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HANS CASPAR VON DER CRONE/ MERENS CAHANNES

Die Societas Unius Personae (SUP)
aus Schweizer Sicht

Inhaltsiibersicht Seite
L Einleitung ... 1069
II. Die SUP im System des européischen Gesellschaftsrechts ............................ 1071
II. Uberblick iiber den SUP-Richtlinienvorschlag .........................ccoeeeeiiinnn.... 1073
IV. Ausgewihlte Aspekte des SUP-Richtlinienvorschlags ................................ 1075
A, GrindungSpersSOnen .............c.co.euiuiuiuiinitii et 1075
B.  Griindungs- und Eintragungsverfahren ....................cocoviii. 1076
C.  Kapitalverfassung ..............ccooiiiiiiiiiiiiiiiiiiiii 1083
D.  Sitzaufspaltung ... 1085
E.  Weisungsrecht und Cash-Pooling ..................ccoooiiii. 1087
V. Schlussbetrachtungen .................. 1088

I.  Einleitung

Kleinere und mittlere Unternehmen (KMU) tragen entscheidend zur Wirtschaftsleistung
der Schweiz bei. So gehen hierzulande mehr als 99% der Unternehmen und rund zwei
Drittel der Arbeitsplétze auf sie zuriick.! Im Bewusstsein um deren Bedeutung und mit
Riicksicht auf ihre spezifischen Bediirfnisse erfahren sie eine besondere bzw. bevorzugte
Behandlung durch den Gesetzgeber, sei es beispielsweise im Fusionsrecht (vgl. Art. 14
Abs. 2 FusG), im Kartellrecht (vgl. Art. 9 Abs. 1 KG), im Arbeitsrecht (vgl. Art. 335i Abs. 1
OR), im Rechnungslegungsrecht (vgl. Art. 963a Abs. 1 Zift. 1 OR) oder im Revisionsrecht
(vgl. Art. 727 Abs. 1 Ziff. 2 OR 1.V.m. Art. 727 Abs. 3 OR).

Auch in der Europiischen Union kommen KMUs eine nicht minder grosse Bedeutung zu.
Die Aufnahme einer grenziiberschreitenden Geschaftstitigkeit im gemeinsamen Binnen-
markt gestaltet sich jedoch insbesondere fiir sie beschwerlich.? Dies wird u.a. auf die Viel-

1 <https://www.kmu.admin.ch/kmu/de/home/kmu-politik/kmu-politik-zahlen-und-fakten/kmu-in-
zahlen/firmen-und-beschaeftigte.html> (zuletzt besucht am 8.9.2017).

2 Europdische Kommission, Vorschlag fiir eine Richtlinie des Europiischen Parlaments und des Rats
iber Gesellschaften mit beschrankter Haftung mit einem einzigen Gesellschafter, COM (2014) 212 fi-
nal, S. 2.
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falt von nationalen Rechtsvorschriften und das Misstrauen von Kunden und Geschifts-
partnern gegeniiber ausldndischen Gesellschaftsformen zuriickgefithrt.> Um in einem
anderen Mitgliedstaat als einheimisches Unternehmen und damit von Stakeholdern als
serigser Vertragspartner wahrgenommen zu werden, muss also in aller Regel auf die mit
Kosten verbundene Griindung von Tochtergesellschaften zuriickgegriffen werden.* Mit-
unter deshalb verfligen gerade einmal zwei Prozent der rund 21 Millionen KMU in der
EU tber eine Tochtergesellschaft, eine Zweigniederlassung oder ein Joint Venture in ei-
nem anderen Mitgliedstaat.> Die mit der Griindung von Tochtergesellschaften verbun-
denen Kosten (u.a. fiir die zusitzlich erforderliche Rechtsberatung und Ubersetzung) fal-
len ausserdem bei jeder geplanten Titigkeit in einem anderen Mitgliedstaat erneut an.
Die meisten KMU, die iiberhaupt im europdischen Ausland investieren, beschranken
ihre Titigkeit denn auch auf nur einen Mitgliedstaat.” Die Europdische Union hat den
Handlungsbedarf diesbeziiglich erkannt und sich die Schaffung eines KMU-freundlichen
Klimas in der «Lissabon-Agenda»® auf die Fahne geschrieben, im Nachfolgeprogramm
«Europa 2020»° bekriftigt und im «Small Business Act fiir Europa»'? konkretisiert. Der
Richtlinienvorschlag iiber Gesellschaften mit beschrankter Haftung mit einem einzigen
Gesellschafter (nachfolgend «SUP-Richtlinienvorschlag» oder kurz «SUP-RLV») ist vor
dem Hintergrund dieser Zielsetzung zu beurteilen.

Im Folgenden soll zuerst die SUP im Kontext europdischer Gesellschaftsformen dar-
gestellt werden. Sodann wird der Richtlinienvorschlag iberblickmissig zusammenge-
fasst. Anschliessend werden ausgewdhlte Aspekte der SUP beleuchtet und in Bezug zum
Schweizer Gesellschaftsrecht gesetzt. Gewisse mit der Revision des Schweizer Aktien-
rechts geplante Neuerungen sollen in diese Beurteilung miteinfliessen. Schliesslich wer-
den Uberlegungen zu Einsatzmdglichkeiten der SUP fiir in der EU titige schweizerische
Gesellschaften angestellt und ein Reslimee gezogen.

3 SUP-Richtlinienvorschlag (Fn. 2), S. 2 u. Erwéagungsgrund 3.

SUP-Richtlinienvorschlag (Fn. 2), S. 2 u. Erwédgungsgrund 3.

5 European Commission, 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. 8; Vgl. auch P.-H. CoNac, The Societas Unius Personae (SUP): A «Passport»
for Job Creation and Growth, in : ECFR 2015, S. 139 f., S. 140 m.w.H.

6 SUP-Richtlinienvorschlag (Fn. 2), S. 2 u. Erwéagungsgrund 3.

P.-H. Conac (Fn. 5), S. 141 m.w.H.

8 Vgl. Europiischer Rat, Lissabon, 23. und 24. Mérz 2000, Schlussfolgerungen des Vorsitzes, SN 100/00,
Ziff. 14.
9 Vgl. Mitteilung der Européischen Kommission, EUROPA 2020, 3.3.2010, KOM (2010) 2020 endgiil-
tig, S. 20.
10 Mitteilung der Européischen Kommission an das Européische Parlament, den Rat, den Europii-
schen Wirtschafts- und Sozialausschuss und den Ausschuss der Regionen, Vorfahrt fir KMU in
Europa: Der «Small Business Act» fiir Europa, 25.6.2008, KOM (2008) 394 endgiiltig.

IS

~
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II. Die SUP im System des europdischen
Gesellschaftsrechts

Das Europiische Gesellschaftsrecht befasst sich mit den rechtlichen Rahmenbedingun-
gen fiir Gesellschaften, die im gemeinsamen Binnenmarkt tétig sind.!! Ziel ist dabei nicht
eine vollstindige Vereinheitlichung der mitgliedstaatlichen Regelungen auf dem Feld des
Gesellschaftsrechts, sondern deren Angleichung in genau bestimmten Bereichen, um
eine grenziiberschreitende Unternehmenskooperation im Binnenmarkt zumindest zu er-
leichtern.'? Es wurden zu diesem Zweck bereits verschiedene Koordinierungsmassnah-
men angestrengt, beispielsweise auf den Gebieten von Aktiondrsrechten in kotierten Ge-
sellschaften (Aktionérsrechterichtlinie)!®, Transparenzpflichten (Publizititsrichtlinie)!4,
Ubernahmen (Ubernahmerichtlinie)!®, Rechnungslegung (Bilanzrichtlinie)'®, Zweignie-
derlassungen (Zweigniederlassungsrichtlinie)!’, Gesellschaften mit beschrankter Haf-
tung mit einem einzigen Gesellschafter (Einpersonenrichtlinie)!® oder des Unterneh-
menssteuerrechts (Gesellschaftssteuerrichtlinie)!®. Sie befreien grenziiberschreitend
tatige Unternehmen indes nicht von der Notwendigkeit, sich als Gesellschaften nach
dem Recht eines bestimmten Mitgliedstaats zu konstituieren.?’ Der rechtliche (natio-
nale) Rahmen, in dem sich Unternehmen innerhalb des gemeinsamen Binnenmarkts
bewegen, entspricht also trotz Koordinationsanstrengungen auf den eben dargelegten

11 W. KiL1aN/D. H. WENDT, Europdisches Wirtschaftsrecht, 5. Aufl., Baden-Baden 2016, N 582.

12 W. KiL1an/D. H. WENDT (Fn. 11), N 589 f.

13 Richtlinie 2007/36/EG des Européischen Parlaments und des Rates vom 11. Juli 2007 {iber die Aus-
ibung bestimmter Rechte von Aktiondren in borsennotierten Gesellschaften.

14 Richtlinie 2009/101/EG des Europdischen Parlaments und des Rates vom 16. September 2009 zur
Koordinierung der Schutzbestimmungen, die in den Mitgliedstaaten den Gesellschaften im Sinne
des Artikels 48 Absatz 2 des Vertrags im Interesse der Gesellschafter sowie Dritter vorgeschrieben
sind, um diese Bestimmungen gleichwertig zu gestalten.

15 Richtlinie 2004/25/EG des Européischen Parlaments und des Rates vom 21. April 2004 betreffend
Ubernahmeangebote.

16 Richtlinie 2013/34/EU des Europdischen Parlaments und des Rates vom 26. Juni 2013 iiber den Jah-
resabschluss, den konsolidierten Abschluss und damit verbundene Berichte von Unternehmen be-
stimmter Rechtsformen und zur Anderung der Richtlinie 2006/43/EG des Européischen Parlaments
und des Rates und zur Authebung der Richtlinien 78/660/EWG und 83/349/EWG des Rates.

17 Richtlinie 89/666/EWG des Rates vom 21. Dezember 1989 iiber die Offenlegung von Zweignieder-
lassungen, die in einem Mitgliedstaat von Gesellschaften bestimmter Rechtsformen errichtet wur-
den, die dem Recht eines anderen Staates unterliegen.

18 Richtlinie 2009/102/EG des Europiischen Parlaments und des Rates vom 16. September 2009 auf
dem Gebiet des Gesellschaftsrechts betreffend Gesellschaften mit beschrankter Haftung mit einem
einzigen Gesellschafter.

