ULRICH NCACK

Die Gesellschafterliste nach dem MoMiG

‘Griindung einer GmbH bzw. einer Unternehmergesellschaft (haftungsbe-
heanke) ist der Anmeldung zam Handelsregister beizufligen eine | Liste der Gesell-
hifter, aus welcher Name, Vorname, Gebursdatum und Wohnort der letzteren
wie die Nennbetrige und die laufenden Nummern der von einem jeden dersel-
. iibernommenen Geschafesanteile ersichtlich smd™ (§ 8 Abs. 1 Nz 3 GmbHG).
- Anfangsbestand der Mitglieder einer neu errichteten GmbH ist damit exake
stgestellt. Doch GmbH-Geschiftsanteile sind verduBerlich und vererblich {§ 15
A‘bq 1 GmbHG), Daher kann es zu einem Wechsel der Rechtsinhaberschaft kom-
en, was durch eine neue Liste der Gesellschafter zu dokumentieren ist (§ 40
mbHG).
"Die im Handelsregister , aufgenommene” Liste der Gesellschafter hat drei we-
sentliche Wirkungen. Der Eintrag in der Liste legitfmiers: Im Verhilenis zur Gesell-
schaft giit als Inhaber eines Geschiiftsanteils nur, wer als solcher in der Liste steht
§16 Abs.t S.1 GmbHG);" dies gile auch fiir die Griindediste, die noch keinen
,,Fall der Verinderung”™ (so der zu enge Wortlaut des § 16 Abs. 1 5.1 GmbHG)
kennt. Der Eintrag in der Liste verpflichier: Der Erwerber eines Geschiftsanteils haf-
* tet neben dem VeriuBerer fiir riickstindige Einlagen (§ 16 Abs. 2 GmbHG).> Und
: i.hﬂbesondcr(,' Der Fintrag in der Liste bildet die Grundlage fiir einen Cuiglaubens-
diwerh (§16 Abs. 3 GmbHG).? Namenilich die ktztzjt nannte Witkung war in der
Debatte im Vorfeld des MoMiG* heftig umstritterz.” Im Folgenden soll es nicht v
Sinn oder Unsinn der Einfithrung emnes Anteilerwerbs vom Nichtberechtigten
gehen. Tnsoweit ist die gesetzgeberische Entscheidung gefallen und seic dem
1. 11, 2008 in Kraft. Vielmehr ist zu untersuchen, wie und von wem diese fiir Red-
lichkeiserwerb, Legitimation und Haftung so bedeutsame Liste gefithre wisd (un-

! Zur Reichweite dieser Legitimation s. Baumbach/Hueck/ Fasirich, GmbHG, 19, Aafl,, 2009,
§ EG Ron. 3 einschrinkend neuerdings Alismeppen, ZIP 2009, 345 4. ﬁu den ,,Scheingesellschaf~
ter™

2 Eemer: Austalthaftung nach §§ 24, 31 GmbHG., Ob diese Haftungen freilich sy an der Liste
ankniipfen kémnen, ist fraglich angesichts des Umstands, dass die Einreichung zum Handelszegis-
ter keiner materiellen Pritfung uncerliegt. S.auch Alimeppen, Z1P 2009, 345, 3521,

3 Beduarz, BB 2008, 1854, Bofirer, DStR. 2007, 995 Bagicher/ Blasche, NZG 2007, 565; Gotze/
Bressler, NZG 2007, 565; Grunewald, Der Konzern 2007, 13, Haman, NZG 2007, 492; Harbarth,
Z1P 2008, 57; Mayer, DINotZ 2008, 403; Tossiug, D13 2007, 2299; Link, RhNotZ 2009, 193, 215;
Mayer, ZIP 2009, 1037.

t Gesetz zur Modernisierung des GmbH-Rechts und zur Bekimphung von Missbriuchen v
23,10, 2008, BGBL 1 2008, S.2026.

* Vgl Zdliner m: Die GinbH-Reform in der Diskussion, Geselischaftsrechtliche Vereinigung
{Hrsg.), Band 11, 2006, 8. 175, 182 und Nachw. in Fn. 3.
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ten IT). Zuerst wird das Konzept der Gesellschafterliste im Vergleich mit dhnlichen
Rechtseinrichtungen vorgestellt.

I. Konzept der Liste
1. Gesellschafterliste und Aktienvegister

Die Konzeption der GmbH-Gesellschafterliste lehnt sich zum Tezdl an das Vorbid
des Namensaktienregisters® an. e Pflichtangaben (Name, Geburtsdatum, Wohn-
ort’) sind in etwa dieselben (§40 Abs.1 S.1 GmbHG; §67 Abs. 1 AktG). § 16
Abs. 1 8.1 GmbHG entspriche sachlich § 67 Abs. 2 5.1 AktG, wonach als Aktionir
nur ,,gile”, wer in das Aktiensegister eingetragen ist. Lyass die Andemng von Liste
bzw. Register ,auf Mitteilung und Nachweis™ eifolge, sagen §40 Abs.1 5.2
GmbHG und §67 Abs. 3 AktG. Damit sind die Gemeinsamkeiten freilich er-
schoptt.

