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A. Einfihrung

Der gutgldubige Erwerb stellt im Allgemeinen — bei der Ubertragung von jeglichen
Rechtsobjekten, sei es beweglicher oder unbeweglicher Sachen, Forderungen oder Anteilen —
nur einen Teilaspekt der damit verfolgten Verkehrssicherheit dar. Diese Verkehrssicherheit
wird durch eine Reihe von Rechtsinstituten geftrdert: beginnend mit dem allgemeinen
Grundsatz ,,pacta sunt servanda®, tber Auslegungsregeln von Willenserklarungen, besondere
Formerfordernisse, die Anwendung der Lehre der fehlerhaften Gesellschaft bis hin zum
gutglaubigen Erwerb.! In dieser Dissertation wird nur auf das zuletzt genannte Rechtsinstitut
bezogen auf GmbH-Anteile eingegangen. Die oft gestellte und analysierte Frage nach der
Sinnhaftigkeit des Notariatsakterfordernisses bei der Ubertragung von GmbH-
Geschéftsanteilen soll nicht behandelt werden, sondern vielmehr wird davon ausgegangen, dass
die Rechtslage diesbezuglich unverandert bleibt. Angemerkt sei lediglich, dass im Falle der
Abschaffung des Notariatsakterfordernisses die Regelung des gutglaubigen Erwerbs unter
Beachtung dieses Aspektes nochmals bearbeitet bzw geprift werden musste.

Bei der Erorterung der Einfihrung des gutgldubigen Erwerbs wird jedenfalls auch auf die
Interessen der am Geschéftsverkehr beteiligten Personen eingegangen. Dabei stehen das
Beharrungsinteresse des wahren Berechtigten und das Erwerbsinteresse eines potenziellen
Erwerbers sich gegeniiber.2 Horst Miiller beschreibt diesen Widerspruch folgendermaRen: Das
Interesse des wahren Eigentiimers, ,,ohne seinen Willen keine Einbuf3e zu erleiden* steht dem
Interesse des gutglaubigen Erwerbers, ,,im redlichen Verkehr nicht Nachteile [...] infolge einer
fir ihn nicht sichtbaren Rechtslage [zu erleiden]* gegeniiber.> Dabei soll jedoch nicht
unerwahnt bleiben, dass hinter diesen individuellen Interessen ,.,der institutionelle Schutz des
Eigentums* einerseits und ,,das allgemeine Anliegen nach glattem und reibungslosem Verlauf*
von jeglichen Transaktionen andererseits stehen.*

I. Fragestellungen und Methoden

Beim Verfassen dieser Dissertation wird die Beantwortung folgender Fragen angestrebt:

1 Omlor, Verkehrsschutz im Kapitalgesellschaftsrecht: Ein Beitrag de lege lata et ferenda zum System des
gutglaubigen Erwerbs von GmbH-Geschéftsanteilen (2010) 36 f mwN.

2 Hager, Verkehrsschutz durch redlichen Erwerb  (1990) 2; Omlor, Verkehrsschutz im
Kapitalgesellschaftsrecht 34.

3 Muller, Gedanken zum Schutz des guten Glaubens in rechtsvergleichender Sicht, ZfRV 1963, 2 (5).

4 Maller, ZfRV 1963, 2 (5) im Kontext des gutglaubigen Erwerbs von beweglichen Sachen.



1. Ist die Einfihrung der Madglichkeit des gutglaubigen Erwerbs von GmbH-
Geschéaftsanteilen in Osterreich empfehlenswert?

2. Welche Griinde sprechen fir die Einfiihrung in Osterreich einer dem deutschen Recht
ahnlichen Regelung bezuglich des Erwerbs von GmbH-Geschéaftsanteilen? Ist eine dem
deutschen Recht &hnliche Regelung mit dem Osterreichischen Rechtssystem in Einklang zu
bringen?

3. Ist der Verbriefung von GmbH-Geschéftsanteilen und der Erméglichung des
gutgldubigen Erwerbs anhand einer wertpapierrechtlichen Lésung gegenlber anderen
potenziellen Lésungen Vorrang zu geben? Welche Uberlegungen sprechen fiir und gegen eine
solche VVorgehensweise?

4. Ist die Einfuhrung eines lastenfreien gutgldubigen Erwerbs von GmbH-
Geschaftsanteilen zu empfehlen und mit dem &sterreichischen Rechtssystem in Einklang zu
bringen?

ISd funktionalen Rechtsvergleichung wird insb nach den Griinden fur eine bestimmte
Ausgestaltung des gutglédubigen Erwerbs von GmbH-Geschéftsanteilen in Deutschland sowie
fir eine mogliche Ausgestaltung der Regelung in Osterreich gefragt. Dabei werden die
Funktionen, die solche Regelungen erflillen sollen, berlicksichtigt.

Es wird des Weiteren gefragt, inwiefern die in Deutschland eingefiihrte Regelung ein Vorbild
fir eine Regelung des gutglaubigen Erwerbs von GmbH-Geschaftsanteilen in Osterreich
darstellen konnte.

Die in Deutschland gefiihrte Reformdiskussion, in deren Rahmen auch Alternativiésungen
dargestellt wurden und Kiritik getbt wurde, kann wichtige Argumente fur bzw gegen die
Einfihrung des gutglaubigen Erwerbs von GmbH-Geschéftsanteilen liefern. Die
rechtsvergleichende Analyse zwischen Deutschland und Osterreich ist aus mehreren Griinden
geboten. Zu diesen zéhlen die Néhe der beiden Rechtsordnungen im Allgemeinen, die
Anhnlichkeit des deutschen und des dsterreichischen Zivil- und Gesellschaftsrechts sowie auch
die Tatsache, dass in Deutschland die wissenschaftliche Diskussion hinsichtlich mehrerer hier

relevanter Fragen intensiver ist.

I1. Aufbau der Arbeit

Die Dissertation wird in neun Kapitel aufgeteilt, wobei das erste Kapitel aus dieser kurzen
Einflhrung besteht.
Das zweite Kapitel schafft einen Uberblick tber die in Deutschland im Jahre 2008 eingefihrte

Regelung des gutglaubigen Erwerbs von GmbH-Geschéftsanteilen. Dargestellt werden der
2



Grundtatbestand und die negativen Tatbestandsmerkmale. Des Weiteren wird auch auf einige
mit der Regelung verbundene Streitfragen und auf die Kritik der Regelung eingegangen.

Im dritten Kapitel wird der in Osterreich vorhandene status quo hinsichtlich der Maglichkeit
des gutglaubigen Erwerbs von GmbH-Anteilen erortert. Es wird idZ auch die Regelung des
8 15 UGB untersucht und die Frage beantwortet, ob die Publizitdt des Firmenbuches als
Grundlage fur den gutgldubigen Erwerb von GmbH-Anteilen bereits de lege lata gewertet
werden darf.

Im vierten Kapitel wird auf den rechtspolitischen Handlungsbedarf iSd Einflihrung eines
gutgldubigen Erwerbs sowie auf die verschiedenen potenziellen Ldsungsansatze kurz
eingegangen. Es werden die Praxisrelevanz des hier behandelten Problems betont, die Félle
eines gescheiterten Erwerbs von GmbH-Geschaftsanteilen dargestellt sowie die Moglichkeiten
aufgezeigt, wie die Rechtssicherheit hinsichtlich der Ubertragung von GmbH-Anteilen ohne
den gutglaubigen Erwerb geférdert werden kénnte. Es werden auch die Forderungen seitens
eines Teils der Osterreichischen Lehre nach der Einflhrung des gutgldubigen Erwerbs
aufgezeigt.

Im néchsten Kapitel werden die iZm einem allfédlligen gutglaubigen Erwerb eine Rolle
spielenden Regelungen in Deutschland und Osterreich verglichen. Diese Vorgehensweise wird
es dann ermoglichen, die Frage nach der Einfihrung des gutgldubigen Erwerbs von GmbH-
Geschiftsanteilen in Osterreich nach dem deutschen Beispiel zu beantworten. Es werden die
Regelungen zur Gewahrleistung der notwendigen Richtigkeitsgewahr des Rechtsscheintragers
—vor allem die Anmeldungspflicht eines Gesellschafterwechsels sowie dessen Priifung seitens
des Gerichts — gegentbergestellt und verglichen.

Im sechsten Kapitel wird der Sinn einer Ubernahme der negativen Tatbestandsmerkmale gemaf
der deutschen Regelung in Osterreich analysiert. Es wird auf die Fragen eingegangen, ob die
gleichen Voraussetzungen an die Gutglaubigkeit eines Erwerbers zu stellen wéren, ob auf das
reine Rechtsscheinprinzip oder auf das Prinzip ,,Hand wahre Hand* (Veranlassungsprinzip)
abgestellt werden sollte und ob das Rechtsinstitut eines Widerspruchs, das den guten Glauben
ausschlieRen wiirde, auch in Osterreich einzufiihren ware.

Im siebten Kapitel wird die Frage aufgeworfen, ob einer wertpapierrechtlichen Ldsung
gegentber der dem deutschen Recht &hnlichen Regelung Vorzug zu geben waére. Neben dem
Versuch, auf diesbezigliche Ausfiihnrungen der deutschen Literatur aufmerksam zu machen,

werden auch Bedenken gegen eine Verbriefung von Anteilen im Allgemeinen dargestellt. Fir



die Beantwortung dieser Frage wird sich ua auch eine Parallele zum Aktienrecht als nitzlich
erweisen.

Eine allfallige Lastenfreiheit des gutglaubigen Erwerbs, die als eine Folgefrage der Bejahung
der Notwendigkeit des gutgldubigen Erwerbs verstanden werden kann, wird in Kapitel acht
erortert. Dabei wird ua auf die Bedenken der Pfandglédubiger gegen die Mdoglichkeit des
,Wegerwerbs* von nicht ersichtlichen Pfandrechten an GmbH-Geschaftsanteilen sowie auf die
potenzielle Aufwertung der Stellung von Pfandrechten an GmbH-Geschaftsanteilen als
Sicherungsmittel eingegangen.

Im letzten Kapitel werden die nach der Ansicht des Autors vorzugswirdige Regelung samt
Formulierungsvorschlagen dargestellt und in komprimierter Form Antworten auf die in Punkt |

aufgeworfenen Fragen gegeben.



B. Regelung des gutglaubigen Erwerbs von GmbH-Geschéaftsanteilen in Deutschland

Am 1. November 2008 ist das Gesetz zur Modernisierung des GmbH-Rechts und zur
Bekampfung von Missbrauchen (MoMiG) vom 23. Oktober 2008 in Deutschland in Kraft
getreten.®> Damit wurde ein wichtiges Kapitel der Modernisierung des deutschen GmbH-Rechts
abgeschlossen.

Als Beginn der hinter dem Gesetz stehenden Reformdiskussion kann der Beschluss der
Justizministerkonferenz® vom 14. November 2002 angesehen werden.” Mit dem Beschluss
wurde das deutsche Bundesministerium fur Justiz aufgefordert, die Reformbedurftigkeit des
GmbH-Rechts zu priifen.® Die Reformdiskussion wurde inzwischen wesentlich durch die Rsp
des EuGH zur Niederlassungsfreiheit beeinflusst.® Die Reformbemiihungen miindeten in einen
RefE, der am 29. Mai 2006 veroffentlicht wurde, und anschlieBend in den RegE vom 23. Mai
2007.1° Das Gesetz wurde am 28. Oktober 2008 verkiindet und trat am 1. November 2008 in
Kraft.!!

Es beinhaltet teilweise weitgehende Anderungen hinsichtlich verschiedener Bereiche des
GmbH-Rechts.*? Mit dem MoMiG sollte das deutsche Gesetz betreffend die Gesellschaften mit

beschrankter Haftung (dGmbHG) nicht nur grundlegend modernisiert, sondern auch zugleich

> BGBI | 2026.

& Herbstkonferenz der Justizministerinnen und -minister am 14. November 2002 in Berlin; Beschliisse abrufbar
unter wwwe.richterverein.de/links/jumiko2002b.pdf (abgefragt am 17.08.2017).

"Wagner, Der gutglaubige Erwerb von Geschaftsanteilen im Recht der GmbH. Ein teilweise verfassungswidriges
Rechtsinstitut? (2010) 1. Vgl Seibert, Die rechtsmissbrauchliche Verwendung der GmbH in der Krise -
Stellungnahmen zu einer Umfrage des Bundesministeriums der Justiz, in FS Réhricht (2005) 585 (586).

8 Der vollstaindige Text des Beschlusses lautete ,,Die Justizministerinnen und -minister bitten das
Bundesministerium der Justiz, in Zusammenarbeit mit den Landern zu prifen, ob und inwieweit das Recht der
Gesellschaft mit beschrankter Haftung insbesondere vor dem Hintergrund der zunehmenden Insolvenzen
reformbeddirftig ist.

% Insb auch durch das Urteil in der Rs Inspire Art vom 30.9.2003, Rs C-167/01; vgl Begriindung RefE MoMiG,
https://rsw.beck.de/docs/librariesprovider5/rsw-dokumente/referentenentwurfgmbh (abgefragt am
17.08.2017) 33. Fir die Reformbedirftigkeit malRgeblich waren des Weiteren die Urteile Centros - EuGH
9.3.1999, Rs C-212/97 und Uberseering - EUGH 5.11.2002, Rs C-167/01.

10 BT-Drs 16/6140.

1 Fiir die Besprechung des rechtspolitischen Hintergrundes der Reform sowie einen Uberblick des Verlaufs des
Gesetzgebungsprozesses vgl Heilemann, Der gutgldubige Erwerb von Geschaftsanteilen einer GmbH Eine
dogmatische und empirische Untersuchung (2014) 36 ff.

12 Fur einen guten Uberblick tiber die durch das MoMiG eingefihrten Anderungen s bspw: Schiirnbrand, Die
groBe GmbH-Reform 2008: Gesetz zur Modernisierung des GmbH-Rechts und zur Bek&mpfung von
Missbrauchen (MoMiG), JA 2009, 81; Kindler, Grundziige des neuen Kapitalgesellschaftsrechts — Das Gesetz zur
Modernisierung des GmbH-Rechts und zur Bekdmpfung von Missbrauchen (MoMiG), NJW 2008, 3249; Hirte,
Die ,,GroBe GmbH-Reform* — Ein Uberblick tber das Gesetz zur Modernisierung des GmbH-Rechts und zur
Bekampfung von Missbrauchen (MoMiG), NZG 2008, 761; noch zum RefE bspw Seibert, GmbH-Reform: Der
Referentenentwurf eines Gesetzes zur Modernisierung des GmbH-Rechts und zur Bek&mpfung von Missbrauchen
— MoMiG, ZIP 2006, 1157.



dereguliert werden.*® Durch diese Anderungen sollen die internationale Wettbewerbsfahigkeit
der GmbH als Gesellschaftsform gefordert und Missbrauchsfalle ,,am Ende des Lebens der
GmbH* bekampft werden.* Eine wesentliche Anderung, die das MoMiG beinhaltet, ist die
Mdoglichkeit, einen GmbH-Geschéftsanteil von einem Nichtberechtigten gutglaubig zu

erwerben.

I. Zweck der Regelung des gutglaubigen Erwerbs

Auch wenn der historische deutsche Gesetzgeber aufgrund des Notariatserfordernisses davon
ausgegangen ist, dass sich ,,Zweifel und Unklarheiten tiber die Tatsache der Ubertragung* nicht
ergeben werden,®® so waren diese Zweifel bzw Unklarheiten in der Praxis durchaus
anzutreffen.’® Mangels der Maglichkeit, einen GmbH-Geschaftsanteil gutglaubig zu erwerben,
wurde dem Erwerber das Risiko aufgeburdet, dass der Anteil (bspw aufgrund eines vor Jahren
begangenen Fehlers bei einer Abtretung) einem Dritten zustand und somit die Berechtigung des
VerauRerers den Anteil zu verauBern nicht gegeben war.!” Um dieses Risiko zu minimieren,
verlangte der Erwerber vom VeréduRerer ublicherweise eine moglichst liickenlose Vorlage aller
relevanten Abtretungsurkunden bis zur Griindung der Gesellschaft und musste diese — uU mit
hohem Aufwand — priifen.'® Selbst dann war das Risiko der Nichtberechtigung des VerauRerers
jedoch nicht ganz ausgeschlossen. Zu denken ist dabei insb an nicht offengelegte
Zweitverfligungen eines Anteils, den fehlenden Eintritt von Wirksamkeitsbedingungen oder an
ein nicht aufgefundenes Testament, aufgrund dessen von einer unzutreffenden Erbfolge

ausgegangen wurde (wodurch eine Anteilsabtretung unerkannt unwirksam geblieben ist).%°

13 S0 explizit Begriindung RegE BT-Drs 16/6140 1.

14 Begrindung RegE BT-Drs 16/6140 1 und 25: ,,Zum einen soll die Rechtsform der GmbH besser gegen
Missbrauche geschitzt werden. Zum anderen soll die GmbH dereguliert und modernisiert und dadurch an ihrer
Attraktivitat gegenuber konkurrierenden ausléandischen Rechtsformen gewinnen.* Mit den ,,am Ende des Lebens
der GmbH* vorgekommenen Missbrauchsfallen wurden so genannte Bestattungsfélle gemeint, bei denen man
angeschlagene GmbHs durch Abberufung von Geschéftsfihrern und durch Aufgabe des Geschaftslokals einer
ordnungsgemalen Insolvenz und Liquidation® zu entziehen sucht; Begrindung RegE BT-Drs 16/6140 26;
vgl Schrep, Der Staatsanwalt und die Phantome, www.spiegel.de/spiegel/print/d-63216652.html (abgefragt
17.08.2017). Zu den gegen solche Missbrauchsfalle gerichteten MaBnahmen s Hirte, NZG 2008, 761 (761 f).

15 Heilemann, Der gutglaubige Erwerb 43.

16 vgl. Begriindung RegE BT-Drs 16/6140 38: ,,Insgesamt ist dies ein schwerfalliges System mit unnétig hohen
Transaktionskosten und Rechtsunsicherheiten.

17 Begriindung RegE BT-Drs 16/6140 38.

18 Begriindung RegE BT-Drs 16/6140 38.

19 Vgl Heilemann, Der gutglaubige Erwerb 46.



Auch eine Garantie des VerédulRerers, dass der Geschaftsanteil ihm zusteht, kann das Risiko des
Fehlschlagens des Anteilserwerbs nicht ausschlieBen (und uU auch nicht wiedergutmachen).?
8 16 Abs 3dGmbHG soll es nunmehr dem Erwerber ermoglichen, von einem Nichtberechtigten
einen GmbH-Geschéftsanteil zu erwerben. Damit sollen auch Kosten fur allfallige Due
Diligence Prifungen (Prifung der Abtretungskette seit Griindung der Gesellschaft) im Vorfeld
der Transaktionen gemindert werden.?* Mit § 16 Abs 3 dGmbHG werden somit zwei Ziele
verfolgt?? — einerseits die Steigerung der Rechtssicherheit und andererseits die Senkung der
Transaktionskosten. Auch die hoheren Verkaufspreise fir GmbH-Geschaftsanteile sowie
bessere Zinskonditionen bei Finanzierungsgeschéften kénnen eine mittelbare Auswirkung der

Regelung darstellen.?

Il. Allgemeine Voraussetzungen fur den gutglaubigen Erwerb von GmbH-
Geschéftsanteilen nach deutschem Recht

§ 16 Abs 3 dGmbHG orientiert sich teilweise an § 892 BGB,?* der den 6ffentlichen Glauben
des Grundbuchs regelt. Abs 1 S 1 des 8 892 BGB sieht dabei vor, dass zugunsten desjenigen,
der ein Recht an einem Grundstick bzw ein Recht an einem solchen Recht durch
Rechtsgeschaft erwirbt, der Inhalt des Grundbuchs als richtig gilt, es sei denn, ,.dass ein
Widerspruch gegen die Richtigkeit eingetragen oder die Unrichtigkeit dem Erwerber bekannt
ist. S 2 des ersten Abs legt die Mdglichkeit eines gutglaubigen lastenfreien Erwerbs fest. Somit
ist eine Beschréankung der Verfligung uber ein im Grundbuch eingetragenes Recht dem
Erwerber einer Liegenschaft gegenuber nur dann wirksam, wenn diese Beschrankung aus dem
Grundbuch ersichtlich oder dem Erwerber bekannt ist. Dadurch wird nicht nur der gute Glaube
an der Eigentimereigenschaft des VVerauRerers geschitzt, sondern auch der gute Glaube an die
Verfiigungsbefugnis.?®
Die Regelung des gutgldubigen Erwerbs von GmbH-Anteilen geht jedoch in vielerlei Hinsicht

nicht so weit, wie das hinsichtlich der Liegenschaften der Fall ist. Insb soll blof3 die

20 Ublicherweise wird bei der Inanspruchnahme aus einer Garantie der VerauRerer dem Erwerber gegen den Willen
des wahren Berechtigten den Anteil nicht verschaffen kdnnen; Begriindung RegE BT-Drs 16/6140 38.

2L Den an der Abtretung beteiligten Personen sollen die Miihen, Kosten und Unsicherheiten der mitunter sehr
langen Abtretungskette seit Griindung der Gesellschaft erspart werden.“ Begrindung RegE BT-Drs 16/6140 38.
22\/gl Heilemann, Der gutglaubige Erwerb 51.

23 Seibt in Scholz, GmbHG 112 § 16 Rz 58.

24 Begruindung RegE BT-Drs 16/6140 38.

% S nur H.-W. Eckert in BeckOK BGB* § 892 Rz 1.



Eigentiimereigenschaft und nicht auch die Verfiigungsbefugnis geschiitzt werden. AuRBerdem
ist kein gutglaubiger lastenfreier Erwerb vorgesehen.?

Gemal} 8 16 Abs 3 S 1 dGmbHG kann ein Erwerber einen Geschéftsanteil oder ein Recht daran
durch Rechtsgeschéft wirksam von einem Nichtberechtigten erwerben, wenn ,,der VerauRerer
als Inhaber des Geschéftsanteils in der im Handelsregister aufgenommenen Gesellschafterliste

eingetragen ist.

1. Gesellschafterliste als Rechtsscheintrager

Bereits dem Wortlaut des Gesetzes lasst sich entnehmen, dass als Rechtsscheintréger eines
allfalligen gutglaubigen Erwerbs eine Gesellschafterliste, die in dem Handelsregister
aufgenommen werden muss, dient. Die Gesellschafterliste soll Informationen zu Name,
VVorname, Geburtsdatum und Wohnort bzw Firma, Handelsregisternummer sowie Wohnort
bzw Sitz der Gesellschafter, die Nennbetrage der Geschaftsanteile und (nunmehr) die laufenden

Nummern der von einem jeden Gesellschafter tibernommenen Geschaftsanteile beinhalten.?’

1.1. Anderungen nach MoMiG

Die Funktion der Gesellschafterliste wurde mit dem MoMiG grundlegend verandert. Bis zum
31. Oktober 2008 bestand der Zweck der Gesellschafterliste darin, die Gesellschaftsverhaltnisse
transparent zu halten.?® Dies vor dem Hintergrund, dass an ,,zutreffender Information iiber den
aktuellen Gesellschafterbestand“ unbestritten ein legitimes Interesse des Rechtsverkehrs
besteht.?° Diesem legitimen Interesse wurde jedoch nicht geniige getan. Die Ausgestaltung der
Regelungen zur Gesellschafterliste fiihrte dazu, dass sie weder Richtigkeit®® noch Aktualitit®!

% BGH 11 ZB 17/10 NZG 2011, 1268 = BB 2011, 2832 (Lowe) = BeckRS 2011, 24899 = DNotlI-Report 2011, 181
= DNotZ 2011, 943 (Jeep) = DStR 2011, 2206 = EWIiR 2011, 811 (Stamer) = FGPrax 2012, 26 = GWR 2011, 519
(Reichard) = IBRRS 2011, 4101 = LMK 2012, 326790 = MittBayNot 2012, 149 (Wélzholz) = NJW-Spezial 2011,
687 = WM 2011, 2097 = WuB Il C. § 16 GmbHG 1.12 (Meyer) = ZIP 2011, 2141 = notar 2011, 367 = LSK 2011,
450677 = RNotZ 2012, 139 = BGHZ 191, 84 = DB 2011, 2481 = DZWir 2012, 122 = GmbHR 2011, 1269 =
GmbH-Stpr 2012, 21 = JZ 2012, 633 = LMK 2012, 326790 = MDR 2012, 169 = NotBZ 2011, 437 = RPfleger
2012, 83 = WuB 2012, 99 = ZIP 2011, 2141 = ZNotP 2011, 473; statt vieler nur Bayer in Lutter/Hommelhoff,
GmbH-Recht!® (2016) § 40 Rz 74 mzN. Zur diesbeziiglichen Kritik s Punkt B.V1.4 unten.

27\/gl § 40 Abs 1 dGmbHG idF BGBI | 1474 und idF BGBI | 2026 (MoMiG).

28 \Wagner, Der gutglaubige Erwerb 55: ,,nur darin“; vgl Bednarz, Die Gesellschafterliste als Rechtsscheintrager
fur einen gutglaubigen Erwerb von GmbH-Geschaftsanteilen, BB 2008, 1854 (1854): ,,im Wesentlichen*.

29 Regierungsbegriindung zum Entwurf eines Gesetzes zur Neuregelung des Kaufmanns- und Firmenrechts und
zur Anderung anderer handels- und gesellschaftsrechtlicher Vorschriften (Handelsrechtsreformgesetz) vom
29.08.1997, BT-Drs 13/8444 79.

30 Wagner, Der gutglaubige Erwerb 56 f.

31 Wagner, Der gutglaubige Erwerb 57 f.



gewahrleistete. Die Tatsache, dass den Glaubigern der GmbH gemaR § 40 Abs 2 dGmbHG a.F.
ein Schadenersatzanspruch zustand, wenn ihnen aus der Verletzung der Einreichungspflicht der
Gesellschafterliste (§ 40 Abs 1 dGmbHG a.F.) ein Schaden entstanden ist,3? vermochte daran
nichts andern.

Die Gesellschafterliste soll auch nach dem MoMIiG weiterhin der Transparenz dienen.® Sie hat
jedoch zweierlei Neuerungen erfahren. Einerseits gilt im Verhdltnis zur Gesellschaft bei
Veranderung in den Personen der Gesellschafter oder des Umfangs der Beteiligung als Inhaber
eines Geschaftsanteils nur derjenige, ,wer als solcher in der im Handelsregister
aufgenommenen Gesellschafterliste eingetragen ist (8 16 Abs 1 dGmbHG). Hiermit hat der
Eintrag in die Gesellschafterliste die friiher vorgesehene Anmeldung bei der Gesellschaft
ersetzt.® Diesbeziiglich wird die Gesellschafterliste dogmatisch an das Aktienregister bei der
Namensaktie angenahert.®> Andererseits wird die Gesellschafterliste zum Rechtsscheintrager
fur den gutglaubigen Erwerb von GmbH-Geschaftsanteilen gemacht (§ 16 Abs 3 dGmbHG).
Um diese letzte Funktion zu erfullen, war jedoch eine Erh6hung der Richtigkeitsgewéhr der
Gesellschafterliste notwendig.%

1.2. Pflicht zur Einreichung der Gesellschafterliste und diesbeztgliche
Haftung

Im Allgemeinen soll die Richtigkeitsgewahr der Gesellschafterliste insb durch die
Mitwirkungspflicht des Notars bei der Einreichung der Gesellschafterliste zum Handelsregister
erreicht werden.®’ Die Einreichungspflicht trifft nach den Anderungen des MoMiG den Notar,
sofern er an den Bezug habenden Veranderungen mitgewirkt hat (§ 40 Abs 2 S 1 dGmbHG).
Im Ubrigen ist der Geschéftsfiihrer verpflichtet (§ 40 Abs 1 S 1 dGmbHG). Die Einreichung
hat unverzuglich nach Wirksamwerden der Verédnderung zu erfolgen (8 40 Abs 1 S 1 und Abs 2
S 1 dGmbHG). Das Gesetz schreibt vor, dass die Anderung der Gesellschafterliste durch die

2.8 40 Abs 2 dGmbHG idF BGBI | 1474: , Geschaftsfiihrer, welche die ihnen nach Absatz 1 obliegende Pflicht
verletzen, haften den Glaubigern der Gesellschaft fiir den daraus entstandenen Schaden als Gesamtschuldner.*

33 Seibt in Scholz, GmbHG 11! §40 Rz 3; Heidinger in MinchKomm GmbHG 1> §40 Rz 3; Bayer in
Lutter/Hommelhoff, GmbH-Recht® § 40 Rz 3.

3 Vgl § 16 Abs 1 dGmbHG idF BGBI | 1474: , Der Gesellschaft gegeniiber gilt im Fall der VerauBerung des
Geschéftsanteils nur derjenige als Erwerber, dessen Erwerb unter Nachweis des Ubergangs bei der Gesellschaft
angemeldet ist.«

% Begrundung RegE BT-Drs 16/6140 37.

3 Altmeppen in Roth/Altmeppen, GmbHG? § 40 Rz 3.

37 Altmeppen in Roth/Altmeppen, GmbHG8 § 40 Rz 3; vgl Seibt in Scholz, GmbHG 11*! § 40 Rz 3; Bayer in
Lutter/Hommelhoff, GmbH-Recht® § 40 Rz 3.



Geschaftsfuhrer auf Mitteilung und Nachweis erfolgen soll (840 Abs1 S2 dGmbHG).
Nichtdestotrotz ist es strittig, ob die Geschaftsfihrer auch von sich aus tatig werden mussen
bzw diirfen, wobei der BGH die diesbeziigliche Befugnis der Geschéftsfiihrer bejaht.*® Bei der
Anderung und Einreichung der Liste durch einen Notar wird ihm durch das Gesetz eine
zusétzliche Pflicht auferlegt, die Gesellschafterliste mit einer Bescheinigung zu versehen, dass
,,die gednderten Eintragungen den Verénderungen entsprechen, an denen er mitgewirkt hat*
sowie, dass ,die Ubrigen Eintragungen mit dem Inhalt der zuletzt im Handelsregister
aufgenommenen Liste Gbereinstimmen (8 40 Abs 2 S 2 dGmbHG). Dabei wird die Richtigkeit
der bisherigen Liste nicht bescheinigt oder gepriift.*

Sowohl die Geschaftsfiihrer als auch der Notar sind zu Schadenersatz verpflichtet, wenn sie
ihren Pflichten iZm der Gesellschafterliste nicht nachkommen. Die Haftung der
Geschaftsfuhrer ist explizit im § 40 Abs 3 dGmbHG festgeschrieben. Demgemé&R haften die
Geschaftsfuhrer, welche die Pflicht nach §40 Abs1l dGmbHG verletzt haben, als
Gesamtschuldner gegeniiber denjenigen, deren Beteiligung sich geéndert hat, und gegentber
den Glaubigern der Gesellschaft fur den daraus entstandenen Schaden. Im Vergleich zu der vor
dem Inkrafttreten des MoMiG geltenden Regelung wurde das Recht auf Schadenersatz
zugunsten derjenigen, deren Beteiligung sich geandert hat, ausgeweitet.*® Auch Notare kénnen
nunmehr schadenersatzpflichtig sein. Zwar bezieht sich § 40 Abs 3 dGmbHG nicht auf Notare,
diese konnen aber gemal § 19 BNotO haften, wenn sie vorsétzlich oder fahrlassig eine ihnen
obliegende Amtspflicht nicht erfiillen. Die Pflicht zur Erstellung und Einreichung der Liste

¥ BGH Il ZR 21/12 NZG 2014, 184 = BeckRS 2014, 01756 = DNotl-Report 2014, 22 = DNotZ 2014, 463 = DStR
2014, 340 = EWIR 2014, 205 (Franke/Paefgen) = FD-ZVR 2014, 354652 = GWR 2014, 56 (Petrovicki) = IBRRS
2014, 0358 = LMK 2014, 362573 = MittBayNot 2014, 174 = WM 2014, 217 = WuB Il C. § 46 GmbHG 1. 14
(Troger/ Scheibenpflug) = ZIP 2014, 216 = LSK 2014, 050593 = RNotZ 2014, 196 = DB 2014, 233 = GmbHR
2014, 198 = GmbH-Stpr 2014, 216 = GmbH-Stpr 2014, 83 = MDR 2014, 231 = RPfleger 2014, 265 = WuB 2014,
231 =ZNotP 2014, 69. Im Ergebnis zust, anders als noch in der VVorauflage, Noack in Baumbach/Hueck, GmbHG?
8 40 Rz 38 mwN auch fur die Gegenansicht.

39 Altmeppen in Roth/Altmeppen, GmbHG® § 40 Rz 18; Noack in Baumbach/Hueck, GmbHG?! § 40 Rz 65; Terlau
in Michalski, GmbHG I1°® § 40 Rz 36.

40 Vgl § 40 Abs 2 dGmbHG idF BGBI | 1474. Die Erweiterung des Kreises der Anspruchsberechtigten ist in
Anbetracht der Aufwertung der Gesellschafterliste (Mdglichkeit des gutglaubigen Erwerbs) als nicht unerheblich
zu werten. Vgl Hasselmann, Die Gesellschafterliste nach 8 40 GmbHG: Erstellung und Einreichung durch
Geschéaftsfihrer und Notare, NZG 2009, 486 (490); Wagner, Der gutglaubige Erwerb 122, der tber ein ,,deutlich
erhdhtes* Haftungsrisiko flr die Geschaftsfuhrung iZm der Gesellschafterliste spricht.
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stellt nunmehr eine o6ffentlich-rechtliche Amtspflicht dar.** Auf die Verpflichtung zur
Beifligung einer Bescheinigung gemaR § 40 Abs 2 S 2 dGmbHG trifft dies jedoch nicht zu.*?

1.3. Gesellschafterliste als Rechtsscheintréger bei nicht verfahrensmagig
korrekter Fihrung der Liste

Strittig bleibt, ob die Eintragung in die Gesellschafterliste und die Aufnahme der Liste ins
Handelsregister verfahrensméiig korrekt sein missen, um die Wirkungen des 8 16 Abs 3
dGmbHG entfalten zu konnen. Wahrend mehrere Autoren diese Frage verneinen,*® verlangen
andere, dass zumindest einige formelle Anforderungen erfullt sein missen, um im Vertrauen
auf die Gesellschafterliste GmbH-Geschéaftsanteile erwerben zu konnen.** Bayer fiihrt
diesbezuglich aus, dass die Gesellschafterliste zumindest ihrem &ufReren Anschein nach den
formalen Anforderungen des 8 40 dGmbHG entsprechen muss, da sonst ,,ein Erwerb vom
Nichtberechtigten mangels hinreichenden Rechtsscheintrigers generell* ausscheiden muss.*
Sind jedoch diese aulReren Formalien gewahrt (und die Aufnahme der Gesellschafterliste in das
Handelsregister erfolgt), so ist ein gutglaubiger Erwerb nach Bayer auch im Fall einer
Falschung der Liste nicht ausgeschlossen.*® Fiir diese Ansicht spricht, dass fiir einen Erwerber
in der Regel nicht erkennbar ist, ob es sich bei der in das Handelsregister aufgenommenen
Gesellschafterliste um eine Falschung handelt.*” Weiters ware der beabsichtigte Schutz des
Erwerbers erheblich beeintrachtigt, ,,wenn sein Vertrauen auf die Gesellschafterliste nur bei

Echtheit der Gesellschafterliste geschiitzt ware.*

41 Wagner, Der gutglaubige Erwerb 122; Hasselmann, NZG 2009, 486 (490); Vossius, Gutgldubiger Erwerb von
GmbH-Anteilen nach MoMiG, DB 2007, 2299 (2304); Rau, Der Erwerb einer GmbH nach In-Kraft-Treten des
MoMiG Héhere Transparenz des Gesellschafterkreises, gutglaubiger Erwerb und vereinfachte Stiickelung, DStR
2006, 1892 (1896).

42 Hasselmann, NZG 2009, 486 (490); Mayer, Der Erwerb einer GmbH nach den Anderungen durch das MoMiG,
DNotZ 2008, 403 (415): ,.ist die Einordnung als Amtspflicht demgegentber zweifelhaft*.

43 Rober, Gutglaubiger Erwerb von GmbH-Anteilen (2011) 33, Vossius, DB 2007, 2299 (2301); Kldckner,
Praxisprobleme beim gutglaubigen Erwerb von GmbH-Geschaftsanteilen, NZG 2008, 841 (842).

4 S Mayer, DNotZ 2008, 403 (418), wonach die Gesellschafterliste ,,auch in formeller Hinsicht den
Anforderungen des 8 40 Abs 1 Satz 1 GmbHG-E zu entsprechen* hat; Greitemann/Bergjan, Die Auswirkungen
des MoMiG auf die M&A-Praxis, in FS Pollath (2008) 271 (283), wonach die zum Handelsregister eingereichte
Liste ,,der Gesellschaft zuzurechnen sein muss* — als Beispiel vom Fehlen solcher Zurechenbarkeit wird ein Fall
angefuhrt, wenn ,.die Liste durch einen fremden Dritten gefalscht und zum Handelsregister eingereicht worden
ist. Vgl auch Wicke, GmbHG? § 16 Rz 14; Link, Gesellschafterliste und gutglaubiger Erwerb von GmbH-Anteilen
aus Sicht der Notarpraxis, RNotZ 2009, 193 (216).

45 Bayer in Lutter/Hommelhoff, GmbH-Recht®® § 16 Rz 67.

46 Bayer in Lutter/Hommelhoff, GmbH-Recht!® § 16 Rz 68; s auch Heidinger in MinchKomm GmbHG I3 § 16
Rz 255 ff mzN auch fiir die Gegenmeinung.

47 Link, RNotZ 2009, 193 (216).

48 Link, RNotZ 2009, 193 (216).
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Méngel der Gesellschafterliste, wie Geschaftsunfahigkeit, ein Vertretungsmangel, vis absoluta
oder das Fehlen einzelner Angaben (zB Geburtsdatum bzw HRB-Nummer eines
Gesellschafters), sind fiir die Mdglichkeit des gutglaubigen Erwerbs unbeachtlich.

2. Existenz des Geschéftsanteils und richtige Stickelung

Um einen Geschéftsanteil gutglaubig erwerben zu kénnen, muss es sich um einen existierenden
Anteil handeln.>® Insoweit ist ein gutglaubiger Erwerb eines Anteils, der durch eine unwirksam
durchgefiihrte Kapitalerhohung entstehen sollte, nicht moglich.>! Dies wurde in Anbetracht der
Ziele des MoMIG, insb des Ziels, die Transaktionskosten durch Verzicht auf entsprechende
Teile einer Due Diligence Priifung zu senken, kritisiert.>? Andererseits wurde argumentiert, dass
genau die gleichen, fir die Nichtigkeit sprechenden Griinde auch gegen die Mdglichkeit
sprechen, dass ein Geschéftsanteil ,,nachtréglich allein aus Griinden des Vertrauensschutzes
Dritter entstehen konnte. 53

Auch fehlerhafte Teilungen bzw Zusammenlegungen und somit eine unrichtige Stlickelung von
Geschiftsanteilen bzw ,,nicht in dem Umfang bestehende Geschéaftsanteile“®* bereiten iZm dem
gutgldubigen Erwerb Probleme. Nach einem Teil der deutschen Lehre soll ein gutglaubiger
Erwerb auch dann maglich sein, wenn die Stiickelung der Anteile falsch ausgewiesen ist.>® Das
Gegenteil wird jedoch auch von vielen Lehrmeinungen vertreten.>® Nach der ersten Ansicht soll
bei fehlender Eintragung der Zusammenlegung von Anteilen, ein Anteil, der in der
Gesellschafterliste falschlicherweise als zwei (bzw mehrere) Anteile ausgewiesen ist, ex lege

geteilt werden.®” Dementgegen wird argumentiert, dass anders als im Falle eines im Grundbuch

49 Bayer in Lutter/Hommelhoff, GmbH-Recht'® § 16 Rz 69 mwN.

%0 Begriindung RegE BT-Drs 16/6140 39. Dies ist de lege lata ,,nahezu unstreitig“; s Bayer in Lutter/Hommelhoff,
GmbH-Recht® §16 Rz72 mwN; Wilhelm, ,Duplizitit von Rechten“ und Rechtsschein. Zu den
Gesellschafterlisten des Kapitalgesellschaftsrechts, in FS Picker (2010) 837 (849): Es geht ,,wie immer auch im
BGB um den Erwerb einer bestehenden Rechtsstellung zu Lasten des Berechtigten, aber nicht um den Erwerb
einer gar nicht existierenden Rechtsstellung (etwa bei unwirksamer Kapitalerhéhung).

51 Altmeppen in Roth/Altmeppen, GmbHG® § 16 Rz 60; Vossius, DB 2007, 2299 (2300).

52 50 Klackner, NZG 2008, 841 (844).

%3 Haas/Oechsler, Missbrauch, Cash Pool und gutglaubiger Erwerb nach dem MoMiG, NZG 2006, 806 (812).

%4 Vgl Bayer in Lutter/Hommelhoff, GmbH-Recht® § 16 Rz 73.

% Wicke, GmbHG?® 8§16 Rz 15; Fastrich in Baumbach/Hueck, GmbHG?' § 16 Rz 28; Bottcher/Blasche,
Gutglaubiger Erwerb von Geschéftsanteilen entsprechend der in der Gesellschafterliste eingetragenen Stiickelung
nach dem MoMiG, NZG 2007, 565 (566 f); Klockner, NZG 2008, 841 (844 f). Vgl auch Gotze/Bressler,
Praxisfragen der Gesellschafterliste und des gutgldubigen Erwerbs von Geschéftsanteilen nach dem MoMiG, NZG
2007, 894 (897).

6 Mayer, DNotZ 2008, 403 (418); Heidinger in MiinchKomm GmbHG I° § 16 Rz 324 ff; differenzierend Seibt in
Scholz, GmbHG 1?8 16 Rz 71 f.

57 Ausfuhrlich Bottcher/Blasche, NZG 2007, 565 (566 ff).
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eingetragenen Grundstlicks die Existenz und Selbstandigkeit der in der Gesellschafterliste
ausgewiesenen Anteile nicht geschiitzt wird.>® Zu beachten ist jedoch, dass das Problem der
falschen Stiickelung uU bereits durch Auslegung der entsprechenden Willenserkl&rungen des
VerduRerers und des Erwerbers gelost werden kann.>® Da eine falsche Bezeichnung des
Erwerbsgegenstands nicht schadet (falsa demonstratio non nocet), wird es sich in einem
solchen Fall uU um einen Erwerb vom Berechtigten handeln, sodass der Ruckgriff auf den
gutglaubigen Erwerb nicht notwendig ist.° Aber auch ein gutglaubiger Erwerb eines unrichtig
bezeichneten Anteils vom Nichtberechtigten soll in einigen Fallen bejaht werden. Bspw wenn
(i) ein Vertrag mehrere Anteile nennt, obwohl der VerauRerer als Eigentimer nur eines Anteils
in der Gesellschafterliste eingetragen ist, (ii) das auf diesen Anteil entfallende Stammkapital
dem Stammkapital der im Kauf- und Abtretungsvertrag genannten Anteile entspricht und
(iii) die im Vertrag bezeichnete Anteile (wenn diese vorhanden wéren) die gleichen Rechte und
Pflichten vermitteln wiirden, wie der tatsachlich bestehende Anteil.5* In einem solchen Fall
kann im Allgemeinen davon ausgegangen werden, dass die Vertragsparteien die Transaktion
unter gleichen Bedingungen (aber mit korrekten Bezeichnung des Anteils) auch abgeschlossen
hatten, wenn sie bezuglich der korrekten Stiickelung der Anteile Kenntnis gehabt hatten. Auf
einen umgekehrten Fall (es wurde nur ein einziger Anteil im Vertrag genannt, wobei tatsachlich
mehrere Anteile vorhanden sind) soll diese Aussage bei Erfillung der entsprechenden
Bedingungen ebenso zutreffen.

3. Rechtsgeschaft und Verkehrsgeschaft

Um gutglaubig erwerben zu kdnnen, muss der Erwerb durch ein Rechtsgeschéft zustande
kommen.5? Dafiir miissen bis auf die Rechtsinhaberschaft des VerauRerers die Voraussetzungen

einer wirksamen Abtretung (ein wirksames Rechtsgeschift) gegeben sein.®® Dazu zdhlen ua

% Bayer in Lutter/Hommelhoff, GmbH-Recht®® § 16 Rz 73.

59 Bayer in Lutter/Hommelhoff, GmbH-Recht'® § 16 Rz 73; Verse in Henssler/Strohn, Gesellschaftsrecht® § 16
Rz 56.

80 \vgl Altmeppen in Roth/Altmeppen, GmbHG® § 16 Rz 62.

61 Vgl Wicke, GmbHG® § 16 Rz 15.

82 Es ist jedoch unabhangig vom § 16 Abs 3 dGmbHG auch ein gutglaubiger Erwerb vom Scheinerben maglich,
wenn dieser durch Erbschein legitimiert ist (§ 2366 BGB). S Fastrich in Baumbach/Hueck, GmbHG?! § 16 Rz 26;
Wilhelmi in BeckOK GmbHG?* § 16 Rz 72.

8 Heidinger in MiinchkKomm GmbHG I° § 16 Rz 341; Bayer in Lutter/Hommelhoff, GmbH-Recht*® § 16 Rz 85;
Altmeppen in Roth/Altmeppen, GmbHG? § 16 Rz 74; Wicke, GmbHG? § 16 Rz 20; Verse in Henssler/Strohn,
Gesellschaftsrecht® § 16 Rz 63; Fastrich in Baumbach/Hueck, GmbHG?! § 16 Rz 32; unrichtig dagegen Mayer,
DNotZ 2008, 403 (419 f); Kort, Offene Fragen zu Gesellschafterliste, Gesellschafterstellung und gutgldubigem
Anteilserwerb (88 40 und 16 GmbHG n.F.) (8§ 40, 16 GmbHG), GmbHR 2009, 169 (174).
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Form, Verfugungsbeschrankungen, Stellvertretung, Geschaftsfahigkeit oder Fehlen von
Willensméngeln.®* Ein gutglaubiger Erwerb von GmbH-Geschaftsanteilen nach § 16 Abs 3
dGmbHG ist demgegeniiber bei einem gesetzlichen Anteilserwerb ausgeschlossen.®® Dies trifft
insb auf den Erwerb durch Erbfall, Umwandlung oder Begriindung von Gutergemeinschaft
ZU.66

Des Weiteren wird fur die Anwendbarkeit des § 16 Abs 3 dGmbHG ein Verkehrsgeschaft
vorausgesetzt.®” Es muss somit auf der Seite des Erwerbers mindestens eine Person beteiligt
sein, die nicht auch auf der Seite des VerauRerers beteiligt ist.% Folglich werden bspw bei einer
Abtretung durch einen Scheineigentiimer aus dem Privatvermdgen auf eine GmbH, deren
alleiniger Inhaber er ist, die Wirkungen des § 16 Abs 3 dGmbHG nicht entfaltet.®

I11.Reichweite der Regelung im Allgemeinen

Durch die Neuregelung des §16 Abs3 dGmbHG wird der gute Glaube an die
Rechtsinhaberschaft des in der Liste Eingetragenen geschiitzt.” Den Gesetzesmaterialien zum
MoMIiG ist zu entnehmen, dass die Neuregelung den Grundsatz vorsieht, ,,dass der gute Glaube

an die Verflgungsberechtigung auf der Basis der Eintragung in der im Handelsregister

6 Heidinger in MiinchKomm GmbHG 1 § 16 Rz 341; Wicke, GmbHG? § 16 Rz 20.

8 Heidinger in MinchKomm GmbHG I° § 16 Rz 343; Bayer in Lutter/Hommelhoff, GmbH-Recht'® § 16 Rz 86;
Altmeppen in Roth/Altmeppen, GmbHG® § 16 Rz 72; Wicke, GmbHG?® § 16 Rz 18; Verse in Henssler/Strohn,
Gesellschaftsrecht® 8 16 Rz 60; Fastrich in Baumbach/Hueck, GmbHG?* § 16 Rz 30; Wilhelmi in BeckOK
GmbHG** § 16 Rz 81.

8 Bayer in Lutter/Hommelhoff, GmbH-Recht!® § 16 Rz 86; Altmeppen in Roth/Altmeppen, GmbHGS § 16 Rz 72;
Wicke, GmbHGS § 16 Rz 18; Fastrich in Baumbach/Hueck, GmbHG?! § 16 Rz 30.

57 Heidinger in MiinchkKomm GmbHG I § 16 Rz 342; Bayer in Lutter/Hommelhoff, GmbH-Recht!® § 16 Rz 85;
Wicke, GmbHG® §16 Rz19; Verse in Henssler/Strohn, Gesellschaftsrecht® § 16 Rz 62; Fastrich in
Baumbach/Hueck, GmbHG? § 16 Rz 31; Wilhelmi in BeckOK GmbHG3* § 16 Rz 82; Ebbing in Michalski,
GmbHG I°§ 16 Rz 175; Altmeppen in Roth/Altmeppen, GmbHGE § 16 Rz 73.

8 Heidinger in MinchKomm GmbHG I° § 16 Rz 342; Bayer in Lutter/Hommelhoff, GmbH-Recht'® § 16 Rz 87;
Wicke, GmbHG® § 16 Rz 19; Verse in Henssler/Strohn, Gesellschaftsrecht® § 16 Rz 62; Wilhelmi in BeckOK
GmbHG®** § 16 Rz 82; Ebbing in Michalski, GmbHG I° 8 16 Rz 176; Altmeppen in Roth/Altmeppen, GmbHG?
8§16 Rz 73.

8 Heidinger in MinchKomm GmbHG I° § 16 Rz 342; Bayer in Lutter/Hommelhoff, GmbH-Recht!® § 16 Rz 87;
Wicke, GmbHG? § 16 Rz 19; Wilhelmi in BeckOK GmbHG3* § 16 Rz 82.2; Ebbing in Michalski, GmbHG I° § 16
Rz 177.

"BGH Il ZB 17/10 NZG 2011, 1268 = BB 2011, 2832 (Lowe) = BeckRS 2011, 24899 = DNotl-Report 2011, 181
= DNotZ 2011, 943 (Jeep) = DStR 2011, 2206 = EWIR 2011, 811 (Stamer) = FGPrax 2012, 26 = GWR 2011, 519
(Reichard) = IBRRS 2011, 4101 = LMK 2012, 326790 = MittBayNot 2012, 149 (Walzholz) = NJW-Spezial 2011,
687 = WM 2011, 2097 =WuB 1l C. § 16 GmbHG 1.12 (Meyer) = ZIP 2011, 2141 = notar 2011, 367 = LSK 2011,
450677 = RNotZ 2012, 139 = BGHZ 191, 84 = DB 2011, 2481 = DZWir 2012, 122 = GmbHR 2011, 1269 =
GmbH-Stpr 2012, 21 = JZ 2012, 633 = LMK 2012, 326790 = MDR 2012, 169 = NotBZ 2011, 437 = RPfleger
2012, 83 = WuB 2012, 99 = ZIP 2011, 2141 = ZNotP 2011, 473. So auch bereits Gotze/Bressler, NZG 2007, 894
(897); Mayer, DNotZ 2008, 403 (417 f).
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aufgenommenen Liste geschiitzt ist.“’* Doch bei der von den Materialien angefiihrten
,Verfugungsberechtigung“ als Bezugspunkt des guten Glaubens handelt es sich um eine
,terminologische Unschirfe«.”2 Da der gute Glaube gegen absolute VerduRerungsverbote (insb
Vinkulierung) nicht verhelfen kann,” wird insoweit die Verfiigungsberechtigung gerade nicht
geschitzt.

AuRer dem Eigentumsrecht wird durch die Vorschrift auch der Ersterwerb eines Pfandrechts
und eines NieBbrauches am Geschaftsanteil geschiitzt.”* Der Zweiterwerb eines Pfandrechts
und NielRbrauchs ist demgegeniber mangels Eintragungsmaoglichkeit in der Gesellschafterliste
(bzw dem Handelsregister) nicht moglich.”™ Auch ein ,,Wegerwerb* von Rechten (Pfandrecht,
NieRbrauch) am Geschéaftsanteil ist aus demselben Grund nicht méglich.”

Aufgrund des klaren Wortlauts des Gesetzes darf der Tatbestand der Eintragung in die
Gesellschafterliste nicht ausgeweitet werden.”” Insb ist es nicht moglich, den GmbH-
Geschaftsanteil gutglaubig von einem VerauRerer zu erwerben, der friher selbst von einer in
der Gesellschafterliste eingetragenen Person den Geschéftsanteil erworben hat, selbst aber
(noch) nicht eingetragen wurde.” Auch insofern unterscheidet sich § 16 Abs 3 dGmbHG von
dem fir Liegenschaften relevanten § 892 Abs 1 BGB. So ist hinsichtlich § 892 Abs 1 BGB
anerkannt, dass der 6ffentliche Glaube nicht nur zugunsten des Eingetragenen wirkt, sondern
auch zugunsten seiner Gesamtrechtsnachfolger, sodass bspw eine Liegenschaft gutglaubig von
einem im Grundbuch nicht eingetragenen Erben eines Bucheigentiimers erworben werden

kann.”®

"1 Begriindung RegE BT-Drs 16/6140 39.

2 Bayer in Lutter/Hommelhoff, GmbH-Recht'® § 16 Rz 70 mwN.

BBGH Il ZB 17/10 NZG 2011, 1268 = BB 2011, 2832 (Lowe) = BeckRS 2011, 24899 = DNotl-Report 2011, 181
= DNotZ 2011, 943 (Jeep) = DStR 2011, 2206 = EWIR 2011, 811 (Stamer) = FGPrax 2012, 26 = GWR 2011, 519
(Reichard) = IBRRS 2011, 4101 = LMK 2012, 326790 = MittBayNot 2012, 149 (Walzholz) = NJW-Spezial 2011,
687 = WM 2011, 2097 =WuB 1l C. § 16 GmbHG 1.12 (Meyer) = ZIP 2011, 2141 = notar 2011, 367 = LSK 2011,
450677 = RNotZ 2012, 139 = BGHZ 191, 84 = DB 2011, 2481 = DZWir 2012, 122 = GmbHR 2011, 1269 =
GmbH-Stpr 2012, 21 = JZ 2012, 633 = LMK 2012, 326790 = MDR 2012, 169 = NotBZ 2011, 437 = RPfleger
2012, 83 = WuB 2012, 99 = ZIP 2011, 2141 = ZNotP 2011, 473.

4 Bayer in Lutter/Hommelhoff, GmbH-Recht®® § 16 Rz 71; Heidinger in MinchKomm GmbHG I § 16 Rz 309;
Fastrich in Baumbach/Hueck, GmbHG?' § 16 Rz 26; Seibt in Scholz, GmbHG 1*2 § 16 Rz 68; Altmeppen in
Roth/Altmeppen, GmbHGE § 16 Rz 65.

s Bayer in Lutter/Hommelhoff, GmbH-Recht'® § 16 Rz 71; Heidinger in MinchKomm GmbHG I® § 16
Rz 308, 313; Altmeppen in Roth/Altmeppen, GmbHG? § 16 Rz 65.

6 So Rsp und hL; s statt vieler nur Seibt in Scholz, GmbHG 1*2 § 16 Rz 73 mwN auch fiir Gegenansicht.

"\/gl Rober, Gutglaubiger Erwerb 32 f.

8 Rober, Gutglaubiger Erwerb 33.

% OLG Dresden 8 U 193/93 FHZivR 40 Nr. 2787 = FHZivR 40 Nr. 2795 = FHZivR 40 Nr. 2930 = LSK 1994,
460037; OLG Jena 6 W 750/97 BeckRS 1998, 16283; OLG Schleswig 2 W 5/06 NJW-RR 2006, 1608 = BeckRS
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1V. Zwischenerwerb

Fur die Abschatzung der Reichweite der Regelung ist es unabdingbar, sich die Bedeutung der
neuen Regelung des 8 16 Abs 3 dGmbHG fir die Problematik eines Zwischenerwerbs vor
Augen zu fihren. Als Zwischenerwerb wird ein Erwerb eines Rechts, das zuvor bereits
aufschiebend bedingt abgetreten wurde, verstanden, wobei die aufschiebende Bedingung im
Zeitpunkt der zweiten Abtretung noch nicht eingetreten ist. Zwischenerwerber (C) ist somit
einer Person, die einen (auf eine andere Person (B)) bereits zuvor aufschiebend bedingt
verduRerten Anteil erworben hat, bevor die aufschiebende Bedingung eingetreten ist. Ist
demgegenuber die aufschiebende Bedingung bereits eingetreten (bevor der gleiche Anteil zum
zweiten Mal verdauBert wurde), so handelt es sich um den Fall eines ,,.Zweiterwerbs®. Als
aufschiebende Bedingungen kommen ganz verschiedene Sachverhalte in Frage. Oft handelt es
sich dabei bspw um die Bedingung der Kaufpreiszahlung® oder der Kkartellrechtlichen
Genehmigung.®

Zwar hat der BGH den Schutz eines Zwischenerwerbers (C) verneint,®? jedoch ist diese

Thematik in Anbetracht der geduRerten Kritik weiterhin umstritten.®

2006, 07104 = DNotZ 2006, 768 = FGPrax 2006, 149 = IBRRS 2006, 4249 = LSK 2006, 290363 = NotBZ 2006,
215 = OLGReport Celle 2006, 475 = RPfleger 2006, 464 = SchIHA 2007, 66.

8 Vgl Altmeppen in Roth/Altmeppen, GmbHG?® § 16 Rz 67: ,,praktisch sehr bedeutsame[r] Fall«.

81 Vgl Heidinger in MinchKomm GmbHG I° § 16 Rz 327.

82BGH Il ZB 17/10 NZG 2011, 1268 = BB 2011, 2832 (L6we) = BeckRS 2011, 24899 = DNotl-Report 2011, 181
= DNotZ 2011, 943 (Jeep) = DStR 2011, 2206 = EWIR 2011, 811 (Stamer) = FGPrax 2012, 26 = GWR 2011, 519
(Reichard) = IBRRS 2011, 4101 = LMK 2012, 326790 = MittBayNot 2012, 149 (Walzholz) = NJW-Spezial 2011,
687 = WM 2011, 2097 =WuB 1l C. § 16 GmbHG 1.12 (Meyer) = ZIP 2011, 2141 = notar 2011, 367 = LSK 2011,
450677 = RNotZ 2012, 139 = BGHZ 191, 84 = DB 2011, 2481 = DZWir 2012, 122 = GmbHR 2011, 1269 =
GmbH-Stpr 2012, 21 = JZ 2012, 633 = LMK 2012, 326790 = MDR 2012, 169 = NotBZ 2011, 437 = RPfleger
2012, 83 = WuB 2012, 99 = ZIP 2011, 2141 = ZNotP 2011, 473. So auch bereits OLG Miinchen 31 Wx 162/10
NZG 2011, 473 = BB 2011, 1424 (Schwetzler) = BeckRS 2011, 06708 = DNotl-Report 2011, 54 = DNotZ 2011,
453 = FGPrax 2011, 139 = GWR 2011, 183 (Schraudner) = MittBayNot 2011, 326 (Schuller) = NJW-Spezial
2011, 240 = RNotZ 2011, 308 = ZIP 2011, 612 (Herrler) = LSK 2011, 140755 = DB 2011, 757 = GmbHR 2011,
425 = NotBZ 2011, 262 und OLG Hamburg 11 W 51/10 = NZG 2010, 1157 = GWR 2010, 476 (Berninger) =
notar 2010, 454 = ZIP 2010, 2097 = BeckRS 2010, 21127 = LSK 2010, 390532 = GmbHR 2011, 32.

8 Awusfiihrlich zum Problem, Stand der Disskusion und den Gegenargumenten gegeniiber der Begriindung vom
BGH s Altmeppen, Der gutglaubige Zwischenerwerb am Beispiel des § 16 Abs. 3 GmbHG, in Liber Amicorum
Schurig (2012) 1 ff. Dem Beschluss des BGH zust Fastrich in Baumbach/Hueck, GmbHG? § 16 Rz 29a; Kort,
Kein Gutglaubensschutz nach § 16 Abs. 3 GmbHG beim Zweiterwerb eines aufschiebend bedingt abgetretenen
Geschéftsanteils, DB 2011, 2897; Noack, BGH: Kein gutglaubiger Zweiterwerb eines GmbH-Geschéftsanteils und
Prifungskompetenz des Registergerichts, LMK 2012, 326790; Mayer, Probleme rund um die Gesellschafterliste
(Teil 11), MittBayNot 2014, 114 (123 f); demgegeniiber ablehnend Altmeppen in Liber Amicorum Schurig 1 ff;
Bayer, Kein gutglaubiger Erwerb bei aufschiebend bedingter Abtretung eines GmbH-Geschaftsanteils? Zugleich
Anmerkung zu BGH v. 20.9.2011 - Il ZB 17/10 und Appell an den Gesetzgeber, GmbHR 2011, 1254; Brandes,
Gutglaubiger Erwerb bei bedingter Abtretung von GmbH-Geschéftsanteilen Konsequenzen aus der Entscheidung
des BGH vom 20.9.2011 - 1l zZB 17/10, GmbHR 2012, 545 (549f); Herrler, (Stark) beschrankte
Publizitatswirkung der GmbH-Gesellschafterliste? — Schutz des Rechtsverkehrs de lege lata und de lege ferenda,
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1. Meinung des BGH

Im Beschluss vom 20.09.2011%% begriindete der BGH den mangelnden Schutz eines
Zwischenerwerbers (C) mit Hilfe von Uberlegungen zu § 161 Abs 1 und 3 BGB. GemaR § 161
Absl S1 BGB ist im Falle des Eintritts der einer VerduRerung zugrundeliegenden
aufschiebenden Bedingung jede weitere Verfligung unwirksam, soweit diese wahrend der
Schwebezeit erfolgte und sie die von der Bedingung abhangige Wirkung vereiteln oder
beeintrachtigen wirde. GemaR § 161 Abs 3 BGB sind jedoch die Vorschriften zugunsten
derjenigen, welche Rechte von einem Nichtberechtigten herleiten, entsprechend anzuwenden.
Mit anderen Worten ausgedriickt findet Abs1l dann keine Anwendung, wenn im
Schwebezustand Rechte gutglédubig erworben werden kénnen. Der BGH sprach jedoch aus,
dass ein aufschiebend bedingt abgetretener Geschaftsanteil nicht nach § 161 Abs 3 BGB iVm
816 Abs 3 dGmbHG vor Bedingungseintritt von einem Zwischenerwerber (C) gutgldubig
erworben werden konne. Diese Feststellung wurde damit begriindet, dass das Prioritatsprinzip
des 8 161 Abs 1 BGB nicht allein nach 8§ 161 Abs 3 BGB bestimmt werde. Dies solle vielmehr
vorrangig nach den Vorschriften bestimmt werden, die den Schutz des guten Glaubens flr den
jeweiligen Gegenstand vorsehen. Die Gesellschafterliste begrinde aber keinen
Vertrauenstatbestand dafur, dass ein Gesellschafter nicht in seiner Verfiigungsmacht durch
8161 Abs1BGB beschrankt ist. Der BGH legt des Weiteren explizit fest, dass das
Anwartschaftsrecht des aufschiebend bedingten Erwerbers starker geschutzt ist als sein
allfélliges Vollrecht. Wiirde ndmlich die zweite hier relevante Abtretung nach dem Eintritt der
Bedingung zustande kommen, so ware bei Vorliegen sonstiger Voraussetzungen ein

gutglaubiger Erwerb (durch den Zweiterwerber (C)) mdglich.

NZG 2011, 1321 (1325 f); Omlor, Verkehrsschutzfragen zum Anwartschaftsrecht am GmbH-Geschéftsanteil,
DNotZ 2012, 179 (185 ff); Heidinger in MinchKomm GmbHG I® § 16 Rz 336 ff; Verse in Henssler/Strohn,
Gesellschaftsrecht® § 16 Rz 65; Seibt in Scholz, GmbHG 12 § 16 Rz 80.

8 BGH Il ZB 17/10 NZG 2011, 1268 = BB 2011, 2832 (Lowe) = BeckRS 2011, 24899 = DNotl-Report 2011, 181
= DNotZ 2011, 943 (Jeep) = DStR 2011, 2206 = EWIR 2011, 811 (Stamer) = FGPrax 2012, 26 = GWR 2011, 519
(Reichard) = IBRRS 2011, 4101 = LMK 2012, 326790 = MittBayNot 2012, 149 (Walzholz) = NJW-Spezial 2011,
687 = WM 2011, 2097 = WuB Il C. § 16 GmbHG 1.12 (Meyer) = ZIP 2011, 2141 = notar 2011, 367 = LSK 2011,
450677 = RNotZ 2012, 139 = BGHZ 191, 84 = DB 2011, 2481 = DZWir 2012, 122 = GmbHR 2011, 1269 =
GmbH-Stpr 2012, 21 = JZ 2012, 633 = LMK 2012, 326790 = MDR 2012, 169 = NotBZ 2011, 437 = RPfleger
2012, 83 = WuB 2012, 99 = ZIP 2011, 2141 = ZNotP 2011, 473.
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2. Kritik der vom BGH aufgezeigten Losung

Der Beschluss des BGH ist sowohl aus dogmatischer als auch aus wertungsméRiger Sicht zu
kritisieren.® Was den Wertungswiderspruch betrifft, so ist der Entscheidung entgegenzuhalten,
dass der gutgldubige Erwerber eines GmbH-Geschéftsanteils bei einem Erwerb vom (noch)
Berechtigten weniger geschitzt ist als bei einem Erwerb vom (génzlich) Nichtberechtigten, bzw
dass ein nicht in die Gesellschafterliste eingetragener aufschiebend bedingter Erwerber (B)
besser gegen den gutglaubigen Verlust seiner Rechtsstellung geschitzt ist als der nicht
eingetragene Vollrechtsinhaber (A). Eine Rechtsnorm, die Zwischenverfigungen des
,,Listengesellschafters nicht schiitzt, wurde von Altmeppen sogar als unbrauchbar bezeichnet.®
Aus dogmatischer Sicht lassen sich zwei Argumente anfuhren. Einerseits ist ein Verauf3erer (A)
im Falle von Zwischenverfligungen im Zeitpunkt der Verfigung Berechtigter, sodass damit die
Gesellschafterliste in diesem Zeitpunkt nicht unrichtig ist.2” Andererseits kann man davon
ausgehen, dass ein redlicher Zwischenerwerber (C) ruckwirkend (mit dem Eintritt der
aufschiebenden Bedingung der ersten Abtretung) von einem Nichtberechtigten erworben hat,
was fir die Anwendung von 816 Abs3 S1 dGmbHG spricht. Der Ver&ulRerer (A) war
(rickwirkend) nicht berechtigt, aber dennoch in der Gesellschafterliste als Rechtsinhaber
eingetragen gewesen.®

IdZ ist jedoch im Auge zu behalten, dass bei einer weniger als drei Jahre unrichtigen
Gesellschafterliste ein redlicher Zwischenerwerber (C) einen GmbH-Anteil nicht gutglaubig
erwerben kann, wenn die Unrichtigkeit dem wahren Berechtigten (B) (dem aufschiebend
bedingten Erwerber) nicht zuzurechnen ist.2® Hat der aufschiebend bedingte Erwerber (B) keine
Madglichkeit, auf die Ersichtlichmachung der bedingten Abtretung in der Gesellschafterliste
hinzuwirken, so wird ihm gegenuber die (mit rickwirkender Wirkung eingetretene)
Unwirksamkeit der Liste nicht zuzurechnen sein. Bei Nichtbefolgung der Ansicht des BGH
bleibt idZ fraglich, ob die Dreijahresfrist nach § 16 Abs3 S2 dGmbHG analog® ab der

8 Altmeppen in Roth/Altmeppen, GmbHG® § 16 Rz 68.

8 Altmeppen in Liber Amicorum Schurig 13.

87 Fastrich in Baumbach/Hueck, GmbHG?! § 16 Rz 29a mwN.

8 Altmeppen in Liber Amicorum Schurig 12.

8 S unten Punkt B.V.1.

% Da die Gesellschafterliste kiirzer als drei Jahre unrichtig sein kénnte, ein gutglaubiger Erwerb aber jedenfalls
moglich sein sollte, soweit der Zwischenerwerber (C) einen Anteil drei Jahre nach der bedingten Abtretung
desselben Anteils an einen Dritten erwerben soll, kann tber eine ,,Dreijahresfrist analog* gesprochen werden. Die
-normale Dreijahresfrist bezieht sich ndmlich auf die Unrichtigkeit der Liste, die in unserer Situation — trotz der
bedingten Abtretung — immer noch richtig ware.
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bedingten Abtretung des Anteils (rickwirkend — nach Eintritt der Bedingung) zu laufen
beginnen soll, obwohl mit der bedingten Abtretung die Liste immer noch den VerduRerer (A)
widergibt und insofern richtig ist.** Nach Oppermann muss diese Frage bejaht werden, so dass
auch im Fall einer bedingten Verfligung ein gutglaubiger Erwerb nach Ablauf von drei Jahren
maoglich sein soll.%

Um die Interessen der aufschiebend bedingten Erwerber (B) zu schiitzen, wurden im Schrifttum
mehrere Losungen vorgeschlagen, wie: Zuordnung eines Widerspruchs zur Gesellschafterliste,
Vinkulierungssperre  fur  Zwischenverfigungen, Vereinbarung eines vorverlagerten
Bedingungseintritts im Falle einer Zwischenverfligung, Bestellung eines Pfandrechts am
Geschaftsanteil, Hinweis auf die bedingte Ubertragung in der Veranderungsspalte sowie
Eintragung des Anwartschaftsrechts in der Gesellschafterliste.?® Vor allem die Zulassigkeit der
ersten und der letzten Moglichkeit (Widerspruchsmodell und Zweilistenmodell) wurde im

Schrifttum befiirwortet.** Diese zwei Losungen werden hier nun kurz dargestellt.

3. Widerspruchsmodell und Zweilistenmodell als potenzielle Lésung

GemaR dem Widerspruchsmodell soll es méglich sein, einen Widerspruch auch bereits dann zu
erwirken, wenn der GmbH-Anteil aufschiebend bedingt verauRert wurde.®® Dies gilt trotz
dessen, dass durch eine aufschiebend bedingte VerduRerung die Rechtsinhaberschaft am
GmbH-Anteil vor Eintritt der Bedingung beim VerduRerer bleibt und sich insoweit die
Rechtslage nicht andert. Zwar wiurde sich in einem solchen Fall der Widerspruch nicht gegen
die Richtigkeit der eingereichten Gesellschafterliste (die den Inhaber des Anteils aufzeigen
soll), durchaus aber gegen die Verfugungsberechtigung der Gesellschafter richten. Da eine

solche Beschrankung des Veraul3erers sonst nicht flr jedermann ersichtlich wére (wie das bspw

91 Oppermann, Praktische Gestaltung der bedingten Abtretung von GmbH-Anteilen — Risiken durch gutglaubigen
bedingungsfreien Erwerb Dritter, ZIP 2009, 651 (653).

9 Oppermann, ZIP 2009, 651 (653); so auch Begemann/Galla, Praxisfragen zur Gesellschafterliste der GmbH
nach dem MoMiG, GmbHR 2009, 1065 (1068).

9 Omlor/Spies, Grundfragen der Gesellschafterliste, MittBayNot 2011, 353 (361) mwN.

% Zum Widerspruchsmodell vgl bspw Omlor/Spies, MittBayNot 2011, 353 (361): ,,Soweit der gutglaubige
Zwischenerwerb zugelassen wird, wird zumeist [...] ein Schutz des Erwerbers durch die Zuordnung eines
Widerspruchs zur Gesellschafterliste préferiert; zum Zweilistenmodell vgl Herrler, Gutgléaubiger Erwerb bei
aufschiebend bedingter GmbH-Geschéftsanteilsabtretung - Sicherung durch Vermerk in Gesellschafterliste, BB
2009, 2272 (2275); Jeep, Die ungenutzte Chance des BGH zur Aufwertung der GmbH-Gesellschafterliste Oder:
Heute wissen missen, was morgen entschieden wird, NJW 2012, 658 (659). Zu verschiedenen potenziellen
SchutzmaRnahmen flr den Erwerber im Allgemeinen s Heilemann, Der gutgldubige Erwerb 262 ff.

% Vgl Altmeppen in Liber Amicorum Schurig 13 f; Omlor, Verkehrsschutz im Kapitalgesellschaftsrecht 419 f;
Wilhelm in FS Picker (2010) 837 (851 f).

19



bei satzungsmaRrigen Ubertragungsbeschrankungen der Fall ist) und eine dingliche —also gegen
jedermann wirkende — Wirkung entfalten soll, erscheint diese Losung empfehlenswert.

Durch einen Widerspruch, aus dem sich die aufschiebend bedingte Verauf3erung ergibt, wirde
der gute Glaube eventueller Zwischenerwerber (C) zerstort werden.*® Ohne einen solchen
Widerspruch wiirde die Rechtssicherheit verlangen, den Zwischenerwerber (C) — bei Vorliegen
sonstigen Voraussetzungen — fur schutzwirdig zu erachten und den gutglaubigen Erwerb vom
bereits aufschiebend bedingt veraulierten GmbH-Geschaftsanteil zu ermdéglichen.

Bei dem Zweilistenmodell (Zwei-Listen-Modell) wird fir zuléssig erachtet, dass ein Notar
,.unmittelbar nach einer aufschiebend bedingten Anteilsabtretung eine neue Gesellschafterliste
zum Handelsregister einreichen darf, die der dort bisher eingestellten Liste entspricht, jedoch
zusétzlich einen Hinweis auf die bedingte Anteilsabtretung enthélt.“®” Nach Omlor spreche fiir
die Mdglichkeit der Eintragung eines Anwartschaftsrechts in der Gesellschafterliste, dass es
sich dabei um ein “wesensgleiches Minus“ zum Vollrecht bzw die ,Vorstufe des
Volleigentums* handelt und diesbezuglich, wie es bereits fir das allgemeine Birgerliche Recht
der Fall ist, entsprechende Analogien zu bilden waren.®® Auch die Anerkennung dessen, dass
das Pfandrecht bzw der NielRbrauch nicht in die Gesellschafterliste eingetragen werden dirfen,
rechtfertigt nicht die fehlende Eintragungsmdglichkeit eines Anwartschaftsrechts, weil ,,von
seiner Rechtsnatur her das Anwartschaftsrecht am Vollrecht ,,ndher dran* sei.®®

Seitens der Rsp wurde jedoch keines der beiden Modelle zugelassen. So wird ein Widerspruch

bei einem Zwischenerwerb durch die Registergerichte nicht akzeptiert, da der VerdulRerer bis

% Vgl Vossius, DB 2007, 2299 (2301).

"BGH Il ZB 17/10 NZG 2011, 1268 = BB 2011, 2832 (L6we) = BeckRS 2011, 24899 = DNotI-Report 2011, 181
= DNotZ 2011, 943 (Jeep) = DStR 2011, 2206 = EWIR 2011, 811 (Stamer) = FGPrax 2012, 26 = GWR 2011, 519
(Reichard) = IBRRS 2011, 4101 = LMK 2012, 326790 = MittBayNot 2012, 149 (Walzholz) = NJW-Spezial 2011,
687 = WM 2011, 2097 = WuB |l C. § 16 GmbHG 1.12 (Meyer) = ZIP 2011, 2141 = notar 2011, 367 = LSK 2011,
450677 = RNotZ 2012, 139 = BGHZ 191, 84 = DB 2011, 2481 = DZWir 2012, 122 = GmbHR 2011, 1269 =
GmbH-Stpr 2012, 21 = JZ 2012, 633 = LMK 2012, 326790 = MDR 2012, 169 = NotBZ 2011, 437 = RPfleger
2012, 83 =WuB 2012, 99 = ZIP 2011, 2141 = ZNotP 2011, 473.

% Omlor, Verkehrsschutz im Kapitalgesellschaftsrecht 424,

9 Vgl Omlor, Verkehrsschutz im Kapitalgesellschaftsrecht 424 f.
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zum Eintritt der Bedingung als Berechtigter handelt.}®® Auch der Weg iiber eine zweite Liste,

die einen Hinweis auf bedingte Abtretung enthélt, wird abgelehnt.1

V. Ausschlussgrinde des gutglaubigen Erwerbs

Trotz einer im Handelsregister aufgenommenen Gesellschafterliste scheitert der gutglaubige
Erwerb, wenn die negativen Voraussetzungen (Ausschlussgriinde) des § 16 Abs3 S 2 und 3
dGmbHG erfillt sind. Somit steht Folgendes einem gutglaubigen Erwerb von Geschaftsanteilen
entgegen: (i) die fehlende Zurechenbarkeit der Unrichtigkeit der Gesellschafterliste dem
wahren Berechtigten vor Erreichen der Dreijahresfrist (§ 16 Abs3 S 2 dGmbHG), (ii) die
Kenntnis oder grob fahrldssige Unkenntnis des Erwerbers von der Unrichtigkeit der
Gesellschafterliste (8§16 Abs3 S3 1.Fall dGmbHG) oder (iii) die Zuordnung eines
Widerspruchs zur Gesellschafterliste (8§ 16 Abs 3 S 3 2. Fall dGmbHG).

1. Fehlende Zurechenbarkeit vor Erreichen der Dreijahresfrist

Positiv ausgedrickt bedeutet § 16 Abs 3 S 2 dGmbHG, dass der gutgldubige Erwerb nur dann
ermdglicht ist, wenn entweder die Gesellschafterliste mindestens drei Jahre unrichtig war oder
die Unrichtigkeit dem wahren Berechtigten zuzurechnen ist. Es liegen somit zwei mogliche
Ankniipfungspunkte zum Schutz des wahren Berechtigten vor.2%? Der erste Fall — das Abstellen
auf das Verstreichen von drei Jahren ohne das Erfordernis einer Zurechenbarkeit — zeigt
Ahnlichkeiten mit dem gutgldubigen Erwerb von Immobilien nach § 892 Abs 1 BGB.%
Insoweit wird von einem reinen Rechtsscheinprinzip gesprochen.!%* Der zweite Fall — die

Zurechnung der Unrichtigkeit der Gesellschafterliste gegenlber dem wahren Berechtigten —

100 \/gl OLG Miinchen 31 Wx 162/10 NZG 2011, 473 = BB 2011, 1424 (Schwetzler) = BeckRS 2011, 06708 =
DNotl-Report 2011, 54 = DNotZ 2011, 453 = FGPrax 2011, 139 = GWR 2011, 183 (Schraudner) = MittBayNot
2011, 326 (Schuller) = NJW-Spezial 2011, 240 = RNotZ 2011, 308 = ZIP 2011, 612 (Herrler) = LSK 2011, 140755
= DB 2011, 757 = GmbHR 2011, 425 = NotBZ 2011, 262.

101 BGH Il ZB 17/10 NZG 2011, 1268 = BB 2011, 2832 (L6we) = BeckRS 2011, 24899 = DNotl-Report 2011,
181 = DNotZ 2011, 943 (Jeep) = DStR 2011, 2206 = EWIR 2011, 811 (Stamer) = FGPrax 2012, 26 = GWR 2011,
519 (Reichard) = IBRRS 2011, 4101 = LMK 2012, 326790 = MittBayNot 2012, 149 (Walzholz) = NJW-Spezial
2011, 687 = WM 2011, 2097 = WuB Il C. § 16 GmbHG 1.12 (Meyer) = ZIP 2011, 2141 = notar 2011, 367 = LSK
2011, 450677 = RNotZ 2012, 139 = BGHZ 191, 84 = DB 2011, 2481 = DZWir 2012, 122 = GmbHR 2011, 1269
= GmbH-Stpr 2012, 21 = JZ 2012, 633 = LMK 2012, 326790 = MDR 2012, 169 = NotBZ 2011, 437 = RPfleger
2012, 83 = WuB 2012, 99 = ZIP 2011, 2141 = ZNotP 2011, 473.

102 Heilemann, Der gutglaubige Erwerb 26.

103 /gl Heilemann, Der gutglaubige Erwerb 26.

104 Gotze/Bressler, NZG 2007, 894 (897); Lieder, Gutglaubiger Erwerb im Erbrecht- und Gesellschaftsrecht, Jura
2010, 801 (807); vgl Bayer in Lutter/Hommelhoff, GmbH-Recht® § 16 Rz 102.
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dhnelt dem gutglaubigen Erwerb von Mobilien nach § 932 Abs 1 BGB.1% Insoweit wird das
Veranlassungsprinzip fir den gutglaubigen Erwerb maRgeblich.1%®

1.1. Begriff und Beispiele der Zurechenbarkeit

Die vor dem Erreichen der Dreijahresfrist notwendige Zurechenbarkeit betrifft die Frage der
Risikoverteilung zwischen dem wahren Berechtigten und der auf die Gesellschafterliste
vertrauenden Person.'” Die Unrichtigkeit der Gesellschafterliste wird dann zuzurechnen sein,
wenn der Berechtigte diese (mit-)veranlasst oder (mit-)verantwortet hat.!®® Ausweislich der
Begrundung des MoMiG wird das bspw dann der Fall sein, wenn sich der wahre Rechtsinhaber
nach dem Erwerb eines Geschéftsanteils nicht darum gekimmert hat, dass die
Gesellschafterliste seine Rechtsstellung richtig wiedergibt.!® Ihm wird die Unrichtigkeit der
Liste ,,ohne Wartefrist“ zugerechnet.!'® Ein anderes Beispiel liegt dann vor, wenn der wahre
Erbe — trotz der Eintragung eines Scheinerben in die Gesellschafterliste — es unterlésst, die
Geschiftsfilhrer zur Einreichung einer Korrigierten Liste zu veranlassen.!'* Dabei wird
vorausgesetzt, dass der wahre Erbe von seinem Erbrecht Kenntnis hat.*'? Die Zurechenbarkeit
wird des Weiteren dann bejaht, wenn der wahre Berechtigte nachtréglich von einer
Unrichtigkeit der Gesellschafterliste erfahrt, sofern er innerhalb angemessener Frist weder auf
eine Korrektur noch auf die Eintragung eines Widerspruchs hinwirkt.*'® Die Zurechenbarkeit
wird hingegen dann nicht gegeben sein, wenn die Geschéftsfiihrer ohne Wissen eines
Gesellschafters eine falsche Liste einreichen, die die Rechtsstellung des Gesellschafters
nunmehr unrichtig widergibt.*4

Die (Mit-)Veranlassung bzw (Mit-)Verantwortung ist nicht mit Verschulden des wahren
Berechtigten gleichzusetzen — dieses wird fiir die Zurechenbarkeit nicht vorausgesetzt. Die

Zurechenbarkeit ist dann zu verneinen, wenn ein nicht geschéftsfahiger Berechtigter die

105 \/gl Heilemann, Der gutglaubige Erwerb 26.

106 |_jeder, Jura 2010, 801 (807); Bayer in Lutter/Hommelhoff, GmbH-Recht®® § 16 Rz 102.

1075 nur Fastrich in Baumbach/Hueck, GmbHG? § 16 Rz 33 mwN.

108 Bayer in Lutter/Hommelhoff, GmbH-Recht!® § 16 Rz 105; Mayer, DNotZ 2008, 403 (421); Zessel, Gutglaubiger
Erwerb von GmbH-Geschéftsanteilen nach dem MoMiG, GmbHR 2009, 303 (304); Gotze/Bressler, NZG 2007,
894 (897); Ebbing in Michalski, GmbHG I° § 16 Rz 214.

109 Begriindung RegE BT-Drs 16/6140 39.

110 Begriindung RegE BT-Drs 16/6140 39.

111 Begriindung RegE BT-Drs 16/6140 39.

112 Fastrich in Baumbach/Hueck, GmbHG?! § 16 Rz 34 mwN.

113 Epbing in Michalski, GmbHG 13 § 16 Rz 213. Fiir noch weitere Beispiele der Zurechenbarkeit Wilhelm in FS
Picker 837 (855).

114 Begriindung RegE BT-Drs 16/6140 39.

22



Unrichtigkeit der Liste mitveranlasst hat (fehlende Zurechnungsfahigkeit). Gleiches gilt im

Falle von vis absoluta.'®

1.2. Beginn der Dreijahresfrist

Ausweislich der Gesetzesbegrindung beginnt die Dreijahresfrist mit der Aufnahme (somit
nicht bereits mit der Einreichung)!'® der Gesellschafterliste in das Handelsregister, die
“grstmalig einen Nichtberechtigten als Inhaber des Geschaftsanteils ausweist“.!” Damit ist der
Fall gemeint, wenn die Liste bereits bei ihrer Aufnahme ins Handelsregister unrichtig war.
Andererseits ist aber auch der Fall zu beachten, wenn eine Liste, die urspriinglich den
Berechtigten richtig wiedergegeben hat, nachtraglich unrichtig wird. Diesfalls beginnt die
Dreijahresfrist in dem Zeitpunkt zu laufen, in dem infolge des nachtraglichen Wechsels der
Inhaberschaft die Liste unrichtig geworden ist.1!8

Die Liste muss drei Jahre durchgehend unrichtig sein. Wird bezliglich eines Geschaftsanteils
zwischenzeitlich eine richtige Liste eingereicht, so wird hinsichtlich dieses Geschéftsanteils die
Dreijahresfrist unterbrochen. Unerheblich bleibt aber, ob nur eine einzige Gesellschafterliste
durchgehend unrichtig ist oder ob mehrere unrichtige Gesellschafterlisten nacheinander in das
Handelsregister aufgenommen wurden. Insoweit erfolgt eine Zusammenrechnung des
Zeitraumes, in dem die unrichtigen Listen im Handelsregister aufgenommen waren.*'° Wurde
bspw eine ungiltige Anteilsubertragung vor vier Jahren vorgenommen und eine damit
unrichtige Liste in das Handelsregister aufgenommen, dann ist die Dreijahresvoraussetzung
auch erfullt, wenn die Liste jedes halbes Jahr gedndert wurde, aber aufgrund der einen
unwirksamen Abtretung alle diese Listen hinsichtlich des in Frage stehenden Geschaftsanteils

unrichtig waren.

2. Kenntnis oder grob fahrlassige Unkenntnis

Wie schon aus dem Namen des Instituts des gutglaubigen Erwerbs ersichtlich wird, ist dieser
nicht moglich, wenn der Erwerber nicht gutgldubig ist. Dies ist bei GmbH-Geschaftsanteilen

dann der Fall, wenn der Erwerber von der Unrichtigkeit der Gesellschafterliste Kenntnis oder

115 Zum Ganzen statt vieler Heidinger in MinchKomm GmbHG I § 16 Rz 273; Bayer in Lutter/Hommelhoff,
GmbH-Recht!® § 16 Rz 105, jeweils mwN.

116 Statt vieler Bayer in Lutter/Hommelhoff, GmbH-Recht®® § 16 Rz 104 mwN.

117 Begriindung RegE BT-Drs 16/6140 39.

118 Statt vieler Bayer in Lutter/Hommelhoff, GmbH-Recht®® § 16 Rz 104 mwN.

119 Zum Ganzen s nur Begriindung RegE BT-Drs 16/6140 39.
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grob fahrlassige Unkenntnis hat — dem Erwerber somit ,,die mangelnde Berechtigung bekannt
oder infolge grober Fahrlassigkeit unbekannt® ist (§ 16 Abs 3 3. S 1. Fall dGmbHG). Dabei ist
die mafRgebliche Kenntnis als Bewusstsein der fehlenden Rechtsinhaberschaft des Veréaulerers
zu definieren. VVon grob fahrlassiger Unkenntnis hingegen wird dann gesprochen, wenn die im
Verkehr erforderliche Sorgfalt in besonderem (ungewdéhnlich hohem) MaR auRer Acht gelassen
wird. 120

Bei Fehlen konkreter Verdachtsmomente wird das Unterlassen einer Due Diligence Priifung
bzw bestimmter Nachforschungen nicht als grob fahrlassige Unkenntnis zu werten sein.'?!
Sonst wire das gesetzgeberische Ziel (insb Senkung der Transaktionskosten) konterkariert. 22
Einen konkreten Verdachtsmoment bezlglich der Berechtigung des Verk&ufers kann bspw die
Kenntnis von einem Rechtsstreit iiber die Berechtigung des VerauRerers darstellen.1?

Fur das Vorliegen von Kenntnis bzw grob fahrlassiger Unkenntnis ist grundsatzlich die
Vollendung des Rechtserwerbs der maligebliche Zeitpunkt. Dabei soll jedoch bei einer von den
Parteien unabhéngigen aufschiebenden Bedingung auf den Zeitpunkt der Einigung und nicht
des Eintritts der aufschiebenden Bedingung abgestellt werden.?*

3. Widerspruch
Gemal? 8 16 Abs 3 3. S 1. Fall dGmbHG scheidet des Weiteren der gutgldubige Erwerb dann

aus, wenn der im Handelsregister aufgenommenen Gesellschafterliste ein Widerspruch
zugeordnet wurde. Die Zuordnung erfolgt in technischer Hinsicht durch Verbindung des
elektronisch eingereichten Widerspruchs mit dem elektronischen Dokument der
Gesellschafterliste im entsprechenden Registerordner.'?® Seine Wirkung entfaltet der
Widerspruch nur hinsichtlich eines konkret bezeichneten Geschéftsanteils, sodass ein

gutglaubiger Erwerb der Gibrigen Anteile weiterhin maglich ist.126

120 Zum Ganzen statt vieler Fastrich in Baumbach/Hueck, GmbH?! § 16 Rz 38.

121 Bayer in Lutter/Hommelhoff, GmbH-Recht'® § 16 Rz 88 mwN; Fastrich in Baumbach/Hueck, GmbH? § 16
Rz 38.

122 Bayer in Lutter/Hommelhoff, GmbH-Recht® § 16 Rz 88.

123 Fastrich in Baumbach/Hueck, GmbH?! § 16 Rz 38; Heidinger in MiinchKomm GmbHG 12 § 16 Rz 277.

124 Zum Ganzen statt vieler Heidinger in MiinchKomm GmbHG I® § 16 Rz 278; Fastrich in Baumbach/Hueck,
GmbH? § 16 Rz 38, jeweils mwN.

125 Epbing in Michalski, GmbHG I® § 16 Rz 226. Vgl § 9 der Handelsregisterverordnung (HRV).

126 Hasselmann, Die Zuordnung des Widerspruchs zur Gesellschafterliste, NZG 2010, 207 (208 f) mwN; Verse in
Henssler/Strohn, Gesellschaftsrecht® § 16 Rz 83.
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Fur die Wirksamkeit des Widerspruchs wird des Weiteren vorausgesetzt, dass dieser zugunsten
des wahren Berechtigten erfolgt; ist das nicht der Fall, bspw wenn dieser zugunsten eines
anderen Nichtberechtigten zugeordnet wurde, kann der Anteil trotzdem gutgldubig erworben
werden.'?” Ein zugeordneter Widerspruch beeintrachtigt somit auch nicht die Moglichkeit, den
Anteil vom wahren Berechtigten zu erwerben.*?

Gemal} § 16 Abs 3 S 4 dGmbHG erfolgt die Zuordnung eines Widerspruchs entweder aufgrund
einer Bewilligung des Eingetragenen oder aufgrund einer einstweiligen Verfligung. Fur die
Letztere wird die Glaubhaftmachung der Berechtigung an dem Geschéftsanteil
vorausgesetzt,*?° nicht jedoch die Glaubhaftmachung einer Gefahrdung des Rechts (§ 16 Abs 3

S 5 dGmMbHG).

VI.Kritik an der deutschen Losung

Die Einfuhrung des gutglaubigen Erwerbs von GmbH-Anteilen wurde im Allgemeinen stark
befiirwortet.**® Nichtdestotrotz wurde das im MoMiG ausgewahlte Modell des gutglaubigen
Erwerbs beanstandet.®* Einige Details der Regelung wurden teilweise heftig kritisiert. Es
wurde einerseits beméngelt, dass durch die Regelung nicht alle Fehlerquellen beim Erwerb von
Geschiftsanteilen erfasst werden.32 Andererseits wurden rechtpolitische Bedenken geauRert,
dass der wahre Berechtigte zu wenig geschiitzt sei.’®® Es wurde des Weiteren die Meinung
vertreten, dass das gesetzgeberische Ziel der Senkung der Transaktionskosten nicht verwirklich
wird, da die Due Diligence Priifung hinsichtlich friherer AnteilsveréulRerungen in der Praxis
nicht unterlassen bzw verkirzt wird.'* Kritisiert wurden ua die Ankniipfung fiir den Beginn
der Dreijahresfrist,!® die Lange der maRgeblichen Frist,**® die Ausgestaltung des

Widerspruchs'®” sowie die mit dem Abstellen auf die Zurechenbarkeit der Unrichtigkeit der

127 erse in Henssler/Strohn, Gesellschaftsrecht® § 16 Rz 83.