19 Richtlinie 69/335/EWG des Rates vom 17. Juli 1969 betreffend die indirekten Steuern auf die An-
sammlung von Kapital.

20 Verordnung (EG) Nr. 2157/2001 des Rates vom 8. Oktober 2001 iiber das Statut der Européischen
Gesellschaft (SE), Erwagungsgrund 3.
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Gebieten nicht dem wirtschaftlichen (transnationalen) Rahmen, in dem sie titig sind.?!
Das Potenzial der Niederlassungsfreiheit nach Art. 49 AEUV kann so nicht vollstindig
ausgeschopft werden.?? Deshalb wurden mit der Europaischen Wirtschaftlichen Interes-
senvereinigung (EWIV), der Europdischen Aktiengesellschaft (Societas Europaea, kurz
SE) und der Européischen Genossenschaft (Societas Cooperativa Europaea, kurz SCE)
«origindre europdische Gesellschaftsformen»?? geschaffen, deren sich grenziberschrei-
tend tatige Unternehmen bedienen konnen. Insbesondere die SE hat sich mit bisher 2827
Griindungen?* fiir bestimmte Verhiltnisse als Alternative zu Aktiengesellschaften nach
nationalem Recht erwiesen, dies allerdings vorwiegend fiir Grossunternehmen (u.a. Al-
lianz, Axel Springer, BASE, E.ON, GfK, Porsche Automobil Holding, Puma, Tesla und
Zalando)?®. Mit dem 2008 von der Kommission lancierten Vorschlag fiir eine Europdi-
sche Privatgesellschaft (Societas Privata Europaea, kurz SPE) hitte auch speziell fiir KMU
eine supranationale Kapitalgesellschaft geschaffen werden sollen.?® Der Vorschlag schei-
terte jedoch 2011 vor allen Dingen aus Griinden der Arbeitnehmermitbestimmung am
Veto Deutschlands und Schwedens.?” Der mit dem SPE-Vorschlag verfolgte Grundge-
danke einer Erh6hung der Wettbewerbsfihigkeit von KMU im Binnenmarkt?® soll mit
dem SUP-Richtlinienvorschlag wieder aufgenommen werden.? Allerdings wird konzep-
tionell ein anderer Weg als mit dem SPE-Vorschlag eingeschlagen.

Im Unterschied zum gescheiterten SPE-Vorschlag wiirde mit der SUP keine eigenstan-
dige europdische Gesellschaftsform, sondern ein harmonisierter Rechtsrahmen fiir die
Errichtung von nationalen Einpersonengesellschaften geschaffen.’® Aus dieser Erwi-
gung heraus stitzt die Kommission den SUP-Vorschlag auf Art. 50 AEUV (Verwirkli-

21 Verordnung (EG) Nr. 2157/2001 des Rates vom 8. Oktober 2001 tiber das Statut der Europdischen
Gesellschaft (SE), Erwédgungsgrund 4.

22 Verordnung (EG) Nr. 2157/2001 des Rates vom 8. Oktober 2001 iiber das Statut der Europdischen
Gesellschaft (SE), Erwédgungsgrund 4.

23 W. KiLian/D. H. WeNDT (Fn. 11), N 607.

24 Stand Anfang September 2017: <http://ecdb.worker-participation.eu/> (zuletzt besucht am 8.9.2017).

25 Vgl. fiir eine beispielhafte Aufzdhlung von grosseren deutschen Gesellschaften in Rechtsform der SE:
L. REPPESGAARD/C. TODTMANN, Societas Europaea — Familienfirmen setzten auf neue Rechts-
form <http://www.handelsblatt.com/unternehmen/mittelstand/societas-europaea-familienfirmen-
setzen-auf-neue-rechtsform/3363066.html> (zuletzt besucht am 28.12.2016).

26 Europdische Kommission, Vorschlag fiir eine Verordnung des Rates {iber das Statut der Europii-
schen Privatgesellschaft (SPE), 25.6.2008, KOM (2008) 396, S. 1 f.

27 J. ScuMIDT, Die SUP aus der Sicht der Kommission und ihr Kapitalschutz, in: Societas Unius Per-
sonae (SUP) : Beitrage aus Wissenschaft und Praxis, hrsg. von M. Lutter/]. Koch, Berlin/Boston 2015,
S. 11, S. 1;J. BORMANN, Die SUP aus Sicht des nationalen Rechtssystems, in: Societas Unius Per-
sonae (SUP) : Beitrige aus Wissenschaft und Praxis, hrsg. von M. Lutter/J. Koch, Berlin/Boston 2015,
S.23ff,S.23.

28 Europdische Kommission, Vorschlag fiir eine Verordnung des Rates tiber das Statut der Européi-
schen Privatgesellschaft (SPE), 25.6.2008, KOM (2008) 396, S. 2.

29 SUP-Richtlinienvorschlag (Fn. 2), S. 3.

30 Vgl. SUP-Richtlinienvorschlag (Fn. 2), S. 2 u. Erwédgungsgrund 8.

1072



Die Societas Unius Personae (SUP) aus Schweizer Sicht

chung der Niederlassungsfreiheit)*! und nicht, wie es mangels ausdriicklicher Grundlage
in den Vertrégen fiir die Einfiihrung einer supranationalen Rechtsform erforderlich wire,
auf Art. 352 AEUV?*. Die Wahl von Art. 50 AEUV als Rechtsgrundlage fiir die Einfiih-
rung der SUP ist nicht unproblematisch, wird von einer Mehrheit der Autoren aber fiir
zuldssig erachtet.’> Die SUP ist deshalb auch, wie es bei Rechtsakten gestiitzt auf Art. 50
AEUV zwingend vorgesehen ist, als (umsetzungsbediirftige) Richtlinie nach Art. 288
Abs. 3 AEUV ausgestaltet und nicht, wie es fiir die SPE vorgesehen war, als (unmittel-
bar geltende) Verordnung nach Abs. 2 derselben Bestimmung. Ein (wohl erwiinschter)
Nebeneffekt dieser Wahl der Rechtsgrundlage ist, dass der Rechtsakt im ordentlichen
Gesetzgebungsverfahren (Mitentscheidungsverfahren) nach Art. 294 AEUV ergeht, d.h.
mit einfachem Mehr im Parlament und qualifiziertem Mehr im Rat (vgl. Art. 50 Abs. 1
AEUV).3* Anders als bei der geplanten Einfithrung der SPE ist keine Einstimmigkeit im
Rat erforderlich. Vielmehr geniigt fiir die Erfiillung des qualifizierten Mehrs im Rat, dass
mind. 55% der Mitgliedstaaten, die mind. 65% der Bevolkerung in der EU représentie-
ren, dem Vorschlag zustimmen (vgl. demgegeniiber Art. 352 Abs. 1 AEUV). An einem
erneuten Veto Deutschlands und Schwedens soll der SUP-Richtlinienvorschlag demnach
nicht scheitern.

III. Uberblick iiber den SUP-Richtlinienvorschlag

Der Richtlinienvorschlag ist in drei Teile gegliedert und wird ergénzt um zwei Anhange:

Teil 1 (Allgemeine Bestimmungen; Art. 1-5) umfasst u.a. den Anwendungsbereich der
Richtlinie, die Gesellschaftsversammlung sowie Vertrige zwischen dem einzigen Gesell-
schafter und der Gesellschaft. Die Einpersonenrichtlinie (2009/102/EG)3® von 2009, die
als Nachfolgerin der 1989 erlassenen zwolften gesellschaftsrechtlichen Richtlinie (89/667/
EWG)3¢ sicherstellt, dass in jedem Mitgliedstaat Gesellschaften durch eine einzige Per-

31 SUP-Richtlinienvorschlag (Fn. 2), Einleitungssatz.

32 EuGH 2.5.2006, C-436/03.

33 Vgl.N. MogNcH, Die Societas Unius Personae (SUP), Diss. Univ. K6ln 2016, S. 15 ff.; M. P. STRAUBE,
Gedanken zur geplanten «Societas Unius Personae» (SUP), in: Festschrift Christian Nowotny, Zum
65. Geburtstag, hrsg. von W.Blocher/M.Gelter/M.Pucher, Wien 2015, S. 469 ff.,, S. 481; S. JuNg, So-
cietas Unius Personae (SUP) - The New Corporate Element in Company Groups, in: EBLR 26, Is-
sue 5 (2015), S. 645 ff,, S. 646 f; C. TEICHMANN, Einsatzmoglichkeiten der Societas Unius Per-
sonae (SUP), in: Societas Unius Personae (SUP): Beitrdge aus Wissenschaft und Praxis, hrsg. von
M. Lutter/]. Koch, Berlin/Boston 2015, S. 37 ff.,, S. 56.

34 M. BEURSKENS, «Societas Unius Personae» — der Wolf im Schafspelz?, in: GmbHR 2014, S. 738 ff.,
S.739.

35 Richtlinie 2009/102/EG des Europdischen Parlaments und des Rates vom 16. September 2009 auf
dem Gebiet des Gesellschaftsrechts betreffend Gesellschaften mit beschrankter Haftung mit einem
einzigen Gesellschafter.

36 Zwolfte Richtlinie des Rates vom 21. Dezember 1989 auf dem Gebiet des Gesellschaftsrechts betref-
fend Gesellschaften mit beschrankter Haftung mit einem einzigen Gesellschafter ( 89/667/EWG).
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son gegriindet werden konnen, wird in diesen Teil der SUP-Richtlinie tiberfiithrt*” und
soll mit Inkrafttreten der SUP-Richtlinie aufgehoben werden®!. Damit wird es fortan den
Mitgliedstaaten {iberlassen sein, ob sie die Vorschriften iiber die Errichtung und die Ta-
tigkeit von SUP auf simtliche Einpersonengesellschaften mit beschrankter Haftung ihrer
Rechtsordnung angewandt wissen wollen, oder ob sie die SUP als eigene Gesellschafts-
form vorsehen, die gleichwertig neben anderen Rechtsformen steht.*

Teil 2 (Societas Unius Personae; Art. 6-25) setzt sich ausschliesslich mit Regelungen zur
SUP auseinander. Thren Hauptteil bilden die Griindungsvorschriften. Sie sind im Ver-
gleich zum SPE-Vorschlag wesentlich detaillierter und sehen verschiedene Erleichterun-
gen vor. So soll beispielsweise durch ein standardisiertes Griindungsverfahren nicht nur
die Errichtung einer Einpersonengesellschaft in jedem Mitgliedstaat vor Ort moglich
sein, sondern auch als Online-Ferngriindung von anderen Mitgliedstaaten aus und ohne
Pflicht zum personlichen Erscheinen im Eintragungsmitgliedstaat erlaubt werden (vgl.
Art. 14 Abs. 3 SUP-RLV). Die Griindung von Tochtergesellschaften in anderen Mitglied-
staaten als dem Sitzland der Muttergesellschaft soll hierdurch erleichtern werden, insbe-
sondere wenn es sich um KMU-Konzerne handelt.** Weiter beinhaltet der zweite Teil des
Richtlinienvorschlags neben allgemeinen Grundsitzen u.a. Regelungen zur Kapital- und
Organisationsverfassung. Mit der Griindung einer Einpersonengesellschaft unter Einhal-
tung dieser Bestimmungen erhélt die Gesellschaft als eine Art «EU-Giitesiegel»*! den Fir-
menzusatz «SUP» (vgl. Art. 17 Abs. 3 SUP-RLV).

