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Kapitel 2 Die Errichtung der GmbH

Registerbehorden zu fithren ist. Denn anders als § 54 Abs. 1 AktG dies fiir die AG vorschreibt,
kennt das GmbH-Recht iiber den Nennwert der Geschiftsanteile hinaus keine Einlageaufbringungs-
pllicht der Gesellschafter, sodass sowohl Bar- als auch Sachagio grundsitzlich nicht der Priifungs-
kompetenz des Handelsregisters unterfallen.

Ausfiihrlicher zum Sachagio vgl. auch Kap. 10 Rdn. 152 ff.

Leidet die Anmeldung an behebbaren Mingeln, muss das Registergericht den Geschiftsfithrern die
Maglichkeit geben, die Mingel zu beheben bzw. fehlende Unterlagen nachzureichen. Stellt das
Gericht unbehebbare Mingel fest, kann es die Eintragung ablehnen oder die Riicknahme der Anmel-
dung anregen. Die Vorgesellschaft ist vertreten durch ihre Geschiftsfithrer beschwerdebefugt.!!

Ergibt die Prifung keinen Anlass zur Beanstandung, trigt das Registergericht die GmbH in die
Abteilung B des Handelsregisters mit dem in § 10 GmbHG genannten Inhalt ein. Mit der Eintra-
gung ist die GmbH als juristische Person i. S. d. § 13 GmbHG entstanden.

Das Registergericht veréffentlicht die Eintragung in den durch § 10 HGB vorgeschriebenen Medien
gem. § 10 HGB auf elektronischem Wege.*!?

Mit dem vom Deutschen Bundestag am 23.03.2017 verabschiedeten Gesetz zur Neuordnung der
Aufbewahrung von Notariatsunterlagen und zur Einrichtung des Elektronischen Urkundenarchivs
bei der Bundesnotarkammer sowie zur Anderung weiterer Gesetze*'® wurde auch der fiir die Notar-
praxis relevante § 378 Abs. 3 FamFG geindert. Der deutsche Gesetzgeber verstirke hier die Filter-
und Entlastungsfunktion der Notare fiir das Handelsregister und verpflichtet diese nunmehr im
Rahmen ihrer Amtspflichten auch zur Priifung der Registeranmeldungen auf ihre Eintragungsfihig-
keit ins Handels-, Vereins- oder Giiterrechtsregister. Da Genossenschafts- und Partnerschaftsregis-
tersachen ausdriicklich nicht erfasst sind und die Norm gemif§ dem Willen des Gesetzgebers auch
keine Verantwortung des Notars hinsichtlich der tatsichlichen Eintragung begriindet, bleibt die
Zweckerreichung der Norm fraglich. Insbesondere da keine Priifung der mit dem Antrag bzw. der
Erklirung einzureichen oder beizuftigenden Dokumente verlangt wird und auch im Rahmen der
bisherigen ordentlichen Notarpraxis alle einzureichenden Registeranmeldungen regelmifig vorab,
unabhingig davon, ob es sich um eigene oder Fremdurkunden handelt, zur Vermeidung von Zwi-
schenverfiigungen und Arbeitsmehraufwand gepriift wurden, erscheint die tatsichliche Bedeutung
der Neuregelung nicht ganz klar.

H. Besonderheiten bei der Online-Griindung der GmbH
Schrifttum

Berger/Brem, Digitalisierung und Unternehmensgriindung: Ein kritischer Blick auf die notarielle Beurkundung
im Rahmen des neuen EU-Rechtsrahmens fiir die Online-Griindungen, GWR 2021, 413; Bock, Online-
Griindung von GmbHs und verinderte Registerpublizitit — der Entwurf eines Gesetzes zur Umsetzung der
Digitalisierungsrichtlinie, RNotZ 2021, 326; Danninger/Stepien, Die elektronische Ausfertigung — Chancen,
Herausforderungen und Losungsideen, DNotZ 2021, 812; Freier, Der Regierungsentwurf eines Gesetzes
zur Umsetzung der Digitalisierungsrichtlinie (DiRUG) — Uberblick iiber die Anderungen fiir die notarielle
Praxis, NotBZ 2021, 161; Heckschen/Knaier, Das DiIRUG in der Praxis, NZG 2021, 1093; Hoch, Das DiRUG:
grofler Wurf oder verpasste Digitalisierungschance?, NWB 2021, 3810; Hoffmann/Scholz, Die
Rechtstatsachenforschung im toten Winkel des DiIRUG-Regierungsentwurfs, AG 2021, 227; Keller/Schiimmer,
Digitale GmbH-Griindung, NZG 2021, 573; Kienzle, Die Videobeurkundung nach dem DiRUG; Knaier,
Die Digitalisierung des deutschen Gesellschaftsrechts durch den Referentenentwurf eines Gesetzes zur
Umsetzung der Digitalisierungs-RL im Gesellschaftsrecht und Handelsregisterrecht (RefE-DiRUG), GmbHR
2021, 1695 Lieder, Die Publizitit des Handelsregisters nach dem DiRUG, DNotZ 2021, 830; Linke, Gesetz

411 Keidel/Meyer-Holz, FamFG, § 59 Ra. 86.

412 Gesetz iiber elektronische Handelsregister und Genossenschaftsregister sowie das Unternehmensregis-
ter (EHUG) v. 10.11.2006, BGBL. 2006 1, S. 1553; dazu Clausnitzer/Blatt, GmbHR 2006, 1303; Sei-
bert/Becker, DB 2006, 2446, 2450; Noack, NZG 2006, 801, 805; Liebscher/Scharff, NJW 2006, 3754.

413 Vgl. BT-Drucks. 18/10607 und BT-Drucks. 18/11636; Gesetz v. 01.06.2017, BGBI. I S. 1396.
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zur Umsetzung der Digitalisierungsrichdinie (DiRUG), NZG 2021, 309; Maume, Die Anwendung der
Blockchain-Technologie im GmbH-Recht, NZG 2021, 1189; Meier/Szalai, Das Gesetz zur Umsetzung der
Digitalisierungsrichtlinie (DiRUG), ZNotP 2021, 306; Omlor, Intermediire in disintermediatisierten Systemen,
DNotZ 2021, 855; Omlor/Blicher, DIRUG-Neuerungen im Beurkundungs- und Registerrecht, DStR 2021,
2352; Schmelter/Greger, Notarielle Hinweise bei GmbH-Griindungen, MittBayNot 2021, 201; /. Schmids,
DiRUG-RefE: Ein Digitalisierungs-Ruck fiir das deutsche Gesellschafts- und Registerrecht, ZIP 2021, 112;
J. Schmidt, Auf dem Weg in ein digitale(re)s Gesellschafts- und Registerrecht, NZG 2021, 849; Schuster,
Digitale notarielle Dienstleistungen in Deutschland und Osterreich, RDi 2021, 496; Stelmaszczyk/Kienzle,
GmbH digital — Online-Griindung und Online-Verfahren fiir Registeranmeldungen nach dem Gesetzentwurf
der Bundesregierung zum DiRUG, ZIP 2021, 765; Stelmaszczyk/Kienzle, Die Onlinegriindung der GmbH
nach dem DiRUG, GmbHR 2021, 849; Thiel/Nazari-Khanachayi, Digitalisierung aus gesellschaftsrechtlicher
Perspektive, RDi 2021, 134.

I. Hintergrund und gesetzliche Grundlagen

Bereits die Juncker-Kommission nahm sich mit ihrem Amtsantritt zehn Priorititen fiir den Zeitraum
ihrer Berufung vor.”" Eines dieser Kernthemen war der digitale Binnenmarkt, der auch die digitale
Wirtschaft und in diesem Segment digitale Losungen fiir das Gesellschaftsrecht umfasst.*”> Das
Arbeitsprogramm der Kommission fiir das Jahr 2017 kiindigte eine »/nitiative zum Unternehmens-
recht [an], die den Einsatz digitaler Technologien wihrend des Lebenszyklus eines Unternehmens sowie
bei grenziiberschreitenden Unternehmensverschmelzungen und -spaltungen fordern soll«.** Im Jahr 2017
wurde dieses als »Company Law Upgrade Package« angekiindigte Mafinahmenpaket allerdings nicht
mehr veroffentlicht.

Nach mehrmaliger Verschiebung erschien das »Company Law Package« letztlich am 25.04.2018.4
Neben einem Vorschlag zur Novellierung der fritheren Verschmelzungsrichtlinie und der erstmaligen
Kodifikation der grenziiberschreitenden Sitzverlegung und der grenziiberschreitenden Spaltung®'® war
das Herzstiick des Pakets ein Vorschlag betreffend den Einsatz digitaler Instrumente und Verfahren
im Gesellschaftsrecht.*!? Dieser Vorschlag sollte sich in den Augen der Kommission nicht auf einzelne
Teilbereiche des Gesellschaftsrechts beschrinken, sondern umfassend den Einsatz digitaler Instru-
mente im gesamten Lebenszyklus einer Gesellschaft erméglichen und fordern.® Regelungstechnisch
schlug die Kommission keine neue fiir sich stehende Richtlinie vor, sondern eine Erginzung der erst
ein Jahr zuvor konsolidierten Richtlinie iiber bestimmte Aspekte des Gesellschaftsrechts (nachfol-
gend »Gesellschaftsrechts-RL«).*! Gestiitzt wurde der Regelungsvorschlag auf Art. 50 Abs. 1 u. 2
AEUV.* Speziell gab die Kommission an, dass Art. 50 Abs. 2 lit. f AEUV eine schrittweise Authe-
bung der Beschrinkungen der Niederlassungsfreiheit und Art. 50 Abs. 2 lit. g AEUV Koordinie-
rungsmafinahmen zum Schutz der Interessen von Unternechmen und anderen Interessengruppen
vorsicht. Im Hinblick auf den Subsidiarititsgrundsatz (Art. 5 Abs. 3 EUV) verwies die Kommission
darauf, dass nur auf supranationaler Ebene das tibergeordnete Regelungsziel des reibungslosen Funk-
tionierens des EU-Binnenmarkts wihrend der gesamten Dauer des Lebenszyklus eines Unterneh-

414 Vgl. hteps://ec.europa.eu/commission/priorities_de (Stand: 18.01.2021) mit jeweils weiterfithrenden
Erlduterungen.

415 S. hierzu die Strategie der Kommission fiir einen digitalen Binnenmarkt fiir Europa, COM(2015) 192
final; nihere Informationen hierzu unter https://ec.europa.ecu/commission/priorities/digital-single-mar-
ket_de (Stand: 18.01.202); s. auch COM(2018) 239 final, S. 2.

416 Arbeitsprogramm der Kommission 2017, COM(2016) 710 final, S. 9.

417 Das gesamte Paket ist in englischer Originalsprache abrufbar unter https://ec.europa.eu/info/publica-
tions/company-law-package_de (Stand: 18.01.2021).

418 COM(2018) 241 final; Uberblick dazu bei Knaier, GmbHR 2018, R148 f.; ausfiihrlich Knaier, GmbHR
2021, 169.

419 COM(2018) 239 final; dazu im Uberblick schon Knaier, GmbHR 2018, R148 ff.

420 COM(2018) 239 final, S. 3 ff.; s. hierzu auch den EU-eGovernment-Aktionsplan 2016-2020 der
Kommission, COM(2016) 179 final, S. 8 ff.

421 RL (EU) 2017/1132 v. 14.06.2017, ABL. L 169/46 v. 30.06.2017.

422 COM(2018) 239 final, S. 7.
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mens zu gewihrleisten sei. Hierzu gehort nach Ansicht der Kommission auch die Kommunikation
mit Behorden bei der Gesellschaftsgriindung und Ubermittlung von Daten und Dokumenten.
Hinsichtlich des Verhiltnismifligkeitsgrundsatzes fithrte die Kommission an, dass Online-Lésungen
eine deutliche Zeit- und Kostenersparnis mit sich bringen wiirden.*** Insoweit bestanden bereits keine
gewichtigen Zweifel, dass die Kommission hier von ihrem Initiativrecht Gebrauch machen durfte.*”

1. Die Digitalisierungsrichtlinie

Der Digitalisierungsteil des Company Law Package durchlief innerhalb von lediglich etwas mehr
als zwolf Monaten das ordentliche Gesetzgebungsverfahren nach Art. 294 AEUV.%° Der Rechtsaus-
schuss im Europiischen Parlament hatte am 20.11.2018 seinen Bericht*’ zum DigitalisierungsRL-Ent-
wurf angenommen. Das Plenum des Europidischen Parlaments billigte darauthin am 06.12.2018
die Aufnahme von Trilogverhandlungen.*”® Nahezu zeitgleich einigte sich die zustindige Ratsarbeits-
gruppe auf einen Kompromisstext,”?” auf dessen Grundlage der Ausschuss der Stindigen Vertreter
1 der Ratsprisidentschaft am 05.12.2018 das Trilogmandat erteilte.** In den anschlieffenden Ver-
handlungen konnten das Europiische Parlament und der Rat nach nur zwei politischen Trilogsit-
zungen am 04.02.2019 eine Einigung®' erzielen, die am 14.02.2019 und 18.04.2019 durch den
Ausschuss der Stindigen Vertreter 1 bzw. das Plenum des Europiischen Parlaments®? gebilligt wur-
den. Nach ihrer Versffentlichung im Amtsblatt der EU*® am 11.07.2019 trat die Digitalisierungs-

423 COM(2018) 239 final, S. 7.

424 COM(2018) 239 final, S. 7 f. Ganz unzweifelhaft erscheint diese Aussage jedoch nicht. Die Kommis-
sion fithrt in Fuflnote 12 auf S. 4 des Vorschlags an, dass u.a. in Estland die Online-Griindung deut-
lich giinstiger und schneller wire als die konventionelle Griindungsvariante. In Estland wird jedoch
fir das Online-Griindungsverfahren eine erhéhte Gebiihr verlangt, vgl. die Informationen im estnischen
Griindungsprotal: http://www.rik.ee/en/company-registration-portal (Stand: 31.10.2022).

425 Siehe hierzu schon Knaier, GmbHR 2018, 560, 561.

426 Siehe zum konkreten Ablauf des Verfahrens ausfiihrlich K/uth, in: Calliess/Ruffert, Kommentar zu
EUV/AEUV, 5. Aufl. 2016, Art. 294 AEUV Rn. 4 ff.; Krajewski/Rosslein, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim,
S. 71, Erg.-Lfg. (Stand: August 2020), Art. 294 AEUV Rn. 13 ff.; zur Entstehungsgeschichte der Digi-
talisierungs-RL Stelmaszczyk, in: Wachter, Praxis des Handels- und Gesellschaftsrechts, 5. Aufl. 2021,
§ 10 Rn. 2156 ff.; Bayer/]. Schmidt, BB 2019, 1922, sprechen in diesem Zusammenhang von einer
Beratung in Rekordzeit.

427 Dok. A8-0422/2018, PE 625.405v02—00, abrufbar unter: https://www.europarl.europa.eu/doceo/
document/A-8-2018-0422_EN.html?redirect (Stand: 31.10.2022).

428 Siche Stelmaszczyk, in: Wachter, Praxis des Handels- und Gesellschaftsrechts, 5. Aufl. 2021, § 10
Rn. 2157.

429 Dok. ST 14828/18 v. 29.11.2018, abrufbar unter: https://data.consilium.europa.cu/doc/document/
ST-14828-2018-COR-1/en/pdf (Stand: 31.10.2022).

430 Siche den Kompromisstext Dok. ST 6095/19 v. 08.02.2019, abrufbar unter: https://data.consilium.
curopa.cu/doc/document/ST-6095-2019-INIT/en/pdf (Stand: 31.10.2022).

431 Siehe Stelmaszczyk, in: Wachter, Praxis des Handels- und Gesellschaftsrechts, 5. Aufl. 2021, § 10
Rn. 2157.

432 Der vom Plenum angenommene Text findet sich unter Dok. A8-0422/41 PE 637.714-v01-00 v. 10.04.2019;
abrufbar unter: https://www.europarl.curopa.cu/doceo/document/A-8-2018-0422-AM-041-041_DE.pdf
(Stand: 31.10.2022).

433 ABL EU Nr. L 186/2019, 80; s. zur verabschiedeten Richtlinie Omlor, DStR 2019, 2544; Lieder, NZG
2020, 81; Knaier, in: Beyer/Erler/Hartmann/Kramme/Miiller/Pertot/ Tuna/Wilke, Privatrecht 2050
— Blick in die digitale Zukunft, 2020, S. 255; Bayer/]. Schmidz, BB 2019, 1922; Birkefeld/Schifer, BB
2019, 26265 Bormann/Stelmaszczyk, NZG 2019, 601; Drygala/Grobe, GmbHR 2020, 985; Halder,
NJOZ 2020, 1505; Heckschen, NotBZ 2020, 241; Kalss/Nicolussi, EuZW 2020, 41; Kindler/Jobst, DB
2019, 15505 Knaier/Meier, GmbHR 2020, 1336; Knaier/Meier, GmbHR 2021, 77; Limmer, DNotZ
2020, 419, 423; J. Schmidst, in: FS Hopt, 2020, S. 1097; Schurr, EuZW 2019, 772; Wachter, GmbHR
2019, R232.
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richtlinie (Richtlinie [EU] 2019/1151)%% am 31.07.2019 in Kraft. Die Mitgliedstaaten mussten die
neuen EU-Vorgaben gem. Art. 2 Abs. 1 der Richtlinie grds. innerhalb von zwei Jahren, ins nationale
Recht umsetzen, d.h. bis zum 01.08.2021. Fiir Mitgliedstaaten, die bei der Umsetzung der Digita-
lisierungsrichtlinie auf besondere Schwierigkeiten stoflen sieht Art. 2 Abs. 3 vor, dass die Umset-
zungsfrist um ein Jahr verlingert werden kann. Von dieser Option hat die Bundesregierung mit
Erklirung vom 27.10.2020 gegeniiber der EU-Kommission Gebrauch gemacht. %

2. Das DiRUG

Bereits am 18.12.2020 legte das BM]JV einen umfassenden Referentenentwurf eines Gesetzes zur
Umsetzung der Digitalisierungsrichtlinie (DiRUG) vor.®*® Der Referentenentwurf sah in Art. 30
RefE-DiRUG vor, dass das DIRUG am 01.08.2022 in Kraft treten soll, also unter voller Ausschop-
fung der verlingerten Umsetzungsfrist.®”” Auf der Basis dieser Richdlinie hatte der Deutsche Bun-
destag am 10.06.2021 das DiRUG*® verabschiedet. Der Bundesrat hatte am 25.06.2021 beschlos-
sen den Vermittlungsausschuss nicht anzurufen,*’ sodass das Gesetz nach Ausfertigung durch den
Bundesprisidenten am 13.08.2021 im Bundesgesetzblatt verkiindet wurde.*® Das Gesetz trat mit
Wirkung zum 01.08.2022 in Kraft. Wissenschaft und Literatur setzten sich bisher intensiv mit der
Entstehung des DiRUG*!, den technischen und verfahrensrechtlichen Umsetzungen®? und ersten
zu erwartenden Praxisproblemen® auseinander. Praxiserfahrungen fehlen bisher aber noch ganz
tiberwiegend.

3. Das DIREG

Vor diesem Hintergrund war es durchaus tiberraschend, mit welchem Tatendrang die neue Bundes-
regierung das durch das DiRUG zu Verfiigung gestellte Instrumentarium bereits vor dessen Inkraft-
treten erweitern wollte. Der Koalitionsvertrag »Mehr Fortschritt wagen — Biindnis fiir Freiheit,
Gerechtigkeit und Nachhaltigkeit«,** auf den sich die Koalition aus SPD, Biindnis 90/Die Griinen
und FDP am 07.12.2021 einigen konnte, sicht einige fiir das Gesellschaftsrecht relevante Aspekte

434 Richtlinie (EU) 2019/1151 des Europiischen Parlaments und des Rates vom 20.06.2019 zur Anderung
der Richtlinie (EU) 2017/1132 im Hinblick auf den Einsatz digitaler Werkzeuge und Verfahren im
Gesellschaftsrecht, ABl. EU Nr. L 186/2019, 80.

435 Siehe Begr. RefE-DiRUG, S. 72.

436 Der Referentenentwurf ist abrufbar unter: https://www.bmjv.de/SharedDocs/Gesetzgebungsverfahren/
Dokumente/RefE_DiRUG.pdf?__blob=publicationFile&v=1 (Stand: 31.10.2022); hierzu J. Schmids,
ZIP 2021, 112; Knaier, GmbHR 2021, 169; sowie der Uberblick bei Ulrich, GmbHR 2021, R35.

437 Die Begr. RefE-DiRUG, S. 171 sicht auch ein vorgezogenes Inkrafttreten als nicht sinnvoll an: »Da
die Umsetzungsfrist voll ausgeschopft werden soll, ist ein Vorziehen des Inkrafttretens zum Quartals-
beginn am 1. Juli 2022 nicht sinnvoll.«.

