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Einfithrung

A. Der Untersuchungsgegenstand im Kontext gegenwirtiger Rechtsentwicklungen

Mit der Vierten Geldwische-Richtlinie! aus dem Jahre 2015 wurden die nationalen Gesetzge-
ber verpflichtet, den ,,wirtschaftlich Berechtigten* aller meldepflichtigen Vereinigungen und
Rechtsgestaltungen in einem offentlichen Register offenzulegen. Mit Einfithrung des Transpa-
renzregisters am 1. Oktober 2017 hat der deutsche Gesetzgeber diese Vorgaben umgesetzt. Ent-
sprechend dem mit diesen Entwicklungen verfolgten Zweck, Beglinstigungs- und Verantwor-
tungsstrukturen, die der Geldwésche und Terrorismusfinanzierung dienen, aufzudecken, ging
hiermit eine Registerdffentlichkeit auch einiger solcher Rechtsgestaltungen einher, deren

Zweck zumindest auch darin lag, gegeniiber dem Privatrechtsverkehr verborgen zu bleiben.

Dass dies moglich war, lieB3 sich auch darauf zuriickfiihren, dass dem Privatregisterrecht eine
ausdriickliche Offenlegung eines ,,wirtschaftlich Berechtigten* bislang fremd ist. Das Privatre-
gisterrecht ist geprégt von einem Formalismus, in dessen Zeichen zum Schutz des Privatrechts-
verkehrs hierfiir ,,gefdhrlichen” Rechtsgestaltungen ein Riegel vorgeschoben wird, indem
Rechte und Pflichten, die gegeniiber anderen Teilnehmern? des Rechtsverkehrs gelten, an nach-
vollziehbare und in der Regel leicht iiberpriifbare Rechtspositionen gekniipft werden, deren In-
haber in dem einschldgigen Register einzutragen ist. Hierdurch werden die mit einer ,,blo3 wirt-
schaftlichen* Macht iiber eine Registerposition ausgestatteten Personen regelméfig daran ge-
hindert, mit Auenwirkung in den vom Registerrecht geprigten privaten Rechtsverkehr eintre-
ten zu konnen. Gleichzeitig wird aber auch die Zuweisung ihrer Machtstellung angemessener
Verpflichtungen an diese Personen erschwert. Indes bedeutet das Fehlen einer ausdriicklichen
privatregisterrechtlichen Ausweisung ,,wirtschaftlicher Berechtigung® nicht, dass Erschei-
nungsformen eines privatrechtlich angezeigten Verstdndnisses hiervon nicht doch vereinzelt
bereits de lege lata liber bestimmte Rechtsinstitute an der Privatregisterdffentlichkeit teilneh-

men. Dies festzustellen, stellt einen der Schwerpunkte dieser Arbeit dar.

Uberdies ist zu beachten, dass das nationale Registerrecht mittelfristig dem sogenannten ,,Once-
Only-Prinzip* unterliegen soll.> Demnach sollen alle nationalen Register perspektivisch so mit-

einander verkniipft werden, dass die Eintragungspflichten {iber Informationen, die derzeit noch

'RL (EU) 2015/849 des Europdischen Parlaments und des Rates vom 20. Mai 2015 zur Verhinderung der Nutzung
des Finanzsystems zum Zwecke der Geldwische und der Terrorismusfinanzierung, zur Anderung der Verordnung
(EU) Nr. 648/2012 des Européischen Parlaments und des Rates und zur Authebung der Richtlinie 2005/60/EG des
Europidischen Parlaments und des Rates und der Richtlinie 2006/70/EG der Kommission, abrufbar unter:
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/ALL/?uri=CELEX%3A32015L0849.

2 In dieser Arbeit wird aus Griinden der besseren Lesbarkeit das generische Maskulinum verwendet. Weibliche
und diverse Geschlechteridentitdten sind hierin ausdriicklich eingeschlossen.

3 Die Ausrichtung des nationalen Registerrechts nach diesem Grundsatz kommt etwa in den jiingeren Reformen
des Transparenzregisterrechts zum Ausdruck, vgl. die Stellungnahme des Bundesrats, BT-Drs. 19/28164, S. 82,
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in verschiedenen Registern offengelegt werden miissen, kiinftig bereits durch einmalige Eintra-
gung erfiillt sein wiirden. Dies wiederum soll als Vorstufe des langfristigen Ziels einer Regis-
tervernetzung auf européischer Ebene erfolgen. Dieses Leitmotiv europarechtlichen Register-
rechts wurde in der Ministererkldrung tliber elektronische Behordendienste im Jahr 2009 ausge-
geben® und findet sich als Grundprinzip zum Zwecke der Effizienzsteigerung etwa auch in der
Strategie fiir den Digitalen Binnenmarkt® und in dem EU-eGovernment-Aktionsplan 2016—
2020° verankert.

Nicht zuletzt vor diesem Hintergrund stellt sich die Frage, inwiefern das Privatregisterrecht fiir
Erscheinungsformen privatrechtlicher ,,wirtschaftlicher Berechtigung* weiter gedffnet werden
konnte, wobei liber die Registeroffentlichkeit eine unmittelbare Teilnahme der betroffenen Per-
sonen am Rechtsverkehr ermdglicht und iiber die Grenzen des de lege lata Zuldssigen ausge-
staltet werden konnte. Auch die Perspektive einer Eintragung wirtschaftlicher Berechtigung

,»als solcher* in Privatrechtsregistern ist zu untersuchen.

Wiirde es gelingen, hierbei das transparenzregisterrechtliche Verstindnis von wirtschaftlicher
Berechtigung zu beriicksichtigen, konnte auch eine Harmonisierung von Privatregisterrecht und
Transparenzregisterrecht im Umgang mit wirtschaftlicher Berechtigung erreicht werden, worin
ein Beitrag an die Anndherung des ,,Once-Only-Prinzips* geleistet werden konnte. Eine Orien-
tierung an den im Transparenzregister einzutragenden wirtschaftlich Berechtigten konnte dar-
iiber hinaus den Vorteil mit sich bringen, dass einige der Personen, die nun ohnehin einer Re-
gisteroffentlichkeit durch das Transparenzregister ausgesetzt sind, womit eventuell vorhandene
privatrechtliche Geheimhaltungsinteressen faktisch entfallen konnten, iiber das Privatregister-
recht einer ihrer Rechtsstellung angemessenen privatrechtlichen Wiirdigung zugefiihrt werden

konnten.

zuriickgehend auf die Empfehlung der Ausschiisse, BR-Drs. 133/1/21, S. 10. Dem beipflichtend, die Fraktion
BUNDNIS 90/DIE GRUNEN, BT-Drs. 19/30443, S. 70. Siche auch der in diesem Sinne formulierte aber durch
den Bundestag abgelehnte EntschlieBungsantrag 1 der Fraktion der FDP, BT-Drs. 19/30443, S. 70. Auch in dem
Gesetzgebungsverfahren zur Vereinheitlichung des Stiftungsrechts, mit der auch die Einrichtung eines Stiftungs-
registers beschlossen wurde, wurde das ,,Once-Only-Prinzip* als Grundvoraussetzung nationalen Registerrechts
ausgedriickt, vgl. BR-Drs. 143/1/21, S. 5 ff.

4 Ministererklidrung zum eGovernment vom 18. November 2009, abrufbar unter: http://www.cio.bund.de/cae/ser-
vlet/contentblob/941996/publicationFile/60697/ministererklacung_malmoe deutsch.pdf.

5 Mitteilung der Kommission an das Européische Parlament, den Rat, den Europdischen Wirtschafts- und Sozial-
ausschuss und den Ausschuss der Regionen vom 6. Mai 2015, Strategie fiir einen digitalen Binnenmarkt fiir Eu-
ropa, abrufbar unter: https://eur-lex.europa.eu/legal-con-
tent/DE/TXT/PDF/?uri=CELEX:52015DC0192&from=DE, S. 19.

¢ Mitteilung der Kommission an das Europdische Parlament, den Rat, den Europdischen Wirtschafts- und Sozial-
ausschuss und den Ausschuss der Regionen vom 19. April 2016, EU-eGovernment-Aktionsplan 2016-2020, Be-
schleunigung der Digitalisierung der 6ffentlichen Verwaltung, abrufbar unter: https://eur-lex.europa.eu/legal-con-
tent/DE/TXT/PDF/?uri=CELEX:52016DCO0179&from=EN, S. 2, 7, 9.
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B. Methodik

Zu untersuchen ist, ob es ein tragfihiges Verstindnis von wirtschaftlicher Berechtigung gibt,
das in die privatrechtlichen Wirkungen des Privatregisterrechts bereits einbezogen ist oder

kiinftig einbezogen werden konnte.

Dabei leidet der Begriff des ,,wirtschaftlich Berechtigten unter einer terminologischen Unsi-
cherheit, die in der Unschérfe seiner definitorischen Komposition begriindet ist. Der Begriff
des ,,Berechtigten* ist so weit gefasst, dass hierzu jede Person gezéhlt werden konnte, die einen
beliebigen Anspruch in beliebigem Umfang gegeniiber einer beliebigen Person hat. Dass die
Berechtigung ,,wirtschaftlich® sein muss, grenzt den Kreis der in Betracht kommenden Perso-
nen kaum ein, da auch kein feststehendes Begriffsverstindnis in rechtlicher Hinsicht dafiir exis-

tiert, was unter ,,wirtschaftlich® zu verstehen ist.

Ahnlich unbestimmt ist der Anwendungsbereich des Privatregisterrechts, der einer privatrecht-
lichen wirtschaftlichen Berechtigung offensteht. Das Privatregisterrecht ist von einer charakte-
ristischen Vielseitigkeit geprigt. In den verschiedenen, den Privatrechtsregistern unterliegen-
den Teilbereichen des Rechtsverkehrs kniipft eine Eintragung an jeweils unterschiedliche Be-

zugsobjekte, Berechtigungsformen und Rechtsfolgen an.

In Anbetracht der terminologischen Unbestimmtheit und der Weite des potenziellen Anwen-
dungsbereichs ist eine Eingrenzung erforderlich. Dies betrifft die moglichen Ankniipfungs-
punkte und Ausdrucksformen einer privatrechtlichen ,,wirtschaftlichen Berechtigung® sowie
die Wirkungen, die einer solchen iiber die verschiedenen Plattformen des Privatregisterrechts

zukommen konnten.

Methodisch soll diese Eingrenzung jedoch nicht anhand starrer und womdglich voreilig formu-
lierter Vorgaben erfolgen. Sie soll sich vielmehr aus den im Fortgang der Arbeit gewonnenen
Erkenntnissen selbst ergeben. Als Ausgangs- und Ankerpunkt dient die fiir das Transparenzre-
gisterrecht normierte Definition, fiir die moglichst abstrakte Begriffsmerkmale aufgestellt wer-
den sollen. Dieses Begriffsverstindnis wird anschlieBend den Anforderungen eines privatrecht-
lichen Verstiandnisses und eines privatregisterrechtlichen Bediirfnisses nach deren Offenlegung
gegeniibergestellt. Auf Basis der zu sammelnden Ergebnisse kann abschlieBend eine Wertung
getroffen werden, inwiefern privatrechtliche Erscheinungsformen wirtschaftlicher Berechti-
gung bereits de lege lata liber das Privatregisterrecht ausgewiesen werden und inwiefern de lege

ferenda eine systemstimmige Einpassung in Betracht kommen konnte.

Indes wiirde es den Rahmen dieser Arbeit sprengen, neben den Antworten, die fiir das Privat-

registerrecht zu suchen sind, ausfiihrlich auf steuer-, umwandlungs- oder insolvenzrechtliche



Konstellationen und Folgefragen einzugehen. Auch das Konzernrecht als eigenstdndiges, in
sich abgestimmtes Teilrechtsgebiet des Gesellschaftsrechts liegt grundsétzlich aullerhalb dieses
Untersuchungsrahmens. Hier nach dem Verstindnis von wirtschaftlicher Berechtigung zu fra-

gen, wiirde die Arbeit von ihrem eigentlichen Untersuchungsgegenstand entfernen.
C. Gang der Darstellung

Im Einzelnen ist die Untersuchung durch vier zentrale Fragestellungen geprégt, die in den Ka-

piteln dieser Arbeit Entsprechung finden.
Frage 1: Wer ist im Transparenzregisterrecht als wirtschaftlich Berechtigter zu verstehen?

Zu Beginn, in Kapitel 1, wird das dem Transparenzregisterrecht zugrunde liegende Begriffs-
verstdndnis von wirtschaftlicher Berechtigung untersucht. Hierbei wird nicht nur das herr-
schende Verstindnis der einschlidgigen Definition erldutert, sondern es werden auch Schwichen
und Widerspriiche aufgedeckt, die zu Unsicherheiten im Umgang mit der Bestimmung wirt-
schaftlicher Berechtigung im Transparenzregisterrecht fithren. Die hieraus zu ziehenden Er-
kenntnisse sind wichtig, um eine Vorstellung davon zu eréffnen, welche Kriterien fiir die An-
nahme privatrechtlicher wirtschaftlicher Berechtigung, wenn auch in anderem Zusammenhang
und mit anderer Zielsetzung, angenommen werden kénnten. Insofern dienen sie auch als An-
kerpunkt fiir eine Gegeniiberstellung transparenzregisterrechtlicher und privatrechtlicher wirt-

schaftlicher Berechtigung.

Frage 2: In welchem Verhiltnis steht das Transparenzregisterrecht zum Privatrecht und seinen

Registern?

An Frage 1 ankniipfend wird in Kapitel 2 das bestehende Verhéltnis des Transparenzregisters
zum Privatrecht und dessen Registern untersucht. In diesem Zusammenhang werden die Ein-
sichtnahme in das Transparenzregister und dessen Zweckverfolgung sowie die hinter den Ein-
tragungen stehenden Mechanismen der Informationsgewinnung und Richtigkeitsgewidhr eror-
tert. Auf diese Weise wird zum einen geklart, inwiefern de lege lata eine liber das Transparenz-
registerrecht hinausgehende privatrechtliche Wirkung von der Eintragung wirtschaftlicher Be-
rechtigung ausgeht. Die Untersuchung ermoglicht aber auch eine spitere Einschitzung, wel-
ches Entwicklungspotential in diesem Sinne de lege ferenda bestehen konnte. Ebenso wird be-
leuchtet, ob Eintragungen des Privatregisterrechts umgekehrt einen Einfluss auf die Bestim-
mung und Meldung wirtschaftlicher Berechtigung im Transparenzregisterrecht haben und wenn
ja, wie sich dieser auswirkt. Auch in dieser Hinsicht wird nicht nur die Frage einer bestehenden
Verkniipfung untersucht. Wiederum soll auch das Potential einer kiinftigen Verkniipfung er-

schlossen werden.



Frage 3: In welchen Rechtsinstituten tritt eine privatrechtliche wirtschaftliche Berechtigung in

Erscheinung?

Der Untersuchungsgegenstand von Kapitel 3 liegt zunédchst darin, privatrechtliche Rechtsposi-
tionen und -institute auf ihre Eignung hin zu iiberpriifen, als Erscheinungsformen privatrecht-
licher wirtschaftlicher Berechtigung an dem jeweiligen Bezugsobjekt erkannt zu werden. Die
gebotene Einengung einer Begriffsentwicklung in diesem Sinne wird dabei im Lichte einer
Vergleichbarkeit zu dem in Kapitel 1 erarbeiteten transparenzregisterrechtlichen Verstdndnis
hiervon sowie dem Potential einer mit privatrechtlichen Wirkungen verbundenen privatregis-
terrechtlichen Ausweisung vorgenommen. Der Schwerpunkt von Kapitel 3 wird dann darin lie-
gen festzustellen, inwiefern in den ,,iibrig gebliebenen* Rechtsinstituten, tatsédchlich eine fiir
das Privatregisterrecht beachtliche wirtschaftliche Berechtigung erkannt werden kann und in
welcher Hinsicht ein privatrechtliches Regelungsbediirfnis im Zusammenhang mit diesen

Rechtsinstituten besteht, auf das in diesem Sinne de lege ferenda reagiert werden konnte.

Frage 4: Wie geht das Privatregisterrecht de lege lata mit wirtschaftlicher Berechtigung um und
wie konnte de lege ferenda eine systemstimmige Einpassung in das Privatregisterrecht erfol-

gen?

In Kapitel 4 wird zunédchst untersucht, ob und in welcher Form privatrechtliche Erscheinungs-
formen wirtschaftlicher Berechtigung an den privatrechtlichen Wirkungen des Privatregister-
rechts teilnehmen. Fiir die maf3geblichen Privatrechtsregister wird anschlieBend erortert, wel-
che registerrechtlichen Mechanismen im Vergleich zum Transparenzregisterrecht jeweils vor-
gesehen sind, um die demgegeniiber unterschiedlichen Wirkungen, die an eine Eintragung ge-
kniipft sind, zu rechtfertigen. Hieraus konnen Riickschliisse gezogen werden, inwiefern die
Verschiedenartigkeit dieser Systeme einer Registerverkniipfung im Umgang mit wirtschaftli-
cher Berechtigung im Wege steht. AuBlerdem sind die Erkenntnisse relevant fiir die im abschlie-
Benden Abschnitt von Kapitel 4 abzugebende Einschitzung, ob de lege ferenda eine Erweite-
rung des Privatregisterrechts um eine de lege lata noch nicht vorgesehene Ausweisung wirt-
schaftlicher Berechtigung in Betracht kommen sollte. In diesem Abschnitt wird insbesondere
das bevorzugte Konzept einer privatregisterrechtlich in Erscheinung tretenden wirtschaftlichen

Berechtigung als AnstoB fiir eine kiinftige Rechtsfortbildung vorgestellt.

Die fiir die jeweiligen Abschnitte entscheidenden Erkenntnisse werden als ,,Briickenkdpfe® der
Untersuchung in Zwischenergebnissen festgehalten und zum Abschluss dieser Arbeit in The-

senform zueinander in Beziehung gesetzt.



Kapitel 1 : Das Verstindnis wirtschaftlicher Berechtigung im Transparenzregis-
terrecht

A. Die geldwischerechtliche Definition wirtschaftlicher Berechtigung in § 3 GwG und

deren Einbeziehung in das Transparenzregisterrecht

Der origindre Geltungsbereich des § 3 GwG im Rahmen der konkreten Identifizierungs-
pflichten der geldwéscherechtlich Verpflichteten

Mit Einflihrung des Transparenzregisters zum 1. Oktober 2017 tritt erstmals eine ausdriicklich
als ,,wirtschaftlich Berechtigte® ausgewiesene Person registerrechtlich in Erscheinung. In § 19
Abs. 1 GwG ist vorgesehen, dass die nach § 20 Abs. 1 GwG und § 21 Abs. 1, 2 GwG Melde-
pflichtigen” die in § 19 Abs. 1 GwG genannten Angaben zu den wirtschaftlich Berechtigten
iiber das Transparenzregister der Offentlichkeit zugénglich machen miissen.® GemiB § 19 Abs.
2 GwG sind fiir die Bestimmung der wirtschaftlich Berechtigten die Regelungen des § 3 Abs.

1 — 3 GwG entsprechend heranzuziehen.

Der origindre Geltungsbereich der in § 3 GwG vorgesehenen Definition wirtschaftlicher Be-
rechtigung ist konkret und einzelfallbezogen. Verpflichtete im Sinne von § 2 Abs. 1 GwG’
haben bei der Begriindung von Geschiftsbeziehungen und vor der Durchfiihrung von Transak-

tionen gemdl § 11 Abs. 1 S. 1 GwG i.V.m. § 10 Abs. 3 GwG als Teil der sie nach § 10 Abs. 1

7 Bine Erlduterung der hier verwendeten Terminologie der Meldepflichtigen findet sich bei IV.

8 Der Gesetzgeber hat bei den Verweisen innerhalb des GwG unsauber gearbeitet. In § 19 Abs. 2 GwG wird von
den meldepflichtigen Vereinigungen nach § 20 Abs. 1 S. 1 GwG sowie den Rechtsgestaltungen nach § 21 GwG
gesprochen. An sich miisste § 19 Abs. 2 S. 1 GwG die Anwendung der Bestimmungen des § 3 Abs. 2 GwG auch
fiir Vereinigungen im Sinne des § 20 Abs. 1 S. 2 GwG vorbehaltlich eines Ausschlusses nach § 20 Abs. 1 S. 3
GwG vorsehen. Der Anwendungsbereich der Meldepflichten des § 20 Abs. 1 S. 1 GwG wurde erst im Zuge der
Fiinften EU-Geldwischerichtlinie, siche FuBnote 20, im Sinne des § 20 Abs. 1 S. 2, 3 GwG erweitert. Vgl. hierzu,
C. 1. 4. Eine entsprechende Anderung fand auch im Rahmen des § 21 GwG statt, siehe D. I. 2. Angesichts der in
§ 20 Abs. 1 S. 2 GwG vorgesechenen Anwendbarkeit der in § 20 Abs. 1 S. 1 GwG enthaltenen Bestimmungen (§
20 Abs. 1 S. 3 GwG stellt hierfiir eine Riickausnahme dar), wére es grundsétzlich nicht falsch von den Vereini-
gungen nach § 20 Abs. 1 S. 1 GwG zu sprechen. Diese Wertung muss jedoch in Anbetracht der Systematik des §
21 GwG in Zweifel gezogen werden. Die dort geregelten meldepflichtigen Vereinigungen werden lediglich in §
21 Abs. 1 und 2 GwG bestimmt. § 19 Abs. 2 S. 2 GwG verweist allerdings schlicht auf ,,Rechtsgestaltungen nach
§ 21 GwG*“. Insofern fallen die Verweise in § 19 Abs. 2 S. 1 GwG und § 19 Abs. 2 S. 2 GwG sehr unterschiedlich
weit aus. In dieser Arbeit wird einheitlich von meldepflichtigen Vereinigungen nach § 20 Abs. 1 GwG und Rechts-
gestaltungen nach § 21 Abs. 1, 2 GwG gesprochen, sollten im konkreten Zusammenhang nicht spezifischere Ver-
weisungen angezeigt sein. Dabei wire der Verweis auf § 20 Abs. 1 GwG eigentlich auf § 20 Abs. 1 S. 1 -3 GwG
zu beschrénken. Da ein derartiger Verweis soweit ersichtlich allerdings nicht verwendet wird und die Verweisket-
ten des GwG bereits umstindlich genug sind, wird auf diese Einschriinkung der Ubersichtlichkeit halber verzichtet.
? Dies sind in erster Linie Kreditinstitute und Finanzdienstleistungsinstitute, wobei der Kreis der Verpflichteten in
der Norm enumerativ exakt angegeben wird. Damit konnen auch mit bestimmten Finanz- oder Immobilientrans-
aktionen betraute Personen unter den Begriff der Verpflichteten fallen, wie etwa Rechtsanwilte, Patentanwilte,
Notare, Wirtschaftspriifer, Steuerberater, Dienstleister fiir Gesellschaften und Treuhandvermogen, Immobilien-
makler, Veranstalter und Vermittler von Gliicksspielen sowie Giiterhindler.
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GwG treffenden Sorgfaltspflicht neben der Identitdt ihrer Vertragspartner und der gegebenen-
falls fiir diese auftretenden Personen auch festzustellen, wer als wirtschaftlich Berechtigter des
Vertragspartners anzusehen ist. Anwendungsfille und Umfang der Identifizierungspflicht sind
in§§ 11 Abs. 5, 12 Abs. 3,4 GwG i.V.m. § 10 Abs. 1 Nr. 2 GwG geregelt. Der Vertragspartner
hat nach Mal3gabe des § 11 Abs. 6 GwG an der Erfiillung dieser Sorgfaltspflichten mitzuwirken,
indem die fiir die Ermittlung notwendigen Informationen und Unterlagen zur Verfligung ge-
stellt werden und die sich im Laufe der Geschiftsbeziehung ergebenden Anderungen unver-

ziiglich gegeniiber den Verpflichteten angezeigt werden.

Zwar wird dem ,,neuen* Anwendungsbereich des § 3 Abs. 1 Nr. I GwG innerhalb des Trans-
parenzregisterrechts mittlerweile dadurch Rechnung getragen, dass nicht ldnger die wirtschaft-
liche Berechtigung an dem im Einzelfall vorhandenen Vertragspartner bestimmt wird, sondern
an der juristischen Person, sonstigen Gesellschaft oder Rechtsgestaltung im Sinne der § 3 Abs.
3 GwG. Die historisch einzelfallbezogene Ausrichtung des § 3 GwG offenbart sich gleichwohl
noch immer in der Norm, was flir seine ,,entsprechende” Anwendung im Rahmen des § 19 Abs.

2 GwG zu beriicksichtigen ist.!
II.  Uberblick iiber die Bestimmungen des § 3 GwG

§ 3 Abs. 1 GwG definiert den wirtschaftlich Berechtigten im Sinne des GwG als die natiirliche
Person, in deren Eigentum oder unter deren Kontrolle die juristische Person, sonstige Gesell-
schaft oder Rechtsgestaltung im Sinne des § 3 Abs. 3 GwG letztlich steht, oder die natiirliche
Person, auf deren Veranlassung eine Transaktion letztlich durchgefiihrt oder eine Geschéftsbe-
ziehung letztlich begriindet wird. Darauf aufbauend werden in den § 3 Abs. 2 — 4 regelbeispiel-
haft (,,insbesondere*)!! Personen genannt, bei denen von dem Vorliegen der in § 3 Abs. 1 GWG
beschriebenen Kriterien wirtschaftlicher Berechtigung ausgegangen werden kann. Da § 3 Abs.
4 GwG nicht tiber § 19 Abs. 2 GwG in die transparenzregisterrechtliche Bestimmung wirt-
schaftlicher Berechtigung miteinbezogen wird, ist das dort enthaltene Regelbeispiel des Veran-

lassers fiir diese Arbeit irrelevant.'?

Systematisch beschreibt der Gesetzgeber in § 3 Abs. 2 GwG die Kontrollausiibung iiber juris-

tische Personen aufler rechtsfahigen Stiftungen und sonstige Gesellschaften, um anschlieBend

10Vgl. Korte, in: BeckOK, GwG, § 19 Rn. 20 ff.; Schaub, DStR 2017, 1438 (1439); Krais, CCZ 2017, 98 (99).

" In den Auslegungshinweisen der BaFin, Stand Oktober 2021, abrufbar unter: https://www.bafin.de/Shared-
Docs/Downloads/DE/Auslegungsentscheidung/dl ae auas gw aenderungsfassung.html, wird in liberzeugender
Diktion von ,,Konkretisierungsbeispielen* gesprochen, S. 44; dhnlich: Bayer, in: BeckOK, GwG, § 3 Rn. 52 (,,kon-
kretisierende Regelbeispiele®).

12 Zu der Problematik, wie angesichts dessen mit der in § 3 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 GwG geregelten, durch Veranlassung
begriindeten wirtschaftlichen Berechtigung im Zusammenhang mit dem Transparenzregister umzugehen ist, vgl.
die Ausfithrungen bei B. II. 2.
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in § 3 Abs. 3 GwG die Sonderfille der rechtsfahigen Stiftungen und treuhidnderisch vermdgens-
verwaltenden Rechtsgestaltungen abzudecken, auf die die in § 3 Abs. 2 GwG vorgesehenen
Tatbestandsmerkmale nicht passen. Da es sich hierbei um die Definition in § 3 Abs. 1 GwG
konkretisierende Beispielsfille handelt, ist bei der Untersuchung der in § 3 Abs. 2, 3 GwG
vorgesehenen Voraussetzungen stets zu beachten, dass die fehlende Subsumtionsmoglichkeit
einer Konstellation unter diese Voraussetzungen nicht bedeuten muss, dass nicht dennoch von
einer wirtschaftlichen Berechtigung im Sinne von § 3 Abs. 1 GwG ausgegangen werden kann.
Nur § 3 Abs. 1 GwG enthélt den maBBgeblichen Tatbestand fiir wirtschaftliche Berechtigung in
geldwischerechtlicher und damit iiber § 19 Abs. 2 GwG auch in transparenzregisterrechtlicher

Hinsicht.
III.  Teleologische und historische Hintergriinde der Definition wirtschaftlicher Berechtigung
im GwG

Eine verlédssliche Identifizierung des wirtschaftlich Berechtigten im Einzelfall sicherzustellen,
ist Ausdruck des gesetzgeberischen Willens, Strohmanngeschéften entgegenwirken und denje-
nigen sichtbar machen, in dessen wirtschaftlichem oder rechtlichem Interesse eine Transaktion

t13

erfolgt’”, sowie die Erfassung derjenigen natiirlichen Person zu gewihrleisten, die auf die Kun-

denbeziehung zum Verpflichteten einwirken kann.'*

Mit der in dem Geldwischerichtlinien-Umsetzungsgesetz vom 26. Juni 2017'° beschlossenen
Verpflichtung zur Offenlegung wirtschaftlicher Berechtigungen an den meldepflichtigen Ver-
einigungen und Rechtsgestaltungen im Transparenzregister fithrte der Gesetzgeber diese
Zweckverfolgung fort. Dabei liegen dem gesteigerten Bediirfnis effektiver Bekdampfung von
Geldwésche und Terrorismusfinanzierung europarechtliche Vorgaben zugrunde. So dient das
Geldwischerichtlinien-Umsetzungsgesetz der Umsetzung der Vierten Geldwasche-Richtlinie
der EU aus 2015'¢, die nach der stetigen Aufdeckung hunderttausender anonymer Briefkasten-
firmen, gipfelnd in der Enthiillung der Panama Papers, Ausdruck eines effektiveren Vorgehens
gegen Geldwiische sein soll.!” Die Richtlinie wiederum basiert auf den Vorgaben der sogenann-

ten FATF Recommendations.'® Die nationalen Regelungen sollen dabei nur eine Vorstufe fiir

13 BT-Drs. 16/9038, S. 30.

4 BT-Drs. 18/11555, S. 108.

15 Gesetz zur Umsetzung der Vierten EU-Geldwischerichtlinie, zur Ausfithrung der EU-Geldtransferverordnung
und zur Neuorganisation der Zentralstelle fiir Finanztransaktionsuntersuchungen vom 23. Juni 2017, abrufbar un-
ter: https://www.bgbl.de/xaver/bgbl/start.xav?startbk=Bundesanzei-
ger BGBI# bgbl  %2F%2F*%5B%40attr 1d%3D%27bgbl11751822.pdf%27%5D  1618389346199.

16 RL (EU) 2015/849, siche Fufnote 1.

17 BT-Drs. 18/11555, S. 1.

18 Internationale Standards zur Bekdmpfung von Geldwische, Terrorismus- und Proliferationsfinanzierung (Inter-
national Standards on Combating Money Laundering and the Financing of Terrorism & Proliferation), FATF-
Empfehlungen, Februar 2012, abrufbar unter: https://www.bafin.de/SharedDocs/Downloads/EN/Be-
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eine mittelfristig weitere internationale Vernetzung der Transparenzpflichten darstellen, vgl. §
26 GwG." Zum 1. Januar 2020 wurden die transparenzregisterrechtlichen Vorschriften in Um-
setzung der Fiinften EU-Geldwischerichtlinie?® durch den nationalen Gesetzgeber angepasst.!
Weitere Anderungen erfolgten durch das Transparenzregister- und Finanzinformationsgesetz
vom 25. Juni 2021?22 zum 1. August 2021 sowie durch das Zweite Sanktionsdurchsetzungsge-

setz vom 19. Dezember 2022 zum 28. Dezember 2022.33

Diese Zweckverfolgung des Transparenzregisters und insbesondere ihr europarechtlicher Hin-
tergrund sind bei der Auslegung des 3 Abs. I —3 GwG im Rahmen des§ 19 Abs. 2 GwG stets

zu beriicksichtigen.?*
IV.  Die in dieser Arbeit verwendete Terminologie der verschiedenen transparenzregisterrecht-
lichen Mitteilungspflichten und durch sie verpflichteten Adressaten

Das Transparenzregisterrecht adressiert die im AuBenverhiltnis bestehenden Meldepflichten
wirtschaftlicher Berechtigung auf der einen Seite fiir Vereinigungen im Sinne von § 20 Abs. 1
GwG, auf der anderen Seite fiir Rechtsgestaltungen im Sinne von § 21 Abs. 1, 2 GwG. Im
Hinblick auf die entsprechende Anwendung der in § 3 Abs. 2 beziehungsweise Abs. 3 GwG
vorgesehenen Konkretisierungen wirtschaftlicher Berechtigung in § 19 Abs. 2 GwG wird diese
Unterscheidung nicht gespiegelt. Fiir die zu den Vereinigungen im Sinne des § 20 Abs. 1 S. 1
GwG zdhlenden rechtsfahigen Stiftungen sollen, anders als fiir die iibrigen Vereinigungen im
Sinne des § 19 Abs. 2 S. 1 GwG, nicht die Bestimmungen des § 3 Abs. 2 GwG, sondern die des

§ 3 Abs. 3 GwG fiir die Ermittlung der im Transparenzregister anzumeldenden wirtschaftlich

richt/dl_fatf recommendations 2012 gw_en.html;jsessio-

nid=F4CF1EEOEA36A683FBAD307C909FB4AD.1 ¢id5007nn=7845818; ausdriicklicher Verweis bei: RL (EU)
2015/849 (Vierte EU-Geldwéscherichtlinie), siche Fulinote 1, Erwédgungsgrund (3).

19 Friese/Brehm, GWR 2017, 271 (271).

20 Richtlinie (EU) 2018/843 des Europiischen Parlaments und des Rates vom 30. Mai 2018 zur Anderung der
Richtlinie (EU) 2015/849 zur Verhinderung der Nutzung des Finanzsystems zum Zwecke der Geldwiasche und der
Terrorismusfinanzierung und zur Anderung der Richtlinien 2009/138/EG und 2013/36/EU, abrufbar unter:
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/PDF/?uri=CELEX:32018L0843&from=DE. Im Folgenden:
Fiinfte EU-Geldwischerichtlinie.

2! Gesetz zur Umsetzung der Anderungsrichtlinie zur Vierten EU-Geldwischerichtlinie vom 12. Dezember 2019,
abrufbar unter:

https://www.bundesfinanzministerium.de/Content/DE/Gesetzestexte/Gesetze Gesetzesvorhaben/Abteilun-
gen/Abteilung VII/19 Legislaturperiode/2019-12-19-Gesetz-4-EU-Geldwaescherichtlinie/3-Verkuendetes-Ge-
setz.pdf? _blob=publicationFile&v=2.

22 Gesetz zur europdischen Vernetzung der Transparenzregister und zur Umsetzung der Richtlinie 2019/1153 des
Européischen Parlaments und des Rates vom 20. Juni 2019 zur Nutzung von Finanzinformationen fiir die Bekédmp-
fung von Geldwische, Terrorismusfinanzierung und sonstigen schweren Straftaten, abrufbar unter:
https://www.bgbl.de/xaver/bgbl/start.xav?startbk=Bundesanzei-

ger BGBIl&start=//*[@attr 1d=%27bgbl121s2083.pdf%27]# bgbl %2F%2F*%5B%40attr 1d%3D%27bgbl1
2152083.pdf%27%5D 1628663633152

23 Zweites  Gesetz  zur  effektiveren  Durchsetzung  von  Sanktionen,  abrufbar  unter:
https://www.bgbl.de/xaver/bgbl/start.xav# bgbl %2F%2F*%5B%40attr 1d%3D%27bgbl12252606.pdf%27%
5D 1679576522834.

24 Bayer, in: BeckOK, GwG, § 3 Rn. 14.



Berechtigten herangezogen werden. Gemaf3 § 19 Abs. 2 S. 1 GwG gilt § 3 Abs. 3 GwG daneben
entsprechend fiir die in § 21 Abs. 1, 2 GwG bezeichneten Rechtsgestaltungen.

Um eine von den Differenzierungen der §§ 20 Abs. 1, 21 Abs. 1, 2 GwG unabhingige Bezeich-
nung aller adressierten Vereinigungen und Rechtsgestaltungen zu gewihrleisten, wird deshalb
im Zusammenhang mit der Verweisungsnorm des § 19 Abs. 2 GwG die Verwendung eines
Oberbegriffs erforderlich. Hierfiir wird in dieser Arbeit der Begrift der Meldepflichtigen ge-
wihlt.2> Dabei wird nicht {ibersehen, dass auch dieser Begriff seine Schwichen hat. So sind die
Meldepflichten in Bezug auf die von § 21 Abs. 1, 2 GwG bestimmten Rechtsgestaltungen nicht
an die Rechtsgestaltungen selbst, sondern an deren Verwalter adressiert.”® Mangels Rechts- und
damit Handlungsfahigkeit dieser Rechtsgestaltungen nach deutschem Recht, wére eine andere
gesetzgeberische Losung auch nicht moglich gewesen. Meldepflichtig im Sinne des § 21 Abs.
1, 2 GwGs sind demnach eigentlich die Verwalter und nicht die Rechtsgestaltungen, an denen
die wirtschaftlich Berechtigten im Transparenzregister anzumelden sind. In Ermangelung einer
eleganteren Losung?’, wird es gleichwohl fiir ausreichend erachtet, den Leser an dieser Stelle
auf diese Ungenauigkeit hinzuweisen und an dem Begriff der Meldepflichtigen als Oberbegriff
aller Vereinigungen und Rechtsgestaltungen festzuhalten, an denen eine wirtschaftliche Be-

rechtigung im Transparenzregister offenzulegen ist.

In Abgrenzung zu der im Innenverhiltnis bestehenden Angabepflicht der wirtschaftlich Berech-
tigten selbst, die im Rahmen des § 20 Abs. 3 GwG besteht®®, wird die Pflicht zur Mitteilung der
Informationen {iber die wirtschaftlich Berechtigten gegeniiber der registerfiihrenden Stelle
durch die Meldepflichtigen gemiB §§ 20 Abs. 1 GwG, 21 Abs. 1 — 2 GwG i.V.m. 19 Abs. 1
GwG als Meldepflicht bezeichnet. Die Terminologie der Angabepflicht entspricht der in § 20
Abs. 4 GwG vorgesehenen Bezeichnung.?’ Dariiber hinaus kennt das Transparenzregisterrecht
spezielle Auskunfts- und Erkundigungspflichten, die den innerhalb einer Vereinigung erfolgen-
den Prozess der Informationsgewinnung iiber die wirtschaftliche Berechtigung betreffen, und
die als solche auch bezeichnet werden.*® Wird demgegeniiber auf alle transparenzregisterrecht-

lichen Mitteilungspflichten im Ganzen eingegangen, was auch spezielle Mitteilungspflichten

23 Ebenso Kaetzler, in: Zentes/Glaab, GwG, z.B. § 3 Rn. 108.

26 Hierzu, siehe noch die Ausfiihrungen in Kapitel 2 C. 1. 3.

27 Der Gesetzgeber spricht mitunter von ,,mitteilungspflichtigen Rechtseinheiten®, vgl. BT-Drs. 19/30443, S. 36.
Auch durch eine in diesem Sinne gewéhlte Terminologie konnte jedoch die beschriebene Schwiche, dass die
Rechtsgestaltungen im Sinne des § 21 Abs. 1, 2 GwG nicht selbst (dann als Rechtseinheit) meldepflichtig sind,
iiberwunden werden.

28 Hierzu, siehe die Ausfiihrungen in Kapitel 2 C. I. 2.

2 Wie hier auch Rieg, BB 2017, 2310 (2311).

39'Vgl. hierzu noch Kapitel 2 C. 1. 1.
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wie die nach § 23a Abs. 1 GwG mit einschlieBt*!, wird in dieser Arbeit der Begriff der Mittei-

lungspflichten verwendet.
B. Der iiber § 19 Abs. 2 GwG anzuwendende Tatbestand wirtschaftlicher Berechtigung

des § 3 Abs. 1 GwG

I. Die,Person”im Sinne von § 3 Abs. 1 GwG

Dem eindeutigen Wortlaut des § 3 Abs. I GwG zufolge kdnnen nur natiirliche Personen wirt-
schaftlich Berechtigte sein.*? Hierfiir sprechen auch teleologische Griinde. Das Geldwiischege-
setz verfolgt das Ziel, gerade die endgiiltigen Profiteure und wirtschaftlichen ,,Strippenzieher*
einer Transaktion nachzuvollziehen. In seiner abstrakteren Anwendung im Transparenzregis-
terrecht, sollen iiber § 3 Abs. 1 GwG diejenigen Individuen erkannt werden, die letztlich wirt-
schaftlich hinter dem Meldepflichtigen stehen und von geldwésche- oder terrorismusfordern-
den Geschiften profitieren konnten. Deshalb ist nachvollziehbar, dass juristische Personen, in

Abkehr von einer ilteren Gesetzeslage™, keine wirtschaftlich Berechtigten sein kénnen.

Aus § 23 Abs. 2 Nr. 2 GwG, wonach die Einsichtnahme in das Transparenzregister bei einer
wirtschaftlichen Berechtigung von Minderjdhrigen oder Geschéftsunfdhigen beschriankt wer-
den kann**, ergibt sich, dass Anforderungen an die Geschiftsfihigkeit des wirtschaftlich Be-

rechtigten nicht zu stellen sind.

Es ist moglich, dass mehrere Personen als wirtschaftlich berechtigt im Sinne von § 3 Abs. 1 S.
1 Nr. 1 GwWG an einem Meldepflichtigen anzusehen sind.*> Zwar lisst der singulire Wortlaut
der Norm Zweifel an dieser Auffassung zu. Sowohl die Vierte Geldwische-Richtlinie*® als auch
die dieser zugrunde liegenden FATF Recommendations®’, gehen jedoch von der Mdglichkeit
mehrerer wirtschaftlich Berechtigter aus. Dieses Verstindnis entspricht auch der Ratio der
Norm. Eine Personenmehrheit bedeutet nicht, dass hinter einer Person noch andere berechtigt
sind (die dann womdglich selbst statt dieser wirtschaftlich Berechtigte sind), sondern nur, dass
es neben ihr noch andere gibt. Jede einzelne dieser Personen ist in diesem Fall in Ansehung
ihrer die wirtschaftliche Berechtigung begriindenden Stellung die fiir den Staat und die Offent-

lichkeit in Anwendung der transparenzregisterrechtlichen Meldepflichten interessante Person.

3! Hierzu, vgl. Kapitel 2 C. II. 2.

32 Figura, in: Herzog, GWG, § 3 Rn. 9; Hef3/Laschewski, DStR 2019, 2151 (2151); Bayer, in: BeckOK, GwG, § 3
Rn. 26. Zu der Ausnahmekonstellation des § 3 Abs. 3 Nr. 4 GwG, siche bei D. III. 2. ¢).

33 Ackmann/Reder, WM 2009, 158 (162).

34 Hierzu, vgl. die Ausfiihrungen in Kapitel 2 B. L. 3.

35 Figura, in: Herzog, GWG, § 3 Rn. 9; Bayer, in: BeckOK, GwG, § 3 Rn. 30.

36 RL (EU) 2015/849, FuBnote 1, Art. 3 Nr. 6 lit. a (i).

37 Siehe FuBnote 18, S. 62 (,,beneficial owners®).
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II.

Betrachtet man den § 3 Abs. 1 GwG isoliert, also unabhédngig von § 19 Abs. 2 GwG, ergibt
sich zwar Abweichendes fiir den Veranlasser, der begrifflich*® und teleologisch®® nur als Ein-
zelperson verstanden werden darf. Der Fall der wirtschaftlichen Berechtigung durch Veranlas-
sung ist fiir das registerrechtliche Verstindnis von § 3 Abs. 1 GwG i.V.m. § 19 Abs. 2 GwG
jedoch zu vernachlissigen*’, weshalb es bei dem oben dargelegten pluralistischen Verstindnis

wirtschaftlicher Berechtigung im transparenzregisterrechtlichen Kontext bleibt.

Dariiber wird in § 3 Abs. 1 GwG nicht nach der Nationalitit differenziert, weshalb auch aus-

landische natiirliche Personen unter den Tatbestand der Norm fallen kénnen.*!
Eigentum, Kontrolle und Veranlassung

1. Eigentum als Unterfall von Kontrolle

Wirtschaftliche Berechtigung kann dem Wortlaut der Norm nach auf drei unterschiedlichen
Wegen begriindet werden: Die juristische Person, Gesellschaft oder Rechtsgestaltung im Sinne
des § 3 Abs. 3 GwG steht (1.) im Eigentum eines anderen, wird (2.) von diesem kontrolliert

oder (3.) von ihr zu der maBgeblichen Handlung veranlasst.*?

Bereits die Systematik von § 3 Abs. 1 GwG legt nahe, dass Eigentum und Kontrolle eigentlich
zusammenzufassen sind, sind diese Konstellationen doch in § 3 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 GwG gemein-
sam geregelt, wohingegen die Veranlassung separat in § 3 Abs. 1 S. I Nr. 2 GwG aufgenommen
ist. Dabei folgt aus der Systematik des § 3 GwG, dass Eigentum einen Unterfall einer insoweit

maf3geblichen Kontrolle durch den wirtschaftlich Berechtigten bildet:

Fiir juristische Personen und Personengesellschaften sieht § 3 Abs. 2 S. 1 Nr. 1 GwG, von den
Ausnahmen nach § 3 Abs. 2 S. 1 Hs. 1 GwG abgesehen*, vor, dass eine Anteilseignerschaft
von iiber 25 % als Ausdruck der in dem Mitgliedschaftsrecht enthaltenen Eigentumsposition an

der Vereinigung*, zu wirtschaftlicher Berechtigung fiihrt. Indem der Gesetzgeber anschlieBend

38 Es ist nur schwer vorstellbar, wie eine Person von mehreren Veranlassern zu einem Handeln im Sinne der Norm
bewegt werden kann. Der Veranlasser ist der Initiator einer Entscheidung oder einer Aktion. Initiative kann immer
nur von einer Person ausgehen. Indem die letztliche Veranlassung ausschlaggebend sein soll, werden diejenigen
Personen als Veranlasser ausgeschlossen, die einen nicht ausschlaggebenden Beitrag zu der Handlungsentschei-
dung gegeben haben.
3 Die Erfassung einer Vielzahl von Personen liefe dem Ziel der Schaffung von Transparenz zwischen Vermo-
genswerten und natiirlichen Personen zuwider, da die Offenlegung der tatsichlich hinter den Vermdgenswerten
stehenden Personen durch den bewussten Einsatz einer Vielzahl von Veranlassern verwéssert werden konnte. So
auch Bayer, in: BeckOK, GwG, § 3 Rn. 36.
40 Dazu sogleich bei II. 2.
4 Friese/Brehm, GWR 2017, 271 (271); Weiske/Mocker, GWR 2017, 445 (446).
42 Offenbar Eigentum, Kontrolle, Veranlassung als drei unterschiedliche Begriindungsansitze wirtschaftlicher Be-
rechtigung verstehend: Kaetzler, in: Zentes/Glaab, GWG, § 3 Rn. 32, 43 ff.: drei ,,ausschlaggebende Kritierien
beziehungsweise ,,Fallgruppen*.
43 Zu der systematischen Einordnung des § 3 Abs. 2 S. 1 Hs. 1 GwG, siehe die Ausfiihrungen bei C. 1. 3. a) aa).
“Vel. Krais, CCZ 2017, 98 (102).
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in den Regelbeispielen der § 3 Abs. 2 S. 1 Nr. 2, Nr. 3, S. 2 — 4 GwG festschreibt, dass fiir die
Annahme wirtschaftlicher Berechtigung eine Kapitalbeteiligung von mindestens 25 % an der
juristischen Person beziehungsweise der Gesellschaft nicht zwingend erforderlich ist, wenn auf
andere Weise, etwa durch Stimmrechtskontrolle oder beherrschenden Einfluss im Sinne von §
290 Abs. 2 — 4 HGB, vergleichbare Kontrollmoglichkeiten bestehen, wie es das Eigentum ge-
wihrt, bringt er zum Ausdruck, dass Eigentum oberhalb der 25%-Schwelle immer auch Kon-

trolle begriindet.*’

Zwar handelt es sich bei § 3 Abs. 2 S. 1 Nr. 1 GwG nur um ein Regelbeispiel, womit im Ein-
zelfall auch Eigentum unterhalb der darin festgeschriebenen Schwelle wirtschaftliche Berech-
tigung an einer Vereinigung im Sinne von § 3 Abs. 2 GwG zu begriinden vermag. Dennoch
kann der gesetzgeberische Wille, der in einem Regelbeispiel zum Ausdruck kommt, auch Riick-
schliisse auf die Auslegung des Tatbestands zulassen, den das Regelbeispiel konkretisieren soll.
Zweifel an dieser Wertung ergeben sich auch nicht daraus, dass § 3 Abs. 2 GwG nicht fiir alle
Konstellationen einer iiber Eigentum begriindeten wirtschaftlichen Berechtigung einschléigig
ist. Denn in den fraglichen Konstellationen einer durch Eigentum begriindeten wirtschaftlichen
Berechtigung an einem Einzelunternehmen oder an einer Wohnungseigentiimergemeinschaft
besteht mangels Adressierung iiber §§ 20 Abs. 1 GwG, 21 Abs. 1 —2 GwG i.V.m. 19 Abs. 1

GwG keine Meldepflicht gegeniiber dem Transparenzregister.

Unabhingig davon ist jedenfalls fiir die transparenzregisterrechtliche Anwendung des § 3 Abs.

1 GwG im Rahmen des § 19 Abs. 2 GwG Eigentum insofern ein Unterfall von Kontrolle.
2. Keine Begriindung wirtschaftlicher Berechtigung im Sinne des Transparenzregisters durch
Veranlassung

Richtigerweise muss der Auffangtatbestand*® des § 3 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 GwG fiir die Beurteilung
einer abstrakt-generell vorliegenden wirtschaftlichen Berechtigung, die in dem Transparenzre-
gister auszuweisen ist, auBBer Betracht bleiben. Dem Begriffsverstindnis des nach, ist der Ver-
anlasser der Initiator einer Entscheidung oder einer Aktion. Im Zusammenschau mit § 3 Abs. 4
GwG wollte der Gesetzgeber durch die Aufnahme des Tatbestands der durch Veranlassung
begriindeten wirtschaftlichen Berechtigung in § 3 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 GwG diejenigen Fille ab-
decken, in denen mangels Dauerhaftigkeit einer Geschéftsbeziehung zwar keine Kontrolle der

juristischen Person, sonstigen Gesellschaft oder Rechtsgestaltung im Sinne des § 3 Abs. 3 GwG

45 Wie hier ausgehend von einem Verstindnis von Kontrolle durch Eigentum: Krais, CCZ 2017, 98 (102, 103);
Bayer, in: BeckOK, GwG, § 3 Rn. 35; Korte, in: BeckOK, GwG, 7. Edition, § 19 Rn. 18.
46 Kaetzler, in: Zentes/Glaab, GwG, § 3 Rn. 41.

13



nach § 3 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 GwG vorliegen kann, diese jedoch bei der konkreten maf3geblichen

Handlung dennoch wirtschaftlich betrachtet fiir einen anderen agiert.*’

Bereits der fehlende Verweis in § 19 Abs. 2 GwG auf § 3 Abs. 4 GwG deutet darauf hin, dass
der Veranlasser keine registerliche Relevanz besitzt. Zwar liefert § 3 Abs. 4 GwG in Gestalt
eines Anwendungsfalles nur die Konkretisierung des Tatbestands des § 3 Abs. 1 S. 1 Nr. 2
GwG, der von dem Verweis in § 19 Abs. 2 GwG eingeschlossen ist, und der fehlende Verweis
auf ein Regelbeispiel ist selbstverstdndlich nicht in der Lage, den Tatbestand, auf den es sich
bezieht, zu dndern. Indes ist auch § 3 Abs. 1 GwG gemiB § 19 Abs. 2 GwG nur entsprechend
anzuwenden. Entgegen einer Meinung in der Literatur*® besitzt dieser entsprechende Verweis
auch einen Geltungsgehalt, was sich in diesem Zusammenhang offenbart.** Es ist kein Fall
denkbar, in dem wirtschaftlich Berechtigte an den gegeniiber dem Transparenzregister melde-
pflichtigen Vereinigungen und Rechtsgestaltungen nach § 20 Abs. 1 GwG und § 21 Abs. 1, 2
GwG vorhanden sind, deren abstrakte wirtschaftliche Berechtigung sich lediglich aus Veran-

lassung und nicht auch aus Kontrolle im Sinne von § 3 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 GwG begriindet.*”
3. Zwischenergebnis

Im Ergebnis kommt es fiir die Ermittlung meldepflichtiger wirtschaftlicher Berechtigung ge-
mif im Sinne von § 19 Abs. 2 GwG 1.V.m. § 3 Abs. 1 — 3 GwG entscheidend auf die Auslegung
des Kontrollbegriffs an. Eigentum ist als ein Unterfall der Kontrollbegriindung anzusehen, wo-
hingegen die Veranlassung nach § 3 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 GwG im Transparenzregisterrecht génz-
lich auB3er Betracht bleiben. Der Kontrollbegriff selbst wird in § 3 GwG indes nicht durch harte
Tatbestandsmerkmale konkretisiert. Vielmehr ist in § 3 Abs. 2 und 3 GwG eine Vielzahl von
Regelbeispielen vorgesehen, in denen Kontrolle des jeweils von § 19 Abs. 1 GwG i.V.m. §§ 20
Abs. 1, 21 Abs. 1, 2 GwG adressierten Meldepflichtigen vorliegen soll. Damit eine Konturie-
rung des Kontrollbegriffs gelingen kann, muss insofern nach den verschiedenen Meldepflichti-

gen unterschieden werden.

47 BT-Drs. 17/6804, S. 25.

“® Walter/Becker, in: Zentes/Glaab, GwG, § 19 Rn. 22.

4 Vgl. BT-Drs. 18/11555, S. 126. Dogmatisch iiberzeugend konnte sich die lediglich entsprechende Anwendung
der § 3 Abs. 1 —3 GwG auch auf die Anwendbarkeit der Fiktionsregelung des § 3 Abs. 2 S. 5 GwG im Transpa-
renzregisterrecht auswirken. Indessen stiinde eine solche Auslegung dem Willen des EU-Gesetzgebers entgegen,
womit sie nicht haltbar ist, vgl. C. V. 2.

0 Korte, in: BeckOK, GwG, § 19 Rn. 21.
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C. Die Bestimmung wirtschaftlicher Berechtigung an Vereinigungen im Sinne von § 20
Abs. 1 GwWG®! mit Ausnahme der rechtsfihigen Stiftung in Anwendung des § 3 Abs. 2

GwG iiber § 19 Abs. 2 S.1 GwG

Die iiber den Verweis des § 19 Abs. 2 S. 1 GwG in die Bestimmungen des § 3 Abs. 2 GwG

einbezogenen Meldepflichtigen

1. Die Anwendung der Bestimmungen des § 19 Abs. 2 S. 1 GwG auf juristische Personen des
Privatrechts und eingetragene Personengesellschaften

Neben der fiir simtliche Meldepflichtigen entsprechend anzuwendenden Tatbestandsbestim-
mung des § 3 Abs. 1 GwG sind gemiB § 19 Abs. 1 S. 1 GwG fiir Vereinigungen im Sinne von
§ 20 Abs. 1 GwG mit Ausnahme der rechtsfahigen Stiftung die in § 3 Abs. 2 GwG enthaltenen
Regelbeispiele entsprechend anzuwenden.’? Den Besonderheiten der rechtsfihigen Stiftungen
in Wesen und Struktur, die eigenstidndige Regelungen erforderlich machen, wird durch den
Verweis in § 19 Abs. 2 S. 2 GwG auf § 3 Abs. 3 GwG entsprochen.>® Dies entspricht der Aus-
klammerung der rechtsfahigen Stiftung in § 3 Abs. 2 GwG von den darin enthaltenen konkre-
tisierenden Feststellungen. Davon abgesehen adressiert § 20 Abs. 1 S. 1 GwG sdmtliche juris-

tische Personen des Privatrechts sowie eingetragene Personengesellschaften.
2. Die Auswirkung einer mehrheitlichen Beteiligung des Staates auf wirtschaftliche Berechti-
gung im Sinne des Transparenzregisterrechts

§ 3 Abs. 2 GwG enthélt im Gegensatz zu § 20 Abs. 1 S. 1 GwG keine Beschrinkung auf juris-
tische Personen des Privatrechts. Da § 3 Abs. 2 GwG jedoch nur im Rahmen der Verweisungs-
norm des § 19 Abs. 2 S. 1 GwG im Transparenzregisterrecht zur Anwendung gelangt, triftt
juristische Personen des 6ffentlichen Rechts unabhéngig von den Bestimmungen des § 3 Abs.
2 GwG keine Meldepflicht zum Transparenzregister. Die Verwaltungspraxis der BaFin erwei-
tert dies lediglich auf sich vollstindig in staatlicher Hand befindliche privatrechtliche Vereini-

gungen.>*

SI'Warum derin § 19 Abs. 2 S. 1 GwG enthaltene Verweis § 20 Abs. 1 S. 1 GwG unsauber ist und im Allgemeinen
von Vereinigungen im Sinne von § 20 Abs. 1 GwG zu sprechen ist, wird in FuBinote 8 erldutert.

52 Kein Regelbeispiel, sondern eine Binschrinkung der Reichweite der Rechtsfigur des wirtschaftlich Berechtigten
nach § 3 Abs. 1 GwG, enthilt § 3 Abs. 2 S. 1 Hs. 1 GwG, vgl. Frey, in BeckOK, GwG, § 3 Rn. 40. Dass hierauf
nicht stets hingewiesen wird, dient der Ubersichtlichkeit. Zu § 3 Abs. 2 S. 1 Hs. 1 GwG, siehe sogleich bei 3.

33 Dazu, vgl. die Ausfithrungen bei D. 1. 1., 111

34 Vgl. Auslegungshinweisen der BaFin, siche FuBBnote 11, S. 44; Rieg, BB 2017, 2310 (2311)
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Indes entspricht es dem Sinn und Zweck der an die wirtschaftliche Berechtigung gekniipften
Meldepflicht im Sinne der §§ 18 ff. GwG, weitergehend auch solche privatrechtlichen Vereini-
gungen von den Konkretisierungen des § 3 Abs. 2 GwG auszunehmen, die sich mehrheitlich in
den Hianden des Staats befinden. Zum einen diirfte das Missbrauchs- und Verschleierungsrisiko
in derartigen Vereinigungen in Ansehung des Gesetzeszwecks der Geldwéasche- und Terroris-
musbekdmpfung gegen Null gehen.’> Zum anderen wire es unsinnig, den Staat als priméren
Empfanger der nach §§ 20 Abs. 1 GwG, 21 Abs. 1 —2 GwG i.V.m. 19 Abs. 1 GwG mitzutei-
lenden Informationen gleichzeitig auch als Verpflichteten i.S. dieser Norm auszugeben.’® Die
offenzulegenden Informationen sind bei diesen Vereinigungen zudem fiir den Staat ohnehin

zuginglich, ohne dass das Transparenzregister als Informationsquelle bendtigt wird.>’

Unabhingig davon, wie der Gesetzgeber auf die vom EuGH fiir rechtswidrig erkannte Offnung
des jeweiligen ,,nationalen Transparenzregisters*>® fiir jedermann reagiert, indert auch die zwi-
schenzeitlich geschaffene und derzeit noch in § 23 Abs. 1 Nr. 3 GwG normierte allgemeine
Einsichtnahmemdglichkeit zu den Informationen des Transparenzregisters nichts an dieser
Wertung. Die in diesem Sinne erfolgte Offnung des Transparenzregisters trug nicht einem
schiitzenswerten Interesse von Privatpersonen an Einsichtnahme in die Informationen tiber die
Beteiligungs- und Berechtigungsverhéltnisse der Meldepflichtigen Rechnung, das auch gegen-
tiber mehrheitlich in staatlicher Hand befindlicher Vereinigungen zu verteidigen wére. Viel-
mehr sollte der Offentlichkeit in diesem Zusammenhang die Rolle einer zusétzlichen Kontrol-
linstanz zukommen.*® Dieser Kontrolle bedurfte es bei solchen Vereinigungen allerdings nie-
mals. Damit fiihrt privates Eigentum an einer mehrheitlich vom Staat gehaltenen Vereinigung
richtigerweise auch dann nicht zu einer meldepflichtigen wirtschaftlichen Berechtigung nach §
19 Abs. 2 GwWG i.V.m. § 3 Abs. 1 GwG, wenn es den Schwellenwert des § 3 Abs. 2 S. 1 Nr. 1
GwG iiberschreitet.

55 Frey, in BeckOK, GwG, § 3 Rn. 37.

56 Nach den Auslegungshinweisen der BaFin, siche FuBnote 11, entfillt eine Meldepflicht regelmiBig nur fiir ihrer
Natur nach 6ffentlich-rechtliche Vereinigungen und private Vereinigungen, die sich vollstindig in staatlicher Hand
befinden, S. 44; ebenso Rieg, BB 2017, 2310 (2311). Zu dem Informationssystem in Bezug auf die im Transpa-
renzregister anzumeldenden Tatsachen und dem Zugang hierzu, siehe die Darstellungen in Kapitel 2 C. I.

57 Frey, in BeckOK, GwG, § 3 Rn. 37 f., 43.

58 Vgl. hierzu die Ausfiihrungen in Kapitel 2 B. 1. 2.

59 Siehe hierzu noch die Ausfiihrungen in Kapitel 2 B. L. 2. a), I1. 1. b).
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3. Die transparenzregisterrechtliche Relevanz wirtschaftlicher Berechtigung borsennotierten

Gesellschaften

a) Systematische, historische und teleologische Erwagungen gegen eine meldepflichtige wirt-

schaftliche Berechtigung an borsennotierten Gesellschaften

aa) § 3 Abs. 2 S. 1 Hs. 1 GwG als Einschridnkung des Tatbestands nach § 3 Abs. 1 GwG

§ 3 Abs. 2 S. 1 Hs. 1 GwG schlieB3t borsennotierte Gesellschaften, deren Wertpapiere zum Han-
del an einem organisierten Markt im Sinne von § 2 Abs. 11 WpHG oder einem organisierten
Markt zugelassen sind, der dem Gemeinschaftsrecht entsprechende Transparenzanforderungen
im Hinblick auf Stimmrechtsanteile oder gleichwertige internationalen Standards vorsieht, aus
dem Anwendungsbereich der Norm aus. Somit enthélt § 3 Abs. 2 S. 1 Hs. 1 GwG kein Regel-
beispiel, sondern eine Einschrinkung der Reichweite des Tatbestands wirtschaftlicher Berech-
tigung nach § 3 Abs. 1 GwG.%° Der Grund fiir diese Einschriinkung liegt darin, dass die Trans-
parenzanforderungen, die an derartige Gesellschaften gestellt werden, bereits derart hoch sind,
dass sich eine Identifizierung des wirtschaftlich Berechtigten und eine darauf abzielende Pflicht
des Verpflichteten nach §§ 11 Abs. 5, 12 Abs. 3,4 GwG 1.V.m. § 10 Abs. 1 Nr. 2 GwG ertiibri-
gen.®! Welche konkreten Transparenzpflichten bestehen, hingt dabei davon ab, an welcher
Borse die Gesellschaft notiert ist.® Ist die Gesellschaft an einem organisierten Markt im Sinne

des § 2 Abs. 11 WpHG notiert, gelten die Transparenzpflichten der §§ 33 ff. WpHG.%
bb) Das Verhiltnis von § 3 Abs. 2 S. 1 Hs. 1 GwG zu § 20 Abs. 2 S. 2 GwG a.F.

Vor der zum 1. August 2021 umgesetzten Reform des Geldwéscherechts bestand in § 20 Abs.
2 S.2 GwG a.F. eine unwiderlegliche Vermutung, dass eine fiir derartige Gesellschaften beste-
hende Meldepflicht nach 20 Abs. 1 GwG i.V.m. § 19 Abs. 1 GwG als erfiillt galt.®* Da § 3 Abs.
2 S. 1 Hs. 1 GwG aber in seiner origindren konkreten Anwendung bereits zum Ausdruck bringt,
dass an derartigen Gesellschaften gar keine wirtschaftliche Berechtigung im Sinne des § 3 Abs.
2 GwG besteht, musste § 20 Abs. 2 S. 2 GwG a.F. lediglich als Klarstellung verstanden werden,
dass dariiber hinaus kein wirtschaftlich Berechtigter gegeniiber dem Transparenzregister ge-

meldet werden muss. Diese Klarstellung konnte damit plausibilisiert werden, dass § 20 Abs. 1

% Frey, in BeckOK, GwG, § 3 Rn. 40; Kaetzler, in: Zentes/Glaab, GwG, § 3 Rn. 55 ff.

81 Kaetzler, in: Zentes/Glaab, GwG, § 3 Rn. 57; vgl. auch Krais, CCZ, 2017, 98 (99).

62 Vgl. die Auflistung der organisierten Mirkte mit entsprechendem Transparenzstandard bei Kaetzler, in: Zen-
tes/Glaab, GwG, § 3 Rn. 57 ff.

8 Vgl. Ott/Goette, NZG 2022, 248 (250).

% Dazu siehe die Ausfiihrungen in Kapitel 2 D. L. 3.
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GwG den Kreis meldepflichtiger Vereinigungen im Grundsatz selbst bestimmt und ein Aus-

schluss tiber § 3 Abs. 2 S. 1 Hs. 1 GwG nicht ins Auge sprang.
cc) Die Beurteilung der Streichung des § 20 Abs. 2 S. 2 GwG a.F. in diesem Zusammenhang

Dieses Verstindnis zugrunde legend wire der Aufgabe der Meldefiktion des § 20 Abs. 2 S. 2
GwG a.F. fir die Beurteilung der Meldepflicht borsennotierter Gesellschaften eigentlich keine
eigenstindige Bedeutung beizumessen. Etwas anderes hitte zweifellos gegolten, hétte die Re-
form des Geldwischerechts auch zu einer Streichung des § 3 Abs. 2 S. 1 Hs. 1 GwG gefiihrt,
wie in dem Regierungsentwurf urspriinglich vorgesehen.®> Auch die Entwurfsbegriindung war

in dieser Hinsicht unmissverstindlich.%®

Allerdings wurde in der Entwurfsbegriindung ein Verstidndnis von § 3 Abs. 2 S. 1 Hs. 1 GwG
zugrunde gelegt, das nicht dem beschriebenen herrschenden Verstindnis der Norm entsprach.
Indem ausgefiihrt wurde, dass ,,wirtschaftlich Berechtigte bei borsennotierten Gesellschaften
nur nach der allgemeinen Regelung des Absatz 1 zu bestimmen waren®’, kam zum Ausdruck,
dass der Entwurfsausarbeitung die irrige Auffassung zugrunde lag, § 3 Abs. 2 S. 1 Hs. 1 GwG
enthalte keine Einschrdnkung der Reichweite des Tatbestands wirtschaftlicher Berechtigung
nach § 3 Abs. 1 GwG, sondern eine Ausklammerung aus dem Geltungsbereich der nachfolgend

in § 3 Abs. 2 GwG beschriebenen Regelbeispiele.

Letztlich blieb es auf Antrag der Koalitionsfraktionen von CDU/CSU und SPD aber bei der
Bestimmung des § 3 Abs. 2 S. 1 Hs. 1 GwG in seiner urspriinglichen Fassung. Begriindet wurde
dies damit, dass entsprechend Art. 3 Abs. 6 lit. a) (i) der Vierten EU-Geldwischerichtlinie®®
wirtschaftliche Berechtigung nicht an einer derartigen dem Gemeinschaftsrecht unterliegenden
Gesellschaft bestehen solle, womit die in § 3 Abs. 2 S. 1 Hs. 1 GwG vorgesehene Ausnahme-
regel in Einklang mit den europarechtlichen Vorgaben stehe und der Anderungsbefehl an den

nationalen Gesetzgeber im Hinblick hierauf deshalb aufzugeben sei.®’

Diese Entwicklung miisste eigentlich so verstanden werden, dass, abweichend von dem dem
vorangegangen Regierungsentwurf zugrunde liegenden Versténdnis, der Gesetzgeber die Be-
stimmung des § 3 Abs. 2 S. 1 Hs. 1 GwG entsprechend der hier vertretenen Auslegung versteht:
In borsennotierten Gesellschaften im Sinne des § 3 Abs. 2 S. 1 Hs. 1 GwG ist die Bestimmung
wirtschaftlich Berechtigter angesichts der bestehenden borsenrechtlichen Transparenzpflichten

im Transparenzregisterrecht nicht erforderlich. Dass § 20 Abs. 2 Hs. 2 GwG a.F. aufgehoben

65 BT-Drs. 19/28164, S. 42.

% BT-Drs. 19/28164, S. 49 f.

87 BT-Drs. 19/28164, S. 42.

8 RL (EU) 2015/849, siche FuBnote 1.
% BT-Drs. 19/30443, S. 73.
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wurde, wiirde insofern lediglich ausdriicken, dass der Gesetzgeber erkannt hat, dass ein zusitz-

licher Ausschluss der Meldepflicht im Transparenzregisterrecht, niemals erforderlich war.”

So ist auch die Stellungnahme der Fraktion BUNDNIS 90/DIE GRUNEN zu dem letztlich be-
schlossenen Gesetzentwurf zu verstehen. Hier heiflt es in Bezug auf die mit der Streichung der
Meldefiktion des § 20 Abs. 2 GwG a.F. einhergehende vollumfingliche Meldepflicht (fast)
aller Rechtseinheiten in Deutschland: ,,Dass mit dem Anderungsantrag Nr. 3 der Koalitions-
fraktionen ausgerechnet borsennotierte Gesellschaften, anders als noch im Referentenentwurf
[sic] vorgeschlagen worden sei, jetzt ausgenommen werden sollten, sei vor diesem Hintergrund
nicht nachvollziehbar.“"" Diese Kritik wire unverstindlich, wenn mit dem Antrag der Koaliti-
onsfraktionen, von einer Anderung des § 3 Abs. 2 S. 1 Hs. 1 GwG abzusehen, nur bezweckt
worden wire, fiir borsennotierte Gesellschaften nicht die Regelbeispiele des § 3 Abs. 2 GwG
anzuwenden, ansonsten aber eine vollumfangliche Teilnahme an den transparenzregisterrecht-

lichen Meldepflichten vorgesehen sein sollte.
b) Das zu einer Meldepflicht borsennotierter Gesellschaften fiihrende Dilemma im Umgang
mit ihren Tochtergesellschaften

Die geltende Praxis geht diesen Erwdgungen zum Trotz gleichwohl davon aus, dass infolge der
Streichung des § 20 Abs. 2 S. 2 GwG a.F. nunmehr auch borsennotierte Gesellschaften im Sinne
des § 3 Abs. 2 S. 1 Hs. 1 GwG wirtschaftliche Berechtigung gegeniiber dem Transparenzregis-
ter melden miissen.”” Dabei hat das Bundesverwaltungsamt (BVA) die h.L. hinter sich, die zur
Begriindung zentral auf den mit Transparenzregister- und Finanzinformationsgesetz vom 25.
Juni 2021 geschaffenen Charakter des Transparenzregisters als Vollregister verweist und an-
fiihrt, dass borsennotierte Gesellschaften schon von Beginn an zu dem Kreis der Meldepflich-

tigen gehort hitten, den das Transparenzregisterrecht in den §§ 18 ff. GwG selbst bestimmt.”

Selbstverstindlich wire hierin allein kein Hindernis dafiir zu erkennen, Abweichendes zu ver-
treten. Denn, wie aufgezeigt wurde, wiirde § 3 Abs. 2 S. 1 Hs. 1 GwG systematisch eigentlich
dazu fiihren, dass an borsennotierten Gesellschaften keine wirtschaftliche Berechtigung im

Sinne des § 3 Abs. 1 GwG vorliegen kann, die gemeldet werden konnte, obwohl sie zu dem

7 Im Sinne der hier vorgebrachten Argumentation weiterhin gegen eine Meldepflicht borsennotierter Gesellschaf-
ten eintretend: John, NZG 2021, 957 (958 f.).

