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GmbHG § 34 
Einziehung eines Geschäftsanteils; Nennbe-
tragsanpassung; Euro-Umstellung; disquotale 
Auf stockung; Verstoß gegen Teilbarkeitsregeln; 
nominelle Aufstockung i. V. m. ordentlicher Ka-
pitalerhöhung 

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-
schäftsanteile zur Aufstockung verteilt werden. Sodann 
soll das Stammkapital auf Euro umgestellt, zur Glättung 
um einen geringen Be trag erhöht werden und es sollen im 
Rahmen der Kapitalerhöhung ggf. die Anteilsverhältnisse 
wie der so berichtigt werden, wie sie vor der Aufstockung 
bestanden.
Eine verhält niswahrende Aufstockung würde zwangsläufig 
zu DM-Anteilen führen, die weder nach altem Recht (Teil-
barkeit durch 100,00 DM) noch nach neuem Recht (Teil-
barkeit durch volle Euro) zuläs sig wäre. Der anwaltliche 
Berater der Gesellschaft ist der Meinung, die Aufstockung 
müsse den noch exakt verhältniswahrend erfolgen. Ein 
Verstoß gegen die Teilbarkeitsregeln sei kein Problem, da 
dieser im Rahmen des Kapitalerhöhungsbeschlusses berei-
nigt werde. 

II. Fragen
1. Muss die Aufstockung der anderen Geschäftsanteile 
nach Einziehung eines Geschäftsanteils verhältniswahrend 
erfolgen (analog einer Kapitalerhöhung aus Gesellschafts-
mitteln) oder ist, insbesondere zur Einhaltung der Teil-
barkeitsvorschriften, mit Zustimmung aller Gesellschafter 
auch eine disquotale Aufstockung zulässig?

2. Ist die Aufstockung der Geschäftsanteile der anderen 
Gesellschafter unter Verstoß gegen die Teilbarkeitsvor-
schriften zulässig, wenn im Rahmen desselben Gesellschaf-
terbeschlusses das Kapital von DM auf Euro umgestellt und 
so geglättet wird, dass letztlich zulässige Geschäftsanteile 
entstehen?

III. Zur Rechtslage
1. Folgen der Einziehung
Nach ganz ü. A. geht mit der Einziehung der betroffene 
Geschäftsanteil bei ei ner GmbH unter (BGH Mitt-
BayNot 1999, 84; BayObLG DNotZ 1992, 183; Ulmer, 
in: Ul mer/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 be trof fen wie der 
Nennbetrag der verbleibenden Geschäftsan teile. Folge der 
Einziehung ist dem nach, dass die Summe der Nennbe-
träge aller Geschäftsan teile nicht mehr dem Betrag des 
Stammka pitals ent spricht (BayObLG DNotZ 1992, 182; 
Ulmer, § 34 Rn. 65; Gehrlein, Aus schluss und Abfindung 
von GmbH-Ge sellschaftern, 1997, S. 179; Küperkoch, Das 
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zwangs weise Ausscheiden eines GmbH-Gesell schafters 
mittels Einziehung, 2004, S. 101 ff.; Kort, in: Mün chener 
Handbuch des Gesellschafts rechts, 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 Erhöhung der Nennbeträge aller verbliebenen Ge-
schäftsanteile; ebenso Priester, in: FS Kellermann, 1991, 
S. 337, 349 f.). Es er höht sich nur die Beteiligungs-
quote der verbleibenden Gesellschafter (Scholz/Wester-
mann, GmbHG, 10. Aufl. 2006, § 34 Rn. 62 und 66). Die 
gesellschaftsrecht lichen 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 zwi schen Stammkapital und 
Summe der Nennbeträge ausgeglichen werden; zwin gend 
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: 
Baum bach/Hueck, GmbHG, 18. Aufl. 2006, § 34 Rn. 20). 
Der Betrag des Stammka pitals stimmte dann nicht mehr mit 
der Summe der Nenn be träge der Ge schäftsanteile über ein. 

