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Katrin Witte, Rechtsanwaltin / Dr. Marc-André Rousseau,
Rechtsanwalt, Berlin*

Praxisprobleme bei der Teilung von
Geschaftsanteilen

Rechtsunsicherheiten bei der Durchfiihrung

Das Gesetz zur Modernisierung des GmbH-Rechts und
zur Bekampfung von Missbrauchen (MoMiG) v.
23.10.2008 (BGBI. 1 2008, 2026 ff.) hat die
Beschrénkungen fiir die Teilung von Geschaftsanteilen
gem. § 17 GmbHG a.F. weit gehend aufgehoben (vgl.
Begr.RegE MoMiG, BR-Drucks. 354/07, S. 89 f.).

Die Teilung selbst unterlag allerdings bereits vor
Inkrafttreten des MoMiG nach § 46 Nr. 4 GmbHG a.F.
der Bestimmung der Gesellschafter. Hieran hat sich durch
das MoMiG augenscheinlich nichts gedndert. Dennoch
besteht nunmehr Unsicherheit, wer fiir die Vornahme des
Teilungsakts -- insbesondere auch bei sog.
Altgesellschaften, deren Stammkapital noch auf DM
lautet -- zustandig ist.

Erlaubter Fortbestand eines auf DM lautenden
Stammkapitals

8 1 Abs. 1 S. 1 EGGmbHG gestattet einer bis spétestens
31.12.2001 im Handelsregister eingetragenen GmbH, ihr
auf DM lautendes Stammkapital beizubehalten. Dies gilt
zumindest solange, wie ihre Gesellschafter keine
Kapital&nderung bei der Gesellschaft vornehmen. Jede
GmbH, die nach dem 31.12.2001 in das Handelsregister
eingetragen wurde, muss hingegen ein auf Euro lautendes
Stammkapital aufweisen.

Verpflichtung zur Umstellung des Stammkapitals in
Euro

Seit dem 1.1.2002 ist jedoch eine Kapitaldnderung bei
einer GmbH mit einem auf DM lautenden Stammkapital
nur noch nach bzw. gleichzeitig mit einer Umstellung des
Stammkapitals auf Euro zul&ssig. Die Nennbetrége der
Geschéftsanteile sind in diesem Rahmen seit dem
1.1.2008 nur noch auf volle Euro (und nicht mehr wie
nach der davor geltenden Rechtslage auf einen durch zehn
teilbaren Betrag, mindestens jedoch auf 50 Euro) zu
glatten; die weiteren Erfordernisse nach § 86 Abs. 1 S. 4
GmbHG a.F. sind aufgrund der Neuregelung in § 5
GmbHG gegenstandslos und entfallen.

Zwar beinhaltet auch eine Teilung von Geschaftsanteilen
eine gewisse Veranderung im Stammkapital der
Gesellschaft -- ndmlich dessen Aufteilung. Es ist jedoch
allgemein anerkannt, dass die Teilung von
Geschaftsanteilen keine Kapitalanderung darstellt, die zur
Umstellung des Stammkapitals auf Euro verpflichtet.
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Anwendbarkeit relevanter Vorschriften nach GmbHG
a.F.

In diesem Kontext stellt sich die Frage, wie die Teilung
eines auf DM lautenden Stammkapitals nach derzeit
geltendem Recht durchgefiihrt wird. Nach § 5 Abs. 1 u.
Abs. 3 S. 2 GmbHG a.F. musste der Betrag eines
Geschéftsanteils bis zum 30.10.2008 auf mindestens

100 Euro (bzw. bis zum 31.12.1999 auf 500 DM) lauten
und in Euro durch 50 (bzw. in DM durch 100) teilbar
sein. Zudem war nach § 17 Abs. 6 S. 1 GmbHG a.F. eine
Teilung nur im Falle der VerduRerung und Vererbung
mdoglich. Nach der gesetzlichen Neuregelung durch das
MoMiG ist jedoch insbesondere auch eine Vorratsteilung
auf jeden Nennbetrag in vollen Euro, auch auf einen Euro
lautende Geschaftsanteile moglich.

Eine Antwort gibt die Regelung des § 1 Abs. 1 S. 2
EGGmbHG. Hiernach bleiben fiir Mindestbetrag und
Teilbarkeit von Kapital, Einlagen und Geschaftsanteilen
bis zu einer Kapitalanderung -- welche die zwangslaufige
Umstellung des Stammkapitals auf Euro mit sich bringt --
,»die bis dahin glltigen Betrage weiter mafigeblich* (vgl.
ebenso § 86 Abs. 1 S. 2, Abs. 2 S. 2 GmbHG a.F. [bis
30.10.2008]). Bei Altgesellschaften mit einem auf DM
lautenden Stammkapital ist somit darauf zu achten, dass
eine Teilung von Geschéftsanteilen auf Nennbetrdge von
einer DM auch unter Geltung des 8 5 Abs. 2 S. 1 GmbHG
n.F. nicht mdglich ist. Eine Vorratsteilung ist jedoch nach
der geltenden Gesetzeslage auch bei einem auf DM
lautenden Stammkapital méglich. § 17 Abs. 6 GmbHG
a.F. lebt keineswegs wieder auf, da nach dem
ausdriicklichen Gesetzeswortlaut nur die bis dahin
gultigen ,,Betrage”, nicht aber die weiteren
Voraussetzungen mafigeblich bleiben.

