Berlin, den 22. September 2006

Entwurf eines Gesetzes zur Modernisierung des GmbH-Rechts und zur Bekampfung

von Missbrauchen (MoMiG)

Der Deutsche Notarverein e. V. dankt fir die Ubersendung des oben genannten Entwurfs

und die Gelegenheit zur Stellungnahme.

Aufgrund des Umfangs der Stellungnahme finden Sie zur schnelleren Orientierung auf der
nachsten Seite ein Inhaltsverzeichnis und am Ende eine Zusammenfassung (Ziffer VIIL.). In
der Anlage finden Sie eine gemeinsame Untersuchung der Bundesnotarkammer und des
Deutschen Notarvereins zu den Notarkosten bei GmbH-Anteilsabtretungen, auf die in der

Stellungnahme Bezug genommen wird.

Inhaltsverzeichnis
L. VOrDEMEIKUNGEN ...ttt e e e e e e et e e e e e e e e ananes 2
1. Bedarf zur Reform des GMbHG ..o 2
2. Bedarf zur Schaffung alternativer Rechtsformen.............cccccoiiiii e 3
[I. Aufgabe der SHZINEONIE ..o 4
1. Wettbewerb durch auslandische Rechtsformen ..., 4
2. Folgerungen fiir den nationalen Gesetzgeber ..., 5
3. AulRereuropaische und supranationale Rechtsformen ..................ccccc, 6
[ll. Kapitalaufbringungs- und -erhaltungsrecht .............ccccco oo, 7
1. Funktion des Stammkapitals.............cccccoiiiii e 7
2. HOhe des MindestKapitalS.........oocuuiiiiiiii e e e e e e ee e e e e e e e eeees 8
3. Anteilsstlickelung, Bestimmbarkeitsgrundsatz, Vorratsteilung .............oooooviiiiiin, 9
Q) STUCKEIUNG ... 9
b) BestimmbarkeitSgrundsatz..............ooooi i 9
C) Verbot der VOrratSteiluNg .........cc.uuiiiiiiieee s 11
4. Erleichterung fur Einpersonengrindung .............ccooioiiiiiiiiiiiieeee e 12
5. CaSH POOIING ... e e e 12

a) Handlungsbedarf im Kapitalschutzrecht ... 12



b) Kapitalerhaltung im Cash POOL............oooiiiiiii e 13

c) Kapitalaufbringung im Cash POOL ... 14

6. KapitalersatzreCht ... 15
a) Abschaffung der Novellen- und Rechtsprechungsregeln...............ccccccooi. 15

b) Verschiebung des Kapitalersatzrechts ins Insolvenzrecht...............ccocoeeiiiiiiiiiinnnnn. 15

IV. Genehmigungsbedurftiger Gesellschaftszweck......................c 17
1. Verfahrensbeschleunigung ... 17

2. ReChtSTOIgE .. ..o 17
3. Weitergehender Reformvorschlag ... 18
V. MUSEEISAIZUNGEN ...t e e e e e e e et e e e e e e e e e e eataa e e eeeeeeennnns 18
1o =T 0 0= = USSP 18

2. Eignung fUr KMUS........ooooiiii 19
VI. Gesellschafterliste und gutglaubiger Erwerb ..............c.c 20
1. Bedeutung der Gesellschafterliste im Innenverhaltnis..............ccccoooiiiiiniie. 21
a) Wegfall des Anzeigerechts des Erwerbers ... 21

b) Konstitutive Wirkung der Gesellschafterliste.............cccouiiiiiiiiiiiee 22

2. Ubertragung von GeSChAtSaNtEIIEN ...............c.eoveeveieuieieeieieece e 23
a) BeurkundungSerfordernis. ...........ueeiiiiieieei e 23

D) GUEGIAUDIGEr EFWEID ..o 25

AA) AllGEMIEINES .....eeiiii ittt e e e e et e e e e e e e e e e e e 25

bb) Interessen des wahren Gesellschafters ... 25

CC) GesellsSChafterliSte .........uuiiiiiiieie e 27

Ad) UDEIGANGSIEUEN ... .. .eieeeeeeee ettt eae et eeteste et 29

ee) Verbleibende SChWAChEN............ooooiiiiiiiiiieeeeeeeeeeee e 30

VAT I T1STS] o] =10 [od a 1S3 Y7o o 1= 0 o [ | T SRR 31
1. ZustellungserleiChterUNGEN........... i e e e e e eeenees 31

2. Erweiterung der Insolvenzantragspflicht...................ccccc 33
3. Erweiterung der BestellungshindernisSse ...........coiiviiiiieeiciii e 33
VI, ZusammeNfasSUNG ......coooiiiiiiiii e 34

I. Vorbemerkungen
1. Bedarf zur Reform des GmbHG

Der Entwurf eines Gesetzes zur Modernisierung des GmbH-Rechts und zur Bekdmpfung von
Missbrauchen (MoMiG) ist eine notwendige, mutige und gelungene MaRnahme zur Behe-

bung der gegenwartigen Schwachen des GmbH-Rechts. Das GmbHG war und ist eine wirt-



schaftsrechtliche Erfolgsgeschichte. Hierflir sprechen die gegenwartig rund 900.000 einge-
tragenen GmbHs, und hieran kdnnen die Markterfolge der seit kurzem auch in Deutschland
zur Verfugung stehenden Konkurrenz durch ausléndische Gesellschaftsformen, insbesonde-

re durch die englische private limited company (limited), nichts andern.

Mit diesen einleitenden Bemerkungen sind bereits die zwei wichtigsten Aspekte angedeutet,
die eine nicht nur punktuelle, sondern weitreichende Modernisierung des GmbH-Rechts er-
forderlich erscheinen lassen, damit die GmbH in einem immer vielfaltiger werdenden Markt
der Rechtsformen auch in Zukunft die erste Wahl des deutschen Mittelstands bleibt. Die
Notwendigkeit gesetzgeberischen Handelns ergibt sich zum einen durch die Europaisierung
des Gesellschaftsrechts und den dadurch stetig gewachsenen Reformdruck. Zum anderen
hat sich das GmbH-Recht, wenngleich es bis zum heutigen Tag die Bedurfnisse des Rechts-
verkehrs noch zu befriedigen vermochte, unter manchen Gesichtspunkten in eine Richtung
entwickelt, die ein gesetzgeberisches Gegenlenken erforderlich erscheinen lasst. Diese
Fehlentwicklungen haben ganz unterschiedliche Wurzeln. Teilweise hat die Rechtsprechung
die Samen fur aus heutiger Sicht diskussionswurdige Schépfungen wie z. B. das hochkom-
plexe Kapitalerhaltungsrecht gestreut. Andererseits hat der Rechtsverkehr bestehende

Schwachen aufgezeigt, etwa im Rahmen der sog. "Firmenbestattungen".

Der Deutsche Notarverein begruf3t ausdricklich, dass der vorgelegte Referentenentwurf in
erster Linie auf die Interessen kleiner und mittlerer Unternehmen (KMUs) abgestimmt ist.
Zwar bedienen sich auch grolde Unternehmen der Rechtsform der GmbH, insbesondere in
Konzernstrukturen. Das darf jedoch nicht den Blick darauf verstellen, dass die ganz Uberwie-
gende Mehrheit der gegenwartig rund 900.000 GmbHs die rechtliche Plattform fiir den Be-
trieb eines KMU bildet. Die Reform ist daher nicht an den Winschen einiger GroRunterneh-

men zu orientieren, sondern an den Interessen der Mittelstandler.

2. Bedarf zur Schaffung alternativer Rechtsformen

Die erschopfende Erneuerung des GmbH-Rechts wird den zahlreichen in die Diskussion
gebrachten Alternativmodellen die Grundlage entziehen. Unter diesen Vorschlagen sind bei-
spielsweise die "Unternehmensgrindungsgesellschaft" bzw. die ,Unternehmergesellschaft"
zu nennen, also haftungsbeschrankte Kapitalgesellschaften unterhalb der GmbH, oder Kon-
strukte, nach denen die Moglichkeit der Haftungsbeschrankung fir samtliche Gesellschafter
einer Personengesellschaft ("Kommanditgesellschaft ohne Komplementar") oder fir natarli-
che Personen ("Kaufmann mit beschrankter Haftung") bereit stehen soll. Diesen Vorschla-
gen, um nur einige zu erwahnen, ist gemein, dass sie in vielen Eckpunkten groe Ahnlichkei-

ten mit der GmbH aufweisen und mit der Motivation in die Diskussion gebracht wurden, ein-



zelnen Schwachen des bestehenden GmbH-Rechts abzuhelfen. Sofern diese Alternativvor-
schlage Mitverantwortung daflr tragen, dass das BMJ sich zu einem mutigen und umfas-
senden Reformvorhaben entschlossen hat, haben sie zur rechtspolitischen Debatte einen
wertvollen Beitrag geleistet. Einen Marktbedarf wird es flr sie nach der Erneuerung des
GmbH-Rechts durch das MoMiG indes nicht mehr geben. Dies wurde auch von der wirt-
schaftsrechtlichen Abteilung des 66. Deutschen Juristentages in Stuttgart so gesehen. Na-
hezu einstimmig hat sich der Juristentag gegen die Schaffung von alternativen Gesell-

schaftsformen neben der durch das MoMiG modernisierten GmbH ausgesprochen.

Il. Aufgabe der Sitztheorie
1. Wettbewerb durch ausldndische Rechtsformen

Mit der ersatzlosen Streichung der §§ 4 Abs. 2 GmbHG, 5 Abs. 2 AktG wird fir die GmbH
und die AG die Sitztheorie aufgegeben. Nach dieser war es GmbHs und AGs bislang ver-
wehrt, ihren Verwaltungssitz au3erhalb des Bundesgebiets zu nehmen. Die Rechtsprechung
des BGH hat die Sitztheorie bis vor wenigen Jahren auch auf ausléndische Kapitalgesell-
schaften mit der Folge angewendet, dass es Gesellschaften mit auslandischem Satzungssitz
und in auslandischer Rechtsform bislang verwehrt war, ihren Verwaltungssitz in der Bundes-

republik Deutschland zu nehmen.

Die Rechtsprechung des EuGH, insbesondere in den Rechtssachen Centros (Rs. 212/97),
Uberseering (Rs. C-208/00) und Inspire Art (Rs. C-167/01), hat diese Uber Jahrzehnte hin-
weg gefestigte Sitztheorie ins Wanken gebracht. Nach der Rechtsprechung des EuGH ver-
stolRt es gegen die Niederlassungsfreiheit (Art. 43 EG), wenn das Recht des Verwaltungssit-
zes das Auseinanderfallen von Satzungs- und Verwaltungssitz verbietet, obwohl das Recht
des Satzungssitzes dies gestattet. Mit anderen Worten muss es einer Gesellschaft gestattet
sein, unter Beibehaltung ihres Satzungssitzes und ihrer Rechtsform den Verwaltungssitz und
das gesamte operative Geschaft in einem anderen Mitgliedstaat zu betreiben, wenn das

Recht des Satzungssitzes dies erlaubt.

Dies hat in der Praxis in Deutschland dazu geflihrt, dass sich Gewerbetreibende in nicht zu
vernachlassigendem Umfang insbesondere der Rechtsform der englischen private limited
company (limited) bedienen, obwohl sie ausschlielich in Deutschland geschaftlich tatig sind
und am englischen Satzungssitz lediglich einen "Briefkasten" unterhalten. Diese Entwicklung
wurde dadurch begunstigt, dass sich binnen kurzer Zeit gewerbliche Anbieter von Vorratsge-
sellschaften in der Rechtsform der limited etabliert haben. Diese Anbieter bedienen mehr-

heitlich gezielt Klischees, wonach der Rechtsstandort Deutschland in seiner Gesamtheit als



blrokratisch und riickstandig diskreditiert wird. Diese Form des Marketings ("www.tschuess-
deutschland.de") findet in besonderem Mafe in solchen Kreisen von Gewerbetreibenden
Gehor, denen aufgrund der Unfahigkeit zur Aufbringung des Mindeststammkapitals einer
GmbH oder aufgrund einschlagiger Vorstrafen der Weg in die GmbH verschlossen ware. Es
mehren sich die Zeichen, dass die Nachteile auslandischer Kapitalgesellschaften sich selbst
in diesen Kreisen herumsprechen und das Phanomen seinen Zenit bereits Uberschritten hat.
Auch die Diskussionsteilnehmer in der wirtschaftsrechtlichen Abteilung des Deutschen Juris-
tentag in Stuttgart teilten mehrheitlich diese Einschatzung. Belastbare Zahlen hierzu sind
leider nicht verflgbar, da viele Erwerber einer auslandischen Vorratsgesellschaft keine in-

landische Zweigniederlassung anmelden und damit statistisch nicht erfassbar sind.

Dennoch griffe es zu kurz, wollte man diese Entwicklung pauschal als unseriése Modeer-
scheinung abtun. Zwar ist es nicht die Aufgabe des Gesetzgebers, die bereitgestellten
Rechtsformen unter Vernachlassigung aller ordnungspolitischen Ziele allein von der Nach-
frageseite her zu definieren. Es ist aber nicht zu verkennen, dass auch redliche Gewerbe-
treibende und Investoren, insbesondere solche mit grenziberschreitendem Hintergrund, aus-
ldndische Rechtsformen zunehmend als Alternative fur ihre inlandische Geschaftstatigkeit in
Betracht ziehen. Diesem Wettbewerb der Rechtsformen mussen sich auch die GmbH und
die AG stellen.

2. Folgerungen fiir den nationalen Gesetzgeber

Wettbewerb verlauft jedoch nur fair, wenn der Angegriffene zugleich die Mdglichkeit hat, sel-
ber anzugreifen. Die Rechtsprechung des EuGH zu den Grundfreiheiten wird dieser Aufgabe
nicht ohne weiteres gerecht. Art. 43 EG 6ffnet der limited den deutschen Markt, aber nicht
notwendigerweise der GmbH den englischen, da das Hindernis hierfir im deutschen Recht
selbst verankert liegt. Zwar mag man einwenden, dass die Freiheit des Zuzugs nicht ohne
die Freiheit des Wegzugs bestehen kann. Es sprechen daher gewisse Argumente daflr,
dass §§ 4 Abs. 2 GmbHG, 5 Abs. 2 AktG im Lichte des Art. 43 EG bereits heute dann unan-
wendbar sein mussen, wenn eine deutsche GmbH bzw. AG ihren Verwaltungssitz im EU-
Ausland nehmen mochte. Diese Schlussfolgerung ist allerdings nicht zwingend, da sich die
Grundfreiheiten grundsatzlich nur gegen nationale Markteintrittschranken richten und nicht
gegen die mit dem Schlagwort "Inldnderdiskriminierung" beschriebene gesetzliche Be-

schrankung eigener Staatsangehoériger und Rechtsformen.