438 Gesetz zur Umsetzung der Digitalisierungsrichtlinie (DiRUG), siehe Plenarprotokoll 19/233, S. 30023
und BR-Drucks. 524/21 (Grunddrucksache).

439 Siehe BR-Drucks. 524/21 (Beschluss).

440 Gesetz zur Umsetzung der Digitalisierungsrichtlinie (DiRUG) v. 05.07.2021, BGBI. 12021, S. 3338.

441 Siehe zum Referentenentwurf: Knaier, GmbHR 2021, 169; /. Schmidt, ZIP 2021, 112; Ulrich, GmbHR
2021, R35; Bock, RNotZ 2021, 326; siche zum Regierungsentwurf: Linke, NZG 2021, 309; Freier,
NotBZ 2021, 161; Meier/Szalai, ZNotP 2021, 306; siche zudem Krafka, RDi 2022, 86; Teichmann,
GmbHR 2021, 1237.

442 Siehe insbesondere Stelmaszczyk/Kienzle, ZIP 2021, 765; Stelmaszczyk/Kienzle, GmbHR 2021, 849;
Keller/Schizmmer, NZG 2021, 573; Danninger/Stepien, DNotZ 2021, 812; Kienzle, DNotZ 2021, 590;
Kienzle, notar 2022, 67; Omlor/Blocher, DStR 2021, 2352; Schreiber/Franke, RDi 2022, 116.

443 Hierzu insbesondere Heckschen/Knaier, NZG 2021, 1093; Bohringer/Melchior, GmbHR 2022, 177;
Hoch, NWB 2021, 3810; siche auch Lieder, DNotZ 2021, 830.

444 Abrufbar unter: hteps://www.bundesregierung.de/resource/blob/974430/1990812/04221173ee-
f926720059cc353d759a2b/2021-12-10-koav2021-data.pdf?download=1 (Stand: 18.04.2022).
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vor.*® Fiir das Ziel, dauerhaft die Mglichkeit von Online-Hauptversammlungen einzufiihren,¢
wurde bereits am 09.02.2022 ein entsprechender Referentenentwurf vorgelegt,*’” dem bereits am
27.04.2022 ein erweiterter Regierungsentwurf folgte.** Die neuen Regelungen iiber die Online-Haupt-
versammlung traten am 07.07.2022 in Kraft.*”” Weiter heif$t es — was die fiir die Digitalisierung des
Gesellschaftsrechts relevanten Bereiche betrifft — im Koalitionsvertrag: »Wir erleichtern die Griin-
dung von Gesellschaften, indem wir die Digitalisierung des Gesellschaftsrechts vorantreiben und
Beurkundungen per Videokommunikation auch bei Griindungen mit Sacheinlage und weiteren
Beschliissen erlauben.«*°

Am 22.03.2022 wurde sodann ein Referentenentwurf*! fiir ein Gesetzes zur Erginzung der Rege-
lungen zur Umsetzung der Digitalisierungsrichtlinie (DiREG)verdffentlicht. Bereits am 13.04.2022
folgte der Regierungsentwurf.®* Das DiREG trat teilweise ebenso wie das DiIRUG zum 01.08.2022
in Kraft. Das DIREG nimmt dabei die folgenden Eckpunkte in den Blick:
Onlinegriindung der GmbH auch bei Sachgriindungen
—  Onlineregisteranmeldungen auch zu Genossenschafts-, Partnerschafts- und Vereinsregister
—  Online-Beurkundung fiir Griindungsvollmachten
- Online-Beurkundung fiir einstimmig gefasste Beschliisse zur Anderung des GmbH-Gesellschafts-
vertrages einschliefSlich Kapitalmaffnahmen (Erh6hung und Herabsetzung des Stammkapitals)

4. Die NotViKoV

Seit dem 05.05.2022 liegt nun auch ein Referentenentwurf fiir eine Verordnung iiber den Betrieb
eines Videokommunikationssystems fiir notarielle Urkundstitigkeiten (NotViKoV)#? vor. Die Ver-
ordnung trifft die niheren Bestimmungen {iber die Einrichtung des Videokommunikationssystems,
den technischen Betrieb des Videokommunikationssystems, die fiir die Funktionen des Videokom-
munikationssystems erforderlichen Datenverarbeitungen, die Datensicherheit und die Erteilung
und Entzichung der technischen Zugangsberechtigungen.

445 Siehe hierzu etwa Rubner/Leunering, NJW-Spezial 2022, 15; Herzog/Gebhard, GWR 2021, 445.

446 Koalitionsvertrag, S. 112.

447 Referentenentwurf eines Gesetzes zur Einfihrung virtueller Hauptversammlungen von Aktiengesell-
schaften, abrufbar unter: https://www.bmj.de/SharedDocs/Gesetzgebungsverfahren/Dokumente/RefE_
virtuelle_Hauptversammlung.pdf?__blob=publicationFile&v=3 (Stand: 18.04.2022); siche hierzu
Lochner, AG 2022, 320; Guntermann, ZIP 2022, 781; Klein, NZG 2022, 482; Heckschen/Hilser, Z1P
2022, 670, 671 f.

448 Regierungsentwurf eines Gesetzes zur Einfithrung virtueller Hauptversammlungen von Aktiengesell-
schaften und zur Anderung weiterer Vorschriften, abrufbar unter: https://www.bmj.de/SharedDocs/
Gesetzgebungsverfahren/Dokumente/RegE _virtuelle_Hauptversammlung.pdf?__blob=publicationFi-
le&v=2 (Stand: 18.04.2022).

449 Gesetz zur Einfithrung virtueller Hauptversammlungen von Aktiengesellschaften und Anderung genos-
senschafts- sowie insolvenz- und restrukturierungsrechtlicher Vorschriften v. 20.07.2022, BGBL. 1, S.
1166; s. hierzu Heckschen, NotBZ 2022, 281; Horeth/Linnerz, AG 2022, R225.

450 Koalitionsvertrag, S. 111 f.

451 Abrufbar unter: https://www.bmj.de/SharedDocs/Gesetzgebungsverfahren/Dokumente/RefE_Digita-
lisierungsrichtlinie.pdf?__blob=publicationFile&v=2 (Stand: 18.04.2022).

452 Abrufbar unter: hteps://www.bmj.de/SharedDocs/Gesetzgebungsverfahren/Dokumente/RegE_Digita-
lisierungsrichtlinie.pdf?__blob=publicationFile&v=2 (Stand: 18.04.2022); zu beiden Entwiirfen Wicke,
GmbHR 2022, 516; Bochmann, NZG 2022, 531; Keller/Schiimmer, DB 2022, 1179.

453 Der Entwurf ist abrufbar unter: https://www.bmj.de/SharedDocs/Gesetzgebungsverfahren/Dokumen-
te/RefE_NotViKoV.pdfijsessionid=47D461E7D7A85BE499DA271B15F89A1E2_cid289?__blob=pu-
blicationFile&v=1 (Stand: 11.05.2022).
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Il. Vorgaben des notariellen Berufsrechts und technische Grundlagen

1. Das Videokommunikationssystem der Bundesnotarkammer

Das notarielle Online-Verfahren ist gemdf8 § 16a Abs. 1 und § 40a Abs. 1 BeurkG ausschlieflich
tiber das von der Bundesnotarkammer betriebene Videokommunikationssystem nach § 78p BNotO
zuldssig.¥* Die Bundesnotarkammer erhilt hiermit korrespondierend gem. §§ 78 Abs. 1 Satz 2
Nr. 10, 78p BNotO als weitere Pflichtaufgabe die Einrichtung und den Betrieb eines solchen Video-
kommunikationssystems. Wie bereits den Betrieb des Zentralen Testamentsregisters, des Zentralen
Vorsorgeregisters und seit dem 01.01.2022 des Elektronischen Urkundenarchivs iibernimmt die
Bundesnotarkammer auch den Betrieb des Videokommunikationssystems fir die notariellen
Online-Verfahren im Wege der mittelbaren Staatsverwaltung.*> Die niheren technischen Bestim-
mungen soll gemifd § 78p Abs. 3 BNotO ecine noch zu erlassende Rechtsverordnung regeln (dazu
Rdn. 156).

Die Nutzung des Videokommunikationssystems der Bundesnotarkammer ist obligatorisch und
schliefft simtliche andere auf dem Markt befindliche Videokommunikationssysteme durch Notare
zu Beurkundungs- oder Beglaubigungszwecken aus.® Angesichts des hoheitlichen Charakters des
Beurkundungsverfahrens und seiner Bedeutung ist diese gesetzgeberische Entscheidung auch sach-
gerecht.¥” Die Bundesnotarkammer kann als unter der Aufsicht des Bundesministeriums der Justiz
stehende Korperschaft des 6ffentlichen Rechts hochste Standards bei Datensicherheit, Datenschutz,
Manipulationsresistenz und Verfiigbarkeit gewahrleisten und insbesondere ein AbflieSen hochsen-
sibler Daten an Unbefugte verhindern.®® Die wesentlichen Eckpfeiler des von der Bundesnotar-
kammer zu errichtenden Videokommunikationssystems sind:**”

—  Das Online-Portal der Bundesnotarkammer,* iiber das die Beteiligten bereits im Vorfeld der
Beurkundung mit dem Notar kommunizieren und Entwiirfe und sonstige Daten austauschen
konnen und das eine niederschwellige Teilnehme mittels Videokommunikation an der sicheren
Online-Beurkundung ermdéglicht (§ 78p Abs. 2 Nr. 1 BNotO). Auf Seiten des Notars erfolgt
der Zugang zum Videokommunikationssystem iiber die bereits flichendeckend in Betrieb befind-
liche XNP-Plattform der Bundesnotarkammer. !

— Die Schaffung der technischen Voraussetzungen fiir die Identifizierung der Beteiligten im
Online-Verfahren, einschliefflich der Durchfiithrung des elektronischen Identititsnachweises
(§ 78p Abs. 2 Nr. 2 BNotO) sowie des Auslesens des amtlichen Lichtbilds der Beteiligten aus
dem elektronischen Speicher- und Verarbeitungsmedium eines amtlichen Ausweises oder Passes
(S 78p Abs. 2 Nr. 3 BNotO).*?

— Die Erstellung qualifizierter Signaturzertifikate i. S. v. Art. 3 Nr. 15 eIDAS-VO zur Fufinote 20
fir alle Beteiligten und das Versehen der elektronischen Niederschrift mit auf diesen Zertifika-
ten basierenden qualifizierten elektronischen Fernsignaturen (§ 78p Abs. 2 Nr. 4 BNotO).

2. Ortliche Zustandigkeit des Notars

Das Amtsbereichsprinzip dient als elementarer Baustein der deutschen Notariatsverfassung dazu,
im Allgemeininteresse zum Zwecke einer geordneten Rechtspflege eine bedarfsgerechte und flichen-

454 BT-Drs. 19/28177, 115.

455 Vgl. Stelmaszczyk/Kienzle ZIP 2021, 765, 769.

456 Herrler/Kienzle, Gesellschaftsrecht in der Notar- und Gestaltungspraxis, § 18a Rn. 7.

457 Blunk/Monden, Zdi\ 2021, 74, 75 f.; Knaier, GmbHR 2021, 169, 174 f.; Stelmaszczyk/Kienzle, ZIP
2021, 765, 769.

458 BT-Drs. 19/28177, 110; Stelmaszczyk/Kienzle, ZIP 2021, 765, 769.

459 Vgl. hierzu ausfihrlich Stelmaszczyk/Kienzle, ZIP 2021, 765, 767 fF.

460 Abrufbar unter www.online-verfahren.notar.de.

461 Niher hierzu Kienzle, DNotZ 2021, 590, 595 f.

462 Niher hierzu Kienzle, DNotZ 2021, 590, 596.
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deckende Versorgung der Bevolkerung mit notariellen Leistungen sicherzustellen.“” Dies kann ins-
besondere in lindlichen Gebieten nur gelingen, wenn simtliche Notarstellen gleichbleibend lebens-
und leistungsfihig sind.*** Im Prisenzverfahren soll der Notar daher gem. § 10a Abs. 2 BNotO seine
Urkundstitigkeit nur innerhalb seines Amtsbereichs ausiiben, sofern nicht besondere berechtigte
Interessen der Rechtsuchenden ein Titigwerden auflerhalb des Amtsbereichs gebieten. Trotz der
grundsitzlich freien Notarwahl in Deutschland fiihrt diese Regelung in der Praxis allein aufgrund
der riumlichen Nihe zu den értlichen Notaren zu einer Verteilung des Geschiftsaufkommens und
verhindert damit eine Konzentration auf wenige Notarstellen.* Durch dieses System ist es bis heute
moglich, auch an wirtschaftlich weniger attraktiven Standorten eine flichendeckende Versorgung
der Bevélkerung mit notariellen Leistungen aufrechtzuerhalten. ¢

Durch DiRUG und DiREG kommt es im notariellen Online-Verfahren zur erstmaligen Einfithrung
einer ortlichen Beschrinkung von Urkundstitigkeiten und damit zu einer konsequenten Weiter-
entwicklung des Amtsbereichsprinzips.“” Durch diesen Schritt soll ein Interessenausgleich zwischen
dem Gemeinwohlbediirfnis, die Rechtsuchenden angemessen und flichendeckend mit notariellen
Leistungen zu versorgen und dem Wunsch der Beteiligten nach ciner freien Wahl eines Notars
geschaffen werden.“® Ohne jegliche Regelung wiirde es zu einer Konzentration der Online-Verfahren
bei wenigen, besonders leistungsfihigen Notarstellen kommen und die Bemessung der zur dauer-
haften Funktionsfihigkeit des Systems der vorsorgenden Rechtspflege erforderlichen Anzahl von
Notarstellen gemif§ § 4 BNotO empfindlich verzerren.* Das Ergebnis wiire eine ungewollte Verla-

gerung von Notarstellen, was die flichendeckende Versorgung der Rechtsuchenden gefihrden wiir-
de.470

§ 10a Abs. 3 BNotO legt fiir Urkundstitigkeiten im Online-Verfahren nach den §§ 16a — 16e und

40a BeurkG fest, wann diese als im Amtsbereich und damit in Ubereinstimmung mit § 10a Abs. 2

BNotO ausgeiibt gelten.””! Hierzu normiert § 10a Abs. 3 Satz 1 BNotO bestimmte 6rtliche Ankniip-

fungskriterien. Nur wenn mindestens eines der folgenden Ankniipfungskriterien erfiillt ist, gilt eine

bestimmte Urkundstitigkeit mittels Videokommunikation als im Amtsbereich ausgeiibe:4?

—  Fiir die Griindung einer GmbH oder UG (haftungsbeschrinkt) und fiir Handelsregisteranmel-
dungen betreffend Kapitalgesellschaften bestimmt § 10a Abs. 3 Satz 1 Nr. 1 und Nr. 3 BNotO
als alternative Zustindigkeitskriterien den Sitz der betroffenen Gesellschaft oder den (Wohn-)
Sitz eines Gesellschafters der betroffenen Gesellschaft.

—  Fiir Handelsregisteranmeldungen betreffend Einzelkaufleute bestimmt § 10a Abs. 3 Satz 1 Nr. 1
BNotO als Zustindigkeitskriterien die Hauptniederlassung oder den Wohnsitz des betroffenen
Einzelkaufmanns.

- Fiir Handelsregisteranmeldungen betreffend Zweigniederlassungen von Gesellschaften mit Sitz
im Ausland oder Einzelkaufleuten mit Hauptniederlassung im Ausland bestimmt § 10a Abs. 3
Satz 1 Nr. 2 BNotO als Zustindigkeitskriterien den Sitz oder die Geschiftsanschrift der betrof-
fenen Zweigniederlassung.

Durch den Verweis in § 10a Abs. 3 Satz 2 BNotO auf § 10a Abs. 1 Satz 2 BNotO wird den Lan-
desjustizverwaltungen die Moglichkeit eingeriumt, den fiir das Online-Verfahren mafigeblichen

463 BT-Drs. 11/8307, 18; BVerfG, DNotZ 2000, 787, 790; BGH, NJW-RR 2017, 829, 830; DNotZ
2013, 630, 635.

464 Frenz/Miermeister/ Bremkamp, BNotO, § 11 Rn. 1; BeckOK BNotO/Gérk, BNotO, § 10a Rn. 3;
Diehn/Bormann, BNotO, § 10a Rn. 2.

465 BT-Drs. 19/28177, 107.

466 Herrler/Kienzle, Gesellschaftsrecht in der Notar- und Gestaltungspraxis, § 18a Rn. 8.

467 Dazu ausfithrlich Heckschen/Knaier, erscheint in NJW2022.

468 BT-Drs. 19/28177, 106.

469 BT-Drs. 19/28177, 107.

470 BT-Drs. 19/28177, 107.

471 Ausfithrlich Herrler/Kienzle, Gesellschaftsrecht in der Notar- und Gestaltungspraxis, § 18a Rn. 10 f.

472 BT-Drs. 19/28177, 107.
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Zustindigkeitsbereich unter Beibehaltung der vorgenannten ortlichen Ankniipfungspunkte abwei-
chend vom Amtsbereich zu regeln.

Eine Missachtung der Zustindigkeitsregelungen der §§ 10a Abs. 3 und 11 Abs. 3 BNotO ist auf-
grund der unmittelbaren Anwendbarkeit des § 10a Abs. 2 BNotO und § 11 Abs. 4 BNotO, wie
eine Missachtung des Amtsbereichs- bzw. Amtsbezirksprinzips im Prasenzverfahren auch, eine Amts-
pflichtverletzung des Notars.””* Die Wirksamkeit des beurkundeten Rechtsgeschifts und der elektro-
nischen Urkunde bleiben davon unberiihrt.”# Die Einhaltung der Norm wird demnach ausschliellich
durch die notariellen Aufsichtsbehérden iiberwacht, eine Priifung durch die Registergerichte findet
nicht statt. Durch die unmittelbare Anwendbarkeit der Mitteilungspflicht des § 10a Abs. 4 BNotO
sollen zudem Missbriuche verhindert und eine Aufklirung durch die Aufsichtsbehorden erleichtert
werden.*

Eine Amtspflichtverletzung liegt durch die unmittelbare Anwendbarkeit des § 10a Abs. 2 BNotO
auch bei einer Online-Beurkundung, die nicht als im Amtsbereich ausgetibt gilt, analog zum Pri-
senzverfahren dann nicht vor, wenn besondere berechtigte Interessen der Rechtssuchenden ein sol-
ches Titigwerden gebieten.”” Hierbei sind die bestehenden Richtlinien der Notarkammern nach § 67
Abs. 2 Nr. 9 BNotO und die dort geregelten Fille wie Gefahr im Verzug, unvorhergesehene Ande-
rungen des Zustindigkeitsbereichs nach Fertigung des Entwurfs oder das Vorliegen einer besonde-
ren Vertrauensbeziehung zum Notar zu beachten.””” Im Falle einer Uberschreitung des Amtsbezirks
bedarf es gemif§ § 11 Abs. 2 BNotO ebenfalls wie im Prisenzverfahren stets der Gefahr im Verzug
oder der Genehmigung durch die Aufsichtsbehérde. Allerdings diirfte das Rechtfertigungsmerkmal
Gefahr im Verzug sowohl bei einer Uberschreitung des Amtsbereichs als auch des Amtsbezirks ver-
fahrensspezifisch auszulegen sein. Bei einer Online-Beurkundung diirfte daher nur in Ausnahme-
fillen Gefahr im Verzug anzunehmen sein, da im Regelfall auch in dringenden Fillen ein zustindi-
ger Notar zur Verfiigung stehen wird.””® Es bleibt abzuwarten, ob die Bundesnotarkammer in ihren
Richtlinienempfehlungen und die Notarkammern in ihren entsprechenden Richtinien noch eine
Prizisierung dieser Grundsitze speziell fiir das Online-Verfahren vornehmen werden, was jedenfalls
schon aus Griinden der Rechtssicherheit wiinschenswert erscheint.

Ill. Ablauf der Online-Griindung

Der Ablauf einer Online-Griindung entspricht in den wesentlichen zu beachtenden Schritten dem
einer herkdmmlichen Prisenzgriindung. Im Folgenden werden daher allen voran die Besonderhei-
ten im Online-Verfahren behandelt.

