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Sehr geehrter Herr Dr. Neye,

wir bedanken uns fiir die Moglichkeit zu einer ersten Stellungnahme zum Kommissions-
entwurf einer Verordnung des Rates iiber das Statut der Europdischen Privatgesellschaft
(EPG), die wir gerne wahrnehmen. Wir mochten dabei zunichst noch einmal die Frage
der Sinnhaftigkeit der EPG beleuchten, um dann im Einzelnen auf die Kritikpunkte an
dem Entwurf einzugehen.

A. Eingeschrinkte Bedeutung des Gesellschaftsrechts fiir die Erleichterung grenz-
iiberschreitender Aktivititen von KMU

Der Entwurf zielt auf die Einfiithrung einer neuen haftungsbeschrinkten Rechtsform, um
namentlich grenziiberschreitende Aktivitidten von kleinen und mittleren Unternehmen
(KMU) zu erleichtern und die Kosten bei der Griindung auslidndischer Tochtergesell-
schaften zu senken.

Das Gesellschaftsrecht spielt dafiir jedoch nur eine eingeschrinkte Rolle. Wesentliche
andere Hiirden werden durch das EPG-Statut nicht beseitigt und bleiben bestehen:

e Sprachprobleme im Verkehr mit ausldndischen Behorden;
¢ unterschiedliche Steuersysteme und Steuersitze der Mitgliedstaaten;

¢ unterschiedliche Rechnungslegungsstandards und Bilanzierungsregeln der Mit-
gliedstaaten;
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¢ unterschiedliche verwaltungsrechtliche Genehmigungsverfahren und
-erfordernisse (z. B. Bau-, Umwelt-, Gewerbe-, Immissionsschutzrecht);

e [Unterschiede im Arbeitnehmerschutz.

Dariiber hinaus diirften sich KMU bei grenziiberschreitender Aktivitit meist auf die nach
der Zweigniederlassungsrichtlinie' schon seit lingerem mogliche Griindung von Zweig-
niederlassungen ohne eigene Rechtspersonlichkeit beschrinken. Mochten sie ausnahms-
weise weitergehend eine Tochtergesellschaft in einem Mitgliedstaat unterhalten, werden
deutsche KMU nach der Reform des § 4a GmbHG durch das

MOoMiG in der Regel auf die bewihrte und kostengiinstige Rechtsform der GmbH und
neuerdings auch der UG (haftungsbeschrinkt) zuriickgreifen oder sich der im Ausland
anerkannten nationalen Gesellschaftsform bedienen. Denn Klarheit und Rechtssicherheit
schont die beschrinkten personellen und finanziellen Ressourcen von KMU. Nachhaltige
Vereinfachungseffekte durch die EPG diirften sich erst bei einem Netz von Tochter-
gesellschaften in verschiedenen Mitgliedstaaten ergeben. Dann diirfte das Unternehmen
aber regelmiBig eine GroBe erreicht haben, fiir die die EPG als Organisationsform nach
ihrer Zielsetzung nicht mehr einschligig ist, sondern fiir die eher die Europiische
Aktiengesellschaft (SE) in Betracht kommt.

B. Kritik am Kommissionsentwurf
I. Zusammenfassung

Der vermeintliche Kosteneinsparungseffekt bei der EPG diirfte zudem durch die gra-
vierenden Schwichen des Entwurfs bei weitem aufgewogen werden. Hervorzuheben sind
insbesondere folgende Kritikpunkte:

1. In wichtigen Teilbereichen enthilt das EPG-Statut der Kommission nur rudimentére
Vorschriften und vertraut weitgehend auf eine Regelung in der Satzung durch die
Gesellschafter, denen sog. Regelungsauftrige erteilt werden. Gerade kleinere und
mittlere Unternehmen als Hauptadressaten der neuen Rechtsform diirften mit der
Umsetzung dieser Regelungsauftrige regelmiBig iiberfordert sein. AuBBerdem sind
Streitigkeiten durch Regelungsliicken vorprogrammiert.

2. Die unzulidngliche Regelungstechnik des Entwurfs ist deshalb besonders gravierend,
weil bei der Griindung der EPG die Uberpriifung des Gesellschaftsvertrages auf
maximal eine Stelle beschrinkt wird: Die Mitgliedstaaten werden vor die Wahl ge-

1 Richtlinie 89/666/EWG.
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stellt, die Griindungskontrolle entweder allein dem Notar zu iiberlassen oder ihre
Registergerichte einer Flut von ungefilterten Antrigen auszusetzen. Dariiber hinaus
sollen Satzungsinderungen der registerrechtlichen Uberpriifung offenbar ganz ent-
zogen werden. Unter Abkehr von anerkannten Grundsitzen des Europidischen Gesell-
schaftsrechts wird die Teilnahme nichtiger Kapitalgesellschaften am Rechtsverkehr
erheblich erleichtert, indem das bisherige Konzept der priventiven Rechtskontrolle
fiir die EPG zu Lasten der Sicherheit des Rechtsverkehrs ohne sachlichen Grund
weitgehend aufgegeben wird. In jedem Fall ist mit erheblichen Mehrbelastungen der
Justiz zu rechnen.

Die Ubertragung von Geschiftsanteilen wird den Gesellschaftern allein iiberlassen.
Die Auswechslung von Gesellschaftern ist ohne jegliche Identititskontrolle moglich.
Weil der Kreis der Anteilseigner dadurch beliebig manipulierbar ist, greifen Mal3-
nahmen der Mitgliedstaaten zur Missbrauchsbekdmpfung weitgehend ins Leere.
Firmenbestattungen und Geldwische werden begiinstigt, die Besteuerung von
Dividenden und VerduBerungsgewinnen wird spiirbar erschwert.

Der Gliaubigerschutz wird vernachlissigt, da der Kommissionsentwurf auf ein
nennenswertes Mindestkapital verzichtet. Zur Kapitalaufbringung schweigt sich der
Kommissionsvorschlag ganz aus. Die Kapitalerhaltungsvorschriften sind schwach
ausgeprigt. Namentlich kleine Gldaubiger wie Handwerker oder Verbraucher drohen
im Insolvenzfall leer auszugehen.

Gesellschaftskapital und Sitz sind keine zwingenden Satzungsbestandteile, obwohl
ihnen als Strukturelement bzw. fiir die Bestimmung anwendbarer Rechtsvorschriften
eine besondere Bedeutung zukommt und sie deshalb einschlieBlich jeder Anderung
offengelegt werden sollten.

