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Zwei auf einen Streich: BGH klärt wichtige 
Streitfragen zu UG-Kapitalerhöhungen 
 

Endlich! Knapp zweieinhalb Jahre 
nach Einführung der 
„Unternehmergesellschaft 
(haftungsbeschränkt)“ und 
inzwischen über 50.000 erfolgten 
UG-Gründungen ergingen nach dem 
Motto „zwei auf einen Streich“ 
innerhalb kürzester Zeit zwei 
Entscheidungen des BGH von 
erheblicher Tragweite für die 
Kapitalerhöhungspraxis bei 
Unternehmergesellschaften: Mit 
Beschluss vom 19.4.2011 -- II ZB 
25/10, GmbHR 2011, 699 m. 
Komm. Bremer -- in diesem Heft -- 
bejahte der II. Zivilsenat des BGH 
zum einen die Frage, ob eine UG im 
Wege einer Sachkapitalerhöhung zur 
Voll-GmbH aufsteigen kann. Zum 
anderen verneinte er mit Beschluss 
vom 11.4.2011 -- II ZB 9/10, 
GmbHR 2011, 701 m. Komm. 
Bremer -- in diesem Heft -- die 
Zulässigkeit der Neugründung einer 
UG durch Abspaltung. In beiden 
Fällen stand das Sacheinlageverbot 
des § 5a Abs. 2 S. 2 GmbHG im 
Mittelpunkt des höchstrichterlichen 
Interesses. 

 

I. Erster Streich: 
Sachkapitalerhöhung zur Voll-
GmbH 

Bis zur bejahenden Entscheidung 
des BGH war außerordentlich 
umstritten, ob eine UG mittels 
Einbringung eines Sachgegenstands 
unter Wegfall der Beschränkungen 
in § 5a Abs. 1 -- 4 GmbHG in eine 
reguläre GmbH „umgewandelt“ 
werden kann (vgl. § 5a Abs. 5 
GmbHG). Die Bedenken der 
ablehnenden Position richteten sich 
namentlich auf den Wortlaut des 
§ 5a Abs. 2 S. 2 GmbHG, dem zum 
Teil ein einschränkungsloses 
Sacheinlageverbot entnommen 
wurde. Ein derart striktes Verbot ist 
indes vom Normzweck der 
Vorschrift nicht gedeckt (dazu schon 
ausführlich Lieder/Hoffmann 
GmbHR 2011, 561 [565 f.]). Denn 



§ 5a Abs. 2 S. 2 GmbHG zielt 
gerade darauf ab, Gründung und 
wirtschaftliche Betätigung der UG 
zu vereinfachen und zu 
beschleunigen. Diese Ratio spricht 
zwar dafür, die Vorschrift 
grundsätzlich auch auf 
Sachkapitalerhöhungen zu 
erstrecken, bei welchen die 
Stammkapitalziffer die Schwelle von 
25.000 € nicht überschreitet (gegen 
eine Beschränkung auf die 
Gründung auch BGH v. 19.4.2011 – 
II ZB 25/10, GmbHR 2011, 699 m. 
Komm. Bremer, Tz. 14 -- in diesem 
Heft). Für die Anwendung des 
Sacheinlageverbots ist aber dann 
kein Raum, wenn die 
Kapitalerhöhung die UG zu einer 
vollwertigen GmbH aufwertet. Denn 
die Anwendung des 
Sacheinlageverbots auf UG-
Upgrades bedeutete einen 
Wertungswiderspruch zur 
unmittelbaren Gründung einer 
regulären GmbH ohne den 
Zwischenschritt einer UG-
Gründung. Der BGH spricht in 
diesem Zusammenhang von einer 
„den Zielen der Neuregelung 
widersprechenden“ Benachteiligung 
der UG (BGH, aaO, Tz. 18) und hat 
vollkommen recht. 
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Die großzügige Linie des BGH 
dürfte in der Unternehmenspraxis zu 
einer nachhaltigen Zunahme von 
Sachkapital-Upgrades führen. Jüngst 
haben wir in dieser Zeitschrift darauf 
hingewiesen, dass 
Sachkapitalerhöhungen praktisch 
kaum vorkommen 
(Lieder/Hoffmann, GmbHR 2011, 
561 [563, 566]). Die für das 
Bundesland Baden-Württemberg 
angestellte rechtstatsächliche 
Detailuntersuchung ergab, dass nur 2 
(!) der dort bis Ende Februar 2011 
durchgeführten 167 Upgrades im 
Wege der Sachkapitalerhöhung, 
genauer gesagt in Form der 
Mischeinlage, d.h. mit kombinierter 
Bareinlage, erfolgten. Grund für 
diesen geringen Anteil dürften nicht 
zuletzt die mit dem Sachkapital-
Upgrade verbundenen 
Unsicherheiten gewesen sein, die 
durch die restriktive Rechtsprechung 
der Obergerichte (OLG Hamburg v. 
12.11.2010 – 11 W 78/10, BeckRS 
2011, 13174 = www.gmbhr.de; vgl. 
auch OLG München v. 23.9.2010 – 



