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Aus der Gutachtenpraxis des DNotl

ZPO 88794 Abs. 1 Nr. 5, 800; BGB § 1131 S. 1;
GBO§28S.1
Zwangsvollstreckungsunterwerfung bei Ande-
rung im Bestand des betroffenen Grundstiicks

. Sachverhalt

Bei einer Finanzierungsgrundschuld im Rahmen eines Bau-
tragervertrages wurde vom Erwerber eine Zwangsvollstrek-
kungsunterwerfung mit Wirkung gegen den jeweiligen Eigen-
timer des erworbenen Wohnungs- bzw. Teileigentums erklart.
Nach der Grundschuldbeurkundung wurde die Teilungserkla-
rung insbesondere hinsichtlich der Tiefgarage geédndert. Die
Anderungen wurden in Nachtrdgen zum Kaufvertrag und zur
Eintragungsbewilligung fir die Grundschuld beriicksichtigt.
Eine neue Zwangsvollstreckungsunterwerfung hinsichtlich der
Grundschuld erfolgte jedoch nicht. Die Grundschuld wurde
daraufhin im Grundbuch unter Bezugnahme auf die urspriing-
liche Grundschuldbestellungsurkunde und die Nachtragsur-
kunde eingetragen. Bei der jetzt anstehenden Zwangsverstei-
gerung will das Gericht die Versteigerung jedoch deshalb nicht
anordnen, weil die erklarte Zwangsvollstreckungsunterwerfung
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Mit freundlichen kollegialen GruRen
Dr. Peter Limmer

und deren Eintragung hinsichtlich des betroffenen Pfandbesit-
zes nicht Ubereinstimmen.

1. Frage

1. Unter welchen Voraussetzungen ist bei einer Anderung im
Belastungsgegenstand eine neue Zwangsvollstreckungsunter-
werfung zu erkldren und im Grundbuch einzutragen?

2. Welchen Anforderungen an die Bestimmtheit hinsichtlich
des Belastungsgegenstandes muR die Zwangsvollstreckungs-
unterwerfung gentigen?

111. Rechtslage

1. Erfordernis einer erneuten Zwangsvollstreckungsun-
terwerfung und dessen Grundbucheintragung

a) Die Zwangsvollstreckungsunterwerfung hinsichtlich von
Geldforderungen in einer notariellen Urkunde nach § 794 Abs.
1 Nr. 5 ZPO kann bei Grundpfandrechten und Reallasten nach
§ 800 ZPO auch in der Weise erfolgen, daB sie mit Wirkung
gegen den jeweiligen Grundstiickseigentiimer erklart wird. Bei
beiden Arten der Zwangsvollstreckungsunterwerfung kann es
vorkommen, daf sich entweder der Inhalt des betroffenen
Anspruches oder der Belastungsgegenstand nach der Erkldrung
der Unterwerfung andert. In diesen Fallen stellt sich zundchst
die Frage, ob eine neue Zwangsvollstreckungsunterwerfung zu
erkldren sei.
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Als Grundsatz ist in Rechtsprechung und Literatur allgemein
anerkannt, daB bei Anderungen des Inhalts oder Umfanges
der Verpflichtungen, beziglich derer sich der Schuldner in
einer vollstreckbaren Urkunde der sofortigen Zwangsvoll-
streckung unterworfen hat, grundsatzlich eine neue Zwangs-
vollstreckungsunterwerfung erforderlich ist (und im Regel-
fall auch deren Neueintragung im Grundbuch). Einer neuen
Zwangsvollstreckungsunterwerfung bedarf es hingegen nicht,
wenn durch eine nachtragliche Vereinbarung die Verpflich-
tungen lediglich eingeschréankt werden (KG, Urt. wv.
03.07.1953, DNotZ 1954, 199 - zu § 800 ZPO, allerdings unter
Vermengung der Erfordernisse fiir eine erneute Unterwerfung
und eine Neueintragung; BGH, Urt. v. 30.09.1964, DNotZ
1965, 544 - allg. zu §794 Abs. 1 Nr. 5 ZPO; ebenso
MiinchKomm-Wolfsteiner, ZPO, 1992, §800 ZPO Rn. 21;
Stein/Jonas/Miinzberg, ZPO, 21. Aufl. 1995, § 794 ZPO Rn.
95, § 800 ZPO Rn. 5; Zdller, ZPO, 19. Aufl. 1995, § 800 ZPO
Rn. 12).

