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vereinbar ist. Eine durchaus vergleichbare Frage stellt sich aus Sicht des deutschen
Rechts, entspricht es doch der wohl einhelligen Ansicht, dass der Vorstand der AG
und der Geschiftsfithrer der GmbH ungeachtet des in §§ 82 Abs.1 AktG, 37 Abs.2
GmbHG kodifizierten Grundsatzes der unbeschrinkten und unbeschrinkbaren
Vertretungsmacht den Beschrinkungen des § 181 BGB unterliegen!*®. Der EuGH hat
dem Art.2:256 BW — und damit zugleich dem deutschen Recht, soweit nach ihm
§ 181 BGB Anwendung findet!>° — seine Vereinbarkeit mit der Richtlinie bescheinigt!™!:

»Sowohl aus dem Wortlaut als auch aus dem Regelungsgehalt dieser Vorschrift ergibt sich, dass
sie die Beschrinkungen der den verschiedenen Organen der Gesellschaft gesetzlich zugewiesenen
Befugnisse betrifft, nicht aber die Koordinierung der einzelstaatlichen Vorschriften bezweckt,
die den Fall regeln, dass sich ein Mitglied eines Organs aufgrund seiner personlichen Situation in
einem Interessenkonflikt mit der von ihm vertretenen Gesellschaft befindet.

Zudem betrifft die in dieser Vorschrift enthaltene Regelung der Frage, welche Handlungen
der Gesellschaft Dritten gegeniiber wirksam sind, die Befugnisse, die nach dem Gesetz — auf das
sich Dritte berufen kénnen — dem Gesellschaftsorgan zugewiesen sind oder zugewiesen werden
konnen, nicht dagegen die Frage, ob ein Dritter aufgrund der Umstinde des betreffenden Falles
wusste oder wissen musste, dass ein Interessenkonflikt vorlag.

Somit ist die Frage, ob Handlungen, die von Mitgliedern der Organe der Gesellschaft in der-
artigen Fillen vorgenommen werden, Dritten gegentiber wirksam sind, nicht in der 1. Richtlinie
geregelt, sondern fillt in die Zustindigkeit des einzelstaatlichen Gesetzgebers.

Dem entspricht im Ubrigen auch der Vorschlag einer 5. Richtlinie zur Koordinierung der
Schutzbestimmungen, die in den Mitgliedstaaten den Gesellschafteni. S. des Art.58 Abs.2 EWGV
(scil.: Art.54 Abs.2 AEUV) im Interesse der Gesellschafter sowie Dritter hinsichtlich der Struktur
der Aktiengesellschaft sowie der Befugnisse und der Verpflichtungen ihrer Organe vorgeschrieben
sind.“

dd) Einzel- und Gesamtvertretungsmacht

Von der in Art.9Absi 1 und2 GesR-RL geregelten Fragenach der Reichweite der Ver-
tretungsmacht zu'unterscheiden'ist die Frage, ob die Mitglieder des/zur Vertretung
befugten Organs einzeln oder nur gemeinschaftlich vertretungsberechtigt sind. Art.9
Abs.3 GesR-RL lisst insoweit dem nationalen Recht weitreichenden Gestaltungs-
spielraum: Bei ordnungsgemifier Offenlegung kann auch eine vom nationalen Recht

149 BGHZ 56, 97, 101 = NJW 1971, 1355; Koch § 78 Rn. 6, dort auch zutr. Hinweis, dass im
Rahmen des §78 AktG im Hinblick auf § 112 AktG grundsitzlich allein der Tatbestand der
Mehrfachvertretung (§ 181 Alt.2 BGB) in Betracht kommt; zum Verhiltnis von § 112 AktG und
§181 Alt. 1 BGB bei Bestellung eines Vorstandsmitglieds zum Geschiftsfiihrer einer Tochter-
gesellschaft s. aber BGH NZG 2023, 567.

150 Fiir Ubertragbarkeit der EuGH-Entscheidung auch Kindler FS Lutter, S.486f.; Klinke
ZGR 2002, 163, 180f.; LBS EuropUR Rn. 18.82; Kindler/Lieder/Schall/Giinther Art9 Rn.21;
Schwarz Rn.353; aA — fiir Unvereinbarkeit mit der Richtlinie — Schwab ZGR 2000, 446,
451 1f., 4601f., 4751f.; Meilicke DB 1999, 785, 788; zuvor bereits ders. RIW 1996, 713 ff. unter
unzutreffender Vermengung mit der Lehre vom Missbrauch der Vertretungsmacht; kritisch
zur EuGH-Entscheidung auch Grundmann Rn.226.

