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Das Gesetz zur Umsetzung der Digitalisierungsrichtlinie (DiRUG) — Bedeutung fiir das Gesellschaftsrecht!

Julian Walter Maurer *

I. Einleitung

Spétestens seit Ausbruch der globalen Coronavirus-
Pandemie im Jahre 2020 ist die Notwendigkeit der
Schaffung einer umfassenden Digitalisierung von
Offentlicher Verwaltung und Justiz auch in der
breiten Bevolkerung  angekommen.  Wéahrend
papierlose Arbeitsvorgidnge in einem Grof3teil der
privatwirtschaftlichen Unternehmen des Landes
bereits als “State of the art” galten, blieben, trotz
merklich steigender Digitalisierungsbemiihungen der
Offentlichen Hand, digitale Losungen in Justiz und
Verwaltung in der Unterzahl.

Bereits vor Ausbruch der Coronavirus-Pandemie
erkannten politische Akteure auf Landes-, Bundes-
und  europdischer Ebene den  dringenden
Handlungsbedarf und schufen entsprechende
Verordnungen, Richtlinien und Gesetze, welche die
Digitalisierung verschiedener Bereiche von Justiz
und Verwaltung vorantreiben sollten. Insbesondere
im Unternehmensrecht mit seinen vielféltigen
Verwaltungs- und Justizkontakten darf man sich
durch eine fortschreitende Digitalisierung vor allem
signifikante Kosten- und Zeitersparnisse, sowohl auf
Unternehmens- als auch auf Behordenseite,
erhoffen.? Die Digitalisierungsbemiihungen in
Hinblick auf das Gesellschaftsrecht miindeten auf
europdischer Ebene in der Verabschiedung der sog.
Digitalisierungsrichtlinie.

Die vorliegende Ausarbeitung untersucht die
Bedeutung des Inkrafttretens des Gesetzes zur
Umsetzung der Digitalisierungsrichtlinie fiir das
Gesellschafisrecht und  fokussiert sich dabei
einerseits auf die materiellen gesellschaftsrechtlichen
Anderungen und Neuerungen sowie andererseits auf
die mit dem Gesellschaftsrecht eng verkniipften
jeweiligen verfahrensrechtlichen Aspekte.

Im Rahmen des Beitrags werden zunichst die
Hintergriinde des DiRUG erldutert und die fiir das
Gesellschaftsrecht relevanten = Aspekte der
Umsetzung der Digitalisierungsrichtlinie besprochen.

! Bei vorliegendem Beitrag handelt es sich um die verkiirzte und
aktualisierte Version einer im Sommersemester 2022 an der
Juristischen Fakultit der Universitit Augsburg eingereichten und
verteidigten Seminararbeit im Schwerpunktbereich Gesellschafts-
, Bank- und Kapitalmarktrecht. Der Verfasser dankt Prof. Dr.
Raphael Koch, LL.M. (Cambridge)) EMBA in diesem
Zusammenhang fiir die Betreuung sowie die freundliche
Uberlassung des Themas. Simtliche Onlinequellen wurden
zuletzt am 20.09.2022 abgerufen.

2 Thiel/Nazari-Khanachayi RDi 2021, 134 (135) Rn. 4 u. 5.

Anschlielend erfolgt die Darstellung der aus Sicht
des Verfassers besonders interessanten Kritikpunkte
am  Regelungsumfang des DiRUG  unter
Beriicksichtigung  des  Meinungsstands  von
Wissenschaft und Praxis, welche stellenweise durch
die Entwicklung eigener Losungsansétze ergénzt
werden.

I1. Hintergrund des DiRUG

Im Rahmen der Einfilhrung des Gesetzes zur
Umsetzung der Digitalisierungsrichtlinie setzt der
deutsche Gesetzgeber die Richtlinie (EU) 2019/1151
(Digitalisierungsrichtline) vom 20. Juni 2019 zur
Anderung der  Richtlinie (EU) 2017/1132
(Gesellschaftsrechtsrichtlinie), als Teil des Company
Law Packages, in Bezug auf digitale Werkzeuge und
Verfahren in Bundesrecht um.> Am 18.12.2020 legte
das Bundesministerium fiir Justiz und
Verbraucherschutz einen ersten Referentenentwurf
des DiRUG vor.* Schliisselkomponente  des
Company Law Package und mithin auch des DiRUG
ist die Schaffung und Implementierung eines Online-
Griindungsverfahrens fiir (zundchst ausgewdhlte)
Kapitalgesellschaften.’

Der Grundgedanke des Company Law Packages liegt
vor allem darin, die Gesellschaftsgriindung im
grenziiberschreitenden europdischen Kontext zu
erleichtern sowie Mindeststandards und
Schutzmechanismen zur  Verhinderung  eines
Missbrauchs des Online-Griindungsverfahrens zu
definieren.® Durch entsprechende Offnungsklauseln
steht es den Mitgliedsstaaten frei, iiber den durch das
Company Law Package definierten Mindeststandard
weitreichendere Regelungen zu schaffen.” Die
Offnungsklauseln ermdglichen insbesondere, dass
Rechtsformen wie die AG und KGaA aus dem
Anwendungsbereich der Onlinegriindung
ausgenommen werden, die Onlinegrindung auf
natiirliche Personen beschriankt und Griindungen
durch juristische Personen, Vollmachtsgriindungen
sowie Sachgriindungen ausgeschlossen werden
konnen.?

Dariiber hinaus soll eine obligatorische Mitwirkung
des Notars in Féllen der Gesellschaftsgriindung
mittels Mustersatzung, fiir die Online-Einreichung

3 Omlor DStR 2019, 2544 (2549).

4 Thiel/Nazari-Khanachayi (Fn. 2), (142) Rn. 47.
5 Lieder NZG 2018, 1081 (1091).

¢ Lieder (Fn. 5).

7 Lieder (Fn. 5).

8 Lieder (Fn. 5).
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weiterer Dokumente und fiir die Errichtung von
Zweigniederlassungen vorgesehen und im Falle
dessen, dass dies aus zwingenden Griinden des
Allgemeininteresses ~ gerechtfertigt ~ wire,  die
physische  Anwesenheit von Beteiligten im
notariellen Verfahren angeordnet werden konnen.’

Das Gesetz zur Durchsetzung der
Digitalisierungsrichtlinie wurde am 10.06.2021
beschlossen und trat nach erfolgter Billigung des
Deutschen Bundestags am 25.06.2021 iiberwiegend
zum 01.08.2022, bzw. tritt in Teilen erst zum
01.08.2023, in Kraft. Im Zuge der vorgelagerten
Diskussionen um den Regelungsgehalt des DiRUG
sah sich der Gesetzgeber dazu veranlasst, auf
Forderungen der Wissenschaft und Praxis einzugehen
und noch vor Inkrafttreten des DiRUG durch das
Gesetz zur Ergénzung der Regelungen zur
Umsetzung der Digitalisierungsrichtlinie (DiREG)
umfassende Modifizierungen am DiRUG
vorzunehmen.

I11. Neuerungen des DiRUG

1. Ermdglichung der Online-Griindung von GmbH
und UG

Die Griindung einer Gesellschaft mit beschrinkter
Haftung sowie die der Rechtsformvariante der
Unternehmergesellschaft (haftungsbeschrinkt)
erforderte bislang im Regelfall das personliche
Erscheinen der  Griindungsgesellschafter — zur
notariellen Beurkundung des zugrundeliegenden
Gesellschaftsvertrages. Dies ergab sich insbesondere
aus § 2 Abs. 1 GmbHG a. F., welcher vorsah, dass
der Gesellschaftsvertrag von samtlichen
Gesellschaftern zu unterzeichnen ist (§ 2 Abs. 1 S. 2
GmbHG a. F.) und dieser der notariellen Form bedarf
(§ 2 Abs. 1 S. 1 GmbHG a. F.). Die Unterzeichnung
des Gesellschaftsvertrags konnte durch den oder die
Griindungsgesellschafter ~der zu errichtenden
Gesellschaft personlich oder gemiBl § 2 Abs. 2
GmbHG a. F. durch einen im Wege einer notariell
errichteten oder beglaubigten Bevollméchtigung
eines Dritten durch diesen erfolgen. Nach Maligabe
des § 7 Abs. 2 und 3 GmbHG a. F. erfolgt nach
Unterzeichnung des  Gesellschaftsvertrags und
Leistung der vereinbarten Einlagen die Anmeldung
der Gesellschaft zum Handelsregister.

Das Gesetz zur Umsetzung der
Digitalisierungsrichtlinie sieht nun unter anderem
vor, die bisherigen Regelungen hinsichtlich der
Formbediirftigkeit des Gesellschaftsvertrags im Sinne
des Company Law Packages (Umsetzung des Art.
13g EU-GesRRL) umzugestalten und § 2 GmbHG
um einen neuen Absatz 3 zu ergdnzen. § 2 Abs. 3
GmbHG n. F. bildet kiinftig in Verbindung mit den

9 Lieder (Fn. 5).

§§ 16a — 16e BeurkG n. F. die Grundlage fiir die
Durchfiihrung eines Online-Beurkundungsverfahrens
zur Griindung einer GmbH oder
Unternehmergesellschaft. '?

