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Option auf Abtretung von GmbH-Geschafts-
anteilen: Formfreiheit von (Neben-)Abreden

In der GmbH-Beratungspraxis spielt der Abschluss von Optionsvereinbarungen Gber die kinftige Abtretung von
GmbH-Geschaftsanteilen eine wichtige Rolle. Es ist vollig unstrittig, dass solche Optionsvereinbarungen der strengen
Formpflicht des § 76 Abs 2 GmbHG (Notariatsakt) unterliegen. Schuldrechtliche Abreden zu und die bloBe Namhaft-
machung eines Optionsaustibungsberechtigten aus einer Optionsvereinbarung werden allerdings nicht den essentialia
negotii des GmbH-AnteilsGbertragungsaktes zugeordnet. Diese bedurfen daher zu ihrer Rechtswirksamkeit gerade
nicht der Form des § 76 Abs 2 GmbHG (Notariatsakt) und sind formfrei moglich.

1. Zweck der Regelung des § 76 Abs 2 GmbHG

§ 76 Abs 2 GmbHG sieht fiir die Ubertragung von GmbH-
Geschiftsanteilen mittels Rechtsgeschifts unter Lebenden die
Form des Notariatsaktes vor. Nach herrschender Ansicht wer-
den mit der in § 76 Abs 2 GmbHG statuierten Notariatsakts-
pflicht drei (Schutz-)Zwecke verfolgt:"

a. Immobilisierung: GmbH-Geschiftsanteile sollen nicht Ge-

genstand des Handels oder gar des Borseverkehrs werden. ‘

Durch die Normierung der Notariatsaktspflicht soll die
weitgehende Immobilisierung des Geschaftsanteiles er-
reicht und damit die Zirkulationsfahigkeit unterbunden
werden.

b. Schutzvor Ubereilung: Die Gebarungskontrolle der GmbH
ist gegeniiber der Aktiengesellschaft fiir die Offentlichkeit
weniger ersichtlich. Daher soll durch die Formlichkeit des
Notariatsaktes die Uberlegung der Vertragskontrahenten
gefordert werden und insb der potenzielle Kaufer eines
GmbH-Geschiftsanteils vor einem iibereilten Erwerb ge-
schiitzt werden.

¢. Publizitit: Die Mitgliedschaft in einer GmbH ist nicht ver-
brieft. Daher soll durch die Notariatsaktform ersichtlich
gemacht werden, wer tatsichlich Gesellschafter einer
GmbH ist. Durch die Verpflichtung zur Form des Notari-
atsaktes wird daher auch eine Publizitdtsfunktion® ver-
folgt.

Erwihnt sei an dieser Stelle blof3, dass sowohl Verpflich-

tungs- als auch Verfiigungsgeschift, die ohnehin hiufig zu-

sammentfallen, zur rechtswirksamen Ubertragung von GmbH-

Geschiftsanteilen in der Form des Notariatsaktes errichtet

werden miissen.”

Aus dem Wortlaut des § 76 Abs 2 GmbHG folgt, dass auch

Vereinbarungen iiber die Verpflichtung eines Gesellschafters

zur kiinftigen Abtretung eines Geschiftsanteils der gleichen

(strengen) Form bediirfen.® Dies gilt auch — unstrittig — fiir
einen Vorvertrag, eine Punktation oder eine Option auf die
Abtretung von GmbH-Geschiftsanteilen, die Vereinbarung
eines Vorkaufs- und Wiederkaufsrechts und die Verpflichtung,
den Geschiftsanteil an einen Dritten zu iibertragen.”

2. Typische Ausgestaltung von Optionsvertragen
mit Benennungsrechten (Namhaftmachung)

Hiufig findet sich in Optionsvertragen® die Méglichkeit des
Optionsnehmers, entweder selbst die Option auszuiiben oder
einen (dritten) Optionsberechtigten aus der Option nambaft
zu machen. Unabhingig davon bringt der Optionsgeber be-
reits im Optionsvertrag selbst die Verpflichtungserkldrung
fiir eine (kiinftige) Ubertragung des GmbH-Anteils zum
Ausdruck. In der Praxis nicht uniiblich ist es, formfreie”
Vereinbarungen zwischen dem Optionsnehmer und einem
(dritten) Optionsberechtigten zu treffen, in welchem bspw
Letzterem die Namhaftmachung aus der Optionsvereinbarung
zugesichert wird.

Fraglich ist nunmehr, ob solche formfreien Vereinbarungen
zwischen dem Optionsnebmer und einem (dritten) Options-
berechtigten zu ihrer Rechtswirksamkeit der (strengen) Form-
pflicht des § 76 Abs 2 GmbHG (Notariatsakt) bediirfen.

3. Formzwang gem § 76 Abs 2 GmbHG bezieht sich
auf die essentialia negotii des Ubertragungs-
aktes zur GmbH-Anteilsabtretung

Der Formzwang des § 76 Abs 2 GmbHG bezieht sich richtiger-
weise nur auf die wesentlichen Bestandteile {essentialia negotii)
der Vereinbarung zur Ubertragung eines GmbH-Geschiftsan-
teiles.® Unstrittig ist, dass wesentliche Vertragsbestandteile
nicht als formfreie ,Nebenabreden® vereinbart werden kon-

nen, weshalb etwa auch Vereinbarungen, die unmittelbar die
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Wirksamkeit des GmbH-Anteilsabtretungsvertrages betreffen,
keine ,,Nebenbestimmungen® sind.”