Teil 3 (Schlussbestimmungen; Art. 26-33) iibertragt der Kommission die Befugnisse zum
Erlass von Durchfithrungsrechtsakten, insbesondere in Bezug auf die bei einer Online-
Eintragung zwingend zu verwendenden Mustervorlagen fiir die Satzung und fiir die Ein-
tragung der SUP (vgl. Art. 26 i.V.m. Art. 11 Abs. 3 und Art. 13 Abs. 2 SUP-RLV). Ferner
enthdlt er u.a. Bestimmungen zu Sanktionen (Art. 28 SUP-RLV) bei Verstéssen gegen die
Richtlinie und zum Zeitpunkt ihres Inkrafttretens (Art. 32 SUP-RLV).

Schliesslich listet Annex I zum SUP-Richtlinienvorschlag sdamtliche Rechtsformen ein-
zelner Mitgliedstaaten auf, denen es erlaubt sein muss, sich ohne Liquidationsverfahren
oder Verlust oder Unterbrechung der Rechtspersonlichkeit in eine SUP umzuwandeln
(vgl. Art. 9 SUP-RLV). Annex II enthilt aufgrund der Uberfithrung von Bestimmungen
aus der Einpersonenrichtlinie (2009/102/EG)*? in die SUP-Richtlinie eine entsprechende
Aquivalenztabelle mit den Artikeln beider Richtlinien.

37 SUP-Richtlinienvorschlag (Fn. 2), Erwédgungsgrund 2.

38 SUP-Richtlinienvorschlag (Fn. 2), Art. 29 Abs. 2.

39 SUP-Richtlinienvorschlag (Fn. 2), Erwagungsgrund 10.

40 SUP-Richtlinienvorschlag (Fn. 2), S. 2 u. 8.

41 J. ScuMIDT, Die Societas Unius Personae (SUP) - eine neue «européische» Option fiir Familien-
unternehmen?, FuS 6/2014, S. 232 ff,, S. 232.

42 Richtlinie 2009/102/EG des Européischen Parlaments und des Rates vom 16. September 2009 auf
dem Gebiet des Gesellschaftsrechts betreffend Gesellschaften mit beschrankter Haftung mit einem
einzigen Gesellschafter.
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IV. Ausgewihlte Aspekte des SUP-Richtlinienvorschlags

Im Folgenden werden ausgewdhlte Regelungsinhalte in Zusammenhang mit der Griin-
dung und Eintragung einer SUP dargestellt und aus Sicht des schweizerischen Gesell-
schaftsrechts beurteilt. Der Fokus liegt auf jenen Bestimmungen, welche die SUP zu einer
praxistauglichen Rechtsform machen sollen, allen voran den Griindungs- und Eintra-
gungsvorschriften.

A.  Griindungspersonen
Eine SUP kann ex nihilo oder durch Umwandlung gegriindet werden.

Nach Art. 9 Abs. 1 SUP-RLV steht die Umwandlung in eine SUP ausschliesslich*® den in
Annex I zum SUP-Richtlinienvorschlag angefiihrten Gesellschaften nationalen Rechts of-
fen, d.h. beispielsweise der GmbH in Deutschland und Osterreich, der Sarl in Frankreich,
oder der BV in den Niederlanden. Demgegeniiber kann eine Neugriindung sowohl durch
natiirliche wie durch juristische Personen (Art. 8 SUP-RLV) erfolgen und somit insbe-
sondere auch durch bestehende Einpersonengesellschaften mit beschrinkter Haftung.*4
Ebenfalls ist es zuldssig, dass eine SUP als Griinderin einer weiteren SUP auftritt.*> Denn
Art. 6 Abs. 2 des SUP-Richtlinienvorschlags sieht vor, dass eine SUP einzige Gesellschaf-
terin anderer Gesellschaften sein kann. Dies schliesst die Beteiligung einer SUP an einer
anderen SUP mit ein, da SUPs nach Art. 7 SUP-RLV Abs. 1 volle Rechtspersonlichkeit be-
sitzen, mithin als juristische Personen i.S.v. Art. 8 SUP-RLV bzw. als Gesellschaften i.S.v.
Art. 6 Abs. 2 SUP-RLV gelten. Im Ubrigen muss es ebenfalls gestattet sein, dass eine SUP
als Komplementirin zu einer Kommanditgesellschaft in Erscheinung tritt.4¢ Fraglich ist
indes, ob auch Personengesellschaften SUPs griinden kénnen. Die Beantwortung dieser
Frage hingt davon ab, welche Gesellschaften sich unter den Begriff «juristische Perso-
nen» i.S.v. Art. 8 SUP-RLV subsumieren lassen. Dies beurteilt sich nicht nach mitglied-
staatlichen Kriterien, sondern unter europarechtlichen Gesichtspunkten.*” Angesichts
der denkbar weiten Auslegung dieses Begriffs im Europarecht, der nach einhelliger An-
sicht auch Gesellschaften ohne Rechtspersonlichkeit umfasst*s, muss es Personengesell-
schaften ebenfalls moglich sein, als Griinderinnen von SUPs zu fungieren.* Um Klarheit

43 Vgl. SUP-Richtlinienvorschlag (Fn. 2), S. 7.

44 Vgl. SUP-Richtlinienvorschlag (Fn. 2), S. 7.

45 Vgl. N. MoeNcH (Fn. 33), S. 40; eine SUP darf bloss weder direkt noch indirekt den (einzigen) An-
teil an sich selber halten: vgl. Art. 15 Abs. 2 SUP-RLV.

46 In Bezug auf das deutsche Rechte konnte die SUP & Co. KG also kiinftig die «<neue» GmbH & Co.
KG werden: J. ScamipT (Fn. 41), S. 233.

47 M. BEURSKENS (Fn. 34), S. 739.

48 Statt vieler: N. MoeNcH (Fn. 33), S. 42 m.w.H.

49 B. GRUNEWALD, Die Societas Unius Personae (SUP) — wohin mit der 2. Person?, in: Privatrecht,
Wirtschaftsrecht, Verfassungsrecht, Privatinitiative und Gemeinwohlhorizonte in der européischen
Integration, Festschrift fiir Peter-Christian Miiller-Graff zum 70. Geburtstag am 29. September 2015,
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diesbeziiglich zu schaffen, schlagt der Rat in seiner allgemeinen Ausrichtung zum von
der Kommission vorgelegten SUP-Richtlinienvorschlag denn auch vor, Art. 8 ausdriick-
lich um die Zuldssigkeit einer Griindung von SUP durch Rechtstrager ohne Rechtsper-
sonlichkeit zu erganzen.>

B.  Griindungs- und Eintragungsverfahren
1. Verfahren gemiss dem SUP-Richtlinienvorschlag

Die SUP ist in jenem Mitgliedstaat einzutragen, in dem sie ihren satzungsmassigen Sitz
haben soll (Art. 14 Abs. 1 SUP-RLV). Erst mit der Eintragung erwirbt sie die Rechtsper-
sonlichkeit (Art. 14 Abs. 2 SUP-RLV). Die Eintragung wirkt somit konstitutiv fiir die Ent-
stehung der SUP>!, wie es beispielsweise auch fiir juristische Personen schweizerischen
Rechts gilt (vgl. fiir die Aktiengesellschaft Art. 643 Abs. 1 OR)>2. Das Recht des Ein-
tragungsmitgliedstaats ist massgebend fiir simtliche Belange, die nicht durch den SUP-
Richtlinienvorschlag geregelt sind (Art. 7 Abs. 4 SUP-RLV).

Fiir die Eintragung einer SUP stehen drei Varianten zur Verfiigung: Das nach mitglied-
staatlichem Recht organisierte Eintragungsverfahren fiir simtliche juristische Personen,
die Eintragung nach erfolgtem Umwandlungsbeschluss und die Online-Eintragung.>® Im
Hinblick auf das verfolgte Ziel der Forderung einer grenziiberschreitenden Tatigkeit von
Gesellschaften ist die Online-Eintragung nach Art. 14 SUP-RLV von besonderem In-
teresse. Mitgliedstaaten haben dieser Bestimmung nach sicherzustellen, dass eine SUP
vollstandig auf elektronischem Weg gegriindet werden kann, ohne dass der Griindungs-
gesellschafter vor einer Behorde im Eintragungsstaat erscheinen muss (Abs. 3). Die On-
line-Eintragung ist geméss dem klaren Wortlaut von Art. 14 Abs. 3 SUP-RLV und Art. 17
Abs. 2 SUP-RLV auf Neugriindungen von SUP beschriankt und nur bei Barliberierung
moglich. Sie setzt weiter voraus, dass die Griinder sowohl fiir die Satzung nach Art. 11
SUP-RLV wie fiir die Eintragung nach Art. 13 SUP-RLV Mustervorlagen verwenden
(Abs. 4). Ohne eine Verwendung von Mustervorlagen wire es den mitgliedstaatlichen Be-
horden auch kaum méglich, das Eintragungsverfahren innert drei Arbeitstagen nach Ein-

hrsg. von C. Stumpf/E Kainer/C. Baldus, Baden-Baden 2015, S. 290 £, S. 291 f; N. MoeNcH (Fn. 33),
S. 42; M. BEURSKENS (Fn. 34), S. 739; Eine SUP kann somit durchaus tiber mehrere Gesellschafter
verfiigen: S. OMLOR, Die Societas Unius Personae (SUP) mit mehreren Gesellschaftern - ein Para-
doxon?, in: GPR 4/2015, S. 158 ff.

50 Allerdings nur, sofern die nationalen Vorschriften des Eintragungsmitgliedstaats dies zulassen: Vgl.
Generalsekretariat des Rates der Europiischen Union, Vermerk vom 21. Mai 2015 betreffend der all-
gemeinen Ausrichtung des Rates der Europiischen Union zum Vorschlag fiir eine Richtlinie des Eu-
ropéischen Parlaments und des Rates {iber Gesellschaften mit beschrankter Haftung mit einem ein-
zigen Gesellschafter, 8811/15 DRS 39 CODEC 706, Art. 8.

51 Vgl. N. MoencH (Fn. 33), S. 62.

52 Vgl. fir die Aktiengesellschaft nach schweizerischem Recht: H. C. voN DER CRONE, Aktienrecht,
Bern 2014, N 171 zu § 2.

