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§ 1 Einleitung

Das GmbHG vom 20. April 1892 war seit der GmbH-Novelle aus dem
Jahre 1980 nicht mehr reformiert worden und geht in seinen wesentlichen
Grundziigen noch auf die urspriingliche Gesetzesfassung zuriick.' Mit der
jingsten Reform des GmbHG durch das am 1. November 2008 in Kraft
getretene MoMiG® verfolgt der Gesetzgeber insbesondere das Ziel, die
GmbH im Verhiltnis zu ausldndischen Gesellschaften mit beschrinkter
Haftung attraktiver zu gestalten.’ Die Flexibilitit des GmbH-Rechts soll
erhoht und die Komplexitit desselben verringert werden.! Erklirtes Ziel
der Bundesregierung war es, die internationale Wettbewerbsfahigkeit der
GmbH zu gewihrleisten, die insbesondere dadurch ins Hintertreffen zu ge-
raten drohte, dass in vielen Mitgliedstaaten der Européischen Union gerin-
gere Anforderungen an die Griindungsformalien und die Aufbringung ei-
nes Mindestkapitals gestellt werden.’

—_—

Vgl. Hueck/Fastrich, in: Baumbach/Hueck, GmbHG, Einl. Rn. 4.

2 Die Abkiirzung ,MoMiG* steht fiir den ,,Entwurf eines Gesetzes zur Modernisie-
rung des GmbH-Rechts und zur Bekdmpfung von Missbrauchen®.

3 In Konsequenz der Urt. des EuGH in den Sachen Centros, EuGH, Urt. v. 9.3.1999-
Rs. C-212/97, ZIP 1999, 438, 440 f, Uberseering, EuGH, Urt. v. 5.11.2002, Rs. C-
208/00, ZIP 2002, 2037, 2045, Inspire Art, EuGH, Urt. v. 30.9.2003, Rs. C-167/01,
Z1P 2003, 1885, 1890 ff, und der jiingeren Rechtsprechung des BGH — vgl. nur BGH,
Urt.v. 14. Mérz 2005, 11 ZR 5/03, ZIP 2005, 805, 806 — hat jeder Deutsche nunmehr
die Wahl, sein Unternehmen in der BRD entweder in der Rechtsform einer GmbH
oder einer entsprechenden ausldndischen Rechtsform derjenigen Staaten zu betrei-
ben, gegeniiber denen die Sitztheorie nicht mehr gilt. Die Griinder einer Gesell-
schaft konnen diese in dem Staat errichten, dessen Rahmenbedingungen ihnen am
attraktivsten erscheinen und zwischen 28 europiischen Rechtsformen und 50 ame-
rikanischen Gesellschaftsrechten frei wihlen, vgl. Wachter, GmbHR 2005, 717,
717. Siehe zum Ganzen auch Hirte, in: Hirte/Biicker, Grenziiberschreitende Ge-
sellschaften, S. VII, sowie Happ, ZHR 169 (2005) 6, 8.

4 Begr. RegE MoMiG, BT-Drucks. 16/6140 vom 25.7.2007, S. 25.

5 Vgl die Ausfihrungen der Begr. RegE MoMiG, BT-Drucks. 16/6140 vom

25.7.2007, S.25. So nimmt z.B. die Griindung einer englischen private limited

company in etwa vier Werktage in Anspruch. Gegen ein Aufpreis ist eine Beschleu-

nigung bis zu einem Tag moglich, wihrend in Bezug auf eine GmbH — vor Inkraft-
treten des MoMiG — von der Beurkundung des Gesellschaftsvertrags bis zur Eintra-
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A. Der gutglaubige Erwerb von GmbH-Anteilen

Eine der markantesten Neuregelungen zur Erh6hung der Attraktivitét der
GmbH ist die Einfliihrung des gutgldubigen Erwerbs von Geschéftsanteilen
bzw. von Rechten an Geschiftsanteilen® vom Nichtberechtigten.

I. Gegenstand des gutgliubigen Erwerbs und die bisherige
Rechtslage

Mit der Normierung des Gutglaubenstatbestands des § 16 Abs. 3 GmbHG ist
es einem Gutgldubigen erstmals seit dem Inkrafttreten des GmbHG im Jah-
re 1892 méglich, Geschéftsanteile bzw. Rechte an diesen von einer anderen
Person als dem Inhaber der Anteile zu erwerben.” Allerdings wollte der Ge-
setzgeber nicht so weit gehen, auch einen gutgldubigen lastenfreien Erwerb
von Geschiftsanteilen bzw. einen Verkehrsschutz in Bezug auf den Rang —
zugunsten der Erwerber beschrinkter dinglicher Rechte — zu normieren.
Ein Gutglaubensschutz wird deshalb zwar sowohl im Falle der Ubertra-
gung von Geschiftsanteilen als auch der Bestellung beschrinkter ding-
licher Rechte durch den vermeintlichen Inhaber der betreffenden Anteile
gewihrt, nicht aber im Hinblick auf an den Anteilen bestehende beschriank-
te dingliche Rechte.® Auch sieht das Gesetz weder einen Gutglaubens-
schutz in Bezug auf an Geschiftsanteilen bestehende Anwartschaftsrechte’

gung im Handelsregister ungefihr drei Wochen einzukalkulieren waren, vgl. Ro-
mermann, GmbHR 2006, 673, 674.

6  Als vom scheinbaren Anteilsinhaber gutgliubig erwerbbare Rechte an Geschiftsan-
teilen kommen allein NieBbrauch und Pfandrecht in Betracht; missverstandlich Leis-
tikow, Das neue GmbH-Recht, § 4 Rn. 197. Demgegentiber gewihrt die Neurege-
lung des § 16 Abs.3 GmbHG — mangels Eintragbarkeit beschrénkter dinglicher
Rechte in der Liste — keinen Gutglaubensschutz fiir den Fall der Ubertragung von
Pfandrechten.