128 Begriindung RegE BT-Drs 16/6140 37.

129 Epbing in Michalski, GmbHG I° § 16 Rz 228.

130 gl zu rechtspolitischem Handlungsbedarf und Befiirwortung der Einfilhrung der deutschen Regelung Punkt
D.II unten.

131 S unten Punkt B.V1.2.

132 \/gl Wilhelmi in BeckOK GmbHG?** § 16 Rz 71 mwN.

133 /gl Wilhelmi in BeckOK GmbHG?** § 16 Rz 71 mwN.

134 Schiemzik, Ein Uberblick tiber aktuelle Entwicklungen, Erwerb von GmbH-Geschaftsanteilen seit Geltung des
MoMiG, NWB 2011, 2481 (2484 f).

135S Punkt B.V1.3 unten.

136 S punkt B.V1.3 unten.

137§ dazu Heilemann, Der gutglaubige Erwerb 215 f. Zum Vorschlag, einen Widerspruch nach Ablauf einer
bestimmten Zeit zu I6schen, falls einem Widerspruch kein gerichtliches Verfahren folgt s Handelsrechtsausschuss
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Gesellschafterliste einhergehenden Probleme.’3® Mehrere Autoren &duRerten ihre Skepsis

gegeniiber der Nichtzulassung eines gutglaubigen lastenfreien Erwerbs.t%

1. Gesellschafterliste als Rechtsscheintrager

Bereits die Benutzung der Gesellschafterliste — in der neuen Ausgestaltung — als
Rechtsscheintrager kann in Frage gestellt werden.}*® Ausweislich der Gesetzesmaterialien
sollen durch die neue Regelung Transparenz (ber die Anteilseignerstrukturen der GmbH
geschaffen'* und die Richtigkeitsgewdhr der Liste erhoht werden.!*? Auch aus
verfassungsrechtlicher Sicht ist zu fordern, dass eine hohe Richtigkeitsgewahr der
Gesellschafterliste sichergestellt ist.!** Dies wird durch die Anwendung eines reinen
Rechtsscheinprinzips nach Ablauf der Dreijahresfrist des §16 Abs3 S2 dGmbHG
vorausgesetzt.}** Diese vom Gesetzgeber aufgestellten und aus verfassungsrechtlicher Sicht
erforderlichen Anforderungen an die Gesellschafterliste wurden nach Ansicht einiger Autoren
nicht oder nicht ausreichend erftllt.}4

Um die Transparenz Uber die Anteilseignerstrukturen der GmbH zu ermdglichen, muss insb
auch die Aktualitit der Gesellschafterliste gewahrleistet werden.#® Diese wurde durch die
Mitwirkungspflicht des Notars bei der Einreichung der Gesellschafterliste beim
Handelsregister'*” sowie indirekt durch die Méglichkeit des gutglaubigen Erwerbs von GmbH-

Geschaftsanteilen zweifellos erhoht.1*® Nichtdestotrotz sind mehrere Situationen moglich, bei

des DAV, Stellungnahme zum Referentenentwurf eines Gesetzes zur Modernisierung des GmbH-Rechts und zur
Bekampfung von Missbrauchen (MoMiG), NZG 2007, 211 (215); Kort, GmbHR 2009, 169 (175). Zu dem von
der Literatur vorgeschlagenen Widerspruchsmodell iSv notwendigem Schutz gegen einen gutglaubigen
Zwischenerwerb s Punkt B.1V.3 oben.

138 3 diesbezuglich Klackner, NZG 2008, 841 (843); Heilemann, Der gutglaubige Erwerb 200 f.

139 S Punkt B.V1.4 unten.

140 /gl Rau, DStR 2006, 1892 (1897), der iiber einen , hinkenden* Rechtsscheintrager spricht. Triebel/Otte halten
demgegeniiber die Gesellschafterliste als Rechtsscheintriger im Allgemeinen fiir ,,sinnvoll und praktikabel“ —
s Triebel/Otte, Reform des GmbH-Rechts: MoMiG - ein vernlnftiger Schritt zur Stadrkung der GmbH im
Wettbewerb oder Kompromiss auf halber Strecke? ZIP 2006, 1321 (1326).

141 Begriindung RegE BT-Drs 16/6140 37.

142 Begriindung RegE BT-Drs 16/6140 43.

143 Wagner, Der gutglaubige Erwerb 115.

144 Wagner, Der gutglaubige Erwerb 115.

145 Wagner, Der gutglaubige Erwerb 123. Zur fehlenden Richtigkeitsgewahr s auch PreuR, Gesellschafterliste,
Legitimation gegenliber der Gesellschaft und gutglaubiger Erwerb von GmbH-Anteilen, ZGR 2008, 676 (701):
,Letztendlich fehlen verbindliche Vorkehrungen, die eine weitgehende Richtigkeitsgewahr auch jenseits des
Regelfalls sicherstellen kdnnten®.

146 \Wagner, Der gutglaubige Erwerb 115.

1473 bereits Punkt B.11.1.2 oben.

148 3 diesbezlglich Punkt E.I11.1 unten.
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denen trotz materieller Gesellschafterstellung der Eigentiimer eines Anteils nicht richtig in der
Gesellschafterliste ausgewiesen wird.*® Dies kann bspw dann der Fall sein, wenn ein Anteil
unter einer aufschiebenden Bedingung erworben und der Notar (bzw die Geschaftsfiihrung)
iiber den Bedingungseintritt nicht informiert wurde.*® In einem solchen Fall wird die
Einreichungspflicht des Notars ins Leere laufen.>

Schon aus dem oben Gesagten wird ersichtlich, dass die Richtigkeitsgewahr der
Gesellschafterliste nicht immer sichergestellt ist. Vor allem tragen die fehlende materielle
Priifung durch das Registergericht'®? sowie die fehlende Priifung der Identitat bei Einreichung
der Gesellschafterliste’> (Missbrauchspotential) dazu bei, dass die Gesellschafterliste die
materielle Rechtslage falsch wiedergeben kann. Insb sei eine Einreichung der
Gesellschafterliste durch den Geschaftsfiihrer nicht geeignet, die erforderliche hohe
Richtigkeitsgewahr herzustellen.®® Diesbeziiglich ist aber zu beachten, dass eine absolute
Richtigkeitsgewahr der Gesellschafterliste gar nicht herstellbar ist. Auch wenn eine konstitutive
Eintragung von Gesellschaftern einer GmbH in das Handelsregister (bzw in eine ins
Handelsregister aufgenommene Gesellschafterliste), verbunden mit einer ausfihrlichen
materiellen Priifungspflicht seitens des Gerichts, die Richtigkeit weitestgehend gewahrleisten
wirde, so ist die Herstellung einer absoluten Richtigkeit nicht méglich. Man kann hier insb an
eine verstorbene naturliche Person als Gesellschafter bzw an Umgrindungen von
Gesellschaften, die Beteiligungen an der GmbH halten, denken. Wadre eine absolute
Richtigkeitsgewéhr der in der Gesellschafterliste dargestellten Gesellschafterverhaltnisse
maoglich, so wirde das bedeuten, dass es keine Situation gébe, bei der eine in der
Gesellschafterliste ausgewiesene Person Nichtberechtigter ist. In einem solchen Fall ware ein
gutglédubiger Erwerb also nicht nétig. Auch das Grundbuch genief3t hinsichtlich der
Liegenschaftseigentiimer keine absolute Richtigkeitsgewéhr (Mdglichkeit der Ersitzung, Tod

eines Eigentimers bzw Umgrindungen von Gesellschaften mit Liegenschaftseigentum).

149 \/gl Wagner, Der gutglaubige Erwerb 115 ff.

150 \/gl Wagner, Der gutglaubige Erwerb 116 f.

151 PreuR, ZGR 2008, 676 (581); Peetz, Anmeldung einer Anteilsabtretung - eine eher unscheinbare Norm,
GmbHR 2006, 852 (859).

152 5 punkt E.111.1 unten.

153 Zur diesbeziiglichen Kritik s Bednarz, BB 2008, 1854 (1858); PreuR, ZGR 2008, 676 (700); Mayer, DNotZ
2008, 403 (429); Heilemann, Der gutglaubige Erwerb 171 ff.

154 PreuB, ZGR 2008, 676 (700); Grunewald in Grunewald/Gehling/Rodewig, Gutglaubiger Erwerb von GmbH-
Anteilen, ZIP 2006, 685 (586); vgl Heckschen, Die GmbH-Reform - Wege und Irrwege, DStR 2007, 1442 (1450);
Harbarth, Gutglaubiger Erwerb von GmbH-Geschéftsanteilen nach dem MoMiG-RegE, ZIP 2008, 57 (61).
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Folglich kann fir die Gesellschafterliste nur ein bestimmtes — jedoch hohes — Mal} an

Richtigkeitsgewahr gefordert werden.

2. Ausgewahltes Modell des gutglaubigen Erwerbs

Auch das durch das MoMiG ausgewahlte Modell des gutglaubigen Erwerbs wurde vielerseits
kritisiert.!>® Bereits die Tatsache, dass die Regelung sich nicht ganz an die im deutschen Recht
bisher bekannten Regeln tiber den Gutglaubenserwerb halt, wird als problematisch gesehen.*®
Bei der Gestaltung des § 16 Abs 3 dGmbHG wurden ndmlich die im deutschen Recht bekannten
Modelle, bei denen bspw der Besitz einer beweglichen Sache (gutglédubiger Erwerb gemal
§ 932 BGB) oder ein rein hoheitlich geflihrtes Register (Grundbuch bei Liegenschaften -
gutglaubiger Erwerb gemal? § 892 BGB) als Rechtsscheintrager gelten, nicht verwirklicht.
Insofern wurde Uber einem ,dritten Weg*“ gesprochen, den der Gesetzgeber fiir einen
gutglaubigen Erwerb von GmbH-Geschéftsanteilen bestritten hat.*>’

Laut Ziemons fiihrt eine Regelung des gutglaubigen Erwerbs, bei dem der Gesetzgeber nicht
auf bereits Bewahrtes zurtickgreift, dazu, dass man sich ,,ohne Spikes und Streumittel* auf
,neues Glatteis“ begibt.?>® Auch Goette bezeichnete es als ,,im Ansatz bedenklich, dass ein
Gesellschafter seinen Geschaftsanteil nur deswegen verlieren kann, weil er ,,gegen eine
unrichtige, nicht von ihm stammende oder von ihm autorisierte, sondern vom Geschéftsfuhrer
nach § 40 Abs 1 dGmbHG autonom erstellte Gesellschafterliste nicht eingeschritten iste.%
Diese Maglichkeit sei als konflikttrachtig anzusehen, weil ,.die Interessen der Gesellschafter
nicht unbedingt deckungsgleich mit denen des Geschéftsfiihrers sind*.1%°

3. Anknupfung fur den Beginn des Zeitablaufs und Fristlange
Ausweislich des § 16 Abs 3 S 2 dGmbHG ist fiir den Beginn der Dreijahresfrist der Zeitpunkt

malgeblich, in dem der Inhalt der Gesellschafterliste objektiv unrichtig geworden ist und zwar
unabhéngig davon, ob die Gesellschafterliste bereits urspriinglich unrichtig war oder erst

155 5 diesbezulglich ausfiihrlich Heilemann, Der gutglaubige Erwerb 292 ff.

156 Vgl bspw Goette, Stellungnahme zu: Regierungsentwurf zur Modernisierung des GmbH-Rechts und zur
Bekéampfung von Missbréuchen (MoMiG), www.kapitalmarktrecht-im-
internet.eu/file_download.php?l=de&sect=ov&mod=Kapitalma&type=artikelgesetze &c=80&q=MoMiG&d=Stel
lungnahme_Goette.pdf (abgefragt 19.08.2017) 3: ,,Das entfernt sich weit von den unserem Recht bekannten
Regeln Uber den Gutglaubenserwerb®,

157 Harbarth, ZIP 2008, 57 (58); Heilemann, Der gutglaubige Erwerb 27; vgl Bednarz, BB 2008, 1854 (1855).
158 Ziemons, Mehr Transaktionssicherheit durch das MoMiG? BB Beilage 7/2006, 9 (12).

159 Goette, Stellungnahme MoMiG 3.

160 Goette, Stellungnahme MoMiG 3.
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infolge weiterer Ereignisse unrichtig geworden ist.®* Dieser maRgebliche Zeitpunkt wurde
heftig kritisiert.12 Obwohl ein ,,Gesellschafter seit mehr als dreiJahren in der im
Handelsregister aufgenommenen Liste steht, bedeutet das nicht, dass ein Erwerber sich auf
Berechtigung dieser Person oder auf die Mdglichkeit des gutgldubigen Erwerbs verlassen kann.
Der in der Liste Eingetragene konnte namlich aufgrund der innerhalb von den letzten drei
Jahren eingetretenen Umstdnde seine Eigentlimerstellung verlieren (zB durch eine nicht
offengelegte VerduRerung des GmbH-Geschéaftsanteils an einen Dritten). Ware die
Nichteintragung des tatsachlichen Berechtigten (ndmlich des Dritten) diesem nicht
zuzurechnen, so wirde der gutgldaubige Erwerb scheitern. Durch eine solche Lésung wird
insoweit keine Rechtssicherheit gewahrleistet. Der Rechtssicherheit konnte demgegenuber
besser gedient werden, wenn auf den Zeitpunkt der Eintragung des Veraul3erers abgestellt wird.
Auch die Fristlinge der Regelung wurde von manchen kritisiert.'®3 Einerseits wurde in
Anlehnung an die Ersitzung des Eigentums an beweglichen Sachen%4 eine zehnjahrige Frist
postuliert.1®® Uberwiegend wurde aber eine kiirzere Frist fiir ausreichend erachtet.® Fiir eine
klrzere Frist sollen nach Heilemann insb die einfache Kontrollmdglichkeit der Eintragungen in
der Gesellschafterliste sowie die Tatsache, dass auch eine ein- bis zweijahrige Frist den Zweck

des Schutzes des wahren Berechtigten ebenfalls erfiillen wiirde, sprechen.®’

4. Kein lastenfreier Erwerb

Wie bereits im Punkt Il kurz erwadhnt, wurde ein lastenfreier gutglaubiger Erwerb von
Geschéftsanteilen durch den Gesetzgeber nicht verwirklicht. Ein ,,Wegerwerb* von dinglichen
Rechten am Geschéftsanteil ist also nicht vorgesehen. Die auf dem Geschaftsanteil ruhenden
dinglichen Belastungen erléschen nicht durch einen gutgldubigen Erwerb, was vor dem

Hintergrund ihrer fehlenden Eintragungsfahigkeit in das Handelsregister nachvollziehbar ist.

161 S pereits Punkt B.V.1.2 oben.

162 \/gl bspw Heilemann, Der gutglaubige Erwerb 188 ff; Schockenhoff/Hoder, Gutglaubiger Erwerb von GmbH-
Anteilen nach dem MoMiG: Nachbesserungsbedarf aus Sicht der M&A-Praxis, ZIP 2006, 1841 (1843).

163 Bspw PreuB, ZGR 2008, 676 (699 f); Ziemons, BB Beilage 7/2006, 9 (11). Manche anderen &uRerten explizit
kein Bedenken gegen die Mdglichkeit des Verlusts der Eigentimerstellung bei dreijahriger Unrichtigkeit der
Gesellschafterliste; s bspw Fastrich in Baumbach/Hueck, GmbHG? § 16 Rz 26. Es wurde auch eine ,,Wartefrist*
uberhaupt fir entbehrlich erachtet, so Schockenhoff/Hoder, ZIP 2006, 1841 (1844 f).

164 \/gl § 937 Abs 1 BGB.

185 PreuR, ZGR 2008, 676 (698).

166 S nur Heilemann, Der gutglaubige Erwerb 184 ff, wo Heilemann einen kurzen Uberblick tber die Kritik der
Fristlange bietet.

167 Heilemann, Der gutglaubige Erwerb 185 f.
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Nichtdestotrotz ist die Entscheidung, den lastenfreien Erwerb von GmbH-Geschaftsanteile
nicht zuzulassen, rechtspolitisch nicht (iberzeugend.’®® So wurde vorgebracht, dass ein
»erhebliches praktisches Bedurfnis®“ besteht, einen die Lastenfreiheit umfassenden
Gutglaubensschutz zuzulassen, dem keine hoherwertigen Interessen entgegenstehen wiirden.*®°
Durch das Fehlen des gutgldaubigen lastenfreien Erwerbs sei der (von dem Gesetzgeber
angestrebte) Verkehrsschutz erheblich entwertet.!’® Bedenkt man namlich die Tatsache, dass
die Geschaftsanteile haufig verpfandet sind,!’* so kann ein gutgldubiger Erwerb von GmbH-
Geschaftsanteilen uU lediglich einen schwachen Trost fiir den Erwerber darstellen, der dennoch

den Anspriichen der Pfandgléubiger ausgesetzt sein wird.

VII. Zusammenfassung des Kapitels

Die Maoglichkeit des gutgldubigen Erwerbs, die durch das am 1. November 2008 in Kraft
getretene MoMIG in Deutschland eingeflihrt wurde, stellt eine der wichtigsten Regelungen, die
die internationale Wettbewerbsfahigkeit der GmbH als Gesellschaftsform fordern sollen, dar.
Mit der Regelung des gutglaubigen Anteilserwerbs beabsichtigte man die Steigerung der
Rechtssicherheit und Senkung der Transaktionskosten. Es ist nicht anzunehmen, dass diese
Ziele in voll befriedigender Weise erreicht wurden.

Fur das neu eingeflihrte Rechtsinstitut wurde die in die Registerakte der Registergerichte
aufzunehmende Gesellschafterliste als Rechtsscheintrager benutzt, auf deren Richtigkeit sich
nunmehr potenzielle Erwerber von GmbH-Anteilen uU verlassen kdnnen. Auch wenn die
Regelung sich teilweise am offentlichen Glauben des Grundbuchs orientiert hat, konnte diese
nicht so weitgehend wie die grundbuchsrechtliche Regelung gestaltet werden. Da es an der

Vollstandigkeitsvermutung hinsichtlich der Gesellschafterliste — und genauer gesagt, an der

168 S Ries, Stellungnahme zu: Regierungsentwurf zur Modernisierung des GmbH-Rechts und zur Bekampfung von
Missbréuchen (MoMiG), www.Kapitalmarktrecht-im-
internet.eu/file_download.php?l=de&sect=ov&mod=Kapitalma&type=artikelgesetze &c=80&q=MoMiG&d=Stel
lungnahme_Ries.pdf (abgefragt 19.08.2017) 15; Verse in Henssler/Strohn, Gesellschaftsrecht® § 16 Rz 93;
Zoliner, Ubertragung von GmbH-Anteilen — Zwei rechtspolitische Grundsatzfragen, in Gesellschaftliche
Vereinigung (Hrsg), Die GmbH-Reform in der Disskussion Sondertagung der Gesellschaftsrechtlichen
Vereinigung (VGR) (2006) 175 (182 FN 17): ,halbe Sache; Bayer in Lutter/Hommelhoff, GmbH-Recht!® § 16
Rz 74; Bayer, GmbHR 2011, 1254 (1255); Eidenmdller, Die GmbH im Wettbewerb der Rechtsformen, ZGR 2007,
168 (202); Schockenhoff/Hoder, ZIP 2006, 1841 (1844); Rau, DStR 2006, 1892 (1899), der die Regelung des
gutgldubigen Erwerbs ohne die Méglichkeit, auf die Belastungsfreiheit vertrauen zu kénnen, als ,,nahezu wertlos*
bezeichnet und darauf verweist, dass die relevanten Belastungen doch den Wert des Geschéftsanteils ,,um ein
Vielfaches Uibersteigen* kénnen.

169 |_eeser Gutglaubiger Erwerb von GmbH-Geschaftsanteilen nach dem Regierungsentwurf des MoMiG (2008)
http://kups.ub.uni-koeln.de/7072/1/Dissertation_Marcel_Leeser_geschwaerzt.pdf (abgefragt 19.08.2017) 141 ff.
170 Altmeppen in Roth/Altmeppen, GmbHG® § 16 Rz 64.

171 gl Ries, Stellungnahme MoMiG 15.
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Vollstandigkeit der Auflistung der Belastungen der in der Gesellschafterliste aufgelisteten
Anteile (die Belastungen sind nadmlich der Gesellschafterliste gar nicht zu entnehmen) —
mangelt, ist insb kein gutgléubiger lastenfreier Erwerb von GmbH-Anteilen moglich. Dies
wurde vielfach kritisiert. Der gutglaubige Erwerb eines GmbH-Anteils ist dann nicht moglich,
wenn die Unrichtigkeit der Gesellschafterliste dem wahren Berechtigten nicht zuzurechnen ist
und die Liste (zum Zeitpunkt des Erwerbs des relevanten Geschaftsanteils) weniger als drei
Jahre unrichtig ist, wenn der Liste ein Widerspruch zugeordnet ist oder wenn dem Erwerber die
Kenntnis oder grob fahrlassige Unkenntnis von der Unrichtigkeit der Gesellschafterliste
vorzuwerfen ist.

Um die hohe Richtigkeitsgewahr der Gesellschafterliste zu gewéhrleisten, wurde nunmehr die
Einreichungspflicht der Gesellschafterliste durch den an den relevanten Verdnderungen an den
Anteilen mitwirkenden Notar vorgesehen. Sofern die Mitwirkungspflicht von Notaren keine
Anwendung findet, missen die Geschaftsfuhrer die gednderte Gesellschafterliste beim Gericht
einreichen.

Obwohl einige Einzelheiten der Regelung teilweise heftig kritisiert wurden, so wurde die
Regelung im Allgemeinen positiv aufgenommen. Weitere Anderungen des Gesetzes, die auch
die Unzulanglichkeiten der aktuellen Rechtslage beheben kdnnten, scheinen aber — soweit

ersichtlich — nicht geplant zu sein.
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C. Status Quo in Osterreich

Sowohl in Osterreich als auch in Deutschland gibt es zahlreiche Falle, ,,in denen im Interesse
des Gutglaubigen die Rechtsfolgen nach dem von der Rechtslage abweichenden Rechtsschein
bewertet werden“.1’? Solche Situationen sind dann gegeben, wenn der Gesetzgeber in der
Abweichung von dem Grundsatz, dass niemand mehr Rechte ibertragen darf als er selbst besitzt
(nemo plus iuris transferre potest quam ipse habet), zu dem Schluss kommt, dass das
Erwerbsinteresse eines gutglaubigen Erwerbers gegenuber dem Beharrungsinteresse des
wahren Berechtigten Giberwiegt.!”® Als Beispiele aus dem osterreichischen Recht sind insb der
gutglaubige Eigentumserwerb an Sachen gemald § 367 ABGB, Wertpapieren gemaR Art 16 Abs
2 WechselG bzw gemaR § 371 ABGB und Liegenschaften gemaR § 1500 ABGB, 8§ 62 ff GBG

ZUu nennen.

I. Herrschende Lehre

Ein gutglaubiger Erwerb von GmbH-Geschéaftsanteilen in Osterreich wurde vom Gesetzgeber
nicht ausdriicklich vorgesehen. Die Rsp und die hL haben die Mdoglichkeit, GmbH-

Geschiftsanteile gutglaubig zu erwerben, nicht anerkannt.*’

172 \Westermann, Die Grundlagen des Gutglaubensschutzes, JuS 1963, 1 (1) hinsichtlich Deutschland.

173 \vgl Omlor, Verkehrsschutz im Kapitalgesellschaftsrecht 34.

174 OGH 4 Ob 588/71 SZ 44/125 = EvBI 1972/62 = HS 8505; 3 Ob 186/94 EvBI 1996/94 = RdW 1996, 360 = wbl
1996, 166 = HS 26.226 = HS 26.369 = HS 26.904 = 0JZ-LSK 1996/156 = OJZ-LSK 1996/157 = 0JZ-LSK
1996/54 = OJZ-LSK 1996/55; OLG Wien 28 R 28/04z NZ 2005/76; Gellis, GmbHG’ § 78 Rz 10;
Koppensteiner/Riiffler, GmbHG? § 78 Rz 11; Leupold in Klang-Kommentar® § 367 Rz 18; Petrasch/Verweijen in
WK GmbHG! § 26 Rz 20; Torggler/Konwitschka in Osterreichischer Juristentag (Hrsg), Die Reform des
oOsterreichischen Kapitalgesellschaftsrechts: Referate und Diskussionsbeitrage (2008) 76; Haberer, Systembau
oder Systembruch? Gutgldubiger Eigentumserwerb im Osterreichischen Zivil-, Unternehmens- und
Gesellschaftsrecht, in  Domej/Dérr/Hoffmann-Nowotny/Vasella/Zelger ~ (Hrsg),  Jahrbuch  Junger
Zivilrechtswissenschaftler 2008 Einheit des Privatrechts, komplexe Welt: Herausforderungen durch
fortschreitende Spezialisierung und Interdisziplinaritat (2009) 407 (423); Kastner/Doralt/Nowotny, Grundrif des
osterreichischen Gesellschaftsrechts® (1990) 422; Reich-Rohrwig, 100 Jahre GmbH-Gesetz, ecolex 2006, 488
(492); Reich-Rohrwig/Kurschel, Anderungen des Aktien- und GmbH-Rechts, ecolex 1991, 22 (23): ,,Die bisherige
Rechtslage, wonach die ,,Jannerliste* keinen Vertrauensschutz iSd § 15 HGB genof3, erfahrt hingegen keine
Anderung.*; Reich-Rohrwig, Das osterreichische GmbH-Recht in systematischer Darstellung 12 (1997) 2/278;
P. Bydlinski, VerduRerung und Erwerb von GmbH-Geschéftsanteilen Zugleich ein Beitrag zur Notariatsaktspflicht
(1991) 80 ff; Zib in Zib/Dellinger, UGB I/1* § 15 Rz 71 f.
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Ein GmbH-Geschéftsanteil kann nicht nach sachenrechtlichen Grundsétzen erworben
werden,® weil ein Geschaftsanteil einen Inbegriffl’® (Gesamtheit!’” bzw Summe!’®) von
Rechten und Pflichten des Mitgliedes gegeniiber der Gesellschaft darstellt.*"

Die Anwendung des 8 367 ABGB — der den gutgldubigen Erwerb einer beweglichen Sache
regelt — kann nicht gerechtfertigt sein, weil der Geschéaftsanteil — als ein Biindel von Rechten
und Pflichten — nach den Grundsatzen (iber die Abtretung von Forderungen tibertragen wird. &
Der gutglaubige Erwerb von Forderungen, ist — von einigen Ausnahmen abgesehen — jedoch
geméaR § 1394 ABGB nicht vorgesehen. 8

Der gutglaubige Erwerb von GmbH-Geschéftsanteilen ist auch nicht nach
wertpapierrechtlichen Grundséatzen moglich, da GmbH-Geschéftsanteile nicht als Wertpapiere
ausgestaltet werden diirfen.82

Auch dem GmbHG selbst konnen keine Regelungen entnommen werden, die einen
gutglaubigen Erwerb von GmbH-Geschaftsanteilen vorsehen. Insb ist § 78 Abs 1 GmbHG

nicht einschlégig. Diese Vorschrift sieht (im Interesse der Gesellschaft und nicht des Schutzes

175 OGH 4 Ob 588/71 SZ 44/125 = EvBI 1972/62 = HS 8505. Dies obwohl eine Sache gemaR § 285 ABGB als
alles, ,,was von der Person unterschieden ist, und zum Gebrauche der Menschen dient*, definiert wird. Trotzdem
werden die Regeln des Sachenrechts in Regelfall aber nur auf korperliche Sachen anwendbar, was auch auf § 367
zutrifft. S Haberer in Domej, Einheit des Privatrechts 407 (423).

176 OGH 3 Ob 151/83 GesRZ 1984, 167 = NZ 1985, 71 = NZ-K 1985/110 = NZ-K 1986/202 = SZ 57/30 = EvBI
1984/78 = HS 14.339 = HS 14.345 = HS 15.118 = HS 15.121 = HS 39.078 = REDOK 4527; 1 Ob 533/90 ecolex
1991, 25 = GesRZ 1991, 101 = JBI 1991, 43 = RdW 1990, 378 = HS 20.286 = HS 20.486; 1 Ob 524/92
wbl 1993, 194 = ZfRV 1993/47 = EFSIg 70.419; 3 Ob 83/08i EvBI-LS 2008/3 = GesRZ 2008, 301 (Frauenberger)
= ecolex 2008/378 = whl 2008/260 = RdW 2008/675 = ZIK 2009/273 = JusGuide 2008/34/5968 = HS 39.078 =
HS 39.407; RIS-Justiz RS0004168.

17 OGH 1 Ob 524/92 wbl 1993, 194 = ZfRV 1993/47 = EFSlg 70.419; 3 Ob 238/02z ZIK 2003/86 = Jus-Extra
OGH-Z 3512 = RdW 2003/324 = wbl 2003/204 = GBU 2003/07-08/04; 3 Ob 83/08i EvBI-LS 2008/3 = GesRZ
2008, 301 (Frauenberger) = ecolex 2008/378 = whl 2008/260 = RdW 2008/675 = ZIK 2009/273 = JusGuide
2008/34/5968 = HS 39.078 = HS 39.407; Schopper in Gruber/Harrer, GmbHG 8 75 Rz 5; vgl RIS-Justiz
RS0004168: ,,Gesamtheit der Rechte.

178 OGH 3 Ob 108/95 ecolex 1996, 273 = HS 26.225 = HS 26.897 = HS 26.903; 3 Ob 249/00i ecolex 2002/170 =
GBU 2002/07-08/11 = RdW 2002/454; 9 Ob 138/06v SZ 2007/70 = EvBI 2007/131 = GeS 2007, 291 = GesRZ
2007, 328 (Thoni) = RWZ 2007/84 (Wenger) = RdW 2007/747 = ecolex 2007/327 (Reich-Rohrwig) = RZ-EU
2007/462 = AnwBI 2007, 501 (Bisanz) = GBU 2007/09/01 = JusGuide 2007/31/4948; vgl OGH 4 Ob 550/92 RdW
1993, 111 = ecolex 1993, 322 = wbl 1993, 194 = ZfRV 1993/55 = wbl 1993, 194 = HS 22.705: ,,Summe der
Anteilsrechte*.

179 OGH 4 Ob 588/71 SZ 44/125 = EvBI 1972/62 = HS 8505.

180 OGH 4 Ob 588/71 SZ 44/125 = EvBI 1972/62 = HS 8505. Dadurch wird jedoch noch nicht unbedingt
entschieden, ob eine GmbH-Anteilsiibertragung als Zession oder als Vertragsiubernahme zu werten ist — vgl zur
Diskussion Weismann, Ubertragungsbeschrankungen bei GmbH-Geschéftsanteilen (2008) 18 ff mwN.

18LErtl in Rummel, ABGB 1I/111° § 1394 Rz 2; Lukas in Kletecka/Schauer, ABGB-ON*2 § 1394 Rz 13; Heidinger
in Schwimann/Kodek, ABGB Praxiskommentar VI* § 1394 Rz 18 f; Neumayr in Koziol/Bydlinski/Bollenberger,
Kurzkommentar zum ABGB?® § 1394 Rz 2; Thoni in Klang-Kommentar® § 1394 Rz 38; Haberer in Domej, Einheit
des Privatrechts 407 (423 f).

182 g ausfiihrlich unten Punkt G.11.1.
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des Rechtsverkehrs)'® vor, dass — im Verhiltnis zur Gesellschaft — nur derjenige als
Gesellschafter gilt, der im Firmenbuch als solcher aufscheint. Die Reichweite des
8 78 Abs 1 GmbHG beschrénkt sich somit nur auf das ,,Innenverhaltnis®.

Die Eintragung der Gesellschafter im Firmenbuch geniefst nach ganz hL auch keinen
Vertrauensschutz nach § 15 UGB.'# Das Gleiche galt auch bereits hinsichtlich der friiher in
Osterreich vorhandenen Gesellschafterliste.'®

Die friiher vereinzelt vertretene Meinung,®® dass der Erwerb eines GmbH-Geschaftsanteils
vom Nichtberechtigten zulassig sei, hat sich in Osterreich nicht durchgesetzt. Auch die
Tatsache, dass eine solche Regelung sehr niitzlich sein kénnte,'®” kann nichts daran andern,

dass eine solche Mdglichkeit durch die Handlung des Gesetzgebers eingefuhrt werden musste.

Il. Die den gutglaubigen Erwerb von GmbH-Geschéaftsanteilen bejahenden
Meinungen

Auch wenn der gutgldubige Erwerb von GmbH-Geschéftsanteilen durch die Rsp und die hL
nicht anerkannt wurde, so wurde in der Vergangenheit, insb iZm der Entstehung und dem
Inkrafttreten des FBG, teilweise vertreten, dass der Erwerb vom Nichtberechtigten zulassig
sei. 18
So erorterte Nowotny die Gefahr, dass ein GmbH-Gesellschafter ohne sein Wissen durch
fehlerhafte Ubertragung der Daten aus der Gesellschafterliste nicht in das Firmenbuch
eingetragen wird.*®® Nach Nowotny kénne diese Tatsache uU der Grund dafr sein, dass der
Gesellschafter seinen Anteil verlieren wirde, weil ,.ein Dritter im Vertrauen auf die
Vollstindigkeit der Firmenbucheintragung gutgldubig (...) den Geschiftsanteil von dem
eingetragenen ,,Nicht-Gesellschafter* erwirbte,1%
Die Mdglichkeit des gutgldubigen Erwerbs vom Nichtberechtigten wurde auch von Schummer

vertreten. Ein Dritter wére nach Schummer namlich ,,durch die positive bzw negative Publizitat

183 petrasch/Verweijen in WK GmbHG* § 78 Rz 1 mwN.

184 \/gl Punkt C.I11 unten.

185 Vgl OGH 3 Ob 21/90 RZ 1990/74 = GesRZ 1991, 101 = ecolex 1990, 417 = RZ 1990/74 = HS 20.253 =
HS 20.293.

186 \/gl diesbeziiglich gleich unten Punkt C.II.

187'3 zum rechtspolitischen Handlungbedarf ausflhrlich Kapitel D unten.

18 Nowotny, Anteilbuch, Firmenbuch und Gesellschafterstellung in der GmbH, RdW 1991, 71 (72); Schummer,
Zum Formgebot bei Ubertragung eines GmbH-Anteils, ecolex 1991, 319 (320); Eiselsherg/Schenk/Weimann,
Firmenbuchgesetz § 26 GmbHG Rz 11.

189 Nowotny, RdW 1991, 71 (72).

19 Nowotny, RdW 1991, 71 (72).
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(8 15 Abs 1 und 2 HGB) [des Firmenbuches] geschiitzt“.*** Als Argument dafiir brachte er vor,
dass mit den Anderungen des GmbHG, die am 1. Januar 1991 in Kraft getreten sind, dem
,offentlichen Interesse an der Frage, wer gerade Gesellschafter ist [...] hinreichend Geniige
getan* wurde. %

Eiselsberg/Schenk/Weilimann gehen davon aus, dass ein gutglaubiger Erwerb infolge des
Inkrafttretens des FBG mdglich geworden ist.*3 Sie gehen auf den Unterschied zwischen dem
Anteilbuch als einer Privaturkunde und der Eintragung der Gesellschafter in ,,ein offentliches
Buch* (Firmenbuch) ein. Nunmehr seien ,,auch die Gesellschafter in dem Publizitatsschutz
geméaR § 15 HGB genieRenden Hauptbuch eingetragen®.!®* Sie weisen darauf hin, dass sich die
,rechtliche Qualitdt” der die Gesellschafter betreffenden Daten gedndert habe und ,,durch die
Eintragung der Gesellschafter in ein Offentliches Buch samt daran anknipfender
Bekanntmachung [...] zweifellos eine Neuqualifizierung der mit den Geschaftsanteilen
verbundenen Rechte und Pflichten vorzunehmen* sei.!®®

Eiselsberg/Schenk/Weilimann haben sich darlber hinaus mit der Frage beschaftigt, ob Dritten
nunmehr Rechte an Geschéftsanteilen eingerdumt werden koénnen (wie etwa Pfandrechte,
Fruchtgenussrechte,  Belastungs- und  VerdufRerungsverbote), die sich  von
gesellschaftsvertraglichen Belastungs- und Ubertragungsbeschriankungen unterscheiden und
trotzdem dingliche Wirkung haben konnen.!®® In Anbetracht der Ausfilhrungen von
Eiselsberg/Schenk/Weilimann zum Publizitatsschutz gemal? 8 15 HGB (jetzt UGB) konnte
damit implizit die Mdglichkeit des gutglaubigen lastenfreien Erwerbs angesprochen werden.
Ohne die Frage selbst beantwortet zu haben, sind Eiselsberg/Schenk/Weifmann davon
ausgegangen, dass ,,die Eintragung der Verpfandung im Handelsregister neu zu tberdenken
sei.’®  Auch hinsichtlich  Fruchtgenussrechte und  auRergesellschaftsvertraglicher
Vorkaufsrechte haben die Autoren fiir die Anstellung ,,grundséatzlich dhnlicher Uberlegungen*
pladiert.°8

Somit zeigt sich, dass im Zeitpunkt des Inkrafttretens des FBG die Bedeutung des 8 15 HGB
iZm der Eintragung von Gesellschaftern im Firmenbuch keineswegs eindeutig interpretiert

191 Schummer, ecolex 1991, 319 (320).

192 Schummer, ecolex 1991, 319 (320).

193 Vgl Eiselsberg/Schenk/WeiBmann, Firmenbuchgesetz § 26 GmbHG Rz 11.
194 Eiselsherg/Schenk/WeiRmann, Firmenbuchgesetz § 26 GmbHG Rz 11.

195 Eiselsherg/Schenk/WeiRmann, Firmenbuchgesetz § 26 GmbHG Rz 11.

1% Ejselsberg/Schenk/Weikmann, Firmenbuchgesetz § 26 GmbHG Rz 12 ff.
197 Eiselsherg/Schenk/WeiRmann, Firmenbuchgesetz § 26 GmbHG Rz 13.

198 Ejselsherg/Schenk/WeiRmann, Firmenbuchgesetz § 26 GmbHG Rz 15.
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wurde. Am Beispiel der Ausfiihrungen von Eiselsberg/Schenk/Weilmann ist ersichtlich, dass
auch die Eintragung von dinglichen Rechten ins Firmenbuch und méglicherweise auch der
damit verbundene gutgldubige lastenfreie Erwerb zumindest ernsthaft in Erwégung gezogen

wurden.

I11.Stellungnahme zur Regelung de lege lata

Obwohl GmbH-Geschaftsanteile nicht mit  Hilfe von sachenrechtlichen!®® oder
wertpapierrechtlichen?® Grundsatzen gutglaubig erworben werden kénnen, so ist der
gutglaubige Erwerb vom Nichtberechtigten aufgrund der Eintragung der Gesellschafter in das
Firmenbuch denkbar. Die Eintragung der Gesellschafter einer GmbH in das Firmenbuch?®
konnte einen notwendigen Rechtsschein hervorrufen. Als Grundlage des gutgldaubigen Erwerbs
ware insb § 15 UGB denkbar,?%2 der die Publizitat des Firmenbuches zum Gegenstand hat. Insb
wdre an 8§15 Abs1 bzw 3 UGB zu denken. § 15 Abs 2 UGB betrifft demgegenuber den
Ausschluss des Vertrauensschutzes infolge der Eintragung bzw die Verlangerung der negativen
Publizitit und kann somit bei den Uberlegungen zur grundsatzlichen Mdoglichkeit des
gutglaubigen Erwerbs auBRer Betracht bleiben.

815 UGB (friher HGB) stellt seit Jahrzehnten eine Rechtsmaterie dar, die oft Thema
juristischer Auseinandersetzungen war und in vielerlei Hinsicht begutachtet wurde. Auch die
Mdoglichkeit, GmbH-Geschéftsanteile gutgldubig zu erwerben, wurde bereits mehrmals
unterschiedlich ausfihrlich analysiert.?®® Dabei wurden keine bzw nur einige der
Auslegungsmethoden ausdriicklich erwahnt. Vielmehr wurde auf die bereits vorliegende Lehre
und Rsp zurlckgegriffen, in die jedoch die methodischen Argumente bereits mittelbar
eingeflossen sind.?* Nun sollen 8§15 Abs1 und3 UGB anhand der grammatischen,

systematischen, historischen und teleologischen Auslegungsmethoden untersucht werden. Insb

199 S oben Punkt C.1.

200 Da GmbH-Anteile keine Wertpapiere sein kdnnen, s unten Punkt G.11.1.

201 v/gl 85 Z 6 FBG, die diese Eintragungspflicht vorsieht.

202 Dafiir de lege ferenda bereits Jud, Jannerliste und Publizitat, NZ 1983, 70 (76); de lege lata Nowotny, RdW
1991, 71 (72); Schummer, ecolex 1991, 319 (320); vgl Haberer in Domej, Einheit des Privatrechts 407 (425 ff).
203 /gl bereits oben Punkt C.11 und gleich unten Punkte C.111.1.1 bis C.111.1.4.

204 vgl F. Bydlinski, Grundztige der juristischen Methodenlehre? (2012) 20: ,,Die zutreffende Beobachtung, dass
in der juristischen Arbeit am Einzelproblem keineswegs schulméaRig alle Methoden ausdrticklich ,,durchprobiert*
zu werden pflegen, erklért sich keineswegs aus deren allein vom Wunschergebnis bestimmtem Ansatz, sondern —
neben den begrenzten Zeitressourcen — vollig zureichend daraus, dass in vielen Fallen die konkrete Unergiebigkeit
bestimmter Methoden von vornherein evident ist oder dass bestimmte Methoden offenbar fur die Ldsung
ausreichen. Oft wird Giberhaupt keines der Auslegungskriterien ausdriicklich diskutiert, sondern nur unter Berufung
auf bereits vorliegende Lehre und Rechtsprechung argumentiert. In diese sind aber die methodischen Argumente
bereits friiher eingegangen.

36



bei der grammatischen Auslegung werden in die Uberlegungen auch Argumente der Lehre
einflielen, die sich auf den Wortlaut des 8§ 15 Abs 1 bzw 3 UGB stiitzen, die aber nicht
notwendigerweise immer der grammatischen Auslegung zuzurechnen sind und zwar deswegen,
weil bereits eine oder mehrere anderen Auslegungsmethoden in die Forderungen an ein
gewisses Verstandnis des Wortlauts eingeflossen sind. Bei diesen Forderungen aus der Lehre

wird also besondere Vorsicht geboten sein.

1. Gutglaubiger Erwerb nach § 15 Abs 1 UGB?

Um 815 Abs1 als potenzielle Grundlage fiir den gutgldubigen Erwerb de lege lata zu
veranschaulichen, wird hier kurz ein Beispiel dargestellt, auf das bei der Auslegung 6fters
eingegangen wird.

Ein Altgesellschafter (A) verkauft wirksam seinen Geschéftsanteil dem Ersterwerber (B) (der
nun ein wahrer Berechtigter geworden ist), der jedoch aufgrund der versaumten
Bekanntmachung der Transaktion den Geschaftsfihrern gegenuber nicht ins Firmenbuch
eingetragen wird. Spéter verkauft Altgesellschafter (A) den (in Wirklichkeit dem
Ersterwerber (B) gehtrenden) Anteil dem von der ersten Transaktion keine Kenntnis habenden
Zweiterwerber (C), der sogar Einsicht in das Firmenbuch nimmt und darauf vertraut, dass der
im Firmenbuch ausgewiesene Gesellschafterstand der tatsachlichen Rechtslage entspricht.

In diesem Fall ware die Berufung seitens des Zweiterwerbers (C) auf § 15 Abs 1 UGB, der den
,Vertrauensschutz infolge fehlender Eintragung“?® regelt, zumindest denkbar. In diesem Fall
fehlt ndmlich die Eintragung des Ersterwerbers (B). Andererseits kann auch 8 15 Abs 3 UGB
angedacht werden, weil es sich bei der vorhandenen Eintragung des Altgesellschafters (A) um
eine unrichtige Eintragung handelt. Da diese Eintragung aber im Nachhinein (mit dem
Gesellschafterwechsel) unrichtig geworden ist und nicht bereits urspriinglich unrichtig war, ist
§ 15 Abs 1 UGB Vorzug zu geben.?%®

205 Burgstaller/Pilgerstorfer in Jabornegg/Artmann, UGB 12§ 15 Rz 5; Schenk in Straube, HGB?® § 15 Rz 2.
206 \/gl Volkl/Ettmayer in Straube/Ratka/Rauter, UGB 14 § 15 Rz 21; Zib in Zib/Dellinger, UGB I/I* § 15 Rz 34
und 130; Dehn in Krejci, Reform-Kommentar § 15 UGB Rz 1.
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1.1. Grammatische Auslegung

Bei der Interpretation des § 15 Abs 1 UGB soll zuerst auf den Wortlaut eingegangen werden. 2%

Wird durch das Gesetz kein besonderes Verstandnis der im Gesetzestext verwendeten Worte
angeordnet (Legaldefinitionen), so darf zundchst auf den allgemeinen Sprachgebrauch
abgestellt werden.?®® Werden durch eine Rechtsmaterie bestimmte Bevolkerungsgruppen
angesprochen, so soll man auf einen spezielleren Sprachgebrauch dieser Gruppen abstellen.?%
8 15 Abs 1 UGB legt Folgendes fest: ,,Solange eine in das Firmenbuch einzutragende Tatsache
nicht eingetragen und bekannt gemacht ist, kann sie von demjenigen, in dessen
Angelegenheiten sie einzutragen war, einem Dritten nicht entgegengesetzt werden, es sei denn,

dal? sie diesem bekannt war.«

1.1.1. ,,In das Firmenbuch einzutragende Tatsache*

Bei der Eintragung des Gesellschafters (Name und Geburtsdatum bzw Firmenbuchnummer
sowie der Hohe der Stammeinlagen und der darauf geleisteten Einzahlungen; 8 11 S 2 GmbHG)
kann argumentiert werden, dass es sich um eine in das Firmenbuch einzutragende Tatsache
handelt. Die Form der Anmeldung — die Anmeldung zum Firmenbuch bendtigt gemaR § 11
FBG nicht der beglaubigten Form — soll hier nicht relevant sein. Dass es sich um eine
einzutragende Tatsache handelt, konnte aus § 26 Abs 1 S 1 GmbHG abgeleitet werden. Danach
miissen die Geschaftsfihrer ua den Ubergang eines Geschaftsanteils, sobald dieser den
Geschaftsfuhrern nachgewiesen wird, in der zur Vertretung notwendigen Anzahl unverziglich
zum Firmenbuch anzumelden. Den Geschaftsfiihrern steht dabei kein Ermessen zu (,,haben die
Geschiftsfithrer [...] anzumelden®) und die Nichtbefolgung des Gesetzes kann sogar eine
personliche Haftung der Geschéftsfiihrer zur Folge haben (8§ 26 Abs 2 S 1 GmbHG). Auf den
ersten Blick ergédbe sich somit, dass es sich um eine in das Firmenbuch einzutragende Tatsache
handelt.

Diese Interpretation ist aber zweifelhaft. Es kann sich ndmlich bei den einzutragenden
Tatsachen iSv § 15 Abs 1 UGB um solche handeln, die in jedem Fall einzutragen sind. Das

Wort ,,einzutragenden* legt nahe, dass es sich um eine Pflicht zur Eintragung handeln muss.

207 Zur grammatischen (auch wortliche bzw sprachliche Auslegung genannt) Auslegung s bereits § 6 ABGB; vgl
Kodek in Rummel/Lukas, ABGB* § 6 Rz 59 ff; Schauer in Kletecka/Schauer, ABGB-ON™% § 6 Rz 7 ff; Posch in
Schwimann/Kodek, ABGB Praxiskommentar 1* §6 Rz 5 ff; P. Bydlinski in Koziol/Bydlinski/Bollenberger,
Kurzkommentar zum ABGB?® § 6 Rz 3; Egger in Schwimann, ABGB Taschenkommentar* § 6 Rz 2.
208 F, Bydlinski, Grundziige der juristischen Methodenlehre? 27.
209 F, Bydlinski, Grundziige der juristischen Methodenlehre? 27.
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Sind die Tatsachen nur uU eintragungspflichtig, steht das Ergebnis der Auslegung nicht ohne
Weiteres fest. Ein Gesellschafterwechsel ist jedoch nur dann einzutragen, sofern dieser der
Gesellschaft nachgewiesen wird (8 26 Abs 1 S 1 GmbHG). Eine potenzielle Moglichkeit ware
es, den Gesellschafterwechsel insgesamt als blof3 eintragungsfahig anzusehen, weil es keine
Pflicht gibt, diesen in jedem Fall einzutragen. Diesfalls wére das Vorliegen einer
,»einzutragenden® Tatsache zu verneinen. Eine andere potenzielle Moglichkeit ware aber
zwischen einem nachgewiesenen und nicht nachgewiesenen Gesellschafterwechsel zu
unterscheiden. Ist namlich dieser nachgewiesen, so handelt sich es in diesem Fall durchaus um

210 \welche die Geschéftsfiihrer anzumelden haben. Ob diese

eine ,,einzutragende Tatsache,
Unterscheidung  zwischen einem  nachgewiesenen und nicht nachgewiesenen
Gesellschafterwechsel auch gerecht erscheint und durch den Gesetzgeber so gewollt war bzw
zur Kenntnis genommen wurde, lasst sich im Wege der grammatischen Auslegung nicht
beantworten. Auch die hL vertritt die Meinung, dass durch § 15 Abs 1 UGB nur die Tatsachen
umfasst sein sollen, die eintragungspflichtig sind.?!! Die Vorgange, die bloR eintragungsfihig
(aber nicht eintragungspflichtig) sind, sind davon nicht umfasst.?!? Da die Alt- und
Neugesellschafter den Gesellschafterwechsel nicht bekanntgeben bzw nachweisen miissen
(obwohl sie es im Regelfall machen), soll in solchen Féllen § 15 Abs 1 nicht zur Anwendung
gelangen.?®® Mit anderen Worten ist ein Gesellschafterwechsel nicht ,,schlechthin® einzutragen,
sondern nur bei einem gegeniiber der Gesellschaft nachgewiesenen Gesellschafterwechsel 214

Wird man trotz dieser Bedenken der Meinung folgen wollen, wonach die Eintragung der
GmbH-Gesellschafter, zumindest bei Vorliegen eines Nachweises gegeniber der Gesellschaft,
eine ,,einzutragende* Tatsache sei, so ergabe das fir den ersten oben dargestellten Fall insoweit

Folgendes: Ist der Ersterwerber (B) nicht im Firmenbuch eingetragen, so darf die Tatsache, dass

20 Dagegen kann aber vorgebracht werden, dass der mangelnde oder fehlende Nachweis -einer
Gesellschafterstellung gegentber der Gesellschaft fiir die Schutzwiirdigkeit des Dritten vollig irrelevant ist; so Zib
in Zib/Dellinger, UGB 1I/1* § 15 Rz 71.

211 Vglkl/Ettmayer in Straube/Ratka/Rauter, UGB I § 15 Rz 6; Volkl/Ettmayer weist noch darauf hin, dass die
Verpflichtung zur Eintragung sich aus dem Gesetz ergeben muss, weil ,,rechtsgeschéftliche Verpflichtungen zur
Eintragung nicht dem Verkehrsschutz dienen*; Zib in Zib/Dellinger, UGB 1/1* § 15 Rz 35 und 44 ff; nach Zib sind
,anmeldepflichtig“ idS die Tatsachen, die ,,anmeldepflichtig oder amtswegig einzutragen sind sowie solche
Vorgange, ,,bei denen eine Eintragungspflicht ausnahmsweise auch ohne ausdriickliche gesetzliche Anordnung zu
bejahen ist — s Zib in Zib/Dellinger, UGB I/I* § 15 Rz 35.

212 y/glkl/Ettmayer in Straube/Ratka/Rauter, UGB I* § 15 Rz 6; Zib in Zib/Dellinger, UGB I/I* § 15 Rz 36; aA
Dehn in Krejci, Reform-Kommentar § 15 UGB Rz 5.

213 /gl Zib in Zib/Dellinger, UGB I/I* § 15 Rz 71.

214 Zib in Zib/Dellinger, UGB 1/1* § 15 Rz 71.
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er Eigentimer des Geschaftsanteils geworden ist, von demjenigen, in dessen Angelegenheiten
die Tatsache einzutragen war, dem Zweiterwerber (C) nicht entgegengesetzt werden, soweit es
sich bei dem Zweiterwerber (C) um einen ,,Dritten* handelt.

1.1.2. ,,Dritter«

Eine Legaldefinition des Begriffs ,,Dritter ist — zumindest im ABGB, UGB bzw GmbHG —
nicht ersichtlich. Es wird davon ausgegangen, dass ein Dritter eine (naturliche oder juristische)
Person sein kann, ,.die von der einzutragenden Tatsache nicht selbst betroffen ist**,?!> was bspw
nicht auf eine Person zutreffen wird, die zugleich Partei der relevanten Rechtsbeziehung (bspw
eines Vertrages) ist. Im gegenstandlichen Fall sind der zu Unrecht Eingetragene (Verkaufer A)
und der wahre Berechtigte (Erstk&ufer B) als ,,Parteien oder besser ,,Nicht-Dritte* anzusehen.
Durch das Rechtsgeschaft zwischen diesen Personen wurde die nachtragliche Unrichtigkeit der
Eintragung hervorgerufen, auf die sich nun der Zweitkdufer (C) berufen will. Fir den
gegenstandlichen Fall ist es hingegen ohne Bedeutung, ob die Gesellschaft selbst hinsichtlich
unrichtiger Eintragungen als ,,Dritte* oder als ,,Nicht-Dritte* anzusehen ist.

In der Literatur wird als Dritter nur eine Person angesehen, ,.die von der einzutragender
Tatsache nicht selbst betroffen ist.!® Fur die Beantwortung der Frage wer Dritter ist, ist der
Normzweck maRgeblich.?*’” Insb sind die Personen, in deren Angelegenheiten die Tatsache
einzutragen war, keine Dritten.?'® Weiter wird ausgefiihrt, dass grundsétzlich Gesellschafter
oder Geschaftsfiihrer keine Dritten iSd § 15 Abs 1 UGB sind.?!® Doch auch ein Gesellschafter
soll (ausnahmsweise) Dritter sein konnen, wenn dieser auf das Firmenbuch als
Informationsquelle angewiesen ist.?%

Anhand dieser in der Lehre ausgearbeiteten Anforderungen an die Person des Dritten, lasst sich
argumentieren, dass der Zweiterwerber (C) den Begriff des Dritten erfille. In dem
gegenstandlichen Fall ist der Zweiterwerber (C) von der (unterlassenen) Eintragung des
Ersterwerbers (B) nicht unmittelbar selbst betroffen. Als ,selbst betroffen* sind nur der

VerauRerer (A) —der kein Eigentimer mehr ist und somit aus dem Firmenbuch geldscht werden

215 Burgstaller/Pilgerstorfer in Jabornegg/Artmann, UGB 12§ 15 Rz 10.
216 Burgstaller/Pilgerstorfer in Jabornegg/Artmann, UGB 12§ 15 Rz 10; vgl Schenk in Straube, HGB? § 15 Rz 6.
217 MolInhuber in Torggler, UGB? § 15 Rz 9.
218 Mollnhuber in Torggler, UGB? § 15 Rz 8; Volkl/Ettmayer in Straube/Ratka/Rauter, UGB 1* § 15 Rz 4; Zib in
Zib/Dellinger, UGB I/I* 8§ 15 Rz 77.
219 Burgstaller/Pilgerstorfer in Jabornegg/Artmann, UGB 12 § 15 Rz 10; Mollnhuber in Torggler, UGB? § 15Rz 9;
Zib in Zib/Dellinger, UGB I/1* § 15 Rz 77.
220 MolInhuber in Torggler, UGB? § 15 Rz 9; Zib in Zib/Dellinger, UGB I/I* § 15 Rz 77.
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soll — und der Ersterwerber (B) — der Eigentlimer geworden ist und nun im Firmenbuch
aufscheinen soll — einzustufen. Was in der Zukunft mit dem Geschéaftsanteil passiert
(Ubertragung auf Zweiterwerber (C)), ist fiir die unterlassene Eintragung des Ersterwerbers (B)
ohne Bedeutung. Der Zweiterwerber (C) ist auf das Firmenbuch als Informationsquelle
angewiesen. Er hat in das Firmenbuch sogar Einsicht genommen und sich auf die relevante
Eintragung verlassen. Dass der Zweiterwerber (C) in unserer Konstellation (im Nachhinein) uU
eine Gesellschafterstellung erlangen soll, bedeutet nicht, dass er iZm § 15 Abs 1 UGB bereits
bei der Priifung der VVoraussetzungen von § 15 Abs 1 UGB als Gesellschafter zu behandeln ist
und damit durch die Vorschrift nicht geschiitzt wére. Die besseren Griinde sprechen dafr, in
dem hier vorliegenden Fall den Zweiterwerber (C) als einen Dritten zu behandeln, der von der
Schutzwirkung des § 15 Abs 1 UGB grundsétzlich umfasst ist.

1.1.3. ,,Derjenige, in dessen Angelegenheiten eine Tatsache einzutragen
war

Es bleibt noch zu bestimmen, wer als derjenige, in dessen Angelegenheiten eine Tatsache
einzutragen war, angesehen werden soll. Auf den ersten Blick ware es moglich, dass es sich um
die Gesellschaft selbst, um den Altgesellschafter (A) oder den Ersterwerber (B) (bzw mehrere
von diesen drei Personen) handeln kann. Fur den Schutz vom Zweiterwerber (C) ist es
notwendig, dass diese Voraussetzung hinsichtlich des Ersterwerbers (B) zutrifft. Wenn der
Ersterwerber (B) seine Gesellschafterstellung dem Zweiterwerber (C) nicht entgegenhalten
kann, dann konnte der Zweiterwerber (C) aufgrund seiner Gutglaubigkeit und der Verfiigung
vom Altgesellschafter (A) uU zum Gesellschafter werden bzw zumindest als solcher durch den
Ersterwerber (B) zu behandeln sein.
Geht man vom allgemeinen Sprachgebrauch aus, ware es denkbar, dass diese Voraussetzung in
unserem Fall sowohl auf den Ersterwerber (B), als auch auf den ehemaligen Gesellschafter (A)
zutreffen konnte. Eine Eintragung des Ersterwerbers (B) in das Firmenbuch geschieht ,.in
dessen Angelegenheiten und das trotz der Tatsache, dass sich dadurch seine
Eigentimerstellung nicht verdndert (keine konstitutive Wirkung der Eintragung der
Gesellschafter im Firmenbuch). Auch wenn § 78 Abs1 GmbHG nur das Innenverhaltnis
zwischen der Gesellschaft und den Gesellschaftern betrifft, so geht daraus hervor, dass der
Ersterwerber (B) nicht nur ein faktisches, sondern auch ein rechtliches Interesse an seiner
Eintragung in das Firmenbuch haben kann. Als Folge der Eintragung kann er gemaR § 78 Abs 1

GmbHG seine Rechte gegeniiber der Gesellschaft geltend machen. Diese Feststellung wird
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durch den klagbaren Anspruch des Gesellschafters gegen die Gesellschaft auf Anmeldung in
das Firmenbuch?? zumindest indiziert.

Der Wortlaut der Vorschrift lasst sich dahingehend auslegen, dass ein neuer Gesellschafter (in
unserem Fall der Ersterwerber (B)) als derjenige zu bezeichnen ist, ,jin dessen
Angelegenheiten die Tatsache, dass der Eigentiimer eines Geschaftsanteils sich geéndert hat,
einzutragen ist.

Nach der Lehre sollen mit den Worten ,,von demjenigen, in dessen Angelegenheiten [eine
Tatsache] einzutragen war* all jene Personen umfasst sein, die ,,durch die Eintragung und
Bekanntmachung entlastet, aus einer Haftung befreit oder von der Bindung an eine
Vertretungsmacht geldst werden sollen“???2 bzw diejenigen, die die Firmenbucheintragung
iblicherweise (typischerweise) beeinflussen kénnen,?? insb der eingetragene Rechtstrager, uU
auch die Vertreter und die Gesellschafter.??* Diese Personen miissen sich den Rechtsschein
zurechnen lassen.??® Wird auf die von der Lehre entwickelte Voraussetzungen abgestellt, so
wird ersichtlich, dass es sich beim Ersterwerber (B) nicht um jemanden handelt, der durch die
Eintragung entlastet, von der Haftung befreit oder von der Bindung an eine Vertretungsmacht
geldst werden soll. Der GmbH-Gesellschafter haftet namlich nicht fur die Verbindlichkeiten
der Gesellschaft, vertritt die Gesellschaft nicht ohne Weiteres und ist auch nicht durch seine
Eintragung entlastet. Andererseits kann ein Gesellschafter die Firmenbucheintragung
zumindest mittelbar??® beeinflussen. Einige Literaturmeinungen nennen einen Gesellschafter
explizit als ein uU mogliches Beispiel fiir denjenigen, in dessen Angelegenheiten eine Tatsache
einzutragen war. Einen wie hier besprochenen Fall spricht Zib an und vertritt die Auffassung,
dass ein GmbH-Gesellschafter hinsichtlich seiner Gesellschafterstellung nicht als derjenige gilt,
in dessen Angelegenheiten eine Tatsache einzutragen war.??’ Insb sei dies nicht der Fall

hinsichtlich eines Ersterwerbers (B) bei DoppelverauRerung von Geschaftsanteilen.??

221 \/gl OGH 6 Ob 64/06i GES 2006, 308 = ecolex 2006/362 = whl 2006/250 = GesRZ 2006, 272 = RdW 2006/587
= NZ 2007, 29 = AnwBI 2008, 151 = GBU 2006/09/03 = HS 37.011 = HS 37.012 = HS 37.122 = HS 37.481 =
HS 37.482; Eiselsberg/Schenk/Weillmann, Firmenbuchgesetz 8 26 GmbHG Rz 21; Koppensteiner/Ruffler,
GmbHG® § 26 Rz 11 mwN.

222 \/6lkl/Ettmayer in Straube/Ratka/Rauter, UGB 1* § 15 Rz 9.

223 Mollnhuber in Torggler, UGB? § 15 Rz 8; Zib in Zib/Dellinger, UGB I/I* § 15 Rz 62.

224 Ausfihrlich Zib in Zib/Dellinger, UGB 1/1 § 15 Rz 63 f; vgl auch Mollnhuber in Torggler, UGB2 § 15 Rz 8.
225 Zib in Zib/Dellinger, UGB 1/1* § 15 Rz 62.

226 Nachweis des Gesellschafterwechsels gegeniiber Geschaftsfilhrer, ggf Antrag auf Bestellung eines
Notgeschaftsfiihrers bzw Klage auf Vornahme der Anmeldung; dazu kurz unten Punkt C.111.1.2.1.

227 7ib in Zib/Dellinger, UGB 1/1* § 15 Rz 64 und 72.

228 7ib in Zib/Dellinger, UGB 1/1* § 15 Rz 64 und 72.
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Diese Ausfihrungen der Lehre stlitzen sich teilweise nicht nur auf die grammatische
Auslegung, sondern sind ein Ergebnis anderer Auslegungsmethoden. Es ist aber durchaus
vertretbar aufgrund der grammatischen Auslegung (und auf den allgemeinen Sprachgebrauch
abstellend vielleicht sogar geboten) einen im Firmenbuch nicht eingetragenen Gesellschafter
(Ersterwerber (B)) als jemanden, in dessen Angelegenheiten ein Gesellschafterwechsel

einzutragen war, zu qualifizieren.

1.1.4. Zwischenergebnis zur grammatischen Auslegung

Basierend auf dem allgemeinen Sprachgebrauch wird ersichtlich, dass es sich im
gegensténdlichen Fall bei dem gutglédubigen Zweiterwerber (C) um einen ,,Dritten* und bei dem
nicht eingetragenen Ersterwerber (B) um denjenigen, in dessen Angelegenheiten eine Tatsache
—namlich der Gesellschafterwechsel — einzutragen ist, handeln kann. Die VVoraussetzung, dass
es sich beim Gesellschafterwechsel um eine ,,einzutragende“ Tatsache handeln muss, kann
zumindest dann bejaht werden, wenn ein Gesellschafterwechsel der Gesellschaft nachgewiesen
ist. Soweit man also nicht der Ansicht folgt, dass es sich bei einem Gesellschafterwechsel
insgesamt um keine ,,einzutragende (weil blof3 eintragungsfahige) Tatsache handelt, ist ein
gutglaubiger Erwerb nach dem bloRen Wortlaut des § 15 Abs 1 UGB in dem gegenstandlichen
Fall méglich.

Da der bloRRe Wortlaut aber nur bedingt dem Willen des Gesetzgebers entsprechen mag, soll

dieses Ergebnis noch mit weiteren Argumenten untermauert oder widerlegt werden.

1.2. Systematische Auslegung

In einem weiteren Schritt ist eine systematische Auslegung vorzunehmen. Diese basiert auf
dem Gedanken, dass Schlusse auf den Anwendungsbereich einer Norm auch aus ,,dem Aufbau
eines Gesetzes“ und ,,dem jeweiligen Standort einer Norm* gezogen werden konnen.??° Es ist
auch darauf abzustellen, bei welchem Auslegungsergebnis 8§15 Abs1l UGB in die
Rechtsordnung als Ganzes widerspruchsfrei passen wirde. Grundséatzlich soll die Vorschrift

mit anderen Normen vereinbar sein. Im Hinblick auf § 15 Abs1 UGB konnen insh die

229 Kodek in Rummel/Lukas, ABGB* § 6 Rz 78. Zur systematischen Auslegung vgl Kodek in Rummel/Lukas,
ABGB* § 6 Rz 78 ff; Schauer in Kietecka/Schauer, ABGB-ON'%? § 6 Rz 10 ff; Posch in Schwimann/Kodek,
ABGB Praxiskommentar 1* § 6 Rz 11 ff; P. Bydlinski in Koziol/Bydlinski/Bollenberger, Kurzkommentar zum
ABGB?® § 6 Rz 4; Egger in Schwimann, ABGB Taschenkommentar* § 6 Rz 3, jeweils mwN.
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verfassungsrechtliche Problematik®°, das ,,Zusammenpassen“ der Regelung von § 15 Abs 1
UGB mit dem gesamten Rechtssystem sowie deren Vereinbarkeit mit den im Privatrecht
entwickelten Prinzipien maf3geblich sein.

1.2.1. Verfassungsrechtliche Bedenken

Wie bei allen einfachgesetzlichen Regelungen soll auch bei der Auslegung einer Norm, die
einen gutglaubigen Erwerb von GmbH-Geschaftsanteilen ermoglichen konnte, auf die
verfassungsrechtlichen Vorgaben geachtet werden.! Da der gutgldubige Erwerb vom
Nichtberechtigten einen Verlust der Eigentimerstellung des wahren Berechtigten bedeutet, ist
die Regelung nach der Maligabe des verfassungsrechtlich verankerten Eigentumsschutzes zu
messen.?*2 MaRgeblich dafiir sind insb Art 5 StGG, der die Unverletzlichkeit des Eigentums
statuiert (S 1) und die Mdglichkeit einer Enteignung gegen den Willen des Eigentlimers einem
gesetzlichen Vorbehalt unterstellt (S2), Art1l des 1.Zusatzprotokolls zur Europdischen
Menschenrechtskonvention?3?
Union2%,

Da es sich bei dem gutglaubigen Erwerb um einen Totalverlust der Eigentimerstellung am

und Art17 der Charta der Grundrechte der Europaischen

Geschaftsanteil des wahren Berechtigten handelt, ist der Gedanke an eine Enteignung nicht
ganz fernliegend. Diese kann jedoch nur unter gewissen Bedingungen stattfinden. Eine
Enteignung im eigentlichen (engeren) Sinn ist nach der stRsp des VfGH dann anzunehmen,

,wenn eine Sache durch Verwaltungsakt oder unmittelbar kraft Gesetzes dem Eigentimer

230 Die verfassungskonforme Auslegung ist als Teil der systematischen Auslegung zu verstehen; s Kodek in
Rummel/Lukas, ABGB* § 6 Rz 82: , Daher sind die verfassungskonforme [...] u unionsrechtskonforme [...]
Auslegung nur ein Unterfall der systematischen Interpretation.*

231 7ur verfassungskonformen Auslegung als Teil der teleologisch-systematischen Auslegung s F. Bydlinski,
Grundziige der juristischen Methodenlehre? 54: | Eine bedeutsame Unterart der teleologisch-systematischen
Auslegung sucht die Ubereinstimmung der auszulegenden Norm mit formal héherrangigem positivem Recht. Die
wichtigsten Beispiele sind die ,verfassungskonforme“ Auslegung von einfachen Gesetzen und die
europarechtskonforme Interpretation inlandischen Rechts [...]*. Vgl auch Kodek in Rummel/Lukas, ABGB* § 6
Rz 155 ff; Schauer in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'% §6 Rz 28; Posch in Schwimann/Kodek, ABGB
Praxiskommentar 1* § 6 Rz 23; P. Bydlinski in Koziol/Bydlinski/Bollenberger, Kurzkommentar zum ABGB® § 6
Rz 4: ,Bei der systematischen Auslegung werden fiir das Versténdnis einer Norm andere Gesetzesregeln fruchtbar
gemacht. Sie dient insb der Vermeidung von Widerspriichen innerhalb eines Gesetzes bzw innerhalb der gesamten
Rechtsordnung. Daher ist eine Norm im Zweifel in der verfassungskonformen Auslegungsvariante zu verstehen*;
Egger in Schwimann, ABGB Taschenkommentar* § 6 Rz 7, jeweils mwN.

232 /gl hinsichtlich der deutschen Regelung ausfthrlich Wagner, Der gutgldubige Erwerb 25 ff.

233 BGBI Nr 210/1958 zuletzt geandert durch BGBI 1l Nr 30/1998. Das 1. Zusatzprotokoll zur
Menschenrechtskonvention wurde gemalt BVG, BGBI Nr 59/1964, mit Verfassungsrang ausgestattet.

Z4\vgl Art 6 Abs 1 des Vertrages tber die Europdische Union, der die Gleichrangigkeit der Charta der Grundrechte
mit den Vertrdgen anordnet.
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zwangsweise entzogen und auf eine andere Person ubertragen wird oder wenn daran auf gleiche
Weise fremde Rechte begriindet werden. 2%

Da unter Eigentum iSd Art 5 StGG ,,jedes vermdgenswerte Privatrecht* zu verstehen ist,?% ist
auch das Eigentum an GmbH-Geschaftsanteilen umfasst.?*” Wenn § 15 Abs 1 UGB einen
gutgldubigen Erwerb ermdglichen soll, dann muss hinsichtlich der Madoglichkeit des
Totalverlustes®® der Eigentiimerstellung durch den wahren Eigentiimer eine Rechtfertigung in
Bezug auf das 6ffentliche Interesse, die Adaquanz und die VerhiltnismaRigkeit?*® vorliegen.
Das Erfordernis des Vorliegens schutzwirdiger 6ffentlicher Interessen — § 15 UGB bezweckt
Verkehrsschutz bzw Verkehrssicherheit?*® — bereitet keine Probleme.?! Daran, dass der
gutgldubige Erwerb zur Erreichung dieser oOffentlichen Interessen auch geeignet und
erforderlich ist,2*? bestehen keine Zweifel 243

Bedenken ergeben sich aber aus der Forderung nach Addaquanz und VerhéaltnisméaRigkeit. Es
soll nédmlich eine angemessene Relation zwischen dem oOffentlichen Interesse und der
verkirzten Grundrechtsposition bestehen.

Bei der Prufung der Adaquanz und VerhaltnismaRigkeit ist insb auf die Frage einzugehen, ob

eine LoOsung, die keine konkrete Zurechnung des Rechtsscheins gegentiber dem wahren

235 VfGH B 662/85 VfSlg 11.209/1987; vgl VIGH G 46/82 VfSlg 9911/1983; Mayer/Kucsko-Stadlmayer/Stoger,
Bundesverfassungsrecht!! (2015) Rz 1481 mwN; Berka, Verfassungsrecht: Grundziige des Osterreichischen
Verfassungsrechts fiir das juristische Studium® (2016) Rz 1547.

236 Mayer/Kucsko-Stadlmayer/Stoger, Bundesverfassungsrecht'* Rz 1478 mwN; Berka, Verfassungsrecht®
Rz 1543: ,alle vermdgenswerten Privatrechte*.

237 Dafirr spricht auch VfGH G 129/04 VfSlg 17.584/2005, der einen Eigentumseingriff iZm Spaltung zum
Gegenstand hatte: ,,Der Verfassungsgerichtshof teilt die Ansicht des OGH, dass die Mdglichkeit, Aktionare aus
einer Gesellschaft hinauszudréngen, einen Eigentumseingriff darstelle, der einer Rechtfertigung in Bezug auf das
offentliche Interesse, Adaquanz und VerhéltnismaRigkeit bedarf.

238 Ob ein gutglaubiger Erwerb von GmbH-Geschéftsanteilen und der damit verbundene Totalverlust der
Eigentlimerstellung als Enteignung qualifiziert werden sollen oder nicht, darf hier ohne néhere
Auseinandersetzung bleiben. Dass das nicht der Fall ist, kann aber bereits aus Parallele zu § 367 ABGB indiziert
werden, da auch iZm § 367 ABGB nicht tber einer Enteignung gesprochen wird. Zur deutschen Regelung des
8 16 Abs 3 dGmbHG als keine Enteignung vgl Wagner, Der gutglédubige Erwerb 30 ff.

239 Vgl VIGH G 129/04 VfSlg 17.584/2005.

240 /gl zum Normzweck des § 15 UGB statt vieler nur Zib in Zib/Dellinger, UGB I/I* § 15 Rz 4 mwN, insb in
FN 2 und 3.

241 Abgesehen davon kann der gutglaubige Erwerb noch weitere 6ffentlichen Interessen fordern, bspw Senkung
der Transaktionskosten. So auch erklartes Ziel der Einfihrung des gutglaubigen Erwerbs von GmbH-
Geschéaftsanteilen durch das MoMiG in Deutschland; s Begriindung RegE BT-Drs 16/6140 38; vgl bereits oben
Punkt B.l. Da hier aber § 15 UGB an Malistab der Verfassungskonformitét untersucht wird, sind die von § 15
UGB verfolgten Zwecke maRgeblich.

242 Zur Erforderlichkeit vgl unten Punkt D.I, wo aufgezeigt wird, welche anderen denkbaren Losungen der
Vermeidung des Auseinanderfallens von VerduRerer und wahrem Berechtigten — und somit der Verkehrssicherheit
— dienlich waren.

23 g Kapitel D.
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Berechtigten verlangt (reines Rechtsscheinprinzip), den Totalverlust von dessen
Eigenttimerstellung rechtfertigen kann. In der Literatur wird als Rechtfertigung fir den Verzicht
auf das Erfordernis einer konkreten Zurechnung bei der Anwendung von § 15 Abs 1 UGB?*
eine Einflussmdglichkeit auf den Firmenbuchstand herangezogen.?*® Der Belastete soll namlich

246 \yobei diese nicht

typischerweise eine Einflussmdglichkeit auf den Firmenbuchstand haben,
behelfsweise oder indirekt sein soll.24

Es ist zweifelhaft, ob die VVoraussetzung der Einflussmoglichkeit auf den Firmenbuchstand bei
einem Neugesellschafter als gegeben anzusehen ist und zwar deswegen, weil die
Einflussmdglichkeit als eine unmittelbare bzw ausreichende Mdglichkeit zu verstehen ist.
Demgegenuber sind die Gesellschafter zur Anmeldung eines Gesellschafterwechsels weder
verpflichtet noch ermdchtigt. Nur die Geschaftsfihrer, und nur hinsichtlich eines der
Gesellschaft nachgewiesenen Ubergangs eines Anteils, trifft eine solche Pflicht. Bei fehlenden
bzw untétigen Geschéftsfiihrern steht es einem Neugesellschafter zwar frei, einen Antrag auf
Bestellung eines Notgeschaftsfiinrers gemaR § 15a GmbHG zu stellen®*® oder eine Klage auf
Vornahme der Anmeldung des Gesellschafterwechsels in das Firmenbuch gegen die
Gesellschaft zu erheben.?*® Die Tatsache, dass die Erwirkung der Eintragung bei fehlenden bzw
untatigen Geschaftsfihrern nur mit Inkaufnahme eines betrachtlichen Zeit- bzw auch
Kostenaufwandes méglich ist, spricht jedoch dafiir, dass in einer solchen Situation nur ein
mittelbarer und unzureichender Einfluss eines Neugesellschafters auf die Anmeldung besteht,
sodass die Anwendung von § 15 Abs 1 UGB zu dessen Lasten nicht gerechtfertigt ist.

Es ist aber de lege ferenda durchaus denkbar, Einflussmdglichkeit der Gesellschafter auf den

Firmenbuchstand so zu gestalten, dass diese unmittelbar gegeben ist (Anmeldungspflicht bzw

244 Es wird bereits das abstrakte Vertrauen durch §15 Abs1 UGB geschitzt; V&lkl/Ettmayer in
Straube/Ratka/Rauter, UGB I* § 15 Rz 7; Burgstaller/Pilgerstorfer in Jabornegg/Artmann, UGB 12 § 15 Rz 22;
MolInhuber in Torggler, UGB? § 15 Rz 8; Zib in Zib/Dellinger, UGB I/I* § 15 Rz 61 f; Ostheim, Zur Haftung des
nicht eingetragenen Kommanditisten, GesRZ 1981, 1 (4); Zib, Zum Vertrauensschutz nach § 15 HGB im
ZivilprozeR (1), GesRZ 1988, 96 (97).
245 5o Zib in Zib/Dellinger, UGB 1/1* § 15 Rz 72.
246 7ib in Zib/Dellinger, UGB I/I* § 15 Rz 62, 72.
247 Zib in Zib/Dellinger, UGB 1/1* § 15 Rz 74.
248 Ejselsberg/Schenk/Weimann, Firmenbuchgesetz § 26 GmbHG Rz 20; Koppensteiner/Riiffler, GmbHG? § 26
Rz 18.
249\/gl OGH 6 Ob 64/06i GES 2006, 308 = ecolex 2006/362 = whl 2006/250 = GesRZ 2006, 272 = RdW 2006/587
= NZ 2007, 29 = AnwBI 2008, 151 = GBU 2006/09/03 = HS 37.011 = HS 37.012 = HS 37.122 = HS 37.481 =
HS 37.482; Eiselsberg/Schenk/WeilSmann, Firmenbuchgesetz § 26 GmbHG Rz 21; Koppensteiner/Riffler,
GmbHG? § 26 Rz 11 mwN.
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Pflicht an Mitwirkung zur Anmeldung). Dies konnte den Verzicht auf das Erfordernis einer
konkreten Zurechenbarkeit bei der Anwendung von § 15 Abs 1 UGB rechtfertigen.

Gegen die Verhéltnismaligkeit der allfalligen Zulassung des gutgldubigen Erwerbs aufgrund
von 8 15 Abs 1 UGB spricht, dass infolge des gutglaubigen Erwerbs die Eigentlimerstellung
des Erwerbers eines GmbH-Anteils theoretisch bereits sehr kurze Zeit spater, aufgrund des
Abschlusses eines zweiten Kaufvertrages (konkret durch die anschlieBende Abtretung) durch
den gleichen VerauRerer, verloren gehen konnte. Des Weiteren sind keine ausreichenden
Grinde ersichtlich, weshalb die Interessen eines Zweiterwerbers (C) gegentiber den des
Ersterwerbers (B) zu bevorzugen seien. Diese Bedenken kdnnen vielleicht ausgeraumt werden,
wenn dem Ersterwerber (B) entsprechende Schutzmoglichkeiten gegen den gutgléubigen
Erwerb durch einen Zweiterwerber (C) zustehen wirden. Ein solcher Schutz (bspw durch die
Madglichkeit, das Vertrauen auf den Gesellschafterstand im Firmenbuch durch die Eintragung
eines ,,Widerspruchs“ zu zerstoren?) ist de lege lata nicht vorhanden. Ein Uberwiegen des
Schutzinteresses einer der beiden Seiten (des Ersterwerbers (B) oder des Zweiterwerbers (C))
ist mit den Worten von Zib ,,schwer auszumachen*.?%!

Somit flhrt eine Auslegung des § 15 Abs 1 UGB, die einen gutgldubigen Erwerb von GmbH-
Anteilen erlaubt, zur Inadaquanz und UnverhaltnismaRigkeit der Regelung. Ein Totalverlust
der GmbH-Gesellschafterstellung ist somit ohne entsprechende Schutzméglichkeiten nicht zu

gestatten.

1.2.2. Zusammenpassen mit dem System des Privatrechts insgesamt

Dem § 15 Abs 1 UGB als Basis flr den gutglaubigen Erwerb bzw fiir den gutglaubigen Erwerb
von GmbH-Geschaftsanteilen wird manchmal ,,Systemfremdlichkeit“?®? vorgeworfen.
Einerseits weist man darauf hin, dass der Gutglaubenserwerb in Osterreich in drei Welten geteilt
sei, ndmlich ,,[d]en gutgldubigen Mobiliarerwerb nach den 88 367 ff ABGB, den gutgléubigen
Immobiliarerwerb nach den 8§ 62 ff GBG und den gutgldubigen Forderungserwerb in den
Féllen der § 916 Abs 2 ABGB, § 1396 letzter Satz ABGB.“?>* Demgegentiiber konnen GmbH-

20 50 die deutsche Regelung hinsichtlich der Gesellschafterliste — s Punkt B.V.3 oben.

%1 Zib in Zib/Dellinger, UGB 1/1* § 15 Rz 72; vgl auch Schauer in Kalss/Schauer, Die Reform des Gsterreichischen
Kapitalgesellschaftsrechts: Gutachten (2006) 741 f; P. Bydlinski, VVerduRRerung 81.

22 \/gl Zib in Zib/Dellinger, UGB I/I* § 15 Rz 71.

253 Torggler/Konwitschka in Osterreichischer Juristentag, Die Reform 75.
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Geschaftsanteile nach geltender Rechtslage in keiner dieser drei Welten eingepasst werden.?%*

Dem ist — soweit man keinen gutglaubigen Erwerb von GmbH-Geschéftsanteilen de lege lata
annimmt — zuzustimmen. Doch es stellt sich die Frage, warum der gutgldubige Erwerb iZm
8 15 Abs 1 UGB keine ,,vierte Welt* darstellen soll. Torggler/Konwitschka beantworten diese
Frage Uberwiegend mit Ausfiihrungen zu einem mangelnden praktischen Bedirfnis fur eine
solche Regelung.?® Bejaht man aber ein praktisches Bediirfnis,?®® so kann offensichtlich eine
vierte Welt des gutglaubigen Erwerbs — ndmlich der GmbH-Anteile iZm der Publizitatswirkung
des 8§15 Abs1 UGB - eroffnet werden. Insofern kann dieses Argument im Rahmen der
systematischen Auslegung nicht ausschlaggebend sein.

Auch die mangelnde Zurechenbarkeit, die bereits iZm einer verfassungskonformen Auslegung
Bedenken aufkommen lie3, scheint fiir eine mangelnde Vereinbarkeit des gutglédubigen
Erwerbs nach 8§15 Abs1l UGB mit dem System des Privatrechts zu sprechen. Der
Gutglaubenserwerb wird namlich nach der allgemeinen Rechtsscheinlehre nur dann zugelassen,
,wenn der Schein vom Berechtigten in irgendeiner Weise zurechenbar verursacht wurde*.?%’
Das ist insb der Fall beim gutgldaubigen Erwerb einer Sache vom Vertrauensmann des
Eigentiimers nach § 367 Abs 1 3. Fall ABGB, wo der Eigentiimer dem Vertrauensmann die
Sache freiwillig anvertraut.®® Das freiwillige Anvertrauen ist somit die Basis fiir die
Zurechnung. Auf die Zurechnung wird nur in Ausnahmefallen verzichtet, so nach § 367 Abs 1
1.und 2. Fall ABGB. Das wird mit ,der staatlichen Mitwirkung (Versteigerung) oder
Kontrolle“ begriindet, welche ein gewisses ,Seriositatsindiz darstellen.?®® Obwohl
argumentiert werden kann, dass bei der Publizitat des Firmenbuches eine staatliche Mitwirkung
gegeben ist (das Firmenbuch wird ,,vom Staat* gefuhrt), so zeigt ein Vergleich mit dem
Grundbuch, dass die staatliche Mitwirkung nicht weit genug geht, um auch hinsichtlich eines
gutgldubigen Erwerbs von GmbH-Anteilen iZm dem 8§15 Absl UGB vom
Zurechnungserfordernis des Rechtsscheins gegeniiber dem wahren Berechtigten Abstand zu

nehmen.

24 Torggler/Konwitschka in Osterreichischer Juristentag, Die Reform 76.

25 Torggler/Konwitschka in Osterreichischer Juristentag, Die Reform 77.

26 Vgl unten Kapitel D.

27 p, Bydlinski, VerauRerung 81; vgl Haberer in Domej, Einheit des Privatrechts 407 (417); vgl Schauer,
Handelsrechtsreform: Die Neuerungen im Vierten und Fiinften Buch, OJZ 2006, 64 (76 f).

258 Zur Voraussetzung des Anvertrauens s statt vieler nur Leupold in Klang-Kommentar® § 367 Rz 69 ff mwN.
259 Schauer, ©JZ 2006, 64 (76).
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Der wesentliche Unterschied zwischen dem Erwerb von GmbH-Geschéftsanteilen und dem
Erwerb von Liegenschaften ist, dass die Liegenschaften durch Eintragung in das Grundbuch
(Modus) erworben werden.?®® Da damit der auBerbiicherliche Erwerb eine Ausnahme darstellt,
scheint ein besonderer Vertrauensschutz auf den Grundbuchstand gerechtfertigt.25!
Demgegenuber werden die GmbH-Geschéftsanteile im Falle der Singularsukzession immer
auflerbucherlich (durch formgerechte Verpflichtung und Verfligung gemal § 76 GmbHG) —
und nicht erst durch Eintragung — erworben. Somit ist es unumgénglich, dass der
Firmenbuchstand — zumindest flr einige Zeit — von den tatsachlichen Eigentiimerverhaltnissen
abweicht; dieses Ergebnis ist gerade ,,vorprogrammiert*.2?

Des Weiteren hat ein Grundbuchseigentimer, der von der Eintragung eines
Eigentiimerwechsels im Grundbuch nicht verstandigt worden ist, innerhalb drei Jahren (von
dem Zeitpunkt an, in dem die angefochtene Einverleibung bei dem Grundbuchsgericht
beantragt worden ist) die Mdglichkeit, die Unrichtigkeit (Ungltigkeit) der Einverleibung zu
behaupten (8 64 GBG; sogenannte ,Schreijahre®). Hinsichtlich der Eintragung von
Gesellschaftern im Firmenbuch ist hingegen keine solche zeitliche Einschrénkung vorgesehen.
Da das Firmenbuch aulRerdem das Prioritatsprinzip des Grundbuchs nicht kennt, wird es auch
nicht moglich sein, fir die Ermittlung des wahren Neugesellschafters bei einer
,DoppelveriuBerung auf die Reihenfolge der Anmeldung bzw Eintragung abzustellen.?®3
Auch die fehlende Mdglichkeit, einen Streit im Firmenbuch anzumerken (anders als dies
hinsichtlich des Grundbuches der Fall ist), spricht gegen die Anwendbarkeit der
grundbuchsrechtlichen Grundséatze iZm dem gutglaubigen Erwerb.

Die fehlende Zurechenbarkeit und der Vergleich mit dem Grundbuchsrecht bestatigen somit,
dass das Argument der Systemwidrigkeit eines gutglaubigen Erwerbs nach § 15 Abs 1 UGB

zumindest teilweise Uberzeugt.

1.2.3. Verhaltnis zwischen § 15 Abs 1 UGB und § 26 GmbHG

Im Rahmen der systematischen Auslegung soll auch das Verhaltnis zwischen § 15 Abs 1 UGB
und 8 26 GmbHG analysiert werden. Insb ist Zib detailliert darauf eingegangen, dass bereits
dieses Verhéltnis gegen die Mdoglichkeit eines gutgldubigen Erwerbs spricht. So hafte ein

260 \/gl zum gleichen Argument Haberer in Domej, Einheit des Privatrechts 407 (426); P. Bydlinski, VerauRerung
81f.
261 p, Bydlinski, VVerauRerung 82.
262 p, Bydlinski, VVerauRerung 82.
263 /gl P. Bydlinski, VerauRerung 81.
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Geschaftsfuhrer gemél 8 26 Abs 2 GmbHG fiir einen Schaden, der durch schuldhaft falsche
Angaben zum Firmenbuch oder eine schuldhaft verzogerte Einreichung dieser Angaben (auch
verzogerte Anmeldung eines nachgewiesenen Gesellschafterwechsels) verursacht wurde.
Demgegeniber ist das Verlangen nach Verschulden fir § 15 Abs 1 UGB ,,systemfremd®. Da
bei verdeckter Ubertragung eines Geschaftsanteils ,weder Geschaftsfiihrer noch die
Gesellschafter gegen Anmeldepflichten verstof3en*, kommt nach Zib § 15 Abs 1 UGB nicht zur
Anwendung.?%

Indem Zib bei seiner Argumentation feststellt, dass die Gesellschafter gegen keine
Anmeldepflichten verstoRen, scheint er aber implizit dafur zu pladieren, dass die Anwendung
von §15 Abs1l UGB, wenn schon kein Verschulden, dann zumindest Rechtswidrigkeit
voraussetze (verstoflen Gesellschafter gegen keine Anmeldepflichten, so handeln sie nicht
rechtswidrig, weswegen sie von § 15 Abs 1 UGB nicht ,,benachteiligt™ werden sollten). 8 15
Abs 1 UGB verlangt aber gerade keine Rechtswidrigkeit. Dadurch, dass es demjenigen, in
dessen Angelegenheiten eine Tatsache einzutragen war, verwehrt ist, diese Tatsache einem
Dritten entgegen zu setzten, kann doch verlangt werden, dass die fehlerhafte Eintragung der
Risikosphére dieser Person abstrakt zugerechnet wird. Es ist fir den Schutz des Dritten
irrelevant, ob die Anmeldung schuldhaft oder schuldlos unterlassen wurde.?®® Die ,,Zurechnung
des Rechtsscheins* erfolgt somit ohne Priifung konkreter Zurechnungsmomente,%®

Ein Pflichtverstol? ist somit flir die Anwendung von 8§ 15 Abs 1 UGB nicht notwendig. Dass die
Eintragung der Gesellschafter in das Firmenbuch seit Inkrafttreten des FBG vorgesehen ist,
kann daflr sprechen, dass verdeckte Transaktionen von GmbH-Anteilen nicht (mehr)
gewinscht sind. Dem wirde die Obliegenheit der Gesellschafter, die Transaktion der
Gesellschaft gegenlber nachzuweisen, Rechnung tragen. Wirden die Gesellschafter der
Gesellschaft gegeniiber die Ubertragung der Anteile nicht nachweisen, dann wiirden sie eine
solche Obliegenheit verletzen. Das kann rechtfertigen, dass der wahre Gesellschafter den Anteil
zugunsten eines gutgldubigen Dritten verliert. Die Beantwortung der Frage, ob eine solche
Obliegenheit durch das Inkrafttreten des FBG geschaffen wurde, hangt von einer anderen Frage
ab. Ist ndmlich ein gutgladubiger Erwerb mdglich, dann ist eine Obliegenheit zu bejahen; ist ein

gutglaubiger Erwerb nicht méglich, dann ist keine Obliegenheit vorgesehen.

