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A. Einleitung

I. Problemaufriss

Wie sich bereits dem Titel der Arbeit ,,Die Online-Griindung der Akti-
engesellschaft“ entnehmen lasst, ist auch sie dem weiten Gebiet der Di-
gitalisierung des Rechts zuzuordnen. Ganz grundsatzlich sind die Vor-
und Nachteile der Technisierung von Prozessen jedweder Art darin
zusammenfassen, dass diese sich schneller, effektiver und kostengiins-
tiger durchfiihren lassen, wohingegen digitalen Lsungen eine erhohte
Fehleranfilligkeit und Manipulierbarkeit nachgesagt wird.! Auch im
Bereich des Gesellschaftsrechts wird der Einsatz von Technik abseits
von Gesellschaftsgriindungen intensiv diskutiert. Nur beispielhaft sind
der Einfluss von Big-Data auf die Organhaftung? und auf der Block-
chain-Technologie basierende Decentralized Autonomous Organizati-
on3, Stimmabgaben in Hauptversammlungen+ oder Mitgliedschaften
in GmbH?5 und AGS zu nennen.

Zwingende Formvorschriften konnen die Digitalisierung des Rechts
ausbremsen und eine erste Hiirde darstellen, dessen Uberspringen in
den Verantwortungsbereich des Gesetzgebers fillt. So zum Beispiel,
wenn der rechtliche Regelungsrahmen zwingend papiergebundene Do-

1 Spindler ZGR 2018, 17 (191f.); Zollner, in: Noack/Spindler, Unternehmensrecht und
Internet, S.69ff; Claussen AG 2001, 161 (163 ff.); Schwarz/Stein DB 2017, 1525
(1526f.); M. Miiller AG 2017, Ri5f; Holten/Bauerfeind AG 2015, 489 (4911ff);
Konig AG 2017, 262 (266 ff.).

2 Spindler ZGR 2018 17 (42 fF.).

3 Teichmann ZfPW 2019, 247 (266 1L.); Mann NZG 2017, 1014 (1015 ff.); Langheld/
Haagen NZG 2021, 724 (724 f.); Moslein/ Omlor/ Urbach ZIP 2020, 2149 (2150).

4 Kruchen DZWIR 2020, 431 (449); Mdoslein/Omlor/Urbach ZIP 2020, 2149 (2162);

Kuntz ZHR 183 (2019), 190 (204).

Moslein/Omlor/ Urbach ZIP 2020, 2149 (2157 ff.).

6 Moslein/Omlor/Urbach ZIP 2020, 2149 (2159 ff.); Zetzsche AG 2019, 1 (13); vgl.
auch zum polnischen Gesellschaftsrecht Weber-Elzanowska/Dybiriski BKR 2021, 292
(292 f.); Feind/Paluch WiRO 2018, 327 (329, 330).
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kumente, personliches Erscheinen an einem bestimmten Ort oder ana-
loges Handeln verlangt. Sollen auch solche Bereiche digitalisiert wer-
den, sind seit gegebenenfalls Jahrzehnten bestehende Formvorschriften
zu hinterfragen. Ganz zugespitzt stellt sich die Frage, ob sich das, was
seit Jahrzehnten papiergebunden oder unter personlicher Anwesenheit
durchgefithrt wurde, nicht auch schneller, effektiver und kostengiins-
tiger durch den Einsatz von technischen Hilfsmitteln vollziehen lasst.
Zumindest fiir die GmbH musste der deutsche Gesetzgeber ein Ge-
setz erarbeiten, das das elektronische Griindungsverfahren umsetzt
und zum 1.8.2022 in Kraft treten soll’”. Hierzu waren die Mitglieds-
staaten der Europdischen Union verpflichtet, um den Anforderungen
der Richtlinie (EU) 2019/1151 des Europdischen Parlaments und des
Rates vom 20. Juni 2019 zur Anderung der Richtlinie (EU) 2017/1132
im Hinblick auf den Einsatz digitaler Werkzeuge und Verfahren im
Gesellschaftsrecht® (kurz: RL) gerecht zu werden. So konnen die
notarielle Beurkundung der Satzung einer GmbH sowie die im Rah-
men der Grindung der Gesellschaft gefassten Beschliisse der Gesell-
schafter im Fall einer Griindung ohne Sacheinlagen auch mittels
Videokommunikation gemaf3 den §$ 16a-e BeurkG-E®° erfolgen (§ 2
Abs. 3 GmbHG-E).!

Eine solche rechtliche Grenze besteht jedoch weiterhin im Griitndungs-
recht der Aktiengesellschaft. § 23 Abs.1 S.1 AktG verlangt noch im-
mer die Prisenzbeurkundung der Satzung. Zudem wurde das elek-
tronische Beurkundungsverfahren bewusst auf die Rechtsform der

BGBIl 2021 I Nr. 51, S. 3338 (3369).

Richtlinie (EU) 2019/1151 des Europdischen Parlaments und des Rates vom

20. Juni 2019 zur Anderung der Richtlinie (EU) 2017/1132 im Hinblick auf den

Einsatz digitaler Werkzeuge und Verfahren im Gesellschaftsrecht; ABL L 186 vom

11.7.2019, S. 80.

9 Wird wie hier in der gesamten Arbeit an manchen Stellen das generische Masku-
lin verwendet, ist damit jedes bindre wie nicht bindre Geschlecht gemeint. Das
verwendete generische Maskulin dient nur der Simplifizierung der Sprache und
soll niemanden ausgrenzen.

10 Wenn nicht anders gekennzeichnet handelt es sich bei allen im Folgenden mit
»-E“ gekennzeichneten Gesetzen um solche aus dem Gesetz zur Umsetzung der
Digitalisierungsrichtlinie (DiRuG) vom 5.7.2021, verdffentlich im BGBl 2021 I
Nr. 52, S.3338.

11 Niheres hierzu C.II.3.a).

[cBN



II. Begriffsbestimmung ,Online-Griindung”

GmbH beschriankt (§ 16a Abs. 1 BeurkG-E).»2> Griinder einer Aktien-
gesellschaft konnen das elektronische Beurkundungsverfahren gem.
§$ 16a-e BeurkG-E nicht nutzen. Im Rahmen dieser Arbeit ist zu tiber-
denken, ob die rechtlichen Grenzen in § 23 Abs.1 AktG und § 16a
Abs. 1 BeurkG-E weiterhin Bestand haben sollten oder das Grin-
dungsrecht der Aktiengesellschaft nicht auch zu digitalisieren und fiir
sie die Online-Griindung anzubieten ist.

Il. Begriffshestimmung ,Online-Griindung”

Zunichst ist festzulegen, was unter einer ,,Online-Griindung“ im Sinne

der Arbeit zu verstehen ist. Um eine Definition fiir das zusammenge-
setzte Wort zu erarbeiten, sind die beiden Begriffe zunichst einzeln zu

erlautern und inhaltlich sodann zusammenzufiihren.