Die Moglichkeit der Aufspaltung von Satzungs- und Verwaltungssitz bringt erheb-
liche Schwierigkeiten mit sich und fordert die Umgehung sozialer und rechts-
politischer Schutzvorschriften der Mitgliedstaaten. So wird eine effektive Register-
und Rechnungslegungspublizitit in demjenigen Mitgliedstaat unterlaufen, in dem
sich der Schwerpunkt der wirtschaftlichen Aktivitdten der Gesellschaft befindet. Im
Ubrigen lisst sich die unternehmerische Mitbestimmung fiir deutsche Unternehmen
durch die Wahl des Satzungssitzes in einem anderen Mitgliedstaat ohne Regelungen
zur Mitbestimmung umgehen.

Die genannten Nachteile wiegen umso schwerer, als der Kommissionsentwurf fiir die
EPG anders als bei der SE keinen Auslandsbezug erfordert. Die EPG soll prinzipiell
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jedem inlidndischen Unternehmen offenstehen und erméglicht so eine weitgehende
Verdringung nationaler Gesellschaftsformen.

II. Im Einzelnen:
1. Uberforderung der Griinder durch Regelungsauftrige

In wichtigen Teilbereichen enthilt das EPG-Statut nur rudimentire Vorschriften und ver-
traut weitgehend auf eine Regelung in der Satzung durch die Gesellschafter, denen in
Anhang I eine fiir den juristischen Laien verwirrende Vielfalt an ,,Regelungsauftrigen®
erteilt wird. Dies gilt insbesondere im Hinblick auf die Stiickelung und Ausgestaltung der
Anteile, die Aufbringung und Erhaltung eines fakultativen Gesellschaftskapitals und
nicht zuletzt im Hinblick auf die innere Organisation der Gesellschaft. Vor dem Hinter-
grund, dass kleine und mittlere Unternehmen Hauptadressaten der neuen Rechtsform
sind, erscheint diese Regelungstechnik missgliickt. Denn die Griinder diirften hier viel-
fach iiberfordert sein. Der weitgehende Verzicht auf dispositive Gesetzesregeln bei
gleichzeitigem Ausschluss des nationalen Rechts® fiihrt zu erheblicher Rechtsunsicher-
heit. Es mangelt schon an einem PriifungsmaBstab fiir getroffene Satzungsbestimmungen,
da in diesem Bereich keine dispositiven Regelungen im EPG-Statut vorgesehen sind und
ein Riickgriff auf das nationale Recht der Mitgliedstaaten ausgeschlossen ist. Angesichts
der hohen Arbeitsbelastung des EuGH wird man — nach Ausschopfung des nationalen
Instanzenzuges — lange auf eine kldrende Rechtsfortbildung im Rahmen von Vorabent-
scheidungsverfahren warten miissen. Regelungsliicken diirfen wegen Art. 4 VO-E eben-
falls nicht durch nationale Regelungen ausgefiillt werden. Entgegen der Annahme der
Entwurfsbegriindung diirfte ein derart , flexibler Aufbau‘® nicht zu Kosteneinsparungen,
sondern zu erheblichem Mehraufwand in Form von Beratung oder Gerichtsprozessen fiir
die Beteiligten fithren, weil Unsicherheiten und Streitigkeiten durch das Fehlen not-
wendiger Regelungen als PriifungsmaBstab und zur Liickenausfiillung geradezu vor-
programmiert sind. Erhebliche zusitzliche Kosten werden die Folge sein.

2. Aushohlung der Wirksamkeitskontrolle und Beeintrichtigung des nationalen
Registerverfahrens

Das EPG-Statut fiihrt in der von der Kommission vorgeschlagenen Form zu einer
massiven Verringerung der Richtigkeitsgewihr und greift in erheblichem Umfang in das
nationale Registerverfahren ein. Denn nach dem vorgelegten Entwurf wird nicht nur auf
die Vorgabe jeglicher verbindlicher Mindeststandards fiir die Wirksamkeits- und

2 Vgl Art. 4 VO-E und Begriindung, S. 6.
3 Begriindung, S. 7.
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Richtigkeitsgewihr der Gesellschaft verzichtet. Vielmehr werden Regelungen zur Uber-
priifung des materiellen Inhalts der Satzung bei der Griindung eingeschrénkt und bei
Satzungsidnderungen offenbar ganz ausgeschlossen. Der Kommissionsentwurf unter-
schreitet damit den durch die Richtlinie 68/151/EWG (nachfolgend ,,Publizitétsricht-
linie*) gewihrleisteten Mindeststandard. In der Konsequenz erlaubt der Verordnungs-
entwurf in der jetzigen Fassung zugleich eine Umgehung mitgliedstaatlicher Vorschriften
zur Sicherstellung der Besteuerung und zur Bekdmpfung von Geldwésche und Terroris-
musfinanzierung.

a) Einschrinkung der Griindungskontrolle

Die Griindungskontrolle soll nach Art. 10 Abs. 4 VO-E auf maximal eine Stelle reduziert
werden. Die Mitgliedstaaten werden vor die Wahl gestellt, die Kontrolle der Satzung
entweder allein dem Notar zu iiberlassen oder ihre Registergerichte einer Flut von un-
gefilterten Antrigen mit erheblichem Verzogerungspotenzial durch Zwischenver-
fligungen aufgrund fehlerhafter Gesellschaftsvertrige auszusetzen. Die in zahlreichen
Mitgliedstaaten gingige arbeitsteilige Organisation der verschiedenen bei der Griindung
von Kapitalgesellschaften im 6ffentlichen Interesse wahrzunehmenden Aufgaben — Be-
ratung und Belehrung der Gesellschaftsgriinder, Wahrung der Vorschriften zur Be-
kdmpfung von Geldwische und Terrorismusfinanzierung, beweissichere Errichtung des
Griindungsakts, Verlautbarung des Griindungsakts im Register, Information der Finanz-
behorden — durch ein komplementires Ineinandergreifen von Notar und Registergericht
wird damit ausgeschlossen. Dabei wire die giinstige und hochwertige Beratung durch
den Notar gerade bei der EPG wegen der verfehlten Regelungstechnik des EPG-Statuts
(s. 0. Abschnitt II.1.) besonders wichtig.

