berech-
tigte durch Versand einer automatisch generierten E-Mail-Benachrichtigung auf die im
Portal hinterlegte E-Mailadresse des Berechtigten benachrichtigt. Diese Art der elektro-

nischen Zustellung wird auch schon fiir behérdliche Zustellungen verwendet.!’®

5.3.2 Gesellschafterversammlung

Das GmbHG regelt die Generalversammlung in den §§ 34 bis 44. Die Generalversammlung
ist bekanntlich das Willensbildungsorgan der Gesellschafter und — anders als in der AG —
das hdchste Gesellschaftsorgan.'’” Die Generalversammlung kann auch in Geschiftsfih-
rungs-angelegenheiten entscheiden, jede Entscheidung an sich ziehen und der Geschafts-
fuhrung bindende Weisungen erteilen.?’® In § 35 Abs 1 GmbHG ist ein (nicht abschlieRen-
der) Katalog von Kompetenzen aufgezahlt, die grundsatzlich den Gesellschaftern zuge-
wiesen sind.”® Die Hauptversammlung der Aktiengesellschaft ist hingegen in Fragen der

Geschéftsfiihrung nicht oberstes Willensbildungsorgan.t®® Nach dem Leitbild der Publi-

176 Siehe naheres dazu unter https://www.bmdw.gv.at/Services/ElektronischeZustellung.html; auch Finanz-

Online verwendet diese Art der Zustellung fiir Mitteilungen und Bescheide der Finanzamter.

177 Sjehe auch Nowotny in Kalss/Nowotny/Schauer, OGesR? Rz 4/275 f.

178 Siehe nur J. Reich-Rohrwig in J. Reich-Rohrwig/Ginthér/Gratzl, Generalversammlung der GmbH (2014) Rz
43 ff.

175 Baumgartner/Mollnhuber/U. Torggler in U. Torggler, GmbHG § 35 Rz 1 f.

180 Kalss in Kalss/Nowotny/Schauer, 0GesR? Rz 3/715.
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kumsgesellschaft, das von einer Vielzahl von Aktionaren gepréagt ist, die ein rein finanzi-
elles Interesse an der Gesellschaft haben, ist die Leitung der Gesellschaft von der Aktio-
narsstellung losgeldst und der Vorstand ist gegeniiber der Hauptversammlung grundsatz-

lich weisungsfrei.'8!

Da die Austrian Limited als neue Rechtsform insbesondere fiir Startups attraktiv sein soll
und (internationale) Investoren regelmaRig eine gewisse Kontrolle sowie direkten Einfluss
auf die Geschaftsfiihrung haben wollen, sollten die Willensbildung und die Einflussmog-
lichkeit der Gesellschafter eher dem Leitbild der GmbH nachgebildet werden als jenem
der AG. Das Kompetenzgefiige der Austrian Limited sollte mit einigen Modifikationen
(siehe schon Punkt 5.2) somit an jenes der GmbH angelehnt werden. Auch fiir die Austrian
Limited empfiehlt sich jedenfalls, einen klar definierten Katalog der zustimmungspflichti-

gen Geschifte in das Gesetz aufzunehmen (siehe schon Punkt 5.2.1).

a) Einberufung
Die Gesellschafterversammlung der Austrian Limited sollte wie bei der GmbH grundsatzlich
durch die Geschaftsfiihrer einberufen werden. In Anlehnung an § 37 GmbHG sollte auch
eine Minderheit von 10 % die Einberufung einer Gesellschafterversammlung verlangen und
diese auch selbst einberufen kdnnen, wenn die Geschaftsfiihrung ihrem Verlangen nicht
entspricht. Anzudenken ist, dass Gesellschafter, die allein oder zusammen Uber eine Betei-

ligung von 50 % des Nennkapitals verfiigen, auch selbst direkt einberufen kénnen.

Fir die GmbH regelt § 38 Abs 1 GmbHG, dass die Einberufung in der durch den Gesell-
schaftsvertrag bestimmten Form zu veroffentlichen ist. Fehlt eine gesellschaftsvertragli-
che Regelung, muss mittels rekommandierter Schreiben (Einschreibsendung) einberufen
werden. 82 Zwischen der Aufgabe zur Post und dem Termin der Generalversammlung
muss dann ein Zeitraum von mindestens sieben Tagen liegen. Fir die Austrian Limited
sollte gesetzlich verankert werden, dass Gesellschafterversammlungen jedenfalls auch
per E-Mail einberufen werden kénnen (siehe dazu bereits 5.3.1).183 Die Mindestfrist von
sieben Tagen konnte aus dem GmbH-Recht ibernommen werden. Fiir ordentliche Gesell-
schafterversammlungen konnte entsprechend dem Vorbild der Aktiengesellschaft im Ge-

gensatz zu auRerordentlichen Gesellschafterversammlungen auch eine langere Frist (zB

181 Sjehe naher J. Reich-Rohrwig in Artmann/Karollus, AktG® § 70 Rz 38 ff, 55 f.

182 Aburumieh/Gruber in Foglar-Deinhardstein/Aburumieh/Hoffenscher-Summer, GmbHG § 38 Rz 1; Baum-
gartner/Mollnhuber/U. Torggler in U. Torggler, GmbHG § 38 Rz 3.

183 yg| fiir die GmbH nur Bankler in J. Reich-Rohrwig/Ginthér/Gratzl, Generalversammlung der GmbH Rz 262
mwN.
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14 Werktage) vorgesehen werden, um eine ausreichende Vorbereitungsmaglichkeit zu

gewabhrleisten.

b) Virtuelle Versammlungen
Sowohl die Generalversammlung der GmbH*#* als auch die Hauptversammlung der AG*#
sind grundsatzlich als Prasenzversammlung konzipiert. Gesellschafter einer Austrian Li-
mited sollten jedoch unter Nutzung einer elektronischen Kommunikationsmaoglichkeit an
Gesellschafterversammlungen teilnehmen und ihre Rechte ausiiben kdnnen. Diese Mog-
lichkeit ist der Osterreichischen Rechtsordnung auch nicht fremd. Bereits durch das Ak-
tRAG 20098 wurden Formen der elektronischen Teilnahme an Hauptversammlungen
von Aktiengesellschaften eingefiihrt. In § 102 Abs 3 AktG ist seither geregelt, dass die
Satzung vorsehen kann oder den Vorstand erméachtigen kann vorzusehen, dass die Aktio-
nare an der Hauptversammlung im Weg elektronischer Kommunikation teilnehmen und

auf diese Weise einzelne oder alle Rechte ausiiben kénnen.18?

Daneben war es in der Literatur bereits anerkannt, dass auch in virtuellen Aufsichtsrats-
sitzungen wirksame Beschliisse gefasst werden konnen, wenn es sich dabei um qualifi-
zierte Videokonferenzen, also solche mit durchgangigem Sicht- und Horkontakt handelt

und die Authentizitat der Diskussion gewéhrleistet werden kann.188

Aufgrund der Corona-Pandemie und des in weiterer Folge angeordneten weitgehenden
Verbotes von physischen Zusammentreffen mehrerer Personen an einem Ort erliel? der
Osterreichische Gesetzgeber ein eigenes ,Bundesgesetz betreffend besondere MaRnah-
men im Gesellschaftsrecht aufgrund von COVID-19 (Gesellschaftsrechtliches COVID-19-
Gesetz — COVID-19-GesG)“.*® Auf dessen Grundlage wurde eine ,Verordnung der Bun-
desministerin fur Justiz zur ndheren Regelung der Durchfiihrung von gesellschaftsrechtli-
chen Versammlungen ohne physische Anwesenheit der Teilnehmer und von Beschluss-
fassungen auf andere Weise (Gesellschaftsrechtliche COVID-19-Verordnung — COVID-19-
GesV)“1%0 erlassen. Durch das COVID-19-GesG wurde unter anderem vorgesehen, dass

184 Baumgartner/Mollnhuber/U. Torggler in U. Torggler, GmbHG § 34 Rz 7.

185 Kalss in Kalss/Nowotny/Schauer, OGesR? Rz 3/750.

186 BGBI | 2009/71.

187 yg| dazu Bydlinski/Potyka in Artmann/Karollus, AktG® § 102 Rz 25.

188 Zollner, Aufsichts- und Handlungsinstrumente des Aufsichtsrats, in Kalss/Kunz, Handbuch Aufsichtsrat
(2016) Rz 22/59.

189 Artikel 32 2. COVID-19-Gesetz, BGBI | 2020/16. Dazu etwa eingehend Fiala/Potyka, Gesellschaftsrecht in
Zeiten des Corona-Virus, RAW 2020, 308; Told/Neumaier, Willensbildung der Kapitalgesellschafter in absen-
tia, wbl 2020, 361 ff.

190 BGBI 11 2020/140.
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gesellschaftsrechtliche Versammlungen — davon umfasst sind insbesondere Hauptver-
sammlungen von Aktiengesellschaften und Generalversammlungen von GmbHs, aber
auch Aufsichtsratssitzungen — in virtueller Form abgehalten werden kénnen.'®! Bei einer
virtuellen Versammlung handelt es sich danach um eine Art der Videokonferenz ohne
physische Anwesenheit der Teilnehmer, bei der sich alle Teilnehmer zu Wort melden und
ihre Stimme abgeben kdnnen. Technisch muss grundsatzlich eine akustische und optische
Zweiweg-Verbindung in Echtzeit gegeben sein, die eine entsprechende Datenverbindung
voraussetzt. Sollten einzelne Teilnehmer nicht lber die technischen Voraussetzungen
verfligen, kdnnen diese Personen auch liber eine rein akustische Verbindung (zB Telefon)
zugeschaltet werden. Auch diese rein akustisch teilnehmenden Personen gelten als voll-
wertige Teilnehmer der Versammlung (und sind daher auch bei der Feststellung eines

allfalligen Prasenzquorums mitzuzahlen).

Grundsatzlich ist keine besondere ldentitatsfeststellung der teilnehmenden Personen
notwendig. Sollten aber einzelne Teilnehmer nicht bekannt sein und Anlass zu Zweifeln
bestehen (zB bei der erstmaligen Teilnahme einer bislang unbekannten Person), sind ge-
eignete MalBnahmen zu ergreifen, um die Identitat zu tiberpriifen (zB durch die Bitte, ei-
nen Lichtbildausweis vor die Kamera zu halten®®?).

Die Gesellschaft ist fr den Einsatz von technischen Kommunikationsmitteln nur insoweit
verantwortlich, als diese ihrer Sphare zuzurechnen sind. Fiir die technischen Vorkehrun-

gen der einzelnen Teilnehmer sind diese selbst verantwortlich.*3

Mit der Einfihrung virtueller Versammlungen durch das COVID-19-GesG gibt es ein ge-
setzliches Vorbild, das fiir die neue Rechtsform herangezogen werden kann. Die bisheri-
gen Regelungen gelten jedoch — zumindest vorerst — nur bis 31.12.2020.1% Fiir die Aus-
trian Limited sollte die Moglichkeit virtueller Versammlungen jedenfalls dauerhaft ge-

schaffen werden.

Wie schon bei der GmbH sollte es auch bei der Austrian Limited moglich sein, die Art der

Einberufung bzw den Ort der Gesellschafterversammlung — neben dem Sitz der Gesell-

191 yg| dazu ua Kalss/Hollaus, Flexibilisierung des Gesellschaftsrechts — ein weitreichender Schritt durch das
Gesellschaftsrechtliche COVID-19-Gesetz, GesRZ 2020, 86; Wenger/Ebner, Virtuelle Versammlungen nach
dem COVID-19-Gesetz, RWZ 2020, 109; Fiala/Potyka, RdW 2020, 308; Told/Neumaier, wbl 2020, 361.

192 Erlass vom 8.4.2020 zur Verordnung der Bundesministerin fur Justiz zur ndheren Regelung der Durchfiih-
rung von gesellschaftsrechtlichen Versammlungen ohne physische Anwesenheit der Teilnehmer und von
Beschlussfassungen auf andere Weise, S 4.

193 Told/Neumaier, wbl 2020, 366.

194 § 4 Abs 2 COVID-19-GesG, Artikel 35 4. COVID-19-Gesetz, BGBI | 2020/24.
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schaft — im Gesellschaftsvertrag festzusetzen. Dabei sollte auch eine Kombination vorge-
sehen werden konnen, sodass an einer Prasenzversammlung auch virtuell teilgenommen
werden kann, um dem Bedirfnis internationaler Investoren zu entsprechen. Keinesfalls
darf dem Einberufungsorgan oder dem Mehrheitsgesellschafter die beliebige Festsetzung
im Einzelfall Giberlassen werden, die zum faktischen Ausschluss einzelner Gesellschafter

fuhrt. 1%

c) Vorsitzender, Niederschrift
Der Vorsitz in der Generalversammlung ist im GmbH-Recht nicht gesetzlich geregelt. Ge-
sellschafterbeschliisse einer Generalversammlung sind daher so gefasst, wie es der ge-
setzlichen Rechtslage in Anbetracht der von den Gesellschaftern rechtens abgegebenen
Stimmen, unter Nichtberlicksichtigung der vom Stimmrecht ausgeschlossenen oder nicht

ordnungsgemaiR vertretenen Gesellschafter entspricht.'%

Manchmal regelt der Gesellschaftsvertrag einer GmbH, dass den Vorsitz in der General-
versammlung ein namentlich angefiihrter Gesellschafter oder ein zu wahlender Vorsit-
zender®’ fihrt'®8, Uber die Giiltigkeit von abgegebenen Stimmen — etwa auch solchen,
die entgegen einem Stimmrechtsausschluss abgegeben werden —, liber das Erreichen der
anwendbaren Mehrheit bzw Ablehnung eines Beschlussantrages und tber den konkreten
Umfang der Protokollierung entscheidet dann in der Regel ebenfalls der Vorsitzende. Die-
ses Konzept birgt ein nicht unerhebliches Missbrauchspotential, das Mehrheitsgesell-
schafter in der Praxis mitunter auch skrupellos ausnutzen. Minderheitsgesellschafter kon-
nen sich dagegen dann nur schwer und mit erheblichem Kostenaufwand zur Wehr setzen.
Auch dieser Umstand wird von Mehrheitsgesellschaftern vielfach ausgenitzt, wenn sie
davon ausgehen, dass sie selbst bzw die Gesellschaft eher zum Tragen der Kosten eines
Rechtsstreits in der Lage sind als der Minderheitsgesellschafter®® und dieser — selbst im
Falle seines Obsiegens im Rechtsstreit — die Kosten als Gesellschafter der Gesellschaft

quasi anteilig mittragen wirde.

Unseres Erachtens ist die Rechtslage, dass das Gesetz — anders als bei der auf die borse-
notierte Publikumsgesellschaft zugeschnittenen Rechtsform der Aktiengesellschaft — kei-

nen Leiter der Generalversammlung regelt, beizubehalten. Im Sinne der Vertragsfreiheit

195 J. Reich-Rohrwig, GmbH-Recht! 332; Gratzl in J. Reich-Rohrwig/Ginthér/Gratzl, Generalversammlung der
GmbH Rz 412.

1% So auch OGH 6 Ob 183/18g uHa J. Reich-Rohrwig/Ginthér/Gratzl, Handbuch Generalversammlung der
GmbH (2014) Rz 627.

197 ygl| RIS-Justiz RS0127004.

198 \/g| Nowotny in Kalss/Nowotny/Schauer, OGesR? Rz 4/184.

199 Sjehe dazu ausfuihrlich J. Reich-Rohrwig, Beschlussunfahigkeit der GmbH-Generalversammlung, Stimm-
rechtsausschluss und Leiter der Generalversammlung, GesRZ 2020, Heft 4.
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kann der Gesellschaftsvertrag einen Vorsitzenden regeln. Andernfalls kénnen die Gesell-
schafter einen solchen mit satzungsandernder Mehrheit ad hoc bestellen. Den gegebe-
nenfalls bestellten Leiter der Generalversammlung sollte, um Missbrdauche unattraktiv zu

machen, eine Sachverstandigenhaftung im Sinne des § 1299 ABGB treffen.

Um Missbrauche durch den Mehrheitsgesellschafter bzw den oft von ihm gesteuerten
Versammlungsleiter?® bei der Protokollierung der Versammlung und bei Beschlussfas-
sungen hintanzuhalten, kdnnten entsprechende BegleitmaRnahmen fiir Gesellschafter-
versammlungen zugelassen werden. So kdnnte beispielsweise der integrierte Chatverlauf
von Videokonferenzprogrammen (zB Microsoft Teams, Skype oder Zoom) fiir die Be-
schlussfassung verwendet werden, um das Abstimmungsverhalten der einzelnen Gesell-
schafter zu dokumentieren. Auch eine Aufzeichnung der gesamten virtuellen Versamm-
lung — auch auf Verlangen von Minderheitsgesellschaftern — kommt in Betracht, um den
Ablauf der Gesellschafterversammlung und die Beschlussfassungen zu Beweiszwecken

entsprechend festzuhalten.

Um eine groRRere Flexibilitdt und kostenglinstigere Alternative zur GmbH und AG zu bie-
ten, sollten die Beschliisse in einer Gesellschafterversammlung einer Austrian Limited kei-
nen zusatzlichen Formerfordernissen unterworfen werden und daher insbesondere kei-

ner notariellen Beurkundung bedirfen.

Die Niederschrift bzw Aufzeichnung der Beschlussfassung ist an die Gesellschafter in der
im Gesellschaftsvertrag festgelegten Form zu Gbermitteln. Die Frist zur Anfechtung der
Beschliisse der Generalversammlung (vgl dazu Punkt 5.3.5) kénnte dann — wie auch im
GmbH-Recht?! — mit dem Tag der Absendung der Niederschrift beginnen.

5.3.3 Umlaufbeschliisse der Gesellschafter

a) Voraussetzungen fir Umlaufbeschliisse
Das GmbHG sieht in § 34 Abs 1 vor, dass die den Gesellschaftern vorbehaltenen Be-
schliisse dann nicht in der Generalversammlung gefasst werden (missen), wenn sich
samtliche Gesellschafter im einzelnen Fall schriftlich mit der zu treffenden Bestimmung
oder doch mit der Abstimmung im schriftlichen Weg einverstanden erkldren.?%? In § 34

Abs 2 GmbHG wird erganzend geregelt, dass bei der Abstimmung im schriftlichen Weg

200 per Versammlungsleiter hat sein Amt unparteilich auszuiiben (siehe etwa OGH 6 Ob 149/19h RdW 2020, 17).
In der Praxis ist das freilich nicht immer der Fall.

201 Enzinger in Straube/Ratka/Rauter, WK GmbHG § 40 Rz 9.

202 Vgl Baumgartner/Mollnhuber/U. Torggler in U. Torggler, GmbHG § 34 Rz 12 f; Enzinger in
Straube/Ratka/Rauter, WK GmbHG § 34 Rz 61.
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die nach dem Gesetz oder Gesellschaftsvertrag erforderliche Mehrheit nicht nach der
Zahl der abgegebenen, sondern nach der Gesamtzahl der allen Gesellschaftern zustehen-

den Stimmen berechnet wird.?%3

Das GmbH-Recht sieht daher nur zwei Konstellationen vor, in denen auBBerhalb der Gene-
ralversammlung ein Beschluss zustande kommen kann: 1. Wenn der Beschluss einstim-
mig gefasst wird; dann auch formlos. 2. Wenn samtliche (!) Gesellschafter der Schriftlich-
keit des Abstimmungsverfahrens zustimmen.?®* Nach dem GmbH-Recht ist es nicht mog-
lich, die einzelfallbezogene Zustimmung aller Gesellschafter zur schriftlichen Beschluss-
fassung durch eine generelle Regelung im Gesellschaftsvertrag zu ersetzen.?®> Wenn im
Beschlussantrag auf das fehlende Einstimmigkeitserfordernis hingewiesen wurde und
sich ein Gesellschafter anschliefend an der Abstimmung beteiligt, gilt dies als Zustim-
mung zur schriftlichen Mehrheitsentscheidung.?’® Der Beschluss selbst kommt dann zu-
stande bzw ist abgelehnt, sobald das gesetzlich oder gesellschaftsvertraglich vorgesehene

Konsensquorum erreicht wurde oder endgiiltig nicht mehr erreichbar ist.2%’

Diese rechtlichen Vorgaben im GmbH-Recht fiihren in der Praxis zu dem sowohl fiir Griinder
als auch fir Investoren unbefriedigenden Ergebnis, dass jeder einzelne Minderheitsgesell-
schafter einer GmbH Umlaufbeschliisse verhindern und damit Beschlussfassungen in der
Gesellschaft erheblich erschweren und verzégern kann. In der Praxis hat sich gezeigt, dass
von Minderheitsgesellschaftern im Wissen um diese Moglichkeit mitunter auch Druck auf
die Ubrigen Gesellschafter aufgebaut wird, um wirtschaftliche Vorteile, zB durch einen Ver-
kauf von Anteilen, zu erlangen. Dadurch kann aus vermeidbaren Griinden ein Diskussions-

feld eroffnet werden, das dem eigentlichen Ziel von Startups im Wege steht.

Das Fassen von Umlaufbeschlissen sollte bei der Austrian Limited daher nicht davon ab-
hadngen, dass sich samtliche Gesellschafter im Einzelfall mit der schriftlichen Beschlussfas-
sung einverstanden erklaren oder an dieser teilnehmen. Es sollte ausreichend sein, wenn

alle Gesellschafter zur Teilnahme an der Umlaufbeschlussfassung eingeladen werden und

203 Baumgartner/Molinhuber/U. Torggler in U. Torggler, GmbHG § 34 Rz 14; Enzinger in Straube/Ratka/Rau-
ter, WK GmbHG § 34 Rz 69.

204 Enzinger in Straube/Ratka/Rauter, WK GmbHG § 34 Rz 61; Baumgartner/Molinhuber/U. Torggler in U.
Torggler, GmbHG § 34 Rz 13. Zu anderen Beschlussformen und der analogen Anwendung der Regeln fiir
Umlaufbeschlisse siehe Harrer in Gruber/Harrer, GmbHG2 § 34 Rz 73 ff und Baumgartner/Mollnhuber/U.
Torggler in U. Torggler, GmbHG § 34 Rz 18, jeweils mwN.

205 Bgumgartner/Mollnhuber/U. Torggler in U. Torggler, GmbHG § 34 Rz 17; Enzinger in Straube/Ratka/Rau-
ter, WK GmbHG § 34 Rz 61.

206 Baumgartner/Mollnhuber/U. Torggler in U. Torggler, GmbHG § 34 Rz 13 mwN.

207 Harrer in Gruber/Harrer, GmbHG2 § 34 Rz 63; Baumgartner/Mollnhuber/U. Torggler in U. Torggler,
GmbHG & 34 Rz 14.
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der Beschluss von der erforderlichen Mehrheit schriftlich gefasst wird. Voraussetzung da-
flir ist, dass der Beschlussvorschlag an alle Gesellschafter in der im Gesellschaftsvertrag
vorgesehenen Form versendet wurde (in der Regel wohl an die der Gesellschaft zuletzt

bekanntgegebenen

E-Mailadressen). Bei der Abstimmung im schriftlichen Weg sollte dann in Anlehnung an §
34 Abs 2 GmbHG die nach dem Gesetz oder Gesellschaftsvertrag erforderliche Mehrheit
nicht nach der Zahl der abgegebenen, sondern nach der Gesamtzahl der allen Gesellschaf-
tern zustehenden Stimmen berechnet werden.?%® Auch bei diesem Konzept findet der
Schutz von Minderheitsgesellschaftern Beachtung, weil ihnen auch auRerhalb von Gesell-
schafterversammlungen Informationsrechte zukommen und jeder Beschluss angefoch-

ten werden kann (siehe dazu Punkt 5.3.5).

b) Form von Umlaufbeschlissen
Im GmbH-Recht bedeutet Schriftlichkeit der Stimmabgabe bei Umlaufbeschliissen grund-
satzlich eine Unterfertigung im Sinne des § 886 ABGB, also eine eigenhandige Unter-
schrift.?® GemaR § 4 SigG erfiillt auch eine qualifizierte elektronische Signatur das recht-
liche Erfordernis einer eigenhandigen Unterschrift, insbesondere der Schriftlichkeit im

Sinne des § 886 ABGB. Die in der Praxis verbreiteten elektronischen Signaturprogramme

(zB DocusSign, HelloSign) erfiillen jedoch regelmaRig nicht die Voraussetzungen einer qua-
lifizierten elektronischen Signatur. Teilt man den Gesellschaftern in der Praxis mit, dass
sie den Umlaufbeschluss bitte ausdrucken, eigenhandig unterschreiben und anschlieRend

210 50 stoRt

einen pdf-Scan der unterschriebenen Fassung per E-Mail Gbermitteln mogen,
man haufig auf volliges Unverstandnis. Aus unserer Sicht werden solche Vorgaben zurecht

als nicht zeitgemaR empfunden.

In der Praxis wird haufig der Wunsch geduRert, dass unter Verwendung von elektroni-
schen Signaturprogrammen (zB DocuSign, HelloSign) unterschrieben werden darf, die
nicht den strengen Anforderungen einer qualifizierten elektronischen Signatur (und da-
mit der Schriftlichkeit) entsprechen. Diesem Wunsch sollte fir die Austrian Limited gene-
rell entsprochen werden. Fir Umlaufbeschliisse sollte daher eine zeitgemalie Beschluss-

fassung mit elektronischen Signaturprogrammen oder E-Mail ausdriicklich zugelassen

208 Bgumgartner/Mollnhuber/U. Torggler in U. Torggler, GmbHG § 34 Rz 14.

209 OGH 6 Ob 290/98k wbl 1999, 324; Baumgartner/Mollnhuber/U. Torggler in U. Torggler, GmbHG § 34 Rz
12; Enzinger in Straube/Ratka/Rauter, WK GmbHG § 34 Rz 58.

210 Sjehe zur Zulassigkeit nur RIS-Justiz RS0128981 und Baumgartner/Mollnhuber/U. Torggler in U. Torggler,
GmbHG & 34 Rz 12.

Gutachten 91



werden. Dafiir gibt es mit der im AktG normierten Textform auch schon ein gesetzliches
Vorbild.?!!

Da aber § 886 Satz 3 ABGB die Nachbildung der eigenhdndigen Unterschrift ohnedies zu-
lasst, ,,wo sie im Geschaftsverkehr iblich ist”, ist es systemkonform, hier die Nachbildung

der Unterschrift und andere Ersatzformen gesetzlich zuzulassen.

Um einheitliche Sprachvorgaben fiir die Praxis zu schaffen, sollten Umlaufbeschliisse in
jeder fiir den Gesellschaftsvertrag zuldassigen Sprache moglich sein, insbesondere daher

auch in englischer Sprache.

Das Fassen von Umlaufbeschliissen in der soeben beschriebenen Form sollte im Ubrigen
nicht nur fir die Gesellschafter moglich sein, sondern bei allen Organen der Austrian Li-
mited ausdricklich fiir zuldssig erklart werden. Diese Klarstellung sollte dartiber hinaus
auch fir virtuelle Versammlungen getroffen werden. Es sollten daher auch die Geschafts-
flhrung, ein allenfalls eingerichteter Beirat oder Aufsichtsrat samtliche Beschliisse so-
wohlim Umlaufweg mittels elektronischen Signaturprogrammen oder per E-Mail als auch

im Rahmen virtueller Versammlungen fassen kdnnen.

¢) Beschlussgegenstdnde
Von einem Teil der Lehre wird vertreten, dass bei der GmbH nicht sémtliche Beschlussge-
genstande einer Beschlussfassung mittels Umlaufbeschluss zuganglich sind. Wo eine no-
tarielle Beurkundung des Beschlusses erforderlich ist (insb zur Abanderung des Gesell-
schaftsvertrags gemaR § 49 Abs 1 GmbHG), soll der Beschluss nur in einer Generalver-
sammlung gefasst werden kdnnen.?'2 Dazu gibt es zwar auch Gegenmeinungen.?!? In der
Praxis wird bei solchen Beschliissen allerdings nach unserer Erfahrung kein Risiko einge-
gangen, sondern diese Art von Beschliissen wird zur Sicherheit in einer Generalversamm-

lung gefasst.

Fiir die Austrian Limited sollte gesetzlich klargestellt werden, dass Umlaufbeschliisse ge-
nerell eine gleichwertige Alternative zu Beschliissen in einer Gesellschafterversammlung
sind. Es sollten daher etwa auch Kapitalerhéhungen und Anderungen des Gesellschafts-

vertrags im Umlaufweg beschlossen werden kénnen (siehe dazu noch Punkt 5.6.2). Um-

211 yg| § 13 AktG; dazu weiterfihrend Micheler in Doralt/Nowotny/Kalss, AktG2 § 13 Rz 9 ff; Schopper in
Artmann/Karollus, AktG® § 13 Rz 18.

212 Bjllek/Ettmayer/Ratka/Jost in Straube/Ratka/Rauter, WK GmbHG § 52 Rz 14; Gellis/Feil, GmbHG’ § 52 Rz 4.
213 Baumgartner/Mollnhuber/U. Torggler in U. Torggler, GmbHG § 34 Rz 10; Enzinger in Straube/Ratka/Rau-
ter, WK GmbHG § 34 Rz 63; Koppensteiner/Riiffler, GmbHG3 § 34 Rz 21.
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laufbeschliisse sollten wie Beschliisse in einer Gesellschafterversammlung ohne zusatzli-
che Formerfordernisse gefasst werden kdnnen. Es sollte daher keine notarielle Beurkun-
dung erforderlich sein (siehe dazu die allgemeinen Ausfiihrungen zu Formerfordernissen
in Punkt 3.1.1).

Beschliisse in der Austrian Limited sollten im Rahmen einer Gesellschafterversammlung,
die sowohl als Prasenzversammlung als auch in virtueller Form abgehalten werden kann,
oder durch Umlaufbeschluss gefasst werden kénnen. Umlaufbeschliisse sollten immer
dann gefasst sein, wenn das entsprechende Konsensquorum erreicht wird. Flr die wirk-
same Stimmabgabe bei Umlaufbeschliissen sollte die Textform nach aktienrechtlichem
Vorbild, also insbesondere auch per E-Mail oder unter Verwendung von Signaturprogram-
men, ausreichend sein. Umlaufbeschliisse sollten generell eine gleichwertige Alternative

zu Beschliissen in einer Gesellschafterversammlung sein.

5.3.4 Vollmacht, Mehrfach-Stimmrechte, stimmrechtslose Anteile, Stimm-
rechtsausschluss

a) Vollmacht
Entgegen der Regelung in § 39 Abs 3 GmbHG sollte die Bevollmachtigung nicht an einen
Vertreter, der mit einer ,,auf die Auslibung des Stimmrechts lautenden Vollmacht” schrift-
lich bevollmachtigt ist, geknlipft werden. Stattdessen sollte jede Vollmacht genligen, die
erkennen lasst, dass die Vollmacht zur Vertretung in Generalversammlungen oder bei Ab-
stimmungen oder bei der Ausiibung von Gesellschafterrechten (ganz allgemein) einge-
raumt wird. Statt Schriftform sollten auch die dieser gleichgestellten Ersatzformen, die

wir in diesem Gutachten schon mehrfach erwahnt haben, ausreichen.

b) Mehrfach-Stimmrecht; stimmrechtslose Anteile
§ 39 Abs 2 GmbHG lasst die Regelung des Stimmrechts in einer vom Gesetz abweichen-
den Weise zu. Mehrfach-Stimmrechte sind daher zuldssig. Dies sollte bei der Rechtsform

der Austrian Limited beibehalten werden.

Umgekehrt sollte es auch zugelassen werden, dass stimmrechtslose Anteile geschaffen
werden. Rechtssystematisch ist dagegen nichts einzuwenden, weil man ja auch in der
GmbH Genussrechte ausgeben kdnnte, die kein Stimmrecht haben, und die dennoch eine
vergleichbare Vermoégens- und Gewinnbeteiligung vermitteln. Im Sinne der Privatautono-
mie sollte daher auch diese Zwischenform von Anteilen, die naher beim stimmberechtig-
ten Kapital angesiedelt ist, zugelassen werden, als die Wirtschaftstreibenden zu einem

Ausweichen auf Genussscheine zu zwingen.
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c) Stimmrechtsausschluss
§ 39 Abs 4 GmbHG regelt mehrere Fille des Stimmrechtsausschlusses. Diese sollten bei-
behalten und dahin erginzt werden, wie es bereits der Judikatur?* und der aktienrecht-
lichen Regelung in § 130 Abs 2 AktG entspricht, dass der Stimmrechtsausschluss auch im
Falle der Beschlussfassung tiber eine Sonderpriifung Anwendung findet.

5.3.5 Nichtigkeit und Anfechtung von Gesellschafterbeschliissen

Bei jeder Gesellschaftsform, die Regeln (iber die Willensbildung der Gesellschafter ent-
halt, muss es auch einen Konfliktldsungsmechanismus geben. Neben der Moglichkeit der
Mediation nach dem Zivilmediationsgesetz, die die Gesellschafter im Gesellschaftsvertrag
vereinbaren kénnen, die aber im Gesetz lber die Austrian Limited nicht eigens erwahnt
werden muss, sind die prozessualen Moglichkeiten zur Losung von Streitigkeiten unter

den Gesellschaftern vorzusehen.

Im Personengesellschaftsrecht hat sich mangels expliziter Regelungen zu fehlerhaften
Gesellschafterbeschliissen die Klage auf Feststellung der Nichtigkeit (Unwirksamkeit) von
Gesellschafterbeschliissen herausentwickelt.?!® Eine allzu lange Untitigkeit des Minder-
heitsgesellschafters, der die Unwirksamkeit von Gesellschafterbeschliissen zwar behaup-
tet, aber de facto durch langere Zeit hinnimmt, wird als konkludente Zustimmung gewer-
tet?'® und fihrt zu einem Verlust der Klagemoglichkeit und quasi zu einer Heilung des

betreffenden Gesellschafterbeschlusses.?!’

Bei Kapitalgesellschaften hatte im Zusammenhang mit fehlerhaften Gesellschafterbe-
schlissen erstmals im Jahr 1906 das GmbHG, spater auch das Aktienrecht ein System liber
die Nichtigkeitsklage als Rechtsgestaltungsklage, also in ihrer Wirkung eine Anfechtungs-
klage, eingefiihrt. Allerdings gibt es auch die Kategorien absolut nichtiger Beschliisse,
schwebend unwirksamer Beschliisse und von Scheinbeschliissen?'8, die keine Rechtswir-
kungen entfalten.?!® Die Unterscheidung zwischen bloR anfechtbaren Gesellschafterbe-
schliissen und den zuvor angefiihrten Kategorien wirkungsloser, also bloR vermeintlicher
Beschlisse, ist notwendig und sollte unbedingt beibehalten werden, mag die Abgrenzung

im Einzelfall auch nicht immer ganz leicht fallen.

214 OGH 1 Ob 536/52 SZ 25/200.

215 RIS-Justiz RS0038823; RS0035454. Siehe aber auch zur aA mwN S.-F. Kraus in U. Torggler, UGB® § 119 Rz 21 f.
216 RIS-Justiz RS0014546; OGH 25.11.1981, 3 Ob 518/81; Appl in Straube/Ratka/Rauter, WK UGB4 § 119 Rz 95.
217 OGH 25.11.1981, 3 Ob 518/81.

218 R|S-Justiz RS0111764.

219 vg| Baumgartner/Mollnhuber/U. Torggler in U. Torggler, GmbHG § 41 Rz 3.
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Die Rechtsprechung unterscheidet zwischen Mangeln beim Zustandekommen von Be-
schlissen, die man als Verfahrensmangel bezeichnen kann, und Mangeln, die die Be-
schliisse mit inhaltlicher Rechtswidrigkeit behaften (materielle Beschlusskontrolle). Da-
von zu unterscheiden sind Gesellschafterbeschlisse, die in die gesellschaftsvertraglich ge-
sicherte Rechtsstellung eines Gesellschafters oder in dessen ,,Drittrechte” eingreifen und
dann — wenn sie ohne Zustimmung des betroffenen Gesellschafters gefasst werden —
(schwebend) unwirksam sein mussen;2%° insoweit kann auch die Nichterhebung einer
Nichtigkeitsklage (Anfechtungsklage) die fehlende Zustimmung des betreffenden Gesell-
schafters nicht ersetzen und sie kann daher auch keine Heilung des fehlerhaft gefassten

Gesellschafterbeschlusses bewirken??t,222,

Bei der Ausgestaltung der Austrian Limited sollte man es tunlichst vermeiden, zum Umgang
mit mangelhaften Beschliissen zu schweigen. Denn dadurch wiirde man die Diskussion, die
aktuell zum Personengesellschaftsrecht Giber das Vorliegen einer Gesetzesliicke und die
analoge Anwendung des kapitalgesellschaftsrechtlichen Beschlussanfechtungsrechts ge-
fuhrt wird,??3 in die Austrian Limited hineintragen. Wenn man sich am vorhandenen Rege-
lungssystem des Kapitalgesellschaftsrechts orientiert, das von der vorlaufigen Wirksamkeit
mangelhafter Gesellschafterbeschliisse ausgeht, sollte die Regelung — damit sie gerecht ist
— keinen Anreiz dafiir bieten, dass sich einzelne Gesellschafter, insbesondere wenn sie in
der Geschaftsflihrung tatig oder Mehrheitsgesellschafter sind, tiber gesetzliche oder gesell-

224 ynd auf diese Weise die berechtigten An-

schaftsvertragliche Regelungen hinwegsetzen
spriche der Mitgesellschafter — und seien es auch nur deren Informations- und Erorte-
rungsanspriiche — frustrieren kénnen. In diesem Zusammenhang hat sich gezeigt, dass die
GmbH-rechtliche Rechtsprechung zum Teil mangelhaft zustande gekommene Gesellschaf-

terbeschlisse akzeptiert und Rechtsverletzungen durch Gesellschafter nicht sanktioniert —

220 Sjehe dazu § 50 Abs 4 GmbHG und J. Reich-Rohrwig, GesRZ 2020, Heft Nr. 4.

221 OLG Hamm 8 U 67/15 ZIP 2016, 1481; Bayer in Lutter/Hommelhoff, GmbH-Gesetz?®° Anh zu § 47 Rz 4 f;
Raiser in Ulmer/Habersack/Hobbe GmbHG2 Anh § 47 Rz 23 ff; vgl gegenteilig RIS-Justiz RS0060086.

222 Jede andere Ansicht flihrt zu einer unertraglichen Beeintrachtigungsmaglichkeit, die man der Gesellschaf-
termehrheit geben wiirde, indem sie wochentlich oder vielleicht sogar taglich Generalversammlungen ab-
halt, mit denen sie in die Rechtstellung von Minderheitsgesellschaftern eingreift und den Minderheitsgesell-
schafter wochentlich, gegebenenfalls sogar taglich zur Erhebung weiterer, kostspieliger Nichtigkeitsklagen
zwingen wiirde. Diese Konsequenz wurde bislang offenbar nicht erkannt.

223 Informativ dazu Théni in Zib/Dellinger, UGB § 119 Rz 251 ff.

224 I|m Personengesellschaftsrecht wird judiziert, dass gesellschaftsvertragliche Beschlusserfordernisse im
Zweifel Wirksamkeitsvoraussetzungen sind: OGH 3 Ob 839/54 SZ 28/48; 1 0b 633/795252/134; 8 Ob 577/83
SZ57/203; 6 Ob 258/08x ecolex 2009, 599; RIS-Justiz RS0016746.
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etwa wenn es um Gesellschafterbeschliisse geht, die ohne Beschlussfahigkeit der General-
versammlung gefasst wurden oder bei denen die Stimmen von Gesellschaftern, die vom

Stimmrecht ausgeschlossen sind, zu Unrecht dennoch gezihlt werden.??>

Diese Uberlegungen sollen Anlass dafiir sein, dass man zwar durchaus das Konzept der
Nichtigkeitsklage, die grundsatzlich eine Rechtsgestaltungsklage ist, aus dem GmbH-
Recht Ubernimmt, aber feinfiihlig anpasst. Im Folgenden werden einige Modifikationen
der derzeitigen Regelungen des Kapitalgesellschaftsrechts angesprochen, die aus unserer

Sicht sinnvoll scheinen:

*  Es sollte gesetzlich klargestellt werden, dass trotz Beschlussunfahigkeit gefasste Ge-

sellschafterbeschliisse gesetzlich wirkungslose Scheinbeschliisse sind.

*  Essollte auch gesetzlich klargestellt werden, dass mehrheitlich beschlossene Eingriffe
in verbriefte Rechte (Sonderrechte) und in ,,Drittrechte” der Gesellschafter ohne de-

ren Zustimmung wirkungslos bleiben.

*  Ferner sollte aus dem Aktienrecht die Regelung tiber die Nichtigkeit von Beschliissen
und ihrer Heilung im Falle ihrer mehrjahrigen Eintragung im Firmenbuch (§§ 199 bis

201 AktG) tbernommen werden.

* Zu §42 Abs 5 GmbHG sollte eine vorgelagerte Pflicht der Geschaftsfiihrung, simtliche
Gesellschafter von der Erhebung der Anfechtungsklage unverziiglich zu verstandigen,
ausdriicklich gesetzlich verankert werden. Eine dhnliche Regelung besteht bereits in
der Kundmachungspflicht des Vorstands gemald § 197 Abs 5 AktG.

e Die Festsetzung/Bemangelung des Streitwerts sollte nach dem Vorbild des § 197 Abs
6 AktG geregelt werden.

e Zur derzeit bestehenden Regelung, wonach jeder Gesellschafter ,,dem Rechtsstreit
auf seine Kosten als Nebenintervenient beitreten” kann, sollte gesetzlich klargestellt
werden, dass jeder als Nebenintervenient beitretende Gesellschafter endgiiltig kei-
nen Anspruch auf Kostenersatz hat, selbst wenn jene Prozesspartei, auf deren Seite
er im Prozess als Nebenintervenient beigetreten ist, obsiegt. Die derzeitige gesetzli-
che Regelung wird in der Gerichtspraxis in ihr Gegenteil verkehrt??® und setzt den An-
fechtungsklager einem unzumutbar hohen Kostenersatzrisiko gegeniiber allen Nebe-

nintervenienten — und bei Gesellschaften konnen das viele Personen sein — aus.
e Die Regelung des § 42 Abs 7 GmbHG, die nur den Anfechtungsklager, dem ,bdse Ab-

sicht oder grobe Fahrlassigkeit” zur Last fallt, eine Schadenersatzhaftung aussetzt,
sollte — im Sinne der Gleichbehandlung rechtswidrigen Verhaltens — dahin erweitert

225 Sjehe im Detail J. Reich-Rohrwig, GesRZ 2020, Heft Nr. 4. Aus der Rechtsprechung etwa: RIS-Justiz
RS0059834; OGH 1 Ob 573/85 SZ 58/88; 6 Ob 53/06x ecolex 2006, 841.
226 50 OLG Wien 1 R 75/92 ecolex 1992, 780 und zahlreiche Kostenentscheidungen der Gerichte.
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werden, dass auch jene Gesellschafter, die den mit Erfolg angefochtenen Gesellschaf-
terbeschluss ,,aus boser Absicht oder aus grober Fahrlassigkeit” gefasst haben, per-
sonlich zum Ersatz aller Schaden, die der Gesellschaft und/oder den Mitgesellschaf-
tern entstanden sind, verpflichtet sind. Das bedeutet insbesondere, dass sie der Ge-
sellschaft sowohl die Prozesskosten als auch den an den obsiegenden Anfechtungs-
klager zu leistenden Prozesskostenersatz und weitere Schiaden ersetzen miussen.
Dadurch soll in der Praxis rechtswidriges Verhalten der Gesellschaftermehrheit unat-
traktiver gemacht werden, wodurch ein wesentlicher Beitrag zu rechtskonformem

Verhalten geleistet wird.

e  Ferner sollte — der neueren Entwicklung in Lehre und Rechtsprechung folgend — die

positive Beschlussfeststellungsklage??’

und die Klage gegen Gesellschafter auf Zu-
stimmung??® (etwa in Erfiillung gesellschaftsvertraglicher Verpflichtungen oder auf-
grund ihrer Treuepflicht) explizit zugelassen werden. Es muss vermieden werden,
dass durch ein Schweigen des Gesetzgebers anlasslich der Einfiihrung der Rechtsform
der Austrian Limited der Umkehrschluss gezogen wird, dass die im Kapitalgesell-
schaftsrecht inzwischen gesicherte positive Beschlussfeststellungsklage und die Zu-

stimmungsklage vom Gesetzgeber nicht gewollt waren.