7 Hinsichtlich der Anteile an Gesellschaften, die vor dem 1. November 2008 ge-

griindet worden und in der Gesellschafterliste bereits am 1. November 2008 un-

richtig ausgewiesen sind, sieht § 3 Abs. 3 EGGmbHG zum Schutz der betreffen-
den Anteilsinhaber eine Ubergangsregelung vor. Danach kommt ein gutgliubiger

Erwerb gemifl § 16 Abs. 3 GmbHG in dem Fall, dass dem Berechtigten die Un-

richtigkeit der Gesellschafterliste zuzurechnen ist, frithestens nach dem

1. Mai 2009, andernfalls sogar erst nach dem 1. November 2011 in Betracht. Vgl.

zu den aus dieser Ubergangsvorschrift resultierenden Konsequenzen hinsichtlich

der Obliegenheit zur Durchfiihrung einer Due Diligence 3. Kapitel, § 9 C14.

A.A. Reymann, WM 2008, 2095, 2103.

9 Relevant wird dies insbesondere fiir den Fall, dass ein Gesellschafter die ihm zuste-
henden Anteile tibertréigt oder belastet, nachdem er dieselben bereits zuvor im Sinne

oo
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noch hinsichtlich der Existenz der Anteile selbst vor.'® Dasselbe gilt im
Hinblick auf statutarische Abtretungshindernisse. SchlieBlich wird der
Rechtsverkehr auch nicht davor geschiitzt, dass ein Gesellschafter infolge
der Er6ffnung des Insolvenzverfahrens in seiner Verfiigungsbefugnis be-
schrinkt ist.'' Gegenstand des Gutglaubensschutzes ist also allein die An-
teilsinhaberschatft.

Bislang kam der gutgldubige Erwerb von Geschiftsanteilen oder Rech-
ten an Geschiftsanteilen'” lediglich in der Ausnahmekonstellation in Be-
tracht, dass diese zum Vermdgen eines verstorbenen Gesellschafters gehor-
ten und ein durch einen Erbschein als dessen Erbe ausgewiesener Scheinerbe
(im Folgenden: Erbscheinserbe) iiber die Anteile zugunsten eines in Bezug
auf die vermeintliche Erbenstellung gutgliubigen Erwerbers verfiigte."”
Durch die Regelung des § 2366 BGB wird indes lediglich die mangelnde Er-
benstellung des Verfiigenden iiberwunden, nicht jedoch die Zugehorigkeit
des Geschéftsanteils zum Nachlass,' so dass diese Vorschrift keinen Erwerb
vom Nichtberechtigten im Sinne der §§ 932 ff., 892 BGB und — nunmehr —
der Regelung des § 16 Abs. 3 GmbHG erméglicht. Ein gutglaubiger Dritter,
dem ein Erbscheinserbe einen Geschéftsanteil abtritt oder etwa ein Pfand-
recht an diesem bestellt, wurde bis zur Einfiihrung der Regelung des
§ 16 Abs. 3 GmbHG also lediglich so gestellt, als habe er das Rechtsge-
schift mit dem wahren Erben bzw. mit dem Erblasser abgeschlossen. Des-
halb griff der Gutglaubensschutz nicht ein, wenn die betreffenden Gesell-

der Regelung des § 158 Abs. 1 BGB aufschiebend bedingt abgetreten hat. Zum Teil
wird allerdings angenommen, dass sich der Gutglaubensschutz des § 16 Abs.3
GmbHG auch auf das Fehlen von Anwartschaftsrechten erstreckt, vgl. unten 4. Ka-
pitel, § 11.

10 Der fehlende Gutglaubensschutz in Bezug auf die Existenz von Geschéftsanteilen
kann sich etwa auswirken, wenn Anteile tibertragen oder belastet werden, die auf-
grund der Nichtigkeit eines Kapitalerhohungsbeschlusses nicht zur Entstehung ge-
langt sind. Vgl. zu der Frage, ob nach Malfigabe des § 16 Abs. 3 GmbHG ein Gut-
glaubensschutz hinsichtlich der Anteilsstiickelung gewéhrt wird, unten 2. Kapitel,
§5.

11 Vgl. §§80 Abs. 1, 81 Abs. 1 Satz 1 InsO; zur Analogiefdhigkeit dieser Vorschriften
im Zusammenhang mit der Regelung des § 16 Abs. 3 GmbHG s. unten 4. Kapitel,
§ 14.

12 Im Falle einer Belastung ist § 2366 BGB in Verbindung mit §§ 1274 Abs. |
Satz 1, 1069 Abs. 1, 413, 398 Satz 1 BGB, 15 GmbHG anwendbar.

13 Vgl. § 2366 BGB sowie Wiegand, JuS 1975, 283, 284; J. Mayer, in: MiiKo, BGB,
§ 2366 Rn. 12; Schliiter, in: Erman, BGB, § 2366 Rn. 2.

14 Vgl. § 2366 BGB, wonach sich der Gutglaubensschutz nur auf einen ,,Erbschafts-
gegenstand® bezieht.
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schaftsanteile in Wahrheit nicht dem Erblasser zustanden. Die Funktions-
weise der Regelung des § 2366 BGB gleicht deshalb eher den Instituten der
Anscheins- bzw. Duldungsvollmacht, die den guten Glauben an die Vertre-
tungsmacht eines falsus procurator schiitzen,"” als der einen Erwerb vom
Nichtberechtigten ermoglichenden Gutglaubensvorschrift des § 16 Abs. 3
GmbHG. Bei einem Schutz des guten Glaubens an die Vertretungsmacht
werden Erwerber von Geschéftsanteilen oder Rechten an diesen ndmlich
ebenfalls so gestellt, als hitten sie das Verfiigungsgeschift mit dem Gesell-
schafter abgeschlossen. Auf der anderen Seite fiihrt ein guter Glaube an die
Vertretungsmacht ebenso wenig zum Rechtserwerb wie ein solcher an die
Erbenstellung im Rahmen des § 2366 BGB, wenn es sich bei dem scheinbar
wirksam Vertretenen in Wahrheit nicht um den Inhaber der Geschéftsanteile
handelt.

