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Einleitung

Die Gesellschafterliste gilt als eines der wichtigsten GmbH-Dokumente neben der Satzung.'
Sie wird als der neue Star des GmbH-Rechts bezeichnet.? Fehler in der Gesellschafterliste
kénnen insbesondere vor dem Hintergrund der von der Gesellschafterliste ausgehenden
Legitimations- und Rechtsscheinwirkung erhebliche Folgen fir die Gesellschafter haben.
Zudem kann die Gesellschafterliste als Vehikel fur die Lésung von Gesellschafterstreitigkei-
ten genutzt werden. Eine fehlerfreie Gesellschafterliste sowie effektive Korrektur- und

Rechtsschutzméglichkeiten sind daher von wesentlicher Bedeutung.®

Die vorliegende Arbeit untersucht die verschiedenen Korrektur- und Rechtsschutzmdéglichkei-
ten der betroffenen Akteure, wenn eine fehlerhafte Gesellschafterliste vorliegt. Die Untersu-
chung erfolgt in finf Schritten. Im ersten Schritt werden die Grundlagen der Gesellschafterlis-
te auf Basis aktueller Entwicklungen in Gesetzgebung, Rechtsprechung und Literatur defi-
niert und auf dieser Basis die Risiken von fehlerhaften Listen dargestellt (Teil 1). Anschlie-
Rend werden die Grundlagen der Korrektur der Liste aufgezeigt (Teil 2), um im Folgenden
die verschiedenen bestehenden Korrektur- und Rechtsschutzmoéglichkeiten zu analysieren
(Teil 3 und 4). Im letzten Schritt werden verschiedene Ldsungsoptionen diskutiert und auf
Basis der Untersuchung Handlungsempfehlungen und Gestaltungsmaglichkeiten fir die Pra-

xis erortert (Teil 5).
Teil 1: Grundlagen der Gesellschafterliste

A. Geschichte
Bis zu den durch das MoMiG* mit Wirkung zum 01.11.2008 eingefiihrten Anderungen war

die Bedeutung der Gesellschafterliste gering.

Vor der Einfuhrung der Pflicht des Geschaftsfihrers zur unverziglichen Aktualisierung der
Liste beim Handelsregister sowie der Einfiuhrung der Anzeigepflicht des die Abtretung eines
Geschaftsanteils beurkundenden Notars® durch das Handelsrechtsreformgesetz vom
22.06.1998 (HRefG, BGBL. | S. 1474) hatte der Geschaftsfihrer die Gesellschafterliste ledig-

! Bayer in: Lutter/Hommelhoff, § 40 Rn. 1; Heidinger in: MUKo GmbHG, § 40 Rn. 7; Lieder,
GmbHR 2016, 189 (189); Lébbe, GmbHR 2012, 7 (7).

2 Lieder, GmbHR 2016, 189 (189).

3 So auch Liebscher/Goette, DStR 2010, 2038 (2039), die ein hohes praktische Bedurfnis
darin sehen, etwaige Unrichtigkeiten zligig aus der Welt zu schaffen.

* Gesetz zur Modernisierung des GmbH-Rechts und zur Bekdmpfung von Missbrauchen vom
23.10.2008, BGBL 1 2026.

® Siehe § 40 GmbHG i.F.v. 22.06.1998.



lich alljahrlich im gleichen Zeitpunkt, in dem der Jahresabschluss einzureichen ist, zum Han-
delsregister einzureichen. Es genugte eine Negativerkldrung, wenn keine Veradnderungen

eingetreten waren.®

Das MoMiG stéarkte die Bedeutung der Gesellschafterliste. Die unverzugliche Pflicht zur Ak-
tualisierung der Gesellschafterliste wurde weiter ausgebaut und der an der Veranderung
mitwirkende Notar gemalR § 40 Abs. 2 GmbHG ebenfalls zur unverziglichen Einreichung

einer aktualisierten Liste beim Handelsregister verpflichtet.

Die wesentliche Steigerung der Bedeutung der Gesellschafterliste folgt aus den Anderungen
des § 16 GmbHG. Die relative Gesellschafterstellung knupft jetzt gemall § 16 Abs. 1
GmbHG an die Eintragung in die Gesellschafterliste an. So gilt nur noch derjenige als Inha-
ber des Geschéaftsanteils, der in die Gesellschafterliste eingetragen ist und nicht mehr derje-
nige, der bei der Gesellschaft angemeldet ist.” Durch die Einfilhrung des § 16 Abs. 3
GmbHG ist die Gesellschafterliste jetzt auch AnknlUpfungspunkt fir einen gutgldubigen Er-

werb.®

Zuletzt verscharfte die Neufassung des § 40 GmbHG durch das Gesetz zur Umsetzung der
Vierten EU-Geldwascherichtlinie (BGBI. | 2017, 1822ff.) mit Wirkung zum 26.06.2017 die
praktische Bedeutung der Gesellschafterliste.” § 40 Abs. 1 GmbHG wurde um zuséatzliche
Vorgaben erganzt, die in der Gesellschafterliste enthalten sein missen. Vorgeschrieben ist
nun die Angabe der jeweiligen prozentualen Beteiligung am Stammkapital fur jeden Ge-
schaftsanteil sowie die Angabe des Gesamtumfangs der prozentualen Beteiligung, wenn ein
Gesellschafter mehrere Geschaftsanteile halt. Es wurden klare Regelungen beziiglich der
Angaben von Gesellschaften als Gesellschafter geschaffen. So sind bei eingetragenen Ge-
sellschaften als Gesellschafter deren Firma, Satzungssitz sowie das zustandige Register und
die Registernummer anzugeben. Bei nicht eingetragenen Gesellschaften sind die jeweiligen
Gesellschafter einzeln wie natlrliche Personen aufzulisten. Zudem wurden in § 40 Abs. 4
und 5 GmbHG Verordnungsermachtigungen zur Bestimmung Uber die Ausgestaltung der

Liste bzw. zur Form der Ubermittlung ans Handelsregister aufgenommen.

® Siehe § 40 GmbHG i.F.v. 19.12.1985 und i.F.v. 18.12.1991.

” So noch die Regelung in § 16 Abs. 1 GmbHG i.F.v. 01.01.1964.

® BT-Drs. 16/6140, 26.

°® Wachter, GmbHR 2018, 1129 (1129).

'% Siehe zu der Verordnungserméchtigung nach § 40 Abs. 4 GmbHG nachstehend D.II.2.
2



B. Wesen, Ziel und Zweck

Die Gesellschafterliste wird als ein auf dem Sachverstand des Einreichenden beruhendes
gutachterliches Zeugnis zum Gesellschafterbestand beschrieben.'’ Ihrem Wesen nach sei
sie ein Hybrid;'> denn sie ahnelt dem Aktienregister und lehnt sich an die Regelung des
§ 67 Abs. 2 AktG an'®, wird aber anders als dieses nicht intern, sondern beim Handelsregis-

ter gefihrt.

Ziel der Gesellschafterliste ist es, Transparenz Uber die Anteilsstrukturen der GmbH zu
schaffen und Geldwasche zu verhindern.' Sie soll daher jegliche Veranderung im Gesell-

schafterbestand korrekt, liickenlos und unverziiglich darstellen.'

Die wichtigsten Funktionen fUr die Praxis folgen aus dem Zusammenspiel der §§ 16 und 40
GmbHG. Je nach Adressat erfullt die Liste daher unterschiedliche Funktionen in Bezug auf

Legitimation, Transparenz, Publizitat und Rechtssicherheit.'®

Die Gesellschafterliste dient im Innenverhaltnis insbesondere dem eingetragenen Gesell-
schafter bei der Wahrung seiner Gesellschafterrechte.'”” Denn durch die Legitimationswir-
kung des § 16 Abs. 1 GmbHG gilt im Verhaltnis zur Gesellschaft nur derjenige als Inhaber
eines Geschéaftsanteils, der in die im Handelsregister aufgenommene Gesellschafterliste
eingetragen ist. Zudem flhrt die Legitimationswirkung auch zu Transparenz innerhalb der
Gesellschaft, da die mitgliedschaftlichen Rechte gegeniber der Gesellschaft erst mit Eintra-

gung in die zum Handelsregister aufgenommene Liste begriindet werden.®

" Bohrer, DStR 2007, 995 (1000); Damm, BWNotZ 2017, 2 (2).

'2 Noack in: Baumbach/Hueck, GmbHG, § 40 Rn. 3; Damm, BWNotZ 2017, 2 (2).

' Mayer, MittBayNot 2014, 24 (24); Bayer in: Liber Amicorum fiir Martin Winter 2011, 9 (14).
Y BT-Drs. 18/11555, 172; BT-Drs. 16/6140, 37; Damm, BWNotZ 2017, 2 (2); Birke-
feld/Schafer, BB 2017, 2755 (2755f.).

> BT-Drs. 16/6140, 38; Heidinger in: MiKo GmbHG, §40 Rn. 7; Bayer in: Lut-
ter/Hommelhoff, GmbHG, § 40 Rn. 5.

'® Reymann in FS Deutsches Notarinstitut 2018, 567 (567).

'" Lieder, GmbHR 2016, 189 (189).

'® Bayer in: Lutter/Hommelhoff, GmbHG, § 16 Rn. 26; Lébbe, GmbHR 2016, 141 (141); aus-
fuhrlich zur Legitimationswirkung: Fell, Die GmbH-Gesellschafterliste im Spannungsfeld von
Geheimhaltungs- und Verdéffentlichungsinteressen, S. 272ff.; siehe auch Fastrich in: Baum-
bach/Hueck, GmbHG, § 16 Rn. 3ff.; Verse in: Henssler/Strohn, Gesellschaftsrecht, § 16
GmbHG Rn. 4ff.



Der Gesellschafterliste kommt des Weiteren eine Schutzfunktion zu; denn sie ist nach § 16
Abs. 3 GmbHG Ankniipfungspunkt fir den gutglaubigen Erwerb.” In der Praxis schiitzt die
Liste als Rechtsscheintridger so insbesondere den Erwerber beim GmbH-Anteilserwerb.?
Zudem soll diese Vermutungswirkung die Ubertragbarkeit von Geschéftsanteilen erleich-

tern.?’

Darlber hinaus sind die Gesellschafter der GmbH und die Gesellschaftsstrukturen tber die
Gesellschafterliste fur jedermann identifizierbar bzw. nachvollziehbar. Diese Transparenz
dient in der Praxis vor allem den Glaubigern der Gesellschaft.?? Aber auch potentiellen Ge-
schéftspartnern bzw. der Offentlichkeit im Allgemeinen ist es dank der Liste méglich, sich
leichter tber die hinter der GmbH stehenden Gesellschafter zu informieren.?® Diese Transpa-
renzfunktion hat im Rahmen der Geldwaschepravention seit Einfihrung des Transparenzre-
gisters weiter an Bedeutung gewonnen, da sich das Transparenzregister die Informationen

aus der Gesellschafterliste zur Auskunft Uber den wirtschaftlich Berechtigten zu eigen macht.

C. Die Legitimationswirkung des § 16 Abs. 1 GmbHG

1. Wirkung und Reichweite in der Rechtsprechung

Ein Blick auf die obergerichtliche Rechtsprechung der letzten Jahre verdeutlicht, welche
Macht allein von der Eintragung in die Gesellschafterliste im Zusammenhang mit der Legiti-
mationswirkung ausgeht und wie weitreichend diese aus Sicht der Gerichte ist. Denn die

Rechtsprechung spricht sich tendenziell fir ein strenges Listenregime aus.

So soll laut OLG Dusseldorf die Gesellschaft berechtigt und verpflichtet sein, den Gesell-
schafter seiner Rechtsstellung gemal zu behandeln solange er in die im Handelsregister

aufgenommene Gesellschafterliste eingetragen ist und sein Gesellschaftsanteil noch nicht

"% Bayer in: Lutter/Hommelhoff, GmbHG, § 16 Rn. 66; Heidinger in: MiiKo GmbHG, § 16 Rn.
24,
2 Hasselmann, NZG 2009, 486 (487); Paefgen/Wallisch, NZG 2016, 801 (807f.); Thoma-
le/Gutfried, NZG 2017, 61 (75f.).
?! Bayer in: Lutter/Hommelhoff, GmbHG, § 16 Rn. 66; Heidinger in: MiiKo GmbHG, § 16 Rn.
24; Paefgen/Wallisch, NZG 2016, 801 (807f.); eine Due Diligence bzw. Chain of Title Prifung
ist jedoch nach wie vor nicht entbehrlich, vgl. Paefgen/Wallisch, NZG 2016, 801 (807f.).
2 BT-Drs. 16/6140, 38; Heidinger in: MiiKo GmbHG, § 40 Rn. 10.
% Damm, BWNotZ 2017, 2 (2); Lieder/Cziupka, GmbHR 2018, 231 (231).

4



ibertragen oder eingezogen worden ist.* Dies gilt laut OLG sogar dann, wenn der Gesell-
schafter seine Mitgliedschaft aufgrund eigener Kiindigung beendet hat und die Satzung der
Gesellschaft bestimmt, dass der nach einer Kiindigung zum Ausscheiden verpflichtete Ge-
sellschafter seine Gesellschafterstellung bereits mit Wirksamwerden seiner Kiindigung ver-

liert.?®

Die GmbH darf laut OLG Bremen selbst dann nur den in der Gesellschafterliste Eingetrage-
nen als Gesellschafter behandeln, wenn ihr die Unrichtigkeit der Liste bekannt ist. Auf sub-
jektive Momente soll es nicht ankommen.? Im zugrundeliegenden Fall hatte die nach Veréu-
Rerung der Anteile des Klagers alleinig eingetragene Gesellschafterin den Ausschluss des
Klagers aus wichtigem Grund sowie die Ubernahme der Anteile des Klagers beschlossen,
nachdem sie den zugrundeliegenden Ubertragungsvertrag angefochten hatte. Gegen diese
Beschlisse setzte sich der Klager zur Wehr. Das OLG gab ihm Recht und entschied weiter,
dass im Falle der Anfechtung die burgerlich rechtlichen Nichtigkeits- und Anfechtungsvor-
schriften nicht dazu fihren, dass die Gesellschafter im Verhaltnis zur Gesellschaft rickwir-
kend in ihre alten Rechtspositionen eingesetzt werden. Die Gesellschaft sei berechtigt und
verpflichtet, unabhéngig von der wahren Rechtslage auf den Inhalt der Gesellschafterliste
abzustellen, ohne dass insoweit ein Gegenbeweis zulassig ware.?” Eine Entscheidung iber
materiell-rechtliche Fragen solle aus Grinden der Rechtssicherheit und des Verkehrsschut-
zes nicht stattfinden.?® Ausnahmen von diesen strengen Grundséatzen deutete das OLG le-

diglich im Rahmen des Minderjéhrigenschutzes an.”

Das OLG Bremen Ubertragt damit die Rechtsprechung des BGH zu § 16 GmbHG a.F. auf
die aktuelle Rechtslage. Zur alten Rechtslage hatte der BGH entschieden, dass die Nichtig-
keit eines Anteilskauf- und -abtretungsvertrages nach § 134 BGB und § 1 GWB der Annah-
me, dass die Klagerin gemal § 16 Abs. 1 GmbHG a.F. der Beklagten gegenuber als Erwer-
berin des Geschéftsanteils und damit als Gesellschafterin gilt, nicht entgegen steht.*® Fiir die
Gesellschaft wie fur den VerdufRerer und den Erwerber solle bei einem unwirksamen Beitritt
durch die Fiktion eines wirksamen Erwerbs der Gesellschafterstellung Rechtssicherheit ge-

schaffen werden.®'

2 OLG Diisseldorf, Urteil vom 24. Juni 2016 — 1-16 U 74/15 —, juris.

% OLG Diisseldorf, Urteil vom 24. Juni 2016 — 1-16 U 74/15 —, juris.
®0OLG Bremen, Urteil vom 21. Oktober 2011 — 2 U 43/11 —, juris.

70LG Bremen, Urteil vom 21. Oktober 2011 — 2 U 43/11 —, juris.

2 OLG Bremen, Urteil vom 21. Oktober 2011 — 2 U 43/11 —, juris, Rn. 33.
2 OLG Bremen, Urteil vom 21. Oktober 2011 — 2 U 43/11 —, juris, Rn. 33.
% BGH, Urteil vom 27. Januar 2015 — KZR 90/13 —, juris, Rn. 16.

¥ BGH, Urteil vom 27. Januar 2015 — KZR 90/13 —, juris, Rn. 21.
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Nunmehr hat der BGH in einem weiteren Urteil entschieden, dass die Legitimationswirkung
auch bei eingezogenen Geschéftsanteilen greift.*? Bei Gesellschafterbeschliissen sind laut
BGH demnach auch die Stimmen aus den materiell-rechtlich bereits eingezogenen Anteilen
zu bericksichtigen, solange noch keine neue Gesellschafterliste in das Handelsregister auf-

genommen worden ist.*

Auch nach dem OLG Frankfurt kommt es fUr die Legitimationswirkung nicht auf die materielle
Rechtslage an, denn die Beriicksichtigung der materiellen Rechtslage laufe dem Transpa-
renzziel zuwider.** Einschrankungen der Legitimationswirkung der Gesellschafterliste will das
OLG Frankfurt, wie auch das OLG Bremen, nur in ausgesprochen engen Grenzen, etwa im
Bereich des Minderjahrigenschutzes, zulassen. Zudem spricht es zumindest an, dass die
Legitimationswirkung entfallen kénnte, wenn die Anderungen in der Gesellschafterliste und
ihre Einreichung beim Handelsregister nicht in einem im Groflen und Ganzen ordnungsge-

maRen Verfahren erfolgt sei.*®

Das OLG Naumburg Ubertragt das strenge Listenregime auch auf den Erbfall. Da die Legiti-
mationswirkung auch fir diesen gelte, soll die Auslbung von Gesellschafterrechten nur
durch in die Liste eingetragene Erben méglich sein.*® Selbst nach dem Tod des Gesellschaf-
ters kénne sich also nur derjenige auf die Gesellschafterrechte berufen, der in der Liste ein-

getragen ist.

Allein das KG Berlin nimmt eine weitergehende Einschrankung der Legitimationswirkung
vor.®® Wenn die Gesellschaft es trotz ergangener einstweiliger Verfiigung, die die Einrei-
chung einer neuen Gesellschafterliste untersagt, unterlasst, auf eine Verhinderung einer Lis-

teneinreichung hinzuwirken, soll sie sich so behandeln lassen mussen, als seien nach dem

%2 BGH, Urteil vom 20. November 2018 — Il ZR 12/17 —, juris.
3 BGH, Urteil vom 20. November 2018 — Il ZR 12/17 —, juris, Rn. 22ff.; siehe hierzu auch
nachfolgend I1.2.
* OLG Frankfurt, Beschluss vom 04. November 2016 — 20 W 269/16 —, juris; vgl. auch die
ablehnende Urteilsbesprechung von Maier-Reimer in: FS Marsch Barner 2018, 335ff.
% OLG Frankfurt, Beschluss vom 04. November 2016 — 20 W 269/16 —, juris; K6nig/Steffes-
Holldnder, DB 2017, 2022 (2022f.).
% vgl. auch die Urteilsbesprechungen von Werner, GmbHR 2017, 86 (91ff.) und Staake,
EWIR 2017, 267.
¥ Oberlandesgericht des Landes Sachsen-Anhalt, Urteil vom 01. September 2016 — 2 U
95/15 —, juris.
% KG Berlin, Urteil vom 9. November 2017 — 23 U 67/15 -, juris.
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Erlass der einstweiligen Verfiigung eingereichte Gesellschafterlisten nie in den Handelsregis-

terordner aufgenommen worden.*

Il Wirkung und Reichweite in der Literatur
Auch die Literatur begriiRt grundsétzlich ein strenges Listenregime.*® Nach mittlerweile wohl
Uberwiegender Auffassung handelt es sich bei § 16 Abs. 1 GmbHG um eine unwiderlegbare

Vermutung.*’

Diskutiert wird jedoch die tatsachliche Reichweite der Legitimationswirkung. Insoweit 1&sst
sich die Diskussion um die Grenzen der Legitimationswirkung in zwei Fallgruppen einteilen.
Und zwar in den VerstoR gegen wesentliche gesetzliche Vorgaben und Verfahrensvorschrif-

ten sowie in die fehlende Zurechenbarkeit.*?

1. Der VerstoR gegen wesentliche gesetzliche Vorgaben und Verfahrensvorschrif-
ten

Eine inhaltlich falsche Liste, die nicht der wahren Rechtslage entspricht, entfaltet grundsatz-
lich auch ihre volle Vermutungswirkung, solange ersichtlich ist, wem welcher Geschéaftsanteil

zuzuordnen ist.*

Wenn dies jedoch aufgrund von schweren inhaltlichen Mangeln nicht ersichtlich ist, soll die
Legitimationswirkung nicht greifen, da eine solche Liste die Tauglichkeitsanforderungen ver-
fehle.** Gleiches soll bei einem groben VerfahrensverstoR gelten. Also zum Beispiel dann,

wenn die Liste durch eine nicht zustandige dritte Person eingereicht wird.*> Ob auch schon

% KG Berlin, Urteil vom 9. November 2017 — 23 U 67/15 -, juris, Rn. 53.

0 Heidinger, GmbHR 2017, 868 (874).

*" Wilhelmi in: BeckOK GmbHG, § 16 Rn. 10; Fastrich in: Baumbach/Hueck, GmbHG, § 16

Rn. 11; Heidinger in MUKo, GmbHG, § 16 Rn. 14; Fell, Die GmbH-Gesellschafterliste im

Spannungsfeld von Geheimhaltungs- und Veroéffentlichungsinteressen, S. 276; Wicke in:

Wicke, GmbHG, § 16 Rn. 3; Verse in Henssler/Strohn, Gesellschaftsrecht, § 16 GmbHG Rn.

11; Lieder, GmbhR 2016, 189 (193); Bayer in: Lutter/Hommelhoff, GmbHG, § 16 Rn. 30; Fir

eine Fiktion hingegen: Seibt in: Scholz GmbHG, Bd. 1, § 16 Rn. 6; Ebbing in: Michalski u.a.,

GmbHG, § 16 Rn. 51; Kort, GmbHR 2009, 169 (173).

*2vgl. Kleindiek, GmbHR 2017, 815 (816ff.).

* Heidinger in: MiilKo, GmbHG, § 16 Rn. 59.

* Kleindiek, GmbHR 2017, 815 (816f.).

* vgl. ausfiihrlich zu Fragen der Legitimationswirkung bei der Einreichung durch Unzustan-

dige, Bochmann, Die Aktualisierung der GmbH-Gesellschafterliste durch Unzustandige, S.
7



die Unterzeichnung nur durch einen von zwei Geschéaftsfihrern einen solchen groben Ver-

stoR darstellt, ist hingegen fraglich und im Sinne eines strengen Listenregimes abzulehnen.*°

2, Die fehlende Zurechenbarkeit

Die Legitimationswirkung soll teilweise auch entfallen, wenn sie dem Einreichenden nicht
zurechenbar ist. Hierzu existiert jedoch bisher kein einheitliches Meinungsbild. Ebenso er-
folgt nicht immer eine Differenzierung zwischen der reinen Korrektur aufgrund eines Fehlers

und der Einreichung aufgrund einer eingetretenen Veranderung.

Eine Einreichung der Liste durch die Geschaftsfihrung, die dem betroffenen Gesellschafter
nicht zurechenbar ist, da sie aufgrund einer fehlenden, gefalschten oder sonst fehlerhaften
Mitteilung, wie z.B. einer Mitteilung aufgrund von erzwungenen Handlungen oder einer Mit-
teilung durch einen Minderjédhrigen oder Unbefugten erfolgt ist, soll ebenfalls keine Wirkung
entfalten.*’ Hier ist jedoch zu beriicksichtigen, dass schon streitig ist, ob es fiir die Korrektur
einer vom Notar eingereichten Gesellschafterliste durch die Geschaftsfihrung Uberhaupt
einer Mitteilung bedarf.*® Auch gehen in der Literatur die Meinungen auseinander, was ge-

nau unter Mitteilung und Nachweis zu verstehen ist und wer mitteilungsbefugt ist.*°

Ebenso lasst sich die gréflitenteils vertretene Auffassung anzweifeln, dass eine im Bewusst-
sein ihrer Unrichtigkeit eingereichte Liste aufgrund der fehlenden Zurechenbarkeit, z.B. bei

kollusivem Handeln zum Nachteil des Berechtigten oder Eintragung nur zum Schein, keine

£.50

Wirkung entfaltet.™ Denn in diesen Fallen wird die Legitimationswirkung von einem subjekti-

ven und somit auch nicht immer leicht nachweisbaren Element abhangig gemacht.”’

Die Zurechenbarkeit soll des Weiteren dann nicht gegeben sein, wenn das der Anteilstiber-

tragung zugrundeliegende Rechtsgeschaft aufgrund eines qualifizierten Mangels unwirksam

151ff, siehe auch Bayer in: Lutter/fHommelhoff, GmbHG, § 16 Rn. 16; zur Grundlagen der
Zustandigkeit der Einreichung siehe auch die Ausfihrungen unter Teil 1 D.III.
46Ebbing in: Michalski u.a., GmbHG, § 16 Rn. Rn 77; Vossius, DB 2007, 2299 (2300); Boh-
rer, DStR 2007, 995, (1000); a.A. Bednarz, BB 2008, 1854 (1856); Ising, NZG 2010, 812
(814); Tebben, RNotZ 2008, 441 (453f.), Seibt in: Scholz, GmbHG, Bd. 1, § 16 Rn. 23.
*" Heidinger in: MiilKo, GmbHG, § 16 Rn. 62f.; Bayer in: Lutter/Hommelhoff, GmbHG, § 16
Rn. 20.
“® Siehe Teil 2:1I.
*9 Siehe hierzu auch Teil 1:111.2.
*® Bayer in: Lutter/Hommelhoff, GmbHG, § 16 Rn. 17, 34; Fastrich in: Baumbach/Hueck,
GmbHG, § 16 Rn. 12a; Heidinger in: MiKo, GmbHG, § 16 Rn. 53f.; Verse in: Henss-
ler/Strohn, Gesellschaftsrecht, § 16 GmbHG Rn. 31.
*" s0 auch Kleindiek, GmbHR 2017, 815 (818).
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ist. Ein qualifizierter Mangel soll, &hnlich wie bei der fehlerhaften Mitteilung, insbesondere bei
Unwirksamkeit aufgrund Minderjahrigenschutzes, fehlender Vertretungsmacht oder erzwun-

genen Handlungen vorliegen.*

Teilweise wird auch weitergehend, insbesondere fir den wichtigen Fall der rechtswidrigen
Zwangseinziehung, gefordert, die Legitimationswirkung zu versagen, wenn die Anteilseinzie-
hung von Anfang an nichtig war und die Geschéaftsfihrung trotz Kenntnis oder Kennen Mus-

t.53

sens eine neue Liste eingereicht hat.> Maier-Reimer will eine Legitimationswirkung sogar

dann versagen, wenn und solange sich ein Gesellschafter gegen die Einziehung mit den

dafiir vorgesehen Rechtsbehelfen wehrt.**

Diese weitgehende Versagung der Legitimati-
onswirkung ist jedoch abzulehnen, da sie entgegen dem Ziel der Gesellschafterliste diese
tendenziell intransparenter gestalten wirde. Denn selbst fiir die Gesellschaft ist nicht stets
ersichtlich, ob der zugrundeliegende Einziehungsbeschluss unwirksam ist. Dies gilt erst recht
fur Dritte.>® Dariiber hinaus kénnen diese vor Einreichung einer aktualisierten Liste auch
nicht erkennen, dass sich durch die Einziehung gegebenenfalls auch die Stimmmehrheiten
verandert haben.*® Gleiches gilt fiir die Kenntnis iiber die Geltendmachung von Rechtsmit-
teln. Auch ein Widerspruch eines Gesellschafters im Rahmen der Zwangseinziehung besei-
tigt die Legitimationswirkung aus oben genannten Grinde sowie aufgrund des eindeutigen

Wortlautes nicht.®’

Im Zusammenhang mit der Einziehung wird weiter diskutiert, ob die Legitimationswirkung
auch fiir den Zeitraum nach Einziehung aber vor Korrektur der Liste greift.® Bedeutsam wird
dies insbesondere dann, wenn die Fassung eines Einziehungsbeschlusses mit nachfolgen-

den KapitalmalRnahmen verbunden wird.*® So wird vertreten, dass sich der Gesellschafter fiir

52 Kleindiek, GmbHR 2017, 815 (818); Heidinger in: MiKo, GmbHG, § 16 Rn. 51.
*3 Wagner, GmbHR 2016, 463 (465).
** Maier-Reimer in: FS Marsch-Barner 2018, 335 (346).
% vgl. auch Kleindiek, GmbHR 2018, 815 (818).
% S0 auch Pentz in: FS Marsch-Barner 2018, 431 (445f), der im Ergebnis einen VerstoR ge-
gen das Transparenzgebot ebenso wie Menkel, NZG 2018, 891 (893) aufgrund der mit der
Einziehung verbundenen Rechtsfolgen jedoch ablehnt.
" So auch Bayer in: FS Marsch-Barner 2018, 35 (41); a.A. Kamiyar-Miiller, Die fehlerhafte
Zwangseinziehung von Geschaftsanteilen, 2015, S. 225ff.; vgl. hierzu auch die Ausfihrun-
gen zum Korrekturverfahren unter Teil 2 C.111.2.
8 Fir ein Greifen der Legitimationswirkung: Kleindiek, GmbHR 2017, 815 (816); Wagner,
GmbHR 2016, 461 (464); Strohn, DB 2015, 675 (675); a.A. Menkel, NZG 2018, 891 (893);
Pentz in: FS Marsch-Barner 2018, 431 (444).
%9 vgl. hierzu die Ausfilhrungen von Menkel, NZG 2018, 891ff.

9



diesen Fall nicht auf die Legitimationswirkung berufen kénne.?® Eine Berufung wiirde gegen
die bisherige Handhabung, die Gesetzesbegriindung sowie den Sinn und Zweck der Gesell-
schafterliste verstoRen.®® Wie bereits im vorigen Absatz ausgefiihrt, ist jedoch auch bei ei-
nem Untergang des Geschéaftsanteils das Transparenzgebot zu wahren. Die Legitimations-
wirkung greift mithin auch nach der Einziehung eines Anteils.®? Zu beriicksichtigen ist insbe-
sondere auch, dass die Einziehung eine Veranderung darstellt und somit vom klaren Wort-
laut des § 16 Abs. 1 GmbHG gedeckt ist.®®

. Geltung der Legitimationswirkung fir Altlisten
Umstritten ist nach wie vor auch, ob die Legitimationswirkung fur Gesellschafterlisten gilt, die
vor Einflhrung des neuen § 16 Abs.1 S. 1 GmbHG durch das MoMiG zum Handelsregister

aufgenommen wurden.

Das OLG Dresden hat bisher als einziges Oberlandesgericht mit Urteil vom 01.06.2016 ent-
schieden, dass sich die Neuregelung nicht auf Veranderungen erstreckt, die schon vor dem
1. November 2008 bei der Gesellschaft ordnungsgemal’ angemeldet wurden, aber nach der

Anmeldung nicht zu einer Aktualisierung der Gesellschafterliste gefiihrt haben.®

Diese Entscheidung gegen die bis dato wohl herrschende Meinung® ist auch in der der jiin-
geren Literatur nicht unumstritten. Heidinger und Schodder lehnen sie zutreffend ab und ver-
treten weiterhin die Auffassung, dass der aktuelle § 16 Abs. 1 GmbHG auch fiir Altlisten
gil
Stefanink sprechen sich fiir eine Anwendung des alten § 16 GmbHG aus.®’

t.% Hippeli halt zumindest die Begriindung des OLG fiir in sich logisch und auch Punte und

0 Menkel, NZG 2018, 891 (893).
® Pentz in: FS Marsch-Barner 2018, 431 (444ff.); Menkel, NZG 2018, 891 (893).
%2 S0 im Ergebnis auch Wachter, GmbHR 2018, 1129 (1138f.) und nunmehr auch der BGH
mit Urteil vom 20. November 2018 — Il ZR 12/17 —, juris.
8 Wachter, GmbHR 2018, 1129 (1138f); siche zum Begriff der Verdnderung nachfolgend
D.III.1.
5 OLG Dresden, Beschluss vom 01. Juni 2016 — 17 W 289/16 —, juris; so auch LG Minchen
I, Beschluss vom 24. September 2009 — 17 HK T 15914/09 —, juris, Rn. 6.
% Verse in: Henssler/Strohn, Gesellschaftsrecht, § 16 GmbHG Rn. 46; Heidinger in: MiiKo,
GmbHG, § 16 Rn. 129; Bayer in: Lutter/Hommelhoff, GmbHG, § 16 Rn. 108; Lébbe in: Ul-
mer/Habersack/Lébbe, GmbHG, § 16 Rn. 192 ff.; Seibt in: Scholz, GmbHG, Bd. 1, § 16 Rn.
108; jeweils m.w.N. auch zur anderen Ansicht.
® Heidinger, GmbHR 2017, 273 (275 ff.); Schodder, EWIR 2017, 201 (201f.).
" Hippeli, jurisPR-HaGesR 4/2017 Anm. 6; Punte/Stefanink, DB 2018, 364 (365ff.).
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V. Zwischenergebnis

Die Rechtsprechung lasst zutreffend Einschrankungen der Legitimationswirkung grundsatz-
lich nur in engen Grenzen zu. In der Literatur besteht hingegen keine Einigkeit Uber die
Grenzen der Legitimationswirkung. Je nach Person, Zeitpunkt oder Art der Einreichung sind
unterschiedliche Ergebnisse denkbar. Im Sinne des mit der Liste verfolgten Ziels der Trans-
parenz ist jedoch eine Ausnahme von der Legitimationswirkung nur in absoluten und offen-
sichtlichen Ausnahmeféallen zuzulassen. Insofern ist die Grenze der Legitimationswirkung
dort zu ziehen, wo gegen den Minderjahrigenschutz versto3en wird, die Liste lediglich tech-
nische Fehler aufweist, sie bewusst durch unzustandige Personen manipuliert wird oder die
Gesellschaft sich Uber aktuell gegen sie erlassene rechtskraftige Entscheidungen hinweg-
setzt, durch die ihr z.B. das Fassen von bestimmten Gesellschafterbeschlissen bis zur Kl&-

rung des Gesellschafterstreits untersagt wurde.

Auch ist im Sinne des hier befurworteten strengen Listensystems die Geltung der Legitimati-
onswirkung fur Altfalle anzunehmen. Nur so kann insbesondere das mit der Gesellschafter-
liste verfolgte Ziel der Transparenz verwirklicht und eine zeitlich nicht begrenzte Rechtsunsi-

cherheit vermieden werden.%®

D. Die Erstellung der ordnungsgeméaRen Gesellschafterliste

l. Einleitung

Eine ordnungsgemalie Gesellschafterliste setzt grundsatzlich voraus, dass sie mit dem rich-
tigen Inhalt von einer befugten Person zum Handelsregister eingereicht wurde. Im Nachfol-
genden werden daher die Einzelheiten zum Inhalt sowie die wesentlichen Einreichungszu-

standigkeiten und die damit zusammenhangenden Probleme erlautert.

