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Einleitung

Themenaufriss

Im europäischen Binnenmarkt gehören grenzüberschreitende Gründun-
gen von Gesellschaften und Zweigniederlassungen zum alltäglichen Ge-
schäftsverkehr. Regelmäßig erfordern diese Geschäfte eine unkomplizierte
und zügige Abwicklung, die bisher allerdings nur eingeschränkt geboten
werden konnte. Persönliche Anwesenheiten, Formerfordernisse und Aner-
kennungsprobleme von Dokumenten stellen nicht nur zeitliche Hürden
dar, sondern führen auch zu einer höheren Kostenlast bei den Gründen-
den.1 Gleichzeitig entwickeln sich die technischen und digitalen Möglich-
keiten in rasantem Tempo fort, sodass eine Digitalisierung des Gesell-
schaftsrechts nicht nur begrüßenswert, sondern auch geboten erscheint.2
In den Mitgliedstaaten der EU bestehen beträchtliche Unterschiede im
Hinblick auf den Einsatz digitaler Technologien im Bereich des Gesell-
schaftsrechts.3 Laut Folgenabschätzung der Europäischen Kommission ist
bereits in 17 EU-Mitgliedstaaten die vollständige elektronische Gründung
von Kapitalgesellschaften möglich, nämlich in Bulgarien, Dänemark, Est-
land, Finnland, Frankreich, Italien, Irland, Lettland, Litauen, Malta, Polen,
Portugal, Rumänien, Slowakei, Slowenien, Schweden und im ehemali-
gen EU-Mitgliedstaat Großbritannien.4 Seit dem 01.01.2019 bietet zudem
Österreich die Online-Gründung einer GmbH an.5

Dem Digitalisierungsbedürfnis der im Binnenmarkt ansässigen Unter-
nehmen und Personen wird durch die Richtlinie zur Einführung digi-
taler Werkzeuge und Verfahren im Gesellschaftsrecht6 (DigiRL) zumin-

A.

1 Teichmann, in: ZIP 2018, 2451 (2451).
2 Schmidt, in: DK 2018, 229 (229).
3 ErwG Nr. 4 DigiRL; Kalss/Nicolussi, in: EuZW 2020, 41 (41).
4 Europäische Kommission, Commission Staff Working Document, Impact Assess-

ment, SWD (2018) 141 final vom 25.4.2018, online abrufbar unter: https://eur-le
x.europa.eu/legal-content/EN/TXT/PDF/?uri=CELEX:52018SC0141&from=EN
(zuletzt abgerufen am 18.09.2020), S. 14.

5 Wachter, in: GmbHR 2019, R68 (R68).
6 RL (EU) 2019/1151 des europäischen Parlaments und des Rates vom 20.06.2019

zur Änderung der Richtlinie (EU) 2017/1132 im Hinblick auf den Einsatz digitaler
Werkzeuge und Verfahren im Gesellschaftsrecht, ABl. L 186/80 vom 11.07.2019.
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dest teilweise Abhilfe geschaffen. Die Richtlinie ist gemeinsam mit der
Richtlinie zu grenzüberschreitenden Umwandlungen, Verschmelzungen
und Spaltungen7 (MobilRL) Teil des sog. Company Law Package.8 Beide
Richtlinien ändern und ergänzen die bisherige Gesellschaftsrechtsrichtli-
nie9 (GesRRL), die den Großteil des gesellschaftsrechtlichen acquis commu-
nautaire umfasst.10 Laut den Erwägungsgründen des Europäischen Parla-
mentes und des Rates der EU sollen durch die DigiRL die bestehenden
Onlineangebote der EU‑Mitgliedstaaten für den gesamten Lebenszyklus
einer Gesellschaft vereinheitlicht werden.11 Das Ziel der Richtlinie ist
es, insbesondere kleinen und mittleren Unternehmen (KMU)12 zeit- und
kostensparende Verfahren zur Umsetzung ihrer gesellschaftsrechtlichen
Bedürfnisse zur Verfügung zu stellen und somit das Wirtschaftswachstum
und den Wettbewerb im europäischen Wirtschaftsraum zu stärken.13 Da-
für sieht die Richtlinie sowohl eine unionsweite Online-Gründung von
Kapitalgesellschaften als auch die Möglichkeit der Online-Einreichung von
Gesellschaftsunterlagen sowie eine Online-Registrierung von Zweignieder-
lassungen vor.14 Darüber hinaus soll der Online-Zugang zu Informationen
über Gesellschaftsformen und ihre Online-Gründung in den Mitgliedstaa-
ten sichergestellt werden.15 Die EU‑Mitgliedstaaten sind innerhalb von

7 RL (EU) 2019/2121 des Europäischen Parlaments und des Rates vom 27. Novem-
ber 2019 zur Änderung der Richtlinie (EU) 2017/1132 in Bezug auf grenzüber-
schreitende Umwandlungen, Verschmelzungen und Spaltungen, ABl. L 321/1
vom 12.12.2019.; eingehend zur MobilRL: Bormann/Stelmaszczyk, in: ZIP 2019,
300; Bormann/Stelmaszczyk, in: ZIP 2019, 353; Luy, in: NJW 2019, 1905; Mörs-
dorf, in: EuZW 2019, 141; Schmidt, in: DK 2018, 273; Stelmaszczyk, in: GmbHR
2020, 61; Teichmann, in: NZG 2019, 241.

8 Omlor, in: DStR 2019, 2544 (2544).
9 RL (EU) 2017/1132 des Europäischen Parlaments und des Rates vom 14. Ju-

ni 2017 über bestimmte Aspekte des Gesellschaftsrechts, ABl. L 169/46 vom
30.06.2017.

10 Die neuen Vorschriften sind an der jeweiligen Stelle in die GesRRL eingefügt
worden, während auf eine neue Zählung verzichtet wurde; Birkefeld/Schäfer, in:
BB 2019, 2626 (2626); Knaier, in: GmbHR 2018, 560 (561); Noack, in: DB 2018,
1324 (1324); Teichmann, in: ZIP 2018, 2451 (2452).

