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A. Einleitung

I. Europiisches (Kapital-) Gesellschaftsrecht

Traditionell ist Gesellschaftsrecht, also insbesondere Regelungen iiber die Entstehung und das
Statut juristischer Personen, an eine nationale Rechtsordnung eines Staates gekniipft.'
Allerdings widmete sich die Europdische Kommission unter Einbeziehung der Wissenschaft
schon immer intensiv dem Rechtsgebiet des Gesellschaftsrechts als Teil des
Unternehmensrechts.”> Dies verwundert nicht weiter, wenn man beachtet, dass die
Européische Union als Wirtschaftsgemeinschaft gegriindet wurde.” Die Schaffung eines
einheitlichen européischen Binnenmarktes als eines der Hauptziele der Gemeinschaft forderte
die Rechtsangleichung auf dem Gebiet des Gesellschaftsrechts nur logischerweise. Die
Rechtsangleichung auf diesem Gebiet kann wohl insgesamt als ,Erfolgsgeschichte
europiischer Regelungsbemithungen“* betrachtet werden und scheint dariiber hinaus auch das
Gebiet des Privatrechts zu sein, welches am weitesten europiisiert worden ist.’

Grundsidtzlich sind Gesellschaften und juristische Personen mit wirtschaftlichem
Erwerbszweck nach Art 54 Abs 2 AEUV den Staatsangehorigen der einzelnen
Mitgliedstaaten gleichgestellt. Zentrales Ziel des europédischen Gesellschaftsrechts ist der sich
aus Art 50 Abs 2 lit f und g AEUV ergebenden Gesellschafter- und Glaubigerschutz im
Rahmen der Verwirklichung der Niederlassungsfreiheit, allerdings nur soweit er erforderlich
ist.° Art 5 Abs 2 AEUV stellt klar, dass die Union nach dem Prinzip der begrenzten
Einzelermichtigung nur innerhalb der Grenzen der Zustindigkeit titig wird, die sie durch die
Vertrdge iibertragen bekommen hat. So bringt Art 5 Abs 3 EUV das Prinzip der Subsidiaritit
unionsweiter Regelungen fiir die Bereiche die nicht in die ausschlieBliche Kompetenz der
Union fallen zum Ausdruck. Die Union wird nur bei Vorliegen der genannten, speziellen,
Situationen rechtssetzend tétig. Daneben ist der Grundsatz der VerhéltnisméBigkeit nach Art 5
Abs 4 EUV zu beriicksichtigen. Unter Beachtung des Art 3 Abs 1 lit b AEUV ergibt sich,
dass die Union nur fiir solche Wettbewerbsregelungen die ausschlieBliche Zustédndigkeit

besitzt, welche fiir das Funktionieren des Binnenmarktes erforderlich sind. Somit besteht

' Haag in Die Europiische Union § 18 A. Rz 1.

* Lutter/Bayer/J. Schmidt in Européisches Unternehmens- und Kapitalmarktrecht: Grundlagen, Stand und
Entwicklung nebst Texten und Materialien § 1 Rz 2 ; Teichmann in Binnenmarktkonformes Gesellschaftsrecht ;
Kalss/Klampfl in Européisches Gesellschaftsrecht Rz 1 ; Tiedje in von der Groeben/Schwarze/Hatje,
Europiisches Unionsrecht, Art 50 Rz 19.

3 Lutter/Bayer/J. Schmidt EuropaUR § 1 Rz 2.

* Kalss/Klampfl in Europiisches Gesellschaftsrecht Rz 1.

> Lutter/Bayer/J. Schmidt EuropaUR § 1 Rz 2.

% Kalss/Klampfl in Europaisches Gesellschaftsrecht Rz 2.



keine allgemeine Ermaéchtigung des Unionsgesetzgebers durch den AEUV fiir eine
vollumfingliche Rechtsetzung auf dem Gebiet des Gesellschaftsrechts.” So ist festzuhalten,
dass in einigen Bereichen die Harmonisierung der Vorschriften des Gesellschaftsrechts aller
EU Mitgliedstaaten weder erforderlich, geboten noch angemessen ist.® Es gilt das Prinzip der
begrenzten Einzelermichtigung nach Art 5 Abs 1 S 1 EUV, das bedeutet, dass die
Rechtsangleichung der nationalen Vorschriften auf dem Gebiet des Gesellschaftsrechts durch
den Unionsgesetzgeber einer Ermichtigungsgrundlage bedarf.” Allerdings geht der durch die
Union, also der fremdveranlasste Wandel im europdischen Gesellschaftsrecht als Teil des
Unternehmensrechts mittlerweile so weit, dass ein Gesellschaftsrecht ohne Einfluss durch die
Europiische Union wohl nicht mehr denkbar ist. "

Dem Unionsgesetzgeber stehen im Bereich des europdischen Gesellschaftsrechts
grundsétzlich verschiedene Mdglichkeiten offen. Er kann nationales Gesellschafts- und
Unternehmensrecht durch GesetzgebungsmafBnahmen nach Art 50 Abs 2 lit fund g, 114 und
115, 352 AEUV koordinieren. Zunichst einmal muss der Gesetzgeber festlegen, mit welcher
Regelungsdichte er vorgehen mochte. Er konnte durch eine von ,,oben“ getroffene
Entscheidung ein fiir alle Gesellschaften innerhalb der Union einheitliches Gesellschaftsrecht
schaffen oder aber nur einen Rahmen von Regelungen festlegen, welcher wiederum zur
Sicherung moglichst vieler nationaler Regelungsangebote und Vorschriften dient.'
Geschichtlich betrachtet begann die Europdische Wirtschaftsgemeinschaft mit dem Ziel der
Harmonisierung des Gesellschaftsrechts als Konsequenz des geplanten europédischen
einheitlichen Binnenmarktes. Allerdings ergibt sich riickschauend betrachtet trotz grofler
Bemiihungen des Unionsgesetzgebers eine Landschaft mit einem Gesellschafts- und
Unternehmensrecht, das in 28 Staaten national, vor allem durch unterschiedliche
Wertvorstellungen beeinflusst, im Ergebnis gewollt unterschiedlich ist und auch bleiben

soll.'?

Allerdings wurde durch die fortschreitende Rechtsangleichung weniger die
Zustandigkeit des nationalen Rechts in Frage gestellt, sondern vielmehr die Unterschiede in
den verschiedenen nationalen Rechtsordnungen minimiert."® Trotz aller Bemiihungen bleiben
zum Teil gravierende Unterschiede bestehen: Die Niederlassung einer Osterreichischen
Gesellschaft wird in den Mitgliedstaaten der Union nach Osterreichischem Recht beurteilt.

Eine Gesellschaft aus einem Mitgliedstaat in Osterreich wird nach ihrem Herkunftsrecht

7 Lutter/Bayer/J. Schmidt EuropaUR § 2 Rz 5.

¥ Kalss/Klampfl in Europiisches Gesellschaftsrecht Rz 2.

® Lutter/Bayer/J. Schmidt EuropaUR § 2 Rz 5.

1 Lutter/Bayer/J. Schmidt EuropaUR § 1 Rz 1.

" Kalss/Klampfl in Europiisches Gesellschaftsrecht Rz 3 mwN.
12 Kalss/Klampfl in Europiisches Gesellschaftsrecht Rz 4 mwN.
13 Lutter/Bayer/J. Schmidt EuropaUR § 14 Rz 1.
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behandelt. Die Union betrieb somit mehr ,Rechtsangleichung statt
Rechtsvereinheitlichung“.'* Um die Situation von differenzierenden Rechtsordnungen auf
dem Gebiet des Gesellschaftsrechts zu iiberwinden versucht die Union mehr oder weniger
echte ,,Européische Rechtsformen® zu schaffen. 15 Die Wahl der Richtlinie nach Art 288 Abs 3
AEUV als primires Regelungs- und Gestaltungselement spricht allerdings mehr fiir die
Bildung eines einheitlichen Rahmens, dessen Ausfiillung durch die unterschiedlichen
nationalen Regelungen vollzogen wird.'® Dem Unionsgesetzgeber stehen aber auch
Alternativen zu. Er kann durch das Regelungsinstrument der Verordnung nach Art 288 Abs 2
AEUV auf Grundlage des Art 352 AEUV (zumindest teilweise) supranationale
Gesellschaftsformen des Unionsrechts schaffen.!” Allerdings bediirfen auch durch
Verordnung eingefiihrte Gesellschaftsformen einer nationalen Ausgestaltung um lebensfihig
zu sein und fiihren nicht zu einer ,,Einheitsregelung®, sondern vielmehr zu einer ,,unschonen
Normenpyramide®.'® Im Bezug auf Art 352 AEUV erweist sich allerdings die Schwierigkeit,
dass Einstimmigkeit im Rat gefordert wird. Der Unionsgesetzgeber hat auf die daraus
resultierenden  Problemkonstellationen  reagiert ~und  bedient  sich  anderer
Ermichtigungsgrundlagen auf dem Gebiet des europdischen Kapitalgesellschaftsrechts. Er
versucht auch hierdurch (zumindest teilweise supranationale) Gesellschaftsformen zu
etablieren bzw sie durch Harmonisierung in den nationalen Gesellschaftsrechten einzufiihren.
Die Kommission mochte die Harmonisierung auf dem Gebiet des Kapitalgesellschaftsrechts

weiter vorantreiben.

I1. Bedarf fiir eine weitere europiische Kapitalgesellschaft neben der
Societas Europaea (SE)?

Es stellt sich die Frage, ob eine weitere europdische Kapitalgesellschaft neben der Societas
Europaea (SE) im europdischen Gesellschaftsrecht benotigt wird. Moglicherweise fehlt eine
Rechtsform mit Vorteilen und Chancen, insbesondere fiir kleinere und mittlere Unternehmen

(,,KMU“"), die eine nationale harmonisierte Rechtsform nicht im gleichen Umfang wie eine

' Lutter/Bayer/J. Schmidt EuropaUR § 2 Rz 4.

' Lutter/Bayer/J. Schmidt EuropaUR § 14 Rz 2.

' Kalss/Klampfl in Europiisches Gesellschaftsrecht Rz 4.

"7 Lutter/Bayer/J. Schmidt EuropaUR § 1 Rz 7.

8 Beurskens in ,,Societas Unius Personae® — der Wolf im Schafspelz?, GmbHR 2014, 738 (739 mit weiteren
Nachweisen und Beispielen).

19 Begriff verwendet nach der Empfehlung der Europdischen Kommission (EG) 2003/361 vom 6.5.2013
betreffend die Definition der Kleinstunternehmen sowie der kleinen und mittleren Unternehmen, AB1 L
2003/124, 36.



,spezifisch auf ihre Bediirfnisse zugeschnittene europdische Privatgesellschaft® bieten kann.?
Weder die europdischen EWIV und SCE noch nationale Alternativen eignen sich, die
Bediirfnisse nach einer klassischen, aber européischen, haftungsbeschriankten Gesellschaft zu
erfiillen.?' Daneben wird auslindischen Gesellschaften hiufig Skepsis entgegen gebracht und
selbst ,,namhaften Gesellschaftsformen fehlt das ,,europdische Label“, das nur echte
europiische Rechtsformen bieten kénnen.** Zu beachten sind auch die positiven Effekte von
»europdischen Gesellschaftsformen. So werden beispielsweise psychologische Vorteile wie
der ,,Ausweis* einer ,,europdischen Marke* und die Neutralitdt von Rechtsformen, zBsp im
Zusammenhang mit Joint-Ventures, als Bediirfnisse der Unternehmerlandschaft aufgefiihrt.”
Daneben besteht moglicherweise ein gesteigerter Bedarf der neuer beigetretenen
Mitgliedstaaten, die (noch) keine eigene ,exportfihige* Rechtsform ihren nun am
Binnenmarkt titig werdenden Unternehmern bieten konnen.** Allerdings besteht nicht nur fiir
KMU, sondern auch fiir groBere Unternehmen, ein Interesse an einem europdischen Gruppen-
/Konzernbaustein.”> Neben zu erhoffenden Einsparungen im Rahmen der Griindung, ist ein
echter Gruppen-/Konzernbetrieb mit einer einheitlichen Rechtsform, im Gegensatz zum
Betrieb von national unterschiedlichen Tochtergesellschaften, wesentlich erleichtert

moglich.*®

Die SE als selbstindige und unbeschrinkte Rechtsform fiir Unternehmen aller Art kann nach
ihrer ,,(un)endlichen Geschichte seit nun mehr als zehn Jahren gewéhlt und genutzt
werden.”” Allerdings wird sie nur sporadisch erfolgreich von mittelstindischen Unternehmen
genutzt, da sie schon von ihrer ,,Grundkonzeption her nicht auf die spezifischen Bediirfnisse
von KMU ausgelegt® ist.”® Diese supranationale Aktiengesellschaft behaftet mit einem

. . 29 . . . .
,~humerus clausus von Griindungsvarianten®“”” und beschrianktem Griinderkreis, abschliefend

% Fiir die SPE, aber wohl allgemein giiltig fiir eine weitere europiische Kapitalgesellschaft neben der SE:
Lutter/Bayer/J. Schmidt EuropaUR § 43 Rz 7.

! Lutter/Bayer/J. Schmidt EuropaUR § 43 Rz 7 mwN.

22 Lutter/Bayer/J. Schmidt EuropaUR § 43 Rz 7 mwN.

2 Bachmann/Eidenmiiller/Engert/Fleischer/Schon in Rechtsregeln fiir die geschlossene Kapitalgesellschaft § 7 S
184.

** Bachmann/Eidenmiiller/Engert/Fleischer/Schon in Rechtsregeln fiir die geschlossene Kapitalgesellschaft § 7 S
184 ; so auch und mit weiteren Argumenten: Teichmann in Lutter/Koch (Hrsg), Societas Unius Personae (SUP),
Einsatzmdglichkeiten der Societas Unius Personae (SUP), S 59 ff.

* Lutter/Bayer/J. Schmidt EuropaUR § 43 Rz 8 mwN.

*® Lutter/Bayer/J. Schmidt EuropaUR § 43 Rz 8 mwN.

" Lutter/Bayer/J. Schmidt EuropaUR § 41 Rz 1 und § 43 Rz 7.

2 Lutter/Bayer/J. Schmidt EuropaUR § 43 Rz 7 mwN.

2 Casper in Kommentar zum Aktiengesetz Art 2, 3 Rz 1 ; Oechsler in Miinchener Kommentar zum
Aktiengesetz: AktG Art 2 Rz 1 mwN ; Lutter/Bayer/J. Schmidt EuropaUR § 41 Rz 29 mwN.
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festgelegt in Art 2 der SE-VO™, kann allerdings nicht von natiirlichen Personen gegriindet
werden.”' Sie kann viel mehr von bereits bestechenden Aktiengesellschaften, bzw einer
bestechenden SE im Sinne des Art 3 Abs 1 SE-VO, iSd Anhangs I zur SE-VO durch
Verschmelzung oder Umwandlung gegriindet werden, Art 2 Abs 1 u 4 SE-VO. Eine GmbH
1Sd Anhangs II zur SE-VO ist nur im Wege der Holding-Griindung griindungsberechtigt, Art
2 Abs 2 SE-VO. Fiir eine Griindung in Form der gemeinsamen Tochter-SE iSd Art 2 Abs 3
SE-VO sind alle genannten Gesellschaftsformen iSd Art 54 Abs 2 AEUV berechtigt. Somit
muss festgestellt werden, dass eine ,,Griindung auf der grilnen Wiese® durch natiirliche
Personen ausscheidet.’® Eine Griindung ist somit nur sekundir moéglich: Zunichst einmal
muss eine nationale oder andere supranationale Rechtsform gehalten werden aus der eine SE
entstehen kann. Eine Griindung von natiirlichen Personen kdnnte nur unter Beteiligung an
einer gemeinsamen Tochter-SE stattfinden, vorausgesetzt die Gesellschaften erfiillen die
Griindungsvoraussetzungen. ™ Indirekt konnten natiirliche Personen durch
Mantelgesellschaften oder eine Zwischenschaltung von Banken an der Griindung beteiligt
sein.”* Es besteht also keine direkte Moglichkeit, die Griindung einer SE als natiirliche Person
zu erreichen. Eine mogliche Beteiligung an der Griindung, vorausgesetzt es sind
griindungsberechtigte Gesellschaften beteiligt, spricht nicht flir eine leichte, niitzliche und vor
allem praktische Handhabe. Eine Unternehmensgriindung fiir natiirliche Personen wird
faktisch ausgeschlossen. Allerdings konnen natiirliche Personen einer gegriindeten SE als
Kapitalanleger durch den Kauf von Aktien beitreten, die Kapitalmarktorientierung spricht
hierfiir.”> Die Moglichkeit einer spéteren Kapitalbeteiligung ist allerdings nicht befriedigend
und ebenfalls vollig impraktikabel, sollte der Wunsch bestehen, die SE als Kapitalgesellschaft
aktiv. zu verwenden. Angemessen kritisiert wird dieser numerus clausus der
Griindungsmoglichkeiten auch aus den Reihen der Literatur als eine ,,ungerechtfertigte
Beschrinkung der Griindungsfreiheit“*. Es ergeben sich zu viele Mdglichkeiten der legalen
Umgehung, um wohl mehr bloBe Formalitdten zu erfiillen, als im Ergebnis Nutzen zu bringen.
Somit bleibt dieser numerus clausus wohl nur eine letztlich ,,unnétig restriktive’

anzusehende Einschriankung der Griindungsfreiheit im europdischen

VO (EG) 2157/2001 des Rates vom 8.10.2001 iiber das Statut der Europiischen Gesellschaft (SE), ABI L
2011/294, 1.

3! Scheifele, Die Griindung der Europaischen Aktiengesellschaft (SE) S 76 ff mwN ; Lutter/Bayer/J. Schmidt
EuropaUR § 41 Rz 30.

32 Scheifele, Die Griindung der Europiischen Aktiengesellschaft (SE) S 76 mwN.

33 Scheifele, Die Griindung der Europiischen Aktiengesellschaft (SE) S 77.

3 Scheifele, Die Griindung der Europiischen Aktiengesellschaft (SE) S 77 mwN.

3 Scheifele, Die Griindung der Europiischen Aktiengesellschaft (SE) S 77 mwN.

36 Lutter/Bayer/J. Schmidt EuropaUR § 41 Rz 34 mwN.

37 Lutter/Bayer/J. Schmidt EuropaUR § 41 Rz 34.



Kapitalgesellschaftsrecht. Deshalb besteht ein grundsétzlicher Bedarf an einer weiteren
Kapitalgesellschaft mit beschriankter Haftung neben der SE. Diesen auf europdischer Ebene

zu verwirklichen, scheint ein modernes Ziel des Kapitalgesellschaftsrechts.

Ein weiteres Argument fiir den Bedarf einer Kapitalgesellschaft neben der SE konnte die
Kapitalisierung sein. Das gezeichnete Kapital der SE muss mindestens 120.000 Euro
betragen, Art 4 Abs 2 SE-VO. Es kann sogar in Fillen des Art 4 Abs 3 SE-VO hdher sein,
wenn der betroffene Mitgliedstaat fiir bestimmte Arten von Titigkeiten ein hoheres
gezeichnetes Kapital verlangt. Im Gegensatz hierzu liegt das mindestens zu zeichnende
Kapital von Gesellschaften mit beschrinkter Haftung in den meisten Mitgliedstaaten
eindeutig darunter. In Osterreich ist fiir eine GmbH ein Mindestkapital von 35.000 Euro
(griindungsprivilegiert sogar nur 10.000 Euro, § 10b GmbHG) festgelegt, § 6 Abs 1 GmbHG.
In Deutschland ist fiir eine GmbH ein Stammbkapital von mindestens 25.000 Euro vorgesehen,
§ 5 Abs 1 GmbHG (Deutschland). Eine sogenannte Unternehmergesellschaft (UG) erhilt
ebenfalls das Privileg der Haftungsbeschrankung, muss bei Griindung nur ein Mindestkapital
von 1 Euro aufweisen, § 5a GmbhG (Deutschland). Allerdings ist im Laufe der Zeit eine
gesetzliche Riicklage zu bilden und das Stammkapital auf 25.000 Euro ,,aufzufiillen®. Sie
erstarkt dann zu einer (auch mit der Erlaubnis zur Fiihrung der Firma) ,,vollwertigen* GmbH.
Eine Limited Company (Private Company Limited by Shares) aus Grofbritannien wird im
Companies Act 2006 keiner Regelung zum Mindestkapital unterworfen. Allerdings ist beim
Companies House ein Nominalkapital anzugeben. Sie kann somit mit nur einem britischen
Pfund Mindestkapital gegriindet werden. So ist mittlerweile auch zBsp in Italien eine GmbH
Griindung mit nur 1 Euro Stammkapital moglich, ebenfalls mit der Auflage eine gesetzliche
Riicklage zu bilden und auf das Stammkapital einzuzahlen bis es auf 10.000 Euro
angewachsen ist. Es ist zu erkennen, dass das Privileg der Haftungsbeschrinkung in wohl
jedem Mitgliedstaat durch Griindung einer Gesellschaft mit beschriankter Haftung erlangt
werden kann. Hierfiir sind in jedem Land andere Mindestkapitalvorschriften vorgesehen.
Diese liegen alle unter dem zu erbringenden Mindestkapital einer SE. Dies spricht fiir ein
Bediirfnis nach einer Kapitalgesellschaft mit niedrigerem Mindestkapital, als sinnvolle

Gesellschaft mit Haftungsbeschrankung auf europdischer Ebene neben der SE.

Es besteht somit ein, auf rechtlicher Ebene, gesteigertes Interesse an einer Kapitalgesellschaft
mit beschrankter Haftung neben der SE. Jedoch bieten bereits die Mitgliedstaaten nationale

Gesellschaften mit beschrankter Haftung neben klassischen nationalen Aktiengesellschaften.



Die Niederlassungsfreiheit®® bietet die Moglichkeit, Zweigniederlassungen durch unionsweite
Verwendung von nationalen Rechtsformen zu etablieren, sofern der Griindungsstaat den
oExport* seiner Rechtsform zuldsst.” Allerdings ist die Mboglichkeit, eine
Zweigniederlassung zu errichten, kein geeignetes Argument um die Erforderlichkeit eines
Rechtsaktes, der insbesondere die Griindung von Tochtergesellschaften erleichtern méchte, zu
entkriften.*” Im Ergebnis sollte die Griindung von Tochtergesellschaften, insbesondere fiir
KMU, erleichtert werden, denn die Errichtung einer Zweigniederlassung erfordert nahezu
denselben Aufwand, wie fiir eine Tochtergesellschaft, bietet aber nicht deren Vorteile, wie
eine eigene Haftungsbeschrinkung, einen eigenstindigen Marktauftritt im jeweiligen
Mitgliedstaat und die Mdglichkeit der klaren steuerlichen Trennung.*' Die Teilnehmer eines
harmonisierten Binnenmarktes konnten von einer ,.europdischen” Rechtsform neben
nationalen Alternativen und neben der SE profitieren. Trotz dem Vorhandensein von
nationalen Aktiengesellschaften entwickelt sich die europdische SE zu einer immer beliebter
werdenden Gesellschaftsform, da die harmonisierten Regelungen fiir jede SE gelten,
unabhingig davon, in welchem Mitgliedstaat sie verwendet wird. Gleiches konnte fiir eine
Kapitalgesellschaft mit beschrankter Haftung gelten. Die harmonisierten Regelungen bieten
nicht nur dem Verwender, sondern auch der Gegenseite ein gewisses Mall an
Rechtssicherheit, sorgen dartiber hinaus fiir niedrigere (insbesondere Rechts-)Beratungskosten
und konnten die Transaktionskosten senken.* Allerdings bedarf es zur Senkung der
Transaktionskosten einer gewissen Einheitlichkeit der Rechtsform, da sich die Ersparnisse nur
ergeben, wenn bei europaweiten unternehmerischen Aktivitdten ,, nur ein“ Rechtsregime zu

beriicksichtigen ist.*’. Die nationalen GmbH's weisen im Vergleich zu Aktiengesellschaften

3% Ausfiihrlich zum Gesellschaftsrecht im System der Europaischen Niederlassungsfreiheit: Teichmann in
Gesellschaftsrecht im System der Européischen Niederlassungsfreiheit, ZGR 2011, 639 ; Teichmann in
Européische Harmonisierung des GmbH-Rechts — Der Beitrag der Societas Unius Personae (SUP) zur
grenziiberschreitenden Niederlassungsfreiheit, NJW 2014, 3561.

% Bachmann/Eidenmiiller/Engert/Fleischer/Schon in Rechtsregeln fiir die geschlossene Kapitalgesellschaft § 7 S
185.

* Mit weitergehender Stellungnahme zum Bedarf von selbstindigen Tochtergesellschaften anstelle von
Zweigniederlassungen: Teichmann in Lutter/Koch (Hrsg), Societas Unius Personae (SUP), Einsatzmdglichkeiten
der Societas Unius Personae (SUP), S 59 f; zu den Schwierigkeiten sowohl bei der Errichtung von
Zweigniederlassungen als auch insbesondere Tochtergesellschaften innerhalb der Europdischen Union:
Teichmann in Europédische Harmonisierung des GmbH-Rechts — Der Beitrag der Societas Unius Personae (SUP)
zur grenziiberschreitenden Niederlassungsfreiheit, NJW 2014, 3561 (3562).

! Teichmann in Lutter/Koch (Hrsg), Societas Unius Personae (SUP), Einsatzmoglichkeiten der Societas Unius
Personae (SUP), S 61.

*2'So schon und allgemein iiber Pro und Contra einer supranationalen européischen Rechtsform:
Bachmann/Eidenmiiller/Engert/Fleischer/Schén in Rechtsregeln fiir die geschlossene Kapitalgesellschaft § 7 S
184 f; im Vergleich zu den im Ergebnis nicht unionsweit einfachen und giinstigen Griindungsverfahren:
Teichmann in Lutter/Koch (Hrsg), Societas Unius Personae (SUP), Einsatzmoglichkeiten der Societas Unius
Personae (SUP), S 61 f.

¥ Bachmann/Eidenmiiller/Engert/Fleischer/Schon in Rechtsregeln fiir die geschlossene Kapitalgesellschaft § 7 S
184.



meist ein niedrigeres Mindeststammkapital und die Mdoglichkeit der Griindung durch
natiirliche Personen auf. Somit miisste eine europdische Alternative zu den nationalen
GmbH’s zumindest diese Voraussetzungen erfiillen. Daneben wiirde eine (auch wenn nur
teilweise) harmonisierte Gesellschaftsform die gleichen positiven Effekte wie im Rahmen der
SE hervorrufen. Natiirliche und juristische Personen konnten sich fiir den Einsatz innerhalb
der Union einer (zumindest teilweise) harmonisierten Kapitalgesellschaft mit beschrinkter
Haftung bedienen. Im Rahmen der harmonisierten Vorschriften wiirde es zu erheblich
erhohter Rechtssicherheit sowohl fiir Verwender als auch fiir ihr Gegeniiber kommen.
Insbesondere fiir zukiinftig gegriindete Gesellschaften, die keinen Zugang zur Borse suchen,
aber trotzdem haftungsbeschrinkte Gesellschaften innerhalb der Union verwenden mdchten,
wire eine europdische Kapitalgesellschaft neben der SE wertvoll. KMU wiirden eine
mogliche Gesellschaftsform fiir einen erleichterten Zugang zum unionsweiten Binnenmarkt
erhalten.* Aber auch Konzerne suchen nach neuen Alternativen, nachdem wohl weitgehende
Einigkeit dariiber besteht, dass sich die Europdische wirtschaftliche Interessenvereinigung,

oder die SE, nur begrenzt fiir die Verwendung als Gruppen-/Konzernbaustein eignen. *

Allerdings ist in diesem Rahmen auch die Ansicht der Mitgliedstaaten zu berticksichtigen. So
besteht grundsétzlich die ,,Furcht vor einem Unterlaufen nationaler Mindeststandards* durch
europiische Rechtsformen.*® Dieser Angst kann nur begegnet werden, indem der europiische
Gesetzgeber einen moglichst hohen Schutzstandard versucht zu etablieren. Sollten nationale
Gestaltungsspielraume eroffnet werden, ist darauf zu achten, dass der Grundsatz eines hohen
Schutzes gewahrt bleibt. Daneben besteht nach Meinung der Mitgliedstaaten die damit
einhergehende Gefahr einer ,,Sogwirkung®. Sollte die européische Rechtsform attraktiv sein,
wirde es zum , Austrocknen des nationalen Rechtsformreservoirs und damit zu einem

Steuerungsverlust der Mitgliedstaaten fithren®.*’

* Omlor in Die Societas Unius Personae — eine supranationale Erweiterung der deutschen GmbH-Familie, NZG
2014, 1137 (1138).

* Schoenemann in Bauen am Baustein fiir einen europiischen Konzern — Der Richtlinienvorschlag der
Kommission zur SUP, EWS 2014, 241 (241 mwN).

% Bachmann/Eidenmiiller/Engert/Fleischer/Schon in Rechtsregeln fiir die geschlossene Kapitalgesellschaft § 7 S
185.

7 Bachmann/Eidenmiiller/Engert/Fleischer/Schon in Rechtsregeln fiir die geschlossene Kapitalgesellschaft § 7 S
185 mwN.
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I11. Bedeutung von Societas Privata Europaea (SPE) und Societas Unius
Personae (SUP) fiir das europiische Unternehmensrecht?

Die Schaffung von zumindest teilweise supranationalen, haftungsbeschrinkten geschlossenen
Kapitalgesellschaften auf européischer Ebene konnte eine Bereicherung fiir das europdische
Gesellschaftsrecht darstellen. Die Verwirklichung des Ziels der Europdischen Union, einen
einheitlichen Binnenmarkt zu schaffen, wiirde nédher riicken. Die Unterschiede der vielen
verschiedenen nationalen Regelungen des Gesellschaftsrechtes konnten zumindest zu einem
Teil beseitigt werden. Es ist davon auszugehen, dass eine weiter voranschreitende
Harmonisierung, Kosten und Zeit fiir die Teilnehmer am Binnenmarkt ersparen kdnnte. So
wire eine Griindung einer Gesellschaft, deren Griindungsvoraussetzungen supranational
geregelt sind, wohl wesentlich einfacher, verstidndlicher und im Ergebnis wohl auch giinstiger,
als die Grindung einzelner vollstindig unterschiedlicher haftungsbeschriankter
Kapitalgesellschaften. Die Bedeutung fiir das europdische Unternehmensrecht gebietet sich
insbesondere auch auf Grund der Tatsache von immer weiter voranschreitender
Globalisierung. Unternehmen suchen und bendétigen flir Niederlassungen in anderen
Mitgliedstaaten eigene Kapitalgesellschaften mit beschrankter Haftung. Hier wiirde eine, auch
wenn nur teilweise europdisch einheitliche Kapitalgesellschaft, wesentlichen Nutzen mit sich
bringen. Dieser Nutzen wiirde nicht nur auf Seiten der Verwender, sondern auch auf der
Gegenseite eintreten.

Auf Seite der Rechtskreisteilnehmer, die mit europdischen Gesellschaftsformen in Beriihrung
kommen, konnte es zu erhohter Rechtssicherheit kommen. Eine zumindest teilweise
einheitliche Gesellschaftsform wiirde bedeuten, dass zumindest die einheitlich geregelten
Bereiche unionsweit gleich wiren. Somit wiisste man bei einem Kontrahieren mit einer
Societas Privata Europaea (SPE) oder Societas Unius Personae (SUP), wie bestimmte
Regelungsbereiche unionsweit einheitlich geregelt sind und konnte auf deren Vorliegen
vertrauen. Allerdings miisste flir das Eintreten dieses Effekts die wichtigsten Charakteristika
einer Kapitalgesellschaft, also insbesondere der Haftungsverband und die
Organisationsverfassung, durch die Verordnung bzw die Richtlinie geregelt werden. Erst eine
vertiefte Rechtsangleichung kann bemerkenswerte Vorteile mit sich bringen. Dariiber hinaus
bleibt das Problem bestehen, dass durch unterschiedliches anwendbares nationales Recht
weiterhin zum Teil gewaltig unterschiedliche ,,europdische Rechtsformen® am Rechtsverkehr
teilnehmen konnten. Neben dem angeglichenen Recht bleibt ndmlich immer auch das jeweils

anwendbare nationale Recht zu beriicksichtigen. MaB3geblich fiir die Bedeutung, Akzeptanz



und den moglichen Erfolg einer Kapitalgesellschaft mit beschriankter Haftung neben der SE
auf europdischer Ebene ist die Harmonisierung von den fiir eine Kapitalgesellschaft mit

beschriankter Haftung wichtigsten Regelungsgegenstinden.
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B. Die Societas Privata Europaea (SPE)

Die Societas Privata Europaeca (SPE) sollte eine supranationale europdische

Kapitalgesellschaftsform werden.

I. Geschichte

Im Jahre 2008 legte die Kommission einen Verordnungsvorschlag zur Schaffung einer
Europdischen Privatgesellschaft mit eigener Rechtspersonlichkeit auf Grundlage des Art 308
EG-Vertrag (Art 352 AEUV) im Rahmen des ,,Small Business Act“® vor.* Diese
Gesellschaftsform sollte insbesondere fiir kleine und mittlere Unternehmen eine sinnvolle
europdische Alternative darstellen. Im Mai des Jahres 2011 scheiterte der nun dritte
Vorschlag®® der ungarischen Ratsprisidentschaft im Rat an den Stimmen Deutschlands und
Schwedens.”' Diesem Vorschlag waren mehrere Anderungsvorschlige des Europiischen
Parlaments® sowie Kompromissvorschlige der franzosischen, tschechischen und
schwedischen Ratsprisidentschaften™ vorangegangen. Unter dem Vorbehalt einen neuen
Vorschlag in Zukunft zu ,,erwégen* zog die Kommission im Oktober 2013 den Vorschlag fiir

die Schaffung eines SPE-Statuts zuriick.”*

II. Verordnungsvorschlige

Die Verordnungsvorschlidge zur SPE sollen im Folgenden néher betrachtet werden.

* Mitteilung der Kommission an das Europiische Parlament, den Rat, den Européischen Wirtschafts- und
Sozialausschuss und den Ausschuss der Regionen vom 25.6.2008, KOM (2008) 394 endgiiltig.

¥ Kommission, Vorschlag fiir eine Verordnung des Rates iiber das Statut der Europiischen Privatgesellschaft
vom 2.7.2008, KOM (2008) 396.

0 Rat, Vorschldge fiir eine SPE-Verordnung vom 25.3.2011, Dokumenten-Nr.: 8084/11 und vom 14.4.2011,
Dokumenten-Nr.: 9173/11 und vom 23.5.2011, Dokumenten-Nr.: 10611/11 (der letzte Entwurf wird als
Grundlage der folgenden Erorterung verwendet (,,SPE-VO-Vorschlag®), abgedruckt in Lutter/Bayer/J. Schmidt
EuropaUR § 43 S 1734 ff).

>! Kalss/Klampfl in Européisches Gesellschaftsrecht Rz 618 ; Lutter/Bayer/J. Schmidt EuropaUR § 43 Rz 4.

>? Europiisches Parlament, Legislative Entschliefung vom 10.3.2009 zu dem Vorschlag fiir eine Verordnung des
Rates iiber das Statut der Européischen Privatgesellschaft (KOM(2008)0396 — C6-0283/2008 —
2008/0130(CNS)), P6_ TA(2009)0094.

>3 Hierzu genau: Lutter/Bayer/J. Schmidt EuropaUR § 43 Rz 4.

> Mitteilung der Kommission an das Européische Parlament, den Rat, den Europidischen Wirtschafts- und
Sozialausschuss und den Ausschuss der Regionen vom 2.10.2013, KOM (2013) 685 final S 9 Fn 16.
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1. Grundsétzliches

Die SPE sollte zum einen geschaffen werden, um die Férderung des Wachstums von Klein-
und Mittelstdndischen Unternehmen am europidischen Binnenmarkt zu bezwecken, und zum
anderen, um einen einheitlichen Gruppenbaustein sowohl fiir KMUs als auch fiir grofle
Unternchmen darzustellen.” Diese Zielsetzung war dem Standpunkt der mangelnden
Harmonisierung im Bereich des Rechts der Gesellschaften mit beschriankter Haftung,
insbesondere in den Bereichen der Organisations- und Finanzverfassung, im Unionsraum
geschuldet.® Durch die Rechtsprechung des EuGH>’ zur Anerkennung von EU-
Auslandsgesellschaften folgte ein  Wettbewerb der unterschiedlichen nationalen
Gesellschaftsrechte auf dem Gebiet der Gesellschaften mit beschrinkter Haftung.”® Ergebnis
waren neben moderneren Rechtsstatuten auf dem Gebiet der Gesellschaften mit beschriankter
Haftung auch eine Vielfalt unterschiedlicher zur Verfiigung stehender Rechtsformen und
damit verbundenem Beratungs- und Verwaltungsaufwand insbesondere fir KMUs, die eine
fiir sie passende Rechtsform suchen und/oder innerhalb des Binnenmarktes der Union eine
Niederlassung in Form einer selbstindigen Tochtergesellschaft griinden und betreiben

wollen.>’

Zu einer nicht unerheblichen Reduktion der Beratungskosten und des
Verwaltungsaufwandes konnte die Schaffung einer europdisch einheitlichen Rechtsform mit
beschrinkter Haftung fiihren, die insbesondere KMUs fiir Auslandstochtergesellschaften dient

und nebenbei ein geeigneter Gruppenbaustein ist.*

2. Rechtsnatur

Die SPE sollte eine Kapitalgesellschaft mit eigener Rechtspersonlichkeit werden, Art 3 Abs 1
SPE-VO-Vorschlag (in der Fassung v 25.6.2008: Art 3 Abs 1 lit c SPE-VO-Vorschlag). Nach
Art 6 Abs 1 SPE-VO-Vorschlag (in der Fassung v 25.6.2008: Art 6 SPE-VO-Vorschlag) trigt
sie den Namenszusatz SPE. Dariiber hinaus sollte ihr Kapital in Geschiftsanteile zerlegt sein,
die allerdings nicht 6ffentlich an einem geregelten Markt oder multilateralem Handelssystem

gehandelt werden diirften, Art 3 Abs 2, 2a SPE-VO-Vorschlag (in der Fassung v 25.6.2008:

> Kalss/Klampfl in Européisches Gesellschaftsrecht Rz 620 ; Lutter/Bayer/J. Schmidt EuropaUR § 43 Rz 7 f.
%6 Kalss/Klampfl in Europaisches Gesellschaftsrecht Rz 620.

ST EuGH 9.3.1999, C-212/97, Centros ; EuGH 5.11.2002, C-208/00, Uberseering ; EuGH 30.9.2003, C-167/01,
Inspire Art ; Dazu ndher: Kalss/Klampfl in Europdisches Gesellschaftsrecht Rz 108 f.

*¥ Kalss/Klampfl in Europaisches Gesellschaftsrecht Rz 620 mwN.

% Kalss/Klampfl in Europiisches Gesellschaftsrecht Rz 620.

8 Kalss/Klampfl in Europiisches Gesellschaftsrecht Rz 620 mwN.
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Art 3 Abs 1 lit a, b, d SPE-VO-Vorschlag). Die/Der Gesellschafter haften nicht personlich fiir
die Verbindlichkeiten der Gesellschaft, sondern nur ihr gegeniiber bis zur Hohe des Kapitals,
das sie gezeichnet haben oder zu dessen Zeichnung sie sich bereit erklédrt haben, Art 3 Abs 1
SPE-VO-Vorschlag (in der Fassung v 25.6.2008: Art 3 Abs 1 lit b SPE-VO-Vorschlag). Sie
kann von einer oder mehreren natiirlichen und/oder juristischen Personen gegriindet werden,
Art 5 Abs 1 SPE-VO-Vorschlag fiir die Neugriindung (in der Fassung v 25.6.2008: Art 3 Abs
1 lit e SPE-VO-Vorschlag).

3. Sitz

Der Satzungs- und Verwaltungssitz einer SPE muss sich nur innerhalb der Européischen
Union befinden und das Recht des Sitzstaates einhalten, Art 7 SPE-VO-Vorschlag. Eine
sogenannte Sitzspaltung oder auch Sitzaufspaltung genannt (Auseinanderfallen von Satzungs-
und Verwaltungssitz) ist nach maB3geblichem nationalen Recht mdglich. Hierfiir konnte die
SPE ihren Satzungssitz in einem Mitgliedstaat mit Griindungstheorie im internationalen
Privatrecht und ohne entgegenstehende Vorschriften im national anwendbaren Recht (die den
Verwaltungssitz zwingend im Inland vorsehen) haben, ihren Verwaltungssitz aber in einen
anderen Mitgliedstaat, sowohl anfinglich als auch nachtriglich verlegen.®' Der , Wettbewerb
der Rechtsordnungen" sollte somit auch fiir die SPE fortgesetzt werden und wiirde gewaltigen
Druck auf die Mitgliedstaaten ausiiben, die eine Sitzspaltung bislang nicht vorsehen.®
Ebenfalls ermdglicht wird der SPE eine identitidtswahrende, grenziiberschreitende Verlegung
des Satzungssitzes in einen anderen Mitgliedstaat und damit einhergehend ein teilweiser
Wechsel des Gesellschaftsstatuts der Gesellschaft, im engeren des anzuwendenden nationalen
Rechts, Art 36 ff SPE-VO-Vorschlag.® Ob der Verwaltungssitz mit verlegt werden muss ist
wegen fehlender Koppelung Gegenstand des nationalen Rechts des (moglicherweise neuen)

Sitzstaates.**

6! Mit einem Beispiel zum deutschen Recht: Kalss/Klampfl in Europiisches Gesellschaftsrecht Rz 623 Fn 1989.
52 Lutter/Bayer/J. Schmidt EuropaUR § 43 Rz 13.

83 Kalss/Klampyl in Europiisches Gesellschaftsrecht Rz 623 mwN zum , teilweisen Formwechsel.

5 Kalss/Klampfl in Européisches Gesellschaftsrecht Rz 623 ; Lutter/Bayer/J. Schmidt EuropaUR § 43 Rz 161.
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4. Anwendbares Recht

Das anwendbare Recht fiir die SPE ergibt sich vorrangig aus der Verordnung, Art 4 Abs 1 lit
a SPE-VO-Vorschlag (in der Fassung v 25.6.2008: Art 4 SPE-VO-Vorschlag). Das neben
diesen Vorschriften auf die SPE anwendbare nationale Recht wire das des Sitzstaats, also des
Mitgliedstaats, in dem sich der Satzungssitz der SPE befindet, Art 4 SPE-VO-Vorschlag (so
auch in der Fassung v 25.6.2008).®> Nach Art 4 SPE-VO-Vorschlag (beide behandelte
Fassungen) gilt allerdings nur das jeweilige nationale Recht fiir Privatgesellschaften mit
beschriankter Haftung als ,,anwendbares Recht* (Fassung v 25.6.2008) bzw als ,,mallgebendes
innerstaatliches Recht* (SPE-VO-Vorschlag) fiir Bereiche die nicht von der Verordnung oder
Satzung geregelt sind.

5. Griindung

Die Griindung einer SPE kann nach Art 5 SPE-VO-Vorschlag auf verschiedenen Wegen
(Neugriindung, Umwandlung oder Verschmelzung) erfolgen. Ihre Eintragung setzt aber nach
dem neuesten Verordnungs-Vorschlag ein gewisses Mall an grenziiberschreitendem Element
voraus, Art 3 Abs 3 SPE-VO-Vorschlag. Allerdings ist dieses im Gegensatz zur SE sehr
schwach ausgeprigt, so dass im Ergebnis wohl ein grenziiberschreitender Gesellschaftszweck
oder auch nur die Absicht Geschifte in anderen Mitgliedstaaten zu erledigen ausreicht.®®
Somit wire der Zugang zu einer SPE wohl offener als zu einer SE.®” Nach Art 9 Abs 1 SPE-
VO-Vorschlag (in der Fassung v 25.6.2008: Art 10 Abs 1 SPE-VO-Vorschlag) kann die
Anmeldung zur Eintragung nach den innerstaatlichen Bestimmungen auch elektronisch
erfolgen. Die Mitgliedstaaten konnen fiir die Anmeldung zur Eintragung nur die in Art 9 Abs
2 SPE-VO-Vorschlag (in der Fassung v 25.6.2008: Art 10 Abs 2 SPE-VO-Vorschlag)
aufgezdhlten Angaben und Dokumente — nach Art 9 Abs 3 SPE-VO-Vorschlag (in der
Fassung v 25.6.2008: Art 10 Abs 3 SPE-VO-Vorschlag) in der durch das mallgebende
innerstaatliche Recht vorgeschriebenen Sprache verlangen. Eine RechtméBigkeitskontrolle
wire nach Art 9 Abs 4 SPE-VO-Vorschlag durch national maB3gebliches Recht ausgestaltet
worden. Art 10 Abs 4 SPE-VO-Vorschlag in der Fassung v 25.6.2008 hat allerdings auch fiir

% Kalss/Klampfl in Européisches Gesellschaftsrecht Rz 623 mwN.

% Kalss/Klampfl in Europiisches Gesellschaftsrecht Rz 622 mwN ; Lutter/Bayer/J. Schmidt EuropaUR § 43 Rz
33.

%7 Kalss/Klampfl in Européisches Gesellschaftsrecht Rz 622 mwN.
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die SPE eine Kumulation von verschiedenen Kontrollinstanzen zugelassen.®® Insoweit wird
der Gestaltungsspielraum der Mitgliedstaaten eingeschrinkt. Dies scheint aber zur Erreichung
des Ziels, eine einfache, schnelle und giinstige Eintragung unionsweit anbieten zu kdnnen,

unerldsslich.

6. Gesellschaftsanteile

Grundsitzlich ist festzustellen, dass der europdische Gesetzgeber schon im Laufe der
Vorschlidge fiir eine SPE-VO am Terminus gearbeitet hat. So sprach Art 14 ff SPE-VO-
Vorschlag in der Fassung v 25.6.2008 unter Kapitel III noch von ,,Anteilen®, so wird im
neuesten Vorschlag in den Art 14 ff SPE-VO-Vorschlag unter Kapitel III nur noch — versucht
neutral - von ,,Geschiftsanteilen gesprochen. Dies geschieht wohl um den in den einzelnen
Mitgliedstaaten existierenden unterschiedlichen Traditionen hinsichtlich der Wortwahl fiir die
Art der Beteiligung als Gesellschafter am Kapital Rechnung zu tragen.” Die
Gesellschaftsanteile der SPE sollten in Stammanteile und Vorzugsanteile unterteilt werden
konnen, Art 14 Abs 2 u Anhang I SPE-VO-Vorschlag. Nach Art 15 SPE-VO-Vorschlag
erstellt und bewahrt das Leitungsorgan der SPE ein Verzeichnis iiber die Anteilseigner.

Dariiber hinaus sollten sie frei handelbar sein, Art 16 Abs 1 SPE-VO-Vorschlag.

7. Finanzverfassung

Ubersichtshalber wird der nachfolgende Abschnitt iiber die Finanzverfassung der SPE in die

Teilgebiete Stammkapital und Kapitalerhaltung aufgeteilt.

a. Stammkapital

Die SPE muss mit einem Mindeststammkapital von einem Euro ausgestattet werden, Art 19
Abs 3 Uabs 1 SPE-VO-Vorschlag (in der Fassung v 25.6.2008: Art 19 Abs 4 SPE-VO-
Vorschlag). Allerdings wurde im Verlauf der Vorschlidge die Regelung eingefiihrt, dass die
Mitgliedstaaten ein Mindeststammbkapital nur bis zur Hohe von 8000 Euro vorschreiben

konnen, Art 19 Abs 3 Uabs 2 SPE-VO-Vorschlag. Weitere Regelungen {iber die

S8 Lutter/Bayer/J. Schmidt EuropaUR § 43 Rz 43.
% Erwigungsgrund 8b SPE-VO-Vorschlag ; Lutter/Bayer/J. Schmidt EuropaUR § 43 Rz 53.
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Kapitalaufbringung treffen die Art 19 und 20 SPE-VO-Vorschlag (so auch schon (noch
wesentlich liberaler) in der Fassung v 25.6.2008)."

b. Kapitalerhaltung

Art 21 SPE-VO-Vorschlag (so auch schon in der Fassung v 25.6.2008) schreibt vor, dass
Ausschiittungen einer SPE nur unter bestimmtem Bedingungen erfolgen diirfen. So sieht Art
21 Abs 1 u 2 SPE-VO-Vorschlag vor, dass die Zuldssigkeit nur gegeben ist, soweit ein
Bilanztest und ein Gewinn- und Verlustrechnungstest bestanden worden ist.”' Ein inhaltlich
dariiber hinaus gehender Solvenztest kann von den Mitgliedstaaten nach Art 21 Abs 4 SPE-
VO-Vorschlag gefordert werden. Eine Ausschiittung in diesem Sinne ist nach der
Legaldefinition aus Art 2 Abs 1 lit ¢ S 1 SPE-VO-Vorschlag jeder finanzielle Vorteil, den ein
Gesellschafter aufgrund seiner Gesellschafterstellung direkt oder indirekt aus der Gesellschaft
bezieht. Eine bestimmte Form wird fiir die Annahme einer Ausschiittung nicht vorgesehen,
Art 2 Abs 1 lit ¢ S 2 SPE-VO-Vorschlag. Diese weite Begriffsanwendung soll offene und
verdeckte Vermdgenverschiebungen erfassen.”” So sollen Leistungen, die auf Grund
verkehrsiiblicher Geschéfte unter marktiiblichen Bedingungen ausgetauscht worden sind,
nicht als Ausschiittung in diesem Sinne gelten.”

Eine Riickforderungspflicht von Ausschiittungen wird nach Art 22 SPE-VO-Vorschlag fiir die
Gesellschafter vorgeschrieben, die eine Ausschiittung von der SPE erhalten haben in Kenntnis
oder im Kennenmiissen der Umstinde, dass sie entgegen den eben beschriebenen
Schutzvorschriften geleistet wurde oder das die Solvenzbescheinigung nicht hitte erteilt

werden durfen.

7 Nzher zu den Kapitalaufbringungsregelungen der SPE: Jung in Die Kapitalaufbringung in der SPE, EuZW
2012, 129.

! Diese Mechanismen der Kapitalerhaltung entsprechen den Bestimmungen der Kapital-RL (Urspriinglich: RL
77/91/EWG ; seit 4.12.2012: RL 2012/30/EU des Européischen Parlaments und des Rates vom 25.10.2012 zur
Koordinierung der Schutzbestimmungen, die in den Mitgliedstaaten den Gesellschaften im Sinne des Artikels 54
Absatz 2 des Vertrages iiber die Arbeitsweise der Europdischen Union im Interesse der Gesellschafter sowie
Dritter fiir die Griindung der Aktiengesellschaft sowie fiir die Erhaltung und Anderung ihres Kapitals
vorgeschrieben sind, um diese Bestimmungen gleichwertig zu gestalten (Neufassung), ABI L 2012/315, 74) fiir
Aktiengesellschaften ; Kalss/Klampfl in Européisches Gesellschaftsrecht Rz 624 Fn 1996 mwN.

"2 Kalss/Klampfl in Europiisches Gesellschaftsrecht Rz 624 mwN ; Lutter/Bayer/J. Schmidt EuropaUR § 43 Rz
88.

3 Kalss/Klampfl in Europiisches Gesellschaftsrecht Rz 624 mwN.
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8. Organisationsverfassung

Die Organisationsverfassung der SPE wird durch die Verordnung nur grundlegend gestaltet.
So sind nach Art 27 Abs la u 1¢ SPE-VO-Vorschlag (in der Fassung v 25.6.2008: Art 26 Abs
1 SPE-VO-Vorschlag) eine Gesellschafterversammlung und ein Geschiftsfithrungsorgan
(,,Leitungsorgan® in der Fassung \% 25.6.2008) vorgeschrieben. Der
Gesellschafterversammlung werden in Art 28 Abs 1 SPE-VO-Vorschlag (in der Fassung v
25.6.2008: Art 27 Abs 1 SPE-VO-Vorschlag) zwingende Kompetenzen zugewiesen. Diese
sind allerdings nur ,,zumindest”, deshalb kann die Satzung der Gesellschafterversammlung
weitere Beschlussgegenstinde zuweisen.”* Das Geschiftsfiihrungsorgan wird in Art 2 Abs 1
lit e SPE-VO-Vorschlag legal definiert und bestimmt sich nach der individuellen Satzung der
SPE. Das Leitungsorgan wird in Art 2 Abs 1 lit d SPE-VO-Vorschlag in der Fassung v
25.6.2008 definiert als das laut Satzung zustdndig fiir die Leitung der SPE ist. Fiir beide
Vorschldge macht Art 2 Abs 1 lit e 1) und ia) SUP-VO-Vorschlag (in der Fassung v
25.6.2008: Art 2 Abs 1 lit d HS 2 SPE-VO-Vorschlag) deutlich, dass die Satzung einen
Alleingeschéftsfiihrer oder mehrere Geschiftsfithrer vorsehen kann. Dariiber hinaus ergibt
sich ein Wahlrecht zwischen einer monistischen und einer dualistischen SPE, Art 2 Abs 1 lit e
i1) u ii1) SPE-VO-Vorschlag (in der Fassung v 25.6.2008: Art 2 Abs 1 lit d HS 1 SPE-VO-
Vorschlag).