Die Schaffung rechtssicherer und zugleich
zeitgeméler Griindungsmodalitidten fiir
Kapitalgesellschaften im Onlineverfahren ist als einer
der zentralen Punkte des Company Law Package der
Europédischen Union zu verstehen, weshalb es nicht
iiberrascht, dass es sich bei den Regelungen zur
Onlinegriindung  zugleich um  die  wohl
meistbeachtete Neuerung des DiRUG handelt.!!

Nachfolgend werden die im Zusammenhang mit der
Schaffung der Moglichkeit der Onlinegriindung
relevanten materiell- und verfahrensrechtlichen
Aspekte besprochen.

a) Anwendungsbereich und Zuldssigkeit einer
Online-Griindung

aa) Beurkundung des Gesellschaftsvertrags

Entgegen der grundsitzlichen Zielvorstellung der
Européischen Union, allerdings in Einklang mit den
in der Digitalisierungsrichtlinie  getroffenen
Bestimmungen, entschied sich die Bundesrepublik
Deutschland zunéchst lediglich fiir die Einfiihrung
des Online-Griindungsverfahrens fiir die Rechtsform
der GmbH einschlieBlich der Rechtsformvariante der
UG. Die gleichzeitige Einfiihrung fiir die Rechtsform
der AG sowie der KGaA wurde in Ausiibung der
eingerdumten Opt-out-Option (Art. 13g Abs. 1
Unterabs. 2 GesRRL) durch den deutschen
Gesetzgeber ausgeschlossen. Folglich beschrankt
sich die bundesdeutsche = Umsetzung  der
Digitalisierungsrichtlinie auf das Minimum des
vorgesehenen Anwendungsbereichs. '

Zusitzlich schriankt auch § 2 Abs. 3 GmbHG n. F. die
Moglichkeit der Online-Griindung in mehrerlei
Hinsichten ein und sieht keineswegs eine die
grenzenlose Anwendbarkeit von Online-
Beurkundungen bei GmbH-Griindungen vor.'* § 2
Abs. 3 GmbHG n. F. beschrinkt den
Anwendungsbereich auf die notarielle Beurkundung
des Gesellschaftsvertrags sowie im Rahmen der
Gesellschaftsgriindung gefasste Gesellschafterbe-
schliisse im Falle von Bar- und
Musterprotokollgriindungen, wobei Sachgriindungen
zundchst explizit ausgeschlossen sind. Im Rahmen
der durch das DiREG eingebrachten Anderungen ist
jedoch ab 01.08.2023 auch eine GmbH-
Sachgriindung im Onlineverfahren vorgesehen,

10 Linke NZG 2021, 309 (310).

1 Stelmaszczyk/Kienzle ZIP 2021, 765 (766).
12 Linke (Fn. 10).

13 Linke (Fn. 10).
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sofern anderweitige Formvorschriften dem nicht
entgegenstehen (z. B. bei Einbringung eines
Grundstiicks). ' Hinsichtlich der
Musterprotokollgriindung im vereinfachten
Verfahren nach § 2 Abs. 1a GmbHG gilt zu beachten,
dass diese nach Maligabe des § 2 Abs. 3 S. 3
GmbHG im Onlineverfahren einerseits mit den
bereits bestechenden Mustern in der Anlage zum
GmbHG (Anlage 1 n. F.) ermoglicht wird,
andererseits allerdings in Anlage 2 zum GmbHG n.
F. auch zwei weitere Musterprotokolle enthalten sind,
welche ebenso im Rahmen der
Musterprotokollgriindung  herangezogen  werden
konnen.!”>  Die  beiden  neu  eingefligten
Musterprotokolle zeichnen sich insbesondere dadurch
aus, dass diese nicht auf maximal drei Gesellschafter
und einen Geschéftsfithrer beschrénkt sind und somit
die Moglichkeit der Beurkundung des
Gesellschaftsvertrags mittels Videokommunikations-
mitteln (und auch die Musterprotokollgriindung im

traditionellen Verfahren) auch fiir
Griindungsvorhaben mit mehr als drei
Gesellschaftern und/oder Geschiftsfiihrern

eroffnen.'® Gleichwohl muss der Vollstindigkeit
halber an dieser Stelle angemerkt werden, dass, im
Gegensatz zu dem  bisher  maligeblichen
Musterprotokoll, auf die in Anlage 2 zum GmbHG n.
F. enthaltenen  Musterprotokolle nicht die
Kostenprivilegierung nach § 105 Abs. 6 GNotKG
anzuwenden ist.!”

bb) Beurkundung von Gesellschafterbeschliissen

§ 2 Abs. 3 S. 1 GmbHG n. F. sicht neben der
Moglichkeit der bloBen Beurkundung des
Gesellschaftsvertrags mittels
Videokommunikationsmitteln auch die Online-
Beurkundung der im Rahmen der Griindung der
Gesellschaft gefassten Beschliisse der Gesellschafter
vor.

War die Online-Beurkundung satzungséndernder
Beschliisse im DiRUG zunichst nicht vorgesehen'®,
sorgten die im Rahmen des DiREG vorgenommenen
Modifizierungen dafiir, auch einstimmige
Gesellschafterbeschliisse in  den Kreis online
beurkundbarer Beschliisse aufzunehmen. Mithin sind
ab  01.08.2023 nicht nur in  direktem
Griindungszusammenhangs stehende Beschliisse,
sondern vielmehr auch einstimmige
satzungsidndernde Beschliisse der Gesellschafter

14 Vgl. hierzu auch ausfiihrlich Lieder ZRP 2022, 102 (103).

15 Kienzle DNotZ 2021, 590 (593); Stelmaszczyk/Kienzle (Fn.
11), (774).

16 Kienzle (Fn. 15).

17 Kienzle (Fn. 15); vgl. BT-Drucks. 19/28177, S. 162.

8 Vgl. zur initialen Regelung vor Modifizierung durch das
DiREG insbesondere Heinze, in: MiiKo-GmbHG, § 2 Rn. 335 u.
337; BT-Drucksache 19/28177, S. 161.

online beurkundbar, sofern sie einvernehmlich
zusammenwirken und einen gemeinsamen Zweck
verfolgen. Nicht umfasst von der Online-
Beurkundungsmdglichkeit sind jedoch besonders
komplexe bzw. kontroverse Sachverhalte sowie
Umwandlungsbeschliisse, fiir welche weiterhin eine
Beurkundung in Prasenzform vorgesehen ist.

Beschliisse hingegen, wie jene zur Erteilung einer
besonderen Vertretungsbefugnis (Befreiung von den
Beschrankungen des § 181 BGB oder die Erteilung
einer Einzelvertretungsmacht), welche die erste
Geschiftsfiihrerbestellung lediglich ergéinzen, diirften
im Wege des neuen Onlineverfahrens bereits am
01.08.2022 unproblematisch beurkundbar sein.'
Gleiches gilt bereits aus strukturellen Uberlegungen
fiir etwaige Geschéftsordnungsbeschliisse oder
Beschliisse iber die Befreiung eines
Wettbewerbsverbotes, da die Rechtsverhiltnisse
zwischen Gesellschaft und Geschiftsleitung dariiber
hinaus regelméBig als mit der Gesellschaftsgriindung
in engem Zusammenhang stehend betrachtet werden
konnen.”® Beschliisse iiber die Bestellung von
Prokuristen und Handlungsbevollméchtigten diirften
aufgrund des natiirlichen Zusammenhangs mit der
Gesellschaftsgriindung ebenso im Rahmen der
Onlinegriindung beurkundbar sein.?! Durch die
grundsdtzliche Ermoglichung der Beurkundung von
im Rahmen der Griindung der Gesellschaft gefassten
Gesellschafterbeschliissen ergibt sich allerdings kein
neues Formerfordernis fiir derartige Beschliisse.”? Im
Gegenteil macht die getroffene Neuregelung deutlich,
dass der Anwendungsbereich der Onlinebeurkundung
abschliefend geregelt ist und nicht formbediirftige
Rechtsgeschédfte nur dann im Rahmen der
Onlinegriindung beurkundet werden kénnen, insofern
deren Anwendungsbereich explizit erdffnet ist.

Anderungen der Verfiigungen des
Gesellschaftsvertrags, wie auch ein mdoglicher
Gesellschafterwechsel, noch vor Eintragung in das
Handelsregister sind jedoch auch von der Schaffung
der  Online-Beurkundungsmoglichkeit — umfasst.?
Man konnte zunichst annehmen, dass insbesondere
ein Gesellschafterwechsel, also eine Ubertragung von
Geschiftsanteilen (§ 15 GmbHG), als auch eine
Anderung des Gesellschaftsvertrags
(Satzungsénderung, § 53 GmbHG) im
Onlineverfahren nicht beurkundbar wiren, was im
Regelfall auch den Tatsachen entspricht. Zu beachten
ist jedoch, dass es sich bei der Mitgliedschaft im
Stadium der Vor-GmbH noch nicht um

19 Heinze (Fn. 18), Rn. 336.

20 Heinze (Fn. 18), Rn. 336; Stelmaszczyk/Kienzle GmbHR 2021,
849 (851); Kienzle (Fn. 15), (594).

2! Heinze (Fn. 18), Rn. 337.