Die Moglichkeit des gutgldubigen Erwerbs vertieft die Unterschiede
zwischen der Beteiligung an einer GmbH und derjenigen an einer Personen-
gesellschaft. Zwar ist nach inzwischen gesicherter Auffassung sowohl der
Anteil an einer Gesellschaft buirgerlichen Rechts als auch der an einer Offe-
nen Handelsgesellschaft bei einer entsprechenden Regelung im Gesell-
schaftsvertrag oder einer Zustimmung durch alle Gesellschafter tibertrag-
bar.'® Auch kann unter diesen Voraussetzungen sowohl ein Komplementir
als auch ein Kommanditist seine Mitgliedschaft in einer Kommanditgesell-
schaft iibertragen.'” Ein gutgliubiger Erwerb der Beteiligung an einer Perso-
nengesellschaft ist gleichwohl gesetzlich nicht vorgesehen.'® Auf der ande-
ren Seite ndhert sich die Beteiligung an einer GmbH in Bezug auf den Ver-
kehrsschutz nunmehr derjenigen an einer Aktiengesellschaft an. Denn das Ei-
gentum an Inhaberaktien ist gemiB §§ 932 ff, 935 Abs. 2 BGB'® und an Na-
mensaktien nach § 68 Abs. 1 Satz2 AktG, Art. 16 Abs. 2 WG ebenfalls ei-
nem gutglidubigen Erwerb zugiinglich.?

15 Palandt/Heinrichs, BGB, § 172, Rn. 6-21.

16 Vgl. nur BGHZ 13, 179, 186; K. Schmidt, Gesellschaftsrecht, S. 1322 f.; Palandt/
Sprau, BGB, § 719 Rn. 6.

17 K. Schmidt, Gesellschaftsrecht, S. 1536 f.

18 Kritisch zur fehlenden Moglichkeit eines gutgldubigen Erwerbs in Bezug auf Per-
sonenhandelsgesellschaften duBert sich Freitag, WM 2007, 1681, 1684.

19 Palandt/Sprau, BGB, § 935 Rn. 11.

20 Anders verhilt es sich dann, wenn die Namensaktien ausnahmsweise nicht durch
Indossament, sondern durch schlichte Abtretung nach §§ 413, 398 BGB iibertragen
werden, vgl. zum Ganzen Bayer, in MiiKo, AktG, § 68 Rn. 15 ff., Rn. 30 f.
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II. Das gesetzgeberische Motiv fiir die Einfiihrung des gutgliubigen
Erwerbs

Mit der Einfuhrung des gutgldubigen Erwerbs von Geschiftsanteilen ver-
folgt der Gesetzgeber das Anliegen, das Risiko der Erwerber von Ge-
schiftsanteilen, diese mangels Verfligungsbefugnis des Verduferers nicht
wirksam erwerben zu kénnen, zu verringern.”' Bei Unternehmens- und Be-
teiligungskdufen in der Bundesrepublik ist die Zielgesellschaft meist eine
GmbH.” Aufgrund der Tatsache, dass der gutgliubige Erwerb von Ge-
schiftsanteilen bislang nicht moglich war, stellten Erwerber in der Regel
detaillierte Nachforschungen iiber die Gesellschafterstellung des Verduf3e-
rers und die historische Entwicklung der betreffenden Geschéftsanteile im
Rahmen einer sog. Due Diligence an.”® Im Einzelfall musste zur Ermitt-
lung der Gesellschafterstellung des VerduBerers das Schicksal der Ge-
schiftsanteile liber simtliche Abtretungen, Vererbungen, Spaltungen, Ver-
schmelzungen, Zusammenlegungen, Teilungen, Einziehungen und Kapital-
erhdhungen bis hin zur Errichtung der betreffenden GmbH zuriickverfolgt
werden, was oftmals sowohl in zeitlicher als auch in inhaltlicher Hinsicht
eine miihselige Aufgabe darstellte.** Dies galt umso mehr, je linger die
Entstehung der GmbH zum Zeitpunkt des Erwerbs zuriicklag. Erst wenn
sich die Gesellschafterstellung des VerduBerers liickenlos belegen lief3,
konnte der Erwerber davon ausgehen, dass dieser auch tatsdchlich Inhaber
des Geschiftsanteils war. Nicht zuletzt wegen des Risikos verdeckter
Zwischentibertragungen oder der Mdglichkeit, dass eine scheinbar wirk-
same Anteilstibertragung — und infolgedessen auch alle spiteren Anteils-
tibertragungen — unerkannt unwirksam war, konnte dabei trotz hohen Prii-
fungsaufwands keine absolute Gewissheit iiber die Inhaberschaft an den
Anteilen gewonnen werden.” Zur Absicherung lieBen sich Erwerber von
Geschiftsanteilen in der Praxis vom VerduBerer zusitzlich garantieren,
dass die verduBlerten Gesellschaftsanteile diesem auch tatsdchlich zustan-
den.”® War Letzteres in Wahrheit nicht der Fall, musste sich der Erwerber
allerdings auf einen Schadensersatzanspruch verweisen lassen, die erstrebte

21 Vgl. Begr. RegE MoMiG, BT-Drucks. 16/6140 vom 25.7.2007, S. 38.

22 Miiller, GmbHR 2006, 953.

23 Miiller, GmbHR 2006, 953, 954; Breitenstein/ Meyding, BB 2006, 1457, 1459.

24 Miiller, GmbHR 2006, 953, 954; SchockenhofflHoder, ZIP 2006, 1841 f.; Flesner,
NZG 2006, 641, 643.

25 SchockenhofflHoder, ZIP 2006, 1841, 1842; Rau, DStR 2006, 1892, 1892.

26 Miiller, GmbHR 2006, 953, 954.
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Gesellschafterstellung hatte er indes nicht erlangt,”” was insbesondere aus
der Sicht von Investoren misslich war, die an der Beteiligung nicht nur in
Form einer Vermo6gensanlage interessiert waren, sondern strategische Ziele
verfolgten.”® Den an Unternehmenskiufen beteiligten Personen sollen nun-
mehr die Miihen, Kosten und Unsicherheiten erspart werden, die mit der Er-
mittlung der Gesellschafterstellung — insbesondere in Féllen einer sehr lan-
gen 2I;xbtreturlgske‘[te seit der Griindung der Gesellschaft — verbunden
sind.

