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I. Sachverhalt

Eine GmbH hat ein Stammkapital von 50.000,00 DM.
Beteiligt sind die Gesellschafter D (15.000,00 DM), R
(25.000,00 DM) und S (10.000,00 DM). Der Anteil des D
wurde eingezogen. Er soll nunmehr auf die anderen Ge-
schiftsanteile zur Aufstockung verteilt werden. Sodann
soll das Stammkapital auf Euro umgestellt, zur Glattung
um einen geringen Betrag erhoht werden und es sollen im
Rahmen der Kapitalerhohung ggf. die Anteilsverhiltnisse
wieder so berichtigt werden, wie sie vor der Aufstockung
bestanden.

Eine verhiltniswahrende Aufstockung wiirde zwangslaufig
zu DM-Anteilen fithren, die weder nach altem Recht (Teil-
barkeit durch 100,00 DM) noch nach neuem Recht (Teil-
barkeit durch volle Euro) zulédssig wére. Der anwaltliche
Berater der Gesellschaft ist der Meinung, die Aufstockung
miisse dennoch exakt verhdltniswahrend erfolgen. Ein
Versto3 gegen die Teilbarkeitsregeln sei kein Problem, da
dieser im Rahmen des Kapitalerh6hungsbeschlusses berei-
nigt werde.
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1. Muss die Aufstockung der anderen Geschéftsanteile
nach Einziehung eines Geschiftsanteils verhéltniswahrend
erfolgen (analog einer Kapitalerhohung aus Gesellschafts-
mitteln) oder ist, insbesondere zur Einhaltung der Teil-
barkeitsvorschriften, mit Zustimmung aller Gesellschafter
auch eine disquotale Aufstockung zulédssig?

2. Ist die Aufstockung der Geschiftsanteile der anderen
Gesellschafter unter Verstol gegen die Teilbarkeitsvor-
schriften zulédssig, wenn im Rahmen desselben Gesellschaf-
terbeschlusses das Kapital von DM auf Euro umgestellt und
so geglattet wird, dass letztlich zuldssige Geschiftsanteile
entstehen?

III. Zur Rechtslage

1. Folgen der Einziehung

Nach ganz ii. A. geht mit der Einziehung der betroffene
Geschiftsanteil bei einer GmbH unter (BGH Mitt-
BayNot 1999, 84; BayObLG DNotZ 1992, 183; Ulmer,
in: Ulmer/Habersack/Winter, GmbHG, 2006, § 34 Rn. 1;
Volhard, GmbHR 1995, 617, 618; a. A. jetzt Meyer, NZG
2009, 1201). Nach h. M. wird der Betrag des Stammkapi-
tals von der Einziehung genauso wenig betroffen wie der
Nennbetrag der verbleibenden Geschéftsanteile. Folge der
Einzichung ist demnach, dass die Summe der Nennbe-
trige aller Geschiftsanteile nicht mehr dem Betrag des
Stammkapitals entspricht (BayObLG DNotZ 1992, 182;
Ulmer, § 34 Rn. 65; Gehrlein, Ausschluss und Abfindung
von GmbH-Gesellschaftern, 1997, S. 179; Kiiperkoch, Das

29



zwangsweise Ausscheiden eines GmbH-Gesellschafters
mittels Einziehung, 2004, S. 101 ff.; Kort, in: Miinchener
Handbuch des Gesellschaftsrechts, Bd. 3, 3. Aufl. 2009,
§ 28 Rn. 41 ff; a. A. Lutter, in: Lutter/Hommelhoff, Gmb-
HG, 17. Aufl. 2009, § 34 Rn. 2 f.: automatische proportio-
nale Erhoéhung der Nennbetrdge aller verbliebenen Ge-
schiftsanteile; ebenso Priester, in: FS Kellermann, 1991,
S. 337, 349 f). Es erhoht sich nur die Beteiligungs-
quote der verbleibenden Gesellschafter (Scholz/Wester-
mann, GmbHG, 10. Aufl. 2006, § 34 Rn. 62 und 66). Die
gesellschaftsrechtlichen Rechte, aber auch die Pflichten
wachsen ihnen an.

2. Erfordernis der Nennbetragsanpassung

a) Alte Rechtslage

Nach der vor Inkrafttreten des MoMiG geltenden Rechts-
lage konnte die Diskrepanz zwischen Stammkapital und
Summe der Nennbetrage ausgeglichen werden; zwingend
erforderlich war das jedoch nicht (vgl. BayObLG DNotZ
1992, 182 =MittRhNotK 1991, 318 =MittBayNot 1993, 64;
Scholz/Westermann, § 34 Rn. 62, 67; Hueck/Fastrich, in:
Baumbach/Hueck, GmbHG, 18. Aufl. 2006, § 34 Rn. 20).
Der Betrag des Stammkapitals stimmte dann nicht mehr mit
der Summe der Nennbetrage der Geschéftsanteile {iberein.

Das BayObLG wies in einer Entscheidung darauf hin,
dass die Diskrepanz zwischen Stammkapital und Nennbe-
trag der Geschéftsanteile beseitigt werden ,,kann“ (DNotZ
1992, 182). Dennoch wurde die Berichtigung aus Griinden
der Rechtsklarheit empfohlen (Rowedder/Bergmann, in:
Rowedder/Schmidt-Leithoff, GmbHG, 4. Aufl. 2002, § 34
Rn. 52).

b) Rechtslage nach MoMiG

aa)Zwingende Nennbetragsanpassung

Nach neuer Rechtslage soll eine Diskrepanz zwischen dem
Betrag des Stammkapitals und der Summe der Nennbetrige
der Geschéftsanteile nicht mehr zuléssig sein (Heidinger,
in: Heckschen/Heidinger, Die GmbH in der Gestaltungs-
und Beratungspraxis, 2. Aufl. 2009, § 13 Rn. 245; Wachter,
GmbHR, Sonderheft Oktober 2008, S. 5, 11; Heckschen,
Das MoMiG in der notariellen Praxis, 2009, Rn. 407; Ro-
mermann, NZG 2010, 96, 99; kritisch: Wicke, GmbHG,
2008, § 34 Rn. 3; a. A.: Braun, GmbHR 2010, 82; Ulmer,
DB 2010, 321, 322 f.). Festgemacht wird diese Anderung
der Rechtslage an § 5 Abs. 3 S. 2 GmbHG n. F., wonach die
Summe der Nennbetrdge aller Geschéftsanteile zu jedem
Zeitpunkt mit dem Stammbkapital {ibereinstimmen muss
(vgl. Regierungsbegriindung, BT-Drs. 16/6140, S. 31).