*  Ferner muss klargestellt werden, dass Anfechtungs- und Beschlussfeststellungsklage
sowie Anfechtungsklage, Zustimmungs- und Beschlussfeststellungsklage in einer
Klage miteinander verbunden werden kénnen. Nur so kann ein effektiver Rechts-
schutz gewahrleistet werden. AuBerdem sollte eine entsprechende Verpflichtung der
Gerichte zur Verbindung dieser Klagen nach aktienrechtlichem Vorbild vorgesehen
werden (§ 197 Abs 3 AktG).

* Einstweilige Verfiigungen: Die Regelung des § 42 Abs 4 GmbHG sollte dahin modifi-
ziert werden, dass einstweilige Verfligungen (EV) nicht nur dann erlassen werden
koénnen, ,wenn ein der Gesellschaft drohender unwiederbringlicher Nachteil glaub-
haft gemacht wird”, sondern schon dann, ,,wenn ein der Gesellschaft oder einem Ge-
sellschafter drohender erheblicher Nachteil glaubhaft gemacht wird“. Auf diese
Weise werden erstens auch die Gesellschafter in den Schutzkreis derjenigen, zu de-
ren Gunsten die EV erlassen werden kann, miteinbezogen:?%° SchlieBlich wire ja auch
nicht einzusehen, warum eine Vertragspartei — und ein Gesellschafter ist ja auch eine
Vertragspartei — ihre Rechte nicht mit einstweiligem Rechtsschutz wahren kénnen
sollte. Und die Beschrankung der EV auf einen unwiederbringlichen Nachteil wird der

Sache nicht gerecht, weil es darum geht, dem Gesellschafter die Rechtsdurchsetzung

227 Sjehe RIS-Justiz RS0109584; RS0109612; OGH 6 Ob 203/97i ecolex 1998, 708 (J. Reich-Rohrwig); 6 Ob
213/16s ecolex 2017, 337; 6 Ob 104/19s ecolex 2019, 966.

228 \/g| Punkt 4.10. OGH 6 Ob 169/16w RdW 2017, 243.

222 In diesem Sinne bereits OGH 6 Ob 90/19g GesRZ 2019, 354; 6 Ob 149/19h ecolex 2019, 953.
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oder die Rechtswahrung — also die Abwehr rechtswidrigen Verhaltens der Mitgesell-
schafter auf seine Rechtsstellung — zu ermoglichen. Denn erfahrungsgemall vermo-
gen die Urteile, die iblicherweise erst nach einem mehrjahrigen Zivilprozess ergehen,
gerade im Gesellschaftsrecht die riickwirkende Wiederherstellung des urspriingli-
chen Zustands und der in diesem Fall hypothetisch eingetretenen Entwicklung des
Unternehmens nicht zu bewirken. Gesellschafter bauen gesellschaftsrechtliche MaR-
nahmen und Beschliisse regelmaRig aufeinander auf, und wenn die erste wenngleich
rechtswidrige MaBnahme vorldufig wirksam bleibt, folgen die nichsten,?° die dann
allesamt einen unumkehrbaren Zustand herbeifiihren. In solchen Fallen ginge der ge-
richtliche Rechtsschutz nach jahrelangen Prozessen ins Leere: Das geht soweit, dass
durch eine vorlaufig wirksame rechtswidrige Beschlussfassung dem Uberstimmten
Gesellschafter sogar die Parteistellung als Voraussetzung fir die weitere Wahrung
und Durchsetzung seiner Rechte entzogen werden kann, also sein Rechtsschutz end-
giltig vereitelt wird.?*! Dass das mit einer rechtsstaatlichen Herangehensweise un-

vereinbar ist, liegt auf der Hand und wird als Rechtsverweigerung empfunden.

Ferner orten wir ein Rechtsschutzdefizit des einzelnen Gesellschafters im Anfechtungs-
prozess, was das Provisorialverfahren betrifft. Bekanntlich kann jeder Gesellschafter den
Anfechtungsprozess, der aus Vereinfachungsgriinden gegen die Kapitalgesellschaft als
beklagte Partei zu richten ist, zur Wahrung seines rechtlichen Gehors als Nebeninterve-
nient beitreten. Allerdings gilt das nach der Rechtsprechung nicht fiir ein Provisorialver-
fahren, mit dem ein angefochtener Gesellschafterbeschluss durch einstweilige Verfligung
aufgeschoben werden soll (§ 42 Abs 4 GmbHG).?3? Unseres Erachtens sollte jedem Gesell-
schafter die Nebenintervention auch im Provisorialverfahren gestattet werden. Die ge-
genteilige derzeitige Judikatur ermoglicht im Endeffekt, dass Anfechtungsklager, die ent-

Ill

weder ,,im Zusammenspiel“ mit der Geschéaftsfiihrung oder zumindest ohne deren Wider-
stand eine Anfechtungsklage erheben, durch einstweilige Verfliigung einen tatsachlich
giltig gefassten Gesellschafterbeschluss zumindest auf Prozessdauer durch das — man-
gels Nebenintervention der Gesellschafter —uninformiert gebliebene Gericht aufschieben
lassen und somit vorlaufig auBer Kraft setzen kénnen. Dadurch kénnten sie auf Prozess-
dauer die giltige Willensbildung der Generalversammlung zunichtemachen (!), ohne dass
den Gesellschaftern, die den Beschluss gefasst hatten, rechtliches Gehor und Rechtsmit-
telbefugnis zukommt und ohne dass sie die RechtmaRigkeit des von ihnen gefassten Be-

schlusses verteidigen kdnnen. Bei den Ublichen Prozessdauern von mehreren Jahren

230 \g| OGH 6 Ob 197/18s ecolex 2020/26.

21 So im Ergebnis die Auffassung von OGH 6 Ob 197/18s ZFR 2019, 623.

232 OGH 2.4.1997, 7 Ob 2359/96d; RIS-Justiz RS0004899; kritisch dazu Gonaus/Schmidsberger, GmbH: Be-
schlussanfechtung — keine Nebenintervention im Provisorialverfahren? RdW 2019/62, 84; Thiele, Die Nebe-
nintervention im Provisorialverfahren, 0JZ 2006/54, 837.
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konnte in der Zwischenzeit der Anfechtungskldager in Gemeinschaft mit der Geschéaftsfiih-
rung das Vermdogen der Gesellschaft aushéhlen oder sonst wie einen unwiederbringlichen
Schaden verursachen. Der Umstand, dass dieser Schaden nach der EO verschuldensunab-
hangig zu ersetzen ist, ist nicht gleichwertig damit, dass eine Aufschiebung von Gesell-
schafterbeschliissen ohne Mdoglichkeit des rechtlichen Gehors jener Gesellschafter, die
den Beschluss gefasst hatten, vermieden werden soll, zumal Schaden aus unterbliebenen
Malnahmen vielfach gar nicht anndahernd beziffert werden kénnen, also der Verweis auf

Schadenersatz nicht gleichwertig ist, ganz abgesehen von der Frage, ob er einbringlich ist.

5.4  Vierter Abschnitt: Minderheitsrechte (Sonderpriifung, Minder-

heitsschadenersatzklage)

5.4.1 Aligemeines zu den Kontrollmoglichkeiten der Gesellschafter

Zunachst verweisen wir auf unsere Ausflihrungen zur Bucheinsicht oben in Punkt 5.2.1.
Im Folgenden wollen wir einen kurzen Uberblick tiber die Kontrollrechte der Gesellschaf-
ter in den verschiedenen Gesellschafts-Rechtsformen geben, bevor wir auf das Recht auf
Sonderprifung und auf Erhebung von Ersatzklagen gegen Geschaftsfiihrungs- und Auf-
sichtsorgane sowie Gesellschafter eingehen:

Im Personengesellschaftsrecht (s § 1194 ABGB; §§ 118, 166 UGB) sind die Kontrollrechte,
auch jene des Kommanditisten, als Individualrechte ausgestaltet?>® und an keine weiteren
Bedingungen und Voraussetzungen gekniipft?34. Selbst das Kontrollrecht des Kommandi-
tisten (§ 166 Abs 2 UGB) beschrankt sich nicht auf den Zweck der Jahresabschlusspriifung,
sondern kann auch bei durch Tatsachen gestiitztem Verdacht schlechter Geschaftsfiih-
rung — Unredlichkeit ist nicht erforderlich?*®> —, oder bei nicht sorgfiltiger Buchfiihrung?3®

ausgelbt werden.

Fir die Rechtsform der GmbH anerkennt die Judikatur ein jederzeit austibbares Buchein-
sichtsrecht jedes Gesellschafters (s bereits oben zu Punkt 5.2.1), dessen Wahrnehmung
allerdings bei konkret zu erwartendem Missbrauch verweigert werden kann.?’ Wird die

Bucheinsicht zu Recht verweigert, ist der Gesellschafter nach der Rechtsprechung?® auf

233 yg| OGH 6 Ob 580/81 HS 12.119.

234 OGH 1 Ob 730/52 SZ 25/237.

235 OLG Wien 28 R 29/96s NZ 1998, 246; S.-F. Kraus in U. Torggler, UGB? § 166 Rz 6.

236 OGH 6 Ob 7/79 SZ 52/72; OGH 20.3.2003, 6 Ob 45/03s.

237 Die Rechtsprechung geht Giber § 22 Abs 2 GmbHG hinaus: RIS-Justiz RS0060098. Sie entspricht damit weit-
gehend der deutschen Rechtslage nach § 51a dGmbHG.

238 OGH 6 Ob 198/12d ecolex 2014, 796.
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das Minderheitsrecht der Sonderprifung gemaR §§ 45 ff GmbHG verwiesen. Ferner kann
der GmbH-Gesellschaftsvertrag das Bucheinsichtsrecht der Gesellschafter ausschlief3en,

wenn ein Aufsichtsrat zu bestellen ist.?%°

Nach Aktienrecht haben Aktionare kein Bucheinsichtsrecht. Das Aktienrecht kennt aller-
dings ein Minderheitsrecht auf Sonderprifung (s § 130 Abs 2 AktG).

5.4.2 Allgemeines zur Geltendmachung von Ersatzanspriichen

Personengesellschaftsrecht: Wenn (geschaftsfiihrende) Gesellschafter die Gesellschaft
schadigen, kann die Gesellschaft ihre Ersatzanspriiche gegen den Betreffenden geltend
machen; dieser ist bei der Abstimmung (iber die Erhebung der Klage nicht stimmberech-
tigt (analog § 39 Abs 4 GmbHG).?*° Neben der Gesellschaft selbst ist aber auch jeder Ge-
sellschafter —auch ein Kommanditist — zur Geltendmachung von Ersatzanspriichen gegen
andere Gesellschafter mit der Gesellschafterklage (actio pro socio) berechtigt.?*! Die Ge-
schaftsfihrungsorgane einer Personengesellschaft kdnnen demnach durch jeden einzel-
nen Gesellschafter, auch wenn er nur eine geringe Beteiligung besitzt, zur Haftung fir
sorgfaltswidrige Geschiftsfiihrung herangezogen werden.?#?

Auch im Kapitalgesellschaftsrecht stehen Ersatzanspriiche aus pflichtwidriger Geschafts-
fihrung der Gesellschaft selbst zu und primar beschlieRen die Haupt- und Generalver-
sammlung Uber die Erhebung von Ersatzanspriichen gegen die Geschaftsfiihrungsorgane

(Vorstandsmitglieder, Geschéftsfiihrer, Aufsichtsratsmitglieder).?*® Flankiert wird diese

239 § 22 Abs 2 GmbHG.

240 \g| OGH 5 Ob 249/12x ecolex 2013, 713; U. Torggler/H. Torggler in Straube, HGB 13 § 119 Rz 10; S.-F. Kraus
in U. Torggler, UGB? § 119 Rz 7; siehe dazu ausf und zT krit Théni in Zib/Dellinger, UGB § 119 Rz 349 ff.

241 S seit dem GesbR-RG auch § 1188 ABGB; Nach den ErlRV (270 BlgNR 25. GP 14) soll § 1188 ABGB nF das
in der Personengesellschaft anerkannte Rechtsinstitut der actio pro socio ausdriicklich kodifizieren. Jeden-
falls beachtlich ist nach den ErlIRV die actio pro socio im Bereich des Rechts der eingetragenen Personenge-
sellschaften.

242 Auch die Business Judgement Rule ist im Personengesellschaftsrecht analog anzuwenden: vgl (zur Privat-
stiftung) OGH 6 Ob 160/15w SZ 2016/19; Schopper/Walch in Zib/Dellinger, UGB § 114 Rz 119.

243 § 134 AktG; § 35 Abs 1Z 6 GmbHG.
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Regelung dadurch, dass Gesellschafter und Aktionare, gegen die sich die Beschlussfas-
sung richtet, kein Stimmrecht haben (Stimmrechtsausschluss oder Stimmverbot)?44,245

Auch der Aufsichtsrat der Kapitalgesellschaft ist klageberechtigt.?%®

5.4.3 Minderheitsrechte auf Sonderpriifung und Erhebung von
Ersatzanspriichen

Sowohl das GmbHG als auch das AktG sehen Minderheitsrechte der Gesellschafter und
Aktiondre sowohl fir die Sonderpriifung also auch fiir die Erhebung von Schadenersatz-
anspriichen gegen Geschaftsfiihrer, Vorstands- und Aufsichtsratsmitglieder sowie gegen
Gesellschafter bzw Aktionare vor. Diese Regelungen haben sich in der Praxis nicht be-
wahrt, weil sie teils zu eng gefasst sind, teils Abldufe voraussetzen, die eine boswillig ge-
sonnene Geschaftsfihrung oder Gesellschaftermehrheit meist geschickt zu verhindern
wissen. Sehr vielsagend ist in diesem Zusammenhang der Ausspruch des OGH?#, dass bei
der GmbH die Minderheitsrechte ,,auf schwachen FiiRen stehen”. Das im Osterreichischen
Kapitalgesellschaftsrecht bestehende Konzept der Minderheitsrechte auf Sonderprifung
und auf Minderheits-Schadenersatzklage sollte daher weiterentwickelt und praxisgerecht
so modifiziert werden, dass es effektiv ist und auch der Anforderung einer ,gerechten
Regelung” entspricht. Dabei ist auch der Umstand zu berticksichtigen, dass die Geschafts-
fihrungsorgane haufig — bei Startups sogar nahezu immer — zugleich Gesellschafter sind
oder diesen nahestehen, sodass die Willensbildung in der Generalversammlung haufig

von ,Seilschaften” gepragt ist und unsachlich ausfallen kann.

Nach unserem Dafiirhalten sollte die Regelung liber das Minderheitenrecht auf Sonder-
priifung durch Beiziehung eines sachverstandigen Sonderprifers, der vom Gericht be-
stellt wird, wie folgt aussehen:

244 § 39 Abs 4 GmbHG; § 125 AktG; OGH 3 Ob 72/09 GesRZ 2010, 49.

245 Allerdings verkehrt die Rechtsprechung den Stimmrechtsausschluss in sein Gegenteil, wenn der be-
troffene Gesellschafter dennoch, obwohl er vom Stimmrecht ausgeschlossen ist, mitstimmt: Siehe J. Reich-
Rohrwig, GesRZ 2020, Heft 4 mwN.

246 § 30e GmbHG; § 97 AktG; J. Reich-Rohrwig/S.-F- Kraus, Will die Rechtsprechung den Aufsichtsrat zu Haf-
tungsprozessen gegen den Vorstand anhalten? GesRZ 2019, 90 ff.

247 OGH 1 Ob 755/81 GesRzZ 1983, 30.
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e Das Recht auf Sonderpriifung sollte als Minderheitsrecht ausgestaltet werden, das -
nach dem Vorbild des deutschen Aktienrechts?*® — an einen Anteilsbesitz von 1 % o-

der an den Besitz eines relativ geringen Nennbetrages des Anteils?* gekniipft
iSt.250,251

e Der Antrag auf Sonderpriifung sollte voraussetzen, dass der antragstellende Gesell-
schafter bescheinigt, dass bei der Griindung oder bei einem nicht tber finf Jahre zu-
rickliegenden Vorgang bei der Geschaftsfiihrung — einschlielich von Kapitalmaf-
nahmen — es zu Unredlichkeiten oder groben Verletzungen des Gesetzes oder der
Satzung gekommen ist oder der Jahresabschluss (Konzernabschluss) nicht nur uner-

heblich unrichtig aufgestellt wurde.

e Das Minderheitsrecht auf Sonderprifung sollte voraussetzen, dass die Gesellschafter
der Austrian Limited in der Generalversammlung oder durch Umlaufbeschluss einen
Antrag auf Bestellung eines Sonderpriifers abgelehnt haben. Ein Antrag auf Sonder-
prifung kann von jedem Gesellschafter —auch ad hoc — gestellt werden, wenn er mit

dem Tagesordnungspunkt in sachlichem Zusammenhang steht.

*  Gesellschafter, die der Geschéftsfiihrung (dem Verwaltungsrat) oder dem Aufsichts-
rat angehoren oder gegen die sich der Antrag auf Sonderpriifung richtet, sind bei der
Beschlussfassung vom Stimmrecht ausgeschlossen; dasselbe gilt fiir Stimmrechtsbe-

vollmachtigte dieser Personen.

e Der Antrag auf Sonderprifung kann sich auch auf Gesellschaften und Unternehmen
erstrecken, an denen die Gesellschaft mit wenigstens 50 % der Stimmen und/oder
des Kapitals beteiligt ist oder bei verbundenen Unternehmen der Gesellschaft, wenn
Organe der Gesellschaft zugleich auch Organe des betreffenden verbundenen Unter-

nehmens sind.

e Die Geschaftsfiihrer (der Verwaltungsrat) und der Aufsichtsrat sind vor der Bestellung
der Sonderprifer zu hoéren.
e Der Sonderprifungsbericht ist sowohl dem Antragsteller als auch den Geschaftsfiih-

rern (Verwaltungsrat) und dem Aufsichtsrat vorzulegen.

248 §§ 142 und 258 dAktG.

249 Unser Vorschlag: Ein Nennbetrag von € 5.000,-.

250 Fiir deutsche Aktiengesellschaften muss der Nennbetrag € 100.000,- erreichen. In Anbetracht dessen,
dass fur die bekanntermaBen groBen deutschen Aktiengesellschaften mit Milliarden-Vermogen der rele-
vante Nennbetrag nur € 100.000,- betragt, scheint uns ein Nennbetrag von € 5.000,- — also ein Zwanzigstel
von € 100.000,- — sachgerecht. Auch Kalss/Schauer, Gutachten zum 16. OJT (2006), 1I/1, 254ff, schlagen die
Senkung des Schwellenwerts auf 1 % vor oder auf diesen ganzlich zu verzichten.

251 Vgl auch Koppensteiner/Riiffler, GmbHG? § 48 Rz 16 (erganzende Vertragsauslegung); Hadding, Zur Ein-
zelklagebefugnis des Gesellschafters einer GmbH nach deutschem und &sterreichischem GmbH-Recht,
GesRZ 1984, 32 (42).

Gutachten 102



e Das Gericht entscheidet nach Maligabe des Ergebnisses der Sonderpriifung dariber,
ob die Kosten der Sonderpriifung vom Antragsteller oder von der Gesellschaft oder
von diesen verhaltnismaRig zu tragen sind. Soweit die Sonderprifung in Folge ver-
weigerter, unterbliebener, unzureichender oder irrefiihrender Auskiinfte oder Be-
richterstattung beantragt wurde, hat die Kosten der Sonderpriifung die Gesellschaft
zu tragen, unbeschadet ihrer Ersatzanspriiche gegeniber den dafiir verantwortlichen

Personen.

e Erweist sich der Antrag auf Sonderprifung nach dem Ergebnis der Sonderpriifung als
unbegriindet und liegt nicht ein Fall vor, wie er im vorangehenden Absatz beschrie-
ben ist, so ist der Antragsteller, dem eine bdse Absicht oder grobe Fahrldssigkeit zur

Last fallt, fir den der Gesellschaft durch den Antrag entstandenen Schaden haftbar.

e  Wenn einem Gesellschafter die Austibung seines ihm an sich zustehenden Buchein-
sichtsrechts — gleichgiiltig ob berechtigt oder unberechtigt — verwehrt wird?*?, hat
dieser Gesellschafter als Individualrecht Anspruch auf umfassende Sonderprifung
durch einen vom Gericht bestellten Sonderpriifer, und zwar ohne Riicksicht auf die
Hohe seiner Beteiligung an der Austrian Limited und ohne dass er den Verdacht nach
Absatz (2) haben oder bescheinigen muss?>3. Soweit die Gesellschaft dem betreffen-
den Gesellschafter die Bucheinsicht mit Riicksicht auf ein Konkurrenzverhaltnis oder
einen konkret zu erwartenden und von der Gesellschaft zu bescheinigenden Miss-
brauch der erlangten Informationen verwehrt hat, ist der gerichtlich bestellte Son-
derprifer zwar verpflichtet, auch diese Belange, wenn sich der Antrag auf Sonder-
prifung darauf bezieht, zu priifen, jedoch insofern die wettbewerbsrelevanten Infor-
mationen oder jene Informationen, deren missbrauchliche Verwendung konkret zu
erwarten ware, im Sonderprifungsbericht nicht anzufiihren, sofern die Gesellschaft
insoweit keine Pflichtverletzung begangen hat. Sollten hingegen in diesen Belangen
Pflichtverletzungen vorliegen, so hat der Sonderpriifer auch dariber schriftlich zu be-

richten.

252 Der nachstehende Vorschlag bezieht sich auf den in der Praxis haufigen Fall, dass eine Geschéftsfiihrung,
die sich ihrer Kontrolle entziehen will, den Gesellschafter an der Ausilibung seines Bucheinsichtsrechts fak-
tisch hindert und eine Missbrauchsabsicht des die Bucheinsicht begehrenden Gesellschafters behauptet. Um
das daraus resultierend langwierige Verfahren vor dem Firmenbuch abzukiirzen, soll es dem Gesellschafter
moglich sein, auf die Sonderprifung durch einen von Gericht bestellten Sonderpriifer ,,umzusteigen”, sodass
dann die Durchsetzung des Kontrollrechtes erheblich beschleunigt wird.

253 Falls hingegen das Bucheinsichtsrecht des Gesellschafters gesellschaftsvertraglich ausgeschlossen und ein
Aufsichtsrat bestellt ist, hat er Anspruch auf Sonderpriifung nur, wenn er die Beteiligungsquote nach (2)
erfillt und Verdachtsmomente gemaR (3) bescheinigt.
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Zum Minderheitsrecht auf Schadenersatzklage unterbreiten wir einen Regelungsvor-
schlag, der die Schwachen und Regelungsdefizite des bestehenden GmbH- und Aktien-

rechts zu vermeiden oder zu mildern sucht.?>*

Im Zusammenhang mit der Erhebung von Ersatzanspriichen ist daran zu erinnern, dass im
GmbH-Recht der ,,Entlastung” der Geschaftsfiihrer und Aufsichtsratsmitglieder Verzichts-
wirkung auf erkennbare Anspriiche zuerkannt wird.?>> Gesetzlich ist das nicht ausdriick-
lich geregelt.

Die Geschaftsfihrung, die sich ersatzpflichtig macht, aber trotzdem die Riickdeckung
durch die Gesellschaftermehrheit hat?>® — oft hat diese sogar zur schadigenden Handlung
angestiftet oder ihre Zustimmung erteilt —, tut sich leicht, die Verfolgung von Ersatzan-
spriichen durch die Gesellschafterminderheit zu vereiteln und fiir sich die Entlastung her-
beizuflihren. Es muss daher eine Regelung geschaffen werden, die der Entlastung entwe-
der keine Verzichtswirkung beimisst, so wie das im Aktienrecht der Fall ist, oder zumin-
dest regelt, dass die Entlastung insoweit unwirksam bleibt, als Minderheitsgesellschafter
in der Folge innerhalb der Frist fir die Erhebung der Minderheitsklage Ersatzanspriiche

erheben.

Unabhangig von den moglichen Strategien zur Vermeidung einer Inanspruchnahme stellt

sich ganz allgemein die Frage: Warum muss es eine Gesellschafterminderheit Giberhaupt

254 In der Praxis versuchen die Geschaftsfiihrungsorgane, die sehr haufig selbst Gesellschafter sind oder die-
sen nahestehen, sich nicht nur ihrer Kontrolle zu entziehen, sondern auch die Erhebung von Ersatzansprii-
chen gegen sie zu vereiteln. Bei Startups ist diese Konstellation geradezu typisch. Die kurzen Fristen, die dem
Gesellschafter bei der GmbH zur Priifung des Jahresabschlusses zur Verfligung stehen, machen es in der
Regel unmoglich, dass ein GmbH-Gesellschafter rechtzeitig einen Antrag auf Geltendmachung von Ersatzan-
sprichen auf die Tagesordnung der Generalversammlung setzen kann, — wie dies aber § 48 Abs 1 GmbHG
verlangt. Dies verunmoglicht de facto die Minderheits-Schadenersatzklage. Ferner kénnten die Geschafts-
fuhrer den oder die Mehrheitsgesellschafter, der bzw die ihnen Riickdeckung gibt bzw geben, dazu veran-
lassen, ungeachtet von Pflichtverletzungen die Entlastung zu beschlieRen. Auf diese Weise wird die Gesell-
schafterminderheit gezwungen, zunadchst den Entlastungsbeschluss — weil er Verzichtswirkung hat — durch
Anfechtungsklage zu beseitigen, bis die Gesellschafterminderheit dann Schadenersatzklage erheben kann
(vgl auch OGH 1 Ob 775/81 GesRZ 1983, 30). In diesem Fall wird die Ein-Jahres-Frist des § 48 Abs 2 GmbHG
zur Erhebung der Minderheitsklage in aller Regel langst abgelaufen sein. Auch dies fiihrt zu einer faktischen
Frustrierung des Minderheitsrechts.

255 RIS-Justiz RS0060007; RS0060019; RS0060000.

256 Bereits dem Herrenhausbericht zum GmbHG (272 Blg HHB XVII Session [1905] 13) ist zu entnehmen, dass
in der Generalversammlung der Vorstand nur zu oft eine gefligige Mehrheit beherrscht, welche Verletzun-
gen des Gesetzes und des Gesellschaftsvertrags zu decken geneigt ist.
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hinnehmen, dass Geschéftsfiihrungsorgane — oft im Zusammenwirken mit anderen Ge-

257 Geschéftsfihrungspflichten verlet-

sellschaftern —ihre gesetzlichen oder vertraglichen
zen, dies aber sanktionslos bleiben darf, nur weil sie oder auch die nachteilig mitbetroffe-
nen Gesellschafter nicht tber jene Beteiligungsquote verfiigen, die fiir die Erhebung der
Minderheitsschadenersatzklage notwendig ist? Oder anders gefragt: Sollte nicht auch
eine kleine bzw eine kleinere Gesellschafterminderheit als bisher in die Lage versetzt wer-
den, das ,gute Recht” der Gesellschaft zur Geltung zu bringen, wenn sich die Mehrheit
Uber ihre berechtigten Reklamationen einfach hinwegsetzt?%>® Fest steht, dass schon die
mogliche Haftungssanktion als Konsequenz fir pflichtwidriges Handeln der Leitungsor-
gane eine sorgfaltigere Wahrnehmung ihrer Aufgaben bewirken kann und erwarten
l3sst.2>° Fest steht auRerdem, dass der dsterreichische Gesetzgeber mit dem RLG 19902%°
die Antragslegitimation gemaR § 48 GmbHG erweiterte und auf Gesellschafter erstreckte,
deren Stammeinlage einen Betrag von € 700.000,- erreicht.?! Fest steht schlieBlich auch,
dass der deutsche Aktienrechts-Gesetzgeber die Minderheitsschadenersatzklage an eine
wesentlich geringere Beteiligungsquote als 10 % (so § 48 GmbHG) kniipft. Seit 2005 ge-
nigt fir das Minderheitsverlangen nach deutschem Aktienrecht eine Beteiligungsquote
von 1 % des Grundkapitals oder eine Beteiligung mit einem anteiligen Betrag am Grund-
kapital von € 100.000,-. Mal3geblich ist die niedrigere dieser beiden Schwellen (§ 148
dAktG). Verlangen Minderheitsaktiondre die Erhebung einer Haftungsklage, so ist diese
nach deutschem Aktienrecht einem vorgeschalteten Klagezulassungsverfahren unterwor-
fen (§ 148 dAktG). Die deutsche Regelung enthilt ferner als weitere Voraussetzung fiir
eine Klagezulassung, dass der Verdacht der Unredlichkeit oder einer groben Verletzung
des Gesetzes oder der Satzung besteht und der Klagefiihrung keine Uberwiegenden

Griinde des Gesellschaftswohls entgegenstehen.?5?

257 Dem Minderheitengesellschafter steht seit dem IRAG 1997 ein Klagerecht gemaR § 48 Abs 1 GmbHG auch
gegen Gesellschafter auch in Ansehung eines Schadenersatzanspruchs aus einer behaupteten vertraglichen
Pflichtverletzung des Gesellschafters gegen die Gesellschaft zu; vgl auch RIS-Justiz RS0125154.

258 5o die Uberlegung des Herrenhausberichtes zum GmbHG (272 Blg HHB XVII Session [1905] 13), mit dem
§ 48 GmbHG erst eingefligt wurde.

259 BT-Drucks 19/8233, 2 f.

260 BGBI 1 475/1990.

261 Warum dieser Betrag so hoch gewahlt wurde, wo er doch nur relevant wird, wenn das Stammbkapital der
GmbH € 7 Mio. Ubersteigt, und dies auf nur 0,2 % (!) aller 6sterreichischen GmbHs zutrifft, ist unerklarlich!
Zur Hohe des Stammbkapitals Osterreichischer GmbHs siehe J. Reich-Rohrwig, Verbreitung und Gesellschaf-
terstruktur der GmbH in Osterreich, in FS Kastner (1992) 371 (373).

262 Jannott, Vorstandshaftung in Deutschland, ecolex 2018, 583 (584 f); Rieckers/Vetter in ZélIner/Noack,
Kolner Kommentar zum AktG3 § 148 Rz 340 ff; Mock in Spindler/Stilz, AktG? § 148 Rz 80.
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An diese bisherige Rechtsentwicklung in Osterreich und Deutschland lieRe sich ankniip-
fen, indem man die Beteiligungsquote fiir die Minderheitsschadenersatzklage massiv re-
duziert oder sie gianzlich entfallen ldsst.?63 Denkbar wire es auch, dem Minderheitsgesell-
schafter — der Uber die fir die Ausiibung des Minderheitsrechts erforderliche Beteili-
gungsschwelle nicht verfugt, es zumindest zu gestatten, einen seiner Beteiligungsquote
entsprechenden Anteil am Schaden, den die betreffenden Organmitglieder oder Gesell-
schafter der Gesellschaft zugefiigt haben, an sich selbst zur Zahlung einzuklagen. Im Sinne
des Glaubigerschutzes misste der betreffende Gesellschafter die Zahlung an die Gesell-
schaft allerdings herausgeben, falls die Gesellschaft innerhalb von fiinf Jahren in Insolvenz
verfallt und die Herausgabe zur Befriedigung der Glaubiger der Gesellschaft erforderlich
ist. Zudem kénnte man in diesem Fall die Schranke vorsehen, dass die Geltendmachung

der Ersatzanspriiche nicht gegen das Wohl der Gesellschaft?®* verstoRen darf.

Zu erwagen ist schlieBlich auch noch, der Entlastung der Organmitglieder iberhaupt die
Verzichtswirkung zu nehmen und die Entlastung als bloRRen ,Vertrauensbeweis” zu defi-
nieren. Auf diese Weise konnte man zugleich das Problem I6sen, dass die Entlastung miss-
brauchlich oder unter Verletzung von Stimmrechtsausschliissen?®® beschlossen und auf
diese Weise der Minderheit die Moglichkeit der Verfolgung von Ersatzanspriichen durch
die Gesellschaft — und somit ohne individuelles Kostenrisiko — genommen oder zumindest
erheblich erschwert wird.

Die Regelung der Minderheitsschadenersatzklage gegen Geschaftsfiihrer, Verwaltungs-
rats- und Aufsichtsratsmitglieder und Gesellschafter sollte daher eine Weiterentwicklung
der bestehenden Regelungen des GmbH- und Aktienrechts beinhalten und Aspekten des

deutschen Aktienrechts einbeziehen. Sie sollte demgemaR wie folgt aussehen:

e Gesellschafter, deren Einlagen 1 % des Nennkapitals oder den Nennbetrag von
€ 5.000,- oder den im Gesellschaftsvertrag festgesetzten geringeren Betrag erreichen?®,
konnen die Ersatzanspriiche, die der Gesellschaft gegen Gesellschafter, Geschéftsfiihrer
und Mitglieder des Verwaltungs- oder Aufsichtsrats zustehen, geltend machen, wenn die
Verfolgung dieser Anspriiche durch Beschluss der Gesellschafter abgelehnt oder ein da-

rauf abzielender Antrag nicht zur Beschlussfassung gebracht worden ist.

263 yg| auch Koppensteiner/Riiffler, GmbHG3 § 48 Rz 16 (ergdnzende Vertragsauslegung); Hadding, GesRZ
1984, 32 (42); Kalss/Schauer, Gutachten zum 16. QJT (2006), 11/1, 254ff.

264 Dazu § 148 Abs 1 Z 4 dAktG zum deutschen Klagezulassungsverfahren; dazu naher Spindler in K.
Schmidt/Lutter, AktG3? § 148 Rz 29 ff.

26> Sjehe dazu J. Reich-Rohrwig, GesRZ 2020, Heft Nr. 4.

266 \g| auch Koppensteiner/Riiffler, GmbHG3 § 48 Rz 16 (erganzende Vertragsauslegung); Hadding, GesRZ
1984, 32 (42).
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e Die Klage muss binnen eines Jahres von dem Tag der erfolgten oder vereitelten Be-
schlussfassung erhoben werden. Diese Frist beginnt jedoch im Falle der Anfechtung
eines Entlastungsbeschlusses und im Falle der Durchfiihrung einer Sonderprifung
nicht vor Rechtskraft der liber die Anfechtung des Entlastungsbeschlusses ergange-
nen Entscheidung bzw nicht vor Vorlage des schriftlichen Berichtes tGiber die Sonder-
prifung samt allfalliger Ergdnzungen dieses Berichts zu laufen. Gleiches gilt in Fallen
der arglistigen Herbeiflihrung der Fristversaumnis durch die Gesellschaft, durch ihre

Organe oder durch Gesellschafter.?6”

° Dem Beklagten ist auf Antrag wegen der Nachteile, die ihm drohen, von den Klagern

eine nach freiem Ermessen des Gerichts zu bestimmende Sicherheit zu leisten.

e Erweist sich die Klage als unbegriindet und fallt dem Klager bei Erhebung der Klage
eine bose Absicht oder grobe Fahrlassigkeit zur Last, so hat er dem Beklagten den

Schaden zu ersetzen. Mehrere Klager haften zur ungeteilten Hand.

*  Erweist sich die Klage als begriindet und fallt dem Beklagten eine bdse Absicht oder
grobe Fahrlassigkeit zur Last, so hat er dem oder den Klagern auch alle Kosten zu
ersetzen, die diese zur Priifung und Einsicht in die Geschaftsbilicher und zur Priifung
der Ersatzanspriiche, einschlieRlich Gutachterkosten, aufgewendet haben, auch liber

die nach den Kostenersatzregeln der ZPO zu ersetzenden Betrage hinaus.

e Soweit Geschaftsfihrer, Mitglieder des Verwaltungsrats oder des Aufsichtsrats oder
Gesellschafter andere Gesellschafter in deren eigenen Rechten schadigen und der
Schaden nicht primar im Vermdgen der Gesellschaft eintritt, finden auf Ersatzklagen
von Gesellschaftern die vorstehenden einschrankenden Voraussetzungen keine An-

wendung.

5.5 Funfter Abschnitt: Individualrechte der Gesellschafter

Jede gesellschaftliche Organisation bringt Einwirkungsmoglichkeiten der Gesellschafter,
die unmittelbar oder mittelbar in die Rechtsphare der anderen Gesellschafter mehr oder
minder stark eingreifen, mit sich. Dazu gehoren vor allem Beschlisse, die mit Mehrheit
oder qualifizierter Mehrheit gefasst werden kénnen und die dann auch fir die tber-
stimmten Gesellschafter verbindlich sind. Mehrheitsbeschlisse, auch solche mit qualifi-
zierter Mehrheit gefasst, konnen treuwidrig sein, gegen Treu und Glauben verstof3en,

rechtsmissbrauchlich sein oder lber ,ungeschriebene” Regeln dessen, was man sich im

267 \g| § 1501 ABGB und die dazu ergangene Rechtsprechung: OGH 2 Ob 343/55 SZ 28/149; 2 Ob 52/68 JBI
1969, 442; 2 Ob 166/67 SZ 40/100; 1 Ob 158/74 SZ 47/104; 7 Ob 501/86 SZ 59/126; 7 Ob 540/89 SZ 62/64
uva; dies gilt insbesondere auch fiir Fille, in denen dem Gesellschafter die Bucheinsicht zur Ganze oder teil-
weise verwehrt wurde. M. Bydlinski in Rummel, ABGB® § 1501 Rz 2.
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Gesellschaftsverhaltnis erwarten darf, verstofRen. Hier hat die Rechtsprechung durch Ein-
fihrung der ,materiellen Beschlusskontrolle” die Mehrheitsmacht beschrankt und sich

fiir den Schutz des einzelnen Gesellschafters ausgesprochen.

Die Schwierigkeit jeder Kodifikation einer neuen Rechtsform besteht darin, dass nicht alle

Fallkonstellationen, die sich in Zukunft ergeben werden, vorhergesehen werden kénnen.

Als Individualrechte der Gesellschafter sind aber bei der Austrian Limited jedenfalls vor-
zusehen: Das Stimmrecht jedes Gesellschafters (sofern er sich nicht kraft privatautono-
mer Entscheidung mit einem stimmrechtslosen Anteil begniigt hat), sein Gewinnan-
spruch?®, das Recht zur Teilnahme an Gesellschafterversammlungen, das Recht, in deren
Rahmen das Wort zu ergreifen und Antrage zu stellen, das Recht zur Erhebung gesell-
schaftsrechtlicher Klagen, wie der Anfechtung-, Nichtigkeits-, positiver Beschlussfeststel-
lungs- oder Zustimmungsklage, das Recht zur Erhebung der Abberufungsklage gegen Ge-
schaftsfihrer (§ 16 Abs 2 GmbHG analog), das Auskunfts- und Bucheinsichtsrecht, das
Antragsrecht in Generalversammlungen und ferner die Einberufung einer Generalver-
sammlung dann, wenn der betreffende Gesellschafter seinen Gesellschaftsanteil verdu-

Rern will.

Ferner sollte auch bei der GmbH der Ausschluss von GmbH-Gesellschaftern nicht nur
dann ermoglicht werden, wenn sie sich mit der Erbringung von Stammeinlagen oder
Nachschiissen in qualifiziertem Verzug befinden, sondern auch dann, wenn ihre Beibehal-
tung als Gesellschafter aus sonstigen wichtigen Griinden unzumutbar ist.?%° Auf diese
Weise wird dem Rechtsgedanken des § 1175 Abs 4 GmbHG am besten entsprochen.?’®

Der Ausschluss nach dem Gesellschafterausschlussgesetz in Bezug auf eine bis zu 10 %ige

Minderheit ist nach dem Gesellschafterausschlussgesetz gleichfalls anwendbar.

Zu den Individualrechten gehort auch die in diesem Gutachten vorgesehene Klage auf
Ausschluss anderer Gesellschafter aus wichtigem Grund und die Klage gegen die Ge-

schaftsfihrung auf Unterlassung kompetenzwidriger Geschafte oder MaBnahmen, fiir die

268 Daher bedarf die Anderung des Gesellschaftszwecks in Richtung Gemeinniitzigkeit der Zustimmung jedes
Gesellschafters.

269 Auf ahnlich schwere Pflichtverletzungen, die Mitgesellschafter ihrerseits gesetzt haben, ist Bedacht zu
nehmen: vgl OGH 5 Ob 502/91 GesRZ 1992, 202 = wbl 1992, 97; 6 Ob 1549, 1550/90 ecolex 1991, 394;
Koppensteiner/Auer in Straube/Ratka/Rauter, WK UGB* § 140 Rz 9.