Im Rahmen einer Inhaltsdnderung ist strittig, ob eine erneute
Zwangsvollstreckungsunterwerfung auch bei einer Umwand-
lung einer Hypothek in eine Grundschuld und umgekehrt
bzw. bei der Forderungsauswechslung im Rahmen einer
Hypothek erforderlich ist. (Eine erneute Zwangsvollstrek-
kungsunterwerfung fur die Umwandlung einer Hypothek in
eine Eigentlimergrundschuld fordert OLG Hamm, Beschl. v.
27.05.1986, Rpfleger 1987, 297; ebenso allgemein bei Um-
wandlung MiinchKomm-Wolfsteiner, a.a.0., § 800 ZPO Rn. 19
m. w. N.; a. A. LG Dusseldorf, Beschl. v. 14.09.1961, DNotZ
1962, 97; Z6bller, a.a.0., § 800 ZPO Rn. 12). Einig ist sich die
Literatur hingegen, da eine Ranganderung des von der
Zwangsvollstreckungsunterwerfung betroffenen Rechtes keine
Inhaltsanderung der Zwangsvollstreckungsunterwerfung selbst
darstellt und deshalb insoweit keine erneute Zwangsvollstrek-
kungsunterwerfung erforderlich ist (MinchKomm-Wolfsteiner,
a.a.0., § 800 ZPO Rn. 25; Stein/Jonas/Miinz-

berg, a.a.0., § 800 ZPO Rn. 5).

b) Hier liegt jedoch nicht eine Inhaltsdnderung des betroffe-
nen Rechtes, sondern eine Anderung des Belastungsgegen-
standes vor.

Von der Rechtsprechung mehrfach entschieden wurde, daf eine
Erweiterung des Grundpfandrechtes auf ein weiteres
Grundstlick einer neuen Zwangsvollstreckungsunterwer-
fung hinsichtlich des neu mithaftenden Grundstiicks bedarf.
Nicht erforderlich ist hingegen eine erneute Eintragung der
Zwangsvollstreckungsunterwerfung in das Grundbuch. Denn
der bei der Erweiterung des Grundpfandrechtes einzutragende
Mithaftvermerk ist im Zusammenhang mit der Haupteintragung
zu lesen, so daR die bei der Haupteintragung vermerkte Unter-
werfungsklausel auch fiir das nachbelastete Grundstick gilt.
Vielmehr ist umgekehrt ein Vermerk dann einzutragen, wenn
ausnahmsweise flr das mithaftende Grundstiick keine neue
Zwangsvollstreckungsunterwerfung erklart wird und diese
deshalb nur fiir das bisher haftende alte Grundstiick gilt (BGH,
Beschl. v. 14.02.1958, BGHZ 26, 344 = NJW 1958, 630 =
DNotz 1958, 252; OLG KdlIn, Beschl. v. 26.05.1982,
MittRhNotK 1982, 177; BayObLG, Beschl. v. 15.10.1991,
DNotZ 1992, 309 = Rpfleger 1992, 196; LG Essen, Beschl. v.
21.01.1957, DNotZ 1957, 670). Dem stimmt die Literatur
einhellig zu (vgl. etwa Haegele/Schoner/Stéber, Grundbuch-
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recht, 10. Aufl. 1993, Rn. 2652; MiinchKomm-Wolfsteiner,
a.a.0., § 800 ZPO Rn. 28/34).