Das BayObLG wies in einer Entscheidung darauf hin, 
dass die Diskrepanz zwischen Stammkapi tal und Nennbe-
trag der Geschäftsanteile beseitigt werden „kann“ (DNotZ 
1992, 182). Dennoch wurde die Berichtigung aus Gründen 
der Rechtsklarheit emp fohlen (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 Nennbeträge 
der Geschäftsanteile nicht mehr zulässig sein (Hei din ger, 
in: Heckschen/Heidinger, Die GmbH in der Gestaltungs- 
und Beratungspraxis, 2. Aufl. 2009, § 13 Rn. 245; Wachter, 
GmbHR, Sonderheft Oktober 2008, S. 5, 11; Heck schen, 
Das MoMiG in der notariellen Praxis, 2009, Rn. 407; Rö-
mermann, NZG 2010, 96, 99; kri tisch: Wicke, GmbHG, 
2008, § 34 Rn. 3; a. A.: Braun, GmbHR 2010, 82; Ulmer, 
DB 2010, 321, 322 f.). Festgemacht wird diese Änderung 
der Rechtslage an § 5 Abs. 3 S. 2 GmbHG n. F., wonach die 
Summe der Nennbeträge aller Geschäftsanteile zu jedem 
Zeitpunkt mit dem Stammkapital übereinstimmen muss 
(vgl. Regierungsbe gründung, 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 
Stammkapital übereinstimmen“) die Unzulässigkeit einer 
Diskrepanz nicht zwingend ergebe (ähnlich: 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 ausdrückliche Wortlaut 
des neuen § 5 Abs. 3 S. 2 GmbHG („Nennbeträge aller Ge-
schäftsanteile“), der anders als bisher nicht nur die Einlage-
verpflichtung bei Gründung und Kapitalerhöhung betrifft. 
Für die Praxis wird man also zumindest vorsichtshalber 
von einer zwingend erforderlichen Nennbetragsanpas-
sung ausgehen müssen (so auch Wicke, § 34 Rn. 3; Kort, 

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

bb) Änderung der Einziehungsfolge?
Einer Anpassung bedarf es freilich nicht, wenn man ent-
gegen der h. M. (vgl. oben Ziff. 1.) vom Bestehenblei-
ben eines Geschäftsanteils trotz Einziehung ausgeht. Dies 
vertritt gerade mit Blick auf § 5 Abs. 3 S. 2 GmbHG jetzt 
Meyer (NZG 2009, 1201). Um die Nachteile der herkömm-
lichen Anpassungsmöglichkeiten zu vermeiden (dazu unten 
Ziff. 4.), dürfe die regelmäßige Rechtsfolge von Einzie-
hungsbeschlüssen nicht mehr in der Vernichtung der Ge-
schäftsanteile bestehen, sondern müsse deren Erwerb durch 
die Gesellschaft (eigener Geschäftsanteil) nach sich ziehen. 
Entscheidender Nachteil dieser Lösung ist der damit ver-
bundene gravierende Eingriff in die gefestigte Dogmatik 
der Einziehung (kritisch auch: Hueck/Fastrich, in: Baum-
bach/Hueck, GmbHG, 19. Aufl. 2010, § 34 Rn. 176). 

3. Rechtsfolgen bei Unterlassen der Nennbetragsan-
passung
Die Gesetzesbegründung lässt offen, welche Rechtsfol-
gen eintreten, wenn entgegen § 5 Abs. 3 S. 2 GmbHG die 
Nennbeträge der verbliebenen Geschäftsanteile 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; 
Römermann, NZG 2010, 96, 99). Eine großzügigere Ge-
genansicht hält die Nichtigkeit des Einziehungsbeschlusses 
in diesem Fall für nicht interessengerecht und dementspre-
chend die Nennbetragsanpassung für die Wirksamkeit 
des Einziehungs be schlusses für 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 Anpas sung der Summe der Nennbe-
träge aller Geschäftsanteile an das Stammkapital zwingend 
mit dem Zeitpunkt der Geltung des Einziehungsbeschlusses 
zusammenfällt (das wäre überdies bei der eintragungs-
pflichtigen Kapitalherabsetzung gar nicht möglich). Da die 
Einziehung die Höhe des Stammkapitals gar nicht betreffe, 
seien namentlich auch Gläubigerinteressen nicht berührt. 
Altmeppen zufolge soll es im Falle der Einziehung sein Be-
wenden damit ha ben, dass die Geschäftsführer verpflichtet 
sind, unverzüglich für eine Anpassung von Stammkapital-
ziffer und Summe der Nennbeträge zu sorgen. 