270 So auch J. Reich-Rohrwig, Ausschluss von GmbH-Gesellschaftern aus wichtigem Grund nach der GesBR-
Reform, in FS Koppensteiner 1l (2016) 235 ff; Koppensteiner, wbl 2015, 301. Rauter in WK GmbHG, § 75 Rz
131. Gegenteilig die Rechtsprechung vor der GesBR-Reform: OGH 6 Ob 80/11z ecolex 2012, 145.
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der dafiir notwendige Gesellschafterbeschluss nicht vorliegt.?’* Als solches Individual-
recht muss auch die Klage jedes Gesellschafters auf Unterlassung jeder Geschaftsfiihrer-
tatigkeit gegen abberufene Geschéftsfiihrer und die Klage gegen Mitgesellschafter, die
sich die Geschaftsfiihrung rechtswidrig anmalRen, eingeflihrt werden, wie dies bei Perso-

nengesellschaften mit der actio pro socio méglich ist.2”2
5.6 Sechster Abschnitt: Anderungen des Gesellschaftsvertrags

5.6.1 Anderungen im Allgemeinen

a) Uberblick
Im Personengesellschaftsrecht kann nach allgemeinen Grundsadtzen der Gesellschafts-
vertrag nur einstimmig gedndert werden,?”? sofern nicht Mehrheitsbeschliisse zugelassen

sind.?™*

Im Bereich des Kapitalgesellschaftsrechts sind Satzungsanderungen, die mit (qualifizier-
ter) Mehrheit beschlossen werden kdnnen, seit jeher zuldssig:

Bei der GmbH ist die 3/4-Stimmenmehrheit in der Regel das Mindest-Mehrheitserforder-
nis, das durch den Gesellschaftsvertrag nur iiberschritten werden darf.?’® Fiir Anderun-
gen des Unternehmensgegenstands einer GmbH ist sogar Einstimmigkeit vorgeschrieben,
sofern der Gesellschaftsvertrag nichts anderes festsetzt (§ 50 Abs 3 GmbHG). GemaR § 50
Abs 4 GmbHG bediirfen eine Vermehrung der den Gesellschaftern obliegenden Leistun-
gen oder eine Verkirzung der einzelnen Gesellschaftern eingerdumten Rechte der Zu-

stimmung samtlicher betroffener Gesellschafter. Dazu zdhlen vor allem Sonderrechte,

27 Vgl J. Reich-Rohrwig/K. Grossmayer in Artmann/Karollus, AktG® § 84 Rz 46 f mwN aus der deutschen und
Osterreichischen Rsp und Literatur; H. Keinert/C. Keinert-Ksin, Ungeschriebene Kompetenzen der Gesell-
schafterversammlung (,,Holzmuiller-Doktrin“) (2018); Baumgartner/Mollnhuber/U. Torggler in U. Torggler,
GmbHG § 35 Rz 2; Arnold/Pampel in Gruber/Harrer, GmbHG? § 20 Rz 12; Nowotny in Kalss/Nowo-
tny/Schauer, OGesR? Rz 4/280 ff; zu rechtsgestaltenden und feststellenden Innenprozessen s auch
Kalss/Schauer, Gutachten zum 16. OJT (2006), 11/1, 259ff; OGH 2 Ob 2146/96v SZ 69/254; 6 Ob 38/18h ecolex
2018, 1004.

272 Die gegenteilige Rechtsprechung ist extrem formalistisch und bedeutet im Ergebnis, dass das Recht nicht
durchgesetzt werden kann; vgl OGH 3 Ob 136/23 SZ 5/71; 6 Ob 575/77 SZ 50/51; 6 Ob 576/78 GesRZ 1978,
179.

273 Zur GesBR OGH 4 Ob 229/07s ecolex 2008, 831; zur OG/KG § 119 Abs 1 UGB.

274 § 119 Abs 2 UGB; OGH 4 Ob 229/07s ecolex 2008, 831.

275 § 50 Abs 1 GmbHG; eine Ausnahme enthalt § 50 Abs 2 GmbHG fir die Herabsetzung der den Geschafts-
flhrern oder den Mitgliedern des Aufsichtsrats nach dem Gesellschaftsvertrag zukommenden Entlohnung.
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also etwa Nominierungs- und Entsendungsrechte, Vorrechte beim Gewinnbezug oder Li-
quidationserlds sowie Ubertragungsbeschrankungen.?’® In Anlehnung an diese Bestim-
mung wird auch bei Eingriffen in den Kernbereich der Mitgliedschaft ein einstimmiger

Beschluss der Gesellschafter verlangt.?”’

Im Aktienrecht gilt zwar fiir viele Anderungen der Satzung gleichfalls 3/4-Kapitalmehr-
heit, doch kann dort die Satzung dieses Mehrheitserfordernis fiir ,,normale Falle” der Sat-
zungsanderung sogar bis zur einfachen Mehrheit herabsetzen. Die einfache Mehrheit
kann auf diese Weise auch fiir Kapitalerhohungsbeschliisse zugelassen werden, und zwar
unter der Voraussetzung, dass das Bezugsrecht der Altaktionire gewahrt bleibt.?”® Falls
zwei oder mehrere Aktiengattungen vorhanden sind, bedarf ein satzungsandernder Be-
schluss, mit dem deren Verhaltnis zum Nachteil einer Gattung gedndert werden soll, eines
in gesonderter Abstimmung gefassten Beschlusses der benachteiligten Aktionare (§ 146
Abs 2 AktG).

Ahnliche Regelungen finden sich auch in zahlreichen Rechtsordnungen fiir ausldndische
Kapitalgesellschaften. Daher lautet unser Vorschlag, die Regelung iiber Anderungen des
Gesellschaftsvertrags, wie sie im GmbHG enthalten ist, sinngleich zu Gbernehmen, aller-

dings auch etwas weiterzuentwickeln.

b) Funktion von Mehrheitsbeschliissen fiir die Anderung des Gesellschaftsvertrags
An dieser Stelle soll auch auf die Funktion, die eine mehrheitlich beschlossene Anderung

des Gesellschaftsvertrags haben kann, in aller Kiirze eingegangen werden:

Anderungen der wirtschaftlichen Verhiltnisse oder der Entwicklung des Unternehmens
kénnen es notwendig machen, den Gesellschaftsvertrag zu dndern. Dazu gehort insbe-
sondere auch die Anderung der Kapitalgrundlage, des Nennkapitals und die Ausgabe
neuer Anteile, wodurch weiteres Kapital aufgenommen wird, das entweder von den bis-
herigen Gesellschaftern oder von neuen Kapitalgebern gezeichnet wird. Bei Startups ist
das ein ganz wesentlicher Aspekt, auf den wir unten sowie im Zusammenhang mit Kapi-

talerhéhungen in Punkt 5.6.2 noch zu sprechen kommen werden.

Die méglichen Anderungen des Gesellschaftsvertrags kénnen nach ihrem Inhalt in die fol-

genden Gruppen unterteilt werden:

276 Diregger in U. Torggler, GmbHG § 50 Rz 17.
277 Vgl OGH 6 Ob 104/17p, ecolex 2018, 834.
278 OGH 3 Ob 152/02b, ecolex 2004, 285.
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(i)  Als erste Kategorie sind Anderungsbeschliisse zu nennen, die lediglich die Organi-
sation der Gesellschaft andern und die die Rechtsstellung des einzelnen Gesell-
schafters unberihrt lassen — fur ihn also ,neutral” sind —, etwa indem die Ge-
schaftsfihrungs- oder Vertretungsregelung fiir die Geschaftsflihrer gedndert, ein
Beirat eingefiihrt wird, zustimmungspflichtige Geschafte festgesetzt oder deren

Betragsgrenzen an die aktuellen Verhaltnisse angepasst werden u.a.

(ii)  Als zweite Kategorie kann man gesellschaftsvertragsandernde Gesellschafterbe-
schliisse nennen, die gewisse unmittelbare Rickwirkungen auf jeden einzelnen
Gesellschafter haben, wie etwa die Einflihrung eines Aufsichtsrats bei gleichzeiti-
gem Ausschluss des Bucheinsichtsrechts jedes Gesellschafters, oder die Herabset-
zung einer gesellschaftsvertraglich — allerdings nicht als Sonderrecht — vereinbar-
ten qualifizierten Stimmenmehrheit auf eine niedrigere Mehrheit, sodass etwa
ein Gesellschafter seine bisherige Sperrminoritat verliert: Diese Gesellschafterbe-
schliisse haben schon eine eindeutige, aus Sicht des einzelnen Gesellschafters fiir
ihn beeintrachtigende Wirkung, wenngleich noch nicht in ein Sonderrecht einge-
griffen wird. In derartigen Fallen wird die mehrheitlich beschlossene Vertragsan-
derung aber von der Judikatur zurecht an inhaltlichen MaRstdben, wie etwa dem
Gleichbehandlungsgrundsatz, der Treuepflicht, dem gelindesten Mittel, der Riick-
sichtnahme auf die Interessen der Mitgesellschafter oder dem Verbot einer will-
kirlichen, die Minderheit schadigenden Verfolgung von Eigeninteressen gemes-
sen.?’® Dabei kann auch die hohe Zustimmung, die liber die gesetzlich erforderli-
che Mehrheit hinausgeht, eine erhohte Richtigkeitsgewahr des Beschlusses be-

deuten.?®0

(iii)  Als dritte Kategorie sind Beschliisse zu nennen, die in den , Kernbereich der Mit-
gliedschaftsrechte” des einzelnen Gesellschafters eingreifen.?8! Wenngleich in
der Lehre umstritten ist, welche Rechte dazu gehoren, scheint es uns unzweifel-
haft, dass etwa die nachtragliche Einflihrung einer Vertragsregelung lber die
Zwangseinziehung von Aktien — fir die der einzelne Gesellschafter keine Zustim-
mung erteilt — einen solchen Eingriff bedeutet (das Gesetz stellt ja auch insofern
klar, dass dies ohne seine Zustimmung nicht moglich ist). Dasselbe gilt fir die

nachtragliche Einflihrung einer VerduRerungsbeschriankung von Anteilen und/o-

279 OGH 5 Ob 649/80 SZ 53/172; 5 Ob 526/84 GesRZ 1986, 36; 4 Ob 2147/96f GesRZ 1997, 100; 4 Ob 229/07s
ecolex 2008, 831.

280 OGH 4 Ob 229/07s ecolex 2008, 831 uHa BGH Il ZR 261/86 NJW 1988, 411.

281 Zum Kernbereich Roth, Vertragsdnderungen im Kernbereich, JBI 2005, 80 ff; Thény in Zib/Dellinger, UGB
§ 119 Rz 125 ff.
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(iv)

der eines Vorkaufsrechts fiir Mitgesellschafter, weil dadurch die bisher freie Uber-
tragbarkeit von Anteilen eingeschriankt oder beseitigt wird.?%? Ahnliches gilt,
wenn der Mehrheitsbeschluss durch formelle Anderung des Gesellschaftsvertrags
in Gewinnanspriiche des Gesellschafters eingreift.?83 Als Eingriffe in den Kernbe-
reich der Mitgliedschaft werden auch die Einfiihrung einer Ausschlussméglichkeit

durch Mehrheitsbeschluss der Gesellschafter??

und die Einfiihrung einer gesell-
schaftsvertraglichen Schiedsabrede angesehen.?®> Auch wenn der Gleichbehand-
lungsgrundsatz eingehalten wird, misste ein derartiger Eingriff notwendig und
zugleich sachlich gerechtfertigt sein. Bei Kapitalerhéhungen ist hingegen die An-
derung des Gewinnanteils als bloRes ,Herabsinken” infolge verbreiterter Kapital-
basis, wenn sie unter Gleichbehandlung aller Alt-Gesellschafter und unter ver-
ninftiger Interessen-Wahrung in Anbetracht der Wertverhéltnisse (also gegebe-
nenfalls mit Aufgeld der Investoren) erfolgt, kein verbotener Eingriff in den Kern-
bereich. Der Eingriff in bzw der Entzug von Sonderrechte(n) eines Gesellschafters
kann hingegen nicht durch satzungsindernde Mehrheit gegen den Willen des
sonderberechtigten Gesellschafters beschlossen werden.?® Er kann allenfalls
durch Klage erreicht werden, wenn ein wichtiger Grund fiir den Entzug des Son-

derrechts vorliegt.?®’

Letztlich gibt es auch Rechtspositionen und die Rechtsphare des Gesellschafters,
in die durch Mehrheitsbeschluss nicht eingegriffen werden kann, sodass also auch
der Umstand, dass der Gesellschafter trotz gehoériger Ladung an der Generalver-
sammlung nicht teilnimmt und/oder den betreffenden Gesellschafterbeschluss
nicht anficht, keine Heilung des von den anderen Gesellschaftern beschlossenen
Eingriffs in seine Rechtsphare bewirken kann. Vielfach wird hier von einem Eingriff
in die ,Drittrechte” des Gesellschafters gesprochen. So waren etwa Beschlisse,
die den einzelnen Gesellschafter — ohne dass hier im Gesellschaftsvertrag von
vornherein eine entsprechende Erméachtigung vorgesehen ist — Nachschiisse oder
die Verpflichtung zur Gewahrung von Darlehen oder zur Erh6hung seiner Einlagen

verpflichtet, schwebend unwirksam; sobald der davon betroffene Gesellschafter

282 OGH 6 Ob 4/15d ecolex 2015, 680; 6 Ob 104/17p GesRZ 2018,117 (Ratka); s auch Eckert/Schopper in
Artmann/Karollus, AktG® Vor § 195 Rz 17 mwN, die zwischen ,,unverzichtbaren Rechten” und ,relativ unent-

ziehbaren Rechten” unterscheiden.

283 Schopper/Walch, Ausgewahlte Fragen zur Gewinnverwendung und -verteilung im Kapitalgesellschafts-
recht, NZ 2018, 441 (454); Bayer, MiiKo AktG* § 58 Rz 113; Thény in Zib/Dellinger, UGB § 119 Rz 125 ff.

284 OGH 1 Ob 531/86 NZ 1987, 211 (zur KG).

285 OGH 6 Ob 104/17p ecolex 2018, 834.

286 OGH 4 Ob 229/07s ecolex 2008, 831.

287 \/gl OGH 6 Ob 8/74 SZ 47/70.
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erklart, dem nicht zuzustimmen, sind solche Beschliisse endgiiltig unwirksam. Ei-
ner Anfechtung zwecks Beseitigung des betreffenden Gesellschafterschlusses be-

darf es nicht.

In legistischer Hinsicht ist zu erwahnen, dass es ausgeschlossen scheint, die hier notwen-
digen Differenzierungen in allen Einzelheiten und allen Fallkonstellationen vorherzuse-

hen, sodass die Ausdifferenzierung der Rechtsprechung tberlassen bleiben muss.

Gleichwohl sollte die Regelung fiir die Austrian Limited folgende Eckpunkte umfassen:

e Anderungen des Gesellschaftsvertrags bediirfen grundsatzlich einer 3/4-Stimmen-
mehrheit; der Gesellschaftsvertrag kann ein h6heres Mehrheitserfordernis vorsehen.
Fiir Anderungen des Unternehmensgegenstandes gilt dies gleichermaRen, wenn die-
ser auf sachlich verwandte Bereiche ausgedehnt wird; andernfalls ist Einstimmigkeit

erforderlich.

e Belastungen des Gesellschafters ebenso wie der Entzug von Sonderrechten kdnnen
nur — bei sonstiger Unwirksamkeit — mit dessen Zustimmung beschlossen werden (so
schon § 50 Abs 4 GmbHG).

* Die Benachteiligung einzelner Anteilsgattungen durch satzungsandernden Beschluss

sollte nach aktienrechtlichem Vorbild zugelassen werden.

e Die Herabsetzung einer gesellschaftsvertraglich geregelten Entlohnung von Ge-
schaftsfiihrern und Aufsichtsratsmitgliedern soll nach dem Vorbild des § 50 Abs 2
GmbHG mit einfacher Mehrheit beschlossen werden kénnen.

c¢) Erfordernisse fur die Finanzierung von Startups
In der Praxis ist die Zufuhr weiteren Kapitals, die sich bei Startups regelmaRig in mehreren
Finanzierungsrunden vollzieht und daher mehrere Anderungen des Gesellschaftsvertrags
— sowohl was die Kapitalziffer, als auch die Hohe des Agios als auch die Schaffung bevor-
rechteter Gattungen von Anteilen, Stammanteile Series A, B, C usw) betrifft —erforderlich
macht, eine Herausforderung. Es ist ndmlich nicht immer klar abgrenzbar, ob die Zustim-
mung jedes einzelnen Alt-Gesellschafters erforderlich ist. Das er6ffnet Minderheitsgesell-
schaftern mitunter ein Erpressungspotential und die Finanzierung des Startups kann
durch opportunistisches Verhalten Einzelner gefdahrdet werden. Wie mit solchen Miss-
brauchsfallen umgegangen werden soll, ist in der Lehre nicht eindeutig geklart. Zum Teil
wird argumentiert, dass die Zustimmung eines Gesellschafters nicht notwendig sein soll,
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wenn es dafiir einen wichtigen Grund gibt.?®8 Zum Teil wird eine Lésung lber die Treue-
pflicht argumentiert, wobei nur in Ausnahmefallen eine klagbare Zustimmungspflicht be-
stehen soll, etwa wenn es fiir die Erhaltung der Lebensfahigkeit der Gesellschaft erforder-
lich ist und die Interessen des betroffenen Gesellschafters nur geringfligig betroffen
sind.?®® Diese Rechtsunsicherheit fiihrt in der Praxis dazu, dass derartige Anderungen nur
einstimmig beschlossen werden. Vertragliche Gestaltungen fiir den Fall, dass dies nicht

moglich ist, sind regelmaRig zeit- und kostenintensiv fiir die Gesellschaft.

Bei der Austrian Limited sollte es daher — nach aktienrechtlichem Vorbild — moglich sein,
in bestehende Rechte einer bestimmten Anteilsklasse einzugreifen, wenn der Beschluss
mit qualifizierter Mehrheit gefasst wird und zusatzlich ein Beschluss der nachteilig be-
troffenen Anteilsklasse mit einfacher (oder, wenn das auch trotz der ohnehin schon vor-
gesehenen allgemeinen qualifizierten Mehrheit fiir nicht ausreichend befunden wird, zu-
mindest mit qualifizierter Mehrheit) gefasst wird. Wer als Gesellschafter der nachteilig
betroffenen Anteilsklasse zugleich, weil er auch einen Gesellschaftsanteil einer bevorteil-
ten Anteilsklasse halt, einer Interessenkollision unterliegt, ist dann nach allgemeinen

Grundsatzen bei der Abstimmung vom Stimmrecht ausgeschlossen.

5.6.2 Erhohung des Nennkapitals (ordentliche Kapitalerh6hung, genehmigtes
Kapital, bedingtes Kapital, bedingt-genehmigtes Kapital, Kapitalerh6hung aus

Gesellschaftsmitteln)

a) Vorbemerkungen
Startups, die insbesondere durch Risiko- bzw sonstige Eigenkapitalgeber finanziert wer-
den, haben spatestens nach den ersten Finanzierungsrunden oft einen groBeren und in-
ternationalen Gesellschafterkreis. Dadurch werden die fir weitere Finanzierungsrunden
notwendigen Kapitalerhohungen im dsterreichischen GmbH-Recht aufwandig und zeitin-
tensiv. Insbesondere bei auslandischen Investoren, die aus anderen Rechtsordnungen
eine deutlich einfachere und raschere Abwicklung von Finanzierungsrunden und Kapital-
erhohungen gewohnt sind, stoRen die hohen formalen Anforderungen und die damit ver-
bundene zeitliche Verzogerung von Transaktionen mitunter auf Verwunderung und Un-
verstandnis. Sie sind auch fiir 6sterreichische Startups nachteilig, weil Investoren (insbe-
sondere bei groReren Finanzierungsrunden) regelmaRig erst bereit sind, den Hauptteil

des Investments (dabei handelt es sich zumeist um Gesellschafterzuschiisse) an die Ge-

288 Rejch-Rohrwig, Empirische Untersuchung tiber die GmbH in Osterreich, in FS Frotz (1993), 381 (430); Kop-
pensteiner/Riiffler GmbHG? § 50 Rz 14.

289 Djregger in U. Torggler, GmbHG § 50 Rz 19; Milchrahm/Rauter in Straube/Ratka/Rauter, WK GmbHG §
50 Rz 60.
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sellschaft zu leisten, wenn die Kapitalerhohung im Firmenbuch (und damit auch der An-
teilsbesitz) eingetragen ist. Durch zahlreiche bestehende Formalismen kann sich die Ein-
tragung derart verzogern, dass die Gesellschaft trotz zugesagtem Investment nahezu illi-
quid wird und mitunter durch einfachere Instrumente (Darlehen etc) zwischenfinanziert
werden muss. Eine einfache und unbirokratische Moéglichkeit, das Nennkapital der Aus-
trian Limited zu erhdohen, ware daher ein wesentlicher Schritt zur Steigerung der interna-
tionalen Wettbewerbsfahigkeit der neuen Rechtsform. Sie wiirde dadurch auch fiir aus-
landische Investoren attraktiver. Die Aufnahme von Risikokapital kénnte durch die Ein-
fihrung weiterer Formen der Kapitalerhohung — wie etwa eines genehmigten oder be-
dingten Kapitals — zusatzlich erleichtert werden. Damit waren auch komplexe Strukturie-
rungen von Wandeldarlehen, die zwar ein gangiges Finanzierungsinstrument bei Startups

sind, jedoch derzeit mit keinem Kapital in der GmbH unterlegt werden kénnen, hinfallig.

b) Ordentliche Kapitalerhohung
Fiir die Erhohung des Stammkapitals der GmbH sind im Osterreichischen Recht mehrere
Schritte notwendig: Die Erhohung des Stammbkapitals bedarf zunachst eines Beschlusses
der Gesellschafter auf Anderung des Gesellschaftsvertrags mit Dreiviertelmehrheit. Ein
solcher Beschluss kann jedoch aufgrund des Erfordernisses der notariellen Beurkundung
nur im Rahmen einer Generalversammlung gefasst werden, ein Umlaufbeschluss gentigt
nach einem Teil der Lehre nicht.?®® Ein anderer Teil der Lehre spricht sich fiir die Zulassig-
keit der Beschlussfassung im Umlaufwege aus, weil eine notarielle Beurkundung auch fir
diese Art der Beschlussfassung méglich sei.?®! In der Praxis wird allerdings (sofern mog-
lich) aus Griinden der Rechtssicherheit eine Vollversammlung der Gesellschafter abgehal-
ten, in der auf samtliche Einberufungsvorschriften (auch auf die siebentagige Einberu-
fungsfrist gemalk § 38 Abs 1 GmbHG) verzichtet wird. Das ist allerdings — gerade bei einem
internationalen Gesellschafterkreis — mit einem hohen administrativen Aufwand und zu-
satzlichen Kosten verbunden, insbesondere bei erforderlicher Beglaubigung bzw Uberbe-
glaubigung (Apostille) der Vollmachten im Ausland und Vorlage entsprechender Vertre-
tungsnachweise fir auslandische juristische Personen. Selbiges gilt fiir die ebenfalls ge-
maR § 52 Abs 2 GmbHG notariatsaktspflichtige Ubernahme- und Beitrittserkldrung der
neuen Gesellschafter. Zudem werden im Rahmen von Finanzierungsrunden Ublicher-
weise ein Beteiligungsvertrag (Investment Agreement) und ein Syndikatsvertrag (Share-

holders' Agreement) abgeschlossen. Da diese Vertrage in der Regel auch Bestimmungen

290 Bjllek/Ettmayer/Ratka/Jost in Straube/Ratka/Rauter, WK GmbHG § 52 Rz 14; Gellis/Feil, GmbHG” § 52 Rz 4.
21 Enzinger in Straube/Ratka/Rauter, WK GmbHG § 34 Rz 63; Kalss, Verschmelzung — Spaltung — Umwand-
lung § 5 UmwG Rz 3; Bachner, Anmerkungen zur Ubernahme der vereinfachten Kapitalherabsetzung in das
GmbH-Recht, GesRZ 1998, 2 (10); Nowotny, Neue Medien und Gesellschaftsrecht, in FS Krejci (2001), 771
(775); Koppensteiner/Riiffler GmbHG? § 34 Rz 21; Ulmer/Hiiffer § 48 Rz 54; Baumgartner/Mollnhuber/

U. Torggler in U. Torggler, GmbHG § 34 Rz 10.
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enthalten, die die Verpflichtung oder das Recht zur kiinftigen Ubernahme einer neuen
Stammeinlage und/oder zur Ubertragung von Geschiftsanteilen beinhalten, miissen auch
diese Vertrige in Form eines Notariatsaktes abgeschlossen werden.?®? Das bedeutet ins-

besondere auch einen zusatzlichen Zeit- und Kostenfaktor.

Auch die Erhohung des Grundkapitals der Aktiengesellschaft bedarf einer Satzungsande-

293

rung=>> und der Durchfiihrung einer Hauptversammlung, deren Einberufung mit noch lan-

geren Fristen und héheren Formalanforderungen sowie Kosten verbunden ist.

Die ordentliche Kapitalerhohung der Austrian Limited sollte im Einklang mit dem o6ster-
reichischen Kapitalgesellschaftsrecht und dem darin bewahrten Kompetenzgefiige — so
wie jede Anderung des Gesellschaftsvertrags — der Beschlussfassung der Gesellschafter
vorbehalten sein. Der Beschluss Uber die Erh6hung des Nennkapitals sollte dabei entspre-
chend den Ausfiihrungen in Punkt 5.3.3 kein Abhalten einer Prasenzversammlung erfor-
dern, sondern auch im Umlaufwege und wie unter Punkt 3.1.1 ausgefihrt ohne zusatzli-
che Formerfordernisse gefasst werden kénnen. Die Zeichnungsscheine bzw Ubernahme-
und Beitrittserklarungen sollten ohne notarielle Beurkundung und in einfacher Schrift-
form unterfertigt werden kdnnen (wie dies ja auch bei Aktiengesellschaften der Fall ist).
Um einem haufigen Wunsch der Praxis zu entsprechen, sollte dafiir nicht die (handschrift-
liche) Unterschrift erforderlich sein, sondern eine Unterschrift auch unter Verwendung
von elektronischen Signaturprogrammen (zB DocuSign, HelloSign), die nicht den strengen

Anforderungen einer qualifizierten elektronischen Signatur entsprechen, geniigen.

Wie im GmbH- und Aktienrecht vorgesehen,?®* sollen die bestehenden Gesellschafter
auch in der Austrian Limited grundsatzlich das Recht haben, an der Kapitalerhhung ent-
sprechend ihrer Beteiligungsquote zu partizipieren (Bezugsrecht). Der Ausschluss des Be-
zugsrechts soll nach den zum GmbH- und Aktienrecht entwickelten Grundsitzen?®® mog-
lich sein. Dementsprechend soll es zuldssig sein, im Einzelfall durch qualifizierten Mehr-
heitsbeschluss in das Bezugsrecht der Gesellschafter einzugreifen, wenn der Eingriff im
Interesse der Gesellschaft erforderlich, zur Erreichung dieses Zweckes geeignet, das ge-
lindeste Mittel und verhaltnismaRig ist. Daneben soll natiirlich — unabhdngig von einer

sachlichen Rechtfertigung — stets die Moglichkeit bestehen, dass samtliche Gesellschafter

292 \/g| § 53 Abs 2 GmbHG.

233 Vg| Hausmaninger/Taufner in Gratzl/Hausmaninger/Justich, Handbuch zur Aktiengesellschaft?, Grundla-
gen und Rechtsform der AG Rz 39.

294 \/g| § 52 Abs 2 GmbHG und § 153 AktG.

2% Die Grundséatze des Bezugsrechtsausschlusses kdnnen nach Ansicht der Lehre wechselseitig im GmbH und
im Aktienrecht angewandt werden, vgl dazu Billek/Ettmayer/Ratka/Jost in Straube/Ratka/Rauter, WK
GmMbHG § 52 Rz 44. Zum Ausschluss des Bezugsrechts vgl OGH 5 Ob 649/80 SZ 53/172; 5 Ob 526/84 GesRZ
1986, 36.
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auf ihr Bezugsrecht verzichten. Auch sollte der Gesellschaftsvertrag von vornherein (mit
Zustimmung aller (Griindungs-)Gesellschafter) das Bezugsrecht generell ausschlielRen

kdnnen, wie dies derzeit schon § 52 Abs 3 GmbHG regelt.

Nach aktienrechtlichem Vorbild?°® haben die Geschiftsfiihrer immer dann spéatestens mit
der Einberufung jener Generalversammlung oder Einleitung der Beschlussfassung im Um-
laufweg einen Bericht zu erstatten, wenn das Bezugsrecht ausgeschlossen werden soll,

sofern nicht alle Gesellschafter auf diesen Bericht verzichten.

Wie in § 52 Abs 3 GmbHG vorgesehen und anders als im Aktienrecht,?” sollte es bei der
Austrian Limited auch moglich sein, eine anderweitige Regelung des Bezugsrechts zu ver-
einbaren. Dies sollte nicht nur im Gesellschaftsvertrag und im Kapitalerh6hungsbeschluss
selbst, sondern auch durch spateren Gesellschafterbeschluss mit der Mehrheit, die fir
die Anderungen des Gesellschaftsvertrags erforderlich ist, méglich sein. In der Praxis be-
steht das Bediirfnis nach einem Vorwegverzicht auf das Bezugsrecht insbesondere im Zu-
sammenhang mit Vereinbarungen zum Verwasserungsschutz. Investoren wird haufig flr
den Fall einer Finanzierungsrunde, die einer Finanzierungsrunde zu einer niedrigeren Be-
wertung nachfolgt (so genannte Down Round?%®), das Recht eingerdumt, eine vorab ver-
traglich vereinbarte Anzahl an Anteilen nachtraglich zum Nominale zu Gbernehmen (wirt-
schaftlicher Verwasserungsschutz). Es sollte daher die Moglichkeit geschaffen werden,
dass die Gesellschafter der Austrian Limited zur Erfiillung derartiger Vorzugs-Bezugs-
rechte bereits vorab zum Zeitpunkt des Einstiegs der Investoren im erforderlichen Aus-
mal auf das ihnen zustehende Bezugsrecht zugunsten der begtinstigten Investoren ver-

zichten kdonnen.

Jeglicher Bezugsrechtsausschluss muss dem MaRstab der Treuepflicht und des Gleichbe-

handlungsgrundsatzes (vgl dazu bereits Kapitel 5.1.2) entsprechen.

c¢) Genehmigtes Kapital
Um bestehende Marktchancen ausnutzen zu kénnen und den Erwartungen internationa-
ler Investoren gerecht zu werden, kann mitunter ein noch rascheres Handeln bei der Auf-
nahme von Eigenmitteln erforderlich bzw tunlich sein. Vor diesem Hintergrund ist das
genehmigte Kapital ein interessantes Gestaltungsinstrument zur einfacheren Aufnahme

von Risikokapital fuir Startups.

2% \/g| § 153 Abs 4 AktG.

297 Hier ist ein Verzicht auf das Bezugsrecht gemaR § 153 Abs 3 AktG ausschlieRlich im Kapitalerh6hungs-
beschluss zuldssig.

2%8 Dazu Bank/Méllmann, Venture Capital Agreements in Germany 214 ff.
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Das osterreichische GmbHG regelt nur die ordentliche Kapitalerh6hung und lasst das ge-
nehmigte Kapital nicht zu. Das dsterreichische GmbH-Recht kennt somit —abgesehen von
der Kapitalberichtigung, die rechtsformiibergreifend fiir AG und GmbH im KapBG geregelt

ist — nur die ordentliche Kapitalerhéhung.?*°

Das Konzept des genehmigten Kapitals ist bereits in der Ges-RL fiir die Aktiengesellschaft
vorgezeichnet. In Artikel 68 Abs 239 sieht die Richtlinie vor, dass die Satzung oder die
Hauptversammlung einer Aktiengesellschaft zu einer Erhohung des gezeichneten Kapitals
bis zu einem gesetzlich vorgeschriebenen Hochstbetrag auch ermachtigen kann, und dass
das hierzu berufene Organ innerhalb der Grenzen des festgelegten Betrages die Erhdhung
des Kapitals beschlieRen kann. Auch die Dauer der Ermachtigung wird in der Richtlinie mit
fiinf Jahren vorgegeben. Die genaue Ausgestaltung der rechtlichen Rahmenbedingungen

des genehmigten Kapitals tberldsst die Richtlinie dem nationalen Gesetzgeber.

Das Osterreichische Recht hat von dieser Moglichkeit Gebrauch gemacht und in den §§
169 ff AktG fir den Vorstand einer Aktiengesellschaft die Moglichkeit er6ffnet, auf Basis
einer Erméachtigung der Hauptversammlung innerhalb eines von der Hauptversammlung
festgelegten zeitlichen und finanziellen Rahmens ohne weitere Einbindung der Aktionare,
aber mit Zustimmung des Aufsichtsrats, eine Kapitalerh6hung durchzufihren. Das auch
mit der Méglichkeit, den Vorstand dazu zu ermachtigen, das Bezugsrecht der Aktionare
auszuschlieBen. Haufig wird das genehmigte Kapital in der Praxis mit einer Ermachtigung
zum Bezugsrechtsausschluss kombiniert, weil erst durch den Bezugsrechtsausschluss eine
rasche Reaktion auf sich bietende Marktchancen sichergestellt wird, wiirde ansonsten
doch eine zumindest zweiwdchige Bezugsfrist fur die bestehenden Aktiondre den Prozess

deutlich verlangsamen.3%!

Dass die grundsatzlich personalistische Struktur einer Kapitalgesellschaftsform einer fle-
xibleren Gestaltung von Kapitalerh6hungen nicht im Wege steht, zeigt sich auch im inter-
nationalen Vergleich: Nicht nur gehort das Finanzierungsinstrument des genehmigten Ka-
pitals bereits seit langer Zeit zum Repertoire des US-amerikanischen und englischen Ka-
pitalgesellschaftsrechts, auch die niederlandische B.V. (mit der GmbH vergleichbar), das
polnische Pendant der GmbH (Sp.z.0.0.) und die italienische sowie schwedische private

Kapitalgesellschaft sehen verschiedene Varianten des genehmigten Kapitals vor, teilweise

299 Dijregger in U. Torggler, GmbHG § 52 Rz 2.

300 Vor Kodifizierung der Richtlinie war die Bestimmung in Artikel 25 der Zweiten Richtlinie 77/91/EWG des
Rates vom 13.12.1976 zur Koordinierung der Schutzbestimmungen, die in den Mitgliedstaaten den Gesell-
schaften im Sinne des Artikels 58 Absatz 2 des Vertrages im Interesse der Gesellschafter sowie Dritter flr
die Griindung der Aktiengesellschaft sowie fiir die Erhaltung und Anderung ihres Kapitals vorgeschrieben
sind, um diese Bestimmungen gleichwertig zu gestalten enthalten.

301 Vgl Koppensteiner, Zum Entzug des Bezugsrechts beim genehmigten Kapital, GES 2019, 399 (399 f).
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mit der Moglichkeit, die Entscheidung liber die Kapitalerhohung an die Geschéaftsfiihrung
zu delegieren.3%2 Durch das Gesetz zur Modernisierung des GmbH-Rechts und zur Be-
kdampfung von Missbrauchen (MoMiG) wurde in Deutschland das aktienrechtliche Instru-
ment des genehmigten Kapitals auch im dGmbHG implementiert. Das dGmbHG ermog-
licht in § 55a, dass der Gesellschaftsvertrag die Geschaftsflihrer dazu ermachtigen kann,
das Stammbkapital bis zu einem bestimmten Nennbetrag durch Ausgabe neuer Geschafts-
anteile zu erhéhen. Das genehmigte Kapital kann bei der deutschen GmbH sowohl bereits
im Griindungsgesellschaftsvertrag als auch durch dessen spatere Anderung eingefiihrt

werden.

Nicht nur im Bereich von Venture Capital-Beteiligungen mit der Notwendigkeit zur Auf-
nahme weiterer Investoren, sondern auch fir die direkte Beteiligung von Mitarbeitern
sowie Organen und bei der Umsetzung von Wandlungsrechten kdnnte das genehmigte
Kapital bei der Austrian Limited ein flexibles sowie vor allem rasch umzusetzendes Gestal-
tungsinstrument bieten. Das genehmigte Kapital ist eine Handlungsoption, die den Ge-
sellschaften groRReren Handlungsspielraum einrdumt und keine zusatzlichen Kosten aus-

|&st. Es ist daher auch aus rechtsékonomischer Sicht zu begriiBen.3%

Nach dem Vorbild der §§ 169 ff AktG und § 55a dGmbHG sollte daher die Mdoglichkeit
eines genehmigten Kapitals auch fiir die Austrian Limited er6ffnet werden. Auch das ge-
nehmigte Kapital beruht letztlich auf einer Entscheidung der Gesellschafter, sodass auch
die Austrian Limited der Kompetenzverteilung im Osterreichischen Kapitalgesellschafts-
recht folgt. Die Einrdumung des genehmigten Kapitals konnte entweder bereits im Griin-
dungsvertrag oder durch dessen spiatere Anderung (mit entsprechender Dreiviertelmehr-

heit) vorgesehen werden.

Fir die Ermachtigung sollte sowohl eine zeitliche Einschrankung als auch eine Begrenzung
des AusmalRes gesetzlich vorgesehen werden. In Anlehnung an das Aktienrecht und die
Ges-RL kdnnte auch bei der Austrian Limited die Ermachtigung fiir finf Jahre zugelassen
werden. Sowohl nach &sterreichischem Aktienrecht®** als auch nach deutschem GmbH-
Gesetz3% darf der Nennbetrag des genehmigten Kapitals maximal die Halfte des zur Zeit
der Ermachtigung vorhandenen Grundkapitals betragen. Um dem potentiellen Finanzie-
rungsbedarf von Startups gerade in der Griindungsphase gerecht zu werden, sollte die

Obergrenze innerhalb der ersten 10 Jahre nicht auf die Halfte des vorhandenen Nennka-

302 | jeder, Der Einfluss des genehmigten Kapitals auf die Dogmatik des GmbH-Rechts, ZGR 2010, 868 (887 f).
303 | jeder, ZGR 2010, 915.

304 ygl § 169 Abs 3 AktG.

305 ygl § 55a Abs 1 dGmbHG.
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pitals beschrankt sein. Denkbar wéare, dass man es nur zur Pflicht macht, im Ermachti-
gungsbeschluss einen bestimmbaren Hochstbetrag anzugeben, mag dieser auch ein Viel-

faches des Nennkapitals sein.

Der Durchflihrungsbeschluss der Geschaftsfiihrung soll formlos, aber schriftlich gefasst
kénnen und fakultativ an die Zustimmung eines Beirats gebunden werden. Sofern ein Auf-
sichtsrat zwingend einzurichten ist, soll der Erhéhungsbeschluss auch der Zustimmung

des Aufsichtsrats bedirfen.

Die Gesellschafter sollen auch die Moéglichkeit haben, von ihrem Weisungsrecht Gebrauch
zu machen und die Geschaftsfliihrung zur Ausnutzung oder Unterlassung der Ausnutzung
des genehmigten Kapitals anzuweisen. Es ist in diesem Fall sicherzustellen, dass die Mehr-
heit, die flr derartige Weisungen erforderlich ist, jedenfalls nicht geringer ist als die Mehr-

heit, die flr die Einrdumung des genehmigten Kapitals erforderlich ist.

Wie bei der ordentlichen Kapitalerhohung kommt den Gesellschaftern grundsatzlich ein
Bezugsrecht zu,?°® das auch beim genehmigten Kapital ausgeschlossen werden kénnen
sollte. Fiir den Ausschluss des Bezugsrechts konnen die unter Punkt 5.6.2.b. genannten
im GmbH- und Aktienrecht etablierten Grundsatze herangezogen werden. Beim geneh-
migten Kapital bestehen grundsatzlich zwei Moéglichkeiten des Bezugsrechtsausschlusses:
(i) Ausschluss des Bezugsrechts bereits durch den Gesellschaftsvertrag (Direktausschluss)
oder (ii) Erméachtigung der Geschaftsfiihrung zur Entscheidung liber einen Bezugsrechts-
ausschluss. In beiden Varianten sind dem Ermessen der Geschaftsfihrung Grenzen ge-
setzt. Beim Direktausschluss ist die Geschaftsfiihrung an die Bedingungen des Beschlus-
ses bzw des Gesellschaftsvertrags gebunden. Ist der Geschaftsfliihrung die Ermachtigung
zur Entscheidung Gber das "ob" des Bezugsrechtsausschlusses libertragen, muss der Be-
zugsrechtsausschluss die allgemeinen Voraussetzungen erfiillen, also insbesondere im In-

teresse der Gesellschaft liegen und den Gleichbehandlungsgrundsatz wahren.

In Anlehnung an die Regelung bei der Aktiengesellschaft soll auch bei der Austrian Limited
die Geschaftsfiihrung einen Bericht im Sinne des § 153 Abs 4 AktG sowohl im Zeitpunkt
der Einrdumung der Ermachtigung zum Bezugsrechtsausschluss als auch zum Zeitpunkt
des tatsachlichen Bezugsrechtsausschlusses an die Gesellschafter erstatten, um eine
wirksame Kontrolle Uber das Vorliegen einer sachlichen Rechtfertigung fir die Gesell-
schafter zu ermoglichen. Wird das Bezugsrecht direkt im Kapitalerhohungsbeschluss aus-
geschlossen (Direktausschluss), ist der Bericht nur zum Zeitpunkt der Beschlussfassung,

nicht aber bei der spateren Ausiibung der Ermachtigung zur Kapitalerhohung durch die

306 Diregger in U. Torggler, GmbHG § 52 Rz 1.
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Geschaftsfiihrung zu erstatten. Zwischen dem Bericht und der Ausiibung des genehmig-
ten Kapitals muss zumindest eine Frist von wenigen Tagen liegen, die Frist sollte im Ver-
gleich zur aktienrechtlichen zweiwochigen Frist jedenfalls verkiirzt werden. Denkbar ware
es auch, dass die Gesellschafter eine Dringlichkeitserleichterung im Gesellschaftsvertrag

vorsehen, wie zum genehmigten Kapital in der deutschen Literatur angedacht.3’

Die Bescheinigung des Uberwiegenden Gesellschaftsinteresses beim Bezugsrechtsaus-
schluss stellt die Geschaftsfiihrung insbesondere bei der Barkapitalerhohung vor beson-
dere Schwierigkeiten und wird auch nach der Lehre3® nur in engen Grenzen anerkannt.
Im deutschen Recht besteht mit der Bestimmung des § 186 Abs 3 dAktG eine Regelung,
wonach der Ausschluss des Bezugsrechts bei der Barkapitalerhohung dann zulassig ist,
wenn die Kapitalerhéhung gegen Bareinlagen zehn von Hundert des Grundkapitals nicht
Ubersteigt und der Ausgabebetrag den Borsenpreis nicht wesentlich unterschreitet. In
Anlehnung an diese Bestimmung wird auch in Osterreich ein Direktausschluss in dieser
Héhe fir zuldssig erachtet.3® Nach dem Vorbild des § 186 Abs 3 dAktG wiirde eine ge-
setzliche Verankerung der Zuldssigkeit des Ausschlusses des Bezugsrechts fir Barkapital-
erhohungen bei angemessenem Ausgabepreis eine weitere Flexibilisierung bedeuten und
die kurzfristige Beteiligung von Investoren zusatzlich erleichtern. Aufgrund der gerade im
Anfangsstadium von Startups noch geringen Unternehmensbewertung kénnte ein Aus-
schluss des Bezugsrechts bis zu einer Obergrenze von 50 % des Nennkapitals fiir zulassig

erklart werden.

