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Digitalisierung des Gesellschaftsrechts

Was Sie liber die geplante Umsetzung der Digitalisierungsrichtlinie
in Deutschland wissen miissen

Im Sommer 2019 wurde die "Richtlinie im Hinblick auf den Einsatz digitaler Werkzeuge und
Verfahren im Gesellschaftsrecht'™ (Digitalisierungsrichtlinie) im Amtsblatt der Européischen
Union verodffentlicht. Zentrales Element der bereits in Kraft getretenen
Digitalisierungsrichtlinie ist die Moglichkeit, Kapitalgesellschaften kiinftig unionsweit online
grinden zu kénnen.? Durch die Digitalisierung des Binnenmarktes im Bereich des
Gesellschaftsrechts soll der Zugang zu Informationen lber Gesellschaften in der EU erleichtert
und der Kosten-, Zeit- und Verwaltungsaufwand reduziert werden. Zur Umsetzung der
Digitalisierungsrichtlinie in Deutschland, die bis 1. August 2021 zu erfolgen hat, liegt seit Mitte
November 2019 ein Vorschlag des Landes Nordrhein-Westfalen (NRW)
(Umsetzungsvorschlag) vor.3 In unserem Beitrag beleuchten wir die wesentlichen Elemente
des Umsetzungsvorschlags und schlieBen mit einem Ausblick auf die zu erwartenden
Auswirkungen in der Praxis.

l. Digitalisierungsrichtlinie — Hintergrund

Die Digitalisierungsrichtlinie bildet zusammen mit der "Richtlinie zu grenziiberschreitenden
Umwandlungen, Verschmelzungen und Spaltungen"* (Mobilitatsrichtlinie) das sogenannte
EU Company Law Package. Mit der Digitalisierungsrichtlinie werden erstmals unionsweit
harmonisierte Regeln zur (i) Online-Griindung von Kapitalgesellschaften, (ii) Online-
Registrierung von Zweigniederlassungen und (iii) der digitalen Einreichung von
Gesellschaftsunterlagen eingefiihrt. Ziel dieser digitalen Verfahren, Instrumente und Dienste
ist es, gesellschaftsrechtliche Verfahren zu beschleunigen. Die Einflihrung einer neuen,
genuinen digitalen Gesellschaftsform oder gar die Mboglichkeit der Ubertragung von
Gesellschaftsanteilen etwa Uber die Blockchain, wie es z.B. im Eckpunktepapier
"Zukunftstechnologie Blockchain" der CDU/CSU-Bundestagsfraktion von Ende Juni 2019
angedacht wird?>, sieht die Digitalisierungsrichtlinie hingegen nicht vor.

Bislang ist die digitale Griindung von Gesellschaften in den EU-Mitgliedstaaten
unterschiedlich stark ausgepragt: die Bandbreite reicht von der Grindung im
Prasenzverfahren (d.h. mit persénlichem Erscheinen vor einem Notar), nur digital, bis hin zu
Mischformen aus Prasenz- und Onlineelementen.® Die Digitalisierungsrichtlinie verpflichtet
die Mitgliedstaaten nunmehr dazu, die digitale Griindung jedenfalls als zusatzliche Option zur
Verfligung zu stellen.

1 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.

2 Die Digitalisierungsrichtlinie ist Ausfluss der Gesamtstrategie fiir einen digitalen Binnenmarkt der Kommission (vgl. COM (2015) 192 final v.
6.5.2015).

3 Entwurf eines Gesetzes zur Umsetzung der Richtlinie (EU) 2019/1151 des Européischen 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 — Antrag des Landes
Nordrhein-Westfalen, Drs. 611/19.