Wiirde man auf die 6ffentliche Beurkundung von Gesellschaftsvertrag und Satzungs-
dnderungen verzichten, diirften sich die Registergerichte — falls man im Interesse der
Sicherheit und Transparenz des Rechtsverkehrs an einer registergerichtlichen Kontrolle
festhélt — mit einer Vielzahl unwirksamer Satzungsbestimmungen konfrontiert sehen.
Dies gilt insbesondere vor dem Hintergrund, dass das EPG-Statut weitgehend auf dis-
positive Gesetzesbestimmungen verzichtet und den Gesellschaftern Regelungsauftrige
im Umfang von nicht weniger als drei Seiten erteilt. Ohne die ordnende Funktion der
notariellen Beurkundung ist hier in der Praxis zwangsldufig mit einer Vielzahl von Sat-
zungsfehlern zu rechnen.
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Ferner spricht der Entwurf lediglich von einer ,,Beglaubigung* als Alternative zur
RechtmiBigkeitskontrolle durch Justiz- oder Verwaltungsbehorden. Die (Unterschrifts-)
Beglaubigung ist jedoch nicht nur im deutschen Recht grundsitzlich auf eine blof3e
Kontrolle der Identitit der Griinder beschriinkt. Eine inhaltliche Uberpriifung der Er-
kldrungen der Griinder findet anders als bei der dffentlichen Beurkundung nicht statt.

AuBerdem besteht in Deutschland bei einer bloBen (Unterschrifts-) Beglaubigung anders
als bei der Beurkundung keine Vollzugspflicht des Notars. Der Notar ist daher bei der
bloBen Beglaubigung nicht zum elektronischen Registervollzug und zur Einreichung von
XML-Strukturdaten verpflichtet, die vom Registerrichter per Mausklick iibernommen
und in eine Handelsregistereintragung umgewandelt werden konnen. Der mit der Ein-
fiihrung des elektronischen Rechtsverkehrs zum 1. Januar 2007 verbundene Entlastungs-
und Beschleunigungseffekt geht verloren. Die Justiz wird erneut mit erheblichem Er-
fassungsaufwand belastet.

b) Wegfall der RechtméBigkeitskontrolle von Satzungsinderungen

Fiir Satzungsinderungen scheint das EPG-Statut in Art. 8 Abs. 2 und 3 VO-E von der
Moglichkeit zur privatschriftlichen Vornahme auszugehen. Denn nach dem eindeutigen
Wortlaut des Art. 8 Abs. 3 lit. (a) VO-E werden Satzungsinderungen bereits mit der
privatschriftlichen Beschlussfassung durch die Gesellschafter wirksam. Au3erdem
scheint zur Wirksamkeit keine Eintragung mehr im Register erforderlich zu sein.
Lediglich gegeniiber Dritten soll sich die Gesellschaft auf die Satzungsinderung erst nach
der Bekanntmachung im jeweiligen Amtsblatt’ berufen konnen (Art. 8 Abs. 3 lit. [b] VO-
E). Anders als bei der Griindung (Art. 9 Abs. 1 und 2 VO-E) ist eine konstitutive
Wirkung der Eintragung bei der Satzungsinderung damit offenbar ausgeschlossen.

Ob die Mitgliedstaaten iiberhaupt an einer irgendwie gearteten inhaltlichen Kontrolle von
Satzungsidnderungen durch Registergericht oder Notar festhalten diirfen, ist mehr als
zweifelhaft. Denn der Verordnungsentwurf will die Rechtsverhéltnisse der EPG ab-
schlieBend regeln und lidsst keinen Raum fiir zusitzliche mitgliedstaatliche An-
forderungen, sofern nicht ausdriicklich auf das nationale Recht verwiesen wird.® Anders
als fiir die Bestimmung des Registers (Art. 9 Abs. 1 VO-E) und fiir die Bekanntmachung
von Satzungsidnderungen (Art. 8 Abs. 3 lit. [b] VO-E) ist ein allgemeiner Verweis auf das
nationale Recht fiir die Wirksamkeitskontrolle von Satzungsbestimmungen nicht vor-
gesehen.

4 Art. 10 Abs. 4 lit. (b) VO-E.
5  In Deutschland im elektronischen Bundesanzeiger.
6 Art. 4 VO-E und Begriindung, S. 6.
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¢) Abkehr von anerkannten Grundsitzen des Europiischen Gesellschaftsrechts

Die Einschrinkung der Uberpriifung des Gesellschaftsvertrages und der Ausschluss der
Kontrolle von Satzungsidnderungen stellen einen fundamentalen Bruch mit den bisherigen
Grundsitzen des Europdischen Gesellschaftsrechts dar. Bislang schreibt Art. 10 Publizi-
titsrichtlinie fiir Kapitalgesellschaften vor, dass die Satzung und jede ihrer Anderungen
entweder offentlich beurkundet oder von der Registerbehorde inhaltlich tiberpriift werden
miissen. Deutschland sieht mit zahlreichen anderen Mitgliedstaaten zur Erhhung der
Richtigkeitsgewihr und zur Entlastung der registerfithrenden Stelle kumulativ 6ffentliche
Beurkundung und registergerichtliche Kontrolle vor. Diese Regelung gilt iiber den Ver-
weis auf die nationalen Umsetzungsvorschriften zur Publizitétsrichtlinie auch fiir die SE
(Art. 15 und 13 SE-VO’). Hintergrund dieser Regelung ist, dass nur wirksame Gesell-
schaften am Rechtsverkehr teilnehmen sollen.