22 Kienzle (Fn. 15), (594); BT-Drucks. 19/28177, S. 161.

23 Heinze (Fn. 18), Rn. 338; Stelmaszczyk/Kienzle (Fn. 20), (852).
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Geschiftsanteile i. S. d. § 15 Abs. 1 GmbHG handelt
und  Anderungen der Mitgliedschaft  bzw.
gesellschaftsvertraglicher Verfligungen nicht nach
den §§ 15, 53 GmbHG, sondern vielmehr nach § 2
Abs. 1 GmbHG erfolgen, woraus sich die
Anwendbarkeit der Regelung des § 2 Abs. 3 S. 1
GmbHG ergibt.*

b) Aufnahme der Niederschrift und Feststellung der
Beteiligten im Verfahren der Onlinebeurkundung

Die Moglichkeit der ausschlieBlichen elektronischen
Errichtung sog. einfacher elektronischer Zeugnisse
ist auf Grundlage des § 39a BeurkG bereits seit
geraumer Zeit zuldssig. § 16b Abs. 1 S. 1 u. Abs. 2
BeurkG n. F. sehen nun fiir die Beurkundung von
Willenserklédrungen im notariellen Onlineverfahren
verpflichtend die Errichtung einer elektronischen
Niederschrift als origindr elektronisches Dokument
vor. Die Vorschriften iiber papiergebundene
Niederschriften im traditionellen Verfahren sind
gemil § 16b Abs. 1 S. 2 BeurkG n. F. entsprechend
auch fiir die elektronische Niederschrift maBgeblich.
Abweichungen sind in den § 16b bis 16e BeurkG n.
F. nur dann vorgesehen, sofern die technischen
Gegebenheiten des jeweils eingesetzten Verfahrens
ein abweichendes Vorgehen notwendig machen.

Auch  hinsichtlich der notariellen Pflichten
unterscheiden sich das traditionelle Verfahren und
das Verfahren der Onlinebeurkundung nicht. Dies
umfasst insbesondere die Pflicht zur Erforschung des
wahren Willens der Beteiligten, die
Identifizierungspflicht, die Pflicht zur Feststellung
der Geschéftsfiahigkeit und alle weiteren Priifungs-
und Belehrungspflichten.?

Die Verpflichtung des Notars, die Identitét der an der
Griindung beteiligten Personen festzustellen, ergibt
sich zum einen aus § 10 Abs. 1 BeurkG. § 16¢
BeurkG n. F. sieht dariiber hinaus eine Ergdnzung der
allgemeinen Bestimmungen zur Feststellung der
Beteiligten vor und schreibt die Heranziehung
bestimmter elektronischer Identifizierungsmittel vor.
Der Einsatz elektronischer Identifizierungsmittel
wird insbesondere deshalb notwendig, um auch im
Verfahren der Online-Beurkundung die verléssliche
Identifizierung der beteiligten Akteure
sicherzustellen.?®

Neben den Anforderungen des
Beurkundungsgesetzes ist die Feststellung der
Identitat der Beteiligten auch aus

geldwischerechtlichen Aspekten von besonderer

24 Heinze (Fn. 18), Rn. 338; Stelmaszczyk/Kienzle (Fn. 20), (852).
2 Kienzle (Fn. 15), (595); BT-Drucks. 19/28177, S. 117.
26 Linke (Fn. 10), (311).

Bedeutung.?” Die Griindung und Verwaltung einer
(Kapital-)Gesellschaft stellen jeweils besonders
geldwischerelevante Geschifte i. S. d. § 2 Abs. 1 Nr.
10a lit. ee GwG dar, weshalb die notariellen Prif-
und  Meldepflichten  fiir  die  erfolgreiche
Geldwéschepravention von besonderer Bedeutung
sind.

Der amtlichen Feststellung der Identitdt der
Beteiligten, die zum Teil der Urkunde wird und nach
§ 415 ZPO den vollen Beweis im Rechtsverkehr
begriindet, kommt dementsprechend im
Rechtsverkehr eine Schliisselposition zu. Dies hat
unter anderem zur Folge, dass die notariell
vorgenommene Identititsfeststellung der freien
richterlichen Beweiswiirdigung entzogen wird und
damit seitens des Gerichts dem Grunde nach als wahr
hingenommen werden muss.?® Die notariell
festgestellte Identitdt der Beteiligten wird im Wege
des Eintragungsverfahrens nach § 12 HGB seitens
der Registergerichte ohne  weitere Priifung
iibernommen. % Die im Handelsregister
eingetragenen Tatsachen geniefen nach § 15 HGB
Offentlichen Glauben und gelten somit im
Rechtsverkehr als grundsétzlich richtig.

Wegen der Besonderheiten des Verfahrens der
Beurkundung mittels Videokommunikationsmitteln,
beispielsweise in Hinblick auf die fehlende
Moglichkeit der Echtheitspriifung von
Ausweisdokumenten aufgrund deren Haptik und
Erscheinungsbild, muss der  weitreichenden
Bedeutung der notariellen Identifizierung besondere
Aufmerksamkeit zukommen.*® Zur Gewihrleistung
einer sicheren Abwicklung der Identitétsfeststellung
sieht § 16¢ BeurkG n. F. folglich ein obligatorisches
zweistufiges Identifizierungsverfahren vor.?!

Laut Maligabe des § 16¢ BeurkG n. F. soll sich der
Notar im Rahmen der ersten Identifizierungsstufe
Gewissheit liber die Person der Beteiligten anhand
eines ihm elektronisch {iibermittelten Lichtbildes
sowie eines elektronischen Identititsausweises nach
§ 18 PAuswG, nach § 12 eIDKG oder nach § 78 Abs.
5 AufenthG verschaffen (§ 16¢ S. 1 Nr. 1 BeurkG n.
F.). Dariiber hinaus besteht die Moglichkeit, die
Identifizierung unter Verwendung eines
elektronischen Identifizierungsmittels vorzunehmen,
welches von einem Mitgliedsstaat der Européischen
Union ausgestellt wurde und fiir die Zwecke der
grenziiberschreitenden Authentifizierung nach Art. 6
eIDAS-VO anerkannt wird (§ 16¢c S. 1 Nr. 2 lit. a

27 Kienzle (Fn. 15), (597).
28 Kienzle (Fn. 15), (597).
2 Kienzle (Fn. 15), (597).
30 Kienzle (Fn. 15), (598).
31 Kienzle (Fn. 15), (598).
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BeurkG n. F.) und zugleich dem Sicherheitsniveau
"hoch" im Sinne des Art. 8 Abs. 2 lit. ¢ eIDAS-VO
entspricht (§ 16 S. 1 Nr. 2 lit. b BeurkG n. F.).

Im Umkehrschluss aus § 16¢ S. 3 BeurkG n. F. ergibt
sich, dass der Notar im Rahmen der zweiten
Identifizierungsstufe dazu verpflichtet ist, das
Erscheinungsbild der Beteiligten mit den jeweils
iibermittelten Lichtbildern abzugleichen. Das dem
Notar nach § 16¢c S. 1 BeurkG n. F. iibermittelte
Lichtbild ist ferner in Einklang mit § 16¢c S. 2
BeurkG mit Zustimmung des Inhabers nebst
Vornamen, Familiennamen und Tag der Geburt aus
dem elektronischen Speicher- und
Verarbeitungsmedium  eines  Personalausweises,
Passes oder elektronischen Aufenthaltstitels oder
eines amtlichen Ausweises oder Passes eines anderen
Staates auszulesen. Die technische Abwicklung des
Auslesevorgangs im  Fernbeurkundungsverfahren
wird durch ein von der Bundesnotarkammer
betriebenes Videokommunikationsmittel nach § 78p
Abs. 2 Nr. 3 BNotO n. F. vorgenommen. Zur
Nutzung der Anwendung ist auf Beteiligtenseite iiber
ein marktiibliches Smartphone mit entsprechend
installierter App hinaus keine besondere technische
Vorrichtung  vorzuhalten.®>  Aufgrund  seiner
Félschungsanfilligkeit kann das Ausleseverfahren
jedoch nicht durch das sog. Video-Ident-Verfahren
(bloBes Abfilmen des amtlichen Ausweisdokuments
mittels Webcam) ersetzt werden.