Ausreichend ist nach einem Teil der Literatur, dass der
Ubertragungsakt iiber einen GmbH-Geschiftsanteil blof eine
genaue Bezeichnung des Geschiftsanteils, des Veriduflerers
und des Erwerbers enthilt; ebenso hat die Rechtsprechung
ausgesprochen, dass blof8 ,,die Ubertragung selbst bzw. die
Verpflichtungserklirung zu einer solchen Ubertragung® der
Notariatsaktsform bedarf.'® Unwesentliche Vertragsbestand-
teile kénnen als ,,Nebenabreden® formfrei erfolgen.!!

Es bleibt somit dahingestellt, ob die Vereinbarung mit dem
Dritten, diesen als Optionsberechtigen namhaft zu machen, als
,,Nebenabrede® zu qualifizieren ist, oder ob nicht itberhaupt ein
vollkommen eigenstindiges Schuldverhiltnis, welches ebenso
formfrei geschlossen werden kann, vorliegt.’?)

Zu beachten ist in diesem Zusammenhang, dass § 76 Abs 2
letzter Satz GmbHG vorsieht, dass die Ubertragung von Ge-
schiftsanteilen von weiteren Voraussetzungen, insb von der
Zustimmung der Gesellschaft, abhiangig gemacht werden kann.
Auch fiir die Zustimmung zur Ubertragung von solchen Ge-
schiftsanteilen ist ex lege keinerlei Formpflicht vorgesehen.
Die Zustimmung gem § 76 Abs 2 letzter Satz GmbHG ist
konkludent méglich.'¥

Wird daher dem Optionsnehmer im Optionsvertrag das
Recht eingerdumt, einen Dritten an seiner Stelle als Options-
berechtigten zu benennen, ist keinerlei erhohte Formpflicht
iSd § 76 Abs 2 GmbHG (Notariatsakt) erkennbar. Wesentlich
erscheint auch, dass die Verpflichtungserklirung seitens des
Optionsgebers als Verduferer hinsichtlich einer kiinftigen Uber-
tragung bereits im Optionsvertrag selbst geregelt ist. Es bestcht
also keine Notwendigkeit, eine solche Verpflichtungserkldrung
des Optionsgebers nochmals einzuholen. Die im Nachhinein
erfolgende Namhaftmachung des Dritten ist nur die blofSe
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Ausiibung dieses Benennungsrechts. Hier sei auch — passen-
derweise — auf die stRsp in Deutschland verwiesen, die fiir die
Ausiibung des Optionsrechts ausnahmslos keine Wiederholung
des Formerfordernisses vorsieht.!

Aus den oben genannten Schutzzwecken ist mE kein Grund
fiir die Formstrenge im Zusammenhang mit der blofen schuld-
rechtlichen {Neben-)Abrede hinsichtlich der Namhaftmachung
eines Dritten aus einem Optionsvertrag ersichtlich. Auch das
Argument, die Wiederholung des Formzwangs sei fiir den
Ubereilungsschutz notwendig, ist nicht iiberzeugend, da die-
ser bereits in der Beurkundung des Optionsvertrags in Form
eines Notariatsaktes erfillt wird und die Vertragsparteien somit
wissen, was sie bei Optionsausiibung zu erwarten haben.'
Dasselbe gilt auch fiir die darauffolgende Nambaftmachung.

Derjenige, dem die Namhaftmachung als Optionsberechtig-
ten vertraglich zugesichert wurde, kann selbstverstidndlich sei-
nen Vertragspartner (idR den Optionsnehmer) auf Zuhaltung
dieser Vereinbarung gerichtlich in Anspruch nehmen und so
die Namhaftmachung durchsetzen.

Unstrittig ist freilich auch, dass der Abtretungsvertrag selbst
iber den GmbH-Geschiftsanteil weiterhin in der Form des
Notariatsaktes errichtet werden muss'® sowie die Moglichkeit
der gerichtlichen Durchsetzung auf Abschluss eines solchen
GmbH-Anteilsabtretungsvertrages besteht, sollte sich etwa der
Optionsgeber weigern, einen solchen abzuschlieen.

4. Conclusio

o Ein Optionsvertrag auf die Ubertragung von GmbH-Ge-
schiftsanteilen unterliegt unstrittig der Formpflicht des
§ 76 Abs 2 GmbHG (Notariatsakt).

o Enthilt der Optionsvertrag zugunsten des Optionsnehmers
die Moglichkeit der Namhaftmachung eines Dritten zur
Ausiibung der Option und trifft der Optionsnehmer mit
einem Dritten eine Vereinbarung fiir eine solche Nambaft-
machung, so handelt es sich dabei um eine blofSe Neben-
abrede, uU sogar um eine rechtlich selbststindige Abrede,
zum GmbH-Anteilsiibertragungsakt, die zu ihrer Rechts-
wirksambkeit nicht der Formpflicht des § 76 Abs 2 GmbHG
(Notariatsakt) unterliegt und daher formfrei moglich ist.
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