Wicke (§ 34 Rn. 3) gibt zu bedenken, dass sich aus der Neu-
formulierung des § 5 Abs. 3 S. 2 GmbHG im Vergleich zur
bisherigen Gesetzesfassung (§ 5 Abs. 3 S. 2 GmbHG a. F.:
,Der Gesamtbetrag der Stammeinlagen muss mit dem
Stammbkapital tibereinstimmen®) die Unzuldssigkeit einer
Diskrepanz nicht zwingend ergebe (dhnlich: Kort, § 28
Rn. 42; Braun, GmbHR 2010, 82, 83; Ulmer, DB 2010,
321, 322 f., der mit Blick auf den Normzweck des Kon-
vergenzgebots eine Anwendung bei § 34 GmbHG ablehnt).
Hiergegen spricht allerdings der ausdriickliche Wortlaut
des neuen § 5 Abs. 3 S. 2 GmbHG (,,Nennbetrige aller Ge-
schiftsanteile), der anders als bisher nicht nur die Einlage-
verpflichtung bei Griindung und Kapitalerhdhung betrifft.
Fiir die Praxis wird man also zumindest vorsichtshalber
von einer zwingend erforderlichen Nennbetragsanpas-
sung ausgehen miissen (so auch Wicke, § 34 Rn. 3; Kort,

30

§ 28 Rn. 42; Langenfeld, GmbH-Vertragspraxis, 6. Aufl.
2009, Rn. 300; Heidinger, § 13 Rn. 245).

bb) Anderung der Einziehungsfolge?

Einer Anpassung bedarf es freilich nicht, wenn man ent-
gegen der h. M. (vgl. oben Ziff. 1.) vom Bestehenblei-
ben eines Geschiftsanteils trotz Einziehung ausgeht. Dies
vertritt gerade mit Blick auf § 5 Abs. 3 S. 2 GmbHG jetzt
Meyer (NZG 2009, 1201). Um die Nachteile der herkdmm-
lichen Anpassungsmoglichkeiten zu vermeiden (dazu unten
Ziff. 4.), dirfe die regelmifBige Rechtsfolge von Einzie-
hungsbeschliissen nicht mehr in der Vernichtung der Ge-
schiftsanteile bestehen, sondern miisse deren Erwerb durch
die Gesellschaft (eigener Geschiftsanteil) nach sich ziehen.
Entscheidender Nachteil dieser Losung ist der damit ver-
bundene gravierende Eingriff in die gefestigte Dogmatik
der Einziechung (kritisch auch: Hueck/Fastrich, in: Baum-
bach/Hueck, GmbHG, 19. Aufl. 2010, § 34 Rn. 176).

3. Rechtsfolgen bei Unterlassen der Nennbetragsan-
passung

Die Gesetzesbegriindung lisst offen, welche Rechtsfol-
gen eintreten, wenn entgegen § 5 Abs. 3 S. 2 GmbHG die
Nennbetridge der verbliebenen Geschéftsanteile nicht an
das Stammkapital angepasst werden (vgl. Altmeppen, in:
Roth/Altmeppen, GmbHG, 6. Aufl. 2009, § 34 Rn. 74).
Entsprechend herrscht im Schrifttum Verunsicherung. Ei-
ner strengen Ansicht zufolge ist der Einziehungsbeschluss
in diesem Falle nichtig (Heidinger, § 13 Rn. 247; Wachter,
S. 5, 11; ders., in: Goette/Habersack, Das MoMiG in Wis-
senschaft und Praxis, 2009, Rn. 1.47; Heckschen, Rn. 407;
Romermann, NZG 2010, 96, 99). Eine groBziigigere Ge-
genansicht hilt die Nichtigkeit des Einziehungsbeschlusses
in diesem Fall fiir nicht interessengerecht und dementspre-
chend die Nennbetragsanpassung fiir die Wirksamkeit
des Einziehungsbeschlusses fiir unerheblich (Wicke, § 34
Rn. 3; Altmeppen, § 34 Rn. 74; Kort, § 28 Rn. 42). Nach
Altmeppen (§ 34 Rn. 74) setzt der Gesetzgeber offenkundig
nicht voraus, dass die Anpassung der Summe der Nennbe-
trage aller Geschéftsanteile an das Stammbkapital zwingend
mit dem Zeitpunkt der Geltung des Einziehungsbeschlusses
zusammenfdllt (das wire iiberdies bei der eintragungs-
pflichtigen Kapitalherabsetzung gar nicht moglich). Da die
Einziehung die Hohe des Stammkapitals gar nicht betreffe,
seien namentlich auch Glaubigerinteressen nicht beriihrt.
Altmeppen zufolge soll es im Falle der Einziehung sein Be-
wenden damit haben, dass die Geschéftsfiihrer verpflichtet
sind, unverziiglich fiir eine Anpassung von Stammkapital-
ziffer und Summe der Nennbetrdge zu sorgen.