¢) Ermoglichung der gemischten Beurkundung

§ 16e BeurkG n. F. erlaubt ausdriicklich die
Moglichkeit der sog. gemischten Beurkundung und
sieht entsprechend vor, dass im Falle einer
Beurkundung mit einem Teil der Beteiligten, welche
beim Notar kdrperlich anwesend sind, und mit dem
anderen Teil der Beteiligten welche mittels
Videokommunikationsmitteln ~ zugeschaltet  sind,
zusitzlich zu der elektronischen Niederschrift mit
den korperlich anwesenden Beteiligten eine
inhaltsgleiche Niederschrift nach § 8 BeurkG
aufzunehmen ist und dariiber in der elektronischen
Niederschrift ~ ein  entsprechender  Vermerk
vorzunehmen ist (§ 16e Abs. 1 BeurkG n. F.).
Dartiber hinaus bestimmt § 16e Abs. 2 BeurkG n. F.,
dass beide Niederschriften gemeinsam zu verwahren
sind. Beide Niederschriften miissen somit unter
derselben Urkundennummer verwahrt und nach §
78h Abs. 3 S. 1 BNotO technisch verkniipft
werden.*

32 Kienzle (Fn. 15), (598).
33 Kienzle (Fn. 15), (598).
34 Kienzle (Fn. 15), (601).

Zweifel bestehen gegenwértig noch hinsichtlich der
Beurteilung der Frage, ob im Falle der gemischten
Beurkundung die elektronische Niederschrift, die
papiergebundene Niederschrift oder gar beide
Niederschriften zu verlesen sind. Der Umstand, dass
elektronische und papiergebundene Niederschrift
nach § 16e Abs. 1 S. 1 BeurkG n. F. jedoch
gleichrangig  nebeneinanderstechen und  beide
Niederschriften inhaltsgleich sind, spricht jedoch
dafiir, die Entscheidung, welche Version der
Niederschrift verlesen wird, dem beurkundenden
Notar zu iiberlassen.®> Eine einmalige und
gemeinsame Verlesung der elektronischen und
papierhaften Niederschrift sollte ausreichen.’® Zu
beachten ist jedoch, dass die papierhafte
Niederschrift vom gefertigten Papierdokument und
die elektronische Niederschrift vom Bildschirm zu
verlesen ist.?’

d) Sicherstellung eines schnellen Vollzugs der
Handelsregistereintragung

Eine wichtige verfahrensrechtliche Neuerung im
Zusammenhang mit der Beurkundung von
Willenserkldrungen in Bezug auf  die
Handelsregistereintragung  im  neugeschaffenen
Online-Beurkundungsverfahren ist die Schaffung von
(teilverbindlichen) zeitlichen Hochstgrenzen bis zur
effektiven Registereintragung. Hintergrund der
Festschreibung von zeitlichen Hochstgrenzen sind
die in Art. 13g Abs. 7 GesRRL festgelegten
Bestimmungen. Art. 13g Abs. 7 S. 1 GesRRL sicht
vor, dass die Registereintragung in jenen Fillen, in
welchen eine Gesellschaft ausschlieBlich von
natiirlichen Personen unter Verwendung eines
Musterprotokolls gegriindet wird, innerhalb eines
Zeitraums von fiinf Arbeitstagen oder andernfalls
innerhalb eines Zeitraums von zehn Arbeitstagen zu
erfolgen hat. Sollte das Verfahren nicht innerhalb der
genannten Fristen abgeschlossen werden, miissen die
Griindungsparteien i. S. d. Art. 13g Abs. 7 S. 2
GesRRL iiber die Griinde der Verzogerung
unterrichtet werden. Die Umsetzung in nationales
Recht erfolgt in Deutschland im Rahmen der
Umsetzung des DiRUG inhaltsgleich in § 25 Abs. 3
HRV n. F.

2. Weitere relevante Neuregelungen
a) Offentliche Beglaubigung mittels

Videokommunikation

Bereits seit Inkrafttreten des Gesetzes iiber
elektronische Handelsregister und Genossenschafts-
register sowie das Unternehmensregister (EUHUG)

35 Kienzle (Fn. 15), (602).
36 Heckschen/Knaier NZG 2021, 1093 (1099).
37 Kienzle (Fn. 15), (602).
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in den Jahren 2007 bzw. 2008 waren Handels- und
Genossenschaftsregisteranmeldungen  sowie  die
darauf bezugnehmenden Berichtigungen,
Erginzungen, Riicknahmen und Widerrufe auf
Grundlage des § 12 Abs. 1 S. 1 HGB i. V. m. §§ 39a,
40a BeurkG elektronisch in 6ffentlich beglaubigter
Form zum Register aufzugeben.’® Die Umsetzung
des EUHUG bedeutete allerdings nur eine teilweise
Digitalisierung des Registerwesens, waren die
zugrundeliegenden Willenserkldrungen doch geméf
§ 39 BeurkG papierhaft zu beglaubigen und
nachgeordnet im  Wege einer elektronisch
beglaubigten Abschrift dieser papierhaften Urkunde
in die elektronische Form i. S. v. § 39a BeurkG zu
tiberfiihren.*

Im Zuge der Umsetzung der Digitalisierungsrichtlinie
erfolgt in Deutschland nicht nur die Neuschaffung
einer Beurkundungsmoglichkeit von
Onlinegriindungsverfahren, sondern mitunter auch
die erstmalige Schaffung der Mdglichkeit, sémtliche
Eintragungen von Einzelkaufleuten,
Kapitalgesellschaften, deren Zweigniederlassungen
sowie jenen von Kapitalgesellschaften aus der
Europdischen Union sowie dem Européischen
Wirtschaftsraum im Wege eines vollstdndigen
Online-Beglaubigungsverfahrens vorzunehmen.* An
dieser Stelle sei erwdhnt, dass sich die
Bundesrepublik  Deutschland  hinsichtlich  des
Anwendungsbereichs der Online-Beurkundung fiir
eine  Minimalumsetzung  des européischen
Zielstandards entschieden hat.*!

Die ungewohnt weite Fassung des § 129 BGB n. F.
sieht kinftig die Moglichkeit der Vornahme einer
offentlichen Beglaubigung in Schriftform im
traditionellen Verfahren (§ 129 Abs. 1 S. 1 Nr. 1
BGB n. F.) oder in elektronischer Form unter
notarieller =~ Beglaubigung  der  qualifizierten
elektronischen Signatur des Erklarenden (§ 129 Abs.
1 S.1Nr. 2BGB n. F.i. V. m. § 16¢c BeurkG n. F.)
vor, wobei gesetzlich geregelt werden kann, dass eine
Erklarung nur nach im Wege des traditionellen oder
im Wege des Onlineverfahrens offentlich beglaubigt
werden darf (§ 129 Abs. 1 S. 2 BGB n. F.). Der
zunichst weit scheinende Anwendungsbereich der
Online-Beglaubigung wird somit dahingehend
eingeschrinkt, als dass das neue Verfahren nur in
jenen Fiéllen anwendbar ist, in welchen dies explizit
gesetzlich geregelt ist.** Die Vornahme einer
Offentlichen Beglaubigung von Willenserkldrungen

38 Herrler, in: MiiKo-GmbHG, § 78 Rn. 45; Kienzle, in Herrler,
GesR, § 18a Rn. 66 ff.

39 Herrler (Fn. 38); Kienzle (Fn. 38).

40 Stelmaszczyk, in: BeckOGK-AktG, § 36 Rn. 9.

41 Kienzle (Fn. 15), (590).

“ Krafka RDi 2022, 86 (87) Rn. 3. u. 4.

in elektronischer Form ist in der gegenwartigen
Fassung des DiRUG lediglich fiir die Beglaubigung
von Handelsregisteranmeldungen nach § 12 Abs. 1 S.
2 HGB n. F. vorgesehen.

Das technische Verfahren zur Vornahme von Online-
Beglaubigungen ist hierbei weitgehend identisch mit
dem zuvor beschriebenen Verfahren der Online-
Beurkundung.** Nach MaBgabe des § 40a Abs. 1 S. 1
Alt. 2 BeurkG n. F. ist im Rahmen des Online-
Beurkundungsverfahrens ebenso das von der
Bundesnotarkammer zur  Verfiigung  gestellte
Videokommunikationssystem nach § 78p BNotO n.
F. zu verwenden. Zu beachten gilt allerdings, dass die
offentliche Beglaubigung nach § 129 Abs. 1 Nr. 2
BGB n. F. lediglich die qualifizierte elektronische
Signatur des Erkldarenden im Wege der Anerkennung
nach § 40a Abs. 1 S. 1 BeurkG n. F. umfasst.** Der
im traditionellen Beglaubigungsverfahren nach § 40
Abs. 1 BeurkG mdgliche Vollzug der Unterschrift in
Gegenwart eines Notars ist im Rahmen der Online-
Beglaubigung ausgeschlossen, nachdem der Notar
das Anbringen einer elektronischen Signatur nicht
sinnlich nachvollziehen kann.** Der notarielle
Beglaubigungsvermerk umfasst neben der
qualifizierten elektronischen Signatur des Notars
alleine die Bestdtigung, dass der vor ihm virtuell
erschienene und eindeutig identifizierte Erkldrende
die auf seinen Namen lautende qualifizierte
elektronische Signatur anerkennt.*

Insbesondere im grenziiberschreitenden européischen
Rechtsverkehr konnte sich die neugeschaffene
Moglichkeit der Onlinebeglaubigung in
Registersachen, ebenso wie das Verfahren der
Onlinebeurkundung von  Griindungsakten, als
besonders vorteilhaft erweisen. Bisher konnten zwar
Anmeldungen zur Eintragung in das Handelsregister
dem Grunde nach auch im Ausland von einem
entsprechend erméchtigten Notar beglaubigt werden,
wobei es sich zur Wahrung der Formerfordernisse
des § 12 Abs. 1 S. 1 HGB bei der auslidndischen
Beglaubigung um eine echte offentliche Urkunde
handeln musste, welche dazu geeignet ist, die
deutsche Beglaubigung zu substituieren.*’ Die
Substitution i. S. d. Art. 11 Abs. 1 Alt. 1 EGBGB
setzt wiederum die vollstdndige Gleichwertigkeit mit
einer deutschen Beglaubigung voraus, mithin, dass
die Beglaubigung von einer mit einer entsprechenden
Offentlichen Befugnis ausgestatteten Urkundsperson
(i. d. R. Notar) nach dem maligeblichen
auslédndischen Recht wirksam vorgenommen wurde