"I BT-Drs. 19/30443, S. 70.

72 Ohne Erlduterungen: BVA, Transparenzregister Fragen und Antworten zum Geldwischegesetz (GwG), abrufbar
unter: https://www.bva.bund.de/SharedDocs/Downloads/DE/Aufgaben/ZMV/Transparenzregister/Transparenz-
register FAQ.pdf;jsessionid=48FC13F3D50C3F1CEFD20A263 A8C4C83.intranet252? blob=publication-
File&v=36, S. 4.

3 Kaetzler, in: Zentes/Glaab, GwG, § 3 Rn. 57; Ott/Goette, NZG 2022, 248 (249 f.); Krais, CCZ 2021, 284 (286).
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Kreis der Meldepflichtigen gehdren. Die Anwendungsanweisungen des BVA als Exekutivor-
gan steht der Richtigkeit eines gegenldufigen Rechtsverstdndnis von vornherein nicht im Wege.
Bei einer niheren Auseinandersetzung mit den Anderungen, die der Reformgesetzgeber zum 1.
August 2021 im Geldwéscherecht eingefiihrt hat, ergibt sich allerdings, dass sich das wahre
Dilemma nicht aus der Streichung des § 20 Abs. 2 S. 2 GwG a.F., sondern aus der Aufthebung
der Meldefiktion des § 20 Abs. 2 S. 1 GwG a.F. ergibt. Denn dem Telos des § 3 Abs. 2 S. 1 Hs.
1 GwG entsprechend muss der Ausschluss aus dem Kreis der Meldepflichtigen eigentlich auch
fiir die nicht borsennotierten Tochtergesellschaften der borsennotierten Muttergesellschaften
gelten, sofern es aufgrund der hinreichend tiberwiegenden Kontrolle der Muttergesellschaft ne-
ben den diese kontrollierenden natiirlichen Personen keine weiteren geben kann, die eine zu
wirtschaftlicher Berechtigung fiihrende Kontrolle iiber die Tochtergesellschaft ausiiben kon-
nen.”* Ansonsten verlagerte sich die nicht bestehende Meldepflicht der Muttergesellschaft auf
die Ebene der Tochtergesellschaft.

Durch den Wegfall der Meldefiktion des § 20 Abs. 2 S. 1 GwG a.F. ist allerdings keine Bestim-
mung mehr vorhanden, die vorsieht, dass sich die Beteiligungsstruktur bis hin zu der Mutter-
gesellschaft aus den Dokumenten und Eintragungen nach § 22 Abs. 1 GwG ergibt. Fiir einen
Einsichtnehmenden wire insofern nicht nachvollziehbar, woraus sich eine fehlende Meldung

wirtschaftlicher Berechtigung der nicht borsennotierten Tochtergesellschaft ergibt.

Zwar konnte die Wertung vertreten werden, aus diesem Grund allein eine Meldepflicht der
Tochtergesellschaft anzunehmen. Dies konnte systematisch damit rechtfertigt werden, dass
diese von der Ausnahmebestimmung des § 3 Abs. 2 S. 1 Hs. 1 GwG auch nicht adressiert ist.
Indes wiirde es hierdurch faktisch zu der beschriebenen Verlagerung der Meldepflicht wirt-
schaftlicher Berechtigung der Muttergesellschaft auf die Ebene der Tochtergesellschaft kom-
men. Da eine solche mittelbare Einbeziehung borsennotierter Gesellschaften in die Pflicht, wirt-
schaftliche Berechtigung zu ermitteln und im Transparenzregister offenzulegen, ebenso in Wi-
derspruch zu den angefiihrten systematischen, historischen und teleologischen Erwédgungen
stiinde, die gegen eine unmittelbare Meldepflicht sprechen, ist im Sinne der Ubersichtlichkeit
des Transparenzregisters eine Meldepflicht wirtschaftlicher Berechtigung der borsennotierten
Gesellschaft selbst vorzugswiirdig. Fiir die Feststellung wirtschaftlicher Berechtigung ist dann
ausschlieBlich § 3 Abs. 1 GwG maligeblich. An den Bedenken, die gegen ein solch einge-
schrinktes Verstindnis des § 3 Abs. 2 S. 1 Hs. 1 GwG sprechen, wird indes ausdriicklich fest-
gehalten.

4 Auslegungshinweise BaFin, siche FuBnote 11, S. 40; Bayer, in: BeckOK, GwG, § 3 Rn. 50.
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4. Die Voraussetzung der Eintragung fiir eine transparenzregisterrechtliche wirtschaftliche
Berechtigung an Personengesellschaften

Dartiber hinaus muss § 3 Abs. 2 GwG in seiner transparenzregisterrechtlichen Anwendung da-
hingehend eingeschrinkt werden, dass er sich nur auf eingetragene Personengesellschaften be-
zieht. Dies folgt aus § 20 Abs. 1 S. 1 GwG, der den Kreis der meldepflichtigen Vereinigungen
vorgibt, auf den sich die Verweisungsnorm des § 19 Abs. 2 S. 1 GwG bezieht.

Fiir das Kriterium der Eintragung ist grundsétzlich erforderlich, dass die Vereinigung den Sat-

zungssitz in Deutschland hat.

Eine Ausnahmeregelung sieht § 20 Abs. 1 S. 2, 3 GwG vor fiir ,,Vereinigungen mit Sitz im
Ausland, wenn sie Eigentum an einer im Inland gelegenen Immobilie halten oder sich verpflich-
ten, solches Eigentum zu erwerben, wenn Anteile im Sinne des § 1 Abs. 3 des Grunderwerbs-
teuergesetzes (GrEStG) sich bei ihr vereinigen oder auf sie iibergehen, oder wenn sie im Sinne
des § 1 Abs. 3a GrEStG aufgrund eines Rechtsvorgangs eine wirtschaftliche Beteiligung inne-
haben®, sofern sie die Angaben nach Art. 1 Nr. 15 lit. ¢ der RL (EU) 2018/843 (Fiinfte EU-
Geldwischerichtlinie)” und nach § 19 Abs. 1 GwG nicht bereits an ein anderes Register eines
Mitgliedstaates der Européischen Union iibermittelt haben. Der Zweck dieser Weiterung der
Meldepflichten liegt darin, dem dem Immobilienmarkt immanenten Geldwéscherisiko zu be-
gegnen, das angesichts der Vielzahl an rechtlichen Gestaltungsmoglichkeiten zur Verschleie-
rung der Mittelherkunft besteht und die dortigen Geldfliisse auch dann offen zu legen, wenn sie
aus dem Ausland stammen.’® Durch die zum 1. August 2021 vorgenommene Anderung der
Norm sollte sichergestellt werden, dass die Transparenzpflichten sich auch auf den Erwerb ei-
ner Immobilie mittels Anteilserwerbs erstrecken.”” Fiir den weiteren Verlauf dieser Arbeit

kommt dieser Ausnahmekonstellation jedoch keine Bedeutung zu.
Ein Verwaltungssitz in Deutschland ist im Rahmen des § 20 Abs. 1 GwG nicht ausreichend.”

5. Zwischenergebnis

§ 19 Abs. 2S. 1 GwG i.V.m. § 3 Abs. 1, 2 GwG regelt Vorliegen und Bestimmung wirtschaft-
licher Berechtigung an mehrheitlich in privater Hand befindlichen juristischen Personen des
Privatrechts mit Ausnahme der rechtsfidhigen Stiftung und der nach den Kriterien des § 3 Abs.
2 S. 1 Hs. 2 GwG notierten Gesellschaften sowie auf Personengesellschaften, die ihren Sat-

zungssitz in Deutschland haben. Konkret bezieht sich § 19 Abs. 2 S. 1 GwG damit auf die OHG,

75 Siehe Fufinote 20.

76 Vgl. BT-Drs. 19/13827, S. 132.

77BT-Drs. 19/28164, S. 48 £.

8 Bochmann, DB 2017, 1310 (1312); Rieg, BB 2017, 2310 (2311); Korte, in: BeckOK, GwG, § 20 Rn. 8.
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II.

die KG (inkl. GmbH § Co. KG), die GmbH, die AG, SE (mit Sitz in Deutschland) und KGaA,
aller dogmatischer Bedenken zum Trotz auch, wenn diese borsennotiert sind”’, sowie den e.V.,
die eG und seit Einflihrung des GbR-Gesellschaftsregisters auch die eingetragene GbR. Zudem
ist die Ausnahmeregelung fiir die Einbeziehung ausliandischer Gesellschaften des § 20 Abs. 2
S. 2, 3 GwG zu beachten.

Die erforderliche Grundlage von Kontrolle im Sinne von § 3 Abs. 1, 2 GwG im Rahmen

des § 19 Abs. 2 S. 1 GwG

1. Das teilweise vertretene formale Verstindnis von Kontrolle und die Forderung nach einer
gesellschaftsrechtlichen Grundlage

Wesentlich fiir das Verstidndnis von wirtschaftlicher Berechtigung im Sinne des Transparenz-
registers ist die Beantwortung der Frage, auf welche Weise Kontrolle im Sinne von § 3 Abs. 1

GwG im Rahmen des § 19 Abs. 2 GwG begriindet werden kann.

Verbreitet wird gefordert, dass Kontrolle im Sinne von § 3 Abs. 1, 2 GwWG immer zumindest
organschaftlich begriindet sein muss.®® Der Verweis in § 3 Abs. 2 S. 4 GwG auf die § 290 Abs.
2 — 4 HGB, in denen das Vorliegen eines konzernrechtlich beherrschenden Einflusses konkre-
tisiert wird, indiziere die Erforderlichkeit einer gesellschaftsrechtlichen Weisungsbefugnis, um
von einem beherrschenden Einfluss auf die Vereinigung, der gemdB3 § 3 Abs. 2 S. 3 GwG zu
Kontrolle im Sinne von § 3 Abs. 1 GwG fiihrt, sprechen zu kénnen.?! Eine bloB schuldrechtlich
begriindete Kontrollmdglichkeit der Vereinigung sei demnach nicht ausreichend. Zwar wird
eingerdumt, dass § 3 Abs. 3 GwG Sonderregeln fiir Rechtsgestaltungen treffe, bei denen aus-
nahmsweise auch blof3 schuldrechtliche Beziehungen eine wirtschaftliche Berechtigung zu be-
griinden vermogen. Dies solle jedoch angesichts des Sondercharakters des § 3 Abs. 3 GwG im
Verhiltnis zu § 3 Abs. 2 GwG nicht zu einem generell weiten Kontrollverstdndnis im Sinne
von § 3 Abs. 1 GwG fiihren. Stattdessen werde hierdurch die grundsétzliche Erforderlichkeit
gesellschaftsrechtlichen Einflusses auBerhalb des Geltungsbereichs des § 3 Abs. 3 GwG unter-
strichen. Die fehlende Moglichkeit gesellschaftsrechtlichen Einflusses auf die in § 3 Abs. 3

GwG genannten Rechtsgestaltungen® habe eine Ausnahmeregelung erfordert, die jedoch in

 Siehe hierzu bei 3.

80 Pelka/Hettler/Weinhausen, DStR 2018, 1303 (1304 ff.); Kotzenberg/Lorenz, NJW 2017, 2433 (2435); vgl. auch
Bochmann, DB 2017, 1310 (1316), wonach bei einer als Treuhénder fungierenden Vereinigung zwar durchaus
wirtschaftliche Berechtigung der treugebenden natiirlichen Person nach § 3 Abs. 3 S. 1 Nr. 1 GwG vorliegen
konnen soll. Da zuvor (aaO. 1315) deklariert wird, dass rein schuldrechtliche mittelbare Kontrollbegriindung nicht
moglich sei, geht Bochmann in einem solchen Fall augenscheinlich von unmittelbarer Kontrolle durch Eigentum
aus, womit jedoch die fehlende rechtliche Inhaberschaft der im Sinne von § 3 Abs. 2 S. 1 Nr. 1 GwG in Bezug
genommenen Anteile ignoriert wird.

81 Pelka/Hettler/Weinhausen, DStR 2018, 1303 (1304 f.); Bochmann, DB 2017, 1310 (1314 f.).

82 S0 die h.M. in Bezug auf die Rechtsnatur der Treuhand, vgl. hierzu die Darstellungen in Kapitel 3 B. II. 2.
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threm Regelungsbereich abschlieenden Charakter habe. Ist demnach eine gesellschaftsrecht-
liche Kontrolle der Vereinigung moglich, sei die wirtschaftliche Berechtigung ausschlielich
nach § 3 Abs. 2 GwG zu bewerten, worin keine Anzeichen enthalten seien, dass auch blof3
schuldrechtliche Bindungen ausreichend sein sollen.®*> Auch die Systematik der Norm lege die-
ses Verstidndnis nahe. So werde neben Eigentum und der ebenfalls zwingend gesellschaftsrecht-
lich ausgestalteten Stimmrechtskontrolle in § 3 Abs. 2 S. 1 Nr. 1,2 GwG, in § 3 Abs. 2 S. 1 Nr.

3 GwG eine zu diesen Formen vergleichbare Kontrollmdglichkeit gefordert.34
2. Rein schuldrechtliche Begriindung von Kontrolle

Dieser Auffassung ist insoweit zuzustimmen, als sich aus § 3 Abs. 2 S. 4 GwG ergibt, dass
beherrschender Einfluss nach § 3 Abs. 2 S. 3 GwG einen konzernrechtlichem Begriffsverstind-
nis zugrunde liegt.3* Allerdings ist zu beachten, dass ein nach MaBgabe des § 3 Abs. 2 S. 4
GwG 1.V.m. § 290 Abs. 2 — 4 HGB bestehender beherrschender Einfluss geméf § 3 Abs. 2 S.
3 GwG nur insbesondere Kontrolle im Sinne des § 3 Abs. 1 GwG zu begriinden vermag. Kon-
trolle auBerhalb einer solchen Beherrschungsméglichkeit wird damit nicht ausgeschlossen.®® In
diesem Sinne gehen andere Stimmen in der Literatur davon aus, dass Kontrolle in dem Anwen-
dungsbereich des § 19 Abs. 2 S. 1 GwG 1.V.m. § 3 Abs. 2 GwG auch schuldrechtlich begriindet

werden kann.®’

Zur Begriindung wird auBerdem teilweise auf den offenen Wortlaut verwiesen, der ein solch
weites Verstandnis ohne Weiteres zulasse.®® Dem ist nicht nur zuzustimmen, sondern dariiber
hinaus festzustellen, dass ein formales Kontrollverstindnis dem Wortsinn einer wirtschaftli-

chen Berechtigung fiir deren Begriindung sie wesentlich sein soll, zuwiderlaufen wiirde.

AuBerdem erfordert der vom europidischen Gesetzgeber vorgegebene Zweck der Meldepflicht
eine moglichst umfangreiche Erfassung verschiedenster Varianten von Kontrollausiibung. Die
Vierte EU-Geldwéscherichtlinie schreibt vor, dass die Erfassung der wirtschaftlich Berechtig-

1_89

ten moglichst umfangreich sein soll.®” Dabei bezieht sie sich sogar ausdriicklich auf das der

,,Bilanzrichtlinie* zugrunde liegende Kontrollverstindnis,”® der zufolge die zu konsolidierten

8 Pelka/Hettler/Weinhausen, DStR 2018, 1303 (1305).

8 Vgl. insoweit Blaurock/Pordzik, NZG 2019, 413 (414).

8 BT-Drs. 18/11555, S. 109.

8 So auch Fisch, NZG 2017, 408 (409), wonach es fiir das Vorliegen von Kontrolle nicht auf das Kriterium der
Beherrschung ankomme.

87 Blaurock/Pordzik, NZG 2019, 413 (413); Friese/Brehm, GWR 2017, 271 (273); zust. Korte, in: BeckOK, GwG,
§ 19 Rn. 17a; nicht festgelegt: Rieg, BB 2017, 2310 (2319 f.).

8 Blaurock/Pordzik, NZG 2019, 413 (414).

8 RL (EU) 2015/849, siche FufBnote 1, Erwigungsgrund (12).

% RL (EU) 2015/849, siche FuBnote 1, Art. 3 Nr. 6 lit. a (i).
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Abschlusspflichten fiihrende Kontrolle eines Mutterunternehmens iiber ein Tochterunterneh-
men auch ohne gesellschaftsrechtliche Grundlage und sogar rein faktisch begriindet werden

kann.”!

Zudem ist nicht ersichtlich, dass hinsichtlich der erforderlichen Grundlage fiir die Kontrollaus-
iibung tatsdchlich zwischen Vereinigungen nach § 20 Abs. 1 GwG und Rechtsgestaltungen nach
§ 21 Abs. 1, 2 GwG unterschieden werden soll. So stellt auch die Gesetzesbegriindung zwar
die Verschiedenheit von Trust und rechtsfahiger Stiftung gegeniiber lediglich auf schuldrecht-

lichen Vereinbarungen beruhenden nichtrechtsfihigen Stiftungen fest”

, zieht daraus jedoch
nicht den Schluss, dass nur fiir letztere ausnahmsweise blof3 schuldrechtliche Kontrolle ausrei-
chend sei.”® Es leuchtet nicht ein, warum fiir die ebenfalls organschaftlich organisierte rechts-
fahige Stiftung in Anwendung des § 3 Abs. 3 GwG demnach schuldrechtliche Beziehungen fiir
die Kontrollbegriindung ausreichend sein sollen, wahrend in den tibrigen von § 19 Abs. 2 S. 1
GwG umfassten Vereinigungen Kontrolle im Sinne des § 3 Abs. 1, 2 GwG zwingend zumindest

auf eine organschaftliche Grundlage zuriickzufiihren sein miisse.

Dass eine weite Auslegung des Kontrollbegriffs im Sinne von § 3 Abs. 1 GwG zumindest im
Rahmen des § 19 Abs. 2 GwG geboten ist, legt auch § 19 Abs. 3 Nr. 1 lit. b GwG nahe. Darin
heif3t es, dass die Art der Kontrollausiibung auch aus einer Absprache zwischen einem Dritten
und einem Anteilseigner folgen kénne. Damit werden die Fille abgedeckt, in denen gesell-

schaftsrechtlich vermittelte Kontrolle nach § 19 Abs. 3 Nr. 1 lit. a GwG nicht vorliegt.”

3. Rein faktische Begriindung von Kontrolle

§ 19 Abs. 3 Nr. 1 lit. b GwG kdnnte aber auf eine fehlende Moglichkeit rein faktischer Kontrolle
hinweisen.” Eine Absprache liegt bei faktischer Kontrollbegriindung, bei der es an jeder ver-
einbarten Grundlage fehlt, nicht vor. Indes spricht § 19 Abs. 3 Nr. 1 lit. b GwG wiederum nur
von einer insbesondere durch Absprache begriindeten sonstigen Kontrollmoglichkeit und lésst

somit Raum fiir andere Wege, sonstige Kontrolle (im Sinne von § 3 Abs. 2 S. 1 Nr. 3 GwG) zu

°T RL 2013/34/EU des europiischen Parlaments und des Rates vom 26. Juni 2013 iiber den Jahresabschluss, den
konsolidierten Abschluss und damit verbundene Berichte von Unternehmen bestimmter Rechtsformen und zur
Anderung der RL 2006/34/EG des Europiischen Parlaments und des Rates und zur Aufhebung der Richtlinien
78/660/EWG und 83/349/EWG des Rates, Erwigungsgrund (31) zu Art. 22 Abs. 1 - 5.

%2 Zu Natur und Wesen nichtrechtsfihiger Stiftungen, siehe D. L. 3. a).

% BT-Drs. 18/11555, S. 131.

%% Blaurock/Pordzik, NZG 2019, 413 (414); Schaub, DStR 2017, 1438 (1439).

9 Kotzenberg/Lorenz, NJW 2017, 2433 (2435); Schaub, DStR 2017, 1438 (1439), argumentierend gegen die An-
wendbarkeit der Meldepflichten auf Familiengesellschaften. Demnach sei zudem die ansonsten bestehende
Rechtsunsicherheit vor dem Hintergrund der BuB3geldbewihrtheit von Verletzungen der Meldepflichten nach § 56
Abs. 1 Nr. 53 lit. d GwG untragbar.
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begriinden. Die Unbestimmtheit des Kontrollbegriffs in § 3 Abs. 1 GwG lieB3e ein solches Ver-
standnis dem Wortlaut nach zu und auch die angefiihrten teleologischen Erwigungen zugunsten

eines weiten Begriffsverstindnisses konnen in diesem Sinne angefiihrt werden.”®

Zuletzt ist auch und gerade vor dem Hintergrund ansonsten denkbarer Umgehungsmoglichkei-
ten ein weites Verstiandnis von Kontrolle im Sinne von § 3 Abs. 1 GwG und den Moglichkeiten,
sie zu begriinden angezeigt. Ein formales Kontrollverstindnis wiirde dazu fiihren, dass gerade
diejenigen Personen intransparent blieben, die ihren Einfluss oder ihre wirtschaftliche Teilhabe
an dem Meldepflichtigen nicht {iber formale Rechtspositionen ausdriicken. Ein hierin zum Aus-
druck kommendes Geheimhaltungsinteresse der Berechtigten soll das Transparenzregister fiir
die bezweckte Transparenzsteigerung aber gerade unbeachtet lassen. Die Schaffung solcher
Rechtsbeziehungen konnte insofern sogar attraktiver werden, liee sich hiermit eine Melde-
pflicht umgehen. Dies wiirde den Anspruch des Transparenzregisters, eine von der formalen
Berechtigung zu unterscheidende wirtschaftliche Berechtigung an den Meldepflichtigen auszu-

weisen, konterkarieren.
4. Zwischenergebnis

Damit kann im Ergebnis wirtschaftliche Berechtigung an den von § 19 Abs. 2 S. 1 GwG ge-
nannten Meldepflichtigen bestehen, ohne dass an formalen Kriterien orientierte Anforderungen
an die Grundlage der Kontrollbegriindung zu stellen sind. Nur dieses Verstdndnis wird der
zweckorientierten Ausrichtung der Meldepflicht im Sinne von § 20 Abs. 1 GwG gerecht. Bei
der Feststellung wirtschaftlicher Berechtigung steht im Vordergrund, wer die Geschicke der
betroffenen Vereinigungen letztlich lenkt oder wirtschaftlich letztlich von ihr profitiert. Die
Form der Begriindung ist in diesem Zusammenhang nur unwesentliche Vorfrage, die allenfalls

helfen kann, die Bestimmung durch Kategorisierung und Fallgruppenbildung zu erleichtern.’’

ITI.  Die Unterscheidung zwischen unmittelbarer und mittelbarer Kontrolle nach § 3 Abs. 2 GwG
im Rahmen des § 19 Abs. 2 S. 1 GwG

Gemail § 3 Abs. 2 GwG kann wirtschaftliche Berechtigung durch unmittelbare aber auch durch
mittelbare Kontrollausiibung auf die Vereinigung begriindet werden. Unmittelbare Kontrolle
liegt im Grundsatz vor, wenn die natiirliche Person an der Vereinigung gemél3 § 3 Abs. 2 S. 1

Nr. 1 GwG mit mehr als 25 % beteiligt ist.”®

% Fisch, NZG 2017, 408 (409); Blaurock/Pordzik, NZG 2019, 413 (414); diff.: Figura, in: Herzog, GwG, § 3 Rn.
11, 13.

7 Dies entspricht den Erwigungen des Gesetzgebers, vgl. BT-Drs. 18/11555, S. 108.

% Zu der Einschriinkung bei mehrheitlicher Beteiligung des Staates an der Vereinigung, vgl. 1. 2.
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Mittelbare Kontrolle im Sinne von § 3 Abs. 2 S. 2, 3 GwG zeichnet sich demgegeniiber durch
mehrstufige Beteiligungsstrukturen aus. Wirtschaftlich berechtigt an einem Meldepflichtigen
im Sinne von § 19 Abs. 2 S. 1 GwG ist in dem Fall mittelbarer Kontrolle die natiirliche Person,

die einen beherrschenden Einfluss auf die zwischengeschaltete Vereinigung ausiibt.

In Anwendung des Regelbeispiels nach § 3 Abs. 2 S. 2 GwG muss die zwischengeschaltete
Vereinigung, Vereinigung im Sinne von § 20 Abs. 1 GwG sein. § 3 Abs. 2 S. 2 GwG hat dabei,
als Regelbeispiel zu § 3 Abs. 1 GwG ohnehin, im Besonderen ausgedriickt durch das Wort
»insbesondere®, einen nicht abschlieBenden Charakter. Auch die Zwischenschaltung anderer
Organisationsformen vermag im Einzelfall mittelbare Kontrolle der an dieser Organisation be-
teiligten natiirlichen Personen an der Ausgangsvereinigung zu begriinden. So kann etwa auch
iiber eine AuBBen-GbR als Anteilsinhaber eine mittelbare Kontrolle von an der Auflen-GbR be-
teiligten natiirlichen Personen gegeniiber der Ausgangsvereinigung bestehen. Auch eine aus-
landische Gesellschaft kann als Anteilseignerin eines Meldepflichtigen wirtschaftliche Berech-
tigung einer natiirlichen Person im Sinne des § 3 Abs. 2 GwG mitteln.”® BloB schuldrechtlich
wirkende Vereinbarungen zwischen Beteiligten an der Ausgangsvereinigung (z.B. Unterpool-
vereinbarungen, die als Innen-GbR zu qualifizieren sind) vermdgen jedoch nicht die fiir die

Mittelbarkeit der Kontrolle erforderliche Mehrstufigkeit zu begriinden.!®

Fiir die Beurteilung des beherrschenden Einflusses sind ausweislich des § 3 Abs. 2 S. 4 GwG
die konzernrechtlichen Regelungen des § 290 Abs. 2 — 4 HGB entsprechend heranzuziehen.
Demnach indiziert das Halten von mehr als 50 % der Kapital-, oder Stimmrechtsanteile eine

beherrschende Stellung.!%!

Richtigerweise kommt zwar nicht nur dann mittelbare Kontrolle in Betracht, wenn beherrschen-
der Einfluss vorliegt.!’” In Bezug auf Kontrolle, die allein durch die Anteilsinhaberschaft an
einer zwischengeschalteten Rechtsperson vermittelt wird, ist allerdings der Wille des Gesetz-
gebers zu respektieren, eine mehrheitliche Beteiligung nach dem Vorbild des § 290 Abs. 2 —4
HGB zu fordern. Somit kann in mehrstufigen Beteiligungsstrukturen ab der zweiten Stufe eine
Inhaberschaft von Anteilen, Stimm- oder Bestimmungsrechten unterhalb von 50 % nicht zu
einer wirtschaftlichen Berechtigung an der Ausgangsvereinigung beziehungsweise -rechtsge-

staltung flihren. Etwas anderes gilt nur, wenn im Einzelfall zusétzliche faktische oder vertrag-

9 Vgl. hierzu Assmann/Hiitten, AG 2017, 449 (454); Rieg, BB 2017, 2310 (2311).

100 Vgl hierzu auch die in Kapitel 2 C. . 2. b) bb) beschriebene Konstellation im Rahmen der Bestimmung des
Anwendungsbereichs des § 20 Abs. 3 S. 2 Hs, 2 GwG (beziehungsweise § 20 Abs. 3 S. 5 GwG a.F.).

101 g bereits DK, Auslegungs- und Anwendungshinweise der DK zur Verhinderung von Geldwische, Terroris-
musfinanzierung und ,,sonstigen strafbaren Handlungen vom 1. Februar 2014, abrufbar unter: https://bankenver-
band.de/media/uploads/2017/09/13/files-dk-hinweisestand februar2014.pdf, Tz. 27.

102 Siehe II. 2.
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liche Sonderbeziehungen vorliegen, die eine andere Beurteilung rechtfertigen. Uber die Zwi-
schenschaltung einer Vereinigung und Aufteilung der an dieser bestehenden Geschéftsanteile
konnte eine meldepflichtige wirtschaftliche Berechtigung an der Ausgangsvereinigung insofern
umgangen werden, worin ein gewisses Missbrauchsrisiko liegt.!®> Denn wenn hieriiber eine
wirtschaftliche Berechtigung an der zwischengeschalteten Vereinigung selbst besteht, die an
das Transparenzregister gemeldet werden muss. Denn aus diesem geht nicht hervor, dass die
zwischengeschaltete Vereinigung ihrerseits an der Ausgangsvereinigung beteiligt ist. Damit
konnen die Beteiligungskette und sich daraus ergebende Geldfliisse nicht nachvollzogen wer-

den.

Dariiber hinaus spielt die Unterscheidung zwischen unmittelbarer und mittelbarer Kontrolle im
Rahmen der Ausiibung der Angabepflicht nach § 20 Abs. 3 BGB eine Rolle.!* Die sich hierbei
ergebenden Unsicherheiten, ob die Informationen {iber die wirtschaftliche Berechtigung auch
an die registerfilhrende Stelle gelangen, stellt dabei aber nicht die Eignung der § 3 Abs. 1, 2
GwG im Rahmen des § 19 Abs. 2 S. 1 GwG infrage, den wirtschaftlich Berechtigten in theore-

tischer Kenntnis aller Umstédnde ermitteln zu konnen.
IV. Bestimmbarkeit wirtschaftlicher Berechtigung in den von § 19 Abs. 2 S. 1 GwG umfassten

Meldepflichtigen anhand der Kriterien von ,,Geschéftsinitiative* und ,,Geschéftsrisiko*

1. Abstraktionsversuch in Anlehnung an die steuerrechtliche Mitunternehmerschaft

Die gebotene weite Auslegung des Kontrollverstdndnisses nach § 3 Abs. 1 GwG verbietet ein
einengendes Rasterdenken nach Arf und Begriindung der Rechtsposition potentiell wirtschaft-
lich Berechtigter. Ein naheliegender Ansatz, geeignete Abgrenzungskriterien zu formulieren,
liegt darin, auf den Umfang der aus dieser Rechtsposition hervorgehenden Rechte und Mog-
lichkeiten abzustellen. Zwar ist dies theoretisch einleuchtend, doch fillt es aufgrund der Ver-
schiedenartigkeit der Kontrolle ermoglichenden Rechtsbeziehungen schwer, abstrakte Kriterien

aufzustellen, die diesen Umfang beschreiben.

Zu diesem Ergebnis kommen auch Blaurock/Pordzik bei dem Versuch, eine inhaltliche Kontu-
rierung des Kontrollbegriffs vorzunehmen.!%® Als naheliegend wird zwar die Anwendung des
steuerrechtlichen Typusbegriffes der Mitunternehmerschaft ausgegeben, deren Vorliegen sich
unter anderen nach den Merkmalen der Mitunternehmerinitiative und dem Mitunternehmerri-
siko beurteilen lasst. Mitunternehmerinitiative bezeichne dabei die Moglichkeit betrieblicher

Einflussnahme und lieBe sich etwa an Stimm-, Uberwachungs- und Widerspruchsrechten des

103 Fisch, NZG 2017, 408 (409).
104 Vgl. Kapitel 2 C. 1. 2. a), b).
105 Ngher dazu: Blaurock, in Blaurock, HdB stGes, Rn. 20.70 ff.
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Gesellschafters erkennen. Mitunternehmerrisiko liege bei einer Beteiligung an laufenden Ge-
winnen und Verlusten sowie an den stillen Reserven und dem Firmenwert vor.!%® Allerdings
miissen bereits aus steuerrechtlicher Perspektive nicht beide Merkmale gleichermal3en ausge-
pragt sein, sondern konnen sich gegenseitig ergdnzen und ausgleichen. Abstrahierungsversuche
bestimmter Beispielsfille seien bereits hierdurch erschwert. Zusitzlich konne, trotz steuerrecht-
licher Qualifikation einer Mitunternehmerschaft, im Einzelfall aufgrund einer geringen Aus-
prigung der Mitunternehmerinitiative eine Kontrolle des kaufménnischen Rechtstrigers im
Sinne des GwG verneint werden.!'%” Hieraus schlieBen sie, dass eine verlissliche Bewertung der
inhaltlichen Anforderungen, zumindest ohne prézisierende Indikationen durch die Rechtspre-

chung, aktuell nicht moglich sei.
2. Die hieran angelehnten Kriterien von ,,Geschéftsrisiko* und ,,Geschéftsinitiative*

Dem ist insoweit zuzustimmen, als sich derzeit nicht allgemeingiiltig bestimmen lasst, welche
inhaltlichen Anforderungen an den Rechtekatalog einer natiirlichen Person zu stellen sind, um
verlésslich von deren wirtschaftlichen Berechtigung ausgehen zu konnen. Die Beurteilung muss
immer in Anbetracht der Umstiinde des Einzelfalls erfolgen. Eine unangepasste Ubernahme der
Grundsitze der Mitunternehmerinitiative und des Mitunternehmerrisikos fiir die Bestimmung
wirtschaftlicher Berechtigung ist aus verschiedenen Griinden abzulehnen. So kann die rechts-
formiibergreifende Beurteilung der transparenzregisterrechtlichen Meldepflicht nach §§ 20
Abs. 1, 21 Abs. 1, 2 GwG mit der steuerrechtlichen Beurteilung der Mitunternehmerschatft, die
nur auf Personenhandelsgesellschaften anzuwenden ist, vgl. § 15 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 EStG, nicht
deckungsgleich sein. Dariiber hinaus ist eine Unternehmenstrigerschaft kein Kriterium fiir die
Begriindung einer Meldepflicht im Transparenzregisterrecht, womit auch eine Mitunternehmer-
schaft des wirtschaftlich Berechtigten kein solches bilden kann. Dies gilt unabhéngig davon,
dass sich der steuerrechtliche Unternehmensbegriff von dem handelsrechtlichen unterschei-

det.'%®

Gleichwohl gibt es gewisse Parallelen der fiir Mitunternehmerinitiative und Mitunternehmerri-
siko charakteristischen Kriterien zu den Voraussetzungen wirtschaftlicher Berechtigung im
Transparenzregisterrecht. So ist als Ausfluss der ma3geblichen Kontrollausiibung auch fiir eine
wirtschaftliche Berechtigung zum einen regelmifig zu fordern, dass ein operativer Einfluss auf
den Meldepflichtigen besteht (Initiative). Dieses Kriterium ist im Wesensgehalt des Kontroll-

begriffs selbst angelegt, da ,,Kontrolle* die Féhigkeit zur aktiven Steuerung beschreibt. Hieraus

106 Vg, hierzu auch Schmidt, in: MiiKo, HGB, § 230 Rn. 75; Bode, in: Brandis/Heuermann, Ertragssteuerrecht, §
15 EStG Rn. 349 f.

197 Blaurock/Pordzik, NZG 2019, 413 (416 £.).

108 Vgl. Schmidt, in: MiiKo, HGB, § 1 Rn. 20, 24, 70 m.w.N.
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ist zu schliefen, dass das Transparenzregister auch auf die Offenlegung der tatsdchlichen
Macht- und Entscheidungsstrukturen abzielt, nicht — jedenfalls unterhalb der aus den Regelbei-
spielen hervorgehenden Beteiligungsschwellen — allein auf die Identifizierung von reinen Ver-
mogens- oder Ertragsempfiangern. Nicht umsonst ist der Begriff der ,,Kontrolle* und nicht der
des ,,Eigentums* der zentrale im Rahmen des § 3 Abs. 1 GwG. Durch den von formellen An-
forderungen losgeldsten Begriff der ,,Initiative® kommt zudem zum Ausdruck, dass nicht die

Rechtsgrundlage, sondern die faktische Austibungsmacht von Kontrolle entscheidend ist.

Zum anderen ist aber auch regelmiBig eine Partizipation an Gewinnen, Ertrdgen beziehungs-
weise Ausschiittungen des Meldepflichtigen vorauszusetzen (Risiko). Eine Person, die eine
Vereinigung mallgeblich lenken kann, ohne von ihrem Erfolg zu profitieren, als wirtschaftlich
Berechtigten zu begreifen, fillt schwer. Hierfiir streitet insofern bereits der natiirliche Wortsinn.
Hinzu kommt, dass die Meldepflichtigen, fiir die § 3 Abs. 1, 2 GwG maligeblich ist, in aller
Regel einen Geschiftsbetrieb flihren, der auch und im Wesentlichen auf die Generierung von
Ertragen gerichtet ist. AuBerdem dient die Meldepflicht gerade auch der Offenlegung der Pro-
fiteure und Begiinstigten geldwischerechtswidriger Geldfliisse. Im Unterschied zu dem Unter-
nehmensrisiko ist aus diesem Grund eine Verlustbeteiligung oder eine Einstandspflicht nicht zu

fordern. Dieses Verstindnis legt auch der Begriff des wirtschaftlich Berechtigten nahe.

Um die gebotene terminologische Abgrenzung zur steuerrechtlichen Mitunternehmerschaft
herzustellen, werden im Folgenden die Termini der ,,Geschéftsinitiative* und des ,,Geschéftsri-
sikos* verwendet, um die Herleitung wirtschaftlicher Berechtigung anzuleiten und zu begriin-
den. Die Ankniipfung an den Begriff des ,,Geschéfts* tragt dabei der operativ-wirtschaftlichen
Betrachtung des GwG Rechnung: So zielt GwG auf die Nachverfolgung von Finanzstromen,
Vermogensverschiebungen und Transaktionen ab; also auf das ,,Geschift” im weitesten Sinne.

Die hier gewéhlten Begriffe tibernehmen diese Perspektive.

Dariiber hinaus konnen die Kriterien nicht nur der dogmatischen Einordnung, sondern vor allem
auch einer praxisgerichteten Rechtsanwendung dienlich sein. Sie {ibersetzen die abstrakte ge-
setzliche Anforderung der ,,Kontrolle* in die beiden entscheidenden operativen Leitfragen: 1.
Wer hat die faktische Gestaltungs- und Einflussmacht? (Geschiftsinitiative) und 2. Wer profi-
tiert letztlich vom Ergebnis der Tatigkeit? (Geschéftsrisiko). Durch die Beantwortung dieser
beiden Fragen ldsst sich in den meisten Féllen eine verldssliche erste Einschédtzung vornehmen.
Die Begriffe spiegeln insofern die wesensimmanenten Sdulen wider, auf deren Zusammentref-

fen Kontrolle im geldwischerechtlichen Sinne regelmifig beruht.
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Nichtsdestotrotz sind stets die Umstidnde des Einzelfalls und Ausrichtung und Auftreten des
konkreten Meldepflichtigen einzubeziehen. Damit geht nicht nur eine gebotene unterschiedli-
che Gewichtung der Kriterien zueinander einher, sondern auch die Mdglichkeit, dass je nach-
dem, welcher Meldepflichtige betroffen ist, eines der Kriterien vollstdndig zuriicktreten kann.
Dies muss etwa in den Konstellationen gelten, in denen dem Meldepflichtigen eine wirtschaft-
liche Ausrichtung fehlt oder diese der primdren Zweckverfolgung des Meldepflichtigen stark
untergeordnet ist. In diesen Féllen dennoch zwingend ein ,,Geschiftsrisiko zu fordern, damit
Kontrolle im Sinne des § 3 Abs. 1 GwG begriindet wird, wire verfehlt. Andersherum kann auch
eine Geschiftsinitiative ausnahmsweise entbehrlich sein, wenn die wirtschaftliche Teilhabe ei-
ner natiirlichen Person derart stark ausgestaltet ist, dass allein deshalb ein geldwéscherechtli-
ches Bediirfnis besteht, diese Teilhabe im Transparenzregister auszuweisen. Anderenfalls
wiirde der Zweckverfolgung des Transparenzregisters, insbesondere Geldfliisse nachzuvollzie-
hen, nicht entsprochen werden. AuBlerdem miissen die ausdriicklich gesetzlich vorgesehenen
Regelbeispiele in § 3 Abs. 2 S. I Nr. 1 und 2 GwG in diesem Zusammenhang beachtet werden.
Eine natiirliche Person, die demnach mehr als 25 % der Kapitalanteile an der Vereinigung halt
oder mehr als 25 % der Stimmrechte kontrolliert, ist also stets als wirtschaftlich Berechtigter
anzusehen. Dies gilt auch dann, wenn mit den gehaltenen Kapitalanteilen keine Stimmrechte
und damit keine ,,Geschéftsinitiative* verbunden sind beziehungswiese, wenn die kontrollierten

Stimmrechte nicht zu einer Teilnahme am ,,Geschiftsrisiko* fithren.!?”
V.  Die Anwendung der Fiktion des § 3 Abs. 2 S. 5 GwG im Recht des Transparenzregisters

1. Die dogmatischen Bedenken gegen eine transparenzregisterrechtliche Anwendung

§ 3 Abs. 2 S. 5 GwG enthilt eine Fiktionsregelung, wonach der gesetzliche Vertreter, geschéfts-
fiihrende Gesellschafter oder Partner der Vereinigung als wirtschaftlich Berechtigter gilt, wenn
eine Feststellung des wahren wirtschaftlich Berechtigten nicht zweifelsfrei mdglich ist. Jeden-
falls mit der Einfithrung des Transparenzregister wurde die Mdglichkeit einer registerbezoge-
nen Anwendung dieser Fiktionsregelung im Rahmen von § 19 Abs. 2 GwG in Abrede ge-
stellt.'!? Gestiitzt auf die lediglich entsprechende Anwendung des § 3 Abs. 2 GwG wurde an-
gefiihrt, dass die Regelung auf konkrete Einzelfélle abziele. Dies folge aus dem Erfordernis
einer umfangreichen, aber ergebnislosen, vorherigen Priifung der wirtschaftlichen Berechti-

gung der meldepflichtigen Vereinigung durch den Verpflichteten und dem Verweis auf das

19 In diesem Sinne wohl auch Bayer, in: BeckOK, GwG, § 3 Rn. 52.
10 Krais, CCZ 2017, 266 (268); zumindest der Sinnhaftigkeit eines solchen Verstindnisses beipflichtend Korte,
in: BeckOK, GwG, § 19 Rn. 22 ff.
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Fehlen besonderer, die Mitteilungspflichten nach § 43 GwG auslosender Tatsachen. Beide Vo-
raussetzungen konnten nur in Bezug auf einzelne Transaktionen und Geschiftsvorgénge, nicht

jedoch im Falle der abstrakt ansetzenden Darstellung im Transparenzregister vorliegen.!!!

Der Wortlaut von § 19 Abs. 2 GwG liele eine derartige, eben nur entsprechende Anwendung
von § 3 Abs. 2 GwG zu. Auch in anderem Zusammenhang'!? begriindet die entsprechende An-
wendung des § 3 Abs. 1- 3 GwG im Rahmen des § 19 Abs. 2 GwG ein abweichendes Verstand-
nis im Vergleich zu dessen origindrem Anwendungsbereich im Rahmen von §§ 11 Abs. 5, 12

Abs. 3,4 GwG 1.V.m.§ 10 Abs. 1 Nr. 2 GwG.

Urspriinglich bestand fiir die Meldepflichtigen nach § 20 Abs. 1 GwG keinerlei Verpflichtung,
an ihnen bestehende wirtschaftliche Berechtigung zu ermitteln oder zu erforschen. § 20 Abs. 3
GwG a.F., der eine Angabepflicht der Anteilseigner im Innenverhiltnis vorsah, war grundsétz-
lich die einzige Informationsquelle fiir die Ermittlung wirtschaftlicher Berechtigung.!'® Inso-
fern ergab eine Regelung keinen Sinn, die eine Fiktion fiir den Fall vorsah, dass eine vorherige
Priifung durch die Vereinigung erfolglos verlief. Auch der Verweis auf § 43 GwG, der die dort
vorgesehenen einzelfallbezogenen Meldepflichten in die Regelung des § 3 Abs. 2 S. 5 GwG
integriert, wies in diese Richtung. Zu Recht wurde auch auf das Missbrauchsrisiko verwiesen,
das in einem umfangreichen Gebrauchtmachen der Moglichkeit der Meldung von gesetzlichen
Vertretern und Geschiftsfithrern lag.!!* Uberzeugend wurde in diesem Zusammenhang ange-
fiihrt, dass die Nichteintragung mangels Ermittelbarkeit eines wirtschaftlich Berechtigten den
Einsichtnehmenden sogar stirker sensibilisieren diirfte, als die Blankonennung der Fiihrungs-

spitze in Anwendung von § 3 Abs. 2 S. 5 GwG.!'"®
2. Die Einfiihrung des § 20 Abs. 3a GwG als teleologische Grundlage fiir die Anwendbarkeit
des § 3 Abs. 2 S.5 GwG

Mit der Einfiihrung des § 20 Abs. 3a GwG zum 1. Januar 2020 diirften zumindest die an das
vollige Fehlen einer Nachforschungspflicht und damit das Risiko von Blankonennungen ge-
kniipften Bedenken weitgehend entkréftet sein. Obgleich auch hiermit keine allgemeine initiale
Nachforschungspflicht der meldepflichtigen Vereinigung eingefiihrt wurde, besteht nun keine
zuldssige Moglichkeit der Meldepflichtigen mehr, in Anwendung des § 3 Abs. 2 S. 5 GwG die

fiktiven wirtschaftlich Berechtigten im Transparenzregister anzumelden, ohne den ernsthaften

1T Korte, in: BeckOK, GwG, § 19 Rn. 22.

11280 ist § 3 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 GwG (Veranlassung) im Rahmen des § 19 Abs. 2 GwG irrelevant, vgl. B. IL. 2.
3 Dazu, wie wirtschaftliche Berechtigung ermittelt wird und zur Eintragung gelangt, vgl. Kapitel 2 C. 1.

114 Fisch, NZG 2017, 408 (409); Friese/Brehm, GWR 2017, 271 (273); Krais, CCZ 2017, 98 (107).

15 Korte, in: BeckOK, GwG, § 19 Rn. 24.
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Versuch zu unternehmen, die tatsdchlichen wirtschaftlich Berechtigten nach Mal3gabe der § 19

Abs.2S.1 GwGiV.m. § 3 Abs. 1,2 S. 1 -4 GwG zu ermitteln.!'®

Bereits vor der Einfiihrung des § 20 Abs. 3a GwG entsprach eine Anwendung des § 3 Abs. 2
S. 5 GwG im Rahmen des § 19 Abs. 2 S. 1 GwG der wohl h.M. in der Literatur!!” sowie der
Auffassung des Bundesverwaltungsamtes.'!® Wihrend § 20 Abs. 3a GwG die hiergegen anzu-
flihrenden Argumente nur teilweise entkriftet, bestitigt sich diese Lesart in der Begriindung
der Fiinften EU-Geldwéscherichtlinie, wonach bei fehlender Ermittlung eines tatséchlich wirt-
schaftlich Berechtigten ein Hinweis des Meldepflichtigen zu erfolgen hat, dass stattdessen die
Fiihrungsebene gemeldet wurde.!'” Hierin kommt der klare Wille des EU-Gesetzgebers zur re-
gistertechnischen Geltung von § 3 Abs. 2 S. 5 GwG zum Ausdruck. Unabhéngig davon, dass
eine richtlinienkonforme Auslegung damit ohnehin kein anderes Ergebnis zulief3e, spricht auch
das Schweigen des nationalen Gesetzgebers in der Gesetzesbegriindung zu einer lediglich ein-
geschrinkten Anwendung des § 3 Abs. 2 S. 5 GwG im Rahmen von § 19 Abs. 2 GwG, wohin-
gegen die transparenzregisterrechtliche Behandlung des Veranlassers ausdriicklich ausge-

schlossen wird!?’, fiir einen entsprechenden gesetzgeberischen Willen.

Dass weiterhin der transparenzfordernde Nutzen einer Meldung lediglich fiktiv wirtschaftlich

Berechtigter bezweifelt werden kann, ist hiervon unabhiingig.'?!
VI.  Die konkrete Beurteilung von wirtschaftlicher Berechtigung an den von § 19 Abs. 2 S. 1

GwG 1.V.m. § 20 Abs. 1 GwG adressierten Meldepflichtigen

1. Anwendung der abstrakten Anforderungen wirtschaftlicher Berechtigung auf ausgewéhlte
konkrete Fallgruppen

Die gefundenen abstrakten Erkenntnisse hinsichtlich Begriindung und Ausgestaltung wirt-
schaftlicher Berechtigung im Transparenzregisterrecht sind angesichts ihrer zweckbedingten
Unschérfe und Offenheit in manchen Konstellationen nur bedingt geeignet, eine rechtssichere

Bestimmung der wirtschaftlich Berechtigten in den von § 19 Abs. 2 S. 1 GwG 1.V.m. 20 Abs.

116 Vgl hierzu Kapitel 2 C. 1. 1.

7 Weiske/Mocker, GWR 2017, 445 (446 f.); Kotzenberg/Lorenz, NZG 2017, 1325 (1328 f.); Rieg, BB 2017, 2310
(2310). Dabei wurde (konsequenterweise) die Auffassung vertreten, dass das in § 3 Abs. 2 S. 5 GwG vorgesehene
Erfordernis einer erfolglosen vorangegangenen Priifung tatsdchlicher wirtschaftlicher Berechtigung bei der trans-
parenzregisterrechtlichen Anwendung der Norm entfallen miisse, vgl. Kotzenberg/Lorenz, NZG 2017, 1325
(1329); Rieg, BB 2017, 2310 (2311).

8 Nunmehr in: BVA, Transparenzregister Fragen und Antworten zum Geldwischegesetz (GwG), siehe FuBnote
72,8S.5.

9 RL (EU) 2018/843, siehe FuBnote 20, Erwigungsgrund (34).

120 BT-Drs. 18/11555, S. 126. Zu der transparenzregisterrechtlichen Behandlung des Veranlassers, vgl. B. 11. 2.
121 ITm Zuge des Transparenzregister- und Finanzinformationsgesetzes vom 25. Juni 2021 weiterhin einen Aus-
schluss der Anwendbarkeit des § 3 Abs. 2 S. 5 GwG im Rahmen des Transparenzregisterrechts fordernd, die
Fraktion BUNDNIS 90/DIE GRUNEN, siehe BT-Drs. 19/30443, S. 70.
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1 GwG adressierten Vereinigungen zu gewdhrleisten. Dies gilt insbesondere flir Konstellatio-
nen, die nicht ausdriicklich von den Regelbeispielen der § 3 Abs. 2 S. 2 — 4 GwG umfasst sind.
Da wirtschaftliche Berechtigung letztlich aber immer mit Blick auf das konkrete Rechtsverhalt-
nis bestimmt werden muss, werden einige dieser Fallgruppen, in Anwendung der abstrakt for-

mulierten Erkenntnisse, im Einzelnen erortert.
2. Der Treugeber als wirtschaftlich Berechtigter

Einen Schwerpunkt der Diskussion um transparenzregisterrechtliche wirtschaftliche Berechti-
gung bildet die Frage, ob und in welchen Konstellationen dem hinter einem Gesellschaftsanteil
stehenden Treugeber eine Rechtsstellung zukommt, die zu einer Offenlegung seiner Person
durch die Vereinigung gegeniiber dem Transparenzregister fithren muss. Dass in diesen Féllen
ein Interessenkonflikt zu dem Geheimhaltungsinteresse des Treugebers besteht, liegt auf der

Hand.

Die Vertreter eines gesellschaftsrechtlichen Kontrollverstindnisses lassen eine wirtschaftliche
Berechtigung des Treugebers bereits an der Art der Berechtigung scheitern.'?? Erkennt man
angesichts der Zweckverfolgung des GwG demgegeniiber die umfassenden Mdglichkeiten von
Kontrollbegriindung an, miissen auch schuldrechtliche'** Treuhandabreden grundsitzlich wirt-
schaftliche Berechtigung des Treugebers ermdglichen. Entscheidend sollte stattdessen sein, ob
der im Verhéltnis zum Treuhinder vereinbarte Einfluss ausreicht, um auch im Verhdltnis zur
Vereinigung von einer wirtschaftlichen Berechtigung des Treugebers sprechen zu kdnnen. Es
ist somit nach der Reichweite beziehungsweise dem Umfang zu fragen, in dem die durch die
Treuhandabrede geschaffenen Rechtspositionen des Treugebers bestehen. Aufgrund der weit-
reichenden Gestaltungsmoglichkeiten von Treuhandverhiltnissen'?*, leidet die abstrakte Be-
stimmbarkeit der in diesem Sinne mdglichen Formen treugeberischer wirtschaftlicher Berech-
tigung unter der gebotenen weiten Auslegung des Kontrollbegriffes aus § 3 Abs. 1 GwG. Dies
vermag jedoch die teleologische Notwendigkeit dieses Verstdndnisses nicht zu erschiittern. Den
Meldepflichtigen nach § 20 Abs. 1 GwG beziehungsweise den diesen gegeniiber angabepflich-
tigen Personen ist damit ein einzelfallbezogenes Einschitzungsvermogen abzuverlangen, ob die
Rechtsposition eines Treugebers hinreichend stark ausgestaltet ist, um von ihm als endgiiltigen

Profiteur und wirtschaftlich Verantwortlichen der Vereinigung zu sprechen.'?

122 So Kotzenberg/Lorenz, NJW 2017, 2433 (2435); Pelka/Hettler/Weinhausen, DStR 2018, 1303 (1304 f.);
Wionzeck/Scheerer, NZG 2018, 217 (219). Vgl. hierzu C. II. 1.

123 Die Rechtsnatur der Treuhand ist nicht unumstritten, siehe hierzu ausfiihrlich Kapitel 3 B. II. 2.

124 Zu den Gestaltungsmdglichkeiten der Treuhand an Gesellschaftsanteilen, siehe Kapitel B. II. 6.

125 Dazu, wie wirtschaftliche Berechtigung ermittelt wird und zur Eintragung gelangt, vgl. Kapitel 2 C. L.
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3. Andere Formen ,stiller* oder ,,mittelbarer* Berechtigung an dem Meldepflichtigen

a) Der Begriff vom ,,Dreibeteiligtenverhiltnis*

Dies wirft die Frage auf, ob neben der Treuhand auch andere , mittelbare*!26

oder ,,stille* For-
men gesellschafts-, schuld- oder sachenrechtlicher Berechtigungen an oder innerhalb eines
Meldepflichtigen zu wirtschaftlicher Berechtigung nach transparenzregisterrechtlichem Ver-

standnis filhren kGnnen.

Hierzu gehdren zum einen unmittelbare Rechtspositionen an dem Meldepflichtigen, die im Au-
Benverhéltnis nicht in Erscheinung treten, wie die des stillen Gesellschafters. Zum anderen kann
ein ,,Dreibeteiligtenverhéltnis“ vorliegen, bei dem ein Hintermann, wie bei der Treuhand, nicht
unmittelbar mit der meldepflichtigen Gesellschaft, sondern mit einer Mittelsperson (dem Ge-
sellschafter) in einer vertraglichen Beziehung steht. In diesem Zusammenhang wird die Unter-
scheidung zwischen Innenverhéltnis, Verbandsverhiltnis und AuBlenverhéltnis relevant, die die
unterschiedlichen Wirkungen in derartigen ,,Dreibeteiligtenverhéltnissen® betreffen. Das zwi-
schen Gesellschafter und Gesellschaft bestehende Verbandsverhéltnis wird im Kontext einer
Gegeniiberstellung zu dem gegeniiber dem Rechtsverkehr bestehenden Au3enverhiltnis héufig,
und nicht unzutreffend, als Innenverhéltnis bezeichnet. Andersherum wird es, in Abgrenzung
von der hier als Innenverhéltnis bezeichneten Beziehung zwischen Gesellschafter und Hinter-
mann, auch hdufig als AuBlenverhéltnis bezeichnet. Die in dieser Arbeit gewdhlte Terminologie
soll dazu beitragen, die verschiedenen Verhéltnisse auseinanderzuhalten und die in ihnen be-

stehenden Wirkungen nicht zu vermischen.

In einem solchen ,,Dreibeteiligtenverhdltnis hat ein Dritter eine Rechtsposition an einem Ge-
sellschaftsanteil inne, die sich grundsétzlich nur gegeniiber dem Gesellschafter, also im Innen-
verhiltnis auswirkt. So etwa im Falle eines NieBbrauchs an Gesellschaftsanteilen'?’ oder der

Unterbeteiligung '

. Auch konnten Verfiigungsbeschrankungen eines Gesellschafters zuguns-
ten einer dritten Person, wie etwa dem Testamentsvollstrecker, diese moglicherweise zu einem
wirtschaftlich Berechtigten an dem Meldepflichtigen werden lassen. Immerhin stiinden in einer
Konstellation, in der ein Gesellschaftsanteil der Testamentsvollstreckung unterfallt, die mit die-
sem Anteil verbundenen Rechte und Pflichte nach §§ 2205, 2211 BGB grundsétzlich dem Tes-
tamentsvollstrecker und nicht dem Gesellschafter (im Verbandsverhiltnis) zu.'* Bei entspre-

chendem Umfang der Gesellschaftsbeteiligung, konnten beide den bisherigen Ausfiihrungen

126 Der Begriff der ,,Mittelbarkeit* ist hier nicht an den Vorgaben des § 3 GwG zu messen, sondern bezeichnet die
Natur dieser Rechtspositionen als Formen mittelbarer Teilhabe an fremden Unternehmen, vgl. Kapitel 3 B.

127 Dazu ausfiihrlich Kapitel 3 B. I.

128 Dazu ausfiihrlich Kapitel 3 B. I11.

129 Zu der Rechtsstellung des Testamentsvollstreckers vgl. Kapitel 3 A. V. 4. b).
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zufolge auch als im Transparenzregister anzumeldender wirtschaftlich Berechtigter infrage

kommen.

b) Die Gestaltungsvielfalt ,,stiller* Teilhaberrechte

Die gesetzlichen Regelungen zum NiefSbrauch an Geschéftsanteilen oder der Unterbeteiligung
sind liickenhaft und entsprechen oftmals auch nicht den Vorstellungen der beteiligten Parteien,
womit einzelvertragliche Ausgestaltungen iiblich sind.!** Mit diesen kann die gesetzlich eher
schwache Rechtsstellung des Berechtigten ausgebaut werden, der hierdurch mitunter sogar un-
mittelbare Befugnisse gegeniiber der meldepflichtigen Gesellschaft erhilt. Eine solche ,,atypi-
sche* oder gar ,,qualifizierte” Ausgestaltung vermag jedenfalls eher eine transparenzregister-
rechtliche wirtschaftliche Berechtigung des Berechtigten an der Gesellschaft zu begriinden, als
wenn das Recht in ,,einfacher* oder ,,typischer” Form entsprechend dem gesetzlichen Vorbild
besteht. Allerdings ist, insbesondere bei der Unterbeteiligung, die terminologische Unterschei-
dung der Ausgestaltungsformen uneinheitlich und bietet in der Regel nur einen Uberbegriff an,
unter den wiederum aus unterschiedlichen Rechtspositionen zusammengestellte konkrete Aus-
pragungen etwa eines Nie3brauchs oder einer Unterbeteiligung an einem Gesellschaftsanteil

fallen kdnnen, was eine verlissliche Kategorisierung verhindert.!*!

Sofern, bei entsprechendem Umfang des belasteten Geschiftsanteils, von dem NiefSbraucher
als wirtschaftlich Berechtigten gesprochen wird!'*, ist dem nach hier vertretener Auffassung
deshalb nicht pauschal zuzustimmen, da ein zu fordernder Einfluss auf die Meldepflichtigen im
Verbandsverhiltnis von der konkreten Ausgestaltung abhingt. Auch dass bei der ,,atypischen*
Unterbeteiligung aufgrund der meist alleinigen Inhaberschaft der Stimmrechte des Hauptbetei-
ligten und der meist ausschlieSlich beim Unterbeteiligten liegenden wirtschaftlichen Nutzung
der Gesellschafterrechte auf der anderen Seite, von einer wirtschaftlichen Berechtigung beider

auszugehen sei, entspricht allenfalls einer regelmdifig zutreffenden Wertung.'3

Ahnliches gilt auch, wenn die Rechtsposition unmittelbar am Gesellschaftsunternehmen an-
kniipft, womit auch ,,typische® stille Gesellschaften nur regelmiBig keine Kontrolle des Stillen
begriinden, da er auf Vermogen und Geschéftsfithrung des Handelsgewerbes in dieser Konstel-

lation keinen Einfluss nehmen kann.'3*

130 Vgl. fiir den NieBbrauch, Kapitel 3 B. 1. 6., fiir die Unterbeteiligung, Kapitel 3 B. IIL. 6.

131'Vgl. Kapitel 3 B. II1. 4. a). Siehe auch entsprechend zur Treuhand, Kapitel 3 B. I1. 4. a).

132 Rieg, BB 2017, 2310 (2320), wonach auch der formale Inhaber des Gesellschaftsanteils aus seiner verbleiben-
den Beteiligung an der Vermdgenssubstanz wirtschaftlich Berechtigter ist und je nach Ausgestaltung auch das
Stimmrecht iiber die Qualifikation wirtschaftlicher Berechtigung im Verhéltnis zum NieBbraucher ausschlagge-
bend sein kann.

133 S0 aber Rieg, BB 2017, 2310 (2320); Weiske/Mocker, GWR 2017, 445 (446).

134 Blaurock/Pordzik, NZG 2019, 413 (416).
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c¢) Ubertragbarkeit der Erwigungen auf den Testamentsvollstrecker

Auch fiir den Testamentsvollstrecker ist eine einzelfallabhéngige Beurteilung erforderlich, da
sich Einschriankungen der Verwaltunsgmacht aus der Anordnung der Testamentsvollstreckung
ergeben oder mehrere Testamentsvollstrecker die Rechte nur gemeinschaftlich wahrnehmen
konnen, deren individuelle Rechtsstellung nicht stark genug fiir die Begriindung (mittelbarer)
Kontrolle ist.!3* So kann auch eine wirtschaftliche Berechtigung von Testamentsvollstreckern

allenfalls als regelmiBig vorliegend bezeichnet werden.

d) Zwischenfazit

Ganz allgemein léasst sich indes festhalten, dass das Geldwéschegesetz in dem Merkmal der
»Stille” der Beteiligung oder ,,Mittelbarkeit™ einer Rechtsposition kein Ausschlusskriterium
sieht und jede der oben genannten Berechtigungsformen dem Grunde nach von transparenzre-
gisterrechtlicher Relevanz sein und entsprechende Meldepflichten auslosen kann.!'3¢ Uberzeu-
gende Einwiinde liefert die Gegenmeinung nicht.!*” Das Schweigen in der Gesetzesbegriindung
zu stillen Beteiligungen ist ebenso wenig als schlagkriftiges Gegenargument zu bewerten, wie
die Auseinandersetzung zweier Redner im Bundestag, aus der sich der gesetzgeberische Wille,
keine ,,atypischen® stillen Gesellschaften erfassen zu wollen, ableiten lassen solle. Weder aus
dem Fehlen der Nennung eines Sachverhalts, noch aus der fragwiirdigen Auslegung des Disputs
zweier, nicht stellvertretend fiir das Gesamtorgan stehender Abgeordneter, lassen sich verléss-

liche Schliisse auf den Willen des Gesetzgebers ziehen.!®
4. Die wirtschaftliche Berechtigung personlich haftender Gesellschafter

Wohl iiberwiegend wird vertreten, dass der vertretungsberechtigte, personlich haftende Gesell-
schafter einer Personenhandelsgesellschaft wegen seiner starken gesellschaftlichen Stellung re-
gelmaBig ,,vergleichbare Kontrolle* im Sinne von § 3 Abs. 2 S. I Nr. 3 GwG 1.V.m. § 19 Abs.

2 S. 1 GwG ausiibe und als wirtschaftlich Berechtigter der Gesellschaft anzusehen sei.'* Davon

135 Frese, ZEV 2017, 695 (698 f.); vgl. auch Hef3/Laschewski, DStR 2019, 2151 (2154).

136 Blaurock/Pordzik, NZG 2019, 413 (416); Rieg, BB 2017, 2310 (2320).

B7Vgl. Wionzeck/Scheerer, NZG 2018, 217 (219).

138 Wie hier: Blaurock/Pordzik, NZG 2019, 413 (416).

139 Weiske/Mocker, GWR 2017, 445 (447 f.); Rieg, BB 2017, 2310 (2315); a.A.: Hef3/Laschewski, DStR 2019,
2151 (2153 £.); Fisch, NZG 2017, 408 (410 Fn. 24); siche auch Figura, in: Herzog, GWG, § 3 Rn. 12, wonach eine
wirtschaftliche Berechtigung von Komplementéren auch dann vorliegen kann, die kapitalméBig nicht tiber 25 %
an der KG beteiligt sind. Allerdings soll dort eine fiir die GmbH & Co. KG anzunehmende Besonderheit beschrie-
ben werden, bei der in einem solchen Fall auch der Gesellschafter der Komplementiar-GmbH wirtschaftlich Be-
rechtigter der Ausgangsvereinigung im Sinne von § 3 Abs. 2 GwG sein soll. Es bleibt unklar, ob mit dieser Fest-
stellung auch eine Aussage dahingehend getroffen werden soll, ob die Komplementérseigenschaft allgemein le-
diglich eine Stellung als wirtschaftlich Berechtigter ermdglicht, diese aber nicht vermuten ldsst.
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sei unabhéngig von einer kapitalméBigen Beteiligung an der Gesellschaft, auch nach der Ge-

setzesbegriindung, auszugehen. !4

Zunéchst einmal ist richtig, dass Gesellschafter mit organschaftlicher Vertretungsmacht ein
grof3es Interesse an den Geschiften der Gesellschaft haben. Unabhéngig davon, wie die Vertre-
tungsmacht ausgestaltet ist (Einzel- / Gesamtvertretungsmacht), sind vertretungsberechtigte
Gesellschafter aufgrund ihrer Stellung malBgeblich in den Entscheidungsapparat der Gesell-
schaft und in deren Ertrags- und Belohnungssystem eingebunden. Dies gilt umso mehr in ein-
getragenen Personengesellschaften, die dem Grundsatz der Selbstorganschaft unterliegen.!*!
Damit kommt einem vertretungsberechtigten Gesellschafter zwar regelmifBig in hohem Mafle
»Geschiftsinitiative™ zu. Ein ,,Geschéftsrisiko, als zweites Merkmal, das wirtschaftliche Be-
rechtigung in Auspriagung einer Gewinnbeteiligung an der Gesellschaft regelméaBig auszeich-
net, geht jedoch nicht zwangsliufig auch aus einer Gesellschafterstellung hervor.'*? Der Ge-
sellschafter einer OHG beziehungsweise der Komplementér einer KG ist nicht zwingend auch

kapitalmiBig an der Gesellschaft beteiligt.!*?

Das HGB verlangt insofern kein Mindestkapital. Nach § 120 Abs. 2 HGB sind die Kapitalan-
teile in der OHG variabel und verdndern sich mit Einlagen, Entnahmen, Gewinnen und Verlus-
ten. Der Stand des Kapitalkontos dokumentiert gleichzeitig den wirtschaftlichen Anspruch des
Gesellschafters fiir die Gewinn- und Verlustverteilung und bildet die Grundlage fiir Liquidati-
onsanspriiche im Verhéltnis der Gesellschafter zueinander. Damit ist es moglich, dass ein ver-
tretungsberechtigter und personlich haftender Gesellschafter mangels Einlage oder in Folge von

Entnahmen aus dem Kapitalkonto, keine Gewinnbeteiligung an der Gesellschaft hat.'#*

Zu beachten ist, dass dies nur gegen die Vermutung einer wirtschaftlichen Berechtigung bei
fehlender Kapitalbeteiligung des Komplementérs spricht. Freilich kann wirtschaftliche Berech-
tigung in Ansehung der Umstidnde des Einzelfalls auch auBlerhalb einer Kapitalbeteiligung be-
stehen, wenn ein Geschiftsrisiko auf andere Weise begriindet wird.'*> AuBerdem muss das Re-
gelbeispiel in § 3 Abs. 2 S. 1 Nr. 2 GwG beachtet werden, wonach eine Stimmrechtskontrolle
von mehr als 25 % zu wirtschaftlicher Berechtigung fiihrt. Ist diese Schwelle iiberschritten, ist
die ,,Geschiftsinitiative* demnach derart stark ausgestaltet, dass dem Willen des Gesetzgebers

zufolge eine Teilnahme am ,,Geschéftsrisiko* ausnahmsweise nicht erforderlich ist.'# Der

140 Siehe die Nachweise in FuBnote 139, in Verweis auf BT-Drs. 18/11555, S. 92.

141 Vgl. hierzu Kapitel 3 B. 1. 6. b) bb).

142 Zu den Kriterien von ,,Geschéftsinitiative* und des ,,Geschiftsrisiko®, vgl. IV.

193 So sogar regelmiBig im Falle der GmbH & Co. KG, vgl. bei 5. sowie in Kapitel 2 D. 1. 2. b) bb).
144 Vgl. Wilzholz, DStR 2011, 1815 (1815 ff.).

145 Vgl II. TV.

146 Vgl hierzu IV. 2.
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Stimmrechtsanteil ist, wenngleich in der Praxis hierzu hdufig Regelungen im Gesellschafter-
vertrag aufgenommen werden, grundsitzlich unabhéngig vom Kapitalanteil, womit diese
Schwelle auch unabhéngig von einer dahinter zuriick bleibenden Kapitalbeteiligung erreicht
sein kann.'*” Diese Wertung kann aber nicht auf den Fall einer iiber eine Vertretungsberechti-
gung oder personliche Haftung begriindeten hohe ,,Geschéftsinitiative® iibertragen werden. Fiir
diese Konstellation fehlt es gerade an einem ausdriicklichen Regelbeispiel, was den Umkehr-
schluss zuldsst, dass hierfiir gerade keine allgemeine Vermutung wirtschaftlicher Berechtigung

greift.

Gegen eine solche pauschal zur Anwendung gelangende Vermutung wirtschaftlicher Berechti-
gung des personlich haftenden Gesellschafters spricht tiberdies, dass die Regelung des § 3 Abs.
2 S. 5 GwG@, deren Integration in das Gefiige der §§ 18 ff. GwG ohnehin aus dogmatischer Sicht
schwer fillt'*® faktisch in eine Vermutungsregelung umgedeutet wird. Richtigerweise enthilt
sie jedoch eine — widerlegbare — Fiktion.'* Dass der Gesetzgeber den geschiftsfiihrenden Ge-
sellschafter als wirtschaftlich Berechtigten fingiert, wenn kein ,,echter” wirtschaftlich Berech-
tigter zu finden ist, spricht dafiir, dass die Stellung als geschiftsfiihrender Gesellschafter fiir
sich genommen keine wirtschaftliche Berechtigung zu begriinden vermag. Dem Gesetzgeber
wire es ohne Weiteres moglich gewesen, eine entsprechende Vermutung fiir vertretungsberech-

tigte Gesellschafter in den § 3 Abs. 2 GwG zu integrieren. Er hat jedoch davon abgesehen.

Leitete man dennoch aus der organschaftlichen Vertretungsberechtigung des Gesellschafters
einer Personengesellschaft die Vermutung ab, dass eine wirtschaftliche Berechtigung besteht,
muss diese Vermutung auch fiir den Komplementér einer KG greifen. Zwar ist es moglich, dass
gesellschaftsvertragliche Einschrankungen der Vertretungs- oder Geschéftsfiihrungsbefugnis
oder besondere Ausschluss- und Abwahlrechte einem hinreichendem Umfang an ,,Geschifts-
inititative” des Komplementirs im Einzelfall entgegenstehen.'* Allerdings sieht dies die ge-
setzliche Konzeption, wonach dem Komplementir alle organschaftlichen Befugnisse eines ,,ty-
pischen® Personengesellschafters zukommen sollen, nicht vor (Einzelvertretungsbefugnis nach
§ 161 Abs. 2, § 124 Abs. 1 HGB). Es muss demnach Identisches gelten, wie fiir den Gesell-
schafter einer OHG, bei dem ebenfalls die Umstinde des Einzelfalls zu einer abweichenden

Beurteilung fiihren kénnen.