264 Zum Ganzen Zib in Zib/Dellinger, UGB I/I* § 15 Rz 71.
265 Zib in Zib/Dellinger, UGB 1/1* § 15 Rz 61.
266 Zib in Zib/Dellinger, UGB 1/1* § 15 Rz 61.

50



1.3. Historische Auslegung

Nun soll im Rahmen der historischen Auslegung der subjektive Wille des historischen
Gesetzgebers ermittelt werden.?®” Es sollen also die Absichten des Gesetzgebers im Rahmen
des Gesetzgebungsprozesses untersucht werden. 2%

In Anbetracht der Tatsache, dass § 15 Abs 1 UGB dem § 15 Abs 1 dHGB entspricht und sich
an diesen anlehnt,?®® diirfen bereits die Gesetzesmaterialien des deutschen HGB 1897, das mit
Wirkung zum 1.3.1939 auch in Osterreich eingefiihrt wurde und damit das AHGB abgel6st
hat,2’ fiir die Auslegung der heute geltenden Vorschrift als Interpretationshilfe herangezogen
werden.

Der historische Gesetzgeber konnte bei der Einfiihrung des HGB und dessen 8§ 15 einen
gutglaubigen Erwerb von GmbH-Geschéftsanteilen, der auf der Publizitat des Handelsregisters
basiert, nicht gewollt haben, denn Gesellschafter waren nicht in das Handelsregister
einzutragen. In Osterreich ist dies erst seit dem Inkrafttreten des FBG im Jahre 1991
vorgesehen. Ob der gutglaubige Erwerb in diesem Zeitpunkt gewollt war, soll nunmehr anhand
der Materialien zum FBG untersucht werden.

Da die Gesellschafter einer GmbH nun seit Inkrafttreten des FBG 1991 im Firmenbuch
einzutragen sind, eignet sich das Firmenbuch, das Vertrauen in die tatséchliche
Eigentiimerstellung an einem Geschéftsanteil einer eingetragenen Person zu erwecken.?’!
Hinzuweisen ist aber darauf, dass § 15 Abs 1 UGB bereits in der urspriinglichen Fassung des
HGB mit dem gleichen Inhalt (mit Ausnahme des Wortes ,,Firmenbuch® statt
,.Handelsregister*) vorhanden war. Deswegen kann die MaRgeblichkeit der Uberlegungen bei
der Erlassung des FBG fur die Interpretation der um Jahrzehnte friiher geltenden Regelung, die
in das UGB bloR3 tbernommen wurde, angezweifelt werden.

Die Materialien zum FBG bemangeln einerseits, dass die friiher vorhandene Gesellschafterliste
weder im Handelsregister eingetragen noch verdffentlicht, sondern bloR zum Registerakt

genommen wurde; sie ,,genielt damit auch keinen Vertrauensschutz im Sinne des § 15

267 \/gl zur historischen Auslegung Kodek in Rummel/Lukas, ABGB* § 6 Rz 88 ff; Schauer in Kletecka/Schauer,
ABGB-ON'® § 6 Rz 14 ff; Posch in Schwimann/Kodek, ABGB Praxiskommentar 1* § 6 Rz 16 ff; P. Bydlinski in
Koziol/Bydlinski/Bollenberger, Kurzkommentar zum ABGB® §6 Rz5; Egger in Schwimann, ABGB
Taschenkommentar* § 6 Rz 5, jeweils mwN.

268 \/gl nur Kodek in Rummel/Lukas, ABGB* § 6 Rz 88 mwN.

269 \/gl Zib in Zib/Dellinger, UGB I/I* § 15 Rz 9.

210 /gl Krejci in Krejci, Reform-Kommentar Einflihrung Rz 9 ff.

271 \/gl Zib in Zib/Dellinger, UGB I/I* § 15 Rz 71.
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HGB*“.?> Das Wort ,damit* konnte zum Ausdruck bringen, dass (e contrario)
Vertrauensschutz iSd 8 15 HGB gegeben ware, wenn die Gesellschafterliste im Handelsregister
eingetragen und/oder veroffentlicht wirde. Das gleiche sollte fir den Fall gelten, dass nicht die
Gesellschafterliste als solche, sondern die Gesellschafter selbst im (nunmehr) Firmenbuch
eingetragen waren.

Aus den Materialien zum FBG lassen sich aber auch gegenteilige Argumente ableiten. So wird
in dem Bericht des Justizausschusses?”® ausgefiihrt, dass die Einreichung der Gesellschafterliste
,,von vielen Gesellschaften vernachlassigt und auch von den Registergerichten nur lickenhaft
iiberwacht wird.?"* Diesbeziiglich helfe weder die damals bestehende ,,zivilrechtliche Haftung
der Geschéftsfihrer fur die Richtigkeit der Liste und fur eine Fehlmeldung* noch die damals
bestehende Strafsanktion des § 122 Z 2 GmbHG.?”® Im nachsten Abs wird im Bericht des
Justizausschusses angefuhrt, dass auf Grund ,,dieser aufgezeigten Méangel*“ eine generelle
Neufassung des § 26 GmbHG angebracht sei, weswegen (i) an der Stelle der ,,Jannerliste* ,,eine
laufende Aktualisierung des Gesellschafterstandes bei jeder (wesentlichen) Anderung* treten
soll und (ii) die Haftungsregelung des § 26 GmbH grundséatzlich neu zu fassen sei.?’® Daraus
ergibt sich, dass flr den Gesetzgeber die mangelnde Aktualitat der Gesellschafterliste und nicht
die Publizitatswirkung iSd §15 HGB (UGB) im Vordergrund standen.?’” Fiir dieses
Verstandnis spreche nach Zib auch die Tatsache, dass bereits die friiheren Entwiirfe des AB
entsprechende Aussagen hinsichtlich fehlender Aktualitit der Gesellschafterliste enthielten,
obwohl damals noch eine unverzigliche Einreichung einer Gesellschafterliste im

Anderungsfall (und noch nicht die Eintragung der Gesellschafter) vorgesehen war.2’

1.4, Teleologische Auslegung

Nun ist letztlich zu untersuchen, welche Zwecke § 15 Abs 1 UGB verfolgt und ob diese mit

einem gutglaubigen Erwerb vereinbart werden konnen.?”

212 AB 23 BIgNR 18. GP 27.

23 AB 23 BIgNR 18. GP 27.

274 AB 23 BIgNR 18. GP 27.

275 AB 23 BIgNR 18. GP 27.

276 AB 23 BIgNR 18. GP 27.

277 S0 auch Zib in Zib/Dellinger, UGB I/I* § 15 FN 144,

278 7ib in Zib/Dellinger, UGB I/1* § 15 FN 144,

29 Zur teleologischen Auslegung vgl Kodek in Rummel/Lukas, ABGB* §6 Rz 110 ff; Schauer in
Kletecka/Schauer, ABGB-ON'?2 § 6 Rz 18 ff; Posch in Schwimann/Kodek, ABGB Praxiskommentar 1* § 6
Rz 21 ff; P. Bydlinski in Koziol/Bydlinski/Bollenberger, Kurzkommentar zum ABGB* § 6 Rz 6 f; Egger in
Schwimann, ABGB Taschenkommentar* § 6 Rz 6.
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Nach Haberer ist der Zweck der Publizitatsregelung des 8 15 UGB der Schutz des
rechtsgeschaftlichen Verkehrs mit der Gesellschaft.®9 In dem hier relevanten Fall handelt es
sich aber nicht um einen Verkehr mit der Gesellschaft, sondern mit einem Scheingesellschafter.
Auch Zib zeigt auf, dass Vertrauensschutz bei ,,Grundlagengeschéaften, wie der Verauf3erung
des Unternehmens oder eines Geschiftsanteils, nicht bezweck war.?8! Ob auch der Schutz
potenzieller Gesellschafter angestrebt war, scheint nach Bydlinski zweifelhaft zu sein, da das
Firmenbuch (der gegenstandliche Fall von GmbH-Geschéftsanteilen soll hier ausgeklammert
werden) niemals die Funktion hatte, durch den Vertrauensschutz einen gutgldubigen Erwerb
vom Nichtberechtigten zu ermdglichen.?®? Vielmehr sollen diejenigen Personen geschiitzt
werden, die mit dem eingetragenen Rechtstrager ,,in geschiftlichem Kontakt stehen und deshalb
GewiBheit tber Vertretungsrechte, fiir Schulden haftende Personen usw haben sollen.«283

Gegen die Anerkennung des gutglaubigen Erwerbs spreche des Weiteren ein
Spannungsverhéltnis zwischen der Publizitatswirkung des §15 Abs1l UGB und dem
Notariatserfordernis bei der Ubertragung von GmbH-Geschaftsanteilen. Denn die
Erméglichung des gutglaubigen Erwerbs stehe im Widerspruch zur Immobilisierung?®* der
Geschaftsanteile, die durch das Notariatserfordernis verfolgt wird.?® Somit sei eine Auslegung
des 815 Absl UGB zu bevorzugen, die keinen gutgldubigen Erwerb des GmbH-
Geschéftsanteils ermogliche. Dieses Argument ist jedoch mit VVorsicht zu behandeln. Durch das
Notariatserfordernis waren die Anteile auch bei der Mdoglichkeit des gutglaubigen Erwerbs
weiterhin immobilisiert. Ein reger bérsenahnlicher Handel mit GmbH-Anteilen ist in einem

solchem Fall jedenfalls nicht zu erwarten.

1.5. Zwischenergebnis zu § 15 Abs 1 UGB

Aus dem oben Gesagten ergibt sich das folgende Bild: Ausgehend vom allgemeinen
Sprachgebrauch ist es durchaus mdoglich, im Rahmen der grammatischen Auslegung
dahingehend zu argumentieren, dass der Schutz eines gutgldubigen Erwerbs eines GmbH-
Geschéftsanteils vom Wortlaut des 8 15 Abs1 UGB umfasst ist. Bereits die historische

Auslegung ergibt zweideutige Ergebnisse. Ein Rickgriff auf den Willen des historischen

280 Haberer in Domej, Einheit des Privatrechts 407 (426).
281 Zib in Zib/Dellinger, UGB 1/1* § 15 Rz 72.
282 p, Bydlinski, VerauRerung 81.
283 p, Bydlinski, VVerauRerung 81.
284 Zur Immobilisierung als Zweck des Notariatserfordernisses s statt vieler nur P. Bydlinski, VerauRerung 35 ff;
Schauer in Kalss/Schauer, Die Reform 730 f, jeweils mwN.
285 50 Zib in Zib/Dellinger, UGB I/I* § 15 Rz 72.
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Gesetzgebers bei der Einflihrung des HGB und dessen 8 15 hilft nicht weiter, weil damals die
Eintragung der Gesellschafter einer GmbH im Handelsregister nicht vorgesehen war. Die
Materialien zum FBG gehen auf die Mdglichkeit des gutglaubigen Erwerbs nicht ausdriicklich
ein und kénnen sowohl fir als auch gegen eine solche Mdglichkeit sprechen. Die teleologische
Auslegung ergibt, dass es nicht bezweckt war, durch 8 15 Abs 1 UGB einen gutglédubigen
Erwerber gegeniiber einem wahren Berechtigten zu schiitzen. Vor allem spricht aber die
systematische Auslegung gegen eine solche Madglichkeit. Malgeblich dafir sind insb das
mangelnde Erfordernis der Zurechenbarkeit des Rechtsscheins und die mangelnde
Schutzmdglichkeit des wahren Berechtigten. Ein gutglaubiger Erwerb iZm der
Publizitatswirkung des 8 15 Abs 1 UGB ist verfassungsrechtlich bedenklich und I&sst sich —
ohne weitere Anderungen — nur schwer in das Osterreichische System des Privatrechts
eingliedern.

Es sprechen somit die besseren Griinde dafir, dass die Publizitatswirkung des 8 15 Abs 1 UGB
einem Erwerber vom Nichtberechtigten nicht zugutekommen soll. Der gutgldubige Erwerb
eines GmbH-Geschaftsanteils ist nach 8 15 Abs 1 UGB de lege lata nicht maoglich.

2. Gutglaubiger Erwerb nach § 15 Abs 3 UGB?
Folgender Fall soll der Untersuchung der Mdglichkeit, nach § 15 Abs 3 UGB einen Anteil

gutglaubig zu erwerben, dienen. Der Gesellschafter (A) (wahrer Berechtigter) verkauft seinen
Geschéftsanteil an Ersterwerber (B) (in der Folge auch der Nichtberechtigte), der auch im
Firmenbuch eingetragen wird. Dabei stellt sich spéter heraus, dass die Ubertragung vom wahren
Berechtigten (A) an den Ersterwerber (B) (bspw infolge der Nichteinhaltung der sich aus einer
Vinkulierungsklausel ergebenden Ubertragungsvoraussetzungen, einer zunachst unerkannten
Nichterfillung einer aufschiebenden Bedingung etc) nicht wirksam war. In der Folge verkauft
Ersterwerber (B) den Geschaftsanteil an einen neuen Erwerber (C) weiter, der auf die
Eintragung von dem Nichtberechtigten (B) als Gesellschafter im Firmenbuch vertraut hat.
Diesfalls kame 8 15 Abs 3 UGB in Betracht, der den ,,Vertrauensschutz infolge unrichtiger
Eintragung*?® — und zwar bereits urspringlich unrichtiger Eintragung®®’ — zum Gegenstand
hat.288

286 Burgstaller/Pilgerstorfer in Jabornegg/Artmann, UGB 12 § 15 Rz 8.

287 /gl Volkl/Ettmayer in Straube/Ratka/Rauter, UGB 1* § 15 Rz 24; Zib in Zib/Dellinger, UGB 1/1* § 15 Rz 32
und 124; Dehn in Krejci, Reform-Kommentar § 15 UGB Rz 1.

28 \/gl Auseinandersetzung mit einem solchen Fall in Haberer in Domej, Einheit des Privatrechts 407 (427 f).
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2.1. Grammatische Auslegung

8 15 Abs 3 UGB regelt die Umsténde, unter welchen eine Person eine unrichtige Eintragung
einem Dritten gegeniber im Geschaftsverkehr gegen sich gelten lassen muss. Das ist dann der
Fall, wenn diese Person eine unrichtige Eintragung veranlasst oder eine, wenn auch nicht von
ihr veranlasste, aber von ihr als unrichtig erkannte oder fur sie als unrichtig erkennbare
Eintragung schuldhaft nicht 16schen l&sst, es sei denn diese Person beweist, dass der Dritte nicht
im Vertrauen auf die Eintragung gehandelt hat oder deren Unrichtigkeit kannte oder grob
fahrlassig nicht kannte.?®® Bei einer unwirksamen Geschéaftsanteilsiibertragung ist die
Eintragung vom Ersterwerber (B) als Gesellschafter unrichtig (weil sie nicht den Tatsachen
entspricht). Der Erwerb von GmbH-Anteilen findet auch im ,,Geschéftsverkehr statt,?®° da der
GmbH-Geschéftsanteil mithilfe eines Rechtsgeschéfts Ubertragen wird. Hinsichtlich der
Definition des Dritten wird auf die vorherigen Ausfiihrungen zu § 15 Abs 1 UGB verwiesen.?!
Die hier maligebliche Frage ist, ob der wahre Eigentumer (A) (i) die unrichtige Eintragung
veranlasst hat oder (ii) eine, wenn auch nicht von ihm veranlasste, aber von ihm als unrichtig
erkannte oder fiir ihn als unrichtig erkennbare Eintragung schuldhaft nicht I16schen lief3.

Nach dem allgemeinen Sprachgebrauch wird eine dieser Voraussetzungen im Regelfall
gegeben sein. Die Ubertragung eines Geschaftsanteils muss namlich gegeniiber der
Gesellschaft, die (durch ihre Geschaftsfiihrer) den Gesellschafterwechsel ins Firmenbuch
anzumelden hat, nachgewiesen werden (8 26 Abs 1 GmbHG). Das kann bspw durch Vorlage
eines notariellen Ubertragungs- und Abtretungsvertrages geschehen. Ggf soll auch der
Nachweis erbracht werden, dass alle aufschiebenden Bedingungen erfiillt wurden. Wurde durch
den abtretenden Altgesellschafter zB in einem Closing Memorandum bestétigt, dass alle
aufschiebenden Bedingungen erfullt wurden und dies samt Abtretungsvertrag dem
Geschaftsfuhrer als Nachweis des Gesellschafterwechsels vorgelegt, so kann argumentiert
werden, dass durch diese Vorlage (bzw bereits durch Unterzeichnung des Ubertragungs- und
Abtretungsvertrages sowie des Closing Memorandum, die von dem — angeblichen —

Neugesellschafter den Geschéftsfuhrern bekanntgegeben wurde) eine unrichtige Eintragung

289 Die letzte Voraussetzung wird hier nicht naher erlautert. Es soll vielmehr angenommen werden, dass C, der in
das Firmenbuch Einsicht genommen hat, sich auf die Eintragung vom Ersterwerber (B) verlassen hat und
gutglaubig war.

2% Zur Voraussetzung ,,im Geschaftsverkehr vgl Zib in Zib/Dellinger, UGB I/I* § 15 Rz 14 ff.

291 Zib in Zib/Dellinger, UGB I/I* § 15 Rz 140; Mollnhuber in Torggler, UGB? § 15 Rz 22; s bereits oben Punkt
C.Il.1.1.2.
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durch den Altgesellschafter ,,veranlasst wurde“. Im gegenstandlichen Fall kdénnte man
annehmen, dass der wahre Berechtigte die Eintragung grundsatzlich ,,veranlasst hat.
Andererseits ist es auch denkbar, dass der wahre Berechtigte, wenn er die unrichtige Eintragung
nicht bereits veranlasst hat, diese doch als unrichtig erkannt hat und nicht I6schen liel3. Dies ist
bspw der Fall, wenn der Altgesellschafter die Nichtigkeit der Ubertragung erkannt hat, sich
aber nicht angesprochen fuhlte, sich fir die Richtigstellung der Eintragung (und im
Allgemeinen fir die Rickabwicklung der Transaktion) zu kummern. Liel3 der wahre
Berechtigter die Eintragung in einem solchen Fall ,,aus Verschulden® nicht I6schen, so misste
er die unrichtige Eintragung (dem gutglaubigen Erwerber gegentiber) gegen sich gelten lassen.
Fur das Ergebnis des gegenstandlichen Falles ist somit die Interpretation des Begriffs ,,aus
Verschulden® wvon grolRer Bedeutung. Da das Verschulden als Vorwerfbarkeit des
rechtswidrigen Verhaltens definiert wird,?% setzt das Verschulden Rechtswidrigkeit voraus, so
dass ohne Rechtswidrigkeit ein Verschulden nicht bejaht werden kann. Kann eine Pflicht
seitens der Gesellschafter zur Korrektur einer fehlerhaften Eintragung nicht bejaht werden, so
kann auch kein Verschulden aus der fehlenden Korrektur abgeleitet werden. Eine Pflicht der
Gesellschafter zur Korrektur einer unrichtigen Eintragung iZm einem Gesellschafterwechsel
(ebenso wie eine Pflicht, einen Gesellschafterwechsel der Gesellschaft gegentber
nachzuweisen) ist nicht ersichtlich, so dass diese Alternative des 8 15 Abs 3 UGB nicht zur
Begrundung eines gutglaubigen Erwerbs benutzt werden kann.

Ohne den gegenstandlichen Fall diesbezlglich weiter zu analysieren ist ersichtlich, dass — von
dem Wortlaut des § 15 Abs 3 UGB ausgehend und einzelfallabhéngig — der Schutz wegen
unrichtiger Eintragungen zumindest aufgrund der Veranlassung einer unrichtigen Eintragung
(nicht demgegentiber aufgrund schuldhaften Nicht-Loschen-Lassen) durch den gutgldubigen
Geschaftsanteilserwerber durchaus in Anspruch genommen werden kann.

Hinsichtlich des Wortlauts des 8 15 Abs 3 UGB ist noch anzumerken, dass es anders als bei
815 Abs1 UGB nicht erforderlich ist, dass eine Tatsache auch eintragungspflichtig ist:
geschitzt wird vielmehr auch das Vertrauen auf unrichtige eintragungsfahige Tatsachen.?%3

292 Welser/Zochling-Jud, Grundriss des biirgerlichen Rechts, Band I1: Schuldrecht Allgemeiner Teil, Schuldrecht
Besonderer Teil, Erbrecht'* (2015) Rz 1412.
293 Zib in Zib/Dellinger, UGB I/1* § 15 Rz 4.
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2.2. Systematische Auslegung

Im Rahmen der systematischen Auslegung soll, wie das bereits bei der Untersuchung des § 15
Abs 1 UGB der Fall war, vor allem auf allféllige verfassungsrechtliche Bedenken sowie die
Vertraglichkeit mit dem System des Privatrechts insgesamt eingegangen werden.

Hinsichtlich der verfassungsrechtlichen Bedenken wird auf die entsprechenden Ausfiihrungen
zu § 15 Abs 1 UGB verwiesen.?®* Daraus ergibt sich, dass die Voraussetzungen der Adaquanz
und Verhéltnismaliigkeit eines Eingriffes in das Eigentumsrecht des wahren Berechtigten eines
GmbH-Anteils in Frage zu stellen sind. Die blof3 mittelbare Mdglichkeit seitens des wahren
Berechtigten, die unrichtige Eintragung eines Gesellschafterwechsels zu berichtigen (insb keine
Madglichkeit, eine erneute, richtige Anmeldung selbst vorzunehmen) sowie der Mangel an
Schutzmdglichkeiten zu seinem Gunsten, sprechen gegen die Annahme, dass der gutglaubige
Erwerb eines GmbH-Geschéftsanteils im Vertrauen auf das Firmenbuch gemaR § 15 Abs 3
UGB verfassungskonform sei.

Bezuglich der Vereinbarkeit der Vorschrift mit dem System des Privatrechts insgesamt ist 8 15
Abs 3 UGB teilweise anders als der Fall einer nachtraglich unrichtigen Eintragung (Beispiel
iZm § 15 Abs 1 UGB) zu beurteilen. Dies vor allem aufgrund des Erfordernisses, dass die
unrichtige Eintragung vom Betroffenen (,,Benachteiligten‘) veranlasst bzw die Nicht-Ldschung
der urspringlich unrichtigen Eintragung dem Betroffenen zurechenbar sein muss
(Veranlassungsprinzip). Das Erfordernis, bei der Anwendung des 815 Abs3 UGB die
konkreten  Zurechnungsmomente zuerst zu bejahen, steht mit der allgemeinen
Rechtsscheinlehre im Einklang. Diese verlangt, dass der Rechtsschein vom Berechtigten ,,in
irgendeiner Weise zurechenbar verursacht wird.?%®

Die bereits oben im Wege einer Parallele zum Grundbuch beziiglich § 15 Abs1 UGB
angefilhrten Argumente (ua fehlendes Prioritatsprinzip und fehlende Streitanmerkung),?%
kommen auch hinsichtlich § 15 Abs 3 UGB voll zur Geltung. Dies stellt ein weiteres Indiz
gegen den gutgldubigen Erwerb von GmbH-Geschéftsanteilen unter Zuhilfenahme von § 15
Abs 3 UGB dar.

29 S oben Punkt C.111.1.2.1.
2% p, Bydlinski, VerauBerung 81; vgl Haberer in Domej, Einheit des Privatrechts 407 (417).
2% S oben Punkt C.111.1.2.2.
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2.3. Historische Auslegung

Da § 15 Abs 3 UGB erst mit Inkrafttreten des UGB eingefiihrt wurde, sollen einige zu § 15
Abs 1 UGB oben angefiihrte Argumente bei Abs 3 keine bzw nur eingeschrankte Beachtung
finden. Insb konnen weder die Gesetzesmaterialien zum alten HGB noch zum FBG
herangezogen werden.?®” Auch die Materialien zum UGB stellen keine ausdriickliche
Hilfestellung fur die Beantwortung der Frage des gutglaubigen Erwerbs vom Nichtberechtigten
dar, weil dieses Thema nicht aufgegriffen wird.?®® Da die Vorschrift aber den bereits friiher von
der Rsp und der hL anerkannten Grundsatz der Rechtsscheinhaftung fir unrichtige
Eintragungen kodifiziert,2%® konnten sich hierzu die Ausfiihrungen der Rsp und der hL aus der
Zeit vor Inkrafttreten des UGB als hilfreich erweisen. Die nunmehr ausdriicklich
festgeschriebene Regelung des § 15 Abs 3 UGB richtet sich n&mlich an die schon bisher
anerkannte Rechtsscheinhaftung der so genannten , registerrechtlichen Ergédnzungssatzes.3%
Der zweite der genannten Ergénzungssatze bestimmt, dass das Vertrauen dann geschitzt ist,
wenn die unrichtige Eintragung oder Bekanntmachung durch die Person, zulasten der sich der
Rechtsschein auswirkt, veranlasst oder wenn die Berichtigung einer solchen Eintragung oder
Bekanntmachung schuldhaft von dieser unterlassen wurde.®* Es ist aber nicht ersichtlich, dass
die ,registerrechtlichen Ergidnzungssiatze“ auch auf ,,Grundlagengeschifte®, wie die
VerduRerung eines Geschéftsanteils, Anwendung finden; diese haben sich vielmehr auf die

haftungsrelevanten Tatsachen, die im Firmenbuch unrichtig eingetragen wurden, fokussiert.3?

297 Vgl hinsichtlich § 15 Abs 1 UGB oben Punkt C.111.1.3.

2% S ErlautRV 1058 BIgNR 22. GP 24.

29 ErlautRV 1058 BIgNR 22. GP 24; Schmidt, Der Entwurf eines Unternehmensgesetzbuchs - eine
rechtspolitische Analyse, JBI 2004, 31 (37); Dehn in Krejci, Reform-Kommentar § 15 UGB Rz 1; Haberer in
Domej, Einheit des Privatrechts 407 (427); vgl Schenk in Straube, HGB? § 15 Rz 15; auch in Deutschland wurde
im Jahre 1969 die positive Publizitat der Eintragungen in dem Handelsgericht, basierend auf den bereits friher
anerkannten Rechtsscheinhaftungsgrundsétzen eingefiihrt — s bspw Olshausen, Neuerungen im System der
handelsrechtlichen Rechtsscheingrundsatze, BB 1970, 137 mwN.

30MolInhuber in Torggler, UGB? § 15 Rz 2; Zib in Zib/Dellinger, UGB I/I* § 15 Rz 125; vgl Volkl/Ettmayer in
Straube/Ratka/Rauter, UGB 14 § 15 Rz 26; Burgstaller/Pilgerstorfer in Jabornegg/Artmann, UGB 12 § 15 Rz 29.
Zum Inhalt der zwei ,registerrechtlichen Erganzungssétze* vgl statt vieler fir Osterreich Zib in Zib/Dellinger,
UGB I/1* § 15 Rz 168 f und furr Deutschland Krebs in Schmidt, MiKoHGB 1* § 15 Rz 101, jeweils mwN.

301 Zib in Zib/Dellinger, UGB I/I* § 15 Rz 168; Schauer in Kalss/Schauer, Die Reform 741 f; Schenk in Straube,
HGB? § 15 Rz 15; vgl auch Olshausen, BB 1970, 137.

302 /gl Olshausen, BB 1970, 137: ,,Mit Hilfe dieses Grundsatzes wurde zunachst vor allem das Haftungsproblem
bei fehlerhafter Gesellschaftsgrindung oder fehlerhaftem Beitritt zu einer Gesellschaft bewdltigt: Trotz
Nichtigkeit des Grindungs- oder Beitrittsvertrages haftet der (geschaftsfahige) Scheingesellschafter den
gutglaubigen Glaubigern der (Schein-)OHG oder KG kraft der in der Eintragung erblickten an die Offentlichkeit
gerichteten Haftungserklarung (besser: kraft des dadurch verursachten Rechtsscheins).*
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Die historische Auslegung deutet also darauf hin, dass ein gutglédubiger Erwerb von GmbH-
Geschéftsanteilen durch die Einfuhrung des UGB und dessen § 15 Abs 3 nicht beabsichtigt war.

2.4. Teleologische Auslegung
Die teleologischen Auslegung des § 15 Abs 3 UGB l&auft auf das gleiche Ergebnis — wie bereits

hinsichtlich Abs 1 — hinaus.*®® Sowohl der Zweck der mit dem Notariatserfordernis verfolgten
Immobilisierung der GmbH-Geschaftsanteile®™ als auch die Tatsache, dass durch § 15 UGB
grundsatzlich der Schutz des rechtsgeschaftlichen Verkehrs mit der Gesellschaft (und nicht
deren Gesellschaftern) verfolgt wird, spricht daftr, dass ein gutglaubiger Erwerb eines Anteils
vom Nichtberechtigten durch § 15 Abs 3 UGB nicht bezweckt ist.

2.5. Zwischenergebnis zu § 15 Abs 3 UGB

Die Auslegung des 8 15 Abs 3 UGB und der Vergleich mit dessen Abs 1 ergibt, dass einige
Argumente, die gegen einen gutglaubigen Erwerb iZm nachtréglich unrichtigen Eintragungen
(8 15 Abs 1 UGB) sprechen, bei § 15 Abs 3 UGB keine Anwendung finden kénnen.

Die grammatische Auslegung spricht dafur, den WVertrauensschutz zugunsten eines
gutglaubigen Erwerbers eines GmbH-Geschaftsanteils dann zuzulassen, wenn der wahre
Berechtigte eine unrichtige Eintragung veranlasst hat. Was die historische Auslegung betrifft,
so helfen die Gesetzesmaterialien zum HGB und FBG nicht weiter, weil die inhaltliche
Regelung des § 15 Abs 3 UGB erstmals mit dem UGB eingeflihrt wurde. Die stdrksten
Argumente gegen die Anerkennung eines gutgldubigen Erwerbs liefert die systematische
Auslegung. Auch wenn 8§ 15 Abs 3 UGB die Zurechenbarkeit des Rechtsscheins zum wahren
Berechtigten verlangt und diesbezuglich mit der allgemeinen Rechtsscheinlehre vereinbar ist,
so sprechen vor allem verfassungsrechtliche Bedenken (vor allem der Mangel an
Schutzmdglichkeiten), aber auch ein Vergleich mit dem Grundbuchsrecht gegen den
Vertrauensschutz. Auch der durch § 15 UGB verfolgte Schutz des Rechtsverkehrs mit der
Gesellschaft selbst sowie das Spannungsverhaltnis zwischen Vertrauensschutz gemaR § 15
UGB und dem Zweck des § 76 Abs 2 GmbHG (Form des Notariatsaktes fur Ubertragung der
Geschéftsanteile zwischen Lebenden) kdnnen einen gutgldubigen Erwerb der Geschaftsanteile

im Vertrauen auf urspriinglich unrichtige Eintragungen im Firmenbuch nicht stutzen.

303 5 oben Punkt C.111.1.4.
304 Wobei diesem Argument, wie oben im Punkt C.111.1.4 angesprochen, keine allzu groRe Bedeutung zukommen
soll.
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Die Auslegung des 8 15 Abs 3 UGB ergibt, dass diese Vorschrift den Erwerbern von GmbH-
Anteilen vom Nichtberechtigten keinen Vertrauensschutz bietet. Der gutglaubige Erwerb eines
GmbH-Geschéftsanteils ist somit de lege lata nicht nach § 15 Abs 3 UGB maglich.

IV. Zusammenfassung des Kapitels

Im Einklang mit dem in Osterreich vorhandenen Prinzip nemo plus iuris transferre potest quam
ipse habet kann ein GmbH-Anteil nur vom wahren Eigentlimer erworben werden. Der
gutglaubige Erwerb von einem Nichtberechtigten (Scheingesellschafter) ist nach hL und Rsp
nicht maoglich.

Obwohl ein Geschaftsanteil an einer GmbH als eine bewegliche, nicht korperliche Sache
einzuordnen ist, l&sst sich dieser nicht nach sachenrechtlichen Kriterien tibertragen, weswegen
8 367 ABGB, der den gutglédubigen Erwerb einer beweglichen Sache regelt, nicht anwendbar
ist. Dem gutglaubigen Erwerb eines GmbH-Anteils, der als ein Bindel von Rechten und
Pflichten zu verstehen ist, steht des Weiteren § 1394 ABGB entgegen. Diese Vorschrift schlief3t
(von einigen Ausnahmen abgesehen) den gutglaubigen Erwerb von Forderungen aus.
Vorschriften des GmbHG (insb nicht dessen § 78) und des UGB (insb nicht dessen § 15), die
einen gutglaubigen Erwerb zulassen wirden, fehlen.

Gegen eine Anwendung des § 15 UGB, der schlieBlich die Publizitat des Firmenbuches zum
Gegenstand hat, sprechen mehrere Griinde. Insb ist zu berticksichtigen, dass die dem § 15 UGB
zugrundeliegenden Zwecke eine Anwendung auf die VerduBerung von GmbH-Anteilen nicht
begrinden. Vielmehr soll die Bestimmung den Geschéaftsverkehr mit der Gesellschaft und nicht
mit den Gesellschaftern schiitzen. Gegen die Anwendbarkeit des 8§ 15 Abs 1 UGB mag bereits
dessen Wortlaut sprechen, soweit man zum Schluss kommt, dass es sich bei einem
Gesellschafterwechsel nicht um eine ,,einzutragende Tatsache handelt. Gegen die Annahme
des gutglaubigen Erwerbs von Anteilen aufgrund von 815 UGB sprechen auch
verfassungsrechtliche Bedenken iZm dem Eigentumsschutz, da dem Eigentimer keine
wirksamen Schutzmdglichkeiten gegen einen allfalligen gutglaubigen Erwerb zur Verfligung
stehen.

Trotz einiger &lterer — den gutgldubigen Erwerb von GmbH-Anteilen bejahender — Stimmen
sind de lege lata keine ausreichenden Argumente flir dessen Zulassung vorhanden. Im Einklang
mit der hL und Rsp ist festzuhalten, dass es nach der aktuellen Rechtslage an einer Maglichkeit,

GmbH-Anteile gutglaubig zu erwerben, fehlt.
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D. Rechtspolitischer Handlungsbedarf

Ahnlich wie in Deutschland ist auch in Osterreich ein Erwerb von GmbH-Geschéaftsanteilen
héaufig sowie bei grélReren Transaktionen im Regelfall mit einer umfangreichen Due Diligence
Priifung verbunden.3%® Dabei ist insb bei bereits lange bestehenden Gesellschaften die Titelkette
nicht immer lickenlos nachvollziehbar®® Die Rechtsunsicherheit tber den
Gesellschafterbestand einer GmbH wird oft seitens der rechtsberatenden Praxis bemangelt.*"’
Dies stellt ein erstes Indiz fir einen allfalligen Handlungsbedarf dar. Kénnten durch die
Einflhrung eines gutglaubigen Erwerbs von GmbH-Geschéftsanteilen die oft nicht
unwesentlichen Transaktionskosten gesenkt und die Sicherheit des Rechtsverkehrs erhoht
werden, wire eine solche Regelung durchaus empfehlenswert.3% Da dies aber einen Eingriff in
die Interessen des wahren Berechtigten bedeuten wiirde, dirfen seine Interessen nicht
unbericksichtigt bleiben. Es ist vielmehr ein angemessener Ausgleich zwischen diesen

gegenteiligen Interessen zu finden.

I. Vermeidung des Auseinanderfallens von VerauRRerer und wahrem Berechtigten

Bevor genauer auf den rechtspolitischen Handlungsbedarf einer Einfiihrung des gutgléaubigen
Erwerbs eingegangen wird, soll zunéchst noch untersucht werden, ob es Mdglichkeiten gibt,
dem Auseinanderfallen von VerauRerer und wahrem Berechtigten bei der Ubertragung von
GmbH-Anteilen entgegenzuwirken. Es kann ndmlich vorkommen, dass ein rechtspolitischer
Handlungsbedarf hinsichtlich der Einfihrung eines gutglaubigen Erwerbs zwar tatsdchlich
besteht, dieser aber durch Anderungen an anderen Stellen leicht beseitigt werden kann. Ware
dies der Fall, dann ist dem Vorrang zu geben und auf die Einfihrung eines gutglaubigen

Erwerbs zu verzichten. Ein gutglaubiger Erwerb knipft ndmlich immer an einen

305 gl Torggler/Konwitschka in Osterreichischer Juristentag, Die Reform 77.

306 Grama/Vondrak in Althuber/Schopper (Hrsg), Handbuch Unternehmenskauf und Due Diligence, Band I:
Legal® (2015) 258 Rz 15; aA Torggler/Konwitschka in Osterreichischer Juristentag, Die Reform 77: ,.Der
Erwerber muss im Rahmen seiner Due Diligence-Prifung die Titelkette des Ver&uRRerers bis hin zur Griindung
prufen. Ganz praktisch formuliert: Er muss sich die Grindungsurkunde und alle Abtretungsvertrage vorlegen
lassen, womit er nach geltendem Recht jeweils iber dffentliche Urkunden verfligt, die geméaR § 292 Abs 1 ZPO
den vollen Beweis Uber ihren Inhalt begriinden. Das ist regelméRig unproblematisch®.

307 Vgl bspw Jud, NZ 1983, 70 (70): ,,Die nachfolgende Untersuchung hat ihre Ursache in der von der
rechtsberatenden Praxis immer wieder als Mangel aufgezeigten Unsicherheit tiber den Gesellschafterbestand einer
GmbH*.

308 g Grama/Vondrak in Althuber/Schopper, Handbuch Unternehmenskauf 1?2 258 Rz 15: ,,Ermdglichung des
gutgldubigen Erwerbs von Geschéftsanteilen an einer GmbH im &sterreichischen Recht ist daher wiinschenswert
und rechtspolitisch geboten.*
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,,pathologischen Fall“® des Auseinanderfallens von VerauRerer und wahrem Berechtigten an.
Dabei gilt die Pramisse: besser vorbeugen, als heilen.
Um solche ,,pathologischen Falle* mehr oder weniger zu reduzieren bzw auszuschlie3en sind

unterschiedliche Losungen denkbar, die nun kurz dargestellt werden.

1. Unterschrift des Verdulierers in der Firmenbuchanmeldung bzw
LwAufsandungserklarung

Zunéchst ware an die Unterschrift des VVerauRerers eines Anteils auf der Firmenbuchanmeldung
des Gesellschafterwechsels zu denken.3!® Anzumerken ist, dass bereits jetzt die Praxis mancher
Gerichte dahin geht, auf der Firmenbuchanmeldung eines Gesellschafterwechsels auch die
Unterschrift der verauRernden Partei zu verlangen.®'! Dadurch kénnen Eintragungen verhindert
werden, wenn dem Veraulerer zu Folge noch keine (wirksame) Abtretung stattgefunden hat.
Ware die Abtretung wirksam erfolgt und wirde sich ein VerduRerer weigern die
Firmenbuchanmeldung zu unterschreiben, so musste der Erwerber auf den streitigen Weg
ausweichen, indem er gegen den VerduBerer auf Leistung der Unterschrift klagt. Die
Entscheidung des Gerichts konnte dann die notwendige Unterschrift des sich weigernden
VeraulRerers ersetzen. Im Prozess waren dabei seitens des Gerichts das Titel- und das
Verfligungsgeschaft zwischen den Parteien zu untersuchen. Dabei ist die Untersuchung der
vollstandigen Kette der Ubertragungen seit der Gesellschaftsgriindung durch das Gericht nicht
notwendig. Es geht schlieBlich nur um die Pflicht des Gesellschafters zur Unterschriftsleistung.
Sollte sich also spéater herausstellen, dass der VVerdulRerer nicht der wahre Eigentiimer war, ware
der Erwerber dem ,,Verlust“ des Geschéftsanteils weiterhin (wie das de lege lata der Fall ist)
ausgesetzt — er ware trotz Eintragung im Firmenbuch nicht Eigentiimer geworden.
Sollte eine solche Voraussetzung fur die Anmeldung Wirklichkeit werden, so konnte es
passieren, dass insb bei groReren M&A-Transaktionen, bei denen Geschéftsanteile ibertragen
werden sollen, vom VeréduRerer bereits beim Unterschreiben des Abtretungsvertrages (Signing)
eine Unterschrift unter der Firmenbuchanmeldung abbedungen wird. Auf diese Weise kdnnte
aber das Ziel dieser Regelung umgangen werden. Regelungsziel ist es, durch die Unterschrift
des VerauBerers auf der Anmeldung (die grundsatzlich erst nach Wirksamkeit der Ubertragung

unterschrieben werden sollte) die Wirksamkeit der Transaktion noch besser zu bescheinigen.

309 Haberer in Domej, Einheit des Privatrechts 407 (434).
310 gl Haberer in Domej, Einheit des Privatrechts 407 (435).
311 Haberer in Domej, Einheit des Privatrechts 407 (435).
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Andererseits wiirde der Erwerber nicht den Kaufpreis fur einen Geschéftsanteil zahlen wollen,
um spater dennoch dem Risiko ausgesetzt zu sein, dass die Gegenpartei (aus welchen Griinden
auch immer) sich weigert, bei der Firmenbuchanmeldung (Leistung der Unterschrift auf der
Anmeldung) mitzuwirken. Die Einschaltung eines Treuh&nders (bspw eines Notars), der bis
zum Wirksamwerden der Abtretung (und eventuell auch diesbezuglicher Bestatigungen seitens
des Erwerbers und VerauBerers) den bereits unterschriebenen Antrag auf
Firmenbuchanmeldung aufbewahrt und nach Wirksamwerden der Abtretung beim
Firmenbuchgericht einreicht, ware ein Weg um diesem Risiko entgegenzuwirken.

Eine dhnliche Rolle kdnnte auch einer ,,Aufsandungserklarung* (Intabulationsklausel), wie dies
im Grundbuchsrecht vorgesehen ist (§ 32 Abs 1 lit b GBG), zukommen. Bei einer solchen
,ZAufsandungserklarung* sollte es sich um eine ausdriickliche Erkl&rung desjenigen handeln,
dessen Eigentumsrecht am GmbH-Anteil auf eine andere Person Ubertragen werden soll.3*2
Eine solche Erklarung kénnte bei M&A Transaktionen schon beim Signing abgegeben werden,
insb dann, wenn die Wirksamkeit der Abtretung mit dem Signing zusammenfallt, oder bei bzw
nach dem Closing. Denkbar ware es auch, diese Erklarung bereits in der Abtretungsurkunde

selbst oder in einer gesonderten Urkunde, bspw in der Firmenbucheintragung, vorzunehmen.

2. Beglaubigte Unterschrift der Geschéaftsfuhrer in der Firmenbuchanmeldung

Mdoglich ware des Weiteren eine notarielle Beglaubigung der Unterschriften der
Geschaftsfihrer bei der Firmenbuchanmeldung zu verlangen.®!® Eine solche Voraussetzung
ware imstande, insb solche Betrugsfélle hintanzuhalten, in denen durch Félschung der
Geschéaftsfuhrerunterschriften bei einer Anmeldung ein ,,Diebstahl® eines Geschéftsanteils
vorgenommen werden soll. In Anbetracht der Tatsache, dass es de lege lata nicht moglich ist,
einen GmbH-Anteil gutglaubig zu erwerben, ware als Folge einer WeiterverduRRerung eines
,»gestohlenen Anteils kein wirksamer Erwerb moglich. Der VerduBerer konnte aber durch den
Betrug die Zahlung des Kaufpreises zu seinen Gunsten erwirken. Ob solche Félle in der Praxis
tatsachlich vorkommen, ist nicht klar ersichtlich. Mdglicherweise handelt es sich dabei eher um
ein theoretisches Problem.

In Anbetracht der Tatsache, dass ein Gesellschafterwechsel ,,bei einzelnen Rechtstragern in der

Praxis in haufiger Abfolge aktuell werden* kann,3'* wiirde die Voraussetzung einer notariellen

312 gl Wortlaut des § 32 Abs 1 lit b GBG.
313 Haberer in Domej, Einheit des Privatrechts 407 (435).
314 AB 23 BIgNR 18. GP 13.
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Beglaubigung der Unterschriften flr die Parteien der Abtretung eine — moglicherweise nicht
gerechtfertigte — Belastung darstellen. Da ein Gesellschafterwechsel bei einigen Rechtstragern
ein haufig vorkommendes Ereignis darstellen kann, hat sich der Justizausschuss im Zuge der
Erlassung des FBG dafiir ausgesprochen, das strenge Formerfordernis der Anmeldung in
offentlich beglaubigter Form (auch) im Falle von Gesellschafterwechseln zu durchbrechen.?®®
In Anbetracht dessen, wie viele (wenige) Falle unrichtiger Eintragungen durch eine beglaubigte
Unterschrift in der Firmenbuchanmeldung verhindert werden konnten, scheint eine solche

Belastung der betroffenen Parteien nicht gerechtfertigt.

3. Vorlage des Abtretungsvertrages

Die Vorlage des Abtretungsvertrages beim Firmenbuchgericht ist de lege lata nicht
vorgesehen,®® kann aber auf freiwilliger Basis erfolgen.!’ Dies wird von einigen Autoren
anders gesehen bzw heftig kritisiert.3® Es ware jedenfalls denkbar, die Vorlage des
Abtretungsvertrages (Notariatsaktes) an das Firmenbuchgericht anzuordnen.'® So hétte das
Gericht zumindest eine Mdglichkeit, die sich bereits aus dem Text des Abtretungsvertrages
ergebenden Unstimmigkeiten zu erkennen und seiner (beschrankten) Prifungspflicht
hinsichtlich dieser Unstimmigkeiten nachzukommen. Die Voraussetzung, bei einem
Gesellschafterwechsel den Abtretungsvertrag dem Gericht vorzulegen, kdnnte somit einigen
unrichtigen Eintragungen vorbeugen.®? Freilich wiirde durch die bloRe Vorlage des
Abtretungsvertrages die Wirksamkeit der Abtretung nicht ohne Weiteres tberprifbar sein. Zu
denken wére bspw an die Erfullung von aufschiebenden Bedingungen. Ohne eine umfassende

315 AB 23 BIgNR 18. GP 13.

316 OGH 6 Ob 2371/96 m RdW 1998, 17 = GesRZ 1998, 159 = GBU 1998/02/01 = HS 28.101 = HS 28.111 = HS
28.173; 6 Ob 342/97f SZ 70/268 = JBI 1998, 387 = RdW 1998, 275 = ecolex 1998, 488 (Reich-Rohrwig) = GBU
1998/05/05 = OJZ-LSK 1998/102 = OJZ-LSK 1998/103 = HS 28.143 = HS 28.181= HS 28.191= HS 41.053= HS
41.095; 6 Ob 57/01b RdW 2001/562 = ecolex 2001/279 = wbl 2002/26 = RWZ 2001/61 (Wenger) = AnwBI 2002,
253 = GBU 2001/08/04; 6 Ob 149/03k GES 2004, 30 = ecolex 2004/132 = EvBI 2004/60 = RdW 2004/124 = GBU
2004/01/06 = OJZ-LSK 2004/3 = RZ-EU 2004/11; vgl Ratka in Straube/Ratka/Rauter, UGB 14 § 11 FBG Rz 3
317 /gl den Sachverhalt in OGH 6 Ob 342/97f SZ 70/268 = JBI 1998, 387 = RdW 1998, 275 = ecolex 1998, 488
(Reich-Rohrwig) = GBU 1998/05/05 = 0JZ-LSK 1998/102 = OJZ-LSK 1998/103 = HS 28.143 = HS 28.181= HS
28.191= HS 41.053= HS 41.095.

318 Koppensteiner/Riiffler, GmbHG?® § 78 Rz 11: ,Entgegen der Judikatur hat sich die Prufpflicht bei einem
Gesellschafterwechsel auch auf den zugrundeliegenden Ubertragungsakt zu erstrecken*; Petrasch/Verweijen in
WK GmbHG! § 26 Rz 12: ,,Wie ohne Vorlage des Abtretungsvertrages eine vollstandige Priifung stattfinden kann,
bleibt unerfindlich.« Haberer spricht diesbezlglich tber die Mindermeinung; s Haberer in Domej, Einheit des
Privatrechts 407 (435).

319 Haberer in Domej, Einheit des Privatrechts 407 (435).

320 50 auch Haberer in Domej, Einheit des Privatrechts 407 (435).
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materielle Prifpflicht des Gerichts®~* wére die bloRe Vorlage des Abtretungsvertrages nicht

einmal ansatzweise geeignet, um unrichtige Firmenbucheintragungen auszuschlieRen.

4. Umfangreiche materielle Prifung durch das Firmenbuchgericht

Eine andere Mdglichkeit, um dem Auseinanderfallen von VerauRerer und wahrem Berechtigten
vorzubeugen, ware die Einfiihrung einer Pflicht der Firmenbuchgerichte zu einer
umfangreichen, materiellen Priifung des Abtretungsvorganges.?? Zwar wird auch in den Fallen
eines Gesellschafterwechsels (und in sonstigen Fallen der einfachen Anmeldung nach § 11
FBG) eine formelle und materielle Priifung der Anmeldung bejaht,®?® aber die Moglichkeit,
diese Prufung ohne Vorlage des Abtretungsvertrages durchzufiihren, scheint sehr bedenklich
zu sein.3?* Die Rsp verlangt deswegen eine beschrankte materielle Priifung, die sich auf die
Untersuchung beschrankt, ob der Abtretungsvorgang dem Gesetz und der Satzung entspricht.32°
Die ,,rechtlichen Grundlagen der Ubertragung* bzw die ,,Gliltigkeit des Ubertragungsaktes und
die Einhaltung der vertraglichen Bestimmungen hinsichtlich des Ubergangs®, seien
grundsatzlich nicht zu priifen.3® Eine weitergehende Pflicht sei jedoch bei Vorliegen von
Bedenken gegen die Richtigkeit der der Anmeldung zugrunde liegenden Tatsachen zu
bejahen.3?’

Der Grund fir eine lediglich beschrankte materielle Prifungpflicht des Gerichts ist die
Tatsache, dass bereits den Geschéftsfihrern eine formelle und materielle Prufplicht der
Abtretung obliegt,®?® deren Verletzung eine personliche Haftung der Geschaftsfithrer zu Folge
hat (§ 26 Abs 2 GmbH).

321 5 dazu gleich unten Punkt D.1.4.

322 Haberer in Domej, Einheit des Privatrechts 407 (435).

323 OGH 6 Ob 313/99v RdW 2000/246 = wbl 2000/220 = GBU 2000/05/04 = GesRZ 2000, 92; OLG Wien 28 R
29/96g NZ 2005/76; OLG Wien 28 R 84/96w NZ 1997, 332 = GBU 1997/03/10 = HS 27.283 = HS 27.265 = HS
27.271 = HS 27.230; vgl Eiselsberg/Schenk/Weillmann, Firmenbuchgesetz 8 11 FBG Rz 7; Schenk in Straube,
HGB?3 § 11 FBG.

324 Vgl Petrasch/Verweijen in WK GmbHG! § 26 Rz 12.

325 OGH 6 Ob 342/97f SZ 70/268 = JBI 1998, 387 = RdW 1998, 275 = ecolex 1998, 488 (Reich-Rohrwig) = GBU
1998/05/05 = 0JZ-LSK 1998/102 = 0JZ-LSK 1998/103 = HS 28.143 = HS 28.181= HS 28.191= HS 41.053= HS
41.095.

326 Ejselsberg/Schenk/Weimann, Firmenbuchgesetz § 11 FBG Rz 7.

327 OGH 6 Ob 57/01b RdW 2001/562 = ecolex 2001/279 = wbl 2002/26 = RWZ 2001/61 (Wenger) = AnwBI 2002,
253 = GBU 2001/08/04; 6 Ob 111/01v ecolex 2002/10 = RdW 2001/614 = GBU 2001/09/02; 6 Ob 149/03k GES
2004, 30 = ecolex 2004/132 = EvBI 2004/60 = RdW 2004/124 = GBU 2004/01/06 = ©JZ-LSK 2004/3 = RZ-EU
2004/11.

328 OGH 6 Ob 57/01b RdW 2001/562 = ecolex 2001/279 = wbl 2002/26 = RWZ 2001/61 (Wenger) = AnwBI 2002,
253 = GBU 2001/08/04; 6 Ob 111/01v ecolex 2002/10 = RdW 2001/614 = GBU 2001/09/02.
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Aullerdem wirde selbst eine umfangreiche Prifung eines Abtretungsvertrages durch das
Firmenbuchgericht nicht gewahrleisten, dass alle Unwirksamkeitsgriinde aufgedeckt waren.32°
Eine solche Priifung ware aber mit einigen negativen Auswirkungen verbunden. Abgesehen
von den durch die starkere Belastung der Firmenbuchgerichte verursachten zusétzlichen

330 \ware noch mit beachtlichen Verfahrensverzogerungen zu rechnen.®! Solche

Kosten,
Verfahrensverzogerungen kénnen fir die Parteien der Abtretung (insb fiir den Erwerber) eine

signifikante Unannehmlichkeit darstellen.

5. Konstitutive Eintragung

Wiirde man die Vorlage des Abtretungsvertrages und eine umfangreiche materielle Prifung
durch das Firmenbuchgericht beflirworten, so kénnte man gleich einen Schritt weiter gehen und
die Eintragung eines Gesellschafterwechsels mit konstitutiver Wirkung ausgestalten. Das
wirde im Vergleich zu den oben, in den Punkten 1 bis 4 dargestellten Vorschlagen, die
weitreichendste Anderung der Rechtslage bedeuten. Die konstitutive Wirkung der Eintragung
waére aber mit der vereinfachten Anmeldung eines Gesellschafterwechsels zum Firmenbuch
nicht zu vereinbaren. Andererseits wiirde mit den Worten von Haberer ausgedriickt, auf,,einem
schwachen Fundament [...] ein hohes Haus errichtet, das sehr vom Einsturz bedroht ware®,3%2
Die konstitutive Eintragung wiirde einen Systemwechsel im GmbH-Recht bedeuten und dieses
an das Grundbuchsrecht annahern.®* Eine konstitutive Eintragung als Modus der Ubertragung
anzuordnen, ohne dabei Heilungsmdoglichkeiten des Rechtsgeschaftes vorzusehen, kénnte zur
Folge haben, dass die Eintragung zwar eine Voraussetzung einer wirksamen Abtretung eines
GmbH-Geschéftsanteils darstellen wiirde, die Abtretung aber trotzdem unwirksam ware, wenn
bspw das Verpflichtungsgeschéft nicht wirksam zustande gekommen ist. Wirde die
konstitutive Eintragung mit Heilungsmaglichkeiten hinsichtlich einiger Ubertragungsméangel
ausgestattet sein, dann kénnte das Ziel, dem Auseinanderfallen von VerdulRRerer und wahrem
Berechtigten  vorzubeugen, abhangig von der genauen  Ausgestaltung  der
Heilungsmdoglichkeiten (welche Méngel kdnnten geheilt werden und welche nicht) erreicht

werden. Es ware sogar denkbar, dass eine fehlende Berechtigung des Verdul3erers bereits durch

329 Bspw Erfiillung von Bedingungen, deren Eintritt sich aus dem Abtretungsvertrag nicht ergibt.

330 Die Kosten kénnten uU durch gesteigerte Gebiihren fir die Anmeldung eines Gesellschafterwechsels finanziert
werden, die jedoch eine Belastung der beteiligten Parteien darstellen wiirden.

331 Vgl Haberer in Domej, Einheit des Privatrechts 407 (435).

332 Haberer in Domej, Einheit des Privatrechts 407 (436).

333 Haberer in Domej, Einheit des Privatrechts 407 (436).
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die konstitutive Eintragung heilbar wére, ohne dass es noch auf weitere Anforderungen, bspw
die Gutglaubigkeit des Erwerbers, ankdme.

Eine konstitutive Eintragung alleine wirde dem Auseinanderfallen von VerduBerer und
wahrem Berechtigten nicht ausreichend entgegenwirken. Die konstitutive Eintragung ware aber
mit einer umfangreichen materiellen Priifung zu verbinden und somit auch mit der VVorlage des
Abtretungsvertrages, der fir diese umfangreiche Prufung unabdingbar ist. Diese Losung wére
zumindest &hnlichen Bedenken ausgesetzt, wie das bereits bei der Einfuhrung einer
umfangreichen materiellen Priifung selbst der Fall ware, insb musste man mit ebenso langen

Verfahrensverzégerungen rechnen. 33

6. Zwischenergebnis

Die oben in den Punkten 1 bis 5 dargestellten VVorschlage wiirden unterschiedlich weitreichende
Anderungen des osterreichischen Rechts bedeuten. Obwohl die ersten drei Vorschlage —
Unterschriftserfordernis des VerduRerers in der Firmenbuchanmeldung bzw die
,ZAufsandungserklarung®“, beglaubigte  Unterschrift (der Geschaftsfihrer) in  der
Firmenbuchanmeldung und (bloRe) Vorlage des Abtretungsvertrages — noch keine besonders
einschneidenden Rechtsédnderungen erfordern wiirden, wéaren diese nur beschrankt im Stande,
dem Auseinanderfallen von VerauBerer und wahrem Berechtigten entgegenzuwirken. Bereits
diese Vorschlage wirden zu einer spirbaren Belastung der beteiligten Parteien und gewissen
Verfahrensverzogerung fihren. Immerhin konnten aber diese Malinahmen bspw einigen
Betrugsféllen entgegenwirken.

Eine umfangreiche materielle Priifung des Abtretungsvorganges durch das Firmenbuchgericht
sowie eine konstitutive Eintragung (die mit einer umfangreichen materiellen Prifung zu
verbinden ware) konnten eine Mehrzahl von unrichtigen Eintragungen von GmbH-
Gesellschaftern hintanhalten. Jedoch kdnnte man auch in diesen Fallen unrichtige Eintragungen
infolge des rechtsgeschéftlichen Verkehrs (und davon abgesehen bspw bei
Gesamtrechtsnachfolge infolge des Todes eines Gesellschafters) nicht ganz ausschlieen. Es
maussten in diesen Fallen einschneidende Reformen (bei konstitutiven Eintragungen vielleicht
sogar ein ,,Systemwechsel*) durchgefiihrt werden. Diese Reformen wirden neue Pflichten fir
das Firmenbuchgericht und folglich auch hohere Kosten fur die Parteien bedeuten. Zudem

musste mit langeren Verfahrensverzégerungen gerechnet werden.

334Vvgl oben Punkt D.1.4.
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In Anbetracht der obigen Ergebnisse ist zu untersuchen, ob es nicht sachgerechter bzw einfacher
waére, den negativen Konsequenzen des Auseinanderfallens von VerduRerer und wahrem
Berechtigten bei der Ubertragung von GmbH-Geschiftsanteilen ,.ex post“ durch einen
gutglaubigen Erwerb (und unter Inanspruchnahme der fiir den wahren Berechtigten negativen
Folgen des Rechtsverlusts) entgegenzuwirken. Dariiber hinaus ist zu untersuchen, ob ein
gutglaubiger Erwerb von einem oder auch mehreren der hier dargestellten Vorschldge zu

flankieren ware.

Il. Vergleich mit Deutschland

Fur die Untersuchung des Handlungsbedarfes des Gesetzgebers und somit der Einfiihrung des
gutglaubigen Erwerbs von GmbH-Geschaftsanteilen ist es notwendig zu Uberprifen ,,wie
fehleranfillig die Rechtszuordnung hinsichtlich des Erwerbsgegenstandes ist.“** Diese
Fehleranfélligkeit wurde im Rahmen der Reformdiskussion in Deutschland sowie vor allem in
der danach folgenden deutschen Literatur vielfach und ausfiihrlich erértert.3

Die Mehrheit der Stimmen in Deutschland hat den Handlungsbedarf zwar bejaht,**’ doch gab
es auch einige verneinende Stimmen. Insb kdnnte gegen den Handlungsbedarf in Deutschland
bereits sprechen, dass es, soweit ersichtlich, keine Rsp zum Thema der wegen einer fehlenden

Berechtigung des VerauRerers gescheiterter GmbH-Anteilserwerbe gab.3%

335 Altgen, Gutglaubiger Erwerb von GmbH-Geschéftsanteilen (2010) 48.

336 S insb ausfiihrlich Omlor, Verkehrsschutz im Kapitalgesellschaftsrecht 66 ff; Altgen, Gutglaubiger Erwerb
48 ff, Bohrer, Fehlerquellen und gutglaubiger Erwerb im Geschéftsanteilsverkehr — Das Vertrauensschutzkonzept
im Regierungsentwurf des MoMiG, DStR 2007, 995 (995 ff).

37 S insb Omlor, Verkehrsschutz im Kapitalgesellschaftsrecht 92: ,,Die beispielhafte Untersuchung zweier
Fehlerquellen hat gezeigt, dass bei der rechtsgeschéftlichen Ubertragung von Geschéftsanteilen ein geradezu
paradigmatischer Fall eines Verkehrsbediirfnisses vorliegt. [...] Der Erwerber ist einem breiten Spektrum an
Wirksamkeitshindernissen ausgesetzt, deren Vorliegen er haufig nicht erkennen und deren Eintritt ihm nicht
zugerechnet werden kann*; Altgen, Gutglaubiger Erwerb 58: ,.Insofern verwundert die von Z6llner aufgestellte
Hypothese, es bediirfe gar keines Gutglaubenserwerbs [...]*; Harbarth, ZIP 2008, 57: ,,Zwar sind Falle, in denen
erfolgte Anteilserwerbe spéter unter Umstanden tber mehrere Kettenglieder riickabgewickelt werden, in der Tat
selten. Seine Ursache dirfte dieser Befund allerdings darin haben, dass in den in der Praxis nicht seltenen Féllen
von Mangeln in der Erwerbskette oder von zumindest fundierten Zweifeln an der Wirksamkeit von
Erwerbsvorgéngen in aller Regel nicht die Riickabwicklung, sondern die nachtragliche ,,Reparature versucht wird,
die ebenfalls mit einem nicht unerheblichen Aufwand und mit ebensolchen Kosten einhergeht®; Leeser,
Gutglaubiger Erwerb 26; Rodewig in Grunewald/Gehling/Rodewig, ZIP 2006, 685 (690): ,,Unter den Teilnehmern
bestand Einigkeit, dass die geplante GmbH-Reform die Mdglichkeit des gutgldubigen Erwerbs von GmbH-
Geschéftsanteilen einfiihren sollte*; vgl auch Rober, Gutglaubiger Erwerb 20; Centrale fiir GmbH Dr. Otto
Schmidt, Stellungnahme der Centrale fir GmbH Dr. Otto Schmidt vom 1.9.2006 zum Referentenentwurf eines
Gesetzes zur Modernisierung des GmbH-Rechts und zur Bek&mpfung von Missbrduchen (MoMiG) nach dem
Stand vom 29.5.2006, GmbHR 2006, 978 (980).

338 /gl Altgen, Gutglaubiger Erwerb 48; Noack, Reform des deutschen Kapitalgesellschaftsrechts: Das Gesetz zur
Modernisierung des GmbH-Rechts und zur Bekdmpfung von Missbrauchen, DB 2006, 1475 (1478 FN 25).
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Zu den Stimmen, die einen Handlungsbedarf verneinen, ist insb Z6lIner®® zu zahlen. So hat
Zollner die Frage nach dem quantitativ relevanten rechtspolitischen Bedurfnis fir einen
Verkehrsschutz durch einen gutglaubigen Erwerb der GmbH-Gesellschafterstellung verneint.
Auch wenn Gegenteiliges ,,verschiedentlich mit Vehemenz behauptet werde, so sei nach
Zo6lIner .ein solches Bedirfnis nicht wirklich in Erscheinung getreten. Deswegen sollte der
Grundsatz nemo plus iuris transferre potest quam ipse habet in diesem Fall nicht durchbrochen
werden. Da eine Due Diligence Prufung selbstverstandlich ,,nur angemessene Sorgfalt
verlange und ,,der Prifende keine unzumutbaren Nachforschungen Uber die Vergangenheit
anzustellen* brauche, ergabe sich iZm einer allfalligen Erleichterung der Due Diligence kein
rechtspolitisches Bediirfnis fiir die Einfiihrung des Gutglaubensschutzes.®*® Auch Déser gab
sich Uber die ,Unterstellung eines Anderungsbedirfnisses einer solchen Regelung
iiberrascht.®*! Die Einfilhrung des gutglaubigen Erwerbs bzw dessen Ausgestaltung hat Doser
als ,,Lobbyerfolg der ,,M&A*“-Branche* bzw ,,Kanonenschuss auf Spatzen® bezeichnet.3*? Der
fehlende Handlungsbedarf wurde jedoch nur von einer begrenzter Anzahl von Stimmen in der
Literatur vertreten. Obwohl es Kkeine eindeutigen empirischen Beweise flr den
Handlungsbedarf gibt, so ist mit Ricksicht auf die Argumente der Beflirworter zu konstatieren,
dass ein Handlungsbedarf in Deutschland durchaus gegeben scheint.

Von einer ausfuhrlichen Auseinandersetzung mit den Fehlerquellen der GmbH-
Anteilsinhaberschaft nach deutschem Recht wird an dieser Stelle abgesehen.®*® Sollten
Unterschiede zwischen dem deutschen und dem &sterreichischen Recht hinsichtlich der
Fehlerquellen der GmbH-Anteilsinhaberschaft vorhanden sein, wird darauf bei Erdrterung der
osterreichischen Rechtslage kurz eingegangen.®*

Es wird blol} angemerkt, dass das Bejahen eines Handlungsbedarfs in Deutschland aufgrund
der Ahnlichkeit der relevanten Bestimmungen des deutschen und des Gsterreichischen Rechts

ein gutes erstes Indiz fir einen Handlungsbedarf in Osterreich darstellt.

339 Z6lIner in Gesellschaftsrechtliche Vereinigung, Die GmbH-Reform in der Diskussion 175 (183).

340 Zum Ganzen ZolIner, in Gesellschaftsrechtliche Vereinigung, Die GmbH-Reform in der Diskussion 175 (183).
341 Doser, Gedanken zur GmbH, in FS Spiegelberger (2009) 634 (642).

342 Doser in FS Spiegelberger 634 (643).

343 Andererseits mssten die anschlieRenden Ausflihrungen zu 6sterreichischem Recht aufgrund der vielerorts sehr
&hnlichen Regelungen in deutschem und &sterreichischem Recht vor allem Wiederholungen des zu deutschem
Recht Gesagten beinhaltet, was vermieden werden soll.

344 Vgl Punkt D.111.3 unten hinsichtlich der zulassigen Anzahl der von einem Gesellschafter gehaltenen GmbH-
Geschéftsanteile.
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I11.Falle eines gescheiterten Erwerbs von GmbH-Geschéaftsanteilen

Der gutglaubige Erwerb vom Nichtberechtigten verhilft dem Erwerber nur dann, wenn der
VerduRerer kein Eigentimer des Geschéftsanteils ist. Somit kann dem Erwerber bspw dann
nicht gegen die Unwirksamkeit der Ubertragung mittels gutglaubigen Erwerbs verholfen
werden, wenn andere die Unwirksamkeit begriindende Méangel der jeweiligen Ubertragung (wie
bspw Vinkulierung, aufschiebende Bedingungen) vorliegen. Nichtdestotrotz sind auch solche
anderen Mangel hier anzufithren, da solche Mangel bei fritheren Ubertragungen zu einer
fehlenden Eigentlimereigenschaft des Verduf3erers fiihren konnen. Diese Méngel konnten
maoglicherweise durch einen spéteren gutglaubigen Erwerb ,,geheilt werden. Deswegen ist es
angebracht, alle wichtigen, zur Unwirksamkeit der Ubertragung fiihrenden Mangel vor Augen
zu fuhren, um den Handlungsbedarf des Gesetzgebers — und somit die Notwendigkeit der
Einfiihrung des gutgldubigen Erwerbs von GmbH-Geschéftsanteilen — entsprechend erdrtern
zu konnen. Solche moglichen Mangel kénnen bereits beim erstmaligen (originaren) Erwerb
eines Geschaftsanteils, bspw bei der Griindung der GmbH oder bei einer Kapitalerhéhung, in
Erscheinung treten. Das eigentliche Augenmerk wird aber den Mangeln bei einem derivativen
Erwerb geschenkt. Auch Mangel bei Veranderungen an bestehenden Geschaftsanteilen, die zur

Unwirksamkeit anschlieRender VerdauRRerungen fiihren kénnen, werden nachfolgend dargestellt.

1. Originarer Erwerb

Zuerst ist zu fragen, unter welchen Umstanden die rechtliche Stellung als Gesellschafter
(Eigentiimer eines GmbH-Geschéftsanteils) bereits originar nicht entstehen wird. Wird eine
solche  Situation vorkommen, so wird ein ,Scheingesellschafter deswegen
,,Nichtberechtigter, weil ein GmbH-Geschaftsanteil gar nicht (bzw nicht in diesem Ausmal?)
existieren wird. Ein solcher Fall ist von einem Fall der fehlenden Berechtigung eines
VeréauRerers wegen Fehlschlagens eines derivativen Erwerbs streng zu unterscheiden. Da kein
GmbH-Geschéftsanteil  existiert, ist es bereits umstritten, ob diesbezlglich von
,Nichtberechtigung*“ gesprochen werden kann, da es fir ein Objekt, das nicht existiert, auch
keinen Berechtigten geben kann. Das Fehlschlagen des origindren Erwerbs wird nunmehr
gesondert flr die Entstehung der GmbH-Geschéftsanteile sowohl infolge Grindung der

Gesellschaft als auch infolge von Kapitalerhhungen erldutert.
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1.1. Entstehung der GmbH

Eine GmbH entsteht durch die Eintragung in das Firmenbuch. Die Eintragung wirkt somit
konstitutiv (rechtserzeugend).®* Es ist jedoch denkbar, trotz der Eintragung die Entstehung der
Gesellschaft und somit die Entstehung der GmbH-Geschéftsanteile zu verneinen, wenn die
Gesellschaft besonders schwerwiegende Mangel aufweist. Eine solche Losung — die
Verneinung der Entstehung der Gesellschaft bereits mit ex tunc Wirkung — wurde jedoch seitens
der Rsp nicht gebilligt. Vielmehr ist eine GmbH jedenfalls durch ihre Eintragung im
Firmenbuch existent geworden, ,,auch wenn spéter mit Urteil ausgesprochen wird, dal3 der
Gesellschaftsvertrag mit Rechtskraft des Urteiles (ex nunc) nichtig ist.«34

Dass die Existenz einer GmbH vernichtbar (iS einer Anfechtbarkeit mit ex nunc Wirkung) ist,
lasst sich bereits daran erkennen, dass der die Eintragung bewilligende Gerichtsbeschluss von
jedermann, in dessen Rechtsphire eingegriffen wurde, angefochten werden kann.®*” AuBerdem
kann auch eine gesetzlich zustdndige Interessensvertretung (soweit offentliche Interessen
betroffen sind) gegen den Beschluss ein Rechtsmittel einlegen.3# Jedoch wirkt ein erfolgreicher
Rekurs gegen die Bewilligung der Eintragung lediglich ex nunc und nicht ex tunc.®*® Dies wird
mit der ,,Ricksicht auf die Glaubiger der Gesellschaft und Uberhaupt auf die Sicherheit des
Rechtsverkehrs* begriindet.>*

Schwere inhaltliche Méngel des Gesellschaftsvertrages berechtigen des Weiteren zu einer
Nichtigkeitsklage gemaR § 10 Abs 3 FBG.**! So ordnet § 10 Abs 3 FBG an, dass die Nichtigkeit
einer AG dann einzutragen ist, wenn die Voraussetzungen des § 216 Abs 1 AktG vorliegen
(1. S); dies gilt sinngemél auch fur die GmbH (2. S). Schwere inhaltliche Méangel sind idS das
Fehlen von Bestimmungen (ber die Firma der Gesellschaft, die Hohe des Stammkapitals oder
den Unternehmensgegenstand im Gesellschaftsvertrag sowie die Rechts- oder Sittenwidrigkeit

des im Gesellschaftsvertrag umschriebenen oder  tatsachlich verfolgten

345 RIS-Justiz RS0103900; RS0059507; RS0059097; Enzinger in WK GmbHG! § 2 Rz 1; Torggler in Torggler,
GmbHG § 2 Rz 3; Nowotny in Kalss/Nowotny/Schauer, Osterreichisches Gesellschaftsrecht? (2017) Rz 4/74; vgl
8§2 Abs 1S 1 GmbHG.

346 RIS-Justiz RS0059097.

347 Nowotny in Kalss/Nowotny/Schauer, GesR? Rz 4/73.

348 8 14 Abs 3 FBG; vgl OGH 6 Ob 15/92 ecolex 1992, 779 = EvBI 1993/19 = OBA 1993, 242 = OBA 1993, 740
= OBA 1993/383 = RdW 1992, 404 = whl 1992, 405 = HS 22.233 = HS 22.242 = HS 22.243 = HS 22.255.

349 Nowotny in Kalss/Nowotny/Schauer, GesR? Rz 4/73.

30 RIS-Justiz RS0059507. Vgl auch Nowotny in Kalss/Nowotny/Schauer, GesR? Rz 4/73; Enzinger in WK
GmbHG! § 2 Rz 5.

31 Koppensteiner/Ruffler, GmbHG® § 4 Rz 27; Nowotny in Kalss/Nowotny/Schauer, GesR? Rz 4/76.
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Unternehmensgegenstandes.®*? Auch die ,,Nichtigkeit aufgrund schwerer inhaltlicher Mangel
entfaltet nur ex nunc Wirkung.®® GemaR § 10 Abs2 FBG ist dann eine Ldschung der
Eintragung der Gesellschaft von Amts wegen maglich.3>* Nichtdestotrotz sind aber die gesetz-
bzw sittenwidrigen Bestandteile des Gesellschaftsvertrages schon vorher unverbindlich.®*

Hinsichtlich der Willensmangel wird vertreten, dass diese nach Eintragung der Gesellschaft ins
Firmenbuch nicht zur Nichtigerklarung der Gesellschaft fiihren.®*® Die fehlende

Geschaftsfahigkeit soll aber auch nach der Eintragung der Gesellschaft geltend gemacht werden

357 358

konnen,>>" was fir eine Rickabwicklung ex tunc>°° und somit das Nichtentstehen des relevanten
GmbH-Geschéftsanteils spricht.®®® Gleiches soll fiir die Falle der Vertretung ohne
Vertretungsmacht, Gewalt und Drohung mit Gewalt3% gelten. 36!

Trotz der Nichtigkeit des Gesellschaftsvertrages bei Formmangeln, die ein

Eintragungshindernis der GmbH in das Firmenbuch darstellen, 62

scheinen gute Grinde fur die
Heilung des Mangels durch die Eintragung zu sprechen.®®® Auch die Rsp bejaht nunmehr in

solchen Fallen die Heilung von Formméngel.3%4

1.2. Kapitalerh6hung

AuRer der fehlerhaften Entstehung bzw der Vernichtbarkeit der GmbH, ist der Fall einer
Kapitalerhohung in dem hier relevanten Kontext interessant. Durch eine Kapitalerhéhung wird
das im Gesellschaftsvertrag festgelegte Stammkapital erhoht. Dies hat entweder die Erhéhung

der Nennbetrége der Geschéftsanteile der bisherigen Gesellschafter oder die Entstehung neuer

352 Koppensteiner/Ruffler, GmbHG?® § 84 Rz 15; vgl § 216 Abs 1 AktG.

33 Koppensteiner/Ruffler, GmbHG® § 84 Rz 15: ,,Die Eintragung [der Nichtigkeit] wirkt nicht ex tunc, sondern
hat auflésungsahnliche Rechtsfolgen.*

354 Koppensteiner/Riiffler, GmbHG? § 4 Rz 27.

3% Koppensteiner/Riiffler, GmbHG? § 4 Rz 27; Nowotny in Kalss/Nowotny/Schauer, GesR? Rz 4/76; Kodek in
Kodek/Nowotny/Umfahrer, FBG 8 10 Rz 39; s OGH 1 Ob 719/78 SZ 51/148 = EvBI 1979/55 = GesRZ 1979, 79
=SWK 1979, B Il 1 = HS 11.540 = HS 11.544, wonach eine Verpflichtung zur Ausschiittung vom Gewinn einer
GmbH ohne Ricksicht darauf, ob ein solcher bilanzmaRig ausgewiesen ist, der zwingenden Norm des § 82 Abs 1
GmbHG widerspricht und unwirksam ist.

3% Nowotny in Kalss/Nowotny/Schauer, GesR? Rz 4/77.

357 Nowotny in Kalss/Nowotny/Schauer, GesR? Rz 4/77.

358 Koppensteiner/Riiffler, GmbHG?® § 3 Rz 15.

39 Vgl Koppensteiner/Ruffler, GmbHG® § 3Rz 14 f.

360 Beziiglich Drohung mit Gewalt jedoch strittig. Vgl Koppensteiner/Ruffler, GmbHG?® § 3 Rz 14 mwN.

31 Koppensteiner/Ruffler, GmbHG® § 3 Rz 15 mwN.

362 OLG Wien 6 R 146/91 NZ 1992, 299.

363 So Koppensteiner/Riffler, GmbHG? § 4 Rz 26.

364 RIS-Justiz RS0049494, zuletzt OGH 6 Ob 207/15g RdW 2016/186 = wbl 2016/95 = AnwBI 2016, 304 =
NZ 2016/63 = ecolex 2016/308 = GesRZ 2016, 287 (Milchrahm) = JusGuide 2016/14/14748.
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Geschaftsanteile fiir Dritte (Neugesellschafter) (bzw teilweise beides) zur Folge.*®® Eine
Kapitalerhohung stellt eine materielle Abinderung des Gesellschaftsvertrages dar.3% Zu ihrer
Wirksamkeit ist eine Eintragung in das Firmenbuch erforderlich (konstitutive bzw
rechterzeugende Wirkung der Eintragung).®®’ Dies trifft jedenfalls auf das hier maRgebliche
Verhéltnis gegeniiber Dritten zu.>®® Die konstitutive Wirkung bedeutet aber nicht unbedingt,
dass ein fehlerhafter Kapitalerhohungsbeschluss durch die Eintragung geheilt und endgultig
wirksam wird.

Im Allgemeinen sind nichtige Gesellschafterbeschlisse, sofern keine Heilung anzunehmen ist,
unwirksam und somit fiir jedermann unverbindlich.®®® Anfechtbare Beschliisse sind
demgegenuber erst mit Rechtskraft des der Anfechtungsklage stattgebenden Urteils
riickwirkend (mit Wirkung ex tunc) aufgehoben.®”® Im Allgemeinen gilt des Weiteren, dass die
aufgrund der Einberufungs- oder Inhaltsméangel nichtigen Beschliisse uU auch von Amts wegen
geloscht werden konnen.3"* Bei Fehlen einer Nichtigkeitsklage (sowie einer Einrede) heilen sie
erst nach drei Jahren.®’? Die Dreijahresfrist beginnt mit der Eintragung in das Firmenbuch und
ist fur die Heilung im Allgemeinen auch bei anfechtbaren Beschliissen mafgeblich, und zwar
dann, wenn ein Beschluss nicht an alle Gesellschafter zugestellt wurde. Ansonsten heilen
anfechtbare Beschlisse insb dann, wenn der malRgebliche (verkirzte bzw beeintréchtigte)

Gesellschafter den Beschluss nachtraglich genehmigt hat.3"

365 Bjllek/Ettmayer/Ratka/Jost in WK GmbHG! § 52 Rz 1.

366 \/gl Billek/Ettmayer/Ratka/Jost in WK GmbHG?! § 52 Rz 5.

367 Das ergibt sich bereits aus § 49 Abs 2 GmbHG. Vgl OGH 6 Ob 17/91 EvBI 1992/82 = RdW 1993, 144 =
whbl 1992, 131 = ecolex 1992, 337 = OJZ 1992/92 (NRsp) = 0JZ 1992/93 (NRsp) = OJZ 1992/94 (NRsp) =
HS 22.147 = HS 22.155 = HS 22.200 = HS 22.206; Billek/Ettmayer/Ratka/Jost in WK GmbHG! § 52 Rz 22;
Nowotny in Kalss/Nowotny/Schauer, GesR? Rz 4/74.

368 Eine vorgezogene Wirkung im Innenverhaltnis ist strittig. S diesbeztglich Rauter/Milchrahm in WK GmbHG?
8§ 49 Rz 152 ff mwN; offen gelassen in OGH 4 Ob 524/91 SZ 64/159 = RdW 1992, 79 = GesRZ 1992, 284 =
ecolex 1992, 242 = wbl 1992, 164 = HS 22.204 = HS 22.220.

369 Statt vieler nur Enzinger in WK GmbHG! § 41 Rz 27. Es soll im Auge behalten werden, dass bereits die
Bezeichnung der Gesellschafterbeschliisse als ,,nichtig” bzw das Vorhandensein von ,,nichtigen* Beschliissen
strittig ist. So sprach der OGH bei gravierenden Mangeln der Gesellschafterbeschlisse von einem ,rechtlich
unbeachtlichen Scheinbeschluss*; s Grama/Vondrak in Althuber/Schopper, Handbuch Unternehmenskauf 12 284
Rz 143; Eckert, Rechtsfolgen mangelhafter GmbH-Gesellschafterbeschliisse in der dsterreichischen Judikatur,
GES 2004, 228 (231 f). Die nichtigen Beschliisse wurden aber durch den OGH manchmal angesprochen; s bspw
OGH 3 Ob 287/02f RWZ 2004/11 = GesRZ 2004, 57 = RdW 2004/123 = wbl 2004/93 = GES 2004, 149 = ecolex
2004/166 = SZ 2003/133 = GBU 2004/03/02.

370 Statt vieler nur Enzinger in WK GmbHG! § 42 Rz 38.

371 Enzinger in WK GmbHG?! § 41 Rz 31; Koppensteiner/Riiffler, GmbHG® § 41 Rz 18; vgl § 10 Abs 2 FBG.

372 Enzinger in WK GmbHG! 8§41 Rz27 und29; Koppensteiner/Riffler, GmbHG® §41 Rz 20;
Baumgartner/Mollnhuber/Torggler in Torggler, GmbHG 8§ 41 Rz 14; Grama/Vondrak in Althuber/Schopper,
Handbuch Unternehmenskauf 12 285 Rz 146.

373 Baumgartner/MolInhuber/Torggler in Torggler, GmbHG § 41 Rz 26.
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Die Anwendung der oben dargestellten Folgen auf Kapitalmanahmen (und auf3erdem bei
anderen strukturverandernden MafRnahmen) ist strittig.*”* Insb ist es umstritten, ob bei einer
eingetragenen und umgesetzten Kapitalerh6hung ein absoluter Bestandsschutz zugunsten
dieser KapitalmaRnahme gilt, oder ob diese uU nicht doch riickabzuwickeln ist.3"> Nach der
Rsp sind die Riickabwicklungsschwierigkeiten nach den konkreten Umstéanden des Einzelfalles
zu beurteilen.3’® Ublicherweise ist aber die Riickabwicklung einer Kapitalerhéhung nach
langerer Zeit sehr problematisch.3’” Dies spricht fur eine ex nunc Wirkung des den
eingetragenen Kapitalerhéhungsbeschlusses stattgebenden Anfechtungsurteils.®’® Dabei sind
wegen des Glaubigerschutzes die fur eine Kapitalherabsetzung geltenden Vorschriften
entsprechend anwendbar, weswegen die beabsichtigte Riickzahlung des Kapitals anzumelden
ist und die Kapitalerhohung erst nach Ablauf der Sperrfrist geléscht werden darf.3"

2. Derivativer Erwerb

Der Nichtberechtigung des VerduRerers eines GmbH-Geschéftsanteils kann auch ein Mangel
bei einem derivativen Erwerb zugrunde liegen. Obwohl GmbH-Geschaftsanteile grundsatzlich
sowohl unter Lebenden als auch von Todes wegen frei tibertragbar sind (§ 76 Abs 1 GmbHG),
gibt es mehrere Griinde einem derivativen Erwerb die Rechtswirksamkeit abzusprechen.

Da sich auch die Wirksamkeit der Ubertragung eines GmbH-Geschéftsanteils (vorbehaltlich
spezieller Bestimmungen) nach den allgemeinen Regeln des biirgerlichen Rechts richtet, 3 ist
zunéchst an den Zugang der Annahme beim Angebotsteller als Wirksamkeitsvoraussetzung
einer Ubertragung zu denken. Ist der erforderliche Notariatsakt tiber die Angebotsannahme dem

Angebotsteller nicht zugegangen®®' oder der Angebotsteller von der Errichtung des

374 Vgl Enzinger in WK GmbHG! § 42 Rz 41: ,Die ex tunc Wirkung des klagsstattgebenden Urteils ist bei
strukturverdndernden Mafinahmen [...] nach ihrer Durchfithrung und Umsetzung problematisch.

875 Enzinger in WK GmbHG! § 42 Rz 41.

376 OGH 6 Ob 81/99a MietSlg 51.079 = wobl 1999/165.

877 Vgl RIS-Justiz RS0014929, der den Grundsatz festlegt, dass bei Dauerschuldverhiltnissen eine
Ruckabwicklung ,,auBerordentlich schwierig* ist. S insb OGH 7 Ob 580/91 EvBI 1992/49 = ecolex 1992, 89 =
0JZ 1992/12 = OJZ 1992/4 = JBI 1992, 186 = RAW 1992, 110 = EWr 1/12/1 = HS 22.393 = HS 22.527 =
HS 22.684 = MietSlg 43.178 = OWR 1998, E 6: ,Insbesondere bei in Gesellschaftsform organisierten
Dauerschuldverhéltnissen kommt nach herrschender Auffassung jedenfalls im AuBenverhéltnis aus Griinden des
Verkehrsschutzes eine Anfechtung nur mit Wirkung ex nunc in Betracht*.

378 Vgl Baumgartner/Mollnhuber/Torggler in Torggler, GmbHG § 42 Rz 11.

379 Baumgartner/MolInhuber/Torggler in Torggler, GmbHG § 42 Rz 11 und § 44 Rz 1; vgl RIS-Justiz RS0014929.
380 OGH 1 Ob 530/76 und 1 Ob 531/76 SZ 49/23 = GesRZ 1976, 130; vgl Rauter in WK GmbHG! § 76 Rz 32
mwN.

381 So OGH 2 Ob 46/97x ecolex 2000/351 = GBU 1999/11/02 = EvBI 2000/23 = RdW 1999, 721 = wbl 2000/84
= ZIK 1999, 197 = OJZ-LSK 2000/13 = OJZ-LSK 2000/14 = OJZ-LSK 2000/15 = HS 30.148 = HS 30.166:
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382 50 ist bereits

Notariatsaktes innerhalb der Annahmefrist nicht zumindest verstandigt worden,
in diesem Fall die Ubertragung unwirksam.

Des Weiteren soll auf das Formerfordernis der Ubertragung von GmbH-Anteilen besonderes
Augenmerk gelegt werden. Denn gema 8§76 Abs2 S1 GmbHG bedarf es zur
rechtsgeschaftlichen Ubertragung von Geschaftsanteilen eines Notariatsaktes. Die
Verpflichtung zur zukiinftigen Anteilstibertragung bedarf der gleichen Form (8 76 Abs2 S 2
GmbHG). Die Notariatsaktpflicht gilt nach die Rsp und die hL sowohl fir das
Verpflichtungsgeschaft als auch fiir das Verfugungsgeschift.® Ein VerstoR gegen die
Notariatsaktpflicht hat die Unwirksamkeit des Verpflichtungs- bzw des Verfiigungsgeschéftes
zur Folge. 38

Auch fehlende wirksame Vollmachten konnen der Wirksamkeit von GmbH-
Geschaftsanteiliibertragungen entgegenstehen. 3

Ausweislich § 76 Abs 2 S 3 GmbHG kann im Gesellschaftsvertrag die Ubertragung der GmbH-
Geschaftsanteile von weiteren Voraussetzungen, insb von der Zustimmung der Gesellschaft
(Vinkulierung) abhdngig gemacht werden. Werden diese ,,weiteren Voraussetzungen* nicht
erfullt, bspw wird auf die in dem Gesellschaftsvertrag vorgesehenen Vorkaufs- oder
Aufgriffsrechten®®® in der Folge nicht verzichtet, so ist die Ubertragung unwirksam (dingliche

bzw absolute Wirkung der Vorkaufs- oder Aufgriffsrechte).®®’ Dies gilt trotz der Tatsache, dass

LVielmehr erhélt der Erwerber eines Geschaftsanteiles diesen und damit alle Rechte des VVormannes aus dem
Gesellschaftsverhiltnis bereits durch formgerechte Verpflichtung und Verfiigung [...], wobei jedoch die in Anbot
und Annahme zerlegte Geschéftsanteilsiibertragung nicht bereits mit der Errichtung der notariellen
Annahmeerklarung, sondern erst mit dem Zugehen des Notariatsaktes tber die Annahme beim Anbotsteller
zustandekommt*.

382 RIS-Justiz RS0014085.

383 § RIS-Justiz RS0113159; RS0115336, zuletzt OGH 10 Ob 22/13b ZfS 2014, 18 = PSR 2014/4 (Zollner) = RdW
2014/159 = whbl 2014/118 = PSR 2014/11 (Wrann/Zollner) = AnwBI 2014, 658 = ecolex 2014/134 (Rizzi) =
JusGuide 2014/04/11922 = JusGuide 2014/04/11923. Diesbeziiglich divergieren die Meinungen in der Lehre - vgl
statt vieler nur Rauter in WK GmbHG! § 76 Rz 188; Koppensteiner/Ruffler, GmbHG® § 76 Rz 16 ff; P. Bydlinski,
VerduRerung 39 ff. Zur Ausnahmen von der Notariatsaktpflicht — insb auch Erwerb aufgrund eines Urteils, eines
gerichtlichen Vergleichs, VerauRerung kaduzierter Geschaftsanteile uam — s statt vieler Rauter in WK GmbHG?
§ 76 Rz 216 f mwN.

384 Statt vieler nur Rauter in WK GmbHG! § 76 Rz 221 mwN.

385 Statt vieler nur Rauter in WK GmbHG! § 76 Rz 183 mwN.

386 Vgl zur Haufigkeit von Ubertragungsbeschrankungen in GmbH-Satzungen Rauter in WK GmbHG' § 76 Rz 53
mwN.

37 OGH 8 Ob 631/90 SZ 65/60 = RdW 1992, 339 = ecolex 1992, 481 (Thiery) = whl 1992, 263 = HS 22.072 =
HS 22.215 = HS 22.513 = HS 22.632; 6 Ob 313/99v RdW 2000/246 = wbl 2000/220 = GBU 2000/05/04 = GesRZ
2000, 92; 1 Ob 8/00h SZ 73/33 = ecolex 2000/234 = GBU 2000/08/03 = GesRZ 2000, 170 = EvBI 2000/148 =
RdW 2000/385 = wbl 2000/383 = OJZ-LSK 2000/160 = OJZ-LSK 2000/161; 6 Ob 205/04x ecolex 2005/240 =
ecolex 2005/365 = NZ 2005/25 = GBU 2005/07-08/01; 10 Ob 132/05t AnwBI 2008, 57 = ecolex 2006/396 =
ORPfl 2008 H 2, 37 = RdW 2006/463 = HS 37.139 = HS 37.148 = HS 37.150; RIS-Justiz RS0039034; RS0020381;
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eine in der Satzung der GmbH verankerte Ubertragungsbeschrankung von GmbH-
Geschéftsanteilen nicht im Firmenbuch einzutragen ist.*®8 Diese Ubertragungsvoraussetzungen
koénnen uU auch nachgeholt werden — die Ubertragung ist schwebend unwirksam, solange nicht
die  endgiltige  Unwirksamkeit  anzunehmen  ist.®®  Wenn  dagegen  die
Ubertragungsbeschrankungen bloR in einem Syndikatsvertrag bzw in einer Nebenvereinbarung
vorgesehen wurden, dann entfalten sie keine dingliche Wirkung.3® Im Falle von Kollusion bzw
Missbrauch der Vertretungsmacht konnen aber die Ubertragungsbeschrankungen dem
Erwerber entgegen gehalten werden.®®' Dies bedeutet ebenso die Unwirksamkeit der
Ubertragung.

Eine fehlgeschlagene Anteilsubertragung kann auch auf den fehlenden Eintritt von
aufschiebenden Bedingungen (die in der Praxis in Anteilskaufvertragen sehr oft vorgesehen
sind>®?) zuriickzufiihren sein.3% Beispiele fiir solche aufschiebenden Bedingungen, unter denen
die Abtretung stehen kann, sind die Kaufpreiszahlung oder die Zustimmung eines allenfalls

vorhandenen Aufsichtsrates des Erwerbers.3%*

statt vieler s nur Rauter in WK GmbHG! § 76 Rz 75; Grassner, Immobilisierungsmanahmen bei GmbH-
Geschéftsanteilen (2010) 34, jeweils mwN.