11 ErwG Nr. 4, 26 DigiRL.
12 Gemäß der Definition in der Empfehlung 2003/361/EG der Kommission (vgl.

ErwG Nr. 8 DigiRL).
13 ErwG Nr. 2, 3 DigiRL; Birkefeld/Schäfer, in: BB 2019, 2626 (2626); Lieder, in:

NZG 2018, 1081 (1081).
14 Bormann/Stelmaszczyk, in: NZG 2019, 601 (601); Lieder, in: NZG 2018, 1081

(1081 f.); Noack, in: DB 2018, 1324 (1324).
15 Noack, in: DB 2018, 1324 (1325); Wachter, in: GmbH-StB 2018, 214 (224).
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zwei Jahren nach Inkrafttreten der DigiRL, d. h. bis zum 1. August 2021,
gefordert, die europäischen Rechtsakte in ihr nationales Recht zu imple-
mentieren, Art. 2 Abs. 1 DigiRL.16 Im Falle besonderer Schwierigkeiten
bei der Umsetzung der DigiRL kann der Umsetzungszeitraum auf Antrag
eines Mitgliedstaates um bis zu einem Jahr verlängert werden, Art. 2 Abs. 3
DigiRL.17

In dieser Dissertation wird die Umsetzung der DigiRL in nationales
Gesellschaftsrecht in Deutschland untersucht. Dabei werden die Chancen
der Digitalisierung auf der einen Seite und die Wahrung der grundlegen-
den Prinzipien und Traditionen des deutschen Gesellschaftsrechts auf der
anderen Seite bei der Bewertung der Umsetzungsoptionen gegeneinander
abgewogen. Die vorhandenen Umsetzungsspielräume der DigiRL eröffnen
der deutschen Gesetzgebung verschiedene Optionen, die bestmöglich für
die bevorstehende Implementierung der DigiRL genutzt werden sollten.

Gang der Untersuchung

Die Arbeit ist in drei Teilabschnitte gegliedert. Im ersten Teil werden
zunächst die Grundlagen für die Umsetzung der DigiRL in deutsches
Recht behandelt. Zu diesem Zweck erfolgt zunächst ein Einblick in das
Europäische Gesellschaftsrecht, insbesondere zum grenzüberschreitenden
Tätigwerden von Kapitalgesellschaften innerhalb der EU (Kap. A Ziff. I)
sowie zu den bisherigen Digitalisierungsbestrebungen der EU-Gesetzge-
bung (Kap. A Ziff. II). Sodann wird der Digitalisierungsteil des Company
Law Package in seinen Grundzügen dargestellt (Kap. B). Schließlich wer-
den die Gründungsmöglichkeiten einer GmbH aus dem In- und Ausland
nach derzeitigem Recht kurz skizziert (Kap. C).18

Der zweite Teil dieser Arbeit, der den Schwerpunkt der Dissertation
bildet, setzt sich mit der Umsetzung der einzelnen Bestimmungen der Di-
giRL zur Online-Gründung in deutsches Recht auseinander. Dabei werden
die jeweiligen Umsetzungsmöglichkeiten erörtert, diskutiert und bewer-

B.

16 Bzw. bis zum 1. August 2023 im Hinblick auf die Art. 13i, 13j Abs. 2 und Art. 16
Abs. 6, vgl. Art. 2 Abs. 2 DigiRL; Kindler/Jobst, in: DB 2019, 1550 (1550); Teich-
mann, in: ZIP 2018, 2451 (2452).

17 ErwG Nr. 42 DigiRL; Bormann/Stelmaszczyk, in: NZG 2019, 601 (602); Kindler/
Jobst, in: DB 2019, 1550 (1550).

18 Da sich die Online-Gründung zunächst nur auf die Gesellschaftsform der GmbH
beschränken wird (s. hierzu Teil 2 Kap. A Ziff. I), wird auf eine Darstellung der
Gründungsvorschriften weiterer deutscher Kapitalgesellschaften verzichtet.
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tet. Zunächst wird der Anwendungsbereich der Online-Gründung thema-
tisiert, insbesondere die Frage, welchen und wie vielen Gründenden das
Online-Verfahren zur Verfügung stehen sollte und ob die elektronische
Gründung alle Kapitalgesellschaften und alle Gründungsformen betrifft
(Kap. A). Anschließend wird angesichts des in Deutschland geltenden
Prinzips der vorsorgenden Rechtspflege die grundsätzliche Einbindung des
Notariats in das Online-Gründungsverfahren hinterfragt (Kap. B). Darauf
aufbauend wird die mögliche Ausgestaltung der Einbindung der Notariate
im Online-Verfahren diskutiert (Kap. C), wobei sowohl auf die notariellen
Pflichten bei der Online-Beurkundung eingegangen wird als auch auf an-
dere administrative Herausforderungen für die Notariate. Auf die Ausge-
staltung der elektronischen Identitätskontrolle natürlicher und juristischer
Personen aus dem In- und Ausland wird im folgenden Kapitel (Kap. D)
gesondert eingegangen. Auch die Online-Gründungsmöglichkeiten mittels
Vollmacht (Kap. E) und mittels Mustersatzung (Kap. F) werden analysiert.
Im Anschluss wird auf weitere Neuerungen der DigiRL eingegangen,
insbesondere betreffend die Disqualifizierung von Geschäftsführern und
Geschäftsführerinnen (Kap. G) und das Handelsregister (Kap. H). Zum
Abschluss des zweiten Teils werden übersichtsartig die neuen Regelungen
zur Online-Eintragung einer Zweigniederlassung dargestellt (Kap. I).