147 Vgl. der Uberblick hierzu bei Wilzholz, DStR 2011, 1815 (1815 ff.).
148 Vgl V. 1.

9 Vgl. Figura, in: Herzog, GwG, § 3 Rn. 15.

150 Weiske/Mocker, GWR 2017, 445 (447).
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Folgt man hingegen der hier vertretenen Auffassung, wonach die Vertretungsberechtigung des
Gesellschafters einer Personengesellschaft fiir sich genommen noch nicht tiber die wirtschaft-
liche Berechtigung entscheidet, dndern auch die die Geschéftsfithrung und Vertretung von
Kommanditisten einschrankenden Regelungen der §§ 164, 170 HGB nichts an der Beurteilung
des Komplementirs. Demzufolge konnen Kommanditisten einer KG zwar zur Geschéftsfiih-
rung, nicht aber zur Vertretung derselben berufen werden. Daraus ldsst sich jedoch keineswegs
eine so starke Stellung der Komplementére innerhalb der KG ableiten, dass von einer Vermu-
tung wirtschaftlicher Berechtigung bei diesen gesprochen werden kann, ohne dass es auf die

Frage der Kapitalbeteiligung ankédme.
5. Die wirtschaftliche Berechtigung an einer GmbH & Co. KG

Wenn einzige Komplementirin einer KG eine GmbH ist, stellt sich die Frage, ob die an dieser
beteiligten Gesellschafter auch wirtschaftlich Berechtigte der KG sind. In diesem Zusammen-
hang kann beispielhaft veranschaulicht werden, wie die verschiedenen vom Gesetzgeber ange-

dachten Wege zur Begriindung wirtschaftlicher Berechtigung miteinander korrespondieren.

In ersten hierzu ergangenen Entscheidungen haben das VG Koéln und bestitigend das OVG
Miinster entschieden, dass bei einer GmbH & Co. KG zwar regelmiBig davon auszugehen ist,
dass derjenige, der die Komplementiar-GmbH kontrolliert, auch als wirtschaftlich Berechtigter
der KG selbst gilt.!*! Die Gerichte haben jedoch klargestellt, dass dieser Grundsatz nicht aus-
nahmslos gilt. Er wird durchbrochen, wenn die gesellschaftsvertraglichen Regelungen die

Macht der Komplementir-GmbH gezielt beschneiden. !>

Die Rechtsprechung betont damit richtigerweise, dass die Instrumente der gesellschaftsrechtli-
chen Privatautonomie mafigeblich sind und Gestaltungen erméglichen, die eine Stellung als
wirtschaftlich Berechtigter und das Auslésen von Transparenzpflichten bewusst begrenzen
kénnen.!>® Auch wenn hiermit richtigerweise die Notwendigkeit einer Einzelfallbetrachtung
betont wird, folgen die Gerichte der herrschenden Auffassung, dass eine {iber die Komplemen-
tarstellung vermittelte Leitungsmacht iiber die KG grundsitzlich ausreichend sein soll, wirt-
schaftliche Berechtigung im Sinne von § 3 Abs. 2 S. 3 GwG 1.V.m. § 290 Abs. 2 Nr. 2 HGB zu

begriinden.

Dies ist, wie vorangehend erldutert, kritisch zu sehen. Denn nach hier vertretener Auffassung

folgt aus der Komplementireigenschaft nicht ohne Weiteres auch eine im Sinne der Kapital-

31 VG Kéln, Urteil vom 29. Januar 2024 — 9 K 6020/21 —, NZG 2024, 1127 (1128); OVG Miinster, Beschluss
vom 23. Juni 2023 — 4 B 352/22 —, BeckRS 2023, 15505.

132 OVG Miinster, Beschluss vom 23. Juni 2023 — 4 B 352/22 —, BeckRS 2023, 15505, Rn. 30 f.

153 Vgl. hierzu auch Hille/Bauerfeind, Anm. zu OVG Miinster, Beschluss vom 23. Juni 2023 —4 B 352/22 —, GWR
245.
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und Ertragsbeteiligung der GmbH, von der die GmbH-Gesellschafter profitieren. Fehlt eine
solche, ist auch kein ,,Geschéftsrisiko* vorhanden, was nach hier vertretener Auffassung eine
wirtschaftliche Berechtigung grundsitzlich infrage stellt. ' Dies ist vor allem deshalb relevant,
weil es dem praktischen Regelfall entspricht, dass die GmbH kapital- und ertragsméfig nicht
an der KG beteiligt ist.!>

Die beschriebene Wertung gilt dann grundsitzlich unabhéngig von der Beteiligungsstruktur an
der GmbH. Abweichendes gilt selbstverstindlich im Falle einer Einheits-GmbH & Co. KG, das
heiflt, wenn die Kommanditisten der Ausgangsgesellschaft die Gesellschafter der Komplemen-
tar-GmbH sind.!>® Dann folgt die wirtschaftliche Berechtigung entweder bereits aus einer Ka-
pitalbeteiligung oder Stimmrechtskontrolle von iiber 25 % oder sie kann sich als ,,vergleichbare
Kontrolle* im Sinne von § 3 Abs. 2 S. 1 Nr. 3 GwG 1.V.m. § 19 Abs. 2 S. 1 GwG aus einer
Kombination der Kapitalbeteiligung und einer durch von der Komplementir-GmbH vermittel-
ten Vertretungs- und Geschéftsfiihrungsbefugnis an der KG ergeben. In diesem Fall muss die
Stellung des Kommanditisten in der Komplementir-GmbH im Einzelfall stark genug sein, um

in hinreichend groBem Umfang die erforderliche ,,Geschiftsinitiative* zu begriinden.

Eine derart vermittelte wirtschaftliche Berechtigung wire dabei unmittelbarer Natur. Von mit-
telbarer wirtschaftlicher Berechtigung wird nur dann gesprochen, wenn eine mehrstufige Be-
teiligungsstruktur vorliegt. Dieser Fall wiirde etwa vorliegen, wenn eine Komplementir-GmbH
(in einem praktisch sehr ungewdhnlichen Fall) mit iiber 25 % an der KG beteiligt wére und eine
dritte natiirliche Person wiederum Mehrheitsgesellschafterin dieser GmbH wiére. Im Fall einer
Einheits-GmbH & Co. KG ist die wirtschaftliche Berechtigung eines Kommanditisten jedoch
in seiner unmittelbaren Gesellschafterstellung verankert, sofern ihm durch besondere gesell-

schaftsvertragliche Ausgestaltung auch ein gewisses MaB an ,,Geschéftsinitiative* zukommt.

Denkbar ist freilich auch eine Begriindung wirtschaftlicher Berechtigung der Kommanditisten
iiber hinreichende Stimmrechtskontrolle von mehr als 25 % im Sinne von § 3 Abs. 2 S. 1 Nr. 2
GwG. Wenn also die Komplementiar-GmbH mehr als 25 % der Stimmrechte an der KG hilt
und der Kommanditist die GmbH kontrolliert, kommt es auf eine Kapitalbeteiligung der GmbH

nicht an.'”” Da auch Kommanditisten stimmberechtigt sein kdnnen'®, folgt eine hinreichende

154 Zu den Kritierien von ,,Geschiiftsinitiative* und des ,,Geschiiftsrisiko*, vgl. IV.

155 Auch eine der Haftungsiibernahme Rechnung tragende Vergiitungsregelung oder auch nur ein bloBer Aufwen-
dungsersatz sind denkbar. Die Komplementiar-GmbH steht in dieser Konstellation im Verhéltnis zu der KG in
einem Verhiltnis vergleichbar einer bloBen Anstellung, vgl. Grunewald, in: MiiKo, HGB, § 168 Rn. 15; Binz/Sorg,
in: Binz/Sorg, GmbH & Co. KG, § 4 Rn. 28 ff.

156 Zur regelmiBigen praktischen Gestaltung der Beteiligungsverhiltnisse in einer Einheits-GmbH & Co. KG: v.
Bonin, RNotZ 2017, 1 (3 f.).

157 Hierzu, siehe I'V. 2. und bereits bei 4.

158 Notz/Mohr, in Ebenroth/Boujong, HGB, Anh 1 GmbH & Co. KG, Rn. 161 m.w.N.
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Stimmrechtskontrolle der GmbH aber nicht bereits aus ihrer alleinigen Komplementirstellung.

Vielmehr kommt es auf die Ausgestaltung im Einzelfall an.'>
6. Die wirtschaftliche Berechtigung an einer Partnerschaftsgesellschaft

Soweit die organschaftliche Vertretungsmacht als ausreichend angesehen wird, wirtschaftliche
Berechtigung des Gesellschafters zu begriinden, werden konsequenterweise auch Partner einer
Partnerschaftsgesellschaft im Regelfall als wirtschaftlich Berechtigte erkannt.!* Anders als bei
Gesellschaftern einer OHG und Komplementiren einer KG, kann dem allerdings fiir die PartG
zugestimmt werden. Dies liegt daran, dass Partnerschaftsgesellschaften keine Personenhandels-
gesellschaften sind und ausweislich § 1 Abs. 1 S. 2 PartGG kein Handelsgewerbe betreiben.
Bei einer Gesellschaft, die per Definition nicht darauf ausgelegt ist, kaufmannisch zu handeln,
wire es verfehlt, immer auch ein ,,Geschéftsrisiko* zu fordern. Denn es sind auch Konstellati-
onen denkbar, und diese entsprechen den gesetzlich vorgesehenen Grundtypus der Partner-
schaftsgesellschaft in Abgrenzung zu Handelsgesellschaften, in denen das wirtschaftliche Inte-
resse der Partnerschaft derart nachrangig fiir ihre Teilnahme am Rechtsverkehr ist, dass es sys-
temfremd wiére, eine Kontrolle, die zu wirtschaftlicher Berechtigung fiihrt, mit der wirtschaft-
lichen Teilhabe an der Partnerschaft zu begriinden. Dies betrifft insbesondere Partnerschaften
mit primér kiinstlerischer, wissenschaftlicher oder sozial-karitativer Zwecksetzung. Insofern
liegt eine gewisse Vergleichbarkeit zu einigen der Regelbeispiele aus § 3 Abs. 3 GwG vor, die
gemil § 19 Abs. 2 S. 2 GwG fiir Rechtsgestaltungen im Sinne von § 21 GwG und rechtsfahige
Stiftungen Bedeutung erhalten. Auch diesen fehlt teilweise eine primér wirtschaftliche Zweck-
verfolgung, weshalb eine wirtschaftliche Berechtigung begriindende Kontrolle auch und allein
etwa durch organschaftliche Verantwortung fiir den jeweiligen Meldepflichtigen begriindet
werden kann.'®! In Bezug auf die Partnerschaft liegt insofern eine der Konstellationen vor, in
denen aufgrund der Moglichkeit einer fehlenden gewinnorientierten Ausrichtung des Melde-
pflichtigen es auch nicht entscheidend darauf ankommen darf, ob der wirtschaftlich Berechtigte
eine Gewinnbeteiligung hilt. Vielmehr kann auch die personliche berufliche Leistung und Re-
putation der Partner ausreichend sein, im Sinne einer ,,Geschiftsinitiative®, wirtschaftliche Be-

rechtigung zu begriinden. %2

159 Die Frage wirtschaftlicher Berechtigung in der GmbH & Co. KG war insbesondere in Anwendung der ehema-
ligen Meldefiktion des § 20 Abs. 2 GwG a.F. von besonderer Bedeutung. Deshalb wird im Rahmen der Ausfiih-
rungen hierzu noch vertieft auf diese Konstellation eingegangen, vgl. D. 1. 2. b) bb).

1600 Vgl. etwa Rieg, BB 2017, 2310 (2316), in Verweis auf BT-Drs. 18/11555, S. 92.

161 Vgl. D 1L, TIL.

162 Vel IV. 2.
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7. Die wirtschaftliche Berechtigung an einer borsennotierten Gesellschaft

Dass § 3 Abs. 2 S. 1 Hs. 1 GwG dogmatischer Bedenken zum Trotz nicht auch zu einem Aus-
schluss der transparenzregisterrechtlichen Meldepflicht der in Bezug genommenen bdrsenno-
tierten Gesellschaften fiihrt, wurde bereits ausgefiihrt.'®® Hinsichtlich der Frage, wer deshalb
als wirtschaftlich Berechtigter im Transparenzregister zu melden ist, wird teilweise erwogen,
die Stimmrechtsmitteilungen der §§ 33 ff. WpHG zu spiegeln, womit die dort geregelten
Schwellenwerte maBgeblich sein wiirden fiir das Bestehen wirtschaftlicher Berechtigung.!¢*
Auch wenn hiermit der Wertung des § 3 Abs. 2 S. 1 Hs. 1 GwG entsprochen wiirde, dass die
Bestimmung wirtschaftlicher Berechtigung kein iiber die Transparenzpflichten der §§ 33 ff.
WpHG hinausgehendes Transparenzbediirfnis auslost, fehlt dieser Auffassung eine gesetzliche
Verankerung.'® Uberlegungen, dennoch die Schwellenwerte des § 3 Abs. 2 S. 1 Hs. 2 GWG
heranzuziehen!%, wiirde demgegeniiber der Regelung des § 3 Abs. 2 S. 1 Hs. 1 GwG faktisch
jegliche Geltung absprechen und in diametralen Widerspruch zu ihrem Wortlaut stehen. Auch
kommt nicht in Betracht, stets nur den fiktiv wirtschaftlich Berechtigten im Sinne des § 3 Abs.
2 'S. 5 GWG zu melden'®’, da hiermit die Subsidiaritit fiktiver gegeniiber vorrangig festzustel-
lender tatséchlicher wirtschaftlicher Berechtigung sowie der Zweck der transparenzregister-

rechtlichen Ausweisung missachtet wiirden.!¢®

Wieder andere legen § 3 Abs. 2 S. 1 Hs. I GwG deshalb im Rahmen des Transparenzregister-
rechts als Einschrinkung der Anwendbarkeit des § 3 Abs. 2 S. 1 Hs. 2 GwG aus, womit § 3
Abs. 1 GwG weiterhin anwendbar und allein mafigeblich fiir die Bestimmung wirtschaftlicher
Berechtigung sein soll. Abgesehen davon soll wirtschaftliche Berechtigung auch im Sinne des
§ 3 Abs. 2 S. 2, 3 GwG iiber konzernrechtliche Strukturen mittelbar begriindet werden kon-
nen.'® Fiir eine solche sich von seiner einzelfallbezogenen Anwendung unterscheidende Lesart
des § 3 Abs. 2 S. 1 Hs. 1 GwG'"° Iisst sich zumindest die lediglich entsprechende Anwendung
der § 3 Abs. 1, 2 GwG im Rahmen des § 19 Abs. 2 S. 1 GwG anfiihren. Da insofern die Betei-
ligungsgrenzen des § 3 Abs. 2 S. 1 Hs. 2 GwG nicht mafigeblich sein sollen, konnte wirtschaft-

163 yvgl. 1. 3.

164 Goette, DStR 2021, 1551 (1556).

165 Ott/ Goette, NZG 2022, 248 (251); Burmeister/Uwer, AnwaltsBlatt Online 2021, 273 (276).

166 Vgl. hierzu die Ausfiihrungen bei Ott/Goette, NZG 2022, 248 (251); Burmeister/Uwer, AnwaltsBlatt Online
2021, 273 (276), die zu demselben Ergebnis kommen, wobei ausdriicklich auf die insoweit irrefithrende Beriick-
sichtigung dieser Auffassung in der Gesetzesbegriindung verwiesen wird, vgl. BT-Drs. 19/28164, S. 42.

167 So aber: Figura, in: Herzog, GWG, § 3 Rn. 15.

168 Wie hier: Krais, CCZ 2021, 284 (287 £.); Ott/Goette, NZG 2022, 248 (250 f.)

199 Krais, CCZ 2021, 284 (287); Ott/Goette, NZG 2022, 248 (251), jeweils sollen auch die Bestimmungen der § 3
Abs. 2 S. 2 — 5 GwG maligeblich bleiben, wobei Krais diese in § 3 Abs. 1 GwG hineinwirken ldsst und Ott/Goette
§ 3 Abs. 2 S. 1 Hs. 1 GwG systematisch nur als Ausschluss von § 3 Abs. 2 S. 1 Hs. 2 GwG begreifen.

170 Vgl. hierzu 1. 3. a) aa).
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liche Berechtigung an borsennotierten Gesellschaften auch in einer deutlich niedrigeren Kapi-
talbeteiligung angelegt sein, sofern sich hierin gleichwohl eine besondere Verantwortung oder
ein besonderer Einfluss des Aktionirs ausdriickt.!”! Zwar kann auch in nicht borsennotierten
Gesellschaften Kontrolle in Ansehung der Umstdnde des Einzelfalls rein faktisch begriindet
werden. Sofern die in § 3 Abs. 2 S. 1 Hs. 2 GwG vorgesehenen Schwellenwerte unterschritten
werden, sind hierfiir aber hinzutretende Einflussmdglichkeiten erforderlich.!”? Fiir bérsenno-
tierte Gesellschaften hingegen, fiir die diese Schwellenwerte keinen Richtwert bilden und an-
gesichts der regelmafig in Streubesitz vorliegenden Beteiligungsstruktur in aller Regel auch
nicht erreicht werden, muss demgegeniiber richtigerweise eine gegeniiber anderen Aktiondren
verhdltnismdf3ig hohe Beteiligung allein ausreichend sein, um wirtschaftliche Berechtigung zu
begriinden.!” So sind sogenannte Ankeraktionire, die sich durch eine solche verhdltnismdiBig
hohe Beteiligung gegeniiber anderen Aktiondren auszeichnen, fiir das Schicksal, die Sicherheit
und die Entwicklung der AG in besonderem AusmaR bedeutend.!”* Wenn sie aufgrund ihres
Einflusses und ihrer Stellung als ,,Anker* der Gesellschaft anzusehen sind, ist auch die Wertung
naheliegend, in ihrer Rechtsstellung zu der Gesellschaft auch eine wirtschaftliche Berechtigung
im Sinne des weiten Tatbestandsverstidndnisses nach § 3 Abs. 1 GwG zu erkennen. Dass die
Bestimmung wirtschaftlicher Berechtigung an borsennotierten Gesellschaften demnach mit ei-

t!7> ist als Konsequenz der ,,aus der Not ge-

ner gesteigerten Rechtsunsicherheit verbunden is
borenen dogmatisch nicht iiberzeugenden transparenzregisterrechtlichen Wiirdigung des § 3
Abs. 2 S. 1 Hs. 1 GWG zu bewerten!’® und kann nicht zu einer der Zweckverfolgung des Trans-
parenzregister zuwiderlaufenden unangemessenen Einengung des Tatbestands des § 3 Abs. 1
GwG fiithren. Denn dass Konkretisierungen dafiir fehlen, worin wirtschaftliche Berechtigung
an borsennotierten Gesellschaften begriindet wird, versteht sich von selbst, wenn wirtschaftli-

che Berechtigung an solchen Gesellschaften eigentlich schon gar nicht entstehen kann.

7! In diesem Sinne auch BT-Drs. 19/28164 S. 42.

172 Vgl. die Ausfithrungen hierzu bei B. II. 1.

13 A.A. Krais, CCZ 2021, 284 (287); Ott/Goette, NZG 2022, 248 (251 1.).

174 Der Begriff des Ankeraktiondrs ist nicht normiert, Grenzwerte fiir eine absolute mindestens zu fordernde Be-
teiligungshdhe existieren nicht. Die regelméBig vorliegende Kapitalbeteiligung von 10 — 30 % kann in Ansehung
der Umsténde des Einzelfalls auch niedriger sein. Vgl. hierzu Weber-Rey/Reps, ZGR 2013, 597 (603)

175 In diesem Sinne lehnen Krais, CCZ 2021, 284 (287) und Ott/Goette, NZG 2022, 248 (251 f.) eine nied-
rigschwellige wirtschaftliche Berechtigung von Ankeraktionédren in Beurteilung des Einzelfalls ab.

176 Vgl. hierzu 1. 3.
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D. Die Bestimmung wirtschaftlicher Berechtigung an rechtsfihigen Stiftungen und an
Rechtsgestaltungen im Sinne von § 21 Abs. 1, 2 GwG!”7 in Anwendung des § 3 Abs. 3

GwG iiber § 19 Abs. 2 S. 2 GwG

Die iiber den Verweis des § 19 Abs. 2 S. 2 GwG in die Bestimmungen des § 3 Abs. 3 GwG

einbezogenen Meldepflichtigen

1. Die Anwendung der Bestimmungen des § 3 Abs. 3 GwG auf die rechtsfahige Stiftung im
Rahmen des § 19 Abs. 2 S. 2 GwG

Zunichst erklart § 19 Abs. 2 S. 2 GwG fiir die rechtsfahige Stiftung die Bestimmungen des § 3
Abs. 3 GwG unmittelbar fiir entsprechend anwendbar.!” Als juristische Person gehért die
rechtsfihige Stiftung zu den von § 20 Abs. 1 S. 1 GwG adressierten Meldepflichtigen. § 20
Abs. 1 GwG beschriankt den Kreis meldepflichtiger Vereinigungen auf juristische Personen des
Privatrechts, weshalb die Bestimmungen des § 3 Abs. 3 GwG iiber § 19 Abs. 2 S. 2 GwG auch
nur fiir die Bestimmung der wirtschaftlich Berechtigten in rechtsfahigen Stiftungen des biirger-

lichen Rechts heranzuziehen ist.'”’

2. Die Anwendung der Bestimmungen des § 3 Abs. 3 GwG auf Trusts im Rahmen des § 19
Abs. 2 S.2 GwG

Die Verweisnorm des § 19 Abs. 2 S. 2 GwG gibt unter Hinzuziehung des Adressatenkreises
nach § 21 Abs. 1, 2 GwG den transparenzregisterrechtlichen Anwendungsbereich des § 3 Abs.
3 GwG selbst vor, womit die in § 3 Abs. 3 Hs. 1 GwG vorgesehene Differenzierung einbezo-
gener ,,Rechtsgestaltungen* spezialisierend verdringt wird.'®® Zu den eine Meldepflicht nach §
21 Abs. 1 — 2 GwG treffenden Rechtsgestaltungen'®! gehoren damit zunéchst nach § 21 Abs. 1

S. 1 GwG alle Trusts, deren Verwalter (Trustees) ihren Wohnsitz in Deutschland haben.

177§ 19 Abs. 2 S. 2 GwG verweist eigentlich auf Rechtsgestaltungen nach § 21 GwG. Warum dies unsauber ist
und in dieser Arbeit von Rechtsgestaltungen nach § 21 Abs. 1, 2 GwG gesprochen wird, sofern nicht eine spezifi-
schere Verweisung angezeigt ist, wird in FuBnote 8 erldutert.

178 Zu der Unterscheidung zwischen der rechtsfihigen / selbststéindigen Stiftung und der nichtrechtsfihigen / un-
selbststdndigen Stiftung wird auf die Ausfithrungen bei 3. a) verwiesen.

17 Warum eine Ausklammerung staatlich kontrollierter juristischer Personen von den Pflichten gegeniiber dem
Transparenzregister mit Blick auf die Zweckverfolgung des Transparenzregisters generell einleuchtend ist, kann
den Ausfiihrungen bei C. L. 1., 2. entnommen werden.

180 So auch Krais, CCZ 2017, 98 (100), wonach der Verweis in § 19 Abs. 2 S. 2 GwG auf § 3 Abs. 3 GwG, sofern
ansonsten eine Verengung des Anwendungsbereichs des § 19 Abs. 2 S. 2 GwG auf bestimmte Rechtsgestaltungen
im Sinne des § 21 GwG erfolgen miisste, als reiner Rechtsfolgenverweis zu verstehen ist.

181 Richtigerweise richtet sich die Meldepflicht unmittelbar an die Verwalter dieser Rechtsgestaltungen, womit
etwas unsauber von den Rechtsgestaltungen als Meldepflichtige gesprochen wird. Zu den Hintergriinden der hier
gewdhlten Terminologie siehe bei A. IV.
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Dartiber hinaus trifft die Meldepflicht ausnahmsweise auch in einem Drittland anséssige Trus-
tees, ,,wenn sie fiir den Trust eine Geschéftsbeziehung mit einem Vertragspartner mit Sitz in
Deutschland aufnehmen oder sich verpflichten, Eigentum an einer im Inland gelegenen Immo-
bilie zu erwerben, wenn Anteile im Sinne des § 1 Abs. 3 GrEStG sich bei ihr vereinigen oder
auf sie libergehen, oder wenn sie im Sinne des § 1 Abs. 3a GrEStG aufgrund eines Rechtsvor-
gangs eine wirtschaftliche Beteiligung innehaben®. Hiervon ist wiederum eine Ausnahme zu
machen, wenn ein Trustee die Angaben nach Art. 1 Nr. 16 lit. a der RL (EU) 2018/843 (Fiinfte
EU-Geldwischerichtlinie)!®?, und nach § 19 Abs. 1 GwG bereits an ein anderes Register eines
Mitgliedstaates der Europdischen Union iibermittelt hat und der Trustee entweder in diesem
Mitgliedstaat der Européischen Union ebenfalls einen Wohnsitz oder Sitz unterhédlt oder einer
der Vertragspartner, zu dem ein Trust mit Wohnsitz oder Sitz auBBerhalb der Européischen

Union ebenfalls eine Geschiftsbeziehung unterhilt, in diesem Mitgliedstaat seinen Sitz hat. !

Dem deutschen Recht ist, wie dem kontinentalen Civil Law im Allgemeinen und in Abgrenzung
zum Common Law, der Trust als rechtsfahige Rechtsgestaltung mit klar definierten Anforde-
rungen und Eigenschaften unbekannt. Deutschland hat das Haager Ubereinkommen iiber das
auf Trusts anzuwendende Recht und {iber die Anerkennung des Trust vom 1. Juli 1985 nicht
unterzeichnet.'® In der Gesetzesbegriindung des zur Einfiihrung des Transparenzregisters fiih-

renden Umsetzungsgesetz zur Vierten EU-Geldwischerichtlinie, heil3t es hierzu:

,,Mit den dogmatischen Grundlagen des deutschen Rechts ist die Rechtsfigur des Trusts unver-
einbar. Der Trust ist nicht mit einem Treuhandverhdltnis nach deutschem Recht zu vergleichen.
Im angelsdchsischen Rechtskreis ist zwischen zwei Rechtssystemen, dem strengen Recht (Law)
und dem Billigkeitsrecht (Equity), zu unterscheiden. Das Wesen eines Trusts besteht darin, dass
die Berechtigung nach strengem Recht von der Berechtigung nach Billigkeitsrecht getrennt
wird. Der Trustee ist nach strengem Recht Eigentiimer der zum Trust gehorenden Sachen und
Vollinhaber der zu ihm gehorenden Rechte. Nach Billigkeitsrecht sind jedoch seine Befugnisse
in der Weise beschrdnkt, dass er von ihnen nur zu bestimmten Zwecken im Interesse von Dritten

Gebrauch machen darf. Diese Beschrdnkungen sind nicht, wie etwa bei der Treuhandbestellung

132 Siehe FuBnote 20.

183 Zu dem Hintergrund der Erweiterung nach § 21 Abs. 1 S. 2 GwG kann im Wesentlichen auf die im Zusammen-
hang mit § 20 Abs. 1 S. 2 GwG angebrachte Begriindung der Vermeidung von Missbrauchs- und Umgehungsfillen
verwiesen werden, vgl. C. 1. 4. Die Einschrinkung nach § 21 Abs. 1 S. 3 GwG trigt dem in § 26 Abs. 2 GwG
verankerten Gebot der Vermeidung von Doppelmeldungen Rechnung, das dem Transparenzregister in dem Be-
streben der Vernetzung der europdischen Register zugrundliegt, vgl. BR-Drs. 352/19, S. 96 f. Fiir die weitere Be-
arbeitung konnen die in § 21 Abs. 1 S. 2, 3 GwG beschriebenen Sonderkonstellationen jedoch aufler Betracht
bleiben, insbesondere weil der Trust mangels Rechtsfahigkeit fiir das deutsche Privatregisterrecht ohnehin keine
Rolle spielt. Vgl. dazu Kapitel 3 A. III. 2. a).

184 Abrufbar unter: https://www.admin.ch/opc/de/classified-compilation/20051844/index.html.
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nach deutschem Recht, rein schuldrechtlicher Art.* (BGH, Urteil vom 13.06.1984, Az. Iva ZR
196/82, Ziffer IV Buchstabe c).

Die Funktion eines Trusts, Vermégen des Begriinders durch einen Treuhdnder auf Dauer zu-
gunsten von Dritten zu verwalten, wird in Deutschland regelmdfig von Stiftungen des biirger-
lichen Rechts erfiillt. Diese sind anders als Trusts juristische Personen und damit bereits durch
§ 20 Absatz 1 des Entwurfs erfasst. Werden jedoch nichtrechtsfihige Stiftungen mit einem aus
Sicht des Stifters eigenniitzigen Stiftungszweck eingesetzt, liegt eine Ahnlichkeit zu Trusts vor.
Daher haben Treuhdnder solcher Stiftungen und diesen in Struktur und Funktion nachgebilde-
ten Rechtsgestaltungen nach Absatz 2 die entsprechenden Einholungs-, Aufbewahrungs-, Aktu-

alisierungs- und Meldepflichten zu erfiillen.“'*®

Dass fiir Trusts, ungeachtet ihrer fehlenden Rechtsfahigkeit, eine Anmeldepflicht im Transpa-
renzregister besteht, trigt dem geldwischerechtlichen Zweck zur Uberwachung und Aufde-
ckung undurchsichtiger Gesellschaftsstrukturen Rechnung. Dabei ist auch im Hinblick auf die
Regelungen des Transparenzregisters die geldwéscherechtliche Definition des Trust aus § 1
Abs. 6 GwG anzuwenden, womit der Begriff des Trust alle Rechtsgestaltung bezeichnet, fiir

deren Errichtung das jeweils anwendbare Recht das Rechtsinstitut des Trust vorsieht. '
3. Die Anwendung der Bestimmungen des § 3 Abs. 3 GwG auf nichtrechtsfahige Stiftungen

und mit diesen vergleichbare Rechtsgestaltungen im Rahmen des § 19 Abs. 2 S. 2 GwG

a) Die Eigenschaften der nichtrechtsfahigen (Treuhand)Stiftung in Abgrenzung zu der rechts-

fahigen Stiftung

aa) Das Kriterium der Anerkennung einer Stiftung

§ 3 Abs. 3 GwG gilt iiber § 19 Abs. 2 S. 2 GwG dariiber hinaus nach § 21 Abs. 2 GwG entspre-
chend fiir die Bestimmung von im Transparenzregister anzumeldender wirtschaftlicher Berech-
tigung an in Deutschland verwalteten'®’ nichtrechtsfihigen Stiftungen, wenn der Stiftungs-
zweck aus Sicht des Stifters eigenniitzig ist, sowie diesen nach Struktur und Funktion vergleich-

baren Rechtsgestaltungen. '8

185 BT-Drs. 18/11555, S. 131.

136 Figura, in: Herzog, GwG, § 21 Rn. 1 ff.

187 Abzustellen ist hierbei ausweislich § 21 Abs. 2 GwG auf den Wohnsitz oder Sitz des verwaltenden (und damit
meldepflichtigen) Treuhdnders.

188 Zu den Anforderungen an organisatorische Binnenstruktur und Willensbildungsfahigkeit: Korte, in: BeckOK,
GwG, § 21 Rn. 19 ff.
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Unter einer nichtrechtsfihigen oder auch unselbststindigen'®’ Stiftung ist die Vermogensiiber-
tragung an eine natiirliche oder juristische Person unter der Maf3gabe einer bestimmten Zweck-
forderung zu verstehen, wobei die zugewendeten Vermdgenswerte sich nicht mit dem tibrigen
Vermogen des Empfangers verbinden, sondern wirtschaftlich getrenntes Sondervermdégen fiir
die festgelegte Zweckverfolgung bilden.'”® Bei der nichtrechtsfihigen Stiftung fehlt es an einer
Anerkennung nach § 82 BGB. Dies ist jedoch nicht die einzige Abgrenzung von der rechtsfa-
higen Stiftung. Denn in Bezug auf die Causa unterscheiden sich nichtrechtsfahige Stiftung und
rechtsfahige Stiftung wesentlich voneinander: Bei der nichtrechtsfahigen Stiftung erfolgt die
Vermogenszuwendung immer aufgrund einer mit dem Vermogensempfanger getroffenen Ab-
sprache des Vermogensstifters. Es wird, anders als bei der rechtsfihigen Stiftung, keine mit-
gliederlose, mit einem Vermodgen zur dauernden und nachhaltigen Erfiillung eines vom Stifter
vorgegebenen Zwecks ausgestattete juristische Person im Sinne von § 80 Abs. 1 S. 1 BGB
geschaffen, sondern eine blofle Rechtsbeziehung zwischen (mindestens) zwei Personen, mit

gegenseitigen Rechten und Pflichten.
bb) Die nichtrechtsfihige Stiftung als Treuhandstiftung im Sinne des § 21 Abs. 2 GwG

Damit eine Meldepflicht nach § 21 Abs. 2 GwG besteht, muss die nichtrechtsfahige Stiftung
beziehungsweise die hierzu vergleichbare Rechtsgestaltung zwingend einen Treuhdnder ken-

nen. An diesen ist die Meldepflicht schlieBlich unmittelbar adressiert.'"!

Die frither h.M. sah in einer nichtrechtsfahigen Stiftung stets eine Treuhandstiftung, da der Stif-
tungsvertrag immer in Gestalt einer Treuhandabrede vorliege.!** Dies ist jedoch zu Recht da-
hingehend kritisiert worden, dass die Stiftungsabrede nicht automatisch im Sinne einer treuhén-
derischen Beauftragung des Treuhdnders auszulegen sei. Anderenfalls diirften § 672 S. 1 BGB
1.V.m. § 671 BGB zufolge etwa die Rechtsnachfolger des Treugebers regelmifig tiber den Be-
stand der Rechtsbeziehung entscheiden. Vielmehr schwebe den Vertragsparteien regelmafBig
eine endgiiltige zweckgebundene Vermdgensiibertragung auf den Stiftungstriger vor.'”* In
Ubereinstimmung hiermit verlangt die Rechtsprechung mittlerweile eine Auslegung der im

Einzelfall vorliegenden Rechtsgrundlage dahingehend, ob eine Treuhandabrede oder etwa eine

139 Die Begriffe sind zueinander synonym. Spiegelbildlich hierzu wird die rechtsféhige Stiftung auch als selbst-
stindige Stiftung bezeichnet. Aus Griinden der Ubersichtlichkeit wird in dieser Arbeit einheitlich die im GwG
verwendete Terminologie der rechtsfdhigen / nichtrechtsfahigen Stiftung tibernommen.

19 BGH, Urteil vom 12. Mirz 2009 — 111 ZR 142/08 —, ZEV 2009, 410 (411); BGH, Urteil vom 22. Januar 2015 —
III ZR 434/13 —, DStR 2015, 1123 (1125); Weitemeyer, in: MiiKo, BGB, § 80 Rn. 199.

191 Zu der aus diesem Grund im Zusammenhang mit § 21 Abs. 1, 2 GwG angreifbaren Terminologie des Melde-
pflichtigen, siche A. IV.

192 OLG Naumburg, Beschluss vom 23. September 2013 — 1 W 28/13 —, NZG 2014, 470 (471); BFH, Urteil vom
16. November 2011 —I R 31/10 —, BeckRS 2012, 94516; Westebbe, Die Stiftungstreuhand, S. 188 ff.; Coing, Die
Treuhand kraft privaten Rechtgeschéfts, S. 104.

193 Insbesondere: Reuter, in: MiiKo, BGB, 6. Aufl. 2012, Vor §§ 80 ff. Rn. 103; ebenso Hiittemann/Rawert, in:
Staudinger, BGB, Vor §§ 80 ff. Rn. 338.
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Schenkung unter der Auflage einer bestimmten Zweckerfiillung an die Tragerorganisation der
nichtrechtsfihigen Stiftung vorliegt.!** Nur wenn sich eine Treuhandabrede bejahen lisst, be-
steht die Meldepflicht im Sinne des § 21 Abs. 2 GwG. Nur dann ist § 3 Abs. 3 GwG iiber § 19

Abs. 2 S. 2 GwG anzuwenden, um die wirtschaftlich Berechtigten hieran zu ermitteln.
cc) Die fehlende treuhdnderischen Beziehungen der rechtsfahigen Stiftung

Demgegeniiber bestehen in einer oder mit einer rechtsfahigen Stiftung richtigerweise keinerlei
treuhdnderische Rechtsbeziehungen. Zwar existiert mit dem funktionalen Stiftungsbegriff nach
Schliiter eine hierzu abweichende Auffassung, wonach unter einer Stiftung rechtsformunabhén-
gig jede Form der Vermdgenszuwendung zur treuhdnderischen Vermogensverwaltung zu ver-
stehen sein.'” Auch ansonsten findet man die rechtsfihige Stiftung teilweise als Ausprigung

der Treuhand bezeichnet.'"®

Indes wird dabei stets das Fehlen einer geeigneten Treuhandabrede zwischen potentiellem
Treuhdnder und potentiellem Treugeber iibergangen: Dem Rechtsverhdltnis zwischen Stifter
und Stiftung fehlt zum einen die fiir die Treuhand erforderliche Treuhandabrede. Das einseitige
Stiftungsgeschift kann nicht als solches verstanden werden.!”” Uberdies besteht regelmiBig
tiberhaupt keine fortgesetzte Rechtsbeziehung zwischen Stifter und Stiftung, die als Treuhand-
beziehung bezeichnet werden konnte. Denn vor der Errichtung existiert die rechtsfahige Stif-
tung im Rechtssinne nicht, mit der Errichtung wird das im Stiftungsgeschéft angelegte Rechts-
verhéltnis zu dem Stifter grundsétzlich beendet. Zwar kann der Stifter selbst Beglinstigter der
Stiftung sein. Das insofern bestehende Rechtsverhéltnis ist allerdings von dem Rechtsverhéltnis
zu ihm als Stifter zu unterscheiden.'*® Es gibt somit regelmiBig iiberhaupt kein Rechtsverhiltnis

zwischen Stifter und Stiftung, das treuhénderischer Natur sein konnte.

Auch die Destinatére einer rechtsfahigen Stiftung stehen weder zu dem Stifter noch zu der Stif-
tung in einem Treuhandverhéltnis. Rechtsverhéltnisse zwischen Destinatdr und Stifter bestehen
richtigerweise liberhaupt nicht. Der Destinatér agiert ausschlielich mit der Stiftung als eigen-
standiger juristischer Person. Auch diese ist jedoch nicht als Treuhénderin im Verhéltnis zum
Destinatir anzusehen. Richtigerweise werden regelmaBig in den Zuwendungen an die Destina-

tidre deren in der Stiftungssatzung bereits angelegte Anspriiche gegen die Stiftung erfiillt. Die

194 Siehe nur BGH, Urteil vom 12. Mirz 2009 — III ZR 142/08 —, ZEV 2009, 410 (411); BGH, Urteil vom 22.
Januar 2015 —III ZR 434/13 —, DStR 2015, 1123 (1125); OVG Miinster, Urteil vom 31. Mai 2016 — 16 A 172/13
—, npoR 2016, 257 (257); OLG Hamm, Beschluss vom 22. Dezember 2011 — 15 W 712/10 —, BeckRS 2012, 9390.
195 Schliiter, Stiftungsrecht zwischen Privatautonomie und Gemeinwohlbindung, S. 210 f.

196 Vgl. Coing, Die Stiftung kraft privaten Rechtsgeschifts, S. 17 f.; Krais, CCZ 2017, 98 (99); so auch noch
Kaetzler, in: Zentes/Glaab, GwG, 1. Aufl., § 3 Rn. 67 (mittlerweile aber im Sinne des hier vertretenen Stiftungs-
verstandnisses, Kaetzler, in: Zentes/Glaab, GwG, § 3 Rn. 132).

197 Das Stiftungsgeschift ist immer einseitige nicht empfangsbediirftige Willenserklirung des Stifters, vgl. Kapitel
3 C. L. 2. Eine vertragliche Ausgestaltung im Sinne einer Treuhandabrede ist nicht denkbar.

198 Vgl I11. 3.
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Causa fiir die Leistung bildet in diesem Fall keine Abrede zwischen Destinatir und Stiftung,
sondern die aus dem Stiftungsgeschéft abzuleitende Satzung der Stiftung. Selbst, wenn sich der
Anspruch nicht aus der Satzung beziehungsweise dem Stiftungsgeschift ableiten ldsst, sondern
auf einer separaten Vereinbarung mit den Vertretungs- und Verwaltungsorganen beruht, wird

hierdurch keine an die Destinatiirseigenschaft ankniipfende Treugeberstellung begriindet.!*’

Dartiber hinaus bestehen auch in Ansehung des Treuguts Bedenken, die rechtsfahige Stiftung
als treuhinderische Rechtsgestaltung zu verstehen: Die rechtsfdahige Stiftung ist personeniden-
tisch mit dem Stiftungsvermdgen, womit es unsauber ist, das Stiftungsvermdgen als ein von der

Stiftung oder ihren Organen treuhdnderisch verwaltetes Sondervermdgen zu beschreiben.
b) Das Kriterium der Eigenniitzigkeit im Sinne des § 21 Abs. 2 Nr. 1 GwG

Das Kriterium der Eigenniitzigkeit ist dem deutschen Stiftungsrecht fremd. Aufgrund eines da-
rin gesehenen subjektiven Einschlags ist dessen Maligeblichkeit im Rahmen der Meldepflicht
des § 21 Abs. 2 GwG Kritik ausgesetzt.? Richtigerweise wird man nicht nur dann von einer
eigenniitzigen nichtrechtsfahigen Stiftung oder dieser vergleichbaren Rechtsgestaltung nach §
21 Abs. 2 Nr. 2 GwG ausgehen konnen, wenn der Stifter selbst Begiinstigter ist. Neben diesem
eindeutigen Fall von Eigenniitzigkeit miissen auch solche nichtrechtsfahigen Stiftungen und
vergleichbaren Rechtsgestaltungen als eigenniitzig im Sinne der Norm erkannt werden, die an-
dere konkret in der Satzung beschriebene Personen als Begiinstigte bestimmen. Dies ist typi-

scherweise etwa bei Familienstiftungen der Fall.

Ein solches Verstindnis nimmt sachgerecht ausschlieBlich gemeinniitzige, humanitére oder
kirchliche nichtrechtsfdhige Stiftungen und vergleichbare Rechtsgestaltungen von der Melde-
pflicht wirtschaftlicher Berechtigung aus, die insofern keinen eigenniitzigen, sondern einen
fremdniitzigen Zweck verfolgen. Hiermit wird dem geldwéscherechtlichen Zweck einer mog-
lichst umfassenden Meldepflicht entsprochen. Hitte der Gesetzgeber einen engeren Kreis mel-
depflichtiger nichtrechtsfahiger Stiftungen und vergleichbarer Rechtsgestaltungen gewollt,
hitte er etwa eine Meldepflicht nur fiir Stiftungen vorsehen kdnnen, deren Zweck zumindest
auch dem Stifter zugutekommt.?°! Fiir eine solche Auslegung spricht das Regelbeispiel des § 3
Abs. 3 Nr. 4 GwG. Hiernach ist wirtschaftlich Berechtigter ,,die Gruppe von natiirlichen Per-
sonen, zu deren Gunsten das Vermdgen verwaltet oder verteilt werden soll, sofern die natiirli-
che Person, die Begiinstigte des verwalteten Vermdgens werden soll, noch nicht bestimmt ist*.

Dass der Stifter selbst zu dieser Gruppe gehért, ist nur schwierig vorstellbar.??

199 Zur Beurteilung der Rechtsstellung der Destinatiire rechtsfahiger Stiftungen, vgl. Kapitel 3 C. I..
200 Schiffer/Schiirmann, BB 2017, 2626 (2627); Korte, in: BeckOK, GwG, § 21 Rn. 27 ff.

01 Korte, in: BeckOK, GwG, § 21 Rn. 29; Nadwornik, npoR 2017, 233 (234).

202 Siehe hierzu im Ubrigen die Ausfiihrungen bei III. 2. d).
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¢) Keine entsprechende Anwendung auf rechtsfahige Stiftungen

Eine Unterscheidung nach der Fremd- oder Eigenniitzigkeit einer rechtsfahigen Stiftung ist
nicht vorgesehen. Wie erwihnt, kennt das Stiftungsrecht eine entsprechende Unterscheidung
auch nicht. Allerdings werden steuerrechtlich gemaB §§ 51 ff. AO gemeinniitzige von privatniit-
zigen rechtsfihigen Stiftungen unterschieden.?® Teilweise wird der Versuch unternommen, die
Begiinstigten gemeinniitziger Stiftungen aus dem Anwendungsbereich der Meldepflicht her-
auszunehmen. Hierzu wird angefiihrt, dass Begiinstigte einer solchen Stiftung die Allgemein-

heit sei und nicht einzelne natiirliche Personen oder eine Personengruppe.?**

Ein derartiges Verstdndnis widerspricht jedoch der systematischen Eingliederung des § 3 Abs.
3 GwG im Zusammenhang mit der Meldepflicht der wirtschaftlichen Berechtigung nach §§ 20
Abs. 1 GwG, 21 Abs. 1 -2 GwG 1.V.m. 19 Abs. 1 GWG. In § 21 Abs. 2 GwG wird ausdriicklich
eine transparenzregisterrechtliche Meldepflicht fiir nichtrechtsfihige Stiftungen an die Eigen-
niitzigkeit dieser Rechtsgestaltung gekniipft. Die Meldung wirtschaftlicher Berechtigung an
rechtsfahigen Stiftungen richtet sich hingegen nach den Bestimmungen des § 20 Abs. 1 GwG.
Es darf nicht einfach ignoriert werden, dass der Gesetzgeber die Unterscheidung zwischen Ei-
gen- und Fremdniitzigkeit von Stiftungen vor Augen hatte, allerdings nur fiir Meldepflichten
nichtrechtsfdhiger Stiftungen hiernach differenzieren will. Ob eine nach den §§ 51 ff. AO als
gemeinniitzig zu qualifizierende Stiftung gleichsam eigenniitzig nach den fiir § 21 Abs. 2 GwG
geltenden Grundsétzen sein kann, kann deshalb dahinstehen. Denn keines dieser Kriterien hat

Einfluss auf die Meldepflicht rechtsfihiger Stiftungen nach § 20 Abs. 1 S. 1 GwG.2%

Allerdings gibt es gesetzgeberische Bestrebungen, die Wahrnehmung der Meldepflicht fiir ge-

meinniitzige rechtsfihige Stiftungen zumindest kostenneutral zu gestalten.?°
IT.  Die Anwendung der fiir die wirtschaftliche Berechtigung an den Meldepflichtigen nach §
19 Abs. 2 S. 1 GwG gewonnenen Erkenntnisse auf die wirtschaftliche Berechtigung an den
von § 19 Abs. 2 S. 2 GwG adressierten Meldepflichtigen

Im Zusammenhang mit der Bestimmung wirtschaftlicher Berechtigung nach § 19 Abs. 2 S. 1

GwG 1.V.m. § 20 Abs. 1 GwG wurde bereits darauf eingegangen, dass insbesondere fiir Rechts-

203 Schliiter, in: Henssler/Strohn, GesR, 5. Aufl., § 80 BGB Rn. 1; Roth, in: BeckOGK, BGB, § 80 Rn. 366 ff.

204 Kotzenberg/Lorenz, NJW 2017, 2433 (2436); dhnlich: Nadwornik, npoR 2017, 233 (236 ).

205 Schiffer/Schiirmann, BB 2017, 2626 (2626); Nadwornik, npoR 2017, 233 (234); so auch: BVA, Transparenz-
register Fragen und Antworten zum Geldwéschegesetz (GwQ), siehe Fullnote 72, S. 7.

206 Vgl, BT-Drs. 19/30443, S. 67 f. sowie die Ausfiihrungen hierzu in FuBnote 446.
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gestaltungen im Sinne des § 21 Abs. 1, 2 GwG keine besondere Grundlage fiir eine die wirt-
schaftliche Berechtigung bedingende Kontrolle erforderlich ist.2” Allgemein kann wirtschaft-
liche Berechtigung demnach auch in Bezug auf die Meldepflichtigen nach § 19 Abs. 2 S. 2
GwG 1.V.m. § 21 Abs. 1, 2 GwG auf unterschiedlichste Arten von Kontrollausiibung zuriick-
gehen.

Dabei sind, im Gegensatz zu den in § 19 Abs. 2 S. 1 GwG in Bezug genommenen Vereinigun-
gen, nach § 3 Abs. 3 Nr. 1, 2, 5, 6 GwG die geschéftsfithrenden beziehungsweise vermdgens-
verwaltenden natiirlichen Personen immer als tatsdchlich wirtschaftlich Berechtigte anzusehen.
Eine iiber beherrschenden Einfluss auf die Geschéftsfiihrung / Vermogensverwaltung ausge-
iibte mittelbare Kontrolle ist wiederum § 3 Abs. 3 Nr. 5, 6 lit. a Alt. 1, lit. b Alt. 1 GwG zufolge
ausreichend, wobei beherrschender Einfluss in systematischer Fortfithrung des fiir § 3 Abs. 2
S. 4 GwG zugrunde gelegten Verstindnisses im Sinne des § 290 Abs. 2 — 4 HGB als Mehr-
heitsbeteiligung (oder eine vergleichbar stark ausgestaltete gesellschaftliche Rechtsstellung) zu
verstehen ist, worin wiederum ein Umgehungsrisiko der Meldepflicht liegt.?’® Hinzu kommit,
dass Beglinstigte gemdl3 § 3 Abs. 3 Nr. 3, 4 GwG als wirtschaftliche Nutznieer der Rechtsge-
staltungen gemeldet werden miissen. Ubt eine natiirliche Person mittelbar beherrschenden Ein-
fluss auf eine beglinstigte Vereinigung aus, soll dies den Regelungen aus § 3 Abs. 3 Nr. 6 lit. a
Alt. 2, lit. b Alt. 2 GwG zufolge wiederum ausreichend sein.?” Insofern lassen sich die als
unwiderlegliche gesetzliche Vermutungen gefassten Konkretisierungen®!” des § 3 Abs. 3 GWG
in zwei bereits bekannte Kategorien unterteilen: in die Kategorien wirtschaftlicher Berechti-
gung durch ,,Geschiftsinitiative* und wirtschaftlicher Berechtigung durch ,,Geschéftsrisiko*.>!!
Indes verdeutlichen die Regelbeispiele, dass es fiir Meldepflichtige nach § 19 Abs. 2 S. 2 GwG
ausreichend sein soll, wenn eine dieser beiden Kriterien in ausreichendem Umfang vorliegt,
womit generell von einem weiteren Verstdndnis wirtschaftlicher Berechtigung auszugehen ist,
als bei den Meldepflichtigen im Rahmen des § 19 Abs. 2 S. 1 GwG 1.V.m. § 3 Abs. 2 GwG.
Unter welchen Voraussetzungen dieser Umfang erreicht ist, 1dsst sich § 3 Abs. 3 GwG aller-
dings nicht ohne Weiteres entnehmen. Eine am Sinn und Zweck des Transparenzregisters aus-
gerichtete Konkretisierung dieses Umfangs wird nachfolgend anhand ausgewahlter Fallgrup-

pen des § 3 Abs. 3 GwG vorgenommen.

27 Siehe C. II.

208 Vgl. hierzu die Ausfiihrungen bei C. 111

209 Gegen die Moglichkeit einer ,,mittelbaren* Kontrolle durch Beteiligung an einer begiinstigten Institution: Fi-
gura, in: Herzog, GWG, § 3 Rn. 20; zu der wirtschaftlichen Berechtigung von Begiinstigten, siche im Einzelnen
die Ausfithrungen bei III. 2.

210 Kgetzler, in: Zentes/Glaab, GwWG, § 3 Rn. 82; Bayer, in: BeckOK, GwG, § 3 Rn. 68.

211 Zur Herleitung, siehe C. IV.
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II1.

Die konkrete Beurteilung von wirtschaftlicher Berechtigung an den von § 19 Abs. 2 S. 2

GwG 1.V.m. § 21 Abs. 1, 2 GwG adressierten Meldepflichtigen

1. Anwendung der abstrakten Anforderungen wirtschaftlicher Berechtigung auf ausgewihlte
konkrete Fallgruppen

Zunichst weist § 3 Abs. 3 GwG manche Personen ausdriicklich als wirtschaftlich Berechtigte
aus. Hierzu gehoren die jeweils mit ,,Geschéftsinitiative® ausgestatteten Treugeber (Settlor) und
Verwalter (Trustees) von Trusts, die Mitglieder des Vorstands einer rechtsfahigen Stiftung, so-
wie die verwaltenden Treuhdnder einer nichtrechtsfdhigen Stiftung im Sinne des § 21 Abs. 2
Nr. 1 GwG beziehungsweise einer zu dieser vergleichbaren Rechtsgestaltung im Sinne des §
21 Abs. 2 Nr. 2 GwG. Wie auch fiir die Bestimmung wirtschaftlicher Berechtigung an den
Meldepflichtigen nach § 19 Abs. 2 S. 1 GwG?!?, gibt es abseits hiervon Konstellationen, in

denen die Bestimmung wirtschaftlicher Berechtigung schwerer fallt.

2. Die wirtschaftliche Berechtigung von Begiinstigten im Sinne von § 19 Abs. 2 S. 2 GwG

1.V.m. § 3 Abs. 1,3 Nr. 3,4 GwG

a) Kein Gleichlauf von Begiinstigten und wirtschaftlich Berechtigten

Dies betrifft zum einen die wirtschaftliche Berechtigung von Begiinstigten, die ausschlielich
ein ,,Geschiftsrisiko* tragen. So ist fraglich, wer als bestimmt im Sinne des § 3 Abs. 3 Nr. 3
GwG anzusehen i1st und wie mit § 3 Abs. 3 Nr. 4 GwG im Transparenzregisterrecht umzugehen
ist. Demzufolge soll eine begiinstigte Gruppe von natiirlichen Personen als wirtschaftlich Be-
rechtigte anzusehen sein, sofern die einzelnen natiirlichen Personen, die dieser Gruppe angeho-

ren, noch nicht bestimmt sind.

Ihrem Wortlaut nach kdnnten die Bestimmungen des § 3 Abs. 3 Nr. 3, 4 GwG so verstanden
werden, dass alle Destinatére einer rechtsfahigen Stiftung sowie generell alle NutznieBer von
fremdverwalteten Vermdgensmassen?!® im Transparenzregister als wirtschaftlich Berechtigte
darzustellen sind. Dies wiirde jedoch dazu fiihren, dass etwa auch jeder Empfanger von Stipen-
dienmitteln einer zu diesem Zweck errichteten Stiftung anzumelden wire, auch wenn der Um-
fang der ihm anspruchsweise zugewiesenen Mittel nur einem Bruchteil des Gesamtstiftungs-
vermogens entspricht. Einen Stipendiaten, der monatlich ca. 1000 EUR aus einem Stiftungs-

vermoOgen von mehreren Millionen EUR erhilt, in diesem Sinne als wirtschaftlich Berechtigten

22Vgl. C. VL. 1.

213 Der Begriff der ,,Vermdgensmasse* fungiert hierbei als rechtstechnischer Sammelbegriff fiir solche zweckge-
bundenen Sondervermogen, die — wie Trusts, rechtsfahige Stiftungen und andere treuhandihnliche Gestaltungen
—von einem Verwalter im Interesse Dritter (der Begiinstigten) gehalten und administriert werden.
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der Stiftung im Transparenzregister anzumelden, kann in Ansehung des Gesetzeszwecks, wo-
nach die letztlich zentralen NutznieBer der Meldepflichtigen beziehungsweise deren mal3geb-
lich Verantwortliche offengelegt werden sollen?!*, nicht gewollt sein. Richtigerweise ist dem-
nach eine engere, an dem Gesetzeszweck ausgerichtete Auslegung des § 3 Abs. 3 Nr. 3,4 GwG
angezeigt und aus einer Begiinstigtenstellung nur dann eine wirtschaftliche Berechtigung abzu-
leiten, wenn diese eine Rechtsposition an dem Vermogen der Stiftung oder Rechtsgestaltung
gewdhrt, deren Offenlegung im Transparenzregister dem Gesetzeszweck nach erforderlich er-

scheint.?!?

b) Die im Stiftungsgeschéft bestimmten ,,in erster Linie Begiinstigten*

Damit wird den Vorgaben der Vierten EU-Geldwéscherichtlinie entsprochen, wonach lediglich
die ,,in erster Linie* Begiinstigten offenzulegen sind.?!® Hierunter sind zuniichst natiirliche Per-
sonen zu verstehen, die konkret, etwa im Stiftungsgeschift, als Begiinstigte bestimmt sind. Dies
folgt angesichts des klaren Wortlauts von § 3 Abs. 3 Nr. 3 GwG bereits aus den Grenzen der
Auslegungsfihigkeit einer Vorschrift. Das BVA lésst in Bezug auf die rechtsfahige Stiftung
eine Identifizierbarkeit des Begiinstigten unmittelbar aus Stiftungsgeschéft oder Stiftungssat-
zung geniigen.?!” Auf einen prozentualen Anteil einer Berechtigung oder eines Anspruchs an

dem Stiftungsvermdgen kommt es in dieser Konstellation nicht an.

Wenn die Begiinstigtenstellung einer einzelnen natiirlichen Person und die sich daraus erge-

benden Anspriiche?!®

zwar im Stiftungsgeschéft angelegt sind, aber erst aufgrund eines entspre-
chenden Beschlusses der zustidndigen Stiftungsorgane begriindet werden, ist grundsitzlich
keine wirtschaftliche Berechtigung des Begiinstigten im Sinne des Regelbeispiels nach § 3 Abs.
3 Nr. 3 GwG anzunehmen.?! Der im obigen Beispiel genannte Stipendiat wire demnach nicht
im Transparenzregister zu melden, da seine Forderung erst durch Beschluss des Stiftungsvor-
stands zustande kidme. Er wire nicht als Beglinstigter bestimmt¢ im Sinne von § 3 Abs. 3 Nr. 3

GwG.
c) Wirtschaftliche Berechtigung der dem Umfang nach ,,Hauptbegiinstigten*

Eine Stellung als ,,in erster Linie* Begiinstigter, oder ,,Hauptbegiinstigter* kann sich nach hier

vertretener Auffassung jedoch auch aus dem Umfang seiner Begiinstigung ergeben. Zwar ist

24 vgl. AL TL, 111

215 Ebenso Schiffer/Schiirmann, BB 2017, 2626 (2629).

216 RL (EU) 2015/849 (Vierte EU-Geldwiischerichtlinie), siche FuBnote 1, Art. 3 Nr. 6 lit. b (iv).

217 BVA, Transparenzregister Fragen und Antworten zum Geldwischegesetz (GwG), siehe FuBnote 72, S. 16.

218 Zu der Frage, ob und woraus Stiftungsdestinatiire rechtsfihiger Stiftungen materiell-rechtliche Anspriiche auf
Stiftungsleistungen haben, siehe Kapitel 3 C. I.

219 Schiffer/Schiirmann, BB 2017, 2626 (2629); Nadwornik, npoR 2017, 233 (237); so auch BVA, Transparenzre-
gister Fragen und Antworten zum Geldwéschegesetz (GwG), siehe Fullnote 72, S. 16 f.
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eine Beteiligung an einer rechtsfahigen Stiftung, im Gegensatz zu den iibrigen von § 20 Abs. 1
GwG adressierten Vereinigungen, nicht moglich. Dennoch sollten die Schwellenwerte des § 3
Abs. 2 GwG als Orientierung dafiir dienen, ab welchem Umfang die NutznieBung eines Be-
giinstigten von den Ausschiittungen einer rechtsfihigen Stiftung®?’ dazu fiihrt, dass dieser in
Anbetracht der Zweckverfolgung des GwG und des Transparenzregisters als zentraler wirt-
schaftlicher Profiteur der Stiftung und damit deren wirtschaftlich Berechtigter anzuerkennen
ist. Bei einer potentiellen Zuwendung von mehr als 25 % des Stiftungsvermdgens sollte dem-
nach auch dann von einer unwiderleglichen Vermutung wirtschaftlicher Berechtigung des Be-
glinstigten auszugehen sein, wenn fiir die Begriindung seines Auszahlungsanspruchs noch ein

Konkretisierungs- oder Festsetzungsbeschluss eines Verwaltungsorgans erforderlich ist.?*!
d) Der Hauptbegiinstigte hinter einer Personenmehrheit im Sinne des § 3 Abs. 3 Nr. 4 GwG

Etwas anderes sollte aber im Anwendungsbereich des § 3 Abs. 3 Nr. 4 GwG gelten, wonach
Personengruppen, die ausreichend individualisiert im Stiftungsgeschift bestimmt sind, als wirt-
schaftlich Berechtigte zu erkennen sind. In dieser Konstellation ist die einzelne natiirliche Per-
son Mitglied einer Personenmehrheit, womit eine Ahnlichkeit zur mittelbare Kontrollausiibung
auf Vereinigungen nach § 3 Abs. 2 S. 2 —4 GwG besteht. Mittelbarer Kontrolle liegt eine mehr-
heitliche Beteiligung an der zwischengeschalteten Vereinigung zugrunde.??*> Uber die Bestim-
mung des § 3 Abs. 3 Nr. 6 lit. b Alt. 2 GwG ist diese Wertung auch auf die Meldepflichtigen
im Sinne des § 19 Abs. 2 S. 2 GwG anzuwenden, wonach wirtschaftliche Berechtigung derje-
nigen natiirlichen Person unwiderleglich zu vermuten ist, die beherrschende Kontrolle iiber eine

als Begiinstigte bestimmte Vereinigung ausiibt.?*’

In Anbetracht dieser gesetzgeberischen Wertung scheint es angemessen, auch eine natiirliche
Person, die potentiell mindestens 50 % der insgesamt ausgeschiitteten Vermogenszuwendungen
empfangen kann, als ,,Hauptbegiinstigter* innerhalb einer im Sinne des § 3 Abs. 3 Nr. 4 GwG
begiinstigten Personengruppe anzusehen und entsprechend als wirtschaftlich Berechtigten im

Transparenzregister anzumelden.??*

220 Dies gilt entsprechend auch fiir die iibrigen Meldepflichtigen im Sinne des § 19 Abs. 2 S. 2 GwG.

221 So auch Figura, in: Herzog, GwG, § 3 Rn. 20; DK, Auslegungs- und Anwendungshinweise 2014, siche FuBnote
101, Tz. 28.

222 Wenn mittelbare Kontrolle allein iiber ,,Eigentum* an dem Meldepflichtigen vermittelt werden soll, vgl. C. IIL.
223 Gegen die Moglichkeit einer ,,mittelbaren* Kontrolle durch Beteiligung an einer begiinstigten Institution: Fi-
gura, in: Herzog, GwG, § 3 Rn. 20.

224 S0 auch Figura, in: Herzog, GwG, § 3 Rn. 21.
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e) Wirtschaftliche Berechtigung der Personenmehrheit gemif3 § 3 Abs. 3 Nr. 4 GwG selbst

Nur wenn keine natiirliche Person als ,,in erster Linie* Beglinstigter oder ,,Hauptbegiinstigter*
ermittelt werden, ist gemif3 § 3 Abs. 3 Nr. 4 GwG die Personengruppe selbst, wie sie im Stif-
tungsgeschiift bezeichnet ist??, als wirtschaftlich Berechtigte im Transparenzregister anzumel-
den. Damit wird zwar mit dem Grundsatz gebrochen, dass nur natiirliche Personen als wirt-
schaftlich Berechtigte in Betracht kommen. Angesichts des Auffangcharakters der Bestim-
mung, die entsprechend ihrem Wortlaut nur greift, sofern kein ,,Hauptbegiinstigter* als natiirli-

che Person zu ermitteln ist, ist dies jedoch hinzunehmen.

Zwar werden teilweise auch Bedenken an dem Charakter als Auffangtatbestand geduBert, da §
3 Abs. 3 Nr. 4 GwG in der Praxis weitgehend leerlaufen wiirde, da letztlich so gut wie immer
einzelne Personen aus der abstrakten Gruppe in Erfiillung der Stiftungszwecke bereits konkret
von der Stiftung begiinstigt werden.??® Diese Bedenken verfangen allerdings nicht. Ziel des
Transparenzregisters ist nicht, moglichst umfassend Informationen tiber die wirtschaftliche
Ausrichtung der Meldepflichtigen zu sammeln, sondern diejenigen Personen zu bestimmen, die
letztlich und endgiiltig von der wirtschaftlichen Aktivitét der Meldepflichtigen profitieren und
diese kontrollieren. Aus diesem Grund besteht liberhaupt die allgemeine Beschrinkung wirt-
schaftlicher Berechtigung auf natiirliche Personen.??” Konnte eine solche Person bereits be-
stimmt werden, gibt es keine Notwendigkeit, dariiber hinaus noch eine Personenmehrheit an-
zumelden, die die Stiftung ihrer Satzung nach zu fordern ausgerichtet ist. Das weitgehende
Leerlaufen eines Auffangtatbestands ist dariiber hinaus gerade wesentlich fiir seinen Charakter

als Auffangtatbestand und bestitigt dessen Natur eher, als dass es sie in Frage stellt.
3. Der Stifter als wirtschaftlich Berechtigter im Sinne des Transparenzregisterrechts?

Dariiber hinaus gibt es eine weitere Person, deren Stellung als wirtschaftlich Berechtigter im
Zusammenhang mit den von § 19 Abs. 2 S. 2 GwG einbezogenen Meldepflichtigen regelméBig
zu beurteilen sein wird und zu denen § 3 Abs. 3 GwG keine ausdriicklichen Bestimmungen

vorsieht: der Stifter einer rechtsfdhigen Stiftung.

Der Stifter einer rechtsfahigen Stiftung ist nicht stets als wirtschaftlich Berechtigter im Trans-
parenzregister auszuweisen. Der Gesetzgeber hat von einer Aufnahme des Stifters in den Re-

gelbeispielkatalog des § 3 Abs. 3 GwG abgesehen. Insbesondere ist er nicht Treuhdnder der

225 So BVA, Transparenzregister Fragen und Antworten zum Geldwischegesetz (GwG), siche FuBnote 72, S. 17;
zu der Entwicklung dieses Versténdnisses angesichts der anfanglichen praktischen Schwierigkeiten der Umsetz-
barkeit einer derartigen Anmeldung im Transparenzregister, vgl. Schiffer/Schiirmann, BB 2017, 2626 (2629).

226 Schiffer/Schiirmann, BB 2017, 2626 (2629 f.).

27Vgl.B. L.
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von ihm ins Leben gerufenen Stiftung.?*® Mit dem Entstehen der Stiftung wird der Stifter grund-
satzlich von der Stiftung getrennt. Thm stehen keine origindren organschaftlichen Befugnisse
zu. Wenn aus dem Stiftungsgeschift keine Begiinstigtenstellung und aus der Stiftungssatzung
keine Vorstandsstellung des Stifters hervorgeht, fehlt dem Stifter die wirtschaftliche Berechti-
gung an der eigenen Stiftung.??° Dass in vielen Stiftungen in der Praxis anderes gelten diirfte,
liegt nicht an der gesetzlich angedachten Rechtsposition des Stifters, der nach Entstehen der
rechtsfahigen Stiftung dieser als gewohnlicher Dritter gegeniibersteht, sondern an der oftmals
auch iiber die Griindungsphase hinausgehenden Verkniipfung von Stifter und Stiftung unter

Uberwindung des ,, Trennungs- und Erstarrungsprinzips**3°,

Demgegeniiber ist der Stifter einer nichtrechtsfdhigen Stiftung im Regelfall als wirtschaftlich
Berechtigter anzusehen, da die nichtrechtsfahige Stiftung durch eine Vereinbarung und nicht
durch einseitiges Stiftungsgeschéft zustande kommt, die zumeist in Form einer Treuhandabrede
geschlossen wird. Der Stifter ist dann als Treugeber wirtschaftlich Berechtigter der nichtrechts-
fahigen Stiftung, wobei offenbleiben kann, ob er unter das Regelbeispiel des § 3 Abs. 3 Nr. 1
GwG oder § 3 Abs. 3 Nr. 5 GwG fillt.?*!

E. Die GbR im Transparenzregisterrecht
I.  Die Entwicklung der Meldepflicht der GbR

1. Das gesteigerte Vorsichtsgebot im geldwischerechtlichen Umgang mit der GbR

Die Beurteilung der Meldepflicht von GbRs ist vor dem Hintergrund des vergleichsweise er-
hohten Risikopotentials, das von der Rechtsform der GbR in Geldwiéscheangelegenheiten aus-
geht, von besonderer Bedeutung. Das Risikopotential folgt aus der geringen Transparenz der
GbR, fiir die auch nach Einfiihrung des GbR-Gesellschaftsregisters jedenfalls keine Eintra-
gungspflicht besteht, und der weitgehenden Gestaltungsfreiheit innerhalb der Gesellschaft. In

der einzelfallbezogenen Geltung des § 3 GwG, aullerhalb des Transparenzregisters, herrscht

228 Vgl. dazu die Ausfiihrungen bei I. 3. a) cc).

229 Kotzenberg/Lorenz, NJW 2017, 2433 (2435 f.); Figura, in: Herzog, GWG, § 3 Rn. 18; Schiffer/Schiirmann, BB
2017, 2626 (2628); so auch BVA, Transparenzregister Fragen und Antworten zum Geldwischegesetz (GwQ),
siehe Fulinote 72, S. 16.

239 Demnach soll mit der Griindung der Stifter von der Stiftung getrennt werden und der im Stiftungsgeschéft
gefasst Stifterwille erstarren, vgl. ausfiihrlich hierzu Jakob/Uhl, in: BeckOGK, BGB, § 80 Rn. 179 ff.

1 Schiffer/Schiirmann, BB 2017, 2626 (2628) wollen den ,, Treuhandstifter* unter den auf den Trust zugeschnit-
tenen § 3 Abs. 3 Nr. 1 GwG subsumieren; abl. hingegen der Bundesverband Deutscher Stiftungen in seiner An-
wendungshilfe fiir Stiftungen im Umgang mit dem Transparenzregister, abrufbar unter: https://www.stiftun-
gen.org/de/aktuelles/blog-beitracge/anti-geldwaeschegesetz-das-muessen-sie-tun-meldung-an-das-transparenzre-
gister.html, wonach der Auffangtatbestand des § 3 Abs. 3 Nr. 5 GwG einschlédgig sein soll. Eine Treuhandabrede
vermag einen ,,.beherrschenden Einfluss“ auf die Vermodgensverwaltung, sofern man hierfiir entsprechend der Re-
gelung des § 3 Abs. 2 S. 4 GwG auf § 290 Abs. 2 — 4 AktG abstellt, indes nicht zu vermitteln. Beide Ansitze sind
insofern etwas unsauber. Angesichts des Regelbeispielcharakters der Bestimmungen des § 3 Abs. 3 GwG wire es
auch denkbar, den ,,Treuhandstifter* schlicht unter § 3 Abs. 1 GwG i.V.m. § 19 Abs. 2 S. 2 GwG zu subsumieren.
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deshalb in Bezug auf die GbR ein gesteigertes Vorsichtsgebot und die regelmifBig geltenden
MaBstibe wirtschaftlicher Berechtigung miissen gegebenenfalls heruntergesetzt werden.’*?
Dieser risikobasierte Ansatz wurde mit Ausgliederung in den § 3a GwG erst zum 1. August
2021 an systematisch prominenter Stelle normiert, womit dessen zentrale Bedeutung fiir die

Wahrnehmung der Sorgfaltspflichten der Verpflichteten hervorgehoben werden sollte.?**

2. Die Meldepflicht in das GbR-Gesellschaftsregister eingetragener GbRs

Das MoPeG hat zu der Einfiihrung des § 707 BGB n.F. und damit zu der Einfiihrung eines
GbR-Gesellschaftsregisters zum 1. Januar 2024 gefiihrt.?** Die Eintragung einer GbR erfolgt
grundsitzlich freiwillig?*
Meldepflicht nach § 20 Abs. 1 S. 1 GwG trifft, wenn von der Mdglichkeit der Eintragung Ge-

brauch gemacht wiirde. In diesem Fall ist § 3 Abs. 1 —3 GwG tiber § 19 Abs. 2 S. 1 GwG

, womit sie nur dann, als eingetragene Personengesellschaft, eine

hinsichtlich der im Transparenzregister einzutragenden wirtschaftlich Berechtigten entspre-
chend anzuwenden. Dieses Ergebnis wird in der mit Einfiihrung des GbR-Gesellschaftsregis-
ters einhergehenden Anderung des § 20 Abs. 2 GWG zum 1. Januar 2024 bestitigt. Hierin wird
durch Bezugnahme auf das Gesellschafterregister eine dem Grunde nach bestehende Mittei-

lungspflicht eingetragener GbR ausgedriickt.?*
3. Die historisch fehlende Meldepflicht der GbR

a) Begriindungsversuch der GbR als Rechtsgestaltung im Sinne von § 21 Abs. 2 Nr. 2 GwG

Trotz des hohen geldwischerechtlichen Risikopotentials der GbR fiel es vor Inkrafttreten des
GbR-Gesellschaftsregisters, das auf die Umsetzung des Mauracher Entwurfs das Gesetz zur
Modernisierung des Personengesellschaftsrechts (MoPeG) in der Fassung BT-Drs. 19/27635
zuriickgeht, schwer, eine Meldepflicht von GbRs zu begriinden. Eine solche konnte sich jeden-
falls nicht aus § 20 Abs. 1 GwG ergeben, da die GbR mangels Eintragungsfahigkeit de lege lata

niemals eingetragene Personengesellschaft war.>’

232 BT-Drs. 16/9038, S. 30; Figura, in: Herzog, GwWG, § 3 Rn. 3; Ackmann/Reder WM 2009, S. 158, 163.

233 BT-Drs. 19/28164, S. 43.

234 Abrufbar unter: https://www.bgbl.de/xaver/bgbl/start.xav?startbk=Bundesanzei-
ger BGBI&jumpTo=bgbl121s3436.pdf# bgbl %2F%2F*%5B%40attr id%3D%27bgbl121s3436.pd{%27%5
D 1643098875960.