Il. Der Inhalt der Gesellschafterliste

1. Vorgeschriebener Inhalt
§ 8 Abs. 1 Nr. 3 GmbHG und § 40 Abs. 1 GmbHG geben den Inhalt der Gesellschafterliste
vor. Aus der Liste missen nach § 40 Abs. 1 S. 1 GmbHG Name, Vorname, Geburtsdatum

und Wohnort der Gesellschafter sowie die Nennbetrage und laufenden Nummern der jeweili-

% So auch Heidinger, GmbHR 2017, 273 (280.); Fell, Die GmbH-Gesellschafterliste im
Spannungsfeld von Geheimhaltungs- und Verdéffentlichungsinteressen, S. 287f.
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gen Geschaftsanteile und die durch den jeweiligen Nennbetrag eines Geschaftsanteils ver-

mittelte jeweilige prozentuale Beteiligung am Stammkapital hervorgehen.

a) Gesellschaften als Gesellschafter

§ 40 Abs. 1 S. 2 GmbHG bestimmt den Inhalt fir den Fall, dass ein Gesellschafter selbst
eine Gesellschaft ist. Der Begriff Gesellschaft im Sinne der Norm umfasst alle inlandischen
und auslandischen Personen- und Kapitalgesellschaften.®® Bei eingetragenen Gesellschaften
muss gemaf § 40 Abs. 1 S. 2 Halbs. 1 GmbHG die Firma, der Satzungssitz sowie das zu-
standige Register und die Registernummer angegeben werden. Zu den eingetragenen Ge-
sellschaften z&hlen nicht nur solche, die in das Handelsregister eingetragen sind. Vielmehr
fallen auch Eintragungen in anderen Registern unter die Norm, wenn das jeweilige Register
eine zweifelsfreie ldentifizierung der Gesellschaft erméglicht, es einer gewissen Kontrolle
unterliegt, fur jedermann zuganglich und nachvollziehbar ist und von einer neutralen und
unabhangigen Stelle verantwortet und dauerhaft gefiihrt wird.”® Noch offen ist, welche Vo-
raussetzungen an die Eintragungen von Vorgesellschaften zu stellen sind.”" Auch auf den
eingetragenen Verein, die eingetragene Genossenschaft und die Europaische Wirtschaftli-
che Interessenvereinigung soll § 40 Abs. 1 S. 2 Hs. 1 GmbHG entsprechend anwendbar

sein.”?

Bei nicht eingetragenen Gesellschaften sind gemal § 40 Abs. 1 S. 2 Hs. 2 GmbHG deren
jeweilige Gesellschafter unter einer zusammenfassenden Bezeichnung mit Name, Vorname,
Geburtsdatum und Wohnort anzugeben. Unter die nicht eingetragenen Gesellschaften fallen
alle Gesellschaften des burgerlichen Rechts, nicht hingegen die stillen Gesellschaften, die

Erbengemeinschaften oder die Giitergemeinschaften.”

Durch den neuen § 40 Abs. 1 S. 2 GmbHG wurde der Streit tGber die Eintragung der GbR als

Gesellschafter durch den Gesetzgeber entschieden und der Uberwiegenden Meinung der
t.74

Literatur gefolgt.”™ Es steht also nunmehr fest, dass nicht nur die GbR, sondern auch deren

Gesellschafter in die Gesellschafterliste einzutragen sind.

% BT-Drs. 18/11555, 172f.; Wachter, GmbHR 2017, 1177 (1181).

® Wachter, GmbHR 2017, 1177 (1181).

" Wachter, GmbHR 2017, 1177 (1182) spricht sich dafiir aus, die Vorgaben fiir die eingetra-

gene Gesellschaft auf die Vorgesellschaft entsprechend anzuwenden.

2 Béhringer, BWNotZ 2017, 61 (61); Wachter, GmbHR 2017, 1177 (1182).

® Wachter, GmbHR 2017, 1177 (1183).

™ Vgl. Schaub, GmbHR 2017, 727 (728f.); fiir eine Eintragung spricht sich u. A. auch

Scheuch in GmbHR 2014, 568 (574) aus; Ubersicht zum Streitstand zu § 40 Abs. 1 GmbHG

a.F. bei Heidinger in MiKo, GmbHG 2. Aufl. 2016, § 40 Rn. 22ff. m.w.N.; ausflhrlich zur Ein-
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b) Angabe der prozentualen Beteiligungen

Zusatzlich zur Angabe der prozentualen Beteiligung nach § 40 Abs. 1 S. 1 GmbHG schreibt
§ 40 Abs. 1 S. 3 GmbHG zudem vor, dass der Gesamtumfang der prozentualen Beteiligung
anzugeben ist, wenn mehr als ein Geschéaftsanteil von einem Gesellschafter gehalten wird.
Es muss in der Gesellschafterliste demnach eine doppelte Prozentangabe gemacht werden.
Ziel dieser Prozentangaben ist es, im Zusammenspiel mit dem Transparenzregister eine
leichte Identifikation des wirtschaftlich Berechtigten zu ermdéglichen, die Gesellschafterliste
fur die Praxis leichter lesbar zu machen, sowie die Auskunft Gber maRRgebliche Gesellschaf-

ter zu verbessern.”

Die getrennte Prozentangabe flir jeden Geschaftsanteil soll in diesem Zusammenhang die
Ubersichtlichkeit férdern. Die Angabe der Gesamtbeteiligung soll vor allem dazu dienen,
dass Gesellschafter, die mehr als 25 Prozent der Anteile halten und damit als wirtschaftlich
Berechtigte gelten, mit einem Blick in die Gesellschafterliste ausfindig gemacht werden kdn-

nen.’®

Die fehlerhafte Angabe von Prozentangaben in der Gesellschafterliste hat keine Auswirkung

auf die Legitimationswirkung, da die Prozentangaben lediglich der Information dienen.”

Seit dem 01.07.2018 ist nunmehr die Verordnung tber die Ausgestaltung der Gesellschafter-
liste (Gesellschafterlistenverordnung — GesLV)"® in Kraft. § 4 GesLV enthalt genaue techni-
sche Regelungen zur praktischen Ausgestaltung der Prozentangaben. Insbesondere stellt §
4 Abs. 4 GesLV nunmehr klar, dass bei Anteilen von weniger als 1 Prozent vom Stammkapi-
tal keine genaue Angabe notwendig ist, sondern vielmehr die Angabe ,weniger als 1 Pro-

zent“ ausreichend ist.

tragungsfahigkeit der GbR: Scheuch, Der Scheingesellschafter der Gesellschaft birgerlichen
Rechts: unter besonderer Berlicksichtigung fehlerhafter Eintragungen in der GmbH-
Gesellschafterliste, § 11, S. 317-376.
" BR-Drs. 182/17, 204.
"® BR-Drs. 182/17, 204f.
" BR-Drs. 105/18, 12; Wachter, GmbHR 2017, 1177 (1193); Seibert/Bochmann, GmbHR
2017, R241 (R242); Lieder/Cziupka, GmbHR 2018, 231 (233); Miller, NJW 2018, 2518
(2522).
"®* BGBI. | S. 870.

13



2. Zusatzlicher Inhalt und Ausgestaltung der Liste — die Neuregelungen der Ge-
sellschafterlistenverordnung

Ob § 40 Abs. 1 GmbHG abschlieBend ist oder nur notwendige Mindestangaben vorgibt, ist
auch nach Einfilhrung des § 40 Abs. 4 GmbHG und Inkrafttreten der GesLV offen.”®

Schon vor Inkrafttreten der GesLV empfahl es sich, neben dem vorgeschriebenen Inhalt in
der Praxis eine Vermerkspalte Uber Veranderungen in der Liste aufzunehmen, da bei Veran-
derungen stets eine komplett neue Liste eingereicht wird.?° So lieRen bereits bisher die Re-
gister- und Gerichtspraxis sowie die ganz herrschende Meinung in der Literatur Hinweise
Uber die Veranderung in einer solchen Spalte bei dem jeweils betroffenen Geschéaftsanteil

t.%2 Diese bisher nur praktisch ge-

zu.®! Zu beachten ist hierbei aber stets die Registerklarhei
lebten Regelungen wurden nun in der GesLV gesetzlich verankert. Denn § 2 GesLV sieht

nunmehr explizit vor, dass die Gesellschafterliste eine Veranderungsspalte enthalten soll.

Der GesLV regelt dartuber hinaus die Nummerierung der Geschaftsanteile. Diese sind ge-
mal § 1 Abs. 1 GesLV fortlaufend und in eindeutiger Zuordnung zu den Gesellschaftern mit
ganzen arabischen Zahlen oder mit ganzen arabischen Zahlen in dezimaler Gliederung zu
nummerieren. § 1 Abs. 2 GesLV schreibt zudem vor, dass eine fir einen Geschéaftsanteil
einmal vergebene Nummer nicht fur einen anderen Geschéftsanteil verwendet werden darf.
Auch kann nunmehr gemall § 1 Abs. 4 GesLV eine Bereinigungsliste eingereicht werden,
wenn die Gesellschafterliste aufgrund der bisherigen Nummerierung unibersichtlich wirde
oder geworden ist. Diese Einreichungsmdglichkeit andert jedoch nichts an der Zustandigkeit
des Geschiftsfilhrers bzw. Notars, die Listen einzureichen.®® Die Bereinigungsliste kann zu-

dem lediglich aus Anlass einer Veranderung eingereicht werden.®

9 Ausfiihrlich zu Zusatzangaben in der Gesellschafterliste, Heidinger in: FS Stilz 2014, 253ff;
gegen die Aufnahme von weiteren Angaben in die Gesellschafterliste:
BGH, Beschluss vom 24.2.2015 -1l ZB 17/14, NZG 2015, 519 m.w.N.; laut Heidinger in:
MiKo GmbHG, § 40 Rn. 49 enthalt § 40 Abs. 1 GmbHG jedoch keinen Numerus Clausus
der zuldssigen Angaben.
8 Damm, BWNotZ 2017, 2 (7); siehe Ausfiihrlich zur Verénderungsspalte inkl. Fallbeispielen:
Ising, NotBZ 2012, 369-374.
® Heidinger in: MiiKo GmbHG, § 40 Rn. 49.
82 Wicke in: Wicke, § 40 Rn. 5a.
® Siehe zur Einreichungszusténdigkeit auch nachfolgend unter IIl.; BR-Drs. 105/18, S. 9.
% BR-Drs. 105/18, 9.
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3. Exkurs: Zeitlicher Anwendungsbereich des neugefassten § 40 GmbHG und der
Gesellschafterlistenverordnung

Fur vor der Einflhrung des neuen § 40 GmbHG eingereichte Gesellschafterlisten besteht
grundsatzlich keine Anderungspflicht.*® Denn mit Inkrafttreten des neugefassten § 40
GmbHG wurde zugleich § 8 EGGmbHG eingefligt. Laut § 8 EGGmbHG finden die Regelun-
gen des neuen § 40 GmbHG mit der Malkgabe Anwendung, dass die geanderten Anforde-
rungen an den Inhalt der Gesellschafterliste erst dann zu beachten sind, wenn aufgrund ei-
ner Veranderung eine neue Liste einzureichen ist. Gleiches gilt gemal § 5 GesLV fir die

Beachtung der Regelungen der Gesellschafterlistenverordnung.

Bisher war jedoch unklar, ob der mafigebliche Zeitpunkt fir die Anwendbarkeit der Neurege-
lung des § 40 GmbHG auf die eine Pflicht zur Einreichung einer Gesellschafterliste auslo-
sende Veranderung, auf die Entstehung der Pflicht zur Einreichung, auf die tatsachliche Ein-

t.86

reichung der Liste oder auf die Aufnahme der Liste in den Registerordner abstellt.”™ Nunmehr

hat der BGH klargestellt, dass die Aufnahme der Liste in den Registerordner der mafRgebli-

che Zeitpunkt ist.®’

Daraus folgt, dass auch Listen, die vor dem 26.06.2017 eingereicht wur-
den, aber vom Registergericht, z.B. aufgrund einer Beanstandung, erst nach diesem Datum
in den Registerordner aufgenommen wurden, den neuen Anforderungen entsprechen mus-

sen.

Fraglich ist jedoch weiterhin, ob der neue § 40 GmbHG sowie die Regelungen der Gesell-
schafterlistenverordnung fir sémtliche Neueinreichungen ab dem Inkrafttreten der Regelung
gelten und somit auch Neueinreichungen aufgrund einer Korrektur der Liste zu beachten
waren, oder ob nur solche Listen mit neuem Inhalt eingereicht werden mussen, die aufgrund
einer Veranderung eingereicht werden, die ab Geltung der Neufassung wirksam geworden

ist.

Zum Teil wird in der Literatur die Ansicht vertreten, dass der neue § 40 GmbHG zeitlich nur
anwendbar ist, wenn auch die Veranderung erst ab dem Datum des Inkrafttretens der Neu-
fassung oder danach wirksam geworden ist.?® Dementsprechend wiirde auch eine Korrektur

der Liste, die nicht auf eine Veranderung zurlickzuflhren ist, wohl nicht zu einer Anwendung

% Weiske/Mocker, GWR 2017, 445 (446); Punte/Stefanink, GWR 2018, 131 (132); Béhrin-

ger, BWNotZ 2017, 61 (64) empfiehlt der Geschéaftsflihrung dennoch zeitnah eine Liste ein-

zureichen, die alle neuen Pflichtangaben enthalt.

% BGH, Beschluss vom 26. Juni 2018 — Il ZB 12/16 —, juris, Rn. 16.

% BGH, Beschluss vom 26. Juni 2018 — Il ZB 12/16 —, juris, Rn. 18.

8 Wachter, GmbHR 2017, 1177 (1193), Bayer in: Lutter/Hommelhoff, GmbHG, § 40 Rn. 1.1.
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fuhren. Dies hat zuletzt das OLG Nurnberg zumindest flr die Korrektur von offensichtlichen

Unrichtigkeiten entschieden.®

Nach zutreffender Ansicht muss die Neufassung des § 40 GmbHG jedoch flr sadmtliche Ein-
reichungen ab dem Zeitpunkt des Inkrafttretens gelten.®® Denn Sinn und Zweck des § 8
EGGmbHG ist es, lediglich eine grundsatzliche Anpassungspflicht zu vermeiden und diese
kostenneutral auf den Zeitpunkt der nachsten Aktualisierung zu verlegen.’’ Wenn der § 8
EGGmbGH allein aufgrund seines Wortlautes eng ausgelegt werden wirde, so flhrte dies zu
einer Verzdgerung der Aktualisierung der Listen. Denn es bestiinde demnach die Méglich-
keit, dass Listen, die nach der Neufassung eingereicht wurden, unterschiedlichen (formellen)
Inhalt aufweisen. Dies kann nicht im Sinne des Transparenzgebots sein.®? So hat sich auch
der BGH daflir ausgesprochen, dass es mit dem Transparenzgebot nicht vereinbar sei, die
Verpflichtung zur Erhebung grundsatzlich fur notwendig gehaltener Angaben ohne triftigen
Grund einzuschranken.®® Gleiches muss auch fiir die technischen Regelungen der Gesell-
schafterlistenverordnung gelten, denn auch die GesLV hat zum Ziel, die GmbH-
Gesellschafterlisten in inhaltlicher und struktureller Hinsicht zu vereinheitlichen und somit die

Transparenz zu férdern.*

4. Zwischenergebnis

Durch die Neuregelung des § 40 GmbHG hat der Gesetzgeber einige der in der Literatur
diskutierten und in der Praxis aufgetretenen Probleme aufgegriffen und teilweise geldst. Ins-
besondere der neue § 40 Abs. 1 GmbHG fordert das ausgewiesene Transparenzziel, da in
Zukunft zumindest auf den ersten Blick die Gesellschafter und deren Beteiligungsverhaltnis-
se klarer ersichtlich sind. Der eigentliche Verfligungsberechtigte ist jedoch nicht immer allein
auf Basis der Gesellschafterliste ersichtlich, da diese nach wie vor nur Angaben Uber die

rechtliche Inhaberschaft enthalt und diese nicht immer mit der wirtschaftlichen Berechtigung

% OLG Niirnberg, Beschluss vom 28. Dezember 2017 — 12 W 2005/17 —, juris Rn. 30.
% | jeder/Cziupka, GmbHR 2018, 231 (235); Schaub, GmbHR 2017, 727 (731); Wicke, DB
2017, 2528 (2533).
" Lieder/Cziupka, GmbHR 2018, 231 (235); vgl. auch BT-Drs.18/11555, 175.
%2 \ygl. insofern auch das Beispiel bei Lieder/Cziupka, GmbHR 2018, 231 (235) zum unter-
schiedlichen Inhalt von nicht elektronisch verfiigbaren ,Altlisten vor dem MoMIG, die dem-
nach selbst bei heutiger Einreichung keine Prozentangaben enthalten missten.
% BGH, Beschluss vom 26. Juni 2018 — Il ZB 12/16 —, juris, Rn. 20.
% BR-Drs. 105/18, 4.
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gleichzusetzen sind.*® Die bestehenden Unklarheiten bei der praktischen Darstellung der
neuen Angaben in der Liste wurden durch die Gesellschafterlistenverordnung gréftenteils

beseitigt.

1. Einreichung der Liste

1. Zur Einreichung fiihrende Veranderungen

Nach § 8 Abs. 1 Nr. 3 GmbHG ist der Anmeldung der Gesellschaft zur Eintragung in das
Handelsregister eine Gesellschafterliste beizufligen. Diese ist gemal § 40 Abs. 1 GmbHG
bei jeder Veranderung in den Personen der Gesellschafter oder im Umfang der Beteiligung
vom Geschaftsfiihrer bzw. gemal § 40 Abs. 2 GmbHG vom mitwirkenden Notar neu zum

Handelsregister einzureichen.

Veranderung bedeutet jede Abweichung von den Angaben in der Gesellschafterliste, die bei
Grindung der Gesellschaft eingereicht wurde, sowie jede Abweichung von der jeweils neu
veranderten Gesellschafterliste.”® Es kommt nicht darauf an, ob die Veranderung auch mate-

riell wirksam ist.¥’

Bei Veranderungen in der Person des Gesellschafters ist zwischen Veranderungen rein
technischer Art, bei denen der Gesellschafterbestand gleichbleibt, wie Namens- bzw. Fir-
menanderungen sowie die Wohnorts- bzw. Sitzverlegung, und Veranderungen, die mit einem

Gesellschafterwechsel verbunden sind, zu unterscheiden.

Lediglich technische Veranderungen haben jedoch auf die Legitimationswirkung grundsatz-

lich keinen Einfluss, wenn Uber die Identitdt der Gesellschafter keine Zweifel bestehen.®®

Gleiches gilt fir die Veranderung des Gesellschafterbestandes der als Gesellschafter einge-
tragenen GbR, da die Eintragung des GbR-Gesellschafters lediglich der Information dient

t.99

und allein die GbR als Gesellschafter anzusehen ist.”™ Zu beachten ist dennoch, dass durch

die Neufassung des § 40 Abs. 1 GmbHG nunmehr auch Veranderungen im Gesellschafter-

% So weichen z.B. bei Treuhandverhaltnissen oder auch Poolvereinbarungen die wirtschaft-
lichen von den rechtlichen Berechtigten ab; vgl. hierzu auch Schaub, GmbHR 2017, 1177
(1188).
% Bayer in: Lutter/Hommelhoff, GmbHG, § 40 Rn. 5.
% Kort, GmbHR 2009, 169 (173); OLG Frankfurt, Beschluss vom 04. November 2016 — 20 W
269/16 —, juris, Rn. 32.
% Bayer in: Lutter/Hommelhoff, § 16 Rn. 8; siehe hierzu auch bereits unter vorstehendem
11.1.b).
% Schaub, GmbHR 2017, 727 (729); Wachter, GmbHR 2017, 1177 (1185).
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kreis der GbR zur Korrektur der Gesellschafterliste flihren, da von dem Begriff der Verande-

rung auch der Wechsel im Bestand der Gesellschafter der GbR umfasst ist.'®

Zu den wichtigsten Veranderungen, die zu einem Gesellschafterwechsel fihren, zahlen die
Veraulierung bzw. die Abtretung von Geschéaftsanteilen nach § 15 Abs. 3 GmbHG sowie die

Gesamtrechtsnachfolge durch Erbfall.'”’

Veranderungen des Umfangs der Beteiligung resultieren haufig auch aus einem Wechsel
des Gesellschafters. Wichtigster Fall in der Praxis ist die Einziehung eines Geschéaftsanteils
nach § 34 GmbHG. Weitere Falle sind die Teilung oder Zusammenlegung von Geschaftsan-

teilen oder die Kapitalerhéhung.'%?

Ob auch dingliche Belastungen wie die Verpfandung oder der Niel3brauch Veranderungen
darstellen bzw. Uberhaupt eintragungsfahig sind, ist streitig. Die wohl Uberwiegende Meinung
verneint zutreffend eine Eintragungsfahigkeit aufgrund des klaren Wortlauts und der Not-
wendigkeit einer Registerklarheit.'® Hierfiir spricht auch, dass der Wortlaut des § 40 Abs. 1
GmbHG bei der Neufassung im Hinblick auf dingliche Belastungen nicht angepasst wurde.
Sollten in der Praxis jedoch dingliche Belastungen eingetragen worden sein, ist aufgrund des
Transparenzgebotes bei jeglicher weiteren Veranderung dieser Belastung eine neue Liste

einzureichen.'®

% BT-Drs. 18/11555, 173; Schaub, GmbHR 2017, 727 (729); ablehnend: Winde-
knecht/Junginger, DZWIR 2017, 551 (556f.).
9" Ausfithrlich Bayer in: Lutter/Hommelhoff, GmbHG, § 40 Rn. 10f.; Heidinger in: MiKo
GmbHG, § 40 Rn. 88 mit weiteren Beispielen und Erlauterungen; vgl. auch Oetker in: Henss-
ler/Strohn, Gesellschaftsrecht, § 40 GmbHG Rn. 4; Noack in: Baumbach/Hueck, GmbHG, §
40 Rn. 6.
192 ygl. insofern auch die Auflistung, der in eine Veranderungsspalte aufzunehmenden Ande-
rungen in § 2 Abs. 3 GesLV; ausflihrlich zur Veranderung des Umfangs der Beteiligung Bay-
er in: Lutter/Hommelhoff, § 40 Rn. 14f.,; siehe auch Heidinger in: MUKo GmbHG, § 40 Rn.
102ff.
193 | 6bbe in: Ulmer/Habersack/Lobbe, GmbHG, § 40 Rn. 42 m.w.N. auch zur Gegenmei-
nung; siehe auch Heilmeier in: BeckOK GmbHG, § 40 Rn. 41; Bayer in: Lutter/Hommelhoff,
GmbHG, § 40 Rn. 16; Altmeppen in: Roth/Altmeppen, § 40 Rn. 18; a.A. Heidinger in: MUKo
GmbHG, § 40 Rn. 109; Heidinger, FS Stilz 2014, S. 253 (257 ff.); Fell, Die GmbH-
Gesellschafterliste im Spannungsfeld von Geheimhaltungs- und Veréffentlichungsinteressen,
S. 414; a.A.: Reymann in: FS Deutsches Notarinstitut 2018, 567 (582ff.).
% S0 im Ergebnis auch Fell, Die GmbH-Gesellschafterliste im Spannungsfeld von Geheim-
haltungs- und Veroffentlichungsinteressen, S. 414 m.w.N. auch zur Gegenmeinung.
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2. Einreichung der Gesellschafterliste durch die Geschaftsfiihrung
Die Einreichung der Liste ist eine Pflicht der Gesellschaft, die durch die Geschéaftsfihrung
hochstpersénlich zu erfiillen ist.'® Es handelt sich also um eine hdchstpersénliche Organ-

pflicht der Geschéaftsfiihrer, bei der sie sich nicht durch Dritte vertreten lassen kdnnen.'®

Bei Grindung der Gesellschaft ist die Gesellschafterliste gemaf §§ 8 Abs. 1 Nr. 3, 40 Abs. 1

von allen Geschéftsfiihrern zu fertigen und einzureichen.'®”

Bei jeder mitgeteilten und nachgewiesenen Veranderung sind die Geschaftsfihrer gemanl §
40 Abs. 1 S. 1 und 4 GmbHG verpflichtet, eine neue Liste einzureichen, die nach zutreffen-
der Ansicht ebenfalls von samtlichen Geschaftsfihrern und nicht nur in vertretungsberechtig-

ter Zahl zu unterzeichnen ist.'®

Eine Mitteilung nach § 40 Abs. 1 S. 4 GmbHG ist eine einseitige empfangsbedurftige ge-
schaftsahnliche Handlung, die die Geschaftsfiihrung zum Handeln veranlassen soll.”® Eine
Form ist flr die Mitteilung nicht vorgeschrieben, sie muss jedoch flr die Geschéaftsfihrung

verstandlich sein.'™®

Fraglich ist jedoch, wer mittteilungsbefugt ist, denn § 40 Abs. 1 S. 4 GmbHG enthalt keine
naheren Angaben zur Person des Mitteilungsberechtigten. Teilweise werden nur die be-

troffenen Listengesellschafter als berechtigt angesehen.""

Weitergehend wird darlber hin-
aus noch der ,neue“ Gesellschafter als mitteilungsberechtigt angesehen, wenn er entweder
den Nachweis des Ubergangs des Anteils llickenlos fiihren kann oder der Listengesellschaf-

ter der Mitteilung zugestimmt hat."? Richtigerweise sind jedoch sowohl die betroffenen Per-

1% Bayer in: Lutter/Hommelhoff, GmbHG, § 40 Rn. 47; Lieder, GmbHR 2016, 189 (191f.);
a.A. Eickelberg/Riess, NZG 2015, 1103 (1103).
"% Thirringer Oberlandesgericht, Beschluss vom 05.07. 2011 — 6 W 82/11 —, juris.
%7 Eickelberg/Riess, NZG 2015, 1103 (1103).
"% Heilmeier in: BeckOK GmbHG, § 40 Rn. 150 m.w.N.; a.A.: Eickelberg/Riess, NZG 2015,
1103 (1103); Bayer in: Lutter/Hommelhoff, GmbHG, § 40 Rn. 47.
1% Mayer, DNotZ 2008, 403 (412); Noack in: Baumbach/Hueck, GmbHG, § 40 Rn. 22.
"% Hasselmann, NZG 2009, 486 (488); Mayer, DNotZ 2008, 403 (412); Bayer in: Lut-
ter/Hommelhoff, GmbHG, § 40 Rn. 50; Heidinger in: MUKo GmbHG, § 40 Rn. 152.
" Terlau in: Michalski u.a., GmbHG, § 40 Rn. 15.
"2 Oetker in: Henssler/Strohn, Gesellschaftsrecht, § 40 GmbHG Rn. 22; Heidinger in: MiiKo
GmbHG, § 40 Rn. 155; Noack in Baumbach/Hueck, GmbHG, § 40 Rn. 20; so wohl auch
Bayer in: Lutter/Hommelhoff, GmbHG, § 16 Rn. 21, der zumindest bei fehlender Zustimmung
die Legitimationswirkung entfallen lassen will.
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sonen als auch sonstige Dritte als mitteilungsbefugt anzusehen.' Eine Einschrinkung ist
aus dem Wortlaut nicht ersichtlich. Auch aus der Gesetzesbegrindung ergibt sich eine sol-
che nicht. Vielmehr sieht diese sogar vor, dass das Registergericht die Geschaftsfihrung
durch Zwangsgeld zur Aktualisierung anhalten kann, nachdem es vom Veraulierer oder Er-
werber auf eine Veranderung hingewiesen wurde.'" Diese Option wiirde leerlaufen, wenn
lediglich die betroffenen Gesellschafter mitteilungsbefugt waren.”"® Auch muss es dariiber
hinaus Dritten gestattet sein, auf ihnen zur Kenntnis gelangten Verdnderungen hinzuweisen,
die weder den Gesellschaftern, noch der Geschéaftsfihrung aufgefallen sind bzw. eventuell
auch nicht auffallen wollten. Entscheidender als die Person des Mitteilenden ist daher, dass
die Geschaftsfihrung durch die Mitteilung zusammen mit dem Nachweis in die Lage versetzt

wird, die Wirksamkeit der Veranderung zu tiberpriifen'® und so ihre Priifpflicht zu erfiillen.""’

Auch der Nachweis ist grundsatzlich an keine bestimmte Form gebunden. Er kann mit allen
vorhandenen Mitteln, wie z.B. originalen oder beglaubigten Gesellschafterbeschlissen, ge-
fuhrt werden.'® Jedoch muss die Gesellschaft durch ihn liberzeugend unterrichtet werden
und es sind aufgrund der Legitimationswirkung strenge Anforderungen an dessen Form und

Inhalt zu stellen.'®

Im Ergebnis sind also sowohl die betroffenen Personen als auch sonstige Dritte als mittei-
lungsbefugt anzusehen und die Geschéaftsfihrung hat eine Liste einzureichen, soweit sich

aus dem Nachweis eine eindeutige Veranderung ergibt.

Ob diese Einreichung dann auch zur Entfaltung der Legitimationswirkung fuhrt, muss ge-
trennt von dem rein formalen Verfahren der Eintragung betrachtet werden.'”® Ebenso ist die

Frage der Korrekturberechtigung von der Einreichung getrennt zu betrachten.'’

"% S0 auch Heilmeier in: BeckOK GmbHG, § 40 Rn. 128.
"4 BT-Drs. 16/6140, 44; siche zum Zwangsgeld und mdglichen Korrekturmdglichkeiten des
Registergerichts auch unter Teil 3 C, D und F.
"° Heilmeier in: BeckOK GmbHG, § 40 Rn. 128.
"8 Hasselmann NZG 2009, 486 (488).
"7 vgl. zu Priifpflicht auch die Ausfilhrungen von Bochmann, Die Aktualisierung der GmbH-
Gesellschafterliste durch Unzustandige, S. 106f., m.w.N.
"8 Hasselmann NZG 2009, 486 (488).
"9 S0 bereits der BGH zum § 16 GmbHG a.F., BGH, Urteil vom 13. 10. 2008 - Il ZR 76/07,
NZG 2008, 911; Heidinger in: MiKo GmbHG, § 40 Rn. 162, 164; Bayer in: Lut-
ter/THommelhoff, § 40 Rn. 51; Mayer, DNotz 2008, 403 (413).
129 Siehe hierzu auch vorstehend C.
121 Siehe zur Korrekturberechtigung unter Teil 2 C.
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Da Mitteilung und Nachweis nicht eindeutig gesetzlich geregelt sind, empfiehlt es sich, in der
Praxis bereits in der Satzung eindeutige Regelungen dafir festzulegen, wer mitteilungsbe-
fugt ist und welche Anforderungen an den Nachweis gestellt werden, um bereits in einem

ersten Schritt Fehlern in der Liste bzw. Streit (iber die Liste vorzubeugen.'
3. Einreichung der Gesellschafterliste durch den Notar

a) Einreichungspflicht

Die Einreichungspflicht des Notars folgt aus § 40 Abs. 2 S. 1 GmbHG. Danach ist der Notar
zur Einreichung verpflichtet, wenn er anstelle der Geschaftsflhrung an einer Veranderung
entsprechend § 40 Abs. 1 GmbHG in amtlicher Funktion mitgewirkt hat."® Dies gilt unabhan-
gig davon, ob es sich um eine beurkundungsbediirftige MaRnahme handelt."®* Nicht gemeint
sind hingegen Falle, in denen ein Notar selbst beteiligt ist, weil er Gesellschafter war oder
wird." In der Praxis fiihren also insbesondere die Félle der Anteilsabtretung, der Umwand-

lung oder KapitalmaRnahmen zur Einreichung durch den Notar.'®

Da der Notar von Amts wegen tatig wird, steht die Einreichung der Liste auch nicht zur Dis-
position der Beteiligten. Geschaftsfihrung oder Gesellschafter kbnnen dem Notar daher die

Einreichung nicht untersagen.'”’

b) Einreichungspflicht bei mittelbarer Mitwirkung des Notars

Ob eine Einreichungspflicht auch dann besteht, wenn der Notar an Rechtsgeschaften mit-
wirkt, die nur mittelbar zum Eintritt einer Veranderung fiuhren, ist umstritten.'?® Einige Stim-
men sprechen sich fiir eine generelle Zustandigkeit des Notars aus.' Andere schranken

diese dahingehend ein, dass eine Zustandigkeit je nach Einzelfall zu beurteilen ist und es

122 50 auch Bayer in: Lutter/Hommelhoff, GmbHG, § 40 Rn. 50f.; siche den Gestaltungsvor-
schlag in Teil 5 B.111.2.
'2% Heidinger in: MiiKo GmbHG, § 40 Rn. 203; Bayer in: Lutter/Hommelhoff, GmbHG, § 40
Rn. 55; Mayer, MittBayNot 2014, 114 (114).
124 vgl. Damm, BWNotZ 2017, 2 (5).
125 BT-Drs. 16/6140, 44.
126 Bayer in: Lutter/Hommelhoff, GmbHG, § 40 Rn. 55; Damm, BWNotZ 2017, 2 (5).
2" Heidinger in: MiiKo GmbHG, § 40 Rn. 203.
126 Damm, BWNotZ 2017, 2 (5f.); Bayer in: Lutter/Hommelhoff, GmbHG, § 40 Rn. 56; Has-
selmann, NZG 2009, 449 (454).
'2° Bednarz, BB 2008, 1854 (1859); Schmidt, RNotZ 2011, 148 (149); Ising, DNotZ 2012, 382
(387).
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insbesondere auf die Sachnahe und Kenntnis'® des Notars bzw. die finale Mitwirkung™' des
Notars ankommt. Nur wenn diese entsprechend vorliegen, wird eine Einreichungspflicht be-

jaht. Wieder andere lehnen eine Einreichungspflicht generell ab."®

Eine generelle Zustandigkeit des Notars bei der mittelbaren Beteiligung ist zu begril3en.
Hierfiir spricht die erhdhte Richtigkeitsgewahr von notariell eingereichten Listen."* Ein reines
Abstellen auf die Erkennbarkeit oder Finalitdt wirde die Einreichung hingegen je nach Ein-
zelfall von subjektiven Elementen abhangig machen. Auch wenn der Notar mdglicherweise
nicht stets Uber alle notwendigen Informationen verfigt und ihn im Regelfall auch keine
Nachforschungspflicht trifft, kann er sich aufgrund seiner Stellung diese Informationen durch

Nachfrage beschaffen.”*

c) Auslandsbeurkundung

Fraglich ist dartber hinaus auch, ob die Einreichungspflicht des Notars nicht méglicherweise
in der Praxis durch eine Beurkundung der Anteilsabtretung im Ausland umgangen werden
kann. Denn die soeben dargestellten Einreichungspflichten treffen grundsatzlich nur deut-
sche Notare.” Auch ist der deutsche Notar nicht verpflichtet oder berechtigt, anstelle des

auslandischen Notars eine Liste einzureichen.®

Mit Beschluss vom 17. Dezember 2013 hat der BGH eine Einreichungsberechtigung des
auslandischen Notars fiir die Gesellschafterliste angenommen, allerdings zugleich offenge-
lassen, ob eine Anteilsabtretung vor einem auslandischen Notar materiell-rechtlich wirksam
ist.’ Zumindest fiir den Fall der gleichwertigen und somit wirksamen Beurkundung soll der

auslandische Notar zur Einreichung berechtigt sein.”®® Auch das OLG Diisseldorf hat die

30 Vossius, DB 2007, 2299 (2304), der eine Einreichungspflicht zumindest bei 100-
prozentigen Beteiligungen sieht.
31 | 6bbe, GmbHR 2012, 7 (11ff.); Heidinger in: MiiKo GmbHG, § 40 Rn. 237.
32 Fell, Die GmbH-Gesellschafterliste im Spannungsfeld von Geheimhaltungs- und Verdf-
fentlichungsinteressen, S. 216 bezogen auf Umwandlungsmafnahmen, Firmen- und Sat-
zungsanderungen; Roth, RNotZ 2014, 470 (474).
133 Siehe zur Frage der alleinigen Einreichungskompetenz des Notars Teil 5 A.IV.
3% so0 auch Mayer, DNotZ 2008, 403 (408); Link, RNotZ 2009, 193 (197); Heidinger in: MiiKo
GmbHG, § 40 Rn. 241f.
3% Thomale/Gutfried, ZGR 2017, 61 (66); Heidinger in: MiiKo GmbHG, § 40 Rn. 333 m.w.N..
'3 Heidinger in: MiiKo GmbHG, § 40 Rn. 338.
3" BGH, Beschluss vom 17.12.2013, 1l ZB 6/13, BGHZ 199, 270-281; siehe hierzu auch
Gotze/Moértel, NZG 2014; 369; Miiller, NJW 2014, 1994.
%% BGH, Beschluss vom 17.12.2013, Il ZB 6/13, BGHZ 199, 270-281; Stenzel, GmbHR
2014, 1024 (1030).
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Méglichkeit der Einreichung bejaht.'®® Mit Beschluss vom 24.01.2018"*° hat nunmehr das KG
Berlin eine Beurkundung von Vorgangen einer GmbH deutschen Rechts durch einen aus-
landischen Notar nicht grundsatzlich ausgeschlossen, jedoch zumindest fir den Fall status-
relevanter gesellschaftsrechtlicher Vorgange, die die Verfassung der Gesellschaft betreffen,
wie die Grindung, Satzungsanderung, Spaltung, Umwandlung oder Verschmelzung, klarge-
stellt, dass eine auslandische Beurkundung unter Wahrung der Ortsform des Art. 11 Abs. 1
Alt. 2 EGBGB fiir die Formwirksamkeit nicht ausreicht.'*!

