Flexible Kapitalgesellschaft: Die Aufarbeitung hat begonnen, die Euphorie bleibt noch aus
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Inhalt : Seit 1. JAanner 2024 gibt esin A?sterreich die MA{glichkeit, eine 8?2Flexible K apital geselIschafta??
zu grA¥inden, welche einige Vorteile gegenAYioer der Rechtsform der GmbH aufweisen soll. Entsprechend ist
die relativ kurz gefasste gesetzliche Grundlage, das FlexK apGG, darauf bedacht, nur einige Regelungen fAYar
eine grAJA 2ere FlexibilitAat zur VerfAYagung zu stellen. Im A?brigen sollte das bewA chrte GmbH-Recht zur
Anwendung gelangen (siche A8 1 Abs. 2 FlexKapGG). Die Rechnung ist nicht ganz aufgegangen, denn das
FlexK apGG weist einige Ungereimtheiten auf, welche der Gesetzgeber zumeist AYbersehen haben dAYafte;
mA fglicherweise wurde in einigen FArllen auch der Geschwindigkeit der Gesetzwerdung der Vorzug gegeben.
An dieser Stelle sei eine Regelung, welche verbreitet al's ein wesentlicher Nachteil der FlexKapG bezeichnet
wird, herausgegriffen: A§ 6 FlexK apGG or dnet eine zusArtzliche Aufsichtsratspflicht an, soweit es sich
zumindest um eine mittelgr oA ?e Gesellschaft im Sinne des Rechnungslegungsrechts (A§ 221 Abs 2 und 4
UGB) handelt. Der gewArhlte Ansatzpunkt fAYar die Aufsichtsratspflicht mag zwar bei oberfl Aachlicher
Betrachtung geeignet erscheinen, eine nAchere Betrachtung wir ft aber Zweifel auf:

e 221 UGB stellt im Wesentlichen auf die A2berschreitung von Schwellenwerten zu Stichtagen ab.

MaA 2geblich sind Bilanzsumme, Umsatzer |Afse und Arbeitnehmer zahl. Bei den ersten zwei handelt es
sich um Zahlen aus der Bilanz bzw. dem Jahresabschluss.

o Wenn die Aufsichtsratspflicht im folgenden GeschAxftsjahr eintreten soll, wAYarde dies bei
A?bereinstimmung des GeschArftsjahres mit dem Kalenderjahr theoretisch bedeuten, dass eine
Aufsichtsratspflicht mit 1. JAenner eintreten kA fnnte. Zu diesem Zeitpunkt muss aber noch keine Bilanz
vorliegen und die relevanten Zahlen mAYzssen noch nicht bekannt sein.

o WAG=hrend das Konzept fAYur das Rechnungsegungsrecht stimmig ist (es ist mA{glich, rechtzeitig zu
erfahren, was fAYur den nAachsten Jahresabschluss zu beachten sein wird), passt der VerweisfAYa das
Eingreifen einer Aufsichtsratspflicht nicht.

e Plausibel wAasre zwar, auf die Feststellung des Jahresabschlusses abzustellen, wof AYur das Gesetz eine
Frist von acht Monaten nach Ende des GeschAoftgjahres vorsient (A§ 35 Abs. 1 Z. 1 GmbHG i.V.m. A§ 1
Abs. 2 FlexKapGG), doch damit sind noch nicht alle Probleme gel Afst.

 Denn es stellt sich die Frage, was zu geschehen hAstte (und wel che Personen eine Handhabe hAstten),
falls der Jahresabschluss nicht auf- und festgestellt wAYarde. Dann kann es durchaus Zweifel geben, ob
Schwellenwerte AViber- oder unterschritten werden und ob eine AufsichtsratsApflicht eingreift oder
wegfAagllt.

Diese Fragen wurden in der Literatur 422 soweit AYzberblickbar 822 noch nicht behandelt. Dazu und zu weiteren
Themenstellungen hinsichtlich der Aufsichtsratspflicht der FlexK apGG siehe die demnAschst erscheinende
Kommentierung des A§ 6 FlexKapGG im Wiener Kommentar zum GmbHG (mit FlexKapGG).
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