Unabhangig von der Frage, ob die Rechtsprechung des EuGH den deutschen Gesetzgeber
moglicherweise zur Aufgabe der Sitztheorie zwingt, sollte er jedenfalls die nationalen Rechts-

formen nicht Ianger im europaischen Wettbewerb benachteiligen. Insbesondere Konzerne



habe Interesse daran, europaweit in derselben Rechtsform zu agieren. Wenn beispielsweise
eine englische Muttergesellschaft in jedem anderen Mitgliedstaat eine Vertriebstochter in der
Rechtsform einer limited unterhalt, die ihren statuarischen Sitz alle am Sitz der Mutter und
ihren Verwaltungssitz im Mitgliedstaat ihrer Geschaftstatigkeit haben, kdnnen Angelegenhei-
ten wie eine Firmenanderung fir alle 25 Vertriebstochter einheitlich am Satzungssitz und
nach den mafgeblichen englischen Vorschriften durchgefihrt werden. Dies spart die Kosten,
sich in 25 unterschiedlichen Rechtsordnungen beraten zu lassen. Eine deutsche Mutterge-
sellschaft mit 25 Vertriebstdchtern hat hingegen nicht die Méglichkeit, letztere einheitlich als
GmbH zu strukturieren. Sie muss sich entweder unterschiedlicher Rechtsformen bedienen
und entsprechend multiplizierte Rechtsberatungskosten in Kauf nehmen oder sie bedient
sich unter Berufung auf die Rechtsprechung des EuGH einer auslandischen Rechtsform, die
nicht der Sitztheorie folgt, beispielsweise eben der limited. Die GmbH und die AG sind hier
bislang im Nachteil. Die einzige Mdglichkeit des deutschen Gesetzgebers, der GmbH und
der AG zur Chancengleichheit zur verhelfen, ist die ersatzlose Streichung der §§ 4 Abs. 2
GmbHG, 5 Abs. 2 AktG. Dieser Schritt ist daher aus Sicht des Deutschen Notarvereins un-

eingeschrankt zu begrifien.

3. AuBereuropéische und supranationale Rechtsformen

Erganzend sei angemerkt, dass die nationalen Rechtsformen nicht nur mit der limited im
Wettbewerb stehen. Zum einen sind auch Gesellschaften aus Mitgliedsstaaten der EU oder
des EWR sowie der USA mit Verwaltungssitz in Deutschland und mit Satzungssitz in den
genannten Landern anzuerkennen. Daneben treten zum anderen supranationale Rechtsfor-
men des europaischen Rechts in den Wettbewerb der Gesellschaftsformen ein. Die AG
muss sich seit einigen Jahren der Konkurrenz der Societas Europaea (SE) stellen, und auch
die GmbH wird sich mdglicherweise mittelfristig mit ihrer europaischen Schwester messen
lassen mussen. Die Konsultation der Kommission zu den zukunftigen Prioritaten des Akti-
onsplans zur Modernisierung des Gesellschaftsrechts und zur Verbesserung der Corporate
Governance hat im Frihjahr 2006 ergeben, dass sich die Mehrheit der befragten Kreise flr
die Schaffung einer Europaischen Privatgesellschaft ausgesprochen hat. Es ist noch nicht
absehbar, ob, wann und unter welchen Voraussetzungen diese Rechtsform zur Verfigung
stehen wird, doch bereits jetzt sollte sie ein Ansporn sein, die GmbH im Wettbewerb der Sys-

teme zu starken.



lll. Kapitalaufbringungs- und -erhaltungsrecht
1. Funktion des Stammkapitals

Der Deutsche Notarverein begrift, dass der Referentenentwurf entgegen der unverkennbar
lauter werdenden Forderung nach einer vélligen Aufgabe des Mindeststammkapitals an die-
sem festhalt. Das Mindeststammkapital erflllt auch heute noch eine wichtige Funktion im

Glaubigerschutzsystem des GmbH-Rechts.

Es ist den Kritikern zum einen bislang nicht gelungen, den viel zitierten Aspekt der Seriosi-
tatsschwelle glaubhaft in Frage zu stellen. Jede Rechtsordnung verlangt flir das Privileg der
Haftungsbeschrankung einen Preis, sei es in Gestalt von Publizitat, Transparenz, Handeln-
denhaftung oder eben eines Vermogensopfers. Jedoch kann man nicht mehr mit dem Ver-
weis auf das 1892 sehr hohe Mindeststammkapital von 20.000 Mark argumentieren. Im Ge-
gensatz zu den damaligen Verhaltnissen sind gerade neu gegrindete Unternehmen nur
noch zu einem geringen Anteil in der Urproduktion oder der industriellen Fertigung tatig. In
vielen Dienstleistungsbranchen setzt die Marktteilnahme vor allem Know How voraus, aber
kaum materielle Guter. Ein betrachtlicher Kapitaleinsatz, wie ihn das GmbH-Gesetz von
1892 mit der damals gewaltigen Summe von 20.000 Mark, von der immerhin 5.000 Mark
einbezahlt werden mussten, ist daher nicht mehr zu rechtfertigen. Dennoch stellt sich die
Frage, ob ein Gewerbetreibender, der entweder nicht willens oder nicht in der Lage ist, einen
gewissen Geldbetrag zur Befriedigung seiner Glaubiger bereitzustellen, von der Rechtsord-
nung ermutigt werden sollte. Die Antwort ist nein, wie auch ein entsprechender Beschluss

des Deutschen Juristentages zeigt.

Die franzdsischen Erfahrungen mit der société a responsabilité limitée mit einem Stammkapi-
tal von EUR 1,00 bestatigen dies. Schon wenige Monate nach ihrer Griindung kommt es, so
wird aus Frankreich berichtet, dort zu ersten KapitalmalRnahmen, um einen den betriebswirt-
schaftlichen Erfordernissen gentigenden Deckungsstock vorzuhalten. Entsprechenden Druck
werden hier wohl auch die finanzierenden Banken ausiiben. Angesichts dessen erscheint es
auch okonomisch sinnvoll, dem Rechtsverkehr diese spateren Anpassungsmafnahmen und
die damit verbundenen Transaktionskosten zu ersparen und die Grinder anzuhalten, sich

gleich mit einem gewissen "Startgewicht" in das Wirtschaftsleben zu begeben.

Wenn auslandische Rechtsordnungen mit nur einem symbolischen Kapital zurecht kommen,
darf dabei nicht Ubersehen werden, dass dort die Anforderungen an Publizitat (siehe speziell

das Vereinigte Konigreich) bzw. die Haftungssanktionen (siehe speziell die Vereinigten Staa-



ten) erheblich héher sind. In einem solchen System ftritt der Kapitalstock in seiner Schutz-

funktion fur den Rechtsverkehr naturgemafd zurlck.

2. Hohe des Mindestkapitals

Uber die Hohe des Mindestkapitals I4sst sich trefflich streiten. Viele gute Argumente streiten
fur die Beibehaltung des geltenden Rechts und auch der Deutsche Juristentag in Stuttgart

hat sich gegen eine Reduzierung des Mindestkapitals ausgesprochen.

Der Betrag von EUR 25.000,00 geht zurlick auf die GmbH-Novelle von 1980, die das Min-
destkapital mit Wirkung zum 1. Januar 1981 auf DM 50.000,00 festgesetzt hat. Dieser Betrag
ist seither nicht der Inflation angepasst worden. Ganz im Gegenteil folgte mit der Euroumstel-
lung eine nominelle Herabsetzung um EUR 564,59. Wenn man das Mindestkapital in Hohe
von DM 50.000,00 zur Verdeutlichung der wirtschaftlichen Wertentwicklung unter Zugrunde-
legung des Verbraucherpreisindexes bereinigt (Basis 2000 = 100; 1981 = 66,3; Juli 2006 =
110,7) und centgenau in Euro umrechnet, ergibt sich ein Wert von 50.000,00 DM *
(110,7/66,3) / 1,95583 DM/EUR = 42.684,77 EUR. Das gegenwartige Mindestkapital in Hohe
von EUR 25.000,00 betragt inflationsbereinigt demnach nur noch etwas mehr als die Halfte
(58,57 %) des Mindestkapitals von 1981. Diese faktische Halbierung tragt aus Sicht des
Deutschen Notarvereins dem Umstand bereits ausreichend Rechnung, dass immer mehr
Unternehmer in Dienstleistungsbranchen tatig sind und keine hohe Kapitalausstattung bené-

tigen.

Dass die Hohe des Stammkapitals weiterhin eine wichtige Funktion im Glaubigerschutzsys-
tem erfullt, ergibt sich auch aus einer neueren Studie von Creditreform, nach der die Insol-
venzanfalligkeit von GmbHs mit einem Stammkapital i. H. v. EUR 25.000,00 signifikant héher
ist als die von Gesellschaften mit einem Stammkapital oberhalb der gesetzlichen Mindestan-

forderung.

Eine weitere Erleichterung sieht der Referentenentwurf zudem in der Streichung des § 7
Abs. 2 Satz 3 GmbHG vor, wodurch nun auch bei der Einpersonengriindung zunachst die

halftige Kapitalaufbringung ausreicht.

Wenn eine Absenkung des Stammkapitals dennoch fur geboten gehalten wird, sollten die
gegenwartig vorgeschlagenen EUR 10.000,00 jedoch die absolute Untergrenze bilden. Da
auch hier zunachst nur die Halfte (EUR 5.000,00) zwingend einzuzahlen ist, bestinde bei

noch weitergehender Absenkung keine veritable Seriositatsprifung mehr und der Rechtsver-



kehr wirde mit unndtigen Folgekosten fur die haufig schon kurz nach der Grindung erforder-

lichen KapitalmaRnahmen belastet.

3. Anteilsstiickelung, Bestimmbarkeitsgrundsatz, Vorratsteilung

Wahrend nach geltendem Recht Geschaftsanteile durch EUR 50,00 teilbar sein muissen,
sieht der Entwurf kiinftig die Mdglichkeit weitergehender Stlickelung vor. Nach § 5 Abs. 2
GmbHG-E muss der Betrag der Stammeinlage eines jeden Gesellschafters nunmehr ledig-
lich auf volle Euro lauten. Es soll kiinftig ferner méglich sein, bereits bei Grindung der Ge-

sellschaft mehrere Einlagen zu Gbernehmen.

a) Stiickelung

Der Deutsche Notarverein begriiRt die erweiterten Stickelungsmoglichkeiten. Es bereitet in
der Praxis vielfach Schwierigkeiten, das von den Gesellschaftern gewiinschte Beteiligungs-
verhaltnis abzubilden, wenn die kleinste Einheit EUR 50,00 betragt. Diese Schwierigkeiten
stellen sich in besonderem MalRe, wenn unrunde Beteiligungsverhaltnisse durch externe
Faktoren vorgegeben sind, etwa durch die Erbquote im Falle der Auseinandersetzung eines
Nachlasses, zu dem ein Geschéaftsanteil gehort. Nicht selten erfolgen in solchen Fallen Kapi-
talerh6hungen einzig zu dem Zweck, die gewlnschte Quote darstellen zu kénnen. Abgese-
hen davon, dass die Gesellschafter dabei weiteres Kapital aufbringen missen, entstehen
zusatzliche Kosten fir die Rechtsberatung. Die Moéglichkeit, Geschéaftsanteile feiner differen-

ziert zu stiickeln, verspricht in vielen Fallen Abhilfe.

Es ist begriRenswert, dass aus Grinden der Handhabbarkeit und letzten Endes wohl auch
der Asthetik an dem Erfordernis voller Eurobetréage festgehalten wird. Das praktisch nicht
seltene Problem, dass z. B. eine paritatische Dreiteilung des (alten wie vorgesehenen neu-
en) Mindestkapitals nicht moéglich ist, wiirde auch bei der Stiickelung in Cent nicht behoben.
Die Mathematik bzw. das System des Dezimalbruchs setzt hier gewisse Grenzen. Echte
Briiche (ein Drittel Euro) sind mit gangiger Software nicht zu erfassen. Es ist daher sinnvoll,

am Erfordernis ganzer Eurobetrage festzuhalten.

b) Bestimmbarkeitsgrundsatz

Das maoglicherweise unterschiedliche rechtliche Schicksal der Anteile eines Gesellschafters
erfordert es, bei Verflgungen Uber einen Geschaftsanteil den sachenrechtlichen Bestimmt-
heitsgrundsatz aufs Genaueste zu beachten. Es ist also z. B. bei einer Geschaftsanteilsab-
tretung klar zu bezeichnen, welcher Geschaftsanteil Vertragsobjekt ist, wenn der VeraulRerer

mehrere hat. Diese Aufgabe ist heute noch vergleichbar einfach, da Gesellschafter, die mehr
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als einen Anteil haben, meist zwei oder drei, selten aber hundert oder tausend Einlagen 0-
bernommen haben. Haufig sind diese zwei oder drei Anteile unterschiedlich grol3, was die
Beachtung des Bestimmtheitsgrundsatzes weiter erleichtert (Beispiel: "A veraulRert seinen
Geschéftsanteil zu EUR 10.000,00 an X und den zu EUR 5.000,00 an Y."). Haben diese An-
teile aber den gleichen Nennwert, so muss der Notar schon nach geltendem Recht diese in
einem Abtretungsvertrag so bezeichnen, dass Verwechslungen ausgeschlossen wird (z. B.
"der vom friiheren Gesellschafter Alfred Schultze erworben Anteil zu EUR 1.500,00%).