4. Beseitigung der Diskrepanz zwischen Stammka-
pital und Summe der Nennbeträge
Die Diskrepanz zwischen Stammkapital und Summe der 
Nennbeträge der Geschäftsan teile kann durch folgende 
Maßnahmen beseitigt werden: 

a) Kapitalherabsetzung
Die erste Möglichkeit besteht in einer Herabsetzung des 
Stammkapitals (vgl. Altmeppen, § 34 Rn. 73 m. w. N.). 
Abgese hen von dem aufwendigen Verfahren, das § 58 
GmbHG hierfür vorsieht, scheidet dieser Weg jedoch von 
vornherein immer dann aus, wenn die Gesellschaft nur 
über das Min destkapi tal nach § 5 Abs. 1 GmbHG i. H. v. 
25.000,00 € verfügt. Dann ist eine weitere Her abset zung der 
Stammkapitalziffer ausgeschlossen (Heckschen, Rn. 406). 
In der Praxis dürfte die Kapitalherabsetzung somit – wie 
auch schon bisher – nur eine Rand erscheinung bleiben.
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b) Neubildung eines Geschäftsanteils
aa) Zulässigkeit
Nach der MoMiG-Regierungsbegründung ist entsprechend 
der bis he rigen h. M. davon auszugehen, dass auch künftig 
die Nennbeträge durch Bildung ei nes neuen Geschäftsan-
teils angeglichen werden können. Der neu gebil dete Anteil 
steht der Gesellschaft als eigener Ge schäftsan teil zu (Hei-
dinger, § 13 Rn. 246; Hueck/Fastrich, § 34 Rn. 20; Scholz/
Wester mann, § 34 Rn. 70). 

Nach einer Gegen meinung (Wolf, GmbHR 1999, 958, 963) 
soll die Neubildung eines Ge schäftsanteils durch Gesell-
schafterbeschluss nicht möglich sein. Ein eingezoge ner Ge-
schäftsanteil sei endgültig vernichtet, er könne nicht wieder- 
hergestellt wer den. Viel mehr sei lediglich eine Aufsto ckung 
der Geschäftsanteile der verblie benen Gesell schafter mög-
lich. Letztere könnten an schließend durch Teilung gem. 
§ 17 GmbHG und nachfolgende Zusammenlegung der An-
teile den Geschäftsanteil neu bilden.

Nach Auf fassung von Lutter (in: Lutter/Hommelhoff, § 34 
Rn. 4 f.; ähnlich auch Priester, in: FS Kellermann, 1991, 
S. 337, 349 ff.; Wolff, GmbHR 1999, 958, 959) erhöht sich 
der Nennbetrag der verbliebenen Geschäftsanteile im Falle 
der wirksa men Ein ziehung au tomatisch. Die Neubildung 
des eingezogenen Ge schäftsanteils sei tech nisch nur durch 
Teilabtretung (§ 17 GmbHG) und Zusam menle gung der den 
Ge sellschaftern zugewach senen Quoten möglich (vgl. auch 
Priester, S. 357 ff.). Diese Stellungnahmen sind mit der Be-
gründung der Neurege lung jedoch kaum zu vereinbaren. 

bb) Durchführung
Wie die Neubildung eines eingezogenen Ge schäftsanteils 
durchgeführt werden kann, ist nach wie vor nicht abschlie-
ßend geklärt. Die h. M. geht davon aus, dass sie durch 
Gesell schafterbeschluss möglich ist (Scholz/Westermann, 
§ 34 Rn. 70; Hueck/Fastrich, § 34 Rn. 20). Umstritten ist 
jedoch, welche Mehrheit für die Bildung eines neuen Ge-
schäftsanteils er forderlich 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; 
Rowed der/Bergmann, in: Rowedder/Schmidt-Leithoff, 
§ 34 Rn. 54); andere halten eine qualifizierte Mehrheit für 
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 dürfte jedenfalls eine einfache Mehrheit sein, weil 
im späteren Verlauf durch Veräußerung des Anteils eine 
Verschiebung der Beteiligungsverhältnisse eintre ten kann 
(Scholz/Westermann, § 34 Rn. 70 m. w. N.). 

Ob ein Be schluss zur Neubildung auch noch nach wirk-
sam durchge führter Einzie hung möglich ist, erscheint u. E. 
allerdings äußerst fraglich. Wenngleich eine ausdrück-
liche Stellung nahme zum Zeit punkt der Neubil dung von 
den Vertre tern der h. M. nicht abgegeben wird, ha ben wir 
Bedenken dagegen, dass ein einmal vernichteter Geschäfts-
anteil später dinglich wieder neu geschaffen werden kön-
nen soll. Dies beinhaltet eine Umge hung der ansonsten 
erforderli chen Teilgeschäftsanteilsabtretungen in der Form 
des § 15 GmbHG. Nur die sofortige Bil dung des neuen Ge-
schäftsanteiles kann die automatisch mit Wirk samkeit der 
Einziehung eintretenden Rechtsfolgen verhin dern. Ebenso 
erscheint uns die Neubildung mit materieller Wirkung un-
mittelbar bei ei nem Dritten derzeit noch nicht gesichert und 
dogmatisch kaum erklärbar.