38 S OGH 6 Ob 313/99v RdW 2000/246 = whl 2000/220 = GBU 2000/05/04 = GesRZ 2000, 92; RIS-Jusitz
RS011360; statt vieler s nur Rauter in WK GmbHG! § 76 Rz 75 mwN.

389 Ua OGH 8 Ob 547/92 und 8 Ob 548/92 SZ 66/175 = ecolex 1994, 817 = HS 25.205 = HS 25.782; 23.08.2000,
13 Os 29/00; 10 Ob 132/05t AnwBI 2008, 57 = ecolex 2006/396 = ORPfl 2008 H 2, 37 = RdW 2006/463 =
HS 37.139 = HS 37.148 = HS 37.150; 6 Ob 7/08k RWZ 2008/43 (Wenger) = wbl 2008/161 = GES 2008, 106
(Fantur) = GesRZ 2008, 155 (Koppensteiner) = ecolex 2008/239 = EF-Z 2008/134 = NZ 2008/73 = RdW
2008/479 = AnwBI 2009, 51 = GBU 2008/07-08/01 (Reich-Rohrwig/Maier) = ORPfl 2009 H 1,27 = RZ-EU
2008/374 = RZ-EU 2008/375 = EFSlg 119.650 = HS 39.080 = HS 39.081 = JusGuide 2008/25/5789; RIS-Justiz
RS0039034; RS0123220; statt vieler s nur WK GmbHG! § 76 Rz 75 mwN.

3% OGH 7 Ob 2350/96f SZ 70/98 = RdW 1997, 594 = ecolex 1997, 940 = GBU 1997/03/09; statt vieler s nur
Rauter in WK GmbHG! § 76 Rz 78 mwN.

391 OGH 7 Ob 2350/96f SZ 70/98 = RdW 1997, 594 = ecolex 1997, 940 = GBU 1997/03/09; statt vieler s nur
Rauter in WK GmbHG! § 76 Rz 78: ,,quasi-dingliche Wirkung*.

392 Frenzel, Die Ubertragung von GmbH-Geschiftsanteilen unter schwer nachpriifbaren aufschiebenden
Bedingungen, GesRZ 2017, 24 (24).

3% Die Zulassigkeit der GmbH-Geschaftsanteilsiibertragung unter aufschiebender Bedingung ist grundsatzlich
anerkannt; s Rauter in WK GmbHG! § 76 Rz 37/1; Reich-Rohrwig, Zur Heilung formunwirksamer Abtretungen
von GmbH-Geschéftsanteilen, ecolex 1990, 546 (548); Schummer, ecolex 1991, 319 (321); Frenzel sprich sogar
iiber ,,Bedingungsfreundlichkeit der Ubertragung von Geschaftsanteilen — s Frenzel, GesRZ 2017, 24. Auch der
Vinkulierung kommt ein aufschiebender Effekt zu, da die notwendige Zustimmung (soweit nicht feststeht, dass
diese nicht erteilt wird) nachgeholt werden darf und soweit die Ubertragung schwebend unwirksam ist; Rauter in
WK GmbHG' § 76 Rz 37/1.

3% Mehrere Beispiele insh bei Frenzel, GesRZ 2017, 24 (26 f) mwN. Vgl auch Rauter in WK GmbHG! § 76
Rz 37/1.
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UU kdnnen noch berufsrechtliche, grundverkehrsrechtliche oder devisenrechtliche Hindernisse
fir den Erwerb von GmbH-Geschéftsanteilen bestehen.3%

Die fehlende Berechtigung eines AnteilsverduRerers kann sich schlie3lich auch daraus ergeben,
dass dieser den Anteil bereits friher an einen Dritten wirksam abgetreten hat (Problem der

Zweitverfiigung).

3. Veranderungen an bestehenden Geschéftsanteilen

Im Rahmen der Uberlegungen zum gesetzgeberischen Handlungsbedarf hinsichtlich der
Einflhrung eines gutglaubigen Erwerbs von Geschéftsanteilen soll auch an fehlgeschlagene
Verdnderungen an bestehenden Geschéftsanteilen gedacht werden. Ware namlich eine
Verénderung am bestehenden Geschéftsanteil unwirksam, dann ist davon auszugehen, dass der
VeréduRerer einen ,,nicht in dem Umfang bestehenden Geschéaftsanteil verdufRern wollte, was
zur Unwirksamkeit der Ubertragung fithren kénnte.

Aufgrund dessen, dass ein Gesellschafter an einer ésterreichischen GmbH nur einen einzigen
Geschiftsanteil halten darf (§ 75 Abs 2 S1 GmbHG),* ist dieses Problem gegeniiber der
deutschen Rechtslage wesentlich entscharft.3®” Denn an einer deutschen GmbH kann ein
Gesellschafter beliebig viele Geschaftsanteile halten.3*® Diese dirfen auch geteilt bzw
zusammengelegt werden, was uU zusitzliche Probleme aufwirft.>*® Bspw kann man den Fall

anfiihren, indem ein VerduBerer zwei Geschaftsanteile, die jeweils einem Anteil am

3% Vgl Rauter in WK GmbHG! § 76 Rz 29 ff.

3% Insofern wird von Einheitlichkeit bzw Einheit des Geschaftsanteils gesprochen; vgl VWGH 95/16/0256 VwSlg
7106 F/1996 ecolex 1996, 948 = GesRZ 1997, 118 = AnwBI 1997/7341 (Miller/Rief) = ARD 4803/27/96 = OStZ
1996, 510 = OStZB 1997, 458 = HS 27.218 = HS 27.251 = MietSlg 48.813: ,,[...] ist davon auszugehen, daf der
Geschaftsanteil eines Gesellschafters einer Gesellschaft m.b.H. ein einheitlicher ist. Immer dann, wenn ein
Gesellschafter einer G.m.b.H. weitere Geschéftsanteile hinzu erwirbt, bilden diese zusammen mit dem bereits
gehaltenen Geschéftsanteil einen einheitlichen Anteil, welcher der Summe der Gbernommenen Stammeinlagen
sowohl des alten als auch des dazu erworbenen Geschéftsanteiles entspricht*; Umfahrer, GmbH - Handbuch fir
die Praxis® (2008) Rz 709: ,,Einheit*; Rauter in WK GmbHG! § 75 Rz 30: ,,Einheitlichkeit des Geschaftsanteils.
397 Zur Zusammenlegung von Geschaftsanteilen in Deutschland im Allgemeinen s Jasper/Rust, Die
Zusammenlegung von GmbH-Geschaftsanteilen, DB 2000, 1549; Priester, Die Zusammenlegung von GmbH-
Anteilen, GmbHR 1976, 130. Zur unwirksamen Veranderungen an bestehenden Anteilen einer deutschen GmbH
als Beispiel von Fehlerquellen bei Anteilsubertragung s Altgen, Gutglaubiger Erwerb 52 ff; Wagner, Der
gutglaubige Erwerb 13.

3% GemaR § 15 Abs 2 dGmbHG behalten die Geschéftsanteile ihre Selbstandigkeit, wenn ein Gesellschafter zu
seinem urspriinglichen Geschéftsanteil weitere Geschéftsanteile erwirbt. Seit MoMiG ist nunmehr — geméR § 5
Abs 2 S 2 dGmbHG — mdglich, bei Errichtung der Gesellschaft mehrere Geschéftsanteile zu bernehmen, was
friher nicht zuldssig war.

399 Vgl bereits Punkt B.11.2 oben flr Stellungnahmen aus deutscher Literatur hinsichtlich der Frage, ob ,,unrichtige
Stiickelung* bzw ,,nicht in dem Umfang bestehende Geschéftsanteile* durch den gutglaubigen Erwerb de lega lata
umgefasst sind.
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Stammkapital in Héhe von EUR 500 entsprechen, verkaufen méchte, obwohl er aufgrund einer
vorherigen unwirksamen Teilung tatséchlich nur Eigentlimer von einem Geschaftsanteil ist, der
einem Stammkapital von EUR 1000 entspricht.

Fur Osterreich bestimmt § 75 Abs 2 S1 GmbHG, dass bei Ubernahme einer weiteren
Stammeinlage durch einen bestehenden Gesellschafter sein bisheriger Geschaftsanteil in dem
der erhéhten Stammeinlage entsprechenden Verhiltnis erhoht wird.*® Es wird idZ von
,Anwachsung®, ,,Akkreszenz* bzw auch von ,,Verschmelzung* der Anteile gesprochen.*%
Die Teilung eines Geschaftsanteils an einer sterreichischen GmbH ist demgegeniber nur dann
maoglich, wenn zugleich alle Teile des Anteils, oder alle mit Ausnahme eines Teils (der dem
VeréduRerer verbleibt), zugleich an andere Personen ubertragen werden und die Teilung durch
den Gesellschaftsvertrag erlaubt ist.*%2 Nichtdestotrotz kénnen auch in Osterreich ,,nicht in dem
Umfang bestehende* Geschiftsanteile vorliegen und der Wirksamkeit einer Ubertragung
entgegenstehen.

Dem Grundsatz, dass ein Gesellschafter bei der Grundung nicht mehrere Stammeinlagen
ubernehmen darf (8§ 6 Abs 3) entspricht, dass auch bei einer Kapitalerhéhung kein weiterer
Geschaftsanteil entsteht, sondern sich nur der urspringliche Geschéftsanteil ,,vergrofert,
weshalb auch die neue Stammeinlage lediglich der urspriinglichen zuwéchst.«4% Ist die
Kapitalerhdhung unwirksam, so kann der VVeréulRerer eines angeblich ,,vergrofRerten* Anteils
einen ,nicht in dem Umfang bestehenden* Geschéftsanteil verduf3ern wollen. Dies wird
entsprechend fur eine unwirksame Kapitalherabsetzung gelten, wobei ein Gesellschafter in
diesem Fall uU einen angeblich ,,geminderten* Anteil verauRern beabsichtigt.

Die Wirksamkeit der Ubertragung eines ,,nicht in dem Umfang bestehenden Geschaftsanteils
kann in einigen Fallen bereits durch Vertragsinterpretation und das Abstellen auf den
potenziellen Willen der Vertragsparteien gelost werden. Bspw kann nicht ausgeschlossen

werden, dass die Vertragsparteien gleichwohl eine Transaktion auch dann durchfiihren wirden,

400 /gl statt vieler Rauter in WK GmbHG?! § 75 Rz 30 mwN.

401 Statt vieler Rauter in WK GmbHG! § 75 Rz 30 mwN.

492 \/gl statt vieler Rauter in WK GmbHG!§ 79 Rz 17 mwN. Nach Rauter kommt die Teilung nur dann in Betracht,
,,wenn zumindest einer der beiden Teile zugleich an eine andere Person Ubertragen wird*, doch ist auch méglich,
dass ein Anteil in mehr als nur zwei Teile aufgeteilt wird, falls diese (ggf mit Ausnahme den einen Teil, der beim
VeréuRerer verbleibt) zugleich an mehrere Personen verduBert werden. 8 79 Abs 1 S 1 GmbHG allein bringt die
Teilung nur iZm Ubertragung (noch) nicht zum Ausdruck, indem dieser bestimmt, dass (den Fall der Vererbung
ausgenommen) die Teilung eines Geschaftsanteils dann zulassig ist, ,,wenn im Gesellschaftsvertrage den
Gesellschaftern die Abtretung von Teilen eines Geschaftsanteiles gestattet ist. Dies ergibt sich aber bereits aus
879 Abs 1S 1iVm Abs 3 GmbHG.

403 ErlautRV 236 BlgHH 17. Sess 84, abgedruckt in Rauter in WK GmbHG* § 75 Rz 8.
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wenn ein GmbH-Anteil einem Stammkapital von EUR 17.500 statt EUR 8.750 entsprechen
wirde, unter der Voraussetzung, dass dieser GmbH-Anteil trotzdem (wie auch beabsichtigt)
25% des Stammkapitals entsprechen wirde und die vorherige Kapitalherabsetzung um die
Hélfte des Stammkapitals unwirksam war. Wird aber eine solche Vertragsinterpretation nicht
maoglich sein, so bilden auch die in diesem Fall dargestellten Konstellationen ein Beispiel fir
das Fehlschlagen einer GmbH-Geschéftsanteilsubertragung. Ein im Abtretungsvertrag
beschriebener Anteil wird ndmlich nicht abgetreten werden konnen, da dieser ,,s0* nicht

existiert.

4. Zwischenergebnis und Bedeutung fur den Handlungsbedarf

Wie oben in den Punkten 1.1 und 1.2 dargestellt, herrscht hinsichtlich der Entstehung einer
GmbH bzw struktureller MalRnahmen wie bspw einer Kapitalerhdhung Bestandschutz, sodass
eine Gesellschaft bzw eine in das Firmenbuch eingetragene Kapitalerhéhung auch bei
Vorliegen schwerwiegender Méngel nur mit ex nunc Wirkung zu léschen waére. Bereits diese
Mdoglichkeit, die Gesellschaft mit ex nunc Wirkung fiir nichtig zu erklaren bzw eine
eingetragene Kapitalerh6hung aus dem Firmenbuch wieder zu léschen, beeintrachtigt die
Rechts- und Verkehrssicherheit. Als Folge dieser Vorkommnisse wirde ein angeblicher
Gesellschafter seine Gesellschafterstellung ,,verlieren®. Es sprechen jedoch gewichtige Griinde
(vor allem die Schwere der zur Anfechtbarkeit der Eintragung einer GmbH bzw zur Eintragung
von Kapitalerh6hung fihrenden Mangel) fur die Inkaufnahme dieser Unsicherheit. Kann somit
eine GmbH durch Anfechtung vernichtet werden, so dréngt sich die Schlussfolgerung auf, dass
diese Konsequenz nicht bloR dadurch ,,umgangen“ (geheilt) werden sollte, dass ein
Geschaftsanteil einer solchen GmbH gutglaubig von einem Dritten erworben wurde. Das
Gleiche soll auch hinsichtlich einer grob mangelhaften Kapitalerhdhung gelten. Es wére nicht
gerechtfertigt, die Rickabwicklung einer Kapitalerhohung einer ,,Heilung* als Folge eines
allfalligen gutglaubigen Erwerbs des entsprechenden Anteils durch einen Dritten
entgegenzustellen. Insofern sollen die Falle eines ,,nicht in dem Umfang bestehenden*
Geschéftsanteils &hnlich wie die Félle der Vernichtbarkeit einer GmbH als Ganzes behandelt
werden. Damit soll ein gutglédubiger Erwerb ermdglicht werden, jedoch nichts daran gedndert
werden, dass — jeweils mit ex nunc Wirkung und das Weiterbestehen der gravierenden Méngel
vorausgesetzt — eine Kapitalerhéhung (bzw sonstige Strukturmalinahme) riickabzuwickeln bzw
eine GmbH aus dem Firmenbuch zu Iéschen ist. Dies soll auch auf die Félle von ,,nicht in dem
Umfang bestehenden* Geschaftsanteilen zutreffen, wobei diesfalls berlicksichtigt werden

muss, dass in diesen Fallen statt einem ,,nicht in dem Umfang bestehenden® Anteil ein
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tatsdchlich ~ vorhandener  Anteil erworben wird, sofern dieses Ergebnis der
Vertragsinterpretation entsprechen wird.*%*

Ein praxisnéheres Problem stellt der in Punkt 2 erlduterte, mangelbehaftete und derivative
Erwerb dar. Allerdings lassen sich verstandlicherweise keine empirischen Daten zur Anzahl der
fehlgeschlagenen GmbH-Anteilsiibertragungen bzw Zahlen unrichtiger Eintragungen im
Firmenbuch finden.*%

Bereits die Fille der potenziellen Mangel, die zum Fehlschlagen einer GmbH-
Geschéftsanteilstbertragung fuhren konnen, stellen ein gutes Indiz daftr dar, dass
fehlgeschlagene Anteilsiibertragungen in der Praxis auch tatsachlich vorkommen kénnen. Da
es keinen tauglichen und einfachen Weg gibt, die Rechtsinhaberschaft an einem GmbH-Anteil
verbindlich festzustellen, ist die Rechtssicherheit beeintrachtigt. Anzumerken ist, dass sogar ein
Feststellungsurteil, das einen Anteil einer bestimmten Person feststellend zuordnet, keine
absolute Rechtssicherheit bietet. Denn dieses Ergebnis kann sich (erst) dann &ndern, wenn neue
Tatsachen ans Licht gebracht werden und bspw bewiesen wird, dass ein Anteil vor Jahren —
was in dem friiheren Prozess nicht entdeckt wurde — an eine andere Person verdufert wurde.
Die Mdglichkeit des gutglaubigen Erwerbs kénnte — abhangig von der genaueren Ausgestaltung
— Falle ausschlielen, in denen eine Person, die vor Jahren einen Anteil erworben habe, nach
mehreren Jahren ihre Gesellschafterstellung geltend macht. Ein gutglaubiger Erwerb scheint
ein sehr DbegrifRenswertes Rechtsinstitut zugunsten der Rechtssicherheit bei GmbH-

Geschéftsanteilsabtretungen darzustellen.

IVV. Keine Mdglichkeit der Heilung bei derivativem Erwerb von GmbH-Anteilen

Fur einen legislatorischen Handlungsbedarf hinsichtlich der Einfuhrung eines gutgléaubigen
Erwerbstatbestandes bei der Ubertragung von GmbH-Geschéftsanteilen ist natiirlich auch die
Maoglichkeit der Heilung von allfalligen Méangeln bei der GmbH-Geschéftsanteilsiubertragung
von Bedeutung. Ware es moglich, dass einige Mangel — sei es durch Zeitablauf, durch
Firmenbucheintragung des Gesellschafterwechsels oder aus anderen Griinden — heilen wiirden,

dann brauchte man bei einer anschlieBenden Ubertragung keinen gutglaubigen Erwerb.

404 /gl ausfiihrlicher Punkt D.I11.3 oben.

405 Bedeutend waren insb falsche Eintragungen, die bereits langer unrichtig sind und somit bspw nicht darauf
zuriickzufuhren sind, dass die Geschéaftsfuhrung nicht gleich nach einer Abtretung die Einreichung der Anmeldung
des Gesellschafterwechsels beim Firmenbuchgericht vorgenommen hat.
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Vielmehr wiirde durch die Heilung der VeraufRerer zum Eigentimer und ein Erwerber kdnnte
vom Berechtigten nach den allgemeinen Grundsétzen den Geschéftsanteil derivativ erwerben.
Eine ,,Heilung* im weiteren Sinne konnte bereits dann anzunehmen sein, wenn eine fehlende
Zustimmung (bspw infolge des Vorliegens einer Vinkulierungsklausel bzw eines
Vorerwerbsrechts) nachtréglich erteilt wird. Dadurch kann eine — schwebend — unwirksame
Ubertragung wirksam werden.

Auch die Moglichkeit, eine solche Genehmigung schlussig zu erteilen, wird den
Handlungsbedarf des Gesetzgebers in gewissem MaRe mindern. Wéren an die Genehmigung
sehr strenge Anforderungen gesetzt, so gabe es auch mehr Félle, in denen eine Zustimmung als
nicht erteilt angenommen werden mdusste. Die Konsequenz dessen waére, dass mehr
Ubertragungen unwirksam blieben und es folglich mehr Anwendungsflle fiir einen allfalligen
gutglaubigen Erwerb gébe. Die Rsp sieht jedoch keine allzu strengen VVoraussetzungen fiir die
Annahme von schliissigen Gesellschafterzustimmungen vor. 4%

Eine schllssige Zustimmung ist nach dem OGH bspw dann anzunehmen, wenn ,der
Abtretungsvertrag auf Betreiben des abtretungswilligen Gesellschafters in Anwesenheit
samtlicher Gesellschafter geschlossen wird, auch wenn die am Abtretungsvertrag nicht
beteiligten Gesellschafter nicht ausdriicklich schriftlich zustimmten.°” Des Weiteren soll laut
OGH auch dann keine Zustimmung der Generalversammlung zu den Abtretungsvertrdgen
notwendig sein, wenn — trotz expliziter, gegenteiliger Satzungsbestimmung — ,,ein Kontrahent
als Majoritatsgesellschafter die notwendige Stimmenmacht héatte, die Genehmigung zu
beschlieBen®, denn andererseits hatte man es mit ,junndtigem Formalismus® zu tun.4%
Insgesamt ist es also nicht unbedingt notwendig, dass die Zustimmung zu einer Abtretung durch
die Generalversammlung erfolgt; vielmehr konnen die Gesellschafter ,.falls ihre Zustimmung

46 \/gl ausfihrlich Frenzel/Gruber, Schliissige Gesellschafterzustimmung zur Ubertragung vinkulierter
Geschaftsanteile, ecolex 2016, 492 (493 ff).

407 OGH 6 Ob 7/08k RWZ 2008/43 (Wenger) = whl 2008/161 = GES 2008, 106 (Fantur) = GesRZ 2008, 155
(Koppensteiner) = ecolex 2008/239 = EF-Z 2008/134 = NZ 2008/73 = RdW 2008/479 = AnwBI 2009, 51 = GBU
2008/07-08/01 (Reich-Rohrwig/Maier) = ORPfl 2009 H 1, 27 = RZ-EU 2008/374 = RZ-EU 2008/375 = EFSlg
119.650 = HS 39.080 = HS 39.081 = JusGuide 2008/25/5789.

408 OGH 6 Ob 7/08k RWZ 2008/43 (Wenger) = whl 2008/161 = GES 2008, 106 (Fantur) = GesRZ 2008, 155
(Koppensteiner) = ecolex 2008/239 = EF-Z 2008/134 = NZ 2008/73 = RdW 2008/479 = AnwBI 2009, 51 = GBU
2008/07-08/01 (Reich-Rohrwig/Maier) = ORPfl 2009 H 1, 27 = RZ-EU 2008/374 = RZ-EU 2008/375 = EFSlg
119.650 = HS 39.080 = HS 39.081 = JusGuide 2008/25/5789.
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zu einer Malinahme erforderlich ist, diese einzeln (schriftlich oder miandlich, ausdriicklich oder
schluissig) abgeben, wobei alle Gesellschafter mitwirken und in der Sache einig sein miissen<.4%®
Die eigentliche Frage nach der Heilung fehlerhafter Ubertragungen stellt sich tiblicherweise
iZm der ,,Erfullung*4° der Ubertragung bzw mit der Eintragung des Gesellschafterwechsels in
das Firmenbuch. Da die Wirksamkeit der Ubertragung jedoch nicht von der
Firmenbucheintragung abhdngig ist,*! findet aufgrund der bloR deklarativen
Firmenbucheintragung keine Heilung statt. Die Mdglichkeit der Heilung einer wegen eines
Formmangels unwirksamen Ubertragung ist umstritten.*'? Jedenfalls kann eine Abtretung eines
GmbH-Geschéftsanteils durch die nachfolgende Errichtung eines Notariatsaktes wirksam
werden und damit den friiheren Formmangel heilen.*t3

Noch im Jahre 1983% erachtete der OGH uU es als sittenwidrig, den bezahlten Kaufpreis
zuriickzuverlangen, der anlasslich einer formungiiltigen Ubertragung von GmbH-Anteilen
gezahlt wurde. Aus dieser Erkenntnis haben einige Stimmen eine ,,Sanierung aufgrund
beiderseitiger Vertragserfillung* und somit auch offensichtlich eine Heilung der fehlerhaften
Ubertragung angenommen.**> Noch im Jahre 1990*'° schien sich der OGH mit der Mdglichkeit
der ,.Sanierung* aufgrund beiderseitiger Vertragserfiillung abgefunden zu haben,**” obwohl in
der gegenstandlichen Entscheidung keine ,,Sanierung* der Ubertragung angenommen wurde.
Der OGH hat dabei betont, dass ,sich die Einrdumung der Gesellschafterstellung als
tatsdchliche Ausfuhrung des Verpflichtungsgeschéftes nicht auf eine blofRe Leerfloskel
beschranken* darf, weil ansonsten das Formgebot des § 76 Abs 2 GmbHG seines Sinngehalts
ganzlich beraubt wére.*® Der OGH fiihrte weiter aus, dass die ,.tatséchliche Ausfiihrung des
Verpflichtungsgeschaftes, mit welchem der Gesellschafter die Abtretung seines
Geschéftsanteiles an seinen Vertragspartner verspricht®, vor allem auch voraussetzt, dass der

409 OGH 5 Ob 553/87 RdW 1987, 371 = whl 1987, 190 = GesRZ 2008 (Koppensteiner) = HS 18.294 = REDOK
11.404 mwN aus der Lehre; vgl auch Frenzel/Gruber, ecolex 2016, 492 (495).

410 /gl Rauter in WK GmbHG! § 76 Rz 223 mwN.

411 Rauter in WK GmbHG! § 76 Rz 31 mwN.

412 Zum Meinungsstand vgl statt vieler Rauter in WK GmbHG? § 76 Rz 223.

413 RIS-Justiz RS0059754; OGH 5 Ob 560/79 EvBI 1979/191; 4 Ob 532/89 HS 20.161 = HS 20.291 = HS 20.394
= HS 20.395 = HS XX/XXI/6.

414 OGH 7 Ob 598/82 SZ 56/119 = HS 14.341 = HS 14.676.

415 p, Bydlinski, VerauRerung 34.

416 OGH 1 Ob 519/90 RdW 1990, 287 = JBI 1990, 715 = ecolex 1990, 486 = wbl 1990, 219 = HS 20.294 =
HS 20.496 = HS 20.693

47 \gl P. Bydlinski, VerauRerung 34.

418 OGH 1 Ob 519/90 Rdw 1990, 287 = JBI 1990, 715 = ecolex 1990, 486 = wbl 1990, 219 = HS 20.294 =
HS 20.496 = HS 20.693.
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Erwerber eines GmbH-Geschaftsanteils Mitgliedschaftsrechte ,,bereits tatsachlich langere Zeit
hindurch ausgeiibt hat.“**® Die bloRe ,,Einraumung der Mitgliedschaftsrechte” durch den
Veraulerer, ,,in welchen sich die Gesellschafterstellung manifestiert”, reicht daftr jedenfalls
nicht aus.4%°

Bereits etwa zwei Monate spéter hat sich der OGH jedoch grundsatzlich gegen die Mdglichkeit
der Heilung einer GmbH-Geschéftsanteilstibertragung durch Erfullung ausgesprochen.*?! | Eine
generelle Heilung eines Formmangels durch Erfullung (Entgegennahme des vereinbarten
Entgeltes und ,,Uberlassung der Gesellschafterstellung)« konnte dem OGH zufolge auch nicht
der Entscheidung aus dem Jahr 198322 entnommen werden. Diese Meinung wurde auch in den
spateren Entscheidungen des OGH bestatigt.*?® Es ist daher davon auszugehen, dass die Rsp
keine Heilung von formunwirksamen Abtretungen von GmbH-Geschéftsanteilen zulasst.

Die grundsétzliche Verneinung der Frage nach einer Heilungsmdglichkeit von
formunwirksamen Ubertragungen von GmbH-Geschéftsanteilen bekraftigt die Annahme, dass
ein gutglaubiger Erwerb von GmbH-Geschéftsanteilen fir die Rechtssicherheit eine bedeutende

Rolle spielen kann.

V. Forderungen an die Schaffung des gutglaubigen Erwerbs

Dass die Idee des gutglaubigen Erwerbs von GmbH-Geschéftsanteilen im Allgemeinen keine
neue Schopfung ist, zeigen bereits einige Beitrage aus den achtziger Jahren, die die Schaffung
eines neuen Tatbestandes des gutgldubigen Erwerbs hinsichtlich der Anteile an einer GmbH
gefordert haben. Aus der &lteren Literatur sind insb die Beitrdge von Jud und Schonherr
hervorzuheben.*?*

Auch im Rahmen des Gesetzgebungsprozesses, der zur Erlassung des FBG gefiihrt hat, scheint
das Thema nicht gentiigend zum Tragen gekommen zu sein, was zu Uneinigkeit in der Lehre
geflhrt hat.#?°

419 OGH 1 Ob 519/90 RdW 1990, 287 = JBI 1990, 715 = ecolex 1990, 486 = wbl 1990, 219 = HS 20.294 =
HS 20.496 = HS 20.693.

420 OGH 1 Ob 519/90 RdW 1990, 287 = JBI 1990, 715 = ecolex 1990, 486 = wbl 1990, 219 = HS 20.294 =
HS 20.496 = HS 20.693.

421 OGH 6 Ob 542/90 NZ 1990, 279 = ecolex 1990, 551 = wbl 1991, 36 = HS 20.295.

422 OGH 7 Ob 598/82 SZ 56/119 = HS 14.341 = HS 14.676.

423 \/gl RIS-Justiz RS0060256.

424 S unten Punkt D.V.1.

425 \/gl bereits oben Punkt C.11
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Das Thema des gutglaubigen Erwerbs von GmbH-Geschaftsanteilen wurde zuletzt insb iZm
dem 6sterreichischen Handelsrechts-Anderungsgesetz 2005, das ab 1.1.2007 einschneidende
Anderungen, vor allem des UGB (friiner HGB) mit sich brachte, eingehend untersucht.*?® Es
wurde die damals aktuelle Rechtslage untersucht. Zudem wurden Reformvorschlage
unterbreitet. Hervorzuheben sind insb das Gutachten von Schauer, die Tagung des
Osterreichischen Juristentags und anschlieRend der Beitrag von Haberer, der die Mdglichkeit
des gutglaubigen Erwerbs im osterreichischen Recht soweit ersichtlich am eingehendsten
kritisch untersucht hat. Diese sollen nunmehr kurz dargestellt werden und als Ausgangsbasis
fiir die Ausfiuihrungen in den nachsten Kapiteln dienen.

Sonst haben sich in der letzten Zeit ua auch Frenzel/Gruber — ohne auf eine bestimmte Ldsung
naher einzugehen — fiir den gutglédubigen Erwerb von GmbH-Geschéftsanteilen de lege ferenda

ausgesprochen.*?’

1. Die Forderungen vor Inkrafttreten des FBG

De lege ferenda hat sich insb Jud bereits im Jahre 1983 fiir einen Vertrauensschutz zugunsten
eines gutgldubigen Erwerbers eines GmbH-Geschéftsanteils ausgesprochen. Zur
Verwirklichung dieses Zweckes hat er zwei mogliche Modelle vorgeschlagen. Das erste Modell
sollte sich an der damals vorgesehenen Gesellschafterliste orientieren, wobei eine neue Liste
bei jeder relevanten Verdnderung sofort zum Handelsregister einzureichen waére; die
Verdnderungen missten dem Handelsregister gegenliber nachgewiesen werden (bei
Gesellschafterwechsel solle an die Vorlage einer notariellen Bestatigung des Ubertragungsaktes
gedacht werden); die Gesellschafterliste ware von samtlichen Geschéftsfihrern zu
unterzeichnen und dem Registergericht solle ein materielles Prifungsrecht und eine
Zwangsstrafbefugnis zustehen.*28

Das zweite Modell setzte eine weitergehende Novellierung voraus und wurde durch Jud als
eine ,radikal-personalistische Novellierung in Anlehnung an die Bestimmung fur den
Kommanditisten*?° dargestellt. In den Worten von Schénherr sollte das zweite von Jud

vorgestellte Modell ,,die Publizitatswirkung der Gesellschafterliste in Richtung des § 15 HGB*

426 \/gl unten Punkte D.V.2 und D.V.3.

427 Erenzel/Gruber, ecolex 2016, 492 (496).
428 Zum Ganzen Jud, NZ 1983, 70 (76).

429 Jud, NZ 1983, 70 (76).
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verstarken.*® So schlug Jud vor, dass (i) die Gesellschafter, wie auch die ihrerseits
ubernommenen Stammeinlagen und Einzahlungen darauf im Handelsregister eingetragen,
(ii) jede Verénderung ohne schuldhaftes Zdgern unter Beibringung eines Nachweises und von
samtlichen Geschaftsfiihrern dem Handelsregister angemeldet und (iii) dem Registergericht ein
materielles Priifungsrecht und Zwangsstrafbefugnis zugestanden werden sollten.*3!

Insh gegen dieses zweite Modell hat sich noch im Jahr 1983 Schénherr ausgesprochen.*3?
Nach Schonherr bestehe kein Anlass, ,die Publizitatswirkung der Gesellschafterliste in
Richtung des § 15 HGB zu verstarken®; es solle vielmehr ,,die ZweckmaRigkeit bestehender
und erst recht die Einflhrung neuer Formvorschriften niichtern* geprift werden sowie ,,auf dem
Gebiet des Handelsrechts eine entbehrliche Einschaltung der Registergerichte (die ohnedies
Uberlastet seien) vermieden werden.

Eine breitere Diskussion Uber die Publizitatswirkung des § 15 HGB iZm einem allfélligen
gutglaubigen Erwerb eines GmbH-Geschéftsanteils vom Nichtberechtigten wurde durch die

Beitrage von Jud und Schonherr jedoch nicht hervorgerufen.

2. Gutachten von Schauer

Mit dem Thema der Anteilsiibertragung im Allgemeinen und der Reformuberlegungen
hinsichtlich eines allfélligen gutglaubigen Erwerbs von GmbH-Geschéftsanteilen hat sich
Schauer in einem Gutachten auseinandergesetzt.*3

Nach der Darstellung der verschiedenen Meinungen zum gutglaubigem Erwerb von GmbH-
Geschéftsanteilen de lege lata, wo auch dem § 15 UGB (damals noch HGB) eine wichtige Rolle
zukam, stellt Schauer die Gruinde fir einen gesetzgeberischen Handlungsbedarf hinsichtlich der
Einfuhrung eines gutglédubigen Anteilserwerbs vom Nichtberechtigten dar. So wird
vorgebracht, dass die Ubertragung von Geschéaftsanteilen ein alltaglicher Vorgang ist und
Vertrauensschutz beim Erwerb zur Erh6hung der Rechtssicherheit beitragen konnte; es konnten
uU aufwindigen Uberpriifungen der Berechtigung der Vormanner und solchen Situationen

entgegengewirkt werden, in denen ,,noch nach einem mehrfachen Umschlag des betreffenden

430 5chonherr, Jannerliste und andere Fragen im Recht der GmbH und der KG, NZ 1983, 131 (131).

431 Jud, NZ 1983, 70 (76).

432 Schonherr, NZ 1983, 131 (131 f).

433 Zur Anteilstibertragung im Allgemeinen s Schauer in Kalss/Schauer, Die Reform 729 ff, zum gutglaubigen
Erwerb von GmbH-Geschéftsanteilen 739 ff und zu Reformiiberlegungen idZ 743 ff.
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Geschaftsanteils« allfallige Fehler aufgegriffen werden und die Transaktion riickabgewickelt
werden miisste.*3*

Im Gutachten wurde eine auf dem Firmenbuch (als Funktionsaquivalent der deutschen
Gesellschafterliste) basierende Ldsung vorgeschlagen, wobei nicht auf jeglichen dem wahren
Berechtigten zurechenbaren Rechtsschein verzichtet werden sollte. Anderenfalls wirde die
Losung nicht nur Gber das bisher vorhandene Firmenbuchrecht, sondern auch tber das
Grundbuchsrecht hinausgehen, weil dem Eigentiimer in dem letzten Fall eine Frist von drei
Jahren zur Verfugung steht, um auf die Korrektur der fehlerhaften Eintragung hinzuwirken
(8 64 GBG). Gemé&R dem Gutachten sollte es vielmehr auf den dem wahren Berechtigten
zurechenbaren Rechtsschein ankommen, so dass er die unrichtige Eintragung entweder
veranlassen oder die Berichtigung der Eintragung schuldhaft unterlassen haben miisste.*3

Zur Reichweite des gutglaubigen Erwerbs wird im Gutachten vertreten, dass sich der
Vertrauensschutz auf die Rechtszustandigkeit des VerauRerers (somit mit anderen Worten auf
die Eigentiimerstellung des VerauRerers im Falle der Ubertragung von Anteilen) beschranken
sollte. Der gutglaubige lastenfreie Erwerb — das Vertrauen auf die Freiheit von Belastungen an
dem Anteil — soll nicht mdglich sein. Diesbezuglich wurde aber hinzugefugt, dass sich diese
Ansicht andern konnte (,,dann mag es sich anders verhalten®), sobald es zu einer
Ersichtlichmachung von Pfandrechten an GmbH-Anteilen kame.*%®

IdZ erortert das Gutachten noch die Frage, wie allfallige Abweichungen zwischen der
materiellen Rechtslage und dem Rechtsschein des Firmenbuches vermieden werden kénnten.
Als eine solche Mdoglichkeit wird vorgebracht, dass der Verauferer und Erwerber die
Firmenbucheintragung allein herbeifiihnren konnten, wogegen aber die gebotene Mitwirkung
des Geschaftsfihrers, der die Wirksamkeit des Erwerbs im Interesse der Gesellschaft und der
Mitgesellschafter vor Anmeldung zum Firmenbuch prift, sprechen. Fir denkbar wird
allerdings die starkere Einbindung des Firmenbuchgerichtes in die Kontrolle des
Gesellschafterwechsels gehalten, was jedoch die Vorlage der Abtretungsurkunde und des

Nachweises allfélliger weiterer Wirksamkeitsvoraussetzungen der Abtretung notwendig

434 Zum Ganzen Schauer in Kalss/Schauer, Die Reform 743.

435 Zum Ganzen Schauer in Kalss/Schauer, Die Reform 744 f.

436 Zum Ganzen Schauer in Kalss/Schauer, Die Reform 746. Das Gutachten spricht hier das Thema einer allfalligen
Schaffung eines Registers fir Mobiliarsicherheiten an. Eine punktuelle Regelung, die eine Eintragung von
Pfandrecht und Fruchtgenussrecht am GmbH-Geschéftsanteil ermdglicht, wéare aber naturlich auch ohne ein
umfangreiches Register fur Mobiliarsicherheiten denkbar.
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machen wirde und zwar insb dann, wenn die Notariatspflicht entfallen sollte. Weiters wird
vorgeschlagen, dem wahren Berechtigten die Moglichkeit einzurdumen, ,,in Verbindung mit
einer Klage auf Durchsetzung seines Rechts eine der Streitanmerkung des Grundbuchsrechts
vergleichbare Eintragung im Firmenbuch zu erwirken®, was den gutglaubigen Erwerb eines
Dritten ausschlieRen konnte.*3’

AnschlieRend an diese Uberlegungen wird von Schauer in dem Gutachten die Einfiihrung des
gutgléaubigen Erwerbs auf der Basis (Rechtsscheingrundlage) einer Eintragung ins Firmenbuch
empfohlen. Abhédngig davon, ob die Eintragung bereits urspringlich (anfanglich) unrichtig war
oder erst nachtraglich unrichtig wurde, solle der gutglaubiger Erwerb sofort (im zweiten Fall)
oder nur dann, ,,wenn der Berechtigte die fehlerhafte Eintragung veranlasst oder schuldhaft zu
berichtigen unterlassen hat“ (im ersten Fall) moglich sein. Des Weiteren soll dem
Geschaftsfuhrer auferlegt werden die Wirksamkeit der Abtretung dem Firmenbuchgericht

gegeniiber nachzuweisen.*3®

3. Diskussion im Rahmen des Osterreichischen Juristentags

Der allfalligen Einfuhrung des gutglédubigen Erwerbs von GmbH-Geschaftsanteilen wird aber
bereits im Referat von Torggler/Konwitschka in Bezug auf das Gutachten von Schauer®®
wahrend des Osterreichischen Juristentages in Graz im Jahre 2006 mit einer gewissen Skepsis
begegnet.**® So wurde bereits ein praktisches Bedirfnis nach einem gutglaubigen
Geschéftsanteilserwerb in Frage gestellt, die Vorlage der Griindungsurkunde und aller
Abtretungsvertrage seit der Griindung wurde als ,,regelmaRig unproblematisch* angesehen;
weiters solle ,,das Alter von Gesellschaften, das angeblich immer mehr Ubertragungsvorgéange
zweifelhaft macht“, keine ,,Rolle spielen* und es kdnne ,,selbst bei Verlust der [Abtretungs-
|Vertrage Uber den Notar der Vertrag herausgefunden werden®. Da es zur Absicherung der
Eigentimerstellung an den durch die Anteile vermittelnden Vermdgenswerten bzw dem
Unternehmen noch eine letzte Mdoglichkeit gabe, namlich die ,,Abspaltung des gesamten
Unternehmens in eine neue Gesellschaft und die Liquidierung der dann nutzlosen alten

Gesellschaft®, sei ein zwingender Bedarf nach einem gutgldubigen Erwerb nicht gegeben.

437 Zum Ganzen Schauer in Kalss/Schauer, Die Reform 747. Vgl zu der Maglichkeit, nach dem deutschen Recht
einen Widerspruch zum Gesellschafterliste zu erwirken oben Punkt B.V.3.

438 Zum Ganzen Schauer in Kalss/Schauer, Die Reform 747 f.

439 g diesbeztiglich Punkt D.V.2 oben.

440 \/gl Torggler/Konwitschka in Osterreichischer Juristentag, Die Reform 77 f,
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Torggler und Konwitschka halten Schauer ferner vor, dass die im Gutachten vorgeschlagene
Regelung ,,die Abtretung selbst komplizierter machen wurde®, weil dadurch eine
DoppelverduBerung mit Gutglaubenserwerb des Zweiterwerbers erméglicht wirde und die
Einschaltung eines Treuhanders in jedem Fall notwendig wére.*4

Auch zur Methodik der im Gutachten vorgeschlagenen Regelung haben Torggler und
Konwitschka Einwande gedufRert. SchlieBe man sich der Meinung an, dass ein gutglaubiger
Erwerb eingefuhrt werden sollte, so wére es sinnvoller, statt einen ,,neuen Weg* bei dessen
Einflhrung zu bestreiten, auf die Regelungen des gutgldubigen Mobiliarerwerbs bzw des
Gutglaubenserwerbs nach grundbuchsrechtlichen Grundsétzen zuriick zu greifen. Da aber die
letztgenannte LoOsung ,.eine grundlegende Erneuerung des Firmenbuchrechts® notwendig
machen wirde, sprachen sich die Autoren fur die fakultative Verbriefung des Anteils in einer
Urkunde, die einem Formzwang unterliegen und einen Gutglaubenserwerb ermdglichen wirde,
aus.442

In seiner Replik auf das Referat wies Schauer insb darauf hin, dass rechtsvergleichende
Betrachtungen zeigen sollen, dass ein praktischer Bedarf fur einen Gutglaubenserwerb
tatséchlich bestehe. Insb bei vielen kleineren Familienunternehmen (im Gegensatz zu den von
den GroRkanzleien begleiteten grofRen Transaktionen) fuhre man vor allem beim Erwerb von
Minderheitsbeteiligungen keine Due Diligence Prifung durch, weswegen ein Bedarf nach
einem Vertrauensschutz durchaus vorhanden sei.**®

Auch Vetter hat sich in seiner Replik fur einen praktischen Bedarf eines gutglaubigen Erwerbs
ausgesprochen.*** Insb  konnten auch groBe Konzerne manchmal ihre dlteren
Abtretungsurkunden nicht mehr auffinden, was zum Fehlen einer lickenlosen Kette von
Abtretungsurkunden fiihrt. Auch werde trotz der Due Diligence Prifung das Risiko durch
vertragliche Garantien abgedeckt und durch Preisabschlag im Kaufpreis beriicksichtigt. Des
Weiteren sei die Due Diligence ein Aufwand, der aus volkswirtschaftlicher Sicht vermieden
werden konnte. Da es ,.ein zentrales volkswirtschaftliches Anliegen© sein musse, ,,die

Transaktionskosten des Erwerbs von Unternehmen oder Anteilen an Unternehmen, wie bei der

441 Zum Ganzen Torggler/Konwitschka in Osterreichischer Juristentag, Die Reform 77 f.

442 7um Ganzen Torggler/Konwitschka in Osterreichischer Juristentag, Die Reform 78. Zu ahnlichen Vorschligen
in Deutschland s unten Punkt G.1.

443 Zum Ganzen Schauer in Osterreichischer Juristentag, Die Reform 84.

444 Vetter in Osterreichischer Juristentag, Die Reform 89 f.
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Ubertragung von GmbH-Anteilen, zu reduzieren*,** hat auch Vetter den gutglaubigen Erwerb,

der hinsichtlich dieses Ziels forderlich sein kann, beflirwortet.

4. Beitrag von Haberer

Mit der Rechtslage nach der Einfiihrung des UGB hat sich ausfiihrlich Haberer
auseinandergesetzt.**® Hinsichtlich der nachtraglich unrichtigen Eintragungen und des
gutgldubigen Erwerbs ist er zum Schluss gekommen, dass die Bedenken gegen eine
Anwendung des § 15 Abs 1 UGB uberwiegen. Eine Ankniipfung des gutglaubigen Erwerbs an
§ 15 Abs 3 UGB hielt er fiir ,,nicht ausgeschlossen®, jedoch fraglich.**’

Hinsichtlich des rechtspolitischen, praktischen Bedarfs an der Einfiihrung des gutgléaubigen
Erwerbs vom Nichtberechtigten bei GmbH-Anteilen hat Haberer ,,zahlreiche Konstellationen*
genannt, ,in denen Fehler bei der Anteilsiibertragung passieren konnen“. Auler der
(i) DoppelverauBerung oder der (ii) bewusst oder unbewusst fehlerhaften Anmeldung durch die
Geschaftsfuhrer, die oft entweder selbst Gesellschafter sind oder einem Gesellschafter bzw
einer Gesellschaftergruppe nahestehen, wurden (iii) Falle genannt, in denen die
Anteilsiibertragung bereits ,,von Anfang an scheitert®. Folglich sei ein praktischer Bedarf an
der Einfuhrung des gutglaubigen Erwerbs gegeben, was auch durch die bei M&A
Transaktionen vorgenommene Due Diligence Prufung und die Mdglichkeit, nur fir monetéare
Absicherung der Transaktion zu sorgen, veranschaulicht sei.**

De lege ferenda wurde der gutglaubige Erwerb nach grundbuchsrechtlichem Vorbild als ,,nicht
uninteressant” bezeichnet. Dabei solle es aber nicht auf eine konstitutive Wirkung der
Eintragung von Gesellschaftern in das Firmenbuch, wie das entsprechend beim Grundbuch der
Fall ist, ankommen. Eine Losung ,,nach grundbuchsrechtlichem Vorbild“ solle offensichtlich
auch ohne konstitutive Eintragung moglich sein; dadurch kénnte auch eine unbeglaubigte,
vereinfachte Anmeldung eines Gesellschafterwechsels weiterhin beibehalten werden (eine

konstitutive Eintragung wiirde demgegeniiber eine beglaubigte Anmeldung erfordern).*4°

445 Zum Ganzen Vetter in Osterreichischer Juristentag, Die Reform 89 f.
446 Haberer in Domej, Einheit des Privatrechts 407.

47 Zum Ganzen Haberer in Domej, Einheit des Privatrechts 407 (427 f).

448 Zum Ganzen Haberer in Domej, Einheit des Privatrechts 407 (429 ff).
449 Haberer in Domej, Einheit des Privatrechts 407 (428 f).
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Ausfihrlich behandelt und beflirwortet hat Haberer eine dem deutschen Recht zumindest
teilweise dhnliche Regelung des gutglaubigen Erwerbs.**° Mangels einer Gesellschafterliste in
Osterreich solle die Firmenbucheintragung als Rechtsscheintrager dienen.**! Was die
Zurechenbarkeit des Rechtsscheins gegentiber dem wahren Berechtigten betrifft, hat Haberer
zwischen dem deutschen Modell*? — somit der Moglichkeit, bei Zurechenbarkeit sofort oder
sonst nach Ablauf von drei Jahren seit der unrichtigen Eintragung den Anteil gutglaubig zu
erwerben — und dem Modell von Schauer, das die Zurechenbarkeit voraussetzt,*
unterschieden.***

Da es aber ,generell problematisch® ist, den Berechtigten (auch bei Bejahung der
Zurechenbarkeit) aufgrund eines unrichtigen Firmenbuchstands ,,sofort zu entrechten®,** sei
»in einem ersten Schritt ein gutglaubiger Erwerb im Vertrauen auf den Firmenbuchstand
,,uberhaupt nur dann zuzulassen, wenn der dadurch verursachte Rechtsschein eine gewisse Zeit
bestanden hat“.**® Geboten sei eine Orientierung an der durch das MoMiG eingefiihrten
Dreijahresfrist, wodurch bei einer Due Diligence Prufung die Untersuchung dort enden konnte,
,wo seit zumindest drei Jahren ein unbestrittener Firmenbuchstand besteht“.**” Auch die
Mdoglichkeit der Eintragung einer Anmerkung, die dem in Deutschland vorgesehenen
Widerspruch entspricht und ein funktionelles Aquivalent der Streitanmerkung des
Grundbuchsrechts darstellt, ware iiberlegenswert. %

Um neue Systembriiche zu vermeiden, solle nach Haberer eine Regelung unter Abstimmung
mit den sonstigen Prinzipien — besonders des Firmenbuchrechts — erfolgen und im GmbHG bzw
UGB (und nicht bspw in § 367 ABGB) vorgesehen werden.*>®

450 Zur Einfihrung des gutgldubigen Erwerbs nach deutschem Beispiel s unten Kapitel E. Dort wird auf die
Vorschldge und Bedenken Haberers noch néher einzugehen sein.
451 Haberer in Domej, Einheit des Privatrechts 407 (436 f).

452 /gl bereits oben Punkt B.V.1.

453 /gl Schauer in Kalss/Schauer, Die Reform 744 ff.

454 Haberer in Domej, Einheit des Privatrechts 407 (437).

4% Haberer in Domej, Einheit des Privatrechts 407 (438).

4% Haberer in Domej, Einheit des Privatrechts 407 (439).

47 Haberer in Domej, Einheit des Privatrechts 407 (439).

458 Haberer in Domej, Einheit des Privatrechts 407 (441).

459 Haberer in Domej, Einheit des Privatrechts 407 (441).
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V1.Die in Osterreich denkbaren Konzepte des gutglaubigen Erwerbs von GmbH-
Geschaftsanteilen

In Deutschland wurden mehrere potenzielle Konzepte eines gutgldubigen Erwerbs von GmbH-
Geschéftsanteilen im Rahmen der (und anschliefend an die) das MoMiG begleitenden
Diskussion vorgestellt und erortert.*° Das trifft auf die folgenden Regelungsvorschlage zu, mit
denen ein gutgldaubiger Erwerb von GmbH-Geschaftsanteilen zu vereinbaren ware:
unmittelbare Eintragung der Gesellschafterbestandsanderungen im Handelsregister und damit
einhergehender Schutz durch 8§15 dHGB; eine Konstitutive Eintragung der
Gesellschafterbestandsanderungen im Handelsregister; Fuhrung eines Anteilsbuches bzw
Registers durch die Gesellschaft; Schaffung eines zusétzlichen, mit 6ffentlichem Glauben
versehenen Registers; Erwerberschutz durch das Rechtsinstitut der Verwirkung bzw
Gutglaubensschutz mit einem Verwirkungselement sowie eine wertpapierrechtliche Losung.
Die hinter diesen Konzepten stehenden Uberlegungen kénnen auch in Osterreich fruchtbar
gemacht werden — auch in Osterreich kénnten mehrere Konzepte des gutglaubigen Erwerbs von
Anteilen erwogen werden.
Bei den Uberlegungen zu den in Osterreich moglichen Regelungen, die den gutglaubigen
Erwerb von GmbH-Anteilen einflihren kénnen, sind mehrere Aufteilungen dieser Konzepte
denkbar. Sinnvoll erscheint insb die Aufteilung nach dem Rechtsscheintrager.?®! Die in Frage
kommenden Rechtsscheintrager sind insb: (i) der Besitz eines Wertpapiers, (ii) das Firmenbuch
sowie (iii) ein sonstiges mit ¢ffentlichem Glauben versehene Register. Eine andere Ldsung
ware die Mdoglichkeit, dem gutgldubigen Erwerber die Einrede der Verwirkung des Rechts
gegeniiber dem wahren Berechtigten oder die Einrede der Ersitzung des Eigentums an den
GmbH-Geschéftsanteilen zur Verfiigung zu stellen.*6? Es konnte diesbeziiglich die Einfiihrung

des Rechtsinstituts estoppel nach dem englischem Recht erwogen werden.*%

460 Eiir einen Uberblick vgl Heilemann, Der gutglaubige Erwerb 81 ff; Wagner, Der gutgldubige Erwerb 18 ff;
Leeser, Gutglaubiger Erwerb 30 ff; ausfuhrliche Analyse der verschiedenen Modelle in Omlor, Verkehrsschutz im
Kapitalgesellschaftsrecht 93 ff.

461 5o wurden die moglichen Konzepte auch in der deutschen Lehre am meisten aufgeteilt. S bspw Heidinger in
MinchKomm GmbHG I° § 16 Rz 237 ff.

462 \/gl Triebel/Otte, 20 Vorschlage flr eine GmbH-Reform: Welche Lektion kann der deutsche Gesetzgeber vom
englischen lernen? ZIP 2006, 311 (316).

463 Triebel/Otte, ZIP 2006, 311 (316); vgl Leeser, Gutglaubiger Erwerb 36 f; ausfiihrliche Analyse in Omlor,
Verkehrsschutz im Kapitalgesellschaftsrecht 211 ff.
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Einige der genannten Mdglichkeiten sind bereits der dsterreichischen Rechtsordnung bekannt.
So ergibt ein Blick in das Aktienrecht, dass dort uU der Besitz eines (physischen) Wertpapiers
einen Rechtsscheintréger darstellt, anhand dessen die Aktien auch von einem Nichtberechtigten
erworben werden konnen. Obwohl GmbH-Geschaftsanteile de lege lata nicht mit Hilfe von
sachenrechtlichnen Grundsatzen gutglaubig erworben werden konnen,*®* wiirde ihre
Verbriefung samt einer entsprechenden gesetzlichen Anordnung eine den sachenrechtlichen
Grundsatzen ahnliche Losung darstellen.

Die Firmenbucheintragung als Rechtsscheintrager ist dem 6sterreichischen Recht ebenfalls
bekannt. Zwar koénnen bspw Anteile im Vertrauen auf eine Firmenbucheintragung nicht
erworben werden,*® doch ermdglicht § 15 UGB Dispositionen Dritter im Vertrauen auf den
Firmenbuchstand. Es wdaren mehrere Mdglichkeiten denkbar, wie der gutgldubige Erwerb
anhand einer Firmenbucheintragung ausgestaltet werden konnte. Insb kénnte die Eintragung
konstitutiv ausgestaltet werden®® und die Nichtberechtigung des VerauRerers heilen lassen. Ein
gutgldubiger Erwerb anhand einer Firmenbucheintragung setzt aber eine konstitutive
Eintragung nicht zwingend voraus.*®” Wiirde man § 15 UGB entsprechend dndern wollen,*®® so
dass nunmehr auch der gutglaubige Erwerb an GmbH-Anteilen von § 15 UGB umfasst ware,
so ware ebenfalls die Firmenbucheintragung als Rechtsscheintrager zu werten.

Aber auch ein anderes Register, aus dem die Inhaberschaft an einem GmbH-Geschaftsanteil
ersichtlich ware, konnte einen Rechtsscheintrager darstellen. Ein solches mit Offentlichem
Glauben versehenes Register konnte entweder ¢ffentlich oder aber auch privat gefiihrt werden.
Es konnten in einem solchen Register bspw die grundbuchsrechtlichen Prinzipien verankert
werden.**® Ein privat gefiihrtes Register konnte insh auch seitens der Gesellschaft selbst (bspw

im Form eines Anteilsbuches) gefiihrt werden.*"°

464 S oben Punkt C.1.

465 S Punkt C.IV oben.

466 Eine solche Losung fur Deutschland wurde explizit seitens Seibert empfohlen - Seibert in FS Rohricht 585
(601); zur konstitutiven Eintragung s bereits Punkt D.1.5 oben.

467 S0 auch bereits Haberer in Domej, Einheit des Privatrechts 407 (428).

468 \/gl zur Vorschlagen iZm § 15 HGB in Deutschland bereits Grau, Licken im Schutz des gutglaubigen
Rechtsverkehrs bei unwirksamer Ubertragung von G.m.b.H.-Anteilen, in FS Oberneck (1929) 173 (202); Khn,
Gutglaubiger Erwerb von GmbH-Geschéaftsantilen? GmbHR 1970, 201 (202): ,,Md&glich — und im Interesse der
Rechtssicherheit vorzuziehen — wére auch, vorzusehen, daR die Griindungsgesellschafter einer GmbH sowie jeder
Austritt und jeder Eintritt in eine GmbH im Handelsregister einzutragen wére, wobei dieser Eintragung mindestens
der Schutz des § 15 HGB zukommen miif3te*.

469 \/gl Haberer in Domej, Einheit des Privatrechts 407 (428 f).

470 3 pereits Kiihn, GmbHR 1970, 201 (202).
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Nachfolgend kann nicht auf alle moéglichen Konzepte des gutgldubigen Erwerbs naher
eingegangen werden. Aufmerksamkeit wird vielmehr (i) der allfalligen Mdglichkeit, eine dem
deutschen Recht &hnliche Losung in  Osterreich einzufithren®!  sowie (i) der

wertpapierrechtlichen Losung*’?

geschenkt. Bezuglich der ersten Alternative wird sich aber
schnell zeigen, dass in Osterreich eine dem deutschen Recht dhnliche Losung nicht unbedingt
auf einer privat gefilhrten*”® Gesellschafterliste basieren musste. Vielmehr konnte sich die
Osterreichische Losung weitgehend nach der deutschen Regelung richten und trotzdem die

Firmenbucheintragung als den Rechtsscheintrager vorsehen.*™#

VII. Zusammenfassung des Kapitels

Wie sich aus den Ausfiihrungen in diesem Kapitel ergibt, sind die mdglichen Griinde fur
unwirksame Abtretungen von GmbH-Anteilen sehr mannigfach. Dem Erfolg einer Transaktion
kénnen bspw eine mangelnde Beurkundung (Notariatsakt), Vinkulierungen, Vorkaufsrechte,
aufschiebende Bedingungen oder — in der Praxis weniger relevante — berufsrechtliche,
grundverkehrsrechtliche und devisenrechtliche Hindernisse entgegenstehen.

Alle diese Hindernisse veranlassen 6fters — abhéngig vom Einzelfall — eine mehr oder weniger
umfangreiche Due Diligence Prufung der Titelkette, die aber in keinem Fall eine absolute
Aussage dartiber erlaubt, ob der VerduBerer mit Sicherheit auch der wahre Eigentimer des
Anteils ist.

Ahnlich wie dies bereits in Deutschland argumentiert wurde, kann der gutglaubige Erwerb in
Osterreich auBer der Erhohung von Rechtssicherheit uU die Transaktionskosten um (einen
zumindest kleinen) Teil reduzieren. Ausschlaggebend ist jedoch als vorrangiges Ziel die
Rechtssicherheit und somit der Wunsch, nach Jahren nicht mit Ansprtichen Dritter hinsichtlich
der Eigentumerschaft an GmbH-Anteilen konfrontiert zu werden. Ein gesetzgeberischer
Handlungsbedarf ist also gegeben.

Die Einfuhrung des gutgldaubigen Erwerbs von GmbH-Anteilen stellt aber nur eine von
mehreren Mdglichkeiten dar, wie die Rechtssicherheit bei GmbH-Transaktionen geférdert
werden kann. Eine andere Mdoglichkeit konnte darin bestehen, die Anforderungen an
Firmenbuchanmeldungen zu erhéhen. Es kdnnte eine Unterschrift des VerduRerers auf der

471 g Kapitel E und F unten.

472 g Kapitel G unten.

473 Vgl Punkte E.I.3 und E.l.4 unten.
474 5 Punkt E.1.4 unten.
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Firmenbuchanmeldung bzw eine beglaubigte Aufsandungserklarung oder eine beglaubigte
Unterschrift der Geschaftsfihrer bei der Firmenbuchanmeldung verlangt werden. Diesfalls
kdnnte einigen Betrugsfallen vorgebeugt werden. Andererseits konnten gesteigerte
Anforderungen an die Prifung durch das Gericht gestellt werden bzw eine konstitutive
Eintragung oder zumindest VVorlage der Abtretungsurkunde vorgesehen werden. Selbst wenn
solche Anderungen zu einem gewissen ,,Auffangen* unwirksamer Abtretungen fiihren konnten
(was entweder zu einer spateren Erfullung der wvorher nicht vorliegenden
Wirksamkeitsvoraussetzungen einer Transaktion — wie bspw der nachtraglichen Zustimmung
der Gesellschafter zu der Anteilsabtretung oder der nachtraglichen Errichtung eines
Notariatsaktes — oder zur Wiederholung der Transaktion als Ganze fiihren konnte), so bleibt
diesfalls Platz fir unwirksame Transaktionen. VVor allem bei dlteren GmbHSs, bei denen eine
frihere Transaktion fehlschlug, kénnten solche Anderungen nicht zum Durchbruch verhelfen.
Deswegen ist es nicht verwunderlich, dass die Idee des gutglaubigen Erwerbs von GmbH-
Geschéftsanteilen in der Vergangenheit bereits mehrmals angesprochen wurde. Auch wenn sich
diese Idee bspw iZm dem Inkrafttreten des FGB oder HaRAG 2005 noch nicht durchsetzen
konnte, so scheint — insb auch in Anbetracht der zumindest teilweise gegliickten Regelung in
Deutschland — die Zeit reif zu sein, den gutglaubigen Erwerb von GmbH-Anteilen einer

ernsthaften Diskussion zu unterziehen und ins dsterreichische Recht einzufiihren.
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E. Allfallige Einfihrung des gutglaubigen Erwerbs von GmbH-Geschéaftsanteilen in
Osterreich nach deutschem Vorbild

Nachdem in den Kapiteln B bis D die deutsche Regelung des gutglaubigen Erwerbs von GmbH-
Geschéftsanteilen untersucht und aufgezeigt wurde, dass es an einer entsprechenden
Maglichkeit des gutglaubigen Erwerbs in Osterreich fehlt, diese aber durchaus empfehlenswert
waére, soll de lege ferenda untersucht werden, wie der gutgldubige Erwerb von GmbH-
Geschiftsanteilen in Osterreich eingefiihrt werden konnte.
In Hinblick auf das Kapitel B zum deutschen Recht drangt sich zundchst die Frage auf, ob eine
dem deutschem Recht dhnliche Regelung auch in Osterreich sinnvoll wire. Die Ubertragung
des Grundkonzeptes wird in diesem Kapitel E erortert. Danach wird in Kapitel F

Aufmerksamkeit der Ubertragung der negativen Tatbestandsmerkmale gewidmet.

I. Rechtsscheintrager und Gewahrleistung der notwendigen Publizitat des
Gesellschafterstands

Die Uberlegungen de lege ferenda zur allfalligen Einfilhrung einer dem deutschen Recht
dhnlichen Regelung in Osterreich sollen mit der Untersuchung des Rechtsscheintragers
beginnen. Der Rechtsscheinstrager bildet die Grundlage fur die irrtimliche Annahme, dass der
VeréauRerer eines Anteils auch der Berechtigte sei. Wahrend im Grundbuchsrecht ein 6ffentlich
gefiihrtes Register diese Funktion innehat und bei beweglichen Sachen Rechtsscheintrager der
Besitz ist, hat der deutsche Gesetzgeber die Gesellschafterliste als Rechtsscheintréger fiir einen
gutglaubigen GmbH-Anteilserwerb ausgewahlt.*”® Eine in solcher Gestalt privat gefiihrte, aber
in den Registerordnern des Handelsgerichts aufgenommene Liste der Gesellschafter als
Rechtsscheintrager war in Deutschland Gegenstand starker Kritik.*’® Das Abstellen auf eine
durch die Gesellschaft gefihrte und dem Gericht Gbermittelte Gesellschafterliste ist auch in

Osterreich zumindest theoretisch denkbar, jedoch —wie noch zu zeigen ist — nicht zu empfehlen.

1. Keine Gesellschafterliste in Osterreich

Auch in Osterreich wurde eine dem deutschen Recht &dhnliche Gesellschafterliste fiir
Gesellschaften mit beschréankter Haftung vorgesehen. Diesbeziiglich bestimmte 8 26 Abs 3
GmbHG,*"" dass aufgrund des damals noch zu filhrenden Anteilbuches*’® _alljahrlich im

475 Vgl bereits oben Punkt B.11.1.
476 S oben Punkt B.VI.1.
477 |dF RGBI 1906/58, bevor es mit BGBI 1991/10 neu gefasst wurde.
478 Jud, NZ 1983, 70 (70).
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Monate Jénner eine von den Geschéftsfiihrern unterzeichnete Liste der Gesellschafter mit
Angabe der Stammeinlage eines jeden Gesellschafters und der hierauf geleisteten Einzahlung
sowie allfalliger Zurtickzahlungen dem Handelsgerichte einzureichen* war. Auch wenn die
Vorschrift es nicht ausdriicklich geregelt hat, so mussten in der Gesellschafterliste — aulRer der
Angabe der bernommenen Stammeinlagen und dem Umfang, in dem die Stammeinlagen
aufgebracht bzw allfallig riickgezahlt wurden — Name, Beruf, Wohnsitz und (seit der GmbH-
Novelle 1980%°) gewdhnlicher Aufenthalt eines GmbH-Gesellschafters angefiihrt werden.
Die Gesellschafterliste war weder ins Handelsregister einzutragen noch zu veréffentlichen,
sondern in die Registerakten aufzunehmen. Diese konnten von jedermann eingesehen werden.
Bei Glaubhaftmachung eines berechtigten Interesses konnten (auf Verlangen beglaubigte)
Abschriften angefertigt werden.*8

Die Gesellschafterliste brachte die gesamte ,,Haltung zur Publizitat der GmbH zum Ausdruck®,
namlich, dass die GmbH ,,weniger anonym als die Aktiengesellschaft und weniger publik als
die Personengesellschaft“ sein sollte. Die Gesellschafterliste sollte mittelbar der Offentlichkeit
— und somit auch den Geschaftspartnern bzw den Glaubigern der GmbH bzw den
Gesellschaftern selbst — zugéanglich gemacht werden. Dadurch hat diese den Glaubigern ,,einen
Einblick in die finanzielle Situation der Gesellschaft ermdglicht.*?

Da die Gesellschafterliste nur einmal jahrlich (im Janner, deswegen ,Jannerliste”) beim
Handelsgericht einzureichen war, konnte jedoch keine Richtigkeitsgewahr der in der
Gesellschafterliste eingetragenen Tatsachen gewahrleistet werden. Die Vorschrift des § 26
Abs3 GmbHG wurde als reine Ordnungsvorschrift verstanden, konnte also keine
Publizitatswirkung (somit auch keinen Gutglaubensschutz) entfalten und ihre Bedeutung wurde
mehrfach in Frage gestellt.*®® Die Einreichung der Gesellschafterliste wurde — trotz der
zivilrechtlichen Haftung der Geschéftsfiihrer und sogar trotz der damaligen Strafsanktion des
§122 Z2 GmbHG** _ seitens der Gesellschaften vernachlassigt und seitens der

Registergerichte nur liickenhaft iiberwacht.*8®

47° BGBI 1980/320.

480 Reich-Rohrwig, GmbH: Jannerliste ist fallig, ecolex 1990, 30; Jud, NZ 1983, 70 (71).

481 Zum Ganzen Jud, NZ 1983, 70 (73).

482 Zum Ganzen Jud, NZ 1983, 70 (74).

483 Jud, NZ 1983, 70 (74) mwN; vgl AB 23 BIgNR 18. GP 27.

484 \/gl zur Haftung der Geschéftsfihrer iZm Jannerliste Jud, NZ 1983, 70 (72) mwN.

485 AB 23 BIgNR 18. GP 27; Schonherr, NZ 1983, 131 (131); Koppensteiner/Ruffler, GmbHG?® § 26 Rz 2.
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Mit dem Inkrafttreten des FBG im Jahre 1991 entfiel die Fiihrung des Anteilsbuchs und die
Einreichungspflicht der darauf basierenden Jénnerliste, da die Gesellschafter nunmehr ins
Firmenbuch einzutragen waren.*8® Eine Jannerliste war letztmalig im Janner 1991 vorzulegen
(Art XXI1l Z 13 FBG).

Nichtdestotrotz wurde in 8 9 Abs 2 GmbHG idF des FBG fiir den Fall der (urspringlichen)
Eintragung der Gesellschaft vorgesehen, dass einer Anmeldung zum Firmenbuch auch ,.eine
von den Anmeldenden unterfertigte Liste der Gesellschafter, die deren Namen, bei nattrlichen
Personen auch ihr Geburtsdatum, gegebenenfalls ihre Firmenbuchnummer, die fir
Zustellungen mafgebliche Anschrift sowie den Betrag der lbernommenen Stammeinlagen und
der darauf geleisteten Einzahlungen enthalt”, beizuschliellen ist. Die Verpflichtung, eine
Gesellschafterliste bei der Firmenbuchanmeldung einer GmbH vorzulegen, wurde durch das
Publizitatsrichtlinie-Gesetz*®’ gestrichen und ist somit mit dem 1.7.2006 entfallen. Durch den
Verzicht auf diese zusatzliche Liste wurde, wie in den Gesetzesmaterialien angefiihrt,*® eine
unndétige Inanspruchnahme von Speicherkapazitaten in der elektronischen Urkundensammlung

vermieden.

2. Eintragung der Gesellschafter in das 0sterreichische Firmenbuch

Anders als in Deutschland wird nunmehr in Osterreich die Eintragung der Gesellschafter einer
GmbH ins Firmenbuch (Hauptbuch) angeordnet. Hinsichtlich der Gesellschafter und der von
ihnen gehaltenen Geschaftsanteilen bestimmt nunmehr §11 S2 GmbHG, dass bei der
Eintragung einer GmbH in das Firmenbuch auch ,,Name und Geburtsdatum der Gesellschafter,
gegebenenfalls die Firmenbuchnummer, die Hohe ihrer Stammeinlagen und der darauf
geleisteten Einzahlungen einzutragen sind. In ahnlicher Weise bestimmt § 5 Z 6 FBG, dass
hinsichtlich einer GmbH auch ,,Name und Geburtsdatum der Gesellschafter, gegebenenfalls
ihre Firmenbuchnummer, ihre Stammeinlagen, gegebenenfalls ihre grindungsprivilegierten

Stammeinlagen (8§ 10b Abs 2 GmbHG) und die darauf geleisteten Einzahlungen® einzutragen

486 /gl Petrasch/Verweijen in WK GmbHG' § 26 Rz 1.

487 Bundesgesetz, mit dem im Rahmen der Umsetzung der Richtlinie 2003/58/EG das Firmenbuchgesetz, das
Unternehmensgesetzbuch, die Jurisdiktionsnorm, das Gesetz uber Gesellschaften mit beschrankter Haftung, das
Aktiengesetz 1965 und das Handelsvertretergesetz geédndert werden (Publizitéatsrichtlinie-Gesetz — PuG), BGBI |
2006/103.

488 ErlautRV 1427 BIgNR 22. GP zu Art 4.
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sind. Im Falle einer Einpersonengesellschaft ist auch der Umstand, dass es sich um eine
Einpersonengesellschaft handelt, einzutragen.

Um die die Gesellschafter betreffenden Tatsachen fur die Offentlichkeit aktuell und richtig zu
halten, muss zudem gewihrleistet werden, dass die Anderungen dieser Tatsachen im
Firmenbuch ersichtlich sind. Denn eine Eintragung im Firmenbuch ist vielmals einfacher zu
uberprifen als das Bestehen und der Inhalt eines Notariatsaktes. Ist die Publizitat der
Gesellschafterstellung einer GmbH rechtspolitisch gewiinscht — was auch aus der
(umstrittenen) Klarstellung- bzw Publizitatsfunktion des Notariatsaktes*®® folgen miisste — so
ist auch der laufenden Aktualisierung und Richtighaltung von ins Firmenbuch eingetragenen,
die Gesellschafter betreffenden Tatsachen, beizupflichten. 1dS ordnet § 26 Abs 1 GmbHG an,
dass, sobald solche Tatsachen nachgewiesen werden, diese seitens der Geschaftsfihrer

unverziiglich anzumelden sind.*%°

3. Ruckkehr zur Gesellschafterliste als Rechtsscheintréager fur die dsterreichische
Regelung - eine sinnvolle VVorgehensweise?

In Osterreich sind also, anders als in Deutschland, die die Gesellschafter betreffenden Tatsachen
nicht mehr in eine Gesellschafterliste einzutragen. Diese mussen direkt in das Firmenbuch
eingetragen werden. Ware eine Einfuhrung der deutschen Regelung des gutglaubigen Erwerbs
von GmbH-Geschéftsanteilen in Osterreich angedacht, dann miisste eine Gesellschafterliste
wieder eingefihrt werden. Aufgrund der oben dargestellten Unzul&nglichkeiten der friher
bestehenden Jannerliste und insb deren fehlender Richtigkeitsgewahr und Aktualitat,** sollte
aber vor einer Rickkehr zur Jannerliste abgesehen werden. Eine solche Ldsung wiirde einen
grof3en ,,Schritt zuriick* darstellen.
Untersucht werden kann die Einflihrung einer dem deutschen Recht &hnlicheren und von der
Jannerliste teilweise anders geregelten Gesellschafterliste.
In Anbetracht der Kritik der frither in Osterreich vorhandenen Jannerliste miisste eine allenfalls
einzufiihrende neue Gesellschafterliste nicht jahrlich, sondern laufend — und zwar unverziglich

nach jeder Anderung einer relevanten Tatsache — eingereicht werden.*®? Diese MaRnahme

489 g zur Klarstellungsfunktion des Notariatsaktes bei Abtretung von GmbH-Anteilen statt vieler nur Auer, Zur
Formpflicht gem 8 76 Abs 2 GmbHG, JBI 2011, 361 (366 f) mzN.

490 Zur Pflicht der Geschaftsfilhrer, die Anderungen anzumelden, sowie zu deren diesbeziiglicher Haftung vgl
unten Punkt E.11.3.

491 Vgl Punkt E.I.1.

492 50 bereits der Vorschlag von Schonherr, NZ 1983, 131 (132).
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konnte die Aktualitat und Richtigkeit der Gesellschafterliste sicherstellen, die fur die
Einflhrung eines gutgldubigen Erwerbs von GmbH-Geschéftsanteilen von grofier Bedeutung
ist.

Dabei waren zwei Vorgehensweise denkbar, ndmlich (i) das Bestehen einer Gesellschafterliste
neben der Eintragung von gesellschafterbezogenen Tatsachen ins Hauptbuch des Firmenbuches
und (ii) das Bestehen der Gesellschafterliste und gleichzeitiger VVerzicht auf die Eintragung von

gesellschafterbezogenen Tatsachen ins Hauptbuch des Firmenbuches.

3.1 Gesellschafterliste neben der Eintragung ins Hauptbuch

Bei der ersten Losung ist sogleich festzuhalten, dass dadurch zwei Rechtsscheintrager existieren
wurden. Einerseits die neue Gesellschafterliste, aufgrund derer ein gutgldubiger Erwerb
maoglich ware, und andererseits die Eintragung ins Firmenbuch, die gemal § 78 GmbHG fir
die Geltendmachung der Gesellschafterstellung im Innenverhdltnis (im Verhaltnis zur
Gesellschaft, nicht aber gegeniiber Dritten) von Bedeutung ist.**® Diese L&sung miisste mit
einer gesteigerten Kapazitatenausstattung der Firmenbuchgerichte einhergehen. Auch den
Gesellschaften selbst wirden durch die zusatzliche Einreichungspflicht hinsichtlich der neuen
Gesellschafterliste Kosten erwachsen. Das Vorhandensein einer in die Urkundensammlung
aufzunehmenden Gesellschafterliste wirde neben der direkten Eintragung der Gesellschafter in
das Firmenbuch eine unnoétige Doppelerfassung der relevanten Tatsachen bedeuten. AuRerdem
konnte das zu zwei widerspriichlichen, aus dem Firmenbuch (einerseits aus dem Hauptbuch
und andererseits aus der Urkundensammlung) ersichtlichen, Gesellschafterstanden fiihren. Dies
konnte fir Verwirrung sorgen. Eine solche Mdglichkeit wére auch in keiner Weise forderlich
fiir die bezweckte Publizitat. Wirde der Gesellschafterstand aus dem Hauptbuch dem aus der
Gesellschafterliste widersprechen, so ware die Richtigkeit des Firmenbuchstandes in diesem
Fall nicht gegeben. Ganz im Gegenteil, es wére zumindest eine der beiden — entweder die
direkte Firmenbucheintragung oder die in die Urkundensammlung aufgenommene
Gesellschafterliste — mit Sicherheit unrichtig. Die Einfliihrung des gutgldaubigen Erwerbs von

GmbH-Geschéftsanteilen nach diesem Vorschlag ist somit auszuschliel3en.

493 Zur (umstrittenen) Interpretation von § 78 GmbHG s statt vieler Bittner, Die Auslegung des neuen § 78 Abs 1
GmbHG - ein Problem, das keines sein sollte, NZ 1991, 100; Petrasch/Verweijen in WK GmbHG! § 78 Rz 4
mwN.
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3.2 Gesellschafterliste statt der Eintragung ins Hauptbuch

Durch die zweite Losung — die Schaffung der Gesellschafterliste und gleichzeitiger Verzicht
auf die Eintragung von gesellschafterbezogenen Tatsachen ins Firmenbuch — kénnten einige
Unzulanglichkeiten der ersten Losung®®* vermieden werden. So gabe es jedenfalls keine
Widerspriche zwischen dem Hauptbuch und der aus der Urkundensammlung ersichtlichen
Gesellschafterliste. Des Weiteren konnten die Kosten und Muhen, die durch die Pflicht zur
Einreichung der Gesellschafterliste verursacht wiirden, zumindest teilweise durch den Entfall
der Kosten iZm der Eintragung in das Hauptbuch kompensiert werden. Vielleicht kdnnten
mittel- und langfristig durch die Anderung sowohl auf der Ebene der Gesellschaft als auch der
Firmenbuchgerichte Kosten und Miihen gespart werden.

Andererseits ist fraglich, ob in Anbetracht der Gewéhrleistung von Publizitat, Aktualitat und
Richtigkeit ein Verzicht von direkten Eintragungen ins Hauptbuch zugunsten der Aufnahme
der Gesellschafterliste in die Urkundensammlung gerechtfertigt ist.

Die der direkten Eintragung gleiche Aktualitat und Richtigkeit konnte noch gewahrleistet sein.
Diesfalls missten die hinsichtlich der Anmeldung eines Gesellschafterwechsels vorhandenen
Prufpflichten seitens der Geschéftsfuhrer und des Gerichts, wie auch eine entsprechende
Haftung der Geschaftsfiihrer fur den Fall der Einreichung der Gesellschafterliste zumindest
beibehalten werden. Wurde jedoch bspw die Gesellschafterliste durch das Firmenbuchgericht
bloR entgegengenommen und in der Urkundensammlung ohne irgendwelche — auch
oberflachliche — Prifung aufgenommen werden, so wére davon auszugehen, dass die gleiche
Aktualitat und Richtigkeit des Gesellschafterstandes (wie bei Eintragung in das Hauptbuch)
nicht gewdahrleistet wére.

Aber die gleiche Publizitat konnte durch die Gesellschafterliste definitionsgemaR nicht mehr
gewahrleistet werden. Bei einer Gesellschafterliste konnte man sich mit der Durchsicht eines
Firmenbuchauszugs — auf dem keine Gesellschafter ausgewiesen waren — nicht begniigen. Man
misste bei der Suche nach Informationen hinsichtlich der Gesellschafter noch ,,einen Schritt
weiter gehen und aus der Urkundensammlung erst ein Dokument — die Gesellschafterliste —
entnehmen, aus dem sich der Gesellschafterstand ergeben wirde. Somit ist eine direkte
Eintragung ein besserer (,,starkerer) Rechtsscheintrdger als die Gesellschafterliste. Trotz der
Maoglichkeit, sowohl den Firmenbuchauszug als auch die Dokumente aus der

4% Vgl Punkt E.I.3.1 oben.
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Urkundensammlung elektronisch einzusehen, spricht dieser Umstand gegen die Einfiihrung der
deutschen Losung. Denn ,,[a]ltbewéhrte Regelungsmuster sollten im Sinne der Kontinuitét der
Rechtsordnung grundsétzlich beibehalten werden, aufler es gibt gute Grunde davon

abzuweichen*,4%

4. Eintragung in das Hauptbuch als funktionsaquivalente Losung

Wenngleich die neu in Osterreich einzufiinrende Gesellschafterliste statt der Eintragung ins
Hauptbuch als Rechtsscheintrdger durchaus denkbar wére, so sollte doch eine
,funktionsdquivalente Losung<4®® des gutglaubigen Erwerbs tiberlegt werden. Dadurch soll
eine dem deutschen Recht ahnliche Lésung, die auf dem Firmenbuch als Rechtsscheintréger
basiert, verstanden werden. Die Eintragung der Gesellschafter in das Firmenbuch in Osterreich
erflllt weitgehend die gleiche Funktion wie das Verzeichnis der Gesellschafter in der zu den
Handelsregisterakten einzustellenden Gesellschafterliste in Deutschland. Insb sollen beide der
Offentlichkeit, darunter den Glaubigern der Gesellschaft, Informationen uiber die Gesellschafter
liefern und so fiir Transparenz sorgen.*%

Seit dem MoMiG hat die Gesellschafterliste eine weitere Funktion, die die Rechtssicherheit
fordert. Diese eroffnet ndmlich als Rechtsscheintrager die Moglichkeit, im Vertrauen auf die
Liste vom Nichtberechtigten einen Geschéftsanteil gutglaubig zu erwerben. Diese Funktion
konnte grundsétzlich auch durch die Eintragung ins Hauptbuch des Firmenbuches erfillt
werden.

Dass sich die direkte Eintragung in ein Handelsregister (somit in Osterreich in das Firmenbuch)
als Rechtsscheintrager fur den gutglaubigen Erwerb eignen kann, wird bereits durch die
Materialien zum MoMiG** indiziert. Dort wird angemerkt, dass ein vollstandiger Gleichlauf
der Regelungen des gutgldubigen Erwerbs der GmbH-Anteile mit dem Grundbuch
ausgeschlossen ist, obwohl sich die Regelungen an den gutgldubigen Erwerb bei

495 So Torggler/Konwitschka in Osterreichischer Juristentag, Die Reform 78, in einem anderen Kontext — mit
diesem ,,methodischen Vorbehalt* sprachen sich die Autoren gegen den vom Schauer vorgeschlagen gutglaubigen
Erwerb. Vgl Schauer in Kalss/Schauer, Die Reform 743 ff.

4% (Uber die zur deutschen Regelung funktionsaquivalente Losung spricht Schauer, indem er als
Rechtsscheingrundlage die Firmenbucheintragung in Osterreich vorschlagt. Dabei fordert er eine erweiterte
Prafungspflicht des Firmenbuchgerichts; s Schauer in Kalss/Schauer, Die Reform 744,

497 Zu den Zielen der Gesellschafterliste in Deutschland s bereits oben Punkt B.ll.1.1. Zum Zweck des
Firmenbuches im Allgemeinen s Schenk/Volkl in Straube/Ratka/Rauter, UGB I* 8§81 FBG Rz2;
Burgstaller/Pilgerstorfer in Jabornegg/Artmann, UGB 12 § 1 FBG Rz 2; vgl Zib in Zib/Auer, Vom Handelsregister
zum Firmenbuch (1993) 1.

4% Begriindung RegE BT-Drs 16/6140 38.
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Liegenschaften*®® anlehnen. Als Begriindung dafiir wird angefiihrt, dass einerseits ,,die
Gesellschafterliste privat gefihrt wird und das Handelsregister nicht prifende, sondern nur
verwahrende und eine die allgemeine Kenntnisnahme ermdglichende Stelle ist“ und
andererseits, dass es an ,,einer strengen, objektiven und vorgelagerten Richtigkeitspriifung der
Liste* mangelt.5® Aus der Begriindung des MoMiG ergibt sich, dass bei der Eintragung der
GmbH-Gesellschafter in das Handelsregister —und somit in ein 6ffentliches und nicht ein privat
gefuhrtes Register — sogar an einen vollstandigen Gleichlauf mit dem Grundbuch zu denken
ware.

Was die Osterreichische Rechtslage betrifft, so ist die Eintragung in das Firmenbuch eine
zumindest einigermalien verlassliche ,,Quelle fur Informationen. Aufgrund der Publizitat des
Firmenbuches schitzt § 15 UGB den guten Glauben von Personen, die auf bestimmte im
Firmenbuch eingetragene Tatsachen — oder auf das Fehlen von solchen Tatsachen mangels einer
Eintragung im Firmenbuch — vertrauen.>®! Das trifft zwar hinsichtlich der Eintragung der
Gesellschafter de lege lata nicht zu,%%? ist aber de lege ferenda durchaus machbar.

Somit wird in weiterer Folge die Sinnhaftigkeit der Ubernahme einer der deutschen Lésung
dhnlichen Regelung in Osterreich untersucht, wobei als Rechtsscheintrager keine
Gesellschafterliste, sondern das Firmenbuch dienen soll.

Um zu bestimmen, inwieweit Anderungen im osterreichischen Recht fir die Einfilhrung einer
dem deutschen Recht &hnlichen Regelung notwendig waren, ist insb auf die Pflicht zur
Anmeldung der Anderungen im Gesellschafterstand sowie auf die Prifungspflicht der

Anmeldung des Gesellschafterwechsels bzw der Liste in Deutschland naher einzugehen.

I1. Pflicht zur Anmeldung der Anderungen im Gesellschafterstand

Um seine Funktion als Rechtsscheintréger fir den gutglaubigen Erwerb erfullen zu kdnnen,
miisste das Firmenbuch in Osterreich laufend (soweit eine Anderung eingetreten ist) aktualisiert
werden. Nur auf diese Weise lasst sich gewahrleisten, dass das Abweichen zwischen den
tatsdchlichen Rechtsverhdltnissen und dem in das Firmenbuch Eingetragenen zum

Ausnahmefall wird. Sollte diese Abweichung jedoch den Normalfall darstellen, dann msste

499 5 § 892 BGB, der den offentlichen Glauben des Grundbuchs regelt.
500 Begriindung RegE BT-Drs 16/6140 38.

501 Vgl bereits oben Punkt C.111.

502 S Punkt C.IV oben.
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man zu dem Schluss kommen, dass keine verniinftige (geschweige eine sorgféltige) Person dem
Firmenbuchstand Vertrauen schenken wiirde.

Wird gewihrleistet, dass die Anderungen im Gesellschafterstand auch in dem offentlichen
Register (Firmenbuch) schnell verfugbar sind, dann wird die Abweichung zwischen den
tatsachlichen Rechtsverhéltnissen und dem in das Register Eingetragenen zum Ausnahmefall.
Dieses Ziel kann bspw (mittelbar) durch entsprechende Haftungsbestimmungen gesichert
werden. Dies wird auch Gegenstand der Untersuchung sein.

1. Pflicht des Notars in Deutschland

Wie bereits oben kurz angesprochen,®®® wurde durch das MoMiG eine Pflicht der Notare
begriindet — sofern diese an den gegenstandlichen Veranderungen mitgewirkt haben — die
Gesellschafterliste unverziglich nach Wirksamwerden der relevanten Veranderungen ,,ohne
Rucksicht auf etwaige spater eintretende Unwirksamkeitsgriinde [...] anstelle der
Geschaftsfuhrer zu unterschreiben, zum Handelsregister einzureichen und eine Abschrift der
gednderten Liste an die Gesellschaft zu Gbermitteln® (§ 40 Abs 2 S 1 dGmbHG). Weiters ist
der Notar verpflichtet, die zu Gbermittelnde Gesellschafterliste mit einer Bescheinigung zu
versehen, dass ,,die gednderten Eintragungen den Verénderungen entsprechen, an denen er
mitgewirkt hat, und die Ubrigen Eintragungen mit dem Inhalt der zuletzt im Handelsregister
aufgenommenen Liste (bereinstimmen* (8 40 Abs2 S 2 dGmbHG). Daraus l&sst sich aber
keine Prifungspflicht hinsichtlich der Richtigkeit der alten Liste ableiten, weil die
Eintragungen (aufer den Verdnderungen, an denen ein Notar mitgewirkt hat) blof3 ,,mit dem
Inhalt der zuletzt im Handelsregister aufgenommenen Liste tbereinstimmen* sollen. Auf die
Richtigkeit der friiheren Eintragungen kommt es also nicht an — der Notar darf sich
grundsatzlich auf den Inhalt der friheren Gesellschafterliste verlassen.®®* Somit werden
allfallige unrichtige Eintragungen in der Gesellschafterliste trotz der Mitwirkung des Notars
fortgeschrieben.

Den Notar trifft jedoch eine Prifungspflicht hinsichtlich der Veréanderungen, an denen er

mitgewirkt hat.>® Auch darf der Notar im Falle von Zweifeln hinsichtlich der Wirksamkeit der

503 S Punkt B.11.1.2 oben.
504 Statt vieler Heidinger in MiinchKomm GmbHG 112 § 40 Rz 233 mwN.
%05 Statt vieler Heidinger in MiinchKomm GmbHG 11? § 40 Rz 152 mwN.
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Anderungen, an denen er mitgewirkt hat, die Gesellschafterliste erst dann zum Handelsregister
einreichen, wenn diese Zweifel ausgeraumt wurden.>%

Es konnen auch neue unrichtige Eintragungen durch die vom Notar vorgenommene Anderung
der Liste bewirkt werden, so bspw, wenn aufgrund einer auflésenden Bedingung
zwischenzeitlich die Wirksamkeit der Abtretung eines Geschaftsanteils wegféllt. Fir die Pflicht
des Notars ist ndmlich unerheblich, ,,0b anschliefend Unwirksamkeitsgriinde eintreten
konnen. 07

Problematisch sind des Weiteren die Falle, bei denen zwischenzeitlich eine weitere
Gesellschafterliste (seitens eines anderen Notars bzw seitens der Geschéftsfiihrer) eingereicht
worden ist.>%®

Nichtdestotrotz wird durch die Einbindung eines Notars die Richtigkeit der neuen Liste — dem
Zweck der Regelung entsprechend®®® — weitgehend gewahrleistet. Doch kann auch trotz der
Mitwirkung des Notars diese Richtigkeit naturlich nicht in jedem Fall sichergestellt werden.
Das ergibt sich bereits aus dem Wortlaut des § 40 Abs 2 S 2 dGmbHG, der das Prinzip der
formellen Richtigkeit zum Ausdruck bringt.>® Der Notar hat somit die Gesellschafterliste,
Jtrotz moglicherweise bestehender Kenntnis von deren materieller Unrichtigkeit>!! so
einzureichen, ,,dass die geanderten Eintragungen den Veranderungen entsprechen, an denen er
mitgewirkt hat, und die brigen Eintragungen mit dem Inhalt der zuletzt im Handelsregister
aufgenommenen Liste tbereinstimmen* (§ 40 Abs 2 S 2 dGmbHG). Der Notar darf somit die
zwischenzeitlich erfolgten Anderungen, an denen er nicht mitgewirkt hat, nicht in die von ihm

einzureichende Gesellschafterliste aufnehmen.%2

506 Begriindung RegE BT-Drs 16/6140 44.

507 Begriindung RegE BT-Drs 16/6140 44.

508 Vgl zum Problem Heidinger in MinchKomm GmbHG 112 § 40 Rz 127b ff; zur Kompetenz eines Notars in
diesem Fall ebendort Rz 127.

509 5 Bayer in Lutter/Hommelhoff, GmbH-Recht'® § 40 Rz 5.

510 gl Terlau in Michalski, GmbHG 1I° § 40 Rz 33 und 36.

511 Terlau in Michalski, GmbHG II° § 40 Rz 33.

%12 Terlau in Michalski, GmbHG 113 § 40 Rz 33, wo privatschriftliche Teilung von Anteilen bzw zwischenzeitlich
erfolgte Abtretungen als Beispiele fiir zwischenzeitlich erfolgte Anderungen angefiihrt wurden.
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Kommt der Notar dieser Einreichungspflicht nicht nach, dann kann er sich haftbar machen.®*®

Falls er seine Amtsplichten® zur Erstellung und Einreichung der Liste vorsitzlich oder
fahrlassig nicht erfillt, kann er gemaR 8 19 BNotO auf Schadenersatz haften.