4. Beseitigung der Diskrepanz zwischen Stammka-
pital und Summe der Nennbetrige

Die Diskrepanz zwischen Stammkapital und Summe der
Nennbetrdge der Geschiftsanteile kann durch folgende
MaBnahmen beseitigt werden:

a) Kapitalherabsetzung

Die erste Moglichkeit besteht in einer Herabsetzung des
Stammkapitals (vgl. Altmeppen, § 34 Rn. 73 m. w. N.).
Abgesehen von dem aufwendigen Verfahren, das § 58
GmbHG hierfiir vorsieht, scheidet dieser Weg jedoch von
vornherein immer dann aus, wenn die Gesellschaft nur
iiber das Mindestkapital nach § 5 Abs. 1 GmbHG i. H. v.
25.000,00 € verfiigt. Dann ist eine weitere Herabsetzung der
Stammkapitalziffer ausgeschlossen (Heckschen, Rn. 406).
In der Praxis diirfte die Kapitalherabsetzung somit — wie
auch schon bisher — nur eine Randerscheinung bleiben.
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b) Neubildung eines Geschiftsanteils

aa) Zulissigkeit

Nach der MoMiG-Regierungsbegriindung ist entsprechend
der bisherigen h. M. davon auszugehen, dass auch kiinftig
die Nennbetrdge durch Bildung eines neuen Geschéftsan-
teils angeglichen werden konnen. Der neu gebildete Anteil
steht der Gesellschaft als eigener Geschéftsanteil zu (Hei-
dinger, § 13 Rn. 246; Hueck/Fastrich, § 34 Rn. 20; Scholz/
Westermann, § 34 Rn. 70).

Nach einer Gegenmeinung (Wolf, GmbHR 1999, 958, 963)
soll die Neubildung eines Geschéftsanteils durch Gesell-
schafterbeschluss nicht mdglich sein. Ein eingezogener Ge-
schiftsanteil sei endgiiltig vernichtet, er konne nicht wieder-
hergestellt werden. Vielmehr sei lediglich eine Aufstockung
der Geschiftsanteile der verbliebenen Gesellschafter mog-
lich. Letztere konnten anschlieBend durch Teilung gem.
§ 17 GmbHG und nachfolgende Zusammenlegung der An-
teile den Geschiftsanteil neu bilden.

Nach Auffassung von Lutter (in: Lutter/Hommelhoff, § 34
Rn. 4 f.; dhnlich auch Priester, in: FS Kellermann, 1991,
S. 337, 349 ff.; Wolff, GmbHR 1999, 958, 959) erhoht sich
der Nennbetrag der verbliebenen Geschéftsanteile im Falle
der wirksamen Einziehung automatisch. Die Neubildung
des eingezogenen Geschéftsanteils sei technisch nur durch
Teilabtretung (§ 17 GmbHG) und Zusammenlegung der den
Gesellschaftern zugewachsenen Quoten mdglich (vgl. auch
Priester, S. 357 ff.). Diese Stellungnahmen sind mit der Be-
griindung der Neuregelung jedoch kaum zu vereinbaren.

bb) Durchfiihrung

Wie die Neubildung eines eingezogenen Geschéftsanteils
durchgefiihrt werden kann, ist nach wie vor nicht abschlie-
Bend geklédrt. Die h. M. geht davon aus, dass sie durch
Gesellschafterbeschluss moglich ist (Scholz/Westermann,
§ 34 Rn. 70; Hueck/Fastrich, § 34 Rn. 20). Umstritten ist
jedoch, welche Mehrheit fiir die Bildung eines neuen Ge-
schiftsanteils erforderlich ist (vgl. hierzu Heidinger, § 13
Rn. 246). Zum Teil wird hier die Zustimmung aller Gesell-
schafter gefordert (Nagel, in: Ring/Grziwotz, Systemati-
scher Praxiskommentar GmbH-Recht, 2009, § 34 Rn. 22;
Rowedder/Bergmann, in: Rowedder/Schmidt-Leithoff,
§ 34 Rn. 54); andere halten eine qualifizierte Mehrheit fiir
ausreichend (so die wohl h. M., vgl. Scholz/Westermann,
§ 34 Rn. 70; Ulmer, in: Ulmer/Habersack/Winter, 2005,
§ 34 Rn. 70; Hueck/Fastrich, § 34 Rn. 20). Nicht ausrei-
chend diirfte jedenfalls eine einfache Mehrheit sein, weil
im spéteren Verlauf durch VerduBerung des Anteils eine
Verschiebung der Beteiligungsverhéltnisse eintreten kann
(Scholz/Westermann, § 34 Rn. 70 m. w. N.).

Ob ein Beschluss zur Neubildung auch noch nach wirk-
sam durchgefiihrter Einziehung méglich ist, erscheint u. E.
allerdings &uferst fraglich. Wenngleich eine ausdriick-
liche Stellungnahme zum Zeitpunkt der Neubildung von
den Vertretern der h. M. nicht abgegeben wird, haben wir
Bedenken dagegen, dass ein einmal vernichteter Geschafts-
anteil spater dinglich wieder neu geschaffen werden kon-
nen soll. Dies beinhaltet eine Umgehung der ansonsten
erforderlichen Teilgeschéftsanteilsabtretungen in der Form
des § 15 GmbHG. Nur die sofortige Bildung des neuen Ge-
schiftsanteiles kann die automatisch mit Wirksamkeit der
Einziehung eintretenden Rechtsfolgen verhindern. Ebenso
erscheint uns die Neubildung mit materieller Wirkung un-
mittelbar bei einem Dritten derzeit noch nicht gesichert und
dogmatisch kaum erklarbar.
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¢) Nominelle Aufstockung der Nennbetrige

Bei der Aufstockung sind u. a. die Anforderungen an die
Teilbarkeit der Nennbetrige einzuhalten. Auch wenn die-
se nicht mehr wie frither durch 50 teilbar sein miissen
(vgl. § 5 Abs. 3 S. 2 GmbHG a. F.), muss der Nennbetrag
jedes Geschéftsanteils nach neuem Recht zumindest auf
volle Euro lauten (§ 5 Abs. 2 S. 1 GmbHG). Je nach den
Beteiligungsverhéltnissen ist das nicht immer rechnerisch
gewihrleistet. Andererseits diirfte eine disquotale Auf-
stockung auch weiterhin nach dem Rechtsgedanken des
§ 57 GmbHG unzuliissig sein und ggf. zur Nichtigkeit
des Einziehungsbeschlusses fiihren (vgl. Heidinger, § 13
Rn. 245, 247; Heckschen, Rn. 400; Wachter, S. 5, 11). Die
Aufstockung ist in diesen Féllen also jedenfalls fiir sich al-
lein genommen kein geeignetes Instrument, die Diskrepanz
zwischen Stammkapitalziffer und Summe der Nennbetrage
zu beseitigen.