c) Nominelle Aufstockung der Nennbeträge
Bei der Aufstockung sind u. a. die Anforderungen an die 
Teilbarkeit der Nennbeträge ein zuhalten. Auch wenn die- 
se nicht mehr wie früher durch 50 teilbar sein müssen 
(vgl. § 5 Abs. 3 S. 2 GmbHG a. F.), muss der Nennbetrag 
jedes Geschäftsanteils nach neuem Recht zumindest auf 
volle Euro lauten (§ 5 Abs. 2 S. 1 GmbHG). Je nach den 
Beteiligungsverhältnissen ist das nicht immer rechnerisch 
gewährleistet. Andererseits dürfte eine disquotale Auf-
stockung auch weiterhin nach dem Rechtsgedanken des 
§ 57j GmbHG unzulässig sein und ggf. zur Nichtigkeit 
des Einziehungsbeschlusses führen (vgl. Heidinger, § 13 
Rn. 245, 247; Heckschen, Rn. 400; Wachter, S. 5, 11). Die 
Aufstockung ist in diesen Fällen also jedenfalls für sich al-
lein genommen kein geeignetes Instrument, die Diskrepanz 
zwischen Stammkapitalziffer und Summe der Nennbeträge 
zu beseitigen. 

d) Nominelle Aufstockung der Nennbeträge i. V. m. 
einer ordentlichen Kapitalerhö hung
aa) Vorzüge
Die Idee, die nominelle Aufstockung der Nennbeträge mit 
einer ordentlichen Kapitalerhö hung zu kombinieren, um 
so dem Erfordernis des § 5 Abs. 2 S. 1 GmbHG Rechnung 
zu tra gen, wird im Schrifttum in diesem Zusammenhang 
– soweit ersichtlich – noch nicht erör tert. Der Vorzug dieser 
Lösung besteht darin, dass eine ordentliche Kapitalerhö-
hung – von dem Bezugsrecht der einzelnen Gesellschafter 
abgesehen – nicht zwingend proporti onal erfolgen muss 
und es so möglich wäre, die infolge der proportionalen 
nominellen Aufstockung auf Cent lautenden Beträge auf 
den nächsthöhe ren Euro-Betrag zu erhöhen. Der somit 
doppelt aufgestockte Geschäftsanteil (nominell und durch 
ordentliche Kapitalerhöhung) entspräche dann der Teilbar-
keitsvorgabe nach § 5 Abs. 2 S. 1 GmbHG. Auch ein 
Verstoß gegen den Grundsatz, dass eine nominelle Aufsto-
ckung stets streng proportional zu erfolgen hat, könnte so 
vermieden werden. Schließlich ist zu berücksichtigen, dass 
Fälle denkbar sind, in denen alle vor stehend beschriebenen 
Methoden zur Harmonisierung von Stammkapitalziffer 
und Summe der Nennbeträge ausscheiden, so etwa dann, 
wenn das Stammkapital der Gesell schaft 25.000,00 € be-
trägt (eine Kapitalherabsetzung scheidet dann aus), die 
Ge sellschaft eine Unter bilanz aufweist (die Bildung eines 
eigenen Geschäftsanteils der Ge sellschaft scheitert dann an  
§ 33 GmbHG) und die proportionale nominelle Aufsto-
ckung keinen glatten Betrag in Euro ergibt.

bb) Einwände
Kritisieren könnte man an diesem Ansatz zunächst, dass die 
nominell aufgestockten Nenn beträge bis zur Eintragung der 
ordentlichen Kapitalerhöhung gegen das Teilbar keitsgebot 
des § 5 Abs. 2 GmbHG verstoßen. Dies ließe sich je-
doch dadurch ver meiden, dass man die nominelle Aufsto-
ckung auf den Zeitpunkt aufschiebend bedingt, in dem 
auch die ordentliche Kapitalerhöhung eingetra gen wird.  
Dies hat zwar wiederum zur Folge, dass für diesen Zwi-
schenzeitraum die Stammkapitalziffer und die Summe der 
Nennbeträge entgegen § 5 Abs. 3 GmbHG von einander ab-
weichen. Eine solche vorü bergehende Diskrepanz hat der 
Gesetzgeber aber offenbar hingenommen, da sie auch bei der 
ausdrücklich als zulässig anerkannten Ka pitalherabsetzung 
unvermeidlich ist.