Daraus folgt, dass das ein auf DM lautendes
Stammkapital einer GmbH auch nach der aktuellen
Rechtslage mindestens 50.000 DM betragen muss; die
Einlage eines Gesellschafters mindestens 500 DM und der
Nennbetrag der Einlage in DM durch 100 teilbar sein
muss (8§ 5 GmbHG a.F. bis 31.12.1999).

Zustandigkeit zur Teilungserklarung

Das geltende Recht enthélt eine augenscheinlich
eindeutige Regelung: Hiernach unterliegt die Teilung der
Bestimmung der Gesellschafter (vgl. den diesbeziiglich
unverdnderten § 46 Nr. 4 GmbHG). Im Unterschied zum
bisherigen Recht, nach dem Geschéftsfiihrer gem. 8 17
Abs. 1 GmbHG a.F. fur die Wirksamkeit der Teilung im
AuBenverhdltnis die Genehmigung der GmbH erkléaren
mussten und die Entscheidung der Gesellschafter nur
Innenwirkung hatte (vgl. Huffer in
Ulmer/Habersack/Winter, GmbHG, 2006, § 46 Rz. 39),
bewirkt der Gesellschafterbeschluss nach wohl h.M.
nunmehr unmittelbar die Teilung.

Offen in der juristischen Diskussion ist jedoch, ob es
daruiber hinaus einer Teilungserklarung des betroffenen
Gesellschafters bzw. ob der Beschluss der Gesellschafter
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stets der Zustimmung des Gesellschafters bedarf. Unter
Geltung des GmbHG a.F. hatte sich durchgesetzt, dass die
Teilungserklarung mit konstitutiver Wirkung durch den
betroffenen Gesellschafter selbst zu erkléren war,
insbesondere weil die Teilung nach 8 17 Abs. 6 S. 1
GmbHG a.F. -- durch das MoMiG aufgehoben --
zwingend mit dem Ubertragungsvorgang zusammenfallen
musste (vgl. Rubel, NJW-Spezial 2009, 367).

Die Gesetzesbegriindung zum MoMiG l&sst diesbeziiglich
keine eindeutigen Riickschlisse zu. Zwar soll die
Zustimmung des Gesellschafters, dessen Geschaftsanteil
geteilt werden soll, nicht (mehr) erforderlich sein
(Begr.RegE MoMiG, BR-Drucks. 354/07, S. 102), jedoch
bedarf hiernach die Teilung auch der ,,Zustimmung* der
Gesellschaft, was wiederum zwangslaufig das Handeln
eines anderen voraussetzt (vgl. Forl, RNotZ 2008, 409).

In diesem Zusammenhang ist zu beachten, dass viele
Gesellschaftsvertrage aus der Zeit vor dem MoMiG einen
Hinweis auf die Geltung des inzwischen entfallenen § 17
GmbHG a.F. enthalten (etwa: ,,8 17 GmbHG ist zu
beachten®). Diese Klausel erfullte vor Inkrafttreten des
MoMIG nur eine Klarstellungs- bzw. Hinweisfunktion.
Ihre Bedeutung ist nunmehr allerdings nicht mehr
eindeutig. Vieles spricht dafiir, dass eine derartige Klausel
durch den Wegfall des 8 17 GmbHG a.F. ins Leere l&uft
und daher keine Bedeutung mehr hat, da die
gesellschaftsvertragliche Aufnahme einer solchen Klausel
den Gesellschaftern nur die Gesetzeslage verdeutlichen
sollte. Andererseits ist es nicht ganzlich ausgeschlossen,
dass diese Klausel dartiber hinaus auch den Willen der
Gesellschafter ausdriickt, eine Teilung von
Geschéaftsanteilen von der Zustimmung der Gesellschaft
abhangig zu machen. Die Vereinbarung von Regelungen
entsprechend § 17 GmbHG a.F. ist zweifelsfrei mdglich,
zumal § 46 Nr. 4 GmbHG dispositiv ist.

Bei der Beratung im Zusammenhang mit
Geschaftsanteilstibertragungen, aber auch im Rahmen
einer Due Diligence, vermag die Auslegung einer solchen
gesellschaftsvertraglichen Regelung seit dem 1.11.2008
verstarkte Bedeutung erlangen. Letztendlich mag es auf
den Willen der Griindungsgesellschafter ankommen,
welcher sich jedoch in den seltensten Fallen zweifelsfrei
feststellen lassen wird. Ohne das Vorliegen besonderer
Anhaltspunkte spricht jedoch vieles dafiir, dass sich die
Bedeutung einer solchen Klausel in ,,Altvertragen* in der
reinen Hinweisfunktion auf die bestehende Gesetzeslage
erschopft und somit seit dem 1.11.2008 ins Leere lauft.