Es liegt auf der Hand, dass diese Aufgabe schwieriger wird, wenn der Gesellschafter nicht
mehr zwei Anteile zu EUR 10.000,00 und EUR 5.000,00 hat, sondern 15.000 Anteile zu je
EUR 1,00. Die Praxis wird diese Aufgabe jedoch bewaltigen. Da der Referentenentwurf an
dem Erfordernis notarieller Beurkundung bei Anteilsabtretungen festhalt (§ 15 Abs. 3
GmbHG), ist aber sichergestellt, dass die Beteiligten bei jeder Veraulerung qualifizierten
Rechtsrat erhalten und die Frage, welche Anteile eigentlich abgetreten werden sollen, geklart
wird. Auch wenn sich die Gesellschafter vielfach nicht dariiber im Klaren sind, dass ihre An-
teile rechtlich selbstéandig sind und eben nicht wie Bargeld vermengt werden kénnen, wird
der Notar fur die nétige Bestimmtheit sorgen. Selbst wenn der Geschéaftsfihrer bei Erstellung
der letzten Gesellschafterliste rechtlich selbstandige Anteile in unzuldssiger Weise (d. h. oh-
ne entsprechenden Beschluss der Gesellschafter) zusammengefasst hat (ein geradezu typi-
scher Fall), wird der Notar nachforschen, da ihm bekannt ist, dass den Gesellschaftern und
Geschaftsfuhrern hierfur vielfach die Sensibilitat fehlt. Dieser Aufgabe muss und wird der

Notar auch bei einer Erweiterung der Stickelungsmdglichkeit gerecht werden.

Um Fehlerquellen zu minimieren, ist aus Sicht des Deutschen Notarvereins jedoch zu Uber-
legen, ob die Geschaftsanteile in ahnlicher Weise nummeriert werden sollten, wie dies bei
Namensaktien geschieht (vgl. § 67 Abs. 1 AktG). Hierzu kdnnten § 8 Abs. 2 Nr. 3 GmbHG
und § 40 Abs. 1 Satz 1 GmbHG wie folgt gefasst werden:

§ 8. Inhalt der Anmeldung.
(1) Der Anmeldung miissen beigefiigt sein:
1. (...)
2. (..)

3. eine von den Anmeldenden unterschriebene Liste der Gesellschafter, aus welcher
Name, Vorname, Geburtsdatum und Wohnort der letzteren sowie der Betrag und
die laufende Nummer der von einem jeden derselben (ibernommenen Stammein-

lage ersichtlich sind,

4. (.)
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§ 40. Liste der Gesellschafter.
(1) 'Die Geschéftsfiihrer haben nach jeder Verdnderung in den Personen der Gesell-
schafter oder des Umfangs ihrer Beteiligung unverziiglich [nach Wirksamwerden der
Verédnderung (zum Hintergrund dieser Erganzung siehe unten Ziffer VI. 2. b) cc)] eine
von ihnen unterschriebene Liste der Gesellschafter, aus welcher Name, VVorname,
Geburtsdatum und Wohnort der letzteren sowie der Betrag und die laufende Nummer
der von einem jeden derselben (ibernommenen Stammeinlage ersichtlich sind, zum

Handelsregister einzureichen. *(...)

Da bereits das geltende Recht die Darstellung der Beteiligungsverhaltnisse in einer Liste
erfordert, ware die Nummerierung mit keinem nennenswerten Mehraufwand verbunden. Sie
wulrde die Beachtung des Bestimmtheitsgrundsatzes jedoch betrachtlich erleichtern und Un-
klarheiten vermeiden helfen, da die Gesellschafter und ihre Berater gleichermallen férmlich
mit der Nase darauf sto3en, dass klargestellt werden muss, welcher von mehreren nominell
identischen Geschéftsanteilen Vertragsobjekt sein soll. Bei der Fuhrung von Aktienregistern
bereitet die Nummerierung keine praktischen Schwierigkeiten. Es ist nicht zu erwarten, dass

dies im GmbH-Recht anders sein sollte.

c) Verbot der Vorratsteilung

Der vorgelegte Referentenentwurf ermoglicht wesentlich flexiblere Beteiligungsstrukturen.
Durch Aufhebung des bisherigen § 5 Abs. 2 GmbHG soll es kinftig mdglich sein, bereits bei
Grindung der Gesellschaft mehrere Einlagen Stammeinlagen zu Gbernehmen. Durch den
Verweis in § 17 Abs. 4 GmbHG-E wird es ferner méglich sein, mehrere Geschaftsanteile
unvereinigt an denselben Erwerber zu Ubertragen. Die Teilung eines Geschaftanteils ohne
besonderen Anlass ("auf Vorrat") soll durch Fortgeltung des § 17 Abs. 5 GmbHG-E (§ 17
Abs. 6 GmbHG a. F.) jedoch weiterhin nicht moglich sein. Es ist nicht ersichtlich, warum die
Vorratsteilung bei originarem Erwerb, also bei Griindung der Gesellschaft mdglich sein soll,
wohingegen sie einem Gesellschafter, der seinen Anteil nach der Griindung, also derivativ
erwirbt, verwehrt sein soll. Der Deutsche Notarverein schlagt daher vor, § 17 Abs. 5
GmbHG-E (§ 17 Abs. 6 GmbHG a. F.) wie folgt zu fassen:

§ 17. VerduBerung von Teilen eines Geschéftsanteils.
(...)
(5) Der Gesellschaftsvertrag kann die Teilung von Geschéftsanteilen fiir den Fall der

VerauBerung oder Vererbung oder fiir sonstige Félle ausschlieBen.



12

Da sich diese Gestaltungsmaoglichkeit bereits aus dem Grundsatz der Satzungsfreiheit ergibt,
konnte § 17 Abs. 5 GmbHG-E (§ 17 Abs. 6 GmbHG a. F.) auch ersatzlos aufgehoben wer-

den.

4. Erleichterung fiir Einpersonengriindung

Wie eben erwahnt, sieht der Referentenentwurf Erleichterungen fur die Griindung einer Ein-
personen-GmbH vor. Auch in diesem Fall ist zur Eintragung im Handelsregister zunachst die

halftige Einzahlung des Stammkapitals ausreichend.

Der Deutsche Notarverein begrift diesen Schritt. Zumindest die Beteiligung unkundiger Fa-
milienangehoriger mit einem Zwerganteil nur zum Zwecke der Vermeidung der Volleinzah-
lung wiirde so Uberflissig. Die bisherige Regelung, wonach bei GmbHSs, die als Einperso-
nengesellschaft gegriindet werden (§ 7 Abs. 2 Satz 3 GmbHG) oder die sich innerhalb von
drei Jahren ab Ersteintragung hierzu entwickeln (§ 19 Abs. 4 GmbHG), entweder das Kapital
in voller Hohe aufzubringen oder Sicherheit zu leisten ist, hat sich in der Praxis nicht be-

wahrt, und zwar auch nicht unter dem Blickwinkel des Glaubigerschutzes.

5. Cash Pooling
a) Handlungsbedarf im Kapitalschutzrecht

Der Deutsche Notarverein begrifdt, dass der Referentenentwurf auf die Probleme reagiert,
welche die weit verbreiteten Cash Pools unter dem Gesichtspunkt des Kapitalaufbringungs-
und -erhaltungsrechts aufwerfen. Diese Schwierigkeiten betreffen eine nicht zu Gberblicken-
de Anzahl von Konzerngesellschaften. Die Haftungsrisiken des Worst-case-Szenarios mag
man sich gar nicht ausdenken. Die Situation kann nicht langer der (Nicht-)Losung der Recht-

sprechung uberlassen bleiben.

Die Grundsatzentscheidung des BGH zum Kapitalschutzrecht im Cash Pool vom 16. Januar
2006 (Il ZR 76/04) bildet nur die Spitze des Eisbergs, die auch dem letztem Zweifler offen-
bart, dass die Rechtsprechung aus der Sackgasse, in die sie sich mandvriert hat, ohne Hilfe
des Gesetzgebers nicht mehr herausfinden wird. Auch aufierhalb von Cash-Pool-Konzernen
bereitet das Kapitalaufbringungs- und -erhaltungsrecht in der Praxis Schwierigkeiten. Es
stimmt schlichtweg nicht, dass man auch ohne juristische Fachkenntnisse die Kapitalschutz-
regeln ganz einfach einhalten kénne, indem man sich schlicht wie ein ordentlicher Kaufmann
verhalte und keine "krummen Dinge drehe". Beispiel: Die Gesellschafter teilen dem Notar
nach der Beurkundung eines Kapitalerhbhungsbeschlusses mit, dass sie den Erhéhungsbe-

trag am Tag zuvor bereits einbezahlt haben. Dies zeugt eher von vorauseilendem Gehorsam
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als von Glaubigerbenachteiligungsabsicht. Anderes Beispiel: Ein Gesellschafter, der mit
mehr als 10 % beteiligt ist, vermietet eine Immobilie an die GmbH. Auch hier kann wird man
dem Gesellschafter nicht ernsthaft vorwerfen, das Unrecht hatte sich bei gehoériger Gewis-
sensanspannung aufgedrangt. Der Hinweis in Rn. 8 des BGH-Urteils vom 30. Januar 2006
(I ZR 357/03) auf die zu erwartende legislatorische Vereinfachung des Kapitalschutzrechts
klingt daher wie ein Hilferuf. Das MoMiG hat diesen aufgegriffen und einer insgesamt gelun-

genen Losung zugefihrt.

b) Kapitalerhaltung im Cash Pool

Nach § 30 Abs. 1 Satz 2 GmbHG-E (parallel: § 57 Abs. 1 Satz 3 AktG-E) soll es kiinftig nicht
als Einlagertckgewahr gelten, wenn die Leistung aufgrund eines Vertrags zwischen Gesell-
schaft und Gesellschafter erfolgt und dieser Vertrag "im Interesse der Gesellschaft® liegt.
Damit sollen insbesondere das Cash Pooling, aber auch andere unter Gesichtspunkten des
Glaubigerschutzes unbedenkliche und international gebrauchliche Instrumente der Corporate
Finance mit dem Kapitalschutzrecht in Einklang gebracht werden. Diese Finanzierungsfor-
men haben sich nicht zuféllig entwickelt, sondern entsprechen dem gebotenen schonenden
Umgang mit der knappen Ressource Kapital. Es hat keinen Vorteil, wenn die Mutter oder die
Schwester vergleichsweise hoch verzinste Bankkredite in Anspruch nimmt, wenn gleichzeitig
bei einer anderen Konzerngesellschaft kaufmannisch nicht benétigtes Kapital vorhanden ist.
Auch dem Glaubiger, den das Kapitalerhaltungsrecht schitzen méchte, ware damit nicht
letztlich gedient. Cash Pooling und vergleichbare Instrumente der Unternehmensfinanzierung
sind aus Sicht des Glaubigers neutral oder vorteilhaft. Es ist zu begrifen, dass sich das Ka-
pitalschutzrecht nicht langer gegen diese Art der inneren Finanzverfassung eines Unterneh-
mens wendet, zumal sich Deutschland damit international ins Abseits stellen wirde bzw.

gestellt hat.

Es ist zu begriiRen, dass der Referentenentwurf nicht den Versuch unternimmt, das Cash
Pooling und vergleichbare Instrumente der Corporate Finance im Detail zu regeln, sondern
es bei einem einzigen Satz bewenden lasst. Der Versuch der Novellenregelen von 1980, das
Recht des eigenkapitalersetzenden Darlehens in den § 32 a, 32b GmbHG zu kodifizieren, ist
bekanntlich fehlgeschlagen. Die Rechtsprechung hat schon bald (teilweise berechtigten)
Bedarf gesehen, neben dem Gesetzesrecht oder an diesem vorbei weiterzubasteln. Der
Versuch, das Cash Pooling nun umfassend zu regeln, wirde ein ahnliches Schicksal er-
leiden. Von daher ist es erfreulich und ehrlich, dass der Referentenentwurf mit einer knappen

Generalklausel arbeitet.
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Trotz der eindeutigen Aussagen in der Begrindung erscheint das Merkmal "im Interesse der
Gesellschaft nicht als eindeutig. MaRgebend flir den Cash Pool ist das Interesse der Unter-
nehmensgruppe. Wir schlagen daher vor, in § 30 Abs. 1 S. 2. GmbHG-E nach den Worten
"Interesse der Gesellschaft noch einzufiigen ,oder mit ihr verbundener Unternehmen, mit
denen ein Vertrag im Sinne des § 291 des Aktiengesetzes besteht. § 30 Abs. 1 S. 2
GmbHG-E wirde dann lauten:

§ 30. Riickzahlungen
(1)(...) *Wird das Stammbkapital durch eine Vorleistung aufgrund eines Vertrags mit
einem Gesellschafter angegriffen, so gilt das Verbot des Satzes 1 nicht, wenn die
Leistung im Interesse der Gesellschaft oder im Interesse mit ihr verbundener Unter-

nehmen liegt, mit denen ein Vertrag im Sinne des § 291 des Aktiengesetzes besteht.

(2) ()

¢) Kapitalaufbringung im Cash Pool

Die Problematik der Kapitalerhaltung im Cash Pool stellt sich in gleicher Weise bei der Kapi-
talaufbringung. Der Referentenentwurf selbst regelt hierzu gar nichts. Die Begrindung merkt
auf S. 55 in zweieinhalb Zeilen an, dass die in § 30 GmbHG geregelten Mal3stabe ohne wei-
teres auf die parallel gelagerte Problematik im Rahmen der erstmaligen Kapitalaufbringung
Ubertragen werden kdnnen. Dies erscheint vor dem Hintergrund des klaren Wortlauts des § 8
Abs. 2 GmbHG, der Verortung der Cash-Pool-Klausel in § 30 Abs. 1 Satz 2 GmbHG-E und
der Verliebtheit der Rechtsprechung in das Kapitalschutzrecht jedoch eine gewagte Annah-
me. Man sollte in § 8 Abs. 2 GmbHG eine entsprechende Regelung aufnehmen, sei es auch
nur zum Zwecke der Klarstellung. Da § 8 Abs. 2 Satz 2 GmbHG a. F. aufgehoben wird,

konnte dem verbleibenden Satz 1 folgender neuer Satz 2 angefiigt werden:

§ 8. Inhalt der Anmeldung.
(1) ()
(2) "In der Anmeldung ist die Versicherung abzugeben, dass die in § 7 Abs. 2 und 3
bezeichneten Leistungen auf die Stammeinlagen bewirkt sind und dass der Gegens-
tand der Leistungen sich endgliltig in der freien Verfliigung der Geschéftsfiihrer befin-
det. °Wenn das Stammkapital durch eine Vorleistung im Sinne des § 30 Abs. 1 Satz 2

angegriffen wird, ist dies zu versichern.