Der dritte, abschließende Teil der Arbeit stellt den aktuellen Stand der
Umsetzung der DigiRL in Deutschland dar und würdigt die bislang vor-
liegenden Gesetzgebungsvorschläge im Hinblick auf die im zweiten Teil
erarbeiteten Umsetzungsüberlegungen.
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Die Online-Gründung nach dem Company Law
Package im Gesamtgefüge des Europäischen
Gesellschaftsrechts

Die Online-Gründung im Lichte des Europäischen Gesellschaftsrechts

Die Einführung der Online-Gründung verfolgt insbesondere den Zweck,
EU-ansässigen Unternehmen die Möglichkeit zu eröffnen, ihre wirtschaft-
lichen Aktivitäten unkompliziert und effizient auch auf andere Mitglied-
staaten auszuweiten, um somit die Wettbewerbsfähigkeit im Binnenmarkt
zu fördern.19 Bereits in ihrer „Strategie für einen digitalen Binnenmarkt
für Europa“ betonte die Europäische Kommission 2015, dass die fortschrei-
tende Digitalisierung dazu genutzt werden sollte, Unternehmen dabei
zu unterstützen, über die Grenzen hinaus zu expandieren, um ihnen zu
Wachstum und neuen Absatzchancen zu verhelfen.20 Die Errichtung eines
einheitlichen Binnenmarktes durch den freien Verkehr von Waren, Perso-
nen, Kapital und Dienstleistungen ist seit jeher ein Hauptanliegen der
EU und spiegelt sich insbesondere in den Grundfreiheiten wider.21 Die
weite Auslegung der Niederlassungsfreiheit durch den EuGH hat in den
letzten Jahrzehnten zu einer wesentlichen Entwicklung des Europäischen
Gesellschaftsrechts geführt und die Mobilität von Gesellschaften stark ge-
fördert.22

Erster Teil:

A.

19 ErwG Nr. 2 DigiRL; Lieder, in: NZG 2018, 1081 (1081); Schmidt, in: DK 2018,
229 (229).

20 Europäische Kommission, Mitteilung der Kommission an das Europäische Par-
lament, den Rat, den Europäischen Wirtschafts- und Sozialausschuss und den
Ausschuss der Regionen – Strategie für einen digitalen Binnenmarkt für Europa,
COM (2015) 192 final vom 6.5.2015, online abrufbar unter: https://eur-lex.europ
a.eu/legal-content/DE/TXT/PDF/?uri=CELEX:52015DC0192&from=DE (zuletzt
abgerufen am 18.09.2020), S. 3; ErwG Nr. 6 DigiRL; Omlor, in: DStR 2019, 2544
(2545); Schmidt, in: DK 2018, 229 (229).

21 Wolf, in: MittBayNot 2018, 510 (510).
22 Wachter, in: GmbH-StB 2018, 214 (214); Wolf, in: MittBayNot 2018, 510 (510).
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Grenzüberschreitende Tätigkeit in der EU

Innerhalb der EU ermöglicht es die in Art. 49 und 54 AEUV veranker-
te Niederlassungsfreiheit allen Gesellschaften, ihre Geschäftstätigkeit in
einem anderen Mitgliedstaat auszuüben.23 Die Niederlassungsfreiheit ge-
währleistet dabei sowohl die grenzüberschreitende Niederlassung von Per-
sonen und Gesellschaften aus einem anderen Mitgliedstaat als auch ihre
Gleichbehandlung mit inländischen Unternehmen.24

Verlegung des Verwaltungs- oder Satzungssitzes

Der Schutzbereich der Niederlassungsfreiheit ist durch die liberale Recht-
sprechung des EuGH sehr weitreichend zu verstehen, sodass es Unterneh-
men sogar möglich ist, unter Beibehaltung der Rechtsform ihres Grün-
dungsstaates ihren Verwaltungssitz – abweichend vom Satzungssitz – in
einen anderen Mitgliedstaat zu verlegen und ihre gesamte Geschäftstätig-
keit in diesem Staat auszuüben („rechtsformwahrende Sitzverlegung“).25

Die Niederlassungsfreiheit verlangt der Rechtsprechung des EuGH zu-
folge eine zwingende Anerkennung von Gesellschaften aus anderen Mit-
gliedstaaten, unabhängig davon, in welchem Mitgliedstaat sie ihren Ver-
waltungssitz haben.26 Das nationale Recht darf weder die Zulassung

I.

1.

23 Altmeppen, in: Roth/Altmeppen, GmbHG, § 4a Rn. 15, 17; ausführlich zu Um-
fang und Entwicklung der Niederlassungsfreiheit: Habersack/Verse, EuGesR, § 3
Rn. 1 ff.

24 Wolf, in: MittBayNot 2018, 510 (511).
25 Die Rechtsprechung des EuGH hat dazu geführt, dass die Beurteilung der Rechts-

fähigkeit einer EU‑ausländischen Kapitalgesellschaft in Deutschland nicht mehr
nach der Sitztheorie, sondern nach der Gründungstheorie erfolgte. Sofern eine
Kapitalgesellschaft in ihrem Gründungsstaat ordnungsgemäß errichtet wurde,
wird sie in Deutschland ipso iure als rechtsfähige Kapitalgesellschaft behandelt.
Ausführlich hierzu: Altmeppen, in: Roth/Altmeppen, GmbHG, § 4a Rn. 17; Bay-
er, in: Lutter/Hommelhoff, GmbHG, Anh. § 4a Rn. 10 ff.; Habersack/Verse, Eu-
GesR, § 3 Rn. 12 ff; Heckschen, in: Heckschen/Heidinger, Die GmbH in der Ge-
staltungs- und Beratungspraxis, Kap. 2 Rn. 39 ff.; J. Schmidt, in: MHLS, GmbHG
§ 4a Rn. 14; Süß, in: Süß/Wachter, Handbuch des internationalen GmbH-Rechts,
S. 3 Rn. 2 f.; Weller, in: MüKo GmbHG, Einleitung, Rn. 323; Wicke, GmbHG,
§ 4a Rn. 11.