,Online“ fungiert als Préfix'3 und bezieht sich auf das dahinterstehen-
de Nomen. Ein Sinn lasst sich dem Préfix damit erst im Zusammen-
hang mit dem nachstehenden Wort entnehmen. Dennoch ist eine
Begriffsbedeutung zu erarbeiten. Hierzu wird die Bedeutung des Ad-
verbs ,online* herangezogen.'4 Ausgehend von der Wortbedeutung
des Adverbs ist jemand online, wenn er an das Datennetz oder das
Internet angeschlossen und in direkter Verbindung mit der Daten-
verarbeitungsanlage arbeitet. Es besteht demnach eine Plattform, der
man sich allein durch eine Internetverbindung ankoppeln kann. Im
Sinne der Arbeit gilt das Prifix ,Online“ als ein Verfahren, welches
ausschliefllich durch elektronische Fernkommunikationsmittel durch-
gefithrt werden kann, ohne dass sich Personen an einem bestimmten
Ort personlich einfinden miissen. Ziel muss es sein, eine Aktiengesell-
schaft allein mit Hilfe eines Computers und einer Internetverbindung
zu griinden. Weitere Kontur erlangt der Begriff ,Online® gem. den
Erwiagungsgriinden 10 und 21 RL, wonach keiner der Griinder per-
sonlich vor Behorden, Personen oder Stellen, die mit der Bearbeitung

12 Begr. DiRuG-RegE, BR-Drucks. 144/21, S. 133 £.

13 Vgl hierzu https://www.duden.de/rechtschreibung/Online_ (zuletzt aufgerufen
am: 16.11.21, 11:47 Uhr).

14 Vgl hierzu https://www.duden.de/rechtschreibung/online (zuletzt aufgerufen am:
16.11.21, 11:47 Uhr).
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von Aspekten der Online-Griindung betraut sind, erscheinen muss.
Eine Aktiengesellschaft ist online gegriindet, wenn keiner der Griinder

vor einer staatlichen Stelle erscheinen muss, sondern er alle Verfah-
rensschritte von einem beliebigen Ort aus mit technischen Hilfsmitteln

steuern kann.

Weiterhin ist der Endzeitpunkt einer Griindung festzulegen. Aus-
gangspunkt unserer Definition ist Art.13a Nr.4 RL, wonach unter
dem Begrift ,,Grilndung“ im Rahmen der Richtlinie das gesamte Ver-
fahren bis zur Errichtung der Gesellschaft verstanden wird. Art.13a
Nr. 4 RL gibt damit einen Endzeitpunkt vor, in dem das Griindungs-
verfahren endet, nimlich dann, wenn die Gesellschaft im Handelsre-
gister eingetragen wurde.

Hingegen ldsst sich der Definition nicht entnehmen, in welchem
Zeitpunkt die Griindung beginnt. Um den Anfangszeitpunkt einer
»Grindung® zu definieren, ist auf die Sicht der Griinder abzustellen.
Stellen wir uns vor, selbst Griinder zu sein, so wird fiir uns das
Griindungsverfahren damit beginnen, einen Notar oder Rechtsanwalt
aufzusuchen, um uns iiber das Griindungsverfahren einer Aktienge-
sellschaft zu erkundigen und die nun einzuhalten Verfahrensschritte
abzusprechen. Die ,,Griindung® beginnt nach deutschem Recht mit der
Kontaktaufnahme zu einem Rechtsanwalt oder einem Notar.

Fir das Griindungsrecht einer Aktiengesellschaft folgt daraus, dass
von der ersten Kontaktaufnahme der Griinder bis zur Errichtung der
Gesellschaft durch ihre Eintragung in das Handelsregister vollstindig
online durchgefithrt werden koénnen muss, das heif8t ausschliefllich
unter Nutzung eines Computers, sonstiger elektronischer Hilfsmittel
und einer Internetverbindung.

In manchen Teilen der Arbeit bietet es sich an, die Wortneubildung
,Online-Griindung® durch ,elektronische Griindung® zu ersetzen. Bei-

de Redewendungen werden im Sinne der Arbeit als Synonym verwen-
det.



I1I. Gang der Untersuchung

lll. Gang der Untersuchung

Ziel der Arbeit ist es eine Antwort auf die Frage zu erarbeiten, ob sich
das Geld- wie Sachgriindungsrecht einer Aktiengesellschaft nach dem
Vorbild der elektronischen Griindung einer GmbH gestalten ldsst.

Um sich der aufgeworfenen Frage zu nihren, werden zunichst Argu-
mente aus der Literatur gegeneinander abgewogen, die fiir und gegen
die Online-Geldgriindung einer Aktiengesellschaft sprechen (B.). In
einem néchsten Schritt ist das geplante elektronische Geldgriindungs-
verfahren der GmbH zu skizzieren (C.). Hierzu ist in einem kurzen
historischen Abriss aufzuzeigen, wie sich européische und nationale
Vorhaben zur Realisierung einer Online-Griindung entwickelt haben
und von welchen Motiven das Vorhaben einer elektronischen Griin-
dung von Kapitalgesellschaften geleitet ist (C.L.).

Sodann sind die Grundziige des Online-Griindungsrechts einer
GmbH zu erarbeiten, anhand derer das Griindungsrecht der Aktienge-
sellschaft auf seine Vereinbarkeit mit den Anforderungen einer Online-
Griindung untersucht wird (C.IL.).

Damit ist der Grundstein dafiir gelegt, das Griindungsrecht der Akti-
engesellschaft in den Mittelpunkt der Darstellungen zu riicken (D.).
Hierzu sind in einem ersten Schritt verschiedene Griindungsvarianten
auf ihre Eignung fiir ein elektronisches Griindungsverfahren einer Ak-
tiengesellschaft zu untersuchen, sei es mit oder ohne notarielle Beteili-
gung oder sei es mit oder ohne Mustersatzung (D.I., D.II. und D.IIL.).
Teil der Darstellung ist eine empirische Untersuchung stichprobenartig
ausgewdhlter Satzungen von Aktiengesellschaft aus dem Bundesland
Brandenburg (D.III.3.).

Sind damit die Eckpfeiler der elektronischen Griindung einer Aktien-
gesellschaft erarbeitet, wird nun nach diesem Vorbild das Geldgriin-
dungsrecht einer Aktiengesellschaft untersucht und auf seinen Anpas-
sungsbedarf analysiert, mit dem Ziel, erste Gesetzesvorschlage fiir das
elektronische Griindungsverfahren einer Aktiengesellschaft zu erarbei-
ten (E.und E).

Im Anschluss ist die elektronische Beurkundung im Aktienrecht
zu beleuchten (G.). Insbesondere tritt die Identifizierung mit Hilfe
elektronischer Identifizierungsmittel in das Zentrum der Darstellun-
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gen (G.IL). Maf3stab der Ausfithrungen ist dabei die dem deutschen
Recht seit einem Jahrhundert innewohnende Identifizierungspflicht.
Wie zu zeigen sein wird, hat sich auch die Identifizierung mit Hilfe
elektronischer Identifizierungsmittel in einer elektronischen Beurkun-
dung an ihr zu messen.