Dem auslandischen Notar kommt lediglich ein Recht und keine Pflicht zur Listeneintragung
zu."? Daneben muss die Geschaftsfiihrung zur Einreichung der Liste verpflichtet bleiben, um
Umgehungsmdglichkeiten bei der Anmeldung bzw. Einreichung und Haftung zu vermei-
den.™ Diese Verpflichtung der Geschéftsfiihrung ist als Regelung in die Satzung der GmbH
aufzunehmen, um Unklarheiten zu vermeiden.'* Denn solange hdchstrichterlich nicht ent-
schieden ist, ob auslandische Beurkundungen im Rahmen von GmbH AnteilsverdufRerungen
wirksam sind, wirde eine alleinige Berechtigung des auslandischen Notars zu erhdhter
Rechtsunsicherheit fihren, da nicht gewahrleistet ist, dass die Liste aufgrund einer im Nach-

t.1° Ware daneben zu-

hinein doch festgestellten nicht wirksamen Beurkundung fehlerhaft is
dem nicht die Geschaftsfihrung zur Einreichung verpflichtet, ware niemand gesetzlich ver-
pflichtet, eine Liste einzureichen und die Licke der Auslandsbeurkundung, die ausweislich
der Gesetzesbegriindung zum MoMiG geschlossen werden sollte, wiirde weiter bestehen.'*
Zutreffend kann daher der ausléndische Notar lediglich als Gehilfe der Geschaftsfihrung zur

Erfiillung der Einreichungspflichten eingesetzt werden.'*” Dem Registergericht muss es zu-

3% OLG Diisseldorf, Beschluss vom 02. Marz 2011 — I-3 Wx 236/10 —, juris.
% KG Berlin, Beschluss vom 24. Januar 2018 — 22 W 25/16, GmbHR 2018, 376.
1 KG Berlin, Beschluss vom 24. Januar 2018 — 22 W 25/16, GmbHR 2018, 376 (377).
%2 Thomale/Gutfried, ZGR 2017, 61 (66).
“® Heidinger in: MilKo GmbHG, § 40 Rn. 339f. m.w.N.; Thomale/Gutfried, ZGR 2017, 61
(66); Bochmann, Die Aktualisierung der GmbH-Gesellschafterliste durch Unzustandige, S.
255 beflrwortet insofern eine alleinige Einreichungskompetenz der Geschéaftsfihrung.
%4 Siehe den Regelungsvorschlag in Teil 5 B.I11.2.
%> Fell, Die GmbH-Gesellschafterliste im Spannungsfeld von Geheimhaltungs- und Verdf-
fentlichungsinteressen, S. 238
'“® Heidinger in: MiiKo GmbHG, § 40 Rn. 339; BT-Drs. 16/6140 S. 36.
%7 Bayer in: Lutter/Hommelhoff, GmbHG, § 40 Rn. 31; Noack in: Baumbach/Hueck, GmbHG,
§ 40 Rn. 71; Olk, NZG 2011, 381 (383).
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dem mdglich sein, bei einer Einreichung durch einen auslandischen Notar eine vertiefte in-

haltliche Priifung vorzunehmen.'*®

d) Zustandigkeit bei untétig bleiben des zur Einreichung verpflichteten Notars
Wenn der Notar keine Einreichung vornimmt, obwohl er gemal § 40 Abs. 2 GmbHG hierfur
zustandig ware, weil aus seiner Sicht noch Unklarheiten bestehen oder er die Einreichung
aus sonstigen Grinden unterlasst, ist richtigerweise auch nicht die Geschaftsfihrung als fir
die Einreichung zusténdig anzusehen.'* Vielmehr muss der betroffene Gesellschafter sich
an die Gesellschaft wenden, damit diese an den Notar herantritt.”® Alternativ kann der be-
troffene Gesellschafter auch Beschwerde wegen Untatigkeit des Notars gemal § 15 Abs. 2
BnotO erheben.'' Auch kann das Registergericht, wie noch aufzuzeigen sein wird, in diesen
Féallen ein Zwangsgeld nach § 388 FamFG i.V.m. § 14 HGB verhéngen.'

e) Zwischenergebnis

Der Notar ist zur Einreichung verpflichtet, wenn er anstelle der Geschéaftsfihrung an einer
Veradnderung in amtlicher Funktion mitgewirkt hat. Dies gilt aufgrund der erhdhten Richtig-
keitsgewahr ebenfalls bei der nur mittelbaren Mitwirkung an Verédnderungen. Ein auslandi-
scher Notar ist hingegen nicht zur Einreichung verpflichtet, sondern allenfalls berechtigt. Ne-

ben ihm bleibt stets die Geschéaftsfihrung verpflichtet.
4. Einreichung der Gesellschafterliste durch die Gesellschafter

a) Keine gesetzliche Einreichungspflicht
Eine Einreichung der Gesellschafterliste durch die Gesellschafter selbst ist gesetzlich nicht
vorgesehen. Laut der Gesetzesbegrindung zum MoMiG sind Gesellschafter weder zur Ein-

reichung berechtigt noch verpflichtet.”

Ein Eintragungsrecht gegeniiber dem Registergericht wurde bewusst nicht mit aufgenom-
men, da es nicht benétigt werde."* Die Gesellschafter seien ausreichend dadurch geschiitzt,

dass sie dem Registergericht mitteilen kdnnen, dass die Geschaftsflihrer ihrer Verpflichtung

'%® Siehe hierzu die Ausfiihrungen in Teil 2 F.1II.
%% Heilmeier in: BeckOK GmbHG, § 40 Rn. 212; a.A. Noack in: Baumbach/Hueck, GmbHG,
§ 40 Rn. 57.
%% Heilmeier in: BeckOK GmbHG, § 40 Rn. 212.
! Heilmeier in: BeckOK GmbHG, § 40 Rn. 212; siehe zur Beschwerde und Geltendma-
chung von Korrekturanspriichen gegen den Notar auch Teil 4 A.VII.
152 Siehe Teil 3 D.II.
5% BT-Drs. 16/6140, 44; vgl. auch Noack in: FS Hiiffer 2010, 723 (733).
% BT-Drs. 16/6140, 44.
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zur Aktualisierung nicht nachkommen und dieses die Geschaftsfuhrer zur Einreichung einer
neuen Liste anhalten kann."® Des Weiteren reiche die Mitwirkung des Notars sowie die M&g-
lichkeit der Zuordnung eines Widerspruchs durch einen Dritten aus.’® Wie noch aufgezeigt
werden wird, ist zumindest fraglich, ob die Gesellschafter durch die angesprochenen Mal}-
nahmen ausreichend geschiitzt sind.”®” Ob die Gesellschafter daher zumindest die Ge-
schaftsflhrung per Gesellschafterbeschluss zur Korrektur anweisen kénnen und welche

sonstigen Handlungsoptionen bestehen, wird in Teil 2 E.II. erdrtert.

b) Einreichungsrecht bei Flihrungslosigkeit

Laut Gesetzesbegriindung seien die Gesellschafter auch bei Fuhrungslosigkeit oder unbe-
kanntem Aufenthalt des Geschéaftsfihrers ausreichend geschutzt, da bei Veranderungen im
Gesellschafterbestand in aller Regel ein Notar mitwirke, und ansonsten die Gesellschafter

einen Geschéftsfiihrer einsetzen bzw. einen Notgeschéftsfiihrer berufen lassen kénnen."®

Im Fall der Fuhrungslosigkeit ist jedoch den an der Veranderung Beteiligten ein gemeinsa-
mes Einreichungsrecht zumindest dann einzurdumen, wenn ein Notar weder unmittelbar
noch mittelbar an der Veranderung mitgewirkt hat und auch ein Notgeschaftsfliihrer nicht
bestellt werden kann, da andernfalls eine Rechtsposition gegenliber der Gesellschaft durch

die an der Veranderung beteiligten Akteure nicht erlangt werden kann."*®

5. Form der Einreichung beim Handelsregister
Die Gesellschafterliste ist unverziglich nach Wirksamwerden jeder Veranderung beim Han-
delsregister einzureichen, sobald sichere Kenntnis von der tatbestandsmaRigen Anderung

besteht.'®

Die Einreichung durch die GeschéaftsfUhrung muss gemal § 12 Abs. 2 S.1 HGB elektronisch
erfolgen, wobei die Einreichung einer einfachen elektronischen Aufzeichnung ausreichend
ist.’®" Die Gesellschafterliste kann also ohne qualifizierte elektronische Signatur tber das

elektronische Gerichts- und Verwaltungspostfach beim Handelsregister eingereicht wer-

%% Siehe zu den Mdglichkeiten des Registergerichts Teil 3 C und D.
%6 BT-Drs. 16/6140, 44.
*7 Siehe Teil 3.
%8 BT-Drs. 16/6149, 76f.
%9 Noack in FS Hiiffer 2010, 723 (734); Noack in: Baumbach/Hueck, GmbHG, § 40 GmbHG
Rn. 80; Heilmeier in: BeckOK GmbHG, § 40 Rn. 156; Seibt in: Scholz GmbHG, Bd. 2, § 40
Rn. 31; a.A. Wachter in: Bork/Schafer GmbHG, § 40 Rn. 15.
1% Bayer in: Lutter/Hommelhoff, GmbHG, § 40 Rn. 39.
%" Heidinger in: MiilKo GmbHG§ 40 Rn. 178 m.w.N. auch zur Rechtsprechung und Gegen-
ansicht.
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den.”® Dementsprechend bedarf es nur eines Scans der von der Geschéftsfiihrung unter-
schriebenen Liste.'®® Ein solcher lasst sich leicht filschen. Es erfolgt insbesondere keine
Kontrolle der Identitat des Einreichenden, so dass nicht sichergestellt ist, dass die Liste tat-
sachlich von der Geschaftsfiihrung eingereicht wurde.’® Insbesondere aus diesem Grund
muss das Registergericht der Einreichung durch die Geschaftsfihrung stets mit Skepsis be-
gegnen.'® Der Falschungsanfilligkeit kdnnte durch eine alleinige Einreichungskompetenz

des Notars begegnet werden."®®

Auch die Einreichung der Gesellschafterliste durch den Notar hat gemaR § 12 Abs. 2 HGB
elektronisch zu erfolgen. Wird die Liste vom Notar elektronisch erstellt, reicht die qualifizierte
Beglaubigung (§ 39a S. 2 BeurkG) aus. Eine Liste in Papierform bedarf hingegen als offentli-

che Urkunde der eigenhandigen Unterschrift und des Siegels des Notars."®’

E. Ergebnis zu Teil 1

1. Zusammenfassung der Ergebnisse

Eine eindeutige Definition einer ordnungsgemafRen Gesellschafterliste lasst sich nach wie
vor nicht formulieren. Durch die Neuregelungen des § 40 GmbHG und die Einflihrung der
Gesellschafterlistenverordnung sind jedoch wesentliche Unklarheiten in Bezug auf den Inhalt

und die praktische Darstellung beseitigt worden.

Auch nach der Neufassung des § 40 GmbHG ist der eigentlich Verfligungsberechtigte nicht
immer allein durch einen Blick in die Gesellschafterliste zu erkennen. Dennoch ist eine Ein-

tragung von dinglichen Belastungen auch in Zukunft abzulehnen. Sollten trotzdem Eintra-

192 Mayer, MittBayNot 2014, 24 (25); sofern ein Anwalt die Einreichung durchfiihrt, wére
nunmehr das besondere elektronische Anwaltspostfach (beA) als Ubermittlungsweg zu nut-
zen.
'%% Thiringer Oberlandesgericht, Beschluss vom 9. September. 2010 - 6 W 144/10, RNotZ
2011, 121.
1% Thomale/Gutfried, ZGR 2017, 61 (72); Fell, Die GmbH-Gesellschafterliste im Spannungs-
feld von Geheimhaltungs- und Verdffentlichungsinteressen, S. 180; Heidinger in: MUKo
GmbHG, § 40 Rn. 178.
1% Siehe hierzu die Ausfiihrungen in Teil 2 F.1I1.1.
1% Siehe hierzu die Ausfiihrungen in Teil 5 A.IV.
%7 Bayer in: Lutter/Hommelhoff, GmbHG, § 40 Rn. 38.
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gungen vorgenommen worden sein, ist im Sinne der Registerklarheit und des Transparenz-

gebotes bei jeder weiteren Veranderung dieser Belastung eine neue Liste einzureichen.'®

Bei der Einreichung durch die Geschaftsfuhrung besteht im Wesentlichen das Risiko der
Einreichung durch eine gesellschaftsfremde Person aufgrund der technischen Falschungs-
anfalligkeit. Grundsatzlich hat die Geschaftsfiihrung eine Liste einzureichen, soweit sich aus
Mitteilung und Nachweis eine eindeutige Veranderung ergibt. Richtigerweise sind sowohl die
betroffenen Personen als auch sonstige Dritte als mitteilungsbefugt anzusehen. Da Mittei-
lung und Nachweis jedoch nicht eindeutig gesetzlich geregelt sind, sollten in der Satzung

eindeutige Regelungen zur Einreichung durch die Geschaftsfiihrung erfolgen.'®

Nur der deutsche Notar ist zur Einreichung verpflichtet, wenn er anstelle der Geschéaftsfiih-
rung an einer Veranderung in amtlicher Funktion unmittelbar oder mittelbar mitgewirkt hat.
Bei der Einreichung durch einen auslandischen Notar ist neben diesem stets die Geschéafts-

fuhrung zur Einreichung verpflichtet.

Gesellschafter sind nur in Ausnahmefallen zur Einreichung berechtigt, und zwar bei fehlen-

der Mitwirkung eines Notars und zugleich gegebener Fihrungslosigkeit der Gesellschaft.

Il Schlussfolgerungen / Risiken fehlerhafter Listen
Insbesondere aufgrund der durch die Rechtsprechung vertretenen weitreichenden Legitima-
tionswirkung, aber auch aufgrund der Mdglichkeit des gutglaubigen Erwerbs, birgt eine feh-

lerhafte Gesellschafterliste groRe Risiken fur die GmbH und die an ihr beteiligten Akteure.

Die grofRten Risiken bestehen darin, dass die Gesellschafter ihren Geschéaftsanteil durch
Einziehung verlieren bzw. ein Gesellschafterstreit allein durch Beschlussfassung der einge-
tragenen Mehrheitsgesellschafter entschieden werden kann.'® Die Gesellschafterliste kann

also eine entscheidende Rolle im Gesellschafterstreit spielen.

So ware folgender Fall denkbar:'"' Die Minderheitsgesellschafter schlieRen den Mehrheits-
gesellschafter, der zugleich alleiniger Finanzinvestor der Gesellschaft ist, per Zwangseinzie-
hung aus der Gesellschaft aus. Obwohl die Wirksamkeit des zugrundeliegenden Beschlus-

ses streitig ist, reicht der im Lager der Minderheitsgesellschafter stehende Geschéaftsflhrer

'%8 S0 im Ergebnis auch Fell, Die GmbH-Gesellschafterliste im Spannungsfeld von Geheim-
haltungs- und Verdéffentlichungsinteressen, S. 414 m.w.N. auch zur Gegenmeinung.
1% Siehe hierzu den Gestaltungsvorschlag in Teil 5 B.111.2.
"% 50 auch Maier-Reimer in: FS Marsch-Barner 2018, 335 (337).
""" Angelehnt an einen Fall aus der Kanzlei des Verfassers; vgl. hierzu auch das Fallbeispiel
bei Otto, GmbHR 2018, 123 (124f.).
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eine neue Liste ein, die den Mehrheitsgesellschafter nicht mehr als solchen ausweist. Im
Ergebnis stehen diesem also trotz womoglich unwirksamer Einziehung bis zur Klarung der
Wirksamkeit des Einziehungsbeschlusses bzw. bis zur Korrektur der Gesellschaferliste

grundsatzlich keine Gesellschafterrechte mehr zu.

In der Folge droht, insbesondere flir den nun nicht mehr eingetragenen Mehrheitsgesell-
schafter, die Gefahr, dass die Ubrigen eingetragenen Gesellschafter durch wirksame Be-
schliisse weitreichende Verdnderungen der Gesellschaft vornehmen kénnen.'”? Denn im
Streitfall kann grundsatzlich nur der eingetragene Gesellschafter Auskunfts- und Einsichts-
rechte nach § 51a GmbHG und Anspriche auf beschlossene Gewinnausschittungen gel-
tend machen.'® Auch ist grundsatzlich nur der eingetragene Gesellschafter zu Anfechtungs-,
Beschlussfeststellungs- oder Nichtigkeitsklagen in Bezug auf Gesellschafterbeschlisse be-
rechtigt.”* Selbst wenn die Beschliisse riickwirkend fiir nichtig erklart werden, steht der aus-
geschlossene Gesellschafter oft vor vollendeten Tatsachen. Im konkreten Fall wiirde der
nunmehr ausgeschlossene Gesellschafter keine Informationen Uber die Geschehnisse in-
nerhalb der Gesellschaft erhalten und kénnte sich nicht mehr gegeniber den Banken legiti-
mieren. In der Folge kénnten die tUbrigen Gesellschafter z. B. wesentliche Vermégenswerte

der Gesellschaft an einen der Gbrigen Gesellschafter verkaufen.

Bei in der Zeit des Ausschlusses erfolgten Ausschittungen oder sonstigen flr den Ausge-
schlossenen negativen Mallhahmen stiinden dem ausgeschlossenen Gesellschafter zwar
wohl Herausgabeanspriche bzw. Schadensersatzanspriche zu, allerdings tragt er das Risi-
ko des Wegfalls der Bereicherung sowie der Insolvenz.'” Zudem wird es haufig schwierig
sein, das Vorliegen eines Schadens und der Kausalitat, ggf. erganzt um ein Verschulden,

darzulegen.'®

In der Praxis besteht also trotz dieser Haftungsgefahren die Méglichkeit, dass die Minder-
heitsgesellschafter gegen den Willen des Mehrheitsgesellschafters Fakten schaffen. Schon
im Vorfeld kdnnte das als Druckmittel genutzt werden, um den Mehrheitsgesellschafter zu

weiteren, von ihm an sich nicht gewollten finanziellen Nachschissen zu bewegen.

2 S0 auch Fluck, GmbHR 2017, 67 (67); Bayer/Selentin in: FS Deutsches Notarinstitut
2018, 391 (394).
'3 Schiemzik/Jénig, NWB 2013, 2932 (2934).
' Schiemzik/Janig, NWB 2013, 2932 (2934); zu beriicksichtigen ist jedoch, dass zumindest
die Befugnis zur Anfechtung eines Einziehungsbeschlusses auch fir den von der Einziehung
betroffenen Gesellschafter bestehen soll, vgl. Wertenbruch in: MiKo GmbHG, Anhang zu §
47, Rn. 266; Maier-Reimer in: FS Marsch-Barner 2018, 335 (345).
7% Vgl. Maier-Reimer in: FS Marsch-Barner 2018, 335 (338).
'7® Bayer/Sellentin in: FS Deutsches Notarinstitut 2018, 391 (395) m.w.N.
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Uber solche Fallgestaltungen hinaus besteht fiir die eingetragenen Gesellschafter insbeson-
dere die Gefahr nichtiger Gesellschafterbeschlisse, wenn statt des eingetragenen (Schein-)
Gesellschafters der wahre, jedoch nicht in die Liste eingetragene Gesellschafter, zur Gesell-
schafterversammlung geladen wird oder dieser sich an Umlaufbeschliissen beteiligt. Denn
die Nichtladung bzw. Nichtbeteiligung eines Gesellschafters ist ein Einberufungsmangel, der
zur Nichtigkeit der in der Versammlung gefassten Beschlisse bzw. des Umlaufbeschlusses
fiihrt."””’

Fur den eingetragenen (Schein-) Gesellschafter bestehen diverse Haftungsrisiken, da ihn
samtliche mit dem Geschaftsanteil verbundene Mitgliedschaftspflichten treffen.’”® So kann
nur der eingetragene Gesellschafter fiir alle ab Eintragung in die Gesellschafterliste fallig

werdenden Leistungen haftbar gemacht werden."”

Fur die Geschaftsfliihrung besteht aufgrund des § 40 Abs. 3 GmbHG ein hohes Haftungsrisi-
ko bei Verletzung der Einreichungspflichten. Denn gemal § 40 Abs. 3 GmbHG haftet die
Geschaftsfuhrung denjenigen, deren Beteiligung sich geandert hat, und den Glaubigern der

Gesellschaft fir den daraus entstandenen Schaden als Gesamtschuldner.

""" KG Berlin, Urteil vom 9. November 2017 — 23 U 67/15 -, juris, Rn. 51 m.w.N_; siehe statt
vieler auch Fell, Die GmbH-Gesellschafterliste im Spannungsfeld von Geheimhaltungs- und
Veroéffentlichungsinteressen, S. 484.
'"® Verse in: Henssler/Strohn, Gesellschaftsrecht, § 16 GmbHG Rn. 15.
' Bayer in: Lutter/Hommelhoff, § 16 Rn. 36; Altmeppen in: Roth/Altmeppen, GmbHG, § 16
Rn. 30; Verse in: Henssler/Strohn, Gesellschaftsrecht, § 16 GmbHG Rn. 15.
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Teil 2: Grundlagen der Listenkorrektur

A. Einleitung

Aus dem Zweck und der weitreichenden Bedeutung der Liste, im Zusammenspiel mit der
Legitimations- und Vermutungswirkung des § 16 GmbHG und den im Ergebnis zu Teil 1 auf-
gezeigten Risiken folgt die Notwendigkeit einer schnellen, effektiven und eindeutig geregel-

ten Korrektur der Gesellschafterliste.

Die Korrektur der Gesellschafterliste ist jedoch gesetzlich nicht geregelt und der genaue Ab-
lauf des Korrekturverfahrens noch weitgehend ungeklart.”®® Offen ist insbesondere, wer in
welchem Umfang zur Korrektur der Liste berechtigt ist und wen in diesem Zusammenhang

welche Prifungspflichten treffen.

Der folgende Teil geht zundchst auf die Grundlagen der Listenkorrektur ein. Es werden die
Wirkungen bzw. Rechtsfolgen der Listenkorrektur dargestellt und schwerpunktmafig die Pru-
fungspflichten und Korrekturberechtigungen der am Korrekturverfahren im Wesentlichen
Beteiligten bzw. vom Korrekturverfahren betroffenen Akteure analysiert. Zudem wird kurz auf
die Sonderprobleme der Korrektur von Altlisten sowie der Berichtigung von offensichtlichen

Unrichtigkeiten eingegangen.

B. Wirkung der Listenkorrektur

Handlungen des bis zur Korrektur eingetragenen Schein-gesellschafters bleiben auch nach
erfolgter Korrektur der Liste wirksam, denn die Listenkorrektur wirkt nur ex nunc.” Auch
bereits erbrachte Leistungen im Verhaltnis zur GmbH sind nicht rlickabzuwickeln, da diese

aufgrund der Legitimationswirkung mit Rechtsgrund erfolgten.'®

Nach erfolgter Korrektur haftet der bis zu diesem Moment eingetragene Scheingesellschafter

nicht mehr fiir riickstandige Einlageverpflichtungen.'® Da die Eintragung fiir die Zukunft auch

'8 Wachter, EWIR 2018, 195 (195).
81 | ieder/Cziupka, GmbHR 2018, 231 (237); Heidinger in: MiiKo, GmbHG, § 16 Rn. 50;
Bayer in: Lutter/Hommelhoff, GmbHG, § 16 Rn. 23; Seibt in: Scholz GmbHG, Bd. 1, § 16 Rn.
27; Verse in: Henssler/Strohn, Gesellschaftsrecht, § 16 GmbHG Rn. 45.
182 | jeder/Cziupka, GmbHR 2018, 231 (237); Bayer in: Lutter/Hommelhoff, GmbHG, § 16 Rn.
23; Verse in: Henssler/Strohn, Gesellschaftsrecht, § 16 GmbHG Rn. 45.
183 | jeder/Cziupka, GmbHR 2018, 231 (238); Heidinger in: MiKo, GmbHG, § 16 Rn. 230;
Bayer in: Lutter/Hommelhoff, GmbHG, § 16 Rn. 61.
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als nie erfolgt gilt, scheidet nach zutreffender Ansicht auch eine Haftung des Scheingesell-

schafters als Rechtsvorganger aus.'®

C. Priifungspflichten und Korrekturberechtigung der Geschaftsfithrung

1. Priufungspflicht

Wie oben in Teil 1 D.III. dargestellt, ist die Geschaftsfuhrung grundsatzlich nur auf Mitteilung
und Nachweis durch die von der Veranderung betroffenen Gesellschafter oder sonstige Drit-
te zur Einreichung der Liste verpflichtet. Eine eigene Prufungs- bzw. Nachforschungspflicht

durch die Geschaftsfiihrung besteht grundsatzlich nicht.'®

Erlangt die Geschaftsfuhrung jedoch auf andere Weise als durch Mitteilung und Nachweis
positive Kenntnis von der Unrichtigkeit der Liste oder hat sie begrindete Zweifel an deren
Richtigkeit, so soll sie verpflichtet sein, den Sachverhalt aufzuklaren, bzw. die Korrektur vor-
zunehmen, solange die Gesellschafterstellung eindeutig ist und nicht im Streit steht.’® Sind
mehrere Geschaftsfihrer bestellt, sollte bereits die Kenntnis bzw. begriindete Zweifel nur
eines Geschaftsfihrers ausreichen, um zumindest die Sachverhaltserforschungspflicht aus-
zulésen. So kann sichergestellt werden, dass Unrichtigkeiten in der Liste zumindest
schnellstmdglich hinterfragt werden. Hierfur spricht auch, dass gemaR § 40 Abs. 3 GmbHG
bei Verletzung der Einreichungspflicht Ersatzanspriche gegen samtliche Geschaftsfuhrer
bestehen und diese gesamtschuldnerisch haften.’® Im Sinne einer schnellstmdglichen Iden-
tifizierung von Unrichtigkeiten wéare dartber hinaus zumindest auch zu Uberlegen, weitere

Vertretungsbefugte der Gesellschaft, wie z.B. Prokuristen zu verpflichten, der Geschaftsfih-

'® Bayer in: Lutter/Hommelhoff, GmbHG, § 16 Rn. 23; Heidinger in: MiiKo, GmbHG, § 16
Rn. 230; Verse in: Henssler/Strohn, Gesellschaftsrecht, § 16 GmbHG Rn. 45; Seibt in:
Scholz GmbHG, Bd.1, § 16 Rn. 27; a.A. Pentz in: Rowedder/Schmidt-Leithoff, GmbHG, § 40
Rn. 63.
'85> Bayer in: Lutter/Hommelhoff, GmbHG, § 40 Rn. 32; Heidinger in: MilKo GmbHG, § 40 Rn.
179; Gétze/Bressler, NZG 2007, 894 (895); Noack in: FS Hiiffer 2010, 723 (732).
'8 Bayer in: Lutter/Hommelhoff, GmbHG, § 40 Rn. 32; Ebbing in: Michalski u.a., GmbHG, §
16 Rn. 42; Wicke in: Wicke GmbHG, § 16 Rn. 5; vgl. auch BT-Drs. 16/6140, 37.
'®" Heilmeier in: BeckOK GmbHG, § 40 Rn 213
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rung auf andere Weise erlangte Kenntnisse uUber die Unrichtigkeit bzw. begriindete Zweifel

mitzuteilen, so dass diese eine méglicherweise notwendige Priifung vornehmen kénnte."®®

Von der Prifungspflicht ist die Pflicht der Geschéftsfiihrung zur Uberwachung der Richtigkeit
des Listeninhalts bei Einreichung bzw. die Pflicht zur Prifung der korrekten Aufnahme der
Liste in das Handelsregister abzugrenzen. Eine solche Pflicht trifft die Geschaftsfiihrung auf-

grund der allgemeinen Sorgfaltspflicht.'®

I1. Korrekturberechtigung

1. Einleitung

§ 40 GmbHG enthalt keine ausdrickliche Regelung fur den Fall, dass die Geschaftsfuhrung
eine Anderung der Gesellschafterliste herbeifiihren méchte, weil sie der Meinung ist, dass
ein Fehler vorliegt."® Zu unterscheiden ist insofern zwischen der Korrektur der von der Ge-

schaftsflhrung eingereichten Liste und der vom Notar eingereichten Liste.

Zur Korrektur einer von der Geschaftsfihrung eingereichten Liste ist grundsatzlich die Ge-

schéftsfiihrung berechtigt.”’

2. Korrektur von urspriinglich durch den Notar eingereichten Listen

Mit dem ,Listenkorrektur-Urteil* vom 17.12.2013 hat der BGH entschieden, dass die Ge-
schaftsfUhrung auch zur Korrektur einer unrichtigen, vom Notar nach § 40 Abs. 2 S. 1
GmbHG eingereichten Gesellschafterliste befugt ist."®? Wie weit genau diese Befugnis reicht,

ist jedoch nach wie vor nicht abschlieRend geklart. So ist offen, ob die Korrekturberechtigung

'8 Es handelt sich allerdings bei der Listeneinreichung um eine héchstpersénliche Pflicht der
Geschaftsfuhrung, bei der sich die Geschaftsfihrung auch nicht vertreten lassen kann, siehe
Teil 1 D.III.2.
1% Heilmeier in: BeckOK GmbHG, § 40 Rn 197; Wicke in: Wicke GmbHG, § 40 Rn. 10a;
Seibt in: Scholz, GmbHG, Bd. 2, § 40 Rn. 52; a.A. Mayer, ZIP 2009, 1037 (1044), der auf-
grund der fehlenden gesetzlichen Regelung eine Prifungspflicht beim Gesellschafter sieht.;
siehe zur Prafungspflicht von Mitteilung und Nachweis Teil 1 D.III.2.
1% BR-Drs. 354/07, 102; zustimmend: OLG Miinchen, Beschluss vom 17.07.2015 — 14 W
1132/15 —, juris, Rn. 41.
®'Heilmeier in: BeckOK GmbHG, § 40 Rn 201; Bayer in: Lutter/Hommelhoff, GmbHG, § 40
Rn. 33.
192 BGH, Urteil vom 17. Dezember 2013 — Il ZR 21/12 —, juris, Rn. 33; siehe hierzu auch im
gleichen Verfahren: BGH, Beschluss vom 07. Februar 2017 — Il ZR 28/15 —, juris.
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sich nur auf die Wiederherstellung der vorherigen Liste beschrankt, oder ob die Geschéafts-

fihrung generell ohne Mitteilung und Nachweis zur Listenanderung befugt sein soll.’®

Zuletzt hat das OLG Rostock im Anschluss an das Listenkorrektururteil der Geschaftsfuh-
rung eine generelle Befugnis zur Listenkorrektur bzw. Einreichung anstelle des Notars abge-
sprochen und die Korrekturberechtigung auf Falle begrenzt, bei denen es sich um die Kor-
rektur einer vom Notar eingereichten Liste handelt.”® Im zugrundeliegenden Fall hatte der
Geschéftsfuhrer, der zugleich als Gesellschafter die Anteile der Mitgesellschafter erworben
hatte, nunmehr die Wirksamkeit dieser Anteilslbertragung festgestellt und anstelle des No-
tars, der lediglich als Bote auftrat, eine Gesellschafterliste eingereicht, die ihn als Alleinge-

sellschafter auswies.'®®

3. Stellungnahme

Richtigerweise muss sich die Korrekturberechtigung der Geschéaftsfihrung von Notarlisten
darauf beschranken, dass diese lediglich die vor Einreichung der Notarliste gultige Liste ein-
reichen darf.’® Die Geschaftsfiihrung darf nicht eigenmachtig Veranderungen feststellen, an
denen ein Notar mitgewirkt hat bzw. mitwirken hatte missen. Eine andere Auslegung des
Listenkorrektururteils ist auch mit dem Wortlaut und der Systematik des § 40 GmbHG nicht

vereinbar, der eindeutig die Zustandigkeiten fiir eine Einreichung bei einer Veranderung fest-

leg

197
t.

Fur eine Beschrankung der Korrekturbefugnis spricht auch, dass der BGH im Listenkorrek-
turteil darauf verweist, dass der Notar eine Abschrift der gednderten Liste an die Gesellschaft
zu dem Zweck einer Uberpriifung durch die vom Geschéftsfiihrer vertretene Gesellschaft
und einer Ermdglichung der Korrektur zu Gbermitteln hat und eine erneute Einreichung und
Anweisung des Notars fiir unnétig und zeitraubend halt.'®® Der BGH bezieht sich also im
Rahmen der Korrekturbefugnis der Geschaftsfihrung nur auf die Liste, die der Notar einge-

reicht hat, und somit nur auf die Korrektur des durch den Notar gemachten Fehlers im kon-

'8 Bayer in: Lutter/Hommelhoff, GmbHG, § 40 Rn. 27; Heidinger in: MiiKo GmbHG, § 40 Rn.
179, 126; Lieder, GmbHR 2017, 519 (520).
% OLG Rostock, Beschluss vom 25. Januar 2017 — 1 W 55/16 —, juris; zustimmend Bayer,
GmbHR 2017, 523 (527).
' OLG Rostock, Beschluss vom 25. Januar 2017 — 1 W 55/16 —, juris, Rn. 5.
% Bayer in: FS Marsch-Barner 2018, 35 (39); Bayer, GmbHR 2017, 523 (527); Bayer in:
Lutter/Hommelhoff, GmbHG, § 40 Rn. 32f.; so wohl auch Wiersch, GWR 2014, 117 (120),
der eine eigenméachtige Korrekturberechtigung nur beim ,anfanglichen Scheingesellschafter”
annimmt.
97 S0 zutreffend Bayer, GmbHR 2017, 523 (527).
% BGH, Urteil vom 17. Dezember 2013 — Il ZR 21/12 —, Rn. 33, juris.
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kreten Fall zeitlich nach Mitteilung an die Gesellschaft. Die Geschéftsfihrung kann also mit
der Korrektur nur den vor der Veranderung in der Gesellschaft bestehenden Zustand wie-
derherstellen.’®® Wenn also z.B. entgegen der Notarliste keine wirksame Anteilsiibertragung
stattgefunden hat, kann die Geschaftsfihrung nur die urspringlichen Verhaltnisse wieder-
herstellen und den urspriinglichen Gesellschafter anstelle des nunmehr eingetragenen ver-
meintlichen Gesellschafters wieder in die Liste aufnehmen. Eine weitergehende Korrekturzu-

standigkeit ergibt sich nicht.

Wenn die Korrektur von Notarlisten durch die Geschéaftsfihrung nicht auf die Wiederherstel-
lung des Status quo ante beschrankt ware, ware denkbar, dass die Geschaftsfihrung unter
dem Deckmantel einer Korrektur auRerhalb ihres Zustandigkeitsbereichs Listen einreicht. Sie
kénnte also nach Belieben korrigierte Listen mit neuem Inhalt einreichen, wenn ihres Erach-
tens nach die aktuelle Liste einen Fehler aufweist.’® Diese weitreichenden ,Korrekturen®

kénnten dann sogar gegen den Widerspruch der Betroffenen erfolgen.?"

Hiervon abzugrenzen ist die Korrektur der urspringlich vom Notar eingereichten Liste auf-
grund spater eingetretener Unwirksamkeitsgriinde. Also die Korrektur in Fallen, in denen die
urspringlich wirksame Veranderung ex nunc oder ex tunc unwirksam wird. Fir diese ist die
Geschaftsfihrung zustandig, da nach dem Wortlaut des § 40 Absatz 2 S. 1 GmbHG die Ein-

reichung durch den Notar ohne Riicksicht auf spatere Unwirksamkeitsgriinde erfolgt.?%*

Gleiches gilt, wenn sich nach Aufnahme der notariellen Liste herausstellt, dass das der Ein-
reichung zugrundeliegende Rechtsgeschaft von Anfang an nichtig war. In diesem Fall lag
von Anfang an keine wirksame Veranderung vor, fur die der Notar zustandig gewesen wa-

re.?