26 Vgl. insbesondere die Entscheidungen Daily Mail (EuGH, Urteil vom 27.09.1988,
Rs. 81/87 = BeckRS 2004, 73768), Centros (EuGH, Urteil vom 9. 3. 1999,
Rs. C-212/97 = EuZW 1999, 216), Überseering (EuGH, Urteil vom 5. 11. 2002,
Rs. C-208/00 = EuZW 2002, 754) und Inspire Act (EuGH, Urteil vom 30. 9. 2003,
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von Zweigniederlassungen ausländischer Gesellschaften von zusätzlichen
Voraussetzungen abhängig machen, noch darf einer ausländischen Gesell-
schaft mit Verwaltungssitz im Inland die Rechts- oder Parteifähigkeit abge-
sprochen werden.27 Umgekehrt ist es einer Gesellschaft zudem möglich,
unter Beibehaltung ihres Verwaltungssitzes im Herkunftsstaat ihren Sat-
zungssitz in einen anderen Mitgliedstaat zu verlegen, um sich in eine
Rechtsform dieses Staates umzuwandeln („grenzüberschreitender Form-
wechsel bei isolierter Satzungssitzverlegung“).28

Die liberale Rechtsprechung des EuGH zur Niederlassungsfreiheit führ-
te in der Vergangenheit dazu, dass europäische Gründende sich faktisch
das für sie geltende Gesellschaftsrecht aussuchen konnten, indem sie ihre
Gesellschaft in dem jeweiligen Wunschland gründeten und sodann den
Verwaltungssitz in ihr Heimatland verlegten oder die Gesellschaft in
ihrem Heimatland gründeten und den Satzungssitz nachträglich in einen
anderen Mitgliedstaat verlegten.29 Dadurch wurde innerhalb der EU ein
regelrechter Wettbewerb der Rechtsformen entfacht.30 Aus diesem Grund
kam es auch zu einer europaweiten Beliebtheit der britischen Ltd., die für
ihre schnelle und unbürokratische Gründungsmöglichkeit sowie das feh-
lende Erfordernis eines Mindeststammkapitals bekannt war.31 Erst nach-
dem einige EU‑Mitgliedstaaten auf diese Entwicklungen mit eigenen Re-
formen reagierten, um ihre nationalen Gesellschaftsformen wettbewerbsfä-
higer zu gestalten, nahm die Zahl der sog. Scheinauslandsgesellschaften
wieder ab.32 Die deutsche Gesetzgebung hat diese Entwicklungen zum

Rs. C-167/01 = EuZW 2003, 687); Altmeppen, in: Roth/Altmeppen, GmbHG,
§ 4a Rn. 15; Dostal, in: MAH GmbH-Recht, § 26 Rn. 101 – 128; J. Schmidt,
in: MHLS, GmbHG § 4a Rn. 14; Servatius, in: Baumbach/Hueck, GmbHG, § 4a
Rn. 11; Wachter, in: GmbH-StB 2018, 214 (214); Wolf, in: MittBayNot 2018, 510
(512).

27 Fastrich, in: Baumbach/Hueck, GmbHG, Einleitung, Rn. 64.
28 Diese weite Auslegung der Niederlassungsfreiheit war erst der Entscheidung Pold-

bud aus dem Jahr 2017 zu entnehmen (EuGH, Urteil v. 25.10.2017, C-106/16 =
NZG 2017, 1308); Dostal, in: MAH GmbH-Recht, § 26 Rn. 159; Habersack/Ver-
se, EuGesR, § 3 Rn. 41; Kieninger, in: NJW 2017, 3624 (3624 ff.); Servatius, in:
Baumbach/Hueck, GmbHG, § 4a Rn. 10.

29 Dostal, in: MAH GmbH-Recht, § 26 Rn. 160; Kieninger, in: NJW 2017, 3624
(3626); Krebs/Stiegler, in: Gesellschaftsrecht in Europa, 2019, § 12 Rn. 30; Wolf,
in: MittBayNot 2018, 510 (512).

30 Ausführlich hierzu: Bormann/Stelmaszczyk, in: ZIP 2018, 764; Habersack/Verse,
EuGesR, § 3 Rn. 26; Knaier, in: Privatrecht 5050, S. 256.

31 Habersack/Verse, EuGesR, § 3 Rn. 26; Krebs/Stiegler, in: Gesellschaftsrecht in
Europa, 2019, § 12 Rn. 30; Wolf, in: MittBayNot 2018, 510 (512).

32 Krebs/Stiegler, in: Gesellschaftsrecht in Europa, 2019, § 12 Rn. 31.
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Anlass genommen, im Rahmen des MoMiG 2008 die UG (haftungsbe-
schränkt) als „kleine Schwester“ der GmbH einzuführen, zu deren Grün-
dung ebenfalls kein Mindeststammkapital erforderlich ist, § 5a GmbHG.33

Darüber hinaus wurden die (als abschreckend empfundenen) Gläubiger-
schutzregelungen in das Insolvenz- und Deliktsrecht verlagert, sodass auch
in Deutschland tätige Ltd. diesen Regelungen unterlagen.34 Bereits 2009
stagnierte die Neuregistrierung deutscher Zweigniederlassungen britischer
Ltd., zwischen 2010 und 2019 hat sich die Neuregistrierung von 17.551 auf
6.760 Gesellschaften reduziert.35 Spätestens seit dem Brexit scheint die
Wahl der Ltd. für eine außerhalb Großbritanniens geplante Geschäftstätig-
keit nicht mehr attraktiv zu sein.36

Organisationsformen in Deutschland

Auch ohne Verlegung des Verwaltungs- oder Satzungssitzes können Unter-
nehmen innerhalb der EU grenzüberschreitend tätig werden, die konkre-
ten Organisationsformen ergeben sich nach dem jeweiligen nationalen
Recht. Nach deutschem Recht stehen den ausländischen Gesellschaften
drei Möglichkeiten für die Tätigkeit im Inland zur Verfügung: Sie können
eine Tochtergesellschaft gründen, eine Zweigniederlassung (§ 13d HGB)
anmelden oder lediglich eine unselbstständige Betriebsstätte einrichten.37

Die Gründung eines Tochterunternehmens kommt insbesondere dann
in Betracht, wenn eine langfristige Tätigkeit in Deutschland geplant ist
und dafür eine rechtlich eigenständige Organisationsform gewollt ist. Die
Tochtergesellschaft ist im Gegensatz zur Zweigniederlassung eine eigen-
ständige juristische Person und damit grundsätzlich unabhängig von der
Muttergesellschaft.38 Als konkrete Rechtsform für die Tochtergesellschaft
kommen sowohl nationale als auch europäische Gesellschaftsformen in
Betracht. Der Vorteil der Nutzung einer supranationalen Rechtsform für

2.

