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wechselte damit bei wirtschaftlicher Betrachtung nur 
eine Person der Gruppe der Gesamtgläubiger. Denn der 
Schuldner der Forderung kann weiterhin gemäß § 428 
BGB an jeden der Gesamtgläubiger mit schuldbefreien-
der Wirkung leisten. Plakativ ausgedrückt überträgt der 
Zedent somit seine „Position in der Gruppe der Gesamt-
gläubiger“.

Looschelders führt hierzu aus (Staudinger, BGB, Neu-
bearb. 2022, § 429 Rn. 68):

„§ 429 Abs 3 S 2 BGB stellt sicher, dass durch die Abtre-
tung der Forderung eines einzelnen Gesamtgläubigers gegen 
den Schuldner an einen Dritten die Rechte der übrigen 
Gesamtgläubiger unberührt bleiben. Wie jedem anderen 
Gläubiger auch ist es dem einzelnen Gesamtgläubiger ohne 
Beteiligung des Schuldners möglich, seine Forderung auf 
eine andere Person durch Abtretung (§ 398 S 1 BGB) zu 
übertragen (…); der Schuldner kann nicht erwarten, dass 
die Gesamtgläubigerschaft in derselben Personenkonstella-
tion unverändert bestehen bleibt (…). In den Beratungen 
hielt man eine solche Vorschrift für erforderlich, „weil nach 
dem System des Entwurfs die Meinung entstehen könne, 
in der Abtretung der Forderung liege eine Verfügung über 
die Substanz des Rechts und eine Aneignung des Wertes 
desselben, und dadurch würden die Gläubiger in gleicher 
Weise ausgeschlossen wie durch die Beitreibung der Leis-
tung“(…).“

Obwohl diese Kommentarstelle – nach der hier ver-
wendeten Diktion sprachlich ungenau – von der „For-
derung“ spricht, wenn eigentlich die dem einzelnen 
Gesamtgläubiger zustehende „Forderungsberechtigung“ 
gemeint ist, so wird doch deutlich, dass entsprechend zu 
diff erenzieren ist. Denn ein einzelner abtretender Ge-
samtgläubiger verfügt gerade nicht über die Substanz 
des Rechts (also nicht über die Forderung). 

Sofern der Zedent nicht nur seine „Position in der Grup-
pe der Gesamtgläubiger“ übertragen möchte, sondern 
die Forderung dergestalt auf den Zessionar übertragen 
will, dass dieser anschließend alleine berechtigt und die 
Gesamtgläubigerschaft beendet ist, müsste er hierzu von 
den anderen Gesamtgläubigern ermächtigt sein (Stau-
dinger/Looschelders, §  429 Rn.  69). Denn dann läge 
letztlich eine Verfügung über den gemeinschaftlichen 
Gegenstand „Forderung“ im Ganzen vor, die nur ge-
meinschaftlich vorgenommen werden kann (vgl. § 747 
S. 2 BGB).

2. Abtretungsgegenstand im vorliegenden Fall – 
Verständnis des Grundbuchamts
Es liegt nahe, dass das Grundbuchamt die Urkunde da-
hingehend verstanden hat, dass die Forderung mit Wir-

kung für alle Gesamtgläubiger an den Zessionar über-
tragen werden sollte. Vor diesem Hintergrund ist das 
Verlangen des Grundbuchamtes nach Zustimmung der 
übrigen Gesamtgläubiger zutreff end (§ 747 S. 2 BGB).

Unter Umständen ließe sich gegenüber dem Grund-
buchamt jedoch darstellen, dass die Auslegung der 
Erklärungen ergibt, dass gerade nicht „die Forderung“ 
abgetreten werden sollte, sondern nur die den Zedenten 
insoweit zustehenden Rechte. 

Nach der Rechtsprechung des BGH ist im Zweifel an-
zunehmen, dass die Parteien Vernünftiges gewollt ha-
ben und dass sie eine Regelung frei von Widersprüchen 
treff en, sich gesetzeskonform verhalten und nichts Un-
redliches anstreben wollten. Des Weiteren gebührt im 
Zweifel derjenigen Auslegung der Vorzug, die die Un-
zulässigkeit des Rechtsgeschäfts vermeidet (vgl. Grüne-
berg/Ellenberger, § 133 Rn. 25, 26, m. w. N.) 