31 Wx 149/10, GmbHR 2010, 1210 
m. Komm. Klose) noch verstärkt 
worden ist. Freilich ist auch in 
Zukunft nicht zu erwarten, dass die 
Barkapitalerhöhung gegen Einlage 
ihr Primat abgeben wird. Schließlich 
sind Sachkapitalerhöhungen auch in 
der UG mit der Einhaltung des in der 
Praxis vielfach ungeliebten 
Sacheinbringungsverfahrens nach 
§§ 55 ff. GmbHG verbunden. Mit 
einer Zunahme von Sachkapital-
Upgrades ist gleichwohl zu rechnen. 
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II. Zweiter Streich: Neugründung 
einer Unternehmergesellschaft 
durch Abspaltung 

In engem Zusammenhang mit der 
Sachkapitalerhöhungsproblematik 
steht die Frage, ob sich eine UG als 
Zielrechtsträger an einer 
Umwandlung beteiligen kann. 
Letzteres hat der BGH in 
Übereinstimmung mit der 
überwiegenden Auffassung im 
Schrifttum nun für die Neugründung 
durch Abspaltung verneint. 
Zutreffend nimmt der II. Zivilsenat 
des BGH (BGH v. 11.4.2011 – II ZB 
9/10, GmbHR 2011, 701 m. Komm. 
Bremer, Tz. 16 -- in diesem Heft) 
zur Begründung dieses Ergebnisses 
am Regelungszweck des § 5a Abs. 2 
S. 2 GmbHG maß. Die Vorschrift 
verlangt nach einer Vereinfachung 
und Beschleunigung des 
Gründungsvorgangs, und zwar 
unabhängig davon, ob es sich nun 
um eine originäre Neugründung 
handelt oder eine Neugründung 
durch Abspaltung. Zudem findet bei 
der Abspaltung gem. § 135 Abs. 2 
S. 1 UmwG das Gründungsrecht des 
Zielrechtsträgers Anwendung und 
damit auch das Sacheinlageverbot 
des § 5a Abs. 2 S. 2 GmbHG. 
Überzeugende systematische 
Anhaltspunkte für eine Verdrängung 
des für die UG geltenden 
Sachgründungsverbots bei 
Umwandlungen sind nach 
zutreffender Auffassung des BGH 
(aaO, Tz. 14) ebenfalls nicht 
auszumachen. 

Der BGH hat seine Entscheidung – 
wie sich dem amtlichen Leitsatz 
unschwer entnehmen lässt – auf die 
Neugründung einer UG durch 
Abspaltung beschränkt. Allerdings 
sprechen die tragenden Argumente 



mit Recht dafür, sämtliche Formen 
der Neugründung von UG durch 
Umwandlungsvorgänge im Hinblick 
auf das Sacheinlageverbot des § 5a 
Abs. 2 S. 2 GmbHG als unzulässig 
zu betrachten. Das gilt nicht nur für 
die beiden übrigen Spaltungsformen 
Aufspaltung und Ausgliederung zur 
Neugründung, bei welchen § 135 
Abs. 2 S. 1 UmwG gleichermaßen 
zur Anwendung gelangt, sondern 
auch für die Verschmelzung zur 
Neugründung und den Formwechsel 
in die UG, für welche § 36 Abs. 2 
S. 1, §§ 56 ff. UmwG bzw. § 197 
UmwG jeweils die Geltung des 
Gründungsrechts der UG anordnen. 
Umgekehrt bleibt § 5a Abs. 2 S. 2 
GmbHG unberührt, soweit 
Unternehmergesellschaften als 
übertragende Rechtsträger an 
Umwandlungsvorgängen, 
namentlich an einer Verschmelzung, 
beteiligt sind. Neben diesen heute 
weitgehend geklärten 
Konstellationen existieren noch 
einige Streit- und Zweifelsfragen (s. 
etwa Werner, GmbHR 2011, 459 
[463 f.]), die auch weiterhin einer 
höchstrichterlichen Entscheidung 
harren. Das gilt namentlich für die 
Frage, inwiefern 
Unternehmergesellschaften bei 
Verschmelzung und Spaltung als 
aufnehmende Rechtsträger in 
Betracht kommen. 
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III. Dritter Streich (?): 
Anwendung des 
Volleinzahlungsgebots bei 
Upgrades 