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

5 Stichwort "digitale GmbH".

6 Vgl. Erwagungsgrund (4) Digitalisierungsrichtlinie.

Belgien | China | Deutschland | Frankreich | Irland | Italien | Luxemburg | Niederlande | Spanien | UK | USA (Silicon Valley) | fieldfisher.com | 2




Digitalisierung des Gesellschaftsrechts

Mit der Digitalisierungsrichtlinie soll jedoch keine Absenkung der — in den Mitgliedstaaten
teilweise erheblich voneinander abweichenden — materiellen (Schutz-)Standards (z.B.
Gutglaubensschutz fir Eintragungen im Handelsregister!) bewirkt werden. Vielmehr schreibt
die Digitalisierungsrichtlinie die Gewahrleistung bestimmter Mindeststandards vor, wie z.B.
die Uberpriifung der Rechts- und Geschiftsfihigkeit sowie der Identitit der Antragsteller. Im
Ubrigen koénnen die Mitgliedstaaten jedoch ihre nationalen Regelungen und
Rechtstraditionen beibehalten. Dies gilt explizit auch fir die Rolle des Notars, der gerade bei
Gesellschaftsgriindungen in Deutschland eine zentrale Rolle spielt und Gewahr fir die
materielle Richtigkeit leistet (Prinzip der vorsorgenden Rechtspflege).

Il. Geplante Umsetzung in Deutschland — wesentliche Regelungen

Der am 13. November 2019 veroffentlichte Umsetzungsvorschlag des Landes NRW sieht nur
eine teilweise Umsetzung der Digitalisierungsrichtlinie vor. Ausgespart bleiben (laut
Einleitung zum Umsetzungsvorschlag) Fragen des Registerverfahrens, das der notariellen
Beurkundung und der Antragstellung nachgelagert ist.”

Erfasste Gesellschaftsformen

Erwartungsgemal soll die Online-Griindung nur fiur die Rechtsform der GmbH (und damit
auch fur die UG (haftungsbeschrdnkt)® und fiir Bargriindungen eingefiihrt werden. Dies steht
im Einklang mit der Digitalisierungsrichtlinie und erscheint im Hinblick auf die fir AG- und
KGaA-Grindungen geltende Formstrenge sowie die Komplexitat von Sachgrindungen
gerechtfertigt.

Videokommunikationsverfahren

Die Digitalisierungsrichtlinie verpflichtet die Mitgliedstaaten dazu sicherzustellen, dass die
Grindung "vollstéindig online durchgefiihrt werden kann, ohne dass die Antragssteller
personlich vor Behérden, Personen oder Stellen" erscheinen miussen. In zeitlicher Hinsicht
muss der Prozess grundsatzlich innerhalb von 10 Arbeitstagen abgeschlossen sein. Werden
die von den Mitgliedstaaten zur Verfligung zu stellenden Griindungsmuster verwendet und
erfolgt die Grindung nur durch natirliche Personen, betrdgt die Frist lediglich funf
Arbeitstage.

Kernelement des Umsetzungsvorschlags ist die Einrichtung eines
Videokommunikationssystems, das von der Bundesnotarkammer betrieben wird. Damit soll
es moglich sein, GmbHs (weiterhin unter Einbindung von Notaren) digital zu griinden, sowie
die Beurkundung der Versammlung zur Griindung der Gesellschaft, die Beglaubigung der

7 Vgl. Drs. 611/19, S. 2; ausstehend ist damit insbesondere ein Vorschlag zur Umsetzung der in der Digitalisierungsrichtlinie vorgesehenen
Regelungen zur engeren Vernetzung der in den Mitgliedstaaten bestehenden Zentral-, Handels- und Gesellschaftsregister (Business Registers
Interconnection System (BRIS)). Nach der Digitalisierungsrichtlinie soll jede Gesellschaft eine europaische einheitliche Kennung (EUID) erhalten.
Es ist vorgesehen, dass samtliche zur Gesellschaft eingereichten Informationen in dieser Akte hinterlegt oder direkt in das betreffende Register
eingetragen werden. Auf Antrag (der entweder in Papierform oder elektronisch gestellt werden kann) sollen Kopien der eingereichten Urkunden
oder Informationen vom Register erhéltlich sein.