53 Vgl. SUP-Richtlinienvorschlag (Fn. 2), Erwagungsgriinde 10 u. 11.
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gang aller erforderlichen Unterlagen abzuschliessen, wie es Art. 14 Abs. 4 SUP-RLV ver-
langt.>* Thr genauer Inhalt wird noch von der Kommission mittels delegiertem Rechtsakt
festgelegt (Art. 26 SUP-RLV), diirfte sich aber an den englischen Companies Act 2006 Mo-
del Articles orientieren.>® Sie werden den Griindern elektronisch zur Verfiigung gestellt
(vgl. Art. 11 Abs. 2 und Art. 14 Abs. 3 SUP-RLV). Die in den Mustervorlagen verlangten
Informationen werden nicht mehr umfassen diirfen, als Art. 11 Abs. 2 SUP-RLV beziig-
lich der Satzung (u.a. Errichtung, Anteil, Stammkapital und Organisation) und Art. 13
Abs. 1 bezuglich der Eintragung (u.a. Name der SUP, Unternehmensgegenstand, Stamm-
kapital und Satzung) vorsehen, sodass die Kommission keine Erweiterung der Muster-
satzung auf nicht durch die Richtlinie harmonisierte Bereiche vornehmen kann.>® Sollen
in den Statuten der SUP mehr Inhalte geregelt werden, als in der Mustervorlage verlangt,
steht die in Art. 13 Abs. 1 SUP-RLV garantierte Moglichkeit zur Online-Eintragung ohne
Pflicht zum personlichen Erscheinen vor den Registerbehdrden nicht zur Verfiigung, da
andernfalls die Vereinbarkeit mit Art. 11 der Publizitétsrichtlinie®” nicht gegeben wire.>8
Das Eintragungsverfahren hat in diesem Fall nach den mitgliedstaatlichen Regeln fiir die
Eintragung von juristischen Personen zu ergehen. Dieses gelangt auch zur Anwendung,
wenn nach erfolgter Online-Eintragung eine Statutendnderung vorgenommen werden
soll, mit der tiber den in der Mustervorlage festgelegten Inhalt hinausgegangen wird.

Mit der jiingsten Aktienrechtsrevision in der Schweiz werden ebenfalls bestimmte Er-
leichterungen bei Gesellschaftsgriindungen angestrebt. So sieht der im November 2016
prisentierte Entwurf zur Anderung des Obligationenrechts® in Art. 780 Abs. 2 E-OR
vor, dass bei Vorliegen von einfachen Verhiltnissen, d.h. bei Gesellschaften, deren Statu-
ten nicht iiber den in Art. 776 E-OR festgelegten Mindestinhalt hinausgehen und deren
Stammkapital in Franken lautet und bar liberiert wird, eine Abfassung des Griindungs-
beschlusses in schriftlicher Form ausreicht, die bisherige Pflicht zur o6ffentliche Beur-
kundung mithin entfillt.® Gemiss Botschaft soll hierdurch die Griindung einer Kapi-
talgesellschaft innerhalb von wenigen Arbeitstagen ermoglicht werden.®! Wie mit dem
SUP-Richtlinienvorschlag wird also in erster Linie eine administrative und finanzielle

54 Kritisch gegeniiber der Verwendung von Mustervorlagen: M. BEURSKENS (Fn. 34), S. 741; a.M.
N. MoencH (Fn. 33), S. 59.

55 M. BEURSKENS (Fn. 34), S. 740.

56 Vgl. N. MoeNcH (Fn. 33), S. 58; kritisch: M. BEURSKENS (Fn. 34), S. 741.

57 Richtlinie 2009/101/EG des Européischen Parlaments und des Rates vom 16. September 2009,
Art. 11: «In allen Mitgliedstaaten, nach deren Rechtsvorschriften die Gesellschaftsgriindung keiner
vorbeugenden Verwaltungs- oder gerichtlichen Kontrolle unterworfen ist, miissen der Errichtungs-
akt und die Satzung der Gesellschaft sowie Anderungen dieser Akte 6ffentlich beurkundet werden».

58 P. KINDLER, Die Einpersonen-Kapitalgesellschaft als Konzernbaustein — Bemerkungen zum Kom-
promissvorschlag der italienischen Ratsprésidentschaft fiir eine Societas Unius Personae (SUP), in:
ZHR 179 (2015), S. 330 ff,, S. 347.

59 Entwurf zur Anderung des Obligationenrechts (Aktienrecht), BBl 2017 S. 683 ff.

60 Vgl. hierzu: Botschaft zur Anderung des Obligationenrechts, vom 23.11.2016, BBl 2017 S. 399 ff,
S. 436 f.

61 Botschaft zur Anderung des Obligationenrechts, vom 23.11.2016, BBl 2017 S. 399 ff., S. 437.
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Entlastung von KMUs und Gesellschaften in Konzernen angestrebt®?. Die Beseitigung
von Doppelspurigkeiten zwischen den Aufgaben von Notaren und von Handelsregis-
terbehdrden ist zu begriissen. Es ist aus funktionalen Uberlegungen heraus schliesslich
nicht nachvollziehbar, wieso Registerbehorden die Einhaltung der Griindungsvorschrif-
ten und Vollstindigkeit der Unterlagen weniger gut tiberpriifen kénnten als Notariats-
personen. Dies gilt erst recht bei Gesellschaften, deren Statuteninhalt sich auf ein ein-
heitlich festgelegtes Minimum beschranken. Der mit den im SUP-Richtlinienvorschlag
vorgesehenen Griindungserleichterungen einhergehende Biirokratieabbau wird allge-
mein begriisst. Kritik richtet sich hingegen an die Art und Weise, wie dieser bewerkstel-
ligt werden soll. Es wird argumentiert, dass als Folge einer Abschaffung der Pflicht zum
personlichen Erscheinen vor den Registerbehorden des Eintragungsmitgliedstaates so-
wohl eine personliche Beratung der Griinder durch die Registerbehdrden oder Notare
ausbleibt®, als auch das offentliche Vertrauen in die Zuverléssigkeit des Handelsregisters
untergraben wiirde®*. Diese Vorbringen sollen im Folgenden betrachtet werden.

2. Beratungsfunktion der Registerbeh6rden und Notariatspersonen

Dass im Zuge einer Online-Griindung die Beratungsfunktion von Registerbehérden und
Notaren entfillt, ist ein schwaches Argument gegen den SUP-Richtlinienvorschlag. Einer-
seits diirfte sich in der Praxis die Beratung auf Erlauterungen und Hinweise allgemeiner
Natur beschranken, beispielsweise die Darlegung von Unterschieden zwischen einzelnen
Rechtsformen.®> Ob damit gegeniiber Laien tatsichlich eine Beratungs- und Warnfunk-
tion erfiillt wird, erscheint zumindest fraglich.® Andererseits erfolgt bei der Unterneh-
mensgriindung eine eingehende Beratung bereits im Vorfeld zum Antrag um Eintragung
der Griindung bei den Registerbehdrden, sei es beispielsweise durch Anwiélte oder Steu-
erberater.%” Dies gilt erst recht bei SUPs, die als Tochtergesellschaften von (KMU-)Kon-
zernen gegriindet werden. Dariiber hinaus diirfte der Grossteil des mit einer Griindung
von Gesellschaften im Ausland anfallenden Beratungsbedarfs ohnehin im Hinblick auf
die Miete von Geschéftsraumlichkeiten, die Einstellung von Arbeitnehmerinnen und Ar-
beitnehmern und deren Anmeldung bei den Sozialversicherungen sowie auf Steuerfra-
gen anfallen.®® Das Einholen von professioneller Beratung wird folglich trotz elektro-
nischer Abfertigung des Eintragungsverfahrens eine praktische Notwendigkeit bleiben.
Eine erneute Beratung in der letzten Phase der Griindung einer SUP, also zu einem Zeit-
punkt, an dem bereits samtliche offenen Fragen abgeklart wurden, ist damit entbehrlich.

62 Vgl. Botschaft zur Anderung des Obligationenrechts, vom 23.11.2016, BB1 2017 S. 399 ft,, S. 437.

63 Statt vieler: P. RIESs, Societas Unius Personae — cui bono?, Eine Anmerkung eines deutschen Regis-
terrichters, in: NZG 2014, S. 569 fI., S. 569.

64 Statt vieler: P. KINDLER (Fn. 58), S. 345 f.

65 M. BEURSKENS (Fn. 34), S. 745.

66 M. BEURSKENS (Fn. 34), S. 745.

67 M. BEURSKENS (Fn. 34), S. 745.

68 D. LEUERING, SUP - Perspektiven fiir die Praxis, in: Societas Unius Personae (SUP) : Beitrdge aus
Wissenschaft und Praxis, hrsg. von M. Lutter/J. Koch, Berlin/Boston 2015, S. 89 ff,, S. 95.
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Teilweise wird dieses faktische Bediirfnis nach Beratung als Argument gegen die Ein-
tithrung einer Online-Griindung von SUPs herangezogen, indem vorgebracht wird, dass
hierdurch nichts gewonnen wire, da ohnehin Beratungskosten anfallen wiirden.® Die-
ser Ansicht wird allerdings entgegengehalten, dass es nicht Zweck des SUP-Richtlinien-
vorschlages sie, die Griindung von Gesellschaften ginzlich kostenlos zu ermdoglichen.”®
Vielmehr wiirde eine Senkung der Griitndungs- und Eintragungskosten angestrebt. Diese
Zielsetzung wird mit einer Online-Griindung zweifellos erreicht, was denn auch nicht in
Abrede gestellt wird.”!

3. Identitatsiiberpriifung und Zuverlissigkeit des Handelsregisters

Einer ndheren Betrachtung bedarf das Argument, wonach eine Online-Griindung ohne
ausreichendes Identifizierungsverfahren das offentliche Vertrauen in die Zuverldssig-
keit von Registereintrigen aushohlen wiirde. Insbesondere Liander wie Deutschland, in
deren Rechtstradition die Zuverldssigkeit des Handelsregisters von hohem Stellenwert
ist, befiirchten mit Einfithrung der Moglichkeit zur Online-Griindung ohne Pflicht zum
personlichen Erscheinen vor Behorden den Einzug «englischer Verhéltnisse» in Konti-
nentaleuropa.’? In England, wo die Registerbehorde «Companies House» monatlich an-
ndhernd 50 Fille von «Corporate Identity Fraud» oder «Company Hijacking» aufdeckt
und an die Strafverfolgungsbehorden weiterleitet (wobei die Dunkelziffer weitaus ho-
her sein dirfte), hat sich als Folge unzuverldssiger Registerausziige u.a. ein eigentlicher
Markt firr Nachforschungsdienstleistungen herausgebildet, auf dem Unternehmen regel-
missig die Uberpriifung der Vertrauenswiirdigkeit ihrer (potenziellen) Geschiftspartner
in Auftrag geben.”? Beriicksichtige man die hierdurch und wegen Betrugsfillen verur-
sachten Mehrkosten fiir Unternehmen und Justizbehorden, sei der geplante Verzicht auf
eine Pflicht zum personlichen Erscheinen vor Registerbehérden im Ergebnis nicht sinn-
voll, sondern volkswirtschaftlich gar schidlich, so das gegen die Einfithrung einer On-
line-Griindung angefithrte Argument.”* Empirische Belege fiir diese Schlussfolgerung
gibt es freilich nicht. Wenig tiberzeugend ist auch das Vorbringen”>, dass genau besehen

69 P. Riks (Fn. 63), S. 570.

70 P. HOMMELHOFF, Die SUP-Ferngriindung, in: Societas Unius Personae (SUP) : Beitrage aus Wissen-
schaft und Praxis, hrsg. von M. Lutter/J. Koch, Berlin/Boston 2015, S. 69 ff,, S. 81.