151 EuGH, Urt. v. 16. 12. 1997, Rs. C-104/96, Slg. 1997, 1-7219, 7227, Rn.22ff. - Rabobank
(zu Art.9 Publizitits-RL aF). Bemerkenswert ist, dass sich der EuGH unter anderem auf
Art. 10 des — als gescheitert anzusehenden — Entwurfs einer Strukturrichtlinie beruft (dazu
— §4 Rn.10ff.). Indes handelt es sich nur um eine Hilfserwigung, die die aus der Publizitits-
richtlinie entwickelte Losung lediglich bestitigen soll.
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zugelassene satzungsmiflige'>? Regelung der Frage Dritten entgegengehalten werden.
Die Mitgliedstaaten haben somit die Moglichkeit, entweder selbst Einzel- oder Ge-
samtvertretung'> einzufiihren oder aber —im Sinne der §§ 78 Abs.2 AktG, 35 Abs.2
S.1 GmbHG - den Gesellschaften ein entsprechendes Wahlrecht einzuriumen. Der
Offenlegung der Vertretungsbefugnis bedarf es allerdings in jedem Fall, also auch
dann, wenn die Satzung der Gesellschaft nicht von den entsprechenden mitgliedstaat-
lichen Regelungen abweicht (— Rn. 181.).

Das deutsche Recht sieht fiir den Fall der Gesamtvertretung in §78 Abs.4 AktG
die Moglichkeit vor, dass gesamtvertretungsberechtigte Vorstandsmitglieder ein-
zelne von ithnen zur Vornahme bestimmter Geschifte oder Arten von Geschiften
ermichtigen. Uberschreitet das ermichtigte Vorstandsmitglied die Grenzen seiner
Ermichtigung, liegt nach hergebrachtem Verstindnis keine wirksame Vertretung
vor; die Gesellschaft wird im Auflenverhiltnis nicht gebunden. Auch wenn dies zu
Unsicherheiten im Rechtsverkehr fihren kann, wird man darin keinen Verstof§ gegen
die Richtlinie erblicken konnen!>*. Das Prinzip der unbeschrinkten und unbeschrink-
baren Vertretungsmacht nach Art.9 Abs.1 und Abs.2 GesR-RL ist nicht verletzt, da
die gesamtvertretungsberechtigten Vorstandsmitglieder zusammen unbeschrinkt
vertretungsberechtigt bleiben. Auch wird keine dem Schutzzweck der Richtlinie
zuwiderlaufende untragbare Rechtsunsicherheit geschaffen. Hat der Vertragspartner
der Gesellschaft Zweifel, ob die Ermachtigung des einzelnen Vorstandsmitglieds das
konkrete Geschift abdeckt, mag er auf Gesamtvertretung bestehen!.

¢) Griindungskontrolle und Nichtigkeit der Gesellschaft

Art.10 bis 12 GesR-RL (vormals Art.11 bis 13 Publizitats-RL)-handeln von der
Griindungskontrolle vor Eintragung im Register und/der Nichtigkeit der Gesell-
schaft. Diese Vorschriften sind vor dem Hintergrund zu sehen, dass die einzelstaat-
lichen Regelungen-iiber Tatbestand und Rechtsfolgen von Griindungsmingeln und
nachtriglich auftretenden Unwirksamkeitsgriunden stark divergierten; dies wieder-
um war dem grenziiberschreitenden Handel abtriglich, mussten doch die Glaubiger
befiirchten, dass die Gesellschaft nach dem auf sie anwendbaren Recht nicht wirksam

152 Zur Frage der Richtlinienkonformitit des §78 Abs.3 S.2 AktG (Bestimmung einer
von §78 Abs.2 AktG abweichenden Vertretungsregelung durch den in der Satzung hierzu
ermichtigten Aufsichtsrat) s. — mit Recht bejahend — Schwarz ZHR 166 (2002), 625, 6301f.;
BeckOGK /Fleischer § 78 Rn.35; Grofflkomm/Habersack/Foerster § 78 Rn. 64; Kindler/Lieder/
Schall/Giinther, Art 9 Rn.26 mit Fn.37; Bock S.216; aA Einmahl AG 1969, 167, 172f.

153 Niher dazu Groflkomm/Habersack/Foerster §78 Rn.45ff., 61ff.; zur Vereinbarkeit
gemischter Gesamtvertretung mit Art.9 Abs.3 GesR-RL zutr. Kalss S.177; LBS EuropUR
Rn.18.83; Kindler/Lieder/Schall/Giinther, Art 9 Rn.26 Fn.37.

154 So aber Schwarz ZHR 166 (2002), 625, 6471f., der deshalb in richtlinienkonformer
Auslegung der Uberschreitung der Ermichtigung nur noch im Innenverhiltnis Bedeutung
beimessen will. Wie hier dagegen Bock S.209ff.