9. Mitbestimmungsrechte

Die Mitbestimmungsrechte ergeben sich nach Art 35 Abs 1 SPE-VO-Vorschlag (so auch
schon Art 34 SPE-VO-Vorschlag in der Fassung v 25.6.2008) aus dem jeweilig anwendbaren
Recht des Satzungssitzstaates. Dadurch, dass ein Auseinanderfallen von Satzungs- und
Verwaltungssitz fiir die SPE zugelassen wird, besteht die Mdglichkeit der ,,Flucht aus der
Mitbestimmung“”>.”® Fiir einen Ausgleich sehen die Art 35 a - d SPE-VO-Vorschlag, in
bestimmten  Fallkonstellationen, = Regelungen  fiir die = Durchfilhrung  eines

Verhandlungsverfahrens sowie eine ,,Auffangregelung® vor.”’

™ Anhang I Nr. 10 SPE-VO-Vorschlag ; Kalss/Klampfl in Europiisches Gesellschaftsrecht Rz 625 mwN ;
Lutter/Bayer/J. Schmidt EuropaUR § 43 Rz 122.

™ Lutter/Bayer/J. Schmidt EuropaUR § 43 Rz 172.

76 Kalss/Klampfl in Europaisches Gesellschaftsrecht Rz 626 mwN.

"7 Kalss/Klampfl in Europaisches Gesellschaftsrecht Rz 626 ; Lutter/Bayer/J. Schmidt EuropaUR § 43 Rz 176ff.
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III. ,,Untergang® / Alternative

Nachdem die Kommission in ihrem Aktionsplan™ die Erwégung von Alternativen zur SPE
ankiindigte, nahm sie die Einfithrung des Rechtsrahmens fiir die Societas Unius Personae in
die Hand. Die Moglichkeit der Wiederbelebung des Projekts SPE scheint insbesondere von
Deutschland abzuhingen. Neben Schweden war Deutschland mafgeblich ablehnend
gegeniiber dem SPE Vorschlag. Allerdings haben die Regierungsparteien in Deutschland
2013 im Koalitionsvertrag ihren Willen erklart, sich fiir die Schaffung der SPE einzusetzen.”
Dieser Wille hat bis jetzt nicht ausgereicht, um ein von der Kommission in ihrer Aufgabe des

Projektes SPE in Erwégung gezogenes Gesetzgebungsverfahren in Gang zu setzen.

7 Mitteilung der Kommission an das Europaische Parlament, den Rat, den Europiischen Wirtschafts- und
Sozialausschuss und den Ausschuss der Regionen. Aktionsplan: Européisches Gesellschaftsrecht und Corporate
Governance — ein moderner Rechtsrahmen fiir engagierte Aktionére und bessere iiberlebensfiahige Unternehmen,
KOM (2012) 740/2 S 13f.

7 Koalitionsvertrag von CDU, CSU und SPD vom 27.11.2013 ,,Deutschlands Zukunft gestalten* S 25:Unter
Punkt 1.1 Deutschlands Wirtschaft stirken — Rechtsrahmen: ,,Im Interesse mittelstdndischer Unternehmen setzen
wir uns dafiir ein, eine Europédische Privatgesellschaft (,,Europa-GmbH*) zu schaffen®.
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C. Die Societas Unius Personae (SUP)

Die Societas Unius Personae (SUP) soll eine, zumindest teilweise, europdisch einheitliche

Gesellschaftsform mit beschriankter Haftung mit einem einzigen Gesellschafter werden.

I. Geschichte

Im April 2014 machte die Europiische Kommission von ihrem ,,exklusiven Initiativrecht*™

fiir Gesetzgebungsakte aus Art 17 Abs 2 EUV Gebrauch und legte einen Vorschlag zur
Einfiihrung einer Richtlinie iiber Gesellschaften mit beschrinkter Haftung mit einem einzigen
Gesellschafter vor.®' Diese Richtlinie soll die ,alte 12. (Einpersonengesellschafts-)

Richtlinie®? auftheben und ersetzen.

Jahrelang schon versucht die Europdische Kommission die Forderung der
Wettbewerbsbedingungen von KMUs voranzutreiben.® So versuchte die Kommission mit
dem Vorschlag der SPE den KMUs eine interessante wettbewerbsfdhige internationale
Gesellschaftsform an die Hand zu geben. Wie oben bereits festgestellt war dieser Vorschlag
allerdings nicht konsensfdhig, so dass das Vorhaben SPE zumindest vorldufig ,,begraben*
wurde. So wurde der neue SUP-RL-Vorschlag die Folge und vor allem ein Ersatz fiir das
gescheiterte Vorhaben zur Einfithrung der SPE.** Die Europiische Kommission wollte nun
aber einen anderen Weg gehen. Anstatt die Schaffung einer neuen supranationalen
Gesellschaftsform wie die der SPE vorzuschlagen, mochte sie sich auf eine intensive
Harmonisierung des ,Rechtsrahmens fiir  Einpersonen-Privatkapitalgesellschaften*

beschrinken.® Die SUP soll trotzdem, wie die Kommission in ihrer Begriindung zur SUP-RL

% Bauer/Weller in Europiisches Konzernrecht: vom Glaubigerschutz zur Konzernleitungsbefugnis via Societas
Unius Personae (SUP), ZEuP 2014, 6 (27).

#! Kommission, Vorschlag fiir eine Richtlinie des Europaischen Parlaments und des Rates iiber Gesellschaften
mit beschriankter Haftung mit einem einzigen Gesellschafter vom 9.4.2014, KOM (2014) 212 final (dieser
Entwurf wird als Grundlage der folgenden Erérterung verwendet (,,SUP-RL-Vorschlag®)).

82 Urspriinglich: Zwdlfte RL 89/667/EWG des Rates vom 21.12.1989 auf dem Gebiet des Gesellschaftsrechts
betreffend Gesellschaften mit beschrankter Haftung mit einem einzigen Gesellschafter, ABI 1989/395, 40 ; seit
21.10.2009: RL 2009/102/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom 16.9.2009 auf dem Gebiet des
Gesellschaftsrechts betreffend Gesellschaften mit beschrankter Haftung mit einem einzigen Gesellschafter, ABI
L 2009/258, 20.

% Vgl Mitteilung der Kommission an den Rat, das Europiische Parlament, den Européischen Wirtschafts- und
Sozialausschuss und den Ausschuss der Regionen. Vorfahrt fiir KMU in Europa. Der ,,Small Business Act* fiir
Europa, KOM (2008), 396.

# Vgl Begriindung 1.S 1 ff ( insbesondere S 3) und Erwigungsgriinde 4 ff SUP-RL-E 212/2014.

85 Schmidt in Die Societas Unius Personae (SUP) — eine neue ,,europiische® Option fiir Familienunternehmen?,
FuS 6/2014, 232 (232) ; Begriindung 1. S 3 und 3. S 5 ff SUP-RL-E 212/2014.
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selber manifestiert, eine Alternative zur SPE sein.*® Im Gegensatz zur SPE wurde fiir die zu
schaffende SUP nicht das Instrument der Verordnung sondern das der Richtlinie gewéhlt.
Somit wird die SUP erst durch einen Umsetzungsakt der Mitgliedstaaten als nationale
Gesellschaftsform in der jeweiligen Rechtsordnung vorgesehen.

So soll auf den Gedanken aufgebaut werden, dass bereits in der ganzen europédischen Union
durch die Einpersonengesellschaftsrichtlinie die Modglichkeit besteht, sich als
Einzelunternehmer einer Kapitalgesellschaft mit beschrinkter Haftung zu bedienen.®’
Allerdings bleiben die nationalen Gesellschaftsrechte und Griindungsvoraussetzungen fiir
diese Einpersonengesellschaften mit beschrankter Haftung unterschiedlich und verursachen
weiterhin einen ,,hohen Kosten-, Beratungs- und Zeitaufwand fiir die grenziiberschreitende
Griindung und Nutzung dieser Gesellschaften, der insbesondere KMU belastet“.**So zielen
diese Bestrebungen der Kommission insbesondere darauf ab, Unternehmen die Griindung und
Fiihrung von Gesellschaften mit beschriankter Haftung im Ausland durch Rechtsangleichung
zu erleichtern.” Neben der Vereinheitlichung und Vereinfachung des Griindungsverfahrens
soll den Unternehmen durch den Vorschlag auch ein teilweise harmonisierter Baustein fiir den
Gruppenaufbau zur Verfiigung gestellt werden.”’ Die Kommission méchte mit Einfithrung
der SUP insbesondere kleinen und mittleren Unternehmen die Moglichkeit bieten, eine
Gesellschaft mit beschrankter Haftung mit niedrigen Kapitalanforderungen mit einer
einfachen, leichten und schnellen Griindung europaweit zu verwenden.”' Dieses Argument
scheint allerdings teilweise etwas vorgeschoben. Noch koénnen Griindungswillige neben der
Griindung einer nationalen Gesellschaft mit beschrinkter Haftung (teilweise sogar
griindungsprivilegiert, vgl § 10b GmbHG oder als Unternehmergesellschaft, vgl § 5 GmbHG
(Deutschland) auf die einfach zu griindende und ebenfalls mit niedrigen Kapitalanforderungen
versehene britische Limited (Private Company Limited by Shares) zuriickgreifen. Allerdings
ist derzeit unsicher, wie insbesondere mit der Limited (Private Company Limited by Shares),
in Zukunft innerhalb der Europdischen Union umgegangen wird. Allerdings unterstiitzt selbst

diese Unsicherheit die Begriindung der Kommission nicht umfassend. Die SUP soll vielmehr

% Begriindung 1. S 3 SUP-RL-E 212/2014.

%7 Kalss/Klampfl in Européisches Gesellschaftsrecht Rz 475.

% Begriindung 1.S 1 ffund 3. S 5 ff und Erwigungsgriinde 3 und 7 SUP-RL-E 212/2014 ; Kalss/Klampfl in
Européisches Gesellschaftsrecht Rz 475.

% Drygala in What’s SUP? Der Vorschlag der EU-Kommission zur Einfithrung einer europaischen
Einpersonengesellschaft (Societas Unius Personae, SUP), EuZW 2014, 491 (491) ; Jung in Societas Unius
Personae (SUP) — Der neue Konzernbaustein, GmbHR 2014, 579 (582).

% Hierzu insbesondere: Hommelhoff in Die Societas Unius Personae: als Konzernbaustein momentan noch
unbrauchbar, GmbHR 2014, 1065 ff ; Teichmann in Lutter/Koch (Hrsg), Societas Unius Personae (SUP),
Einsatzmdglichkeiten der Societas Unius Personae (SUP), S 47 ff ; Kalss/Klampfl in Europédisches
Gesellschaftsrecht Rz 475.

I Vgl Begriindung 1. S 1 ffund Erwigungsgrund 7 SUP-RL-E 212/2014.
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ein geeigneter Gruppen-/Konzernbaustein sein. Diese wiinschen eine moglichst schnelle und
giinstige Griindung von (Einpersonen-) Tochtergesellschaften mit beschrinkter Haftung fiir
den Einsatz im unionsweiten Ausland. > KMU, insbesondere mittleren und groBBen KMU-
Konzernen, soll mit der SUP ein ,,Organisationselement® angeboten werden, mit welchem der
»Zugang zum grenzenlosen Raum des einheitlichen Binnenmarktes in der gesamten Union*
zumindest erleichtert wird.” Dies kommt insbesondere durch das umfassende und absolute
Weisungsrecht des einzigen Gesellschafters gegeniiber dem Leitungsorgan zum Ausdruck.’

Durch Einfiihrung der SUP soll eine, ,,wenn auch nur teilharmonisierte, zumindest in

bestimmten Kernaspekte[n] vereinheitlichte europdische Rechtsform geschaffen werden®””.

Im Gegensatz zur SPE wurde fiir die zu schaffende SUP das Instrument der Richtlinie mit der

Rechtsgrundlage Art 50 Abs 2 lit f AEUV gewihlt.

Die Europidische Kommission legte unter italienischer Prisidentschaft im November und
Dezember 2014 Kompromissvorschlige vor.”® Die lettische Prisidentschaft legte im Mirz,
April und Mai 2015 weitere Kompromissvorschlige vor.”” Der Rat der Europaischen Union
hat im Mai 2015 einen Kompromisstext verabschiedet. ** Auf diesen hat der Rechtsausschuss
des Europédischen Parlaments im Januar 2016 mit einem Arbeitsdokument reagiert, in dem
Losungen konkretisiert artikuliert werden und in Form einer iiberarbeiteten Ansicht des SUP-

RL-Vorschlag (Kompromisstext Rat 28.5.2015) prisentiert werden.”

2 Begriindung 2. S 4 ff SUP-RL-E 212/2014 ; Jung in Societas Unius Personae (SUP) — Der neue
Konzernbaustein, GmbHR 2014, 579 (582).

% Hommelhoff in Die Societas Unius Personae: als Konzernbaustein momentan noch unbrauchbar, GmbHR
2014, 1065 (1066) ; Hommelhoff in Lutter/Koch (Hrsg), Societas Unius Personae (SUP), Die SUP-
Ferngriindung, S 77 ; Seibert in SUP — Der Vorschlag der EU-Kommission zur Harmonisierung der
Einpersonen-Gesellschaft, GmbHR 2014, R 209 (R 209 f).

* Vgl Erwagungsgrund 23 SUP-RL-E 212/2014.

% Beurskens in ,,Societas Unius Personae* — der Wolf im Schafspelz?, GmbHR 2014, 738 (738 mwN).

% Kommission, Kompromissvorschldge vom 14.11.2014, Dokumenten-Nr.: 14648/14 und vom 1.12.2014,
Dokumenten-Nr.: 16010/14, insbesondere wird auf einige wesentliche Inhalte des Vorschlags vom 1.12.2014
eingegangen (,,SUP-RL-Vorschlag (itE 1.12.2014)).

97 Kommission, Kompromissvorschlidge vom 13.3.2015, Dokumenten-Nr.: 7012/15 und vom 7.4.2015,
Dokumenten-Nr.: 7626/15 und vom 21.5.2015, Dokumenten-Nr.: 8811/15.

% Rat der Europiischen Union, Vorschlag fiir eine Richtlinie des Europiischen Parlaments und des Rates iiber
Gesellschaften mit beschrankter Haftung mit einem einzigen Gesellschafter — Allgemeine Ausrichtung vom
28.5.2015, Dokumenten-Nr.: 9050/15 DRS 41 CODEC 751, insbesondere wird auf einige wesentliche Inhalte
des Vorschlags eingegangen (,,SUP-RL-Vorschlag (Kompromisstext Rat 28.5.2015)%).

% Luis de Grandes Pascual in Arbeitsdokument des Rechtsausschusses des Europiischen Parlaments iiber den
Vorschlag fiir eine Richtlinie des Européischen Parlaments und des Rates iiber Gesellschaften mit beschrankter
Haftung mit einem einzigen Gesellschafter vom 26.1.2016, insbesondere wird auf einige wesentliche Inhalte des
iiberarbeiteten und erginzten Vorschlags eingegangen (,,SUP-RL-Vorschlag (Arbeitsdokument EP 26.1.2016)%).
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II. Richtlinienvorschlige

Die Richtlinienvorschldge zur SUP sollen im Folgenden ndher betrachtet werden.

1. Grundsétzliches

Die SUP soll als neue nationale Gesellschaftsform ersetzend oder neben den bereits
bestehenden nationalen Kapitalgesellschaften mit beschrdnkter Haftung mit nur einem
einzigen Gesellschafter angesiedelt werden. Die ndhere Umsetzung hinsichtlich bereits
bestehender nationaler Gesellschaften mit beschrankter Haftung mit nur einem einzigen
Gesellschafter bleibt den einzelnen Mitgliedstaaten {iberlassen. Wie oben bereits aufgezeigt
bringt der Richtlinienvorschlag nicht nur Regelungen fiir die einzufiihrende SUP, sondern
ersetzt auch die 12. Gesellschaftsrechtsrichtlinie. Deshalb wurde sie in Teil 1 und Teil 2
unterteilt. Fiir alle aufgefiihrten Gesellschaften (Art 1 Abs 1 lit a SUP-RL-Vorschlag) und die
SUP selbst (Art 1 Abs 1 lit b SUP-RL-Vorschlag) gelten die Regelungen des Teil 1 der neuen
Richtlinie. Teil 2 des Richtlinienvorschlages gilt ausschlieBlich fiir die neue SUP.

Fraglich ist, inwieweit die Richtlinie im Teil 2 einen Mindest- oder Hochststandard festsetzt.
Diese Frage steht unmittelbar in einem Zusammenhang mit der Frage, inwieweit die
einzelnen Mitgliedstaaten die SUP pridgen konnen. Die Richtlinie trifft keine eindeutige
Aussage iiber diese Fragen, sondern ldsst eine individuelle Beurteilung jeder einzelnen

Vorschrift zu.'%

Grundsitzlich gilt wohl festzustellen, dass die Festsetzung -eines
Hochststandards wohl zur maximalen Harmonisierung fiihren wiirde und somit zur
Erreichung der Ziele der SUP.'®" Allerdings stellt die Richtlinie wohl grundsitzlich nur einen
Mindeststandard und nur in Einzelfdllen, nach einer Auslegung anhand des Wortlautes und

einer Interpretation der Erwdgungsgriinde, einen Hochststandard auf.'*

"% Jung in Societas Unius Personae (SUP) — Der neue Konzernbaustein, GmbHR 2014, 579 (583).

1% So: Omlor in Die Societas Unius Personae — eine supranationale Erweiterung der deutschen GmbH-Familie,
NZG 2014, 1137 (1139 mwN).

12 1m Ausgangspunkt genau umgekehrt wie Omlor in Die Societas Unius Personae — eine supranationale
Erweiterung der deutschen GmbH-Familie, NZG 2014, 1137 (1139), aber mit iberwiegend identischen
Ergebnissen im Einzelfall: Jung in Societas Unius Personae (SUP) — Der neue Konzernbaustein, GmbHR 2014,
579 (583).
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2. Rechtsnatur

Die Mitgliedstaaten konnen die SUP entweder konkurrierend neben eine nationale
Einpersonengesellschaft mit beschrinkter Haftung stellen oder die SUP als einzige
Moglichkeit einer Einpersonengesellschaft mit beschrinkter Haftung vorsehen, so dass eine
nationale GmbH nur noch Personenmehrheiten zuginglich sein darf.'® Im ersteren Fall (dem
Einfilhren der SUP als neue alternative ,nationale”“ Rechtsform zu den bestehenden
nationalen Gesellschaften mit beschrinkter Haftung mit einem oder mehreren
Gesellschaftern) wiirde die SUP keine nationale Gesellschaftsform mit beschriankter Haftung
verdringen. So wiirde es Griindern frei stehen, weiterhin die nationale

104 1~z
Diese Form

Einpersonengesellschaft mit beschrinkter Haftung oder eine SUP zu griinden.
der Umsetzung scheint von den Mitgliedstaaten bevorzugt zu werden: kein Eingriff in die
bestehenden nationalen Rechtsformen und ,gleichzeitig werden alle Liicken des
Umsetzungsrechts durch bekanntes nationales GmbH-Recht gefiillt“'® und geschlossen. Nur
im zweiten Fall (die SUP als einzige nationale Moglichkeit einer nationalen Gesellschaft mit
beschriankter Haftung mit einem einzigen Gesellschafter einzufithren) wiirde die SUP
nationale Gesellschaften mit beschrinkter Haftung mit nur einem einzigen Gesellschafter
sersetzen®.'®  Allerdings wiirde diese Form der Umsetzung wohl nicht von vielen
Mitgliedstaaten gewihlt. Sie wiirden einen herben Eingriff in ihr nationales Gesellschaftsrecht
herbeifiihren. Sie wiirden wegen der neu einzufilhrenden SUP auf ihre bestehende eigene
Rechtsform verzichten; und welcher Mitgliedstaat verzichtet schon gerne auf die eigene
Wahrnehmung von Gesetzgebung.

Fiir beide Falle ist nach Art 6 Abs 1 S 2 und Art 7 Abs 3 SUP-RL-Vorschlag vorgeschrieben,

dass nur die zur Umsetzung bestimmten nationalen Gesellschaftsformen die Bezeichnung

,SUP“'  auch als »europdisches Label“'® oder ,,EU-Giitesiegel“109 bezeichnet, zur

19 Erwigungsgrund 10 SUP-RL-E 212/2014 ; Kalss/Klampfl in Européisches Gesellschaftsrecht Rz 479 ;
erkennt félschlicherweise nur eine Einfithrung neben nationalen Einpersonengesellschaften an: Béhm in
Gesellschaftsrecht: Societas Unius Personae als Alternative fiir die Européische Privatgesellschaft?, EuZW
2014, 363.

1% Im Erwigungsgrund 10 SUP-RL-E 212/2014 spricht die Kommission wortwértlich von dem Vorsehen einer
national ,,eigene[n] Gesellschaftsrechtsform* (in der englischen Fassung: ,,seperate company law form®).

"% Jung in Societas Unius Personae (SUP) — Der neue Konzernbaustein, GmbHR 2014, 579 (581).

1% Mit Schaubildern zum besseren Versténdnis der Umsetzungsméglichkeiten: Jung in Societas Unius Personae
(SUP) — Der neue Konzernbaustein, GmbHR 2014, 579 (581).

" Die ausgeschriebene Variante ,,Societas Unius Personae* soll wohl ebenfalls zulissig sein, dazu Jung in
Societas Unius Personae (SUP) — Der neue Konzernbaustein, GmbHR 2014, 579 (583) ; Erwdgungsgrund 9
SUP-RL-E 212/2014.

108 Jung in Societas Unius Personae (SUP) — Der neue Konzernbaustein, GmbHR 2014, 579 (583) ;
Erwigungsgrund 9 SUP-RL-E 212/2014.
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Identifikation im Rechtsverkehr im Namen fiihren sollen und diirfen.''® Grundsitzlich soll die
SUP keine neue supranationale Rechtsform wie bspw die SE oder SPE sein, sondern vielmehr
auf Grundlage eines harmonisierten ,,Rechtsrahmen® unabhingig davon, ob sie als neue
Gesellschaftsform oder neben eine bestehende Einpersonengesellschaft mit beschrinkter
Haftung national ausgestaltet wird, bestehen, der von den einzelnen Mitgliedstaaten zur
Verfligung gestellt wird und bei dessen Inanspruchnahme die Firma mit dem Zusatz ,,.SUP*
oder (zuldssig wohl auch die ausgeschriebene Form, auch wenn diese in Art 7 Abs 3 SUP-RL-
Vorschlag nicht genannt ist) ,,Societas Unius Personae* versehen werden muss.'"!

Art 7 Abs 3 S 2 u 3 SUP-RL-Vorschlag (Kompromisstext Rat 28.5.2015) sieht dariiber hinaus
eine Ermédchtigung der Mitgliedstaaten vor, national zu regeln, ob die SUP ihrem Namen
einen Hinweis (moglich ist auch eine Abkiirzung) hinzufiigen muss, der auf den Mitgliedstaat

hinweist, in dem sie eingetragen ist.

Fraglich ist allerdings, ob durch die Einfilhrung eines ,bloBen* harmonisierten
Rechtsrahmens durch das Mittel der Richtlinie tatsdchlich eine einheitliche europdische
Gesellschaftsform wie bei Einfiihrung einer supranationalen Rechtsform durch das Mittel der
Verordnung geschaffen werden kann. Im Ergebnis ist wohl festzustellen, dass die
,funktionalen Auswirkungen® vergleichbar sind.''? Dies ist der Tatsache geschuldet, dass
sowohl bei der Wahl der Richtlinie als auch der Verordnung grundsitzlich in allen
Mitgliedstaaten die neue Rechtsform einzufiihren ist, deren Gesellschaftsrecht sich im Fall der
Verordnung aus deren harmonisierten Vorschriften, im Fall der Richtlinie aus harmonisiertem
nationalen Umsetzungsregelungen, ergibt und sich mit ergdnzenden oder liickenfiillenden
nationalen Vorschriften zu einem ,,einheitlichen Gesellschaftsrecht zusammensetzt.!"® So

4

stellt Beurskens''? zutreffend fest, dass Richtlinien in manchen Bereichen auch eine solche

Regelungsdichte aufweisen konnen, dass die Mitgliedstaaten letztendlich zur wortlichen

199 Schmidt in Die Societas Unius Personae (SUP) — eine neue ,,europiische* Option fiir Familienunternehmen?,
FuS 6/2014, 232 (232).

"% Kalss/Klampfl in Europiisches Gesellschaftsrecht Rz 479.

" Jung in Societas Unius Personae (SUP) — Der neue Konzernbaustein, GmbHR 2014, 579 (583) ;
Kalss/Klampfl in Europdisches Gesellschaftsrecht Rz 480 ; Erwédgungsgrund 8 u 9 SUP-RL-E 212/2014 ; aA:
mit unrichtigem Verweis: Beurskens in ,,Societas Unius Personae® — der Wolf im Schafspelz?, GmbHR 2014,
738 (742).

"2 Kalss/Klampfl in Europiisches Gesellschaftsrecht Rz 480.

"3 Jung in Societas Unius Personae (SUP) — Der neue Konzernbaustein, GmbHR 2014, 579 (581 f) ;
Kalss/Klampfl in Européisches Gesellschaftsrecht Rz 480.

14 Beurskens in ,,Societas Unius Personae® — der Wolf im Schafspelz?, GmbHR 2014, 738 (738 mwN) ; so auch
fiir die SUP: Europdischer Wirtschafts- und Sozialausschuss (EWSA), Stellungnahme des Europdischen
Wirtschafts- und Sozialausschusses zu dem Vorschlag fiir eine Richtlinie des Europdischen Parlaments und des
Rates iiber Gesellschaften mit beschrinkter Haftung mit einem einzigen Gesellschafter COM (2014) 212 final —
2014/0120 (COD) vom 10.9.2014, (2014/C 458/04), AB1 C 2014/458, 19 (22 Punkt 4.1.1).
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Ubernahme gezwungen werden; es ergeben sich keine Unterschiede zu einer Einfiihrung
durch Verordnung. Denn selbst im Falle von der Einfiihrung durch Verordnung kann bspw
die SE nicht ohne nationale Ausgestaltung leben (vgl Art 9 Abs 1 lit ¢ und Abs 2 SE-VO). So
soll es auch bei der durch Richtlinie zu schaffenden SUP wie bei der durch Verordnung
geschaffenen SE keine ,,vollkommen* einheitliche Ausgestaltung geben, sondern vielmehr 28
verschiedene Ausgestaltungen einer Gesellschaftsform mit iibergreifender Einheitlichkeit.
Diese unterschiedlichen Formen kénnen und werden sich aus den wohl unterschiedlichen
Ausgestaltungen der national bestimmten Regelungsbereichen und dem unterschiedlichen
AusmaB des Umsetzungsspielraums des Richtlinienrechts ergeben.''> Wihrend bei der
Rechtsangleichung durch Verordnung, wie bspw die Einfilhrung einer supranationalen
Gesellschaftsform, auf Grundlage des Art 352 AEUV Einstimmigkeit erforderlich ist, ist bei
der Wahl der Richtlinie gestiitzt auf Art 50 (Im Fall der SUP Abs 2 lit f) AEUV im
ordentlichen Gesetzgebungsverfahren entsprechend dem Stimmverhalten im Parlament nur
noch eine qualifizierte oder sogar einfache Mehrheit im Rat erforderlich, Art 294 AEUV iVm
Art 16 Abs 3 und 4 EUV. Das nun vollkommen anderweitige Vorgehen der Kommission
scheint hinsichtlich der politischen als auch der rechtlichen Lage fragwiirdig. Im Rahmen
eines ,,radikalen Neuanfangs™ flihlt sich die Kommission nicht mehr an ehemals diskutierte
Kompromisse (im Rahmen der SPE) gebunden, sondern wvertritt im neuen
Richtlinienvorschlag sogar einige ,,Maximalpositionen®, und wird wohl auf erheblichen

politischen Widerstand treffen. '

Wie oben bereits aufgezeigt, scheiterte der Vorschlag fiir
die Einfiihrung der SPE (durch Verordnung) an dem Erfordernis der Einstimmigkeit. Die SUP
auf Grundlage einer Richtlinie zu etablieren scheint daher eine stark politisch motivierte
Entscheidung zu sein. Eine qualifizierte oder sogar einfache Mehrheit wird wohl leichter zu
erreichen sein als die Einstimmigkeit, an deren Erfordernis bereits der Vorschlag fiir die SPE
gescheitert ist. Die politische Motivation scheint stirker als die rechtstechnische und
dogmatische Wahl des Rechtsmittels der Richtlinie. Die Richtlinie wurde wohl nicht nur aus
rechtstechnisch dogmatischen Griinden ausgewdhlt, um bspw den Mitgliedstaaten einen
Ermessenspielraum im Rahmen des Umsetzungsrechtes zu gewidhren. Ein solcher macht
beziiglich der angestrebten hochst moglichen Einheitlichkeit einer Gesellschaftsform
allerdings sowieso wenig Sinn.

In rechtlicher Hinsicht ist fraglich, ob die Voraussetzungen der Rechtsgrundlage, in diesem

Falle Art 50 Abs 2 lit f AEUV, vorliegen. Es miissten mit der MaBBnahme Beschrankungen der

5 Kalss/Klampfl in Europiisches Gesellschaftsrecht Rz 480.
"% Drygala in What’s SUP? Der Vorschlag der EU-Kommission zur Einfiihrung einer europdischen
Einpersonengesellschaft (Societas Unius Personae, SUP), EuZW 2014, 491 (493).
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Niederlassungsfreiheit in Bezug auf die Voraussetzungen fiir die Errichtung von Agenturen,
Zweigniederlassungen und Tochtergesellschaften im Hoheitsgebiet eines Mitgliedstaats
aufgehoben werden konnen. Fraglich ist, ob die bisherige Rechtslage eine Beschriankung der
Niederlassungsfreiheit im Rahmen der Errichtung von tatbestandlichen Alternativen
dargestellt hat. Drygala hilt fest, dass die bisherige Rechtslage Griindungen nicht ernsthaft

behindert.'"’

Diese Frage entscheidet allerdings iiber die RechtméBigkeit der
Kompetenzgrundlage. Sollte es sich bei dem Vorhaben nidmlich nicht um die Anderung bzw
Ergidnzung bestehender nationaler Gesellschaftsformen handeln, sondern vielmehr um die
Schaffung neuer origindr europdischer Rechtsformen, so wire die Mallnahme ein
ausschlieBlicher Fall fiir Art 352 AEUV.""® Daneben wiirde sich die Kompetenzgrundlage als
funktionslos herausstellen, wenn anzunehmen ist, dass die Niederlassungsfreiheit fiir die Félle
des Art 50 Abs 2 lit f AEUV bereits vollumfanglich verwirklicht ist.'"” Allerdings ist anhand
des Wortlautes ,,insbesondere* festzustellen, dass Art 50 Abs 2 AEUV nur einen Katalog von
Regelbeispielen darstellen soll. Vielmehr findet sich die tatsdchliche Kompetenzgrundlage
auch fiir verwirklichte Regelbeispiele in Art 50 Abs 1 AEUV.'*® Somit miisste die geplante
MaBnahme nur die Verwirklichung der Niederlassungsfreiheit fiir eine bestimmte Tétigkeit
voranbringen. Die Kommission erwidhnt mehrfach ihren Willen, durch die Rechtsangleichung
auf dem Gebiet der Gesellschaften mit beschrinkter Haftung mit einem einzigen
Gesellschafter Kosten einsparen zu wollen, eine vereinfachte grenziiberschreitende Téatigkeit
zu ermoglichen und die Griindung von Tochtergesellschaften in anderen Mitgliedstaaten zu
erleichtern.'?! Diese Ziele kénnten fiir die RechtméBigkeit der Wahl der Kompetenzgrundlage
ausreichend sein. Es ist darauf hinzuweisen, dass die Anforderungen nicht zu hoch sind und
bspw bereits das Bestreben, im grenziiberschreitenden Verkehr fiir mehr Rechtssicherheit zu
sorgen, ein fiir Art 50 Abs 1 AEUV ausreichendes Regelungsziel darstellt.'*? Die Ziele der

Kommission gehen sogar iiber das bloBe Bestreben, Rechtssicherheit zu schaffen, hinaus.

" Drygala in What’s SUP? Der Vorschlag der EU-Kommission zur Einfiihrung einer europiischen
Einpersonengesellschaft (Societas Unius Personae, SUP), EuZW 2014, 491 (493).

"8 Tiedje in von der Groeben/Schwarze/Hatje, Européisches Unionsrecht, Art 50 Rz 33.

"9 Drygala in What’s SUP? Der Vorschlag der EU-Kommission zur Einfiihrung einer européischen
Einpersonengesellschaft (Societas Unius Personae, SUP), EuZW 2014, 491 (493) ; Bréhmer in Calliess/Ruffert,
EUV/AEUV Art 50 Rz 11.

120 Forsthoff in Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europdischen Union, Art 50 Rz 4 ; Bréhmer in
Calliess/Ruffert, EUV/AEUV Art 50 Rz 2, 3 u 4 ; Drygala in What’s SUP? Der Vorschlag der EU-Kommission
zur Einflihrung einer europdischen Einpersonengesellschaft (Societas Unius Personae, SUP), EuZW 2014, 491
(493).

2! Durchgehend in Begriindung 1. S 1 ff, 2. S 4 ff, 3. S 5 ffund in den Erwigungsgriinden 3, 5, 7 f, 13, 25 SUP-
RL-E 212/2014.

122 Drygala in What's SUP? Der Vorschlag der EU-Kommission zur Einfiihrung einer européischen
Einpersonengesellschaft (Societas Unius Personae, SUP), EuZW 2014, 491 (493) ; Jung in Schwarze, EU-
Kommentar Art 50 Rz 4.

26



Somit ist wohl ein taugliches Regelungsziel verfolgt und die Kompetenzgrundlagenwahl,

'3 sieht die

trotz Bedenken, rechtlich nicht zu beanstanden. Luis de Grandes Pascua
Bedingungen des Art 50 Abs 1 und 2 lit f AEUV ebenfalls als erfiillt an. Im Ergebnis sieht
auch Tiedje'*’ im konkreten Fall, dass die einheitlichere Gestaltung eine Erleichterung der
Niederlassungsfreiheit darstellt und die Kommission somit iiberhaupt nicht auf Art 352
AEUV zuriickgreifen darf. Auch Teichmann'® sieht in der aktuellen Fassung des AEUV,
dass fir MafBnahmen der Rechtsangleichung im  Gesellschaftsrecht nur die
Kompetenzgrundlage des Art 50 AEUV und nicht diejenige des Art 352 AEUV in Betracht
komme. Hierfiir spricht im Zweifelsfalle auch eine eher zuriickhaltende Rechtsprechung des
EuGH in Kompetenzfragen.'”® Die etwas ,widersinnige“ Rechtsfolge aufgrund eines
»Konstruktionsfehlers* des AEUV, einen Eingriff in die nationale Regelungsautonomie durch
Einfiihrung einer Richtlinie anhand der leichteren Regelung des Art 50 AEUV zu beurteilen
und die Einfiihrung einer supranationalen Gesellschaftsform ohne Anderung der nationalen
Gesellschaftsrechtssysteme anhand der schwierigeren Voraussetzungen des Art 352 AEUV
(insbesondere das Erfordernis der Einstimmigkeit im Rat der Europdischen Union) zu
beurteilen, kann der RechtmiBigkeit der Rechtsgrundlagenwahl nicht entgegengehalten
werden. '*’

Somit war die Wahl der Richtlinie als Mittel zur Einfiihrung der SUP wohl stark ,,politisch-

taktisch* motiviert.'?

In rechtlicher Hinsicht ist festzustellen, dass die Rechtsgrundlagenwahl
der Kommission den Erfordernissen geniigt und somit die Wahl der Richtlinie auf Grundlage

des Art 50 Abs 2 lit f AEUV als europarechtskonform zu betrachten ist.

' Luis de Grandes Pascual in Arbeitsdokument des Rechtsausschusses des Europiischen Parlaments zum
Vorschlag fiir eine Richtlinie des Européischen Parlaments und des Rates iiber Gesellschaften mit beschriankter
Haftung mit einem einzigen Gesellschafter vom 6.2.2015, S 3 f Punkt I ; aA: Europdischer Wirtschafts- und
Sozialausschuss (EWSA), Stellungnahme des Europdischen Wirtschafts- und Sozialausschusses zu dem
Vorschlag fiir eine Richtlinie des Européischen Parlaments und des Rates iiber Gesellschaften mit beschriankter
Haftung mit einem einzigen Gesellschafter COM (2014) 212 final — 2014/0120 (COD) vom 10.9.2014, (2014/C
458/04), ABI C 2014/458, 19 (19 Punkt 1.2 und 22 Punkt 4.1.3).

12 Tiedje in von der Groeben/Schwarze/Hatje, Européisches Unionsrecht, Art 50 Rz 16.

125 S0 und allgemein zur Niederlassungsfreiheit im Bezug auf die SUP: Teichmann in Lutter/Koch (Hrsg),
Societas Unius Personae (SUP), Einsatzmoglichkeiten der Societas Unius Personae (SUP), S 56 ff und 62.

12 Drygala in What's SUP? Der Vorschlag der EU-Kommission zur Einfiihrung einer européischen
Einpersonengesellschaft (Societas Unius Personae, SUP), EuZW 2014, 491 (493) ; so auch Grosche in
Rechtsfortbildung im Unionsrecht, S 77ff.

127 Teichmann in Lutter/Koch (Hrsg), Societas Unius Personae (SUP), Einsatzméglichkeiten der Societas Unius
Personae (SUP), S 56 f.

128 Begriindung 3. S 5 - 7 SUP-RL-E 212/2014 ; Kalss/Klampfl in Europiisches Gesellschaftsrecht Rz 480 ;
Schmidt in Lutter/Koch (Hrsg), Societas Unius Personae (SUP), Die SUP aus der Sicht der Kommission und ihr
Kapitalschutz, S 6 ; ein ,trickreicher aber auch ,,verzweifelter Ausweg* zum annihernd selben Ziel zu
kommen: Seibert in SUP — Der Vorschlag der EU-Kommission zur Harmonisierung der Einpersonen-
Gesellschaft, GmbHR 2014, R 209 (R 209).
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Die SUP soll eine Einpersonengesellschaft mit beschrinkter Haftung sein. Die
Mitgliedstaaten sprechen ihr volle Rechtspersonlichkeit zu, Art 7 Abs 1 SUP-RL-Vorschlag.
Ihr einziger Gesellschafter haftet nur bis zur Hohe des gezeichneten Stammbkapitals, Art 7 Abs
2 SUP-RL-Vorschlag. In Art 7 SUP-RL-Vorschlag (Kompromisstext Rat 28.5.2015) ist dies
nicht mehr ausdriicklich geregelt, ergibt sich wohl aber auch aus Abs 2 und der Regelung,
dass die SUP eine Rechtsform von Gesellschaften mit beschrinkter Haftung mit einem
einzigen Gesellschafter ist. Gesellschafter kann jede natiirliche oder juristische Person sein,
Art 8 SUP-RL-Vorschlag. ,Juristische Person® in diesem Sinne, das heifit unabhingig von
einer nationalen Einordnung, soll europarechtlich ausgelegt werden und umfasst deshalb
neben Kapitalgesellschaften auch jede Personengesellschaft wie bspw eine GbR'*’, OHG
oder KG."" Nach Art 8 S 2 SUP-RL-Vorschlag (Kompromisstext Rat 28.5.2015) kann
nationales Recht die Mdglichkeit vorsehen, dass eine SUP auch von Rechtstrigern ohne
Rechtspersonlichkeit gegriindet werden kann. Der Kreis von moglichen Verwendern kann
somit national auf alle moglichen Rechtsformen erweitert werden. Art 8 SUP-RL-Vorschlag
(Arbeitsdokument EP 26.1.2016) schrinkt auf juristische Personen, die Kleinst- oder
Kleinunternechmen'*!

sein koénnen (,SUP & Co. KG*)."** Nach Art 6 Abs 2 SUP-RL-Vorschlag (der Art 8 SUP-

sind, ein. Die SUP soll personlich haftende Gesellschafterin einer KG

RL-Vorschlag erginzt und deswegen dogmatisch sauberer wohl dort verortet sein sollte) soll
sie auch selbst einzige Gesellschafterin einer anderen Gesellschaft sein diirfen.'*® So kann sie
insbesondere auch selber Gesellschafterin einer anderen SUP sein und eignet sich somit als

,Baustein zum Aufbau mehrstufiger Gruppenstrukturen®'>*

. Wieder dogmatisch nicht an
geeigneter Stelle in Art 6 Abs 2 S 1 regelt der SUP-RL-Vorschlag (Kompromisstext Rat

28.5.2015) die Moglichkeit der SUP, einzige Gesellschafterin anderer Gesellschaften (neu:

12%'S0 ausdriicklich: Drygala in What's SUP? Der Vorschlag der EU-Kommission zur Einfithrung einer
europdischen Einpersonengesellschaft (Societas Unius Personae, SUP), EuZW 2014, 491(491) ; Beurskens in
»Societas Unius Personae — der Wolf im Schafspelz?, GmbHR 2014, 738 (739) ; noch nicht ganz klar: Schmidt
in Die Societas Unius Personae (SUP) — eine neue ,,europdische® Option fiir Familienunternehmen?, FuS 6/2014,
232 (233) ; dazu auch: Tiedje in von der Groeben/Schwarze/Hatje, Europiisches Unionsrecht, Art 54 Rz 19.

10 Kalss/Klampfl in Europiisches Gesellschaftsrecht Rz 481 ; Forsthoff in Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht
der Européischen Union, Art 54 Rz 3.

1! Begriffe verwendet nach Art 3 Abs 1 u 2 der RL (EU) 2013/34 des Europiischen Parlaments und des Rates
vom 26.6.2013 iiber den Jahresabschluss, den konsolidierten Abschluss und damit verbundene Berichte von
Unternehmen bestimmter Rechtsformen und zur Anderung der Richtlinie 2006/43/EG des Europiischen
Parlaments und des Rates und zur Authebung der Richtlinien 78/660/EWG und 83/349/EWG des Rates.

132 Schmidt in Die Societas Unius Personae (SUP) — eine neue ,,europaische Option fiir Familienunternehmen?,
FuS 6/2014, 232 (233 mwN) ; Beurskens in ,,Societas Unius Personae® — der Wolf im Schafspelz?, GmbHR
2014, 738 (740) ; ndher zu den Moglichkeiten einer ,,SUP & Co. KG*: Leuering in Lutter/Koch (Hrsg), Societas
Unius Personae (SUP), SUP — Perspektiven fiir die Praxis, S 90 ff, Ergebnis S 104 ff.

135 Jung in Societas Unius Personae (SUP) — Der neue Konzernbaustein, GmbHR 2014, 579 (584 Fn 53) ;
Beurskens in ,,Societas Unius Personae® — der Wolf im Schafspelz?, GmbHR 2014, 738 (740).

134 Kalss/Klampfl in Europdisches Gesellschaftsrecht Rz 481 ; so auch: Jung in Societas Unius Personae (SUP) —
Der neue Konzernbaustein, GmbHR 2014, 579 (584).
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nur Gesellschaften mit beschriankter Haftung) zu sein. Eingeschrinkt wird die Moglichkeit
durch Art 6 Abs 2 S 2 SUP-RL-Vorschlag (Kompromisstext Rat 28.5.2015) insoweit, als es
den Mitgliedstaaten nun iiberlassen wird, nationale Regelungen zu treffen, die SUP verbieten
konnen, einzige Gesellschafterin von anderen Gesellschaften mit beschrankter Haftung zu
sein, falls dies zu einer Uberkreuzung- oder Kreisstruktur bei den Eigentumsverhiltnissen
fithrt. Dies geschieht nach Erwdgungsgrund 11 des SUP-RL-Vorschlag (Kompromisstext Rat
28.5.2015), um Situationen zu vermeiden, in denen eine SUP mittelbar ihren eigenen Anteil
halten wiirde.">

Dariiber hinaus ist sie nach Art 25 Abs 2 SUP-RL-Vorschlag ihrerseits umwandlungsfahig
(wie bereits schon die SPE, vgl Art 40 SPE-VO-Vorschlag (Art 39 und 27 Abs 1 lit m in der
letzten Fassung aus dem Katalog der Alleinzustindigkeit der Gesellschafterversammlung
gestrichen) SPE-VO-Vorschlag in der Fassung v 25.6.2008), was bedeutet, dass sie einen
Formwechsel vornehmen konnen muss.”® Im gleichen Zug regelt die Europiische
Kommission, dass fiir den Gesellschafter eine Pflicht besteht, sollte sich fiir die SUP eine
Pflicht zur Umwandlung bzw Aufldsung aus Art 25 Abs 1 SUP-RL-Vorschlag ergeben. Dies
wiirde namentlich der Fall sein, sollte sich ein zweiter Gesellschafter an der SUP beteiligen,
das Stammbkapital auf null herabgesetzt werden oder der Verwaltungs- bzw Satzungssitz in
einen Staat verlegt werden, welcher nicht zur Europdischen Union gehért.”®” Sollte der
Gesellschafter dieser Pflicht nicht nachkommen, so kann die SUP von der zustindigen
Behorde aufgelost werden, vgl Art 25 Abs 1 S 2 SUP-RL-Vorschlag. Daneben finden sich
keine Regelungen tiiber die Auflosung und Liquidation der Gesellschaft im SUP-RL-
Vorschlag, miissen aber in der Satzung (auch in der Mustersatzung) geregelt werden, vgl Art
11 Abs 1 iVm Abs 2 SUP-RL-Vorschlag. Der SUP-RL-Vorschlag (Kompromisstext Rat
28.5.2015) sieht keinerlei Regelungen tiber die Pflicht zur Umwandlung bzw Auflésung, tiber
eine verpflichtende Auflosung durch die zustdndige Behorde und fiir eine Aufnahme in die
Satzung vor. Dieser Bereich soll wohl vollstindig dem nationalen nicht harmonisiertem Recht
iiberlassen werden. Eine Einheitlichkeit wére fiir den Rechtsverkehr wiinschenswert, so dass
es nicht von den jeweiligen nationalen Umstinden abhingt, ob beispielsweise eine SUP

aufzulosen ist, wenn sich mehr als ein Gesellschafter an ihr beteiligt. Allerdings trifft Luis de

133 Dieser Ansicht auch: Luis de Grandes Pascual in Arbeitsdokument des Rechtsausschusses des Europiischen
Parlaments iiber den Vorschlag fiir eine Richtlinie des Europdischen Parlaments und des Rates iiber
Gesellschaften mit beschrankter Haftung mit einem einzigen Gesellschafter vom 26.1.2016, Art 6 Abs 2 und
Erwégungsgrund 11a.

13¢ Speziell und sehr detailliert zur Umwandlung: Hommelhoff in Die Societas Unius Personae: als
Konzernbaustein momentan noch unbrauchbar, GmbHR 2014, 1065 (1069 f) ; Naheres zur Umwandlung:
Beurskens in ,,Societas Unius Personae® — der Wolf im Schafspelz?, GmbHR 2014, 738 (740).

137 Dariiber hinaus zur Auflésung: Beurskens in ,,Societas Unius Personae — der Wolf im Schafspelz?, GmbHR
2014, 738 (740).
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Grandes Pascual”®® im Arbeitsdokument Regelungen iiber die Auflosung, einer mdglichen
Pflicht zur Umwandlung aber nicht zur Aufnahme von Bestimmungen {iber die Aufldsung in
die Satzung'®. So soll nach Art 7a Abs 1 S 1 SUP-RL-Vorschlag (Arbeitsdokument EP
26.1.2016) die SUP aufgelost oder in eine andere Gesellschaftsform umgewandelt werden,
wenn sie die Voraussetzungen der Richtlinie nicht mehr erfiillt. Fiir den Fall, dass sie die
Schwellenwerte eines kleinen Unternehmens'* iiberschreitet, muss die SUP nach Art 7a Abs
1 S 2 SUP-RL-Vorschlag (Arbeitsdokument EP 26.1.2016) eine andere Rechtsform
annehmen. Eine dem Art 25 Abs 1 S 2 SUP-RL-Vorschlag wortgleiche Regelung wird in Art
7a Abs la SUP-RL-Vorschlag (Arbeitsdokument EP 26.1.2016) getroffen, so dass eine
Gesellschaft durch die zustindige Behorde aufgeldst werden kann, wenn sie ihrer Pflicht zur
Umwandlung nicht nachkommt. Die vom Rat gestrichene Regelung des Art 25 Abs 3 SUP-
RL-Vorschlag, nachdem eine umgewandelte oder aufgeldste SUP die Abkiirzung ,,SUP* nicht
mehr verwenden darf, wurde in Art 7a Abs 3 SUP-RL-Vorschlag (Arbeitsdokument EP
26.1.2016) erneut aufgenommen. Allerdings bleibt der Charakter dieser Regelung fraglich,
nachdem alle Vorschldge regeln, dass ,,nur eine SUP die Abkiirzung ,,SUP* verwenden darf,
vgl Art 7 Abs 3 S 2 SUP-RL-Vorschlag, Art 7 Abs 3 Uabs 2 SUP-RL-Vorschlag
(Kompromisstext Rat 28.5.2015) und Art 7 Abs 3 S 2 SUP-RL-Vorschlag (Arbeitsdokument
EP 26.1.2016). Sollte es sich bei den Reglungen der Art 25 Abs 3 SUP-RL-Vorschlag und Art
7a Abs 3 SUP-RL-Vorschlag (Arbeitsdokument EP 26.1.2016) nur um klarstellende
Regelungen handeln, wiirden sich zum SUP-RL-Vorschlag (Kompromisstext Rat 28.5.2015)
keine rechtlichen Unterschiede geben. Eine telelogische Auslegung ergibt, dass grundsitzlich
nur eine SUP die Abkiirzung ,,SUP* verwenden darf, fiir den Fall, dass eine SUP nachtrédglich
keine SUP mebhr ist, trifft nur der SUP-RL-Vorschlag (Kompromisstext Rat 28.5.2015) keine
besondere Regelung, so dass national anwendbares GmbH-Recht zu beriicksichtigen ist. In
den beiden anderen Vorschldgen werden insoweit spezielle Regelungen getroffen, als wenn
das nationale Recht Regelungen iiber die Fortfiihrung von Abkiirzungen trifft, eine aufgeldste

oder umgewandelte SUP nicht mehr die Abkiirzung ,,SUP*, wohl auch nicht zusitzlich oder

18 Luis de Grandes Pascual in Arbeitsdokument des Rechtsausschusses des Europiischen Parlaments tiber den
Vorschlag fiir eine Richtlinie des Européischen Parlaments und des Rates iiber Gesellschaften mit beschrankter
Haftung mit einem einzigen Gesellschafter vom 26.1.2016.

139 Moglicherweise treffen weder SUP-RL-Vorschlag (Kompromisstext Rat 28.5.2015) noch SUP-RL-Vorschlag
(Arbeitsdokument EP 26.1.2016) Regelungen iiber die Aufnahme von Bestimmungen iiber die Aufldsung in die
Satzung, weil ihre Satzung Regelungen iiber ,,die Dauer des Bestehens der SUP* nach Art 11 Abs 3 lit f SUP-
RL-Vorschlag (Kompromisstext Rat 28.5.2015) enthalten koénnen bzw nach Art 11 Abs 1 lit g SUP-RL-
Vorschlag (Arbeitsdokument EP 26.1.2016) enthalten miissen.

140 Schwellenwerte aus Art 3 Abs 2 der RL (EU) 2013/34 des Europaischen Parlaments und des Rates vom
26.6.2013 tiber den Jahresabschluss, den konsolidierten Abschluss und damit verbundene Berichte von
Unternehmen bestimmter Rechtsformen und zur Anderung der Richtlinie 2006/43/EG des Europiischen
Parlaments und des Rates und zur Authebung der Richtlinien 78/660/EWG und 83/349/EWG des Rates.
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in dhnlicher Gestalt, verwenden darf. Das Européische Parlament wiinscht einheitliche

Regelungen tliber die Auflosung der einzufiihrenden SUP in der Richtlinie zu treffen.

3. Sitz

Die SUP muss im Sinne einer ,,verschirften Unionszugehorigkeit nach Art 10 SUP-RL-
Vorschlag ihren Satzungssitz und ihren Verwaltungssitz (,,Hauptverwaltung® oder

,Hauptniederlassung) innerhalb der Union haben.'"!