Die Regelung des Prozederes der Durchfiihrung der Kapitalerhohung aus genehmigtem

Kapital fiir die Austrian Limited kénnte sich im Ubrigen an den §§ 169 ff AktG orientieren.

d) Bedingtes Kapital
Nach dem Vorbild der §§ 159 ff AktG soll bei der Austrian Limited auch die Moglichkeit

Ill

bestehen, ein ,bedingtes Kapital“ zu schaffen. Wie bei der Aktiengesellschaft soll das be-
dingte Kapital auch bei der Austrian Limited die Kapitalbeschaffung bei Geltendmachung
von rechtsgeschaftlichen Bezugsrechten erleichtern. Im Gegensatz zu den anderen For-
men der Kapitalerhohung soll das Schaffen von bedingtem Kapital nur fiir gesetzlich fest-
gelegte Zwecke offenstehen. Das AktG kennt gemalR § 159 Abs 2 als zuldssige Einsatzge-

biete flr das bedingte Kapital nur die Bedienung von Wandelschuldverschreibungen, die

307 Eggert, Weisungsrecht und Vorabbericht beim genehmigten Kapital der GmbH, GmbHR 2014, 856 (862 f).
308 Winner in Doralt/Nowotny/Kalss, AktG2 § 153 Rz 127 ff.

309 Napokoj, Barkapitalerhéhung aus genehmigtem Kapital unter Ausschluss des Bezugsrechts, GES 2011,
268 (273); Blumauer/Jernej in Gratzl/Hausmaninger/Justich, Handbuch zur Aktiengesellschaft? Ordentliche
Kapitalerh6hung, Rz 135; Winner in GefSler/Hefermehl/Eckhart/Kropff, MinchKomm AktG* § 186 Rz 206 ff.
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Vorbereitung von Unternehmenszusammenschliissen3!® und die Einrdumung von Aktien-

optionen an Arbeitnehmer der Gesellschaft.

Die bedingte Kapitalerhéhung bringt gegeniiber den anderen Kapitalerh6hungsformen
vor allem rechtstechnische Erleichterungen, hohere Flexibilitat und groRere Sicherheit flir
die Bezugsberechtigten, was insbesondere auch der Austrian Limited zu Gute kommen

konnte.

Im Vergleich zur ordentlichen Kapitalerhohung bringt das bedingte Kapital vor allem den
Vorteil des mangelnden Bezugsrechts der Altgesellschafter.3!! Zudem wird die Kapitaler-
héhung bereits durch Ausgabe der Anteile und nicht erst durch Eintragung in das Firmen-

buch wirksam.312

Jedenfalls fir die Ausgabe von Finanzinstrumenten mit Wandlungs- oder Bezugsrecht
(etwa Wandeldarlehen, Optionsscheine [Warrants] etc) und die Unterlegung von Incenti-
vierungsprogrammen fiir Mitarbeiter ware das bedingte Kapital fir die Austrian Limited
notwendig. Die zuldssigen Anwendungsfalle sollten im Vergleich zur Aktiengesellschaft
allerdings ausgeweitet werden: So sollte etwa der Kreis der Beglinstigten eines Incenti-
vierungsprogrammes neben Mitarbeitern und den Mitgliedern der Geschaftsfiihrung
auch Dienstleister und Beiratsmitglieder der Gesellschaft umfassen kénnen und nicht nur
die Bedienung von Umtausch- oder Bezugsrechten aus Wandelschuldverschreibungen,
sondern auch anderer hybrider Finanzierungsformen (vgl dazu Punkt 5.10) zugelassen
werden. In Ubereinstimmung mit § 159 Abs 2 Z 3 2. Satz AktG sollte die Geschaftsfiihrung
einen schriftlichen Bericht an die Gesellschafter erstatten, der die wesentlichen Eck-
punkte des Incentivierungsprogrammes enthalt, sodass die Gesellschafter sich vor der
Beschlussfassung ein Bild vom Zweck des bedingten Kapitals machen kénnen. Ein solcher
Bericht ist fiir die Gbrigen Anwendungsfalle des bedingten Kapitals nicht erforderlich, weil
die Ausgabe dieser Anteile ohnehin in die Zustandigkeit der Gesellschafterversammlung
fallt (vgl dazu Punkt 5.10). Die zeitlichen und betraglichen Hochstgrenzen kdnnen eben-
falls in Anlehnung an das Aktienrecht geregelt werden: So sollte die Ermachtigung fir
maximal flnf Jahre erteilt werden kdnnen und das bedingte Kapital sollte die Halfte des
Nennbetrags zum Zeitpunkt der Beschlussfassung nicht (ibersteigen. Anders als im Ak-
tienrecht (vgl § 159 Abs 4 AktG) sollte das gesamte bedingte Kapital zur Bedienung von
Incentivierungsprogrammen zur Verfiigung stehen, weil Startups in besonderem MafRe

auf die Moglichkeit der Beteiligung von Mitarbeitern angewiesen sind (vgl dazu bereits

310 Dje in der Praxis keine besondere Bedeutung erlangt hat. Vgl Winner in Doralt/Nowotny/Kalss, AktG? §
159 Rz 1.

311 Winner in Doralt/Nowotny/Kalss, AktG? § 159 Rz 23.

312 Winner in Doralt/Nowotny/Kalss, AktG? § 159 Rz 1; Nagele/Lux in Artmann/Karollus, AktG® § 159 Rz 8.
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Punkt 2.4). Der Erhéhungsbeschluss durch die Geschéftsfiihrung sollte fakultativ an die
Zustimmung eines Beirats gebunden werden kénnen. Sofern ein Aufsichtsrat zwingend
einzurichten ist, sollte der Erh6hungsbeschluss auch der Zustimmung des Aufsichtsrats

bedirfen.

Ein praktischer Anwendungsfall flir das bedingte Kapital bei Startups konnte weiters der
bereits unter Punkt 5.6.2.b. genannte Verwasserungsschutz fir Investoren sein. Die fir
Investoren in diesem Zusammenhang haufig eingerdaumten Vorzugs-Bezugsrechte kénn-
ten auch durch bedingtes Kapital bedient werden. Dadurch konnte das erforderliche Aus-
maB von Anteilen unmittelbar vor einer spateren Finanzierungsrunde durch bedingtes

Kapital geschaffen werden.

e) Genehmigtes bedingtes Kapital
Ebenfalls bereits aus dem Aktienrecht bekannt ist das Konzept des genehmigten beding-
ten Kapitals gemaR § 159 Abs 3 AktG. Demnach kann die Hauptversammlung den Vor-
stand auch dazu ermachtigen, ein bedingtes Kapital zu schaffen. Das genehmigte be-
dingte Kapital kann nach der Konzeption des Aktienrechts fiir die Einraumung von Akti-
enoptionen an Arbeitnehmer, leitende Angestellte und Mitglieder des Vorstands verwen-
det werden. Auch fiir das genehmigte bedingte Kapital der Austrian Limited sollte der
Anwendungsbereich mit jenem des bedingten Kapitals gleichgeschalten werden und so-
mit auch im Vergleich zum aktienrechtlichen Vorbild auf weitere Beglinstigte aus Incenti-
vierungsprogrammen und andere Finanzierungsformen mit Wandlungs- oder Bezugs-
rechten ausgeweitet werden. Im Ubrigen kénnte auch fiir diese Form der Kapitalerh-

hung weitestgehend am 0Osterreichischen Aktienrecht Anlehnung genommen werden.

f) Kapitalerhhung aus Gesellschaftsmitteln
Neben den bisher genannten Formen der effektiven Kapitalerhohung sollte auch die Ka-
pitalberichtigung bzw nominelle Kapitalerhohung aus Gesellschaftsmitteln fiir die Aus-

trian Limited offenstehen.

Der Anwendungsbereich des Kapitalberichtigungsgesetzes, das schon jetzt gleicherma-
Ren fur die GmbH und die AG gilt,3!3 kénnte dazu sinngemaR fir die Austrian Limited er-
offnet werden. Das wirde insbesondere sprachliche Anpassungen im Kapitalberichti-

gungsgesetz erfordern.

313 Diregger in U. Torggler, GmbHG § 52 Rz 2.

Gutachten 123



Eine einfache und unbirokratische Moéglichkeit, das Nennkapital der Austrian Limited zu
erhohen, ware ein wesentlicher Schritt zur Steigerung der internationalen Wettbewerbs-
fahigkeit der neuen Rechtsform. Die Aufnahme von Risikokapital kénnte durch die Ein-
fihrung weiterer Formen der Kapitalerhohung — wie etwa eines genehmigten oder be-

dingten Kapitals nach aktienrechtlichem Vorbild — zusatzlich erleichtert werden.

g) Ausgabe von Genussrechten, Gewinn- und Wandelschuldverschreibungen und -
darlehen

Fiir die Ausgabe von Genussrechten, Gewinn- und Wandelschuldverschreibungen und

-darlehen sollte nach dem Vorbild des § 174 AktG die interne Zustimmung durch Gesell-

schafterbeschluss erforderlich sein.

5.6.3 Herabsetzung des Nennkapitals (ordentliche Kapitalherabsetzung, ver-
einfachte Kapitalherabsetzung, Einziehung von Gesellschaftsanteilen)

Die ordentliche Kapitalherabsetzung und die vereinfachte Kapitalherabsetzung sind so-
wohl im GmbHG (§§ 54 ff) als auch im AktG (§§ 175 ff) geregelt. Die gesetzlichen Rege-
lungen enthalten auch jeweils den erforderlichen Glaubigerschutz. Die vereinfachte Kapi-
talherabsetzung zum Ausgleich von Verlusten ermdoglicht es, die Nennbetrdge der Anteile
der Gesellschafter zu reduzieren oder sogar bis auf Null zu setzen (,Kapitalschnitt”), um
mit einer anschlieRenden Kapitalerhohung neue Anteile ausgeben und Kapital einsam-
meln zu kdnnen. Die vereinfachte Kapitalherabsetzung ist daher auch ein wichtiges Sa-

nierungsinstrument. Sie setzt eine 3/4-Stimmenmehrheit bzw Kapitalmehrheit voraus.3'4

Auch fir die neue Rechtsform der Austrian Limited sollten beide Méglichkeiten der Kapi-
talherabsetzung nach den bewahrten Vorbildern des GmbHG und AktG libernommen

werden.

Zur Einziehung und Zwangseinziehung von Anteilen siehe unten Punkt 5.9.

5.7 Siebenter Abschnitt: Einlagen und Nachschiisse

5.7.1 Allgemeines

Die Regelungen liber die Einlagen der Gesellschafter — also Uber ihre Einlageverpflichtun-

gen, Agio (Aufgeld; siehe dazu schon oben zu Punkt 5.1.4), die Einforderung ausstehender

314 Siehe dazu naher J. Reich-Rohrwig, Sanierung durch vereinfachte Kapitalherabsetzung und -erhéhung,
GesRZ 2001, 69.
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Einzahlungen, die Haftung von ,Vormannern” fiir ausstandige Einlagen ihres Rechtsnach-
folgers als Erwerber ihres Anteils und der Ausschluss von Gesellschaftern wegen Zah-
lungsverzugs — konnten den Regelungen der §§ 63 bis 69 sowie § 71 GmbHG nachgebildet
werden. Die subsididre Ausfallshaftung der Mitgesellschafter fiir ausstandige Einlagen,
die andere Gesellschafter nicht leisten (einschlieBlich der Uberbewertung von Sacheinla-
gen), sollte unseres Erachtens nicht (ibernommen werden. Im Falle des Verschuldens
kénnte sich aber noch eine Verantwortlichkeit der Griinder und ihrer Hinterméanner (§ §
39 und 40 AktG) ergeben; insoweit empfehlen wir die Ubernahme dieses aktienrechtli-

chen Haftungskonzepts.3'®

5.7.2 Nachschiisse

Wahrend das Aktienrecht die Vereinbarung einer korporativen Satzungsverpflichtung der
Aktionare zur Leistung von Nachschiissen nicht zulasst, wie sich aus den Regelungen tber
die Haupt- und Nebenverpflichtungen der Aktionire ergibt3'® — auBerhalb der Satzung
vereinbarte schuldrechtliche Nachschussvereinbarungen sind hingegen auch bei Aktien-
gesellschaften zuldssig®!’ — sieht das GmbHG die Méglichkeit der Vereinbarung von Nach-
schissen im Gesellschaftsvertrag ausdriicklich vor und regelt deren Voraussetzungen fir
die Einforderung und deren Riickzahlung, sowie den Ausschluss von Gesellschaftern bei

qualifiziertem Zahlungsverzug.

Im Hinblick auf das GesBR-RG und den dort enthaltenen § 1175 Abs 4 ABGB sollte fur die
Austrian Limited eine ausdriickliche Regelung Uber die Zuldssigkeit oder Unzuldssigkeit
gesellschaftsvertraglicher Nachschussvereinbarungen getroffen werden. Es sollte klarge-
stellt werden, dass die Regelung, wie sie fiir die GesBR gilt3!® — wonach auch ohne gesell-
schaftsvertragliche Regelung Nachschiisse mit einfacher Gesellschaftermehrheit be-
schlossen und auf diese Weise jene Gesellschafter, die den auf sie entfallenden Nach-
schuss nicht leisten wollen, zum Ausscheiden aus der Gesellschaft gezwungen werden
konnen (,Sanieren oder Ausscheiden”) — fur die Austrian Limited nicht gilt. Diese Rege-
lung aus dem Recht der GesBR sollte schon bei der Rechtsform der GmbH nicht gelten,

die ja eine eigene Regelung iber Nachschisse aufweist.3?° Und erst Recht sollte diese

315 Siehe schon oben zu den Punkten 4.1.1.f) und 4.1.3.

316 §§ 49 und 50 AktG; dazu U. Saurer in Doralt/Nowotny/Kalss, AktG? § 49 Rz 4 und § 50 Rz 15; Schopper in
Artmann/Karollus, AktG6 § 49 Rz 37 und § 50 Rz 13; Gétze in MinchKomm? § 54 Rz 8, 22 und 24.

317 U. Saurer in Doralt/Nowotny/Kalss, AktG? § 49 Rz 22; Schopper in Artmann/Karollus, AktG® § 49 Rz 38 ff;
Wendt in MinchKomm5 § 54 Rz 111.

318 § 1184 ABGB.

319 Fiir die Anwendbarkeit des § 1184 Abs 2 ABGB auf die GmbH: Walch, Die subsididre Anwendbarkeit der
GesBR-Bestimmungen im GmbH-Recht nach der GesBR-Reform, RdW 2015, 78 (81 ff); Koppensteiner, Die
GesBR neuer Pragung und der allgemeine Teil des Gesellschaftsrechts, 301 (310); zutreffend ablehnend
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versteckte Nachschusspflicht fiir die Rechtsform der Austrian Limited nicht gelten: Denn
der Parteiwille der Startup-Griinder und der Risikokapitalgeber richtet sich regelmaRig
darauf — ebenso wie im Aktienrecht —, nur eine begrenzte Geldeinzahlungsverpflichtung
zu Ubernehmen.3?° Andernfalls musste jeder Gesellschafter bei der — zumindest im An-
fangsstadium — regelméRig schwach kapitalisierten Austrian Limited jederzeit (!) damit
rechnen, dass ihm statt durch eine Finanzierungsrunde, bei der neue Investoren neue
Anteile zeichnen und durch Kapitalerh6hung die prozentuelle Beteiligung der Altgesell-
schafter zwar reduziert wird, Altgesellschafter aber an der Gesellschaft beteiligt bleiben,
um an den Friichten ihrer Aufbauarbeit beim kiinftigen Exit teilhaben zu kénnen. Die glei-
che Interessenlage besteht bei Kapitalinvestoren, die sich nur an einzelnen Kapitalrunden
beteiligen (wollen), dann aber mit ihrem geleisteten finanziellen Einsatz — ohne Nach-
schusspflicht und ohne Méglichkeit zum Ausschluss mit einfacher (!) Mehrheit3?! — wei-
terhin am Erfolg des Unternehmens mitpartizipieren wollen. Der Zwang, der der ABGB-
Regelung zur Leistung nicht vereinbarter Nachschiisse innewohnt, obwohl von Anfang an
klar ist, dass der einzelne Griinder oder Kapitalgeber nur mit einem beschrankten Kapi-
taleinsatz — im Rahmen seiner eigenen finanziellen Entscheidung — an dem Projekt des

Startups teilnehmen will und teilnimmt, ist klar interessenwidrig.

Die aus § 1184 Abs 2 ABGB resultierende Folge, dass mangels Leistung von Nachschiissen
ausgeschlossene Gesellschafter abzufinden sind, verstoRt auch gegen den Grundsatz der
Kapitalerhaltung bei der Austrian Limited: Wie soll die Gesellschaft die Abfindung zahlen,
wo sie sich doch — gerade weil sie Nachschiisse einfordert — in schlechten finanziellen
Verhialtnissen befindet? Die Voraussetzungen fiir eine effektive Herabsetzung oder fiir
die Einziehung von Anteilen zulasten ausschiittbarer Riicklagen liegen in diesen Situatio-

nen typischer Weise nicht vor.

Und zu guter Letzt: Die gesetzliche Regelung erkennt nicht die Schwierigkeiten, die mit

der Bewertung von Startups, die im Wesentlichen auf hochst unsicheren Einschatzungen

Brugger/Schopper, Keine Anwendung von § 1184 Abs 2 ABGB auf die GmbH und AG, NZ 2015, 405 (408 ff);
Harrer, Die Reform der Gesellschaft birgerlichen Rechts, wbl 2015, 121 (125); Harrer in Gruber/Harrer,
GmbHG? § 72 Rz 11a. Die Ubertragung der Nachschusspflicht des § 1184 Abs 2 ABGB auf die AG ablehnend:
Brugger/Schopper, NZ 2015, 405 ff; Koppensteiner, wbl 2015, 310; J. Reich-Rohrwig, Analyse der Satzungen
von Aktiengesellschaften in Osterreich, in FS Aicher (2012) 605 (609).

32050 wird der Zweck des § 49 AktG (iber die Begrenzung der Einlagepflicht jedes Aktionars als ,interne
Risikobegrenzung” betrachtet: Schopper in Artmann/Karollus, AktG6 § 49 Rz 28; U. Saurer in Doralt/Nowo-
tny/Kalss, AktG? § 49 Rz 20.

321 Die vereinfachte Kapitalherabsetzung setzt immerhin eine 3/4-Mehrheit als Minimum voraus (§ 59
GmbHG; § 182 AktG), die gesellschaftsvertraglich nur angehoben werden kann.
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Uber zukiinftige Entwicklungen des Unternehmens (Prognosen) basieren, die sich taglich

andern kénnen, verbunden sind.

Die ABGB-Regelung ist demnach weder interessengerecht, noch mit den Kapitalerhal-
tungsgrundsatzen vereinbar noch praktikabel und somit insgesamt fragwiirdig.3?? Insge-
samt scheint uns allerdings die Moglichkeit einer gesellschaftsvertraglichen Nachschuss-
pflicht fir sinnvoll — wenngleich nicht fir unbedingt erforderlich, weil die Nachschuss-
pflicht auch bei der GmbH in der Praxis keine Bedeutung erlangt hat.

Falls die GmbH-rechtliche Nachschusspflicht fiir die Austrian Limited Gbernommen wird,
sollte aber — anders als dies § 72 Abs 3 GmbHG regelt —im Rahmen der Privatautonomie
auch die Vereinbarung unterschiedlicher Nachschusspflichten fiir einzelne Gesellschafter
ermoglicht werden. Wenn eine Nachschusspflicht spater durch Anderung des Gesell-
schaftsvertrags eingefiihrt wird, bleibt diese ohne individuelle Zustimmung des einzelnen
Gesellschafters unwirksam; vgl § 50 Abs 4 GmbHG323,

AufRergesellschaftsvertraglich vereinbarte Nachschusspflichten sind unzweifelhaft zulds-
sig, wie dies auch die Judikatur bestatigt.32* Eine derartige auBergesellschaftsvertragliche
Nachschussverpflichtung geht allerdings nur dann auf den Erwerber des Anteils (ber,
wenn dieser entweder eine Schuldiibernahme oder Erfillungsiibernahme erklart oder er
dem Vertrag, in dem diese Nachschusspflicht enthalten ist, beitritt; dies ist fallweise in

,Gesellschaftervereinbarungen” oder ,Syndikatsvereinbarungen” der Fall.
5.8 Achter Abschnitt: Gesellschaftsanteile und ihre Ubertragung

5.8.1 Der Gesellschaftsanteil und das damit verbundene Stimmrecht

Das osterreichische GmbH-Recht geht von der Einheitlichkeit der Stammeinlage aus und
unterscheidet sich somit wesentlich von der Aktiengesellschaft. So ordnet § 75 Abs 2
GmbHG ausdriicklich an, dass jedem Gesellschafter nur ein Geschiftsanteil zusteht.3?> Be-

reits die Gesetzesmaterialien32® zur Einfihrung der GmbH weisen darauf hin, dass die Ein-

322 50 auch Harrer, wbl 2015, 125.

323 Zutreffend auch Koppensteiner/Riiffler, GmbHG2 § 72 Rz 9; Harrer in Gruber/Harrer, GmbHG? § 72 Rz 11;
aA OGH 7 Ob 559/57 RZ 1958, 46.

324 OGH 6 Ob 35/14m ecolex 2014, 1068 (J. Reich-Rohrwig).

325 vgl Zollner in U. Torggler, GmbHG § 75 Rz 6.

326 Erl3utRV 236 BlgHH 17. Sess 83 f.
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heit der Stammeinlage und des Geschéftsanteils ein charakteristisches Unterscheidungs-
merkmal der GmbH von der Aktiengesellschaft ist und diese mehr dem individualistischen

Wesen der offenen Handelsgesellschaft und der Kommanditgesellschaft annahert.

Dass dieser Gedanke der Einheitlichkeit des Geschaftsanteils selbst fir personalistisch
ausgestaltete Rechtsformen nicht zwingend ist, zeigt bereits ein Blick in das deutsche
GmbH-Gesetz. Dieses ordnet bei ansonsten vergleichbarer Rechtslage zur GmbH in § 15
Abs 2 dGmbHG explizit an, dass wenn ein Gesellschafter zu seinem urspringlichen Ge-
schaftsanteil weitere Geschaftsanteile erwirbt, dieselben ihre Selbstandigkeit behalten.
Seit der Reform durch das MoMiG kann ein Gesellschafter einer deutschen GmbH auch

bereits im Rahmen der Griindung mehrere Geschiftsanteile ibernehmen.3?’

Aufgrund der Tatsache, dass jeder Gesellschafter der GmbH nur einen Geschaftsanteil halt,
kann das mit dem Geschaftsanteil verbundene Stimmrecht nach der Rechtsprechung nur
einheitlich ausgelibt werden. Das gilt selbst dann, wenn ein Geschéaftsanteil mehrere Stim-
men im Sinne des § 39 Abs 2 GmbHG vermittelt.328 In der Praxis sind Treuhandkonstruktio-
nen haufig, bei denen ein Treuhander als unmittelbarer Gesellschafter der GmbH mehrere
Investoren als Treugeber hinter sich blindelt. Der Treuhdander ersetzt die Treugeber somit
in allen typischen Abstimmungsablaufen im Unternehmen und bei Gesellschafterbeschlis-
sen. Durch derartige Treuhandschaften wird der administrative Aufwand auf Seiten der Ge-
sellschaft minimiert, weil diese nur dem Treuhdnder als Ansprechpartner und unmittelba-
rem Gesellschafter gegeniibersteht und nicht die Kommunikation mit einer Vielzahl von In-
vestoren bewadltigen muss, die jeweils nur sehr kleine Beteiligungen halten. Im spateren
Verlauf, wenn die Gesellschaft bereits eine sehr hohe Unternehmensbewertung aufweist,
kdnnen durch diese Gestaltungsform auch kleinere Investments vereinfacht werden. Ge-
rade im Zusammenhang mit derartigen Treuhandschaften ist der Grundsatz der einheitli-
chen Stimmabgabe bei der GmbH problematisch. Da nach auBen nur eine einheitliche
Stimmabgabe maglich ist,3?° muss der Treuhandvertrag entsprechende Mechanismen vor-
sehen, mit denen der Treugeber bei Beschlussfassungen im Innenverhaltnis um entspre-
chende Weisung zum Abstimmungsverhalten gebeten wird. Im Rahmen der Beschlussfas-
sung auf Gesellschaftsebene kann der Treuhdnder dann nur einheitlich abstimmen und das
interne Abstimmungsergebnis unter den Treugebern nicht entsprechend in die Gesellschaft
transportieren. Auch aus diesem Grund sollte das Konzept, dass jeder Gesellschafter ein-

heitlich abstimmen muss, fiir die Austrian Limited nicht gelten.

327 Zur bewusst strengeren Ausgestaltung im osterr Recht vgl ErldutRV 236 BlgHH 17. Sess 84.
328 RIS-Justiz RS0127332; Baumgartner/Molinhuber/U. Torggler in U. Torggler, GmbHG § 39 Rz 14.
329 gl RIS-Justiz RS0127332; Baumgartner/Mollnhuber/U. Torggler in U. Torggler, GmbHG § 39 Rz 14.
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Ferner muss es jedem Gesellschafter moglich sein, Anteile unterschiedlicher Gattungen
zu halten und mit unterschiedlichen Gattungen oder auch innerhalb derselben Gattung
unterschiedlich abzustimmen (Split Voting). Je € 0,01 des (ibernommenen Nennbetrags
sollte dabei grundsatzlich eine Stimme gewahren, wobei auch eine abweichende gesell-

schaftsvertragliche Regelung zulassig sein sollte.

Die Anteile an der Austrian Limited sollten nach der gesetzlichen Normalregelung generell
—und nicht nur fir den Fall des Todes — teilbar sein; gesellschaftsvertraglich kann etwas

anderes festgesetzt werden.

Es sollte klargestellt werden, dass — mit der Judikatur und der hA33 und entgegen der

Ansicht von Schauer33!

—mangels anderer Regelung im Gesellschaftsvertrag und mangels
anderer letztwilliger Anordnung des verstorbenen Gesellschafters®3? der Anteil des Ver-
storbenen geteilt und an die Erben nach dem Verhaltnis ihrer Erbquoten oder der Erbtei-
lung lbertragen wird. In diesem Zusammenhang, aber auch generell, empfiehlt sich die
Einfihrung einer Regelung, die ausspricht, dass im Falle der Teilung von Anteilen — etwa
auch bei Austibung von Aufgriffsrechten, wenn ein Anteil geteilt werden muss — eine kauf-
mannische Rundung des Nennbetrags vorzunehmen ist, falls die Teilung Bruchteile von

Cent-Betrdagen ergeben wiirde.

5.8.2 Gesellschaftsanteile besonderer Gattung (Vorzugsanteile, Anteile ohne

Stimmrecht)

Aufgrund der Tatsache, dass bei jeder Finanzierungsrunde mitunter neue Gesellschafter
zu einem Startup hinzustofRen und zumeist neue Rechte fiir die Investoren verhandelt
bzw eingerdaumt werden (insbesondere wirtschaftliche Vorteilsrechte wie Liquidations-
praferenzen oder Verwasserungsschutz bei Down Rounds), werden damit auf schuld-
rechtlicher Basis jeweils eigene Anteilsklassen geschaffen. Je nach Lebenszyklus des Star-
tups und entsprechend der damit jeweils verbundenen aktuellen Unternehmensbewer-
tung wird auf schuldrechtlicher Ebene mit jeder Finanzierungsrunde in der Praxis eine
eigene Anteilsklasse geschaffen.333 Die Anteilsklasse kann einen wesentlichen Einfluss da-

rauf haben, wie sich Anteile bei verschiedenen Ereignissen im Lebenszyklus eines Unter-

330 OGH 8 Ob 617/88 RdW 1989, 129 (zur eingetragenen Personengesellschaft); Kalss/Probst, Familienunter-
nehmen Rz 20/45; Umfahrer, GmbH® (2008) Rz 723.

331 Der Erwerb des GmbH-Geschiftsanteils durch die Erbengemeinschaft, ecolex 2020, 207 ff.

332 Djese konnte die Nichtteilung des Anteils und die Mitberechtigung der Erben oder Legatare am ungeteil-
ten Anteil im Sinne des § 80 GmbHG und des § 63 AktG enthalten.

333 blicherweise in der Reihenfolge Seed, Series A, Series B, etc.
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nehmens entwickeln. Es sollte daher bei der Austrian Limited moglich sein, méglichst fle-
xibel unterschiedliche Anteilsklassen zu schaffen, die mit unterschiedlichen Rechten und

Pflichten verbunden sind.

Im Aktienrecht wird durch § 11 AktG ausdriicklich die Mdglichkeit verschiedener Aktien-
gattungen vorgesehen.?3* Das Schaffen verschiedener Aktiengattungen ermdglicht es, die
Interessenlage unterschiedlicher Investoren zu beriicksichtigen. Auch in der Austrian Li-
mited sollte es moglich sein, Anteile mit unterschiedlichen Rechten auszustatten und so-
mit auf korporativer Ebene das zu erreichen, was in der Praxis derzeit bei der GmbH nur

auf schuldrechtlicher Ebene mdglich ist.

Neben den ordentlichen Anteilen an der Austrian Limited sollten auch Anteile besonderer
Gattung, etwa Vorzugsanteile und Anteile ohne Stimmrecht zuldssig sein, deren genaue
Ausgestaltung den Gesellschaftern iiberlassen sein sollte. Ahnlich wie im Aktienrecht33*,
muss dazu eine gesetzliche Grundlage geschaffen werden, weil das Schaffen unterschied-
licher Anteilsklassen den Grundsatz der Gleichbehandlung der Gesellschafter in der Aus-

trian Limited modifiziert.33°

Im 6sterreichischen Aktienrecht sind in § 12a AktG Vorzugsaktien ohne Stimmrecht aus-
dricklich gesetzlich geregelt. Bei dieser Aktiengattung ist der Gewinnvorzug Rechtferti-
gung und Ausgleich fir den Ausschluss vom Stimmrecht.33” Wenn der nachzahlbare Ge-
winnvorzug auch im Folgejahr nicht bedient wird, entfallt die Rechtfertigung und das
Stimmrecht lebt wieder auf.3*® Zudem gibt es im Aktienrecht eine zulissige Hochstgrenze

von maximal einem Drittel des Grundkapitals.33°

Die Anteilsgattungen der Austrian Limited sollen demgegeniiber eine groRere Flexibilitat
aufweisen, um den Anspriichen internationaler Investoren gerecht zu werden. So sollten
jedenfalls unter anderem stimmrechtslose Anteile ohne Gewinnvorzug (insb fir Mitarbei-

ter) und Anteile mit Gewinnvorzug und Stimmrecht (insb fir Investoren) moglich sein.

Neben den ordentlichen Anteilen, die nach dem Vorbild des Aktienrechts grundsatzlich

die im Recht der Austrian Limited vorgesehenen Mitgliedschaftsrechte und -pflichten ver-

334 vgl Schopper in Artmann/Karollus, AktG® § 11 Rz 1; M. Doralt in Doralt/Nowotny/Kalss, AktG2 § 12a Rz 16.
335 Siehe § 11 AktG. Schmidt-Pachinger in Doralt/Nowotny/Kalss, AktG2 § 11 Rz 8.

336 Schmidt-Pachinger in Doralt/Nowotny/Kalss, AktG? § 11 Rz 8.

337 Schopper in Artmann/Karollus, AktG® § 12a Rz 6.

338 Schopper in Artmann/Karollus, AktG® § 12a Rz 28.

339 Vgl § 12a Abs 2 AktG.

Gutachten 130



mitteln, sollten daneben alle Anteile, die die gleichen Mitgliedschaftsrechte und -pflich-
ten vermitteln, eine eigene Anteilsgattung bilden konnen. Der Rechtsrahmen der Austrian
Limited sollte — wenn Giberhaupt — einzelne mogliche Rechte und Pflichten dieser Anteils-
gattungen nur beispielhaft aufzahlen, die Gesellschafter sollten die Rechte und Pflichten

jedenfalls frei gestalten konnen.

Ein Vorbild fir eine solche gesetzliche Rahmenbestimmung kann etwa dem niederlandi-
schen Recht entnommen werden: In Artikel 2, 192 des Dutch Civil Code3*° wird ausdriick-
lich festgehalten, dass fir alle Anteile (einer bestimmten Anteilsklasse) bestimmte Ver-
pflichtungen gegeniiber der Gesellschaft, den Gesellschaftern oder Dritten, die direkt mit
der Gesellschafterstellung verbunden sind, auferlegt werden kénnen, bestimmte Anfor-
derungen an die Gesellschafterstellung festgelegt oder die Verpflichtung zum Verkauf der
Anteile fur bestimmte Falle jeweils im Gesellschaftsvertrag verankert werden kdnnen. Mit
einer Regelung nach diesem Vorbild ware auch fiir die Austrian Limited Klarheit geschaf-
fen, dass Regelungen wie Erlosvorzug, Verwasserungsschutz und Mitverkaufspflichten,
die aktuell nur auf schuldrechtlicher Ebene vorgesehen werden kénnen, auch direkt im
Gesellschaftsvertrag begriindet werden kénnen. Dariiber hinaus sollte es aber jedenfalls
auch weiterhin moglich sein, solche Regelungen in einer schuldrechtlichen Nebenverein-

barung vorzusehen.

Anteilsgattungen ohne Stimmrechte waren fiir Startups insbesondere auch im Zusam-
menhang mit Mitarbeiterbeteiligungsprogrammen attraktiv, weil den Mitarbeitern zwar
haufig ein finanzieller Anreiz geboten werden soll, diese aber kein Stimmrecht erhalten
sollen. In der Praxis werden daher haufig auf schuldrechtlicher Ebene so genannte Phan-
tom Shares oder Virtual Shares geschaffen. Das Ausweichen auf schuldrechtliche Neben-
vereinbarungen ware durch stimmrechtslose Anteilsgattung fiir Mitarbeiter bei der Aus-
trian Limited nicht mehr zwingend erforderlich. Um die Attraktivitat der Mitarbeiterbe-
teiligungsprogramme weiter zu steigern und zu vermeiden, dass durch diese gesell-
schaftsrechtliche Konstruktion ungebuihrliche steuerliche Nachteile drohen, waren jeden-
falls auch begleitende steuer- und sozialversicherungsrechtliche Anpassungen erforder-

lich (siehe dazu noch ndher in Kapitel 14).

Anteilsgattungen mit Erlésvorzug waren flr gewisse Investoren, die bei Gewinnausschit-
tungen, Liquidations- und Exit-Erlésen vorrangig befriedigt werden sollen, ein reizvolles

Instrument, deren Rechte direkt im Gesellschaftsvertrag verankern zu kénnen.

340 In englischer Sprache abrufbar unter: http://www.dutchcivillaw.com/civilcodebook022.htm.
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Um die in den einzelnen Finanzierungsrunden ausverhandelten Rechte fiir die jeweiligen
Investoren entsprechend abzubilden, sollten fiir die einzelnen Anteilsgattungen auch ge-
sonderte Versammlungen bzw Beschlussmehrheiten zuldssig sein (in der Praxis haufig als
Investorenmehrheit implementiert). Zwingend erforderlich ware jedenfalls auch, dass ein
Gesellschafter zugleich Anteile verschiedener Gattungen halten kann (zB wenn ein Inves-

tor in mehreren Finanzierungsrunden investiert).

Fir die Austrian Limited sollte daher insgesamt gesetzlich verankert werden, dass Anteile
mit unterschiedlichen Rechten und Pflichten — etwa mit Gewinnvorzug oder ohne Stimm-
recht — ausgestattet werden kénnen. Es sollte auch moglich sein, dass ein Gesellschafter

mehrere Anteile — auch unterschiedlicher Gattungen — halten kann.

5.8.3 Ubertragung der Anteile der Austrian Limited

a) Grundsatz der freien Ubertragbarkeit der Anteile
Das Grundkonzept der GmbH sieht einen geschlossenen Gesellschafterkreis vor. Die
Ubertragung eines Geschéaftsanteils an verschiedene Personen wird einerseits durch die
Einheitlichkeit des Geschaftsanteils erschwert, der zur Ubertragung zunichst geteilt wer-
den muss (was nur bei entsprechender gesellschaftsvertraglicher Regelung maoglich ist).
Andererseits wird die Ubertragung von GmbH-Geschiftsanteilen durch die Formpflicht
der Anteilsiibertragung unter Lebenden (§ 76 Abs 2 GmbHG) zusatzlich erschwert.3#

Fir Startups, die im Rahmen der Deckung ihres Finanzierungsbedarfes auf eine flexible
und rasche Verfligung tiber die Gesellschaftsanteile angewiesen sind, sind diese Regelun-
gen eine groRe Herausforderung. Gerade im Hinblick auf die Finanzierungsbedirfnisse
sind die Bediirfnisse von Startups in dieser Hinsicht ndher an den Bediirfnissen der Akti-
engesellschaft, die in ihrer Grundkonzeption als Kapitalsammelstelle eingefiihrt wurde
und bei der die Ubertragung der Aktien einfach méglich ist. Um in der neuen Rechtsform
der Austrian Limited eine kostengiinstigere und flexiblere Ubertragung der Anteile zu er-
moglichen, sollte sich das Konzept der Ubertragung der Anteile der Austrian Limited da-

her starker am Recht der Aktiengesellschaft als an jenem der GmbH orientieren.

Die Ubertragung der Anteile der Austrian Limited sollte —in Anlehnung an das Aktienrecht
— unabhéngig von einer Eintragung im Anteilsbuch stattfinden kénnen. Im Falle der Uber-
tragung von Anteilen auf einen anderen Gesellschafter hat die Gesellschaft nach Mittei-

lung und Nachweis der Anteilslibertragung das Anteilsbuch zu aktualisieren.

341 Zollner in U. Torggler, GmbHG § 76 Rz 14 ff.
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Wihrend die Ubertragung von GmbH-Geschéftsanteilen der Notariatsaktspflicht unter-
liegt,3*? ist etwa die Ubertragung von Kommanditanteilen ohne jegliche Formpflicht mog-
lich, diese kénnen also sogar miindlich ibertragen werden. Fiir die Ubertragung der An-
teile an der Austrian Limited sollte ein Mittelweg gefunden werden. Um den biirokrati-
schen Aufwand und die Kosten der Anteilsiibertragung gering zu halten, sollte die Uber-
tragung der Anteile an der Austrian Limited ohne Mitwirkung eines Notars moglich sein.
Im Sinne der Transparenz und der Rechtssicherheit sollte allerdings ein schriftlicher Ab-
tretungsvertrag erforderlich sein. Auch in diesem Zusammenhang sollte Schriftlichkeit so
verstanden werden, dass auch die Verwendung von elektronischen Signaturprogrammen
(zB DocusSign, HelloSign), die nicht den strengen Anforderungen einer qualifizierten elekt-

ronischen Signatur entsprechen, ausreichend ist.

Diese Schriftform fiir die Ubertragung von Geschiftsanteilen sollte auch fiir das Eingehen

der Verpflichtung zur kiinftigen Abtretung eines Gesellschaftsanteils gelten.

Im Sinne des das Regelungskonzept der Austrian Limited wie ein roter Faden durchzie-
henden Gedankens gréBtmoglicher Formfreiheit und der Reduktion von Kosten scheint
die Ubertragung von Anteilen an der Austrian Limited in Form eines schriftlichen Vertra-
ges —ohne die Einhaltung einer notariellen Beurkundung oder Errichtung eines Notariats-

akts — vollig ausreichend.

b) Eintragung im Anteilsbuch
Entsprechend dem Vorbild des Aktienbuchs der Aktiengesellschaft>*® sollte bei der Aus-
trian Limited ein Anteilsbuch gefiihrt werden (vgl dazu die Ausfihrungen in Punkt
5.1.1.d). Wie auch im Aktienrecht®** soll gegeniiber der Gesellschaft nur der im Anteils-
buch eingetragene Gesellschafter als Gesellschafter gelten. Eine Eintragung der Gesell-

schafter im Firmenbuch sollte wie bei der AG nicht erforderlich sein.

Bei Ubertragung eines Anteils sind die Geschéaftsfiihrer zu verstandigen. Diese haben
dann die Eintragung neuer Gesellschafter und die Léschung ausgeschiedener Gesellschaf-
ter im Anteilsbuch vorzunehmen. Zusatzlich sind alle Gesellschafter von jedem Gesell-
schafterwechsel zu verstandigen (vgl dazu Kapitel 5.2.1). Eine Aktualisierung des Anteils-

buchs ist ebenso bei KapitalmalRnahmen vorzunehmen.

Der gutglaubige Anteilserwerb sollte ermoglicht werden, wenn der Erwerber mindestens

fiinf Jahre (Alternative: drei Jahre) als Gesellschafter in das Anteilsbuch eingetragen und

342 Vgl § 76 Abs 2 GmbHG.
343 vgl dazu § 61 AktG.
344 vgl dazu § 61 Abs 2 AktG.
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der ausgeschiedene Gesellschafter geloscht war. Als Vorbild konnte § 16 Abs 3 dGmbHG
dienen.

c) Vertragliche Ubertragungsbeschrinkungen

Gerade in den Anfangsphasen sind Startups nicht nur auf Geldgeber angewiesen, sondern
versuchen auch strategische Partner als Investoren zu gewinnen. Die Investoren werden
von den Griindern daher sorgsam ausgewahlt. Umgekehrt liegt auch den Investoren da-
ran, das Griinderteam, das mit seinem Know-How gerade zu Beginn der entscheidende
Erfolgsfaktor fiir ein Unternehmen ist, an das Unternehmen zu binden und sicherzustel-
len, dass diese langfristig an der Gesellschaft beteiligt bleiben. Die Zusammensetzung des
Kreises der Gesellschafter hat maligeblichen Einfluss auf den Erfolg des Unternehmens,
sei es, wenn Gesellschafter selbst geschaftsflihrend oder sonst mittatig sind, sei es, weil
sie diese Uberwachen, Anregungen in technischen oder wirtschaftlichen Fragen und in
Fragen der Geschaftspolitik geben, Zustimmungen zu Geschaften erteilen oder verwei-
gern oder sich sonst kooperativ oder unkooperativ verhalten. Wahrend daher — wie be-
reits zuvor ausgefiihrt — die einfache Ubertragbarkeit der Anteile fiir Startups wiinschens-
wert ist, ist es sowohl fiir Griinder als auch Investoren von groRer Bedeutung, den Gesell-
schafterkreis grundsétzlich geschlossen halten zu konnen.