155 Die Erteilung der Ermichtigung muss iU auch nicht nach Art. 14 lit.d GesR-RL offen-
gelegt werden; MiiKoAktG/Pentz §37 Rn.57; Schwarz ZHR 166 (2002), 625, 635ff.; Grof3-
komm/Habersack/Foerster §78 Rn.74; aA MiiKoAktG/Spindler § 78 Rn.69. Gute Griinde
sprechen allerdings dafiir, dass die generelle Moglichkeit, eine Ermichtigung zu erteilen,
nach Art. 14 lit.d GesR-RL offenlegungspflichtig ist; Pentz und Schwarz a. a. O.; abl. aber
Bock S.215. Dass sich diese Moglichkeit unmittelbar aus § 78 Abs.4 AktG ergibt, steht nicht
entgegen (— Rn.18f.).
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gegriindet und somit die Geltendmachung von Anspriichen erheblich erschwert war.
Im Einzelnen werden in Art. 10 GesR-RL die vorbeugende Kontrolle der rechtmafii-
gen Grindung der Gesellschaft und in Art. 11 f. GesR-RL die Voraussetzungen und
Rechtsfolgen der Nichtigkeit geregelt. Wihrend sich die Priventivkontrolle nach
Art. 10 GesR-RL seit der Digitalisierungsrichtlinie II (— Rn.5) neben Kapitalgesell-
schaften ausdriicklich auch auf Personenhandelsgesellschaften nach Anhang IIB
erstreckt, gelten die Art.11f. GesR-RL nach wie vor nur fir Kapitalgesellschaften,
da es in diesen Richtlinienbestimmungen an dem nach Art.7 Abs.1 GesR-RL er-
forderlichen Anwendungsbefehl (,,sofern angegeben®) fehlt!>e.

aa) (Vorbeugende) Griindungskontrolle

Durch die in Art.10 GesR-RL vorgeschriebene priventive, d.h. vor Registerein-
tragung durchzufihrende, Griindungskontrolle soll nach Moglichkeit verhindert
werden, dass das Register die Existenz von Gesellschaften verlautbart, die an einem
Griindungsmangel leiden. Die Vorschrift ist durch die Digitalisierungsrichtlinie II
erheblich ausgebaut worden. Wihrend Art.10 Abs.1 GesR-RL nF — in der Sache
im Wesentlichen unverindert — von den Mitgliedstaaten verlangt, eine vorbeugende
administrative, gerichtliche oder notarielle Kontrolle des Errichtungsakts und der
Satzung anzuordnen, listet Art. 10 Abs.2 GesR-RL auf, worauf sich diese Kontrolle
mindestens zu erstrecken hat (etwaige Formvorschriften, vorgeschriebene Mindest-
angaben in den Griindungsdokumenten, Einlageleistung gemafl nationalem Recht
und sonstige ,wesentliche rechtliche Anforderungen®). Zudem wird die Griindungs-
kontrolle nun wie erwahnt auch fiir die Personenhandelsgesellschaften vorgeschrie-
ben. Allerdings ist insoweit die Sonderregelung des Art. 10 Abs.3 GesR-RL zu beach-
ten. Danach respektiert die Richtlinie, dass eine Rethe von Mitgliedstaaten= darunter
Deutschland - im Rahmen der Griindung von Personenhandelsgesellschaften auf
ein Beurkundungs-, Schrift: oder Textformerfordernis fiir den Gesellschaftsvertrag
verzichten und deshalb auch nicht die Einreichung des Gesellschaftsvertrags zum
Register vorschreiben; die Richtlinie stellt daher auch die Offenlegung der Gesell-
schaftsvertrige unter den Vorbehalt des mitgliedstaatlichen Rechts (Art.14a lit.f
GesR-RL, — Rn.26). Muss der Gesellschaftsvertrag nicht formlich erstellt werden,
muss die vorbeugende Rechtmifligkeitspriifung nach Art. 10 Abs.3 GesR-RL statt-
dessen aber formale und inhaltliche Kontrollen der Urkunden oder Informationen
umfassen, die nach nationalem Recht fiir den Antrag auf Eintragung dieser Gesell-
schaften in das Register erforderlich sind.

Daneben sind sowohl bei Kapital- als auch bei Personenhandelsgesellschaften die
allgemeinen Regelungen zu beachten, die gemafl Art.13g Abs.2-5, 13j Abs.4, 13k
Abs. 1, Abs.2 S.1 GesR-RL generell fiir die Kontrolle der Richtigkeit von Register-
anmeldungen (auch jenseits der Griindung) gelten'”. Dazu zihlen insbesondere die
Kontrolle der Rechts- und Geschiftsfihigkeit der Antragsteller, ihrer Befugnis zur
Vertretung der Gesellschaft und ihrer Identitit, die Rechtmifligkeit des Unterneh-
mensgegenstands, die Rechtmifigkeit der Firma der Gesellschaft und die Bestellung
der Geschiftsleiter.

