O©oo~N O O b~ w N -

Thomas Wachter, Notar, Minchen

Neues im 3. UmwGANdG zur GmbH-
Gesellschafterliste

Aufwertung der GmbH-Gesellschafterliste

Durch das MoMiG wurde die GmbH-Gesellschafterliste
zur allgemeinen Legitimations- und
Rechtscheingrundlage aufgewertet (§ 16 Abs. 1 u. 3
GmbHG). Bayer hat die neue Gesellschafterliste daher
zutreffend als ,,das wichtigste GmbH-Dokument* neben
der Satzung bezeichnet (Bayer in Lutter/Hommelhoff,
GmbHG, 17. Aufl. 2009, § 40 Rz. 1). In den ersten zwei
Jahren ihres Bestehens hat sich die Gesellschafterliste in
der Praxis bestens bewéhrt und die Transparenz der
Beteiligungsverhéltnisse erheblich verbessert. Bei einer
derart grundlegenden Neuregelung und tber einer Million
betroffener Gesellschaften ist aber es nicht weiter
Uberraschend, dass derzeit noch nicht alle Einzelfragen
zur Gesellschafterliste geklart sind.

Zustandigkeitsabgrenzung zwischen Geschaftsfiihrer
und Notar

Gewisse Schwierigkeiten bereitet u.a. die Abgrenzung der
Zustandigkeiten fir die Gesellschafterliste zwischen
Geschéftsfuhrern (§ 40 Abs. 1 GmbHG) und Notar (8§ 40
Abs. 2 GmbHG). Nach dem gesetzlichen
Regelungsmodell miissen grundséatzlich die
Geschaftsfuhrer ,,unverziiglich nach Wirksamwerden
jeder Verénderung in den Personen der Gesellschafter
oder des Umfangs ihrer Beteiligung“ eine neue
Gesellschafterliste erstellen, eigenhandig unterzeichnen
und elektronisch zum Handelsregister einreichen. Hat
allerdings ein Notar an den Verénderungen mitgewirkt,
muss dieser ,,anstelle der Geschéftsfuhrer* die neue
Gesellschafterliste erstellen und zum Handelsregister
einreichen. Die Frage, wann eine solche Mitwirkung eines
Notars vorliegt, ist in den allermeisten Fallen klar und
eindeutig zu beantworten. Der haufigste Fall fir die
Mitwirkung eines Notars an einer Veranderung der
Beteiligungsverhéltnisse besteht sicherlich in der
Beurkundung einer Anteilstibertragung (8 15 Abs. 3
GmbHG). Die Zustandigkeit der Geschaftsfuhrer ist vor
allem in den Féallen der (gesetzlichen oder gewillkirten)
Erbfolge gegeben. Umstritten ist die Verantwortlichkeit
flr die neue Gesellschafterliste dagegen vor allem in den
Féllen, in denen ein Notar nur mittelbar an den
Veranderungen mitgewirkt hat. Typisches Beispiel dafur
ist die Verschmelzung einer Gesellschaft, wenn zum
Vermogen des uibertragenden Rechtstrégers eine
Beteiligung an einer Tochter-GmbH gehdrt. Unmittelbar
beurkundet der Notar in diesem Fall lediglich den
Verschmelzungsvertrag und die Zustimmungsbeschliisse
(8 6 u. 8 13 Abs. 3 UmwG). Die Veranderung in den
Beteiligungsverhéltnissen der Tochter-GmbH tritt erst mit
Eintragung der Verschmelzung im Handelsregister des
Ubernehmenden Rechtstragers ein (8 20 Abs. 1 UmwG).
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An dieser Gesamtrechtsnachfolge hat der Notar aber
zumindest mittelbar mitgewirkt. Je nachdem, wie man
den Begriff der Mitwirkung auslegt, ist fir die neue
Gesellschafterliste der Geschéaftsfiihrer oder der Notar
verantwortlich (s. dazu etwa OLG Hamm v. 1.12.2009 --
15 W 304/09, GmbHR 2010, 205; OLG Minchen v.
7.7.2010 -- 31 Wx 73/10, GmbHR 2010, 921). Die
Abgrenzung ist fiir die Praxis vor allem deshalb von
erheblicher Bedeutung, weil einer Liste, die von einer
unzustandigen Person unterzeichnet ist, moglicherweise
nicht die gesetzliche Legitimations- und
Rechtscheinwirkung zukommt.

