GmbHG §$ 33 Abs. 2, 5a, 15

Erwerb eigener Anteile durch Unternehmerge-
sellschaft (haftungsbeschrinkt); Zulissigkeit;
Ermittlung des zulissigen Kaufpreises

I. Sachverhalt

Gesellschafter einer UG (haftungsbeschrinkt) sind A
und B zu jeweils 50 %. B mochte seine Geschiftsan-
teile verkaufen. Da A nicht iiber ausreichend Liquiditit
verfligt, soll — auf Anraten des Steuerberaters — die UG
selbst die Anteile zu einem Kaufpreis von 10.000 € er-
werben. Der Steuerberater meint, ,,das Kapital der UG*
werde Ende des Jahres bei ca. 25.000 € liegen.

II. Frage

Ist der Erwerb ecigener Anteile im konkreten Fall
moglich?
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II1. Zur Rechtslage

1. Erwerb eigener Anteile durch eine UG (haftungs-
beschrinkt)

Der Vorschlag des Steuerberaters zielt auf einen Er-
werb eigener Geschiftsanteile durch die GmbH. Ein
solcher Erwerb ist nur unter den Voraussetzungen des
§ 33 GmbHG zulissig. Gem. § 33 Abs. 1 GmbHG ver-
bietet sich der Erwerb nicht volleingezahlter Geschifts-
anteile. Der Erwerb wolleingezahlter Geschiftsanteile
ist gem. § 33 Abs. 2 GmbHG nur gestattet, wenn die
Gesellschaft ,im Zeitpunkt des Erwerbs eine Riickla-
ge in Hohe der Aufwendungen fiir den Erwerb bilden
konnte, ohne das Stammkapital oder eine nach dem
Gesellschaftsvertrag zu bildende Riicklage zu mindern,
die nicht zur Zahlung an die Gesellschafter verwandt
werden darf.“ Vereinfacht gesagt miisste es der Ge-
sellschaft zum maflgeblichen Zeitpunke moglich sein,
eine hypothetische Riicklage in Hohe des Kaufprei-
ses zu bilden. Tatsichlich ist diese Riicklage nicht zu

bilden.

Zur Frage, ob der Erwerb eigener Anteile im Falle einer
UG (hafrungsbeschrinkt) weiter eingeschrinke oder
gar ausgeschlossen ist, haben wir wenige ausdriickliche
Stellungnahmen ausfindig machen kénnen. Begriinden
lieBBe sich eine Einschrinkung u. E. nur unter dem As-
pekt der Kapitalaufbringung und Kapitalerhaltung.
Dabei ist zunichst zu bedenken, dass ein Ausschluss
des Erwerbs nach § 33 Abs. 1 GmbHG (diese Rege-
lung dient der Kapitalaufbringung, Kersting, in: Noack/
Servatius/Haas, GmbHG, 23. Aufl. 2022, § 33 Rn. 2;
MiinchKommGmbHG/Rof$kopf/Notz, 4. Aufl. 2022,
§ 33 Rn. 44) von vornherein nicht in Betracht kommt,
weil das Stammbkapital der UG gem. § 5a Abs. 2 S. 1
GmbHG immer volleingezahlt sein muss. Die Kapi-
talerbaltung wird u. E. durch § 33 Abs. 2 GmbHG
ausreichend gesichert. Wenn nur ungebundenes Ver-
mogen fiir den Kaufpreis verwendet werden darf, ist
auch die UG in ihrer Kapitalausstattung nicht gefihr-
det. Zudem gewihrleistet die Thesaurierungspflicht des
§ 5a Abs. 3 GmbHG, dass der UG auch zusitzlich vor-
handenes Vermégen zugutekommt. Davon abgesehen
ist kein Grund ersichtlich, warum ungebundenes Ver-
mogen nicht fiir beliebige Zwecke — wie etwa den Er-
werb eigener Anteile — zur Verfiigung stehen sollte (so
auch GroflkommGmbHG/Paura, 3. Aufl. 2019, § 5a
Rn. 20).

2. Kapitalerhaltungsrechtliche Anforderungen des
§ 33 Abs. 2 GmbHG

Freilich miissten die Anforderungen des § 33 Abs. 2
GmbHG im konkreten Fall erfille sein. Wenn mit
dem im Sachverhalt genannten ,Kapital der UG das
Stammkapital zum Jahresende gemeint ist (also das
Stammkapital einer reguliren GmbH aufgrund einer
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bis dahin durchgefiihrten Kapitalerhéhung), so besagt
dies im Hinblick auf § 33 Abs. 2 GmbHG nichts. Die
Norm kniipft nimlich in keiner Weise an die Stamm-
kapitalziffer an.