4 Stelmaszczyk (Fn. 40), Rn. 8.
4 Stelmaszczyk (Fn. 40), Rn. 8.
4 Stelmaszczyk (Fn. 40), Rn. 8.
4 Stelmaszczyk (Fn. 40), Rn. 8.
47 Herrler (Fn. 38), Rn. 46; Hertel, in: Staudinger, § 129 Rn. 156 ff.
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und dass das ausldndische Recht der gewdhlten
Beglaubigungsform dhnlich der §§ 416, 418, 440
Abs. 2 ZPO Beweiskraft und Echtheitsvermutung
zumisst.*® Die in manchen Rechtsordnungen iiblichen
Fernbeglaubigungen und Drittbestitigungen durch
Unterschriftsleistung  sind  entsprechen  nicht
substitutionsfdhig, sofern es sich hierbei nicht um das
nationale  Pendant zur  deutschen  Online-
Beglaubigung handelt.*’

Durch die Schaffung der Moglichkeit des
beschriebenen Online-Beglaubigungsverfahrens wird
nicht nur  ausschlieBlich  national  tétigen
Unternehmen geholfen, sondern auch europaweit
operierenden Unternehmen eine probate Moglichkeit
an die Hand gegeben, aus dem Ausland in
Deutschland  giiltige =~ Willenserkldrungen  in
Registersachen abzugeben, ohne auf ein bisweilen
kompliziertes  und  vielfach  zeitintensiveres
Auslandsbeurkundungsverfahren mit den
verbundenen  Zusatzkosten  (ggf.  Apostille,
Ubersetzerkosten etc.) zuriickgreifen zu miissen.

b) Neugestaltung der Registerpublizitéit und des
Bekanntmachungswesens

aa) Bisherige Regelung und Allgemeines

Das System der Registerpublizitit findet seine
Regelung in § 15 HGB. Das Handelsregister genief3t,
dhnlich dem Grundbuch (vgl. u. a. §§ 891, 892
BGB), offentlichen Glauben, wenngleich der
Beweiswert der Eintragungen im Handelsregister
strittig ist.>® Es wird im Sinne der herrschenden
Lehre vor allem vertreten, dass das Handelsregister
im Gegensatz zum Grundbuch aufgrund fehlender
umfassender Priifung der Anmeldungen keine
rechtliche =~ Vermutung der  Richtigkeit der
Eintragungen, sondern vielmehr einen
(erschiitterbaren) Beweis des ersten Anscheins
erzeugt.”! Die Regelungen zur Registerpublizitit
dienen vor allem der Sicherheit und Leichtigkeit des
Rechtsverkehrs durch die dreifach gestaffelte
Publizitatswirkung des Handelsregisters des § 15
Abs. 1 bis 3 HGB.* Als Normzweck ist im Ergebnis
vor allem die Schaffung und Aufrechterhaltung von
Verkehrssicherheit als Zusammenfassung aus
Verkehrsschutz und Rechtssicherheit anzusehen.™
Nach MaBgabe des § 10 HGB gibt das zustindige
Registergericht  die  Eintragungen in  das
Handelsregister in dem von der
Landesjustizverwaltung bestimmten elektronischen
Informations- und Kommunikationssystem in der

4 Herrler (Fn. 38), Rn. 46; Hertel (Fn. 47).

4 Herrler (Fn. 38), Rn. 46.

30 Merkt, in: Hopt-HGB, § 15 Rn. 1.

S Merkt (Fn. 50), § 9 Rn. 14; Canaris HandelsR, § 4 Rn. 14.
2 Merkt (Fn. 50), § 15 Rn. 1.

33 Krebs, in: MiiKo-HGB § 15 Rn. 9.

zeitlichen Folge ihrer Eintragung nach Tagen
geordnet bekannt.

bb) Charakteristika der Neugestaltung

Im Rahmen der Umsetzung der
Digitalisierungsrichtlinie kommt es Zu
umfangreichen Anderungen in Hinblick auf
Registerpublizitit und Bekanntmachungswesen. Das
DiRUG sieht vor, dass die Regelungen hinsichtlich
des Bekanntmachungswesens durch Anderung des §
10 HGB an die  Anforderungen  der
Digitalisierungsrichtlinie angepasst werden. Die
Neufassung des § 10 HGB sieht vor, dass
Eintragungen in das Handelsregister sowie
Registerbekanntmachungen durch ihre erstmalige
Abrufbarkeit iliber ein neu einzufiihrendes
elektronisches Informations- und
Kommunikationssystem bekannt gemacht werden (§
10 Abs. 1 HGB n. F.). Die Eintragungen und
eingereichten Dokumente, welche der
unbeschrinkten Einsichtnahme unterliegen, sind in
diesem Zuge unverziiglich nach Eintragung in das
Handelsregister zum Abruf iiber das elektronische
Informations- und Kommunikationssystem
bereitzustellen (§ 10 Abs. 2 HGB n. F.), wobei das
Registergericht in gesetzlich bestimmten Fillen im
elektronischen Informationssystem sonstige oder
zuséitzliche Tatsachen (i. S. einer
Registerbekanntmachung) bekanntmachen kann (§ 10
Abs. 2 HGB n. F.). Des Weiteren verschiebt sich der
Zeitpunkt der Bekanntmachung bereits auf den
Ablauf des Tages der Eintragung bzw.
Registerbekanntmachung (§ 10 Abs. 4 S. 1 HGB n.
F.). Ausnahmen hiervon bestehen, sofern
nachgewiesen werden kann, dass der Abruf der
Eintragung oder Registerbekanntmachung bereits zu
einem fritheren Zeitpunkt moglich war (§ 10 Abs. 4
S. 2 Nr. 1 HGB n. F.) oder erstmalig zu einem
spiteren Zeitpunkt moglich war (§ 10 Abs. 4 S. 2 Nr.
2 HGB n. F.). Auch § 15 HGB erfahrt in diesem
Zuge eine umfangreiche Novellierung. Der gednderte
§ 15 Art. 3 HGB stellt nun folgerichtig nicht mehr
auf die unrichtige Bekanntmachung, sondern auf eine
unrichtige Eintragung ab, um die Rechtsfolge der
positiven Publizitdt auszuldsen. AuBlerdem wird ein
neuer Absatz 5 angefiigt, welcher regelt, dass die
Rechtsfolgen der Absétze 1 bis 3 nicht auf den im
Hinblick auf die im  Registerblatt einer
Kapitalgesellschaft eingetragenen Informationen {iber
eine Zweigniederlassung der Gesellschaft im
Ausland gelten.

Die Neuregelung der Registerpublizitit und des
Bekanntmachungswesens ~ zeichnen  sich  in
besonderem MafBle durch die Abschaffung der
Dopplung von Registereintragung und medialer
Offentlicher Bekanntmachung im Bundesanzeiger
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aus.” Der Verzicht auf die obligatorische
Bekanntmachung im Bundesanzeiger wurde in der
Vergangenheit aus guten Griinden bereits vielfach
gefordert.*

Die Zusammenlegung von Eintragung und
Bekanntmachung in Form der erstmaligen
Abrufbarkeit im Kommunikations- und
Informationssystem bedeuten aus Unternehmenssicht
vor allem eine zeitliche Verkiirzung und somit die
Eroffnung einer effizienteren und zeitgeméBen
Handlungsméglichkeit, aus Sicht der
Justizverwaltung wohl eine nicht zu unterschitzende
Steigerung der Verwaltungseffizienz.

In Konsequenz bedeutet die Einfilhrung des neuen
Informations- und Kommunikationssystems auch
zwangsldufig die  Abschaltung des  bisher

bestehenden bundesweiten
Bekanntmachungsportals.® ~ Uber  das  neu
geschaffene Informations- und
Kommunikationssystem  wird  allerdings  der
kostenfreie individuelle Abruf von
Handelsregisterinformationen fiir jedermann

ermoOglicht  werden.”” Der bisher verwendete
Bekanntmachungsbegriff —entspricht entsprechend
vorangegangener Erlduterungen nicht mehr dem
Leitbild  der  Digitalisierungsrichtlinie.®  Zur
Beibehaltung des rechtlichen Elements der
Bekanntmachung entschied sich der deutsche
Gesetzgeber ausdriicklich fiir die Definition der
Bekanntmachung  als  erstmalige  Offentliche
Abrufbarkeit der Registereintragung (§ 10 Abs. 1
HGBn. F.).”