d) Nominelle Aufstockung der Nennbetrige i. V. m.
einer ordentlichen Kapitalerh6hung

aa) Vorziige

Die Idee, die nominelle Aufstockung der Nennbetrdge mit
einer ordentlichen Kapitalerhhung zu kombinieren, um
so dem Erfordernis des § 5 Abs. 2 S. 1 GmbHG Rechnung
zu tragen, wird im Schrifttum in diesem Zusammenhang
— soweit ersichtlich — noch nicht erdrtert. Der Vorzug dieser
Losung besteht darin, dass eine ordentliche Kapitalerho-
hung — von dem Bezugsrecht der einzelnen Gesellschafter
abgeschen — nicht zwingend proportional erfolgen muss
und es so moglich wére, die infolge der proportionalen
nominellen Aufstockung auf Cent lautenden Betrige auf
den néchsthoheren Euro-Betrag zu erhdhen. Der somit
doppelt aufgestockte Geschéftsanteil (nominell und durch
ordentliche Kapitalerhdhung) entsprache dann der Teilbar-
keitsvorgabe nach § 5 Abs.2 S.1 GmbHG. Auch ein
VerstoB gegen den Grundsatz, dass eine nominelle Aufsto-
ckung stets streng proportional zu erfolgen hat, konnte so
vermieden werden. SchlieBlich ist zu beriicksichtigen, dass
Fille denkbar sind, in denen alle vorstehend beschriebenen
Methoden zur Harmonisierung von Stammkapitalziffer
und Summe der Nennbetrdge ausscheiden, so etwa dann,
wenn das Stammkapital der Gesellschaft 25.000,00 € be-
trigt (eine Kapitalherabsetzung scheidet dann aus), die
Gesellschaft eine Unterbilanz aufweist (die Bildung eines
eigenen Geschéftsanteils der Gesellschaft scheitert dann an
§ 33 GmbHG) und die proportionale nominelle Aufsto-
ckung keinen glatten Betrag in Euro ergibt.

bb) Einwinde

Kritisieren konnte man an diesem Ansatz zundchst, dass die
nominell aufgestockten Nennbetriage bis zur Eintragung der
ordentlichen Kapitalerhohung gegen das Teilbarkeitsgebot
des § 5 Abs.2 GmbHG verstolen. Dies lieBe sich je-
doch dadurch vermeiden, dass man die nominelle Aufsto-
ckung auf den Zeitpunkt aufschiebend bedingt, in dem
auch die ordentliche Kapitalerhohung eingetragen wird.
Dies hat zwar wiederum zur Folge, dass flir diesen Zwi-
schenzeitraum die Stammkapitalziffer und die Summe der
Nennbetrige entgegen § 5 Abs. 3 GmbHG voneinander ab-
weichen. Eine solche voriibergehende Diskrepanz hat der
Gesetzgeber aber offenbar hingenommen, da sie auch bei der
ausdriicklich als zuldssig anerkannten Kapitalherabsetzung
unvermeidlich ist.

Als problematisch kdnnte weiter erscheinen, dass in diesen

Fillen der Kapitalerhohungsbetrag selbst nicht durch Euro
teilbar ist. Hiergegen ldsst sich jedoch einwenden, dass
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§ 5 Abs. 2 S. 1 GmbHG die Teilbarkeit durch volle Euro
nur fiir die Nennbetrige jedes Geschiftsanteils, nicht aber
auch fiir den Erhdhungsbetrag vorschreibt. In diesem Sinne
wird man auch die Verweisung in § 55 Abs. 4 GmbHG auf
§ 5 Abs. 2 GmbHG verstehen kénnen. Dass im Normalfall
(Aufstockung von einem glatten Euro-Betrag auf einen
anderen glatten Euro-Betrag) auch der Aufstockungsbetrag
glatt ist (vgl. Lutter, § 55 Rn. 15), ist kein Argument gegen
die Zulissigkeit eines krummen Aufstockungsbetrags
bei einem krummen Ausgangsbetrag. 1. U. lisst sich eine
Parallele zur Euro-Umstellung bilden (die vorliegend ohne-
hin hinzukommt). Hier ist die Aufstockung der krummen,
auf Euro umgestellten Geschéftsanteile im Wege einer or-
dentlichen Kapitalerhdhung allgemein anerkannt (vgl. dazu
ausfiihrlich: Heidinger, § 12 Rn. 29 ff.; ders., in: Kopp/Hei-
dinger, Notar und Euro, 2. Aufl. 2001, S. 26).