Die Ubertragung der Gesellschaftsanteile ist bei der Rechtsform der GmbH ein Hauptbe-
reich vertraglicher Regelungen. In der Praxis kommt nahezu kein Gesellschaftsvertrag bzw
Syndikatsvertrag ohne verschiedene Formen von vertraglichen Ubertragungsbeschrin-
kungen aus. Das Spektrum reicht dabei von klassischen Ubertragungsbeschrankungen
wie Vinkulierungen, Vorkaufs- und Aufgriffsrechten tber Mitverkaufsrechte und Mitver-
kaufspflichten bis hin zu befristeten Verduerungsverboten (Lock-up) und Anwachsungs-
bestimmungen (Vesting) fur Griinder, die mit Good Leaver und Bad Leaver-Bestimmun-
gen kombiniert werden.34 Eine empirische Untersuchung der &sterreichischen GmbH
zeigt, dass bei rund 83 % der Gesellschaften eine Vinkulierung der Anteile vereinbart ist;
zusatzlich — haufig parallel — werden in 53 % der Gesellschaftsvertrage Vorkaufs- und Auf-

griffsrechte vereinbart.34¢ Nach einer empirischen Studie zur Rechtsform der Aktienge-

345 Diese Bestimmungen regeln die Konsequenzen, wenn ein Gesellschafter die Gesellschaft vor Ablauf des
Anwachsungszeitraumes verlasst. Flr diesen Fall wird regelmaRig vorgesehen, dass der Gesellschafter sei-
nen (noch nicht angewachsenen) Geschéaftsanteil den tbrigen Gesellschaftern zum Kauf anbieten muss. Je
nachdem, aus welchem Grund der Gesellschafter aus der Gesellschaft ausscheidet (Good oder Bad Leaver),
wird als Kaufpreis der Marktpreis oder ein entsprechend geringerer Preis vorgesehen.

346 J. Reich-Rohrwig, Verbreitung und Gesellschafterstruktur der GmbH, in FS Kastner (1992) 371 (376 ff).
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sellschaft in Osterreich enthalten 24 % der Satzungen eine Vinkulierung, 3 % Vorkaufs-
rechte fiir Mit-Aktiondre; Mitverkaufsrechte fir einzelne Aktionare waren in 1 % der Sat-

zungen enthalten.3*’

Es verwundert daher nicht, dass wegen ihrer praktischen Haufigkeit gesellschaftsvertrag-
liche Regelungen uiber die Beschrankung der Ubertragbarkeit von Anteilen Gegenstand

breiter wissenschaftlicher Diskussion sind.3*®

d) Regelungen im Einzelnen
Fir die Regelungen bei der neuen Rechtsform der Austrian Limited erscheinen viele der
in den §§ 75 bis 83 GmbHG enthaltenen Regelungen als Vorbild geeignet. Auch bei der
Austrian Limited sollte es méglich sein, die Ubertragung der Anteile an bestimmte Erfor-
dernisse zu kniipfen. Eine entsprechende gesetzliche Verankerung dieser Moglichkeit ist
im Sinne der Rechtssicherheit empfehlenswert. Denkbar sind samtliche Gestaltungsvari-
anten der Vinkulierung, etwa die Zustimmung der Gesellschaft oder der Gesellschafter

oder auch einzelner Gesellschafter oder Gesellschaftergruppen (Investoren).

Im Folgenden wollen wir unseren Vorschlag fiir ein Regelungskonzept darauf konzentrie-
ren, was in Abweichung der vorzitierten GmbH-rechtlichen Regelungen anders geregelt

werden sollte:

Neben der Vinkulierung sollte auch die Moglichkeit gesellschaftsvertraglicher Vorkaufs-

rechte ausdricklich eine gesetzliche Verankerung erfahren. Vorkaufsrechte sind ebenso

347 J. Reich-Rohrwig, Analyse der Satzungen von Aktiengesellschaften in Osterreich, in FS Aicher (2012), 607 f.
348 J Reich-Rohrwig, Ubertragung vinkulierter Anteile, ecolex 1994, 757 ff; Karollus/Artmann, Zur Auslegung
einer Vinkulierungsklausel — individuelles Zustimmungsrecht, Ersetzung der Zustimmung durch das Gericht
und mittelbare Anteilsverschiebung, GesRZ 2001, 64 ff; Umfahrer, Aufgriffsrecht, Abfindungsregelungen und
Vinkulierungsbestimmungen als Gestaltungsinstrumente im GmbH-Gesellschaftsvertrag, GesRZ Sonderheft
100 Jahre GmbH, 2006, 28; Umfahrer, Ubertragung und Abfindung von GmbH-Anteilen, GesRZ 2010, 320
(321); Schopper/Walch, Zur Anwendbarkeit der §§ 1072 ff ABGB auf GmbH-Aufgriffsrechte, ecolex 2020,
519; Frenzel/Gruber, Schlissige Gesellschafterzustimmung zur Ubertragung vinkulierter Geschiftsanteile,
ecolex 2016, 492 ff; Tichy, Einfihrung und Aufhebung von Vinkulierungsklauseln und statutarischen Auf-
griffsrechten mittels Mehrheitsbeschlusses? RAW 1998, 55 ff; Fantur/Zehetner, Vinkulierte Geschaftsanteile,
ecolex 2000, 428 (506 ff); Schmidsberger, Beschrinkungen der Ubertragung von Geschiftsanteilen, in
Kalss/Riiffler, Satzungsgestaltung in der GmbH — Méglichkeiten und Grenzen (2005) 93; Zollner in U. Torgg-
ler, GmbHG § 77 Rz 3 ff; Vonkilch, Immobilisierung von GmbH-Geschaftsanteilen durch Vorkaufsrechte? RdAW
2019, 228; Gurmann/Sakowitsch, Vinkulierung von Geschaftsanteilen und Rechtsfolgen der Umgehung, GES
2008, 136; Rauter in Straube/Ratka/Rauter, WK GmbHG § 77 Rz 6 ff; vgl auch OGH 6 Ob 4/15d GesRZ 2015,
259 (Walch); 6 Ob 18/19v ecolex 2019, 1045.
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wie Vinkulierungen in der Praxis haufig Bestandteil des Gesellschafts- oder Syndikatsver-
trags einer GmbH und ein beliebtes Mittel zur Kontrolle des Gesellschafterkreises.3* Die-

ses Instrument soll auch in der Austrian Limited erhalten bleiben.

Neben Vorkaufsrechten finden sich auch haufig Aufgriffsrechte in Gesellschaftsvertragen,
die es einem oder mehreren Gesellschaftern erlauben, bei Eintreten bestimmter Bedin-
gungen3° von einem anderen Gesellschafter die Ubertragung seines Geschéaftsanteils zu
verlangen. Durch eine entsprechende gesetzliche Verankerung sollte auch diese Moéglich-
keit ausdriicklich zugelassen werden, wobei die konkrete Ausgestaltung sowohl des Ab-
tretungspreises als auch der erfassten Erwerbsfalle — innerhalb der gesetzlichen Grenzen
(zB Sittenwidrigkeit, Glaubigerschutzbestimmungen) — der Privatautonomie der Gesell-

schafter Gberlassen bleiben sollte.

Es sollte klargestellt werden, dass gesellschaftsvertragliche Aufgriffsrechte auch im Falle
der Exekutionsfiihrung auf den Anteil und der Insolvenz des Gesellschafters durchsetzbar
sind (von den Fallen anfechtbarer Rechtshandlungen nach §§ 27 ff 10 und nach §§ 1 ff
AnfO abgesehen). Eine solche Klarstellung ware schon deshalb dringend erforderlich, weil
die Firmenbuchpraxis in diesem Punkt derzeit uneinheitlich ist. Wahrend nach unserer
Erfahrung viele Firmenbuchgerichte solche Aufgriffsrechte nicht beanstanden und eintra-
gen, halt das OLG Linz ein Aufgriffsrecht fir den Fall der Insolvenz eines Gesellschafters
fur unzulissig.®! Das OLG Linz leitet die Unzuldssigkeit einerseits aus § 26 Abs 3 10 und
andererseits unter Verweis auf eine Entscheidung des OGH3>2 qus § 76 Abs 4 GmbHG ab,
woraus sich die Wertung des Gesetzgebers ergebe, dass die Glaubigerbefriedigung den
Interessen der Gesellschaft vorgehe. Wiirde man dieser Ansicht folgen, hatte dies zur
Konsequenz, dass Aufgriffsrechte in der Insolvenz des Gesellschafters stets unzulassig wa-
ren, selbst wenn der Aufgriffspreis angemessen ist oder sogar liber dem Verkehrswert

liegt. Diese Entscheidung stieR im Schrifttum auf Kritik.3>3 Bereits zuvor Giberwogen in der

349 Vgl Kalss/Probst, Familienunternehmen Rz 5/82 ff.

330 Als Erwerbsfélle werden haufig wichtige Griinde, wie unter anderem die Eréffnung eines Insolvenzver-
fahrens Gber das Vermdgen eines Gesellschafters, die Exekution eines Glaubigers auf den Geschaftsanteil
eines Gesellschafters, das Veriiben von Straftaten gegen die Gesellschaft oder einen Mitgesellschafter oder
auch der Tod eines Gesellschafters definiert. Vgl OGH 6 Ob 140/17g GesRZ 2018, 44 (Artmann).

351 OLG Linz 6 R 95/19m RWZ 2019, 396 (Wenger).

352 OGH 6 Ob 35/16i RdW 2016, 610.

353 Vgl dazu etwa Schopper/Walch, Aufgriffsrechte in der Insolvenz eines GmbH-Gesellschafters, NZ 2019,
441; Schmidsberger/Chalupsky/Duursma, Unwirksamkeit von gesellschaftsvertraglichen Aufgriffsrechten im
Falle der Insolvenz eines Gesellschafters? GES 2020, 3; Huemer/Haglmiiller, "Aus" fur das Aufgriffsrecht der
Gesellschafter im Falle eines insolventen Mitgesellschafters? RdW 2019, 747.
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Literatur die Stimmen, die eine Zuladssigkeit von Aufgriffsrechten im Insolvenzfall bejah-
ten.3* Auch der OGH hatte bereits in einer friiheren Entscheidung, die die Formpflicht
der Ausiibungserklarung eines Aufgriffsrechts zum Gegenstand hatte, zu erkennen gege-
ben, dass bei einem angemessenen Aufgriffspreis wohl keine Gefahrdung der Glaubiger
bestehe.3>> Das OLG Linz nahm zwar auf die genannte Entscheidung des OGH Bezug, legte
diese Aussage seiner Entscheidung aber offenbar nicht zugrunde. Durch eine ausdriickli-
che Klarstellung des Gesetzgebers, dass solche Aufgriffsrechte fiir den Fall der Insolvenz
eines Gesellschafters zuldssig sind, wenn der Aufgriffspreis nicht unter dem Verkehrswert
liegt, konnte die uneinheitliche Firmenbuchpraxis und die damit verbundene Rechtsunsi-

cherheit beseitigt werden.

In der gesamten Venture-Capital- bzw Startup-Branche sind typischerweise ,Vesting-Re-
gelungen” zu finden, wonach die Griinder oder auch Mitarbeiter zwar einen gewisse Be-
teiligung am Stammkapital halten, diese ihnen aber wirtschaftlich erst im Zeitablauf zu-
kommen, das heillt endgiiltig geh6ren soll (vesting period), bspw zu 1/5 pro Jahr: Scheidet
ein Griinder diesfalls als Angestellter der Gesellschaft binnen drei Jahren aus, hat der den
nach Maligabe des Zeitablaufs noch nicht , gevesteten” Teil seines Anteils — in diesem
Beispiel 2/5 seines Anteils —zum Nominale an die tibrigen Gesellschafter abzutreten.3%®

In der deutschen Judikatur als zuldssig anerkannt sind auch Manager-Beteiligungsmo-
delle, bei denen Fihrungskréfte lediglich wahrend der Dauer ihrer Tatigkeit an der Ge-
sellschaft beteiligt sind und bei Ausscheiden den Anteil ebenfalls — weitgehend entscha-

digungslos — abzutreten haben.

354 Riiffler, Zweifelsfragen zu gesellschaftsvertraglichen Aufgriffsrechten fiur den Fall des Konkurses eines
GmbH-Gesellschafters, wbl 2008, 353 (356 ff); Kletecka, Aufgriffsrechte, Optionsrechte und Anbote im Kon-
kurs, GesRZ 2009, 82 (86 ff); Umlauft, Die Auswirkungen des Insolvenzrechts auf gesellschaftsvertragliche
Aufgriffsrechte, GesRZ 2009, 4 (7 f); Weichselbaumer, Aufgriffsrechte fir die GmbH-Gesellschafterinsolvenz
(2016) 107 ff; Fantur, Anm zu OGH 16.3.2007, 6 Ob 142/05h, GES 2007, 186 (188); Schmidsberger, Beschran-
kungen der Ubertragung von Geschaftsanteilen, in Kalss/Riiffler, Satzungsgestaltung in der GmbH — Még-
lichkeiten und Grenzen (2005) 120 f; Eckert, Insolvenz von Gesellschaftern, in Konecny, Insolvenz-Forum
2010 (2011) 72 f; aA Héller, Ubertragungsbeschrankungen fiir Geschiftsanteile im Konkurs des GmbH-Ge-
sellschafters, ZIK 2004, 151 (155); Nowotny in Kalss/Nowotny/Schauer, 0GesR2 Rz 4/309, der die Vereinba-
rung zwar fir zuldssig aber nicht durchsetzbar erachtet; Nitsche, Insolvenzvorsorge in Gesellschaftsvertra-
gen, in FS Jelinek (2002) 187 (195).

355 Vgl Punkt 3.4. OGH 6 Ob 180/17i GesRZ 2018, 57.

356 Vgl Gewefler/Steinhart, Incentivierungsprogramme bei Start-Ups, SWK-Spezial Einkommensteuer 2019, 169
ff; vgl OGH 8 ObA 161/02p RdW 2003, 575; Talos, ecolex 2003, 702; J. Reich-Rohrwig/Szilagyi in Artmann/Karollus,
AktG® Anh § 75 Rz 101; J. Reich-Rohrwig/Zimmermann in Artmann/Karollus, AktG® § 78 Rz 52 ff.

357 BGH Il ZR 342/03 NJW 2005, 3644; 11 ZR 173/04 NJW 2005, 3641.
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Eine Benachteiligung der Glaubiger liegt unseres Erachtens bei derartigen Regelungen
nicht vor: Die besondere Abtretungsverpflichtung ist namlich regelmalig Kern der privat-
autonomen Willenseinigung und auch der Preisgestaltung (!) beim Erwerb des jeweiligen
Geschaftsanteils gewesen. Darauf ist auch bei der gesetzlichen Regelung Riicksicht zu
nehmen, wenn man ernst damit machen will, durch die Austrian Limited eine fiir innova-

tive Unternehmen geeignete Rechtsform zu schaffen.

Ebenfalls in der Praxis weite Verbreitung haben Mitverkaufsrechte und Mitverkaufspflich-
ten gefunden. Die so genannte Drag-Along-Klausel (Mitverkaufspflicht) regelt eine Pflicht
zum Mitverkauf von Anteilen, wenn eine entsprechend festgelegte Mehrheit der Gesell-
schafter oder einzelner Gesellschaftergruppen die Anteile verkaufen mochte (Exit-Rege-
lung). Dies ermdoglicht, dass die verkaufswilligen Gesellschafter im Falle eines Verkaufs
der Gesellschaft sicherstellen kdnnen, dass ein Kaufinteressent 100% der Anteile erwer-

ben kann.

Auf der anderen Seite schiitzt die so genannte Tag-Along-Klausel**® (Mitverkaufsrecht)
die Minderheitsgesellschafter, indem sie ihnen ermdglicht, ihre Anteile ebenfalls zu ver-
kaufen, wenn ein anderer Gesellschafter seine Anteile verkaufen mochte. Jener Gesell-
schafter, der das Mitverkaufsrecht ausiibt, kann damit verhindern, dass er sich plotzlich
mit einem anderen Gesellschafter konfrontiert sieht, den er sich nicht ausgesucht hat.3>°
Zudem erzielt dieser mit seinem Minderheitsanteil einen maximalen Verkaufserlds, da er
keine Ublichen Bewertungsabschlage fir Minderheitenanteile hinnehmen muss. Inhalt-

lich entspricht dies dem Anliegen des Ubernahmegesetzes.

Die Mitverkaufspflicht sollte an die Bedingung geknlipft werden, dass die anderen (ver-
kaufswilligen) Gesellschafter schriftlich und wahrheitsgemaR erkldren, dass die Ubertra-
gung bona fide an einen von ihnen unabhangigen dritten Erwerber erfolgt. Die Mitver-
kaufspflicht (drag along) setzt voraus, dass die Interessen der mitverkaufsverpflichteten
Gesellschafter bei Vorbereitung und Durchfiihrung des Verkaufsprozesses und des Ver-
kaufs gewahrt werden. Dies kann etwa durch einen geordneten Verkaufsprozess unter
Beziehung eines unabhéangigen und nicht befangenen M&A-Beraters erfolgen, wobei die-
ser Prozess auf Maximierung des VerduRerungserléses ausgerichtet ist3°. Bei der Mitver-
kaufspflicht ist auch eine solidarische Haftung jedes einzelnen Gesellschafters, der zum

Mitverkauf seines Anteils verpflichtet wird, fiir Verpflichtungen der Verkaufer gegeniber

358 Dazu Schmidsberger in Kalss/Riiffler, Satzungsgestaltung 93 ff, 116 f; Bank/Mélimann, Venture Capital
Agreements in Germany 265 ff.

359 Vgl Kalss/Probst, Familienunternehmen Rz 5/90 ff.

360 Wss/Helm in Kofler/Polster-Griill, Private Equity und Venture Capital (2003) 336; Bank/Mdélimann, Ven-
ture Capital Agreements in Germany 273; Schmidsberger in Kalss/Riiffler, Satzungsgestaltung 93 ff, 116 f.
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dem Kaufer der Anteile auszuschlieBen. Sowohl die Mitverkaufspflicht als auch das Mit-
verkaufsrecht kdnnen privatautonom sehr unterschiedlich ausgestaltet sein, eine ab-
schlieBende gesetzliche Regelung ware daher nur schwer umsetzbar und wenig sinnvoll.
Es sollte flr die Austrian Limited aber jedenfalls gesetzlich verankert werden, dass solche
Regelungen generell zuldssig sind. Wie soeben skizziert, konnte dafiir auch ein gewisser
Rahmen vorgegeben werden. Die konkrete Ausgestaltung wiirde dann im Gesellschafts-
vertrag nach der Vorstellung der Gesellschafter erfolgen und kénnte auch im Nachhinein
durch eine Anderung des Gesellschaftsvertrags mit entsprechender Mehrheit gedndert

werden.

Mit Blick auf § 77 GmbHG sollte fiir die Austrian Limited klargestellt werden, dass ein
Gesellschafter, der das gerichtliche Verfahren zur Ersetzung der verweigerten Zustim-
mung durch das Gericht eingeleitet hat und dem die Zustimmung ersetzt wird, letztlich
auch zur Ubertragung seines Geschiftsanteils an den von der Gesellschaft namhaft ge-
machten Erwerber nicht nur berechtigt, sondern auch verpflichtet ist. Gleichzeitig sollte
auch der Fall geregelt werden, was gilt, wenn der Mehrheitsgesellschafter oder Ge-
schaftsflihrer seinen Anteil Ubertragen will und das Gericht die von Gesellschafterseite
verweigerte Zustimmung ersetzt hat, aber dann der Geschaftsfiihrer niemanden als von
der Gesellschaft namhaft gemachten Erwerber benennt: Insoweit sollte ein Gesellschaf-
terbeschluss liber die Benennung des Erwerbers vorgesehen werden, der nur durch die
Ubrigen Gesellschafter — ohne den verkaufswilligen Gesellschafter — gefasst wird. Alter-
nativ oder kumulativ kénnte auch ein entsprechendes anteiliges Aufgriffsrecht der {bri-

gen Gesellschafter vorgesehen werden.

In der Praxis (bliche vertragliche Ubertragungsbeschrankungen sollten bei der Austrian

Limited ausdrticklich flr zulassig erklart werden.

5.8.4 Erwerb eigener Anteile

a) Allgemeines
Fir die osterreichische GmbH sind der Erwerb und die Pfandnahme eigener Geschaftsan-
teile gesetzlich ausgeschlossen. Der Osterreichische Gesetzgeber hatte im Jahre 1906 die
Beflirchtung, dass durch den Erwerb oder durch die Pfandnahme ,,eigener Anteile” die

Kapitalbasis der GmbH ausgehohlt werden kénnte und erklarte beides fiir wirkungslos.
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Nur der Erwerb im Exekutionswege zur Hereinbringung eigener Forderungen der Gesell-
schaft wurde zugelassen (§ 81 GmbHG)3¢1. Mit der Novelle des Jahres 20073%2 wurde im-
merhin der unentgeltliche Erwerb eigener Anteile, der Erwerb eigener Anteile im Wege
der Gesamtrechtsnachfolge und der Erwerb eigener Anteile zur Entschadigung von Min-
derheitsgesellschaftern nach MaRgabe der Vorschriften, die fiir den Erwerb eigener Ak-

tien geltend, zugelassen.

Das Aktienrecht enthalt in den §§ 65 ff AktG detaillierte Vorschriften (iber die (einge-
schrankte) Zulassigkeit des Erwerbs eigener Aktien, einschlieRlich der Verpflichtung zur
Veraullerung eigener Aktien (§ 65a AktG).

b) Praktische Relevanz des Erwerbs eigener Anteile
Der Erwerb eigener Anteile ist ein Instrument, das bei nicht béresnotierten Unternehmen
vor allem zur Vorbereitung der Beteiligung von Mitarbeitern, leitenden Angestellten, Ge-
schaftsfihrern, Verwaltungs- oder Aufsichtsratsmitgliedern am Unternehmen oder
zwecks Einziehung eigener Anteile Verwendung findet. Die Beteiligung von Mitarbeitern
und Geschéftsfihrern dient naturgemald als Incentive, um hier die tiichtigsten Personen
an das Unternehmen zu binden. Insofern ist dieses Instrument, einschlieBlich Optionen

fiir Anteile, bei innovativen und hochperformenden Unternehmen sehr wichtig.

¢) Regelung fir die Austrian Limited
Unseres Erachtens hat sich seit dem Erlass des GmbHG einiges gedandert. Deshalb sollte
der rigide Standpunkt des GmbHG und das dort verankerte Verbot des Erwerbs eigener

Anteile (§ 81) fir die Austrian Limited nicht Gbernommen werden:

Zum Zeitpunkt des Erlasses des GmbHG gab es keine detaillieren Rechnungslegungsvor-
schriften, die sicherstellten, dass die Vermogensverhiltnisse der Gesellschaft mit einem
,true and fair view” dargestellt werden. Deshalb bestand damals tatsachlich berechtigter
Anlass, im Erwerb eigener GmbH-Geschéftsanteile eine Gefdhrdung der Vermoégens-

grundlage der Gesellschaft zu erblicken. Insofern haben sich aber die tatsachlichen und

361 Siehe 236 Blg stProt HH XVII. Sess 1904, 87 f. Dort wurde das Verbot des Erwerbs eigener Geschéaftsanteile
mit der Beflirchtung der Schmalerung des Stammkapitals und des Verlustes der subsididren Kollektivhaftung
der Gesellschafter nach §§ 70 und 83 GmbHG begriindet und gleichzeitig wurde es auch als inkonsequent
bezeichnet, den Erwerb eigener, sei es auch voll eingezahlter Geschéaftsanteile zu gestatten, wenn die Ein-
ziehung von Geschaftsanteilen ohne Herabsetzung des Stammbkapitals untersagt werde. Alle diese Punkte
sollen allerdings bei der Austrian Limited anders geregelt werden. Das Argument des Verlustes der Mithaf-
tung der Mitgesellschafter ist auBerdem, seitdem die Ein-Personen-GmbH gesetzlich zugelassen wurde,
nicht mehr valide.

362 BGBI 1 2007/72.
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rechtlichen Grundlagen in den letzten mehr als 100 Jahren bis zum heutigen Tag entschei-
dend geandert. Es spricht daher nichts dagegen, den Erwerb eigener Anteile in jenem
Umfang zuzulassen, wie auch eine nicht boérsenotierte Aktiengesellschaft eigene Anteile

erwerben darf.

In diesem Zusammenhang ist auch hervorzuheben, dass das AktG in § 65 Abs 2 Satz 2
ohnedies regelt, dass in den hier relevanten Fallen durch den Erwerb eigener Anteile das
im Interesse des Glaubigerschutzes gebundene Vermégen (,,Nettoaktivvermogen®) das
Grundkapital und eine nach Gesetz oder Satzung gebundene Riicklage nicht unterschrei-

ten darf. Zudem muss der Ausgabebetrag der Anteile vollstandig geleistet sein.

Diese Kautelen missen selbstverstandlich auch bei der Zulassung des Erwerbs eigener
Anteile durch eine Austrian Limited mitgeregelt werden und kdnnten im Gesetzestext so-

gar noch deutlicher hervorgehoben werden.

Allenfalls kénnte man auch verlangen, dass der Erwerb eigener Anteile zusatzlich nur
dann zulassig ist, wenn die nach Gesetz von der Austrian Limited im Rahmen des ,,Anspar-
modells” zu bildende Riicklage bereits vollstandig gebildet ist und durch den Erwerb ei-

gener Anteile nicht angetastet wird.

Im Ubrigen sollte sich die neue Regelung an den fiir Aktiengesellschaften geltenden Re-
gelungen der §§ 65 ff AktG orientieren.

5.8.5 Gewinnanspruch der Gesellschafter

Der Gewinnanspruch der Gesellschafter sollte den Bilanzgewinn umfassen, soweit er
nicht nach Gesetz oder Satzung von der Verteilung ausgeschlossen ist (Vollausschiittungs-
gebot). Eine Ermachtigung des Gesellschaftsvertrags, Gewinne von der Verteilung auszu-

schlieBen, muss deutlich formuliert sein.3%

Vertragliche, vom Gesetz abweichende Regelungen zur Gewinnverteilung unter den Ge-

sellschaftern sollten wie bei GmbH und AG zulassig sein.

Die Frage, ob die Geschaftsfliihrung ermachtigt ist, aus dem Jahrestiberschuss bzw zu Las-
ten des Jahresfehlbetrags im Sinne des § 231 UGB Riicklagen zu bilden und auf diese
Weise den Bilanzgewinn zu schmalern, ist ohne explizite Ermachtigung im Gesellschafts-

vertrag nach dem Vorbild des GmbHG zu verneinen.

363 OGH 6 Ob 169/16w RdW 2017, 243.
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Denkbar ist auch — in Anlehnung an das Kriterium gemal} § 23 URG —, es der einfachen
Gesellschaftermehrheit oder einem Beschluss, der mit Dreiviertelmehrheit gefasst wird,
anheimzustellen, einen Teil des Bilanzgewinns in eine Gewinnriicklage einzustellen, bis

das bilanzielle Eigenkapital mindestens 8 % der Bilanzsumme erreicht hat.

» Ansparmodell“ — Gewinnausschiittungsbeschrankung: Im Sinne des im Regierungspro-
gramm vorgesehenen ,Ansparmodells” sollte allerdings eine Gewinnausschittungsbe-
schrankung nach deutschem Vorbild zur Unternehmergesellschaft haftungsbeschrankt364
geregelt werden, die die Gesellschaft verpflichtet, ein Viertel des jahrlichen Gewinnes zur
Bildung einer Gewinnriicklage zu verwenden, bis das bilanzielle Eigenkapital der Gesell-
schaft einen Mindestbetrag von € 10.000,- erreicht hat.

Der gutglaubige Bezug von Dividenden kénnte nach den Vorbildern von § 82 Abs 1 und
§ 83 Abs 1 Satz 2 GmbHG sowie § 56 Abs 1 Satz 2 AktG geregelt werden.

5.8.6 Verbot der Einlagenriickgewahr

Fir das Verbot der Einlagenriickgewahr und fir die Haftung der Empfanger aus der Ein-
lagenriickgewahr kann unseres Erachtens an die GmbH- und aktienrechtlichen Regelun-

gen angeknipft werden, allerdings mit folgenden Modifikationen:

Das Verbot der Einlagenriickgewahr dient mehreren Zwecken: Dem Glaubigerschutz und
der Wahrung der Vermdgensrechte der Gesellschafter und deren Gleichbehandlung: Letz-
teres ist betroffen, wenn nicht alle Gesellschafter im gleichen Verhialtnis, wie es ihrer Ge-
winnbeteiligung entspricht, an der Einlagenriickgewahr partizipieren. Als dritter Aspekt ist
der finanzrechtliche oder finanzstrafrechtliche Aspekt zu betrachten; denn der Fiskus hat
naturgemal ein Interesse, dass Ertrage, die die Kapitalgesellschaft erzielt, nicht an dieser
vorbei direkt an die Gesellschafter weitergeleitet werden und auf diese Weise etwa Korper-
schaftsteuer, Kapitalertragsteuer, allenfalls auch Umsatzsteuer, hinterzogen wird. Der steu-
erliche Aspekt ist allerdings ohnedies durch die Steuergesetze abgedeckt, sodass es bei der
gesellschaftsrechtlichen Regelung der Einlagenriickgewahr ausschliefRlich auf den Aspekt

des Glaubigerschutzes und des Gesellschafts-Innenverhaltnisses ankommt.

Die Osterreichische Rechtslage fiir GmbH und AG geht tiber die weniger weitreichenden

Vorschriften, die das deutsche GmbH-Gesetz flr die Einlagenriickgewahr vorschreibt, hin-

364 § 53 Abs 3 dGmbHG.
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aus. Insofern stellt sich die Frage, ob man fiir die 6sterreichische Regelung das hohe Ni-
veau des Glaubigerschutzes beibehalten will oder sich der deutschen Regelung anpasst

oder annahert.

Unser Regelungsvorschlag geht grundsatzlich von der Beibehaltung des hoheren 6sterrei-
chischen Glaubigerschutzniveaus in puncto Verbot der Einlagenriickgewahr aus, will al-
lerdings als Gberstreng empfundene Regelungen auf ein verniinftiges MalRR herabmildern
(insofern kdnnte der Gesetzgeber auch fiir das GmbHG und das AktG diesen Vorschldagen

folgen).

Unser Regelungsvorschlag lautet daher dahin, dass abweichend von der GmbH-rechtli-
chen Regelung (iber das Verbot der Einlagenriickgewahr (§§ 82 und 83 GmbHG) und in

Modifikation der aktienrechtlichen Regelung Folgendes geregelt werden sollte:

e  Bei der Beurteilung des Fremdvergleichs (Drittvergleichs) von Geschaften zwischen
der Gesellschaft und ihren unmittelbaren oder mittelbaren Gesellschaftern —also bei
der Beurteilung der Gleichwertigkeit von Leistung und Gegenleistung — sollte aner-
kannt werden, dass es in aller Regel nicht exakt nur einen angemessenen Preis, son-
dern eine Bandbreite oder Schwankungsbreite zuldssiger angemessener Preise bzw

Werte von Leistung und Gegenleistung gibt.3%°

e Die derzeit judizierte Parallelitdat der Anspriiche aus Verst6Ren gegen das Verbot der
Einlagenriickgewahr und zivilrechtlicher Bereicherungsanspriiche3®® sollte unseres
Erachtens ausgeschlossen werden. Es sollten ausschlieflich die gesellschaftsrechtli-
chen Anspriiche aus dem VerstoRR gegen das Verbot der Einlagenriickgewahr beste-
hen, allenfalls auch der zivilrechtliche Anspruch auf Herausgabe des Eigentums an die
Gesellschaft, sofern der VerstoR gegen das Verbot der Einlagenriickgewahr zur Nich-
tigkeit des Geschafts gefiihrt hat.

*  Bei Wertindaquivalenz auBerhalb der Bandbreite verniinftiger Bewertung, die aber
noch zu keiner Verkiirzung Gber die Halfte des wahren Werts fiihrt, sollte das am
Prifstand stehende Geschaft grundsatzlich giiltig sein (keine Gesamtnichtigkeit), so-
fern der bevorteilte Gesellschafter die Differenz auf die angemessene Gegenleistung

innerhalb einer von der Gesellschaft zu setzenden, angemessenen Frist ausgleicht.

365 J. Reich-Rohrwig, Grundsatzfragen der Kapitalerhaltung bei AG, GmbH sowie GmbH & Co. KG (2004) 123;
VWGH 90/14/0050 GesRZ 1995, 130; BFH | R 103/00 GmbHR 2001, 1163 ff; | R 46/01 ZIP 2003, 1938; BGH Il
ZR 126/89 BGHZ 111, 224, 227; Krejci, Zum GmbH-rechtlichen Ausschiittungsverbot, wbl 1993, 276.

366 OGH 6 Ob 110/12p GesRZ 2013, 38 (Torggler); 6 Ob 79/16k ecolex 2016, 599; 6 Ob 206/17p NZ 2018, 114.
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e Die Verjahrungsfrist fiir Riickforderungsanspriiche bzw Anspriiche auf Zahlung der
Wertdifferenz sowie fiir die Geltendmachung des Eigentums am unwirksam Ubertra-
genen Vermogensgegenstand der Gesellschaft sollte mit fiinf Jahren oder mit der
kirzeren zivilrechtlichen Verjahrungsfrist3®’ festgelegt werden. Soweit sich die Einla-
genriickgewahr bilanziell erst in einem spateren Geschaftsjahr auswirkt und bilan-
ziert wird, als in jenem, in dem das schuldrechtliche Geschaft geschlossen wurde,
sollte die Verjahrung erst mit Vorlage des betreffenden Jahresabschlusses an die Ge-
sellschafter, in dem sich der Abgang des Vermogensgegenstandes ausgewirkt hat, zu
laufen beginnen. Diese Verlangerung der Verjahrung sollte nicht gelten, wenn alle
Gesellschafter vom Verstol gegen das Verbot der Einlagenriickgewahr schon vor die-

sem Zeitpunkt Kenntnis erlangt hatten.

Eine Mithaftung von Gesellschaftern flr Betrdge, die an andere Gesellschafter unter Ver-
stol gegen das Verbot der Einlagenriickgewdhr zugewendet wurden (in diesem Sinne §
83 Abs 2 und 3 GmbHG3®8), sollte bei der Austrian Limited nicht eingefiihrt werden: Diese
Vorschrift hat bisher fir die Arbeit von Insolvenzverwaltern in der Praxis keine Rolle ge-
spielt, sie bedeutet jedoch fiir den sorgfaltigen und risikoavers handelnden Investor ein
unkalkulierbares und daher abschreckendes Risiko, das Osterreich als Investitionsstand-
ort unattraktiv macht. Zudem wirkt sich die Mithaftungsvorschrift in der Praxis kontra-
produktiv aus, indem namlich im Insolvenzfall alle Gesellschafter — sowohl jene, die ver-
botenerweise eine Leistung erhalten haben, als auch jene, die dafiir mithaften wiirden —
eine ,,Mauer des Schweigens” bilden und dem Insolvenzverwalter keine Informationen

geben, damit sie selbst nicht zur Haftung oder Mithaftung herangezogen werden kénnen.

367 vgl fur die Ruckforderungsanspriiche, bei denen der Entgeltanspruch der dreijahrigen Verjahrungsfrist
unterliegt: RIS-Justiz RS0021868; RS0117773; OGH 9 ObA 157/97x DRdA 1998/38, 345 (Mader); 9 ObA
39/00a DRdA 2001/21, 257 (Eypeltauer); 4 Ob 73/03v ecolex 2003, 664 (Graf); 10 Ob 148/05w SZ 2006/4; 1
Ob 32/08z SZ 2008/40; 7 Ob 269/08x SZ 2009/40; 8 ObA 5/13p wbl 2014, 39; 4 Ob 181/13s ecolex 2014, 860
(Wilhelm) (wenn auch hier Anwendung der 30-jahrigen Verjahrungsfrist); 9 ObA 87/13d RdW 2014, 83; 8 Ob
12/13t immolex 2013/65, 208 (Prader) = ZRB 2013, 150 (Seeber); 5 Ob 25/15k immolex 2016, 51 (Prader);
OGH 10 Ob 62/16i JBI 2017, 385; 3 Ob 47/16g JBI 2016, 783; 7 Ob 137/18z Bl 2020, 51; Lurger in Kle-
tecka/Schauer, ABGB-ON'” Vor § 1431 — 1437 Rz 18; Vollmaier in Klang, ABGB? § 1478 Rz 20 ff.

368 Dazu J. Reich-Rohrwig/Zimmermann, Ist die Ausfallshaftung des GmbH-Gesellschafters nach § 83 Abs 2
GmbHG unbeschrankt? ecolex 2017, 613 ff.
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5.9 Neunter Abschnitt: Einziehung eigener Gesellschaftsanteile

5.9.1 Regelungen im GmbHG und im AktG iiber die Zwangseinziehung von

Gesellschaftsanteilen bzw Aktien

Das GmbH-Recht kennt — anders als das deutsche Vorbild3®® — keine Einziehung von Ge-
sellschaftsanteilen, wenn man von einem Ausnahmefall fir konzessionierte Gesellschaf-
ten absieht.3’° Begriindet wurde die fehlende Zulassung mit Erwagungen des Glaubiger-
schutzes, obwohl eigentlich die Riickzahlung ohnedies nur zulasten eines ausschiittbaren

Bilanzgewinns gehen durfte.

Demgegenliiber lassen sowohl das deutsche GmbHG (§ 34) als auch das deutsche und das
Osterreichische Aktienrecht die Zwangseinziehung von Anteilen zu, sofern dies die Sat-
zung regelt. Auf diese Weise konnen Aktionare freiwillig oder gegen ihren Willen, wenn
die in der Satzung festgelegten Voraussetzungen flr die Zwangseinziehung erfillt sind,

aus der Gesellschaft ausgeschlossen und ihre Anteile eingezogen werden.

5.9.2 Zwangseinziehung von Anteilen bei der Austrian Limited

Wir halten die Einflihrung einer Regelung (iber die Zwangseinziehung von Anteilen an der
Austrian Limited nach dem Vorbild des 6sterreichischen Aktienrechts (§§ 192 bis 194
AktG Uber die Kapitalherabsetzung durch Einziehung von Aktien) fiir sinnvoll, denn dieser
Vorgang gibt den Gesellschaftern Flexibilitdt beim Rickerwerb eigener Anteile — etwa
weil der betreffende Gesellschafter seinen Anteil verkaufen will und dieser Anteil dann
endgliltig durch Kapitalherabsetzung beseitigt werden, also ,,amortisiert” werden soll. O-
der die Einziehung von Anteilen dient als ,,Zwangseinziehung” dem Ausschluss von Ge-
sellschaftern, die einen wichtigen oder sachlichen Grund fiir ihren Ausschluss gesetzt ha-
ben.3’! Hier ist insbesondere an jene Fille zu denken, in denen Griindungsgesellschafter
oder Gesellschafter ,der ersten Stunde”, spatere Kapital- und Know-How-Geber oder Ko-
operationspartner ihre Verpflichtungen nicht erfillen, indem etwa ein im Unternehmen
mittatiger Initiator wesentlich frilher aus der Geschaftsflihrung oder der sonstigen Mit-
wirkung am Aufbau des Unternehmens ausscheidet, als dies vertraglich vereinbart war.

Das spielt gerade bei Startups mit ihren mittatigen Grindern eine erhebliche Rolle, die

369 § 34 dGmbHG.

370 § 58 GmbHG; dazu die Gesetzesmaterialien RV 236 Blg st. Prot HH, XVII. Session 1904, 74, die explizit auf
konzessionierte Eisenbahngesellschaften Bezug nehmen.

371 Siehe dazu J. Reich-Rohrwig, Ausschluss von Aktiondren durch Zwangseinziehung ihrer Aktien, GesRZ
2011, 137 ff.
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gar nicht so selten praxisrelevant wird. Eine Zwangseinziehung von Anteilen kdnnte hel-
fen, die mit bestehenden Anwachsungsbestimmungen (Vesting) fir Grinder verbunde-

nen Unsicherheiten und Schwierigkeiten zu beseitigen.

Die Zulassung der Zwangseinziehung von Anteilen ermdglicht aber auch die Regelung ei-
nes Anpassungsmechanismus: So kdnnte die Zwangseinziehung etwa vollzogen werden,
wenn die unter Unsicherheit festgelegte Hohe von Anteilen eines Sacheinlegers an der
Gesellschaft nach einer bestimmten Beobachtungsfrist nach MalRgabe des tatsidchlichen
Betriebserfolges des als Sacheinlage eingelegten Betriebes nach unten korrigiert, eine Ko-
operation entflochten oder Aktienoptionen und Aktiengewdhrungen riickgangig gemacht

werden sollen, wenn der dafiir maRgebliche Erfolg nicht nachhaltig eingetreten ist.

Bei der Kapitalherabsetzung durch Einziehung von Aktien brauchen die Vorschriften Gber
die ,,ordentliche Kapitalherabsetzung” nicht befolgt zu werden, wenn die Aktien der Ge-
sellschaft entweder unentgeltlich zur Verfliigung gestellt werden oder die Abfindung zu-
lasten des sich aus der Jahresbilanz ergebenden Bilanzgewinns oder einer freien Riicklage
geht.3”2 Auf diese Weise wird die Abfindung ohnedies nur aus Betrigen, die genauso gut
im Wege der Gewinnausschiittung an die Gesellschafter ausgeschiittet werden kénnten,
bezahlt, sodass der Glaubigerschutz nicht beeintrachtigt wird. Gleiches sollte fiir die Aus-

trian Limited geregelt werden.

Hat die Gesellschaft keine ausschiittbaren Riicklagen, so muss es auch zulassig sein, dass
andere Gesellschafter jene Betrage, die fiir die Abfindung der betroffenen Gesellschafter
zu leisten ist, der Gesellschaft zur Verfligung stellen, uzw unter Vereinbarung eines nach-
rangigen Liquidationsvorabs oder eines nur aus ausschiittbaren Bilanzgewinnen zu tilgen-

den nachrangigen Darlehens.3”

Die Zwangseinziehung von Anteilen hat vor allem bei einer groRen Zahl von Gesellschaf-
tern eine erhebliche praktische Vereinfachung zur Folge und ist leichter abzuwickeln, als
wenn sdmtliche Ubrigen Gesellschafter (oder nur einzelne von ihnen?) den betreffenden

Gesellschafter auf Ausschluss und Ubernahme seines Anteils klagen miissten.

Die Zwangseinziehung von Aktien ist eine wichtige und im Aktienrecht — in Deutschland
auch im GmbH-Recht — praktisch bewahrte Einrichtung, die uns fir die Rechtsform der

Austrian Limited empfehlenswert scheint.