Als problematisch könnte weiter erscheinen, dass in diesen 
Fällen der Kapitalerhöhungs betrag selbst nicht durch Euro 
teilbar ist. Hiergegen lässt sich jedoch einwenden, dass 
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§ 5 Abs. 2 S. 1 GmbHG die Teilbar keit durch volle Euro 
nur für die Nennbeträge jedes Geschäftsanteils, nicht aber 
auch für den Erhöhungsbetrag vor schreibt. In diesem Sinne 
wird man auch die Verweisung in § 55 Abs. 4 GmbHG auf 
§ 5 Abs. 2 GmbHG verstehen können. 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 Zulässigkeit eines krummen Aufstockungsbetrags 
bei einem krummen Ausgangsbetrag. I. Ü. lässt sich eine 
Parallele zur Euro-Umstellung bilden (die vorliegend ohne-
hin hinzu kommt). Hier ist die Aufstockung der krummen, 
auf Euro umgestellten Geschäftsan teile im Wege einer or-
dentlichen Kapital erhöhung allgemein anerkannt (vgl. dazu 
ausführlich: Heidinger, § 12 Rn. 29 ff.; ders., in: Kopp/Hei-
dinger, Notar und Euro, 2. Aufl. 2001, S. 26). 

Über diese allgemeine Parallele wird ein Modell vorge-
schlagen, bei dem gezielt die nach Einziehung und nomi-
neller Aufstockung entstandenen krummen Nennbeträge im 
Rahmen der Euro-Umstellung geglättet werden (Heidinger, 
in: Kopp/Heidinger, S. 26). Da bei der Euro-Umstellung 
der Aufsto ckungsbetrag ohnehin zwingend krumm ist 
(Aufstockung von einem krummen auf ei nen glatten Euro-
betrag), lassen sich bei dieser Gelegenheit auch die infol-
ge der Einzie hung mit nomineller Aufstockung krummen 
Ausgangsbeträge glätten, die zunächst in DM lau teten. Im 
Ergebnis kombiniert also auch dieser Ansatz eine nomi-
nelle Aufsto ckung mit einer Aufstockung durch ordentliche 
Kapitalerhöhung (ablehnend allerdings: Küperkoch, Das 
zwangsweise Ausscheiden eines GmbH-Gesellschafters 
mittels Einziehung, 2004, S. 119 ff., der die Kombination 
dieser beiden dogmatisch verschie denen Aufstockungen für 
unzulässig hält). 

cc) Voraussetzung
Eine solche Verfahrensweise setzt freilich voraus, dass die 
allgemei nen Vorgaben für die Aufstockung bestehender 
Geschäfts anteile im Wege einer ordent lichen Kapitaler-
höhung eingehalten sind: Die aufzusto ckenden Geschäfts-
anteile müssen also entweder voll eingezahlt oder noch in 
der Hand des ersten Über nehmers bzw. des sen Gesamt-
rechtsnachfolgers sein oder ein Rückgriff auf den Vor mann 
muss wegen § 22 Abs. 3 GmbHG ausscheiden (vgl. Lutter, 
§ 55 Rn. 15).

5. Einreichung der Gesellschafterliste
Die Einziehung des Geschäftsanteils und der Beschluss 
über die nominelle Aufstockung sind u. E. nicht zur Ein-
tragung beim Handelsregister anzumelden, sondern diesem 
nur nachrichtlich mitzuteilen. Beide Maßnahmen bedürfen 
nämlich zu ihrer Wirksam keit nicht der Eintragung im 
Handelsregister. Erforderlich ist allerdings die Einrei chung 
einer neuen Gesellschafterliste, wobei der eingezogene An-
teil mit einem entspre chenden Ein ziehungsvermerk zu ver-
sehen ist (Heidinger, § 13 Rn. 248; Heckschen, Rn. 408). 
Wenn an der Einziehung kein Notar mit wirkt, trifft die- 
se Pflicht den Geschäftsführer. Der besseren Nachvoll-
ziehbarkeit wegen dürfte es sich u. E. auch emp fehlen, 
hier zwei getrennte Listen einzu reichen: Eine erste, aus 
der sich die Beteili gungsverhältnisse nach Durchführung 
der nominellen Nennbetragsaufstockung ergeben, und eine 
zweite, in der die Geschäfts anteile nach Durchführung der 
ordentlichen Ka pitalerhöhung abgebildet sind. Eine Versi-
cherung, dass sich der Gegenwert, der dem Nominalbetrag 
des eingezogenen Geschäfts an teils entspricht, weiterhin im 
Vermögen der Gesellschaft befindet, halten wir demgegen-