156 Mit Recht kritisch Schon ZHR 189 (2025), 1, 7; s. dazu bereits oben — Rn.12.
157 Niher zu diesem uniibersichtlichen Verweisungsdickicht J. Schmidt NZG 2024, 563
Rn.42ff.
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Fir das deutsche Recht bedeuten die Richtlinienvorgaben zur Praventivkontrolle
nichts Neues. Hinsichtlich der Kapitalgesellschaften ist die Kontrolle durch das
Registergericht, die eine Uberprijfung der Satzung einschliefit, in §§37-38 AktG
bzw. §§8, 9c GmbHG geregelt. Hinzu kommt die Kontrolle durch den Notar, der
die Satzung — im Einklang mit Art. 10 Abs.1S.2 GesR-RL, der eine Kumulation von
Registerkontrolle und notarieller Beurkundung ausdriicklich zuldsst — zu beurkun-
den hat (§23 AktG, §2 GmbHG). Anhaltspunkte dafiir, dass diese Kontrollmecha-
nismen hinter den Vorgaben des Art.10 Abs.1 und Abs.2 GesR-RL zuriickbleiben,
sind nicht ersichtlich. Was die Eintragung von Personengesellschaften betrifft, so ist
zwar die Einreichung des Gesellschaftsvertrags zum Register und eine entsprechende
Uberpriifung im deutschen Recht nicht vorgesehen; das Registergericht wird daher
nur bei konkreten Anhaltspunkten fiir Griindungsmingel in Wahrnehmung seiner
Pflicht zur Amtsermittlung (§ 26 FamFG) auf der Vorlage des Gesellschaftsvertrags
bestehen!®®. Nach Art.10 Abs.3 GesR-RL ist aber eine Priifung des Gesellschafts-
vertrags auch nicht unbedingt erforderlich. Da das deutsche Recht stattdessen die
Registeranmeldung (§§ 106, 162 HGB) sowohl einer Vorprifung der Eintragungs-
fihigkeit durch den einreichenden Notar (§378 Abs.3 S.1 FamFG) als auch einer
anschlieffenden registerrechtlichen Priifung unterwirft'>, steht es auch insoweit mit
der Richtlinie in Einklang!®.

bb) Nichrigkeitsgriinde und Rechtsfolgen-derNichtigkeit

Die moglichen Nichtigkeitsgriinde sind — allerdings nur fiir Kapitalgesellschaften
(— Rn.50) =.in Art.11.S.1 lit.b i-vi. GesR-RL abschlieffend geregelt'®!; Art.11 S.2
GesR-RL bestimmt ausdriicklich, dass Gesellschaften aus keinem anderen Grund
inexistent, absolutoder relativ nichtig sein oder fiir nichtig erklirtwerden kénnen.
Art. 11 GesR-RL gibt damit einen Mindeststandard an Gliubiger- und Verkehrs-
schutz vor:\Den Mitgliedstaaten stehties frei, die Nichtigkeit von Gesellschaften
noch stirker einzuschrinken, indem sie etwa einen oder mehrere der in S.1 lit.b
genannten Tatbestinde nicht ibernehmen (— Rn. 8)!%2. Auch das europiische Recht
hat inzwischen zu einer Einschrinkung der Nichtigkeitsgriinde gefithrt. Nachdem
niamlich die Mitgliedstaaten aufgrund der Einpersonen-Gesellschaft-Richtlinie (12.
Richtlinie) verpflichtet sind, die Einpersonen-GmbH zuzulassen, kann der in lit. b vi
geregelte Tatbestand allenfalls durch eine AG verwirklicht werden (— § 10 Rn.2, 4).

Die Problematik des Art.11 S.1 lit.b GesR-RL riihrt daher, dass er Tatbestinde
enthilt, deren Vorliegen sich nach dem nicht angeglichenen Recht der Mitgliedstaaten
beurteilt. Dies gilt etwa fiir lit.b v betreffend die Geschiftsunfihigkeit saimtlicher
Griinder, vor allem aber fiir lit.b ii, wonach die Nichtigkeit ausgesprochen werden
kann, wenn der tatsichliche Unternehmensgegenstand rechtswidrig ist oder gegen
die offentliche Ordnung verstofit. Zu Recht hat sich allerdings der EuGH in seiner

158 MiiKoHGB/Fleischer § 106 Rn.42.

159 Niher zu der registerrechtlichen Rechtmifigkeitspriifung MiitKoHGB/Fleischer § 106
Rn.41ff.

160 Tassius ZPG 2024, 325 Rn.13; J. Schmidt NZG 2024, 563 Rn.52; Lieder NJW 2024, 2065
Rn.15; Bock MittBayNot 2025, 1, 5 mit Fn.42.