III. Die Ausgestaltung der Gutglaubensvorschrift

Entsprechend dem Grundsatz, dass der gutglaubige Erwerb vom Nichtbe-
rechtigten einen Rechtsscheinstatbestand voraussetzt — etwa den Besitz im
Bereich der beweglichen Sachen und den Grundbuchstand in Bezug auf
Rechte an Grundstiicken —*°, hat der Gesetzgeber die Gesellschafterliste als
Rechtsscheinstatbestand konzipiert. Ein gutgldubiger Erwerb ist moéglich,
wenn der Nichtberechtigte zu Unrecht in der im Handelsregister aufge-
nommenen Gesellschafterliste eingetragen ist und diese Unrichtigkeit ent-
weder seit drei Jahren besteht oder — dann unabhéngig vom Ablauf der drei-
jéhrigen Frist — dem Berechtigten zuzurechnen ist. Vorschldgen, die Ge-
schiftsanteile in Form von Orderpapieren zu verbriefen,’' hat der Gesetzge-
ber damit ebenso eine Absage erteilt wie der Anregung, die Ausgestaltung
der Gesellschafterliste insoweit dem Grundbuch anzunihern, dass auch Be-
lastungen von Geschiftsanteilen in diese eintragbar sind.*> Ebenso wenig ist

27 Miiller, GmbHR 2006, 953, 954. Gesellschafter war der Erwerber aufgrund der
Fiktionswirkung des § 16 Abs. | a.F. GmbHG allenfalls im Verhiltnis zur Gesell-
schaft geworden.

28 Auf diesen Gesichtspunkt weist Flesner, NZG 2006, 641, 643, hin.

29 Vgl. Begr. RegE MoMiG, BT-Drucks. 16/6140 vom 25.7.2007, S. 38.

30 H. Westermann, JuS 1963, 1, 2, spricht insoweit von einer Rechtsscheinsposition.

31 Fiir einen an die Verbriefung der Geschéftsanteile in Form von Orderpapieren — ent-
sprechend dem Wechsel — nebst notariell beurkundetem Indossament ankniipfenden
gutgldubigen Erwerb pladieren Gehling, ZIP 2006, 685, 689, sowie Ziemons, BB-
Special 7/2006, 9, 13. Gegen eine Verbriefung wurde insbesondere eingewandt, es
bestehe ein erhohtes Filschungsrisiko — so Grunewald, ZIP 2006, 685, 686 —, fer-
ner dass eine solche angesichts einer Dematerialisierung von Aktien einen Riick-
schritt bedeuten wiirde, vgl. Noack, DB 2006, 1475, 1478. Ein Félschungsrisiko so-
wie eine mangelnde Transparenz im Falle einer Verbriefung betont auch der Han-
delsrechtsausschuss des DAV, NZG 2007, 211, 215.

32 Die Eintragbarkeit von Belastungen in der Gesellschafterliste und die Moglichkeit
eines an die Nichteintragung ankniipfenden gutgldubigen lastenfreien Erwerbs be-
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der Gesetzgeber Empfehlungen gefolgt, die zur Ermdglichung eines gut-
gldubigen Erwerbs einen zweiaktigen Erwerbsvorgang vorsahen, bestehend
aus Einigung und Eintragung in ein hoheitlich gefiihrtes Register.”” Viel-
mehr unterliegt die Fiihrung der Gesellschafterlisten nach wie vor den Ge-
schiftsfithrern, wihrend das Registergericht primér in Form eines verwah-
rende;} und die allgemeine Kenntnisnahme erméglichenden Organs fun-
giert.

In Bezug auf die gesetzliche Regelungstechnik hat der Gesetzgeber den
gutgldubigen Erwerb von Geschéftsanteilen an die Vorschrift des § 892
BGB angelehnt, den Umfang des Gutglaubensschutzes mangels einer der
Aufnahme der Gesellschafterlisten im Handelsregister vorangehenden in-
haltlichen Richtigkeitsiiberpriifung durch einen Hoheitstrédger im Verhilt-
nis zu dieser Vorschrift jedoch verringert.*> So finden die Einschrinkungen
des Gutglaubensschutzes in der Vorschrift des § 16 Abs. 3 Satz 2 GmbHG
weder in der Regelung des § 892 BGB noch in anderen Gutglaubensvor-
schriften des deutschen Rechts eine Entsprechung. Zum einen ist ein gut-
glaubiger Erwerb vom Zeitpunkt des Eintritts der Unrichtigkeit der Gesell-

furwortet Grunewald, ZIP 2006, 685, 689. Der Handelsrechtsausschuss des DAV,
NZG 2007, 211, 215, erwigt diese Moglichkeit zwar, lehnt sie im Ergebnis mit
Blick auf Geheimhaltungsinteressen der Gesellschafter jedoch ab.

33 In diesem Sinne sah der von Vossius und Wachter erstellte und unter der Internet-
adresse www. gmbhr.de unter der Rubrik ,,Volltexte“ verdffentlichte Entwurf eines
GmbHG vor, dass die Ubertragung der Geschiftsanteile kiinftig neben der notariel-
len Beurkundung der Abtretung die Eintragung in ein von einem Notar (dem sog.
Gesellschaftsnotar) gefiihrtes Anteilsregister voraussetzt. Zwar sah auch dieser
Entwurf die Gesellschafterliste als Rechtsscheinstatbestand vor, wies die Kompe-
tenz zur Einreichung der Gesellschafterliste beim Handelsregister jedoch ausnahms-
los einem Notar als Tréger eines hoheitlichen Amts zu; dhnlich Bednarz, BB 2008,
1854, 1861. Demgegeniiber hatten Eidenmiiller, ZGR 2007, 168, 202 f. und Fles-
ner, NZG 2006, 641, 643 f. vorgeschlagen, den Ubertragungstatbestand in Bezug
auf Geschéftsanteile de lege ferenda zweiaktig durch Einigung und Eintragung im
Handelsregister auszugestalten und die Mdoglichkeit eines gutgliubigen Erwerbs
von Geschiftsanteilen fiir den Fall der Unrichtigkeit des Handelsregisters — nach
Art des Grundbuchs — einzufiihren. Diesem Modell stand nach der Auffassung der
Verfasser des RegE MoMiG allerdings eine damit einhergehende erhohte finan-
zielle Belastung der Bundesldnder entgegen, vgl. Seibert, ZIP 2006, 1157, 1160.
Harbarth, ZIP 2008, 57, 62 f., empfiehlt, als Rechtsscheinstatbestand eine der Zu-
stindigkeit von Notaren unterliegende Gesellschafterliste oder ein durch diese ge-
fiihrtes Register einzufithren; in Bezug auf die Fithrung der Gesellschafterliste
ebenso Wicke, GmbHG, § 16 Rn. 28.

