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Im Hinblick auf den derzeit in der Diskussion befindlichen
Referentenentwurf fiir ein viertes Biirokratieentlastungs-
gesetz (,BEG IV"), das dem weiteren Abbau von biirokrati-
schen Hiirden und Hemmnissen dienen soll, erscheint es an
der Zeit nun nach fast 20 Jahren die schon vor Inkraft-
treten des Gesetzes zur Modernisierung des GmbH-Rechts
und zur Bekampfung von Missbrauchen (MoMiG) diskutier-
te Frage aufzugreifen, inwieweit es noch sachgerecht ist,
andem in § 15 Ill, IV GmbHG vorgesehenen Beurkundungs-
erfordernis fiir Geschaftsanteilsabtretungen und diesbe-
ziigliche Vereinbarungen festzuhalten. Dies geschieht in
der Hoffnung, deswegen nicht, wie seinerzeit Heidenhain
aufgrund seines Beitrags in ZIP 2001, 721 ff. durch Kanzlei-
ter in seiner Replik ZIP 2001, 2105 ff., personlich als ohne
Ahnung von der Bedeutung des Notarwesens angegriffen
zu werden.

I. Ein neues Zeitalter

Bereits in der Gesetzesbegriindung des MoMiG war auf
diverse Stellungnahmen, etwa des Handelsrechtsaus-
schusses oder des BDI, verwiesen worden, die auf das
Erfordernis einer Anderung von § 15 GmbHG hinge-
wiesen hatten (BT-Drs. 16/6140, S. 25/26). Schon da-
mals war das Beurkundungserfordernis als ,,leere For-
melei“ kritisiert worden, insbesondere wegen des als
sinnlos empfundenen Erfordernisses, ohnehin nicht dn-
derbare Unterlagen, wie Inventarlisten, Mietvertrdge
etc. vorlesen zu miissen. Diesem Erschwernis wird zwar
durch die Beurkundung von Bezugsurkunden (§ 13a
BeurkG) abgeholfen, doch dndert dies am grundsitzli-
chen Beurkundungserfordernis nichts. Zu der seinerzeit
ins Auge gefassten Anderung von § 15 GmbHG durch
ein weiteres Gesetz zur Erleichterung von beurkun-
dungsrechtlichen Vorschriften ist es dann bekanntlich
nicht gekommen. Inzwischen sind mehr als 15 Jahre
vergangen und ist die Zeit der Digitalisierung angebro-
chen. Seit dem 1.8.2022 ist in Umsetzung der Digitali-
sierungsrichtlinie auch die online-Griindung von
GmbHs moglich und ab 1.8.2023 aufgrund des DiREG

auch die online-Sachgriindung, soweit nicht beurkun-
dungspflichtige Ubertragungen, wie etwa fiir Grundstii-
cke oder nach dem UmwG, Gegenstand der Sachgriin-
dung sind. Nach § 2 III 1, Hs. 2 GmbHG diirfen in den
Gesellschaftsvertrag bei dessen notarieller Beurkun-
dung mittels Videokommunikation auch Verpflichtun-
gen zur Abtretung von Geschiftsanteilen aufgenommen
werden.

Das zum 1.7.2021 in Kraft getretene Fondsstandortge-
setz (BGBI. 2021 1, 1498 {f.) hatte u. a. die Starkung der
Mitarbeiterkapitalbeteiligung zum Ziel und sah daher
die lohnsteuerliche Verschonungsregelung des § 19a
EStG auch fiir den Fall einer unentgeltlichen oder ver-
billigten Ubertragung einer Beteiligung durch Gesell-
schafter des Arbeitgebers vor (§ 19a I 1 EStG), jedoch
ohne die Form dieses Ubertragungsvorgangs bei der
GmbH zu erleichtern (zur Alternative eigenkapitaldhn-
licher und formfreier Genussrechte Weitnauer GWR
2023, 271ff). Durch das im November 2023 ver-
abschiedete Zukunftsfinanzierungsgesetz (BGBI. 2023 1
Nr. 354) wurde die Digitalisierung des deutschen Fi-
nanzmarkts vorangetrieben, indem die Ausgabe von
Namensaktien auch in elektronischer Form auf Grund-
lage der Blockchain-Technologie bei Eintragung in ein
zentrales elektronisches Wertpapierregister oder auch in
ein Kryptowertpapierregister gem. § 16 eWpG (bei ent-
sprechender Satzungsregelung) zugelassen wurde,
Art. 13 ZuFinG, § 10 T 2 Nr. 3, VI AktG n.F. Der
Digitalisierung des Finanzmarkts widmet sich auch das
im Entwurf vorgelegte Finanzmarktdigitalisierungs-
gesetz in Anpassung an die VO EU 2023/1114 (Mi-
CAR), dazu etwa John/Patz, BKR 2023, 849 ff. Die vor
allem im Start-up Bereich und im Mittelstand gebrauch-
liche Rechtsform der GmbH und erst recht ihre kleine
»Schwester” der UG (haftungsbeschrinkt) wurden hier-
bei aber nicht bedacht. Daher bleibt die Frage: Passt
hierzu und zu weitergehenden Uberlegungen einer An-
wendung der Blockchain-Technologie im GmbH-Recht
(Maume, NZG 2021, 1189 ff.) noch das notarielle Beur-
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kundungserfordernis fiir Ubertragungen von Geschifts-
anteilen an einer GmbH und wohlgemerkt sogar einer
UG (haftungsbeschrénkt)?