Führt man sich vor Augen, dass die Zendenten ohne 
Ermächtigung der übrigen Gesamtgläubiger „die Forde-
rung“ gar nicht abtreten konnten, so sprechen die vorlie-
genden Maßstäbe für eine Auslegung dahingehend, dass 
nur die den Zedenten zustehenden und separat über-
tragbaren Rechtspositionen abgetreten werden sollten. 
Dem steht auch der Wortlaut der Urkunde nicht zwin-
gend entgegen, was sich schon daran zeigt, dass auch das 
Gesetz, namentlich § 429 Abs. 3 S. 2 BGB, sprachlich 
ungenau von „Forderung“ spricht, hierbei jedoch letzt-
lich nur die dem einzelnen Zedenten/Gesamtgläubiger 
zustehenden Positionen, nämlich seine Mitberechtigung 
an der Forderung sowie die Forderungsberechtigung 
nach § 428 S. 1 BGB meinen kann.

GmbHG §§ 33 Abs. 2, 5a, 15 
Erwerb eigener Anteile durch Unternehmerge-
sellschaft (haftungsbeschränkt); Zulässigkeit; 
Ermittlung des zulässigen Kaufpreises 

I. Sachverhalt
Gesellschafter einer UG (haftungsbeschränkt) sind A 
und B zu jeweils 50  %. B möchte seine Geschäftsan-
teile verkaufen. Da A nicht über ausreichend Liquidität 
verfügt, 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 eigener Anteile im konkreten Fall 
möglich?



   DNotI-Report   9/202368

III. Zur Rechtslage
1. Erwerb eigener Anteile durch eine UG (haftungs-
beschränkt)
Der Vorschlag des Steuerberaters zielt auf einen Er-
werb eigener Geschäftsanteile durch die GmbH. Ein 
solcher Erwerb ist nur unter den Voraussetzungen des 
§ 33 GmbHG zulässig. Gem. § 33 Abs. 1 GmbHG ver-
bietet sich der Erwerb nicht volleingezahlter Geschäfts-
anteile. Der Erwerb volleingezahlter Geschäftsanteile 
ist gem. § 33 Abs. 2 GmbHG nur gestattet, wenn die 
Gesellschaft „im Zeitpunkt des Erwerbs eine Rückla-
ge in Höhe der Aufwendungen für den Erwerb bilden 
könnte, ohne das Stammkapital oder eine nach dem 
Gesellschaftsvertrag zu bildende Rücklage zu mindern, 
die nicht zur Zahlung an die Gesellschafter verwandt 
werden darf.“ Vereinfacht gesagt müsste es der Ge-
sellschaft zum maßgeblichen Zeitpunkt möglich sein, 
eine hypothetische Rücklage in Höhe des Kaufprei-
ses zu bilden. Tatsächlich ist diese Rücklage nicht zu 
bilden.

Zur Frage, ob der Erwerb eigener Anteile im Falle einer 
UG (haftungsbeschränkt) weiter eingeschränkt oder 
gar ausgeschlossen ist, haben wir wenige ausdrückliche 
Stellungnahmen ausfi ndig machen können. Begründen 
ließe sich eine Einschränkung u. E. nur unter dem As-
pekt der Kapitalaufbringung und Kapitalerhaltung. 
Dabei ist zunächst 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; 
MünchKommGmbHG/Roßkopf/Notz, 4.  Aufl . 2022, 
§ 33 Rn. 44) von vornherein nicht in Betracht kommt, 
weil das Stammkapital der UG gem. § 5a Abs. 2 S. 1 
GmbHG immer volleingezahlt sein muss. Die Kapi-
talerhaltung wird u. E. durch § 33 Abs. 2 GmbHG 
ausreichend gesichert. Wenn nur ungebundenes Ver-
mögen für den Kaufpreis verwendet werden darf, ist 
auch die UG in ihrer Kapitalausstattung nicht gefähr-
det. Zudem gewährleistet die Th esaurierungspfl icht des 
§ 5a Abs. 3 GmbHG, dass der UG auch zusätzlich vor-
handenes Vermögen zugutekommt. Davon abgesehen 
ist kein Grund ersichtlich, warum ungebundenes Ver-
mögen nicht für beliebige Zwecke – wie etwa den Er-
werb eigener Anteile – zur Verfügung stehen sollte (so 
auch GroßkommGmbHG/Paura, 3.  Aufl . 2019, §  5a 
Rn. 20).