über für entbehrlich. Denn die Be teiligungsquote der ver-
bliebenen Gesellschafter erhöht sich hier als unmittelbare 
Folge der Einziehung; es bedarf lediglich der rein deklara-
torischen Korrektur der Nenn beträge. Insoweit handelt es 
sich nicht um einen Kapitalaufbrin gungsvorgang, der eine 
entsprechende Versicherung der Geschäftsführer erfordern 
könnte. Jedenfalls empfeh lenswert dürften aber Angaben 
sein, aus denen sich die Zuläs sigkeit der Aufstockung durch 
ordentliche Kapitalerhöhung ergibt, also etwa, dass die Ge-
schäftsanteile voll ein gezahlt sind.

Eine eigene Spalte in der Liste der Übernehmer für den 
Betrag der nominellen Aufsto ckung halten wir nicht für 
erforderlich, da zumindest streng dogmatisch betrachtet die 
nominelle Aufstockung und die Aufstockung durch ordent-
liche Kapitalerhöhung 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-
beträge und dem Stammkapital nicht nur bei Gründung, 
sondern auch im späteren Verlauf der Gesellschaft gene-
rell unzulässig ist. Die Einziehung eines Geschäftsanteils 
macht jetzt also eine Nennwertanpassung erforderlich. Die 
herkömmlichen Anpassungsmöglichkeiten (Kapitalherab-
setzung, Neubildung eines Geschäftsanteils, nominelle 
Aufstockung) können aber nicht in jedem Fall Anwendung 
finden. Ein die Nachteile dieser Verfahrensweisen ausräu-
mender Weg ist u. E. eine Kombination aus nomineller 
proportionaler Aufstockung und einer Aufstockung durch 
ordentliche Kapitalerhöhung. 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 Lösungsweg aber derzeit nicht gesichert. 

InsO §§ 80, 32 
Rechtserwerb durch den Insolvenzverwal-
ter als Partei kraft Amtes für die Insolvenz-
masse; Eintragung des Insolvenzverwal-
ters im Grundbuch oder Eintragung des 
Schuldners mit Insolvenzvermerk?

I. Sachverhalt
Die Grundstückseigentümerin hat sich zur Vermei dung ei-
ner Anfechtung durch den Insolvenzverwalter verpflichtet, 
zugunsten der Insolvenzmasse einen be stimmten Geldbetrag 
zu zahlen. Zur dinglichen Absicherung dieser Zahlungsver-
pflichtung soll auf ihrem Grundbesitz eine Grundschuld 
eingetragen werden. Ebenso will sich die Grundstücks-
eigentümerin in dinglicher Hinsicht der sofortigen Zwangs-
vollstreckung unterwerfen. 

II. Frage
Wer ist als Gläubiger der Grundschuld im Grundbuch ein-
zutragen, wenn das Recht letztlich für die Insolvenzmasse 
bestellt wird? 

III. Zur Rechtslage
1. Übergang der Verwaltungs- und Verfügungsbe-
fugnis
Mit Eröffnung des Insolvenzverfahrens geht nach § 80 InsO 
die Verwaltungs- und Verfü gungsbefugnis über das zur 
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Insolvenzmasse gehörende Vermögen auf den Insolvenzver-
walter über. Verfügungen des Insolvenzschuldners sind 
nach § 81 Abs. 1 S. 1 InsO un wirksam. Ebenso können 
Leistungen zur Erfüllung einer Verbindlichkeit an den 
Schuldner nach § 82 InsO nur noch dann mit schuldbefrei-
ender Wirkung geleistet werden, wenn der Gläubiger zur 
Zeit der Leistung die Eröffnung des Insolvenzverfahrens 
nicht kannte. 

2. Rechtsinhaberschaft weiterhin beim Insolvenz-
verwalter 
Ungeachtet des Übergangs der Verwaltungs- und Verfü-
gungsbefugnis auf den Insolvenzverwalter ändert die 
Eröffnung des Insolvenzverfahrens nichts an der allge-
meinen Rechts- und Geschäftsfähigkeit des Insolvenz-
schuldners sowie an der Rechtsinhaberschaft. Träger des 
zur Insolvenzmasse gehörenden Vermögens ist und bleibt 
weiterhin der Insolvenzschuldner. Der Schuldner bleibt 
Eigen tümer der insolvenzbefangenen Sache. Dies gilt 
nicht nur für diejenigen Vermögensgegen stände, die bereits 
zum Zeitpunkt der Eröffnung des Insolvenzverfahrens zum 
Schuldnervermögen gehörten. Vielmehr betrifft dies auch 
solche Vermögensgegen stände, die der Schuldner erst wäh-
rend des Insolvenzverfahrens erlangt (sog. Neuerwerb). 
Durch § 35 InsO wird ausdrücklich klargestellt, dass auch 
der Neuerwerb des Schuldners in die Insolvenzmasse fällt. 
Dies setzt voraus, dass der Insolvenz schuldner selbst Ei-
gentümer 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; MünchKomm-InsO/Ott/Vuia, 2. Aufl. 2007, 
§ 80 Rn. 11; Hamburger Kommentar zum Insolvenzrecht/
Kuleisa, 3. Aufl. 2009, § 80 Rn. 23). 