Im Hinblick auf die Online-Griindung von Kapitalgesellschaften gibt die Digitalisierungsrichtlinie
lediglich vor, dass die Mitgliedstaaten sie detaillierte Regelungen fiir die Online-Griindung erlassen
miissen (Art. 13g Abs. 2 Gesellschaftsrechts-RL) und dass die Regelungskonzepte bestimmte Min-
deststandards einhalten miissen, wie etwa die Gewihrleistung der Rechts- und Geschiftstihigkeit
der Griinder und ihrer Befugnis zur Vertretung der Gesellschaft und die Identititspriifung der
Antragsteller.””” Abgesehen von diesen Mindestanforderungen verbleibt den Mitgliedstaaten fiir die
Umsetzung der Online-Griindung ein weiter Spielraum.®® Hierzu gehort auch, dass die Mitglied-

473 So auch Herrler/Kienzle, Gesellschaftsrecht in der Notar- und Gestaltungspraxis, § 18a Rn. 13.

474 BT-Drs. 19/28177, 107.

475 BT-Drs. 19/28177, 109.

476 So auch Herrler/Kienzle, Gesellschaftsrecht in der Notar- und Gestaltungspraxis, § 18a Rn. 14.

477 BT-Drs. 19/28177, 108 f.; dazu ausfiihrlich Frenz/Miermeister/ Bremkamp, BNotO, § 11 Rn. 22 ff.

478 BT-Drs. 19/28177, 109.

479 Dies soll vor allem der Gewihrleistung von Rechtssicherheit und der Verhinderung von Missbrauch
dienen (vgl. ErwG 3).

480 Dazu bereits Knaier, GmbHR 2021, 169.
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staaten Elemente der vorsorgenden Rechtspflege in das Onlineverfahren einbinden kénnen.#! Nach
Art. 13g Abs. 4 Gesellschafstrechts-RL kann insbesondere eine Rechtmifigkeitskontrolle der Errich-
tungsakte und die verbindliche Mitwirkung des Notars im Online-Griindungsverfahren vorgesehen
werden. Fiir den deutschen Gesetzgeber stellt die Implementierung des Online-Griindungsverfahrens
unter gleichzeitiger Wahrung der Effizienz des deutschen Systems der vorsorgenden Rechtspflege®®*
eine besondere Herausforderung dar

1. Anwendungsbereich

Nach Art. 13, 13g Abs. 1 UAbs. 2 Gesellschafstrechts-RL sind vom Anwendungsbereich der
Online-Griindung grds. alle in Anhang IT der Gesellschafstrechts-RL bezeichneten Rechtsformen
erfasst, in Deutschland also die AG, die KGaA und die GmbH sowie die UG (haftungsbeschrinkt).*
Art. 13g Abs. 1 UAbs. 2 Gesellschafstrechts-RL erdffnet fiir den deutschen Gesetzgeber eine opt-out
Méglichkeit fiir die AG und die KGaA, die in Anhang I der 2 Gesellschafstrechts-RL genannt sind.
Von dieser Moglichkeit macht das DiRUG Gebrauch,®* was angesichts der komplexen Organisa-
tionsstruktur und der hohen Regelungsintensitit von AG und KGaA auch sachgerecht ist.*

Die Gesellschaftsrechts-RL sieht keine Beschrinkungen vor betreffend der Anzahl der Griinder,
ebenso wenig wie etwa juristische Personen von der Griindung ausgeschlossen werden.**® Das DIRUG
sieht dementsprechend auch keine Beschrinkungen in dieser Hinsicht vor. In der Praxis kann dies
durchaus Probleme bereiten.

Ein Griindungsverfahren mit mehreren Gesellschaftern ist naturgemif wesentlich komplexer als bei
einer Person, da das Verfahren mit allen beteiligten Griindern abgestimmt werden muss. Die recht-
lichen Verhilenisse simtlicher Gesellschafter miissen unter Umstinden weitreichend erfasst werden.
In einigen Fillen kann es zu Auseinandersetzungen und Unsicherheiten kommen, die das Online-Griin-
dungsverfahren erheblich verzogern kénnen, was dem Ziel der Verfahrensbeschleunigung®® der Digi-
talisierungsrichtlinie entgegenliuft.®® Auch in harmonischeren Konstellationen zeigt die deutsche
Praxis mit notarieller Beratung, dass bei Mehrpersonengriindungen oft eine deutlich umfangreichere
Beratung und eine sehr individuell gestaltete Satzung erforderlich werden.*” In der EU haben erste
Mitgliedstaaten Erfahrungen mit Online-Griindungsverfahren bei Mehrpersonengesellschaften
gesammelt. Estland z.B. erdffnet seinen Biirgern diese Mdglichkeit schon heute.*”! Jeder Griindungs-
gesellschafter kann im digitalen Griindungsportal Anderungen am Satzungsentwurf vornehmen.
Allerdings gibt das Programm den Griindern nur einige vorformulierte Gestaltungsvarianten zur

481 Siche insbesondere ErwG 19: Achtung bestehender gesellschaftsrechtlicher Traditionen der Mitglied-
staaten.

482 Knaier, GmbHR 2021, 169.

483 Knaier, GmbHR 2021, 169.

484 Begr. Ref-E DIRUG, S. 162.

485 Knaier, GmbHR 2021, 169.

486 Knaier, GmbHR 2021, 169

487 In Deutschland klirt der Notar z.B. den Giiterstand der Gesellschafter ab, um zu verhindern, dass der
Ehegatte unbeabsichtigt Mitgesellschafter wird, ohne davon zu wissen (z.B. bei Giitergemeinschaft,
§ 1416 BGB), vgl. Teichmann, GmbHR 2018, 1 (3), der in diesem Zusammenhang die Funktion der
notariellen Beratung im Beurkundungsverfahren betont.

488 Vgl. Erwigungsgrund 2 COM(2018) 239 final und die Ausfithrungen auf S. 4 f. in diesem Vorschlag.

489 S. zum Ziel, die Griindung durch Onlineverfahren giinstiger und ziigiger durchfiihren zu kénnen,
COM(2018) 239 final, S. 4 sowie Erwigungsgriinde 2, 5 u. 17 COM(2018) 239 final.

490 Ausfiihrlich zu den bei einer Mehrpersonengriindung in der notariellen Tdtigkeit zu beachtenden Bera-
tungsaspekten Haines, in: Herrler, Gesellschaftsrecht in der Notar- und Gestaltungspraxis, § 6 Rn. 159 fF;
Teichmann, GmbHR 2018, 1 (12) weist im Zusammenhang mit Vorschligen fiir denkbare Moglich-
keiten eines Online-Griindungsverfahrens auf einen gesteigerten Regelungsbedarf im Innenverhilenis
bei Mehrpersonengesellschaften hin.

491 S. Teichmann, GmbHR 2018, 1 (9 f.).
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Auswahl vor. Die geidnderte Satzung muss danach von allen anderen Griindungsgesellschaftern im
Griindungsportal digital bestitigt werden. Erst dann kann die Anmeldung abgeschlossen werden.*?
Das Beispiel zeigt auf, dass eine digitale Mehrpersonengriindung zwar moglich ist, unter Umstinden
jedoch Probleme und Verzégerungen verursacht. Uberdies reduziert sie die Moglichkeiten einer
individuellen Vertragsgestaltung. Nichtsdestotrotz kann die gelungene Ubertragung des notariellen
Griindungsverfahrens in die digitale Welt diese Unwigbarkeiten adiquat auffangen zu kénnen. Eine
schrittweise Erweiterung auf Mehrpersonengriindungen, wie dies teilweise vorgeschlagen wurde,*?
wire zwar sinnvoll und wiirde dem Vorbild einiger Mitgliedstaaten entsprechen, die bei der Ein-
fithrung einer rein digitalen Griindung genau so vorgegangen sind. Jedoch diirfte durch die umfas-
sende Einbezichung des Notars sichergestellt sein, dass zwischen den Beteiligten ein angemessener
Interessenausgleich stattfindet und dass die gesellschaftsvertraglichen Regelungen bestméglich an
die individuellen Bediirfnisse der Gesellschafter angepasst werden.®*

Die Zulassung juristischer Personen als Griinder im notariellen Online-Verfahren kann zu weiteren
Praxisproblemen fithren.*” Juristische Personen sind nur durch gesetzliche Vertreter handlungsfihig.
Hier muss neben der Identifizierung der Person auch die Vertretungsmacht geklirt werden.®® Auf
die auslindischen Register kann man sich insoweit nicht immer verlassen.”” Der Schutzstandard
und die Rechtswirkungen von Registereintragungen sind in den Mitgliedstaaten trotz Harmonisie-
rung®® immer noch sehr verschieden, insbesondere aufgrund mitgliedstaatlicher Umsetzungsdefi-
zite.*” Hinzu kommt, dass in einigen Fillen ermittelt werden muss, ob die Gesellschaft, fiir die der
Vertreter handelt, tiberhaupt existiert.”” Auch hier stof3t man auf das Problem der unterschiedlichen
Zuverlissigkeit der nationalen Register. Eine Verbesserung bringt moglicherweise die unionsweite
Vernetzung der Handels- und Unternehmensregister.®' Dennoch kann die Zulassung juristischer
Personen als Griinder das Online-Griindungsverfahren ebenfalls verzdgern und zu Rechtsunsicher-
heiten sowie zu Missbrauchspotenzial fiihren.”*? Selbst der Online-Pionier Estland bietet die elektro-

492 Eine Darstellung des Verfahrens in Estland bei Mehrpersonengriindungen, die auf einer rechtsprakti-
schen Prisentation bei der estnischen Notarkammer beruht, findet sich bei Zeichmann, GmbHR 2018,
109f).

493 FErwa Teichmann, GmbHR 2018, 1, 12.

494 Siehe hierzu Stelmaszczyk, in: Wachter, Praxis des Handels- und Gesellschaftsrechts, 5. Aufl. 2021, §
10 Rn. 2166, 2204 fF.

495 Ausfiihrlich Stelmaszczyk, in: Wachter, Praxis des Handels- und Gesellschaftsrechts, 5. Aufl. 2021, §
10 Rn. 2167 f.

496 Siehe zu den damit verbundenen Problemen etwa Lieder, NZG 2018, 1081, 1084; Knaier, GmbHR
2018, 560, 563 f.

497 Vgl. die in Grof3britannien verbreitete Praxis des Company Hijacking, bei welchem die Firmenidentitit
durch das betriigerische Vorgehen Dritter mittels einer Fehleintragung im Register gestohlen wird, dazu
ausfiihrlich Bock, ZIP 2011, 2449.

498 S. zur Entwicklung der Publizititsrichtlinie, die mittlerweile in die Richtlinie iiber bestimmte Aspek-
te des Gesellschaftsrechts (EU) 2017/1132 v. 14.06.2017, ABL. L 169/46 v. 30.06.2017 integriert
wurde Lutter/Bayer/]. Schmidt, Europiisches Unternehmens- und Kapitalmarkerecht, 6. Aufl. 2018,
§ 18 Rn. 18.1 ff.

499 Zu diesem Ergebnis kommt Bock, Der Harmonisierungserfolg der Publizititsrichtlinie, 2016, S. 385 ff.
in einer rechtsvergleichenden Studie tiber die Umsetzung der Publizititsrichtlinie in Deutschland und
dem Vereinigten Konigreich.

500 S. hierzu kritisch in Bezug auf Gesellschaften aus einem »common-law-Staat« in der notariellen Praxis
Herrler/Siif§, Gesellschaftsrecht in der Notar- und Gestaltungspraxis, § 19 Rn. Rn. 80 ff; s. auch
OLG Miinchen v. 14.10.2015 — 34 Wx 187/14, NZG 2015, 1437.

501 Business Registers Interconnection System — BRIS, nutzbar tiber https://e-justice.curopa.eu/content_
find_a_company-489-de.do?clang=de (Stand: 18.01.2021); ausfiihrlich hierzu Lutter/Bayer/]. Schmidt,
Europiisches Unternechmens- und Kapitalmarktreche, 6. Aufl. 2018, § 18 Rn. 18.17; Bock, GmbHR
2018, 281 ff.

502 Teichmann, GmbHR 2018, 1 (11) kommt aufgrund der angefiihrten Probleme zu der Empfehlung,
die elektronische Griindung auf natiirliche Personen zu beschrinken.
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nische Griindung allein fiir natiirliche Personen an.>* Eine Beschrinkung bzgl. der Staatsangehérig-
keit der Griinder wird im Vorschlag nicht vorgenommen, so dass auch Angehérige von Drittstaaten
grundsitzlich die Maglichkeit haben, tiber das Online-Verfahren eine Gesellschaft in einem Mit-
gliedstaat zu griinden. Dies wird dennoch in der Praxis kaum moglich sein, da die Mitgliedstaaten
nicht verpflichtet sind elektronische Identifizierungsmittel aus Drittstaaten anzuerkennen. Die Mit-
gliedstaaten, die bisher schon ein Online-Griindungsverfahren etabliert haben, stellen dieses tiber-
wiegend nur ihren eigenen Staatsbiirgern zur Verfiigung.”

2. Einbeziehung von Sachgriindungen

§ 2 Abs. 3 Satz 1 GmbHG-DiIREG ist nun wie folgt gefasst: »Die notarielle Beurkundung des Gesell-
schaftsvertrags kann auch mittels Videokommunikation gemif§ den §§ 16a bis 16e des Beurkun-
dungsgesetzes erfolgen, sofern andere Formvorschriften nicht entgegenstehen.« Damit wird ab 2023
die Ausnahme fiir Sacheinlagen gestrichen.’®

06 _

Der deutsche Gesetzgeber hatte fiir das DIRUG — wie aus der Regierungsbegriindung hervorgeh
ganz bewusst andere als komplizierter gewertete Griindungsverfahren nicht mit einbezogen.”*” Aus-
geschlossen waren damit insbesondere die Sachgriindung einer GmbH und somit auch die gemischte
Bar- und Sachgriindung der GmbH.>* Diese Vorginge wiren nun kiinftig auch digital méglich. Die
verdeckte Sacheinlage wird von den Entwiirfen nicht explizit angesprochen, jedoch diirfte es bei
dem Instrumentarium des MoMiG-Gesetzgebers verbleiben, insbesondere bestehend aus Anrech-
nungsbestimmungen, Strafbarkeit fiir die Geschiftsfithrer und Beweislastumkehr, das die verdeckte
Sachgriindung verhindern soll, wihrend die Eintragung der Gesellschaft ihrerseits dennoch Wirk-
samkeit erlangt.”” Der Missbrauch des Online-Griindungsverfahrens ist in diesen Fillen zu bedauern.
Es ist allerdings — insoweit gehen die Entwurfsbegriindungen an der Praxis vorbei — zu betonen,
dass die Sachgriindung in der Praxis eine véllig untergeordnete Rolle spielt. Spitestens seitdem der
BFH 2010°'° bei einer Bargriindung mit Sachagio eine Buchwertfortfithrung zugelassen hat, wird
von einer reinen Sachgriindung nur noch selten Gebrauch gemacht. Teilweise wird jedoch in der
Praxis wegen der unklaren Ausgangslage nicht ein korporatives, sondern nur ein schuldrechtliches
Sachagio gewollt.’"! Dieses schuldrechtliche Sachagio wird nicht mit in den Kapitalerh6hungsbeschluss

503 Teichmann, GmbHR 2018, 1 (9 f.) benennt das Beispiel des Mitgliedstaates Estland, bei welchem trotz
fortgeschrittener Digitalisierung im Gesellschaftsrecht eine notarielle Griindung erforderlich ist, wenn
juristische Personen als Griinder beteiligt sind und fiihrt an, dass in Dinemark juristische Personen
elektronische Handelsregisteranmeldungen erst durchfiithren kénnen, wenn sie sich in Ddnemark einen
Standort aufgebaut haben und ihre dort titigen Mitarbeiter mit der Anmeldung betrauen kénnen (S. 7,
11£).

504 Oftmals ist ein mitgliedstaatlicher Personalausweis Voraussetzung fiir den Zugang zum Registerportal.
In Dinemark z.B. ist das Registerportal nur iiber eine sog. »nem-ID« zuginglich. Diese ist eine persén-
liche digitale Kennziffer, iiber die jeder dinische Staatsbiirger verfiigt, vgl. www.nemid.nu/dk-en (Stand:
18.01.2021).

505 Dazu ausfiihrlich Stelmaszczyk/Strauff, GmbHR 2022, 833, 834 ff.

506 BT-Drucks. 19/28177, S. 161.

507 Dazu Knaier, GmbHR 2021, 169, 171 ff.; Linke NZG 2021, 309, 311 hilt zunichst einen schlanken
Anwendungsbereich ebenfalls fiir ratsam; eine Erweiterung auf weitere Verfahren fordern indes Keller/
Schitmmer, NZG 2021, 573, 576 ft.; so auch J. Schmidr ZIP 2021, 112, 117; Drygala/Grobe GmbHR
2020, 985, 990 f.

508 Ausfihrlich Heckschen/Knaier, NZG 2021, 1093, 1094 f.

509 Heckschen/Knaier, NZG 2021, 1093, 1094 f.; zum Instrumentarium ausfithrlich Wo/f, Die verdeckte
Sacheinlage in GmbH und AG 2013, 121 ff.; Jordans, Die verdeckte Sacheinlage und die verdeckte
Finanzierung nach dem MoMiG, 2011, 37 ff.

510 BFHE 229, 518 = NZG 2011, 118; vgl. auch Wicke, GmbHR 2022, 516.

511 Dazu im Kontext des DiREG auch Wicke, GmbHR 2022, 516, 518.
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einbezogen. Ob hier dann noch eine Buchwertfortfithrung einzureichen ist, erscheint zumindest
fraglich.>"

Aus diesem Verbot folgte aber auch, dass andere Griindungsverfahren, insbesondere solche nach
dem Umwandlungsgesetz, wie die Verschmelzung zur Neugriindung, Spaltung zur Neugriindung,
aber auch der Formwechsel nicht vom Online-Griindungsverfahren erfasst sein sollen.’™ Dies dndert
sich mit dem DiREG m. E. nun nicht. Mit der Ermoglichung der Sachgriindung im notariellen
Online-Verfahren kénnte man vermuten, dass die genannten Mafinahmen simtlich auch in diesem
Verfahren méglich wiren. Der Referentenentwurf zum UmRUG,"* durch den aktuell das Umwand-
lungsrecht in vielen Teilbereichen reformiert wird, spricht die Thematik nicht an.>'® Das Prinzip des
DiRuG sowie des DiREG lautet aber: Die online-Beurkundung ist nur dort zulissig, wo sie aus-
driicklich erlaubt ist und nicht anderweitig Formvorschriften — wie etwa solche des UmwG — dem
entgegen stehen. Die Onlinebeurkundung ist demnach nur méglich, insoweit andere gesetzliche
Bestimmungen keine abweichende Prisenzbeurkundung fordern. Die Beurkundungserfordernisse
des UmwG stellen derzeit aber gerade derartige Formvorschriften dar, die eine Prisenzbeurkundung
fordern. Dementsprechend bleibt es auch unter dem DiREG dabei, dass andere Griindungsverfah-
ren nicht vom Onlineverfahren erfasst sind.”'® Besonders im Kontext grenziiberschreitender Umwand-
lungsmafinahmen, fiir die insbesondere im Bereich des grenziiberschreitenden Formwechsels und
der grenziiberschreitenden Spaltung nach der Umsetzung der Umwandlungsrichtlinie®” ein Zuwachs
an Praxisfillen zu erwarten steht,’'® wire hier ein weiterer Effizienz- und Standortvorteil fiir die deut-
sche Rechtsordnung denkbar. Der Rechtsausschuss fordert im Vorfeld der Verabschiedung des DIRUG
in der nichsten Legislaturperiode zu tiberpriifen, inwieweit insbesondere u.a. Vorginge nach dem
Umwandlungsgesetz in die notariellen Online-Verfahren einbezogen werden kénnen.” Sollte dies
der Gesetzgeber im Zuge der Umsetzung der Umwandlungs-RL noch erwigen,’® gilt es auch hier

512 So auch Wicke, GmbHR 2022, 516, 518.

513 Dazu Heckschen/Knaier, NZG 2021, 1093, 1094; allgemein auch nach der Gesetzesinitiative DiREG
zurecht ablehnend Wicke, GmbHR 2022, 516, 517 f.

514 Referentenentwurf eines Gesetzes zur Umwandlungsrichtlinie, abrufbar unter: hetps://www.bmj.de/
SharedDocs/Gesetzgebungsverfahren/Dokumente/RefE_UmRUG.pdf?__blob=publicationFile&v=1
(Stand: 11.05.2022); dazu Heckschen/Knaier, GmbHR 2022, 501; /. Schmidt, NZG 2022, 579.

515 Siehe dazu auch Heckschen/Knaier, Grofite Reform des Umwandlungsrechts — nicht nur Richtlinien-
umsetzung! (Teil II), erscheint in GmbHR 2022.