71 Weitergehend hierzu: P. HoMmMELHOFF (Fn. 70), S. 81.

72 Vgl. P. KINDLER (Fn. 58), S. 340; Rede des Bayrischen Staatsministers der Justiz Prof. Dr. Winfried
Bausback am 11. Juli 2014 im Plenum des Deutschen Bundesrates mit dem Thema «Die Societas
Unius Personae - tauglich fiir den europdischen Mittelstand?»; Vgl. allerdings RiEs, der darauf hin-
weist, dass es bereits nach geltender Rechtslage Wege gibt, eine deutsche GmbH ohne personlichem
Erscheinen vor den Registerbehorden zu griinden: P. R1Es (Fn. 63), S. 570.

73 P. RiEes (Fn. 63), S. 569 m.w.H; J. BorMmANN (Fn. 27), S. 29.

74 Vgl. P. RiEes (Fn. 63), S. 569 f.; dhnlich: H. WICKE, Societas Unius Personae — SUP: eine duferst wa-
ckelige Angelegenheit, in: ZIP 30/2014, S. 1414 ff,, S. 1416; a.M: C. TEIcHMANN (Fn. 33), S. 45.

75 DAV-Handelsrechtsausschuss, Stellungnahme zum Vorschlag fiir eine Richtlinie des Européischen
Parlaments und des Rats iiber Gesellschaften mit beschrankter Haftung mit einem einzigen Gesell-
schafter, in: NZG 2014, S. 1372 f£,, S. 1376 f.
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Art. 14 Abs. 3 SUP-RLV lediglich eine Verpflichtung der Griindungsperson zum per-
sonlichen Erscheinen vor einer Behorde im Eintragungsmitgliedstaat nicht zulasse, der
Wortlaut der Bestimmung eine Verpflichtung zur Identifikation vor einer Behdrde im
Herkunftsmitgliedstaat hingegen nicht ausschliesse. Einerseits widersprache eine solche
Auslegung von Art. 14 Abs. 3 SUP-RLV dem Verstdndnis der Kommission, wonach «es
moglich sein sollte, die SUP aus der Ferne und ganz auf elektronischem Weg zu griin-
den» (Erwédgungsgrund 13 SUP-RLV). Andererseits wiirde dies zu einer nicht mit Art. 18
und Art. 49 AEUV zu vereinbarenden Diskriminierung von europdischen Auslindern
gegeniiber Inldndern fithren, da bei ersteren Herkunfts- und Eintragungsstaat in aller
Regel auseinanderfallen, sie demnach, im Unterschied zu Inldndern, zur Identitatsiiber-
prifung vor Behorden erscheinen miissten.”® Nach dem Gesagten kann es somit nicht zu-
ldssig sein, Griinder in ihrem Herkunftsmitgliedstaat zwecks Identitétsiiberpriifung zum
personlichen Erscheinen vor Behorden zu verpflichten.”” Den Registerbehorden oder
Notariatspersonen konnten allerdings andere Wege offen stehen, um die Identitdt von
Griindungspersonen diskriminierungsfrei und unter Wahrung der Méglichkeit zur On-
line-Griindung abzukldren. Diskutiert wird beispielsweise eine Identifizierung der Griin-
dungsperson im Rahmen eines Videochats.”® Behorden sollen demnach per Webcam
tiberpriifen, ob ihr Gegeniiber gleich aussieht wie die Person auf der physisch ausgestell-
ten und elektronisch tGibermittelten Ausweiskopie oder dem elektronisch ausgestellten
Ausweis (beispielsweise in Deutschland dem elektronischen Personalausweis «ePerso»
gemiss § 18 PAuswG), zu deren Anerkennung die Mitgliedstaaten geméss Art. 14 Abs. 5
SUP-RLV verpflichtet sind.” Des Weiteren wird erwogen, auf bestehende elektronische
Identifizierungsverfahren nach mitgliedstaatlichem Recht zuriickzugreifen, in Deutsch-
land beispielsweise dem PostIdent-Verfahren oder dem De-Mail-Verfahren.®? Allerdings
wird hierzu kritisch angemerkt, dass beim De-Mail-Verfahren (einer Art elektronischer
Briefpost) keine vorgéngige Identifizierung des Absenders durch eine unabhingige Stelle
erfolgt und somit eine Identitéitsiiberpriifung der Griindungsperson ausbleibt.®! Beim
Postldent-Verfahren, in dessen Rahmen die Identitatsabklarung nicht durch personli-
ches Erscheinen vor dem Notar, sondern bei der Post, erfolgt, ist die Vereinbarkeit mit
dem SUP-Richtlinienvorschlag fraglich. Denn die Mitgliedstaaten sollen die Vorgaben
des SUP-Richtlinienvorschlags, wonach es unzuléssig ist, eine Person zwecks Identitéts-
tiberpriifung zum personlichen Erscheinen vor Behorden zu verpflichten, nicht dadurch
unterminieren diirfen, indem sie eine Griindungsperson zum personlichen Erscheinen
vor privaten oder durch den Staat gehaltenen Stellen (wie eben in zahlreichen Landern
der Post) anhalten.’? Aus diesem Grund ist auch das Heranziehen elektronischer Iden-

76 N. MoeNcH (Fn. 33), S. 72.

77 GLM. N. MoencH (Fn. 33), S. 72.

78 N. MoEencH (Fn. 33), S. 70.

79 N. MoencH (Fn. 33), S. 70.

80 J. EICKELBERG, SUP, EGVP, ePerso und XML - Die schone neue (digitale) Welt der GmbH-Griin-
dung, in: NZG 2015, S. 81 f£.,, S. 84 f.

81 J. E1cKELBERG (Fn. 80), S. 84 f.

82 M. BEURSKENS (Fn. 34), S. 745.
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tifizierungsmittel nach Art. 6 der Verordnung Nr. 910/2014 (eIDAS-VO)3? nicht unpro-
blematisch.34 Dies auch deshalb, weil gemass Erwagungsgrund 21 der eIDAS-VO die
Verordnung gerade keine Anwendung auf nationale 6ffentliche Register, wie das Han-
delsregister, finden soll. Der Rat schlégt in seiner Allgemeinen Ausrichtung®® zum SUP-
Richtlinienvorschlag deshalb einen neuen Artikel 14b vor, der fiir die Zwecke der On-
line-Eintragung einer SUP elektronische Identifizierungsmittel nach nationalem Recht
sowie nach der eIDAS-VO zuldsst. Gemiss Art. 24 Abs. 1 lit. a. eIDAS-VO wird fiir die
Ausstellung eines qualifizierten Zertifikats eine Identitdtsabkldrung unter personlicher
Anwesenheit des Antragstellers bei einem qualifizierten Vertrauensdiensteanbieter ver-
langt. Somit wiirde eine mit der schweizerischen Regelung gemass HRegV und ZertES
vergleichbare Losung geschaffen, die in jedem Fall ein personliches Erscheinen der Griin-
dungsperson vorsieht, wenn auch nicht zwingend vor den Registerbehorden, sondern vor
einem Anbieter qualifizierter Zertifikate.8¢ Dieser durch den Rat vorgeschlagene Riick-
grift auf die eIDAS-VO ist zu begriissen. Denn von einer Richtlinie, die Eintragungen
von SUPs europaweit auf génzlich elektronischem Wege zulassen mochte, darf erwar-
tet werden, dass sie zugleich Vorgaben beziiglich der Gewahrleistung von Sicherheit bei
elektronischen Identifizierungsverfahren aufstellt. Dass es sich bei Art. 23 f. eIDAS-VO
um eine Minimalharmonisierung und nicht um eine Maximalharmonisierung handelt,
d.h. die Mitgliedstaaten auch strengere Voraussetzungen an qualifizierte Vertrauensdien-
steanbieter stellen diirfen, ist nicht weiter zu beanstanden. Mit der jiingsten Revision des
schweizerischen Aktienrechts wird fiir die Abhaltung einer virtuellen Generalversamm-
lung ebenfalls vorgesehen, dass der Verwaltungsrat einer AG bei der Verwendung elekt-
ronischer Mittel das Feststehen der Identitit der Teilnehmer sicherstellt (Art. 701e Abs. 2
Zift. 1 E-OR), ohne aber zugleich ein zwingend einheitliches Identifizierungsverfahren
vorzuschreiben.”

Des Weiteren kann sich eine Identititsabklarung aus anderen europarechtlichen Vorga-
ben ergeben. So verpflichtet etwa die «Vierte Geldwaschereirichtlinie»3® Kredit-, Finanz-
und weitere Institute zur Identitdtsabklarung ihrer Kundinnen und Kunden (Art. 14
Abs. 1 Richtlinie 2015/849). Dies umfasst nach Erwédgungsgrund 12 der Richtlinie insbe-

83 Verordnung (EU) Nr. 910/2014 des Europdischen Parlaments und des Rates vom 23. Juli 2014 iiber
elektronische Identifizierung und Vertrauensdienste fiir elektronische Transaktionen im Binnen-
markt und zur Authebung der Richtlinie 1999/93/EG.

84 N. MoencH (Fn. 33), S. 71.

85 Allgemeine Ausrichtung des Rates vom 21. Mai 2015, 8811/15 DRS 39 CODEC 706, Art. 14b.

86 Zur Identititsiiberpriifung im schweizerischen Verfahren: siehe sogleich IV.B.4.

87 Vgl. zu den Voraussetzungen fiir die Verwendung elektronischer Mittel bei der virtuellen General-
versammlung: Botschaft zur Anderung des Obligationenrechts, vom 23.11.2016, BB1 2017 S. 399 fI.,
S.557 L.