Allerdings ist eine zwingende
Einheitlichkeit des Satzungssitzes und des Verwaltungssitzes in einem Mitgliedstaat, wie er
bei der SE und SCE vorgesehen ist, nicht vorgeschrieben. Somit kann es zu zuldssigen
Sitzspaltungen mit Satzungs- und Verwaltungssitz in unterschiedlichen Mitgliedstaaten
kommen.'* Den Mitgliedstaaten wird zwar nicht explizit die Befugnis zum Erlass
abweichender nationaler Regelungen abgesprochen, allerdings ergibt sich aus den
Erwigungen der Kommission'*’, dass Art 10 SUP-RL-Vorschlag als Hochststandard zu
verstehen ist. Die Mitgliedstaaten sollen die ,,Sitzfrage* der SUP nicht regeln diirfen.'** Die
Moglichkeit der Sitzspaltung spricht fiir die Eignung der SUP als Konzernbaustein.
International agierende, insbesondere also von mittelstindischen'*bis hin zu groBen

Unternehmen '*®

, konnten sich der SUP fiir ihre Tochtergesellschaften bedienen. Den
Satzungssitz wiirde die Tochter-SUP in dem Mitgliedstaat begriinden, in dem die
Muttergesellschaft bereits ihren Sitz hat. Der Verwaltungssitz konnte in jedem anderen
Mitgliedstaat der Union liegen, in dem die Tochter-SUP zum Beispiel ihre tatsdchliche
(Haupt-)Verwaltung ausiibt. Durch die Zuldssigkeit der Sitzspaltung wire nun aber auf die
Tochter-SUP neben dem Richtlinienrecht das Recht des Mitgliedstaates das anwendbare
Recht, in dem die Muttergesellschaft ihren Sitz hat, Art 7 Abs 4 SUP-RL-Vorschlag. Somit

wire beispielsweise auf die Tochter-SUP eines Osterreichischen Unternehmens, die in

! Kalss/Klampfl in Europiisches Gesellschaftsrecht Rz 482 ; Drygala in What's SUP? Der Vorschlag der EU-
Kommission zur Einfithrung einer europdischen Einpersonengesellschaft (Societas Unius Personae, SUP),
EuZW 2014, 491 (492) ; Jung in Societas Unius Personae (SUP) — Der neue Konzernbaustein, GmbHR 2014,
579 (585).

2 Drygala in What's SUP? Der Vorschlag der EU-Kommission zur Einfiihrung einer européischen
Einpersonengesellschaft (Societas Unius Personae, SUP), EuZW 2014, 491 (492) ; Jung in Societas Unius
Personae (SUP) — Der neue Konzernbaustein, GmbHR 2014, 579 (585) ; Kalss/Klampfl in Europdisches
Gesellschaftsrecht Rz 482 ; kritisch: Hommelhoff in Die Societas Unius Personae: als Konzernbaustein
momentan noch unbrauchbar, GmbHR 2014, 1065 (1074 f).

'3 Erwigungsgrund 12 SUP-RL-E 212/2014

14 Jung in Societas Unius Personae (SUP) — Der neue Konzernbaustein, GmbHR 2014, 579 (585).

143 yg] Empfehlung der Europiischen Kommission 2003/361/EG vom 6.5.2013 betreffend die Definition der
Kleinstunternehmen sowie der kleinen und mittleren Unternehmen, ABI L 2003/124, 36.

146 GroBe Unternehmen in diesem Sinne sind solche die nicht unter den KMU Begriff der Kommission fallen.
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Osterreich ihren Satzungssitz, allerdings ihren Verwaltungssitz in Deutschland hat, neben

147 . . .
Dieser Mechanismus wirde

dem Richtlinienrecht nur Osterreichisches Recht anwendbar.
erhebliche Rechtssicherheit und einen geminderten Beratungsbedarf mit sich bringen. Der
europdische Gesetzgeber sollte sich fiir die Mdglichkeit der Sitzspaltung weiterhin einsetzen,
so dass der SUP ein interessanter Anwendungsbereich als Konzerntochter bleibt. Allerdings
regelt er in Art 10 Abs 2 SUP-RL-Vorschlag (itE 1.12.2014), dass den Mitgliedsstaaten die
Moglichkeit eingerdumt wird, eine Koppelung von Satzungs- und Verwaltungssitz national
rechtlich vorzusehen.'* Weitergehend trifft der Kompromisstext des Rates der Europdischen
Union keinerlei Regelung iiber die Moglichkeit einer Sitzspaltung. Somit richtet sich die
Moglichkeit der Sitzspaltung flir die SUP nach dem jeweils anwendbaren nationalem
Recht.'® Art 10 SUP-RL-Vorschlag (Arbeitsdokument EP 26.1.2016) sieht vor, dass der
satzungsmiBige Sitz sowie die Hauptverwaltung der SUP mit ihrem tatsdchlichen Sitz
iibereinstimmen miissen. Die Moglichkeit der Sitzspaltung soll somit ausgeschlossen werden.
Zu beachten ist aber, dass iiber den Weg der Sitzspaltung fiir eine einheitliche Gruppen-
/Konzernleitung, die Tochter-SUP in den Mitgliedstaaten mit bloBem Verwaltungssitz im
Geschiftsverkehr als ausldndisches, allerding nicht unmittelbar erkennbares, Unternehmen
auftritt.”™® Dies steht im Widerspruch zu dem Ziel™' der vorgeschlagenen SUP-RL,
Misstrauen von Geschéftspartnern gegeniiber auslédndischen Rechtsformen zu iiberwinden.
Dieser Widerspruch kann nun durch die Mitgliedstaaten beseitigt werden, wenn sie vorsehen,
dass die SUP im Namen noch einen Hinweis auf den Mitgliedstaat, in dem sie eingetragen ist,
zu tragen hat, Art 7 Abs 3 S 2- 4 SUP-RL-Vorschlag (Kompromisstext Rat 28.5.2015).

Eine Griindung und der Betrieb ohne grenziiberschreitendes Element sind ebenfalls
zuldssig."** Dies birgt die Chance fiir die SUP auch eine interessante Gesellschaftsform mit

beschriankter Haftung fiir kleine Unternehmen oder sogar Einzelunternehmer zu werden.

"*7So auch: Jung in Societas Unius Personae (SUP) — Der neue Konzernbaustein, GmbHR 2014, 579 (582).

18 Kalss/Klampfl in Europiisches Gesellschaftsrecht Rz 482 Fn 1456 ; sich dafiir ebenfalls aussprechend: Luis
de Grandes Pascual in Arbeitsdokument des Rechtsausschusses des Européischen Parlaments zum Vorschlag
fiir eine Richtlinie des Européischen Parlaments und des Rates tliber Gesellschaften mit beschrénkter Haftung mit
einem einzigen Gesellschafter vom 6.2.2015, S 4 Punkt III.

' Dazu niher: Teichmann/Frohlich in How to make a Molehill out of a Mountain: The Single-Member
Company (SUP) Proposal after Negotiations in the Council, Working Paper 11/2015 S 7 ff, http://www jura.uni-
wuerzburg.de/fileadmin/02130100/Teichmann_Froehlich SUP.pdf (abgefragt am 20.10.2016).

130 Hommelhoff in Die Societas Unius Personae: als Konzernbaustein momentan noch unbrauchbar, GmbHR
2014, 1065 (1074).

13! Begriindung 1. S 2 SUP-RL-E 212/2014.

12 Jung in Societas Unius Personae (SUP) — Der neue Konzernbaustein, GmbHR 2014, 579 (582 Fn 33) ;
Drygala in What’s SUP? Der Vorschlag der EU-Kommission zur Einfiihrung einer europaischen
Einpersonengesellschaft (Societas Unius Personae, SUP), EuZW 2014, 491 (492) ; Kalss/Klampfl in
Europiisches Gesellschaftsrecht Rz 482 ; kritisch und im Ergebnis ein grenziiberschreitendes Element fordernd:
Omlor in Die Societas Unius Personae — eine supranationale Erweiterung der deutschen GmbH-Familie, NZG
2014, 1137 (1138 u 1141) ; ebenfalls sehr kritisch und ein grenziiberschreitendes Element fordernd: Bormann in
Lutter/Koch (Hrsg), Societas Unius Personae (SUP), Die SUP aus Sicht des nationalen Rechtssystems, S 26 f.
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http://www.jura.uni-wuerzburg.de/fileadmin/02130100/Teichmann_Froehlich_SUP.pdf�
http://www.jura.uni-wuerzburg.de/fileadmin/02130100/Teichmann_Froehlich_SUP.pdf�

Sollten die Mitgliedstaaten die oben beschriebene Umsetzungsvariante wéhlen, die SUP
neben eine nationale Einpersonengesellschaft mit beschriankter Haftung zu stellen, kdnnten
sich Vorteile fiir die Griinder ergeben. Die SUP konnte beispielsweise gegeniiber der
nationalen alternativen Einpersonengesellschaft mit beschrinkter Haftung ein niedrigeres
Stammkapital vorsehen und somit fiir geplante niedrig kapitalisierte Gesellschaften mit
beschriankter Haftung mit nur einem einzigen Gesellschafter interessant werden. Sie wire
auch nicht nur als Tochtergesellschaft zu nutzen, sondern als echte eigenstindige Gesellschaft
mit beschrankter Haftung, allerdings nur mit einem einzigen Gesellschafter. Wie sich dieser
Umstand auf die gewéhlte Rechtsgrundlage fiir die SUP, Art 50 Abs 2 lit f AEUV, auswirkt
bleibt zu priifen.'*

Ob die Mitgliedstaaten beziiglich einem grenziiberschreitendem Element eigene nationale
entsprechende Regelungen vorsehen konnen, ist wohl noch offen. So spricht sich
Beurskens">* gegen eine Kompetenz der Mitgliedstaaten fiir ein
Zwischenstaatlichkeitserfordernis aus, weil sie ,,dem Ziel der Richtlinie® zuwiderlaufen.
Allerdings kann dieser Ansicht entgegengehalten werden, dass das Hauptziel der Richtlinie
der Abbau von Beschrinkungen der Niederlassungsfreiheit'>> und die Erleichterung von

6

grenziiberschreitenden Griindungen'> ist. Eine Kldrung im Richtlinientext wire die zu

empfehlende Losung. "’

Drygala stellt zutreffend fest, dass die SUP aufgrund des Art 7 Abs 4 SUP-RL-Vorschlag der

Griindungstheorie folgt."'®

4. Anwendbares Recht

Auf oberster Stufe des auf die SUP anzuwendenden Rechts wird auf das nationale
Umsetzungsrecht der Regelungen der Richtlinie verwiesen, in welchen die SUP in das
Register eingetragen ist, so nun wortwortlich in Art 7 Abs 4 lit a Art 7 Abs 3 S 2- 4 SUP-RL-
Vorschlag (Kompromisstext Rat 28.5.2015). Als Ergidnzung vor allem fiir nicht von der

Richtlinie abgedeckte Regelungsbereiche und zur eventuellen Liickenfiillung dienen nationale

"> Jung in Societas Unius Personae (SUP) — Der neue Konzernbaustein, GmbHR 2014, 579 (582 Fn 43).
13 Beurskens in ,,Societas Unius Personae” — der Wolf im Schafspelz?, GmbHR 2014, 738 (739).

135 Erwigungsgrund 8 SUP-RL-E 212/2014.

1% Erwigungsgriinde 3, 7, 13 SUP-RL-E 212/2014.

7 Kalss/Klampfl in Europiisches Gesellschaftsrecht Rz 482 Fn 1458,

8 Drygala in What's SUP? Der Vorschlag der EU-Kommission zur Einfiihrung einer européischen
Einpersonengesellschaft (Societas Unius Personae, SUP), EuZW 2014, 491 (492).
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Regelungen. Dieses auf die SUP anwendbare Sachrecht des Mitgliedstaates bestimmt sich
grundsétzlich nach Art 7 Abs 4 SUP-RL-Vorschlag nach dem Satzungssitz der SUP. Fraglich
ist, ob diese ergdnzenden Regelungen solche sein miissen, die die jeweils nationale GmbH
betreffen oder ob spezifisches nationales (Erginzungs-)Recht geschaffen werden kann. Die
Richtlinie spricht nach Art 7 Abs 4 SUP-RL-Vorschlag insoweit nur von ,nationales
anwendbares Recht”, konkretisiert dieses aber nicht dahingehend, welche nationalen
Vorschriften gemeint sind. Somit wire grundsitzlich von keiner Beschrinkung der nationalen
Gesetzgebungsmoglichkeiten auszugehen. Diesem Gestaltungsspielraum konnen allerdings
die Zielsetzungen der Richtlinie Grenzen aufweisen.'> Problematisch kénnte beispielsweise
die Einfiihrung einer nationalen Regelung sein, die fiir ,,ihre* SUP ein grenziiberschreitendes
Element fordert. Der mogliche Anwendungsbereich in diesem Beispiel fiir kleine
Unternehmen oder sogar Einzelunternehmer, wie oben aufgezeigt (Punkt C. II. 3.), konnte
durch nationale Gesetzgeber massiv eingeschrinkt oder sogar ganz verwehrt werden.'®
Allerdings stellt der europédische Gesetzgeber in Art 7 Abs 4 des SUP-RL-Vorschlages (itE
1.12.2014) und in Art 7 Abs 4 lit b SUP-RL-Vorschlag (Kompromisstext Rat 28.5.2015) klar,
dass neben dem Umsetzungsrecht der Richtlinienbestimmungen, das fiir die nationale GmbH
aus Annex I relevante Recht anzuwenden ist. Nationale Vorschriften, die Angelegenheiten
regeln, die nicht in den Anwendungsbereich des SUP-RL-Vorschlag fallen (zBsp
Angelgenheiten im Zusammenhang mit dem Arbeitsrecht, Rechnungslegung, Besteuerung,
Insolvenzverfahren etc), bleiben von der Richtlinie unberiihrt, vgl Art 7 Abs 4 des SUP-RL-
Vorschlag (Kompromisstext Rat 28.5.2015).

Festzustellen ist, dass die nationalen Gesetzgeber keinen Gestaltungsspielraum besitzen
werden, der die Moglichkeit bietet, nationale ,,Sonderregelungen® ausschlieBlich fiir die SUP
zu schaffen. Somit wird das nationale GmbH-Recht die SUP beriihren. Die gewiinschte
Einheitlichkeit der Regelungen scheint nicht mehr in dem Umfang gefdhrdet, wie in dem Fall,
dass die nationalen Gesetzgeber ,,Sonderregelungen fiir die SUP hitten schaffen konnen.
Neben dem Umsetzungsrecht und dem nationalen anwendbaren Recht unterliegt die SUP

auch den Bestimmungen ihrer Satzung. '’

' Jung in Societas Unius Personae (SUP) — Der neue Konzernbaustein, GmbHR 2014, 579 (583 f).
' Jung in Societas Unius Personae (SUP) — Der neue Konzernbaustein, GmbHR 2014, 579 (583 f).
1! Jung in Societas Unius Personae (SUP) — Der neue Konzernbaustein, GmbHR 2014, 579 (584).
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5. Griindung

Die Griindung der SUP soll nach Art 8 SUP-RL-Vorschlag ausschlieBlich durch schlichte
Griindung oder nach Art 9 SUP-RL-Vorschlag durch eine Umwandlung in Gestalt eines
identititswahrenden Formwechsels'®® aus einer der im Anhang I'® zur SUP-RL-Vorschlag
genannten Gesellschaften moglich sein. Dass sich nur im Anhang [ aufgefiihrte
Gesellschaftsformen in eine SUP umwandeln konnen, ergibt sich nicht direkt aus dem
Wortlaut des Art 9 Abs 1 SUP-RL-Vorschlag, allerdings beschreibt die Kommission in den
Begriindungen'® ihren Wunsch eines Hochststandards durch Verwendung des Wortes ,,Nur
bzw in der englischen Fassung ,,Only“. Allerdings sollte zur Klarstellung, denn die
Begriindungen werden nicht mit einer Richtlinie verabschiedet, der Richtlinientext eindeutig
formuliert werden. Auch der Wortlaut des Art 9 Abs 1 SUP-RL-Vorschlag (Kompromisstext
Rat 28.5.2015) beschrinkt ebenfalls nicht direkt auf ,nur“ im Anhang I genannte
Gesellschaften. Art 9 Abs 1 SUP-RL-Vorschlag (Arbeitsdokument EP 26.1.2016) schrankt
die Moglichkeit der Umwandlung nicht nur auf Kleinst- und Kleinunternehmen ein, sondern
dariiber hinaus miissen diese auch noch eine einjdhrige Geschiftstitigkeit nachweisen.
Weiterhin darf eine Umwandlung in eine SUP nach Art 9 Abs 1 S 2 SUP-RL-Vorschlag
(Kompromisstext Rat 28.5.2015) keine Verlegung des Sitzes der Gesellschaft in einen
anderen Mitgliedstaat zur Folge haben, es sei denn, dass die Verlagerung mit dem Recht der
betroffenen Mitgliedstaaten im Einklang steht. Art 9 Abs la SUP-RL-Vorschlag
(Arbeitsdokument EP 26.1.2016) sieht diese Regelung ebenfalls vor, nur beschrankt auf den
Fall, dass die Verlegung der Erfiillung der Koppelung von Satzungssitz und Hauptverwaltung
mit dem tatsdchlichen Sitz dient, Art 10 SUP-RL-Vorschlag (Arbeitsdokument EP
26.1.2016).

Voraussetzungen der schlichten Griindung nach Art 8 SUP-RL-Vorschlag ist, dass die
Griinder entweder natiirliche oder juristische Person sind. In Art 8 S 2 SUP-RL-Vorschlag
(Kompromisstext Rat 28.5.2015) wird dariiber hinaus vorgesehen, dass nach dem Recht des
Eintragungsmitgliedstaates auch Rechtstrager ohne Rechtspersonlichkeit eine SUP griinden

konnen. Einschrinkend wird in Art 8 Abs 1 SUP-RL-Vorschlag (Arbeitsdokument EP

162 Vgl Art 9 Abs 2 und Art 2 Abs 2 SUP-RL-E 212/2014 ; ndher zum Formwechsel: Beurskens in ,,Societas
Unius Personae® — der Wolf im Schafspelz?, GmbHR 2014, 738 (740) und Omlor in Die Societas Unius
Personae — eine supranationale Erweiterung der deutschen GmbH-Familie, NZG 2014, 1137 (1139 f).

19 Fiir Osterreich: GmbH ; Fiir Deutschland: Ausdriicklich nur die GmbH genannt, allerdings damit
einhergehend auch die Unternehmergesellschaft.

1% Begriindung 3. S 7 SUP-RL-E 212/2014.
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26.1.2016) vorgesehen, dass Griindungsgesellschafter einer SUP nur juristische Personen sein
koénnen, die Kleinst- oder Kleinunternehmen sind.

Voraussetzung fiir eine Umwandlung nach Art 9 SUP-RL-Vorschlag ist das Vorliegen eines
entsprechenden Gesellschafterbeschlusses, Art 9 Abs 3 lit a SUP-RL-Vorschlag. Der SUP-
RL-Vorschlag (Kompromisstext Rat 28.5.2015) und (Arbeitsdokument EP 26.1.2016) sehen
keine speziellen Voraussetzungen zur Umwandlung in eine SUP vor. Regelungen beziiglich
einem einzuhaltenden Verfahren, zBsp auch beziiglich der genauen Beschlussanforderungen
im Rahmen der Umwandlung, trifft der SUP-RL-Vorschlag nicht — dieses richtet sich
vielmehr nach dem (laut Begriindung der Kommission: nach den nationalen Vorschriften fiir
Gesellschaften mit beschrinkter Haftung) anwendbaren nationalem Recht.'® Allerdings
schreibt sie in Art 9 Abs 3 lit b u ¢ SUP-RL-Vorschlag vor, dass ihre Satzung mit dem
anwendbaren nationalen Recht vereinbar sein muss und ihr Nettovermdgen mindestens dem
Betrag ihres gezeichneten Stammkapitals zuziiglich der Riicklagen, die nach ihrer Satzung
nicht ausgeschiittet werden diirfen, entspricht. Auf Grund der Umwandlungsfahigkeit der SUP
ist ein grenziiberschreitender Formwechsel, also eine identititswahrende (ohne Auflosung
oder Neugriindung der Gesellschaft und ohne Gesamt- oder Einzelrechtsnachfolge)
Satzungssitzverlegung, die einen Wechsel der Rechtsform einer Gesellschaft nach dem
Gesellschaftsstatut eines Mitgliedstaates in eine SUP nach dem Gesellschaftsstatut eines
anderen Mitgliedstaates begriindet, moglich. '°® Der grenziiberschreitende Formwechsel als

eine MaBnahme zur Gesellschaftsumwandlung stellt nach der Rechtsprechung des EuGH'®’

die Ausiibung der Niederlassungsfreiheit dar und ist somit auch fiir die SUP zuzulassen.'®®

Ein Problem im Rahmen der Griindung konnte die Moglichkeit der Errichtung durch Spaltung
bzw Verschmelzung als Neugriindung sein, sollte nationales Recht diese Moglichkeit
vorsehen. Die Kommission beschreibt zwar in ihren Begriindungen'®, dass die
Griindungsmoglichkeiten auf die Neugriindung und Umwandlung beschréankt sein sollen, 14sst
eine eindeutige Klarstellung aber in den Richtlinientext bzw in die Erwdgungsgriinde der
Richtlinie vermissen. Die angepeilte Maximalharmonisierung, so dass die Mitgliedstaaten
keine weiteren Griindungsmdglichkeiten fiir die SUP vorsehen diirfen, wire einer

verabschiedeten Richtlinie, ohne das ,,explanatory memorandum®, in der jetzigen Form nicht

19 Begriindung 3. S 7 SUP-RL-E 212/2014 ; hierzu niher: Hommelhoff in Die Societas Unius Personae: als
Konzernbaustein momentan noch unbrauchbar, GmbHR 2014, 1065 (1069 f).

1 Kalss/Klampfl in Europiisches Gesellschaftsrecht Rz 126 ff, 484 mwN.

"7 EuGH 12.7.2012, C-378/10, Vale.

18 Kalss/Klampfl in Europiisches Gesellschaftsrecht Rz 126 ff, 484 mwN.

1 Begriindung 3. S 7 SUP-RL-E 212/2014.
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eindeutig zu entnehmen.'” Sie wiirden zum jetzigen Standpunkt nur ein ,,Wunsch® bleiben
und keine tatsdchliche Beschrinkung. Dem nationalen Gesetzgeber wiirden ungewiinschte
Spielrdume erdffnet. Sollte die SUP in einem solchen Fall nach nationalem Recht
verschmelzungsfahig sein, so wire auf Grundlage der Niederlassungsfreiheit bzw der
IntVersch-RL (Richtlinie fiir die Verschmelzung von Kapitalgesellschaften aus verschiedenen
Mitgliedstaaten)'’" eine grenziiberschreitende Verschmelzung in eine neu gegriindete SUP

zuzulassen.'”?

Wie oben bereits beschrieben (Punkt C. II. 3.), besteht nach dem SUP-RL-Vorschlag die
Moglichkeit der Sitzspaltung, widhrend sie im SUP-RL-Vorschlag (Kompromisstext Rat
28.5.2015) dem nationalen Recht iiberlassen und im SUP-RL-Vorschlag (Arbeitsdokument
EP 26.1.2016) sogar ausgeschlossen wird. Das auf die Gesellschaft anwendbare Recht
bestimmt sich grundsitzlich nach dem Recht des Sitzstaates. So kommt es in der Fassung des
SUP-RL-Vorschlages zu einer echten Rechtswahl des Gesellschaftsstatuts. Es kann das fiir
die jeweiligen Griindungswilligen giinstigste / vorteilhafteste auf die SUP anwendbare
nationale Recht ausgesucht werden. Fiir den Fall einer bereits bestehenden Gesellschaft kann
durch einen identititswahrenden grenziiberschreitenden Formwechsel in die Fassung der

jeweils gewiinschten nationalen Ausgestaltung der SUP gewechselt werden.'”

Art 11 Abs 1 des SUP-RL-Vorschlages regelt, dass die Mitgliedstaaten verlangen miissen,
dass die Satzung einen beschriebenen Mindestinhalt aufweisen muss. Sie kann entweder
individuell gestaltet werden oder sich einer vorgegebenen einheitlichen Satzungsvorlage
bedienen, welche von der Kommission nach Art 11 Abs 3 SUP-RL-Vorschlag durch einen
Durchfiihrungsrechtsakt festgelegt wird. Der leg cit vorgesehene Mindestinhalt wird in Art 11
Abs 2 des SUP-RL-Vorschlages, sowohl fiir eine individuell gestaltete Satzung, als auch die

174

Mustersatzung festgesetzt. " Die Mustersatzung soll keinerlei Gestaltungsspielraum fiir den

Griinder mit sich bringen und folgt den mit detaillierten Regelungen versehenen ,,Vorbild der

7" Jung in Societas Unius Personae (SUP) — Der neue Konzernbaustein, GmbHR 2014, 579 (584 Fn 56)

"' RL (EG) 2005/56 des Europiischen Parlaments und des Rates vom 26.10.2005 iiber die Verschmelzung von
Kapitalgesellschaften aus verschiedenen Mitgliedstaaten, die durch Beschluss des gemeinsamen EWR-
Ausschusses Nr. 127/2006 vom 22.9.2006 zur Anderung des Anhangs XXII (Gesellschaftsrecht) des EWR-
Abkommens in ihrem Wirkungsbereich auf den EWR ausgedehnt und durch die (Anderungs-)RL (EG) 2009/109
vom 16.9.2009 sowie durch die (Unternehmensregisterverkniipfungs-)RL (EU) 2012/17 vom 13.6.2012
abgeédndert wurde.

72 Kalss/Klampfl in Europiisches Gesellschaftsrecht Rz 120 ff, 183 ff, 186, 484 mwN.

' Kalss/Klampfl in Europiisches Gesellschaftsrecht Rz 485.

17 Kalss/Klampfl in Europiisches Gesellschaftsrecht Rz 487 ; Jung in Societas Unius Personae (SUP) — Der
neue Konzernbaustein, GmbHR 2014, 579 (585).
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19 Seiten und 53 Artikel umfassenden Companies Act 2006 Model Articles“'”. Die im SUP-
RL-Vorschlag genannten Schlagworte flir die Mustersatzung, nicht nur zum ,,nétigen
Kernbestand“'®, orientieren sich an den im Anhang I des SPE-VO-Vorschlag in der Fassung
v 25.6.2008 genannten Regelungsauftrige an die Griinder.'”” Im letzten SPE-VO-Entwurf
wurden die mindestens zu regelnden Bereiche einer Satzung in den Verordnungstext unter Art
8 Abs 1 SPE-VO-Vorschlag aufgenommen. Dariiber hinaus wurde in Art 8 Abs la Uabs 1
iVm mit Anhang I des SPE-VO-Vorschlages mogliche weitere Regelungsgenstinde der
Satzung festgelegt. Allerdings kdnnen auch weitere Bereiche in der Satzung, unbeschadet der
Verordnung und des maflgebenden einzelstaatlichen Rechts, geregelt werden, Art 8 Abs la
Uabs 2 SPE-VO-Vorschlag. Die Verwendung einer Satzungsvorlage sicht Beurskens'’
insoweit problematisch, als sie bei hiufiger Verwendung die ,Rolle dispositiven
Gesetzesrechts* einnehmen wird und die Kommission sich eine gewisse ,,Autonomie der
Exekutive zusichert. Die Kommission rdumt sich somit die Befugnis ein, ,,durch ,,soft law*,
das durch den Gesellschafter im Wege der Satzungsdnderung abbedungen werden kann, die
SUP indirekt zu harmonisieren®'”.

Deshalb ist fraglich, ob es sinnvoll ist, die Kommission fiir die Erstellung der
Satzungsvorlage im Rahmen eines Durchfithrungsrechtsaktes in Verbindung mit Art 27 SUP-
RL-Vorschlag zu erméchtigen. Eine Option wére die Aufnahme der Satzungsvorlage in die
Richtlinie als Anhang.'® Sowohl die fiir die SPE als auch SUP vorgesehenen Muster sollen
nicht Bestandteil der Verordnung bzw Richtlinie werden und haben somit keinen ,,offiziellen*
Charakter.'®'

Der Mindestinhalt fir beide Varianten umfasst die Errichtung, die Anteile'®

, das
Stammkapital, die Organisation, die Buchfithrung'® und die Auflosung der SUP. Nachdem

der Wortlaut des Art 11 Abs 1 SUP-RL-Vorschlag nur von einem Mindeststandard ausgeht,

15 Beurskens in ,,Societas Unius Personae® — der Wolf im Schafspelz?, GmbHR 2014, 738 (740).

176 Kritisch deshalb und der Meinung, dass der Richtlinienvorschlag unnétigerweise iiber seinen eigenen
Regelungsgegenstand hinausweist: Teichmann in Lutter/Koch (Hrsg), Societas Unius Personae (SUP),
Einsatzmdglichkeiten der Societas Unius Personae (SUP), S 41.

"7 Beurskens in ,,Societas Unius Personae” — der Wolf im Schafspelz?, GmbHR 2014, 738 (741).

'8 Beurskens in ,,Societas Unius Personae‘ — der Wolf im Schafspelz?, GmbHR 2014, 738 (740 f mwN).

17 So wortwértlich und zu den sich ergebenden Fragen im Hinblick auf diese weitreichende Kompetenz:
Beurskens in ,,Societas Unius Personae® — der Wolf im Schafspelz?, GmbHR 2014, 738 (741).

"% S0 und gegen die Gestaltungsmoglichkeit durch die Europaische Kommission: Luis de Grandes Pascual in
Arbeitsdokument des Rechtsausschusses des Europdischen Parlaments zum Vorschlag fiir eine Richtlinie des
Européischen Parlaments und des Rates iiber Gesellschaften mit beschrankter Haftung mit einem einzigen
Gesellschafter vom 6.2.2015, S 5 Punkt I'V.

81 Beurskens in ,,Societas Unius Personae® — der Wolf im Schafspelz?, GmbHR 2014, 738 (741 mwN).

182 Widerspriichlich ist hier der Wortlaut, wahrscheinlich fehlerhaft aus dem SPE-VO-Vorschlag iibernommen,
»Anteile gewihlt, wihrend Art 15 SUP-RL-E 212/2014 zwingend nur einen ,,Anteil* an der SUP vorschreibt
und Kapitel 5 ,,Einziger Anteil* benannt wurde.

'8 Gemeint ist die Rechnungslegung, vgl Wortlaut in der englischen Fassung: ,,accounts.
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konnen die nationalen Gesetzgeber fiir individuell ausgestaltete Satzungen weitere Inhalte
verlangen.'® Im Gegenzug konnen Sie dies aber nicht fiir die Verwendung der einheitlichen
Satzungsvorlage der Kommission, denn ihre Mindestanforderungen sollen unionsweit
einheitlich ausgestaltet sein.'® So kénnten national stark unterschiedliche Voraussetzungen
fiir Satzungen der SUP entstehen. Dem groBen Ziel der SUP, eine einheitlichere
Gesellschaftsform darzustellen und vor allem eine einheitlichere Griindung einer
Kapitalgesellschaft mit beschriankter Haftung zu gewihrleisten, wird hierdurch wohl nicht
Rechnung getragen.'™ Die gewollten Erleichterungen treten so zwangsweise nur bei
Griindungen unter Verwendung der einheitlichen Satzungsvorlage der Kommission ein.

Auch eine spitere / nachtrdgliche Satzungsidnderung darf nach Art 12 Abs 2 SUP-RL-
Vorschlag nicht im Ergebnis zu einer Satzung fiihren, die keine Regelungen iiber die
Mindestinhalte aus Art 11 Abs 2 SUP-RL-Vorschlag enthilt.'®” Es miissen allerdings, trotz
nicht eindeutigem Wortlaut der deutschen Fassung (Art 12 Abs 2 SUP-RL-Vorschlag: ,, ... in
der einheitlichen Vorlage vorgesehenen Inhalt"), nur die aufgeworfenen Fragen'® irgendeiner
Regelung zugefiihrt werden; der Inhalt der Mustersatzung ist nicht beizubehalten.'®® Somit
diirfen fiir den Fall, dass die Mustersatzung verwendet wird, Regelungen, die die
Mustersatzung verlangt, nur gedndert, aber nicht vollstdndig herausgenommen oder erginzt
werden.'” Auch die Anforderungen an Anderungen der individuellen Satzungen sollen
national ausgestaltet werden konnen, so dass es im Ergebnis wohl Unterschiede geben wird,
welchen Weg der Registrierung (unter Verwendung der Mustersatzung oder Verwendung

einer individuellen Satzung) eine Gesellschaft genommen hat.'’

Diese Unstimmigkeiten im
Bezug auf Anderungen an der Satzung sind nicht nachvollziehbar. Es ist daran zu zweifeln,
ob die Kommission Unterschiede fiir eine Satzungsdnderung einfithren wollte, je nachdem fiir

welches Verfahren sich die Griinder entschieden haben.'®?

Durch eine Klarstellung und
erweiterte Harmonisierung konnte die Kommission diese Unstimmigkeiten aus dem Weg

riumen. Im Ergebnis verlangt Art 11 Abs 1 SUP-RL-Vorschlag noch, dass Anderungen an

184 Jung in Societas Unius Personae (SUP) — Der neue Konzernbaustein, GmbHR 2014, 579 (585) ;
Kalss/Klampfl in Europdisches Gesellschaftsrecht Rz 487.

"85 Jung in Societas Unius Personae (SUP) — Der neue Konzernbaustein, GmbHR 2014, 579 (585) ;
Kalss/Klampfl in Europdisches Gesellschaftsrecht Rz 487.

"% vgl Begriindung 3. S 6 und Erwégungsgriinde 3, 7, 8 u 28 SUP-RL-E 212/2014.

'87 Beurskens in ,,Societas Unius Personae* — der Wolf im Schafspelz?, GmbHR 2014, 738 (741) ; Kalss/Klampfl
in Europdisches Gesellschaftsrecht Rz 487.

' Insoweit spricht die englische Fassung zutreffend von: ,,the subject matters provided for in the uniform
template®.

'% Beurskens in ,,Societas Unius Personae” — der Wolf im Schafspelz?, GmbHR 2014, 738 (741).

190 Jung in Societas Unius Personae (SUP) — Der neue Konzernbaustein, GmbHR 2014, 579 (585).

191 Jung in Societas Unius Personae (SUP) — Der neue Konzernbaustein, GmbHR 2014, 579 (585).

192 Jung in Societas Unius Personae (SUP) — Der neue Konzernbaustein, GmbHR 2014, 579 (585).

39



der Satzung nur im Einklang mit dem anwendbaren nationalen Recht vorgenommen werden

diirfen.

Anders als der SUP-RL-Vorschlag spricht der SUP-RL-Vorschlag (Kompromisstext Rat
28.5.2015) nicht mehr von ,,Satzung*“, sondern in Kapitel 3 nur von ,,Errichtungsakt® einer
SUP. Er legt in Art 11 Abs 3 SUP-RL-Vorschlag (Kompromisstext Rat 28.5.2015) fest, dass
die Mitgliedstaaten von Griindern einer SUP nur verlangen diirfen, dass er in dem nach Art 11
Abs 1 u 2 SUP-RL-Vorschlag (Kompromisstext Rat 28.5.2015) online zur Verfiigung zu
stellendem nationalem (nicht mehr von der Kommission vorzulegendem) Formular/en, einige
oder alle nachstehenden Angaben zu machen hat. Dieses Formular ist in der Amtssprache /
den Amtssprachen des Eintragungsmitgliedstaates zur Verfiigung zu stellen, Art 11 Abs 1 S 3
SUP-RL-Vorschlag (Kompromisstext Rat 28.5.2015). Sie sollen sich dariiber hinaus
bemiihen, die Vorlage auch in anderen Sprachen zur Verfiigung zu stellen, insbesondere in
den im internationalen Geschéftsverkehr gebrduchlichen Sprachen, Art 11 Abs 1 S 4 SUP-
RL-Vorschlag (Arbeitsdokument EP 26.1.2016). Dariiber hinaus kénnen sie nach Art 11 Abs
4 SUP-RL-Vorschlag (Kompromisstext Rat 28.5.2015) weitere Angaben fordern oder
festlegen, dass individuelle Auswahlentscheidungen in dem/den nationalen Errichtungsakt(en)
zu treffen sind. Der SUP-RL-Vorschlag (Kompromisstext Rat 28.5.2015) trifft keine
Regelungen iiber Satzungsdnderungen, so dass sich diese grundsitzlich nach nationalem
GmbH-Recht richten sollen. In Kapitel 3a unter Art 12 SUP-RL-Vorschlag (Kompromisstext
Rat 28.5.2015) enthilt er Vorgaben iiber die Verpflichtung der Mitgliedstaaten dem Griinder
Informationen zugdnglich zu machen iiber das ,,Funktionieren* und die ,,Eintragung einer

SUP*.

Der Rechtsausschuss des Europidischen Parlaments folgt dieser Vorgehensweise nicht und
sieht in Kapitel 3 ,,Satzung* in Art 11 Abs 1 SUP-RL-Vorschlag (Arbeitsdokument EP
26.1.2016) wieder einen Mindestinhalt fiir die einheitliche Vorlage fiir die Satzung vor, der
von den Mitgliedstaaten verpflichtend zu verlangen ist. Die mit dem Mindestinhalt
ausgestaltete nationale Vorlage ist online in der Amtssprache des Eintragungsmitgliedstaates
zur Verfligung zu stellen, Art 11 Abs la S 1 SUP-RL-Vorschlag (Arbeitsdokument EP
26.1.2016). Sie sollen sich ebenfalls bemiihen, die Vorlage auch in anderen Sprachen zur
Verfiigung zu stellen, insbesondere in den im internationalen Geschiftsverkehr
gebrauchlichen Sprachen, Art 11 Abs la S 2 SUP-RL-Vorschlag (Arbeitsdokument EP
26.1.2016). Die Regelung iiber die Anderung der Satzung in Art 12 SUP-RL-Vorschlag
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(Arbeitsdokument EP 26.1.2016) entspricht wieder der Regelung des Art 12 SUP-RL-
Vorschlag. Auch der SUP-RL-Vorschlag (Arbeitsdokument EP 26.1.2016) trifft in Art 12a
eine dem Art 12 SUP-RL-Vorschlag (Kompromisstext Rat 28.5.2015) weitgehend @hnliche

Regelung tiber dem Griinder zur Verfligung zu stellende Informationen.

Die fiir eine Anmeldung zur Eintragung notwendigen Formalititen regelt Art 13 Abs 1 SUP-
RL-Vorschlag, sowohl fiir eine origindr gegriindete SUP, als auch fiir eine aus einer
Umwandlung entstandene SUP. Eine abschlieBende Liste an notwendigen Dokumenten und
Informationen wird durch die Kommission festgesetzt. Die Mitgliedstaaten diirfen keine
weiteren Angaben verlangen.'”® Die abschlieBende Auflistung stellt einen Hochststandard

194
dar.

Fir eine einheitliche Eintragungsanmeldung wird die Kommission mit
Durchfiihrungsrechtsakt eine Vorlage eines Registrierungsformulars erstellen, Art 13 Abs 2
SUP-RL-Vorschlag. Interessant ist, dass nach Art 13 Abs 1 lit d SUP-RL-Vorschlag die
Offenlegung eines wirtschaftlichen Eigentiimers verlangt wird. Dies kann in bestimmten
Konstellationen auch ein Treugeber, ein Stiftungs- bzw Trustbegiinstigter'”® oder ein
FruchtnieBer sein.'”® Auf der anderen Seite wird (zumindest fiir die ,,Offline-Griindung*)
keine Bestdtigung tiiber eine tatsdchliche Aufbringung des gezeichneten Stammbkapitals
verlangt.'’

Eine andere Regelungstechnik verfolgt Art 13 Abs 1 SUP-RL-Vorschlag (Kompromisstext
Rat 28.5.2016), indem er fiir die Eintragungsmodalitdten grundsitzlich auf nationales Recht
verweist. Ein nationales Formular fiir die Eintragung soll online zur Verfiigung gestellt
werden und den aufgelisteten Inhalt aufweisen, Art 13 Abs 2 SUP-RL-Vorschlag
(Kompromisstext Rat  28.5.2016). Somit soll die Kommission nicht mit
Durchfiihrungsrechtsakt eine Vorlage eines Formulars fiir alle Mitgliedstaaten erstellen. Wie
schon im SUP-RL-Vorschlag sieht auch Art 13 Abs 2 lit b bg) SUP-RL-Vorschlag
(Kompromisstext Rat 28.5.2016) die Maoglichkeit die Angabe des wirtschaftlichen
Eigentiimers zu verlangen vor. Interessant ist, dass Art 13 Abs 2 lit d SUP-RL-Vorschlag

(Kompromisstext Rat 28.5.2016) neben dem Nominalwert des einzigen Anteils

19 Jung in Societas Unius Personae (SUP) — Der neue Konzernbaustein, GmbHR 2014, 579 (586) ;
Kalss/Klampfl in Europdisches Gesellschaftsrecht Rz 488.

% Jung in Societas Unius Personae (SUP) — Der neue Konzernbaustein, GmbHR 2014, 579 (586).

195 In der englischen Fassung: ,,beneficial owner®.

19 Kalss/Klampfl in Europiisches Gesellschaftsrecht Rz 488.

197 Wihrend im deutschen GmbhG eine »Versicherung® der Geschiftsfithrer nach § 8 Abs 2 GmbHG
(Deutschland) und im dsterreichischen GmbhG eine ,,Erklarung* iiber die Leistung im Falle von Bareinlagen /
die freie Verfiigbarkeit von Vermogensgegenstinden im Falle von Sacheinlagen nach § 10 Abs 3 GmbHG
(Osterreich) abzugeben ist ; hierzu auch: Beurskens in ,,Societas Unius Personae* — der Wolf im Schafspelz?,
GmbHR 2014, 738 (739).
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gegebenenfalls die Hohe des noch ausstehenden Betrags zur ,,Bezahlung* des Anteils verlangt
werden kann. Zu beachten ist allerdings, dass nach Art 13 Abs 3 S 1 SUP-RL-Vorschlag
(Kompromisstext Rat 28.5.2016) die Mitgliedstaaten auch weniger als die in Abs 2
geforderten Angaben verlangen kdnnen. Auf der anderen Seite werden sie durch Art 13 Abs 3
S 2 SUP-RL-Vorschlag (Kompromisstext Rat 28.5.2016) ermichtigt, noch weitere Angaben
als in Abs 2 gefordert zu verlangen, falls der Griinder nach Art 11 Abs 4 SUP-RL-Vorschlag
(Kompromisstext Rat 28.5.2016) individuelle Auswahlentscheidungen in dem Errichtungsakt
der SUP getroffen hat und es zusétzlicher Angaben seitens des Griinders bedarf, die nicht von
den anderweitig geltenden nationalen Vorschriften erfasst werden. Zum Nachweis oder zur
,untermauerung® der nach Art 13 Abs 2 u 3 SUP-RL-Vorschlag (Kompromisstext Rat
28.5.2016) gemachten Angaben konnen die Mitgliedstaaten verlangen, dass der Griinder
geeignete Belegstiicke vorlegt, falls diese auch von nationalen GmbH's aus Anhang I verlangt
werden, Art 13 Abs 4 SUP-RL-Vorschlag (Kompromisstext Rat 28.5.2016). Dariiber hinaus
lasst Art 13 Abs 2, 3 u 4 SUP-RL-Vorschlag (Kompromisstext Rat 28.5.2016) die Art 2 u 2a
der Publizititsrichtlinie'® und nationale Vorschriften unberiihrt, bis zum Zeitpunkt der
Eintragung zusitzliche Angaben oder Belegstiicke im Zusammenhang mit Anforderungen, die
nicht in den Anwendungsbereich der SUP-RL fallen, vom Griinder zu verlangen, Art 13 Abs
5 SUP-RL-Vorschlag (Kompromisstext Rat 28.5.2016). Des Weiteren ist in diesem
Zusammenhang Art 11 Abs 5 SUP-RL-Vorschlag (Kompromisstext Rat 28.5.2016) zu
beachten, nach dem die Mitgliedstaaten die Angaben nach Art 11 Abs 3 SUP-RL-Vorschlag
(Kompromisstext Rat 28.5.2016) und nach Art 13 SUP-RL-Vorschlag (Kompromisstext Rat
28.5.2016) entweder in einem der Formulare oder sogar in beiden verlangen kénnen, selbst
wenn diese dann doppelt gefordert werden.

Wieder ,,ndher an die Regelungstechnik des Art 13 SUP-RL-Vorschlag riickt Art 13 SUP-
RL-Vorschlag (Arbeitsdokument EP 26.1.2016). Nach Art 13 Abs 1 SUP-RL-Vorschlag
(Arbeitsdokument EP 26.1.2016) konnen die Mitgliedstaaten zusétzlich zu den in der Satzung
gemachten Angaben die nachstehenden Informationen bzw Unterlagen verlangen. Wie in den
anderen Vorschligen kann auch nach Art 13 Abs 1 lit a v) SUP-RL-Vorschlag
(Arbeitsdokument EP 26.1.2016) die Offenlegung des wirtschaftlichen Eigentiimers der zu
griindenden SUP verlangt werden. Ebenfalls entspricht die Regelung in Art 13 Abs 1 lit ¢
SUP-RL-Vorschlag (Arbeitsdokument EP 26.1.2016) iiber den Nominalwert und dem

8 RL (EG) 2009/101 des Europiischen Parlaments und des Rates vom 16.9.2009 zur Koordinierung der
Schutzbestimmungen, die in den Mitgliedstaaten Gesellschaften im Sinne des Artikels 48 Absatz 2 des Vertrags
im Interesse der Gesellschafter sowie Dritter vorgeschrieben sind, um diese Bestimmungen gelichwertig zu
gestalten.
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ausstechenden Betrag zur ,,Bezahlung“ dem Art 13 Abs 2 lit d SUP-RL-Vorschlag
(Kompromisstext Rat 28.5.2016). Art 13 Abs 1la SUP-RL-Vorschlag (Arbeitsdokument EP
26.1.2016) entspricht inhaltlich dem Art 13 Abs 5 SUP-RL-Vorschlag (Kompromisstext Rat
28.5.2016). Art 13 Abs 1 Uabs 2 (Arbeitsdokument EP 26.1.2016) entspricht inhaltlich
teilweise der Regelung des Art 13 Abs 4 (Kompromisstext Rat 28.5.2016). Nach der neueren
Regelung konnen die Mitgliedstaaten nicht nur die Erbringung von geeigneten
Nachweisen/Belegstiicken fiir die gemachten Angaben verlangen, sondern sind dazu
verpflichtet. Auch der SUP-RL-Vorschlag (Arbeitsdokument EP 26.1.2016) sieht fiir Art 13
SUP-RL-Vorschlag (Arbeitsdokument EP 26.1.2016) ein nationales Formular fiir die
Anmeldung zur Eintragung vor, auch wenn sich dies nicht aus dem Wortlaut des Art 13 SUP-
RL-Vorschlag (Arbeitsdokument EP 26.1.2016), sondern erst aus der Regelung des Art 14
Abs 3a (Arbeitsdokument EP 26.1.2016) ergibt. Eine Regelung wie Art 13 Abs 3 S 1 SUP-
RL-Vorschlag  (Kompromisstext Rat  28.5.2016) wird im  SUP-RL-Vorschlag
(Arbeitsdokument EP 26.1.2016) nicht vorgesehen. Die Mitgliedstaaten sollen keine weiteren
Unterlagen verlangen kdnnen.

Sowohl nach Art 13 Abs 7 SUP-RL-Vorschlag (Kompromisstext Rat 28.5.2015), als auch Art
13 Abs 2a SUP-RL-Vorschlag (Arbeitsdokument EP 26.1.2016), kann die Unterzeichnung
oder Besiegelung eines zu unterzeichnenden oder zu besiegelnden Belegstiicks auf

elektronischem Wege nach der eIDAS-Verordnung ' geschehen.

Alle behandelten SUP-RL-Vorschldge sehen in Art 14 Abs 1 vor, dass eine SUP in dem
Mitgliedstaat eingetragen wird, in dem sie ihren (satzungsméBigen-)Sitz haben soll.
Abweichend von Art 14 Abs 1 SUP-RL-Vorschlag wird in Art 14 Abs 1 SUP-RL-Vorschlag
(Kompromisstext Rat 28.5.2016) und (Arbeitsdokument EP 26.1.2016) die Einhaltung der
nationalen Vorschriften zur Eintragung verlangt. Wie schon in den Begriindungen und

200, muss die

Erwigungsgriinden als eines der Kernziele des Richtlinienvorschlags festgelegt
Eintragung einer neu gegriindeten SUP ausschlieflich auf elektronischem Wege mdglich sein,
Art 14 Abs 3 SUP-RL-Vorschlag. Der Griindungsgesellschafter muss also nicht mehr vor
einer Behorde im Eintragungsmitgliedstaat erscheinen. An dieser Regelung halten auch Art
14 Abs 3 SUP-RL-Vorschlag (Kompromisstext Rat 28.5.2015) und (Arbeitsdokument EP

26.1.2016) fest. Dieses Verfahren der ,,Online-Eintragung soll die Griindung von

VO (EU) Nr. 910/2014 des Europiischen Parlaments und des Rates vom 23.7.2014 iiber elektronische
Identifizierung und Vertrauensdienste fiir elektronische Transaktionen im Binnenmarkt und zur Authebung der
Richtlinie 1999/93/EG, ABI1 L 2014/257, 73.

29 Begriindung 3. S 8 und Erwigungsgrund 13 SUP-RL-E 212/2014.
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Tochtergesellschaften in anderen Mitgliedstaaten einfacher und kostengiinstiger machen.*"!
Dariiber hinaus besteht insbesondere zur Gruppenbildung und Gruppenumstrukturierung ein
erhohter Bedarf an einem einheitlichen Griindungsverfahren fiir Tochtergesellschaften

2 Die Mitgliedstaaten miissen daher nach Art 14

innerhalb des europdischen Binnenmarktes.
Abs 3 u 4 SUP-RL-Vorschlag fiir neu zu griindende SUP?”® ein Online-Eintragungsverfahren
unter Verwendung der Vorlagen fiir Satzung (Art 11 SUP-RL-Vorschlag) und
Eintragungsanmeldung (Art 13 SUP-RL-Vorschlag) vorsehen. Die Verwendung der Vorlagen
ist nach dem Wortlaut des Art 14 Abs 4 Uabs 1 SUP-RL-Vorschlag fiir das Online-
Eintragungsverfahren zwingend angeordnet. Allerdings weicht die Kommission diese
Position schon wieder auf und sieht in Art 14 Abs 4 SUP-RL-Vorschlag (itE 1.12.2014) vor,
dass durch die Mitgliedstaaten nur die Moglichkeit zur Verwendung der Vorlagen bei einer
Online-Neugriindung sichergestellt sein muss, allerdings Neugriindungen iiber das Online-
Eintragungsverfahren auch ohne die Verwendung der Richtlinien-Vorlagen zugelassen

2% Wie schon in Erwigungsgrund 19 des SUP-RL-Vorschlages erwihnt,

werden konnen.
konnen weitere Eintragungsverfahren fiir neu zu griindende selbstgestaltete SUP von den
Mitgliedstaaten zusitzlich zum Online-Eintragungsverfahren vorgesehen werden®”, vgl auch
ausdriicklich nun in Art 14 Abs 3 Uabs 1 S 2 SUP-RL-Vorschlag (Kompromisstext Rat
28.5.2015). Fiir solche Fille konnen die Mitgliedstaaten ebenfalls die Verwendung der
Vorlagen fiir Satzung und Eintragungsanmeldung zulassen.”*® Ein Novum soll durch Art 14
Abs 4 Uabs 2 SUP-RL-Vorschlag geschaffen werden. Der Richtlinienvorschlag mochte, dass
nach vollstindiger Einreichung der Eintragungsanmeldung im Rahmen einer Online-
Eintragung, eine Eintragungsbescheinigung innerhalb von drei Arbeitstagen ausgestellt wird
und somit auch die Eintragung stattzufinden hat. Dass dies nur fiir Neugriindungen unter
Verwendung der Online-Eintragung gelten soll, kommt nicht eindeutig aus dem

Richtlinientext hervor, sondern ergibt sich vielmehr erst unter Betrachtung des

Erwigungsgrundes 16 SUP-RL-Vorschlag (itE 1.12.2014).%"” Auch Jung®®® kritisiert, dass

2! Erwigungsgrund 13 SUP-RL-E 212/2014.

22 Hommelhoff in Die Societas Unius Personae: als Konzernbaustein momentan noch unbrauchbar, GmbHR
2014, 1065 (1067).

% Die Mitgliedstaaten werden nach dem Wortlaut des Art 14 Abs 3 SUP-RL-E 212/2014 nur fiir den Fall von
Neugriindungen, nicht fiir den Fall von Umwandlungen in eine SUP, zur Bereitstellung eines Online-
Eintragungsverfahrens verpflichtet, so auch: Jung in Societas Unius Personae (SUP) — Der neue
Konzernbaustein, GmbHR 2014, 579 (586).

2% Kalss/Klampfl in Europiisches Gesellschaftsrecht Rz 489.

% Jung in Societas Unius Personae (SUP) — Der neue Konzernbaustein, GmbHR 2014, 579 (586) ; Hommelhoff
in Lutter/Koch (Hrsg), Societas Unius Personae (SUP), Die SUP-Ferngriindung, S 70 ; Kalss/Klampfl in
Europiisches Gesellschaftsrecht Rz 489.