34 Begr. RegE MoMiG, BT-Drucks. 16/6140 vom 25.7.2007, S. 38.

35 Vgl. Begr. RegE MoMiG, BT-Drucks. 16/6140 vom 25.7.2007, S. 38.
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schafterliste an nur moglich, wenn dem Berechtigten diese Unrichtigkeit
zuzurechnen ist. Zwar setzen auch andere Gutglaubensvorschriften — etwa
im Falle des § 935 Abs. 1 BGB, wonach ein gutglaubiger Erwerb ausge-
schlossen ist, wenn dem Eigentiimer die Sache abhanden gekommen ist —
der Sache nach ein mitwirkendes Verhalten des Berechtigten voraus, damit
ein Rechtsverlust eintreten kann. Es fillt jedoch auf, dass die Neuregelung
des § 16 Abs. 3 GmbHG im Gegensatz hierzu auf die Normierung eines
konkreten Tatbestandsmerkmals verzichtet, sondern sich insoweit in einer
abstrakten, durch die Rechtsanwender auszufiillenden Formulierung er-
schopft.

Zum anderen kommt in dem Fall, dass dem Berechtigten die Unrichtig-
keit der Gesellschafterliste nicht zuzurechnen ist, ein gutgldubiger Erwerb
erst ab einem Zeitpunkt in Betracht, zu dem die Gesellschafterliste seit drei
Jahren unrichtig ist. Anders als nach den §§ 932 ff., 892 BGB ist ein gut-
gldubiger Erwerb in dieser Situation also nicht sofort moglich. Bemer-
kenswert ist auch, dass die Mdglichkeit eines gutgldubigen Erwerbs in die-
ser Konstellation nicht an die Dauer der Eintragung des Nichtberechtigten
in der Gesellschafterliste ankniipft, sondern an deren Unrichtigkeit wih-
rend eines Zeitraums von drei Jahren. Der Unterschied zwischen der Dauer
der Eintragung und der Unrichtigkeit der Gesellschafterliste wird bei-
spielsweise fiir den Fall relevant, dass eine in der Gesellschafterliste als
Gesellschafter eingetragene Person zunichst tatsidchlich Inhaber eines Ge-
schiftsanteils ist und eine neue Gesellschafterliste nicht zum Handelsregis-
ter eingereicht wird, nachdem der Gesellschafter diesen Geschéftsanteil an
einen Erwerber abgetreten hat.”® Ist dem Erwerber des Geschiftsanteils die
infolge der Abtretung eintretende Unrichtigkeit der Gesellschafterliste aus-
nahmsweise einmal nicht zuzurechnen — etwa weil dieser infolge hdherer
Gewalt daran gehindert war, Maflnahmen gegen die Unrichtigkeit zu er-
greifen —,*" so kommt ein gutgliubiger Erwerb vom noch in der Gesell-
schafterliste eingetragenen urspriinglichen Inhaber frithestens nach drei
Jahren in Betracht, mag dieser in der Gesellschafterliste auch bereits seit

36 Da der die Ubertragung beurkundende Notar gemiB § 40 Abs. 2 GmbHG unver-
ziiglich nach dem Ubergang der Anteile eine neue Liste zum Handelsregister ein-
zureichen hat, kommt der Fall der unterlassenen Einreichung einer neuen Liste
nach einem Erwerb insbesondere im Zusammenhang mit aufschiebend bedingten
Abtretungen in Betracht, bei denen dem Notar der Bedingungseintritt nicht mitge-
teilt wird.

37 Vgl. dazu unten 2. Kapitel, § 4 B1 1 b) aa).
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weitaus langerer Zeit eingetragen sein.’® Hintergrund dieser Regelung ist es,
einem Gesellschafter, dem die Unrichtigkeit der Gesellschafterliste nicht
zuzurechnen ist, wihrend der Dauer von drei Jahren die Moglichkeit einzu-
rdumen, den von der Gesellschafterliste ausgehenden Rechtsschein zu be-
seitigen.”” In subjektiver Hinsicht ist ein gutglidubiger Erwerb gemif § 16
Abs. 3 Satz 3 GmbHG anders als nach § 892 Abs. 1 BGB bereits ausge-
schlossen, wenn die mangelnde Kenntnis des Erwerbers hinsichtlich der
Nichtberechtigung des in der Gesellschafterliste Eingetragenen auf grober
Fahrléssigkeit beruht.

Sichergestellt wird die Praktikabilitét der Neuregelung des § 16 Abs. 3
GmbHG dadurch, dass die einzelnen Geschiftsanteile nunmehr wesentlich
besser zu unterscheiden sind. Gemél §§ 8 Abs. 1 Nr. 3, 40 Abs. 1 Satz 1
GmbHG sind die Anteile ndamlich ab Inkrafttreten des MoMiG mit einer
laufenden Nummer zu versehen.