3 ()
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6. Kapitalersatzrecht
a) Abschaffung der Novellen- und Rechtsprechungsregeln

Die Aufhebung der §§ 32a, 32b GmbHG ist zu begrifien. Der Versuch der Novellenregeln
von 1980, der Rechtsprechung das Kapitalersatzrecht aus der Hand zu nehmen, konnte be-
reits im Jahre 1985 mit der Autokran-Entscheidung (BGHZ 95, 330) als gescheitert betrach-
tet werden. Gegenwartig bildet der auf die Entscheidung Bremer Vulkan (BGHZ 149, 10)
zurtckgehende existenzvernichtende Eingriff das praktisch bedeutsamste Konstrukt. Kaum
etwas ist fir den Rechtsanwender verwirrender als eine gescheiterte Kodifikation, die zwar

nie aufgehoben worden, aber von einer unsteten Rechtsprechung rechts Uberholt worden ist.

Der Referentenentwurf unternimmt den einzig richtigen Schritt, indem er von weiteren Repa-
raturversuchen Abstand nimmt und die Novellenregeln und Rechtsprechungsregeln glei-
chermallen beseitigt, indem § 30 Abs. 1 Satz 3 Halbsatz 1 GmbHG-E Gesellschafterdarle-
hen rigoros aus dem Kapitalersatzrecht ausgegliedert werden. Da die Materie zur Ganze ins
Insolvenzrecht verschoben wird, ist nicht davon auszugehen, dass die Rechtsprechung die
Gefolgschaft verweigern und neue Rechtsprechungsregeln schmieden wird. Der zweite
Halbsatz des § 30 Abs. 1 Satz 3 GmbHG-E, wonach gleiches fur Rechtshandlungen gilt, die
einer Darlehensgewahrung wirtschaftlich entsprechen, sollte hinreichend deutlich klarstellen,
dass damit auch seit jeher fragwlrdige Gebilde wie die eigenkapitalersetzende Nutzungs-

Uberlassung der Vergangenheit angehoren.

b) Verschiebung des Kapitalersatzrechts ins Insolvenzrecht

Der Referentenentwurf gibt die Unterscheidung zwischen eigenkapitalersetzenden und sons-
tigen Gesellschafterdarlehen konsequent auf. Solange die Gesellschaft floriert, wird das Ge-
sellschafterdarlehen nicht anderes behandelt wie das Darlehen eines Dritten. In der Insol-
venz ist das Gesellschafterdarlehen gem. § 39 Abs. 1 Nr. 5 InsO-E immer nachrangig, unab-
hangig davon, ob es sich nach der bisherigen Unterscheidung um ein eigenkapitalersetzen-

des oder ein sonstiges Darlehen handeln wirde. Fir diesen Schritt spricht folgendes:

Das Eigenkapitalersatzrecht wird hierdurch zum einen ganz erheblich vereinfacht. Zum an-
deren wird es rechtsformneutral ins Insolvenzrecht verschoben. Da es in der Mehrheit der
Insolvenzen entweder mangels Masse nicht zur Eroffnung des Verfahrens kommt oder
schon gar kein Insolvenzantrag gestellt wird, wird es sich fir den Gesellschafter nie nachtei-
lig auswirken, dass er ein Darlehen hingegeben hat, das bislang als eigenkapitalersetzend
eingestuft worden ware. Im Ergebnis bringt die Aufgabe der Differenzierung in § 39 Abs. 1

Nr. 5 InsO-E wenig Neues, da auch nach gegenwartigem Recht Gesellschafterdarlehen spa-
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testens beim Stehenlassen in der Unternehmenskrise zum eigenkapitalersetzenden Darle-
hen umqualifiziert werden, dies im Insolvenzverfahren also immer sind. Zudem werden die
Aufgriffsgrenzen fur das Kapitalersatzrecht zwischen GmbH (10 %) und AG (25 %) verein-
heitlicht. Manches spricht allerdings daflr, bei dieser Gelegenheit die Grenze von 10 % flr

die GmbH zu erhdhen.

Die Verlagerung des Kapitalersatzrechts in das Insolvenzrecht soll vermutlich eine rechts-
formulbergreifende Gleichbehandlung auch auslandischer Kapitalgesellschaften mit Verwal-
tungssitz im Inland sicherstellen. Ob dies gelingt, erscheint fraglich. Trotz der rechtssystema-
tischen Verortung in der Insolvenzordnung durfte das Kapitalersatzrecht als Teil des kapital-
gesellschaftssrechtlichen Glaubigerschutzregimes funktional zum Gesellschaftsrecht geho-
ren und damit auch europarechtlich Teil der Niederlassungsfreiheit bleiben. Auch die Haftung
fur wrongful trading englischen Rechts wird allgemein als Teil des Gesellschaftsrechts ange-

sehen, obwohl sie im Insolvency Act geregelt ist.

Die vollstandige Verlagerung des Kapitalersatzrechts starkt zudem die Motivation der GmbH-
Gesellschafter, den an sich erforderlichen Insolvenzantrag moglichst lange hinauszuzdgern
oder gar nicht zu stellen. Sie werden versuchen, ihre Darlehen bei ersten Anzeichen der Kri-
se abzuziehen, dann die Zahlungsunfahigkeit durch wohldosierte Liquiditatszufuhr hinausz6-
gern und schlielllich die Gesellschaft kontrolliert in die masselose Insolvenz gehen zu las-
sen. Schon jetzt sind 50 % der GmbH-Insolvenzen masselos. Die Regelungen des Anfech-
tungsgesetzes haben sich als Mittel des Glaubigerschutzes aufderhalb es Insolvenzverfah-
rens seit jeher als stumpfes Schwert erwiesen. Hieran wird voraussichtlich die Neufassung
der §§ 6, 6a AnfG-E nichts andern. Unser Glaubigerschutzrecht vertraut auf den Insolvenz-
verwalter und gibt dem einzelnen Glaubiger wegen der hohen Hirden der Darlegungs- und
Beweislast im Prozess nur wenig belastbare Individualrechte. Aus der Sicht des GmbH-
Gesellschafters ist es daher attraktiv, den lastigen Insolvenzverwalter zu vermeiden, der die
"Leichen aus dem Keller hervorholt®. "Der Konner macht nicht einfach Konkurs, der Kénner
macht masselos Konkurs®, hat Hartmut Kilger schon vor fast 20 Jahren gesagt. An diesem
Befund wird auch das MoMiG in der bisher vorliegenden Fassung nichts andern. Mdglicher-
weise lassen sich jedoch den intensiven Diskussionen des Deutschen Juristentages noch
Anregungen fur das weitere Gesetzgebungsverfahren entnehmen, um auch bei masselosen

Insolvenzen den Glaubigerschutz zu verbessern.

Insgesamt jedoch befurwortet der Deutsche Notarverein die vorgelegte Losung. In allen
Rechtsordnungen und unabhangig von der Rechtsform kommt es bei Unternehmensinsol-

venzen zu grof¥flachigen Forderungsausfallen. Dies ist wirtschaftspolitisch auch durchaus
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gewlnscht, da die Moglichkeit, Verluste im Falle des Scheiterns zu sozialisieren, ein wichti-
ger Motor fur Unternehmergeist und Fortschritt ist. Ein Glaubigerschutzsystem, bei dem jeder
zufrieden nach Hause geht, wird sich daher nie finden lassen. Es ist immer leicht aufzuzei-
gen, welche Schwachen des jeweils zu untersuchenden Systems zum Ausfall von Glaubi-
gern beitragen werden. Diese Herangehensweise ist daher wenig hilfreich. Sinnvoller er-
scheint es aus Sicht des Deutschen Notarvereins, im Sinne einer 6konomischen Analyse die
Kosten und den Nutzen der unterschiedlichen Systeme zu vergleichen. Dabei ist nicht er-
sichtlich, dass das bisherige Kapitalersatzrecht zu einem effektiveren Glaubigerschutz ge-

fuhrt hat als das stark vereinfachte neue System dies tun wird.

IV. Genehmigungsbediirftiger Gesellschaftszweck
1. Verfahrensbeschleunigung

Im Falle eines genehmigungsbedtirftigen Unternehmensgegenstandes erfolgt die Eintragung
einer neu gegrindeten Kapitalgesellschaft ins Handelsregister gegenwartig nur gegen Vorla-
ge der erforderlichen Genehmigung (§ 8 Abs. 1 Nr. 6 GmbHG, § 37 Abs. 4 Nr. 5 AktG). Dies
kann, wie auf S. 43 f. der Begrundung ausgefuhrt wird, zu einem nur durch Vorbescheide
I6sbaren rechtlichen Zirkelschluss fuhren, den Gesellschafter in die Gefahr der Unterbilanz-
haftung bringen und ihn dadurch in letzter Konsequenz motivieren, wahrheitswidrig einen
erlaubnisfreien Gesellschaftszweck anzugeben. Die Verpflichtung zur Vorlage der Genehmi-
gung stellt in der Praxis vielfach das quantitativ bedeutsamste Verzégerungselement dar. Es
ist nicht ungewdhnlich, wenn sich die Eintragungsdauer hierdurch von einer auf acht Wochen
verlangert, ohne dass die Gesellschafter, das Registergericht oder der Notar hierauf Einfluss
hatten. Der Deutsche Notarverein begrif3t daher ausdricklich, dass sich der Gesetzgeber
dieses Problems annimmt. Zugleich regt der Deutsche Notarverein an, § 37 Abs. 4 Nr. 5
AktG in entsprechender Weise zu andern. Die Problematik stellt sich bei AGs in derselben

Weise. Diese Malinahme wird das Eintragungsverfahren in vielen Fallen beschleunigen.

2. Rechtsfolge

Der Referentenentwurf sieht vor, dass die gewissermallen vorlaufig eingetragene Gesell-
schaft von Amts wegen geldscht werden kann, wenn die erforderliche Genehmigung nicht
binnen einer Frist von i. d. R. drei Monaten nachgereicht werden kann. Die Léschung einer
GmbH ist grundsatzlich nur moglich, wenn das Liquidationsverfahren abgeschlossen oder
die Gesellschaft vermdgenslos ist. Beides wird nach Ablauf der Frist zur Vorlage der Ge-
nehmigung nicht der Fall sein. Die Loschung ist daher nicht die geeignete Rechtsfolge. Die
Gesellschaft musste, wie jede sonstige Gesellschaft, bei der spater noch Vermdgen auf-

taucht, eine Nachtragsliquidation durchfiihren. Die Nachtragsliquidation ist aber als Repara-
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turinstrument nach vorschneller Loschung gedacht. Wenn ersichtlich Vermégen vorhanden
ist, sollte allenfalls die Auflésung der Gesellschaft und die Bestellung eines Liquidators von

Amts wegen zur Eintragung gelangen kdnnen.

Zudem wird die sofortige Loschung unverhaltnismafig sein. Es gibt Genehmigungen, wie z.
B. nach § 32 KWG, wo das Verfahren mindestens sechs Monate dauert. Das Registergericht
wird also zunachst um Sachstandsbericht bitten, sodann die Loschung androhen, evtl. ein
Zwangsgeld festlegen und erst dann Iéschen kénnen. Bliebe es beim Vorschlag des Ent-

wurfs, wirde die Belastung der Registergerichte steigen.

3. Weitergehender Reformvorschlag

Uberdies ware zu Uiberdenken, ob es liberhaupt einer neuen Sanktionsméglichkeit bedarf.
Das Wirtschaftsverwaltungsrecht halt de lege lata ausreichend Sanktionsmittel fir den Fall
ungenehmigter erlaubnispflichtiger Tatigkeiten bereit. Der Gesellschaftsgrunder konnte das
Unternehmen auch als nicht eingetragener Einzelkaufmann fuhren. Gegebenenfalls musste
Uber belastbarere Rechtsgrundlagen fir ein L6schungsersuchen der Verwaltungsbehdérde an
das Registergericht nachgedacht werden. Das 6ffentliche Gewerberecht und das Handelsre-
gisterrecht verfolgen ganzlich unterschiedliche Zielsetzung. Wenn der Gesetzgeber nun das
begriiRenswerte Projekt aufgreift, diese Materien zu entkoppeln, kénnte er dabei noch einen
Schritt weiter gehen und die § 8 Abs. 1 Nr. 6 GmbHG, § 37 Abs. 4 Nr. 5 AktG ersatzlos strei-
chen. Wenn eine Gesellschaft nach heutigem Recht die erforderliche Genehmigung zu-
nachst erteilt bekommt, sodann ins Handelsregister eingetragen wird und die Genehmigung
Jahre spater widerrufen wird, sind das offentliche Gewerberecht und das Registerrecht aus-
reichend gerUstet, hierauf zu reagieren. Ebenso kdnnte der Fall behandelt werden, in dem
die Genehmigung gar nicht erst erteilt wird. Der zustandigen Verwaltungsbehérde misste
hier nur die Méglichkeit offen stehen, bei Nichterteilung der Genehmigung von sich aus die

Léschung zu beantragen.

V. Mustersatzungen
1. Allgemeines

KMUs sind hinsichtlich ihrer Gesellschafterstruktur und ihrer Arbeitsweise im operativen Ge-
schaft oft ahnlich beschaffen. Von daher ist es nicht immer erforderlich, dass jede einzelne
Satzungsregelung individuell formuliert wird. So wird beispielsweise bei einer Gesellschaft,
die mit 5 Mitarbeitern Malerarbeiten verrichtet und deren Alleingesellschafter zugleich Ge-
schaftsfuhrer ist, die Frage nach der Form der Ladung zu einer Gesellschafterversammlung

keine bedeutende Rolle spielen. Ein gewisses Mal} an Standardisierung ist nicht zu bean-
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standen und unter Gesichtspunkten der Okonomie sogar wiinschenswert. Es gibt Rechts-
ordnungen, deren nationales Pendant zur GmbH auf der Grundlage einer Mustersatzung
gegrundet werden kann, was dann durch einen reduzierten Prufungsumfang bei der Regis-
tereintragung pramiert wird. Prominente Beispiele hierfir sind die Table A des englischen

Companies Act oder die spanische Sociedad de Responsabilidad Limitada Nueva Empresa.