516 Siehe RefE-DiREG, S. 18; RegE-DiREG, S. 22; Wicke, GmbHR 2022, 516, 517 f.

517 Richtlinie des Europiischen Parlaments und des Rates zur Anderung der Richtlinie (EU) 2017/1132
in Bezug auf grenziiberschreitende Umwandlungen, Verschmelzungen und Spaltungen, ABl. EU Nr.
L 321/2019, 1; hierzu Rupp/Knaier, IPR zwischen Tradition und Innovation, Tiibingen 2020, S. 103;
Heckschenl Stelmaszczyk, BB 2020, 1734; Brehml Schiimmer, NZG 2020, 538; Firster, DStR 2020, 865;
Habersack, ZHR 186 (2022), 1; Kainer/ Persch, EuR 2021, 454; Miiller-Bonannil Jennerl Thomas, NZG
2021, 764; M. Noack, ZGR 2020, 90; /. Schmidt, in: FS Hopt, 2020, S. 1097; /. Schmidt, in: FS Krie-
ger, 2020, S. 841; Schollmeyer, ZGR 2020, 62; Schollmeyer, AG 2019, 541; Schurr, EuZW 2019, 539;
Stelmaszczyk, GmbHR 2020, 61; Stelmaszczyk, ZIP 2019, 2437.

518 Dieses Phinomen war fiir die grenziiberschreitende Verschmelzung nach Umsetzung der Verschmel-
zungsrichtlinie in den Mitgliedstaaten der EU eindeutig zu beobachten; hierzu Limmer/Knaier, in:
Limmer, Handbuch der Unternehmensumwandlung, 6. Aufl. 2019, Teil 6 Rn. 74.1 m.w.N. auch zu
empirischen Belegen des Phinomens; siche im Detail Study on the Application of the Cross-border
Mergers Directive, abrufbar unter: http://ec.europa.eu/internal_market/company/docs/mergers/131007_
study-cross-bordermerger-directive_en.pdf (Stand: 07.05.2022); Biermeyer/Meyer, Cross-border Cor-
porate Mobility in the EU: Empirical Findings 2018, SSRN: http://dx.doi.org/10.2139/ssrn.3253048,
S.5ff

519 BT-Drs. 19/30523, 108; dies fordern auch Keller/Schiimmer, NZG 2021, 573, 578; hinsichtlich des
DiREG fordern Keller/Schiimmer, DB 2022, 1179 eine Erweiterung des Anwendungsbereichs auf ein-
stimmige, konzerninterne Umwandlungsvorginge.

520 Siche dazu auch Heckschen/Knaier, Grofite Reform des Umwandlungsrechts — nicht nur Richtlinien-
umsetzung! (Teil IT), erscheint in GmbHR 2022.
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Kapitel 2 Die Errichtung der GmbH

das notarielle Online-Verfahren zunichst auf die griindungsspezifischen Aspekte der Strukturmaf3-
nahmen zu begrenzen und sorgfiltig zu priifen, inwieweit digitale Verfahren sinnvoll und rechts-
sicher implementiert werden kénnen.’?!

Wenngleich die Sacheinlage bei der einfachen GmbH-Griindung in der Praxis eine untergeordnete
Rolle spielt, insbesondere da sie regelmifiig mit aufwendigen und kostenintensiven Bewertungsver-
fahren des Einlagegenstandes einhergeht, kann das DiREG mehr Rechtssicherheit fiir die Bargriin-
dung mit Sachagio schaffen. Diese Griindungsvariante ist ebenso wie der Weg an der Sachkapital-
erhohung vorbei durch die Barkapitalerhéhung mit Sachagio seit der Entscheidung des
Bundesfinanzhofs aus dem Jahr 2010°2? in der Praxis dufSerst beliebt.>?® Die Praxis will auf diese Weise
die Anforderungen an Sachgriindungsbericht und Sachgriindungspriifung des Handelsregisters ver-
meiden. Allerdings sind noch viele Fragen rund um die Griindung bzw. Kapitalerhhung mit Sach-
agio offen: In der Literatur wird insbesondere die Frage diskutiert, ob hier nicht eine Umgehung
der Sachgriindungsvorschriften vorliegt, der man mindestens damit begegnen muss, dass die
Geschiftsfiithrer zu versichern haben, dass das Agio keinen negativen Wert aufweist.’** Steuerrechtlich
ist v6llig unklar, ob eine Buchwertverkniipfung entsprechend § 20 UmwStG nur méglich ist, wenn
es sich um ein kooperatives, also der Gesellschaft geschuldetes Agio handelt oder auch bei einem
schuldrechtlichen Agio.”” Dariiber hinaus wird mit guten Argumenten gefordert, dass das Agio nicht
nur im zeitlichen und sachlichen Zusammenhang mit dem Griindungs- bzw. Kapitalerhéhungsbe-
schluss stehen muss, sondern in gleicher Urkunde niedergelegt sein muss.” Nur so sei die Verkniip-
fung zwischen der Gewihrung des Mitgliedschaftsrechts und der Einbringung des Sachwerts, fiir
den die Buchwertverkniipfung beansprucht wird, gewihrleistet.

Wihrend nach dem DiRUG unklar war, ob und wie eine Bargriindung mit Sachagio im notariellen
Online-Verfahren abgebildet werden kann,’” wird diese Rechtsunsicherheit nun deutlich entschirft.”®
An dieser Stelle sei jedoch darauf hingewiesen, dass es vollig klar sein muss, dass auch nach den
Entwiirfen des DIREG dann, wenn Gegenstand des Agios ein Einbringungsvorgang ist, der seiner-
seits der Beurkundung bedarf, diese Beurkundung nicht im Online-Verfahren méglich ist.*® Beson-
ders praxisrelevant sind die Fille, in denen Geschiftsanteile an einer GmbH, deren Ubertragung
nach § 15 Abs. 3 und 4 GmbHG beurkundungsbediirftig ist, oder aber auch die Einbringung von
Immobilien oder Vermégensgesamtheiten, zu denen Immobilien gehoren (bspw. das Einzelunter-
nehmen), zum Gegenstand des Agios werden sollen. Wiirde hier das Agio im Rahmen einer
Online-Griindung eingebracht werden, wire der Einbringungsvorgang formnichtig. Der Vermo-
gensgegenstand verbliebe beim Einbringenden, der diesen Vorgang dann im Prisenzverfahren wie-
derholen miisste. Dann aber besteht auch weiterhin das Risiko, dass die Finanzverwaltung von der

521 So auch schon Heckschen/Knaier, NZG 2021, 1093, 1094; Keller/Schiimmer, DB 2022, 1179 fordern
cine Erweiterung des Anwendungsbereichs auf einstimmige, konzerninterne Umwandlungsvorginge.

522 BFH, Urt. v. 07.04.2010 — I R 55/09, NZG 2011, 118.

523 Vgl. dazu ausf. Kap. 11 Rdn. 65 ff.; Heidinger/Knaier, in: FS 25 Jahre DNotl, 2018, S. 467.

524 Vgl. dazu ausf. Heidinger/Knaier, in: FS 25 Jahre DNotl, 2018, S. 467, 479; siehe auch Lubberich,
DNotZ 2016, 164, 177; MiinchKommGmbHG/Herrler, § 8 Rn. 55; Bayer, in: Lutter/Hommelhoff,
GmbHG, 20. Aufl. 2020, § 9c Rn. 19 und § 8 Rn. 12.

525 Siehe hierzu Heidinger/Knaier, in: FS 25 Jahre DNotl, 2018, S. 467, 469 ff.; Spith-Weinreich, BWNotZ
2020, 98.

526 Dazu und dies voraussetzend Spith-Weinreich, BWNotZ 2020, 98.

527 Dazu Heckschen/Knaier, NZG 2021, 1093, 1094 f.; Stelmazczyk/Kienzle, GmbHR 2021, 849, 851;
Omlor/Blicher, DStR 2021, 2352, 2355 f.; Bohringer/Melchior, GmbHR 2022, 177, 179.

528 Dies begriifft auch die Stellungnahme der BNotK zum RefE-DiREG, abrufbar unter: https://www.
bmj.de/SharedDocs/Gesetzgebungsverfahren/Stellungnahmen/2022/Downloads/0404_Stellungnah-
me_BNotK_DiREG.pdf?__blob=publicationFile&v=2 (Stand: 11.05.2022), S. 11 £.

529 So auch die Stellungnahme der BNotK zum RefE-DiREG, abrufbar unter: https://www.bmj.de/Sha-
redDocs/Gesetzgebungsverfahren/Stellungnahmen/2022/Downloads/0404_Stellungnahme_BNotK_
DiREG.pdf?__blob=publicationFile&v=2 (Stand: 11.05.2022), S. 11 f.; Wicke, GmbHR 2022, 516,
518.
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engen sachlichen und zeitlichen Verkniipfung des Einbringungsvorgangs mit dem Vorgang der
Gewihrung des Mitgliedschaftsrechts nicht mehr ausgeht™ und dann eine Buchwertverkniipfung
nicht mehr méglich ist. Schon aus steuerrechtlichen Griinden ist also insbesondere bei den Fillen
duflerste Vorsicht geboten, bei denen der Einbringungsgegenstand seinerseits nur mit einem nota-
riell zu beurkundenden Ubertragungsvorgang eingebracht werden kann.

3. Mitbeurkundung von nicht formbediirftigen Rechtsgeschaften

Die durch das DiREG neu vorgesehenen § 2 Abs. 3 Sitze 3 und 4 GmbHG erméglichen die Mit-
beurkundung von nicht formbediirftigen Rechtsgeschiften und Beschliissen im Rahmen einer
GmbH-Griindung.

In der Praxis werden immer hiufiger die Vereinbarungen der Gesellschafter anlisslich einer Griin-
dung in ein sog. Shareholder-Agreement bzw. in einen Beteiligungsvertrag integriert.>®' Dies geschicht
vor allem deswegen, weil man die Publizitit des Handelsregisters vermeiden will. Mit gutem Recht
spricht daher das OLG Stuttgart’®? davon, dass hier eine »Schattenordnung« vorbei am transparenten
Handelsregister geschaffen wird. In der Vergangenheit wurde dies zu Recht kritisiert.”®® Leider hat die
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs die Grundlage dafiir geschaffen,’ sodass die Zulissigkeit
von Beteiligungsvertrigen bei der GmbH heute allgemein anerkannt ist.’*

Die Verlagerung der Satzungsregelungen in schuldrechtliche Vereinbarungen vermeidet zwar Trans-
parenz, schafft aber auch erhebliche Fehlerquellen und bringt kostenrechtliche Nachteile mit sich.
Werden namlich (bedingte) Verduflerungs- und Erwerbsverpflichtungen im Rahmen von Mitver-
duflerungsrechten oder Mitveriuflerungspflichten, Call-Optionen etc. in Beteiligungsvertrige ver-
lagert, so ist ohne jeden Zweifel auch der Beteiligungsvertrag beurkundungsbediirftig und seine
Anderungen sind es ebenso.”® Die Kosten fiir den Beteiligungsvertrag und seine Anderungen sind
nicht unerheblich und beschiftigen die Gerichte immer hdufiger.””” Nicht selten wird iibersehen, dass
Vinkulierungsklauseln in der Insolvenz leer laufen und dann Ausschlussrechte etc., die sich nur im
Beteiligungsvertrag wiederfinden, nicht aber in der Satzung, bei der Insolvenz eines Gesellschafters
leerlaufen. Dies alles ldsst die Praxis unbeeindruckt und in der Folge finden sich in der Satzung
immer weniger die Regelungen, die fiir die Gesellschafter gelten, sondern sie sind im Beteiligungs-
vertrag integriert. Dieser wird hiufig vor der Griindung der GmbH mit gesonderter Urkunde, teil-
weise aber auch im Rahmen einer Rahmenurkunde bei der Griindung beurkundet.

Unter dem DiRUG hat sich die Frage gestellt, ob die online durchgefiihrte GmbH-Griindung, die
bspw. in Teil 2 den Beteiligungsvertrag enthilt, wirksam ist.>*® Der Beteiligungsvertrag mit seinen
zahlreichen schuldrechtlichen Vereinbarungen wire demnach, wenn er Gegenstand der Online-Be-
urkundung ist, m. E. nichtig gewesen.

530 OLG Stuttgart v. 13.07.2011 — 8 W 252/11, ZIP 2011, 1612; siche auch Widmann/Mayer/D. Mayer,
UmwR Bd. 8 Anh. 5 »Einbringung« Rn. 29.3 ff.

531 Ausfiihrlich hierzu jiingst 7helen, RNotZ 2020, 121; siehe auch Weitnauer, NZG 2001, 1065; Hergeth/
Mingau, DStR 2001, 1217.

532 OLG Stuttgart v. 07.02.2001 — 20 U 52/97, BeckRS 2001, 30160267.

533 Vgl. dazu ausf. Kap. 4 Rdn. 7; siche auch Hauschild/Kallrath/Wachter/Gores, Notarhandbuch Gesell-
schafts- und Unternehmensrecht, 2. Aufl. 2017, § 20 Rn. 30 m.w.N.

534 Siehe BGH v. 15.03.2010 — II ZR 4/09, NJW 2010, 3718; BGH v. 15.10.2007 — IT ZR 216/06, NZG
2008, 73; BGH v. 08.02.1993 — II ZR 24/92, NJW-RR 1993, 607; dazu ausf. Kap. 4 Rdn. 1 ff.

535 Hauschild/Kallrath/Wachter/Gores, Notarhandbuch Gesellschafts- und Unternehmensrecht, 2. Aufl. 2017,
§ 20 Rn. 89; Noack, NZG 2010, 1017; Thelen, RNotZ 2020, 121, 123.

536 Drygala/Wichter/ Heckschen, Venture Capital — Beteiligungsvertrige und »Unterkomplexititsprobleme,
2018, S. 207; siche zum Beurkundungserfordernis bei Beteiligungsvertrigen auch 7helen, RNotZ 2020,
121, 141 ff.

537 Siehe zu den Notarkosten des Beteiligungsvertrags Weitnauer, Handbuch Venture Capital, 6. Aufl. 2019,
Teil F Rn. 100 ff.

538 Dazu Heckschen/Knaier, NZG 2021, 1093, 1096.
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Kapitel 4 Satzungsgestaltung

A. Satzung und schuldrechtliche Nebenabreden

I. Schuldrechtliche Nebenvereinbarungen

In zunehmendem Maf3e treffen die Gesellschafter einer GmbH neben ihrer Satzung weitere schuld-
rechtliche Vereinbarungen (sog. »Beteiligungsvertrige« oder auch »Gesellschaftervereinbarungenc,'
»Konsortialvertrige«).> Diese Méglichkeit ist Ausdruck der Vertragsfreiheit der Gesellschafter und
daher grundsitzlich zulissig.’ Inhalt konnen z. B. Stimmbindungsvereinbarungen, Vereinbarungen
iiber die Bestellung und Abberufung® eines Geschiftsfiihrers,” die Berufung von Aufsichtsrats-
oder Beiratspersonen, Regelungen iiber die Anteilsabtretung (insbesondere Put- oder Call-Optio-
nen sowie Mitverkaufsrechte oder -pflichten, vgl. dazu Rdn. 546-554), Vereinbarungen zu kiinfti-
gen Kapitalethéhungen (vgl. Kap. 10 Rdn. 172 {f.), zur Leistung in Riicklagen oder zur
Darlehensgewihrung (vgl. Rdn. 56), Gewinnverwendung, Liquidationspriifung, zum Leistungsver-
kehr (zur verdeckten bzw. gemischten Sacheinlage vgl. Kap. 11 Rdn. 131), Grundvereinbarungen
im Rahmen von Gemeinschaftsunternehmen oder aber satzungsiiberlagernde Abfindungsbeschrin-
kungen.® 7 Derartige Vereinbarungen werden regelmiflig getroffen, wenn Venture-Capital-Unter-
nehmen sich an der Gesellschaft beteiligen (ausf. unter Rdn. 2 ff.). Unabhingig vom Gegenstand
der Nebenabrede sind daraus Verpflichtete stets die Gesellschafter,® nicht aber die Gesellschaft selbst.
Nebenabreden kénnen unter den Gesellschaftern aber zu Gunsten der Gesellschafter vereinbart
werden, sodass die Gesellschaft Drittbegiinstigte (§ 328 BGB)? ist. Hiufig wird jedoch geregelt, dass
aus der Vereinbarung keine Rechte zugunsten der Gesellschaft folgen. Dies zielt darauf ab, dass der
Insolvenzverwalter keine Rechte aus der Vereinbarung ableiten kénnen soll. Zumeist werden diese
Vereinbarungen vor der Griindung einer Gesellschaft, vor dem Beitritt eines Gesellschafters, im
Rahmen eciner Kapitalerhshung oder anlisslich einer Umstrukturierungsmaf§nahme abgeschlossen.
Bei wiederkehrenden oder dauernden Pflichten kann die Vereinbarung eine Innengesellschaft biir-
gerlichen Rechts zwischen den vereinbarenden Gesellschaftern begriinden, die dann neben der
GmbH besteht.'® Eine solche kann auch bereits neben der Vorgriindungsgesellschaft bestehen und
wird in den meisten Fillen auf die Dauer der Mitgliedschaft des Gesellschafters in der Gesellschaft
befristet sein." Ist der (Innen- und Mit-) Gesellschafter selbst eine Gesellschaft, besteht die vertrag-
liche Bindung auch dann fort, wenn der Geschiftsanteil in Umwandlungsfillen vom Vermogen des
iibertragenden in das des iibernchmenden Rechtstrigers durch Gesamtrechtsnachfolge tibergeht.'
Das OLG Schleswig weist zu Recht darauf hin, dass eine GbR auch im Vorfeld einer Kapitalerhs-
hung zwischen den kiinftigen Gesellschaftern vereinbart sein kann."

Scholz/ Cziupka, GmbHG, § 3 Rn. 104, 106 ff.

2 Dazu ausfithrlich Wicke, DStR 2006, 1137.

3 MiinchKommGmbHG/ Wicke, § 3 Rn. 133; Wicke, DStR 2006, 1137; GroSKomm-GmbHG/ Ulmer/
Lébbe, Bd. 1, § 3 Rn. 40; Noack/Servatius/Haas/Servatius, GmbHG, § 3 Rn. 56 f.

4 Zur Zulissigkeit von schuldrechtlichen Nebenvereinbarungen, die sog. Hinauskiindigungsklauseln ent-
sprechen Sikora, MittBayNot 2006, 292.

5 Dazu DNotl-Gutachten Nr. 54860 vom 30.11.2004.

6 BGH v. 15.03.2010 — II ZR 4/09, NZG 2010, 988 = GmbHR 2010, 980 = RNotZ 2010, 566,
567 m. Anm. Leitzen.

7 Weitere Beispiele bei Scholz/ Cziupka, GmbHG, § 3 Rn. 106 ff.; MiinchKommGmbHG/ Wicke, § 3
Rn. 132.

8 BGH v. 08.02.1993 — II ZR 24/92, GmbHR 1993, 214 = DB 1993, 829.

9 BGH . 15.03.2010 —II ZR 4/09, NZG 2010, 988 = GmbHR 2010, 980; BGH v. 08.02.1993 —I1 ZR
24/92, GmbHR 1993, 214 = GmbHR 1993, 214.

10 BGH v. 21.09.2009 — II ZR 250/07, ZIP 2009, 2155; Noack/Servatius/Haas/Servatius, GmbHG, § 3
Rn. 58; Jiger, DStR 1996, 1935, 1376; Henssler/Strohn/Schiifer § 3 GmbHG Rn. 32; Scholz/ Cziupka,
GmbHG, § 3 Rn. 111, GrofKomm-GmbHG/ Ulmer/Libbe, Bd. 1, § 3 Rn. 114, 119.

11 Wicke, DStR 2006, 1137, 1140.

12 Burg/Marx, NZG 2013, 127, 129 f.

13 OLG Schleswig v. 04.07.2014 — 17 U 24/14, GmbHR 2014, 1317.
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1. Besonderheiten beim Abschluss von Beteiligungsvertragen

Venture Capital-Gesellschaften sind in der Regel nur dann bereit, der Gesellschaft Eigenkapital zur
Verfiigung zu stellen, wenn sie rechtlich vollumfinglich und tiber das gesetzliche Maf§ eines Gesell-
schafters hinaus abgesichert sind.'* Zu diesem Zweck wird mit den Gesellschaftern ein Beteiligungs-
vertrag geschlossen, der zugunsten der kapitalgebenden Gesellschaft neben dem Gesellschaftsvertrag
weitere Rechte begriindet.