Drittes Gesetz zur Anderung des
Umwandlungsgesetzes

Der Gesetzgeber hat diesen Konflikt nunmehr zumindest
flr einen Einzelfall geklart. Bei einer Verschmelzung mit
einer Kapitalerh6hung bei der bernehmenden GmbH ist
der Handelsregisteranmeldung eine von den
Geschéftsfuhrern unterschriebene Gesellschafterliste
beizufiigen (8 52 Abs. 2 UmwG). Demgegeniiber sieht
das GmbH-Gesetz vor, dass der Notar, der an der
Verschmelzung mitgewirkt hat, eine neue
Gesellschafterliste zum Handelsregister einreicht (8§ 40
Abs. 2 GmbHG). Das Verhaltnis beider VVorschriften
zueinander ist bislang ungeklart (s. dazu Flick, NZG
2010, 170). In der Praxis sollte derzeit vorsorglich eine
von Geschaftsfihrer und Notar unterzeichnete
Gesellschafterliste zum Handelsregister eingereicht
werden.

Nach dem Entwurf eines Dritten Gesetzes zur Anderung
des Umwandlungsgesetzes (BT-Drucks. 17/3122), das
bereits den ersten Durchgang im Bundesrat absolviert hat
und daher kurz vor der Verabschiedung steht, soll § 52
Abs. 2 UmwG ersatzlos aufgehoben werden. Die amtliche
Gesetzesbegriindung geht davon aus der Notar bei einer
Verschmelzung insoweit an einer Veranderung des
Gesellschafterkreises mitwirkt, als er
Verschmelzungsvertrag und Gesellschafterbeschluss
beurkundet (BT-Drucks. 17/3122, S. 11, re. Sp.). Damit
ist der Notar fur die neue Gesellschafterliste
verantwortlich, so dass es einer zusétzlichen
Verpflichtung der Geschaftsfihrer der Gesellschaft nicht
bedarf. Fir die Spaltung gilt entsprechendes, wenn zum
Vermogen, dass auf den Zielrechtstrager tibertragen wird,
eine Beteiligung an einer GmbH gehort.

Mittelbare Mitwirkung eines Notars

Die Ausfiihrungen in der Gesetzesbegriindung deuten
darauf hin, dass der Gesetzgeber in allen Féllen einer
mittelbaren Mitwirkung von einer Zustandigkeit des
Notars fiir die Gesellschafterliste ausgeht. Neben der
Verschmelzung und Spaltung von Rechtstrdgern mit
GmbH-Beteiligungen kann eine entsprechende
Verénderung auch im Falle eines Formwechsels einer
Muttergesellschaft gegeben sein. Denn in diesem Fall
andert sich zwar nicht der Inhaber der Beteiligung an der
Tochter-GmbH, aber doch dessen Rechtsform, so dass
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eine in die Liste einzutragende Veranderung vorliegt.
Entsprechendes gilt, wenn ein Notar eine Anderung der
Firma oder eine Sitzverlegung bei der Muttergesellschaft
beurkundet. Mit dem Wirksamwerden dieser Veranderung
andern sich zugleich auch die in der Gesellschafterliste
der Tochter-GmbH einzutragenden Tatsachen. Eine
mittelbare Mitwirkung eines Notars kommt dariiber
hinaus bei der Begriindung und Aufhebung von
Gesamthandgemeinschaften mit GmbH-Beteiligungen in
Betracht. Schlieflich ist auch bei der Ausnutzung eines
genehmigten Kapitals (§ 55a GmbHG) von der
Mitwirkung eines Notars auszugehen. Der Notar
beurkundet in diesem Fall zwar nicht den Beschluss (iber
die Kapitalerhéhung, wirkt aber sowohl an der Schaffung
des genehmigten Kapitals als auch an der spateren
Handelsregisteranmeldung mit.