2. Eignung fiir KMUs

Der Deutsche Notarverein begrif3t, dass sich der Referentenentwurf dennoch gegen die
Mustersatzung entschieden hat. Gegen Mustersatzungen sprechen folgende Gesichtspunk-

te:

Mustersatzungen sind entweder so vereinfacht, dass sie nur eine kleine Zahl der Falle treffen
(z.B. Einmann-GmbH, in die auf Dauer kein weiterer Gesellschafter aufgenommen werden
soll) oder so ausfihrlich, dass ihre Formulierungen fir einen Grofteil der Falle wieder nicht
passen (z.B. die englische Table A zum Companies Act). Aus diesem Grunde entscheidet
sich selbst die britische Company Law Reform gegen eine einheitliche Mustersatzung und
will nach dem Grundsatz "think small first* mehrere Satzungen anbieten. Dann aber entsteht

wieder Beratungsaufwand fir die Entscheidung zwischen diesen Satzungen.

Fehler in staatlicherseits zur Verfligung gestellten Mustersatzungen fiihren — ahnlich wie im
Produkthaftungsfall — zu einem Serienschaden mit erheblichen Auswirkungen. Die Gestal-
tungsverantwortung ist daher aufRerordentlich hoch. Letztlich wird bei Fehlern wohl ein Re-

paraturgesetz erforderlich sein.

Mustersatzungen werden in der Praxis nicht wegen ihrer Geeignetheit gewahlt. Dies zu un-
terstellen ware ein deutlicher Ausdruck von Missachtung gegen die Kautelarjurisprudenz als
solche. Gewahlt werden sie in der — oftmals begrindeten — Hoffnung, dadurch rasch eine
Registereintragung zu erlangen. Unzulanglichkeiten der Mustersatzung werden dann da-
durch ausgeglichen, dass parallel zu ihr eine schuldrechtliche Konsortialvereinbarung zwi-
schen den Gesellschaftern geschlossen wird. Das "Shareholders’ Agreement* der englischen
Rechtspraxis ist ein typisches Beispiel fir diese Folge. Im Gegensatz zur Satzung steht die
Konsortialvereinbarung jedoch nicht Uber das Handelsregister zur Verfligung; der fir die Ka-
pitalgesellschaft kennzeichnende Schutz des Rechtsverkehrs durch Publizitat wird so unter-
laufen. Zudem fuhrt ein Konsortialvertrag auch zu erhéhtem Beratungsaufwand, und zwar
sowohl bei seiner Konzeption als auch, wenn Anteile an der Gesellschaft Ubertragen werden,
da neben der reinen Anteilsiibertragung mindestens der Beitritt des Erwerbers zur Konsorti-

alvereinbarung erforderlich ist, eventuell auch eine Vereinbarung Uber das Ausscheiden des
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VeraulRerers aus dieser, seine Freistellung von Verpflichtungen hieraus und die Einhaltung

schuldrechtlicher VerauRRerungsbeschrankungen.

Das System eines dispositiven "default set* im Gesetz ist daher der Mustersatzung letztlich
auch rechtsékomonisch Uberlegen. Abweichende Regelungen in der Satzung sind nur punk-
tuell erforderlich und kénnen daher mit wenig Aufwand auf die Bedirfnisse der Gesellschaf-
ter hin fokussiert werden. Die aul3erordentlich geringe Zahl von Gerichtsentscheidungen zur
Inhaltskontrolle von Satzungen (im Gegensatz zu Personengesellschaftsvertragen) belegt
zudem die 6konomische Effizienz des Erfordernisses notarieller Beurkundung in diesem be-

reich eindrucksvoll.

Hierzu ist anzumerken, dass in einfach gelagerten Fallen die Beratung und Entwurfsfertigung
fur den oder die Unternehmensgriinder nur einen geringen Zeit- und Kostenaufwand zur Fol-
ge hat. Dieser Stellungnahme ist als Anlage eine gemeinsame Untersuchung der Bundesno-
tarkammer und des Deutschen Notarvereins zu den Notarkosten bei Geschéaftsanteilsabtre-
tungen beigeflgt. Auf den letzten beiden Seiten dieser Anlage finden sich einige Modellrech-
nungen zu den typischen Notarkosten bei Grindung einer GmbH nach gegenwartigem
Recht. Wie daraus zu ersehen ist, kann eine GmbH inklusive Handelsregisteranmeldung und
Schreibauslagen beim Notar ab ca. EUR 125,00 gegriindet werden. Die mdglichen Einspa-
rungspotentiale stehen daher in keinem guinstigen Verhaltnis zu den Gefahren, die der un-
bedachte Einsatz von Mustersatzungen birgt. Gerade die Grinder von KMUs wiirden im
Grindungsstadium vielmehr auf eine rechtliche Beratung verzichten oder mussten diese bei

anderen Rechtsberatern (vermutlich teuerer) einkaufen.

SchlieBlich stellen die Notarkosten nur einen Teil der Grindungskosten dar, so dass der
Verzicht auf eine notarielle Beurkundung keinesfalls zu einer Unternehmensgriindung zum
Nulltarif fihren wirde. Als weitere Griindungskosten waren etwa Gerichtskosten (Handelsre-
gister), die Veroffentlichungskosten (typischerweise rund EUR 300,00 bis EUR 400,00) oder
auch die kurz nach der Grindung bereits anfallenden Kosten fiir die Pflichtmitgliedschaft in

der Industrie- und Handelskammer zu nennen.

VI. Gesellschafterliste und gutglaubiger Erwerb

Mehr Transparenz ist eine zeitgemalie und in den meisten Fallen vernlnftige Alternative zu
engmaschigeren Regelungen. Mehr Transparenz ist daher eine der, wenn nicht die wichtigs-

te Rahmenzielsetzungen des vorgelegten Referentenentwurf. Ein wichtiges Instrument zur
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Herstellung dieser Transparenz ist die Gesellschafterliste. Der Deutsche Notarverein begriif3t

das Streben nach mehr Transparenz.

1. Bedeutung der Gesellschafterliste im Innenverhéltnis

Die Gesellschafterliste wird durch § 16 Abs. 1 GmbHG-E betrachtlich aufgewertet. Im Ver-
haltnis zur Gesellschaft gilt demnach nur noch derjenige als Gesellschafter, der als solcher in
der zum Handelsregister eingereichten Gesellschafterliste eingetragen ist. Diese Regelung

bedeutet aus zweierlei Griinden eine betrachtliche Verscharfung der bisherigen Rechtslage.

a) Wegfall des Anzeigerechts des Erwerbers

Die Gesellschafterliste kann nur vom Geschaftsfliihrer oder im Falle des § 40 Abs. 1 Satz 2
GmbHG-E vom Notar eingereicht werden, wohingegen die Anzeige nach § 16 Abs. 1
GmbHG de lege lata von unterschiedlichen Personen, insbesondere auch vom Erwerber
eines Geschéaftsanteils vorgenommen werden kann. Diese Verengung ist aber die notwendi-
ge Folge der Aufwertung der Gesellschafterliste. Sie ist auch unter Bericksichtigung der

Rechte des Erwerbers nicht bedenklich.

Im Regelfall wird dem Erwerb eines Geschaftsanteils eine Beurkundung vorausgehen. Dann
ist der Notar gemaly § 40 Abs. 1 Satz 2 GmbHG-E zur Einreichung einer aktuellen Gesell-
schafterliste verpflichtet, ebenso wie dies bereits nach heutigem Recht der Fall ist. Der Notar
ist zur Einreichung der Gesellschafterliste erst berechtigt und verpflichtet, wenn die Anteils-
abtretung wirksam geworden ist. Dies kann den Notar vor schwierige Aufgaben und hohe
Haftungsrisiken stellen, insbesondere wenn die Anteilsabtretung bedingt ist. Beispiele: Die
Wirksamkeit der Abtretung ist durch vollstandige Kaufpreiszahlung bedingt. Der Verkaufer
verweigert inzwischen jede Mitwirkung. Der Kaufer kann nur Uberweisungsauftrage und ei-
gene Kontoauszlige vorlegen. Ob und auf welchem Empfangerkonto tatsachlich und unwi-
derruflich eine Gutschrift erfolgt ist, kann im Einzelfall schwer zu beurteilen sein. Weiteres
Beispiel: Die Abtretung erfolgt unter der Bedingung der kartellrechtlichen Unbedenklichkeit.
Die Kartellbehorde erteilt dann aber nur einen nicht der Bestandskraft fahigen Comfort Letter
oder eine Genehmigung unter Auflage. Der Notar ist hier mehr noch als bisher gefordert,
etwaige Bedingungen an klar zu beurteilende Tatsachen zu knipfen, da die Absendung der
Gesellschafterliste infolge der gewachsenen Bedeutung derselben eine neue rechtliche Qua-
litdt bekommt. Die Notare sind bereit und in der Lage, diese Aufgabe zu Ubernehmen. Sie ist
vergleichbar mit den Aufgaben, die Notare beispielsweise im Rahmen der Vollzugsiberwa-

chung bei Immobilienkaufvertragen wahrnehmen.
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In Fallen, in denen die neue Gesellschafterliste nur vom Geschaftsflihrer, nicht aber von ei-
nem Notar eingereicht werden kann, beispielsweise bei Erwerb eines Geschéaftsanteils von
Todes wegen oder bei der Einziehung oder im Wege der Versteigerung, sind die Interessen
des neuen Gesellschafters ebenfalls angemessen gewahrt. Der neue Gesellschafter hat
gem. § 16 Abs. 1 Satz 2 GmbHG-E einen Anspruch gegen den Geschaftsfuhrer auf Einrei-
chung einer aktuellen Gesellschafterliste. In Fallen, in denen der Erwerb unter den Beteilig-
ten unstreitig ist, wird der Geschaftsflhrer i. d. R. keinen Anlass haben, dieser Verpflichtung
nicht nachzukommen. Ist hingegen die Gesellschafterstellung streitig, wird sich eine gericht-
lichte Klarung der Frage und ggf. die Inanspruchnahme vorlaufigen Rechtsschutzes ohnehin

kaum vermeiden lassen.

b) Konstitutive Wirkung der Gesellschafterliste

Nach der vorgesehenen Neufassung des § 16 Abs. 1 GmbHG-E kommt der eingereichten
Gesellschafterliste fur das Verhaltnis zwischen Gesellschaft und Gesellschafter konstitutive
Wirkung zu. Diese Regelung ist zwar ein sehr effektives Druckmittel zur moglichst raschen
Einreichung einer aktuellen Liste. Jedoch schiel3t die Regelung aus Sicht des Deutschen

Notarvereins in der vorgelegten Fassung ubers Ziel hinaus.

Nach der Abtretung von Geschaftsanteilen mdchten die neuen Gesellschafter haufig zu einer
Gesellschafterversammlung zusammentreten. Praktisch haufig ist der Fall, dass samtliche
Anteile an einer GmbH vom bisherigen Alleingesellschafter und Geschaftsfihrer an den Er-
werber veraullert werden, der in unmittelbarem Anschluss an den Erwerb (oft in derselben
oder unmittelbar folgenden Urkunde) die Satzung andern und sich selbst zum Geschaftsfih-
rer bestellen moéchte. Dies ist nach bisherigem Recht problemlos moéglich. Die Anzeige nach
§ 16 Abs. 1 GmbHG erfolgt in der Urkunde und wird von dem noch amtierenden bisherigen

Geschaftsfuhrer entgegengenommen.

Dieses alltagliche Anliegen der Parteien konnte nach der vorgesehenen Neufassung des
§ 16 GmbHG-E nicht ohne weiteres geldst werden, da der Erwerber bis zur Einreichung der
Gesellschafterliste nicht berechtigt ist, Beschliisse zu fassen. Der scheidende Gesellschafter
wird nicht immer bereit sein, die gewlinschten Anderungen noch vor der VeraduRerung durch-
zufihren, da er damit im Verhaltnis zum Notar und zum Registergericht Kostenschuldner

wirde.

Zudem erschwert die Anknupfung des Rechtserwerbs an die Einreichung der Liste die Kauf-
preissicherung beim Anteilskauf. Der Verkdufer hat bereits die Gegenleistung erhalten, die

den Kaufer als Erwerber ausweisende Liste ist noch nicht beim Handelsregister eingereicht.
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Eine Lésung des Problems ware die Anknlipfung der Wirksamkeit der Anteilstibertragung im
Verhaltnis zur Gesellschaft an die Unterzeichnung (nicht die Einreichung) des Bestatigungs-
vermerks nach § 40 Abs. 1 Satz 3 GmbHG-E durch den Notar. § 16 Abs. 1 kdnnte hierzu um

folgenden Satz 3 erganzt werden:

§ 16. Rechtsstellung bei der Ubertragung von Geschiftsanteilen
(1) (...) 3Ist geméaB § 40 Abs. 1 Satz 2 ein Notar zur Einreichung einer Gesellschafter-
liste verpflichtet, so gilt abweichend von Satz 1 im Verhéltnis zur Gesellschaft nur der-
jenige als Gesellschafter, der in der aktuellen vom Notar gemé&R § 40 Abs. 1 Satz 3

bestéatigten Gesellschafterliste verzeichnet ist.

(2) ()

Durch diese Erganzung bliebe die konstitutive Wirkung der Gesellschafterliste unberthrt. Da
der Notar den Bestatigungsvermerk unter die neue Gesellschafterliste dann unterzeichnen
darf und muss, wenn die Rechtsdnderung dinglich wirksam geworden ist, er dann aber auch
zur unverzuglichen Einreichung beim Registergericht verpflichtet ist, wirde das Anliegen des
Referentenentwurfs, die Gesellschafterliste aufzuwerten und dadurch fir mehr Transparenz
zu sorgen, nicht in Frage gestellt. Der Erwerber kdnnte sein Anliegen dennoch wie bislang in
einem einzigen Notartermin erledigen. Unnétige Verzégerungen und Mihen blieben dem

Erwerber erspart.

In den Fallen, in denen keine Notarbestatigung gemaf § 40 Abs. 1 Satz 3 GmbHG-E erfolgt,
etwa beim Erwerb von Todes wegen, bliebe es bei der vorgesehenen Regelung des § 16
Abs. 1 Satz 1 GmbHG-E, wonach die Gesellschafterrechte erst mit Einreichung der neuen

Liste ausgeubt werden kénnen.

2. Ubertragung von Geschiftsanteilen
a) Beurkundungserfordernis

Der Deutsche Notarverein begrif3t, dass entgegen teilweise sehr aggressiv und reklamehaft
vorgetragener Forderungen die Formvorschriften der §§ 15 Abs. 3, 4 GmbHG aufrecht erhal-
ten bleiben. Die Beteiligung des Notars sorgt fur ein hohes Mald an Rechtssicherheit bei

niedrigen Transaktionskosten.