Uber diese allgemeine Parallele wird ein Modell vorge-
schlagen, bei dem gezielt die nach Einziehung und nomi-
neller Aufstockung entstandenen krummen Nennbetrige im
Rahmen der Euro-Umstellung geglittet werden (Heidinger,
in: Kopp/Heidinger, S. 26). Da bei der Euro-Umstellung
der Aufstockungsbetrag ohnehin zwingend krumm ist
(Aufstockung von einem krummen auf einen glatten Euro-
betrag), lassen sich bei dieser Gelegenheit auch die infol-
ge der Einziehung mit nomineller Aufstockung krummen
Ausgangsbetrige glitten, die zunichst in DM lauteten. Im
Ergebnis kombiniert also auch dieser Ansatz eine nomi-
nelle Aufstockung mit einer Aufstockung durch ordentliche
Kapitalerhohung (ablehnend allerdings: Kiiperkoch, Das
zwangsweise Ausscheiden eines GmbH-Gesellschafters
mittels Einziehung, 2004, S. 119 ff., der die Kombination
dieser beiden dogmatisch verschiedenen Aufstockungen fiir
unzuléssig hélt).

cc) Voraussetzung

Eine solche Verfahrensweise setzt freilich voraus, dass die
allgemeinen Vorgaben fiir die Aufstockung bestehender
Geschiftsanteile im Wege einer ordentlichen Kapitaler-
hohung eingehalten sind: Die aufzustockenden Geschéfts-
anteile miissen also entweder voll eingezahlt oder noch in
der Hand des ersten Ubernchmers bzw. dessen Gesamt-
rechtsnachfolgers sein oder ein Riickgriff auf den Vormann
muss wegen § 22 Abs. 3 GmbHG ausscheiden (vgl. Lutter,
§ 55 Rn. 15).

5. Einreichung der Gesellschafterliste

Die Einziechung des Geschiftsanteils und der Beschluss
iber die nominelle Aufstockung sind u. E. nicht zur Ein-
tragung beim Handelsregister anzumelden, sondern diesem
nur nachrichtlich mitzuteilen. Beide MaBinahmen bediirfen
nidmlich zu ihrer Wirksamkeit nicht der Eintragung im
Handelsregister. Erforderlich ist allerdings die Einreichung
einer neuen Gesellschafterliste, wobei der eingezogene An-
teil mit einem entsprechenden Einziechungsvermerk zu ver-
sehen ist (Heidinger, § 13 Rn. 248; Heckschen, Rn. 408).
Wenn an der Einziehung kein Notar mitwirkt, trifft die-
se Pflicht den Geschiftsfithrer. Der besseren Nachvoll-
ziehbarkeit wegen diirfte es sich u. E. auch empfehlen,
hier zwei getrennte Listen einzureichen: Eine erste, aus
der sich die Beteiligungsverhiltnisse nach Durchfiihrung
der nominellen Nennbetragsaufstockung ergeben, und eine
zweite, in der die Geschéftsanteile nach Durchfiihrung der
ordentlichen Kapitalerh6hung abgebildet sind. Eine Versi-
cherung, dass sich der Gegenwert, der dem Nominalbetrag
des eingezogenen Geschiftsanteils entspricht, weiterhin im
Vermogen der Gesellschaft befindet, halten wir demgegen-
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iiber fiir entbehrlich. Denn die Beteiligungsquote der ver-
bliebenen Gesellschafter erhoht sich hier als unmittelbare
Folge der Einziehung; es bedarf lediglich der rein deklara-
torischen Korrektur der Nennbetrdge. Insoweit handelt es
sich nicht um einen Kapitalaufbringungsvorgang, der eine
entsprechende Versicherung der Geschiftsfiihrer erfordern
konnte. Jedenfalls empfehlenswert diirften aber Angaben
sein, aus denen sich die Zuldssigkeit der Aufstockung durch
ordentliche Kapitalerh6hung ergibt, also etwa, dass die Ge-
schéftsanteile voll eingezahlt sind.

Eine eigene Spalte in der Liste der Ubernehmer fiir den
Betrag der nominellen Aufstockung halten wir nicht fiir
erforderlich, da zumindest streng dogmatisch betrachtet die
nominelle Aufstockung und die Aufstockung durch ordent-
liche Kapitalerh6hung voneinander zu unterscheiden sind
und nur Letztere eine solche Liste voraussetzt.

6. Ergebnis

Nach wohl h. M. ergibt sich aus § 5 Abs. 3 S. 2 GmbHG
n. F., dass eine Diskrepanz zwischen der Summe der Nenn-
betrdge und dem Stammkapital nicht nur bei Griindung,
sondern auch im spdteren Verlauf der Gesellschaft gene-
rell unzuldssig ist. Die Einziehung eines Geschéftsanteils
macht jetzt also eine Nennwertanpassung erforderlich. Die
herkommlichen Anpassungsmoglichkeiten (Kapitalherab-
setzung, Neubildung eines Geschéftsanteils, nominelle
Aufstockung) konnen aber nicht in jedem Fall Anwendung
finden. Ein die Nachteile dieser Verfahrensweisen ausrdu-
mender Weg ist u. E. eine Kombination aus nomineller
proportionaler Aufstockung und einer Aufstockung durch
ordentliche Kapitalerh6hung. Hierbei wird einerseits dem
Gebot des § 5 Abs. 3 S. 2 GmbHG, andererseits dem Teil-
barkeitsgebot nach § 5 Abs. 2 S. 1 GmbHG Rechnung ge-
tragen. Mangels Rechtsprechung und Literatur ist der vor-
geschlagene Losungsweg aber derzeit nicht gesichert.

InsO §§ 80, 32

Rechtserwerb durch den Insolvenzverwal-
ter als Partei kraft Amtes fiir die Insolvenz-
masse; Eintragung des Insolvenzverwal-
ters im Grundbuch oder Eintragung des
Schuldners mit Insolvenzvermerk?

I. Sachverhalt

Die Grundstiickseigentlimerin hat sich zur Vermeidung ei-
ner Anfechtung durch den Insolvenzverwalter verpflichtet,
zugunsten der Insolvenzmasse einen bestimmten Geldbetrag
zu zahlen. Zur dinglichen Absicherung dieser Zahlungsver-
pflichtung soll auf ihrem Grundbesitz eine Grundschuld
eingetragen werden. Ebenso will sich die Grundstiicks-
eigentlimerin in dinglicher Hinsicht der sofortigen Zwangs-
vollstreckung unterwerfen.

II. Frage

Wer ist als Glaubiger der Grundschuld im Grundbuch ein-
zutragen, wenn das Recht letztlich fiir die Insolvenzmasse
bestellt wird?

