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BGB §§ 1229, 1149; GmbHG § 15

Verpfindung eines Geschiftsanteils; Call-Option als unzulissige Verfallvereinbarung

I. Sachverhalt

G1 und G2 wollen eine GmbH griinden. In diesem Zusammenhang soll zwischen G1 und G2
eine notariell beurkundete Gesellschaftervereinbarung geschlossen werden, in der G1 dem G2 fiir
bestimmte Krisenfille eine Call-Option an den Geschiftsanteilen des G1 einrdumt.

Da G2 dem G1 zur Finanzierung seiner Einlagen und Zuzahlungen ein Darlehen gewihrt, soll im
Rahmen der Gesellschaftervereinbarung G1 seine Geschiftsanteile zur Sicherung des Dar-
lehensriickzahlungsanspruchs an G2 verpfinden.

II. Frage

Ist die Verpfindung der Geschiftsanteile des G1 an G2 im Hinblick auf die zugleich gewihrte
Call-Option wegen § 1229 BGB bedenklich?

ITI. Zur Rechtslage

1.

Allgemeines zur unzulidssigen Verfallklausel

§ 1229 BGB (vgl. § 1277 S. 2 BGB bei Verptindung von GmbH-Geschiftsanteilen; dazu
Soergel/Habersack, BGB, 13. Aufl. 2001, § 1229 Rn. 2) verbietet cine vor Eintritt der Ver-
kaufsberechtigung (Pfandreife, vgl. § 1228 Abs. 2 BGB) getroffene Vereinbarung, wonach
dem Pfandgliubiger, falls er nicht oder nicht rechtzeitig befriedigt wird, das Eigentum an der
Sache zufallen oder Gbertragen werden soll (Verfallvereinbarung oder /ex commissoria). Die
Norm bezweckt den Schutz des Verpfinders, insbesondere desjenigen, der auch persénlich
schuldet; er soll nicht schon vor Eintritt der Pfandreife und damit zu einem Zeitpunkt, zu
dem er von seiner Leistungsfihigkeit ausgeht, auf die Durchfiihrung des gesetzlich geregelten
Verwertungsverfahrens verzichten (MunchKommBGB/Damrau, 8. Aufl. 2020, § 1229
Rn. 1). Als unzulissige Vereinbarung wird sowohl die bedingte Eigentumsiibertragung als
auch die Verpflichtung zur Figentumsiibertragung angesehen, wobei nichtig nicht nur die vor
Pfandreife eingegangene schuldrechtliche Verpflichtung ist, sondern auch die aufgrund der
Verpflichtung nach Pfandreife erfolgende Eigentumsiibertragung (BeckOK-BGB/Schitrtl,
Std.: 1.5.2022, § 1229 Rn. 2; MinchKommBGB/Damrau, § 1229 Rn. 2; zum GmbH-
Geschiftsanteil Reymann, DNotZ 2005, 425, 455; Kolkmann, MittRhNotK 1992, 1, 13). Die
Bestimmung eines ,,Verfallpreises®, selbst wenn er den Wert der Pfandsache tbersteigt,
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andert an der Nichtigkeit der Verfallklausel nichts (RGZ 92, 101, 104
MinchKommBGB/Damrau, § 1229 Rn. 3).

Zulassig soll hingegen ein Erwerbsrecht sein, das nicht an die Bedingung der
Nichtbefriedigung des Pfandgliubigers ankntipft, sondern unabhingig davon vereinbart
ist. Dies entspricht wohl der allgemeinen Ansicht zu § 1229 BGB (BeckOK-BGB/Schitrtl,
§ 1229 Rn. 2; Staudinger/Wiegand, BGB, 2019, § 1229 Ra. 6; MinchKommBGB/Damrau,
§ 1229 Rn. 5; jurisPK-BGB/Protz, 9. Aufl. 2020, § 1229 Ra. 5) und ist vom Reichsgericht zu
§ 1229 bzw. zu § 1149 BGB (einer strukturell dhnlichen Vorschrift im grundpfandrechtlichen
Kontext) mehrmals entschieden worden (RG JW 1935, 2886; RGZ 130, 227, 229; RGZ 92,
101, 105; Warneyer 1926, Nr. 153, S. 226). So hatte das Reichsgericht (Warneyer 1926, Nr.
153, S. 226) etwa uber folgende Vereinbarung zu befinden, der eine Verpfindung von 398
Biichern gegen ein Darlehen in Héhe von 100.000.— M zugrunde lag:

,»Das Darlehen ist fillig am 1. Oktober 1923, jedoch steht es Ihnen
... alsdann frei, mir weitere 50.000 M zu zahlen, worauf die Bucher
in Thren Besitz gelangen, d. h. Sie kénnen von mir Rickzahlung
des Darlehens gegen Riickgabe der Biicher fordern oder verzichten
auf Rickzahlung des Darlehens und die Biicher gehen gegen eine
weitere Zahlung von 50.000 M an Sie tiber.*