Warum die Kommission nunmehr in Abkehr von den bisherigen Grundprinzipien des
Gemeinschaftsrechts die Teilnahme nichtiger Kapitalgesellschaften am Rechtsverkehr er-
leichtern mochte, ist nicht nachvollziehbar. Moglicherweise will die Kommission dem
Umstand Rechnung tragen, dass England unter Verletzung seiner gemeinschaftsrecht-
lichen Pflichten die Vorgabe einer inhaltlichen Kontrolle der Satzung in Art. 10 Publizi-
tatsrichtlinie bislang nicht vollstindig umgesetzt hat. Dort ist die Priifung des Registrars
beim Companies House auf die Vollstindigkeit der Unterlagen, die Richtigkeit der Firma
und die Zulissigkeit des Gesellschaftszwecks beschrinkt.® Das in Art. 10 Publizititsricht-
linie niedergelegte Konzept der priventiven Rechtskontrolle ist einem Modell ohne
inhaltliche Priifung wie in England jedoch nicht zuletzt auch unter dem Gesichtspunkt
der Transaktionskosten iiberlegen. Die rechtliche Kontrolle durch registergerichtliche
Priifung und 6ffentliche Beurkundung gewéhrleistet zusammen mit der beweiskréftigen
Niederlegung der gesellschaftsrechtlichen Vereinbarungen Rechtssicherheit und Rechts-
frieden und vermeidet spiter teure gerichtliche Auseinandersetzungen. Sachliche Griinde
fiir eine Abkehr von diesem Konzept der priaventiven Rechtskontrolle sind nicht ersicht-
lich und werden von der Kommission auch nicht dargelegt.

d) Erleichterung von Firmenbestattungen und Geldwische durch Wegfall der
Identitiits- und Authentizititspriifung

Der Verordnungsentwurf schreibt fiir die Griindung einer EPG in Art. 10 Abs. 1 Satz 2
die Moglichkeit zur Online-Anmeldung vor. Dies steht grundsétzlich im Einklang mit
Art. 3 Abs. 2 Publizititsrichtlinie, wonach Anmeldungen zum Handelsregister

7 Verordnung (EG) Nr. 2157/2001.
8 Niher Knechtel/Reichelt/Zib, Européisches Handelsregister, Wien 2000, S. 103.
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elektronisch moglich sein miissen. Wihrend nach der Publizititsrichtlinie besondere An-
forderungen der Mitgliedstaaten zur Gewdhrleistung der Authentizitéit der Register-
anmeldungen jedoch ausdriicklich zulissig sind,” duBert sich der Verordnungsentwurf
hierzu nicht.

In Deutschland und in vielen anderen kontinentaleuropiischen Mitgliedstaaten wird bis-
lang durch eine 6ffentliche Beglaubigung der Handelsregisteranmeldung sichergestellt,
dass nur berechtigte Personen Eintragungen im Register veranlassen konnen. Eine sichere
Identifizierung der Gesellschafter und Geschiftsfiihrer scheidet bei Online-Anmeldungen
ohne eine Uberpriifung der Person des Anmeldenden jedoch aus. Firmenbestattern wird
Tiir und Tor gedffnet. Durch Anmeldung fiktiver Geschiftsfithrer und Gesellschafter
konnen Zustellungen wesentlich verzogert und erschwert werden. Insolvenzantrags-
pflichten laufen ebenfalls leer, wenn keine Antragspflichtigen greifbar sind. Mangels
Identifizierung der hinter der Gesellschaft stehenden Personen wire die EPG auch fiir
Geldwischezwecke besonders geeignet. Jedes Kreditkartenunternehmen stellt an die
Identifizierung seiner Kunden hohere Anforderungen als der Kommissionsentwurf.

e) Gefihrdung der Registerpublizitit

Die Erfahrungen aus England zeigen, dass bei Online-Anmeldungen ohne Identitéts-
kontrolle erhebliche Probleme mit sog. ,,Company Hijacking* bestehen. So warnt das
englische Companies House auf seiner Homepage (www.companieshouse.gov.uk) farb-
lich herausgehoben an prominenter Stelle vor sog. ,Identity Fraud*. Damit wird das in
England mittlerweile geldufige Phiinomen bezeichnet, dass sich Nichtberechtigte als Ge-
schiftsfiihrer einer Gesellschaft zum Register anmelden, um dann fiir diese Geschifte ab-
zuschlieBen. Vom Anspruch der Richtigkeitsgewihr hat man sich in England lingst ver-
abschiedet.'® Vor diesem Hintergrund iiberrascht es nicht, dass die Registerpublizitiit in
England kaum Bedeutung hat."'

Demgegeniiber weist das Handelsregister in Deutschland und zahlreichen anderen
kontinentaleuropdischen Mitgliedstaaten weit reichende Publizitdtswirkungen auf. Ge-
schiftspartner konnen sich hierzulande gegeniiber der Gesellschaft regelmiBig auf die im
Register verlautbarten Angaben zu Vertretungsverhiltnissen und Haftungsverfassung be-
rufen, selbst wenn diese nicht zutreffen. Damit wird ein umfassender Schutz des Rechts-
verkehrs erreicht. Diese Wirkung rechtfertigt sich daraus, dass die Angaben im deutschen

9 Siehe Erwigungsgrund 6 der Richtlinie 2003/58/EG des Europiischen Parlaments und des Rates vom 15.07.2003 zur Anderung der Richt-
linie 68/151/EWG, ABI. Nr. L 221 vom 4.9.2003, S. 13. Danach trifft die Pflicht zur Erméglichung der elektronischen Anmeldung die Mit-
gliedstaaten lediglich ,,unbeschadet der grundlegenden Anforderungen und vorgeschriebenen Formalititen des einzelstaatlichen Rechts®.

10  Bezeichnenderweise empfiehlt das Companies House den Geschiftsfithrern zur Bekdmpfung von Identity Fraud, im Wege der Selbst-
kontrolle regelméBig einen Blick auf die Registereintragungen der eigenen Gesellschaft zu werfen.

11 Néher Bormann/Apfelbaum, ZIP 2007, 946, 948.
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Handelsregister eine hohe Richtigkeitsgewihr aufweisen. Die Richtigkeitsgewihr beruht
auch auf der notariellen Identitéts- und Authentizitédtspriifung und auf der ,,Input-
Kontrolle* des Notars bei den eingereichten Griindungsurkunden, die den Register-
gerichten ein wesentliches Stiick Arbeit abnimmt. Dieses System des kontinental-
europidischen Registerrechts vereinfacht Transaktionen erheblich, weil zeit- und kosten-
intensive Nachforschungen iiber die Gesellschaft, ihre Organe und ihre Vertretungsver-
hiltnisse im Gegensatz zu England und anderen Lindern mit niedrigeren Standards nicht
erforderlich sind.