Wie bereits zum Thema Mustersatzung ausgefiihrt, dient die GmbH in erster Linie als gesell-

schaftsrechtliche Plattform flr mittelstdndische Unternehmen. Diese haben weder eine eige-
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ne Rechtsabteilung, noch werden sie laufend durch eine groRe Kanzlei mit spezialisierten
M&A-Anwalten betreut. Unternehmen dieses Zuschnitts haben einen Steuerberater fur die
Lohn- und Finanzbuchhaltung und einen Anwalt, der sdumige Kunden mahnt und in arbeits-
rechtlichen Fragen berat. Wenn die Ubertragung eines Geschaftsanteils ansteht, ist der No-

tar im Regelfall der einzige Berater, der hierin Routine hat.

Diese Routine ist wichtig, denn gar so einfach, wie Kritiker des bestehenden Formerforder-
nisses oft glauben machen wollen, sind Geschéaftsanteilsabtretungen keineswegs. So erlebt
man in der notariellen Praxis etwa haufig primar steuerlich motivierte Vertragsentwurfe, die
vom Notar dann im Hinblick auf ihre zivilrechtliche Ausgewogenheit erganzt und Uberarbeitet
werden. Dabei kann insbesondere, wie bereits ausgeflhrt, der Bestimmtheitsgrundsatz bei
rechtlich selbstandigen Stammeinlagen in der Hand ein und desselben Gesellschafters Prob-
leme bereiten. Diese werden durch die vorgesehene Stiickelung zu EUR 1,00 und die Uber-
nahme mehrer Einlagen bei Grindung nicht geringer. Die Formulierung praktisch handhab-
barer Bedingungen fur den dinglichen Rechtstubergang und die Einreichung der neuen Ge-

sellschafterliste sind ebenfalls ohne qualifizierten Rechtsrat nicht zu bewerkstelligen.

Der Notar ist fur diese Aufgabe nicht nur ideal geeignet. Er ist zugleich am kostenglnstigs-
ten. Da die Kosten fur die Beurkundung einer Geschaftsanteilsabtretung vom Verkehrswert
des Anteils abhangen, kann eine belastbare Aussage zu den Kosten nur durch eine flachen-
deckende statistische Erhebung gewonnen werden. Die Bundesnotarkammer und der Deut-
sche Notarverein haben von April bis Juli 2006 deshalb alle deutschen Notare (hauptberufli-
che Notare und Anwaltsnotare) befragt, wie viele Geschaftsanteilsabtretungen sie im Jahr
2005 in welcher Wertkategorie beurkundet haben. Auf einer sehr breiten Datenbasis (Rlck-
lauf teilweise Uber 80 %, s. Anlage) und ohne signifikante regionale Unterschiede zeigte sich,
dass knapp die Halfte der Anteilsabtretungen EUR 120,00 oder weniger und nur rund 10 %
der Abtretungen mehr als EUR 400,00 gekostet haben, jeweils zuziglich Auslagen und Um-
satzsteuer. Kein hierfir einigermalen qualifizierter Rechtsanwalt wiirde solche Transaktio-
nen zu ahnlich glinstigen Preisen begleiten. Die Geblhrenstaffelung der Kostenordnung ge-
wahrleistet kleinen und mittleren Unternehmen konkurrenzlos giinstige Preise. Eine fur die
Parteien lastige Formalitat ist die Beteiligung des Notars allenfalls in einer verschwindend
geringen Anzahl von Transaktionen, die von Anfang bis Ende von internationalen Grof3kanz-
leien betreut werden, und auch bei diesen Abtretungen erflllt der Notar eine wichtige, wenn-
gleich anders gelagerte Funktion. Es ist nur zu begrufRen, dass der Referentenentwurf die
bestehenden mittelstandsfreundlichen Strukturen nicht zugunsten einer undifferenzierten
Deregulierungswelle geopfert hat, die jede Formvorschrift unter den Generalverdacht nutzlo-

ser Birokratie stellt.
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Die eben bereits angedeutete andere Funktion des Beurkundungserfordernis des § 15 Abs.
3, 4, GmbHG besteht in der Bekdmpfung der Geldwasche und der Steuerhinterziehung. Der
Notar muss bei jeder Beurkundung einer Geschaftsanteilsabtretung die Personalien der Be-
teiligten festhalten sowie weitere Angaben wie Personalausweisnummer. Zudem muss er
gem. § 54 EStDV eine Anzeige an das zustandige Finanzamt (Kérperschaftssteuerstelle)
erstatten. Die Anzeigepflicht des § 54 EStDV wird in Kirze voraussichtlich betrachtlich aus-
geweitet werden. Sie ist flr die Finanzverwaltung die wichtigste Erkenntnisquelle fir die Er-
hebung von Steuern nach § 17 EStG. Auch unter dem Gesichtspunkt der effektiven Steuer-

erhebung ist es zu begrifien, dass das MoMiG an § 15 Abs. 3, 4 festhalt.

b) Gutglaubiger Erwerb

aa) Allgemeines

Der Deutsche Notarverein begriflt die Grundsatzentscheidung, kinftig den gutglaubigen
Erwerb von Geschéftsanteilen zu ermdglichen. Die Vorteile liegen auf der Hand. Gegenwar-
tig ist vor dem Erwerb eines Geschéaftsanteils eine langwierige und kostspielige Due Diligen-
ce vielfach unentbehrlich. Da die Gesellschafterliste keine verlassliche Auskunft Uber den
Gesellschafterstand bietet, ist es erforderlich, alle Erwerbsvorgange bis hin zur Grindung
der Gesellschaft zurtick zu verfolgen und auf ihre Rechtswirksamkeit zu Uberprifen. Trotz
des oft erheblichen Zeit- und Kostenaufwands sind die Ergebnisse vielfach unbefriedigend.
Der Grund hierfir liegt nicht in eher theoretischen Risiken wie der méglichen Geschéaftsunfa-
higkeit eines Beteiligten einer vorangegangenen Veraulerung. Praktisch relevanter sind
Probleme wie die oft schwer mit Gewissheit zu klarende Frage der wirksamen Vertretung
auslandischer juristischer Personen oder die Mdglichkeit, dass z. B. aufgrund eines bislang
nicht aufgefundenen privatschriftlichen Testaments von einer unzutreffenden Erbfolge aus-
gegangen wird. Da es keine Mdglichkeit der Ersitzung oder Heilung gibt, kdnnen solche Stoér-
faktoren unter Umstanden auch dann noch ein Erwerbshindernis bilden, wenn sie Jahrzehn-
te in der Vergangenheit liegen. Das einzige wirksame Instrumentarium, fir einen rechtlich

abgesicherten Erwerb zu sorgen, ist die Mdglichkeit des gutglaubigen Erwerbs.

bb) Interessen des wahren Gesellschafters

Der gutglaubige Erwerb steht fir Immobilien und beweglich Sachen seit jeher zur Verfigung
und hat sich dort bewahrt. Der Schutz des guten Glaubens gehort zur den grof3en Leistun-
gen des deutschen Zivilrechts. Die offensichtliche Gefahr beim gutglaubigen Erwerb besteht
darin, dass der wahre Berechtigte einen endgultigen Rechtsverlust erleidet und auf bereiche-

rungsrechtliche Anspriche gem. § 816 BGB mit den allseits bekannten Schwachen be-
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schrankt ist. Die Interessen des wahren Rechtsinhabers und die des Erwerbers sind dadurch
in Ausgleich zu bringen, dass der gutglaubige Erwerb an einen hinreichend verdichteten
Rechtsscheintrager anknupfen und der wahre Rechtsinhaber leicht realisierbare Mdglichkei-

ten an die Hand bekommen muss, diesen Rechtsschein zu zerstoren.

Die vom Referentenentwurf vorgesehene Anknipfung an eine drei Jahre unwidersprochen
gebliebene Gesellschafterliste bringt diesen strukturellen Interessengegensatz gelungen zum
Ausgleich. Die Uber drei Jahre hinweg unwidersprochen gebliebene Gesellschafterliste ist als
Rechtsscheintrager zwar noch nicht dem unrichtigen Grundbuch ebenbuirtig, wohl aber dem
freiwillig aufgegebenen Besitz an einer beweglichen Sache. Vor diesem Hintergrund ware
jedoch zu Uberlegen, ob auf Erwerberseite auller der (praktisch seltenen) positiven Kenntnis
des Erwerbers von der Unrichtigkeit der Gesellschafterliste auch — wie bei der Fahrnis gem.
§ 935 Abs. 2 BGB - die grob fahrlassige Unkenntnis den gutglaubigen Erwerb ausschlielRen

sollte (Formulierungsvorschlag s. unten).

Andererseits ist zu Uberdenken, ob die Zerstdrung des Rechtsscheins durch Widerspruch
wirklich durch die blofR3e, nicht auf Plausibilitdt Gberprifte Behauptung von jedermann mog-
lich sein soll. Es ist zu bedenken, dass nach § 16 Abs. 3 Satz 1 GmbHG-E jeder, auch der
geschaftliche Konkurrent oder gar jemand, der in keinerlei wie auch immer geartetem Bezug
zur Gesellschaft steht oder stand, die Mdglichkeit gutglaubigen Erwerbs vereiteln kann. Der
Erwerber wird dadurch vor die Wahl gestellt, das Risiko einzugehen oder eine zeit- und kos-
tenintensive Due Diligence durchzufihren. Wenn der Widersprechende auch sonst nichts
erreicht, kann er damit wenigstens die Gesellschaft und den Veraulierer in Misskredit und
Sorge bringen. Es ist zu erwarten, dass vor groReren Transaktionen § 16 Abs. 3 Satz 1
GmbHG-E zum beliebten Werkzeug fiir verbitterte ehemalige Mitarbeiter, radikale Globalisie-
rungsgegner etc. wird, Sand ins Getriebe zu streuen. Es sollte daher in Anlehnung an § 899
Abs. 2 BGB der Widerspruch nur moglich sein, wenn entweder der Inhaber des vom Wider-
spruch betroffenen Anteils zustimmt oder eine entsprechende einstweilige Verfligung ergan-
gen ist, in der zumindest summarisch geprift wird, ob Zweifel an der Richtigkeit der Gesell-
schafterliste bestehen. Wie in § 899 Abs. 2 BGB sollte es ausreichen, dass der Verfligungs-
anspruch glaubhaft gemacht wird, also die mdglicherweise bestehende materielle Berechti-
gung des Widersprechenden. Der im Rahmen einer einstweiligen Verfilgung normalerweise
glaubhaft zu machende Verfugungsgrund, also die Eilbedurftigkeit, muss wie in § 899 Abs. 2
Satz 2 BGB nicht glaubhaft gemacht werden, da die abstrakte Gefahr des Rechtsverlusts im

Wege des gutglaubigen Erwerbs als typisierter Verfligungsgrund ausreicht.
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Die mit dem Erfordernis einer einstweiligen Verflgung verbundenen Kosten sind vor dem
Hintergrund der Wirkung des Widerspruchs und des Missbrauchspotentials hinnehmbar. Ein

Formulierungsvorschlag lautet:

§ 16. Rechtsstellung bei der Ubertragung von Geschiftsanteilen.

(1) (..)

2)(..)

(3) "Zugunsten desjenigen, der einen Geschiftsanteil oder ein Recht daran durch
Rechtsgeschéft erwirbt, gilt der Inhalt der Gesellschafterliste insoweit als richtig, als
die den Geschéftsanteil betreffende Eintragung im Zeitpunkt des Erwerbs seit min-
destens drei Jahren unrichtig in der Gesellschafterliste enthalten und kein Wider-
spruch zum Handelsregister eingereicht worden ist. °Ein Widerspruch kann entweder
von demjenigen eingereicht werden, dessen Geschéftsanteil betroffen ist, oder er
kann aufgrund einer einstweiligen Verfligung erhoben werden. 3Zur Erlassung der
einstweiligen Verfiigung ist nicht erforderlich, dass eine Gefdhrdung des Rechts des
Widersprechenden glaubhaft gemacht wird. “Der Erwerb ist ausgeschlossen, wenn
dem Erbwerber die Unrichtigkeit der Gesellschafterliste bekannt oder infolge grober

Fahrléssigkeit unbekannt ist.

cc) Gesellschafterliste

Die vorgeschlagene Neufassung des § 40 Abs. 1 GmbhG-E ist zu begrifien. Sie tragt dem
Umstand Rechnung, dass die Gesellschafterliste eine erhebliche Aufwertung erfahrt, sie ins-
besondere zum Anknlpfungspunkt des gutglaubigen Erwerbs wird. Der vorgeschlagene
Wortlaut des § 40 Abs. 1 GmbhG-E enthalt jedoch einige Formulierungen, die Anlass zu Un-

klarheiten geben kdnnten.

In § 40 Abs. 1 Satz 2 GmbHG-E ist vorgesehen, dass der Notar die Gesellschafterliste "in
Vertretung" der Geschaftsfihrer einzureichen hat. Dies kdnnte dahingehend verstanden
werden, dass der Notar die Zustimmung der Geschaftsflihrer bendtigt oder diese bei Mei-
nungsverschiedenheiten dem Notar Vorgaben zum Inhalt der Gesellschafterliste machen
konnten. Dies ist offensichtlich nicht gewollt. Die gesteigerte Bedeutung der Gesellschafter-
liste, insbesondere im Rahmen des gutglaubigen Erwerbs, setzt vielmehr voraus, dass der
Notar als unabhangiges Organ der vorsorgenden Rechtspflege die Gesellschafterliste in ei-
gener Verantwortung erstellt. Die Worte "in Vertretung" sollten daher durch den Begriff "an-
stelle" ersetzt werden (vollstandiger Formulierungsvorschlag fur § 40 Abs. 1 GmbHG s. un-

ten).
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Weiterhin fallt eine Abweichung im Wortlaut von § 40 Abs. 1 Satz 1 GmbhG und § 40 Abs. 1
Satz 2 GmbhG-E auf. Nach Satz 2 hat der Notar die neue Gesellschafterliste "unverzuglich
nach (...) Wirksamwerden" der Rechtsanderung einzureichen. Die gesetzliche Bestimmung
des Zeitpunkts ist wegen der konstitutiven Wirkung in § 16 Abs. 1 GmbHG-E wichtig. Insbe-
sondere im Falle noch nicht eingetretener aufschiebender Bedingungen darf der Notar die
Gesellschafterliste keinesfalls unverziiglich nach der Beurkundung einreichen. In den Fallen,
in denen die Gesellschafterliste von den Geschaftsflihrern selbst eingereicht wird, beispiels-
weise also im Falle einer Auslandsbeurkundung oder im Falle des Gesellschafterwechsels
von Todes wegen, gilt mit Blick auf § 16 Abs. 1 GmbHG-E nichts anderes. Daher sollte auch
§ 40 Abs. 1 Satz 1 GmbHG um die Worter "unverzlglich nach Wirksamwerden der Verande-
rung" erganzt werden (vollstandiger Formulierungsvorschlag fir § 40 Abs. 1 GmbHG s. un-

ten).