Es bleiben sehr bedeutsame Unterschiede: Beim Aktenregister gentigt die Auf~
nahme dort, wihrend die Wirkungen der Gesellschatterliste erst mit , Avfnalune™
in das Handelsregister (unten 3.) eintreten.” Das Aktienregister ist nicht &ffentlich
und seit dem NaStraG (2001} nur dem Vorstand zuginglich (§67 Abs.6 5.1
AkeG), die Gesellschafterliste hingegen tiber das Handelsregister fiir jedermann ein-
ausehen {§9 HGB). Wihrend beim Aktienregister die an der Ubertragung und
Verwahrung mitwirkenden Kreditinstitute in die Pflicht genommen werden (§ 67
Abs. 4 AktG), sind es bei der Gesellschafterliste die an Verinderungen mitwirken
den Notare (§40 Abs.2 S 1 GmbHG). Regelungen {iber die Verpflichtung zur™
Eintragung (§ 67 Abs. 1 5.2 Akt(), iiber die Loschung einer eingetragenen Pers_o_ﬁ__
(§ 67 Abs. 5 AkeG) oder iiber die Verwendung der Daten kennt nur das Aktienrec
(§ 67 Abs. 6 S.3, 4 AktG), wihrend das GmbHG fiir diese Fille schweigt. Und ¢s
fehlt ein ganz wesentlicher Umistand, der die GmbH-Gesellschafterliste so einzig-
artig macht: sie ist die Basis des Redlichkeitserwerbs vomn Nichtberechtigren, wa
im Recht der Namensaktie im Hinblick auf das Aktienregister nicht gibt. Z
kann auch eine Namensaktie gutgliubig erworben werden, aber nur dann, wen
sie urkundlich verbrieft ist” und per Indossament tibertragen wird (§ 68 AbS
AktG)."¥ Ein Gutglaubensmodell fiir Geschiftsanteile auf wertpapierrechtlich
Basis warde in der MoMiG-Reformdiskussion vorgeschlagen,’' doch fand di
Konzeption kein Gehér.

¢ Hiiffer, AktG, § 67 Rn, 1 1. o

7 Bei dem Aktienregister ist die ,Adresse” verlangt, weshalb dieses Register fitr die Ex
fung der Hauptversammiung (§ 121 Abs. 4 AktG) bzw. die Mitreilung tiber die Einber
{(§ 125 Abs. 2 AktG) nutzbar gemacht werden kann. Diese Veslisslichkeit bieter die Gesellscha
liste nicht, wenn lediglich der ,,Wohnort dort notiert ist. E

¥ Korr, GmbHR 2009, 169, 170. .

¥ Zur Verbriefung hei Namensaktizn Noack, FS Wiedemann, 2002, 8. 1141 €5 zum bl{
nis und Rechr auf Verbrichmyg Higffer Fn. 6), § 10 Rn. 2£

W Lutier/Drygala in: KolnerKomm z. AkeG, 3. Aul., 2009, §68 Rn, 9 ff

Y Gehling, ZIP 2006, 659,



Die Gesellschafierliste nach dewn ModiG 725

Angesichts dieser doch erheblichen rechtlichen Unterschiede wird man kawm
i einer nahen Parallelitit von Gesellschafterliste und Aktienregister sprechen
irfen. Und als ein praktisch wesentlicher Unterschied komme hinzu, dass es nur
iepige tausend Namens-Aktiengeselischatten gibt, wihrend fast eipe Million
mbH" dieses neue System der Legitimation ete. zu praktizieren haben.

2. Gesellschafterliste und Grundbuch

. Die im Handelsregister aufgenommene Geselischafterliste mag man in Anbetracht

“der Wirkungen (Legitimation, Redlichkeitserwerb) mit dem Grundbuch verglei-

: chen, zumal § 16 Abs.3 GmbHG den ,,Widerspruch® erwihnt. Aber Liste und

- Grundbuch sind schon im Ansatz divergent. Eine GrundstiicksveriuBerung ist ein

* Doppelakt, der sowehl das Rechtsgeschift als auch den konstitutiven Grundbuchein-
trag enthiit (§ 873 BGB). Hingegen spielt sich die VeriuBerung eines: Geschifis-
anteils auBerhalb der Liste ab,'® fiir sie gentigt der wirksame rechtsgeschiftliche Tat-
bestand; der Vorgang wird 1n der Liste lediglich vermerkt, ohne dass dies fiir die
materielle Wirksamkeit der Transaktion etwas bedeutet.!* Die Liste ist bedeutsam
fiir die Lrelative Gesellschafterstellung™ gegentliber der Gesellschaft, im Normalfall
aber nicht gegeniiber Dritten, es sel denn ein Gutglaubenserwerb nach § 16 Abs. 3
GmbHG kommt ins Spiel. Daher liegt die Aussage, die in der Liste aufgefithree
Person ,,gilt als Gesellschafier™ (§ 16 Abs. 1 5.1 GmbHG), nicht auf einer Linie mit
der Vermutung, dass ein im Grundbuch eingetragenes Recht der dort notierten
Person zustehe (§ 891 Abs. 1 BGB). Die Vermutung des Grundbuchs wirke gegen-
Gber jedermann, ist aber widerleglich. Demgegenitber wirke die Vermutung der
Liste nur gegeniiber der Gesellschaft; ob und inwiefern sie widerleglich ist'® oder
nicht, steht im Meinungsstreit.

Eine deuthiche Parallele besteht — allerdings nur im Ansatz — in der Frage des
Gurglaubenserwerbs, Die Eintragung des Nichtberechtigien ist in beiden Konstel-
lationen die Grundlage flir den Erwerb ven ihm. Freilich ist der Anwendungsbe-
reich bei der Gesellschafterliste schmaler, da ein gutgliubig lastenfreier Erwerb dort
nicht méglich ist. Und es schadet schon grobe Fahrissigkeit des prisumtiven Er-
werbers, wihrend bei dem Grundbuch die Unrichugkeit positiv bekannt sein muss.
Vor allem ist eine Karenzzeit zu beachten: wenn die Liste |, hinsichtlich des Ge-
schiftsanteils weniger als dret Jahre unrichtig" ist, kommt ein Gutglaubenswerb
nicht in Betracht — o3 sei denn, dass die Unrichagkeit dem Berechtigten zuzu-
rechnen st (§ 16 Abs. 3 8.2 GmbHG). Die ,,Zuordnung eines Widerspruchs" (§ 16
Abs. 3 5.4 GmbHG, §9 Abs. 1 5.2 HRV) st ersichtlich eine Anleihe bei der Rege-
lung des § 899 BGB dber die Bintragung eines Widerspruchs.