Um die Richtigkeitsgewéhr der Gesellschafterliste zu erhohen und das
Risiko eines Rechtsverlusts aufgrund eines gutgldubigen Erwerbs zu ver-
ringern, hat der Gesetzgeber zwei weitere Neuregelungen geschaffen. So
gilt zum einen im Verhéltnis zur Gesellschaft im Falle einer Verdnderung
in den Personen der Gesellschafter oder des Umfangs ihrer Beteiligung
nur, wer in der im Handelsregister aufgenommenen Gesellschafterliste
eingetragen ist.*” Hierdurch soll aus Sicht der Erwerber von Geschiftsan-
teilen ein Anreiz geschaffen werden, an der Richtigkeit der Gesellschafter-
liste mitzuwirken, da sie andernfalls ihre Gesellschafterrechte nicht wirk-
sam ausiiben konnen.*' Allerdings folgt aus dieser Neuregelung nicht, dass
die Eintragung in der Gesellschafterliste und die Aufnahme derselben im
Handelsregister fiir den Erwerb eines Geschiftsanteils Wirksamkeitsvor-
aussetzungen im Verhiltnis zu Dritten sind.* Zum anderen hat nunmehr
ein Notar, der an einer Veridnderung in den Personen der Gesellschafter
oder des Umfangs ihrer Beteiligung mitwirkt, unverziiglich eine aktuali-

38 Den Unterschied zwischen der Unrichtigkeit der Liste und der schlichten Eintra-
gung eines Nichtberechtigten in derselben verkennt Bohrer, DStR 2007, 995,
1001 f.

39 Vgl. Begr. RegE MoMiG, BT-Drucks. 16/6140 vom 25.7.2007, S. 39.

40 Vgl. § 16 Abs. 1 Satz 1 GmbHG. Die Eintragung in der im Handelsregister aufge-
nommenen Gesellschafterliste ersetzt die nach der fritheren Fassung dieser Vor-
schrift fiir die Ausiibung der Gesellschafterrechte erforderliche ,,Anmeldung® ge-
geniiber der Gesellschaft und ist an die Regelung des § 67 Abs. 2 AktG angelehnt,
vgl. Begr. RegE MoMiG, BT-Drucks. 16/6140 vom 25.7.2007, S. 37.

41 Vgl. Begr. RegE MoMiG, BT-Drucks. 16/6140 vom 25.7.2007, S. 37 f.

42 Vgl. Begr. RegE MoMiG, BT-Drucks. 16/6140 vom 25.7.2007, S. 37.
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sierte Gesellschafterliste beim Handelsregister einzureichen.” Tritt eine
solche Veridnderung ein, ohne dass die Mitwirkung eines Notars vorliegt,
z.B. bei einem Gesellschafterwechsel aufgrund eines Erbfalls, haben die
Geschiftsfuhrer anstelle des Notars eine aktualisierte Gesellschafterliste
beim Handelsregister einzureichen, sofern ihnen die Verdnderung mitge-
teilt und nachgewiesen wird.** Flankiert wird diese Neuregelung durch ei-
ne Anderung des § 40 Abs. 3 GmbHG. So machen sich die Geschéftsfiihrer
gegeniiber den Personen, deren Beteiligung sich geéndert hat, schadenser-
satzpflichtig, wenn sie ihre Pflicht zur Einreichung einer Gesellschafterlis-
te verletzen.”

Fiir den Fall der Unrichtigkeit der Gesellschafterliste stehen dem von der
Unrichtigkeit betroffenen Gesellschafter zwei verschiedene Rechtsbehelfe
zu. So hat jeder Gesellschafter einen ungeschriebenen Anspruch auf Einrei-
chung einer inhaltlich zutreffenden Liste.*® Zum anderen hat der Gesetzgeber
die Regelung des § 16 Abs. 3 GmbHG hinsichtlich der Beseitigung des von
einer unrichtigen Liste ausgehenden Rechtsscheins der Vorschrift des
§ 899 BGB nachgebildet: Der unrichtigen Gesellschafterliste kann ein —eben-
falls online einsehbarer - Widerspruch zugeordnet werden, um die Mdg-
lichkeit eines gutgliubigen Erwerbs auszuschlieBen.* Die Zuordnung erfolgt
entweder aufgrund einer Bewilligung desjenigen, gegen dessen Berechtigung
sich der Widerspruch richtet, oder aufgrund einer einstweiligen Verfiigung.

43 Vgl. §40 Abs. 2 Satz 1 GmbHG. Unter einer ,,Mitwirkung* ist die Beteiligung eines
Notars in amtlicher Funktion, insbesondere im Falle der Beurkundung einer Anteils-
abtretung, zu verstehen, vgl. Begr. RegE MoMiG, BT-Drucks. 16/6140 vom
25.7.2007, S. 44. Bislang hatten die Notare dem Registergericht die Beurkundung
von Anteilstibertragungen lediglich anzuzeigen, vgl. § 40 Abs. 1 Satz2 a.F. GmbHG.

44 Siehe § 40 Abs. 1 GmbHG. Die Einreichungspflicht der Geschéftsfiihrer wird ins-
besondere im Falle des Erwerbs von Geschiftsanteilen im Wege der Erbfolge oder
aufgrund des Eintritts einer auflosenden Bedingung sowie im Falle einer Teilung
bzw. Zusammenlegung von Geschiftsanteilen relevant, vgl. Begr. RegE MoMiG,
BT-Drucks. 16/6140 vom 25.7.2007, S. 39, S. 44. Ferner sind die Geschiftsfithrer
verpflichtet, die mitgeteilte Verdnderung zu iiberpriifen, siche Begr. RegE MoMiG,
BT-Drucks. 16/6140 vom 25.7.2007, S. 44.

45 Die Schadensersatzpflicht besteht also sowohl gegeniiber dem Alt- als auch gegen-
tiber dem Neugesellschafter, vgl. Begr. RegE MoMiG, BT-Drucks. 16/6140 vom
25.7.2007, S. 38.

46 Vgl. Begr. RegE MoMiG, BT-Drucks. 16/6140 vom 25.7.2007, S. 38, S.39;
Mayer, DNotZ 2008, 403, 414.

47 Begr. RegE MoMiG, BT-Drucks. 16/6140 vom 25.7.2007, S. 39. Gemif § 9 Abs. 1
Satz 2 Handelsregisterverordnung ist der Widerspruch besonders hervorzuheben.