206 Kalss/Klampfl in Europiisches Gesellschaftsrecht Rz 489.

27 S0 auch schon: Drygala in What's SUP? Der Vorschlag der EU-Kommission zur Einfiihrung einer
europdischen Einpersonengesellschaft (Societas Unius Personae, SUP), EuZW 2014, 491 (493).
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nach dem Wortlaut des Art 14 Abs 4 Uabs 2 SUP-RL-Vorschlag nicht klar und eindeutig zu
erkennen ist, dass nur Online-Neugriindungen von der ,,Eintragungshochstfrist erfasst sein
sollen, und fordert deshalb eine Klarstellung unmittelbar in der Norm. Art 14 Abs 3 Uabs 2
SUP-RL-Vorschlag (Kompromisstext Rat 28.5.2015) und Art 14 Abs 3a (Arbeitsdokument
EP 26.1.2016) sehen grundsitzlich (Ausnahme im Fall von ,,auflergew6hnlichen Umstédnden
die das Einhalten der Frist unmoglich machen) vor, dass nur fiir den Fall der Verwendung der
nationalen Formulare im Rahmen der Neugriindung eine Eintragung innerhalb von flinf
Werktagen stattfindet. Er schreibt die Verwendung der Vorlagen allerdings nicht zwingend
fiir die Online-Neugriindung vor. Die Ansicht®”, dass ,Beschleunigungseffekte* nur Griinder
genieBen, welche die Mustersatzung fiir eine Neugrindung verwenden, ist nun
vollumfinglich anzuerkennen. Durch eine solche Frist konnte moglicherweise eine
,Mehrbelastung* der Registergerichte eintreten.”'°Ob eine solche tatsichlich eintritt, bleibt
wohl abzuwarten. Allerdings wurde diese starre Frist von drei Arbeitstagen bereits vom
europdischen Gesetzgeber in Art 14 Abs 4 Uabs 2 SUP-RL-Vorschlag (itE 1.12.2014)
aufgeweicht und in Art 14 Abs 3 Uabs 2 des SUP-RL-Vorschlages (Kompromisstext Rat
28.5.2015) auf fiinf Werktage erweitert.”"!

Die Mitgliedstaaten sollen im Rahmen des Eintragungsverfahrens die Mdglichkeit besitzen,
Vorschriften zur Identititsiiberpriifung sowie zur Uberpriifung der Zulissigkeit der
tibermittelten Informationen und sonstigen Unterlagen vorzusehen, Art 14 Abs 5 S 1 SUP-
RL-Vorschlag. Grundsétzlich muss die FEinbindung eines Notars in das Online-
Eintragungsverfahren moglich sein, die tatsdchliche und technische Umsetzung scheint
allerdings cher fraglich.?'? Zu beachten ist, dass ,die ,,Kann“-Regelung des Art 14 Abs 5¢
SUP-RL-Vorschlag im Ergebnis ,,eine ,,Muss“-Regelung darstellt”, denn in Verbindung mit
den Regelungen der Geldwischerichtlinie®”, insbesondere Art 30 Abs 1, wiirden die

Mitgliedstaaten wegen unzureichender Umsetzung belangt, sollten sie keinerlei

208 Jung in Societas Unius Personae (SUP) — Der neue Konzernbaustein, GmbHR 2014, 579 (587).

29 Beurskens in ,,Societas Unius Personae* — der Wolf im Schafspelz?, GmbHR 2014, 738 (739) ; so auch:
Deutscher Anwaltverein, Stellungnahme Nr.: 58/2014 aus November 2014, S 18 Rz 41,
https://anwaltverein.de/de/newsroom/sn-58-14 (abgefragt am 20.10.2016).

219 wicke in Societas Unius Personae — SUP: eine duBerst wackelige Angelegenheit, ZIP 2014, 1414 (1416).

2! Dazu néher: Teichmann/Fréhlich in How to make a Molehill out of a Mountain: The Single-Member
Company (SUP) Proposal after Negotiations in the Council, Working Paper 11/2015 S 14 f, http://www.jura.uni-
wuerzburg.de/fileadmin/02130100/Teichmann_Froehlich SUP.pdf (abgefragt am 20.10.2016).

12 Kalss/Klampfl in Européisches Gesellschaftsrecht Rz 490 Fn 1481 mwN.

13 Richtlinie (EU) 2015/849 des Europaischen Parlaments und des Rates vom 20.5.2015 zur Verhinderung der
Nutzung des Finanzsystems zum Zwecke der Geldwische und der Terrorismusfinanzierung, zur Anderung der
Verordnung (EU) Nr. 648/2012 des Européischen Parlaments und des Rates und zur Authebung der Richtlinie
2005/60/EG des Européischen Parlaments und des Rates und der Richtlinie 2006/70/EG der Kommission, ABI L
2015/141, 73.
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Identititsnachweis verlangen.”’* Diese Auslegung entkriftet zumindest teilweise die
Bedenken von Wicke’”, dass die Mitgliedstaaten aufgrund des SUP-RL-Vorschlages nun
,»ginzlich* von der Uberpriifung der Identitiit absehen konnen. Die ,,damit einhergehenden
Manipulationsgefahren” konnten ,,die Zuverldssigkeit des Handelsregisters nachhaltig®
gefdhrden und als zwangsldufigen Nebeneffekt mittelfristig die ,,Sicherheit des

Grundbuchverkehrs in Mitleidenschaft* ziehen.>'°

Diese Gefahren konnen allerdings nicht in
einem gefdhrdenden Umfang eintreten, wenn die Mitgliedstaaten ihrer ,,Pflicht® zur
Identitatspriifung angemessen nachkommen und die mdglicherweise in tatsdchlicher Hinsicht
noch nicht vorstellbare Einbindung eines Notars in das Online-Eintragungsverfahren
vorsehen.

Nach Art 14a Abs 1 SUP-RL-Vorschlag (Kompromisstext Rat 28.5.2015) richtet sich das
Eintragungsverfahren, einschlieBlich einer etwaigen Legalittspriifung, zum Beispiel in Form
der Uberpriifung der Identitit und der Rechts-, Geschiifts- und Handlungsfihigkeit und/oder
des die SUP im Namen des Gesellschafters griindenden Vertreters, nach nationalem Recht.
Die dazugehorigen Verfahrensvorschriften sollen die Mitgliedstaaten nach Art 14a Abs 2
SUP-RL-Vorschlag (Kompromisstext Rat 28.5.2015) erlassen, einschlieBlich Vorschriften,
die die Eignung der Unterlagen und Angaben betreffen, die der Eintragungsstelle vorgelegt
werden. Somit steht es den Mitgliedstaaten frei, eine Legalitdtspriifung fiir Eintragungen in
threm Mitgliedstaat vorzusehen. Somit liegt eine noch offenere ,,Kann“-Regelung vor, so dass
sich eine Pflicht der Mitgliedstaaten zur Identitdtsiiberpriifung nicht zwingend aus
unzureichender Umsetzung der Richtlinie in Verbindung mit Art 30 Abs 1 der
Geldwiéscherichtlinie ergibt.

Nach Art 14 Abs 5 Uabs 1 SUP-RL-Vorschlag (Arbeitsdokument EP 26.1.2016) besteht nun
ausdriicklich nach dem Wortlaut ,erlassen” eine ,,Muss“-Regelung iiber den Erlass von
nationalen Vorschriften fiir die Uberpriifung der Identitit des Griindungsgesellschafters oder
eines etwaigen Vertreters und die Uberpriifung der Zulissigkeit von iibermittelten Unterlagen
und sonstigen Informationen. Dazu sollen die Mitgliedstaaten nach Art 14 Abs 5 Uabs 2 SUP-
RL-Vorschlag (Arbeitsdokument EP 26.1.2016) die diesbeziiglichen Verfahrensvorschriften,
auch tiber die Zulidssigkeit von Unterlagen und sonstigen Angaben, die der Eintragungsstelle

iibermittelt werden, erlassen.

24 Wortwértlich und niher zu diesem Problemkreis: Beurskens in ,,Societas Unius Personae® — der Wolf im
Schafspelz?, GmbHR 2014, 738 (745 f).

13 Wicke in Societas Unius Personae — SUP: eine duBerst wackelige Angelegenheit, ZIP 2014, 1414 (1415).

218 Wicke in Societas Unius Personae — SUP: eine duBerst wackelige Angelegenheit, ZIP 2014, 1414 (1415) ; so
auch: Bormann in Lutter/Koch (Hrsg), Societas Unius Personae (SUP), Die SUP aus Sicht des nationalen
Rechtssystems, S 26.
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Trotzdem haben die Mitgliedstaaten zu gewiahrleisten, dass das gesamte Eintragungsverfahren
ausschlieBlich auf elektronischem (formfreiem) Wege aus der Ferne und ohne persdnliches
Erscheinen vor Stellen des Eintragungsmitgliedstaates moglich bleibt und nicht durch
beispielsweise Delegation der Anmeldung auf eine private Stelle ausgebremst wird. 27 Um
das Ziel des rein elektronischem Anmeldungs- und Eintragungsverfahren erreichen zu
konnen, miissen die Eintragungsmitgliedstaaten nach Art 14 Abs 5 S 2 SUP-RL-Vorschlag
Ausweise, die in einem anderen Mitgliedstaat ausgestellt wurden, einschlieBlich elektronisch
ausgestellter Ausweise, zu Zwecken der Uberpriifung anerkennen und akzeptieren. Nach Art
14b SUP-RL-Vorschlag (Kompromisstext 28.5.2015) haben die Mitgliedstaaten die
nachstehenden elektronischen Identifizierungsmittel zu akzeptieren und konnen andere
elektronische oder nicht elektronische Identifizierungsmittel anerkennen. Dariiber hinaus
konnen sie nach Art 14b Abs 3 SUP-RL-Vorschlag (Kompromisstext Rat 28.5.2015) die
Eintragung ablehnen, sollte der Griinder im Rahmen der Online-Eintragung im
grenziiberschreitenden Kontext elektronische Identifizierungsmittel verwenden, die nicht der
eIDAS-Verordnung entsprechen. Sollte ein konkreter Verdacht der Verwendung einer
falschen Identitdt zu betriigerischen Zwecken bestehen, so konnen die Mitgliedstaaten nach
Art 14b Abs 4 SUP-RL-Vorschlag (Kompromisstext Rat 28.5.2015) MaBnahmen,
beispielsweise das personliche Erscheinen vor einer Behdrde des Eintragungsmitgliedstaates,
ergreifen. So ist auch Art 14a SUP-RL-Vorschlag (Arbeitsdokument EP 26.1.2016) den
Regelungen aus Art 14b (Kompromisstext Rat 28.5.2015) nachempfunden und {ibernimmt
diese inhaltlich. Eine Regelung fiir den Fall des Betrugsverdachts findet sich allerdings nicht
in Art 14b sondern in Art 13 Abs 2b SUP-RL-Vorschlag (Arbeitsdokument EP 26.1.2016),
beschrinkt sich allerdings auf das Verlangen der physischen Anwesenheit vor der zustidndigen
Behorde des Eintragungsmitgliedstaates.

Die Online-Eintragung darf weder nach Art 14 Abs 3 SUP-RL-Vorschlag (Kompromisstext
Rat 28.5.2015) noch Art 14a Abs 3 SUP-RL-Vorschlag (Arbeitsdokument EP 26.1.2016)
durch Maflnahmen nach Art 14a u b -RL-Vorschlag (Kompromisstext Rat 28.5.2015) bzw Art
14 u 14a SUP-RL-Vorschlag (Arbeitsdokument EP 26.1.2016) beeintrachtigt werden.

Nach Art 14 Abs 2 SUP-RL-Vorschlag hat die Eintragung der SUP (in allen
Entstehungsvarianten) in einem nationalen Register konstitutive Wirkung. Nach der neueren

Regelung des Art 14 Abs 2 SUP-RL-Vorschlag (itE 1.12.2014) und Art 14 Abs 2 SUP-RL-

27 80 auch und niher zu diesem Problemkreis: Beurskens in ,,Societas Unius Personae“ — der Wolf im
Schafspelz?, GmbHR 2014, 738 (745).
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Vorschlag (Kompromisstext Rat 28.5.2015) soll die Bestimmung des genauen Zeitpunkts
dem anwendbaren nationalen Recht iiberlassen bleiben. Diese Aufweichung ist nicht ganz
nachvollziehbar. Der Zeitpunkt fiir die Entstehung der Rechtspersonlichkeit sollte fiir jede
SUP unionsweit gleich sein. Nur so kann es zu einem angemessenen Glaubigerschutz
kommen, wie er bspw in Art 14 Abs 6 S 2 SUP-RL-Vorschlag, nicht in den Vorschriften iiber
die Eintragung Art 14, 14a oder 14b SUP-RL-Vorschlag (Kompromisstext Rat 28.5.2015)
allerdings wieder in Art 14 Abs 6 Uabs 3 SUP-RL-Vorschlag (Arbeitsdokument EP
26.1.2016), zum Ausdruck kommt. Nach dieser Norm miissen alle wéhrend des
Eintragungsverfahrens eingereichten Unterlagen und auch spitere Anderungen unmittelbar
nach der Eintragung in dem betreffenden Handelsregister publiziert werden. Somit besteht ein
grundsitzliches Interesse des europdischen Gesetzgebers an Handelsrechtlicher Publizitit. An
sie sollte auch fiir die Entstehung der Rechtspersonlichkeit gekniipft werden und es bei der
»alteren® Regelung belassen werden. Dieser Ansicht folgt wieder Art 14 Abs 2 SUP-RL-
Vorschlag (Arbeitsdokument EP 26.1.2016) und legt den Zeitpunkt fiir das Erlangen der
Rechtspersonlichkeit auf den Tag der Eintragung in das Handelsregister fest.

Alle behandelten SUP-RL-Vorschlige sehen vor, dass die Eintragung einer SUP
grundsétzlich nicht von der Erteilung einer Genehmigung oder Lizenz abhidngig gemacht
werden darf, Art 14 Abs 6 SUP-RL-Vorschlag, Art 14a Abs 3 SUP-RL-Vorschlag
(Kompromisstext Rat 28.5.2016) und Art 14 Abs 6 Uabs 1 (Arbeitsdokument EP 26.1.2016).
Allerdings schrinkt Art 14a Abs 3 SUP-RL-Vorschlag (Kompromisstext Rat 28.5.2015)
diesen Grundsatz insoweit wieder ein, als die Eintragung davon abhdngig gemacht werden
kann, dass die Erteilung einer Lizenz oder Genehmigung vor der Eintragung fiir die
ordnungsgeméle Kontrolle der Ausiibung bestimmter Tétigkeiten nach dem nationalen Recht
unabdingbar ist. Art 14 Abs 6 Uabs 1 SUP-RL-Vorschlag (Arbeitsdokument EP 26.1.2016)
schrankt diesen Grundsatz insoweit ein, als die Eintragung einer SUP davon abhéngig
gemacht werden kann, dass die Ausiibung bestimmter Tatigkeiten nach der Eintragung von
der Erteilung einer Erlaubnis oder Genehmigung nach nationalen Bestimmungen abhingig
gemacht wird. Diese Tatigkeiten sind auf den nationalen Websites fiir die Online-Eintragung
aufzufiihren, Art 14 Abs 6 Uabs 2 S 2 SUP-RL-Vorschlag (Arbeitsdokument EP 26.1.2016).
Bis zur Eintragung in das Handelsregister besteht eine Handelndenhaftung nach Art 8 der
Publizititsrichtlinie.*'® Allerdings bleibt aufgrund der vorgegebenen schnellen Griindung eine

praktische Bedeutsamkeit dieses Problemkreises wohl eher ausgeschlossen.*'”

218 71 beachten ist fiir Osterreich: § 2 Abs 1 S 2 GmbHG ; fiir Deutschland: § 11 Abs 2 GmbHG (Deutschland).
219 ¢ auch und niheres zur Vorgesellschaft : Beurskens in ,,Societas Unius Personae® — der Wolf im
Schafspelz?, GmbHR 2014, 738 (740).
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6. Gesellschaftsanteil

Art 15 Abs 1 des SUP-RL-Vorschlag, SUP-RL-Vorschlag (Kompromisstext Rat 28.5.2015)
und SUP-RL-Vorschlag (Arbeitsdokument EP 26.1.2016) legt verbindlich fest, dass die SUP
nur einen einzigen Anteil ausgeben darf. Sollte es nach nationalem anwendbaren Recht die
Moglichkeit des Miteigentums an Gesellschaftsanteilen geben, so miissen nach Art 15 Abs 3
SUP-RL-Vorschlag, SUP-RL-Vorschlag (Kompromisstext Rat 28.5.2015) und SUP-RL-
Vorschlag (Arbeitsdokument EP 26.1.2016) die Rechte iiber einen gemeinsamen Vertreter
ausgeilibt werden. Eine solche Konstellation, in der der einzige Anteil mehreren Personen
zusteht, kann beispielsweise im Fall der Erbschaft eintreten.””® Art 15 Abs 2 SUP-RL-
Vorschlag, SUP-RL-Vorschlag (Kompromisstext Rat 28.5.2015) und SUP-RL-Vorschlag
(Arbeitsdokument EP 26.1.2016) legt allen SUP fiir den einzigen Anteil ein direktes und
indirektes Erwerbs- und Halteverbot auf. Einzig SUP-RL-Vorschlag (Arbeitsdokument EP
26.1.2016) trifft in Abs 4 eine Regelung, dass bei Ubertragung des einzigen Anteils der neue
Eigentlimer bestdtigt und in das entsprechende Handelsregister eingetragen werden muss. Im
Ergebnis begrenzt die fiir die SUP auferlegte beschrinkte Gesellschafterzahl das
»Qestaltungspotenzial“ nur geringfiigig und ist insbesondere fiir die angestrebte Eignung als

Gruppen-/Konzernbaustein unbedenklich.?'

7. Finanzverfassung

Ubersichtshalber wird der nachfolgende Abschnitt iiber die Finanzverfassung der SUP in die

Teilgebiete Stammkapital und Kapitalerhaltung aufgeteilt.

a. Stammkapital

Das Mindestkapital wird in Art 16 Abs 1 SUP-RL-Vorschlag auf einen Euro (bzw eine

Einheit der Landeswidhrung in Mitgliedstaaten in denen Euro nicht die Landeswéhrung ist)

2 Niheres zu den Konstellationen und den sich anschlieBenden Problemgestaltungen: Beurskens in ,,Societas
Unius Personae® — der Wolf im Schafspelz?, GmbHR 2014, 738 (743).

2! Beurskens in ,,Societas Unius Personae* — der Wolf im Schafspelz?, GmbHR 2014, 738 (740) ; Tochter-,
Enkel- und Urenkelgesellschaften sind in der Praxis typischerweise Einpersonengesellschaften: Schmidt in
Lutter/Koch (Hrsg), Societas Unius Personae (SUP), Die SUP aus der Sicht der Kommission und ihr
Kapitalschutz, S 4.
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festgelegt. Diese Regelung beinhaltet einen Hochststandard.””? Das bedeutet, dass die
Mitgliedstaaten kein hoheres Mindestkapital vorsehen diirfen, wie sich aus Art 16 Abs3u4 S
1 SUP-RL-Vorschlag ergibt. Nun regelt nach Forderung zur Klarstellung® Art 16 Abs 1 S 3
SUP-RL-Vorschlag (itE 1.12.2014) und (Kompromisstext 28.5.2015) dies ausdriicklich.
Diese Festlegung eines Hochststandards steht im genauen Gegensatz zu dem damaligen SPE
Entwurf. In diesem konnten die Mitgliedstaaten noch ein Mindestkapital in Héhe von bis zu
8000 Euro vorsehen, Art 19 Abs 3 Uabs 2 SPE-VO-Vorschlag. Beibehalten wurde nur die
Regelung, dass das Mindeststammkapital einen Euro (bzw eine Einheit der Landeswéhrung in
Mitgliedstaaten in denen Euro nicht die Landeswéhrung ist) betragen muss, vgl Art 16 Abs 1
S 1 SUP-RL-Vorschlag, SUP-RL-Vorschlag (Kompromisstext Rat 28.5.2015), SUP-RL-
Vorschlag (Arbeitsdokument EP 26.1.2016) und Art 19 Abs 3 Uabs 1 SPE-VO-Vorschlag.

Dariiber hinausgehend ist es den Mitgliedstaaten gemadll Art 16 Abs 3 SUP-RL-Vorschlag
verboten ein Hochstkapital®® fiir die SUP festzulegen, welches in bestimmten Fillen
Unternehmen (wohl groBere Unternehmungen) mit hoherem Eigenkapitalbedarf von der

225 Hierdurch soll auch verhindert

Griindung / Verwendung einer SUP ausschlielen wiirde.
werden, dass die Rechtsform der SUP durch einzelne Mitgliedstaaten auf kleinere und
mittlere Unternehmen beschrinkt werden kénnte.””® Die Kommission wihlt eine harte
Gangart und mochte die SUP umfianglich zugédnglich machen. Dieser Zugang soll durch
Harmonisierung gesichert und nicht von einzelnen Mitgliedstaaten versperrt werden kdnnen.
Einer anderen Betrachtung zuginglich ist diese Regelung unter Beachtung der Vorgabe des
Art 8 Abs 1 SUP-RL-Vorschlag (Arbeitsdokument EP 26.1.2016), nachdem juristische

Personen nur Griindungsgesellschafter einer SUP sein sollen, die Kleinst- oder

Kleinunternehmer sind.

Vorschriften zur Bildung gesetzlicher Riicklagen wurden den Mitgliedstaaten nach Art 16
Abs 4 SUP-RL-Vorschlag fiir die SUP absolut verboten. In Art 16 Abs 4 SUP-RL-Vorschlag
(itE 1.12.2014) wurde dieses Verbot relativiert und dahingehend geédndert, dass die

222 Kalss/Klampfl in Europiisches Gesellschaftsrecht Rz 492.

2 Deutscher Anwaltverein, Stellungnahme Nr.: 58/2014 aus November 2014, S 24 Rz 55,
https://anwaltverein.de/de/newsroom/sn-58-14 (abgefragt am 20.10.2016).

%S0 beispielsweise im deutschen Recht nach § 5a Abs 1 GmbHG (Deutschland) nach dem eine
Unternehmergesellschaft hochstens ein Stammkapital aufweisen darf, das das Mindeststammkapital einer
(vollwertigen) GmbH iHv 25.000 Euro nach § 5 Abs 1 GmbHG (Deutschland) unterschreitet.

3 Jung in Societas Unius Personae (SUP) — Der neue Konzernbaustein, GmbHR 2014, 579 (587) ;
Kalss/Klampfl in Europdisches Gesellschaftsrecht Rz 492.

26 Drygala in What's SUP? Der Vorschlag der EU-Kommission zur Einfithrung einer européischen
Einpersonengesellschaft (Societas Unius Personae, SUP), EuZW 2014, 491 (492).
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Mitgliedstaaten SUPs zur Bildung gesetzlicher Riicklagen verpflichten konnen. Dieser
Ansicht folgt auch Art 16 Abs 4 SUP-RL-Vorschlag (Kompromisstext Rat 28.5.2015) mit
einer inhaltlich identischen Regelung. Allerdings wird vom Rat der Européischen Union eine
Einschrinkung insoweit vorgenommen, als die gesetzliche Riicklage in Form eines
prozentualen Anteils der Gewinne der SUP und/oder bis zur Hohe des Mindeststammkapitals
fiir in Anhang I genannte GmbH zu bilden ist. Nicht eindeutig geht aus dem Wortlaut hervor,
dass es sich um die jeweils ,entsprechende” nationale GmbH aus Anhang I des
Eintragungsmitgliedstaates handeln muss. Es ist davon auszugehen, dass der Gesetzgeber dies
aber im Sinne hat, so dass er zur Klarstellung einen entsprechenden Wortlaut wihlen sollte.
Anders als Art 16 Abs 4 der SUP-RL-Vorschlag (itE 1.12.2014) und SUP-RL-Vorschlag
(Kompromisstext Rat 28.5.2015), sieht Art 16 Abs 4 SUP-RL-Vorschlag (Arbeitsdokument
EP 26.1.2016) nun eine Verpflichtung der Mitgliedstaaten zur Einfilhrung einer Vorschrift
vor, die die SUP zur Bildung gesetzlicher Riicklagen verpflichtet. Dariliber hinaus wird durch
Art 16 Abs 4 Uabs 2 SUP-RL-Vorschlag (itE 1.12.2014) ebenfalls aufgenommen, dass auf
der Website fiir die Online-Griindung Informationen iiber solche Anforderungen zur
Verfiigung gestellt werden miissen. Weitergehend sollen die Mitgliedstaaten fiir nationale
Vorschriften {liber die Bildung gesetzlicher Riicklagen die unterschiedlichen
Kapitalbediirfnisse der verschiedenen Wirtschaftssektoren zum Glaubigerschutz beachten.?’
Die urspriingliche Unmdglichkeit der nationalen Vorgabe zur Bildung von national gesetzlich

28 aus Deutschland?*’ kritisiert und mit einer

vorgeschriebenen Riicklagen wurde nicht nur’
Empfehlung zur ,,Beibehaltung® der nationalen alternativen Einpersonengesellschaften
versehen.”" Es ist zu begriiBen, dass der européische Gesetzgeber diesen ,,Ruf* gehort hat
und ihm nachkommt. Die gezielte Einheitlichkeit der SUP wire durch das urspriingliche an
die Mitgliedstaaten gerichtete Verbot in weite Entfernung geriickt. Allerdings wird durch die
»Kann“- und im letzten Entwurf als ,,Muss“-Regelung ausgestaltete Vorschrift iiber die
Bildung gesetzlicher Riicklagen, das Stammkapital der SUP im Ergebnis dem der GmbH aus
Anhang I, zumindest auf langfristigem Wege, angeglichen. Nach Art 16 Abs 4 S 2 SUP-RL-

Vorschlag und Art 16 Abs 4 Uabs 2 S 1 SUP-RL-Vorschlag (Kompromisstext Rat 28.5.2015)

227 Erwigungsgrund 19b SUP-RL-E 212/2014 (itE 1.12.2014) ; Kalss/Klampfl in Europiisches
Gesellschaftsrecht Rz 492.

8 S0 auch: Luis de Grandes Pascual in Arbeitsdokument des Rechtsausschusses des Europidischen Parlaments
zum Vorschlag fiir eine Richtlinie des Européischen Parlaments und des Rates liber Gesellschaften mit
beschrankter Haftung mit einem einzigen Gesellschafter vom 6.2.2015, S 6 Punkt VI.

¥ Insbesondere zur Bildung von gesetzlichen Riicklagen und allgemein kritisch zur Kapitalausstattung der SUP:
Bundessteuerberaterkammer, Stellungnahme vom 23.7.2014, S 3 f Punkt III.,
http://www.bstbk.de/export/sites/standard/de/ressourcen/Dokumente/04 _presse/stellungnahmen/2014/Stell10_24
.07.2014.pdf (abgefragt am 20.10.2016).

39 Deutscher Anwaltverein, Stellungnahme Nr.: 58/2014 aus November 2014, S 24 Rz 56,
https://anwaltverein.de/de/newsroom/sn-58-14 (abgefragt am 20.10.2016).
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kann die Satzung die Bildung von Riicklagen vorschreiben. Diese Vorschrift entfillt
regelungstechnisch und dogmatisch sauber im SUP-RL-Vorschlag (Arbeitsdokument EP
26.1.2016), der die SUP durch nationale Umsetzung bereits zur Bildung von gesetzlichen
Riicklagen verpflichtet. Sollte der Gesetzgeber daneben auch die Moglichkeit der Bildung von

satzungsméaBigen Riicklagen wiinschen, so sollte er eine klarstellende Regelung treffen.

Art 16 Abs 5 SUP-RL-Vorschlag trifft Regelungen iiber die Publizitit des gezeichneten und
einbezahlten Stammkapitals auf Brief- und Auftragsformularen in Papierform, sonstigen
Trigern sowie auf der Website einer SUP.*
SUP-RL-Vorschldge (Kompromisstext Rat 28.5.2015) und (Arbeitsdokument EP 26.1.2016)

nicht. Lediglich Art 16 Abs 4 Uabs 2 S 2 SUP-RL-Vorschlag (Kompromisstext Rat

Eine solch vergleichbare Regelungen treffen die

28.5.2015) sieht vor, dass etwaige nationale als auch europarechtliche Pflichten zur

Offenlegung/Ausweisung von Riicklagen von der Richtlinie unberiihrt bleiben.

Nach Art 17 Abs 1 SUP-RL-Vorschlag und SUP-RL-Vorschlag (Arbeitsdokument EP
26.1.2016) muss das in der Satzung festgelegte Stammkapital zum Zeitpunkt der Eintragung
vollstindig eingebracht sein.”” Dies gilt sowohl fiir Bar- als auch Sacheinlagen unabhingig
von der Art des Eintragungsverfahrens.”® Eine Regelung iiber die genaue Einbringung des
Stammbkapitals im Falle von Kapitalerhdhungen trifft der erste Kommissionsvorschlag und
der Vorschlag aus dem Arbeitsdokument des Europdischen Parlaments nicht. Allerdings
wurde in Art 17 Abs 1 S 2 SUP-RL-Vorschlag (itE 1.12.2014) festgeschrieben, dass die
Pflicht der vollstindigen Einbringung zum Zeitpunkt der Eintragung auch fiir spitere
Erhohungen des Stammkapitals gelten soll. Die Stammeinlagen konnen sich trotz bzw wegen
einer fehlenden Regelung wohl aus Bar und/oder Sacheinlagen zusammensetzen.”*

Eine wortlautorientierte Auslegung ergibt, dass gemil3 Art 17 Abs 2 S 1 SUP-RL-Vorschlag
und SUP-RL-Vorschlag (Arbeitsdokument EP 26.1.2016) fiir die Online-Griindung nur eine

Bareinlage durch Einzahlung auf das Bankkonto der SUP zugelassen sein soll. Fiir den Fall

31 Kritisch zur ,,Geschiftsbrieftransparenz*, da das juristisch nicht geschulte Zielpublikum rechtsirrig davon
ausgehen konnte, dass das aufgefiihrte Stammkapital einen unantastbaren Haftungsfonds fiir
Gesellschaftsglaubiger darstellt: Omlor in Die Societas Unius Personae — eine supranationale Erweiterung der
deutschen GmbH-Familie, NZG 2014, 1137 (1140 f) ; zum ,,Schutz durch Transparenz®: Schmidt in Lutter/Koch
(Hrsg), Societas Unius Personae (SUP), Die SUP aus der Sicht der Kommission und ihr Kapitalschutz, S 9 f.

2 Anders beispielsweise fiir die GmbH in Osterreich nach § 10 Abs 1 GmbHG (Osterreich) und in Deutschland
fiir die ,,vollwertige* GmbH § 7 Abs 2 GmbHG (Deutschland), wihrend fiir eine Unternehmergesellschaft
ebenfalls das Stammkapital zur vollen Hohe zum Zeitpunkt der Anmeldung eingebracht sein muss, vgl § 5a Abs
2 S 1 GmbHG (Deutschland).

233 Jung in Societas Unius Personae (SUP) — Der neue Konzernbaustein, GmbHR 2014, 579 (588).

34 Kalss/Klampfl in Europiisches Gesellschaftsrecht Rz 492.
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der spiteren Kapitalerhdhung oder Herabsetzung™> schreibt Art 17 Abs 2 S 2 SUP-RL-
Vorschlag und SUP-RL-Vorschlag (Arbeitsdokument EP 26.1.2016) vor, dass die
Mitgliedstaaten vorsehen miissen, dass diese sowohl durch Bar- als auch Sacheinlagen
moglich ist. Fraglich ist, ob zwischen Satz 1 und Satz 2 des Art 17 Abs 2 SUP-RL-Vorschlag
und SUP-RL-Vorschlag (Arbeitsdokument EP 26.1.2016) eine solche Relation dahingehend
zu sehen ist, dass auch eine Kapitalerhohung im Wege des Online-Eintragungsverfahrens nur
durch Bareinlage geschehen darf? So stellt Jung”™® weiter die Frage, warum die Art der
Einlage bei einer Kapitalerhdhung von der Art des Eintragungsverfahren abhingen sollte. Die
Frage ist dahingehend zu beantworten, dass die Regelung fiir die Kapitalerhohung generell
gelten soll, also flir ein Online-Eintragungsverfahren als auch fiir ein Eintragungsverfahren
auf herkdmmlichem Wege. Dass diese Unklarheiten wenig sinnvoll sind, erkennt man an der
Reaktion der Kommission. Im voranschreitenden Entstehungsprozess sieht namlich Art 17
Abs 2 S 1 SUP-RL-Vorschlag (itE 1.12.2014) nun auch fiir den Fall der Online-Griindung die
Moglichkeit der Einbringung einer Sacheinlage®’ vor.”® Eine Differenzierung findet nicht
mehr statt. Sowohl fiir das Online-Eintragungsverfahren im Rahmen einer Neugriindung als
auch im Rahmen einer Erhohung und Herabsetzung des Stammbkapitals sind nun beide Arten

der Einlagen erlaubt. Insbesondere erlaubt die Wortwahl _mindestens***

eine Interpretation
dahingehend, dass die Mitgliedstaaten iiber diesen ,Mindeststandard“ hinaus auch
Gegenstinde, die nach Art 7 der 2. (Kapital-)Richtlinie** nicht einlagefihig wiren, wie
beispielsweise Diensteinlagen, Arbeitsleistungen oder Know-How, in eine SUP eingebracht
werden diirfen.”*' An sich folgt der europiische Gesetzgeber dem Vorschlag der Kommission
und tbernimmt in Art 17 Abs 2 SUP-RL-Vorschlag (Arbeitsdokument EP 26.1.2016)

wortlauttreu die Regelung des Art 17 Abs 2 SUP-RL-Vorschlag. Die in Art 17 Abs 2 S 1

23 Die Wortwahl in der deutschen F assung: ,,Senkung® ist missverstidndlich und sollte durch
»Kapitalherabsetzung™ ersetzt werden. Besser gelungen in der englischen Fassung: ,,reductions of the share
capital®.

2% Jung in Societas Unius Personae (SUP) — Der neue Konzernbaustein, GmbHR 2014, 579 (588).

7 Kritisch, dass Sacheinlagen auch zur Aufbringung des Mindeststammkapitals bei Griindung geeignet sind:
Deutscher Anwaltverein, Stellungnahme Nr.: 58/2014 aus November 2014, S 25 Rz 57,
https://anwaltverein.de/de/newsroom/sn-58-14 (abgefragt am 20.10.2016).

2% Anders beispielsweise fiir die Unternehmergesellschaft in Deutschland, vgl § 5a Abs 2 S 2 GmbHG
(Deutschland).

29 In der englischen Fassung: ,,at least*.

0 Urspriinglich: RL 77/91/EWG ; seit 4.12.2012: RL 2012/30/EU des Européischen Parlaments und des Rates
vom 25.10.2012 zur Koordinierung der Schutzbestimmungen, die in den Mitgliedstaaten den Gesellschaften im
Sinne des Artikels 54 Absatz 2 des Vertrages iiber die Arbeitsweise der Européischen Union im Interesse der
Gesellschafter sowie Dritter fiir die Griindung der Aktiengesellschaft sowie fiir die Erhaltung und Anderung
ihres Kapitals vorgeschrieben sind, um diese Bestimmungen gleichwertig zu gestalten (Neufassung), ABI L
2012/315, 74.

! Hierzu néher: Schmidt in Lutter/Koch (Hrsg), Societas Unius Personae (SUP), Die SUP aus der Sicht der
Kommission und ihr Kapitalschutz, S 11 ; Jung in Societas Unius Personae (SUP) — Der neue Konzernbaustein,
GmbHR 2014, 579 (588).
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SUP-RL-Vorschlag (itE 1.12.2014) vorgenommene Anderung ldsst sich allerdings nicht
finden. Fraglich ist, ob der europdische Gesetzgeber der dahinterstehenden Idee nicht folgen
wollte. Anhand einer wortlautorientierten Auslegung ergibt sich, dass er wohl keine
Sacheinlagen fiir den Fall der Online-Eintragung vorsehen wollte. Anhand einer
teleologischen Auslegung ergibt sich, dass er wohl auch keine Sacheinlage fiir den Fall der
Online-Eintragung vorsehen wollte. Diese Annahme gebietet sich auf Grundlage der
Tatsache, dass der Gesetzgeber keine anderslautende Regelung getroffen hat. Hitte er auch
fir den Fall der Online-Griindungen Sacheinlagen vorsehen wollen, so hitte er eine
entsprechende Regelung aufgenommen. Somit ist nach dem Art 17 Abs 2 S 1 SUP-RL-
Vorschlag (Arbeitsdokument EP 26.1.2016) davon auszugehen, dass ,wieder” keine

Sacheinlagen fiir den Fall der Online-Eintragung zugelassen werden.

Art 17 Abs 3 SUP-RL-Vorschlag und SUP-RL-Vorschlag (Arbeitsdokument EP 26.1.2016)
sieht vor, dass in jedem Fall der Erbringung einer Bareinlage, die Einzahlung von Geld auf
ein Bankkonto einer in der Europdischen Union titigen Bank, als Nachweis der Erbringung
der Einlage geniligen muss. In welcher Form dieser Nachweis zu erbringen ist bzw ob die
Mitgliedstaaten nationale Regelungen hieriiber erlassen diirfen, regelt die Richtlinie nicht.
Ebenso wenig trifft die Richtlinie eine Regelung dariiber, ob und wenn ja wie und gegeniiber
wem Geschiftsfiihrer, bspw nach deutschem Vorbild*** versichern miissen, ob die Einlagen
tatsichlich bewirkt sind und endgiiltig zu ihrer freien Verfligung stehen.”* Insbesondere zur
Vorlage bei der Griindung wurde ein entsprechendes Nachweisdokument nicht im
abschlieBenden Katalog des Art 13 Abs 1 SUP-RL-Vorschlag aufgenommen.*** Hier wiirde
Klarstellung dazu fiihren, dass eines der Hauptziele der SUP, das einfache und kostengiinstige
Griinden von (insbesondere Tochter-) Gesellschaften in allen Mitgliedstaaten, auf
einheitlicherem Wege erreicht werden konnte. So sieht Art 13 Abs 1 lit c SUP-RL-Vorschlag
(Arbeitsdokument EP 26.1.2016) vor, dass in der Satzung die Angabe iiber den Nominalwert
des einzigen Anteils und gegebenenfalls des noch ausstehenden Betrags zur Bezahlung des
Anteils gemacht wird. Die Mitgliedstaaten diirfen keine weitergehenden Kontrollen

24
veranlassen.”*

2 Der wohl fiir deutsche SUP geltende § 8 Abs 2 GmbHG (Deutschland).

* Spricht fiir eine Geltung: Deutscher Anwaltverein, Stellungnahme Nr.: 58/2014 aus November 2014, S 25 Rz
59, https://anwaltverein.de/de/newsroom/sn-58-14 (abgefragt am 20.10.2016).

2% Beurskens in ,,Societas Unius Personae* — der Wolf im Schafspelz?, GmbHR 2014, 738 (742).

5 7um vorstehenden Absatz: Jung in Societas Unius Personae (SUP) — Der neue Konzernbaustein, GmbHR
2014, 579 (588).
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Im Gegensatz zu den SUP-RL-Vorschligen der Kommission und des Europiischen
Parlaments trifft Art 17 SUP-RL-Vorschlag (Arbeitsdokument Rat 28.5.2015) eine
vollkommen abweichende Regelung. Er schreibt im Grundsatz vor, dass sich die Regelungen
iber die ,,Zahlung der Gegenleistung fiir den Anteil” nach nationalem Recht richten. So sieht
er fiir den Fall, dass die Gegenleistung fiir den Anteil nach nationalem Recht in bar zu zahlen
ist, die Moglichkeit vor, diesen bei jedem Kreditinstitut, dass eine Genehmigung fiir das
Téatigwerden innerhalb der Europédischen Union hilt, einzuzahlen. Eine Regelung tiber die Art
oder den Zeitpunkt fiir die Erbringung der Einlage wird in diesem SUP-RL-Vorschlag nicht
getroffen. Somit richten sich diese Angelegenheiten nach dem anwendbaren nationalen Recht

fiir die sich aus dem Anhang I ergebende GmbH.

b. Kapitalerhaltung

Art 18 in allen behandelten SUP-RL-Vorschlidgen sieht die Kapitalerhaltung aus Griinden des
Gldubigerschutzes durch Beschrinkungen fiir Gewinnausschiittungen an den einzigen
Gesellschafter gewihrleistet.**® Gewinnausschiittungen in diesem Sinne sind alle finanziellen
Vorteile, die der einzige Gesellschafter aufgrund seiner Gesellschafterstellung direkt oder
indirekt aus der Gesellschaft erhilt, vgl Legaldefinition aus Art 2 Abs 3 SUP-RL-Vorschlag
und SUP-RL-Vorschlag (Arbeitsdokument EP 26.1.2016).>*” Somit sind neben offenen auch
verdeckte Vermdgensverlagerungen aus der Gesellschaft an den einzigen Gesellschafter, wie
schon in Art 2 Abs 1 lit d SPE-VO-Vorschlag fiir die SPE, erfasst.”*® Allerdings wird im
neueren SUP  Vorschlag (itE 1.12.2014) auf eine genaue Definition von
Gewinnausschiittungen (,,distributions) verzichtet und nur noch ,,distribution(s) in the form
of a dividend* beschrieben. Eine Definition findet sich im SUP-RL-Vorschlag
(Kompromisstext Rat 28.5.2015) nicht mehr. Nicht als Gewinnausschiittung gelten allerdings
auch Leistungen, die der einzige Gesellschafter aus einem drittvergleichsfahigem

Rechtsgeschift erlangt, da die konkrete Leistung nicht aufgrund des einzigen

6 Kalss/Klampfl in Europiisches Gesellschaftsrecht Rz 493 ; Beurskens in ,,Societas Unius Personae* — der
Wolf im Schafspelz?, GmbHR 2014, 738 (742).

7 Fiir eine inhaltliche Einschriinkung und die Verortung in Teil 2 der Richtlinie, als es sich um eine SUP-
spezifische Definition handelt: Deutscher Anwaltverein, Stellungnahme Nr.: 58/2014 aus November 2014, S 8
Rz 15 ff, https://anwaltverein.de/de/newsroom/sn-58-14 (abgefragt am 20.10.2016).

% Hommelhoff in Die Societas Unius Personae: als Konzernbaustein momentan noch unbrauchbar, GmbHR
2014, 1065 (1072) ; Kalss/Klampfl in Europaisches Gesellschaftsrecht Rz 493.
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Geschiftsanteils, sondern vielmehr als angemessene Gegenleistung erbracht worden ist.>** Ob
ein drittvergleichsfahiges Rechtsgeschift vorliegt und dadurch die
Kapitalerhaltungsvorschriften in Form der Ausschiittungsvoraussetzungen Anwendung
finden, wird von den Geschéiftsfithrern beurteilt werden miissen.>°

Jede Gewinnausschiittung, selbst wenn sie auf einer Herabsetzung des Stammkapitals nach
Art 20 SUP-RL-Vorschlag beruht, verlangt nach dem Richtlinien-Vorschlag eine Empfehlung
des Leitungsorgans (Art 18 Abs 1 SUP-RL-Vorschlag), einen sich darauf konzentrierenden
Gesellschafterbeschluss des einzigen Gesellschafters (Art 21 Abs 2 lit b SUP-RL-Vorschlag),
die Durchfiihrung eines Bilanztests (Art 18 Abs 2 SUP-RL-Vorschlag) sowie eine
offenlegungspflichtige Solvenzbescheinigung durch das Leitungsorgan (Art 18 Abs 3 SUP-
RL-Vorschlag).””' Die Form der Empfehlung des Leitungsorgans wird erst durch Art 18 Abs
1 SUP-RL-Vorschlag (itE 1.12.2014) auf Schriftlichkeit und - von allen Geschéftsfiihrern
unterzeichnet - konkretisiert. Den Mitgliedstaaten wird in Bezug auf den Bilanztest nach Art
18 Abs 2 SUP-RL-Vorschlag im Erwédgungsgrund 19 SUP-RL-Vorschlag durch die
Verwendung des Terminus ,,Mindestanforderungen® ein Gestaltungsspielraum eingerdumt.
Allerdings wird im gleichen Erwégungsgrund festgehalten, dass die Mitgliedstaaten dem
einzigen Gesellschafter keine weiteren Beschrinkungen in Bezug auf die Verwendung des
Kapitals auferlegen sollten.”>> Somit sollen die nationalen Gesetzgeber diesen aus dem
Begriff ,Mindestanforderungen folgendem ,Mindeststandard“ im Sinne eines
,Hochststandards* ansehen und Ausschiittungsmdglichkeiten nicht weiter als in der Richtlinie
vorgesehen einschrinken.” Der nun bleibende Gestaltungsspielraum scheint minimal und
wird sich vermutlich auf die nihere Ausgestaltung des Bilanztests beschrinken. *>* Unsauber
wurde die Formulierung in Erwdgungsgrund 19 SUP-RL-Vorschlag gewidhlt. Es wird von
»Mindestanforderungen an die Bilanz* gesprochen, tatséchlich aber der Bilanztest gemeint,
welches sich aus dem folgenden Inhalt ,,Verbindlichkeiten diirfen nicht hoher sein als die

Vermdgenswerte® ergibt.”> Eine Ausbesserung wiirde fiir Klarheit sorgen.

9 Drygala in What’s SUP? Der Vorschlag der EU-Kommission zur Einfithrung einer europaischen
Einpersonengesellschaft (Societas Unius Personae, SUP), EuZW 2014, 491 (496) ; Kalss/Klampfl in
Européisches Gesellschaftsrecht Rz 493.

% Drygala in What’s SUP? Der Vorschlag der EU-Kommission zur Einfithrung einer europaischen
Einpersonengesellschaft (Societas Unius Personae, SUP), EuZW 2014, 491 (496).

B! Beurskens in ,,Societas Unius Personae® — der Wolf im Schafspelz?, GmbHR 2014, 738 (742).
2 Erwiagungsgrund 19 SUP-RL-E 212/2014.

3 Jung in Societas Unius Personae (SUP) — Der neue Konzernbaustein, GmbHR 2014, 579 (588) ;
Kalss/Klampfl in Europdisches Gesellschaftsrecht Rz 493.

254 Jung in Societas Unius Personae (SUP) — Der neue Konzernbaustein, GmbHR 2014, 579 (588).
%3 S0 auch: Jung in Societas Unius Personae (SUP) — Der neue Konzernbaustein, GmbHR 2014, 579 (588).
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Der Bilanztest nach Art 18 Abs 2 SUP-RL-Vorschlag soll eine Bestitigung dafiir sein, dass
das Nettovermdgen der SUP zum Stand des letzten festgestellten Bilanzstichtags®® nach der
Ausschiittung die Summe von Stammkapital und satzungsgeméBen Riicklagen, welche nach
der Satzung nicht ausgeschiittet werden diirfen, nicht unterschreitet oder durch die
Ausschiittung unterschreiten wiirde. Nach Art 18 Abs 2 S 3 SUP-RL-Vorschlag sind
Anderungen nach dem maBgeblichen Bilanzstichtag ausdriicklich nur fiir die Hohe des
Stammkapitals und fiir die Riicklagen, welche nicht ausgeschiittet werden diirfen, zu
beriicksichtigen. ~ Sonstige = Verdnderungen des  Gesellschaftsvermdgens  bleiben
unberiicksichtigt und fiihren zu einem Defizit bspw gegeniiber dem deutschen § 30 GmbHG
(Deutschland).>’

Durch die schriftliche Solvenzbescheinigung nach Art 18 Abs 3 SUP-RL-Vorschlag wird
vom Leitungsorgan erklédrt, dass die SUP in einem Zeitraum von einem Jahr nach der
Gewinnausschiittung weiterhin in der finanziellen Verfassung sein wird, ihre fallig
gewordenen Schulden zu begleichen. Art 18 Abs 3 S 2 SUP-RL-Vorschlag stellt hierfiir nur
auf den ,,normalen Geschéftsgang® ab wihrend der neu eingefiigte Art 18 Abs 3 S 3 SUP-RL-
Vorschlag (itE 1.12.2014) den Beurteilungsspielraum des Leitungsorgans auch auf
auBlerordentliche Geschifte, die die Geschiftsfithrer kannten oder kennen mussten,
ausdehnt.”® Diese Solvenzbescheinigung ist nach Art 18 Abs 3 S 3 SUP-RL-Vorschlag dem
einzigen Gesellschafter 15 Tage vor der Fassung eines Gewinnausschiittungsbeschlusses
unterzeichnet vorzulegen. Sie ist grundsétzlich offenzulegen und bei Vorhandensein einer

Website der SUP auf dieser zuginglich zu machen, Art 18 Abs 4 SUP-RL-Vorschlag.

Art 18 Abs 1 SUP-RL-Vorschlag (Kompromisstext Rat 28.5.2015) sieht nun vor, dass das
nationale Recht ,,Mechanismen® vorsehen muss, die verhindern, dass eine SUP nach der
Ausschiittung von Gewinnen ihre Schulden nicht mehr begleichen kann. Art 18 Abs 2 SUP-
RL-Vorschlag (Kompromisstext Rat 28.5.2015) setzt dabei auf eine neue Gestaltung. Die
Mitgliedstaaten konnen vorsehen, dass eine SUP keine Gewinnausschiittung an den einzigen
Gesellschafter vornimmt, wenn ein Bilanztest wie in Art 18 Abs 2 SUP-RL-Vorschlag nicht

positiv ausfdllt. Dariiber hinaus konnen die Mitgliedstaaten vorsehen, dass zusitzlich oder

%6 Kritisch, dass das der richtige Zeitpunkt ist, nachdem die letzte festgestellte Bilanz gegebenenfalls mehrere
Jahre zurtickliegt und eine Klarstellung dahingehend fordernd, dass die Bilanz des der Ausschiittung
vorangehenden Geschéiftsjahres einer Berechnung zugrunde gelegt werden sollte: Deutscher Anwaltverein,
Stellungnahme Nr.: 58/2014 aus November 2014, S 27 Rz 65, https://anwaltverein.de/de/newsroom/sn-58-14
(abgefragt am 20.10.2016).

37 Drygala in What's SUP? Der Vorschlag der EU-Kommission zur Einfithrung einer européischen
Einpersonengesellschaft (Societas Unius Personae, SUP), EuZW 2014, 491 (496 mwN).

8 Kalss/Klampfl in Europiisches Gesellschaftsrecht Rz 493 Fn 1497.
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anstelle (Wortlaut: ,,und/oder) des Bilanztestes eine (moglicherweise nach nationalem Recht
schriftliche, vgl Art 18 Abs 3 SUP-RL-Vorschlag (Kompromisstext Rat 28.5.2015))
Solvenzbescheinigung zu erteilen ist, vgl Art 18 Abs 2 SUP-RL-Vorschlag (Kompromisstext
Rat 28.5.2015). In Art 18 Abs 2 lit b und 3 Uabs 1 des SUP-RL-Vorschlag (Kompromisstext
Rat 28.5.2015) wird vorgesehen, dass sich der Zeitraum, auf den sich die
Solvenzbescheinigung bezieht bei, der Ausschiittung von Dividenden auf sechs Monate
reduziert. Die Mitgliedstaaten konnen aber nach Art 18 Abs 4 des SUP-RL-Vorschlag
(Kompromisstext Rat 28.5.2015) die Einzelheiten der Einrichtung der Mechanismen nach den
Abs 2 u 3 national festlegen und den Zeitraum, auf den sich die Solvenzbescheinigung
bezieht, auf bis zu ein Jahr verldngern. Dartiber hinaus ist die Solvenzbescheinigung nach Art
18 Abs 3 Uabs 2 SUP-RL-Vorschlag (Kompromisstext Rat 28.5.2015) zu unterzeichnen, um
den Anforderungen des Abs 2 lit b zu geniigen, und im Register, nicht mehr zusétzlich auf der
Website der Gesellschaft, offenzulegen. Eine Neuerung trifft Art 18 Abs 5 des SUP-RL-
Vorschlag (Kompromisstext Rat 28.5.2015) durch den die Mitgliedstaaten erméchtigt werden
durch nationale Rechtsvorschriften Gewinnausschiittungen auf Ausschiittungen gemaf3 Art 18
des SUP-RL-Vorschlag (Kompromisstext 28.5.2015) zu beschrianken. Allerdings diirfen diese
nationalen Einschrinkungen an die Ausschiittungen fiir SUP keine strengeren Anforderungen
stellen, als dies nach nationalem Recht fiir Ausschiittungen ihrer nationalen Gesellschaften

aus Anhang I vorgesehen ist.

Art 18 Abs 5 S 1 SUP-RL-Vorschlag sieht zur Kapitalerhaltung eine
verschuldensunabhingige Haftung der Geschéftsfiihrer fiir die Empfehlung oder Anordnung
einer Gewinnausschiittung vor, sollten sie gewusst haben oder in Anbetracht der Umsténde
hitten wissen miissen, dass die Ausschiittung gegen Art 18 Abs 2 oder 3 SUP-RL-Vorschlag
verstofit. Die gleiche Haftung trifft nach Art 18 Abs 5 S 2 SUP-RL-Vorschlag den einzigen
Gesellschafter, sollte dieser den Beschluss in Kenntnis oder im Kennenmiissen eines Verbotes
der Gewinnausschiittung gefasst haben. Eine Haftung der Geschiftsfithrer und/oder des
einzigen Gesellschafters sieht Art 18 SUP-RL-Vorschlag (Kompromisstext 28.5.2015) nicht
VOr.