3. Erwerbsgeschäfte durch den Insolvenzverwalter 
Im Rahmen der auf ihn übergegangenen Verwaltungs- und 
Verfügungsbefugnis ist der Insolvenzverwalter grundsätz-
lich auch berechtigt, Erwerbsgeschäfte mit Wirkung für 
und gegen die Insolvenzmasse vorzunehmen. Erwirbt der 
Insolvenzverwalter Gegenstände für die Insolvenzmasse, 
wird der Schuldner Rechtsinhaber. Geht der Insolvenz-
verwalter für die Masse Verpflichtungen ein, so treffen die-
se den Schuldner, der hierfür nach h. M. freilich beschränkt 
auf die Masse haftet (MünchKomm-InsO/Ott/Vuia, § 80 
Rn. 8; Hamburger Kommentar zum Insolvenz recht/Ku-
leisa, § 80 Rn. 24; vgl. auch BGH NJW 1955, 339; a. A. 
Uhlenbruck, § 80 Rn. 55: unbeschränkte Haftung). Geht es 
um den Erwerb eines dinglichen Rechts an einem Grund-
stück bzw. um Grundstücks eigentum, 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 gutgläubigen Erwerbs ein Insolvenz-
vermerk nach § 32 Abs. 1 Nr. 2 InsO in die Veränderungs-
spalte der Abteilung III des Grundbuchs aufzunehmen (§ 11 
Abs. 6 GBV).

Fol gen de Gut ach ten kön nen Sie über unseren Gutachten-
Abruf-Dienst im Internet unter: 

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

abrufen. In diesem frei zugänglichen Bereich können die 
Gutachten über die Gutachten-Abruf-Nummer oder mit Ti-
telschlagworten aufgefunden werden. Dies gilt ebenfalls für 
die bisherigen Fax-Abruf-Gutachten. 

BGB § 2100; SGB II § 12 
Testamentsgestaltung bei Hartz IV-Bezug durch Erben; 
Schonvermögenseigenschaft eines Hausgrundstücks
Gutachten-Abruf-Nr.: 98544

EGBGB Art. 181, 184 
Superfiziarische Rechte nach allgemeinem preußischen 
Landrecht 
Gutachten-Abruf-Nr.: 98606

GmbHG §§ 19 Abs. 5, 82 Abs. 1 
Heilung eines Hin- und Herzahlens (Rückzahlung der 
Einlage als Darlehen) bei der personenidentischen 
GmbH & Co. KG; Gefahr der Strafbarkeit wegen zu-
nächst erfolgter Abgabe falscher Versicherung bei spä-
terer Offenlegung des Hin- und Herzahlens im Rahmen 
der Heilung
Gutachten-Abruf-Nr.: 98537

EGBGB Art. 13 ff., 17b
Niederlande: Registrierte Partnerschaft, insbesondere 
Güterstand
Gutachten-Abruf-Nr.: 98247

EGBGB Art. 25, 26
USA: Anerkennung eines US-amerikanischen Erb-
scheins
Gutachten-Abruf-Nr.: 98436

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 verjährtem 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 
Gläubigers verjährt 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

Gut ach ten im Ab ruf-Dienst

Rechts pre chung
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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 persönlicher 
Zwangsvollstreckungsunterwerfung bestellt. Nachdem der 
Schuldner im Jahre 2002 die Rückzahlung des Darlehens 
eingestellt hatte, kündigte die Bank das Darlehen und 
stellte im November 2005 den Antrag auf Anordnung der 
Zwangsversteigerung. Über die Vollstreckungsgegenklage 
des Schuldners hatte letztlich der BGH zu entscheiden, der 
jetzt erstmals zu der Frage Stellung nahm, ob ein Gläubiger 
trotz Verjährung der Darlehensforderung weiter aus einem 
abstrakten Schuldversprechen (Grundschuldbestellungsur-
kunde) gegen den Schuldner vorgehen kann (zum bishe-
rigen Meinungsstand siehe DNotI-Gutachten, DNotI-Re-
port 2008, 154).