2. Pflicht des Geschaftsfuhrers in Deutschland

Die Pflicht, eine aktualisierte Gesellschafterliste zum Handelsregister einzureichen, trifft aber
primar®®® die Geschaftsfihrer, die jedoch die Liste nur dann einzureichen haben, wenn kein
Notar an der Veranderung mitgewirkt hat.>!® Aus der Liste miissen Name, Vorname,
Geburtsdatum, Wohnort, sowie die Nennbetrdge und die laufenden Nummern der von den
Gesellschaftern gehaltenen Geschéftsanteile ersichtlich sein (§ 40 Abs 1 S 1 dGmbHG). Bei
juristischen Personen sind die Firma sowie das Registergericht und die Registernummer
anzugeben.®!’ Die Liste muss von den Geschaftsfiinrern in vertretungsberechtigter Anzahl
unterzeichnet werden.>®

8 40 Abs 3 dGmbHG regelt explizit die Haftung der Geschaftsfiihrer und schreibt fest, dass
Geschaftsfuhrer, die diese Pflicht verletzen, gegeniuiber denjenigen, ,,deren Beteiligung sich
geéndert hat, und den Glaubigern der Gesellschaft fur den daraus entstandenen Schaden als
Gesamtschuldner* haften.>°

Auch die Haftung der Geschaftsfiihrer kann bewirken, dass die Nichterfillung dieser Pflichten
eine absolute Ausnahme darstellen wird. Dies setzt aber voraus, dass diese Anderungen den
Geschéftsfuhrern mitgeteilt und nachgewiesen werden. Es ist davon auszugehen, dass das
wissentliche Fehlen der Mitteilung und des Nachweises in der Praxis eine Ausnahme bleiben

wird.520

513 Zur diesbeziiglichen Haftung des Notars vgl statt vieler nur Heidinger in MinchKomm GmbHG 1% § 40
Rz 241 ff mwN.

514 Auch Erstellung und Einreichung der Gesellschafterliste gilt nun als solche 6ffentlich-rechtliche Amtspflicht.
S Heidinger in MiinchKomm GmbHG 112 § 40 Rz 241; Wagner, Der gutglaubige Erwerb 122; Hasselmann, NZG
2009, 486 (490); Vossius, DB 2007, 2299 (2304); vgl auch Rau, DStR 2006, 1892 (1896).

515 Heidinger in MiinchKomm GmbHG 112 § 40 Rz 87.

516 Heidinger in MiinchKomm GmbHG 112 § 40 Rz 87.

517 Terlau in Michalski, GmbHG 1§ 40 Rz 5 f.

518 Terlau in Michalski, GmbHG I1° § 40 Rz 21; Noack in Baumbach/Hueck, GmbHG?! § 40 Rz 16; Bayer in
Lutter/Hommelhoff, GmbH-Recht'® § 40 Rz 37.

519 Vgl bereits Punkt B.I1.1.2 oben.

520 AuRerdem wird in Anbetracht des § 40 Abs 2 S 1 dGmbHG eine Einreichung der aktualisierten Liste durch die
Geschéftsfithrer, zumindest was den Gesellschafterwechsel (und nicht bspw die Anderung des Wohnorts eines
Gesellschafters) betrifft, Gberhaupt keinen Regelfall darstellen. Terlau nennt folgende Félle, in denen der
Geschéftsfihrer und nicht ein Notar zur Einreichung der Liste verpflichtet wird: (i) Verdnderung der
Gesellschafterstellung im Wege der Gesamtrechtsnachfolge durch Erbfolge (8 1922 BGB), (ii) Zusammenlegung
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Aus der Tatsache, dass ein Geschéftsfiihrer die Gesellschafterliste auf Mitteilung und Nachweis
einzureichen hat, wird gefolgert, dass er auch zur inhaltlichen Prifung eines
Gesellschafterwechsels verpflichtet ist.>! Bei der Beurteilung, ob ein bestimmter Nachweis
ausreichend ist, ist dem Geschéftsfiihrer ein gewisser Ermessensspielraum zu gewéhren.>?2
Dieser kann nach der Rsp bereits daraus abgeleitet werden, dass die Gesellschaft vom
Rechtsiibergang uiberzeugend unterrichtet wird.>?® Der Nachweis soll der Geschéaftsfiinrung
ermoglichen, ihre Pflichten zur Einreichung der Liste wahrzunehmen, weswegen anzunehmen
ist, dass sie durch den Nachweis ,,vernunftigerweise von der Rechtsédnderung berzeugt“ sein
muss.>?* Nichtdestotrotz sollen grundsatzlich an die Form und den Inhalt des Nachweises

strenge Anforderungen gestellt werden.>®

3. Geschaftsfiihrerpflicht in Osterreich

Soll der gutglaubige Erwerb von GmbH-Geschaftsanteilen in Osterreich ermdglicht werden,
dann muss auch das Osterreichische Rechtssystem gewahrleisten, dass der Gesellschafterstand
(und auch einige die Gesellschafter betreffende Informationen) aktuell und richtig gehalten
wird.>? Dieses Ziel, ,,dass Eintragungen ins Firmenbuch moglichst umgehend entsprechend
angepasst werden“®?’, wird durch § 26 Abs 1 S1 GmbHG®® und auch § 10 Abs 1 FBG
verfolgt.>?® § 26 Abs 1 S 1 GmbHG bestimmt, dass sobald der Gesellschaft der Ubergang eines
Geschiftsanteils oder die Anderung des Namens, der fiir Zustellungen maRgeblichen Anschrift,

einer Stammeinlage oder der geleisteten Einzahlungen eines Gesellschafters nachgewiesen

oder Teilung von Geschéftsanteilen durch privatschriftliche Gesellschafterbeschliisse, (iii) Kaduzierung oder
Versteigerung von Geschaftsanteilen, (iv) Falle der Mitwirkung eines auslédndischen Notars, der nicht der Pflicht
des § 40 Abs 2 S 1 unterféllt, (v) Schaffung neuer Geschéftsanteile aus genehmigtem Kapital und (vi) Einziehung
von Geschéftsanteilen auf Grundlage privatschriftlicher Einziehungsbeschliisse; s Terlau in Michalski, GmbHG
11 § 40 Rz 13; vgl auch Mayer, DNotZ 2008, 403 (412).

521 Statt vieler Heidinger in MiinchKomm GmbHG 112 § 40 Rz 91 mwN

522 Statt vieler Heidinger in MiinchKomm GmbHG 11?2 § 40 Rz 103 mwN.

52 BGH 11 ZR 76/07 NJW 2009, 229 = DStR 2008, 2428 = WM 2008, 2218 = NZG 2008, 911 = BeckRS 2008,
23294 = ZIP 2008, 2214 = EWIR 2008, 751 (Blasche) = NotBZ 2009, 27 L = DB 2008, 2587 = GmbHR 2009, 38
= MDR 2009, 37 = ZNotP 2008, 500 = FD-MA 2008, 271108 = IBRRS 2008, 3105 = GmbH-Stpr 2009, 160 =
GmbH-Stpr 2009, 89 = LSK 2008, 470634.

524 Terlau in Michalski, GmbHG 11?2 § 40 Rz 17.

525 Statt vieler Heidinger in MiinchkKomm GmbHG 11?2 § 40 Rz 103 mwN.

5% \/gl bereits Punkt E.I.2 oben.

527 Koppensteiner/Riiffler, GmbHG?® § 26 Rz 3.

528 Vgl Temmel in Gruber/Harrer, GmbHG § 26 Rz 1: ,,8 26 bezweckt die Kontinuitat der Richtigkeit des
Firmenbuchstandes*; Petrasch/Verweijen in WK GmbHG! § 26 Rz 1:,,sind nach der generellen Intention des FBG
aktuell zu halten [...] Dieser Zielsetzung dient § 26“.

52 petrasch/Verweijen in WK GmbHG! § 26 Rz 1: ,,Aus § 10 FBG ist abzuleiten, dass die Eintragungen im
Firmenbuch richtig sein sollen*.
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wird, diese Tatsachen unverziglich zum Firmenbuch durch Geschaftsfuhrer in der zur
Vertretung notwendigen Anzahl anzumelden sind.>® Bei juristischen Personen sind
entsprechend die Firma und Firmenbuchnummer anzugeben.

Ahnlich dem deutschen Recht ist der Nachweis die Voraussetzung fiir die entsprechende
Pflicht.>* Ein Gesellschafterwechsel muss den Geschaftsfilhrern gegeniiber zumindest
glaubhaft gemacht werden,>*? wobei der Nachweis auf jede magliche Art erfolgen kann.** Vor
der Anmeldung muss seitens der Geschaftsfuhrer auch die Wirksamkeit des
Gesellschafterwechsels — und somit auch die formelle und materielle Richtigkeit des
Ubertragungsaktes — gepriift werden.>3*

Die Anmeldung des Gesellschafterwechsels bzw einiger die Gesellschafter betreffenden
Informationen ist in vereinfachter Form gemaR 8 11 FBG mdglich. Dementsprechend bedarf
diese nicht der beglaubigten Form. Es genigt vielmehr die Unterfertigung namens des
Rechtstragers, die durch vertretungsbefugte Personen in der zur Vertretung notwendigen
Anzahl zu erfolgen hat (8 11 S 2 FBG). Die Anmeldungspflicht trifft zwar ausschliellich die
Geschaftsfihrer,> dies aber in ihrer Funktion als Organe und im Namen der Gesellschaft.>%

Eine dem deutschen Recht entsprechende Pflicht des Notars zur Anmeldung gibt es in
Osterreich nicht. Zwar gilt ein Notar gemaR § 23 S 1 FBG als erméachtigt, soweit die zu einer
Eintragung erforderliche Erklarung von diesem Notar beurkundet oder beglaubigt wurde, im
Namen des zur Anmeldung Verpflichteten die Eintragung zu beantragen.>*” Doch handelt es

580 Anzumerken bleibt, dass § 10 Abs 1 1. HS FBG bereits die generelle Regelung beinhaltet, Anderungen
eingetragener Tatsachen unbeschadet sonstiger gesetzlichen Vorschriften beim (Firmenbuch-)Gericht
unverziiglich anzumelden. In Anbetracht dieser generellen Bestimmung erweist sich § 26 Abs1 S1 GmbHG
eigentlich als entbehrlich; s Koppensteiner/Ruffler, GmbHG? § 26 Rz 3; Temmel in Gruber/Harrer, GmbHG § 26
Rz 2.

531 Ein besonderer Nachweis nach dsterreichischem Recht ist dann nicht erforderlich, wenn die Geschaftsfiihrer an
dem Gesellschafterwechsel (bzw einer anderen relevanten Anderung) beteiligt sind; Temmel in Gruber/Harrer,
GmbHG § 26 Rz 6.

532 OGH 6 Ob 57/01b RdW 2001/562 = ecolex 2001/279 = whl 2002/26 = RWZ 2001/61 (Wenger) = AnwBI 2002,
253 = GBU 2001/08/04; Umfahrer, GmbH® Rz 255; Temmel in Gruber/Harrer, GmbHG § 26 Rz 6.

53 Temmel in Gruber/Harrer, GmbHG § 26 Rz 6; Koppensteiner/Ruffler, GmbHG® § 26 Rz 6.

534 OGH 6 Ob 57/01b RdW 2001/562 = ecolex 2001/279 = wbl 2002/26 = RWZ 2001/61 (Wenger) = AnwBI 2002,
253 = GBU 2001/08/04; OGH 6 Ob 163/02t ecolex 2003/178; Gellis, GmbHG’ § 26 Rz 2; Temmel in
Gruber/Harrer, GmbHG § 26 Rz 6.

5% Danzl, Anmerkungen zum Rundschreiben des HG Wien ,,Anmeldung zum Firmenbuch®, ecolex 1991, 164
(165).

5% OGH 6 Ob 64/06i GES 2006, 308 = ecolex 2006/362 = wbl 2006/250 = GesRZ 2006, 272 = RdW 2006/587 =
NZ 2007, 29 = AnwBI 2008, 151 = GBU 2006/09/03 = HS 37.011 = HS 37.012 = HS 37.122 = HS 37.481 =
HS 37.482; Petrasch/Verweijen in WK GmbHG! § 26 Rz 10.

537 Vgl OGH 6 Ob 321/97t = ecolex 1998, 639 = GBU 1998/04/03= EvBI 1998/73 = RdW 1998, 137 = 0JZ-LSK
1998/74 = HS 28.124 = HS 29.081 = HS 29.102 = HS 29.117 = HS 29.122 = HS 29.182 = HS 29.194.
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sich bei dieser VVorschrift erstens um eine ,,reine Verfahrensvorschrift® und zweitens wird hier
keinerlei Pflicht zur Handlung begrindet.>*® Aufgrund dieser Bestimmung kénnen Notare somit
eine  Anmeldung des Gesellschafterwechsels wirksam bewirken, wenn sie den
Geschéftsanteilsabtretungsvertrag beurkundet haben und zwar auch dann, wenn sie zur
Anmeldung materiellrechtlich nicht bevollméchtigt waren.

Die Anmeldepflicht der Geschaftsfiihrer ist mit zweierlei Sanktionen verbunden. Erstens
bestimmt §26 Abs2 1.HS GmbHG, dass die Geschéftsfuhrer fir einen Schaden zur
ungeteilten Hand haften, der durch schuldhaft falsche Angaben nach § 26 Abs 1 GmbH oder
eine schuldhaft verzégerte Einreichung dieser Angaben verursacht wurde. Fir die Begriindung
der Haftung reicht leichte Fahrlassigkeit aus.>®® Jedoch wird fiir die falsche oder verzégerte
Angabe der fir Zustellungen maiigeblichen Anschrift eines Gesellschafters nur bei grobem
Verschulden gehaftet (8 26 Abs 2 2. HS GmbHG). Fir die solidarische Haftung missen bei
jedem Geschéftsfiinrer die Haftungsvoraussetzungen vorliegen.>*° Die Geschaftsfiihrer haften
gegentiber der Gesellschaft, den Dritten und auch gegentber den Gesellschaftern, die jedoch
aufgrund eines besonderen Naheverhéltnisses zur Gesellschaft nicht als Dritte iSd § 26 Abs 2
GmbHG zu verstehen sind.>** Zweitens kann die Nichteinhaltung der Anmeldungspflichten
durch die Geschaftsfiinrer gemaR § 24 FBG mit Zwangsstrafen sanktioniert werden.>*? Die

Zwangsstrafen richten sich gegen die Geschaftsfithrer und nicht gegen die Gesellschaft.>*

4. Vergleich der Regelungen und Stellungnahme

Der osterreichische § 26 Abs 1 GmbHG entspricht weitgehend dem § 40 Abs 1 dGmbHG,
wobei hierzulande die Tatsachen dem Firmenbuchgericht anzumelden (und vom Gericht
einzutragen) sind und in Deutschland hingegen die Gesellschafterliste, aus der sich
entsprechende Tatsachen ergeben mussen, zum Handelsregister einzureichen (und von dem

Gericht in die Registerakten aufzunehmen) ist.

538 RIS-Justiz RS0108944; OGH 6 Ob 321/97t = ecolex 1998, 639 = GBU 1998/04/03= EvBI 1998/73 = RdW
1998, 137 = OJZ-LSK 1998/74 = HS 28.124 = HS 29.081 = HS 29.102 = HS 29.117 = HS 29.122 = HS 29.182 =
HS 29.194.

5% Koppensteiner/Riffler, GmbHG® 8§26 Rz 13; Temmel in Gruber/Harrer, GmbHG §26 Rz 15;
Petrasch/Verweijen in WK GmbHG! § 26 Rz 22.

540 Gellis, GmbHG' § 26 Rz 7; Petrasch/Verweijen in WK GmbHG! § 26 Rz 22.

%41 petrasch/Verweijen in WK GmbHG! § 26 Rz 24 f; Koppensteiner/Ruffler, GmbHG? § 26 Rz 16 ff.

542 S dazu ausfiihrlich OGH 6 Ob 149/03k GES 2004, 30 = ecolex 2004/132 = EvBI 2004/60 = RdW 2004/124 =
GBU 2004/01/06 = ©JZ-LSK 2004/3 = RZ-EU 2004/11.

3 Koppensteiner/Riffler, GmbHG®* §26 Rz11; Temmel in Gruber/Harrer, GmbHG §26 Rz12;
Petrasch/Verweijen in WK GmbHG! § 26 Rz 15.
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Der Unterschied der Anmeldepflichten im Allgemeinen ergibt sich jedoch aus der Beteiligung
des Notars bei der Einreichung der Gesellschafterliste nach 8§ 40 Abs 2 dGmbHG.

Unabhangig von der in Deutschland zur Einreichung zustéandigen Person (Geschéaftsfuhrer oder
Notar) unterscheiden sich die anzugebenden Tatsachen nur unwesentlich. So ist in Deutschland
insb nach dem Wortlaut der Regelung der Wohnort anzugeben, wihrend es in Osterreich die
fur Zustellungen maRgebliche Anschrift ist. Zusétzlich sind in Osterreich auch die auf die
Stammeinlage geleisteten Einzahlungen eines Gesellschafters anzugeben, was in Deutschland
nicht verlangt wird.>** Des Weiteren ist in Osterreich auBer der Firma einer juristischen Person,
die Gesellschafter ist, nur die Firmenbuchnummer anzugeben, wéhrend in Deutschland aul3er
der Firma und der Registernummer auch das Registergericht anzugeben ist. Trotz dieser kleinen
Unterschiede scheint die Transparenz des Gesellschafterstandes in beiden Landern durch die
Eintragung bzw Einreichung der Liste in &hnlichem Malie gegeben sein. Insb ist eine juristische
Person als Gesellschafter in Osterreich ebenso gut wie in Deutschland identifizierbar, auch
wenn nur die Firmenbuchnummer und nicht zusétzlich noch das zustédndige Firmenbuchgericht

anzugeben ist.

4.1. Geschaftsfuhrerpflicht nach der deutschen Regelung

Was die Geschaftsflihrerpflichten angeht, so ist sowohl die Ausgestaltung der hier relevanten
Pflichten selbst als auch die entsprechende Haftung der Geschaftsfihrer in den beiden
Rechtsordnungen, von kleinen Unterschieden abgesehen, &hnlich geregelt.

In beiden Rechtsordnungen wird die Anmeldung bzw Einreichung durch die Geschaftsfihrer
in der zur Vertretung notwendigen Anzahl verlangt.>* Des Weiteren wird fiir die Begriindung
der Pflicht auch ein Nachweis eines Gesellschafterwechsels vorausgesetzt. Zwar spricht § 40
Abs 1 2. S dGmbHG von ,,Mitteilung und Nachweis* und die Osterreichische Regelung nur von
Nachweis, aber es ist davon auszugehen, dass soweit den Geschéaftsfihrern ein
Gesellschafterwechsel nachgewiesen wird, keine gesonderte Mitteilung verlangt werden soll,
weil die Geschaftsflhrer bereits von der Tatsache Kenntnis haben.

Auch die Haftung der Geschaftsfihrer fur die Nichtbefolgung dieser Pflichten ist in den beiden
Rechtsordnungen &hnlich geregelt. Zwar haften die Geschaftsfihrer in Deutschland geméaR § 40

54 Terlau in Michalski, GmbHG I1® § 40 Rz 10 mwN; Noack in Baumbach/Hueck, GmbHG? § 40 Rz 5, 15c.
545 Eiir Osterreich ist es explizit in § 26 Abs 1 GmbHG angeordnet, fiir Deutschland s statt vieler nur Heidinger in
MinchKomm GmbHG 112 § 40 Rz 116 mwN.
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Abs 3 dGmbHG nur gegenuber denjenigen, ,,deren Beteiligung sich gedndert hat, und den
Glaubigern der Gesellschaft*, doch ergibt sich aus anderen Vorschriften®* auch deren Haftung
gegentiber der Gesellschaft. Des Weiteren ergibt sich in Deutschland die Gefahr eines

besonders weitreichenden Schadens®*’

wegen der Mdoglichkeit des Verlustes der
Gesellschafterstellung in Folge eines gutglaubigen Erwerbs gemaR § 16 Abs 3 dGmbHG. Dies
lasst die Haftung der Geschaftsfihrer nach der deutschen Regelung besonders schwerwiegend
erscheinen. Ein solche Haftung fir den Verlust der Gesellschafterstellung iZm dem
gutglaubigen Erwerb ist de lege lata in Osterreich nicht moglich, doch sollte sich das durch die
Einfuhrung des gutglaubigen Erwerbs &ndern. Eine Anderung des Wortlauts der

Haftungsregelung — 8 26 Abs 2 1. HS GmbHG - ist dazu nicht erforderlich.

4.2. Notarpflicht nach der deutschen Regelung

GroRere Unterschiede, abgesehen von der Person des Verpflichteten, ergeben sich jedoch
zwischen der deutschen und der dsterreichischen Regelung hinsichtlich der Rolle des Notars.
Dieser ist nach der deutschen Regelung zur Einreichung der Gesellschafterliste verpflichtet.
Insb soll hier auf die Auswirkungen der Regelungen auf die Gewahrleistung der Richtigkeit der
Eintragungen im Firmenbuch bzw in der Gesellschafterliste eingegangen werden.

Wie bereits oben kurz angemerkt,>® ist davon auszugehen, dass durch die Mitwirkung des
Notars die Richtigkeit der Gesellschafterliste in Deutschland besser gewéhrleistet wird, als dies
durch eine entsprechende Pflicht der Geschaftsfiihrer der Fall wére. Grund hierfur ist, dass die
Geschaftsfuhrer nur dann verpflichtet sind, wenn ihnen der Gesellschafterwechsel mitgeteilt
und nachgewiesen wurde. Auch kdnnen bei einem Geschéftsfihrer ofters Interessenkonflikte
auftreten. Diese konnen bspw zum Fehlen einer entsprechenden Wirksamkeitspriifung der
Abtretung eines Geschéftsanteils — und somit mdoglicherweise zur Unrichtigkeit der
Gesellschafterliste — fiihren.

Auch in Osterreich wiirde die Mitwirkung eines Notars an der Anmeldung eines
Gesellschafterwechsels die Richtigkeit der diesbeziiglichen Firmenbucheintragungen steigern
kdnnen. Um eine solche Regelung iZm einer allfalligen Einfuhrung des gutgldubigen Erwerbs
zu befurworten, musste jedoch erstens der Schluss gezogen werden, dass der Geheimhaltung

eines Gesellschafterwechsels seitens der Parteien eines Ubertragungsvorganges keine

%6 Vgl insb § 43 dGmbHG.
547 5o Terlau in Michalski, GmbHG 112 § 40 Rz 44.
548 S oben Punkt E.11.1.
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berechtigten Interessen zugrunde liegen. Das dies der Fall ist, braucht in Anbetracht der
Publizitatsfunktion des Firmenbuches und des Strebens des Gesetzgebers, mit Hilfe von § 26
GmbHG die Eintragungen richtig und aktuell zu halten, nicht angezweifelt werden. Zweitens
sollte eine solche Anderung nur mit verhaltnismaBigen Kosten verbunden werden. Gebe es
andere Wege, die Richtigkeit der Firmenbucheintragung zu gewaébhrleisten, dann mussten diese
verschiedenen Losungen auch hinsichtlich ihrer Kosten verglichen werden. Wird man zum
Schluss kommen, dass eine weniger einschneidende Anderung der Richtigkeitsgewahr der
Firmenbucheintragung ebenso Rechnung trégt, dann waére diese weniger einschneidende

Anderung zu beflirworten.

I11.Materielle Prifung der Eintragungen

Eine materielle Prufung der iZm einem Gesellschafterwechsel anzumeldenden Tatsachen durch
die Registergerichte (Firmenbuch in Osterreich), und diesbeziigliche Priifung der Richtigkeit
der Gesellschafterliste in Deutschland und der Anmeldung in Osterreich, stellt einen weiteren
maoglichen Mechanismus dar, die Rechtssicherheit bei Abtretungen von GmbH-Anteilen zu
steigern. Denn es ist davon auszugehen, dass je weitreichender die Prifpflicht seitens der
Gerichte ist, desto weniger Félle wird es geben, bei denen nach Aufnahme der
Gesellschafterliste bzw Eintragung im Firmenbuch das Eingetragene von der Wirklichkeit
abweichen wird. Je weitgehender die Prifung also ist, desto groRer ist die Richtigkeitsgewahr
des Rechtsscheintragers. Andererseits konnte eine  weitreichende Prifung zu
Verfahrensverzdgerungen sowie zur Erhdhung von Kosten fuhren. Anhand des Vergleichs
zwischen der deutschen und der 6sterreichischen Rechtslage kann in dieser Hinsicht das
Ergebnis bestarkt werden, dass eine Firmenbucheintragung einen ebenso geeigneten

Rechtsscheintrager wie die Gesellschafterliste in Deutschland darstellen kann.

1. Keine Pflicht zur Prifung durch das Gericht in Deutschland?

Grundsatzlich ergibt sich eine fehlende inhaltliche Prifungspflicht seitens des Registergerichts
in Deutschland bereits aus der insofern klaren Erdrterung der Gesetzmaterialien.>*° Somit ist
die Liste seitens des Registergerichts lediglich entgegenzunehmen; das Gericht ,hat keine
inhaltliche Priifpflicht«,5°

549 Begriindung RegE BT-Drs 16/6140 44.
550 Begriindung RegE BT-Drs 16/6140 44.
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Die Begrindung des RegE legt des Weiteren fest, dass die Gesellschafterliste privat geflihrt
und das Handelsregister keine ,,priifende Stelle* ist. Das Handelsregister ist vielmehr eine blof}
verwahrende Stelle und hat die Funktion, die allgemeine Kenntnisnahme der Gesellschafterliste
zu ermoglichen. 1dZ wird weiters in den Materialien erortert, dass ein Gleichlauf zwischen der
Regelung hinsichtlich der Gesellschafterliste — diese lehnt sich teilweise an § 892 BGB an —
und dem guten Glauben an den Inhalt des Grundbuchs nicht moglich sei, weil es an einer
»strengen, objektiven und vorgelagerten Richtigkeitspriifung der Liste* fehle.>! Die
Gesellschafterliste diirfte somit nicht als ein ,,kleines Grundbuch** gewertet werden.>*2

Die kurze Eroérterung in der Begrindung zum Regierungsvorschlag kann aber nicht alle
Unsicherheiten bezliglich der Existenz bzw des Umfangs einer Prifung der eingereichten
Gesellschafterliste seitens des Gerichts ausrdumen. Folglich sind diesbeziiglich in der
deutschen Literatur teilweise sehr unterschiedliche Meinungen anzutreffen. Diese reichen von
der Aussage, dass das Registergericht (grundsatzlich) weder verpflichtet noch berechtigt sei,
den Inhalt der Gesellschafterliste zu priifen,>®® bis zu Meinungen, dass wegen der gesteigerten
Bedeutung der Gesellschafterliste ,die Differenzierung zwischen der Anmeldung zur
Eintragung in das Handelsregister und sonstigen zum Handelsregister einzureichenden
Dokumenten nicht aufrechterhalten werden® kénne und somit ,,dem Registergericht eine
formelle wie materielle Priifung bei einer Listeneinreichung durch den Geschaftsfuhrer offen
stehen* musse.>

Auch die Rsp geht davon aus, dass dem Registergericht grundsatzlich nur ein formales

Priifungsrecht, nicht aber auch eine materielle Priifungspflicht zukommt.>*® Bspw umfasst das

%51 Zum Ganzen Begriindung RegE BT-Drs 16/6140 38; vgl BGH 11 ZB 6/13 BB 2014, 462 (Heckschen) = BeckRS
2014, 02530 = DNotl-Report 2014, 28 = DStR 2014, 379 = EWIR 2014, 171 (Seibt) = FGPrax 2014, 79 = GWR
2014, 83 (Mense/Klie) = GewA 2014, 264 = IBRRS 2014, 0544 = LMK 2014, 359728 = MittBayNot 2014, 252 =
NJ 2014, 253 = NJW 2014, 2026 = NZG 2014, 219 = RiW 2014, 156 = WM 2014, 266 = WuB Il C. § 40 GmbHG
1. 14 = ZIP 2014, 317 = LSK 2014, 060605 = RNotZ 2014, 195 = AnwBI 2014, 364 = AnwBI 2014, 364 L =
BGHZ 199, 270 = DB 2014, 292 = DZWir 2014, 258 = GmbHR 2014, 248 = GmbH-Stpr 2014, 83 = GWR 2014,
83 = LMK 2014, 359728 = MDR 2014, 481 = NotBZ 2014, 139 = NotBZ 2014, 139 L = NWB 2014, 416 = NWB
2014, 416 L = RPfleger 2014, 323 = WuB 2014, 227 = ZNotP 2014, 74.

552 Ausfiihrlich Noack, Die Gesellschafterliste nach dem MoMiG, in FS Hiiffer (2010) 723 (725 ff); Heidinger in
MinchKomm GmbHG 112 § 40 Rz 269.

553 Link, RNotZ 2009, 193 (209).

554 Omlor, Verkehrsschutz im Kapitalgesellschaftsrecht — das System des gutglaubigen Erwerbs von GmbH-
Geschéftsanteilen, WM 2009, 2105 (2108); vgl zu verschiedenen Meinungen ausfiihrlich Heidinger in
MinchKomm GmbHG 112 § 40 Rz 270 f mwN.

%55 S bspw BGH 11 ZB 6/13 BB 2014, 462 (Heckschen) = BeckRS 2014, 02530 = DNotl-Report 2014, 28 = DStR
2014, 379 = EWIR 2014, 171 (Seibt) = FGPrax 2014, 79 = GWR 2014, 83 (Mense/Klie) = GewA 2014, 264 =
IBRRS 2014, 0544 = LMK 2014, 359728 = MittBayNot 2014, 252 = NJ 2014, 253 = NJW 2014, 2026 = NZG
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formale Prifungsrecht nicht den Fall, ,,in dem durch den Einreicher gar kein Sachverhalt zu
den Hintergriinden der Anderung in der Gesellschafterstellung vorgetragen wird.>*® Deswegen
ist es moglich, dass ein Gericht iZm der Einreichung der Gesellschafterliste Gber keinerlei
Informationen verfligen wird, wann, wie und wo die Abtretung der Geschéftsanteile stattfand.
Vielmehr muss ein Gericht sich bei der Prifung darauf beschrénken, ,,0b die jeweiligen
Formalien von 8 40 Absatz 1 GmbHG, bei Einreichung durch einen Geschéftsfuhrer, bzw § 40
Absatz 2 GmbHG, bei Einreichung durch den Notar, beachtet worden sind.“*>” Ein Gericht ist
auch nicht berechtigt, ,,unter Hinweis auf formale Bedenken hinsichtlich der Frage, ob die
Gesellschafterliste nicht richtigerweise durch einen Notar oder aber den Geschaftsfihrer hatte
unterschrieben werden missen,* die Offenlegung der Abtretungsurkunde zu verlangen und die
Aufnahme der Gesellschafterliste zum Registerordner davon abhdngig zu machen, ob dem
nachgekommen wird.>*® Nur ausnahmsweise, namlich dann, wenn die Angaben in der
Gesellschafterliste ,,offenkundig falsch sind oder auf einem offenkundigen Irrtum beruhen®,
darf die Gesellschafterliste zuriickgewiesen werden.>® Hat ein Gericht sichere Kenntnis von
der inhaltlichen Unrichtigkeit der Gesellschafterliste, dann kann es diese zurlickweisen, was

bereits ein (sehr) begrenztes inhaltliches Priifungsrecht darstellt.>°

2014, 219 = RiW 2014, 156 = WM 2014, 266 = WuB Il C. § 40 GmbHG 1. 14 = ZIP 2014, 317 = LSK 2014,
060605 = RNotZ 2014, 195 = AnwBI 2014, 364 = AnwBI 2014, 364 L = BGHZ 199, 270 = DB 2014, 292 =
DZWir 2014, 258 = GmbHR 2014, 248 = GmbH-Stpr 2014, 83 = GWR 2014, 83 = LMK 2014, 359728 = MDR
2014, 481 = NotBZ 2014, 139 = NotBZ 2014, 139 L = NWB 2014, 416 = NWB 2014, 416 L = RPfleger 2014,
323 = WuB 2014, 227 = ZNotP 2014, 74; OLG Nurnberg 12 W 1866/17 BeckRS 2017, 132441 = EWIR 2018, 9
Wachter) = GWR 2017, 475 (Imhof) = NJW-RR 2018, 104 = NJW-Spezial 2018, 49 = NZG 2018, 61 = ZIP 2018,
25 = LSK 2017, 132441 = MittBayNot 2018, 268 = RNotZ 2018, 211 = DB 2018, 55 = GmbHR 2018, 86
(Bochmann/Cziupka) = GmbH-Stpr 2018, 158 = MDR 2018, 164 = RPfleger 2018, 276; OLG Nirnberg 12 W
2005/17 BB 2018, 337 (Otte-Grébener) = BeckRS 2017, 138923 = DNotl-Report 2018, 22 = EWIR 2018, 195
(Wachter) = FGPrax 2018, 73 = NJW-Spezial 2018, 144 = NZG 2018, 312 = ZIP 2018, 372 = LSK 2017, 138923
= MittBayNot 2018, 268 = DB 2018, 626 = GmbHR 2018, 256 = MDR 2018, 350 = NWB 2018, 686 = RPfleger
2018, 274 = RNotZ 2018, 273; vgl Heidinger in MinchKomm GmbHG 112 § 40 Rz 272 ff mwN.

56 OLG Frankfurt 20 W 333/10 GmbHR 2011, 198 (Biebinger) = BeckRS 2011, 03072 = LSK 2011, 070925 =
GmbH-Stpr 2011, 113,

%57 OLG Frankfurt 20 W 333/10 GmbHR 2011, 198 (Biebinger) = BeckRS 2011, 03072 = LSK 2011, 070925 =
GmbH-Stpr 2011, 113.

5% OLG Frankfurt 20 W 333/10 GmbHR 2011, 198 (Biebinger) = BeckRS 2011, 03072 = LSK 2011, 070925 =
GmbH-Stpr 2011, 113.

559 OLG Miinchen 31 Wx 38/09 BWNotZ 2009, 181 = BeckRS 2009, 14442 = DNotZ 2009, 637 = EWIiR 2009,
713 (Blasche) = FGPrax 2009, 181 = MittBayNot 2010, 64 (Omlor) = NJW-RR 2009, 972 = NJW-Spezial 2009,
448 = NZG 2009, 797 = ZIP 2009, 1421 = DStR 2009, 1325 = LSK 2009, 250846 = DB 2009, 1395 = GmbHR
2009, 825 = OLGReport Munchen 2009, 584 = RPfleger 2009, 623.

560 Altmeppen in Roth/Altmeppen, GmbHG?® § 40 Rz 14 mwN.
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2. Begrenzte Prufung in Osterreich

Bei Beantwortung der Frage nach der Prifung des in das Firmenbuch einzutragenden
Gesellschafterwechsels sollen zuerst die allgemeinen Grundséatze des Firmenbuchverfahrens in
Erwégung gezogen werden. Es muss somit auf den § 15 Abs 1 FBG hingewiesen werden, der
anordnet, dass im Firmenbuchprozess — soweit nichts anderes bestimmt ist — die allgemeinen
Bestimmungen des AufRStrG mit Ausnahme der das Abanderungsverfahren regelnden
Vorschriften (somit 88 72 bis 77) zur Anwendung kommen. Somit ist auch fir das
Firmenbuchverfahren der Untersuchungsgrundsatz gemaR § 16 Abs 1 AuBStrG maBgeblich.*¢!
Dieser bestimmt, dass ein Gericht von Amts wegen dafiir zu sorgen hat, dass alle fir seine
Entscheidung malRgebenden Tatsachen aufgeklért und samtliche Hinweise auf solche Tatsachen
entsprechend beriicksichtigt werden. Auch wenn der Umfang der Prufpflicht des
Firmenbuchgerichts im AuBStrG nicht ausdriicklich geregelt ist, so ist davon auszugehen, dass
eine formelle Prifung vorzunehmen ist und eine — zumindest sehr begrenzte — materielle
Priifung maglich ist.>®2 Hinsichtlich der inhaltlichen Richtigkeit einer einzutragenden Tatsache
soll eine materielle Prufung nach hM nur bei konkreten Anhaltspunkten, die flr die
Unrichtigkeit der Eintragung sprechen wiirden, vorgenommen werden.>®® Grundsatzlich
werden die Vollstandigkeit, GesetzméRigkeit und Wahrheit der Anmeldungstatsachen
gepriift.5%

Es ist jedoch die Frage gerechtfertigt, ob die gleichen Anforderungen an die Prufung
hinsichtlich eines Gesellschafterwechsels zu stellen sind.®® Grund hierfiir ist die vereinfachte
Anmeldung eines Gesellschafterwechsels gemaR § 11 FBG.*%® Somit bedarf diese nicht der
beglaubigten Form und darf namens des Rechtstragers durch vertretungsbefugte Personen in
der zur Vertretung notwendigen Anzahl unterfertigt werden. Des Weiteren wird bei der

Anmeldung eines Gesellschafterwechsels im Normalfall weder durch die Rsp®’ noch seitens

561 Zib in Zib/Dellinger, UGB I/I* § 15 FBG Rz 5; Umfahrer, GmbH® Rz 161 f.

%62 7ib in Zib/Dellinger, UGB I/1* § 15 FBG Rz 5 f.

563 S statt vieler Zib in Zib/Dellinger, UGB I/I* § 15 FBG Rz 6 f mwN.

%64 Koppensteiner/Ruffler, GmbHG® § 11 Rz 5 ff.

565 Zur Prifung der friiher in Osterreich vorhandenen Gesellschafterliste seitens des Gerichts vgl Jud, NZ 1983,
70 (73).

566 \/gl bereits Punkt E.11.3 oben.

567 OGH 6 Ob 595/95 = HS 26.216 = HS 26.473 = HS 26.216/6; 6 Ob 2371/96m RdW 1998, 17 = GesRZ 1998,
159 = GBU 1998/02/01 = HS 28.101 = HS 28.111 = HS 28.173; 6 Ob 342/97f SZ 70/268 = JBI 1998, 387 = RdW
1998, 275 = ecolex 1998, 488 (Reich-Rohrwig) = GBU 1998/05/05 = OJZ-LSK 1998/102 = 0JZ-LSK 1998/103
= HS 28.143 = HS 28.181= HS 28.191= HS 41.053= HS 41.095; 6 Ob 57/01b RdW 2001/562 = ecolex 2001/279
= wbl 2002/26 = RWZ 2001/61 (Wenger) = AnwBI 2002, 253 = GBU 2001/08/04.
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eines Teils der Lehre>®® die VVorlage des Abtretungsvertrages (Notariatsaktes) verlangt.>®® Dies
wird vor allem damit begriindet, dass die Geschaftsfuhrer fur die Richtigkeit ihrer Angaben
haften.>”® Nur dann, wenn das Firmenbuchgericht gegen die Richtigkeit der angemeldeten
Anderung Bedenken hegt, muss ein Notariatsakt vorgelegt werden.>"* Bereits aufgrund dieser
Erleichterung (Nichtvorlage des Abtretungsvertrages) kann eine materielle Prufung in Zweifel
gezogen werden. Deswegen fordert ein anderer Teil der Lehre, dass die Urkundenvorlage — insb
des Abtretungsvertrages — bei der Anmeldung eines Gesellschafterwechsels erfolgen soll.>"

Auch wenn seitens der Rsp die VVorlage des Notariatsaktes nicht verlangt wird, so wird dennoch
eine sowohl formelle als auch begrenzt materielle Priifungspflicht gefordert.>”® Ahnliches wird
seitens der Lehre vertreten,®”* auch wenn einige Autoren die Mdglichkeit der materiellen
Prifung infolge der Nichtvorlage des Notariatsaktes in Frage stellen. Die Prufung darf sich nach
der Rsp jedoch darauf beschrénken, ob ,,der angezeigte Vorgang dem Gesetz und der Satzung
entspricht, ob danach also ein Ubergang von Geschéaftsanteilen tberhaupt zulidssig ist«,>"

wodurch eine lediglich sehr beschrankte Priufpflicht vorliegt. Nur bei begrindeten Zweifeln

%68 Bspw Weigand, Firmenbuchrechtliche Priifungspflicht bei Anmeldungen von Bestellung und Abberufung
vertretungsbefugter Personen Losungsansatze zu téglichen Fragen der Firmenbuchpraxis, NZ 2003, 65 (69);
Eiselsberg/Schenk/Weimann, Firmenbuchgesetz § 11 Rz 6; vgl Zib in Zib/Dellinger, UGB I/I* § 15 FBG Rz 9,
demzufolge diese Ansicht seitens berwiegender Lehre vertreten ist. Zib erachtet aber die Nichtvorlage des
Abtretungsvertrages rechtspolitisch flr kritikwardig.

%69 Zu den Argumenten, die fir die Vorlage eines Abtretungsvertrages und gleichzeitig gegen die Einschrankung
der Prufungspflicht des Firmenbuchgerichtes sprechen, vgl ausfiihrlich Huber, Inkonsistenzen durch § 11 FBG
und § 26 GmbHG (2011) http://othes.univie.ac.at/19477/1/2011-09-04_0400369.pdf (abgefragt am 19.08.2017)
58 ff.

570 S nur OGH 6 Ob 57/01b RdW 2001/562 = ecolex 2001/279 = wbl 2002/26 = RWZ 2001/61 (Wenger) = AnwBI
2002, 253 = GBU 2001/08/04.

51 OGH 6 Ob 2371/96m RdW 1998, 17 = GesRZ 1998, 159 = GBU 1998/02/01 = HS 28.101 = HS 28.111 = HS
28.173; 6 Ob 342/97f SZ 70/268 = JBI 1998, 387 = RdW 1998, 275 = ecolex 1998, 488 (Reich-Rohrwig) = GBU
1998/05/05 = OJZ-LSK 1998/102 = OJZ-LSK 1998/103 = HS 28.143 = HS 28.181= HS 28.191= HS 41.053= HS
41.095; 6 Ob 57/01b RdW 2001/562 = ecolex 2001/279 = wbl 2002/26 = RWZ 2001/61 (Wenger) = AnwBI 2002,
253 = GBU 2001/08/04; 6 Ob 111/01v ecolex 2002/10 = RdW 2001/614 = GBU 2001/09/02.

572 1dS Petrasch/Verweijen in WK GmbHG' § 26 Rz 12.

573 Bspw OGH 6 Ob 342/97f SZ 70/268 = JBI 1998, 387 = RdW 1998, 275 = ecolex 1998, 488 (Reich-Rohrwig)
= GBU 1998/05/05 = OJZ-LSK 1998/102 = OJZ-LSK 1998/103 = HS 28.143 = HS 28.181= HS 28.191=
HS 41.053= HS 41.095; 6 Ob 313/99v RdW 2000/246 = whl 2000/220 = GBU 2000/05/04 = GesRZ 2000, 92.
574 Zib in Zib/Dellinger, UGB 1/I* § 15 FBG Rz 9; Eiselsberg/Schenk/Weifmann, Firmenbuchgesetz § 11 Rz 7:
,.Bei der Eintragung von Anderungen zu bereits bestehenden Daten hat das Gericht zwar nicht die rechtlichen
Grundlagen der Ubertragung eines Geschaftsanteiles zu priifen, wohl aber die Voraussetzungen, ob der Vorgang
nach den gesetzlichen und gesellschaftsvertraglichen Bestimmungen zuldssig ist.“; Kodek in
Kodek/Nowotny/Umfahrer, FBG § 15 Rz 11; Burgstaller/Pilgerstorfer in Jabornegg/Artmann, UGB 12 § 11 FBG
Rz 8.

575 OGH 6 Ob 342/97f SZ 70/268 = JBI 1998, 387 = RdW 1998, 275 = ecolex 1998, 488 (Reich-Rohrwig) = GBU
1998/05/05 = OJZ-LSK 1998/102 = OJZ-LSK 1998/103 = HS 28.143 = HS 28.181= HS 28.191= HS 41.053= HS
41.095.
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wird eine umfangreichere Priifung zu bejahen sein, was das Verlangen des Firmenbuchgerichts
den Notariatsakt bzw die fehlenden Nachweise mithilfe eines Verbesserungsauftrags geman
§ 17 FBG vorzulegen rechtfertigt.>’®

3. Tatsachlicher Unterschied hinsichtlich gerichtlicher Prifung bei Eintragungen
zwischen den beiden Rechtsordnungen und Stellungnahme

Aus dem oben Gesagten ergibt sich Folgendes: In Osterreich wird sowohl iber eine formelle
als auch eine materielle Prifungspflicht seitens des Gerichts, und zwar auch bei einem
Gesellschafterwechsel, gesprochen. Nichtdestotrotz kann eine Prifung in Anbetracht der
fehlenden Vorlage des Abtretungsaktes im Normalfall nur sehr begrenzt sein. In Deutschland
wird demgegeniiber vertreten, dass das Registergericht nur eine Verwahrstelle fir eine
Gesellschafterliste ist und diese nicht zu prifen, sondern nur entgegenzunehmen hat.
Inwieweit sich die Priifungspflicht zwischen den beiden Rechtsordnungen unterscheidet, ergibt
sich auch aus dem tatsachlichen VVorgang der Anmeldung bzw Einreichung.
So sind bei der Einreichung der Liste keine Angaben zum Ubertragungsvorgang zu machen.
Insb wird nicht darlber informiert, ob die Anteile verkauft oder verschenkt wurden, ob, wann
und von welchem Notar ein Notariatsakt errichtet wurde.
Demgegeniiber muss die Anmeldung in Osterreich solche Informationen beinhalten. In einer
Entscheidung aus dem Jahr 2001°"7 hat der OGH ausgesprochen, dass ein Eintragungsgesuch
eines Geschaftsfuhrers konkrete Angaben — wann, wie und wo die Abtretung der
Geschéftsanteile erfolgt ist — beinhalten muss. Andererseits konnte nicht einmal eine
eingeschrankte Prifung seitens des Gerichts erfolgen. Es gabe des Weiteren, so der OGH, keine
Angaben, fiir deren Richtigkeit ein Geschaftsfiinrer haften konnte.>"®
In der Praxis wird in der Anmeldung auch der Sachverhalt, der der Anmeldung zugrunde liegt,
kurz erortert. So kann bspw folgender Textbaustein benutzt werden: ,,Mit dem in Form eines

Notariatsaktes des Offentlichen Notars [...] zu Geschéftszahl [...] errichteten Kauf- und

576 S statt vieler nur OGH 6 Ob 2371/96m RdW 1998, 17 = GesRZ 1998, 159 = GBU 1998/02/01 = HS 28.101 =
HS 28.111 = HS 28.173; 6 Ob 57/01b RAW 2001/562 = ecolex 2001/279 = wbl 2002/26 = RWZ 2001/61 (Wenger)
= AnwBI 2002, 253 = GBU 2001/08/04.

57 OGH 6 Ob 57/01b RdW 2001/562 = ecolex 2001/279 = whl 2002/26 = RWZ 2001/61 (Wenger) = AnwBI 2002,
253 = GBU 2001/08/04.

578 Diese Aussage ist zu relativieren. Doch beinhaltet ein Eintragungsgesuch in jedem Fall — auch ohne Angaben
wann, wie und wo die Abtretung der Geschéftsanteile erfolgt ist — die Angabe, dass sich der Gesellschafterstand
gedndert hat. Fur allfallige Unrichtigkeit dieser Aussage wird der Geschéftsfiihrer nach § 26 Abs 2 GmbHG zur
Haftung gezogen werden kénnen.
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Abtretungsvertrag [bzw sonstige Urkundenbezeichnung] vom [...], hat der Altgesellschafter
seinen gesamten Geschéftsanteil an der Gesellschaft, der einer [zur Génze/zur Halfte/im
Umfang von EUR [...]] einbezahlten Stammeinlage von [...] entspricht, mit Wirkung zum [...]
an [...], verkauft und abgetreten.*>"

Auch eine Erorterung, dass die notwendige Zustimmung der Gesellschaft bzw der
Gesellschafter erteilt wurde, wird blicherweise in der Anmeldung anzutreffen sein. Der
entsprechende Teil der Anmeldung kann bspw wie folgt lauten: ,,Die gemaR [...] des
Gesellschaftsvertrags der Gesellschaft erforderliche Zustimmung der restlichen Gesellschafter
der Gesellschaft zum Verkauf und zur Abtretung des Geschaftsanteils an [...] [sowie der
Verzicht der restlichen Gesellschafter auf das Aufgriffsrecht gemél [...] des
Gesellschaftsvertrags der Gesellschaft] wurde den Antragstellern nachgewiesen. >

Somit kann ein Firmenbuchgericht, die Richtigkeit der Angaben vorausgesetzt, zumindest
erkennen, welches Geschéft der Abtretung zugrunde lag (dh ob es sich um einen Verkauf, eine
Schenkung usw gehandelt hat), sowie welcher Notar, wann und zu welcher Geschéftszahl
diesen VVorgang beurkundet hat. Des Weiteren wird Gblicherweise das Gericht auch Gber die fir
die Wirksamkeit der Abtretung notwendigen Zustimmungen bzw Verzichte auf individuelle
Vorerwerbsrechte informiert.

Die Angabe vergleichbarer Informationen ist in Deutschland nicht erforderlich.®®! Bereits diese
tatsachliche Vorgehensweise veranschaulicht, dass die (eingeschrankte) Prifung der
Wirksamkeit der Abtretung seitens des Gerichts in Osterreich etwas ausgepragter und
(zumindest ein wenig) umfangreicher ist, als dies in Deutschland der Fall ist. Ohne jegliche
Angaben im Firmenbuchantrag wird iSd oben angesprochenen Entscheidung aus dem Jahr
2001°82 ein Gesellschafterwechsel nicht eingetragen werden kénnen.

Abgesehen von diesem Unterschied ist aber in Erinnerung zu behalten, dass auch in Osterreich
das Firmenbuchgericht im Normallfall die Angaben der Anmeldung nicht auf ihre Richtigkeit
prifen wird. Auch in Osterreich wird der Abtretungsvertrag im Normallfall dem Gericht nicht
offengelegt, weswegen eine umfangreiche Priifung nicht moglich ist. In den beiden

Rechtsordnungen bleibt somit Raum fur materiell unrichtige Eintragungen.

57 Praxisbeispiel des Autors.

%80 Praxisheispiel des Autors.

%81 Sinsb OLG Frankfurt 20 W 333/10 GmbHR 2011, 198 (Biebinger) = BeckRS 2011, 03072 = LSK 2011,
070925 = GmbH-Stpr 2011, 113.

582 OGH 6 Ob 57/01b RdW 2001/562 = ecolex 2001/279 = wbl 2002/26 = RWZ 2001/61 (Wenger) = AnwBI 2002,
253 = GBU 2001/08/04.
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IVV. Zusammenfassung des Kapitels

Wahrend in Deutschland die Gesellschafterliste einen Rechtsscheintrager fur den gutglaubigen
Erwerb von GmbH-Anteilen darstellt, kann in Osterreich die Firmenbucheintragung einen — zu
der Gesellschafterliste funktionsdquivalenten — geeigneten Rechtsscheintrager darstellen. Die
Eignung des Firmenbuches als Rechtsscheintrdger wurde durch die Untersuchung der
Anmelde- und Prufpflichten hinsichtlich eines Gesellschafterwechsels seitens der
Geschaftsfuhrer, der Priifpflicht seitens des Gerichts sowie durch den Vergleich mit der
diesbezliglichen Rechtslage in Deutschland bestétigt.

Insb sind die (in der Gesellschafterliste bzw der Eintragung) bekanntzugebenden Tatsachen in
beiden Rechtsordnungen weitgehend gleich, was in beiden Rechtsordnungen hohe Transparenz
hinsichtlich des Gesellschafterstandes einer GmbH gewahrleistet. Unterschiede bestehen
jedoch bei der Gewaéhrleistung der Richtigkeit des aus der Gesellschafterliste bzw der
Eintragung ersichtlichen Gesellschafterstands. Durch die mit dem MoMiG -eingefiihrte
Mitwirkung des Notars an der Einreichung der Gesellschafterliste bei den deutschen
Registergerichten konnte die Richtigkeitsgewahr mafgeblich gesteigert werden, wobei diese
auch nicht in allen Fallen gegeben ist (bspw bei Abtretungen unter aufschiebenden
Bedingungen, deren Erflllung dem Notar nicht bekanntgegeben wurde).

Andererseits begnugt sich die deutsche Rechtsordnung mit der Priifung seitens des Notars bzw
der Geschaftsflihrer und setzt keine materielle Prifung durch das Registergericht voraus.
Auch wenn in Osterreich durch die Anmeldungspflicht der Geschaftsfithrer und deren Haftung
nicht die gleiche Richtigkeit des Gesellschafterstandes im Firmenbuch gewahrleistet werden
kann, so mag die eingeschrénkte Prifung durch das Firmenbuchgericht dieses — was die
Richtigkeitsgewéhr betrifft — negative Ergebnis dndern. Aufgrund der Tatsache, dass die
beschréankte materielle Priifpflicht in Osterreich etwas ausgepragter und (zumindest ein wenig)
umfangreicher ist als dies in Deutschland der Fall ist, ware die Einfuhrung des gutgléaubigen
Erwerbs von GmbH-Anteilen in Osterreich naheliegender als in Deutschland.
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F. Sinn der Ubernahme der negativen Tatbestandsmerkmale gemaR der deutschen
Regelung

Nach der Prifung, ob eine allféllige Einfuhrung des gutglaubigen Erwerbs von GmbH-
Geschiftsanteilen in Osterreich nach dem deutschen Beispiel eine vertretbare Losung darstellt,
soll nun geprift werden, ob auch die negativen Tatbestandsmerkmale der deutschen Losung fur
Osterreich Anwendung finden konnten. Dabei wird berlcksichtigt, dass in dem vorherigen
Kapitel lediglich die Ubernahme einer dem deutschen Recht dhnlichen und nicht exakt gleichen
Losung als empfehlenswert befunden wurde.>®® Die weiteren Uberlegungen sollen von der
Firmenbucheintragung (und nicht der Gesellschafterliste) als Rechtsscheintrdger ausgehen.
Die negativen Tatbestandsmerkmale in Deutschland sind (i) die fehlende Zurechenbarkeit der
Unrichtigkeit der Gesellschafterliste dem wahren Berechtigten vor Erreichen der
Dreijahresfrist, (ii) die Kenntnis oder grob fahrlassige Unkenntnis des Erwerbers von der
Unrichtigkeit der Gesellschafterliste oder (iii) die Zuordnung eines Widerspruchs zur
Gesellschafterliste.>®
Hinsichtlich der Osterreichischen Rechtslage sollen nun folgende Uberlegungen angestellt
werden:
(i) ob die Unrichtigkeit des Firmenbuchstandes dem wahren Berechtigten nur angelastet werden
kann, wenn ihm die Unrichtigkeit zuzurechnen ist, so dass ohne Zurechenbarkeit der
gutglaubige Erwerb nicht moglich ware, oder ob auch ein reines Rechtsscheinprinzip zum Zuge
kommen konnte;
(i) welche Anforderungen an die Gutglaubigkeit zu stellen wéren, insb ob bei leicht bzw grob
fahrlassiger Unkenntnis der gutglaubige Erwerb (auch) méglich sein sollte; und
(iii) ob das deutsche Institut des Widerspruchsrechts entsprechend auch im Firmenbuchrecht
eingefiihrt werden sollte, um die Madglichkeit des gutglaubigen Erwerbs in bestimmten

Situationen verhindern zu konnen.

I. Zurechenbarkeit und allfallige Frist

Die in Deutschland vorgesehene Losung stellt bei dem ersten, in § 16 Abs3 S 2 dGmbHG
genannten Ausschlussgrund des gutglaubigen Erwerbs einerseits auf die dem wahren

Berechtigten fehlende Zurechenbarkeit der Unrichtigkeit der Gesellschafterliste und

%83 \/gl oben Punkt E.IV.
%84 \/gl oben Punkt B.V.
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andererseits auf Erreichen der Dreijahresfrist ab.%® Somit handelt es sich bei der deutschen
Losung um eine Mischung eines reinen Rechtsscheins- und Veranlassungsprinzips.

Ahnlich wie in Deutschland ist auch in Osterreich sowohl das reine Rechtsscheinprinzip als
auch das Veranlassungsprinzip vorhanden. Welches Prinzip Anwendung findet, hangt von dem
Objekt des gutglaubigen Erwerbs bzw der im Einzelfall vorliegenden Situation ab. Es muss
dabei angemerkt werden, dass in Osterreich statt des Begriffs ,,Veranlassungsprinzip vielmehr
vom Prinzip ,,Hand wahre Hand* bzw von Zurechnungselementen gesprochen wird.*®® Die
Bezeichnung Veranlassungsprinzip wird hier auch fur das osterreichische Recht verwendet, da
— anders als dies bspw beim ,,Hand wahre Hand* Prinzip der Fall ist — die Bedeutung des
Begriffs bereits durch seinen Namen (der Betroffene muss einen bestimmten Zustand
"veranlassen") klar zum Ausdruck bringt.

Im Folgenden soll ein kurzer Uberblick lber die Anwendung des Rechtsschein- und
Veranlassungsprinzips beim gutglaubigen Erwerb von verschiedenen Objekten in Osterreich
die Entscheidung erleichtern, ob auch in Bezug auf GmbH-Anteile die Zurechenbarkeit des
Rechtsscheins (der unrichtigen Eintragung im Firmenbuch) fir den gutgldubigen Erwerb
vorausgesetzt werden misste, bzw ob — vorausgesetzt der Rechtsschein wirde bereits eine

bestimmte Zeit andauern — auf dieses Erfordernis verzichten werden konnte.

1. Reines Rechtsscheinprinzip und Veranlassungsprinzip bei gutglaubigem
Erwerb in Osterreich

Bereits beim gutglaubigen Erwerb von beweglichen Sachen werden, abhangig von dem zum
Zuge kommenden Fall, beide Prinzipien angewendet. Wenn von jemandem bewegliche Sachen
erworben wurden, die diesem wiederum vom Eigentimer anvertraut wurden (8 367 Abs 1S 1
3. Fall ABGB), dann kann ausgehend vom Veranlassungsprinzip gutgldubig erworben
werden.®®” Soweit bewegliche Sachen von einem Unternehmer im gewohnlichen Betrieb eines
Unternehmens (8 367 Abs1 S1 2. Fall ABGB) oder gegen Entgelt in einer offentlichen
Versteigerung (8367 Abs1l S1 1. Fall ABGB) erworben werden, so wird das reine

%85 Vgl oben Punkt B.V.1.

%86 \/gl bspw Leupold in Klang-Kommentar® § 367 Rz 68.

%87 Karner, Der redliche Mobiliarerwerb aus rechtsvergleichender und rechtsgeschichtlicher Perspektive, ZfRV
2004, 83 (85); Karner, Gutglaubiger Mobiliarerwerb und HGB-Reform, RdW 2004, 137 (138): ,,der Grundsatz
,,Hand wahre Hand*“.
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Rechtsscheinprinzip angewendet.®®® In diesem Fall kann das Eigentum auch an gestohlenen,
verlorenen oder sonst abhanden gekommenen Sachen gutglaubig erworben werden. >

Auch unbewegliche Sachen kdnnen ohne Veranlassung des wahren Berechtigten oder ohne
Zurechnung des fehlerhaften Grundbuchsstandes dem wahren Berechtigten gegeniber
gutgldubig erworben werden. Diesbeziiglich bestimmt § 64 GBG, dass beim Unterbleiben der
vorschriftsméRigen Verstdndigung des Klagers von der Bewilligung einer Einverleibung, deren
Unglltigkeit der Klager behauptet, das Klagerecht auf die Loschung der Einverleibung gegen
dritte Personen, die weitere bilicherliche Rechte darauf in gutem Glauben erworben haben, nach
drei Jahren von dem Zeitpunkt, ,,in dem die angefochtene Einverleibung bei dem
Grundbuchsgericht angesucht worden ist*, nicht mehr moglich ist. Auch wenn in diesem Fall
die Dreijahresfrist (genannte ,,Schreijahre®) zu beachten ist, wird diesbeziglich auch von einem
reinen Rechtsscheinprinzip auszugehen sein, da die Unrichtigkeit dem wahren Berechtigten in
keinerlei Weise zugerechnet werden muss.

Aus den obigen Ausfiihrungen ergibt sich, dass im 6sterreichischen Recht der auf dem reinen
Rechtsscheinprinzip basierende gutglaubige Erwerb dann mdglich ist, wenn die Richtigkeit des
Rechtsscheintragers besonders gut gewéhrleistet ist. Insb ist dies auch bei der Eintragung einer

Person als Eigentimer einer Liegenschaft im Grundbuch der Fall.

2. Ausgestaltung bei gutglaubigem Erwerb von GmbH-Geschéaftsanteilen

Die Rechtssicherheit erfordert, dass ein gutglaubiger Erwerber nicht jahrelang dem Risiko
ausgesetzt ist, dass ein wahrer Berechtigter, der sich um die GmbH-Anteile lange Zeit nicht
gekimmert hat, seine Rechtsstellung geltend macht und der gutglaubige Erwerber daraufhin
sein Eigentum an den Geschiftsanteilen ,,verliert.>® Fraglich bleibt jedoch, ob der gutglaubige
Erwerber zumindest einige Zeit lang einem Verlust des Anteils ausgesetzt werden soll oder uU
den Anteil sofort gutgldubig erwerben kann. Aus der Sicht des wahren Berechtigten ist zu

588 |_eupold in Klang-Kommentar® § 367 Rz 65 und 68; Schauer, ©JZ 2006, 64 (76); vgl Karner, RAW 2004, 137
(138). ,,Lédsst man einen Erwerb ndmlich auch an gestohlenen, verlorenen oder sonst abhanden gekommenen
Sachen zu und tragt den gesteigerten Verkehrsinteressen somit schon durch das reine Rechtsscheinprinzip
Rechnung, dann ist es erforderlich, wenigstens auf Seite des Erwerbers einen strengen Mal3stab an die Redlichkeit
anzulegen.«

589 Winner in Rummel/Lukas, ABGB* § 367 ABGB Rz 10; Klicka/Reidinger in Schwimann/Kodek, ABGB
Praxiskommentar 11* § 367 Rz 2; Illedits in Schwimann, ABGB Taschenkommentar* § 367 Rz 4; Leupold in
Klang-Kommentar® § 367 Rz 21.

590 Korrekterweise soll gesagt werden, dass dieser das Eigentum nie erworben hat, obwohl er uU Jahrzehnte lang
im Firmenbuch als Gesellschafter eingetragen war.
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fragen, ob er etwas tun oder unterlassen muss (Veranlasungsprinzip), um den Verlust des
Anteils zu riskieren, oder ob der gutglaubige Erwerb stets und unabhdngig von der
"Mitwirkung" des wahren Berechtigten erfolgen darf (reines Rechtsscheinprinzip).

Auch wenn der Firmenbucheintragung keine so hohe Richtigkeitsgewéhr wie dem Grundbuch
zukommt,>®* so muss das reine Rechtsscheinprinzip bei gutglaubigem Erwerb von GmbH-
Anteilen nicht vom Vorhinein ausscheiden. Das Firmenbuch (bzw die Firmenbucheintragung)
bewirkt ndmlich wie das Grundbuch (bzw die Grundbuchseintragung) einen objektiven
Rechtsschein  (im Falle von Firmenbucheintragung von Gesellschaftern fiir die
Eigentiimerstellung an einem GmbH-Anteil). Diese allein kann also als ein ausreichendes
objektives Indiz fir die Gesellschafterstellung gewertet werden. Um von der
Gesellschafterstellung einer im Firmenbuch eingetragenen Person ausgehen zu durfen, bedarf
es keiner weiteren Anhaltspunkte im Einzelfall.

Andererseits stellt das reine Rechtsscheinprinzip eine Gefahr fiir die schutzwiirdigen Interessen
des wahren Gesellschafters dar. Dieser Gefahr soll durch die Einrdumung einer Frist
entsprochen werden. Mit Ablauf der Frist soll der gutgldubige Erwerb der Anteile ohne
Zurechnung dem wahren Eigentimer ermdglicht werden. Die Lénge der Frist ist noch zu
erortern.5%2

Fraglich bleibt, ob dem gutgldubigen Erwerber ohne das Abstellen auf allfallige Fristen der
endgultige Erwerb vom Nichtberechtigten dann ermdéglicht werden soll, wenn die Unrichtigkeit
der Firmenbucheintragung dem wahren Berechtigten zuzurechnen ist.

Der Bejahung dieser Frage scheint im dsterreichischem Recht nichts entgegenstehen. So ist
bspw der gutgldubige Erwerb von beweglichen Sachen von jemandem, dem diese vom
vorherigen Eigentlmer anvertraut wurden (8 367 Abs 1 S 1 3. Fall ABGB), mdglich. Es wird
auf den Besitz als Rechtsscheintrager (es wird vom Besitz auf das Eigentum geschlossen)®®3
sowie auf das Anvertrauen abgestellt. Die Richtigkeitsgewahr des Besitzes als Schein flr die
Eigenttimerstellung einer beweglichen Sache ist ziemlich schwach. Ohne dies empirisch
untersucht zu haben, kann dennoch die AuBerung gewagt werden, dass etwa bewegliche Sachen
ofter geliehen werden, als Gesellschaftereintragungen im Firmenbuch unrichtig sind. Es ist

davon auszugehen, dass die Firmenbucheintragung hinsichtlich der tatséchlichen

591 Vgl Punkt D.I oben, insb Punkte D.I.4 und D.1.5, zum Fehlen der umfangreichen materiellen Priifung seitens
der Firmenbuchgerichte sowie der nicht-konstitutiven Eintragung.

%92 S unten Punkt F.1.3.

5% Vgl zum deutschen Recht Westermann, Jus 1963, 1 (3).
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Eigentlimerstellung an den Anteilen eine hohere Richtigkeitsgewahr aufweist als der Besitz. Ist
die Unrichtigkeit des Firmenbuchstandes dem wahren Berechtigten zuzurechnen, dann ist eine
zusétzliche Frist, die den gutglaubigen Erwerb erst ermdglichen sollte, nicht notwendig. Eine
andere Frage ist, in welchen konkreten Konstellationen die Unrichtigkeit dem wahren
Berechtigten tatsachlich zugerechnet werden sollte. Diesbezlglich musste auf den Einzelfall
abgestellt werden, wobei eine Orientierung die in der deutschen Literatur genannten Beispiele
bieten konnen.>** Insb soll die unrichtige Eintragung dem Eigentimer dann zugerechnet
werden, wenn er diese (mit-)veranlasst oder (mit-)verantwortet hat. Eine Veranlassung soll
dann angenommen werden, wenn es sich um eine addquate Verursachung durch den
Eigentiimer handelt. °%

Die Mitveranlassung bzw Mitverantwortung soll insb angenommen werden, (i) wenn sich der
neue Eigentimer nach dem Erwerb eines Geschéftsanteils um seine Eintragung nicht
gekimmert hat bzw (ii) wenn der wahre Berechtigte nach Erkennung der unrichtigen
Eintragung auf deren Korrektur nicht innerhalb angemessener Frist hinwirkt. Der letzte Fall
kann sich bspw iZm einem vorerst von seinem Erbrecht keine Kenntnis habenden Erben
ergeben. Eine schuldhafte Pflichtverletzung soll fur die Mitveranlassung bzw
Mitverantwortung nicht notwendig sein.>%

Die Zurechenbarkeit soll dann verneint werden, wenn die Geschaftsfiihrer ohne Wissen eines
Gesellschafters eine falsche Eintragung veranlassen, weiters wenn ein nicht geschaftsfahiger
Berechtigter die Unrichtigkeit der Eintragung mitveranlasst hat oder es sich um einen Fall von
vis absoluta handelt.

Zusammenfassend ist davon auszugehen, dass eine LoOsung, die alternativ auf die
Zurechenbarkeit oder auf das Verstreichen einer bestimmten Frist abstellt, auch fiir das

Osterreichische Recht niitzlich sein kann.

594 Vgl bereits oben Punkt B.V.1.1.

5% Vgl nur Wiebe in Kletecka/Schauer, ABGB-ON' § 864 Rz 7 zur Veranlassung iZm dem Behalten, Verwenden
oder Verbrauchen einer Sache, die dem Empfanger Ubersandt worden ist, ,,Dazu gehdren schriftliche oder
telefonische Bestellung oder sonstige adéquate Verursachung.«

% Es soll insb keine rechtliche Pflicht zur Richtigstellung der unrichtigen Eintragung den Gesellschaftern
aufgeburdet werden.
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3. Frist bei fehlender Zurechenbarkeit des unrichtigen Firmenbuchstandes

In der deutschen Literatur wurden sowohl die Ankniipfung fiir den Beginn des Zeitablaufs als
auch die Fristlange teilweise kritisiert.>®” Sollte man hinsichtlich des Beginns des Zeitablaufs
auf den Zeitpunkt der Unrichtigkeit der Firmenbucheintragung abstellen, dann kann in einigen
Féllen die Rechtssicherheit nicht gewdahrleistet werden.**® So bspw, wenn jemand mehrere
Jahre im Firmenbuch eingetragener Eigentimer (A) war und ein und denselben Anteil binnen
kurzer Zeit zwei Mal an verschiedene Personen (B und C) verkaufen will.>® Der Zweiterwerber
(C) wird — vorausgesetzt die Unrichtigkeit des Firmenbuchstandes ist dem Ersterwerber (B)
nicht zuzurechnen — den Anteil in einem solchen Fall nicht gutgldubig erwerben konnen,
obwonhl der lange Zeitraum der Eintragung des VerduRerers (A) nach der Lebenserfahrung seine

(ungestorte) Eigentumerstellung bzw Verfligungsmacht iber den Anteil naheliegt.

3.1. Beginn der Frist

Den oben dargestellten Bedenken kann — den Fall der mangelnden Zurechenbarkeit der
Unrichtigkeit vor Augen habend — jedoch nicht dadurch Rechnung getragen werden, dass in
Osterreich auf den Zeitpunkt der Eintragung einer bestimmten Person im Firmenbuch abgestellt
werden soll. Denn im Falle eines Zweiterwerbs soll der gutgldubige Zweiterwerber (C) (der im
Rahmen der zweiten Transaktion vom Nichtberechtigten (A) erworben hat) nicht bessergestellt
werden, als der Ersterwerber (B), der kurz vor der zweiten Transaktion vom Berechtigten (A)
erworben hatte und dem die Zurechnung der Unrichtigkeit nicht mdglich ist. Der mangelnde
Schutz eines Zweiterwerbers (C) in diesen Situationen kdnnte aber an anderer Stelle — namlich
durch die Zulassung eines Widerspruchs auch hinsichtlich erst geplanter Transaktionen —
entgegengewirkt werden.®% Ist die Unrichtigkeit dem Ersterwerber (B) aber zuzurechnen, dann
konnte der Zweiterwerber (C) gutgléaubig erwerben.

Es sollte also auch in Osterreich — wie in Deutschland beziiglich der Unrichtigkeit der
Gesellschafterliste — bei der Mdglichkeit des gutglaubigen Erwerbs von GmbH-Anteilen bei
fehlender Zurechenbarkeit der Unrichtigkeit dem wahren Berechtigten auf den Beginn der

Unrichtigkeit der Firmenbucheintragung abgestellt werden.

%97 Vgl oben Punkt B.VI.3.

598 S pereits Punkt B.V1.3 oben.
599 S pereits Punkt B.1V oben.
600 5 dazu Punkt F.I11.5 unten.
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Abgesehen von dieser Situation wére noch zu tberlegen, ob ohne die Zurechenbarkeit und ohne
das Verstreichen einer noch zu bestimmenden Frist der gutglaubige Erwerb dann stattfinden
sollte, wenn der Erwerber gutgldubig war und einige (noch zu bestimmende) Zeit lang als
Gesellschafter unwidersprochen im Firmenbuch eingetragen war. Diesbeziglich ist fraglich, ob
jemand, der nach jahrelanger Unrichtigkeit der Liste einen GmbH-Anteil gutglaubig erworben
hat, gegentiber jemanden, der zwar kurz nach der Unrichtigkeit der Liste den Anteil
(gutglaubig) erworben hat, aber danach jahrelang unwidersprochen als Gesellschafter im
Firmenbuch fungiert, bevorzugt werden soll.%%! Diesfalls konnte der Zeitpunkt der Eintragung
der konkreten Person in das Firmenbuch (und nicht der Zeitpunkt, ab dem die Liste unrichtig
war) fur den Beginn der (fir den allfalligen gutglaubigen Erwerb) relevanten Frist, malRgeblich
sein. Bei diesen Uberlegungen ist an das im Grundbuchsrecht bekannte Rechtsinstitut der

sogenannten Schreijahre zu denken.

3.2 Schreijahre

Im Grundbuchsrecht regeln die 88 61 ff die Loschungsklage und Streitanmerkungen. Soweit
sich eine Léschungsklage auch gegen dritte Personen richtet, darf diese — wenn der Klager von
der Bewilligung einer Einverleibung, gegen die sich die Klage richtet, nicht vorschriftsméaRig
verstandigt wurde — binnen drei Jahren von dem Zeitpunkt, ,,in dem die angefochtene
Einverleibung bei dem Grundbuchsgericht angesucht worden ist, erhoben werden (8 64 GBG).
Ahnlich kénnte es einem wahren Eigentimer eines GmbH-Geschéftsanteils gestattet werden,
abgesehen von dem allfallig zustehenden Rekursrecht eine Ldschungsklage gegen einen
Erwerber innerhalb einer bestimmten Frist (die fir die Zwecke dieser Arbeit als die absolute
Klagefrist bezeichnet wird) ab der Eintragung des Gesellschafterwechsels einer GmbH bzw ab
der Einreichung eines diesbeziiglichen Anmeldungsantrags zu erheben. Strebte man eine
Loschungsklage erst nach dem Ablauf der absoluten Klagefrist an, dann wére diese abzuweisen.
Folglich wiirde der Ablauf der absoluten Klagefrist bedeuten, dass der ehemalige Eigentiimer
seine Eigentimerstellung dem Eingetragenen gegentiber nicht entgegenhalten kénnte. Dadurch
ware der gutglédubige Erwerb durch den Eingetragenen nach Ablauf der absoluten Klagefrist —

riickwirkend — vollzogen.

801 Eine ahnliche Losung wurde fiir Deutschland bspw von Rau empfohlen: s Rau, DStR 2006, 1892 (1898): ,,Es
ist nicht nachvollziehbar, aus welchem Grund der durch die Dreijahresfrist bezweckte Schutz eines seit mehr als
drei Jahren nicht in der Gesellschafterliste eingetragenen Gesellschafters, der keinen Widerspruch zur
Gesellschafterliste eingereicht hat, davon abhdngen soll, ob der vor mehr als drei Jahren falschlicherweise
eingetragene Gesellschafter den in Frage stehenden Anteil weiter verduRert hat oder nicht.
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Klarstellend sollte noch erwahnt werden, dass die Klage natirlich auch dann abzuweisen ist,
wenn die Unrichtigkeit dem wahren Berechtigten zurechenbar ist oder die Unrichtigkeit bereits
eine bestimmte Zeit vor dem gegenstandlichen Erwerb (Unrichtigkeitsfrist, drei Jahre in
Deutschland) angedauert hat. Denn in diesen Fallen ist der gutglaubige Erwerb sofort endgiiltig
wirksam.

Diese Losung wirde zumindest gewahrleisten, dass auch der Erwerber eines GmbH-Anteils,
der binnen der absoluten Klagefrist ungestort als Eigentimer eines Anteils galt und
dementsprechend im Firmenbuch auch eingetragen war, den Anteil gutgldubig erwerben
konnte, obwohl die Unrichtigkeit des Firmenbuches vor dessen Eintragung nur kurze Zeit
gegeben war. Dadurch wére nach dem Ablauf der absoluten Klagefrist der im Firmenbuch
Eingetragene nicht schlechter gestellt als eine Person, die von diesem den Anteil erwirbt und
sich nun auf die langer dauernde Unrichtigkeit des Firmenbuchstandes und somit auf den sofort

gultigen gutglaubigen Erwerb verlassen darf.

3.3. Léange der Frist

Wie aus den obigen Ausfiihrungen unter Punkt 3.1 ersichtlich, sind zwei maRgebliche Fristen
zu unterscheiden. Erstens eine Frist, binnen derer die Unrichtigkeit des Firmenbuchstandes
andauern muss, um den gutglaubigen Erwerb endgultig (und sofort) zu erméglichen, ohne dass
die Unrichtigkeit dem wahren Berechtigten zuzurechnen ware. Diese Frist wird im Weiteren
als Unrichtigkeitsfrist bezeichnet und betragt in Deutschland drei Jahren. Zweitens ist noch die
absolute Klagefrist®®? zu bestimmen. Diese beiden Fristen missen nicht unbedingt — kénnen
aber — gleich lang sein. Insb soll die absolute Klagefrist nicht langer als die Unrichtigkeitsfrist
sein. Denn wenn die absolute Klagefrist langer waére, dann waére in einigen Situationen eine
ungerechtfertigte Ungleichbehandlung anzunehmen. Das ware dann der Fall, wenn der
gutglaubige Ersterwerber (B) sich noch nicht auf den (ehemaligen) gutgldubigen Erwerb
berufen kann, ein gutglaubiger Erwerber (C) aber — aufgrund der kiirzeren Unrichtigkeitsfrist —
den Anteil vom Ersterwerber (B) bereits gutglaubig erwerben koénnte. Sachliche Griinde flr
eine solche Differenzierung sind nicht ersichtlich.

Es wird also in weiterer Folge davon auszugehen, dass diese Fristen gleich lang sind. Die Lange

der beiden Fristen wird somit gemeinsam behandelt.

602 5 pyunkt F.1.3.2 oben.
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Um die VerhaltnisméaRigkeit dieser Frist fur die Zwecke der 6sterreichischen Regelung zu
untersuchen, sollten die Zwecke der Regelung wie auch die an anderen Stellen im
oOsterreichischen Recht vorgesehenen Fristen, die fur einen Rechtsverlust mafl3geblich sind, im
Auge behalten werden. Was das Letztere betrifft, so konnten insb die maRgeblichen Fristen fur
(i) den gutglaubigen Erwerb von anderen Gegenstanden, die keine GmbH-Anteile sind, (ii) die
Ersitzung oder (iii) die Verjahrung in Erwagung gezogen werden.

Was den gutglaubigen Erwerb betrifft, so sollen die Félle beriicksichtigt werden, die auf dem
reinen Rechtsscheinprinzip basieren. Denn in Situationen, bei denen der Rechtsschein dem
wahren Berechtigten zuzurechnen ware, soll keine ,Wartefrist® iSv Unrichtigkeitsfrist
notwendig sein. Ohne eine solche Unrichtigkeitsfrist ist insb der gutglaubige Erwerb von
beweglichen Sachen von einem Unternehmer im gewohnlichen Betrieb seines Unternehmens
(8367 Abs 1 S 1 2. Fall ABGB) oder gegen Entgelt in einer 6ffentlichen Versteigerung (8§ 367
Absl S1 1. Fall ABGB) moglich. Bei unbeweglichen Sachen ist zwar auch keine
Unrichtigkeitsfrist vorgesehen, doch gibt es eine dreijéhrige ,,Schreijahrefrist (absolute
Klagefrist).

Fur die Ersitzung von beweglichen Sachen betragt die kirzeste malgebliche Frist
grundsatzlich®® drei Jahre (wenn der Vormann echt und redlich ist — eigentliche Ersitzung,
8 1466 ABGB; sonst doppelte Frist von sechs Jahren, § 1476 ABGB). Die Ersitzung einer
unbeweglichen Sache ist erst nach 30 Jahren moglich.

Bei der Verjahrung betréagt die regelmaRige Verjahrungsfrist 30 (§ 1478 ABGB) bzw sogar 40
(8 1485 iVm § 1472 ABGB) Jahre. In mehreren Féllen sind aber kirzere Verjéhrungsfristen
vorgesehen, bspw bei wiederkehrenden Einzelleistungen (drei Jahre, 8 1480 ABGB), bei
,Leistungen in einem gewerblichen, kaufménnischen oder sonstigen geschéftlichen Betriebe
(drei Jahre, § 1486 1. Fall ABGB) oder bei Gewahrleistungsrechten hinsichtlich beweglicher
(zwei Jahre) oder unbeweglicher (drei Jahre) Sachen (§ 933 Abs 1 ABGB).

Was die Zwecke der Regelung betrifft, so spricht die Forderung nach Rechtssicherheit fir eine
relativ kurze Frist. Die Frist sollte aber zumindest so lang sein, wie das flr die Wahrung der
Interessen des wahren Berechtigten erforderlich ist. Insb kann idZ an die Gewéhrleistungsfrist
bei GmbH-Geschéftsanteilen gedacht werden. Sieht das Gesetz namlich vor, dass ein

Verdul3erer dem Erwerber flir eine gewisse Zeit bei Mangeln haftet, dann wird ein nach Ablauf

603 S aber § 1472 ABGB.
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dieser Gewahrleistungsfrist entdeckter Mangel den Erwerber naturgemé&l besonders stark
belasten. Gerade ab diesem Zeitpunkt wére der allfallige gutglaubige Erwerb besonders nutzlich
— vor Ablauf der Gewadhrleistungsfrist wird ein Erwerber eines GmbH-Anteils seine
Gewdhrleistungsrechte  und insb  seinen Schaden, der aus seiner fehlenden
Gesellschafterstellung erwachsen ist, gegenliber dem Veraul3erer geltend machen kdnnen.

Die Lange der Gewahrleistungsfrist bei einem GmbH-Anteilserwerb ist im Allgemeinen jedoch
nicht restlos geklart. Eine dreijahrige Gewahrleistungsfrist wird in der Literatur nur dann bejaht,
wenn ,der Anteilserwerb dem Unternehmenserwerb wirtschaftlich gleichkommt.6%
Hinsichtlich allfalliger Rechtsmangel des Geschaftsanteils wird jedoch eine Kdrzere,
zweijahrige Frist angenommen.®% Da es sich beim fehlenden Eigentum an einem GmbH-Anteil
um einen Rechtsmangel handelt, soll die zweijdhrige Frist auch fir die Moglichkeit des
gutgldubigen Erwerbs im Falle fehlender Zurechnung der unrichtigen Eintragung im
Firmenbuch gegeniiber dem wahren Berechtigten relevant sein. Dies kommt der
Rechtssicherheit zugute. Dadurch wird zudem die Moglichkeit der schnellen
WeiterverduRerung des Anteils erleichtert®® und mittelbar auch die Attraktivitat der GmbH
erhoht.

Diesbezuglich muss noch hervorgehoben werden, dass der Beginn der flir den gutglaubigen
Erwerb relevanten Frist nicht mit dem Beginn der Gewahrleistungsfrist bei Rechtsmangeln (,,ab
jenem Zeitpunkt, zu dem der Mangel erkennbar ist*) iibereinstimmen muss. Ubertragen auf den
gutglaubigen Erwerb wirde eine solche Ubereinstimmung bedeuten, dass die
Gewadhrleistungsfrist ab dem Zeitpunkt, ,,an dem die Berechtigung des Dritten unzweifelhaft
ist, dh der Erwerber mit der Durchsetzung des von einem Dritten erhobenen Anspruches
rechnen muR“®%” zu laufen beginnen miisste. Dem Erwerber wiirden auch noch nach Jahren
immer noch die Rechtsbehelfe gegen den Veraul3erer zustehen, da sich die Berechtigung des
Dritten erst nach vielen Jahren ergeben kann. Die Rechtssicherheit erfordert jedoch eine andere
Anknipfung. Abhdngig davon, ob der gutglaubige Erwerb gleich (nachdem die Eintragung
bereits zwei Jahre lang unrichtig war) oder riickwirkend (nachdem der Erwerber unangefochten

604 Statt vieler nur Rauter in WK GmbHG! § 76 Rz 166 mwN.

895 Statt vieler nur Rauter in WK GmbHG! § 76 Rz 166 mwN.

808 Sp auch izm Forderung nach einer kurzen Frist in Deutschland Heilemann, Der gutglaubige Erwerb 185; vgl
auch zu deutscher Diskussion Haas/Oechsler, NZG 2006, 806 (812).

807 Reich-Rohrwig/Thiery, Gewahrleistungsfragen beim Anteilskauf Zugleich Anmerkung zu 6 Ob 564/90, ecolex
1991, 89 (93).
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bereits zwei Jahre als Gesellschafter im Firmenbuch eingetragen war) wirksam war, soll auf die
Unrichtigkeit der Eintragung®® oder die Eintragung des Erwerbers im Firmenbuch®® abgestellt
werden.

Die zweijahrige Frist berticksichtigt auch die Interessen des wahren Berechtigten. Insb ist davon
auszugehen, dass ein Gesellschafter im Normalfall sich jahrlich (zumindest aber einmal in zwei
Jahren) mit seiner Gesellschaft in irgendeiner Weise ,,auseinandersetzen* wird, bspw indem er
an der Generalversammlung teilnimmt (und zumindest hinsichtlich der Feststellung des
Jahresabschlusses, die in die Zustdndigkeit der Generalversammlung fallt, abstimmt). Hat ein
Gesellschafter mehr als ein Jahr keine Beriihrungspunkte mit ,,seiner Gesellschaft, bspw iZm
der Einladung zur Generalversammlung, der Aufforderung zum Abstimmen im Umlaufweg
oder der Vorlage der Berichte durch die Geschéftsfiihrung, dann sollte dies den Gesellschafter
beunruhigen und ihn auch zur Uberpriifung seiner Eintragung im Firmenbuch mittels eines
Firmenbuchauszuges veranlassen. Es ist auch einem Gesellschafter ohne Weiteres zumutbar,
den Firmenbuchstand in jedem Fall (auch trotz der regelméBigen ,,Auseinandersetzung* mit
»seiner  Gesellschaft) einmal in zwei Jahren zu dberprifen. Die Forderung, den
Firmenbuchstand in kiirzeren Abstanden als ein Jahr zu Gberprifen, wirde zu weit gehen. Eine

einjahrige Frist ist somit abzulehnen.

3.4. Zwischenergebnis

Aus den obigen Ausflihrungen in den Punkten 3.1 bis 3.3 ergibt sich, dass die dsterreichische
Regelung der Frist, die bei fehlender Zurechenbarkeit der Unrichtigkeit der
Firmenbucheintragung dem wahren Berechtigten mal3geblich wére, um Einiges anders als in
Deutschland geregelt werden sollte.

Einerseits sollte es moglich sein, den Anteil nach Ablauf einer absoluten Klagefrist auch dann
rickwirkend gutgldubig zu erwerben, wenn man eine Zeit lang unwidersprochen im
Firmenbuch als Gesellschafter eingetragen ist. Andererseits sollte die Frist im Vergleich mit
der deutschen Regelung ein Jahr kirzer sein.

Damit ware der gutgldubige Erwerb in Osterreich sowohl dann mdglich, (i) wenn die
Unrichtigkeit des Firmenbuchstandes dem wahren Berechtigten zuzurechnen st

(Veranlassungsprinzip), (ii) wenn die Unrichtigkeit dem wahren Berechtigten nicht

608 S pereits Punkt F.1.3.1 oben.
609 S Punkt F.1.3.2 oben.
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zuzurechnen ist, aber seit mindestens zwei Jahren andauert (reines Rechtsscheinprinzip), sowie
auch dann, (iii) wenn die Unrichtigkeit dem wahren Berechtigten nicht zuzurechnen ist und
diese kirzer als zwei Jahre angedauert hat, aber innerhalb weiterer zwei Jahren keine
Loschungsklage gegen den in das Firmenbuch eingetragenen gutglaubigen Erwerber erhoben
wurde.

Eine solche Ausgestaltung des ersten negativen Tatbestandsmerkmals konnte die
Rechtssicherheit nicht in jedem Fall gewahrleisten. Dennoch wére die Rechtssicherheit — insb
durch die zusatzliche Beschrankung der Ldschungsklage — besser gefordert als das in der

deutschen Regelung der Fall ist.

I1. Die an die Gutglaubigkeit gestellten Erfordernisse

Nunmehr wird zu Uberlegen sein, welche Erfordernisse an die Gutglaubigkeit gestellt werden
sollen, um den gutglaubigen Erwerb von GmbH-Geschaftsanteilen zu ermdglichen. Dabei
stehen die Interessen der potenziellen Erwerber den Interessen der wahren Berechtigten
entgegen.

So ist ein potenzieller Erwerber mdglicherweise daran interessiert, den Anteil — ohne weitere
Nachforschungen — auch dann gutglédubig erwerben zu kénnen, wenn die Eintragung im
Firmenbuch unrichtig war und zwar unabhéngig davon, ob der Erwerber tatséchlich einen
Firmenbuchauszug gezogen und sich auf diesen verlassen hat. Andererseits werden die wahren
Berechtigten darauf vertrauen wollen, dass sie den Anteil nicht verlieren werden, wenn ein
Erwerber nicht einmal sorgféltig gehandelt hat und bei sorgfaltigem Handeln ein Erwerber
davon ausgehen misste, dass der Anteil dem VerauRerer nicht bzw méglicherweise nicht mehr
zusteht. Die ausschlaggebende Frage ist, welcher Sorgfaltsmalistab angewendet werden soll
und welche (wenn uberhaupt) Nachforschungspflichten dem Erwerber aufgebiirdet werden
sollen.

In Deutschland bestimmt 8 16 Abs 3 3. S 1. HS dGmbHG, dass der Erwerber eines Anteils dann
nicht gutglaubig ist, wenn ihm ,,die mangelnde Berechtigung bekannt oder infolge grober
Fahrlassigkeit unbekannt ist.®1® Es schadet somit die Kenntnis oder die grob fahrlassige
Unkenntnis der mangelnden Berechtigung. Leicht fahrl&ssige Unkenntnis der fehlenden

Berechtigung des VerduRerers schadet demgegentiber nicht.

610'\v/gl bereits Punkt B.V.2 oben.
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1. Erfordernisse bei gutglaubigem Erwerb von beweglichen und unbeweglichen
Sachen

Die osterreichische Regelung des Erwerbs sowohl von beweglichen als auch unbeweglichen
Sachen ist restriktiver als die deutsche Regelung hinsichtlich des Erwerbs von GmbH-Anteilen.
So schadet dem Erwerber in Osterreich beim gutglaubigem Erwerb von beweglichen Sachen
bereits leichte fahrlassige Unkenntnis von der fehlenden Berechtigung seines Vormanns.®!! Der
gutglaubige Erwerb einer beweglichen Sache wird somit dann nicht stattfinden kdnnen, wenn
ein Erwerber von der fehlenden Berechtigung seines Vormanns wusste oder hatte wissen
mussen — in diesen Situationen ist der Erwerber nach dem Gesetz nicht schutzwiirdig.®*2 Nach
der Rsp findet der gutgldubige Erwerb von beweglichen Sachen nicht statt, ,,wo irgendein
Merkmal den Erwerb als objektiv verdachtig erscheinen lasst“.%*® So schlieft den guten
Glauben bspw schon der Verdacht des Erwerbers aus, dass der Verkéufer bzw der Verpflichtete
bei einer 6ffentlichen Versteigerung nicht Eigentiimer sei.®!*
Auch beim gutglaubigen Liegenschaftserwerb wird der gute Glaube bereits durch leichte
Fahrlassigkeit ausgeschlossen.®> Andererseits soll aber der Sorgfaltsmafstab nicht tiberspannt
werden. Deswegen wird die Einsichtnahme in die Urkundensammlung regelméafiig nur dann
verlangt, wenn im Hauptbuch darauf verwiesen wird. ,,Weitere Nachforschungspflichten
bestehen nur bei indiziertem Verdacht, dass die tatsdchlichen Besitzverhaltnisse nicht dem
Buchstand entsprechen, vor allem bei offenkundigen Dienstbarkeiten.” Bspw sind
unverbiicherte dingliche Beniitzungsrechte nicht zu vermuten.®®
Auch im Allgemeinen stellt das ABGB auf die objektive Sorgfaltswidrigkeit ab; (jede)
objektive Sorgfaltswidrigkeit zerstért den guten Glauben und die Haftung beginnt schon bei

leichter Fahrlassigkeit.®’

611 RIS-Justiz RS0010189. Dies war noch bei alter Rechtslage im Falle vom Erwerb einer beweglichen Sache vom
Kaufmann (8 366 ABGB aF) anders; in diesem Fall war erst die grobe Fahrléssigkeit schadlich; s Reischauer in
Rummel, ABGB I1/11b® § 1332 Rz 20a und 20b.