III. Zur Rechtslage

1. Ubergang der Verwaltungs- und Verfiigungsbe-
fugnis

Mit Er6ffnung des Insolvenzverfahrens geht nach § 80 InsO
die Verwaltungs- und Verfiigungsbefugnis iiber das zur
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Insolvenzmasse gehdrende Vermdgen auf den Insolvenzver-
walter liber. Verfligungen des Insolvenzschuldners sind
nach § 81 Abs. 1 S. 1 InsO unwirksam. Ebenso konnen
Leistungen zur Erflillung einer Verbindlichkeit an den
Schuldner nach § 82 InsO nur noch dann mit schuldbefrei-
ender Wirkung geleistet werden, wenn der Gléubiger zur
Zeit der Leistung die Eroffnung des Insolvenzverfahrens
nicht kannte.

2. Rechtsinhaberschaft weiterhin beim Insolvenz-
verwalter

Ungeachtet des Ubergangs der Verwaltungs- und Verfii-
gungsbefugnis auf den Insolvenzverwalter dndert die
Er6ffnung des Insolvenzverfahrens nichts an der allge-
meinen Rechts- und Geschiftsfiahigkeit des Insolvenz-
schuldners sowie an der Rechtsinhaberschaft. Triager des
zur Insolvenzmasse gehdrenden Vermdgens ist und bleibt
weiterhin der Insolvenzschuldner. Der Schuldner bleibt
Eigentiimer der insolvenzbefangenen Sache. Dies gilt
nicht nur fiir diejenigen Vermodgensgegensténde, die bereits
zum Zeitpunkt der Eroffnung des Insolvenzverfahrens zum
Schuldnervermogen gehorten. Vielmehr betrifft dies auch
solche Vermogensgegenstinde, die der Schuldner erst wih-
rend des Insolvenzverfahrens erlangt (sog. Neuerwerb).
Durch § 35 InsO wird ausdriicklich klargestellt, dass auch
der Neuerwerb des Schuldners in die Insolvenzmasse fillt.
Dies setzt voraus, dass der Insolvenzschuldner selbst Ei-
gentiimer bzw. Inhaber dieser in die Masse fallenden Rech-
te und Forderungen wird (RGZ 52, 333; RGZ 53, 9; RGZ
53, 253; RGZ 105, 314; Uhlenbruck, InsO, 12. Aufl. 2003,
§ 80 Rn. 5; MiinchKomm-InsO/Ott/Vuia, 2. Aufl. 2007,
§ 80 Rn. 11; Hamburger Kommentar zum Insolvenzrecht/
Kuleisa, 3. Aufl. 2009, § 80 Rn. 23).

3. Erwerbsgeschiifte durch den Insolvenzverwalter
Im Rahmen der auf ihn {ibergegangenen Verwaltungs- und
Verfiigungsbefugnis ist der Insolvenzverwalter grundsétz-
lich auch berechtigt, Erwerbsgeschifte mit Wirkung fiir
und gegen die Insolvenzmasse vorzunehmen. Erwirbt der
Insolvenzverwalter Gegenstinde fiir die Insolvenzmasse,
wird der Schuldner Rechtsinhaber. Geht der Insolvenz-
verwalter fiir die Masse Verpflichtungen ein, so treffen die-
se den Schuldner, der hierfiir nach h. M. freilich beschrinkt
auf die Masse haftet (MiinchKomm-InsO/Ott/Vuia, § 80
Rn. 8; Hamburger Kommentar zum Insolvenzrecht/Ku-
leisa, § 80 Rn. 24; vgl. auch BGH NJW 1955, 339; a. A.
Uhlenbruck, § 80 Rn. 55: unbeschrinkte Haftung). Geht es
um den Erwerb eines dinglichen Rechts an einem Grund-
stiick bzw. um Grundstiickseigentum, ist deshalb als Be-
rechtigter im Grundbuch allein der Insolvenzschuldner
einzutragen, nicht aber der Insolvenzverwalter als solcher
(BayObLGZ 1980, 255 = DNotZ 1981, 576; Hamburger
Kommentar zum Insolvenzrecht/Kuleisa, § 80 Rn. 23).

4. Ergebnis

Als Inhaber der Grundschuld ist demnach der Insolvenz-
schuldner im Grundbuch einzutragen. Des Weiteren ist zur
Vermeidung eines gutgldubigen Erwerbs ein Insolvenz-
vermerk nach § 32 Abs. 1 Nr. 2 InsO in die Verdnderungs-
spalte der Abteilung III des Grundbuchs aufzunehmen (§ 11
Abs. 6 GBV).
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Gutachten im Abruf-Dienst I

Folgende Gutachten konnen Sie iiber unseren Gutachten-
Abruf-Dienst im Internet unter:

http://faxabruf.dnoti-online-plus.de

abrufen. In diesem frei zugénglichen Bereich konnen die
Gutachten iiber die Gutachten-Abruf-Nummer oder mit Ti-
telschlagworten aufgefunden werden. Dies gilt ebenfalls fiir
die bisherigen Fax-Abruf-Gutachten.

BGB § 2100; SGB II § 12

Testamentsgestaltung bei Hartz IV-Bezug durch Erben;
Schonvermogenseigenschaft eines Hausgrundstiicks
Gutachten-Abruf-Nr.: 98544

EGBGB Art. 181, 184

Superfiziarische Rechte nach allgemeinem preuflischen
Landrecht

Gutachten-Abruf-Nr.: 98606

GmbHG §§ 19 Abs. 5, 82 Abs. 1

Heilung eines Hin- und Herzahlens (Riickzahlung der
Einlage als Darlehen) bei der personenidentischen
GmbH & Co. KG; Gefahr der Strafbarkeit wegen zu-
nichst erfolgter Abgabe falscher Versicherung bei spi-
terer Offenlegung des Hin- und Herzahlens im Rahmen
der Heilung