Die Haftung aus Art 18 Abs 5 SUP-RL-Vorschlag kann allerdings auch Schéiden der

9

Gesellschaft erfassen, die iiber den Vermogensabfluss hinausgehen. So nimmt Jung®’ und

Schmidt®® nach Sinn und Zweck der Haftung bspw die Moglichkeit des Schadensersatzes

259 Jung in Societas Unius Personae (SUP) — Der neue Konzernbaustein, GmbHR 2014, 579 (589).
260 Schmidt in Lutter/Koch (Hrsg), Societas Unius Personae (SUP), Die SUP aus der Sicht der Kommission und
ihr Kapitalschutz, S 2.
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iiber den tatsdchlichen Vermogensabfluss hinaus in einem Fall des Produktionsaustfalles an,
wenn die Ausschiittung zBsp in Form einer Maschine stattgefunden hat und dadurch der
Gesellschaft ein Schaden entsteht. Der Deutsche Anwaltverein®®' wiinscht eine unionsweit

einheitliche Klarstellung innerhalb der Richtlinie, ob es sich bei der Haftung aus Art 18 Abs 5

62

SUP-RL-Vorschlag um eine Innen- oder AuBenhaftung handelt. Beurskens®® erortert die

Moglichkeit einer Haftung gegeniiber Dritten auf Grund der Tatsache, dass die
Solvenzbescheinigung offengelegt werden muss.*®

nun auch nach dem Wortlaut des Art 18 Abs 5 SUP-RL-Vorschlag (itE 1.12.2014) ,,...liable to

Der Idee folgend und akzeptierend wohl

whoever incurred damage ...“. Fiir Klarstellung sorgte auch Art 18 Abs 7 SUP-RL-Vorschlag
(Kompromisstext Rat 28.5.2015) der die Mitgliedstaaten ermichtigt, eine Regelung
vorzusehen, nach der, aufgrund von entgegen diesem Artikel vorgenommene
Gewinnausschiittungen, geschédigte Personen eine Entschddigung nach Mallgabe nationaler

Rechtsvorschriften verlangen kdnnen.

In Art 19 SUP-RL-Vorschlag ist eine national vorzusehende verschuldensunabhingige
Riickzahlungsverpflichtung des Gesellschafters an die Gesellschaft festgelegt, sollte eine
verbotene Ausschiittung vollzogen worden sein und der einzige Gesellschafter wusste oder in
Anbetracht der Umstidnde hitte wissen miissen, dass die Gewinnausschiittung gegen Art 18
Abs 2 oder 3 SUP-RL-Vorschlag verstoBen wiirde. Diese beschrinkt sich auf die reine

LRiickstellung der tatsichlich gewihrten finanziellen Vorteile****

. Eine dhnliche Regelung
wird in den wortlautgleichen Art 18 Abs 6 SUP-RL-Vorschlag (Kompromisstext Rat
28.5.2015) und Art 18 Abs 5a SUP-RL-Vorschlag (Arbeitsdokument EP 26.1.2016)
getroffen. Fiir den Fall der Gewinnausschiittung, die entgegen Artikel 18 vorgenommen
worden ist (gemeint sind wohl auch die ,nationalen Mechanismen® nach Abs 1 und die
»Kann“-Regelungen des Abs 2), muss eine nationale Riickzahlungsverpflichtung vorgesehen
werden. Nach fehlender Regelung im Richtlinientext bleibt fraglich, wen die Verpflichtung
treffen soll. Nachdem der Text von ,,zuriickgezahlt* spricht, kann davon ausgegangen werden,
dass hiermit der einzige Gesellschafter gemeint ist. Dieser hat die (rechtswidrige)

Gewinnausschiittung erhalten und ist der einzige, der in der Lage sein kann, diese (wortlich)

»zuriickzuzahlen®. Das Leitungsorgan erlangt durch eine Gewinnausschiittung keinen

281 Spricht sich im Ergebnis fiir eine AuBenhaftung aus: Deutscher Anwaltverein, Stellungnahme Nr.: 58/2014
aus November 2014, S 29 Rz 71, https://anwaltverein.de/de/newsroom/sn-58-14 (abgefragt am 20.10.2016).

2 Beurskens in ,,Societas Unius Personae® — der Wolf im Schafspelz?, GmbHR 2014, 738 (743).

263 Nach deutschem Recht aus §§ 311 Abs 3 S 1, 280 Abs 1 BGB.

264 Kalss/Klampfl in Europiisches Gesellschaftsrecht Rz 494 ; so auch: Jung in Societas Unius Personae (SUP) —
Der neue Konzernbaustein, GmbHR 2014, 579 (589).
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finanzwerten Vermogensvorteil den er ,zuriickzahlen konnte. Allerdings wiirde eine
eindeutige Klarstellung zu einem unmissverstdndlichen Anspruch im Umsetzungsrechtsakt
fithren. Abweichend von Art 19 SUP-RL-Vorschlag verlangt der aus Art 18 Abs 6 SUP-RL-
Vorschlag (Kompromisstext Rat 28.5.2015) und Art 18 Abs 5a SUP-RL-Vorschlag
(Arbeitsdokument EP 26.1.2016) umgesetzte nationale Anspruch zumindest nach dem
Wortlaut keine Kenntnis oder Kennenmiissen der Umstidnde, dass die Gewinnausschiittung

rechtswidrig erfolgte.

Die Regelungen der Kapitalerhaltung haben sich von den SUP-RL-Vorschldgen der
Kommission zu dem Kompromisstext des Rates der Europdischen Union gewandelt. Im SUP-
RL-Vorschlag (Arbeitsdokument EP 26.1.2016) wurde sich wieder mehr an den
Richtlinienvorschldgen der Kommission orientiert. Die Regelungen des Art 18 Abs 1 - 4
SUP-RL-Vorschlag (Arbeitsdokument EP 26.1.2016) sind identisch mit den Regelungen in
Art 18 Abs 1 — 4 SUP-RL-Vorschlag. Eine Anderung findet sich gegeniiber dem
Kommissionsvorschlag in Art 18 Abs 5 S 1 SUP-RL-Vorschlag (Arbeitsdokument EP
26.1.2016). Nachdem im SUP-RL-Vorschlag (Arbeitsdokument EP 26.1.2016) Art 19 u 20
gestrichen wurden, finden sich entsprechende Regelungen im Art 18 Abs 5a SUP-RL-
Vorschlag (Arbeitsdokument EP 26.1.2016). Insgesamt ist festzustellen, dass die Regelungen
tiber die Kapitalerhaltung von den Richtlinienvorschligen der Kommission zu dem
Kompromissvorschlag des Rates einige gravierende Unterschiede erfahren haben. Hingegen
greift das Arbeitsdokument des Europdischen Rates wieder groftenteils auf die Regelungen
der Kommissionsvorschldge zuriick.

> aber zurecht fest, dass sich die Reichweite und das exakte

Fir Einzelfille stellt Jung®®
Verhéltnis zwischen Haftung und Riickzahlungspflicht nicht klar aus dem
Richtlinienvorschlag ergeben. Insbesondere fiir den Fall, dass ein Verschulden auf Seiten der
Geschiéftsfilhrer angenommen werden kann, ist die Lage unklar und miisste sich wohl
grundsétzlich nach nationalem Recht richten. So stellt sich ebenfalls fiir den Fall, dass
Gesellschafter und Geschéftsfiihrer von dem Verbot einer Ausschiittung wussten, die Frage,
ob sie nun als Gesamtschuldner haften sollen.’®® Eine Antwort gibt die Richtlinie nicht.

Ausgehend davon, dass die Richtlinie nur einen Mindeststandard festsetzt, wire zur

Beantwortung wohl auf das nationale anwendbare Recht zuriickzugreifen. Art 18 Abs 5 SUP-

265 Jung in Societas Unius Personae (SUP) — Der neue Konzernbaustein, GmbHR 2014, 579 (589).
%66 Sich fiir eine zweckmiBige Gesamtschuld aussprechend: Schmidt in Lutter/Koch (Hrsg), Societas Unius
Personae (SUP), Die SUP aus der Sicht der Kommission und ihr Kapitalschutz, S 16.
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RL-Vorschlag (Arbeitsdokument EP 26.1.2016) nimmt sich diesem Problem an und sorgt fiir
eine zumindest teilweise Klarstellung. Zumindest die Geschéftsfiihrer haften
gesamtschuldnerisch. Ob dariiber hinaus auch die Geschiftsfiihrer und der Gesellschafter
gesamtschuldnerisch haften ist der Regelung weiterhin nicht eindeutig zu entnehmen. Eine
Klarstellung ist somit wiinschenswert und fiir den Glaubigerschutz von Bedeutung. Dariiber
hinaus ist der in Art 18 Abs 5 S 2 SUP-RL-Vorschlag (Arbeitsdokument EP 26.1.2016)
vorhandene Verweis auf Art 21 dogmatisch und regelungstechnisch nicht nachvollziehbar.
Einen Art 21 enthélt der SUP-RL-Vorschlag (Arbeitsdokument EP 26.1.2016) nicht. Anhand
einer teleologischen Auslegung der Regelung ergibt sich, dass der Verweis auf den nicht
vorhandenen Art 21 SUP-RL-Vorschlag (Arbeitsdokument EP 26.1.2016) sinngeméal3 Art 21
des SUP-RL-Vorschlag meint, so dass es sich bei der Handlung fiir eine Haftung des einzigen
Gesellschafters um die Beschlussfassung iiber eine Gewinnausschiittung handeln soll.
Allerdings sollten solch wichtige Aspekte der Finanzverfassung der Gesellschaft unionsweit
einheitlich durch die Richtlinie geregelt sein.”®’ Dies gebietet sich insbesondere unter
Berticksichtigung des Hintergrundes und der Tatsache, dass der zentrale Glaubigerschutz {iber
die Regeln der Kapitalerhaltung gewéhrleistet werden soll. Die Tendenz, ein niedriges
Stammkapital fiir Gesellschaften mit beschrinkter Haftung vorzusehen, soll durch
gldubigerschiitzende Ausschiittungsbeschrankungen und sich daraus ergebenden Haftungen

bzw Riickforderungsanspriichen ausgeglichen werden.?®®

Fehlt es aber an eindeutigen
Vorgaben im Richtlinientext und soll die genauere Ausgestaltung den einzelnen
Mitgliedstaaten iiberlassen werden, scheint der Glaubigerschutz durch kapitalerhaltende
Regelungen gefdhrdet. Es wiirde zu unterschiedlichen Ausgestaltungen der Haftung und der
Riickerstattungsverpflichtung kommen. Der europdische Gesetzgeber verfolgt im Rahmen der
Einfiihrung der SUP das Ziel, die wichtigsten Aspekte des Kapitalsystems vorweg unionsweit
einheitlich zu regeln. Nach den vorliegenden Richtlinien-Vorschldgen bleibt erheblicher
Konkretisierungsbedarf. Insbesondere sollte das Verhiltnis zwischen Haftung und
Riickerstattung geklart werden. Daneben sollte das Verhéltnis fiir den Fall gekldrt werden,
dass sowohl Geschéftsfiihrer als auch Gesellschafter fiir eine rechtswidrige
Gewinnausschiittung haften. Eine Regelung, die eindeutig bestimmt, ob eine

gesamtschuldnerische Ausgestaltung auch zwischen Geschéftsfithrer/n und dem einzigen

Gesellschafter gewiinscht ist oder nicht, sollte ebenfalls eingefiihrt werden. Nur eine

267 Zum voranstehenden Absatz: Jung in Societas Unius Personae (SUP) — Der neue Konzernbaustein, GmbHR
2014, 579 (589).
268 S0 ausdriicklich: Begriindung 1. S 3 und 2. S 5 und 8 und Erwégungsgrund 19 SUP-RL-E 212/2014.
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unionsweit einheitlich ausgestaltete Regelungssystematik im Bereich der Kapitalerhaltung

wiirde die SUP serids und gldubigerschiitzend auftreten lassen.

Fraglich ist, ob diese Art des Glaubigerschutzes (Verlagerung vom Mindeststammkapital zu
weitreichenden Ausschiittungsregelungen und einem am Companies Act 2006 angelehnten

ausgefeiltem Verfahrensprogramm?®’

inklusive sich anschlieBender Haftung) fiir eine
Gesellschaft mit dem Ziel, eine weit zugingliche Gesellschaft und ein Gruppen-
/Konzernbaustein zu sein, die ,richtige ist. Kritische Stimmen kommen insbesondere aus
Mitgliedstaaten wie Deutschland, welche traditionell ein hoheres Stammkapital zum

270

Gléaubigerschutz vorsehen. So sieht Wicke™™ das Glaubigerschutzniveau der SUP weit hinter

dem der nationalen Alternativen zuriickfallen und Schmidt’”’

ein ,,liberal-progressiv‘
ausgestaltetes Kapitalsystem, das im Ergebnis aber einen akzeptablen272 Schutzstandard fiir
Glaubiger und den Rechtsverkehr erreicht. Omlor’” sieht die Tendenz, dass ,,modernistisch
und nicht hinreichend reflektiert die kontinentaleuropdische Rechtstradition der englischen
untergeordnet wird“. Der von ihm geforderte wirksame Ausgleich, wie es beispielsweise das
Thesaurierungsgebot des § 5a Abs 2 GmbHG (Deutschland) darstellt, kann mittlerweile von
einzelnen Mitgliedstaaten national vorgesehen werden, vgl Art 16 Abs 4 SUP-RL-Vorschlag
(itE 1.12.2014), SUP-RL-Vorschlag (Kompromisstext Rat 28.5.2015) und (als Pflicht
ausgestaltete) SUP-RL-Vorschlag (Arbeitsdokument EP 26.1.2016). Im Ergebnis kann der
»Wandel“ auf dem Gebiet des Glaubigerschutzes aber nur durch die nationale ,,Moglichkeit*
der Einfiihrung einer Pflicht zur Riicklagenbildung nicht ausgeglichen werden. Somit scheint
die verpflichtende Vorgehensweise in Art 16 Abs 4 SUP-RL-Vorschlag (Arbeitsdokument EP
26.1.2016) diesem Anspruch ,,gerechter zu werden. Die wohl niederléndische?’* Tendenz ist
in diesem Bereich zu erkennen. Durch die Solvenzbescheinigung als Mittel zur Erreichung

eines hohen Malles an Gldubigerschutz und die sich anschlieBende Haftung des

% Beurskens in ,,Societas Unius Personae® — der Wolf im Schafspelz?, GmbHR 2014, 738 (743) ; Hommelhoff
in Die Societas Unius Personae: als Konzernbaustein momentan noch unbrauchbar, GmbHR 2014, 1065 (1072).
0 Wicke in Societas Unius Personae — SUP: eine duferst wackelige Angelegenheit, ZIP 2014, 1414 (1417).

21t Akzeptabel, im Detail aber jedenfalls noch dringend verbesserungsbediirftig*: Schmidt in Lutter/Koch
(Hrsg), Societas Unius Personae (SUP), Die SUP aus der Sicht der Kommission und ihr Kapitalschutz, S 3 und
21 f; Schmidt in Die Societas Unius Personae (SUP) — eine neue ,,curopéische” Option fiir
Familienunternechmen?, FuS 6/2014, 232 (234) ; Schmidt in Der Vorschlag fiir eine Societas Unius Personae
(SUP) — super oder suboptimal?, GmbHR 2014, R 129 (R 130).

7280 auch einen , befriedigenden* Schutzstandard erkennend: Drygala in What’s SUP? Der Vorschlag der EU-
Kommission zur Einfiihrung einer européischen Einpersonengesellschaft (Societas Unius Personae, SUP),
EuZW 2014, 491 (496).

" Omlor in Die Societas Unius Personae — eine supranationale Erweiterung der deutschen GmbH-Familie, NZG
2014, 1137 (1141 1).

2 So: Teichmann in Lutter/Koch (Hrsg), Societas Unius Personae (SUP), Einsatzmoglichkeiten der Societas
Unius Personae (SUP), S 46 mwN.
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Leitungsorgans, kann kein Mechanismus, der liber die Einstandspflicht der Geschéiftsfiihrer
und Gesellschafter einer deutschen GmbH hinausgeht, gesehen werden.””” Insbesondere im
Hinblick auf die Eignung der SUP als Gruppen-/Konzernbaustein stellt Hommelhoff"’ fest,
dass das ,,mehrfach kombinierte Schutzprogramm auf eine jéhrlich anstehende Ausschiittung
der Jahresdividende ausgerichtet ist und einer SUP in ,,Gruppenverflechtung® ebenso wenig

gerecht wird, wie den ,,Anforderungen eines gruppenspezifischen Glaubigerschutzes*.

8. Organisationsverfassung

Die Organisationsverfassung der SUP ist unter Beriicksichtigung der Zielsetzung, dass die
SUP ein geeigneter Gruppen-/Konzernbaustein sein soll*”’, zu betrachten. Wohl aus diesem
Grund regelt der SUP-RL-Vorschlag die Organisationsverfassung der SUP nur teilweise und
legt nur auf solche Bereiche einen Schwerpunkt, so dass die Fiithrung von

278
d.?”™ Insbesondere werden

Tochtergesellschaften in der Europédischen Union erleichtert wir
Regelungen iiber die Beschlussfassung des einzigen Gesellschafters und dem absolut
unverzichtbaren Weisungsrecht getroffen. Einen anderen Weg gehen die SUP-RL-Vorschldge
(Kompromisstext Rat 28.5.2015) und (Arbeitsdokument EP 26.1.2016). Wéhrend sich der
SUP-RL-Vorschlag (Kompromisstext Rat 28.5.2015) auf eine Regelung beschrénkt, so trifft
SUP-RL-Vorschlag (Arbeitsdokument EP 26.1.2016) trotz Andeutung auf die Ausgestaltung
des Leitungsorganes 1in Erwidgungsgrund 22  keinerlei Regelung iiber die
Organisationsverfassung der SUP. Fiir den Fall des SUP-RL-Vorschlag (Kompromisstext Rat
28.5.2015) gilt neben den getroffenen Regelungen, das national anwendbare Recht fiir in
Anhang I bezeichnete Gesellschaften mit beschrankter Haftung, Art 7 Abs 4. Im Fall des
SUP-RL-Vorschlag (Arbeitsdokument EP 26.1.2016 richten sich alle Bestimmungen der
Organisationsverfassung nach dem anwendbaren nationalen Recht, Art 7 Abs 4.
Grundsitzlich besteht eine SUP aus zwei Organen. Neben dem ,Leitungsorgan®, welches
nach Art 22 SUP-RL-Vorschlag aus einem oder mehreren Geschiftsfithrern besteht, gibt es
den ,,einzigen Gesellschafter” nach Art 21 SUP-RL-Vorschlag. Ein Aufsichtsrat kénnte nach
Art 22 Abs 3 SUP-RL-Vorschlag daneben geschaffen werden.

3 Wicke in Societas Unius Personae — SUP: eine duBerst wackelige Angelegenheit, ZIP 2014, 1414 (1417).
7 Hommelhoff in Die Societas Unius Personae: als Konzernbaustein momentan noch unbrauchbar, GmbHR
2014, 1065 (1072).

2770 schon Begriindung 1. S 2 und 3. S 9 und Erwigungsgrund 23 SUP-RL-E 212/2014.

278 Jung in Societas Unius Personae (SUP) — Der neue Konzernbaustein, GmbHR 2014, 579 (589).
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Regelungen iiber die Beschlussfassung des einzigen Gesellschafters einer SUP regelt neben
Art 21 SUP-RL-Vorschlag der Art 4 des SUP-RL-Vorschlages (Diese allgemeine Vorgabe ist
fiir alle im Anhang I des SUP-RL-Vorschlages Einpersonengesellschaften als auch fiir die
SUP verbindlich, vgl Art 1 Abs 1 SUP-RL-Vorschlag). Art 4 Abs 1 SUP-RL-Vorschlag
bestimmt, dass der Alleingesellschafter ,,die Befugnisse der Gesellschafterversammlung*
ausiibt. Art 4 Abs 2 SUP-RL-Vorschlag sieht zur Schaffung von Transparenz’”” und um
nachtréigliche Manipulation zu verhindern®* vor, dass die vom Alleingesellschafter gefassten
Beschliisse schriftlich niedergelegt werden miissen. AusschlieBlich fiir die SUP sieht Art 21
Abs 1 SUP-RL-Vorschlag vor, dass der Gesellschafter seine gefassten Beschliisse schriftlich
niederzulegen hat (Wiederholung der Vorgabe aus Art 4 Abs 2 SUP-RL-Vorschlag) und diese
mindestens filinf Jahre lang aufbewahrt. Eine Aufbewahrungsfrist sollte nach dem SUP-RL-
Vorschlag nur fiir die SUP gelten, das Erfordernis der Schriftlichkeit allerdings fiir alle
Einpersonengesellschaften die unter Teil 1 des SUP-RL-Vorschlages fallen.”®' Es blieb offen,
warum nicht auch die Aufbewahrungsfrist fiir alle Einpersonengesellschaften gelten sollte,
sondern ausschlieBlich fiir die SUP. Eine Anderung wurde vorgenommen, so dass die eben
genannte Vorschrift entfillt und in Art 4 Abs 2 SUP-RL-Vorschlag (itE 1.12.2014) eine
allgemeine Dokumentations- und Aufbewahrungspflicht einheitlich fiir alle in den
Anwendungsbereich fallenden Gesellschaften festgesetzt wird.*™

Eine Regelung iiber die Beschliisse des einzigen Gesellschafters wie Art 21 SUP-RL-
Vorschlag wurde im SUP-RL-Vorschlag (Kompromisstext Rat 28.5.2015) wund
(Arbeitsdokument EP 26.1.2016) nicht getroffen. Allerdings wurde Art 4 Abs 1 der beiden
Vorschldage wortwdrtlich tibernommen, so das auch fiir die SUP der einzige Gesellschafter die
Befugnisse der Gesellschafterversammlung ausiibt. Die inhaltliche Ausgestaltung richtet sich
somit nach dem nicht harmonisiertem nationalen Recht betreffend die nationalen GmbH's aus
Anhang 1 des SUP-RL-Vorschlages (Kompromisstext 28.5.2015) bzw allgemeines
anwendbares nationales Recht im (Arbeitsdokument EP 26.1.2016). Inhaltlich wurde sich in
Art 4 Abs 2 SUP-RL-Vorschlag (Kompromisstext Rat 28.5.2015) und (Arbeitsdokument EP
26.1.2016) an den Art 4 Abs 2 SUP-RL-Vorschlag (itE 1.12.2014) angeschlossen. Allerdings
ermdchtigt nur Art 4 Abs 2 S 3 SUP-RL-Vorschlag (Kompromisstext 28.5.2015) die
Mitgliedstaaten, eine ldngere (als fiinf Jahre) Aufbewahrungsfrist fiir die Beschliisse national

vorzusehen.

" Erwigungsgrund 21 SUP-RL-E 212/2014.

20 So: Lutter/Bayer/J. Schmidt EuropaUR § 29 Rz 32.

28 Jung in Societas Unius Personae (SUP) — Der neue Konzernbaustein, GmbHR 2014, 579 (589).
82 Kalss/Klampfl in Europiisches Gesellschaftsrecht Rz 495 Fn 1500.
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Damit die SUP ein praktisch interessanter Gruppen-/Konzernbaustein werden kann, trifft der
Richtlinienvorschlag Regelungen iiber die Beschlussfassung des einzigen Gesellschafters,
lasst dem Gesellschafter aber weitestgehend Freiheit.”®* Art 21 Abs 3 S 1 SUP-RL-Vorschlag
verleiht dem einzigen Gesellschafter das Recht, Beschliisse auch ohne die Einberufung einer
Gesellschafterversammlung zu fassen. Diese Regelung scheint unverzichtbar damit die
Muttergesellschaft einer SUP auf moglichst unbiirokratischem Wege die Tochtergesellschaft

in Form der SUP leiten und fiihren kann.?®

Zur Erreichung dieses Ziels diirfen die
Mitgliedstaaten nicht die Einhaltung weiterer formaler Voraussetzungen, wie zBsp die
notarielle Beurkundung®®, verlangen.”®® Ebenfalls diirfen die Mitgliedstaaten nach Art 21
Abs 3 S 2 SUP-RL-Vorschlag dem einzigen Gesellschafter keine formlichen Beschrankungen
in Bezug auf seine Beschlussfassungsbefugnis auferlegen, auch nicht hinsichtlich Ort und Zeit
der Beschlussfassung. Somit kann der Alleingesellschafter die Beschliisse auch ,,beim
Frithstiick auf einer Serviette fixieren“*®’. Natiirlich muss er aber auch diese dann finf Jahre
lang autbewahren. Nachdem Art 21 im SUP-RL-Vorschlag (Kompromisstext Rat 28.5.2015)
gestrichen wurde, findet sich nun eine Bestimmung iiber die Beschridnkungsfreiheit des Ortes
fiir die Beschlussfassung in Art 7 Abs 5 SUP-RL-Vorschlag (Kompromisstext Rat
28.5.2015). Eine entsprechende Regelung ldsst sich nicht im SUP-RL-Vorschlag
(Arbeitsdokument EP 26.1.2016) finden. Bei einer wortlautorientierten Betrachtung ist
festzustellen, dass der Rat neben dem ,,Zeitpunkt der Beschlussfassung® auch das Element der
»Beschlussfassung ohne FEinberufung einer Gesellschafterversammlung® nicht in die
Regelungen des SUP-RL-Vorschlag (Kompromisstext Rat 28.5.2015) aufgenommen hat. Eine
teleologische Auslegung hitte mdoglicherweise ergeben, dass der Rat diese Elemente nur
versehentlich nicht in seinen SUP-RL-Vorschlag (Kompromisstext Rat 28.5.2015)
aufgenommen hat, allerdings ist Erwdgungsgrund 11a SUP-RL-Vorschlag (Kompromisstext
Rat 28.5.2015) zu betrachten, in dem festgehalten wird, dass nur hinsichtlich des Ortes der
Beschlussfassung Einschrankungen nicht national bestimmt werden. Das Recht der nationalen
Gesetzgeber Einschrankungen hinsichtlich Art und Weise der Beschlussfassung zu treffen,

soll nicht von der Richtlinie geregelt werden.

3 Schoenemann in Bauen am Baustein fiir einen europaischen Konzern — Der Richtlinienvorschlag der
Kommission zur SUP, EWS 2014, 241 (244) ; hierzu auch: Bauer/Weller in Européisches Konzernrecht: vom
Glaubigerschutz zur Konzernleitungsbefugnis via Societas Unius Personae (SUP), ZEuP 2014, 6 (28 f).

2 S0 auch: Jung in Societas Unius Personae (SUP) — Der neue Konzernbaustein, GmbHR 2014, 579 (590).
.80 zBsp § 49 Abs 1 S 2 GmbHG (Osterreich) und § 53 Abs 2 S 1 Hs 1 GmbHG (Deutschland): Fiir
Beschliisse iiber die Abénderung des Gesellschaftsvertrages wird eine notarielle Beurkundung vorgesehen.

26 Kalss/Klampfl in Europiisches Gesellschaftsrecht Rz 495.

7 Beurskens in ,,Societas Unius Personae* — der Wolf im Schafspelz?, GmbHR 2014, 738 (743).
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Die Aufzidhlung der Beschlussgegenstinde in Art 21 Abs 2 SUP-RL-Vorschlag ist absolut

28 Dag bedeutet, er kann diese

und dem einzigen Gesellschafter zwingend zugeschrieben.
nicht an das Leitungsorgan delegieren, Art 21 Abs 2 Uabs 2 SUP-RL-Vorschlag. An ein
anderes Organ (zBsp den Aufsichtsrat) oder andere Personen kann er sie nach wohl
iiberzeugender Ansicht ebenfalls nicht delegieren, auch wenn nach dem Wortlaut des Art 21
Abs 2 Uabs 2 SUP-RL-Vorschlag nur das Leitungsorgan vom Delegationsverbot umfasst
wird. Aus der ,Schwere“ und Bedeutsamkeit der abschlieBend aufgezihlten
Beschlussgegenstinde wird allerdings ein absolut zwingender Charakter der Zuweisung
gefolgert.”®

Der Wortlaut des Art 21 SUP-RL-Vorschlag regelt nicht ausdriicklich, ob der einzige
Gesellschafter auch iiber weitere Themen als die in Art 21 Abs 2 SUP-RL-Vorschlag
entscheiden darf. Allerdings statuiert Art 23 SUP-RL-Vorschlag ein umfassendes
Weisungsrecht des einzigen Gesellschafters gegeniiber dem Leitungsorgan, so dass er auch
weitere Themen an sich ziehen kann. ,,Art 21 Abs. 3 SUP-RL 1.V.m. Art 23 SUP-RL macht

die SUP zu einem attraktiven Konzernbaustein®*’.

Art 22 Abs 1 SUP-RL-Vorschlag und SUP-RL-Vorschlag (Kompromisstext Rat 28.5.2015)
sieht vor, dass das Leitungsorgan einer SUP aus einem oder mehreren Geschiftsfiihrern
besteht, welche die Gesellschaft leiten. Die Anzahl bestimmt die Satzung, Art 22 Abs 2 SUP-
RL-Vorschlag. Im Fall des SUP-RL-Vorschlag (Kompromisstext Rat 28.5.2015) wird durch
Art 11 Abs 3 lit ¢ (im Fall des SUP-RL-Vorschlag (Arbeitsdokument EP 26.1.2016) Art 11
Abs 1 lit d) vorgesehen, dass vom Griinder im ,,Errichtungsakt* (im Fall des SUP-RL-
Vorschlag (Arbeitsdokument EP 26.1.2016) in der ,,Satzung®) die Angabe iiber die Zahl der
Mitglieder des Leitungsorgans verlangt werden kann (im Fall des SUP-RL-Vorschlag
(Arbeitsdokument EP 26.1.2016) durch die Mitgliedstaaten verlangt wird). Diese sind nach
Art 22 Abs 4 SUP-RL-Vorschlag grundsétzlich natiirliche Personen, konnen aber auch
juristische Personen sein, sollte dies nach dem anwendbaren nationalen Recht zuldssig sein.
Der einzige Gesellschafter kann Geschéftsfiihrer sein, Art 22 Abs 4 S 3 SUP-RL-Vorschlag

erlaubt die Doppelorganschaft ausdriicklich. Problematisch konnte diese Festsetzung in der

28 Kalss/Klampfl in Européisches Gesellschaftsrecht Rz 495 ; Beurskens in ,,Societas Unius Personae® — der
Wolf im Schafspelz?, GmbHR 2014, 738 (743).

%9 Kalss/Klampfl in Europdisches Gesellschaftsrecht Rz 495 Fn 1502 ; so auch: Jung in Societas Unius Personae
(SUP) — Der neue Konzernbaustein, GmbHR 2014, 579 (590) ; fiir eine Erweiterung der Beschlussgegenstinde
auf Entscheidungsbefugnisse der Geschiftsfiihrung, die der Organisationsstruktur von Gesellschaften mit
beschriankter Haftung zuwiderlaufen wiirden: Deutscher Anwaltverein, Stellungnahme Nr.: 58/2014 aus
November 2014, S 32 Rz 79, https://anwaltverein.de/de/newsroom/sn-58-14 (abgefragt am 20.10.2016).

2% 7um Vorstehenden und wortwdrtlich: Jung in Societas Unius Personae (SUP) — Der neue Konzernbaustein,
GmbHR 2014, 579 (590).
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Situation werden, in der sich Konzerne regelméfBig befinden: Die Muttergesellschaft ist
juristische Person und wiirde gerne gleichzeitig einzige Geschéftsfiihrerin der
Tochtergesellschaft sein. Um mdoglichen Unsicherheiten aufgrund uneiniger Interpretation zu
begegnen, wurde in Art 22 Abs 4 SUP-RL-Vorschlag (itE 1.12.2014) noch erginzt, dass
mindestens ein Geschéftsfiihrer eine natiirliche Person sein muss. Somit sind Konstellationen
in denen nach nationalem anwendbaren Recht nur juristische Personen als Geschéftsfiihrer
eingesetzt hitten werden konnen, im SUP-RL-Vorschlag ausgeschlossen. Im SUP-RL-
Vorschlag (Kompromisstext Rat 28.5.2015) findet sich keine einschrinkende Regelung, so
dass sich die Frage der Moglichkeit der Doppelorganschaft und die Eigenschaft des/der
Geschiftsfiihrer nach dem anwendbaren nationalen Recht fiir die in Anhang I bezeichneten

Gesellschaften mit beschriankter Haftung richtet.

Die Kompetenz der Geschiftsfithrer ist nach Art 22 Abs 3 SUP-RL-Vorschlag als eine

°! ausgestaltet. Eine Regelung iiber die Kompetenz der Geschiftsfithrer

Auffangkompetenz®
findet sich im SUP-RL-Vorschlag (Kompromisstext Rat 28.5.2015) nicht, so dass sie sich
nach dem anwendbaren nationalen Recht fiir die in Anhang I bezeichneten Gesellschaften mit
beschriankter Haftung richtet. Fiir den SUP-RL-Vorschlag bedeutet dies, dass dem/den
Geschiftsfiihrer/en alle Befugnisse zukommen, die nicht dem einzigen Gesellschafter oder -
bei Vorhandensein - dem Aufsichtstrat zugewiesen sind. Dies ist die einzige Stelle im SUP-
RL-Vorschlag, an der ein Aufsichtsrat explizit erwdhnt wird. Somit ist nationales
anwendbares Recht fiir seine Einrichtung, Aufgaben und Kompetenzen zustindig.””
Hingegen sieht Art 22 Abs 1 S 2 SUP-RL-Vorschlag (Kompromisstext Rat 28.5.2015) vor,
dass die Mitgliedstaaten ein Aufsichtsorgan fiir die SUP vorsehen konnen. Die Angabe der
Anzahl der Mitglieder des Aufsichtsorgans kann vom Griinder im ,,Errichtungsakt™ nach Art
11 Abs 3 lit ¢ SUP-RL-Vorschlag (Kompromisstext 28.5.2015) national gefordert werden.
Nachdem die gleiche Regelung in Art 11 Abs 1 lit d SUP-RL-Vorschlag (Arbeitsdokument
EP 26.1.2016) getroffen wird, eine entsprechende Vorschrift iliber die grundsitzliche
Zulassigkeit eines Aufsichtsorganes fehlt, ist davon auszugehen, dass auch dieser SUP-RL-
Vorschlag die nationale Moglichkeit eines Aufsichtsorgans fiir die SUP vorsieht. Die
zwingenden Zustdndigkeiten des einzigen Gesellschafters, insbesondere das Recht das

Leitungsorgan zu bestellen und abzuberufen, miissen bei ihm verbleiben.***

#! Begrifflichkeit aus: Kalss/Klampfl in Europiisches Gesellschaftsrecht Rz 496 ; Jung in Societas Unius
Personae (SUP) — Der neue Konzernbaustein, GmbHR 2014, 579 (590).

22 Jung in Societas Unius Personae (SUP) — Der neue Konzernbaustein, GmbHR 2014, 579 (590 Fn 103).
23 Beurskens in ,,Societas Unius Personae* — der Wolf im Schafspelz?, GmbHR 2014, 738 (743).
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Nach Art 22 Abs 4 S 2 SUP-RL-Vorschlag wird der/die Geschéftsfiihrer grundsétzlich fiir
unbestimmte Zeit bestellt, sofern in dem Beschluss des einzigen Gesellschafters zu ihrer
Bestellung oder in der Satzung nichts anderes bestimmt ist. Eine solche Regelung findet sich
im SUP-RL-Vorschlag (Kompromisstext Rat 28.5.2015) nicht, so dass sich Regelungen fiir
die Dauer der Bestellung nach dem anwendbaren nationalen Recht fiir die in Anhang I
bezeichneten Gesellschaften mit beschrinkter Haftung richtet Der Gesellschafter kann nach
Art 22 Abs 5 SUP-RL-Vorschlag die Geschéftsfiihrer jederzeit durch Beschluss, also wohl
auch ohne wichtigen Grund, entlassen.””* Eine Regelung iiber die Méglichkeit der Entlassung
von Geschiftsfithrern findet sich im SUP-RL-Vorschlag (Kompromisstext Rat 28.5.2015)
nicht mehr. Lediglich Art 22 Abs 2 SUP-RL-Vorschlag (Kompromisstext Rat 28.5.2015)
regelt die Folge, dass eine Entlassung zum Verlust der Befugnis fiihrt, als Geschéftsfithrer im
Namen der SUP zu handeln. Diese Vorgehensweise trifft auf groBe Unzufriedenheit.®> Ein
Richtlinienvorschlag sollte die interne Organisation wenigstens - insoweit er sie regelt - in
konsequenter Art und Weise regeln. Trifft er Regelungen iiber Folgen, bedarf es auch einer
Regelung iiber den Ausloser dieser Folge.

Allerdings mag eine solche Vorgehensweise moglicherweise Schadensersatzforderungen
auslosen, da beziiglich sonstiger Rechte (und Pflichten), das jeweilig anwendbare nationale
(nicht harmonisierte) Recht gilt, Art 22 Abs 5 S 3 SUP-RL-Vorschlag und Art 22 Abs 2 S 2
SUP-RL-Vorschlag (Kompromisstext Rat 28.5.2015).%°

Dem einzigen Gesellschafter steht nach Art 23 Abs 1 SUP-RL-Vorschlag ein Weisungsrecht
gegeniiber dem Leitungsorgan zu. Die SUP-RL-Vorschldge (Kompromisstext Rat 28.5.2015)
und (Arbeitsdokument EP 26.1.2016) sehen ein solches nicht vor, so dass sich die
Moglichkeit nach nationalem anwendbaren (im Rahmen des SUP-RL-Vorschlages
(Kompromisstext Rat 28.5.2015) GmbH-) Recht richtet. Die Weisungen sind nur fiir den Fall

nicht bindend, dass diese gegen die Satzung oder das anwendbare nationale Recht versto3en,

2% Beurskens in ,,Societas Unius Personae® — der Wolf im Schafspelz?, GmbHR 2014, 738 (743) ; Jung in
Societas Unius Personae (SUP) — Der neue Konzernbaustein, GmbHR 2014, 579 (590) ; die Moglichkeit der
jederzeitigen Abberufung ist nicht in jedem Mitgliedstaat so selbstverstandlich: Teichmann in Lutter/Koch
(Hrsg), Societas Unius Personae (SUP), Einsatzmoglichkeiten der Societas Unius Personae (SUP), S 49 ;
Teichmann in Europédische Harmonisierung des GmbH-Rechts — Der Beitrag der Societas Unius Personae (SUP)
zur grenziiberschreitenden Niederlassungsfreiheit, NJW 2014, 3561 (3564).

%5 Sprechen von dem Raub an dem ,,very last element of uniformity*: Teichmann/Fréhlich in How to make a
Molehill out of a Mountain: The Single-Member Company (SUP) Proposal after Negotiations in the Council,
Working Paper 11/2015 S 23 f, http://www jura.uni-
wuerzburg.de/fileadmin/02130100/Teichmann_Froehlich SUP.pdf (abgefragt am 20.10.2016).

296 Jung in Societas Unius Personae (SUP) — Der neue Konzernbaustein, GmbHR 2014, 579 (590).
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Art 23 Abs 2 SUP-RL-Vorschlag.”®’ Art 23 Abs 2 SUP-RL-Vorschlag (itE 1.12.2014) geht
sogar noch weiter und erweitert die Beschrankung der Bindungswirkung fiir Weisungen auf
Verstofe gegen das Recht der einzelnen Mitgliedstaaten, in denen die konkrete SUP titig
ist.””® Neben diesen Beschriinkungen des Weisungsrechts bestehen keine weiteren Schranken,
so dass der einzige Gesellschafter unbeschrankt die Geschiftsfiihrung lenken kann und sogar
wohl auch in die Lage versetzt wird bindende, Genehmigungsvorbehalte fiir das
Leitungsorgan vorzuschreiben.””” Dieses Instrument ist besonders praxisrelevant im Hinblick
auf die Eignung der SUP als Gruppen-/Konzernbaustein. Ein uneingeschranktes
Weisungsrecht macht eine Gesellschaft mit beschriankter Haftung mit nur einem einzigen
Gesellschafter erst liberhaupt zu einem in der Praxis tauglichem Gesellschaftsstatut im

Rahmen von Gruppen-/Konzernstrukturen.

In diesem Zusammenhang steht das Problem der Zuléssigkeit von gegebenenfalls nachteiligen
gruppeninternen Weisungen. Der Verweis auf nationales anwendbares Recht als Schranke
bedeutet, dass in diesem Zusammenhang weiterhin die jeweilige unterschiedliche nationale
Rechtslage zu beachten ist. Auf Grund fehlender Harmonisierung in diesem Bereich bleibt
deshalb fraglich, ob sich die SUP {iberhaupt als einheitlicher Gruppen-/Konzernbaustein

eignet.’®

Die Pflichten der Geschiftsfiihrer richten sich nach allen behandelten SUP-RL-Vorschligen
nach anwendbaren nationalen (im Rahmen des SUP-RL-Vorschlages (Kompromisstext Rat
28.5.2015): GmbH-) Recht. Allerdings sehen Hommelhoff°"' und Dreher’” einen Bedarf fiir
die als Gruppen-/Konzernbaustein gedachten SUP fiir eine Schaffung beziehungsweise

Harmonisierung eines eingeschrinkten Handlungs- und Pflichtenprogramms fiir das

7 KuBerst kritisch und mit dem Ergebnis, dass das Weisungsrecht (beurteilt noch in der Fassung des ersten
SUP-RL-Vorschlag) weil unvollkommen, ungeeignet ist Unternehmensgruppen zu férdern und ihre Tétigkeit in
mehreren Mitgliedstaaten zu erleichtern: Hommelhoff in Die Societas Unius Personae: als Konzernbaustein
momentan noch unbrauchbar, GmbHR 2014, 1065 (1071 mwN) ; ebenfalls skeptisch: Teichmann in Lutter/Koch
(Hrsg), Societas Unius Personae (SUP), Einsatzmdglichkeiten der Societas Unius Personae (SUP), S 50 ff; auch
in: Teichmann in Europdische Harmonisierung des GmbH-Rechts — Der Beitrag der Societas Unius Personae
(SUP) zur grenziiberschreitenden Niederlassungsfreiheit, NJW 2014, 3561 (3564).

28 Kalss/Klampfl in Europdisches Gesellschaftsrecht Rz 497 Fn 1508.

% Jung in Societas Unius Personae (SUP) — Der neue Konzernbaustein, GmbHR 2014, 579 (590) ;
Kalss/Klampfl in Europdisches Gesellschaftsrecht Rz 497.

3% Hierzu naher: Hommelhoff in Die Societas Unius Personae: als Konzernbaustein momentan noch
unbrauchbar, GmbHR 2014, 1065 (1070 ff) ; Drygala in What’s SUP? Der Vorschlag der EU-Kommission zur
Einfiihrung einer européischen Einpersonengesellschaft (Societas Unius Personae, SUP), EuZW 2014, 491 (494
f) ; Kalss/Klampfl in Européisches Gesellschaftsrecht Rz 497 Fn 1510 mwN.

3" Hommelhoff in Die Societas Unius Personae: als Konzernbaustein momentan noch unbrauchbar, GmbHR
2014, 1065 (1074).

392 Dreher in Der Richtlinienvorschlag iiber die Societas Unius Personae und seine Regelungen zur faktischen
Geschiftsfithrung, NZG 2014, 967 (972).
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Leitungsorgan.>”

Durch ein die mitgliedstaatlichen verdringendes Handlungs- und
Pflichtenprogramm kann ein ,,reibungsloser Gruppenbetrieb tiber SUP-T6chter in mehreren
Mitgliedstaaten gesichert werden“.’** Sollte ein einheitliches Pflichtenprogramm®® in der
Richtlinie vorgesehen werden, konnte sogar auf die Sitzspaltungsmdglichkeit aus Art 10 SUP-
RL-Vorschlag verzichtet werden. Der Kompromisstext des Rates der Europédischen Union

verzichtet nun auf eine unionsweite Regelung iiber die Moglichkeit der Sitzspaltung, bietet

allerdings wohl kein umfassendes und einheitliches Pflichtenprogramm.

Nach Art 22 Abs 7 SUP-RL-Vorschlag ist zu beachten, dass Personen die als faktische
Geschiftsfiihrer’™ titig sind, allen Geschiftsfiihrerpflichten unterliegen.’”’ Eine solche
Regelung findet sich nicht im SUP-RL-Vorschlag (Kompromisstext Rat 28.5.2015), so dass
sich eine entsprechende Mdglichkeit nach dem anwendbaren nationalen Recht fiir die in
Anhang I bezeichneten Gesellschaften mit beschrankter Haftung richtet. Geschiftsfiihrer im
Sinne der Richtlinie sind nach Art 2 Abs 5 SUP-RL-Vorschlag auch Mitglieder des
Leitungsorgans, das nur ,,de facto” als Geschéftsfiihrer agiert. Sie kdnnen somit auch von
einer entsprechenden Haftung nach jeweiligen anwendbaren nationalem Recht getroffen
werden. Dies gebietet die Tatsache, dass auler in Art 18 Abs 5 S 1 SUP-RL-Vorschlag fiir
verbotene Ausschiittungen keine weiteren Haftungstatbestinde fiir Pflichtverletzungen des
Leitungsorgans in dem Richtlinienvorschlag vorgesehen sind. In allen anderen Féllen richtet

sich die Haftung somit nach dem anwendbaren nationalen Recht.’*

Die Befugnis zur
Vertretung der Gesellschaft erstreckt sich nicht auf faktische Geschéiftsfithrer im Sinne von
,,Schattengeschéiftsﬁihrern“.309 Sollte ausschlieBlich auf das Innenverhiltnis®'® der SUP

abgestellt werden, so konnte die eben bezeichnete Haftung auch einem Gesellschafter drohen,

3% Kalss/Klampfl in Europiisches Gesellschaftsrecht Rz 496 Fn 1507.

3% Hommelhoff in Die Societas Unius Personae: als Konzernbaustein momentan noch unbrauchbar, GmbHR
2014, 1065 (1074).

3% Mit genauen Vorschligen, welche Geschiftsfiihrerpflichten im Einzelnen durch den Unionsgesetzgeber
geregelt werden sollten: Hommelhoff in Die Societas Unius Personae: als Konzernbaustein momentan noch
unbrauchbar, GmbHR 2014, 1065 (1074).

3% Insbesondere zur faktischen Geschiftsfiihrung im Rahmen der SUP: Dreher in Der Richtlinienvorschlag iiber
die Societas Unius Personae und seine Regelungen zur faktischen Geschiftsfithrung, NZG 2014, 967.

397 Niheres zu der Gleichstellung des einzigen Gesellschafters mit den Geschiftsfithrern durch das
Weisungsrecht: Schoenemann in Bauen am Baustein fiir einen europdischen Konzern — Der Richtlinienvorschlag
der Kommission zur SUP, EWS 2014, 241 (244 f¥).

3% S0 auch: Drygala in What’s SUP? Der Vorschlag der EU-Kommission zur Einfithrung einer europiischen
Einpersonengesellschaft (Societas Unius Personae, SUP), EuZW 2014, 491 (495) ; Beurskens in ,,Societas Unius
Personae* — der Wolf im Schafspelz?, GmbHR 2014, 738 (744).

3% Kalss/Klampfl in Europiisches Gesellschaftsrecht Rz 498 ; kritisch: Hommelhoff in Die Societas Unius
Personae: als Konzernbaustein momentan noch unbrauchbar, GmbHR 2014, 1065 (1073).

310 Wihrend nach deutschem Verstindnis faktischer Geschiftsfiihrer nur ist, wer auch im AuBenverhéltnis
auftritt, so zBsp: BGH v 25.2.2002 — II ZR 196/00, NJW 2002, 1803 ; mwN: Beurskens in ,,Societas Unius
Personae — der Wolf im Schafspelz?, GmbHR 2014, 738 (744 Fn 64) ; Schoenemann in Bauen am Baustein fiir
einen europdischen Konzern — Der Richtlinienvorschlag der Kommission zur SUP, EWS 2014, 241 (245).
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der sein Weisungsrecht regelmiBig ausiibt.’'' Allerdings relativiert die Kommission diese
Moglichkeit der Schattengeschéftsfiihrer-Haftung in Art 22 Abs 7, 8 SUP-RL-Vorschlag (itE
1.12.2014), indem sie fiir die Beurteilung als Schattengeschéftsfiihrer einzelne Handlungen
im Innenverhéiltnis, insbesondere die Erteilung und Befolgung von Weisungen, nicht alleine

ausreichen lisst.>!?

Nach Art 24 Abs 1 SUP-RL-Vorschlag vertritt das Leitungsorgan die SUP nach auflen,
hierfir ist im Zweifel nach Art 24 Abs 2 S 1 SUP-RL-Vorschlag eine
Einzelvertretungsbefugnis anzunehmen.’" Eine solche Regelung findet sich nicht im SUP-
RL-Vorschlag (Kompromisstext Rat 28.5.2015), so dass sich Regelungen iiber die Vertretung
der SUP durch die Geschiftsfiihrer nach dem anwendbaren nationalen Recht fiir die in
Anhang I bezeichneten Gesellschaften mit beschrankter Haftung richtet. Die bereits durch Art
10 der Publizitétsrichtlinie festgelegte Unbeschriankbarkeit der Vertretungsbefugnis wird in
Art 24 Abs 2 S 2, 3 SUP-RL-Vorschlag sogar noch verschirft.*'* Eine Ausnahmeméglichkeit
im Zusammenhang mit dem Unternehmensgegenstand besteht nicht, Art 24 Abs 2 S 3 SUP-
RL-Vorschlag.’"> Allerdings schrinkt Art 24 Abs 2 S 3 SUP-RL-Vorschlag (itE 1.12.2014)
die Bindungswirkung jedoch bei Kenntnis bzw fahrldssiger Unkenntnis des Dritten in

Hinblick auf Verstofe gegen den Unternehmensgegenstand ein.

Die behandelten SUP-RL-Vorschldge regeln mit Ausnahme der grundlegenden Vorschriften
zur Haftung fiir unzuldssige Gewinnausschiittungen eine Haftung des Leitungsorganes
gegeniiber Dritten (zBsp: aufgrund Schutzgesetzverletzung) und etwaige strafrechtliche
Folgen von Pflichtverletzungen nicht.’'® Schoenemann fordert allerdings harmonisierte
Regelungen insbesondere fiir insolvenznahe Situationen, ,,um Abgrenzungsfragen zum

Regelungsbereich der SUP-Richtlinie und Fragen des jeweils anzuwendenden Rechts zu

3" In diesem Sinne ist wohl der SUP-RL-E 212/2014 zu verstehen: Drygala in What's SUP? Der Vorschlag der
EU-Kommission zur Einfithrung einer europdischen Einpersonengesellschaft (Societas Unius Personae, SUP),
EuZW 2014, 491 (495) ; Jung in Societas Unius Personae (SUP) — Der neue Konzernbaustein, GmbHR 2014,
579 (590) ; Deutscher Anwaltverein, Stellungnahme Nr.: 58/2014 aus November 2014, S 34 f Rz 88,
https://anwaltverein.de/de/newsroom/sn-58-14 (abgefragt am 20.10.2016).

312 Kalss/Klampfl in Europiisches Gesellschaftsrecht Rz 498 Fn 1514 mwN.

313 Anders als fiir eine dsterreichische GmbH: § 18 GmbHG und fiir eine deutsche GmbH: § 35 GmbHG
Deutschland.

314 Zur Anwendung der Regelungen iiber den Missbrauch der Vertretungsmacht: Beurskens in ,,Societas Unius
Personae‘ — der Wolf im Schafspelz?, GmbHR 2014, 738 (744 mwN).

3 Kalss/Klampfl in Europaisches Gesellschaftsrecht Rz 499 Fn 1515 mwN.

31 Beurskens in »Societas Unius Personae — der Wolf im Schafspelz?, GmbHR 2014, 738 (744) ; Schoenemann
in Bauen am Baustein fiir einen européischen Konzern — Der Richtlinienvorschlag der Kommission zur SUP,
EWS 2014, 241 (246).
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vermeiden.’'” Er stellt dariiber hinaus wohl zutreffend fest, dass ein Beratungsbedarf in
diesem ,,zentral wichtigen Punkt” durch die Regelungsweite des SUP-RL-Vorschlages nicht
gemindert wird.>"® Lediglich Erwagungsgrund 24 und Art 28 SUP-RL-Vorschlag verweisen
auf Sanktionen der Mitgliedstaaten, die ,,wirksam, verhdltnisméaBig und abschreckend sein

miissen.

9. Mitbestimmungsrechte

Regelungen iiber die unternehmerische Mitbestimmung werden in den SUP-RL-Vorschldgen
nicht getroffen, sie richten sich daher nach dem anwendbaren nationalen (im Rahmen des
SUP-RL-Vorschlages  (Kompromisstext Rat  28.5.2015): GmbH-) Recht des
Satzungssitzstaates.> " Dem europdischen Gesetzgeber wurde »fehlendes

Problembewusstsein® vorgeworfen und Kritik scharf geduBert.**

Die European Trade Union
Confederation (ETUC) forderte eine Beschriankung der zuldssigen Beschéftigtenzahl einer
sup.*!

Durch die Moglichkeit der Sitzspaltung wird es bei der SUP vorkommen, dass durch gezielte
Wahl des Satzungssitzes ein fiir den einzigen Gesellschafter vorteilhaftes
Mitbestimmungsrecht zur Anwendung gebracht wird.*** Eine SUP, die durch den durch die
Niederlassungsfreiheit gewdhrten grenziiberschreitenden formwahrenden
Umwandlungsprozess entstanden ist, wird die Moglichkeit erhalten, auch fiir eine bereits
bestehende Gesellschaft durch grenziiberschreitenden Formwechsel in eine SUP eine ,,Flucht

323

aus der Mitbestimmung®™ durchzufiihren.””” Um dieser Moglichkeit zu begegnen, konnte

allenfalls der Wegzugstaat zum Schutz der Arbeitnehmer aus zwingenden Griinden des

317 Schoenemann in Bauen am Baustein fiir einen europaischen Konzern — Der Richtlinienvorschlag der
Kommission zur SUP, EWS 2014, 241 (246).