612 OGH 5 Ob 630/79 JBI 1980, 589 = JBI 1980, 589 (Reidinger).

613 RIS-Justiz RS0010905; RS0010169; RS0010870.

614 R|S-Justiz RS0010870 [T2].

815 S statt vieler M. Bydlinski in Rummel, ABGB 11/111° § 1500 Rz 3 mwN.

616 Zum Ganzen zuletzt OGH 1 Ob 261/15m Zak 2016, 339 (Kolmasch) = NZ 2016/138 = ecolex 2016/421
(Schmon) =JBI 2017, 40 (Holzner) = EvBI 2017/16 (Schneider) = JusGuide 2016/33/15075.

817 Reischauer in Rummel, ABGB 11/11b® § 1332 Rz 20a.
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2. Stellungnahme hinsichtlich Gutglaubigkeit bei Erwerb von GmbH-Anteilen

VVon den obigen Ausflihrungen ausgehend ist festzuhalten, dass Kenntnis tber die mangelnde
Berechtigung des VerauRerers auch bei einer allfélligen Einfihrung des gutglaubigen Erwerbs
von GmbH-Geschaftsanteilen die Inanspruchnahme dieses Instituts verhindert. Die
Schadlichkeit der grob fahrlassigen Unkenntnis soll auBer Frage gestellt werden. Denn es
erscheint nicht sachgerecht, dass ein Erwerber bei extremer Unterschreitung der gebotenen
Sorgfalt, somit bei ungewdhnlicher (ungewdhnlich  starker) und  auffallender
Sorgfaltsvernachlassigung profitieren soll.®8

Fraglich bleibt nunmehr, ob auch leichte Fahrldssigkeit schaden soll oder diese — wie in
Deutschland — auBer Betracht zu lassen ist. Leichte Fahrlassigkeit ist als ein minderer Grad des
Versehens bzw jedes nicht extreme Abweichen von der gebotenen Sorgfalt, sofern es subjektiv
vorwerfbar ist®® oder als das AuRerachtlassen der notwendigen Sorgfalt in einem MaRe, das
gelegentlich auch einem gewissenhaften Menschen unterlauft,52° zu verstehen. Auch wenn sich
die gegenteiligen Argumente nicht von der Hand weisen lassen, soll im Interesse der
Rechtssicherheit und in Anbetracht dessen, dass die Interessen des Berechtigten durch das
Zurechnungsprinzip bzw beim Rechtsscheinprinzip durch eine angemessene (zweijahrige) Frist
ausreichend geschutzt sind, leichte Fahrlassigkeit beim Erwerb im guten Glauben nicht
schadlich sein.

3. Beispiel der Due Diligence Prifung

Auch beim Vertrauen auf das 6ffentlich gefiihrte Firmenbuch soll jedenfalls, wie es auch beim
gutglédubigen Erwerb von unbeweglichen Sachen im Vertrauen auf das Grundbuch der Fall
ist,%2! der SorgfaltsmaRstab nicht Giberspannt werden. Insb soll eine auf die letzten zwei Jahre

verkirzte Due Diligence Prifung der Titelkette im Regelfall nicht den Ausschluss der

618 Zur Definition der groben Fahrlassigkeit s statt vieler nur Reischauer in Rummel, ABGB I1/11b° § 1324 ABGB
Rz 3 mwN.

619 Zur Definition der leichten Fahrlassigkeit s statt vieler nur Reischauer in Rummel, ABGB 11/11b® § 1324 ABGB
Rz 8 mwN.

620 Welser/Zochling-Jud, Grundriss des burgerlichen Rechts 11** Rz 1421; Mayrhofer/Nemeth in Klang-
Kommentar® § 6 Abs 1 Z 9 KSchG Rz 12.

621 Vgl OGH 1 Ob 261/15m Zak 2016, 339 (Kolmasch) = NZ 2016/138 = ecolex 2016/421 (Schmon) = JBI
2017, 40 (Holzner) = EvBI 2017/16 (Schneider) = JusGuide 2016/33/15075.
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Madglichkeit, einen GmbH-Geschaftsanteil gutglaubig erwerben zu kénnen, bedeuten (und zwar
unabhéngig davon, ob bereits leichte oder nur grobe Fahrléssigkeit schaden soll).6?2

So wurde in der deutschen Diskussion hervorgehoben, dass durch die Einfuhrung des
gutglaubigen Erwerbs auch Kosten flr die allfallige Due Diligence Prifung (Prifung der
Abtretungskette seit Grindung der Gesellschaft) im Vorfeld der Transaktionen gemindert
werden.%?% Dieses Ziel konnte auch in Osterreich erreicht werden. Uberlegenswert wire es, nach
der Einfilhrung der Regelung eines gutglidubigen Erwerbs von Anteilen in Osterreich, die
Prifung der Titelkette bei Transaktionen auf die letzten zwei Jahre, also auf die
Unrichtigkeitsfrist,®?* zu beschranken. So kénnte nach der Priifung der Titelkette fir die letzten
zwei Jahre beurteilt werden, ob die vollstindige Dokumentation aller allfalligen
Ubertragungen, die innerhalb der letzten zwei Jahre stattgefunden haben, vorhanden und
unbedenklich ist bzw, ob der VerduRerer bereits zwei Jahre als Gesellschafter in dem
Firmenbuch eingetragen ist und somit — die Gutglaubigkeit des VerduRerers vorausgesetzt —
nicht mehr einer ,,Loschungsklage* ausgesetzt ist. Damit kdnnte weitgehend das gleiche
Ergebnis erreicht werden, wie nach derzeitiger Rechtslage durch die Prufung der vollstandigen
Abtretungskette seit Grindung der Gesellschaft. Denn auch die Prifung der vollstandigen
Abtretungskette seit Griindung der Gesellschaft gewahrleistet nicht, dass der Verkaufer auch
Eigentiimer der GmbH-Anteile ist. Vielmehr wird aufgrund einer solchen (erfolgreichen)
Prufung gesagt, dass keine Indizien erischtlich sind, die gegen die Eigentlimerstellung des
Verkaufers sprechen. De lege ferenda wiirde die Uberpriifung der Ubertragungskette der letzten
zwei Jahre das gleiche ermdglichen. Denn aufgrund der erfolgreichen Prufung der
Ubertragungskette der letzten zwei Jahre wére es moglich festzustellen, dass es entweder
(i) keine Indizien gibt, dass die Eintragung (wenn tberhaupt) erst innerhalb der letzten zwei
Jahre unrichtig geworden ist oder (ii) soweit der VerdauBerer seit zumindest zwei Jahren
eingetragen ist, dass es keine Indizien gibt, weswegen der VerduBerer den Anteil nicht

gutglaubig erworben hétte (falls die Eintragung fruher tatsachlich irgendwann unrichtig war).

%22 In Deutschland wurde diesbeziglich die Frage verneint, ob bereits eine unterlassene Due Diligence Prifung
zur grob fahrlassigen Unkenntnis des Erwerbers fiihrt. S ausfihrlich noch zum RefE Miiller, Der Entwurf des
,,MoMiG* und die Auswirkungen auf den Unternehmens- und Beteiligungskauf, GmbHR 2006, 953 (956 f). Da
ohne einen besonderen Anlass auch in Deutschland der Erwerber nicht zu Nachforschungen verpflichtet ist, wiirde
die leichte Fahrléssigkeit auch in Deutschland infolge einer unterlassenen Due Diligence Prifung nicht
anzunehmen sein; vgl Heidinger in MinchKomm GmbHG I3 § 16 Rz 277.

623 Den an der Abtretung beteiligten Personen sollen die Miihen, Kosten und Unsicherheiten der mitunter sehr
langen Abtretungskette seit Grindung der Gesellschaft erspart werden*; Begriindung RegE BT-Drs 16/6140 38.
624 Zur Definition der Unrichtigkeitsfrist s oben Punkt F.1.3.3.
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Zwar kann nicht gesagt werden, dass der VerduRerer der Eigentiimer ist (es ist insb an nicht
offengelegte Verfiugungen innerhalb der letzten zwei Jahren bzw mangelnde Gutglaubigkeit
des VerduRerers zu denken), doch das ist auch nach derzeitiger Rechtslage nach Durchfuhrung
einer Due Diligence Prufung der vollstdndigen Titelkette nicht méglich, zumindest soweit man
sich nicht auf Vollstandigkeit und Richtigkeit der vorgelegten Due Diligence Dokumentation
beruft.

Von diesem Beispiel ausgehend wird festgehalten, dass eine auf zwei Jahre beschrankte Due
Diligence Prifung hinsichtlich der Kette der Anteilstibertragungen keinerlei Abweichen von
der gebotenen Sorgfalt und somit auch keine leichte Fahrlassigkeit darstellen wirde. Die
gebotene Sorgfalt bei Fehlen besonderer VVerdachtsmomente wird sich ndmlich hinsichtlich der
Uberpriifung der Ubertragungskette gerade in der Priifung der letzten zwei Jahre erschépfen.
Denn nicht einmal das Abstellen auf leichte Fahrlassigkeit flihrt ohne Weiteres zu einer
besonderen Nachforschungspflicht.52° Eine besondere Nachforschungspflicht, damit insb eine
Due Diligence Prifung hinsichtlich der Anteilsubertragungskette, die sich auf einen langeren
Zeitraum als zwei Jahre bezieht, soll auch in dem hier interessanten Fall erst aufgrund
besonderer Umstande, durch welche ein Erwerber einen Verdacht hinsichtlich allfalliger

Nichtberechtigung des Veraul3erers schopfen muss, entstehen.

I11.Abwehrmdglichkeit des wahren Berechtigten

Nun soll gepriift werden, ob ein Widerspruchsrecht, wie dieses nunmehr in Deutschland
hinsichtlich der Gesellschafterliste vorgesehen ist,°?® auch in Osterreich hinsichtlich der
Firmenbucheintragung eingefiihrt werden sollte. De lege lata existiert im Firmenbuchrecht kein
dem deutschen Recht ahnliches Institut eines Widerspruchs bzw keine dem 6sterreichischen
Grundbuchsrecht &hnliche Streitanmerkung. Es kann aber insb ein Beschluss des
Firmenbuchgerichtes mit einem Rekurs bek&mpft bzw die Gesellschafterstellung durch
Feststellungsklage geltend gemacht werden. Nun soll auf diese Mdglichkeiten naher
eingegangen und untersucht werden, ob sie im Falle einer allfalligen Einfihrung des
gutgldubigen Erwerbs von GmbH-Geschaftsanteilen den wahren Berechtigten einen
ausreichenden Schutz bieten konnen. Des Weiteren soll die Streitanmerkung im

625 OGH 6 Ob 174/00g SZ 73/132 = JBI 2002, 182 (Dullinger/Riedler) = OBA 2001/997 (Karollus) = ecolex
2001/1 =RdW 2001/77 = ZIK 2001/121 = OBA 2001, 347 = OBA 2001, 566 = OBA 2002, 589 = OBA 2002, 68;
Reischauer in Rummel, ABGB I1/11b® § 1332 Rz 20b.

626 \/gl Punkt B.V.3 oben.
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Grundbuchsrecht kurz dargestellt werden. Die grundbuchsrechtliche Regelung wird
maoglicherweise bei der Ausgestaltung eines allfalligen Widerspruchsrechts hinsichtlich der
Firmenbucheintragung eine Hilfestellung bieten kdnnen.

1. Rekursrecht in Firmenbuchsachen de lege lata

Das FBG regelt den Rekurs nicht. Vielmehr muss auf das Aul3StrG zuriickgegriffen werden,
auf das § 15 FBG verweist. Nach der Rsp des OGH kommt einem Gesellschafter einer GmbH
,,gegen einen die Gesellschaft betreffenden Eintragungsbeschluss des Firmenbuchgerichtes nur
dann Rechtsmittelbefugnis zu, wenn die Entscheidung nach dem konkreten Verfahrensstand
seine firmenbuchrechtliche Rechtssphare beriihrt, etwa weil es iSd §5 Z6 FBG um seine
Eintragung oder Nichteintragung (somit um seine eigene Gesellschafterstellung) geht.«?
Durch eine Beeintrachtigung von lediglich wirtschaftlichen Interessen wird das Rekursrecht
nicht entstehen, da dadurch ,,kein rechtliches Interesse an der Vornahme oder Beseitigung einer
Eintragung* begriindet wird.®?® Somit kommt einer Person das Rekursrecht insb dann zu, wenn
diese aus dem Firmenbuch geléscht werden soll. Zudem steht ihr das Rekursrecht zu, wenn eine
Anderung ihres Geschéftsanteils eingetragen werden soll. Den sonstigen Gesellschaftern, deren
Anteile nicht geandert werden, kommt kein Rekursrecht zu.%%°

Die Bedeutung des Rekursrechts hangt auch davon ab, ob der Gesellschafter, dessen Anteil laut
Firmenbuch geandert bzw geloscht wird, von einer solchen Anderung erfahrt. Diesbeziiglich
bieten die 8§ 18 und 21 FBG eine Abhilfe. So bestimmt § 18 S 1 FBG insb, dass dann, wenn
durch eine Verfligung des Gerichts in Rechte eines in das Firmenbuch Eingetragenen
eingegriffen werden soll, dieser hiervon zu verstandigen ist und das Gericht ihn unter Setzung
einer angemessenen, mindestens vierzehntagigen Frist zur AuRerung aufzufordern hat. Im Falle
des Schweigens ist anzunehmen, dass der Verstandigte der beabsichtigten Verfugung keine
Einwendungen entgegensetzt. § 21 Abs 1 FBG legt noch fest, dass der Beschluss Uber die
Eintragung ua dem Antragsteller und dem Betroffenen zuzustellen ist. Sowohl ein
Gesellschafter, der geldscht werden soll, als auch ein Gesellschafter, hinsichtlich dessen

Gesellschafterstellung eine Anderung eingetragen werden soll, ist Betroffener iSv § 21 Abs 1

627 R1S-Justiz RS0110337.

628 R1S-Justiz RS0110337.

629 OGH 6 Ob 316/05x ecolex 2006/365 = ecolex 2006/397 = AnwBI 2008, 247 = GBU 2006/10/01 = ORPfl 2008
H 2,37 =HS 37.227 = HS 37.228.
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FBG.% Zwar ist die Eintragung im Firmenbuch nur von deklarativer Bedeutung, doch gilt
gemall § 78 Abs 1 GmbHG im Verhaltnis zur Gesellschaft nur der als Gesellschafter, der im
Firmenbuch als solcher eingetragen ist.3! Die Eintragung als Gesellschafter hat somit auch
rechtliche Konsequenzen.®® Der zu léschende Gesellschafter ist gemaR § 18 FBG zu
verstandigen und es ist ihm der Eintragungsbeschluss geméaR § 21 Abs 1 FBG zuzustellen.53
Nichtdestotrotz unterlasst die Firmenbuchpraxis bei Anmeldungen von Gesellschafterwechseln
weitgehend die Verstindigung des betroffenen Gesellschafters vor dessen Loschung.®** Auch
ist eine Vorwegzustimmung iSd Verzichts auf die Verstandigung und Zustellung des
Beschlusses mdglich und zwar dann, wenn der Betroffene ,,dem Eingriff in seine eingetragenen
Rechte zugestimmt hat und diese Zustimmung dem Firmenbuchgericht nachgewiesen ist*.5%
Nach Burgstaller/Pilgerstorfer ist das bereits dann der Fall, wenn der Betroffene selbst an der
Anmeldung mitgewirkt hat.®® Einige Rechtspfleger des HG Wien schlagen sogar eine
Formulierung vor, die den Verzicht auf eine Verstandigung Uber die beabsichtigte Léschung
eines Gesellschafters zum Gegenstand hat und deren Aufnahme (samt Unterschrift des

VerduRerers) Verzogerungen der Aktenbearbeitung vermeiden soll.%%

630 S statt vieler Burgstaller/Pilgerstorfer in Jabornegg/Artmann, UGB 12 § 18 FBG Rz 18 fund § 21 FBG Rz 3,
jeweils mwN.

831 So auch das Argument von Burgstaller/Pilgerstorfer in Jabornegg/Artmann, UGB 12 § 18 FBG Rz 18.

832 gl Burgstaller/Pilgerstorfer in Jabornegg/Artmann, UGB |2 § 15 FBG Rz 87.

833 gl OGH 6 Ob 121/05w NZ 2006, 27, die eine amtswegige Loschung eines Gesellschafters nach § 10 Abs 2
FBG zum Gegenstand hatte. Der OGH sprach aus, dass ,,mit der amtswegigen Loschung des Gesellschafters [...]
und der amtswegigen Wiederherstellung des Firmenbuchstands mit den Gesellschaftern [...] im Ergebnis ein
Gesellschafterwechsel herbeigefuhrt [wurde], wodurch in die Rechte der genannten Gesellschafter im Sinn des
8§ 18 FBG unmittelbar eingegriffen wurde.*

634 Burgstaller/Pilgerstorfer in  Jabornegg/Artmann, UGB > 8§18 FBG Rz29; Kodek in
Kodek/Nowotny/Umfahrer, FBG § 18 Rz 21; vgl Huber, Inkonsistenzen 106.

835 Burgstaller/Pilgerstorfer in Jabornegg/Artmann, UGB 1> §18 FBG Rz 28; sauch Kodek in
Kodek/Nowotny/Umfahrer, FBG § 18 Rz 15.

836 Burgstaller/Pilgerstorfer in Jabornegg/Artmann, UGB I? § 18 FBG Rz 28.

837 Fur kiinftige Eingaben (um allfallige Verzogerungen der Aktenbearbeitung zu vermeiden) wird die Aufnahme
des folgenden Textes in die Anmeldung sowie die Mitunterfertigung von dieser durch den ausscheidenden
Gesellschafter empfohlen: ,Herr/Frau ... (Name, Geburtsdatum, Anschrift) bzw ... (Firmenname, FN, aktuelle
Geschéaftsanschrift va bei ausld. Gesellschaften) erklart als abtretende/r Gesellschafter/in, ausdriicklich im Sinne
der Entscheidung des Oberlandesgerichtes Linz vom 31.03.2010, 6 R 30/10i bzw 6 R 35/10z, auf eine
Verstandigung Uber die beabsichtigte Verfligung durch das Gericht gemaR § 18 FBG zu verzichten und fertigt zum
Zeichen seines/ihres Einverstandnisses die gegenstandliche Firmenbucheingabe mit.““ Beisatz zur Entscheidung
des Handelsgerichtes Wien, die einen Gesellschafterwechsel zum Gegenstand hatte und wo der Antrag auf
Eintragung des Gesellschafterwechsels auch seitens der Ver&uferer mitunterfertigt wurde, jedoch keine dem
empfohlenen Text &hnliche Formulierung beinhaltet hat; aus eigener Praxis.
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Die Rekursfrist betragt 14 Tage und beginnt fur die Parteien, denen der Eintragungsbeschluss
nach § 21 Abs 1 FBG zuzustellen ist, mit der Zustellung des Beschlusses.%*® Fiir andere Parteien
beginnt die Rekursfrist mit der Offentlichen Bekanntmachung der Eintragung in der
Ediktsdatei.5*°

2. Klageweise Klarung der Gesellschafterstellung

Dem wahren Berechtigten eines GmbH-Anteils steht weiters insb auch die Moglichkeit zu,
mittels einer Feststellungsklage gemal § 228 ZPO die Unwirksamkeit einer Anteilsabtretung
geltend zu machen und so die Gesellschafterstellung zu kldren.®*° Doch dieser Weg erweist sich
als besonders umstandlich, da seitens des OGH das Rechtsschutzinteresse wohl erst dann
vorliegt, wenn alle Gesellschafter in den Prozess eingebunden wurden.®4

De lege lata wird auBerdem dem Eigentimer eine Klage auf Unterlassung einer
WeiterverauBerung eines Anteils gegenlber einem Nichtgesellschafter sowie eine
diesbezugliche einstweilige Verfligung im Regelfall nicht zustehen, wie sich aus der Rsp des
OGH ergibt.®*? In dem vom OGH zu beurteilenden Fall haben die klagenden (und gefihrdeten)
Parteien ua begehrt, dass ein verduRerungswilliger  Nichtgesellschafter (dem
Nichtgesellschafter wurde ohne Rucksicht auf ein satzungsméRiges Vorkaufsrecht zugunsten
der Ubrigen Gesellschafter ein Geschaftsanteil verauRert) auf Unterlassung des Weiterverkaufs
des Anteils verurteilt wird. Zuséatzlich wurde der Erlass einer einstweiligen Verfiigung
beantragt, mit der der beklagten Partei der Verkauf ihres Geschéftsanteils ,,ab sofort* verboten
werden sollte. Der OGH flhrte diesbeziglich aus, dass sich die Befurchtung der klagenden
Parteien rechtlich nicht realisieren kann, doch kann jede ,weitere Abtretung des
Geschaftsanteils der beklagten Partei in Missachtung des durch eine vorherige Abtretung
allenfalls ausgel6sten, noch nicht abgewickelten Vorkaufsfalls [...] fir bisher Ubergangene
vorkaufsberechtigte Gesellschafter keine nachteiligen Rechtswirkungen entfalten, weil deren

638 Burgstaller/Pilgerstorfer in Jabornegg/Artmann, UGB 12 § 15 FBG Rz 152 und § 21 FBG Rz 4.

839 Burgstaller/Pilgerstorfer in Jabornegg/Artmann, UGB 12 § 15 FBG Rz 152; vgl § 46 Abs 1 AuBStrG.

840 S ya Rauter in WK GmbHG! § 75 Rz 34 und § 76 Rz 79; Koppensteiner/Riiffler, GmbHG?® § 76 Rz 7.

641 OGH 8 Ob 547/92 und 8 Ob 548/92 SZ 66/175 = ecolex 1994, 817 = HS 25.205 = HS 25.782. Es bestehen des
Weiteren verschiedene Auffassungen hinsichtlich der passiven Legitimation in solcher Situation, und zwar sowohl
seitens der Literatur als auch der Rsp. Vgl statt vieler nur Rauter in WK GmbHG! § 76 Rz 79 mwN.

642 OGH 1 Ob 8/00h SZ 73/33 = ecolex 2000/234 = GBU 2000/08/03 = GesRZ 2000, 170 = EvBI 2000/148 =
RdW 2000/385 = wbl 2000/383 = ©JZ-LSK 2000/160 = ©JZ-LSK 2000/161; 6 Ob 205/04x ecolex 2005/240 =
ecolex 2005/365 = NZ 2005/25 = GBU 2005/07-08/01; 6 Ob 81/11x RdW 2012/34 = wbl 2012/63 = AnwBI 2012,
186 = ecolex 2012/23 = ecolex 2012, 48 (Sindelar) = GesRZ 2012, 180 (Franger) = NZ 2012/50 = JusGuide
2012/47/10583.
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Rechtsposition durch die absolute Wirkung ihres Forderungsrechts abgesichert ist. Die
Abtretung eines Geschéftsanteils in Verletzung eines absolut wirkenden Vorkaufsrechts dndert
nichts an der Rechtszustandigkeit flr den strittigen Geschaftsanteil.” Aus diesen Griinden hat
der OGH die Entscheidung des Gerichts zweiter Instanz Uber die Abweisung des
Sicherungsantrags der klagenden Parteien als zutreffend bestétigt.®*® Zwar betrifft diese
Entscheidung einen Mitgesellschafter, der ein Interesse an der Nichtverduerung eines anderen
Geschéftsanteils (bzw an dessen Einldsung) hat. Doch kann ein zu Unrecht gelschter
Gesellschafter de lege lata auch dann nicht schlechter gestellt werden, wenn sein Anteil durch
einen Schein-Gesellschafter weiterverduert wird — der zu Unrecht geldschte Gesellschafter
kann diesfalls ebenfalls des Anteils nicht verlustig werden. In solchen Konstellationen wird
somit auch eine Unterlassungsklage auf Nichtweiterverdul3erung eines Anteils durch einen
Nichtgesellschafter mangels rechtlichen Interesses zurtickgewiesen werden miissen.
Anzumerken bleibt noch, dass es einem Gesellschafter bereits de lege lata offensteht, das
Firmenbuchgericht von der unwirksamen Anteilsabtretung zu verstandigen.®** Ebenso darf ein
Gesellschafter auch auf Mitwirkung zur Eintragung verklagt werden, wobei diesfalls die Klage
gegen die Gesellschaft zu richten ist.54°

Wiurden die Verstandigungspflichten seitens des Gerichts, das Rekursrecht sowie die
Maoglichkeit, eine Feststellungsklage zu erheben, de lege lata ihr Ziel erreichen und die
Interessen eines Gesellschafters ausreichend wahren, so kdnnten sie im Falle der Einfuhrung
des gutglaubigen Erwerbs den Bedenken hinsichtlich der Interessenwahrung eines wahren
Anteilseigentiimers nicht standhalten. Insb musste de lege ferenda zusatzlich eine Mdglichkeit
geschaffen werden, die einem Gesellschafter hilft, auf einfache Weise die Gutglaubigkeit von
potenziellen Erwerbern zu zerstéren.®*® Die Entscheidung hinsichtlich des Erlasses einer

einstweiligen Verfugung, wie gerade dargestellt, misste dann de lege ferenda anders ausfallen.

643 Zum Ganzen OGH 1 Ob 8/00h SZ 73/33 = ecolex 2000/234 = GBU 2000/08/03 = GesRZ 2000, 170 = EvBI
2000/148 = RdW 2000/385 = whl 2000/383 = OJZ-LSK 2000/160 = OJZ-LSK 2000/161; OGH 6 Ob 205/04x
ecolex 2005/240 = ecolex 2005/365 = NZ 2005/25 = GBU 2005/07-08/01; 6 Ob 81/11x RdW 2012/34 = wbl
2012/63 = AnwBlI 2012, 186 = ecolex 2012/23 = ecolex 2012, 48 (Sindelar) = GesRZ 2012, 180 (Franger) = NZ
2012/50 = JusGuide 2012/47/10583.

644 g Birnbauer, (Schwebend) unwirksame Anteilsabtretung; Mitteilung an das Firmenbuchgericht Muster-
Anmeldungen zum Firmenbuch, GES 2006, 123.

845 \/gl OGH 6 Ob 64/06i GES 2006, 308 = ecolex 2006/362 = whl 2006/250 = GesRZ 2006, 272 = RdW 2006/587
=NZ 2007, 29 = AnwBI 2008, 151 = GBU 2006/09/03 = HS 37.011 = HS 37.012 = HS 37.122 = HS 37.481 = HS
37.482.

646 S Punkt F.111.4 unten.
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3. Parallele zur Streitanmerkung im Grundbuch

Wird die Schaffung einer Mdglichkeit erwogen, auf einfache Weise die Gutglaubigkeit von
potenziellen Erwerbern zu zerstdren, so drangt sich eine Parallele zur Streitanmerkung im
Grundbuchsrecht auf. Denn abgesehen von einem Rekursrecht (das im Grundbuchsrecht
teilweise anders als in Firmenbuchsachen ausgestaltet ist),%4’ stellt das GBG auch weitere
Abwehrmdglichkeiten — namlich Léschungsklage und Streitanmerkung — in den 88 61 bis 71
zur Verfugung. Dabei dhnelt die Streitanmerkung funktionell dem in Deutschland hinsichtlich
der Gesellschafterliste vorgesehenen Widerspruch.54®

Wird keine Loschungsklage fristgerecht erhoben, kann ein Recht an einer unbeweglichen Sache
gutglaubig erworben werden. Denn aus der Befristung der Loschungsklage wird gefolgert, dass
,,sich der in seinen bicherlichen Rechten Verletzte seines Léschungsrechts verschwiegen®
hat.®49 Somit kommt es ,,zum Eintritt der ungultig eingetragenen Rechtsanderung*.%*° Um zu
verhindern, dass ein Dritter gutgldubig ein Recht erwirbt, kommt dem, der ,,durch eine
Einverleibung in seinem bucherlichen Rechte verletzt erscheint“ (§ 61 Abs1 GBG), die
Streitanmerkung zugute. Diesbezuglich bestimmt 8 61 Abs 1 GBG, dass eine Anmerkung eines
Streites im Grundbuch entweder gleichzeitig mit der Klage oder spater verlangt werden darf.
Eine solche Streitanmerkung hat zur Folge, dass das Uber die Klage ergehende Urteil auch
gegen die Personen, die erst nach dem Zeitpunkt, in dem das Gesuch um die Streitanmerkung
an das Grundbuchsgericht gelangt ist, blcherliche Rechte erlangt haben, seine volle
Wirksamkeit duBert (§ 61 Abs 2 GBG). Dieses Ergebnis ahnelt dem durch die Zuordnung eines
Widerspruchs zur Gesellschafterliste in Deutschland erzielten Ergebnis, dass sich ein Dritter
nicht mehr auf einen allfalligen gutglaubigen Erwerb berufen kann.

4. Argumente fur die Einfuhrung eines Widerspruchsrechts und dessen
Ausgestaltung

Wirde man, wie oben im Punkt 1.3.4 dargestellt, die Mdglichkeit des gutglaubigen Erwerbs
von GmbH-Anteilen auch — unter Beachtung von der Unrichtigkeitsfrist von zwei Jahren®! —

847 \/g| §§ 122-129 GBG.

848 gl hinsichtlich des Widerspruchs Punkt B.V.3 oben.

649 Rassi, Grunbuchsrecht Mit Muster- und Beispielsteil> (2013) Rz 500; sauch RIS-Justiz RS0011270;
RS0011342; RS0060447.

850 Rassi, Grunbuchsrecht? Rz 500; vgl RIS-Justiz RS0011270; RS0011342; RS0060447. Grunbuchswidrige
Eintragungen gemal’ § 130 GBG bewirken jedoch eine unheilbare Nichtigkeit — in diesen Fallen wird es zu keinem
gutglaubigen Erwerb durch Zeitablauf kommen kénnen; RIS-Justiz-RS0060300.

81 Vgl Punkt F.1.3.3 oben.
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ohne Zurechnung der unrichtigen Firmenbucheintragung dem wahren Berechtigten einfuhren,
so konnte alleine das Rekursrecht in der derzeit vorhandenen Ausgestaltung den Interessen des
wahren Berechtigten nicht gentigend Rechnung tragen.

Auch eine Feststellungsklage kdnnte — abgesehen von den damit verbundenen Kosten und dem
zeitlichen Aufwand — ins Leere laufen. Denn sobald die Unrichtigkeit des Firmenbuchstandes
zwei Jahre andauert, konnte sogar ein — zumindest seit der Zustellung bspw einer
Feststellungsklage — schlechtglaubig Eingetragener den Anteil an einen gutgldubigen Erwerber
verdulern. Dieser gutglaubige Erwerb ware nun endgultig. Eine Feststellungsklage alleine
wirde den Rechtsschein der Firmenbucheintragung nicht zerstéren konnen. Um das zu
erreichen, miisste eine solche Klage noch vor dem Erwerb zur Kenntnis des Erwerbers gelangen
bzw dem Erwerber miisste grobe Fahrlassigkeit (hinsichtlich der Nichtberechtigung, die als
Ergebnis einer solchen Klage festgestellt werden konnte) anzulasten sein. Dass eine
Rechtsstreitigkeit Uber die Gesellschafterstellung einem potenziellen Erwerber eines Anteils —
auch unter Einhaltung vorausgesetzter Sorgfalt seitens des Erwerbers — nicht zur Kenntnis
gelangt, ist durchaus vorstellbar. Dies ist bspw dann der Fall, wenn ein Geschéftsfuhrer — der
im Wirkungsbereich des zu Unrecht eingetragenen ,,Nicht-Gesellschafters® steht — dem
potenziellen Erwerber die Rechtstreitigkeit trotz Nachfrage nicht offengelegt.

Um die Interessen des wahren Berechtigten zu wahren, soll somit auch ein zusétzliches Institut
geschaffen werden, das auf einfache Weise die Gutgldubigkeit der potenziellen Erwerber
zerstoren konnte. Ein solches Institut koénnte der Widerspruch sein, der einer
Firmenbucheintragung hinsichtlich eines bestimmten Geschaftsanteils (bzw mehrerer, auch
aller Geschéftsanteile) im Firmenbuch anzumerken ware. Dem Grundsatz des 8 12 Abs 1 FBG
folgend, sollten auch die Urkunden, auf Grund derer die Eintragung (Zuordnung) eines
Widerspruchs erfolgt ist (bspw eine einstweilige Verfligung oder die Einwilligungserklarung
des Eingetragenen), in die Urkundensammlung aufgenommen werden.

Fraglich ist, ob im Falle eines aus dem Firmenbuch ersichtlichen und einem bestimmten
Geschéftsanteil zugeordneten Widerspruchs auch die Durchsicht von den dem Widerspruch
zugrundeliegenden Urkunden verlangt werden sollte. Ergabe sich namlich aus dem
Firmenbuchauszug nur ein Widerspruch hinsichtlich eines Anteils, so kénnte der andere Anteil
gutglaubig erworben werden. Die relevante Frage ist, ob das auch dann gelten soll, wenn aus
der in der Urkundensammlung aufliegenden Urkunde der Widerspruch auch hinsichtlich
anderer Anteile ersichtlich ist und es sich bei der Eintragung — die sich nur auf einen Anteil

bezieht — um einen Fehler handelt. Das Verlangen nach Einsicht in die Urkunde bei Zuordnung
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eines Widerspruchs im Firmenbuch erscheint sachgerecht und ist mit keinem groRen Aufwand
verbunden. Die aus dem Firmenbuch ersichtliche Zuordnung eines Widerspruchs wirde
besondere Verdachtsmomente begrunden, die weitere Nachforschungen — in diesem Fall die
Analyse der Widerspruchsurkunde — notwendig machen wirden. Demgegeniber soll die
Aufnahme einer Widerspruchsurkunde in die Urkundensammlung ohne Eintragung der
Zuordnung eines Widerspruchs im Firmenbuch (die im Firmenbuchauszug ersichtlich ware)
den gutgléaubigen Erwerb nicht verhindern — der Rechtsschein des Firmenbuches kénnte ohne
Ersichtlichmachung des Widerspruchs im Firmenbuchauszug nicht ohne weiteres zerstort
werden.

Was die Erwirkung eines Widerspruchs angeht, so wére die Zuordnung eines Widerspruchs zu
einem Geschéftsanteil sowohl aufgrund einer Bewilligung des eingetragenen Gesellschafters
als auch einer einstweiligen Verfligung, wie das in Deutschland hinsichtlich einer
Gesellschafterliste der Fall ist, ohne weiteres vorstellbar. Die Voraussetzung, bei dem Antrag
auf einstweilige Verfligung die Berechtigung an dem Geschéaftsanteil glaubhaft zu machen,
erscheint auf den ersten Blick ebenso sachgerecht. Die Glaubhaftmachung einer Gefahrdung
des Rechts sollte nicht vorausgesetzt werden; die Gefahrdung sollte vielmehr vermutet werden
und zwar ebenfalls innerhalb der zweijihrigen Unrichtigkeitsfrist.®2 Zugunsten der
Verfahrensokonomie sollte die Verbindung eines solchen Antrags mit einer zivilrechtlichen
Klage bzw auch mit einem Rekurs im Firmenbuchverfahren moglich sein.

Dem Ziel des Rechtsinstituts eines Widerspruchsrechts entsprechend, ware durch die
Zuordnung des Widerspruchs nur ein gutglédubiger Erwerb ausgeschlossen. Demgegeniber
ware es nicht ausgeschlossen, dass der tatsachlich Berechtigte den Anteil verauBert. Auch auf
die Wirkungen des § 78 Abs1 GmbHG sollte die Zuordnung eines Widerspruchs keine
Auswirkungen haben — somit wére ein Eingetragener, dessen Anteil ein Widerspruch

zugeordnet wurde, im Verhaltnis zur Gesellschaft weiterhin als Gesellschafter zu behandeln.

5. Widerspruchsrecht auch hinsichtlich zukinftiger Abtretung

Es sollte auch die Maglichkeit geben, einen Widerspruch ,,fur die Zukunft* zuzulassen.
Die Zuordnung eines Widerspruchs sollte bspw dann mdglich sein, wenn ein Anteil

aufschiebend bedingt erworben werden soll und somit die Eigentumsiibergang noch nicht

852 gl flr Deutschland statt vieler Heidinger in MiinchKomm GmbHG I° § 16 Rz 282 mwN.
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stattgefunden hat. Denn innerhalb des Schwebezustands kdnnte ein Verdulerer (A) und
zugleich (noch immer) wahrer Berechtigter den Anteil ein zweites Mal verkaufen
(Zwischenerwerbsfall).®>® Der Zwischenerwerber (C) wiirde in einem solchen Fall (noch) vom
Berechtigten erwerben und der aufschiebend bedingte Erwerber (B) — da es auf den Eintritt der
aufschiebenden Bedingung ankommt — vom Nichtberechtigten. Ware die nach dem
Zwischenerwerb bestehende Unrichtigkeit des Firmenbuchstandes (es sollte nun der
Zwischenerwerber (C) eingetragen werden) nicht dem Zwischenerwerber (C) zuzurechnen,
dann wurde der aufschiebend bedingte Erwerber (B) den Anteil nicht erwerben kénnen. Der
Widerspruch konnte solche Situationen verhindern, sofern dieser dann auch einem Anteil
zugeordnet werden kdnnte, wenn es noch gar keinen tatsachlichen Widerspruch zwischen dem
Firmenbuchstand und der Wirklichkeit gibt (der VVeraufRerer und Erwerber sind sich einig, dass
der Anteil noch dem VeréduRerer gehort, beide wollen nur die Interessen bzw die Anwartschaft
des Erwerbers mithilfe eines Widerspruchs sichern).

Aber auch in anderen — als bei einem aufschiebend bedingten Erwerb — Fallen sollte ein
Widerspruch fir die Zukunft“ moglich sein. Diese Moglichkeit wiirde insb den Interessen
eines Erwerbers dann Rechnung tragen, wenn ein betriigerischer VerdauRerer kurz vor der
angedachten Transaktion den Anteil noch schnell an einen Dritten veraufRern mochte.

Denn ein friher — ggf sogar Wochen oder Monaten vor der geplanten Transaktion —
zugeordneter Widerspruch kénnte gewahrleisten, dass einem allfélligen unerkannt gebliebenen
Ersterwerber (B) — der den Anteil noch vor der Zuordnung des Widerspruchs erworben hat —
durch das Verstreichen von Wochen bzw Monaten die Unrichtigkeit des Firmenbuchstandes
zuzurechnen ware, weswegen ein Zweiterwerber (C) den Anteil gutglaubig erwerben kénnte.
Der (Zweit-)Erwerber (C) sollte jedoch auch in Situationen geschitzt werden, in denen der
Anteil vor Abtretung an den (Zweit-)Erwerber (C), aber bereits nach der Zuordnung des
Widerspruchs ,.fur die Zukunft®, an einen Dritten abgetreten wird. Diesfalls sollte, anders als
nach dem deutschen Recht, ein dem Anteil mit Einverstandnis des Eingetragenen zugeordneter
Widerspruch ein Hindernis fiir die Abtretung dieses Anteils an eine andere Person darstellen.
Um die Abtretung von Anteilen durch Zuordnung eines Widerspruchs ,.flir die Zukunft“ nicht
ungebihrlich zu ,,immobilisieren*, sollte ein solcher Widerspruch nur fiir eine bestimmte Zeit

— bspw maximal ein Jahr — gestattet sein. Eine solche Befristung sollte auf den Widerspruch,

83 Vgl zum Problem Punkt B.1V oben.
142



der nicht eine zuklnftige VerduBerung zum Inhalt hat, nicht zutreffen. Diese sollten namlich
uU auch lange Zeit (bspw zur klageweisen Klarung der Eigentlimerverhaltnisse) GmbH-
Anteilen zugeordnet werden kénnen.

Die Mdglichkeit, mit der Zustimmung des Eingetragenen auch einen Widerspruch ,,fir die
Zukunft im Firmenbuch eintragen zu lassen, wirde eine weitgehende Steigerung der

Rechtssicherheit bei Transaktionen mit GmbH-Anteilen bewirken.

IVV. Zusammenfassung des Kapitels

Die drei aus der deutschen Regelung bekannten negativen Tatbestandsmerkmale, die einem
gutglaubigen Erwerb im Weg stehen, kdnnten bei einer Einfuhrung des gutglaubigen Erwerbs
basierend auf Eintragungen im Firmenbuch in Osterreich mit einigen Anderungen tibernommen
werden.

Erstens sollte ein gutglaubiger Erwerb dann ausscheiden, wenn ein Erwerber (ber die fehlende
Berechtigung des Veraulerers eines Anteils Kenntnis oder grob fahrldssig Unkenntnis hat.
Auch wenn diesbeziiglich in Osterreich bei anderen gutglaubig erwerbbaren Objekten, die
Situation anders sein mag, sollte leichte Fahrlassigkeit beim gutglaubigen Erwerb von GmbH-
Anteilen nicht schaden. Denn der Ausschluss dieser Mdglichkeit kénnte in Féllen, in denen das
AuBerachtlassen der notwendigen Sorgfalt in einem MaRe, das gelegentlich auch einem
gewissenhaften Menschen unterlaufen kann, die Rechtssicherheit belasten. Diesem Ergebnis
stehen — in Anbetracht des Zurechnungsprinzips und im Fall der Anwendung des
Rechtsscheinprinzips, in Anbetracht der entsprechend langen Frist, deren Ablauf den
gutglaubigen Erwerb erst ermdglichen wirde — keine zwingenden Bedenken entgegen.
Zweitens ware dem wahren Berechtigten zur Wahrung seiner Interessen ein entsprechender
Schutzmechanismus zur Verfugung zu stellen. Somit sollte die Mdglichkeit der Zuordnung
eines Widerspruchs zur entsprechenden Firmenbucheintragung vorgesehen werden, durch den
sich ein wahrer Gesellschafter gegen den gutglaubigen Erwerb seines Anteils effektiv wehren
konnte. Es sollte auch ein Widerspruch ,,fir die Zukunft“ zugelassen werden. Damit sollte es
maoglich sein, bspw im Falle eines aufschiebend bedingten Erwerbs eines Anteils oder in
anderen Fallen mit der Zustimmung des im Firmenbuch Eingetragenen einen Widerspruch dann
im Firmenbuch einzutragen, wenn — noch — gar keine Gesellschafterstellung des
,Widersprechenden“ geltend gemacht wird. Eine solche Madglichkeit konnte die
Rechtssicherheit bei Transaktionen von GmbH-Anteilen maRgeblich fordern.

Drittens sollte einzelfallabhangig entweder das Veranlassungsprinzip (Zurechnungsprinzip)

oder das reine Rechtsscheinprinzip verwirklicht sein. Damit ware einerseits, dem
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Veranlassungsprinzip folgend, der sofortige gutgldaubige Erwerb mdglich, wenn die
Unrichtigkeit des Firmenbuchstandes dem wahren Berechtigten zuzurechnen ist. Andererseits
wére nach Ablauf von (bspw) zwei Jahren seit der Unrichtigkeit des Firmenbuches der
gutgldubige Erwerb auch ohne Zurechnung, somit auf dem reinen Rechtsschein des
Firmenbuches basierend, mdoglich. Anders als in Deutschland sollte aber der gutglaubige
Erwerb ohne das Erfordernis der Zurechnung auch dann verwirklicht sein, wenn der Erwerber
im Zeitpunkt seines Erwerbs — mangels Gesellschafterstellung des VerauRerers und Ablauf der
zweijahrigen Frist — den Anteil noch nicht gutglaubig erwerben konnte, aber zwei Jahre nach
der Ubertragung unwidersprochen im Firmenbuch eingetragen war. Diese letztgenannte
Mdglichkeit wirde sich nach der grundbuchsrechtlichen Regelung, die jedoch nicht zwei-,
sondern eine dreijéhrige Frist fur entsprechende Ldschungsklage vorsieht, richten.
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G. Wertpapierrechtliche Lésung

Da es durchaus denkbar und maglich ist, die Mitgliedschaft in einer GmbH in einer Urkunde
zu verbriefen, soll die Sinnhaftigkeit einer wertpapierrechtlichen Lésung des Verkehrsschutzes
bei Ubertragung von GmbH-Geschiftsanteilen untersucht werden. Eine solche Losung liegt,
aufgrund der in der Osterreichischen Rechtsordnung vorgesehenen Mdoglichkeit, Aktien zu
verbriefen und gutgléubig zu erwerben, besonders nahe.

In der Folge sollen insb Ausfuhrungen zu der diesbeziiglichen Debatte in Deutschland iZm der
Vorbereitung und dem Inkrafttreten des MoMiG, eine Bewertung historischer Bedenken gegen
die Verbriefung von GmbH-Anteilen und die Erorterung dieser Bedenken aus der heutigen
Sicht sowie eine aufzuzeigende Parallele zum Aktienrecht eine Stellungnahme zur Einfiihrung

einer gutglaubigen Erwerbs anhand von wertpapierrechtlichen Lésung ermdglichen.

I. Diskussion in Deutschland

Eine wertpapierrechtliche Losung wurde fiir Deutschland bereits durch Krefting®4, Lange®®®
und Kiihn®® angesprochen und iZm dem MoMiG insb durch Gehling®’ und Ziemons®®®
vorgeschlagen. Ohne auf den gutglaubigen Erwerb der Anteile naher einzugehen, beschéaftigte
sich auch bspw Kecker mit der Verbriefung von GmbH-Anteilen in einem Order- bzw
Inhaberpapier.®>® Die Meinungen und Vorschlige dieser Autoren werden nachfolgend kurz

erortert.

1. Krefting, Lange und Kuhn

Im Rahmen des deutschen Notartages 1961 wurden zwei AuRerungen getatigt, die eine
wertpapierrechtliche Lésung hinsichtlich des Erwerbs von GmbH-Anteilen angesprochen und
befiirwortet haben. Zuerst urgierte Krefting®®® eine Verbriefung von GmbH-Anteilen und
ergrterte zwei Falle aus der Praxis, bei denen die Feststellung der Eigentlimerverhéltnisse an

854 Kreftling, Deutscher Notartag 1961 (Diskussionsbeitrag), DNotZ 1961, Beilage zu Heft 11, 79.

8% |ange, Deutscher Notartag 1961 (Diskussionsbeitrag), DNotZ 1961, Beilage zu Heft 11, 87. Fir eine
Stellungnahme zu den Beitrdgen von Lange und Kreftling s Omlor, Verkehrsschutz im Kapitalgesellschaftsrecht
146 ff.

8% Kithn, GmbHR 1970, 201 (202).

857 Gehling in Grunewald/Gehling/Rodewig, ZIP 2006, 685 (689 f).

658 Ziemons, BB Beilage 7/2006, 9 (12 f).

859 S Kecker, Die Fungibilisierung von GmbH-Anteilen: Grundlagen und rechtliche Umsetzung (1991) 175 ff
(hinsichtlich Orderpapiere) und 178 ff (hinsichtlich Inhaberpapiere). S auch dort Seite 1 f mit kurzer Besprechung
der Literaturmeinungen und Stellungnahmen fir und gegen die Fungibilisierung von GmbH-Geschaftsanteilen.
860 Kreftling, DNotZ 1961, Beilage zu Heft 11, 79 (79 f).
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den GmbH-Anteilen mit Schwierigkeiten verbunden war und die Verbriefung helfen hatte
konnen.®! Er schlug vor, die Verbriefung dhnlich einem Kraftfahrzeugbrief auszugestalten,
wobei die Regeln beziiglich der Kraftfahrzeugbriefe entsprechend modifiziert werden sollten.
Auch wenn die Ubernahme der exakten Kraftfahrzeugbrief-Regelungen fiir die Verbriefung der
GmbH-Anteile ,,nicht brauchbar« ware, so sollten, laut Krefting, die verbrieften Urkunden mit
,,gewissen Beweisregeln* verbunden werden, wodurch man ausschlieen kdnnte, dass ,,gewisse
Einwendungen, die in der Person der Vormanner begriindet liegen, vorgebracht werden.%6?
Néhere Vorschldge wurden von Krefting nicht vorgestellt.

Des Weiteren wurde seitens Lange®®® bemangelt, dass die Klarung der Frage, wer
Gesellschafter einer GmbH ist, auf ,,grofite Schwierigkeiten stoRt* und es ,,sehr schon* waére,
wenn diese Situation mittels Verbriefung der Geschaftsanteile ,,in irgendeiner Form* behoben
werden konnte. Da die Aussage nur im Rahmen einer kurzen Rede, die mehrere
winschenswerte Punkte einer potenziellen (weitgehenden) GmbH-Reform angetastet hat,
getéatigt wurde, konnte der VVorschlag nicht naher weiterentwickelt werden.

Im Jahre 1970 schlug Kiihn®“ im Rahmen der damaligen Diskussion zur Reform des GmbH-
Rechts vor, dass die GmbH-Geschéftsanteile verbrieft werden sollten und die Innehabung des
Wertpapiers ,,mit Gutglaubensschutz oder wenigstens mit Beweiserleichterungen® [hinsichtlich
der Gesellschafterstellung] verbunden werden sollte. Die Ubergabe des ,,Briefes* (Wertpapiers)
soll nach Kihn weiterhin eine notarielle Beurkundung voraussetzen. Damit sollte nicht die
Steigerung der ,Verkehrsfahigkeit der GmbH-Geschaftsanteile durch Streichung der
Formvorschriften angestrebt werden, sondern es sollte bloR ,.die Rechtssicherheit fir

VergulRerer und Erwerber* gestéarkt werden.

2. Vorschlag von Gehling

In die gleiche Richtung gehen die Vorschlage von Gehling und Ziemons.®®® Beide optieren fur
die Zulassung der Ausstellung von Anteilsbriefen, die auf den Namen eines Gesellschafters

lauten und die durch ein Indossament in notarieller Form bertragen werden sollen.

861 Kreftling, DNotZ 1961, Beilage zu Heft 11, 79 (80): ,,Hatten wir Briefe gehabt, wére es gut gewesen*.
862 Kreftling, DNotZ 1961, Beilage zu Heft 11, 79 (80).

863 |ange, DNotZ 1961, Beilage zu Heft 11, 87 (87 f).

864 Zum Ganzen Kiihn, GmbHR 1970, 201 (202).

865 Zum Vorschlag von Ziemons s Punkt G.1.3 unten.
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Bei der Auswahl der Methode, welche der Einfiihrung des gutglaubigen Erwerbs dienen sollte,
wies Gehling®® auf folgende zu beachtende Punkte hin: Vermeidung von Verzogerungen bei
der Anteilstibertragung, fehlende Erhohung der Komplexitdt und der Kosten der
Anteilsubertragung sowie Verlass auf international bekannte Strukturen. Diese
Voraussetzungen sollen laut Gehling bei dem Gutglaubensschutz nach wertpapierrechtlichen
Grundsétzen erflllt werden. Insb ware der Gutglaubensschutz nach wertpapierrechtlichen
Grundsatzen (im Allgemeinen) kein Novum. Was die Einzelheiten des Vorschlags angeht, so
fiihrte Gehling aus, dass das dGmbHG es zulassen misste, dass Uber jeden Geschéftsanteil ein
auf den Namen lautender Anteilsbrief ausgestellt wird. Des Weiteren sollte die Verfligung tber
die Geschéftsanteile ausschlieflich durch Indossament in notarieller Form stattfinden. Das
wirde das Ziel gewdhrleisten, ,,die Geschaftsanteile auch weiterhin einem bdrsen- oder
marktmaRigen Handel“ zu entziehen. Auch Rechte Dritter sollten nach dem Vorschlag von
Gehling verbriefungsfahig sein, wobei ein gesetzlicher numerus clausus dieser Rechte (erwéhnt
wurden Pfandrecht, Niel3brauch, Vormerkung, Vorerwerbs- und Optionsrechte) sowie ein
strenger gesetzlicher Formzwang vorgesehen werden sollten. Gehling empfahl auch die
Uberwindung von allfalligen statutarischen Verfiigungsbeschrankungen kraft guten Glaubens,
sofern kein Widerspruch seitens der Gesellschaft oder des betroffenen Gesellschafters
innerhalo  von sechs Monaten seit dem Zugang der Benachrichtigung Uber den
Gesellschafterwechsel geltend gemacht wurde. Die Einzelheiten des Widerspruchs sowie der
vorausgesetzten Benachrichtigung in Textform wurden von Gehling nicht naher erdrtert. Um
die Mdglichkeit des gutglaubigen Erwerbs fir bereits (vor dem Inkrafttreten einer notwendigen
Gesetzesnovelle) bestehende Gesellschaften zu 6ffnen, schlug Gehling eine Uberpriifung der
materiellen Berechtigung der Gesellschafter vor der erstmaligen Inanspruchnahme eines
Gutglaubensschutzes in einem gerichtlichen Verfahren vor, welche in Form eines
Aufgebotsverfahrens stattfinden sollte (fur das Verlangen der Einleitung eines
Aufgebotsverfahrens solle ein gesetzliches Quorum vorgesehen werden). Die Mdéglichkeit des
gutglédubigen Erwerbs solle nach Gehling freiwillig sein — die Gesellschafter einer GmbH

mussten sich entscheiden, ob sie diese zulassen wollen oder nicht.

866 Zum Ganzen Gehling in Grunewald/Gehling/Rodewig, ZIP 2006, 685 (689).
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3. Vorschlag von Ziemons

Auch nach der Ansicht von Ziemons®®’

soll bei der Einfuhrung des gutglaubigen Erwerbs auf
Bewdhrtes zuruickgegriffen werden. Darunter verstand er, dass die Verbriefung und
Verfligungen von Geschaftsanteilen nach (leicht modifizierten) wertpapierrechtlichen
Grundsatzen zu beurteilen sind. Der gutglédubige Erwerb soll ,,in entsprechender Anwendung*
des § 16 Abs 1 dWG, jedoch ohne den letzten HS, mdglich sein. Der Ausschluss des letzten HS
des 8 16 Abs 1 dWG soll zum Ausdruck bringen, dass ein Blankoindossament in der Kette der
Indossamente den gutglaubigen Erwerb unmoglich machen sollte. Ahnlich wie Gehling hat
auch Ziemons die Verbriefung von GmbH-Anteilen als Orderpapiere vorgeschlagen, wobeli
auch Sammelurkunden ausgegeben werden kénnten. Fiir die Ubertragung der Anteile mithilfe
eines Indossaments sollte eine notarielle Beurkundung zwingend vorgeschrieben werden; das
Ausstellen von GmbH-Anteilsscheinen sollte freiwillig bleiben. Was die allfallig abhanden
gekommenen, beschadigten, zerstorten oder unrichtigen GmbH-Anteilscheine betrifft, so sollte
,ein Kraftloserklarungsverfahren nach aktienrechtlichem Vorbild* stattfinden koénnen. Fr
Altgesellschaften sollte ahnlich dem Vorschlag von Gehling ein Aufgebotsverfahren méglich
sein, ,,in dem die materielle Berechtigung der Gesellschafter tberpriift wird*“ und in Folge
dessen die Anteile der Altgesellschaft auch verbrieft werden konnten. Die Freiwilligkeit der
Verbriefung begriindet Ziemons mit dem Mangel des rechtspolitischen Bedurfnisses an einer
umgekehrten Regelung und mit einer Analogie zum Aktienrecht — bei Aktiengesellschaften
kann der Anspruch auf Verbriefung in der Satzung ganz ausgeschlossen werden (8 10 Abs 5
dAktG). Anders als bei Gehling mussten bei der von Ziemons vorgeschlagenen Regelung die
statutarischen Verfligungsbeschrankungen beachtet werden und die Einhaltung der
Kapitalaufbringungs- und Kapitalerhaltungsregeln in der Vergangenheit geprift werden. Der
gutglaubige lastenfreie Erwerb ware hinsichtlich der aus der Satzung nicht ersichtlichen
Belastungen bzw Verfiigungsbeschrankungen mdglich, soweit diese nicht auf den

Anteilsscheinen vermerkt wéren.568

4. Stellungnahme zu den Ansichten von Gehling und Ziemons

Die Vorschlage von Gehling und Ziemons sind im Grundsatz weitgehend &hnlich, doch

unterscheiden sie sich hinsichtlich einiger Details der vorgeschlagenen Regelungen. Insb

667 Ziemons, BB Beilage 7/2006, 9 (12 f).
668 Zum Ganzen Ziemons, BB Beilage 7/2006, 9 (12 f).
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basieren beide auf der Verbriefung von GmbH-Anteilen als Orderpapiere, setzten ein
Indossament als eine der Ubertragungsvoraussetzungen und die Form der notariellen
Beurkundung fir das Indossament voraus.

Gegen die Vorschlage von Gehling und Ziemons l&sst sich vorbringen, dass diese — entgegen
der Meinung von Gehling — die Komplexitdt und Kosten der Anteilsubertragung erhdhen
konnten.

Als Folge der wertpapierrechtlichen Ldsung gébe es bei Gesellschaften mit beschrankter
Haftung mehrere verschiedene Legitimationsgrundlagen mit unterschiedlicher Funktion
(Anteilsbrief, Anmeldung des Gesellschafters gegeniiber der Gesellschaft geméall § 16 Abs 1
dGmbHG aF und die Gesellschafterliste).®®® Auch die Freiwilligkeit der wertpapierrechtlichen
Losung erscheint bedenklich, da es zwei Ubertragungssysteme von GmbH-Geschéftsanteilen
gébe, wovon nur eines den gutglaubigen Erwerb ermdglichen solle (soweit man den
gutglaubigen Erwerb auf der Grundlage der Gesellschafterliste, wie derzeit vorgesehen, wieder
abschafft). Bereits das Bestehen von Gesellschaften mit und ohne Anteilsbriefe ware
,problematisch*.67°

Es sollte daher eher eine Regelung angedacht werden, die eine Ubergangsfrist vorsieht,
innerhalb derer alle bestehenden Gesellschaften zur Ausgabe von Anteilsbriefen verpflichten
waren.  Dies wiirde aber eine klare rechtspolitische Vorzugswirdigkeit der
wertpapierrechtlichen Lésung voraussetzen und ware nur schwer durchsetzbar.

Einige weitere Kritikpunkte wurden bereits von Rodewig ins Treffen gefiihrt.5? So wiirde die
Verbriefung und die Verwahrung der Anteilsbriefe (durch eine Bank oder einen Notar), soweit
diese nicht durch den Gesellschafter selbst vorgenommen wird,%”® zusétzlichen Kostenaufwand
verursachen. Des Weiteren konnte die Echtheit der Anteilsbriefe in Frage gestellt werden und
nur schwer tiberpriifbar sein (Falschungsrisiko).574

Abzulehnen ist insb der Vorschlag von Gehling, wonach eine nachtrégliche Geltendmachung
statutarischer  Verfligungsbeschrdnkungen innerhalb von sechs Monaten nach der
Anteilstibertragung mittels eines Widerspruchs mdglich ware. Diese wirde die

869 Rodewig in Grunewald/Gehling/Rodewig, ZIP 2006, 685 (690).

570 Omlor, Verkehrsschutz im Kapitalgesellschaftsrecht 165.

571 Omlor, Verkehrsschutz im Kapitalgesellschaftsrecht 165.

672 Rodewig in Grunewald/Gehling/Rodewig, ZIP 2006, 685 (690).

673 So aber der Vorschlag von Ziemons; s Ziemons, BB Beilage 7/2006, 9 (13): ,,Sieht man von den durch eine
etwaige Beglaubigung entstehenden Kosten ab, ist die Verbriefung kostenneutral, da eine Verwahrung der
Urkunden beim Gesellschafter erfolgt.

674 Rodewig in Grunewald/Gehling/Rodewig, ZIP 2006, 685 (690).
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Rechtssicherheit, die durch den gutgldaubigen Erwerb geschaffen werden sollte, tber einen
Zeitraum von sechs Monaten nach der Ubertragung in Frage stellen.

Andererseits konnte eine wertpapierrechtliche Losung einige Fehlerquellen bei der
Anteilsubertragung besser (bzw Uberhaupt erst) Uberwinden, als eine andere, zB auf der
Gesellschafterliste basierende Regelung. So ist Ziemons zuzustimmen, dass die
wertpapierrechtliche Losung dem in der Praxis vorkommenden Problem der Unwirksamkeit
von Anteilsiibertragungen aufgrund einer ungenauen Bezeichnung der zu Ubertragenden
Anteile entgegenwirken wiirde, denn durch die Notwendigkeit, ,,den Ubertragenen
Geschéftsanteil verbriefenden GmbH-Anteilschein zu Ubergeben“ werden die relevanten
Anteile eindeutig identifiziert.6™

Die wertpapierrechtliche Losung als Antwort auf den fruher fehlenden gutgléaubigen Erwerb
konnte sich in Deutschland im Hinblick auf die grundlegenden Bedenken gegen eine solche
Losung nicht durchsetzen. AulRer der Komplexitat und maglicher Kosten einer solchen Lésung
ist auch auf die Bedenken gegen eine Verbriefung von GmbH-Anteile im Allgemeinen

hinzuweisen.®7®

Il. Die Verbriefung von GmbH-Geschaftsanteilen im Allgemeinen

Nachdem der Stand der Diskussion in Deutschland kurz erortert wurde, wird nun fiir das

oOsterreichische Rechtssystem zu priifen sein, ob &hnliche Bedenken gegen die Verbriefung von

575 gl Omlor, Verkehrsschutz im Kapitalgesellschaftsrecht 164.

676 Die deutsche und Osterreichische Haltung hinsichtlich der Verbriefung der GmbH-Anteile und deren
vereinfachten Handelbarkeit im Allgemeinen sind vergleichbar und werden in dieser Arbeit nur hinsichtlich
Osterreich naher erortert — s insb Punkt G.11.1 gleich unten. Fir Deutschland vgl Begriindung zum GmbHG,
stenographischer Bericht Gber die Verhandlungen des Reichstages, V111 Legislaturperiode, 1890/1892, 12, Anlage
Nr. 660, 3724 (3729): ,,[...] denn die formalen Voraussetzungen der Ubertragung miissen in erster Linie Gewahr
dafiir bieten, dass die Antheilsrechte der neuen Gesellschaft nicht zu einem Gegenstande des Handelsverkehrs
werden®, sowie ebendort: ,,Fiir die neue Gesellschaft wird die Formvorschrift auch auf obligatorische Geschéfte,
welche zur VerdulRerung von Geschaftsantheilen verpflichte, auszudehnen sein, da der spekulative Handel mit
Gesellschaftsbetheiligungen, welcher hier verhindert werden soll, sich vornehmlich in Geschaften der
bezeichneten Art zu vollziehen pflegt (§ 15 Absatz 3).*; BT-Drs 7/253 113 (zu § 52 Abs 2): ,,Wéhrend bisher
ausdriicklich nur Vereinbarungen, durch welche die Verpflichtung zur Abtretung eines Geschéftsanteils begriindet
wird, der Formvorschrift unterworfen sind, erklart der Entwurf auch die Ubertragung eines Anspruchs auf
Abtretung eines Geschaftsanteils fiir formbedirftig. Damit wird eine Liicke des geltenden Rechts geschlossen, die
bisher einen unerwiinschten formlosen Handel mit Geschéftsanteilen nicht véllig ausschloR.«; Begriindung RegE
BT-Drs 16/6140 30: ,,Das groBte Hemmnis fiir eine freie Ubertragbarkeit der Geschéftsanteile bei der GmbH stellt
nach wie vor das Erfordernis der notariellen Beurkundung nach 8 15 Abs. 3 dar. Die Entstehung eines Handels
mit Geschéftsanteilen von GmbHs wie bei Aktien kann daher ausgeschlossen werden.*“ Vgl auch Kecker, Die
Fungibilisierung von GmbH-Anteilen 145 f und 161.
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GmbH-Geschéftsanteilen im Allgemeinen bzw gegen die Einflihrung des gutgldubigen Erwerbs
mithilfe einer wertpapierrechtlichen Losung im Besonderen bestehen.

Bei der weiteren Untersuchung ist im Hinterkopf zu behalten, dass bei der Verbriefung von
Rechten in Wertpapieren traditionell das Ziel der Steigerung der Verkehrsfahigkeit und
Zirkulationsfahigkeit im Vordergrund steht.®”” Sollte ein reger Handel mit GmbH-Anteilen
nicht gewiinscht oder angestrebt werden, so kdnnte es aber dennoch grundsatzlich méglich sein,
die traditionelle Regelung hinsichtlich der Ubertragung von Wertpapieren so zu modifizieren,
dass ein gutglaubiger Erwerb trotz mangelnder Steigerung der Verkehrsfahigkeit von GmbH-
Anteilen geschaffen wird.

Dabei soll darauf aufmerksam gemacht werden, dass ein reger Handel mit GmbH-Anteilen und
dessen Inanspruchnahme durch (bzw auch Nutzlichkeit fur) die Gesellschaft im Allgemeinen
denkbar ware, was bereits das Beispiel von Deutschland insb Ende des 19. Jh. und Anfang des
20. Jh. zeigt.6"®

1. Regelung de lege lata und historische Bedenken gegen die Verbriefung

Die Mdoglichkeit der Verbriefung von GmbH-Geschaftsanteilen als Wertpapiere war dem
historischen Gesetzgeber bekannt. Angesicht der gewichtigen Bedenken gegen diese
Maoglichkeit wurde der Idee der Verbriefung aber eine klare Absage erteilt. Dadurch sollen die
GmbH-Geschéftsanteile einer der Aktien vergleichbaren Zirkulationsfahigkeit und
,,Negoziabilitat™ entbehren, was die Gefahr verringert, dass ,,breite Schichten der Bevolkerung
bei der Gesellschaft mit beschrankter Haftung, so wie bei der Aktiengesellschaft, durch
unsolide Grindungen in Zeiten wirtschaftlicher Krise in Mitleidenschaft gezogen werden
kénnten. 67

Somit schreibt § 75 Abs 3 S 1 GmbHG vor, dass den Gesellschaftern zwar (iber ihre Beteiligung
Urkunden ausgestellt werden diirfen, die Ubertragung solcher Urkunden durch Indossament

677 Vgl diesbeztiglich Punkt G.IV.1 unten.

678 Zum wirtschaftlichen Bedtrfnis nach einem Handel mit GmbH-Anteilen Anfang 20. Jh. vgl Kecker, Die
Fungibilisierung von GmbH-Anteilen 12 ff und 59 f, jeweils mwN. Kecker nennt drei Formen eines solchen
Handels, namlich (i) Handel mit von den Gesellschaften eigens ausgestellten Anteilsscheinen (der auf ,,gewisse
Unkenntnis bezlglich der rechtlichen Ausgestaltung der vom Gesetzgeber vollig neu geschaffenen
Gesellschaftsform der GmbH* zurtickzufuhren sei), (ii) Handel mit sogenannten Verfugungsrechten uber die
GmbH-Anteile und (iii) Handel mit formlos erteilter Vollmachten (diese besagten, dass ein Bank — Verkaufer der
GmbH-Anteile — den Besitzer der Vollmacht als K&ufer bei der Annahme- bzw Abtretungserklarung hinsichtlich
der Anteile unter Befreiung von den Beschrankungen des § 181 BGB — Insichgeschéfte — vertreten darf).

7 HHB 272 BlgHH 17. Sess 5, abgedruckt in Rauter in WK GmbHG! § 75 Rz 10.
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aber wirkungslos ist. Die Urkunden diirfen auch nicht auf den Inhaber lauten (8 75 Abs 3 S 2
GmbHG). Somit konnen ausgestellte Urkunden weder als Order- noch als Inhaberpapieren
qualifiziert werden.®®° Dadurch wird die Ubertragung des Geschéftsanteils durch Ubereignung
des Wertpapiers (Inhaberpapiere) oder durch Ubergabe des Papiers und ein Indossament

681 was die Umlauffihigkeit von Anteilen hintanhalten soll.582

(Orderpapiere) ausgeschlossen,
Eine gegenteilige Regelung wiirde im Widerspruch zum Notariatsakterfordernis des § 76 Abs 2
GmbHG stehen.®8 Auch wenn diese explizite Regelung nicht unabdingbar ware,%* so hat der
Gesetzgeber dies doch fiir nutzlich gehalten, ,,um Tauschungen durch derlei Urkunden

hintanzuhalten.“%®° Auch die Verbriefung als Rektapapiere®®

oder die Ausstellung von
Dividendenscheinen, ,,von deren Einlieferung die Auszahlung des jahrlichen Gewinnes
abhéngig gemacht wird*, ist unzul&ssig (8 75 Abs 4 GmbHG).

Uber die Sinnhaftigkeit, die Zirkulationsfahigkeit der GmbH-Geschéftsanteile zu begrenzen
und uber  die Notwendigkeit  des Notariatserfordernisses  bei GmbH-
Geschéftsanteilstibertragung als rechtspolitische Zielsetzung lasst sich streiten. Wird diese
Sinnhaftigkeit bzw Notwendigkeit bejaht, so wird die Einflihrung der Mdglichkeit, Wertpapiere
uber GmbH-Geschaftsanteile auszustellen, von Vorhinein in Frage gestellt werden missen.
Nimmt man an, dass die historischen Bedenken gegen die Verbriefung im Allgemeinen nicht
mehr gelten, so ist der Weg eroffnet, iber die Verbriefung von GmbH-Anteilen und den damit

traditionell verbundenen gutglédubigen Erwerb zu diskutieren.

880 S ErlautRV 236 BIgHH 17. Sess 84, abgedruckt in Rauter in WK GmbHG! § 75 Rz 9; s auch uA Rauter in WK
GmbHG! § 75 Rz 45; Koppensteiner/Ruffler, GmbHG® § 75 Rz 13; Gellis, GmbHG’ § 75 Rz 4; Zollner in
Torggler, GmbHG § 75 Rz 12; vgl Schopper in Gruber/Harrer, GmbHG § 75 Rz 29.

881 Rauter in WK GmbHG! § 75 Rz 45; Koppensteiner/Ruffler, GmbHG? § 75 Rz 13; Gellis, GmbHG’ § 75 Rz 4;
Zollner in Torggler, GmbHG 8 75 Rz 12; vgl Schopper in Gruber/Harrer, GmbHG § 75 Rz 29.

82 \/gl Rauter in WK GmbHG* § 75 Rz 45.

883 Rauter in WK GmbHG! § 75 Rz 45 und § 76 Rz 14; vgl Koppensteiner/Ruffler, GmbHG® § 75 Rz 13;
Umfahrer, GmbH® Rz 710.

84 Dass keine Inhaber- bzw Orderpapiere iber Geschéftsanteile ausgegeben werden diirfen ergibt sich namlich
schon daraus, dass der ,vertragsmalige Erwerb eines Geschéftsanteiles nur durch Abschluss eines
Gesellschaftsvertrages oder durch Notariatsakt erfolgen kann. Vgl ErlautRV 236 BIgHH 17. Sess 84, abgedruckt
in Rauter in WK GmbHG* § 75 Rz 9.

885 ErlautRV 236 BlgHH 17. Sess 84, abgedruckt in Rauter in WK GmbHG! § 75 Rz 9. Die explizite Regelung
erlaubte auch den Versuch von Tduschungen mithilfe Verwendung von Urkunden iber GmbH-Anteile unter
Strafandrohung zu stellen, was auch ehemals vorgesehen war; s § 121 idF RGBI 1906/58, aufgehoben durch BGBI
1990/475.

68 Rauter in WK GmbHG! 8§75 Rz47; Schopper in Gruber/Harrer, GmbHG 8§75 Rz29; wvgl
Koppensteiner/Riiffler, GmbHG? § 75 Rz 13; Gellis, GmbHG’ § 75 Rz 4; Zollner in Torggler, GmbHG § 75
Rz 14.
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2. Argumente gegen die Verbriefung

Gegen die Verbriefung im Allgemeinen l&sst sich zuerst einwenden, dass die Verbriefung der
Anteile nicht unwesentliche (insb fir kleine und mittlere Unternehmen) Kosten mit sich bringen
wiirde.®®” Vor allem ist an die Ausstellung der Anteilsurkunde und deren Verwahrung zu
denken. Diese Kosten missten die Gesellschaften selbst tragen. Fir kleine, finanzschwéchere
Unternehmen konnten diese Kosten zum eventuellen Nutzen auler Verhaltnis stehen. Dieses
Ergebnis kénnte gegenliber der Parallelsituation in Deutschland noch zugespitzt werden,
solange man in Osterreich weiterhin das Innehaben von nur einem einzelnen GmbH-
Geschéftsanteil durch eine Person gestattet (8 75 Abs2S 1 GmbHG). Neue Wertpapiere
missten auch dann neu ausgestellt werden, wenn in Folge einer Transaktion nur ein Teil eines
bestehenden Anteils Ubertragen wird (soweit das tberhaupt durch die Satzung erlaubt ist). Eine
ahnliche Situation kdnnte auch in Deutschland bei einer allfalligen Einfiihrung der Verbriefung
von GmbH-Anteilen passieren, jedoch kdnnte sie durch eine entsprechende Stiickelung der
Anteile weitgehend verhindert werden.®% Aufgrund des im § 79 Abs 1 GmbHG vorgesehenen
Erfordernisses, dass die Teilung eines Anteils an einer dsterreichischen GmbH nur zeitgleich
mit dessen VerauRerung stattfindet, ware eine Ausstellung von Wertpapieren fir Teile des
teilweise zu verdulRernden Anteils in Vorbereitung einer Transaktion auch nicht moglich. In
Anbetracht dessen ware, falls man eine wertpapierrechtliche Ldsung ins Leben rufen wollte,
die Streichung der Regelung des § 75 Abs 2 S 1 GmbHG sinnvoll.

Des Weiteren ware, wie notwendigerweise bei jeder Verbriefung in Papierform, diese Lésung

mit einem nicht zu unterschitzenden Falschungsrisiko verbunden.58°

3. Verbriefung von GmbH-Anteilen im europdaischen Vergleich

Auch wenn der gutgldubige Erwerb nach wertpapierrechtlichen Grundsatzen im Allgemeinen
auf wertpapierrechtlicher Verbriefung und somit auf international bekannten Strukturen

aufbauen kann,%° so ist eine wertpapierrechtliche Verbriefung von GmbH-Geschéftsanteilen

87 Vgl Keinert, Handbuch des Wertpapierrechts: nach dsterreichischem und deutschem Recht (2014) Rz 234; fur
Deutschland vgl Omlor, Verkehrsschutz im Kapitalgesellschaftsrecht 152 f.

68 \/gl § 5 Abs 2 dGmbHG, der seit dem Inkrafttreten von MoMiG das Innehaben von mehreren Anteilen an
GmbH durch eine Person zul&sst. Davor war das Innehaben mehrerer Anteile nur zul&ssig, wenn ein Gesellschafter
zu seinem urspriinglichen Geschéftsanteil weitere Geschéftsanteile erworben hat —s § 5 Abs 2 dGmbHG.

89 F{ir Deutschland vgl Leeser, Gutglaubiger Erwerb 34; Omlor, Verkehrsschutz im Kapitalgesellschaftsrecht 152.
890 S0 Gehling in Grunewald/Gehling/Rodewig, ZIP 2006, 685 (689).
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(bzw der Anteile einer GmbH entsprechenden Gesellschaft) im Einzelnen in den
westeuropaischen Staaten nur selten anzutreffen. %!

Anders war die Rechtslage in Liechtenstein. Das liechtensteinische Recht sah bis zum 31.
Dezember 2016 eine Regelung vor, wonach eine Geschéftsanteilsiibertragung entweder

konstitutiv in dem Anteilsbuch einzutragen war%%?

oder nach wertpapierrechtlichen
Grundsatzen folglich einer Verbriefung von Anteilen in Orderpapieren zu erfolgen hatte.®® Die
Sinnhaftigkeit einer Verbriefung fur die Praxis fehlte offensichtlich, was zur Abschaffung
dieser Mdglichkeit fihrte. Dies ergibt sich ausdriicklich aus dem Bericht der liechtensteinischen

Regierung,®®*

in dem festgehalten wurde, dass die Regelung in der Praxis kaum eine Rolle
spielte und — sollte eine wertpapiermélige Verbriefung von Anteilen gewiinscht sein — es
jederzeit offen steht, eine GmbH in eine AG umzuwandeln.®®® Die mangelnde Praxisrelevanz
der Regelung in Liechtenstein ist auch durch Zahlen belegt: von der friher vorhandenen
Mdoglichkeit der Verbriefung von GmbH-Anteilen in Orderpapieren hat lediglich eine

Gesellschaft (die inzwischen aber bereits geléscht wurde) Gebrauch gemacht.5%

891 vgl Albertz, Die Verbriefung des GmbH-Geschiftsanteils in Deutschland und den EU-Staaten (1996) 202 ff;
Omlor, Verkehrsschutz im Kapitalgesellschaftsrecht 154 ff.

892 Art 403 Abs 1 des liechtenscheinischen Personen- und Gesellschaftsrechts (PGR), Gesetz vom 20. Januar 1926,
LGBI Nr. 4 vom 19. Februar 1926. Art 403 Abs 1 PGR lautet wie folgt: ,,Die Abtretung eines Gesellschaftsanteils
ist nur dann wirksam, wenn sie den Gesellschaftern mitgeteilt und in das Anteilbuch eingetragen worden ist.*

893 Art 409 Abs 1 PGR aF: ,,Durch die Statuten kann abweichend von den vorausgehenden Vorschriften tiber die
Gesellschaftsanteile bestimmt werden, dass diese als auf den Namen lautende Wertpapiere, welche gleich
Namenaktien als Orderpapiere durch Indossament Ubertragbar sind, von der Gesellschaft ausgegeben werden
dirfen. Fur eine kurze Stellungnahme hinsichtlich dieser inzwischen abgeschafften Regelung s Omlor,
Verkehrsschutz im Kapitalgesellschaftsrecht 159 f.

69 Bericht und Antrag der Regierung betreffend die Abéanderung des Personen- und Gesellschaftsrechts (PGR)
(Revision des GmbH-Rechts) Nr 68/2016, Vaduz, 10.05.2016, abrufbar unter www.llv.li/files/srk/bua-068-2016-
web.pdf (abgefragt am 9.02.2018).

89  Art. 409 sieht bis dato die Mdglichkeit vor, dass von der Gesellschaft tiber die Gesellschaftsanteile auf den
Namen lautende Wertpapiere, welche gleich Namenaktien als Orderpapiere durch Indossament tbertragbar sind,
ausgegeben werden konnen. Diese Mdglichkeit der wertpapiermédssigen Verbriefung von GmbH-Anteilen soll
kunftig aufgegeben werden. Einerseits scheint diese in der Praxis kaum eine Rolle zu spielen, andererseits fuhrt
die Aufgabe dieser Mdglichkeit zu héherer Rechtssicherheit in der Praxis des Handelsregisters. Zudem kann
argumentiert werden, dass fur das Halten fungibler Anteile die Aktiengesellschaft (AG) deutlich besser geeignet
erscheint. Eine GmbH kann ja ohnehin, sollte der Wunsch einer wertpapiermassigen Verbriefung von Anteilen
gegeben sein, jederzeit in eine AG umgewandelt werden.* S Bericht und Antrag der Regierung 68/2016 40.

8% Information laut einer Anfrage des Autors bei dem liechtensteinischen Grundbuch- und
Offentlichkeitsregisteramt in Vaduz (Amt fiir Justiz, Abteilungsleiter Handelsregister). Auch in Dezember 2007
hatte keine einzige der damals 71 eingetragenen GmbHs ihre Anteile in Wertpapieren verbrieft; s Omlor,
Verkehrsschutz im Kapitalgesellschaftsrecht 160, ausgehend ebenso von einer solchen Anfrage.
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I11.Parallele zum Aktienrecht

Bei der Besprechung einer potenziellen Verbriefung von GmbH-Geschaftsanteilen kann sich
ein Blick auf die aktienrechtlichen Regelungen als nutzlich erweisen. Diese Regelungen
schreiben vor, dass die mit einer Aktionarsstellung verbundenen Rechte und Pflichten entweder
durch die Ubertragung des Eigentums an der Aktie (als Wertpapier) iibergehen (Inhaberaktien)
oder die Ubertragung des Eigentums an dem Wertpapier eine der Voraussetzungen des Erwerbs
(neben dem Indossaments) ist (Namensaktien). Infolge der Verbriefung der Aktien und
Anwendbarkeit der sachenrechtlichen Ubertragungsgrundsatze ist ein gutglaubiger
Eigentumserwerb an diesen moglich. Das gilt sowohl fiur Inhaberaktien als auch fur
Namensaktien.®®” Da sich jedoch Inhaberpapiere, wie noch nachfolgend néher zu erdrtern sein
wird,®® fir die Verbriefung von GmbH-Geschaftsanteilen in Anbetracht der Grundprinzipien
des GmbH-Rechts nicht gut eignen, wird auf den gutgldubigen Erwerb von Inhaberaktien nicht
naher eingegangen.

1. Der gutglaubige Erwerb bei Namensaktien

Gemal’ § 62 Abs 1 S 2 AktG gelten hinsichtlich Namensaktien flr die Form des Indossaments,
den Rechtsausweis des Inhabers und seine Verpflichtung zur Herausgabe die Art 12, 13 und 16
WechselG sinngemal3. Art 16 Abs 2 iVm Abs 1 S 1 WechselG bestimmt des Weiteren, dass der
neue Inhaber eines Wechsels, der sein Recht durch eine ununterbrochene Reihe von
Indossamenten nachweisen kann, zur Herausgabe des Wechsels nur verpflichtet ist, wenn er
ihn (vom Nichtberechtigten) in bdsem Glauben erworben hat oder ihm beim Erwerb grobe
Fahrlassigkeit zur Last fallt. Soweit eine ununterbrochene Indossamentenkette vorhanden ist,
wird auch ein Inhaber von Namensaktien diese nur dann herauszugeben haben, wenn er diese
trotz Kenntnis tber die Nichtberechtigung des Veraulerers erworben hat bzw wenn er iber die
Nichtberechtigung des VerauBerers grob fahrlassige Unkenntnis hatte.®®® Dabei ist bei der

Priifung der groben Fahrlassigkeit ein strenger Mafstab anzulegen.’®

897 Nichts anderes gilt bei depotverwahrten, auf Inhaber lautenden Aktiensammelurkunden - vgl Schopper in
Jabornegg/Strasser, AktG 1°> § 10 Rz 46; Micheler in Doralt/Nowotny/Kalss, AktG 1> § 10 Rz 26. Néaheres
hinsichtlich Namensaktien s Punkt G.I11.1 gleich unten.

6% S Punkt G.IV.3 unten.

899 Vgl Schopper in Jabornegg/Strasser, AktG I° § 9 Rz 40; Roth, GrundriR des Gsterreichischen Wertpapierrechts?
(1999) 149.

700 OGH 7 Ob 758/79 SZ 52/164 = HS 11.802.
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Somit erfolgt der gutglaubige Erwerb der Namensaktien gemaR Art 16 Abs 2 WechselG iVm
§62 Abs 1 AktG.”! Da Aktien aber kausale Wertpapiere sind,’®? werden die Rechte und
Pflichten des zugrunde liegenden Mitgliedschaftsverhéltnisses unabhangig vom Inhalt der
Aktienurkunde, von der Satzung und dem Gesetz determiniert.”®> Ob ein lastenfreier
gutglaubiger Erwerb moglich ist, ist strittig und héngt offensichtlich von der Definition der
Lastenfreiheit ab.”® Ohne Zustimmung der Aktiengesellschaft ist bei einer vorhandenen
Vinkulierung kein gutgldubiger Erwerb moglich und zwar unabh&ngig davon, ob die
Aktienurkunden einen Hinweis auf die Vinkulierung enthalten.”® Hinsichtlich solcher
Umsténde, die nach dem Gesetz in der Aktienurkunde eingetragen werden sollen, darf sich der
gutgldubige Erwerber auf den Rechtsschein berufen, wenn diese ganzlich fehlen bzw
unvollstandig oder unrichtig sind.”® Bspw muss der gutglaubige Erwerber die

Einlagenriickstande, die aus einer Namensaktie nicht ersichtlich sind, nicht leisten.”®’

2. Entmaterialisierung der Aktienurkunden

Bei der Uberpriifung der Moglichkeit, GmbH-Geschéftsanteile als Wertpapiere zu verbriefen,
soll auch auf die Entwicklung der letzten Jahrzehnte eingegangen werden. Stellt sich heraus,
dass eine traditionelle Verbriefung der Aktien in Papierform immer mehr in Frage gestellt wird,
so konnte auch an dem Sinn und Zweck einer Verbriefung von GmbH-Anteilen gezweifelt
werden. Aufgezeigt wird, dass die ,,lmmobilisierung bzw ,,Entmaterialisierung“’® von
Aktienurkunden ein sowohl bei Inhaberaktien als auch bei Namensaktien immer weiter

ausgepragtes Phdnomen ist.

01 \vgl Roth, Wertpapierrecht? 149.

702 Keinert, Handbuch Rz 76; Roth, Wertpapierrecht? 148; Schopper in Jabornegg/Strasser, AktG I° § 9 Rz 41;
Micheler in Doralt/Nowotny/Kalss, AktG 12 § 9 Rz 16; Hueck/Canaris, Recht der Wertpapiere!? (1986) 26.

703 Roth, Wertpapierrecht? 10 und 148; Schopper in Jabornegg/Strasser, AktG I° §9 Rz 41; Micheler in
Doralt/Nowotny/Kalss, AktG 1> §9 Rz 16; vgl auch Keinert, Handbuch Rz 76; Hueck/Canaris, Recht der
Wertpapiere'? 26.

04 Den gutglaubigen lastenfreien Erwerb bei Inhaberaktien fir moglich hélt bspw Schopper. S Schopper in
Jabornegg/Strasser, AktG I° § 9 Rz 41. Ob das gleiche auch bei Namensaktien gilt, wird von Schopper nicht
explizit angesprochen; Grinde, die diesbeziglich fiir eine Differenzierung zwischen Inhaber- und Namensaktien
sprechen wiirden, sind aber nicht ersichtlich.

%5 Micheler in Doralt/Nowotny/Kalss, AktG 12 § 62 Rz 23.

706 Schopper in Jabornegg/Strasser, AktG 1° § 9 Rz 41; vgl Roth, Wertpapierrecht? 148.

07 Schopper in Jabornegg/Strasser, AktG 1° § 9 Rz 15 und 41; Micheler in Doralt/Nowotny/Kalss, AktG 12 § 9
Rz 11.

98 \/gl Roth, Das zukiinftige Recht der Bucheffekten, OBA 2011, 607 (607).
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2.1. Die sich aus der Verbriefung ergebenden Schwierigkeiten und deren
Uberwindung

Dass die traditionelle Einzelverbriefung von Aktien mit Schwierigkeiten verbunden ist, kann
bereits aus den gesetzlichen Regelungen der 8§ 9 und 10 AktG geschlossen werden.
Inhaberaktien sind in einer, gegebenenfalls in mehreren Sammelurkunden zu verbriefen (§ 10
Abs 2 S 2 AktG). Handelt es sich um eine borsennotierte Aktiengesellschaft, dann ist bzw sind
diese bei einer Wertpapiersammelbank nach § 1 Abs 3 DepG zu hinterlegen (§ 10 Abs 2 S 3
AktG). Inhaberaktien diirfen in Osterreich nur ausgestellt werden, wenn (i) die Gesellschaft
borsennotiert ist oder (ii) wenn die Aktien nach der Satzung zum Handel an einer Borse
zugelassen werden sollen (8 10 Abs 1 AktG).
Bei Inhaberaktien von borsennotierten Aktiengesellschaften wirde die klassische
Einzelverbriefung, die grundsétzlich der Mobilitat und dem leichten Verkehr dienen soll, nicht
mehr eine Erleichterung, sondern vielmehr ein Hindernis fir die Mobilitdt der Aktien
darstellen.”®
Bei Namensaktien ist eine Einzelverbriefung, aber auch eine Verbriefung in Aktienurkunden,
nicht erforderlich. So bestimmt 8 9 Abs 3 S1 AktG, dass ,,der Anspruch des Aktionérs auf
Verbriefung seines Anteils ausgeschlossen oder eingeschrankt werden* darf.’%
Als problematisch (vor allem bei der Einzelverbriefung von Aktien) sind insb (i) die
Verwahrung von Aktienurkunden, die mit hohen Kosten verbunden ist, sowie (ii) die
grundsatzliche Notwendigkeit der Entnahme eines Papiers aus der Verwahrung zur Vorlage bei
der Geltendmachung des verbrieften Rechts anzusehen.’*!
Um diese Schwierigkeiten moglichst weitgehend zu beseitigen, werden Sammel- bzw
Globalurkunden ausgestellt’*? und diese in einer Wertpapiersammelbank verwahrt
(Girosammelverwahrung). Eine Girosammelverwahrung nach 8§84 DepG wird dann
angenommen, ,,wenn der Verwahrer vertretbare Wertpapiere derselben Art ungetrennt von
seinen eigenen Bestanden derselben Art oder von solchen Dritter aufbewahrt. Diese darf auch

an einer Aktiensammelurkunde vorgenommen werden (8§ 24(d) DepG). Es ist auch mdglich,

99 Roth, OBA 2011, 607 (607); Keinert, Handbuch Rz 233; Hueck/Canaris, Recht der Wertpapiere'? 14.

"0 Zu den Zustimmungserfordernissen bei einem ganzlichen Ausschluss des Verbriefungsanspruches durch
(nachtragliche) Satzungsanderung vgl § 9 Abs 3 S 2 AktG. Der Zustimmung von jedem einzelnen betroffenen
Aktionar bedarf es aber bei einer Bérsennotierung nicht — 8 9 Abs 3 S 2 in fine AktG.

1 v/gl Keinert, Handbuch Rz 234 ff; Hueck/Canaris, Recht der Wertpapiere'? 14.

2 Um eine Aktiensammelurkunde handelt es sich dann, wenn eine einzige Urkunde eine Vielzahl von
Einzelrechten verbrieft.
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dass alle Aktien einer bdrsennotierten Aktiengesellschaft in einer einzigen Globalurkunde
verbrieft sind, die bei einem Verwahrer aufliegt. Die Ubertragung von Aktien bendtigt keine
Vorlage und Ubergabe eines Papiers mehr,’® sondern erfolgt durch Buchungsvorgange.
Zivilrechtlich wird mittelbarer Besitz des Eigentimers an der bei einem Drittverwahrer
aufbewahrten Urkunde fingiert und die Ubertragung des Besitzes durch Besitzanweisung
erwirkt.”** An der Global- bzw Sammelurkunde besteht Miteigentum der Aktionare. Auch die
Vorlage des Wertpapiers zum Zwecke der Geltendmachung des Rechts (bspw bei der
Hauptversammlung) ist nicht mehr notwendig — diese wird durch die Depotbestatigung der
depotfihrenden Bank nach 88 10a, 111 Abs 2 AktG ersetzt.

2.2. Forderung nach Schaffung von Wertrechten und
UnzweckmaBigkeit der Verbriefung in einem Papier

Den Ersatz der Sonderverwahrung von Urkunden durch die Sammelverwahrung und den
weitgehenden Ersatz von Einzelurkunden durch Sammel- bzw Globalurkunden bezeichnet
Micheler als zwei Entwicklungsschritte, mit Hilfe derer sich das Effektengiro ,,von einem
System der Verwahrung hinterlegter korperlicher Dokumente zu einem unkérperlichen
Ubertragungssystem entwickelt* hat.”*®

Auch wenn trotz der Verbriefung in Sammelurkunden und verbreiteter Sammelverwahrung
diesbezuglich immer noch Uber Aktien als Wertpapiere gesprochen wird, so schrénkt die
Verkorperung von Aktien in Sammelurkunden, die bei einem Verwahrer aufliegen, faktisch die
traditionell mit Wertpapieren verbundene Vorlage- und Legitimationsfunktion ein.”*® Es wird
daher zutreffend von ,,.Zuriickdrdngung des Verkorperungselements® bzw ,,Funktionsverlust

des Wertpapiers* gesprochen.”’ Um eine solche ,,Fiktion“ der Verbriefung’® zu beheben, gibt

"3 Keinert, Handbuch Rz 238; Hueck/Canaris, Recht der Wertpapiere®? 18 f,

"4 So die hL; s Micheler in Doralt/Nowotny/Kalss, AktG 12 § 10 Rz 24; Schopper in Jabornegg/Strasser, AktG I°
8§10 Rz 39; Micheler, Wertpapierrecht zwischen Schuld- und Sachenrecht: Zu einer kapitalmarktrechtlichen
Theorie des Wertpapierrechts. Effekten nach 6sterreichischem, deutschem, englischem und russischem Recht
(2004) 167; Iro in Apathy/lro/Koziol (Hrsg), Bankvertragsrecht Band 112 Konto und Depot (2008) Rz 4/113 ff;
Dokalik, Der Nachweis der Aktionérseigenschaft nach dem Entwurf eines ARAG 2009, GesRZ 2008, 329 (330);
vgl Oppitz in Apathy/Iro/Koziol (Hrsg), Bankvertragsrecht Band V12 Kapitalmarkt (2007) Rz 2/178.