235 Vgl. hierzu noch Kapitel 3 A. IIL. 2. b) bb).

236 Vgl. Art. 92 MoPeG, BT-Drs. 19/27635 S. 287.

27 Kotzenberg/Lorenz, NJW 2017, 2433 (2434); Krais, CCZ 2017, 98 (98); vgl. Verweis bei BT-Drs. 18/11555,
S. 127 auf RL (EU) 2015/849 (Vierte EU-Geldwischerichtlinie), siche FuBinote 1, Art. 30 Abs. 1 UAbs. 1, wonach
nur die ,,in ihrem Gebiet eingetragenen Gesellschaften oder sonstigen juristischen Personen der Meldepflicht
nach § 20 Abs. 1 GwG unterliegen sollen.
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Zwar konnte man in Betracht ziehen, dass eine wirtschaftliche Berechtigung im Sinne von § 19
Abs. 2 S.2 GwG i.V.m. § 3 Abs. 1, 3 GwWG an einer GbR als Rechtsgestaltung nach § 21 Abs.

1, 2 GwG dem Transparenzregister zu melden war.

Eine GbR ist aber kein Trust nach § 21 Abs. I GwG. Da der Trust in Deutschland keine Aner-
kennung findet, erfasst die Regelung nur auslandische Trusts mit Verwaltungssitz in Deutsch-
land.?*® Um Rechtsgestaltung im Sinne von § 21 Abs. 2 Nr. 2 GwG sein zu konnen, muss ent-
weder eine trustdhnliche oder treuhdnderische Ausgestaltung vorliegen, die in hinreichendem
Mal Verwaltungsstruktur nach auflen und innen besitzt. Dies fordert eine gewisse organisato-
rische Binnenstruktur und Willensbildungsfihigkeit.?** Auch wenn keine Vergleichbarkeit von
Trust und Treuhand in Deutschland besteht?*, existiert in dem Erfordernis eines getrennt zu
verwaltenden Sondervermdgens ein gemeinsames Wesensmerkmal. Auch eine GbR bildet ein
gesondertes Gesellschaftsvermogen, das von dem Vermogen der Gesellschafter zu trennen ist.
Die personliche unbeschrankte Haftung der Gesellschafter nach § 721 BGB n.F. dndert daran
nichts. Insofern lieBe sich durchaus vertreten, dass Personen, die eigene Rechtspositionen in ein
Gesamthandvermogen einbringen und in Verfolgung eines gemeinsamen Zwecks verwalten,
eine Meldepflicht im Sinne von § 21 Abs. 2 Nr. 2 GwG auslosten, wenn sie als diese Gesamt-
hand und damit als GbR am Rechtsverkehr teilnahmen.?*! Als der die Meldepflicht ausiibende
Treuhdnder im Sinne des § 21 Abs. 2 Nr. 2 GwG hitte nach dieser Ansicht die Geschéftsfiih-

rung der GbR selbst erkannt werden konnen, die das Vermdgen verwaltet.

Dem systematischen Gegenargument, der Gesetzgeber habe in § 20 Abs. 1. S. 1 GwG ausdriick-
lich nur eingetragenen Personengesellschaften die Meldepflicht auferlegt und man missachte
diese Wertung, wenn man nun eine Meldepflicht der GbR iiber § 21 Abs. 2 Nr. 2 GwG kon-

struiere, ldsst sich mit verschiedenen Argumenten begegnen.

Zum einen folgt § 20 GwG schlicht der Vorgabe der Vierten EU-Geldwéscherichtlinie zur Er-
fassung eingetragener Gesellschaften von der Meldepflicht.?*? Der deutsche Gesetzgeber hat
nicht bewusst eine Wertung getroffen, wonach die GbR ausdriicklich nicht und niemals den
Pflichten in Bezug auf das Transparenzregister unterliegen sollte. Vielmehr konnte eine in die-
sem Sinne flexible Anwendung der Regelung des § 21 Abs. 2 Nr. 2 GwG die Moglichkeit
erdffnen, in differenzierender Betrachtung nur bei in bestimmter Weise ausgestalteten und aus-

gerichteten GbRs eine Meldepflicht anzunehmen. Zum anderen wére es widerspriichlich, in §

238 Spoerr/Roberts, WM 2017, 1142 (1147); Korte, in: BeckOK, GwG, § 21 Rn. 8.

239 Korte, in: BeckOK, GwG, § 21 Rn. 19 ff.

240 Siehe hierzu die Ausfithrungen bei D. 1. 2.

241 7u den Uberschneidungen von GbR und Treuhand, vgl. Kapitel 3 B. II. 2. ¢), I11. 2. b).
242 Siehe FuBnote 237.
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21 Abs. 2 Nr. 2 GwG einen Auffangtatbestand fiir alle moglichen Rechtsgestaltungen zu erken-

t243 zentral auf

nen, der statt auf formale Anforderungen an Ausgestaltung oder Rechtsfahigkei
die Zweckverfolgung abstellt, und gleichzeitig der GbR, trotz Rechtsfahigkeit und gesetzlich
vorgesehener Verwaltungsorganisationstruktur, aufgrund ihrer Rechtsform aus dem Anwen-
dungsbereich des § 21 Abs. 2 Nr. 2 GwG zu verbannen. Auch das der GbR wesentliche Fehlen
eines Handelsgewerbes begriindet keinen Ausschluss aus dem Anwendungsbereich des § 21
Abs. 2 Nr. 2 GwG. Am Rechtsverkehr und 6ffentlichen Leben kann eine entsprechend ausge-
richtete GbR durchaus teilnehmen. Generell geniigt das, um den Bedarf der Meldepflicht ge-

geniiber dem Transparenzregister zu begriinden.>**
b) Die zu beachtende Verschiedenartigkeit von GbR und Treuhand nach h.M.

Gleichwohl muss mit der h.M. davon ausgegangen werden, dass eine GbR vor Einfiihrung des
GbR-Gesellschaftsregisters generell nicht als meldepflichtig gegeniiber dem Transparenzregis-

ter angesehen werden konnte.>*

Treuhandvereinbarungen und GbR-Vertrdge sind nach h.M. ihrem Wesen nach voneinander zu
unterscheidende Rechtsgestaltungen.?*® Wihrend bei der Treuhand ein der alleinigen Verwal-
tung durch den Treuhidnder unterfallendes Treugut gebildet wird, entsteht jedenfalls bei der
AuBen-GbR ein Gesellschaftsvermdgen, das der Gesamthand gemeinschaftlich zugewiesen
wird.?*’ Dies fiihre zu einer unterschiedlichen dinglichen Zuordnung des gebildeten Sonderver-
mogens. Auch die schuldrechtlichen Beziehungen sind nach h.M. ihrem Wesen nach voneinan-
der zu unterscheiden. So fiihrt die Anwendung auftragsrechtlicher Vorschriften auf die Treu-
hand insbesondere im Bereich der Beendigungsmoglichkeiten und Folgen zu einer sich von der

Anwendung gesellschaftsrechtlicher Vorschriften unterscheidenden Beurteilung.

Dass im Ergebnis gerade die GbR vor Einfilhrung des GbR-Gesellschaftsregisters niemals mel-
depflichtig war, war vor dem Hintergrund der Zweckverfolgung des Gesetzes und des groflen
geldwischerechtlichen Gefahrenpotentials dieser Rechtsform zwar schwer nachvollziehbar,
entsprach allerdings der gesellschaftsrechtlichen Systematik fehlender Registeroffentlichkeit
der GbR. Fraglich ist, ob mit der Einfiithrung des GbR-Gesellschaftsregisters und der Aufnahme

243 Die Rechtsfihigkeit ist weder Voraussetzung noch Ausschlussgrund, um eine Rechtsgestaltung in den Anwen-
dungsbereich des § 21 Abs. 2 GwG einzubeziehen. Die Rechtsfahigkeit richtet sich nach nationalen MaBstdben
und ist deshalb nicht in der Lage, Ausschlusskriterium fiir die Anwendung der vorrangigen europarechtlichen
Vorgaben zur Offenlegung tatsdchlich wirtschaftlicher Berechtigung in verschiedensten Organisationen zu sein,
vgl. Korte, in: BeckOK, GwG, § 21 Rn. 30 f.

244 Vgl. Miiller, NZWiSt 2017, 121 (122 f.); Korte, in BeckOK, GwG, § 19 Rn. 7.

245 BT-Drs. 18/11555, S. 126; Bochmann, DB 2017, 1310 (1312 f.); Korte, in BeckOK, GwG, § 20 Rn. 10.

246 Vgl. zu dem Verhiltnis von Treuhandverhéltnissen und GbR-Recht, Kapitel 3 B. II. 2. ¢), I11. 2. b).

247 Zu der Frage, ob auch Innen-GbRs Gesamthandvermdgen bilden konnen, vgl. Kapitel 3 B. II. 2. ¢).
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eingetragener GbRs in den Kreis der nach § 20 GwG Meldepflichtigen auch das in der Rechts-
form der GbR angelegte geldwischerechtliche Verschleierungsrisiko eingefangen werden

konnte.
IT.  Verschleierungsrisiko transparenzregisterrechtlicher wirtschaftlicher Berechtigung durch

Zwischenschaltung einer GbR?

1. Mittelbare wirtschaftlicher Berechtigung der Gesellschafter einer nicht eingetragenen GbR
an der Ausgangsvereinigung oder -rechtsgestaltung

Von der Frage nach einer unmittelbaren Meldepflicht von GbRs ist die Konstellation zu unter-
scheiden, in der eine nicht eingetragene GbR als Zwischengesellschaft an einer meldepflichti-
gen Vereinigung oder Rechtsgestaltung eingesetzt wird. Bei einem Meldepflichtigen im Sinne
von § 19 Abs. 2 S. 1 GwG ist in einem solchen Fall die GbR Anteilsinhaberin®*® und die Frage
nach der wirtschaftlichen Berechtigung der Gesellschafter der GbR an dem Meldepflichtigen
stellt sich. Dass § 3 Abs. 2 S. 2 GwG von einer Vereinigung im Sinne von § 20 Abs. 1 GwG
spricht, die Anteile an der Ausgangsvereinigung hélt, steht der Moglichkeit, mittelbare Kon-
trolle iiber eine nicht eingetragene GbR zu mitteln, nicht generell entgegen, da der in § 3 Abs.

2 S. 2 GwG geregelte Fall nicht abschlieBend die Begriindung mittelbarer Kontrolle regelt.?*’

Ein Meldepflichtiger im Sinne von § 19 Abs. 2 S. 2 GwG kann beispielswiese in der Rechtsform
einer nicht eingetragenen GbR organisierte Begiinstigte haben oder die Wahrnehmung der treu-
hianderischen Vermogensverwaltungsaufgaben durch eine solche GbR vorsehen. Gemal3 § 3
Abs. 3 Nr. 5 Alt. 2, Nr. 6 Alt. 2 GwG kommt in diesen Konstellationen nur dann eine Meldung
eines Gesellschafters der GbR in Betracht, wenn dieser beherrschenden Einfluss auf die GbR
ausiiben kann.?*® Dass der Gesetzgeber in § 3 Abs. 3 Nr. 6 GwG von einer ,,Vereinigung*
spricht, die Mitglied des Vorstands, Begiinstigte, Settlor etc. ist, schliet die Moglichkeit, eine
nicht eingetragene GbR in dieser Rolle zu sehen, nicht aus. Zwar wird von ,,Vereinigung® im
GwG im Zusammenhang mit wirtschaftlicher Berechtigung meist im Sinne der in § 20 Abs. 1
GwG genannten Rechtstrager gesprochen, zu denen die nicht eingetragene GbR nicht gehort.
Allerdings fehlt der Hinweis auf ein derartiges Begriffsverstandnis in § 3 Abs. 3 Nr. 6 GwG. In
§ 3 Abs. 2 S. 2, 3,4 GwG wird hingegen durchweg auf § 20 Abs. 1 GwG verwiesen, wenn von
einer Vereinigung gesprochen wird. Auch der moglichst weite Regelungsbereich den die Re-

gelbeispiele in § 3 Abs. 3 GwG abzudecken versuchen, spricht fiir ein solches Verstdndnis. Es

248 Moglich seit BGH, Urteil vom 29. Januar 2001 — II ZR 331/00 —, NJW 2001, 1056 (,,WeiBes Ross*).

2% Rieg, BB 2017, 2310 (2311); Zillmer, DB 2017, 1931 (1935); ausfiihrlicher zu dieser Konstellation, siche Ka-
pitel 2 C. 1. 2. b).

250 vl D. I11. 2. d).
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wire zudem widerspriichlich, wenn gemal3 § 3 Abs. 3 Nr. 5 GwG wirtschaftliche Berechtigung
bei jeder natiirlichen Person liegt, die auf sonstige Weise unmittelbar oder mittelbar Einfluss
auf die Vermdgensverwaltung oder Ertragsverwaltung ausiiben kann, fiir § 3 Abs. 3 Nr. 6 GwG
aber eine bestimmte Rechtsform der zwischengeschalteten Vereinigung zu fordern wére. Bei-
den Regelbeispielen kommen Auffangfunktionen zu, die nur in unterschiedlichen Anwen-

dungsfillen relevant werden sollen.
2. Faktische Transparenz der GbR {iiber das Privatregisterrecht vor Einfiihrung des GbR-Ge-
sellschaftsregisters

Damit diirfte feststehen, dass die Zwischenschaltung einer nicht eingetragenen GbR die Mog-
lichkeit, dass an der GbR beteiligte Personen hieriiber wirtschaftlich an dem Meldepflichtigen
im Sinne von § 19 Abs. 21.V.m. § 3 Abs. 1 — 3 GwG berechtigt sind, nicht ausschlie3t. Blieben
die Beteiligungsverhéltnisse der GbR nach auf3en hin aber vdllig unbekannt, wiirde gleichwohl
kaum nachvollzogen werden konnen, ob ein Gesellschafter als mittelbarer wirtschaftlich Be-
rechtigter gegeniiber der Ausgangsvereinigung beziehungsweise -rechtsgestaltung anzusehen

ist.

Ob die Zwischenschaltung einer GbR insofern ein Verschleierungsrisiko meldepflichtiger wirt-
schaftlicher Berechtigung birgt, hingt davon ab, ob die GbR in diesen Fillen tatséchlich ,,ge-

heim bleiben kann.

Schon vor der Einfiihrung des GbR-Gesellschaftsregisters war das nur eingeschrénkt der Fall.
Fiir die Eintragung einer GbR als Grundstiickseigentiimerin gab § 47 GBO a.F. die Eintragung
auch ihrer Gesellschafter ins Grundbuch vor. Fiir die Eintragung als Kommanditist einer KG in
das Handelsregister war selbiges in § 162 Abs. 1 S. 2 HGB a.F. geregelt. Ist die GbR Gesell-
schafterin einer OHG oder einer GmbH, fehlte eine ausdriickliche Eintragungspflicht in Han-
delsregister oder Gesellschafterliste. Eine Pflicht zur Eintragung der GbR-Gesellschafter ins
Handelsregister wurde allerdings aus einer analogen Anwendung von § 162 Abs. 1 S. 2 HGB
a.F. abgeleitet.?! Fiir die Eintragung der GbR in eine GmbH-Gesellschafterliste war dies bereits
héchstrichterlich entschieden worden.?>? Es spricht insofern einiges fiir die Anerkennung eines
allgemeinen Grundsatzes, wonach eine GbR, die Anteile an einer eintragungspflichtigen Ge-
sellschaft hélt, unter Angabe der an ihr beteiligten Gesellschafter in die entsprechenden Publi-
zitdtstrager einzutragen war. Die Annahme eines solchen Grundsatzes fiihrte dazu, dass eine
GbR auch schon vor Einfiihrung des GbR-Gesellschaftsregisters einer faktischen Privatregis-

teroffentlichkeit unterlag, sobald sie Anteile an einer eingetragenen Gesellschaft oder einem

21 LG Berlin NZG 2003, 580 (582); OLG Celle NZG 2012, 667 (667).
22 BGH, Beschluss vom 26. Juni 2018 — II ZB 12/16 —, NJW 2018, 2794.
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Grundstiick besal3. Eine Umgehungsmoglichkeit der Meldepflicht nach § 20 Abs. 1 GwG 1.V.m.
19 Abs. 1 GwG durch Zwischenschaltung einer GbR lieB sich hiermit entkriften. Ob dem auch
ein funktionierendes Informationssystem iiber die wirtschaftliche Berechtigung an die Aus-

gangsvereinigung folgte, ist jedoch eine andere Frage.>*?

3. Auswirkungen der Einfilhrung des GbR-Gesellschaftsregisters

Die Umsetzung des MoPeG fiihrte dazu, dass bestimmte Rechtsgeschéfte von der Eintragung
der GbR in das GbR-Gesellschaftsregister unter Angabe ihrer Gesellschafter abhidngig gemacht
wurden, womit der GbR erschwert werden soll, am Rechtsverkehr teilzunehmen, ohne die ei-
genen Beteiligungsstrukturen offenlegen zu miissen.** Damit wurde die bereits zuvor bereits
faktisch bestehende Offenlegungspflicht solcher GbRs gesetzlich endgiiltig verankert. An der

Beurteilung eines gleichwohl bestehenden Verschleierungsrisikos &ndert sich indes nichts.

Zudem ist festzuhalten, dass die nicht eingetragene GbR weiterhin nicht zu den Meldepflichti-
gen im Sinne des Transparenzregisterrecht zihlt. Eine Meldepflicht dariiber zu konstruieren,
die nicht eingetragene GbR als Rechtsgestaltung im Sinne von § 21 Abs. 2 Nr. 2 GwG zu ver-
stehen, muss in Anbetracht der herrschenden systematischen Unterscheidung von Treuhand und
GbR weiterhin abgelehnt werden. Die Einfiihrung des GbR-Gesellschaftsregisters und damit
einhergehend die Aufnahme der eingetragenen GbR in den Kreis der nach § 20 GwG Melde-
pflichtigen hat dieses Verstindnis bestitigt. Denn der Gesetzgeber ordnet die GbR systematisch

augenscheinlich nicht dem Regelungsbereich von § 21 GwG, sondern von § 20 GwG zu.
F. Zwischenergebnis in Thesen

I.  Wirtschaftliche Berechtigung bezieht sich immer auf die Stellung zu dem Meldepflichti-

gen255

Wirtschaftliche Berechtigung wird allein als Berechtigung an der meldepflichtigen Vereinigung
oder Rechtsgestaltung im Transparenzregister ausgewiesen. Auf einzelne Rechtspositionen in-
nerhalb dieses Adressaten, etwa eines Geschéftsanteils oder eines Grundstiicks, bezieht sich die

wirtschaftliche Berechtigung nicht.

253 Siehe die Ausfithrungen in Kapitel 2 C. 1. 2. b).
234 Vgl. BT-Drs. 19/27635 S. 193 f., 252 sowie die Ausfiithrungen hierzu in Kapitel 3 A. II1. 2. b) bb).
255 Zu dem Begriff des Meldepflichtigen, siche A. IV.

62



II.  Wirtschaftliche Berechtigung kann an (fast) jeder am Rechtsverkehr teilnehmenden Rechts-
beziehung mehrerer privater Personen bestehen

Der Anwendungsbereich der Meldepflichten zum Transparenzregister ist sehr weit. Aufgrund
des dahinterstehenden Interesses des Gesetzgebers, moglichst alle Konstellationen abzudecken,
in denen Geld zum Zwecke der Geldwéasche oder Terrorismusfinanzierung flief3t, adressiert das
Gesetz in § 20 Abs. 1 GwG beziehungsweise § 21 Abs. 1, 2 GwG Rechtsbeziehungen beinahe
jeglicher Art und Ausgestaltung als zumindest potentiell Meldepflichtige. Anforderungen an
die Rechtsform oder an eine sonstige bestimmte Verkorperung der Rechtsbeziehung schlie3en
eine Meldepflicht nicht generell aus, wie die Einbeziehung des Trustin § 21 Abs. 1 GwG sowie
der Auffangtatbestand des § 21 Abs. 2 GwG zeigen, sondern beeinflussen nur die iiber § 3 Abs.
1 -3 GwGi.V.m. § 19 Abs. 2 GwG anzuwendenden Regelbeispiele wirtschaftlicher Berechti-
gung, sowie die Ausgestaltung der transparenzregisterrechtlichen Mitteilungspflichten®*S. Aus
der Zweckverfolgung des Transparenzregisters ergibt sich lediglich, dass zumindest mehrheit-
lich in staatlicher Hand befindliche Einrichtungen keine hinter ihnen stehenden Privatpersonen
haben, die als wirtschaftlich Berechtigte anzusehen sind.?*’ Zudem soll an firemdniitzigen treu-
hinderischen Rechtsgestaltungen keine fiir das Transparenzregister relevante wirtschaftliche
Berechtigung méoglich sein.?>® An bérsennotierten Gesellschaften soll eine transparenzregister-
rechtliche wirtschaftliche Berechtigung, dogmatischer Bedenken zum Trotz, ebenfalls bestehen

kénnten.??
ITT.  Es gibt keine formalen Anforderungen an die Begriindung wirtschaftlicher Berechtigung

Nicht nur der Einzugsbereich der Meldepflichtigen, sondern auch das transparenzregisterrecht-
liche Verstindnis von wirtschaftlicher Berechtigung ist extrem weit. Es ist nicht erforderlich,
dass der Rechtsgrund der wirtschaftlichen Berechtigung einen dinglichen, gesellschaftsrechtli-
chen oder sonst wie gearteten formalisierten Einschlag hat. Vielmehr erfordert der Zweck der
Meldepflicht, dass auch blof3 schuldrechtliche und sogar rein faktische Kontrollmdglichkeiten
zu einer wirtschaftlichen Berechtigung an einer meldepflichtigen Vereinigung oder Rechtsge-
staltung fiihren kann.?® MaBgeblich ist allein, dass der wirtschaftlich Berechtigte Kontrolle im
Sinne des § 3 Abs. 1 GwWG 1.V.m. § 19 Abs. 2 GwG auf den Meldepflichtigen ausiibt, letztlich

egal wie.?®! Aus diesem Grund sind auch Berechtigungsformen, bei denen es an einer nach

2% Zu der Terminologie der Mitteilungspflichten, die auch die Angabe- und Auskunftspflichten innerhalb des
Meldepflichtigen gemél § 20 Abs. 3 —4 GwG, vgl. Kapitel 2 C. 1. 2. einschlief3t, siche A. I'V.

257 Vgl. dazu die Ausfiithrungen bei C. 1. 1., 2.

28 Siehe dazu die Ausfithrungen bei D. 1. 3. b).

2% Siehe hierzu C. 1. 3.

260 ygl. C. II. Zu der Zweckverfolgung des Transparenzregisters, siche. I1I. sowie eingehend in Kapitel 2 B. 1I.
261 Zu der MaBgeblichkeit von Kontrolle, vgl. B. II.
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aufBen hin verankerten Rechtsstellung des Berechtigten gegeniiber dem Meldepflichtigen fehlt,
grundsitzlich geeignet, wirtschaftliche Berechtigung im Sinne des Transparenzregisterrechts
zu begriinden. Dies betrifft in erster Linie die Félle, in denen eine schuldrechtliche oder fakti-
sche Bindung eines Gesellschafters an einen Dritten (z.B. einen Treugeber, NieSbraucher oder
Unterbeteiligten) besteht, die dem Dritten eine derart starke Rechtsstellung im Verhéltnis zum
Gesellschafter zuweist, dass er eine tiber den Gesellschaftsanteil vermittelte wirtschaftliche Be-
rechtigung im Verhéltnis zu der Gesellschaft innehat. Wann eine solche lediglich schuldrecht-
lich oder gar rein faktisch wirkende Berechtigung stark genug ist, um die transparenzregister-
rechtliche Meldepflicht zu begriinden, muss de lege lata regelmifBig einzelfallabhangig beurteilt

werden. 62
IV.  Wirtschaftliche Berechtigung kann durch eine iiber Eigentum hergestellte formale Inhaber-
schaft an dem Meldepflichtigen begriindet werden

An sich ergibt sich bereits aus vorangegangen These, dass aus transparenzregisterrechtlicher
Perspektive wirtschaftliche Berechtigung und formale Inhaberschaft einer Rechtposition nicht
in einem Alternativ- sondern einem Spezialitdtsverhiltnis zueinander stehen. Das weite Ver-
standnis wirtschaftlicher Berechtigung schlieft die durch Eigentum an dem Meldepflichtigen
hergestellte Kontrolle einer Person, regelméfig durch eine 25 % tibersteigende Beteiligung an
dem Meldepflichtigen®®, mit ein. Eigentlich miisste diese Grundannahme sogar umformuliert
werden und lauten: Wirtschaftliche Berechtigung wird rege/mdfig tiber eine durch Eigentum
hergestellte formale Inhaberschaft begriindet. Denn in den meisten Féllen einer transparenzre-
gisterrechtlich relevanten wirtschaftlichen Berechtigung, ergibt sich Kontrolle aus einer unmit-
telbaren oder mittelbaren Beteiligung an dem Meldepflichtigen. Wirtschaftliche Berechtigung
wird dementsprechend nicht als ,,blo3* wirtschaftliche Berechtigung verstanden, die losgeldst

von einer rechtlich nach auflen tretenden Inhaberschaft besteht.
V. Die Merkmale von ,,Geschéftsrisiko® und ,,Geschéftsinitiative konnen helfen, wirtschaft-
liche Berechtigung zu bestimmen

Auch wenn die Umsténde des Einzelfalls stets zu beachten sind und eine Abstraktion der Vo-
raussetzungen transparenzregisterrechtlicher wirtschaftlicher Berechtigung angesichts des um-
fassenden Einzugsbereichs der unter die Definition nach § 19 Abs. 2 GwG 1.V.m. § Abs. 1 — 3
GwG fallenden Erscheinungsformen kaum moglich ist, konnen die Kriterien von ,,Geschéftsri-

siko* und ,,Geschiftsinitiative® die Bestimmung wirtschaftlicher Berechtigung im Einzelfall

262 Vgl. hierzu C. II. sowie die bei C. V1. besprochenen Konstellationen.
263 Vgl. dazu die Ausfiihrungen bei B. 1I. 1., C. III.
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zumindest anleiten.?®* Nach hier vertretener Auffassung und entgegen der wohl h.M. ist fiir
wirtschaftliche Berechtigung im Rahmen von § 19 Abs. 2 S. 1 GwG i.V.m. § 3 Abs. 1, 2 GwG
grundsétzlich eine Teilnahme am ,,Geschiftsrisiko® zu fordern.?® Fiir Stiftungen und Rechts-
gestaltungen, fiir die geméal § 19 Abs. 2 S. 2 GwG die Anwendbarkeit von § 3 Abs. 1, 3 GwG
vorgesehen ist, kann hingegen auch allein die Teilnahme an der ,,Geschiftsinitiative* oder dem

,.Geschiiftsrisiko* zu wirtschaftlicher Berechtigung fiihren.?

VI.  Wirtschaftlich Berechtigter kann nur eine natiirliche Person sein

Der strafrechtliche Hintergrund der Norm verlangt nach der Offenlegung der finalen Nutznief3er
von Geldfliissen.?®” Eine wirtschaftliche Berechtigung juristischer Personen oder anderer Per-
sonenmehrheiten ist, abgesehen von der Sonderkonstellation des § 3 Abs. 3 Nr. 4 GwG im

Rahmen des § 19 Abs. 2 S. 2 GwG?%®, ausgeschlossen.
VII.  Die wirtschaftliche Berechtigung eines jeden Meldepflichtigen muss dem Transparenzre-
gister zu entnehmen sein

Mindestens ein wirtschaftlich Berechtigter eines jeden Meldepflichtigen muss dem Transpa-
renzregister zu entnehmen sein. Fiir den Fall, dass kein wirtschaftlich Berechtigter nach Mal3-
gabe der in § 19 Abs. 2 GwG in Bezug genommen Begriffsbestimmung aus § 3 Abs. 1 -3 GwG
ermittelt werden kann, ist in Anwendung von § 3 Abs. 2 S. 5 GwG der gesetzliche Vertreter,
der geschiftsfilhrende Gesellschafter oder der Partner der meldepflichtigen Vereinigung anzu-

geben, ohne dass diese tatsichlich wirtschaftlich Berechtigte sind.?®

264 Zu der Begriffsbestimmung, siehe C. V.

265 Vgl. C. VL. 4. Zu der fiir die Partnerschaftsgesellschaft geltenden Ausnahme, vgl. C. VL. 6.
26 Vgl. D. 1.
27 Vgl. B. 1.
268 Hierzu, sieche D. II1. 2. e).
269 Vgl. dazu die Ausfiihrungen bei C. V.
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Kapitel 2 : Das Verhiltnis von transparenzregisterrechtlicher wirtschaftlicher
Berechtigung zum Privatrecht und dem Privatregisterrecht

A. Hinfiihrung

Die meldepflichtigen Vereinigungen und Rechtsgestaltungen haben die nach den in Kapitel 1
herausgearbeiteten Grundsétzen zu bestimmenden wirtschaftlich Berechtigten in dem seit dem
1. Oktober 2017 bestehenden Transparenzregister einzutragen. Es stellt sich insofern die Frage,
welche Wirkung die transparenzregisterrechtlichen Eintragungen innerhalb des Geldwésche-
rechts haben und ob Auswirkungen auf das Privatrecht und die diesem zugehdrigen Register
von ihnen ausgehen. Umgekehrt ist zu klaren, ob und wie das Privatregisterrecht de lege lata

auf das Transparenzregisterrecht Einfluss nimmt.

Das Transparenzregisterrecht steckt noch in den Kinderschuhen. Deshalb {iberrascht es nicht,
dass es von Beginn an einige Fragen gab, an denen sich ein Klidrungs- und Nachbesserungsbe-
darf offenbarte. In Konsequenz dessen unterliegt das Transparenzregisterrecht seit seiner Ein-
fiihrung einem stindigen Wandel. Weitreichende Anpassungen wurden vor allem durch das
Gesetz zur Umsetzung der Fiinften Geldwischerichtlinie vom 12. Dezember 2019 zum 1. Ja-
nuar 2020%7° und durch das Transparenzregister- und Finanzinformationsgesetz vom 25. Juni
2021 zum 1. August 2021%’! hin vorgenommen. Mit dieser Reform wurde nicht zuletzt auf die
Erkenntnisse aus dem Wirecard-Skandal reagiert, durch den die praktischen Unzulidnglichkei-
ten der bis dahin vorgesehenen Ausgestaltung des Transparenzregisters auch der breiten Of-
fentlichkeit vor Augen gefiihrt wurden.?’* Einer gesetzgeberischen Entwicklung vergleichbar,
weil unmittelbare Auswirkung fiir die Anwendung des Transparenzregisterrechts entfaltend, ist

zudem das Urteil des EuGH vom 22. November 2022 in den Angelegenheiten C-37/20, 601/20.

Auch, um Defizite des geltenden Transparenzregisterrechts offenzulegen und um antizipieren
zu konnen, welche Rolle die Eintragungen des Transparenzregisters in der nationalen Register-
landschaft kiinftig einnehmen kénnte, werden Wesen und Wirkungen des Transparenzregisters

im Lichte seiner historischen Entwicklung beurteilt.

270 Siehe FuBnote 21.

21 Siehe FuBnote 22.

272 Der Auftrag an den Gesetzgeber, die Erkenntnisse des Wirecard-Skandals im weiteren Gesetzgebungsverfahren
zu beriicksichtigen, wurde etwa durch den Bundesrat in seiner Stellungnahme zu dem Regierungsentwurf formu-
liert, BT-Drs. 19/28164, S. 79 £.; vgl. auch die Forderungen der Regierungsfraktionen von CDU/CSU und SPD an
die Bundesregierung, im Zuge der Aufarbeitung des Wirecard-Skandals weiterhin an einer verbesserten geldwé-
scherechtlichen Aufsicht zu arbeiten, BT-Drs. 19/30443, S. 66.
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B. Die Rechtswirkung der transparenzregisterrechtlichen Eintragung wirtschaftlicher

Berechtigung
Die Einsichtnahme in das Transparenzregisters

1. Der Kreis der Einsichtnahmeberechtigten gemil § 23 Abs. 1 GwG

Eine in einem Register offengelegte Information kann nur gegentiiber denjenigen Personen Wir-
kungen entfalten, denen die Informationen liberhaupt zuginglich sind. Dartliber hinaus kommt
es fir die Wirkung einer Eintragung darauf an, zu welchem Zweck die Einsichtnahmeberech-
tigten die Registerinformationen verwenden kdnnen sollen. SchlieBlich entfaltet eine Register-
information keine Wirkung, wenn eine solche iiber den Zweck ihrer Eintragung hinausgehen

wiirde.

Das Recht der Einsichtnahme in das Transparenzregister ist in § 23 GwG geregelt. § 23 Abs. 1
S. 1 GwG unterteilt den Kreis der Einsichtnahmeberechtigten in drei Gruppen:

§ 23 Abs. 1 S. 1 Nr. I GwG gestattet die Einsichtnahme in das Transparenzregister Behorden,
Gerichten sowie den in § 2 Abs. 4 GwG genannten Stellen, soweit die Einsichtnahme der Er-
fiillung ihrer gesetzlichen Aufgabe dient. Diese Aufgaben liegen in der Verhinderung, Uberwa-
chung, Verfolgung oder Sanktionierung solcher Geldfliisse, die den Zwecken dienen, die das

GwG zu bekdmpfen ausgerichtet ist, also der Geldwische und der Terrorismusfinanzierung.?”?

Gemadl § 23 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 GwG ist die Einsichtnahme dariiber hinaus den Verpflichteten
der konkreten Identifizierungspflicht nach § 2 Abs. 1 GwG gestattet, sofern sie der registerfiih-
renden Stelle darlegen, dass die Einsichtnahme zur Erfiillung ihrer Sorgfaltspflichten in einem

derin § 10 Abs. 3, 3a GwG genannten Fille erfolgt.>’

Als Dirittes steht die Einsichtnahme in das Transparenzregister geméfl § 23 Abs. 1 S. 1 Nr. 3
GwG auch allen Mitgliedern der Offentlichkeit zu, wobei diesen ausweislich § 23 Abs. 1 S. 4
nur die Informationen zu Geburtsjahr und -monat, sowie Wohnsitzland und alle Staatsangeho-
rigkeiten des wirtschaftlich Berechtigten zugénglich sind. Entsprechendes gilt geméB § 23 Abs.

1 S. 5 GwG n.F. fiir grundstiicksbezogene Informationen im Sinne des § 19a GwG.?”

273 Zu der Ausrichtung und Zweckverfolgung des GwG und des Transparenzregisters, vgl. Kapitel 1 A. I11.

274 Zu dem Begriff der Verpflichteten und der diesen zugewiesenen Identifizierungspflicht wirtschaftlich Berech-
tigter im Einzelfall, vgl. Kapitel 1 A. I. und Fufinote 9.

275 Zu § 19a GwG, siehe noch D. I1. 4.
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2. Die Rechtswidrigkeit der voraussetzungslosen Einsichtnahme in nationale Transparenzre-

gister fiir jedermann nach der Rechtsprechung des EuGH — C-37/20, 601/20

a) Kein ,berechtigtes Interesse* im Gesetzeswortlaut des § 23 Abs. 1. S. 1 Nr. 3 GwG n.F.

Bis zum 1. Januar 2020 mussten Mitglieder der Offentlichkeit im Sinne des § 23 Abs. 1 S. 1
Nr. 3 GwG a.F. fiir die Einsichtnahme ein berechtigtes Interesse gegeniiber der registerfiihren-
den Stelle darlegen. In Umsetzung der Vorgaben der Fiinften EU-Geldwéscherichtline wurde
diese Voraussetzung ersatzlos gestrichen, um eine zusitzliche Kontrolle durch die Offentlich-
keit und damit ein weiteres Instrument zur effektiven Bekdmpfung von Geldwische und Ter-

rorismusbekidmpfung zu schaffen.?’
b) Die Feststellungen des EuGH

Der EuGH entschied am 22. November 2022 im Rahmen der ihm vorgelegten Rechtsfrage, dass
die voraussetzungslose Einsichtnahme, die das luxemburgische Pendant zu dem deutschen
Transparenzregister in Umsetzung der geidnderten Vorgaben der Fiinften EU-Geldwéschericht-
linie?”’ fiir Mitglieder der Offentlichkeit vorsah, unionsrechtswidrig sei.?’® Zur Begriindung
verweist er darauf, dass die Bekdmpfung geldwischerechtlicher und terrorismusfinanzierender
Geldfliisse im Sinne des Gemeinwohls primér den Behorden sowie Einrichtungen wie etwa
Kreditinstituten und Finanzinstituten, denen aufgrund ihrer Tétigkeiten spezifische Pflichten in
diesem Bereich auferlegt sind, obliege.?’® Die Instrumentalisierung der Offentlichkeit, um, ent-
sprechend dem mit der Flinften EU-Geldwéscherichtlinie ausdriicklich erklérten Ziel, eine zu-
satzliche Kontrollinstanz der zutreffenden Abbildung wirtschaftlicher Berechtigung zu schaf-
fen, stelle einen nicht auf das absolut Erforderliche begrenzten und insofern unverhéltnisméafi-
gen Eingriff’® in den von Art. 7 und 8 EU-Grundrechtecharta (GRCh) erdffneten Schutzbe-
reich zum selbstbestimmten Umgang mit personenbezogenen Daten dar.?®! Art. 1 Nr. 15 lit. ¢

der Fiinften EU-Geldwischerichtlinie?®?, mit dem Art. 30 Abs. 5 UAbs. 1 lit. ¢ der Vierten EU-

276 RL (EU) 2018/843, siche FuBnote 20, Erwigungsgrund (30).

2T RL (BU) 2018/843, siehe FuBnote 20, Art. 1 Nr. 15 lit. c.

278 EuGH, Urteil vom 22. November 2022 — C-37/20, C-601/20. Die voraussetzungslose Einsichtnahme in die
personenbezogenen Daten der wirtschaftlichen Eigentiimer wurde iiber Art. 12 i.V.m. Art. 3 Abs. 1 Nr. 1, 8, 12
und 13 des Loi du 13 janvier 2019 instituant un Registre des bénéficiaires effectifs (Gesetz vom 13. Januar 2019
zur Schaffung eines Registers der wirtschaftlichen Eigentiimer) gewéhrt.

279 EuGH, Urteil vom 22. November 2022 — C-37/20, C-601/20, Rz. 83.

280 Ob der Eingriff dabei, wie vom EuGH angenommen, EuGH, Urteil vom 22. November 2022 — C-37/20, C-
601/20, Rz. 40, in der Bestimmung der Richtlinie selbst oder in der diese gegeniiber dem Biirger konkretisierenden
nationalen Rechtsnorm liegt, fiir das deutsche Recht wére das § 23 Abs. 1 S. 1 Nr. 3 GwG in der gegeniiber der
Vorgéngervorschrift abweichenden Fassung, muss hier nicht entschieden werden. Vgl. hierzu: Geibel, Anm. zu
EuGH, Urt. v. 22.11.2022 — C-37/20, C-601/20 — GPR 2023, 11 (12 f).

281 EuGH, Urteil vom 22. November 2022 — C-37/20, C-601/20, Rz. 64 ff., 76, 85; die gemeinschaftliche Priifung
von Art. 8§ GRCh und Art. 7 GRCh mit Blick auf die Frage eines vermeintlichen Spezialititsverhdltnisses kritisie-
rend: Geibel, Anm. zu EuGH, Urt. v. 22.11.2022 — C-37/20, C-601/20 — GPR 2023, 11 (12 f.).

282 EuGH, Urteil vom 22. November 2022 — C-37/20, C-601/20, Rz. 88.

68



Geldwiischerichtlinie®®® dahingehend gedindert wurde, dass eine Einsichtnahme in das Transpa-
renzregister fiir Mitglieder der Offentlichkeit nicht linger nur bei berechtigtem Interesse zu

gewihren sei, sei deshalb unwirksam.?%*

¢) Rechtsfolgen fiir die richtlinienkonforme Auslegung des § 23 Abs. 1 S. I Nr. 3 GwG

Fiir das Transparenzregisterrecht hat dies zur Folge, dass § 23 Abs. 1 S. 1 Nr. 3 GwG in seiner
aktuellen gegeniiber der Vorgingervorschrift abweichenden Fassung auf einer unionsrechts-
widrigen Richtlinienvorschrift beruht. Seit dem 12. Dezember 2022 miissen Mitglieder der Of-
fentlichkeit folglich, entsprechend der vor den auf die Fiinfte EU-Geldwascherichtlinie zuriick-
gehenden Anderungen geltenden Rechtslage im Sinne des Art. 30 Abs. 5 UAbs. 1 lit. ¢ der
Vierten EU-Geldwischerichtlinie, wieder ein berechtigtes Interesses fiir die Einsichtnahme dar-

legen.?

Mit seinem Urteil entspricht der EuGH weiten Teilen der Literatur, die die Pléne einer voraus-
setzungslosen Einsichtnahme in das Transparenzregister, vor den Anderungen 1. Januar 2022
eingetretenen Gesetzesinderungen, aus entsprechenden Griinden kritisiert hatten.?® Damit
wird die Auslegung des Begriffs des ,,berechtigten Interesses* wieder relevant. Der EuGH stellt
in diesem Zusammenhang bereits fest, dass Presse und zivilgesellschaftliche Organisationen
mit einem Bezug zur Verhinderung von Geldwésche und Terrorismusfinanzierung sowie alle,
die Geschifte mit der jeweiligen juristischen Person abschlieBen ,.konnten®, ein berechtigtes
Interesse geltend machen kénnen.?*” In diesem Sinne sollte auch nach der Gesetzesbegriindung
zu § 23 Abs. 1 S. 1 Nr. 3 GwG a.F. ein Interesse insbesondere berechtigt sein, ,,wenn ein Bezug
zur Verhinderung und Bekdmpfung von Geldwdsche, damit zusammenhdngenden Vortaten wie
Korruption und Terrorismusfinanzierung nachvollziehbar vorgebracht wird“*®® Teilweise
wurde fiir die alte Rechtslage weitergehend ein Interesse ausschliefslich dann als berechtigt an-
gesehen, wenn es im Lichte der Zielsetzungen des Transparenzregisters der Bekdmpfung von
Geldwiésche und Terrorismusfinanzierung dient. Hierflir seien stets konkrete Tatsachen darzu-
legen, die im konkreten Einzelfall darauf hindeuten, dass ein Vermogensgegenstand oder Ge-

schiftsvorfall im Zusammenhang mit Geldwische oder Terrorismusbekimpfung steht.?%

283 RL (EU) 2015/849, siehe FuBnote 1.

284 EuGH, Urteil vom 22. November 2022 — C-37/20, C-601/20, Rz. 88.

285 Vgl. den Hinweis hierzu auf der Startseite des Transparenzregisters, https://www.transparenzregis-
ter.de/treg/de/start?1; siche auch: Geibel, Anm. zu EuGH, Urt. v. 22.11.2022 — C-37/20, C-601/20 — GPR 2023,
11 (16).

286 Vgl. Kirchhof, ZRP 2017, 127; Blaurock/Pordzik, NZG 2019, 413 (417); Kotzenberg/Lorenz, NJW 2017, 2433
(2437); demgegeniiber die geplante Anderung im Vorfeld befiirwortend Meinzer, ZRP 2017, 127.

287 EuGH, Urteil vom 22. November 2022 — C-37/20, C-601/20, Rz. 74.

288 BT-Drs. 18/11555, 133.

289 Zu § 23 Abs. 1 S. 1 Nr. 3 GwG a.F.: Kotzenberg/Lorenz, NJW 2017, 2433 (2436).
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Fiir diese enge Auffassung sprechen die Feststellungen des EuGH, wonach der mir Einsicht-
nahme durch die Offentlichkeit einhergehende Eingriff in die Grundrechte der Art. 7 und 8
GrCH nur rechtfertigt werden kann, wenn er fiir die mit der Vierten und Fiinften EU-Geldwi-
scherichtlinie verfolgten Ziele der Bekdmpfung der Geldwéasche und der Terrorismusfinanzie-
rung zwingend erforderlich ist.>*° Ein auBerhalb dieser Zielsetzungen liegendes zu Einsicht-
nahme berechtigendes Interesse wiirde nicht die Begrenzung der 6ffentlichen Einsichtnahme

ausdriicken, die der EuGH im Lichte der Art. 7 und 8 GrCH fiir erforderlich erklart.?”!

3. Die Beschrinkbarkeit der Einsichtnahme in das Transparenzregister gegeniiber der Offent-

lichkeit

a) Die MaBgeblichkeit eines iiberwiegenden berechtigten Interesses des wirtschaftlich Berech-
tigten geméal § 23 Abs. 2 S. 1 GwG

Neben der wieder geltenden Zugangsschranke des ,,berechtigten Interesses™ besteht fiir den
wirtschaftlich Berechtigten die Moglichkeit, gemé § 23 Abs. 2 GwG eine Beschriankung der
Ubermittlung der Daten durch die registerfiihrende Stelle und damit der Einsichtnahme in das
Transparenzregister gegeniiber den Mitgliedern der Offentlichkeit im Sinne des § 23 Abs. 1 S.
1 Nr. 3 GwG zu beantragen. Hierflir muss der wirtschaftlich Berechtigte ein {iberwiegendes
schutzwiirdiges Interesse darlegen, das anhand der in § 23 Abs. 2 S. 2 GwG vorgesehenen Fall-
gruppen konkretisiert wird. GemaB § 23 Abs. 2 S. 2 Nr. I GwG konnen die Gefahr einer dort
abschlieBend aufgefiihrten®”? Straftat sowie gemiB § 23 Abs. 2 S. 2 Nr. 2 GwG die Geschiifts-
unfahigkeit beziehungsweise Minderjihrigkeit des wirtschaftlich Berechtigten eine Beschrin-
kung rechtfertigen. Eine Beschrinkbarkeit gegeniiber den in § 23 Abs. 1 Nr. 1 GwG genannten
Behorden, Verpflichteten nach § 2 Abs. 1 Nr. 1 — 3, 7 GwG sowie gegeniiber Notaren besteht
ausweislich § 23 Abs. 2 S. 4 GwG hingegen nicht. Aulerdem schlie3t § 23 Abs. 2 S. 3 GwG
ein schutzwiirdiges Interesse hinsichtlich solcher Daten aus, die bereits aus einem der in § 22

Abs. 1 GwG genannten Registern ersichtlich und damit bereits 6ffentlich zugénglich sind.

290 EuGH, Urteil vom 22. November 2022 — C-37/20, C-601/20, Rz. 64 ff.

21 Darauf, dass diese notwendige Begrenzung nicht zwingend {iber ein berechtigtes Interesse fiir die Einsicht-
nahme durch Mitglieder der Offentlichkeit herzustellen ist, wird bei 3. d) cc) eingegangen.

22 Friese/Brehm, GWR 2017, 271 (273); Rieg, BB 2017, 2310 (2313); Korte, in: BeckOK, GwG, § 23 Rn. 30, 35
in Ansehung des Umstands, dass der Gesetzgeber trotz der Feststellung in RL (EU) 2018/843 (Fiinfte EU-Geld-
wiascherichtlinie), siche FuBBnote 20, Art. 30 Abs. 9, Art. 31 Abs. 7a, dass auch die Gefahr der Schutzgelderpres-
sung und Schikane ein schutzwiirdiges Geheimhaltungsinteresse des wirtschaftlich Berechtigten begriinden kann,
keine Erweiterung des Katalogs des § 23 Abs. 2 S. 2 Nr. 1 GwG vorgenommen hat. In diesem Sinne eine Erwei-
terung des Katalogs um § 238 StGB fordernd: Brian/Frey/Krais, CCZ 2019, 245 (258).
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b) Der abschlieBende Charakter der Fallgruppen des § 23 Abs. 2 S. 2 GwG fiir das iiberwie-
gende schutzwiirdige Interesse

Der Wortlaut der Norm lisst eine Offnung des Tatbestands schutzwiirdigen Interesses fiir an-
dere Geheimhaltungsgriinde kaum zu. Es fehlen Formulierungen wie ,,insbesondere® oder ,,in
der Regel“, die einen Regelbeispielcharakter der normierten Fallgruppen ausdriicken konn-
ten.”> Auch systematisch iiberzeugt ein solch weites Verstéindnis von § 23 Abs. 2 GwG nicht.
Die richtigerweise abschlieBende Aufzédhlung des Straftatenkatalogs konnte ausgehebelt wer-
den, wenn etwa ein ,,unverhéltnisméBiges Risiko* allgemein als Geheimhaltungsgrund anzuer-
kennen wire.?** Auch wiirden die fiir das Transparenzregisterrecht identititsstiftende Transpa-
renz sowie die Rechtssicherheit unter einem solchen Verstiandnis leiden, wéire doch kaum mehr

nachzuvollziehen, woraus sich die Beschriankung ergibe.
c) Abstrakte Gefahr im Rahmen des § 23 Abs. 2 S. 2 Nr. 1 GwG

Das Gesetz macht keine Angaben zu der Darlegungslast im Rahmen des § 23 Abs. 2 S. 1 GwG.
Um dem Schutzgedanken des § 23 Abs. 2 GwG gerecht zu werden, wird iiberwiegend eine
abstrakte Gefahr fiir eine der in § 23 Abs. 2 S. 2 Nr. 1 GwG aufgefiihrten Straftaten als ausrei-
chend angesehen.?’ Eine solche wird bei Gesellschaftern erfolgreicher Familiengesellschaften
oder bei Begiinstigen grofer Familienstiftungen teilweise schon dann als gegeben angesehen,
wenn aus dem Transparenzregisterauszug der Eindruck entstehen konnte, dass der wirtschaft-
lich Berechtigte iiber erhebliches Vermdgen verfiigt.>’ Andere Umstinde konnen in dem (ho-
hen) Alter des Betroffenen, der Sicherheitslage an dessen Aufenthaltsort oder der in der Ver-

gangenheit liegenden Kriminalititsanfalligkeit des wirtschaftlich Berechtigten liegen.?®’

Diesem Versténdnis ist beizupflichten. Wenn die effektive Verhinderung einer Straftat gewéahr-
leistet werden soll, wiirden strengere Anforderungen diesem (sehr hochrangigen Zweck) ent-

gegenstehen, da eine Registereinsicht potenzieller Straftdter wohl regelmifBig erfolgen diirfte,

293 Ebenso Rieg, BB 2017, 2310 (2313 f.) m.w.N.; a.A: Kotzenberg/Lorenz, NJW 2017, 2433 (2437), wonach auch
erbrechtliche oder konkurrenzschutzrechtliche Erwégungen ein schutzwiirdiges Interesse abbilden kdnnen.

P4 Vel Frey, CCZ 2018, 170 (172 1.).

25 Krais, CCZ 2017, 98 (105 f.); Kotzenberg/Lorenz, NJW 2017, 2433 (2437); Korte, in: BeckOK, GwG, § 23
Rn. 31 ff.; Miiller NZWiSt 2017, 87 (91); a.A Rieg, BB 2017,2310 (2314), wonach eine abstrakte Gefahr aufgrund
ihrer Konturlosigkeit nicht ausreichend sei; vgl. auch die von dem BV A, Transparenzregister Fragen und Antwor-
ten zum Geldwiéschegesetz (GwQ), siche Fuinote 72, S. 25, in Bezug genommenen Ausfithrungen hierzu in der
Gesetzesbegriindung zu § 12 Abs. 2 Nr. 3 der Transparenzregistereinsichtnahmeverordnung (TrEinV), abrufbar
unter: https://www.bva.bund.de/SharedDocs/Downloads/DE/Aufgaben/ZMV/Transparenzregister/begruen-
dung_verordnung TrEinV.pdf;jsessionid=3EDE75CAF03F4FB4C13BD994C774B06B.intra-

net662? blob=publicationFile&v=3.

2% Kotzenberg/Lorenz, NJW 2017, 2433 (2437); das BVA sieht dies als einen moglichen Umstand an, nicht aller-
dings, wenn er allein steht, BVA Transparenzregister Fragen und Antworten zum Geldwischegesetz (GwQG), siche
FuBinote 72, S. 25; sich dem mittlerweile anschlieBend: Korte, in: BeckOK, GwG, § 23 Rn. 31.

27 Korte, in: BeckOK, GwG, § 23 Rn. 31; Frey, CCZ 2018, 170 (172 f.); vgl. auch die Ausfiihrungen hierzu in
der Gesetzesbegriindung zu § 12 Abs. 2 Nr. 3 TrEinV, siehe FuBinote 295.
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bevor ein wirtschaftlich Berechtigter anderweitig Kenntnis von Tatsachen einer gegen ihn ge-
richteten Straftat erhdlt. Wiirde man {iberh6hte Anforderungen an die Beschrinkung der Ein-
sichtnahme dieser Daten gegeniiber Personen stellen, die keinen konkreten Bezug zu geldwa-
scherechtlichen Praventionsmaflnahmen aufweisen (nur gegeniiber diesen Personen besteht die
Moglichkeit der Einsichtnahmebeschrinkung), wiirden die durch den EuGH aufgestellten Ab-

wigungsgrundsitze zum Umgang mit personenbezogenen Daten ignoriert.?%

d) VerhéltnismiBigkeitspriifung
aa) Die Begriindung der VerhéltnisméBigkeitspriifung nach h.M.

Nach h.M. soll dariiber hinaus auf zweiter Stufe eine VerhdltnisméaBigkeitspriifung stattfinden,
in deren Rahmen die hinter der abstrakten Gefahr stehenden Interessen des wirtschaftlich Be-
rechtigten mit den konkreten Offenlegungsinteressen der Allgemeinheit in Bezug auf die dar-
zustellenden Informationen zu dieser Person abgewogen werden. Ein Ermessen der register-
fiihrenden Stelle ergebe sich aus dem Wortlaut von § 23 Abs. 2 S. 1 GwG (,,liberwiegenden
schutzwiirdigen Interessen®) und sorge fiir Rechtsklarheit.?*” So solle bei Minderjihrigkeit des
wirtschaftlich Berechtigten im Sinne von § 23 Abs. 2 S. 2 Nr. 2 GwG etwa in die Abwégung
einbezogen werden, ob die betreffende Person in der meldepflichtigen Vereinigung oder

Rechtsgestaltung geschiftstiitig ist oder diese mitgegriindet hat.>*
bb) Die dogmatischen Erwégungen gegen eine VerhiltnismiBigkeitspriifung

Die Forderung nach einer VerhiltnisméBigkeitspriifung ist durchaus angreifbar.’®! Aus der
Wortlautperspektive sprechen die besseren Argumente dafiir, iiberwiegende schutzwiirdige In-
teressen als unbestimmten Rechtsbegriff im Sinne eines dem Umfang nach geniigenden Inte-
resses zu verstehen. Ein Ermessen im Sinne einer VerhéltnisméBigkeitspriifung auf Rechtsfol-
genseite wird regelmifig in einer eine Handlungsoption der Behdrde indizierenden Formulie-

rung ausgedriickt, in der Regel ein ,,kann* auf Rechtsfolgenseite. Zudem beschrdnkt § 23 Abs.

2% EuGH, Urteil vom 21. Dezember 2016 — C-203/15, C-698/15; vgl. auch Miiller, NZWiSt 2017, 121 (122 1).
Die Hochrangigkeit des Schutzes personenbezogener Daten kommt auch in dem bei 2. besprochenem Urteil des
EuGH, vom 22. November 2022 — C-37/20, C-601/20 zum Ausdruck, wonach die voraussetzungslose Einsicht-
nahme in die personenbezogenen Daten des Transparenzregisters aus datenschutzrechtlichen Griinden rechtswid-
rig sei.

29 Vgl. Korte, in: BeckOK, GwG, § 23 Rn. 33 ff.; Frey, CCZ 2018, 170 (172 £.); unklar insofern Krais, CCZ 2017,
98 (105 f.), der zwar von einer Abwégung der Umstdnde im Einzelfall spricht, aber nicht ausfiihrt, ob dies auf
Tatbestandsseite (gebieten die Umstdnde die Annahme eines schutzwiirdigen Interesses?) oder auf Rechtsfolgen-
seite (iiberwiegt das schutzwiirdige Interesse den Interessen an Offenlegung?) zu beziehen ist.

300 Korte, in: BeckOK, GwG, § 23 Rn. 34; vgl. auch die Gesetzesbegriindung zu § 12 Abs. 2 Nr. 3 TrEinV, siche
FuBnote 295, wonach in diesem Fall ,, die Interessen des wirtschaftlich Berechtigten tiberwiegen [diirften].

301 Gegen eine Abwigung auf zweiter Stufe: Kotzenberg/Lorenz, NJW 2017, 2433 (2437).
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https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=300&b=2017&s=121&z=NZWIST
https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=300&b=2017&z=NZWIST&sx=122

2 S. 1 GwG die registerfiithrende Stelle die Einsichtnahme (und kann ihn nicht blof3 beschrén-
ken), wenn Tatsachen die Annahme bestétigen, dass ein iiberwiegendes schutzwiirdiges Inte-

resse (auf Tatbestandsseite) besteht.

Auch das Argument der Rechtssicherheit leuchtet nicht ein. Wenn die Voraussetzungen (Fest-
stellung einer abstrakten Gefahr) auf erster Stufe unzweifelhaft sind, bringt ein Ermessen auf
Rechtsfolgenseite groBere Unwigbarkeiten mit sich, als wenn man von einer gebundenen Ent-

scheidung ausgeht.

Dariiber hinaus wird Minderjdhrigkeit, als das von der h.M. angefiihrte Beispiel, in einschlagi-
gen privatrechtlichen Konstellationen in aller Regel als einer Abwégung nicht zugingliches
Hindernis angesehen, das auch Interessen des Rechtsverkehrs und der Rechtssicherheit nicht zu
liberwinden vermdgen.>*> Warum vor einem geldwischerechtlichen Hintergrund anderes gelten
sollte, erschlieBt sich nicht. Minderjdhrigen kann auch nicht erfolgreich eine kontrollvermit-
telnde Stellung an einem Meldepflichtigen zugewiesen werden, um eine Meldepflicht wirt-
schaftlicher Berechtigung im Sinne von § 19 Abs. 2 GwG 1.V.m. § 3 Abs. 1 — 3 GwG einer
hinter dem Minderjdhrigen agierenden anderen Person zu verbergen. Denn dieser Person wére
jedenfalls eine faktische Kontrollmdglichkeit gegeniiber dem Meldepflichtigen zuzuschreiben,
die sie als wirtschaftlich Berechtigten qualifiziert.**® Schldsse man demnach eine Verhiltnis-
méaBigkeitspriifung im Rahmen des § 23 Abs. 2 S. 2 Nr. 2 GwG aus, wiirde die systematische
Gleichstellung mit den Féllen des § 23 Abs. 2 S. 2 Nr. 1 GwG dafiirsprechen, eine solche ge-

nerell abzulehnen.

In Anbetracht der Ausklammerung der Moglichkeit einer Einsichtnahmebeschrinkung gegen-
iiber den Behorden, Gerichten und den in § 2 Abs. 4 GwG genannten Stellen, gegentiber Ver-
pflichteten nach § 2 Abs. 1 Nr. 1 — 3 und 7 sowie gegeniiber Notaren., folgt eine zusédtzliche
VerhiltnismaBigkeitspriifung auch nicht zwingend aus dem Gesetzeszweck. Der Zweck des §
23 Abs. 2 GwG liegt stattdessen gerade in dem effektiven Schutz hochrangiger Rechtsgiiter,

der nicht durch ein Korrektiv der normierten Beschrankbarkeit wieder ausgehohlt werden darf.
cc) Die Auswirkungen des Urteils des EuGH — C-37/20, C-601/20 auf die teleologische Beur-
teilung einer VerhéltnismaBigkeitspriifung auf zweiter Stufe

Da mit dem Urteil des EuGH vom 22. November 2022 — C-37/20, C-601/20 Einsicht beantra-
gende Mitglieder der Offentlichkeit in richtlinienkonformer Auslegung des § 23 Abs. 1 S. 1 Nr.

302 7.B. Geschiftsunfihigkeit als uniiberwindbare Hiirde im Rahmen der Vertreterhaftung nach § 179 Abs. 3 S. 2
BGB oder im Rahmen der Lehre von der fehlerhaften Gesellschaft.
303 Vgl. Kapitel 1 C. I1. 3.
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3 GwG nun praktisch wieder ein berechtigtes Interesse geltend machen miissen®*, ist die Ein-
sichtnahmebeschriankung nach § 23 Abs. 2 GwG nicht ldnger die einzige Schranke 6ffentlicher
Einsichtnahme. Dementsprechend birgt auch eine auf zweiter Stufe erfolgende Abwigung im
Rahmen des § 23 Abs. 2 GwG nicht ldnger die Gefahr einer Aushohlung des Schutzes wirt-
schaftlich Berechtigter vor missbrauchlicher Einsichtnahme Dritter. Ein berechtigtes Interesse,
sofern ausreichend begriindet und angemessen gepriift, impliziert eine einzelfallbezogene Ab-
wiagung der widerstreitenden Interessen von wirtschaftlich Berechtigten und Einsichtnehmen-
den. Es wird niemals vorliegen, wenn sich die abstrakte Gefdhrdungslage im Sinne einer der
Fallgruppen des § 23 Abs. 2 S. 2 GwG in Anbetracht der Umsténde konkretisiert. Eine verlass-
liche Verwaltungspraxis in der Beurteilung des berechtigten Interesses, wiirde eine Verhéltnis-
maBigkeitspriifung im Sinne der h.M. deshalb sachgerecht erscheinen lassen: Ein konkretes
gesteigertes Offenlegungsinteresse konnte zunéchst berticksichtigt werden und die Moglichkeit
der Einsichtnahme im Einzelfall gepriift werden, anstatt eine solche préventiv allgemein aus-
zuschlielen. Je strenger die Anforderungen an die Darlegung des berechtigten Interesses sind,
desto weniger bedarf es einer niedrigschwelligen Beschrankungsmoglichkeit im Rahmen des §

23 Abs. 2 GwG.3%

Wortlaut und Systematik liefern indes weiterhin Argumente gegen ein solches Normverstand-
nis. Zudem konnte das Urteil des EuGH im Sinne einer historischen Auslegung auch fiir einen
generell strengeren Schutz personenbezogener Daten und damit gegen eine zweite Stufe der
Zugangsbeschrinkung sprechen, die diesen Schutz im Einzelfall wieder authebt. Es bleibt in-
sofern abzuwarten, wie Verwaltungspraxis und Gesetzgebung das Verhéltnis der Schranken

offentlicher Einsichtnahme bewerten.

Dies gilt insbesondere vor dem Hintergrund, dass der EuGH zwar die bestehende Zugangsbe-
schrankung fiir nicht ausreichend erklart, die Eingriffe in Art. 7 und 8 GRCh zu rechtfertigen,
der gebotene Schutz indes nicht zwingend darin liegen muss, eine Einsichtnahme durch Mit-
glieder der Offentlichkeit an die Darlegung eines berechtigten Interesses zu kniipfen.*?® So
konnte ein alternativer Ansatz darin liegen, dass es bei der voraussetzungslosen Einsichtnahme
fiir Mitglieder der Offentlichkeit im Sinne des § 23 Abs. 1 S. 1 Nr. 3 GwG bliebe, der wirt-
schaftlich Berechtigte aber ebenso voraussetzungslos eine Einsichtnahmebeschrankung errei-
chen konnte, fiir die bei einem berechtigten Interesse eines Einsicht Beantragenden Ausnahmen

zuzulassen wéren. Nach diesem Ansatz miisste der wirtschaftlich Berechtigte den Schutz seiner

304 Vgl. hierzu die Darstellungen 2. c).

395 Vor der zwischenzeitlichen voraussetzungslosen Einsichtnahmemdglichkeit in das Transparenzregister fir Mit-
glieder der Offentlichkeit in diesem Sinne argumentierend: Kotzenberg/Lorenz, NJW 2017, 2433 (2437).
3% Vgl. Geibel, Anm. zu EuGH, Urt. v. 22.11.2022 — C-37/20, C-601/20 — GPR 2023, 11 (15).
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Daten damit stets aktiv herstellen und eine Einsichtnahme kénnte dann unter Abwagung der

konkreten Interessen der Betroffenen erfolgen.
II.  Der ,,Wirkbereich* und die Frage nach Publizitéit des Transparenzregisters
1. Die Wirkungen gegeniiber der Offentlichkeit

a) Das vergleichsweise geringe Transparenzbediirfnis der Mitglieder der Offentlichkeit im
Sinne des § 23 Abs. 1 S. 1 Nr. 3 GwG gegeniiber den anderen Einsichtnahmeberechtigten

Aus dem von vornherein nur beschriinkten Umfang der fiir die Mitglieder der Offentlichkeit als
dritter Gruppe der Einsichtnahmeberechtigten nach § 23 Abs. 1 S. 1 Nr. 3 GwG zugénglichen
Informationen des Transparenzregisters sowie der Moglichkeit eines vollstindigen Ausschlus-
ses der Einsichtnahmemoglichkeit nach § 23 Abs. 2 GwG ergibt sich ein gegeniiber den in § 23
Abs. 1 S. 1 Nr. 1 und 2 GwG geregelten Einsichtnahmeberechtigten niedrigeres Transparenz-

bediirfnis des Transparenzregisters.

Der EuGH hat in seinem Urteil — C-37/20, C-601/20 diese Wertung bestétigt, indem er feststellt,
dass ,,die Bekdmpfung der Geldwdsche und der Terrorismusfinanzierung aber vorrangig den
Behorden sowie Einrichtungen wie etwa Kreditinstituten und Finanzinstituten, denen aufgrund

ihrer Titigkeiten spezifische Pflichten in diesem Bereich auferlegt sind, obliegt.*>"

b) Der einem 6ffentlichen Glauben entgegenstehende Zweck des Transparenzregisters

Gegeniiber der Offentlichkeit, die insofern den geringsten Beitrag fiir die Verfolgung der dem
Transparenzregister zugrundeliegenden Zielsetzung zu leisten imstande ist, entfalten die Ein-
tragungen des Transparenzregisters iiberhaupt keine (privatrechtlichen) Wirkungen. Zweck und
Wirkung einer Registereintragung greifen zwingend ineinander.>® Und da der Zweck gestei-
gerter Transparenz und Nachvollziehbarkeit von Unternehmensstrukturen allein durch die Of-
fenlegung im Sinne der aktuellen Ausgestaltung des Transparenzregister gefordert wird, bedarf
es aus geldwéscherechtlicher Perspektive auch keiner dariiberhinausgehenden Publizitédtswir-

kung, die diesem Zweck zu dienen nicht geeignet wére.

Das Fehlen eines offentlichen Glaubens des Transparenzregisters hidngt auch nicht mit der
Frage zusammen, ob die Eintragungen des Transparenzregisters von den Mitgliedern der Of-
fentlichkeit voraussetzungslos eingesehen werden konnen. Um die fiir eine privatrechtliche

Publizitit erforderliche Wirkung gegeniiber jedermann’’’ herzustellen, reicht es nicht aus, der

307 EuGH, Urteil vom 22. November 2022 — C-37/20, C-601/20, Rz. 83 siche hierzu I. 2. b).
308 Vgl. hierzu auch schon I. 1.
39 Wolfsteiner, in MiiKo, ZPO, § 726 Rn. 49.
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Offentlichkeit eine unbeschrinkte Einsichtnahme zu erméglichen. Die zwischenzeitliche vo-
raussetzungslose Offnung des Transparenzregisters fiir jedermann hatte allein den Zweck, die
Offentlichkeit als Kontrollinstrument zu stéirken, um Geldwische und Terrorismusfinanzierung
effizienter zu bekiimpfen.?!? Ein besonderes Bediirfnis der Offentlichkeit, diese Informationen

einsehen zu kénnen, wurde damit nicht anerkannt.

¢) Normative Auspragungen der fehlenden privatrechtlichen Wirkung

Dafiir, dass dem Transparenzregister kein Rechtsschein gegeniiber der privatrechtlichen Of-
fentlichkeit zukommt, spricht nicht nur die Zweckverfolgung des Transparenzregisterrechts.

Die fehlende privatrechtliche Wirkung kann auch an dem Gesetz festgemacht werden.

Zunéchst einmal kommt dies in § 18 Abs. 4 S. 3 GwG zum Ausdruck. Gemal3 § 18 Abs. 4 S. 2
GwG kann die registerfithrende Stelle auf Antrag beglaubigen, dass der Inhalt des Transparenz-
registers mit den ihr libermittelten Daten betreffend die wirtschaftliche Berechtigung der Mel-
depflichtigen tibereinstimmt. § 18 Abs. 4 S. 3 GwG stellt klar, dass mit der Beglaubigung keine
Gewihr fiir die Richtigkeit und Vollstandigkeit der Angaben zu den wirtschaftlich Berechtigten

verbunden ist.

Das Fehlen einer negativen Publizititswirkung offenbart sich zudem in der Moglichkeit, gemal3
§ 19 Abs.2S.1 GwG 1.V.m. § 3 Abs. 2 S. 4 GwG fiktive wirtschaftlich Berechtigte zu melden,
woraus sich aber nicht rechtssicher ergeben soll, dass tatsachlich wirtschaftlich Berechtigte

nicht vorhanden sind.>'!

Auch die Beschrinkbarkeit der Einsichtnahme in das Transparenzregister gegeniiber Mitglie-
dern der Offentlichkeit nach § 23 Abs. 2 GwG, die als zweite Schranke neben das Erfordernis
eines dazulegenden berechtigten Interesses fiir die Einsichtnahme tritt und vergleichsweise
niedrigschwellige Anforderungen hat®!?, bringt zum Ausdruck, dass von den Eintragungen des
Transparenzregisters keine privatrechtlichen Wirkungen ausgehen konnen. Anderenfalls
miisste § 23 Abs. 2 GwG vorsehen, dass ein privatrechtliches Interesse an Rechtssicherheit
zumindest in die Entscheidung iiber die Beschrankbarkeit einbezogen wird. So ist § 12 GBO
im Vergleich hierzu, der als Vorbild fiir § 23 Abs. 1 S. 1 Nr. 3 GwG a.F. diente*'® und ein
berechtigtes Interesse fiir die Grundbucheinsicht vorschreibt, im Grundbuchrecht die einzige

Schranke fiir eine Einsichtnahme.