Eine erneute Zwangsvollsteckungsunterwerfung ist auch erfor-
derlich bei einer Vereinigung mehrerer Grundstiicke, wenn
das Grundpfandrecht bisher nur auf einem Grundstiick lastet
bzw. die Vollstreckungsunterwerfung nur fir ein Grundstiick
erklart war. Die Vereinigung nach § 890 Abs. 1 BGB I4Rt die
auf den beiden bisherigen Grundstiicken ruhenden Belastungen
unveréndert und erstreckt sie materiell nicht etwa auf das an-
dere Grundstiick. Von daher ist materiell eine Erstreckung des
Grundpfandrechts auf das andere Grundstiick und formell eine
Zwangsvollstreckungsunterwerfung hinsichtlich des neuen
Grundstiicks erforderlich (MinchKomm-Wolfsteiner, a.a.O.,
§ 800 ZPO Rn. 34; Zeller/Stober, Zwangsversteigerungsgesetz,
15. Aufl. 1996, § 16 ZVG Rn. 3.9). Nichts anderes gilt, wenn
das bisher haftende Grundstiick durch ein anderes ausge-
tauscht wird (MinchKomm-Wolfsteiner, a.a.0., § 800 ZPO
Rn. 28).

¢) Keiner erneuten Zwangsvollstreckungsunterwerfung be-
darf es hingegen bei der Zuschreibung eines Grundstiicks
nach §890 Abs. 2 BGB zu einem anderen Grundstiick, das
seinerseits mit einem Grundpfandrecht belastet ist, hinsichtlich
dessen die Unterwerfung unter die sofortige Vollstreckbarkeit
erklart wurde. Denn bei einer Zuschreibung erstrecken sich am
Hauptgrundstiick bestehende Grundpfandrechte nach § 1131 S.
1 BGB auf das zugeschriebene Grundstiick. Die Zuschreibung
ist daher auch vollstreckungsrechtlich nicht als Anderung des
Anspruchsinhalts zu behandeln, so daf auch keine erneute
Zwangsvollstreckungsunterwerfung erforderlich ist (Minch-
Komm-Wolfsteiner, a.a.0., § 800 ZPO Rn. 33, Anm. 34 m. w.
N.; Zeller/Stober, a.a.0., § 16 ZVG Rn. 3.10). Ebensowenig
erfordert eine bloBe Umschreibung des Grundstiicks von
einem Grundbuchblatt auf ein anderes Grundbuchblatt eine
erneute Zwangsvollstreckungsunterwerfung, da sich damit
lediglich die Bezeichnung des Grund-

stlicks andert, nicht hingegen dessen rechtliche Eigenschaften
(MinchKomm-Wolfsteiner, a.a.O., § 800 ZPO Rn. 29; Zeller/
Stober, a.a.0., § 15 ZVG Rn. 3.7; Zoller, a.a.0., § 800 ZPO
Rn. 15).

d) Daraus ergibt sich, daB die Zwangsvollstreckungsunter-
werfung nicht automatisch allen Anderungen von Inhalt und
Belastungsgegenstand des Grundpfandrechts folgt, hinsichtlich
dessen sie erklart wird. Vielmehr ist bei Anderungen grund-
satzlich eine neue Zwangsvollstreckungsunterwerfung zu
erklaren, es sei denn, die Anderung schrinkt den Inhalt des
Anspruchs oder den Belastungsgegenstand ein.

Eine erneute Zwangsvollstreckungsunterwerfung ist hier also
nicht erforderlich, wenn die Anderung der Teilungserklarung
lediglich die Bezeichnung des Belastungsgegenstandes ge-
andert hat - etwa indem die Numerierung der Wohnungen
oder der Tiefgaragenstellplatze anders durchgefiihrt wurde -,
wenn der Belastungsgegenstand selbst aber unverandert ge-
blieben ist. Einer erneuten Unterwerfung bedirfte es auch
nicht, soweit der Belastungsgegenstand lediglich verkleinert
wurde - also etwa ein bisher mithaftender Tiefgaragenstellplatz
nicht mehr vom Grundpfandrecht umfalt wurde oder bisher
zum Sondereigentum gehérige Raume statt dessen dem Ge-
meinschaftseigentum zugeschlagen wurden.
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Eine erneute Zwangsvollstreckungsunterwerfung ist hingegen
erforderlich, wenn eine andere als die bisherige Einheit bela-
stet wird, z. B. wenn Tiefgaragenstellplatze ausgetauscht wer-
den. Dasselbe gilt, wenn der Belastungsgegenstand erweitert
wird, z. B. weitere Wohnungs- oder Teileigentums-

einheiten dem Grundpfandrecht unterstellt werden. Soweit in
diesen Féllen lediglich die Eintragungsbewilligung geé&ndert
wurde und nicht zumindest konkludent auch die zugrunde-
liegende materiell-rechtliche Grundpfandrechtsbestellung, wére
im Ubrigen auch das Grundpfandrecht insoweit nicht wirksam
entstanden und das Grundbuch diesbezuglich unrichtig.