Der hohe kontinentaleuropéische Standard sollte nicht durch die EPG verwissert werden.
Bei einer ,,Infizierung* des Registerinhalts durch Verzicht auf eine Identitéts- und
Authentizitéitspriifung miissten die weitreichenden Publizitdtswirkungen des deutschen
Handelsregisters sonst neu iiberdacht werden. Das Handelsregister als zuverldssige und
billige Informationsquelle wire in Frage gestellt. Zur Freude der rechts- und wirtschafts-
beratenden Berufe diirfte sich dann auch hierzulande mittelfristig ein Markt fiir kosten-
trichtige ,,Legal Opinions‘ zur Existenz und Vertretungsberechtigung von Gesellschaften
herausbilden.

f) Keine Offenlegung der Vertretungsverhiiltnisse

Im Zusammenhang mit den Vertretungsverhéltnissen bei der EPG sieht der Kommis-
sionsentwurf im Gegensatz zur Publizititsrichtlinie keine Offenlegung vor (vgl. Art. 33
VO-E). Damit wird der bislang durch Art. 2 Abs. 1 lit. d) Publizititsrichtlinie geprégte
acquis hinsichtlich der Reichweite der Registerpublizitit massiv unterschritten und der
Rechtsverkehr mit ggf. aufwendigen Nachforschungen zur Vertretungsberechtigung der
handelnden Gesellschaftsorgane belastet.

g) Abhilfe

Richtigerweise sollte fiir den Griindungsvorgang, fiir KapitalmaBBnahmen und fiir sonstige
Satzungsidnderungen auf die in Umsetzung von Art. 10 Publizititsrichtlinie ergangenen
mitgliedstaatlichen Vorschriften fiir nationale Kapitalgesellschaften verwiesen werden.
Fiir das Registerverfahren sollte eine umfassende Verweisung auf die zur Umsetzung der
Einreichungs- und Offenlegungsvorgaben nach Art. 3 Publizititsrichtlinie ergangenen
mitgliedstaatlichen Vorschriften erfolgen. Auf diese Weise lésst sich den anerkannten
gemeinschaftsrechtlichen Standards fiir die Wirksamkeitsgewihr und die Registerpublizi-
tdt von Kapitalgesellschaften ohne zusétzlichen Gesetzgebungsaufwand ganz einfach
Rechnung tragen. Aulerdem werden Briiche innerhalb der nationalen Registersysteme
vermieden. Ferner miissen sich Geschiftspartner der EPG entsprechend den Vorgaben
von Art. 2 Abs. 1 lit. d) Publizititsrichtlinie verlésslich iiber die Vertretungsverhéltnisse
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der Gesellschaft informieren konnen. Auch insoweit sollte der Einfachheit halber auf die
bereits bestehenden nationalen Umsetzungsvorschriften fiir die Offenlegung zuriick-
gegriffen werden.

3. Fehlende Transparenz bei Anteilsverduflerungen

Die Ubertragung von Geschiftsanteilen wird den Gesellschaftern nach dem EPG-Statut
allein iiberlassen. Art. 16 Abs. 2 VO-E sieht vor, dass Anteilsiibertragungen lediglich der
Schriftform bediirfen. Damit wird sowohl eine Registrierung des Gesellschafterwechsels
im Handelsregister als auch eine Vorfeldkontrolle der Wirksamkeit und RechtmiBigkeit
des Ubertragungsakts durch éffentliche Beurkundung ausgeschlossen.

a) Mangelnde Uberpriifbarkeit der Beteiligungsverhiiltnisse und deren negative
Folgen

Die Auswechslung von Gesellschaftern ist nach dem Kommissionsentwurf ohne jegliche
Identititskontrolle moglich. Eine Uberpriifung der Wirksamkeit des Ubertragungsakts
durch ein 6ffentliches Rechtspflegeorgan findet nicht statt. Zwar schreibt das EPG-Statut
eine Aufnahme des neuen Gesellschafters in die Liste der Anteilseigner vor (Art. 16 Abs.
3 und 4 VO-E). Diese ist jedoch von der Gesellschaft zu fiihren und deshalb beliebig
manipulierbar. Dariiber hinaus diirfte eine solche Liste nicht allgemein zugénglich,
sondern nur am Ort der Hauptverwaltung einsehbar sein.

Ohne einfache und sichere Feststellbarkeit der Beteiligungsverhiltnisse werden Firmen-
bestattungen jedoch massiv erleichtert, weil bei Abtauchen der Geschiftsfiihrer weder fiir
Zustellungszwecke noch fiir die Insolvenzantragspflicht auf die Gesellschafter zuriick-
gegriffen werden kann. Dagegen fordert die fehlende Uberpriifung der Identitiit der Ge-
sellschafter den Missbrauch der EPG fiir Geldwédschezwecke, weil sich einfach und ohne
groBen Aufwand verschleiern ldsst, wer hinter der Gesellschaft steht. Mangels
Dokumentation und Wirksamkeitskontrolle bei Abtretungsvorgingen miissen Erwerber
von Geschiftsanteilen iiberdies erst im Rahmen ggf. kostspieliger Nachforschungen
kldren, ob dem VerduBerer der Anteil auch wirklich zusteht.

Mangels Einschaltung eines offentlichen Rechtspflegeorgans bestehen anders als bei-
spielsweise bei der GmbH auch keine steuerlichen Mitteilungspflichten'?, so dass die
Finanzbehorden bei der EPG nach dem Kommissionsentwurf keine Kenntnis von dem
VerduBerungsvorgang erhalten wiirden. Das diirfte die Besteuerung von Dividenden und
VeriduBerungsgewinnen erheblich erschweren. Insbesondere Vereinbarungen iiber die

12 Vel § 54 ESIDV.
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Gegenleistung oder iiber den Zeitpunkt der Vornahme der Anteilsiibertragung sind be-
liebig manipulierbar und werden nicht mehr rechtssicher und beweiskriftig festgehalten.
Sofern die Finanzbehorden danach iiberhaupt von dem VerduBerungsvorgang Kenntnis
erhalten, miissen die der Anteilsiibertragung zugrunde liegenden Vereinbarungen erst
miithsam und zeitaufwendig beschafft werden. Die Effizienz des Besteuerungsverfahrens
wird massiv beeintrichtigt.

b) Abhilfe

Das EPG-Statut sollte den Mitgliedstaaten fiir die Anteilsabtretung die Registrierung im
Handelsregister oder die 6ffentliche Beurkundung als Alternativen vorgeben oder fiir die
Formalititen der Abtretung auf das nationale Recht verweisen. Es sollte den Mitglied-
staaten offenstehen, ein 6ffentliches Rechtspflegeorgan in den Ubertragungsvorgang ein-
zuschalten oder die Registrierung der Anteilsiibertragung im Handelsregister vorzusehen.

