Prüfungsaufgabe aus dem Gesellschaftsrecht/Berufsrecht 

(nach OLG Hamm vom 24.04.2009 – I-11 U 55/08)

1. Frage 

Siehe Excel-Sheet.

2. Frage:

Die Anteile, die zusammen gelegt werden sollen, müssen voll eingezahlt sein oder sich in der Hand von Gründungsgesellschaftern befinden. Soweit die Satzung nichts anderes bestimmt, bedarf es eines Gesellschafterbeschlusses, der (rechtsgeschäftlichen) Zustimmung des Betroffenen und aus Gründen des sichersten Wegs der Zustimmung der Geschäftsführung (umgekehrt analoge Anwendung des § 17 GmbHG a.F.). Das MoMiG stellt nur im Hinblick auf Letzteres im neuen § 46 Nr. 4 GmbHG klar, dass ein Beschluss der Gesellschafter vorbehaltlich anderweitiger Regelungen in der Satzung erforderlich ist, hingegen keine Zustimmung der Geschäftsführung. An den übrigen Voraussetzungen hat sich nichts geändert. Nach wie vor ist also idR die Einzahlung auf die Anteile vor Zusammenlegung zu prüfen.

Literatur: zum alten Recht Winter/Seibt in Scholz, GmbHG, 10. Aufl. 2006, § 15 Rz. 45-46; zum neuen Recht Wolff in Priester/Mayer, Münchner Handbuch des Gesellschaftsrechts Band 3, 3. Aufl. 2009, § 37 Rz. 16a.

3. Frage:

Derivativ und originär erworbene Anteile können zu unterschiedlichen Anschaffungskosten erworben worden sein. Soweit eine teilweise Weiterveräußerung dieser Anteile durch den Gesellschafter nicht ausgeschlossen werden kann (z.B. beim Komplettverkauf), sollte man mit der Zusammenlegung vorsichtig sein. Wird der zusammen gelegte Anteil nämlich wieder geteilt, wird beim steuerlichen Veräußerungsgewinn des Veräußerers ein Mischpreis aus den Anschaffungskosten der zusammen gelegten Anteile angesetzt. Die Chance, die Steuerbelastung dadurch zu senken, dass man den teurer eingekauften Anteil veräußert, ist dann vertan.

4. Frage:

Rechtliche Vorüberlegungen:

Eindeutig ist, dass D seine Anteile wirksam verkauft und abgetreten hat. Er ist nicht mehr Gesellschafter. C ist jedoch nicht wirksam aus der Gesellschaft ausgeschieden. Er hat einen Anteil verkauft und abgetreten, den es so nicht gab. Jedenfalls das dingliche Erfüllungsgeschäft ist nichtig. A und B haben auch nicht gutgläubig Anteile erworben; § 16 Abs. 3 GmbHG schützt nicht den guten Glauben an eine bestimmte Anteilsstückelung, sondern nur den an die Inhaberschaft. Zudem ist unklar, welche Anteile aufgrund der Nennwerterhöhung im Zuge der Kapitalumstellung von DM auf Euro entstanden sind. 

Als obligatorischer Vertrag dürfte der Abtretungsvertrag C an A und B jedoch wirksam sein. Es fehlt jedoch an einem Erfüllungsgeschäft. Die salvatorische Klausel bzw. § 140 BGB helfen allerdings wenig, da man nicht eindeutig bestimmen kann, welchen „richtigen“ Anteil des C man tatsächlich teilen soll. Es gibt hier mehrere Möglichkeiten. 

Allerdings dürfte C jedenfalls schuldrechtlich verpflichtet sein, an Maßnahmen zur Heilung mitzuwirken, da er aus dem Kaufvertrag die Rechtsverschaffung schuldet und dieser Anspruch nicht durch Erfüllung erloschen ist.

Handlungsalternativen:

a)
A und B treten „ihre sämtlichen Anteile an der X-GmbH“ an E ab. C genehmigt die Urkunde nach § 185 BGB. E legt nach dinglicher Wirksamkeit der Abtretung alle Anteile – welche auch immer – zu einem einheitlichen Anteil zusammen.

Vorteil: schlanke Lösung zu geringstmöglichen Kosten. 

Nachteil: die offene Frage, welche Anteile bei der Nennwerterhöhung im Zuge der Kapitalumstellung auf Euro entstanden sind, ist nicht geklärt. Es bleibt also ein Restrisiko.

b)
A und B erwerben im Verhältnis ihrer (vermeintlichen) Beteiligung eine Vorratsgesellschaft. Die X-GmbH wird sodann auf diese verschmolzen, sodann werden die Anteile an der Vorratsgesellschaft an E veräußert.

Vorteil: diese Lösung ist „todsicher“, da die Anteile an der X-GmbH, welche auch immer entstanden sind, mit Wirksamkeit der Verschmelzung untergehen und alle Aktiva und Passiva der X-GmbH auf die übernehmende Vorratsgesellschaft übergegangen sind (§ 20 UmwG). Wenn man nach dem Motto „Augen zu und durch“ verfährt (vgl. § 16 Abs. 1 GmbHG für den Verschmelzungsbeschluss), muss C nicht mitwirken. 