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

Aus den Urteilsgründen 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 für eine analoge Anwendung 
der Vorschrift vor. Dies begründet der XI. Zivilsenat wie 
folgt: Eine planwidrige Regelungslücke sei jedenfalls seit 
dem Schuldrechtsmodernisierungsgesetz gegeben, denn der 
Darlehensrückzahlungsanspruch verjährt 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 persönlichen Forderung geschaffene verdinglichte Recht-
stellung“ einräumen, die „von der Verjährung nicht berührt 
werden soll“. Betrachte man die Zweckerklärung, so ver-
knüpfe 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 Bürgschaft verneint (BGHZ 138, 49 = 
NJW 1998, 981). Der XI. Zivilsenat hebt jetzt hervor, dass 
sich diese Entscheidung nicht auf das Schuldversprechen 
übertragen lässt, weil § 768 BGB nur für die Bürgschaft aus-
drücklich bestimmt, dass sich der Bürge auf die Verjährung 
der Hauptforderung berufen kann. Das Schuldversprechen 
sei im Gegensatz zur Bürgschaft gerade nicht akzessorisch. 

WEG § 25 Abs. 2
Stimmrecht nach Köpfen nach Aufteilung eines 
Miteigentumsanteils in der Wohnungseigentü-
mergemeinschaft

Teilt ein Miteigentümer in einer Wohnungseigentümer-
gemeinschaft, in der das Kopfstimmrecht gilt, seinen 
Miteigentumsanteil ohne die Zustimmung der übrigen 
Miteigentümer auf und veräußert den neu hinzugewon-
nenen Anteil an einen Dritten, führt das nicht zu einer 
Stimmrechtsmehrung, obwohl die Wohnungseigentü-
mergemeinschaft nun aus einem Miteigentümer mehr 
besteht.

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

Problem
Eine Wohnungseigentümergemeinschaft bestand aus zwei 
Miteigentümern. Einer der Miteigentümer, dem bisher das 
Ober- und das Dachgeschoss als ein einheitliches Woh-
nungseigentum zustanden, unterteilte dieses in zwei Woh-
nungseigentumseinheiten und veräußerte das Dachgeschoss 
an einen Erwerber. In der nächsten Wohnungseigentümer-
versammlung, für die nach der Gemeinschaftsordnung das 
Stimmrecht nach Köpfen galt, überstimmten die Eigentü-
mer von Ober- und Dachgeschoss den Eigentümer des Erd-
geschosses. Dieser focht die Beschlüsse an. 

Entscheidung
Das LG München I hielt die Beschlüsse in der Wohnungs-
eigentümergemeinschaft für nicht ordnungsgemäß zustande 
gekommen. Auch bei Geltung des sog. Kopfstimmrechtes 
dürfe die Unterteilung eines Wohnungseigentums nicht zu 
einer Einschränkung der Rechte der übrigen Miteigen-
tümer führen. Eine derartige Unterteilung könne lediglich 
zu einem gespaltenen Stimmrecht führen (d. h. im vorlie-
genden Fall je eine halbe Stimme für die Eigentümer von 
Ober- und Dachgeschoss). Dadurch sei eine Majorisierung 
des bisherigen anderen Miteigentümers durch den untertei-
lenden und den neuen Miteigentümer ausgeschlossen. Zur 
Stützung seiner Auffassung verweist das LG München I auf 
den Beschluss des BGH vom 24.11.1978 (NJW 1979, 870, 
871 = DNotZ 1979, 493), in dem der BGH ausgeführt hatte, 
dass die Mehrheitsverhältnisse in einer WEG nicht „durch 
eine Teilveräußerung von Wohnungseigentum [nach Unter-
teilung] eine Änderung“ erfahren dürften. 

Die Entscheidung des LG München I kann sich auf einige 
Stimmen in der wohnungseigentumsrechtlichen Recht-
sprechung und Literatur stützen (OLG Stuttgart NZM 
2005, 312; Jennißen/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) demgegenüber zu 
einer Vermehrung der Stimmrechte (OLG Düsseldorf  
DNotI-Report 2004, 130 = NZM 2004, 234; KG DNotI- 
Report 2000, 114 = NZM 2000, 671; Bärmann/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 München I unter Berufung auf eine BGH-Entschei-
dung aus dem Jahre 1978 die Revision nicht zugelassen 
hat (vgl. § 62 Abs. 2 WEG). 
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