Gutachten-Abruf-Nr.: 98537

EGBGB Art. 13 ff., 17b

Niederlande: Registrierte Partnerschaft, insbesondere
Giiterstand

Gutachten-Abruf-Nr.: 98247

EGBGB Art. 25, 26

USA: Anerkennung eines US-amerikanischen Erb-
scheins

Gutachten-Abruf-Nr.: 98436

Rechtsprechung

BGB §§ 216 Abs. 2, 812 Abs. 2; ZPO §§ 767, 794
Abs. 1

Analoge Anwendung von § 216 Abs. 2 S. 1 BGB
auf abstraktes Schuldversprechen in Grund-
schuldbestellungsurkunde bei verjahrtem zu
sichernden Anspruch

Das von einem Schuldner in einer notariellen Grund-
schuldbestellungsurkunde abgegebene abstrakte
Schuldversprechen mit Vollstreckungsunterwerfung ist
nicht deshalb nach § 812 Abs. 2 BGB kondizierbar, weil
der durch die Grundschuld gesicherte Anspruch des
Gliubigers verjihrt ist. Die Vorschrift des § 216 Abs. 2
Satz 1 BGB ist auf ein abstraktes Schuldversprechen
analog anwendbar.

BGH, Urteil v. 17.11.2009 — XI ZR 36/09
Fax-Abruf-Nr. 10910
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Problem

Aus Anlass eines Wohnungskaufes nahm ein Schuldner bei
einer Bank im Juli 1990 ein Darlehen auf. Im September
1990 wurde der Bank eine Grundschuld nebst abstrak-
tem Schuldversprechen mit dinglicher und personlicher
Zwangsvollstreckungsunterwerfung bestellt. Nachdem der
Schuldner im Jahre 2002 die Riickzahlung des Darlehens
eingestellt hatte, kiindigte die Bank das Darlehen und
stellte im November 2005 den Antrag auf Anordnung der
Zwangsversteigerung. Uber die Vollstreckungsgegenklage
des Schuldners hatte letztlich der BGH zu entscheiden, der
jetzt erstmals zu der Frage Stellung nahm, ob ein Gldubiger
trotz Verjahrung der Darlehensforderung weiter aus einem
abstrakten Schuldversprechen (Grundschuldbestellungsur-
kunde) gegen den Schuldner vorgehen kann (zum bishe-
rigen Meinungsstand siche DNotI-Gutachten, DNotI-Re-
port 2008, 154).

Entscheidung

Der XI. Zivilsenat des BGH folgte dem Berufungsgericht
in der Annahme, dass die Bank trotz Verjahrung des gesi-
cherten Darlehensriickzahlungsanspruchs (§ 195 BGB) aus
dem abstrakten Schuldversprechen (§ 780 BGB), das in der
Grundschuldbestellungsurkunde enthalten war, weiter vor-
gehen kann. Die Verjdhrung des Darlehensriickzahlungs-
anspruchs stehe einer Vollstreckung aus dem abstrakten
Schuldversprechen gemill § 216 Abs. 2 S. 1 BGB analog
nicht entgegen, weil danach das Schuldversprechen nicht
gemdl § 812 Abs. 2 BGB herausverlangt werden konne.
Mit dieser Ansicht schloss sich der BGH erstmals der sonst
herrschenden Rechtsprechung und Literatur an (siche ins-
besondere: OLG Brandenburg ZfIR 2009, 111; OLG Frank-
furt a.M. NJW 2008, 379 = ZIP 2007, 2350).

Aus den Urteilsgriinden wird ersichtlich, dass zwar keine
unmittelbare Anwendung des § 216 Abs.2 S. 1 BGB wie
bei der Grundschuld in Betracht kommt. Gleichwohl liegen
laut BGH die Voraussetzungen fiir eine analoge Anwendung
der Vorschrift vor. Dies begriindet der XI. Zivilsenat wie
folgt: Eine planwidrige Regelungsliicke sei jedenfalls seit
dem Schuldrechtsmodernisierungsgesetz gegeben, denn der
Darlehensriickzahlungsanspruch verjéhrt seitdem in drei
Jahren (§ 195 BGB), der Anspruch aus einem vollstreck-
baren Schuldversprechen in 30 Jahren (§ 197 Abs. 1 Nr. 4
BGB). Aus den Gesetzgebungsmaterialien zur Schuldrechts-
modernisierung gehe nicht hervor, dass der Gesetzgeber
diese Diskrepanz gewollt habe. Auch die zur Analogiebil-
dung erforderliche vergleichbare Interessenlage bejaht der
BGH. Das abstrakte Schuldversprechen solle der Bank ge-
nauso wie die von § 216 Abs. 2 BGB direkt erfassten Sicher-
heiten (insbesondere die Grundschuld) ,,eine zur Sicherung
der personlichen Forderung geschaffene verdinglichte Recht-
stellung® einrdumen, die ,,von der Verjahrung nicht beriihrt
werden soll“. Betrachte man die Zweckerkldrung, so ver-
kniipfe diese das abstrakte Schuldversprechen nicht mit der
Darlehensforderung, sondern gerade mit der Grundschuld
(auf die § 216 Abs. 2 BGB direkt Anwendung findet).

Am Rande grenzt der BGH die aktuelle Entscheidung noch
von einer Entscheidung aus dem Jahre 1998 ab. Damals
hatte der XII. Zivilsenat eine analoge Anwendung von § 216
Abs. 1 BGB auf die Biirgschaft verneint (BGHZ 138, 49 =
NIW 1998, 981). Der XI. Zivilsenat hebt jetzt hervor, dass
sich diese Entscheidung nicht auf das Schuldversprechen
iibertragen lésst, weil § 768 BGB nur fiir die Biirgschaft aus-
driicklich bestimmt, dass sich der Biirge auf die Verjahrung
der Hauptforderung berufen kann. Das Schuldversprechen
sei im Gegensatz zur Biirgschaft gerade nicht akzessorisch.
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WEG § 25 Abs. 2
Stimmrecht nach Képfen nach Aufteilung eines
Miteigentumsanteils in der Wohnungseigentii-
mergemeinschaft

Teilt ein Miteigentiimer in einer Wohnungseigentiimer-
gemeinschaft, in der das Kopfstimmrecht gilt, seinen
Miteigentumsanteil ohne die Zustimmung der iibrigen
Miteigentiimer auf und veriuflert den neu hinzugewon-
nenen Anteil an einen Dritten, fiihrt das nicht zu einer
Stimmrechtsmehrung, obwohl die Wohnungseigentii-
mergemeinschaft nun aus einem Miteigentiimer mehr
besteht.