I1l. Korrekturverfahren

1. Das Korrekturverfahren laut Listenkorrektururteil des BGH
Wenn die Geschaftsfihrung die Liste flr unrichtig halt, muss sie die Betroffenen von der Un-

richtigkeit in Kenntnis setzen und zur Stellungnahme auffordern.?®* Dabei ist den Betroffenen

199 7u Berichtigungen offensichtlicher Unrichtigkeiten ist sie jedoch stets befugt; siehe nach-
stehend unter H.
20 v/gl. auch Bayer, GmbHR 2014, 198 (204).
2" Bayer, GmbHR 2014, 198 (204); siehe auch nachstehend IIl.2.
292 Hejlmeier in: BeckOK GmbHG, § 40 Rn 205f.
293 Heilmeier in: BeckOK GmbHG, § 40 Rn 207.
204 BGH, Urteil vom 17. Dezember 2013 — Il ZR 21/12 —, juris, Rn. 36; vgl. auch BR-Drs.
354/07, 102.
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genugend Zeit zur Stellungnahme zu geben. Im vom BGH entschiedenen Fall wurde eine

Frist zur Stellungnahme von einem Monat nicht beanstandet.?®

Nach erfolgter Information soll dann die Geschéaftsfihrung sogar entgegen dem Widerspruch
der Betroffenen zur Korrektur der Liste berechtigt sein, solange ihr dies nicht im Wege des

einstweiligen Rechtsschutzes untersagt wird.?*®

2. Stellungnahme

Der BGH spricht sich also zutreffend gegen eine Analogie zu § 67 Abs. 5 AktG aus.”’ Dies
ist in der Hinsicht zu begrifRen, dass ein formelles Verfahren abzulehnen ist. Hierfur spricht
vor allem auch, dass ansonsten das Korrekturverfahren formeller als das Aktualisierungsver-
fahren ausgestaltet ware. So flhrt Fell zutreffend aus, dass auch flr das Verfahren der Aktu-
alisierung der durch den Geschéftsfiihrer urspriinglich eingereichten Liste nach § 40 Abs. 1
GmbHG kein formelles Verfahren nétig ist, sondern die Mitteilung und der Nachweis informell
erfolgen.?® Auch wenn ein informelles Verfahren méglicherweise ein gewisses Missbrauchs-
potential durch die Geschaftsfuhrung mit sich bringt, ist es im Vergleich zu einem maoglicher-
weise langwierigen formellen Korrekturverfahren grundsatzlich hinzunehmen, da es effekti-
ver ist.?®® Bei einem formellen Verfahren kdnnte der eingetragene Scheingesellschafter durch
seinen Widerspruch das Korrekturverfahren verzégern und insbesondere aufgrund der Legi-

timationswirkung weitreichende Entscheidungen fiir die Gesellschaft treffen.*'

Trotz dessen muss das Missbrauchspotential durch die Geschéaftsfihrung so gering wie
maoglich gehalten werden. Das Recht der Geschéaftsfihrung, entgegen dem Widerspruch des
Betroffenen eine Liste einzureichen, sollte daher auf die Falle beschrankt sein, in denen sich
die Geschaftsfihrung aufgrund der Stellungnahme der Betroffenen und entsprechend ande-

ren Nachweisen objektiv davon Uberzeugt hat, dass die Liste unrichtig ist. Den Betroffenen

295 BGH, Urteil vom 17. Dezember 2013 — Il ZR 21/12 —, juris, Rn. 7.
206 350 der BGH mit Urteil vom 17. Dezember 2013 — |l ZR 21/12 —, Juris, Rn. 36; zustim-
mend: Lieder, NZG 2014, 329 (331); Lieder, GmbHR 2016, 271 (274); Fell, Die GmbH-
Gesellschafterliste im Spannungsfeld von Geheimhaltungs- und Veréffentlichungsinteressen,
S. 514f;, Ablehnend: Tebben, DB 2014, 585 (586f.).
27 Siehe zur Ablehnung einer analogen Anwendung auch Wiersch, GWR 2014, 117 (119).
28 Foll, Die GmbH-Gesellschafterliste im Spannungsfeld von Geheimhaltungs- und Verdf-
fentlichungsinteressen, S. 515f.; vgl. zur Einreichung bereits Teil 1 D.III.
29 30 auch Lieder, NZG 2014, 329 (331); siehe zur Frage der Geltung der Legitimationswir-
kung in diesen Fallen bereits Teil 1 C.11.2.
19 BGH, Urteil vom 17. Dezember 2013 — Il ZR 21/12 —, juris, Rn. 38; vgl. ferner auch Fell,
Die GmbH-Gesellschafterliste im Spannungsfeld von Geheimhaltungs- und Verdffentli-
chungsinteressen, S. 516 m.w.N.
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muss also ein Recht zum Nachweis ihrer Berechtigung eingerdumt werden.?'’ Dem Regis-
tergericht muss entsprechend zumindest das Recht zukommen, die Uberzeugung der Ge-
schaftsfiihrung bzw. die der Geschéftsfilhrung vorgebrachten Nachweise zu kontrollieren.?'
Hierzu muss es beispielsweise per Zwischenverfligung weitere Unterlagen oder Stellung-

nahmen anfordern dirfen.?"

Dies gilt insbesondere auch vor dem Hintergrund, dass der BGH auf den einstweiligen
Rechtsschutz verweist und zumindest teilweise vertreten wird, dass die Beweislast grund-

t.2'* Wenn aber der Ge-

satzlich bei demjenigen liegt, der die Unrichtigkeit der Liste behaupte
schaftsfuhrer entgegen dem Widerspruch ohne jeglichen Nachweis die Liste &ndern kdnnte,
ldge die Beweislast nicht bei dem die Unrichtigkeit behauptenden Geschéftsfiuhrer, sondern
bei dem nun nicht mehr in der Liste eingetragenen Gesellschafter. Dieser ware dann in der
Situation nachweisen zu missen, dass er zu Recht in die Liste eingetragen war. Daher wird
auch vertreten, dass die GmbH fir den wirksamen Eintritt der Veranderung, die zu einer L6-

schung eines Gesellschafters aus der Liste gefiihrt hat, beweispflichtig ist.?'

Demnach kann die Geschaftsfihrung die Gesellschafter auf den Weg des einstweiligen
Rechtsschutzes verweisen, wenn sie nicht von der Unrichtigkeit der Liste (iberzeugt ist.*"®
Denn die Geschéaftsfihrung ist nicht verpflichtet, die Liste zu korrigieren, sondern kann die

Betroffenen auch darauf verweisen, den Streit untereinander zu klaren.?"’

V. Zwischenergebnis

Die Geschaftsfihrung kann von ihr eingereichte Listen aufgrund von Mitteilung und Nach-
weis gemal § 40 Abs. 1 GmbHG korrigieren. Wenn sie auf andere Weise Kenntnis von Feh-
lern erhalt, kann sie ebenfalls eine Korrektur in einem informellen Verfahren vornehmen. Die

betroffenen Gesellschafter sind Gber den Fehler zu informieren und zur Stellungnahme auf-

" Fell, Die GmbH-Gesellschafterliste im Spannungsfeld von Geheimhaltungs- und Verdf-

fentlichungsinteressen, S. 516f.

2 siehe Teil 2 F.IIL.

13 siehe zur Zwischenverfiigung Teil 3 C, sowie den Lésungsvorschlag in Teil 5 A.VII.

214 Altmeppen in: Roth/Altmeppen, § 16 Rn. 56.

215 Bayer in: FS Marsch-Barner 2018, 35 (41).

%1% 50 auch Lébbe in: Ulmer/Habersack/Lébbe, GmbHG, § 16 Rn. 52; Fell, Die GmbH-

Gesellschafterliste im Spannungsfeld von Geheimhaltungs- und Veréffentlichungsinteressen,

S. 518 m.w.N.

#” OLG Miinchen, Beschluss vom 17. Juli 2015 — 14 W 1132/15 —, juris; Bayer in: Lut-

ter/Hommelhoff, GmbHG, § 40 Rn. 72; Altmeppen in: Roth/Altmeppen, GmbHG, § 16 Rn. 52.
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zufordern. Ist die Geschaftsfuhrung nach Stellungnahme der Betroffenen objektiv von der
Unrichtigkeit der Liste Uberzeugt, kann auch gegen den Widerspruch eines Betroffenen eine

korrigierte Liste eingereicht werden.

Darlber hinaus ist die Geschéaftsfihrung auch zur Berichtigung einer vom Notar unrichtig
eingereichten Liste berechtigt. Die Korrekturberechtigung dieser Listen beschrankt sich je-
doch auf die Herstellung des vorherigen Zustands. Es ist ebenfalls das soeben beschriebene

informelle Verfahren anzuwenden.

Zudem ist die Geschaftsfuhrung fur die Korrektur von Gesellschafterlisten, die aufgrund ei-
nes von Anfang an unwirksamen Erwerbs oder eines im Nachhinein unwirksam gewordenen

Erwerbs fehlerhaft sind, zustandig.

Wenn flr die Geschaftsfiihrung jedoch auch nach Stellungnahme der betroffenen Gesell-
schafter nicht eindeutig feststeht, wer der wahre Berechtigte ist, sollte sie die Betroffenen auf

die Rechtsschutzmdéglichkeiten hinweisen und keine eigene Korrektur vornehmen.

D. Priufungspflichten und Korrekturberechtigung des Notars

1. Priufungspflicht
Den Notar trifft nach einhelliger Auffassung vor Einreichung der Gesellschafterliste zumin-
dest eine Pflicht zur Uberpriifung der zur Einreichung einer neuen Liste filhrenden Tatsa-

chen.?®

Es ist hingegen umstritten, ob dem Notar auch eine Prifungspflicht im Hinblick auf die von
ihm eingereichte Liste trifft. Teilweise wird angenommen, dass eine solche Prifungspflicht
besteht, da die Pflichten des Notars erst erldschen, wenn die Liste den formalen und inhaltli-
chen Anspriichen entspricht.?’® Andere sehen die Pflichten des Notars hingegen bereits

dann als erflllt an, wenn eine formell ordnungsgemale Liste in das Register aufgenommen

2% Statt vieler: Heidinger in: MiKo GmbHG, § 40 Rn. 214f; Terlau in: Michalski u.a.,
GmbHG, § 40 Rn. 29; Heilmeier in: BeckOK GmbHG, § 40 Rn. 164; siehe ferner auch die
Gesetzesbegrindung, BT-Drs. 16/6140, 44, die klarstellt, dass ein Notar die Liste erst dann
einreichen darf, wenn er keine Zweifel mehr an der Veranderung hat, an der er mitgewirkt
hat.

219 Heidinger in: MilKo GmbHG, § 40 Rn. 187; Herrler, NZG 2011, 536 (536); Preu3, ZGR
2008, 676 (681); Link, RNotZ 2009, 193 (198), der fiur die Prifungspflicht eine vorherige
Pflichtwidrigkeit des Notars fordert.
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wurde. Eine weitergehende Priifungspflicht nach Einreichung bestehe also nicht.??° Zutref-
fend besteht, basierend auf der hier vertretenen eingeschrankten Korrekturbefugnis von
Notarlisten durch die Geschéaftsfihrung, keine weitergehendende Prifungspflicht des Notars
nach Einreichung einer formell ordnungsgemafen Liste. Neben den in der Literatur aufge-
fuhrten Grinden, wie dem Sinn und Zweck der Liste sowie dem Wortlaut des § 40 Abs. 2 S.
1 GmbHG und der teilweise nicht méglichen Kenntnis von Fehlern des Notars aufgrund feh-
lender Sachverhaltsinformationen®?', spricht insbesondere die auch vom BGH angesproche-
ne Ubermittlung der Liste vom Notar an die Geschéftsfiihrung zwecks Uberpriifung und Er-
mdglichung der Korrektur dafur, keine weitergehenden Prufungspflichten des Notars anzu-
nehmen.?” Etwas anderes kdnnte jedoch gelten, wenn man zukiinftig die Zustandigkeit fir

die Einreichung der Liste allein dem Notar zusprechen wiirde.???

I1. Korrekturberechtigung
Auch nach dem Listenkorrektur-Urteil des BGH ist der Notar weiterhin zur Korrektur einer
durch ihn eingereichten Gesellschafterliste berechtigt, auch wenn ihn hierzu, wie soeben

224

festgestellt, keine Amtspflicht trifft.“" Offen ist jedoch, wie das Korrekturverfahren abzulaufen
hat. Bayer spricht sich zutreffend daflr aus, dass, ahnlich wie bei der Korrektur durch die
Geschaftsfuhrung, eine korrigierte Liste einzureichen ist, wenn der Notar alle Beteiligten in-
formiert hat, sie um eine Stellungnahme gebeten hat und daraufhin erhebliche Zweifel an der
Wirksamkeit der Veranderung bestehen.?”®> Denn, wenn der Notar neben der Geschéftsfiih-
rung weiterhin zur Korrektur einer von ihm eingereichten Listen berechtigt sein soll, muss fur
ihn das gleiche Verfahren wie auch fur die Geschaftsfihrung gelten. Ansonsten hatte der

Notar weitreichendere Befugnisse als die Geschaftsfuhrung und kénnte ohne Ruiicksicht oder

220 350 zuletzt, Fell, Die GmbH-Gesellschafterliste im Spannungsfeld von Geheimhaltungs-
und Veroéffentlichungsinteressen, S. 507 m.w.N. auch zur Gegenansicht.
221 | iebscher/Goette, DStR 2010, 2038 (2041); Fell, Die GmbH-Gesellschafterliste im Span-
nungsfeld von Geheimhaltungs- und Verdéffentlichungsinteressen, 507.
#22 BGH, Urteil vom 17. Dezember 2013 — Il ZR 21/12 —, juris, Rn. 33.
23 Siehe hierzu die Ausfiihrungen in Teil 5 A.IV.
% Heidinger in: MiKo GmbHG, § 40 Rn. 187; Bayer in: Lutter/Hommelhoff, § 40 Rn. 65;
Paefgen/Franke, EWIR 2014, 205 (206); Link, RNotZ 2009, 193 (198); Tebben, RNoTZ
2008, 441 (453), der eine Korrekturberechtigung zumindest fir den Fall annimmt, dass der
Notar nachtraglich erkennt, dass die zur Einreichung flilhrende Anderung von Anfang an un-
wirksam war.
22 Bayer in: Lutter/Hommelhoff, GmbHG, § 40 Rn. 65.
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ggf. auch aufgrund fehlender Kenntnis von mittlerweile erfolgten internen Gesellschaftsvor-

gangen beliebig Listen korrigieren.

Insofern ist die Meinung abzulehnen, die unter anderem - teilweise auch auf Basis einer wei-
tergehenden Prufungs- bzw. Amtspflicht - an der Notwendigkeit zur Information der Beteilig-
ten zweifelt, da nach dem Wortlaut des § 40 Abs. 2 GmbHG der Notar selbststdndig ohne

Mitteilung zur Einreichung berechtigt sei.?*®

1. Zwischenergebnis

Den Notar trifft lediglich eine Pflicht zur Uberprifung der zur Veranderung fiihrenden Tatsa-
chen vor Einreichung der Gesellschafterliste. Eine weitere Amts- bzw. Prifungspflicht nach
Einreichung der Liste besteht nicht. Der Notar kann dennoch von ihm eingereichte Listen
korrigieren, wenn ihm nach der Einreichung entsprechende Fehler, die im Rahmen seiner
Mitwirkung entstanden sind, auffallen. Das Korrekturverfahren muss indes mit dem der Kor-

rektur durch die Geschaftsfuhrung gleichlaufen.

E. Priufungspflichten und Korrekturberechtigung der Gesellschafter

1. Priufungspflichten

Da die Gesellschafter nicht tber jede Anderung der Gesellschafterliste durch die Geschafts-
fuhrung oder den Notar informiert werden missen®?’, besteht allein aufgrund der weitrei-
chenden Wirkungen des § 16 GmbHG ein eigenes Interesse daran, die Gesellschafterliste
regelmafig auf ihre Richtigkeit zu Uberprifen. Gesetzlich vorgeschriebene Prifungspflichten
bestehen grundsatzlich nicht. Aus der Treuepflicht der Gesellschafter folgt jedoch zumindest
eine Pflicht, an der Aktualisierung der Liste mitzuwirken und Anderungen, die den Inhalt der

Liste betreffen, der Gesellschaft mitzuteilen.?”® Fiir die Praxis empfiehlt es sich aufgrund der

2 Heidinger in: MiiIKo GmbHG, § 40 Rn. 188.

22" Noack in: Baumbach/Hueck, GmbHG, § 40 Rn. 82; Bednarz, BB 2008, 1854 (1858).

?2% Bayer in: Lutter/Hommelhoff, GmbHG, § 40 Rn. 54; Heidinger in: MiilKo GmbHG, § 40 Rn.
160; Altmeppen in: Roth/Altmeppen, GmbHG, § 40 Rn. 22; Terlau in: Michalski u.a.,
GmbHG, § 40 Rn. 17; Verse in: Henssler/Strohn, Gesellschaftsrecht, § 16 GmbHG, Rn. 37;
a.A. Noack in: Baumbach/Hueck, § 40 Rn. 24; Ebbing in: Michalski u.a., GmbHG, § 16 Rn.
16 sieht zumindest keine Verpflichtung fir die an der VerduRerung beteiligten Parteien; Zirn-
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fehlenden gesetzlichen Regelungen, eine Mitteilungspflicht der Gesellschafter in Bezug auf
Veradnderungen, die den Inhalt der Gesellschafterliste betreffen, in die Satzung aufzuneh-

men.??°

I1. Korrekturberechtigung

1. Weisungen durch Gesellschafterbeschluss

Der BGH hat im Beschluss vom 7.02.2017 offengelassen, ob die Gesellschafterversamm-
lung Weisungen zur Listenkorrektur an die Geschéftsfiihrung erteilen darf.?*° Die (iberwie-
gende Literatur verneint ein Weisungsrecht der Gesellschafterversammilung.?®’ Begriindet
wird dies damit, dass die Korrektur der Liste zur autonomen Entscheidungskompetenz der
Geschaftsfuhrung gehére und dem Gesellschafter schon kein origindres Einreichungsrecht

zustehe.??

Ein Teil der Literatur spricht sich jedoch flir Weisungen aus. So halt namentlich Noack Ge-
sellschafterbeschliisse, die die Geschaftsfihrung zur Korrektureinreichung anhalten, fir
méglich.?** Auch Schneider spricht sich dafiir aus, dass die Herren der Gesellschafterliste,
die Gesellschafter in ihrer Gesamtheit sind und daher im Zweifel die Mehrheit der Gesell-
schafter entscheidet. Begriindet wird dies damit, dass die Geschéaftsflihrer ausschliel3lich auf

Mitteilung und Nachweis tatig werden diirfen.?**

Nach einer vermitteInden Auffassung soll eine Weisung dann mdglich sein, wenn nicht in die
Amtspflicht der Geschéftsfiihrer eingegriffen wird.?*® Teilweise wird es in Einzelfllen auch fir

ratsam erachtet, einen Gesellschafterbeschluss Uber die Einreichung einer korrigierten Liste

gibl in: Bunnemann/Zirngibl, Die GmbH in der Praxis, § 4 Rn. 33 sieht lediglich eine Oblie-
genheit, jedoch keine Pflicht zur Mitteilung.
2 Siehe hierzu den Gestaltungsvorschlag in Teil 5 B.I11.2.
20 BGH Beschl. vom 7.2.2017 — Il ZR 28/15 -, juris, Rn. 16.
21 | jeder, GmbHR 2017, 519 (521); Bayer in: Lutter/Hommelhoff, GmbHG, § 40 Rn. 47; Hei-
dinger in: MUKo GmbHG, § 40 Rn. 180; Paefgen in: Ulmer/Habersack/Lébbe, GmbHG, § 40
Rn. 101.
232 siehe zum Einreichungsrecht der Gesellschafter Teil 1 D.I11.4.
233 Noack in: Baumbach/Hueck, GmbHG, § 40 Rn. 38a.
24 Schneider, GmbHR 2009, 393 (395).
2% Seijbt in: Scholz, GmbHG, Bd. 2, § 40 Rn. 39.
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zu fassen, jedoch in diesem Fall auch die betroffenen ausgeschiedenen Gesellschafter an

diesem Beschluss zu beteiligen.?*

Eine grundsatzliche Weisungsbefugnis der Gesellschafter ist abzulehnen, da hierdurch quasi
ein vom Gesetzgeber bewusst nicht aufgenommenes Einreichungsrecht des einzelnen Ge-
sellschafters durch die ,Hintertlr” der Gesellschafterversammlung geschaffen werden wir-
de.? Zu beriicksichtigen ist in diesem Zusammenhang auch, dass aufgrund der Legitimati-
onswirkung grundséatzlich nur den bereits bzw. noch in der Liste eingetragenen Gesellschaf-
tern ein Weisungsrecht zugesprochen werden wirde. Diese werden aber haufig kein Inte-
resse daran haben, einem Gesellschafterbeschluss Uber eine Weisung zur Einreichung zu-
zustimmen, da sie dadurch, z.B. im Fall der Zwangseinziehung der Gesellschaftsanteile des

Mehrheitsgesellschafters, ihre eigene Position schwachen wirden.

Auch der Ansatz, die ausgeschiedenen Gesellschafter an dem Beschluss zu beteiligen,
Uberzeugt nur bedingt, da fraglich ist, ob es sich aufgrund der Legitimationswirkung in die-
sem Fall um einen wirksamen Gesellschafterbeschluss handeln wirde, oder es sich nicht
viel mehr nur um eine andere Form der Stellungnahme der betroffenen Gesellschafter han-
delt, fir die der BGH bereits entschieden hat, dass eine Einreichung auch entgegen dem
Widerspruch der Betroffenen zulassig ist.?*® Eine ,Weisung* kann jedoch méglich sein, wenn
samtliche betroffene eingetragene und nicht eingetragene Gesellschafter der Korrektur zu-
stimmen. Allerdings wird in diesem Fall eine solche ,Weisung“ bzw. ein korrekturunterstit-
zender Beschluss®® selten notwendig sein, da der Geschéftsfiihrung bei eindeutiger Sachla-
ge in der Regel entsprechende Mitteilungen und Nachweise vorliegen werden, auf Grundla-
ge derer sie schon von sich aus eine Einreichung vornehmen kann. Sollte sie sich jedoch

weigern, 16st eine ,Weisung“ bzw. der Beschluss eine Pflicht zum Tatigwerden aus.

2. Sonstige Handlungsoptionen der Gesellschafter

Von der Frage der Weisung durch Gesellschafterbeschluss ist die blolke Befassung der Ge-
sellschafterversammlung mit Fragen der Gesellschafterliste abzugrenzen. Diese wird auch
von den einer Weisung ablehnend gegenuberstehenden Literaturstimmen gréfRtenteils be-
furwortet.**° Gemeint sind z.B. Falle, in denen sich die Geschéftsfilhrung die zur Klarung des
Sachverhalts bzw. Einreichung einer neuen Liste notwendigen Informationen von den Ge-
sellschaftern im Rahmen einer Gesellschafterversammlung beschafft. Dies ist unstreitig zu-

Iassig, da die Gesellschafterversammlung dann nur als zusatzliche Informationsquelle dient

2% Terlau in: Michalski u.a., GmbHG, § 40 Rn. 47.

%7 30 im Ergebnis auch Lieder, GmbHR 2017, 519 (521f.).

238 BGH, Urteil vom 17. Dezember 2013 — Il ZR 21/12 —, juris, Rn. 36.

239 Seijbt in: Scholz, GmbHG, Bd. 2, § 40 Rn. 39.

240 | jeder, GmbHR 2017, 519 (522); Bayer in: Lutter/Hommelhoff, GmbHG, § 40 Rn. 68.
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und sich die Geschaftsfuhrung auch aullerhalb der Gesellschafterversammlung mit jedem
einzelnen Gesellschafter in Verbindung setzen kénnte, um die notwendigen Informationen zu
gewinnen.?’’ In der Gesellschafterversammlung erfolgt diese Informationsgewinnung also

nur zentral.

1. Zwischenergebnis

Eine Pflicht der Gesellschafter zur Prifung der Gesellschafterliste besteht grundséatzlich
nicht. Sie trifft jedoch eine Pflicht zur Mitwirkung bei der Listenaktualisierung bzw. -korrektur.
Da den Gesellschaftern schon keine origindre Einreichungskompetenz zukommt, besteht
grundsatzlich auch keine Moglichkeit, eine Korrektur der Liste per Weisung an die Ge-
schaftsfuhrung durch Gesellschafterbeschluss zu erreichen. Méglich ist aber eine gemein-
same ,Weisung“ durch samtliche betroffene eingetragene und nicht eingetragene Gesell-
schafter, wenn diese einheitlich der Korrektur zustimmen. Den Gesellschaftern steht dariber
hinaus ein Anspruch auf unverzigliche Einreichung bzw. Korrektur einer nachweislich feh-

lerhaften Gesellschafterliste zu.?*?

F. Prufungspflichten und Korrekturberechtigung des Registergerichts

1. Priufungspflichten
Ausweislich der Gesetzesbegrindung zum MoMiG nimmt das Registergericht die Gesell-
schafterliste leidlich entgegen und hat keine inhaltliche Priifungspflicht.>** Dies ist wohl auch

herrschende Meinung in Rechtsprechung®* und Literatur®®®.

21 | jeder, GmbHR 2017, 519 (522).
%2 Siehe Teil 4.A.11.1.b).
243 BT-Drs. 16/6140, 44.
244 BGH, Beschluss vom 17. Dezember 2013 — Il ZB 6/13 —, BGHZ 199, 270-281, Rn. 7; OLG
Rostock, Beschluss vom 25. Januar 2017 — 1 W 55/16—, juris, Rn. 18; OLG Frankfurt, Be-
schluss vom 17. Januar 2011 — 20 W 378/10—, juris, Rn. 32; OLG Jena, Beschluss vom 22.
3. 2010 - 6 W 110/10, NZG 2010, 591; Thiringer Oberlandesgericht, Beschluss vom 22.
Marz 2010 — 6 W 110/10 —, juris, Rn. 17.
245 Bayer in: Lutter/Hommelhoff, GmbHG, § 40 Rn. 44; Heidinger in: MiiKo GmbHG, § 40 Rn.
345; Altmeppen in: Roth/Altmeppen, GmbHG, § 40 Rn. 32; Mayer, MittBayNot 2014, 24 (26);
Link, RNotz 2009, 193 (209); Wachter, NZG 2009, 1001 (1002)
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Ob dem Registergericht jedoch ein Prifungsrecht zusteht und wie weit dieses Prifungsrecht

reicht, ist in Literatur und Rechtsprechung nicht abschlieRend geklart.
1. Formales Prifungsrecht

a) Rechtsprechung
Jingere obergerichtliche Entscheidungen bestatigen die in der Rechtsprechung vorherr-
schende Tendenz, dass dem Registergericht zumindest ein formales Prifungsrecht zu-

steht.?*®

Zuletzt haben sich das KG Berlin und das OLG Rostock dafiir ausgesprochen, dass das Re-
gistergericht bei Einreichung einer geénderten Gesellschafterliste durch den GmbH-
Geschaftsfuhrer prifen darf, ob die Gesellschafterliste den formalen Anforderungen des § 40
GmbHG entspricht, und es berechtigt ist, bei Beanstandungen die Entgegennahme zu ver-
weigern.?*” Konkret wurde dem Registergericht durch das OLG Rostock die Kompetenz zu-
gesprochen, zu uberprifen, ob der Geschaftsfihrer anstelle des Notars eigenméchtig eine
Liste eingereicht hat.?*®* Das KG Berlin sieht das Registergericht als berechtigt an, zu {iber-
prifen, ob die Liste von einem im Register eingetragenen Geschaftsfliihrer eingereicht wur-
de.?*® Auch bisher ergangene Entscheidungen zu den neuen Prozentangaben rdumen dem
Registergericht zumindest ein Recht zur Prifung der formellen Korrektheit dieser Angaben
ein.?*

b) Literatur

Auch in der Literatur wird weitgehend Ubereinstimmend von einem formalen Prufungsrecht

ausgegangen.”' Das Registergericht soll Giberpriifen diirfen, ob die Liste die in § 40 Abs. 1

246 50 der BGH mit Beschluss vom 20. September 2011 — Il ZB 17/10 —, BGHZ 191, 84-95,
Rn. 10 und mit Beschluss vom 17. Dezember 2013 — |l ZB 6/13 —, BGHZ 199, 270-281, Rn.
8, jeweils m.w.N.; siehe auch Heidinger in: MiKo GmbHG, § 40 Rn. 349 m.w.N. zu oberge-
richtlicher Rechtsprechung.
247 KG Berlin, Beschluss vom 12. Juni 2018 — 22 W 15/18 —, juris; OLG Rostock, Beschluss
vom 25. Januar 2017 — 1 W 55/16 —, juris.
248 OLG Rostock, Beschluss vom 25. Januar 2017 — 1 W 55/16 —, juris.
49 KG Berlin, Beschluss vom 12. Juni 2018 — 22 W 15/18 —, juris.
%0 giehe hierzu OLG Nirnberg, Beschluss vom 23.11.2017, 12 W 1866/17, juris; OLG Miin-
chen, Beschluss vom 12. Oktober 2017 — 31 Wx 299/17 —, juris; sowie sogleich unter 2.
1 Cramer, NZG 2018, 721 (723); Bayer in: Lutter/Hommelhoff, GmbHG, § 40 Rn. 44; Hei-
dinger in: MiKo GmbHG, § 40 Rn. 354; Altmeppen in: Roth/Altmeppen, GmbHG, § 40 Rn.
32; Link, RNotZ 2009, 193 (209); Schneider, GmbHR 2009, 393 (394f.).
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%2 und

S. 1 GmbHG geforderten Angaben enthalt, die notwendige Form eingehalten wurde
vom zustandigen Notar oder Geschéaftsflihrer eingereicht wurde. Die konkrete Befugnis des
jeweiligen Notars oder Geschaftsfiuihrers soll hingegen grundsatzlich nicht zu Uberprifen

sein.?3

2. Inhaltliches Prifungsrecht
Die Reichweite der inhaltlichen Prifungsmdglichkeiten des Registergerichts ist nicht ab-

schlieRend geklart.

Nach weit verbreiteter Auffassung steht dem Registergericht zumindest ein Beanstandungs-
recht bei offensichtlicher Unrichtigkeit der Liste zu.”®* Aufgrund der Legitimations- und
Rechtsscheinwirkung soll das Registergericht nicht wissentlich an der Schaffung eines fal-
schen Rechtsscheins mitwirken, da damit mdglicherweise die Grundlage fur Schadigungen
Dritter oder von Gesellschaftern geschaffen werde.?*® Diese Auffassung wurde zuletzt auch
durch die Begrindung zur GesLV gestarkt. Diese stellt klar, dass sich auch durch die GesLV
nichts an der eingeschrankten registergerichtlichen Prifung der Aufnahmefahigkeit der Ge-
sellschafterliste andert und es bei einer rein formellen Priifung bleibt.**®* Ausgenommen hier-

von ist die Beanstandung offensichtlich zutage tretender materieller Mangel. %’

Einige Stimmen sprechen sich jedoch fir ein umfangreicheres inhaltliches Prifungsrecht

aus. Dies fordert z.B. Omlor und unterscheidet hierbei zwischen der Einreichung der Liste

%2 Siehe zur Form der Einreichung Teil 1 D.III.5.
% BGH, Beschluss vom 17. Dezember 2013 — Il ZB 6/13 —, BGHZ 199, 270-281, Rn. 10;
Bayer in: Lutter/Hommelhoff, § 40 Rn. 44; Mayer, MittBayNot 2014, 24 (27); a.A. Lobbe,
GmbHR 2012, 7 (14); Herrler, GmbHR 2013, 617 (623); Bochmann, Die Aktualisierung der
GmbH-Gesellschafterliste durch Unzustandige, S. 140f.
#4 30 das OLG Frankfurt mit Beschluss vom 22. November 2010 — 20 W 333/10 —, juris, Rn.
42 und Beschluss vom 17. Januar 2011 — 20 W 378/10 —, juris, Rn. 42; Thiringer OLG, mit
Beschluss vom 22. Marz 2010 — 6 W 110/10 —, juris, Rn. 17; a.A. OLG Bamberg, Beschluss
vom 02. Februar 2010 — 6 W 40/09 —, juris, Rn. 12; zuletzt offen gelassen vom KG Berlin mit
Beschluss vom 05. Juli 2016 — 22 W 114/15 —, juris, Rn. 21; vgl. auch Bayer in: Lut-
ter/Hommelhoff, GmbHG § 40 Rn. 45 m.w.N.
%% 30 das OLG Frankfurt, Beschluss vom 17. Januar 2011 — 20 W 378/10 —, juris, Rn. 42
und Beschluss vom 22. November 2010 — 20 W 333/10 —, juris, Rn. 43; auf ersteren beruft
sich auch das OLG Rostock, mit Beschluss vom 25. Januar 2017 — 1 W 55/16 —, juris, Rn.
20.
%% BR-Drs. 105/18, 9.
7 BR-Drs. 105/18, 9.
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durch den Notar und die Geschéftsfiihrung.?®® So soll das Registergericht bei der Einrei-
chung durch einen Notar nur bei konkreten und erheblichen Zweifeln in eine materielle Pri-
fung einsteigen, wahrend bei der Einreichung durch die Geschéftsfuhrung eine materielle
Priifung nur bei einer hohen Wahrscheinlichkeit der Listenrichtigkeit unterbleiben soll.**° Be-
grindet wird dies mit der gesteigerten Bedeutung der Liste als Rechtsscheintrager flr den
gutgldubigen Erwerb.?® Teilweise wird auch eine gewisse Plausibilitdtskontrolle fiir zulassig

erachtet.?’

I1. Korrekturberechtigung
Da eine Korrekturberechtigung grundsatzlich nur dann bestehen kann, wenn auch ein Pru-
fungsrecht besteht, ist die Frage der Korrekturberechtigung eng mit der nach der Reichweite

des Prifungsrechts verbunden.

Nach dem BGH steht dem Registergericht keine eigene Korrekturbefugnis zu. Es darf jedoch
die Liste beanstanden und die Entgegennahme verweigern bzw. die Liste zurlickweisen.?*?
So soll das Registergericht berechtigt sein, eine Gesellschafterliste zurlickzuweisen, die kei-
ne Veranderungen in den Personen der Gesellschafter oder des Umfangs ihrer Beteiligung
ausweist, sondern solche nur ankiindigt.?®® Im konkreten Fall hatte ein zustandiger Notar
eine Gesellschafterliste eingereicht, in deren Veranderungsspalte bei einem Gesellschafter

lediglich zusatzlich vermerkt war, dass sein Anteil aufschiebend bedingt abgetreten wurde.

In welchen weiteren Fallen das Registergericht die Entgegennahme verweigern bzw. bean-
standen oder aussetzen darf, ist jedoch nach wie vor nicht geklart. Dies zeigt auch der fol-
gende Blick auf die jungere obergerichtliche Rechtsprechung und hierzu bestehende Litera-

turmeinungen.

1. Rechtsprechung
Im Zusammenhang mit dem formellen Prifungsrecht und in Bezug auf die neu eingeflhrte
Pflicht zur Angabe der Prozentangaben®® hat das OLG Niirnberg mit Beschluss vom

23.11.2017 entschieden, dass das Registergericht die Aufnahme von Gesellschafterlisten mit

%8 Omlor, MittBayNot 2010, 64 (67f.).
29 Omlor, MittBayNot 2010, 64 (67f.).
%0 Omlor, MittBayNot 2010, 64 (67f.).
%' Thiiringer Oberlandesgericht, Beschluss vom 22. Marz 2010 — 6 W 110/10 —, juris, Rn.
17.
%2 BGH, Beschluss vom 20. September 2011 — Il ZB 17/10 —, BGHZ 191, 84-95, Rn. 10;
OLG Rostock, Beschluss vom 25. Januar 2017 — 1 W 55/16 —, juris, Rn. 19, m.w.N.
3 BGH, Beschluss vom 20. September 2011 — Il ZB 17/10 —, BGHZ 191, 84-95, Rn. 10.
%4 Siehe Teil 1 D.11.1.b).
45



fir fehlerhaft gehaltenen Prozentangaben durch Zwischenverfiigung verweigern kann.”®® Im
vorliegenden Fall beanstandete das Registergericht, dass die vorgenommene Angabe nicht
dem § 40 GmbHG entspreche, da die Angabe der prozentualen Beteiligung nur ,< 1%" laute-
te und somit nicht den gesetzlichen Anforderungen geniigt.*®® Die hiergegen eingelegte Be-
schwerde wies das OLG als derzeit nicht gesetzeskonform ab, da der eindeutige Wortlaut
des § 40 GmbHG eine prozentuale Beteiligung am Stammkapital fordere.?®” Nunmehr stellt §

4 Abs. 4 GesLV jedoch klar, dass solche Angaben ausreichend sind.?®

Auch das OLG Mdinchen hat in einer weiteren Entscheidung zu den Prozentangaben ausge-
fuhrt, dass das Registergericht die Annahme der Liste verweigern darf, wenn diese nicht die
richtige Prozentangabe zu den einzelnen Geschéaftsanteilen enthalt. Im vorliegenden Fall war
das Stammkapital der Gesellschaft in Geschéaftsanteile zu je 1,00 € eingeteilt und die Pro-

zentangaben lagen dadurch unter einem Prozent.?®

Fur den Fall, dass der Geschaftsfiihrer anstelle des Notars eigenmachtig eine neue Liste
erstellt und diese einreicht, hat das OLG Rostock dem Registergericht ebenfalls die Kompe-
tenz zur Zuriickweisung zugesprochen.?’”® Es geht davon aus, dass die Gesellschafterliste
jedenfalls dann zurickzuweisen ist, wenn fiir das Registergericht ohne weiteres erkennbar
ist, dass die Liste nicht von dem im konkreten Fall zustandigen Notar bzw. Geschaftsfihrer

eingereicht worden ist.