8 Zwar benennt der Entwurf die Unternehmensgesellschaft (haftungsbeschrankt) als erfasste Gesellschaftsform nicht explizit. Da es sich bei der
UG (haftungsbeschrankt) jedoch um eine Variante der GmbH handelt, wird die digitale Griindung wohl auch fiir die UG (haftungsbeschrankt)
maglich sein.
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Anmeldungen zum Handelsregister und die notwendige Identifizierung® des Antragstellers
online durchzuflhren.

Digitale Beurkundungen

Bei der digitalen Beurkundung identifiziert der Notar zunachst den Antragsteller anhand des
elektronischen Identitatsnachweises nach dem Personalausweisgesetz (PAuswG).1° Hierzu
Uberpruft der Notar die auf dem elektronischen Speicher- und Verarbeitungsmedium des
Personalausweises gespeicherten biometrischen und sonstigen Daten des Antragstellers.
Dariber  hinaus gleicht der Notar das audiovisuell (d.h. (ber das
Videokommunikationssystem) Gbermittelte Erscheinungsbild des Antragstellers mit dem im
Rahmen des elektronischen Identitdtsnachweises Ubermittelten Lichtbildes ab. Nach
erfolgreicher Identifizierung wird die Gesellschaftersitzung per Online-Kommunikation iber
das Videokommunikationssystem abgehalten. Die elektronisch verfasste Niederschrift tiber
die Sitzung wird dem Antragsteller auf Verlangen tGbersendet. Sowohl der Notar als auch der
Antragsteller leisten schlief3lich eine qualifizierte elektronische Signatur, die an die Stelle der
eigenhandigen Unterschrift tritt.

Digitale Beglaubigungen in Handelsregistersachen

Fiir elektronische Beglaubigungen in Handelsregistersachen muss der Antragsteller die
Anmeldung, wie beispielsweise die zur Eintragung der Geschaftsfiihrer, in elektronischer
Form und mit einer qualifizierten elektronischen Signatur versehen. Diese qualifizierte
elektronische Signatur muss dann entweder (in dem unseres Erachtens weniger
praxistauglichen Fall) in Gegenwart des Notars erzeugt oder anerkannt werden oder im Wege
der audiovisuellen Fernkommunikation mit dem Notar Uber das
Videokommunikationssystem vom Notar anerkannt werden. Die Identifikation des
Antragstellers erfolgt in diesem Fall wie bei der digitalen Beurkundung.

Soweit Unterlagen in unbeglaubigter Form einzureichen sind, sieht der Umsetzungsvorschlag
vor, dass diese auf elektronischem Wege mit dem Notar ausgetauscht werden kénnen.

Fir die Registrierung von Zweigniederlassungen enthdlt der Umsetzungsvorschlag keine
Sonderregeln.!?

Prasenz- und Nachweisvorbehalte
Der Umsetzungsvorschlag sieht vor, dass der Notar den Wechsel vom Online- in das

Prasenzverfahren im Einzelfall anordnen kann, wenn hinsichtlich mindestens eines Beteiligten
ein Verdacht auf Identitdtsmissbrauch, Identitdtsanderung, fehlende Rechts- oder

9 Fur die Identifizierung der Antragsteller im Rahmen der digitalen Griindung schreibt die Digitalisierungsrichtlinie die Nutzung eines elektronischen
Identifizierungsmittels nach der Verordnung (EU) Nr. 910/2014 vom 23. Juli 2014 uber elektronische Identifizierung und Vertrauensdienste fir
elektronische Transaktionen im Binnenmarkt (elDAS-Verordnung) vor, das entweder von dem jeweiligen Mitgliedstaat ausgestellt wurde oder von
einem anderen Mitgliedstaat ausgestellt wurde und fur die Zwecke der grenziiberschreitenden Authentifizierung nach der elDAS-Verordnung
anerkannt wurde.

10 vgl. § 17 Satz 5 PAuswG (Entwurfsfassung); mdglich ist auch die Identifizierung nach § 78 Abs. 7 Satz 2 des Aufenthaltsgesetzes
(Entwurfsfassung) oder anhand eines elektronischen Identifizierungsmittels, das von einem anderen EU Mitgliedstaat ausgestellt wurde und fur die
Zwecke der grenzuberschreitenden Authentifizierung nach Art. 6 der eIDAS-VO anerkannt wird, wobei dieses Identifizierungsmittel dem
Sicherheitsniveau "hoch" entsprechen und dem Notar Zugriff auf ein biometrisches Lichtbild des Inhabers erméglichen muss.