161 EuGH, Urt. v. 13. 11. 1990, Rs. C-106/89, Slg. 1990, 1-4135, 4159, Rn.9 — Marleasing.

162 L BS EuropUR Rn. 18.85, 18.91; Grundmann Rn.203; Kalss/Deutsch Rn.313; Kindler/
Lieder/Schall/Giinther Art. 11 Rn.3; JKS GesREur/Stiegler §20 Rn. 87.
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»Marleasing“-Entscheidung fiir eine restriktive Auslegung ausgesprochen und da-
durch die Problematik entscharft!?:

,Die Kommission ist der Meinung, der Ausdruck ,tatsichlicher Gegenstand des Unternehmens*
sel so auszulegen, dass damit ausschlief§lich der im Errichtungsakt oder in der Satzung umschrie-
bene Unternehmensgegenstand gemeint sei. Eine Gesellschaft konne daher nicht wegen der von
ihr tatsichlich ausgeiibten Titigkeit, wie etwa der Vereitelung von Anspriichen der Gliubiger der
Griindungsgesellschafter, fiir nichtig erklirt werden.

Dieser Auffassung ist zu folgen. Wie sich aus der Praambel der Richtlinie 68/151 ergibt, sollen
die Fille der Nichtigkeit sowie die Riickwirkung der Nichtigerklirung beschrinkt werden, um die
Rechtssicherheit in den Beziehungen zwischen der Gesellschaft und Dritten sowie im Verhiltnis
der Gesellschafter untereinander zu gewihrleisten® (sechste Begriindungserwigung)!®; auflerdem
’muss der Schutz Dritter ... durch Bestimmungen gewihrleistet werden, welche die Griinde, aus
denen im Namen der Gesellschaft eingegangene Verpflichtungen unwirksam sein kdnnen, soweit
wie moglich beschrinken®. Daraus folgt, dass jeder in Artikel 11 der Richtlinie vorgesehene Nich-
tigkeitsgrund eng auszulegen ist. Der Ausdruck ,tatsichlicher Gegenstand des Unternehmens" ist
somit dahin zu verstehen, dass er sich auf den im Errichtungsakt oder in der Satzung umschriebe-
nen Unternehmensgegenstand bezieht.*

Unter Berticksichtigung des Gebots richtlinienkonformer Auslegung des angegliche-
nen Rechts (— §3 Rn.71ff) sollte sich damit die Gefahr einer uferlosen und zudem
von Mitgliedstaat zu Mitgliedstaat divergierenden Auslegung des Art.11 S.1 lit.b ii
GesR-RL erledigt haben. In anderem Zusammenhang hat die Richtlinie das Problem
einer fehlenden Angleichung des allgemeinen Zivilrechts durchaus gesehen. Indem
namlich Art. 11 S.2 GesR-RL Nichtexistenz, absolute und relative Nichtigkeit!®® und
Nichtigerklirung gleichstellt, hat er zum Ausdruck gebracht, dass sich die Mitglied-
staaten den Vorschriften des' Art.11 S.1 GesR-RL nicht durch'Anotrdnung einer
bestimmten Art der Unwirksamkeit entziehen konnen.

Die Vorschriften der Art. 11 und 12 GesR-RL sind allerdings nur unter der Voraus-
setzung anwendbar, dass-die Kapitalgesellschaft (— Rn: 12) tatsichlich besteht oder
ihr Bestehen nach Mafigabe'des /Art. 16 GesR-RL verlautbart wird. Unter Hinweis
auf den Schutzzweck der Vorschriften tiber die Offenlegung und den Zusammenhang
dieser Vorschriften mit Art.11 GesR-RL hat deshalb der EuGH entschieden, dass
die Art.11f. GesR-RL keine Anwendung finden, wenn im Namen einer Gesellschaft
gehandelt wurde, deren Bestehen sich nicht aus dem 6ffentlichen Register ergibt, weil
die vom nationalen Recht geforderten Errichtungsformalititen nicht erfillt wurden!®6:

»Die Richtlinie zielt also nicht darauf ab, Dritten die Méglichkeit zu eréffnen, dem Anschein
Glauben zu schenken, den das Verhalten von Gesellschaftsorganen oder -vertretern erweckt hat,
wenn dieser Anschein nicht mit den im &ffentlichen Register publizierten Angaben iibereinstimmt.

Hieraus folgt, dass die Regelung des Abschnitts ITI der Ersten Richtlinie (scil.: nunmehr Art. 10
bis 12 GesR-RL) iiber die Nichtigkeit nur dann Anwendung findet, wenn Dritte durch die gemifl
Abschnitt I (scil.: nunmehr Art. 14ff. GesR-RL) offengelegten Angaben zu der Annahme veranlasst
wurden, es bestehe eine Gesellschaft im Sinne der Ersten Richtlinie.

163 EuGH, Urt. v. 13. 11. 1990, Rs. C-106/89, Slg. 1990, 1-4135, 4159{., Rn. 11 f. - Marleasing;
niher zu der Entscheidung Stuyck/Wytinck CMLR 1991, 205 ff.; Samara-Krispis/Steindorff
CMLR 1992, 615, 6161f.; Fankhauser S.115f.; Edwards S.48ff.; Brechmann, Die richtlinien-
konforme Auslegung, 1994, S.66ff.; Klinke ZGR 1993, 1, 191f.