Im Ubrigen begriiRt der Deutsche Notarverein, dass die vom Notar gem. § 40 Abs. 1 Satz 3
GmbHG-E abzugebende Richtigkeitsbestatigung darauf abstellt, dass "aus dem ihn vorlie-
genden Unterlagen nichts ersichtlich ist, was die Richtigkeit der Liste in Frage stellt." Eine
positive Bestatigung der Richtigkeit ist vielfach nicht moglich. Auch bei einer umfangreicher
Due Diligence steht am Ende meist nur der Befund, dass nichts gefunden werden konnte,
was gegen die Richtigkeit der Gesellschafterliste spricht. Der Notar wirde mit unkalkulierba-
ren und nicht im Verhaltnis zu den Geblhren stehenden Haftungsrisiken belastet, wenn er

weitergehende Bestatigungen abgeben muisste.

§ 40 Abs. 1 Satz 3 GmbHG-E gibt dem Notar, in Anlehnung an § 54 GmbHG, den Wortlaut
der Richtigkeitsbestatigung weitgehend vor. Dabei wird jedoch nicht berlicksichtigt, dass
auch Falle denkbar sind, in denen Zweifel an der Richtigkeit der Gesellschafterliste beste-
hen, die Beteiligten aber nach Belehrung durch den Notar an ihrem Beurkundungsersuchen
festhalten. Dabei ist nicht nur an Falle zu denken, in denen die Parteien sich Uber jede Ver-
nunft hinwegsetzen. Bedeutend naheliegender ist etwa der Fall, dass ein Widerspruch gem.
§ 16 Abs. 1 Satz 1 GmbHG-E zum Handelsregister eingereicht worden ist, Veraulierer und
Erwerber diesen aber fir offensichtlich unbegriindet halten. Noch besser nachvollziehbar
wird die Motivation der Parteien, wenn der (stichhaltige) Widerspruch einen anderen als den
vertragsgegenstandlichen Geschaftsanteil betrifft. Wenn man § 40 Abs. 1 Satz 3 GmbHG-E
wortlich nimmt, "muss" der Notar auch in diesem Fall — letztlich wahrheitswidrig — bestatigen,
dass "nichts ersichtlich ist, was die Richtigkeit der Liste in Frage stellt". Es muss dem Notar
hier die Mdglichkeit erdffnet werden, eine wahrheitsgemaRe Bestatigung abzugeben. Die
Alternative ware die vollstandige Versagung der Amtstatigkeit mit der Folge, dass die Rich-

tigkeit der Beteiligungsverhaltnisse im Verfahren nach § 15 BNotO geprift werden musse —
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mit Sicherheit ist das nicht die richtige Verfahrensart, da hieran nur der die die Bestatigung
begehrende Partei beteiligt ist. Unter Beriicksichtigung der oben angeregten Anderungen
konnte § 40 Abs. 1 GmbHG daher wie folgt gefasst werden:

§ 40. Liste der Gesellschafter.
(1) 'Die Geschéftsfiihrer haben nach jeder Verdnderung in den Personen der Gesell-
schafter oder des Umfangs ihrer Beteiligung unverziiglich nach Wirksamwerden der
Verdnderung eine von ihnen unterschriebene Liste der Gesellschafter, aus welcher
Name, Vorname, Geburtsdatum und Wohnort der letzteren sowie der Betrag [und die
laufende Nummer (zum Hintergrund dieser Erganzung siehe oben Ziffer lll. 3. b)] der
von einem jeden derselben libernommenen Stammeinlage ersichtlich sind, zum Han-
delsregister einzureichen. *Hat ein Notar an Verénderungen nach Satz 1 mitgewirkt,
so hat er unverziiglich nach deren Wirksamwerden die Liste anstelle der Geschéfts-
fiihrer zum Handelsregister einzureichen. °Ist die Liste durch den Notar einzureichen,
SO muss sie mit seiner Bescheinigung versehen sein, dass er an den Verdnderungen
mitgewirkt und die geénderte Liste den Geschéftsflihrern (bermittelt hat, die lbrigen
Eintragungen mit dem Inhalt der bisherigen Liste libereinstimmen und aus den ihm
vorliegenden Unterlagen nichts ersichtlich ist, was die Richtigkeit der Liste in Frage

stellt; verbleibende Zweifel hat der Notar in der Bescheinigung zu vermerken.

(2) ()

Wenn der oben in Ziffer VI. 2. b) bb) unterbreitete Vorschlag aufgegriffen werden sollte, in
Anlehnung an § 935 Abs. 2 BGB bereits bei grob fahrlassiger Unkenntnis von Bdsglaubigkeit
auszugehen, dann wird bei negativer Notarbescheinigung im Regelfall ein gutglaubiger Er-
werb ausgeschlossen sein. Dies ware stimmig, denn wenn die Bescheinigung des Notars der
Gesellschafterliste zu mehr Gewicht verhelfen soll und dies neben der dreijahrigen Wartefrist
eine tragende Rechtfertigung fir die Einfihrung des gutglaubigen Erwerbs ist, muss der No-
tar auch die Moglichkeit haben, diese Bekraftigung zu versagen und spateren gutglaubigen
Erwerb damit im Regelfall verhindern, wenn er als unabhangiges Organ der vorsorgenden
Rechtspflege Zweifel an der Richtigkeit der Liste hat, sie aufgrund einer Beurkundung aber

erstellen und einreichen muss.

dd) Ubergangsregel

Die Ubergangsregel des § 3 Abs. 3 EGGmbhG-E ist aus Sicht des Deutschen Notarvereins
zweckmalig. Die Differenzierung zwischen Gesellschaften, die bereits eine notariell bestatig-
te Gesellschafterliste auf der Grundlage des reformierten GmbHG eingereicht haben, und

solchen, bei denen es nach Inkrafttreten der Reform zu keinem Wechsel im Gesellschafter-
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bestand gekommen ist, tragt dem Umstand Rechnung, dass die unbestatigte Gesellschafter-
liste eine wesentlich geringere Richtigkeitsgewahr bietet. Dennoch erscheint es vertretbar,
nach einer von drei auf gut funf Jahre verlangerten Frist ab dem 1. Januar 2013 auch bei

Gesellschafterlisten bisherigen Rechts den gutglaubigen Erwerb zu ermoglichen.

ee) Verbleibende Schwéchen

Vereinzelten Schwachen kann das Modell des gutglaubigen Erwerbs in der vorgelegten Fas-

sung nicht beikommen.

Zum einen ist das Problem der Mehrfachverauf3erung zu erwahnen: A ist seit drei Jahren
unwidersprochen als Gesellschafter eingetragen. Er verauRert mit sofortiger dinglicher Wir-
kung an B und eine Stunde spater bei einem anderen Notar an C. Die sich aufdrangende
Ldsung ist hier das aus dem Recht der Forderungsabtretung bekannte Prioritatsprinzip, wo-
nach die zeitlich erste VerauRerung wirksam ist und die zweite ins Leere geht. Hierdurch
wird jedoch die vom gutglaubigen Erwerb angestrebte Rechtssicherheit jedenfalls fur den
zweiten Erwerber nicht gewahrleistet. Das Problem sollte indes vertragsgestalterisch in den
Griff zu bekommen sein, z. B. durch Bewilligung eines Widerspruchs gegen die Richtigkeit
der bereits eingereichten Liste durch den Veraulierer, dessen Einreichung dann spateren
Gutglaubenserwerb hindern wirde (dhnlich den bei der Erbteilsibertragung gebrauchlichen
kautelarjuristischen Gestaltungen). Im Ubrigen ist dies aus Sicht des Deutschen Notarver-

eins eher akademischer Natur.

Eine weitere, praktisch relevante Gefahr fir den Erwerber besteht in der Méglichkeit dingli-
cher Belastungen. Der Referentenentwurf sieht den gutglaubigen Wegerwerb bestehender
dinglicher Belastungen, etwa in Form des NielRbrauchs oder der Verpfandung, bewusst und
in Abweichung vom Recht der beweglichen und unbeweglichen Sachen nicht vor. Dies ist
aus Sicht des Deutschen Notarvereins zu begrifien. Bei Liegenschaften sind dingliche Be-
lastungen in Abteilung Il und Il des Grundbuchs ersichtlich, da flir samtliche dinglichen
Rechte an einer Immobilie die Eintragung ins Grundbuch konstitutiv ist. Es gibt hier also ei-
nen Anknitpfungspunkt fir den guten Glauben an die Lastenfreiheit. Anders liegt es bei be-
weglichen Sachen. Bei diesen ist gem. § 936 BGB der gutglaubige Wegerwerb auch solcher
dinglicher Rechte mdglich, die besitzlos bestehen kénnen, wie z. B. der Niel3brauch oder das
Pfandungspfandrecht. Der Gesetzgeber konnte dies in Kauf nehmen, da besitzlose dingliche
Rechte an Fahrnissen in der Praxis keine grof3e Rolle spielen. Bei Geschéaftsanteilen ist dies
anders. Ein gutgldubiger Wegerwerb dinglicher Rechte scheint hier nur vertretbar, wenn
zugleich die Gesellschafterliste um eine "Abteilung 1I" erganzt wirde, die Belastung von Ge-

schaftsanteilen also der konstitutiven Kenntlichmachung in der Gesellschafterliste bedurfte.
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Dieser Schritt ware gesetzgeberisch durchaus konsequent, denn der gutglaubige Erwerb
eines nielRbrauchbelasteten Geschaftsanteils ist wirtschaftlich wertlos; der Erwerber erhalt
hier nur eine leere Hille. Es ist jedoch zu bedenken, dass dieses Risiko auch beim Erwerb
vom Berechtigten nach gegenwartigem Recht besteht. Der Rechtsverkehr kann es — zuge-
gebenermalien in Ermangelung von Alternativen — verschmerzen, dass der Erwerber sich
mit der vertraglichen Garantie der Lastenfreiheit durch den Verauferer und den daraus re-
sultierenden Schadensersatzansprichen und Rucktrittsrechten zufrieden geben muss. Vor
diesem Grund ist es angemessen, zunachst von einem allzu radikalen Systemwechsel abzu-
sehen und die Gesellschafterliste nicht zu einem "kleinen Grundbuch" umzugestalten. Wenn
der gutglaubige Erwerb von Geschaftsanteilen sich in der Praxis bewahrt und ein Bedlirfnis
gesehen wird, ihn um den Wegerwerb von Belastungen zu erweitern, kann dieses Projekt

ohne Schaden zu einem spateren Zeitpunkt aufgegriffen werden.

VII. Missbrauchsvorbeugung

Der Deutsche Notarverein begriift vorgesehenen Regelungen zur Bekdmpfung von Miss-
brauchen. Gesellschaften, die trotz Insolvenzreife diese nicht angemeldet haben oder denen
Schriftsticke nicht mehr ohne weiteres zugestellt werden kdnnen, sind in erster Linie eine
Gefahr fur die Gesellschaftsglaubiger. Doch der Notar kennt das leidige Problem unerreich-
barer Gesellschaften zur Genlige aus seinem eigenen Tatigkeitskreis. Die vom Referenten-
entwurf vorgesehenen Gegensteuerungsmalflinahmen versprechen mit einfachen Mitteln wir-
kungsvolle Abhilfe. Da erweiterte Insolvenzantragspflichten, Zugangsfiktionen und ahnliches
in den von den Neuregelungen erfassten Fallen gewiss nicht den Falschen treffen, bestehen
unter dem Gesichtspunkt der VerhaltnismaRigkeit keine Bedenken. An diesem Befund andert
sich auch dadurch nichts, dass nicht alle betroffenen Gesellschaften Falle bdswilliger "Fir-
menbestattung" sind, sondern auch Konstellationen erfasst werden, in denen nicht mehr o-

perativ tatige Gesellschaften seit langer Zeit nicht mehr betreut werden und "brach liegen".

1. Zustellungserleichterungen

Nach § 8 Abs. 4 Nr. 1 GmbHG-E bzw. § 37 Abs. 3 Nr. 1 AktG-E ist kiinftig in der Handelsre-
gisteranmeldung eine inlandische Geschéaftsanschrift anzugeben. § 13e Abs. 2 Satz 3 HGB-
E erweitert diese Verpflichtung, was sehr zu begrifRen ist, auf Zweigniederlassungen aus-
landischer Kapitalgesellschaften. Die Regelungen unterscheiden sich von der heute bereits
bestehenden Verpflichtung nach § 24 Abs. 2 HRV dadurch, dass die Geschéaftsanschrift
kanftig Inhalt des Registers wird und damit auch im Wege einer Online-Einsicht in Erfahrung
gebracht werden kann, wohingegen die Geschéaftsanschrift de lege lata nur — sofern die Ge-

sellschaft der Verpflichtung nach § 24 Abs. 2 HRV Uberhaupt nachgekommen ist — in der
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Registerakte ersichtlich ist, die nicht online einsehbar ist. Dieser vordergriindig unbedeuten-
de Unterschied kann in der Praxis eine betrachtliche Erleichterung bewirken. Immer wieder
kommt es in Notariaten vor, dass man etwas an eine Gesellschaft versenden mochte, deren
Geschaftsanschrift man nicht kennt. Die jederzeit und rasch mdgliche elektronische Regis-
tereinsicht hilft gegenwartig nicht weiter. Telefonische Auskiinfte werden von manchen Re-
gistergerichten generell nicht erteilt. Bei anderen bestehen faktische Probleme wie standig
belegte Telefone und unzureichende Offnungszeiten. Es ist aus Sicht des Deutschen Notar-
vereins zu begrifien, wenn die Geschaftsanschrift kiinftig zum zwingenden Registerinhalt

werden soll.