Im Beteiligungsvertrag verpflichten sich die Altgesellschafter zunichst gegeniiber dem Investor
zumeist, das Stammbkapital der Gesellschaft um einen bestimmten Betrag zu erhéhen und ausschlief3-
lich den Venture Capital-Geber zur Ubernahme des neuen Geschiftsanteils zuzulassen. Im Gegen-
zug sagt der Investor die Ubernahme des neuen Geschiftsanteils zu und verspricht nicht selten ein
zusitzliches Agio oder eine in die Riicklagen einzustellende Einlage zu zahlen, sofern die Gesellschaft
eine positive Entwicklung zeigt und bestimmte sog. »Meilensteine« erreicht.” Zusitzlich verpflich-
ten sich die Altgesellschafter regelmiflig gegeniiber dem kiinftigen Gesellschafter, die Satzung zu
indern und zu seinen Gunsten bestimmte Vetorechte, Sperrminorititen, Verwisserungsschutzklau-
seln sowie Abreden im Hinblick auf die VeriufSerung von Beteiligungen (Mitveriuferungsrechte
und -pflichten, Put- und Call-Optionen) aufzunchmen.'® Die neugefasste Satzung ist dann hiufig
als Entwurf einer entsprechenden notariellen Urkunde zu Kapitalerh6hung und Satzungsinderung
Anlage des Beteiligungsvertrages.”” Eine solche, nur auf wenige Beschliisse beschrinkte Stimmbin-
dung zur Kapitalerhéhung und Satzungsinderung gegeniiber einem kiinftigen Gesellschafter ist
zulissig.'

Ob der Beteiligungsvertrag beurkundungsbediirftig ist, richtet sich nach seinem Inhalt. Enthilt er
etwa Mitverduflerungsrechte oder -pflichten, folgt die notarielle Form aus § 15 Abs. 4 GmbHG;
bei einer antizipierten Anteilsabtretung (dazu Rdn. 563 ff.) bereits aus § 15 Abs. 3 GmbHG. Ande-
res kann dann gelten, wenn bei Abschluss des Beteiligungsvertrages die GmbH noch gar nicht
gegriindet war."” Hiufig sehen aber Beteiligungsvertrige, die vor der Griindung abgeschlossen wer-
den, vor, dass sich die Beteiligten zur Griindung der GmbH verpflichten. Dann 16st diese Verpflich-
tung die Beurkundungsbediirftigkeit aus.?

BlofSe Stimmbindungsvereinbarungen sind nicht beurkundungsbediirftig, auch wenn sie eine Ver-
pllichtung zur Zustimmung zu einer Satzungsinderung beinhalten.?! Betrifft die Satzungsinderung
allerdings eine Kapitalerhohung, muss die Ubernahmeerklirung mindestens notariell beglaubigt
sein, § 55 Abs. 1 GmbHG. Das OLG Miinchen*” fordert fiir die schuldrechtliche Vereinbarung zur
Ubernahme eines Geschiftsanteils aber keine notarielle Form. Anders als § 2 Abs. 1 Satz 1 GmbHG
hat die Formvorschrift des § 55 Abs. 1 GmbHG keine Warnfunktion fiir den Ubernehmer, sondern
soll der Aufklirung der Offentlichkeit {iber die Kapitalgrundlage der Gesellschaft, dem Schutz des
Rechtsverkehrs, der Gliubiger und der zukiinftigen Gesellschafter dienen.

14 Ausf. zu den Regelungen, die ein Beteiligungsvertrag typischerweise enthilt Weitnauer, NZG 2001,
1065 ff.

15 Dazu Hergeth/Mingau, DStR 2001, 1217.

16 MiinchKommGmbHG/ Wicke, § 3 Rn. 132.

17 Hergeth/Mingan, DStR 2001, 1217.

18 Noack/Servatius/Haas/ Noack, § 47 Rn. 113; Wicke, DStR 2006, 1137, 1139; Hergeth/Mingau, DStR
2001, 1217, 1218.

19 Noack/Servatius/Haas/Servatius, GmbHG, § 15 Rn. 35.

20 BGH v. 21.09.1987 — 11 ZR 16/87, ZIP 1988, 89.

21 Altmeppen, GmbHG, § 53 Rn. 37; Lutter/Hommelhoff/ Bayer, GmbHG, § 53 Rn. 39; Scholz/ Cziupka,
GmbHG, § 3 Rn. 112; Tholen/Weifs, GmbHR 2016, 915, 917; a. A. Wicke, GmbHG, § 53 Rn. 23; vgl.
auch MiinchKommGmbHG/ Wicke, § 3 Rn. 135.

22 OLG Miinchen v. 04.05.2005 — 23 U 5121/04, ZIP 2005, 1070.
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Kapitel 4 Satzungsgestaltung

Der Einstieg eines Venture Capital-Investors vollzieht sich in der Praxis regelmifSig durch Kapital-
erhéhung.” Die genauen Modalititen des Investments und das anschlieffende Rechtsverhilenis der
Alegesellschafter zum dann als Neugesellschafter hinzugetretenen Investor wird durch einen Betei-
ligungsvertrag (im weiteren Sinn) geregelt. Die Satzung hat fiir die Gestaltung der VC-Beteiligung —
abgesehen von ihren zwingenden Bestandteilen (§ 3 GmbHG, siche Rdn. 81 ff.) — untergeordnete
Bedeutung.? Ein Venture Capital-Beteiligungsvertrag (i. w. S.) kann typischerweise in einen Betei-
ligungsvertrag im engeren Sinn und in eine Gesellschaftervereinbarung unterteilt werden.? Ersterer
enthilt insbesondere die Verpflichtung der Altgesellschafter gegeniiber dem Investor, das Stamm-
kapital der GmbH zu erh6hen® und fiir die Ubernahme der neuen Geschiftsanteile nur den Inves-
tor zuzulassen.”” Letztere regelt (neben der Satzung) die schuldrechtdliche Verbindung der Gesell-
schafter zueinander.?®

Mafigeblicher Vorteil des Beteiligungsvertrags (i. w. S.) ist vor allem seine fehlende Publizitit.”” Dem
Handelsregister muss er nicht vorgelegt werden. Teilweise wird auch als Vorteil die — vermeintlich —
fehlende Beurkundungsbediirftigkeit®® und die daraus folgende Kostenersparnis angefiihrt.>’ Beson-
ders fiir ein Unternehmen mit erhohtem Finanzierungsbedarf — um welches es sich bei einem auf
Risikokapital angewiesenen Unternehmen in der Regel handelt — wiirde sich der rein privatschrift-
liche®* Abschluss von Venture-Kapital-Beteiligungsvertrigen im Rahmen der Kapitalbeschaffung
durch den Einstieg cines Eigenkapitalgebers giinstig gestalten. Verschirfend kommt fiir das (in der
Regel) junge Unternehmen hinzu, dass in der Praxis hiufig eine Verpflichtung zur Ubernahme der
Notar- und Eintragungskosten zugunsten des Investors vereinbart wird.”

a) Typischer Inhalt von Beteiligungsvertrégen (i. w. S.)

aa) Beteiligungsvertrag (i. e. S.)

Zumeist verpflichten sich die Anteilseigner zunichst gegeniiber dem Investor, das Stammkapital der
Gesellschaft um einen bestimmten Betrag zu erhéhen und ausschliefflich den Venture Capital-Ge-
ber zur Ubernahme des neuen Geschiftsanteils zuzulassen. Im Gegenzug sagt der Investor die Uber-
nahme des neuen Geschiftsanteils zu und verpflichtet sich nicht selten zur Zahlung eines Agios*,
das in die offenen Riicklagen flieflt. Die Zahlung des Agios kann an eine positive Entwicklung der
Gesellschaft gebunden werden.” Diese wird durch die Erreichung bestimmter »Meilensteine« (Miles-
tones) nachgewiesen.

23 Weitnauer, in: Weitnauer, Handbuch Venture Capital, Teil F Rn. 44 f.

24 Vgl. Weitnauer, in: Weitnauer, Handbuch Venture Capital, Teil F Rn. 85 ff. und 259.

25 Weitnauer, in: Weitnauer, Handbuch Venture Capital, Teil F Rn. 85.

26 Weitnauer, in: Weitnauer, Handbuch Venture Capital, Teil F Rn. 85, 92, 118 ff. und 135; 7holen/Weifs,
GmbHR 2016, 915, 916.

27 Hergeth/Mingau, DStR 2001, 1217; Weitnauer, in: Weitnauer, Handbuch Venture Capital, Teil F Rn. 128
und 135.

28 Tholen/Weifs, GmbHR 2016, 915; Weitnauer, in: Weitnauer, Handbuch Venture Capital, Teil F Rn. 85
und 166 ff.

29 Hoffimann-Becking, ZGR 1994, 445 f.; Wicke, DStR 2006, 1137; Altmeppen, GmbHG, § 3 Rn. 43;
Scholz/ Cziupka, GmbHG, § 3 Rn. 104; Wicke, GmbHG, § 3 Rn. 25.

30 Tholen/Weiff, GmbHR 2016, 915, 921; Scholz/ Emmerich, GmbHG, 11. Aufl. 2012, § 3 Rn. 115; vgl.
aber nunmehr Scholz/ Cziupka, GmbHG, § 3 Rn. 104.

31 Fiir eine weitestgehende Formfreiheit aus neuerer Zeit 7holen/Weiff, GmbHR 2016, 915, 921. Dort wird
auch die Bedeutung der Kosten der Beurkundung betont.

32 Es wiirde freilich auch eine miindliche Vereinbarung geniigen, vgl. Hergeth/Mingau, DStR 2001, 1217,
1220.

33 Weitnauer, in: Weitnauer, Handbuch Venture Capital, Teil F Rn. 162.

34 Weitnauer, in: Weitnauer, Handbuch Venture Capital, Teil F Rn. 85 und 141.

35 Dazu Hergeth/Mingau, DStR 2001, 1217; Weitnauer, in: Weitnauer, Handbuch Venture Capital, Teil F
Rn. 85.
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Der Beteiligungsvertrag im engeren Sinn enthilt auf Seiten der Gesellschafter insbesondere die Ver-
pflichtung gegeniiber dem Investor, das Stammkapital der Gesellschaft zu erhdhen.*® Hierbei handelt
es sich um eine zulissige’” Stimmbindungsvereinbarung. Die Gesellschafter geben dem Investor
dariiber hinaus eine Exklusivititsgarantie fiir die Ubernahme der neuen Geschiftsanteile. Schlief3-
lich enthilt der Beteiligungsvertrag typischerweise die Verpflichtung der Gesellschafter, die Satzung
der GmbH neu zu gestalten. Die Neufassung der Satzung ist dann hiufig als Entwurf einer ent-
sprechenden notariellen Urkunde zur Kapitalerhéhung und Satzungsinderung Anlage des Beteili-
gungsvertrages.” In der neu gestalteten Satzung werden dann, je nach Einzelfall, Sonderrechte des
Investors vereinbart.? Hierbei kann es sich beispielsweise um Modifizierungen der Stimmerforder-
nisse zugunsten des Investors, um vermogensmifSige Vorrechte oder andere Sonderrechte des Inves-
tors handeln.? Ublich ist auch eine Vinkulierung der Geschiftsanteile, auf welche die Exitgestal-
tungen in der Gesellschaftervereinbarung Bezug nehmen.?! Regelmiflig werden auch
Verwisserungsschutzklauseln fiir den Fall kiinftiger Verschiebungen der Anteilsverhiltnisse sowie
Garantien zugunsten des Investors im Beteiligungsvertrag (i. e. S.) geregelt.”

Eine solche, nur auf wenige Beschliisse beschrinkte Stimmbindung zur Kapitalerhshung und Sat-
zungsinderung gegeniiber einem kiinftigen Gesellschafter ist zulissig.*® Es kann jedoch im Sinne
der Beteiligten sein, einige der aufgezihlten Rechte und Pflichten nicht in der Neufassung der Sat-
zung zu regeln, sondern in der nicht publiken Gesellschaftervereinbarung. Dies gilt insbesondere
fir anteilsbezogene Exitgestaltungen, die regelmifiig in der Gesellschaftervereinbarung geregelt
werden.

Der Investor verpflichtet sich im Beteiligungsvertrag (i. e. S.), die durch die angestrebte Kapital-
erhshung geschaffenen neuen Geschiftsanteile zu iibernehmen.* Diese Verpflichtung wird iiblicher-
weise gegeniiber den Altgesellschaftern tibernommen, seltener gegeniiber der Gesellschaft (vgl. auch

Rdn. 56).

bb) Gesellschaftervereinbarung

Die vom OLG Stuttgart® als »Schattenordnung« bezeichnete Gesellschaftervereinbarung ist als schuld-
rechtlicher Vertrag nach den allgemeinen Regeln des biirgerlichen Rechts zu behandeln. Sie regelt
als Nebenabrede zur Satzung die schuldrechtliche — also nicht kérperschaftliche — Verbindung der
Gesellschafter fiir den Zeitraum nach der Kapitalerhshung.”/

Die gesellschaftsrechtliche Treuepflicht findet auf sie keine Anwendung.®® Dies schliefSt allerdings
nicht aus, dass die schuldrechtliche Nebenabrede selbst eine Verletzung der Gesellschafterpflichten

36 Tholen/Weift, GmbHR 2016, 915, 916; Weitnauer, in: Weitnauer, Handbuch Venture Capital, Teil F
Rn. 85,92 f.

37 Ein solcher Stimmbindungsvertrag ist zulissig, RG v. 23.09.1927 — 495/26 1., JW 1927, 2992; Scholz/
Priester/Tebben, § 55 Rn. 116; Lieder, MiinchKommGmbHG, § 55 Rn. 203; GrofKomm-GmbHG/
Ulmer/Casper, Bd. 3, § 55 Rn. 38.

38 Hergeth/Mingau, DStR 2001, 1217.

39 Weitnauer, in: Weitnauer, Handbuch Venture Capital, Teil F Rn. 136 und Rn. 260 ff.

40 Vgl. ausf. Weitnauer, in: Weitnauer, Handbuch Venture Capital, Teil F Rn. 136 und 260 ff.

41 Weitnauer, in: Weitnauer, Handbuch Venture Capital, Teil F Rn. 136 und 262 f.

42 Weitnauer, in: Weitnauer, Handbuch Venture Capital, Teil F Rn. 85, 128 ff. und 152 ff.

43 Noack/Servatius/Haas/ Noack, GmbHG, § 47 Rn. 113, Wicke, DStR 2006, 1137, 1139; Hergeth/Min-
gau, DStR 2001, 1217, 1218 sowie die Nachweise unter Fn. 37.

44 Hergeth/Mingau, DStR 2001, 1217.

45 OLG Stuttgart v. 07.02.2001 — 20 U 52/97, BB 2001, 794, 797.

46 Scholz/Seibt, GmbHG, § 14 Rn. 23; Scholz/ Cziupka, GmbHG, § 3 Rn. 111; Lutter/Hommelhoff/
Bayer, GmbHG, § 3 Rn. 62.

47 Tholen/Weifs, GmbHR 2016, 915; Weitnauer, in: Weitnauer, Handbuch Venture Capital, Teil F Rn. 85
und 166 ff.

48 Scholz/Seibt, GmbHG, § 14 Rn. 23.
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in der GmbH darstellt.” Rechte und Pflichten aus Gesellschaftervereinbarungen gehen nicht ohne
Weiteres auf einen Einzelrechtsnachfolger in den Geschiftsanteil tiber.”® Hierzu bedarf es einer
gesonderten Abtretung (§ 398 BGB) oder Schuldiibernahme (§§ 414 f. BGB).”! Schuldrechtliche
Nebenvereinbarungen sind auch zwischen den Gesellschaftern und der GmbH méglich®?, spielen
jedoch (allgemein® und im Besonderen) bei VC-Beteiligungsvertrigen keine besondere Rolle. Die
Gesellschaftervereinbarung entfaltet keine (automatische) Bindungswirkung gegeniiber spiteren
Gesellschaftern™, genauer gesagt: zukiinftigen Gesellschaftern, die nicht bereits Vertragspartner der
Gesellschaftervereinbarung sind. Dies ergibt sich aus dem Grundsatz der Relativitit der Schuldver-
hilenisse.” In der Gesellschaftervereinbarung kénnen auch Rechte zugunsten der Gesellschaft begriin-
det werden.”® Hierbei handelt es sich um einen Vertrag zugunsten Dritter nach den allgemeinen
biirgerlich-rechtlichen Regelungen der §§ 328 ff. BGB (s. Rdn. 1 und 56).”” Derartige Konstruk-
tionen kommen in der Praxis jedoch selten vor.

Regelungen, die als obligatorischer (echter) Satzungsbestandteil zwingend in der Satzung vereinbart
werden miissen (siche zur Unterscheidung zwischen echten und unechten Satzungsbestandteilen
Rdn. 52 und 72 ff.), kénnen nicht Gegenstand einer Gesellschaftervereinbarung und damit eines
VC-Beteiligungsvertrags (i. w. S.) sein.’® Zu den Grenzen zulissiger Gesellschaftervereinbarungen
ausfithrlich Rdn. 56 ff. Die Auslegung von Gesellschaftervereinbarungen erfolgt anders als bei den
echten Satzungsbestandteilen gemif$ §§ 133, 157 BGB® (analog). Zu unterscheiden ist die Gesell-
schaftervereinbarung von sogenannten unechten Satzungsbestandteilen. Letztere enthalten Rege-
lungen zwischen den Gesellschaftern, die in der Satzung vereinbart werden, jedoch nicht zu den
korporativen Satzungsinhalten gehdren (vgl. zur mitunter schwierigen Abgrenzung Rdn. 52 £.).%°
Sowohl Gesellschaftervereinbarungen als auch unechte Satzungsbestandteile sind jedoch gleicher-
maflen als schuldrechtliche (i. d. R. Verpflichtungs-®') Vertrige zu qualifizieren.®

Bei Abschluss eines VC-Beteiligungsvertrags (i. w. S.) regelt die Gesellschaftervereinbarung die
zukiinftige Verbindung der Altgesellschafter zum dann neu als Gesellschafter hinzugetretenen Inves-
tor.”® Fiir den Investor hat die Planbarkeit seines Investments zentrale Bedeutung. Gleichzeitig wird
er auch hiufig auf Diskretion bedacht sein. Deshalb werden die anteilsbezogenen Exitgestaltungen
typischerweise in der Gesellschaftervereinbarung geregelt.® Beispiele fiir derartiger Regelungen sind
Mitveriuf8erungsrechte (Tag-Along-Klauseln; vgl. Rdn. 546 ff.) oder Mitverduflerungspflichten
(Drag-Along-Klauseln; vgl. Rdn. 552 f.), ebenso wie Andienungsrechte (Put-Optionen; vgl.

49 Scholz/Seibt, GmbHG, § 14 Rn. 23.

50 Scholz/Seibt, GmbHG, § 14 Rn. 23; Scholz/ Cziupka, GmbHG, § 3 Rn. 113.

51 Scholz/Seibt, GmbHG, § 14 Rn. 23; Scholz/ Cziupka, GmbHG, § 3 Rn. 113.

52 Scholz/Seibt, GmbHG, § 14 Rn. 23; Scholz/ Cziupka, GmbHG, § 3 Rn. 105, 109.

53 Scholz/ Emmerich, GmbHG, 11. Aufl. 2012, § 3 Rn. 115; vgl. aber Scholz/ Cziupka, GmbHG, § 3 Rn. 105,
109.

54 Gehrlein/Born/Simon/Simon, GmbHG, § 3 Rn. 36; Scholz/Seibt, GmbHG, § 14 Rn. 23.

55 Vgl. Lutter/Hommelhoft/ Bayer, GmbHG, § 3 Rn. 62.

56 Missverstindlich insoweit Gehrlein/Born/Simon/Simon, GmbHG, § 3 Rn. 36, der davon spricht, dass
in der Gesellschaftervereinbarung »nicht unmittelbar« Rechte und Pflichten der Gesellschafter zur Gesell-
schaft begriindet werden kénnen.

57 BGHwv. 15.03.2010 —I1 ZR 4/09, NZG 2010, 988; BGH v. 08.02.1993 —II ZR 24/92, GmbHR 1993,
214.

58 Scholz/ Cziupka, GmbHG, § 3 Rn. 114.

59 Gehrlein/Born/Simon/Simon, GmbHG, § 3 Rn. 36; Scholz/ Cziupka, GmbHG, § 3 Rn. 111; Lutter/
Hommelhoft/ Bayer, GmbHG, § 3 Rn. 62.

60 Vgl. Scholz/ Cziupka, GmbHG, § 3 Rn. 114.

61 Ausnahme: Die Gesellschaftervereinbarung enthilt bereits eine antizipierte Abtretungserklirung. Dann
handelt es sich um einen Verfiigungsvertrag.

62 Gehrlein/Born/Simon/Simon, GmbHG, § 3 Rn. 39.

63 Weitnauer, in: Weitnauer, Handbuch Venture Capital, Teil F Rn. 85 und 166 ff.

64 Weitnauer, in: Weitnauer, Handbuch Venture Capital, Teil F Rn. 85 und 188 ff.
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Rdn. 542 f.) und -pflichten (Call-Optionen; vgl. Rdn. 542 f.). Einen Sonderfall stellen sogenannte
»Russian-Roulette-Klauseln« dar (vgl. Rdn. 556 f.), wonach jede Partei der anderen Partei alle ihre
Anteile anbieten darf. Bei Ablehnung durch die andere Partei muss diese ihrerseits alle ihre Anteile
der ersten Partei zum gleichen Kaufpreis zum Erwerb anbieten.