Das Reichsgericht (Warneyer 1926, Nr. 153, S. 227) fithrte dazu aus (Hervorhebung durch
das DNotl):

,Die Vereinbarung der kaufweisen Ubertragung der Biicher ist
nicht fir den Fall getroffen, dass der Beklagte ,nicht oder nicht
rechtzeitig befriedigt’ werde. Vielmehr sollte der Beklagte am
1. Oktober 1923 wihlen konnen, ob er die Riickzahlung des Dar-
lehens annehmen und das Pfand herausgeben oder das Eigentum
daran durch Kauf erwerben wollte. Danach durfte, auch wenn der
Kliger die Ruckerstattung des Darlehens anbot, der Beklagte sich
fir den Kauf entscheiden. Es fehlt mithin die Bedingung der
Nichtzahlung, welche erst die eigentiimliche Gefahr des Ver-
fallvertrags schafft ... Der Kliger hat von vornherein, fiir den
Fall der Rickerstattung wie der Nichtruckerstattung des Darle-
hens, dem Beklagten den Erwerb durch Kauf freigestellt. Gab er
auf diese Weise die Biicher weg, so ist er durch § 1229 BGB nicht
geschutzt.*

Anschaulich ist in diesem Zusammenhang auch die Formulierung von Férster (BeckOGK-
BGB, Std.: 1.10.2022, § 1229 Rn. 6), die den Wortlaut der dhnlich konzipierten Norm des
§ 1149 BGB einbezieht: Eine Anwendung des § 1229 BGB scheide dann aus, ,wenn der an
Verwertungs statt erzwungene Eigentumsiibergang der Sache nicht der Befriedigung des Pfandglinbigers,
sondern einem anderen Zweck dient"

Vorliegender Fall
Nach dem oben gegebenen Mal3stab dirfte sich die Zuldssigkeit der Call-Option grundsitz-

lich klar feststellen lassen. Hinter einer Call-Option verbirgt sich regelmillig die Méglichkeit
des Optionsberechtigten, als Erwerber/Kiufer einen aufschiebend bedingt geschlossenen
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Erwerbsvertrag in bestimmten Fillen durch einseitige Erklirung zustande zu bringen, nicht
selten auch ein langfristiges Angebot des Optionsverpflichteten auf VerauBlerung des fragli-
chen Gegenstands, das der Optionsberechtigte (als Erwerber) in bestimmten Fillen anneh-
men kann (s. allg. zum Optionstecht: Grineberg/Ellenberger, BGB, 81. Aufl. 2022, Vor
§ 145 Rn. 23; Ebbing, in: Michalski/Heidinger/Leible/]. Schmidt, GmbHG, 3. Aufl. 2017,
§ 15 Rn. 75 f; Scholz/Seibt, GmbHG, 13. Aufl. 2022, §15 Rn. 55; zur Call-Option
MinchKommBGB/Busche, 9. Aufl. 2021, Vor § 145 Rn. 71; MinchKommGmbHG/
Weller/Reichert, 4. Aufl. 2022, § 15 Rn. 96). Im Ausgangspunkt kénnen solche Gestaltungen
unzulissige Verfallabreden enthalten (vgl. zu Verkaufsangeboten BeckOGK-BGB/Volmer,
Std.: 1.8.2022, §1149 Rn.9). Allerdings kidme es darauf an, ob gerade die
Nichtbefriedigung des Pfandgliaubigers wegen der Darlehenszahlung das Optionsrecht
auslost, ob also diese Nichtbefriedigung zu den im Sachverhalt so bezeichneten
,wKrisenfillen® gehort. Zahlt dieser Tatbestand nicht dazu, dann sollte das Optionsrecht nicht
wegen § 1229 BGB unzulissig sein. Allein die Tatsache, dass es zusammen mit der Verpfin-
dung in derselben Gesellschaftervereinbarung geregelt ist, andert daran wohl nichts.

Soweit das Reichgericht formuliert, dass die zuldssige Vereinbarung im Unterschied zur
schidlichen Verfallabrede unabhingig von der Bedingung der Nichtbefriedigung und ,,ohne
einen Schwebezustand* getroffen werde (s. etwa JW 1935, 2886; RGZ 130, 227, 229), dirfte
sich daraus keine weitere Einschrinkung entnehmen lassen. Dass auch die Optionsver-
einbarung einen Schwebezustand herbeifiihrt, dndert wertungsmifBig an der Zuldssigkeit
nichts, denn dieser Zustand folgt aus ebendieser selbstindigen Vereinbarung.