Ist das Konzept einer elektronischen Identifizierung bestatigt, sind
erste praktische Probleme niher zu beleuchten (G.IL4.). Dies betrifft
vor allem elektronische Griindungen durch Gesellschaften und Bevoll-
machtigte. Hierbei ist ein Losungsansatz nidher zu untersuchen, der die
Einfiihrung eines Blockchain-basierten Vollmachtregisters vorschlagt.
Im Zuge dieser Ausfithrungen ist die Vereinbarkeit dieser Losung mit
der Datenschutzgrundverordnung zu priifen (G.I1.4.b)cc)).

Sodann sind die iibrigen mit der Beurkundung der Satzung einer Ak-
tiengesellschaft verfolgten Zwecke hervorzuheben und auf ihre Verein-
barkeit mit den Anforderungen einer Online-Griindung zu beleuch-
ten (G.IL.-VL.). Abschlieflend werden erste Gesetzesvorschldge erarbei-
tet und diskutiert (G.VIIL.).

Nun wird die elektronische Sachgriindung einer Aktiengesellschaft
betrachtet (H.). In einem kurzen Uberblick sind erste Argumente
aus der Literatur zu sammeln, die fiir und gegen die elektronische
Sachgriindung einer Aktiengesellschaft sprechen (H.IL.). Ganz zentral
werden die Rechtsfolgen einer verdeckten Sachgriindung im elektroni-
schen Verfahren gepriift, sollte das elektronische Griindungsverfahren
ausdriicklich nur Geldgriindungen ermdglichen (H.IL.2.), wie es fiir
das Geldgriindungsrecht einer GmbH vorgesehen ist.

Sodann ist das Sachgriindungsrecht der Aktiengesellschaft auf seine
Vereinbarkeit mit den Anforderungen einer elektronischen Griindung
zu untersuchen (H.IIL). Ist dieser Schritt abgeschlossen, muss die
Anwendbarkeit der elektronischen Beurkundung im Immobilienrecht
und bei der Ubertragung von GmbH-Anteilen analysiert werden (H.IV.
und H.V.). Sodann ist in einem Ergebnis festzuhalten, ob sich das
Sachgriindungsverfahren digitalisieren lasst wie schon das Geldgriin-
dungsverfahren einer Aktiengesellschaft (H.V1.). Abschliefiend werden
die Endergebnisse zusammengefasst (I.).



B. Argumente fiir und gegen die Online-Griindung
einer Aktiengesellschaft

In einem kurzen Uberblick sind zunichst einige Argumente zu
sammeln und zu entwickeln, die fiir und gegen die Online-Griin-
dung einer Aktiengesellschaft sprechen. Das Meinungsspektrum in
der wissenschaftlichen Literatur ist hierbei sehr iibersichtlich und ge-
spalten zugleich, wobei die Gegenstimmen die Fiirsprecher einer On-
line-Griindung einer Aktiengesellschaft deutlich iiberwiegen.'s Jiingst
zeichnet sich allerdings eine leicht gegenldufige Tendenz ab, so dass die
Online-Griindung einer Aktiengesellschaft mehr Zuspruch findet.1¢

I. Meinungsstand in der Literatur
1. Komplexes Griindungsverfahren

Die wissenschaftliche Literatur hat sich gerade zu Beginn der Debat-
te mit Erscheinen der Richtlinie (EU) 2019/1151%7 einheitlich dafiir
ausgesprochen, die Online-Griindung auf die Rechtsform der GmbH
zu beschranken und fiir die Rechtsform der AG nicht anzubieten.
Das Griindungsverfahren der Aktiengesellschaft wurde pauschal als

15 Lieder NZG 2018, 1081 (1082 aE); ders. NZG 2020, 81 (82); Bormann/Stelmaszcyk
NZG 2019, 601 (602); Birkefeld/Schifer BB 2019, 2626 (2627); Kindler/Jobst DB
2019, 1550 (1551); Knaier GmbHR 2018, 560 (564); Teichmann ZIP 2018, 2451
(2453); Halder NJOZ 2020, 1505 (1511).

16 Drygala/Grobe GmbHR 2020, 985 (989 Rn. 24); offener, wenn auch kritisch Bay-
er/]. Schmidt BB 2019, 1922 (1923); . Schmidt ZIP 2021, 112 (113).

17 Richtlinie (EU) 2019/1151 des Europdischen Parlaments und des Rates vom
20. Juni 2019 zur Anderung der Richtlinie (EU) 2017/1132 im Hinblick auf den
Einsatz digitaler Werkzeuge und Verfahren im Gesellschaftsrecht.
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zu kompliziert eingestuft, als dass sich dieses digital abbilden lief3e.*
Hingegen bleiben die Stimmen in der Literatur einen Hinweis schuldig,
welche Griindungsschritte zu kompliziert seien.

2. Notwendige Folgeanderungen

Dariiber hinaus sind die moglicherweise auftretenden Konflikte bei
einer Online-Sachgriindung zu nennen, die gegen die Online-Griin-
dung einer Aktiengesellschaft streiten. Gegen die Online-Sachgriin-
dung wird tiberwiegend angebracht, dass das Kapitalschutzsystem in
einer Online-Griindung nicht angemessen geschiitzt werden kann und
insgesamt sehr komplex sei, weshalb sich eine digitale Losung verbie-
te.r?

In der Praxis ist es nicht untiblich, dass Aktiengesellschaften als Hol-
dinggesellschaft gegriindet werden und das Stammkapital durch Leis-
ten von GmbH-Anteilen erbracht wird. Selbst wenn die Online-Geld-
grindung einer Aktiengesellschaft kiinftig angeboten werden sollte,
lielen sich damit nicht alle Griindungsvarianten abdecken und ein
grofler Teil der Praxis konnte von dem elektronischen Griindungs-
verfahren nicht profitieren. Problematisch ist dies deshalb, weil bei
der Ubertragung von GmbH-Anteilen sowohl das Verpflichtungsge-
schift (§ 15 Abs.4 GmbHG), als auch das Verfigungsgeschift (§ 15
Abs. 3 GmbHG) notariell beurkundet werden miissen. Es kommt hau-
figer vor, dass die Griinder Grundstiicke als Sacheinlage leisten. Auch
das allgemeine Zivilrecht stellt an das Verpflichtungsgeschift mit der
notariellen Beurkundung (§ 311b Abs. 1 BGB) und das Verfiigungsge-
schift mit der Auflassung (§ 925 BGB) besondere Formerfordernisse.

Wihrend der Transaktionen von GmbH-Anteilen und Grundstiicken
miissen die Beteiligten oder zumindest ein Vertreter zwingend per-

18 Lieder NZG 2018, 1081 (1082 aE); ders. NZG 2020, 81 (82); Bormann/Stelmaszcyk
NZG 2019, 601 (602); Birkefeld/Schifer BB 2019, 2026 (2627); Kindler/Jobst DB
2019, 1550 (1551); Knaier GmbHR 2018, 560 (564); Teichmann ZIP 2018, 2451
(2453).