310Vgl. BT-Drs. 19/13827, S. 90 in Umsetzung der Vorgaben aus RL (EU) 2018/843 (Fiinfte Geldwischerichtli-
nie), FuBnote 20, Art. 1 Nr. 15 lit. c.

311'Vgl. BT-Drs. 18/11555, 125; Weiske/Mocker, GWR 2017, 445 (447); Friese/Brehm, GWR 2017, 271 (272).
312 Siehe insbesondere zu der fiir die Beschrinkung ausreichenden ,,abstrakten* Gefahr bei I. 3. c).

313 BT-Drs. 18/11555, S. 133.
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2. Der mit Einfithrung des § 12 Abs. 3 S. 3 GwG n.F. gegeniiber Verpflichteten geschaffene
Vertrauenstatbestand transparenzregisterrechtlicher Eintragungen

Mit der Einflihrung des § 12 Abs. 3 S. 3 GwG n.F. zum 1. August 2021 wurde dem Transpa-
renzregister erstmals ein gewisser Vertrauenstatbestand zugewiesen. Zuvor galt nach § 11 Abs.
5 S. 4 GwG a.F., dass das Transparenzregister die Ermittlung der wirtschaftlich Berechtigten
durch die Verpflichteten erleichtern sollte, diese sich aber nicht auf die Angaben des Transpa-
renzregisters verlassen durften, sondern stets von sich aus alle zur Verfiigung stehenden Infor-
mationsquellen nutzen mussten. Zwar ist geméaf § 11 Abs. 5 S. 3 Hs. 2 GwG n.F. noch immer
nicht ausreichend, dass Verpflichtete zur Erfiillung der Identifizierungspflicht die Informatio-
nen zu den wirtschaftlich Berechtigten schlicht aus dem Transparenzregister erheben.’!* Die
Erhebung soll nach § 11 Abs. 5 S. 3 Hs. 1 GwG n.F. weiterhin bei dem Vertragspartner oder
der gegebenenfalls fiir diesen auftretenden Personen erfolgen. Gema3 § 12 Abs. 3 S. 3 GwG
n.F. ist fortan allerdings regelmiBig ausreichend, dass der Verpflichtete die beim Vertrags-
partner erhobenen Angaben mit den im Transparenzregister enthaltenen Informationen zu den
wirtschaftlich Berechtigten abgleicht. Wenn die Angaben iibereinstimmen und keine sonstigen
Anhaltspunkte vorliegen, die Zweifel an der Identitét der wirtschaftlich Berechtigten, ihrer Stel-
lung als wirtschaftlich Berechtigten oder der Richtigkeit sonstiger Angaben nach § 19 Abs. 1
GwG begriinden oder die auf ein hoheres Risiko der Geldwische und der Terrorismusfinanzie-
rung gemdl § 15 Abs. 2 GwG hindeuten, hat er keine dariiberhinausgehenden Identifizierungs-

malnahmen zu ergreifen.

Weitergehende fiir die Identifizierung zu ergreifende MaBBnahmen sieht nur § 12 Abs. 4 GwG
n.F.3!% vor, wonach der beurkundende Notar bei einem Erwerbsvorgang nach § 1 GrEStG, wenn
der Vertragspartner fiir eine Rechtsform im Sinne von § 3 Abs. 2 oder 3 GwG handelt, vor der
Beurkundung die Identitdt des wirtschaftlich Berechtigten anhand einer von dem jeweiligen
Vertragspartner in Textform vorzulegenden Dokumentation der Eigentums- und Kontrollstruk-

tur auf ihre Schliissigkeit zu iiberpriifen hat.

Durch die Schaffung der Regelvermutung?'® des § 12 Abs. 3 S. 3 GwG n.F. riickte der Gesetz-
geber von seiner bisherigen Linie ab. Sich berufend auf die europarechtlichen Vorgaben, wo-

nach die Verpflichteten sich bei der konkreten Wahrnehmung ihrer Identifizierungspflichten

314 Mit dieser Begriindung einen &ffentlichen Glauben des Transparenzregisters ablehnend: Brian/Frey/Pelz, CCZ
2021, 209 (126); Korte, in: BeckOK, GwG, § 18 Rn. 33. Indes wiirde selbst ein unbeschrinkter Vertrauenstatbe-
stand im Sinne des § 12 Abs. 3 S. 3 GwG n.F., also bei Fehlen einer dem § 11 Abs. 5 S. 3 Hs. 2 GwG n.F.
entsprechenden Bestimmung, die fiir den 6ffentlichen Glauben erforderliche Wirkung gegeniiber jedermann feh-
len, vgl. 1. b).

315Vgl. § 11 Abs. 5a GwG a.F.

316 BT-Drs. 19/28164, S. 32; Bayer, in: BeckOK, GwG, § 12 Rn. 26i.
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nicht allein auf die Angaben des Transparenzregisters verlassen konnen, um die sorgfaltige
Wahrnehmung dieser Pflichten nicht zu gefihrden®!'”, wurde zuvor ein bereits 2017 vom Bun-
desrat geduBertes Ansinnen zuriickgewiesen.?'® Hiernach wurde die Bundesregierung gebeten
zu priifen, inwieweit ein Vertrauendiirfen der Verpflichteten in die Richtigkeit der in dem

Transparenzregister gespeicherten Daten normiert werden konnte.

Die Neuerung ist Konsequenz der gleichzeitig erfolgten Umgestaltung des Transparenzregis-
ters von einem Sammelregister zu einem Vollregister.>!” Mit ihr wird entsprechenden Forde-
rungen einiger Stimmen der Literatur nachgekommen.*?* Durch die nunmehr vollstéindige Ab-
bildung aller wirtschaftlich Berechtigten aller Meldepflichtigen im Transparenzregister ver-
spricht sich der Gesetzgeber eine bessere Nutzbarkeit des Transparenzregisters fiir die Erfiil-
lung der Sorgfaltspflichten der Verpflichteten, der durch die Regelvermutung des § 12 Abs. 3

S. 3 GwG n.F. kosteneinsparend Rechnung getragen werden soll.?!

III.  Zwischenergebnis

Das Transparenzregister richtet sich zwar gemiB § 23 Abs. 1 S. 1 Nr. 3 GwG auch an die Of-
fentlichkeit, entfaltet ihr gegeniiber aber keinerlei privatrechtliche Wirkungen. Die 6ffentliche
Ausrichtung des Transparenzregisters hat vielmehr allein den Zweck, die Bekdmpfung von
Geldwische und Terrorismusfinanzierung dadurch zu fordern, dass auch die Einsichtnahme
durch Mitglieder der Offentlichkeit dazu beitriigt, dass die vorgeschriebenen Meldepflichten
wirtschaftlicher Berechtigung eingehalten werden.*?> Da diese Aufgabe indes in erster Linie
den spezifisch mit geldwéschebezogenen Pflichten befassten Behdrden, Kreditinstituten und
Finanzinstituten zukommt, hat der EuGH die voraussetzungslose Einsichtnahme der Eintragun-
gen fiir die Mitglieder der Offentlichkeit als unverhiltnisméBigen Eingriff in das aus Art. 7 und
8 GrCH abzuleitende Grundrecht auf selbstbestimmten Umgang mit personenbezogenen Daten
erkannt. In richtlinienkonformer Auslegung des § 23 Abs. 1 S. 1 Nr. 3 GwG n.F. ist dement-
sprechend, im Sinne des § 23 Abs. 1 S. 1 Nr. 3 GwG a.F., die Darlegung eines berechtigten
Interesses zu fordern.’>* Zudem besteht nach § 23 Abs. 2 GwG bei abstrakter Gefihrdungslage
fiir die in § 23 Abs. 2 S. 2 GwG beschriebenen Konstellationen die Moglichkeit, dass wirt-

schaftlich Berechtigte die Einsichtnahme der Offentlichkeit zu ihren personenbezogenen Daten

317 RL (EU) 2015/849 (Vierte EU-Geldwiischerichtlinie), siche FuBnote 1, Art. 30 Abs. 8, Art. 31 Abs. 6.

318 BR-Drs, 182/1/17, S. 17; vgl. Korte, in: BeckOK, GwG, § 18 Rn. 31.

319 Hierzu ausfiihrlich bei D. I.

320 Frey, CCZ 2018, 170 (173); Schlitt, VersR 2019, 80 (82); Korte, in: BeckOK, GwG, 7. Edition, § 18 Rn. 32.
321 BT-Drs. 19/28164, S. 32.

322 Hierzu, siehe I1. 1. b).

323 Hierzu, siehe I. 2. ¢).
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ausschlieBen, wenn deren Geheimhaltungsinteresse das konkrete Interesse an der Einsicht-

nahme iiberwiegt.>?*

Einen eingeschriankten Vertrauenstatbestand vermag das Transparenzregister allerdings mitt-
lerweile tiber § 12 Abs. 3 S. 3 GwG herzustellen, wonach Verpflichtete bei Wahrnehmung ihrer
einzelfallbezogenen Sorgfaltspflichten grundsatzlich von der Richtigkeit und Vollstindigkeit

des Transparenzregister ausgehen diirfen.*?

Um zum einen eine Wertung treffen zu konnen, ob dieser Vertrauenstatbestand gerechtfertigt
ist, muss gepriift werden, wie die Information {iber wirtschaftliche Berechtigung zur Eintragung
gelangt und welche Mechanismen das Transparenzregisterrecht kennt, um zu gewéhrleisten,
dass wirtschaftliche Berechtigung entsprechend der materiellen Rechtslage ausgewiesen wird.
Zum anderen dienen diese Erkenntnisse als Bewertungsgrundlage dafiir, ob eine iiber den be-
stehenden Wirkbereich hinausgehende privatrechtliche Wirkung des Transparenzregisters und

des hierin ausgewiesenen wirtschaftlich Berechtigten kiinftig in Betracht kommen konnte.
C. Die Gewilhrleistung der Richtigkeit und Vollstindigkeit des Inhalts des Transparenz-

registers in Anbetracht der Wirkung transparenzregisterrechtlicher Eintragungen

Die Informationsgewinnung iiber die wirtschaftliche Berechtigung und deren Ubermittlung

an das Transparenzregister

1. Der Informationsfluss ,,von unten nach oben* bei Meldepflichtigen im Sinne des § 20 Abs.
1 GwG

Um beurteilen zu konnen, inwiefern wirtschaftliche Berechtigung an Vereinigungen im Sinne
des § 20 Abs. 1 GwG gemill den Anforderungen des § 19 Abs. 2 GwG 1.V.m. § 3 Abs. 1, 2
GwG verldsslich im Transparenzregister abgebildet wird, ist das Informationssystem zu unter-

suchen, wie wirtschaftliche Berechtigung ermittelt wird und zur Eintragung gelangt.

Die Vereinigung als Adressatin der Meldepflicht des § 20 Abs. 1 S. 1 GwG trifft keine initiale
Nachforschungspflicht iiber an ihr bestehende wirtschaftliche Berechtigung. Sie ist grundsitz-
lich auf die Angabe entsprechender Informationen durch ihre Anteilseigner, Mitglieder oder
durch sonst unmittelbar an ihr Berechtigte im Sinne des § 20 Abs. 3 GwG angewiesen. Der
Informationsfluss innerhalb der meldepflichtigen Vereinigung verlduft insofern grundsitzlich
,von unten nach oben®. Zu einer anderen Wertung fiihrt auch nicht der iiber § 19 Abs. 2 GwG

anwendbare § 3 Abs. 2 S. 5 GwG, in dem von der ,,Durchfiihrung umfassender Priifungen* vor

24 ygl. 1. 3.
325 Vgl 1. 2.
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der Moglichkeit einer Angabe des fiktiven wirtschaftlich Berechtigten die Rede ist. Die ohnehin
tiber § 19 Abs. 2 S. 1 GwG fiir das Transparenzregisterrecht entsprechend anzuwendende
Norm, ist im Zusammenhang mit dem zum 1. Januar 2020 eingefiihrten § 20 Abs. 3a GwG auf

die darin angelegte Erkundigungspflicht der Vereinigung zu beziehen.*?°

§ 20 Abs. 3a GwG verpflichtet die Vereinigung dazu, sollte sie keine Informationen durch ihre
wirtschaftlich Berechtigten geméf § 20 Abs. 3 GwG erhalten, in ,,angemessenem Umfang* von
ihren Anteilseignern, ,,soweit sie ihr bekannt sind®, Informationen zu den wirtschaftlich Be-
rechtigten einzuholen (Erkundigungspflicht). Dem Auskunftsersuchen ist § 23 Abs. 3a S. 2
GwG zufolge nachzukommen (Auskunftspflicht) und die gewonnenen Informationen sind ge-
mél § 23 Abs. 3a S. 4 GwG zu dokumentieren. Die Erkundigungspflicht entféllt gemal § 20
Abs. 3a S. 3 GwG, wenn der Vereinigung die Angaben zum wirtschaftlich Berechtigten nach §
19 GwG bereits anderweitig bekannt sind. Entsprechendes muss gelten, wenn der Vereinigung
hinreichend sicher bekannt ist, dass es keine wirtschaftlich Berechtigten im Sinne des § 19 Abs.

2S. 1GwGi.V.m. § 3 Abs. 1,2 S. 1 -4 GwG gibt.**’
2. Die Angabepflicht im Innenverhéltnis nach § 20 Abs. 3 GwG

a) Die regelmidfige Wahrnehmung der Angabepflicht durch die unmittelbar an der Vereini-
gung berechtigten Personen

Der Gesetzgeber hat sich in dem Bestreben, ein verldssliches Informationssystem iiber die mel-

depflichtige wirtschaftliche Berechtigung zu installieren, fiir eine Angabepflicht®?3

gegeniiber
der Vereinigung im Innenverhéltnis und gegen eine initiale umfassende Nachforschungspflicht
derselben entschieden. Diese Angabepflicht ist in § 20 Abs. 3 GwG geregelt. § 20 Abs. 3 S. 1
GwG beschreibt den Grundsatz der Mitteilung aller fiir die Wahrnehmung der Meldepflicht
nach § 20 Abs. 1 GwG erforderlichen Informationen durch die wirtschaftlich Berechtigten. In
§ 20 Abs. 3 S. 2 — 4 GwG sind spezielle Regelungen dazu enthalten, wer (dariiber hinaus®*?)
bei eingetragenen Gesellschaften, Genossenschaften, Vereinen und rechtsfahigen Stiftungen
den Angabepflichten unterliegt. Ausgenommen von der Angabepflicht sind nach der Gesetzes-

begriindung die gemil3 § 3 Abs. 2 S. 5 GwG fiktiv wirtschaftlich Berechtigten, was sich bereits

326 Vgl. hierzu bereits Kapitel 1 C. V. 2.

327 BT-Drs. 19/13827, S. 88; Figura, in: Herzog, GwG, 4. Aufl., § 20 Rn. 28.

328 Fiir die terminologische Begriindung der im Innenverhiltnis (insbesondere) den wirtschaftlich Berechtigten
auferlegten Mitteilungspflicht als Angabepflicht (entsprechend § 20 Abs. 4 GwQ) in Abgrenzung zu der im Au-
Benverhéltnis den Meldepflichtigen auferlegten Meldepflicht zum Transparenzregister, siche Kapitel 1 A. IV.

329 Teilweise trifft die Angabepflicht den bereits nach § 20 Abs. 3 S. 1 GwG wirtschaftlich Berechtigten, teilweise
wird der Grundsatz des § 20 Abs. 3 S. 1 GwG jedoch auch spezialisierend verdrangt. Zu der Auffangfunktion des
§ 20 Abs. 3 S. 1 GwG bei mehrgliedrigen Beteiligungsstrukturen, siehe sogleich bei b).
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daraus ergibt, dass der Anmeldung der dort genannten Personen der ergebnislose Ablauf von

Angabe-, Erkundigungs- und Auskunftspflichten vorausgehen muss.>*

Fiir den Fall wirtschaftlicher Berechtigung durch mittelbare Kontrolle bestimmt § 20 Abs. 3 S.
2 Alt. 2GwG i.V.m. § 20 Abs. 3b S. 1 GwG, dass grundsétzlich nicht der (mittelbar) wirtschaft-
lich Berechtigte, sondern der unmittelbar an der Vereinigung beteiligte Anteilseigner angabe-
pflichtig ist. Damit korrespondiert die Auskunftspflicht des Anteilseigners nach § 20 Abs. 3a
S. 2 GwG. Von dieser Regelung sind nur von § 20 Abs. 1 S. 1 GwG adressierte Gesellschaften
betroffen, da die librigen Vereinigungen, eingetragenen Vereine, eingetragenen Genossenschaf-
ten und rechtfahigen Stiftungen, keine Anteilseigner haben. Fiir diese stellt § 20 Abs. 3 S. 3, 4
GwG Kklar, dass keine von dem Grundsatz nach § 20 Abs. 3 S. 1 GwG abweichende Angabe-
pflicht anderer Personen als des wirtschaftlich Berechtigten im Sinne des § 3 Abs. 1 — 3 GwG
besteht.

Dass der Informationsfluss gemdl § 20 Abs. 3 S. 2 GwG 1.V.m. § 20 Abs. 3a, 3b GwG gesell-
schaftsintern verlaufen soll, ist nachvollziehbar, da die Anteilseigner am ehesten beurteilen
kdnnen, ob sie und wer ansonsten als wirtschaftlich Berechtigte anzusehen sind.**! Wenn keine
Informationen nach § 20 Abs. 3 GwG angegeben werden, wiirde die Regelung des § 20 Abs.
3a GwG zumeist ins Leere laufen, wenn die Vereinigung sich an die mittelbar wirtschaftlich
Berechtigten halten miisste, die ihr in der Regel nicht bekannt sein werden. Die Mittler hinge-

gen wissen im Normalfall, fiir wen sie mitteln, und kénnen die ndtigen Auskiinfte geben.*3?
b) Der Auffangcharakter des § 20 Abs. 3 S. 1 GwG n.F.

aa) Die eingeschrinkte Angabepflicht des Anteilseigners bei mittelbarer wirtschaftlicher Be-
rechtigung

Mit der Neufassung des § 20 GwG zum 1. Januar 2020 hat der Gesetzgeber die nach § 20 Abs.
3 S. 1 GwG a.F. ehemalige generelle Angabepflicht des Anteilseigners zugunsten einer gegen-
iiber der generellen Angabepflicht des wirtschaftlich Berechtigten nach § 20 Abs. 3 S. 1 GwG
n.F. speziellen Angabepflicht des Anteilseigners gemal3 § 20 Abs. 3 S. 2 GwG n.F. geéndert.

Auch nach § 20 Abs. 3 GwG n.F. endet die Pflicht des Anteilseigners zur Erteilung der Angaben
iiber mittelbar Berechtigte auf der ersten Stufe mehrstufiger Beteiligungsverhiltnisse. Dies

ergibt sich aus dem Wortlaut des § 20 Abs. 3 S. 2 Alt. 2 GwG n.F., wonach nur eine unmittel-

330 BT-Drs. 19/13827, S. 87.

331 S0 auch die Gesetzesbegriindung, BT-Drs. 18/11555, S. 127.

332 Krais, CCZ 2017, 98 (101 ff.) noch zu § 20 Abs. 3 GwG a.F., in der die Angabepflicht bei mittelbarer Kontrolle
noch unklarer geregelt war.
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bare Kontrolle des Anteilseigners durch diesen anzugeben ist. Nur wenn die hinter ihm ste-
hende natiirliche Person durch ihre Rechtsstellung gegeniiber dem Anteilseigener unmittelbar
wirtschaftlich berechtigt an der Ausgangsvereinigung ist, muss er entsprechende Auskunft er-
teilen. Dies ist etwa der Fall, wenn er unter dem beherrschenden Einfluss einer anderen Person
steht oder diese Treugeberin der von ihm gehaltenen Anteile ist.>** Kontrolliert die dahinterste-
hende Person den Anteilseigner nur mittelbar, muss dieser keine Angaben gegentiiber der Aus-
gangsvereinigung nach § 20 Abs. 3 S. 2 Alt. 2 GwG n.F. machen.?** Dies entsprach auch schon
der Rechtslage des § 20 Abs. 3 GwG a.F., wonach eine Angabepflicht des wirtschaftlich Be-
rechtigten in § 20 Abs. 3 S. 5 GwG a.F. fiir den Fall vorgesehen war, dass der wirtschaftlich

Berechtigte den Anteilseigner mittelbar kontrolliert.

Dass der Gesetzgeber die in dieser Form eingeschrinkte Angabepflicht des Anteilseigners bei-
behalten hat, ist einleuchtend. So ist der Anteilseigner bei einer blof3 mittelbaren Kontrolle in
der Regel nicht in der Lage, einschdtzen zu konnen, ob und wodurch hierdurch eine wirtschaft-
liche Berechtigung des Hintermanns an der Ausgangsvereinigung entsteht.*>> Auch die Aus-
gangsvereinigung selbst hat gemif § 20 Abs. 3a GwG Auskunft nur auf der ersten unmittelba-
ren Beteiligungsstufe ihrer Anteilseigner einzuholen.’*® Es wire unverhiltnismiBig, dem An-
teilseigner, der selbst nicht wirtschaftlich Berechtigter ist, eine weitergehende Nachforschungs-

pflicht aufzuerlegen als der meldepflichtigen Vereinigung selbst.*’
bb) Die Liicke in der Mitteilungssystematik nach § 20 Abs. 3 GwG a.F.

Rieg?? verwies in Bezug auf die von § 20 Abs. 3 GwG a.F. ausgegebene Rechtslage auf eine
Liicke in der Mitteilungssystematik des Transparenzregisterrechts. Er schilderte den Fall, dass
eine AuBlen-GbR Anteilseignerin der Ausgangsvereinigung ist und einige Mitglieder der Au-
Ben-GbR miteinander durch Unterpoolvereinbarung eine Innen-GbR bilden. Die Mitglieder

339 und wiren durch die-

dieses Unterpools kontrollierten hieriiber die Auflen GbR unmittelbar
sen Einfluss als wirtschaftlich Berechtigte der Vereinigung anzusehen. Dass Mitglieder der In-
nen-GbR iiber die AuBen-GbR wirtschaftlich berechtigt an der Ausgangsvereinigung sein kon-

nen, wurde in Kapitel 1 dargestellt.>** Nach § 20 Abs. 3 S. 5 GwG a.F. hiitte in dieser Situation

333 BT-Drs. 18/11555, S. 129; Rieg, BB 2017, 2310 (2319 f.); Krais, CCZ 2017, 98 (103), wobei dieser an der
praktischen Umsetzbarkeit des Informationssystems zweifelt; a.A. Kotzenberg/Lorenz, NJW 2017, 2433 (2435),
in Anbetracht der abweichenden Interpretation des Kontrollbegriffs nach § 3 Abs. 1 GwG und damit einhergehend
der transparenzregisterrechtlichen Bewertung der Treuhand, vgl. Kapitel 1 C. II., VL. 2.

334 Rieg, BB 2017, 2310 (2311); Krais, CCZ 2017, 98 (102).

335 Korte, in: BeckOK, GwG, § 20 Rn. 66.

336 Siehe 1.

337 In diesem Sinne. auch Figura, in: Herzog, GWG, 4. Aufl. § 20 Rn. 26.

338 Rieg, BB 2017, 2310 (2318 1)).

339 Zu méglichen Einwinden gegen eine als unmittelbar zu qualifizierende Kontrollausiibung, siche FuBnote 342.
340 Siehe Kapitel 1 E. II. 1.

82



keine Angabepflicht des wirtschaftlich Berechtigten bestanden, da diese nur im Falle einer mit-
telbaren Kontrolle des Anteilseigners gegriffen hitte. Die AuBen-GbR als Anteilseignerin hitte
keine zurechenbare Kenntnis von den Vereinbarungen der Innen-GbR gehabt**' und deshalb
keine Angaben zu den wirtschaftlich Berechtigten nach § 20 Abs. 3 S. 1 GwG a.F. machen

konnen.

cc) SchlieBung dieser Liicke durch § 20 Abs. 3 GwG n.F.

Bis zur Neufassung des § 20 GwG zum 1. Januar 2020 wére in der von Rieg skizzierten Situa-
tion zu fragen, ob die Kontrollausiibung der Mitglieder des Unterpools gegeniiber der Aul3en-
GbR nicht auch als mittelbar verstanden werden konnte, wodurch § 20 Abs. 3 S. 5 GwG a.F.
einschligig gewesen wiire.>*? Indem § 20 Abs. 3 S. 1 GwG n.F. die Angabepflicht im Allge-
meinen an den wirtschaftlich Berechtigten und nicht mehr, wie noch nach § 20 Abs. 3 S. 1 GwG
a.F., an den Anteilseigner richtet, wird eine solche Lesart entbehrlich. Die Angabepflicht des
wirtschaftlich Berechtigten ist, anders als nach § 20 Abs. 3 S. 5 a.F., nicht mehr auf den spezi-
ellen Ausnahmefall beschrinkt, dass er den Anteilseigner mittelbar kontrolliert. Stattdessen
kommt der Angabepflicht des wirtschaftlich Berechtigten nach § 20 Abs. 3 S. 1 GwG n.F. nun-
mehr eine umfassende Auffangfunktion zu, die immer dann greift, wenn keine der in § 20 Abs.
3 S. 2 -4 GwG n.F. beschriebenen Personen die erforderlichen Angaben machen kann. Dies
umfasst zundchst die Konstellation des § 20 Abs. 3 S. 5 a.F., in der der wirtschaftlich Berech-
tigte weiterhin nach § 20 Abs. 3 S. 1 GwG n.F. angabepflichtig ist.*** Dariiber hinaus besteht
eine Angabepflicht in den Fillen, in denen wirtschaftliche Berechtigung durch faktische oder
schuldrechtliche Kontrolle der Vereinigungen ausgeiibt wird.*** Vor allem ist der wirtschaftlich
Berechtigte selbst iiber § 20 Abs. 3 S. 1 GwG n.F. nunmehr aber auch dann angabepflichtig,
wenn dem Grunde nach zwar eine spezielle Angabepflicht nach den § 20 Abs. 3 S. 2 -4 GwG
n.F. vorliegen wiirde, diese allerdings mangels Kenntnis von den die Angabepflicht ausldsen-
den Umstinden nicht wahrgenommen werden kann.** § 20 Abs. 3 S. 1 GwG n.F. muss dem-
nach im Hintergrund der § 20 Abs. 3 S. 2 —4 GwG n.F. als eine Art Ausfalltatbestand verstan-

den werden. Hierflir spricht auch, dass ansonsten die Neuregelung des Grundtatbestands der

341 Demgegeniiber geht Zillmer, DB 2017, 1931 (1935) in dem von ihr gelieferten Beispiel wohl von einer Kenntnis
der AuBBen-GbR iiber die Vereinbarungen der Innen-GbR aus.

342 Rieg wies diesen Einwand zu Recht mit der Begriindung zuriick, dass die Innen-GbR in diesem Fall als eine
weitere Ebene hinter der Auflen-GbR gesehen werden miisste, da ansonsten keine die mittelbare Kontrollausiibung
begriindende Mehrstufigkeit angenommen werden konnte. Eine solche Mehrstufigkeit konne richtigerweise liber
die Einschaltung einer blof schuldrechtlich wirkenden Unterpoolvereinbarung aber nicht erreicht werden, Rieg,
BB 2017, 2310 (2318 f.). Vgl. hierzu Kapitel 1 C. 111

33 Figura, in: Herzog, GWG, 4. Aufl., § 20 Rn. 26; Korte, in: BeckOK, GwG, § 20 Rn. 66.

344 Zu der hier vertretenen Auffassung, dass eine derartige Kontrollausiibung im Sinne des Transparenzregister-
rechts mdglich ist, sieche die Ausfiihrungen in Kapitel 1 C. II.

35 Soweit ersichtlich wirkt sich das nur in der zuvor beschriebenen Konstellation aus, da ansonsten die in § 20
Abs. 3 S.2 Hs. 1, S. 3,4 GwG genannten Angabepflichtigen stets auch die wirtschaftlich Berechtigten sind.
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Angabepflicht in § 20 Abs. 3 S. 1 GwG n.F. keinerlei Verdnderungen mit sich gebracht hitte,
wiirde man immer noch der Auffassung sein, dass der wirtschaftlich Berechtigte ausschlieBlich

in der von § 20 Abs. 3 S. 5 GwG a.F. beschriebenen Situation angabepflichtig sei.

In dem von Rieg skizzierten Szenario wiirde somit gemél § 20 Abs. 3 S. 1 GwG n.F. eine
Angabepflicht der Mitglieder des Unterpools als wirtschaftlich Berechtigte gegeniiber der Aus-

gangsvereinigung bestehen.

¢) Keine vollstindige Uberwindung des Risikos eines Informationsdefizits durch die Neufas-
sung des § 20 GwG

Gleichwohl besteht auch nach Neufassung der Angabe-, Erkundigungs- und Auskunftspflichten
in § 20 GwG zum 1. Januar 2020 ein Risiko eines Informationsdefizits beziiglich der dem
Transparenzregister nach § 20 Abs. 1 GwG zu meldenden wirtschaftlichen Berechtigung. Des-
sen Funktionsfdhigkeit bleibt in der beschriebenen Konstellation allein von einer pflichtgema-
en Ausfiihrung der Angabepflicht durch den wirtschaftlich Berechtigten abhéngig. Denn we-
der die Vereinigung noch den Anteilseigner trifft in diesem Fall eine Erkundigungspflicht, die
auf die Ermittlung des wirtschaftlich Berechtigten gerichtet ist. Die Erkundigungspflicht der
Vereinigung nach § 20 Abs. 3a S. 1 GwG n.F. beschrinkt sich auf die Ebene der Anteilseigner,
die Anteilseigner trifft keine liber die Angabepflicht nach § 20 Abs. 3 S. 2 GwG n.F. hinausge-
hende Pflicht, sich iiber die Existenz weiterer wirtschaftlich Berechtigter zu erkundigen. Nur
bei positiver Kenntnis einer bislang unbekannten wirtschaftlichen Berechtigung hat er dies ge-
mél § 20 Abs. 3b GwG n.F. der Ausgangsvereinigung mitzuteilen. Hat der wirtschaftlich Be-
rechtigte in dieser Konstellation ein Interesse daran, seine wirtschaftliche Berechtigung gegen-
iiber der Vereinigung und damit gegeniiber der Offentlichkeit geheim zu halten, sieht das Trans-
parenzregisterrecht keine Mechanismen vor, wie wirtschaftliche Berechtigung zu ermitteln und

in Ausfithrung der Meldepflicht nach § 20 Abs. 1 GwG zu verdffentlichen ist.

Die Einfilhrung des GbR-Gesellschaftsregisters hat die Gefahr dieses Informationsdefizits
ebenfalls nicht beseitigt. Auch wenn sich die gesellschaftsrechtliche Bewertung von Innen-
GbRs geindert haben mag**®, bleibt es dabei, dass iiber sie Einfluss einzelner Mitglieder einer
AulBen-GbR entstehen kann. Diese konnen dadurch zu wirtschaftlich Berechtigten an der Aus-
gangsvereinigung werden, an der die — nun eingetragene — Aullen-GbR beteiligt ist, ohne dass

dies im Transparenzregister sicher erfasst wird.

346 Vgl. FuBnote 467.
84



II.

d) Das Entfallen der Angabepflicht gemil3 § 20 Abs. 4 GwG

Gemail § 20 Abs. 4 GwG entfillt die Angabepflicht in den Fillen, in denen die erforderlichen
Angaben bereits in anderer Form mitgeteilt wurden. Dies ist etwa bei Aktionéren, die im Ak-
tienregister eingetragene Namensaktien halten, anzunehmen, da sich Namen, Geburtsdatum,
Adresse und Stiickzahl beziehungsweise Nennbetrag (bei Nennbetragsaktien) mit Geltung ge-

geniiber der AG daraus ergeben.>*’
3. Der Informationsfluss in den Meldepflichtigen im Sinne des § 21 Abs. 1, 2 GwG

Aufgrund einer fehlenden Parallelvorschrift zu § 20 Abs. 3 GwG besteht keine Angabepflicht
der wirtschaftlich Berechtigten gegeniiber den meldepflichtigen Rechtsgestaltungen im Sinne
des § 21 Abs. 1, 2 GwG. Dies ist darauf zuriickzufiihren, dass der gemdl3 § 21 Abs. 1 S. 1 GwG
im AuBlenverhiltnis unmittelbar von der Meldepflicht adressierte Trustee beziehungsweise
Treuhinder gemiB § 21 Abs. 2 GwG>**® die an der Rechtsgestaltung beteiligten Personen in
aller Regel persénlich kennt und weif}, wer als wirtschaftlich Berechtigter anzusehen ist.>*’ Da-
mit ein hinreichendes Informationsniveau iiber bestehende wirtschaftliche Berechtigung an der
Rechtsgestaltung und damit einhergehend die Richtigkeit und Vollstindigkeit des Transparenz-
registers, im Rahmen der durch das Gebot der Kostenneutralitiit gesetzten Grenzen*°, gewihr-
leistet ist, trifft den Trustee beziehungsweise den Treuhdnder im Gegensatz zu den meldepflich-
tigen Vereinigungen aber eine Nachforschungspflicht, soweit ihm die wirtschaftlich Berechtig-

ten unbekannt sind.*"
Die Vorkehrungen des Transparenzregisterrechts zur Gewdhrleistung der Richtigkeit und

Vollstindigkeit des Eintragungsinhalts des Transparenzregisters

1. Die Kontrolle der ausgeiibten Meldepflichten durch die registerfiihrende Stelle im Rahmen
des § 18 Abs. 3 GwG

Das Transparenzregister wird in elektronischer Form von der Bundesanzeiger Verlag GmbH
gefiihrt.?? Dieser steht als beliechener, registerfiihrender Stelle gemiB § 18 Abs. 3 GwG das
Recht zu, zu einer Mitteilung, die in Wahrnehmung der Meldepflichten des § 20 Abs. 1 GwG

347 BT-Drs. 18/11555, S. 103. Fiir Inhaberaktien greift § 20 Abs. 4 Alt. 2 GwG hingegen regelmiBig nicht, weil
die AG den Aktionér in diesem Fall, von den in § 20 AktG geregelten Konstellationen abgesehen, nicht kennt.
Vgl. BT-Drs. 18/11555, S. 103, 130; ebenso Rieg, BB 2017, 2310 (2314).

348 Warum trotz der insoweit nicht bei der Rechtsgestaltung im Sinne des § 21 Abs. 1, 2 GwG liegenden Melde-
pflicht im AuBlenverhéltnis von dieser als ,,Meldepflichtiger* gesprochen wird, wird bei Kapitel 1 A. IV. erldutert.
349 BT-Drs. 18/11555, S. 130 f.; Krais CCZ 2017, 98 (104); Korte, in: BeckOK, GwG, § 21 Rn. 15.

350 Hierzu siehe bei E. I1., sowie die Ausfiihrungen in FuBnote 428.

331 Korte, in: BeckOK, GwG, § 21 Rn. 15; Diergarten/Fraulob, Geldwische, S. 377.

352 Abrufbar unter: https://www.transparenzregister.de/treg/de/start;jsessio-
nid=DBB096A44CSE4AF2D9160566A9F3929A.app21?0.
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oder § 21 Abs. 1, 2 GwG erfolgt, Auskunft von den Meldepflichtigen zu verlangen, wenn die
Mitteilung unvollstindig oder unklar ist oder Zweifel an der Zuordnung zum Meldepflichtigen
bestehen. Ausweislich der Gesetzesbegriindung soll von dem Recht etwa Gebrauch gemacht
werden, wenn Unklarheiten in der Zuordnung von Meldungen aufgrund eines Gleichlaufs von

Bestandteilen des Firmennamens verschiedener Unternehmen bestehen?>?

oder nur fragmenta-
rische Mitteilungen gemacht werden, die nicht alle nach § 19 Abs. 1 GwG erforderlichen An-
gaben enthalten.*>* Abseits von diesem Instrument formaler Registerkontrolle, das im Sinne der
Effizienzsteigerung verhindern soll, Eintragungen aus solchen Griinden stets zuriickweisen zu
miissen®>, steht der Bundesanzeiger GmbH im Zeitpunkt der Eintragung keine hoheitliche

Priifkompetenz oder -pflicht zu.

2. Die Meldung von Unstimmigkeiten durch Verpflichtete und Behorden im Rahmen des §
23a Abs. 1 GwG und die anschlieBende Priifung durch die registerfithrende Stelle

GemilB § 23a Abs. 1 GwG haben Verpflichtete im Sinne des § 23 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 GwG
Unstimmigkeiten im Eintragungsinhalt des Transparenzregisters unverziiglich der registerfiih-
renden Stelle zu melden haben, auf die sie im Rahmen der Erfiillung ihrer konkreten Sorgfalts-
pflichten zur Feststellung wirtschaftlicher Berechtigung stoBen.>*® Die gleiche Pflicht trifft ge-
miB § 23a Abs. 1 S. 3 GwG die dort ausgewiesenen Behorden®®’, sofern dadurch ihre Aufga-
benwahrnehmung nicht behindert wird. Letzteres kann der Fall sein, wenn etwa laufende Er-
mittlungen durch die im Zuge der Meldung nach § 23a Abs. 1 GwG anstehenden Nachfragen
bei den Meldepflichtigen gefihrdet werden konnten.*>® Weder Verpflichtete noch Behdrden
trifft dabei eine selbststindige Nachforschungs- oder Priifpflicht hinsichtlich der gesetzeskon-

formen Abbildung wirtschaftlicher Berechtigung im Transparenzregister.>>’

Die registerfithrende Stelle befasst sich anschlieBend mit der Unstimmigkeitsmeldung, indem
sie gemdl § 23a Abs. 3 GwG den Erstatter der Unstimmigkeitsmeldung oder auch den Melde-
pflichtigen kontaktiert und erforderlichenfalls Unterlagen und Nachweise einfordert, die zu der
Aufkldrung der tatsdchlich bestehenden wirtschaftlichen Berechtigung fithren. In dieser Kons-

tellation, wenn also Bedenken durch die von § 23a Abs. 1 GwG adressierten Verpflichteten und

333 BT-Drs. 18/11555, S. 126.
334 BR-Drs. 352/19, S. 94.
355 Seehafer, in: Herzog: GwG, § 18 Rn. 10.
3% Zu den konkreten Sorgfaltspflichten der Verpflichteten, innerhalb deren Ausfiihrung die Begriffsbestimmung
des § 3 GwG ihren origindren Anwendungsbereich hat, siche Kapitel 1 A. 1.
357 Das sind die Aufsichtsbehdrden und die Behdrde nach § 25 Abs. 6 GwG und nach § 56 Abs. 5 S. 2 GwG sowie
die Zentralstelle fiir Finanztransaktionsuntersuchungen (FIU).
38 BT-Drs. 19/13827, S. 91.
359 BT-Drs. 19/13827, S. 91; Figura, in: Herzog, GwG, 4. Aufl. § 23a GwG Rn. 2; Dierlamm/Weissinger, WPg
2019, 43 (45).
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Behorden an der Richtigkeit oder Vollstindigkeit der Angaben zur wirtschaftlichen Berechti-
gung im Transparenzregister geduBert werden, findet demnach eine materiell-rechtliche Uber-
priifung statt, wer als tatsdchlich wirtschaftlich Berechtigter nach den Vorgaben des § 19 Abs.
2 GwG 1.V.m. § 3 Abs. 1 — 3 GwG hitte gemeldet werden miissen.

Zum 1. August 2021 wurde zudem mit § 23a Abs. 3a GwG n.F. eine Pflicht zur Erstellung von
Eigentums- und Kontrollstrukturiibersichten durch die registerfiihrende Stelle im Rahmen der
Priifung von Unstimmigkeitsmeldungen eingefiihrt. Zur Auflésung der Unstimmigkeit {iber-
priift die registerfithrende Stelle die die Meldung nach § 23a Abs. 1 GwG veranlassenden An-
gaben im Transparenzregister. Dabei zieht sie sowohl die ihr aufgrund von Nachfragen nach §
23 Abs. 3 GwG zugegangenen als auch die sich aus anderen Registern ergebenden Informatio-
nen heran. AnschlieBend legt sie eine Ubersicht iiber die gefundenen Ergebnisse hinsichtlich
der Eigentums- und Kontrollstrukturen des Meldepflichtigen an. Die Ubersichten sind fiir zwei
Jahre aufzubewahren, nehmen aber nicht an dem Registerinhalt des Transparenzregisters teil.
Der Gesetzesbegriindung zufolge sollen mithilfe dieser Ubersichten die Eigentums- und Kon-
trollstruktur der jeweils von der Meldung betroffenen Vereinigung nach § 20 Abs. 1 GwG oder
Rechtsgestaltung nach § 21 Abs. 1, 2 GwG durchdrungen werden. Auch an andere Behdrden
sollen die Ubersichten zum Zwecke ihrer Aufgabenerfiillung weitergegeben werden, etwa im
Rahmen einer Datenerhebung durch die Zentralstelle fiir Finanztransaktionsuntersuchungen

nach § 31 Abs. 1 GwG. 3¢°

Auch in den Eigentums- und Kontrollstrukturiibersichten kann insofern ein Beitrag zur Steige-
rung der materiellen Richtigkeit des Transparenzregisters erkannt werden. Der Umstand, dass
die Angaben zur wirtschaftlichen Berechtigung iiberpriift werden, ist ebenso wie der Abschluss
der Priifungen gemal § 23a Abs. 6 GwG auf dem Registerauszug zu vermerken, wodurch Ein-
sichtnehmende zumindest das hierdurch ausgedriickte Bestehen und die Uberwindung von
Zweifeln an der Abbildung der materiellen Rechtswahrheit nachvollziehen konnen. Da eine
Priifung aber immer erst auf eine Unstimmigkeitsmeldung hin erfolgt, kann aus dem Fehlen
eines Priifvermerks im Sinne des § 23a Abs. 6 GwG nicht auch darauf geschlossen werden,

dass solche Zweifel nicht bestehen.
3. Die Ahndung von Verstdfen gegen transparenzregisterrechtliche Mitteilungspflichten nach
§ 56 Abs. 1 S. 1 Nr. 54 — 66 GwG durch das Bundesverwaltungsamt

Gemadll § 56 Abs. 1 S. 1 Nr. 54 — 66, S. 2 GwG sind Verstdfle im Zusammenhang mit den
transparenzregisterrechtlichen Mitteilungspflichten (zu denen nach § 56 Abs. 1 S. 1 Nr. 65 auch

360 BT-Drs. 19/28164, S. 52.
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die soeben beschriebene Pflicht zur Mitteilung von Unstimmigkeiten nach § 23a Abs. 1 GwG
gehort)*®! als Ordnungswidrigkeiten durch das Bundesverwaltungsamt, als gemiB § 56 Abs. 5
S. 2 GwG zustindiger Verwaltungsbehdrde, bulgeldbewihrt. Damit sichergestellt ist, dass das
Bundesverwaltungsamt die zur Wahrnehmung seiner Aufgaben im Rahmen des § 56 GwG er-
forderlichen Informationen erhilt, ist nach § 23a Abs. 4 GwG vorgesehen, dass die registerfiih-
rende Stelle das Bundesverwaltungsamt dariiber informiert, sollte die Priifung nach § 23a Abs.
3 GwG das Vorliegen eines VerstoB3es nahelegen. Dass die registerfiihrende Stelle das Bundes-
verwaltungsamt dariiber aufklart, dass angesichts unzureichender Mitteilungen ein Verstof3 im
Sinne des § 56 Abs. 1 S. 1 Nr. 54 — 66 GwG vorliegen konnte (also auch, wenn sich dies im
Zusammenhang mit dem nach § 18 Abs. 3 GwG bestehenden Auskunftsrecht ergibt), diirfte
trotz der zuriickhaltenden Formulierung in § 18 Abs. 3a GwG dem Grundsatz entsprechen.
Hierin ist zwar nur ein Recht der registerfithrenden Stelle zur Weitergabe von Informationen
und Unterlagen an das Bundesverwaltungsamt zur Erfiillung dessen Aufgaben im Rahmen des
§ 56 Abs. 5 S. 2 GwG vorgesehen, das zudem nur im Einzelfall bestehen soll. Allerdings ist die
Regelung im Lichte der Vierten EU-Geldwéscherichtlinie, wonach ein ,,wirksames* System
zur Verfolgung und Ahndung von Verstdflen gegen die transparenzregisterrechtlichen Mittei-

lungspflichten durch die Mitgliedsstaaten geschaffen werden soll*¢?

, auszulegen. Anders for-
muliert konnen Sanktionen nur dann einen Beitrag zu der Abbildung der Rechtswahrheit im
Transparenzregister darstellen, wenn angesichts eines effektiven Informationssystems die fiir
eine zutreffende Registerlage Verantwortlichen, insbesondere die Meldepflichtigen, davon aus-
gehen miissen, dass Falschmeldungen und Versdumnisse nicht unerkannt bleiben. Richtiger-
weise trifft die registerfithrende Stelle, wie im Rahmen des § 23a Abs. 4 GwG im Speziellen
vorgesehen, insofern allgemein eine Pflicht, das Bundesverwaltungsamt {iber mogliche nach §

56 Abs. 1 S. 1 Nr. 54 — 66 GwG zu sanktionierende VerstoBe aufzukliren.3%
ITT.  Zwischenergebnis

Hinsichtlich der Verlésslichkeit des dem Transparenzregister zugewiesenen Informationssys-
tems Uber wirtschaftliche Berechtigung ist seit seiner Einfiihrung jedenfalls eine Verbesserung
festzustellen. Durch die Neueinfithrung des § 20 Abs. 3a GwG wurde zwar nicht von dem vor-
gesehenen Informationsfluss ,,von unten nach oben* abgeriickt, es wurde aber eine Behelfs-
moglichkeit eingefiihrt, wenn der in § 20 Abs. 3 GwG geregelte Informationsquell nicht in der

vorgesehenen Weise produziert.’** Zudem wurde die in § 20 Abs. 3 GwG a.F. Liicke in der

361 Was unter dem Begriff der transparenzregisterrechtlichen Mitteilungspflichten in dieser Arbeit zu verstehen ist,

wird in Kapitel 1 A. IV. erldutert.

362 RL (EU) 2018/843, siche FuBnote 1, Art. 30 Abs. 1, Art. 31 Abs. 2.

363 Das Bundesverwaltungsamt ist fiir die Ahndung der nach § 56 GwG begangenen VerstoBe generell auf die
Information anderer Akteure, insbesondere Behorden, angewiesen, vgl. etwa § 31b Abs. 3 Nr. 1 AO.

34 Vel 1. 1.
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Informationssystematik, die darin bestand, dass bei einer mittelbaren Kontrolle eines Anteils-
eigners durch einen wirtschaftlich Berechtigten niemand zur Angabe gegeniiber der Ausgangs-
vereinigung verpflichtet war, durch den Auffangtatbestand einer Mitteilungspflicht durch den
wirtschaftlich Berechtigten in § 20 Abs. 3 S. 1 GwG n.F. geschlossen. Demnach ist nunmehr
im Zweifel immer der wirtschaftlich Berechtigte zu einer Mitteilung im Innenverhéltnis gegen-
iiber der Ausgangsvereinigung verpflichtet.*®> Gleichwohl fiihrt das Fehlen einer allgemeinen
initialen Nachforschungspflicht zu einer Abhéngigkeit der Richtigkeit des Transparenzregisters
von dem Verhalten der natiirlichen Personen, die selbst wirtschaftlich Berechtigte sind oder von
diesen kontrolliert werden. Da diese in der Regel an einer Offenlegung wenig Interesse haben,
scheint das System fragil zu sein.?®* Im Rahmen des § 21 GwG greifen diese Bedenken nicht
entsprechend, da der meldepflichtige Trustee beziehungsweise Treuhdnder die wirtschaftlich

Berechtigten hier in aller Regel kennt und ansonsten zu Nachforschungen verpflichtet ist.>®”

Hinsichtlich der Mechanismen registerlicher Richtigkeitsgewéhr ist zentral festzuhalten, dass
hoheitliche Priif- oder Aufsichtspflichten, ob die Abbildung wirtschaftlicher Berechtigung im
Transparenzregister im Zeitpunkt der Eintragung den Vorgaben des § 19 Abs. 2 GwG 1.V.m. §
3 Abs. 1 — 3 GwG entspricht, vollstidndig fehlen. Sind die ihr gegeniiber mitgeteilten Angaben
vollstédndig im Sinne des § 19 Abs. 1 GwG, hinreichend klar bestimmt und dem Meldepflichti-
gen eindeutig zuzuordnen, nimmt die registerfiihrende Stelle die Eintragung vor.>%® Eine Uber-
priifung, ob die Darstellungen des Transparenzregisters den materiell-rechtlichen Verhéltnissen
der Meldepflichtigen entsprechen, findet geméB § 23a Abs. 3, 3a GwG erst dann statt, wenn sie
durch einen Verpflichteten oder eine Behorde im Rahmen des § 23 Abs. 1 GwG hierauf hinge-
wiesen wird. Die Verpflichteten miissen lediglich dann, wenn thnen im Rahmen der Erfiillung
ithrer Sorgfaltspflichten gemdl3 § 10 Abs. 3 GwG Unstimmigkeiten auffallen, daran mitwirken,
diese zu beheben. Entsprechendes gilt fiir die iiber § 23a Abs. 1 S. 3 GwG i.V.m. § 23 Abs. 1
S. 1 Nr. 1 lit. a, b in Bezug genommen Behorden, die im Zuge der Wahrnehmung ihrer gesetz-

lichen Aufgaben auf Unstimmigkeiten aufmerksam werden.*®

Auch das Bundesverwaltungsamt, als fiir die Sanktionierung von Verstdf3en gegen die Mittei-

lungspflichten zustindige Behorde, erhélt die eine Initiative zum Tatigwerden auslésenden In-

formationen erst durch andere Behorden, insbesondere die registerfiihrende Stelle.>”

35 Vl. 1. 2. b).
36 Vgl 1. 2. ¢).
367 Vgl. 1. 3.
368 Vgl 11 1.
36 Val. I1. 2.
30Vl 1. 3.,
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D. Die Entwicklung der Verkniipfung des Privatregisterrechts®’! mit dem Transparenz-

registerrecht hinsichtlich wirtschaftlicher Berechtigung

Die ehemalige Ausstrahlungswirkung der Privatrechtsregister auf das Transparenzregister

iiber die Meldefiktion des § 20 Abs. 2 GwG a.F.
1. Uberblick iiber Voraussetzungen und Wirkungen des § 20 Abs. 2 S. 1 GwG a.F.

a) Der sich aus der ehemaligen Meldefiktion ergebende frithere Charakter des Transparenzre-
gisters als unselbststindiges Sammelregister

§ 20 Abs. 2 S. 1 GwG a.F. sah vor, dass Dokumente®’> und Eintragungen nach § 22 Abs. 1
GwG@, die elektronisch aus Handelsregister, Partnerschaftsregister, Genossenschaftsregister,
Vereinsregister und Unternehmensregister abrufbar waren und iiber die Beteiligungs- und
Machtverhéltnisse in den betroffenen Vereinigungen Aufschluss gaben, eine Meldepflicht an
das Transparenzregister nach § 20 Abs. 1 GwG entfallen lieBen.>”® Fiir Gesellschaften, die an
einem organisierten Markt im Sinne des § 2 Abs. 11 WpHG notiert waren oder dem Gemein-
schaftsrecht entsprechenden Transparenzanforderungen im Hinblick auf Stimmrechtsanteile
oder gleichwertigen internationalen Standards unterlagen, sah § 20 Abs. 2 S. 2 GwG a.F. vor,
dass die Meldepflicht stets als erfiillt gelten sollte.>”*

b) Das Erfordernis vollstindiger Information {iber das Privatregisterrecht

Die Meldefiktion griff dabei nur unter der Voraussetzung, dass sich tatsdchlich alle im Trans-
parenzregister offenzulegenden Angaben aus denin § 20 Abs. 2 S. 1 GwG a.F.1.V.m. § 22 Abs.
1 GwG beschriebenen Dokumenten und Eintragungen ergaben. Ansonsten war nach § 20 Abs.
2 S. 3 GwG a.F. eine gesonderte Mitteilung von Art und Umfang der wirtschaftlichen Berech-
tigung im Sinne von § 19 Abs. 1 Nr. 4, Abs. 3 GwG erforderlich. Wenn sich die wirtschaftliche

Berechtigung etwa aus von der Anteilsinhaberschaft losgelosten Umstéinden ergab, waren die

371§ 20 Abs. 2 S. 2 GwG a.F. stellte richtigerweise keinen Ausdruck einer privatregisterrechtlichen Ausstrahlungs-
wirkung dar, sondern von borsenrechtlichen Transparenzpflichten. Da allerdings in aller Regel einheitlich von der
Meldefiktion des § 20 Abs. 2 GwG a.F. gesprochen wurde, erfolgt die Darstellung im Zusammenhang. Der gebo-
tenen Differenzierung wird im Zusammenhang mit den Ausfithrungen bei I. 3. Rechnung getragen.

372 K onkret: Gesellschafterlisten von GmbHs, Bekanntmachungen von Mitteilungen nach § 20 Abs. 6 AktG sowie
Bekanntmachungen von Stimmrechtsmitteilungen durch Inlandsemittenten nach §§ 40, 41 WpHG. Nicht hingegen
Gesellschaftsvertrige gemdl § 22 Abs. 1 S. 1 Nr. 4 Alt. 2 GwG, sofern diese nicht ausnahmsweise nach § 8 Abs.
1 S. Nr. 1 GmbHG i.V.m. § 2 Abs. 1a S. 4 GmbHG als Gesellschafterliste gelten, und Satzungen, da diese nicht
in das Handelsregister eingetragen sind im Sinne von § 20 Abs. 2 S. 1 GwG a.F. i.V.m. § 22 Abs. 1 GwG, vgl.
Rieg, BB 2017, 2310 (2316); Bochmann, BB 2017, 1310 (1317).

373 Perspektivisch war auch eine Einbeziehung von GbR-Gesellschaftsregister, vgl. MoPeG Art. 92, sowie Stif-
tungsregister, vgl. BR-Drs. 143/21, vorgesehen. Die Aufgabe der Meldefiktion ist der Einfiihrung dieser Register
allerdings zuvorgekommen.

3740b § 20 Abs. 2 S. 2 GwG a.F. im Lichte des § 19 Abs. 2 S. 1 GwG i.V.m. § 3 Abs. 2 S. 1 Hs. 1 GwG eine
eigenstindige Regelungswirkung zukam, ist zweifelhaft. Hierzu, vgl. bei 3. sowie bereits in Kapitel 1 C. I. 3.
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in § 22 Abs. 1 GwG i.V.m. § 20 Abs. 2 S. 1 GwG a.F. Dokumente nicht geeignet, vollstindig
tiber die nach § 19 Abs. 1 GwG erforderlichen Angaben zu informieren und die Meldefiktion

gelangte nicht zur Anwendung.’”

Ausreichend sollte wiederum sein, wenn sich die nach § 19 Abs. 1 GwG erforderlichen Anga-
ben erst aus einer Zusammenschau mehrerer dieser Informationsquellen ergaben.?’® Da wirt-
schaftliche Berechtigung insbesondere bei mehrstufigen Beteiligungsverhiltnisse hierdurch nur
schwierig und unter Hinzuziehung verschiedenster Register zu ermitteln waren, war dies von
Beginn an mit Blick auf eine fiir die Transparenzgewinnung hinderliche Uniibersichtlichkeit
kritisiert worden.>”” Allerdings waren Mehrfachmeldungen gegeniiber dem Transparenzregister
im Falle von Beteiligungsketten ausdriicklich unerwiinscht, womit eine solche Zusammenschau
verschiedener Registerinformationen dem gesetzgeberischen Willen entsprach.’’® Entfiel unter
diesen Voraussetzungen die Meldepflicht der Vereinigung, entfiel zugleich die Angabepflicht
der Anteilseigner gemif3 § 20 Abs. 4 Alt. 1 GwG a.F.

¢) Die Einbeziehung des § 3 Abs. 2 S. 5 GwG in § 20 Abs. 2 S. 1 GwG a.F.

Wenn kein echter wirtschaftlich Berechtigter vorhanden war, konnte auch die fingierte wirt-
schaftliche Berechtigung des gesetzlichen Vertreters, des geschéftsfiihrenden Gesellschafters
oder des Partners der Vereinigung gemil § 19 Abs. 2 S. 1 GwG i.V.m. § 3 Abs. 2 S. 5 GwG
von der Meldefiktion nach § 20 Abs. 2 S. 1 GwG a.F. gedeckt sein. Auch eine gesonderte
Mitteilung an das Transparenzregister, dass diese Regelung mangels echtem wirtschaftlich Be-
rechtigtem griff, war nicht vorgesehen.?”” Dies konnte zwar mit der fehlenden negativen Pub-
lizitat des Transparenzregisters plausibilisiert werden, schlielich wiére eine Mitteilung der Ver-
einigung, man berufe sich auf die Fiktionsregelung des § 3 Abs. 2 S. 5 GwG, ungeeignet gewe-
sen, einen Vertrauenstatbestand dahingehend zu schaffen, dass ein wirtschaftlich Berechtigter
tatsichlich fehlte. Ist eine natiirliche Person wirtschaftlich Berechtigter, sei es durch gesell-
schaftsrechtliche, schuldrechtliche oder faktische Verbindungen mit der Vereinigung, schlief3t
dies die Anwendbarkeit von § 3 Abs. 2 S. 5 GwG aus, unabhingig davon, ob dessen Geltung
von der Vereinigung ausgegeben wurde.**° Gleichwohl suchte der sich Informierende in diesen
Féllen doch zunédchst umsonst in den einschlidgigen Registern nach einer sich daraus ergeben-
den wirtschaftlichen Berechtigung und musste selbst den Schluss ziehen, dass etwa die Ge-

schiftsfithrung als wirtschaftlich Berechtigter anzusehen war.

375 BT-Drs. 18/11555, S. 92; Bochmann, BB 2017, 1310 (1316 £.).

376 Hef3/Laschewski, DStR 2019, 2151 (2151); Rieg, BB 2017, 2310 (2312); krit.: Krais CCZ 2017, 266 (267).
377 Krais CCZ 2017, 266 (267); dies ebenfalls erkennend: Korte, in: BeckOK, GwG, § 20 Rn. 33.

378 BT-Drs. 18/11555, S. 130.

379 BVA, Transparenzregister Fragen und Antworten zum Geldwischegesetz (GwG), Stand Juli 2021, S. 6.

380 Zu der Anwendung des § 3 Abs. 2 S. 5 GwG im Transparenzregisterrecht, siche Kapitel 1 C. V.
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d) Transparenzdefizit des Transparenzregisters als Ursache der Aufgabe der Meldefiktion

Letztlich gelangte der Gesetzgeber nicht zuletzt vor dem Hintergrund des Wirecard-Skandals
zu der Auffassung, dass die Meldefiktion in ihrer vorgesehenen Ausgestaltung eine Uniiber-
sichtlichkeit des Transparenzregisters schaffe, die im Lichte der angestrebten Transparenzstei-
gerung untragbar sei.’®! Infolgedessen wurde die Meldefiktion aufgegeben und das Transpa-

renzregister zum 1. August 2021 von einem Sammelregister zu einem Vollregister umgestellt.

In Anbetracht einer gleichwohl weiterhin mittelfristig angestrebten Registervernetzung auf na-
tionaler und europiischer Ebene®? lohnt es sich dennoch, sich mit der konkreten Anwendung
der ehemaligen Meldefiktion eingehender auseinanderzusetzen. Immerhin kann hierin der erste
gesetzgeberische Versuch einer solchen Harmonisierung erkannt werden. Sollen in Zukunft
neuerliche Anldufe einer Registervernetzung im Umgang mit wirtschaftlicher Berechtigung
stattfinden, sollte feststehen, worauf dabei aufgebaut werden kann und in welchen Bereichen

aus vergangenen Fehlern gelernt werden muss.

2. Die konkreten Auswirkungen der Meldefiktion des § 20 Abs. 2 S. 1 GwG a.F. fiir die Mel-
depflichtigen

a) Die Beurteilung der ehemaligen Meldefiktion nach § 20 Abs. 2 S. 1 GwG a.F. fiir die GmbH

aa) Das Informationsdefizit von Handelsregister beziechungsweise Gesellschafterliste iiber wirt-

schaftliche Berechtigung im Sinne des § 19 Abs. 1 GwG

Fiir die GmbH war vorgesehen, dass die fiir das Transparenzregisterrecht relevanten Informa-
tionen aus Gesellschafterliste und Handelsregister als nach § 20 Abs. 2 S. 1 GwG a.F. i.V.m. §
22 Abs. 1 S. 1 Nr. 4, 5 GwG grundsétzlich geeigneten Informationsquellen zu entnehmen wa-
ren. Tatsdchlich waren allerdings hieraus hdufig nicht alle in § 19 Abs. 1 Nr. 1 —4 GwG aufge-
fiihrten Angaben in der von § 20 Abs. 2 S. 1 GwG a.F. geforderten Form ersichtlich, womit die
Meldefiktion nicht greifen konnte.*®® In diesen Fillen mussten folglich Handelsregister bezie-
hungsweise Gesellschafterliste trotz fehlender Verpflichtung hierzu aktualisiert werden oder
aber doch eine Mitteilung an das Transparenzregister mit entsprechender Information erfol-
gen.?* Zu beachten ist, dass diese Grundsitze auch fiir die Frage des Eingreifens der Meldefi-

ktion in GmbH & Co. KGs von Bedeutung waren, bei denen die GmbH als Komplementérin

381 Vgl. hierzu bereits bei A.

382 Vgl. hierzu Einfithrung A. sowie der in der abschlieBenden These E. enthaltene Ausblick.
383 Siehe hierzu 1. b).

384 Ebenso Hef3/Laschewski, DStR 2019, 2151 (2152).
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die wirtschaftliche Berechtigung der an ihr beteiligten Gesellschafter hinsichtlich der Aus-

gangs-KG mittelte.*%

bb) Problem: Keine elektronische Abrufbarkeit der Gesellschafterliste iiber das Handelsregister

Bei bestehenden Gesellschaften blieb eine Mitteilung nach § 20 Abs. 1 GwG teilweise erfor-
derlich, weil die Informationsquelle nicht, wie in § 20 Abs. 2 S .1 GwG a.F. gefordert, elektro-
nisch abrufbar war. Die Pflicht zur Einreichung einer Gesellschafterliste ins Handelsregister
wurde erst mit der Einfiihrung des § 40 GmbHG zum 1. November 2008 geschaffen. Das zu-
standige Registergericht aktualisiert die nicht in das Handelsregister eingetragenen sondern nur
als Dokument eingereichten Listen weder selbst, noch forciert es eine Aktualisierung.>*® Erst
bei Anderung der Beteiligungsverhiltnisse in einer GmbH greift die Pflicht zur elektronischen
Einreichung der Gesellschafterliste in vollstandiger dem § 40 Abs. 1 GmbHG entsprechender

Form.3%’

cc) Problem: Keine Information der Gesellschafterliste iiber den Beteiligungsumfang

Erst seit dem 26. Juni 2017 gehort gemal3 § 40 Abs. 1 S. 1, 3 GmbHG die Angabe des Umfangs
der Beteiligung durch Nennung des prozentualen Anteils, den der Gesellschafter am Stammbka-
pital hilt, zu den Informationen der Gesellschafterliste. Auch hier gilt ausweislich der Uber-
gangsvorschrift des § 8 EGGmbHG, dass erst bei einer die Mitteilung erforderlich machenden
Verdnderung in Person oder Umfang der Beteiligung, eine den neuen Anforderungen des § 40
Abs. 1 GmbHG entsprechende Anpassung der Gesellschafterliste erfolgen muss. War dies noch
nicht geschehen, konnte regelmifig keine den Anforderungen des § 19 Abs. 1 GwG entspre-

chende Information aus der Gesellschafterliste erfolgen und die Meldefiktion griff nicht.’®
dd) Problem: Keine Information des Handelsregisters tiber das Geburtsdatum der Geschifts-
fiihrer

Ein weiterer Grund, der einem Eingreifen der Fiktionsregelung nach § 20 Abs. 2 S. 1 GwG a.F.
entgegenstehen konnte, bestand in der Nichtnennung des Geburtsdatums der Geschéftsfiihrer
einer GmbH im Handelsregister. Die Pflicht zur Nennung des Geburtsdatums von Geschéfts-
fiihrern ist erst mit der Neufassung des § 43 Nr. 4 lit. b der Handelsregisterverordnung (HRV)

zum 1. Januar 2007 eingefiihrt worden. Bei GmbHs, bei denen seitdem keine Anderung in der

385 Zu der Frage, wann von wirtschaftlicher Berechtigung von Komplementiren einer KG auszugehen ist, siehe
die Ausfithrungen in Kapitel 1 C. VI. 5. Zu der Wirkung der Meldefiktion des § 20 Abs. 2 GwG fiir GmbH & Co.
KGs, siehe anschlie3end bei b).

386 Hep/Laschewski, DSIR 2019, 2151 (2151 f.); vgl. hierzu noch Kapitel 4 I11. 1. a), 2. a).

387 Zu der Frage der Anwendung des § 16 GmbHG auf ,,alte Listen* im Lichte des § 3 Abs. 3 EGGmbHG: Ser-
vatius, in: Noack/Servatius/Haas, GmbHG, § 16 Rn. 62 ff.

388 So auch Dierlamm/Weissinger WPg 2019, 43 (45).
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Geschéftsfiihrung vorgenommen worden waren, wurde in vielen Fillen auch keine Ergédnzung

des Handelsregisters um diese Information aufgenommen.
b) Die Beurteilung der ehemaligen Meldefiktion des § 20 Abs. 2 S. 1 GwG a.F. fiir die KG

aa) Meldepflicht bei wirtschaftlicher Berechtigung von Kommanditisten

In der frithen ,,Lebensphase* des Transparenzregisters lag eine umstrittene Frage in der An-
wendbarkeit der Meldefiktion des § 20 Abs. 2 S. 1 GwG a.F. auf die Kommanditgesellschatft.
Das BVA hatte zuniichst, in Verweis auf die Gesetzesbegriindung®®, die Auffassung vertreten,
dass auch dann, wenn Kommanditisten als wirtschaftlich Berechtigte vorhanden sind, die Mel-
defiktion des § 20 Abs. 2 S. 1 GwG a.F. greifen konne, da aus der Eintragung der Haftsumme
nach § 171 HGB a.F. i.V.m. § 40 Nr. 5 lit. ¢ HRV die Kapitalbeteiligung der Kommanditisten
an der KG hervorginge. Dies war deshalb falsch, weil Haftsumme und Einlage voneinander
abweichen konnen. Die entsprechende Differenzierung in § 171 HGB n.F. unterstreicht dies.
Die im AuBenverhiltnis den Haftungsumfang festschreibende Haftsumme ist von der im Ver-
bandsverhiltnis die Beteiligung wiederspiegelnden Kapitaleinlage zu unterscheiden. Auch
wenn sich beide Werte in vielen Féllen entsprechen, ergab sich die wirtschaftliche Berechti-
gung nicht aus einer Eintragung im Handelsregister, wie es § 20 Abs. 2 S. 1 GwG a.F. ver-
langte >*° Auch eine prozentuale Herleitung der Kapitalbeteiligung der Kommanditisten aus der
Anzahl der vorhandenen Kommanditisten war deshalb nicht moglich, weil sich eine etwaige
Kapitalbeteiligung der Komplementire, die den prozentualen Anteil der Beteiligung jedes

Kommanditisten entsprechend senken wiirde, nicht aus dem Handelsregister ergab.*"!

Infolgedessen dnderte das BV A seine Stellungnahme zu der Geltung der Meldefiktion des § 20
Abs. 2 S. 1 GwG a.F. fiir Kommanditgesellschaften und schloss sich der Auffassung an, dass
jedenfalls dann, wenn Kommanditisten als wirtschaftlich Berechtigte vorhanden seien, eine

Meldung nach § 20 Abs. 1 GwG weiterhin erforderlich gewesen sei.**?
bb) Die Anwendung der Meldefiktion in Sonderkonstellationen der GmbH & Co. KG

In der Konstellation einer Einheits-GmbH & Co. KG mit nur einem Kommanditisten ist die KG
die Alleingesellschafterin der GmbH und die GmbH ist ihrerseits Komplementdrin der KG. Die

einzige natiirliche Person ist der Kommanditist, dessen Name, Wohnort und Geburtsdatum aus

389 Vgl. BT-Drs. 18/11555, S. 92. Die urspriinglich im Rahmen von FAQ auf der eigenen Webseite ausgewiesene
Stellungnahme des BVA ist nicht mehr abrufbar. Vgl. insofern die hierauf verweisenden Nachweise in Fufnote
390.

39 Unter anderem Bochmann, DB 2017, 1310 (1317); Weiske/Mocker, GWR 2017, 445 (447 1.); Fisch, NZG 2017,
408 (410).

31 Hep/Laschewski, DStR 2019, 2151 (2152); Bochmann, DB 2017, 1310 (1317); Weiske/Mocker, GWR 2017,
445 (447 f.); Fisch, NZG 2017, 408 (410).

32 BVA, Transparenzregister Fragen und Antworten zum Geldwischegesetz (GwG), Stand Juli 2021, S. 21.
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der Handelsregistereintragung der KG ersichtlich ist. Die Stellung der KG als Alleingesell-
schafterin ergibt sich, sofern den aktuellen gesetzlichen Anforderungen entsprochen wird*>,
aus der elektronisch abrufbaren Gesellschafterliste der Komplementér-GmbH. In diesem Fall
konnte die Fiktion des § 20 Abs. 2 S. 1 GwG a.F. greifen. Denn bei einer derartigen Rechtsge-
staltung war transparent, dass der Kommanditist wirtschaftlich Berechtigter der KG mit einem
unmittelbar/mittelbar gehaltenen Kapitalanteil von insgesamt 100 % ist (= Art und Umfang der

wirtschaftlichen Berechtigung).

Entsprechendes galt, wenn nicht die KG, sondern der einzige Kommanditist der Gesellschafter
der Komplementir-GmbH war (Ein-Personen-GmbH & Co. KG). Waren alle nach § 19 Abs. 1
GwG erforderlichen Angaben in der Gesellschafterliste der GmbH enthalten und elektronisch
abrufbar, konnte auch hier die Meldefiktion nach § 20 Abs. 2 S. 1 GwG a.F. greifen.

Unstrittig konnte eine Meldepflicht in Anwendung des § 20 Abs. 2 S. 1 GwG a.F. auch dann
entfallen, wenn kein Kommanditist und auch kein Komplementér einer GmbH & Co. KG , tat-
sachlich® wirtschaftlich Berechtigter 1. S. v. § 3 Abs. 1, Abs. 2 S. 1 —4 GwG waren. Dann galt
nach § 3 Abs. 2 S. 5 GwG der gesetzliche Vertreter der KG als wirtschaftlich Berechtigter. Fiir
die KG galt die Pflicht zur Mitteilung an das Transparenzregister in diesem Fall als erfiillt,
wenn die erforderlichen Angaben zu allen Geschéftsfiihrern der Komplementédr-GmbH aktuell

und vollstidndig aus dem aktuellen Abdruck des Handelsregisters abrufbar waren.