48 Vgl. § 16 Abs. 3 Satz 4 GmbHG.
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Im letzteren Fall ist wie nach der Vorschrift des § 899 Abs. 2 Satz 2 BGB auch
im Rahmen des § 16 Abs. 3 Satz5 GmbHG nicht erforderlich, dass der An-
tragsteller das Vorliegen eines Verfligungsgrunds glaubhaft macht. Ein der
Liste zugeordneter Widerspruch beschrinkt sich ebenso wie der im Grund-
buch Eingetragene®’ allein darauf, die Moglichkeit eines gutgliubigen Er-
werbs auszuschlieBen.”® Er beseitigt also nicht die Mdglichkeit des Berech-
tigten, iiber die gehaltenen Anteile zu verfiigen.”'

Im Schrifttum zum Referenten- bzw. Regierungsentwurf des MoMiG
wird die Einfiilhrung des gutgldubigen Erwerbs von Geschéftsanteilen als
solche nahezu einhellig begriiBt.”> Allerdings wird die Regelung des § 16
Abs. 3 GmbHG vielfach als nicht weitgehend genug erachtet. Viele Autoren
plddieren dafiir, auch einen gutgldubigen lastenfreien Erwerb von Ge-
schéftsanteilen zu ermdglichen.” Eidenmiiller regt an, einen redlichen Er-
werb vom in der Verfligungsbefugnis beschriankten Berechtigten einzufuh-

49 Vgl. nur Baur/Stiirner, Sachenrecht, § 18 Rn. 11.

50 Begr. RegE MoMiG, BT-Drucks. 16/6140 vom 25.7.2007, S. 39.

51 Begr. RegE MoMiG, BT-Drucks. 16/6140 vom 25.7.2007, S. 39.

52 Vgl. Seibt, in: Scholz, GmbHG, 2006, § 16 Rn. 51 f.; Miiller, GmbHR 2006, 953,
959; Flesner NZG 2006, 641, 643 f.; SchockenhofflHoder, ZIP 2006, 1841, 1846,
Rau, DStR 2006, 1892, 1898; Bohrer, DStR 2007, 995, 1003; Breitenstein/ Meyding,
BB 2006, 1457, 1459; Eidenmiiller, ZGR 2007, 168, 203; O. Schmidt, GmbHR
2006, 978, 978; Triebel/Otte, ZIP 2006, 1321, 1327; Hamann, NZG 2007, 492,
494. Siehe auch die positive Stellungnahme des Handelsrechsausschusses des
DAV vom 5. September 2007, NZG 2007, 735, 738 f. Ein praktisches Bediirfnis
fiir die Einfiihrung nimmt auch Harbarth, ZIP 2008, 57, 57, an. Demgegeniiber
empfiehlt Zéllner, in: Behrens, Die GmbH-Reform in der Diskussion, 2006,
S. 175, 189 ff., unter Heranziehung der Grundsétze zur Fehlerhaftigkeit von Ge-
sellschaftsvertragen, einen gutgldubigen Erwerb im Wege der Rechtsfortbildung
zu ermoglichen, von einer gesetzlichen Regelung jedoch die ,,Finger zu lassen®.

53 Grunewald, ZIP 2006, 685, 689; Wulfetange, BB-Special, 7/2006, 19, 22; Wegen, in:
FS Liier, S. 331 f; Gehling, ZIP 2006, 685, 689, auf der Grundlage einer Verbriefung
der Geschiftsanteile; ebenso Ziemons, BB-Special 7/2006, 9, 13. Rau, DStR 2006,
1892, 1899, hilt die Regelung eines gutgldubigen Erwerbs, ohne auf die Lastenfrei-
heit vertrauen zu konnen, fiir wertlos. Eidenmiiller, ZGR 2007, 168, 202, erachtet die
Regelung als in sich widerspriichlich. Zéllner, in: Behrens, Die GmbH- Reform in
der Diskussion, 2006, S. 175, 182, Fn. 17, spricht insoweit von einer ,,halben Sache*;
diese Ansicht teilend Harbarth, ZIP 2008, 57, 63. Hingegen rit der Handelsaus-
schuss des DAV, NZG 2007, 211, 215, davon ab, den Gutglaubensschutz auch auf
die Lastenfreiheit zu erstrecken, um Gesellschaftern zu erméglichen, die in der Kre-
ditwirtschaft anzutreffende Praxis fortfithren zu konnen, stille Verpfindungen vor-
zunehmen.
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ren.”* Grunewald spricht sich fiir einen Verkehrsschutz in Bezug auf die
Existenz von Geschiftsanteilen aus.”® Vereinzelt wird auch ein Gutglau-
bensschutz gegeniiber statutarischen Verfiigungsbeschrinkungen®® und im
Hinblick auf die insolvenzrechtliche Beschridnkung der Verfligungsbefug-
nis befiirwortet.”’

B. Ziel und Gang der Untersuchung

Die Untersuchung untergliedert sich im Folgenden in vier Kapitel.

Im Rahmen des 1. Kapitels (§§ 2-3) sollen grundlegende Erkenntnisse
gewonnen werden, auf die im weiteren Verlauf der Arbeit zur Kldrung von
Zweifelsfragen immer wieder zuriickgegriffen werden kann. Hierfiir wird
in einem ersten Schritt (§ 2) der Frage nachgegangen, wie sich die Neure-
gelung im Hinblick auf ihre Struktur in die §§ 892, 932 ff. BGB einordnen
lasst. Es wird ermittelt, ob und inwiefern § 16 Abs. 3 GmbHG sich von
diesen unterscheidet, um vor diesem Hintergrund herauszuarbeiten, auf
welcher tragenden Grundwertung die Neuregelung beruht. Zu diesem
Zweck wird unter dem Gesichtspunkt des Rechtsscheinstatbestands, der
Verkehrsfreundlichkeit sowie der Legitimation des dem wahren Berechtig-
ten zugemuteten Rechtsverlusts untersucht, wie sich die Regelung des § 16
Abs. 3 GmbHG zu diesen Vorschriften verhélt. Denn die einzelnen Tatbe-
standsmerkmale des § 16 Abs. 3 GmbHG lassen sich nur unter Heran-
ziehung der §§ 892, 932 ff. BGB auslegen.