19 Halder NJOZ 2020, 1505 (1511); Omlor DStR 2019, 2544 (2549); Bormann/Stel-
maszczyk NZG 2019, 601 (606); Knaier GmbHR 2021, 169 (172); ausfithrlich zur
Online-Sachgriindung unter H.



II. Bewertung der Gegenargumente

sonlich vor einem Notar erscheinen. Die Satzung einer GmbH (§ 2
Abs.3 GmbHG-E) ist derzeit das einzige Rechtsgeschift, das gem.
§§ 16a-e BeurkG-E elektronisch beurkundet werden darf. Um einer
Vielzahl von (entstehenden) Aktiengesellschaften das elektronische
Grundungsverfahren anbieten zu konnen, miisste eine Online-Sach-
griindung moglich sein. Die Online-Griindung einer Aktiengesell-
schaft wiirde damit eine Vielzahl an Folgednderungen nach sich ziehen.
Gerade die Digitalisierung von Grundstiickstransaktionen verlangt
nach tiefgreifenden Anderungen seit iiber 100 Jahre bestehender Tra-
ditionen. Der Schritt zu einer elektronischen Griindung einer Aktien-
gesellschaft scheint damit hohen Hiirden gegeniiberzustehen.

3. Kein Bedarf an schneller Griindung

Zudem soll kein praktisches Bediirfnis an einer schnelleren Griindung

einer Aktiengesellschaft bestehen.2° Zuzugeben ist diesem Ansatz, dass

die Griindung einer Aktiengesellschaft ein wohl tiberlegter Schritt ist,
um beispielsweise einen Borsengang vorzubereiten oder eine Konzern-
struktur aufzubauen. Eine Aktiengesellschaft wird man in der Start-Up-
Szene eher nicht vorfinden, die durch die Online-Griindung einer

GmbH gerade angesprochen werden soll.>*

Il. Bewertung der Gegenargumente

Insbesondere das erstgenannte Argument iiberzeugt nicht. Zum einen
ist nicht dargelegt, an welchen Stellen das Griindungsverfahren zu
komplex ist. Es fehlt an einer Begriindung fiir diese These. Daran
ankniipfend ist zum anderen darauf hinzuweisen, dass die Online-
Griindung insbesondere nach einem elektronischen Beurkundungs-
verfahren verlangt, unabhéngig davon, ob eine GmbH oder eine AG
gegriindet werden soll. Das Erfordernis der elektronischen Beurkun-

20 Birkefeld/Schdfer BB 2019, 2626 (2627); Weber, Digitalisierung im Gesellschafts-
recht, S. 52.
21 Hierzu sogleich unter C.I.2.a).
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dung ist die grofite Hiirde der Online-Griindung einer Kapitalgesell-
schaft. Denn hierbei ist darauf zu achten, kein Beurkundungsverfahren
»zweiter Klasse“>2 zu schaffen. Mit dem von der Bundesnotarkammer
betriebenen Videokommunikationssystem ($ 78p Abs. 1 BNotO-E) be-
steht allerdings schon die Moglichkeit, die Satzung einer GmbH elek-
tronisch zu beurkunden.

Der letztgenannte Hinweis fithrt zu der Erkenntnis, dass eine di-
gitale Infrastruktur fiir ein elektronisches Beurkundungsverfahren
bereits besteht. Damit ist der finanzielle Erfilllungsaufwand der
Online-Griindung einer Aktiengesellschaft insgesamt niedriger einzu-
schétzen, als jener bei der Online-Griindung einer GmbH. Allein
die Einrichtung des von der Bundesnotarkammer betriebenen Vi-
deokommunikationssystems (§ 78p BNotO-E) kostet schitzungsweise
11.500.000 EUR.23 Ebenso ist zu erwarten, dass die auf einen Wert
von 2.700.000 EUR?4 geschitzten wiederkehrenden Verwaltungs- und
Betriebskosten des Videokommunikationssystem effizienter genutzt
werden konnen, wenn die Nutzung des Videokommunikationssystems
nicht blofy auf die elektronische Beurkundung der Satzung einer
GmbH beschrinkt bleibt. Denn anders als vor der Etablierung der On-
line-Griindung einer GmbH besteht fiir die Online-Griindung einer
Aktiengesellschaft eine digitale Infrastruktur, auf die im Griindungs-
verfahren einer Aktiengesellschaft zuriickgegriffen werden kann. Es
existiert damit eine Kommunikationsplattform, die das Griindungs-
verfahren einer Aktiengesellschaft sinnvoll ergdnzen kann und nicht
erst entwickelt und etabliert werden muss.

Dass das Griindungsverfahren einer Aktiengesellschaft mehr Verfah-
rensschritte aufweist und dadurch moglicherweise komplexer ist als
jenes einer GmbH, ist hingegen kein Problem, welches ausschlief3lich
aus den Erfordernissen einer Online-Griindung herrithrt. Auch wenn
eine Aktiengesellschaft auf herkémmlichen Weg gegriindet wird, ist
ihr Griindungsverfahren komplexer. Allerdings wurde bisher keine
Korrelation zwischen der Komplexitiat eines Griindungsverfahrens und
seiner Eignung fiir eine elektronische Losung nachgewiesen. Nach

22 Begr. DiRuG-RegE, BR-Drucks. 144/21, S. 134.
23 Begr. DiRuG-RegE, BR-Drucks. 144/21, S. 87.
24 Begr. DiRuG-RegE, BR-Drucks. 144/21, S. 87.
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aktuellem Stand der Wissenschaft fehlt eine Untersuchung, ob das
Griindungsrecht tatsdchlich derart komplex ist, als dass es sich nicht
sinnvoll digital abbilden lief3e. Diese Liicke soll durch die vorliegende
Arbeit geschlossen werden. Erst dann kann die in der Literatur auf-
gestellte These belegt oder widerlegt werden. Dass das Griindungsver-
fahren einer Aktiengesellschaft grundsatzlich diffiziler als jenes einer
GmbH ist, mindert nicht das Interesse der Griinder einer Aktienge-
sellschaft, einzelne Griindungsschritte effektiver zu gestalten. Diese
Erkenntnis ldsst keine Riickschliisse dahingehend zu, dass es an dem
Interesse einer Online-Griindung der Aktiengesellschaft mangeln wiir-
de. Zumindest bestehen hierfiir keine Anhaltspunkte. Denn der Griin-
dungsvorgang, insbesondere die Beurkundung und Beglaubigung aller
erforderlichen Dokumente, lie3e sich zeiteffektiver gestalten.