12 Korstblum, GrobHR 2009, 25 nennt die Zahl 986 630 {iir jahvesanfang 2008,

1 Baumbach/Hueck/ Fasirich (Fn. 13, § 16 R, 2; Widke, GmbHG, 2008, §16 Rn. L.

' Zur seiben Beurteilung im Namensaktenrecht Hiiffer (Fn. 6), § 67 Ra. 11; Lutter/Drygala
(Fn. 10}, § 67 R, 425,

15 So Alimeppen, ZIP 2009, 345 fir den ,,Scheingesellschafter",
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Im Gegensatz zum Grundbuchrecht gibt es keine spezifischen Verfahrensbestim-
mungen fiir die Aufnahme in die Liste oder flir den Umgang mit cinem Wider-
spriuch. Me Grundbuchordnung enthilt daftir bekanntlich diverse Verfahrens-
grundsitze: Antragsprinzip, Bewilligungsprinzip, Prioritit, Voreintragung. Liste
and Grundbuch werden zwar beide bei Gericht ,,gelagert™ — aber Eintragungen in
das Grundbuch werden durch Grundbuchbeamte vorgenomumen, wihrend die Ge-
sellschafterliste durch Geschiftsfithrer bew. Notar erstellt wird. Die Liste st Sffent-
lich, das Grundbuch hingegen nur beil Nachweis eines berechuigten Interesses zu-
ganglich.

3. Gesellschafterliste und Handelsregister

Die Gesellschafter auf der Liste werden micht in das Handelsregister eingetragen. Eine
solche Losung wurde im Zage der MoMiG-Reform rasch verworfen, da damit ei-
ne (ggf. grundbuchihnliche) Pritfung der Anmeidung zur Emtragung verbunden
gewesen wire. Fiir die Justizverwaltangen der Linder und damit fiir deren Fiskous ist
ein derartiger Anfwand, den rund eine Million GmbH verursachen wiirden, nicht
darstellbar. Da nicht eingetragen wird, gibt es auch keine Bekanntmachung dber
die Einreichung einer Liste. § 15 HGB korymt mit Blick auf die Gesellschatterliste
also in keiner Konstellation zum Zuge.

Das Registergericht ist in erster Linie eine schlicht verwahrende und fiir den Ab-
ruf parate Stelle. 1Die Liste wird in dem digital gefithrten Registerordner gespei-
chert (§9 Abs.1 HRV); dies ist die ,,Aufnahme” in das Handelsregister, von der
§ 16 Abs. 1 GmbHG spricht. Den Inhalt der Liste prift das Gericht grundsitzlich
nicht.'® Gewiss muss es darauf achten, dass die eingereichte Aufzeichnung der rich-
tigen GmbH zugeordnet wird. Fine Verwechslung bei den Registernummern oder
bei der sonstigen Bezeichnung darf nicht zur ,,Aufnahme™ der Liste fithren. Neben
dieser Selbstverstindlichkeit einer ordentlichen Registrierung an der richtigen Stel-
le stellt sich aber doch die Frage, ob es weitergehende Priifpflichten flir den Regis-
terrichter bzw. Rechtspfleger gibt. Das wird man jedenfalls fir die Einreichung
durch eine befugte Person zu bejahen haben. Einreichungsfihig sind die im Han-
delsregister eingetragenen Geschiftsfithrer und infindische Notare. Auslindische
Notare (praktisch insbesondere: Basel-Stadt) sind weder nach § 40 Abs.2 GmbHG
zur Einreichung verpflichtet noch dazu befugt.!” Dic Personen der Geschiftsfiibrer
und deren Vertretungsbetugais sind dem Handelsregister durch die Anmeldung ge=- :
miB § 39 GmbHG bekannt. Einzureichen ist nach Maligabe der im Handelsregis<"
ter eingetragenen Vertretungsregetung fiir die GmbH und jeweils mit persdnlicher -
Unterschrift, d. h. bei der elektronischen Einreichung (§ 12 Abs. 2 S. 1 HGE) durch
gescannte Namenszeichnung. Eine Einreichung durch Gesellschafter oder weiter
Dritte st stets zuriick zu weisen, da es an der Befugnis fehlt.

% Korr, GmbHR 2009, 169, 171, Kénig/Bormana, DNotZ 2008, 652, 669. )
7 Zutr. Preufl. FS Spiegelberger, 2000, S 876, 886(F. iE wohl auch Berger/Kleissl, 1B oo
2235, 2239,
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Ther diese kursorische Pritfung der Zustindigkeit und der Einreichungsbefugnis
qus kann eine sachliche Priifungspfiicht nicht befiirwortet werden.'® Sie stiinde
it der bloBen Autbewahrungs- und oftentlichen Zugangsfunktion des Registers
he in Einklang, Allenfalls eine Zuriickweisung von offenbar unrichtigen bzw.
schliissigen Listen kot in Betracht, etwa in dem Fall, dass die Summe der Ge-
chiftsanteile (inklusive eigener Anteile) nicht den Betrag des Stammbkapitals er-
sicht oder dass gleichzeitig (1) zwel kollidierende Listen eingereicht werden. Letz-
sres kapn i dem Fall passieren, dass ein Notar an Verinderungen mitgewirkt hat
sder angenommen hac, dies sel geschehen, und daneben der Geschiftsfiihrer ent-
prechend aktiv wird. Freilich begibt sich der Registerrichter bei diesem niheren
insehen schon auf ein sehr unsicheres Feld, weshalb ihm kein Vorwurf gemacht
“gerden kann, wenn die Pritfung auf die im vorstehenden Absatz genannten Punkte
‘beschrinkt wird, Anders liegt es bei der Zuordnung ecines Widerspruchs, der die
“Vorlage einer einstweiligen Verfligung oder die Bewilligung des Listenberechtigten
erfordert. Das Vorliegen eines dieser Tatbestinde har der Registerrichter selbstver-
stindlich zu prifen. :
-Das Registergericht stellt die Listen nach der zeitiichen Rethenfolge des Ein-
¢ gangs in den Registerordner ein. Das Datum der Avfnahme in den Registerordner
- st zu vermerken, da davon v U der Lauf der 3-Jahres-Frist des § 16 Abs.3 5.2
GmbHG abhingt. MaBlgebend fiir die oben benannten Wirkungen ist die zeitlich
jiingste Liste, nicht aber flir Feststellung der Fehlerhaftigkeit (ein Fehler kann | fort-
geschirieben™ werden). Da es schon wegen der Haftung flir riickstindige Einlagen
auf deny Verlauf der Gesellschafterwechse]l ankommit, sind die ilteren Listen weiter
in dem Registerordner zu belassen und zuginglich zu halten. Eine Chronologie
der Veranderungen, wie sie etwa im Grundbuch kenntlich zu machen ist, gibt es
bei der Gesellschafterliste nicht. Wer die Anderungen bei Personen und Beteiligun-
gen pnachvollziehen will, muss alle Liscer: durchsehen. Flir die Legal-Due-Diligence ist
die Arbeit im Vorfeld eines Unternehmenskaufs aiso kaum einfacher geworden.!®