Il. Zwecke von § 15 IlI, IV GmbHG
1. Erschwernisfunktion

a) Die Motive des Gesetzgebers

Nach den Vorstellungen des historischen Gesetzgebers
des 19. Jahrhunderts sollte die GmbH eine Mittelstel-
lung zwischen der individualistisch geprigten Per-
sonengesellschaft und der kapitalistisch orientierten AG
einnehmen (Heidenhain, ZIP 2001, 721, 722). Obwohl
der Gesetzgeber vom Grundsatz der freien Ubertragbar-
keit von Geschiftsanteilen gem. § 15 I GmbHG aus-
geht, sollte dennoch die Ubertragbarkeit erschwert wer-
den, um so dem auf Gewinn ausgerichteten ,,spekulati-
ven Handel“ mit GmbH-Geschiftsanteilen entgegen-
zuwirken und die beabsichtigte Kontinuitit der GmbH-
Geschiftsfiihrung zu sichern (Scholz/Seibt, 13. Aufl.
2022, § 15 GmbHG Rdnr. 1; BGH, Urt. v. 24.3.1954,
BGHZ 13, 49, 51; Urt. v. 29.9.1994, BGHZ 127, 135 =
GmbHR 1994, 869 = BeckRS 1994, 6119; Urt. v. 26.9.
1996, GmbHR 1996, 919 = BeckRS 1996, 7034; sowie
Urt. v. 10.3.2008, GmbHR 2008, 589, 590 [m. Anm.
Werner] = BeckRS 2008, 6985).

b) Anderungen des MoMiG

Passen diese Ziele noch in die heutige Zeit? Sinn und
Zweck einer notariellen Beurkundung sollte nicht eine
mittelbare Behinderung von Geschiftsanteilsabtretun-
gen durch eine Belastung der beteiligten Parteien mit
Kosten sein, sondern nach § 17 BeurkG die Belehrung
iiber etwaige Risiken der Transaktion. Heutzutage steht
gerade die Erleichterung des Kapitalverkehrs im Vor-
dergrund und damit das Ziel einer Verringerung von
Transaktionskosten (so auch Scholz/Seibt aaO, § 15
GmbHG Rdnr. 7 und so bereits Triebel/Otte ZIP 2006,
1321, 1325 mit Blick auf die internationale Wett-
bewerbsfihigkeit der GmbH). Gerade auch Privatinves-
toren (Business Angels) in Start-ups sind an einer er-
leichterten Weiteriibertragung ihrer Beteiligungen (Se-
condaries) interessiert.

Die Anderungen des GmbHG durch das MoMiG spre-
chen dafir, dass die Erschwernisfunktion der notariellen
Beurkundung von Vereinbarungen iiber Geschifts-
anteilsabtretungen kein hehres Prinzip mehr ist. So soll-
te gerade auch durch die Einfiihrung von Geschifts-
anteilen im Nennwert von auch nur € 1, §5 II 1
GmbHG, die Abschaffung der Teilbarkeitsanforderun-
gen fir Geschiftsanteile in § 17 GmbHG a.F., oder
auch des Verbots der Ubernahme weiterer Geschifts-
anteile bei Griindung in § 5 II GmbHG a.F. die Fungi-
bilitdt der Geschiftsanteile erleichtert werden. Ebenso
wurde die ,kleine“ UG (haftungsbeschrinkt) in § 5a
GmbHG als Alternative zu der hinsichtlich der Kapita-
lanforderungen erleichterten und deshalb seinerzeit po-
puldr gewordenen Rechtsform der englischen Limited
(Ltd.), die diese Formerfordernisse nicht kennt, ge-
schaffen. Die UG (haftungsbeschrinkt) ist aber eines
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»spekulativen Handels™ der an ihr bestehenden Betei-
ligungen sicherlich unverdéchtig.