Zu einem gleichen Ergebnis flr den Fall der Einreichung einer neuen Liste durch einen nicht
mehr im Handelsregister eingetragenen Geschaftsfiihrer kommt das KG Berlin.?”" Es fiihrt
zudem weiter aus, dass das Registergericht in Bezug auf die Berechtigung zur Einreichung
grundsatzlich keine umfassende Prifung durchfihren misse, sondern allein nach formalen

Aspekten entscheiden diirfe.?”” Fiir den konkreten Fall bedeutete dies, dass selbst eides-

%5 0LG Nurnberg, Beschluss vom 23.November 2017, - 12 W 1866/17 -, juris; zustimmend:
Engel, NZG 2018, 175 (176f.); siehe zur Anwendbarkeit von § 382 FamFG bei Aufnahmen
von Gesellschafterlisten ferner auch KG Berlin, Beschluss vom 20. Juni 2011 — 25 W 25/11 —
, juris, Rn. 7; OLG Frankfurt, Beschluss vom 22. November 2010 — 20 W 333/10 —, juris, Rn.
22.
%% OLG Niirnberg, Beschluss vom 23. November 2017, - 12 W 1866/17 -, juris, Rn. 5.
%7 OLG Niirnberg, Beschluss vom 23. November 2017, - 12 W 1866/17 -, juris, Rn. 35.
%8 Siehe hierzu auch die Ausfiihrungen in Teil 1 D.II.1b).
%9 OLG Miinchen, Beschluss vom 12. Oktober 2017 — 31 Wx 299/17 —, juris.
%0 OLG Rostock, Beschluss vom 25. Januar 2017 — 1 W 55/16 — juris; siehe hierzu bereits
vorstehend 1.1.a).
2 KG Berlin, Beschluss vom 12. Juni 2018 — 22 W 15/18 —, juris.
#2 KG Berlin, Beschluss vom 12. Juni 2018 — 22 W 15/18 —, juris, Rn. 6.
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staatliche Versicherungen und sogar Teilurteile, die die Berechtigung des einreichenden Ge-
schaftsflhrers nachweisen sollten, vom Gericht nicht zu berlcksichtigen waren, sondern
dieses sich allein auf die Eintragung im Handelsregister beschranken musste.?”® Eine weiter-
gehende Zurickweisungs- bzw. Prifungskompetenz sieht das KG trotz der erkannten Ge-
fahr von nachteiligen Malknahmen wahrend der Nichteintragung als nicht notwendig an, da
sich die Altgesellschafterin im Zivilprozess mit einer einstweiligen Verfugung wehren kon-

r]e-274

Auch das OLG Kdln hat entschieden, dass das Registergericht eine Liste, die nicht den in-
haltlichen Anforderungen des § 40 Abs. 1 S. 1 GmbHG entspricht, zurlickweisen darf.?”® Im
vorliegenden Fall hatte das Registergericht die Annahme der Liste verweigert, weil diese

einen nach Ansicht des Gerichts unzulassigen Testaments-vollstreckervermerk enthielt.?’

Eine Grenze der Zuriickweisungskompetenz hat das OLG Frankfurt a.M. gezogen.?’’ Im ent-
schiedenen Fall schloss die Gesellschaft einen Gesellschafter per Beschluss aus der Gesell-
schaft aus und erwarb zugleich die Gesellschaftsanteile des Ausgeschlossenen. Der Ge-
schaftsflhrer reichte daraufhin eine neue Liste ein. Das zustandige Registergericht wies die-
se Liste zurlck, da es nach inhaltlicher Prifung der entsprechenden Satzungsregelungen
der Ansicht war, dass dieser Vorgang ein Ausscheiden des Gesellschafters darstelle und
daher eine Abtretung des Geschaftsanteils notwendig sei. Eine solche misse nach
§ 15 Abs. 3 GmbHG in notarieller Form erfolgen. Die Gesellschaft hingegen vertrat die Auf-
fassung, dass ein Ausschluss vorlage. Daher sei keine Abtretung des Anteils nétig, sodass
auch kein Notar die Liste hatte einreichen missen. Das OLG hat das Registergericht ange-
wiesen, die Liste zuzulassen, da es seine formale Prifungskompetenz Uberschritten habe.
Das Registergericht kbnne die Liste nur dann zurlickweisen, wenn ohne weiteres feststehe,
dass eine vom Notar bzw. der Geschéaftsfuhrung einzureichende Liste vorliege, die nicht dem
Unterschriftserfordernis entspricht, da sie von der falschen Person eingereicht wurde.?”® Dem
Registergericht soll in diesem Zusammenhang auch nicht das Recht zustehen, den Sach-
verhalt eigens weiter zu erforschen. Es habe kein Recht, die Aufnahme zum Registerordner
unter Hinweis auf formale Bedenken von einer vorherigen Offenbarung der der neuen Liste

zugrundeliegenden Ubertragungsakte abhangig zu machen.?”® Auch, wenn der Sachverhalt

213 KG Berlin, Beschluss vom 12. Juni 2018 — 22 W 15/18 —, juris, Rn. 6.

27 KG Berlin, Beschluss vom 12. Juni 2018 — 22 W 15/18 —, juris, Rn. 7.

2’5 OLG KélIn, Beschluss vom 21. Juli 2014 — 1-2 Wx 191/14 —, juris.

%% OLG KaIn, Beschluss vom 21. Juli 2014 — 1-2 Wx 191/14 —, juris, Rn. 8f.

2" OLG Frankfurt, Beschluss vom 17. Januar 2011 — 20 W 378/10 —, juris.

'8 OLG Frankfurt, Beschluss vom 17. Januar 2011 — 20 W 378/10 —, juris, Rn. 35.

9 OLG Frankfurt, Beschluss vom 17. Januar 2011 — 20 W 378/10 —, juris, Rn. 36.
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bekannt ist, dirfe das zustandige Registergericht die Liste nur bei sicherer Kenntnis der in-

haltlichen Unrichtigkeit zurlickweisen. Diese war vorliegend nicht gegeben.

Das OLG Hamburg spricht den Registergerichten selbst eine Aussetzungskompetenz ab. So
soll das Registergericht das Verfahren Uber die Einstellung einer gednderten Gesellschafter-
liste grundsatzlich nicht bis zur gerichtlichen Entscheidung tber die Wirksamkeit der Ande-

rung aussetzen kénnen.?*

2. Literatur
Auch in der Literatur wird das Prifungs- bzw. Beanstandungsrecht insbesondere in Bezug

auf Prozentangaben diskutiert.?’

Nach einer Ansicht soll das Registergericht in solchen Fallen nur berechtigt sein, erganzende
Hinweise zu solchen Fehlern oder Ungenauigkeiten zu geben. Eine Berechtigung, die Liste
allein aufgrund von Rechenfehlern oder der Art- und Weise der Darstellung der Prozentan-

gaben zuriickzuweisen, wird dem Registergericht nicht zugesprochen.?*

Andere sprechen sich jedoch fur eine solche Beanstandungs- sowie eine Prifungsbefugnis

auch bei fehlenden oder fehlerhaften Prozentangaben aus.”®

Ansonsten wird dem Registergericht grundsatzlich nur ein Prifungs- bzw. Beanstandungs-
recht bei offensichtlichen Ermessensfehlern eingerdumt®®® bzw. ein Beanstandungsrecht

sogar ganzlich abgelehnt.?®

. Stellungnahme und Ergebnis

Bisher besteht nur Einigkeit dariiber, dass dem Registergericht ein formales Prifungsrecht
zusteht und es ein Beanstandungsrecht bei offensichtlicher Unrichtigkeit der Liste hat. Die
Reichweite des formellen als auch des inhaltlichen Prifungsrechts sowie der Zurlckwei-
sungskompetenz ist offen. Es lasst sich, wie auch anhand der oben unter Il. aufgeflihrten
obergerichtlichen Rechtsprechung und Literatur ersichtlich ist, auch nicht stets eindeutig zwi-
schen formalem und inhaltlichem Prufungsrecht sowie einem Beanstandungsrecht und einer

Korrekturbefugnis unterscheiden.

280 OLG Hamburg, Beschluss vom 24. September 2014 — 11 W 47/14 —, juris, Rn. 10.
1 Siehe hierzu auch den Uberblick bei Cramer, NZG 2018, 721 (724f.).
%2 Sejbert/Bochmann/Cziupka, GmbHR 2017, R241 (R242).
23 Cramer, NZG 2018, 721 (725); Heilmeier in: BeckOK GmbHG, § 40 Rn. 34e.
24 Wachter, GmbHR 2017, 1177 (1190).
2 Seibert/Bochmann/Cziupka, GmbHR 2017, R241 (R242).
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Der Umfang des Prifungsrechts Iasst sich daher auch nicht pauschal festlegen und ist stets
anhand des konkreten Einzelfalls zu bestimmen. Es lassen sich lediglich gewisse allgemein-

gultige Prifungsmalistabe festlegen, die vom Registergericht zu beachten sind.

1. Erhohte Priifungspflicht bei durch die Geschaftsfilhrung oder einen auslandi-
schen Notar eingereichten Listen

Zu begrifien ist in diesem Zusammenhang die Forderung von Omlor, fir unterschiedliche
Einreichungspersonen auch unterschiedliche MaRstabe anzusetzen.”®® Wegen der hdheren
Wahrscheinlichkeit der Richtigkeit der Liste durch die Mitwirkung eines deutschen Notars
sind bei der Einreichung durch diesen geringere Anforderungen an den Prifungsumfang zu
stellen, wahrend der Einreichung durch die Geschéftsfuhrung bzw. durch einen auslandi-
schen Notar stets mit mehr Skepsis zu begegnen ist.?®” Hiergegen spricht auch nicht, dass
sich der Gesetzgeber urspringlich bewusst fir eine geteilte Zustandigkeit von Geschaftsfih-

rer und Notar entschieden hat.?®

Wie noch ausgefihrt wird, sind durch das zunehmend in
den Vordergrund riickende Transparenzgebot und den von fehlerhaften Listen ausgehenden
groRen Risiken auch ein dadurch eventuell zunehmender Verwaltungsaufwand und eine ggf.
langere Eintragungsdauer grundsétzlich hinzunehmen.?® Insbesondere ist hier zu beriick-
sichtigen, dass die Geschéftsfuhrung fur die Einreichung der Liste grundsatzlich keinerlei
Beweis fur die Richtigkeit erbringen bzw. keinerlei Dokumente Uber den Rechtsgrund der
Veranderung einreichen muss und auch keine Identittsfeststellung des einreichenden Ge-

schéftsfiihrers erfolgt.”°

2. Grundsatzlich kein Ausschluss eines inhaltlichen Prifungsrechts

Auch ein inhaltliches Uberpriifungs- bzw. Beanstandungsrecht ist nicht von vornherein aus-
zuschlielBen. Zu berlcksichtigen ist, dass dem Registergericht zumindest bei Anmeldungen
von Satzungsanderungen nach § 54 GmbHG ein materielles Prifungsrecht eingeraumt

wird.?' Diese entfalten nach § 54 Abs. 3 GmbHG grundsétzlich erst mit Eintragung in das

2 Omlor, MittBayNot 2010, 64 (67f.).
7 vgl. auch BR-Drs. 354/07, 101; BT-Drs. 16/6140, 44; siehe zur Frage der alleinigen Ein-
reichungskompetenz des Notars auch Teil 5 A. IV.
28 30 aber Bochmann, Die Aktualisierung der GmbH-Gesellschafterliste durch Unzustandi-
ge, S. 145.
29 A.A. Bochmann, Die Aktualisierung der GmbH-Gesellschafterliste durch Unzustandige, S.
145.
2% Noack in: Baumbach/Hueck, GmbHG, § 40 Rn. 8; siehe hierzu bereits Teil 1 D.III.5.
2" Hoffmann in: Michalski u.a., GmbHG, § 54 Rn. 25; Zéliner/Noack in: Baumbach/Hueck,
GmbHG, § 54 Rn. 20; Harbarth in: MUKo GmbHG, § 54 Rn. 65ff.; Trélitzsch in: BeckOK
GmbHG, § 54 Rn. 10.
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Register eine rechtliche Wirkung und kdnnen ebenfalls weitreichende Folgen fir die Gesell-
schafter haben.?®? Es ist nicht ersichtlich, wieso bei zum Teil dhnlich weitreichenden Wirkun-

gen unterschiedliche Prifungsmalstabe angesetzt werden.

3. Erhohte Prufungspflicht und Beanstandungsrecht bei erheblichen Auswirkun-
gen fiir die betroffenen Gesellschafter

Es stellt sich fur die Praxis dennoch die Frage, ob wegen der besonderen Funktionen der
Gesellschafterliste das Interesse an der Schnelligkeit der Aufnahme in das Handelsregister
Uberwiegt oder ob nicht gerade wegen dieser eine grindliche und so gegebenenfalls Iangere

Prufung den Vorrang hat.

Wie ausgefuhrt trifft das Registergericht zumindest bei einer Einreichung einer aktualisierten
Liste durch die Geschaftsfihrung oder einen auslandischen Notar eine erhdhte Prifungs-
pflicht. Gleiches gilt, wenn die mit der Einreichung einhergehenden Veranderungen aufgrund
der Legitimationswirkung erhebliche Auswirkungen auf die Gesellschafter bzw. den Gesell-
schafterbestand haben. Dies ist insbesondere dann der Fall, wenn sich durch die neue Liste
die Mehrheitsverhaltnisse so andern, dass ein Kontrollwechsel innerhalb der GmbH stattfin-

det oder ein Gesellschafter aus der GmbH ausgeschlossen wird.

Namentlich Heidinger ist zwar grundsatzlich zuzustimmen, dass Beanstandungen des Regis-
tergerichts die Aufnahme ins Handelsregister grundsatzlich nicht verzégern diirfen.?*® Inso-
fern ist auch der Ansatz zu begrifien, dass die Liste, in das Register aufzunehmen ist, so-
weit sie nicht offensichtlich unrichtig ist oder eindeutige formelle Fehler aufweist.”** Hierfiir
spricht, dass die Betroffenen zumindest bereits vor Einreichung der Liste grundsatzlich die
Méglichkeit bzw. Zeit zur Stellungnahme hatten und so seit dem eigentlichen Eintritt der Ver-
anderung bereits ein gewisser Zeitraum vergangen ist. Der unrichtige Ausweis wirde also
durch eine ausflhrliche Prifung des Registergerichts noch langer unbereinigt in der Liste
bestehen. Da selbst die Einreichung einer korrigierten Notarliste jedoch auch entgegen dem
Widerspruch der Betroffenen von der Geschaftsfiihrung durchgefiihrt werden kann®*® und
zudem nicht sichergestellt ist, dass die Betroffenen vor Einreichung Uber die Veranderung
informiert werden, muss dem Registergericht zumindest das Recht zustehen, die Einrei-

chung nicht nur bei offensichtlichen Fehlern zu beanstanden. Bei Bedarf muss es in insbe-

2 Hoffmann in: Michalski u.a., GmbHG, § 54 Rn. 42; Zéliner/Noack in: Baumbach/Hueck,

GmbHG, § 54 Rn. 36; Harbarth in: MiKo GmbHG, § 54 Rn. 97.; Trélitzsch in: BeckOK

GmbHG, § 54 Rn. 15.

293 Heidinger in: MiiIKo GmbHG, § 40 Rn. 354.

2% Wie z.B. Einreichung durch einen Dritten oder Einreichung durch die Geschéftsfiihrung

ohne Unterschrift.

2% 30 zumindest bei weiter Auslegung des Listenkorrektururteils; siehe auch vorstehend C.II.
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sondere in den oben genannten Fallen in der Lage sein, eine umfangreichere Prifung
durchzuflhren und die Aufnahme solange auszusetzen, bis mit vollstandiger Sicherheit fest-
gestellte Unrichtigkeiten beseitigt sind®*® bzw. die Richtigkeit der Liste nachgewiesen ist.?*’
Auf die festgestellten Unrichtigkeiten kann es z.B. durch eine Zwischenverfigung nach § 382

FamFG hinweisen.?®®

Dieses erweiterte Recht steht auch nicht im Widerspruch zur bloRen Aufbewahrungs- und
offentlichen Zugangsfunktion des Registers.?®® Denn durch die gestiegene Bedeutung der
Liste muss dem Verwahrer der Liste zumindest auch die Mdglichkeit gegeben werden, auf
eine Korrektur hinzuwirken. So hat bereits der Gesetzgeber vorgesehen, dass das Register-
gericht zumindest bei glaubhafter Kenntniserlangung durch die Verhdngung eines Zwangs-
geldes dafur sorgen kann, dass die Geschaftsfihrung ihrer Verpflichtung zur Aktualisierung
der Liste nachkommt.>® Dem Registergericht wurde somit eine Rolle zugesprochen, die liber
die eines reinen Verwahrers hinausgeht. Insofern muss der allgemeine Grundsatz, dass das
Handelsregister fir die Richtigkeit der Eintragungen zu sorgen hat, zumindest eingeschrankt
auch bei der Gesellschafterliste gelten.**' Auch die zunehmend in den Vordergrund riickende

Transparenzfunktion der Liste wird so gewahrt.

G. Korrektur fehlerhafter Altlisten

Nach hier vertretener Auffassung gilt die Legitimationswirkung auch fir Altlisten, die schon
vor Inkrafttreten des MoMiG unrichtig waren. Daraus folgt, dass auch flr diese die Moglich-
keit einer Korrektur bestehen muss. Solche Altlisten sind daher nach zutreffender Ansicht

von der Geschaftsfiihrung und nicht vom Notar zu korrigieren.’® Die Korrektur hat wegen

2% 30 im Ergebnis wohl zumindest fiir offensichtliche Fehler auch Bochmann, Die Aktualisie-
rung der GmbH-Gesellschafterliste durch Unzustandige, S. 147.
27 Siehe hierzu ausfiihrlich Teil 5 A.VII.
2% Otto in: BeckOK FamFG, § 382 Rn. 60; siehe zur Zwischenverfiigung Teil 3 C.
299 S0 aber Noack in: FS Hiiffer 2010, 723 (727).
%0 BT-Drs. 16/6140, 44.
T AA. KG Berlin, Beschluss vom 05. Juli 2016 — 22 W 114/15 —, juris, Rn. 15 im Rahmen
der Frage der Mdglichkeit der Loschung einer Gesellschafterliste.
%2 Altmeppen in: Roth/Altmeppen, GmbHG, § 40 Rn. 49; Berninger, GmbHR 2009, 679
(684); Seibt in: Scholz GmbHG, Bd. 2, § 40 Rn. 34; Bussian/Achenbach, BB 2010, 778
(780); Hasselmann, NZG 2009, 409 (411).
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des notwendigen Gleichlaufs des Korrekturverfahrens wie die Korrektur einer aktuellen Ge-

sellschafterliste durch die Geschaftsfiihnrung zu erfolgen.®®

H. Berichtigung offensichtlicher Unrichtigkeiten
Von der Korrektur unrichtiger Gesellschafterlisten ist die Berichtigung von Gesellschafterlis-
ten wegen offensichtlicher Unrichtigkeiten abzugrenzen. Offensichtliche Unrichtigkeiten sind

z.B. Schreibfehler oder fehlerhafte Angaben bei den Prozentangaben.

Die Berichtigung solcher Fehler soll ohne die Einhaltung eines besonderen Verfahrens zu-
lassig sein.*** Wer allerdings fiir diese zusténdig ist, wie genau das Verfahren abzulaufen hat

und welche Wirkungen von der Berichtigung ausgehen, ist weitgehend ungeklart.

Fur eine vom Notar eingereichte Gesellschafterliste, bei der anstatt des Nachnamens des
neuen Gesellschafters der Vorname des alten Gesellschafters angegeben wurde, hat zuletzt
das OLG Nurnberg entschieden, dass diese auch noch nach der Einreichung beim Handels-
register und der Aufnahme in den Registerordner wegen offenbarer Unrichtigkeiten gemanR §
44a Abs. 2 BeurkG berichtigt werden kénne.*® Zum Verfahren filhrt das Gericht aus, dass
nicht nur die beim Notar verbleibende Urschrift dieser Liste mit einem entsprechenden Be-
richtigungsvermerk zu versehen sei, sondern ausnahmsweise auch die beim Handelsregister
einzureichende elektronisch beglaubigte Abschrift. Denn fir den Rechtsverkehr misse er-
sichtlich sein, dass es sich um eine berichtigte Gesellschafterliste handelt, die ab dem Zeit-
punkt ihrer Aufnahme in den Registerordner an die Stelle der bereits zuvor aufgenommenen

zu berichtigenden Liste tritt. *%°

Dieses Urteil und insbesondere das ihm zugrundeliegende Verfahren bewertet die Literatur

unterschiedlich.

307
t

Teilweise wird dem Urteil uneingeschrankt zugestimm und es wird sowohl aus dogmati-

schen als auch pragmatischen Erwagungen flir tGberzeugend gehalten, da eine Gesellschaf-

%93 Sjehe zum Korrekturverfahren der Geschéftsfiihrung vorstehend C.
%4 | jeder/Cziupka, GmbHR 2018, 231 (239); Heidinger in: MiiKo GmbHG, § 40 Rn. 182f;
Paefgen in: Ulmer/Habersack/Lébbe, GmbHG, § 40 Rn. 100.
%% OLG Niirnberg, Beschluss vom 28. Dezember 2017 — 12 W 2005/17 —, juris.
%% OLG Niirnberg, Beschluss vom 28.Dezember 2017 — 12 W 2005/17 —, juris, Rn. 38.
%7 Wachter, EWIR 2018, 195 (195).
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terliste nur mit Wirkung ex nunc berichtigt werden kénne und daher flir den Rechtsverkehr

ersichtlich sein miisse, welche der Gesellschafterlisten gelte.**

Namentlich Lieder/Cziupka sprechen sich gegen eine Anwendung des § 44a Abs. 2 BeurkG
aus und halten eine Listenberichtigung mit angepasster Notarbescheinigung fur vorzugswir-
dig.>® Berichtigungen sollen demnach durch Neuerstellung und Neueinreichung einer Liste
erfolgen, die an die vor Einreichung der mit dem offensichtlichen Fehler behafteten Liste
existierenden Gesellschafterliste ankniipft. *'® Zugleich soll die Berichtigung in der Notarbe-

scheinigung nach § 40 Abs. 2 GmbHG offengelegt werden.*"’

Unabhangig davon, wie genau die Berichtigung technisch zu gestalten ist, bleibt nach wie
vor offen, wie eine Berichtigung durch die Geschéaftsflihrung erfolgen soll. Grundsatzlich
kann fUr die Zustandigkeiten zur einfachen Berichtigung jedoch nichts Anderes gelten als fur
die Zustandigkeiten zur Korrektur. Es ist daher auch die Geschéftsfuhrung zur Berichtigung
einer Notarliste berechtigt.*’* Auch die hier vertretene Auffassung des Gleichlaufs der Kor-
rekturverfahren muss entsprechend fiir die Berichtigung gelten. Daher sollte diese grund-
séatzlich auch durch Einreichung einer neuen Gesellschafterliste erfolgen. Bei fur jedermann
offensichtlichen und unstreitigen Fehlern kann jedoch auf eine Stellungnahme der Betroffe-

nen verzichtet werden.>"®

Darlber hinaus bedarf es keines Verweises auf die urspringlich richtige Liste bzw. eines
Berichtigungsvermerks. Denn nach hier vertretener Auffassung haben offensichtliche Unrich-
tigkeiten keine Auswirkung auf die Legitimationswirkung. Es geht also von einer offensicht-
lich unrichtigen Liste auch keine Gefahr aus. Insofern kann auch offenbleiben, ob die Berich-
tigung entgegen der ex nunc Wirkung der Korrektur ex tunc wirkt*'*. Denn fiir die Praxis er-
geben sich zumindest dann keine Unterschiede, wenn der Gesellschafter identisch ist und

nur dessen Name falsch geschrieben wurde oder die Prozentangaben falsch angegeben

98 Otte-Grabener, BB 2018, 340 (340).
%9 | jeder/Cziupka, GmbHR 2018, 231 (240).
%10 | jeder/Cziupka, GmbHR 2018, 231 (240).
¥ | ieder/Cziupka, GmbHR 2018, 231 (240).
%12 Siehe hierzu Teil 2 C.I1.; so im Ergebnis auch Lieder/Cziupka, GmbHR 2018, 231 (237).
%% So im Ergebnis wohl auch Lieder/Cziupka, GmbHR 2018, 231 (240) und Wachter, EWIR
2018, 195 (195), der eine Berichtigung durch die Geschaftsfihrung analog § 44a BeurkG flr
zulassig erachtet und darauf verweist, dass flr das Verfahren nach § 44a BeurkG keine Stel-
lungnahme erforderlich ist.
¥4 S0 etwa Lieder/Cziupka, GmbHR 2018, 231 (238), die auch eine Parallele zur Berichti-
gung des Urteils nach § 319 ZPO ziehen.

53



sind, das richtige Ergebnis dieser Angaben aber fur jedermann erkennbar ist. Nur in diesen

Fallen kann es sich jedoch auch um offensichtliche Unrichtigkeiten handeln.®'

l. Zusammenfassung der Ergebnisse zu Teil 2

Die Geschéftsfuhrung kann von ihr eingereichte Listen entweder im Rahmen von § 40 Abs. 1
GmbHG oder im informellen Verfahren nach Stellungnahme der Gesellschafter korrigieren.
Dies gilt auch fur Altlisten, die bereits vor Inkrafttreten des MoMiG unrichtig waren. Auch ur-
sprunglich vom Notar eingereichte Listen kdnnen im gleichen Verfahren durch die Geschéafts-
fuhrung korrigiert werden. Die Korrekturberechtigung beschrankt sich in diesem Fall jedoch
auf die Herstellung des vorherigen Zustands. Bei der Berichtigung von offensichtlichen Un-

richtigkeiten ist eine Stellungnahme der Beteiligten entbehrlich.

Der Notar kann ebenfalls im informellen Verfahren von ihm eingereichte Listen korrigieren,
wenn ihm nach der Einreichung Fehler, die im Rahmen seiner Mitwirkung entstanden sind,

auffallen.

Auch wenn sie keine Prifungspflicht trifft, sollten die Gesellschafter die Gesellschafterliste
allein aus Eigeninteresse regelmaRig Uberprifen. Zudem trifft sie eine Pflicht zur Mitwirkung
bei der Listenaktualisierung bzw. Korrektur. Es besteht jedoch grundséatzlich keine Mdéglich-
keit, eine Korrektur der Liste per Gesellschafterbeschluss vorzunehmen. Den Gesellschaf-
tern steht jedoch ein Anspruch auf unverzugliche Einreichung bzw. Korrektur einer nachweis-
lich fehlerhaften Gesellschafterliste zu.*'® Zudem ist eine gemeinsame ,Weisung® durch die

betroffenen Gesellschafter denkbar, wenn diese sich Uber die Korrektur einig sind.

Dem Registergericht steht zumindest bei der Einreichung der Liste durch die Geschéaftsfih-
rung oder einen auslandischen Notar auch ein inhaltliches Prifungsrecht zu. Zudem muss es
bei Bedarf, insbesondere wenn die aktualisierte Liste aufgrund der Legitimationswirkung er-
hebliche Auswirkungen flr die Betroffen, z.B. aufgrund eines Ausschlusses oder Kontroll-
wechsels, hat, auch eine umfangreichere Prifung nach Einreichung durchfihren und festge-

stellte Unrichtigkeiten riigen kénnen.

315 Vgl. auch Lieder/Cziupka, GmbHR 2018, 231 (238).
%1% Siehe hierzu insbesondere in Bezug auf die Frage, gegen wen sich dieser Anspruch rich-
tet Teil 4 A.ll.1.b).
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Teil 3: Korrekturmoglichkeiten auBerhalb von Klage und einstweiliger Verfligung

A. Einleitung

Die Korrekturhoheit liegt also grundsatzlich bei der Geschaftsfiihrung bzw. beim Notar. Den-
noch stehen auch den betroffenen Gesellschaftern und dem Registergericht verschiedene
Madglichkeiten zur Verfigung, auf die Liste Einfluss zu nehmen und die Entstehung von feh-

lerhaften Listen zu verhindern bzw. die Risiken einer fehlerhaften Liste zu minimieren.

Der folgende Teil stellt diese Optionen dar und bewertet sie im Hinblick auf ihre Funktion als
mdgliches Korrekturmittel. Einen Schwerpunkt bildet dabei die Mdglichkeit des betroffenen
Gesellschafters, der Liste einen Widerspruch zuordnen zu lassen. Zusatzlich wird kurz auf
die Mdglichkeit eines Antrages auf Loschung der Liste eingegangen. Als Optionen des Re-

gistergerichts werden die Zwischenverfligung und das Zwangsgeldverfahren analysiert.

B. Der Widerspruch

. Allgemeines

Nach § 16 Abs. 3 S. 3 Alt. 3 GmbHG ist ein gutglaubiger Erwerb von Geschéaftsanteilen nicht
maoglich, wenn der Liste ein Widerspruch zugeordnet ist. Die Zuordnung des Widerspruchs
erfolgt aufgrund einer einstweiligen Verfligung oder aufgrund einer Bewilligung desjenigen,

gegen dessen Berechtigung sich der Widerspruch richtet.

Der Widerspruch wird der Liste nur zugeordnet, nicht jedoch selbst in diese eingetragen.
Zuordnung bedeutet, dass der elektronisch eingereichte Widerspruch mit dem entsprechen-
den Dokument der Gesellschafterliste im Registerordner nach § 9 HRV verbunden wird.*"’
Fur die Praxis bedeutet dies, dass die beim Handelsregister im Registerordner hinterlegte
Liste mit dem Widerspruch derart verbunden wird, dass sie sich nach der Zuordnung eines
Widerspruchs nur noch gemeinsam mit einem Hinweis auf den Widerspruch abrufen I&sst.®'

Da der Widerspruch nicht direkt in die Liste eingetragen wird, muss aus ihm hervorgehen,

1" Heidinger in: MiilKo GmbHG, § 16 Rn. 282.
318 Ziemons/Jaeger in: BeckOK GmbHG, § 16 Rn. 107; Bayer in: Lutter/Hommelhoff, § 16
Rn. 91; Eickelberg/Ries, NZG 2015, 1103 (1107).
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gegen welche Geschaftsanteile er sich richtet und zu wessen Gunsten er zugeordnet wurde

bzw. werden soll.>"®

Il Zuordnung aufgrund Bewilligung

Der Widerspruch wird der Liste zugeordnet, wenn derjenige die Zuordnung bewilligt, der als
Inhaber des Geschaftsanteils in der Liste eingetragen ist und gegen dessen Berechtigung
sich die Zuordnung des Widerspruchs richtet.’® Die Bewilligung kann gegeniiber dem Wi-

dersprechenden oder gegeniiber dem Handelsregister erklart werden.**’

. Zuordnung aufgrund einstweiliger Verfugung
Wenn keine Bewilligung erfolgt, kann der Widerspruch auch durch eine die Bewilligung er-

setzende einstweilige Verfiigung erwirkt werden.**?

GemaR §§ 937 Abs. 1, 943 Abs. 1 ZPO ist das Gericht der Hauptsache zustandig.**® An-
tragsgegner ist derjenige, der zu Unrecht in die Liste eingetragen sein soll.*** Daher scheidet
auch eine erst im Berufungsverfahren beantragte einstweilige Verfugung auf Zuordnung ei-
nes Widerspruchs gegen den Antragsgegner aus, wenn in der ersten Instanz nur die Fest-
stellung der Unwirksamkeit der Einziehung der Anteile gegeniber der GmbH geltend ge-

macht wurde.®®

Antragsberechtigt ist, wer geltend macht, er sei anstelle des Eingetragenen der wahre Inha-
ber des Geschaftsanteils.**® Richtigerweise ist die Geschéftsfilhrung grundsatzlich nicht an-
tragsberechtigt, da sie eigenhandig zur Listenkorrektur befugt ist.**” Ebenso sind die Mitge-

sellschafter nicht antragsbefugt, da der Widerspruch sich nicht gegen ihre Geschaftsanteile

%19 Bayer in: Lutter/Hommelhoff, GmbHG, § 16 Rn. 91, 94; Heidinger in: MiiKo GmbHG, § 16
Rn. 286; vgl. ausflhrlich zum Mindestinhalt des Widerspruchs: Hasselmann, NZG 2010, 207
(208f.).
20 Epbing in: Michalski u.a., GmbHG, § 16 Rn. 227.
21 Ebbing in: Michalski u.a., GmbHG, § 16 Rn. 227.
%22 Epbing in: Michalski u.a., GmbHG, § 16 Rn. 228.
2 Bayer in: Lutter/Hommelhoff, GmbHG, § 16 Rn. 91.
2% Heidinger in: MiiIKo GmbHG, § 16 Rn. 286; Ebbing in: Michalski u.a., GmbHG, § 16 Rn.
228.
% OLG Celle, Beschluss vom 03.05.2017 — 9 UH 1/17 -, juris, Rn. 3.
3% Bayer in: Lutter/Hommelhoff, GmbHG, § 16 Rn. 99.
%" 30 auch Lieder, GmbHR 2016, 271 (278) m.w.N. auch zur Gegenansicht.
56



richtet und sie somit nicht in einer eigenen Rechtsposition beschrénkt sind.*?® Der Antragsbe-
rechtigte muss seinen Anspruch auf Einreichung einer korrigierten Liste als wahrer Gesell-
schafter glaubhaft machen kénnen.*?® Grundsatzlich bedarf es dabei gemaR § 16 Abs. 3 S. 5
GmbHG keiner Glaubhaftmachung einer Gefahrdung des Rechts des Widersprechenden.
Das OLG Nurnberg setzt jedoch verfehlt und entgegen der herrschenden Meinung in der
Literatur sowie entgegen anderweitiger obergerichtlicher Rechtsprechung fir eine einstweili-
ge Verfligung vor Ablauf der Drei-Jahres-Frist nach § 16 Abs. 3 S. 2 GmbHG Sachvortrag
zur konkreten Gefahr eines gutglaubigen Erwerbs voraus.*® Insbesondere aufgrund der be-
reits dargestellten von einer fehlerhaften Gesellschafterliste ausgehenden Risiken und der
Fehleranfalligkeit der Liste muss den Betroffenen jedoch ein ausreichender Schutz gewahrt
werden. Daher muss auch ein Widerspruch ohne Sachvortrag innerhalb der Drei-Jahres-Frist
méglich sein.*®*' Auch der Wortlaut des § 16 Abs. 3 S. 3 GmbHG spricht dafiir, dass ein Wi-
derspruch jederzeit innerhalb der Drei-Jahres-Frist mdglich sein muss, da ein gutglaubiger
Erwerb ,ferner®, also aullerdem nicht mdglich sein soll, wenn der Liste ein Widerspruch zu-

geordnet ist.>*

V. Wirkung

Nach der Zuordnung eines Widerspruchs ist lediglich der gutglaubige Erwerb des Ge-
schaftsanteils ausgeschlossen, welchem ein solcher Widerspruch zugeordnet wurde. Der
Widerspruch hat jedoch keinen Einfluss auf die Legitimationswirkung des § 16 Abs. 1

GmbHG.** Auch eine materiell wirksame VerauRerung durch den eingetragenen Berechtig-

38 \/gl. insoweit ebenfalls Lieder, GmbHR 2016, 271 (278) m.w.N. auch zur Gegenansicht.
29 Bayer in: Lutter/Hommelhoff, GmbHG, § 16 Rn. 97; vgl. ausfiihrlich zum einstweiligen
Rechtsschutz auch Teil 4 A.ll. und Il
%0 OLG Nirnberg, Beschluss vom 19.08.2014, - 12 W 1568/14 -, juris; zustimmend auch:
Eickelberg/Ries, NZG 2015, 1103 (1107) und Werner, GmbHR 2014, 1153 (1155f.); a.A. KG
Berlin, Beschluss vom 01. April 2010 — 2 W 36/10 —, juris, Rn. 53ff; OLG Dusseldorf, Urteil
vom 19. April 2018 — I-6 W 2/18 —, juris, Rn. 26f.; Lieder, GmbHR 2016, 271 (277f.); Lieb-
scher/Alles, ZIP 2015, 1 (6f.); Verse in: Henssler/Strohn, Gesellschaftsrecht, § 16 GmbHG
Rn. 84a; Wicke in: Wicke GmbHG, § 16 Rn. 25; Bayer in: Lutter/Hommelhoff, GmbHG, § 16
Rn. 97; Heidinger in: MiKo GmbHG, § 16 Rn. 291a ff.; Altmeppen in: Roth/Altmeppen, § 16
Rn. 89; Dittert, NZG 2015, 221 (222ff.); Wettig, GWR 2014, 434 (434).
%1 | ieder, GmbHR 2016, 271 (277).
%32 30 auch Liebscher/Alles, ZIP 2015, 1 (6f.).
%33 BR-Drs. 354/07, 89; Bayer in: Lutter/Hommelhoff, § 16 Rn. 93 m.w.N.
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ten bleibt weiterhin moglich.*** In der Praxis werden also neben potentiellen Kaufern auch
Investoren oder Banken bei einem zugeordneten Widerspruch stets vertiefte Prifungen vor-

nehmen.