Il Probleme der Liste

1. Gesellschafierliste und Verdnderungen
vor Inkrafitreten des MoMiG

Ein im Lauf der Zeit sich wohl erledigendes, aber m den Jahren nach Inkrafttreten
des MoMiG durchaus virulentes Problem ist der Umgang mit veralteten Gesell-
schafterlisten. Vor der GmbH-Reform bestand zwar ebenfalls eine Pflicht der Ge-
schifsfiliver, eine nach Verinderungen aktualisierte Liste zum Handelsregister zu
reichen {§ 40 Abs. 1 GmbHG a.E). Freilich wurde diese Pflichr oft lax gehandhabs,
da mit der Liste keine weiteren Rechtsiolgen verbunden waren. Entscheidend war

% BegrRegh MoMiG (BT-Drucks. 16/61403, S, 44; Wicke (Fn. 13), Rn. 6; zur alten Rechs-
lage LG Frankfurt GmbHR 1962, 118,
1% Rodewald, GrmbHR 2009, 196 f,
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die Anmeldung bei der Gesellschaft (§ 16 Abs, 1 S, 1 GmbHG a.E). die nachiolgende
Listeneinreichung erschien als bloB formaler Annex.

Braraus entstehen heute Probleme wie im folgenden Beispielstail: A und C sind
mit Geschiftsanteilen zu je 12 500 € Gesellschatter ciner GmbH. C hat seinen Ge-
schiftsanteil im Jahr 2007 von B erworben, Die VeriuBerung wurde seinerzeit nach
§16 Abs.1 GmbHG 2. F ordnungsgemifl bei der Gesellschaft angemelder; emne
neue Gesellschafterliste wurde jedoch nicht eingereicht. Die beim Handelsregister
hinterlegte Liste weist daher noch A und B als Gesellschafter aus. 2009 soll eme
Satzungsinderung beschlossen werden. Wer ist von dem Geschiftstithrer zur Ge-
sellschafterversammlung zu Jaden, wer ist abstummungsberechtigt?

Zunichst ist festzustellen, dass es eine Ubergangsregelung, wie sie in §3 Abs. 3
EGGmbHG fir den gutgliubigen-Erwerb getroffen warde, fiir den Fall der Legiti-
mation nicht gibt. In Betracht kommen danach zwei Losungen: (1) die bis zum
31.10. 2008 bewirkten Ammeldungen bei der Gesellschaft sind maBgebend: (2) die
un Handelsregister vorfindliche Gesellschafterliste ist maBgebend.

Der Wortlaut des neuen § 16 Abs. 1 5.1 GmbHG kénnte in Richtung der erst-
genannten Losung gedeutet werden, wenn dort der ,,Fall einer Veriinderung in den
Personen der Gesellschafter” angesprochen wird. Erst wenn wegen einer Verin-
derung ecine neue Gesellschafierliste erforderlich wird, konnte es fortan auf diese
ankommen. In dem Begriff der Verinderung wire damit implizit doch eine Uber-
gangsregelung enthalten. Doch damit wiirde man dem Normzweck nicht gerecht,
der eine klare Festlegung des Gesellschafterbestands zom Ziel hat (daran wiirde es
ansonsten auch beil der Griindungshste fehlen). Ein unklares Nebeneinander der
alten Liste 1m Handelsregister und der internen Liste der Anmeldungen bei der
Gesellschaft darf es nicht geben. Seit November 2008 ist die im Mandelsregister
aufgenommene Gesellschafterliste maBgebend, auch und gerade dann, wenn sie
mt den Anmeldungen nach alter Rechtslage nicht ibereinstimmt. 2’ Die Geschifts-
flihrer sind verpflichtet, die Liste auf den aktuellen Stand zo bringen. Dafiir bedarf
es nicht einer erneuten ,Mittefung™ (§40 Abs. 1 8.2 GmbHG), sondern Grund-
lage st die seinerzeitige Anmeldung bei der Gesellschaft (nach § 16 GmbHG a.F).

2. Gesellschafterliste und Fiihrungslosigkeit

Die Hintragung auf der Gesellschafterliste soll — wie diejenige im Aktienregister -+
nur ,,im Verhiltnis zur Gesellschaft® wirken (§ 16 Abs. t S. 1 GmbHG; § 67 Abs.2
S.1 AktG). Man spricht gerne von der relativen Gesellschafterstellung, Die Notiz
auf der Liste sagt (im Gegensatz zum Grundbuch; s. aben 1. 2.) nichts dartiber aus;.
wer materiell der Inhaber des Geschiftsanteils ist. Die Gesellschafterstellung ki_i.lil}
demnach auseinanderfallen, je nachdem welcher Bezugspunke (Innenverhiltnis zat
Gesellschaft, AuBenverhilinis zu Dritten) gewiihlt wird. Diese vom Recht der-N