¢) Entscheidungsprarogative der Gesellschafter

Die Ubertragbarkeit der Geschiftsanteile, von der als
Grundsatz nach § 15 I GmbHG auszugehen ist, kann
von den Gesellschaftern durch Zustimmungsvorbehalte
in der Satzung gem. § 15 V GmbHG auch mit ding-
licher Wirkung beschrénkt werden. Meist werden diese
Regelungen ohnehin noch ergénzt durch weitere Rege-
lungen zu einem Anteilsverkauf, etwa durch Vor-
erwerbs- oder MitverduBerungsrechte. Die Entschei-
dung iiber die Fungibilitit ihrer Beteiligungen sollte
daher den Gesellschaftern iiberlassen bleiben. Wiin-
schen sie eine personalistische Auspriagung ihrer Ge-
sellschaft, konnen sie dies durch die Vinkulierung der
Geschiftsanteile selbst regeln. Auch kann die Kontinui-
tat der Geschéftsfiihrung einfach dadurch sichergestellt
werden, dass die Abberufung eines Geschiftsfiihrers
auf einen wichtigen Grund beschriankt wird, § 38 II 1
GmbHG.

d) Flucht ins Ausland

Einer den Gesellschaftern durch den Gesetzgeber auf-
erlegten Erschwerung allein durch Kosten bedarf es
nicht. In vielen Féllen hat dies nur zu einem ,,Beur-
kundungstourismus“ in die Schweiz gefiihrt, da dort
bereits seit 2002 nach Art. 785 OR fiir die Abtretung
von Stammanteilen allein die Schriftform gilt, wenn-
gleich die Abtretung idR von der Gesellschafterver-
sammlung zu genehmigen ist; nur sofern die Statuten
im Zusammenhang mit der Abtretung eines Stamm-
anteils geéndert werden miissen, ist der Gesellschafter-
beschluss 6ffentlich zu beurkunden. Da fiir die Beach-
tung der Form nach Art. 11 I Alt. 2 EGBGB auch die
Beachtung der Ortsform geniigt, kommt es zum Kon-
flikt mit dem alternativ mafigeblichen Gesellschaftssta-
tut nach Art. 11 I Alt. 1 EGBGB, das in § 15 III, IV
GmbHG die Beurkundung vorschreibt (zu dieser bis-
lang durch den BGH noch nicht entschiedenen Frage
im FEinzelnen auch Scholz/Seibt, § 15 GmbHG
Rdnrn. 82 ff. m. w. N.). Soweit fiir eine Substitution die-
ses Formerfordernisses die Gleichwertigkeit der auslén-
dischen Urkundsperson verlangt wird, mag allerdings
fraglich sein, ob dies mit der bloBen Erschwernisfunk-
tion vereinbar ist. Sie ergébe sich allein schon daraus,
dass die Parteien dazu gezwungen sind, den zuséitzli-
chen Reiseaufwand auf sich zu nehmen.

2. Kein Belehrungszweck

Allgemein anerkannt ist, dass § 15 III, IV GmbHG
anders als etwa § 311b [ BGB fiir Grundstiicksgeschifte
keine Belehrungsfunktion iSv § 17 BeurkG haben (etwa
Lutter/Hommelhoff, 21. Aufl. 2023, § 15 GmbHG
Rdnr. 29). Dies zeigt sich allein schon daran, dass nach
§ 15 IV 2 GmbHG durch eine nachfolgende notariell
beurkundete Abtretung des Geschéftsanteils eine zuvor
in nicht notarieller Form getroffene Abrede wirksam
wird; Grund ist, dass mit der Ubertragung der ,,Handel“,
der verhindert oder erschwert werden soll, erfolgt und
damit der Formzweck erfiillt ist (BGH Urt. V. 21.9.
1994, GmbHR 1994, 869, 870 = BeckRS 1994, 6119).
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Auch bedarf die Vollmacht zum Abschluss eines An-
teilskaufvertrags nach § 167 II BGB keiner notariellen
Form (Scholz/Seibt aaO, § 15 GmbHG Rdnr. 7), eben-
so wenig die nachtragliche Genehmigung oder die Ver-
pflichtung hierzu, § 182 Il BGB (BGH Urt. V. 2.9.1996,
GmbHR 1996, 919, 920 = BeckRS 1996, 7034). Auch
ist anerkannt, dass die notarielle Form der Satzung nach
§ 2 GmbHG die Form von § 15 IV GmbHG ersetzt
(Lutter/Hommelhoff aaO, § 15 GmbHG Rdnr. 55).