Der mal3gebliche Zeitpunkt flr die Wirkung des Widerspruchs ist grundsatzlich die Vollen-
dung des Rechtserwerbs.** In der Praxis werden GmbH-Geschéaftsanteile jedoch gréRten-
teils aufschiebend bedingt Ubertragen. Ob die Zuordnung eines Widerspruchs nach bereits
erfolgter notarieller Abtretung allerdings noch den gutglaubigen Erwerb verhindern kann, ist

streitig.

Nach einer Ansicht ist bei aufschiebend bedingten Verfligungen nicht erst der Bedingungs-
eintritt maRgeblich, sondern bereits die Beurkundung des Verflgungsgeschéafts, so dass die
Zuordnung eines Widerspruchs nach notarieller Abtretung keine Auswirkungen auf den gut-

336
t.

glaubigen Erwerb mehr ha Andere lassen hingegen auch nach bereits erfolgter Beurkun-

dung noch einen den gutglaubigen Erwerb verhindernden Widerspruch zu.®*’

Der zur Begrindung aufgeflhrte Vergleich der letztgenannten Ansicht mit § 892 BGB geht
fehl. Denn der Grundstickserwerb lasst sich nicht mit dem Erwerb von Geschaftsanteilen
vergleichen. Bei letzterem ist eine bedingte Ubertragung der Regelfall, wahrend diese beim
Grundstiickserwerb gemaR § 925 Abs. 2 BGB gar nicht mdglich ist.**® Richtigerweise ist bei
der Eintragung eines Widerspruchs vor Bedingungseintritt daher zu differenzieren: Wenn die
Parteien keinen Einfluss mehr auf den Bedingungseintritt haben, da dieser nur noch von ei-
ner fehlenden Genehmigung abhangig ist, darf ein nach der Abtretung erfolgter Widerspruch
keine Auswirkungen mehr haben.**® Wenn die Parteien jedoch noch Einfluss auf den Bedin-

gungseintritt, z.B. durch Kaufpreiszahlung, haben, muss ein Widerspruch vor Eintritt der Be-

%% BR-Drs. 354/07, 89; Bayer in: Lutter/Hommelhoff, GmbHG, § 16 Rn. 93; Wicke in: Wicke
GmbHG, § 16 Rn. 25.
%5 Wilhelmi in: BeckOK GmbHG, § 16 Rn 111; Bayer in: Lutter/Hommelhoff, GmbHG, § 16
Rn. 94; Heidinger in: MUKo GmbHG, § 16 Rn. 281.
%% Ebbing in: Michalski u.a., GmbHG, § 16 Rn. 224; Verse in: Henssler/Strohn, Gesell-
schaftsrecht, § 16 GmbHG Rn. 90; Bayer in: Lutter/Hommelhoff, GmbHG, § 16 Rn. 94; Alt-
meppen in: Roth/Altmeppen, GmbHG, § 16 Rn. 86.
%7 Fastrich in: Baumbach/Hueck, GmbHG, § 16 Rn. 37; Gétze/Bressler, NZG 2007, 894
(899).
38 Vgl. auch Altmeppen in: Roth/Altmeppen, GmbHG, § 16 Rn. 86; Verse in: Henss-
ler/Strohn, Gesellschaftsrecht, § 16 GmbHG Rn. 89.
39 Wicke in: Wicke GmbHG, § 16 Rn. 23; Ebbing in: Michalski u.a., GmbHG, § 16 Rn. 224;
vgl. Grundsatzlich zum Zeitpunkt des gutglaubigen Erwerbs beim Anteilserwerb auch Got-
ze/Bressler, NZG 2007, 894 (898f.).
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dingung noch mdglich sein. Denn in diesem Fall ist es dem potentiell gutgldubigen Erwerber
vor finaler Kaufpreiszahlung méglich und auch zuzumuten, erneut Einsicht in das Register zu
nehmen und dieses auf einen Widerspruch hin zu tberpriifen.**® Diese Méglichkeit besteht

bei Erteilung der Genehmigung durch eine Behoérde grundsatzlich nicht.

V. Léschung des Widerspruchs — Entfallen der Wirkung
Die Zuordnung des Widerspruchs entfallt nicht bereits mit der Einreichung einer neuen Liste,
sondern erst durch die Léschung des Widerspruchs.?*' Eine Léschung von Amts wegen ist

nicht vorgesehen.>*?

Die Léschung des Widerspruchs erfolgt auch nur dann, wenn der urspriingliche Antragsteller
die Léschung bewilligt oder die zur Zuordnung des Widerspruchs fiihrende einstweilige Ver-
figung aufgehoben wird.*** Den urspriinglichen Antragsteller trifft daher eine Pflicht zur Be-
willigung der Léschung, wenn die Liste den beanstandeten Fehler nicht mehr enthalt.>*

Stimmt dieser der Léschung nicht zu, bleibt dem betroffenen Gesellschafter nur die Klage.**°

Fraglich ist, ob der Widerspruch nach Léschung seine Wirkung ex nunc oder ex tunc verliert.
In der Praxis wird der Widerspruch komplett aus dem Register entfernt, so dass fur den spa-
teren Nutzer des Portals nicht ersichtlich ist, dass der Liste ein Widerspruch zugeordnet
war.**® Daher wird teilweise vertreten, dass der Widerspruch mit Léschung riickwirkend seine

Rechtswirkungen verliert.>*’

Andere Literaturstimmen sprechen sich hingegen daflir aus, dass die Loschung grundsatz-
lich nur ex nunc wirkt.**® Zur Begriindung filhren sie an, dass bei vélliger Léschung fiir den

Rechtsverkehr nicht mehr erkennbar ware, in welchem Zeitraum der Widerspruch einen gut-

%9 S0 auch Wicke in: Wicke GmbHG, § 16 Rn. 24.
1 KG Berlin, Beschluss vom 17.05.2013, - 12 W 30/12 -, juris.
%2 \/erse in: Henssler/Strohn, Gesellschaftsrecht, § 16 GmbHG Rn. 89.
3 Bayer in: Lutter/Hommelhoff, § 16 Rn. 100; Verse in: Henssler/Strohn, Gesellschaftsrecht,
§ 16 GmbHG Rn. 89.
%4 Verse in: Henssler/Strohn, Gesellschaftsrecht, § 16 GmbHG Rn. 89; Bayer in: Lut-
ter/Hommelhoff, GmbHG, § 16 Rn. 100.
%5 Ebbing in: Michalski u.a., GmbHG, § 16 Rn. 230.
30 Hasselmann, NZG 2010, 207 (209); Bayer in: Lutter/Hommelhoff, GmbHG, § 16 Rn. 100.
%7 Ebbing in: Michalski u.a., § 16 Rn. 235.
8 Verse in: Henssler/Strohn, Gesellschaftsrecht, § 16 GmbHG Rn. 89; Heidinger in: MiKo
GmbHG, § 16 Rn. 294f.
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glaubigen Erwerb verhindert hat und somit eine Ilickenlose Transparenz des Handelsregis-

ters nicht mehr gewahrleistet sei. 3*°

Zutreffenderweise verliert der Widerspruch seine Wirkung ex tunc und ein gutglaubiger Er-
werb wird rickwirkend wirksam. Wenn die Léschung des Widerspruchs durch den Antrag-
steller bewilligt oder durch das Gericht verfligt wurde, ist nicht ersichtlich, inwiefern der An-
tragsteller noch schutzwiirdig ist. Es besteht also auch kein Bedurfnis, einen geléschten Wi-

derspruch im Handelsregister transparent zu machen.

VI. Ergebnis

Der Widerspruch ist als ein schwaches Korrekturmittel zu bewerten, da er aufgrund der Ab-
hangigkeit von der Bewilligung des eingetragenen (Schein-) Gesellschafters nur schwer
durchzusetzen ist. Dieser wird eine Bewilligung im Streitfall jedoch nur selten erteilen. Dem
Betroffenen bleibt dann nur die Méglichkeit, den Widerspruch per einstweiliger Verfigung zu
erwirken. Die einstweilige Verfligung ist jedoch insbesondere beim Streit um die Gesellschaf-

terliste nicht immer als ein effektives Rechtsschutzinstrument zu bewerten.>*

Selbst wenn diese Hirden genommen wurden, und aus Sicht des Betroffenen der Liste bzw.
dem entsprechenden Geschéaftsanteil erfolgreich ein Widerspruch zugeordnet worden ist,
kann der eingetragene (Schein-) Gesellschafter weiterhin seine Gesellschafterrechte frei
ausuben. Denn der Betroffene wird durch die Eintragung nur vor einem gutglaubigen Erwerb
geschutzt. Der eingetragene (Schein-) Gesellschafter kann somit gegebenenfalls der Gesell-
schaft schaden bzw. gegen den Willen des Betroffenen MaRnahmen durchsetzen. Insbeson-
dere lauft dieses Mittel fir die Zwangseinziehung als einen der wichtigsten Falle in der Praxis
leer.**' Denn nach erfolgter Einziehung geht der betroffene Geschaftsanteil einschlieRlich an
ihm bestehender Rechte Dritter unter®®? und ist grundsétzlich nicht mehr in der Gesellschaf-

terliste aufgefiihrt bzw. wird zumindest nur noch als eingezogen ausgewiesen.>*®

Dennoch ist es in der Praxis zu empfehlen, den Widerspruch zumindest zum Schutz des
gutglaubigen Erwerbs stets zu erheben. Er sollte jedoch nicht das einzige Mittel zur Korrektur

sein.

%9 Verse in: Henssler/Strohn, Gesellschaftsrecht, § 16 GmbHG Rn. 89; Heidinger in: MiiKo
GmbHG, § 16 Rn. 294.
%9 Siehe Teil 4 D.
%1 Bayer in: Lutter/Hommelhoff, GmbHG, § 16 Rn. 97.
%2 Flejscher in: Henssler/Strohn, Gesellschaftsrecht, § 34 GmbHG Rn 16.
%3 Kleindiek, GmbHR 2017, 815 (819); Fluck, GmbHR 2017, 67 (70).
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C. Die Zwischenverfiigung nach § 382 Abs. 4 FamFG

1. Das Verfahren

Das Registergericht hat dem Antragsteller gemaRl § 382 Abs. 4 S. 1 FamFG bei unvollstan-
diger Anmeldung oder bei Vorliegen eines anderen durch den Antragsteller behebbaren Hin-
dernisses eine angemessene Frist zur Beseitigung des Hindernisses zu setzen. Die Ent-
scheidung des Registergerichts ist gemal § 382 Abs. 4 S. 2 FamFG mit der Beschwerde

anfechtbar.

Die Zwischenverfigung setzt also voraus, dass die Anmeldung zum Handelsregister unvoll-
standig ist, oder dass der angemeldeten Eintragung in das Register ein anderes Hindernis
entgegensteht, das der Anmeldende beseitigen kann.*** Nach zutreffender Ansicht gilt auch
die Einreichung bzw. Aufnahme der Gesellschafterliste in das Register als Anmeldung, so

dass eine Zwischenverfiigung zulassig ist.**°

Das Registergericht kann die Aufnahme einer Gesellschafterliste wegen fur fehlerhaft gehal-
tener Prozentangaben daher durch Zwischenverfiigung verweigern.**® Gleiches gilt fiir die

Verweigerung wegen falscher Angaben zu einer an der GmbH beteiligten GbR*’, wegen

358

Fehlens eines elektronischen Beglaubigungsvermerks™", wegen Einreichung durch eine

9

unberechtigte Person®® und wegen Einreichung vor Eintritt der aufschiebenden Bedin-

gung.®

%4 Otto in: BeckOK FamFG, 29. Edition, Stand 01.01.2019, Rn. 60.
%° Siehe KG Berlin, Beschluss vom 20. Juni 2011 — 25 W 25/11 —, juris, Rn. 7; OLG Frank-
furt, Beschluss vom 22. November 2010 — 20 W 333/10 —, juris, Rn. 22; Krafka, NZG 2009, 9
(9); siehe auch die Ausfuihrungen in Teil 2 F.II.1.
%0 OLG Nirnberg, Beschluss vom 23. November 2017, 12 W 1866/17, BeckRS 2017,
132441, siehe ebenfalls die Ausfiihrungen in Teil 2 F.11.1.
%7 Fir diesen Fall darf laut OLG Hamm kein ablehnender Beschluss des Registergerichts
ergehen, da dieser Fehler ein behebbares Hindernis darstellt und somit die Zwischenverfi-
gung statthaft ist; vgl. OLG Hamm, Beschluss vom 18. Mai 2016 — 27 W 144/15 —, juris.
%8 KG Berlin, Beschluss vom 20. Juni 2011 — 25 W 25/11 —, juris; Thiiringer Oberlandesge-
richt, Beschluss vom 25. Mai 2010 — 6 W 39/10 —, juris.
%9 OLG Frankfurt, Beschluss vom 22. November 2010 — 20 W 333/10 —, juris
%9 OLG Hamburg, Beschluss vom 12. Juli 2010 — 11 W 51/10 —, juris.
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Werden die vom Registergericht gertigten Fehler nicht innerhalb der gesetzten Frist behoben
oder wird die Entscheidung durch den Beschwerdeberechtigten nach den § 58ff. FamFG
erfolgreich  angefochten, kann es die Anmeldung durch Beschluss gemal
§ 382 Abs. 3 FamFG zurtickweisen.

I1. Stellungnahme

Durch die Zwischenverfiigung kann verhindert werden, dass eine falsche bzw. fir falsch ge-
haltene Liste in das Handelsregister aufgenommen wird. Auch férdert sie die Transparenz,
da formelle Fehler, wie die Falschangabe von Prozentangaben, verhindert werden und
dadurch zumindest eine formelle Richtigkeitsgewahr der Liste geférdert werden kann. Wie
noch aufzuzeigen sein wird, kann die Zwischenverfligung zudem auch - zumindest begrenzt

- als ein wirksames Korrekturmittel bei inhaltlichen Fehlern dienen.®®’

D. Das Zwangsgeldverfahren nach § 388 FamFG i.V.m. § 14 HGB

1. Das Verfahren — Zwangsgeld gegen die Geschiftsfiihrung

Die Begrindung zum Gesetzesentwurf des MoMiG verweist darauf, dass das Registergericht
die Geschaftsfihrung durch Zwangsgeld dazu anhalten kann, eine neue Liste einzureichen,
wenn es glaubhafte Kenntnis davon erlangt, dass die Geschaftsfuhrung ihrer Verpflichtung
zur Aktualisierung der Gesellschafterliste nicht nachkommt.**? Diese Kenntnis kann dem Re-
gistergericht auch dadurch vermittelt werden, dass der VerduRerer oder der Erwerber dem

Registergericht die Abtretung mitteilt.>*®

Demnach ist der Gesetzgeber davon ausgegangen, dass Betroffene sich auch direkt an das
Registergericht wenden und dieses auf Fehler bzw. Verdnderungen im Gesellschafterbe-

stand hinweisen konnen.

Nach § 388 FamFG hat das Registergericht dem Beteiligten unter Androhung eines
Zwangsgelds aufzugeben, innerhalb einer bestimmten Frist seiner gesetzlichen Verpflichtung
nachzukommen oder die Unterlassung mittels Einspruchs zu rechtfertigen, sobald es von
einem Sachverhalt, der das Einschreiten nach § 14 HGB rechtfertigt, glaubhafte Kenntnis

erhalt.

%1 Siehe den Lésungsvorschlag in Teil 5 A.VII.
%2 BT-Drs. 16/6140, 44.
%3 BT-Drs. 16/6140, 44.
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Der Mitteilende muss die entsprechende Pflichtverletzung der zustandigen Person sowie

seine Berechtigung gegeniiber dem Registergericht glaubhaft machen.®**

Ein das Einschreiten rechtfertigender Grund nach § 14 HGB stellt auch die Pflicht zur Einrei-
chung der Gesellschafterliste dar.*®® Das Zwangsgeldverfahren ist gegen die Person zu rich-
ten, die zur Einreichung der Liste verpflichtet ist.*® Es kann also gegen die nach § 40 Abs. 1

GmbHG verpflichtete Geschéftsfilhrung persénlich verhangt werden.*®”

Il Zwangsgeld gegen den Notar
Ob hingegen auch gegen den nach § 40 Abs. 2 GmbHG verpflichteten Notar ein Zwangsgeld

verhangt werden kann, ist strittig.

Teilweise wird vertreten, dass die Verhdngung eines Zwangsgeldes gegen den Notar nicht in
Betracht kommt, sondern nur die am Beurkundungsverfahren beteiligten Personen unmittel-
bar gegeniber dem Notar verlangen kénnen, dass dieser die Einreichung der Liste vor-
nimmt. 38 Begrindet wird dies damit, dass die Schadensersatzpflicht des Notars ausreichend
sei, um diesen zu einer sorgfaltigen Prifung seiner Amtspflichten anzuhalten. Zudem schei-

de die Verhangung von Zwangsmitteln gegen Behdrden grundsétzlich aus.*®

Nach anderer Ansicht ist auch ein Zwangsgeldverfahren gegen den Notar statthaft, da dem

Notar durch § 40 Abs. 2 GmbHG eine eigene Pflicht auferlegt wird und er demnach nicht

lediglich als Vertreter handelt.*”

%4 Fell, Die GmbH-Gesellschafterliste im Spannungsfeld von Geheimhaltungs- und Verdf-
fentlichungsinteressen, S. 527.
%5 Heinemann in: Keidel FamFG, § 388 FamFG Rn. 10a; Krafka in: MiKo FamFG, § 388
Rn. 9; Harders in: Bumiller/Harders/Schwamb, FamFG, § 388 Rn 6; Hopt in: Baum-
bach/Hopt, HGB, § 14 Rn. 2.
%6 Muither in: BeckOK HGB, § 14 Rn. 15; OLG KélIn, Beschluss vom 19.07.2013, -2 Wx
170/13, juris.
%7 Wamser in: Henssler/Strohn, Gesellschaftsrecht, § 14 HGB Rn. 2; Miither in: BeckOK
HGB, § 14 Rn. 15.
%8 OLG Miinchen, Beschluss vom 27.05.2009, - 31 Wx 38/09 -, juris, Rn. 7; Heinemann in:
Keidel FamFG, § 388 Rn. 31.
%9 Heinemann in: Keidel FamFG, § 388 Rn. 31
30 OLG KaIn, Beschluss vom 19.07.2013,- 1-2 Wx 170/13 -, juris, Rn. 20ff.; Krafka in: MiKo
FamFG, § 388 Rn. 22.
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Die letztgenannte Ansicht Gberzeugt. Fur sie spricht schon der Wortlaut des § 14 S. 1 HGB
im Zusammenspiel mit § 40 Abs. 2 GmbHG, nach dem der Notar grundsatzlich anstelle der
Geschaftsfuhrung verpflichtet wird, die Liste zu unterschreiben und einzureichen. Die Erstel-
lung und Einreichung liegen somit allein in seinem Verantwortungsbereich.*’’ Zudem soll
durch die Mitwirkung des Notars auch die Richtigkeitsgewahr der Liste erhoht werden.*”
Wenn dem Registergericht jedoch keinerlei Méglichkeit zur Uberwachung des Notars einge-
raumt wird, da nur die beteiligten Personen auf diesen Einfluss ausliben kdnnen sollen, wi-
derspricht das auch der Intention des Gesetzes.*” Dies gilt zumindest dann, wenn der Notar

seiner Pflicht zur Listeneinreichung nach der Beurkundung nicht nachkommt.*"*

Fur den Fall, dass nach erstmaliger Einreichung durch den Notar eine Korrektur dieser ein-
gereichten Liste erforderlich wird, ist hingegen der erstgenannten Auffassung zu folgen. In
diesem Fall ist es als ausreichend anzusehen, wenn sich das Beschwerdeverfahren gegen
die Geschaftsfuhrung richtet. Diese ist dann grundsatzlich zur Korrektur berechtigt und ihr ist
die Uberprifung aufgrund der Ubermittlung einer Kopie der eingereichten Liste auch mdglich

gewesen.*”®

. Stellungnahme und Zwischenergebnis

Das Zwangsgeldverfahren ist wie schon der Widerspruch und die Zwischenverfigung als
schwaches Mittel zur Korrektur zu bewerten. Zwar ist das Gericht gemal § 389 Abs. 1 Fa-
mFG angehalten, das Zwangsgeld festzusetzen sowie zugleich ein neues Zwangsgeld an-
zudrohen, wenn innerhalb der gemal § 388 Abs. 1 FamFG bestimmten Frist keine korrigier-
te Liste eingereicht bzw. Einspruch erhoben wird. Es kann dieses Verfahren gemal § 389
Abs. 3 FamFG auch beliebig oft wiederholen, bis die Eintragung erfolgt.*”® Jedoch ist das
einzelne Zwangsgeld gemaR § 14 HGB auf den Betrag von 5.000 Euro pro Androhung be-

schrankt.

Ein Vergleich zum Transparenzregister zeigt, dass dieses Verfahren Uberarbeitungsbedirftig
ist. Nach § 18 Abs. 3 GwG kann die registerfihrende Stelle bei unklaren Mitteilungen Uber
wirtschaftlich Berechtigte von der in der Mitteilung genannten Vereinigung verlangen, dass

diese die fur eine Eintragung in das Transparenzregister erforderlichen Informationen inner-

31 BR-Drs. 354/07, 101.

%72 BR-Drs. 354/07, 101.

%3 S0 auch OLG KélIn, Beschluss vom 19.07.2013, - I-2 Wx 170/13 -, juris, Rn. 22.

%% Siehe zur Zustéandigkeit der Geschaftsfiihrung in diesem Fall bereits Teil 1 D.111.3.d).

375 BGH Urteil vom 17.12.2013, Il ZR 21/12, juris; siehe Teil 2.C.

37 Schisgel in: BeckOK FamFG, § 389 Rn. 16; Krafka in: MiiKo FamFG, § 389 Rn. 1.
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halb einer angemessenen Frist Ubermittelt. Erfolgt keine Ubermittlung der Informationen
handelt die entsprechende Vereinigung ordnungswidrig und es droht gemall § 56 Abs. 3,
Abs. 1 Nr. 52 GwG selbst fir einfache Versté3e ein BuRgeld in Hoéhe von bis zu 100.000
Euro. Dieses Buligeld kann gemaf §§ 30, 130 OWiG entweder gegen die juristische Person
als entsprechende Vereinigung oder direkt gegen die aufsichtspflichtige Person verhangt
werden. Wenn jedoch die Pflicht zur Mitteilung an das Transparenzregister gemal’ § 20 Abs.
2 Nr. 1 GwG i.V.m. § 22 Abs. 1 Nr. 4 GwG grundséatzlich als erfillt gilt, wenn sich die Infor-
mationen bereits aus der Gesellschafterliste ergeben, ist nicht ersichtlich, wieso dem Regis-
tergericht in diesem Fall schlechtere bzw. weniger effektive Mittel als der registerfihrenden
Stelle des Transparenzregisters zur Verfigung stehen sollen. Zu beriicksichtigen ist in die-
sem Zusammenhang jedoch, dass die Reichweite der Mitteilungsfiktion des § 20 Abs. 2

GwG noch nicht abschlieRend geklart ist.>”’

Weitere Zwangsmittel, wie z.B. die Ersatzvornahme durch eine eigens durchgeflhrte Korrek-
tur, stehen dem Registergericht ebenfalls nicht zur Verflgung. Zudem bietet das Zwangsgeld
auch keinen schnellen Schutz vor Fehlern, da nicht davon auszugehen ist, dass das Gericht
nach Mitteilung durch den Betroffenen zwangslaufig sofort tatig wird. Auch muss noch eine

angemessene Frist®’®

gesetzt werden und das Verfahren kann durch den Einspruch gegen
die Androhung bzw. die Beschwerde gegen die Festsetzung zusatzlich in die Lange gezogen

werden.®"”®

E. Der Antrag auf Loschung der Liste
Fraglich ist, ob sich der betroffene Gesellschafter zur Korrektur der Liste auch direkt ans Re-

gister wenden kann, um dort die L6schung der Liste zu beantragen.

Mit Beschluss vom 05.07.2016 hat das KG Berlin einen solchen Antrag abgelehnt, da eine

Ldschung einer in das Handelsregister aufgenommenen Liste gesetzlich nicht vorgesehen

%7 Siehe zur begrenzten Reichweite der Mitteilungsfiktion, Bochmann, DB 2017, 1310
(1315f); zu Problemen im Rahmen der Unternehmensnachfolge Frese, ZEV 2017, 695
(697f).
%8 Angemessen ist eine Frist, wenn sie zur Pflichterfiillung ausreicht oder innerhalb der Frist
Einspruch eingelegt werden kann, vgl. Schlégel in: BeckOK FamFG, § 388 Rn. 29; so wird
z.B. fur die Anmeldung einer inlandischen Geschéaftsanschrift nach § 29 HGB eine Frist von
vier Wochen und fur die Anmeldung einer OHG eine Frist von zwei Monaten als angemes-
sen angesehen, vgl. die Nachweise bei Heinemann in: Keidel FamFG, § 388 Rn. 37.
%9 vgl. auch den Hinweis von Schiemzik/Jénig, NWB 2013, 2932 (2938).
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sei und auch § 395 FamFG auf diese Falle weder direkt noch analog anwendbar sei.’® Die

Literatur halt die Begriindungen des Gerichts fiir zutreffend.*’

Fraglich ist insoweit, ob insbesondere die von Heidinger vorgetragenen Argumente, die auch
das KG Berlin herangezogen hat, nicht von der Hand zu weisen sind.**?> Es wurde argumen-
tiert, dass die Aufnahme einer Gesellschafterliste im Handelsregister nach allgemeinem Ver-
stédndnis keine Eintragung darstellt und auch keine vergleichbaren gesetzlichen Regelungen

fir die Aufnahme und die Léschung existieren.®®

Zumindest der Auffassung, dass keine vergleichbaren gesetzlichen Regelungen zur Auf-
nahme existieren, kann nicht gefolgt werden. Diese Auffassung ist bereits innerhalb des KG
umstritten. So hat zwar ein anderer Senat des KG ebenfalls den Standpunkt vertreten, dass
es sich bei der Aufnahme einer neuen Gesellschafterliste nicht um eine Eintragungssache
nach § 16 Abs. 2 HGB handelt.*® Diese Entscheidung wird jedoch namentlich von Otto zu
Recht wegen der wichtigen Funktion der Gesellschafterliste und der damit einhergehenden
Uberragenden Bedeutung des Aufnahmeakts der Liste in den Registerordner als grob sach-
widrig kritisiert.*® Daher hat sich wiederrum ein anderer Senat des KG der obergerichtlichen
Rechtsprechung zu § 382 Abs. 4 FamFG angeschlossen und die zutreffende Auffassung
vertreten, dass die Norm entgegen ihrem Wortlaut nicht nur Eintragungen ins Handelsregis-
ter, sondern auch die Aufnahme einer beim Handelsregister zur Aufnahme in den Register-

ordner eingereichten Gesellschafterliste erfasst.>®®

Zudem hat das Handelsregister nach der hier vertretenen Auffassung zumindest einge-

schrankt auch fir die Richtigkeit der Eintragungen in Bezug auf die Gesellschafterliste zu

%80 KG Berlin, Beschluss vom 05. Juli 2016 — 22 W 114/15 —, juris, Rn. 14, 16.
%1 Hippeli, jurisPR-HaGesR 9/2016 Anm. 2; Blasche, EWIR 2016, 655 (656).
%82 Heidinger in: MiilKo GmbHG, § 40 Rn. 360ff.; KG Berlin, Beschluss vom 05. Juli 2016 — 22
W 114/15 —, juris, Rn. 14, 15.
%83 Heidinger in: MiilKo GmbHG, § 40 Rn. 360ff.; KG Berlin, Beschluss vom 05. Juli 2016 — 22
W 114/15 —, juris, Rn. 14, 15.
%4 KG Berlin, Beschluss vom 24. August 2015 — 23 U 20/15 —, juris, Rn. 4 f.; Siehe hierzu
auch Teil 4 IV.
%85 Otto, GmbHR 2016, 416 (423); Otto, GmbHR 2018,123 (FN 44).
%% KG Berlin, Beschluss vom 20. Juni 2011 — 25 W 25/11 —, juris, Rn. 7; so auch OLG Niirn-
berg, Beschluss vom 28.12.2017 — 12 W 2005/17 —, juris, Rn. 17; OLG Nurnberg, Beschluss
vom 23.11.2017, 12 W 1866/17 —, juris, Rn. 12; OLG Hamm, Beschluss vom 18.05.2016, 27
W 144/15 —, juris, Rn. 2; OLG Frankfurt, Beschluss vom 22. November 2010 — 20 W 333/10
—, juris, Rn. 22; siehe auch Offo, GmbHR 2016, 416 (423) m.w.N.
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sorgen.®’ Auch ist zu beriicksichtigen, dass der Gesetzgeber dem Registergericht diverse
Eingriffsbefugnisse wie das Zwangsgeldverfahren oder die Zwischenverfiugung zugestanden

hat.>®

Insofern ist zumindest zu Uberlegen, den § 395 FamFG teleologisch zu reduzieren und dem
Betroffenen ein Antragsrecht sowie dem Registergericht zumindest ein Léschungsrecht fur
die Falle einzurdumen, in denen der eigentlich vorgesehene Rechtsweg nicht abgeschnitten
wird, da ein Vorgehen gegen die Geschaftsfuhrung offensichtlich nicht erfolgsversprechend
ist bzw. fur das Registergericht nach Vortrag des Betroffenen erkennbar evidente Fehler vor-
liegen. Dies gilt insbesondere auch flr die Falle, in denen ein Widerspruch nach § 16 Abs. 3
GmbHG nicht erfolgsversprechend ist, da es dem Betroffenen hauptsachlich um die Verhin-
derung der Auslibung von Gesellschafterrechten geht und nicht nur die faktische Enteignung

durch gutgldubigen Erwerb verhindert werden soll.*®

F. Ergebnis zu Teil 3

Die Moglichkeiten des betroffenen Gesellschafters, auf den Inhalt der Gesellschafterliste
Einfluss zu nehmen, ohne zugleich eine einstweilige Verfigung zu beantragen oder Klage zu
erheben, sind gering. Auch die Optionen des Registergerichts sind begrenzt. Samtliche hier
untersuchten Optionen bieten keine Moglichkeit zur Korrektur der Liste, sondern kénnen al-
lenfalls die Wirkung einer falschen Liste mindern bzw. im besten Fall die Einreichung einer

zumindest formell fehlerhaften Liste verhindern.

Der Widerspruch in seiner jetzigen Form schitzt als schwaches Korrekturmittel nur vor dem

gutglaubigen Erwerb und ist zudem nur schwer durchzusetzen.

Die Zwischenverfigung kann zumindest die Transparenz fordern, indem durch sie verhindert
werden kann, dass eine formell falsche bzw. fir falsch gehaltene Liste in das Handelsregis-
ter aufgenommen wird. Auf inhaltliche Fehler kann durch sie jedoch kein Einfluss genommen

werden.

%7 Siehe Teil 2 F.III.

%8 Siehe zum Zwangsgeldverfahren vorstehend unter D. sowie zur Zwischenverfiigung vor-
stehend unter C.

%9 S0 das KG Berlin, Beschluss vom 05. Juli 2016 — 22 W 114/15 —, juris, Rn. 17, das den
Widerspruch als ausreichend zur Verhinderung der faktischen Enteignung ansieht, jedoch
verkennt, dass eine solche auch durch die Austbung von Gesellschafterrechten erfolgen

kann.
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Auch das Zwangsgeldverfahren ist aufgrund seiner Beschrankung auf einen geringen Betrag
in seiner Wirkung begrenzt. Zudem bietet es keinen schnellen Schutz vor Fehlern, da es
durch Handlungen des eingetragenen (Schein-) Gesellschafters in die Lange gezogen wer-

den kann.
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Teil 4: Rechtsschutz gegen die fehlerhafte Liste
A. Einstweiliger Rechtsschutz

l. Einleitung

Wie bereits festgestellt, gehen von einer fehlerhaften Gesellschafterliste hohe Risiken aus.
Wer die Hoheit Uber die Liste hat, kann die Geschicke der Gesellschaft lenken, er hat fak-
tisch die wirtschaftliche und rechtliche Kontrolle Giber die Geschicke des Unternehmens.**®
Durch diese wirtschaftliche und rechtliche Kontrolle kann es also bereits vor einer Entschei-
dung im Hauptsacheverfahren zu unwiderruflichen Folgen fir den nicht eingetragenen bzw.
zu Unrecht eingetragenen Gesellschafter kommen. Sich damit abzufinden und mit einer
Neueinreichung der Liste zu warten, bis die Rechtsverhaltnisse geklart sind oder den einge-

tragenen Scheingesellschafter gewahren zu lassen, kann also keine Lésung sein.>’

Ziel des einstweiligen Rechtsschutzes muss es demnach sein, entweder die Einreichung
einer falschen Liste zu verhindern oder zu erwirken, dass schnellstmoglich eine korrigierte

Liste eingereicht wird, wenn bereits eine falsche Liste existiert.