2 So auch Héchier, DB 2009, 159, 160 mit Fn. 15; Horstkotte, ZInsO, 2009, 209, 214; Gutac
ten des DNotl (ohne Verf), DNotl-Report 2008, 185; abw. Baumbach/Hueck/ Fastrich (Fn 1%
§ 16 Rn. 7; Brunnemann/ Zirngibl, Avswirkungen des MoMiG auf bestehende GmbH, 2€_}(}8,"§
Rn. 22, die frithere Anmeldung maligebend sein lassen.
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ensaktie her bekannte Relativitit, die dort keine Probleme bereitet, trifft bei der
mbH auf eine Neuerung durch das MoMIiG. Mit dem Reformgesetz wurde die
Rechusfigur der |, Flihrungslosigkeit™ eingefiihrt. Fiir die Passivvertretung bei Weg-
Gl der Geschiftsfiihrer kommt es auf die Geselischafter an (§35 Abs.1 5.2
embHG); gegeniiber dem Insoivenzgericht isc in diesem Fall | jeder Gesellschat-
¢ ... zur Antragstellung berechtigt™ {§ 15 Abs. 1 8.2 InsC; zur entsprechenden
phicht 5. § 152 Abs. 3 InsO). In den genannten Konstellationen ist der Avlen-
rechtsverkehr betroften. Fiir thn ist — wie eingangs erwihnt — normalerweise nicht
die Gesellschafterliste, sondern die wahre Rechtslage mafigebend. Diese Unter-
s¢heidung kann hier nicht penibel durchgehalten werden, da die Fille gewisser-
rhaBen auf der Grenze von Innen- und AuBenbereich liegen. Fiir Dritte, die der
- fihrungslosen Gesellschaft z. B. eine Kiindigung erkliren wollen, ist der maBgeb-
_ﬁ. fiche Gesellschafter degjenige, welcher auf der Liste steht. Das bedeutet, dass auch
. ein Ex-Gesellschafter, der seinen Anteil abgetreten hat, bis zur Revision der Liste
als Passivvertreter der fiilhrungslosen GmbH fungieren kann. Ebenso wird sich das
Insolvenzgericht an der im Register aufgenommenen Liste orientieren und nicht
nach der v. U. davon abweichenden wahren Rechtsiage fahnden miissen.?!

3. Betreuung der Liste durch Geschiéftsfiilier

Dhe zuverlissige Fithrung der Liste ist angesichts der von ihr ausgehenden Wirkun-
gen von hochster Bedeutung. 1Das reformierte GmbH-Recht setzt einerseits auf
den Geschifisflihrer, andererseits auf den Notar® Die Inpflichtnahme des Ge-
schiftsfihrers ist aus mehreren Griinden sehr problematsch. Namentlich in kleine-
ren personalistisch strukturierten GmbH steht er nicht selten im Spannungsfeld
von Gesellschafterkonflikten. Die mit der Fnreichungsbefugnis zugebilligte
Macheposition kann in diesen Situationen ausgenutzt werden, um unliebsame Ge-
sellschafter zundchst | kalrzustellen™, Daher ist es von groBer Bedeutung, Regeln
flir das Tatigwerden des Geschaftstiihrers auf diesem Gebiet zu entwickeln.

a) Mifteilung und Nachweis

Das Gesetz bleibt vor dem Hintergrund, dass die Liste sowoh! legituniert als auch
redlichen Erwerb ermdgliche, seltsam blass, wenn es lapidar von |, Mitteilung und
Nachweis* spricht (§ 40 Abs. 1 S.2 GmbHG). Wenig ergiebig ist der Streit um die
dogmatische Qualifikation der Miceilung, wie er fiir die Anmeldung nach’ alter
Rechtslage (§ 16 GmbHG 2.F) gefiibrt wurde.” Dass die Mitteilung als geschifts-
dhnliche Handlung den Vorschriften tber Willenserklirungen unterliegt, sollte
kein Koptzerbrechen bereiten.

#IE ebenso Horsthotte, ZInsO 2009, 209, 214 £ nach dem Konzepr von Alimeppen, ZIP 2009,
345, 352 L., der diesen Fall nicht bchandelt, wire hier freilich Zuriickhaltung fir den |, Schein-
gesellschafter” angebrache.

22 Zurickgehend auf einen Vorschlag der Notare Wachter und Vhssius. Dazu eingehend Link
(Fn. 3}

% Dazu nur Baumbach/Hueck/ Fastrich, GmbFG, 18, Aufl,, 2006, § 16 Rn. 3.
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Weitaus spannender ist die Entwicklung von Grundsitzen, die sowohl ein einfa-
ches Verfahren erméglichen als auch der Bedeurung der neu konzipierten Liste
entsprechen. Und sie haben den Geschiftsfiihrer, dessen Aufgabe die Leitung der
GmbH ist — und gerade nicht die Beteiligungsverwaltung der Gesellschafter —, vor
unzumutbaren Rechtsfragen zu bewahren.

Mitteilungsbefugt ist gewiss der von Anderung des Umfangs seiner Beteiligung
oder in seinen persdnlfichen Verhiltnissen (Name, Wohnort) betroffene Gesellschaf-
ter. Betritfe der Vorgang personelle Verinderung in der Gesellschafterstellung, kann
jeder Betroffene mitteilen. Beispiel: Bei VeriuBerung des Geschiftsanteils sind beide
Parteien mitteilungsbefugt {praktisch bei Auslandsbeurkundung). Eine Streichung als
Gesellschafter, ohne dass der davon Betroffene wenigstens gehort wird, geht freilich
oicht an, mehr nech, man wird dessen Zustimmung verlangen. Dann gilt im Grund-
satz em formelles Konsensprinzp, dhnlich wie beil einer Grundbucheintragung. Fine
Verdnderung der Liste auf Mitteilung erfolgt nur, wenn derjenige sic bewilligt, dessen
Recht davon betroffen ist. Teilt also der Erwerber mit, muss der VeriuBerer zustim-
men. Diese Zustimmungen konnen sich je nach der Umstinden auch aus dem vor-
zulegenden Nachweis, z, B, der Urkunde des Baseler Notars, ergeben.