Gleichermaflen verhdlt es sich mit dem Argument, dass die Online-
Griindung einer Aktiengesellschaft auch fiir Sachgriindungen anzubie-
ten ist. Es ist zwar richtig, dass hierfiir allgemeine Formerfordernisse
iiberdacht werden miissen. Hingegen versperrt sich der Gesetzgeber
den Weg in die Digitalisierung, wenn kiinftig an den alten Formerfor-
dernissen festgehalten und digitale Losungen pauschal als zu komplex
abgewiesen werden. Die Online-Griindung einer Aktiengesellschaft
bietet die Moglichkeit, das Formerfordernis von z.B. Zeichnungsver-
trigen im Rahmen von Sachgriindungen zu iiberdenken. Damit ist
die Online-Griindung einer Aktiengesellschaft als Chance zu verstehen,
diese Bereiche in das digitale Zeitalter zu tiberfithren.?s

lll. Argumente fiir die Online-Griindung einer Aktiengesellschaft
Die bisher genannten Argumente jener Stimmen, die ein elektroni-
schen Griindungsverfahren einer Aktiengesellschaft ablehnen, sind da-

mit relativiert. Nun sind weitere Argumente zu sammeln, die fir die
Online-Griindung einer Aktiengesellschaft sprechen.

25 So im Ergebnis auch Drygala/Grobe GmbHR 2020, 985 (991 Rn. 34).
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1. Transaktionsgeschaft dem Zweck
des Beurkundungsgesetzes anpassen

Die Satzung einer GmbH lisst sich bereits elektronisch beurkunden.
Hierzu wird auf das von der Bundesnotarkammer betriebene Video-
kommunikationssystem zuriickgegriffen. Ziel des Vorhabens auf euro-
pdischer26 wie nationaler?” Ebene war es, den organisatorischen wie
logistischen Aufwand fiir die Griinder zu reduzieren. Auch in der Li-
teratur wird auf die mit der Online-Griindung einhergehenden Poten-
tiale hingewiesen, die einer Priasenzbeurkundung nicht zugesprochen
werden. So sei der Zeitaufwand fiir die an der Online-Beurkundung
Beteiligten geringer. Zudem entfallen Kosten, die unter Umstinden
fiir eine Reise anfallen wiirden und auch der mit der Anfahrt anfal-
lende logistische Aufwand. Entfillt fiir die Beteiligten der logistische,
zeitliche und finanzielle Aufwand in einer Online-Beurkundung, dann
schwinde aus Sicht der Beteiligten auch die Notwendigkeit von Voll-
machtsgriindungen. Denn fortan miissen die Griinder niemanden
mehr fiir eine Online-Beurkundung bevollmichtigen, um den mit
einer Prisenzbeurkundung entstehenden Aufwand zu umgehen.?8

Damit besteht das Potential, Abschied von in der notariellen Praxis
etablierten Strukturen zu nehmen. Denn bei Beurkundungen ist es
ganz haufig so, dass jene Personen, denen die Rechtswirkungen des zu
beurkundenden Rechtsgeschifts unmittelbar treffen, der Beurkundung
selbst gar nicht beiwohnen. Gerade bei der Griindung von Kapitalge-
sellschaften ist es oftmals zu beobachten, dass die Griinder von wissen-
schaftlichen Mitarbeitern, Referendaren und/oder Sekretiren durch
Vollmacht vertreten werden.

Dies ist insoweit misslich, als dass der Notar gem. § 17 Abs. 1 BeurkG
den Willen der Beteiligten erforschen, den Sachverhalt klaren, die Be-
teiligten tiber die rechtliche Tragweite des Geschifts belehren und ihre
Erklarungen klar und eindeutig in der Niederschrift wiedergeben soll.
Natiirlich ist die Moglichkeit, sich bei einer Beurkundung vertreten zu
lassen, im Beurkundungsgesetz angelegt und mit den Kardinalpflich-

26 Richtlinie (EU) 2019/1151 ErwG 2.
27 Begr. DiRuG-RegE, BR-Drucks. 144/21, S. 69.
28 Statt vieler Lieder NZG 2020, 81 (86); Omlor DStR 2019, 2544 (2545).
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ten eines Notars zu vereinbaren (§ 12 BeurkG). Die Regel sollte es aber
sein, dass die rechtlich und wirtschaftlich Berechtigten und Verpflich-
teten aus dem Rechtsgeschift belehrt werden. Denn nur dann wird der
mit den notariellen Pflichten verfolgte Zweck erreicht, namlich die Be-
rechtigten und Verpflichteten zu warnen, zu belehren und aufzukléren.

Anhand der bei einer Beurkundung verfolgten Warnfunktion lasst
sich dies skizzieren. Neben der Vollstindigkeitsgewdhr und der Redu-
zierung von gerichtlichen Prozessen, verfolgte der Gesetzgeber mit
der notariellen Beurkundung ganz zentral eine Schutzfunktion im In-
teresse der Beteiligten.?® Thnen soll die notarielle Beurkundung seither
Bedenkzeit verschaffen, sie vor tibereiligen Entscheidungen schiitzen
und vor folgenreichen Rechtsgeschéften warnen.3° Zwar wird den Ge-
schiftsherrn vor Augen gefiihrt, dass ihr Vorhaben rechtlich der Ein-
schaltung eines Notars bedarf und sich damit von Alltagsgeschiften un-
terscheidet. Die Tragweite des Rechtsgeschifts wird ihnen aber nicht
dadurch bewusst, dass sie theoretisch an der Beurkundung teilnehmen
miissen und sich der Teilnahme durch Einschaltung eines Bevollmiach-
tigten entziehen.3! Es besteht ein qualitativer Unterschied zwischen
Beurkundungen, an denen die Vertragspartner des zu beurkundenden
Rechtsgeschifts teilnehmen und jenen, bei denen Bevollméchtigte die
Vertragspartner vertreten.

Im Ergebnis geht die mit einer Beurkundung verfolgte Aufkldrung, Be-
lehrung, Beratung und Warnung oftmals ins Leere, weil die eigentlich
aufzuklirenden, zu belehrenden, zu beratenden und zu warnenden
Personen gar nicht anwesend sind. Mit anderen Worten lief3e sich ganz
zugespitzt in Frage zu stellen, welche Funktion ein Notar bei einer
Beurkundung hat, wenn von seiner fachlichen Expertise nur die Be-
vollméchtigten unmittelbar und die Geschéftsherrn allenfalls mittelbar
profitieren.

Eine elektronische Beurkundung bietet damit ganz grundlegend das
Potential, dass die notariellen Pflichten im Rahmen einer Beurkun-
dung gegeniiber jenen Personen erfiillt werden, die von dem Rechtsge-

29 Mugdan, Protokolle des Biirgerlichen Gesetzbuches, Band 2, S. 621.

30 Mugdan, Protokolle des Biirgerlichen Gesetzbuches, Band 2, S. 621.

31 Zur Warnfunktion in einer elektronischen Beurkundung, vgl. G.IV. und
H.IV.1.b)bb).
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schift rechtlich und wirtschaftlich unmittelbar betroffen sind. Mit der
elektronischen Griindung einer Aktiengesellschaft lasst sich das Trans-
aktionsgeschift in der Praxis wieder niher an den mit der notariellen
Beurkundung verfolgten Sinn und Zweck heranfiithren.