Entlastung der GmbH-Geschéftsfuhrer

Die Geschéftsflihrer sind somit kiinftig nur noch in
wenigen Fallen fiir die Erstellung und Einreichung der
Gesellschafterliste verantwortlich. Praxisrelevant sind vor
allem die Erbfélle. Allerdings ist diese Zusténdigkeit der
Geschaftsfuhrer besonders ,,unglicklich®, da ein
Geschaftsfuhrer die Wirksamkeit einer Veranderung
gerade bei Erbféllen kaum jemals ohne eine qualifizierte
rechtliche Beratung beurteilen kann. Dagegen ist der
Notar in der Praxis ohnehin vielfach mit der Regelung der
Erbfolge und der Nachlassabwicklung betraut, so dass er
die Gesellschafterliste ohne weiteres mit erledigen kann.
Dies wdre ,,besonders einfach und unbdrokratisch* (s.
BT-Drucks. 16/6140, S. 44). Ahnliche Uberlegungen
gelten fur die Einziehung von GmbH-Geschéftsanteilen.
Die umstrittene Frage, unter welchen Voraussetzungen
die Einziehung wirksam geworden ist (s. dazu jlingst LG
Essen v. 9.6.2010 -- 42 O 100/09, GmbHR 2010, 1034
mit Anm. Blunk; dazu Lutter, GmbHR 2010, 1177 ff. -- in
diesem Heft), durfte ein Geschéftsfihrer kaum jemals
selbst beurteilen kdnnen. Privatschriftliche Beschlisse
Uber die Teilung und Zusammenlegung von GmbH-
Geschaftsanteilen ohne anschlieRende Ubertragung (unter
Mitwirkung eines Notars) kommen in der Praxis nur
selten vor. Vor diesem Hintergrund stellt sich die Frage,
ob der Gesetzgeber die Zustandigkeit der Geschaftsfuhrer
fur die Gesellschafterliste, die sich ohnehin auf wenige
Ausnahmefélle beschrénkt nicht ganz aufheben sollte.
Dies wiirde nicht nur die verbleibenden
Abgrenzungsschwierigkeiten vermeiden, sondern vor
allem die GmbH-Geschaftsfiihrer von einer véllig
sachfremden Aufgabe entlasten. Gleichzeitig wiirden die
Haftungsrisiken, denen GmbH-Geschéftsfihrer derzeit im
Zusammenhang mit der Erstellung und Einreichung von
neuen Gesellschafterlisten ausgesetzt sind, entfallen (§ 40
Abs. 3 GmbHG).

Gesetzesvorschlag

Eine entsprechende Anpassung von 8 40 GmbHG kdnnte
z.B. wie folgt lauten;
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Lunverziiglich nach Wirksamwerden jeder Verdnderung in
den Personen der Gesellschafter oder des Umfangs ihrer
Beteiligung hat der Notar eine neue Gesellschafterliste zu
unterschreiben, zum Handelsregister einzureichen und eine
Abschrift an die Gesellschaft zu bermitteln. Aus der Liste
missen Name, VVorname, Geburtsdatum und Wohnort der
Gesellschafter sowie die Nennbetrdge und die laufenden
Nummern der von jedem Gesellschafter ibernommenen
Geschaftsanteile zu entnehmen sein. Die Anderung der Liste
erfolgt auf Mitteilung und Nachweis, sofern der Notar an der
Verénderung nicht mitgewirkt hat. Die Liste muss mit der
Bescheinigung des Notars versehen sein, dass die
geénderten Eintragungen den Veranderungen entsprechen,
deren Wirksamkeit er geprift hat und die Ubrigen
Eintragungen mit dem Inhalt der zuletzt im Handelsregister
aufgenommenen Liste {ibereinstimmen.*