88 Richtlinie (EU) 2015/849 des Europdischen Parlaments und des Rates vom 20. Mai 2015 zur Verhin-
derung der Nutzung des Finanzsystems zum Zwecke der Geldwésche und der Terrorismusfinanzie-
rung, zur Anderung der Verordnung (EU) Nr. 648/2012 des Europiischen Parlaments und des Ra-
tes und zur Authebung der Richtlinie 2005/60/EG des Européischen Parlaments und des Rates und
der Richtlinie 2006/70/EG der Kommission.
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sondere, dass «jede natiirliche Person, in deren Eigentum oder unter deren Kontrolle eine
juristische Person steht, identifiziert werden [sollte]». Weil die Online-Griindung zwin-
gend als Barliberierung zu erfolgen hat, das Stammbkapital demnach auf das Konto der
SUP bei einer in der EU tétigen Bank eingezahlt werden muss (Art. 17 Abs. 2 u. 3 SUP-
RLV), findet bei der Aufnahme von Geschiftsbeziehungen mit einer SUP stets eine Iden-
titatsiiberpriifung des Griinders nach Massgabe der «Vierten Geldwéschereirichtlinie»
statt. Diese steht als Richtlinie gleichwertig neben dem SUP-Richtlinienvorschlag, gelangt
demnach unbesehen den Regelungen zur Online-Griindung einer SUP zur Anwendung,
wenn auch nicht durch Notariatspersonen oder Registerbehorden.®

4. Identititsiiberpriifung in schweizerischen Verfahren

Der SUP-Richtlinienvorschlag wiirde mit der Méglichkeit zur Online-Eintragung ohne
die durch den Rat verlangten Anpassungen hinsichtlich elektronischer Zertifikate wei-
ter gehen als die in der Schweiz geltenden Eintragungsbestimmungen. Zwar ist es in der
Schweiz ebenfalls moglich, die Griindung einer Gesellschaft ohne personliches Erschei-
nen vor den Behorden in das Handelsregister eintragen zu lassen. Denn alternativ zur
Unterzeichnung der Anmeldung vor Ort (Art. 18 Abs. 2 HRegV) konnen beglaubigte
Unterschriften eingereicht (Art. 18 Abs. 2 HRegV) oder, im Falle der elektronischen An-
meldung, die einzureichenden Unterlagen mit einer qualifizierten elektronischen Sig-
natur unterzeichnet werden (Art. 18 Abs. 4 HRegV). Allerdings wird in allen Fillen, sei
es im Rahmen der klassischen Beglaubigung durch eine Notariatsperson (z.B. § 1 Abs. 1
lit. a Ziff. 2 NotG ZH), der elektronischen Beglaubigung (Art. 10 ff. EOBV) oder der
Unterzeichnung der elektronischen Anmeldung mit einer qualifizierten Signatur (Art. 8
Abs. 1 ZertES), der Nachweis iiber die Identitdt der unterzeichnenden Person unter per-
sonlichem Erscheinen vor einer Notariatsperson oder einer nach dem ZertES anerkann-
ten Anbieterin von elektronischen Signaturen verlangt. Auslindische Beglaubigungen
von Unterschriften werden gemiss Art. 25 Abs. 1 HRegV nach Massgabe des Uberein-
kommens zur Befreiung auslandischer o6ffentlicher Urkunden von der Beglaubigung
vom 5. Oktober 1961 (SR 0.172.030.4) anerkannt, wobei, im Falle einer nach schweize-
rischem Recht bestehenden Pflicht zur Erstellung 6ffentlicher Urkunden und ihrer Ein-
reichung als Beleg beim Handelsregisteramt, es im Ermessen der Registerbehorden steht,
den Nachweis tiber die Gleichwertigkeit des ausldndischen Beurkundungsverfahrens zu
verlangen (Art. 25 Abs. 2 HRegV).?? Selbst bei der Eintragung einer Griindung in das
schweizerische Handelsregister vom Ausland aus findet somit stets eine Identitétsiiber-
priiffung durch mit der Beurkundung von Ausweisen betrauten Personen statt. Gleich-
wohl bieten diese Bestimmungen auch in der Schweiz keinen absoluten Schutz vor miss-
brauchlichen Gesellschaftsgriindungen. Die Geldwischereigesetzgebung, allen voran
das Geldwischereigesetz (GwG) und die in Art. 697i ff. OR tberfithrten Meldepflichten
der GAFI-Empfehlungen, sollen die mit der fiduziarischen Griindung von Gesellschaf-

89 D. LEUERING (Fn. 68), S. 91.
90 Vgl. hierzu: R. SIFRERT, in: Staimpflis Handkommentar zur Handelsregisterverordnung (HRegV),
hrsg. von R. Siffert/N. Turin, Bern 2013, N 1-6 zu Art. 25 HRegV.
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ten erdffneten Moglichkeiten zur anonymen Unternehmensgriindung aber zumindest
relativieren. Dessen ungeachtet ist die am SUP-Richtlinienvorschlag gedusserte Kritik
nicht véllig unbegriindet. Die Annahme, dass die Méglichkeit zur Griindung von Gesell-
schaften ohne zuverldssiges Identifizierungsverfahren der Griinder nicht auch zu Miss-
brauchsfillen fiihren wird, wire tatsidchlich etwas blaudugig.

5. Online-Griindung von der Schweiz aus

Die Online-Eintragung einer SUP erfolgt iiber die Eintragungswebsite desjenigen Mit-
gliedstaats, in dem die SUP ihren statutarischen Sitz haben soll und nicht, wie Art. 14
Abs. 4 SUP-RLV teilweise ausgelegt wird®!, iiber die Website desjenigen Mitgliedstaa-
tes, in dem die Griindungsperson ihren Sitz hat.”> Somit konnten im Prinzip auch von
der Schweiz aus SUPs gegriindet werden. Allerdings gilt es einschrankend zu beachten,
dass eine reine Online-Griindung nur moglich ist, wenn die Ausweise, zu deren An-
erkennung der Eintragungsmitgliedstaat der SUP verpflichtet ist, von einem Mitglied-
staat der EU ausgestellt wurden (Art. 14 Abs. 5 SUP-RLV). Des Weiteren ist die Griin-
dung einer SUP durch juristische Personen schweizerischen Rechts nur als Neugriindung
moglich, da die Umwandlung einer Gesellschaft in eine SUP ausschliesslich den in An-
nex I zum SUP-Richtlinienvorschlag aufgefiihrten Rechtsformen (allesamt Gesellschafts-
formen von EU-Mitgliedstaaten) offen steht. Fiir schweizerische Konzerne fithren diese
Einschrankungen allerdings nicht ernsthaft zu einem Attraktivititsverlust der SUP als
Rechtsform fiir Tochter- oder Enkelgesellschaften. Einerseits verfiigen sie in aller Regel
bereits tiber Tochtergesellschaften im europdischen Ausland, die als Griinderinnen von
SUPs auftreten konnen. Andererseits diirfte es fiir Konzerne weniger das Grindungs-
und Eintragungsverfahren, als vielmehr die Moglichkeit zur Sitzaufspaltung sein, welche
das grosste Effizienzpotenzial birgt.

C. Kapitalverfassung

Das durch die Online-Eintragung eréffnete Missbrauchspotenzial wird durch die schwa-
che Kapitalverfassung der SUP, die ein Mindestkapital von nicht mehr als einem Euro vor-
sieht (Art. 16 Abs. 1 SUP-RLV), noch erhoht.?? Verschiarfend kommt hinzu, dass die Mit-
gliedstaaten keine gesetzliche Pflicht zur Riicklagenbildung fiir SUPs etablieren diirfen
(Art. 16 Abs. 4 SUP-RLV).** Statt einer Thesaurierungspflicht soll durch das Erfordernis
einer Angabe des gezeichneten und eingezahlten Kapitals in Brief- und Auftragsformu-
laren sowie auf der Webseite der SUP (Art. 16 Abs. 5 SUP-RLV) Transparenz geschaffen
und durch das vom angelsdchsischen Rechtskreis iibernommene Instrumentarium eines

91 P. HOMMELHOFF, Die Societas Unius Personae: als Konzernbaustein momentan noch unbrauchbar,
in: GmbHR 2014, S. 1065 fT., S. 1069.

92 N. MogencH (Fn. 33), S. 69.

93 GLM.J. BorMANN (Fn. 27), S. 32; a.M. J. ScumipT (Fn. 27), S. 8.

94 P. RiEs, Die SUP und das Handelsregister, in: Societas Unius Personae (SUP) : Beitrage aus Wissen-
schaft und Praxis, hrsg. von M. Lutter/J. Koch, Berlin/Boston 2015, S. 65 ff,, S. 67.
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Bilanz- und Solvenztests (reduction of capital supported by solvency statement)® dafiir ge-
sorgt werden, dass Gewinnausschiittungen nur unter Wahrung einer ausreichenden Ka-
pitaldecke moglich sind (Art. 18 Abs. 1-3 SUP-RLV). Bei Missachtung der Gewinnaus-
schiittungsvorschriften kénnen sowohl Geschiftsfithrer wie Gesellschafter der SUP unter
Umstédnden personlich haftbar gemacht werden (Art. 18 Abs. 5 SUP-RLV). Mit anderen
Worten soll der Gefahr einer unzureichenden Kapitalisierung infolge nachlissiger Min-
destkapital- und Reservebildungsvorschriften mit Transparenzpflichten und einem nicht
unerheblicheren Haftungsrisiko bei Missachtung der Gewinnausschiittungsvorschriften
begegnet werden.”®

Zwar sind (K)Ein-Euro-Gesellschaften kein Novum, besteht im Vereinigten Konigreich
die Moglichkeit zur Griindung einer «Private company limited by shares (Ltd.) or by
guarantee (LBG)» ohne Mindestkapital doch schon seit langerer Zeit. Auch die 2008 in
Deutschland eingefithrte Unternehmergesellschaft UG (haftungsbeschrénkt) als Rechts-
formvariante der GmbH kann mit einem minimalen Stammkapital von nur einem Euro
gegriindet werden und hat sich gegeniiber der britischen Ltd. als direkte Konkurrentin,
um mit minimalem Kapitaleinsatz auf dem deutschen Markt aufzutreten, durchgesetzt.®”
Die vorherrschende Ansicht, wonach zu Glaubigerschutzzwecken ein Grundkapital von
gewisser Hohe notwendig ist, wird in der Schweiz ebenfalls seit geraumer Zeit kritisch
hinterfragt und zunehmend angezweifelt. Gleichwohl sind Glaubigerschutzbestimmun-
gen fiir die Sicherheit im Rechtsverkehr zentral und sollten nicht ohne weiteres aufgege-
ben werden.?® In der geplanten Aktienrechtsrevision wird denn auch am Mindestkapi-
tal von CHF 100000 fiir AGs und CHF 20000 fiir GmbHs festgehalten. Ferner stellt ein
Grundkapital von gewisser Hohe nicht zuletzt auch eine Seriositétsschwelle fiir Gesell-
schaftsgriindungen sicher.”

Letztendlich wird die praktische Bedeutung der SUP aber ohnehin vom Ruf, den sie un-
ter den Teilnehmern am Rechtsverkehr geniesst, abhdngen. Haufen sich die Missbrauchs-
fille und wird die SUP von (potenziellen) Glaubigern als unseriose Rechtsform wahr-

95 J. ScaMmiIpT (Fn. 27), S. 14; Vgl. hingegen TEICHMANN, der den Solvenztest geméss dem SUP-Richt-
linienvorschlag nicht auf das angelsdchsische sondern auf das jlingst reformierte niederlandische
Recht zurtickfiithrt: C. TEICHMANN (Fn. 33), S. 46 m.w.H.