Den fehlenden Schutzzweck belegt auch, dass eine per-
sonliche Anwesenheit der Parteien bei der Beurkundung
nicht vorgeschrieben ist; und wie § 15 IV 2 GmbHG
zeigt, ist auch eine Kenntnis des die Anteilsabtretung
beurkundenden Notars von der zugrundeliegenden Ab-
rede nicht verlangt (Konig ZIP 2004, 1838, 1840).
Einen Schutz vor iibereiltem Handeln bezweckt § 15 IV
GmbHG nicht (so etwa BGH Urt. V. 25.9.1996,
GmbHR 1996, 919, 920), weshalb dies auch nicht als
»zweite Seite* des Zwecks, den ,,spekulativen Handel*
zu erschweren, angesehen werden kann (so Wicke, ZIP
2006, 977, 979). Denn eine Warnfunktion hat jede
Form, weshalb dies von der Beratungs- und Beleh-
rungsfunktion zu unterscheiden ist (MiiKo/Armbriister/
Einsele BGB 9. Aufl. 2021, § 125 Rdnr. 8). Dies zeigt
sich etwa auch am bloBen Schriftformerfordernis fiir
Biirgschaften gem. § 766 BGB, das eine Warnfunktion
erfiillt, im Unterschied zu dem in § 311b III BGB vor-
gesehenen Beurkundungserfordernis fiir einen Vertrag
iiber die Ubertragung des gesamten gegenwirtigen Ver-
mogens.

3. Beweisfunktion

a) Kein zwingendes Beurkundungserfordernis

Neben der Erschwernisfunktion soll § 15 III, IV
GmbHG auch dem Beweis der Anteilsinhaberschaft
dienen. Die Beweisfunktion fiir die Abgabe von Erkli-
rungen ist jedoch nicht dem Beurkundungserfordernis
eigen; eine solche hat jede Art der Form, auch die
Schriftform gem. §§ 126, 127 BGB. Auch die Schrift-
form ermoglicht die Identifizierung des Ausstellers der
Urkunde und erfiillt den Zweck, die Parteien eindeutig
iiber die von ihnen iibernommenen Rechte und Pflich-
ten zu informieren (Griineberg/Ellenberger, BGB
83. Aufl. 2024, § 125 BGB Rdnr. 3f.). Eine Richtig-
keitsgewdhr fiir den Inhalt bietet auch die 6ffentliche
Urkunde nach § 416 ZPO nicht. Ob die Erklérung
inhaltlich richtig und wirksam ist, etwa im Fall einer
Anfechtung, unterliegt der freien Wiirdigung nach
§ 286 ZPO bei der 6ffentlichen Urkunde ebenso wie bei
einer Privaturkunde nach § 415 ZPO (Thomas/Putzo/
Seiler, 43. Aufl., 2022, § 415 ZPO Rdnr. 5, § 416 ZPO
Rdnr. 2; BGH Urt.v. 16.4.2015, ZIP 2015,
1447 ff. Rn. 13 = BeckRS 2015, 10929; BGH Urt. V.
4.6.2002, NJW 2002, 2707 = BeckRS 2002, 5753).
Aber auch der Beweisfunktion hat der MoMiG-Gesetz-
geber bereits durch die Einfilhrung der Gesellschafter-
liste gem. § 40 GmbHG geniige getan, die Legitimati-
onswirkung fiir die in der Gesellschafterliste eingetra-
genen Personen gegeniiber der Gesellschaft gem. § 16 1
GmbHG hat.
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b) Richtigkeitsgewahr?

Auch wenn Lutter/Hommelhoff aaO § 15 Rdnr. 1 die
Abschaffung des notariellen Beurkundungserfordernis-
ses fiir das schuldrechtliche Kausalgeschift fiir iiber-
denkenswert ansehen, halten sie wegen des durch die
Gesellschafterliste ermoglichten gutgldubigen Erwerbs
von Geschéftsanteilen, § 16 III GmbHG, das Beurkun-
dungserfordernis der Geschiftsanteilsabtretung gem.
§ 15 IIT GmbHG fiir unverzichtbar. Demgegeniiber ist
allerdings zu bedenken, dass § 15 GmbHG nur fiir
rechtsgeschiftliche Vereinbarungen {iber Geschéfts-
anteilsabtretungen gilt, also nicht etwa fiir einen Rechts-
inhaberwechsel durch Gesamtrechtsnachfolger im Wege
des Erbgangs (Lutter/Hommelhoff, aaO § 15 GmbHG
Rdnr. 25) oder auch aufgrund eines Einziehungs-
beschlusses gem. § 34 GmbHG. In allen diesen Féllen
liegt es nach § 40 I GmbHG in der Verantwortung der
Geschéftsfilhrer und nicht des Notars, die geénderte
Gesellschafterliste beim Handelsregister einzureichen.