Ein Blick auf die Rechtsprechung in solchen Verfahren offenbart, dass ein einstweiliges
Rechtsschutzverfahren jedoch meist wenig Erfolg versprechend ist.*** Teilweise wird sogar
von einer Totalverweigerung effektiven einstweiligen Rechtsschutzes oder fatalen Fehlent-

scheidungen gesprochen.*®

Zu bedenken ist in diesem Zusammenhang auch, dass auf dem Gebiet des einstweiligen
Rechtsschutzes keine Grundsatzentscheidungen des BGH moglich sind, da nach § 542 Abs.
2 S. 1 ZPO eine Revision im einstweiligen Rechtsschutz nicht vorgesehen ist. Dartber hin-
aus steht es zudem gemafR § 938 Abs. 1 ZPO im freien Ermessen des Gerichts, welche An-
ordnungen zur Erreichung des Zweckes erforderlich sind. So kann das Gericht beispielswei-

se statt der beantragten (Wieder-) Aufnahme in die Liste lediglich anordnen, dass der nicht

%0 R6mermann, GmbHR 2016, 1121 (1124).
%91 Schiosser in: FS Roth 2011, 695 (701).
%92 KG Berlin, Beschluss vom 24. August 2015 — 23 U 20/15 —, juris; KG Berlin, Urteil vom
10. Dezember 2015 — 23 U 99/15 —, juris; Thuringer OLG, Urteil vom 24. August 2016 —2 U
168/16 —, juris; OLG Minchen, Beschluss vom 17. Juli 2015 — 14 W 1132/15 —, juris; OLG
Celle, Beschluss vom 03.05.2017 — 9 UH 1/17 -, juris; zutreffend hingegen: LG Heidelberg,
Urteil vom 09. Mai 2018 — 12 O 19/18 KfH —, juris.
%93 S0 Otto, GmbHR 2018, 123 (128) und Bayer in: FS Marsch-Barner 2018 35 (35) als Re-
aktion auf die Urteile des KG Berlin vom 06.01.2015, 23 W 2/15, vom 24.08.2015, 23 U
20/15 und vom 10.12.2015, 23 U 99/15.
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eingetragene Gesellschafter wie ein Gesellschafter zu behandeln ist oder der Liste lediglich

einen Widerspruch zuordnen.?**

Der folgende Teil stellt die verschiedenen Mdglichkeiten des einstweiligen Rechtsschutzes
dar und bewertet diese. Ein Schwerpunkt liegt hierbei auf den Malnahmen, die der betroffe-
ne Gesellschafter nach bereits erfolgter Einreichung der aus seiner Sicht fehlerhaften Ge-
sellschafterliste unternehmen kann. Zusatzlich werden die Optionen des einstweiligen
Rechtsschutzes zur Verhinderung der Einreichung der Liste dargestellt, um im Anschluss auf
die Bindungswirkung von einstweiligen Verflgungen fir das Registergericht einzugehen,

sowie weitere mdogliche Malnahmen des einstweiligen Rechtsschutzes zu diskutieren.

Il MaBRnahmen nach Einreichung der Liste
1. Erwirkung der Einreichung einer korrigierten Liste

a) Einleitung
Die Erwirkung der Einreichung einer korrigierten Gesellschafterliste ist nach einhelliger Auf-

fassung zumindest zulassig.>*

b) Verfliigungsanspruch

Schon in der Gesetzesbegriindung zum MoMiG wurde aufgeflihrt, dass dem eintretenden
Gesellschafter ein Rechtsanspruch auf Einreichung der Gesellschafterliste zum Handelsre-
gister zustehe, da ein solcher bereits bei § 67 Abs. 2 AktG ohne ausdriickliche gesetzliche
Regelung anerkannt sei.*®* Dieser Anspruch auf Listenkorrektur des wahren Berechtigten auf
unverzugliche Einreichung der korrekten Liste ist mittlerweile auch in Rechtsprechung und

Literatur allgemein anerkannt.**’

Es ist jedoch nach wie vor nicht abschlieRend geklart, ob sich der Anspruch gegen die Ge-
sellschaft oder die Geschaftsfihrung richtet. Ein Grofteil der Rechtsprechung und Literatur
spricht sich flr die Gesellschaft als Anspruchsgegner aus, da der Gesellschafter allein in

Rechtsbeziehungen mit der GmbH stehe.**® Die Mindermeinung sieht die Geschaftsfiihrung

%9 S0 das OLG Miinchen, Beschluss vom 17. Juli 2015 — 14 W 1132/15 —, juris.

%% | jieder, GmbHR 2016, 271 (271) m.w.N.; zweifelnd: Bednarz, BB 2008, 1854 (1857).

%% BT-Drs. 16/6140, 38.

%7 siehe statt Vieler: Fastrich in: Baumbach/Hueck, GmbHG, § 16 Rn. 8; Lieder, GmbHR

2016, 189 (191); jeweils m.w.N.

%98 OLG Hamm, Urteil vom 16.04.2014 — |-8 U 82/13 —, juris, Rn. 70; Thiiringer Oberlandes-

gericht, Urteil vom 09.10.2013 — 2 U —, juris, Rn. 50; OLG Munchen, Urteil vom 29.07.2010 —
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als passivlegitimiert an, da es sich bei § 40 Abs. 1 GmbH um eine persodnliche Organpflicht

der Geschéftsfiihrung handelt.**®

Der Anspruch ist nach zutreffender Ansicht gegen die Gesellschaft zu richten.*® Die Ge-

"' und die Gesellschafter konnen

schaftsfUhrung ist zwar allein zur Einreichung verpflichte
der Geschéftsfuhrung nach wohl herrschender Meinung grundsatzlich auch keine Weisung
zur Korrektur der Liste durch einen Gesellschafterbeschluss erteilen.*® Allerdings betrifft
dies allein das (Innen-) Verhaltnis zwischen der Gesellschaft und der Geschaftsfihrung, die
nach wie vor als Vertreterin der Gesellschaft handelt, und ist vom Verhaltnis des nicht einge-
tragenen berechtigten Gesellschafters zur Gesellschaft zu trennen. Ob es sich bei diesem
um ein gesetzliches Schuldverhaltnis*®® oder ein Mitgliedschaftsverhaltnis*®* handelt, kann

insofern offenbleiben.*®®

Trotz dessen ist zumindest fraglich, ob man dem Praktiker wirklich ohne Bedenken anraten
kann, die Klage auf Korrektur der Liste bzw. den Antrag auf Erlass einer einstweiligen Verfu-
gung ausschlieBlich gegen die Gesellschaft zu richten,*® oder ob nicht doch neben der Ge-
sellschaft auch die Geschaftsfilhrung mit in Anspruch genommen werden sollte.*®” Da nach

wie vor zu dieser Frage im Hauptsacheverfahren noch keine obergerichtliche Rechtspre-

23 U 1997/10 —, juris Rn. 5; Lieder, GmbHR 2016, 189 (191); Altmeppen in: Roth/Altmeppen,
GmbHG, § 40 Rn. 22; Noack in: Baumbach/Hueck, GmbHG, § 40 Rn. 84; Bayer in: Lut-
ter/Hommelhoff, GmbHG, § 40 Rn. 75; Kort, GmbHR 2009, 169 (172f.); Noack in: FS Huffer
2010, 723 (733), Fischer, GmbHR 2018, 1257 (1260).
%9 KG Berlin, Urteil vom 10. Dezember 2015 — 23 U 99/15 —, juris, Rn. 17; Brandenburgi-
sches Oberlandesgericht, Beschluss vom 12. 02.2013 — 7 W 72/12 —, juris, Rn. 12; Heidinger
in: MiKo GmbHG, § 40 Rn. 147; Hasselmann, NZG 2009, 486 (489); Preuls, ZGR 2008,
676, (679).
%% Bayer in: FS Marsch-Barner 2018, 35 (41) m.w.N.
" Siehe Teil 1 D.111.2.
%2 Siehe Teil 2:11.1
% BT-Drs. 16/6140, 38.
494 ieder, GmbHR 2016, 189 (191f.); Lébbe in: Ulmer/Habersack/Lébbe, GmbHG, § 16 Rn.
60; Seibt in: Scholz GmbHG, Bd. 2, § 40 Rn. 53, Omlor/Spies, MittbayNot 2011, 353 (362f.);
Schneider, GmbHR 2009, 393 (394).
95 vgl. auch Lieder, GmbHR 2016 189 (191f.) der zudem bei einem Anspruch gegen die
Geschaftsfihrung ein erhéhtes Missbrauchspotential sieht.
% 30 aber Lieder, GmbHR 2016, 189 (192).
97 Nikoleyczik/Gubitz, GWR 2013, 162 (162); Peetz, GmbHR 2013, 309 (311).
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chung vorliegt, ist aus anwaltlicher Vorsicht dazu zu raten, sowohl gegen die Gesellschaft als

auch gegen die Geschaftsfuhrung vorzugehen.

c) Verfligungsgrund
Im Unterschied zur Verhinderung der Einreichung handelt es sich bei der Erzwingung der
Erwirkung der Einreichung um eine Regelungsverfiigung.*®® Die Listenkorrektur muss dem-

nach das mildeste Mittel sein und darf keine Vorwegnahme der Hauptsache darstellen.*%

So hat das KG Berlin entschieden, dass bei einem Streit um die Nichtigkeit oder Anfechtbar-
keit eines Einziehungsbeschlusses der Gesellschafter, dessen Geschéaftsanteile durch den
Beschluss eingezogen worden sind, die Einreichung einer von ihm fur richtig gehaltenen
Gesellschafterliste zum Handelsregister im vorlaufigen Rechtsschutzverfahren nicht erzwin-
gen kann. Denn die Einreichung einer bestimmten Gesellschafterliste kdnne nur angeordnet
werden, wenn unzweifelhaft feststehe, dass die Gesellschafterliste richtig sei und dieser
Grad von Gewissheit kbnne naturgemaf im vorldufigen Rechtsschutzverfahren nicht erlangt

werden.*"°

Auch in der Literatur wird die Erwirkung der Einreichung zum Teil als Vorwegnahme der
Hauptsache angesehen. Teilweise wird vertreten, dass fir eine solche Verfigung in aller
Regel der Verfugungsgrund fehle, da es sich um eine Vorwegnahme der Hauptsache par
excellence handele.*'’ Andere halten hingegen eine Verpflichtung zur Einreichung fiir zulés-

sig.*"?

Grundsatzlich stellt eine solche Regelungsverfigung eine Vorwegnahme der Hauptsache
dar. Allerdings muss sie zumindest dann ausnahmsweise zulassig sein, wenn andere MafR-
nahmen, wie z.B. die Untersagung der Auslibung der Gesellschafterrechte des eingetrage-
nen (Schein-) Gesellschafters oder das Gebot, den nicht eingetragenen Gesellschafter wei-

terhin als Gesellschafter zu behandeln, wenig erfolgsversprechend sind.*'

%8 | jeder, GmbHR 2016, 271 (271f.).
99 | ieder, GmbHR 2016, 271 (272f.).
#19 KG Berlin, Urteil vom 10. Dezember 2015 — 23 U 99/15 —, juris.
" | iebscher/Alles, ZIP 2015, 1 (9).
412 Dittert, NZG 2015, 221 (223); Schlosser in: FS Roth 2011, 695, (704); Ziemons/Jaeger in:
BeckOK GmbHG, § 40 Rn. 196; Bayer/lllhardt, GmbHR 2011, 638 (638f.); Kort, GmbHR
2009, 169 (174).
*13 S0 auch Lieder, GmbHR 2016, 271 (272); Bayer in: Lutter/Hommelhoff, GmbHG, § 40 Rn.
74; Liebscher/Alles, ZIP 2015, 1 (8f.).
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2. Einstweilige Aufrechterhaltung der Gesellschafterstellung
Die einstweilige Aufrechterhaltung der Gesellschafterstellung wurde auch durch die jingste

obergerichtliche Rechtsprechung auf Ausnahmefélle begrenzt.*™

a) Das Urteil des KG Berlin vom 10.12.2015

Laut KG Berlin ist das von dem Gesellschafter beantragte Gebot, ihn einstweilen weiterhin
als Gesellschafter zu behandeln, nur bei sehr eindeutiger Sach- und Rechtslage zu erlassen
und nur dann zulassig, wenn die Regelung zur Abwendung wesentlicher Nachteile oder zur

Verhinderung drohender Gewalt oder aus anderen Griinden nétig erscheint.*’

Die Entscheidung basiert auf folgendem Sachverhalt: Aufgrund von Meinungsverschieden-
heiten zwischen dem Verfligungsklager als Mehrheitsgesellschafter und einem von mehre-
ren Geschéaftsfuhrern wurde zunachst ein Aufsichtsrat bestellt. Dieser neu bestellte Auf-
sichtsrat rief den Geschéaftsfihrer durch einstimmigen, mittlerweile vom LG Berlin fur nichtig
erklarten Beschluss, ab. Daraufhin lud der bereits abberufene Geschaftsfuhrer zu Gesell-
schafter-versammlungen, auf denen die Einziehung der Anteile des Verflgungsklagers, der
auf diesen Versammlungen nicht anwesend war, beschlossen wurde. Anschlieend reichte
der Notar eine neue Liste, die den Verfigungsklager nicht mehr als Gesellschafter auswies,
ein. Gegen diese Liste ordnete das LG Berlin auf Antrag des Verfigungsklagers ein Wider-
spruch zu. Zusatzlich gab das LG der Gesellschaft auf Antrag des Verfugungsklagers auf,
eine vom Verfigungsklager fur richtig gehaltene Liste, die diesen weiterhin als Gesellschaf-
ter ausweist, nach Anhdérung der Ubrigen Gesellschafter zum Handelsregister einzureichen

und bis dahin den Verflgungsklager weiter als Gesellschafter zu behandeln.

Diese Entscheidungen hat das KG aufgehoben. Im vorliegenden Fall scheiterte die einstwei-
lige Verfligung nach Ansicht des KG unter anderem daran, dass sich nicht mit Gberwiegen-
der Wahrscheinlichkeit feststellen liel}, dass die streitigen Einziehungsbeschlisse unwirksam
waren.*'® Auch ging das Gericht von einer Vorwegnahme der Hauptsache aus, da der Verfii-
gungsklager nicht glaubhaft gemacht hat, dass ihm ohne den Erlass der beantragten einst-
weiligen Verfigung nicht wiedergutzumachende Nachteile drohen. Denn gegen den endguil-
tigen Verlust des Geschaftsanteils sei er durch den der Gesellschafterliste bereits zugeord-
neten Widerspruch geschitzt. Auch gegen zwischenzeitliche das Wesen der GmbH andern-

de Satzungsanderungen sei der Verfigungsklager durch eine nachtragliche Anfechtungsbe-

414 KG Berlin, Urteil vom 10. Dezember 2015 — 23 U 99/15 —, juris; Thiiringer Oberlandesge-
richt, Urteil vom 24. August 2016 — 2 U 168/16 —, juris; siehe insofern bereits zum alten
Recht, OLG Hamm, Urteil vom 14. Marz 2000 — 27 U 102/99 —, juris.
*1® KG Berlin, Urteil vom 10. Dezember 2015 — 23 U 99/15 —, juris, Rn. 19.
*1® KG Berlin, Urteil vom 10. Dezember 2015 — 23 U 99/15 —, juris, Rn. 29.
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fugnis geschiitzt.*'” Das Gericht hat jedoch anerkannt, dass eine Verschlechterung der Ver-
mogensverhaltnisse der Gesellschaft mdglicherweise spater nicht mehr ausgeglichen wer-
den kann. Allerdings hatte der Verfugungsklager insofern glaubhaft machen missen, dass
die Geschaftsfuhrung der Gesellschaft konkrete MalRnahmen plant oder durchfiihrt, die der
Gesellschaft schaden und die durch die vorlaufige Wiedereinsetzung des Gesellschafters

hatten verhindert werden kénnen.*'®

b) Das Urteil des OLG Thiiringen vom 24.08.2016

Der Rechtsprechung des KG Berlin hat sich auch das OLG Thiiringen angeschlossen.*'® Im
vorliegenden Fall wurde der Gesellschafter per laut Satzung sofort mit Bekanntgabe wirksa-
men Einziehungsbeschluss aus der GmbH ausgeschlossen und sein Geschaftsanteil einge-
zogen. Gegen diesen Beschluss erhob der Gesellschafter Anfechtungsklage und beantragte
per einstweiliger Verfugung, ihn bis zur rechtskraftigen Entscheidung Uber diese Anfech-
tungsklage wie einen Gesellschafter zu behandeln, obwohl er mittlerweile nicht mehr in der

Gesellschafterliste eingetragen war.

Das OLG hat entschieden, dass die beantrage einstweilige Verfiigung die Hauptsache vor-
wegnimmt.*?® Eine solche sei als Leistungsverfiigung nur dann geboten und zuldssig, wenn
der Ausschluss- und Einziehungsbeschluss mit hoher Wahrscheinlichkeit unwirksam ist und
ohne die Suspendierung des Beschlusses dem ausgeschlossenen Gesellschafter konkrete
wesentliche und nicht wiedergutzumachende Nachteile drohen.*" Konkrete wesentliche und
nicht wiedergutzumachende Nachteile seien aber im vorliegenden Fall nicht gegeben, ob-
wohl der Gesellschafter wesentliche Mitgliedschaftsrechte nicht mehr austiben kann. Denn
der betroffene Gesellschafter habe sich aufgrund der Satzung der GmbH bewusst dafiir ent-
schieden, dass die Einziehung sofort und mit Bekanntgabe des Beschlusses wirksam wer-

den soll.*??

17 KG Berlin, Urteil vom 10. Dezember 2015 — 23 U 99/15 —, juris, Rn. 34.
18 KG Berlin, Urteil vom 10. Dezember 2015 — 23 U 99/15 —, juris, Rn. 35.
#19 OLG Thiiringen, Urteil vom 24. August 2016 — 2 U 168/16 —, juris; siehe hierzu auch die
Entscheidungsbesprechungen von Wagner, GmbHR 2017, 416 (417ff.) und Garbe/Krischan,
GWR 2017, 50
20 OLG Thiiringen, Urteil vom 24. August 2016 — 2 U 168/16 —, juris.
21 OLG Thiiringen, Urteil vom 24. August 2016 — 2 U 168/16 —, juris.
22 OLG Thiiringen, Urteil vom 24. August 2016 — 2 U 168/16 —, juris, Rn. 36.
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c) Stellungnahme

Beide Entscheidungen Gberzeugen nur bedingt. Das OLG Thuringen verkennt die Reichwei-
te der Legitimationswirkung. Insbesondere das Argument, die Gesellschafter waren sich der
Nachteile aufgrund der Satzungsregelungen bewusst gewesen, Uberzeugt nicht, da eine
solche Satzungsregelung nicht mit einem Verzicht auf einstweiligen Rechtsschutz gleichzu-
setzen ist.**®> Auch wird wohl nur in den seltensten Fallen eine iberwiegende Wahrschein-

lichkeit der Unwirksamkeit der zugrundeliegenden Beschliisse feststellbar sein.***

Entgegen der Ansicht des KG Berlin stellt der Widerspruch nach hier vertretener Auffassung

gerade kein ausreichendes Mittel gegen den endgiiltigen Verlust der Geschéftsanteile dar.*?

Das KG verkennt dariber hinaus, dass dem ausgeschiedenen Gesellschafter keine ausrei-
chenden Informationsrechte mehr zustehen und es ihm daher nur schwer mdglich ist, Kennt-
nis von konkreten MaRnahmen zu erlangen, die die Gesellschaft plant. Insofern fihrt Fluck
zutreffend aus, dass fur die Dringlichkeit bereits die Darlegung der begriindeten Gefahr der
nachhaltigen negativen Beeinflussung der Gesellschafterrechte oder der Gesellschaft durch
die restlichen Gesellschafter ausreichend ist und diese grundséatzlich schon zu bejahen ist,

wenn es sich bei dem betroffenen Gesellschafter um den Mehrheitsgesellschafter handelt.**

3. Regelungsverfiigung: Verbot der Ausiibung der Gesellschafterrechte des ein-
getragenen Gesellschafters

Das Verbot der Austbung der Gesellschafterrechte des zu Unrecht eingetragenen Gesell-
schafters wird in der Literatur als geeignet angesehen, wesentliche Nachteile abzuwenden
und soll grundsatzlich auch keine Vorwegnahme der Hauptsache darstellen.*”” Allerdings
muss auch fur dieses Verbot die konkrete Gefahr einer unmittelbaren Verletzung von Rech-
ten nachgewiesen werden kénnen, da das einstweilige VerflUgungsverfahren nicht dazu die-
nen soll, prophylaktisch die Willensbildung innerhalb der Gesellschaft von vornherein auszu-

schlieBen.*®

23 \/gl. auch Wagner, GmbHR 2017, 416 (419); Fluck, GmbHR 2017, 67 (72).
24 \gl. insofern auch die Kritikk am prozessualen Vorgehen des Gerichts von Wagner,
GmbHR 2017, 416 (418).
“?® Siehe Teil 3 C.VI.
*2 Fluck, GmbHR 2017, 67 (72).
*2" | ieder, GmbHR 2016, 271 (272); Wolfer/Adams, GWR 2014, 339 (341).
% 30 das OLG Celle, Beschluss vom 03.05.2017 — 9 UH 1/17 -, juris, Rn. 3, fiir den Fall des
Antrags eines Verbots, bestimmte, in einem Katalog aufgelistete, Beschlussgegenstande
ohne die Zustimmung der Antragstellerin zu treffen.
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Ein solches Verbot hilft jedoch nur dann weiter, wenn die betroffenen Gesellschafter klar
identifiziert werden kénnen, es also auch einen vermeintlich zu Unrecht eingetragenen Ge-
sellschafter gibt. In diesem Fall kann das Verbot auch an das Gebot der Weiterbehandlung

als Gesellschafter gekoppelt werden.**

Im Fall des Streits Uber einen Einziehungsbeschluss besteht nach der Einziehung hingegen
grundsatzlich kein einzeln identifizierbarer zu Unrecht eingetragener Gesellschafter.**® Fiir
diesen Fall ware daher die vorlaufige Untersagung des Vollzugs eines nachteiligen Gesell-
schafterbeschlusses zur Verhinderung der Einziehung oder das Gebot der Weiterbehand-

lung als Gesellschafter denkbar.

4. Vorlaufige Untersagung des Vollzugs eines nachteiligen Gesellschafterbe-
schlusses

Die vorlaufige Untersagung des Vollzugs eines nachteiligen Gesellschafterbeschlusses
kommt als milderes Mittel also insbesondere im Rahmen eines Streits Uber die Wirksamkeit
der Einziehung in Betracht.*®' Teilweise wird insofern aus der gesellschaftsrechtlichen Treu-
epflicht der Gesellschafter ein Verbot der Geltendmachung von Satzungsanderungen und
strukturdndernden Beschliissen abgeleitet.**?> Der Antrag miisse demnach darauf abzielen,
den anderen Gesellschaftern aufzugeben, diese Mallnahmen zu unterlassen.**® Vorausset-
zung flr eine solche einstweilige Untersagung von BeschlUssen ist grundsatzlich zugleich
die Erhebung einer Klage in der Hauptsache oder zumindest die Glaubhaftmachung einer

fristgerechten Erhebung.***

5. Anordnung eines Wettbewerbsverbots

Als milderes Mittel gegenlber der Verpflichtung zur Weiterbehandlung als Gesellschafter ist
auch die Anordnung eines vorab vereinbarten Wettbewerbsverbots der Gesellschaft denk-
bar. FUr diese Anordnung hat sich das KG Berlin in einer bereits Ianger zurlckliegenden
Entscheidung ausgesprochen.”®* Im vorliegenden Fall wurde der Geschéaftsanteil des be-

troffenen Gesellschafters eingezogen und nach Einreichung der neuen Gesellschafterliste

2 Siehe insofern auch den Formulierungsvorschlag des Antrags von Wolfer/Adams, GWR
2014, 339 (340).
430 Es sei denn, die Gesellschafter beschlieRen die Neubildung und Ubernahme der Anteile
durch einen (neuen) Gesellschafter.
*1 Lieder, GmbHR 2016, 271 (272); Liebscher/Alles, ZIP 2015, 1 (3, 10).
32 Bayer/Selentin in: FS Deutsches Notarinstitut 2018, 391 (401).
33 Bayer/Selentin in: FS Deutsches Notarinstitut 2018, 391 (401).
34 Liebscher/Alles, ZIP 2015, 1 (2f.); Drescher in: MiiKo ZPO, 5. Auflage 2016, § 935 Rn. 48;
Zébliner/Noack in: Baumbach/Hueck, GmbHG, Anhang nach § 40 Rn. 201.
% KG Berlin, Beschluss vom 01. April 2010 — 2 W 36/10 —, juris.
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ein bestehendes Wettbewerbsverbot der Gesellschaft eingeschrankt, um zugleich mit einer
durch die Ubrigen Gesellschafter neugegrindeten Gesellschaft eine Geschéaftschance zu
realisieren. Gegen den Einziehungsbeschluss erhob der betroffene Gesellschafter in der
Hauptsache eine Feststellungsklage und beantragte unter anderem zugleich, die Ubrigen
Gesellschafter zu verpflichten, ihn weiterhin als Gesellschafter zu behandeln. Das KG ordne-
te jedoch neben der Zuordnung von ebenfalls beantragten Widerspriichen lediglich die un-
eingeschrankte Befolgung des urspriinglich vereinbarten Wettbewerbsverbotes an.**®* Eine
fur die urspringlich beantragte Verpflichtung notwendige Existenzgefahrdung bzw. Gefahr
des endglltigen Rechtsverlusts sah das KG insbesondere aufgrund der bestehenden Mehr-
heitsverhaltnisse trotz des Stimmrechtsverlustes nicht, da der betroffene Gesellschafter nur

eine Minderheit von 35% der Anteile hielt.**’

6. Anordnung einer Pflegschaft nach § 1913 BGB

a) Anwendung der Pflegschaft beim Streit liber die Gesellschafterstellung

Sollte die Untersagung der Ausiibung der Gesellschafterrechte nicht zugleich an das Gebot
der Weiterbehandlung des nicht mehr eingetragenen Gesellschafters als Gesellschafter ge-
koppelt werden, besteht das Problem, dass weder der eingetragene Gesellschafter noch der
wahre, aber nicht eingetragene Gesellschafter, Rechte gegeniber der Gesellschaft geltend

machen kénnen. Die Gesellschafterrechte liegen also allein bei den lbrigen Gesellschaftern.

Fur diesen Fall wird in der Literatur die Anordnung einer Pflegschaft gemall § 1913 BGB
diskutiert.*®® Nach § 1913 S. 1 BGB kann fiir eine Angelegenheit, bei der unbekannt oder
ungewiss ist, wer der Beteiligte ist, ein Pfleger bestellt werden, soweit eine Flrsorge erfor-
derlich ist. Unbekannt ist ein Beteiligter auch dann, wenn uber die Berechtigung gestritten
wird und die Ungewissheit nicht leicht zu beseitigen ist.*** Diese Voraussetzungen sind hier
erflllt, da auch die Legitimationswirkung aufgrund der Anordnung des Gerichts nicht die Un-

gewissheit beseitigt.**° Ein Firsorgebediirfnis ist gegeben, da durch die Pflegschaft die

43 KG Berlin, Beschluss vom 01. April 2010 — 2 W 36/10 —, juris, Rn. 59; vgl. auch Lieb-
scher/Alles, ZIP 2015, 1 (9f.).
%37 KG Berlin, Beschluss vom 01. April 2010 — 2 W 36/10 —, juris, Rn. 59.
43 Schlosser in: FS Roth 2011, 695 (706); Wolfer/Adams, GWR 2014, 339 (341); Lieder,
GmbHR 2016, 271 (273).
439 Bettinger in: BeckOK BGB, 48. Edition, § 1913 Rn. 5; Schwab in: MUKO BGB, § 1913 Rn.
10.
0 | ieder, GmbHR 2016, 271 (273).
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Funktions- und Handlungsfahigkeit der GmbH bis zur Entscheidung in der Hauptsache ge-

schitzt wird.**!

Die Anordnung der Pflegschaft fuhrt dazu, dass der Pfleger im Rahmen seines Aufgaben-
kreises gesetzlicher Vertreter des Pfleglings ist.**? Ubertragen auf den Gesellschaftsanteil
bedeutet dies, dass der Pfleger die Rechte des ungewissen Gesellschafters wahrnimmt.**?
Der Pfleger hat dabei als unparteiischer objektiver Dritter im Interesse eines objektiven Ge-
sellschafters zu handeln.*** Er hat also insbesondere das Stimmrecht im Interesse des wah-

ren Berechtigten auszuiiben.**°

b) Stellungnahme

Diese unparteiische, objektive Auslbung der Gesellschafterrechte bei gleichzeitiger Wah-
rung der Interessen des moglichen wahren Gesellschafters zeigt jedoch die praktischen
Schwachen des Konzeptes der Pflegschaft im Rahmen des Streits um die Gesellschafter-
stellung auf. Denn der wahre Berechtigte steht zum Zeitpunkt der Anordnung der Pflegschaft
gerade nicht fest. Die Interessen der potentiellen wahren Berechtigten kénnen sich jedoch
grundlegend widersprechen, daher kann nur auf die objektiven Interessen der Gesellschaft
abgestellt werden. Eine objektive Bestimmung dieser Interessen wird jedoch nicht immer

maoglich sein.

Fraglich ist auch, welche, insbesondere fachlichen, Anforderungen an den Pfleger zu stellen
sind. Dies gilt vor allem dann, wenn es sich bei der streitigen Gesellschafterstellung um die
des Mehrheitsgesellschafters handelt und somit die Geschicke der Gesellschaft durch das

Stimmrecht des Pflegers entscheidend gelenkt werden kdnnten.

Der Pfleger musste, abgesehen von der fachlichen Befahigung, zudem Uber eine gewisse
Grundkenntnis beziglich der allgemeinen Interessen der Gesellschaft, und dariber hinaus
theoretisch auch Uber die besonderen Interessen der potentiellen wahren Berechtigten ver-

fugen, bzw. sich Uber diese zunachst informieren.

Dem Pfleger bleibt daher grundsatzlich nur die Md&glichkeit, grundlegend notwendige Ent-
scheidungen zu treffen, sowie sonstige fur die Gesellschaft wichtige wirtschaftliche Entschei-
dungen bis zur Entscheidung Uber die Gesellschafterstellung in der Hauptsache hinauszuzo-
gern, es sei denn, es wird von vornherein in der Satzung festgelegt, dass der Pfleger allein

im objektiven Interesse der Gesellschaft handelt. In diesem Fall ware fur jeden Gesellschaf-

*1 Lieder, GmbHR 2016, 271 (273); Wolfer/Adams, GWR 2014, 339 (341).
42 Kemper in: Schulze BGB, § 1913 Rn.4.
*3 Wolfer/Adams, GWR 2014, 339 (341).
* Wolfer/Adams, GWR 2014, 339 (341);
5 | ieder, GmbHR 2016, 271 (273).
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ter ersichtlich, dass es im Streitfall allein auf die objektiven Interessen der Gesellschaft an-
kommt, sodass auf die einzelnen Interessen der potentiell Berechtigten zumindest weniger

Rucksicht durch den Pfleger genommen werden misste.

So kénnte insbesondere bei Streit Uber die Anteile von Mehrheitsgesellschaftern verhindert
werden, dass die Gesellschaft wahrend des Streits funktionsunfahig ist bzw. die Ubrigen
Minderheitsgesellschafter die Geschicke der Gesellschaft allein in ihrem Interesse bestim-

men.

Um den Anforderungen der Gesellschaft sowie der Transparenz zu entsprechen, sollten be-

reits in der Satzung Regelungen zu einer Art freiwilligen Pflegschaft aufgenommen wer-
446

den.
7. Bewertung
a) Differenzierung zwischen verschiedenen Sachverhalten

Eine einstweilige Verfigung, die die Einreichung einer korrigierten Gesellschafterliste anord-
net, ist zwar moglich, wird aber nur in den seltensten Fallen angeordnet werden. Grundsatz-
lich ist fur nachgelagerte RechtsschutzmaRnahmen zwischen verschiedenen Sachverhalten

zu differenzieren:

Es muss auf einer ersten Stufe unterschieden werden, ob es sich um einen Streit zwischen
Gesellschaftern Uber die Wirksamkeit eines Ubergangs eines Geschéaftsanteils handelt, oder
ob Streit Uber die Wirksamkeit eines Ausschluss- und Einziehungsbeschlusses besteht, auf-
grund dessen ein Gesellschafter nicht mehr in die Liste eingetragen ist. Auf der nachsten
Ebene sind die tatsachlichen Krafte- bzw. Mehrheitsverhaltnisse innerhalb der Gesellschaft
zu betrachten und entsprechend die Erfolgsaussichten des einstweiligen Rechtsschutzes zu

bewerten.

Auch wenn die Erfolgswahrscheinlichkeit solcher MalRnahmen eher als gering zu bewerten
ist, ware zu Uberlegen, dass nachgelagerte RechtsschutzmaRnahmen gegen Einziehungs-
beschlisse zumindest dann ausreichend Schutz bieten kdnnten, wenn Anteile von Gesell-
schaftern eingezogen werden, die keinen bzw. nur geringen Einfluss auf die Geschicke der
Gesellschaft ausliben kdnnen. Dies sind beispielsweise Gesellschafter, die aufgrund ihrer
geringen Stimmrechte von unter 25% oder aber auch aufgrund ihres geringen finanziellen
Einflusses wesentliche Entscheidungen nicht blockieren kénnten. In einem solchen Fall dirf-
te die Anordnung der Einreichung einer korrigierten Liste daher trotz einer Einschrankung
der Minderheitsrechte dieser Gesellschafter wohl grundsatzlich eine Vorwegnahme der

Hauptsache darstellen.

#4 Siehe hierzu den Formulierungsvorschlag in Teil 5 B.1I1.3.
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Zu bericksichtigen ist aber, dass sich die wahren Krafteverhaltnisse innerhalb der Gesell-
schaft nicht stets allein an den Anteilsverhéltnissen messen lassen. So kdnnten Gesellschaf-
ter, die eigentlich nur geringe Anteile halten, beispielsweise durch weitergehende Satzungs-
gestaltungen, Regelungen zur Stimmrechtsausibung oder finanziellen Einfluss durchaus
entscheidenden Einfluss auf die Geschicke der Gesellschaft austiben. Die Anordnung der
Einreichung einer korrigierten Gesellschafterliste im einstweiligen Rechtsschutz im Rahmen
der Einziehung muss also stets mdglich sein, wenn die neue Liste den Gesellschafter, der
aufgrund seiner Mehrheitsbeteiligung bzw. seiner Stimmrechte oder sonstigen Regelungen
die Geschicke der Gesellschaft lenken konnte, nicht mehr als solchen ausweist. Insofern
durfen aufgrund der schwerwiegenden Folgen keine groRen Anforderungen an die Glaub-
haftmachung gestellt werden. Auch liegt regelmafiig keine Vorwegnahme der Hauptsache

vor.*’

Die Anordnung der Einreichung einer korrigierten Gesellschafterliste bietet dennoch regel-
mafig nicht gentigend Schutz, da schon nach Einreichung der neuen Liste und vor Erlan-
gung des einstweiligen Rechtsschutzes folgenschwere MaRRnahmen durch die Minderheits-
gesellschafter, die nunmehr an die Kontrolle der Gesellschaft gelangt sind, durchgefihrt
werden kénnten.**® Otto spricht insofern zutreffend von einem ,essentiell qualitativen Unter-
schied in Gestalt des zu irreversiblen, nachteiligen Effekten fihrenden Entzugs der Leitungs-
kontrolle als Folge des — nach h.M. kaum justiziablen — Aktes der registerlichen Listenauf-

nahme.“**°

b) Mildere Mittel
Die im Vergleich zur Einreichung einer korrigierten Liste aufgefihrten milderen Mittel sind nur

zum Teil als wirksame und rechtssichere Alternativen anzusehen:

Die einstweilige Anordnung der Behandlung als Gesellschafter ist aufgrund des hier vertre-
tenen strengen Listenregimes abzulehnen. Denn in diesem Fall wirde die Legitimationswir-
kung durch einzelne Gerichtsentscheidungen bewusst durchbrochen. Dies widerspricht nicht
zuletzt insbesondere dem durch die erneute Anpassung des § 40 GmbHG immer weiter in
den Vordergrund riickenden Transparenzgebot.*® Fiir den AuRenstehenden muss klar er-
sichtlich sein, wer die Gesellschafterrechte innehat, auch wenn der einstweilige Rechts-

schutz nur vorlaufig ist. Dies ist grundsatzlich nur durch einen Blick in die Gesellschafterliste

*7 Siehe hierzu bereits die vorstehenden Ausfiihrungen in A.Il.1.c)
8 Otto, GmbHR 2018, 123 (129).
49 Otto, GmbHR 2018, 123 (129).
%0 Siehe zur weitreichenden Legitimationswirkung bereits die Ausfiihrungen in Teil 1 C.IV.;
fur einen VerstoRR gegen die Dogmatik des § 16 auch Bayer/Selentin in: FS Deutsches Notar-
institut 2018, 391 (396), Fluck, GmbHR 2017, 67 (70); Dittert, NZG 2015, 221 (223).
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maoglich. Ebenfalls erschliefl3t sich nicht, welchen Unterschied die einstweilige Behandlung
als Gesellschafter gegentber der Eintragung als Gesellschafter in der Liste haben soll und

weshalb diese MalRnahme daher ein milderes Mittel darstellt.