Ublich ist es auch, dem Investor iiber den gesetzlichen Standard hinausgehende Informations- und
Zustimmungsrechte einzuriumen.® Gingig sind auch Vereinbarungen, wonach der Investor fiir
sich selbst glinstigere Konditionen verlangen darf, soweit spiter einem weiteren Investor glinstigere
Konditionen eingeriumt werden (Meistbegiinstigungsklauseln).® Nicht selten enthalten die Betei-
ligungsvertrige auch Vereinbarungen zur spiteren Umwandlung der betreffenden Unternechmen im
Sinne eines Formwechsels z. B. in eine AG, einer Verschmelzung auf einen anderen Rechtstriger
oder (selten) auch einer Abspaltung/Ausgliederung.

b) Formbedurftigkeit von Beteiligungsvertrdgen (i. w. S.)

Wie bereits oben beschrieben, wiirde besonders im Falle von Venture Capital-Investments die rein
privatschriftliche Vereinbarung des Beteiligungsvertrags im Interesse der Beteiligten — insbesondere
des jungen Unternehmens — liegen. Die Frage, warum und in welchem Umfang derartige Verein-
barungen beurkundungsbediirftig sind, hat enorme Bedeutung vor allem vor dem Hintergrund,
dass die zentralen Abreden dort niedergelegt sind und eine Formunwirksamkeit das gesamte Inves-
titionsgebilde zerstéren kénnte. Ob der Beteiligungsvertrag beurkundungsbediirftig ist, richtet sich
nach seinem Inhalt. Beide Elemente des Beteiligungsvertrags (i. w. S.) — Beteiligungsvertrag i. e. S.
und Gesellschaftervereinbarung — werden in der Praxis regelmifiig in einem einheitlichen Vertrags-
werk geregelt. Fiir die Frage nach der Anwendbarkeit der niher zu untersuchenden Formvorschrif-
ten des GmbHG (§ 55 Abs. 1, § 53 Abs. 2 Satz 1, § 15 Abs. 4 Satz 1 GmbHG) ist zwischen den

verschiedenen in Beteiligungsvertrigen begriindeten Verpflichtungen zu unterscheiden.

Formpflichten kénnen sich aus verschiedenen Aspekten ergeben: Die Ubernahmeerklirung des
Investors hinsichtlich der neuen Geschiftsanteile unterfillt jedenfalls der Formvorschrift des § 55
Abs. 1 GmbHG.” Entsprechend féllt der Kapitalerhdhungsbeschluss der Altgesellschafter unter
§ 53 Abs. 2 Satz 1 GmbHG.®® Dariiber hinaus wird jedoch die Anwendung der Formvorschriften
der §§ 55 Abs. 1, 53 Abs. 2 Satz 1, 15 Abs. 4 Satz 1 GmbHG bereits auf den Beteiligungsvertrag
(i. w. S.) diskutiert, der fiir sich gesehen noch nicht zu einer Verinderung der gesellschaftlichen
Struktur des Unternehmens fiihre. Er begriindet vielmehr nur die mit dem Investoreneinstieg ver-
bundenen Verpflichtungen der Beteiligten.®

aa) Formbediirftigkeit gemdfs § 55 Abs. 1 GmbHG

Wird eine Erhéhung des Stammkapitals beschlossen, so bedarf es zur Ubernahme jedes Geschifts-
anteils an dem erhéhten Kapital gemif§ § 55 Abs. 1 GmbHG einer notariell aufgenommenen oder
beglaubigten Erklirung des Ubernehmers.

Die Gesellschaftervereinbarung unterfillt nicht der Formvorschrift des § 55 Abs. 1 GmbHG (in
analoger Anwendung).”® Dies gilt auch fiir den Beitritt zu einer bestehenden Gesellschafterverein-
barung. Letzteres wird bei Venture Capital-Investments wohl selten relevant werden. Der Investor
mochte die Gesellschafterbezichung regelmifiig in seinem Sinn neugestalten. Dies gilt insbesondere
im Hinblick auf Exitregelungen.

65 Weitnauer, in: Weitnauer, Handbuch Venture Capital, Teil F Rn. 85 und 168 fI. sowie 172 ff.

66 Weitnauer, in: Weitnauer, Handbuch Venture Capital, Teil F Rn. 85 und 166 ff.

67 MiinchKommGmbHG/ Lieder, § 55 Rn. 172; die Annahmeerklirung der Gesellschaft erfolgt formfrei.
68 Weitnauer, in: Weitnauer, Handbuch Venture Kapital, Teil E Rn. 47.

69 Tholen/Weifs, GmbHR 2016, 615.

70 MiinchKommGmbHG/Lieder, § 55 Rn. 180.
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Problematischer ist die Frage der Anwendung von § 55 Abs. 1 GmbHG im Hinblick auf die im
Beteiligungsvertrag (i. e. S.) vereinbarte Verpflichtung des Investors, die noch neu zu schaffenden
Geschiftsanteile zu iibernehmen. Ob ein solcher Vorvertrag im Hinblick auf die Ubernahme von
Geschiftsanteilen unter § 55 Abs. 1 GmbHG zu subsumieren ist, ist umstritten.”! Fiir eine syste-
matische Darstellung sollte nach hier vertretener Auffassung zwischen internen und externen Finan-
zierungsrunden differenziert werden. Bei internen Finanzierungsrunden kommt der Investor aus
dem akeuellen Gesellschafterkreis.”” Der Investor ist also bereits Altgesellschafter. Bei externer Finan-
zierung tritt ein Investor als Neugesellschafter dem Gesellschafterkreis bei.”

Nach allgemeiner Ansicht schiitzt § 55 Abs. 1 GmbHG nicht die Altgesellschafter.” Er dient dem
Schutz des Rechtsverkehrs, der zukiinftigen Gesellschafter und der Glaubiger; weiterhin bezweckt
er die Aufklirung der Allgemeinheit iiber die Kapitalgrundlage der Gesellschaft.” Aus diesem Schutz-
zweck des § 55 Abs. 1 GmbHG folgt, dass eine analoge Anwendung auf die Begriindung der Ver-
pflichtung des Investors zur Ubernahme der neuen Anteile bei internen Finanzierungsrunden nicht
moglich ist.”®

Das OLG Miinchen” hat offengelassen, ob eine analoge Anwendung von § 55 Abs. 1 GmbHG auf
den Vorvertrag zur Ubernahme neuer Geschiftsanteile auch dann ausscheidet, wenn ein Investor
nicht aus dem Kreis der Altgesellschafter stammt (externe Finanzierungsrunde). Es wurde bis in
die jiingere Vergangenheit vertreten, dass die Verpflichtung zu einer spiteren Ubernahme von
Geschiftsanteilen unter § 55 Abs. 1 GmbHG fillt, wenn die Ubernahmeverpflichtung gegeniiber
der GmbH abgegeben wird.” Dies ergebe sich daraus, dass es sich dabei dann um einen Vorvertrag
zur Ubernahmeerklirung handele.” Die inzwischen herrschende Meinung in der Literatur verlangt
demgegeniiber keine besonderen Formerfordernisse fiir die Verpflichtung des Investors.® Dies folge
daraus, dass § 55 Abs. 1 GmbHG keine Warnfunktion beinhalte, sondern ausschliefllich der Auf-
klirung der Offentlichkeit und des Rechtsverkehrs dienen solle.® Verkehrsschutzgesichtspunkte
werden von der Verpflichtungsvereinbarung zwischen Gesellschafter und Investor nicht beriihre.®

71 Vgl. auch die ausfithrliche Darstellung bei 7holen/Weif§, GmbHR 2016, 915 . sowie Scholz/Priester/
Tebben, GmbHG, § 55 Rn. 117; vgl. zur Frage, ob die Ubernahmeverpﬂichtung eines Darlehensgebers
im Rahmen der Finanzierung durch Wandeldarlehen unter § 55 Abs. 1 GmbHG fillt Hoene/Eickmann,
GmbHR 2017, 854, 856 f. und 858 f.

72 Tholen/Weifs, GmbHR 2016, 915.

73 Tholen/Weifs, GmbHR 2016, 915.

74 OLG Miinchen v. 04.05.2005 — 23 U 5121/04, NZG 2005, 756, 757; Tholen/Weifs, GmbHR 2016,
915; Lutter/Hommelhoff/ Bayer, GmbHG, § 55 Rn. 6 f. und 33; MiinchKommGmbHG/ Lieder, § 55
Rn. 172 und 206; Scholz/Priester/ Tebben, GmbHG, § 55 Rn. 117.

75 OLG Miinchen v. 04.05.2005 — 23 U 5121/04, NZG 2005, 756, 757; Tholen/Weiff, GmbHR 2016,
915.

76 OLG Miinchen, v. 04.05.2005 — 23 U 5121/94, NZG 2005, 756, 757.

77 OLG Miinchen, v. 04.05.2005 — 23 U 5121/94, NZG 2005, 756, 757.

78 Baumbach/Hueck/ Zollner/Fastrich, GmbHG, 20. Aufl. 2013, § 55 Rn. 40; Bork/Schifer/Arnold/Born,
GmbHG, 3. Aufl. 2015, § 55 Rn. 34; Ziemons, BeckOKGmbHG, 30. Edition 2016, § 55 Rn. 100.

79 Bork/Schifer/Arnold/Born, GmbHG, 3. Aufl. 2015, § 55 Rn. 34; Krampen-Lietzke, RNotZ 2016, 20,
32 fordert sogar eine notarielle Beurkundung: Die in § 55 Abs. 2 Satz 2 GmbHG enthaltene Warn-
funktion liefe leer, wenn sie nicht auf die schuldrechtliche Ebene iibertragen werde.

80 MiinchKommGmbHG/Lieder, GmbHG, § 55 Rn. 172 und 206; 7holen/Weiff, GmbHR 2016, 915,
916; Scholz/ Priester/Tebben, § 55 Rn. 117; Rowedder/Schmidt/Leithoft/ Schnorbus, GmbHG, § 55 Rn. 61;
Lutter/Hommelhoft/ Lutter/Bayer, GmbHG, § 55 Rn. 6 f. und 33; so bereits Hergeth/Mingau, DStR
2001, 1217, 1220; inzwischen ebenso GrofKomm-GmbHG/ Ulmer/Casper, Bd. 3, § 55 Rn. 99; Noack/
Servatius/Haas/Servatius, GmbHG, § 55 Rn. 40; Bork/Schifer/Arnold/Born, GmbHG, § 55 Rn. 34.

81 MiinchKommGmbHG/Lieder, § 55 Rn. 172 und 206; GrolKomm-GmbHG/ Ulmer/Casper, Bd. 3, § 55
Rn. 99, jew. m. w. N.

82 MiinchKommGmbHG/ Lieder, § 55 Rn. 172 und 206; GrofKomm-GmbHG/ Ulmer/Casper, Bd. 3, § 55
Rn. 99, jew. m. w. N.
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Zusammenfassend lisst sich festhalten: Die Ubernahmeverpflichtung des Investors unterfillt nach
inzwischen wohl allgemeiner Ansicht bei internen Finanzierungsrunden nicht der Formvorschrift
des § 55 Abs. 1 GmbHG. Auch bei externen Finanzierungsrunden unterfille die Ubernahmever-
pllichtung des Investors nach herrschender Ansicht in der Literatur nicht der Formvorschrift des
§ 55 Abs. 1 GmbHG. Rechtsprechung zur Formbediirftigkeit bei externer Finanzierung existiert
soweit ersichtlich nicht.

bb) Formbedurftigkeit gemdfs § 53 Abs. 2 Satz 1 GmbHG

Der Satzungsinderungsbeschluss muss nach § 53 Abs. 2 Satz 1 GmbHG notariell beurkundet wer-
den. Die Verpflichtung der Gesellschafter im Beteiligungsvertrag (im engeren Sinn), das Stamm-
kapital der Gesellschaft zu erh6hen, stellt eine Stimmbindungsverpflichtung der Gesellschafter dar.®
Der Satzungsinderungsbeschluss ist dem Abschluss des VC-Beteiligungsvertrags nachgelagert. Eine
direkte Anwendung von § 53 Abs. 2 Satz 1 GmbHG scheidet aus. Stimmbindungen der Gesell-
schafter sind méglich und nach ganz iiberwiegender Ansicht grundsitzlich formfrei zulissig.*

Problematisch ist dies jedoch, wenn sich — wie vorliegend — die Stimmbindung auf eine Satzungs-
inderung bezieht. Fiir diesen Fall ist umstritten, ob die Stimmbindungsverpflichtung analog § 53
Abs. 2 Satz 1 GmbHG formbediirftig ist. Nach einer Ansicht gilt der Zweck der Norm — nach die-
ser Ansicht: materielle Richtigkeitsgewidhr — schon fiir den bindenden Vorvertrag in Gestalt einer
Stimmbindungsvereinbarung.® Nach Auffassung des OLG Kéln und der wohl iiberwiegenden
Ansicht jedoch greift die Funktion der notariellen Beurkundung nur beim Satzungsinderungsbe-
schluss selbst, nicht schon bei der Stimmbindungsvereinbarung.®® Daher sei § 53 Abs. 2 Satz 1
GmbHG insoweit auf die Stimmbindungsvereinbarung im Beteiligungsvertrag (i. e. S.) nicht anwend-

bar.

Die Gesellschaftervereinbarung enthilt in der Praxis typischerweise keine Regelungen, fiir welche
eine Anwendung von § 53 Abs. 2 Satz 1 GmbHG zu erwigen wire.

cc) Formbeddrftigkeit gemdfs § 15 Abs. 3 GmbHG

Nach § 15 Abs. 3 GmbHG bedarf es zur Abtretung von Geschiftsanteilen durch Gesellschafter eines
in notarieller Form geschlossenen Vertrags. Das gilt auch, wenn der Beteiligungsvertrag eine anti-
zipierte Anteilsabtretung vorsicht (siche Rdn. 563 ff.). Der Zweck des Beurkundungszwangs besteht —
neben der Verhinderung spekulativen Handelns mit Geschiftsanteilen — insbesondere darin, den
Beweis der Anteilszuordnung zu liefern und damit die Rechtssicherheit zu erhéhen.’” Der Form-
zwang gilt fiir Angebot und Annahme.®

83 Weitnauer, in: Weitnauer, Handbuch Venture Capital, Teil F Rn. 93; zur Formbediirftigkeit der Ver-
pflichtung zur Durchfithrung einer Kapitalerh6hung nach § 53 Abs. 2 Satz 1 GmbHG bei Wandeldar-
lehen Hoene/Eickmann, GmbHR 2017, 854, 855, 857 f.

84 Altmeppen, GmbHG, § 53 Rn. 37; Lutter/Hommelhoff/ Bayer, GmbHG, § 53 Rn. 39; Scholz/ Cziupka,
GmbHG, § 3 Rn. 112; Tholen/Weifs, GmbHR 2016, 915, 917; Weitnauer, in: Weitnauer, Handbuch
Venture Capital, Teil F Rn. 93.

85 Wicke, GmbHG, § 53 Rn. 23; vgl. aber MiinchKommGmbHG/ Wicke, § 3 Rn. 135.

86 OLG Kaln, v. 25.07.2002 — 18 U 60/02, GmbHR 2003, 416; Altmeppen, GmbHG, § 53 Rn. 37; Lut-
ter/Hommelhoft/ Bayer, GmbHG, § 53 Rn. 39; Scholz/ Cziupka, GmbHG, § 3 Rn. 112; Tholen/Weifs,
GmbHR 2016, 915, 917; Weitnauer, in: Weitnauer, Handbuch Venture Capital, Teil F Rn. 93.

87 BGH v. 24.03.1954 — II ZR 23/53, BGHZ 13, 49; BGH v. 19.04.1999 — II ZR 365/97, BGHZ 141,
208; weiterfithrend zu den Formzwecken des § 15 Abs. 3 GmbHG Reithmann/Martiny/Reithmann/
Stelmaszczyk, Internationales Vertragsrecht, 9. Aufl. 2022 § 5 Rn. 5.374 ff.

88 Scholz/Seibt, GmbHG, § 15 Rn. 80.
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Kapitel 4 Satzungsgestaltung

dd) Formbeddrftigkeit gemdfs § 15 Abs. 4 Satz 1 GmbHG

Gemif3 § 15 Abs. 4 Satz 1 GmbHG ist auch eine Vereinbarung, durch welche die Verpflichtung
eines Gesellschafters zur Abtretung eines Geschiftsanteils begriindet wird, zu beurkunden. Haupt-
zweck des § 15 Abs. 4 Satz 1 GmbHG ist die Verhinderung schnellen, spekulativen Handelns mit

GmbH-Geschiftsanteilen.®” Der Schutz der Parteien (vor Ubereilung) ist hingegen kein Normzweck
von § 15 Abs. 3 (und Abs. 4 Satz 1) GmbHG.”

Es werden grundsitzlich von § 15 Abs. 4 Satz 1 GmbHG nur Verpflichtungen erfasst, welche die
Abtretungsverpflichtung unmittelbar begriinden, erweitern oder verindern.” Lediglich mittelbare
Abtretungsverpflichtungen werden nicht erfasst.”? Die von diesem Unmittelbarkeitskriterium adres-
sierten Fille wurden von der Rechtsprechung weiter konkretisiert: An der notwendigen Unmittel-
barkeit fehlt es beim (unentgeltlichen) Auftrag (§§ 662 ff. BGB) und bei der (entgeltlichen) Geschiifts-
besorgung (§§ 675 ff. BGB), wenn Gegenstand des Auftrags bzw. der Geschiftsbesorgung der Erwerb
eines Geschiftsanteils ist.”” Hier ergebe sich die Abtretungsverpflichtung nicht aus dem Grundge-
schift, sondern aus dem Gesetz: Gemifd § 667 BGB ist der Beauftragte beziehungsweise (iiber § 675
Abs. 1 1. V. m. § 667 BGB) der Geschiftsbesorger zur Abtretung des Geschiftsanteils verpflichtet.
Entsprechendes gelte fiir den Makler-** (§§ 652 ff. BGB) und Kommissionsvertrag” (vgl. den Her-
ausgabeanspruch aus § 384 Abs. 2 Hs. 2 HGB) sowie fiir die Fille der Anwachsung.”

Der Formzwang des § 15 Abs. 4 Satz 1 GmbHG umfasst nicht nur die Verpflichtung zur Abtretung
selbst, sondern auch alle fiir das Zustandekommen des Verpflichtungsgeschifts wesentlichen Neben-
abreden, die »nach dem Willen der Parteien Bestandteil der Vereinbarung iiber die Verpflichtung
zur Abtretung sein sollen«”” (sog. Vollstindigkeitsgrundsatz’®). Der Vollstindigkeitsgrundsatz gerit
von Seiten der Literatur zunechmend unter Druck. Eine im Vordringen befindliche Ansicht fordert
die Aufgabe dieses Grundsatzes.” § 15 Abs. 4 Satz 1 GmbHG gelte danach nur fiir die Abtretungs-
verpflichtung selbst.'® Dies ergebe sich aus dem historischen Zweck des Formerfordernisses, der

89 St. Rspr. BGH v. 24.03.1954 — II ZR 23/53, BGHZ 13, 49; BGH v. 19.04.1999 — II ZR 365/97,
BGHZ 141, 208; BGH, GmbHR 2008, 598; zuletzt auch OLG Frankfurtv. 12.05.2015-11 U 71/13
(Kart), ZIP 2015, 1725, 1727.

90 St. Rspr. BGH v. 19.04.1999 — II ZR 365/97, BGHZ 141, 207 = GmbHR 1999, 707; BGHZ 127,
129, 135 = GmbHR 1994, 869; BGH v. 27.01.1997 — III ZR 75/96, GmbHR 1997, 605; a. A.
OLG Stuttgart v. 07.07.1989 —9 U 13/89, DB 1989, 1817; Noack/Servatius/Haas/ Servatius, GmbHG,
§ 15 Rn. 21; Altmeppen, GmbHG § 15 Rn. 66.

91 BGHv. 17.11.1955 - II ZR 222/54, BGHZ 19, 69; Lutter/Hommelhofl/ Bayer, GmbHG, § 15 Rn. 56.

92 BGH v. 17.11.1955 — II ZR 222/54, BGHZ 19, 69 = GmbHR 1956, 44; Lutter/Hommelhoff/ Bayer,
GmbHG, § 15 Rn. 56.

93 BGH v. 17.11.1955 — II ZR 222/54, BGHZ 19, 69, 70 = GmbHR 1956, 44; OLG Rostock
v. 01.10.1997 — 6 U 521/96, GmbHR 1998, 641; Scholz/Seibt, GmbHG, § 15 Rn. 53; Noack/Serva-
tius/Haas/Servatius, GmbHG, § 15 Rn. 34 m. w. N.