) Beweiswirkung auch bei digitaler Signatur

Fiir die neue Liste bzw. Erklarung des Geschiftsfiihrers
geniigt nun auch in Umsetzung der Digitalisierungs-
richtlinie eine Unterschrift mit qualifizierter elektro-
nischer Signatur gem. § 126a BGB. Die Schriftform
mit ihrer identifizierenden und beweissichernden Wir-
kung wird nach § 126a II BGB bei einem Vertrag auch
dadurch eingehalten, dass die Parteien jeweils ein
gleichlautendes Dokument elektronisch signieren, in-
dem sie ihrer Erkldrung ihren Namen hinzufligen und
das elektronische Dokument mit einer qualifizierten
elektronischen Signatur versehen (hierzu Griineberg/El-
lenberger, aa0 § 126a BGB Rdnrn. 3 f.). Da das elek-
tronische Dokument das gesamte formbediirftige Ge-
schéft enthalten muss, gilt der Grundsatz der Einheit-
lichkeit der Urkunde auch hierfiir. Im Hinblick auf die
wechselseitige Verkniipfung der digitalen Daten kann
auch das Dokument nicht unbemerkt geéndert werden.
Dementsprechend hat sich inzwischen in der Praxis die
Unterzeichnung von Vertrdgen durch DocuSign einge-
biirgert. Auch hierbei wird der Vertrag mit allen Anla-
gen und Unterschriften der Vertretungsberechtigten
elektronisch gespeichert und wie in einer Notarurkunde
dokumentiert.

Ill. Reformbedarf

1. Rechtsunsicherheit aufgrund des
Vollstéandigkeitsgrundsatzes

a) Anwendung im Rahmen von § 15 IV GmbHG

Der BGH Urt. v. 14.4.1986, NJW 1986, 2642, BeckRS
1986, 4411 hat in einem Fall, in dem sich die Parteien
iiber die Ubertragung eines Kommanditanteils an einer
GmbH & Co. KG in Kenntnis der Formbediirftigkeit
der spiteren Ubertragung des Geschiiftsanteils auch an
der Komplementir-GmbH, die als Verpflichtung bereits
in der Satzung flir den Fall des Austritts aus der KG
vorgesehen war, das Formerfordernis von § 15 IV 1
GmbHG auf die gesamte Vereinbarung, in der die Uber-
tragungsverpflichtung begriindet wurde, ,unter Ein-
schluss aller mit ihr verbundenen Abreden, insbesonde-
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re derjenigen iiber die Gegenleistung* ausgedehnt. Da
nicht klar gewesen sei, ob durch die vereinbarte Ver-
giitung auch eine Entschiadigung fiir den abzutretenden
Geschiéftsanteil beriicksichtigt worden sei und die ge-
troffene Vereinbarung daher moglicherweise nicht
durch die Satzung gedeckt sei, sei die Formunwirksam-
keit der getroffenen Vereinbarung nicht auszuschlie3en.
Doch begrenzte der BGH zugleich diese Rechtsfolge
durch Anwendung der Teilunwirksamkeitsregelung des
§ 139 BGB: § 151V 1 GmbHG fiihre nicht zur Nichtig-
keit von solchen Teilen einer Vereinbarung, die fiir sich
allein nicht formbediirftig gewesen wéren und von de-
nen anzunehmen sei, dass sie auch ohne die Verpflich-
tung zur Abtretung des Geschéftsanteils abgeschlossen
worden wiren. Allerdings komme § 139 BGB nur ent-
sprechend zum Tragen, weil die Formbediirftigkeit die
gesamte Vereinbarung erfasse und sich daher der Man-
gel der Form als Nichtigkeitsgrund nach § 125 S. 1
BGB grds. auf alle Teile der Vereinbarung erstrecke.

Auch wenn daher eine salvatorische Erhaltungs- und
Ersetzungsregelung in dem nicht beurkundungsbediirf-
tigen Teil der Vereinbarung wegen des weitergehenden
Formerfordernisses unwirksam wire, hat sie dennoch
zur Folge, dass sie demjenigen die Beweislast zuweist,
der sich auf die Gesamtnichtigkeit des Vertrags beruft
(Griineberg/Ellenberger, aaO, § 139 BGB Rdnr. 17).
Dies gilt insbesondere fiir die Félle, in denen die Ver-
einbarungen nicht in einer einzigen Urkunde zusam-
mengefasst sind, was als solches fiir die Einheitlichkeit
des Geschiéfts spricht (MiiKo/Busche, BGB 9. Aufl.
2021, § 139 BGB Rdnr. 19).