318 Schoenemann in Bauen am Baustein fiir einen europiischen Konzern — Der Richtlinienvorschlag der
Kommission zur SUP, EWS 2014, 241 (246).

31 Beurskens in ,,Societas Unius Personae* — der Wolf im Schafspelz?, GmbHR 2014, 738 (746) ; Drygala in
What’s SUP? Der Vorschlag der EU-Kommission zur Einfiihrung einer europdischen Einpersonengesellschaft
(Societas Unius Personae, SUP), EuZW 2014, 491 (492).

320 Beurskens in ,,Societas Unius Personae* — der Wolf im Schafspelz?, GmbHR 2014, 738 (746 mwN).

32! European Trade Union Confederation (ETUC), Stellungnahme vom 8.4.2014,
https://www.etuc.org/press/company-directive-tax-and-labour-rules-avoidance-charter (abgefragt am
20.10.2016).

322 Beurskens in ,,Societas Unius Personae — der Wolf im Schafspelz?, GmbHR 2014, 738 (747) ; Drygala in
What's SUP? Der Vorschlag der EU-Kommission zur Einfithrung einer europdischen Einpersonengesellschaft
(Societas Unius Personae, SUP), EuZW 2014, 491 (492).

33 Drygala in What's SUP? Der Vorschlag der EU-Kommission zur Einfithrung einer europiischen
Einpersonengesellschaft (Societas Unius Personae, SUP), EuZW 2014, 491 (492) ; Beurskens in ,,Societas Unius
Personae — der Wolf im Schafspelz?, GmbHR 2014, 738 (746 mwN) ; Kalss/Klampfl in Europiisches
Gesellschaftsrecht Rz 500.
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4

Allgemeininteresses  beschrinkende Regelungen vorsehen.’® Diese konnten ,den

grenziiberschreitenden Formwechsel aber nicht verhindern und sich sachlich wohl maximal
an der Verhandlungslosung mit Auffangregelung nach dem Vorbild der SE-VO bzw der

IntVersch-RL orientieren diirfen.«>%

¥ EuGH 12.7.2012, C-378/10, Vale ; Kalss/Klampfl in Europiisches Gesellschaftsrecht Rz 500.

325 Kalss/Klampyfl in Européisches Gesellschaftsrecht Rz 500 ; dazu niher: Drygala in What's SUP? Der
Vorschlag der EU-Kommission zur Einfiihrung einer europdischen Einpersonengesellschaft (Societas Unius
Personae, SUP), EuZW 2014, 491 (492f).
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D. Von der SPE zur SUP - Bewertung und Kritik anhand
einzelner Aspekte

I. Grundsitzliches

Bei Wiirdigung der ndheren Ausfithrungen zu den geplanten Rechtsformen SPE als auch SUP
sollen einige Unterschiede aufgezeigt werden. Grundsatzlich gilt festzustellen, dass die SPE
ein ,,echtes Vollstatut® werden sollte. Sie wire eine supranationale Gesellschaftsform mit
eigener Rechtspersonlichkeit. Im Gegensatz hierzu soll fiir die SUP nur ein
ausfiillungsbediirftiger ,,harmonisierter Rechtsrahmen® geschaffen werden. Sie wiirde zwar
ebenfalls durch die Mitgliedstaaten mit eigener Rechtspersonlichkeit versehen, allerdings
wiaren ihre Regeln nicht unmittelbar gleichwertig einheitlich wie bei der geplanten SPE. Dies
zeigen die klaren Tendenzen des europiischen Gesetzgebers beispielhaft bei dem Uberlassen
von nationaler Zusténdigkeit fiir die unterschiedlichen Moglichkeiten der Einfiihrung der SUP
in das nationale Gesellschaftsrechtsystem. Die SPE sollte als eigene supranationale
Rechtsform neben bestehenden nationalen Gesellschaften mit beschriankter Haftung gewdéhlt
werden konnen. Die SUP kann durch Wahl der Mitgliedstaaten entweder nationale
Einpersonengesellschaften mit beschrinkter Haftung verdrangen, oder neben ihnen eingefiihrt
werden. Somit wiirde es wiederum in einzelnen Mitgliedstaaten die Mdglichkeit geben, auch
die nationale Einpersonengesellschaft mit beschriankter Haftung als Gesellschaftsform mit nur
einem einzigen Gesellschafter zu wihlen. Eines der Ziele der Einfiihrung einer weiteren
europaweit moglichst einheitlichen Gesellschaftsform mit beschrankter Haftung wiirde wohl
trotzdem erreicht werden. (Einpersonen-)Griinder konnten sich der SUP in beiden
Ausgestaltungen als Gesellschaftsform mit beschrinkter Haftung in einem anderen
Mitgliedstaat bedienen. Die einheitlich vorgegebenen Regelungen miissen ndmlich in beiden
Varianten eingehalten werden. Allerdings konnte das ergédnzende und liickenfiillende Recht
unterschiedlich ausgestaltet sein. Nach dem SUP-RL-Vorschlag wiirde im Fall der
Einflihrung als nationale alternative Rechtsform auf das bestehende nationale GmbH-Recht
zuriickgegriffen. Bei verdringender Einfiihrung ist unklar, ob das liickenfiillende Recht noch
national ausgestaltet werden darf oder ob ebenfalls auf bestehendes nationales GmbH-Recht
zuriickgegriffen werden darf bzw muss. In den neueren Vorschligen wird entweder auf
allgemein nationales Recht verwiesen (SUP-RL-Vorschlag (Arbeitsdokument EP 26.1.2016)),
oder dieses auf das filir die in Anhang I bezeichneten Gesellschaften anwendbares nationales

Recht beschrankt (SUP-RL-Vorschlag (Kompromisstext Rat 28.5.2015)).
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I1. SUP noch eine ,,europiische* Kapitalgesellschaft mit beschrinkter
Haftung?

So stellt sich dariiber hinaus die Frage wie ,,europdisch® oder wie ,,national eine mogliche
SUP iiberhaupt noch sein wiirde. Von einer echten ,,europédischen Gesellschaftsform vermag
man zu sprechen, wenn zumindest die gesellschaftsrechtlichen Aspekte vollumfanglich durch
das einheitliche europdische Recht geregelt wiren.’*® Kann ein ,radikal liberaler**’
Richtlinienvorschlag liberhaupt zu einer europdischen Rechtsform fiihren, wenn immer mehr
Regelungsbereiche nicht mehr einheitlich geregelt, sondern dem nationalen Gesetzgeber und
Recht iiberlassen werden? Im Gegensatz zur europaweit einheitlichen SPE (mit Ausnahme
des dariiber hinaus und liickenfiillendem anwendbaren nationalen Recht), wiirde es bei der
SUP voraussichtlich zu vielen unterschiedlich weit harmonisierten Gesellschaften kommen.
So bieten die unterschiedlichen Einflihrungsvarianten groB3en Spielraum fiir die nationalen
Gesetzgeber. Dann noch von einer echten ,,europdischen® Gesellschaftsform zu sprechen,
scheint schwierig. Immerhin wiren grundlegende Vorgaben europdisch einheitlich, allerdings
wiren auch viele Regelungen national unterschiedlich ausgestaltet. Zwar unterscheidet sich in
den Effekten die Methodik (Richtlinie oder Verordnung) wohl kaum, so wiirde der Wunsch
von einer echten ,,europdischen” Gesellschaftsform auch mit Einfiihrung der SUP-RL wohl
weiterhin unerfiillt bleiben. Die SPE hitte wohl noch eher zur Erfiillung dieses Traums fiihren
konnen. Sollten die nationalen Gesetzgeber die SUP als Alternative zu einer nationalen
Gesellschaft mit beschrinkter Haftung mit nur einem einzigen Gesellschafter einfiihren, so
wiirde es zu ,,28 plus 28 Kapitalgesellschaften kommen, von denen 28 Unterschiedliche die

Bezeichnung SUP fiihren.*”®

Unter einer ,,europdischen” Gesellschaft stellt man sich wohl
etwas Anderes vor. Eine Einfilhrung der SUP als Gesellschaftsform durch Verdrangung der
nationalen Einpersonengesellschaften mit beschrinkter Haftung wiirde viel eher eine
»europdische® Gesellschaftsform kreieren. Hierdurch wiirde es zu einem System, das als ,,28

plus 1* bezeichnet werden kann, kommen.*

Die Wahl der Einfiihrung wiirde es auf dem
Gebiet des europdischen Gesellschaftsrechts insoweit spannend machen, als die

Auswirkungen der unterschiedlichen Einfiihrungen zu beobachten wiren. So stellt sich zum

326 Jung in Societas Unius Personae (SUP) — Der neue Konzernbaustein, GmbHR 2014, 579 (581).

3?7 Drygala in What’s SUP? Der Vorschlag der EU-Kommission zur Einfithrung einer europiischen
Einpersonengesellschaft (Societas Unius Personae, SUP), EuZW 2014, 491 (497).

328 Jung in Societas Unius Personae (SUP) — Der neue Konzernbaustein, GmbHR 2014, 579 (582) ; so auch:
Schmidt in Die Societas Unius Personae (SUP) — eine neue ,,europdische® Option fiir Familienunternehmen?,
FuS 6/2014, 232 (233 mwN) ; spricht von 28 verschiedenen nationalen ,,Spielarten* der SUP: Ries in Societas
Unius Personae — cui bono?, NZG 2014, 569 (569).

329 Jung in Societas Unius Personae (SUP) — Der neue Konzernbaustein, GmbHR 2014, 579 (582)
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Beispiel die Frage nach der Haftung des Geschéftsfiihrers, und wenn diese angenommen wird,
bis zu welcher Hohe, wenn eine nationale Einpersonengesellschaft als SUP oder umgekehrt
fehlbezeichnet wird.”® Allerdings werden wohl Unternchmen und Verbraucher kaum

31U Beurskens stellt

freiwillig die ,,Versuchskaninchen zur Beantwortung spielen wollen.
zutreffend fest, dass dem Rechtsverkehr nicht durch eine ,,schlichte Masse an Rechtsformen*
gedient werde.” Allerdings bedarf diese Aussage einer leichten Korrektur. Sollten die
wichtigsten Aspekte fiir die SUP in der Richtlinie geregelt werden, so wiirde es wohl zu
unterschiedlichen Ausgestaltungen, aber nicht zu vdllig unterschiedlichen Rechtsformen
kommen. Je stirker die SUP ,europdisch® einheitlich ausgestaltet wird, desto
unwahrscheinlicher wird es zu einer ,,Masse an Rechtsformen kommen. So wiirde es bei der
Einfiilhrung neben nationalen Alternativen allerdings zu einem ,,Verdrangungswettbewerb
zwischen SUP und mitgliedstaatlicher GmbH ohne SUP-Status* kommen.**?

Das Ziel der Kommission durch die SPE und jetzt SUP eine (zumindest teilweise
supranationale) einheitliche europédische Kapitalgesellschaft mit beschrinkter Haftung zu
schaffen, wiirde nicht nur auf den Anwendungsbereich mit einem einzigen Gesellschafter
minimiert. Vielmehr wiirde die Entscheidung, ob es eine ,,europédische” Gesellschaftsform in
Form der SUP geben wiirde, teilweise den nationalen Gesetzgebern {iiberlassen. Die
Kommission scheint zum Erreichen eines Konsens auf dem Gebiet die ,,Ziigel aus der Hand
zu geben®. Noch weitgehender sind die SUP-RL-Vorschldge (Kompromisstext Rat 28.5.2015)
und (Arbeitsdokument EP 26.1.2016). Sie treffen nicht nur zahlenméBig weniger Regelungen,
sondern tiberlassen den Mitgliedstaaten immer mehr Befugnisse und somit
Gestaltungsspielraum, der zu nicht harmonisierten Vorgaben fiihren kann. Die Zielsetzung,
eine nationale aber ,,europdische” Rechtsform zur Erleichterung der grenziiberschreitenden
Aktivitdt durch die Richtlinie zu etablieren, scheint stark gefdhrdet. Dariiber hinaus ist eine
Tendenz dahingehend zu erkennen, dass die SPE auch fiir ,,Gesellschaften mit vielfaltiger
Gesellschafterstruktur und insbesondere grenziiberschreitenden Kooperationen zur Verfligung
stehen konnte.*** So richtet sich die SUP nur noch an »zwel maligebliche Adressaten:

Neugriinder von Einzelunternehmen im Ausland und kleine wie grofe Konzerne, die ein

30 Beurskens in ,,Societas Unius Personae“ — der Wolf im Schafspelz?, GmbHR 2014, 738 (747).

31 Beurskens in ,,Societas Unius Personae“ — der Wolf im Schafspelz?, GmbHR 2014, 738 (747).

332 Beurskens in ,,Societas Unius Personae“ — der Wolf im Schafspelz?, GmbHR 2014, 738 (747).

33 Skeptisch: Omlor in Die Societas Unius Personae — eine supranationale Erweiterung der deutschen GmbH-
Familie, NZG 2014, 1137 (1139) ; skeptisch daher ebenfalls: Hommelhoff/Teichmann in Die Wiederbelebung
der SPE, GmbHR 2014, 177 (179 u 186) ; sehr kritisch: Bormann in Lutter/Koch (Hrsg), Societas Unius
Personae (SUP), Die SUP aus Sicht des nationalen Rechtssystems, S 26.

334 Schoenemann in Bauen am Baustein fiir einen europaischen Konzern — Der Richtlinienvorschlag der
Kommission zur SUP, EWS 2014, 241 (241 mwN).
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europaweit einheitliches Netz an Tochtergesellschaften aufbauen wollen.“**> Daneben eignet
sie  sich nicht uneingeschrinkt fiir  beispielsweise =~ Vorhaben, die eine
Mehrpersonengesellschaft benodtigen (so auch die im KMU-Segment wichtigen
Familiengesellschaften), Joint-Ventures oder direkte Beteiligungen von Kapitalgebern oder

Geschiftsfithrern.>*°

II1. Rechtsgrundlage

Die Wahl der Rechtsgrundlage fiir die SUP Art 50 Abs 2 lit f AEUV im Gegensatz zur Wahl
der Rechtsgrundlage im Rahmen der SPE Art 308 EG-Vertrag (Art 352 AEUV) scheint im
Ergebnis politisch motiviert, allerdings wohl europarechtskonform. Das Erfordernis der
Einstimmigkeit war malgeblich fiir das Scheitern der SPE. Gesellschaftsrecht ist gezeichnet
durch traditionsbedingt unterschiedliche Ansichten und Wertevorstellungen. Insbesondere die

337 .
zwischen den

rechtlichen, sozialen, steuerlichen, kulturellen und sonstigen Unterschiede
Mitgliedstaaten der Europdischen Union machen es nicht leicht, einen Konsens zu finden. Das
keine Einstimmigkeit mehr erforderlich sein wird, wird es allerdings nicht leichter machen
einen Konsens zu finden. Die Hauptstreitigkeiten sind dhnlich und groBtenteils die gleichen,
wie im Rahmen des SPE Vorhabens. Es sind wohl die gleichen ,,Grabenkdmpfe* im Rahmen
der SUP zu erwarten, wie sie bei der SPE herrschten.’*® Der europiische Gesetzgeber scheint
sich auch von dem Ziel, ein alle Mitgliedstaaten iiberzeugendes Konzept einer Gesellschaft
vorzulegen, zu entfernen. Er mochte die SUP scheinbar auch gegen den Willen einzelner
Mitgliedstaaten etablieren. Die Rechtsgrundlagenwahl ist insoweit kritisch, als sich die Frage
stellt, ob die Rechtsgrundlage fiir die Richtlinie ausreichend ist, nachdem die SUP von jeder
natiirlichen oder juristischen Person ohne jeglichen grenziiberschreitenden Bezug oder eine
dahingehende Absicht gegriindet und verwendet werden kann.**’ Diese Moglichkeit wird

zwar durch den SUP-RL-Vorschlag (Arbeitsdokument EP 26.1.2016) auf Kleine- und

Kleinstunternehmer im Rahmen der juristischen Personen eingeschrinkt, wird aber nicht

335 Schoenemann in Bauen am Baustein fiir einen europaischen Konzern — Der Richtlinienvorschlag der
Kommission zur SUP, EWS 2014, 241 (241 mwN) ; Begriindung 2. S 4 SUP-RL-E 212/2014.

336 Schoenemann in Bauen am Baustein fiir einen europaischen Konzern — Der Richtlinienvorschlag der
Kommission zur SUP, EWS 2014, 241 (247) ; Schmidt in Der Vorschlag fiir eine Societas Unius Personae (SUP)
— super oder suboptimal?, GmbHR 2014, R 129 (R 130).

37 Diese gilt es auch im Rahmen der Vorschlige der Europiischen Kommission immer zu beriicksichtigen:
Hommelhoff in Die Societas Unius Personae: als Konzernbaustein momentan noch unbrauchbar, GmbHR 2014,
1065 (1065 f).

338 Schmidt in Der Vorschlag fiir eine Societas Unius Personae (SUP) — super oder suboptimal?, GmbHR 2014,
R 129 (R 130).

339 Wicke in Societas Unius Personae — SUP: eine duBerst wackelige Angelegenheit, ZIP 2014, 1414 (1416).
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selbstverstindlich die Bedenken ausloschen. Dariiber hinaus bestehen Zweifel, ob die
Rechtsgrundlagenwahl nicht gegen das Prinzip der Subsidiaritéit aus Art 5 Abs 3 EUV und

340 Trotz aller

gegen den Grundsatz der VerhéltnismiBigkeit aus Art 5 Abs 4 EUV verstoft.
,Kritik” und ,,Bedenken® ist die rechtliche Konformitit der Wahl der Rechtsgrundlage im
Falle der SUP ist anzunehmen, bedarf aber sicherlich einer weitergehenden eigenen

umfangreichen Untersuchung.

IV. Mindest- oder Hochststandard? Grad der Harmonisierung?

Im Rahmen der Entwicklung von der SPE zur SUP ist die Festsetzung eines Mindest- oder
Hochststandards in den Gesetzgebungsvorschligen entscheidungserheblich. Die Art des
Mittels (Verordnung oder Richtlinie) alleine entscheidet noch nicht dariiber, ob eine
tatsdchliche Einheitlichkeit der entstehenden Regelungen erreicht wird. Durch die Wahl der
Verordnung fiir die SPE wire unionsweit unmittelbar anwendbares Recht geschaffen worden.
Die Mitgliedstaaten hétten auf die durch die Verordnung geregelten Bereiche keinen Einfluss
mehr. Im Falle der Richtlinie fiir die SUP kommt es auf den Grad der Harmonisierung an.
Grundsétzlich ist davon auszugehen, dass lediglich die Festlegung von Hochststandards eine
maximale Harmonisierung des entscheidenden Rechts gewihrleistet. Sollte die Richtlinie nur
einen Mindeststandard festlegen, so bleibt den nationalen Gesetzgebern ein
Entscheidungsspielraum. Diese national eigenstindigen Regelungen werden nicht unionsweit
einheitlich ausgestaltet sein. Somit wiirde es zu unterschiedlichen anwendbaren Regelungen
kommen. Fraglich bleibt, ob die SUP dann immer noch ein Gewinn fiir die européische
Unternehmenslandschaft wiére. Es kommt wohl auf die konkrete Ausgestaltung der
eingesetzten Mittel an. Allerdings birgt das Mittel der Richtlinie im Gegensatz zur Wahl der
Verordnung ein wesentlich hoheres Potential fiir unionsweit unterschiedlichen nationalen
Einfluss durch die jeweiligen Gesetzgeber. Im Ergebnis kann aber auch durch eine Richtlinie
Recht geschaffen werden, dass mit einer Verordnung funktional vergleichbare

vereinheitlichende Auswirkung aufweist.**' In der Entwicklung von der SPE zur SUP ist

340 Sehr kritisch und im Ergebnis ,,Verletzungen* annehmend: Bundessteuerberaterkammer, Stellungnahme vom
23.7.2014, S 2 f Punkt I. und II.,

http://www.bstbk.de/export/sites/standard/de/ressourcen/Dokumente/04 _presse/stellungnahmen/2014/Stell10_24
.07.2014.pdf (abgefragt am 20.10.2016) ; so auch: Europdischer Wirtschafts- und Sozialausschuss (EWSA),
Stellungnahme des Européischen Wirtschafts- und Sozialausschusses zu dem Vorschlag fiir eine Richtlinie des
Europiischen Parlaments und des Rates iiber Gesellschaften mit beschriankter Haftung mit einem einzigen
Gesellschafter COM (2014) 212 final —2014/0120 (COD) vom 10.9.2014, (2014/C 458/04), ABI C 2014/458,
19 (20 Punkt 1.9).

1 Siehe bereits oben unter C. II. 2.
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allerdings festzustellen, dass wohl (schon) zum derzeitigen Stand eine Tendenz zu einer

weniger harmonisierten Gesellschaftsform zu beobachten ist.

V. Sitz

Im Bereich des Sitzes hat die Kommission auf dem Weg von der SPE zur SUP an der
Moglichkeit der Sitzspaltung festgehalten. So sollte die Moglichkeit der Sitzspaltung sowohl
fiir SPE als auch SUP bestehen. Dies ist insbesondere wichtig fiir die Eignung als Gruppen-
/Konzernbaustein der Gesellschaftsform. Wie oben besprochen, sollte der européische
Gesetzgeber an dieser Regelung festhalten, so dass dieser interessante Anwendungsbereich
bestehen bleibt. Insbesondere das Erfordernis der SUP, nur einen einzigen Gesellschafter
haben zu diirfen, begriindet den Bedarf fiir die Moglichkeit der Sitzspaltung, so dass sie eine
interessante Alternative fiir Tochtergesellschaften werden kann. Die Unternehmen konnten
durch Steuerung des auf die Tochter-SUP anwendbaren nationalen Rechts neben dem Gewinn
an Rechtssicherheit fiir internationales Handeln wohl auch Beratungskosten einsparen. Das
Ziel der SPE als auch der SUP durch Harmonisierung der Gesellschaftsrechte die Aktivititen
auf dem Binnenmarkt zu stirken, hingt insbesondere fiir die SUP an der Moglichkeit der
Sitzspaltung. Kritisch wird die Sitzspaltung allerdings gesehen, als es durch ein
Auseinanderfallen von Verwaltungs- und Satzungssitz zu ,komplexen Rechtsfragen*
kommen kann, die Gerichte und Behorden vor ,erhebliche Schwierigkeiten bei der
Rechtsanwendung stellen wiirden®, indem sie neben europédischem Recht auch zwei nationale
Rechtsordnungen zu beriicksichtigen haben.’* Dieses System konnte zu Lasten der
Teilnehmer am Rechtsverkehr fiihren, denn die einheitliche Bezeichnung SUP ldsst keine
nationalen Unterschiede erkennen und kénnte zum ,,Etikettenschwindel fithren.*** Allerdings
kann dieser Ansicht entgegnet werden, dass bereits durch Art 5 der Publizitétsrichtlinie dafiir
gesorgt ist, dass der satzungsméifBige Sitz und das zustindige Register auf Briefen,
Bestellscheinen und etwaigen Webseiten zu fithren und somit leicht zu erkennen ist. Wicke'**
sieht in der Sitzspaltung die Gefahr, dass inldndische Schutzvorschriften, die insbesondere der
Transparenz oder der Sicherung des Steuerautkommens dienen, leicht umgangen werden
konnten und Geldwésche und Steuerflucht begiinstigt wird. Dariiber hinaus kénnte sich ein

»Kontrollvakuum® mit Potenzial zum Missbrauch dadurch ergeben, dass das Register am

342 Wicke in Societas Unius Personae — SUP: eine duBerst wackelige Angelegenheit, ZIP 2014, 1414 (1416).
3%3 Wicke in Societas Unius Personae — SUP: eine duBerst wackelige Angelegenheit, ZIP 2014, 1414 (1417).
3% Wicke in Societas Unius Personae — SUP: eine duBerst wackelige Angelegenheit, ZIP 2014, 1414 (1417).
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Satzungssitz wohl kein besonders grofes Interesse an der Uberwachung einer im Ausland

titigen Gesellschaft hat.**

Dieser Ansicht ist entgegenzuhalten, dass diese ,,Gefahren® durch
die Sitzspaltung wohl bestehen, es allerdings nicht erwiesen und zu pauschalisiert erscheint,
den Registergerichten Nachléssigkeit in Bezug auf Gesellschaften vorzuwerfen, die eine
Tatigkeit im europdischen Ausland ausiiben. Im Ergebnis ist festzustellen, dass ein
tiberdurchschnittlich grofles Interesse besteht, insbesondere im Rahmen der Verwendung als
Konzern-/Gruppenbaustein, an einer Gesellschaft mit beschrinkter Haftung mit der
Mbglichkeit der Sitzspaltung. Die damit einhergehenden ,,Gefahren“**® kénnten durch den
europdischen Gesetzgeber auf dem Weg von der SPE zur SUP durch ergédnzende
Vorschriften®*’ weiter gemildert werden. Allerdings wiirde nur das ausdriickliche unionsweit
einheitliche Festhalten an der Moglichkeit der Sitzspaltung fiir weitreichende Einheitlichkeit
innerhalb des Binnenmarktes sorgen. Zumindest der Rat der Europdischen Union scheint
dieser Idee nicht zu folgen, streicht Erwdgungsgrund 12 des SUP-RL-Vorschlages, die
Regelung iiber die Moglichkeit der Sitzspaltung und sieht keine ergdnzenden Vorschriften
zum Beseitigen der ,,Gefahren* vor, sondern ldsst diesen Bereich ungeregelt, so dass die
Moglichkeit der Sitzspaltung national zu regeln ist. Uber die Giite der Eignung der SUP als

Gruppen-/Konzernbaustein entscheidet nun das jeweilig anwendbare nationale Recht.

V1. Die Firma der Gesellschaft

Die Verwendung einer einheitlichen Firma fiir eine weitere europdische Kapitalgesellschaft
mit beschriankter Haftung neben der SE kann entscheidend zu einem moglichen Erfolg der
Gesellschaftsform und der Erreichung der mit ihr verfolgten Ziele beitragen. So hitte auch
schon eine SPE zwingend den Namenszusatz hinter der Firma fiihren miissen. Eine

Entwicklung von der SPE zur SUP in diesem Bereich ist nicht zu erkennen. Der zwingende

5 Wicke in Societas Unius Personae — SUP: eine duflerst wackelige Angelegenheit, ZIP 2014, 1414 (1417).

346 Sehr kritisch zur Moglichkeit der Sitzspaltung: Bundesrat, Beschluss iiber eine Stellungnahme vom
11.7.2014, Bundesrat-Drucksache 165/14(Beschluss) (2), S 7 ff Ziffer 17-21 ; ebenfalls sehr kritisch: Bormann
in Lutter/Koch (Hrsg), Societas Unius Personae (SUP), Die SUP aus Sicht des nationalen Rechtssystems, S 33 f
; ebenfalls sehr kritisch: Europdischer Wirtschafts- und Sozialausschuss (EWSA), Stellungnahme des
Europiischen Wirtschafts- und Sozialausschusses zu dem Vorschlag fiir eine Richtlinie des Europdischen
Parlaments und des Rates iiber Gesellschaften mit beschrankter Haftung mit einem einzigen Gesellschafter COM
(2014) 212 final — 2014/0120 (COD) vom 10.9.2014, (2014/C 458/04), AB1 C 2014/458, 19 (20 Punkt 1.5, 1.6,
3.2,43.1und 4.3.2).

**7 Mit dem Vorschlag, die Wahl den einzelnen Mitgliedstaaten zu iiberlassen, ob der satzungsmaBige Sitz und
der Sitz der Tétigkeit getrennt werden diirfen: Luis de Grandes Pascual in Arbeitsdokument des
Rechtsausschusses des Européischen Parlaments zum Vorschlag fiir eine Richtlinie des Europdischen Parlaments
und des Rates iiber Gesellschaften mit beschrinkter Haftung mit einem einzigen Gesellschafter vom 6.2.2015, S
4 Punkt I1I.
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Rechtsformzusatz sollte beibehalten werden, denn nur durch klare Kennzeichnung kann eine
Gesellschaftsform erkannt und infolge dessen akzeptiert werden. Dariliber hinaus koénnen
Gldubiger bereits durch den Namenszusatz zumindest die zwingend auf die Gesellschaft
anwendbaren, durch die Richtlinie harmonisierten, national umgesetzten Regelungen
erkennen. Auch wenn Art 5 lit a u b der Publizitétsrichtlinie eine Veroffentlichungspflicht des
Satzungssitzes und des zustindigen Registers auf Briefen und Bestellscheinen bereits
vorsieht, ist der zwingende Namenszusatz (auch ohne Angabe des Sitzstaates einer SUP)

trotzdem aussagekriftig.**®

Diese Verdffentlichungspflicht ldsst ein moglicherweise
bestehendes Bediirfnis dafiir entfallen, dass eine SUP noch den Zusatz fiir den jeweiligen
Mitgliedstaat fiihrt, in dem sie ihren Registersitz hat, nach dem sich das iibrige auf sie

3% Der Rat erkennt die Bedenken einzelner

anwendbare nationale Recht richtet.
Mitgliedstaaten und ldsst den Mitgliedstaaten eine Wahlmoglichkeit, ob sie Regelungen
vorsehen, die einer SUP vorschreiben, der Firma der Gesellschaft einen Hinweis iiber den
Mitgliedstaat, in dem sie eingetragen ist, hinzuzufiigen, Art 7 Abs 3 S 2- 4 SUP-RL-
Vorschlag (Kompromisstext Rat 28.5.2015). Weitgehender wiinscht der Berichterstatter des
Rechtsausschusses des Europdischen Parlaments in seiner Reaktion auf den SUP-RL-
Vorschlag (Kompromisstext Rat 28.5.2015) eine Regelung, die die Mitgliedstaaten
verpflichtet, nationale Regelungen zu erlassen, die vorsehen, dass eine SUP den Hinweis auf
den Mitgliedstaat, in dem sie eingetragen ist, verpflichtend im Namen trigt.**"

Im Ergebnis ist festzustellen, dass der europdische Gesetzgeber den Namen der
Gesellschaftsform der Firma nachgestellt sehen mochte. Dieser Gedanke ist zu begriiBen und
sollte sich auch fiir jede europdische Kapitalgesellschaft mit beschrinkter Haftung neben der

SE durchsetzen.

VII. Anwendbares Recht

Grundlegende Unterschiede zwischen der SPE und der SUP ergeben sich auf dem Gebiet des
anwendbaren Rechts. Die Regelungen einer Verordnung gelten unmittelbar und bediirfen im

Gegensatz zur Richtlinie keines nationalen Umsetzungsaktes. Somit wéren im Rahmen der

3% Kritisch und eine ,,confusion amongst third parties” erwartend: Teichmann/Fréhlich in How to make a
Molehill out of a Mountain: The Single-Member Company (SUP) Proposal after Negotiations in the Council,
Working Paper 11/2015 S 7, http://www.jura.uni-
wuerzburg.de/fileadmin/02130100/Teichmann_Froehlich SUP.pdf (abgefragt am 20.10.2016).

* Jung in Societas Unius Personae (SUP) — Der neue Konzernbaustein, GmbHR 2014, 579 (583).

3% Luis de Grandes Pascual in Arbeitsdokument des Rechtsausschusses des Européischen Parlaments iiber den
Vorschlag fiir eine Richtlinie des Européischen Parlaments und des Rates iiber Gesellschaften mit beschrankter
Haftung mit einem einzigen Gesellschafter vom 26.1.2016, Art 7 Abs 3 S 2 und 3 und Erwdgungsgrund 9.
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SPE auf oberster Stufe die Vorschriften der Verordnung maBgebendes Recht.*”! Im Rahmen
der SUP wire grundsitzlich auf den nationalen Umsetzungsakt zuriickzugreifen. Allerdings
wire dariliber hinaus, also insbesondere fiir Regelungen die die Richtlinie oder ihre Satzung
nicht trifft, auf das jeweilige nationale Recht des Sitzstaates zuriickzugreifen. Der gleiche
Mechanismus wiirde aber auch fiir die SPE eintreten. Allerdings wurde in diesem Bereich auf
dem Weg von der SPE hin zur SUP eine Anderung seitens der Kommission vorgenommen.
Wihrend flir das neben der Verordnung und Satzung anwendbare Recht der SPE
innerstaatliches Recht betreffend Privatgesellschaften mit beschriankter Haftung zur
Anwendung kommen sollte, so sollte im Rahmen des SUP-RL-Vorschlages jegliches
nationale Recht anwendbares Recht sein. Es sind somit nicht ausschlieSlich nationale
Regelungen iiber Gesellschaften mit beschrinkter Haftung zu beriicksichtigen. Allerdings
anderte bereits die Kommission ihre Ansicht und ergénzte in Art 7 Abs 4 des SUP-RL-
Vorschlages (itE 1.12.2014), dass nun anwendbares nationales Recht solches ist, welches fiir
die in Annex I genannten nationalen Gesellschaften mit beschriankter Haftung zu beachten ist.
Dieser Ansicht schloss sich auch der Rat in Art 7 Abs 4 lit b SUP-RL-Vorschlag
(Kompromisstext Rat 28.5.2015) an. Anders, als die sich entwickelte Kommission und der
Rat, sieht der Richtlinienvorschlag im Arbeitsdokument von Berichterstatter des
Européischen Parlaments Luis de Grandes Pascual’ in Art 7 Abs 4 die wortgleiche
Regelung des urspriinglichen Art 7 Abs 4 SUP-RL-Vorschlag vor.

Die Auswirkungen der unterschiedlichen Mittel (Verordnung / Richtlinie) sind abzuwarten. In
beiden Fillen sind die nationalen Gesetzgeber zum Erlass von erginzenden /
liickenausfiillenden Regelungen nur noch begrenzt berufen. Nach dem SUP-RL-Vorschlag
und der neuesten Forderung des Berichterstatters des Europdischen Parlaments, hitte ein
groBerer nationaler Gestaltungsspielraum bestanden, denn es hitte nationales Recht ,,speziell*
fiir die SUP geschaffen werden konnen. Im Rahmen der SPE und SUP-RL-Vorschldge der
Kommission (itE 1.12.2014) und des Rates (Kompromisstext Rat 28.5.2015) ist nur das fiir
nationale Privatgesellschaften mit beschrankter Haftung anwendbare Recht anzuwenden. Eine
Abidnderung des GmbH-Rechts zur Erreichung von Besonderheiten fiir die SUP scheint keine
interessante Moglichkeit fiir die Mitgliedstaaten. Somit kann kein ,,Spezialrecht fiir die SUP
national gestaltet werden, die Chance fiir eine erhohte Einheitlichkeit kann nicht einfach

durch nationales Recht vereitelt werden.

31 Zum besseren Verstindnis der ,,Rechtsquellenpyramide® (dhnlich wie bei der SE) in Lutter/Bayer/J. Schmidt
EuropaUR § 43 Rz 20 ff.

332 Luis de Grandes Pascual in Arbeitsdokument des Rechtsausschusses des Européischen Parlaments iiber den
Vorschlag fiir eine Richtlinie des Européischen Parlaments und des Rates iiber Gesellschaften mit beschrankter
Haftung mit einem einzigen Gesellschafter vom 26.1.2016.
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VIII. Griindung

Die Griindungsmoglichkeiten haben sich auf dem Weg von der SPE zur SUP gedndert.
Wihrend bei der SPE die Griindung durch Neugriindung, Umwandlung oder Verschmelzung
durchgefiihrt werden sollte, soll bei der SUP die Griindung nur noch durch Neugriindung oder
Umwandlung moglich sein. Restriktionen im Bereich der Griindung, wie sie fiir die SE
vorgesehen sind, sollen nicht mehr im Wege stehen.” Im Rahmen der SUP besteht,
zumindest noch, die Moglichkeit, dass nationales Recht auch eine Griindung durch
Verschmelzung vorsehen kann. Der européische Gesetzgeber miisste in einem neuen Entwurf
nachbessern, wenn er die Griindung durch Verschmelzung fiir die SUP ausdriicklich
unzuginglich machen wollte.

Das bei der SPE schon gegeniiber der SE abgeschwicht geforderte grenziiberschreitende
Element soll fiir die SUP vollumféinglich wegfallen. Die Gesellschaftsform wiirde sich der
Unternehmerlandschaft 6ffnen, eine sehr zu begriiBende Tendenz. Allerdings liegt nun die
Kritik nahe, dass die Kommission ,,ohne Not“ zu tief in das nationale Gesellschaftsrecht
eingreift.>* In dem fehlenden grenziiberschreitenden Element wird ein mit ,.Sprengkraft
versehenes ,,erhebliches Beeintrdchtigungspotenzial fiir die Transparenz und Rechtssicherheit
des deutschen Handelsregister- und Kapitalgesellschaftssystems* gesehen.*”

Die Regelungen iiber die Anmeldung zur Eintragung haben sich teilweise verédndert. Sowohl
die SPE als auch die SUP sollten auf elektronischem Wege auch aus der Ferne gegriindet
werden konnen. Eine Neuerung allerdings bieten die SUP-RL-Vorschlidge insoweit, als sie
Hochstfristen fiir die Eintragung nach vollsténdiger Einreichung der Anmeldungsunterlagen
vorsehen. Zwar wurde die Frist schon im SUP-RL-Vorschlag (itE 1.12.2014) verlangert und
im SUP-RL-Vorschlag (Kompromisstext Rat 28.5.2015) und (Arbeitsdokument EP
26.1.2016) grundsétzlich (mit einem Ausnahmetatbestand fiir ,,aulergewohnliche Umstande*)
auf fiinf Werktage verldngert, trotzdem wird diese Bestimmung der Richtlinie das nationale
Verfahren beschleunigen. Dies wird zu einem schnelleren Zugriff auf eine Gesellschaftsform
mit beschrinkter Haftung fiihren, der wohl fiir die meisten Griindungswilligen eine echte
Bereicherung darstellt. Dem auch schon der SPE zugrundeliegendem Ziel, eine schnelle,
einfachere und giinstigere Griindung zu gewihrleisten, riickt der européische Gesetzgeber im

Rahmen der Richtlinienvorschlidge insgesamt néher. Das Griindungsverfahren wird durch die

353 Schmidt in Lutter/Koch (Hrsg), Societas Unius Personae (SUP), Die SUP aus der Sicht der Kommission und
ihr Kapitalschutz, S 2.

35% Beurskens in ,,Societas Unius Personae* — der Wolf im Schafspelz?, GmbHR 2014, 738 (747).

335 Bormann in Lutter/Koch (Hrsg), Societas Unius Personae (SUP), Die SUP aus Sicht des nationalen
Rechtssystems, S 26 f mwN.
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,Ferngriindung® auf reinem elektronischen Wege ,,befeuert“.3 %% Tochter-SUP konnten in der
Zukunft in jedem Mitgliedstaat, in dem insbesondere auch kleinere und mittlere®’,
Unternehmen haftungsbeschrinkt agieren wollen, schnell, einfach, einheitlich und

kostengiinstig etabliert werden.’”®

Kritisch hingegen wird gesehen, dass durch diese,
zumindest wohl fiir die Griinder einfachere und giinstigere Griindung, eine Verlagerung von
Aufgaben auf die 6ffentliche Hand stattfindet und dieser einem Politikziel der Européischen

. . . 359
Union zuwiderlauft.

Der europdische Gesetzgeber sollte trotzdem die Frist nicht noch
weiter aufweichen, so dass der angestrebte Vorteil am Ende ausgehohlt und nicht mehr
existent sein konnte. Daneben wird zum Beispiel fiir Deutschland bestritten, dass es der
Moglichkeit der Online-Ferngriindung iiberhaupt bedarf, nachdem die Bevollméachtigung
einer Person im Griindungsmitgliedstaat (die geforderte Offentliche Beglaubigung der
Vollmacht kann durch jeden Notar der EU oder deutsche Auslandsvertretung (Botschaft oder
Konsulat) erfolgen) ausreicht und weder zu gravierenden Zeitverlusten, noch einem
gravierenden finanziellen Eingriff fiir Griindungswillige fiihrt.*®® Es ist nicht unbestritten,
dass eine Ersparnis im Rahmen der Griindungskosten auch im Ergebnis einer
volkswirtschaftlichen Gesamtbetrachtung noch Kosten einspart.’®" Wicke’™ mahnt im
Rahmen einer 6konomischen Analyse, dass in einer volkswirtschaftlichen Betrachtung auch

soziale Kosten, zum Beispiel solche die durch eine erschwerte Rechtsverfolgung entstehen, zu

beriicksichtigen sind. Diese konnen erhoht sein, falls durch Defizite bei der Ermittlung der

3% Hommelhoff in Die Societas Unius Personae: als Konzernbaustein momentan noch unbrauchbar, GmbHR
2014, 1065 (1068).

37 Ein besonderes Anliegen fiir den Berichterstatter des Rechtsausschusses des Europiischen Parlaments indem
er immer wieder auf die Wichtigkeit der Richtlinie fiir Kleinst- und Kleinunternehmer verweist und den
Anwendungsbereich insoweit beschrénkt, als Griindungsgesellschafter nur juristische Personen die Kleinst- oder
Kleinunternehmen iSv Art 3 Abs 1 u 2 RL (EU) 2013/34 sind sein diirfen: Luis de Grandes Pascual in
Arbeitsdokument des Rechtsausschusses des Europdischen Parlaments iiber den Vorschlag fiir eine Richtlinie
des Europdischen Parlaments und des Rates iiber Gesellschaften mit beschrinkter Haftung mit einem einzigen
Gesellschafter vom 26.1.2016, Art 8 und Erwégungsgriinde 3, 6a, 7, 10, 11 und 11c.

3% Hommelhoff in Die Societas Unius Personae: als Konzernbaustein momentan noch unbrauchbar, GmbHR
2014, 1065 (1068 mwN) ; so auch und néher zu dem Beitrag der SUP zur européischen Niederlassungsfreiheit,
die die Griindung von Tochtergesellschaften in anderen Mitgliedstaaten zum ,,Selbstlaufer” macht und einen
»enormen Fortschritt* bringt: Teichmann in Europdische Harmonisierung des GmbH-Rechts — Der Beitrag der
Societas Unius Personae (SUP) zur grenziiberschreitenden Niederlassungsfreiheit, NJW 2014, 3561 (3563) ;
ausfiihrlich und kritisch: Leuering in Lutter/Koch (Hrsg), Societas Unius Personae (SUP), SUP — Perspektiven
fiir die Praxis, S 90 ff, Ergebnis S 96 ; kritisch, ob tatsdchlich ein gemilderter Rechtsberatungsaufwand im
Rahmen der SUP gegeniiber der Verwendung von Auslandsgesellschaften zu erwarten ist: Wicke in Societas
Unius Personae — SUP: eine duBerst wackelige Angelegenheit, ZIP 2014, 1414 (1416).

3% Wicke in Societas Unius Personae — SUP: eine duferst wackelige Angelegenheit, ZIP 2014, 1414 (1416) ;
hierzu auch: Hommelhoff in Die Societas Unius Personae: als Konzernbaustein momentan noch unbrauchbar,
GmbHR 2014, 1065 (1068 f) ; ebenfalls anderer Ansicht erneut: Hommelhoff in Lutter/Koch (Hrsg), Societas
Unius Personae (SUP), Die SUP-Ferngriindung, S 81 f.

3% Ries in Societas Unius Personae — cui bono?, NZG 2014, 569 (570).

36! Im Ergebnis keine wirklichen Ersparnisse erkennend: Bormann in Lutter/Koch (Hrsg), Societas Unius
Personae (SUP), Die SUP aus Sicht des nationalen Rechtssystems, S 25.

362 Wicke in Societas Unius Personae — SUP: eine duferst wackelige Angelegenheit, ZIP 2014, 1414 (1416).
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malgeblichen Unternehmensgrundlagen aufgrund missbriauchlicher Verwendung der SUP als
,Briefkastengesellschaft“ die Rechtsverfolgung erschwert wird. Im Ergebnis sieht er
Kostenvorteile im Rahmen eines ,,zuverlissigen Registerwesens“. ** So schitzt auch Ries”**
ein, dass die Abklarung der Vertretungsbefugnis einer Gesellschaft, die nicht in einem mit
offentlichem Glauben ausgestatteten Register eingetragen ist, zeit- und kostenintensiv ist — die
Praxis weill im Rahmen des Nachweises der Vertretungsbefugnis englischer Direktoren der
Limited (Private Company Limited by Shares) ein ,,Lied* davon zu singen. Dieser Ansicht ist
grundsitzlich zuzustimmen, allerdings besteht die Mdglichkeit einer aktiven Kontrollinstanz
auf mietgliedstaatlicher Ebene, die ein zuverlissiges Registerwesen weiterhin ermoglicht. Nur
miissen die Mitgliedstaaten neue Wege gehen, diese im Rahmen eines Online-Verfahren
einzubinden.

Fiir beide Gesellschaften legt der europidische Gesetzgeber fest, dass die Mitgliedstaaten eine
RechtmifBigkeitskontrolle im Rahmen der Verordnung/Richtlinie durchfiihren diirfen bzw
sogar miissen. Dass diese nicht mit dem zwingend mdglich ausschlieBlich online
durchzufiihrendem Eintragungsverfahren kollidiert, wiirde abzuwarten bleiben. Insbesondere
aus Deutschland hagelt es Kritik an den Regelungen iiber die Anmeldung und Eintragung von
SPE und SUP.?® Die unterschiedlichen Traditionen in dem Bereich des Gesellschaftsrechtes
klaffen in dieser Thematik auseinander. Wahrend in GrofBbritannien weder Einreichende,
noch die Unterlagen selbst iiberpriift werden, und eine Hochstgeschwindigkeit der Griindung

366
d

erreicht wird™”, wird beispielsweise in Deutschland jede Anmeldung zum Handelsregister

363 Wicke in Societas Unius Personae — SUP: eine duBerst wackelige Angelegenheit, ZIP 2014, 1414 (1416).

364 Ries in Societas Unius Personae — cui bono?, NZG 2014, 569 (569).

385 Ries in Societas Unius Personae — cui bono?, NZG 2014, 569 ; Omlor in Die Societas Unius Personae — eine
supranationale Erweiterung der deutschen GmbH-Familie, NZG 2014, 1137 (1139) ; Wicke in Societas Unius
Personae — SUP: eine duBerst wackelige Angelegenheit, ZIP 2014, 1414 (1415 f) ; Beurskens in ,,Societas Unius
Personae‘ — der Wolf im Schafspelz?, GmbHR 2014, 738 (744 ff) ; ebenso kritisch, dabei allerdings
unzutreffend feststellend, dass ,,nicht mehr als die elektronische Ubermittlung einer eingescannten Ausweiskopie
verlangt werden konnte*: Bundesrat, Beschluss iiber eine Stellungnahme vom 11.7.2014, Bundesrat-Drucksache
165/14(Beschluss) (2), S 3 Ziffer 6 ; so auch: Bormann in Lutter/Koch (Hrsg), Societas Unius Personae (SUP),
Die SUP aus Sicht des nationalen Rechtssystems, S 27 ff ; mit ndheren Ausfithrungen: Hommelhoff in
Lutter/Koch (Hrsg), Societas Unius Personae (SUP), Die SUP-Ferngriindung, S 73 ff ; aufgeschlossener und
handlungsempfehlend: Deutscher Anwaltverein, Stellungnahme Nr.: 58/2014 aus November 2014, S 21 Rz 45,
https://anwaltverein.de/de/newsroom/sn-58-14 (abgefragt am 20.10.2016).

366 Allerdings unter Aufdeckung (und wahrscheinlich weit hoheren Dunkelziffer) von 50-100 Fallen von
Identitétsdiebstahl und Identititsbetrug im Rahmen der Griindung von Gesellschaften pro Monat: Companies
House, Guidance vom 21.11.2014 (zuletzt aktualisiert am 24.3.2016), https://www.gov.uk/guidance/protect-
your-company-from-corporate-identity-theft (abgefragt am 20.10.2016) ; Ries in Societas Unius Personae — cui
bono?, NZG 2014, 569 (569) ; dazu auch: Teichmann in Lutter/Koch (Hrsg), Societas Unius Personae (SUP),
Einsatzmdglichkeiten der Societas Unius Personae (SUP), S 43 ff ; Hommelhoff in Lutter/Koch (Hrsg), Societas
Unius Personae (SUP), Die SUP-Ferngriindung, S 82 f; Beurskens in ,,Societas Unius Personae* — der Wolf im
Schafspelz?, GmbHR 2014, 738 (744 mwN zu der Tatsache, dass jeden Monat 44 Betrugsfille (allerdings
betrifft wohl nur ein Bruchteil dieser Félle Identitétstduschungen) an die Strafverfolgungsbehdrden weitergeleitet
werden).
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einer notariellen Beglaubigung unterworfen.’®” Im Ergebnis stellt Beurskens®® fiir die SUP
fest, dass die Probleme im Bereich der ,,Umgehung des Handelsregisterrechts* nicht ,,im
deutschen Sinne gelost™ werden. Allerdings ist zu beachten, dass auch eine angestrebte reine
elektronische Anmeldung der SUP ,keineswegs den befiirchteten Verzicht auf jegliche
Kontrolle* bedeutet und die ,Integritit des Handelsregisters“ gewahrt bliebe.’® Hinzu
kommt, dass sich die SUP speziell als Gruppen-/Konzernbaustein eignen soll. Fiir diese
Zielgruppe ,,Konzerne* diirfte allerdings der Schutz durch eine notarielle Mitwirkung sowieso
entbehrlich sein.®”® Kritischer sieht Wicke die Gefahr, dass durch fehlende ,sichere
Identifizierung von Griindern und sogar auch von Geschéftsfithrern®, ,,der Aufbau von
Konzernstrukturen unter Verdeckung der maB3geblichen Hinterménner ermoglicht [wird], die
gezielt die Rechtsverfolgung durch Glaubiger und Verbraucher erschweren, wenn nicht gar

«3"! Die deutsche Bundessteuerberaterkammer schlieBt sich der Kritik an

unmdglich machen.
und mahnt, dass ein reines Fern-Online-Griindungsverfahren ohne Kontrolle der Griinder die

grenziiberschreitende Mehrwertsteuerhinterziehung begiinstigen wird und ein Einfallstor fiir

372 373

Geldwische bietet.”’” Ries” " stellt die Frage, ob das Verfahren dazu geeignet sein soll, dass
sich Geschéftsfiihrer und Gesellschafter wie in den ,beriihmten offshore Regionen*
verstecken konnen. Kritisch sieht auch Luis de Grandes Pascual’”® den Mangel an
Rechtssicherheit durch das Online-Verfahren, wenn die Hinzuziehung eines Notars oder die
physische Anwesenheit des Griinders nicht verlangt werdend darf. Beiden Gesichtspunkten
und der vorstehenden Argumentation kann Folgendes entgegengehalten werden. So sollen

nach Art 14b Abs 4 des SUP-RL-Vorschlag (Kompromisstext Rat 28.5.2015) die

37 Ries in Societas Unius Personae — cui bono?, NZG 2014, 569 (569) ; Beurskens in ,,Societas Unius Personae*
— der Wolf im Schafspelz?, GmbHR 2014, 738 (744 mwN) ; Eickelberg in SUP, EGVP, ePerso und XML — Die
schone neue (digitale) Welt der GmbH-Griindung, NZG 2015, 81 (82).

3% Beurskens in ,,Societas Unius Personae“ — der Wolf im Schafspelz?, GmbHR 2014, 738 (745 mwN).

3% Beurskens in ,,Societas Unius Personae“ — der Wolf im Schafspelz?, GmbHR 2014, 738 (746).

370 Schoenemann in Bauen am Baustein fiir einen europiischen Konzern — Der Richtlinienvorschlag der
Kommission zur SUP, EWS 2014, 241 (242 mwN) ; kritisch hierzu: Ries in Societas Unius Personae — cui
bono?, NZG 2014, 569 (569) ; der Griindungsgesellschafter muss seine Schutzbediirftigkeit selber einschitzen
und kann Rechtsrat aufsuchen, dieser wird aber nicht durch europidisches Recht aufgedringt: Hommelhoff in
Lutter/Koch (Hrsg), Societas Unius Personae (SUP), Die SUP-Ferngriindung, S 80 f.

' Wicke in Societas Unius Personae — SUP: eine duBerst wackelige Angelegenheit, ZIP 2014, 1414 (1415 f).

" Bundessteuerberaterkammer, Stellungnahme vom 23.7.2014, S 4 f Punkt VI.,
http://www.bstbk.de/export/sites/standard/de/ressourcen/Dokumente/04_presse/stellungnahmen/2014/Stell10_24
.07.2014.pdf (abgefragt am 20.10.2016) ; sieht ebenfalls die Gefahren der Verwendung des Systems fiir
rechtswidrige Zwecke wie Steuerhinterziechung oder Geldwasche: Luis de Grandes Pascual in Arbeitsdokument
des Rechtsausschusses des Europdischen Parlaments zum Vorschlag fiir eine Richtlinie des Européischen
Parlaments und des Rates iiber Gesellschaften mit beschriankter Haftung mit einem einzigen Gesellschafter vom
6.2.2015, S 5 Punkt V.