164 Dem entspricht der sechste Erwigungsgrund der GesR-RL.

165 Gemeint ist die Anfechtbarkeit, s. Einmahl AG 1969, 210, 211.

106 EuGH, Urt. v. 20.9. 1988, Rs. C-136/87, Slg. 1988, 4665, 46861., Rn.13ff. - Ubbink
Isolatie BV; dazu auch Edwards S.47f.; Bock S.355ff.
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Anders ist die Lage der Dritten dagegen, wenn keinerlei Angaben iiber eine Gesellschaft im
Sinne der Ersten Richtlinie offengelegt wurden, insbesondere wenn die vom nationalen Recht
vorgeschriebenen Errichtungsformalititen — authentischer Errichtungsakt und vorbeugende Ver-
waltungskontrolle — nicht erfiillt wurden und die Gesellschaft aus diesem Grunde im 6ffentlichen
Register als in Grindung befindliche Gesellschaft erscheint.”

Voraussetzungen und Folgen der Nichtigerklirung sind in Art. 11 S.1 lit.aund Art. 12
GesR-RL geregelt. Art. 11 S.1 lit.a GesR-RL bestimmt zunichst, dass die Nichtig-
keit durch gerichtliche Entscheidung ausgesprochen werden muss. Diese gerichtliche
Entscheidung kann nach Art.12 Abs.1S.1 GesR-RL Dritten nur nach Offenlegung
gemafl Art.16 GesR-RL entgegengesetzt werden. Ein nach dem nationalen Recht
zulissiger Einspruch gegen die Entscheidung darf von den Mitgliedstaaten nur
innerhalb einer Frist von maximal 6 Monaten zugelassen werden (Art.12 Abs.1S.2
GesR-RL).

Was die weiteren Rechtsfolgen betrifft, so bestimmt Art. 12 Abs.2 GesR-RL, dass
die Gesellschaft in Liguidation tritt. Dies bedeutet, dass die Gesellschaft ungeachtet
der Nichtigerkldrung fortbesteht und nach Mafigabe des einzelstaatlichen Rechts
abzuwickeln ist. Die Nichtigerklirung bewirkt also lediglich eine Anderung des
Gesellschaftszwecks; diese erfolgt zudem nur mit Wirkung ex nunc. Nach Art.12
Abs.3 GesR-RL lisst denn auch der Eintritt in das Liquidationsstadium als solcher
die Wirksamkeit der Verpflichtungen der Gesellschaft unbertihrt. Zum Schutze der
Gliubiger bestimmt Art. 12 Abs.5 GesR-RL zudem, dass die Gesellschafter zur Er-
bringung der gezeichneten, aber noch nicht geleisteten Einlage verpflichtet bleiben,
soweit dies zur Befriedigung der Glaubiger erforderlich ist:Mit diesen Bestands-
schutzregeln haben diemicht nur hierzulande schon'lange anerkannten Grundsitze
der feblerhaften Gesellschaft europarechtliche Anerkennung erfahren!®, freilich nur
fur Kapitalgesellschaften und — wie sich aus Art. 12 Abs.4 GesR-RL ergibt — nur fur
das Auflenverhaltnis; nicht fiir,das Innenverhiltnis der. Gesellschafter untereinan-
der!s,

Im deutschen Recht sind die Nichtigkeitsgriinde und -folgen in §§ 275 ff. AktG und
§8 75 tf. GmbHG geregelt. Einer Anpassung des deutschen Rechts an die Richtlinien-
vorgaben bedurfte es nur insofern, als eine rechtskriftige Verfiigung des Register-
gerichts nach §399 FamFG (frither § 144a FGG) wegen eines Satzungsmangels nicht
mehr zur Nichtigkeit der Gesellschaft fithrt, sondern nur noch einen Auflésungs-
grund darstellt (§262 Abs.1 Nr.5 AktG, § 60 Abs.1 Nr.6 GmbHG)!®.

167 Vel. Kindler DStR 2008, 1335, 1339; Oechsler NJW 2008, 2471 ff. (mit rechtsverglei-
chenden Hinweisen); aber auch Bock S.3601f. Allg. zur fehlerhaften Gesellschaft C. Schifer,
Die Lehre vom fehlerhaften Verband, 2002.

168 Zur Anwendung der Grundsitze der fehlerhaften Gesellschaft im Innenverhiltnis vgl.
aber EuGH, Urt. v. 15. 4. 2010, Rs. C-215/08, ECLI:EU:C:2010:186 = ZIP 2010, 772 m. Anm.
Habersack: Das nationale Recht kann die Rechtsfolgen des Widerrufs eines in einer Haustiir-
situation erklirten Beitritts zu einer Personengesellschaft nach Mafigabe der Grundsitze der
fehlerhaften Gesellschaft beschrinken, ohne damit gegen die Haustiirgeschifte-Richtlinie
85/577/EWG (inzwischen ersetzt durch Verbraucherrechte-Richtlinie 2011/83/EU) zu ver-
stoflen.