b) Getrennte Vereinbarungen

Schwieriger wird es jedoch bei der Frage, ob die von-
einander getrennten Abreden nicht nur wirtschaftlich,
sondern auch rechtlich im Zusammenhang stehen, da
dies letztlich von der tatrichterlichen Wiirdigung ab-
héngt (vgl. diese Differenzierung etwa bei BGH Urt. v.
21.2.2021 NZG 2021, 782, 789 Rn. 74 = BeckRS 2021,
6236 zum Verhiltnis eines Optionsvertrags zu einem
spateren Spaltungsvertrag). In diesem Fall hat der BGH
auf die zum Bautrdgergeschéft mit Blick auf § 311b 1
BGB eingefiihrte Formel abgestellt, ob die Abreden nach
dem Willen der Beteiligten ein einheitliches Ganzes
bilden, also mit dem formbediirftigen Geschift ,,stehen
und fallen® sollen (etwa BGH, Urt. v. 6.12.1979, BGHZ
76,43 = NJW 1980, 829; sowie BGH Urt. v. 16.7.2004,
NJW 2004, 3330 = BeckRS 2004, 7453). Andererseits
kann sich aus dem Willen der Parteien auch ergeben,
dass gerade keine rechtliche Einheit mit dem Abtre-
tungsvertrag besteht. Dies ist insbesondere der Fall,
wenn die Parteien von der erforderlichen Beurkundung
wirtschaftlich verbundener Vertrige bewusst absehen
(vgl. BGH Urt. v.22.9.2016 - 111 ZR 427/15, NJW 2016,
3525 Rn. 14 ff., wo die bewusst in Kauf genommene
Formnichtigkeit des Treuhandvertrags nicht die Wirk-
samkeit des Geschéftsanteilsiibertragungsvertrags be-
riihrte). Wenn sich die Parteien nun im Fall wirtschaft-
lich verbundener Vertrige bewusst fiir eine getrennte
Gestaltung entscheiden und gleichzeitig gegen die voll-
staindige Beurkundung aller Vertriage, ist die rechtliche
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Einheit abzulehnen. Zurecht hat zudem das OLG Frank-
furta. M. (Urt. v. 12.5.2015 GmbHR 2015, 1040, 1042 =
BeckRS 2015, 11018) im Hinblick auf die anderen Er-
wagungen, die der Formvorschrift des § 15 IV GmbHG
zugrunde liegen, abgelehnt, das Formerfordernis des
§ 15 IV GmbHG fiir eine Optionsvereinbarung auf die
Ubernahme eines GmbH-Geschéftsanteils im Wege der
Kapitalerhdhung zu erstrecken, die ebenfalls Teil des
Vertragswerks war. Weiterer Entscheidungsgrund war,
dass die Ubernahmevereinbarung ohnehin einer eigenen
gesetzlich vorgeschriebenen Form, ndmlich der notariel-
len Beglaubigung nach § 55 I GmbHG unterliege. Auch
stiitzte sich das OLG Frankfurt a. M. darauf, dass die
vertraglich vorgesehene salvatorische Klausel ausdriick-
lich auch auf in Anlage beigefiigte Vertrige, also nicht
nur auf die konkrete Vereinbarung, sondern auf das ge-
samte Vertragswerk fiir anwendbar erklart worden war.

c) Sicherheitshbeurkundungen

Dennoch ist die Abgrenzung nicht immer zweifelsfrei,
so wie etwa auch die Unterscheidung, ob die Verpflich-
tung zur Ubertragung eines Geschiiftsanteils nur mittel-
bare oder zwangsldufige Folge einer Vereinbarung ist.
Bestes Beispiel hierfiir sind Treuhandabreden. So soll
einerseits etwa die Vereinbarung zur treuhdnderischen
Ubernahme eines Geschiftsanteils bei Griindung einer
GmbH formfrei moglich sein, da hierbei die Pflicht zur
Ubertragung des Geschiftsanteils bereits aus Gesetz,
etwa aus § 667 BGB, folge (BGH, Urt. v. 17.11.1955 =
BGHZ 19, 69). Andererseits soll aber eine nach Griin-
dung der GmbH eingegangene Verpflichtung eines Ge-
sellschafters, seinen Geschéftsanteil zukiinftig treuhén-
derisch fiir den Treugeber zu halten, der notariellen
Form von § 15 III, IV GmbHG unterliegen (BGH,
Urt. v. 19.4.1999, GmbHR 1999, 707, 709 = BeckRS
1999, 30055527; hierzu auch Tholen/Wei3 GmbHR
2016, 915, 919 f.). Im Unterschied hierzu ist wiederum
die Verpflichtung zur Ubertragung eines Anteils an
einer Mitarbeiterbeteiligungs-GbR, deren Vermogen
aus einem GmbH-Geschiftsanteil besteht, nicht beur-
kundungsbediirftig, da der Erwerb der Mitberechtigung
an dem Geschéftsanteil nur gesetzliche Folge des Mit-
gliedschaftserwerbs ist (BGH Urt. v. 10.3.2008,
GmbHR 2008, 589, 590 = BeckRS 2008, 6985).