Der im Gesetz ebenfalls genannte ,,Nachweis” dient der Plausibilisierung der
Mitteilung. Der BGH hat {(noch zur alten Rechislage) die Formulierung gefunden,
der MNachweis miisse eine schliissige und nach Lage der Dinge fiir denn Geschiifts-
filhrer tberzeugende Unterrichtung tiber die Verinderung sein.®* Grundsitzlich
darf der ‘Geschidftsfithrer auf gleichsinnige Mitteilungen der Beteiligten vertrauen.
Eine veritable Rechtspriifung it von dem Geschiftsfithrer nicht zu erwarten

Zum Nachwelserfordernis seien hier noch zwel Fragen herausgegriffen. Die eine
betrifft die Form. Da die Abtretung formgebunden ist, kann (prakeisch ist das bet
Auslandsbeurkundung) auf die Vorlage einer Abtretungsurkunde nicht verzichtet
werden,?® um die Formeinhaltung zu belegen. Die andere Frage tritt hiufiger auf:
wie ist die Erbfolge in den Anteil nachzuweisen? Ein Erbschein ist nicht notwendig,
sondern es kann entsprechend § 35 Abs. 1 5.2 GBO auch die Votlage einer notari-
ellen Verflignng von Todes wegen mit Eréfinungsniederschrift?” geniigen und mm
Einzelfall auch das privatschriffliche Testament oder die klare gesetzliche Erbfolge.

Mitteilung und Nachweis sind nicht erforderlich, wena sich die Verinderung
unter direkter Mitwirkung des Geschiftsfithrers vollzieht, er also vor Amts wegen
Kenntnis hat, oder wenn er als Gesellschafter selbst daran beteiligt i5t.2% Amts-
wegige Kenntnis kraft Mitwirkung ist in erster Linie bei der Vertretung der Gesell-
schaft im Rahmen des einschligigen Rechtsaktes gegeben (Kaduzierung, Verstei-

# So zur ihnlichen Rechtslage nach § 16 GmbHG a.F BGH DB 2008, 2587; BGH NJWj

RR 1996, 1377, BGH WM 1991, 997,
B Kori, GmbHR 2009, 169, 171; Bednarz, BB 2008, 18506, 1858.
¥ Anders zutr. fir das Namensaktienrecht Litrer/Drygala (Fn. 10, § 67 Rn. 100, da hier kem.
Formertordernis besteht.
T BGH NJW 2005, 2770; Wide (Fn. 13), Rn. 10; Hackter, DB 2009, 159, 160; Hf’riejdwﬂ,
ZErb 2008, 246, 251.
¥ Zur selben Beurtellung im Aktenrecht MiinchKommAkeG/ Bayer, 3. Autl., 2008, 56 '
Ru. 72; GroBkommAkeG/Merke, 2008, §67 R 90 (verlissich erfihre):  Lutter/Divygalk
(Fn. 10), § 67 R, 12.
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erung, Binziehung, Erteilung der Genehmigung bei Vinkulicrungstreigabe) oder
enn der Geschiiftsfiibrer die Veriinderung bei dem Registergericht anmeldet (z. B.
:-_gpitalerhb‘hung. soweit niche der Notar entsprechend titig wurde),

b) Haftung des Geschifisfiihrers

Yas reformierte GibHG enweiiers die Haftung des Geschiftsfiihrers: Schadensersatz
“wird nicht nur den Gliubigern, sondern auch geschuldet ,,denjenigen, deren Be-
.teihgung sich gedndert hat™ (§ 40 Abs. 3 GmbHG). Dies betrifit in erster Linie den
-Elben der nicht oder verspiitet aul die Liste genommen wurde® Bei Erwerbs-
vorgangen oder bei Kapitalmalinahmen ist der daran mitwirkende deutsche Notar
einreichungs- und bafrungspilichig, Jetzteres freilich nicht nach GmbI1-Recht, son-
dern nach dem Notar-Berufsrecht (§ 19 BNotO). Anders liegt es wiederum bei
Austandsbeurkundungen, die dem Geschiftsfhrer prisendert werden. Wenn er
+ gtreitige Transaktionen von sich aus beurtedlen miisste, witen die Haftungsgefahren
kaum mehr iberschaubar. Nach hier vertretener Auffassung bleibt dieses Hochnsﬁco
dcm Geschifisfithrer erspare, da ein formelies Konsensprinzip anzunehmen ist.

Zu weit ginge es, ganz aligemein jeden Geselischafter, der durch die Ausiibung
von Geselischafterrechten aufgrund unrichuiger Liste geschidigt wurde, als Ersatz-
gliubiger anzusehen.® Diese Ausweitung ist vom Wortlaut und vom Zweck der
Nosma nicht mehr gedeckt. Insoweit kdnnte nur eine Interpretation als Schutzgesetz
Sy § 823 Abs. 2 BGB! zugunsten der iibrigen Gesellschatter, deren Beteiligung sich
nicht geindert hat, helfen. Dies ist abzulehnen, da mit der Neufassung eine abschlie-
Bende Regelung hinsichtlich des geschiitzeen Personenkreises getroffen ist.

4. Minwirkender Notar ,,anstelle  des Geschifisfiihrers

Der Notar 15t ,,anstelie der Geschaftstuhrer™ fiir die Einreichung zustindig, wenn er
~an Verinderungen ... mitgewirkt” hat {§ 40 Abs.2 5.1 GmbHG). Der Notar ver-
tritt nicht etwa den Geschiftsfithrer, sondern ihn trifft eine origindre Amtspflicht.®

Fiir die Abgrenzung der Kompetenzen st maligebend, was unter ,,Mitwirkung
bei einer Verinderung in den Personen der Gesellschafter oder des Umfangs ihrer
Beteiligung® zu verstehen ist. Der Worthaut des Gesetzes ist sehr weit gefasst, die
Begriindung orientiert hingegen allein an derBeurkundung einer Anteilsveriube-
rung. Nun wird ,,Micwirkung™ nicht im Sinne einer condicie tine qua non verstanden
werden diirfen, sonst drohen unhaltbare Ergebnisse,-etwa in dem Fali, dass ein No-
tar das Testament eines verstorbenen Gesellschafters beurkundet hat.3* Andererseits

2 Wachrer, DB 2009, 155, 160.

' So aber Mayer, DNotZ 2008, 414,

3t Zur vorverigen Fassung 1dS Haase, BB 1996, 2309,

3 80 noch die Ausdrucksweise des Referenteneniununfs eines MoMiG v. 29, 5. 2006 (,.in Vertre-
tung der Geschiftsfithrer™). :