Wenn mit ,Kapital der UG“ das voraussichtliche bi-
lanzielle Eigenkapital gemeint ist, so ist diese Anga-
be fiir sich genommen ebenso wenig aussagekriftig.
Zum Eigenkapital (vgl. § 272 HGB) gehéren auch die
Einlagen und die gebundenen Riicklagen der Gesell-
schaft. Ungebundenes Vermégen i. S. d. § 33 Abs. 2
GmbHG kann aber nur das dariiber hinaus vorhandene
Vermdogen sein (Maf3stab des § 30 Abs. 1 GmbHG), also
der Uberschuss der in der fortgeschriebenen Ertragsbi-
lanz korrekt angesetzten Aktiva nach Abzug simtlicher
Verbindlichkeiten und Riickstellungen (Bilanzgewinn)
sowie die ausschiictungsfihigen freien“ Riicklagen
(MitnchKommGmbHG/Roffkopf/Notz, 4. Aufl. 2022,
§ 33 Rn. 86 f.). Nicht zu beriicksichtigen sind folg-
lich Riicklagen nach § 5a Abs. 3 GmbHG (Miinch-
KommGmbHG/Rof$kopf/Notz, § 33 Rn. 86; Miinch-
KommHGB/Reiner, 4. Aufl. 2020, § 272 Rn. 24; vgl.
auch dazu, dass § 30 Abs. 1 GmbHG die Riicklage nach
§ 5a Abs. 3 GmbHG erfasst: Altmeppen, GmbHG,
11. Aufl. 2023, § 30 Rn. 11). Zur Verfiigung kann
nach unserem Verstindnis zudem nicht der zu thesau-
rierende Gewinnanteil gem. § 5a Abs. 3 S. 1 GmbHG
stehen.

Des Weiteren wird im konkreten Fall die Frage nach
dem Zeitpunkt relevant, zu dem das ungebundene
Vermogen gegeben sein muss. Diese Frage ist allge-
mein umstritten:

Vor Neufassung des § 33 Abs. 2 GmbHG durch das
MoMiG stellte der BGH (NJW 1998, 3121, 3122) auf
den Zeitpunkt der Gegenleistung ab. Zu bedenken ist
aber, dass § 33 Abs. 2 GmbHG a. F. sich zum Zeit-
punke der (damals tatsichlich erforderlichen) Riickla-
genbildung nicht ausdriicklich verhielt. Gleichwohl hat
der BGH obiter dictum auch in einer aktuelleren Ent-
scheidung (NZG 2020, 384 Rn. 40 f)) den Zahlungs-
zeitpunkt fiir entscheidend erklirt.

Nach Ansicht des OLG Rostock (NZG 2013, 543, 545)
ist bei § 33 Abs. 2 GmbHG n. F. der Zeitpunke des
schuldrechtlichen Geschifts maflgeblich (s. auch Hom-
melhoff, in: Lutter/Hommelhoff, GmbHG, 21. Aufl.
2023, § 33 Rn. 16).

Die wohl h. M. in der Literatur stellt hingegen auf
den Zeitpunke der Erfilllung des Kaufpreisanspruchs
ab  (MinchKommGmbHG/Ro8kopf/Notz, § 33
Rn. 100; Altmeppen, GmbHG, § 33 Rn. 20; BeckOK-
GmbHG/Schindler, Std.: 1.3.2023, § 33 Rn. 53.1;



Wicke, GmbHG, 4. Aufl. 2020, § 33 Rn. 6; Henssler/
Strohn/Fleischer, Gesellschaftsrecht, 5. Aufl. 2021, § 33
GmbHG Rn. 15; Lieder, GmbHR 2014, 57; Priester,
GmbHR 2013, 1121, 1124).

Nur eine Mindermeinung diirfte das Vorhandensein des
Vermégens zu beiden Zeitpunkten verlangen (Kersting,
§ 33 Rn. 11a).

3. Fazit

Ein Erwerb eigener Anteile gem. § 33 Abs. 2 GmbHG
durfte der UG (haftungsbeschrinkt) grundsitz-
lich méglich sein. Die Mittel zur Kaufpreiszahlung
miissten dem ungebundenen Vermégen der UG ent-
nommen werden (das nicht gleichbedeutend mit dem
Eigenkapital der Gesellschaft ist). Richtet man sich
nach der Entscheidung des OLG Rostock, so miiss-
te dieses Vermogen bereits zum Zeitpunkt des Kauf-
vertragsschlusses in ausreichender Hohe vorhanden
sein.
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