Nach hier vertretener Auffassung sind auch Konstellationen denkbar, in denen in einer KG, bei
der es sich nicht um eine GmbH & Co. KG handelt, keine ,,tatsdchlichen® wirtschaftlich Be-
rechtigten vorhanden sind, weshalb die Meldefiktion dann aus denselben Griinden greifen
musste. Geht man hingegen davon aus, dass allein aus der organschaftlichen Vertretungsmacht
der Komplementire eine wirtschaftliche Berechtigung folgt, lag bei einer solchen ,,normalen®

KG die im nachfolgenden Beispiel beschriebene Konstellation vor.>%*
cc) Die Konstellation ausschlieBlich wirtschaftlich berechtigter Komplementére

Wenn ausschlielich natiirliche Personen Komplementére einer KG sind und keiner der Kom-
manditisten wirtschaftlich Berechtigter ist, war nach Auffassung des BVA die Mitteilung ge-
mil § 20 Abs. 2 S. 1 GwG a.F. fingiert, sofern sich Vor- und Nachnamen, Wohnorte und Ge-

burtsdaten aller Komplementire aus dem aktuellen Abdruck des Handelsregisters ergaben.*”

Diese Auffassung stiitzte sich auf die h.M. hinsichtlich der wirtschaftlichen Berechtigung von

natiirlichen Personen als Komplementdren einer KG. Demnach seien Komplementire in aller

393 Siehe Problemdarstellung bei a).
394 Zum Streitstand, vgl. die Ausfithrungen in Kapitel 1 C. VI. 5.
395 BVA, Transparenzregister Fragen und Antworten zum Geldwischegesetz (GwG), Stand Juli 2021, S. 21 ff.
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Regel allein aufgrund ihrer Komplementéreigenschaft als wirtschaftlich Berechtigte anzuerken-
nen, und aufgrund ihrer Eintragung als solche im Handelsregister nicht gesondert im Transpa-
renzregister anzugeben gewesen.>*® Auch wenn ein Komplementir giéinzlich von der Vertre-
tungsmacht ausgeschlossen wire, was seine wirtschaftliche Berechtigung entfallen lief3e,
ergébe sich dies ebenfalls aus dem Handelsregister und eine Mitteilung nach § 20 Abs. 1 GwG
sei gleichsam nicht erforderlich gewesen. Damit musste nach h.M. niemals eine Meldung wirt-
schaftlicher Berechtigung von Komplementiren nach § 20 Abs. 1 GwG erfolgen, sofern es sich

bei thnen um natiirliche Personen handelt.

Folgt man hingegen der hier vertretenen Auffassung, dass die Komplementéreigenschaft allein
keine Auskunft {liber die Kapitalbeteiligung des Komplementérs gibt und nur eine solche ein
»Geschiftsrisiko* zu begriinden vermag, das zumindest grundsétzlich fiir die Begriindung wirt-

schaftlicher Berechtigung im Sinne des GwG erforderlich ist**’

, ergibt sich ein anderes Bild.
Der vom BVA und weiten Teilen der Literatur vertretenen Auffassung war insofern zuzustim-
men, als sich das Vorliegen der ,,Geschiftsinitiative®, als zweites Kriterium, an dem sich trans-
parenzregisterrechtliche wirtschaftliche Berechtigung in der Regel messen lassen kann*®, im-
mer aus dem Handelsregister ergab. Dem Komplementir féllt eine ,,Geschéftsinitiative* immer
dann in ausreichendem Umfang zu, wenn die Vertretungsbefugnis nicht génzlich ausgeschlos-
sen ist. Ein ,,Geschéftsrisiko* ist hingegen nur bei einer Kapitalbeteiligung des Komplementirs
anzunehmen. Diese lief3 sich nicht aus den Eintragungen und Dokumenten des Handelsregisters
im Sinne des § 20 Abs. 2 S. 1 GwG a.F. i.V.m. § 22 Abs. 1 GwG ableiten. Damit konnte die
Meldefiktion aus § 20 Abs. 2 S. 1 GwG a.F. nach hier vertretener Auffassung in aller Regel
nicht greifen. Im Ergebnis waren die in dieser Konstellation vorhandenen Unsicherheiten bei
der Anwendung der Meldefiktion des § 20 Abs. 2 S. 1 GwG a.F. demnach auf die noch immer
unsichere Auslegung der Voraussetzungen wirtschaftlicher Berechtigung im Sinne von § 3 Abs.
1 GwG 1.V.m. § 19 Abs. 2 GwG zurilickzufiihren. Eine unklare Ausformulierung der Meldefi-

ktion war fiir diese Unsicherheiten nicht ursachlich.
¢) Die Beurteilung der ehemaligen Meldefiktion nach § 20 Abs. 2 S. 1 GwG a.F. fiir die OHG

Da die Rechtsstellung eines Komplementérs im Grundsatz der eines OHG-Gesellschafters ent-
spricht, lassen sich diese Ausfiihrungen auf die Anwendung der Meldefiktion des § 20 Abs. 2
S. 1 GwG auf die OHG {ibertragen. Nimmt man wirtschaftliche Berechtigung allein aufgrund
der Eigenschaft als vertretungsberechtigter Gesellschafter an, konnte die Meldefiktion regel-

maiBig greifen, da sich diese aus dem Handelsregister ergab. Geht man mit der hier vertretenen

3% Dazu und zu der hier vertretenen abweichenden Auffassung, siehe Kapitel 1 C. V1. 4., 5.
397 Vgl. hierzu Kapitel 1 C. V1. 4., 5.
398 Zu den Kriterien des ,,Geschiiftsrisikos* und der ,,Geschiftsinitiative*, siche Kapitel 1 C. IV.
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Auffassung davon aus, dass dies allein nicht ausreicht, hat auch die Meldefiktion nicht gegrif-
fen. Auch wenn Gesellschafter einer OHG regelméafBiger auch eine Kapitalbeteiligung inneha-
ben als Komplementire, ist dies keinesfalls zwingend und es ergab sich insbesondere nicht aus
dem Handelsregister, in welchem Umfang sie bestand, was nach § 19 Abs. 1 Nr. 4 GwG jedoch

eine geldwéscherechtlich darzustellende Information ist.
d) Die Beurteilung der ehemaligen Meldefiktion nach § 20 Abs. 2 S. 1 GwG a.F. fur die Part-
nerschaftsgesellschaft

Bei der Partnerschaftsgesellschaft sind die vertretungsberechtigten Partner als wirtschaftlich
Berechtigte anzusehen.>*” Die erforderlichen Angaben dazu sind dem Partnerschaftsregister zu
entnehmen. Explizit ist gemal § 5 Abs. 1 PartG die Vertretungsmacht des Partners im Partner-
schaftsregister einzutragen, womit die ,,Geschéftsinitiative* als entscheidendes Kriterium eben-
falls ablesbar ist. Damit hat in aller Regel, wenn nicht durch auBergesellschaftsrechtliche
Rechtspositionen eine anderweitige Kontrolle von natiirlichen Personen besteht, die Fiktion des

§ 20 Abs. 2 S. 1 GwG a.F. fiir Partnerschaftsgesellschaften gegriffen.
e) Die Beurteilung der ehemaligen Meldefiktion nach § 20 Abs. 2 S. 1 GwG a.F. fiir die nicht
borsennotierte AG, SE und KGaA

Das Aktienregister bildete keine taugliche Informationsquelle im Sinne von § 20 Abs. 2 S. 1
GwG a.F.1.V.m. § 22 Abs. I GwG. Dies liel3 sich mit dem Charakter des Aktienregisters erklé-
ren, dessen Eintragungen ausschliefSlich im Verbandsverhéltnis, nicht aber im Aullenverhéltnis
eine Rechtsscheinwirkung entfalten.**’ Dass das Transparenzregister selbst keinen dffentlichen
Glauben genieft, steht der Annahme, nicht entgegen, dass nur solche Eintragungen in Registern
die Mitteilungspflicht nach § 20 Abs. 1 S. 1 GwG entfallen lassen konnten, die zumindest mit-
telbar®’! einen vertrauenstatbestandlichen Informationsanspruch gegeniiber der Offentlichkeit
beanspruchten. Auch wenn kein Anspruch auf Vollstdndigkeit und Richtigkeit hinsichtlich der
origindr dargestellten Informationen erhoben wird, ist es einleuchtend, dass ein eine Transpa-
renzsteigerung beanspruchendes Sammelregister zumindest nur die Eintragungen solcher Re-
gister einbezieht, auf deren Richtigkeit und Vollstidndigkeit vertraut werden darf. Indessen be-
finden sich nicht borsennotierte Aktiengesellschaften zumeist in Streubesitz und oftmals findet
sich kein Aktiondr, der aufgrund seines Beteiligungsumfangs im Sinne von § 19 Abs. 2 S. 1

1.V.m. § 3 Abs. 1,2 S. 1 Nr. 1 GwG als wirtschaftlich Berechtigter anzusehen ist. Infolgedessen

399 Zur Begriindung dieser von der OHG abweichenden Rechtslage, siehe Kapitel 1 C. V1. 6.

400 Zu der Zweckverfolgung und Wirkweise des Aktienregisters, siehe die Ausfiihrungen in Kapitel 3 A. II1. 1. b),
c), Kapitel 4 C. 1. 10. a), b).

401 Zum Unternehmensregister Kapitel 3 A. I1L. 1. b).
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ist oftmals der Vorstand unter Anwendung von § 19 Abs. 2S.11.V.m. § 3 Abs. 1,2 S. 5 GwG
als wirtschaftlich Berechtigter zu fingieren. In diesen Féllen griff die Meldefiktion nach § 20
Abs. 2 S. 1 GwG a.F. doch, da sich die Informationen iiber die Vorstandsmitglieder ohne Wei-
teres aus dem Handelsregister entnehmen lieBen.**? Entsprechendes galt fiir die SE und die

KGaA. %
f) Die Beurteilung der ehemaligen Meldefiktion nach § 20 Abs. 2 S. 1 GwG a.F. fiire.V. und
eG

Die Eintragungen des Vereinsregisters und des Genossenschaftsregisters gehorten zu den In-
formationsquellen, aus denen sich die nach § 20 Abs. 1 i.V.m. § 19 Abs. 1 GwG mitzuteilenden
Informationen iiber wirtschaftliche Berechtigung ergeben konnten, um die Meldefiktion nach
§ 20 Abs. 2 S. 1 GwG a.F. auszulosen. Aufgrund der Masse an Mitgliedern griff bei Vereinen
und Genossenschaften regelméBig die Fiktion des § 3 Abs. 2 S. 5 GwG, womit in aller Regel

keine Mitteilung erfolgen musste.**

g) Die Beurteilung der ehemaligen Meldefiktion nach § 20 Abs. 2 S. 1 GwG a.F. fiir die rechts-
féahige Stiftung

Rechtsfahige Stiftungen konnten nicht von der Regelung des § 20 Abs. 2 S. 1 GwG a.F. profi-
tieren, da die auf Landesebene gefiihrten Stiftungsverzeichnisse nicht zu den Informationsquel-
len nach § 20 Abs. 2 S. 1 a.F. i.V.m. § 22 Abs. 1 GwG gehorten.*”> Zwar hatte es zu den
gesetzgeberischen Planen gehort, das in der Entstehung befindliche Stiftungsregister liber die
Meldefiktion des § 20 Abs. 2 S. 1 GwG a.F. in das Transparenzregisterrecht einzubeziehen.%

402 S0 auch BT-Drs. 18/11555, S. 92. Demnach sei jedoch nur in 2 % der Fille von dem Eingreifen der Meldefik-
tion bei nicht borsennotierten AGs auszugehen gewesen. Dies wurde im Hinblick auf die oben genannten Beteili-
gungsstrukturen in solchen AGs zu Recht kritisiert: Krais, CCZ 2017, 98 (101); ders., CCZ 2017, 266 (268 f.)

403 BT-Drs. 18/11555, S. 92.

404 ygl. BT-Drs. 18/11555, S.93. § 3 Abs. 2 S. 1 Nr. 1 GwG ist auf Vereine und Genossenschaften nicht unmit-
telbar anwendbar, da eine Mitgliedschaft kein Kapitalanteil ist. Uber § 3 Abs. 2 S. 1 Nr. 2 GwG gilt der darin
vorgesehene Schwellenwert jedoch entsprechend fiir eine durch Mitgliedschaft begriindete wirtschaftliche Berech-
tigung, vgl. BT-Drs. 18/11555, S. 32.

405 Ohne nihere Begriindung: BVA, Transparenzregister Fragen und Antworten zum Geldwischegesetz (GwG),
siehe Fulinote 72, S. 16; Schiffer/Schiirmann BB 2017, 2626 (2626); in der Gesetzesbegriindung heif3t es irrefiih-
rend, dass ,,in aller Regel eine Mitteilung an das Transparenzregister erfolgen muss, da sich die notwendigen
Angaben weder zum Stifter noch zum Vorstand in den Stiftungsverzeichnissen der Linder befinden* und das des-
halb von allen Stiftungen eine Mitteilung einzureichen sei, BT-Drs. 18/11555, S. 93. Dies ist zum einen deshalb
zumindest ungliicklich formuliert, als dass die landesrechtlichen Stiftungsregister ausweislich des Wortlauts von
§ 20 Abs. 2S. 1 GwG a.F.i.V.m. § 22 Abs. 1 GwG kein 6ffentliches Register in diesem Zusammenhang darstellen
und zum anderen auch deshalb, weil der Stifter dem Grunde nach gar kein wirtschaftlich Berechtigter der rechts-
fahigen Stiftung ist, siche Kapitel 1 D. III. 3.

406 Referentenentwurf des Bundesministeriums der Justiz und fiir Verbraucherschutz, Entwurf eines Gesetzes zur
Vereinheitlichung des Stiftungsrechts vom 28. September 2020, abrufbar unter: https://www.bmjv.de/Shared-
Docs/Gesetzgebungsverfahren/Dokumente/RefE _Stiftungsrecht.pdf;jsessio-
nid=8D3A327DD3113E535C7AFA2795F2F604.1 ¢cid289? blob=publicationFile&v=2, Art. 9 (S. 26); vgl
hierzu Orth, BB 2020, 2512 (2513).
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Allerdings kam die Reform des Geldwischerechts der Reform des Stiftungsrechts zuvor, wes-
halb die durch die Schaffung des Stiftungsregisters angestrebte Entlastung der Stiftungen bei

der Wahrnehmung der transparenzregisterrechtlichen Pflichten aufgegeben werden musste.*"’

3. Die ehemalige Meldefiktion des § 20 Abs. 2 S. 2 GwG a.F. aufgrund borsenrechtlicher
Transparenzpflichten

Die transparenzregisterrechtliche Meldepflicht sollte nicht nur von der bereits iiber das Privat-
registerrecht geschaffenen Transparenz abhéngig sein. Auch die durch offentlich-rechtliche Of-
fenlegungspflichten gegeniiber den Meldepflichtigen geschaffene Transparenz sollte bei der
ehemaligen Ausgestaltung des Transparenzregisters beriicksichtigt werden. Dies kam in § 20
Abs. 2 S. 2 GwG a.F. zum Ausdruck, wonach Gesellschaften, die an einem organisierten Markt
nach § 2 Abs. 11 des WpHG notiert sind oder dem Gemeinschaftsrecht entsprechenden Trans-
parenzanforderungen im Hinblick auf Stimmrechtsanteile oder gleichwertigen internationalen
Standards unterliegen (in Deutschland {iber §§ 33 ff. WpHG) niemals Mitteilungen an das
Transparenzregister machen mussten.**® Hierauf und den in diesem Zusammenhang fiir die Be-
stimmung wirtschaftlicher Berechtigung mafigeblichen § 3 Abs. 2 S. 1 Hs. 1 GwG wurde bereits
in Kapitel 1 eingegangen. Dabei wurde auch ausgefiihrt, dass § 20 Abs. 2 S. 2 GwG a.F. nach
dogmatisch tiberzeugender Lesart lediglich eine klarstellende Funktion zukam, da bereits § 3
Abs. 2 S. 1 Hs. 1 GwG eine Meldepflicht wirtschaftlicher Berechtigung durch bdrsennotierte
Gesellschaften ausschloss, an denen eine solche nicht bestehen konnte. Dass mit dem Wegfall
des § 20 Abs. 2 S. 2 GwG a.F. eine entsprechende Meldepflicht anzunehmen ist, liegt nach hier
vertretener Auffassung in dem gleichzeitigen Wegfall des § 20 Abs. 2 S. 1 GwG a.F. begriindet,
um eine Verlagerung der eigentlich nicht bestehenden Meldepflicht auf die Ebene der Tochter-

gesellschaft zu verhindern.*"

4. Keine Meldefiktion auslidndischer Registereintragungen flir das deutsche Transparenzregis-
terrecht

Eine Sonderkonstellation ergab sich bei der Beteiligung einer ausldndischen Gesellschaft an
einer deutschen nach § 20 Abs. 1 S. 1 GwG grundsitzlich meldepflichtigen Vereinigung. Es ist
unstreitig, dass auch bei einer Zwischenschaltung einer Auslandsgesellschaft eine wirtschaftli-
che Berechtigung einer hinter dieser Gesellschaft stehenden natiirlichen Person im Wege mit-

telbarer Kontrolle moglich ist.*!” Fraglich war, ob auch die Meldefiktion des § 20 Abs. 2 GWG

407 Vgl. BR-Drs. 143/21. Dies wurde von den zustindigen Ausschiissen des Bundesrats in ihren Empfehlungen
bemingelt, vgl. BR-Drs. 143/1/21, S. 5 {f.; ebenso Feick/Schwalm, NZG 2021, 525 (530).

408 Zu den systematischen Erwiigungen hinter der hier gewihlten Darstellung, vgl. FuBnote 371.

409 ygl. Kapitel 1 C. 1. 3. b).

40 Rieg, BB 2017, 2310 (2311); Assmann/Hiitten, AG 2017, 449 (454).
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a.F. in diesen Fillen greifen konnte. In Bezug auf § 20 Abs. 2 S. 1 GwG a.F. war das abzu-
lehnen. Die Aufzahlung der Informationsquellen in § 20 Abs. 2 S. 1 GwG a.F.1.V.m. § 22 Abs.
1 GwG war abschlieBend. *!! Auslindische Register waren darin nicht enthalten und auch § 26
GwG, in dem die iiber das Européische Justizportal stattfindende Registervernetzung des Trans-
parenzregister mit den Registern anderer EU-Mitgliedstaaten geregelt ist, enthielt niemals eine
Meldefiktion der in diesen Registern elektronisch abrufbaren Informationen. Angesichts der
europarechtlichen Prigung des Transparenzregisters vermochte dies zwar zu tiberraschen. Aus
Griinden der eingeschriankten Zugénglichkeit zu diesen Registern und des ansonsten noch ho-
heren Ermittlungsaufwand fiir den sich Informierenden, war der in dem eindeutigen Wortlaut

des Gesetzes zum Ausdruck kommende gesetzgeberische Wille allerdings nachvollziehbar.

Anderes galt, wenn die deutsche Vereinigung von einer ausldndischen Muttergesellschaft kon-
trolliert wurde, die an einem organisierten Markt nach § 2 Abs. 11 des WpHG notiert war oder
dem Gemeinschaftsrecht entsprechenden Transparenzanforderungen im Hinblick auf Stimm-
rechtsanteile oder gleichwertigen internationalen Standards unterlag. In diesem Fall grift die
Regelung des § 20 Abs. 2 S. 2 GwG a.F., weil die in diesen Féllen fiir die Mutter unnétige

Mitteilung ansonsten auf die Tochterebene verlagert wiirde.*

In diesem Zusammenhang ist zu beachten, dass weiterhin eine Relevanz auslidndischen Regis-
terrechts fiir die ausldndischen Meldepflichtigen nach § 20 Abs. 1 S. 2 GwG und § 21 Abs. 1
S. 2 GwG besteht, deren Meldepflicht von vornherein entféllt, wenn sie die erforderlichen An-
gaben bereits an ein anderes Register eines Mitgliedstaates der Europdischen Union iibermittelt

haben. Dies folgt aus § 20 Abs. 1 S. 3 GwG beziehungsweise § 21 Abs. 1 S. 3 GwG.*!?
5. Die fehlende privatregisterrechtliche Relevanz von Rechtsgestaltungen im Sinne des § 21
Abs. 1,2 GwG

Fiir die meldepflichtigen Rechtsgestaltungen im Sinne des § 21 Abs. 1, 2 GwG fehlte eine der
Vorschrift des § 20 Abs. 2 S. 1 GwG a.F. nachgebildete Meldefiktion wirtschaftlicher Berech-
tigung. Dies ist einleuchtend, da eine Eintragung der von § 21 Abs. 1, 2 GwG geregelten Rechts-
gestaltungen in die in § 20 Abs. 2 S. 1 GwG a.F. genannten Register, oder diesen vergleichbare
Publizititstriger, nicht mdglich ist.*!* Hinsichtlich der meldepflichtigen Rechtsgestaltungen im

41 Rieg, BB 2017, 2310 (2312 f.); Weiske/Mocker, GWR 2017, 445 (446); Fisch, NZG 2017, 408 (410).

412 Rieg, BB 2017, 2310 (2312 f.); ebenso BVA, Transparenzregister Fragen und Antworten zum Geldwischege-
setz (GwG), Stand Juli 2021, S. 15 f.

413 Hierzu, siehe die Ausfiihrungen in Kapitel 1 C. 1. 4. (fiir Vereinigungen im Sinne des § 20 Abs. 1 S. 2, 3 GwG)
beziehungsweise Kapitel 1 D. I. 2. (fiir Rechtsgestaltungen im Sinne des § 21 Abs. 1 S. 2, 3 GwWG).

414 Korte, in: BeckOK, GwG, § 21 Rn. 16; Pichler, in: Zentes/Glaab, GwG, 2. Aufl., § 21 Rn. 3; die fehlende
Anwendbarkeit des § 20 Abs. 2 GwG a.F. auf ,,Rechtsgestaltungen®, womit nur Rechtsgestaltungen im Sinne von
§ 21 Abs. 1, 2 GwG gemeint sein konnen, auBer Acht lassend: Weiske/Mocker, GWR 2017, 445 (446).

100



Sinne des § 21 Abs. 1, 2 GwG fand demnach auch vor der Umgestaltung des Transparenzre-
gisters zu einem Vollregister keinerlei Verkniipfung mit dem Privatrecht oder den ihm zugeho-

rigen Registern statt.*!

II.  Die nach dem Wegfall der Meldefiktion des § 20 Abs. 2 GwG a.F. verbleibende Verkniip-

fung des Privatregisterrechts mit dem Transparenzregisterrecht

1. Der Zugang zu privatregisterrechtlichen Informationen iiber das Transparenzregisterrecht
gemil § 22 Abs. 1 GWG 1.V.m. § 23 GwG

Auch wenn die Eintragungen und Dokumente des Privatregisterrechts keine unmittelbare Wir-
kung auf das Transparenzregisterrecht mehr haben, hat der Reformgesetzgeber daran festgehal-
ten, dass gemdf § 22 Abs. 1 GwG tiber die Internetseite des Transparenzregisters auch die dort
genannten Eintragungen und Dokumente des Privatregisterrechts nach Maligabe des § 23 GwG
zuginglich sein sollen. Damit bewirkt das Transparenzregister weiterhin eine der Ubersicht-
lichkeit dienende Zentralisierung all jener Registereintragungen, die im Zusammenhang mit

wirtschaftlicher Berechtigung nach dem transparenzregisterrechtlichen Versténdnis stehen.
2. Die Uberpriifung transparenzregisterrechtlicher Informationen in Abgleich mit dem Privat-
registerrecht im Sinne des § 23a Abs. 1 —3 GwG

Neu eingefiihrt ist zudem die Pflicht der Registerbehdrden, die sich mit einer Unstimmigkeits-
meldung nach § 23a Abs. 1 GwG zu befassen haben, die nach § 23a Abs. 3 GwG anzustellende
Uberpriifung gemiB § 23a Abs. 3a GwG ausdriicklich auch anhand der Informationen privat-

rechtlicher Register vorzunehmen.*!¢

3. Die Ubertragung vereinsregisterrechtlicher Informationen in das Transparenzregister durch
die registerfiihrende Stelle nach § 20a GwG

Eine wichtige Neuerung fand zudem im Bereich vereinsregisterrechtlicher Eintragungen statt.
Auf Antrag der Regierungskoalitionen von CDU/CSU und SPD wurde mit § 20a Abs. 1 S. 2
GwG eine Bestimmung eingefiihrt, wonach die registerfiihrende Stelle Angaben zu den Ver-
einsvorstdnden aus dem Vereinsregisters, die geméll § 19 Abs. 2 S. 1 GwG 1.V.m. § 3 Abs. 2

S. 5 GwG regelméBig als die (fiktiven) wirtschaftlich Berechtigten der Vereine anzusehen

415 Moglich ist aber eine die Meldepflicht nach § 21 Abs. 1 S. 2 GwG ausschlieBende ausnahmsweise Ausstrah-
lungswirkung anderer Register der européischen Union fiir die dort vorgesehenen auslédndischen Trustees gemaf3
§ 21 Abs. 1 S. 3 GwG, siehe 4. und Fuflnote 182.

416 Siehe hierzu die Ausfiihrungen bei C. 1I. 2.
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d*!7, selbststiindig in das Transparenzregister iibertriigt.*!® Damit besteht zwar weiterhin eine

sin
Meldepflicht e.V., sie muss aber faktisch in den meisten Féllen nicht wahrgenommen werden.
Nur wenn die nach § 20a Abs. 1 S. 2, 3 GwG iibertragenen Angaben die wirtschaftlich Berech-
tigten des Vereins einmal nicht vollstindig und zutreffend abbilden*!®, bleibt es gemif § 20a

Abs. 2 GwG bei einer separat durch den Verein vorzunehmenden Meldepflicht.

Den Grund hierfiir sah der Gesetzgeber in der regelmifBig gegebenen Gemeinniitzigkeit einge-
tragener Vereine. Vor diesem Hintergrund sei es geboten, den gesetzgeberischen Versuch zu
unternehmen, die zusétzliche Belastung von Vereinen infolge der Aufhebung des § 20 Abs. 2

S. 1 GWG a.F. moglichst gering zu halten.*?°
4. Die Ubertragung grundbuchrechtlicher Informationen im Sinne der §§ 19a, 19b GwG

Seit dem 28.12.2022 werden zudem gemill § 19a GwG, mit dem hierin beschriebenen Inhalt,
die von den Vereinigungen gehaltenen in Abteilung I des Grundbuchs eingetragenen Rechts-
positionen an Immobilien im Transparenzregister angegeben. Dabei libermitteln die Grund-
buchdmter gemiB § 19b GwG die einschldgigen Informationen aus den bei ihnen gefiihrten
Grundbiichern an die registerfithrende Stelle. Zwar kann hierin eine Verkniipfung von Privat-
registerrecht und Transparenzregisterrecht erkannt werden. Indes stehen die ibermittelten Ein-
tragungen in keinem Verhiltnis zu der Eintragung wirtschaftlicher Berechtigung, sondern wei-
sen allein die Berechtigung der Vereinigung selbst aus. Ein wirtschaftlich Berechtigter an der
Vereinigung ist damit nicht auch wirtschaftlich Berechtigter des Grundstiicks, an dem die Ver-

einigung berechtigt ist.

E. Zusammenfassung und Bewertung der Entwicklung des Transparenzregisterrechts
und dessen Verkniipfung mit dem Privatregisterrecht im Umgang mit wirtschaftlicher
Berechtigung
Zusammenfassung der Entwicklungen des Transparenzregisterrechts im Hinblick auf Inhalt
und Wirkung der Eintragung wirtschaftlicher Berechtigung

Das Transparenzregister erfuhr {iber die kurze Dauer seines Bestehens bereits umfangreiche
Anderungen. Diese wirkten sich folgenschwer auf seinen Charakter, die an seine Eintragungen
gekniipften Wirkungen und seine Stellung in der nationalen Registerlandschaft aus. Urspriing-

lich als bloBes Sammelregister konzipiert, liber das in erster Linie Zugang zu Informationen

47yl D. L. 2. ).

418 Zu der Begriindung sieche BT-Drs. 19/30443, S. 74 f.

419 Wann dies der Fall ist, wird in § 20a Abs. 2 S. 1 Nr. 1 — 3 GwG aufgefiihrt.
420 BT-Drs. 19/30443, S. 75.
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privatregisterrechtlicher Eintragungen und Dokumente geschaffen werden sollte, wandelte es
sich mit Wegfall der Meldefiktion des § 20 Abs. 2 GwG a.F. zu einem Vollregister. Alle Mel-
depflichtigen trifft nunmehr eine originire Eintragungspflicht zu den an ihnen existierenden
wirtschaftlich Berechtigten zum Transparenzregister.*?! Eine zwischenzeitlich geschaffene,
und gegenwartig gesetzlich noch in § 23 Abs. 1 GwG verankerte, voraussetzungslose Einsicht-
nahmemdoglichkeit zu den Informationen des Transparenzregisters flir jedermann, wurde von
dem EuGH fiir rechtswidrig befunden.*?? Gleichwohl bleibt eine dffentliche Ausrichtung des
Transparenzregisters, das grundsétzlich einen Anspruch auf vollstdndige und richtige Darstel-
lung der in ihm enthaltenen Informationen zu wirtschaftlicher Berechtigung erhebt. Zwar sind
keinerlei privatrechtliche Folgen an die Eintragungen gekniipft.*?* Der Anspruch offenbart sich
jedoch in der inzwischen bestehenden Regelvermutung der Richtigkeit transparenzregister-
rechtlicher Eintragungen nach § 12 Abs. 3 S. 3 GwG n.F. im Rahmen der im Einzelfall nach §
11 Abs. 5 GwG durch die Verpflichteten vorzunehmenden Einzelfallpriifung wirtschaftlicher
Berechtigung. Die Schaffung hoheitlicher initiativer Kontrollmechanismen hinsichtlich der
Eintragungen des Transparenzregisters ging mit dieser Umstellung nicht einher. Eintragungen
werden, ohne auf ihre materielle Vollstidndigkeit und Richtigkeit oder auch nur auf Plausibilitét
iiberpriift zu werden, allein auf Mitteilung der Meldepflichtigen vorgenommen. Auch eine
nachtriigliche anlasslose Aufsicht iiber die Eintragungen ist nicht vorgesehen.*** Von der ehe-
mals iiber § 20 Abs. 2 GwG a.F. hergestellten Vernetzung mit dem Privatregisterrecht bleiben,
hinsichtlich wirtschaftlicher Berechtigung, vorerst nur noch die sehr eingeschrankten Verkniip-

fungen gemiB § 22 Abs. 1 GwG, § 23a Abs. 3 GwG und § 20a Abs. 1 S. 2, 3 GwG.*»
IT.  Bewertung des gesetzgeberischen Konzepts zur Gewéhrleistung der Konformitét des Trans-
parenzregisters mit der materiell-rechtlichen Rechtslage

Das Transparenzregister war niemals darauf ausgelegt, eine vertrauenstatbestandliche Publizi-
tdt tiber die eingetragenen Informationen wirtschaftlicher Berechtigung an den Meldepflichti-
gen gegeniiber der Offentlichkeit zu schaffen. Auch sollte mit ihm, unter Berufung auf die eu-
roparechtlichen Vorgaben*?®, urspriinglich kein Vertrauenstatbestand fiir die geldwischerecht-
lich Verpflichteten geschaffen werden, durch den die sorgfiltige Wahrnehmung der konkreten
Identifizierungspflichten zur Feststellung der wirtschaftlich Berechtigten im Rahmen des§ 10
Abs. I Nr. 2 GwG a.F. i.V.m. § 11 Abs. 5 GwG a.F. beeintrachtigt werden konnte. Zudem ist

“1vgl. D. 1. 1. d).

42 Vgl.B. L. 2.

23 Vgl B. 1L 1.

424 Vgl. hierzu bereits das Zwischenergebnis bei C. II1. sowie die dort vorgesehenen Verweisungen.

45 Vgl. D. II.

426 RL (EU) 2015/849 (Vierte EU-Geldwischerichtlinie), sieche FuBnote 1, Art. 30 Abs. 8, Art. 31 Abs. 6.
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das Transparenzregister zwar ein (wenngleich die Frage der zu beschrinkenden Einsichtnahme
im Rahmen des § 23 Abs. 1 S. 1 Nr. 3 GwG noch zu kliren sein wird)*?” 6ffentliches Register.
Die Offentlichkeit genieBt allerdings keinen Schutz in Bezug auf die materielle Richtigkeit oder
die Vollstindigkeit der Eintragungen, sondern soll selbst daran mitwirken, den dem GwG zu-
grunde liegenden Zweck bestmoglich zu fordern: die Aufdeckung von Geldfliissen zum Zwe-
cke der Geldwische oder Terrorismusfinanzierung. Diese Eindimensionalitét der Ausrichtung
des Transparenzregisterrechts vor Augen, ist das weitgehende Fehlen materieller Kontroll- und
Uberwachsungsmechanismen zur Richtigkeitsgewihr der Eintragungen des Transparenzregis-
ters nachvollziehbar. Die aufwendige Einrichtung solcher Mechanismen hétte mit den in § 24
GwG verankerten Bemiihungen des Gesetzgebers um Kostenneutralitit des Transparenzregis-
ters*?® auch kaum vereinbar sein konnen.**® Ahnliches gilt fiir die Entscheidung des Gesetzge-
bers, von initialen Nachforschungs- und Ermittlungs- oder Uberpriifungspflichten wirtschaftli-
cher Berechtigung fiir Vereinigungen im Sinne des § 20 Abs. 1 GwG abzusehen, die den auf
die Angaben der Anteilseigner sowie der wirtschaftlich Berechtigten selbst im Sinne des § 20
Abs. 3, 3b GwG angewiesene Informationsfluss liber vorhandene wirtschaftliche Berechtigung
von ,,unten nach oben* ersetzen oder im Sinne einer Richtigkeits- und Vollstdndigkeitskontrolle
absichern konnten. Derartige Pflichten wiirden einen erheblichen finanziellen und organisato-
rischen Mehraufwand der Meldepflichtigen bedeuten, der schwierig zu rechtfertigen wére, so-
lange das Transparenzregister keinerlei Anspruch auf Vollstdndigkeit und Richtigkeit gegen-

uber seinen Adressaten erhebt.

Mit der zum 1. August 2021 erfolgten Reform des Transparenzregisterrechts, die nicht nur zu
der Aufgabe der Meldefiktion des § 20 Abs. 2 GwG a.F., sondern auch zu der Einfiihrung der
Regelvermutung des § 12 Abs. 3 S. 3 GwG n.F. fiihrte**, sind diese Wertungen in Zweifel zu
zichen. Wie der Bundesrat in seiner Stellungnahme zu dem letztlich beschlossenen Geset-
zesentwurf richtig festgestellt hatte, macht die Ausstattung des Transparenzregisters mit einem
Vertrauenstatbestand in § 12 Abs. 3 S. 3 GwG n.F. ein grundlegend anderes System der Regis-
terkontrolle und -iiberwachung erforderlich.**! Der Gesetzgeber nimmt die Umgestaltung des
Transparenzregisters von einem Sammelregister zu einem Vollregister zum Anlass, den nun-

mehr umfassenderen und tlibersichtlicheren Datenbestand iiber die wirtschaftliche Berechtigung

427 Siehe hierzu die Auseinandersetzung mit EuGH — C-37/20, 601/20 bei B. 1. 2.

428 Als Folge der gesetzgeberischen Bemiihung um Kostenneutralitéit tragen die Meldepflichtigen gemiB § 24 Abs.
1 GwG die Kosten, die die Fiihrung des Transparenzregisters mit sich bringen, selbst. Fiir die Einsichtnahme sowie
andere zusétzliche Kosten verursachende Antrdge werden dariiber hinaus Gebiihren nach Mafigabe des § 24 Abs.
2, 2a GwG erhoben.

49 S0 auch Korte, in: BeckOK, GwWG, § 18 Rn. 35.

430 Vgl. hierzu, B. II. 2.

1 Vgl. BT-Drs. 19/28164, S. 81, zuriickgehend auf die Empfehlungen der zustindigen Ausschiisse, BR-Drs.
133/1/21, S. 6; so auch schon Korte, in: BeckOK, GwG, 7. Edition, § 18 Rn. 34.
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der Meldepflichtigen durch eine Erleichterung der Identifizierungspflichten der Verpflichteten
zu nutzen, ohne die erforderlichen Vorkehrungen fiir die Richtigkeitsgewihr dieses Datenbe-
stands zu treffen. Eine geringfligige Aufstockung der Ressourcen fiir die Registerverwaltung,
wie durch den Gesetzgeber vorgesehen*?, kann nicht als ausreichend in diesem Sinne verstan-
den werden.**? Stattdessen hitte von dem Grundsatz der Kostenneutralitiit ob dieses geéinderten
Anspruchs an Vollstandigkeit und Richtigkeit der transparenzregisterrechtlichen Eintragungen

abgeriickt werden miissen.

Zwar mag es zutreffen, dass die Informationen zu den wirtschaftlich Berechtigten nunmehr
tibersichtlicher und nachvollziehbarer aus dem Transparenzregister hervorgehen. Eine Anpas-
sung des zuvor in Anwendung der Meldefiktion geltenden Rechts war insofern nicht zuletzt in
Ansehung des Wirecard-Skandals erforderlich. Dies allein rechtfertigt jedoch nicht die Ausstat-
tung des Registers mit einem Vertrauenstatbestand, wirke sich dieser auch nur bedingt und ein-
geschrinkt gegeniiber einer von mehreren Adressatengruppen aus. Die ohne materiell-rechtli-
che Priifung erfolgende Eintragung der wirtschaftlichen Berechtigung in das Transparenzregis-
ter fiihrt in den Bereichen, in denen nach § 20 Abs. 2 GwG a.F. die Meldefiktion gegriffen hat,
sogar zu einem niedrigeren Niveau an gewéhrleisteter Rechtswahrheit des Eintragungsinhalts.
Die nach alter Rechtslage sich mittelbar tiber die Meldefiktion auswirkenden Mechanismen zur
Sicherstellung privatregisterrechtlicher Registerwahrheit haben ndmlich nunmehr, abgesehen
von den Anwendungsfillen des § 23 Abs. 3a GwG, keine Bedeutung mehr fiir das Transpa-

renzregisterrecht.

Mit der Einfiihrung der Pflicht zur Erstellung von Eigentums- und Kontrollstrukturiibersichten
gemil § 23a Abs. 3a GwG hat der Gesetzgeber zwar ein durchaus positiv zu bewertendes In-
strument geschaffen, mit dem die registerfiihrende Stelle den Uberblick iiber die wirtschaftlich
Berechtigten der Meldepflichtigen behalten soll. Auch die hierin vorgesehene Moglichkeit und
Pflicht zur Hinzuziehung der Informationen aus anderen Registern ist positiv zu bewerten. Auf
diese Weise konnen die Informationen der mit einer gesteigerten Richtigkeitsgewéhr ausgestat-
teten Privatrechtsregister herangezogen werden, um die Angaben des Transparenzregisters zu
iiberpriifen. Der Austausch der hierdurch ermittelten Informationen mit anderen Behorden ist

ebenfalls als Baustein einer effizienteren Durchsetzung der Transparenzpflichten zu erkennen.

Indessen greift § 23a Abs. 3a GwG nur ein, wenn eine Unstimmigkeitsmeldung nach § 23a

Abs. 1 GwG vorausgeht. Es bleibt insofern dabei, dass Meldepflichtige Meldungen {iber die

432 BT-Drs. 19/30443, S. 4.

433 In diesem Sinne im Zuge des Gesetzgebungsverfahrens ebenfalls berechtigte Kritik duernd: Die Fraktionen
der LINKEN, BT-Drs. 19/30443, S. 69, sowie der Griinen, BT-Drs. 19/28164, S. 70; ebenso bereits die berechtigte
Kritik des Bundesrats in seiner Stellungnahme zu dem Gesetzesentwurf, vgl. BT-Drs. 19/28164, S. 82, in An-
schluss an die Empfehlungen der zustéindigen Ausschiisse, BR-Drs. 133/1/21, S. 10.

105



wirtschaftliche Berechtigung machen, die in materiell-rechtlicher Hinsicht vollkommen unge-
priift in das Transparenzregister eingetragen werden. Dies wirft die Frage auf, ob die durch den
Reformgesetzgeber zum 1. August 2021 geschaffene Neugestaltung des Transparenzregister-
rechts nicht von den angesprochenen europarechtlichen Vorgaben abweicht, wonach die Ver-
pflichteten sich nicht allein auf die Angaben des Transparenzregisters verlassen diirfen.*** Zwar
bleibt es nach § 11 Abs. 5 S. 3 Hs. 2 GwG n.F. dabei, dass Angaben bei den Vertragspartnern
eingeholt werden miissen und die Verpflichteten sich nicht allein auf die Darstellungen des
Transparenzregisters verlassen diirfen. Es findet aber keine Uberpriifung durch eine mit hoheit-
lichen Aufgaben betraute Behorde oder sonstige Person statt, ob die erhobenen Daten tatséch-
lich in materiell-rechtlicher Hinsicht plausibel sind. In Anbetracht des Zwecks des Transpa-
renzregisters ist insofern festzustellen, dass die Schaffung der Regelvermutung des § 12 Abs. 3
S. 3 GwG n.F. einer effektiven Transparenzsteigerung aus geldwéscherechtlicher Perspektive

im Wege steht.**

ITI.  Bewertung der Aufgabe der Meldefiktion des § 20 Abs. 2 GwG a.F.

Doch auch unabhingig von der Einfiihrung der Bestimmung des § 12 Abs. 3 GwG n.F. ist die
durch den Reformgesetzgeber zum 1. August 2021 umgesetzte Umgestaltung des Transparenz-
registers von einem Sammelregister zu einem Vollregister, die mit der Streichung der Meldefi-

ktion des § 20 Abs. 2 GwG a.F. einherging, kritisch zu sehen.

Dies gilt mit Blick auf den gesteigerten Verwaltungsaufwand, den die nunmehr viele Melde-
pflichtige treffende Pflicht zu Doppelmeldungen mit sich bringt. Nachvollziehbarerweise
wurde deshalb im Zuge des Gesetzgebungsverfahrens auch von verschiedenen Seiten darauf
hingewiesen, dass etwa die Einfiihrung automatisierter Ubertragungsmdoglichkeiten aus dem
Privatregisterrecht, zum Beispiel nach dem dsterreichischen Modell**®, vorzugswiirdig gewe-
sen wire. Dieses sieht vor, dass bestimmte Daten aus dem Firmen- und Vereinsregister auto-
matisationsunterstiitzt in das dortige Transparenzregister ibernommen werden, womit eine ein-
heitliche Abrufbarkeit der in transparenzregisterrechtlicher Hinsicht offenzulegenden wirt-

schaftlichen Berechtigung aller Meldepflichtigen erreicht werden kann.*’

Zwar wird in der Gesetzesbegriindung darauf verwiesen, dass die Kosten fiir die Meldepflich-

tigen aufgrund der bereits zuvor bestandenen Verpflichtung zu Ermittlung der wirtschaftlich

434 RL (EU) 2015/849 (Vierte EU-Geldwischerichtlinie), sieche FuBnote 1, Art. 30 Abs. 8, Art. 31 Abs. 6.

435 Vgl. hierzu bereits das Zwischenergebnis bei C. 1II. sowie die dort vorgesehenen Verweisungen. In diesem
Sinne ebenfalls das bestehende Verhédltnis von Richtigkeitsgewdhr und Vertrauenstatbestand kritisierend:
Bode/Gdtsch, NZG 2021, 437 (442); vgl. auch Brian/Frey/Krais, CCZ 2019, 245 (259); Korte, in: BeckOK, GwG,
§ 18 Rn. 31 ff.

436 Ein dhnliches Modell der Registervernetzung wurde in Ddnemark eingefiihrt, vgl. BT-Drs. 19/30443, S. 66.
437 Vgl. hierzu die Stellungnahme des Bundesrats in BT-Drs. 19/28164, S. 82, in Anschluss an die Empfehlungen
der zustandigen Ausschiisse, BR-Drs. 133/1/21, S. 10.
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Berechtigten nicht steigen wiirden.**® Diese Einschiitzung kann jedoch nicht geteilt werden.
Zum einen konnen sich die Meldepflichtigen im Gegensatz zu frither nicht ldnger auf die, u.a.

439 Grundsitze verlassen, in welchen Konstellationen generell nicht

vom BVA ausgegebenen
von einer Meldepflicht auszugehen ist, da sich die erforderlichen Angaben bereits aus einer
durch § 20 Abs. 2 GwG a.F. 1.V.m. § 22 Abs. 1 GwG in Bezug genommenen Eintragung oder
einem der dort genannten Dokumente ergaben. Stattdessen ist beispielsweise stets zu ermitteln,
woraus genau sich eine wirtschaftliche Berechtigung ergibt, da dies gemal3 § 19 Abs. 1 Nr. 4,
Abs. 3 GwG zu den eintragungspflichtigen Angaben zu der wirtschaftlichen Berechtigung ge-
hort.**? Eine derartige dauerhafte Uberwachung des in Bezug auf den Meldepflichtigen darge-
stellten transparenzregisterrechtlichen Eintragungsinhalts bedeutet in jedem Fall einen nicht
unwesentlichen finanziellen Mehraufwand, den die Meldepflichtigen fiir juristische Beratungs-
dienste in Anspruch nehmen miissen, wenn die bu3geldbewihrte Einhaltung der transparenz-
registerrechtlichen Meldepflichten stets und umfassend gewdéhrleistet werden soll. Diese Zu-
satzbelastung wire nur dann zu rechtfertigen gewesen, wenn es fiir die angestrebte Transpa-
renzsteigerung keine geeignete und weniger beeintridchtigende Alternative gegeben hitte. Im

Lichte des osterreichischen Modells war das indes nicht der Fall.**!

Es muss daher auch bezweifelt werden, ob durch diese Mehrfachmeldungen und die Vielzahl
der damit entstehenden und teilweise nebeneinander bestehenden Registereintragungen tatséch-
lich ein Beitrag zu der Vernetzung der europdischen Registersysteme, wie in der Gesetzesbe-

griindung behauptet**?, geleistet werden konnte.**

Die noch bestehenden oder neu geschaffenen Verkniipfungen mit dem Privatregisterrecht miis-
sen vor dem Hintergrund der Zielsetzung einer Vernetzung des nationalen Registerrechts aus-
driicklich gelobt werden, sind aber insgesamt als ausbaufihig zu bewerten.*** So kann durchaus
die Frage gestellt werden, warum die tiber § 20a GwG geschaffene Erleichterung bei der Wahr-
nehmung der Meldepflichten nur fiir Vereine gelten solle. Zum einen sind Vereine angesichts

der groBziigigen Anwendung des Nebenzweckprivilegs durch die Rechtsprechung in vielen

438 BT-Drs. 19/28164, S. 4.

4% Wenngleich die Auffassung des BVA nicht immer mit der hier vertretenen Auslegung der § 19 Abs. 2 GwG
1.V.m. § 3 Abs. 1 — 3 GwG und damit der Handhabe des § 20 Abs. 2 GwG a.F. iibereinstimmte, vgl. etwa die bei
D. I. 2. b) beschriebenen Konstellationen, diirfte eine diesen Grundsitzen folgende Anwendung des § 20 Abs. 2
GwG a.F. durch die Meldepflichtigen nicht zu ahndungsfihigen Verstoen gegen die Meldepflicht gefiihrt haben.
#0vye]l D.I. 1. b).

4180 auch die Kritik des Bundesrats in seiner Stellungnahme zu dem Gesetzentwurf, BT-Drs. 19/28164, S. 82, in
Anschluss an die Empfehlungen der zustindigen Ausschiisse, BR-Drs. 133/1/21, S. 10.

442 BT-Drs. 19/28164, z.B. S. 1, 3, 29; BT-Drs. 19/30443, S. 1, 62 f.

43 Vgl. in diesem Sinne die Stellungnahme des Bundesrats zu dem Gesetzentwurf, BT-Drs. 19/28164, S. 82, in
Anschluss an die Empfehlungen der zustédndigen Ausschiisse, BR-Drs. 133/1/21, S. 10.

444 Zu dieser Zielsetzung (,,0Once-Only-Prinzip*), siche Einfithrung A. sowie der in den abschlieBenden Thesen zu
dieser Arbeit bei These E. vorgesehene Ausblick.

107



Fillen faktisch nicht mehr als gemeinniitzig zu bewerten***, wodurch die Ungleichbehandlung
mit anderen Meldepflichtigen in Zweifel gezogen werden kann. Zum anderen konnen auch an-
dere Meldepflichtige gemeinnlitzig titig sein, wie etwa Stiftungen. Fiir diese ist eine entspre-

chende Erleichterung aber nicht vorgesehen.**®

Dariiber hinaus liegt nach hier vertretener Einschitzung das zu Uniibersichtlichkeiten und Un-
sicherheiten fiihrende Hauptproblem des Transparenzregisterrechts nicht darin, dass die Mel-
depflichten den wirtschaftlich Berechtigten nicht ordnungsgeméf offenlegen, sondern dass die-
ser iiberhaupt nach verlésslichen Kriterien ermittelt werden kann. Dies wird entscheidend
dadurch bedingt, dass es viele undurchsichtige Gestaltungen des Privatrechts gibt, die eine Kon-
trolle im Sinne der geldwiéscherechtlichen Begriffsbestimmung des § 3 Abs. 1 — 3 GwG zu
begriinden vermdgen, ohne dass das Privatregisterrecht hierzu Auskunft gibt.**” Dass insofern
im Rahmen des Gesetzgebungsverfahrens statt einer Aufgabe der Meldefiktion ein Ausbau das
Privatregisterrecht gefordert wurde, ist nachvollziehbar.**® Denn dies wire mit dem Effekt ver-
bunden, ein verldsslicheres Bild {iber die auch nach einem transparenzregisterrechtlichen Ver-
stdndnis als wirtschaftlich Berechtigte anzusehenden Personen zu zeichnen. Dies ist bei der im

weiteren Verlauf dieser Arbeit vorzunehmenden Untersuchung zu beriicksichtigen.

445 Niher hierzu, vgl. Kapitel 3 A. VI. 1.

446 Vgl. in diesem Sinne auch die Empfehlungen der Ausschiisse des Bundesrats im Zuge des Gesetzgebungsver-
fahrens zu dem Gesetz zur Vereinheitlichung des Stiftungsrechts, in dem die Einrichtung eines Stiftungsregisters
vorgesehen ist, BR-Drs. 143/1/21, S. 5. Immerhin wird in der Stellungnahme der Regierungsfraktionen von
CDU/CSU und SPD betont, dass die Gebiihrenfreiheit von Kdrperschaften, die die Voraussetzungen der §§ 51 -
68 AQ erfiillen, angestrebt wird, BT-Drs. 19/30443, S. 67 f.

47 Vgl. insbesondere die in Kapitel 1 C. VI. 2., 3. behandelten Konstellationen.

48 Dies erkennend, die Regierungsfraktionen von CDU/CSU und SPD, BT-Drs. 19/30443, S. 67; ebenso Die
Fraktion der LINKEN unter Verweis auf den Sachverstindigen der Berliner Senatsverwaltung fiir Wirtschaft, Jorg
Lehnert, der einen in diese Richtung gehende Forderung in der 6ffentlichen Anhérung zu dem Gesetzesentwurf
geduBert hat, BT-Drs. 19/30443, S. 69.
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Kapitel 3: Begriff und Erscheinungsformen privatrechtlicher wirtschaftlicher
Berechtigung

A. Entwicklung eines Begriffsverstindnisses privatrechtlicher wirtschaftlicher Berechti-
gung im Lichte transparenzregisterrechtlicher Vergleichbarkeit und privatregister-

rechtlicher Transparenz

Das Fehlen einer privatrechtlichen Definition wirtschaftlicher Berechtigung

Dem Privatrecht ist der Begriff des wirtschaftlich Berechtigten de lege lata fremd. Zwangsléu-
fig wird wirtschaftliche Berechtigung als solche auch nicht ausgewiesen. Gleichwohl konnte
eine privatrechtliche wirtschaftliche Berechtigung in bestimmten Klassifizierungskategorien
des Privatrechts in Erscheinung treten, woraus sich eine selbststindige privatrechtliche Be-

griffsbildung erschlieen konnte.

Das in Kapitel 1 erarbeitete Verstindnis transparenzregisterrechtlicher wirtschaftlicher Berech-
tigung hindert die Entwicklung eines hiervon womdoglich abweichenden eigenstindigen Ver-
stdndnisses von privatrechtlicher wirtschaftlicher Berechtigung, die privatregisterrechtlich of-
fengelegt werden konnte, nicht.** Dies folgt systematisch daraus, dass eine iiber das Geldwi-
scherecht hinausgehende Anwendbarkeit der Bestimmungen des § 3 GwG lediglich in § 154
Abs. 2 Nr. 1 AO ausdriicklich vorgesehen ist. Hier wird explizit auf den Begriff des wirtschaft-
lich Berechtigten nach dem Verstdndnis des GwG verwiesen, was den Schluss zulésst, dass eine
grundsitzliche rechtsgebietsiibergreifende Geltung dieses Begriffsverstdndnisses nicht ange-
zeigt ist. Auch der Wortlaut der Norm, wonach der wirtschaftlich Berechtigte ,,im Sinne dieses
Gesetzes* definiert wird, indiziert, dass auBlerhalb des GwG von einem anderen Begriffsver-
stdndnis ausgegangen werden kann. Entsprechend kann aus dem die wirtschaftliche Betrach-
tungsweise des Steuerrechts prigenden Begriff des wirtschaftlichen Eigentiimers*’ weder eine
Sperr- noch Ausstrahlungswirkung fiir eine eigenstindige Begriffsentwicklung privatrechtli-
cher wirtschaftlicher Berechtigung angenommen werden. Die Eigenstdndigkeit eines privat-
rechtlichen Begriffsverstindnisses von wirtschaftlicher Berechtigung kommt in den, obgleich

vorerst gescheiterten, Plinen des Gesetzgebers zum Ausdruck, in einem Immobilienregister den

49 In diesem Sinne auch Blaurock/Pordzik, NZG 2019, 413 (413), die im Rahmen von § 3 GwG von einer ,,an
den Sorgfaltspflichten geldwdscherechtlich Verpflichteter orientierte[n)] Definition des wirtschaftlich Berechtig-
ten‘ sprechen.

0 vgl. 39 AO, wobei der Begriff hier nicht ausdriicklich normiert ist.
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wirtschaftlich Berechtigten an einem Grundstiick auszuweisen.*’! Denn transparenzregister-
rechtliche wirtschaftliche Berechtigung beschreibt keine Rechtsbeziehung zu Grundstiicken.*>
Stattdessen machen die jeweils verschiedenen Anwendungsbereiche eine auf deren Bediirfnisse
abgestimmte eigenstindige Auseinandersetzung damit erforderlich, was eine Rechtsbeziehung
oder -position zu einer wirtschaftlichen macht und worin sich in dieser Rechtsstellung eine Be-

rechtigung an dem jeweiligen Bezugsobjekt ausdriickt.
II.  Beschrinkung der ,,Bezugsobjekte* privatrechtlicher wirtschaftlicher Berechtigung im
Lichte einer Vergleichbarkeit zum Transparenzregisterrecht

Bevor das ,,Was*, ,,Wie* oder ,,Worin‘“ von privatrechtlicher wirtschaftlicher Berechtigung ge-
klart werden kann, muss eingegrenzt werden, ,,woran® sie besteht. In diesem Zusammenhang
beschreibt der Begriff des ,,Bezugsobjekts® als Oberbegriff simtliche Rechtsobjekte und
Rechtssubjekte, auf die sich eine wirtschaftliche Berechtigung bezieht oder beziehen konnte.
Auch Rechtssubjekte konnen aus der Perspektive einer an ihnen bestehenden Rechtsposition in
Bezug auf dieses Recht objektiviert werden. Damit kann das terminologische Problem, wider-
spruchsfrei einen Oberbegriff fiir zwei Unterbegriffe mit kontradiktorischer Bedeutung zu bil-
den, zumindest halbwegs entschérft werden kann. In Betracht kommen etwa Gesellschaften,

Unternehmen, Gesellschaftsanteile, Mobilien oder Grundstiicke.

Dabei erfolgt die Untersuchung unter der Maxime einer Vergleichbarkeit mit dem transparenz-
registerrechtlichen Verstdndnis von wirtschaftlicher Berechtigung. Einzige ,,Bezugsobjekte*
transparenzregisterrechtlicher wirtschaftlicher Berechtigung sind die in dieser Arbeit als ,,Mel-
depflichtige bezeichneten Vereinigungen und Rechtsgestaltungen.*>® Es gilt insofern zu kli-
ren, ob und in welcher Form an eingetragenen Handelsgesellschaften, rechtsfahigen Stiftungen,
eingetragenen Vereinen sowie an Rechtsgestaltungen im Sinne des § 21 GwG unmittelbar oder

mittelbar eine wirtschaftliche Berechtigung in einem privatrechtlichen Sinne bestehen kann.

In Anbetracht der Einbeziehung der GbR in den Kreis der transparenzregisterrechtlich Melde-
pflichtigen***, ist auch die {iber einen Anteil an einer eingetragenen GbR vermittelte wirtschaft-

liche Berechtigung einzubeziehen.

Mit Einfiihrung von §§ 19a, 19b GwG gehdren zwar auch die aus den Grundbiichern aus Ab-
teilung I ersichtlichen Berechtigungen an Grundstiicken von Vereinigungen im Sinne des § 20

Abs. 1 GwG zum Eintragungsinhalt des Transparenzregisters. Dies macht Grundstiicke indes

41 Vgl. BR-Drs. 40/21. Hierzu, siehe noch die Erwégungen in der abschlieBenden These I1.
452 Dazu sogleich bei I1. sowie bereits in Kapitel 1 F. 1., Kapitel 2 D. II. 4.

433 Vgl. Kapitel 1 F. 1. Zu der Terminologie, siche Kapitel 1 A. IV.

44 Vgl. hierzu Kapitel 1 E. 1. 2.
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nicht zu einem Bezugsobjekt wirtschaftlicher Berechtigung im Sinne des Transparenzregister-
rechts. Die im Transparenzregister eingetragene wirtschaftliche Berechtigung bezieht sich aus-
schlieBlich auf die Vereinigung, nicht auf die Grundstiicke, deren Eigentliimerin (oder Erbbau-
berechtigte) die Vereinigung ist. Eine wirtschaftliche Berechtigung an Grundstiicken weist das
Transparenzregister insofern nicht aus.*>> Deshalb kann nicht danach gefragt werden, worin
eine privatrechtliche wirtschaftliche Berechtigung an einem Grundstiick demgegeniiber ange-
legt sein kdnnte und ob und wie sie im Privatregisterrecht, primér im Grundbuch, ausgewiesen

wird oder werden konnte.
ITI.  Privatrechtliche wirtschaftliche Berechtigung im Lichte des Privatregisterrechts
1. Der an der Herstellung von Publizitit ausgerichtete Zweck des Privatregisterrechts

a) Das unterschiedliche Transparenzbediirfnis von Transparenz- und Privatregisterrecht

Das Transparenzregisterrecht verlangt nach einer moglichst weitgehenden Transparenz wirt-
schaftlicher Berechtigung, gewissermaflen ,,um ihrer selbst willen®, die als Instrument fiir die
Bekimpfung von Geldwische und Terrorismusfinanzierungen eingesetzt wird.*® Die Melde-
pflicht dient allein dem Zweck, Geldfliisse und Verantwortungsbereiche gegeniiber den Ein-

I't457

sichtnahmeberechtigten, zu denen auch die Offentlichkeit gehort*’, nachvollziehbar zu ma-

chen, um kriminelle Strukturen leichter enttarnen zu konnen.

Demgegeniiber dient eine Eintragung im Privatregisterrecht niemals nur der Transparenz um
ithrer selbst willen. In den verschiedenen Publizitéts- und Rechtsscheinwirkungen kommt im-
mer auch eine Regelungswirkung beziiglich des privatrechtlichen Umgangs mit der eingetrage-

nen Rechtstatsache*®

zum Ausdruck. Im Privatregisterrecht ist die Transparenz einer Rechts-
tatsache deshalb lediglich Mittel, um eine bezweckte privatrechtliche Klarstellungswirkung im
Umgang mit der eingetragenen Rechtstatsache zu schaffen. Sofern von einer eingetragenen
Rechtstatsache keinerlei Regelungswirkung gegeniiber dem von der Publizititswirkung in Be-
zug genommenen Adressatenkreis des Registers ausgehen kann, da sie fiir diesen Adressaten-

kreis irrelevant ist, kommt auch eine Eintragung nicht in Betracht.

455 Siehe hierzu Kapitel 1 F. 1., Kapitel 2 D. 1. 4.

436 Vgl. Kapitel 1 A. IIL, C. I1., Kapitel 2 B. II. 1. b).

47 Dass die in RL (EU) 2018/843 (Fiinfte EU-Geldwischerichtlinie), sieche FuBnote 20, Art. 1 Nr. 15 lit. c. vorge-
sehene unbeschrinkte Einsichtnahme in das Transparenzregister fiir jedermann durch den EuGH mit Urteil vom
22. November 2022 — C-37/20, 601/20 wieder gekippt wurde, vgl. hierzu Kapitel 2 B. I. 2., dndert nichts an den
in der Gesetzgebung des EU-Gesetzgebers erkennbaren Motiven fiir das Transparenzregister, fiir das die Offent-
lichkeit als reines Kontrollinstrument in diesem Zusammenhang gestérkt werden sollte.

458 Der Begriff der Rechtstatsache bezeichnet in dieser Arbeit allgemein eine Information, deren registerrechtliche
Offenlegung vorgesehen ist oder in Rede steht.
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b) Publizitit zur Gewihrleistung von Rechtssicherheit gegeniiber dem Rechtsverkehr

Fiir den Privatrechtsverkehr enthilt ein Register nur dann erhebliche Informationen, wenn ihm
Publizitit zukommt. Um eine allen Teilnehmern des Rechtsverkehrs gegeniiber geltende
Rechtslage auszugeben und den Rechtsverkehr hierdurch vor privatautonomen Gestaltungen zu
schiitzen, die sich zulasten einzelner Teilnehmer auswirken konnten, wird in Kauf genommen,
dass die schiitzenswerten Interessen einzelner Personen von einer Registerlage beeintrachtigt
werden, die einer eigentlich abzubildenden Rechtswahrheit nicht entspricht.*° Eine Offenle-
gung wirtschaftlicher Berechtigung in einem Register, dem keine Publizitidtswirkung zukommt,

ware fur den Privatrechtsverkehr irrelevant.

Publizititswirkung entfalten tiber § 15 Abs. 1 — 3 HGB das Handelsregister, sowie {iber § 16
Abs. 3 GmbHG, die Gesellschafterliste. Auch Vereins- und Genossenschaftsregister kommt
iiber § 68 BGB bezichungsweise § 29 GenG eine Publizititswirkung zu.*® Keine unmittelbare
Publizititswirkung entfaltet demgegeniiber das Unternehmensregister. Als Sammelregister,
vergleichbar dem Transparenzregister in seiner urspriinglichen Ausgestaltung*®!, macht es die
aus verschiedenen Registern, aus dem Bundesanzeiger sowie von Unternehmen und Insolvenz-
gerichten gelieferten Informationen auf einer einheitlichen Plattform zugénglich.*? Damit kann
allenfalls von einer mittelbaren Publizitdtswirkung des Unternehmensregisters gesprochen wer-
den, die in der Herstellung des Zugriffs auf den Originaldatenbestand von Publizititstrigern
wie dem Handelsregister besteht.*®> Eigenstiindige privatrechtliche Wirkungen entfalten die

Eintragungen des Unternehmensregisters hierdurch aber nicht.

Auch dem Aktienregister kommt keine Publizitit nach auen hin zu.***

¢) ,,Binnenpublizitit* zur Herstellung von Rechtssicherheit im Verbandsverhéltnis

§ 16 Abs. 1 GmbHG, der die Legitimationswirkung des Eingetragenen als Gesellschafter ge-
geniiber der Gesellschaft beschreibt, und § 16 Abs. 2 GmbHG, in dem die Haftung der Einla-
geverbindlichkeiten gegeniiber der Gesellschaft geregelt ist, regeln jeweils ausschlieBlich das
Verbandsverhéltnis zwischen Gesellschafter und GmbH. Das Gesetz versieht hier die Eintra-

gung mit Wirkungen, die unabhingig von der tatséchlich bestehenden materiellen Rechtslage

439 Vgl. zu der Publizititswirkung des Handelsregisters: Krebs, in: MiiKo, HGB, § 15 Rn. 7.

460 Dazu, dass das Grundbuch mit Publizitdtswirkung gemdB § 892 BGB allein iiber die Berechtigungslage an
Grundstiicken informiert, die als Bezugsobjekte einer privatrechtlichen wirtschaftlichen Berechtigung mangels
Vergleichbarkeit mit dem transparenzregisterrechtlichen Verstandnis ausgeschlossen wurde, vgl. bei 2. b) aa).

461 Das Transparenzregister kannte indes auch originire, eigene Angaben, wenn die Meldefiktion des § 20 Abs. 2
GwG@ nicht griff. Zu der Entwicklung des Transparenzregisterrechts, siche die Ausfithrungen in Kapitel 2 D. I.
462 Preuf, in Oetker, HGB, § 8b Rn. 1; Koch/Harnos, in: Staub, HGB, § 8b Rn. 1.

463 BT-Drs. 16/960, S. 40; Preuf3, in Oetker, HGB, § 8b Rn. 4; Krafka, in: MiiKo, HGB, § 8b Rn. 3.

464 Bayer, in: MiiKo, AktG, Nachtrag ARUG I, § 67 Rn. 1.
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fiir das Verhéltnis zwischen dem eingetragenen Gesellschafter und der Gesellschaft ausschlag-
gebend sind. Diese auf das Verbandsverhiltnis zwischen Eingetragenem, Gesellschaft und ei-
nem womoglich von der Eintragungslage abweichenden materiell Berechtigten an dem Gesell-
schaftsanteil beschrinkte relative Wirkung wird im weiteren Verlauf als ,,Binnenpublizitét* be-
zeichnet. Es ist denkbar, einer Eintragung wirtschaftlicher Berechtigung auch dadurch eine pri-

vatrechtliche Wirkung zuzuweisen, dass sie an dieser ,,Binnenpublizitét™ teilnimmt.

Eine privatrechtliche Wirkung entfalten gemall § 67 Abs. 2 AktG auch die Eintragungen des
Aktienregisters, wonach gegeniiber der AG, Rechtsinhaber aller mit einer Namensaktie verbun-

dener Rechte und Befugnisse, der in dem Aktienregister benannte Aktiondr ist.

Ob auch dem Handelsregister eine vergleichbare ,,Binnenpublizititswirkung* zukommt, mit
der ein rein innergesellschaftliches Informations- und Klarstellungsbediirfnis befriedigt werden

soll, wird an spéterer Stelle erdrtert.*%
2. Keine wirtschaftliche Berechtigung an Bezugsobjekten, liber die das Privatregisterrecht

nicht informiert

a) Die fehlende Eignung treuhdnderischer Rechtsgestaltungen im Sinne des § 21 Abs. 1, 2
GwG als Bezugsobjekte privatrechtlicher wirtschaftlicher Berechtigung

Bezieht sich eine Berechtigung auf ein Bezugsobjekt, {iber das das Privatregisterrecht iiber-
haupt nicht mit privatrechtlichen Wirkungen informiert, kommt folglich auch eine privatrecht-
liche wirtschaftliche Berechtigung nicht in Betracht, die privatregisterrechtlich in Erscheinung
treten konnte. Es fehlt ein ,,Registerobjekt” des Privatrechts, fiir das eine wirtschaftliche Be-

rechtigung mit privatrechtlichen Wirkungen eingetragen werden konnte.*%

Dies schliefit zunachst Fonds, nichtrechtsfahige Stiftungen und vergleichbare Rechtsgestaltun-
gen mit Treuhandcharakter im Sinne des § 21 Abs. 1, 2 GwG als Bezugsobjekte einer privat-
rechtlichen wirtschaftlichen Berechtigung aus. Sie sind nicht rechtsfahig, weshalb sie auch

nicht als Registerobjekte des Privatregisterrechts in Erscheinung treten.
b) GbR-Gesellschaftsanteile als Bezugsobjekte wirtschaftlicher Berechtigung?

Die Umsetzung des MoPeG fiihrte zu der Einfiihrung des GbR-Gesellschaftsregisters zum 1.
Januar 2024, in das nach § 707 BGB n.F. eine GbR, die zwangsliufig AuBen-GbR sein muss*®’,

465 Vgl. Kapitel 4 A. 1. 2. a), b) aa).

466 Terminologisch in Fortfiihrung der fiir den Begriff der ,,Bezugsobjekte beschriebenen Erwigungen, vgl. I1.
467 Auch infolge des MoPeG existiert die Innen-GbR weiterhin, BT-Drs. 19/27635 S. 101, 190. Die Regelung ihrer
Angelegenheiten ist allerdings im Gegensatz zu der dem Gesellschaftsrecht unterliegenden rechtsfahigen Auflen-
GbR rein vertragsrechtlich zu beurteilen. Das Vertragsrecht der GbR wird also abgekoppelt von dem erst mit der
Rechtsfahigkeit anzuwendenden Gesellschaftsrecht, vgl. hierzu, Geibel, ZRP 2020, 137 (138 f.). Ob infolgedessen
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mit Publizitdtswirkung eingetragen werden kann. Trotz der rechtlich nicht vorhandenen Eintra-
gungspflicht der AuBBen-GbR, ist die Eintragung nunmehr obligatorisch fiir die Mdglichkeit der
GbR, Inhaber anderer privatregisterrechtlicher Rechtspositionen zu sein, wie etwa von Han-
delsgesellschaftsanteilen oder Grundstiickseigentum.**® Die in diesem Zusammenhang bislang
bestehenden Bestimmungen nach § 899a BGB a.F. und § 162 Abs. 1 S. 2 HGB a.F., wonach

4% wurden

eine GbR unter Angabe ihrer Gesellschafter in das jeweilige Register einzutragen is
gestrichen. Stattdessen sind die maBgeblichen Informationen nunmehr unmittelbar aus dem
GbR-Gesellschaftsregister zu entnehmen sein sollen. Das GbR-Gesellschaftsregister fungiert
demnach als eigenstidndiges Rechtstragerregister, das nun erstmals Informationen iiber die GbR
und ihre Gesellschaftsanteile als Registerobjekte nach dem Versténdnis dieser Arbeit enthilt.
Hiermit ergibt sich jedenfalls aus formaler Sicht das Potential von GbR-Gesellschafteranteilen,

Bezugsobjekte wirtschaftlicher Berechtigung zu sein.
c) Die rechtsfihige Stiftung als Bezugsobjekt wirtschaftlicher Berechtigung?

Jedenfalls vor Einfithrung des Stiftungsregisters konnte auch eine an einer rechtsfihigen Stif-
tung bestehende wirtschaftliche Teilhabe nicht als privatrechtliche wirtschaftliche Berechti-
gung verstanden werden, liber die das Privatregisterrecht mit privatrechtlichen Wirkungen in-
formiert. Rechtsfdhige Stiftungen wurden zwar in den Stiftungsverzeichnissen der Lénder ein-
getragen. Hiervon gingen indes mangels jedweder Publizitit der Stiftungsverzeichnisse keiner-
lei privatrechtliche Wirkungen einher.*’® Die Stiftung konnte deshalb nicht als Registerobjekt

des Privatrechts verstanden werden.

Mit Sitzung vom 25. Juni 2021 hat der Bundesrat den vom Bundestag am 24. Juni 2021 be-
schlossenen Gesetzesentwurf BT-Drs. 19/28173 zur Vereinheitlichung des Stiftungsrechts an-

genommen, der auch die Einfiihrung eines mit 6ffentlichem Glauben ausgestatteten Stiftungs-

t.471

registers bis zum 1. Januar 2026 vorsieh Das Anderungsgesetz selbst ist zum 1. Juli 2023

bei der Innen-GbR {iiberhaupt noch begriftlich von einer GbR gesprochen werden kann, darf insofern bezweifelt
werden.