2. Kapitalerhaltungsrechtliche Anforderungen des 
§ 33 Abs. 2 GmbHG
Freilich müssten die Anforderungen des §  33 Abs.  2 
GmbHG im konkreten Fall erfüllt sein. Wenn mit 
dem im Sachverhalt genannten „Kapital der UG“ das 
Stammkapital zum Jahresende gemeint ist (also das 
Stammkapital einer regulären GmbH aufgrund einer 

bis dahin durchgeführten Kapitalerhöhung), so besagt 
dies im Hinblick auf § 33 Abs. 2 GmbHG nichts. Die 
Norm knüpft nämlich in keiner Weise an die Stamm-
kapitalziff er an.

Wenn mit „Kapital der UG“ das voraussichtliche bi-
lanzielle Eigenkapital gemeint ist, so ist diese Anga-
be für sich genommen ebenso wenig aussagekräftig. 
Zum Eigenkapital (vgl. § 272 HGB) gehören auch die 
Einlagen und die gebundenen Rücklagen der Gesell-
schaft. Ungebundenes Vermögen i. S. d. § 33 Abs. 2 
GmbHG kann aber nur das darüber hinaus vorhandene 
Vermögen sein (Maßstab des § 30 Abs. 1 GmbHG), also 
der Überschuss der in der fortgeschriebenen Ertragsbi-
lanz korrekt angesetzten Aktiva nach Abzug sämtlicher 
Verbindlichkeiten und Rückstellungen (Bilanzgewinn) 
sowie die ausschüttungsfähigen „freien“ Rücklagen 
(MünchKommGmbHG/Roßkopf/Notz, 4. Aufl . 2022, 
§  33 Rn.  86  f.). Nicht zu berücksichtigen sind folg-
lich Rücklagen nach §  5a Abs.  3 GmbHG (Münch-
KommGmbHG/Roßkopf/Notz, § 33 Rn. 86; Münch-
KommHGB/Reiner, 4. Aufl . 2020, § 272 Rn. 24; vgl. 
auch dazu, dass § 30 Abs. 1 GmbHG die Rücklage nach 
§  5a Abs.  3 GmbHG erfasst: Altmeppen, GmbHG, 
11.  Aufl . 2023, §  30 Rn.  11). Zur Verfügung kann 
nach unserem Verständnis 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 
Vermögen 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-
punkt der (damals tatsächlich erforderlichen) Rückla-
genbildung nicht ausdrücklich verhielt. Gleichwohl hat 
der BGH obiter dictum auch in einer aktuelleren Ent-
scheidung (NZG 2020, 384 Rn. 40  f.) den Zahlungs-
zeitpunkt für entscheidend erklärt.

Nach Ansicht des OLG Rostock (NZG 2013, 543, 545) 
ist bei §  33 Abs.  2 GmbHG  n.  F. der Zeitpunkt des 
schuldrechtlichen Geschäfts maßgeblich (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 Zeitpunkt der Erfüllung des Kaufpreisanspruchs 
ab (MünchKommGmbHG/Roßkopf/Notz, §  33 
Rn. 100; Altmeppen, GmbHG, § 33 Rn. 20; BeckOK-
GmbHG/Schindler, Std.: 1.3.2023, §  33 Rn.  53.1; 
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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 dürfte das Vorhandensein des 
Vermögens zu beiden Zeitpunkten verlangen (Kersting, 
§ 33 Rn. 11a).