Ebenso stimmt der Deutsche Notarverein den vorgesehenen Regelungen gem. § 35 Abs. 1
Satz 2 GmbHG-E, § 78 Abs. 2 Satz AkiG-E und § 13e Abs. 3a Satz 2 HGB-E zu. Diese er-
moglichen es, an der im Handelsregister eingetragenen Geschéaftsanschrift einer GmbH,
einer AG oder einer Zweigniederlassung einer Auslandsgesellschaft Erklarungen abzugeben
und Schriftsticke zuzustellen, auch wenn dort keine vertretungsberechtigte Person auffind-
bar ist. Diese sinnvollen und im Kampf gegen "Firmenbestatter" erfolgversprechenden Rege-
lungen werden stimmig flankiert durch die Regelung des § 15a HGB-E, wonach am Ort der
Geschéftsanschrift die offentliche Zustellung ermdglicht wird, wenn unter der Geschéaftsan-
schrift keine Geschaftsraume mehr existieren. Die bei "Firmenbestattern" gebrauchliche Pra-
xis, Obdachlose oder Personen mit regelmaligem Aufenthalt im Ausland zum Vertretungs-
organ zu bestellen und damit die Zustellung von Erklarungen an die Gesellschaft zu stéren,
kdnnte durch die vorgesehenen MalRnahmen wirksam eingedammt werden, ohne dass die

Gefahr besteht, redliche Gesellschaften zu beintrachtigen.

Bei FUhrungslosigkeit der GmbH soll nach § 35 Abs. 2 Satz 4 GmbHG-E kinftig jeder Ge-
sellschafter passiv vertretungsberechtigt sein, bei Fihrungslosigkeit der AG gem. § 78 Abs.
1 Satz 2 AktG-E jedes Aufsichtsratsmitglied (wenngleich der Referentenentwurf etwas un-
prazise von "dem Aufsichtsrat" spricht). Fihrungslosigkeit in diesem Sinne liegt vor, wenn
die Gesellschaft keinen Geschaftsfuhrer bzw. Vorstand hat. Die Regelung ist zu begriRen,
da diese Falle in der Praxis haufig Schwierigkeiten bereiten und durch die Neuregelung mit-
telbar Druck auf die Gesellschafter bzw. den Aufsichtsrat ausgelibt wird, mdglichst rasch
wieder ein Vertretungsorgan zu bestellen. Es ist auch zu begrufen, dass der Referenten-
entwurf nicht so weit geht, FUhrungslosigkeit bereits dann anzunehmen, wenn der bestellte
Geschéftsfuhrer bzw. Vorstand unerreichbar ist oder sein Amt faktisch nicht mehr austbt.
Diese Kriterien waren nicht sonderlich scharf konturiert. Abgrenzungsprobleme ware die Fol-

ge. Solange ein Geschaftsfihrer oder Vorstand, und sei es nur noch formal, im Amt ist, sollte
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die Mdglichkeit der (erforderlichenfalls 6ffentlichen) Zustellung an der Geschaftsadresse aus-

reichend sein.

2. Erweiterung der Insolvenzantragspflicht

Nach § 64 Abs. 1 Satz 2 GmbHG-E soll kiinftig auch der Gesellschafter insolvenzantrags-
pflichtig werden, wenn die Gesellschaft flhrungslos ist oder der Aufenthalt der Geschaftsfih-
rer nicht zu ermitteln ist. Diese Regelung ist uneingeschrankt zu begrifien, da es bei "Fir-
menbestattungen" verbreitet ist, der Insolvenzantragspflicht dadurch zu entgehen, dass eine
unerreichbare Person zum Geschaftsflihrer bestellt wird. Das Insolvenzantragsrecht der
Glaubiger ist ungentigend, da der Antragsteller einen Kostenvorschuss zu leisten hat, der in
den praktisch haufigen Fallen, in den das Insolvenzverfahren mangels Masse nicht eroffnet
wird, verloren geht. Aus Angst, "dem schlechten Geld gutes hinterher zu werfen", ist vielfach
trotz offensichtlicher Insolvenzreife keiner der Glaubiger willens, den Insolvenzantrag zu stel-
len. Es ist sachgerecht, hier kiinftig auch die Gesellschafter maRvoll in die Pflicht zu nehmen.
Vor allem aber ist zu erwarten, dass die abstrakte Gefahr, insolvenzantragspflichtig zu wer-
den und sich bei unterlassener Antragstellung mdglicherweise strafbar zu machen, ein An-
reiz fur die Gesellschafter ist, den Zustand der Flhrungslosigkeit moglichst rasch zu been-

den oder gar nicht erst herbeizufihren.

Die erweiterte Haftung nach § 64 Abs. 2 GmbHG-E ist konsequent. Wie in der Begriindung
des Referentenentwurfs auf S. 64 ausgeflhrt wird, Uberschneidet sich der Tatbestand teil-
weise mit der Haftung nach den Grundsatzen des existenzvernichtenden Eingriffs. Der Refe-
rentenentwurf widersteht jedoch der Versuchung, Rechtsprechungsregeln kodifizieren zu

wollen (siehe hierzu schon Ziffer Ill. 6. a).

3. Erweiterung der Bestellungshindernisse

Nach § 6 Abs. 2 Satz 2 GmbHG-E, § 76 Abs. 3 Satz 2 AktG-E sollen die Bestellungshinder-
nisse fir organschaftliche Vertreter der GmbH bzw. AktG um Straftaten nach §§ 82, 84
GmbHG, 399 bis 401 AktG erweitert werden. Dies wird vom Deutschen Notarverein grund-
satzlich begrifdt. Zugleich begrif’t der Deutsche Notarverein, dass der Referentenentwurf
die im Bereich der Insolvenzstraftaten existierenden Fahrlassigkeitsdelikte aus dem Katalog
der Bestellungshindernisse ausnimmt. Fahrldssig begangene Delikte sind nicht notwendi-
gerweise Ausdruck fur die generelle Ungeeignetheit einer Person, als Geschaftsfihrer einer
GmbH oder Vorstand einer AG tatig zu sein. Dasselbe qilt fur die Taten nach §§ 263-264a,
265b-266a Abs. 1, 2 StGB. Diese, insbesondere der einfache Betrug nach § 263 StGB, sind

zu vielgestaltig und unspezifisch, als dass sich daraus zwingend auf die fehlende Eignung



34

zur organschaftlichen Vertretung einer Kapitalgesellschaft schliefen lieBe. Der Deutsche
Notarverein begruft daher, dass der Referentenentwurf die weitergehenden Forderungen
des Bundesratsentwurfs eines Gesetzes zur Sicherung von Werkunternehmeranspriichen
und zur verbesserten Sicherung von Forderungen (Forderungssicherungsgesetz — FoSiG,
BT-Drucks. 16/511) nicht aufgegriffen hat. Strengere Gesetze sind nicht notwendig bessere
Gesetze. Es erscheint zweifelhaft, ob die Bestellungshindernisse der §§ 6 Abs. 2 GmbHG,
76 Abs. 3 AktG praktisch von groRRer Bedeutung sind. Mit einem Bestellungshindernis be-
lastete Personen finden in der Regel problemlos einen Strohmann. Die zur weiteren Teil-
nahme am Geschaftsverkehr ganzlich ungeeigneten Personen werden in der Praxis in erster
Linie Uber negative Schufa-Auskiinfte ausgeschlossen, nicht tUber die Bestellungshindernisse
der §§ 6 Abs. 2 GmbHG, 76 Abs. 3 AktG.

Der Deutsche Notarverein begrit die vom Referentenentwurf vorgesehene Regelung des
§ 13e Abs. 3 Satz 2 HGB-E, wonach die Bestellungshindernisse nach § 6 Abs. 2 Satz 2
GmbHG-E und § 76 Abs. 3 Satz 2 AktG-E kunftig auch fur die organschaftlichen Vertreter an
der Zweigniederlassung einer Auslandsgesellschaft gelten. Wie in Ziffer Il. 1. bereits er-
wahnt, unterlassen viele Auslandsgesellschaften die Anmeldung der inlandischen Zweignie-
derlassung. In diesen Fallen greift § 13e Abs. 3 Satz 2 HGB-E naturgemalR ins Leere, was

indes die Berechtigung der Vorschrift nicht in Frage stellt.

VIIl. Zusammenfassung

Das Recht der GmbH ist reformbedurftig. Hierfir sind sowohl der gewachsene Konkurrenz-
druck durch auslandische Gesellschaftsformen verantwortlich als auch nationale Fehlent-
wicklungen wie das hypertrophe Kapitalschutzrecht oder die Moglichkeit, durch "Firmenbe-
stattung" ein geregeltes Insolvenz- oder Liquidationsverfahren zu vermeiden. Der Referen-
tenentwurf des MoMiG wird dieser schwierigen Aufgabe gerecht. Der Entwurf greift alle be-
stehenden Problemkreise auf und flhrt sie einer mutigen und gelungenen Loésung zu. Die
zahlreichen in die rechtspolitische Debatte eingeflhrten Alternativen, wie die Unternehmer-
gesellschaft oder der Kaufmann mit beschrankter Haftung, werden nach einer gelungenen
Reform des GmbH-Rechts entbehrlich (hierzu Ziffer I.).

Der Deutsche Notarverein begriif’t die Aufgabe der Sitztheorie. Aufgrund der EuGH-
Rechtsprechung zur Niederlassungsfreiheit kann diese fur Auslandsgesellschaften nicht
mehr angewendet werden und hat sich dadurch zu einem einseitigen Wettbewerbsnachteil
fur die GmbH und AG entwickelt (hierzu Ziffer Il.).

Die Beibehaltung eines gesetzlichen Mindeststammkapitals ist aus Sicht des Deutschen No-

tarvereins richtig. Es erfullt weiterhin eine wichtige Funktion im Glaubigerschutzsystem. Die
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gegenwartige Hohe von EUR 25.000,00 sollte beibehalten werden. Keinesfalls sollten die im
Referentenentwurf vorgesehenen EUR 10.000,00 unterschritten werden. Die entschlossene
Entrimpelung des Kapitalaufbringungs- und -erhaltungsrechts und die rechtsformneutrale
Verlagerung der Materie ins Insolvenzrecht sind zu begruf3en. Das Nebeneinander von Ge-
setzes- und Richterrecht hat zu einem untbersichtlichen, wenig stringenten und unter Ge-
sichtspunkten des Glaubigerschutzes ineffizienten System geflhrt, das mit punktueller Ge-
gensteuerung nicht wieder in gerade Bahnen zu zwingen ist. Die gelungene Neuordnung mit
wenigen Generalklauseln ermoglicht nun auch international gebrauchliche Instrumente der
Corporate Finance wie insbesondere das Cash Pooling im Rahmen des allgemeinen Kapi-
talschutzrechts, ohne hierflir sperrige und fehleranfallige Spezialregeln zu schaffen (hierzu
Ziffer 111.).

Es ist zu begriRen, dass kilinftig bei erlaubnispflichtigem Unternehmensgegenstand die Vor-
lage der Genehmigung nicht mehr Voraussetzung fur die Handelsregistereintragung sein
soll. Dies wird zu einer deutlichen Beschleunigung der Gesellschaftsgriindung flihren und
zugleich die unglickliche Vermengung des o6ffentlichen Gewerberechts mit dem Register-
recht lockern. Leider bleibt der Entwurf dabei auf halber Strecke stehen. Aus Sicht des Deut-

schen Notarvereins besteht hier Raum fir weitergehende Veranderungen (hierzu Ziffer IV.).

Der Referentenentwurf verzichtet auf die Beifigung einer Mustersatzung, deren Verwendung
zu einem reduzierten Prifungsumfang des Registergerichts fihren kénnte. Diese Entschei-
dung ist richtig, da auch bei vermeintlich einfachen Konstellationen ein Grundbedarf fir Bera-
tung besteht. Der damit verbundene Zeit- und Kostenaufwand ist im Vergleich zum sonstigen
Aufwand einer Unternehmensgriindung (Gerichtskosten, Veroffentlichungskosten, [HK-

Beitrage) auch ohne Mustersatzung unerheblich (hierzu Ziffer V.).

Die Aufwertung der Gesellschafterliste sorgt flir mehr Transparenz und ist daher ebenso zu
begriiRen wie die darauf aufbauende Mdglichkeit gutglaubigen Erwerbs. In Detailfragen be-
stehen aus Sicht des Deutschen Notarvereins jedoch Verbesserungsmaoglichkeiten:
Die geplante konstitutive Wirkung der Gesellschafterliste fir das Innenverhaltnis sollte
dahingehend erganzt werden, dass bei Beteiligung eines Notars der Erwerber seine Ge-
sellschafterrechte bereits ab Unterzeichnung der Bestatigung nach § 40 Abs. 1 Satz 3
GmbHG-E durch den Notar ausiben kann. Alltagliche Vorgehensweisen wie die Gesell-
schafterversammlung im unmittelbaren Anschluss an den Anteilserwerb mussten sonst in
zwei separaten Terminen wahrgenommen werden.
Die vorgesehene Bescheinigung des Notars unter die neue Gesellschafterliste darf nicht

als einzigen gesetzlich moglichen Inhalt die Bestatigung vorsehen, dass der Notar keine
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Zweifel an der Richtigkeit hat. Wenn solche Zweifel bestehen, muss der Notar diese auch
zum Ausdruck bringen kdnnen.

Bdsglaubigkeit des Erwerbers sollte nicht erst bei positiver Kenntnis der Unrichtigkeit,
sondern bereits bei grob fahrlassiger Unkenntnis angenommen werden. Andererseits
sollte die Moglichkeit, durch Einreichung eines Widerspruchs gutglaubigen Erwerb aus-
zuschlieRen, nicht ohne Plausibilitatsprifung jedermann offen stehen, sondern der paral-

lelen Regelung im Immobiliarsachenrecht angepasst werden (zu allem Ziffer VI.).

Die vorgesehenen Regelungen zur Missbrauchsbekdmpfung sind uneingeschrankt zu be-
grulen. Sie versprechen Abhilfe gegen die Praktiken von "Firmenbestattern". Dabei wahren
die vorgesehenen Neuerungen das noétige Augenmald und laufen nicht Gefahr, auch redliche

Gesellschaften zu treffen (hierzu Ziffer VIL.).

Fur etwaige Ruckfragen und die weitere Erdrterung steht Ihnen der Deutsche Notarverein

jederzeit gerne zur Verfugung.