468 Zu der Begriindung fiir die Aufhebung des § 899a BGB, BT-Drs. 19/27635 S. 193 f. Zu der Aufhebung des §
162 Abs. 2 HGB, BT-Drs. 19/27635 S. 252; vgl. auch Storz, GWR 2020, 257 (258); Bachmann, NZG 2020, 612
(615).

469 Zu der ehemaligen Anwendbarkeit des § 162 Abs. 1 S. 2 HGB a.F. iiber das KG-Recht hinaus, vgl. Kapitel 1
E. II. 2. In anderen Gesetzen sind verwandte Anpassungen vorgesehen. Vgl. BT-Drs. 19/27635 S. 271 f. zu der
Umformulierung des § 40 GmbHG, in dem nach § 40 Abs. I S. 2 GmbHG n.F. nicht langer von ,,eingetragenen
Gesellschaften®, sondern von ,rechtsfahigen Personengesellschaften® als Gesellschafter der GmbH die Rede sein
soll, wobei die GbR nach § 40 Abs. 1 S. 3 GmbHG n.F. nur ,,in die Liste eingetragen [werden kann] und Verén-
derungen an ihrer Eintragung [...] nur vorgenommen werden [kdnnen], wenn sie in das Gesellschaftsregister ein-
getragen ist.

410 Articus/Fein, npoR 2019, 49 (50).

471 Gesetz abrufbar unter: https://www.bgbl.de/xaver/bgbl/start.xav?startbk=Bundesanzei-
ger BGBIl&start=//*[@attr 1d=%27bgbl12152947.pdf%27]# bgbl %2F%2F*%5B%A40attr 1d%3D%27bgbl1
2152947.pdf%27%5D_ 1643100242869.
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in Kraft getreten. Sofern an einer rechtsfahigen Stiftung privatrechtliche wirtschaftliche Be-
rechtigung erkannt werden kann, wire damit kiinftig auch eine geeignete Plattform vorhanden,

hiertiber privatregisterrechtlich zu informieren.
IV.  Wirtschaftliche Berechtigung als Antonym zu formaler Berechtigung

Aus privatrechtlicher Perspektive erscheint es unsachgemil3, dass die formale Vollrechtsinha-
berschaft eines Rechtssubjekts an einem Bezugsobjekt auch zu wirtschaftlicher Berechtigung
fiihren kann. Eine solche nach auflen tretende Rechtsinhaberschaft begriindet bereits selbststén-
dig und differenziert Rechte und Pflichten des Rechtssubjekts im Privatrechtsverkehr, die seiner
Rechtsstellung zu dem Bezugsobjekt Rechnung tragt. Fiir die Abwicklung privatrechtlicher
Rechtsbeziehungen unter Einbeziehung der Wirkungen des Privatregisterrechts, wiirde es inso-
fern keinen Mehrwert bedeuten, den formal umfassend Berechtigten zusétzlich als wirtschaft-
lich Berechtigten zu begreifen und gegebenenfalls entsprechend privatregisterrechtlich auszu-
weisen. Dieses Verstindnis wird auch von dem Wortlaut einer wirtschaftlichen Berechtigung
gestiitzt, in dem sich eine Unterscheidung zu der Inhaberschaft einer formalen Vollrechtsposi-

tion ausdriickt.*”?

Auch wenn das Steuerrecht als von dem Privatrecht zu unterscheidendes Rechtsgebiet nicht
mafgeblich fiir die Begriffsentwicklung eines privatrechtlichen Verstindnisses von wirtschaft-
licher Berechtigung ist, zeigt die in § 39 AO zum Ausdruck kommende Unterscheidung von
rechtlichem und wirtschaftlichen Eigentum einen Dualismus von formaler Vollrechtsinhaber-
schaft und wirtschaftlicher Berechtigung. Der wirtschaftliche Eigentiimer eines Wirtschaftsguts
im Sinne von § 39 Abs. 2 S. 1 AO ist demnach gerade derjenige, dem das Wirtschaftsgut nicht

bereits aufgrund einer privatrechtlichen formalen Eigentlimerstellung zuzurechnen ist.

Eigentum driickt folglich keine wirtschaftliche Berechtigung in dem oben genannten Sinne aus,
sondern eine formale Vollrechtsinhaberschaft an diesem Bezugsobjekt. Auch die mitglied-
schaftliche, dingliche Beteiligung an einer Kapital- oder Personengesellschaft ist in diesem
Sinne eine formale Vollrechtsinhaberschaft und keine wirtschaftliche Berechtigung.*’® Dabei
ist das Mitgliedschaftsrecht als eigenstindiges subjektives Recht nicht mit einer Eigentumspo-
sition an der Gesellschaft gleichzusetzen*’#, obwohl die in ihr ausgedriickte Anteilseignerschaft
nach transparenzregisterrechtlichem Verstdndnis eine tiber Eigentum hergestellte wirtschaftli-

che Berechtigung begriindet.*”> Entscheidend ist, dass der Gesellschafter der nach auBen hin in

472 In diesem Sinne auch Schmidt, in: MiiKo, HGB, Vor § 230 Rn. 1.

473 Schmidt, in: MiiKo, HGB, Vor § 230 Rn. 1.

474 Siehe grdl. hierzu, Lutter, AcP 180 (1980), 85 (101 f.).

475 Vgl. Krais, CCZ 2017, 98 (102) sowie die Ausfithrungen in Kapitel 1 B. II. 1.
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Erscheinung tretende formale Vollrechtsberechtigte der Mitgliedschaft ist, und als dieser, un-
abhingig von seinem Beteiligungsumfang, nicht auch wirtschaftlich Berechtigter der Gesell-
schaft sein kann. Aus entsprechenden Griinden muss auch die formale Mitgliedschaft an e.V.
und eG als Erscheinungsform privatrechtlicher wirtschaftlicher Berechtigung ausgeschlossen

werden.

Dass fiir das transparenzregisterrechtliche Verstindnis von wirtschaftlicher Berechtigung dem-
gegentiber kein Widerspruch darin liegt, in dem Inhaber einer formalen Vollrechtsposition an
einem Meldepflichtigen auch den wirtschaftlich Berechtigten zu erkennen*’®, liegt an der sich
von dem Privatrechtsregistern unterscheidenden Zweckverfolgung des Transparenzregisters.
Auch von Eigentumsverhéltnissen kann, vor allem wenn sie mittelbar, {iber mehrere Beteili-
gungsebenen, bestehen, ein geldwéscherechtlich relevantes Verschleierungsrisiko ausgehen,
das eine Offenlegung des letztlich wirtschaftlich Berechtigten verlangt. Eine solche, iiber eine
entsprechende Eintragung im Privatregisterrecht zu gewihrleistende, Transparenz als Selbst-

zweck kennt das Privatrecht nicht.*”’
Die Voraussetzung einer in der Berechtigung angelegten, gegenwértigen wirtschaftlichen

Teilhabe an dem Bezugsobjekt

1. Die im natiirlichen Wortsinn wirtschaftlicher Berechtigung angelegte wirtschaftliche Teil-
habe an dem Bezugsobjekt

Eine privatrechtliche wirtschaftliche Berechtigung verlangt nach einer wirtschaftlichen Teil-
habe des Berechtigten an dem Bezugsobjekt. Dieses an dem natiirlichen Wortsinn ,,wirtschaft-
licher Berechtigung® ankniipfende Verstindnis wurde bereits gegen das herrschende Begriffs-
verstindnis von wirtschaftlicher Berechtigung im Transparenzregisterrecht angefiihrt.*’”® Fiir
ein privatrechtliches Verstdndnis von wirtschaftlicher Berechtigung, das sich nicht allein an
einem Transparenzbediirfnis als Selbstzweck begriindet, kommt diesem Wortlautargument nun

durchgreifende Wirkung zu.
2. Die Systematik des § 3 Abs. 2 S. GwG im Rahmen des § 19 Abs. 1, 2 GwG

Fiir dieses Verstdndnis spricht auch, dass selbst im Transparenzregisterrecht eine wirtschaftli-
che Berechtigung nach § 3 Abs. 2 S. 5 GwG im Rahmen des § 19 Abs. 1, 2 GwG nur fingiert

wird. Die dort genannten lediglich mit ,,Geschéftsinitiative* ausgestatteten Personen gelten als

476 Vgl. die insofern zu verstehende Bestimmung des § 3 Abs. 1 GwG im Rahmen der § 19 GwG, Kapitel 1 B. II.
L.

477 Siehe hierzu bereits bei I11. 1. a).

478 Siehe hierzu die Ausfiihrungen in Kapitel 1 C. VI. 4.
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wirtschaftlich Berechtigte, sind es aber nicht. 4’ Hierin ist ein Eingestindnis des Gesetzgebers
zu erkennen, dass sich wirtschaftliche Berechtigung, jedenfalls in wirtschaftlich ausgerichteten
Handelsgesellschaften, eigentlich und in erster Linie durch ein hinreichendes Mal3 an Ge-
schiftsrisiko auszeichnet, was auch die Regelbeispiele des § 3 Abs. 2 S. 1 — 4 GwG verdeutli-
chen.*® Dass die von § 3 Abs. 2 S. 5 GwG im Rahmen des § 19 Abs. 1, 2 GwG bezeichneten
Personen als wirtschaftlich Berechtigte auszuweisen sind, wenn sich aus den Konkretisierungen
des § 3 Abs. 2 S. 1 —4 GwG kein wirtschaftlich Berechtigter ermitteln lasst, folgt allein aus der
Vorgabe und Zielsetzung des Transparenzregisterrechts, fiir jeden Meldepflichtigen jedenfalls
eine Person als wirtschaftlich Berechtigten anzumelden.*®! Ein solches Transparenzbediirfnis
allein ist weder fiir die Entstehung einer wirtschaftlichen Berechtigung in einem privatrechtli-

chem Sinne noch fiir deren Offenlegung im Privatregisterrecht ausreichend.**
3. Der Sinn und Zweck eines privatrechtlichen Begriffsverstindnisses von wirtschaftlicher

Berechtigung

a) Kein privatrechtliches Bediirfnis fiir ein sich in Einfluss oder Verantwortung erschopfendes
Begriffsverstindnis wirtschaftlicher Berechtigung

Hinzu kommt, dass eine auBlerhalb einer wirtschaftlichen Teilhabe bestehende Verantwortung
oder ein Einfluss auf das Bezugsobjekt in aller Regel Ausfluss einer formalen Rechtsstellung
gegeniiber dem Bezugsobjekt ist. Fiir diese Rechtsstellungen bestehen bereits differenzierte,
den verschiedenen Rechtsinstituten Rechnung tragende Grundsétze. Sie im Sinne eines einheit-
lichen Verstiandnisses von wirtschaftlicher Berechtigung zu abstrahieren, wiirde keine Erkennt-
nisse fiir einen privatrechtlichen Umgang mit ihnen fordern.*** Zumal schwierig vorstellbar ist,
wie ein solch einheitliches Verstindnis aussehen sollte, das die charakteristischen Unterschiede
in Ausdruck und Umfang der jeweiligen zu Verwaltungs- oder Vertretungsmacht an dem Be-

zugsobjekt befahigenden Rechtsinstitute in gewisser Weise negieren miisste.

Demgegeniiber konnen privatrechtliche wirtschaftliche Teilhaberrechte gerade durch eine
,Verborgenheit™ gegeniiber dem Privatrechtsverkehr geprigt sein, bedingt durch ein Geheim-
haltungsinteresse der an dem jeweiligen Rechtsinstitut Beteiligten. Durch die Einfiihrung des

Transparenzregisters ist dieses Geheimhaltungsbediirfnis in einigen Konstellationen dadurch

479 Vgl. Kapitel 1 C. V., V1. 4.

480 Zu den Kriterien von ,,Geschiftsinitiative* und ,,Geschiftsrisiko*, vgl. Kapitel 1 C. IV.
481 Vgl. hierzu Kapitel 1 C. V. 2.

452 Vgl TI1. 1. a).

483 Vgl. hierzu die Ausfiihrungen bei IV.
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infrage gestellt, dass jedenfalls eine faktische Registeroffentlichkeit, wenngleich ohne privat-
rechtliche Wirkungen**, gegeniiber dem Rechtsverkehr besteht. Hiermit konnte eine Neube-
wertung auch des privatrechtlichen Interesses der beteiligten Personen einhergehen, ebenfalls

in die Privatregisteroffentlichkeit eingebunden zu werden.
b) Gegenwirtige Teilhabe als dem Privatregisterrecht entsprechende Berechtigungsform

Dass eine Teilhabe zu fordern ist und nicht etwa an ein Erwerbs-, Verwertungs- oder Befriedi-
gungsrecht anzukniipfen ist, in dem ebenfalls eine vermdgenswerte Rechtsposition des hieraus
Berechtigten liegt, liegt daran, dass das Privatregisterrecht die gegenwdrtig geltende Berechti-
gungslage an einem Registerobjekt ausweist. Uber kiinftige Rechtspositionen informiert das
Privatregisterrecht grundsitzlich nicht.*® Dies legt auch ein Begriffsverstindnis nahe, dass eine
gegenwirtige Ankniipfung der wirtschaftlichen Berechtigung an das Bezugsobjekt ausdriickt,

soll sie liber das Privatregisterrecht in Erscheinung treten konnen.
¢) Vergiitung gewéhrt keine wirtschaftliche Teilhabe an dem Bezugsobjekt

Damit von einer wirtschaftlichen Berechtigung an einem oder iiber ein Bezugsobjekt gespro-
chen werden kann, sollte sich die wirtschaftliche Teilhabe aus dem Bezugsobjekt selbst ergeben
und nicht aus einer von dem Bezugsobjekt grundsatzlich unabhéngigen Vergiitungsvereinba-
rung. Vergiitungen gewidhren dem hieraus Berechtigten lediglich Anspriiche fiir geleistete
Dienste gegeniiber einer anderen Person, weisen ihm aber weder die durch die ,,Performance*
des Bezugsobjekts im Privatrechtsverkehr entstehenden wirtschaftlichen Nutzungen zu, noch
entsprechen sie dem Ausfluss der in dem Bezugsobjekt angelegten und seiner Zielsetzung ent-

sprechenden Vermogensschopfung.
4. Ausschluss von Rechtspositionen an Bezugsobjekten ohne wirtschaftliche Teilhabe

a) Keine wirtschaftliche Berechtigung von Organwaltern und Bevollméchtigten

Unabhéngig von Art oder Hohe ihrer Vergiitung scheiden mithin Personen, die allein iiber Ver-
waltungs-, Vertretungs- oder Geschiftsfiihrungsbefugnisse an einem Bezugsobjekt berechtigt
sind, als wirtschaftlich Berechtigte in einem privatrechtlichen Sinne aus. Dies gilt fiir Organ-

walter von Gesellschaften, Stiftungen, Vereinen und Genossenschaften gleichermaflen. Auch

484 Zu den fehlenden privatrechtlichen Wirkungen des Transparenzregisters, vgl. Kapitel 2 B. I1. 1., I1L.

45 Vgl. zu der in diesem Sinne gegen die Eintragungsféhigkeit einer bedingten Anteilsiibertragung in die Gesell-
schafterliste OLG Miinchen, Beschluss vom 8. September 2009 — 31 Wx 82/09 —, NJW 2010, 305 (305 f.); Han-
sOLG, Beschluss vom 12. Juli 2010 - 11 W 51/10 —, NZG 2010, 1157 (1158), in der Revision bestdtigt durch
BGH, Beschluss vom 20. September 2011 —II ZB 17/10 —, NZG 2011, 1268 (1268); Wachter, Bespr. OLG Miin-
chen, Beschluss 8. September 2009 — 31 Wx 082/09 —, BB 2009, 2167 (2168). Hiervon zu unterscheiden sind in
die Gegenwart hineinwirkende Rechtspositionen, die eine kiinftig bestehende wirtschaftliche Rechtsstellung si-
chern kdnnen. Sie mégen zwar gegenwiértig bestehen, driicken aber keine gegenwirtige wirtschaftliche Teilhabe
aus, sondern sichern nur die kiinftige ab. Vgl. hierzu bei 4. b), ¢).
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Handlungsbevollméchtigte und Prokuristen von Handelsgesellschaften sind demnach nicht als

deren wirtschaftlich Berechtigte anzusehen.
b) Keine wirtschaftliche Berechtigung von Testamentsvollstreckern und Insolvenzverwaltern

Auch der Testamentsvollstrecker steht geméall §§ 2218, 2221 BGB nur in einem (vergiiteten)
Auftragsverhiltnis zu den Erben, partizipiert aber nicht wirtschaftlich an der verwalteten Erb-
masse. Der Insolvenzverwalter, der infolge seiner Bestellung nach § 80 Abs. 1 InsO die Ver-
waltungsbefugnis und Verfligungsgewalt iiber Registerobjekte erhilt, wird ebenfalls nicht zum
wirtschaftlichen Profiteur derselben.**® Die verfiigungsbeschrinkende Wirkung, die die Bestel-
lung von Testamentsvollstrecker oder Insolvenzverwalter nach § 2211 Abs. 2 BGB beziehungs-
weise § 81 Abs. 1 S. 2 InsO fiir das betroffene Bezugsobjekt auslost, bildet fiir sich betrachtet
ebenfalls keine wirtschaftliche Berechtigung ab. Es ist zweifelhaft, ob in einer die formale In-
haberschaft einschrinkenden Wirkung {iberhaupt eine Berechtigung erkannt werden kann.
Doch selbst wenn eine dem Wortsinn von Berechtigung widersprechende rein restriktive Wir-
kung von Verfiigungsbeschrinkungen mit dem Argument abgelehnt wird, dass hinter einer Ver-
fligungsbeschriankung stets auch ein Recht des durch die Beschriankung Geschiitzten oder Be-
fahigten steht (eigene Verfligungsmacht, Genehmigungsrecht), kommt in ihnen jedenfalls keine

wirtschaftliche Berechtigung nach dem hier zugrunde gelegten Verstdndnis zum Ausdruck.
c) Keine wirtschaftliche Teilhabe von Nacherben und Anwartschaftsberechtigten

Da Rechtspositionen, die eine kiinftige Inhaberschaft an einem Bezugsobjekt ausdriicken, eben-
falls keine wirtschaftliche Teilhabe fiir die Dauer ihres Bestehens gewédhren, sind auch Nach-
erben oder Anwartschaftsberechtigten von Gesellschaftsanteilen keine wirtschaftlich Berech-
tigten. Dass zum Schutz der kiinftigen Rechtspositionen gegenwirtig bereits die Verfiigungs-
oder Vertretungsmacht des Inhabers beschrinkende Wirkungen bestehen kénnen (z.B. § 161
Abs. 3 BGB, 2113 Abs. 3 BGB), fiihrt zu keinem anderen Ergebnis.*’

d) Keine wirtschaftliche Teilhabe durch Verwertungs-, Aussonderungs- und Befriedigungs-

rechte

aa) Keine wirtschaftliche Berechtigung aus einer Verpfandung oder einer Pfaindung von GmbH-
Gesellschaftsanteilen

Bei der Verpfandung ebenso wie bei der Pfaindung von GmbH-Gesellschaftsanteilen wird nach

h.M. ausschlieBlich ein Verwertungsrecht begriindet, das einem Gldubiger die Substanz des

48 Vuia, in: MiiKo, InsO, § 80 Rn. 6.
487 Insofern kann auf die Ausfiihrungen bei b) verwiesen werden.
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Gesellschaftsanteils zuweist.**8 Da nicht auch kiinftige Gewinnanspriiche umfasst sind, findet
fiir die Dauer des Bestehens, vor Verwertung, keine wirtschaftliche Teilhabe an der Gesell-
schaft statt. Sie gewéhrt insofern keine privatrechtliche wirtschaftliche Berechtigung nach dem
hier zugrunde gelegten Verstindnis. Die Verpfandung und die Pfindung von Personengesell-
schaftsanteilen unterscheiden sich hiervon dadurch, dass mit ihnen auch die mit dem Anteil
verbundenen Vermogensrechte verpfindet beziehungsweise verstrickt werden, womit eine

wirtschaftliche Teilhabe des Pfandgldubigers an dem Gesellschaftsanteil gegeben ist.*s
bb) Keine wirtschaftliche Berechtigung von Aussonderungsglaubigern

Die Aussonderungsberechtigung eines Glaubigers nach § 47 InsO konnte allenfalls Rechtsfolge
einer wirtschaftlichen Zuordnung eines Bezugsobjekts an eine hieran als Berechtigte anzuse-
hende Person sein. Sie driickt aber fiir sich genommen ebenfalls keine wirtschaftliche Teilhabe
an dem Bezugsobjekt aus, auf das sich die Berechtigung bezieht. Vielmehr zielt das Aussonde-
rungsrecht allein darauf ab, einen bereits bestehenden, aulerhalb der Insolvenz begriindeten
Anspruch auf Herausgabe der Sache gegen die Masse durchzusetzen. Es vermittelt dem Be-
rechtigten keine Partizipation am wirtschaftlichen Schicksal des betroffenen Bezugsobjekts

oder der Insolvenzmasse als solcher.
cc) Keine wirtschaftliche Berechtigung des Insolvenzglaubigers

Aus vergleichbaren Erwédgungen ist in dem Recht auf Befriedigung des Insolvenzgldaubigers
keine wirtschaftliche Berechtigung fiir die in die Insolvenzmasse fallenden Gegenstédnde,
Rechte oder ein gesamtes Unternehmen zu erkennen. Dies gilt auch fiir nach §§ 49 ff. InsO
absonderungsberechtigte Glaubiger, denen ein Recht auf vorzugsweise Befriedigung aus der
Insolvenzmasse zukommt. Fiir die Dauer des Bestehens der Glaubigerstellung liegt folglich
keine wirtschaftliche Teilhabe an dem Bezugsobjekt vor, die als Auspragung wirtschaftlicher
Berechtigung verstanden werden konnte. Das Recht des Glaubigers ist allein auf die einmalige
Befriedigung seiner Forderung aus dem Wert des Vermogensgegenstands gerichtet. Es vermit-
telt keine fortlaufende Partizipation an den Ertrdgen, der Wertentwicklung oder dem Schicksal
des Unternehmens, der Sache oder des Rechts selbst. Die vermdgensrechtlichen Auswirkungen
fiir den Glaubiger treten erst mit dem Akt der Verwertung ein, nicht bereits durch das Bestehen

seiner reinen Rechtsposition.

488 BGH, Urteil vom 13. Juli 1992 -, DStR, 1480 (1480); Schdfer, in: MiiKo, BGB, § 1274 Rn. 56 m.w.N. auch
unter Ausweisung der Gegenmeinung (Fn. 164).

49 Lorz, in: Ebenroth/Boujong, HGB, § 133 Rn. 12; Schéne, in: BeckOK, BGB, § 726 Rn. 2; Flockenhaus, in
Musielak/Voit, ZPO, § 857, Rn. 30; Vgl. hierzu noch bei B. V.
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e) Keine wirtschaftliche Teilhabe an einer Vereinsmitgliedschaft

Die Vereinsmitgliedschaft ist nach § 38 S. 2 BGB nicht aufspaltbar und einzelne Rechte, die
aus ihr folgen, sind nicht abtretbar. § 38 BGB ist gemdl3 § 40 BGB zwar dispositiv, womit die
Satzung Regelungen zur Ubertragbarkeit der Mitgliedschaft oder zu Ausiibungsiiberlassung
einzelner Rechte enthalten kann.**® Allerdings kennt die Mitgliedschaft keine wirtschaftlichen
Teilhaberrechte, wie sie fiir eine wirtschaftliche Berechtigung im hier zugrunde gelegten Sinne
zu fordern wire, die bei zuldssiger Abspaltung iibertragen werden konnten. Zwar existieren
mitgliedschaftliche Vorteilsrechte, wie das Recht zur Nutzung von Vereinseinrichtungen oder
die Inanspruchnahme von vereinsgesteuerten Dienstleistungen, die einen Vermogenswert ha-
ben. Sie begriinden jedoch keine Teilhabe an den Erwirtschaftungen des Vereins, sondern sind
die unmittelbare Verwirklichung des Vereinszwecks, der den Mitgliedern in Form von Sach-
und Dienstleistungen zugutekommt.*’! Es gibt folglich keine wirtschaftliche Teilhabe an dem
Verein selbst, im Sinne einer Teilhabe am wirtschaftlichen Erfolg seines Geschéftsbetriebs. Aus
diesem Grund kann auch in einer zuldssigerweise aus der Mitgliedschaft abgespaltenen Berech-
tigung zugunsten einer anderen Person keine Erscheinungsform wirtschaftlicher Berechtigung

erkannt werden.

Uberdies ist die Aufzihlung des Eintragungsinhalts des Vereinsregisters in § 64 BGB als ab-
schlieBend anzusehen*??, weshalb auch eine in diesem Sinne als wirtschaftliche Berechtigung
zu erkennende Rechtsposition keinen Einzug in das Privatregisterrecht finden konnte. Die Mit-
gliedschaft wird nicht in § 64 BGB aufgezihlt, sondern nur in den ohne Publizitdtswirkung
ausgestatteten Mitgliederverzeichnissen und bildet deshalb kein Registerobjekt des Privat-

rechts.*?

VI.  Das Bediirfnis einer wirtschaftlichen Ausrichtung des Bezugsobjekts

1. Die Legitimationswirkung wirtschaftlicher Teilhabe durch privatregisterrechtliche Oftenle-
gung wirtschaftlicher Berechtigung

Es stellt sich die Frage, ob die Mitgliedschaft, verkorperte sie vermogensbezogene Rechte, als
Erscheinungsform oder Bezugsobjekt wirtschaftlicher Berechtigung in Betracht kommen
wiirde, obwohl der e.V. seiner gesetzgeberischen Konzeption nach, in Abgrenzung von dem
wirtschaftlichen Verein nach § 22 BGB, gerade keiner wirtschaftlichen Betétigung nachgeht.

In der groBziigigen Anwendung des Nebenzweckprivilegs durch die Rechtsprechung kommt

90 Schépflin, in: BeckOK, BGB, § 38 Rn. 1.

©1 Schpflin, in: BeckOK, BGB, § 38 Rn. 20.

492 BayObLG, Beschluss vom 27. Januar 1992 — BReg. 3 Z 199/91 —, NJW-RR 1992, 802 (803); Leuschner, in:
MiiKo, BGB, § 64 Rn. 6; Schopflin, in: BeckOK, BGB, § 64 Rn. 3.

493 Zu dem Begriff des Registerobjekts, vgl. I11. 2. a).
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schlieBlich nicht zum Ausdruck, dass die wirtschaftliche Betdtigung des e.V. im Rechtsverkehr
unterstiitzt wird. Vielmehr ergibt sie sich aus dem Dilemma des wirtschaftlichen Vereins, der
als iiberholte Rechtsfigur aus der Rechtswirklichkeit verschwinden soll und deshalb keine echte
Alternative zu dem e.V. darstellt, sollte dieser sich wirtschaftlich betitigen.*** Die Antwort hie-
rauf muss lauten: Nein. Wiirde an solchen Bezugsobjekten eine privatrechtliche wirtschaftliche
Berechtigung erkannt, die liber das Privatregisterrecht im Privatrechtsverkehr ausgewiesen
wird, wiirden derartige eigentlich systemfremde Teilhaberrechte legitimiert und fiir den Privat-

rechtsverkehr anerkannt werden.
2. Die fehlende Eignung der Genossenschaft und der genossenschaftlichen Mitgliedschaft als
Bezugsobjekte privatrechtlicher wirtschaftlicher Berechtigung

Anders als am e.V. sind die Mitglieder einer eG auch kapitalméBig an der Genossenschaft be-
teiligt, womit eine Abspaltung und Abtretung einzelner vermdgensbezogener Rechtspositionen
nicht bereits von vornherein ausgeschlossen ist.**> Die Kapitalbeteiligung dient allerdings nur
als Mittel zum Zweck der Foérderung der Kundenbeziehung als Hauptzweck der eG**® Entspre-
chend unbedeutend sind auch die abtretbaren Rechtspositionen: Hierzu gehdren der Anspruch
auf anteilige Auszahlung des Auseinandersetzungsguthabens nach § 73 Abs. 2 GenG oder des
Liquidationsiiberschusses nach § 91 GenG. Auch der Anspruch auf Auszahlung des Jahresge-
winns ist grundsétzlich abtretbar. In der Regel enthalten die Satzungen jedoch die gemédl3 § 19
Abs. 2 GenG zuldssige Bestimmung, dass Gewinne gemall § 19 Abs. 1 S. 2 GenG dem Ge-
schiftsguthaben zugeschrieben werden, das der Auszahlungssperre nach § 22 Abs. 4 S. 1 GenG
unterliegt.*’ Die untergeordnete Bedeutung der wirtschaftlichen Teilhabe ist darauf zuriickzu-
fiihren, dass die eG ithrem Wesen nach einen Nutzen fiir ihre Mitglieder schaffen soll, die sich
fiir diesen Zweck zusammengeschlossen haben und durch Kapitalisierung der Genossenschaft
gemeinsam fiir die Funktionsfahigkeit dieser genossenschaftlichen Forderung sorgen. Die eG
kann sich zur Gewahrleistung dieses Nutzens wirtschaftlich betitigen, der Nutzen selbst besteht
jedoch, im Gegensatz zu dem Zweck einer Anteilsinhaberschaft an Kapitalgesellschaften, nicht
in dem Erwirtschaften von Ertrdgen, sondern in dem Biindelungseffekt der gemeinschaftlichen

Zweckverfolgung. Vor diesem Hintergrund erscheint es wesensfremd, in einer mittelbar iiber

44 Einen Uberblick zu der Entwicklung des Nebenzweckprivilegs unter diesem Aspekt gibt Segna, in: BeckOGK,
BGB, § 22 Rn. 27 ff. Die Grenzen des Nebenzweckprivilegs sind jedenfalls iiberschritten, wenn der alleinige sat-
zungsmalige Zweck des Vereins in der privaten Vermdgensverwaltung liegt und die Mitglieder nach der Satzung
jederzeit die Auskehrung eines Uberschusses beschlieBen konnen, vgl. BGH, Beschluss vom 11. September 2018
—1IZB 11/17 -, NJW-RR 2018, 1376 (1377); Krafka, in: Krafka, RegisterR, Rn. 2121.

495 Geibel, in: Henssler/Strohn, GesR, § 18 GenG Rn. 2.

496 Fandrich, in: Pohlmann/Fandrich/Bloehs, GenG, § 1 Rn. 4; Figura, in: Herzog, GWG, § 20 Rn. 18.

47 Geibel, in: Henssler/Strohn, GesR, § 18 GenG Rn. 2.
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die genossenschaftliche Mitgliedschaft geschaffenen wirtschaftlichen Teilhabe an dem Unter-
nehmen der Genossenschaft eine privatrechtliche wirtschaftliche Berechtigung zu erkennen, die

einer privatregisterrechtlichen Offenlegung zugefiihrt werden konnte.

Hinzu kommt, dass dem Genossenschaftsregister nach § 29 GenG nur eine eingeschriankte Pub-
lizitaitswirkung zukommt. Richtigerweise bezieht sich diese nur auf die in § 28 GenG geregelten
Eintragungen (betreffend die in der eG herrschenden Vertretungsbefugnisse), eine umfassende
Anwendbarkeit des § 15 HGB auf alle Eintragungen im Genossenschaftsregister ist in Umkehr-
schluss zu (dem Schweigen des) § 156 GenG abzulehnen.*® Damit fehlt es wiederum Privat-
rechtsregister, liber das eine wirtschaftliche Berechtigung an einer genossenschaftlichen Mit-

gliedschaft mit privatrechtlichen Wirkungen eingetragen werden konnte.
3. Die fehlende Eignung der Partnerschaft als Bezugsobjekt privatrechtlicher wirtschaftlicher
Berechtigung

Das Gesetz gibt in § 1 Abs. 1 S. 2, Abs. 4 PartGG die fehlende wirtschaftliche Ausrichtung der
Partnerschaftsgesellschaft, die nur fiir freie Berufe im Sinne von § 1 Abs. 2 PartGG zugénglich
ist, als Abgrenzungskriterium zu einer ein Handelsgewerbe betreibenden Handelsgesellschaft
aus. Insofern kommt auch eine an einer Partnerschaft bestehende Berechtigung, durch die eine
mittelbare wirtschaftliche Teilhabe an dem Unternehmen der Partnerschaftsgesellschaft, sofern
berufsrechtlich nicht ohnehin ausgeschlossen (z.B. § 27 BORA), ermdglicht werden kdnnte**”,
sinnvollerweise nicht als Erscheinungsform privatrechtlicher wirtschaftlicher Berechtigung in
Betracht. Wiederum wiirde ansonsten eine wirtschaftliche Teilhabe an einem Bezugsobjekt an-
erkannt, fiir das eine wirtschaftliche Teilhabe eigentlich systemfremd ist. Diese Wertung wurde
durch das MoPeG bestitigt. § 107 Abs. 1 HGB n.F. sieht eine Offnung der Personenhandelsge-
sellschaften zum Zwecke der Ausiibung freier Berufe vor. Sofern eine kaufménnische Betéti-
gung vorgesehen ist, konnen sich Angehorige freier Berufe nunmehr auch in einer OHG orga-
nisieren.’*’ Hierdurch wird die demgegeniiber fehlende kaufminnische Ausrichtung der Part-

nerschaftsgesellschaft betont.

498 Fandrich, in: Pohlmann/Fandrich/Bloehs, GenG, § 29 Rn. 1; Geibel, in: Henssler/Strohn, GesR, § 29 GenG
Rn. 1.

49 Teilweise wird mit Blick auf das Gebot der eigenverantwortlichen Berufsausiibung, unabhingig von speziellen
berufsrechtlichen Vorschriften, auch schon die Zuléssigkeit solcher Teilhaberrechte an einer Partnerschaft abge-
lehnt, vgl. Henssler, PartGG, § 1 Rn. 234 {f.; a.A. Schmidt, in: MiiKo, HGB, Vor § 230 Rn. 14 (fiir NieBbrauch).
590 BT-Drs. 19/27635 S. 105, 224.
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VIL

Das Konzernrecht als eigenstindiges Regelungsgebiet wirtschaftlicher Berechtigung

1. Unternehmensvertrdge als Regelungsmaterie des Konzernrechts

Privatrechtliche wirtschaftliche Berechtigung konnte auch in einer vertraglichen Bindung des
in Bezug genommenen Rechtstrdgers an eine andere Person erkannt werden, die dieser eine
wirtschaftliche Teilhabe unmittelbar an dem Unternehmen’®! selbst gewihrt. Ein solcher Ver-
trag kann allerdings die Anwendung konzernrechtlicher Bestimmungen auslosen. Das be-
troffene Vertragsverhiltnis kann als Beherrschungsvertrag im Sinne des § 291 Abs. 1 S. 1 Alt.
1 AktG oder Gewinnabfiihrungsvertrag im Sinne des § 291 Abs. 1 S. 1 Alt. 2 AktG oder als ein
anderer der in § 292 Abs. 1 AktG begriftlich unterschiedenen Unternehmensvertrage zu quali-
fizieren sein, wobei all diese Vertrdge Auspragungen des Grundtypus ,,Unternehmensvertrag*
sind.’* Fiir eine Qualifizierung als Unternehmensvertrag kommt es nicht darauf an, dass tat-
sdchlich einer der ausdriicklich in den §§ 291, 292 AktG genannten Vertrdge vorliegt. Es ge-
niigt, wenn eine typméBige Vergleichbarkeit vorliegt, aufgrund derer die konzernrechtlichen
Vorschriften in Ansehung des dahinterstehenden Schutzzwecks (analog) zur Anwendung ge-

langen miissen.>®

Jedenfalls die Vorschriften der §§ 293 — 299 AktG, die dem Schutz der Gesellschafter des
Rechtstrigers dienen, der seine wirtschaftliche Nutzbarkeit an ein fremdes Unternehmen ab-
fiihrt, kommen fiir simtliche Unternehmensvertriige zur Anwendung.>** Damit soll der jeweils
einschneidenden wirtschaftlichen Bedeutung Rechnung getragen werden, die der Unterneh-
mensvertrag fiir die Unternehmensorganisation trotz seiner lediglich schuldrechtlichen Wir-

kung aufweist.’%

01 Unter Zugrundelegung des konzernrechtlichen Unternehmensbegriffs, der sehr offen formuliert ist und jede
juristische oder natiirliche Person einschlief3t, die nicht nur in der Gesellschaft, sondern auch auflerhalb derselben,
unternehmerische Interessen verfolgt, BGH, Urteil vom 13. Oktober 1977 —II ZR 123/76 —, NJW 1978, 104 (104);
BGH, Urteil vom 29. September 1982 — I ZR 88/80 —, NJW 1983, 569 (571); Servatius, in: BeckOK, GmbHG,
KonzernR Rn. 11 ff. m.w.N.

502 Veil/Walla, in: BeckOGK, AktR, § 291 AktG Rn. 43 ff.; Servatius, in: BeckOK, GmbHG, KonzernR Rn. 32.
303 Koch, in: Hiiffer/Koch, AktG, § 291Rn. 14 f.; Altmeppen, in: MiiKo, AktG, § 291 Rn. 43; Veil/Walla, in:
BeckOGK, AktR, § 291 Rn. 46; Emmerich, in: Emmerich/Habersack, KonzernR, § 291 AktG Rn. 21.

5% Die dem Schutz der abhingigen Gesellschaft sowie der Gesellschaftsgliubiger dienenden §§ 300 — 328 ff.
AktG, wendet die h.M. demgegeniiber nur auf Vertrdge an, die eine organisationsrechtliche beziehungsweise ge-
sellschaftsrechtliche Grundlage haben. Nur diese Vertrige begriinden einen konzernrechtlichen beherrschenden
Einfluss und eine Abhdngigkeit der betroffenen Unternehmen. Vgl. Koch, in: Hiiffer/Koch, AktG, § 17 Rn. 12;
Bayer, in: MiiKo, AktG, § 17 Rn. 67; Schall, in: BeckOGK, AktR, § 17 AktG Rn. 43.

305 Bayer, in: MiiKo, AktG, § 17 Rn. 67.
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Die Bestimmungen der §§ 293 — 299 AktG sind nicht auf Unternehmensvertrage zwischen AGs

507

beschrinkt. Auch die vertragliche Bindung von GmbHs>%, Personengesellschaften>’’, Verei-

509

nen®, Genossenschaften>” oder Stiftungen®'® gegeniiber einem (herrschenden) Unternehmen

wird zunehmend an konzernrechtlichen Bestimmungen gemessen.>!!

2. AbschlieSende Beurteilung derartiger Berechtigungsverhiltnisse nach konzernrechtlichen
Mafstidben

Das herrschende beziehungsweise das durch Unternehmensvertrag wirtschaftlich profitierende
Unternehmen als privatrechtlich wirtschaftlich Berechtigten des wirtschaftlich abhdngigen Un-
ternehmens auszumachen und entsprechend der Privatregisteroffentlichkeit zuzufiihren, muss
ausscheiden. Das Konzernrecht sieht fiir solche Berechtigungsformen bereits ein differenziertes
Regelungswerk vor, das gemal} § 294 AktG etwa auch die privatregisterrechtliche Offenlegung
durch Eintragung des Unternehmensvertrages in das Handelsregister einschlie3t und zu respek-

tieren ist.

Doch gilt Entsprechendes auch fiir Gestaltungen unmittelbarer wirtschaftlicher Teilhabe an
fremden Unternehmen, die die Anwendung konzernrechtlicher Bestimmungen nicht ausldsen,
Die Regelungswirkung des Konzernrechts erschopft sich nicht darin, die rechtlichen Vorgaben
fiir den Umgang mit und innerhalb konzernverbundener Unternehmen zu schaffen, sondern
auch die Grenzen abzustecken, innerhalb derer die durch Unternehmensvertrige beabsichtigten
Wirkungen tiberhaupt zuldssig sind. So folgt daraus, dass geméf §§ 291 Abs 1,292 Abs. 1 Nr.
1 AktG Unternechmensvertrige nur mit Unternehmern’'? geschlossen werden kdnnen, nicht
etwa, dass die konzernrechtlichen Beschrinkungen und Vorrichtungen fiir die wirtschaftliche

Teilhabe dann nicht gelten, wenn eine Unternehmereigenschaft abzulehnen ist. Vielmehr ist

06 Keine Gesamtanalogie, aber weitgehend entsprechende Anwendung der konzernrechtlichen Bestimmungen
nach h.M., Emmerich, in: Emmerich/Habersack, KonzernR, Vor § 291 AktG, Rn. 6 ff.; ausfiihrlich zu den sich im
Einzelnen stellenden Fragen: Servatius, in: BeckOK, GmbHG, KonzernR Rn. 6 ff.

397 Die Anwendung der §§ 291 ff. AktG auf abhéingige Personengesellschaften, unter Beachtung der personenge-
sellschaftsrechtlichen Besonderheiten, vgl. hierzu B. 1. 6. b) bb), ist inzwischen weitgehend anerkannt, Roth, in:
Hopt, HGB, § 105 Rn. 158; Emmerich, in: Emmerich/Habersack, KonzernR, Vor § 291 AktG, Rn. 9 ff.

508 Vgl. Emmerich, in: Emmerich/Habersack, KonzernR, Vor § 291 AktG, Rn. 15 m.w.N.

9 Siehe hierzu Geibel, in: Henssler/Strohn, GesR, § 1 GenG Rn. 37 f.; Bayer, in: MiiKo, AktG, § 17 Rn. 128 ff.
510 Eine konzernrechtliche Abhdngigkeit zu anderen Unternehmen wird mit Blick auf die Verpflichtung des Vor-
stands zur unabhingigen Verfolgung des Stiftungszweckes zwar noch iiberwiegend abgelehnt, Ihrig/Wandt, FS
Hiiffer 2010, 387 (404); Emmerich, in: Emmerich/Habersack, KonzernR, Vor § 291 AktG Rn. 17; Bayer, in:
MiiKo, AktG, § 17 Rn. 132; a.A. etwa Burgard, Gestaltungsfreiheit im Stiftungsrecht, S. 360, 590 f.; entwick-
lungsoffen angesichts der zunehmenden Verflechtung von Stiftungen und Unternehmen: Schall, in: BeckOGK,
AktR, § 17 AktG Rn. 50; Emmerich, in: Emmerich/Habersack, KonzernR, § 17 AktG, Rn. 52.

11 Als herrschendes Unternehmen beziehungsweise Vertragspartner eines sich wirtschaftlich bindenden Unter-
nehmens kommen, in Anbetracht des weiten konzernrechtlichen Unternehmensbegriffs, vgl. Fuinote 501, stets
auch GmbHs, Personengesellschaften, Vereine, Genossenschaften und Stiftungen in Betracht, vgl. Schall, in:
BeckOGK, AktR, § 17 AktG Rn. 50 in Verweis auf OLG Diisseldorf, Beschluss vom 7. Mai 2008 — Kart 1/07 —,
NJOZ 2008, 3758.

512 Nach weitem konzernrechtlichem Verstindnis, vgl. FuBnote 501.
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eine wirtschaftliche Teilhabe durch einen ,,Privataktionir unzulissig.’'* Ahnliches gilt fiir die
Fragen der rechtsformiibergreifenden Anwendbarkeit konzernrechtlicher Vorschriften. Wird,
wie etwa fiir die Stiftung nach noch h.M.>!*, die Anwendung konzernrechtlicher Bestimmungen
abgelehnt, folgt hieraus nicht, dass flir eine sich in wirtschaftliche Abhédngigkeit von einem
anderen Unternehmen begebende Stiftung die §§ 293 ff. AktG nicht anwendbar sind. Stattdes-
sen ist der in Frage stehende Vertrag, mit dem sich die Stiftung wirtschaftlich abhéngig machen
wiirde, unwirksam.>!> Wiirde man Gestaltungen, die zu einer wirtschaftlichen Teilhabe an frem-
den Unternehmen fiihren, aber au3erhalb des Anwendungsbereichs des konzernrechtlichen Re-
gelungsregimes liegen, als Formen privatrechtlicher wirtschaftlicher Berechtigung verstehen
und sie entsprechend in einem geeigneten Privatrechtsregister offenlegen, wiirde die Gefahr
bestehen, dem nach einer solchen Wertung wirtschaftlich Berechtigten Anerkennung, Rechte
und Pflichten zuzuschreiben, die im Widerspruch zu dem konzernrechtlichen Umgang mit der

wirtschaftlichen Teilhabe an fremden Unternehmen stinden.
VIII.  Keine wirtschaftliche Berechtigung durch wirtschaftliche Teilhabe allein

Eine sich allein iiber eine wirtschaftliche Teilhabe an einem Bezugsobjekt definierende privat-
rechtliche wirtschaftliche Berechtigung wiirde dem Begriffsverstindnis von wirtschaftlicher
Berechtigung indes ebenfalls nicht gerecht werden. Es besteht kein allgemeines Interesse der
Privatregisteroffentlichkeit daran, iiber jede Form wirtschaftlicher Teilhabe informiert zu wer-
den, die einer von dem Inhaber zu unterscheidenden Personen an einem Registerobjekt zusteht.
Das Bediirfnis nach Publizitit im Privatregisterrecht ist, wie sich aus den verschiedenen Zweck-
richtungen der Registersysteme ergibt, nicht mit dem Bediirfnis nach Transparenz im Transpa-
renzregisterrecht gleichzustellen. Um eine wirtschaftliche Teilhabe an einem fremden Regis-
terobjekt auch als wirtschaftliche Berechtigung anzusehen, bedarf es insofern eines Interesses
des Rechtsverkehrs beziehungsweise der von den Registereintragungen jeweils adressierten
Personen, liber die Person des wirtschaftlich Teilhabenden oder die Form seiner Teilhabe in-

formiert zu werden.
IX.  Zwischenergebnis und Auswertung des verbleibenden Untersuchungsfelds

Eine Vielzahl privatrechtlicher Berechtigungsformen sind in Ansehung der Anforderungen an
ein sinnvolles, im Lichte einer Vergleichbarkeit mit dem Transparenzregisterrecht und den Be-

diirfnissen des Privatregisterrechts formuliertem Begriffsverstindnis als Erscheinungsformen

13 So die g.h.M., Altmeppen, in: MiiKo, AktG, § 291 Rn. 13 ff.; Veil/Walla, in: BeckOGK, AktR, § 291 AktG Rn.
74; Servatius, in: BeckOK, GmbHG, KonzernR Rn. 68; teilweise wird fiir die Anwendung der Grundsitze der
fehlerhaften Gesellschaft pladiert, vgl. Altmeppen, in: MiiKo, AktG, § 291 Rn. 16, Emmerich, in: Emmerich/Ha-
bersack, KonzernR, § 291 AktG Rn. 9a.

514 Vgl. FuBnote 510.

315 Vgl. die Nachweise in FuBnote 510.
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privatrechtlicher wirtschaftlicher Berechtigung auszuschlieBBen. Dies gilt insbesondere fiir ,,for-
male* Rechtspositionen an einem Bezugsobjekt, Eigentum und Mitgliedschaft eingeschlossen.
Die Inhaberschaft bildet insofern keinen Unterfall, sondern den Gegenbegriff zu wirtschaftli-
cher Berechtigung.’'® Um insbesondere dem Wortsinn, aber auch Systematik und Telos einer
im Privatregisterrecht in Erscheinung tretenden wirtschaftlichen Berechtigung zu entsprechen,
ist zudem eine gegenwartige wirtschaftliche Teilhabe an dem Bezugsobjekt zu fordern. Dies
schliet die wirtschaftliche Berechtigung von Organwaltern, rechtsgeschéftlichen Vertretern,
Insolvenzverwaltern, Testamentsvollstreckern, Insolvenzgldubigern oder Anwartschaftsbe-
rechtigten aus. Auch in oder an einer Vereinsmitgliedschaft kann deshalb keine wirtschaftliche
Berechtigung bestehen.’!” Zudem kommt eine privatregisterrechtliche Relevanz wirtschaftli-
cher Berechtigung nur in Betracht, wenn die hiermit einhergehende nach auflen tretende Aner-
kennung wirtschaftlicher Teilhaberrechte mit Blick auf das Bezugsobjekt der Berechtigung
nicht systemfremd wére. Dies wire der Fall, wiirde man wirtschaftliche Teilhabepositionen an
der Mitgliedschaft einer eG oder der Partnerschaft einer PartG anerkennen.’'® AuBerdem muss
ein privatregisterrechtlicher Zugang zu der Berechtigung moglich sein. Hieran fehlt es, wenn
kein Register des Privatrechts existiert, das mit privatrechtlichen Wirkungen iiber das Regis-
terobjekt informiert, an dem die Berechtigung besteht. Dies gilt de lege lata vor allem fiir
Rechtsgestaltungen, an denen mangels Rechtsfihigkeit in Deutschland keine privatregister-
rechtlichen Eintragungen mdglich sind. Mit der zum 1. Januar 2024 erfolgten Einfiihrung des
GbR-Gesellschaftsregisters und der zum 1. Januar 2026 bevorstehenden Einfiihrung des Stif-
tungsregisters sind auch sich auf die GbR oder Stiftung beziehende Erscheinungsformen pri-
vatrechtlicher wirtschaftlicher Berechtigung in den Untersuchungsrahmen dieses Kapitels ein-

zubeziehen.

Dariiber hinaus wurde eine unmittelbare Ankniipfung an das Unternehmen der Rechtstrédger, an
denen eine privatrechtliche wirtschaftliche Berechtigung (mittelbar) bestehen konnte, ausge-

schlossen, um die abschlieBende Regelungszustindigkeit des Konzernrechts zu achten.”!”

Innerhalb des abgesteckten Rahmens eines Begriffsverstindnisses privatrechtlich wirtschaft-
lich Berechtigter liegen mithin in erster Linie Personen, die mittelbare wirtschaftliche Teilha-
berrechte an einer fremden Gesellschaft innehaben. Einschldgige Rechtsinstitute hierfiir sind

der NieBbrauch und die Treuhand an einem Gesellschaftsanteil sowie die Unterbeteiligung.>2°

516 Vgl TV.

517 Vgl. die Feststellungen bei V.

S18 Vgl VI.

319 Vgl. bei VIL

520 Escher/Haag, in: MHAB GesR 11, § 27 Rn. 3 f.; Schmidt, in: MiiKo, HGB, Vor § 230 Rn. 1 fT.
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Gleiches gilt, mit Blick auf das in der Entstehung befindliche Stiftungsregister, fiir die Stellung

von Stiftungsdestinatéren, als wirtschaftliche NutznieBer rechtsfahiger Stiftungen.

Zuletzt wurde festgestellt, dass sich die bloBBe wirtschaftliche Teilhabe an einem Registerobjekt
von einer flir die privatrechtliche Registerdffentlichkeit relevanten wirtschaftlichen Berechti-
gung sinnvollerweise darin unterscheidet, das Rechte und Pflichten des Teilhabenden bestehen,
an deren Offenlegung ein an den Wirkungen des Privatregisterrechts orientiertes Interesse be-
steht.>?! Es gilt insofern zu kldren, ob und worin sich eine solche Berechtigung der iiber die
angesprochenen Rechtsinstitute ,,Teilhabenden® ausdriickt und inwiefern im privatrechtlichen
Umgang mit diesen Teilhaberrechten ein privatrechtliches Klarstellungsbediirfnis besteht, das,
insofern wird auf die Ausfithrungen in Kapitel 4 verwiesen, liber eine privatregisterrechtliche

Offenlegung wirtschaftlicher Berechtigung befriedigt wird beziehungsweise werden konnte.
B. Die Bestimmung von in mittelbarer wirtschaftlicher Teilhabe an Handelsgesellschaf-

ten angelegten Erscheinungsformen privatrechtlicher wirtschaftlicher Berechtigung
I.  Der NieBbrauch an Gesellschaftsanteilen

1. Zuldssigkeit

Die Gesellschafterstellung ist ein einheitliches Recht, dem verschiedene Rechte und Pflichten
zuzuordnen sind, womit weder der sachenrechtliche Spezialitdtsgrundsatz noch die Unzulés-
sigkeit eines NieBbrauchs an einem Rechtsverhdltnis der Belastung des Gesellschaftsanteils als
Recht im Sinne des § 1068 Abs. 1 BGB mit einem NieBbrauch entgegenstehen.*?? Auch das auf
§ 711a S. 1 BGB zuriickgehende gesellschaftsrechtliche Abspaltungsverbot sowie der fiir Per-
sonengesellschaften geltende Grundsatz der Selbstorganschaft stehen einer NiefSbrauchsbestel-
lung grundsitzlich nicht im Wege.’?* Das liegt daran, dass die Belastung eines Gesellschafts-
anteils mit einem Niebrauch nicht zu der Abspaltung bestimmter Gesellschafterrechte fiihrt,
sondern zu einer Aufteilung der Gesellschafterbefugnisse zwischen Nie3braucher und Bestel-
ler, die hierdurch als gemeinsam aus dem gesamten Gesellschaftsanteil Berechtigte anzusehen

sind.”*

521 ygl. VIIL

522 OLG Diisseldorf, Beschluss vom 14. September 1998 — 3 Wx 209/98 —, DNotZ 1999, 440 (442); Pohimann,
in: MiiKo, BGB, § 1068 Rn. 25; Wedemann, NZG 2013, 1281 (1282); Informationsdienst des Deutschen Notar-
instituts, DNotl-Report 24/1999, 194 (194 f.); Schon, ZHR 156 (1994), 229 (237 £.).

523 Kepper, NZG 2019, 211 (211); Frank, MittBayNot 2010, 96 (96). Zu den gleichwohl bestehenden Grenzen der
Ubertragbarkeit von Verwaltungsbefugnissen, siche 6. b) bb).

524 OLG Diisseldorf, Beschluss vom 14. September 1998 — 3 Wx 209/98 —, DNotZ 1999, 440 (442); Frank, Mitt-
BayNot 2010, 96 (96); Schon, ZHR 156 (1994), 229 (237 f.); Schmidt, Bespr. BGH, Urteil vom 9. November
1998 — 11 ZR 213-97 —, ZGR 199, 601 (605 f.); Escher/Haag, in: MHdB GesR II, § 27 Rn. 19; bestitigt auch
(obiter dictum) durch BGH, Beschluss vom 3. Juli 1989 —I1 ZB 1/89 —, NJW 1989, 3152 (3155): ,,Die Testaments-
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Nach h.M. ist aufgrund der Wirkungen, die ein Nief8brauch auch im Verhéltnis zur Gesellschaft
haben kann, jedoch die Zustimmung aller Gesellschafter erforderlich, die auch in der Satzung
ausgedriickt werden kann.>?*> Ob dabei die Gestattung der Anteilsiibertragung im Gesellschafts-
vertrag einer Personengesellschaft auch eine Gestattung der NieBBbrauchsbestellung als wesens-
gleiches Minus einschlieBt, ist hochst umstritten.”?® Eine detaillierte Auseinandersetzung mit

diesem Problem ist im Rahmen der hier angestellten Untersuchung nicht erforderlich.>?’

2. Rechtsnatur und Wirkung des NiefSbrauchs an Gesellschaftsanteilen

Es konnte erwogen werden, die Frage der wirtschaftlichen Berechtigung aus einem zu wirt-
schaftlicher Teilhabe befdhigenden Rechtsinstitut von der Rechtsnatur des Teilhaberechts und
den hiervon ausgehenden Wirkungen abhéngig zu machen. Die Klassifizierung des NieB3-
brauchs an Rechten wird uneinheitlich beurteilt. Teilweise wird er als dingliches Recht>?8, teil-
weise als dingliche Belastung®* und teilweise als Recht mit dinglichem Charakter®*® beschrie-
ben. Aus der Verweisung des § 1068 Abs. 2 BGB auf die §§ 1030 — 1067 BGB wird jedenfalls
deutlich, dass der NieSbrauch an Rechten, ebenso wie der NieSbrauch an Sachen, eine absolute
und nicht bloB eine obligatorische Rechtsstellung des NieBbrauchers begriindet.”*! Insofern
muss das Verhiltnis des NieBbrauchs zu dem Recht, auf das er sich bezieht, als dinglich bewer-
tet werden. Das ist insbesondere fiir die Ubertragung des Rechts, hier also des Geschiiftsanteils,
von Bedeutung. Verfligungen iiber den Geschiftsanteil durch den Gesellschafter lassen Exis-
tenz und Inhalt des NieBbrauchs grundsitzlich unberiihrt.**? Durch das mit dem Rechtsinhaber
bestehende Rechtsverhiltnis nimmt der NieBbraucher an dem Recht, das der Geschiftsanteil

als Ganzes verkorpert, teil und tritt mit eigenen, jedenfalls vermogensrechtlichen, Befugnissen

vollstreckung bewirkt auflerdem ebenso wie die Einsetzung eines Treuhdnders oder die Bestellung eines Niefs-
brauchs keine Abspaltung einzelner Rechte; die Mitgliedschaftsrechte werden vielmehr - jedenfalls grundsdtzlich
- insgesamt von einem Dritten ausgetibt™.

525 Schén, ZHR 156 (1994), 229 (253 f.); Kindler, in: Koller/Kindler/Driien, HGB, § 105 Rn. 23; Frank, MittBay-
Not 2010, 96 (96).

526 Fiir eine solche Auslegung des Gesellschaftsvertrags, die wohl h.M., vgl. Heinze, in: Staudinger, BGB, Anh.
§§ 1068 f. Rn. 63; Lindemeier, Anm. zu LG Ko6ln, Beschliisse vom 12. Mai 2000 und 28. Juli 2000 — 89 T 10/00,
89 T 20/00 — DNotZ 1999, 876 (890 f.); Wilzholz, DStR 2010, 1786 (1787 f.). Dabei wird § 1069 Abs. 2 BGB als
Begriindung herangezogen, wonach die Ubertragbarkeit eines Rechts dessen Belastbarkeit begriindet. Uberzeu-
gend gegen diese Auffassung etwa Schon, ZHR 156 (1994), 229 (239); Pohlmann, in: MiiKo, BGB, § 1068 Rn.
35; Kruse, RNotZ 2002, 69 (71).

527 Siche aber Kapitel 4 C. 11. 5. €). Dabei ist zu beachten, dass die in FuBnote 526 geiduBerten Bedenken dort nicht
greifen, da der wirtschaftlich Berechtigte keine zusitzlichen oder abweichende Befugnisse eingerdumt werden, die
die Mitgesellschafter stéren oder beeintrachtigen kdnnten, vgl. Kapitel 4 C. I1. 3. a).

528 So die wohl h.M., vgl. Bayer, in: Erman, BGB, Vor § 1068 Rn. 1; Heinze, in: Staudinger, BGB, § 1068 Rn. 20.
Auch der Gesetzgeber wollte den RechtsnieBbrauch als dingliches Recht verstanden haben, wie sich aus den Mo-
tiven zum BGB ergibt, vgl. Mugdan, Materialien BGB 11, S. 302, 304.

529 So Herrler, in: Griineberg, BGB, § 1068 Rn. 2.

330 So Stiirner, in: Soergel, BGB, § 1068 Rn. 1.

31 Pohlmann, in: MiiKo, BGB, § 1068 Rn. 2, 15; ebenso Mugdan, Materialien BGB 111, S. 301.

332 Pohlmann, in: MiiKo, BGB, § 1068 Rn. 14; Frank, MittBayNot 2010, 96 (97).
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in das Verbandsverhiltnis zur Gesellschaft ein.’*® Die Anspriiche, die sich aus diesen Befug-
nissen gegeniiber der Gesellschaft ergeben, entstehen unmittelbar in der Person des Nief3brau-

chers®*, wodurch er im Verhiltnis zu ihr kein unbeteiligter Dritter ist.

Die Rechtsstellung, die der NieBbraucher gegeniiber dem Verpflichteten des Rechts innehat,
hier also der Gesellschaft, richtet sich hingegen nach der Rechtsnatur des belasteten Rechts und
kann nicht weitreichender sein, als die Rechtsstellung, die der Rechtsinhaber selbst, hier also
der Gesellschafter, gegeniiber dem Verpflichteten innehat.’*> Da die Inhaberschaft eines Ge-

t536

sellschaftsanteils ein Recht und keine kdrperliche Sache im Sinne von § 90 BGB ist>”°, ist auch

die Rechtsstellung des NiefSbrauchers gegeniiber der Gesellschaft nicht als dinglich zu bewer-

ten.>’

3. Formbediirftigkeit des NieBBbrauchs im Sinne des § 15 Abs. 3 GmbHG

Da fiir die Bestellung des NieBbrauchs gemal3 § 1069 Abs. 1 BGB die Vorschriften iiber die
Ubertragung eines Rechts anzuwenden sind, ist seine Bestellung an einem GmbH-Geschiifts-
anteil nach § 15 Abs. 3 GmbHG notariell zu beurkunden.**® Die Gewihrung wirtschaftlicher
Teilhabe an dem Gesellschaftsanteil 10st indes nicht stets und fiir sich genommen ein solches
Formerfordernis aus.’* Mithin kann die wirtschaftliche Erheblichkeit allein hierfiir nicht aus-
schlaggebend sein. Die in einem notariellen Formerfordernis ausgedriickte Informations-,
Warn- und Aufklarungsfunktion spricht fiir eine Erheblichkeit und gewisse AuBlenwirkung ei-
ner Rechtséinderung. Insofern konnte die Anwendung des fiir Anderungen der formalen Berech-
tigung vorgesehenen § 15 Abs. 3 GmbHG auf den Nie3brauch als Indiz gewertet werden, dass
in der NieBbrauchsbestellung eine Anderung wirtschafilicher Berechtigung an dem Gesell-
schaftsanteil zu erkennen ist. Indes darf ein solches Indiz nicht iiberbewertet werden, trifft es
isoliert betrachtet doch keine Aussage liber eine Rechtsstellung des NieBbrauchers, an deren

privatregisterrechtlichen Offenlegung ein privatrechtliches Interesse bestehen konnte.

333 Escher/Haag, in: MHAB GesR 11, § 27 Rn. 19; Pohlmann, in: MiiKo, BGB, § 1068 Rn. 17, 26; Schon, ZHR
156 (1994), 229 (252 f.).

334 Pohlmann, in: MiiKo, BGB, § 1068 Rn. 51; Meyer, Der NieBbrauch an GmbH-Geschéftsanteilen und an Aktien,
S. 70.

535 Heinze, in: Staudinger, BGB, § 1068 Rn. 20; Pohlmann, in: MiiKo, BGB, § 1068 Rn. 17.

336 Anderenfalls miisste man den NieBbrauch an Gesellschaftsanteilen auch von den §§ 1030 ff. BGB umfasst
sehen und der Anwendungsbereich der §§ 1068 ff. BGB wire nicht gegeben.

337 Hauck, NieBbrauch an Rechten, S. 201 ff.; Pohlmann, in: MiiKo, BGB, § 1068 Rn. 12 ff.

538 Eine entsprechende Anwendung des § 15 Abs. 4 GmbHG auf eine Vereinbarung iiber die Bestellung eines
NieBbrauchs soll demgegeniiber nicht in Betracht kommen, Weller/Reichert, in: MiiKo, GmbHG, § 15 Rn. 328;
Servatius, in: Noack/Servatius/Haas, GmbHG, § 15 Rn. 69.

5% Siehe hierzu noch die Ausfiihrungen bei I1. 3. (zur Treuhand) sowie bei II1. 3. (zur Unterbeteiligung).
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4. Terminologie

a) Die gingige Unterscheidung zwischen ErtragsnieBbrauch und VollnieBbrauch

Ob in der Rechtsstellung des NieBbrauchers eine tliber eine Teilhabe an dem Gesellschaftsanteil
hinausgehende Berechtigung zu erkennen ist, iiber das das Privatregisterrecht informieren
konnte, konnte entscheidend davon abhidngen, welche konkreten Rechtspositionen dem Niel3-

braucher im Verhiltnis zum Gesellschafter sowie gegeniiber der Gesellschaft zustehen.

Hinsichtlich der Reichweite der dem Nie3braucher zustehenden Befugnisse, wird allgemein
zwischen VollnieBbrauch und Ertragsniefbrauch unterschieden.’*® Wihrend sich bei letzterem
die Rechtsstellung des NieBbrauchers darin erschopft, die in dem belasteten Geschéftsanteil
entstehenden Gewinnanspriiche zu beziehen, wird ein Niefbrauchsverhiltnis als VollnieB3-
brauch bezeichnet, wenn dem NieBBbraucher neben den Vermdgensrechten insbesondere zusétz-
lich umfangreiche ,,Verwaltungsbefugnisse® im Hinblick auf den Geschiftsanteil zugeordnet
sind. Dies betrifft in erster Linie das gesellschaftsrechtliche Stimmrecht. Aber auch das damit
eng verkniipfte Recht zur Anfechtung von Beschliissen, das Teilnahmerecht an Gesellschafter-
versammlungen sowie Informations- und Kontrollrechte gehdren zu den Verwaltungsbefugnis-
sen. Bei Personengesellschaften konnen mit einem VollnieBbrauch an einem Geschiftsanteil

auch Geschiftsfithrungs- und Vertretungsbefugnisse des NieBbrauchers verbunden sein.>*!
b) Unterscheidung zwischen dem ,,einfachen® und dem ,,qualifizierten* Niebrauch an Ge-
sellschaftsanteilen

Im Interesse einer besseren Vergleichbarkeit mit den anderen Formen mittelbarer wirtschaftli-
cher Teilhabe an fremden Unternehmen und unter dem Aspekt, die in diesen Erscheinungsfor-
men enthaltenen Anforderungen, Befugnisse und Wirkungen zu abstrahieren, wird eine einheit-
lichen Kategorisierungen unterliegende Terminologie erforderlich. Deshalb wird auch von ei-
ner ,,einfachen* oder einer ,,qualifizierten* Ausgestaltung des Nief8brauchs an Gesellschaftsan-
teilen gesprochen. Dem ,,einfachen* Niebrauch an Gesellschaftsanteilen liegt dabei die vom
Gesetzgeber vorgesehene Ausgestaltung zugrunde. Er entspricht grundsétzlich dem bereits be-
schriebenen ErtragsnieBbrauch. Demgegeniiber wird der VollnieBbrauch, bei dem vertraglich
von der gesetzlich vorgesehenen Ausgestaltung der zwischen den Beteiligten bestehenden
Rechtsverhéltnisses zugunsten einer Starkung der Rechtsposition des Niefbrauchers abgewi-

chen wird, im weiteren Verlauf dieser Arbeit auch als ,,qualifizierter” NieBbrauch bezeichnet.>*?

540 pohlmann, in: MiiKo, BGB, § 1068 Rn. 95 f.
541 Niher zu den Gestaltungsmoglichkeiten des NieBbrauchs, siehe bei 6.
542 Zu den konkreten Folgen einer ,,qualifizierten* Ausgestaltung, sieche noch bei 6.
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5. Der ,,einfache* NiefSbrauch an Gesellschaftsanteilen nach dem gesetzlichen Grundkonzept

a) Die Maligeblichkeit des Nutzungsbegriffs gemill § 1068 Abs. 2 BGB i.V.m. § 1030 Abs. 1
BGB i.V.m. § 99 Abs. 2 und 3 BGB, § 100 BGB

Ist ein NieBbrauch an einem Recht bestellt, zieht der NieBbraucher gemal3 § 1068 Abs. 2 BGB
1.V.m. § 1030 Abs. 1 BGB i.V.m. § 99 Abs. 2 und 3 BGB, § 100 BGB die Nutzungen dieses
Rechts, wohingegen die Substanz des Rechts beim Inhaber verbleibt. Die gesetzliche Rechts-
stellung des NieBBbrauchers an einem Gesellschaftsanteil beurteilt sich folglich danach, worin

die Nutzungen des Gesellschaftsanteils zu sehen sind.

b) Die Vermogensrechte des NieBBbrauchers bei einem ,,einfachen* NieBbrauch an Geschéfts-
anteilen

Die fehlende gesetzliche Normierung des ,,Mitgliedschaftsrechts* erschwert dabei eine rechts-
sichere Abgrenzung von Nutzungen und Substanz. Nach h.M. wird der NieBbraucher bei Fehlen
anderweitiger vertraglicher Absprachen ausschlieBlich®* an den auf die Mitgliedschaft entfal-
lenden Gewinnen der Gesellschaft beteiligt, die als unmittelbare Rechtsfriichte geméf § 99 Abs.
2 BGB in jedem Fall Nutzungen des belasteten Geschiftsanteils darstellen.>*

Was dabei Bestandteil des Gewinnanspruchs des NieSbrauchers ist, ist umstritten. In welchem
Umfang eine wirtschaftliche Teilhabe besteht und welche Rechtspositionen sie im Innenver-
hiltnis von Gesellschafter und NieBbraucher einschlieft, ist fiir die Frage nach einer iiber die
bloBe Teilhabe hinausgehenden wirtschaftlichen Berechtigung des Niebrauchers, die einer pri-

vatregisterrechtlichen Offenlegung bediirfte, aber auch irrelevant.>*

Eine Ausnahme gilt fiir die Frage, ob der Gewinnanspruch auf entnahmefdhige Gewinne be-

grenzt ist oder auch sogenannte ,,stehengelassene* Gewinnanspriiche einschlief3t.

Angesichts der fehlenden gesetzlichen Konturierung des Nutzungsbegriffs wire denkbar, dem

NieBBbraucher auch ,,stehengelassene Gewinnanspriiche* zuzusprechen. Diese Auffassung wird

343 Auszuklammern sind mogliche Gebrauchsvorteile im Sinne von § 100 BGB, die mit der Mitgliedschaft ver-
bunden sein konnen. Diese konnen etwa in Gestalt eines Rechts zur Benutzung von Einrichtungen der Gesellschaft
vorliegen, vgl. Pohlmann, in: MiiKo, BGB, § 1068 Rn. 51. Da es sich bei Verwaltungsbefugnissen wie dem
Stimmrecht jedenfalls nicht um Gebrauchsvorteile handelt, Pohlmann, in: MiiKo, BGB, § 1068 Rn. 74, Wede-
mann, ZGR 2016, 798 (823 f.), sind sie fiir die Auslegung des Nutzungsbegriffs jedoch weitestgehend irrelevant
und kdnnen bei der Beurteilung der Rechtsstellung des NieBbrauchers an Gesellschaftsanteilen auBer Betracht
bleiben.

54 Escher/Haag, in: MHAB GesR 11, § 27 Rn. 47; Pohlmann, in: MiiKo, BGB, § 1068 Rn. 52 f.

54 Dies betrifft etwa die Zuweisung von auBerordentlichen Ertrigen, die sich aus der Aufldsung stiller Reserven
durch VerduBerung von Anlagevermdgen ergeben, der Auszahlung von Riicklagen, Bezugsrechten oder der Teil-
habe am Liquidationserlds. Vgl. hierzu BFH, Urteil vom 1. Médrz 1994 — VIII R 35/92 —, NJW 1995, 1918 (1919);
Kepper, NZG 2019, 211 (212); Frank, MittBayNot 2010, 96 (100); Pohlmann, in: MiiKo, BGB, § 1068 Rn. 60
ff.; Schmidt, in: MiiKo, HGB, Vor § 230 Rn. 26 (fiir GmbH-Anteile).
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damit begriindet, dass nur die geleisteten Kapitalanlagen die Substanz des Geschéftsanteils be-
trifen und eine gesellschaftsrechtliche Ausschiittungsmoglichkeit keine Auskunft dariiber
gebe, wer im Verhiltnis von Gesellschafter und NieBBbraucher als Berechtigter des betreffenden
Gewinnanspruchs angesehen werden miisse.’*® Eine derart groBziigige Auslegung des Nut-
zungsbegriffs wiirde jedoch zu Anschlussfragen fiihren. So miisste iiber gesellschaftsrechtliche
Befugnisse nachgedacht werden, die es dem NieBbraucher ermdglichen wiirden, Entstehen und
Inhalt des Anspruchs zu beeinflussen. Auch konnte es geboten sein, den NieBbraucher ange-
sichts der damit einhergehenden Rechtsposition auch gegentiber der Gesellschaft zu Vermo-
gensausstattung oder Kapitalerhaltung zu verpflichten oder Haftungsanspriiche gegen den
NieBBbraucher auszuldsen. Fiir all das sieht das Gesetz jedoch keine normative Grundlage vor,
die eine rechtssichere Beurteilung derartiger Fragen ermoglichen konnte. Aus diesem Grund ist
eine enge und damit zumindest halbwegs rechtssichere Auslegung des Nutzungsbegriffs ange-

zeigt.>
c) Keine Verwaltungsbefugnisse des NieSbrauchers bei Fehlen anderweitiger vertraglicher
Reglungen

Aus entsprechenden Erwégungen stehen richtigerweise beim ,,einfachen® Nie3brauch die mit

48 allein

dem Geschiéftsanteil verbundenen nichtvermogensbezogenen Verwaltungsbefugnisse
dem Gesellschafter zu. Zwar wird auch vertreten, dass sdmtliche Verwaltungsbefugnisse dem
NieBbraucher bereits gesetzlich zustehen.’* Andere fordern eine Aufteilung der Verwaltungs-
befugnisse, wobei entscheidend sein soll, ob sich das entsprechende Recht auf die Nutzbarkeit
oder die Substanz des Geschiftsanteils bezieht.”*® Wieder andere treten fiir eine generell ge-

meinschaftliche Ausiibung dieser Rechte ein.>>!