Mit den beiden Beschlüssen hat der 
BGH für zwei Sonderfälle Klarheit 
geschaffen. Eine weitere, in 
praktischer Hinsicht noch weitaus 
bedeutsamere Frage ist aber noch 
immer ungeklärt, und zwar, ob das 
Volleinzahlungsgebot des § 5a 
Abs. 2 S. 1 GmbHG auch dann zur 
Anwendung gelangt, wenn mittels 
Barkapitalerhöhung aus der UG eine 
vollwertige GmbH werden soll. Die 
Frage wird ebenso streitig diskutiert 
wie das inzwischen vom BGH 
„gelöste“ Parallelproblem der 
Zulässigkeit von Sachkapital-
Upgrades. Das Schrifttum ist 
gespalten. Das OLG München hat 
die uneingeschränkte 
Anwendbarkeit des 



Volleinzahlungsgebots mit 
Beschluss vom 23.9.2010 -- 31 Wx 
149/10, GmbHR 2010, 1210 m. 
Anm. Klose bejaht und damit die 
registergerichtliche Praxis derart 
beeinflusst, dass sich Registerrichter 
in vielen Teilen Deutschlands 
weigerten, teileingezahlte 
Barkapitalerhöhungen in 
Unternehmergesellschaften zu 
akzeptieren (vgl. die 
rechtstatsächliche Untersuchung von 
Lieder/Hoffmann, GmbHR 2011, 
561 [563 ff.]). Gleiches tat auch ein 
Registerrichter am AmtsG 
Recklinghausen, der mit 
Zwischenverfügung vom 6.1.2011 
die Eintragung einer 
Kapitalerhöhung von der 
Volleinzahlung des erhöhten 
Stammkapitals abhängig machte. 
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Dem trat nun das OLG Hamm mit 
Beschluss vom 5.5.2011 -- 27 W 
24/11, GmbHR 2011, 655 entgegen 
und lehnte die Anwendung des § 5a 
Abs. 2 S. 1 GmbHG bei Erhöhung 
des Stammkapitals einer UG auf 
einen Gesamtbetrag von 25.000 € 
oder mehr ab. In Überstimmung mit 
Stellungnahmen aus der Literatur (s. 
exemplarisch Lieder/Hoffmann 
GmbHR 2011, 651 [653 ff.]) 
vermochte das OLG Hamm 
insbesondere keinen 
nachvollziehbaren Grund dafür zu 
erkennen, weshalb an die 
Kapitalerhöhung in 
Unternehmergesellschaften, welche 
die UG zu einer vollwertigen GmbH 
werden lassen, strengere 
Anforderungen zu stellen sind als an 
den Kapitalschutz bei der originären 
Gründung einer Voll-GmbH. 
Zutreffend plädiert das Gericht 
daher für eine entsprechende 
Anwendung des § 7 Abs. 2 GmbHG, 
so dass auf Barkapitalerhöhungen in 
der UG auf einen Gesamtbetrag von 
25.000 € oder mehr wenigstens 25 % 
des Erhöhungsbetrags und auf den 
Gesamtbetrag wenigstens die Hälfte 
der Mindeststammkapitalziffer (also 
wenigstens 12.500 €) einzuzahlen 
sind.  

Damit ist freilich das letzte Wort in 
Sachen Volleinzahlungsgebot bei 
der UG nicht gesprochen. Eine 
höchstrichterliche Stellungnahme 
zum Thema steht noch aus. Indes 
weist die vorliegende Rechtsfrage 
beachtliche Parallelen zur 



Zulässigkeit von Sachkapital-
Upgrades auf. Es käme daher 
überraschend, würde der BGH nicht 
dem OLG Hamm folgen, sondern 
sich die (nicht überzeugende) 
Position des OLG München zu 
Eigen machen. 
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