3 Preyfi. BS Spiegelberger, 2009, 5.876, 879,

 Keine ,Mitwitkung® i5d § 40 Abs. 1 GmbHG: Hedkschen, ZErb 2008, 246, 231; Wadter,
DB 2009, 159, 160 Fn. 22,
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wire der Blick lediglich auf die Beurkundung gem. § 15 Abs.2 GmbHG ver-
engend, und er wiirde nicht einmal in diesem Bereich einen klaren Befund er-
geben, wenn Angebot und Annahme von zwei verschiedenen Notaren beurkundet
werden. Die als weiteres Hauptanwendungsfeld in Betracht kommenden Ande-
rungen in Umfang der Beteiligung sind KapitalmaBnahmen. Kapitalinderungs-
beschliisse bediirfen der notariellen Beurkundung. Doch mit diesem Akt ist noch
keine , Verinderung® erreicht, vielmehr folgen Zeichnung (bei Kapitalerhshung)
und die Anmeldung zur Eintragung im Handelsregister.

Eine Trennlinie anhand der Vertahrenstitigkeit (Beurkundung oder Beglaubi-
gung) bietet sich auf den ersten Blick zwar an. Doch jedenfalls bei der Beglaubi-
gung, die als Eigenentwurf des Notars vorgelegt wurde, verlangt die Rechtspre-
chung dieselben Priif- und Belehrungspflichten wie bei der Beurkundung.®® Diese
Unterscheidung diirfte sich micht als sachlich begriinder erweisen.

Vorzugswiisdig ist eine am Normzweck orientierte Fingrenzung., Derjenige
Amtstriger, welcher den Vorgang insgesame {iberblicke, soll die Einreichung be-
wirtken.*® Zwei Grenzlinien sind danach zu ziehen: Die vorangegangene notarielle
Tangkeit muss cbjektiv fitr die Verinderung kausal sein. Sie muss ferner fiir den
handelnden Notar als final auf die Verinderung gerichtet erscheinen. Bei Kapital-
mafinahmen kann dies auch etimal bedeuten, dass nicht der den Beschluss be-
wrkundende, sondern: der die Anmeldung zum Handelsregister beglaubigende No-
rar fiir die Gesellschafterliste verantwortlich ist.

3. Unrichtige und streitige Listen

a} Korrektur durch den Geschaftsfiihrer?

Die Begriindung des Regierungsentwurfs eines MoMiG und ihr folgend etliche
Stimmen im Schrifitum?®” gehen davon aus, dass ein Geschiftsfithrer die Liste auch
selbst |, berichtigen™ kénne, insbesondere zur Kontrolle der notariellen Liste befugt
sei. Das ist eine gefihiliche Wendung, die mit der gesetzlichen Bestimmung, dass
eine Anderung auf Mitteilung und Nachweis erfolge (§ 40 Abs. 1 S.2 GmbHG).
offenar nicht im Finklang steht. Es ist nicht Sache des Gescliiftsfiihrers, die Ubercin-
stimmung von materieller Rechtslage, die sehr winstrizten sein kann, und formeller
Listenlage zu bewirken. Die Uberwachung der Liste obliegt im eigenen Interessen
den Gesellschaftern, um deren Rechtsstellung es schlieBlich gehe.

Der Grundsatz, dass kein selbststindiges Berichtigungsrecht noch eine entspre-
chende Berichtigungspflicht besteht, folgt zum einen daraus, dass nur auf Mittei-
lung der Betroffenen hin Verinderungen erfolgen sollen; zum zweiten aus dem
Umstand, dass die Liste eine Legitimationsgrundlage fiir Gesellschafter ist, in die
der Geschiftsfithrer nicht eingreifen darf, wie thm auch sonst ein Engriff m die

3 BGH DNotZ 1997, 51, 52; Mayer, IDNotZ 2008, 408; Apfelbarm, notar 2008, 160, 170;
Tebben, RINotZ 2008, 441, 452, o

* Preuff in: Armbriister/Prenli/Rernner, BeurkG, 2008, Anh. zu § 53 R 42 spricht gleichsin-
nig von Dokumentation der | Basiskontolle®.

¥ Bednarz, BB 2008, 1854, 1859; Gotze/Bressder, NZ.G 2007, 894, 895,
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.Gesellschaﬁerstelhmg versagt ist; zum dritten bildet die Liste die Basis fiir gutglin-
higen Erwerb. Der Hinweis auf eine allgemeine Sorgfaitspflicht™, den auch die
Reegierungsbegriindung gibt, 1st vor diesem Hintergrund unbehelflich. Die Sorgfalt
eines ordentlichen Geschiftsmannes, von der § 43 Abs. 1 GmbHG spricht, ist in
. den Angelegenheiten der Gesellschaft anzuwenden, wozu die Liste derjenigen,
welche diese Gesellschaft bilden, nicht eigendich gehorr. Aus den vorgenannten
Griinden kann der Geschiftsfihrer nicht eine von thm fuir falsch gehaltene nota-
" rielle Gesellschafterliste durch eine von thm erstellte ersetzen. Er ist aber gehalten,

die Beteiligten tiber seine Bedenken zu informieren, damit diese ggf. initiativ wer-
' den kénnen.

b) Auf die Liste — von der Liste

Dem Gesellschatter steht kein Binreichungsrecht zu. Das ist flir den Regelfall unbe-
striteens — aber was gile im Ausnahmefall, dass kein Geschifisfithrer im Amt ist?
Dann hilft die Regelung tiber die Fiihrungslosigkeit zwar auf den ersten Blick nicht
weiter, da nur die Passivvertretung betreffend (§ 35 Abs. 1 5.2 GmbHG). Jedoch
wird man im Fall der Fithrungslosigkeit den an der Verinderung Beteiligten (vor-
behaltlich der Titgkeit des Notars gem. Abs. 2) ausnahmsweise ein gemeinsames
Einreichungsrecht zubilligen mussen, da andernfalls eine Rechtsposition gegeniiber
der Gesellschaft nicht erlangbar wiire.