Folgen einer fehlerhaften Teilungserklarung

Nach dem geltenden Recht kann eine Teilung (auch auf
Vorrat) beschlossen werden, sofern der Nennbetrag jedes
Geschéftsanteils auf volle Euro (bei ,,Altgesellschaften*
gelten die maligeblichen Betrdge in DM) lautet (§ 5

Abs. 2 S. 1 GmbHG), andernfalls ist die Teilung geméaR
8§ 134 BGB nichtig. Wird ein unwirksam geteilter
Geschéftsanteil verduBert, so ist zudem sowohl die
Abtretung als auch das Kausalgeschaft nichtig (BGH v.
20.7.2005 -- VIII ZR 397/03, GmbHR 2005, 1494
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[1495]). Die bestehende Unklarheit tiber die
Zustandigkeit fiir die Teilung von Geschéftsanteilen nach
dem geltenden Recht ist daher sowohl bei der laufenden
Beratung als auch bei der Durchfiihrung einer Due
Diligence zu bedenken.

Wird der Erwerber eines nicht entstandenen
Teilgeschaftsanteils im Falle einer unerkannt
unwirksamen Teilung als Gesellschafter in die
Gesellschafterliste eingetragen, hat dies zur Folge, dass er
Rechte als (Schein-)Gesellschafter in der
Gesellschafterversammlung austiben kann. Ob die
Gutglaubensregelung des § 16 GmbHG n.F. jedoch auch
auf die (Nicht-)Existenz von Geschaftsanteilen
Anwendung findet, ist umstritten. Es besteht daher das
Risiko, dass der Erwerber eines nicht bestehenden
Teilgeschaftsanteils diesen nicht weiterverduflern kann.
Zwar hat er in diesem Fall einen Riickzahlungsanspruch
gegen den Verkaufer. Abgesehen davon, dass ein solcher
Anspruch der Verjahrung unterliegt, ist es auch gerade in
der Beteiligungsbranche in Zeiten der Wirtschaftskrise
nicht garantiert, dass ein solcher Anspruch nach Jahren
auch noch durchsetzbar ist. Insofern ist hier die genaue
Prifung von rechtlichen Beratern in der Due Diligence
gefragt.

Praxistipps

Die Zustandigkeit fur die Teilung von Geschéftsanteilen
nach dem GmbHG n.F. ist ungekldrt. Dies gilt umso
mehr, als der Gesellschaftsvertrag noch den Hinweis auf
8 17 GmbHG a.F. bzw. den (teilweisen) Abdruck des vor
dem 1.1.2008 geltenden Gesetzestexts enthalt.

Zwar spricht vieles -- insbesondere die alleinige
gesetzliche Regelung in § 46 Nr. 4 GmbHG -- dafir, dass
eine Teilung nunmehr konstitutiv durch die
Gesellschafterversammlung erklart wird. Solange jedoch
noch keine (gesicherte) hdchstrichterliche
Rechtsprechung zu diesem Thema ergangen ist, sollte bei
der Gestaltungsberatung darauf hingewirkt werden, dass
sowohl die Gesellschafterversammlung als auch der
betroffene Gesellschafter -- sowie in besonderen
Konstruktionen zudem der Geschéftsfiihrer der
Gesellschaft (im Namen der Gesellschaft) -- die Teilung
erklaren bzw. dieser zustimmen. Nur so kann derzeit
rechtssicher davon ausgegangen werden, dass eine
Teilung auch wirksam erfolgt ist. Anderenfalls besteht das
Risiko einer unwirksamen Teilung von Geschaftsanteilen,
welche insbesondere in Féllen der Ubertragung von
Teilgeschaftsanteilen erhebliche Haftungsrisiken nach
sich ziehen kann.

Mit dem Ziel, zukinftige Fehler bei der Teilung und
VerduRerung von Teilgeschaftsanteilen zu vermeiden, ist
dem Berater bei der Gestaltung von GmbH-
Gesellschaftsvertragen daher anzuraten, das
Teilungsverfahren und besonders die Zustandigkeit zur
Teilungserklarung gesellschaftsvertraglich eindeutig
festzulegen. Insbesondere kann in dem
Gesellschaftsvertrag das Verfahren der Teilung
abweichend von der (unklaren) Gesetzeslage geregelt
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werden, speziell die Zustandigkeit auf ein anderes Organ
verlagert oder auch dem betroffenen Gesellschafter selbst
Uberlassen werden (vgl. Mayer, DNotZ 2008, 403

[425 £.]; Forl, RNotZ 2008, 409 [416 f.]). Hier entspricht
es regelméaRig den Interessen der Beteiligten, die
Teilungserkldrung in die Hand des betroffenen
Gesellschafters zu geben, ggf. mit
Zustimmungserfordernis der Gesellschafterversammlung,
die nur aus wichtigem Grund zu versagen ist.

* Beiten Burkhardt Rechtsanwaltsgesellschaft mbH.