Das Verbot der Ausiibung von Gesellschafterrechten kann nur im Fall des Streits Uber die
Wirksamkeit des Ubergangs des Anteils Anwendung finden, da ansonsten samtlichen Ge-
sellschaftern die Auslibung ihrer Rechte untersagt werden musste und somit die Funktions-
fahigkeit der Gesellschaft zum Stillstand kommen wirde. Hier besteht jedoch ebenso das
Problem der mdglichen Intransparenz und des Verstolies gegen das strenge Listenregime,
da in diesem Fall ein in die Liste eingetragener Gesellschafter in seinen Rechten einge-
schrankt wird. Zudem wirde es innerhalb der Gesellschaft zu einer Verschiebung des Ge-
wichts der Gesellschafterrechte kommen, was méglicherweise sowohl flr den nicht eingetra-

genen als auch eingetragenen Gesellschafter nachteilig sein kénnte.*"

Die vorlaufige Untersagung eines nachteiligen Gesellschafterbeschlusses hilft sowohl beim
Streit Uber den Einziehungsbeschluss als auch bedingt beim Streit Gber den wirksamen An-
teilsibergang. Beim Streit Gber den Anteilslibergang ist zu beriicksichtigen, dass ein Antrag
auf vorlaufige Untersagung eines Beschlusses nur dann gestellt werden kann, wenn dem
betroffenen Gesellschafter der geplante Beschluss bekannt ist. Dies wird jedoch nicht immer
der Fall sein, da der aus der Liste ausgeschiedene Gesellschafter grundsatzlich Gber keiner-
lei ausreichende Informationsrechte mehr verfligt. Dem ausgeschiedenen Gesellschafter

42 Ihm werden daher die weiteren

steht insbesondere kein Anspruch aus § 51a GmbHG zu.
Maflinahmen, die die Ubrigen Gesellschafter gemeinsam mit dem neu eingetragenen Gesell-
schafter treffen kdnnen, in der Regel nicht bzw. nicht rechtzeitig bekannt sein. Denn, selbst
wenn man dem Betroffenen einen Auskunfts- bzw. Informationsanspruch basierend auf der
Treuepflicht der Gesellschaft, einer sonstigen Sonderrechtsbeziehung**® oder § 810 BGB**
einrdumt, musste dieser den Anspruch wohl ebenfalls vorerst gerichtlich durchsetzen. Zu
Uberlegen ware, diesen dann auf einer ersten Stufe geltend zu machen, um anschlieRend
eine Untersagung zu beantragen. Allerdings bedurfte es dafur wohl zumindest auch eines
konkreten Verdachts des Betroffenen, damit dieser einen solchen Anspruch tberhaupt gel-

tend macht.

1 vgl. insofern auch die Argumente von Wiersch im Rahmen der méglichen Widerlegung
der Vermutungswirkung des § 16 GmbHG, Wiersch, ZGR 2015, 591 (599f.).
*2 Hillmann in: MiiIKo GmbHG, § 51a Rn. 32; Schindler in: BeckOK GmbHG, § 51a Rn. 12.
53 Bayer in: Lutter/Hommelhoff, GmbHG, § 51a Rn. 5.
54 Schindler in: BeckOK GmbHG, § 51a Rn. 13; Altmeppen in: Roth/Altmeppen, § 51a Rn.
52.
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Die Anordnung einer Befolgung eines Wettbewerbsverbots mag im vom KG zu entscheiden-
den Fall eine wirksame MalRnahme dargestellt haben, allerdings handelte es sich um einen
sehr speziellen Einzelfall, der grundsatzlich nicht auf die normale GmbH-Praxis Ubertragbar

ist.

Auch die Anordnung einer Pflegschaft bietet aus den unter Punkt 6 genannten Griinden
grundsatzlich nur fir den Fall des Streits Uber Gesellschafterrechte des Minderheitsgesell-
schafters in einer Mehrpersonengesellschaft eine sinnvolle Alternative. Besser ware es, eine

freiwillige Pflegschaft bereits in der Satzung zu verankern.**®

1. Untersagung der Einreichung gegeniiber der Gesellschaft

1. Status quo
Zur Verhinderung der Entstehung einer falschen Liste besteht laut BGH grundsatzlich die
Méglichkeit, eine Untersagung der Einreichung der Liste per einstweiligem Rechtsschutz zu

erlangen.**®

Das KG Berlin hat sich jedoch in einem Hinweisbeschluss daflr ausgesprochen, dass das
Verbot, eine neue Gesellschafterliste beim Registergericht einzureichen, keine geeignete
und zuldssige MafRRnahme im Rahmen des vorldufigen Rechtsschutzes darstellt, wenn zwi-
schen den Gesellschaftern einer GmbH Streit Uber die Wirksamkeit eines Beschlusses Uber
die Einziehung von Geschaftsanteilen besteht.**” Ausreichend sei in diesem Fall ein Gebot,
den betroffenen Anteilseigner vorlaufig weiter als Gesellschafter zu behandeln, bzw. die Zu-
ordnung eines Widerspruchs gemaR § 16 Abs. 3 S. 3, 4 GmbHG.**®

Auch in der Literatur ist die Moglichkeit der Untersagung umstritten. Nach einer Ansicht mus-
se die einstweilige Untersagungsverfiigung auf Ausnahmefalle begrenzt sein. Sie sei, da es
sich um eine Sicherungsanordnung handele, nur zuzulassen, wenn keine weniger ein-
schneidenden MalRnahmen, wie beispielsweise die Untersagung der Austbung der Mitglied-
schaftsrechte bzw. das nachtragliche Vorgehen gegen gefasste Beschlisse in Kombination

mit der Zuordnung eines Widerspruchs, ausreichend sind.**® Andere Stimmen sehen hinge-

%% Siehe hierzu den Formulierungsvorschlag in Teil 5 B.1I1.3.
¢ BGH Urteil vom 17.12.2013 - Il ZR 21/12 -, juris, Rn. 39.
%" KG Berlin, Beschluss vom 24. August 2015 — 23 U 20/15 —, juris.
%8 KG Berlin, Beschluss vom 24. August 2015 — 23 U 20/15 —, juris, Rn. 2.
9 Lieder, GmbHR 2016, 271 (275f.); Liebscher/Alles, ZIP 2015, 1 (8).
82



gen den Untersagungsanspruch des materiellen Rechtinhabers als selbstverstandlich an.*®°
Dies solle zumindest auch in Bezug auf die Zwangseinziehung von Geschaftsanteilen eines
Mehrheitsgesellschaftern fiir die Mdglichkeit der Untersagung gelten.*®' Namentlich Wagner
spricht sich vermittelnd grundséatzlich flr die Mdéglichkeit der Untersagung aus, weist aber
zutreffend darauf hin, dass es in jedem Einzelfall einer folgenorientierten Abwagung der Inte-
ressen der beteiligten Akteure bedlrfe und daher auch die oben angesprochenen Malinah-

men im Einzelfall vorteilhaft sein kénnen.*?

2. Verfliigungsanspruch und Verfiigungsgrund
Ein Verflgungsanspruch ist gegeben, wenn der Antragsteller der wahre Inhaber des Ge-
schaftsanteils ist.*®® Der Antrag ist gegen die Gesellschaft und nicht gegen die Geschéftsfiih-

rung zu richten.*®

Ein Verfugungsgrund liegt grundsatzlich vor, wenn die objektiv begrindete Gefahr besteht,
dass durch die Veranderung des Status quo die Rechtsverwirklichung des Antragstellers
mittels des im Hauptsacheprozess erlangten Urteils einschlieBlich dessen Vollstreckung ver-

eitelt oder erschwert werden konnte.*%°

3. Stellungnahme

Eine Untersagung der Einreichung der neuen Liste gegenlber der Gesellschaft per einstwei-
ligem Rechtsschutz muss grundsatzlich mdglich sein, insbesondere dann, wenn es sich um
einen Gesellschafter handelt, der maRRgeblich die Geschicke der Gesellschaft leitet.*®® Auch
hier sind jedoch von den Gerichten grundsatzlich minderinvasive MaRnahmen zu berlcksich-
tigen, die jedoch, wie bereits unter Il. ausgefuhrt, meist wenig erfolgsversprechend sein wer-
den bzw. gegen das strenge Listenregime und das Transparenzgebot verstoRen. Ein ent-
scheidender Schwachpunkt der Untersagung der Einreichung besteht jedoch in der kurzen
Zeitspanne der Geltendmachung des Antrags. Denn meist wird der betroffene Gesellschafter

erst mit der Einladung zur Gesellschafterversammlung bzw. teilweise sogar erst nach Einrei-

0 Kleindiek, GmbHR 2017, 815 (822); Wagner, GmbHR 2016, 463 (467); Wagner, Der Sta-
tus des GmbH-Gesellschafters nach der Zwangseinziehung, 2015, S. 187f.; Bayer in: Lut-
ter/Hommelhoff, GmbHG, § 40 Rn. 74.
1 Otto, GmbHR 2018, 123 (129).
%2 Wagner, GmbHR 2016, 463 (468)
93 | iebscher/Alles, ZIP 2015, 1 (7£.).
%% Siehe hierzu ausfiihrlich unter vorstehendem A.11.1.b).
% Drescher in: MiiKo ZPO, § 935 Rn. 15.
%% Siehe hierzu bereits die Ausfiihrungen unter vorstehendem 11.7.
83



chung der neuen Liste von der Einziehung seiner Anteile bzw. von Fehlern bei der Ubertra-

gung der Anteile erfahren.

V. Bindung des Registergerichts
Eine weitere Unsicherheit des einstweiligen Rechtsschutzes besteht darin, dass sich Regis-
tergerichte teilweise nicht an im einstweiligen Verfahren ergangene Untersagungsverfigun-

gen gebunden fihlen.

So soll laut KG Berlin die Aufnahme einer Gesellschafterliste in den Registerordner durch
das Registergericht selbst dann wirksam sein, wenn die Einreichung der Liste der Gesell-
schaft zuvor per rechtskréaftiger einstweiliger Verfligung untersagt worden ist.**” Begriindet
wurde dies vom Registergericht sowie vom KG Berlin damit, dass § 16 Abs. 2 HGB aus-

schlieRlich auf Eintragungssachen Anwendung findet.*®®

Wie bereits unter Teil 3 E. aufgezeigt, Uberzeugt diese Auffassung auch aufgrund des Ver-
gleichs mit dem Wortlaut zu § 382 Abs. 4 FamFG nicht und wird zu Recht als grob sachwid-
rig und rechtsfehlerhaft kritisiert.*®® Namentlich Otto fiihrt zutreffend aus, dass der Aufnahme
der Gesellschafterliste in den Registerordner insbesondere aufgrund der Legitimationswir-
kung eine Uberragende Bedeutung zukommt und es daher kaum begrindbar ware, gegen
eine solche Registermallnahme im Vergleich zu Eintragungssachen nur minderen oder gar
keinen vorldufigen Rechtsschutz zu gewahren.*’® Fiir eine Bindungswirkung spricht des Wei-
teren, dass das KG selbst in einer Folgeentscheidung die Legitimationswirkung einer trotz
dessen vorgenommenen Einreichung wegen treuwidrigen Verhaltens der Gesellschaft zutref-

fend verneint hat.*”’

Wenn jedoch auf einer ersten Ebene von den Betroffenen erwirkte
einstweilige Verfugungen quasi keine Wirkung entfalten, danach jedoch auf einer zweiten
Ebene erneut gegen die dann wohl zwar nicht wirksamen, aber dennoch vorgenommen

Maflinahmen geklagt werden misste, um deren Unwirksamkeit festzustellen, scheint dies

%7 KG Berlin, Beschluss vom 24. August 2015 — 23 U 20/15 —, juris; Otto, GmbHR 2018, 361
(367); Otto, GmbHR 2016, 416 (420f.).
%8 KG Berlin, Beschluss vom 24. August 2015 — 23 U 20/15 —, juris, Rn. 4; Otto, GmbHR
2018, 361 (367); Otto, GmbHR 2016, 416 (420f.).
%930 Ofto, GmbHR 2018, 123 (FN 44) und Bayer in: FS Marsch-Barner 2018, 35 (42); siehe
auch Otto, GmbHR 2016, 416 (423); Fluck, GmbHR 2017, 67 (70); Kleindiek, GmbHR 2017,
815 (821f.); Bayer/Selentin in: FS Deutsches Notarinstitut 2018 391 (397f.).
70 Otto, GmbHR 2016, 416 (423); Otto, GmbHR 2018. 361 (367).
' KG Berlin, Urteil vom 09. November 2017 — 23 U 67/15 —, juris, Rn. 52ff.; siehe hierzu
auch bereits unter Teil 1 C.1.
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auch aufgrund des Gebots eines effektiven Rechtsschutzes nicht gerechtfertigt.*’> Zudem
kommt es im Zusammenspiel mit dem Transparenzregister so auch zu erhéhter Intranspa-
renz, da prinzipiell wirtschaftlich nicht berechtigte, da nicht legitimierte Personen, in der Liste

als quasi wirtschaftlich Berechtigte i.S.d. GwG aufgeflhrt werden wirden.

Die Registergerichte sind daher bei der Einreichung bzw. Aufnahme einer Gesellschafterliste
an einstweilige Verfugungen gebunden. § 16 Abs. 2 HGB ist bei dieser entsprechend anzu-
wenden, denn aufgrund fehlender anderweitiger Regelungen liegt eine Regelungsliicke vor;
zudem besteht auch eine Interessengleichheit aufgrund der ahnlichen oder sogar schwerer
wiegenden Folgen der Aufnahme der Liste in das Handelsregister im Vergleich zu anderen

Eintragungen.*”

V. Einstweiliger Rechtsschutz nach § 49 FamFG

1. Der Vorschlag von Schlosser

In der Literatur wird bei Streitigkeiten Uber die Aufnahme der Gesellschafterliste des Weite-
ren die Mdglichkeit eines einstweiligen Rechtsschutzes nach § 49 FamFG durch das Regis-
tergericht diskutiert.*”* Wie bereits erértert, kann das Registergericht Zwischenverfiigungen
erlassen oder ein Zwangsgeld festsetzen. Es ist also grundsatzlich in der Lage, die Eintra-
gung eines neuen Gesellschafters in die Liste bzw. die Léschung eines Altgesellschafters
aus der Liste zu verhindern.*’”® Fraglich ist, ob dariiber hinaus weitere einstweilige Anord-
nungen durch das Registergericht mdglich sind, die zum Ziel haben, das einseitige Herstel-
len vollendeter Tatsachen gegenliber dem wahren Inhaber des Geschéaftsanteils zu verhin-

dern.*’®

Laut Schlosser kdnnen Anordnungen verschiedenster Art ergehen, solange sie sich gegen
den Antragsgegner persénlich richten und nicht die Legitimationswirkung unterlaufen.*’” Als
Beispiel nennt er die Mdéglichkeit der Aussetzung des Eintragungsverfahrens, bei der zu-
gleich dem noch eingetragenen Gesellschafter aufgegeben wird, eine Sicherheitsleistung auf

das Stammkapital zu leisten und gewisse Gesellschafterrechte nicht oder nur mit Zustim-

"2 50 im Ergebnis auch Otto, GmbHR 2018, 361 (367).
3 50 auch Fluck, GmbHR 2017, 67 (70); Kleindiek, GmbHR 2017, 815 (822f.); Otto, GmbHR
2016, 416 (423).
"% Schlosser in: FS Roth 2011, 695 (704ff.).
%% siehe Teil 3 D. und C.; siehe auch den Lésungsvorschlag in Teil 5 A.VII.
478 Schlosser in: FS Roth 2011, 695 (706).
477 Schlosser in: FS Roth 2011, 695 (706).
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mung des noch nicht eingetragenen Gesellschafters auszuiiben.*”® Auch soll das Register-

gericht eine Pflegschaft nach § 1913 BGB anordnen kdnnen.*”®

2, Das Verfahren
Eine einstweilige Anordnung nach § 49 FamFG kann grundséatzlich in allen in § 1 FamFG

geregelten Verfahren der freiwilligen Gerichtsbarkeit erlassen werden.*®°

Ein Anordnungsanspruch liegt nach § 49 Abs. 1 Hs. 1 FamFG vor, soweit dieser nach den
fur das Rechtsverhaltnis mafligebenden Vorschriften gerechtfertigt ist. Die Mallnahme bedarf

also immer einer materiell-rechtlichen Grundlage.*®'

Ein Anordnungsgrund ist gemal § 49 Abs. 2 Hs. 2 FamFG gegeben, wenn ein dringendes
Bedurfnis flr ein sofortiges Tatigwerden besteht. Ein solches liegt vor, wenn eine Entschei-
dung in der Hauptsache nicht abgewartet werden kann, ohne dass erhebliche Nachteile fir

einen der Beteiligten zu besorgen sind.*®

Auch fur die einstweilige Anordnung besteht wie fur die einstweilige Verfigung grundsatzlich

das Verbot der Vorwegnahme der Hauptsache.*®

Nach § 49 Abs. 2 FamFG kann die Malhahme einen bestehenden Zustand sichern oder
vorlaufig regeln. Einem Beteiligten kann eine Handlung geboten oder verboten werden und
das Gericht kann auch die zur Durchfihrung erforderlichen Anordnungen treffen. Schlosser
stellt insofern klar, dass keine Anordnungen mdglich sind, die Eintragungen Uber den vorge-
schriebenen Inhalt der Gesellschafterliste hinaus anordnen oder gegen den Sinn und Zweck

der Liste und insbesondere gegen die Legitimationswirkung verstoRen.*®*

Das Gericht hat eine summarische Priifung der materiellen Rechtslage vorzunehmen.*®

Hierbei wird die materiell-rechtliche Prifung an sich nicht begrenzt, vielmehr kennzeichnet

4’8 Schlosser in: FS Roth 2011, 695 (708).
79 Schlosser in: FS Roth 2011, 695 (706); siehe zur Pflegschaft bereits die vorstehenden
Ausfihrungen A.Il.6.
%0 Borth/Grandel in: Musielak/Borth, FamFG, § 49 Rn, 2; Schliinder in: BeckOK FamFG, §
49 Rn. 4; Sternal, FGPrax 2010, 59 (59).
81 Schliinder in: BeckOK FamFG, § 49 Rn. 14.
82 Bumiller/Harders/Schwamb in: Bumiller/Harders/Schwamb, FamFG, § 49 Rn. 4; Schliin-
derin: BeckOK FamFG, § 49 Rn. 17.
83 Giers in: Keidel, FamFG, § 49 Rn. 15.
84 Schlosser in: FS Roth 2011, 695 (705f.).
% Giers in: Keidel, FamFG, § 49 Rn. 10 m.w.N..
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sich die summarische Priifung durch besondere Verfahrensvorschriften.*®® Nach § 51 Abs. 1
S. 2 FamFG hat der Antragsteller den Antrag zu begriinden und die Voraussetzungen flr die
Anordnung glaubhaft zu machen. Fir die Glaubhaftmachung kann sich der Antragsteller der
gleichen Beweismittel wie im Zivilgerichtsverfahren bedienen. § 31 FamFG ist dementspre-
chend wortgleich zu § 294 ZPO.

Grundsatzlich ist fur die Anordnung gemaly § 51 Abs. 1 S. 1 FamFG ein Antrag erforderlich,
wenn flr das entsprechende Hauptsacheverfahren ein Antrag nétig ist. Schlosser spricht
sich insofern daflr aus, im Rahmen von einstweiligen Anordnungen bei der Einreichung der
Gesellschafterliste auf ein formliches Antragsverfahren zu verzichten, da nur der in glaubhaf-
ter Weise materiell Berechtigte geschitzt werden soll und daher ein Antragserfordernis, z.B.

der Geschéftsfilhrung, nicht zielfiilhrend wére.*®’

3. Stellungnahme

Die Mdglichkeit des einstweiligen Rechtsschutzes durch die Registergerichte ist grundsatz-
lich zu begriflen. Das Registergericht wird regelmafig in der Lage sein, sachnahere Ent-
scheidungen zu treffen bzw. Mallnahmen anzuordnen, da es bereits im Rahmen der Auf-
nahme der Liste zum Handelsregister in das Verfahren einbezogen ist. Zudem besteht aus
dem gleichen Grund zumindest die Mdglichkeit einer schnelleren Entscheidungsfindung.
Auch das Problem der Bindungswirkung des Registergerichts an Entscheidungen des

Hauptsachegerichts besteht bei diesem Verfahren nicht.

Ein wesentliches Risiko besteht jedoch darin, dass das FamFG grundsatzlich keine strenge
Verschuldenshaftung entsprechend des § 945 ZPO fir Schaden vorsieht, die durch spater
im Hauptsacheverfahren aufgehobene Anordnungen ausgeldst werden.*® Daraus folgt, dass
der Anwendungsbereich auf solche Mallnahmen beschrankt werden muss, die kein wesent-
liches Schadensrisiko fur den Antragsgegner enthalten. Insofern ist der Anwendungsbereich
des § 49 FamFG, wie bereits von Schlosser vorgeschlagen, grundsatzlich auf die Sicherung
des Status quo, also die einstweilige Aussetzung des Eintragungsverfahrens unter Beriick-
sichtigung der Interessen des eingetragenen und des noch nicht eingetragenen Gesellschaf-

ters zu begrenzen.

% Giers in: Keidel, FamFG, § 49 Rn. 10 m.w.N..
87 Schlosser in: FS Roth 2011, 695 (706).
488 Z6liner/Noack in: Baumbach/Hueck, GmbHG, § 51b Rn. 10a.; Giers in: Keidel, FamFG, §
49 Rn. 17.
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Die MalBnahme ist daher in der Praxis nur von geringer Relevanz, da der betroffene Gesell-
schafter regelmaRig erst nach bereits erfolgter Einreichung einer neuen Liste Kenntnis davon

erlangt, dass diese nunmehr fehlerhaft ist.*®°

VL. Vorgehen gegen den Notar — Antrag nach § 15 BNotO

Bei Beteiligung eines Notars ware grundsatzlich auch ein Vorgehen gegen den zur Einrei-
chung verpflichteten Notar denkbar. Denn wie bereits unter Teil 1 D.IIl.3.d) beschrieben,
kann gemal § 15 BNotO per Beschwerde auch gegen den Notar vorgegangen werden,
wenn er eine Tatigkeit verweigert. Ein solches Verfahren kann auch gemal § 64 FamFG
grundsatzlich durch vorlaufigen Rechtsschutz entschieden werden. Fraglich ist, ob Gber § 15
BnotO auch Korrekturanspriiche geltend gemacht werden kénnen, wenn der Notar die aktua-

lisierte Liste nach erfolgter Beurkundung bereits zum Handelsregister eingereicht hat.

1. Beschluss des LG Diisseldorfs vom 17.05.2018

Ein Anspruch des vermeintlich wahren Berechtigen auf Einreichung einer korrigierten Liste
durch den Notar scheidet laut dem LG Diisseldorf in solchen Fallgestaltungen aus.*® Es hat
entschieden, dass bereits der Antrag, den Notar anzuweisen, die bereits eingereichte Liste
dahingehend zu korrigieren, dass die Antragstellerin in die Liste aufgenommen wird, unzu-
lassig sei, da dieser auf eine dem Notar rechtlich nicht mégliche Handlung gerichtet sei.**"
Denn die Beschwerde des § 15 BNotO kénne nicht zur Durchsetzung eines Anspruchs auf
Beseitigung der Vollzugsfolgen nach abgeschlossener Beurkundung und Erledigung des
Verfahrens durch den Notar erfolgen, da das Verfahren hierfiir nicht vorgesehen sei.**? Die
Einreichung einer Liste als Vollzugshandlung durch den Notar kénne zudem durch diesen
nicht riickgéngig gemacht werden.**® Auch sei in diesem Fall keine Entscheidung im einst-
weiligen Rechtsschutz méglich, da vorlaufige Regelungen mit der Publizitdt des Handelsre-

gisters unvereinbar seien.***

2. Stellungnahme

Dem Beschluss des LG ist im Ergebnis grundsatzlich zuzustimmen. Bereits aus dem Wort-
laut der zum Zeitpunkt der Entscheidung geltenden Vorschrift folgt, dass kein Anspruch be-
steht. Denn laut § 15 Abs. 1 BNotO alter Fassung darf der Notar seine Urkundstatigkeit nicht

89 \/gl. insofern bereits die vorstehenden Ausfiihrungen unter 111.3

9 LG Diisseldorf, Beschluss vom 17.05.2018, 19 T 50/18.

91 LG Diisseldorf, Beschluss vom 17.05.2018, 19 T 50/18, BeckRS 2018, 9705, Rn. 7.

92 LG Diisseldorf, Beschluss vom 17.05.2018, 19 T 50/18, BeckRS 2018, 9705, Rn. 9.

9 LG Diisseldorf, Beschluss vom 17.05.2018, 19 T 50/18, BeckRS 2018, 9705, Rn. 11.

9% LG Diisseldorf, Beschluss vom 17.05.2018, 19 T 50/18, BeckRS 2018, 9705, Rn. 13.
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ohne ausreichenden Grund verweigern. Der Notar hat seine Urkundstatigkeit jedoch bereits
mit Einreichung der Liste beendet. Denn nach der hier vertretenen Auffassung besteht keine
weitergehendende Prifungspflicht des Notars nach Einreichung einer formell ordnungsge-

maRen Liste.*®

Die Ausfuhrungen des Gerichts zur fehlenden Mdglichkeit der Rlicknahme der Einreichung
der Liste als Vollzugshandlung Gberzeugen jedoch nur bedingt. Zwar kann der Notar eine
solche Einreichung grundsatzlich nicht rickgangig machen, er kann jedoch, wie unter Teil
2.D.II. festgestellt, von ihm eingereichte Listen durch Neueinreichung korrigieren*®® und somit
dennoch Einfluss auf die Einreichung der Liste durch Vornahme einer neuen, zweiten Voll-
zugshandlung nehmen, wenn aus seiner Sicht erhebliche Zweifel an der Wirksamkeit der
Veranderung bestehen. Hierauf war auch der Antrag der Antragstellerin gerichtet. Sie bean-

tragte eine Korrektur durch Neueinreichung.*’

Im entschiedenen Fall lagen jedoch keine erheblichen Zweifel an der Wirksamkeit vor. Viel-
mehr behauptete die Antragstellerin im Nachhinein einen Anspruch, flr dessen Prifung bzw.
Korrektur jedoch dann nicht der Notar zustandig ist. Vielmehr sind, wenn sich die Gesell-
schafter auch nach Anhérung nicht einigen kénnen*®, im Rahmen des einstweiligen Rechts-
schutzes grundsatzlich die in diesem Teil unter | bis 11l beschriebenen MalRnahmen zu ergrei-

fen 499

Auch der Einwand des Gerichts, dass nur indirekt eine Anteilslibertragung beurkundet wurde
und dementsprechend bereits die Anwendbarkeit des § 40 Abs. 2 GmbHG nicht gegeben ist,
geht fehl.>® Der Notar hat unzweifelhaft aufgrund seiner Téatigkeit eine neue Liste einge-
reicht, insofern ist er auch grundsatzlich zu deren Korrektur berechtigt, jedoch nicht verpflich-
tet, unabhangig davon, ob grundsatzlich fur die Neueinreichung der Liste die Geschaftsflih-

rung zusténdig ware.*"’

“® Siehe Teil 2.D.1.
4% Teilweise wird auch vertreten, dass eine bereits eingereichte Liste zumindest bei offen-
sichtlichen Fehlern ohne Neueinreichung allein durch Korrekturvermerk korrigiert werden
kann, siehe hierzu die Ausflihrungen unter Teil 2 H.
“7 LG Dusseldorf, Beschluss vom 17.05.2018, 19 T 50/18, BeckRS 2018, 9705, Tenor.
9% \/gl. hierzu das in Teil 2 C.lII. beschriebene Korrekturverfahren.
“*® So im Ergebnis auch das LG Diisseldorf, Beschluss vom 17.05.2018, 19 T 50/18, BeckRS
2018, 9705, Rn.12.
%9 G Disseldorf, Beschluss vom 17.05.2018, 19 T 50/18, BeckRS 2018, 9705, Rn.12.
%1 vgl. hierzu die Ausfiihnrungen und Nachweise unter Teil 2 D.II.
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Auch kénnen aufgrund der weitreichenden Wirkungen der Gesellschafterliste fir den be-
troffenen Gesellschafter vorlaufige Regelungen mit der Publizitat des Handelsregisters ver-

einbar sein.?%?

Vil. Zwischenergebnis

Es existieren grundsatzlich vielfaltige Mdglichkeiten des einstweiligen Rechtsschutzes fur die
betroffenen Gesellschafter. Jedoch bestehen in der Praxis, insbesondere flir den betroffenen
Mehrheitsgesellschafter, nur geringe Erfolgsaussichten auf Erlangung eines effektiven einst-
weiligen Rechtsschutzes. Zwar liegt keine Totalverweigerung des einstweiligen Rechtsschut-
zes®® vor, dennoch verkennen die Gerichte groRtenteils die weitreichenden Wirkungen, die
von einer fehlerhaften Gesellschafterliste im Zusammenhang mit dem Abwarten des Haupt-

sacheverfahrens ausgehen kdnnen.

Die Untersuchung zeigt, dass die ordentlichen Gerichte dem einstweiligen Rechtsschutz ge-
richtet auf Korrektur einer fur fehlerhaft gehaltenen Gesellschafterliste groRtenteils skeptisch
oder gar ablehnend gegenlberstehen. Die von den Gerichten und auch der Literatur ange-
fuhrten milderen Mittel vermdgen gréfitenteils aber nicht zu Uberzeugen, da sie zumeist im

Widerspruch zu den Zwecken der Gesellschafterliste stehen.

Auch der einstweilige Rechtsschutz beim Registergericht ist bisher rein theoretischer Natur
und praktisch zudem auf sehr enge Ausnahmefalle begrenzt. Auch ein Vorgehen gegen den

Notar im Wege des einstweiligen Rechtsschutzes ist wenig erfolgversprechend.

B. Hauptsacheverfahren

l. Einleitung

Den Betroffenen bleibt aufgrund der eingeschrankten Korrektur- sowie wenig erfolgverspre-
chenden einstweiligen Rechtsschutzmdglichkeiten daher derzeit meist nur die Klarung im
(langwierigen) Hauptsacheverfahren. So sieht schon die Begrindung zum Gesetzesentwurf
des MoMiG vor, dass die Uneinigkeit zwischen mehreren Gesellschaftern Uber die Gesell-

schafterstellung zwischen den Beteiligten zivilrechtlich zu kldren ist.*® Gleichfalls soll in ei-

%92 v/gl. insofern die Ausfilhrungen zum einstweiligen Rechtsschutz in den vorstehenden |. bis
V.
%% Otto, GmbHR 2018, 123 (128).
%4 BR-Drs. 354/07, S. 89.
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nem zivilrechtlichen Verfahren die Verpflichtung des Geschaftsfiihrers zur Korrektur der Liste
eingeklagt werden.”® Im Folgenden werden daher die verschiedenen Klageoptionen der
betroffenen Gesellschafter dargestellt. Im Vordergrund stehen die Optionen des nicht mehr
eingetragenen Gesellschafters gegen die Gesellschaft bzw. den Gesellschafter. Aber auch

die Optionen des zu Unrecht eingetragenen Gesellschafters werden kurz dargestellt.

Il Klagen des nicht (mehr) eingetragenen Gesellschafters gegen die Gesellschaft

1. Leistungsklage des nicht (mehr) eingetragenen Gesellschafters auf Einrei-

chung einer korrigierten Liste gegen die Gesellschaft bei Streit liber Anteile

a) Ziel
Mit der Leistungsklage kann der nicht eingetragene materiell Berechtigte die Einreichung
einer korrigierten Liste erreichen.’® Der Antrag ist dann auf die Einreichung einer Gesell-

schafterliste, die den Klager als Gesellschafter ausweist, gerichtet.*”’

b) Passivlegitimation
Anspruchsgegner des Korrekturanspruchs ist, wie bereits im vorstehenden Teil A im Rah-
men des einstweiligen Rechtsschutzes ausgeflhrt, die Gesellschaft und nicht die Geschéafts-

fihrung.>®®

c) Anspruchsgrundlage
Fur den Fall des Streits um die Gesellschafterstellung zwischen zwei Gesellschaftern besteht
ein Anspruch auf Einreichung einer korrigierten Liste, wenn der wahre materiell berechtigte

Gesellschafter nicht in die Liste eingetragen ist.”*

d) Formeller Konsens
Fraglich ist, ob die Klage bei Streitigkeiten zwischen zwei Gesellschaftern Gber den wirksa-
men Anteilsibergang mit einer Klage gegen den eingetragenen Gesellschafter verbunden

werden muss bzw. vorerst gegen diesen vorgegangen werden muss.”'® Dies wére anzu-

%% BR-Drs. 354/07, S. 89.
%% Bayer in: Lutter/Hommelhoff, GmbHG, § 40 Rn. 75
7 | jeder, GmbHR 2016, 189 (190).
%% Siehe vorstehenden A.Il.1.b).
°% Sjehe hierzu die Ausfilhrungen in vorstehendem A.l1l.1.b); BT-Drs. 16/6140, 38; siehe statt
Vieler: Fastrich in: Baumbach/Hueck, GmbHG, § 16 Rn. 8; Lieder, GmbHR 2016, 189 (191);
Heidinger in: MiKo GmbHG, § 40 Rn. 147.
*10 | jeder, GmbHR 2016, 189 (192).
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nehmen, wenn man, entgegen der hier vertretenen Auffassung®’, mit einem Teil der Lehre
und der obergerichtlichen Rechtsprechung annimmt, dass eine Veranderung nur nach vorhe-
riger Bewilligung durch den Eingetragenen vorgenommen werden darf°'? bzw., dass die Par-

teien den Streit (iber das Ubertragungsgeschaft vorab unter sich kldren sollen.’"

Hierzu flhrt Lieder aus, dass es wenig prozessdokonomisch erscheine, zugleich eine weitere
Klage gegen den eingetragenen Gesellschafter zu erheben, da das Gericht im Rahmen der
Begriindetheit ohnehin zu priifen habe, ob der Klager materiell Berechtigter sei.”’* Zudem
kdénne der Listengesellschafter seine Interessen durch die Nebenintervention hinreichend

wahren.®”®

Hiergegen wird angefuhrt, dass der Gesellschaft ein Streit aufgedrangt wird, mit dem sie
nichts zu tun habe.*'® Zudem sei regelméaRig keine materielle Entscheidung ohne die Beteili-
gung des vermeintlichen Eigentiimers, also des Listengesellschafters, mdglich, da die Ge-
sellschaft nicht zwingend Kenntnis von den Einzelheiten des Erwerbsvorgangs hat und daher
zu diesen moglicherweise auch nichts vortragen kann.’" Insofern ist zu Uiberlegen, ob die
Prozessdkonomie nicht auch bei einer vorrangigen Klage gegen den Listengesellschafter in
Verbindung mit einer Streitverkliindung des nicht eingetragenen Gesellschafters gegeniber
der Gesellschaft ausreichend gewahrt wére, da eine solche in einem zweiten Prozess die

Interventionswirkung herbei filhren wiirde.*'

11 vgl. insofern bereits die Ausfilhrungen zum Korrekturverfahren in Teil 2 C.III.
%12 Zéliner/Noack in: Baumbach/Hueck, GmbHG, § 40 Rn. 20; Wiegand-Schneider in: Min-
chener Handbuch des Gesellschaftsrechts, Bd. 7, Gesellschaftsrechtliche Streitigkeiten, § 36
Rn. 7; Noack in: FS Huffer 2010, 723 (730); OLG Hamm, Urteil vom 13. Februar 2012 -8 U
118/11 —, juris, Rn. 53; OLG Frankfurt, Urteil vom 19. Marz 2013 — 5 U 220/12 —, juris, Rn.
56.
*13 Maier-Reimer in: FS Marsch-Barner 2018, 335 (338); Noack in: FS Hiiffer 2010, 723 (734)
verweist insofern darauf, dass bei unklarer Rechtslage ein Nachweis gegentber dem Ge-
schaftsflhrer durch ein Feststellungsurteil im Pratendentenstreit geschaffen werden kdnne;
vgl. auch Heidinger in MiKo GmbHG, § 40 Rn. 162; Altmeppen in: Roth/Altmeppen, § 16 Rn.
52; Noack in: Baumbach/Hueck, GmbHG, § 40 Rn. 30.
*1 | ieder, GmbHR 2016, 189 (192).
*1° | ieder, GmbHR 2016, 189 (193).
*1® S0 Maier-Reimer in: FS Marsch-Bar