Nicht geregelt ist, wie im Streitfall die Einreichung einer verinderten Liste zu
erreichen ist. Der oder die Betroffenen kdnnen zwar das Registergericht von Ver-
inderungen (Sv § 40 Abs. 1 5.1 GmbHG mn Kenntais setzen, damit gefl ein Verfab-
ren nach § 388 FamFG in Gang gesetzt wird.” Doch das wird aus naheliegenden
Griinden kaum eine praktikable Handhabung sein.

Die Einreichungspfticht kann von einem Gesellschafter, dessen Anteil betroffen
ist bzw. vom Neuerwerber gerichtlich, auch im einstweiligen Rechtsschatz, durch-
gesetzt werden. Als Passivpartei bei einem Rechtsstreit ist die GmbH — nicht: deren
Geschiftsfiihrer*” — anzusehen, da ein Rechtsverbilinis zu ithr in Prage steht. 4

Zwar statutert das Gesetz nur einen sekundirrechtlichen Schadensersatzanspruch
(Abs. 3}, doch Legt dem unausgesprochen ein primirrechtlicher Erfillungsanspruch
zugrunde, dass die Liste entsprechend getlihrt und eingereicht werde. Die Begriin-
dung zum MoMiG spricht davon, dass mit dem Antetlserwerb ein |, gesetzliches
Schuldverhiltnis™ zwischen dem jewetligen Gescllschafter und der Gesellschaft ent-
stehe, aufgrund dessen dem ausscheidenden wie dem eintretenden Gesellschafter
ein Anspruch auf unverziigliche Aktualisierung der Gesellschafterliste zustehe. ™
Woher dieses ,,gesetzliche” Schuldverhiltnis komme, bleibt freilich offen. Kon-
struktiv ist es so, dass der Erwerber eines Geschiftsanteils materiell schon Gesell-

' Sa der Ratschiag in der Begr. RiegE MoMIG (BT-Drucks. 16/6140).

S aber Preufl, ZGR 2008, 676, 679 mit , extensiver Auslegung™ von Abs. 1.

1 Allg. Meinung zu § 40 a5 der insowelt unverindert blich; s. auch Begr. RegE MoMiG (BT-
Drucks. 16/6140), S. 38; Keri, GmbHR 2009, 169, 172 £,

£ Begr. RegE MoMiG (BT-Drucks. 16/0140), S.38 zu § 16 Abs. 1; zust. referierend Gehirlein,
Der Konzern 2007, 771, 791.
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schafter ist, aber seine Rechte ,,im Verhiltnis zur Gesellschaft™ nicht ausiiben kann.
Diese Rechtslage mag als gesetzliches Schuldverhilinis begriffen werden. Daran
kénnen sich dann auch Folgerungen kntpien, wie etwa die, dass ,,bereits nach all-
gemeinem blrgerlichen Leistungsstdrungsreche aus der Verletzung dieser Pflicht
ein Schadensersatzanspruch (folgt)*.+

Soweit allerdings die Verinderung zwischen den Beteiligten (z. B. Parteien des
VeriuBerungsgeschifts, Miterben) selbst streitig ist, muss diese Frage erst unter
thnen geklirt werden. Der Pritendententenstreit ist ein normaler Feststellungs-
prozess, Mit dem danach ergehenden Urteil ist der von § 40 Abs. 1 8.2 GmbHG
verlangte , Nachwels” gegeniiber dem Geschiftsfiihrer zu erbringen.

Vorschriften tiber die Loschung hat der MoMiG-Gesetzgeber bewusst nicht ge-
troffen. Insoweit wird wieder auf die ,aligemeine Sorgfaltspfliche des Geschiifts-
fithrers verwiesen.™ Vor Veranlussung der Berichtigung habe er den Berroffenen
die Méglichkeit zur Stellungnahme zu geben. Letzteres ist selbstverstindlich, doch
die eigentliche Frage lautet, ob der Geschitftsfithrer von sich aus tberhaupt eingrei-
fen darf. Das wird hier bestritten.

I Fazit

Die Gesellschafterliste des neuen GmbH-Rechts wurde vorstehend in grundsitz-
lichen und einigen fithrungsprakdschen Aspekten behandelr. Schon diese krappe
Skizze hat gezeigt, dass erhebliche Probleme mit dieser MoMiG-Schépfung ver-
bunden sind. Die Liste erscheint auf den ersten Blick wie ein rechiiches Implantat
aus dem Recht der Namensaktie, Bei niheremn Zuosehen zeigt sich freilich, dass sie
mit dem Aktienregister eher wenig gemeinsam hat. Auch die Beziehung zum Han-
delsregister ist nicht innig, da es ausreicht, wenn sie dort Aufnahme findet, ohne
dass es auf eine registerrichterliche Priifung ankommt. Die Liste soll Basis fiir den
Gutglaubenserwerb sein, aber die vomn Grundbuch vertrauten Vorkehrungen fiir
eine unabhingig priifende Registrierung gibt es nicht. Damit st die Legitimations-
und Rechtsscheinsgrundlage zu schwach ausgeprigz.

Geschiftstithrer und Notar teden sich in nicht immer klarer Weise die Aufgabe,
die. Liste bei Verinderungen zu besticken. Der Notar hat den hiufigen Fall des
rechtsgeschiifilichen Anteilserwerbs zu betreuen. Im Ubrigen ist der Geschifts-
fithrer in einer oft misslichen Lage, wenn er Rechtsfragen der Verinderung in den
Personen oder deren Beteiligung zu beurteilen: hat. Eine eigenstindige Listenkor-
rektur ist ithm grundsitzlich versagt. Bei Streitigkeiten ist der Geschifisfithrer weder
Schlichter noch Richier, denn seine Aufgabe ist zuvisrderst die Leitung des Unters
nehmens der GmbH — und nicht die betreuende Verwaltung der Geschiftsanteile
fir die Gesellschafter,

* RegE MoMiG (BT-Drucks. 16/6140, 5.38 za §16 Abs. 1; 1dS auch Wicke (Fn. 13), §40
R 18.
“ BegrRegE MoMiG (BT-Drucks. 16/6740).