All dies fiihrt zu den verbreiteten, mit Kosten verbunde-
nen Sicherheitsbeurkundungen. § 15 III, IV GmbHG
werden nicht entsprechend ihrem eingeschriankten und
heutzutage ohnehin iiberholten Zweck restriktiv ver-
standen, sondern iiber die Anwendung des Vollstindig-
keitsgrundsatzes in der Praxis ohne entsprechendes ge-
setzliches Erfordernis erweiternd angewandt. Dies gilt
auch fiir den Investmentbereich, da hier hiufig Betei-
ligungsvertrage ohne jede Not (dazu Weitnauer GWR
2018, 245 ff.), auch dann, wenn sie keine Verkaufsver-
pflichtung etwa im Sinne einer Call-Option oder einer
Mitverkaufspflicht vorsehen, notariell beurkundet wer-
den. Und warum sollte etwa im Fall einer Betriebsver-
duBerung der gesamte Vertrag iiber die VerduBerung der
Assets beurkundungsbediirftig sein, wenn sich hierun-
ter, ein einzelner Geschiftsanteil von nur geringem
Wert befindet?
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2. Beurkundungserfordernis als Fremdkaorper

a) Internationaler Vergleich

Mit dem Beurkundungsbediirfnis fiir Vereinbarungen
iiber Geschéftsanteilsabtretungen und die Abtretung
selbst stellt sich Deutschland im internationalen Ver-
gleich als Solitér dar (rechtsvergleichend Scholz/Seibt
aa0 § 15 GmbHG Rdnrn. 83 ff.). Fiir alle mit der
GmbH oder UG (haftungsbeschrinkt) vergleichbaren
ausliandischen Rechtsformen gilt der Grundsatz der
Formfreiheit von Anteilsiibertragungen. In Osterreich
wurde mit der ab dem 1.1.2024 eingefiihrten Rechts-
form der ,,Flexiblen Kapitalgesellschaft“ eine Abkehr
von der notariellen Form ermdglicht, da die Urkunde
iiber ein Rechtsgeschift betreffend die Ubertragung von
Geschiftsanteilen nach § 76 II 6GmbHG auch von
Rechtsanwilten errichtet werden kann, Art. 1 GesRAG
2023, § 12 I FlexKapGG. Damit soll vor allem den
Bediirfnissen von Start-ups und innovativen Unterneh-
men Rechnung getragen werden. Daher wird aus gutem
Grund die Abschaffung des Beurkundungserfordernis-
ses zumindest fiir die Vereinbarung iiber die Geschéfts-
anteilsabtretung de lege ferenda empfohlen (Lutter/
Hommelhoff aaO § 15 GmbHG Rdnr. 1; Scholz/Seibt,
§ 15 GmbHG Rdnr. 66b).

b) Digitalisierung im GmbH-Recht

Es steht aber auch das Formbediirfnis der im Vordrin-
gen befindlichen Anwendung der Blockchain-Tech-
nologie im GmbH-Recht entgegen. Auch Maume NZG
2021, 1189, 1191 f. hélt wegen des Formerfordernisses
von § 15 III, IV GmbHG die Abtretung eines Ge-
schiiftsanteils durch Ubertragung eines Token fiir aus-
geschlossen; die GmbH koénne lediglich mit Schuldver-
schreibungen vergleichbare Security Token emittieren
(siche im Einzelnen auch J. Engelhardt, Wagnisfinan-
zierung durch Security Token Offerings (STOs), 2024).
Daran diirfte allerdings kaum Bedarf bestehen. Interes-
santer wire es, Geschéftsanteile selbst in Tokenform
digital (wie Aktien) ausgeben zu kdnnen. Zwar mag
fraglich bleiben, ob sich Initial Coin Offerings (ICOs)
als offentlichem Platzierungsangebot (IPO) in der Friih-
phase aufgrund des hiermit verbundenen Aufwands
wirklich lohnen (hierzu auch Weitnauer, Handbuch
Venture Capital, 7. Aufl. 2022, Teil D Rdnrn. 140 f,,
ders. BKR 2018, 231 ff., 236). Im Hinblick auf die fort-
schreitende Digitalisierung erscheinen aber die Beur-
kundungserfordernisse von § 15 III, IV GmbHG als
Fremdkorper, nicht zuletzt im Hinblick darauf, dass
gerade auch Beteiligungen an Personengesellschaften
oder auch Aktien ohne Beachtung irgendeiner Form
iibertragbar sind. Welche Griinde gibt es, ausgerechnet
Anteile an GmbHs und Unternehmergesellschaften
(haftungsbeschrinkt) der notariellen Form zu unterwer-
fen? Es gibt sie nicht, da der Zweck der Beweissiche-
rung auch durch die Beachtung der Schriftform gem.
§§ 126, 127 BGB und auch der ihr gleichgestellten
elektronischen Form gem. § 126a BGB gewahrt wird.
Und da die GmbH nicht borsenfahig ist, sind ihre Ge-
schéftsanteile ohnehin nicht einem (spekulativen) Han-
del zuginglich.
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IV. Fazit