33 Habersack/Verse, EuGesR, § 3 Rn. 26; Wolf, in: MittBayNot 2018, 510 (512).
34 Krebs/Stiegler, in: Gesellschaftsrecht in Europa, 2019, § 12 Rn. 255.
35 Fastrich, in: Baumbach/Hueck, GmbHG, Einleitung, Rn. 17.
36 Habersack/Verse, EuGesR, § 3 Rn. 27.
37 Im Fall der Verlegung des Verwaltungssitzes ist es jedoch erforderlich, dass

die EU-Gesellschaft in Deutschland eine Niederlassung i. S. d. §§ 13d ff. HGB
anmeldet, vgl. Altmeppen, in: Roth/Altmeppen, GmbHG, § 4a Rn. 18; Heinze,
in: MüKo GmbHG, § 4a Rn. 40; Krebs/Stiegler, in: Gesellschaftsrecht in Europa,
2019, § 12 Rn. 558.

38 Pentz, in: EBJS, HGB, § 13 Rn. 63; Preuß, in: Oetker HGB, § 13 Rn. 8.
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die grenzüberschreitende unternehmerische Tätigkeit liegt insbesondere
darin, dass die Voraussetzungen und Regelungen für Gründende aus allen
Mitgliedstaaten identisch sind; sie bietet sich daher vor allem für grenz-
überschreitende Kooperationen an, da sich keine Partei auf eine für sie
unbekannte Gesellschaftsform und nationales Gesellschaftsrecht einlassen
muss.39 Darüber hinaus vereinfacht die supranationale Rechtsform den
grenzüberschreitenden Konzernaufbau, beispielsweise durch Gründung
einheitlicher Tochterunternehmen in verschiedenen Mitgliedstaaten.40 Als
europäische Gesellschaftsformen kommen grundsätzlich die Europäische
Wirtschaftliche Interessenvereinigung („EWIV“), die europäische Aktien-
gesellschaft (Societas Europaea, „SE“) und die europäische Genossenschaft
(Societas Cooperativa Europaea, „SCE“) in Betracht. Daneben gab es im
letzten Jahrzehnt verschiedene Bestrebungen der europäischen Gesetzge-
bung, weitere supranationale Rechtsformen insbesondere für KMU zu
schaffen, die jedoch alle erfolglos blieben.41 Im Jahr 2014 erklärte die EU-
Kommission die Verhandlungen zur Schaffung einer europäischen Privat-
gesellschaft mit beschränkter Haftung (Societas Privata Europaea, „SPE“)
für gescheitert und auch die Verhandlungen zur Ein-Personen-GmbH
(Societas Unius Personae, „SUP“) wurden 2016 erfolglos abgebrochen.42

Insbesondere die SE hat sich in den vergangenen 15 Jahren allerdings stei-
gender Beliebtheit in Europa erfreut, in den vergangenen Jahren auch ver-
mehrt bei Familienunternehmen, was nicht zuletzt auf ihre Gestaltungsop-
tionen zurückzuführen ist.43 In Deutschland umfasst die SE derzeit zwar
lediglich 346 operativ tätige Gesellschaften (Stand: 01.07.2019), hat sich
allerdings mit einigen prominenten Beispielen (z. B. Allianz, BASF, E.
ON, MAN, Fresenius, Deichmann oder Axel Springer) trotzdem gegen
die deutschen nationalen Gesellschaftsformen durchsetzen können.44 An-
gesichts des hohen Mindestkapitals von € 120.000 sowie des Erfordernis-
ses, dass Gründende nur juristische, nicht aber natürliche Personen sein

39 Jung, in Gesellschaftsrecht in Europa, § 3 Rn. 25; Müller, in: Beck’sches HdB AG,
§ 1 Rn. 53.

40 Müller, in: Beck’sches HdB AG, § 1 Rn. 53.
41 Jung, in: Gesellschaftsrecht in Europa, § 3 Rn. 3 f.
42 Bormann/Stelmaszczyk, in: ZIP 2018, 764 (764); Büsching, in: MAH GmbH-

Recht, § 1 Rn. 69; Jung, in: Gesellschaftsrecht in Europa, § 3 Rn. 3 f.; Noack, in:
DB 2018, 1324 (1324); J. Schmidt, in: MHLS, GmbHG, Bd. 1, Systematische
Darstellung 1, Rn. 84; Schmidt, in: DK 2018, 229 (229).

43 Wicke, in: RNotZ 2020, 25 (26).
44 Müller, in: Beck’sches HdB AG, § 1 Rn. 52; Wicke, in: RNotZ 2020, 25 (26).
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dürfen, kommt die SE als Rechtsform allerdings hauptsächlich für große,
international tätige Unternehmen und weniger für KMU in Betracht.45

Eine Zweigniederlassung verfügt über keine eigene Rechtspersönlich-
keit, sondern ist ein – jedenfalls rechtlich – unselbstständiger Teil des
Gesamtunternehmens.46 Sie ist weder rechts- noch parteifähig (§ 50 ZPO),
verfügt über kein rechtlich selbstständiges Vermögen oder rechtlich geson-
derte Verbindlichkeiten und hat keine besondere gesetzliche Vertretung.47

Ihr kommt allerdings trotzdem eine gewisse Unabhängigkeit zu, sodass
sie mittels eigener sachlicher und personeller Organisation dauerhaft
selbstständig Geschäfte abschließen und am Rechtsverkehr teilnehmen
kann.48 Ihre Errichtung ist ein rein tatsächlicher Akt, die deklaratorische
Anmeldung zum Handelsregister richtet sich nach §§ 13, 13d ff. HGB.49

Das Verfahren der deklaratorischen Handelsregisteranmeldung suggeriert
eine schnellere und günstigere Errichtung im Gegensatz zur Gesellschafts-
gründung, stellt sich tatsächlich aber als nicht unkompliziert dar, zumal
die Anforderungen der Handelsregister mangels ständiger Befassung mit
dieser Materie nicht einheitlich sind.50 Die Eintragung einer Zweignieder-
lassung einer EU‑ausländischen Gesellschaft kann einschließlich der erfor-
derlichen Zeit für die Vertretungs- und Echtheitsnachweise in der Praxis
mitunter mehrere Wochen oder Monate in Anspruch nehmen.