372 Siehe dazu im Detail § 192 Abs 3 AktG.
373 J, Reich-Rohrwig, GesRZ 2011, 139.
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5.10 Zehnter Abschnitt: Mezzanine Finanzierungsformen

5.10.1 Vorbemerkungen

Da es fiir Startups in der Griindungsphase zumeist nahezu unmaoglich ist, sich tber klassi-
sche Kredite zu finanzieren, sind sie in besonderem Male auf Risikokapital angewiesen.
Startups nehmen dieses Risikokapital in den meisten Fallen als Eigenkapital im Rahmen
von Kapitalerh6hungen auf. Eine Alternative dazu kdnnen mezzanine Finanzierungsfor-
men bilden, die Eigenschaften von Fremdkapital und Eigenkapital verbinden. Alternative
Finanzierungsinstrumente, die schon seit Jahrzehnten in den USA und GroRbritannien
verstarkt nachgefragt werden, haben in den vergangenen Jahren ihren Weg nach Konti-
nentaleuropa und damit auch nach Osterreich gefunden.3”* Mezzanin-Kapital kann zur
Optimierung der Finanzierungsstruktur und zur Erweiterung des Handlungsspielraumes
auch fir Startups attraktiv sein. Diese hybriden Finanzierungsinstrumente bieten insbe-
sondere den Vorteil, dass sie auch zur raschen Uberbriickung allfilliger Finanzierungseng-
passe eingesetzt werden kdnnen. Darliber hinaus lasst sich die bei Startups oft schwierige
Bewertung des Unternehmens im Zeitpunkt der Ausgabe der Finanzinstrumente vermei-
den, indem sie auf einen spateren Zeitpunkt (zu dem die Wandlung erfolgt) verschoben
wird. Zudem ist bei Sacheinlagen, wie im Fall des Wandeldarlehens eine Forderung ge-
genliber der Gesellschaft, bei der GmbH eine Sacheinlagepriifung erforderlich, die nicht
nur zusatzliche Kosten verursacht, sondern in der Regel auch zu einem erheblichen Zeit-
verlust fuhrt. In der Praxis wird dies dadurch vermieden, dass anstelle der Einlage der
Forderung neue Geschaftsanteile zum Nominale ausgegeben werden und im Gegenzug
auf die Riickzahlung des Darlehens verzichtet wird. Diese Vorgehensweise bedarf aller-
dings eines einstimmigen Gesellschafterbeschlusses. Die Moglichkeit der Schaffung neuer
Anteile aus einem bedingten oder genehmigten Kapital der Gesellschaft wiirde diese Fi-

nanzierungsform fiir Startups in der Praxis deutlich vereinfachen.

5.10.2 Finanzinstrumente mit Bezugs- oder Wandlungsrecht

Wandeldarlehen, im englischsprachigen Raum auch als Convertibles oder Convertible Lo-
ans bekannt, bzw Wandelschuldverschreibungen (auch Wandelanleihen oder Convertible
Bonds) sind Finanzierungsinstrumente, mit denen dem jeweiligen Glaubiger ein Recht auf
den zukiinftigen Erwerb von Anteilen eingerdumt wird. Der Unterschied besteht in der
Verbriefung des Rechtes der Wandelschuldverschreibung, weshalb diese — im Unter-
schied zum Wandeldarlehen — auch ein handelbares Wertpapier sein kann. Beiden Finan-
zierungsinstrumenten ist gemein, dass sie das Recht einrdumen, das an die Gesellschaft

374 Kirchberger/Maurer, Der osterreichische Mezzanin-Kapitalmarkt zur Unternehmensfinanzierung in der
Expansionsphase, OBA 2007, 421 (421).
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bezahlte Geld zu einem spéateren Zeitpunkt (samt Zinsen) in eine Beteiligung am Unter-
nehmen konvertieren zu kénnen. Das Wandlungsrecht kann dabei entweder optional o-
der zwingend vorgesehen sein (bei Erreichen bestimmter Ziele oder nach Ablauf eines
gewissen Zeitraums). Auch der Gesellschaft kann das Recht eingerdumt werden, die
Wandlung durch den Investor zu erzwingen. Zum Zeitpunkt der Ausgabe der Finanzinstru-
mente ist in der Regel keine Unternehmensbewertung erforderlich, bei Wandeldarlehen
wird haufig die Wandlung im Zuge einer spateren Finanzierungsrunde vorgesehen, bei
der ohnehin eine Unternehmensbewertung vorgenommen werden muss. Wahrend Wan-
deldarlehen weder im GmbH- noch im Aktienrecht explizit vorgesehen sind, sind Wandel-
schuldverschreibungen im Aktienrecht in § 174 AktG gesetzlich geregelt. In der Praxis
werden insbesondere Wandeldarlehen haufig eingesetzt und deren spatere Wandlung

durch umfangreiche schuldrechtliche Vereinbarungen geregelt.

Unter Wandel- bzw Optionsanleihen sind Finanzinstrumente zu verstehen, bei denen ein
Anleihegldaubiger ein Recht auf den zuklinftigen Erwerb von Anteilen erhalt, entweder
durch Umtausch der Anleihe gegen Anteile (Wandelanleihe) oder unabhangig von der An-
leihe gegen Zahlung eines Bezugspreises (Optionsanleihe). Beide Instrumente verkniipfen
daher ebenfalls die Rechte einer Anleihe mit einer Option auf Eigenkapitalanteile des

emittierenden Unternehmens.

Ebenfalls aus dem angloamerikanischen Raum kommend steigt auch der Einsatz so ge-
nannter Warrants. Warrants funktionieren dabei im Grunde wie Optionen, die insbeson-
dere an Mitarbeiter aber auch an Investoren ausgegeben werden kénnen und diese zum
Kauf von Anteilen an der Gesellschaft zu einem vorab festgelegten Preis berechtigen.
Warrants kdnnen somit unter anderem auch im Rahmen von Mitarbeiterbeteiligungspro-

grammen Verwendung finden.

Samtlichen genannten Instrumenten ist gemein, dass diese unter gewissen Bedingungen
zum Erwerb von Anteilen an der Gesellschaft berechtigen, die entweder aus bestehenden
Anteilen bedient werden kénnen oder die Schaffung neuer Anteile erfordern. Fiir Startups
ist dies in der GmbH aktuell nur durch Anteilsabtretungen oder Kapitalerhéhungen mog-
lich, welche zeitaufwandig und mitunter auch kostspielig sind. Im Aktienrecht ist in § 174
AktG zunachst die generelle Zuladssigkeit von Wandelschuldverschreibungen gesetzlich
geregelt. Fiir die Bedienung der Umtausch- bzw Bezugsrechte von Wandelschuldver-
schreibungen er6ffnet das Aktiengesetz in § 159 Abs 2 Z 1 AktG dariiber hinaus den An-
wendungsbereich des bedingten Kapitals. Dadurch eribrigt sich einerseits der Formalis-
mus einer ordentlichen Kapitalerh6hung und andererseits kénnen die neuen Anteile je-
weils im erforderlichen Ausmald geschaffen werden, das im Zeitpunkt der Ausgabe der

Finanzinstrumente noch nicht bekannt ist.
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Fir die Austrian Limited sollte daher zunachst explizit die Zuldssigkeit derartiger Finanzie-
rungsformen mit spaterem Bezugs- oder Wandlungsrecht gesetzlich verankert werden.
Dabei kann man sich am Vorbild in § 174 AktG orientieren. Dabei sollten allerdings nicht
nur Wandelschuldverschreibungen, sondern samtliche Finanzinstrumente (sei es in ver-
briefter oder unverbriefter Form), die in Anteile umgewandelt werden kdnnen oder mit
einem Bezugsrecht auf Anteile verbunden sind, fur zuldssig erklart werden. Eine allfallige
Aufzahlung der zuldssigen Finanzierungsinstrumente sollte jedenfalls nur demonstrativ
sein und so offen, dass moglichst keine (hybriden) Finanzierungsformen ausgeschlossen
werden. Das scheint schon deshalb geboten, weil es sich um einen dynamischen Bereich
handelt, in dem in der Praxis auch immer wieder neue Finanzierungsformen entwickelt

werden.

Die Ges-RL sieht in Artikel 68 fiir die Aktiengesellschaft vor, dass fiir die Ausgabe aller
Wertpapiere, die in Anteile umgewandelt werden kdnnen oder mit einem Bezugsrecht
auf Aktien verbunden sind, eine Beschlussfassung durch die Hauptversammlung erfolgen
muss. Dies ist auch aufgrund der potentiellen Kollision mit den Aktionarsinteressen (ins-
besondere in Form einer potentiellen Verwasserung und/oder eines geminderten Ge-
winnanspruchs) sachgerecht und sollte daher der Abschluss bzw die Ausgabe von Finan-
zinstrumenten mit Wandel- oder Gewinnanspriichen einer Beschlussfassung der Gesell-
schafter mit einer Mehrheit von zumindest Dreivierteln des Nennkapitals bediirfen. Den
Gesellschaftern soll — wie auch bei sonstigen Kapitalerhdhungen — ein Bezugsrecht zu-
kommen, das nach den in Punkt 5.6.2.b. bereits beschriebenen Grundsatzen nach dem
GmbH- und Aktienrecht ausgeschlossen werden kénnen soll. Wie im Aktienrecht®’® sollte
auch in der Austrian Limited die Moglichkeit bestehen, die Geschaftsfliihrung zum Ab-
schluss bzw zur Ausgabe solcher Finanzinstrumente fiir die Dauer von fiinf Jahren zu er-
machtigen. Zusatzlich sollte der Anwendungsbereich des bedingten Kapitals der Austrian
Limited fir sdmtliche aus derartigen Finanzinstrumenten resultierenden Wandlungs- und
Bezugsrechte eroffnet werden. Zudem koénnten auch das genehmigte oder das geneh-
migte bedingte Kapital zur Bedienung der Wandlungs- und Bezugsrechte herangezogen

werden.

5.10.3 Finanzinstrumente mit Vermogensrechten

Neben den genannten Finanzinstrumenten, die mit einem Wandlungs- oder Bezugsrecht
ausgestattet sind, bestehen auch andere Finanzinstrumente, die die Glaubiger nicht di-
rekt an der Gesellschaft beteiligen, sondern diesen lediglich Vermégensrechte, etwa eine

Beteiligung am Gewinn der Gesellschaft, einrdumen. Aus dem Aktienrecht?’® sind dem

375 Vgl § 174 Abs 2 AktG.
376 § Vgl § 174 AktG.
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osterreichischen Recht Gewinnschuldverschreibungen und Genussrechte bekannt. Bei
der Gewinnschuldverschreibung wird dem Glaubiger anstelle oder zusatzlich zu einer Ver-

zinsung eine Gewinnbeteiligung eingerdaumt.

Der Begriff des Genussrechtes®”” ist gesetzlich nicht definiert. Dieses Finanzierungsinstru-
ment bietet den Parteien daher eine Vielfalt an Gestaltungsmaoglichkeiten. Genussrechte
vermitteln dem Glaubiger gesellschaftertypische Vermdgensrechte an der Gesellschaft.
Nach herrschender Meinung ist dieses Finanzierungsinstrument nicht nur den Aktiengesell-

schaften vorbehalten, sondern auch bei einer Personengesellschaft und GmbH zulissig.3®

Auch die Ausgabe derartiger Finanzierungsinstrumente, die die Rechte der Glaubiger mit
Gewinnanteilen von Gesellschaftern in Verbindung bringen, sollten — da dadurch der Ge-
winnanspruch der lbrigen Gesellschafter geschmalert wird — in die Kompetenz der Ge-
sellschafter fallen. Den Gesellschaftern soll — nach aktienrechtlichem Vorbild®”® —auch ein
Bezugsrecht zukommen, das nach den in Punkt 5.6.2 Ordentliche Kapitalerhhung bereits

beschriebenen Grundsatzen ausgeschlossen werden kdnnen soll.

Fiir die Austrian Limited sollte eine gesetzliche Grundlage fiir die Ausgabe solcher Finan-
zinstrumente geschaffen werden, die den Gesellschaftern eine moglichst flexible Ausge-

staltung ermoglicht.

Die Zulassigkeit mezzaniner Finanzierungsformen (zB Wandeldarlehen, Optionsanleihen
oder Genussrechte) erweitert den Handlungsspielraum von Startups bei der Kapitalbe-
schaffung und kann zur Optimierung der Finanzierungsstruktur beitragen. Fiir die Bedie-
nung von Bezugs- oder Wandlungsrechten, die aus derartigen Finanzinstrumenten resul-
tieren, sollte der Anwendungsbereich des genehmigten, des bedingten und des geneh-

migten-bedingten Kapitals eréffnet werden.

5.11 Elfter Abschnitt: Auflosung und Liquidation der Gesellschaft

5.11.1 Allgemeines

Jedes Gesetz zu einer Personen- oder Kapitalgesellschaft sieht auf Grund des naturgege-

benen Bedarfs, das Gesellschaftsverhaltnis beenden zu kdnnen, Regelungen liber die Auf-

377 Siehe etwa Bergmann, Genussrecht (2016).

378 Natusch, Wirtschaftliche Grundlagen, in: Hdger/Elkmann-Reusch, Mezzanine Finanzierungsinstrumente?
(2007) 21 (34); Kirchberger/Maurer, OBA 2007, 425.

373 Vgl § 174 Abs 4 AktG.

Gutachten 150



I6sung und Liquidation der Gesellschaft vor. Ferner sind auch die Liquidation infolge In-
solvenz oder behordlicher Auflosung der Gesellschaft zu regeln. Dies macht es auch bei

der Austrian Limited notwendig, entsprechende Regelungen vorzusehen.

Bei der Liquidation geht es im Kern darum, das Vermoégen der Gesellschaft zu verwerten,
die Glaubiger zu befriedigen und einen allenfalls verbleibenden Liquidationsiiberschuss
unter den Gesellschaftern zu verteilen. So einfach wie das klingt, so kompliziert und lang-

dauernd kann dieser Vorgang sein.

Die Liquidation hat interessewahrend fir die Gesellschafter zu erfolgen, also so, dass ein
héchstmoglicher VerauRerungserlds erzielt wird. Die Interessen von Arbeitnehmern und
dffentlichen Interessen diirfen beriicksichtigt werden, wie dies im Aktienrecht geregelt3®
und auch fiir die GmbH anerkannt ist3!, Bietet sich die Méglichkeit oder es ist vorteilhaf-
ter, das Unternehmen samt Firma als Ganzes zu verauBern, so ware es pflichtwidrig, wenn
die Liguidatoren davon keinen Gebrauch machen. Denn im Allgemeinen bleiben nur auf

diese Weise die Sachwerte und die immateriellen Werte voll erhalten322.

Bei der neuen Rechtsform der Austrian Limited werden die Griinder und die Kapitalgeber
in vielen Fallen nicht primar die Liquidation der Gesellschaft durch Verkauf und Verwer-
tung ihres Vermogens (asset deal) anstreben, sondern einen lukrativen Verkauf der An-
teile an der Gesellschaft (share deal). Der Verkauf der Anteile ist in aller Regel der rechts-
technisch einfachere und der einzig interessenwahrende Vorgang, weil die Rechtsverhalt-
nisse der Austrian Limited durch einen Share-Deal in aller Regel unverandert bleiben, wo-

38 rechtstechni-

hingegen im Falle einer Liquidation in Folge der Einzelrechtsnachfolge
sche Schwierigkeiten bei der Ubertragung von héchstpersénlichen Rechten, Vertragsver-

hadltnissen, Gewerbeberechtigungen, Lizenzen usw. auftreten wiirden.

Deshalb ist es wichtig, den Gesellschaftern —im Sinne der Vertragsfreiheit — vertragliche
Regelungen zu gestatten, die zwar wirtschaftlich betrachtet einer Liquidation der Gesell-
schaft gleichkommen, aber nicht zur Liquidation der Gesellschaft zwingen, sondern die
mittelbare Verwertung des Vermdgens die gemeinsame Verwertung aller Anteile zuzu-
lassen (siehe auch die Ausfiihrungen zur Mitverkaufspflicht oben zu Punkt 5.8.2). In der

Vertragspraxis sind diesbezilglich umfangreiche und teils auch komplizierte Regelungen

380 § 70 Abs 1 AktG.

381 Zur GmbH: OGH 26.2.2002, 1 Ob 144/01k; RIS-Justiz RS0049482.

382 J. Reich-Rohrwig, GmbH-Recht1 707 f, unter Verweis auf RG IV 406/25 RGZ 158, 226; BGH Il ZR 218/78,
BB 1981, 9.

383 Siehe J. Reich-Rohrwig, Rechtsnachfolge in Vertrage und vertragliche Rechtsnachfolgeklauseln, GesRZ
2016, 126 ff; Dehn in U. Torggler, UGB® § 38 Rz 16 ff; Dellinger in Zib/Dellinger, UGB § 38 Rz 64 ff.
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gebrduchlich, bei denen Risikokapitalgeber verschiedener Gruppen, die zu unterschiedli-
chen Zeitpunkten bei unterschiedlicher Risikolage eingetreten sind, unterschiedliche
und/oder bevorrangte Teile des Liquidationserléses erhalten (liquidation preference??).
Unter Liquidationserlds wird dann der bei der VerdauRerung samtlicher Anteile erzielte

Gesamterlds verstanden.

5.11.2 Rechtstechnische Ausgestaltung der Auflésung und Liquidation
(Abwicklung) der Gesellschaft

Wie erwahnt hat sich fiir die neue Rechtsform der Austrian Limited regelungstechnisch
ein Abschnitt des Gesetzes mit der Auflosung (Auflosungsgriinde) und mit der Durchfiih-

rung der Abwicklung (Liquidation) der Gesellschaft zu befassen.

Auflosungsgriinde: Neben den Fallen der behoérdlichen Auflésung oder der Auflosung in-
folge der Er6ffnung eines Insolvenzverfahrens (ausgenommen Sanierungsplanverfahren)
oder Abweisung eines Insolvenzantrages mangels kostendeckenden Vermégens und der
Amtsléschung wegen Vermogenslosigkeit3® ist hier in erster Linie der Auflésungsbe-
schluss durch die Gesellschafter zu nennen. Anders als im GmbH-Gesetz, wo fir den Auf-
I6sungsbeschluss die einfache Stimmenmehrheit genlgt, sollte fir die Austrian Limited
der Auflésungsbeschluss an eine Dreiviertelmehrheit gekniipft werden, in Ubereinstim-
mung mit dem Osterreichischen Aktienrecht, dem deutschen Aktienrecht und auch dem
deutschen GmbH-Recht. Die dsterreichische Regelung, dass fiir den Liquidationsbeschluss
einer GmbH die einfache Stimmenmehrheit genligt, ist weitgehend unbekannt und wird
bei der Vertragsgestaltung regelmaRig nicht bedacht. Oft flihrt dies zu vertraglichen Re-
gelungslicken und ermdoglicht der einfachen Gesellschaftermehrheit die ,kalte = fakti-
sche Ubernahme” des Know-Hows, des Kundenstocks und des Good wills der Gesell-
schaft38, Eine mit einfacher Mehrheit zu beschlieRende Liquidation wire daher eine will-
kommene ,Einfallspforte” flir missbrauchliches Verhalten, wie auch die Judikatur be-
legt3®’. Sachgerecht scheint uns daher die Ankniipfung an eine Dreiviertelmehrheit, wie
die Vorbilder des 6sterreichischen und des deutschen Aktienrechts, aber auch des deut-

schen GmbH-Rechts, zeigen.

38 Bernegger/Haimburger in Kofler/Polster-Griill, Private Equity und Venture Capital (2003) 206;
Wéss/Helm, ebendort, 339 f; H. Foglar-Deinhardstein/Trettnak in FAH, GmbHG? § 89 Rz 4 und § 91 Rz 21;
Bank/Méllmann, Venture Capital Agreements in Germany 295 ff.

385 Vgl §§ 39 und 40 FBG:

38 Meist sammelt sich diese primar in den Personen der (Gesellschafter-) Geschéftsfihrer an.

387 OGH 9 ObS 21/91 RdW 1992, 249; 6 Ob 335/97a ecolex 1998, 557 (Szep/Ortner); 7 Ob 38/98h SZ 71/42;
6 Ob 76/17w ecolex 2017, 1083; OLG Wien 28 R 214/10m NZ 2011, 222 (Andrae); BGH 11 ZR 75/87 BGHZ 103,
183; J. Reich-Rohrwig, GmbH-Recht! 657; Enzinger in Straube/Ratka/Rauter, WK GmbHG § 39 Rz 9.
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Im Sinne der Vertragsfreiheit soll es moglich sein, als weiteren Auflosungsgrund die Kiin-
digung durch einzelne Gesellschafter und gegebenenfalls korrespondierende Aufgriffs-
rechte von Mitgesellschaftern zu vereinbaren. Auch Kiindigungsverzichte fiir einen be-
stimmten Zeitraum oder bis zum Eintritt bestimmter Ereignisse (Erreichen bestimmter

Milestones) sind naturgemal moglich.

Dass im Stadium der Liquidation die bisherigen Geschaftsfiihrer und Mitglieder des Ver-
waltungsrats als Liquidatoren fungieren sollten, wenn die Parteien nichts anderes verein-
baren oder ad hoc beschlieRen, scheint uns naheliegend und richtig, weil derartige Rege-
lungen auch im GmbHG und im AktG enthalten sind und sich bewahrt haben. Die Abbe-
rufung von Liquidatoren (Abwicklern) aus wichtigem Grund sollte allerdings nicht, wie im
Aktienrecht, als 5 %-Minderheitsrecht ausgestattet werden, sondern als Individualrecht
jedes Gesellschafters. Hauptanwendungsfall sind grobe Pflichtverletzungen oder Interes-
senkollisionen, denen die Liquidatoren unterliegen und die zu einer Beeintrachtigung des
Liguidationserloses flihren kénnten. Dementsprechend ist es sachgerecht, dass jeder Ge-
sellschafter zur entsprechenden Antragstellung berechtigt ist, wie dies auch beim Recht

auf Abberufungsklage gegen Geschaftsfliihrungsorgane der Fall ist.

5.12 Zwolfter Abschnitt: Umwandlung der Gesellschaft in eine GmbH,
Aktiengesellschaft oder SE

5.12.1 Aligemeines

Die Umwandlung der Rechtsform einer Kapitalgesellschaft unter Wahrung ihrer rechtli-
chen Identitat ist schon seit mehr als einem Jahrhundert das Anliegen des Gesetzgebers.
So lieR der Gesetzgeber schon in der Urfassung des GmbHG aus 19063% die Umwandlung
einer Aktiengesellschaft in eine GmbH3, aber auch die Umwandlung eines Erwerbsver-
eins und einer — in Bergbau und Schwerindustrie als Rechtsform gebrduchlichen — ,,Ge-
werkschaft” in eine GmbH zu3®. Das AHGB, das die Kommanditgesellschaft auf Aktien
und die Aktiengesellschaft geregelt hatte, enthielt keine Vorschriften Giber die Umwand-
lung3°1. Mit der Modernisierung des Aktienrechts durch das AktG 1937 und das AktG 1965
wurde die Umwandlung einer AG in eine GmbH und umgekehrt auch die Umwandlung

einer GmbH in eine AG gesetzlich zugelassen und geregelt. Da die GmbH als die aus Glau-

388 RGBI Nr. 58/1906 vom 15.3.1906.

389 § 97 GmbHG.

3% § 101 GmbHG.

391 Siehe Staub/Pisko, Kommentar zum AHGB Artikel 205 (S 571).

Gutachten 153



bigersicht weniger sichere Rechtsform angesehen wurde, erforderte die Umwandlung ei-
ner GmbH in eine AG eine der Griindungspriifung nachgebildete Werthaltigkeitsprifung.
Diese Rechtslage gilt insofern auch heute noch.

5.12.2 Umwandlung einer Austrian Limited in eine andere Kapitalgesellschaft

Auch der Austrian Limited sollte die Flexibilitat der Gesellschafter gewahrt bleiben. Das

Recht zur Anderung, das heiRt zur Umwandlung der Rechtsform3??, ist daher einzurdumen.

Nichts spricht dagegen, dass es der Austrian Limited und ihren Gesellschaftern gestattet
wird, die Rechtsform der Gesellschaft in jene einer GmbH oder Aktiengesellschaft umzu-
wandeln. Falls man aus Griinden des Glaubigerschutzes Bedenken gegen eine Umwand-
lung ohne Werthaltigkeitsprifung hat, so konnte man fiir beide Arten der Umwandlung
eine Werthaltigkeitsprifung im Sinne einer Grindungsprifung = Umwandlungsprifung
(analog § 6a Abs 4 GmbHG bzw analog § 247 AktG) vorsehen.

Unseres Erachtens sollte es allerdings — zumindest was die Umwandlung der Austrian Li-
mited in eine GmbH betrifft — ausreichend sein, wenn deren Nennkapital dem gesetzli-
chen Mindeststammbkapital einer GmbH entspricht und ein durch einen Jahresabschluss-
prifer testierter Jahresabschluss, der nicht dlter als neun Monate ist, vorliegt. Gleichgiil-
tig sollte sein, ob es sich um das Testat einer gesetzlich zwingenden oder einer freiwilligen
Jahresabschlussprifung handelt. Aus dem Jahresabschluss sollte nur hervorgehen mis-
sen, dass in der Gesellschaft ein Nettoaktivvermogen, also ein positives Eigenkapital vor-
handen ist, das dem gesetzlichen Mindeststammbkapital der GmbH von € 35.000,-, falls es
ausstandige Einlagen gibt, zumindest dem GmbH-rechtlichen Mindesteinzahlungserfor-
dernis von € 17.500,- entspricht. Liegen die angefiihrten Voraussetzungen laut letztem
Jahresabschluss nicht vor, muss es auch zuldssig sein, die Fehlbetrage durch Zuzahlungen

oder durch Kapitalerhohung an die Gesellschaft zu leisten.

Mehr ist in Hinblick auf das dhnliche, wenngleich nicht in allen Facetten identische, Glau-
bigerschutzniveau einer Austrian Limited bei deren Umwandlung in eine GmbH nicht zu

verlangen.

Fiir beide Arten der Umwandlung — sei es in eine Aktiengesellschaft, sei es in eine GmbH

— musste eine entsprechende gesetzliche Regelung tber die Zulassung der Umwandlung

392 7u Aspekten der Wahl der Rechtsform siehe Bergmann/Kalss, Rechtsformwahl (2020).
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getroffen werden, sei es im neuen Gesetz Uber die Austrian Limited, oder sei es im
GmbHG und im Aktiengesetz.

5.12.3 Umwandlung einer Austrian Limited in eine Europdische Gesellschaft?

Zur Umwandlung einer Austrian Limited in eine Europaische Gesellschaft (SE): Da Artikel
37 der SE-VO3® nur die Umwandlung einer bestehenden Aktiengesellschaft in eine SE
vorsieht, nicht hingegen von Kapitalgesellschaften anderer Rechtsformen, ist daraus zu
schlielSen, dass die direkte Umwandlung der Austrian Limited in eine SE in einem einzigen
Schritt nicht moglich ist. Moglich ware die Erreichung dieses Endziels aber, wenn die Aus-
trian Limited zuvor in einem ersten Schritt in eine Aktiengesellschaft und diese sodann in

einem zweiten Schritt in eine SE umgewandelt wird3°4,

Alternativ kdnnte nach dem ersten Schritt der Umwandlung der Austrian Limited in eine
Aktiengesellschaft die Griindung einer SE durch Verschmelzung von Aktiengesellschaften

erfolgen3®,

5.13 Dreizehnter Abschnitt: Umwandlung einer GmbH, Aktiengesell-

schaft oder SE in die Rechtsform der Austrian Limited

5.13.1 Aligemeines

Wie bereits zu Punkt 5.12.1 erwahnt, hat der Gesetzgeber — den Bedirfnissen der Wirt-
schaft Rechnung tragend — seit langem die identitdtswahrende Umwandlung einer Kapi-
talgesellschaft in eine andere Rechtsform zugelassen. Gemall dem Umwandlungsgesetz

1954 und dem 1996 neu erlassenen Umwandlungsgesetz3%

ist sogar die Umwandlung ei-
ner Kapitalgesellschaft in eine Personengesellschaft oder in eine GmbH & Co. KG mdglich.
Dieser Gedanke Wabhlfreiheit der Rechtsform sollte nach Auffassung der Gutachter im
Sinne hochstmoglicher Flexibilitat der Unternehmen fortgefiihrt werden und auch fir die

neue Rechtsform der Austrian Limited gelten.

393 VO (EG) Nr. 2157/2001 des Rates vom 8.10.2001 Uber das Statut der Européischen Gesellschaft.
3% GemaR Artikel 37 SE-VO und §§ 29 bis 32 SE-Gesetz.

3% GemaR Artikel 2 Abs 1 SE-VO iVm Artikel 17 ff SE-VO; §§ 17 ff SE-Gesetz.

3% Artikel XIV EU-GesRAG, BGBI 1996/304.
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5.13.2 Rechtsformdndernde Umwandlung einer GmbH oder Aktiengesellschaft

in eine Austrian Limited

Fiir die Umwandlung einer GmbH oder Aktiengesellschaft in eine Austrian Limited kdnnte
die Regelung der §§ 239 ff AktG entsprechend herangezogen und erweitert werden, so-
dass dort auch die Umwandlung einer Aktiengesellschaft nicht nur in eine GmbH, sondern

auch in eine Austrian Limited geregelt und zugelassen wird.

Eine den §§ 239 bis 244 AktG entsprechende Regelung kénnte auch fiir die Umwandlung
einer GmbH in eine Austrian Limited im GmbHG oder im neuen Gesetz eingefiigt werden.
Fir die Umwandlung der GmbH in eine Austrian Limited kann nach Ansicht der Gutachter
allerdings der in § 243 AktG geregelte Glaubigerschutz durch Anspruch auf Sicherheits-
leistung entfallen, da das aus Glaubigersicht relevante Schutzniveau bei der GmbH und

bei der Austrian Limited im Wesentlichen gleichwertig sind.

Gleichzeitig konnte die Novellierung im Aktiengesetz auch zum Anlass dafiir genommen
werden, die Glaubigerschutzregelung in § 243 AktG jener des § 226 AktG anzupassen,
indem der Anspruch auf Sicherheitsleistung nur dann besteht, wenn die Glaubiger glaub-

haft machen, dass durch die Umwandlung die Erfiillung ihrer Forderung gefédhrdet wird.

Unter steuerrechtlichen Gesichtspunkten ist mit derartigen Umwandlungen der Rechts-
form auf die Austrian Limited durchaus zu rechnen. Vielfach allein deshalb, um das Nenn-
kapital auf den niedrigeren Betrag, der fir die Austrian Limited gilt, herabsetzen und die
Einlagen steuerfrei an die Gesellschafter zuriickzahlen zu kdnnen. Diesem Effekt kdnnte
aus finanzpolitischen Grinden durch eine Regelung, die im Falle der Umwandlung (und
ebenso der Verschmelzung) die Beibehaltung des fiir die alte Rechtsform gliltigen Min-

destkapitals vorsieht, begegnet werden.

5.13.3 Rechtsformandernde Umwandlung einer Europdischen Gesellschaft in
eine Austrian Limited

Die Umwandlung einer SE in eine Aktiengesellschaft ist nach Artikel 66 SE-VO gestattet,
allerdings friihestens zwei Jahre nach Eintragung der SE oder nach Genehmigung der ers-
ten beiden Jahresabschliisse. Die Umwandlung einer SE in eine andere Kapitalgesellschaft
istin der SE-VO nicht geregelt und daher wohl nicht zugelassen. Insoweit wird das Schwei-

gen des SE-Verordnungsgebers als Nichtzulassung zu werten sein.

Will man demnach eine SE in eine Austrian Limited umwandeln, zwingt dies dazu, zu-

nachst in einem ersten Zwischenschritt die Umwandlung der SE in eine Aktiengesellschaft
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durchzufiihren, die sodann in einem zweiten Schritt in eine Austrian Limited umgewan-

delt werden kann3%’.

5.14 Vierzehnter Abschnitt: Verschmelzung der Gesellschaft (mit einer

anderen Austrian Limited)

5.14.1 Aligemeines

Im 19. Jahrhundert unter Geltung des AHGB wurde die Verschmelzung von Kommandit-
gesellschaften auf Aktien mit einer Aktiengesellschaft nicht zugelassen%. Hingegen ge-
stattete der Artikel 247 AHGB die Verschmelzung (,,Vereinigung®) von Aktiengesellschaf-
ten, allerdings unter Einhaltung einer getrennten Vermaogensverwaltung (,Vermdgensse-
paration”), bis die Befriedigung oder Sicherstellung ihrer Glaubiger erfolgt ist. Diese Art
der Vermogensseparation als GldaubigerschutzmaRnahme war auch noch im Umwand-
lungsgesetz 1954 enthalten3%. Die Rechtsentwicklung bei der Verschmelzung — die Um-
wandlung auf den Hauptgesellschafter bewirkte ja im Ergebnis eine Verschmelzung des
Vermogens der Kapitalgesellschaft mit ihrem Haupt- oder Alleingesellschafter — zeigt,
dass der Gesetzgeber in weiterer Folge von der wirtschaftshemmenden Vermdgenssepa-
ration Abstand nahm und den Glaubigerschutz auf andere Weise herbeifiihrte.

Der im Regierungsprogramm zum Ausdruck kommende Gedanke einer flexiblen und wirt-
schaftsfreundlichen Rechtsform sollte unseres Erachtens auch bei Umstrukturierungen,
insbesondere Verschmelzungen, durch Zulassung der Verschmelzung der Austrian Li-
mited mit anderen Austrian Limiteds (dazu unten Punkte 5.14), aber auch mit Kapitalge-

sellschaften anderer Rechtsformen (dazu unten Punkte 5.15) umgesetzt werden.

5.14.2 Verschmelzung der Austrian Limited mit einer anderen Austrian Limited

Die Verschmelzung zweier oder mehrerer Austrian Limiteds ldsst sich in Anlehnung an die
fur die Verschmelzung von GmbHs geltenden Regelungen (§§ 96 ff GmbHG) legistisch in

einer praxisbewahrten Art und Weise regeln.

397 Drinhausen in Habersack/Drinhausen, SE-Recht? Artikel 66 SE-VO Rz 1 ff; Schréder in Manz/Ma-
yer/Schréder, Europdische Aktiengesellschaft? Artikel 66 SE-VO Rz 32; Schdéfer in MiinchKomm AktG* Artikel
66 SE-VO Rz 1; Kiem in Kolner Kommentar AktG? Artikel 66 SE-VO Rz 14; Kalss in Kalss/Nowotny/Schauer,
OGesR2? Rz 3/1273.

398 Staub/Pisko, Kommentar zum AHGB, Art. 205 S 571.

399§ 5 Abs 2, § 9 UmwG 1954, BGBI 1954/187 (Vermogensseparation fur die Dauer von sechs Monaten).
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5.15 Flnfzehnter Abschnitt: Rechtsformiibergreifende Verschmelzung

einer Austrian Limited mit einer GmbH, Aktiengesellschaft oder SE

5.15.1 Allgemeines

Im Sinne der Flexibilitat sollten rechtsformiibergreifende Verschmelzungen der Austrian
Limiteds mit Kapitalgesellschaften anderer Rechtsform erméglicht werden. Vorbilder fiir

diese rechtsformibergreifenden Arten von Verschmelzungen existieren.

5.15.2 Rechtsformiibergreifende Verschmelzung mit einer GmbH

Soll der Verschmelzungsvorgang zwischen Austrian Limiteds und GmbHs oder vice versa
stattfinden, so konnten die Verschmelzungsvorschriften der §§ 96 bis 101 GmbHG fiir
sinngemal anwendbar erklart werden. Zusatzlich sollte § 234 Abs 4 AktG (Pflicht zur Pri-
fung des Jahresabschlusses der libertragenden Gesellschaft, wenn fiir diese bisher eine
Abschlusspriifung nicht vorgeschrieben war) fiir anwendbar erklart werden. Falls man in
der Verschmelzung einer GmbH als tibertragende Gesellschaft mit einer Austrian Limited
als ibernehmende Gesellschaft eine ins Gewicht fallende Verschlechterung der Rechts-
stellung der GmbH-Gesellschafter erblickt, so kdnnte man bei dieser rechtsformiibergrei-
fenden Verschmelzung auch das Ausscheiden und die Barabfindung der Gesellschafter

der Ubertragenden Gesellschaft analog zu § 234b AktG vorsehen.

5.15.3 Rechtsformiibergreifende Verschmelzung mit einer Aktiengesellschaft

Fiir die rechtsformiibergreifende Verschmelzung einer Austrian Limited als Gbertragende
Gesellschaft mit einer Aktiengesellschaft als lbernehmende Gesellschaft ist es nahelie-
gend, § 234 AktG als Vorbild heranzuziehen.

Fiir die rechtsformiibergreifende Verschmelzung einer AG als Gibertragende Gesellschaft
mit einer Austrian Limited als Gibernehmende Gesellschaft bietet es sich an, § 234a AktG
derart zu erweitern, dass dort in Absatz 1 nicht nur die Verschmelzung einer Aktiengesell-
schaft mit einer Gesellschaft mit beschrankter Haftung, sondern auch mit einer Austrian
Limited geregelt wird. Daraus ergibt sich, dass der weitere Regelungsgehalt der §§ 234a
und 234b AktG auch auf die rechtsformibergreifende Verschmelzung einer Aktiengesell-
schaft als Gbertragende Gesellschaft mit einer Austrian Limited als (ibernehmende Ge-
sellschaft anwendbar ist. Also ein winziger legistischer Eingriff, der den Rechtsgedanken
wahrt, dass die Aktiengesellschaft jene Rechtsform einer Kapitalgesellschaft ist, die das

héchste Schutzniveau fir ihre Anteilsinhaber und Glaubiger aufweist.
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5.15.4 Rechtsformiibergreifende Verschmelzung mit einer Europaischen Ge-

sellschaft

Eine rechtsformiibergreifende Verschmelzung einer Austrian Limited mit einer SE —
gleichgiiltig in welche Richtung —ist in der SE-VO nicht geregelt und nicht vorgesehen und
ist daher wohl unzuldssig?®. Artikel 17 SE-VO sieht zwar die Griindung einer SE durch
Verschmelzung von Aktiengesellschaften vor. Wenn man aber eine Austrian Limited mit
einer SE verschmelzen will, muss man zunéchst im ersten Schritt die Austrian Limited in
eine Aktiengesellschaft umwandeln, bevor dann in einem zweiten Schritt deren Ver-

schmelzung mit der SE erfolgen kann.

5.16 Sechzehnter Abschnitt: Grenziberschreitende Verschmelzung

5.16.1 Allgemeines

Wie bereits oben erwdhnt, ist es Ziel des Regierungsprogramms 2020 - 2024, eine flexible
Rechtsform zu schaffen, um den Wirtschaftsteilnehmern praktikable Instrumente zur Be-
friedigung ihrer Bediirfnisse bei der Rechtsformgestaltung des Unternehmens an die
Hand zu geben. Dazu gehort auch die Wahrnehmung der Niederlassungsfreiheit innerhalb
der EU und des EWR. Ganz im Sinne dieser Flexibilisierung sieht auch die Verschmelzungs-
richtlinie*®! die Méglichkeit der grenziiberschreitenden Verschmelzung vor. Das in Aus-
fihrung dieser EU-Richtlinie in Osterreich erlassene EU-Verschmelzungsgesetz*®? l4sst die
grenziiberschreitende Verschmelzung von Kapitalgesellschaften zu. Voraussetzung ist
nur, dass es sich um eine Kapitalgesellschaft handelt. Dies trifft nach unserem Regelungs-

vorschlag auf die Austrian Limited zu®®%.

Im Ergebnis muss es demnach zuldssig sein und dies sto3t auf keine inhaltlichen oder for-
malrechtlichen Bedenken, dass auch eine Austrian Limited grenziberschreitend ins Aus-
land verschmolzen oder eine ausldndische Kapitalgesellschaft (als Gbertragende Gesell-

schaft) ins Inland mit einer Austrian Limited verschmolzen wird.

400 Artikel 17 SE-VO.

401 Richtlinie 2005/56/EG des Europédischen Parlaments und des Rates vom 26.10.2005 uber die Verschmel-
zung von Kapitalgesellschaften aus verschiedenen Mitgliedstaaten, gedndert durch die Richtlinie 2019/2121
des Europaischen Parlaments und des Rates vom 27.11.2019 in Bezug auf grenziiberschreitende Umwand-
lungen, Verschmelzungen und Spaltungen.

402 Bundesgesetz lber die grenziiberschreitende Verschmelzung von Kapitalgesellschaften in der Europai-
schen Union (EU-Verschmelzungsgesetz — EU-VerschG), BGBI | 2007/72, zuletzt gedndert durch BGBI |
2017/107.

403 gl § 1 Abs 2 Z 2 EU-VerschG idF BGBI 12011/53.
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5.16.2 Anpassungsbedarf fiir die Implementierung der grenziiberschreitenden

Verschmelzung

Die im EU-VerschG enthaltenen Regelungen iber die grenziiberschreitende Verschmel-
zung sollten, da dort in § 3 explizit (nur) Aktiengesellschaften und Gesellschaften mit be-
schrankter Haftung genannt sind, entsprechend um die Rechtsform der Austrian Limited
erweitert werden. Gleiches gilt flr die folgenden Paragrafen des EU-VerschG, wo jeweils

die Aktiengesellschaft und die GmbH namentlich genannt werden.

5.17 Siebzehnter Abschnitt: Spaltung

5.17.1 Aligemeines

Im Sinne der Flexibilitat flir Unternehmen lasst das Bundesgesetz Uber die Spaltung von
Kapitalgesellschaften (SpaltG) die Spaltung von Kapitalgesellschaften in einem rechtlich
einheitlichen Vorgang — ohne Abwicklung und Liquidation der zu spaltenden Gesellschaft
— zu. Zur Wahrung der Vermogensinteressen ordnet der Gesetzgeber fir den Spaltungs-

vorgang Gesamtrechtsnachfolge an.

Die Spaltung kann durch , Abspaltung” oder , Aufspaltung” erfolgen. Der Spaltungsvor-
gang kann aber auch mit einer Verschmelzung des abgespaltenen Teils kombiniert wer-
den; man spricht dann von einer ,Abspaltung zur Aufnahme” oder ,, Aufspaltung zur Auf-
nahme”. Im Sinne einer maximalen Flexibilitat lasst das SpaltG auch die gleichzeitige

Ubertragung auf neue und iibernehmende Gesellschaften zu®®.