Dies gilt erst recht vor dem Hintergrund, dass gemif Art. 16 Abs. 5 Satz 2 VO-E ein
gutgldubiger Erwerb vom Nichtberechtigten nach den mitgliedstaatlichen Vorschriften
moglich sein soll. Das setzt nach kontinentaleuropidischem Verstindnis zum Schutz des
wahren Berechtigten vor einem Rechtsverlust die Existenz eines zuverldssigen
offentlichen Rechtsscheintrigers in Form einer Registrierung im Handelsregister oder
einer 6ffentlichen Urkunde voraus. Ist der Rechtscheintriger hingegen wie nach dem
Kommissionsentwurf beliebig manipulierbar, darf es einen gutgldubigen Erwerb vom
Nichtberechtigten nicht geben.

4. Vernachlissigung des Glidubigerschutzes

Der Kommissionsentwurf stellt eine Abkehr vom bewihrten System der Aufbringung
eines nennenswerten Mindestkapitals bei Griindung der Gesellschaft dar. Praktisch noch
bedeutsamer diirfte aber das weitgehende Fehlen von Kapitalerhaltungsregeln sein. Eine
EPG, die ohne Gesellschaftskapital gegriindet werden kann und bei der zudem im
Kapitalaufbringungsbereich keine Pflicht zur Thesaurierung etwaiger Gewinne und zur
Bildung von Riicklagen besteht, wird den Mindestanforderungen an den Schutz von Ge-
sellschaftsgldubigern nicht gerecht und 14dt zugleich zu einem Missbrauch der EPG fiir
illegale Zwecke ein.
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a) Abkehr vom Prinzip der Aufbringung eines nennenswerten Mindestkapitals

Die Kommission sieht die Existenz eines Mindesthaftungsfonds anders als die Mehrheit
der Mitgliedstaaten offenbar nicht als glidubigerschiitzend an. Die EPG kann deshalb
bereits mit einem Gesellschaftskapital von nur einem Euro gegriindet werden (Art. 19
Abs. 4 VO-E). Obwohl die EPG damit praktisch ohne Gesellschaftskapital existieren
kann, besteht anders als bei der durch das MoMiG eingefiihrten UG (haftungsbeschrinkt)
im Kapitalaufbringungsbereich keine Pflicht zur Thesaurierung etwaiger Gewinne und
zur Bildung von Riicklagen. AuBBerdem wird der Rechtsverkehr bei kapitallosen EPGs
anders als bei der UG (haftungsbeschrinkt) nicht gesondert auf die Haftungs-
beschrinkung hingewiesen.

Die Kommission verkennt damit die Funktion des Mindestkapitals als Seriositits-
schwelle, Korrelat zur Haftungsbeschriankung und Verlustpuffer in der wirtschaftlich oft
schwierigen Startphase. Der Kapitaleinsatz hat iiberdies eine verhaltenssteuernde
Wirkung, da der Gesellschafter ein Interesse am Erhalt seiner aus dem Eigenvermogen
geleisteten Einlage hat. Denn je hoher das unternehmerische Risiko ist, desto groer wird
der Antrieb sein, wirtschaftlich zu arbeiten. Ein Mindestmal} an Kapitalaufbringung ist
gerade im Interesse kleiner Gldaubiger (insbesondere Verbraucher und Arbeitnehmer) ge-
boten. Das angelsdchsische Modell, das kein Mindestkapital kennt, will den Gldubiger-
schutz durch privatautonom geschlossene Vereinbarungen iiber Personal- oder Real-
sicherheiten bzw. iiber Einflussrechte auf die Geschiftsfithrung (covenants) sicherstellen.
Von diesem Modell geht offenbar auch die Kommission aus. Dabei ist ihr anscheinend
jedoch nicht bewusst, dass dieses Modell bei kleineren Gldubigern regelméBig versagt, da
diesen eine entsprechende Verhandlungsmacht iiblicherweise nicht zukommt. Hand-
werker und andere kleine Gldubiger (wie z. B. Verbraucher bei Mingelanspriichen)
gehen im Vollstreckungs- oder Insolvenzfall regelmiBig leer aus, weil sie — anders als
etwa Banken — keine besondere Absicherung ihrer Anspriiche durchsetzen konnen. Nicht
ohne Grund hatte das Europdische Parlament deshalb in seiner EntschlieBung vom
29.11.2006 zum Statut einer Europdischen Privatgesellschaft gegeniiber der Kommission
ein Mindestkapital von EUR 10.000 gefordert.

b) Unzureichende Kapitalaufbringungs- und Kapitalerhaltungsregeln

Der Kommissionsentwurf verzichtet ferner weitgehend auf effektive Kapitalaufbrin-
gungs- und Kapitalerhaltungsregeln. So miissen die Gesellschafter zwar ,,das vereinbarte

13 Auf das Prinzip der Aufbringung eines nennenswerten Mindestkapitals verzichten von den Mitgliedstaaten der Europdischen Union nur das
Vereinigte Konigreich, Irland, Frankreich und Zypern. Eine gemeinschaftsrechtliche Verankerung des Mindestkapitalprinzips findet sich
zudem in Art. 4 Abs. 2 SE-VO und in Art. 6 Abs. 1 der Zweiten Gesellschaftsrechtlichen Richtlinie 77/91/EWG.
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Entgelt* fiir ihre Anteile entrichten, dies jedoch nur ,,im Einklang mit der Satzung* (Art.
20 Abs. 1 VO-E). Ausschiittungen an die Gesellschafter sind solange zuldssig, wie keine
Uberschuldung eintritt (,,Bilanztest). Sperrfristen bei Kapitalherabsetzungen sind nicht
vorgesehen. Anders als bei der deutschen GmbH kann der Gegenstand einer Sacheinlage
auch in Dienstleistungen der Gesellschafter bestehen, was erhebliches Tauschungs-
potenzial zu Lasten des Rechtsverkehrs eroffnet. Die Festlegung der BewertungsmaB-
stdbe fiir Sacheinlagen wird dariiber hinaus allein den Gesellschaftern iiberlassen. Ein
Sachgriindungsbericht ist nicht vorgesehen. Eine registergerichtliche Kontrolle der Wert-
haltigkeit der Sacheinlage scheint ausgeschlossen zu sein.'*

¢) Abhilfe

Im EPG-Statut sollte jedenfalls ein angemessenes Mindestkapital vorgesehen werden, das
nicht ausgeschiittet werden darf.