94 BGHv. 27.01.1997 —III ZR 75/96, GmbHR 1997, 605, 606; Michalski/Heidinger/Leible/J. Schmidt/
Ebbing, § 15 Rn. 61.

95 BGHZ 19, 69, 70; Scholz/Seibt, GmbHG, § 15 Rn. 53; GroSKomm-GmbHG/Lébbe, Bd. 1, § 15
Rn. 74.

96 Noack/Servatius/Haas/Servatius, GmbHG, § 15 Rn. 35.

97 BGHv. 27.06.2001 — VIII ZR 329/99, GmbHR 2001, 815, 816; BGH v. 30.06.1969 —II ZR 71/68,
NJW 1969, 2049; Altmeppen, GmbHG, § 15 Rn. 72 5 Jasper, in: MiinchHdbGesR, Band III,
5. Aufl. 2018, § 24 Rn. 33; Noack/Servatius/Haas/Servatius, GmbHG, § 15 Rn. 30; Michalski/Hei-
dinger/Leible/]. Schmidt/Ebbing, GmbHG, § 15 Rn. 89.

98 Ausfiihrlich und kritisch hierzu 7holen/Weiff, GmbHR 2016, 915, 918 f.; ebenfalls kritisch Scholz/
Seibt, GmbHG, § 15 Rn. 66b; Herrmann, GmbHR 2009, 625, 629 ff.

99 Tholen/Weif§, GmbHR 2016, 915, 918 f.; ebenfalls kritisch Scholz/Seibz, GmbHG, § 15 Rn. 66b; Herr-
mann, GmbHR 2009, 625, 629 ff.

100 Scholz/Seibt, GmbHG, § 15 Rn. 66b; Herrmann, GmbHR 2009, 625, 629 ff.; Hadding, ZIP 2003,
2133, 2137 f.
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seinerzeit — unstreitig (s. 0.) — darin lag, spekulativen Handel mit Geschiftsanteilen zu unterbin-
den.'" Danach beschrinke sich die Beurkundungspflicht auf die Abtretungsverpflichtung selbst.!"?
Jedenfalls gefordert wird eine Anderung von § 15 Abs. 4 Satz 1 GmbHG de lege ferenda dahinge-
hend, das Formerfordernis auf die Vereinbarung der Abtretungsverpflichtung zu begrenzen.'” Davon
abweichend wird von zahlreichen Autoren geltend gemacht, dass sich der Zweck der Norm wihrend
seiner Geltungsdauer erweitert habe.'* Die Formvorschrift diene auch dazu, klare Formulierungen
unter Mitwirkung des Notars sicherzustellen.'”

Die Anwendbarkeit von § 15 Abs. 4 Satz 1 GmbHG auf den Beteiligungsvertrag (i. w. S.) beurteilt
sich nach den dort im Einzelfall getroffenen Vereinbarungen.

aaa) Gesellschaftervereinbarung

Die Gesellschaftervereinbarung kann als schuldrechtlicher Vertrag zwar grundsitzlich formfrei ver-
einbart werden. Eine Formpflicht ergibt sich jedoch, wenn aus der Gesellschaftervereinbarung eine
(unmittelbare) Abtretungsverpflichtung resultiert. Fiir die VC-Praxis bedeutet dies regelmif3ig eine
Formpflicht fiir die Gesellschaftervereinbarung. Denn die anteilsbezogenen Exitgestaltungen (bei-
spielsweise Mitverduflerungspflichten und Mitveriduflerungsrechte) sind typischerweise in der Gesell-
schaftervereinbarung enthalten und begriinden eine Beurkundungspflicht gemif3 § 15 Abs. 4 Satz 1
GmbHG (vgl. Rdn. 61 und 553). Als Gestaltungsoption ist es denkbar, die anteilsbezogenen Exit-
gestaltungen (wohl i. d. R. als unechte Satzungsbestandteile) in die Satzung zu verlagern.'* Ob dies
trotz der Transparenz der GmbH einen in der Praxis gangbaren Weg darstellt, kommt auf das im
Einzelfall notwendige Maf§ an Diskretion an.

bbb) Beteiligungsvertrag (i. e. S.)

Grundsitzlich enthile der Beteiligungsvertrag (i. e. S.) keine unter § 15 Abs. 4 Satz 1 GmbHG fal-
lenden Regelungen. Ausnahmen bestehen, wenn der Beteiligungsvertrag eine Beitrittsverpflichtung
i. V. m. einem Wahlrecht der Gesellschafter (oder der Gesellschaft) enthilt, ob der Beitritt durch
eine Kapitalerhdhung oder durch Abtretung bestehender Anteile erfolgen soll. Entsprechendes gilt,
wenn eine beurkundungspflichtige Gesellschaftervereinbarung als Anlage zum Beteiligungsvertrag
(i. e. S.) in diesen miteinbezogen wird. In beiden Fillen greift § 15 Abs. 4 Satz 1 GmbHG.

Problematisch ist auch die Vereinbarung einer Verpflichtung zum Beitritt zu einer Gesellschafter-
vereinbarung, welche eine Mitverkaufspflicht (Drag-Along-Klausel) enthilt. Nach Ansicht des BGH
ist fiir die Anwendung von § 15 Abs. 4 Satz 1 GmbHG danach zu fragen, ob die Verpflichtung zur
Abtretung mittelbar oder zwangsliufig aus der Verpflichtung zum Beitritt folgt (Unmittelbarkeits-
kriterium, Rdn. 30).!”” Ubertrigt man diese Vorgaben auf die Beitrittsverpflichtung, so wird man
eine nur mittelbare Folge annehmen konnen.'” Eine Beurkundungspflicht wire dann zu verneinen.
Diese Losung soll auch dem Zweck des § 15 Abs. 4 Satz 1 GmbHG gentigen, spekulatives Handeln
mit Geschiftsanteilen zu verhindern.'” Dem kénnte man entgegenhalten, dass die typischen Fille

101 Allgemeine Ansicht, BGH v. 10.03.2008 — II ZR 312/06, NZG 2008, 377, 378.

102 Tholen/Weifs, GmbHR 2016, 915, 922.

103 Vgl. nur Scholz/Seibr, GmbHG, § 15 Rn. 66b und Lutter/Hommelhoff/ Bayer, GmbHG, § 15 Rn. 58.

104 Hierzu Wicke, ZIP 2006, 977, 979; Walz/Fembacher, NZG 2003, 1134, 1135; eine solche Tendenz in
der Rspr. erkennend OLG Stuttgart v. 07.07.1989 — 9 U 13/89, BeckRS 1989, 30846562.

105 Altmeppen, GmbHG, § 15 Rn. 66; a.A. MiinchKommGmbHG/ Reichert/Weller, GmbHG, § 15 Rn. 18 f.

106 Vgl. hierzu Weitnauer, in: Weitnauer, Handbuch Venture Capital, Teil F Rn. 96; typischerweise werden
diese Regelungen jedoch auflerhalb der Satzung getroffen, Lutter/Hommelhoft/Bayer, § 3 Rn 60 £.;
Scholz/ Cziupka, GmbHG, § 3 Rn. 60 und 93 ff.; Priester, DB 1979, 681 fI.; Sailer-Coceani, in Miinch-
HdbGesR, Bd. 4, § 6 Rn. 1 ff.

107 BGH v. 17.11.1955 — 11 ZR 222/54, BGHZ 19, 69 = GmbHR 1956, 44.

108 7Tholen/Weifs, GmbHR 2016, 915, 920 f.

109 Tholen/Weifs, GmbHR 2016, 915, 921.
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des BGH, in welchen das Unmittelbarkeitskriterium verneint wurde, gesetzliche Abtretungsver-
pflichtungen betrafen. Hieraus ergab sich dort die Verneinung der Unmittelbarkeit. Um eine der-
artige Konstellation handelt es sich vorliegend jedoch nicht.

Nach anderer Ansicht unterfillt eine Vereinbarung § 15 Abs. 4 Satz 1 GmbHG, durch welche eine
Verpflichtung zum Abschluss eines obligatorischen Vertrags begriindet wird, der auf Abtretung eines
Geschiftsanteils gerichtet ist."" Diese Losung wiirde auch fiir die Beitrittsverpflichtung eine Form-

pflicht gemaf§ § 15 Abs. 4 Satz 1 GmbHG begriinden.

ee) Formpflicht bei Verpflichtung zur Durchfihrung von Umwandlungsmafinahmen gemds
§§6,13,8§125Satz1i.V.m. §§6, 13, § 193 Abs. 3 Satz 1 UmwG

Gemifd § 6 UmwG muss der Verschmelzungsvertrag notariell beurkundet werden.!"! Entsprechen-
des gilt fiir den Verschmelzungsbeschluss und die nach dem UmwG erforderlichen Zustimmungs-
erklirungen einzelner Anteilsinhaber (§ 13 Abs. 3 Satz 1 UmwG). Uber die Verweisungsnorm des
§ 125 Satz 1 UmwG gelten die genannten Vorschriften fiir den Spaltungs- und Ubernahmevertrag
sowie fiir den Spaltungsplan entsprechend. Auch der Formwechselbeschluss und die nach dem
UmwG erforderlichen Zustimmungserklirungen bediirfen gemif§ § 193 Abs. 3 UmwG der nota-
riellen Beurkundung.

Es stellt sich wie fiir die bereits diskutieren Inhalte von Beteiligungsvertrigen die Frage, ob Ver-
pllichtungen, welche sich auf die Durchfithrung von Umwandlungsmafinahmen nach dem UmwG
1995 beziehen, der notariellen Beurkundung bediirfen. Bei den entsprechenden Vereinbarungen
handelt es sich (wie bei der Verpflichtung zur Erhchung des Stammkapitals) um Stimmbindungs-
vereinbarungen. Die Gesellschafter werden dazu verpflichtet, den Umwandlungsbeschluss (§ 13,
§125 Satz 1i. V.m. § 13, § 193 UmwGQ) zu fassen. Zusitzlich kann eine Verpflichtung vereinbart
werden, dem Geschiftsfithrer eine Weisung nach § 37 Abs. 1 GmbHG''? zu erteilen, einen Ver-
schmelzungs- beziechungsweise Spaltungsvertrag abzuschliefen.''?

Fir die Frage, ob derartige Stimmbindungsvereinbarungen notariell beurkundet werden miissen,
kommt es — wie bei §§ 53 Abs. 2 Satz 1, 55 Abs. 1, 15 Abs. 4 GmbHG - vorrangig auf den Zweck
der einschligigen umwandlungsrechtlichen Formvorschriften an.

Einheitlicher und zentraler Normzweck der §§ 6, 13 Abs. 3 Satz 1 (auf welche § 125 Satz 1 UmwG
fiir die Spaltung verweist), 193 Abs. 3 Satz 1 UmwG ist die materielle Richtigkeitsgewihr bzw. die
Sicherstellung der Gesetzmifigkeit der Durchfithrung des Verfahrens.!' Dieser Zweck allein wiirde
noch nicht zur Annahme einer Beurkundungspflicht auch der Verpflichtung zur Durchfithrung von
Umwandlungsmafinahmen zwingen. Die bei §§ 6, 13 UmwG hinzutretende Warn- und Belehrungs-
funktion (besonders hinsichtlich des Minderheitenschutzes des Umwandlungsgesetzes) fithrt jedoch
zur Beurkundungsbediirftigkeit einer Verpflichtung zur Durchfiithrung von Verschmelzungen'”

110 Michalski/Heidinger/Leible/]. Schmidt/Ebbing, GmbHG, § 15 Rn. 64; GrofKomm-GmbHG/Libbe,
§ 15 Rn. 79.

111 Hierzu Heckschen, Widmann/Mayer, Umwandlungsrecht, Stand: 4/2018, § 6 UmwG.

112 Vgl. hierzu MiinchKommGmbHG/Stephan/Tieves, § 37 Rn. 107 ff.

113 Der Geschiftsfiihrer ist gemif§ § 4 Abs. 1 Satz 1 UmwG i. V. m. § 35 Abs. 1 Satz 1 GmbHG fiir den
Vertragsschluss zustindig.

114 Zur Bedeutung der Rechtssicherheit BR-Drucks. 75/95 S. 61 f., 216, abgedruckt bei Widmann/Mayer,
Umwandlungsrecht, Stand: 5/1995; ausfiihrlich zu § 6 UmwG Heckschen, Widmann/Mayer, Umwand-
lungsrecht, Stand: 4/2018, § 6 UmwG Rn. 1 ff;; zu § 13 UmwG ders., Widmann/Mayer, Umwand-
lungsrecht, Stand: 2/2022, § 13 Rn. 221 ff.; zu § 193 UmwG Weiler, Widmann/Mayer,
Umwandlungsrecht, Stand: 8/2018, § 193 UmwG 99 ff;; eingehend zum Ganzen auch Stelmaszczyk,
RNotZ 2019, 177.

115 Vgl. fiir den Verschmelzungsbeschluss Heckschen, Widmann/Mayer, Umwandlungsrecht, Stand: 2/2022,
§ 13 Rn. 231.1; fiir die Verpflichtung zur Erteilung der Weisung gilt Entsprechendes.
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bezichungsweise Spaltungen. Die enge Verwandtschaft von § 193 Abs. 3 Satz 1 UmwG mit § 13
Abs. 3 Satz 1 UmwG"' spricht fiir ein entsprechendes Ergebnis beim Formwechsel.

¢) Formpflicht bei Anderung von VC-Beteiligungsvertrégen (i. w. S.)

Das Problem der Beurkundungsbediirftigkeit ergibt sich auch, wenn vor einer zweiten (und weite-
ren) Finanzierungsrunde die vereinbarten Verpflichtungen noch nicht erfiillt wurden und im Rah-
men der betreffenden Finanzierungsrunde Anderungsvereinbarungen getroffen werden. Wurde der
Geschiftsanteil bereits iibertragen, so ist eine Anderung des Verpflichtungsgeschifts wohl formlos
moglich."” Denkbar sind selbstverstindlich auch Anderungen unabhingig von einer weiteren Finan-
zierungsrunde.

Es ist derzeit nicht geklirt, ob und in welchen Fillen die Anderung eines bestechenden Venture Capi-
tal-Beteiligungsvertrags (i. w. S.) zu beurkunden ist. Es miissten die Grundsitze gelten, die fiir den
Vertragsschluss aufgestellt werden: Hinsichtlich des Beteiligungsvertrags (i. e. S.) und der Anwen-
dungvon § 53 Abs. 2 Satz 1 GmbHG und § 55 Abs. 1 GmbHG gilt das oben Gesagte entsprechend.
Maglich ist nach allgemeinen Grundsitzen auch die Vereinbarung eines Formerfordernisses fiir die
Anderung (§ 126 BGB). Wurden formpflichtige Teile des Beteiligungsvertrags in die Satzung ver-
lagert, so ist eine formlose Anderung des iibrigen Beteiligungsvertrags (i. w. S.) méglich.

Genauere Betrachtung verdienen Modifikationen einer bestehenden Gesellschaftervereinbarung,
wenn letztere eine unter § 15 Abs. 4 Satz 1 GmbHG fallende — noch nicht erfiillte (s. 0.) — Ver-
pllichtung enthilt. Die Aufhebung einer Vereinbarung, die unter § 15 Abs. 4 Satz 1 GmbHG fillt,
ist formfrei méglich.'"® Anderungen fallen hingegen nach Ansicht des BGH unter die Beurkundungs-
pfliche des § 15 Abs. 4 Satz 1 GmbHG, wenn sie wesentliche Bestandteile des Verpflichtungsge-
schifts betreffen.!”” Hierbei handelt es sich um eine konsequente Anwendung des Vollstindigkeits-
grundsatzes auch auf die Anderungsvereinbarung: Fallen Nebenabreden unter § 15 Abs. 4 Satz 1
GmbHG, die wesentlich fiir die Begriindung der Abtretungsverpflichtung waren, so muss dies auch
fiir spitere Anderungen dieser Nebenabreden gelten. Wesentliche Zusitze sind Anderungen gleich-
gestellt (sofern man diese {iberhaupt trennscharf auseinanderhalten kann). Die oben (vgl. Rdn. 31)
beschriebene Literaturansicht, welche die Aufgabe des Vollstindigkeitsgrundsatzes fordert, wiirde
bei Anderungen § 15 Abs. 4 Satz 1 GmbHG nur auf eine Anderung der Abtretungsverpflichtung
selbst anwenden.

d) Abschluss und Anderung von Gesellschaftervereinbarungen mittels Videobeurkundung

Der Abschluss einer Gesellschaftervereinbarung ist nach § 15 Abs. 4 Satz 1 GmbHG beurkundungs-
pllichtig, wenn diese eine (unmittelbare) Abtretungsverpflichtung etwa in Gestalt von Mitverduf3e-
rungspflichten oder Mitveriuf8erungsrechten, vorsieht (vgl. Rdn. 33). Gleiches gilt fiir die Anderung
einer Gesellschaftervereinbarung, wenn die Anderung wesentliche Bestandteile des Verpflichtungs-
geschifts betrifft (vgl. Rdn. 43). Fiir die Praxis ist von Bedeutung, ob diese Formpflichten auch im
Wege des neuen Video-Beurkundungsverfahrens nach dem Gesetz zur Umsetzung der Digitalisie-
rungsrichtlinie (DiIRUG)'*® bzw. dem Gesetz zur Erginzung der Regelungen zur Umsetzung der
Digitalisierungsrichtlinie und zur Anderung weiterer Vorschriften (DiREG)'?! erfiillt werden kénnen.

116 Vgl. BR-Drucks. 75/95 S. 216.

117 MiinchKommGmbHG/Reichert/Weller, § 15 Rn. 109; GroSKomm-GmbHG/Libbe, § 15 Rn. 109;
zust. Lutter/Hommelhoft/ Bayer, GmbHG, § 15 Rn. 58.

118 Scholz/Seibt, GmbHG, § 15 Rn. 61; Michalski/Heidinger/Leible/J. Schmidt/ Ebbing, GmbHG, § 15
Rn. 79; zustimmend auch Lutter/Hommelhoff/ Bayer, GmbHG, § 15 Rn. 58 und Noack/Servatius/
Haas/Servatius, GmbHG, § 15 Rn. 35.

119 BGH, GmbHR 1989, 194, 195; Wicke, GS 15 Rn. 17; Altmeppen, GmbHG, § 15 Rn. 73; zustimmend
wohl auch Lutter/Hommelhoff/ Bayer, GmbHG, § 15 Rn. 58; a. A. Liese, GmbHR 2010, 1256, 1259 f.

120 BGBI. 2021 I, 3338.

121 BGBI 20221, [...].
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Kapitel 4 Satzungsgestaltung

Mit Wirkung ab dem 01.08.2022 hat das DiRUG in den §§ 16a ff. BeurkG n. E. neue beurkun-
dungsrechtliche Vorschriften fiir ein notarielles Video-Beurkundungsverfahren eingefiihrt (niher
dazu Rdn. 418 ff.). Der Anwendungsbereich des notariellen Videoverfahrens beschrinkt sich nach
dem DiRUG jedoch auf die Mindestumsetzung der Digitalisierungsrichtlinie* unter Beriicksich-
tigung der Single-Digital-Gateway-Verordnung.'* Als Folge erlaubt das DiRUG lediglich die nota-
rielle Beurkundung des Gesellschaftsvertrags bei der Bargriindung einer GmbH sowie im Rahmen
der Griindung gefasste Beschliisse im Wege der Videobeurkundung (§ 2 Abs. 3 Satz 1 GmbHG
i.d.E des DiRUG i.V.m. § 16a Abs. 1 BeurkG n.E).'"* Gesellschaftervereinbarungen kénnen somit
auf der Grundlage des DIRUG im Wege des notariellen Videoverfahrens nicht beurkundet werden,
und zwar unabhingig davon, ob die Gesellschaftervereinbarung (unmittelbare) Abtretungsverpflich-
tungen enthilt und damit der Beurkundungspflicht aus § 15 Abs. 4 Satz 1 GmbHG unterliegt oder
ob die Gesellschaftervereinbarung formfrei abgeschlossen werden kann. Denn nach der Konzeption
des DiRUG konnen allein das Beurkundungserfordernis des § 2 Abs. 1 Satz 1 GmbHG fiir den
Abschluss des Gesellschaftsvertrags sowie bestimmte Beschliisse, die mit der Griindung in einem
engen Zusammenhang stehen oder fiir diese erforderlich sind,'?> mittels der neuen Videobeurkun-
dung erfiillt werden, wihrend § 15 Abs. 4 Satz 1 GmbHG fiir die Eingehung einer Verpflichtung
zur Abtretung von Geschiftsanteilen weiterhin eine notarielle Beurkundung im Prisenzverfahren
vorschreibt.'?® Auch sonstige nicht formbediirftige Rechtsgeschifte soll(t)en nach dem DiRUG nur
dann im Onlineverfahren beurkundet werden kénnen, wenn der Anwendungsbereich des § 2 Abs. 3
Satz 1 GmbHG i. d. E des DiRUG erdfinet ist. Die Vorschrift sollte damit eine Scharnierfunktion
zwischen materiellem Recht und Verfahrensrecht iibernehmen, indem das neue Onlineverfahren
auch verfahrensrechtlich nach § 16a Abs. 1 BeurkG n.F nur bei den in § 2 Abs. 3 Satz 1 GmbHG
i.d.E des DiIRUG erfassten Willenserklarungen und Beschliissen zulissig ist.'”