5.17.2 Spaltung einer Austrian Limited

Es bestehen keinerlei Bedenken oder Gegenargumente, die Spaltung einer Austrian Li-
mited in den aufgezeigten Formen (Abspaltung zur Neugriindung, Aufspaltung zur Neu-
grindung, Abspaltung zur Aufnahme, Aufspaltung zur Aufnahme) durchzufiihren. Die
glaubigerschitzenden Regelungen im SpaltG sind schon derzeit rechtsformunabhangig
gestaltet und kdnnen daher gleichermallen auch bei Spaltungsvorgangen, die eine Aus-
trian Limited betreffen, angewendet werden. Legistisch betrachtet ist nur in jenen Rege-
lungen des Spaltungsgesetzes, wo ausdriicklich auf die Rechtsform der Aktiengesellschaft
oder der Gesellschaft mit beschrankter Haftung Bezug genommen wird, der entspre-
chende Terminus um die Austrian Limited zu erweitern. Wo auf den Vorstand einer Akti-

engesellschaft oder auf die Geschéftsfiihrer einer Gesellschaft mit beschrankter Haftung

404 § 1 Abs 3 SpaltG.
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Bezug genommen wird, miisste vom ,Vertretungsorgan der Austrian Limited“ gespro-
chen werden. In Hinblick darauf, dass das Vermoégen der bestehenden Kapitalgesellschaft
(Austrian Limited) durch den Spaltungsvorgang verringert wird, scheint hier die Beibehal-
tung der im SpaltG vorgesehenen Restvermogensprifung und Grindungspriifung sach-
gerecht, auch wenn sonst fir die Griindung einer Austrian Limited eine Griindungspri-

fung nicht obligatorisch sein sollte.

Durch die Abspaltung zur Aufnahme konnte eine Austrian Limited ,Vermogen” auf eine

GmbH oder Aktiengesellschaft rechtsformiibergreifend abspalten.

5.17.3 Grenziiberschreitende Abspaltung?

Nach der Richtlinie des Européischen Parlaments und des Rates vom 27. 11.2019%° zur
Anderung der Richtlinie (EU) 2017/1232 in Bezug auf grenziiberschreitende Umwandlun-
gen, Verschmelzungen und Spaltungen ("Mobilitats-RL") sind die Mitgliedstaaten der EU
verpflichtet, bis 31.1.2023 im nationalen Recht unter anderem die grenziiberscheitende
Spaltung von Aktiengesellschaften und GmbH zuzulassen und zu regeln. Osterreich hat
diese Richtlinie derzeit noch nicht umgesetzt.

Nach derzeitiger Rechtslage muss eine Austrian Limited, wenn sie eine grenziberschrei-
tende Spaltung vornehmen will, zunichst innerhalb Osterreichs eine Spaltung vornehmen
und in einem nachsten Schritt eine grenziiberschreitende Sitzverlegung oder Verschmel-

zung ins Ausland durchfihren.

5.18 Achtzehnter Abschnitt: Umwandlung auf den Haupt- oder Allein-

gesellschafter nach dem UmwG

5.18.1 Aligemeines

Das UmwG, das durch das EU-GesRAG 1996 neu gefasst wurde, kennt zwei Arten der Um-

wandlung von Kapitalgesellschaften:

e Die Umwandlung auf den Haupt- oder Alleingesellschafter, der mit mindestens 90 %

des Kapitals an der Kapitalgesellschaft beteiligt ist; und

e die Umwandlung unter gleichzeitiger Errichtung einer Personengesellschaft.

405 RL (EU) 2019/2121, ABI L 321; Berichtigung ABI L 20 vom 24.1.2020.
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Diese beiden Arten der Umwandlung lassen demnach die Vereinigung des Vermégens der
Kapitalgesellschaft mit jenem ihres Haupt- oder Alleingesellschafters zu, ohne dass es ei-
ner Liquidation (mit Glaubigeraufruf usw) bedarf. Einschrankungen gelten diesbeziiglich
allerdings, wenn die Umwandlung auf eine Aktiengesellschaft, eine GmbH oder sonst eine
Kapitalgesellschaft im Sinne des § 1 Abs 2 EU-Verschmelzungsgesetzes mit Sitz in einem
Mitgliedstaat erfolgen soll; denn fir diesen Vorgang stehen ausschlief8lich das Verschmel-

zungsrecht und das grenziiberschreitende Verschmelzungsrecht zur Verfiigung.

Durch die Umwandlung auf den Hauptgesellschafter oder durch die errichtende Um-
wandlung kann eine Gesellschafterminderheit von bis zu 10 % des Nennkapitals zum Aus-
scheiden aus der Gesellschaft gezwungen werden; der Gesellschafterminderheit steht

dann ein Barabfindungsanspruch zu.

Die zweite Art der Umwandlung ist die ,,errichtende Umwandlung”, bei der anstelle der
umgewandelten Kapitalgesellschaft gleichzeitig eine Personengesellschaft — namlich eine
OG oder KG — errichtet wird; zulassig ist es auch, durch Hinzutritt einer neuen Komple-
mentar-GmbH % oder Komplementir-AG eine in ihrer Wirkung genauso haftungsbe-
schrankende GmbH & Co KG oder AG & Co KG als ,verdeckte Kapitalgesellschaft” zu er-
richten. Meist hat dies dann steuerliche Griinde; der Umwandlungsvorgang ist auch in
steuerlicher Hinsicht durch Artikel Il UmgrStG begiinstigt.

Die Umwandlung ist — ebenso wie die Verschmelzung und Spaltung — mit Gesamtrechts-

nachfolge verbunden.

Die Regelungen des Umwandlungsgesetzes geben den Kapitalgesellschaften daher Flexi-

bilitat fir die Gestaltung und Umgestaltung ihrer Rechtsform.

Diese in der Rechtsordnung derzeit vorgesehenen Méglichkeiten konnen und sollten nach

Auffassung der Gutachter in Zukunft auch auf die Austrian Limited Anwendung finden.

5.18.2 Anwendung des UmwG auf die Austrian Limited

Die einleitende Gesetzesbestimmung (§ 1 UmwG) spricht selbst davon, dass ,Kapitalge-
sellschaften nach MalRgabe des UmwG* unter Ausschluss der Abwicklung und im Wege

der Gesamtrechtsnachfolge umgewandelt werden kénnen.

406 oder naturgemal Komplementar-AG oder Komplementar-Austrian Limited.
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Soweit in den folgenden gesetzlichen Bestimmungen auf das Verschmelzungsrecht fir
Aktiengesellschaften und GmbH Bezug genommen wird, sind diese Vorschriften sinnge-

maR durch das fiir die Austrian Limited anwendbare Verschmelzungsrecht zu ergdnzen®’,

5.18.3 Grenziiberschreitende Umwandlung

Nach der Mobilitats-RL sind die Mitgliedstaaten verpflichtet, bis 31.1.2023 im nationalen
Recht unter anderem die Umwandlung der Rechtsform einer Aktiengesellschaft oder
GmbH in das nationale Recht eines anderen Mitgliedstaates zuzulassen und zu regeln.

Osterreich hat diese Richtlinie derzeit noch nicht umgesetzt.

Will demnach eine Austrian Limited derzeit ihre Rechtsform in jene eines anderen Mit-
gliedstaates andern, misste sie — sofern nicht die Umwandlung vom EuGH auf Basis der
EU-rechtlichen Grundfreiheiten fiir zuldssig angesehen wird — gleichzeitig auch ihren Sitz
ins EU-Ausland verlegen. Dies ware in zwei Schritten moglich, namlich durch grenziiber-
schreitende Sitzverlegung und sodann durch Umwandlung ihrer Rechtsform nach dem

dortigen (auslandischen) Recht.

5.18.4 Grenziiberschreitende Sitzverlegung

Nach der Rechtsprechung des EuGH ist die grenzliberschreitende Sitzverlegung von Kapi-

talgesellschaften grundséatzlich zuldssig*®.

Inzwischen haben der Rat und das Europiische Parlament die Mobilitats-RL*% erlassen.
Mit der Mobilitats-RL werden die Mitgliedstaaten verpflichtet, bis 31.1.2023 in ihrem na-
tionalen Recht die grenziiberschreitende Umwandlung, Spaltung und Sitzverlegung zuzu-

lassen®0,

Vor Erlassung der diesbeziiglichen Ausfiihrungsgesetzgebung in den einzelnen Mitglied-
staaten wird aber die grenziberschreitende Sitzverlegung im Sinne der EuGH-Rechtspre-
chung gleichfalls zuldssig sein, wenngleich sie in der praktischen Durchfliihrung bei den

Registergerichten der einzelnen Staaten auf Schwierigkeiten stofRen kann.

407 siehe insbesondere § 2 Abs 3 UmwaG.

408 EyGH 25.10.2017, C 106/16 — Polbud ecolex 2018, 255 (krit Planitzer); Zimmermann, Anything Goes? -
Neue EuGH-Rechtsprechung zur Rechtsformwahl durch Sitzverlegung, ecolex 2018, 250 ff.

409 ABJI L 321/1.

410 Dje grenzuberschreitende Verschmelzung von GmbH ist bereits zugelassen; insofern soll auch die grenz-
Uberschreitende Verschmelzung flir andere Rechtsformen ermdoglicht werden.
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5.19 Neunzehnter Abschnitt: Die Austrian Limited und die Regelungen
im UGB

5.19.1 Allgemeines

Die folgenden Ausfiihrungen haben zum Ziel abzukldren, inwieweit die Regelungen im
Unternehmensgesetzbuch (UGB), insbesondere betreffend die Firma (§§ 17 bis 35), tUber
die Prokura und Handlungsvollmacht (§§ 48 ff), betreffend die ,Unternehmen von 6ffent-
lichem Interesse” (§ 189a), die Fihrung der Geschéftsbiicher und Bilanzierung (Rech-
nungslegungsvorschriften gemafk §§ 190 bis 243), der Konzernabschluss (§§ 244 bis 267c),
die Prifung, Offenlegung, Veroffentlichung des Jahres- und Konzernabschlusses sowie die
Zwangsstrafen (§§ 268 bis 285 UGB) auf die Austrian Limited Anwendung finden bzw An-

wendung finden sollen.

Die genannten Vorschriften finden allesamt auf Aktiengesellschaften und GmbHs Anwen-
dung und es ist kein Grund ersichtlich, diese nicht auch auf die neu einzufiihrende Rechts-

form der Austrian Limited anwendbar zu erklaren.

In Bezug auf die Firma der Austrian Limited missen zur Wahrung der Rechtseinheit na-
turgemald auch die im UGB enthaltenen Vorschriften der §§ 17 ff, wie insbesondere tber
die Eignung zur Kennzeichnung, zur Unterscheidungskraft (§ 18 UGB) und Unterscheid-
barkeit (§ 28 UGB) fiir anwendbar erklart werden. Das Irrefiihrungsverbot als Ausdruck
des Prinzips der Firmenwahrheit*'! ist zu beachten. Diesbeziiglich werden nach unserer
Prognose bei der Gesellschaftsgriindung haufig Schwierigkeiten auftreten, weil die in an-
deren Landern geiibte Praxis der Bildung einer Firma wesentlich groRziigiger ist als in Os-
terreich.

Als Kapitalgesellschaft (eingetragener Unternehmer kraft Rechtsform) kann die Austrian
Limited Prokura und Handlungsvollmacht erteilen (§§ 48 ff UGB).

Die Begriffsbestimmungen in § 189a UGB stellen entweder auf , Kapitalgesellschaften”
oder auf ,Unternehmen” ab und treffen daher auf die Austrian Limited als Kapitalgesell-

schaft und Unternehmer kraft Rechtsform zu.

Zu den Rechnungslegungsvorschriften: Diese sollten unseres Erachtens auf die Austrian

Limited im gleichen MalSe wie flir GmbHs anwendbar sein. Soweit die Austrian Limited in

411 Jennewein in U. Torggler, UGB3 § 18 Rz 12 ff mwN.
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vielen Fallen zunachst eine , kleine” oder ,Kleinstkapitalgesellschaft” ist und sie mit mog-
lichst geringer Kostenbelastung versehen werden soll, steht dies der Anwendung der ge-
nannten Vorschriften des UGB nicht entgegen: Denn wenn es sich um eine kleine Kapital-
gesellschaft (§ 221 Abs 1 UGB) oder um eine Kleinstkapitalgesellschaft (§ 221 Abs 1a UGB)
handelt, gelten ohnedies einige Erleichterungen, wie zum Beispiel, dass eine Jahresab-
schlusspriifung grundsatzlich nicht obligatorisch ist**2, Auch in Bezug auf den Anhang zum
Jahresabschluss bestehen Erleichterungen (§ 242 Abs 1 UGB). Auch der Inhalt des An-
hangs kann weniger ausfiihrlich gestaltet werden als bei mittelgrofen und grofRen Gesell-
schaften (vgl §§ 239 und 240 UGB). Die nach Art und GroRRenklasse der Kapitalgesellschaf-
ten differenzierenden Vorschriften iber die Rechnungslegung, Pflichtpriifung und Offen-
legung sind aber ein fir den Glaubigerschutz unverzichtbares Element, das unseres Er-
achtens —ungeachtet allen Bemiihens um Kosteneinsparung —auch bei der neuen Rechts-
form der Austrian Limited nicht entfallen darf. Das gilt naturgemaR auch fir jene Vor-
schriften, die zum Ziel haben, die Einhaltung der vorher genannten Vorschriften liber die
Erstellung des Jahres- und Konzernabschlusses, dessen Priifung und Offenlegung zu ge-
wahrleisten, ndmlich die — nach GroRenklassen abgestuften — Zwangsstrafen gemals §§

283 ff UGB, mogen sie auch als rigide empfunden werden.

412 5ofern nicht kleine oder Kleinstgesellschaften aufgrund gesetzlicher Vorschriften einen Aufsichtsrat ha-
ben miissen; § 268 Abs 1 UGB.

Gutachten 165



6 Firmenbuchrechtliche Aspekte

6.1 Eintragung der Austrian Limited in das Firmenbuch

Im Sinne der Férderung des Rechtsverkehrs sollte die Austrian Limited als solche im Fir-
menbuch ersichtlich sein, also im Firmenbuch eingetragen werden, und zwar in deutscher
Sprache (englisch- oder fremdsprachige Firmenwortlaute sind — wie schon bisher — kein
Hindernis). Dies bietet dem Rechtsverkehr (Geschaftspartner, Finanzamt und sonstigen
Behdrden und allen Stakeholders) die Moglichkeit, auf einfache Weise festzustellen, mit
wem sie es zu tun haben und welche Rechtsverhiltnisse bestehen. Die Flihrung des elekt-
ronischen Firmenbuchs, das dem Interessierten Auskunft Gber die Firma, den Sitz der Ge-
sellschaft, deren Geschéaftsadresse, eventuell (auf freiwilliger Basis) den Unternehmens-
gegenstand, das Nennkapital, den Stichtag fir den Jahresabschluss und dessen Einrei-
chung und die Vertretungsverhaltnisse (Geschéaftsflihrungsorgan, Prokuristen, eventuell
Aufsichtsrats- oder Verwaltungsratsmitglieder) gibt, hat sich bewahrt. Deshalb scheint es
uns unumganglich, dass auch die Austrian Limited mit den oben anfiihrten Angaben in
das Firmenbuch eingetragen wird. Wenn es einen Alleingesellschafter gibt, so ist auch
dieser im Firmenbuch einzutragen. Oben zu Punkt 5.1.1.d. haben wir bereits Griinde dar-
gelegt, die fiir und gegen die Eintragung der Gesellschafter der Austrian Limited in das
Firmenbuch sprechen. Tendenziell halten wir deren Eintragung im Firmenbuch fiir ent-
behrlich. Die Evidenthaltung der jeweiligen Gesellschafter konnte auch durch deren Ein-

tragung im Anteilsbuch durch die Geschaftsfihrer erfolgen.

6.2 Anmeldung bei der Grindung

Im Griindungsstadium muss die Austrian Limited zum Firmenbuch angemeldet werden.
Ob die Anmeldung durch alle Geschaftsfiihrer und die Gesellschafter zu erfolgen hat, wie
dies der aktienrechtlichen Grindungsregelung entspricht, oder ob die Anmeldung allein
durch samtliche Geschéftsfiihrer genligt, wie dies das GmbH-Gesetz vorsieht, ist zu dis-

kutieren:

In der Praxis hat sich die aktienrechtliche Regelung als hochst schwerfallig, kostspielig,
kompliziert und zeitaufwandig erwiesen: Denn wenn es eine Vielzahl von Aktionaren gibt,
gestaltet sich die Einholung der (beglaubigten) Unterfertigungen der Firmenbucheingabe
als mihsam. Besonders kompliziert wird es, wenn die Unterschriften und die Nachweise
der Vertretungsbefugnis von Personen im Ausland einzuholen sind, insbesondere wenn
kein Beglaubigungsiibereinkommen zwischen dem betreffenden Staat und der Republik
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Osterreich besteht, und wenn fiir ausldndische Gesellschafter deren Existenz und Vertre-
tungsbefugnisse der handelnden Personen durch Ausziige aus offiziellen fremdsprachi-

gen Registern nachzuweisen sind.
Hier schlagen wir zur Vereinfachung des Griindungsvorganges Folgendes vor:

*  Formfreiheit: Fir simtliche Urkunden, Erklarungen, Beschlussfassungen und Anmel-
dungen zum Firmenbuch ist bei der Austrian Limited eine schlichte Textform (in An-
lehnung an die Textform im Sinne des § 13 Abs 2 AktG) ausreichend. Zulassig ist so-
wohl die Nachbildung der eigenhandigen Unterschrift auf mechanischem oder elekt-
ronischem Weg als auch die Verwendung einer ,,einfachen” elektronischen Signatur
mittels elektronischen Signaturprogrammen, die nicht den Anforderungen einer qua-
lifizierten elektronischen Signatur im Sinne des SVG entspricht. Veroffentlichungen
im Wiener Amtsblatt der Wiener Zeitung sind nicht erforderlich (siehe dazu Punkt
3.1.1).

*  Online-Griindung: Die Grindung der Austrian Limited kann auch vollstidndig gemaf
den Vorgaben der Digitalisierungs-RL online durchgefiihrt werden. Eine physische An-

wesenheit der Gesellschafter ist nicht mehr erforderlich (siehe dazu Punkt 3.1.2).

* Identitatsfeststellung: Die Identitatspriifung der Griinder und der Nachweis der Ver-
tretungsbefugnis bei auslandischen juristischen Personen als Gesellschafter erfolgt
durch die Kreditinstitute bei Einzahlung der Stammeinlagen oder durch ,,qualifizierte
Personen”, wie Rechtsanwalte oder Notare. Stellen das Kreditinstitut oder ,qualifi-
zierte Personen” eine Bestatigung Giber die Identitdt und gegebenenfalls die Vertre-
tungsbefugnis der Griinder aus, hat das Firmenbuchgericht diesbeziglich keine ei-

gene Priifungskompetenz (siehe dazu Punkt 3.2).

6.3 Spatere Anmeldungen zum Firmenbuch

Im Laufe des ,Lebens” einer Austrian Limited sind verschiedene Arten von Anmeldungen
zum Firmenbuch denkbar: etwa die Bestellung oder Abberufung von Geschaftsfiihrern,
die Anderung ihrer Vertretungsbefugnis, die Bestellung und Abberufung von Prokuristen,
die Bestellung und Abberufung von Mitgliedern des Verwaltungsrats oder Aufsichtsrats,
Anderungen des Gesellschaftsvertrags, insbesondere auch solche liber KapitalmaRnah-
men, die Verschmelzung, Spaltung und Umwandlung oder die Liquidation der Gesell-
schaft. Die Frage, welche Form und welche Nachweise man fiir die Anmeldung dieser Vor-
gange zum Firmenbuch verlangt, hat entscheidenden Einfluss darauf, ob sich die neue
Rechtsform entweder als kompliziert oder entsprechend der Zielvorgaben des Regie-
rungsprogrammes 2020 - 2024 und dem Wunsch der Startup-Szene als nicht tGbertrieben

formalistisch und daher praxisgerecht erweist.

Gutachten 167



Sicherlich fallen fiir die Frage der anzuwendenden Form und Formalitdten auch die Argu-
mente der Rechtssicherheit und Rechtsrichtigkeit der Anmeldungen, die fiir eine Austrian
Limited vorgenommen werden, ins Gewicht. Oder mit anderen Worten: Missbrduche sol-
len nicht unnotig erleichtert werden. Dazu ist Folgendes zu sagen: Auch bei Genossen-
schaften genliigt fir den Nachweis von Generalversammlungsbeschliissen ein vom Vorsit-
zenden der Generalversammlung unterfertigtes Protokoll, ohne notarielle Beurkundung.
In gleicher Weise genligt auch fiir den Nachweis des Inhalts einer Sitzung des Aufsichts-
rats einer Aktiengesellschaft — etwa wenn Vorstandsmitglieder bestellt oder abberufen
werden — ein vom Vorsitzenden einfach (ohne Unterschriftsbeglaubigung) unterfertigtes
Protokoll oder Auszug aus dem Protokoll, sodass auch in diesem Fall weder durch 6ffent-
liche Beurkundung nachgewiesen ist, ob die Sitzung des Aufsichtsrats Gberhaupt stattge-
funden hat und ob der vom Vorsitzenden bestatigte Aufsichtsratsbeschluss mit diesem

Inhalt Gberhaupt gefasst wurde; ja sogar seine Unterschrift konnte gefalscht sein.

Wie gezeigt ist also auch das derzeitige System, wie es zu Eintragungen im Firmenbuch
kommen kann, weit entfernt davon, 100 %ig oder 99 %ig sicher zu sein. Insofern muss
man bei der Austrian Limited ,nicht papstlicher als der Papst” als bei anderen Rechtsfor-
men sein. Man konnte sich fir die Austrian Limited mit genau diesem System, wie es fir
Genossenschaften und Aktiengesellschaften gilt, begnligen und anfreunden. Auf diese
Weise lasst sich jedenfalls die angestrebte Vereinfachung, Verkirzung der Dauer bis zur

Eintragung in das Firmenbuch und Kostenersparnis erreichen.

Falls man vermehrt Missbrdauche im Einzelfall befiirchtet, konnte man zusatzlich Abhilfe
etwa dadurch schaffen, dass auch dem abberufenen Geschaftsfiihrer oder Aufsichtsrats-
mitglied, die im Firmenbuch geldscht werden, sowie jedem Gesellschafter zumindest in-
soweit Rechtsmittellegitimation einrdumt, als diese die Echtheit der Anmeldung, des Pro-
tokolls oder den Inhalt des (vermeintlich) gefassten und dem Firmenbuch vorgelegten

Organbeschlusses bestreiten.
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7 Das Register der wirtschaftlichen Eigentimer;
Geldwascherechtliche Aspekte

7.1 Allgemeines

Das Wirtschaftliche Eigentiimer Registergesetz (WiEReG) verpflichtet — grob gesprochen
— alle im Firmenbuch eingetragenen Gesellschaften (sowohl eingetragene Personen- als
auch Kapitalgesellschaften), die Identitat ihres wirtschaftlichen Eigentiimers festzustellen
und angemessene MaRnahmen zur Uberpriifung seiner Identitit zu ergreifen*s. Die Ei-
gentlimer und die direkten sowie indirekten wirtschaftlichen Eigentiimer von Rechtstra-
gern haben ihrerseits den Rechtstragern alle fiir die Erflllung ihrer Sorgfaltspflichten er-
forderliche Dokumente und Informationen zur Verfiigung zu stellen*4. Die Rechtstrager
ihrerseits haben die naher definierten Angaben der direkten und indirekten wirtschaftli-

chen Eigentiimer der Registerbehdrde zu melden*®,

Die Austrian Limited, die nach unserem Vorschlag als Kapitalgesellschaft in das Firmen-
buch einzutragen ist, wiirde aufgrund der Definition des WiEReG unmittelbar unter dieses
Gesetz fallen; gleichwohl scheint es sinnvoll, in § 1 Abs 2 WIEReG, der den Anwendungs-
bereich des Gesetzes regelt, in der Auflistung der erfassten Rechtsformen auch die Aus-
trian Limited namentlich anzufiihren, um hier, sobald die Austrian Limited Gesetz ist, die

Aufzahlung zu vervollstandigen.

7.2 Befreiung von der Meldepflicht nach dem WiEReG?

Bekanntlich enthédlt das WIiEReG Befreiungen von der Meldepflicht fir Offene Gesell-
schaften (OG) und fir Kommanditgesellschaften (KG), wenn alle Gesellschafter natirliche
Personen sind. Die Registerbehorde tibernimmt die Daten der Gesellschafter aus dem Fir-
menbuch. Das Gesetz stellt implizit die Vermutung auf, dass — falls weniger als vier Ge-
sellschafter der eingetragenen Personengesellschaft im Firmenbuch eingetragen sind —
diese als wirtschaftliche Eigentiimer von der Registerbehdrde zu libernehmen sind. Be-
tragt die Zahl der im Firmenbuch eingetragenen Gesellschafter vier oder mehr, so sind

die im Firmenbuch eingetragenen geschaftsfiihrenden Gesellschafter als wirtschaftliche

413 |m Detail §§ 2 und 3 WiIEReG.
414 § 4 WiIEReG.
415 § 5 WiEReG.
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Eigentlimer zu Gbernehmen. Wenn eine andere natiirliche Person wirtschaftlicher Eigen-
tiimer der eingetragenen Personengesellschaft ist, dann hat diese eine Meldung an die

Registerbehérde vorzunehmen*1é,

Fiir die Rechtsform der GmbH besteht eine Befreiung von der Meldepflicht, wenn alle
Gesellschafter natirliche Personen sind. In diesem Fall Gbernimmt die Registerbehorde
jene Gesellschafter, die eine Beteiligung von mehr als 25 % des Kapitals halten, in das

Register der wirtschaftlichen Eigentlimer.

Fir die Austrian Limited hangt die Frage, ob Registerdaten von der Registerbehérde direkt
Uibernommen werden kénnen, naturgemall von der Vorfrage ab, ob die Gesellschafter
der Austrian Limited in das Firmenbuch eingetragen werden oder nicht (siehe dazu schon
zu Punkt 5.1.1.b, 5.1.7 und 6.1). In ersterem Fall kdnnte die Austrian Limited mit der
GmbH, wie sie in § 6 Abs 2 WIEReG geregelt ist, gleichgestellt werden. In letzterem Fall —
keine Eintragung der Gesellschafter der Austrian Limited in das Firmenbuch — wiirde die
Regelung des § 5 WiIEReG zur Anwendung kommen, dass der Rechtstrager, also die Aus-
trian Limited, die direkten oder indirekten wirtschaftlichen Eigentlimer der Registerbe-
hoérde zu melden hat.

7.3 Geldwascherechtliche Aspekte

Bekanntlich hat Osterreich aufgrund EU-rechtlicher Vorgaben durch die insgesamt fiinf
Geldwische-Richtlinien*!” zahlreiche Vorschriften zur Verhinderung der Geldwésche und

Terrorismusfinanzierung erlassen. Die Vorschriften wurden laufend novelliert und ver-
scharft8,

416 § 6 Abs 1 WiIEReG.

417 4, Geldwasche-Richtlinie: Richtlinie (EU) 2015/849 des Europaischen Parlaments und des Rates vom
20.5.2015 zur Verhinderung der Nutzung des Finanzsystems zum Zwecke der Geldwasche und der Terroris-
musfinanzierung, zur Anderung der Verordnung (EU) Nr. 648/2012 des Europiischen Parlaments und des
Rates und zur Aufhebung der Richtlinie 2005/60/EG des Europdischen Parlaments und des Rates und der
Richtlinie 2006/70/EG der Kommission; 5. Geldw&sche-Richtlinie: Richtlinie (EU) 2018/843 des Europaischen
Parlaments und des Rates vom 30.5.2018 zur Anderung der Richtlinie (EU) 2015/849 zur Verhinderung der
Nutzung des Finanzsystems zum Zwecke der Geldwische und der Terrorismusfinanzierung und zur Ande-
rung der Richtlinien 2009/138/EG und 2013/36/EU.

418 Zuletzt Geldwasche Novelle 2020 BGBI | 65/2020, mit der die Gewerbeordnung 1994 gedndert wurde.
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Das Verbot der Geldwdascherei betrifft jedermann, also alle Unternehmen. Unternehmen
bestimmter Sektoren werden jedoch speziell in die Pflicht genommen, wie etwa Kreditin-
stitute*'%, Finanzinstitute*??, Wett- und Gliickspielunternehmen, bestimmte Gewerbetrei-
bende*?!, Edelmetall- und Edelsteinhdndler, und im Rahmen ihres jeweiligen Berufsrechts

Rechtsanwalte, Notare, Wirtschaftspriifer, Steuerberater sowie Bilanzbuchhalter.

Diese Vorschriften im Zusammenhang mit dem Verbot der Geldwasche und Terrorismus-
finanzierung wiirden im Falle der Einfihrung der neuen Rechtsform der Austrian Limited

auch diese und ihre Organe erfassen.

419 §§ 40 ff, 78 Abs 8 und 95 Abs 1a BWG.
420 Siehe §§ 4 ff Finanzmarkt-Geldwéasche-Gesetz.
421 Sjehe § 365m1 Abs 2 Z 2, 3 oder 4 GewO 1994.
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8 Einordnung der Austrian Limited in das
Zivilverfahrens- und AuRerstreitrecht

8.1 Parteifahigkeit

Nach unserer Empfehlung (s oben Punkt 5.1) soll die Austrian Limited mit eigener Rechts-
personlichkeit ausgestattet werden, wie es auch bei der GmbH, der Aktiengesellschaft,
der SE und bei den eingetragenen Personengesellschaften der Fall ist. Als eigener Rechts-
trager ist die Austrian Limited dann auch parteifihig.*?? Die Parteifihigkeit dauert solange
an, als die Austrian Limited im Firmenbuch eingetragen ist; analog zur Rechtsprechung
bei Kapitalgesellschaften bleibt auch eine im Firmenbuch gel6schte Kapitalgesellschaft

parteifihig, solange sie noch Vermdgen besitzt.*?3

8.2 Prozessfahigkeit

Juristische Personen sind prozessunfahig.*?* Zur Herstellung der Prozessfihigkeit muss
bei juristischen Personen — demnach auch bei der Austrian Limited — ein Organ, das zur
Vertretung nach aulRen befugt ist (Geschaftsfiihrer, eventuell Verwaltungsrat), vorhan-
den sein.*”> Die betreffenden Personen miissen selbst prozessfahig sein.*?® Gegebenen-
falls ist bei Fehlen eines vertretungsbefugten Geschaftsfiihrers, Verwaltungs- oder Auf-
sichtsrats**’ — insbesondere auch, falls dieser selbst Prozessgegner der Austrian Limited
ist — ein Prozesskurator (§ 8 ZPO) oder ein Notgeschaftsfiihrer durch das Gericht zu be-
stellen, oder — in Anfechtungs- oder Nichtigkeitsfeststellungsprozessen — durch Gesell-

schafterbeschluss ein Prozessvertreter fiir die Gesellschaft zu bestellen*?2.

8.3 Stellung des geschaftsfliihrenden Organs

Das geschaftsfiihrungsbefugte Organ (Geschéaftsfiihrer, Verwaltungsrat) ist im Zivilpro-
zess als gesetzlicher Vertreter der Austrian Limited einzustufen (§ 4 ZPO); die Organmit-

glieder sind im Zivilprozess nicht als Zeugen, sondern als Partei einzuvernehmen.

422 Rechberger/Simotta, Grundriss des dsterreichischen Zivilprozessrechts® (2017) Rz 362.

423 Klauser-Kodek, ZPO%, § 1 E.53; Artmann/Karollus in Artmann/Karollus, AktG® § 1 Rz 32 ff; Koppensteiner in
Koppensteiner/Riiffler, GmbH-Gesetz3 § 93 Rz 9; Nunner-Krautgasser in Fasching/Konecny? Vor § 1 ZPO Rz 37.
424 Rechberger/Simotta, Zivilprozessrecht® Rz 368.

425 Nunner-Krautgasser in Fasching/Konecny, Zivilprozessgesetze3 § 1 ZPO Rz 12; s auch Rechberger/Simotta,
Zivilprozessrecht9 Rz 368.

426 Nummer-Krautgasser in Fasching/Konecny, Zivilprozessgesetze® § 1 Rz 12.

427§ 42 Abs 1 GmbHG; § 197 Abs 2 S 2 AktG.

428 OGH 6 Ob 125/99x 0JZ 2000, 609; 6 Ob 79/11b GES 2011, 341.
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Fiir das Zivilverfahren ergeben sich demnach, wenn man die Austrian Limited mit einer

GmbH, AG oder SE vergleicht, keine Besonderheiten.

8.4 Schiedsgericht fur Streitigkeiten aus dem Gesellschaftsverhaltnis

Fraglich ist, inwieweit im Gesellschaftsvertrag/in der Errichtungserklarung ein Schiedsge-
richt fur alle Streitigkeiten aus dem Gesellschaftsverhiltnis vereinbart werden kann. Die
Zustandigkeit des Schiedsgerichts konnte fiir Klagen einzelner Gesellschafter gegen die
Gesellschaft auf Anfechtung/Nichtigerklarung oder Feststellung der Nichtigkeit von Ge-
sellschafterbeschlissen, einschlieRlich positiver Beschlussfeststellungs- und Zustim-
mungsklage, sowie fiir Streitigkeiten unter den Gesellschaftern vereinbart werden.4?
Grundsatzlich sind Schiedsklauseln in Gesellschaftsvertragen und Statuten juristischer

Personen zulassig und verbreitet.

Unklar ist derzeit, ob sich aus den gesetzlichen Sonderbestimmungen fiir Konsumenten
(§ 617 ZPO) und der weitgehenden Unzulassigkeit von Schiedsverfahren in Arbeitsrechts-
sachen (§ 618 ZPO) Einschrankungen fiir die Schiedsgerichtsbarkeit im Bereich des Gesell-
schaftsrechts ergeben.**° Eine Kldrung durch den Gesetzgeber ist wiinschenswert und be-
reits mehrfach von der Schiedsrechts-Szene gefordert worden. Dazu kommt, dass nach
der gesetzlichen Anordnung des § 1 Abs 3 KSchG in Ubereinstimmung mit § 343 Abs 3
UGB ausdriicklich angeordnet wird, dass Vorbereitungsgeschafte — das sind Geschifte,
die vor Aufnahme des Betriebes des Unternehmens zur Schaffung der Voraussetzungen

dafiir getatigt werden — flir natiirliche Personen nicht zum Betrieb des Unternehmens

429 Hausmaninger in Fasching/Konecny, Zivilprozessgesetze® § 581 Rz 306 ff; Unzeitig, Schiedsklauseln und
GmbH-Gesellschaftsvertrag, ecolex 2008, 915; J. Reich-Rohrwig, Tiicken gesellschaftsvertraglicher Schieds-
klauseln, in FS H. Torggler (2013) 985 ff; Auer, Schiedsvereinbarungen bei der GmbH im Licht des SchiedsRAG
2005, in Kalss/Riiffler, Satzungsgestaltung 123; Bayer, Schiedsfihigkeit von GmbH-Streitigkeiten, ZIP 2003,
881; Reiner, Schiedsverfahren und Gesellschaftsrecht, GesRZ 2007, 151; Trenker/Demetz, Schiedsfahigkeit
von Beschlussmangelstreitigkeiten in der GmbH, wbl 2013, 1.

430 Hausmaninger in Fasching/Konecny, Zivilprozessgesetze® § 617 Rz 19 ff; J. Reich-Rohrwig/Landsteiner,
Schiedsvereinbarungen mit einem als Arbeitnehmer oder Verbraucher zu qualifizierenden GmbH-Geschafts-
fuhrer, ecolex 2008, 740 ff; Schima/Eichmeyer, Zur (Un-)Zulassigkeit von Schiedsklauseln in Geschéaftsfihrer-
und Vorstandsdienstvertragen nach dem SchiedsRAG 2006, RdW 2008, 723 ff; Nueber, Schiedsvereinbarun-
gen mit Verbrauchern im GmbH-Recht, Zak 2017, 70; Nueber, Der Gesellschafter als Verbraucher — zugleich
eine Besprechung von OGH 6 Ob 42/12p, Aufsichtsrat Aktuell 2012, 20; Ohlberger/Zurr, (Nicht-) Anwendung
schiedsrechtlicher Verbraucherschutznormen im auslandischem Schiedsverfahren, Bemerkungen zu OGH 3
Ob 144/09m, 0JZ 2010, 188; Riissmann, Schiedsvereinbarungen mit Unternehmensvorstinden und -ge-
schaftsfiihrern im Lichte des Europarechts in FS Stein (2015) 823; Schifferl/Kraus, § 617 ZPO und Schieds-
klauseln in Gesellschaftsvertragen, GesRZ 2011, 341; Stippl/Steinhofer, Kein Verbraucherschutz fur Gesell-
schafter im Schiedsrecht, ecolex 2011, 816; Weihe, Der Schutz der Verbraucher im Recht der Schiedsge-
richtsbarkeit (2005); Zeiler/Liebscher, Der OGH und § 617 ZPO, ecolex 2014, 425; S.-F. Kraus, Korrespondenz
zu ,Gesellschaftsrechtlichen Streitigkeiten im Schiedsverfahren (OGH 16.12.2013, 6 Ob 43/13m)“, JBI 2014,
608; vgl OGH 6 Ob 43/13m ecolex 2014, 431; 6 Ob 14/18d ecolex 2018, 839.
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gehoren und daher keine Unternehmereigenschaft begriinden. Wenn demnach einer-
seits natirliche Personen, die nicht Unternehmer sind, und Unternehmer (insbesondere
Kapitalgesellschaften) andererseits im Gesellschaftsvertrag oder in der Errichtungserkla-
rung der Austrian Limited eine Schiedsvereinbarung treffen, miissten die extrem ein-
schrankenden Voraussetzungen des § 617 ZPO eingehalten werden, sofern man nicht da-
von ausgeht, dass der Abschluss eines Gesellschaftsvertrags gar nicht in den Anwen-
dungsbereich des KSchG und des § 343 Abs 3 UGB fillt.*3!

8.5 Verfahren vor dem Firmenbuchgericht; AuBerstreitverfahren

Bekanntlich findet auf das Verfahren vor dem Firmenbuchgericht das AulRerstreitgesetz
Anwendung. Gleiches gilt fir nicht-streitige Angelegenheiten (vgl § 102 GmbHG; § 14
AktG). Die Amtssprache in diesen Verfahren ist gemaR Art 8 B-VG Deutsch. Davon abwei-
chend soll laut dem Regierungsprogramm 2020 - 2024 fiir die neue Rechtsform auch Eng-

lisch als Amtssprache etabliert werden.*3?

Ob dementsprechend Englisch als Amtssprache fiir die Austrian Limited generell zugelas-
sen werden kann — vor allem fiir samtliche Eingaben gegeniiber dem Gericht, Entschei-
dungen des Gerichts und Rechtsmittel gegen Gerichtsentscheidungen — miissen wir hier
offen lassen. Méglicherweise setzt diese Zielvorgabe eine Anderung des B-VG und somit

eine verfassungsidndernde Mehrheit im Osterreichischen Nationalrat voraus.

Im Sinne der Digitalisierungs-RL, die innerstaatlich bis zum 1.8.2021 umzusetzen ist,
scheint es uns aber durchaus zeitgemaR, wenigstens die Eingaben zur Griindung der Aus-
trian Limited und die laufenden Eingaben (wie zum Beispiel Einreichung des Jahresab-
schlusses; Anderung des Gesellschaftsvertrags; Bestellung und Abberufung von Ge-
schaftsflhrern, allenfalls auch Aufsichtsratsmitglieder; Eintragung von Verschmelzung,
Spaltung, Umwandlung, Liquidation usw.) auf Englisch zuzulassen. Denn die Digitalisie-
rungs-RL verlangt nicht nur, dass die Mitgliedstaaten Muster zur Information zumindest
in einer Amtssprache der Union zur Verfligung stellen, die von einer moglichst groRen
Zahl grenziiberschreitender Nutzer weitgehend verstanden werden, sondern betont,
dass es Mitgliedstaaten auch ermdéglichen konnen, eine Gesellschaft anhand von Mus-
tern, die in solchen anderen Sprachen abgefasst sind, zu griinden (s Artikel 13h). Solche

Mustereingaben (Masken fir Firmenbucheingaben) kdnnen zudem, wenn sie vom Ge-

431 Vgl dazu S.-F. Kraus, Korrespondenz zu ,,Gesellschaftsrechtlichen Streitigkeiten im Schiedsverfahren (OGH
16.12.2013, 6 Ob 43/13m)*“, JBI 2014, 608.

432 Aus Verantwortung fiir Osterreich, Regierungsprogramm 2020 - 2024, Seite 89 (abrufbar unter
https://www.bundeskanzleramt.gv.at/bundeskanzleramt/die-bundesregierung/regierungsdoku-
mente.html).
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setzgeber oder vom Justizministerium zweisprachig (Deutsch/Englisch) zur Verfiigung ge-
stellt werden, den mit den Firmenbuchangelegenheiten befassten Richtern und Rechts-

pflegern die Arbeit wesentlich erleichtern.
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9 Einordnung der Austrian Limited in das
Exekutions- und Insolvenzrecht

9.1 Exekutionsrecht

9.1.1 Die Austrian Limited als betreibende oder verpflichtete Partei

Aufgrund ihrer eigenen Rechtspersonlichkeit kann die Austrian Limited als anspruchsbe-
rechtigte Partei**3 (betreibender Glaubiger) aufgrund eines Exekutionstitels Exekution ge-
gen Dritte (verpflichtete Parteien) fuhren (§§ 1 und 3 EO).

Umgekehrt kann die Austrian Limited aufgrund ihrer eigenen Rechtspersonlichkeit ,Ver-
pflichteter” im Sinne der Exekutionsordnung sein, gegen den Dritte aufgrund eines Exe-
kutionstitels Exekution flihren kénnen (8§ 4 ff EO).

Fiir die Exekutionsfiihrung durch die oder gegen die Austrian Limited ergeben sich keine
Besonderheiten im Vergleich zur Rechtslage, wenn eine GmbH, eine AG oder eine SE be-

treibender Glaubiger oder verpflichtete Partei ist.

9.1.2 Exekution auf Gesellschaftsanteile

Gesellschaftsanteile als (unkorperliche) Vermogensobjekte, die einem Gesellschafter ge-
horen, sind Objekte, auf die Glaubiger Exekution fiihren kdnnen. Dasselbe gilt fiir die
Pfandung von Forderungen der Gesellschaft gegen ihre Gesellschafter auf Einzahlung aus-

stehender Einlagen.

9.1.3 Einstweilige Verfiigungen

Im Zusammenhang mit gesellschaftsrechtlichen Streitigkeiten iber Anfechtungs- und Nich-
tigkeitsfeststellungsklagen kann es zur Erlassung einstweiliger Verfliigungen kommen, fiir die
—genauso wie fir GmbH, AG oder SE —insbesondere die §§ 381 ff EO, jedoch mit den von uns
oben zu Punkt 5.3.5 vorgeschlagenen Modifikationen gelten sollten. Dementsprechend kann
die Wirksamkeit angefochtener Gesellschafterbeschliisse durch das Gericht aufgeschoben o-
der dem Geschéftsfiihrungsorgan die Ausfiihrung untersagt werden**4. Zudem lisst die ZPO

die Erlassung einstweiliger Verfligungen auch durch das Schiedsgericht zu.