2. Erfahrungen mit elektronischer Beurkundung erweitern

Zudem wiirde sich der sachliche Anwendungsbereich des elektroni-
schen Beurkundungsverfahrens gem. §§ 16a-e BeurkG-E erweitern,
liele sich fortan auch eine Aktiengesellschaft unter Nutzung von
elektronischen Fernkommunikationsmitteln griinden. Im Gegensatz
zu den von Emotionen und widerstreitenden Interessen geprigten
Rechtsgeschiften im Bereich des Familienrechts, bietet das iiberwie-
gend von sachlichen und rationalen Interessen geleitete Gesellschafts-
recht3? die Moglichkeit, die elektronische Beurkundung in ihrer prak-
tischen Anwendung zu erproben. Die elektronische Beurkundung im
Griindungsverfahren einer Aktiengesellschaft wiirde den Kreis und
Erfahrungsschatz elektronisch beurkundeter Erkldrungen erweitern.
Diese Chance sollte nicht ungenutzt bleiben, um die Digitalisierung
der Beurkundungserfordernisse auflerhalb des Gesellschaftsrechts wei-
ter vorantreiben zu kénnen.

32 Begr. DiRuG-RegE, BR-Drucks. 144/21, S. 134.



C. Die Online-Griindung einer GmbH

Gem. §2 Abs.3 GmbHG-E konnen die Beurkundung der Satzung
einer GmbH und die im Rahmen der Griindung gefassten Beschliisse
der Gesellschafter nach den § 16a-e BeurkG-E erfolgen. Bisher fehlt
im Aktienrecht eine solche Vorschrift, nach der in jhrem Griindungs-
verfahren das Videokommunikationssystem der Bundesnotarkammer
genutzt werden kann. Das geplante elektronische Griindungsrecht der
GmbH fungiert fiir die Arbeit als Vorbild. Aus diesem sollen Erkennt-
nisse erarbeitet werden, um das Aktienrecht de lege ferenda dem elek-
tronischen Griindungsverfahren zufithren zu kénnen.

Hierzu ist das Online-Griindungsrecht einer GmbH zu skizzieren.
Diese Skizze dient als Vorbild, um den Anpassungsbedarf des Griin-
dungsrechts der Aktiengesellschaft identifizieren zu konnen. Bevor die
Konturen des GmbH-Onlinegriindungsrechts erarbeitet werden, sind
die Motive und die Entstehungsgeschichte des elektronischen Griin-
dungsverfahrens der GmbH darzustellen.

I. Historie und Motive

Das am 25.04.2018 vorgestellte EU-Company Law Package soll den
Gang zum Notar fiir die Griindung einer Kapitalgesellschaft ersparen,
das europiische Gesellschaftsrecht in das digitale Zeitalter tberfiih-
ren und einen Beitrag zur Gesamtstrategie der Européischen Union
zur Vollendung des (digitalen) Binnenmarktes leisten.33 Mit dem
EU Company Law Package werden die Mitgliedsstaaten aufgefordert
EU-Biirgern zu ermdglichen, Kapitalgesellschaften grenziiberschrei-
tend und innerhalb der eigenen Landesgrenzen im Wege einer Online-
Griindung zu errichten.

33 Bormann/Stelmaszcyk NZG 2019, 601; COM (2015) 192 final v. 6.5.2015.
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1. Societas Privata Europaea und Societas Unius Personae

Dabei ist die grenziiberschreitende Erschlieffung des europiischen
Binnenmarktes durch die Online-Griindung von Kapitalgesellschaften
kein Produkt jiingster Entwicklungen.

Bereits seit 1973 versuchte man auf europdischer Ebene, mit der
supranationalen Rechtsform Societas Privata Europaea, kurz SPE34,
den grenziiberschreitenden Marktzugang voranzutreiben. Die kompli-
zierten und unterschiedlichen Rechts- und Verwaltungsvorschriftens3s
der einzelnen Rechtsordnungen europiischer Mitgliedsstaaten wirkten
nach Ansicht der Kommission seit jeher hemmend auf die Neugriin-
dung vielversprechender Unternehmen.3¢ Nach angedrohter Riicknah-
me des SPE-Vorschlags am 2. Oktober 2013 durch die Europiische
Kommission37, wurde das Vorhaben am 21. Mai 2014 endgiiltig fiir
gescheitert erkldrt3®, ehe eine finale Fassung einer Verordnung iiber-
haupt vorgestellt werden konnte.3® Im Anschluss an das Scheitern der
SPE wagte die Europdische Kommission mit der supranationalen Ein-
personengesellschaftsform Societas Unius Personae, kurz SUP, einen
erneuten Vorstofl. Neben vielen Neuerungen gegeniiber der SPE, un-
terschied sich die SUP von der SPE maf3gebend dadurch, dass sie on-
line gegriindet werden sollte.4° Aber auch dieses Vorhaben scheiterte.
Faktoren fiir ihr Scheitern waren die fehlende notarielle oder gerichtli-

34 Auch Europiische Privatgesellschaft, Société Fermée Européenne, SFE oder EPG
genannt, vgl. hierzu Peters/ Wiillrich NZG 2008, 807; Bachmann ZGR 2001, 351
(370).

35 Hierzu Hommelhoff/ Teichmann DStR 2008, 925 (9251.); Kalss/Klampfl, in: Dau-
ses/Ludwigs Hdb EU-Wirtschaftsrecht, E.III. Gesellschaftsrecht Rn. 620.

36 Griinbuch zur Innovation KOM(1995) 688, S. 43 ff.; Grinbuch KOM(2000) 567
Abschnitt 2.4, Abschnitt 4 Ziel 5.

37 Anhang zur Mitteilung der Kommission an das Europiische Parlament, den Rat,
den Europdischen Wirtschafts- und Sozialausschuss und den Ausschuss der Regio-
nen: Effizienz und Leistungsfihigkeit der Rechtsetzung (REFIT): Ergebnisse und
Ausblick, v. 2.10.2013, COM(2013) 685 final, S. 10 Fn. 40.

38 ABIEU v. 21.5.2014, C 153/3, 6; hierzu auch Bayer/]. Schmidt BB 2015, 1731.

39 Anhang zur Mitteilung der Kommission an das Europdische Parlament, den Rat,
den Europiischen Wirtschafts- und Sozialausschuss und den Ausschuss der Regio-
nen: Effizienz und Leistungsfihigkeit der Rechtsetzung (REFIT): Ergebnisse und
Ausblick, v. 2.10.2013, COM(2013) 685 final, S. 10 Fn. 40.