11 vgl. hierzu Drs. 611/19, S. 18f.
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Geschaftsfahigkeit oder fehlende Vertretungsmacht besteht oder die ordnungsgemalie
Durchfiihrung des Verfahrens dies gebietet (z.B. bei Verbindungsproblemen). Dieser
Prasenzvorbehalt steht in Einklang mit der Digitalisierungsrichtlinie.

Ferner konnen die Mitgliedstaaten entsprechend der Digitalisierungsrichtlinie an der
Erbringung von Nachweisdokumenten in Form eines papierhaften Nachweises festhalten.
Insofern sieht der Umsetzungsvorschlag vor, dass das Erfordernis, dem Notar den Besitz der
Urschrift oder einer Ausfertigung einer Urkunde nachzuweisen, unberthrt bleibt.!?

Muster fiir die Online-Griindung von Gesellschaften

Was die in der Digitalisierungsrichtlinie vorgesehene Pflicht der Mitgliedstaaten betrifft, fur
die Griindung von Gesellschaften Muster zur Verfligung zu stellen — und zwar zumindest in
einer Amtssprache der Union — sieht der Umsetzungsvorschlag mit Verweis auf das in der
Anlage zum GmbHG befindliche Musterprotokoll fiir die Griindung keine Notwendigkeit fiir
ein gesetzgeberisches Tatigwerden.

Regelungen zu disqualifizierten Geschaftsfiihrern

Nach der Digitalisierungsrichtlinie sind die Mitgliedstaaten untereinander verpflichtet,
Informationen Uber die Disqualifikation*®* von Geschaftsfihrern digital zur Verfiigung zu
stellen. Ob damit das "bewdhrte deutsche System der Geschdftsfiihrerversicherung iiber das
Nichtvorliegen von Bestellungshindernissen"'* keiner weiteren Anpassung bedarf, ist
allerdings fraglich.

Ausblick fiir die Praxis

Mit der Digitalisierungsrichtlinie und ihrer geplanten Umsetzung in deutsches Recht wird ein
weiterer, wenn auch kleiner, Schritt in Richtung Digitalisierung des Gesellschaftsrechts
unternommen. In Anbetracht der unterschiedlichen Standards, die in den Mitgliedsstaaten
vorhanden sind, ist zu begriiBen, dass die digitalen Verfahren nicht zu einer Absenkung
materieller deutscher Schutzstandards fiihren werden und dass die Mitwirkungshandlungen
des Notars als "Gatekeeper" des Verfahrens digital abgebildet werden kénnen. Zudem wird
der Abruf von Informationen UGber Gesellschaften in der EU erleichtert werden.

Ob das Online-Grindungsverfahren dariiber hinaus tatsdchlich zu einer maligeblichen
Beschleunigung von Gesellschaftsgriindungen in Deutschland fiihren wird, bleibt abzuwarten.
Die Messlatte liegt hoch, kdnnen "fertig gegriindete" Gesellschaften (Vorratsgesellschaften)
trotz des vorgeschriebenen Prdsenzverfahrens bereits heute innerhalb weniger Tagen
erworben und in einen Konzernverbund integriert werden.

12 vollmachten und Ausweise iber die Berechtigung eines gesetzlichen Vertreters (z.B. des Vormunds) sollen der elektronischen Niederschrift
einer Beurkundung in elektronisch beglaubigter Abschrift beigefugt werden.