1. Die notarielle Beurkundung dient iiber die allgemei-
nen Funktionen einer besonderen Form, ndmlich der
Klarstellungs- und Beweisfunktion und als Rechtsreflex
auch der Warnfunktion, hinausgehend der Belehrung
der Parteien gem. § 17 BeurkG. § 15 III, IV GmbHG
verfolgen aber nach dem Willen des historischen Ge-
setzgebers gerade nicht diesen Zweck, sondern dienen
vornehmlich dazu, Geschéftsanteilsiibertragungen zu
verhindern, zumindest zu erschweren. Notare sollten
jedoch nicht als Ver- oder Behinderer wirken, sondern
ihre Beratungs- und Belehrungsfunktion erfiillen. Eine
Beratung oder Belehrung wird aber bei Geschifts-
anteilsiibertragungen und den diesbeziiglichen Verein-
barungen vom Gesetz nicht verlangt.

2. Die Erschwernisfunktion ist bereits durch die gesetz-
lichen Anderungen des MoMiG entkriftet. Sie ist auch
in der heutigen Zeit der Digitalisierung und des tech-
nologischen Fortschritts ein Fremdkorper, der auch im
internationalen Vergleich stérend, da auch im Hinblick
auf die hiermit verbundenen Kosten {ibermiflig belas-
tend wirkt. Ausldndische Investoren oder Kdufer begeg-
nen dem nur mit groBem Unverstdndnis wodurch ein
nicht unerheblicher Standortnachteil fiir Deutschland
entsteht.

3. Auch wenn der Gesetzgeber mit dem Finanzmarkt-
forderungsgesetz nur an eine Digitalisierung von Aktien
gedacht hat, sollte er bei ndchster Gelegenheit, etwa im
Rahmen des BEG 1V, an eine entsprechende Entschla-
ckung dieses Formerfordernisses denken. Dies wiirde
nicht zu Rechtsunsicherheit fithren, sondern im Gegen-
teil wegen der ausufernden Anwendung des Vollstin-
digkeitsgrundsatzes mehr Rechtssicherheit schaffen.
Auch entspriche dies dem Willen des Gesetzgebers,
wie er in § 19a EStG zum Ausdruck gebracht wurde,
die Mitarbeiterkapitalbeteiligung in kleinen und mitt-
leren Unternehmen (KMU) zu férdern. Auch fiir diesen
Zweck wiirde die Abschaffung des notariellen Former-
fordernisses fiir Anteilsiibertragungen und darauf ge-
richtete Vereinbarungen fiir Erleichterung sorgen.

4. Zumindest ist der Vollstandigkeitsgrundsatz bei § 15
I, IV GmbHG nur auf die unmittelbar mit der Uber-
tragungsverpflichtung verbundenen Konditionen zu be-
schrinken. Dies gilt jedenfalls fiir den Fall, dass die
Parteien von der erforderlichen Beurkundung wirt-
schaftlich verbundener Vertrige bewusst absehen. Die
Regelung in der Satzung, § 2 GmbHG, geniigt dem
notariellen Beurkundungserfordernis, womit der Doku-
mentationszweck von § 15 IV GmbHG erfillt wird.

5. Auch wenn § 139 BGB nur entsprechend anzuwen-
den ist, da die Nichtbeachtung der Form die gesamte
Vereinbarung unwirksam macht, § 125 BGB, empfichlt
sich eine Erhaltungsregelung fiir die grds. nicht beur-
kundungsbediirftigen Teile, wie etwa im Verhéltnis ei-
ner Beteiligungsvereinbarung zu einer eine Mitver-
kaufspflicht vorsehenden Satzung, um hiermit den al-
lenfalls wirtschaftlichen Zusammenhang (im Unter-
schied zur rechtlichen Abhidngigkeit) deutlich zu
machen. |