54 Eidenmiiller, ZGR 2007, 168, 202.

55 Grunewald, Der Konzern 2007, 13, 14; ebenso Mayer, DNotZ 2008, 403, 430;
ablehnend Wegen, in: FS Liier, S. 329 f.

56 So Wegen, in: FS Luer, S. 331 f.; Gehling, ZIP 2006, 685, 689, allerdings auf der
Grundlage einer Verbriefung der Geschiftsanteile und mit der Einschrinkung, dass
die betreffende Verfligungsbeschrinkung nicht in ihrer aktuellen Fassung im Ge-
sellschaftsvertrag enthalten ist und weder die Gesellschaft noch die Gesellschafter
innerhalb von sechs Monaten widersprechen. Ziemons, BB-Special 7/2006, 9, 13 f.,
pladiert vor dem Hintergrund einer Verbriefung der Geschiftsanteile in Form von
Orderpapieren dafiir, einen Gutglaubensschutz gegeniiber Vorerwerbs- und Vor-
kaufsrechten sowie im Falle einer auflosend bedingten Berechtigung des Verfugen-
den zu ermdglichen.

57 Vossius, DB 2007, 2299, 2302, geht in Bezug auf die mangelnde Bezugnahme der
Regelung des § 81 Abs. 1 Satz2 InsO auf die Vorschrift des § 16 Abs. 3 von einem
Redaktionsversehen aus und bejaht einen Gutglaubensschutz in Analogie zur erste-
ren Norm.
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Die Auslegung einer Vorschrift setzt ihre VerfassungsméBigkeit vor-
aus. Mit jedem redlichen Erwerb vom Nichtberechtigten geht ein Rechts-
verlust des wahren materiellen Rechtsinhabers einher. Angesichts der Tat-
sache, dass die Gesellschafterlisten im Gegensatz zu den Grundbiichern
privat gefiihrt werden und den Registergerichten lediglich eine formelle
Priifungspflicht obliegt, wird deshalb in einem zweiten Schritt (§ 3) liber-
priift, ob der Gutglaubenstatbestand die verfassungsrechtlichen Eigentums-
rechte des materiellen Rechtsinhabers verletzt. Das Ziel dieser Analyse be-
steht auch darin, weitergehende Erkenntnisse {iber die tragende Grundwer-
tung zu erlangen, auf der die Konzeption der Neuregelung des § 16 Abs. 3
GmbHG beruht.

Auf der Basis der im Grundlagenteil gewonnenen Erkenntnisse wird
anschlieend im Rahmen des 2. Kapitels (§§ 4-7) auf einzelne Aspekte der
Vorschrift eingegangen. Ziel dieser Analyse ist es insbesondere zu kléren,
unter welchen Voraussetzungen dem Berechtigten die Unrichtigkeit der
Gesellschafterliste zuzurechnen ist und welche Funktion dem Tatbe-
standsmerkmal der grob fahrldssigen Unkenntnis zukommt. Ferner wird
untersucht, welche Auswirkungen es auf die rechtsscheinszerstérende Wir-
kung des Widerspruchs hat, wenn nach der Zuordnung eines Widerspruchs
erneut eine unrichtige Gesellschafterliste im Handelsregister aufgenommen
wird. Einen weiteren Schwerpunkt stellt die Untersuchung dar, ob sich der
Verkehrsschutz des § 16 Abs. 3 GmbHG auch auf die Stiickelung der Ge-
schiftsanteile bezieht und wie sich diese Vorschrift zur Regelung des
§ 2366 BGB verhiilt.

Nachdem auf der Basis der im Grundlagenteil herausgearbeiteten Er-
kenntnisses einzelne Aspekte der Neuregelung — insbesondere die Ausle-
gung ihrer Tatbestandsmerkmale — gekldrt wurden, soll innerhalb des
3. Kapitels (§§ 8-9) ermittelt werden, ob die Norm rechtspolitisch gelungen
ist. Zu diesem Zweck wird die Gutglaubensvorschrift des § 16 Abs. 3
GmbHG zunéchst mit dem nach Mafigabe ausldndischer Rechtsordnungen
gewihrten Verkehrsschutz verglichen (§ 8). Es wird untersucht, inwieweit
nach diesen Rechtsordnungen ebenfalls ein gutgldubiger Anteilserwerb
moglich ist, um die Neuregelung im Hinblick auf ihre Bewertung in einen
groBeren Regelungszusammenhang zu stellen. In Bezug auf die eigentliche
rechtspolitische Bewertung der Vorschrift des § 16 Abs. 3 GmbHG bietet
die Konzeption des Verkehrsschutzes nach Malgabe ausldndischer
Rechtsordnungen wertvolles Anschauungsmaterial.

Im Anschluss hieran erfolgt die eigentliche rechtspolitische Bewertung
der Konzeption der Regelung des § 16 Abs. 3 GmbHG unter verschiedenen
Gesichtspunkten (§ 9). Es wird auf das Bestehen eines Regelungsbedarfs
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fiir die Neuregelung sowie darauf eingegangen, ob die private Listenfiih-
rung in Abwesenheit einer inhaltlichen Uberpriifung durch die Registerge-
richte sachgerecht ist. SchlieBlich erfolgt eine Bewertung, ob es dem Ge-
setzgeber gelungen ist, die gegensétzlichen Interessen des Rechtsverkehrs
auf der einen und die des Berechtigten auf der anderen Seite hinreichend
zu beriicksichtigen.

Im Rahmen des 4. Kapitels (§§ 10-14) richtet sich der Blick schlieBlich
in die Zukunft. Vor dem Hintergrund der rechtspolitischen Bewertung der
Vorschrift des § 16 Abs. 3 GmbHG sowie der vielfiltigen Anregungen aus
dem Schrifttum wird untersucht, ob der von der Neuregelung gewihrte
Gutglaubensschutz seinem Umfang nach weit genug reicht, oder de lege
ferenda erweitert werden sollte. Zu diesem Zweck werden auch die im
3. Kapitel herausgearbeiteten Erkenntnisse betreffend den Verkehrsschutz
nach ausldndischen Rechtsordnungen herangezogen.