96 Vgl. C. TEiIcHMANN (Fn. 33), S. 38.

97 N. MogncH (Fn. 33), S. 10 m.w.H.

98 Weil eine Auseinandersetzung mit den Griinden fiir und gegen ein Mindestkapital zu Zwecken des
Glaubigerschutzes den Rahmen des vorliegenden Festschriftbeitrags zur SUP sprengen wiirde, sei
stattdessen verwiesen auf: H. C. voN DER CRONE (Fn. 52), N 1 ff. zu § 9; P. BOCKLI, Schweizer Ak-
tienrecht, Ziirich 2009, N 154 ff. zu § 1; T. MEYER, Gldubigerschutz durch Kapitalschutz : eine 6ko-
nomische und rechtsvergleichende Untersuchung der Schweizer Kapitalschutzvorschriften unter
Berticksichtigung des Entwurfs zur Revision des Aktienrechts, Ziirich 2009, S. 1 ff.; ebenso in Bezug
auf den SUP-Richtlinienvorschlag: J. BORMANN (Fn. 27), S. 32 f; a.M. in Bezug auf den SUP-Richt-
linienvorschlag: J. ScumIpT (Fn. 27), S. 8; F. HARRER, Kritische Uberlegungen zum Entwurf einer
Ein-Personen-Richtlinie, in: ZFR 2015/30, S. 57 ., S. 60.

99 N. MoencH (Fn. 33), S. 94; J. BorMANN (Fn. 27), S. 32.
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genommen, wird sie sich im Rechtsalltag gegeniiber anderen Gesellschaftsformen nicht
bewidhren konnen.

D. Sitzaufspaltung

Weil nach Art. 8 SUP-RLV juristische Personen SUPs griinden kénnen, eréffnen sich
fir Gesellschaften schweizerischen Rechts interessante Gestaltungs- und Anwendungs-
spielrdume. Insbesondere die in Art. 10 SUP-RLV normierte Moglichkeit zur Sitzauf-
spaltung, wonach eine «SUP ihren satzungsmaissigen Sitz sowie entweder ihre Hauptver-
waltung oder ihre Hauptniederlassung in der Union haben [muss]», bringt erhebliche

Vorteile fiir aussereuropéische Konzerne.!% Eine schweizerische Konzernmutter kénnte

beispielsweise als Tochtergesellschaft eine SUP in demjenigen Mitgliedstaat der Euro-
péischen Union griinden und eintragen lassen (satzungsmissiger Sitz)!%!, in dem sich

zugleich der tatsachliche Geschiftsschwerpunkt befindet (Hauptniederlassung), fiir die

eigentliche Willensbildung und Leitung der SUP (Hauptverwaltung) aber auf bestehende

Kapazititen der Konzernzentrale im Nicht-EU-Mitgliedstaat Schweiz zuriickgreifen.!?

Die schweizerische Obergesellschaft einer Unternehmensgruppe konnte allenfalls auch

fir samtliche ihrer in der EU tdtigen Tochterunternehmen mit Hauptniederlassungen

in unterschiedlichen Mitgliedstaaten den statutarischen Sitz sowie die Hauptverwaltung

in ein und demselben EU-Mitgliedstaat biindeln und so davon profitieren, dass nach

Art. 7 Abs. 4 SUP-RLV auf die Griindungstheorie (auch Inkorporationstheorie)!?* abge-
stellt wird, also auf simtliche Tochtergesellschaften in Rechtsform der SUP dasselbe mit-
gliedstaatliche Recht Anwendung findet.!%* Weil die SUP gemiss Art. 7 Abs. 3 SUP-RLV
nicht einen Firmenzusatz nach nationalem Recht trdgt, sondern ungeachtet ihres statu-
tarischen Sitzes und damit des auf sie anwendbaren mitgliedstaatlichen Rechts auf dem

gesamten Binnenmarkt einheitlich als «SUP» auftritt, geht mit der Sitztrennung nicht au-
tomatisch ein Misstrauen von Anspruchsgruppen in denjenigen Mitgliedstaaten, in de-
nen die SUP aulftritt, einher.!% Kundinnen und Kunden ist es gerade nicht ohne weiteres

moglich, eine im einheimischen Markt auftretende SUP als Gesellschaft ausldandischen

Rechts zu identifizieren.!0

100 S. JUNG, Societas Unius Personae (SUP) — Der neue Konzernbaustein, in: GmbHR 2014, S. 579 ff.,
S. 582; N. MoencH (Fn. 33), S. 50.

101 Vgl. zu den unterschiedlichen Begrifflichkeiten von statutarischem Sitz, Hauptverwaltung und
Hauptniederlassung: A. K. SCHNYDER/M. LIATOWITSCH, Internationales Privat- und Zivilver-
fahrensrecht, Ziirich 2017, N 564.

102 Vgl. statt vieler: N. MoeNcH (Fn. 33), S. 49; a.M. hingegen M. BEURSKENS (Fn. 34), S. 746, der da-
von ausgeht, dass die Gesellschaft sowohl ihren satzungsmissigen Sitz als auch ihre Hauptverwal-
tung in einem EU-Mitgliedstaat haben muss.

103 Vgl. zu den unterschiedlichen Theorien: A. K. SCHNYDER/M. LiaTowITscH (Fn. 101), N 873 ff.

104 Ahnlich: S. Jung (Fn. 100), S. 582.

105 Vgl. S. Jung (Fn. 33), S. 657; anders bspw. der «sehr méssige Ruf» der britischen Ltd. in Deutsch-
land: N. MoenNcH (Fn. 33), S. 10 m.w.H.

106 M. P. STRAUBE (Fn. 33), S.477.
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Die Kombination von Abstellen auf die Griindungstheorie, Zuldssigkeit zur Sitzaufspal-
tung und Auftritt unter einheitlichem Firmenzusatz sorgt bisweilen fiir Kritik am SUP-
Richtlinienvorschlag. Es wird beanstandet, dass sich SUPs in jenen Mitgliedstaaten mit
den tiefsten Schutzstandards inkorporieren werden, was unter den Mitgliedstaaten zu ei-
nem regulatorischen Abwirts-Wettlauf fithren wiirde.!?” Die Existenz eines solchen «race
to the bottom»-Effekts!%® ist allerdings umstritten und fiir Europa empirisch schon gar
nicht belegt.!% Dieselben Befiirchtungen wurden bereits mit der Einfithrung der Societas
Europaea (SE) hervorgebracht, haben sich indes, soweit ersichtlich, nicht in dem vor-
hergesagten Ausmasse bewahrheitet. Insbesondere ist es nicht zu der erwarteten (oder
zumindest behaupteten) massenhaften Aushebelung der in Deutschland weitgehenden
Mitbestimmungsrechte von Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmern nach dem Mitbe-
stimmungsgesetz (MitbestG)!''? gekommen.!'! Im Ubrigen wird ein «Delaware-Effekt»
schon seit den Leitentscheiden des EuGH zur Niederlassungsfreiheit in den Rechtssa-
chen Centros'12, Uberseering''3, Inspire Art''* und Cartesio''® befiirchtet.!1¢ In diesen Ent-
scheiden sprach sich der EuGH, vereinfacht gesagt, dafiir aus, dass der Bestimmungsstaat
im Falle eines Zuzugs einer Gesellschaft das Heimatstatut dieser Gesellschaft grundsitz-
lich umfassend anzuerkennen hat.!'7 Es ist somit bereits nach geltender Rechtsprechung

107 Vgl. zu diesem Lehrstreit: N. MoENCH (Fn. 33), S. 56.

108 Es handelt sich hierbei um eine aus den USA stammende Terminologie, die sich auf einen durch
attraktive Inkorporierungs- und Steuervorschriften Delawares ausgelosten regulatorischen Wett-
streit unter den Gliedstaaten bezieht: Vgl. zum Begriff «race to the bottom»: J. von HEIN, Die Re-
zeption US-amerikanischen Gesellschaftsrechts in Deutschland, Titbingen 2008, S. 491.

109 Vgl. zur 6konomischen Kontroverse tiber die Existenz eines «race to the bottom»-Effekts: W.
KiLian/D. H. WENDT (Fn. 11), N 584.

110 Mitbestimmungsgesetz vom 4. Mai 1976 (BGBI. I S. 1153), das zuletzt durch Artikel 7 des Gesetzes
fiir die gleichberechtigte Teilhabe von Frauen und Mannern an Fihrungspositionen in der Privat-
wirtschaft und im 6ffentlichen Dienst vom 24. April 2015 (BGBI. I S. 642) gedndert worden ist.

111 J. KERSTEN, Wettbewerb der Rechtsordnungen?, in: Handbuch des Staatsrechts der Bundesrepub-
lik Deutschland, Band XI - Internationale Beziige, hrsg. von J. Isensee/P. Kirchhof, S. 305 ff., S. 314;
Die gemass Art. 23 Abs. 2 der Verordnung (EG) Nr. 2157/2001 des Rates vom 8. Oktober 2001 iiber
das Statut der Européischen Gesellschaft (SE) fiir die Beteiligung von Arbeitnehmern massgebende
Richtlinie 2001/86/EG des Rates vom 8. Oktober 2001 zur Ergdnzung des Statuts der Européischen
Gesellschaft hinsichtlich der Beteiligung der Arbeitnehmer diirfte aufgrund ihrer schwachen Aus-
gestaltung nicht ernsthaft dazu beigetragen haben, Moglichkeiten hinsichtlich der Einschrankung
von Mitbestimmungsrechten bei der Verschmelzung von deutschen mit nicht-deutschen Gesell-
schaften zu einer SE zu schliessen.

112 EuGH 9.3.1999, C-212/97 Centros.

113 EuGH 5.11.2002, C-208/00 Uberseering.

114 EuGH 30.9.2003, C-167/01 Inspire Art.

115 EuGH 16.12.2008, C-210/06 Cartesio.

116 S. KALLAB, Sitztheorie vs Griindungstheorie unter Berticksichtigung der EuGH-Judikatur, in: In-
novation und internationale Rechtspraxis — Praxisschrift zum 50. Geburtstag von Wolfgang Zankl,
hrsg. von L. Feiler/M. Raschhofer, Wien 2009, S. 349 ft., S. 353.