e) Nach der Rechtsprechung des BayObLG kann die neue
Zwangsvollstreckungsunterwerfung zugleich mit der Erwei-
terung der Grundschuld dadurch erklart werden, daf3 der
Eigentimer ,,die Grundschuld samt Unterwerfungsklausel*
auf den bezeichneten weiteren Grundbesitz als weiteres
Pfand erstreckt (BayObLG DNotZ 1992, 309 = Rpfleger
1992, 196; zustimmend Haegele/Schoner/Stéber, a.a.0., Rn.
2652 Anm. 19; Z6bller, a.a.0., § 800 ZPO Rn. 12). Wolfsteiner
halt dies allerdings nicht fiir ausreichend und fordert eine Wie-
dergabe des Anspruchsinhalts im Titel selbst, da dieser sonst
nicht vollstreckungsfahig bezeichnet sei (MinchKomm-
Wolfsteiner, a.a.0., §800 ZPO Rn. 34). Eine solche An-
spruchsbestimmung fordert auch Zéller, obwohl er im Ubrigen
das Urteil des BayObLG anerkennt (Zéller, a.a.0., § 800 ZPO
Rn. 12).

2. Bestimmtheit der Grundstiicksbezeichnung bei der
Zwangsvollstreckungsunterwerfung

a) Erst nach der Frage, ob eine erneute Zwangsvollstrek-
kungsunterwerfung und deren Eintragung im Grundbuch erfor-
derlich war oder nicht, stellt sich die weitere Frage, welche
Anforderung an die Bestimmtheit der Bezeichnung des Bela-
stungsgegenstandes zu stellen ist. Zun&chst muf? die Grund-
pfandrechtsbestellung hinreichend bestimmt sein. Materiell-
rechtlich muR diese dem sachenrechtlichen Bestimmtheits-
grundsatz geniigen. Fir die zur Entstehung des Grundpfand-
rechts erforderliche Grundbucheintragung hat die Bezeichnung
des Grundstiicks verfahrensrechtlich nach § 28 S. 1 GBO zu
erfolgen.

b) Auch fir die Bestimmtheit hinsichtlich der Zwangsvoll-
streckungsunterwerfung ist zwischen den materiell-rechtli-
chen und den grundbuchverfahrensrechtlichen Anforderungen
zu unterscheiden. Um vollstreckbar zu sein, muf® die Voll-
streckungsunterwerfung den Anspruchsinhalt im Titel selbst
hinreichend bestimmen. Nach einer Meinung umfafit dies den
Belastungsgegenstand nicht, so daR auch eine vom Schuldner
hinsichtlich seines gesamten ungewissen zukinftigen Vermo-
gens abgegebene Unterwerfungserklérung zuldssig und wirk-
sam waére - wie auch eine Unterwerfung beziiglich aller oder
bestimmter vom Schuldner kiinftig zu erwerbender Grund-
stiicke (LG Essen DNotZ 1957, 670, 673 f.). Nach herrschender
Meinung ist jedoch bei einem Grundpfandrecht der belastete
Gegenstand spatestens im Klauselerteilungsverfahren so
genau zu bezeichnen, daB das belastete Grundstiick als
Gegenstand der Zwangsvollstreckung zuverlassig festgestellt
werden kann (MinchKomm-Wolfsteiner, a.a.0., § 800 ZPO
Rn. 8; Zeller/Stober, a.a.0.,, 8§16 ZVG Rn. 3.7). Die
Bestimmung kann insoweit jedoch durch beliebige Merkmale
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erfolgen, z. B. durch Verweis auf eine Skizze, die Bestandteil
der Urkunde ist.