¢) Grenziiberschreitender Informationsaustausch {iber
inhabile Geschiftsleiter

Das Gesetz zur Umsetzung der
Digitalisierungsrichtlinie sieht dariiber hinaus die
Schaffung der Voraussetzungen eines

grenziiberschreitenden Informationsaustauschs iiber
inhabile, sog. “disqualifizierte” Geschéftsleiter vor.
Bereits vor Inkrafttreten kannte man in Deutschland

und zahlreichen anderen europdischen
Rechtsordnungen Bestellungsverbote. Die
Bestellungsverbote des deutschen

Kapitalgesellschaftsrechts sollen vor allem die
Bestellung jener Personen zum Geschéftsfiihrer einer
GmbH oder zum Mitglied des Vorstands einer AG

34 Krafka (Fn. 42), (88) Rn. 7.

35 Lieder DNotZ 2021, 830 (831); Bock, S. 656; Wedemann, in:
FS-Seibert 1073 (1084).

36 Lieder (Fn. 55).

57 Krafka (Fn. 42), (88) Rn. 9.

8 Omlor/Blécher DStR 2021, 2352 (2345); Knaier GmbHR
2021, 169 (181); Schmidt ZIP 2021, 112 (118).

3 Krafka (Fn. 42), (88) Rn. 7.

verhindern, sofern gegen die betroffenen Personen
rechtskriaftige Verurteilungen wegen bestimmter
Delikte, vornehmlich aus dem Wirtschaftsstrafrecht,
vorliegen (§ 6 Abs. 2 S. 2 Nr. 3 GmbHG, § 76 Abs. 3
S. 2 Nr. 3 AktG) oder gegen diese ein gerichtliches
oder behordliches Berufs- oder Gewerbeverbot
verhéngt wurde (§ 6 Abs. 2 S. 2 Nr. 2 GmbHG, § 76
Abs. 3 S. 2 Nr. 2 AktG).®°

Im Rahmen der Modernisierung des
Gesellschaftsrechts durch das MoMiG wurden auch
auslandische strafrechtliche Verurteilungen

ausdriicklich in die Inhabilititsvorschriften des
deutschen Kapitalgesell-schaftsrechts mit einbezogen
(§ 6 Abs. 2 S. 3 GmbHG, § 76 Abs. 3 S. 3 AktG),
wobei die Forderung, auch Berufs- oder
Gewerbeverbote auslédndischer Stellen ausdriicklich
einzubeziehen, wobei dies bisher als zu weitgehend
abgelehnt wurde. !

Im Zuge dessen sieht der neugeschaffene § 9c HGB
vor, dass das Unternehmensregister als zustindige
Stelle fiir die Beantwortung eines iiber eine neue
zentrale  europdische  Plattform  eingehenden
Informationsersuchens eines EU- oder EWR-Staates
hinsichtlich des Vorliegens von Disqualifikations-
tatbestéinden fungieren soll, welche von Relevanz fiir
die Eignung einer Person als Geschéftsfithrer einer
GmbH (§ 9¢c Abs. 1 S. 1 Nr. 1 HGB n. F.) oder als
Vorstandsmitglied einer Aktiengesellschaft (§ 9c
Abs. 1 S. 1 Nr. 2 HGB n. F.). sind. Die zur
Weitergabe erforderlicher Informationen
notwendigen Auskiinfte erhdlt die zustindige Stelle
aus dem Bundeszentralregister sowie aus dem
Gewerbezentralregister (§ 9c Abs. 2 HGB n. F.).

Die zusténdige Stelle fiihrt ferner auf Anfrage eines
Registergerichts ein entsprechendes
Informationsersuchen gegeniiber anderen EU-/EWR-
Staaten durch und leitet die erhaltenen Informationen
an das anfragende Registergericht weiter (§ 9c Abs. 1
S. 2 HGB n. F.). Zu beachten gilt, dass die
Beantwortung des Auskunftsersuchens lediglich die
positive oder negative Information erhalten darf, ob
ein Bestellhindernis vorliegt und entsprechende
Informationen im  Bundeszentralregister  oder
Gewerbezentralregister enthalten sind (§ 9c Abs. 4 S.
I Nr. 1 u. 2 HGB n. F.). Die Weitergabe
weitergehender Informationen iber eine
Disqualifikation der betroffenen Person (z. B. eine
Spezifikation des genauen Straftatbestands) ist nicht
vorgesehen (§ 9¢ Abs. 4 S. 2 HGB n. F.). Mit der
Neuregelung wird das Ziel der
Digitalisierungsrichtlinie, die Ermoglichung eines
europaweiten  Abgleichs der  Disqualifikation

% Ego, in: MiiKo-AktG, Rn. 513.
6 Ego (Fn. 60), Rn. 514.
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einzelner Personen fiir das Amt als organschaftlicher
Vertreter einer Kapitalgesellschaft zunéchst erfiillt.®?

Zu beachten ist allerdings, dass es weiterhin an einer
europaweiten Harmonisierung der Disqualifikations-
tatbestinde fehlt und bisher keine ausdriickliche
Regelung hinsichtlich der Frage besteht, ob im Falle
der Niederlassung einer EU-/EWR-
Auslandsgesellschaft die Inhabilitdtsvorschriften
Deutschlands oder des jeweiligen Sitzlandes
einschligig sind.®

d) Grenziiberschreitender Informationsaustausch iiber
Zweigniederlassungen

Auch  hinsichtlich des  grenziiberschreitenden
Informationsaustauschs iiber Zweigniederlassungen
sieht die Umsetzung der Digitalisierungsrichtlinie
interessante Anderungen des Handelsgesetzbuchs
VOr.

Unter einer Zweigniederlassung kann man
entsprechend des handelsrechtlichen Zweignieder-
lassungsbegriffs aus § 13 HGB jenen von der
Hauptniederlassung rdumlich getrennten Betrieb mit
selbstandiger Organisation, besonderem
Geschiftsvermogen und gesonderter Buchfiihrung
verstehen, dessen Leiter zur selbstéindigen
Durchfiihrung gleichartiger Geschifte wie jener der
Hauptniederlassung befugt ist.** Das europiische
System der Registervernetzung war bereits bisher in
§ 9b HGB geregelt.

Das DiRUG sieht nun unter anderem vor, dass
seitens des deutschen Registergerichts an die zentrale
europdische  Plattform zur Registervernetzung
Informationen iiber die Eintragung der Errichtung
einer Zweigniederlassung sowie die Eintragung der
Aufthebung einer Zweigniederlassung (§ 9b Abs. 2
Nr. 5 HGB n. F.) sowie die Anderung der Firma der
Gesellschaft oder Zweigniederlassung (§ 9b Abs. 2
Nr. 6 lit. a HGB n. F.), ihres Sitzes oder ihrer
Geschiftsanschrift (§ 9b Abs. 2 Nr. 6 lit. b HGB n.
F.), der Rechtsform der Gesellschaft (§ 9b Abs. 2 Nr.
6 lit. ¢ HGB n. F.), der Eintragungsnummer von
Gesellschaft oder Zweigniederlassung (§ 9b Abs. 2
Nr. 6 lit. d HGB n. F.) oder die Anderung jener
Personen, welchen die gesetzlich vorgesehene
Geschéftsleitungsbefugnis obliegt (§ 9b Abs. 2 Nr. 6
lit. ¢ HGB n. F.), iibermittelt werden. In Bezug auf
Zweigniederlassungen, welche dem Recht eines
anderen EU-/EWR-Mitgliedsstaates unterliegen und
welche von einer Kapitalgesellschaft mit Sitz im
Inland errichtet wurden, verfiigt der neu gefasste
§13a Abs. 2 HGB, dass die

2 Krafka (Fn. 42), (88) R. 13.
% Ego (Fn. 60), Rn. 514.
% Marcks, in: Landmann/Rohmer-GewO, § 14 Rn. 44a.

Landesjustizverwaltungen entsprechend sicherstellen,
dass die Daten der Zweigniederlassungen, welche im
Rahmen  des  europdischen  Systems  der
Registervernetzung gemd § 9b HGB n. F.
empfangen werden, an das jeweilige fir die
Gesellschaft zustindige Registergericht weitergeleitet
werden. Das zustdndige Registergericht bestatigt i. S.
d. § 13a Abs. 3 HGB n. F. den Eingang der Daten
und trdgt unverziiglich von Amts wegen die
erhaltenen Daten (Errichtung, Firma,
Geschiftsanschrift, Eintragungsnummer, einheitliche
europdische Kennung, ggf. Aufhebung oder
Loschung der Zweigniederlassung) in  das
Registerblatt der Gesellschaft ein.

Die Neufassung des § 13a HGB bedeutet die
erstmalige =~ Regelung der  registerrechtlichen
Behandlung auslidndischer Zweigniederlassungen
einer Kapitalgesellschaft mit Sitz im Inland.® Bisher
war die Eintragung ausléndischer
Zweigniederlassungen inléndischer Unternehmen
nicht moglich.®® Aufgrund des Umstandes, dass sich
das Anmelde- und Eintragungsverfahren
ausléndischer Zweigniederlassungen weiterhin nach
dem jeweils geltenden nationalen Recht richtet, wird
kein separates Anmelde- und Eintragungsverfahren
in Deutschland geschaffen, sondern vielmehr auf
Informationen aus dem Europdischen System der
Registervernetzung  gesetzt.®”” Im Umkehrschluss
bedeutet dies allerdings auch die ausschlieBliche
Eroffnung des Anwendungsbereichs des § 13a HGB
n. F. fir am Europdischen System der
Registervernetzung teilnehmende Staaten.®®

3. Sonstige Neuregelungen

Neben den bereits beschriebenen Neuerungen,
welche aufgrund ihres Regelungsgehalts eine
besondere Bedeutung fiir das Gesellschaftsrecht
haben, sieht das DiIRUG auch weitere Neuregelungen
vor, welche das Kerngesellschaftsrecht nicht oder nur
geringfligig tangieren und auf welche in Hinblick auf
den Umfang sowie unter Berilicksichtigung des
Themenschwerpunkts des vorliegenden Beitrags
nicht vertieft eingegangen wird. Dem interessierten
Leser wird in diesem Zusammenhang die Lektiire
von Heckschen/Knaier NZG 2022, 885 ff. sowie
Lieder ZRP 2022, 102 ff. empfohlen.