169 Dazu bereits — Rn.9 mit Fn.21.
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d) Ausgewihlte sonstige Bestimmungen zum Griindungs- und Registerver-
fahren

aa) Online-Griindung der GmbH

Wihrend die vorstehend behandelten Richtlinienbestimmungen tiber die Offenle-
gung, die Wirksamkeit der von der Gesellschaft eingegangenen Verpflichtungen, die
Griindungskontrolle und die Beschrinkung der Nichtigkeitsgriinde und Nichtig-
keitsfolgen dem Schutz des Rechtsverkehrs, insbesondere der Vertragspartner der
Gesellschaft, dienen sollen, zielen die durch die Digitalisierungsrichtlinie I (— Rn.5)
eingefiihrten Vorschriften zur Online-Griindung in erster Linie auf eine Erleichte-
rung fiir die Gesellschaftsgriinder ab. Thnen soll es ermoglicht werden, Gesellschaften
in allen Mitgliedstaaten vollstindig online zu errichten, ohne sich hierfiir in den be-
treffenden Mitgliedstaat begeben zu miissen (Art. 13g Abs. 1 UAbs. 1 GesR-RL); nur
ausnahmsweise kann aus Griinden des offentlichen Interesses die physische Anwe-
senheit verlangt werden (Art 13g Abs.8 GesR-RL). Zudem soll die Online-Griindung
von den Mitgliedstaaten durch die Bereitstellung online abrufbarer Musterformulare
erleichtert werden (Art.13h GesR-RL), und zwar (auch) in einer Amtssprache der
EU, die von einer moglichst groflen Zahl grenziiberschreitender Nutzer verstanden
wird (Art. 13h Abs.3 GesR-RL), also (auch) in englischer Sprache!”°. Unionsweit vorge-
schrieben ist die Online-Giindung jedoch nur fiir die GmbH und die entsprechenden
kleinen Kapitalgesellschaftsformen der iibrigen Mitgliedstaaten, nicht auch fir andere
Rechtsformen, insbesondere auch nicht fiir die AG (Art.13g Abs.1 UAbs.2 GesR-
RL). Zudem steht es den Mitgliedstaaten frei, die (typischerweise komplizierteren)
Sachgriindungen vom Online-Verfahren auszuschliefen, also nut eine Online-Bar-
griindung zuzulassen (Art.13g Abs.4 lit.d GesR-RL).

Das Problem der Uberpriifung der Identitit der Griinder im Rahmen der On-
line-Griindung/lést diefRichtlinie so, dass- Griinder, /die; Unionsbiirger sind, ein
elektronisches Identifizierungsmittel (z.B. einen Personalausweis mit e[D-Funktion)
verwenden konnen, das entweder von dem Mitgliedstaat, in dem die Griindung statt-
findet, ausgestellt wurde oder in einem anderen Mitgliedstaat ausgestellt wurde und
fiir die Zwecke der grenziiberschreitenden Authentifizierung nach Art. 6 der eIDAS-
Verordnung'! anerkannt wird (Art. 13g Abs.3 lit.b 1.V.m. Art. 13b Abs. 1,2 GesR-RL).
Allerdings stellt die Verwendung eines elektronischen Identifizierungsmittels die
Identifikation fiir sich allein nur unvollkommen sicher, da uU auch eine andere Person
im Besitz des Ausweises und der zugehorigen PIN sein kann. Daher wird es fir die
Mitgliedstaaten naheliegen, zusitzliche Kontrollmechanismen vorzusehen, um eine
zuverlissigere Identifikation der nicht physisch anwesenden Griinder zu gewihrleis-
ten — etwa eine zusitzliche audiovisuelle Fernkontrolle der Identitit im Rahmen einer
Videokonferenz einschliellich elektronischer Priifung von Lichtbildern, wie sie im
deutschen Recht der Online-Grindung verwendet wird (§ 16¢ BeurkG)!72. Die Richt-

170 Kindler/Lieder/SchallGiinther/Lamsa Art. 13h Rn. 6; Noack DB 2018, 1324, 1326; Om-
lor DStR 2019, 2544, 2547.

71 Verordnung (EU) Nr.910/2014 des Europidischen Parlamentes und des Rates vom 23.
Juli 2014 tber elektronische Identifizierung und Vertrauensdienste fir elektronische Trans-
aktionen im Binnenmarkt und zur Aufhebung der Richtlinie 1999/93/EG, ABL. Nr. L 910/2014.

172 Nach § 16¢ BeurkG setzt die Feststellung der Beteiligten im Rahmen einer Online-Beur-
kundung neben der Authentifizierung durch das elektronische Identifizierungsmittel zusitz-
lich voraus, dass dem beurkundenden Notar elektronisch ein Lichtbild {ibermittelt wird, das
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linie schliefit eine solche zusitzliche Fernkontrolle nicht aus, wie Erwigungsgrund 10
der Digitalisierungsrichtlinie IT (— Rn.5) nunmehr unmissverstandlich klarstellt!”>.