Nachteil: diese Lösung ist teuer, aufwändig und steuerlich riskant (vgl. § 12 UmwStG). Sind Gesellschafter der X-GmbH im Ausland steuerpflichtig, hat diese Lösung „Kamikaze-Charakter“. 

Zudem wirft das „Durchziehen“ dieser Lösung ohne Mitwirkung des C die berufsrechtliche Problematik auf, dass hier der Notar sehenden Auges sich über eine zumindest formal bestehende sachenrechtliche Position des C hinwegsetzt. Dies dürfte mit den Pflichten eines Trägers öffentlicher Gewalt nicht vereinbar sein. Diese Gestaltung kommt daher allenfalls nach einem notariellen Vorbescheid in Betracht, in dem C angekündigt wird, dass der Verschmelzungsbeschluss gefasst werde, sofern C nicht durch einstweilige Verfügung einen Widerspruch gegen die A und B ausweisende Gesellschafterliste binnen einer Frist von zwei Wochen erwirkt.

c)
Die Geschäftsführung der X-GmbH reicht zur Abtretung und zur Kapitalerhöhung 1998 eine „richtige“ Gesellschafterliste ein. Sodann bestätigen A, B und C zu notarieller Urkunde den Beschluss von 2002 über Euro-Umstellung und Kapitalerhöhung, wobei sie klarstellen, welche Anteile vorher bestanden hatten und welche daher durch die Nennwerterhöhung entstehen. Sodann wiederholen sie das dingliche Erfüllungsgeschäft zum Anteilsverkauf C an A und B von 2002, wobei sie klarstellen, dass schuldrechtlich der Übergang der Anteile als 2002 erfolgt gilt. Als beurkundender Notar reichen Sie sowohl zum Bestätigungsbeschluss als auch zur Abtretung notarbescheinigte Listen ein. Sodann kann der Verkauf und die Abtretung der Anteile von A und B an E beurkundet werden. Eine Zusammenlegung der Anteile im Zusammenhang hiermit ist möglich und empfehlenswert, wenn die X-GmbH als 100%ige Tochter des E geführt werden soll.

Weil Sie an Fehlern von Kollegen nichts verdienen wollen, klären Sie mit Ihrem Bezirksrevisor, inwieweit Sie die Gebühren für Ihre Tätigkeit zur Heilung von Fehlern von Kollegen nach § 16 KostO niederschlagen dürfen.

Vorteil: es entstehen klare Beteiligungsverhältnisse; die Kosten sind geringer als bei Lösung b). U.U. ist § 16 KostO anwendbar.

Nachteil: C muss mitwirken und hat daher „Erpressungspotenzial“. Eventuell sind hier rechtliche Schritte gegen C erforderlich (z.B. Bestellung eines Sequesters für C mittels einstweiliger Verfügung, so dass nach Verkauf über den Erlös gestritten werden kann). § 945 ZPO dürfte hier ein „Kräftegleichgewicht“ zwischen C einerseits und A/B andererseits herstellen.

5. Frage:

Nach altem Recht oblag die Erstellung und Einreichung einer Gesellschafterliste den Geschäftsführern. Bis zum Handelsrechtsreformgesetz vom 22.06.1998 (BGBl. I, S. 1474) war diese zudem nur einmal jährlich einzureichen. Hätte man schon damals unmittelbar nach Abfassung des Entwurf der Abtretungsurkunde eine neue Liste der Gesellschafter erstellt, wäre vermutlich aufgefallen, dass kein Beschluss über Zusammenlegung vorgesehen war. Auch nach neuer Rechtslage kann nur empfohlen werden, zusammen mit dem Entwurf einer Urkunde, durch die Beteiligungsverhältnisse an einer GmbH geändert werden sollen (Anteilsabtretung, Umwandlung, Kapitalerhöhung), auch die neue (notarbescheinigte) Liste sowie gegebenenfalls die Liste der Übernehmer zu entwerfen. Das dient zum einen einer effizienten Mandatsbearbeitung, zum anderen der Selbstkontrolle vom Ergebnis her. 

Bei Erstellung der Listen in Word oder Excel können die in diesen Programmen enthaltenen Summenfunktionen zur Verprobung des Ergebnisses genutzt werden.

Besonderes Augenmerk verdienen auch die fortlaufenden Nummerierungen. Gerade hier ist ein Höchstmaß an Sorgfalt erforderlich.

Überflüssig und, wie der Fall zeigt, u.U. schädlich ist des weiteren die „Fortschreibung“ der in die Gründungssatzung nach § 3 Abs. 1 Nr. 4 GmbH aufzunehmenden Beteiligungsverhältnisse bei Satzungsänderungen. Vielmehr sollten diese nur bei Gründung zwingenden Angaben nach Eintragung einer GmbH gelegentlich einer Satzungsänderung umgehend wieder entfernt werden. Außer der Stammkapitalziffer empfiehlt sich nur die Beibehaltung einer Satzungsbestimmung über die Teileinzahlung, damit man bei späteren Zusammenlegungen oder Anteilsabtretungen „vorgewarnt“ ist. Diese Bestimmung sollte entfernt werden, wenn die Einlagen in voller Höhe geleistet sind.