IV. Rezeption und kritische Wiirdigung

1. Begrenzung des Anwendungsbereichs der Online-
Beurkundung

65 Linke (Fn. 10), (314).
% Linke (Fn. 10), (314).
67 Linke (Fn. 10), (315).
8 Linke (Fn. 10), (315).
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Im Rahmen der vorangegangenen Ausfithrungen
konnte bereits dargestellt werden, dass der durch das
DiRUG  vorgesehene Anwendungsbereich  der
Online-Beurkundung zumindest anfénglich materiell
verhdltnismaBig stark eingeschrinkt ist. Umfassend
diskutiert wurden insbesondere die Einschriankung
des Anwendungsbereichs auf die Bargriindung mit
und ohne Musterprotokoll und somit der faktische
Ausschluss einer moglichen Sachgriindung per
Onlineverfahren sowie der Ausschluss der
Beurkundung weiterer konstitutiver Akte im Rahmen
eines Unternehmenslebens (insbesondere mogliche
Anteilsiibertragungen, Satzungsidnderungen,
Kapitalmaflnahmen oder auch die Sitzverlegung).
Sobald, beispielsweise im Wege einer Startup-
Griindung, zumindest ein Gesellschafter seine
Mitgliedschaft mittels Sacheinlage begriinden
mochte, scheidet die Moglichkeit der
Onlinebeurkundung aus.® Positiv zu wiirdigen ist
jedoch, dass der Gesetzgeber auf die geduBlerte Kritik
eingegangen ist und einfache Sachgriindungen ab
01.08.2023 auch im Online-Verfahren zuldssig sein
werden.

Hinsichtlich des anfanglichen Ausschlusses einer
Beurkundungsmdglichkeit von Anteilsiibertragungen,
Satzungsidnderungen, KapitalmaBnahmen,
Sitzverlegungen oder vergleichbarer Akte wurde
zutreffend kritisiert, dass es auch in Hinblick auf die
notarielle Aufkldrungs- und Warnfunktion nicht
nachvollziehbar erschien, einerseits — trotz der fiir die
Beteiligten oftmals génzlich neuen Situation — die
notarielle Beurkundung des Griindungsaktes im
elektronischen Format ohne physische
Zusammenkunft zuzulassen, fiir die Beurkundung
etwaiger Folgeakte jedoch das traditionelle

Beurkundungsverfahren in Prasenzform
vorzuschreiben.” Dies fiihrte beispielsweise im Falle
der Griindung und Verwendung von

Vorratsgesellschaften  typischerweise  zu  der
Problematik, dass zwar deren Griindung im
Onlineverfahren ermdglicht  wiirde, fiir die
Aktivierung jedoch regelmafBig eine
Satzungsidnderung und somit eine
Prasenzbeurkundung notwendig gemacht werden
wiirde.”!  Ein entsprechender Anpassungs- und
Offnungsbedarf wurde auch bereits wihrend der

% Deutsches Aktieninstitut,
https://www.dai.de/fileadmin/user_upload/210115_Stellungnahm
e_des Deutschen Aktieninstituts zum DiRUG_RefE.pdf, S. 6.
"0 Deutsches Aktieninstitut, (Fn. 69), S. 5 u. 6; BDI,
https://www.bmj.de/SharedDocs/Gesetzgebungsverfahren/Stellun
gnahmen/2021/Downloads/0127_Stellungnahme BDI RefE %2
ODigitalisierungsrichtlinie.pdf? _blob=publicationFile&v=2, S. 3
u. 4.

"l Heinze (Fn. 18), Rn. 340; Deutsches Aktieninstitut, (Fn. 69), S.
S;  Bitkom,  https://www.bitkom.org/sites/default/files/2021-
03/bitkom-stellungnahme-zur-umsetzung-der-
digitalisierungsrichtlinie_final.pdf, S. 2.

Koalitionsverhandlungen der derzeitigen
Bundesregierung diskutiert. Der Koalitionsvertrag
der Regierungskoalition sah dementsprechend die
Erweiterung der Onlinebeurkundungsmoglichkeit auf
die Griindung mit Sacheinlage sowie die
Beurkundung weiterer Beschliisse vor, welcher mit
dem DiREG Rechnung getragen wurde.”

2. Begrenzung des Anwendungsbereichs der Online-
Beglaubigung

Auch die enge Begrenzung des Anwendungsbereichs
der Online-Beglaubigung auf Handelsregisteran-
meldungen durch Einzelkaufleute, GmbHs,
Aktiengesellschaften, Kommanditgesellschaften auf
Aktien und Europdische Aktiengesellschaften fand
umfangreiche Rezeption. Durch die beschriebene
Beschriankung des Anwendungsbereichs blieb die
deutsche Umsetzung zundchst beim unionsrechtlich
vorgegebenen Minimum, obwohl eine Erweiterung
auf andere Rechtsformen wie beispielsweise die
Offene Handelsgesellschaft oder die
Kommanditgesellschaft durchaus umsetzbar gewesen
wiren.”

Kritisiert wurde zunéichst, dass das Ausbleiben einer
weitergehenden Umsetzung bereits aus praktischen
Griinden zu Problemen fiihren diirfte. Im Falle der
Griindung einer GmbH & Co. KG konnte die
Griindung der Komplementidr-GmbH vollstéindig im
Onlinebeurkundungsverfahren vollzogen werden,
wihrend die Anmeldung der Kommanditgesellschaft
einen Pridsenztermin notwendig machen wiirde.” Die
Konstruktion der GmbH & Co. KG ist eine
insbesondere im deutschen Mittelstand sehr beliebte
Gesellschaftsform und entspricht somit dem Grunde
nach der Hauptzielgruppe der
Digitalisierungsrichtlinie, welche vor allem an kleine
und mittlere Unternehmen adressiert ist.”> Es galt
folglich zu befiirchten, dass bei Ausbleiben einer
Erweiterung auf andere Rechtsformen der
gewiinschte  Erfolg der Digitalisierung  der
Gesellschaftsgriindung nicht vollumfénglich eintreten
kann und sich Griinder einer GmbH & Co. KG im
Zweifel bereits aus Kosten- und Effizienzgriinden fiir
einen gemeinsamen Prasenztermin und gegen zwei
separate Termin im Online- und Priasenzverfahren

72 Koalitionsvertrag 2021, S. 111.

73 Schmidt NZG 2021, 849 (850); Deutsches Aktieninstitut, (Fn.
69), S. 7; DIHK,
https://www.bmj.de/SharedDocs/Gesetzgebungsverfahren/Stellung-
nahmen/2021/Downloads/0115_Stellungnahme DIHK RefE %20D
igitalisierungsrichtlinie.pdf;jsessionid=D674CFB45108 1F1A83988F
830FA2B197.2 cid324? blob=publicationFile&v=2, S. 2.

74 Schmidt (Fn. 73); Deutsches Aktieninstitut, (Fn. 69), S. §;
Bitkom, (Fn. 71), S. 5.

75 Deutsches Aktieninstitut, (Fn. 69), S. 7 u. 8.; vgl. RL. (EU)
2019/1151, Begriindung Nr. 8.
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entscheiden werden. Die Online-Beglaubigung bleibt
auch weiterhin auf Handelsregisteranmeldungen
durch Einzelkauflaute, GmbH und UG, AG, KGaA
sowie deren Zweigniederlassungen und
Zweigniederlassungen ausldndischer Kapitalgesell-
schaften aus dem EU-/EWR-Raum, beschrinkt.

3. Kein vollumfanglicher Beitrag zur
Internationalisierung

Neben den bisher beschriebenen kritischen Punkten
fallt weiter auf, dass die Regelungen des DiRUG
keinen vollumfénglichen Beitrag zur
Internationalisierung des Gesellschaftsrechts
enthalten. Insbesondere die Beschrinkung der
Nutzung der neugeschaffenen Online-Beurkundungs-
und Beglaubigungsverfahren auf Personen, welche
iber eine zugelassene elektronische
Identifikationsmdglichkeit ~ nach einheitlichem
europdischen Standard verfiigen, somit mithin
Personen, welche sich auch regelmifBig in der EU
bzw. Mitgliedsstaaten des EWR authalten oder in der
Vergangenheit regelméfig aufgehalten haben, macht
die Nutzung der Onlineverfahren fiir Beteiligte aus
Drittstaaten zu keiner wahren Alternative.”® Dieser
Umstand fiihrt zu dem Ergebnis, dass die
rechtssichere Beurkundung eines
Gesellschaftsvertrags in einem solchen Fall lediglich
im Inland vor dem zustindigen Notar im
Prasenzverfahren oder aber im Ausland i. d. R. durch
deutsche Konsularbeamte nach § 10 KonsularG
vorgenommen werden kann.”’

In beiden Fillen entstehen regelméfBig erhebliche
Kosten und Zeitverzogerungen, welche im Wege des
Onlineverfahrens vermieden werden kdnnten.