40 Teichmann/Gotz ZEuP 2019, 260 (272 ff.).
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che Priifung der Griindungsunterlagen und Identifizierung der Griin-
der sowie deren Beratung und Belehrung im Vorfeld der Griindung.4*

2. EU-Company Law Package

Im Gegensatz zu den Vorhaben SPE und SUP hat die Europiische
Kommission mit der Richtlinie 2019/1151 die Online-Griindung na-
tionaler Kapitalgesellschaften erneut aufgegriffenen und es bis zu einer
finalen Richtlinie gebracht, die von den Mitgliedsstaaten umgesetzt
werden muss. Die Richtlinie 2019/1151 ist damit ein Produkt jahr-
zehntelanger Arbeit, die ErschlieSung des europdischen Binnenmark-
tes voranzutreiben, und reiht sich in den Prozess von der SPE zur SUP
als (vorlaufiges) Ergebnis ein.4>

So erhofft man sich durch eine Online-Griindung, dass wirtschaftliche
Aktivitdten einfacher, rascher und effizienter vollzogen werden koén-
nen.®3 Grenziiberschreitende Griindungen wiirden die Niederlassungs-
freiheit (Art. 49 AEUV) von Unternehmen stirken.44 Neben den dar-
zustellenden wirtschaftlichen Vorteilen firr den europdischen Binnen-
markt sollen auch die Verwaltungsabldufe durch den Einsatz digitaler
Instrumente verbessert werden4s. Damit steigert die Online-Griindung
nicht nur die Kosteneffizienz einer Griindung, sondern senkt zugleich
den praktischen Aufwand fiir alle an einer Online-Griindung Beteilig-
ten.46

41 Weber, Digitalisierung im Gesellschaftsrecht, S. 31 f; Klumpen, Die elektronische
Gesellschaftsgriindung tiber die Grenze, S. 45 ff.

42 So auch Teichmann/Gétz ZEuP 2019, 260 (261).

43 Richtlinie (EU) 2019/1151 ErwG 2.

44 Begriindung zur Richtlinie (EU) 2019/1151 COM (2018) 239 final v. 25.4.2018,
S.13.

45 Begriindung zur Richtlinie (EU) 2019/1151 COM (2018) 239 final v. 25.4.2018,
S.s.

46 Begriindung zur Richtlinie (EU) 2019/1151 COM (2018) 239 final v. 25.4.2018,
S.9.
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a) Start-Up-Szene starken

Von einer Online-Griindung kénnten neben grofleren Kapitalgesell-
schaften vor allem die Start-Up-Szene profitieren. Laut der Europa-
ischen Kommission gibt es 19,2 Mio. Kapitalgesellschaften, von denen
mindestens 18,816 Mio. kleinere und mittlere Unternehmen seien.+”
Mit der Richtlinie will die Europédische Kommission gerade letztge-
nannten Unternehmen den grenziiberschreitenden Marktzugang mit
der Griindung einer Kapitalgesellschaft im EU-Ausland erleichtern.4®
Dies sei auch notwendig, um die Griindung florierender Unternehmen
zu fordern. Die kleineren und mittleren Unternehmen identifiziert
die Européische Kommission als Schliissel fiir die Forderung des Wirt-
schaftswachstums im européischen Binnenmarkt.4% Neben gesteigerten
wirtschaftlichen Aktivitaten erhofft sich die Europaische Union anstei-
gende Griinderaktivititen. Dies soll Arbeitsplatze schaffen, aber auch
soziale Werte fiir Unternehmen stirken,° insgesamt den wirtschaftli-
chen und sozialen Nutzen von Gesellschaften steigerns*.

b) Harmonisierung der europaischen Rechtsordnungen

Das Wachstum stuft die Européische Kommission in genannten Gebie-
ten als gefihrdet ein, liefle man die Moglichkeiten einer Digitalisierung
im EU-Gesellschaftsrecht auler Acht. Hauptfaktoren der ausgemach-
ten Hemmung des grenziiberschreitenden Wachstums sind die unter-
schiedlichen Vorschriften zur Online-Eintragung, zur Online-Einrei-
chung und zur Online-Veroffentlichung in den Mitgliedstaaten. Bei
analogen Griindungen sollen fiir die Unternehmen unnétige Kosten
und Belastungen entstehen, die Unternehmen im schlimmsten Fall

47 Begriindung zur Richtlinie (EU) 2019/1151 COM (2018) 239 final v. 25.4.2018,
48 ]i'ezrﬁndung zur Richtlinie (EU) 2019/1151 COM (2018) 239 final v. 25.4.2018,
49 SB.ezglrfmdung zur Richtlinie (EU) 2019/1151 COM (2018) 239 final v. 25.4.2018,
50 SB.efg.riindung zur Richtlinie (EU) 2019/1151 COM (2018) 239 final v. 25.4.2018,
51 SR'iiiltlinie (EU) 2019/1151 ErwG. 3.
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von einer grenziiberschreitenden Griindung abhalten konnten.5? So
ergab auch eine von der Europidischen Kommission durchgefiihrte
Konsultation, dass Unternehmensverbande vollstindig online durch-
fihrbare Verfahren, elektronische Identifizierungsstandards und der
Grundsatz der einmaligen Erfassung als oberste Prioritdt bei dem Ab-
bau bestehender Hemmnisse fiir eine grenziiberschreitende Tatigkeit
identifizieren. Dieser Einschitzung schlossen sich Wissenschaftler und
Forschungseinrichtungen an,>3 wurde von Notaren und Gewerkschaf-
ten jedoch kritisch bewertet, mit einem Hinweis auf das Missbrauchs-
risiko.54

Um eine florierende Wirtschaft zu férdern, miisse auch ein entspre-
chendes administratives und rechtliches Umfeld geschaffen werden.
Dies soll durch die nun zu erméglichenden reibungsfreieren Online-
Griindungen geschehen. Ziel ist, dass kiinftig z.B. ein Spanier und z.B.
ein Franzose eine Kapitalgesellschaft z.B. in Deutschland griinden kon-
nen, ohne dass sie hierfiir unmittelbar hochstpersonlich oder vertreten
durch einen Bevollmichtigten mittelbar dem Notar physisch im selben
Raum gegeniibersitzen oder zur Abgabe der fiir die Griindung einer
Kapitalgesellschaft erforderlichen Unterlagen fiir die Anmeldung im
Registergericht erscheinen miissen.55 Als wesentlichen Vorteil einer
Online-Griindung gegeniiber einer analogen Griindung identifiziert
die Europdische Kommission Zeit- und Kostenersparnisse.’® Auch
entstiinde ohne eine grenziiberschreitende Online-Griindung eine Un-
gleichbehandlung zwischen Unternehmen, weil grenziiberschreitenden
Unternehmungen héhere Hiirden fiir jhre Expansionsbestrebungen
gestellt seien.57

52 Begriindung zur Richtlinie (EU) 2019/1151 COM (2018) 239 final v. 25.4.2018,
S. 4.

53 Begrindung zur Richtlinie (EU) 2019/1151 COM (2018) 239 final v. 25.4.2018,
S. 10.

54 Begriindung zur Richtlinie (EU) 2019/1151 COM (2018) 239 final v. 25.4.2018,
S.10f.

55 Eickelberg NZG 2015, 81 (82); Teichmann ZIP 2018, 2351 (2354).

56 Begriindung zur Richtlinie (EU) 2019/1151 COM (2018) 239 final v. 25.4.2018,
S. 4.

57 So deutet es die Européische Kommission an, vgl. Begriindung zur Richtlinie (EU)
2019/1151 COM (2018) 239 final v. 25.4.2018, S. 4, 6.
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Il. Das GmbH-Online-Griindungsrecht