Der Begriff der Betriebsstätte oder unselbstständigen Zweigstelle wird
hauptsächlich im Gewerberecht verwendet, um diese unselbstständige
Organisationsform von der selbstständigen Zweigniederlassung abzugren-
zen. Es handelt sich bei Betriebsstätten im gewerberechtlichen Sinn um
einzelne Filialen eines einheitlichen Geschäftsbetriebs, die rechtlich und
tatsächlich vollständig von der Hauptniederlassung abhängig sind.51 Das
deutsche Gesellschaftsrecht kennt diese Organisationsform mangels recht-
licher Eigenständigkeit nicht. Die Betriebsstätten müssen ihre gewerbliche

45 Büsching, in: MAH GmbH-Recht, § 1 Rn. 46.
46 Pentz, in: EBJS, HGB, § 13 Rn. 63; Preuß, in: Oetker HGB, § 13 Rn. 8.
47 Merkt, in: Baumbach/Hopt HGB, § 13 Rn. 4; Pentz, in: EBJS, HGB, § 13 Rn. 64.
48 Merkt, in: Baumbach/Hopt HGB, § 13 Rn. 3; Pentz, in: EBJS, HGB, § 13 Rn. 22;

Preuß, in: Oetker HGB, § 13 Rn. 9.
49 Bayer, in: Lutter/Hommelhoff, GmbHG, Anh. § 4a Rn. 17; Preuß, in: Oetker

HGB, § 13 Rn. 9.
50 Zu den genauen Anforderungen des registerrechtlichen Verfahrens, s. Bayer, in:

Lutter/Hommelhoff, GmbHG, Anh. § 4a Rn. 17 ff.
51 Vgl. die Darstellungen der regionalen IHK, z.B. der IHK Hamburg unter: https://

www.hk24.de/produktmarken/beratung-service/recht-und-steuern/wirtschaftsrec
ht/unternehmensgruendung-und-fuehrung/zweigniederlassung-1156842 (zuletzt
abgerufen am 18.09.2020).
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Tätigkeit zwar gegenüber dem Gewerbeamt anzeigen, eine Eintragung im
Handelsregister, eine eigene Rechnungsstellung oder eine eigene Firmie-
rung sind allerdings nicht möglich, sodass diese Organisationsform für
eine grenzüberschreitende Tätigkeit selten zielführend sein dürfte.

Zusammenfassung

Die Niederlassungsfreiheit der Art. 49, 54 AEUV gewährt EU-ansässi-
gen Unternehmen grundsätzlich einen umfassenden Rahmen, grenzüber-
schreitend tätig zu werden. Die konkrete Umsetzung der wirtschaftlichen
Aktivitäten hängt allerdings im Wesentlichen von den nationalen Vor-
schriften der Mitgliedstaaten ab. Die europäischen Gesellschaftsformen
sind insbesondere für KMU nur eingeschränkt geeignet, sodass schon
mehrfach der Ruf nach einer neuen supranationalen Rechtsform für KMU
laut wurde.52 Da die bisherigen Vorhaben jedoch gescheitert sind, ist
für Gründende und bestehende Unternehmen mit grenzüberschreitendem
Expansionswunsch von besonderer Bedeutung, dass die nationalen Grün-
dungsvorschriften möglichst unkompliziert ausgestaltet werden und eine
schnelle und kostengünstige Gründung ermöglichen. Diesem Bedürfnis
möchte die DigiRL mit der Einführung der unionsweiten Online-Grün-
dung nunmehr nachkommen.53

Digitalisierungsbestrebungen im EU-Gesellschaftsrecht

Eng verzahnt mit dem Europäischen Gesellschaftsrecht sind die Digitali-
sierungsbestrebungen der europäischen Gesetzgebung. Die Digitalisierung
des Binnenmarktes wurde von den europäischen Institutionen im letzten
Jahrzehnt im Rahmen verschiedener Einzelprojekte und Initiativen wie
Aktionsplänen und Richtlinienentwürfen zu einer beständigen Thematik
auf der Agenda des Europäischen Gesellschaftsrechts.54

3.

II.

52 Klumpen, 2017, S. 31.
53 ErwG Nr. 2, 3 DigiRL; Birkefeld/Schäfer, in: BB 2019, 2626 (2626); Lieder, in:

NZG 2018, 1081 (1081).
54 Bormann/Stelmaszczyk, in: EuZW 2018, 1009 (1009); Kalss/Nicolussi, in: EuZW

2020, 41 (41); Omlor, in: DStR 2019, 2544 (2545).
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Allgemeine Digitalisierungsbestrebungen

Zu nennen ist hier zunächst die Initiative „Europa 2020 – Strategie für
intelligentes, nachhaltiges und integratives Wachstum“ der Europäischen
Kommission aus dem Jahr 2010, in der eine digitale Agenda für Europa be-
reits als Kernziel festgelegt wurde, um die Vorteile eines digitalen Binnen-
marktes auch für Unternehmen zu nutzen.55 In ihrer „Strategie für einen
digitalen Binnenmarkt“ aus dem Jahr 2015 sprach die Europäische Kom-
mission schließlich davon, dass die Förderung des digitalen Binnenmark-
tes den europäischen Unternehmen zur Expansion auf den Weltmärkten
verhelfen könnte, und forderte, dass jedes EU-Unternehmen in die Lage
gebracht werden sollte, innerhalb eines Monats seine Geschäftstätigkeit
grenzüberschreitend und online zu erweitern.56 Der „EU-eGovernment-
Aktionsplan 2016 – 2020“ aus dem Jahr 2016 formulierte bereits konkrete-
re Zielsetzungen und sprach von vollständig elektronischen öffentlichen
Diensten, die Unternehmen die Aufnahme, Erweiterung und Fortführung
ihres Betriebes in anderen Mitgliedstaaten erleichtern sollen.57 Digitale
Lösungen sollen für den gesamten Lebenszyklus einer Gesellschaft genutzt
werden, wobei die Schwerpunkte auf dem elektronischen Eintragungsver-
fahren einer Gesellschaft und der elektronischen Übermittlung von Doku-
menten an die Unternehmensregister liegen sollen.58 In dem im Oktober

1.