Allerdings hatte der Rechtsausschuss des Deutschen Bundestages im Rahmen des Gesetzgebungs-
verfahrens zum DiRUG die Bundesregierung aufgefordert, zeitnah Regelungsvorschlige fiir eine
Erweiterung des Anwendungsbereichs zu erarbeiten.'?® Auch der Koalitionsvertrag 2021 — 2025
enthilt das Vorhaben, Griindungen mit Sacheinlagen und weitere Beschliisse mit Videokommuni-
kation zu erméglichen.'” Diese Vorhaben hat der Gesetzgeber mit dem DiREG'” umgesetzt.'!
Entscheidende Teile des Gesetzes sind bereits zum 01.08.2022, also bereits zu dem vom DiRUG
vorgeschenen Start des Videoverfahrens, in Kraft treten (Art. 10 Abs. 1 DiREG). Die iibrigen Teile
folgen am 01.08.2023 (Art. 10 Abs. 2 DiREG).

122 Richtlinie (EU) 2019/1151 des Europiischen Parlaments und des Rates vom 20.06.2019 zur Anderung
der Richtlinie (EU) 2017/1132 im Hinblick auf den Einsatz digitaler Werkzeuge und Verfahren im
Gesellschaftsrecht, ABl. EU L 186 v. 11.07.2019, 80.

123 Verordnung (EU) 2018/1724 des Europiischen Parlaments und des Rates vom 02.10.2018 iiber die
Einrichtung eines einheitlichen digitalen Zugangstors zu Informationen, Verfahren, Hilfs- und Prob-
lemlésungsdiensten und zur Anderung der Verordnung (EU) Nr. 1024/2012, ABL. EU L 295
v. 21.11.2018, 1.

124 Hinzu kommen Handelsregisteranmeldungen von Kapitalgesellschaften, von Zweigniederlassungen
inlindischer Kapitalgesellschaften und auslindischer Gesellschaften sowie von Einzelkaufleuten im
Wege eines dhnlich ausgestalteten Verfahrens zur Video-Beglaubigung (§ 40a Abs. 1 Satz 2 BeurkG n.E.
i.V.m. § 12 Abs. 1 Satz 2 HGB n.F.).

125 Begr. DiRUG-RegE, BT-Drs. 19/28177, 161.

126 Ausf. hierzu Stelmaszczyk/Kienzle, GmbHR 2021, 849, 851 ff.

127 Stelmaszczyk/Kienzle, GmbHR 2021, 849, 851; Stelmaszczyk/Kienzle, ZIP 2021, 765, 767.

128 BT-Drs. 19/30523, 108.

129 Koalitionsvertrag 2021 — 2025 zwischen der Sozialdemokratischen Partei Deutschlands (SPD), BUND-
NIS 90/DIE GRUNEN und den Freien Demokraten (FDP), 111 f., abrufbar unter hetps://www.bun-
desregierung.de/breg-de/service/gesetzesvorhaben/koalitionsvertrag-2021-1990800.

130 BGBI. 20221, 1146.

131 Zum Gesetzgebungsverfahren vgl. Heckschen/Knaier, NZG 2022, 885; Stelmaszczyk/StraufS, ZIP 2022,
1077.
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In Umsetzung dieser Vorgaben sieht das DiREG einige bedeutsame Ausweitungen des Anwendungs-
bereichs der Onlinebeurkundung vor (vgl. hierzu auch Rdn. 418).'3 Insbesondere wird § 2 Abs. 3
Satz 1 GmbHG durch das DiREG mit Wirkung ab dem 01.08.2023 wie folgt neu gefasst: »Die
notarielle Beurkundung des Gesellschaftsvertrags kann auch mittels Videokommunikation gemif
den § 16a bis 16e BeurkG n.E erfolgen, sofern andere Formvorschriften nicht entgegenstehen; dabei
diirfen in den Gesellschaftsvertrag auch Verpflichtungen zur Abtretung von Geschiftsanteilen an
der Gesellschaft aufgenommen werden.« Der letzte Halbsatz, der erst im parlamentarischen Ver-
fahren Eingang in das DiREG gefunden hat,'? stellt klar, dass die anteilsbezogenen Exitregelungen
wie z.B. Vorkaufsrechte, Mitverduflerungspflichten oder Mitveriuflerungsrechte im Rahmen einer
Videobeurkundung nach § 2 Abs. 3 Satz 1 GmbHG n.E i.V.m. §§ 16a bis 16e BeurkG n.F mit-
beurkundet werden kénnen, wenn sie in den Gesellschaftsvertrag (gleich ob als echte oder unechte
Satzungsbestandteile) aufgenommen werden.'** Entsprechendes gilt iiber den Verweis in § 53 Abs. 3
Satz 2 GmbHG n.E, wenn die (unmittelbaren) Abtretungsverpflichtungen im Rahmen einer Sat-
zungsinderung erstmals in die Satzung eingefiihrt oder gedndert werden, vorausgesetzt der satzungs-
indernde Beschluss wir einstimmig gefasst.

Die mit Wirkung zum 01.08.2023 in § 2 Abs. 3 Satz 1 Hs. 2 GmbHG i.d.E des DiREG statuierte
Klarstellung, dass in den Gesellschaftsvertrag auch Verpflichtungen zur Abtretung von Geschifts-
anteilen an der Gesellschaft aufgenommen werden diirfen, erklirt sich vor dem Hintergrund der
ebenfalls mit Wirkung zum 01.08.2023 in Kraft tretenden Erweiterung des Anwendungsbereichs
der Videobeurkundung des Gesellschaftsvertrags in § 2 Abs. 3 Satz 1 Hs. 1 GmbHG i.d.E des
DiREG, die unter dem Vorbehalt steht, dass »andere Formvorschriften nicht entgegenstehen« diir-
fen. In der Zusammenschau der Neuregelungen ist lediglich klargestellt, dass die Formvorschrift des
§ 15 Abs. 4 Satz 1 GmbHG der Videobeurkundung des Gesellschaftsvertrags nicht entgegensteht.
Hieraus lisst sich zugleich das Verstindnis des DIREG-Gesetzgebers ableiten, dass Vorkaufsrechte,
Mitverduferungspflichten und Mitverduflerungsrechte bereits ab dem 01.08.2022 auf der Grund-
lage von § 2 Abs. 3 Satz 1 i.d.E des DiRUG im Onlineverfahren nach §§ 16a bis 16e BeurkG n.E
mitbeurkundet werden konnen, wenn sie in den Gesellschaftsvertrag aufgenommen werden. Fiir
dieses Verstindnis spricht auch eine Parallelbetrachtung im Prisenzverfahren. Dort entspricht es
einer verbreiteten und von den Gerichten nicht beanstandeten Praxis, dass ebendiese Abtretungs-
verpflichtungen bei einer Satzungsinderung auch im Wege eines Tatsachenprotokolls nach §§ 36
ff. BeurkG beurkundet werden. Insoweit ist also die Formvorschrift des § 53 Abs. 2 GmbHG vor-
rangig und § 15 Abs. 4 Satz 1 GmbHG steht dem nicht entgegen. Ein Tatsachenprotokoll ist zwar
im Rahmen des Onlineverfahrens unzulissig, doch lisst sich hieraus die Wertung ableiten, dass § 2
Abs. 1 Satz 1 GmbHG i.V.m. § 2 Abs. 3 GmbHG n.F. - in ihrem beschrinkten Anwendungsfeld
— Vorrang gegeniiber § 15 Abs. 4 Satz 1 GmbHG genieflen. Insgesamt tragen die Neuregelungen
damit den Bediirfnissen der Praxis Rechnung. Zugleich stirke der Gesetzgeber auf diese Weise die
Transparenz der GmbH, indem er die Onlinebeurkundung der fiir die Praxis besonders bedeutsa-
men anteilsbezogenen Exitregelungen nur zulisst, wenn sie transparent in der Satzung verankert
werden. Ob die Praxis diesem Weg folgt, wird von dem im Einzelfall notwendigen Maf§ an Diskre-
tion abhingen. Klargestellt ist mit der Neufassung des § 2 Abs. 3 Satz 1 GmbHG durch das DiREG
zugleich, dass Gesellschaftervereinbarungen, die nach § 15 Abs. 4 Satz 1 GmbHG beurkundungs-
pflichtige Abtretungsverpflichtungen enthalten, auch iiber den 01.08.2023 hinaus ausschliellich
im Prisenzverfahren beurkundet werden kénnen. Die Mitbeurkundung der anteilsbezogenen Exi-
tregelungen im neuen Onlineverfahren ist nur méglich, wenn diese im Rahmen einer GmbH-Griin-
dung oder eines satzungsindernden Beschlusses in die Satzung aufgenommen werden. Das macht
§ 2 Abs. 3 Satz 1 Hs. 2 GmbHG i.d.FE des DiREG unmissverstindlich deutlich.

132 Die nachfolgenden Ausfithrungen folgen Stelmaszczyk/Strauf, GmbHR 2022, 833 sowie Stelmaszczyk/
StraufS, ZIP 2022, 1077, 1079 ff,; vgl. zum DiREG auch ausf. Heckschen/Knaier, NZG 2022, 885.

133 Siehe BT-Drs. 20/2391, 10, 14.

134 Siche BT-Drs. 20/2391, 14.
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Kapitel 4 Satzungsgestaltung

Gleichwohl bringt das DiREG auch im Hinblick auf Gesellschaftervereinbarungen eine Erweiterung
des Anwendungsbereichs der Onlinebeurkundung, und zwar fiir den Fall, dass die Gesellschafter-
vereinbarung nicht beurkundungspflichtig ist.'*> So erméglicht es § 2 Abs. 3 Satz 3 GmbHG n.E,
im Rahmen der GmbH-Griindung auch solche Willenserklirungen zu beurkunden, die nicht der
notariellen Form bediirfen. Mit dieser Bestimmung schafft der Gesetzgeber Klarheit hinsichtlich
sonstiger Willenserkldrungen, die im Rahmen einer Onlinebeurkundung mitbeurkundet werden.
Wenn also keine andere Vorschrift eine notarielle Beurkundung erfordert, kann die entsprechende
Willenserklirung auch im Wege des Onlineverfahrens nach § 2 Abs. 3 Satz 1 a.E. GmbHG n.E
mitbeurkundet werden. Dahinter steht die Erwdgung, dass Willenserklirungen, die auch formlos
erkldrt werden kénnen, erst recht in der héherwertigen Form der Beurkundung mittels Onlinever-
fahren errichtet werden kénnen.'*¢ Als Folge kénnen nicht beurkundungsbediirftige Gesellschafter-
vereinbarungen wie etwa Stimmbindungsvertrige oder Vereinbarungen zu Wettbewerbsverboten
mit in die Urkunde aufgenommen werden.'”” Nach § 53 Abs. 3 Satz 2 GmbHG n.E i.V.m. § 2
Abs. 3 Satz 4 GmbHG n.E gilt dies entsprechend auch fiir Beschlussfassungen. Mit dieser Regelung
wird es auch entbehrlich, bei Satzungsbestimmungen zwischen beurkundungsbediirftigen und ggf.
nicht beurkundungsbediirftigen Satzungsbestimmungen zu unterscheiden, was in der Fassung des
DiRUG teilweise diskutiert wurde.'3®

Zu Vorstehendem ist jedoch eine wichtige Einschrinkung zu machen:'® Die Beurkundung nicht
beurkundungspflichtiger Willenserkldrungen (bzw. Beschliisse) im Wege des Onlineverfahrens ist
nur als Mitbeurkundung zu einer GmbH-Griindung bzw. zu einem satzungsindernden Beschluss
moglich. Das macht § 2 Abs. 3 Satz 3 Hs. 2 GmbHG n.E unmissverstindlich deutlich, wenn er
bestimmt, dass diese Willenserkldrungen in die nach § 2 Abs. 3 Satz 1 GmbHG n.E errichtete elek-
tronische Niederschrift aufgenommen werden miissen. Grenze der Beurkundung nicht beurkun-
dungsbediirftiger Willenserklirungen ist also die Urkunde. Ohne den entsprechenden Urkunden-
zusammenhang mit einer nach § 2 Abs. 1 Satz 1 GmbHG beurkundungsbediirftigen
Willenserkldrung ist die Mitbeurkundung einer nicht beurkundungsbediirftigen Willenserkldrung
nicht méglich. Mit anderen Worten ist die isolierte Beurkundung einer nicht beurkundungsbediirt-
tigen Gesellschaftervereinbarung nicht zulissig. Sie ist nur dann zulissig, wenn die Urkunde min-
destens eine Willenserklirung enthilt, die dem Formerfordernis des § 2 Abs. 1 Satz 1 GmbHG
unterliegt.

Die vom DiREG vorgenommene Abgrenzung zwischen beurkundungsfihigen und nicht beurkun-
dungsfihigen nicht beurkundungsbediirftigen Erklirungen (bzw. Beschliissen) erscheint auf den
ersten Blick ungewohnlich. Sie ist aber sinnvoll, um den Anwendungsbereich der Onlineverfahren
nicht zu stark auszudehnen, auf der anderen Seite jedoch die sinnvolle Mitbeurkundung von Wil-
lenserklirungen (und Beschliissen) zu erméglichen, die im Sachzusammenhang stehen.'*” Das Gesetz
hat hier mit dem Urkundenzusammenhang ein formelles Abgrenzungskriterium gewihlt, das klar
verstindlich und leicht einzuhalten ist.'*!

2. Unterscheidung zwischen echten und unechten Satzungsbestandteilen

Fir die dogmatische Einordnung von Gesellschaftervereinbarungen/Nebenabreden im Gegensatz
zu Satzungsbestandteilen muss zwischen echten und unechten Satzungsbestandteilen unterschieden

135 Vgl. hierzu Stelmaszczyk/Strauf, GmbHR 2022, 833, 841 f.; Stelmaszczyk/StraufS, ZIP 2022, 1077,
1084.

136 Stelmaszczyk/Straufs, ZIP 2022, 1077, 1084.

137 BT-Drs. 171/22, 23; dazu Stelmaszczyk/Strauff, GmbHR 2022, 833, 841 f.; Stelmaszczyk/Straufs, ZIP
2022, 1077, 1084.

138 Vgl. hierzu etwa Scheller, GmbHR 2022, R 101; Lutter/Hommelhoff/ Bayer, GmbHG, § 2 Rn. 78;
Stelmaszczyk/Straufs, ZIP 2022, 1077, 1084.

139 Siehe zum Folgenden Stelmaszczyk/Strauf, ZIP 2022, 1077, 1084.

140 So bereits Stelmaszczyk/Strauf§, ZIP 2022, 1077, 1084.

141 Stelmaszczyk/StraufS, ZIP 2022, 1077, 1084.
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werden (vgl. auch Rdn. 72 ff.).!*> Unechte Satzungsbestandteile sind dogmatisch ebenfalls als schuld-
rechtliche Vertrige zu qualifizieren und deswegen in Wirkung und Behandlung gleich den schuld-
rechtlichen Nebenabreden einzustufen.'*® Der Unterschied besteht in blof formaler Hinsicht darin,
dass unechte Satzungsbestandteile in die Satzung aufgenommen wurden, wihrend schuldrechtliche
Nebenabreden auflerhalb dieser vereinbart werden.'* Rechtlich sind sie gleichermaflen als schuld-
rechtliche Vertriige zu behandeln.'® Wichtigster Unterschied der unechten Satzungsbestandteile/
schuldrechtlichen Nebenabreden zu echten Satzungsbestandteilen ist ihre schuldrechtliche Wirkung
nur zwischen den vereinbarenden Parteien. Hingegen wirken echte Satzungsinhalte fiir alle Gesell-
schafter, auch fiir neu eintretende und kénnen Rechte der Gesellschaft gegeniiber ihren Gesellschaf-
tern begriinden.' Fiir die Nebenabreden und unechte Satzungsbestandteile gilt das BGB, sodass
fiir sie z. B. die Regelungen der §§ 305 ff. BGB (AGB) zur Anwendung kommen. Echte Satzungs-
regelungen sind einer AGB-Kontrolle nach § 310 Abs. 4 Satz 1 BGB entzogen.'¥” Zu beachten ist
aber, dass wenn durch Nebenabreden eine Innengesellschaft biirgerlichen Rechts begriindet wird
(vgl. Rdn. 1), ebenfalls die AGB-Kontrolle gem. § 310 Abs. 4 BGB ausgeschlossen ist.'*® Beim Ver-
stofd gegen derartige Vereinbarungen kommen fiir Nebenabreden grundsitzlich (vgl. aber Rdn. 61 £.)
ebenfalls nur biirgerlich-rechtliche Vertragsregeln zur Anwendung. Bei einem Vertragsbruch kann
ein Anspruch auf Schadensersatz gegeben sein (§$ 280, 281 BGB i. V. m. schuldrechtlichem Ver-
trag). Hingegen kénnen fiir Verstof$e gegen echte Satzungsbestandteile gesellschaftsrechtliche Sank-
tionen greifen, wie z. B. der Ausschluss eines Gesellschafters.'® Auch die formalen Anforderungen
sind unterschiedlich. Schuldrechtliche Nebenabreden/unechte Satzungsbestandteile konnen ohne
Beachtung der Formvorschriften aus §§ 2, 53, 54 GmbHG beschlossen und geindert werden (vgl.
auch Kap. 9 Rdn. 27), mit Ausnahme von Regelungen i. S. von § 15 Abs. 3 und Abs. 4 GmbHG."°
Hiufig sind aber Gesellschaftervereinbarungen gerade aus diesem Grund formbediirftig und gem.
§ 15 Abs. 3 und 4 GmbHG zwingend. Bei der inhaltlichen Auslegung der Nebenabreden und
unechten Satzungsbestandteilen gilt der Parteiwille (§§ 133, 157 BGB), die echten Satzungsrege-
lungen hingegen werden nach objektiven Kriterien des Satzungsinhaltes selbst ausgelegt (vgl.

Rdn. 64)."!

Grundlage der unterschiedlichen rechtlichen Behandlung und Wirkung echter und unechter Sat-
zungsbestandteile ist das Trennungsprinzip (vgl. Rdn. 63)."?

142 Ausfiihrlich zu diesem Thema sogl. unter Rdn. 72 ff.

143 Gehrlein/Born/Simon/Simon, GmbHG, § 3 Rn. 39.

144 MiinchKommGmbHG/ Wicke, § 3 Rn. 103; Scholz/ Cziupka, GmbHG, § 3 Rn. 93 und 97.

145 Jéiger, DStR 1996, 1935, 1937; Scholz/ Cziupka, GmbHG, § 3 Rn. 98.

146 Noack/Servatius/Haas/Servatius, GmbHG, § 3 Rn. 56; GroSKomm-GmbHG/ Ulmer/Liobbe, Bd. 1, § 3
Rn. 40; Podewils, GmbHR 2010, 980, 982; Wicke, GmbHG, § 3 Rn. 24.

147 Lutter/Hommelhoft/ Bayer, GmbHG, § 3 Rn. 67; Noack/Servatius/Haas/Servatius, GmbHG, § 3 Rn. 56;
Wicke, DStR 2006, 1137, 1140; Wicke, GmbHG, § 3 Rn. 24.

148 Wicke, DStR 2006, 1137, 1140.

149 Michalski/Heidinger/Leible/]. Schmidt/Ebbing, GmbHG, § 14 Rn. 53; Scholz/ Cziupka, GmbHG, § 3
Rn. 103; Wicke, GmbHG, § 3 Rn. 24.

150 Scholz/ Cziupka, GmbHG, § 3 Rn. 118; Noack, Gesellschaftervereinbarungen bei Kapitalgesellschaften,
Diss. 1994, S. 61; Lutter/Hommelhoft/ Bayer, GmbHG, § 3 Rn. 66; Wicke, DStR 2006, 1137, 1139;
Gehrlein/Born/Simon/Simon, GmbHG, § 3 Rn. 39; Noack, Gesellschaftervereinbarungen bei Kapital-
gesellschaften, Diss. 1994, S. 61 f.

151 Noack, Gesellschaftervereinbarungen bei Kapitalgesellschaften, Diss. 1994, S. 61; Michalski/Heidinger/
Leible/]. Schmidt/Ebbing, GmbHG, § 14 Rn. 53; Schmidt/Nachtwey, Beck’'sches Handbuch der GmbH,
§ 4 Rn. 163.

152 Scholz/ Cziupka, GmbHG, § 3 Rn. 114 ff.
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