15 Micheler, Wertpapierrecht zwischen Schuld- und Sachenrecht 149. Zur historischen Entwicklung von
Sammelverwahrung s ebendort 149 f mwN, zur Ursachen fir Verbreitung von Sammel- bzw Globalurkunden
s ebendort 150 f mwN. Fir einen Uberblick tber diesbeziigliche Entwicklungen in Deutschland vgl bspw
Hueck/Canaris, Recht der Wertpapiere'? 14 ff.

716 Keinert, Handbuch Rz 238; Roth, Wertpapierrecht? 138.

"7 Hueck/Canaris, Recht der Wertpapiere!? 14.

18 Es darf bereits die Frage gestellt werden, ob es sich bei Aktien borsennotierter Aktiengesellschaften tberhaupt
um Wertpapiere handelt, da nur eine einzige Globalurkunde bzw einige Sammelurkunden ausgestellt wurde(n).
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es seitens der Literatur die Anregung, (auch hinsichtlich Aktien) sogenannte ,,Wertrechte* zu
schaffen,”™® die als Effekten, bei denen keine Verbriefung stattgefunden hat, definiert werden
konnen.”?® Bei Wertrechten wird zutreffend nicht mehr tiber Wertpapiere gesprochen, da die
Verbriefung durch die Eintragung der Rechte in einem Register ersetzt wird.”?! Zu den
Vorteilen einer solchen Losung zéhlen der Entfall der Kosten fur die Herstellung, die
Aufbewahrung und Verwaltung eines Wertpapiers sowie der Ausschluss der Gefahr, dass eine
(Sammel-)Urkunde verloren geht.”?2 Auch wenn der Schritt zu den Wertrechten bei Aktien
(noch) nicht gewagt wurde, so zeigt die Entwicklung der letzten Jahrzehnte deutlich, dass von
der Einzelverbriefung von Aktienurkunden und dessen Ubertragung mit Hilfe physischer
Ubergabe abgegangen wurde. Die Wertpapiere sind vielmehr insoweit ,,immobilisiert bzw
»entmaterialisiert™, dass die Rechteinhaber (Aktionare) diese nicht mehr physisch innehaben
missen, um ihre Rechte geltend zu machen oder zu Ubertragen. Daraus ist der Schluss zu
ziehen, dass die Papierform insb fur Aktien, die an der Borse handelbar sind und schnell
ibertragen werden sollen, nicht praktikabel ist.”2 Auch wenn GmbH-Anteile nicht
borsennotiert sein sollten, so stellt die ,,Entmaterialisierung* der Verbriefung bei Aktien ein

Indiz gegen die Einfiihrung der Verbriefung von GmbH-Anteilen dar.”*

IVV.Mdogliche Ausgestaltung des gutglaubigen Erwerbs und Stellungnahme

Will man die Verbriefung von Geschéftsanteilen zulassen, dann sollen insb auch die fur die
Zwecke einer solchen Verbriefung relevanten Funktionen der Wertpapiere bericksichtigt
werden. Lassen sich die wertpapierrechtlichen Funktionen mit dem durch die Verbriefung von
GmbH-Geschéftsanteilen verfolgten und fir diese Arbeit relevanten Zweck nicht gut
vereinbaren, so konnte dies einer Verbriefung schon im Vorhinein entgegengehalten werden.
In Anbetracht dessen, dass die wertpapierrechtlichen Funktionen durch verschiedene Arten von
Wertpapieren verschieden stark gepragt sind, soll nachfolgend eine Auswahl der zur Verfligung
stehenden Wertpapierarten, also insb zwischen der Verbriefung als Order- oder Inhaberpapier,

getroffen werden. Zusammen mit den Uberlegungen zu einer moglichen Ausgestaltung der

Diese sind fiir die Vorlege bei Geltendmachung bzw Ubertragung unbrauchbar und mit den Giblichen Funktionen
von Wertpapieren doch nur schwer bzw nicht zu vereinbaren. Vgl Hueck/Canaris, Recht der Wertpapiere®? 19.
19 S0 bspw Hueck/Canaris, Recht der Wertpapiere!? 17; vgl auch Keinert, Handbuch Rz 238 ff.

720 Hueck/Canaris, Recht der Wertpapiere!? 17.

721 Ahnlich einem Grundbuch. S Keinert, Handbuch Rz 241.

722 Keinert, Handbuch Rz 242.

723 \/gl Omlor, Verkehrsschutz im Kapitalgesellschaftsrecht 163.

24 50 auch Omlor, Verkehrsschutz im Kapitalgesellschaftsrecht 163.

159



Regelung im Detail, wird es dann mdglich sein, die Frage nach der Sinnhaftigkeit der
Einflihrung einer wertpapierrechtlichen Losung des gutglaubigen Erwerbs von GmbH-Anteilen
endgultig zu klaren.

1. Legitimationsfunktion eines Wertpapiers und daran knipfender gutglaubige
Erwerb

Seitens der Literatur wurden mehrere verschieden weit definierte Funktionen der Verbriefung
eines Rechts bzw Funktionen der Wertpapiere genannt.”?® Von diesen ist fir den gutgldubigen
Eigentumserwerb an einem Recht vor allem die Legitimationsfunktion maf3geblich, an die der
gutglaubige Erwerb ankniipft.”?® Das bedeutet, dass ein Inhaber eines Inhaberpapiers bzw ein
Inhaber eines Namenspapiers, der eine luckenlose Indossamentenkette vorweisen kann,
gegeniiber einem potenziellen Erwerber als Rechtsinhaber gilt (auch wenn dieser kein
Rechtsinhaber ist, weil er bspw das Wertpapier gestohlen hat).”?” Es wird somit der
Rechtsschein geschaffen, dass der Verauf3erer auch Berechtigter ist und seine Rechtsstellung
(in unserem Fall ware das die Stellung eines GmbH-Gesellschafters) auch wirksam veréuflern
darf. Ist der so ,.legitimierte VerduRRerer zugleich Nichtberechtigter, so erwirbt der gutglaubige
Erwerber die Rechte nicht derivativ, sondern originar kraft guten Glaubens.
Da die Verbriefung traditionell der Steigerung der Umlauffahigkeit dient, gleichzeitig aber
davon auszugehen ist, dass diese bei GmbH-Anteilen nicht gewiinscht ist,’?® soll nunmehr

untersucht werden, welche Wertpapierarten diese VVoraussetzungen am besten erfillen kénnten.

2. AulRerachtlassen der Wertpapiere im weiteren Sinne

Die Auswahl zwischen den zur Verfligung stehenden Wertpapierarten, die fur die Verbriefung
von GmbH-Geschaftsanteilen vorgesehen werden konnten, soll sich nach dem Zweck der
Verbriefung richten. In Anbetracht der vorausgesetzten Mdglichkeit des gutglaubigen Erwerbs

als Ziel der Verbriefung von GmbH-Geschaftsanteilen fallt die Auswahl zwischen den

25 S0 nennt bspw Roth die Legitimations-, die Garantie- und die Transportfunktion; s Roth, Wertpapierrecht? 6.
Es wird aber auch uber Liberationsfunktion, Vorlagefunktion sowie Gewahrleistungsfunktion gesprochen; vgl
Keinert, Handbuch Rz 167 f und 176 ff; Roth, Wertpapierrecht? 7 und 12. In der Literatur wird idZ auBer Uber
»Wertpapierfunktionen* auch iiber ,,Wertpapiergrundsitzen“ bzw ,,Wertpapiereigenschaften® gesprochen; vgl
Keinert, Handbuch Rz 159.

726 \/gl flr den Wechsel Keinert, Handbuch Rz 1029.

727 Die Legitimation ist somit von der Berechtigung streng zu unterscheiden. So hat der Berechtigte das Recht, der
Legitimierte demgegeniiber den Rechtsschein; s Keinert, Handbuch Rz 21.

728 \/gl Punkte G.11.1 oben.
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Wertpapieren im weiteren Sinn und Wertpapieren im engeren Sinn zugunsten der
Letztgenannten aus. Als Wertpapiere im weiteren Sinn sind Urkunden zu verstehen, die ein
(Privat-)Recht derart verbriefen, dass die Geltendmachung des Rechts durch das Innehaben der

Urkunde privatrechtlich bedingt ist.”?® Die Wertpapiere im engeren Sinn”3°

sind demgegeniiber
solche Urkunden, bei denen (zusétzlich) die Verfligung tber das Recht durch Verfiigung Gber
das Papier erfolgt.”! Bei Wertpapieren im engeren Sinn gilt somit die Regel,”*? dass das Recht
aus dem Papier dem Recht am Papier folgt.”*®* Es liegt daher eine Versachlichung,
Verdinglichung bzw Verkdrperung des Rechts vor.”* Die Wertpapiere im weiteren Sinne (zB
Rektapapiere) konnen also als solche Wertpapiere, die nicht zugleich Wertpapiere im engeren
Sinn sind, definiert werden.

Als Konsequenz der ,,Versachlichung* von Rechten durch Verbriefung geniel3en Wertpapiere
im engeren Sinne einen erhéhten Verkehrsschutz, da diese Rechte nunmehr auch nach
sachenrechtlichen Grundsétzen tibertragen werden.”® Der erhdhte Verkehrsschutz manifestiert
sich einerseits in der Mdglichkeit des Gutglaubenserwerbs und andererseits im
Einwendungsausschluss.”® Der Gutglaubenserwerb ist geméaR §8 367 bzw 371 ABGB mdglich,
soweit keine gesonderte Regelung durch den Gesetzgeber vorgesehen wurde.”®” Somit wird
durch die Publizitatswirkung des Besitzes der Urkunde der Erwerb vom Nichtberechtigten kraft
guten Glaubens zur Verfiigung gestellt.”*® Der Einwendungsausschluss hat demgegeniiber den
Inhalt, dass der gute Glaube des Erwerbers an die inhaltliche Richtigkeit der Urkunde geschiitzt
wird — grundsatzlich wird also das Recht so erworben, wie es in der Urkunde umschrieben ist
(skripturrechtliche Wertpapiere).”® Der Einwendungsausschluss ist eine typische,”*° aber nicht
notwendige Charakteristik der Wertpapiere im engeren Sinn. So stellt zB eine Aktie kein
skripturrechtliches, sondern ein kausales und materiellrechtliches Wertpapier dar, weil sich das

729 Keinert, Handbuch Rz 16; vgl auch ZélIner, Wertpapierrecht: ein Studienbuch* (1987) 18.
730 Manchmal auch ,,echte Wertpapiere* genannt; so Hueck/Canaris, Recht der Wertpapiere®? 3.
731 Keinert, Handbuch Rz 30.

32 Zur Ausnahmen s nur Keinert, Handbuch Rz 30 und insb FN 28 mwN.

733 Hueck/Canaris, Recht der Wertpapiere'? 3; Keinert, Handbuch Rz 30; vgl Roth, Wertpapierrecht? 7.
734 /gl Keinert, Handbuch Rz 31.

735 Bspw Keinert, Handbuch Rz 32; vgl Hueck/Canaris, Recht der Wertpapiere!? 3.

736 Keinert, Handbuch Rz 33 f; vgl Roth, Wertpapierrecht? 14.

87\l Art 16 Abs 2 WechselG fiir Wechsel und Art 21 SchG fiir Scheck.

738 Keinert, Handbuch Rz 33; vgl Hueck/Canaris, Recht der Wertpapiere!? 9.

3% Keinert, Handbuch Rz 34.

740 \v/gl Art 17 WechselG, Art 22 SchG.
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Recht eines Aktionars nicht nach der Aktienurkunde, sondern nach dem Inhalt der Satzung (und
des Gesetzes) richtet und die Rechte des Aktionars bereits vor der Verbriefung bestehen.’!
Mit dem erhohten Verkehrsschutz geht eine erhdhte Umlauf- bzw Verkehrsfahigkeit einher;
insb kdnnen verbriefte Geldforderungen (wie bei einem Wechsel oder Scheck) wie kdrperliche
bewegliche Sachen gehandelt werden.”#? Deswegen bezeichnet man solche Wertpapiere als
Verkehrspapiere, Umlaufpapiere oder Wertpapiere ¢ffentlichen Glaubens.”?

Demgegenuber ermdglichen Wertpapiere im weiteren Sinne, insb Rektapapiere, keine
Madoglichkeit eines gutglaubigen Erwerbs. Wird ein Rektapapier (aufler von dem im Papier
Bezeichneten, der nur seine Identitat nachzuweisen braucht) vorgelegt, so kann die Gegenseite
verlangen, dass der Erwerb des in der Urkunde umschriebenen Rechts (bspw durch Vorlage
einer Abtretungsurkunde) nachgewiesen wird.”** In diesem Falle ist fiir die Geltendmachung
des Rechts die Inhaberschaft des Dokuments erforderlich, jedoch nicht ausreichend;’* die
Berechtigung des Inhabers wird nicht vermutet.”*® Somit kommt solchen Wertpapieren kein
Gutglaubensschutz zugute.”*” Will man bei der Einfiihrung des gutgldubigen Erwerbs durch die
Verbriefung von GmbH-Geschéftsanteilen systemkonform bleiben, dann mdisste man die
Anteilsurkunde als Wertpapier im engeren Sinne gestalten. Die Wertpapiere im weiteren Sinne
eignen sich fr die Einfuhrung des gutglaubigen Erwerbs von GmbH-Anteilen nicht und bleiben

bei den weiteren Ausfiihrungen auf3er Betracht.

3. Vorteil von Orderpapieren gegenuber Inhaberpapieren

Einen gutglaubigen Erwerb kénnen sowohl Inhaber- als auch Orderpapiere gewahrleisten.”®
Bei Inhaberpapieren handelt es sich um Urkunden, aufgrund deren jeder Inhaber
(,,Uberbringer<) von diesen legitimiert ist.”*® Mit anderen Worten, es gilt hinsichtlich jedes

Inhabers die Vermutung, dass dieser das Recht aus dem Papier innehat und damit berechtigt

74l Roth, Wertpapierrecht? 148; Schopper in Jabornegg/Strasser, AktG 1° §9 Rz 41; Micheler in
Doralt/Nowotny/Kalss, AktG 1> §9 Rz 16; vgl auch Keinert, Handbuch Rz 76; Hueck/Canaris, Recht der
Wertpapiere*? 26.

742 Keinert, Handbuch Rz 35.

3 Vgl Keinert, Handbuch Rz 35 mwN.

744 /gl Keinert, Handbuch Rz 41 mwN.

45 /gl Roth, Wertpapierrecht? 11; Keinert, Handbuch Rz 41 mwN.

746 Keinert, Handbuch Rz 42; vgl Roth, Wertpapierrecht? 11.

47 Keinert, Handbuch Rz 29 und 49; vgl Roth, Wertpapierrecht? 11.

48 \/gl bereits Punkt G.IV.2 oben.

749 Keinert, Handbuch Rz 59; vgl Hueck/Canaris, Recht der Wertpapiere!? 24.
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ist.”>° Fur die Ubertragung des Rechts werden nur die Einigung und Ubergabe (des Papiers)
vorausgesetzt.”®! Die in Inhaberpapieren (wie auch in Orderpapieren) verbrieften Rechte
kdnnen aber auch nach allgemeinen privatrechtlichen Grundsédtzen (Zession, Erbfolge,
Gesamtrechtsnachfolge im Zuge von Umgriindungen) iibertragen werden.”? Inhaberpapiere
gewahrleisten die weitestgehendste  Umlauffahigkeit von verbrieften Rechten.”?
Demgegenuber wird in Orderpapieren eine namentlich bestimmte Person als Berechtigter
ausgewiesen.”* Die im Papier angefiihrte Person kann des Weiteren durch Indossament (einen
schriftlichen, unterschriebenen Ubertragungsvermerk auf dem Papier)”® eine andere Person als
Berechtigten (Glaubiger) nennen (Order).”® Der im Papier Bezeichnete ist somit legitimiert,
soweit er das Papier vorweisen kann und soweit eine geschlossene Kette von Indossamenten zu
ihm filhrt (soweit Indossamente bereits stattgefunden haben).”’

Fur die Ubertragung eines Orderpapiers (nach wertpapierrechtlichen Grundsatzen) wird auRer
der Einigung und Ubergabe des Papiers auch ein Indossament vorausgesetzt.’®

Aus den obigen Ausfiihrungen ergibt sich, dass weder Orderpapiere noch Inhaberpapiere bei
klassischer Ausgestaltung der Ubertragung mit der derzeit fur die Ubertragung des
Geschaftsanteils vorgesehenen Form des Notariatsaktes vereinbar waren. Die Ausgestaltung
der Ubertragung eines Geschaftsanteils als Wertpapier misste also angepasst werden, um den
durch die Notariatsaktform verfolgten Zwecken so weit wie moglich Rechnung zu tragen.
Auch wenn von der Form des Notariatsaktes abgesehen werden sollte, so ware zumindest die
notarielle Beglaubigung der Unterschriften anzuraten. Selbst das ist aber bei Inhaberpapieren
undenkbar, da die Ubertragung durch bloRe Ubergabe stattfindet und dabei keine Unterschriften
zu leisten sind. Es wire theoretisch maglich, den bloRen Akt der Ubergabe von einem Notar
beurkunden zu lassen, indem dieser die Ubergabe an eine bestimmte Person in den Urkunden
festhalten musste (bspw ,,Es wird bestatigt, dass die Person X der Person Y diese Urkunde

iibergeben hat“). Doch wire eine solche Ausgestaltung sinnlos. Die Ubertragung eines

750 /gl Keinert, Handbuch Rz 59; vgl Hueck/Canaris, Recht der Wertpapiere'? 24,
51 Hueck/Canaris, Recht der Wertpapiere'? 24; Keinert, Handbuch Rz 61.
52 Keinert, Handbuch Rz 59 und 54; vgl Hueck/Canaris, Recht der Wertpapiere!? 25.
53 Vgl Keinert, Handbuch Rz 61.
54 Keinert, Handbuch Rz 51; vgl Hueck/Canaris, Recht der Wertpapiere? 22; Roth, Wertpapierrecht? 10; ZolIner,
Wertpapierrecht 13.
%5 /gl Hueck/Canaris, Recht der Wertpapiere*? 23; Roth, Wertpapierrecht? 7 und 10; Keinert, Handbuch Rz 52.
756 Hueck/Canaris, Recht der Wertpapiere? 22; vgl Keinert, Handbuch Rz 51; Roth, Wertpapierrecht? 10.
57 /gl Roth, Wertpapierrecht? 10; Keinert, Handbuch Rz 51.
758 Roth, Wertpapierrecht? 10; Keinert, Handbuch Rz 51; vgl Hueck/Canaris, Recht der Wertpapiere!? 23.
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,Inhaberpapiers* wiirde an die Ubertragung bei Orderpapieren angeglichen werden. Dabei
musste die Anweisung (Indossament) nicht durch den friiheren Inhaber gesetzt werden, sondern
wiirde durch den notariellen Vermerk zur Ubergabe ersetzt werden. Der neue Begiinstigte
musste aber auf dem Wertpapier genannt werden.

Die notarielle Beurkundung der Unterschriften eines Indossaments bei Orderpapieren ist
demgegenuber moglich. Sie konnte sich fir die Beschrankung der Zirkulationsfahigkeit von
verbrieften GmbH-Geschéftsanteilen zumindest in einem gewissen Grad als nutzlich erweisen.
Die Beglaubigung der Unterschrift wéare im Vergleich zu dem derzeit notwendigen Notariatsakt

auch gunstiger.

4. Ausgestaltung im Detail

Aus dem oben Gesagtem° ergibt sich somit, dass der Gutglaubensschutz von GmbH-Anteilen
nach wertpapierrechtlichen Grundsitzen, dhnlich wie das bei Namensaktien der Fall ist,’®
ausgestaltet werden konnte. Dem gesetzgeberischen Ziel, die Umlauffahigkeit von GmbH-
Anteilen zumindest in einem gewissen Malle hintanzuhalten, wiirde auf diese Art und Weise
jedenfalls besser entsprochen als dies bei der Verbriefung als Inhaberpapiere der Fall ware.
Dadurch wére auch gewahrleistet, dass GmbH-Anteile weiterhin einem bodrsenartigen Handel
entzogen bleiben. Ein Blankoindossament sollte nicht mdglich sein. Ware die Ubertragung des
GmbH-Geschéftsanteils durch bloBe Ubergabe des Wertpapiers mit nicht ausgefilltem
Blankoindossament moglich, dann wirde die notarielle Beurkundung umgangen werden.
Damit wirde man die gesetzgeberische Zielsetzung der Einschrankung der Umlauffahigkeit
von GmbH-Anteilen unterlaufen.

Hinsichtlich des Umfangs des gutglaubigen Erwerbs ware es vorzugswert, dass die Rechte und
Pflichten der dem GmbH-Anteil zugrundeliegenden Gesellschafterstellung inhaltlich von der
Satzung und dem Gesetz determiniert werden, wie das schon bei den Aktien der Fall ist.”®
Somit sollte bspw eine in der Satzung festgeschriebene Vinkulierung bei einer fehlenden
entsprechenden Zustimmung dem Erwerb entgegenstehen. Demgegeniiber wére an einen
lastenfreien Erwerb, insb an das Erldschen eines Pfandrechts am Anteil bzw des

Fruchtgenussrechts in Folge des gutglaubigen Erwerbs, zu denken. Ein lastenfreier Erwerb und

759 S Punkte G.1V.1 bis G.IV.3 oben.
760 S Punkt G.111.1 oben.
61 \/gl Punkt G.I11.1 oben.
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dessen Ausgestaltung waren aber als gesonderte Materie in einem zweiten Schritt zu behandeln,
nachdem die wertpapierrechtliche Ldsung der Einflhrung eines gutglaubigen Erwerbs
empfohlen wurde.’®?

In Anbetracht der Entwicklungen bei Aktien (Effektengiro, Entmaterialisierung),’®® kann auch
das Effektengiro bei GmbH-Anteilen kurz angedacht werden. Schon auf den ersten Blick muss
aber auffallen, dass das Effektengiro der Zufuhrung der Anteile dem Kapitalmarkt und einem
regen Handel mit den Anteilen dient. Waren Buchungsvorgange zur Ubertragung von GmbH-
Anteilen ausreichend, dann ware bildlich gesprochen einem regen Handel mit GmbH-Anteilen

die Tur gedffnet. Das soll aber gerade nicht geschehen.

5. Kritikpunkte

Die Beispiele mehrerer europdischer L&nder, die der wertpapierrechtlichen Verbriefung von
GmbH-Anteilen eine Absage erteilen,’®* insb auch das Beispiel von Liechtenstein, wo eine
solche Mdglichkeit aufgegeben wurde, zeigen,’® dass eine wertpapierrechtliche Verbriefung
von Anteilen an Gesellschaften, die der dsterreichischen Gesellschaft mit beschrankten Haftung
entsprechen, nicht verbreitet ist.”®® Bereits diese Tatsache ist ein Indiz (jedoch kein
ausreichender Beweis) dafiir, dass der gutgldubige Erwerb von GmbH-Anteilen nach
wertpapierrechtlichem Muster keine bevorzugte Ldsung ist.

Bei einem gutglaubigen Erwerb nach wertpapierrechtlichen Muster kdnnte insb die Vielfalt der
Rechtsscheintrager als problematisch empfunden werden. Einerseits kdnnten die Wertpapiere
gutglaubig erworben werden, andererseits soll im Verhaltnis zur Gesellschaft nur derjenige als
Gesellschafter gelten, der auch im Firmenbuch eingetragen ist (8 78 Abs 1 GmbHG). Zweck
der letztgenannten Bestimmung ist es, der Gesellschaft Giber die Gesellschafterstellung Klarheit

zu verschaffen.”®” Dieser Zweck kann nicht durch die Einfilhrung einer Verbriefung von

62 S zur Sinnhaftigkeit des lastenfreien Erwerbs unten insb Punkt H.11.4, sowie bereits oben bei Kritik der
deutschen Lésung im Punkt B.V1.4.

763 S Punkt G.111.2 oben.

64 \/gl Albertz, Die Verbriefung 202 ff.

785 S Punkt G.11.3 oben.

766 \/gl Omlor, Verkehrsschutz im Kapitalgesellschaftsrecht 160, der tber die Widerlegung der ,,These von der
Internationalitat und Praxisfreundlichkeit einer wertpapierrechtlichen Losung* spricht.

67 Zuletzt OGH 6 Ob 1/10f RWZ 2010/45 (Wenger) = GES 2010, 19 = GesRZ 2010, 226 (Schopper) =
NZ 2010/59 = ecolex 2010/282 = AnwBI 2010, 569 = JAP 2010/2011/10 (Rauter) = RdW 2010/365 = JusGuide
2010/16/7460: ,,Diese Bestimmung soll [...] der Gesellschaft, ausschlieBlich in ihrem Interesse, Klarheit dariiber
verschaffen, aus welchen Personen sich der Gesellschafterkreis zusammensetzt und wer daher berechtigt ist,
Gesellschafterrechte auszuiiben (zB das Stimmrecht in der Generalversammlung)“; s auch OGH 10 Ob 132/05t
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GmbH-Anteilen in Wertpapieren erreicht werden.’®® Die Eintragung der Gesellschafter ins
Firmenbuch dient auBerdem auch als wichtige Informationsquelle fir Dritte, auf die man nicht
verzichten sollte.”®® Durch die Mdglichkeit des gutglaubigen Erwerbs von GmbH-Anteile
verkorpernden Wertpapieren, wirde eine — neben der Firmenbucheintragung, auch wenn diese
keine Grundlage fir den gutgldubigen Erwerb bilden soll — zweite Legitimationsquelle
geschaffen werden. Das wirde die Rechtslage zusétzlich komplizieren.

Auch die Analyse der Kosten der Verbriefung von GmbH-Geschaftsanteilen und die
Ermoglichung des gutglaubigen Erwerbs nach wertpapierrechtlichen Muster wirde
wahrscheinlich kein positives Ergebnis im Vergleich zu der derzeitigen Regelung des GmbH-
Rechts aufweisen. Dabei ist anzumerken, dass auch die anderen potenziellen Ldsungen der
Einflihrung des gutgléaubigen Erwerbs in kleinerem oder gréRerem Umfang mit einer Erhéhung
der Kosten verbunden waren. Wird die Verkehrssicherheit durch die Einfuhrung eines
gutgldubigen Erwerbs gesteigert, dann konnen auch gewisse Kosten in Kauf genommen
werden. Die Kosten sollen aber verhadltnismaRig sein. Die genaue Abschatzung der Kosten einer
Verbriefung von GmbH-Anteilen kann jedoch im Rahmen dieser Arbeit nicht vorgenommen
werden. In Anbetracht anderer gewichtiger Argumente, die gegen die wertpapierrechtliche
Losung sprechen, wirde die Bertcksichtigung der Kosten der Verbriefung auch kein
ausschlaggebendes Argument flr oder gegen die Einflihrung des gutgldubigen Erwerbs mittels
einer wertpapierrechtlichen Lésung darstellen.

V. Zusammenfassung des Kapitels

Als eine Alternativliésung fiir den in Deutschland umgesetzten gutglaubigen Erwerb von
GmbH-Anteilen wurde des 6fteren eine wertpapierrechtliche Losung vorgebracht und erdrtert.
Damit war eine fakultative Moglichkeit fur die Gesellschaften mit beschrénkter Haftung
gemeint, ihre Anteile als Wertpapiere zu verbriefen und in der Folge den gutgldubigen Erwerb
nach wertpapierrechtlichen Grundsatzen zu ermdglichen. Eine solche VVorgehensweise ist auch
in Osterreich denkbar, jedoch — aus mehreren Griinden — nicht zu empfehlen.

Gegen eine wertpapierrechtliche Losung sprechen bereits die traditionell gegen die Verbriefung
vorgebrachten Argumente, somit insb das Notariatsakterfordernis des § 76 Abs 2 GmbHG, der

AnwBI 2008, 57 = ecolex 2006/396 = ORPfl 2008 H 2, 37 = RdW 2006/463 = HS 37.139 = HS 37.148 =
HS 37.150.

768 So zum deutschen Recht Omlor, Verkehrsschutz im Kapitalgesellschaftsrecht 154.

78 Das gleiche gilt hinsichtlich der Gesellschafterliste im deutschen Recht. S Omlor, Verkehrsschutz im
Kapitalgesellschaftsrecht 154.
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Wunsch nach Unterbindung der Zirkulationsfahigkeit und Negoziabilitdt der GmbH-Anteile
sowie die nicht unwesentlichen Kosten einer Verbriefung.

Auch eine Parallele zum Aktienrecht I&sst die Verbriefung von GmbH-Anteilen in kdrperliche
Wertpapiere, die dem Handel an einer Borse entzogen werden sollen, zweifelhaft erscheinen.
In den Zeiten der Digitalisierung ist der Handel mit Aktien weitgehend entmaterialisiert
worden. Durch die Verwahrung von Sammel- bzw Globalurkunden und die Ermdglichung des
Erwerbs von Aktien durch bloRe Buchungsvorgange — Effektengiro — wurde ein unkorperliches
Ubertragungssystem geschaffen, dessen Entwicklung die Verbriefung von Anteilen in
Wertpapieren in Frage stellt. In Anbetracht dessen misste das Bestreben nach Verkdrperung
von GmbH-Anteilen als veraltet gesehen werden.

Sollte der Weg der wertpapierrechtlichen Losung trotz dieser Bedenken bestritten werden, so
ist anzunehmen, dass GmbH-Anteile als Namenspapiere und nicht Inhaberpapiere ausgestaltet
werden. Durch die Voraussetzung einer notariellen Beurkundung von Indossamenten fur die
Ubertragung von Anteilen konnte den Bedenken hinsichtlich der Zirkulationsfahigkeit und
Negoziabilitét teilweise entsprochen werden.

Es ist aber in Anbetracht der Ausfihrungen in diesem Kapitel sowie in den zwei friiheren
Kapiteln bezuglich einer firmenbuchrechtlichen Ldsung zu konstatieren, dass eine
wertpapierrechtliche Losung einer auf dem Firmenbuch basierenden Regelung aus mehreren

Griinden weichen muss.

H. Lastenfreier gutglaubiger Erwerb

Ein lastenfreier gutglaubiger Erwerb bedeutet, dass ein gutglaubiger Erwerber ein Rechtsobjekt
so erwerben kann, als ob dieses mit keinem dinglichen Recht belastet ware. Ein lastenfreier
Erwerb darf somit auch als ,,Wegerwerb“ von dinglichen Rechten verstanden werden. Ein
Rechtsobjekt wird somit frei von Belastungen erworben, wenn der Erwerber das Rechtsobjekt
fiir unbelastet halten darf. Die folgenden Ausfiihrungen beziehen sich naturgemaf sowohl auf
einen Fall, in dem ein belasteter Geschaftsanteil gutglaubig vom Nichtberechtigten erworben
wird, als auch auf einen Fall, in dem ein tatséchlicher Inhaber des Geschaftsanteils
(Gesellschafter) einen belasteten Geschéftsanteil verkauft und der Erwerber ihn lastenfrei
erwerben konnte. Denn soweit ein lastenfreier Erwerb vom Nichtberechtigten ermdglicht wird,
umso mehr soll dieser im Falle des Erwerbs vom (hinsichtlich des GmbH-Anteils selbst)
Berechtigten erfolgen kénnen.

Rechtsobjekte konnen generell nicht nur deswegen lastenfrei erworben werden, weil die

Erwerber Uber die an den Objekten haftenden dinglichen Rechten keine Kenntnis haben (und
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insoweit diesbeziglich gutglaubig waren). Vielmehr erfordert die Durchbrechung des
Grundsatzes nemo plus iuris transferre potest quam ipse habet (8 442 S3 ABGB) einer
gesetzlichen Stutze.

In Osterreich kénnen bspw bewegliche Sachen oder Liegenschaften idS lastenfrei erworben

werden.”"0

Demgegeniuber koénnen GmbH-Geschéftsanteile nicht gutgléaubig lastenfrei
erworben werden und zwar auch dann nicht, wenn der Erwerb vom wahren Berechtigten
erfolgt.”"

Wie bereits oben im Rahmen des Punktes B.V1.4 dargestellt, wurde in Deutschland die fehlende
Mdoglichkeit, GmbH-Geschaftsanteile lastenfrei zu erwerben, teilweise heftig kritisiert und als
rechtspolitisch nicht tiberzeugend gewertet.””? Es wurde vor allem hervorgehoben, dass eine —
trotz erforderlicher Sorgfalt nicht erkannte — Verpfandung eines GmbH-Geschaftsanteils dazu
fiihren kann, dass ein gutglaubig erworbener (oder aber auch ein vom Berechtigten erworbener)
GmbH-Anteil durch den Pfandglaubiger verwertet wird und in der Folge der Erwerber eines
GmbH-Anteils diesen verliert. Auch die Belastung eines GmbH-Anteils mit einem NielRbrauch
(Fruchtgenussrecht in Osterreich)’”® kann zu einer erheblichen Entwertung des Anteils fiihren.
Diese Kritik der Regelung in Deutschland soll nun bei der Auseinandersetzung mit einer
allfalligen Einfilhrung des lastenfreien gutglaubigen Erwerbs in Osterreich im Auge behalten

werden.

I. Ersichtlichmachung der Belastungen als VVoraussetzung

Wie bereits erwahnt, muss ein gutglaubiger Erwerber, falls man diesem die Moglichkeit des
gutglaubigen lastenfreien Erwerbs gestatten will, das Rechtsobjekt fir unbelastet halten
koénnen. Es muss also ein Rechtsscheintrdger vorliegen, aus dem die Lastenfreiheit des
Rechtsobjekts geschlussfolgert werden kann. So ist im Falle des gutglaubigen lastenfreien
Erwerbs von Liegenschaften (wie auch allgemein beim gutgldaubigen Erwerb von

70 Hinsichtlich beweglicher Sachen s § 367 Abs 2 ABGB; vgl OGH 7 Ob 117/70 SZ 43/120 = RZ 1970, 202 =
EvBI 1971/7 = SZ 1971, 140 = GesRZ 1973, 21 (Stokle). Hinsichtlich Liegenschaften s § 1500 ABGB; vgl RIS-
Justiz RS0012151, wonach eine nicht verbicherte, nicht offenkundige Dienstbarkeit durch den gutgldubigen
Erwerb des belasteten Grundstiicks erlischt; zuletzt OGH 3 Ob 232/16p EvBI-LS 2017/51 (Brenn) = MANZ
Wohnrecht-E 2017/09/13 (Prader).

L OGH 3 Ob 186/94 = EvBI 1996/94 = RdW 1996, 360 = whl 1996, 166 = HS 26.226 = HS 26.369 = HS 26.904
=(0JZ-LSK 1996/156 = OJZ-LSK 1996/157 = OJZ-LSK 1996/54 = OJZ-LSK 1996/55; 8 Ob 604/91 EvBI 1992/53
= OBA 1992, 491 = RdW 1992, 80 = SZ 64/142 = GesRZ 1992, 204 = ecolex 1992, 91(Reich-Rohrwig/Thiery) =
ecolex 1992, 93; RIS-Justiz RS0087044; RS0087048; Rauter in WK GmbHG! § 76 Rz 44 mzN.

72 F{ir Nachweise s bereits oben im Punkt B.V1.4.

73 S Punkt H.I1.2 unten.
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Liegenschaften) das Grundbuch ein geeigneter Rechtstrager. Da im Grundbuchsrecht auch die
Vollstandigkeit der Eintragungen geschiitzt ist (negatives Publizitatsprinzip),””* kann ein
Erwerber grundsatzlich darauf vertrauen, dass bspw eine Hypothek ohne Eintragung auch
tatsachlich nicht existiert.

Ein Rechtsobjekt wird somit dann frei von Belastungen erworben, wenn der Erwerber das
Rechtsobjekt fir unbelastet halten darf. 1Zm dem lastenfreien gutglaubigen Erwerb von GmbH-
Anteilen musste ebenso gewahrleistet werden, dass ein solcher Rechtsscheintrager vorhanden
ist. In einem Rechtsscheintrager missten dingliche Belastungen — die im Falle eines
gutglaubigen lastenfreien Erwerbs wegerworben werden kodnnten — eingetragen werden
kdnnen. Kann dies nicht gewahrleistet werden, dann musste der gutgldubige lastenfreie Erwerb
von Beginn an ausscheiden.””

Der fur den gutglaubigen lastenfreien Erwerb relevante Rechtsscheintrager konnte mit dem
Rechtsscheintrager, der den gutglaubigen Erwerb Uberhaupt zulassen soll, ident sein.
Zumindest theoretisch konnte auch ein anderer — zusétzlicher — Rechtsscheintrager fiir den
lastenfreien Erwerb in Frage kommen. So ist bspw denkbar, dass ein gutglédubiger Erwerb im
Allgemeinen aufgrund des Vertrauens auf eine Eintragung im Firmenbuch erfolgt, die
Lastenfreiheit des Geschaftsanteils sich aber aufgrund des Vertrauens auf eine seitens der
Gesellschaft gefiihrte Liste der an den Anteilen haftenden dinglichen Belastungen ergeben
sollte. Die Existenz von zwei unterschiedlichen Rechtsscheintrdgern, einerseits fur den
gutglaubigen Erwerb im Allgemeinen und andererseits fiir den gutgldubigen lastenfreien
Erwerb, ist jedoch wenig praktisch. Von dem obigen Beispiel ausgehend waére es jedoch
maoglich, in die seitens der Gesellschaft gefuhrte Liste der dinglichen Belastungen des Anteils
nicht nur die dinglichen Belastungen aufzunehmen, sondern auch den jeweiligen Eigentimer
eines GmbH-Geschaftsanteils und damit den gutgldubigen Erwerb im Allgemeinen vom
Vertrauen auf diese Liste abhdngig zu machen. Eine umgekehrte Ldsung, nadmlich die

Ersichtlichmachung von dinglichen Belastungen eines Anteils im Firmenbuch neben der

774 S § 1500 ABGB und § 71 GBG; OGH 4 Ob 189/02a 0JZ-LSK 2003/121 = EvBI 2003/108 = ecolex 2003/204
(Wilhelm) = JBI 2003, 584 = NZ 2003, 321 (Vonkilch); Koziol/Welser/Kletecka, Grundriss des burgerlichen
Rechts, Band I: Allgemeiner Teil. Sachenrecht, Familienrecht'4 (2014) Rz 1149; M. Bydlinski in Rummel, ABGB
[1/111° § 1500 Rz 1; Perner in Kletecka/Schauer, ABGB-ON! § 1500 Rz 1.

S Ein lastenfreier Erwerb aufgrund der Tatsache, dass der Erwerber bloR keine Kenntnis Gber allfallige
Belastungen des Anteils hat, ist ohne VVorliegen eines mit hoher Richtigkeitsgewahr versehenen Rechtsscheintrager
ohne Weiteres nicht zu gestatten; vgl Wagner, Der gutglaubige Erwerb 68.
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Ersichtlichmachung der jeweiligen Eigentimer (sowie auf den Anteil geleisteter
Einzahlungen), liegt noch eher auf der Hand. Ebenso konnte im Falle der Verbriefung von
GmbH-Anteilen und des gutgldaubigen Erwerbs nach der wertpapierrechtlichen Ldsung die
Ersichtlichmachung der Belastungen auf dem Wertpapier angeordnet werden.

In Anbetracht der Tatsache, dass die Verbriefung von GmbH-Anteilen als Grundlage des
gutglaubigen Erwerbs keine vorzugswiirdige Lésung fir Osterreich darstellt,””® wird in der
weiteren Folge davon ausgegangen, dass die Ersichtlichmachung von dinglichen Belastungen
eines Anteils im Firmenbuch als Grundlage fiir den gutglaubigen lastenfreien Erwerb dienen
soll.

Eine Alternative hinsichtlich der Ersichtlichmachung von Pfandrechten an GmbH-Anteilen
ware das bereits lange Zeit in Osterreich geforderte Mobiliarpfandregister,”’” in dem auch
Pfandrechte an GmbH-Anteilen eingetragen werden konnten.”’® Die Eintragung im
Mobiliarpfandregister konnte mit ahnlichen Wirkungen wie die oben angesprochene
Eintragung im Firmenbuch ausgestattet werden, so dass der lastenfreie Erwerb eines Anteils im
Vertrauen auf das Fehlen einer diesbeztiglichen Eintragung im Mobiliarpfandregister moglich
waére. Es wére auch denkbar, wie vor lber zehn Jahren von der Arbeitsgruppe Register fir
Mobiliarsicherheiten vorgeschlagen,””® eine elektronische Verkniipfung zwischen dem
Mobiliarpfandregister und dem Firmenbuch vorzusehen.

Die Plane der Einfuhrung des Mobiliarpfandregisters wurden aber in den letzten Jahren nicht
weiterverfolgt.”®® Auch zeichnet sich — zumindest nicht alsbald — eine ernste Diskussion
diesbezuglich nicht ab. Fur die Zwecke dieser Arbeit muss es deswegen bei der punktuellen
Losung der Eintragung von Pfandrechten (und Fruchtgenussrechten)’! an GmbH-Anteilen im

Firmenbuch bleiben.

776 S Punkt G.V oben.

77 S bspw Frotz, Zur Fortbildung des Kreditsicherungsrechts durch Einfilhrung neuer Formen der Begriindung
von Mobiliarpfandrechten, in FS Demelius (1973) 323; Kilhnelt, Warum besteht Bedarf an einem
Mobiliarpfandrechtsregister fiir Osterreich? NZ 2002, 2.

8 Shspw Schauer, Arbeitsgruppe Register fir Mobiliarsicherheiten - Abschluss der Tatigkeit und
Empfehlungskatalog, NZ 2006, 267 (268); vgl Lukas, Vom UNCITRAL Legislative Guide on Secured
Transactions zu einem Mobiliarpfandregister in Osterreich, OBA 2007, 262 (267).

79 Schauer, NZ 2006, 267 (268): ,,Die Begriindung von Sicherungsrechten an wertpapierrechtlich nicht verbrieften
Gesellschaftsanteilen soll im Mobiliarregister vermerkt werden, wobei eine elektronische Verknipfung mit dem
Firmenbuch anzustreben ist. So kénnte das Bestehen eines Sicherungsrechts auch im Firmenbuch ersichtlich
gemacht werden.“

80 Vgl noch zu Planen, dieses einzufiihren Lammer, Das Pfand bleibt in Schuldner-Hand Gesetzesplan, Die Presse
2006/46/02.

781 S naher unten Punkt H.11.4.
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I1. Die in Betracht kommenden Belastungen der Geschéaftsanteile

Bei einer allféalligen Einfuhrung eines lastenfreien gutgldubigen Erwerbs ist zundchst dessen
maoglicher Umfang zu erdrtern. Es sollte vor allem danach gefragt werden, welche Rechte
Dritter das Eigentum eines gutglaubigen Erwerbers von GmbH-Anteilen einschranken bzw
beeintrdchtigen kdnnen. Da zwischen den Parteien — idZ zwischen einem AnteilsverduRerer
und einem Dritten — wirkende Rechtsverhaltnisse grundsétzlich die Rechtsposition des
gutglaubigen Anteilserwerbs nicht beeintréchtigen, sollen hier nur die dinglich (dh auch gegen
den Erwerber) wirkenden Rechte angesprochen werden. Diese dinglich wirkenden Rechte
kénnen auch einem Erwerber des GmbH-Geschéftsanteils entgegengehalten werden und uU fur
diesen Uberraschend sein. Ein gutglédubiger Erwerber, der von einem Nichtberechtigten einen
GmbH-Geschéftsanteil wirksam erwirbt, sollte mdglicherweise — wie noch unten genauer
dargestellt wird — vor solchen fur ihn Gberraschenden Beeintrdchtigungen seines Eigentums
geschiitzt werden. In Anbetracht dessen kommen insb das Pfandrecht, das Fruchtgenussrecht
und mdoglicherweise die dinglich wirkenden Vorerwerbsrechte (Vorkaufsrechte,
Aufgriffsrechte etc) in Frage.

Demgegenuber sind insb die Unterbeteiligung und Treuhand nicht als Belastungen des GmbH-
Geschéftsanteils in dem hier relevanten Sinne zu werten, weil diese das Verhéltnis zwischen
dem VerduRerer und dem Dritten betreffen. Die Eintragung dieser Rechte in das Firmenbuch
sollte nicht angestrebt werden, soweit man eine ,,Verdinglichung“ dieser Rechte — und damit
die Anderung ihrer Natur und grundlegenden Charakteristika — nicht anstrebt. Auf diese zwei

Rechtsinstitute wird daher nicht néher eingegangen.

1. Pfandrecht

Von den oben erwéhnten dinglichen Rechten ist das Pfandrecht das Recht, das in die Interessen
des gutglaubigen Erwerbers am weitgehendsten eingreifen kann, da eine Gesellschafterstellung
in Folge der Verwertung eines ver- bzw gepfandeten Anteils ganzlich verloren werden kann
(was insb bei einem Fruchtgenussrecht nicht der Fall sein wird). Beachtenswert ist auch die
Haufigkeit, mit der ein Pfandrecht an GmbH-Geschéaftsanteilen — sei es infolge der

Verpfandung, sei es der Pfandung — anzutreffen ist.
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GmbH-Geschéftsanteile werden in der Praxis haufig zur Kreditsicherung genutzt.’®? Trotz
dieser Haufigkeit ist aber, wie bereits von H. Torggler im Jahr 1977 festgehalten, davon
auszugehen, dass ,,dem GmbH-Geschaftsanteil als Pfand in Osterreich im Vergleich zu anderen
Sicherungsmitteln nur untergeordnete Bedeutung“ zukommt.”®®  Am  Wert dieser
Besicherungsform darf somit gezweifelt werden.”®* Insb diirfen aus wirtschaftlicher Sicht die
Probleme bei der Verwertbarkeit von Pfandrechten an GmbH-Anteilen und aus rechtlicher
Sicht mehrere immer noch bestehende Zweifelsfragen hervorgehoben werden, die zur
,.Zweitrangigkeit* des Pfandrechts an GmbH-Geschéftsanteilen beitragen.’®

Die Maoglichkeit der Verpfandung von GmbH-Geschaftsanteilen und ein diesbezugliches
Formerfordernis ergeben sich bereits aus § 76 Abs 3 GmbHG."® Diese Vorschrift bestimmt,
dass die Ubertragungshefugnis von GmbH-Anteilen auch die Befugnis zur vertragsmaRigen
Verpfandung umfasst, wobei fur die Verpfandung ein Notariatsakt nicht erforderlich ist. Fir
die Pfandbestellung werden grundsétzlich ein formfreier Vertrag (Pfandbestellungsvertrag) als
Titel, ein dinglicher Pfandvertrag als Verfligungsgeschaft sowie ein Publizitatsakt iSv § 452
ABGB vorausgesetzt.”®” Als Publizititsakt gemaR § 452 ABGB wird eine symbolische
Ubergabe vorausgesetzt, also eine Ubergabe durch Zeichen, aus denen jedermann die
Verpfandung leicht erkennen kann.”® Auch wenn nach der alten Rechtslage ein Publizitatsakt,
bspw in Form einer Eintragung im Anteilsbuch, als ausreichender Publizitatsakt angesehen
werden konnte, 8 ist nunmehr die Eintragung des Pfandrechts im Firmenbuch gesetzlich nicht

82 Torggler, Zur Verpfandung von Gesellschaftsanteilen, OBA 1998, 430 (430): ,,Die Besicherung von Darlehen
und Krediten durch Verpfandung von Gesellschaftsanteilen ist weit verbreitet®; Winkler/Mutz, Untergang eines
Pfandrechtes an einem Gesellschaftsanteil bei Umgriindungen, RdW 2005, 662 (662); Taufner,
Pfandrechtswandlung bei Kapitalgesellschaftsanteilen - Grundlagen und Praxisfélle, ecolex 2016, 789 (789).

8 Torggler, GesRZ 1977, 77 (77).

84 Torggler, OBA 1998, 430 (430).

85 \vgl Torggler, OBA 1998, 430 (430); Torggler, GesRZ 1977, 77 (77).

86 Torggler, GesRZ 1977, 77 (78); Kralik, Bemerkungen zum VerauRerungsverbot und zur Verpfandung nach
8 76 GmbHG, in FS Kastner (1972) 215 (222).

87 OGH 3 Ob 2270/96m SZ 70/115 = JBI 1997, 715 = RdW 1997, 592 = ecolex 1997, 844 = GBU 1997/03/08 =
OBA 1998, 316 = OBA 1998, 65 = OBA 1998/684 = HS 28.135 = HS 28.277; 8 Ob 278/00s OBA 2001/993 =
RdW 2001/564 = ZIK 2001/275 = NZ 2002/31 = OBA 2002, 589 = OBA 2002, 67; 3 Ob 22/08v SZ 2008/49 =
Zak 2008/363 = GesRZ 2008, 239 (Birnbauer) = GES 2008, 192 = Jus-Extra OGH-Z 4492 = NZ 2008/82 =
whl 2008/239 = EvBI 2008/141 = RdW 2008/413 = RWZ 2008/51 = Zak 2008/363 = ecolex 2008/269 = RZ-
EU 2008/413 = ZIK 2009/175 = OBA 2009/1586 (Torggler) = HS 39.077 = HS 39.280 = HS 39.281 = OBA 2008,
745 = OBA 2009, 758 = OBA 2009, 80 = JusGuide 2008/28/5843; RIS-Justiz RS0107695; Torggler, GesRZ 1977,
77 (79 f); Kralik in FS Kastner 215 (223); ausfiihrlich Rauter in WK GmbHG! § 76 Rz 257 ff mwN.

788 § 452 ABGB; vgl zu den in Frage kommenden Zeichen nur Rauter in WK GmbHG! § 76 Rz 260 ff mwN.

89 S Torggler, GesRZ 1977, 77 (80); ders, OBA 1998, 434; Kralik in FS Kastner 215 (224).
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vorgesehen und somit unzuldssig.”®® Die Mdglichkeit der Hinterlegung  der
Pfandbestellungsurkunde in der Urkundensammlung ist de lege lata strittig.”®*

Als Publizitatsakt gemaR § 452 ABGB hat sich in der Praxis die Verstandigung der Gesellschaft
etabliert. Allerdings kann dieser Modus auch beméngelt werden. Wegen des Fehlens eines
Anteilsbuches bzw sonstiger zu flihrender Blcher ist das durch die Verstandigung der
Gesellschaft geschaffene Wissen nicht institutionalisiert. Wéren die Geschéftsanteile vor
Jahren verpfandet und die Geschaftsfiihrung inzwischen gewechselt worden, so hatte die neue
Geschaftsfuhrung keine verléssliche Stelle, wo sie diesbezlgliche Informationen finden kénnte.
Sollte der gutgléubige lastenfreie Erwerb von GmbH-Anteilen zugelassen werden, ist davon
auszugehen, dass es dann zumindest die Mdoglichkeit geben muss, die Tatsache der
Pfandbestellung durch Einreichung der Pfandbestellungsurkunde in die Urkundensammlung
ersichtlich zu machen. Da die Einsicht in die Urkundensammlung jedermann gestattet ist,
konnte sich der potenzielle Erwerber eines Anteils Gber ein allfalliges Pfandrecht informieren
und bei Nichtvorhandensein von entsprechenden Dokumenten davon ausgehen, dass keine
Pfandrechte bestehen.

Noch besser ware es aber, eine Eintragung des Pfandrechts im Firmenbuch selbst vorzunehmen.
De lege ferenda hat bereits Torggler’® (iZm dem geeigneten Publizitatsakt bei der
Verpfandung von Anteilen gemaR § 452 ABGB) die Eintragung der Verpfandung eines GmbH-
Anteils in das Firmenbuch befiirwortet.” Auf diese Weise wére es moglich, sich anhand eines
Firmenbuchauszugs Uber allféllige Pfandrechte zu informieren. Ein zusatzlicher Schritt —
Einsichtnahme in die Urkundensammlung — ware nicht notwendig. Auch

Eiselsberg/Schenk/Weillmann legten fest, dass die Anordnung des § 452 ABGB, wonach

790 Statt vieler Rauter in WK GmbHG! § 76 Rz 263 mwN.

LS insh HG Wien 71 Fr 2468/06a NZ 2006, G 29: ,Nachdem also dem Publizititserfordernis durch
Verstandigung der Gesellschaft von der Verpfandung ohnedies entsprochen werden kann, ist nicht einzusehen,
warum der Katalog der in die Urkundensammlung aufzunehmenden Unterlagen ohne eine ausdriickliche
Anordnung des Gesetzgebers erweitert werden sollte*; vgl statt vieler Rauter in WK GmbHG! § 76 Rz 262 mwN.
792 S Torggler, OBA 2009, 912 (916) [Anmerkung zu OGH 3 Ob 22/08v]: ,,Es wire daher de lege ferenda ein
Leichtes und auch durchaus winschenswert, durch entsprechende Ergénzung des FBG die Mdglichkeit zu
schaffen, bei diesen Eintragungen eine allfallige Verpfandung des Geschéftsanteils anzumerken. Damit ware eine
Publizitatsform geschaffen, die in idealer Weise den Erfordernissen des § 452 ABGB entsprechen wiirde. Denn
sie wadre tatsachlich das einzige der hier besprochenen ,,Zeichen®, das es Dritten ohne weiteres erméglichen wiirde,
die Verpfandung eines Geschéftsanteils , leicht und verlaRlich* festzustellen.«

793 Zur alten Rechtslage hat Schonherr die Eintragung der Pfandung und der Verpfandung von GmbH-Anteilen in
die Gesellschafterliste befiirwortet; Schonherr, NZ 1983, 131 (132).
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jedermann Uber der Verpfandung leicht erfahren kdnnen soll, durch die Eintragung in das
Firmenbuch befolgt werden konnte.”*

Dabei bleibt anzumerken, dass aus dem Firmenbuch de lege ferenda nur das Bestehen eines
Pfandrechts und nicht das Bestehen bzw Nichtbestehen eines Verpfandungsverbots in der
Satzung ersichtlich sein sollte. Um (ber ein satzungsmaRiges, mit absoluter Wirkung
ausgestattetes’® Verpfandungsverbot zu erfahren, sollte weiterhin die Einsichtnahme in den
Gesellschaftsvertrag (und somit in die Urkundensammlung) erforderlich sein. Die
Ersichtlichmachung eines Verpfandungsverbots im Firmenbuch ist de lege ferenda nicht zu
fordern, weil ein solches bereits durch die Aufnahme in den Gesellschaftsvertrag absolute
Wirkung erlangt.” Das Ergebnis muss hinsichtlich des Pfandrechts anders ausfallen, da ein
wirksam begrundetes Pfandrecht auch ohne Ersichtlichmachung im Gesellschaftsvertrag
absolute Wirkung entfaltet.

Hinsichtlich des Umfangs des gutglaubigen lastenfreien Erwerbs iZm Pfandrechten soll —
soweit es sich aus dem Firmenbuch ergeben wirde, dass nur ein Anteil verpfandet ist — ein

anderer Anteil lastenfrei erworben werden koénnen.

2. Fruchtgenussrecht

Auch das Vorhandensein eines friher nicht entdeckten Fruchtgenussrechts an einem
erworbenen GmbH-Geschaftsanteil wird fiir den Erwerber eine unangenehme Uberraschung
darstellen. Zwar ist man diesfalls nicht — wie beim Pfandrecht — der Gefahr ausgesetzt, den
Geschéftsanteil in der Folge der Verwertung durch die Glaubiger des VVeréuRerers zu verlieren.
Nichtdestotrotz wird die Position des Erwerbers in Ansehung des Anteils — abhangig von der
genauen Ausgestaltung des Rechts — mehr oder weniger beeintrachtigt. Bei entsprechender
Ausgestaltung wird der Eigentiimer des Anteils wegen des Fruchtgenussrechts uU tiber mehrere
Jahre keinen wirtschaftlichen Nutzen aus dem Anteil ziehen kénnen.

4 Sie gehen des Weiteren auch davon aus, dass ahnliche Uberlegungen fiir Fruchtgenussrechte und
auBerstatutarische Vorkaufsrechte anzustellen werden sollten. S Eiselsberg/Schenk/WeiBmann, Firmenbuchgesetz
826 GmbHG Rz 14 f.

%5 3 nur Fellner, Gesellschaftsrechtlich verankerte Abtretungs-, Verfiigungs- und Verpfandungsverbote sowie
Aufgriffsrechte auf dem Prifstand der Firmenbuchgerichte - aktuelle Entwicklungen im GmbH-
Gesellschaftsvertragsrecht, NZ 2010, 232 (232 f) mwN.

7% S OGH 6 Ob 313/99v RdW 2000/246 = wbl 2000/220 = GBU 2000/05/04 = GesRZ 2000, 92; RIS-Justiz
RS0113160: ,.Einer "Verdinglichung" des VerduRerungsverbotes aus Griinden des Verkehrsschutzes bedarf es
wegen seiner absoluten Wirkung nicht. Auch fur das Belastungsverbot (Verpfandungsverbot; Verfligungsverbot)
ist die Publizitat durch die Aufnahme in die Satzung gegeben.«
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Das Fruchtgenussrecht (FruchtnieBung) ist gemal? § 509 ABGB ,,das Recht, eine fremde Sache
mit Schonung der Substanz und ohne alle Einschrankung zu genielen*. Dieses darf ohne
Weiteres auch an Anteilen, darunter auch GmbH-Anteilen, begriindet werden.”®” In der Praxis
genieRt auch das Fruchtgenussrecht eine (zumindest relativ) hohe Bedeutung.”® Benutzt wird
dieses Institut vor allem zu Versorgungszwecken bzw zur Befriedigung von
Pflichtteilsanspriichen.”®®

Das Fruchtgenussrecht wird nach verschiedenen Kriterien eingeteilt®?® und kann auf
unterschiedliche Weise ausgestaltet werden.®’? Fir die Fruchtgenussrechtseinraumung an
GmbH-Anteilen bedarf es nicht der Notariatsaktform &2

De lege lata wird auch das Fruchtgenussrecht nicht in das Firmenbuch eingetragen.®®® Als
dingliches Recht besteht das Fruchtgenussrecht nach einer Ubertragung eines GmbH-Anteils
weiter — der ,,Wegerwerb* des Fruchtgenussrechts (infolge eines gutglaubigen lastenfreien
Erwerbs) vom GmbH-Anteil ist nicht vorgesehen.8%

Die obigen Ausfilhrungen zum Pfandrecht®® treffen entsprechend auch auf das
Fruchtgenussrecht zu. So ware es fiir die Rechtssicherheit forderlich, wenn eine Belastung eines
Anteils in Form des Fruchtgenussrechts durch die Aufnahme entsprechender Dokumente in die
Urkundensammlung bzw noch besser durch direkte Eintragung des Fruchtgenussrechts im
Firmenbuch fiir jedermann ersichtlich ware. Auf diese Weise wére ein gutglaubiger Erwerber
uU nicht mit einem Recht konfrontiert, das seinen Anteil mehr oder weniger wesentlich
entwertet. Ware das Recht nicht eingetragen, so wirde dieses de lege ferenda in der Folge eines
lastenfreien gutglaubigen Erwerbs erléschen.

Ahnlich wie beim satzungsmiBigen Verpfandungsverbot soll angemerkt werden, dass es de

lege ferenda nicht zu fordern ist, ein satzungsmafiges Verbot zur Einrdumung eines

97 S statt vieler nur Rauter in WK GmbHG! § 75 Rz 40 und Klampfl, Fruchtgenuss an Gesellschaftsanteilen,
GesRZ 2014, 23 (23), jeweils mwN.

798 Klampfl, GesRZ 2014, 23 mit Hinweis auf Schmidt in Schmidt, MiKoHGB 32 Vor § 230 Rz 8.

799 Klampfl, GesRZ 2014, 23 (23); vgl OGH 3 Ob 47/97a ecolex 1998, 209 (Jud) = NZ 1998, 57 = EFSlg 84.341
= EFSlg 84.342 = EFSlg 84.345 = EFSlg 84.394 = EFSlg 84.395 = EFSlg 85.727; Kalss/Probst,
Familienunternehmen Gesellschafts- und zivilrechtliche Fragen (2013) Rz 21/69.

800 5 Beispiel einer Einteilung bei Haslinger, Zuwendungsfruchtgenuss an Unternehmensanteilen, ecolex 1996,
622 (623).

801 Klampfl, GesRZ 2014, 23 (33).

802 Statt vieler s nur Klampfl, GesRZ 2014, 23 (25) mwN; aA jedoch Haslinger, ecolex 1996, 622 (625), der eine
notarielle Beurkundung fordert.

803 Statt vieler s nur Klampfl, GesRZ 2014, 23 (25) mwN.

804 S bereits Punkt H oben mit entsprechenden Nachweisen.

805 pynkt H.11.1.
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Fruchtgenussrecht im Firmenbuch ersichtlich zu machen. Ein solches Verbot geniefl3t ndmlich
eine absolute Wirkung bereits durch die Aufnahme in den Gesellschaftsvertrag,2®® sodass
dessen Publizitat gegeben ist. Dies ist hinsichtlich der Existenz des Fruchtgenussrechts nicht
der Fall, weil dieses auch ohne Ersichtlichmachung im Gesellschaftsvertrag absolute Wirkung
entfaltet. Eine unterschiedliche Behandlung des Rechts und eines Verbots der Begriindung des

Rechts ist somit gerechtfertigt.

3. Vorerwerbsrechte?

Es soll noch Uberlegt werden, ob bestimmte VVorerwerbsrechte, denen eine dingliche Wirkung
zukommt, in das Firmenbuch eingetragen werden konnten. Falls die Mdglichkeit der
Eintragung nicht bestehen sollte, soll untersucht werden, ob sie im Zuge eines gutglaubigen
Erwerbs eines GmbH-Anteils ,wegerworben werden konnen. Der Begriff der
Vorerwerbsrechte soll hier als Sammelbegriff fiir unterschiedliche ,,Erwerbsvorrechte* dienen
und insb Aufgriffsrechte, Vorkaufsrechte, Andienungsrechte, aber auch Ubertragungsgebote
umfassen. Auf das Wesen und eine mogliche Ausgestaltung dieser Rechte wird nicht néher
eingegangen.®%” Vielmehr soll nur ihre relative bzw absolute Wirkung sowie in der weiteren
Folge die Nutzlichkeit einer allfalligen Eintragung von diesen Rechten im Firmenbuch erdrtert
werden.

Aus § 76 Abs 2 3. S GmbHG ergibt sich, dass die grundsatzlich freie Ubertragbarkeit von
GmbH-Anteilen von der Erfillung weiterer (auller der Form des Notariatsaktes)
Voraussetzungen abhangig gemacht werden kann. Damit sind ua Aufgriffs- und Vorkaufsrechte
gemeint.8% Dabei betrifft § 76 Abs 2 S 3 GmbHG nur solche Ubertragungsbeschrinkungen, die
im Gesellschaftsvertrag festgeschrieben wurden. Zwar kdnnen solche gesellschaftsvertraglich
verankerten Aufgriffsrechte nicht im Firmenbuch eingetragen werden,®% doch entfalten sie

806 Es kann insh eine (mit dinglicher Wirkung ausgestattete) Vinkulierung fiir den Fall der Einrdumung eines
Fruchtgenussrechts vorgesehen sein. S Rauter in WK GmbHG! § 76 Rz 70.

807 Zur Ausgestaltung von Vorerwerbsrechten s ausfiihrlich Weismann, Ubertragungsbeschrankungen 134 ff;
Grassner, ImmobilisierungsmaRnahmen 110 ff.

808 \/gl statt vieler Rauter in WK GmbHG! § 76 Rz 132 mwN.

89 OGH 6 Ob 313/99v RdW 2000/246 = wbl 2000/220 = GBU 2000/05/04 = GesRZ 2000, 92; RIS-Justiz
RS0113160.
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nach stRsp®° und hM®! als dingliches Abtretungsverbot grundsétzlich absolute Wirkung; sie
erléschen erst durch Verzicht bzw Nichtausiibung durch den jeweiligen Berechtigten. Den
Ubertragungsbeschrankungen zuwiderlaufende Abtretungen sind somit rechtsunwirksam.

Von diesen Uberlegungen ausgehend soll die Notwendigkeit der Eintragung von dinglichen
Vorerwerbsrechten de lege ferenda in Frage gestellt werden. Die VVorerwerbsrechte und somit
Ubertragungsbeschrankungen missen — um die dingliche Wirkung zu entfalten — im
Gesellschaftsvertrag enthalten sein. Da der Gesellschaftsvertrag aus der Urkundensammlung
fiir jeden Kaufinteressenten ersichtlich ist, wird es nicht dazu kommen, dass eine sorgféltige
Person mit dem Vorhandensein dieser Rechte nicht vertraut sein wird. Entweder wiirde ein
Erwerber Uber das Vorliegen des Rechts positive Kenntnis haben oder ihm wére grobe
Fahrlassigkeit vorzuwerfen, sich nicht mit der in der Urkundensammlung vorliegenden Satzung
vertraut gemacht zu haben. Damit wére, soweit in der Satzung ein VVorerwerbsrecht vorgesehen
ist, jeder Erwerber bdsglaubig hinsichtlich des Vorliegens dieses Rechts, da allen Erwerbern
zumutbar ist, Einsicht in die Satzung zu nehmen. Da auch ein dem Erwerber anzulastendes
grobes Verschulden (grobe Fahrlassigkeit) den gutglaubigen Erwerb verhindern soll,2!2 kénnte
in keinem Fall ein dingliches Vorerwerbsrecht hinsichtlich eines GmbH-Anteils gutglaubig
,,wegerworben* werden. Ein aus der Satzung ersichtliches Vorkaufsrecht soll also auch gegen
den Erwerber wirken.

Dieses Problem stellt sich bspw bei den in einem Syndikatsvertrag vorgesehenen
Vorerwerbsrechten nicht. Da den Vorerwerbsrechten, die nicht in der Satzung festgeschrieben
wurden, keine dingliche Wirkung zukommt, missten diese — um berechtigten Interessen des
Erwerbers Rechnung zu tragen — gar nicht ,,wegerworben* werden.

Gegen die Eintragungsmaoglichkeit bzw -notwendigkeit der VVorerwerbsrechte im Firmenbuch
de lege ferenda konnen bereits die Ausfihrungen des OGH aus dem Jahre 20008 zur

Eintragungsmaoglichkeit eines satzungsmaRigen Verpfandungsverbots de lege lata nitzlich

810 OGH 8 Ob 631/90 SZ 65/60 = RdW 1992, 339 = ecolex 1992, 481 (Thiery) = whbl 1992, 263 = HS 22.072 =
HS 22.215 =HS 22.513 = HS 22.632; 1 Ob 8/00h SZ 73/33 = ecolex 2000/234 = GBU 2000/08/03 = GesRZ 2000,
170 = EvBI 2000/148 = RdW 2000/385 = whl 2000/383 = OJZ-LSK 2000/160 = OJZ-LSK 2000/161; OGH
6 Ob 205/04x ecolex 2005/240 = ecolex 2005/365 = NZ 2005/25 = GBU 2005/07-08/01; 6 Ob 81/11x RdW
2012/34 = wbl 2012/63 = AnwBI 2012, 186 = ecolex 2012/23 = ecolex 2012, 48 (Sindelar) = GesRZ 2012, 180
(Franger) = NZ 2012/50 = JusGuide 2012/47/10583.

811 F{ir Nachweise s statt vieler Rauter in WK GmbHG! § 76 Rz 147.

812 \/gl bereits Punkt F.11.2 oben; so auch die deutsche L6sung — s Punkt. B.V.2 oben.

813 6 Ob 313/99v RdW 2000/246 = whl 2000/220 = GBU 2000/05/04 = GesRZ 2000, 92.
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gemacht werden.8* So legte der OGH fest, dass die aus Griinden des Verkehrsschutzes
geforderte ,,Registerpublizitat bereits durch die Einreihung der Satzung in die
Urkundensammlung gegeben sei. ,,.Die bloRe Erleichterung des Geschéftsverkehrs, dass sich
ein Erwerber durchaus zumutbare Erkundigungen erspart, rechtfertigt es nicht, ohne gesetzliche
Anordnung das Firmenbuch mit weiteren nur deklarativ wirkenden Eintragungen zu
belasten. 81> Ware das Ergebnis ein anderes, so miisste die gesamte Satzung in das Firmenbuch
eingetragen werden. 8¢

Diese Uberlegungen des OGH sind nicht nur hinsichtlich des satzungsmaRigen
Verpfandungsverbots, sondern auch hinsichtlich der satzungsméfig eingerdumten
Vorerwerbsrechte  lberzeugend und sprechen gegen die Notwendigkeit, die
Eintragungsmaoglichkeit der Vorerwerbsrechte de lege ferenda vorzusehen.

4. Zwischenergebnis

Aus dem oben in den Punkten 1 bis 3 Gesagten ergibt sich folgendes Bild: Sowohl das
Pfandrecht als auch das Fruchtgenussrecht entfalten dingliche Wirkung und sind dabei fiir einen
potenziellen Erwerber eines GmbH-Anteils nicht ohne Weiteres ersichtlich. Es kann
verschiedene Grinde und Interessen geben, die fur die Nichtoffenlegung dieser Rechte
sprechen koénnten, sei es von der Seite des VeraulRerers, sei es von der Seite der Gesellschaft
(an die sich ein Kaufinteressent fur die diesbezligliche Auskunft im Regelfall wenden wird).
Abgesehen von den Fallen eines Betrugs, kann sich die diesbeziiglich fehlende Information
seitens des Verédullerers oder der Gesellschaft bspw aus der fehlerhaften Annahme ergeben,
dass ein fruher bestehendes Pfandrecht oder Fruchtgenussrecht bereits erloschen ist.

Die Situation ist hinsichtlich der Vorerwerbsrechte anders. Zwar entfalten die in dem
Gesellschaftsvertrag einer GmbH festgeschriebenen Vorerwerbsrechte dingliche Wirkung,
doch sind diese aufgrund der Aufnahme des Gesellschaftsvertrages in die Urkundensammlung
des Firmenbuches ohne Weiteres fir jeden potenziellen Erwerber ersichtlich. Es ist somit davon
auszugehen, dass ein Erwerber in Anbetracht der im Gesellschaftsvertrag festgeschriebenen
dinglichen Vorerwerbsrechten nicht gutglaubig sein wird. Entweder werden diese Rechte dem
potenziellen Erwerber bekannt sein oder er wird grob fahrl&ssige Unkenntnis haben.

814 Vgl bereits Punkte H.11.1 und H.I1.2 oben.
815 6 Ob 313/99v RdW 2000/246 = whl 2000/220 = GBU 2000/05/04 = GesRZ 2000, 92.
816 6 Ob 313/99v RdW 2000/246 = whl 2000/220 = GBU 2000/05/04 = GesRZ 2000, 92.
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Somit kann auf den ersten Blick die Einflhrung des gutglaubigen lastenfreien Erwerbs
hinsichtlich der Pfand- und Fruchtgenussrechte wegen der gesteigerten Rechtssicherheit
befurwortet werden. Der gutgldubige lastenfreie Erwerb hinsichtlich der VVorerwerbsrechte soll
aber ausscheiden, da nicht ersichtlich ist, dass die Rechtssicherheit durch die Mdglichkeit des
,Wegerwerbs“ wvon Vorerwerbsrechten mafgeblich gesteigert werden konnte. Die
Rechtssicherheit ist in diesem letzten Fall durch die Mdoglichkeit der Einsichtnahme in die
Urkundensammlung weitgehend gesichert.

Die — auf den ersten Blick — befurwortete Einfiihrung eines gutgléaubigen lastenfreien Erwerbs
hinsichtlich der Pfand- und Fruchtgenussrechte basiert aber auf der einseitigen Betrachtung der
Interessen eines gutglaubigen Erwerbers. Um dieses Ergebnis bestatigen (ggf ablehnen) zu
konnen, sollen nun auch die Interessen der anderen Beteiligten untersucht und abgewogen

werden.

I11.Die gegenteiligen Interessen bei der Ersichtlichmachung des Pfandrechts an
GmbH-Anteilen

Vor einer allfalligen Einflihrung eines gutglaubigen lastenfreien Erwerbs sollen, ahnlich wie
bei einem gutgldaubigen Erwerb einer Gesellschafterstellung vom Nichtberechtigten im
Allgemeinen, die Interessen des wahren Berechtigten gegeniiber den Interessen des Erwerbers
abgewogen werden. Dabei ist nunmehr aber der wahre Berechtigte in Anbetracht des dinglichen
Rechts (also der Pfandglaubiger bzw FruchtnieBer) und nicht der wahre Eigentiimer des GmbH-
Anteils gemeint. Mit Interessen des Erwerbers sind die Interessen des Erwerbers des GmbH-
Geschaftsanteils gemeint. Somit stehen sich die Interessen der Pfandglaubiger — also
Kreditgeber —, die Interessen der Fruchtniefer an der Bestandfestigkeit eines wirksam
begriindeten Rechts und die Interessen der potenziellen Gesellschafter (Erwerber eines GmbH-
Anteils) an der Lastenfreiheit des erworbenen Anteils gegentiber. Das letztgenannte Interesse
ist nur dann berlcksichtigungswirdig, wenn das Bestehen des relevanten dinglichen Rechts

trotz Einhaltung der gebihrenden Sorgfalt fur den Erwerber nicht ersichtlich ist.

1. Die Literaturstimmen in Deutschland

Im Rahmen der Diskussion zum Umfang des gutglaubigen Erwerbs und insb der Kritik®'’ des
Fehlens des gutgldubigen lastenfreien Erwerbs in Deutschland wurden auch die Interessen der

817 Zur diesbezlglichen Kritik vgl Punkt B.V1.4 oben.
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Beteiligten und der Wirtschaft an einem lastenfreien (gutglaubigen) Erwerb thematisiert. Dabei
wurde ebenfalls davon ausgegangen, dass die Einfiihrung dieses Rechtsinstituts die Eintragung
von Belastungen bzw dinglichen Rechten (insb Pfandrecht und NieRbrauch) in die
Gesellschafterliste notwendig machen wiirde.®!® Die Eintragungsmdglichkeit von dinglichen
Belastungen wurde seitens einer Mindermeinung sogar de lege lata fiir moglich gehalten.8°
Dabei wurde einerseits vorgebracht, dass in der Folge der Zul&ssigkeit der Eintragung von
dinglichen Belastungen in die Gesellschafterliste bspw die stillen — also den Geschéftspartnern
nicht offengelegten — Verpfandungen, die ,,in der Kreditwirtschaft zur Schonung des
Kreditnehmers verbreitet erfolgen«,8?° praktisch ausgeschlossen waren.®?! Selbst wenn das
zutreffen mag, so darf jedenfalls ein solches Argument nicht ausschlaggebend sein, was noch
— im osterreichischen Kontext — zu zeigen sein wird.82? Insb hat Wagner mit einem Beispiel
zum NielRbrauch weitgehend die Meinung entkraften konnen, dass die Kreditwirtschaft infolge
der Eintragung von dinglichen Rechten an GmbH-Anteilen wesentlichen Nachteilen ausgesetzt
ware 82

Als eine vermittelnde Lésung ist der Vorschlag einiger Autoren®?* einzustufen, dass der die
Belastungen betreffende Teil der Gesellschafterliste nur bei Vorliegen eines berechtigten
Interesses einsehbar waére.

Aufgrund dessen, dass die Wirkungen der Eintragung von den dinglichen Belastungen in die
Gesellschafterliste in Deutschland auf die Kreditwirtschaft &hnlich wie die Wirkungen von

deren Eintragung in das Firmenbuch in Osterreich wiéren, wird auf eine Stellungnahme zu

818 Hamann, GmbH-Anteilserwerb vom Nichtberechtigten - Die Mischung verschiedener Gutglaubenstatbestinde
im MoMiG-Regierungsentwurf, NZG 2007, 492 (494); Verse in Henssler/Strohn, Gesellschaftsrecht® § 16 Rz 93;
Rau, DStR 2006, 1892 (1899); Reymann, Gutglaubiger Erwerb und Rechte an GmbH-Geschéftsanteilen, WM
2008, 2095 (2101); fur die Moglichkeit der Zuordnung eines Verpfandungsvermerks oder eines Vermerks einer
bedingten Abtretung bei Belastungen und bedingten Ubertragungen des Geschéaftsanteils Wilhelm in FS Picker
837 (857), vgl auch Ziemons, BB Beilage 7/2006, 9 (12), der ein Gegenmodell der Verbriefung der GmbH-
Geschéftsanteile vorgeschlagen hat. Bei dem von Ziemons vorgeschlagenen Modell missten aus dem
Gesellschaftsvertrag ,,nicht ersichtliche Belastungen oder Verfiigungsbeschrinkungen (z. B. NiefRbrauch,
Sicherungseigentum, Treuhand, Vorerwerbs- und Vorkaufsrechte, auflésend bedingte Ubertragungen) auf der
Urkunde vermerkt werden. Es sollte ndmlich ein ,,gutgldubiger lastenfreier Erwerb bezogen auf diese Belastungen*
maoglich sein.

819 LG Aachen 44 T 1/09 BeckRS 2009, 21868 = MittBayNot 2010, 72 (Walzholz) = NZG 2009, 1157 (Fritsch) =
RNotZ 2009, 409 (Reymann) = ZEV 2009, 637 = LSK 2009, 370493 = AG 2009, 881 = GmbHR 2009, 1218 =
GmbH-Stpr 2010, 122; Reymann, WM 2008, 2095 (2102); Wagner, Der gutglaubige Erwerb 70 ff.

820 Handelsrechtsausschuss des DAV, NZG 2007, 211 (215).

821 Handelsrechtsausschuss des DAV, NZG 2007, 211 (215)

822 \v/gl unten Punkt H.I11.2.

823 S Wagner, Der gutglaubige Erwerb 70 f.

824 Verse in Henssler/Strohn, Gesellschaftsrecht® § 16 Rz 93; Bayer in Lutter/Hommelhoff, GmbH-Recht!® § 16
Rz 74; Seibt in Scholz, GmbHG 1'% § 16 Rz 74; Harbarth, ZIP 2008, 57 (64).
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diesen deutschen Literaturmeinungen verzichtet und ausschlieBlich die ésterreichische Lage

naher erdrtert.

2. Konsequenzen eines allfalligen lastenfreien Erwerbs fur die Beteiligte und die
Kreditwirtschaft

Bei der Abwéagung der Interessen der Beteiligten soll auch, soweit es moglich ist, verifiziert

werden, ob das vorgeschlagene Rechtsinstitut des lastenfreien gutgldubigen Erwerbs und auch

bereits die Ersichtlichmachung der Pfandrechte (bzw Fruchtgenussrechte) fir die Wirtschaft

akzeptabel waren. Da davon auszugehen ist, dass die Beantwortung dieser Fragen sowohl bei

Pfandrechten als auch bei Fruchtgenussrechten in die gleiche Richtung gehen wird, wird in der

Folge vor allem auf die privatrechtsgeschéftlich begriindeten Pfandrechte eingegangen.

2.1. Erschwerungen der Kreditaufnahme?

Fraglich bleibt, ob als Folge der Lastenfreiheit eines gutglaubigen Erwerbs und der Eintragung
von dinglichen Belastungen in das Firmenbuch mit Erschwerungen der Kreditaufnahme zu
rechnen wére.8?> Miissten somit die Verpfandungen offengelegt werden, so kénnte eine Bank,
die einen Kredit an einen Gesellschafter zu gewahren erwagen wirde und als Sicherheit (auch)
seinen Anteil an einer GmbH als Pfand haben wollte, aufgrund der Eintragung eines anderen
Pfandrechts im Firmenbuch hinsichtlich des Anteils dieses Gesellschafters von der
Kreditgewéhrung absehen. Doch wird dies vor allem in bestimmten Féllen zutreffen. So misste
die Bank zum Schluss kommen, dass die Wahrscheinlichkeit, dass ein Gesellschafter, dessen
Geschéftsanteile an einer GmbH ohnehin bereits verpfandet sind, den Kredit nicht riickzanhlt,
relativ hoch ist und die Ruckzahlung auch durch allfallige Verwertung der Anteile nicht
machbar wird. Doch ist zu bedenken, dass die Bank sich genau gleich verhalten wiirde, wenn
das Pfandrecht an Anteilen nicht im Firmenbuch eingetragen wére und der Kreditnehmer die
Informationen hinsichtlich des Pfandrechts der Bank gegeniiber ohnehin offenlegen wirde.
Denn diese Information wird Ublicherweise —wenn ein potenzieller Kreditnehmer seinen Anteil
zwecks Erlangung gunstigerer Kreditbedingungen als Sicherheit anbieten wird — seitens der

Bank bei der Untersuchung, ob ein Kredit gewéhrt werden soll oder nicht, gefordert. Somit

825 5o Handelsrechtsausschuss des DAV, NZG 2007, 211 (215): ,,Im Gesetzentwurf wird dieses Thema nicht
angesprochen, obwohl es von groRer praktischer Bedeutung ist. Im Ergebnis rat der Handelsrechtsausschuss davon
ab, den Gutglaubensschutz auf die Lastenfreiheit zu erstrecken. Dadurch wirden némlich die Inhaber beschrankter
dinglicher Rechte wirtschaftlich gezwungen, auf der Offenlegung ihrer Rechte in der Gesellschafterliste zu
bestehen. Stille Verpfandungen ohne Offenlegung der Belastung, wie sie in der Kreditwirtschaft zur Schonung des
Kreditnehmers verbreitet erfolgen, wéren praktisch ausgeschlossen.
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wirde die Kreditaufnahme durch einen ehrlichen Gesellschafter, dessen Geschaftsanteil zum
Zwecke der Kreditsicherung verpfandet wird, im Fall einer Eintragung in keiner Weise
erschwert.

Es ist des Weiteren davon auszugehen, dass der gutglaubige lastenfreie Erwerb im Fall der
Nichteintragung des Pfandrechts die Kreditaufnahme erleichtern kénnte. Werden nédmlich
allfallige Pfandrechte durch eine Anteilsubertragung wegerworben, dann wird ein Kreditgeber
den Anteil eher als Sicherheit akzeptieren wollen. Dies deswegen, dass sich de lege lata nach
einer Transaktion unerkannte Pfandrechte ergeben kdnnen, die Prioritat gegentiber dem neu
eingeraumten Pfandrecht genieRen wirden. Bei Vorhandensein des Instituts des lastenfreien
Erwerbs wére eine solche Situation — sonstige Erfordernisse fiir den gutglédubigen Erwerb, insb
die Gutglaubigkeit des Anteilserwerbers hinsichtlich des Nichtbestehens von Belastungen,
vorausgesetzt — nicht gegeben.

Infolge dessen ist davon auszugehen, dass die GmbH-Geschaftsanteile durch die Mdglichkeit,

den Anteil lastenfrei zu erwerben, aufgewertet wirden.

2.2. Gesteigerte Transparenz

Die Ersichtlichmachung von Pfand- bzw Fruchtgenussrechten wiirde auch zur Steigerung der
vom Firmenbuch angestrebten Transparenz beitragen. Insb wird durch eine solche Eintragung
der allféllige Einfluss des Pfandrechts- bzw des Fruchtgenussrechtberechtigten auf die
Gesellschaft ersichtlich.82® Abhangig von der genaueren Ausgestaltung des Pfandrechts (bzw
des Fruchtgenussrechts) — bis zur starken Stellung eines Quasigesellschafters®?’ — wird der
Berechtigte auf die Gesellschaft uU einen maiigeblichen Einfluss ausiiben kénnen. Insb ist idZ
an Stimmrechtsvollmachten sowie die Pfandung der Gewinne zu denken. In solchen Féllen
kann namlich das allféllige Interesse des Berechtigten an kurzfristig hohen Gewinnen — und
zwar ohne Rucksicht auf die langfristige Entwicklung des durch die Gesellschaft betriebenen
Unternehmens — das Geschédft der Gesellschaft weitgehend beeinflussen. Beim
Fruchtgenussrecht werden die Gewinne — Friichte des Anteils — ohne besondere Vereinbarung
dem FruchtnieBer zukommen, weswegen ein bestimmter Konflikt zwischen der lang- und

kurzfristigen Situation der Gesellschaft noch regelmaRiger zum Tragen kommen kann.

826 5o furr Deutschland Wagner, Der gutglaubige Erwerb 73.
827 \/gl Wagner, Der gutglaubige Erwerb 73.
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Ist das dingliche Recht eingetragen, so kann ein potenzieller Geschéftspartner die Gefahr, dass
durch die Gesellschaft in der Folge der Einflussnahme seitens eines Pfandgléubigers bzw
Fruchtgenussberechtigten unerwartete Interessen verfolgt werden, in seine Uberlegungen
einbeziehen und diese Gefahr entsprechend versichern oder von den Geschaften mit einer

solchen GmbH absehen.8%8

3. Der dem Firmenbuchgericht aufgebiirdete Mehraufwand

Bei der Entscheidung des Gesetzgebers, die Eintragung dinglicher Rechte, die einen GmbH-
Geschaftsanteil belasten, in das Firmenbuch zu ermdglichen und den lastenfreien gutglaubigen
Erwerb von GmbH-Anteilen einzufilhren, miissen auch die Kosten dieser Anderungen
berticksichtigt werden.

Es ist unumgénglich, dass durch die Eintragung eines neuen Tatbestandes — des Bestehens eines
Pfandrechts bzw eines Fruchtgenussrechts — die Kosten fur die Firmenbuchgerichte hoher sein
werden. Mit dem Inkrafttreten der Anderung wiirde man mit vielen — mdoglicherweise
Tausenden — Antragen auf Eintragung von Pfand- bzw Fruchtgenussrechten konfrontiert
werden. Ob dieser zusatzliche Aufwand verhaltnisméaRig ist, um die Rechtssicherheit zugunsten
der potenziellen Anteilserwerber besser zu fordern, ist auch eine rechtspolitische und zudem
keine leichte Entscheidung.

In Anbetracht der positiven Auswirkungen einer solchen Regelung ware mE diese politische
Entscheidung, ohne eine Kalkulation oder Schétzung der mit der Neuregelung verbundenen
Kosten hier durchfihren zu kénnen, angebracht. Zu bedenken ist insb auch die Mdglichkeit,
durch die Neuregelung die Verpfandung der GmbH-Geschéftsanteile zu férdern und somit
maoglicherweise — mittelbar — auch die Form der GmbH im internationalen Wettbewerb zu

starken.

IV. Zusammenfassung des Kapitels

Ein gutglaubiger Erwerb eines Anteils kann sich uU weitgehend als nutzlos erweisen, falls am
Anteil — fur einen Erwerber unerkannte — Belastungen bestehen. So ist ein Erwerber entweder
einem Verlust des Anteils im Falle der Verpfandung bzw einem wirtschaftlichen Verlust, falls
ein Anteil mit einem Fruchtgenussrecht (in Deutschland NieRbrauch) belastet ist, ausgesetzt.

Aus diesem Grund und unter Bericksichtigung der — zutreffend — heftigen Kritik an der

828 \/gl Wagner, Der gutglaubige Erwerb 73.
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deutschen Losung sollte eine 6sterreichische Losung auch den gutgldubigen lastenfreien
Erwerb von GmbH-Anteilen ermdéglichen. Bestimmte dingliche Rechte an einem Anteil
kénnten somit erloschen, falls diese flir einen sorgfaltigen Erwerber nicht ersichtlich wéren.
Um den gutglédubigen lastenfreien Erwerb zu ermdglichen, misste ein Rechtsscheintrager
geschaffen werden, aus dem sich die relevanten Belastungen bzw die Lastenfreiheit des Anteils
ergeben wiirden. Als Rechtsscheintrager sollte wieder das Firmenbuch benutzt werden. Es
sollten Pfandrechte und Fruchtgenussrechte an den Anteilen, nicht demgegentber allféllige
Vorerwerbsrechte, aus dem Firmenbuch ersichtlich sein.

Eine solche Ersichtlichmachung wirde die durch das Firmenbuch generell verfolgte
Transparenz noch steigern. Eine erschwerte Kreditaufnahme waére nicht zu erwarten bzw nur in
solchen Féllen anzunehmen, bei denen die Erteilung von Krediten aus volkswirtschaftlichen
Griunden nicht erwinscht ist oder geférdert werden kann.

Die Ersichtlichmachung von Pfandrechten und Fruchtgenussrechten wirde einen Mehraufwand
fur das Firmenbuchgericht bedeuten. Da dadurch aber die Stellung von GmbH-Anteilen als
Kreditsicherheit gesteigert wirde und folglich mit malgeblichen Vorteilen fur die

Volkswirtschaft zu rechnen ware, ist ein solcher Mehraufwand in Kauf zu nehmen.

184



I. Eigener Vorschlag und Zusammenfassung der Ergebnisse

Die Einfuhrung des gutglaubigen Erwerbs kann auf mehreren potenziellen Rechtsscheintragern
basieren.82® Aufgrund der Charakteristik des Osterreichischen Rechts ist aber insb eine
wertpapierrechtliche Lésung nicht empfehlenswert.3° Demgegeniiber kann eine auf der
Firmenbucheintragung basierende Losung eingefiinrt werden.®3! Eine solche wird auch
empfohlen. Diese Lésung vermehrt nicht die im GmbH-Recht vorhandenen Rechtsscheintrager,
ist relativ einfach einzufiihren und greift weniger einschneidend als die anderen Lésungen in
das Osterreichische Recht ein. Des Weiteren setzt eine solche Losung zumindest teilweise die
Gedanken um, die bereits de lege ferenda®®? bzw teilweise sogar de lege lata®? von der Lehre

gefordert bzw vertreten wurden.

I. Umfang und Ausgestaltung der Regelung

Die Firmenbucheintragung soll der Rechtsscheintrager fur den allfalligen gutglaubigen Erwerb
sein. Um durch diese Regelung begtnstigt zu werden, muss ein Erwerber im Vertrauen auf die
Eintragung gehandelt und somit auch tatsachlich in das Firmenbuch Einsicht genommen haben,
da es andererseits an der Schutzwiirdigkeit des Erwerbers fehlen wiirde.8 Die Einsichtnahme
kann durch die Vorlage eines vor der Ubertragung genommenen Firmenbuchauszugs bewiesen
werden. Alternativ kann vorgesehen werden, dass die Einsichtnahme vermutet wird, da diese
Annahme im Regelfall der Wirklichkeit entspricht. Im Streitfall wére dann im letzten Fall eine
Beweislastumkehr zu beachten — die Beweislast fur die fehlende Einsicht des Erwerbers ins
Firmenbuch wirde bei dem wahren Eigentimer liegen. Ein solcher (negativer) Beweis ist
faktisch nur schwer zu erbringen. Die erste Moglichkeit — ohne Beweislastumkehr — ist somit,
den allgemeinen Grundsétzen der Beweislehre folgend, zu bevorzugen.

Die Modoglichkeit des gutglaubigen Erwerbs soll auf ein Rechtsgeschaft iS eines
Verkehrsgeschafts (wie das hinsichtlich der deutschen Regelung gefordert ist), eingeschrankt
werden.®® Bei dem Tod eines im Firmenbuch Eingetragenen Erblassers kann bspw nicht

angenommen werden, dass die Erben im Vertrauen auf das Firmenbuch einen Anteil erworben

829 S oben Punkt D.VI.

830 S insh Punkt G.V oben.

81 S insh Punkt E.IV oben.

832 gl Punkt D.V oben.