LG Miinchen I, Urt. v. 19.10.2009 -1 S 21731/08
Fax-Abruf-Nr.: 10911

Problem

Eine Wohnungseigentiimergemeinschaft bestand aus zwei
Miteigentiimern. Einer der Miteigentiimer, dem bisher das
Ober- und das Dachgeschoss als ein einheitliches Woh-
nungseigentum zustanden, unterteilte dieses in zwei Woh-
nungseigentumseinheiten und verduflerte das Dachgeschoss
an einen Erwerber. In der ndchsten Wohnungseigentiimer-
versammlung, fiir die nach der Gemeinschaftsordnung das
Stimmrecht nach Kopfen galt, iiberstimmten die Eigentii-
mer von Ober- und Dachgeschoss den Eigentiimer des Erd-
geschosses. Dieser focht die Beschliisse an.

Entscheidung

Das LG Miinchen I hielt die Beschliisse in der Wohnungs-
eigentiimergemeinschaft fiir nicht ordnungsgemal zustande
gekommen. Auch bei Geltung des sog. Kopfstimmrechtes
diirfe die Unterteilung eines Wohnungseigentums nicht zu
einer Einschrinkung der Rechte der iibrigen Miteigen-
tiimer fiihren. Eine derartige Unterteilung konne lediglich
zu einem gespaltenen Stimmrecht fiihren (d. h. im vorlie-
genden Fall je eine halbe Stimme fiir die Eigentiimer von
Ober- und Dachgeschoss). Dadurch sei eine Majorisierung
des bisherigen anderen Miteigentiimers durch den untertei-
lenden und den neuen Miteigentiimer ausgeschlossen. Zur
Stiitzung seiner Auffassung verweist das LG Miinchen I auf
den Beschluss des BGH vom 24.11.1978 (NJW 1979, 870,
871 =DNotZ 1979, 493), in dem der BGH ausgefiihrt hatte,
dass die Mehrheitsverhéltnisse in einer WEG nicht ,,durch
eine Teilverduerung von Wohnungseigentum [nach Unter-
teilung] eine Anderung* erfahren diirften.

Die Entscheidung des LG Miinchen I kann sich auf einige
Stimmen in der wohnungseigentumsrechtlichen Recht-
sprechung und Literatur stiitzen (OLG Stuttgart NZM
2005, 312; JenniBBen/Elzer, WEG, 2008, § 25 Rn. 40; Pa-
landt/Bassenge, 69. Aufl. 2010, § 25 WEG Rn. 6). Nach
wohl h. M. kommt es bei Geltung des Kopfstimmrechtes
(anders als beim sog. Objektprinzip) demgegeniiber zu
einer Vermehrung der Stimmrechte (OLG Diisseldorf
DNotl-Report 2004, 130 = NZM 2004, 234; KG DNotl-
Report 2000, 114 = NZM 2000, 671; Barmann/Merle,
WEG, 10. Aufl. 2009, § 25 Rn. 39; Staudinger/Bub, BGB,
Neubearb. 2005, § 25 WEG Rn. 156; Riecke, in: Riecke/
Schmid, WEG, 3. Aufl. 2010, § 25 Rn. 59). Angesichts
dieser abweichenden h. M. ist es bemerkenswert, dass das
LG Miinchen I unter Berufung auf eine BGH-Entschei-
dung aus dem Jahre 1978 die Revision nicht zugelassen
hat (vgl. § 62 Abs. 2 WEG).

DNotl-Report 4/2010 Februar 2010



Deutsches Notarinstitut (Herausgeber)

- eine Einrichtung der Bundesnotarkammer, Berlin -

97070 Wiirzburg, Gerberstraie 19

Telefon: (0931) 35576-0 Telefax: (0931) 35576-225

e-mail: dnoti@dnoti.de internet: www.dnoti.de

Hinweis:

Die im DNotI-Report verdffentlichten Gutachten und Stellungnahmen geben
die Meinung der Gutachter des Deutschen Notarinstituts und nicht die der
Bundesnotarkammer wieder.

Verantwortlicher Schriftleiter:

Notarassessor Sebastian Herrler, Gerberstraie 19, 97070 Wiirzburg
Bezugsbedingungen:

Der DNotlI-Report erscheint zweimal im Monat und kann beim Deutschen
Notarinstitut oder im Buchhandel bestellt werden.

Abbestellungen miissen mit vierteljahrlicher Frist zum Jahresende erfolgen.

Bezugspreis:

Jahrlich 170,00 €, Einzelheft 8,00 €, inkl. Versandkosten. Fiir die Mitglieder
der dem DNotI beigetretenen Notarkammern ist der Bezugspreis im Mit-
gliedsbeitrag enthalten.

Nicht eingegangene Exemplare konnen nur innerhalb von 6 Wochen nach
dem Erscheinungstermin reklamiert und kostenfrei zugesandt werden.

Alle im DNotlI-Report enthaltenen Beitrige sind urheberrechtlich geschiitzt.
Mit Ausnahme der gesetzlich zugelassenen Fille ist die Verwertung nur mit
Einwilligung des DNotI zuléssig.

Verlag:

Bundesnotarkammer, Korperschaft des 6ffentlichen Rechts, Geschiftsstelle
Deutsches Notarinstitut, Gerberstraie 19, 97070 Wiirzburg

Druck:

Druckerei Franz Scheiner

Haugerpfarrgasse 9, 97070 Wiirzburg

DNotl-Report 4/2010 Februar 2010

35