117 Hiervon zu unterscheiden ist die Rechtsprechung betreffend den Wegzug von Gesellschaften aus
einem Mitgliedstaat, in welcher sich der EuGH im Daily Mail-Entscheid (EuGH 27.9.1988, C-81/87
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des EuGH moglich, dass eine in England (das der Griindungstheorie folgt) domizilierte

und somit englischem Recht unterstehende Ltd. ihre Hauptverwaltung nach Deutsch-
land (das der Sitztheorie folgt) verlegt, ohne dass ihr als Gesellschaft englischen Rechts

in Deutschland die rechtliche Existenz abgesprochen werden diirfte.!'® Die SUP-Richtli-
nie als Akt des europdischen Sekundarrechts dndert somit nichts an der Moglichkeit zur
Sitzaufspaltung, die sich bereits durch das europdische Primérrecht, dem die Rechtspre-
chung des EuGH zugerechnet wird, ergibt. Vielmehr beseitigt sie Ungleichbehandlungen

zwischen KMU und Grosskonzernen, die sich durch die vom EuGH vorgenommene Un-
terscheidung zwischen «Wegzugsfillen» (insb. Daily Mail-Entscheid!!®) und «Zuzugsfal-
len» (Centros-Entscheid!?? etc.) auftun. Denn weil sich eine Gesellschaft nur gegentiber
dem Zuzugsstaat, nicht aber gegeniiber dem Wegzugsstaat auf die Niederlassungsfreiheit
berufen kann, konnen Staaten, welche der Sitztheorie folgen (z.B. Deutschland), bei der
geplanten Verlegung der Hauptverwaltung einer Gesellschaft in einen anderen Mitglied-
staat verlangen, dass diese im Heimatstaat aufzuldsen sei. Die mit einer Sitzverlegung u.U.
einhergehende Notwendigkeit zur Auflosung der Gesellschaft im Herkunftsland und der
neuerlichen Griindung im Bestimmungsland ist insbesondere fiir kleinere und mittlere

Unternehmen mit einem hohem finanziellen, administrativen und zeitlichen Aufwand

verbunden.'?! Art. 10 SUP-RLYV, der vorsieht, dass eine SUP lediglich ihren satzungsmas-
sigen Sitz sowie entweder ihre Hauptverwaltung oder ihre Hauptniederlassung in ein und
demselben Mitgliedstaat haben muss, erdffnet somit insbesondere KMUs die Méglich-
keit, ihre Hauptverwaltung in einen anderen Mitgliedstaat zu verlegen, ohne dass sie im
Satzungsstaat ihre rechtliche Existenz verlieren wiirden und somit aufzuldsen sind. Dies

gereicht letztlich auch schweizerischen Konzernen zum Vorteil, die mit SUPs als Tochter-
oder Enkelgesellschaften europaweit tétig werden wollen.

E.  Weisungsrecht und Cash-Pooling

Art. 23 Abs. 1 des SUP-Richtlinienvorschlags sieht vor, dass der einzige Gesellschafter der
SUP dem Leitungsorgan, d.h. geméss Art. 22 Abs. 1 SUP-RLV einem oder mehreren Ge-
schiftsfiihrern, Weisungen erteilen kann. Nicht ausdriicklich geklart wird mit dem SUP-
Richtlinienvorschlag hingegen die Frage, ob der Geschiftstiithrer bei Konzernverhéltnis-
sen im Interesse der SUP zu handeln hat und sich entsprechend gegenlaufigen Weisungen
der Konzernmutter widersetzen kann (und muss), oder ob das Gesamtinteresse des Kon-

Daily Mail), vereinfacht gesagt, zugunsten der Sitztheorie aussprach, sowie betreffend der grenz-
tiberschreitenden Verschmelzung von Gesellschaften im nicht weniger bekannten Sevic-Entscheid
(EuGH 13.12.2005, C-411/03 Sevic); vgl. zu letzerer Entscheidung statt vieler: S. We1s/H.-T. WOH-
LERT, Die «Sevic-Entscheidung» des EuGH - «sudden death» fiir Societas Europaea und Richtlinie
zur grenziiberschreitenden Verschmelzung und Wegbereiter fiir grenziiberschreitende Spaltun-
gen?, in: WM 13/2007, S. 580 ff.

118 N. MoeNcH (Fn. 33),S.9f.

119 EuGH 27.9.1988, C-81/87 Daily Mail.

120 EuGH 9.3.1999, C-212/97 Centros.

121 S. Karras (Fn. 116), S. 352.
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zerns massgebend ist.'?? Eine Ubernahme der vom franzésischen Cour de Cassation ent-
wickelten Rozenblum-Doktrin!?®, wie sie seit lingerem fiir das europaische Gesellschafts-
recht diskutiert wird!?4, erfolgt mit dem SUP-Richtlinienvorschlag jedenfalls nicht.!2

In Bezug auf die fiir die Praxis relevante Frage nach der Moglichkeit zum Betrieb eines
konzernweiten Cash-Pooling Systems kann aufgrund der Regeln zur Dividendenaus-
schiittung bei der SUP kurz und biindig festgehalten werden, dass konzerninterne Dar-
lehen dem Drittmannstest («dealing at arm’s length») standhalten miissen, ansonsten es
sich um eine verdeckte Gewinnausschiittung handelt.!?¢ Der SUP-Richtlinienvorschlag
geht somit in diesem Punkt nicht iiber das schweizerische Aktienrecht, wie vom Bundes-
gericht im Swisscargo-Entscheid!?” ausgelegt, hinaus.

V. Schlussbetrachtungen

Mit der SUP soll in erster Linie eine Rechtsform fiir grenziiberschreitend tétige Unter-
nehmen geschaffen werden. Es handelt sich hierbei um eine ambitionierte Zielsetzung,
umfasst der gemeinsame Binnenmarkt der Européischen Union doch Mitgliedstaaten
mit unterschiedlichen Sprachen, Rechtstraditionen und wirtschaftlicher Leistungsfihig-
keit. Nur folgerichtig vertritt der Richtlinienvorschlag deshalb einen flexiblen Ansatz. So
wird u.a. die Einpersonengriindung sowohl fiir natiirliche als auch juristische Personen
zugelassen, ein Weisungsrecht des Gesellschafters gegentiber der Geschiftsfithrung sta-
tuiert und eine Sitzaufspaltung erlaubt. Die SUP erofinet hierdurch v.a. Einsatzmoglich-
keiten als Konzernbaustein. Die Online-Ferngriindung, das Mindestkapital von nicht
mehr als einem Euro und die Zulédssigkeit einer Liberierung durch Arbeitsleistung sollen
die SUP fiir KMUs ebenfalls attraktiv machen. Ein Vergleich mit anderen Rechtsformen
nationalen Rechts, so auch des schweizerischen Gesellschaftsrechts, offenbart allerdings
auch potenzielle Schwichen der SUP. Die diirftig ausgestaltete Kapitalverfassung oder
die unzuverldssige Identititsiiberpriifung der Griindungspersonen beispielsweise ber-
gen durchaus Gefahren, insbesondere fiir Glaubiger. Die Zusammenfithrung verschie-

122 Sich dafiir aussprechend, dass bei der Erteilung und Befolgung von Weisungen das Gruppeninter-
esse in Rechnung gestellt werden darf: C. TEicHMANN (Fn. 33), S. 52.

123 Cour de Cassation (ch. criminelle), 4. Februar 1985, Journal Nos. 165 a 166, 14-15 juin 1985,
S.377 ft.

124 P. KinDLER (Fn. 58), S. 333 f.

125 Art. 23 Abs. 1 des SUP-Richtlinienvorschlags wurde in der Allgemeine Ausrichtung des Rates vom
21. Maij 2015, 8811/15 DRS 39 CODEC 706, ersatzlos gestrichen; Vgl. hierzu: N. MoeNcH (Fn. 33),
S.128.

126 N. MoEeNcH (Fn. 33), S. 113; Vgl. zur Kritik einer fehlenden Regelungen zum Betrieb eines Cash-
Pooling Systems im SUP-Richtlinienvorschlag: P. KINDLER (Fn. 58), S. 353 und DAV-Handels-
rechtsausschuss (Fn. 75), S. 1373

127 Siehe in Bezug auf die Moglichkeiten zum Betrieb eines Cash-Pooling Systems im schweizerischen
Aktienrecht: BGE 140 IIT 533 ff. (Swisscargo-Entscheid); siche in Bezug auf das «dealing at arm’s
length»-Prinzip: H.C. voN DER CRONE (Fn. 52), N 46 zu § 9.
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dener fiir den kontinentaleuropéischen Rechtskreis atypischer gesellschaftsrechtlicher
Elemente zu einer neuen Rechtsform ist bei weitem nicht nur von akademischem Inter-
esse. Einzelne Mitgliedstaaten der Européischen Union teilen die in der Literatur gedus-
serte Befiirchtung!?3, dass die SUP das Potenzial eines «trojanischen Pferdes» habe, mit
dem «durch die Hintertiir» faktisch weite Teile des nationalen Gesellschaftsrechts (bzgl.
Deutschland bspw. das GmbH-Recht) harmonisiert werden sollen. Ein dementsprechend
rauer Wind schldgt dem SUP-Richtlinienvorschlag von Seiten der Mitgliedstaaten ent-
gegen. Der Europiische Rat hat in seiner Allgemeinen Ausrichtung vom Mai 2015 be-
reits zahlreiche Vorbehalte angemeldet, beispielsweise beziiglich der Firma'!?®, der Sitz-
aufspaltung!3® oder der Identitatsiiberpriifung von Griindungspersonen'3!. In den vom
Berichterstatter des Rechtsausschusses des Europdischen Parlaments, Luis de Grandes
Pascual, erstellten Arbeitsdokumenten vom Februar 2015 und Januar 2016 zum Richtli-
nienvorschlag werden die Auffassungen des Europidischen Rates grundsitzlich geteilt. So-
fern das Europiische Parlament auf diese Anderungen eintritt, wird sich weisen miissen,
ob die SUP im Rechtsalltag der KMUs und Konzerne noch Verwendung findet. Der Ju-
bilar, der sich in seinem Wirken stets auch mit grenziiberschreitenden Rechtsfragen be-
fasste, wird die weitere Entwicklung des SUP-Richtlinienvorschlags gewiss aufmerksam
mitverfolgen.

128 J. Scumipt (Fn. 27), S. 21.

129 Der Eintragungsmitgliedstaat soll der SUP vorschreiben kénnen, dem Namen der Gesellschaft ei-
nen Hinweis hinzuzufiigen, dass die Gesellschaft in diesem Mitgliedstaat in ein Register eingetra-
gen ist: Allgemeine Ausrichtung des Rates vom 21. Mai 2015, 8811/15 DRS 39 CODEC 706, Art. 7
Abs. 3.

130 Samtliche Regelungen zur Sitzaufspaltung wurden durch den Rat gestrichen, womit es wieder den
Mitgliedstaaten obliegt, ob sie eine Sitzaufspaltung zulassen; kritisch hierzu: N. MoencH (Fn. 33),
S.57.

131 In einem neu eingefiigten Art. 14b Abs. 1 werden Vorschriften beziiglich der Anerkennung quali-
fizierter Zertifikate aufgestellt und in einem neuen Abs. 4 vorgesehen, dass Mitgliedstaaten zur
Identifizierung im Einzelfall das personliche Erscheinen des Gesellschafters vor einer nationalen
Behorde fordern konnen, wenn der konkrete Verdacht besteht, dass eine falsche Identitit zu betrii-
gerischen Zwecken verwendet wird: Allgemeine Ausrichtung des Rates vom 21. Mai 2015, 8811/15
DRS 39 CODEC 706, Art. 14b Abs. 1 u. Abs. 4.
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