3. Fazit
Ein Erwerb eigener Anteile gem. § 33 Abs. 2 GmbHG 
dürfte der UG (haftungsbeschränkt) grundsätz-
lich möglich sein. Die Mittel zur Kaufpreiszahlung 
müssten dem ungebundenen Vermögen der UG ent-
nommen werden (das nicht gleichbedeutend mit dem 
Eigenkapital der Gesellschaft ist). Richtet man sich 
nach der Entscheidung des OLG Rostock, so müss-
te dieses Vermögen bereits zum Zeitpunkt des Kauf-
vertragsschlusses in ausreichender Höhe vorhanden 
sein.
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Rechtsprechung
GmbHG § 16 Abs. 1
Gesellschafterwechsel; Unverzüglichkeit der Ein-
reichung der Gesellschafterliste beim Handelsre-
gister; Zeitspanne von über drei Wochen; Unwirk-
samkeit der durch den Neugesellschafter gefassten 
Beschlüsse

OLG Schleswig, Beschl. v. 20.3.2023 – 2 Wx 56/22

1. Im Rahmen von § 16 Abs. 1 S. 2 GmbHG kommt 
[es] für die Unverzüglichkeit auf die Einreichung 
der Gesellschafterliste beim Handelsregister an.

2. Dabei ist auch die verspätete Einreichung durch 
die Notarin als schuldhaftes Zögern im Sinne des 
§ 16 Abs. 1 S. 2 GmbHG anzusehen.

3. Unverzüglich im Sinne des § 16 Abs. 1 S. 1 [wohl 
gemeint: S. 2] GmbHG ist eine Einreichung zum 
Handelsregister allenfalls dann, wenn sie innerhalb 
einer Frist von höchstens 2 Wochen nach Vornah-
me der Rechtshandlung erfolgt. Eine Zeitspanne 
von über 2 Wochen lässt sich schon begriffl  ich nicht 
mehr als unverzüglich ansehen und ist weder mit 
dem Normzweck des § 16 Abs. 1 S. 1 GmbHG noch 
mit dem Ausnahmecharakter von § 16 Abs. 1 S. 2 
GmbHG vereinbar.

Problem
Im Handelsregister ist die A-GmbH eingetragen. De-
ren alleiniger Gesellschafter war ausweislich der Gesell-
schafterliste V, der gleichzeitig einziger Geschäftsführer 
der Gesellschaft war. Mit notarieller Urkunde (Ziff . I.) 
übertrug V sämtliche Geschäftsanteile an E. In dersel-
ben Urkunde (Ziff .  II.) hielt E eine Gesellschafterver-
sammlung ab, in der er V vom Amt des Geschäftsführers 
abberief und sich selbst zum Geschäftsführer bestellte. 
Zudem beschloss E eine Satzungsänderung und ver-
legte den Sitz der GmbH. Am Tag der Beurkundung 
beglaubigte die Notarin die Unterschrift von E unter 
einer entsprechenden Handelsregisteranmeldung. Die-
se Anmeldung reichte die Notarin zusammen mit einer 
Gesellschafterliste, aus der E als Alleingesellschafter 
hervorging, 27 Tage nach dem Tag der Beurkundung 
beim Handelsregister ein.

Das Handelsregister verweigerte den Vollzug der Han-
delsregisteranmeldung (Geschäftsführerwechsel; Sat-
zungsänderung). Zur Begründung führte es aus, dass 
die Beschlüsse unwirksam seien, da E zum Zeitpunkt 
der Beschlussfassung nicht aus der beim Handelsre-
gister hinterlegten Gesellschafterliste als Gesellschaf-
ter hervorgehe und die (aktualisierte) Gesellschafter-
liste auch nicht unverzüglich i.  S.  v. §  16 Abs.  1 S.  2 
GmbHG in das Handelsregister aufgenommen worden 
sei. 

Hiergegen reichte die Notarin Beschwerde ein mit der 
Begründung, eine zügigere Vorlage zum Handelsregister 
sei zum einen angesichts der Coronapandemie und des 
auch im Notariat bestehenden Fachkräftemangels nicht 
möglich gewesen. Zudem seien die Beschlüsse wirksam, 
da an der Urkunde, die die Beschlüsse enthalte, auch der 
Altgesellschafter mitgewirkt habe.