37 Ries in Societas Unius Personae — cui bono?, NZG 2014, 569 (569).

3 Luis de Grandes Pascual in Arbeitsdokument des Rechtsausschusses des Européischen Parlaments zum
Vorschlag fiir eine Richtlinie des Européischen Parlaments und des Rates iiber Gesellschaften mit beschriankter
Haftung mit einem einzigen Gesellschafter vom 6.2.2015, S 5 Punkt V.
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Mitgliedstaaten nun fiir den Fall des konkreten Verdachtes die Verwendung einer falschen
Identitat zu betriigerischen Zwecken beispielsweise die physische Prisenz vor einer Behorde
verlangen diirfen.’” Auch in Art 13 Abs 2b SUP-RL-Vorschlag (Arbeitsdokument EP
26.1.2016) wird fiir den Fall des ,,Verdacht auf Betrug® den Mitgliedstaaten das Verlangen
nach der physischen Anwesenheit des Griinders vor der zustindigen Behdrde eingerdumt. Die
Identitatsiiberpriifung ist als ,,Pflicht der Mitgliedstaaten zu verstehen und die Einbindung
der notariellen Instanz ist rechtlich moglich. Auch wenn die tatsdchliche, praktische und
technische Umsetzung in einem Online-Verfahren noch nicht vorstellbar ist, wird eine
kritische Kontrolle nicht unméglich gemacht.”’® Hommelhoff’”" stellt ein System der
unionsrechtlich zwingend vorgegebenen Uberpriifung der Eintragungsunterlagen vor, das
nicht im Widerspruch zum Konzept der reinen Online-Griindung und einer schnellen,
einfachen, einheitlichen und kostengiinstigen Griindung von SUP steht. Nach diesem Konzept
konnte ein Griindungswilliger in jedem anderen Mitgliedstaat eine SUP griinden, muss
allerdings seine Eintragungsangaben und -unterlagen durch eine amtliche Stelle in seinem
Heimatsmitgliedstaat iiberpriifen lassen.”’® So sieht auch Teichmann®” in der Online-
Griindung im Ergebnis mehr eine Chance fiir eine erhohte grenziiberschreitende
Transaktionssicherheit durch eine Vereinheitlichung von geeigneten Sicherheitsstandards. So
miissen auch heute schon Mitgliedstaaten, die dem Schutzniveau der Online-Griindung
kritisch gegeniiberstehen, ausldndische Gesellschaften akzeptieren, sobald diese eine
Zweigniederlassung im jeweiligen Mitgliedstaat eintragen lassen.>® Somit ist man auch heute
schon von der Qualitit der Informationen auslindischer Handelsregister abhingig.”®' Durch
qualifizierte vereinheitlichte Schutzbestimmungen in Bezug auf das Online-Verfahren, konnte
ein insgesamt hoheres Schutzniveau innerhalb des Binnenmarktes erreicht werden. Dies

gebietet sich insbesondere aufgrund der Tatsache, dass die Griindungsregelungen der

375 Zum Vorstehenden: Bohm in Gesellschaftsrecht: Kompromiss im Rat zur Societas Unius Personae, EuZW
2015, 451.

376 Kritisch aber im Ergebnis wohl auch: Seibert in SUP — Der Vorschlag der EU-Kommission zur
Harmonisierung der Einpersonen-Gesellschaft, GmbHR 2014, R 209 (R 210).

377 Hommelhoff in Die Societas Unius Personae: als Konzernbaustein momentan noch unbrauchbar, GmbHR
2014, 1065 (1069) ; ebenfalls in: Hommelhoff in Lutter/Koch (Hrsg), Societas Unius Personae (SUP), Die SUP-
Ferngriindung, S 84 f.

3" Hommelhoff in Die Societas Unius Personae: als Konzernbaustein momentan noch unbrauchbar, GmbHR
2014, 1065 (1069) ; ebenfalls in: Hommelhoff in Lutter/Koch (Hrsg), Societas Unius Personae (SUP), Die SUP-
Ferngriindung, S 84 f.

3" Teichmann in Lutter/Koch (Hrsg), Societas Unius Personae (SUP), Einsatzmoglichkeiten der Societas Unius
Personae (SUP), S 45.

3% Aufgrund der Rechtsprechung des EuGH zur Niederlassungsfreiheit: EuGH 9.3.1999, C-212/97, Centros ;
EuGH 5.11.2002, C-208/00, Uberseering ; EuGH 30.9.2003, C-167/01, Inspire Art ; so auch: Teichmann in
Lutter/Koch (Hrsg), Societas Unius Personae (SUP), Einsatzmoglichkeiten der Societas Unius Personae (SUP),
S 45.

31 Teichmann in Lutter/Koch (Hrsg), Societas Unius Personae (SUP), Einsatzmdglichkeiten der Societas Unius
Personae (SUP), S 45.
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einzelnen Mitgliedstaaten innerhalb der Europdischen Union sich nicht aneinander anndhern,

82 Der europiische Gesetzgeber

sondern vielmehr immer weiter auseinanderdriften.’
ermoglicht den Mitgliedstaaten eine Kontrolle, allerdings bleibt die innovative Ausgestaltung
den einzelnen Mitgliedstaaten iiberlassen. Das von der in Art 11 der Publizitétsrichtlinie, der
»Magna Charta® des FEuropdischen Gesellschaftsrechts, vorgesehenen vorbeugenden
RechtmaiBigkeitskontrolle bei Griindungen und Satzungsidnderungen von Gesellschaften
unausgesprochen Abschied genommen wird®®, ist nicht durch den SUP-RL-Vorschlag in
Stein gemeiflelt. Deshalb muss man auch nicht den oOffentlichen Glauben an die

Handelsregister aufgeben.*™

. Die Europédische Kommission weist darauf hin, dass bereits 16
Mitgliedstaaten ein  Online-Griindungsverfahren ~ betreiben.”® Die Chance, eine
funktionierende Kontrollinstanz unter neuen Bedingungen und auf neuen Wegen zu
etablieren, liegt bei den Mitgliedstaaten. So trifft zum Beispiel Erwdgungsgrund 18 SUP-RL-
Vorschlag (Kompromisstext 28.5.2015) und (Arbeitsdokument EP 26.1.2016) den Vorschlag
einer Identitdtspriifung mittels Videokonferenz oder anderer Online-Mittel, die eine
audiovisuelle Echtzeit-Verbindung bieten, vor. Im Ergebnis diirfen aber auch weiterhin
nationale Vorgaben {lber die Identifizierung das Online-Verfahren nicht verhindern.
Grundsitzlich miissen die Mitgliedstaaten nach den SUP-RL-Vorschligen (Kompromisstext
28.5.2015) und (Arbeitsdokument EP 26.1.2016) elektronische Identifizierungsmittel, die von
einem elektronischen Identifizierungssystem ausgestellt werden, das fiir die Zwecke der
Online-Eintragung von SUP vom Eintragungsmitgliedstaat zugelassen ist, zum Zwecke der
Online-Eintragung akzeptieren. Dariiber hinaus miissen sie Identifizierungsmittel, die in
einem anderen Mitgliedstaat ausgestellt wurden und den Anforderungen des Art 6 der eIDAS-

Verordnung entsprechen, anerkennen. Weiterhin diirfen nach den Erwégungsgriinden 18a und

32 Teichmann in Europiische Harmonisierung des GmbH-Rechts — Der Beitrag der Societas Unius Personae
(SUP) zur grenziiberschreitenden Niederlassungsfreiheit, NJW 2014, 3561 (3562 f).

¥ So0: Wicke in Societas Unius Personae — SUP: eine duBerst wackelige Angelegenheit, ZIP 2014, 1414 (1416).
% Diese Forderung stellend, da sich ohne Sicherheit iiber die Identitit der Geschiftsfiihrer nicht auf die
Angaben im Handelsregister vertrauen ldsst: Ries in Societas Unius Personae — cui bono?, NZG 2014, 569 (569)
; so auch: Bundesrat, Beschluss iiber eine Stellungnahme vom 11.7.2014, Bundesrat-Drucksache
165/14(Beschluss) (2), S 5 Ziffer 8 ; so auch: BDA/BDI/DIHK in Gemeinsame Stellungnahme zum Vorschlag
fiir eine Richtlinie iiber Gesellschaften mit beschrinkter Haftung mit einem einzigen Gesellschafter, COM(2014)
212 final vom 18.7.2014, S 6 und 10, http://www.dihk.de/themenfelder/recht-steuern/eu-internationales-
recht/recht-der-curopaeischen-union/dihk-positionen-zu-eu-gesetzesvorhaben/stellungnahme-verbaende-
sup/at_download/file?mdate=1412850351094 (abgefragt am 20.10.2016) ; kritisch ebenfalls: Eickelberg in SUP,
EGVP, ePerso und XML — Die schone neue (digitale) Welt der GmbH-Griindung, NZG 2015, 81 (84).

¥ Commission Staff Working Document, Impact Assessment, Accompanying the document-Proposal for a
Directive of the European Parliament and of the Council on single-member private limited liability companies,
SWD (2014) 124 final S 29, http://eur-lex.europa.cu/legal-
content/EN/TXT/PDF/?uri=CELEX:52014SC0124&from=EN (abgefragt am 20.10.2016) ; dazu ndher:
Teichmann/Fréhlich in How to make a Molehill out of a Mountain: The Single-Member Company (SUP)
Proposal after Negotiations in the Council, Working Paper 11/2015 S 10 £, http://www jura.uni-
wuerzburg.de/fileadmin/02130100/Teichmann_Froehlich SUP.pdf (abgefragt am 20.10.2016).
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b und Art 14b Abs 3 des SUP-RL-Vorschlag (Kompromisstext Rat 28.5.2015) die
Mitgliedstaaten eine Online-Registrierung verweigern, soweit der Griinder eine elektronische
Identifizierung flir die Online-Eintragung einer SUP im grenziiberschreitenden Kontext
verwendet, die nicht der eIDAS-Verordnung entspricht.**® Diese Mbglichkeit hat sich
allerdings nicht im SUP-RL-Vorschlag (Arbeitsdokument EP 26.1.2016) niedergeschlagen.
Andere elektronische oder nicht elektronische Identifizierungsmittel koénnen die
Mitgliedstaaten ebenfalls anerkennen.

Daneben entwickelte sich der Regelungsbereich iiber Satzungen von der SPE zur SUP.
Wihrend fiir die SPE die Themen, welche eine Satzung mindestens regeln muss, im Anhang [
des SPE-VO-Vorschlages in der Fassung v 25.6.2008 aufgelistet wurden (im spiteren SPE-
VO-Vorschlag findet sich der Mindestinhalt direkt in Art 8 SPE-VO-Vorschlag), mochte die
Kommission im Rahmen der SUP eine Mustersatzung erlassen, welche den Mindestinhalt fiir
die Mustersatzung als auch individuelle Satzungen vorgibt. Wéhrend im Anhang I des SPE-
VO-Vorschlages in der Fassung v 25.6.2008 Regelungsgebiete noch detaillierter
aufgeschliisselt wurden, beschrinkt sich die Kommission im Rahmen des SUP-RL-
Vorschlages auf die Festlegung von ,, Keywords®. Durch die Erméchtigung zum Erlass eines
Durchfiihrungsrechtsaktes rdumt sich die Kommission eine Befugnis zur autonomen
Rechtssetzung ein, zumindest zur Schaffung dispositiven Gesetzesrechts, sollte die
Mustersatzung verwendet werden. Fraglich bleibt in diesem Zusammenhang, ob die Vorgaben
zur Satzung durch die Kommission / die Mustersatzung als Auslegungshilfe oder sogar als
LiickenschlieBer fiir individuelle Satzungen dienen kann.’®” Bereits im Rahmen der SPE hat

388

das Europdische Parlament™", auch als ,,Ausweg aus dem Dilemma der Konsensbildung auf

389

politischer Ebene* bewertet™, trotz Kritik vorgeschlagen, dass die ,diesbeziigliche

Mustersatzung [Anmerkung des Autors: Diese Mustersatzung fiir die sich das Europdische
Parlament ausgesprochen hat wurde nicht Bestandteil eines SPE-VO-Vorschlages] zur

390

LiickenschlieBung heranzuziehen ist Dieses Prinzip, welches bspw deutschen

Rechtsanwendern als ,,abwegig erscheinen mag®, ist im Hinblick auf die ,,Model Articles* in

3% Mit Details zur Ausgestaltung, Ideen und Methoden, im Ergebnis allerdings sehr kritisch zur Online-
Eintragung der SUP, das wohl ,,mehr Nachteile, Kosten und Verzégerungen als Vorteile“ bringt: Eickelberg in
SUP, EGVP, ePerso und XML — Die schone neue (digitale) Welt der GmbH-Griindung, NZG 2015, 81
(Insgesamt und insbesondere 86).

%7 Beurskens in ,,Societas Unius Personae* — der Wolf im Schafspelz?, GmbHR 2014, 738 (741).

3% Europisches Parlament, Legislative EntschlieBung vom 10.3.2009 zu dem Vorschlag fiir eine Verordnung
des Rates iiber das Statut der Européischen Privatgesellschaft (KOM(2008)0396 — C6-0283/2008 —
2008/0130(CNS)), P6_TA(2009)0094, Abianderungsvorschlag 63.

% Hommelhoff/Teichmann in Auf dem Weg zur Europiischen Privatgesellschaft (SPE) , DStR 2008, 925 (930).
39 Beurskens in ,,Societas Unius Personae* — der Wolf im Schafspelz?, GmbHR 2014, 738 (741).

89



GroBbritannien geltendes Recht.*”! Im Ergebnis sollte die Verwendung der Mustersatzung zur
LiickenschlieBung und als Auslegungshilfe im Rahmen der SPE und SUP akzeptiert werden.
Wie Beurskens®” iiberzeugend argumentiert, folgt die Ermichtigung zum Erlass der
Mustersatzung im Rahmen des SUP-RL-Vorschlages aus ,,vorrangigem Europarecht™ und die
»Ausgestaltung der SUP steht dem europdischen Gesetzgeber ndher®, als den nationalen
Gesetzgebern, so dass sich ein Griinder, der sich fiir eine SUP statt einer nationalen GmbH
entscheidet, ,,diese am Leitbild der EU orientieren will*“. Somit sollen LiickenschlieBung und
Auslegung anhand der einheitlichen Vorgaben der Europédischen Kommission erfolgen und
sich nicht nach unterschiedlichem, national ausgestaltetem Recht richten.

Allerdings wurde von der Moglichkeit der Kommission die Moglichkeit zur Schaffung
dispositiven Gesetzesrechts, durch Erstellung und Verwaltung der Mustersatzung
einzurdumen, im Rahmen der SUP-RL-Vorschlige (Kompromisstext Rat 28.5.2015) und
(Arbeitsdokument EP 26.1.2016) Abstand genommen und die ,,Formularangelegenheit® zu
einer nationalen Ausgestaltung ausgelagert.

Im Rahmen der SUP-RL-Vorschliage (Kompromisstext Rat 28.5.2015) und (Arbeitsdokument
EP 26.1.2016) wurden die Moglichkeiten der Mitgliedstaaten, die Eintragung einer SUP von
nationalen Genehmigungen, Erlaubnissen oder Lizenzen abhéngig zu machen, erweitert.

Im Rahmen des SUP-RL-Vorschlag (Arbeitsdokument EP 26.1.2016) ist zu beachten, dass
die Grindung und Verwendung von SUP durch juristische Personen als
Griindungsgesellschafter nur Klein- und Kleinstunternehmen mdglich sein soll. Diese
Beschrankung der Griindung wiirde das ,,Wesen* der SUP antasten. Sie wire nicht mehr als

Gruppen-/Konzernbaustein geeignet.

IX. Gesellschaftsanteil/e

Einen der gréften Unterschiede von der SPE zur SUP hat die Kommission im Rahmen des
Gesellschaftsanteiles gesetzt. Wie der Name ,,Societas Unius Personae‘ schon verlauten ldsst,
darf es nur einen Anteil an der SUP geben. Im Gegensatz hierzu ist die Anzahl moglicher
Geschiéftsanteile an einer SPE wohl unbegrenzt. Auf dem Weg von der SPE zur SUP hat der
europdische Gesetzgeber an den Begrifflichkeiten fiir die Art der Beteiligung der

Gesellschafter am Kapital gearbeitet. So wandelte der Begriff des Kapitel III von ,,Anteile>*?

31 Beurskens in ,,Societas Unius Personae® — der Wolf im Schafspelz?, GmbHR 2014, 738 (741 mwN) ; vgl §
20 Abs 1 lit b Companies Act 2006.

32 Beurskens in ,,Societas Unius Personae* — der Wolf im Schafspelz?, GmbHR 2014, 738 (741).

3% In der englischen Fassung: ,,share®,
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(SPE-VO-Vorschlag in der Fassung v 25.6.2008) zu ,,Geschiftsanteilen“*** (SPE-VO-
Vorschlag) und im Rahmen der SUP zuriick zu ,,(Einziger) Anteil”. Der europdische
Gesetzgeber wollte eigentlich den in den einzelnen Mitgliedstaaten unterschiedlichen
Traditionen Rechnung tragen und einen moglichst neutralen Begriff verwenden.™” Allerdings
verwendet er nun wieder im ersten SUP-RL-Vorschlag den Terminus ,,Anteil. Sowieso gilt
festzuhalten, dass im deutschsprachigen Raum der Begriff ,,Anteil wesentlich neutraler
angesiedelt ist, als der Begriff ,,Geschéftsanteil”, der meist mit einer GmbH verbunden
wird.*® Die Begrifflichkeit wurde in den weiteren Vorschligen beibehalten.

Die Moglichkeit, die Art 15 Abs 3 SUP-RL-Vorschlag eroffnet, schafft — {iber den Umweg
des nationalen Rechtes - Gestaltungsmoglichkeiten. So kann der einzelne Geschéftsanteil
einer SUP nach nationalem Recht aber im Eigentum von mehreren Personen stehen, gilt im
Verhéltnis zur SUP als ein einziger Gesellschafter. Somit muss eine ihr gegeniiber
vertretungsberechtigte Person bestimmt und im betroffenen Handelsregister eingetragen
werden, Art 15 Abs 3 S 5 SUP-RL-Vorschlag und SUP-RL-Vorschlag (Arbeitsdokument EP
26.1.2016). Im Fall des Art 15 Abs 3 S 4 (Kompromisstext 28.5.2015) kann die Identitét des
Vertreters entweder in das zustindige Register, oder aber in ein von der Gesellschaft
gefiihrtes und offentlich zugéngliches Register, eingetragen werden. Solange diese Mitteilung
gegeniiber dem Leitungsorgan der SUP nicht abgegeben ist, solange ist die Auslibung ihrer
Rechte in der SUP ausgesetzt, Art 15 Abs 3 S 3 SUP-RL-Vorschlag und SUP-RL-Vorschlag
(Arbeitsdokument EP 26.1.2016). Anhand einer wortlautorientierten Auslegung des Art 15
Abs 3 S 3 SUP-RL-Vorschlag (Kompromisstext Rat 28.5.2015) ergibt sich eine Kompetenz

fiir die Mitgliedstaaten, eine Bestimmung iiber diese Frage im nationalen Recht zu treffen.

Die Eigentiimer des einzigen Anteils haften nach Art 15 Abs 3 S 4 SUP-RL-Vorschlag und
SUP-RL-Vorschlag (Arbeitsdokument EP 26.1.2016) gesamtschuldnerisch fiir die
Verpflichtungen, die der bestimmte Vertreter fiir sie eingeht. Allerdings sollte die Richtlinie
noch eine Regelung dariiber treffen, wie Wissen und Wissenmiissen des Vertreters oder der
Vertretenen im Rahmen einer Haftung nach Art 18 Abs 5 und Art 19 SUP-RL-Vorschlag
zugerechnet wird.”’ Empfehlenswert wire wohl zum Gliubigerschutz eine umfassende
Zurechnung, sowohl vom Wissenmiissen und Wissen des Vertreters, als auch des eigenen

Wissenmiissen oder Wissen der Vertretenen. In Art 15 Abs 3 SUP-RL-Vorschlag

3% In der englischen Fassung: ,,unit®.

3% vgl. Erwigungsgrund 8b SPE-VO-Vorschlag.

3% So auch: Lutter/Bayer/J. Schmidt EuropaUR § 43 Rz 33 Fn 185.

7 Deutscher Anwaltverein, Stellungnahme Nr.: 58/2014 aus November 2014, S 24 Rz 54,
https://anwaltverein.de/de/newsroom/sn-58-14 (abgefragt am 20.10.2016).
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(Kompromisstext Rat 28.5.2015) ladsst sich weder eine Regelung iiber die Haftung des
Vertreters, noch zur Zurechnung von Wissen oder Wissenmiissen finden. Die Beantwortung
der Fragen soll sich wohl aus nationalem GmbH-Recht ergeben.

Im Ergebnis kann eine national ausgestaltete Situation geschaffen werden, in der eine SUP —
selbstverstindlich mit nur einem einzigen Gesellschafter — auftritt, diese allerdings doch von
mehreren Eigentliimern iiber einen Vertreter gehalten werden kann. Die Willensbildung wird
auf eine Ebene auBerhalb der Gesellschaft verlagert. Sie findet im Rahmen der Eigentiimer
des einzigen Geschéftsanteiles statt und wird gegeniiber der SUP durch den Vertreter

gedulert.

Wie festgestellt, begrenzt die fiir die SUP auferlegte beschrinkte Gesellschafterzahl das
,Gestaltungspotenzial“ nur geringfiigig.**® Allerdings wird durch den ,Notbehelf“ der
Moglichkeit der Beteiligung von mehreren Personen an der SUP keine ,,praktikable
Mehrpersonengesellschaft entstehen.*”” Trotzdem kénnte insbesondere fiir ungewohnliche
Konstellationen oder kurzfristige Verdnderungen auf die Unterbeteiligung am einzigen
Geschiéftsanteil einer SUP nach nationaler Moglichkeit zuriickgegriffen werden. Zutreffend
ist die SUP wohl in Wirklichkeit eine ,,Einanteilsgesellschaft™ auf die Teil 1 und 2 des SUP-
RL-Vorschlag Anwendung finden sollte und keine echte ,,Einpersonengesellschaft” auf die

lediglich Teil 1 des SUP-RL-Vorschlag Anwendung findet. **

X. Stammkapital

Das Stammkapital ist ebenfalls ein Bereich der auf dem Weg von der SPE zur SUP einen
Verstidndniswandel vollzogen hat. Grundsétzlich gilt sowohl fiir SPE als auch SUP, dass das
Stammkapital mindestens einen Euro betrdgt. Der Idee einer fixen Grenze als
LHaeriosititsschwelle wurde sowohl im Rahmen der SPE (Art 19 Abs 3 Uabs 1 SPE-VO-
Vorschlag (Art 19 Abs 4 SPE-VO-Vorschlag in der Fassung v 25.6.2008)) als auch im
Rahmen der SUP (Art 16 Abs 3 SUP-RL-Vorschlag, SUP-RL-Vorschlag (Kompromisstext

38 Beurskens in ,,Societas Unius Personae® — der Wolf im Schafspelz?, GmbHR 2014, 738 (740).

3% Schoenemann in Bauen am Baustein fiir einen europiischen Konzern — Der Richtlinienvorschlag der
Kommission zur SUP, EWS 2014, 241 (246).

Y0 Deutscher Anwaltverein, Stellungnahme Nr.: 58/2014 aus November 2014, S 22 Rz 48,
https://anwaltverein.de/de/newsroom/sn-58-14 (abgefragt am 20.10.2016).

92



Rat 28.5.2015) und SUP-RL-Vorschlag (Arbeitsdokument EP 26.1.2016)) eine Absage
erteilt.*"!

Wihrend im Rahmen der SPE, insbesondere im letzten Entwurf, ein national nicht zu
tiberschreitendes Mindeststammkapital festgelegt wurde (Art 19 Abs 3 Uabs 2 SPE-VO-
Vorschlag), gilt im Rahmen der SUP ein absolutes Verbot der nationalen Festlegung eines
erhohten Mindeststammkapitals (dies hat sich anhand einer Auslegung der Vorschrift als
,Hochststandard* ergeben; so ausdriicklich in Art 16 Abs 1 S 2 SUP-RL-Vorschlag
(Kompromisstext Rat 28.5.2015).

Ein Novum statuiert die Kommission auch insoweit, als sie im Rahmen des Art 16 Abs 3
SUP-RL-Vorschlages festlegt, dass die Mitgliedstaaten keinen Hochstwert fiir den einzigen
Anteil einer SUP festsetzen diirfen. Dieser Gedanke war noch nicht im Rahmen des SPE-VO-
Vorschlages zu finden. Die Kommission hat wohl Bedenken, dass die einzelnen
Mitgliedstaaten den Anwendungsbereich, insbesondere fiir groBere Unternehmungen mit
einem erhdhten Eigenkapitalbedarf, fiir die SUP einschrinken konnten.*” Sie versucht durch
weitergehende Harmonisierung die Moglichkeit, von der Gesellschaftsform Gebrauch zu
machen, zu sichern. Fraglich wird sein, ob die Kommission — mit der angestrebten
Maximalharmonisierung durch Festlegung eines Hochststandards im Rahmen des
Mindestkapitals im SUP-RL-Vorschlag — diesmal im Gesetzgebungsverfahren erfolgreich
sein wird.*” Dieser Idee des Verbots einer nationalen Festlegung eines Hochstwertes folgen
auch die SUP-RL-Vorschlige (Kompromisstext Rat 28.5.2015) und (Arbeitsdokument EP
26.1.2016) in Art 16 Abs 3. Allerdings wird die gewiinschte Zuginglichkeit im Rahmen des
SUP-RL-Vorschlages (Arbeitsdokument EP 26.1.2016) bereits durch den Richtlinientext
selbst teilweise eingeschrinkt. Juristische Personen konnen nur Griindungsgesellschafter einer
SUP sein, wenn sie Kleinst- oder Kleinunternehmen sind, Art 8§ Abs 1 SUP-RL-Vorschlag
(Arbeitsdokument EP 26.1.2016). Allerdings ist das Verbot der nationalen Festlegung eines
Hochstwertes fiir den einzigen Anteil trotzdem zu begriilen, so dass nicht noch mehr
Einschrankungen fiir die geplante Rechtsform hinzunehmen wiren.

Die Festlegung eines Mindeststammkapitals scheint auf stark unterschiedliche nationale

Vorstellungen und Wertungen zu treffen. Wihrend in Mitgliedstaaten wie Osterreich im

1 Beurskens in ,,Societas Unius Personae* — der Wolf im Schafspelz?, GmbHR 2014, 738 (742 mwN) ; fiir die
SUP fordernd: Europdischer Wirtschafts- und Sozialausschuss (EWSA), Stellungnahme des Européischen
Wirtschafts- und Sozialausschusses zu dem Vorschlag fiir eine Richtlinie des Europdischen Parlaments und des
Rates iiber Gesellschaften mit beschriankter Haftung mit einem einzigen Gesellschafter COM (2014) 212 final —
2014/0120 (COD) vom 10.9.2014, (2014/C 458/04), AB1 C 2014/458, 19 (20 Punkt 1.4 und 23 Punkt 4.2.3).

402 Jung in Societas Unius Personae (SUP) — Der neue Konzernbaustein, GmbHR 2014, 579 (587).

493 Ebenfalls zweifelnd: Jung in Societas Unius Personae (SUP) — Der neue Konzernbaustein, GmbHR 2014,
579 (587 mwN).
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Rahmen der GmbH beispielsweise ein hohes Stammkapital iHv 35.000 Euro (§ 6 Abs 1
GmbHG) verlangt wird, ist in anderen Mitgliedstaaten, beispielsweise in GrofBbritannien fiir
die Limited (Private Company Limited by Shares), kein Mindeststammbkapital ausdriicklich
festgelegt, sondern es muss nur ein Nominalkapital beim Companies House eingetragen
werden, so dass ein Stammkapital iHv einer Einheit der nationalen Wéhrung, also zum
Beispiel einem Euro (bzw britischem Pfund fiir die Limited (Private Company Limited by
Shares)), ausreicht. Die Frage nach der Mindestkapitalisierung war schon im Rahmen der SPE

«% " Ein niedriges Mindeststammkapital konnte aus Griinden der

eine ,,Gretchenfrage
Zuginglichkeit zur SPE und SUP erneut gewéhlt worden sein. Der europédische Gesetzgeber
versucht mit einem niedrigen Mindestkapital die Gesellschaft leicht zuginglich zu machen.*”
Unter Beachtung der europdischen Ausrichtung und unionsweiten Verfligbarkeit der
SPE/SUP gilt allerdings festzustellen, dass ein festes Mindeststammbkapital Griinder je nach
Bruttoinlandsprodukt in verschiedenen Mitgliedstaaten benachteiligt und im Ergebnis die
Uniformitit gefihrdet.*”® So konnte ein vereinfachter Zugang insbesondere auch Griindern
aus den neuen EU-Mitgliedstaaten entgegen kommen.*"” Daneben ist festzustellen, dass ein
Mindeststammkapital, welches auch von Kleinstunternehmern in jedem Mitgliedstaat
finanziert werden kann, ohnehin keinen tatsdchlichen Glaubigerschutz mit sich bringen
wiirde. **®

So riigen auch einige Mitgliedstaaten (insbesondere Mitgliedstaaten mit einem hoheren
Mindeststammkapital ~wie zBsp  Osterreich und  Deutschland) die  geringe
Mindestkapitalisierung.*”” Sie sehen eine Gefahr in den wohl dadurch zunehmenden
unseridsen Griindungen und —zumindest teilweise - Konkurrenz fiir ihre (wesentlich hoher

1% Die sich anschlieBende Frage, ob

kapitalisierten) Gesellschaften mit beschriankter Haftung.
ein hohes Mindeststammkapital im Ergebnis tatsdchlich glaubigerschiitzend ist, kann und soll
in diesem Rahmen nicht abschlieend beantwortet werden. Allerdings scheint der europiische
Gesetzgeber geneigt ein niedrigeres Mindeststammkapital — erneut im Rahmen der SUP -
vorzusehen. Gekoppelt mit dem ausdriicklichen oder sich durch Auslegung ergebenden

Verbot der nationalen Festsetzung eines Mindeststammkapitals, wiirde die SUP eine

nationale, teilweise harmonisierte, ,,Ein-Euro-Einpersonengesellschaft“ werden. Ob der

% Lutter/Bayer/J. Schmidt EuropaUR § 43 Rz 73.

%05 vgl Erwigungsgrund 11 SPE-VO-Vorschlag und 19 SUP-RL-E 212/2014.

% Beurskens in ,,Societas Unius Personae — der Wolf im Schafspelz?, GmbHR 2014, 738 (742 mwN).

7 Lutter/Bayer/J. Schmidt EuropaUR § 43 Rz 73 mwN.

48 Beurskens in ,,Societas Unius Personae® — der Wolf im Schafspelz?, GmbHR 2014, 738 (742).

% Dazu schon oben: C. II. 7.

419 7um Vorstehenden: Lutter/Bayer/J. Schmidt EuropaUR § 43 Rz 73 mwN ; Wicke in Societas Unius Personae
— SUP: eine duBerst wackelige Angelegenheit, ZIP 2014, 1414 (1414 fY) ; Schmidt in Lutter/Koch (Hrsg),
Societas Unius Personae (SUP), Die SUP aus der Sicht der Kommission und ihr Kapitalschutz, S 7 f.
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europdische Gesetzgeber an dieser Ansicht festhalten kann, bleibt abzuwarten. Nationaler
Gegenwind ist bei der Festlegung der Hohe des Mindestkapitals durch den europdischen
Gesetzgeber vorprogrammiert. Die bereits im Rahmen der SPE herrschende Diskussion geht
mit der SUP in die zweite Halbzeit“.*" Allerdings ist im Hinblick auf die
Rechtsgrundlagenwahl der SUP zu beachten, dass nicht, wie im Rahmen der SPE,
Einstimmigkeit im Rat erforderlich ist. Somit bleibt abzuwarten, ob sich geniigend
Mitgliedstaaten fiir oder gegen die Festsetzung eines Mindeststammkapitals aussprechen
werden. Insbesondere kdnnte eine Richtlinie auf Grundlage des Art 50 Abs 2 lit f AEUV auch

gegen das Veto des wahrscheinlich groBten Kritikers Deutschland im Rat verabschiedet

werden. *!?

Dariiber hinaus wandelte sich das Verstindnis des europédischen Gesetzgebers hinsichtlich der
Erbringung von Einlangen. Im Rahmen der SPE musste das Stammkapital in Form der
Bareinlage im Zeitpunkt der Griindung bzw Kapitalerh6hung nach Art 20 Abs 1 Uabs 1 SPE-
VO-Vorschlag zu mindestens 25 % des Wertes geleistet worden sein. Ausnahmen galten zBsp
fiir den Fall, dass ein Registerstaat von der Mitgliedstaatenoption des Art 19 Abs 3 SPE-VO-
Vorschlag (ein Mindeststammkapital iHv bis zu 8.000 Euro vorzusehen) Gebrauch gemacht
hat. Fiir diesen Fall musste es bei Griindung vollstindig aufgebracht sein, Art 20 Abs 1 Uabs
2 S 1 SPE-VO-Vorschlag. Sollte das Stammkapital einer SPE {iber das registerstaatliche
Mindeststammkapital hinausgehen, so wire auch fiir den Fall eine Einlage in Hohe von 25 %
des Betrages, um den das statuarische Stammkapital das Mindeststammbkapital iibersteigt, zu
leisten, Art 20 Abs 1 Uabs 2 S 2 SPE-VO-Vorschlag. Die verbleibende Stammeinlage ist nach
Art 20 Abs 1 Uabs 3 S 1 SPE-VO-Vorschlag auf Aufforderung des Geschiftsfithrungsorganes
zu leisten (vorbehaltlich einer abweichenden Regelung in der Satzung der SPE, vgl. Anhang I
Ziffer 5 SPE-VO-Vorschlag). Unabhingig dieser Regelung ist die restliche Einlage in voller
Hohe spatestens drei Jahre nach dem Erwerb des Geschéftsanteils einzuzahlen, Art 20 Abs 1
Uabs 3 S 2 SPE-VO-Vorschlag. Daneben gilt nach Art 20 Abs 1a Uabs 1 SPE-VO-Vorschlag
fiir Sacheinlagen, dass diese in voller Hohe beim Erwerb des Anteils zu leisten sind. Im
Gegensatz zu diesen immer noch liberalen Regelungen (diese haben im Verlauf der

413

Vorschldge an Regelungsintensitit zugenommen)™ ~ {iber die Erbringung der Einlagen, regelt

Art 17 Abs 1 SUP-RL-Vorschlag und SUP-RL-Vorschlag (Arbeitsdokument EP 26.1.2016),

1 Schmidt in Lutter/Koch (Hrsg), Societas Unius Personae (SUP), Die SUP aus der Sicht der Kommission und
ihr Kapitalschutz, S 7.

412 Schmidt in Der Vorschlag fiir eine Societas Unius Personae (SUP) — super oder suboptimal?, GmbHR 2014,
R 129 (R 130).

13 Ausfiihrlicher: Lutter/Bayer/J. Schmidt EuropaUR § 43 Rz 74 ff.
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dass alle Einlagen zum Zeitpunkt der Eintragung einer SUP vollstindig eingezahlt sein
miissen. Der européische Gesetzgeber begegnet den Bedenken, die zur Kapitalaufbringung im
Rahmen der SPE vorgebracht worden sind, und trifft eine absolute Regelung. Nach dem
Wortlaut sollen keine Ausnahmen von der vollstindigen Einlageerbringung bestehen. Nun
erginzte die Kommission nach dem unvollstdindigen Anwendungsbereich des Art 17 Abs 1
SUP-RL-Vorschlag fiir Erhéhung des Stammbkapitals durch Art 17 Abs 1 S 2 SUP-RL-
Vorschlag (itE 1.12.2014), dass die vollstindige Erbringung auch fiir diese Félle gelten soll.
Der urspriinglich einmal vorherrschende liberale Ansatz der Kommission ist wohl vollstindig
aufgegeben worden. Eine absolute Regelung, wie sie nun in Art 17 Abs 1 S 1 u 2 SUP-RL-
Vorschlag (itE 1.12.2014) getroffen wurde, bestitigt, dass die Sorgen aus Griinden des
Gldubigerschutzes von der Kommission wahrgenommen worden sind. Sie schlagen sich in
einer absoluten Regelung nieder. Dieser Ansicht folgt auch der Art 17 Abs 2 SUP-RL-
Vorschlag (Arbeitsdokument EP 26.1.2016). Allerdings sieht er nicht die Mdglichkeit der
Sacheinlage fiir den Fall der Online-Eintragung vor und trifft keine Regelung iiber die
vollstindige Erbringung der Einlage zum Zeitpunkt der Erh6hung des Stammbkapitals.
Ausgeschlossen ist die Einbringung von Arbeits- oder Dienstleistungen als Sacheinlage in die
SPE, Art 20 Abs 2 SPE-VO-Vorschlag. Im Rahmen der SUP fehlt eine Ausschlussklausel. Es
ist davon auszugehen, dass der Sacheinlage im Rahmen der SUP keine Beschrinkungen
auferlegt sein sollen. Dieser Umstand scheint wohl wieder dem Gedanken der Zugénglichkeit
geschuldet.

An dem urspriinglich liberalen Ansatz des europdischen Gesetzgebers im Rahmen der
Kapitalaufbringung wird auf dem Weg von Vorschlag zu Vorschlag einer SPE-VO zur SUP-

RL nur noch teilweise festgehalten.

XI. Kapitalerhaltung

Auf dem Weg von der SPE zur SUP hat der européische Gesetzgeber viele Bereiche einem
Wandel unterzogen. Auf dem Gebiet der Kapitalerhaltung hélt er stark an den Vorstellungen,
die er schon fiir den ersten SPE-VO-Vorschlag vom 25.6.2008 hatte, fest.

So entspricht Art 18 Abs 1 SUP-RL-Vorschlag dem Art 21 Abs 1 S 1 SPE-VO-Vorschlag (in
der Fassung v 25.6.2008). Ausschiittungen diirfen nur aufgrund einer Empfehlung des
Leitungsorganes erfolgen. Dariiber hinaus war die Durchfiihrung eines Bilanztestes
vorgeschrieben worden, in Verbindung mit einer moglichen ,,Solvenzbescheinigung*, sollte

dies die Satzung vorschreiben, Art 21 Abs 1 u 2 SPE-VO-Vorschlag (in der Fassung v
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25.6.2008). Allerdings wandelten sich bereits im Verlauf der SPE Vorschlige die
Bestimmungen iiber Ausschiittungen. Nach dem letzten Vorschlag war ein ,,Bilanztest und
earned surplus test plus Mitgliedstaatenoption fiir zusétzlichen obligatorischen Solvenztest

414
vorgesehen.

Diese ,,Kompromissformel®, inklusive Mitgliedstaatenwahlrecht, sollte das
Spannungsfeld zwischen dem durch den ,,Doppeltest* gesteigerten Glaubigerschutz einerseits,
und dem allerdings hieraus resultierenden erhohten Aufwand sowie Prognose- und

415 1~ .o
Die Kommission wollte

Haftungsrisiko fiir die Geschéftsfiihrer andererseits, ausgleichen.
im Rahmen des SUP-RL-Vorschlages wohl wieder an den Start fiir das Rennen um das
,beste” System des Glidubigerschutzes im Rahmen der Kapitalerhaltung gehen. Im ersten
Entwurf fordert sie zwingend in Art 18 Abs 2 SUP-RL-Vorschlag den Bilanztest und dariiber
hinaus eine offenlegungspflichtige ,,Solvenzbescheinigung“ in Art 18 Abs 3 SUP-RL-
Vorschlag fiir jede Ausschiittung. Im Gegensatz zur SPE sollen aber im Rahmen der SUP,
weder die Mitgliedstaaten noch der Gesellschafter dariiber entscheiden diirfen, ob ein
Solvenztest vor jeder Ausschiittung notwendig ist.*'® Die Vorlage einer
»Solvenzbescheinigung® ist durch Art 18 Abs 3 SUP-RL-Vorschlag zwingend, nach Meinung
der Kommission*!” zum Glaubigerschutz, vorgeschrieben. Es ist zu beobachten, dass die
Kommission den Gliubigerschutz weniger durch eine Mindestkapitalisierung, sondern
vielmehr durch strenge und vor allem zwingende Vorschriften iiber Ausschiittungen,
erreichen mochte. Der Weg von der SPE zur SUP zeigt, dass die urspriinglich im Rahmen der
SPE als statutarische Option einen Solvenztest durchzufiihrende Vorgabe, nun im Rahmen der
SUP zwingende Vorschrift sein soll. Dies unterstreicht den Soll-Charakter der SUP als

8

Konzernbaustein.*'® Konzerne erstellen unabhiingig von mdglicherweise bestehenden

gesetzlichen Vorgaben bereits ,,Solvenztests“.*'” Fiir sie wire das Erfordernis ein geringeres
Problem*?’, als fiir KMU, kleinere Unternchmen bzw Einzelunternehmer. Entgegen einer
moglicherweise gldubigerschiitzenden Wirkung, legt die Kommission fest, dass die
Mitgliedstaaten weitere Ausschiittungssperren nicht vorsehen sollten. Dies statuiert sie nicht

nur in Erwdgungsgrund 19 des SUP-RL-Vorschlages, sondern es ergibt sich vielmehr auch

14 Lutter/Bayer/J. Schmidt EuropaUR § 43 Rz 85.

415 Lutter/Bayer/J. Schmidt EuropaUR § 43 Rz 85 mwN.

16 Erwigungsgrund 19 SUP-RL-E 212/2014 ; Jung in Societas Unius Personae (SUP) — Der neue
Konzernbaustein, GmbHR 2014, 579 (588).

7 Erwigungsgrund 19 SUP-RL-E 212/2014.

*® Jung in Societas Unius Personae (SUP) — Der neue Konzernbaustein, GmbHR 2014, 579 (588).

% Jung in Societas Unius Personae (SUP) — Der neue Konzernbaustein, GmbHR 2014, 579 (588).

29 Die Schwierigkeit der Erstellung einer Solvenzbescheinigung widerspricht dem Ziel der SUP die
Geschiftstatigkeit der KMU zu fordern: Bundessteuerberaterkammer, Stellungnahme vom 23.7.2014, S 4 Punkt
v,

http://www.bstbk.de/export/sites/standard/de/ressourcen/Dokumente/04 presse/stellungnahmen/2014/Stell10_24
.07.2014.pdf (abgefragt am 20.10.2016).
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aus einer wortlautorientierten Auslegung des Art 18 Abs 1 SUP-RL-Vorschlag. Die
Ausschiittung muss mit den Absdtzen 2 und 3 (des Art 18 SUP-RL-Vorschlages) in Einklang
stehen. Trotz der (wohl anders gemeinten) Wortwahl ,Mindestanforderungen® in
Erwiagungsgrund 19 SUP-RL-Vorschlag, wird der Gestaltungsspielraum der Mitgliedstaaten,
Ausschiittungsbeschrinkungen zu etablieren, eingeschrinkt. Vermutlich konnten die
Mitgliedstaaten den Bilanztest aus Art 18 Abs 2 SUP-RL-Vorschlag ndher ausgestalten,
allerdings ohne weitere Ausschiittungsbeschrinkungen zu etablieren.*' Art 18 des SUP-RL-
Vorschlages (Kompromisstext Rat 28.5.2015) sieht wiederum neue Regelungen {iiber die
Kapitalerhaltung vor. Im Ergebnis wird den Mitgliedstaaten eine groflere Auswahlmoglichkeit
(Bilanztest und/oder Solvenzbescheinigung) eingerdumt. Ob sich dieser Standpunkt
beibehalten ldsst ist offen. Diese im Rahmen der SUP-Geschichte ,,urspriinglich* als absolut
notwendig fiir einen angemessenen Glaubigerschutz vorgesehenen Vorschriften, scheinen den

Mitgliedstaaten zur Disposition freigegeben zu werden. **

Eine umfassende Neuerung von der SPE zur SUP mochte die Kommission durch Art 18 Abs
5 SUP-RL-Vorschlag einbringen. Hiernach kénnen sowohl die Geschéftsfiihrer als auch die
Gesellschafter fiir unrechtméfBige Ausschiittungen haftbar gemacht werden. Sie haften, wenn
sie wussten oder hitten wissen miissen, dass eine Ausschiittung rechtswidrig vorgenommen
worden ist, Art 18 Abs 5 S 1 bzw Abs 5 S 2 SUP-RL-Vorschlag. Der SUP-RL-Vorschlag
lasst offen, in und bis zu welcher Hohe sie haften und ob sie als Gesamtschuldner haften.*?
Daneben besteht nach Art 19 SUP-RL-Vorschlag ein national zu etablierender Anspruch auf
Riickgewdhr von unrechtmifBigen Gewinnausschiittungen an die SUP gegen den einzigen
Gesellschafter mit denselben Tatbestandsvoraussetzungen, wie sie Art 18 Abs 5 SUP-RL-
Vorschlag statuiert. Das Verhéltnis der Haftung aus Art 18 Abs 5 SUP-RL-Vorschlag und der
Verpflichtung zur Riickerstattung nach Art 19 SUP-RL-Vorschlag zueinander sollte bestimmt
und verstidndlich in der Richtlinie geregelt werden. Nur so konnte die SUP tatsdchlichen
Gldubigerschutz iiber Regelungen der Kapitalerhaltung erreichen. Eine Riickgewéhrpflicht
von rechtswidrigen Ausschiittungen wurde auch schon fiir die SPE in Art 22 SPE-VO-

Vorschlag (auch schon in der Fassung v 25.6.2008) vorgesehen.*** Allerdings richtet sich

“! Jung in Societas Unius Personae (SUP) — Der neue Konzernbaustein, GmbHR 2014, 579 (588).

2 Dazu néher: Teichmann/Fréhlich in How to make a Molehill out of a Mountain: The Single-Member
Company (SUP) Proposal after Negotiations in the Council, Working Paper 11/2015 S 17 ff,
http://www.jura.uni-wuerzburg.de/fileadmin/02130100/Teichmann_Froehlich_ SUP.pdf (abgefragt am
20.10.2016).

423 Jung in Societas Unius Personae (SUP) — Der neue Konzernbaustein, GmbHR 2014, 579 (589).

424 Zutreffend feststellend, dass Art 19 SUP-RL-E 212/2014 stark dem Art 22 SPE-VO-Vorschlag dhnelt und
mwN: Jung in Societas Unius Personae (SUP) — Der neue Konzernbaustein, GmbHR 2014, 579 (589).
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dieser Anspruch nur gegen die Gesellschafter. Die Gesellschaft trifft die Beweislast und die
Anteilseigner miissen bosgldubig sein. Das Merkmal der Bosglaubigkeit wurde auch fiir die
Regelungen des SUP-RL-Vorschlag beibehalten. Eine Regelung beziiglich der Beweislast
trifft der SUP-RL- Vorschlag nicht.**® Fiir die Beantwortung der Fragen, ob der geschidigte
Gléaubiger, der Insolvenzverwalter oder ein spéterer Geschiftsfiihrer beweisen miissen, dass
Kenntnis oder fahrldssige Unkenntnis vorlag oder umgekehrt den Geschéftsfiihrer die
Beweislast hierfiir trifft, ist wohl auf nationales anwendbares Recht zuriickzugreifen. Daneben
bleibt weiterhin ungeregelt und offen, inwieweit andere Haftungstatbestdnde (zBsp: Fehler
bei der Aufstellung der Bilanz, VerstoB3e gegen die Insolvenzantragspflicht, etc) ergénzt oder

verdringt werden. *°

In Bezug auf Regelungen iiber Kapitalherabsetzungen ist festzustellen, dass die Kommission
auf dem Weg von der SPE zur SUP keinem eindeutigen Konzept folgt. In dem ersten SPE-
VO-Vorschlag in der Fassung v 25.6.2008 regelt sie in Art 24 Abs 1, dass fiir
Kapitalherabsetzungen die Art 21 u 22 (Regelungen iiber Ausschiittungen) entsprechend
gelten. Das frei werdende Kapital kann sowohl an die Anteilseigner ausgeschiittet als auch
zum Ausgleich von Verlusten der Gesellschaft verwendet werden, Art 24 Abs 5 SPE-VO-
Vorschlag in der Fassung v 25.6.2008 (so auch im letzten Entwurf: Art 24 Abs 0 SPE-VO-
Vorschlag). Im letzteren Fall ist der herabgesetzte Beitrag allerdings ausschlieBlich zu diesem
Zweck zu verwenden und kann nicht ausgeschiittet werden, Art 24 Abs 5 SPE-VO-Vorschlag
in der Fassung v 25.6.2008 (so auch im letzten Entwurf: Art 24 Abs 6 SPE-VO-Vorschlag).
Im letzten Entwurf sind ausschlieBlich fiir Kapitalherabsetzungen, die zu einer Ausschiittung
an die Gesellschafter fithren, die Regelungen der Art 21 Abs 1 u 4 sowie Art 22 SPE-VO-
Vorschlag anwendbar. Somit wurde das Erfordernis eines Bilanztests nach Art 21 Abs 2 SPE-
VO-Vorschlag fiir diesen Fall ausgeschlossen. Allerdings wird die Riickforderungspflicht aus
Art 22 SPE-VO-Vorschlag fiir anwendbar erkldrt. Diese Differenzierung iiber die
anwendbaren Regelungen entstand erst in der Entwicklung der SPE-VO-Vorschlége.

Fir die SUP trifft Art 20 SUP-RL-Vorschlag wohl nur Regelungen fiir solche
Kapitalherabsetzungen, die an den einzigen Gesellschafter auszuschiittendes Kapital

7

freisetzen und zur Ausschiittung fiihren.*”’” Dies ergibt sich nicht nur aus einer

3 Beurskens in ,,Societas Unius Personae® — der Wolf im Schafspelz?, GmbHR 2014, 738 (743).

426 7um Vorstehenden: Beurskens in ,,Societas Unius Personae® — der Wolf im Schafspelz?, GmbHR 2014, 738
(743).

7 So: Jung in Societas Unius Personae (SUP) — Der neue Konzernbaustein, GmbHR 2014, 579 (589).
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wortlautorientierten Auslegung anhand des Terminus*?® ,,... Senkungen des Stammkapitals
einer SUP, die de facto zu einer Gewinnausschiittung an den einzigen Gesellschafter fiihren

“. Dafiir spricht ebenfalls der (allerdings nicht vollumfingliche) Verweis auf nur
ausgewdhlte Regelungen tliber Ausschiittungen. Interessant an der Einschrankung auf den Fall
der Kapitalherabsetzung zur Ausschiittung an den Gesellschafter ist insbesondere das sich aus
dem Umkehrschluss Ergebende: Regelungen tliber Kapitalherabsetzungen die zum Ausgleich
von Verlusten der Gesellschaft verwendet werden sollen, werden somit ausschlieBlich im

429 . .
Der Verweis nur auf die, wohl

nicht harmonisierten nationalen Recht getroffen.
entsprechend anzuwendenden Regelungen in Art 18 Abs 2 u 3 SUP-RL-Vorschlag, ist nicht
nachvollziehbar. Der sich dadurch ergebende Ausschluss der Haftung aus Art 18 Abs 5 SUP-
RL-Vorschlag und der Verzicht auf die Riickerstattungsverpflichtung aus Art 19 SUP-RL-
Vorschlag lassen sich nicht begriinden. Das gilt auch fiir die nun fehlende
Veroffentlichungspflicht fiir die Solvenzbescheinigung aus Art 18 Abs 4 SUP-RL-Vorschlag
und der nun nicht notwendigen Empfehlung des Leitungsorganes fiir die Kapitalherabsetzung
aus Art 18 Abs 1 SUP-RL-Vorschlag. Anders als durch Art 20 SUP-RL-Vorschlag, bei dem
eine ,,indirekte* Gewinnausschiittung durch Herabsetzung des Stammkapitals allein durch die
Schutzmechanismen des Art 18 Abs 2 und 3 beschriankt werden soll, wird in den Art 18 Abs 6
SUP-RL-Vorschlag (Kompromisstext Rat 28.5.2015) und Art 18 Abs 5a SUP-RL-Vorschlag
(Arbeitsdokument EP 26.1.2016) eine neue ,,Taktik verfolgt. Durch sie wird eine
weitgehendere Regelung getroffen. Herabsetzungen des Stammkapitals, die zu einer
Gewinnausschiittung an den einzigen Gesellschafter fiilhren und entgegen eine der
Schutzvorschriften des Art 18 SUP-RL-Vorschlag (Kompromisstext Rat 28.5.2015) und
(Arbeitsdokument EP  26.1.2016) vorgenommen werden, miissen aufgrund des
einzufiihrenden nationalen Riickzahlungsanspruches an die SUP zuriickgezahlt werden. Somit
miissen nach den neueren Vorschligen Kapitalherabsetzungen, die zu einer
Gewinnausschiittung fiihren, nicht nur vollumfinglich den Regelungen des Art 18 SUP-RL-
Vorschlag (Kompromisstext Rat 28.5.2015) und (Arbeitsdokument EP 26.1.2016)
entsprechen, sondern im Fall des Verstofes auch an die SUP zuriickgezahlt werden. Dieser
Anspruch richtet sich wohl gegen den einzigen Gesellschafter. Der Fall einer ,klassischen
Ausschiittung und der Fall einer Ausschiittung in Folge einer Kapitalherabsetzung darf

hinsichtlich der gldubigerschiitzenden Regelungen iiber die Kapitalerhaltung nicht

¥ Die Wortwahl in der deutschen Fassung: ,,Senkung® ist missverstindlich und sollte durch
»Kapitalherabsetzung® ersetzt werden. Besser gelungen in der englischen Fassung: ,,reductions of the share
capital®.