433 Zur Parteifahigkeit Jakusch in Angst/Oberhammer, EO3, § 7 Rz 24.
434 Jiingst OGH 6 Ob 119/19x RdW 2019, 836.
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Auch fir Streitigkeiten innerhalb des Geschaftsfiihrungsorgans oder zwischen verschie-
denen Organen oder Gesellschaftern der Austrian Limited missen einstweilige Verfligun-

gen zuldssig sein.

9.2 Insolvenzrecht

9.2.1 Die Austrian Limited als Schuldner im Insolvenzverfahren

Aufgrund ihrer eigenen Rechtspersonlichkeit kann die Austrian Limited Schuldner und in
dieser Eigenschaft Partei eines Insolvenzverfahrens (Sanierungs- und Konkursverfahrens)
sein, auf welches die Vorschriften der Insolvenzordnung (10) Anwendung finden. Neben
dem Insolvenzgrund der Zahlungsunfahigkeit kommt bei der Austrian Limited als juristi-
sche Person auch der Insolvenzgrund der Uberschuldung in Betracht (§§ 66 und 67 10).
Der Begriff der Uberschuldung wurde durch die neuere stiandige Judikatur dahingehend
interpretiert, dass neben der rechnerischen Uberschuldung auch eine Fortbestehens-
prognose zu erstellen ist; fallt diese mit Giberwiegender Wahrscheinlichkeit positiv aus, so
entfillt die Insolvenzanmeldeverpflichtung wegen Uberschuldung vorldufig, solange die
positive Fortbestandsprognose besteht und nicht Zahlungsunfahigkeit eintritt**>. Sanie-
rungsbemihungen sind, wenn sie sorgfaltig betrieben werden, grundsatzlich innerhalb

derin § 69 10 genannten Fristen zulassig.

Bei der Austrian Limited trifft die Insolvenzanmeldeverpflichtung die organschaftlichen
Vertreter, also die Geschaftsfiihrer oder — falls ein Verwaltungsrat besteht — die Mitglie-
der des Verwaltungsrats (§ 69 Abs 3 10)%3,

Die Arbeitnehmervertreter im Verwaltungsrat sollte der Gesetzgeber explizit von der

Pflicht, aber auch vom Recht, Insolvenz fiir die Gesellschaft anzumelden, ausnehmen.

435 RIS-Justiz RS0064962; OGH 7 Ob 565/84 RdW 1985, 44; 1 Ob 655/86 RAW 1987, 126; 3 Ob 520/86 RdW
1988, 44; 1 Ob 144/01k ZIK 2002, 92; 6 Ob 19/15k ZIK 2015, 144. Zur ,,uberwiegenden Wahrscheinlichkeit”
vgl Oberguggenberger/Schumacher, RAW 2008, 148/187; Birgmayer-Baier/Piringer/Schiitzinger, ZIK 2016
173 und J. Reich-Rohrwig in Artmann/Karollus, AktG® § 84 Rz 655 ff.

436 Zur Haftung der Geschéftsfiihrer bei schuldhafter Herbeiflihrung oder Verschleppung der Insolvenz siehe
OGH 6 Ob 159/69 SZ 42/104; 5 Ob 38/72 SZ 45/46; 1 Ob 545/80 GesRZ 1981, 111 f u.v.a.; J. Reich-Rohrwig
in Straube/Ratka/Rauter, WK GmbHG § 25 Rz 307 ff, J. Reich-Rohrwig/K. Grossmayer in Artmann/Karollus,
AktG® § 84 Rz 735 ff mwN; zur Haftung fur nicht entrichtete Abgaben siehe zu den Punkten 14.5 und 14.6.
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9.2.2 Zur Leistung des Insolvenz-Kostenvorschusses

Fehlt es bei der Austrian Limited als juristischen Person zunadchst an einem kostendecken-
den Vermogen, so ist das Insolvenzverfahren auch dann zu eréffnen, wenn die organ-
schaftlichen Vertreter einen Kostenvorschuss erlegen oder wenn feststeht, dass die org-
anschaftlichen Vertreter Gber Vermogen verfiigen, das zur Deckung ausreicht; diesfalls
sind die organschaftlichen Vertreter zur Leistung eines Kostenvorschusses fiir die Anlauf-
kosten des Insolvenzverfahrens, hdochstens jedoch zur Bezahlung von € 4.000,- zur unge-
teilten Hand verpflichtet (§ 72a Abs 1). Gleiches gilt fiir organschaftliche Vertreter, die
innerhalb der letzten drei Monate vor Einbringung des Insolvenzantrags bestellt waren
(ausgenommen Notgeschéftsfihrer). Der organschaftliche Vertreter kann den von ihm
als Kostenvorschuss geleisteten Betrag im Insolvenzverfahren als Masseforderung gel-
tend machen (§ 72c 10).

Ist in der Gesellschaft ein Mehrheitsgesellschafter vorhanden, so ist auch dieser neben
den organschaftlichen Vertretern (Geschaftsfiihrern, Mitgliedern des Verwaltungsrats)
zur Leistung eines Kostenvorschusses verpflichtet (§ 72d 10).

9.2.3 Insolvenzantrag, Antrag auf Sanierungsplanverfahren

Der Austrian Limited steht — wie jedem Schuldner — die Moglichkeit offen, die Annahme

eines Sanierungsplans**’, mit oder ohne Eigenverwaltung*3®

zu beantragen.
Die Rechtsstellung der Austrian Limited im Insolvenzverfahren wird nicht anders zu beur-
teilen sein als jene der GmbH, AG und SE. Eine Anderungsnotwendigkeit firr die Insolvenz-

ordnung durch Einflihrung der neuen Rechtsform der Austrian Limited ist nicht ersichtlich.

437 8§ 62, 114c und 140 ff, § 158, § 166 ff 10.
4388167 und § 169 10.
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10 Einordnung der Austrian Limited in das Eigen-
kapitalersatzgesetz (EKEG)

Nach § 4 EKEG unterliegen unter anderem Kapitalgesellschaften — somit auch die neue
Austrian Limited — dem Eigenkapitalersatzgesetz, genauso wie dies schon bisher fiir
GmbH, AG und SE mit Sitz in Osterreich gilt. Nachfolgend einige tiberblicksartige Uberle-

gungen in aller Kiirze:

Wenn Gesellschafter Kredite an ,ihre” Kapitalgesellschaft — hier: an die Austrian Limited —
gewdhren, so unterliegen die Kreditgewahrungen, wenn sie in der Krise erfolgen und die wei-
teren gesetzlichen Voraussetzungen zutreffen, dem Eigenkapitalersatzgesetz und der damit
verbundenen Riickzahlungssperre (§ 14 EKEG). Eigenkapitalersetzende Forderungen des Ge-
sellschafters werden in der Insolvenz der Gesellschaft so lange nicht als Insolvenzforderung
beriicksichtigt, solange nicht simtliche Masse- und Insolvenzforderungen zu 100 % befriedigt
werden kdnnen. Fir Eigenkapital ersetzende Sicherheiten, die Gesellschafter der Kapitalge-

sellschaft gewahrt haben, gilt eine wirtschaftlich entsprechende Regelung (§ 15 EKEG).

Im Einzelfall kann es schwierig sein, festzustellen, ob sich zum Zeitpunkt der Kreditgewahrung

die Austrian Limited bereits ,,in der Krise” befand — dann ist das EKEG anwendbar —oder nicht.

Ist der kreditgewahrende Gesellschafter Auslander, kommt es nicht auf sein Heimatrecht
(Personalstatut) als Kreditgeber an, da es sich bei den kollisionsrechtlichen Ankniipfungs-
kriterien fiir das EKEG jedenfalls um zwingende Sonderankniipfungen (Gesellschaftsstatut
oder Insolvenzstatut) handelt. Deshalb ist auch die kollisionsrechtliche Einordnung des

Kreditvertrages ohne Bedeutung*®.

Die Austrian Limited lasst sich demnach in das bestehende Eigenkapitalersatzgesetz ohne
weiteres einordnen und das EKEG bedarf anlasslich der Einflihrung der Austrian Limited

keiner gesetzlichen Anderung oder Erganzung.

ZweckmaBig ware es, in dem neu zu schaffenden Gesetz Gber die Rechtsform der Austrian
Limited dieser nicht nur eigene Rechtspersdnlichkeit zuzuerkennen, sondern auch zu er-
wahnen, dass es sich um eine , Kapitalgesellschaft” im Sinne des 6sterreichischen Rechs
handelt. Auf diese Weise lassen sich allfallige Subsumptionsschwierigkeiten von Vornhe-

rein vermeiden.

439 Karollus in Buchegger, Osterreichisches Insolvenzrecht, 1. Zusatzband (2009) vor § 1 EKEG Rz 26.
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11 Einordnung der Austrian Limited in das Unter-
nehmensreorganisationsgesetz (URG)

11.1 Allgemeines

Das Unternehmensreorganisationsgesetz (URG) bezieht sich auf Unternehmen, gleichgtil-
tig in welcher Rechtsform sie betrieben werden. Ziel des URG ist es, ein eigenes gerichtli-
ches Verfahren, dass der Unternehmensreorganisation dient, zur Verfligung zu stellen.
Auf diese Weise soll dem gefahrdeten Unternehmen, das Reorganisationsbedarf hat, ein
Verfahren fiir nach betriebswirtschaftlichen Grundsatzen durchgefiihrte Mallnahme zur
Verbesserung seiner Vermogens-, Finanz- und Ertragslage, und dessen nachhaltige Wei-
terfihrung zur Verfiigung gestellt werden. Das Verfahren sieht die Erstellung eines Reor-

ganisationsplans und dessen Vorlage an den Reorganisationsprifer vor.

Von den im URG enthaltenen Regelungen sind vor allem die Kriterien fir die Vermutung
von Reorganisationsbedarf, namlich die Eigenmittelquote von weniger als 8 % und die
fiktive Schuldentilgungsdauer von mehr als 15 Jahren (§§ 23 und 24 URG) sowie die Haf-
tungsbestimmungen (§§ 22 ff URG) zu nennen.

11.2 Anwendbarkeit des URG auf die Austrian Limited

Das URG ist rechtsformneutral formuliert. In seinen Haftungsbestimmungen spricht es
von der Haftung der Mitglieder des , vertretungsbefugten Organs”, die gegentiber der ju-
ristischen Person betragsbeschrankt haften konnen, falls sie die Einleitung des Reorgani-

sationsverfahrens in vorwerfbarer Weise unterlassen hatten.

An anderer Stelle nimmt das Gesetz darauf Bezug, dass die gegebenenfalls notwendige
Zustimmung des Aufsichtsrats oder der Gesellschafterversammlung vorenthalten oder
dem Mitglied des vertretungsbefugten Organs eine ,,Weisung” erteilt wurde, das Reorga-
nisationsverfahren nicht einzuleiten (§ 25 URG). Auch diese Regelung knupft an bekannte
Rechtstermini (Aufsichtsrat, Gesellschafterversammlung, Weisung) an, sodass eine An-
passung des URG im Zusammenhang mit der Einfihrung der Austrian Limited unseres Er-
achtens nicht erforderlich ist. Eine Klarstellung konnte allerdings im Zusammenhang mit

den Mitgliedern des Verwaltungsrats erfolgen.
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12 Einordnung der Austrian Limited in das
Arbeitsrecht

12.1 Individualarbeitsrecht

Als juristische Person kann die Austrian Limited Arbeitsvertrage schliefen und somit Ar-
beitgeber gegeniiber Arbeitnehmern sein. Nicht die Geschéaftsfiihrer oder die Mitglieder
des Verwaltungsrats der Austrian Limited, sondern die Austrian Limited selbst ist der Ar-
beitgeber**. Damit stehen der Austrian Limited alle Rechte zu und obliegen ihr alle Pflich-

ten, die die Rechtsordnung dem Arbeitgeber zuschreibt.

Die rechtliche Behandlung der Austrian Limited im Bereich des Individualarbeitsrechts ist

demnach nicht anders als bei den Ubrigen Kapitalgesellschaften (GmbH, AG, SE).

Allerdings ist noch eine Sonderkonstellation zu erértern: Falls die Austrian Limited gesetz-
lich aufsichtsratspflichtig ist und sich stattdessen fiir die Einrichtung eines Verwaltungs-
rats entscheidet, kann die Konstellation eintreten, dass Arbeitnehmer als vom Betriebsrat
entsandte Arbeitnehmervertreter dem Verwaltungsrat der Austrian Limited — also ihrem
Vertretungsorgan — angehoren. Auf diese Weise werden sie zugleich Organmitglied des
Geschaftsfiihrungs- und Vertretungsorgans der Austrian Limited. Dies bringt das Arbeits-
verhaltnis allerdings nicht zum Erléschen, zumal entsandte Arbeitnehmervertreter den
Verwaltungsrat als eines von mehreren Mitgliedern weder individuell beherrschen kon-

nen noch vertretungsbefugt sind**!,
12.2 Kollektivarbeitsrecht

12.2.1 Allgemeines

Das Arbeitsverfassungsgesetz (ArbVG) gilt grundsatzlich — abgesehen von den gesetzli-
chen Ausnahmen — fiir Arbeitsverhaltnisse aller Art, die auf einem privatrechtlichen Ver-
trag beruhen. Es bezieht daher auch die Austrian Limited, soweit sie Arbeitgeber aus Ar-
beitsverhaltnissen ist, in seinen Geltungsbereich ein. Austrian Limiteds sind daher den auf

sie anwendbaren Kollektivvertragen unterworfen**?, Insofern verhilt es sich fiir Austrian

440 S0 zur Arbeitgebereigenschaft einer Kapitalgesellschaft: Rebhahn in Neumayr-Reissner, Zellkomm ArbR3
§ 1151 Rz 14 (mwN auch zur Judikatur des OGH des VwWGH zur Vorgesellschaft).

441 So der Vorschlag fir die gesetzliche Regelung oben in Punkt 5.2.4.

442 7ur Kollektivvertragsangehorigkeit siehe naher §§ 8 bis 13 ArbVG.
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Limiteds nicht anders als fiir alle anderen Kapitalgesellschaften (GmbH, AG, SE) als Arbeit-
geber.

12.2.2 Wenn Arbeitnehmervertreter dem Verwaltungsrat der Austrian Limited

angehoren

Eine Besonderheit kann sich fiir die Austrian Limited ergeben, falls bei ihr ein Verwal-
tungsrat eingerichtet ist, dem entsandte Arbeitnehmervertreter angehéren. Dann kénnte
es fraglich sein, ob die entsandten Arbeitnehmervertreter deshalb, weil ja der Verwal-
tungsrat grundsatzlich das zur gesetzlichen Vertretung der Austrian Limited berufene Or-
gan ist, nunmehr gerade nicht als Arbeitnehmer im Sinne des ,,II. Teils des ArbVG* gelten.

Der Gesetzeswortlaut des § 36 ArbVG wiirde eine solche Interpretation nahelegen.

Unseres Erachtens ist aus dem Umstand, dass der Wortlaut des § 36 ArbVG, der noch aus
der Urfassung des ArbVG** in der Fassung der Novelle 1979%*4 stammt und noch nicht
auf die Moglichkeit der Installierung eines Verwaltungsrats, wie dieser bei der SE und bei
der Austrian Limited moglich ist, Bezug nimmt, teleologisch zu reduzieren: Denn bei Er-
lassung des Gesetzes hat der Gesetzgeber noch nicht an den Fall denken kénnen, dass
kiinftig in Osterreich Rechtsformen von Kapitalgesellschaften eingefiihrt werden, bei de-
nen Arbeitnehmervertreter auch dem ,zur gesetzlichen Vertretung zustandigen Organ”,

namlich dem Verwaltungsrat, angehoren wiirden.

Entsprechend der oben zu Punkt 5.2.4 vorgeschlagenen expliziten Regelung, dass die von
Arbeitnehmerseite entsandten Mitglieder des Verwaltungsrats weder zur aktiven noch
zur passiven Vertretung der Austrian Limited berechtigt sind, sollte auch gesetzlich klar-
gestellt werden, dass auf die dem Verwaltungsrat angehorenden Arbeitnehmervertreter
die in § 36 Abs 2 Z 1 ArbVG normierte Ausnahme von der Anwendbarkeit des Il. Teils des
ArbVG nicht zutrifft+,

Eine Novellierung des ArbVG, wonach dies in § 36 Abs 1 ArbVG klargestellt wird, ist unse-
res Erachtens empfehlenswert, zumal — wie im Folgenden noch zu zeigen sein wird — mit
der Einfliihrung der Rechtsform der Austrian Limited ohnehin auch eine weitere, wenn-
gleich geringfiigige Anderung des Gesetzeswortlauts in § 110 ArbVG zu erfolgen haben

wird.

443 BGBI 1974/22.

444 BGBI 1979/47.

45 Windisch/Graetz in Neumayr-Reissner, Zellkomm ArbR? § 36 ArbVG Rz 12 nimmt in ihrer Kommentierung
auf den Verwaltungsrat der SE und allenfalls entsandte Arbeitnehmervertreter nicht Bezug.
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12.2.3 Arbeitnehmermitbestimmung im Aufsichtsrat und Verwaltungsrat

Bekanntlich regelt § 110 ArbVG die Mitwirkung von Arbeitnehmervertretern im Aufsichts-
rat. Die gesetzliche Regelung bezieht sich primar auf die Mitwirkung im Aufsichtsrat einer
Aktiengesellschaft (Absatze 1 bis 4) und enthalt auch Regelungen fiir Konzernverhaltnisse
(Absatze 6, 6a und 6b). Fir die Entsendung von Arbeitnehmervertretern kann der Zent-

ralbetriebsrat, der Betriebsrat oder der Konzernbetriebsrat zustandig sein.

Im Ubrigen bedient sich das Gesetz einer Verweistechnik, indem § 110 Abs 5 ArbVG die
zuvor angefihrten Regelungen fir Aktiengesellschaften auch fir Gesellschaften mit be-
schrankter Haftung, fir Versicherungsvereine auf Gegenseitigkeit, flir Genossenschaften

und fiir Sparkassen fiir sinngemall anwendbar erklart.

Die Europaische Gesellschaft wird in § 110 ArbVG nicht geregelt, weil ihr das ArbVG —
wegen ihrer Internationalitdt — ein eigenes Kapitel (§§ 208 bis 253 ArbVG) widmet.

Fir alle Falle, in denen die Austrian Limited einen Aufsichts- oder Verwaltungsrat einrich-
tet, ist es angezeigt, § 110 ArbVG entsprechend in dem Sinne zu erweitern, dass die Aus-
trian Limited in Absatz 5 explizit genannt und — im Sinne einer Gleichstellung mit einer

Gesellschaft mit beschrankter Haftung — mitgeregelt wird.

Ferner sollte der Umstand berticksichtigt werden, dass sich die Austrian Limited anstelle
eines Aufsichtsrats fir einen Verwaltungsrat entscheiden kann. Fir diesen Fall sollte die
Entsendung von Arbeitnehmervertretern in den Verwaltungsrat und die sinngemaRe An-
wendbarkeit der Vorschriften Gber die Drittelparitat bei der Mitwirkung im Verwaltungs-

rat (analog zum Aufsichtsrat einer GmbH) geregelt werden.

Zugleich wird es auch notwendig sein, die Verordnung tber die Entsendung von Arbeit-
nehmervertretern in den Aufsichtsrat**® in § 15 um die Rechtsform der Austrian Limited
zu erweitern und auch dem Umstand Rechnung zu tragen, dass gegebenenfalls die Ent-

sendung von Arbeitnehmervertretern in den Verwaltungsrat erfolgt.

446 BGBI 1974/343, zuletzt geandert durch BGBI 11 2017/312.
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13 Einordnung der Austrian Limited in das IESG

Bekanntlich sichert das Insolvenzentgeltsicherungsgesetz (IESG) die Entgeltsanspriiche
von Arbeitnehmern, die als im Inland beschéftigt gelten, falls Gber das Vermogen des Ar-
beitsgebers im Inland ein Insolvenzverfahren eréffnet wird oder der Arbeitgeber im Fir-
menbuch wegen Vermogenslosigkeit gemal § 40 FBG geldscht oder ein Antrag auf Eroff-
nung des Insolvenzverfahrens gemall § 63 10 zuriickgewiesen wird. Da die Austrian Li-
mited Arbeitgeber sein und Arbeitnehmer beschaftigen kann (siehe oben Punkt 12.1),
sind demnach auch Arbeitsverhdltnisse mit einer Austrian Limited von der Insolvenzent-

geltsicherung gemaR IESG umfasst.

Zahlungspflichtig ist der Insolvenz-Entgelt-Fonds, auf den dann auch die gesicherten An-

spriiche Gbergehen®’.

Auf Einzelheiten des IESG wird hier bewusst nicht eingegangen. Hingewiesen werden soll
jedoch auf die Regelung des § 1 Abs 6 Z 2 IESG: Danach haben keinen Anspruch auf Insol-
venz-Entgelt , Gesellschafter, denen ein beherrschender Einfluss auf die Gesellschaft zu-
steht, auch wenn dieser Einfluss ausschlieRlich oder teilweise auf der treuhdndigen Ver-
fligung von Gesellschaftsanteilen Dritter beruht oder durch treuhdndige Weitergabe von

Gesellschaftsanteilen ausgeiibt wird”.

Diese Falle des Ausschlusses von Gesellschaftern, die Arbeitnehmer sind, vom Insolvenz-

Entgelt werden auch fir die Austrian Limited gleichermallen anwendbar sein.

447 § 11 IESG.
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14 Einordnung der Austrian Limited in das Steuer-
recht

14.1 Korperschaftsteuerrecht

Nach § 1 KStG gelten ,juristische Personen des privaten Rechts” als Kérperschaften und
sind als solche —wenn sie im Inland ihre Geschéftsleitung oder ihren Sitz (§ 27 BAO) haben
— unbeschrankt steuerpflichtig. Andernfalls — wenn sie im Inland weder ihre Geschaftslei-
tung noch ihren Sitz (§ 27 BAO) haben — sind sie nur mit ihren Einklinften im Sinne des §
21 Abs 1 KStG beschrankt steuerpflichtig.

Diese einleitende Definition iber die unbeschrankte oder beschrankte Steuerpflicht von
Korperschaften erfasst demnach nicht nur etwa GmbH, AG und SE, sondern auch — ohne
dass dies Auslegungsprobleme aufwirft — die neu einzufiihrende Rechtsform der Austrian
Limited. Dementsprechend sind auch die Vorschriften Gber Einlagen, Entnahmen und Ein-
kommensverwendung — insbesondere auch im Falle des Forderungsverzichts von Gesell-
schaftern oder offener oder verdeckter (Gewinn-) Ausschiittungen (§ 8 KStG) —in gleicher
Weise anwendbar wie bei den anderen Kapitalgesellschaften. Eine Austrian Limited kann
mit finanziell verbundenen Korperschaften nach MaRgabe des § 9 auch eine steuerliche
,Unternehmensgruppe” bilden. Die Befreiung fiir Beteiligungsertrage und internationale
Schachtelbeteiligungen, wie sie § 10 KStG vorsieht, gilt gleichermaRen auch fir die Aus-

trian Limited als Korperschaft = Kapitalgesellschaft.

Das Korperschaftsteuergesetz ist daher auch bei Neueinfliihrung der Rechtsform der Aus-

trian Limited auf diese unzweifelhaft anwendbar.

14.2 Umgrindungssteuerrecht

Das Umgriindungssteuergesetz — soweit es Kapitalgesellschaften tangiert — verwendet im
hier interessierenden Zusammenhang fiir Verschmelzungen, Umwandlungen, fiir die Ein-
bringung von , Kapitalanteilen” in und fiir die Spaltung von Kérperschaften, den durch das
Korperschaftsteuergesetz gepragten Begriff der ,Korperschaft”. Wie bereits oben zu
Punkt 14.1 erwahnt, sind Kapitalgesellschaften als inlandische ,juristische Personen des
privaten Rechts” unter diesen Begriff zu subsumieren. Eine Austrian Limited kann daher
sowohl ,(ibertragende” als auch ,lUbernehmende” Koérperschaft in einer Umgriindung
(Verschmelzung, Umwandlung, Spaltung) sein, und der im Umgriindungssteuerrecht ver-

wendete Begriff der ,,Anteilsinhaber” umfasst auch Gesellschafter der Austrian Limited.
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Ein Anpassungsbedarf fiir das UmgrStG aus Anlass der Einfihrung der neuen Rechtsform
der Austrian Limited besteht daher nicht.

14.3 Neugrindungs-Forderungsgesetz

Das Neugriindungs-Forderungsgesetz (NeuF6G) enthalt fir Betriebs-Neugriindungen ei-
nige Beginstigungen fir den ,Betriebsinhaber”. Betriebsinhaber kann auch eine Kapital-
gesellschaft sein®. Somit kann auch die Austrian Limited bei ihrer Griindung die Begiins-

tigungen des NeuFoG in Anspruch nehmen.

Die Inanspruchnahme dieser Begiinstigungen, auf die wir sogleich zu sprechen kommen

— hangt von der Einhaltung mehrerer Formalitaten ab, wie

e der Inanspruchnahme der Beratung der zusténdigen gesetzlichen Interessenvertre-
tung (Kammer) oder Sozialversicherungsanstalt samt deren Bestatigung iber das Be-
ratungsgesprach;

e der Verwendung des amtlichen Formulars (Vordrucks) unter Abgabe der Erklarung,
dass die gesetzlichen Voraussetzungen erfiillt sind; insbesondere dass es sich um eine
»echte” Neugriindung des Betriebes handelt und dass sich die die Betriebsfiihrung
innerhalb von zwei Jahren nach der Neugriindung beherrschende Person (Betriebs-
inhaber) bisher#* nicht in vergleichbarer Art beherrschend betrieblich betatigt
hat**?; es darf sich auch nicht um eine bloRe Anderung der Rechtsform des Betriebes
oder um einen Betriebsinhaberwechsel durch entgeltliche oder unentgeltliche Uber-

tragung des Betriebes handeln; und

e der Betriebsinhaber muss den in Betracht kommenden Behdrden das entsprechende
amtliche Formular mit seiner Erklarung vorlegen; bei Anmeldungen zum Firmenbuch

muss dies gleichzeitig mit dem Firmenbuchantrag erfolgen, und nicht erst nachtraglich.

448 An sich spricht das NeuF6G nicht ausdricklich aus, wer ,,Betriebsinhaber” sein kann (insofern ware im
Sinne der Anwenderfreundlichkeit und besseren Verstandlichkeit eine gesetzliche Klarstellung, dass es nicht
nur um Einzelunternehmer, Personengesellschaften oder eingetragene Personengesellschaften, sondern
auch um Kapitalgesellschaften und sonstige Rechtstrager handeln kann, wiinschenswert). Allerdings ergibt
sich mittelbaraus § 172 (,,... soweit Gesellschaftsrechte oder Anteile am Vermégen der Gesellschaft gewahrt
werden”), Z'5 (,,Gesellschaftssteuer”) und Z 6 NeuFoG, dass auch die Griindung von Kapitalgesellschaften in
den Anwendungsbereich dieses Gesetzes fallt.

449 Fraglich bleibt, welcher Zeitraum mit , dieser” gemeint ist und ob eine ,beherrschende betriebliche Beta-
tigung” im Ausland beglinstigungsschadlich ist.

450 Unklar ist, wie bei der Neugriindung eine Zukunftsprognose fiir die ndchsten zwei Jahre nach der Neu-
griindung abgegeben werden soll, die der Gesetzgeber als Wissenserklarung formuliert.
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Die Begtinstigungen durch das NeuFoG betreffen unter anderem

e die Befreiung von Grunderwerbsteuer;

e die Befreiung von Gerichtsgebihren fir Eintragungen im Grundbuch und im Firmen-
buch;

e die Befreiung von bestimmten Lohnnebenkosten, und zwar im ersten Jahr flr samt-

liche Dienstnehmer, in den folgenden Jahren fiir bis zu drei Dienstnehmer; und

e die Befreiung von Stempelgebiihren und Bundesverwaltungsabgaben fiir die durch
die Neugriindung veranlassten Schriften und Amtshandlungen (wie zB fiir den Antrag
auf Gewerbeberechtigung, wohl auch fiir den Antrag auf Genehmigung einer gewerb-

lichen Betriebsanlage).

Wie erwahnt kann auch die Austrian Limited in den Genuss dieser Beglinstigungen kom-

men, wenn sie die Voraussetzungen erfillt und das amtliche Formular verwendet.

14.4 Umsatzsteuerrecht

Das Osterreichische Umsatzsteuerrecht stellt auf die Eigenschaft als ,,Unternehmer” ab,
die in § 2 UStG sehr umfassend definiert wird*!. Demnach ist auch das Umsatzsteuer-
recht auf die Austrian Limited ebenso anwendbar, wie es unter gleichen Voraussetzungen

auf ein Unternehmen in der Rechtsform der GmbH, AG oder SE anwendbar ware.

14.5 Lohnsteuer, Kapitalertragsteuer, Abzugssteuer in besonderen Fallen

Im Zusammenhang mit der Besteuerung der Léhne, Gehélter und sonstigen Verglitungen
an Arbeitnehmer verpflichtet das EStG den , Arbeitgeber” grundsatzlich zum Einbehalt
und zur Abfuhr der Lohnsteuer an das Finanzamt*>2, Ausdriicklich wird die Haftung des
Arbeitgebers gegeniiber der Republik Osterreich fiir die Einbehaltung und Abfuhr der vom
Arbeitslohn einzubehaltenden Lohnsteuer gesetzlich angeordnet*>3. Auf das ,,Durchschla-
gen” dieser Haftung auf die Organe der Austrian Limited wird zu Punkt 14.6 noch zuriick-

zukommen sein.

Auch im Zusammenhang mit Einkiinften aus Kapitalvermogen kennt das Gesetz eine im
Abzugsweg einzubehaltende Steuer, namlich die Kapitalertragsteuer. Schuldner der Kapi-

talertragsteuer ist zwar der Empfanger der Kapitalertriage; der Auszahlende ist aber in

451 Ausgenommen ist die umsatzsteuerliche Organschaft, wenn eine juristische Person dem Willen eines Un-
ternehmers derart untergeordnet ist, dass sie keinen eigenen Willen hat (§ 2 Abs 2 Z 2 UStG).

452 §§ 47 und 78 ff EStG.

453 §§ 82 und 82a EStG.
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aller Regel zum Abzug, zum Einbehalt und zur Abfuhr der Kapitalertragsteuer an das Finanz-
amt verpflichtet**. Wenn eine Austrian Limited zum Abzug, zum Einbehalt und zur Abfuhr
der Kapitalertragsteuer an das Finanzamt verpflichtet ist, kann die Verletzung dieser Pflicht

auf deren Organe durchschlagen; darauf wird zu Punkt 14.6 zurlickzukommen sein.

In dhnlicher Weise wird auch die Einkommensteuer beschrankt Steuerpflichtiger durch
Steuerabzug in Form einer Abzugssteuer erhoben*®. Die Abzugssteuer ist vom Schuldner
dieser Einkiinfte — gegebenenfalls von der Austrian Limited als zahlungspflichtiger Schuld-
ner — einzubehalten und an das Finanzamt abzufiihren®°®, Erfillt die Austrian Limited als
Schuldner diese Abfuhrverpflichtung nicht, kann dies wiederum zur persénlichen Haftung

der Organe der Austrian Limited flihren.

14.6 Bundesabgabenordnung

Die Bundesabgabenordnung regelt die Erhebung von Abgaben und die der Durchfiihrung
der Abgabenvorschriften dienenden abgabenbehérdlichen MaRnahmen®’, ohne speziell
auf eine Rechtsform des Abgabenpflichtigen abzustellen. Soweit demnach eine Austrian
Limited Abgabenschuldner ist oder flir Abgaben haftet, gelten die Vorschriften der BAO

fiir sie gleichermalRen wie bei den Rechtsformen der GmbH, AG oder SE.

Speziell hinzuweisen ist auf die Vorschriften der §§ 9, 9a und 80 ff BAO, die die Haftung
der ,zur Vertretung juristischer Personen berufenen Personen” regeln. Diese ,Vertreter”
(der Austrian Limited) haben insbesondere dafiir zu sorgen, dass die Abgaben aus den
Mitteln, die sie verwalten, entrichtet werden®8. Als die abgabenrechtlich verantwortli-
chen Personen (,Vertreter”) werden bei einer GmbH die Geschéftsfiihrer und Liquidato-
ren, bei einer AG die Vorstandsmitglieder und Abwickler angesehen®?. Faktische Ge-
schaftsflihrer — also Personen, die auf die Erfiillung der Pflichten der Abgabepflichtigen
und deren organschaftlichen Vertreter tatsachlich Einfluss nehmen — werden bei der ab-

gabenrechtlichen Haftung gleichfalls in die Pflicht genommen?°,

454 8§ 95 und 96 EStG.

455 § 99 EStG; zur Befreiung vom Steuerabzug siehe § 99a EStG.

456 § 100 Abs 2 Satz 2 und § 101 EStG.

457§ 1 BAO.

458 Fiir im Abzugswege einzubehaltende Steuern besteht eine strengere Haftung; siehe naher J. Reich-Rohr-
wig in Straube/Ratka/Rauter, WK GmbHG § 25 Rz 468 ff; J. Reich-Rohrwig in Artmann/Karollus, AktG® § 84
Rz 51 ff.

459 Zur abgabenrechtlichen Haftung siehe Althuber, Geschiftsfiihrer- und Vorstandshaftung im 6sterreichi-
schen Steuerrecht? (2015); J. Reich-Rohrwig in Straubbe/Ratka/Rauter, WK GmbHG § 25 Rz 434/1 ff; J. Reich-
Rohrwig in Artmann/Karollus, AktG® Anh § 84 Rz 1 ff mwN.

460 § 9a BAO.
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Im hier interessierenden Zusammenhang stellt sich die Frage, ob Geschéftsfiihrer einer
Austrian Limited oder, falls bei dieser ein Verwaltungsrat bestellt ist, die Mitglieder des
Verwaltungsrats als ,,zur Vertretung juristischer Personen berufene Personen” von der

Haftung fir nicht entrichtete Abgabenverbindlichkeiten der Austrian Limited erfasst sind:

Hinsichtlich der Geschaftsfiihrer einer Austrian Limited als ,,zur Vertretung juristischer

Personen berufene Personen” ist dies unseres Erachtens vollig klar.

Falls in der Austrian Limited ein Verwaltungsrat eingerichtet ist, sind die Mitglieder des
Verwaltungsrats grundsatzlich zur Vertretung der Gesellschaft , berufen, sodass die ab-

gabenrechtliche Haftung auch samtliche Mitglieder des Verwaltungsrats erfassen kann.

Nach der in diesem Gutachten vertretenen Auffassung sollten die in den Verwaltungsrat
entsandten Arbeitnehmervertreter gesetzlich von der Vertretung der Gesellschaft —
nicht hingegen von der Willensbildung innerhalb des Verwaltungsrats — ausgeschlossen
sein. Konsequent waére es, sie dann mangels Vertretereigenschaft von der Haftung fiir die
Nichterflllung von Abgabenverbindlichkeiten zu befreien, sofern sie nicht durch ihr Ver-
halten innerhalb des Verwaltungsrats geradezu darauf Einfluss nehmen oder daran mit-
wirken, dass die Abgaben durch die Austrian Limited nicht entrichtet bzw nicht abgefiihrt
werden. Eine solche Regelung, die fir den Regelfall den Entfall ihrer Haftung fiir die von
der Austrian Limited nicht entrichteten Abgaben bewirkt, sollte zugleich ein aus der Sicht
der Arbeitnehmervertreter ,positiver Nebeneffekt” ihres Ausschlusses von der Vertre-

tung fir die Austrian Limited sein.
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15 Steuerliche und sozialversicherungsrechtliche
Behandlung von Incentivierungsprogrammen

Neben den bereits angesprochenen gesellschaftsrechtlichen MaRnahmen zur Steigerung
der Attraktivitdt von Mitarbeiterbeteiligungsprogrammen sind auch begleitende steuer-
liche und sozialversicherungsrechtliche MaBnahmen erforderlich, um 0sterreichische

Startups im internationalen Wettbewerb um die besten Képfe zu starken.

Durch den (unentgeltlichen oder verbilligten) Beteiligungserwerb von Beglinstigten eines
Incentivierungsprogramms, die zugleich Dienstnehmer sind, kann es zu einem geldwerten
Vorteil aus dem Dienstverhiltnis in der Form eines Sachbezugs kommen,*?! der zu Ein-
kiinften aus nicht selbstandiger Arbeit gemals § 25 EStG fuhrt. Es miissten dann bereits
im Zeitpunkt der Gewédhrung der Incentive-Beteiligung (uU hohe) Steuerbetrdge und
sonstige Abgaben abgefiihrt werden, obwohl weder das Startup noch der Beglinstigte
uber die notwendige Liquiditat verfiigen, um diese Betrdge zu bezahlen.*? Vor allem bei
bereits hoheren Unternehmenswerten ist eine direkte Beteiligung damit auch aus steu-
erlicher Sicht unattraktiv?® bzw nicht durchfiihrbar.

In der derzeitigen Praxis werden Incentivierungsprogramme in der Regel als rein schuld-
rechtliche Vereinbarungen ausgestaltet, ohne die Mitarbeiter direkt an der Gesellschaft
zu beteiligen. Informationsrechte sollen regelmaBig auf ein Minimum beschrankt werden,
um die Geschaftsfiihrung nicht zu beeintrachtigen. Diese Form der virtuellen Beteiligung,
bei der Mitarbeiter (und sonstige Begiinstigte) lediglich schuldrechtlich am Gewinn bzw
Exit-Erlos beteiligt werden, wird oft als virtueller Nominalbetrag (Phantom Shares oder
Virtual Shares) eingerdaumt, der sich am Stammkapital der Gesellschaft orientiert. Diese

Gestaltung hat nach geltender Rechtslage den Vorteil, dass sie im Zeitpunkt der Zuteilung

461 | StR 2002 Rz 215; Vgl auch fir Deutschland Geserich, Die steuerliche Behandlung von Aktienlberlassun-
gen und Aktienoptionen, DStR-Beih 2014, 53 (58); Schénhaar, GWR 2017, 293; Weitnauer, GWR 2017, 391;
Grisar/Zantopp, Liquidationspraferenzen in Mitarbeiterbeteiligungsprogrammen, DStR 2020, 1768 (1770).
462 Dje Einrdumung der Beteiligung als Vorteil aus dem Dienstverhiltnis ist als sonstiger Bezug mit dem pro-
gressiven Tarif der Einkommensteuer zu versteuern (Ludwig/Schindler, Mitarbeiterbeteiligungsmodelle im
Bilanz-, Gesellschafts- und Steuerrecht, RdW 2008, 683 (684)) und unterliegt somit unabhangig davon, ob
das Unternehmen Gewinne erzielt, einem Steuersatz von bis zu 55% im Zeitpunkt der Einrdumung. Nur unter
bestimmten (engen) Voraussetzungen sind Zuwendungen aus Mitarbeiterbeteiligungsprogrammen bis zu
einem Betrag von € 3.000,- jahrlich gem § 3 Abs 1 Z 15 lit b EStG steuerbefreit: Der Anwendungsbereich
umfasst unter anderem Aktien und GmbH-Anteile. Die Voraussetzungen der Steuerbefreiung sind die Ge-
wahrung der Vorteile an alle Arbeitnehmer oder zumindest bestimmte Gruppen der Arbeitnehmer, das Hal-
ten der Beteiligung lber einen Zeitraum von mindestens flinf Jahren sowie das Bestehen eines aufrechten
Dienstverhaltnisses.

463 Gewefler/Steinhart, SWK-Spezial Einkommensteuer 2019, 164 f.
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der virtuellen Beteiligung beim Beglinstigten zu keinem Vermégenszuwachs fihrt und da-
her zunachst kein steuerpflichtiges Ereignis darstellt. Die Besteuerung tritt erst zum tat-
sachlichen Zeitpunkt des Liquiditatszuflusses (Dividendenausschiittung, Exit-Erlds) ein.*64
Liegt neben der virtuellen Beteiligung ein Arbeitsverhaltnis zwischen der Gesellschaft und
dem Beglinstigten vor, sind die Zahlungen an den Begilinstigten als sonstige Beziige im

Sinne des § 67 EStG zu qualifizieren.*®®

Aus sozialversicherungsrechtlicher Perspektive stellen Zahlungen im Zusammenhang mit
virtuellen Beteiligungen eine Form der erfolgsabhangigen Verglitung dar und sind als sol-
che eine Form der Pramie, die der Arbeitgeber den Mitarbeitern gewahrt. Sie zdhlen zum
Entgelt und unterliegen daher der Versicherungspflicht nach ASVG. Auch im GSVG-System

gehdren virtuelle Beteiligungserlése zur Bemessungsgrundlage.?6®

Begleitend zur Einflihrung der neuen Rechtsform der Austrian Limited sollten zur Erho-
hung der Attraktivitat von Mitarbeiterbeteiligungsprogrammen auch die steuer- und so-

zialversicherungsrechtlichen Hemmnisse beseitigt werden.

Zwingend notwendig waren hier gesetzliche Klarstellungen, dass (i) die Ausgabe von vir-
tuellen Anteilen oder stimmrechtslosen Anteilen an Mitarbeiter, Dienstleister und Organ-
mitglieder (zB Beirdte) im Zeitpunkt der Einrdumung keine Steuerpflicht auslost und (ii)
spatere Dividenden und Exit-Erldse aus solchen Anteilen nicht dem progressiven Einkom-

mensteuersatz, sondern als Kapitalertrage der Kapitalertragsteuer unterliegen.

Eine attraktivere Moglichkeit zur (wirtschaftlichen) Beteiligung von Mitarbeitern ist ein
ganz entscheidender Baustein zur Forderung 6sterreichischer Startups. Er wiirde ihnen
bessere Chancen im internationalen Wettbewerb um die besten Talente geben und damit
auch die Attraktivitat 6sterreichischer Startups fiir (internationale) Investoren erhéhen.
Wenn im Sinne des Regierungsprogramms eine international wettbewerbsfahige Option
geboten werden soll, sollte die Incentivierung von Mitarbeitern im Zuge der Schaffung

der neuen Gesellschaftsform unbedingt beriicksichtigt werden.

464 Mitterecker, Der virtuelle Gesellschaftsanteil, GES 2020, 126 (133); fur Deutschland etwa Schénhaar,
GWR 2017, 294; Weitnauer, GWR 2017, 393; Grisar/Zantopp, DStR 2020, 1772.

46> Gewefler/Steinhart, SWK-Spezial Einkommensteuer 2019, 168.

466 Gewefler/Steinhart, SWK-Spezial Einkommensteuer 2019, 168; Mitterecker, GES 2020, 133.
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