Gleichwohl  erscheint es dem  Verfasser
nachvollziehbar, dass dem Gesetzgeber daran
gelegen ist, keine “Schlupflocher” zu eréffnen, durch
welche Mdoglichkeiten geschaffen werden, iiber die
wahre Identitdt eines Griindungsbeteiligten zu
tduschen.

Ein moglicher Losungsvorschlag der Problematik
kénnte nach Ansicht des Verfassers vorsehen, dass
entweder sichere elektronische Identifikationsmittel
von Drittstaaten, welche dem européischen
Sicherheitsstandard entsprechen, als gleichwertig
anerkannt und ggf. in Zusammenarbeit mit den
zustdndigen auslédndischen Behorden technisch
auslesbar gemacht werden. Hierbei kdnnte zunédchst
mit den fiir die deutsche Wirtschaft wichtigsten
Industrieldindern begonnen werden, was allerdings
wiederum voraussetzt, dass die entsprechenden

76 Krafka (Fn. 42), (87) Rn. 5.
77 Heckschen/Knaier (Fn. 36), (1097).

Lander {iber vergleichbare Identifizierungsmittel
verfiigen.

Eine weitere Losungsmdglichkeit sieht der Verfasser
darin, die Ausstellung eines qualifizierten
elektronischen Identifikationsmittels nach
europdischem Standard auch nicht in EU-/EWR-
Staaten ansdssigen Personen zu ermdglichen. Das
entsprechende  Registrierungsprocedere  konnte
hierbei auch durch Konsularbeamte vorgenommen
werden.  Besonders international  operierende
Konzerne  konnten somit nach  einmaliger

Registrierung  im  néchstgelegenen  Konsulat
rechtssicher an Beurkundungs- und
Beglaubigungsvorgingen im Onlineverfahren
teilnehmen.

4. Praktikabilitdt des Informationsaustauschs tiber
inhabile Geschiftsleiter

Die Praktikabilitit des Informationsaustauschs iiber
inhabile Geschéftsleiter wurde in der Diskussion um
dessen Einfithrung durch verschiedene Akteure aus
Wissenschaft und Wirtschaft kritisiert.
Hauptargument ist hierbei zutreffend die Erkenntnis,
dass sich die Voraussetzungen, welche zu erfiillen
sind, um fiir ein gesetzliches Leitungsamt in einer
Kapitalgesellschaft (nicht) in Frage zu kommen, in
jedem Land teilweise erheblich unterscheiden.”® Die
Regelungen des DiRUG sehen explizit vor, dass die
zustidndige deutsche Stelle im Rahmen des
Auskunftsverfahrens lediglich mitteilt, ob in
Deutschland Disqualifizierungsgriinde vorliegen. Ob
ein gegebenenfalls im Ausland bestehender
Disqualifizierungsgrund, dessen  Vorliegen in
Deutschland nicht zur Inhabilitdt als Geschiftsleiter
fuhrt, erfullt ist, kann die deutsche Behorde nicht
nachvollziehen. Der Informationsaustausch {iber
disqualifizierte Geschéftsleiter lduft folglich Gefahr,
sich zu einem “zahnlosen Tiger” zu entwickeln, ist
doch  ein  effektiver, grenziiberschreitender
Datenaustausch kaum realistisch.”

5. Schnelligkeit der Unternehmensgriindung

Mit Inkrafttreten des DiRUG wird zumindest der
Griindungsprozess der GmbH und UG, sofern diese
unter Anwendung des Onlineverfahrens errichtet
wurden, merklich beschleunigt. Die
Handelsregistereintragung erfolgt somit je nachdem,
ob fir den Gesellschaftsvertrag eines der
vorgesehenen Musterprotokolle verwendet wurde

8 Krafka (Fn. 42), (89) Rn. 13 u. 14.

79 SOKA-BAU,
https://www.bmj.de/SharedDocs/Gesetzgebungsverfahren/Stellun
gnahmen/2021/Downloads/0115_Stellungnahme Soka Bau Ref
E %20Digitalisierungsrichtlinie.pdf? _blob=publicationFile&v=
2,S.1u.2.
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oder umfangreiche Individualisierungen
vorgenommen wurden, innerhalb von fiinf bis zehn
Werktagen nach Anmeldung beim Handelsregister.
Diese Entwicklung ist deutlich zu begriilen, jedoch
ist gleichzeitig anzuerkennen, dass, insbesondere in
Hinblick auf die Entwicklungen in anderen Léndern
der Europdischen Union, eine weitere
Beschleunigung des Verfahrens angezeigt ist.

In Estland, dem européischen Spitzenreiter in Sachen
Verwaltungsdigitalisierung, dauert die Errichtung
einer funktionsfahigen Aktiengesellschaft mit Einsatz
des  staatlichen  Online-Griindungsportals  im
Durchschnitt lediglich zwei Stunden.*

Auch in Spanien erfolgt die Eintragung einer unter
Anwendung eines Musterprotokolls gegriindeten
Sociedad Limitada (GmbH) innerhalb von sechs
Stunden nach Zugang der Griindungsdokumente.?!
Diesen Umstand erkannte auch die neue
Bundesregierung und steckte sich im
Koalitionsvertrag  das anspruchsvolle  Ziel,
perspektivisch eine Unternehmensgriindung
innerhalb von 24 Stunden ermédglichen zu wollen.®?

V. Stellungnahme und Ausblick

Das Gesetz zur Umsetzung der
Digitalisierungsrichtlinie bedeutet fiir das
Gesellschaftsrecht in erster Linie die Schaffung
groler Chancen. In Hinblick auf die mit der
fortschreitenden Digitalisierung von Verwaltung und
Justiz verbundenen Effizienzgewinne werden vor
allem die betroffenen Griinderinnen und Griinder
sowie Unternechmen profitieren. Doch auch die
zustindigen Behorden und Gerichte konnen mit
Entlastungen rechnen. Gleichwohl muss anerkannt
werden, dass die Chancen der
Digitalisierungsrichtlinie nicht voll ausgeschopft
wurden.

Die im Rahmen der verschiedenen Phasen des
Gesetzgebungsverfahrens und auch dariiber hinaus
gefiihrten Debatten konnten jedoch dazu beitragen,
dass das Bewusstsein fiir eine noch tiefergehende
Digitalisierung auf Ebene von Politik, Verwaltung
und Justiz weiter geschirft wurde und miindeten
schlieBlich in der Erarbeitung eines Gesetzesentwurfs
iber ein Gesetz zur Ergdnzung der Regelungen zur
Umsetzung der Digitalisierungsricht-linie und zur
Anderung weiterer Vorschriften (DIREG), welches
noch vor erstmaligem Inkrafttreten des DIRUG am
01.08.2022 verabschiedet wurde und fiir das DIRUG

80 Miiller SJZ 2020, 555 (556); Lendl-Manbary/Oesch REPRAX
2020, 82 (91, 92).

81 Jordd Garcia RJESC 26/2015, 53 (78).

82 Koalitionsvertrag 2021, S. 30.

und die darin enthaltenen Regelungen umfangreiche
Ergdnzungen bzw. Erweiterungen mit sich brachte.
Die Bundesregierung geht davon aus, dass der
deutschen Wirtschaft durch die im Wege des DiIREG
angestofenen Anderungen jihrliche Einsparungen
von rund 813.000,00 EUR entstehen konnten,
zusitzlich zu dem Einsparungspotential des DiIRUG
a.F.%

Zu begriilien ist dariiber hinaus auch die zeitlich
abgestufte Realisierung der Digitalangebote (einfache

GmbH-Griindungen seit 01.08.2022;
Sachgriindungen erst ab 01.08.2023), welche es den
praktischen =~ Anwendern  (v. a.  Notaren,

Registergerichten und auch  Gesellschaftern)
ermoglicht, Erfahrungen im Umgang mit digitalen
Losungen und den damit verbundenen Systemen zu
sammeln und darin ,,sattelfest” zu werden. Hierdurch
wird auch verhindert, dass durch etwaige
Startschwierigkeiten im Rahmen komplexerer
Verfahren, z. B. bei GmbH-Sachgriindungen,
falschlicherweise Riickschliisse auf eine
grundsétzliche Ungeeignetheit digitaler Verfahren
gezogen werden konnten.

Die im Rahmen des DIREG vorgesehenen
Anpassungen des DiRUG sind nach Auffassung des
Verfassers zu begriilen. Zukiinftig diirften jedoch im
Bereich der Digitalisierung des Gesellschafts- und
Unternehmensrechts im Sinne der vorangehend
gemachten Feststellungen weitere Anpassungen
(insbesondere hinsichtlich einer effektiven und
sicheren Internationalisierung der Beurkundungs-
und Beglaubigungsmoglichkeiten, der Praktikabilitit
des Informationsaustauschs tiber inhabile
Geschiftsleiter, eine weitere Beschleunigung der
Unternehmensgriindung sowie eine umfangreichere
Ausweitung der  Online-Beglaubigungs-  und
Beurkundungsmdglichkeiten) notwendig sein.

* Student Research Assistant, TU Miinchen.
julian.maurer@tum.de

83 Entwurf eines Gesetzes zur Ergéinzung der Regelungen zur

Umsetzung der Digitalisierungsrichtlinie und zur Anderung weiterer
Vorschriften (DiREG), S. 2.
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