Die mit Wirkung fir den jeweiligen Eigentimer erklarte
Zwangsvollstreckungsunterwerfung wirkt jedoch nach § 800
ZPO nur, wenn sie im Grundbuch eingetragen ist. Insoweit gilt
fur die Bezeichnung des Grundstiicks wieder § 28 S. 1 GBO.
Ein VerstoR gegen § 28 S. 1 GBO st allerdings unbeachtlich,
wenn die Eintragung trotz dieses VerstoRes erfolgt. Dieses
grundbuchverfahrensrechtliche Bestimmtheitserfordernis bringt
es auch mit sich, daB bei einer noch nicht vermessenen Teilfla-
che nach erfolgter Vermessung auch hinsichtlich der Zwangs-
vollstreckungsunterwerfung eine Identitatserklarung abzugeben
ist. Die Identitatserklarung kann allerdings, ebenso wie in allen
tibrigen Fallen, durch eine Eigenurkunde des Notars erfolgen,
so daf wohl in der notariellen Unterwerfungserklarung noch
keine Bezeichnung in der Form des § 28 GBO erforderlich ist
(so wohl auch Amann, Grundstiickskauf und Grundpfandrech-
te, DAI-Skript, 23./24.6.1995, S. 58).

¢) Fiur die Durchfihrung der Vollstreckung selbst ist
schlieBlich erforderlich, dal das im Titel genannte Grund-
stiick mit dem im Grundbuch gebuchten identisch ist. So
muf} bei einer urspringlich fur ein ungeteiltes Grundstiick
erklarten Zwangsvollstreckungsunterwerfung die Vollstrek-
kungsklausel umgeschrieben werden, wenn zwischenzeitlich
eine Aufteilung in Wohnungs- und Teileigentum erfolgte (LG
Weiden, Beschl. v. 09.02.1984, Rpfleger 1984, 280). Sofern
also noch keine Bezeichnung mit dem Grundbuchblatt oder
Ubereinstimmend mit dem Grundbuch erfolgt war, wére diese
spétestens hier nachzuholen.

GmbHG §8 Abs.2S.1,889c¢, 11

Bargrindung einer GmbH; Versicherung der
endgiltigen freien Verfugbarkeit; Unterbilanz-
haftung; Prifungskompetenz des Registerge-
richts

. Sachverhalt

M und S wollen die M- & S-GmbH im Wege der Bargriindung
errichten. Vom Stammkapital zu DM 50.000,--, sofort zur
Hélfte bar einzuzahlen, Ubernehmen M und S jeweils eine
Stammeinlage von DM 25.000,--.

Unmittelbar danach sollen die M- & S-GmbH i. Gr. und A die
AMS-GmbH errichten, und zwar vor Eintragung der M- & S-
GmbH in das Handelsregister. Vom Stammkapital zu
DM 50.100,--, sofort zur Halfte bar einzuzahlen, Gibernehmen
die M- & S-GmbH i. Gr. eine Stammeinlage von DM 33.400,--
und A eine Stammeinlage von DM 16.700,--.

1. Frage

1. st es Voraussetzung fiir die Eintragung der AMS-GmbH in
das Handelsregister, daR zuvor die M- & S-GmbH eingetragen
ist?

2. VerstoRen die Gesellschafter und Geschéftsfihrer der M- &
S-GmbH durch deren Beteiligung an der AMS-GmbH gegen
die gesetzlichen Vorschriften tiber die Kapitalaufbringung bei
der M- & S-GmbH?
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3. Wie wdre es, wenn M und S an die M- & S-GmbH den
Betrag von DM 33.400,-- zusatzlich zahlen wirden, und zwar
in Héhe von DM 25.000,-- als Resteinzahlung auf das Stamm-
kapital und in Héhe von 8.400,-- als sonstiges Eigenkapital?

4. Wie wére der Fall zu beurteilen, wenn M und S an die M-
& S-GmbH den Betrag von DM 33.400,-- in voller Hohe als
sonstiges Eigenkapital zusatzlich zahlen wiirden?

5. Ist die Rechtslage anders, wenn die AMS-GmbH erst nach
Eintragung der M- & S-GmbH in das Handelsregister gegriin-
det wird?