55 Europäische Kommission, Mitteilung der Kommission, Europa 2020, Eine Strate-
gie für intelligentes, nachhaltiges und integratives Wachstum, COM (2010) 2020
final, online abrufbar unter: https://ec.europa.eu/eu2020/pdf/COMPLET%20%2
0DE%20SG-2010-80021-06-00-DE-TRA-00.pdf (zuletzt abgerufen am 18.09.2020),
S. 37.

56 Europäische Kommission, Mitteilung der Kommission an das Europäische Par-
lament, den Rat, den Europäischen Wirtschafts- und Sozialausschuss und den
Ausschuss der Regionen – Strategie für einen digitalen Binnenmarkt für Europa,
COM (2015) 192 final vom 6.5.2015, online abrufbar unter: https://eur-lex.europ
a.eu/legal-content/DE/TXT/PDF/?uri=CELEX:52015DC0192&from=DE (zuletzt
abgerufen am 18.09.2020), S. 3, 20; vgl. ErwG Nr. 6 DigiRL.

57 Europäische Kommission, Mitteilung der Kommission an das Europäische Parla-
ment, den Rat, den europäischen Wirtschafts- und Sozialausschuss und den Aus-
schuss der Regionen, EU-eGovernment-Aktionsplan 2016–2020, Beschleunigung
der Digitalisierung der öffentlichen Verwaltung, COM (2016) 179 final, online
abrufbar unter: https://ec.europa.eu/transparency/regdoc/rep/1/2016/DE/1-2016
-179-DE-F1-1.PDF (zuletzt abgerufen am 18.09.2020), S. 8; vgl. auch ErwG Nr. 6
DigiRL.

58 Europäische Kommission, Mitteilung der Kommission an das Europäische Parla-
ment, den Rat, den europäischen Wirtschafts- und Sozialausschuss und den Aus-
schuss der Regionen, EU-eGovernment-Aktionsplan 2016–2020, Beschleunigung
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2016 herausgegebenen Arbeitsprogramm 2017 der Europäischen Kommis-
sion wurde schließlich eine unternehmensrechtliche Initiative angekün-
digt, die den Einsatz digitaler Technologien im gesamten Lebenszyklus
einer Gesellschaft fördern solle.59 Zudem erklärten die Mitgliedstaaten in
der „Tallinn-Erklärung zu E-Government“, insbesondere die Entwicklung
und die Notifizierung elektronischer Identifizierungssysteme i. S. d.
eIDAS-Verordnung60 fördern zu wollen.61

Die Online-Gründung der SUP

Besonders hervorgehoben werden soll der Richtlinienvorschlag der
Europäischen Kommission aus dem Jahr 2014 zur Einführung einer Ein-
personengesellschaft.62 Mit der Societas Unius Personae (SUP) sollte keine
neue supranationale europäische Rechtsform geschaffen werden, sondern
sie sollte als europaweit einheitliche, aber dennoch nationale Kapitalge-
sellschaftsform insbesondere KMU die grenzüberschreitende Expansion
erleichtern.63 Lediglich das Gründungsverfahren, der Gläubigerschutz und
die Organisationsverfassung sollten auf europäischer Ebene harmonisiert
werden.64 Der SUP-Richtlinienvorschlag sah ebenfalls eine Online-Grün-

2.

der Digitalisierung der öffentlichen Verwaltung, COM (2016) 179 final, online
abrufbar unter: https://ec.europa.eu/transparency/regdoc/rep/1/2016/DE/1-2016-1
79-DE-F1-1.PDF (zuletzt abgerufen am 18.09.2020), S. 9.

59 Europäisches Kommission, Mitteilung der Kommission an das Europäische Parla-
ment, den Rat, den europäischen Wirtschafts- und Sozialausschuss und den Aus-
schuss der Regionen, Arbeitsprogramm der Kommission 2017, Für ein Europa,
das schützt, stärkt und verteidigt, COM (2016) 710 final, online abrufbar unter:
https://ec.europa.eu/transparency/regdoc/rep/1/2016/DE/COM-2016-710-F1-DE
-MAIN.PDF (zuletzt abgerufen am 18.09.2020), S. 9; Omlor, in: DStR 2019, 2544
(2545).

60 Verordnung (EU) Nr. 910/2014 über elektronische Identifizierung und Vertrau-
ensdienste für elektronische Transaktionen im Binnenmarkt und zur Aufhebung
der Richtlinie 1999/93/EG, ABl. L 257/73 vom 28.08.2014.

61 EU-Ministerkonferenz, Ministerial Declaration on eGovernment – the Tallinn
Declaration vom 6. Oktober 2017, online abrufbar unter: https://ec.europa.eu/dig
ital-single-market/en/news/ministerial-declaration-egovernment-tallinn-declaratio
n (zuletzt abgerufen am 18.09.2020); vgl. ErwG Nr. 6 DigiRL.

62 Europäische Kommission, Vorschlag für eine Richtlinie des Europäischen Parla-
ments und des Rates über Gesellschaften mit beschränkter Haftung mit einem
einzigen Gesellschafter, COM (2014) 212 final vom 9.4.2014.