Auch im Ubrigen ist die Richtlinie durchweg darauf bedacht, dass simtliche Ver-
fahrensschritte der Griindung bis hin zum Nachweis der Leistung der Bareinlagen
(Art.13g Abs.6 1.V.m. § 13e GesR-RL) online abgewickelt werden konnen. Dies gilt
allerdings nur fir die Griindung, nicht auch fiir spitere Satzungsinderungen. Die
Richtlinie verlangt zwar, dass simtliche offenlegungspflichtigen Unterlagen und An-
gaben, einschliefSlich etwaiger Anderungen, online zum Register eingereicht werden
konnen (Art.13j Abs.1 GesR-RL). Daraus folgt aber nicht, dass auch die Anderung
selbst online durchfithrbar sein muss!’4.

Der deutsche Gesetzgeber hat die Online-Griindung der GmbH in §2 Abs.3
1.V.m. §§ 16aff. BeurkG umgesetzt. In der Fassung des DIRUG (— Rn.11) sah §2
Abs.3 GmbHG zunichst in Austibung des Wahlrechts nach Art.13g Abs.4 lit.d
GesR-RL nur die Online-Bargriindung vor. Durch das DIREG (— Rn.11) wurde
die Vorschrift sodann aber auch auf Sachgriindungen ausgedehnt'”. Zugleich hat der
Gesetzgeber in §53 Abs.3 S.2 GmbHG tber die Vorgaben der Richtlinie hinaus auch
Satzungsinderungen fir die Online-Beurkundung gedffnet, allerdings nur, wenn
diese einstimmig beschlossen werden.

bb) Disqualifizierte Geschiiftsleiter von Kapitalgesellschaften

Seit der Digitalisierungsrichtlinie I (— Rn.5) bestimmt Art. 131 GesR-RL, dass die
Mitgliedstaaten Vorkehrungen treffen-miissen, um ungeeignete Geschiftsleiter zu
disqualifizieren, dh vom Amt des Geschiftsleiters auszuschlieffen.(Abs. 1), und tiber
das System der Registervernetzung (— Rn.4) Informationen dariiber bereitzustellen,
ob eine bestimmte Person disqualifiziert ist oder in'einem Register eingetragen ist,
das fur die Disqualifikation relevante Informationen enthilt (Abs.4)!7°. Die konkrete
Ausgestaltung derDisqualifikationstatbestande wird allerdings nicht harmonisiert,
sondern bleibt den Mitgliedstaaten uiberlassen. Wiewohl Art. 131 GesR-RL nur von
der Disqualifikation der ,,Geschiftsfiithrer spricht, sind damit allgemein die Mit-
glieder des vertretungsberechtigten Organs und damit auch die Vorstandsmitglieder
einer AG und der Komplementir einer KGaA angesprochen, wie sich aus Art. 131

dieser aus dem elektronischen Speicher- und Verarbeitungsmedium eines amtlichen Ausweises
auslesen kann. Dieses Lichtbild wird vom Notar sodann mit dem Bild des Beteiligten in der
Videokommunikation abgeglichen.

173 Die unionsrechtliche Zulissigkeit des zweistufigen Identifizierungsverfahrens nach
§ 16¢ BeurkG sollte daher spatestens seit der Digitalisierungs-RL II aufler Frage stehen; zutr.
Lieder NJW 2024, 265 Rn.12 mit Nachw. auf die frithere Diskussion; s. auch schon Erwi-
gungsgrund 22 Digitalisierungs-RL I; zweifelnd noch Franke/Schreiber RDi 2022, 116.

174 Noack DB 2018, 1324 (zum Kommissionsentwurf).

175 Sofern allerdings das Verpflichtungs- oder das Erfullungsgeschift der Einbringung der
Sacheinlage aufgrund anderer Formvorschriften als §2 Abs.1S.1 GmbHG der notariellen Be-
urkundung bedarf, wie insbesondere bei der Einbringung von Immobilien (§§311b Abs. 1, 925
Abs.1 BGB), von GmbH-Anteilen (§ 15 Abs.3, Abs.4 S.1 GmbHG) oder eines Miterbenanteils
(§2033 Abs.1S.2 BGB, bleibt es bei der Notwendigkeit der Beurkundung im Prisenzverfah-
ren; arg. §2 Abs.3 S.1 letzter Hs. GmbHG (,,sofern andere Formvorschriften nicht entgegen-
stehen®); Begr. RegE BT-Drs. 20/1672, S.24. Niher zur Online-Griindung nach DiRUG und
DiREG Stelmasczczyk/Straufl GmbHR 2022, 833 Rn. 6ff.

176 Niher dazu J. Schmidt ZIP 2021, 112, 120.