5. Zwingende Satzungsbestandteile

Die Hohe des jeweils maBgebenden Gesellschaftskapitals ist nach dem Entwurf der
Kommission offenbar kein zwingender Satzungsbestandteil der EPG, da sie in Anhang I,
Kapital IV (Kapital) nicht genannt ist. Als eines der fiir den Rechtsverkehr ma3gebenden
Strukturelemente einer Kapitalgesellschaft sollte die Hohe des Kapitals jedoch not-
wendiger Bestandteil der Satzung sein und damit zugleich an den fiir die Satzung und
ihre Anderung maBgebenden rechtlichen Kontroll- und Publizititsvorschriften teil-
nehmen. Der Entwurf sieht derzeit nur fiir das Griindungskapital die Aufnahme in die
Satzung vor. Eine unterschiedliche Behandlung des Griindungskapitals und spéterer
Anderungen ist jedoch sachlich nicht gerechtfertigt.

Auch der Sitz der Gesellschaft muss zwingender Satzungsbestandteil sein, da der
satzungsmifBige Sitz zentrale Bedeutung fiir das Registerverfahren und fiir das anwend-
bare Recht in den durch die Verordnung nicht geregelten Bereichen (wie z. B. Arbeits-,
Insolvenz-, Steuer- und Mitbestimmungsrecht) besitzt.

6. Moglichkeit der Aufspaltung von Satzungs- und Verwaltungssitz

Art. 7 Abs. 2 VO-E sieht die Moglichkeit der Aufspaltung von Satzungs- und Ver-
waltungssitz vor. Eine solche Aufspaltung birgt jedoch erhebliche Missbrauchsgefahren

14 Art. 10 Abs. 4 lit. (a) VO-E beschrinkt die Uberpriifung ausdriicklich auf die RechtmBigkeit der ,,Dokumente und Angaben* der EPG.
Eine Kontrolle der tatsdchlichen Werthaltigkeit von Sacheinlagen (wie z. B. anhand eines Werthaltigkeitsgutachtens) ist dagegen nach dem
Wortlaut des Entwurfs nicht vorgesehen.
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zum Nachteil der Gesellschaftsgldubiger und ermoglicht die Umgehung sozialer und
rechtspolitischer Schutzvorschriften der Mitgliedstaaten.

a) Unterlaufen der Rechnungslegungs- und Registerpublizitiit

Kernstiick der Transparenz im Gesellschaftsrecht ist das offentliche Handels- bzw.
Unternehmensregister, das die Mitgliedstaaten nach MafB3gabe der Publizititsrichtlinie zu
fiihren haben. Es dokumentiert als zentraler Bestandteil der Unternehmenspublizitit die
Existenz eines Unternehmens, die Handlungsbefugnis seiner Vertreter sowie das hinter
dem Unternehmen stehende Haftungskapital bzw. die haftenden Personen. Dariiber
hinaus wird durch die Offenlegung des Jahresabschlusses ein gewisses Bild von der
wirtschaftlichen Lage des Unternehmens vermittelt.

Bei Auseinanderfallen von Satzungs- und Verwaltungssitz ist am Ort der Hauptver-
waltung lediglich eine Zweigniederlassung anzumelden. Offengelegt wird bei dieser
Zweigniederlassung nach MaB3gabe von Art. 2 Richtlinie 89/666/EWG ein auf deren Ge-
schiftsbetrieb beschrinkter Registerbestand. Im Ubrigen wird auf den Registerbestand
des Satzungssitzes verwiesen. Der Jahresabschluss ist meist nur in der Sprache und nach
den Bilanzierungsregeln des Satzungssitzes verfiigbar. Eine effektive Information der
Glaubiger iiber die rechtlichen und wirtschaftlichen Verhiltnisse der Gesellschaft findet
in dem Mitgliedstaat, in dem das Zentrum der geschiftlichen Aktivitdten liegt, folglich
nicht statt.

Bisherige Erfahrungen zeigen zudem, dass Anteilseigner und Geschiftsfiihrer die Ein-
tragung einer Zweigniederlassung am Verwaltungssitz der Gesellschaft hdufig ganz
unterlassen. Weil die Haftungsbeschrinkung bei Kapitalgesellschaften regelméBig schon
mit der Eintragung in das Register am Ort des Satzungssitzes eintritt, besteht fiir sie oft
kein Anreiz mehr, am Ort der Hauptverwaltung iiberhaupt noch eine ,,Zweignieder-
lassung* anzumelden. Zwar verstoBen sie damit gegen registerrechtliche Vorschriften.
Die Sanktionsmoglichkeiten der Registerbehdrden am Ort des Verwaltungssitzes sind
aber regelmifig schwach, weil sie meist nicht einmal Kenntnis von der Existenz der Ge-
sellschaft erlangen. Umgekehrt haben die Registerbehdrden am Ort des Satzungssitzes
bei Gesellschaften mit Verwaltungssitz im Ausland vielfach kein Interesse an einer
effektiven Uberwachung der Offenlegungspflichten, weil der Geschiftsverkehr im
eigenen Land von Unstimmigkeiten normalerweise nicht betroffen ist.

b) Umgehung der unternehmerischen Mitbestimmung

Eine weitere Konsequenz der Aufspaltbarkeit von Satzungs- und Verwaltungssitz ist die
Moglichkeit zur Umgehung der unternehmerischen Mitbestimmung. Zwar scheint der
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Entwurf den Arbeitnehmerinteressen auf den ersten Blick durchaus Rechnung zu tragen,
wenn er fiir die Konstellation der grenziiberschreitenden Verschmelzung und fiir die
Konstellation der Verlegung des Satzungssitzes Schutzvorschriften zum Erhalt des be-
stehenden Mitbestimmungsniveaus nach dem Vorbild der SE-Verordnung oder der Ver-
schmelzungsrichtlinie vorsieht (Art. 34 Abs. 2 und 3, Art. 38 VO-E).