Anhaltspunkte fiir die konkrete Umsetzung der Online-Griindung von
Kapitalgesellschaften finden sich auf europdischer und auch bereits
auf nationaler Ebene. In der EU-Richtlinie 2019/11515% hat die Euro-
péische Kommission eine geringe Anzahl zwingend umzusetzender
Regelungen aufgefithrt. Auf nationaler Ebene hat urspriinglich das
Bundesland Nordrhein-Westfalen einen ersten Gesetzesvorschlag im
Bundesrat vorgestellt, mit welchem die Richtlinie der Europiischen
Kommission umgesetzt werden soll.> Daneben besteht ein Gesetz zur
Umsetzung der Digitalisierungsrichtlinie (DiRuG) vom 5. Juli 2021,
welches am 1.8.2022 in Kraft treten wird.5°

Ziel ist es, ein Vorbild fiir die Online-Griindung einer Aktiengesell-
schaft zu erarbeiten und das im Online-Griindungsrecht der GmbH
bestehende Wissen zu nutzen. Anhand dies Vorbildes sollen die
Moglichkeiten und Grenzen einer Online-Griindung von Aktiengesell-
schaften aufgezeigt werden. Zudem sollen erste Erkenntnisse gesam-
melt und Formulierungsvorschlige bewertet werden, die auch bei
der Umsetzung der Online-Griindung von Aktiengesellschaften zu
beriicksichtigen sind. Im Rahmen der Darstellung ist zu erarbeiten, ob
der Gesetzesvorschlag des Bundeslandes NRW und das Gesetz zur
Umsetzung der Digitalisierungsrichtlinie (DiRuG)¢* die Vorgaben der
europdischen Richtlinie erfiillen oder hinter den Vorgaben zuriickblei-
ben.

1. Personeller Anwendungsbereich
Zu klaren ist, ob neben natiirlichen Personen auch Gesellschaften in

den personellen Anwendungsbereich der Online-Griindung fallen und
eine Kapitalgesellschaft online griinden kénnen.

58 Alle im Folgenden Art. sind solche der Richtlinie (EU) 2019/1151.

59 Gesetzesantrag NRW, BR-Drucks. 611/19.
60 BGBL 2021 INr. 52, S. 3338 (3369).
61 BGBL 2021 I Nr. 52, S. 3338.
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a) Vorgaben der Richtlinie 2019/1151 (EU)

Ob neben natiirlichen Personen auch Gesellschaften die Moglichkeit
einer Online-Griindung durch die Mitgliedsstaaten zu eréffnen ist, be-
antwortet die Richtlinie nicht eindeutig.

Der  Anwendungsbereich der  Online-Griindung ist gem.
Art. 13g RL ausdriicklich nicht auf natiirliche Personen beschrinkt,
wihrend fiir elektronische Sachgriindungen den Mitgliedsstaaten ganz
eindeutig eine Opt-Out-Moglichkeit eréffnet wurde. Da es fiir Online-
Griindungen durch Gesellschaften an einem solch ausdriicklichen
Hinweis fehlt, konnten sie in den personellen Anwendungsbereich
fallen. Andernfalls hitte eine ausdriickliche Regelung aufgenommen
werden miissen. Die Europédische Kommission hat die Online-Griin-
dung durch Gesellschaften als denklogisch vorausgesetzt, was Art. 13g
Abs. 3 lit. a) RL untermauert. Dort heifit es, dass die von den Mit-
gliedsstaaten zu schaffenden Regelungen auch Verfahren zur Gewihr-
leistung der erforderlichen Rechts- und Geschiftsfahigkeit der An-
tragssteller und ihrer Befugnis zur Vertretung der Gesellschaft umfas-
sen miissen. Hieraus ist abzuleiten, dass Gesellschaften eine Kapital-
gesellschaft online griinden kénnen sollen und der personelle Anwen-
dungsbereich insoweit nicht auf natiirliche Personen beschrankt ist.6
Andernfalls wire es nicht notwendig, dass Antragssteller ihre Befugnis
zur Vertretung einer Gesellschaft nachweisen miissten.

b) Gesetzesvorschlag NRW

Auch der Gesetzesvorschlag des Bundeslandes Nordrhein-Westfa-
len beschriankt den personellen Anwendungsbereich der Online-
Grindung einer GmbH nicht auf natiirlichen Personen. In §2
Abs. 3 GmbHG-E-NRW®3 heifit es nur, dass auf die Beurkundung
mittels Fernkommunikation nicht zuriickgegriffen werden kann, wenn
Sacheinlagen vereinbart sind.

62 So auch Birkefeld/Schdfer BB 2019, 2626 (2628); Bormann/Stelmaszczyk NZG 2019,
601 (605).
63 Gesetzesantrag NRW, BR-Drucks. 611/19, S. 2.
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Vom Anwendungsbereich der Online-Griindung nimmt der Gesetzes-
vorschlag somit nur die Sachgriindung aus. Die Griindung durch Ge-
sellschaften wére durch die gewdhlte Formulierung méglich.

¢) Gesetz zur Umsetzung der Digitalisierungsrichtlinie (DiRUG)

Das Gesetz zur Umsetzung der Digitalisierungsrichtlinie (DiRuG)
weicht von dem Gesetzesvorschlags des Bundeslandes NRW nicht
ab und schrinkt den Anwendungsbereich der Online-Griindung in
personeller Hinsicht nicht ein. Trotz entgegengebrachter Kritik® ist
es natiirlichen Personen und Gesellschaften méglich, eine GmbH im
Rahmen eines elektronischen Griindungsverfahrens zu griinden. Mit
dem Gesellschaftsregister fiir die GbR und dem Handelsregister fiir die
OHG, die KG, die AG und die GmbH bestehen Register, mit denen
sich die Existenz einer inldndischen Gesellschaft kiinftig rechtsicher
beurteilen lasst. Der Existenznachweis ausldndischer Gesellschaften
lasst sich hingegen nicht einheitlich beschreiben. Er hiangt von der
Zuverlissigkeit der ausldndischen Register und von dem Umstand ab,
ob die Gesellschaft iiberhaupt in ein Register einzutragen ist.

d) Zwischenergebnis

Nach der Richtlinie miissen auch Gesellschaften eine GmbH elektro-
nisch griinden kénnen. Sowohl der Gesetzesvorschlag des Bundeslan-
des NRW und das Gesetz zur Umsetzung der Digitalisierungsrichtlinie
(DiRuG) setzen diese Vorgabe um, in dem sie den personlichen An-
wendungsbereich der elektronischen Griindung nicht einschranken.

2. Vollmachtsgriindungen

Fraglich ist, ob sich Griinder von Bevollméchtigten bei einer Online-
Griindung vertreten lassen konnen.

64 Lieder NZG 2018, 1081 (1083 f.); Knaier GmbHR 2018, 560 (5631f.); Teichmann
GmbHR 2018, 1 (11f); ders. ZIP 2018, 1081 (1083 f.); Stelmaszczyk/Kienzle ZIP
2021, 765 (772).
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