13 In Deutschland einer der Ausschlussgriinde fiir Geschaftsfiihrer nach § 6 Abs. 2 GmbHG.

14 Drs. 611/19, S. 17.
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Eine Schwache der Digitalisierungsrichtlinie und des Umsetzungsvorschlags ist, dass die
Umsetzung der Digitalisierung im Gesellschaftsrecht nicht konsequent zu Ende gefihrt wird.
Dies zeigt sich insbesondere darin, dass das digitale Verfahren nur fir die Griindung einer
Gesellschaft zur Verfligung steht, fiir andere beurkundungspflichtige Tatbestdande, die in der
Regel haufig vorkommen (z.B. Satzungsdanderungen), jedoch weiterhin ausschlieflich das
Prasenzverfahren vorgesehen ist. Zuzugeben ist, dass an beurkundungspflichtige Tatbestande
wahrend des Lebenszyklus einer Gesellschaft héhere Anforderungen zu stellen sind, da der
Sachverhalt fir die Vergangenheit ermittelt und regelmaRig widerstreitende Interessen
ausgeglichen werden missen. Hier besteht ein hoheres Aufklarungs- und
Informationserfordernis als bei der bloRen Griindung einer Gesellschaft. Fiir derartige
Ereignisse sollte jedoch das Online-Verfahren ebenso als Option eingefiihrt und dem Notar
die Moglichkeit gegeben werden, das Prdasenzverfahren anzuordnen, sollte in der digitalen
Sitzung der sachgerechte Ausgleich der widerstreitenden Interessen nicht moglich sein, oder
sich der zugrundeliegende Sachverhalt nicht ordnungsgemaR ermitteln lassen.

Eine weitere Schwiache des Umsetzungsvorschlags ist zudem, dass er fiir den Nachweis
rechtsgeschaftlicher Vollmachten an der Vorlage der Urschrift oder einer Ausfertigung
festhalt. Damit wird sich das Online-Verfahren fiir eine Vielzahl von GmbH-Griindungen als
hinkend erweisen, muss doch der Nachweis der rechtsgeschaftlichen Vertretungsmacht
weiterhin auf konventionelle, d.h. nicht digitale Weise erfolgen. Hier sollte der Gesetzgeber
nicht zulange aufwarten bis die aus seiner Sicht "zukiinftigen technischen wie rechtlichen
Weiterentwicklungen" existieren, "die unter Wahrung des Gutglaubensschutzes eine Vorlage
der physischen Urkunde entbehrlich machen kénnten"*>, sondern die erforderlichen
Voraussetzungen hierfir schaffen.

Auch fiir GmbH-Griindungen mit auslandischer Beteiligung erweist sich die Wahl des Online-
Grindungsverfahrens nur als bedingt vorzugswiirdig gegenliber dem konventionellen
Prasenzverfahren: Hier sind weiterhin die urkundlich zu erbringenden Nachweise der Existenz
einer juristischen Person und der rechtsgeschaftlichen Vertretungsmacht durch Vorlage einer
Apostille oder Legalisation zu erbringen.® Auch insoweit sollte dringend nachjustiert werden,
gerade angesichts der Ziele der Digitalisierungsrichtlinie, den Zugang zu Informationen Utber
Gesellschaften in der EU zu erleichtern und den Kosten-, Zeit- und Verwaltungsaufwand zu
reduzieren.

15Drs. 611/19, S. 16 f.
16 Drs. 611/19, S. 23.
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Haben Sie Fragen zum Thema? Kontaktieren Sie uns gerne!
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Disseldorf, Frankfurt, Guangzhou, Hamburg, London, Luxemburg, Madrid, Manchester,
Mailand, Minchen, Paris, Rom, Shanghai, Turin, Venedig und Silicon Valley.

Pressekontakt

Fieldfisher (Germany) LLP

Fabian Binnewies

Am Sandtorkai 68

20457 Hamburg

t: +49 (0)40 87 88 698 518

e: fabian.binnewies@fieldfisher.com

Fieldfisher (Germany) LLP 2020
Fieldfisher Gbernimmt keine Haftung fur die Aktualitdt, Korrektheit, Vollstandigkeit oder Qualitdt der
bereitgestellten Informationen.

Belgien | China | Deutschland | Frankreich | Irland | Italien | Luxemburg | Niederlande | Spanien | UK | USA (Silicon Valley) | fieldfisher.com | 7