Jedenfalls der Auffassung, wonach alle in dem Gesellschaftsanteil angelegten Verwaltungsbe-
fugnisse allein dem NieBbraucher zustehen, hat der BGH>*? eine Absage erteilt, indem er klar-
gestellt hat, dass dem gesetzlichen Grundkonzept zufolge, Stimmrechte in Belangen, die den

Gesellschaftsanteil in seinen Grundlagen betreffen, im Verhidltnis zum NieBbraucher bei dem

346 So argumentiert Schon, ZHR 156 (1994), 229 (241).

347 BGH, Urteil vom 20. April 1972 —1I ZR 143/69 —, NJW 1972, 1755 (1756 f.); BFH, Urteil vom 1. Mirz 1994
— VIII R 35/92 —, NJW 1995, 1918 (1919); Frank, MittBayNot 2010, 96 (100); Schmidt, in: MiiKo, HGB, Vor §
230 Rn. 26 (fir GmbH-Anteile).

348 Zu dem Begriff der Verwaltungsbefugnisse, vgl. 4. a).

% Berger, in: Jauernig, BGB, § 1068 Rn. 4; Wedemann, NZG 2013, 1281 (1284 ff.).

530 BFH, Urteil vom 1. Mirz 1994 — VIII R 35/92 —, NJW 1995, 1918 (1919); OLG Stuttgart, Beschluss vom 28.
Januar 2013 — 8 W 25/13 —, DNotZ 2013, 793 (795); Roth, in: Hopt, HGB, § 105 Rn. 102; Kindler, in: Koller/Kind-
ler/Driien, HGB, § 105 Rn. 23.

331 So insbesondere Schén, ZHR 156 (1994), 229 (261 £.).

552 BGH, Urteil vom 9. November 1998 —II ZR 213/97 —, DNotZ 1999, 607 (608): ,Jedenfalls die Kompetenz des
Gesellschafters, bei Beschliissen, welche die Grundlagen der Gesellschaft betreffen, selber abzustimmen, wird ihm
durch die Einrdumung eines Niefibrauchs an seinem Anteil grundsdtzlich nicht genommen*.
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Gesellschafter liegen. Ob fiir andere Verwaltungsbefugnisse nach dem gesetzlichen Grundkon-
zept eine Wahrnehmungsbefugnis des NieBbrauchers, moglicherweise neben dem Gesellschaf-

ter, besteht, konnte in dem vom BGH zu entscheidenden Fall aber offenbleiben.’™3

Eine Aufteilung der Verwaltungsbefugnisse unter Beriicksichtigung des jeweils betroffenen
Bezugsgegenstands der Verwaltungsbefugnis (Substanz oder Nutzung), erscheint zunichst in-
teressengerecht. Es ist grundsitzlich billig, demjenigen, der im Hinblick auf die betroffene
Rechtsposition Berechtigter ist, auch die Mittel zur Verwaltung dieser Rechtsposition zuzuge-
stehen. Der BGH wiirdigt in dem zitierten Urteil die Unterscheidung zwischen Angelegenhei-
ten, die die Substanz der Gesellschaft betreffen und Angelegenheiten der laufenden Verwal-
tung, indem er bei einer Betroffenheit der wirtschaftlichen Substanz von einem Grundlagenge-
schift der Gesellschaft spricht, dessen Verwaltung grundsitzlich dem Gesellschafter obliegen
soll.™>* Folgt man der Auffassung, wonach bereits dem Gesetz nach auch iiber den entnahme-
fahigen Gewinn hinaus Vermogensanspriiche des NieBBbrauchers gegen die Gesellschaft beste-
hen, wire die Zuordnung entsprechender Informations- und Stimmrechte in Angelegenheiten,

d555

in denen das Entstehen und der Umfang solcher Rechte betroffen sind”>>, sachgerecht.

Allerdings ist eine rechtssichere Aufteilung der einzelnen Verwaltungsbefugnisse ohne die le-
gislative Schaffung von Abgrenzungskriterien kaum denkbar.*>¢ Insofern kann auf die entspre-
chend enge Auslegung des Nutzungsverstindnisses fiir Vermdgensanspriiche verwiesen wer-
den.>’ Eine Grenzziehung zwischen gewdhnlichen Angelegenheiten und Grundlagenangele-
genheiten®?® ist ebenso rechtsunsicher, sofern keine verlisslichen Anforderungen fiir die Eigen-

schaft einer Grundlagenangelegenheit existieren.’>

Einer gemeinsamen kumulativen Ausiibung der Verwaltungsbefugnisse durch Gesellschafter
und Nieflbraucher, ist, von der auch hier fehlenden gesetzlichen Grundlage und den fehlenden

Rechtsfolgenregelungen bei Pflichtverletzungen abgesehen, das regelmifBig entgegenstehende

353 BGH, Urteil vom 9. November 1998 —II ZR 213/97 —, DNotZ 1999, 607 (608): ,,Inwieweit dem Nief3braucher
auch Verwaltungsrechte zustehen [...] bedarfim vorliegenden Fall keiner Entscheidung.*

354 BGH, Urteil vom 9. November 1998 — II ZR 213/97 —, DNotZ 1999, 607 (608).

535 S0: Schén, ZHR 156 (1994), 229 (261 1.).

5% Zumal von Vertretern dieser Aufspaltungslsung unterschiedliche Aufteilungen vertreten werden, je nachdem
welche Rechtsform die Gesellschaft hat, an deren Geschéftsanteil ein Niebrauch bestellt wird, vgl. Wedemann,
NZG 2013, 1281 (1283) m.w.N. der jeweils vertretenen Positionen.

57 Siehe bei b).

%8 So nach der Vorstellung von Wedemann, NZG 2013, 1281 (1282 ff.).

5% Zu der insofern berechtigten Kritik an den Ausfithrungen vom BGH, Urteil vom 9. 11. 1998 — I ZR 213/97 —,
DNotZ 1999, 607 (608) zu den Eigenschaften eines Grundlagengeschéfts, die nicht in der Lage ist, eine verldssli-
che Abgrenzung zu ermdglichen, vgl. 6. b) aa).
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Interesse der Parteien an einer solchen Regelung entgegenzuhalten. Eine ausschlieBlich kumu-
lative Wahrnehmung der Verwaltungsbefugnisse ist inpraktikabel und aufwendig.’*® Insofern
wire es verfehlt, bei Fehlen einer vertraglichen Absprache iiber die Verwaltungsbefugnisse des
NieBbrauchers von einer gemeinschaftlichen Wahrnehmung derselben durch ihn und den Ge-

sellschafter als gesetzlichen Regelfall auszugehen.

Ohne gesetzliche Bestimmungen, wonach eine Zuweisung einzelner Verwaltungsbefugnisse
verldsslich vorgenommen werden konnte, ist de lege lata von einer engen Auslegung des Nut-
zungsbegriffs auszugehen.>*! Bei einem ,.einfachen** NieBbrauch stehen die Verwaltungsbefug-

nisse damit allein dem Gesellschafter als Rechtsinhaber zu.
d) Die an eine Gesellschafterstellung gekniipfte Geschéftsfiihrungsbefugnis und die org-
anschaftliche Vertretungsmacht als besondere Verwaltungsbefugnisse

Eine wirtschaftliche Berechtigung konnte sich auch darin ausdriicken, dass dem Nie3braucher
die an eine Gesellschafterstellung gekniipfte Geschiftsfiihrungsbefugnis oder eine hiermit ver-
bundene organschaftliche Vertretungsmacht zusteht. Ob diese als besondere Verwaltungsbe-
fugnisse zu bezeichnen sind oder das allgemeine Gesellschaftsrecht angesichts der (zumindest
in Kapitalgesellschaften) von der Gesellschafterstellung losgeldsten Betrachtung solcher Be-
fugnisse nach einer eigenen Terminologie verlangt (etwa ,,Organwaltereignung®) ist dabei nur
von terminologischer Bedeutung. Indes gelten fiir die Zuordnung dieser Befugnisse im Verhalt-
nis von NieBbraucher und Gesellschafter dieselben Grundsitze wie fiir die sonstigen zuvor be-
schriebenen Verwaltungsbefugnisse: Fehlt eine anderslautende vertragliche Regelung, stehen
Geschiéftsfithrungsbefugnis und Vertretungsmacht, die mit einer Gesellschafterstellung einher-

gehen, allein dem Gesellschafter zu.>%

e) Die Bedeutung des § 1071 BGB

Eine {iber die wirtschaftliche Teilhabe hinausgehende Rechtsstellung des Nie3brauchers eines

,einfachen* NieBbrauchs konnte in § 1071 BGB erkannt werden, wonach Verfiigungen des

560 Schmidt, Bespr. BGH, Urteil vom 9. November 1998 —II ZR 213/97 —, ZGR 1999, 601 (608 f.); Pohlmann, in:
MiiKo, BGB, § 1068 Rn. 79; Lindemeier, Anm. zu LG Ko6ln, Beschliisse vom 12. Mai 2000 und 28. Juli 2000 —
89 T 10/00, 89 T 20/00 — DNotZ 1999, 876 (892 f.).

361 So allgemein fiir Gesellschaftsanteile: Schmidt, Bespr. BGH, Urteil vom 9. November 1998 — 1T ZR 213/97 —
,ZGR 1999, 601 (607 ff.); Pohimann, in: MiiKo, BGB, § 1068 Rn. 71 ff.; Teichmann, ZGR 1972, 1 (10 ff.); ders.,
ZGR 1973, 24 (31); fiir die GmbH: OLG Koblenz, Urteil vom 16. Januar 1992 — 6 U 963/91 —, MittRhNotK 1992,
276 (277); fur die KG: Lindemeier, Anm. zu LG Koln, Beschliisse vom 12. Mai 2000 und 28. Juli 2000 — 89 T
10/00, 89 T 20/00 — DNotZ 1999, 876 (894 ff.).

562 Kruse, RNotZ 2002, 69 (77); Lindemeier, Anm. zu LG K6ln, Beschliisse vom 12. Mai 2000 und 28. Juli 2000
— 89 T 10/00, 89 T 20/00 — DNotZ 1999, 876 (907 f.); Pohlmann, in: MiiKo, BGB, § 1068 Rn. 84; Frank, Mitt-
BayNot 2010, 96 (100) (nur zu Geschéftsfiihrungsbefugnis).

135



Rechtsinhabers, die den Bestand des belasteten Rechts beriihren oder dieses zulasten des Niel3-
brauchers dndern, der Zustimmung des NieBBbrauchers bediirfen. Umfasst von dem Zustim-
mungserfordernis sind nach h.M. die ordentliche Kiindigung der Mitgliedschaft*®*, ertragsmin-
dernde Anderungen des Gesellschaftsvertrages>®*, die Zustimmung zur freiwilligen Einziehung
des GmbH-Anteils>® oder der Aktie’*® wie auch die Fassung eines Aufldsungsbeschlusses®’.
Nicht betroffen sind hingegen Ubertragungen der Gesellschaftsanteile oder Beschliisse, die zu
einer Umwandlung der Gesellschaft fiihren, da die Rechtsstellung des NieBbrauchers in diesen

Fillen grundsitzlich®®

unbeeintrachtigt bleibt. Gleiches gilt fiir die Verfiigung iiber einzelne
zum Gesellschaftsvermdgen gehdrende Gegenstinde.’® Von dem Zustimmungserfordernis
ausgenommen, obwohl die Rechtsposition des Nief3brauchers beeintrachtigend, sind lediglich
unabdingbare Rechte des Gesellschafters wie das Recht auf auBerordentliche Kiindigung®’®
oder die Preisgabe von Geschiftsanteilen durch den GmbH-Gesellschafter nach § 27
GmbHG®"!. Hier ist die Verwaltungsbeschrinkung nach § 1071 BGB teleologisch zu reduzie-
ren, um die Grundziige der Privatautonomie des Rechtsinhabers zu wahren. Zum Schutz iiber-
wiegender Gesellschaftsinteressen entfillt die Zustimmungspflicht zudem, wenn der Gesell-
schafter aufgrund seiner Treuepflicht zu einem bestimmten Abstimmungsverhalten verpflichtet
ist.’”? Eine Pflicht des NieBbrauchers zur Erteilung der Zustimmung zu der gebundenen Ent-
scheidung des Gesellschafters wére zum einen unnétig umstindlich und wiirde zum anderen

eine Treuepflicht des NiefSbrauchers konstruieren, die seine Rechtsstellung richtigerweise nach

dem gesetzlichen Grundkonzept nicht mit sich bringt.’”?

Im Ergebnis driickt § 1071 BGB keine iliber das Innenverhéltnis beachtliche Rechtsstellung des
NieBbrauchers aus. Denn, wenngleich der Gesetzgeber eine absolute Unwirksamkeit entspre-

chender Verfligungen und damit eine Beachtlichkeit im Verbandsverhéltnis vor Augen hatte,

563 Heinze, in: Staudinger, BGB, Anh. §§ 1068 f. Rn. 76; Pohlmann, in: MiiKo, BGB, § 1071 Rn. 4.

64 Herrler, in: Griineberg, § 1071, Rn. 3; Heinze, in: Staudinger, BGB, Anh. §§ 1068 f. Rn. 76; Pohlmann, in:
MiiKo, BGB, § 1071 Rn. 4.

395 Heinze, in: Staudinger, BGB, Anh. §§ 1068 f. Rn. 101; Pohlmann, in: MiiKo, BGB, § 1071 Rn. 4.

366 Pohlmann, in: MiiKo, BGB, § 1071 Rn. 4; Meyer, Der NieBbrauch an GmbH-Geschéftsanteilen und an Aktien,
S. 125 f.

567 Pohlmann, in: MiiKo, BGB, § 1071 Rn. 4; Schén, ZHR 156 (1994), 229 (269).

368 Ausnahmsweise kann sich die Rechtsposition des NieBbrauchers bei UmwandlungsmaBnahmen dndern, die zu
einer Anderung der Rechtsform der Gesellschaft fiihrt, an der der Gesellschaftsanteil besteht. Dies gilt nur fiir den
Fall, dass ein VollnieBbrauch vorgesehen ist und die Verwaltungsbefugnisse des NieBbrauchers den Statuten der
Gesellschaft in der neuen Rechtsform zuwiderlaufen wiirden, vgl. Pohlmann, in: MiiKo, BGB, § 1071 Rn. 4
m.w.N. Vgl. hierzu noch die Ausfithrungen in Fufinote 1170.

%9 So auch Wenz, MittRhNotK 1996, 377 (386).

570 Pohlmann, in: MiiKo, BGB, § 1071 Rn. 7; Schén, ZHR 156 (1994), 229 (268); Heinze, in: Staudinger, BGB,
Anh. §§ 1068 f. Rn. 101.

57! Meyer, Der NieBbrauch an GmbH-Geschiftsanteilen und an Aktien, S. 132; Pohlmann, in: MiiKo, BGB, § 1071
Rn. 7.

572 Meyer, Der NieBbrauch an GmbH-Geschiftsanteilen und an Aktien, S. 286 ff.; Pohlmann, in: MiiKo, BGB, §
1071 Rn. 11; a.A. Kruse, RNotZ 2002, 69 (82), wonach in diesen Fillen ausnahmsweise auch eine Treuepflicht
des NieBbrauchers bestehen soll.

573 Dazu, siehe die Ausfiihrungen bei g).
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um den NieBbraucher vor Beeintrichtigungen seiner Rechtsposition zu schiitzen®’*, geht die
h.M. von einer lediglich zu Schadensersatzanspriichen fithrenden Pflichtverletzung des Rechts-
inhabers im Innenverhiltnis zum NieBBbraucher als Rechtsfolge von Verstoflen gegen das Zu-

stimmungserfordernis aus.>’

Der Umgang der h.M. mit § 1071 BGB bestitigt im Umkehrschluss die Richtigkeit der Auffas-
sung, wonach dem Gesetz zufolge die aus dem Gesellschaftsanteil abgeleiteten Verwaltungs-
befugnisse ausschlielich dem Rechtsinhaber des Gesellschaftsanteils zustehen sollen: Denn
eine ausschlieBliche Wahrnehmung einer Verwaltungsposition durch den NieBbraucher wére
aus Sicht des Gesellschafters die denkbar stirkste Form der Einschrinkung seiner mit dem Ge-

sellschaftsanteil verbundenen Verwaltungsmacht.
f) Informationsrecht des NieBBbrauchers bei einem reinen ErtragsnieBbrauch nach dem ge-
setzlichen Grundkonzept

Dem Nieflbraucher steht ein unmittelbar gegen die Gesellschaft gerichtetes Informationsrecht
zu, das sich auf die Erteilung von Auskiinften bezieht, die Inhalt und Umfang seines Auszah-
lungsanspruchs gegeniiber der Gesellschaft betreffen.’’® Der Informationsanspruch kniipft in-
des nicht an seine iiber den NieBBbrauch entstandene Rechtsstellung als Beteiligter der Gesell-
schaft an, sondern entspricht dem allgemeinen Informationsanspruch aus § 242 BGB, den An-
spruchsinhaber eines vermogenswerten Anspruchs gegen ihren Anspruchsgegner haben. Einzig
bei der AG wird der gesetzliche Informationsanspruch des Nie3brauchers aufgrund praktischer
Hindernisse verneint, womit der Wertung des § 67 AktG entsprochen wird, ausschlieflich den
im Aktienregister eingetragenen formalen Rechtsinhaber zur Rechtswahrnehmung gegeniiber

der AG zu befihigen.®”’
g) Die Pflichten des Nief3Bbrauchers eines ,.einfachen‘ Niefbrauchs

Folgt man der hier vertretenen Auffassung, dass nach dem gesetzlichen Grundkonzept der
NieBbrauch an Geschiftsanteilen lediglich ,,einfach* in Gestalt eines reinen Ertragsniebrauchs

besteht, gibt es auch keine Veranlassung, dem NieBbraucher gesellschaftsrechtliche Pflichten

574 Mugdan, Materialien BGB 111, S. 302, 766.

575 OLG Diisseldorf, Beschluss vom 14. September 1998 — 3 Wx 209-98 —, NJW-RR 1999, 619 (620) (fiir die
GbR); OLG Hamm, Beschluss vom 13. November 1970 — 15 W 280/70 —, OLGZ 1971, 226 (229); Pohlmann, in:
MiiKo, BGB, § 1071 Rn. 13; Herrler, in: Griineberg, § 1071 Rn. 1; Frank, MittBayNot 2010, 96 (100), wonach
allerdings bei Kenntnis der Gesellschaft von dem Niebrauch auch eine Aulenwirkung denkbar sei; a.A. im Sinne
einer Wirksamkeitsvoraussetzung der Verfiigung: Heinze, in: Staudinger, BGB, Anh. §§ 1068 f. Rn. 76, 101;
Schon, ZHR 156 (1994), 229 (266 1.).

576 Meyer, Der NieBbrauch an GmbH-Geschiftsanteilen und an Aktien, S. 261 f.; Pohlmann, in: MiiKo, BGB, §
1068 Rn. 84.

577 Meyer, Der Niefbrauch an GmbH-Geschiftsanteilen und an Aktien, S. 262 ff.; Pohlmann, in: MiiKo, BGB, §
1068 Rn. 84. Zum Aktienregister, vgl. noch die Ausfithrungen in Kapitel 4 C. II. 10. c).
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zuzuweisen. Sofern teilweise vertreten wird, dass zumindest die Kapitalerhaltungsregeln unab-
hingig von vorhandenen Verwaltungsbefugnissen auch auf den Niebraucher anzuwenden
seien, um die Gliubiger der Gesellschaft vor missbriuchlichem Verhalten zu schiitzen’’8, wird
verkannt, dass der Nie3braucher keinen Einfluss auf die Vermogensverwaltung hat und ihn

deshalb auch nicht die Pflichten zum Erhalt des Stammkapitals treffen konnen.>”

Mit entsprechender Begriindung ist auch eine gesellschaftliche Treuepflicht des NiefSbrauchers
abzulehnen.’®® Sein Anspruch auf Ausschiittung des entnahmefihigen Gewinns entsteht nur
dann, wenn die Gesellschafter die Entstehung in Beriicksichtigung der gesellschaftlichen Inte-
ressen beschlieBen.’®! Dessen Ausiibung, sowie ein hiermit verbundenes Informationsrecht zu-
sdtzlich im Lichte einer einzuhaltenden Treuepflicht zu beurteilen, wére unangemessen. Ent-
sprechend begriinden auch die Mitwirkungsbefugnisse im Rahmen des § 1071 BGB keine Treu-
epflicht des NieBbrauchers, da sie ihm nur dann zustehen, wenn die gesellschaftliche Treue-
pflicht des Gesellschafters dessen Entscheidung in der betreffenden Angelegenheit nicht bin-

det.>™

Versteht man wie hier die Nutzungen, die das Gesetz dem NieBbraucher zuweist, lediglich als
den entnahmeféhigen Gewinn’**, fehlt zudem eine Grundlage dafiir, den NieBbraucher auch an
den Verlusten zu beteiligen. Nach dem gesellschaftsrechtlichen Grundsatz vom Gleichlauf von
Kontrolle und Haftung>®* gibt es ohne Kontrollbefugnisse des NieBbrauchers aus teleologischer
Sicht keine Veranlassung, ihn an den Verlusten zu beteiligen. Der NiefSbraucher leidet unter
schlechten Geschéften der Gesellschaft dementsprechend lediglich mittelbar dadurch, dass sich

seine Nutzungen in Gestalt der entnahmefihigen Gewinne schmilern.’®’
6. Der vertragliche Ausbau des NiefSbrauchs an Gesellschaftsanteilen

a) Zuléssigkeit des ,,qualifizierten” NiefSbrauchs in OHG, KG und GmbH

Es ist nach einhelliger Auffassung moglich, dass Besteller und NiefSbraucher die gesetzliche
Rechtsstellung des Nie3brauchers durch vertragliche Vereinbarung erweitern konnen, woraus

sich eine fiir die Privatregisteroffentlichkeit relevante Rechtsstellung des NieBBbrauchers erge-

578 Barry, RNotZ 2014, 401 (416); Wedemann, ZGR 2016, 798 (830 f.) m.w.N.

57 Pohlmann, in: MiiKo, BGB, § 1068 Rn. 85; Heinze, in: Staudinger, BGB, Anh. §§ 1068 f. Rn. 91; Ekkenga, in:
MiiKo, GmbHG, § 30 Rn. 168. Zu dem in dieser Hinsicht abweichenden Umgang der h.M. mit ,,einfachen* Treu-
handverhiltnissen, siehe die Ausfiihrungen bei II. 5. b) bb).

380 Teichmann, ZGR 1972, 1 (11); Pohimann, in: MiiKo, BGB, § 1068 Rn. 85.

81 Vgl b).

582 Siche e); a.A. Kruse, RNotZ 2002, 69 (82), wonach in den Fillen des § 1071 BGB ausnahmsweise doch eine
Treuepflicht des NieBBbrauchers bestehen soll.

583 S0 nach der herrschenden und auch hier vertretenen Auffassung, siehe b).

384 Vgl. hierzu die Ausfiihrungen bei 6. ¢).

385 Kruse, RNotZ 2002, 69 (81); Teichmann, ZGR 1972, 1 (14); Pohlmann, in: MiiKo, BGB, § 1068 Rn. 69.
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ben konnte. Grundsétzlich ist sowohl die vermdgensrechtliche Zuordnung der bei der Gesell-
schaft entstehenden Ertrdge einer individualvertraglichen Regelung zugéinglich als auch eine
Erweiterung der Verwaltungsbefugnisse des NieBbrauchers.’®¢ Abweichendes gilt lediglich in
AGs, in denen Aufteilung und Ubertragung von Verwaltungsbefugnissen zugunsten des NieB-
brauchers in Anbetracht von § 69 Abs. 1 AktG und dem Grundsatz der Satzungsstrenge aus §
23 Abs. 5 AktG nach h.M. unzulissig sind.>®’ Indes zwingen gesellschaftsrechtliche Grundsitze
auch fiir andere Gesellschaftsformen zu einer Grenzziehung, die zu einer Einschrinkung der

privatautonomen Ausgestaltungsmoglichkeiten des Rechtsverhéltnisses fiihren.
b) Grenzen der Gestaltungsfreiheit ,,qualifizierter* Niebrauchsverhiltnisse

aa) Der Kernbereich der Gesellschafterstellung

Es wurde bereits darauf eingegangen, dass der BGH fiir den Fall, dass eine diesbeziigliche ver-

tragliche Regelung fehlt, das Stimmrecht in Angelegenheiten, in denen die ,,Grundlagen* der

Gesellschaft und des Gesellschaftsanteils betroffen sind, dem Gesellschafter zuweist.”®® Die

Moglichkeit einer abweichenden vertraglichen Aufteilung der Verwaltungsbefugnisse zwi-

schen Nief3braucher und Gesellschafter hat der BGH gleichzeitig aber ausdriicklich offengelas-
589

sen>®, was als Indiz fiir die Ubertragbarkeit von Verwaltungsbefugnissen auf den NieBbraucher

gewertet werden kann.

In diesem Zusammenhang ist zu betonen, dass der BGH ein weites Verstindnis von ,,Grundla-
gengeschéften® vertritt, das alle Geschifte einschlief3t, die unmittelbar oder mittelbar die wirt-
schaftliche Substanz des Geschéftsanteils betreffen. ,,Grundlagengeschifte* entsprechen inso-
fern nicht dem Verstindnis vom sogenannten Kernbereich der Mitgliedschaft, der jedenfalls
traditionell fiir die Grenzen der Ubertragbarkeit von Gesellschafterbefugnissen zwischen ein-
zelnen Gesellschaftern nach der Kernbereichslehre®*® herangezogen wird. Zu dem Kernbereich
der Mitgliedschaft sind diejenigen Befugnisse zu zédhlen, die in der Lage sind, Wesen und Um-
fang der Gesellschafterstellung zu beeinflussen oder die zur Geltendmachung gesellschafterbe-
zogener Schutzrechte erforderlich sind. Insofern legt der BGH Grundlagen der Mitgliedschafft,
deren Verwaltung grundsétzlich von der Mitgliedschaft abgespalten werden kann, weiter aus

als die mit dem Kernbereich verbundenen Mitgliedschaftsbefugnisse.™"

386 Mittlerweile weitgehend allg. Auff., vgl. nur Wedemann, NZG 2013, 1281 (1287); Schmidt, in: MiiKo, HGB,
Vor § 230 Rn. 21; Pohlmann, in: MiiKo, BGB, § 1068 Rn. 95 ff.; Frank, MittBayNot 2010, 96 (99).

587 Meyer, Der NieBbrauch an GmbH-Geschiftsanteilen und an Aktien, S. 246 f.; Pohlmann, in: MiiKo, BGB, §
1068 Rn. 97.

388 Vgl. FuBnote 552, BGH, Urteil vom 9. November 1998 —II ZR 213/97 —, DNotZ 1999, 607 (608).

%9 BGH, Urteil vom 9. November 1998 — 11 ZR 213/97 —, DNotZ 1999, 607 (608).

3% Grdl. hierfiir: Schmidt, GesR, 3. Aufl., § 16 I1I 3 a.

31 Die Kritik am BGH, der die Feststellung des Jahresabschlusses als Grundlagengeschift qualifiziert, BGH, Ur-
teil vom 9. November 1998 — II ZR 213/97 —, DNotZ 1999, 607 (608), basiert insofern auf einem abweichenden
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Mittlerweile hat der BGH indes auch die Kernbereichslehre im Zusammenhang mit der Wirk-
samkeit von Mehrheitsbeschliissen dahingehend aufgeweicht, dass ein solcher Beschluss nicht
allein deshalb unwirksam ist, weil der Kernbereich der Mitgliedschaft eines Gesellschafters
beriihrt ist. Stattdessen soll es bei Eingriffen in die individuelle Rechtsstellung des Gesellschaf-
ters, letztlich ma3geblich immer darauf ankommen, ob der Eingriff im Interesse der Gesell-
schaft geboten und dem betroffenen Gesellschafter unter Beriicksichtigung seiner eigenen
schutzwerten Belange zumutbar ist.>*> Damit ist der Kernbereich jedenfalls fiir die gesell-
schaftsinterne Beschluss- und Entscheidungsfindung nicht ldnger als absolut und allein dem

Gesellschafter zustehender Rechtskreis zu erkennen.

Nichtsdestotrotz bieten die traditionell den Kernbereich bildenden Grenzen fiir die Moglichkeit,
Rechtspositionen an den NieBbraucher zu iibertragen, weiterhin eine sinnvolle Orientierung.>*?
Insbesondere muss verhindert werden, dass die Gesellschafterstellung des Rechtsinhabers weit-
gehend zu einer bloBen rechtlichen Hiille verkommt, die keine Rechtspositionen des Gesell-
schafters vorsieht, die er zur Verteidigung gegen eine vollstindige ,,Aushohlung® einsetzen
kann. Gerade die Ausgestaltung der gesellschaftsrechtlichen Rahmenbedingungen des NieB3-
brauchs darf richtigerweise nicht dem NieBBbraucher selbst {iberlassen werden, indem ihm die
Befugnis zur Anderung des Gesellschaftsvertrags, des Unternehmenszwecks oder der Rechts-
form der Gesellschaft iibertragen werden. Auch Mafinahmen der Kapitalbeschaffung oder Be-
schliisse, die die Auflosung der Gesellschaft betreffen, sind aufgrund ihrer Wesentlichkeit fiir
die Substanz der Gesellschafterstellung weiterhin unabdingbar dem Gesellschafter zuzuweisen.
Gleiches gilt fiir diejenigen Instrumente, die der Durchsetzung des gesellschaftsrechtlichen

Minderheitenschutzes dienen, in erster Linie Informations- und Anfechtungsrechte.’**

Der NieBbraucher ist durch eine derartige Beschrinkung der Ubertragbarkeit von Verwaltungs-
befugnissen nicht unangemessen benachteiligt. Sofern die Ausiibung der ,,Kernbereichsbefug-
nisse* durch den Gesellschafter Auswirkungen auf die Rechtsposition des NieSbrauchers ha-
ben, was zumindest bei Beschliissen iiber Anderungen des Gesellschaftervertrags oder iiber die
Auflésung der Gesellschaft regelmiBig der Fall ist, ist er iiber § 1071 BGB geschiitzt, der im

Falle derartiger MaBnahmen die Zustimmung des NieBbrauchers verlangt. >%°

Versténdnis von Grundlagengeschéftes im Sinne eines an die Kernbereichslehre angelehntem Sinne, vgl. Schmidt,
Bespr. BGH, Urteil vom 9. November 1998 — II ZR 213/97 —, ZGR 1999, 601 (606); Hermanns, MittRhNotK
1999, 237.

592 BGH, Urteil vom 21. Oktober 2014 — II ZR 84/13 —, NZG 2014, 1296 (1300) m.w.N.

393 So auch Hermanns, MittRhNotK 1999, 235 ff.

3% So auch Frank, MittBayNot 2010, 96 (99); Hermanns, MittRhNotK 1999, 235 ff.

395 Wenngleich die Verweigerung der Zustimmung sich nur im Innenverhiltnis auswirken soll, vgl. 5 e).
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bb) Der Grundsatz der Selbstorganschaft in Personengesellschaften

Der Grundsatz der Selbstorganschaft besagt, dass es Dritten im Allgemeinen verboten ist, die
Geschiftsfithrung einer Personengesellschaft wahrzunehmen oder eine Personengesellschaft
nach auBen zu vertreten.’*® Zwar wird der Grundsatz der Selbstorganschaft fiir Publikumsge-
sellschaften dahingehend aufgeweicht, dass eine rechtsgeschdfiliche Ubertragung von Ge-
schiftsfiihrungsbefugnissen und die Einrdumung rechtsgeschdftlicher Vertretungsmacht an
Dritte moglich sind. Allerdings miissen derartige rechtsgeschéftlich eingerdumte Befugnisse
stets aus der bei den Gesellschaftern liegenden organschaftlichen Befugnis, insbesondere iiber
Erteilung und Umfang solcher Rechte zu entscheiden, abgeleitet werden kénnen.>®” Die voll-
stindige Ubertragung simtlicher Geschiftsfithrungsbefugnisse auf Dritte oder die ausschlieB-
liche Vertretung der Gesellschaft durch Dritte nach auflen bleibt deshalb zum Schutze der Ge-
sellschafter vor der eigenen Entmiindigung unmoglich.>”® Der Grund hierfiir liegt in der per-
sonlichen unbeschriankten Haftung der Gesellschafter fiir die Verbindlichkeiten der Gesell-
schaft gemiB §§ 721 BGB, 128 HGB. Da die Gesellschafter grundsitzlich personlich fiir die
Geschicke der Gesellschaft verantwortlich sind, muss die Fiihrung dieser Geschicke auch in

den Hiinden der Gesellschafter liegen.>”

Die h.M. hilt eine Ubertragung von organschaftlichen Vertretungs- und Geschéftsfiihrungsbe-
fugnissen auf den NieBBbraucher dennoch, unter Verweis auf die mit dem Gesellschafter durch

den NieBbrauch gebildete dingliche Rechtsgemeinschaft®®, fiir unbedenklich.®!

Dass der NiefSbraucher hierdurch mehr als ein unbeteiligter Dritter im Verhéltnis zu der Gesell-
schaft ist, indert allerdings nichts daran, dass eine Ubergabe der Geschicke der Gesellschaft in
die Hiande des NieBbrauchers ebenfalls dazu fithren wiirde, dass das Haftungsrisiko der Gesell-
schafter von den Entscheidungen einer Person abhédngig wire, die grundséitzlich nicht an der
personlichen Haftung teilnimmt. Denn zum einen geht die Einrdumung von Vertretungsmacht
oder Geschéftsfiihrungsbefugnissen der Gesellschaft nicht zwangslaufig mit einer Einrdumung
von ,,normalen* Verwaltungsbefugnissen einher, an die eine Aullenhaftung des Niebrauchers
gekniipft sein konnte.®*? Zum anderen wiirde selbst die Einbindung des NieBbrauchers in die

AuBenhaftung dazu fiihren, dass die Gesellschafter auf die Zahlungsfahigkeit des NiefSbrau-

3% Born, in: Ebenroth/Boujong, HGB, § 124 Rn. 15; Schdfer, in: MiiKo, BGB, § 715 Rn. 12 f.

397 BGH, Urteil vom 22. Januar 1962 —II ZR 11/61 —, NJW 1962, 738 (738 f.); BGH, Urteil vom 15. Februar 2005
— X1 ZR 396/03 —, WM 2005, 1698 (1700); BGH, Urteil vom 18. Juli 2006 — XI ZR 143/05 —, NJW 2006, 2980
(2981).

3% Born, in: Ebenroth/Boujong, HGB, § 124 Rn. 15; Schérning, ZEV 2002, 343 (346).

3% Born, in: Ebenroth/Boujong, HGB, § 124 Rn. 15; Enzinger, in: MiiKo, HGB, § 109 Rn. 19.

600 Siehe 2.

01 Frank, MittBayNot 2010, 96 (100); Pohlmann, in: MiiKo, BGB, § 1068 Rn. 98.

602 Zur Haftung des NieBbrauchers bei ,,qualifizierter Ausgestaltung des NieBbrauchs, siehe sogleich bei c).
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chers angewiesen wiéren, um sich fiir ein allein von diesem verantwortetes Fehlverhalten schad-
los zu halten.®®® Insofern muss es nach hier vertretener Auffassung unzulissig sein, die organ-
schaftliche Vertretungsmacht und / oder die Geschéftsfithrungsbefugnisse vollstindig auf den

NieBBbraucher zu iibertragen.

C) Die mit der ,,qualifizierten* Ausgestaltung des NieBBbrauchs einhergehende Erweiterung
der Pflichten des Nie3brauchers

Mit der vertraglichen Einrdumung von Verwaltungsbefugnissen des NieBBbrauchers ergibt sich
im Umkehrschluss auch ein gesellschaftsrechtliches Bediirtnis, Pflichten des NieBbrauchers zu
begriinden. Der Umfang der Verwaltungsbefugnisse im konkreten Fall entscheidet dabei rich-
tigerweise auch liber den Umfang der Pflichten, die den NieBBbraucher in Ansehung des Gesell-
schaftsanteils im Verbands- und im AuBenverhiltnis treffen.®** Immer dort, wo Kontroll- oder
Mitwirkungsbefugnisse bestehen, ist es auch erforderlich, den Niefbraucher das durch diesen
begriindete und gesteuerte Risiko zuzuweisen, das anderenfalls beim Gesellschafter lage. Er-
kennt man demnach in der ,,qualifizierten* Ausgestaltung deshalb eine wirtschaftliche Berech-
tigung des Nieflbrauchers, weil er iiber das Innenverhiltnis hinausgehende Rechte im Ver-
bandsverhiltnis wahrnehmen kann, die sich nicht allein in einer wirtschaftlichen Teilhabe aus
dem Gesellschaftsanteil erschopfen, bringt diese Berechtigung auch gesellschaftsrechtliche

Pflichten des NieBBbrauchers mit sich.

So greifen die in Kapitalgesellschaften geltenden Kapitalerhaltungsregeln zulasten des NieR3-
brauchers, sofern er iiber die Verwendung des Gesellschaftsvermdgens und der Gewinne mit-
entscheidet und durch diese Einflussnahme auf das Vermdgen auch fiir dessen Erhaltung ver-

antwortlich ist.®®

Spiegelbildlich zu den Kapitalerhaltungspflichten in Kapitalgesellschaften, geht in Personen-
gesellschaften mit der Begriindung von Kontrollrechten des Nie3brauchers richtigerweise die

personliche Haftung des Nief3brauchers fiir Gesellschaftsverbindlichkeiten nach (§ 161 Abs. 2

603 Ahnlich Kruse, RNotZ 2002, 69 (77 ff.), die den Kernbereich der Geschiftsfiihrungsbefugnis unantastbar dem
Gesellschafter zuweist und ebenfalls von der fehlenden Ubertragbarkeit der organschaftlichen Vertretungsmacht
ausgeht. Eine akzessorische Mithaftung gegeniiber dem haftenden Gesellschafter ist richtigerweise hierfiir nicht
malBgeblich.
604 Pohlmann, in: MiiKo, BGB, § 1068 Rn. 69; Kruse, RNotZ 2002, 69 (81).
805 Ekkenga, in: MiiKo, GmbHG, § 30 Rn. 168; Pohlmann, in: MiiKo, BGB, § 1068 Rn. 85.
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II.

HGB i.V.m.) § 126 HGB (1.V.m. §§ 171 Abs. 1, 172 Abs. 4 HGB) einher oder es besteht zu-
mindest eine gesellschaftsrechtliche Ausgleichspflicht des Niebrauchers gegeniiber dem haf-

tenden Gesellschafter.%%

Zudem unterliegt der NieBbraucher eines VollnieBbrauchs an Gesellschaftsanteilen mit dersel-

ben Begriindung auch einer Treuepflicht gegeniiber der Gesellschaft.®
Das treuhidnderische Halten von Gesellschaftsanteilen

1. Zuldssigkeit

Nach allgemeiner Auffassung besteht unabhingig von der Gesellschaftsform die Moglichkeit,
eine Gesellschafterstellung durch einen Dritten als Treuhéinder ausiiben zu lassen.®® Diesem
obliegt dann aus der Treuhandabrede die Verpflichtung, die wirtschaftlichen Ertrdge der Ge-
sellschafterstellung an einen Treugeber auszuzahlen. Das, auch infolge des MoPeG grundsétz-
lich aufrechterhaltene, gesellschaftsrechtliche Abspaltungsverbot aus § 711a S. 1 BGB steht
dem nicht entgegen, da keine Gesellschafterrechte aus der Mitgliedschaft abgespaltet werden.
Einzig der Treuhdnder trigt alle mit der Gesellschafterstellung verbundenen Rechte und Pflich-

ten gegeniiber der Gesellschaft und dem Rechtsverkehr.5%

Hieraus folgt auch die grundsitzliche Zustimmungsfreiheit der Treuhand, die demnach auch

,verdeckt®, der Gesellschaft unbekannt, vorliegen kann.®'® Etwas anderes kann nur ausnahms-

896 Flume, BGB AT I/1, S. 364 f.; Schon, ZHR 156 (1994), 229 (248); Ulmer, in: FS Fleck 1988, 383 (396); fiir
Ausgleichspflicht: Kruse, RNotZ 2002, 69 (81); a.A. und gegen eine Haftung oder Ausgleichspflicht trotz Mitwir-
kungsrechten Wedemann, ZGR 2016, 798 (828 f.) unter Verweis auf die Rechtsprechung des BGH zu der Treuge-
berhaftung. Dem Vergleich ist im Sinne einer gebotenen Gleichbehandlung von Treugeber und Niefbrauchern bei
jeweils ,,qualifizierter” Ausgestaltung des Berechtigungsverhiltnisses zuzustimmen. Allerdings ist der Wertung
des BGH, Treugeber auch bei einer ,,Quasi-Gesellschafterstellung® nicht in die Auflenhaftung einzubeziehen, zu
widersprechen, vgl. II. 6. b). Vgl. auch Lindemeier, Anm. zu LG K&ln, Beschliisse vom 12. Mai 2000 und 28. Juli
2000 -89 T 10/00, 89 T 20/00 —, DNotZ 1999, 876 (890 f.) m.w.N.

697 Diese entspriche derjenigen, die der Gesellschafter hitte, wiirden ihm die Verwaltungsbefugnisse zustehen,
Barry, RNotZ 2014, 401 (416); Pohlmann, in: MiiKo, BGB, § 1068 Rn. 98.

608 Fiir OHG: Kindler, in: Koller/Kindler/Driien, HGB, § 105 Rn. 20; Roth, in: Hopt, HGB, § 105 Rn. 87; fiir KG:
BGH, Urteil vom 22. Januar 1979 — 11 ZR 178/77 —, NJW 1979, 1503 (1503 f.); Bdlz, ZGR 1980, 1 (1); fiir GmbH:
Walch, NZG 2015, 1259 (1259); Heinze, in: MiiKo, GmbHG, § 2 Rn. 155.

89 Walch, NZG 2015, 1259 (1259); Heinze, in: MiiKo, GmbHG, § 2 Rn. 155; Roth, in: Hopt, HGB, § 105 Rn.
87 ff.; Schmidt, GesR, § 61 111 3 b und c; bestitigt auch (obiter dictum) durch BGH, Beschluss vom 3. Juli 1989 —
11 ZB 1/89 —, NJW 1989, 3152 (3155).

610 Kindler, in: Koller/Kindler/Driien, HGB, § 105 Rn. 20; Schdfer, in: MiiKo, BGB, § 705 Rn. 91 ff.; so auch im
Umkehrschluss ableitbar aus BGH, Urteil vom 13. Mai 1953 — IT ZR 157/52 —, NJW 1953, 1548 (1549); a.A.
Schmidt, in MiiKo, HGB, § Vor 230 Rn. 53 ff., fiir Personengesellschaften, unter Berufung auf RG, Urteil vom
23. September 1938 — III 20/38 —, RGZ 159, 272 (280 f.) unter der, fiir die ,,einfache* Treuhand unzutreffenden
Pramisse, einer gebotenen Gleichbehandlung mit der zustimmungsbediirftigen Vinkulierung von Geschéftsantei-
len; ausfiihrlich zu der GmbH: Grage, RNotZ 2005, 251 (255 ff.).
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weise gelten, wenn der Gesellschafter mit der Treuhandbestellung gegen Treuepflichten ver-
stoBen wiirde.®!! Uberdies kann die Zulissigkeit treuhinderischer Verwaltung von Geschifts-
anteilen im Gesellschaftsvertrag ausdriicklich ausgeschlossen sein.®'? Ein Zustimmungsbediirf-
nis ist angesichts dieser Wertungen dann neu zu beurteilen, wenn eine Zuweisung gesellschaf-
terlicher Verwaltungsbefugnisse an den Treugeber im Raum steht. Hierauf wird im Zusammen-

hang mit der Zulissigkeit solcher Gestaltungen eingegangen.®!?

2. Rechtsnatur und Wirkung von Treuhandverhiltnissen iiber Gesellschaftsanteile

a) Die schuldrechtliche Wirkung der Treuhandabrede

Die Frage einer wirtschaftlichen Berechtigung des mittelbar an einem Gesellschaftsunterneh-
men Teilhabenden kdnnte von der Rechtsnatur des diese Teilhabe begriindenden Rechtsinstituts
abhingig sein. Fiir die Treuhand gilt nach h.M., dass der Treuhinder dem Treugeber gegeniiber
grundsitzlich nur aus der schuldrechtlich wirkenden Treuhandabrede verpflichtet ist.*'4 Diese
wird regelmiBig als Auftrag oder Geschéftsbesorgungsverhiltnis gemil §§ 662, 675 BGB ein-
geordnet, wobei die Ausgestaltung der einzelnen Pflichten im Innenverhéltnis mannigfaltig sein
kann.®" Eine dingliche Wirkung der Treuhand selbst scheitere hiernach bereits an ihrer fehlen-
den gesetzlichen Normierung als beschrinktes dingliches Recht und damit an dem numerus
clausus des Sachenrechts.®!® Eine derartige Wertung fiihrt dazu, dass die Treuhand Verfiigun-
gen, die der Treuhdnder {iber die das Treugut darstellenden Gesellschaftsanteile macht, grund-
sdtzlich unberiihrt ldsst. Der Treugeber hat bei abredewidrigen Verfiigungen lediglich schuld-
rechtliche Schadensersatzanspriiche gegen den Treuhdnder. Auch eine dingliche Surrogation
der Treuhand an einem mit Mitteln des Treuhandvermdgens erworbenen Gegenstand kommt

mangels dinglicher Wirkung der Treuhand selbst nicht in Betracht.®!”

611 So etwa in dem Fall, in dem einem Konkurrenten eine Treugeberstellung in einer personalistischen Gesellschaft
eingerdumt wird, vgl. Schmidt, in MiiKo, HGB, § Vor 230 Rn. 56.

812 Kindler, in: Koller/Kindler/Driien, HGB, § 105 Rn. 20; Schmidt, in MiiKo, HGB, § Vor 230 Rn. 54, 56; BGH,
Beschluss vom 10. Mai 2006 — II ZR 209/04 —, NZG 2006, 627 (628).

613 Siehe hierzu bei 6. a).

614 BGH, Urteil vom 13. Mai 1953 — I ZR 157/52 —, NJW 1953, 1548 (1549); Kindler, in: Koller/Kindler/Driien,
HGB, § 105 Rn. 20; Pohlmann, in: MiiKo, BGB, § 1068 Rn. 32; Escher/Haag, in: MHdB GesR 11, § 27 Rn. 5;
Krais, CCZ 2017, 98 (98).

815 Roth, in: Hopt, HGB, § 105 Rn. 91; Schdfer, in: MiiKo, BGB, § 662 Rn. 37 ff.; Grage, RNotZ 2005, 251 (259);
Kindler, in: Koller/Kindler/Driien, HGB, § 105 Rn. 21; Walch, NZG 2015, 1259 (1259) jeweils m.w.N.

616 Vgl. Ulmer, FS Odersky 1996, 873 (878 f.); Tebben, Unterbeteiligung und Treuhand an Gesellschaftsanteilen,
S. 108 ff. Eine Auseinandersetzung mit der Diskussion um eine Verdinglichung der Treuhand nach bekannten
Erklarungs- und Begriindungsmodellen liefert Geibel, Treuhandrecht als Gesellschaftsrecht, S. 32 ff.

617 Vgl. z.B. RG, Urteil vom 5. November 1918 — Rep. VIL 202/18 —, RGZ 94, 305 (307 f.); RG, Urteil vom 19.
Februar 1937 — V 205/36 —, 153, 366 (370); ndher zu dem Stand der Rechtsprechung und dem Meinungsbild in
der Literatur: Geibel, Treuhandrecht als Gesellschaftsrecht, S. 44 ff.

144



b) Der differenzierte Umgang der h.M. mit der Treuhand in Ansehung der Art ihres Zu-

standekommens

aa) Die verschiedenen Begriindungsformen der Treuhand

Dies bedeutet aber nicht, dass die Treuhand nicht auch mit dinglichen Rechtspositionen ver-
kniipft sein kann. Die h.M. unterscheidet die rechtliche Behandlung von Treuhandverhéltnis-
sen, auch an Gesellschaftsanteilen, in manchen Fragen insofern nach der Art ihrer Begriindung.
Dabei gilt allgemein, dass eine Treuhand erst entsteht, wenn der Treuhénder als dinglich Be-
rechtigter iiber Treugut verfiigen kann, das entsprechend der Treuhandabrede mit dem Treuge-
ber gebildet wird.%!® Dies kann auf verschiedene Weise geschehen. Wenn der Treugeber das
Treugut unmittelbar auf den Treuhinder {ibertriigt, spricht man von einer ,,Ubertragungstreu-
hand“. Ein Sondervermdgen kann aber auch dadurch entstehen, dass der Treuhinder erklért,
ein einstmals flir sich selbst gehaltenes Vermogen von nun an als Treugut fiir einen Treugeber
zu halten (,,Vereinbarungstreuhand®). Zuletzt kann das Treugut auch im Auftrag und fiir Rech-
nung des Treugebers durch den Treuhdnder erworben werden. Dann entsteht die Treuhand in

Gestalt einer ,,Erwerbstreuhand*.*"’

bb) Das Anwartschaftsrecht des Treugebers

So wird eine dingliche Wirkung der Treuhand gemeinhin anerkannt, wenn der Treugeber dem
Treuhdnder das Treugut unter einer auflosenden Bedingung iibertrégt, die in der Einhaltung der
Bestimmungen der Treuhandvereinbarung besteht (,,deutschrechtliche Treuhand).%?° Anders-
herum kann auch eine entsprechend aufschiebend bedingte Verfligung iiber das Treugut seitens
des Treuhédnders vorliegen. In diesen Fillen hat der Treugeber ein Anwartschaftsrecht an dem
Treugut, das als wesensgleiches Minus zum Eigentum dinglich dem Treugut anhaftet.®?! Da im
Falle einer abredewidrigen Verfligung durch den Treuhénder die Bedingung ausgeldst wird und
das Treugut an den Treugeber zuriickfillt, ist die Frage nach einem gutgldubigen lastenfreien
Erwerb des Gesellschaftsanteils durch einen Dritten in dieser Konstellation nicht von Bedeu-
tung. Der Treuhdnder verfiigt als Nichtberechtigter tiber den Gesellschaftsanteil. Ob die Verfii-
gung dennoch entgegen § 161 Abs. 1 oder 2 BGB wirksam ist, richtet sich dann nach den fiir
den Gesellschaftsanteil selbst einschldgigen Rechtsscheinvorschriften nach § 15 Abs. 2 HGB

618 Zu der Behandlung der ,,unechten‘ Treuhand, bei der der Treugeber dinglich Berechtigter bleibt, siche 4. b).
619 So die allgemeinverwendete terminologische Unterscheidung, vgl. Grage, RNotZ 2005, 251 (252); Schmidt,
in: MiiKo, HGB, § Vor 230 Rn. 52 m.w.N.

620 Coing, Die Treuhand kraft privaten Rechtsgeschifts, 98; Henssler, AcP 196 (1996), 37 (45); Grage, RNotZ
2005, 251 (260); Breuer, MittRhNotK 1988, 79 (82).

021 Pohlmann, in: MiiKo, BGB, § 1068 Rn. 32; Heinze, in: Staudinger, BGB, Anh. §§ 1068 f. Rn. 55.
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beziehungsweise § 16 Abs. 3 GmbHG. Ein auf die Treuhand zuriickgehendes Anwartschafts-
recht kann dann an dem betreffenden Gesellschaftsanteil nicht mehr bestehen, da dieses bereits

zum Vollrecht erstarkt und somit untergegangen ist.

Unklar ist jedoch, wie es sich verhilt, wenn die Bedingung, unter der die Ubertragung des Treu-
guts steht, nicht in dem Einhalten der Bestimmungen der Treuhandabrede durch den Treuhdn-
der besteht, sondern auB3erhalb der Treuhandabrede liegt. Fiir die Konstellation der sogenannten
»Sicherungstreuhand* (auch ,,eigenniitzige Treuhand), bei der der Treugeber dem Treuhdnder
einen Gesellschaftsanteil als Treugut sicherheitshalber fiir eine ausstehende Forderung des
Treuhinders iibertrigt®??, kann die Ubertragung des Treuguts z.B. unter der auflosenden Bedin-
gung erfolgen, dass der Treugeber die gesicherte Forderung begleicht. In der Treuhandabrede
kann selbstverstandlich gleichsam ein Abtretungsverbot des Treuhédnders {iber das Treugut ver-
einbart sein, nur bildet die Nichteinhaltung dieser Bestimmung in dieser Konstellation nicht die
Bedingung, die das Treugut an den Treugeber zuriickfallen lésst, sollte der Treuhdnder den
Gesellschaftsanteil dennoch weiteriibertragen. Dies flihrt dazu, dass das durch die auflosend
bedingte Ubertragung des Gesellschaftsanteils entstandene Anwartschaftsrecht des Treugebers
im Falle der abredewidrigen Abtretung des Gesellschaftsanteils durch den Treuhdnder nicht
zum Vollrecht erstarkt, sondern dem Gesellschaftsanteil weiterhin dinglich anhaftet. Erfiillt der
Treugeber nun die gesicherte Forderung gegeniiber dem Treuhdnder wiirde das Anwartschafts-
recht zum Vollrecht erstarken und der Gesellschaftsanteil fiele an den Treugeber zuriick. Dies
konnte aus Sicht des zwischenzeitlichen Erwerbers nur verhindert werden, wenn die Moglich-
keit eines gutglaubigen lastenfreien Erwerbs bestiinde. Eine solche ist mangels Eintragungsfa-

higkeit der Treuhand in den entsprechenden Registern allerdings de lege lata abzulehnen.??

Auch wenn die Figur einer ,,Sicherungstreuhand* zur Absicherung von Rechtsanspriichen des
Treuhdnders weitgehend von der Moglichkeit der Verpfandung des Geschéftsanteils aus der

Rechtspraxis verdringt wurde®**

, offenbaren sich aus dogmatischer Hinsicht an diesem Beispiel
mehrere Wertungswiderspriiche im Umgang mit der Treuhand: Der Treugeber, dem im Hin-
blick auf das Treugut ein dinglicher Schutz zukommt, da abredewidrige Verfiigungen durch
den Treuhénder einen Riickfall des Eigentums an den Treugeber bewirken, ist der Gefahr eines
gutgldubigen Erwerbs des Treuguts durch Dritte ausgesetzt. Ist die dingliche Bindung des Treu-
guts an den Treugeber demgegeniiber auBerhalb der Treuhandabrede begriindet, behilt der
Treugeber bei einer schuldrechtlich abredewidrigen Verfiigung des Treuhédnders iiber das Treu-

gut ein Anwartschaftsrecht an dem Treugut, das ihn perspektivisch wieder zum Rechtsinhaber

622 Thole, in: Schmidt, InsO, § 47 Rn. 80, 86; Ganter, in: MiiKoInsO, InsO, § 47 Rn. 354a.

623 Vgl. dazu die Ausfithrungen in Kapitel 4 A. 1. 3. (fiir das Handelsregister), I1. 3. (fiir die Gesellschafterliste),
C. II. 10. c) (fuir das Aktienregister).

624 Grage, RNotZ 2005, 251 (251).
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des Treuguts machen kann. Auch umgekehrt, aus der Sicht des Rechtsverkehrs beziehungs-
weise des erwerbenden Dritten, erscheint diese Wertung unbillig. Ein solcher ist in der Kons-
tellation, in der das lediglich schuldrechtlich wirkende Abtretungsverbot greift, weniger stark

geschiitzt, obwohl er die betreffenden Geschiftsanteile von dem Berechtigten erwirbt.

cc) Der eingeschrinkte dingliche Schutz des Treugebers einer ,,eigentlichen Treuhand* nach
der Rechtsprechung des BGH hinsichtlich § 47 InsO und § 771 ZPO

Ungeachtet der moglichen Entstehung eines Anwartschaftsrechts des Treugebers an dem Treu-
gut in den soeben beschriebenen Konstellationen, dessen dinglicher Schutz sich aufgrund der
regelmiBig bestehenden Moglichkeit eines gutgliaubigen Erwerbs nicht auswirkt, billigt die
Rechtsprechung dem Treugeber einen gewissen dinglichen Schutz vor Beeintrachtigungen des
ihm wirtschaftlich zustehenden Treuguts durch Glaubiger des Treuhénders zu, sofern es sich

bei der Treuhand um eine ,,Ubertragungstreuhand* handelt.

Demnach habe der Treugeber, sofern er dem Treuhdnder im Rahmen des Treuhandverhéltnisses
das Treugut unmittelbar libertragen hat, ein Aussonderungsrecht nach § 47 InsO in der Insol-
venz des Treuhédnders sowie ein die VerduBerung hinderndes Recht, das er im Wege einer Dritt-
widerspruchsklage nach § 771 ZPO geltend machen konne.%?* Diese Differenzierung geht auf
den von der Rechtsprechung entwickelten sogenannten ,,Unmittelbarkeitsgrundsatz® zurtick,
wonach nur bei einer unmittelbaren Ubertragung des Treuguts durch den Treugeber in die
»treuen Hiande* des Treuhédnders, das Treugut aus Sicht des Rechtsverkehrs sachlich und wirt-
schaftlich dem Treugeber zugeordnet werden konne (sogenannte ,,eigentliche® Tlreuhand).626
AuBerhalb einer unmittelbaren Zuwendung des Treuguts an den Treuhdnder durch den Treuge-
ber, sollen nur dann ausnahmsweise entsprechende Schutzrechte des Treugebers entstehen,
wenn die wirtschaftliche Zuweisung an den Treugeber aus Sicht des Rechtsverkehrs offensicht-
lich ist. Dies soll etwa der Fall sein, wenn von dritter Seite Zahlungen auf ein Konto geleistet
wurden, das seiner Art nach als Treuhandkonto ausgewiesen war, und die Zahlung auf eine

Forderung erfolgte, die nicht dem Kontoinhaber, sondern dem Treugeber zustand.®?’

625 S0 bereits RG, Urteil vom 10. Oktober 1917 — V 159/17 —, RGZ 84, 214 (216); Rechtsprechung fortgefiihrt
durch BGH, vgl. BGH, Urteil vom 7. April 1959 — VIII ZR 219/57 —, NJW 1959, 1223 (1224 f.); BGH, Urteil
vom 19. November 1992 — IX ZR 45/92 —, NJW-RR 1993, 301 (301); BGH, Urteil vom 24. Juni 2003 — IX ZR
75/01 —, NJW 2003, 3414 (3415 ff.); BGH, Urteil vom 2. Juni 2005 — IX ZR 181/03 —, NJW-RR 2005, 1636
(1638).

626 BGH, Urteil vom 5. November 1953 — IV ZR 95/53 —, NJW 1954, 190 (192); BGH, Urteil vom 7. April 1959
— VIII ZR 219/57 —, NIJW 1959, 1223 (1224 f.); BGH, Urteil vom 24. Juni 2003 — IX ZR 75/01 —, NJW 2003,
3414 (3415); teilweise auch Treuhand ,,im engeren Sinne“ oder ,,echte” Treuhand, vgl. z.B. Schubert, in: MiiKo,
BGB, § 164 Rn. 61. Zu der hier vertretenen Unterscheidung dieser Erscheinungsformen, siehe 4. b).

627 BGH, Urteil vom 7. April 1959 — VIII ZR 219/57 —, NJW 1959, 1223 (1224 f.); BGH, Urteil vom 19. November
1992 - IX ZR 45/92 —, NJW-RR 1993, 301 (301); BGH, Urteil vom 24. Juni 2003 — IX ZR 75/01 —, NJW 2003,
3414 (3415).
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AuBerhalb dieser eingeschriankten Schutzmdglichkeiten des Treugebers bei ,,Unmittelbarkeit*
oder ,,Offensichtlichkeit* des Treugutcharakters soll nach der Rechtsprechung kein dinglicher
Schutz des Treugebers bestehen (Fille der sogenannten ,,uneigentlichen Treuhand*).®*® Dies
betrifft die iibrigen (also nicht offensichtlichen) Konstellationen der ,,Vereinbarungstreuhand*
und der ,,Erwerbstreuhand®, in denen der Charakter des Treuguts und damit die dingliche Kom-

ponente der Treuhand nicht nach auf3en treten.

Teilweise wird die auf Art und Weise der Begriindungsform beruhende Differenzierung fiir die
Annahme dinglicher Schutzwirkungen der Treuhand kritisiert. Der Vorwurf lautet, dass RG
und spédter BGH durch das Erfordernis der Unmittelbarkeit, dingliche Wirkungen der sogenann-
ten indirekten Stellvertretung, bei der der Stellvertreter (hier der Treuhdnder) nicht offen fiir
den Vertretenen (hier den Treugeber) auftritt, verhindern wollten, ohne dabei die verschiedenen
Ausprigungsformen der Treuhand zu beriicksichtigen.®?”” Die Unterscheidung zwischen ,.ei-
gentlicher und ,,uneigentlicher* Treuhand sei lediglich eine Weiterfiihrung des Versuchs, die
dingliche Bindung des Treuguts an den Treugeber in den Fillen zu verhindern, in denen das
Treugut nicht durch einen fiir den Rechtsverkehr erkennbaren Publizititsakt gebildet worden
sei.®" Diese Grenzziehung durch die Rechtsprechung sei als unscharf abzulehnen, da zum einen
nach Kriterien differenziert werde, die der Verschiedenartigkeit treuhdnderischer Ausgestaltun-
gen nicht gerecht wiirden, und zum anderen diese eigens ausgegebenen Kriterien selbst aufge-

weicht und inkonsequent angewendet wiirden.
c) Die Anwendung gesellschaftsrechtlicher Bestimmungen auf die Treuhand

Nicht zuletzt um die beschriebenen Abgrenzungsschwierigkeiten und -defizite zu iberwinden,
schldgt Geibel eine alternative Beurteilung der Treuhand vor, wonach die fiir eine Innen-GbR,
und, bei entsprechender Offenlegung, auch die fiir eine AuBBen-GbR, geltenden Vorschriften
anzuwenden seien.®*! Treugeber und Treuhiéinder wiirden wie Gesellschafter gemeinsam einen
in der Zweckbindung des Treuguts angelegten Gesellschaftszweck verfolgen, den sie einerseits

durch die Vermogensausstattung andererseits die Verwaltung des Vermogens forderten. In

628 Siehe die Nachweise in FuBnote 626. Spiegelbildlich teilweise auch ,,unechte Treuhand oder Treuhand ,,im
erweiterten Sinne®, vgl. z.B. Schubert, in: MiiKo, BGB, § 164 Rn. 12. Siehe insofern wieder 4. b).

629 Coing, Die Treuhand kraft privaten Rechtgeschifts, 45 f., 177 ff.; Henssler, AcP 196 (1996), 31 (57 f.).

630 Coing, Die Treuhand kraft privaten Rechtgeschifts, 177 ff.; Geibel, Treuhandrecht als Gesellschaftsrecht, S.
29 ff., der eine Anwendung gesellschaftsrechtlicher Bestimmungen auf die Treuhand vorschldgt, um den Sonder-
vermogenscharakter des Treuguts Rechnung zu tragen, hierzu sogleich bei c); krit. auch Ganter, in: MiiKolInsO,
InsO, § 47 Rn. 356cf.; dhnlich Henssler, AcP 196 (1996), 31 (57 f.), der dem BGH, vorwirft, die vertretungsrecht-
liche Publizitdt mit der sachenrechtlichen Publizitit zu vermischen und deshalb eine Differenzierung schafft, die
Art und Ausgestaltung der Treuhand nicht gerecht werde.

631 Zur Begriindung dieses Modells fiir die Treuhand im Allgemeinen, siche ausfiihrlich Geibel, Treuhandrecht als
Gesellschaftsrecht, S. 279 ff. Speziell zu den Auswirkungen, die eine gesellschaftsrechtliche Qualifizierung der
Treuhand auf speziell treuhénderisch gehaltene Gesellschaftsbeteiligungen haben wiirde, Geibel, Treuhandrecht
als Gesellschaftsrecht, S. 369 ff.
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Konsequenz wiirde eine dingliche Bindung des Treuguts an die Treuhand erzielt werden kon-
nen, da das Treugut nach dieser Auffassung Gesamthandsvermodgen der Treuhand bilden
wiirde.%*? Durch eine sich auf den hieraus folgenden Sondervermdgenscharakter des Treuguts
stiitzende Anwendung von § 84 Abs. 1 InsO analog beziehungsweise § 736 ZPO a.F. im Insol-
venz- beziehungsweise Zwangsvollstreckungsfall iiber das Vermdgen des Treuhédnders, wiirde
ein angemessener dinglicher Schutz geschaffen werden.®** Unabhingig davon, welche Ausge-
staltung oder Begriindungsform der Treuhand zugrunde liegt, wiirde auf diese Weise eine Im-
munitit des Treuguts vor Zwangsvollstreckungsmafinahmen der Glaubiger des Treuhédnders
begriindet werden, die iiber § 47 InsO und § 771 ZPO verteidigt werden konnte. Auch fiir den
Treugeber wird diskutiert, inwiefern ein Zugriff auf das Treugut durch die Glaubiger des Treu-
gebers zuldssig ist und welche Schutzmdoglichkeiten der Treuhidnder hat. Da die dingliche Natur
der Berechtigung des Treuhinders am Treugut bei der ,,echten Treuhand* unbestritten ist, be-
treffen die Diskussionen hieriiber indes lediglich Art und Ausmal3 der insolvenzrechtlichen

Verteidigungsmdglichkeiten, auf die in dieser Arbeit nicht vertieft eingegangen wird.®*

Dies setzt voraus, dass eine Innengesellschaft tiberhaupt in der Lage ist, Gesamthandvermdgen
zu bilden.®*° Die wohl h.M. lehnt das mit Blick auf die Unterscheidung zwischen (unterneh-
menstragender) AuBen-GbR und lediglich schuldrechtlich verbundener Innen-GbR®® jedoch
ab, womit eine gesamthinderische Bindung des Treuguts an die Treuhand nur moglich sein
solle, wenn fiir diese die fiir die AuBBen-GbR geltenden Vorschriften anzuwenden seien, was in
gesellschaftsrechtlicher Hinsicht zu der Anwendung des nach §§ 721 BGB, 126 HGB vorgese-

henen Haftungsregimes fiihren miisse.®*” Geibel selbst verweist hingegen darauf, dass die Ab-

832 Geibel, Treuhandrecht als Gesellschaftsrecht, S. 252 ff., 370 ff. (fiir Personengesellschaftsanteile), S. 266 ff.,
S. 399 ff. (fir Kapitalgesellschaftsanteile).

033 Geibel, Treuhandrecht als Gesellschaftsrecht, S. 279 ff.

634 Vgl. hierzu BGH, Urteil vom 5. November 1953 — IV ZR 95/53 —, NJW 1954, 190 (191 f.); BGH, Urteil vom
7. April 1959 — VIII ZR 219/57 —, NJW 1959, 1223 (1225). Insofern kommt das von Geibel vorgeschlagene Modell
auch in diesem Zusammenhang zu einem abweichenden Ergebnis, siche Geibel, Treuhandrecht als Gesellschafts-
recht, 288 ff. Dariiber hinaus ist auf die ausfiihrliche Problemdarstellung bei Ganter, in: MiiKo, InsO, § 47 Rn.
460 ff. zu verweisen.

635 Bejahend: Geibel, Treuhandrecht als Gesellschaftsrecht, S. 174 ff.; ders., in: BeckOGK, BGB, § 80 Rn. 722
(fiir die Treuhandstiftung) hier in Verweis auf die insofern fehlgehende Gegenmeinung, die dem vorgeschlagenen
Modell mit, nach seiner Vorstellung gerade grundsétzlich nicht anzuwendenden, fiir die AuBBen-GbR geltenden
Rechtsvorschriften begegnet.

636 Hierfiir grdl.: BGH, Urteil vom 29. Januar 2001 — I ZR 331/00 —, NJW 2001, 1056 (,,WeiBes Ross*).

837 Kindler, in: Koller/Kindler/Driien, HGB, § 230 Rn. 3 unter Verweis auf OLG Kéln, Urteil vom 29. Mai 1995
— 19 U 83/94 —, NJW-RR 1996, 27, wobei unklar bleibt, inwiefern aus diesem Urteil hervorgehen soll, dass eine
Innengesellschaft kein Gesamthandsvermdgen haben kann. Vielmehr wird lediglich festgestellt, was unbestritten
sein diirfte, dass sich der Charakter einer Auflengesellschaft unabhéngig von der Bezeichnung ihrer Gesellschaft
aus der Art ihrer Ausgestaltung ergibt; ebenso das von Geibel vorgeschlagene Modell zundchst missverstehend:
Weitemeyer, in: MiiKo, BGB, 8. Aufl., § 80 Rn. 270, die angesichts der gesamthénderischen Bindung der Treuhand
davon ausging, dass Geibel die Treuhand stets als (atypische) AuBlen-GbR verstanden haben will, womit unter
anderem die Anwendung des § 126 HGB ausgeldst wiirde. Mittlerweile beschreibt Weitemeyer, in: MiiKo, BGB,
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grenzung von Innen- und Aulengesellschaft richtigerweise nur fiir die im Rechtverkehr bedeut-
same Begriindung einer Rechtspersonlichkeit entscheidend sein sollte, nicht aber fiir die Befa-
higung der Rechtsgemeinschaft, gesamthénderische Bindungen zu begriinden.®*® Eine mogli-
che AuBBenwirkung der ,, Treuhand-GbR* soll hiernach nicht ausgeschlossen werden, es soll fiir
die Begriindung gesamthidnderischer Bindungen aber nicht auf eine solche Aullenwirkung an-

kommen.

Hinsichtlich der Frage einer verfiigungsbeschriankenden Wirkung der Treuhand nach diesem
Modell verweist Geibel darauf, dass sich diese nur stellen wiirde, wenn die Treuhand zuléssi-
gerweise durch den Treuhénder offengelegt wird, dieser aber entsprechend der Treuhandabrede
nicht iiber das Treugut verfiigen darf.%° Geibel verteidigt die mdgliche verfiigungsbeschrin-
kende Wirkung der Treuhand in einschldgigen Féllen mit den Informationsmdglichkeiten des
Rechtsverkehrs sowie dem Schutzbediirfnis des Treugebers, wenn man die durch die Gesell-
schafterstellung an der ,,Treuhandgesellschaft™ geschaffene gesamthinderische Bindung des

Treuguts anerkennt.®*

Konsequenterweise wiirde sich