83 Vgl Punkt C.11 oben.

84 Vgl hinsichtlich § 15 UGB Volkl/Ettmayer in Straube/Ratka/Rauter, UGB 14 § 15 Rz 31.

835 Vgl zur Voraussetzung eines Rechtsgeschafts und Verkehrsgeschéafts bereits Punkt B.11.3 oben.
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haben. Vielmehr ist der Tod des Erblassers sowie dessen Gesellschafterstellung fir den Erwerb
des Anteils durch den Erben kausal. Fehlt die Gesellschafterstellung trotz einer Eintragung des
Erblassers im Firmenbuch, dann kénnen die Erben die Gesellschafterstellung nicht erwerben.
Vorausgesetzt ist somit grundsatzlich eine wirksame — mit der Ausnahme der
Rechtsinhaberschaft des VerduBerers — Abtretung. Es missen insb die Voraussetzungen
hinsichtlich Form, Verfligungsbeschrankungen, Geschaftsfahigkeit und Willenserklarungen
beachtet werden. Der gutgldubige Erwerb von nichtexistenten Geschéftsanteilen soll nicht
ermdglicht werden.8%

Die Regelung setzt keine konstitutive Eintragung der Gesellschafter im Firmenbuch voraus.
Zwar kann eine Kkonstitutive Eintragung der Gesellschafter im Firmenbuch die
Richtigkeitsgewéhr des Firmenbuches steigern, doch bringt eine solche Regelung einen
,,Richtungswechsel*“ im GmbH-Recht mit sich, der mit weitgehenden negativen Konsequenzen
verbunden ist und von Seiten der Wirtschaft nicht unbedingt auf Zustimmung stoRen wird.&’
Bei der hier vorgeschlagenen L6sung handelt es sich um eine Kompromisslosung, die einfacher
als die konstitutive Eintragung eingefiihrt werden kann und die Rechtssicherheit trotzdem
weitgehend fordert.

Dabei ist noch anzumerken, dass nicht nur die Mdglichkeit des gutglaubigen Erwerbs eines
Anteils geschaffen werden soll, sondern vielmehr auch — wie in Deutschland — die Mdglichkeit
hinsichtlich eines Rechts (des Pfandrechts bzw Fruchtgenussrechts) an einem Anteil. Auch
wenn es im Rahmen dieser Arbeit nicht naher erortert wurde, soll der Formulierungsvorschlag
beriicksichtigen, dass auch ein Recht an einem Anteil gutglaubig erworben werden kann.8%
Denn wenn das Eigentum am GmbH-Anteil von einem im Firmenbuch Nichtberechtigten
erworben werden kann, so soll doch auch ein ,,Minus®“ zum Eigentum — somit nicht das
Eigentum, aber ein das Eigentum beschrankendes Pfandrecht oder Fruchtgenussrecht — am
Anteil erworben werden kénnen (argumentum a maiore ad minus). Des Weiteren soll aufgrund
der Moglichkeit, diese dinglichen Rechte — Pfandrecht bzw Fruchtgenussrecht — im Firmenbuch
einzutragen®® und der damit verbundenen Mdglichkeit, im Vertrauen auf das Firmenbuch

Eigentum gutglaubig und lastenfrei zu erwerben, anders als in Deutschland nicht nur der

836 /gl flr Deutschland Punkt B.11.2 oben.
837 Vgl bereits Punkt D.1.5 oben.

838 \gl unten Punkt L.IV.

839 Vgl bereits Punkt H.I oben.
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gutglaubige Ersterwerb (von dem im Firmenbuch eingetragenen Anteilseigentiimer), sondern
auch ein Wegerwerb dieser Rechte zul&ssig sein, wenn diese nicht im Firmenbuch eingetragen
wurden. Durch die Ermdglichung des gutgldubigen lastenfreien Erwerbs wird bei der
osterreichischen Regelung den Interessen der Wirtschaft entsprochen. 84

Hinsichtlich der zu andernden Gesetze ist zunachst die Anderung des GmbHG angebracht.
Nicht empfohlen wird insb eine Anderung von § 15 UGB. Diese Vorschrift ist allgemein
gehalten und eignet sich deshalb nicht fur eine spezielle Regelung die ausschlie3lich die GmbH
betrifft. Die Anderungen sollen vielmehr durch eine Erginzung weiterer Absitzen in § 76

GmbHG, der die Ubertragbarkeit der GmbH-Geschaftsanteile regelt, erfolgen.

Il. Negative Tatbestandsmerkmale

Um einerseits den Interessen des wahren Berechtigten Rechnung zu tragen und andererseits die
Rechtssicherheit hinsichtlich der Gesellschafterstellung an den Gesellschaften mit beschrankter
Haftung zu fordern, soll die dsterreichische (&hnlich wie bereits die deutsche) Losung teilweise
sowohl dem Veranlassungsprinzip als auch dem reinen Rechtsscheinprinzip folgen.®* Das
erstgenannte Prinzip soll dann zum Zuge kommen, wenn die Unrichtigkeit des
Firmenbuchstandes dem wahren Berechtigten zuzurechnen ist. Diesfalls soll der gutgldaubige
Erwerb sofort méglich sein. Wenn aber die Unrichtigkeit dem wahren Berechtigten nicht
zuzurechnen ist, soll nach zwei Jahren das reine Rechtsscheinprinzip zum Zuge kommen. So
dass es diesfalls (nachdem die Unrichtigkeit der Firmenbucheintragung bereits zumindest zwei
Jahre angedauert hat) ebenfalls zu einem gutglaubigen Erwerb kommen kann. Anders als im
deutschen Recht soll der gutgldubige Erwerb vom Nichtberechtigten auch dann (rickwirkend)
bejaht werden, wenn die Unrichtigkeit dem wahren Berechtigten nicht zuzurechnen ist und
diese bis zum Erwerb weniger als zwei Jahre andauerte, aber innerhalb von zwei Jahren ab der
Eintragung des Erwerbers zu seiner Eintragung kein Widerspruch zugeordnet wurde.84

Das Institut des Widerspruchs im Firmenbuch muss neu eingefiihrt werden. Dieser wird es
ermdoglichen, den guten Glauben von potenziellen Erwerbern auf einfache Weise zu zerstoren.
Um Risiken zu vermeiden, die sich durch den gutgldubigen Erwerb bei mehrmaliger
VerdulRerung des Anteils in kurzer Zeit ergeben, soll der Widerspruch auch bspw dann

840 /gl bereits Punkt H.111.2.1 oben.
841 S zu Veranlassungs- und Rechtsscheinprinzip oben Punkt F.1.1.
842 Zum Ganzen vgl Punkt F.1 oben.
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eingetragen werden konnen, wenn der potenzielle Erwerber gar nicht seine
Gesellschafterstellung behauptet, diese jedoch in der nachsten Zukunft erwerben soll .8 Auch
bei einer aufschiebenden Abtretung von GmbH-Anteilen soll ein Widerspruch einen geeigneten
Schutzmechanismus fur den Erwerber darstellen kénnen — eine Mdglichkeit, die entsprechend
auch in Deutschland gefordert, aber von der Rsp nicht gebilligt wurde.344

Der gute Glaube des Erwerbers soll nicht nur dann ausscheiden, wenn dieser tber die
mangelnde Berechtigung des Veréufl3erers Kenntnis hatte, sondern auch dann, wenn diese
Kenntnis aufgrund grober Fahrléssigkeit des Erwerbers nicht gegeben war. Leichte

Fahrlassigkeit hingegen soll fiir die Annahme des guten Glaubens nicht schaden.?4

I11. ,,Auflassungserklarung*

Die vorgeschlagene Kompromisslésung zieht geringere Anderungen nach sich als dies bei der
Losung mittels konstitutiver Eintragung der Fall ware. Doch ist noch eine weitere Anderung
der Rechtslage empfehlenswert. In Anbetracht des berechtigten Ziels, das Auseinanderfallen
von VerauRerer und dem wahren Berechtigten bei der Abtretung von GmbH-Geschéftsanteilen
hintanzuhalten,®® soll zumindest die Verhinderung potenzieller Betrugsfalle gewéhrleistet
werden. Vorstellbar sind mehrere Regelungen, die diesem Zweck dienlich sein kénnten.84
Doch ist von diesen vorstellbaren Regelungen die Lésung uber eine ,,Aufsandungserklarung
zu wahlen. Eine dem Grundbuchsrecht in 8 32 Abs 1 litb GBG bekannte Ldsung soll in
Anbetracht der Einfuhrung des gutgldubigen Erwerbs von GmbH-Anteilen auch im
Firmenbuchrecht Eingang finden. Es soll somit eine ausdrickliche Erklarung der im
Firmenbuch eingetragenen Person vorgesehen werden, dass diese hinsichtlich der Eintragung
des Erwerbers einwilligt. Die Erklarung kann sich entweder in der Urkunde Uber das
Titelgeschaft (Abtretungsvertrag) oder in einer besonderen Urkunde befinden; auch die
Aufnahme im Firmenbuchantrag selbst soll zuldssig sein.®*® Um allfalligen Betrugsfillen
vorzubeugen, soll die Unterschrift des Eingetragenen beglaubigt werden. Bei VVorhandensein

der ,,Aufsandungserkldrung™ im notariellen Abtretungsvertrag selbst, ist die Beglaubigung

843 Zum Ganzen vgl Punkt F.111 oben.
844 Vgl oben Punkt F.I11.5 und hinsichtlich der in Deutschland geforderten, jedoch nicht verwirklichten Losungen,
Punkt B.IV.3.
845 Zum Ganzen vgl Punkt F.11 oben.
846 gl Punkt D.I oben.
87vgl insh Punkte D.I.1 bis D.1.3 oben.
88 Entsprechende Regelung ist hinsichtlich der Aufsandungserklarung im Grundbuchsrecht vorgesehen, s nur
Weigand in Kodek (Hrsg), Grundbuchsrecht? (2016) § 32 GBG Rz 26.
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bereits vom notariellen Abtretungsvertrag ,,umfasst. Zumindest in diesen Féllen werden
keinerlei zusétzliche Kosten mit der Aufsandungserklarung verbunden sein. Die Kosten der
Beglaubigung werden aber auch bei einer sonstigen Urkunde, insb auch bei einer
Firmenbuchanmeldung, eine untergeordnete Rolle spielen. Die Urkunde mit der beglaubigten
Aufsandungserklarung muss dem Gericht bei der Anmeldung eines Gesellschafterwechsels
vorgelegt werden.

In Anbetracht der Notwendigkeit eine Aufsandungserklarung vorzuweisen, ist es nicht
unbedingt erforderlich — anders als in Deutschland — eine Pflicht der Notare, die am
Gesellschafterwechsel beteiligt waren, zur Anmeldung in das Firmenbuch vorzusehen. Der
Gesellschafterwechsel wird auch keine erweiterte Prufung durch das Firmenbuchgericht
erforderlich machen. Vielmehr haben die Geschaftsfilhrer, wie bereits de lege lata,®* den
Abtretungsvorgang zu prifen und — nunmehr zusatzlich unter Vorlage der beglaubigten
Aufsandungserklarung — dem Firmenbuch anzumelden. In Anbetracht eines allfalligen Risikos
des Verlusts eines Anteils als Folge des gutgldubigen Erwerbs wird die Verantwortung der
Geschaftsfilhrer und deren Schadenersatzpflicht gemaR § 26 Abs 2 GmbHG®? maRgeblich an
Bedeutung gewinnen. Andererseits wird in Anbetracht der nunmehr notwendigen
Aufsandungserklarung, aus der sich die Bestatigung der stattgefundenen Ubertragung durch
den VerdulBerer ergeben muss, die Haftung der Geschaftsfuhrer nicht ausufern. Immerhin ist
anzunehmen, dass ein Geschaftsfuhrer zumindest dem VeréaulRerer gegentiber im Normalfall fiir
eine unrichtige Eintragung des Erwerbers nicht haften wird, wenn der VerduRerer in der dem
Geschiftsfiihrer vorliegenden Aufsandungserklarung selbst bestatigt hat, dass die Ubertragung

stattfand und somit dem Firmenbuchgericht angemeldet werden darf.

IV.Formulierungsvorschlage

Es sollen § 76 Abs 5 und Abs 6 GmbHG eingefuhrt und wie folgt gefasst werden:

Abs 5: Der Erwerber kann einen Geschéftsanteil oder ein Recht daran durch Rechtsgeschéft
wirksam vom Nichtberechtigten erwerben, wenn der VerduRRerer als Inhaber des
Geschéftsanteils im Firmenbuch eingetragen ist. Dies gilt nicht, wenn die Eintragung zum
Zeitpunkt des Erwerbs hinsichtlich des Geschéftsanteils weniger als zwei Jahre unrichtig

und die Unrichtigkeit dem Berechtigten nicht zuzurechnen ist. Ein gutgléaubiger Erwerb ist

849 Vgl Punkt E.I1.3 oben.
80 Vgl diesbeztiglich bereits Punkt E.I1.3 oben.
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ferner nicht moglich, wenn dem Erwerber die mangelnde Berechtigung bekannt oder
infolge grober Fahrléssigkeit unbekannt ist oder der Eintragung ein Widerspruch
zugeordnet ist. Ein gutglaubiger Erwerb ist ferner dann anzunehmen, wenn der gutglaubige
Erwerber bereits zwei Jahre unwidersprochen als Inhaber des Geschaftsanteils im
Firmenbuch eingetragen ist. Die Zuordnung eines Widerspruchs erfolgt aufgrund einer
einstweiligen Verfligung oder aufgrund einer Bewilligung desjenigen, gegen dessen
Berechtigung sich der Widerspruch richtet. Eine Gefahrdung des Rechts des

Widersprechenden muss nicht glaubhaft gemacht werden.®!

Abs 6: Ist ein Geschéaftsanteil mit dem Recht eines Dritten belastet, so erlischt dieses Recht
bei einem Erwerb des Geschaftsanteils, wenn in Ansehung dieses Rechts die

Voraussetzungen des Absatzes 5 vorliegen.®?2

Die Formulierung des Abs 6 bringt insb zum Ausdruck, wie bereits in Punkt H klargestellt, dass
ein lastenfreier Erwerb sowohl bei einem gutglaubigen Erwerb vom Nichtberechtigten als auch
vom Berechtigten maoglich ist.

Aufgrund der einzufiihrenden Maoglichkeit, Pfandrechte und Fruchtgenussrechte an GmbH-
Anteilen eintragen zu lassen, soll § 5 FBG Z 6 folgendermaRen geandert werden (Anderungen

sind kursiv angefihrt):

6. bei Gesellschaften mit beschrankter Haftung auBerdem Name und Geburtsdatum der
Gesellschafter, gegebenenfalls ihre Firmenbuchnummer, ihre Stammeinlagen,
gegebenenfalls ihre griindungsprivilegierten Stammeinlagen (§8 10b Abs 2 GmbHG), und
die darauf geleisteten Einzahlungen, ferner allfallige auf den Geschéftsanteilen
begrundeten Pfand- und Fruchtgenussrechte; gehoren alle Anteile an einer
Aktiengesellschaft alleine oder neben der Gesellschaft einem Aktionar, dieser Umstand

sowie sein Name, gegebenenfalls sein Geburtsdatum bzw seine Firmenbuchnummer.

Dementsprechend soll auch § 26 Abs 1 GmbH wie folgt geandert werden (Anderungen sind

kursiv angefihrt):

81 Diese Formulierung richtet sich weitgehend nach § 16 Abs 3 dGmbhG. Insb ist jedoch S 4 des Vorschlags bzw
eine dhnliche Regelung dem deutschen Recht fremd.
852 Diese Formulierung geht auf den Formulierungsvorschlag von Leeser zuriick, der den lastenfreien gutglaubigen
Erwerb flir das deutsche Recht stark befuirwortet hat — s Leeser, Gutglaubiger Erwerb 183.
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Sobald der Gesellschaft der Ubergang eines Geschaftsanteils, die Belastung eines
Geschéftsanteils mit einem Pfand- oder Fruchtgenussrecht oder eine Anderung
hinsichtlich dieses Rechts, die Anderung des Namens, der fiir Zustellungen maRgeblichen
Anschrift, einer Stammeinlage oder der geleisteten Einzahlungen eines Gesellschafters
nachgewiesen wird, haben die Geschéftsfiihrer in der zur Vertretung notwendigen Anzahl
diese Tatsachen unverziglich zum Firmenbuch anzumelden. Weiters haben sie jede
Anderung der fiir Zustellungen an die Gesellschaft maRgeblichen Anschrift unverziiglich

anzumelden.

Aus dem oben Gesagten ergibt sich des Weiteren, dass sowohl ein allfalliger Widerspruch, als
auch ein Pfandrecht bzw Fruchtgenussrecht aus einem Firmenbuchauszug ersichtlich sein soll.
Dieses Anliegen kann bspw auf die (einfache) Weise realisiert werden, dass es in einem
Firmenbuchauszug neben den Spalten ,,GESELLSCHAFTER/IN*, ,,STAMMEINLAGE* und
,,HIERAUF GELEISTET* eine vierte Spalte,, ANMERKUNGEN* hinzugeflgt wird. In dieser
Spalte kann bei einem bestimmten Geschéftsanteil eine Anmerkung ,,Widerspruch®,
,Pfandrecht®, , Fruchtgenussrecht sowie uU mehrere von diesen Anmerkungen ersichtlich
gemacht werden. Da diese Anmerkungen nur einem bestimmten Geschaftsanteil zugeordnet
werden, kénnen Anteile ohne eine solchen Anmerkung gutgldubig (im Fall eines fehlenden
Widerspruchs), ggf auch lastenfrei (bei fehlender Anmerkung eines Pfand- bzw
Fruchtgenussrechts) erworben werden. Der Umfang des Widerspruchs, Pfand- bzw
Fruchtgenussrechts wird insofern bereits aus dem Firmenbuchauszug ersichtlich sein. Die der
Eintragung zugrundeliegenden Urkunden sollen in der Urkundensammlung aufliegen und auch

elektronisch abrufbar sein.

V. Zusammenfassung der Ergebnisse

Die hier vorgeschlagene Regelung stellt eine Losung nach grundbuchsrechtlichem Vorbild dar.
Anders als im Grundbuchsrecht stellt die Eintragung keinen fiir die Ubertragung notwendigen
Modus dar. Damit entfaltt sie keine konstitutive Wirkung. Insoweit entspricht die Lésung dem,
was bereits bspw durch Haberer vorgeschlagen wurde.2> Die Losung sieht vor, dass die
Anmeldung eines Gesellschafterwechsels weiterhin von Geschéaftsfuhrern in der vereinfachten

Form des § 11 FBG, also unbeglaubigt, erfolgen kann. Jedoch soll nunmehr einer solchen

853 S Haberer in Domej, Einheit des Privatrechts 407 (428); vgl bereits Punkt D.V.4 oben.
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Anmeldung eine Auflassungserklarung des VerduRerers beigefiigt werden, aus der sich das
Einverstandnis des Ver&uRerers mit der Eintragung des Erwerbers ergibt. Diese
Auflassungserklarung wird, um Betrugsféallen vorzubeugen, Offentlich beglaubigt werden
missen. Dies soll zumindest in einem gewissen Mal3e flir eine erhdhte Richtigkeitsgewahr der
Eintragungen sorgen. Die Regelung wird somit der deutschen Regelung zumindest teilweise
ahnlich sein. Als Rechtsscheintrager wird das Firmenbuch fungieren. Die Regelung ist aber
weitreichender als das in Deutschland der Fall ist. Nicht nur wird statt einer dreijahrigen eine
zweijahrige Frist der Unrichtigkeit der Liste bei fehlender Zurechnung der Unrichtigkeit dem
wahren Berechtigten vorgeschlagen. Vielmehr wird ein riickwirkender gutglaubiger Erwerb
erfolgen kdnnen, wenn ein (gutglaubiger) Erwerber, der jedoch im Zeitpunkt des Erwerbs noch
nicht gutgldubig erwerben konnte, nach der Abtretung zwei Jahre lang unbeanstandet im
Firmenbuch eingetragen war. Somit wird neben den zwei aus dem deutschen Recht bekannten
Mdoglichkeiten des gutglaubigen Erwerbs von GmbH-Anteilen eine dritte — riickwirkende und
der Ersitzung ahnliche — Mdglichkeit eroffnet.

AuRerdem soll der lastenfreie gutgldubige Erwerb hinsichtlich allfalliger Pfand- und
Fruchtgenussrechte moglich sein. Dadurch werden Situationen verhindert, dass das Eigentum
eines gutglaubigen Erwerbers durch unerkannte Rechte Dritter aus wirtschaftlicher Sicht

gesehen beintrachtigt wird.

V1. Die Beantwortung der eingangs gestellten Fragen

Ziel dieser Dissertation war es, die Notwendigkeit einer Regelung des gutgldaubigen Erwerbs
von GmbH-Geschaftsanteilen zu untersuchen und - im Falle der Bejahung — eine
vorzugswiirdige Losung fir die Einfiihrung in Osterreich aufzuzeigen. Im Folgenden sollen die
wesentlichen Ergebnisse gegliedert nach den vier in der Einfihrung gestellten Fragen,

nochmals zusammengefasst werden.

1. Ist die Einfihrung der Madglichkeit des gutglaubigen Erwerbs von GmbH-

Geschiftsanteilen in Osterreich empfehlenswert?

1.1 Der gutglaubige Erwerb von GmbH-Geschéftsanteilen ist de lege lata in Osterreich im
Einklang mit dem Prinzip nemo plus iuris transferre potest quam ipse habet nicht
vorgesehen.

1.2 Es gibt mehrere mdogliche Grinde fur das Abweichen der tatsachlichen

Eigentumsverhéltnisse an einem GmbH-Geschaftsanteil von der im Firmenbuch
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1.3

1.4

1.5

1.6

1.7

1.8

eingetragenen Person. Einen wesentlichen Grund stellt die — zuerst unerkannte —
Unwirksamkeit von Anteilsubertragungen dar.

Zur Unwirksamkeit von Anteilsiibertragungen konnen bspw eine mangelnde
Beurkundung, im GmbH-Gesellschaftsvertrag vorgesehene Vinkulierungen oder
Vorkaufsrechte, in der Abtretungsurkunde vorgesehene aufschiebende Bedingungen
oder berufsrechtliche, grundverkehrsrechtliche und devisenrechtliche Hindernisse
flhren.

Einigen Féllen des Abweichens des Firmenbuchstandes von den tatséchlichen
Verhaltnissen kann durch andere Losungen als den gutgldaubigen Erwerb vorbeugt
werden. Dazu zdhlen bspw das Erfordernis einer beglaubigten Unterschrift der
Geschéaftsfuhrer bei der Firmenbuchanmeldung, einer ausdriicklichen und
nachgewiesenen Zustimmung der  VerduBerer  zur gegenstandlichen
Firmenbucheintragung oder einer zwingenden Vorlage der Abtretungsurkunde bei der
Anmeldung von Gesellschafterwechseln. Solche Regelungen kénnen der Eintragung
von unwirksamen  Gesellschafterwechseln  (aufgrund  von  unwirksamen
Anteilstibertragungen) in einigen Fallen entgegenstehen, wirden aber nicht immer die
Rechtssicherheit gewdhrleisten kénnen.

Die Einfuhrung des gutgldubigen Erwerbs von GmbH-Anteilen wird in mehreren Fallen
der Rechtssicherheit dienlich sein. Insb sind auch die Félle angesprochen, bei denen eine
Ubertragung von GmbH-Geschéaftsanteilen vor Jahren unwirksam war und die
Unwirksamkeit ihre Wirkungen noch heute entfaltet. Durch den gutglaubigen Erwerb
konnte Rechtsfrieden gewadhrleistet werden. Zudem wdére ein Erwerber eines
Geschéftsanteils nicht den Anspriichen von GmbH-Gesellschaftern ausgesetzt, die vor
Jahren den Anteil verduRert haben, welche jedoch durch die Geltendmachung von
Unwirksamkeitsgriinden bspw von den positiven Entwicklungen der relevanten GmbH
profitieren wollen.

Die Einfiihrung des gutgldubigen Erwerbs von GmbH-Anteilen kann des Weiteren die
Transaktionskosten (eingeschrankte Titelkettelberpriufung) senken.

Durch die erhéhte Rechtssicherheit und die gesenkten Transaktionskosten kann auch
mittelbar die GmbH als Gesellschaftsform profitieren.

Die erste in der Dissertation gestellte Frage ist somit mit einem ,,ja* zu beantworten.
Die Einfihrung der Mdglichkeit des gutgldubigen Erwerbs von GmbH-

Geschéftsanteilen in Osterreich ist durchaus empfehlenswert und erwiinscht.
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2.

Welche Griinde sprechen fiir die Einfiihrung in Osterreich einer dem deutschen Recht

ahnlichen Regelung bezuglich des Erwerbs von GmbH-Geschéaftsanteilen? Ist eine dem

deutschen Recht &hnliche Regelung mit dem Osterreichischen Rechtssystem in Einklang zu

bringen?

2.1

2.2

2.3

2.4

2.5

2.6

2.7

Nach der im Jahre 2008 in Deutschland eingefuhrten Regelung stellt die dem
Registergericht einzureichende und von diesem aufzubewahrende Gesellschafterliste
einen Rechtsscheintrdger dar. GmbH-Geschaftsanteile kénnen im Vertrauen auf diese
Gesellschafterliste uU gutglaubig erworben werden.

Die ,privat geflihrte“ Gesellschafterliste als Rechtsscheintrager wurde teilweise
kritisiert. Nichtdestotrotz ist diese, insb auch durch die Einbeziehung von Notaren bei
der Einreichung der Gesellschafterliste, mit relativ hoher Richtigkeitsgewahr
ausgestattet.

Die Einfiihrung des gutglaubigen Erwerbs von GmbH-Geschéftsanteilen in Osterreich
mittels einer neu einzufiihrenden Gesellschafterliste als Rechtsscheintrager ist nicht zu
empfehlen. Es ist jedoch eine funktionsdquivalente Losung moglich, bei der das
Firmenbuch als Rechtsscheintrager dient.

Die relativ hohe Richtigkeitsgewahr der Firmenbucheintragungen soll noch durch eine
beglaubigte Aufsandungserklarung des Verédulerers, die im Rahmen der Anmeldung
dem Firmenbuchgericht vorzulegen sein wird, gefordert werden. Die beschrankte
materielle gerichtliche Prifpflicht des einer Anmeldung zugrundeliegenden
Gesellschafterwechsels soll nicht ausgeweitet werden. Auch die Mitwirkung von
Notaren bei der Anmeldung ist nicht unbedingt erforderlich.

Die negativen Tatbestandsmerkmale der deutschen Regelung sollen mit einigen
Anpassungen in Osterreich Gibernommen werden.

Die an den guten Glauben gestellten VVoraussetzungen sollen nicht Giberspannt werden.
Dem guten Glauben schaden soll Kenntnis und grob fahrlassige Unkenntnis von der
Nichtberechtigung des VerduRerers. Leichte Fahrlédssigkeit soll den gutglaubigen
Erwerb nicht ausschlieRRen.

In das Firmenbuchrecht ist das Institut eines Widerspruchs einzufiihren. Es soll die
Zuordnung eines Widerspruchs auch iZm zukiinftigen Anteilsubertragungen ermoglicht
werden. Der Widerspruch kann den guten Glauben eines potenziellen Erwerbers

zerstoren.
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2.8

2.9

2.10
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3.

Ein Erwerber soll den Anteil dann gutgldubig erwerben, wenn (i) die Unrichtigkeit des
Firmenbuchstandes dem wahren Eigentlimer zuzurechnen ist, (ii) die Unrichtigkeit
bereits zwei Jahre andauert oder auch dann, wenn (iii) diese VVoraussetzungen bei der
Anteilstibertragung (noch) nicht erfullt waren, nach der Ubertragung aber der
(qutglaubige) Erwerber zwei Jahre lang unangefochten im Firmenbuch als
Gesellschafter eingetragen war.

Obwohl die Einfuhrung des gutgldubigen Erwerbs von unverbrieften Anteilsrechten
eine Neuheit im 6sterreichischen Recht darstellen wird, so wird der gutgldubige Erwerb
basierend auf einem o6ffentlich gefiihrten Register (in diesem Fall Firmenbuch) dennoch
gut in das Osterreichische Rechtssystem passen.

Sowohl das Abstellen auf das Veranlassungsprinzip (,,Hand wahre Hand* Prinzip) als
auch auf das reine Rechtsscheinprinzip ist bereits beim gutglaubigen Erwerb von
anderen Rechtsobjekten in 6sterreichischem Recht vorgesehen und somit nicht
unbekannt.

Durch die vorzusehenden Schutzmechanismen zugunsten des wahren Berechtigten
(insb Widerspruch und Zeitablauf bei fehlender Zurechenbarkeit) wird die Regelung
auch mit dem Prinzip des Eigentumsschutzes und dem Verfassungsrecht generell zu

vereinbaren sein.

Ist der Verbriefung von GmbH-Geschéaftsanteilen und der Ermdglichung des

gutgldubigen Erwerbs anhand einer wertpapierrechtlichen Losung gegenlber anderen

potenziellen Lésungen Vorrang zu geben? Welche Uberlegungen sprechen fiir und gegen eine

solche Vorgehensweise?

3.1

3.2

3.3

Der historische Gesetzgeber hat sich gegen die Mdoglichkeit der Verbriefung von
GmbH-Geschéftsanteilen als Wertpapiere ausgesprochen. Dabei ist er dem Wunsch
nach einer Unterbindung der Zirkulationsfahigkeit und Negoziabilitat der GmbH-
Geschéftsanteile nachgekommen.

Die gesetzgeberischen Bedenken gegen eine Verbriefung von GmbH-Geschéftsanteilen
im Allgemeinen wiegen auch heute noch schwer. Im Gegensatz zu Aktien sollen insb
die GmbH-Geschéftsanteile dem Handel an einer Borse entzogen werden.

Eine Parallele zum Aktienrecht zeigt, dass eine Verbriefung von GmbH-
Geschaftsanteilen — in Anbetracht der ,,Entmaterialisierung* von Aktien in Folge von
Sammel- und Globalbeurkundungen und Ubertragungen mit Hilfe des Effektengiros —

als veraltet angesehen werden kann.
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3.4

3.5

4.

Die Einflihrung des gutglaubigen Erwerbs von GmbH-Geschaftsanteilen mit Hilfe einer
wertpapierrechtlichen Losung konnte die Rechtslage in Osterreich wesentlich
verkomplizieren.

Der gutglaubige Erwerb mittels einer wertpapierrechtlichen Lésung infolge der
Verbriefung von GmbH-Geschéftsanteilen muss einer ,,firmenbuchrechtlichen Losung

weichen.

Ist die Einfuhrung eines lastenfreien gutgldubigen Erwerbs von GmbH-

Geschaftsanteilen zu empfehlen und mit dem &sterreichischen Rechtssystem in Einklang zu

bringen?

4.1

4.2

4.3

4.4

Nicht ersichtliche Belastungen eines GmbH-Geschéftsanteils stellen eine Gefahr fir die
Rechtssicherheit dar. Die Ausiibung von Rechten eines Gesellschafters kann ndmlich
durch das Vorliegen von Pfand- bzw Fruchtgenussrechten an den relevanten Anteilen
uU sehr beschrénkt werden. Im Falle von Pfandrechten ist der neue Eigentlimer sogar
der Gefahr des Verlustes seines Anteils ausgesetzt.

Ein gutglaubiger lastenfreier Erwerb von GmbH-Geschéftsanteilen wird sich nicht nur
fiir den Erwerber als niitzlich erweisen. Auch die Stellung von GmbH-Geschaftsanteilen
als Sicherheit kann gestérkt werden. Dadurch wird die Wirtschaft profitieren.

Als Rechtsscheintrager des gutglaubigen lastenfreien Erwerbs soll das Firmenbuch
dienen. Dabei missen die relevanten dinglichen Belastungen des Anteils — Pfand- und
Fruchtgenussrechte — aus dem Firmenbuch ersichtlich sein.

Die positiven Konsequenzen der Mdglichkeit eines gutglaubigen lastenfreien Erwerbs
werden die damit verbundenen Kosten — insb auch den Mehraufwand der

Firmenbuchgerichte — rechtfertigen.
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Anhange
Zusammenfassung

Das Fehlen des gutglaubigen Erwerbs von GmbH-Geschiftsanteilen stellt in Osterreich ein
relevantes Problem dar. UU kann sich ndmlich nach Jahren bzw sogar Jahrzehnten ergeben,
dass in der Vergangenheit eine Anteilslibertragung nicht wirksam vorgenommen wurde und
folglich die im Firmenbuch ausgewiesenen Scheingesellschafter gar nicht Eigentimer der

entsprechenden Anteile sind.

Die Dissertation stellt idZ die 6sterreichische Rechtslage der deutschen Rechtslage in einem
rechtsvergleichenden Kontext gegeniiber. Die Analyse der Reformdiskussion in Deutschland,
die in das Inkrafttreten des Gesetzes zur Modernisierung des GmbH-Rechts und zur
Bekdmpfung von Missbrduchen (MoMiG) mindete, sowie des nunmehr in Deutschland
vorgesehenen gutglédubigen Erwerbs von GmbH-Geschaftsanteilen werden fur die Gewinnung
von Argumenten fiir (ozw gegen) die Einfilhrung einer entsprechenden Regelung in Osterreich

benutzt.

Insb wird eine dem deutschen Recht funktionsdaquivalente Lésung — somit ein gutglaubiger
Erwerb in Osterreich mithilfe des Firmenbuches als Rechtsscheintrager — dargestellt und
erortert. Dabei wird auch auf die mdogliche Ausgestaltung allfalliger negativer
Tatbestandsmerkmale eingegangen, die einen gutgldubigen Erwerb ausschlieRen wirden. Des
Weiteren wird auch eine potenzielle wertpapierrechtliche Losung als Alternative dargestellt
und ihre Vor- und (tiberwiegenden) Nachteile erortert.

In der Dissertation wird auch das Thema des gutglaubigen lastenfreien Erwerbs behandelt.
Dabei wird an die Notwendigkeit der Ersichtlichmachung der den Anteil belastenden Rechte,
die als Voraussetzung fur die Einflihrung einer solchen Regelung zu verstehen ist, aufmerksam
gemacht. Es werden auch die Interessen der Parteien einer Anteilsiibertragung sowie die
Interessen der Kreditwirtschaft kurz analysiert. Diese Interessenabwagung ermdglicht die
Beantwortung der Frage nach einer allfalligen Beflirwortung eines gutglaubigen lastenfreien

Erwerbs von GmbH-Geschéftsanteilen.

Es wird auch eine vom Autor bevorzugte Losung samt Formulierungsvorschlagen der

relevanten Vorschriften dargestellt und erortert.

197



Summary

The lack of the possibility to acquire Austrian limited liability company (GmbH) shares in good
faith (bona fide) poses a very relevant practical problem in Austria. This is because, in some
circumstances, it may occur that a share transfer in the past was invalid and, consequently, the
persons stipulated as the owners of shares in the Austrian Commercial Register (Firmenbuch)

are not the owners of corresponding shares.

Against this background, the thesis analyses the relevant Austrian and German regulations in a
comparative context. The analysis of the debate in Germany, which resulted in the entry into
force of the Law for the Modernisation of the German Limited Liability Company Law and the
Prevention of Misuse (Gesetz zur Modernisierung des GmbH-Rechts und zur Bekampfung von
Missbrauchen; MoMiG), and of the new possibility to acquire the German limited liability
company shares in good faith, as introduced by this law, is employed to put forward arguments
for (or against) the introduction of a similar regulation in Austria.

In particular, a solution that is functionally equivalent to the German one — the bona fide
acquisition in Austria in reliance on the Austrian Commercial Register — is presented and
discussed. In doing so, regard is also had to possible limitations of (exceptions to) bona fide
acquisition. Furthermore, another solution — the one based on securitization of GmbH shares —
is presented as a possible alternative and its advantages and (mostly) disadvantages are

discussed.

The thesis also addresses the topic of bona fide acquisition free from encumbrances. In this
regard, attention is drawn to the need to provide for disclosure of such encumbrances as
a prerequisite for the introduction of such regulation. The author also briefly analyzes the
interests of the parties involved in the transfer of shares as well as of the banking industry,
weighing-up of which enables answering the question whether a bona fide acquisition free from

encumbrances is to be supported.

The author also presents a preferred solution to the problem together with proposed wording of

the provisions to be amended.
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Streszczenie

Brak mozliwos$ci nabycia udziatéw w austriackiej spotce z ograniczong odpowiedzialnoscia
(GmbH) w dobrej wierze wigze si¢ z istotnymi problemami praktycznymi. W niektorych
przypadkach moze okazac¢ si¢, ze transakcja przeniesienia udzialow sprzed lat byla niewazna,
a co za tym idzie osoby wpisane jako wspdlnicy spotki z 0.0. w austriackim rejestrze

handlowym (Firmenbuch) nie sg wtascicielami przedmiotowych udziatow.

Niniejsza praca doktorska ma charakter prawno-poréwnawczy i konfrontuje austriackie
regulacje z rozwigzaniami niemieckimi w przedmiotowym zakresie. Analiza debaty
przeprowadzone] w zwigzku z uchwaleniem i wejSciem w zycie w Niemczech ustawy
0 modernizacji prawa o spotkach z 0.0. i zwalczaniu naduzy¢ (Gesetz zur Modernisierung des
GmbH-Rechts und zur Bek&mpfung von Missbrauchen; MoMiG) pozwala zyska¢ argumenty za

(lub przeciw) wprowadzeniem mozliwo$ci nabycia udziatow w dobrej wierze w Austrii.

W szczegdlnosci zaproponowane zostato rozwigzanie funkcjonalnie podobne do rozwigzania
w prawie niemieckim, mianowicie nabycie udzialdow w dobrej wierze w zaufaniu do
austriackiego rejestru handlowego. Zbadana zostata takze mozliwos$¢ przyjecia podobnych —
jak w prawie niemieckim — przestanek negatywnych, w przypadku ktorych nabycie w dobre;j
wierze nie bedzie mozliwe. Analizie poddano roéwniez rozwigzanie alternatywne bazujace na
wprowadzeniu mozliwosci wystawiania papierow wartosciowych opiewajacych na udziaty

W spotce z.0.0.

W niniejszej pracy doktorskiej poruszony zostal dodatkowo temat nabycia udziatow w dobrej
wierze bez obcigzen oraz uwidocznienia takich obcigzen w austriackim rejestrze handlowym,
co powinno by¢ traktowane jako warunek konieczny wprowadzenia przedmiotowej regulacji.
Ponadto pokrotce przedstawione zostaly interesy stron umowy o przeniesienie udzialow,
a takze interesy sektora bankowego zwigzane z ewentualng mozliwos$cia nabycia udziatow

w dobrej wierze bez obcigzen.

Autor przedstawil takze preferowane rozwigzanie oraz zaproponowal sformutowania

przepisow, ktdre powinny ulec zmianie.

199



Lebenslauf

Persodnliche Informationen

Name:
Mobil:
E-Mail:

Mag. Mgr. Krzysztof Nowak LL.M.
+43 676 83647300

k.nowak@ehlaw.at

Universitatsausbildung

seit 2015 Doktoratsstudium, Rechtswissenschaften, Universitat Wien

20142015 Nostrifikation zum Magister iuris, Rechtswissenschaften, Universitat Wien

2013-2014 LL.M.—Studium, Ruprecht-Karls-Universitat Heidelberg

2011-2013 Masterstudium, Finanz- und Rechnungswesen, Wirtschaftsuniversitat Krakau

2010-2011 ERASMUS-Aufenthalt, Rechtswissenschaften, Universitat Wien

20082013 Magisterstudium, Rechtwissenschaften, Jagiellonen-Universitat, Krakau

2007-2010 Bakkalaureusstudium, Finanz- und Rechnungswesen, Wirtschaftsuniversitat
Krakau

Berufserfahrung

seit 02.2016 Rechtsanwaltsanwarter, Eisenberger & Herzog Rechtanwalts GmbH

09.2015-01.2016
05.2015-01.2016
03.2014-04.2015
09.2013
08.2013
11.2012
10.2012

08.2012

Rechtspraktikant, Gerichtspraxis im Sprengel des OLG Wien
Praktikant, Eisenberger & Herzog Rechtanwalts GmbH
Juristischer Mitarbeiter, Graf & Pitkowitz Rechtsanwélte GmbH
Praktikant, CMS Cameron McKenna, Warschau

Praktikant, White & Case, Warschau

Praktikant, Landgericht, Krakau

Praktikant, T. Studnicki, K. Pleszka, Z. Cwigkalski, J. Gorski Spotka
komandytowa (,,SPCG*), Krakau

Summer Associate, Graf & Pitkowitz Rechtsanwalte GmbH, Wien

200



Literaturverzeichnis

Albertz, Die Verbriefung des GmbH-Geschéftsanteils in Deutschland und den EU-Staaten
(1996)

Altgen, Gutglaubiger Erwerb von GmbH-Geschéftsanteilen (2010)

Althuber/Schopper (Hrsg), Handbuch Unternehmenskauf und Due Diligence, Band I: Legal?
(2015)

Altmeppen, Der gutglaubige Zwischenerwerb am Beispiel des § 16 Abs. 3 GmbHG, in Liber
Amicorum Schurig (2012) 1

Apathy/Iro/Koziol (Hrsg), Bankvertragsrecht Band 11> Konto und Depot (2008); Band VI?
Kapitalmarkt (2007)

Auer, Zur Formpflicht gem 8 76 Abs 2 GmbHG, JBI 2011, 361

Bamberger/Roth/Hau/Poseck, Beck'scher Online-Kommentar BGB* §892 (Stand:
01.11.2017)

Baumbach/Hueck, GmbHG? (2017)

Bayer, Kein gutgldaubiger Erwerb bei aufschiebend bedingter Abtretung eines GmbH-
Geschaftsanteils? Zugleich Anmerkung zu BGH v. 20.9.2011 - 11 ZB 17/10 und Appell
an den Gesetzgeber, GmbHR 2011, 1254

Bednarz, Die Gesellschafterliste als Rechtsscheintrager flir einen gutglaubigen Erwerb von
GmbH-Geschéftsanteilen, BB 2008, 1854

Begemann/Galla, Praxisfragen zur Gesellschafterliste der GmbH nach dem MoMiG, GmbHR
2009, 1065

Berka, Verfassungsrecht: Grundziige des Osterreichischen Verfassungsrechts fur das juristische
Studium® (2016)

Birnbauer, (Schwebend) unwirksame Anteilsabtretung; Mitteilung an das Firmenbuchgericht
Muster-Anmeldungen zum Firmenbuch, GES 2006, 123

Bittner, Die Auslegung des neuen 8 78 Abs 1 GmbH-G — ein Problem, das keines sein sollte,
NZ 1991, 100

Bohrer, Fehlerquellen und gutglaubiger Erwerb im Geschaftsanteilsverkehr — Das
Vertrauensschutzkonzept im Regierungsentwurf des MoMiG, DStR 2007, 995

Bottcher/Blasche, Gutglaubiger Erwerb von Geschéaftsanteilen entsprechend der in der
Gesellschafterliste eingetragenen Stiickelung nach dem MoMiG, NZG 2007, 565

201



Brandes, Gutglaubiger Erwerb bei bedingter Abtretung von GmbH-Geschaftsanteilen
Konsequenzen aus der Entscheidung des BGH vom 20.9.2011 - Il ZB 17/10, GmbHR
2012, 545

Bydlinski F., Grundziige der juristischen Methodenlehre? (2012)

Bydlinski P., VeréuRerung und Erwerb von GmbH-Geschaftsanteilen Zugleich ein Beitrag zur
Notariatsaktspflicht (1991)

Centrale fur GmbH Dr. Otto Schmidt, Stellungnahme der Centrale fiur GmbH Dr. Otto Schmidt
vom 1.9.2006 zum Referentenentwurf eines Gesetzes zur Modernisierung des GmbH-
Rechts und zur Bekampfung von Missbrauchen (MoMiG) nach dem Stand vom
29.5.2006, GmbHR 2006, 978

Danzl, Anmerkungen zum Rundschreiben des HG Wien ,,Anmeldung zum Firmenbuch®,
ecolex 1991, 164

Dokalik, Der Nachweis der Aktionarseigenschaft nach dem Entwurf eines ARAG 2009, GesRZ
2008, 329

Doralt/Nowotny/Kalss (Hrsg), Kommentar zum Aktiengesetz 12 88 1-136 AktG (2012)

Doser, Gedanken zur GmbH, in FS Spiegelberger (2009) 634

Eckert, Rechtsfolgen mangelhafter GmbH-Gesellschafterbeschliisse in der dsterreichischen
Judikatur, GES 2004, 228

Eidenmiiller, Die GmbH im Wettbewerb der Rechtsformen, ZGR 2007, 168

Eiselsberg/Schenk/Weimann (Hrsg), Firmenbuchgesetz (1991)

Fellner, Gesellschaftsrechtlich verankerte Abtretungs-, Verfligungs- und Verpfandungsverbote
sowie Aufgriffsrechte auf dem Prufstand der Firmenbuchgerichte - aktuelle
Entwicklungen im GmbH-Gesellschaftsvertragsrecht, NZ 2010, 232

Fenyves/Kerschner/Vonkilch (Hrsg), GroRkommentar zum ABGB - Klang-Kommentar -
8§ 353-379 ABGB Sachenrecht 11* (2011); 8§ 1375-1410 ABGB Anweisung-Vergleich-
Zession® (2011); KSchG? (2006)

Fleischer/Goette, Miinchener Kommentar zum GmbHG I° §§ 1-34 (2018); 11> §§ 35-52 (2016)

Frenzel, Die Ubertragung von GmbH-Geschaftsanteilen unter schwer nachpriifoaren
aufschiebenden Bedingungen, GesRZ 2017, 24

Frenzel/Gruber, Schliissige Gesellschafterzustimmung zur Ubertragung vinkulierter
Geschéftsanteile, ecolex 2016, 492

Frotz, Zur Fortbildung des Kreditsicherungsrechts durch Einfuhrung neuer Formen der

Begrindung von Mobiliarpfandrechten, in FS Demelius (1973) 323

202



Gellis (Hrsg), GmbHG-Gesetz: Kommentar’ (2009)

Goette, Stellungnahme zu: Regierungsentwurf zur Modernisierung des GmbH-Rechts und zur
Bekampfung von Missbrauchen (MoMiG), www.kapitalmarktrecht-im-
internet.eu/file_download.php?l=de&sect=ov&mod=Kapitalma&type=artikelgesetze&c
=80&0g=MoMiG&d=Stellungnahme_Goette.pdf (abgefragt 22.05.2018)

Gotze/Bressler, Praxisfragen der Gesellschafterliste und des gutgldubigen Erwerbs von
Geschéftsanteilen nach dem MoMiG, NZG 2007, 894

Grassner, Immobilisierungsmalinahmen bei GmbH-Geschaftsanteilen (2010)

Grau, Liicken im Schutz des gutgldubigen Rechtsverkehrs bei unwirksamer Ubertragung von
G.m.b.H.-Anteilen, in FS Oberneck (1929) 173

Greitemann/Bergjan, Die Auswirkungen des MoMiG auf die M&A-Praxis, in FS Pollath
(2008) 271

Gruber/Harrer (Hrsg), GmbHG Kommentar (2014)

Grunewald/Gehling/Rodewig, Gutglaubiger Erwerb von GmbH-Anteilen, ZIP 2006, 685

Haas/Oechsler, Missbrauch, Cash Pool und gutglaubiger Erwerb nach dem MoMiG, NZG
2006, 806

Haberer, Systembau oder Systembruch? Gutglédubiger Eigentumserwerb im sterreichischen
Zivil-,  Unternehmens- und  Gesellschaftsrecht, in  Domej/Dorr/Hoffmann-
Nowotny/Vasella/Zelger (Hrsg), Jahrbuch Junger Zivilrechtswissenschaftler 2008 Einheit
des Privatrechts, komplexe Welt: Herausforderungen durch fortschreitende
Spezialisierung und Interdisziplinaritat (2009) 407; Kurzzitat: Haberer in Domej, Einheit
des Privatrechts 407 (Seite)

Hager, Verkehrsschutz durch redlichen Erwerb (1990)

Hamann, GmbH-Anteilserwerb vom Nichtberechtigten - Die Mischung verschiedener
Gutglaubenstatbestdnde im MoMiG-Regierungsentwurf, NZG 2007, 492

Handelsrechtsausschuss des DAV, Stellungnahme zum Referentenentwurf eines Gesetzes zur
Modernisierung des GmbH-Rechts und zur Bekampfung von Missbrauchen (MoMiG),
NZG 2007, 211

Harbarth, Gutglaubiger Erwerb von GmbH-Geschaftsanteilen nach dem MoMiG-RegE, ZIP
2008, 57

Haslinger, Zuwendungsfruchtgenuss an Unternehmensanteilen, ecolex 1996, 622

Hasselmann, Die Gesellschafterliste nach § 40 GmbHG: Erstellung und Einreichung durch
Geschaftsfuhrer und Notare, NZG 2009, 486

203



Hasselmann, Die Zuordnung des Widerspruchs zur Gesellschafterliste, NZG 2010, 207

Heckschen, Die GmbH-Reform - Wege und Irrwege, DStR 2007, 1442

Heilemann, Der gutglaubige Erwerb von Geschéftsanteilen einer GmbH Eine dogmatische und
empirische Untersuchung (2014)

Henssler/Strohn, Gesellschaftsrecht® (2016)

Herrler, (Stark) beschrénkte Publizitatswirkung der GmbH-Gesellschafterliste? — Schutz des
Rechtsverkehrs de lege lata und de lege ferenda, NZG 2011, 1321

Herrler, Gutglaubiger Erwerb bei aufschiebend bedingter GmbH-Geschéftsanteilsabtretung -
Sicherung durch Vermerk in Gesellschafterliste, BB 2009, 2272

Hirte, Die ,,GroBe GmbH-Reform* — Ein Uberblick tiber das Gesetz zur Modernisierung des
GmbH-Rechts und zur Bekdmpfung von Missbrauchen (MoMiG), NZG 2008, 761

Huber,  Inkonsistenzen durch 811 FBG und 826 GmbHG  (2011)
http://othes.univie.ac.at/19477/1/2011-09-04_0400369.pdf (abgefragt am 22.05.2018)

Hueck/Canaris, Recht der Wertpapiere!? (1986)

Jabornegg/Artmann (Hrsg), Kommentar zum UGB 12 (2010)

Jabornegg/Strasser (Hrsg), Kommentar zum AktG I° 88§ 1-69 AktG (2011)

Jasper/Rust, Die Zusammenlegung von GmbH-Geschaftsanteilen, DB 2000, 1549

Jeep, Die ungenutzte Chance des BGH zur Aufwertung der GmbH-Gesellschafterliste Oder:
Heute wissen mussen, was morgen entschieden wird, NJW 2012, 658

Jud, J&nnerliste und Publizitat, NZ 1983, 70

Kalss/Nowotny/Schauer, Osterreichisches Gesellschaftsrecht? (2017)

Kalss/Probst, Familienunternehmen Gesellschafts- und zivilrechtliche Fragen (2013)

Kalss/Schauer, Die Reform des dsterreichischen Kapitalgesellschaftsrechts: Gutachten (2006)

Karner, Der redliche Mobiliarerwerb aus rechtsvergleichender und rechtsgeschichtlicher
Perspektive, ZfRV 2004, 83

Karner, Gutglaubiger Mobiliarerwerb und HGB-Reform, RdW 2004, 137

Kastner/Doralt/Nowotny, GrundriB des dsterreichischen Gesellschaftsrechts® (1990)

Kecker, Die Fungibilisierung von GmbH-Anteilen: Grundlagen und rechtliche Umsetzung
(1991)

Keinert, Handbuch des Wertpapierrechts: nach dsterreichischem und deutschem Recht (2014)
Kindler, Grundziige des neuen Kapitalgesellschaftsrechts Das Gesetz zur Modernisierung des
GmbH-Rechts und zur Bekdmpfung von Missbrauchen (MoMiG), NJW 2008, 3249

Klampfl, Fruchtgenuss an Gesellschaftsanteilen, GesRZ 2014, 23

204



Kletecka/Schauer (Hrsg), ABGB-ON - Kommentar zum Allgemeinen biirgerlichen Gesetzbuch
1.02,1.03,1.05

Klockner, Praxisprobleme beim gutglaubigen Erwerb von GmbH-Geschéftsanteilen, NZG
2008, 841

Kodek (Hrsg), Grundbuchsrecht? (2016)

Kodek/Nowotny/Umfahrer, Firmenbuchgesetz FBG und firmenbuchrechtliche Bestimmungen
des HGB (2005)

Koppensteiner/Riiffler (Hrsg), GmbH-Gesetz: Kommentar® (2007)

Kort, Kein Gutglaubensschutz nach § 16 Abs. 3 GmbHG beim Zweiterwerb eines aufschiebend
bedingt abgetretenen Geschaftsanteils, DB 2011, 2897

Kort, Offene Fragen zu Gesellschafterliste, Gesellschafterstellung und gutglaubigem
Anteilserwerb (88 40 und 16 GmbHG n.F.) (88 40, 16 GmbHG), GmbHR 2009, 169

Koziol/Bydlinski/Bollenberger, Kurzkommentar zum ABGB?® (2017)

Koziol/Welser/Kletecka, Grundriss des burgerlichen Rechts, Band I: Allgemeiner Teil.
Sachenrecht, Familienrecht'* (2014)

Kralik, Bemerkungen zum VerdufRerungsverbot und zur Verpfandung nach § 76 GmbHG, in
FS Kastner (1972) 215

Kreftling, Deutscher Notartag 1961 (Diskussionsbeitrag), DNotZ 1961, Beilage zu Heft 11, 79

Krejci (Hrsg), Reform-Kommentar UGB ABGB: Kommentar zu den durch das HaRAG 2005
eingeflihrten Neuerungen im Unternehmensgesetzbuch und im Allgemeinen burgerlichen
Gesetzbuch (2007)

Kuhn, Gutglaubiger Erwerb von GmbH-Geschaftsantilen? GmbHR 1970, 201

Kuhnelt, Warum besteht Bedarf an einem Mobiliarpfandrechtsregister fir Osterreich?
NZ 2002, 2

Lammer, Das Pfand bleibt in Schuldner-Hand Gesetzesplan, Die Presse 2006/46/02

Lange, Deutscher Notartag 1961 (Diskussionsbeitrag), DNotZ 1961, Beilage zu Heft 11, 87

Leeser, Gutglaubiger Erwerb von GmbH-Geschéftsanteilen nach dem Regierungsentwurf des
MoMiG (2008)
http://kups.ub.uni-koeln.de/7072/1/Dissertation_Marcel _Leeser _geschwaerzt.pdf
(abgefragt 22.05.2018)

Lieder, Gutglaubiger Erwerb im Erbrecht- und Gesellschaftsrecht, Jura 2010, 801

Link, Gesellschafterliste und gutgldubiger Erwerb von GmbH-Anteilen aus Sicht der
Notarpraxis, RNotZ 2009, 193

205


https://extranet.uj.edu.pl/,DanaInfo=beck-online.beck.de,SSL+?typ=reference&y=300&b=2009&s=169&z=GmbHR

Lukas, Vom UNCITRAL Legislative Guide on Secured Transactions zu einem
Mobiliarpfandregister in Osterreich, OBA 2007, 262

Lutter/Hommelhoff, GmbH-Recht!® (2016)

Mayer, Der Erwerb einer GmbH nach den Anderungen durch das MoMiG, DNotZ 2008, 403

Mayer, Probleme rund um die Gesellschafterliste (Teil 11), MittBayNot 2014, 114

Mayer/Kucsko-Stadlmayer/Stéger, Bundesverfassungsrecht!! (2015)

Michalski/Heidinger/Leible/Schmidt, Kommentar zum Gesetz betreffend die Gesellschaften
mit beschrankter Haftung (GmbH-Gesetz) I° Systematische Darstellungen, 8§ 1-34
GmbHG (2017) I1® 88 35-88 GmbHG, EGGmMbHG (2017); Kurzzitat: Autor in Michalski,
GmbHG [Band]? [Seite]

Micheler,  Wertpapierrecht ~ zwischen  Schuld- und  Sachenrecht: Zu  einer
kapitalmarktrechtlichen Theorie des Wertpapierrechts. Effekten nach dsterreichischem,
deutschem, englischem und russischem Recht (2004)

Mller H., Gedanken zum Schutz des guten Glaubens in rechtsvergleichender Sicht, ZfRV
1963, 2

Muller, Der Entwurf des ,,MoMiG*“ und die Auswirkungen auf den Unternehmens- und
Beteiligungskauf, GmbHR 2006, 953

Noack, BGH: Kein gutgldubiger Zweiterwerb eines GmbH-Geschaftsanteils und
Prifungskompetenz des Registergerichts, LMK 2012, 326790

Noack, Die Gesellschafterliste nach dem MoMiG, in FS Huffer (2010) 723

Noack, Reform des deutschen Kapitalgesellschaftsrechts: Das Gesetz zur Modernisierung des
GmbH-Rechts und zur Bekampfung von Missbrauchen, DB 2006, 1475

Nowotny, Anteilbuch, Firmenbuch und Gesellschafterstellung in der GmbH, RdW 1991, 71

Olshausen, Neuerungen im System der handelsrechtlichen Rechtsscheingrundsatze, BB 1970,
137

Omlor, Verkehrsschutz im Kapitalgesellschaftsrecht — das System des gutgldubigen Erwerbs
von GmbH-Geschéftsanteilen, WM 2009, 2105

Omlor, Verkehrsschutz im Kapitalgesellschaftsrecht: Ein Beitrag de lege lata et ferenda zum
System des gutglaubigen Erwerbs von GmbH-Geschéftsanteilen (2010)

Omlor, Verkehrsschutzfragen zum Anwartschaftsrecht am GmbH-Geschéftsanteil, DNotZ
2012, 179

Omlor/Spies, Grundfragen der Gesellschafterliste, MittBayNot 2011, 353

206



Oppermann, Praktische Gestaltung der bedingten Abtretung von GmbH-Anteilen — Risiken
durch gutgldubigen bedingungsfreien Erwerb Dritter, ZIP 2009, 651

Osterreichischer Juristentag (Hrsg), Die Reform des Osterreichischen
Kapitalgesellschaftsrechts: Referate und Diskussionsbeitréage (2008)

Ostheim, Zur Haftung des nicht eingetragenen Kommanditisten, GesRZ 1981, 1

Peetz, Anmeldung einer Anteilsabtretung - eine eher unscheinbare Norm, GmbHR 2006, 852

PreuB, Gesellschafterliste, Legitimation gegeniiber der Gesellschaft und gutglaubiger Erwerb
von GmbH-Anteilen, ZGR 2008, 676

Priester, Die Zusammenlegung von GmbH-Anteilen, GmbHR 1976, 130

Rassi, Grunbuchsrecht Mit Muster- und Beispielsteil? (2013)

Rau, Der Erwerb einer GmbH nach In-Kraft-Treten des MoMiG Hohere Transparenz des
Gesellschafterkreises, gutglaubiger Erwerb und vereinfachte Stiickelung, DStR 2006,
1892

Reich-Rohrwig, 100 Jahre GmbH-Gesetz, ecolex 2006, 488

Reich-Rohrwig, Das 6sterreichische GmbH-Recht in systematischer Darstellung 12 (1997)

Reich-Rohrwig, GmbH: Jannerliste ist fallig, ecolex 1990, 30

Reich-Rohrwig, Zur Heilung formunwirksamer Abtretungen von GmbH-Geschaftsanteilen,
ecolex 1990, 546

Reich-Rohrwig/Kurschel, Anderungen des Aktien- und GmbH-Rechts, ecolex 1991, 22

Reich-Rohrwig/Thiery, Gewahrleistungsfragen beim Anteilskauf Zugleich Anmerkung zu 6 Ob
564/90, ecolex 1991, 89

Reymann, Gutglaubiger Erwerb und Rechte an GmbH-Geschéftsanteilen, WM 2008, 2095

Ries, Stellungnahme zu: Regierungsentwurf zur Modernisierung des GmbH-Rechts und zur
Bekampfung von Missbrauchen (MoMiG), www.kapitalmarktrecht-im-
internet.eu/file_download.php?l=de&sect=ov&mod=Kapitalma&type=artikelgesetze&c
=80&q=MoMiG&d=Stellungnahme_Ries.pdf (abgefragt 22.05.2018)

Rober, Gutglaubiger Erwerb von GmbH-Anteilen (2011)

Roth, Das zukiinftige Recht der Bucheffekten, OBA 2011, 607

Roth, GrundriR des dsterreichischen Wertpapierrechts? (1999)

Roth/Altmeppen, Gesetz betreffend die Gesellschaften mit beschrankter Haftung® (2015)

Rummel (Hrsg), Kommentar zum Allgemeinen birgerlichen Gesetzbuch 2. Band Teil 33
§§ 1342-1502 ABGB (2002); 2. Band Teil 2b® §§ 1313-1341 (2004)

207



Rummel/Lukas (Hrsg), Kommentar zum Allgemeinen biirgerlichnen Gesetzbuch §§ 1 — 43*
(2015); 88 285 — 446¢* (2016)

Schauer, Arbeitsgruppe Register fir Mobiliarsicherheiten - Abschluss der Tatigkeit und
Empfehlungskatalog, NZ 2006, 267

Schauer, Handelsrechtsreform: Die Neuerungen im Vierten und Fiinften Buch, OJZ 2006, 64

Schiemzik, Ein Uberblick tber aktuelle Entwicklungen, Erwerb von GmbH-Geschaftsanteilen
seit Geltung des MoMiG, NWB 2011, 2481

Schmidt, Der Entwurf eines Unternehmensgesetzbuchs - eine rechtspolitische Analyse, JBI
2004, 31

Schmidt, Miinchener Kommentar zum HGB Band 1* §§ 1-104a HGB (2016); Band 3° §§ 161-
237 HGB (2013)

Schockenhoff/Hoder, Gutglaubiger Erwerb von GmbH-Anteilen nach dem MoMiIG:
Nachbesserungsbedarf aus Sicht der M&A-Praxis, ZIP 2006, 1841

Scholz, Kommentar zum GmbH-Gesetz 12 §§ 1-34 (2018); I11'! §§ 35-52 (2014)

Schonherr, Jannerliste und andere Fragen im Recht der GmbH und der KG, NZ 1983, 131

Schrep, Der Staatsanwalt und die Phantome, www.spiegel.de/spiegel/print/d-63216652.html
(abgefragt 22.05.2018)

Schummer, Zum Formgebot bei Ubertragung eines GmbH-Anteils, ecolex 1991, 319

Schirnbrand, Die groRe GmbH-Reform 2008: Gesetz zur Modernisierung des GmbH-Rechts
und zur Bekampfung von Missbrauchen (MoMiG), JA 2009, 81

Schwimann (Hrsg), ABGB Taschenkommentar® (2017)

Schwimann/Kodek (Hrsg), ABGB Praxiskommentar 14 (2011); 114 (2012); VI* (2016)

Seibert, Die rechtsmissbrauchliche Verwendung der GmbH in der Krise - Stellungnahmen zu
einer Umfrage des Bundesministeriums der Justiz, in FS Réhricht (2005) 585

Seibert, GmbH-Reform: Der Referentenentwurf eines Gesetzes zur Modernisierung des
GmbH-Rechts und zur Bekampfung von Missbrauchen — MoMiG, ZIP 2006, 1157

Straube (Hrsg), Kommentar zum Handelsgesetzbuch. Mit einschldgigen Rechtsvorschriften:
§§ 1-188, §§ 343-453° (2003)

Straube/Ratka/Rauter (Hrsg), Wiener Kommentar zum GmbH-Gesetz?

Straube/Ratka/Rauter (Hrsg), Wiener Kommentar zum Unternehmensgesetzbuch I*

Taufner, Pfandrechtswandlung bei Kapitalgesellschaftsanteilen - Grundlagen und Praxisfélle,
ecolex 2016, 789

Torggler, OBA 2009, 912 [Anmerkung zu OGH 3 Ob 22/08v]

208



Torggler (Hrsg), UGB Kommentar? (2016)

Triebel/Otte, 20 Vorschlage fir eine GmbH-Reform: Welche Lektion kann der deutsche
Gesetzgeber vom englischen lernen? ZIP 2006, 311

Triebel/Otte, Reform des GmbH-Rechts: MoMiG - ein verninftiger Schritt zur Starkung der
GmbH im Wettbewerb oder Kompromiss auf halber Strecke? ZIP 2006, 1321

Umfahrer, GmbH - Handbuch fiir die Praxis® (2008)

Vossius, Gutglaubiger Erwerb von GmbH-Anteilen nach MoMiG, DB 2007, 2299

Wagner, Der gutgldubige Erwerb von Geschéftsanteilen im Recht der GmbH. Ein teilweise
verfassungswidriges Rechtsinstitut? (2010)

Weigand, Firmenbuchrechtliche Prufungspflicht bei Anmeldungen von Bestellung und
Abberufung vertretungsbefugter Personen Ldsungsansétze zu taglichen Fragen der
Firmenbuchpraxis, NZ 2003, 65

Weismann, Ubertragungsbeschrankungen bei GmbH-Geschaftsanteilen (2008)

Welser/Zochling-Jud, Grundriss des birgerlichen Rechts, Band Il: Schuldrecht Allgemeiner
Teil, Schuldrecht Besonderer Teil, Erbrecht!* (2015)

Westermann, Die Grundlagen des Gutglaubensschutzes, JuS 1963, 1

Wicke, Gesetz betreffend die Gesellschaften mit beschréankter Haftung (GmbHG): Kommentar®
(2016)

Wilhelm, ,,.Duplizitdt von Rechten und Rechtsschein. Zu den Gesellschafterlisten des
Kapitalgesellschaftsrechts, in FS Picker (2010) 837

Winkler/Mutz, Untergang eines Pfandrechtes an einem Gesellschaftsanteil bei Umgriindungen,
RdW 2005, 662

Zessel, Gutglaubiger Erwerb von GmbH-Geschaftsanteilen nach dem MoMiG, GmbHR
2009, 303

Zib, Zum Vertrauensschutz nach § 15 HGB im ZivilprozeR (1), GesRZ 1988, 96

Zib/Auer, Vom Handelsregister zum Firmenbuch (1993)

Zib/Dellinger (Hrsg), UGB Unternehmensgesetzbuch Kommentar 1/1* 8§ 1 bis 37 UGB und
FBG (2010)

Ziemons, Mehr Transaktionssicherheit durch das MoMiG? BB Beilage 7/2006, 9

Ziemons/Jaeger, Beck'scher Online-Kommentar GmbHG3* § 16 (Stand: 01.11.2017)

Z6llner, Ubertragung von GmbH-Anteilen — Zwei rechtspolitische Grundsatzfragen, in
Gesellschaftliche Vereinigung (Hrsg), Die GmbH-Reform in der Disskussion
Sondertagung der Gesellschaftsrechtlichen Vereinigung (VGR) (2006) 175

209



Z6llner, Wertpapierrecht: ein Studienbuch®* (1987)

210


http://katalog.wu.ac.at/primo_library/libweb/action/display.do?tabs=detailsTab&ct=display&fn=search&doc=WUW_aleph_acc000016892&indx=1&recIds=WUW_aleph_acc000016892&recIdxs=0&elementId=0&renderMode=poppedOut&displayMode=full&frbrVersion=&frbrSourceidDisplay=WUW_aleph_acc&frbrIssnDisplay=&dscnt=0&frbrRecordsSource=Primo+Local&vid=WUW&mode=Basic&lastPag=&rfnGrp=frbr&frbrJtitleDisplay=&tab=wuw_alles&dstmp=1484827770076&frbg=231740046&lastPagIndx=1&frbrSrt=date&frbrEissnDisplay=&scp.scps=scope%3A%28WUW_aleph_acc%29%2Cscope%3A%28WUW_epub%29%2Cscope%3A%28WUW_restricted%29%2Cscope%3A%28WUW_O_SFX%29&tb=t&cs=frb&fctV=231740046&srt=rank&fctN=facet_frbrgroupid&vl(350147291UI1)=all_items&dum=true&vl(freeText0)=z%EF%BF%BDllner%20wertpapierrecht

Entscheidungsregister Osterreich

Oberster Gerichtshof

OGH 1.7.1970, 7 Ob 117/70 SZ 43/120 = RZ 1970, 202 = EvBI 1971/7 = SZ 1971, 140 =

GesRZ 1973, 21 (Stokle)

OGH 7.9.1971, 4 Ob 588/71 SZ 44/125 = EvBI 1972/62 = HS 8505

OGH 18.2.1976, 1 Ob 530/76 und 1 Ob 531/76 SZ 49/23 = GesRZ 1976, 130

OGH 25.10.1978, 1 Ob 719/78 SZ 51/148 = EvBI 1979/55 = GesRZ 1979, 79 = SWK 1979,
BIl1=HS11.540=HS 11.544

OGH 24.4.1979, 5 Ob 560/79 EvBI 1979/191

OGH 7.11.1979, 7 Ob 758/79 SZ 52/164 = HS 11.802

OGH 13.11.1979, 5 Ob 630/79 JBI 1980, 589 = JBI 1980, 589 (Reidinger)

OGH 7.7.1983, 7 Ob 598/82 SZ 56/119 = HS 14.341 = HS 14.676

OGH 15.2.1984, 3 Ob 151/83 GesRZ 1984, 167 = NZ 1985, 71 = SZ 57/30 = EvBI 1984/78
=HS 14.339 = HS 14.345 = HS 15.118 = HS 15.121 = HS 39.078 = REDOK 4527

OGH 28.4.1987,5 Ob 553/87 RdW 1987, 371 =whbl 1987, 190 = GesRZ 2008 (Koppensteiner)
= HS 18.294 = REDOK 11.404

OGH 9.5.1989, 4 Ob 532/89 HS 20.161 = HS 20.291 = HS 20.394 = HS 20.395 =
HS XX/XX1/6

OGH 24.1.1990, 3 Ob 21/90 RZ 1990/74 = GesRZ 1991, 101 = ecolex 1990, 417 = RZ 1990/74
= HS 20.253 = HS 20.293

OGH 21.2.1990, 1 Ob 519/90 RdW 1990, 287 = JBI 1990, 715 = ecolex 1990, 486 = wbl 1990,
219 = HS 20.294 = HS 20.496 = HS 20.693

OGH 26.4.1990, 6 Ob 542/90 NZ 1990, 279 = ecolex 1990, 551 = whl 1991, 36 = HS 20.295

OGH 21.5.1990, 1 Ob 533/90 ecolex 1991, 25 = GesRZ 1991, 101 = JBI 1991, 43 = RdW
1990, 378: = HS 20.286 = HS 20.486

OGH 26.9.1991, 7 Ob 580/91 EvBI 1992/49 = ecolex 1992, 89 = OJZ 1992/12 = OJZ 1992/4
=JBI 1992, 186 = RdW 1992, 110 = EWr 1/12/1 = HS 22.393 = HS 22.527 = HS 22.684
= MietSlg 43.178 = OWR 1998, E 6

OGH 19.11.1991, 4 Ob 524/91 SZ 64/159 = RdW 1992, 79 = GesRZ 1992, 284 = ecolex
1992, 242 = wbl 1992, 164 = HS 22.204 = HS 22.220

OGH 12.12.1991, 6 Ob 17/91 EvBI 1992/82 = RdW 1993, 144 = wbl 1992, 131
1992, 337 = OJZ 1992/92 (NRsp) = OJZ 1992/93 (NRsp) = OJZ 1992/94 (NRsp) =
HS 22.147 = HS 22.155 = HS 22.200 = HS 22.206

ecolex

211



OGH 9.4.1992, 8 Ob 631/90 SZ 65/60 = RdW 1992, 339 = ecolex 1992, 481 (Thiery) = wbl
1992, 263 = HS 22.072 = HS 22.215 = HS 22.513 = HS 22.632

OGH 25.6.1992, 6 Ob 15/92 ecolex 1992, 779 = EvBI 1993/19 = OBA 1993, 242 = OBA 1993,
740 = OBA 1993/383 = RdW 1992, 404 = whl 1992, 405 = HS 22.233 = HS 22.242 =
HS 22.243 = HS 22.255

OGH 16.12.1993, 8 Ob 547/92 und 8 Ob 548/92 SZ 66/175 = ecolex 1994, 817 = HS 25.205
= HS 25.782

OGH 11.11.1992, 1 Ob 524/92 wbl 1993, 194 = ZfRV 1993/47 = EFSIg 70.419

OGH 24.11.1992, 4 Ob 550/92 RdW 1993, 111 = ecolex 1993, 322 = wbl 1993, 194 = ZfRV
1993/55 = wbl 1993, 194 = HS 22.705

OGH 13.7.1995, 6 Ob 595/95 = HS 26.216 = HS 26.473 = HS 26.216/6

OGH 11.10.1995, 3 Ob 108/95 ecolex 1996, 273 = HS 26.225 = HS 26.897 = HS 26.903

OGH 8.11.1995, 3 Ob 186/94 = EvBI 1996/94 = RdW 1996, 360 = wbl 1996, 166 =
HS 26.226 = HS 26.369 = HS 26.904 = 0JZ-LSK 1996/156 = OJZ-LSK 1996/157 =
0JZ-LSK 1996/54 = OJZ-LSK 1996/55

OGH 21.5.1997, 7 Ob 2350/96f SZ 70/98 = RdW 1997, 594 = ecolex 1997, 940 = GBU
1997/03/09

OGH 18.6.1997, 3 Ob 2270/96m SZ 70/115 = JBI 1997, 715 = RdW 1997, 592 = ecolex
1997, 844 = GBU 1997/03/08 = OBA 1998, 316 = OBA 1998, 65 = OBA 1998/684 =
HS 28.135 = HS 28.277

OGH 9.7.1997 3 Ob 47/97a ecolex 1998, 209 (Jud) = NZ 1998, 57 = EFSIg 84.341 = EFSlg
84.342 = EFSIg 84.345 = EFSIg 84.394 = EFSIg 84.395 = EFSIg 85.727

OGH 17.7.1997, 6 Ob 2371/96m RdW 1998, 17 = GesRZ 1998, 159 = GBU 1998/02/01 =
HS 28.101 = HS 28.111 = HS 28.173

OGH 24.11.1997, 6 Ob 321/97t = ecolex 1998, 639 = GBU 1998/04/03= EvBI 1998/73 = RdAW
1998, 137 = OJZ-LSK 1998/74 = HS 28.124 = HS 29.081 = HS 29.102 = HS 29.117 =
HS 29.122 = HS 29.182 = HS 29.194

OGH 17.12.1997, 6 Ob 342/97f SZ 70/268 = JBI 1998, 387 = RdW 1998, 275 = ecolex 1998,
488 (Reich-Rohrwig) = GBU 1998/05/05 = OJZ-LSK 1998/102 = 0JZ-LSK 1998/103 =
HS 28.143 = HS 28.181= HS 28.191= HS 41.053= HS 41.095

OGH 28.5.1999 6 Ob 81/99a MietSlg 51.079 = wobl 1999/165

212



OGH 26.8.1999, 2 Ob 46/97x ecolex 2000/351 = GBU 1999/11/02 = EvBI 2000/23 = RdW
1999, 721 = wbl 2000/84 = ZIK 1999, 197 = OJZ-LSK 2000/13 = OJZ-LSK 2000/14 =
0JZ-LSK 2000/15 = HS 30.148 = HS 30.166

OGH 20.1.2000, 6 Ob 313/99v RdW 2000/246 = wbl 2000/220 = GBU 2000/05/04 = GesRZ
2000, 92

OGH 22.2.2000, 1 Ob 8/00h SZ 73/33 = ecolex 2000/234 = GBU 2000/08/03 = GesRZ 2000,
170 = EvBI 2000/148 = RdW 2000/385 = whbl 2000/383 = OJZ-LSK 2000/160 = OJZ-
LSK 2000/161

OGH 23.8.2000, 13 Os 29/00

OGH 30.8.2000, 6 Ob 174/00g SZ 73/132 = JBI 2002, 182 (Dullinger/Riedler) = OBA
2001/997 (Karollus) = ecolex 2001/1 =RdW 2001/77 = ZIK 2001/121 = OBA 2001,
347 = OBA 2001, 566 = OBA 2002, 589 = OBA 2002, 68

OGH 22.2.2001, 8 Ob 278/00s OBA 2001/993 = RdW 2001/564 = ZIK 2001/275 = NZ
2002/31

OGH 29.3.2001, 6 Ob 57/01b RdW 2001/562 = ecolex 2001/279 = whl 2002/26 = RWZ
2001/61 (Wenger) = AnwBI 2002, 253 = GBU 2001/08/04

OGH 16.5.2001, 6 Ob 111/01v ecolex 2002/10 = RdW 2001/614 = GBU 2001/09/02

OGH 27.02.2002, 3 Ob 249/00i ecolex 2002/170 = GBU 2002/07-08/11 = RdW 2002/454

OGH 18.12.2002, 3 Ob 238/02z ZIK 2003/86 = Jus-Extra OGH-Z 3512 = RdW 2003/324 =
whbl 2003/204 = GBU 2003/07-08/04

OGH 18.2.2003, 4 Ob 189/02a 0JZ-LSK 2003/121 = EvBI 2003/108 = ecolex 2003/204
(Wilhelm) = JBI 2003, 584 = NZ 2003, 321 (Vonkilch);

OGH 11.9.2003, 6 Ob 149/03k GES 2004, 30 = ecolex 2004/132 = EvBI 2004/60 = RdW
2004/124 = GBU 2004/01/06 = OJZ-LSK 2004/3 = RZ-EU 2004/11

OGH 22.10.2003, 3 Ob 287/02f RWZ 2004/11 = GesRZ 2004, 57 = RdW 2004/123 = wbl
2004/93 = GES 2004, 149 = ecolex 2004/166 = SZ 2003/133 = GBU 2004/03/02

OGH 17.2.2005, 6 Ob 205/04x ecolex 2005/240 = ecolex 2005/365 = NZ 2005/25 = GBU
2005/07-08/01

OGH 25.08.2005, 6 Ob 121/05w NZ 2006, 27

OGH 16.2.2006, 6 Ob 316/05x ecolex 2006/365 = ecolex 2006/397 = AnwBI 2008, 247 =
GBU 2006/10/01 = ORPfl 2008 H 2, 37 = HS 37.227 = HS 37.228

OGH 17.2.2006, 10 Ob 132/05t AnwBI 2008, 57 = ecolex 2006/396 = ORPfl 2008 H 2, 37 =
RdW 2006/463 = HS 37.139 = HS 37.148 = HS 37.150

213



OGH 6.4.2006, 6 Ob 64/06i GES 2006, 308 = ecolex 2006/362 = wbl 2006/250 = GesRZ 2006,
272 = RdW 2006/587 = NZ 2007, 29 = AnwBI 2008, 151 = GBU 2006/09/03 = HS
37.011 = HS 37.012 = HS 37.122 = HS 37.481 = HS 37.482

OGH 9.5.2007, 9 Ob 138/06v SZ 2007/70 = EvBI 2007/131 = GeS 2007, 291 = GesRZ
2007, 328 (Thoni) = RWZ 2007/84 (Wenger) = RdW 2007/747 = ecolex 2007/327 (Reich-
Rohrwig) = RZ-EU 2007/462 = AnwBI 2007, 501 (Bisanz) = GBU 2007/09/01 =
JusGuide 2007/31/4948

OGH 21.2.2008, 6 Ob 7/08k RWZ 2008/43 (Wenger) = wbl 2008/161 = GES 2008, 106
(Fantur) = GesRZ 2008, 155 (Koppensteiner) = ecolex 2008/239 = EF-Z 2008/134 = NZ
2008/73 = RdW 2008/479 = AnwBI 2009,51 = GBU 2008/07-08/01 (Reich-
Rohrwig/Maier) = ORPfl 2009 H 1, 27 = RZ-EU 2008/374 = RZ-EU 2008/375 = EFSlIg
119.650 = HS 39.080 = HS 39.081 = JusGuide 2008/25/5789

OGH 10.4.2008, 3 Ob 22/08v SZ 2008/49 = Zak 2008/363 = GesRZ 2008, 239 (Birnbauer) =
GES 2008, 192 = Jus-Extra OGH-Z 4492 = NZ 2008/82 = whbl 2008/239 = EvBI 2008/141
= RdW 2008/413 = RWZ 2008/51 = Zak 2008/363 = ecolex 2008/269 = RZ-EU 2008/413
= ZIK 2009/175 = OBA 2009/1586 (Torggler) = HS 39.077 = HS 39.280 = HS 39.281 =
OBA 2008, 745 = OBA 2009, 758 = OBA 2009, 80 = JusGuide 2008/28/5843

OGH 08.5.2008, 3 Ob 83/08i EvBI-LS 2008/3 = GesRZ 2008, 301 (Frauenberger) = ecolex
2008/378 = wbl 2008/260 = RdW 2008/675 = ZIK 2009/273 = JusGuide 2008/34/5968
= HS 39.078 = HS 39.407

OGH 18.2.2010, 6 Ob 1/10f RWZ 2010/45 (Wenger) = GES 2010, 19 = GesRZ 2010, 226
(Schopper) = NZ 2010/59 = ecolex 2010/282 = AnwBI 2010, 569 = JAP 2010/2011/10
(Rauter) = RdW 2010/365 = JusGuide 2010/16/7460

OGH 14.09.2011, 6 Ob 81/11x RdW 2012/34 = wbl 2012/63 = AnwBI 2012, 186 = ecolex
2012/23 = ecolex 2012, 48 (Sindelar) = GesRZ 2012, 180 (Franger) = NZ 2012/50 =
JusGuide 2012/47/10583

OGH 4.11.2013, 10 Ob 22/13b ZfS 2014, 18 = PSR 2014/4 (Zollner) = RdW 2014/159 = wbl
2014/118 = PSR 2014/11 (Wrann/Zollner) = AnwBI 2014, 658 = ecolex 2014/134 (Rizzi)
= JusGuide 2014/04/11922 = JusGuide 2014/04/11923

OGH 23.2.2016, 6 Ob 207/15g RdW 2016/186 = wbl 2016/95 = AnwBI 2016, 304 =
NZ 2016/63 = ecolex 2016/308 = GesRZ 2016, 287 (Milchrahm) = JusGuide
2016/14/14748

214



OGH 21.6.2016, 1 Ob 261/15m Zak 2016, 339 (Kolmasch) = NZ 2016/138 = ecolex 2016/421
(Schmon) = JBI 2017,40 (Holzner) = EvBI 2017/16 (Schneider) = JusGuide
2016/33/15075

OGH 26.1.2017, 3 Ob 232/16p EvBI-LS 2017/51 (Brenn) = MANZ Wohnrecht-E 2017/09/13
(Prader)

Verfassungsgerichtshof

VIGH 16.12.1983, G 46/82 VfSlg 9911/1983
VIGH 26.2.1987, B 662/85 VfSlg 11.209/1987
VIGH 16.6.2005, G 129/04 V{Slg 17.584/2005

Verwaltungsgerichtshof

VWGH 26.06.1996, 95/16/0256 VwSIg 7106 F/1996 ecolex 1996, 948 = GesRZ 1997, 118 =
AnwBI 1997/7341 (Miiller/Rief) = ARD 4803/27/96 = OStZ 1996, 510 = OStZB 1997,
458 = HS 27.218 = HS 27.251 = MietSlg 48.813

Oberlangesgerichte

OLG Wien 23.3.1992, 6 R 146/91 NZ 1992, 299

OLG Wien 27.11.1996, 28 R 84/96w NZ 1997, 332 = GBU 1997/03/10 = HS 27.283 = HS
27.265 = HS 27.271 = HS 27.230

OLG Wien 26.8.2004, 28 R 28/04z NZ 2005/76

Landesgerichte
HG Wien 21.3.2006, 71 Fr 2468/06a NZ 2006, G 29
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https://rdb.manz.at/document/rdb.tso.EN0011080349?execution=e5s1&highlight=OLG+Wien+28+R+84%2F96w
https://rdb.manz.at/document/rdb.tso.EN0011080331?execution=e5s1&highlight=OLG+Wien+28+R+84%2F96w
https://rdb.manz.at/document/rdb.tso.EN0011080331?execution=e5s1&highlight=OLG+Wien+28+R+84%2F96w
https://rdb.manz.at/document/rdb.tso.EN0011080337?execution=e5s1&highlight=OLG+Wien+28+R+84%2F96w
https://rdb.manz.at/document/rdb.tso.EN0011080296?execution=e5s1&highlight=OLG+Wien+28+R+84%2F96w

Entscheidungsregister Deutschland

Bundesgerichtshof

BGH 13.10.2008 - 11 ZR 76/07 NJW 2009, 229 = DStR 2008, 2428 = WM 2008, 2218 = NZG
2008, 911 = BeckRS 2008, 23294 = ZIP 2008, 2214 = EWIR 2008, 751 (Blasche) =
NotBZ 2009, 27 L = DB 2008, 2587 = GmbHR 2009, 38 = MDR 2009, 37 = ZNotP 2008,
500 = FD-MA 2008, 271108 = IBRRS 2008, 3105 = GmbH-Stpr 2009, 160 = GmbH-
Stpr 2009, 89 = LSK 2008, 470634

BGH 20.09.2011 - 11 ZB 17/10 NZG 2011, 1268 = BB 2011, 2832 (Léwe) = BeckRS 2011,
24899 = DNotl-Report 2011, 181 = DNotZ 2011, 943 (Jeep) = DStR 2011, 2206 = EWIR
2011, 811 (Stamer) = FGPrax 2012, 26 = GWR 2011, 519 (Reichard) = IBRRS 2011,
4101 = LMK 2012, 326790 = MittBayNot 2012, 149 (Walzholz) = NJW-Spezial 2011,
687 =WM 2011, 2097 =WuB 11 C. 8 16 GmbHG 1.12 (Meyer) = ZIP 2011, 2141 = notar
2011, 367 = LSK 2011, 450677 = RNotZ 2012, 139 = BGHZ 191, 84 = DB 2011, 2481
=DZWir 2012, 122 = GmbHR 2011, 1269 = GmbH-Stpr 2012, 21 =JZ 2012, 633 = LMK
2012, 326790 = MDR 2012, 169 = NotBZ 2011, 437 = RPfleger 2012, 83 = WuB 2012,
99 = ZIP 2011, 2141 = ZNotP 2011, 473

BGH 17.12.2013 - 11 ZB 6/13 BB 2014, 462 (Heckschen) = BeckRS 2014, 02530 = DNotl-
Report 2014, 28 = DStR 2014, 379 = EWIR 2014, 171 (Seibt) = FGPrax 2014, 79 = GWR
2014, 83 (Mense/Klie) = GewA 2014, 264 = IBRRS 2014, 0544 = LMK 2014, 359728 =
MittBayNot 2014, 252 = NJ 2014, 253 = NJW 2014, 2026 = NZG 2014, 219 = RiW 2014,
156 = WM 2014, 266 = WuB Il C. § 40 GmbHG 1. 14 = ZIP 2014, 317 = LSK 2014,
060605 = RNotZ 2014, 195 = AnwBI 2014, 364 = AnwBI 2014, 364 L = BGHZ 199, 270
= DB 2014, 292 = DZWir 2014, 258 = GmbHR 2014, 248 = GmbH-Stpr 2014, 83 = GWR
2014, 83 = LMK 2014, 359728 = MDR 2014, 481 = NotBZ 2014, 139 = NotBZ 2014,
139 L = NWB 2014, 416 = NWB 2014, 416 L = RPfleger 2014, 323 = WuB 2014, 227 =
ZNotP 2014, 74

BGH 17.12.2013 - 11 ZR 21/12 NZG 2014, 184 = BeckRS 2014, 01756 = DNotl-Report 2014,
22 = DNotZ 2014, 463 = DStR 2014, 340 = EWIR 2014, 205 (Franke/Paefgen) = FD-
ZVR 2014, 354652 = GWR 2014, 56 (Petrovicki) = IBRRS 2014, 0358 = LMK 2014,
362573 = MittBayNot 2014, 174 = WM 2014, 217 = WuB Il C. § 46 GmbHG 1. 14
(Troéger/ Scheibenpflug) = ZIP 2014, 216 = LSK 2014, 050593 = RNotZ 2014, 196 = DB
2014, 233 = GmbHR 2014, 198 = GmbH-Stpr 2014, 216 = GmbH-Stpr 2014, 83 = MDR
2014, 231 = RPfleger 2014, 265 = WuB 2014, 231 = ZNotP 2014, 69
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Oberlandesgerichte:

OLG Jena 26.01.1998 - 6 W 750/97 BeckRS 1998, 16283

OLG Dresden 25.11.1993 - 8 U 193/93 FHZivR 40 Nr 2787 = FHZivR 40 Nr 2795 = FHZivR
40 Nr 2930 = LSK 1994, 460037

OLG Schleswig 30.03.2006 - 2 W 5/06 NJW-RR 2006, 1608 = BeckRS 2006, 07104 = DNotZ
2006, 768 = FGPrax 2006, 149 = IBRRS 2006, 4249 = LSK 2006, 290363 = NotBZ 2006,
215 = OLGReport Celle 2006, 475 = RPfleger 2006, 464 = SchIHA 2007, 66

OLG Minchen 27.5.2009 - 31 Wx 38/09 BWNotZ 2009, 181 = BeckRS 2009, 14442 = DNotZ
2009, 637 = EWIR 2009, 713 (Blasche) = FGPrax 2009, 181 = MittBayNot 2010, 64
(Omlor) = NJW-RR 2009, 972 = NJW-Spezial 2009, 448 = NZG 2009, 797 = ZIP 2009,
1421 = DStR 2009, 1325 = LSK 2009, 250846 = DB 2009, 1395 = GmbHR 2009, 825 =
OLGReport Miinchen 2009, 584 = RPfleger 2009, 623

OLG Hamburg 12.07.2010 - 11 W 51/10 = NZG 2010, 1157 = GWR 2010, 476 (Berninger)
= notar 2010, 454 = ZIP 2010, 2097 = BeckRS 2010, 21127 = LSK 2010, 390532 =
GmbHR 2011, 32

OLG Frankfurt 22.11.2010 - 20 W 333/10 GmbHR 2011, 198 (Biebinger) = BeckRS 2011,
03072 = LSK 2011, 070925 = GmbH-Stpr 2011, 113

OLG Minchen 11.03.2011 - 31 Wx 162/10 NZG 2011, 473 = BB 2011, 1424 (Schwetzler) =
BeckRS 2011, 06708 = DNotl-Report 2011, 54 = DNotZ 2011, 453 = FGPrax 2011, 139
= GWR 2011, 183 (Schraudner) = MittBayNot 2011, 326 (Schuller) = NJW-Spezial
2011, 240 = RNotZ 2011, 308 = ZIP 2011, 612 (Herrler) = LSK 2011, 140755 = DB
2011, 757 = GmbHR 2011, 425 = NotBZ 2011, 262

OLG Nurnberg 23.11.2017 - 12 W 1866/17 BeckRS 2017, 132441 = EWIR 2018, 9 Wachter)
= GWR 2017, 475 (Imhof) = NJW-RR 2018, 104 = NJW-Spezial 2018, 49 = NZG 2018,
61 = ZIP 2018, 25 = LSK 2017, 132441 = MittBayNot 2018, 268 = RNotZ 2018, 211 =
DB 2018, 55 = GmbHR 2018, 86 (Bochmann/Cziupka) = GmbH-Stpr 2018, 158 = MDR
2018, 164 = RPfleger 2018, 276

OLG Nirnberg 28.12.2017 - 12 W 2005/17 BB 2018, 337 (Otte-Grabener) = BeckRS 2017,
138923 = DNotl-Report 2018, 22 = EWIR 2018, 195 (Wachter) = FGPrax 2018, 73 =
NJW-Spezial 2018, 144 = NZG 2018, 312 = ZIP 2018, 372 = LSK 2017, 138923 =
MittBayNot 2018, 268 = DB 2018, 626 = GmbHR 2018, 256 = MDR 2018, 350 = NWB
2018, 686 = RPfleger 2018, 274 = RNotZ 2018, 273
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Landesgerichte

LG Aachen 06.04.2009 - 44 T 1/09 BeckRS 2009, 21868 = MittBayNot 2010, 72 (Walzholz)
= NZG 2009, 1157 (Fritsch) = RNotZ 2009, 409 (Reymann) = ZEV 2009, 637 = LSK
2009, 370493 = AG 2009, 881 = GmbHR 2009, 1218 = GmbH-Stpr 2010, 122
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