63 Teichmann/Götz, in: ZEuP 2019, 260 (265).
64 Teichmann/Götz, in: ZEuP 2019, 260 (261).
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dung vor und kann gewissermaßen als Grundlage für die aktuelle elek-
tronische Gesellschaftsgründung nach der DigiRL gesehen werden.65 Das
Projekt stieß auf breiten Widerstand (insbesondere auch aus Deutschland)
und kam nach langen Verhandlungen schließlich im Europäischen Par-
lament zum Stillstand, bis der Vorschlag im April 2018 endgültig von
der Europäischen Kommission zurückgezogen wurde.66 Kritisiert wurden
insbesondere die fehlende Beratung und Belehrung der Gründenden, die
mangelnde vorgeschaltete gerichtliche oder notarielle Prüfung der Grün-
dungsunterlagen sowie die unzureichende Identitätsgewähr, als deren Fol-
ge der Verlust der Verlässlichkeit des Handelsregisters befürchtet wurde.67

Das nunmehr vorliegende Company Law Package geht allerdings über
die Regelungen des SUP-Richtlinienvorschlags zur Online-Gründung hi-
naus68: Zum einen ist der Anwendungsbereich der Online-Gründung we-
sentlich weiter gefasst. Die elektronische Gründungsalternative steht auch
Mehrpersonengesellschaften offen, sie kann auf verschiedene Kapitalgesell-
schaftsformen ausgeweitet werden und auch eine Sachgründung ist nicht
vom Anwendungsbereich ausgeschlossen.69 Darüber hinaus hat die Euro-
päische Kommission die Bedenken im Rahmen der SUP berücksichtigt
und in die DigiRL strengere Rechtskontrollen eingearbeitet, beispielsweise
ist die Identitätsprüfung der Gründenden bei der Online-Gründung nun-
mehr verpflichtend vorgeschrieben.70 Die Möglichkeit der Einbeziehung
des Notariats war zwar auch im Lauf der Verhandlungen zur SUP zuge-
standen worden, das Company Law Package betont die Wahrung der
gesellschaftsrechtlichen Traditionen der Mitgliedstaaten jedoch nunmehr
ausdrücklich und eröffnet den Mitgliedstaaten die Möglichkeit, Notaria-
te umfassend in das Gründungsverfahren einzubinden.71 Schließlich über-
trifft die DigiRL die Online-Gründung der SUP auch in der Ausgestaltung

65 Monographisch zur Online-Gründung im Rahmen des SUP-Richtlinienvor-
schlags: Klumpen, 2017, S. 45 ff.

66 Bormann/Stelmaszczyk, in: ZIP 2018, 764 (764); DNotV, Stellungnahme SUP,
2014, S. 5–12; Noack, in: DB 2018, 1324 (1324); Schmidt, in: DK 2018, 229 (229);
Seibert, in: FS Bergmann, S. 677 (678 f.); Teichmann, in: GmbHR 2018, 1 (4);
Teichmann/Götz, in: ZEuP 2019, 260 (266).

67 Klumpen, 2017, S. 154 f.
68 Noack, in: DB 2018, 1324 (1324); Teichmann/Götz, in: ZEuP 2019, 260 (284);

Wolf, in: MittBayNot 2018, 510 (510).
69 Lieder, in: NZG 2018, 1081 (1082 ff.); Noack, in: DB 2018, 1324 (1324); vgl. im

Einzelnen zum Anwendungsbereich Teil 2, Kap. A.
70 Lieder, in: NZG 2018, 1081 (1086); Teichmann/Götz, in: ZEuP 2019, 260 (262).
71 Bormann/Stelmaszczyk, in: NZG 2019, 601 (608); Lieder, in: NZG 2018, 1081

(1087); Teichmann/Götz, in: ZEuP 2019, 260 (272).
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des Gründungsverfahrens. Während für die elektronische Gründung der
SUP die Nutzung der Mustersatzung und Registrierungsvorlage obligato-
risch war, steht es den Gründenden nach der DigiRL frei, eine individuelle
Satzung zu gestalten.72 Ergänzend sieht die DigiRL im Gegensatz zur SUP
auch die Eintragung von Zweigniederlassungen von Kapitalgesellschaften
aus anderen EU-Mitgliedstaaten sowie die elektronische Übermittlung von
Gesellschaftsdokumenten außerhalb des Gründungsverfahrens vor.73

Der Digitalisierungsteil des EU-Company Law Package

Zum Einstieg wird die DigiRL als Teil des Company Law Package über-
blicksartig dargestellt. Eine detaillierte Auseinandersetzung mit den inhalt-
lichen Bestimmungen der DigiRL wird im zweiten Teil der Arbeit vorge-
nommen.

Intention, Zielsetzung

Für eine sachgerechte Umsetzung der DigiRL in deutsches Recht sind die
Motive der europäischen Gesetzgebung und das übergeordnete Konzept
bzw. die Zielvorgaben der Richtlinie zu berücksichtigen.74 Die zentralen
Leitmotive, die bereits deutlich aus dem ersten Kommissionsentwurf75

hervorgehen und die Richtlinie prägen, lassen sich in drei Grundgedanken
zusammenfassen:76

Erstens soll durch den Einsatz digitaler Technologien die Effizienz
von Gesellschaftsgründungen gesteigert werden, um dadurch den Wettbe-
werb im Binnenmarkt zu fördern.77 EU-ansässige Unternehmen sollen
motiviert werden, von ihrer Niederlassungsfreiheit Gebrauch zu machen

B.

I.

72 Teichmann/Götz, in: ZEuP 2019, 260 (271).
73 Wolf, in: MittBayNot 2018, 510 (510).
74 Bormann/Stelmaszczyk, in: NZG 2019, 601 (602).
75 Europäische Kommission, Vorschlag für eine Richtlinie des Europäischen Parla-

ments und des Rates zur Änderung der Richtlinie (EU) 2017/1132 im Hinblick
auf den Einsatz digitaler Werkzeuge und Verfahren im Gesellschaftsrecht, COM
(2018) 239 final vom 25.4.2018.

76 Birkefeld/Schäfer, in: BB 2019, 2626 (2626); Bormann/Stelmaszczyk, in: NZG
2019, 601 (602).

77 ErwG Nr. 2, 3 DigiRL; Birkefeld/Schäfer, in: BB 2019, 2626 (2626); Bor-
mann/Stelmaszczyk, in: NZG 2019, 601 (602).
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