42930 auch: Jung in Societas Unius Personae (SUP) — Der neue Konzernbaustein, GmbHR 2014, 579 (589 Fn
96).
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unterschiedlich bewertet werden. Ein sachlich rechtfertigender Grund hierfiir ist nicht

ersichtlich.*°

Es lasst sich erkennen, dass auf dem Weg von der SPE zur SUP die (mal mehr mal weniger)
gldubigerschiitzenden Vorschriften iiber Kapitalherabsetzungen einem stindigen Wandel
unterliegen. Ein klares Konzept spiegelt sich nicht eindeutig in den Vorschligen wieder.
Insbesondere die unterschiedliche Festlegung von anwendbaren Vorschriften fiihrt nicht in

jeder Fassung zu einem &hnlich weitreichenden Glaubigerschutz.

XII. Organisationsverfassung

In der Entwicklung von der SPE zur SUP hat sich in dem Bereich der
Organisationsverfassung Grundlegendes verdndert. Die Entwicklung einer
Mehrpersonengesellschaft hin zu einer Einpersonengesellschaft verlangt Verédnderungen in
der Organisationsverfassung. Daneben ist mit Blick auf die Zielsetzung, dass sich die SUP als
Gruppen-/Konzernbaustein eignen soll, zu beobachten, ob sich die Organisationsverfassung

dementsprechend entwickelt.

Unverédndert bleibt die Grundlage, dass sowohl SPE als auch SUP von einem Leitungsorgan
geleitet werden, welches einen oder mehrere Geschiftsfiihrer umfasst, Art 22 Abs 1 iVm Art
2 Abs 5 SUP-RL-Vorschlag, Art 27 Abs lc und Art 2 Abs 1 lit d und e SPE-VO-Vorschlag
(Art 26 Abs 1 und Art 2 Abs 1 lit d SPE-VO-Vorschlag in der Fassung v 25.6.2008). Der/Die
Geschiftsfiihrer einer SPE miissen gemiB Art 31 Abs 1 SPE-VO-Vorschlag (so auch schon
Art 30 Abs 1 SPE-VO-Vorschlag in der Fassung v 25.6.2008) natiirliche Personen sein. Im
Rahmen der SUP war zundchst aufgrund dem Vorhandensein von Anzeichen fiir
unterschiedliche Interpretationen unklar, ob auch der einzige Geschéftsfiihrer eine natiirliche
Person sein muss. Allerdings stellte die Kommission im Verlauf durch Art Art 22 Abs 4 SUP-
RL-Vorschlag (itE 1.12.2014) klar, dass mindestens ein Geschéftsfiihrer natiirliche Person
sein muss. Entgegen dieser Regelung iiberlassen die SUP-RL-Vorschlige (Kompromisstext
Rat 28.5.2015) und (Arbeitsdokument EP 26.1.2016) die Regelung der Mdglichkeit dem

nationalen anwendbaren (im Rahmen des SUP-RL-Vorschlages (Kompromisstext Rat

#9 Zum Vorstehenden: Jung in Societas Unius Personae (SUP) — Der neue Konzernbaustein, GmbHR 2014, 579
(589) ; sich fiir einen Gesamtverweis auf Art 18 SUP-RL-E 212/2014 aussprechend: Deutscher Anwaltverein,
Stellungnahme Nr.: 58/2014 aus November 2014, S 31 Rz 76, https://anwaltverein.de/de/newsroom/sn-58-14
(abgefragt am 20.10.2016).

101



28.5.2015): GmbH-) Recht. Die Mdglichkeit, auch nur eine juristische Person als einzigen

1 . .
, wiirde die

Geschiftsfiihrer zu haben, wie es bspw fiir die SE moglich sein kann®
Gesellschaft ungemein interessant und attraktiv fiir Konzernstrukturen machen.*? Art 22 Abs
6 SUP-RL-Vorschlag sieht im Gegensatz zur SPE ein verbessertes Modell ,,europaweiter
Inhabilitit vor.*® Weitergehend treffen die Art 18 Abs 3, 4 u 5 SUP-RL-Vorschlag
(Kompromisstext Rat 28.5.2015) Regelungen iiber ungeeignete Geschiftsfithrer und/oder

Mitglieder des Aufsichtsorgans und den Umgang mit solchen Informationen zum Schutz

personenbezogener Daten.

Daneben regelt der SUP-RL-Vorschlag und die SPE-VO-Vorschlige, dass bestimmte
Bereiche nur durch einen Beschluss der Gesellschafter / des Gesellschafters geregelt werden
diirfen. Im ersten SPE-VO-Vorschlag wurden dem Mehrheitsbeschluss der Anteilseigner noch
einige Bereiche unterworfen, Art 27 Abs 1 SPE-VO-Vorschlag in der Fassung v 25.6.2008. In
der letzten Fassung wurden hingegen schon einige Bereiche aus der Alleinzustiandigkeit der
Gesellschafterversammlung herausgenommen und gestrichen, Art 28 Abs 1 SPE-VO-
Vorschlag. In Art 21 Abs 2 SUP-RL-Vorschlag wurden ebenfalls wieder einige, insbesondere
weitreichende Bereiche unter den Vorbehalt eines Gesellschafterbeschlusses gestellt. Somit
misst die Kommission der Beschlussfassung durch die Gesellschafter / den Gesellschafter
einen hohen Stellenwert zu.** Allerdings scheinen nicht alle Mitgliedstaaten mit dieser
Vorgehensweise einverstanden, so dass im Verlaufe der Vorschlige immer weniger Bereiche
noch unter einer ausschlieBlichen Zustindigkeit eines Beschlusses der Gesellschafter / des
Gesellschafters liegen.

Regelungen, wie fiir die Beschlussfassung der SPE mit ausgestalteten abgestuften

Mehrheitserfordernissen — je nach Bedeutung der Materie —, bleiben dem SUP-RL-Vorschlag

1 Nach Art 47 Abs 1 SE-VO, kénnen auch Gesellschaften oder andere juristische Personen Organmitglieder
sein, allerdings nur, wenn und soweit das Recht des Sitzstaates dies auch bei nationalen Aktiengesellschaften
zulisst (dies wiire im Rahmen von GmbH weder in Deutschland noch in Osterreich zuléssig, vgl § 6 Abs 2 S 1
GmbhG (Deutschland) und § 15 Abs 1 S 2 GmbhG) ; zur Wahrnehmung ihrer Befugnisse muss die
Gesellschaft/juristische Person dann eine natiirliche Person als Vertreter bestellen: Lutter/Bayer/J. Schmidt
EuropaUR § 41 Rz 98.

#3230 wire es schon fiir die SPE gewesen: Lutter/Bayer/J. Schmidt EuropaUR § 43 Rz 139 und mwN zu den
damit moglicherweise einhergehenden Problemen.

3 Schoenemann in Bauen am Baustein fiir einen europaischen Konzern — Der Richtlinienvorschlag der
Kommission zur SUP, EWS 2014, 241 (246) ; zum Themenkomplex des Art 22 Abs 6 SUP-RL-E 212/2014 und
insbesondere zur Umsetzung der Bedenken in der Richtlinie, die aus der Freiziigigkeit und
Niederlassungsfreiheit resultieren: Deutscher Anwaltverein, Stellungnahme Nr.: 58/2014 aus November 2014, S
33 f Rz 86 f, https://anwaltverein.de/de/newsroom/sn-58-14 (abgefragt am 20.10.2016).

4 Dies kommt auch durch die Wortwahl ,,Wichtigstes Beschlussfassungsorgan der SPE ist die
Gesellschafterversammlung* in Art 27 Abs 1a SPE-VO-Vorschlag zum Ausdruck.
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erspart. Fiir eine Gesellschaft mit nur einem einzigen Gesellschafter bedarf es keiner
Regelungen tiber Mehrheitserfordernisse.

Ein Unterschied ergibt sich im Bereich der iiber die Vorgaben der Kommission
hinausgehender Kompetenzen. Im Rahmen der SPE konnten sich der Gesellschafter / die
Gesellschafter durch Festlegung in der Satzung weitere Gegenstinde zur Beschlussfassung
zuweisen, vgl Art 8 Abs 1a S 1 iVm Anhang I Ziffer 10 SPE-VO-Vorschlag. Allerdings
findet auch diese Gestaltungsfreiheit eine Grenze in den zwingend einem
Geschiftsfilhrungsorgan ~ zugewiesenen  Kompetenzen und es  muss  dem
Geschiftsfithrungsorgan dariiber hinaus naturgemall ,,zumindest ein Kernbereich eigener
Geschiftsfiihrungskompetenzen® verbleiben.”® Im Rahmen des SUP-RL-Vorschlages wird
dem einzigen Gesellschafter durch die Regelungsgestaltung der Art 21 — 23 und insbesondere
durch das umfassende Weisungsrecht aus Art 23 ein so weitgehendes Instrumentarium an die
Hand gegeben, dass er wohl auch durch stindige Weisungen und Genehmigungsvorbehalte

® Die durch diese

die Geschiftsfihrung praktisch vollstindig iibernchmen kann.*
Kompetenzen geschaffene ,,Alleinherrschaft“ des Gesellschafters fiihrt zu einer absoluten
Beherrschung der SUP.*’ Durch die Art 4 und 21 -23 SUP-RL-Vorschlag, die insoweit
gegeniiber dem nationalen Recht klarstellende Wirkung haben, werden die notwendigen
Kompetenzen eingerdumt, damit sich ,,die SUP tauglich als Baustein im Konzern® erweist.***
Es bleibt somit fraglich, ob die ,nicht-Regelung“ in den SUP-RL-Vorschligen
(Kompromisstext Rat 28.5.2015) und (Arbeitsdokument EP 26.1.2016) die SUP als Gruppen-
/Konzernbaustein ,,weniger geeignet“ machen. Es gilt zu beachten, dass die Vorschldge die
Moglichkeiten nicht ausschlieBen, sondern sie bloB nicht regeln. Somit bleibt den
Mitgliedstaaten ein gewaltiger Gestaltungsspielraum. Dieser konnte genutzt werden, um die
SUP einen interessanten Gruppen-/Konzernbaustein werden zu lassen. Allerdings besteht im
Rahmen des SUP-RL-Vorschlag (Kompromisstext Rat 28.5.2015) die Einschrinkung, dass
das anwendbare nationale Recht solches ist, welches auch fiir die nationalen GmbH's

bezeichnet in Anhang I gilt.

3 Lutter/Bayer/J. Schmidt EuropaUR § 43 Rz 122.

% Fiir eine Interpretation in beide Richtungen bietet der Richtlinienvorschlag Anhaltspunkte: Jung in Societas
Unius Personae (SUP) — Der neue Konzernbaustein, GmbHR 2014, 579 (590) ; dem Gesellschafter die
Moglichkeit zusprechend: Kalss/Klampfl in Europdisches Gesellschaftsrecht Rz 497.

7 Schoenemann in Bauen am Baustein fiir einen europiischen Konzern — Der Richtlinienvorschlag der
Kommission zur SUP, EWS 2014, 241 (244).

3% Schoenemann in Bauen am Baustein fiir einen europiischen Konzern — Der Richtlinienvorschlag der
Kommission zur SUP, EWS 2014, 241 (244).
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Das Verfahren der Beschlussfassung wurde im Rahmen der SPE als auch im Rahmen der
SUP moglichst flexibel ausgestaltet. So sieht Art 28 Abs 3 S 1 SPE-VO-Vorschlag (so auch
schon Art 27 Abs 3 S 1 SPE-VO-Vorschlag in der Fassung v 25.6.2008) grundsétzlich keine
Prasenzversammlung zur Beschlussfassung vor. Dartliber hinaus kann die Satzung sogar noch
flexiblere Verfahren, wie E-Mail Abstimmung oder gar eine komplett ,virtuelle
Versammlung®, auf Grund der Satzungsautonomie (vgl Art 8 Abs 1a S 1 iVm Anhang I Ziffer
9 SPE-VO-Vorschlag) zulassen.””” Im Rahmen der SUP statuiert Art 21 Abs 3 SUP-RL-
Vorschlag, dass der einzige Gesellschafter Beschliisse ohne Einberufung einer
Gesellschafterversammlung fassen kann und die Mitgliedstaaten auch keine weiteren
formlichen Beschrankungen in Bezug auf seine Beschlussfassungsbefugnis, auch nicht
hinsichtlich Ort und Zeitpunkt der Beschlussfassung, auferlegen diirfen. Das von der
Kommission gewiinscht flexible Verfahren, soll eine einfache und unbiirokratische Handhabe
der Gesellschaft durch seine/n Gesellschafter ermoglichen. Dieser Ansatz wird im Rahmen
des SUP-RL-Vorschlag (Kompromisstext Rat 28.5.2015) aufgeweicht und durch Art 7 Abs 5
lediglich auf Beschridnkungen iiber den Ort der Beschlussfassung reduziert. Im SUP-RL-
Vorschlag (Arbeitsdokument EP 26.1.2016) finden sich keine harmonisierten Vorschriften
iber das Verbot solcher Beschrinkungen, so dass sich das gesamte
Beschlussfassungsverfahren nach dem anwendbaren nationalen Recht richtet. Insbesondere
fiir die SUP ist eine solche Flexibilitdt unverzichtbar, wenn sie eine in der Praxis relevante
Gesellschaftsform fiir Gruppen und/oder Konzerne sein soll.

Regelungen {iber die Vorbereitung der Beschlussfassung, der Durchfiihrung von
Beschlussfassungen und der Beriicksichtigung von Minderheitsgesellschaftern, wie sie der
SPE-VO-Vorschlag noch trifft, sind dem SUP-RL-Vorschlag weitestgehend fremd.
Allerdings sind die Beschliisse fiir beide Gesellschaften schriftlich niederzulegen. Eine
Aufbewahrungsfrist wie Art 21 Abs 1 S 2 SUP-RL-Vorschlag bzw Art 4 Abs 2 fiir alle
Einpersonengesellschaften in den SUP-RL-Vorschldgen (itE 1.12.2014), (Kompromisstext
Rat 28.5.2015) und (Arbeitsdokument EP 26.1.2016) vorsieht, ist in den SPE-VO-
Vorschlidgen nicht ausdriicklich vorgesehen.

Ebenso sind Regelungen iiber die Beschlussanfechtung fiir die SUP nicht von Bedeutung und
werden auch nicht explizit geregelt. Fiir den Fall des Gesellschafterwechsels und einem damit
einhergehenden Wunsch der Anfechtung eines in der Vergangenheit gefassten Beschlusses,

bedarf es der Moglichkeit durch das jeweilig anwendbare nationale Recht.

9 Lutter/Bayer/J. Schmidt EuropaUR § 43 Rz 124 mwN.
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XIII. Mitbestimmungsrechte

Die Mitbestimmungsrechte werden ,.traditionell* nur leicht bis gar nicht in den Vorschliagen
zu der SPE und der SUP behandelt. Demnach richten sie sich, im Falle der SPE iiber die
Regelungen aus Art 35 und 35 a SPE-VO-Vorschlag (Art 38 SPE-VO-Vorschlag in der
Fassung v 25.6.2008) hinaus, nach dem jeweils anwendbaren nationalen Recht. Fiir die SUP-
RL-Vorschldge wurden keine Regelungen iiber die Mitbestimmung von Arbeitnehmern
getroffen, so dass ausschlieflich nationales anwendbares (im Rahmen des SUP-RL-
Vorschlages (Kompromisstext Rat 28.5.2015): GmbH-) Recht zu beriicksichtigen ist. So
wurden sowohl fiir die SUP, als auch die SPE, Rufe nach einer Beschriankung der zuldssigen
Beschiftigtenzahl laut. **

Durch die Moglichkeit der Sitzspaltung der SPE und SUP kann eine Wahl des
Mitbestimmungsrechtes erfolgen. Durch gezielte Festlegung des Satzungssitzes kann
unabhingig vom Tétigkeitsort eine beliebige Rechtsordnung zur Anwendung gebracht
werden. Es wird befiirchtet, dass die Griindung wohl in dem Mitgliedstaat mit den geringsten

Anforderungen an die Mitbestimmung erfolgen wird.**' Diese Wahlmdglichkeit wird als

442 « 443

»Forum-shopping stark kritisiert und ein ,,Race tot he bottom prophezeit. Allerdings

stellt Beurskens im Ergebnis fest, dass zu hoffen bleibt, dass der Schutz der Arbeitnehmer
tiber eine Richtlinie zur Sitzverlegung gewaihrleistet wird und das die ,,SUP als solche die
Mitbestimmung ebensowenig wie die GmbH und die Limited (Private Company Limited by

444 . . .
Im Rahmen der Diskussion um die

Shares) nach geltendem Recht geféhrdet.
gesellschaftsrechtliche ~ Richtlinie  zur  grenziiberschreitenden ~ Verlegung  von
Unternehmenssitzen, entschlieBt sich das FEuropédische Parlament bereits, dass der
,Missbrauch von Briefkastenfirmen und Mantelgesellschaften zur Umgehung rechtlicher,

sozialer und steuerlicher Bedingungen verhindert werden sollte*.*® Somit stellt die

0 Beurskens in »Societas Unius Personae — der Wolf im Schafspelz?, GmbHR 2014, 738 (746 mwN).

1 Beurskens in ,,Societas Unius Personae* — der Wolf im Schafspelz?, GmbHR 2014, 738 (747) ; ebenfalls
kritisch: Wicke in Societas Unius Personae — SUP: eine duBlerst wackelige Angelegenheit, ZIP 2014, 1414
(1417).

2 Europdischer Wirtschafis- und Sozialausschuss (EWSA), Stellungnahme des Europiischen Wirtschafts- und
Sozialausschusses zu dem Vorschlag fiir eine Richtlinie des Europdischen Parlaments und des Rates iiber
Gesellschaften mit beschrankter Haftung mit einem einzigen Gesellschafter COM (2014) 212 final — 2014/0120
(COD) vom 10.9.2014, (2014/C 458/04), ABI C 2014/458, 19 (24 Punkt 4.4.1).

*3 Beurskens in ,,Societas Unius Personae® — der Wolf im Schafspelz?, GmbHR 2014, 738 (746 f mwN).

4 Beurskens in ,,Societas Unius Personae® — der Wolf im Schafspelz?, GmbHR 2014, 738 (747).

3 Europiisches Parlament, Legislative EntschlieBung vom 2.2.2012 mit Empfehlungen an die Kommission zu
einer 14. Gesellschaftsrechtlichen Richtlinie zur grenziiberschreitenden Verlegung von Unternehmenssitzen
(2011/2046(INI)), P7_TA(2012)0019, Punkt H. ; Wicke in Societas Unius Personae — SUP: eine duf3erst
wackelige Angelegenheit, ZIP 2014, 1414 (1417 mwN).
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Europiische Gesetzgebung in Aussicht, dass der Schutz der Arbeitnehmer viel mehr zentral
geregelt werden wird.

Fraglich bleibt, ob die Wahl des Mitbestimmungsrechtes {iberhaupt eine tatsdchliche Wahl
sein wird. Das jeweils anwendbare nationale Recht richtet sich nach dem Satzungssitz. Vor
allem diesen zu verlegen wird insbesondere in Fillen, in denen eine Gesellschaft als Gruppen-
/Konzernbaustein verwendet wird, nicht praktikabel sein, um ein ,glinstigeres*
Mitbestimmungsrecht zur Anwendung zu bringen. Es bleibt fraglich, ob die Mdglichkeit
tiberhaupt praktisch bedeutsame Auswirkungen haben wird, oder ob die Wahlmdglichkeit ein

stumpfes Schwert der SPE und nun der SUP sein wird.
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E. Fazit und Ausblick

Ein Versuch, die Frage dieser Arbeit zu beantworten, soll im Folgenden vorgenommen
werden. Was wird nun aus einer europdischen Kapitalgesellschaft neben der SE?

Vorweg ist festzustellen, dass auf dem mittlerweile jahrelangen Weg von der SPE zur SUP
einige grundlegende Verdnderungen durch den europdischen Gesetzgeber vorgenommen
worden sind. Regelungstechnisch wechselt die Kommission von der Verordnung im Rahmen
der SPE zur Richtlinie im Rahmen der SUP. Die SUP wiirde anders als die SPE nicht als
supranationale Rechtsform mit einem durch den europdischen Gesetzgeber vorgegebenen
primdren Gesellschaftsstatut eingefiihrt, sondern entsprechend der Rechtsnatur von
Richtlinien durch einen nationalen Umsetzungsakt als nationale Gesellschaftsform in den
jeweiligen Rechtsordnungen eingefiihrt werden.**® Es scheint, als wiirde sich der europiische
Gesetzgeber an die Kritik, Wiinsche und Vorstellungen der Mitgliedstaaten, des Schrifttums
und der Praxis zumindest teilweise anpassen. Gleichzeitig ist allerdings zu beobachten, dass
der europdische Gesetzgeber insbesondere im Rahmen der SUP-RL-Vorschldge in manchen
Bereichen Maximalpositionen vertritt und diese zum Ausdruck bringt. Zum Teil wird der
europdische Gesetzgeber sich aller Vorrausicht nach der aufgekommenen Kritik an den SUP-
RL-Vorschligen stellen, und weitere Anderungen und Anpassungen vornehmen. Erste
Anderungen, Anpassungen und Streichungen wurden bereits in dieser Arbeit beobachtet,
aufgezeigt und bewertet. Im Verlauf des Gesetzgebungsverfahrens der SUP legte der Rat der
Europédischen Union einen Kompromisstext vor, gegen den allerdings unter anderem
Mitgliedstaaten wie Osterreich, Deutschland, Schweden und Spanien gestimmt haben.**’
Dieser fiihrt, beispiclsweise ohne Regelungen zur Sitzspaltung®™®, zur unionsweit

449

einheitlichen Mustersatzung™ und zur Organisationsverfassung®’, zu einem niedrigeren

#4650 und allgemein zu den Schwierigkeiten grenziiberschreitender Unternehmensgruppen aufgrund fehlender
Harmonisierung: Bauer/Weller in Europdisches Konzernrecht: vom Glaubigerschutz zur
Konzernleitungsbefugnis via Societas Unius Personae (SUP), ZEuP 2014, 6 (27).

7 Béhm in Gesellschaftsrecht: Kompromiss im Rat zur Societas Unius Personae, EuZW 2015, 451 ; dazu auch:
Hirte in Die Entwicklung des Unternehmens- und Gesellschaftsrechts im Jahr 2015, NJW 2016, 1216 (1218).
8 Vgl den SUP-RL-Vorschlag (Kompromisstext Rat 28.5.2015) in dem die Regelung iiber die Sitzspaltung des
Art 10 SUP-RL-Vorschlag gestrichen worden ist.

9 Art 11 Abs 1 S 2 und Abs 2 SUP-RL-Vorschlag (Kompromisstext Rat 28.5.2015) sieht nur noch ein
,hationales Formular® vor. Nach Art 11 Abs 1 S 3 u 4 SUP-RL-Vorschlag (Kompromisstext Rat 28.5.2015)
muss dieses nur in der jeweiligen Amtssprache zur Verfiigung gestellt werden, um andere Sprachen sollen sich
die Mitgliedstaaten aber ,,bemiihen®.

49 vgl den SUP-RL-Vorschlag (Kompromisstext Rat 28.5.2015) in dem insbesondere Regelungen iiber die
Beschliisse des einzigen Gesellschafters in Art 21 SUP-RL-Vorschlag und das Weisungsrecht des einzigen
Gesellschafters in Art 23 SUP-RL-Vorschlag gestrichen worden sind.

107



' Im Arbeitsdokument des

Harmonisierungsniveau, als die Kommissionsvorschlige.®
Rechtsausschusses des Europdischen Parlaments wurde ein weiterer SUP-RL-Vorschlag
vorgestellt. In diesem wird neben der zwingenden Sitzkoppelung, eine Einschrinkung fiir
Griindungsgesellschafter vorgesehen. So konnen neben natiirlichen Personen lediglich
juristische Personen, die Klein- oder Kleinstunternehmen sind, Griindungsgesellschafter einer
SUP sein. Regelungen iiber die Organisationsverfassung werden nicht getroffen, so dass
ausschlieBlich nicht harmonisiertes Recht in diesem Bereich zur Anwendung kommt. Die
Eignung, insbesondere als Gruppen-/Konzernbaustein, ist denkbar fragwiirdig. Fehlt es an der
Moglichkeit der Sitzspaltung, einem vorgeschriebenen Weisungsrecht und der Moglichkeit
jegliche juristische Personen als Griinder zuzulassen, scheint ihr Anwendungsbereich deutlich
zu klein fiir eine Gesellschaft, die Aktivititen auf dem Binnenmarkt fordern mdchte.
Zwischen den Vorschligen bestehen weitreichende und tiefgriindige Unterschiede und

Diskrepanzen, so dass abzuwarten bleibt, ob sich der europdische Gesetzgeber iiberhaupt auf

einen Richtlinienvorschlag einigen wird.

Der SUP-RL-Vorschlag wurde, insbesondere von deutscher Seite, gleich nach
Veroffentlichung stark kritisiert. So brachte Bayerns Justizminister Winfried Bausback
unmissverstindlich zum Ausdruck, was er von dem SUP-RL-Vorschlag hilt: ,,Eine derart
missbrauchsanfillige Rechtsform gefihrdet die Sicherheit im Geschiftsverkehr!“*** Ries”’
beginnt seine Anmerkung mit der Feststellung, dass eine ,,neue gesellschaftsrechtliche Sau*
,durch das Dorf gejagt wird. Wicke*™* bringt zum Ausdruck, dass die Bezeichnung SUP
,hicht in Anlehnung an die Trendsportart Stand-up-Paddling gewahlt* wurde, sie allerdings
trotz des Bedarfs fiir eine weitere ,,solide konstruierte supranationale Rechtsform* ,,angesichts
der gezielten Abschaffung traditioneller gesellschaftsrechtlicher Schutzstandards zu einem

Sturz ins Wasser fithren® wird. Die deutsche Kritik zielt insbesondere auf die Regelungen

iiber die Anmeldungs- und Eintragungsmodalitdten und eine damit verbundene ,,Umgehung

! Verse/Wiersch in Die Entwicklung des européischen Gesellschaftsrechts 2014-2015, EuZW 2016, 330 (336 f)
; sehr kritisch und im Ergebnis aussagend, dass der SUP-RL-Vorschlag (Kompromisstext Rat 28.5.2015) nur
noch beschreibt was eine SUP nicht ist und in Folge dessen feststellend, dass der Richtlinienvorschlag nur noch
Regelungen iiber die Moglichkeit von Online-Griindungen trifft aber ,,Nothing more and nothing less* ist:
Teichmann/Fréohlich in How to make a Molehill out of a Mountain: The Single-Member Company (SUP)
Proposal after Negotiations in the Council, Working Paper 11/2015 S 25, http://www.jura.uni-
wuerzburg.de/fileadmin/02130100/Teichmann_Froehlich SUP.pdf (abgefragt am 20.10.2016).

2 Bayerisches Staatsministerium der Justiz, Pressemitteilung vom 10.4.2014,

http://www justiz.bayern.de/presse-und-medien/pressemitteilungen/archiv/2014/50.php (abgefragt am
20.10.2016).

3 Ries in Societas Unius Personae — cui bono?, NZG 2014, 569 (569).

4 Wicke in Societas Unius Personae — SUP: eine duflerst wackelige Angelegenheit, ZIP 2014, 1414 (1414).

108


http://www.jura.uni-wuerzburg.de/fileadmin/02130100/Teichmann_Froehlich_SUP.pdf�
http://www.jura.uni-wuerzburg.de/fileadmin/02130100/Teichmann_Froehlich_SUP.pdf�
http://www.justiz.bayern.de/presse-und-medien/pressemitteilungen/archiv/2014/50.php�

des deutschen Handelsregisterrechts**>>

, oder auch als ,,Beeintrachtigung der Zuverlédssigkeit
von Handelsregister und Grundbuch® **® bezeichnet, ab. Daneben bilden - wie schon im
Rahmen der SPE - Fragen zum Kapitalschutz, der Sitzaufspaltung und der Mitbestimmung
die Hauptstreitpunkte.45 ’ Dariiber hinaus wird der SUP bereits nachgesagt, dass sie nicht ,,zur
Forderung des grenziiberschreitenden Rechts- und Wirtschaftsverkehrs® beitragen wird,
sondern ,,vielmehr unseriosen Geschiftspraktiken durch eine neue europdische Kultur der
Briefkastengesellschaften® Vorschub leisten wird.*® Ries™” erginzt um die Bedeutung des
Notars im Registerverfahren und stellt die Frage, ob die EU nun ,,neues Paradies filir dubiose
Briefkastengesellschaften” werden mochte? Der Deutsche Notarverein ,,beantwortet™ solche
Fragestellungen in einer Stellungnahme dahingehend, dass er in der Einfiihrung der SUP
einen ,,substantiellen Beitrag® ,,zum Zusammenwachsen Europas zu einem multikriminellen
Binnenmarkt*“ sieht.*®® So konnte die Einfiihrung der SUP ,tief in das GmbH-Recht einiger
Mitgliedstaaten, das mancherorts zum ,,nationalen Kulturgut™ gehort, eingreifen, dieses ,,auf

Dauer grundstiirzend verdndern**®’
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sprengen.

und damit letztlich die Grenzen des Subsidiaritdtsprinzips

Aus einer europdischen Kapitalgesellschaft neben der SE wird vermutlich, insbesondere
aufgrund der nun wohl leichter zu erzielenden Mehrheit, ein die groBe Masse nicht
vollumfanglich zufriedenstellender Richtlinien-Kompromiss. Das Gesellschaftsrecht, als von
Tradition und unterschiedlichsten Denkweisen ausgemachtes Rechtsgebiet, scheint schwierig
zu vereinen. Auch wenn die SE zeigt, dass eine (zumindest teilweise) harmonisierte
europdische Gesellschaftsform zu einer ,,Erfolgsgeschichte® werden kann, wird der Weg fiir

eine europdische Kapitalgesellschaft neben Thr weiterhin steinig. Die Mitgliedstaaten haben

455 Beurskens in ,,Societas Unius Personae® — der Wolf im Schafspelz?, GmbHR 2014, 738 (744 mwN).

8 Wicke in Societas Unius Personae — SUP: eine duBerst wackelige Angelegenheit, ZIP 2014, 1414 (1415) ;
wortdhnlich: Bormann in Lutter/Koch (Hrsg), Societas Unius Personae (SUP), Die SUP aus Sicht des nationalen
Rechtssystems, S 36.

7 Wicke in Societas Unius Personae — SUP: eine duBerst wackelige Angelegenheit, ZIP 2014, 1414 (1417) ;
Schmidt in Der Vorschlag fiir eine Societas Unius Personae (SUP) — super oder suboptimal?, GmbHR 2014, R
129 (R 130).

% Wicke in Societas Unius Personae — SUP: eine duBerst wackelige Angelegenheit, ZIP 2014, 1414 (1417
mwN) ; so auch: Bormann in Lutter/Koch (Hrsg), Societas Unius Personae (SUP), Die SUP aus Sicht des
nationalen Rechtssystems, S 34 ; ebenfalls bedenklich: Europdischer Wirtschafts- und Sozialausschuss (EWSA),
Stellungnahme des Européischen Wirtschafts- und Sozialausschusses zu dem Vorschlag fiir eine Richtlinie des
Européischen Parlaments und des Rates iiber Gesellschaften mit beschrinkter Haftung mit einem einzigen
Gesellschafter COM (2014) 212 final —2014/0120 (COD) vom 10.9.2014, (2014/C 458/04), ABI C 2014/458,
19 (20 Punkt 1.5 u 1.7).

49 Ries in Societas Unius Personae — cui bono?, NZG 2014, 569 (569).

40 Deutscher Notarverein, Stellungnahme vom 30.4.2014, S 12,
http://www.dnotv.de/_files/Dokumente/Stellungnahmen/2014-04-30 STN_RL_EinmannGesellschaften.pdf
(abgefragt am 20.10.2016).

! Hommelhoff/Teichmann in Die Wiederbelebung der SPE, GmbHR 2014, 177 (186).

2 Wicke in Societas Unius Personae — SUP: eine duBerst wackelige Angelegenheit, ZIP 2014, 1414 (1417).
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unterschiedliche Ansichten liber nahezu alle Bereiche, die eine Gesellschaftsform ausmachen.
Soll die Griindung ,liberal“ online und ohne Beteiligung eines Notars vollzogen werden
konnen? Welche Mindestinhalte fordert die Satzung? Wie hoch soll das von der Gesellschaft
verlangte Mindeststammkapital sein? An welchen Stellen soll der Glaubigerschutz verortet
werden? Wie soll ein hohes Niveau an Glaubigerschutz erreicht werden? Durch Festlegung
eines hohen Mindeststammkapitals? Durch verpflichtende Bildung von Riicklagen bis zur
Erreichung eines angemessen hohen Stammkapitals? Durch Regelungen {iber
Ausschiittungen? Sollen Gesellschafter fiir unrechtméfige Ausschiittungen haften? Wenn ja,
wie? Soll eine Riickzahlungspflicht bestehen? Soll der/die Geschiftsfiihrer ebenfalls haften?
Wie soll das Verhiltnis zwischen Haftung und Riickzahlungsanspriichen und zwischen
Gesellschafter-Geschéftsfiihrerhaftung ausgestaltet sein? Daneben haben die Mitgliedstaaten
unterschiedliche Vorstellungen iiber die innere Organisation einer Gesellschaft. Soll der
Alleingesellschafter ein so umfassendes Weisungsrecht besitzen, dass er faktisch die
Gesellschaft fiihrt, oder sollen dem Leitungsorgan zumindest grundlegende Kompetenzen
verbleiben? All diese Aspekte (und selbstverstindlich weitere) durch eine
Richtlinie/Verordnung umfassend und befriedigend zu 16sen, scheint praktisch unmoglich. Es
wird immer Mitgliedstaaten geben, die sich an bestimmte Regelungen nicht gewdhnen
konnen und mochten. Die Vorgehensweise, den Mitgliedstaaten (im Verlauf der behandelten
Vorschlige  immer  grofleren) eigenen  Gestaltungsspielraum in  bestimmten
Regelungsbereichen zu iiberlassen, wird moglicherweise nicht zu einer ausreichend
harmonisierten europdischen Gesellschaftsform fithren. Aufgrund der so unterschiedlichen
Ansichten, wird es so unterschiedliche nationale Ausgestaltungen und nationales anwendbares
Recht geben. Abzuwarten bleibt die Reichweite der noch nicht vorgestellten Mustersatzung.
Trotz des insgesamt gegeniiber dem SPE-VO-Vorschlag verringertem Umfangs kann alleine

durch die Mustersatzung eine sehr weitreichende Harmonisierung erreicht werden. *®>

Im Ergebnis wire die SUP eine das européische Gesellschaftsrecht - trotz eben Ausgefiihrtem
- bereichernde Gesellschaftsform und wiirde wohl eine echte Alternative zu nationalen
Gesellschaften mit beschriankter Haftung mit nur einem einzigen Gesellschafter werden. Sie
konnte sich, vor allem im Rahmen der SUP-RL-Vorschlige der Kommission, insbesondere
als Gruppen-/Konzernbaustein fiir Binnenmarkt weit agierende Unternehmen eignen und
wiirde in diesem Segment wohl ihre meisten Verwender finden. Sie wiirde insbesondere

gegeniiber nationalen Alternativen durch stirkere Vereinheitlichung und eine erhdhte

43 Beurskens in ,,Societas Unius Personae* — der Wolf im Schafspelz?, GmbHR 2014, 738 (747).
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Beratungseftizienz, insbesondere aber wohl nicht nur fiir europaweit titige Konzerne, sondern
auch fiir die in den Zielen aufgefiihrten KMU, Vorteile mit sich bringen.*** Ob sich diese
Eignung weiterhin beibehalten ldsst ist fraglich. Im Kompromisstext des Rates der
Europdischen Union wurde die Regelung iiber die Moglichkeit der Sitzspaltung komplett
gestrichen. Dartiber hinaus richtet sich die Organisationsverfassung weitestgehend nach dem
anwendbaren nationalen Recht fiir in Anhang I benannte nationale Gesellschaften mit
beschrankter =~ Haftung. Diese Moglichkeiten den  unterschiedlichen nationalen
Rechtsordnungen zu iiberlassen, scheint zumindest die einheitliche Eignung zum Gruppen-
/Konzernbaustein nicht zu fordern. Die festgelegte Sitzkoppelung im Vorschlag des
Arbeitsdokumentes des Rechtsausschusses des FEuropédischen Parlaments schrinkt die
Eignung weitgehend ein. Trotz der wohl entstehenden Vorteile warnt Hommelhoff'”
insbesondere kleinere und mittlere Unternehmen davor, die SUP als Gruppenbaustein in der
Kommissions-Verfassung zu verwenden, denn sei zwar die Gruppenbildung und -
umstrukturierung durch den SUP-RL-Vorschlag weitgehend einheitlich ausgestaltet, so ist der
bedeutsamere Bereich des Gruppenbetriebs in seiner Einheitlichkeit beinahe vollstindig
hinter den Anforderungen, die fiir eine auf dem Binnenmarkt titige Unternehmensgruppe und
ihren effektiven Betrieb erfiillt sein miissten, zurlickgeblieben. Die SUP konnte allerdings
auch fiir ,kleinere Verwender, also auch natiirliche Personen, welche faktisch von der
Verwendung einer SE ausgeschlossen werden, eine interessante Alternative werden. Das
fehlende grenziiberschreitende Element ermoglicht eine breite Verwendung. Ihr niedriges
Kapitalerfordernis und das in den SUP-RL-Vorschligen der Kommission vorhandene
umfassende Weisungsrecht wiirde sie neben Gruppen und/oder Konzernen auch fiir Einzel-
und/oder Kleinunternehmer, insbesondere fiir den unionsweiten Auslandseinsatz, interessant
machen. Hinzu kommt, dass die SUP ,,schnell und preiswert* gegriindet und verwendet
werden soll.**® Die Einfithrung und Verwendung der Mustersatzung wiirde die positiven
Effekte wohl verstiarken, birgt aber auch Risiken, wie zum Beispiel ein gesteigertes Potenzial
der Fehleranfilligkeit im Rahmen der Griindung und den damit einhergehenden
Beratungsaufwand oder die Ungeeignetheit fiir das spezielle Unternehmen bzw das spezielle

Vorhaben.*®” In diesem Rahmen ist allerdings zu beachten, dass eine giinstigere Griindung

464 Schoenemann in Bauen am Baustein fiir einen europaischen Konzern — Der Richtlinienvorschlag der
Kommission zur SUP, EWS 2014, 241 (247) ; so auch und insbesondere im Ergebnis: Abosh in Societas Unius
Personae - Is there a need for a new European company form?, http://www.diva-
portal.se/smash/get/diva2:817594/FULLTEXTO1.pdf (abgefragt am 20.10.2016).

5 Hommelhoff in Die Societas Unius Personae: als Konzernbaustein momentan noch unbrauchbar, GmbHR
2014, 1065 (1075).

46 Beurskens in ,,Societas Unius Personae* — der Wolf im Schafspelz?, GmbHR 2014, 738 (747).

%7 Ries in Societas Unius Personae — cui bono?, NZG 2014, 569 (570).
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erstrebenswert ist, allerdings der damit einhergehende ,,Schritt {iber die Grenze* stets auch ein
Schritt in eine insgesamt fremde ,,Gesamtrechtsordnung® und nicht nur in eine fremde

,Gesellschaftsrechtsordnung ist.***

Zu einer ,klassischen haftungsbeschrinkten Kapitalgesellschaft neben der SE wird es wohl
erst einmal weiterhin nicht kommen. Eine ,,Europa-GmbH*, wie es einst die SPE werden
sollte, wird die SUP nicht. Der SPE als supranationale Rechtsform wurden echte
Gestaltungsvorteile  flir  europaweite  Aktivititen, insbesondere  mittelstindischer
Unternehmen, vorhergesagt.*® Der Grad der Harmonisierung im Rahmen der SUP mit der
grundsitzlichen Idee, das nationale Recht der Einpersonengesellschaften mit beschriankter
Haftung zu harmonisieren, scheint in den Vorschldgen voranschreitend nicht ausreichend.
Allerdings kommt die Ausgestaltung der SUP durch die Kommission im Ergebnis praktisch
,einer speziellen europdischen Rechtsform sehr nahe*.*”® Der SUP-RL-Vorschlag trifft zwar
Regelungen iiber die wichtigen Merkmale einer Gesellschaftsform, iiberldsst den
Mitgliedstaaten aber zu viel Handlungsspielraum. Das hieraus nicht harmonisierte
entstehende Recht wird die SUP nicht ,europdisch® genug machen. Die Folge sind
Rechtsunsicherheit und nicht im Rahmen der Moglichkeiten maximal geminderte
Beratungskosten. Diese negativen Folgen wiirden sich im Rahmen der weiteren behandelten
Vorschlidge nur verstirken. Die behandelten SUP-RL-Vorschldge des Rates der Européischen
Union und des Rechtsausschusses des Europdischen Parlaments lassen den Mitgliedstaaten
wesentlich weiteren Gestaltungsspielraum. Daneben besteht noch im Vergleich zur SPE die
»Einschrankung®, dass es nur einen einzigen Anteil an der SUP gibt. Sie wiirde sich deshalb
wohl nicht fiir ebenso viele Vorhaben wie eine ,,echte* Europa-GmbH eignen. Im Falle der
Einfiihrung als Alternative zu einer nationalen Einpersonengesellschaft mit beschriankter
Haftung wiirde das ,,Nebeneinander von EU-Standards fiir die SUP und abweichender
nationaler Normen fiir sonstige Einpersonengesellschaften sich nicht auf Dauer
aufrechterhalten lassen und im Ergebnis das nationale Gesellschaftsrecht insgesamt

471 472

umkrempeln.”” Die SUP konnte sich als echtes ,,Ungeheuer entpuppen und wie ein

% Leuering in Lutter/Koch (Hrsg), Societas Unius Personae (SUP), SUP — Perspektiven fiir die Praxis, S 110.
Y Fiir die SPE anstatt der SUP: Hommelhoff/Teichmann in Die Wiederbelebung der SPE, GmbHR 2014, 177 ;
sich anschlieBend: Wicke in Societas Unius Personae — SUP: eine duflerst wackelige Angelegenheit, ZIP 2014,
1414 (1417 mwN).

% Wicke in Societas Unius Personae — SUP: eine duBerst wackelige Angelegenheit, ZIP 2014, 1414 (1417).

! Wicke in Societas Unius Personae — SUP: eine duBerst wackelige Angelegenheit, ZIP 2014, 1414 (1417) ; ein
,»Verdrangungswettbewerb* zwischen SUP und nationaler Alternativen befiirchtend: Omlor in Die Societas
Unius Personae — eine supranationale Erweiterung der deutschen GmbH-Familie, NZG 2014, 1137 (1139) ; auch
skeptisch: Hommelhoff/Teichmann in Die Wiederbelebung der SPE, GmbHR 2014, 177 (179 u 186) ; auch
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»trojanisches Pferd* eine Harmonisierung des nationalen GmbH-Rechts ,,durch die Hintertiir*
vollziehen.*” Dieser »Fallstrick® wiirde im Rahmen der SPE nicht eintreten. Die Einfiihrung
einer supranationalen Rechtsform wiirde das bestehende nationale Recht der
Kapitalgesellschaften mit beschrankter Haftung unberiihrt lassen. Die Harmonisierung des
nationalen Rechts durch eine Richtlinie wiirde einen tieferen Eingriff in nationales Recht mit
sich bringen. Durch Einfiihrung der SUP wiirde es wohl weniger zu einer echten
»europdischen Rechtsform kommen, sondern vielmehr zu ,nationalen europdischen®
Rechtsformen. Sie wiirden durch die einzelnen Mitgliedstaaten geschaffen und von dem auf

sie anwendbaren Recht stark geprigt sein.

Es ist festzustellen, dass die SUP gegeniiber der SPE nicht unbedingt Vorteile bringt.*’* Sie
wird zwar durch die Kommission als ,,super angepriesen, ist sie doch tatsdchlich eher
,,suboptimal“.475 Omlor*™® hofft, dass nach beheben der nicht unerheblichen Defizite ,,am
Ende eine dogmatisch wie praktisch taugliche SUP tatsdchlich das Licht der europdischen
(Gesellschaftsrechts-)Welt erblickt®. Im Gegensatz zum Ansatz des harmonisierten
Rechtsrahmens der SUP sieht Schoenemann viel mehr die Chance, dass eine europdische
Rechtsform SPE mit eigenen Regeln in einem ,,mutigen* Vollstatut, die in echten Wettbewerb
zu nationalen alternativen Rechtsformen tritt, Vorteile und bessere Chancen einer
europdischen Gesellschaftsform bietet.*”” Schmidt’® findet eine gut ausgestaltete SPE,
insbesondere fiir KMU, ,,SUPer*. Im Ergebnis stellt auch 7t eichmann®” fest, dass ein Bedarf
an der Harmonisierung der Niederlassungsfreiheit besteht und die SPE als supranationale
Rechtsform im Vergleich zur Harmonisierung des nationalen Rechts durch eine Richtlinie,

wie sie die SUP darstellt, den wesentlich milderen Eingriff darstellen wiirde. Allerdings hat

skeptisch: Schmidt in Der Vorschlag fiir eine Societas Unius Personae (SUP) — super oder suboptimal?, GmbHR
2014, R 129 (R 130).

72 Schmidt in Der Vorschlag fiir eine Societas Unius Personae (SUP) — super oder suboptimal?, GmbHR 2014,
R 129 (R 130).

* Hommelhoff/Teichmann in Die Wiederbelebung der SPE, GmbHR 2014, 177 (186).

4% Schoenemann in Bauen am Baustein fiir einen europiischen Konzern — Der Richtlinienvorschlag der
Kommission zur SUP, EWS 2014, 241 (247) ; so auch: Bormann in Lutter/Koch (Hrsg), Societas Unius
Personae (SUP), Die SUP aus Sicht des nationalen Rechtssystems, S 36.

475 Schmidt in Der Vorschlag fiir eine Societas Unius Personae (SUP) — super oder suboptimal?, GmbHR 2014,
R 129 ; Schmidt in Lutter/Koch (Hrsg), Societas Unius Personae (SUP), Die SUP aus der Sicht der Kommission
und ihr Kapitalschutz, S 22.

7 Omlor in Die Societas Unius Personae — eine supranationale Erweiterung der deutschen GmbH-Familie, NZG
2014, 1137 (1142).

477 Schoenemann in Bauen am Baustein fiir einen europaischen Konzern — Der Richtlinienvorschlag der
Kommission zur SUP, EWS 2014, 241 (247).

8 Schmidt in Der Vorschlag fiir eine Societas Unius Personae (SUP) — super oder suboptimal?, GmbHR 2014,
R 129 (R 130) ; Schmidt in Lutter/Koch (Hrsg), Societas Unius Personae (SUP), Die SUP aus der Sicht der
Kommission und ihr Kapitalschutz, S 22.

9 Teichmann in Europiische Harmonisierung des GmbH-Rechts — Der Beitrag der Societas Unius Personae
(SUP) zur grenziiberschreitenden Niederlassungsfreiheit, NJW 2014, 3561 (3565).
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dies die beispielsweise sehr kritische deutsche Rechtspolitik erst und damit zu spat bemerkt,

nachdem sie die ,,SPE erfolgreich abgeschossen hatte*,*’

Letztlich stellt sich noch die Frage, ob die SUP nicht moglicherweise nur ein

! Der europiische Gesetzgeber versucht

richtungsgebender Schritt auf dem Weg zur SPE ist.
eine mehr oder weniger echte alternative ,nationale europdische® Gesellschaftsform mit

beschrinkter Haftung neben der SE einzufiihren.

Einen Ausblick vermag man in diesem sich mit jedem Entwurf veranderndem Umfeld kaum
zu geben. Allerdings wird sich auch in Zukunft eines aller Voraussicht nach weiterhin nicht
andern: Der europdische Gesetzgeber mochte die Harmonisierung auf dem Gebiet des
europdischen (Kapital-)Gesellschaftsrechts vorantreiben. Die europdische Gesetzgebung wird
allerdings auch weiterhin mit den unterschiedlichen Traditionen und Vorstellungen innerhalb
der Union ,,zu kimpfen haben. Insoweit spielt aber der nun beschlossene und bevorstehende
»Brexit“ eine weitreichende Rolle. Es stellt sich die Frage, ob ,,Sonderregelungen“482
zwischen der Europidischen Union und Grofbritannien auf dem Gebiet des Gesellschaftsrechts
etabliert werden. Werden diese nur die Limited oder auch ,,neue‘ Gesellschaftsformen wie die
moglicherweise bis dahin einzufiihrende SUP betreffen? Der europdische Gesetzgeber
beriicksichtigte neben kontinentaleuropédischen Einfliissen immer auch die Tradition des
angelsdchsischen Gesellschaftsrechts. Wird er sich weiterhin, auch wenn nur teilweise, an den
Vorstellungen anlehnen? Sollte er sich nur noch weitestgehend an den Vorstellungen des

»kontinentaleuropdischen* Gesellschaftsrechts orientieren? Diese spannende Zukunft bleibt

abzuwarten.

0 Teichmann in Europiische Harmonisierung des GmbH-Rechts — Der Beitrag der Societas Unius Personae
(SUP) zur grenziiberschreitenden Niederlassungsfreiheit, NJW 2014, 3561 (3565).

! Schoenemann in Bauen am Baustein fiir einen europiischen Konzern — Der Richtlinienvorschlag der
Kommission zur SUP, EWS 2014, 241 (247) ; sich ebenfalls fiir ein Wiederaufgreifen des SPE-VO-Vorschlages
aussprechend: Dreher in Der Richtlinienvorschlag iiber die Societas Unius Personae und seine Regelungen zur
faktischen Geschiftsfiihrung, NZG 2014, 967 (972) ; so auch: BDA/BDI/DIHK in Gemeinsame Stellungnahme
zum Vorschlag fiir eine Richtlinie iiber Gesellschaften mit beschrankter Haftung mit einem einzigen
Gesellschafter, COM(2014) 212 final vom 18.7.2014, S 10, http://www.dihk.de/themenfelder/recht-steuern/eu-
internationales-recht/recht-der-europaeischen-union/dihk-positionen-zu-eu-gesetzesvorhaben/stellungnahme-
verbaende-sup/at_download/file?mdate=1412850351094 (abgefragt am 20.10.2016) ; so auch:
Hommelhoff/Teichmann in Die Wiederbelebung der SPE, GmbHR 2014, 177 (186).

2 Praendl in Der Brexit aus der Perspektive des Gesellschaftsrechts, http:/www.wirtschaftsanwaelte.at/der-
brexit-aus-der-perspektive-des-gesellschaftsrechts/ (abgefragt am 20.10.2016).
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Abstract

Diese Arbeit zeigt den Weg der Gesetzgebung auf dem Gebiet des europdischen
Kapitalgesellschaftsrechts hinsichtlich neuer Gesellschaftsformen auf, hinterfragt ihn und
begutachtet ihn kritisch. Das Ziel ist es herauszufinden, was aus einer europdischen
Kapitalgesellschaft neben der Societas Europaea (SE) wird. Zunédchst wird in das
iibergeordnete Thema ,,Européisches (Kapital-)Gesellschaftsrecht™ eingefiihrt und der Bedarf
fiir eine weitere Kapitalgesellschaft neben der SE herausgearbeitet. Dariiber hinaus wird sich
der Bedeutung einer weiteren europdischen Kapitalgesellschaft neben der SE gewidmet.
Anschliefend wird die einst geplante Societas Privata Europaea (SPE) dargestellt. Darauf
folgt eine nihere Darstellung des Gesetzgebungsverfahrens um die Societas Unius Personaea
(SUP). Die einzelnen Bereiche der Richtlinienvorschlige werden umfassend dargestellt,
erldutert, bewertet, miteinander verglichen und einer kritischen Untersuchung unterzogen.
AnschlieBend wird der ,,gesamte® Gesetzgebungsprozess von der SPE zur SUP aufgezeigt,
untersucht und bewertet. Die Entwicklung einzelner Aspekte der Verordnungs- und
Richtlinienvorschldge wird erdrtert. Neben grundsitzlichen Entwicklungen wird insbesondere
auf die Wahl der Rechtsgrundlagen eingegangen und erarbeitet, wie ,,europdisch* die SUP
noch sein wiirde. Es wird sich der Frage gewidmet, inwiefern die Gesetzgebungsvorschldge
einen Mindest- oder Hochststandard aufstellen und zu welchem Grad der Harmonisierung
dieser fiihren wiirde. Die Entwicklung der ,Sitzfrage* der geplanten Gesellschaften wird
aufgezeigt. Dariiber hinaus wird sich mit den Regelungen iiber die Firma der Gesellschaften
auseinandergesetzt. Die Bestimmungen iiber das auf die Gesellschaften liickenfiillend,
ausfiillend oder ergéinzende anwendbare nationale Recht werden aufgezeigt. Die Unterschiede
im Bereich der Regelungen iiber die Griindung der Gesellschaften werden erldutert. Die
Entwicklung auf dem Gebiet der/des Gesellschaftsanteile/s werden dargestellt. AnschlieBend
werden die Vorschriften iiber das Stammkapital, die Kapitalerhaltung als auch iiber die
Organisationsverfassung einer vergleichenden Betrachtung unterzogen. Die Regelungen iiber
Mitbestimmungsrechte werden in ihrer Entwicklung beobachtet.

Im letzten Teil der Arbeit wird die Fragestellung der Master Thesis aufgegriffen und
beantwortet, ein Fazit gezogen und ein Ausblick in die Zukunft iiber die weiteren

Entwicklungen vorgenommen.
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