Fiir den praktisch ungleich wichtigeren Fall der Neugriindung einer EPG erklirt Art. 34
Abs. 1 VO-E jedoch ganz lapidar die Mitbestimmungsregeln des Satzungssitzes fiir an-
wendbar. Sind solche nicht vorhanden, bleibt die EPG mitbestimmungsfrei. Jedes in der
Rechtsform einer EPG organisierte Unternehmen in Deutschland kann also die unter-
nehmerische Mitbestimmung ganz einfach dadurch ausschalten, dass es als Satzungssitz
z. B. London wihlt, weil etwa in GroBbritannien keine Mitbestimmung existiert. Anders
als bei Scheinauslandsgesellschaften, wo dem einzelnen Mitgliedstaat in den von der
Niederlassungsfreiheit gezogenen Grenzen wenigstens prinzipiell noch die Moglichkeit
zur Erstreckung der eigenen Mitbestimmungsregeln auf fremde Gesellschaftsformen ver-
bleibt, ist dies bei der EPG wegen des abschlieBenden Charakters des Statuts (vgl. Art. 4
VO-E) ausgeschlossen. Auch bei Verschmelzungen gilt der Schutz des bestehenden Mit-
bestimmungsniveaus nach dem Wortlaut des Art. 34 Abs. 3 VO-E nur dann, wenn eine
der beteiligten Ausgangsgesellschaften eine EPG ist. Werden zwei Gesellschaften
nationaler Rechtsform zu einer EPG verschmolzen, besteht offenbar die gleiche Situation
wie bei einer Neugriindung. So kann z. B. eine deutsche GmbH durch Verschmelzung
mit einer extra fiir diesen Zweck gegriindeten englischen Limited offenbar jederzeit zu
einer mitbestimmungsfreien EPG mit Sitz in London verschmolzen werden.

Schon heute beruht die Beliebtheit der SE hierzulande nicht zuletzt darauf, dass sich mit
ihr eine ,,Versteinerung® eines niedrigeren Mitbestimmungsniveaus erreichen lédsst. So
wandeln sich deutsche Unternehmen durch Verschmelzung mit einem auslidndischen
Umwandlungsvehikel immer hiufiger in eine SE um, bevor sie die Schwelle zur
parititischen Mitbestimmung iiberschreiten. Bedenkt man, dass die Kommission auch bei
der SE den bisherigen Gleichlauf von Satzungs- und Verwaltungssitz aufgeben mochte,'
wire die Mitbestimmung sowohl fiir borsennotierte als auch fiir nicht borsennotierte
Kapitalgesellschaften europidischer Rechtsform weitgehend beseitigt. Eine derart weit-
reichende Abkehr von der Mitbestimmung diirfte die politische Akzeptanz der EPG er-
heblich vermindern.

15 Vgl. Mitteilung der Kommission iiber ein vereinfachtes Unternehmensumfeld in den Bereichen Gesellschaftsrecht, Rechnungslegung und
Abschlusspriifung vom 10. Juli 2007, KOM(2007) 394 endg., Anhang 3.2.
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¢) Bankruptcy Shopping

In diesem Zusammenhang sei auf die in der Fachpresse erhobene Forderung hin-
gewiesen, das anwendbare Insolvenzrecht an den Ort des Satzungssitzes anzukniipfen.'®
Dies wiirde den Unternehmern ein ,,bankruptcy shopping® in dem Sinne ermoglichen,
dass sie sich bei drohender Zahlungsunfihigkeit durch die einfache Verlegung des
Satzungssitzes noch schnell das fiir sie giinstigste Insolvenzrecht ,,aussuchen* kdnnten.
Es liegt auf der Hand, dass hierdurch der Gldubigerschutz und dabei auch der Arbeit-
nehmerschutz empfindlich beeintrichtigt wiirden. Hinsichtlich des anwendbaren In-
solvenzrechtes muss daher — entsprechend der gegenwirtigen Rechtslage bei anderen
Kapitalgesellschaften — auf den Verwaltungssitz und nicht auf den Satzungssitz abgestellt
werden.

d) Abhilfe

Vermeiden lassen sich die vorgenannten Problembereiche dagegen ganz einfach mit
einem Gleichlauf von Satzungs- und Verwaltungssitz.

7. Fehlen eines grenziiberschreitenden Bezuges

Die geschilderten Nachteile wiegen umso schwerer, als nach dem Entwurf ein grenziiber-
schreitender Bezug fiir die Griindung einer EPG nicht erforderlich ist. Vielmehr soll die
EPG grundsitzlich jedem inldndischen Unternehmen als Rechtsform offenstehen und er-
moglicht auf diese Weise eine weitgehende Verdringung nationaler Gesellschaftsformen.

Zwar mag man die mit derartigen Projekten zwangsldufig verbundenen regelungs-
technischen Unzuldnglichkeiten bei grenziiberschreitendem Bezug angesichts der mog-
lichen Vereinfachung der Griindung von Tochtergesellschaften im Ausland fiir hinnehm-
bar halten. Eine Offnung der EPG fiir Inlandssachverhalte erscheint vor diesem Hinter-
grund jedoch zweifelhaft. Im Ubrigen ist die gemeinschaftsrechtliche Regelung von In-
landssachverhalten auch im Hinblick auf das Subsidiaritétsprinzip des EG-Vertrages
problematisch.

Richtigerweise sollte deshalb schon aus kompetenzrechtlichen Griinden ein grenziiber-
schreitender Bezug festgelegt werden, der nicht ohne weiteres umgangen werden kann.
Als Konsequenz sollte beispielsweise verlangt werden, dass mindestens ein Anteilseigner
mit signifikantem Einfluss auf die Willensbildung der Gesellschaft (z. B. mit der nach

16  Vgl. Teichmann, Status:Recht 2008, 228, 229.
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Art. 27 Abs. 2 UAbs. 2 VO-E vorgesehenen Sperrminoritét von iiber 1/3 der Stimm-
rechte) seinen Wohn- bzw. Satzungssitz in einem anderen Mitgliedstaat hat als die EPG.

Wir wiirden uns freuen, wenn unsere Anmerkungen in den Stellungnahmen der Bundes-
regierung und in den weiteren Beratungen im Rat Beriicksichtigung finden, und stehen
Thnen fiir Riickfragen gerne jederzeit zur Verfiigung.

Mit freundlichen Griilen

gez.

(Dr. Jens Bormann)
Hauptgeschiftsfiihrer