111. Rechtslage

1. Als selbstandige Tragerin von Rechten und Pflichten
kann die Vor-GmbH ihrerseits eine andere GmbH griinden
(Lutter/Hommelhoff, GmbHG, 14. Aufl. 1995, § 11 Rn. 5). Der
BGH hat dies bestatigt, indem er der Vor-GmbH die Fahigkeit
zugemessen hat, persénlich haftende Gesellschafterin in einer
KG zu sein (BGHZ 80, 129, 132; WM 1985, 165, 166). Dabei
hat der BGH weiter ausgefiihrt, da aus der Komplementarfa-
higkeit der Vor-GmbH auch deren Fahigkeit folge, unter der
Firma der GmbH mit dem Zusatz ,,i. G.“ als personlich haf-
tende Gesellschafterin im Handelsregister eingetragen werden
zu koénnen (WM 1985, 165, 166). Die Verselbstandigung der
Vor-GmbH nicht nur im materiellen, sondern auch im for-
mellen Recht wird bestétigt durch die heute allgemein aner-
kannte Grundbuchfahigkeit der Vor-GmbH als solcher (hierzu
Haegele/Schéner/Stéber, Grundbuchrecht, 10. Aufl. 1993, Rn.
990; Scholz/K. Schmidt, GmbHG, 8. Aufl. 1993, § 11 Rn. 33).
Dementsprechend setzt die Eintragung der AMS-GmbH in das
Handelsregister nicht voraus, daf zuvor die M- & S-GmbH
ihrerseits in das Handelsregister eingetragen worden ist.

2. Gem. §8 Abs. 2 S. 1 GmbHG haben die Geschéftsfihrer
bei der Anmeldung der GmbH zur Eintragung in das Handels-
register die Versicherung abzugeben, daf diein § 7 Abs. 2 S.
1 und 2 GmbHG bezeichneten Mindest-Bareinlagen auf die
Stammeinlagen bewirkt sind und dal der Gegenstand der
Leistungen sich endgultig in der freien Verfigung der Ge-
schéaftsfiihrer befindet. Im Ausgangsfall sollen sich die Ein-
zahlungen durch M und S auf die Mindest-Bareinlage gem. § 7
Abs. 2 S. 2 GmbHG in Hohe von insgesamt DM 25.000,--
beschranken. Auch unter dieser Prdmisse bleibt neben der
endgultigen freien Verfligbarkeit der Mindest-Bareinlagen eine
etwaige Unterbilanz (im Sinne von BGHZ 80, 129, 140 f.; 105,
300, 303 ff.; GmS OGB WiB 1996, 934 i. V. m. dem Vorlage-
beschluB des BGH WM 1996, 581, 583) als mdgliches Eintra-
gungshindernis fiir die M- & S-GmbH zu priifen.

a) Versicherung der endguiltigen freien Verflgbarkeit

Das Registergericht prift im Rahmen von §9 ¢ GmbHG die
endgiltige freie Verfugbarkeit der Mindest-Bareinlagen bezo-
gen auf den Zeitpunkt, in dem die Anmeldung (88 7 Abs. 1, 8
GmbHG) beim Handelsregister eingegangen ist (soge-

nannter Anmeldungsstichtag: Scholz/Winter, a.a.0., § 8 Rn. 21,
24; Hachenburg/Ulmer, GmbHG, 8. Aufl. 1992, § 8 Rn. 28;
Mayer, Festschrift Schippel, 1996, S. 473, 482).

Zum Anmeldungsstichtag missen die Mindest-Bareinlagen
nach heute herrschender Meinung nicht mehr in bar, son-
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dern nur wertméBig vorhanden sein und zur endgultigen
freien Verfiigung der Geschaftsfuhrer stehen (Scholz/
Winter, a.a.0., 8 8 Rn. 24; Hachenburg/Ulmer, a.a.O., § 8 Rn.
31; Mayer, a.a.0., S. 481; noch weitergehend Lutter/Hommel-
hoff, a.a.0., 87 Rn. 15, denen zufolge jede beliebige Ver-
wendung des einmal aufgebrachten Einlagebetrags zulassig ist).
Der BGH hat dies fir die nach §§ 188 Abs. 2, 37 Abs. 1 S. 1,
36 Abs. 2 S. 1 AktG bei einer aktienrechtlichen Bar-Kapital-
erhéhung abzugebende Versicherung, daf der auf jede Aktie
eingeforderte Betrag ordnungsgeman eingezahlt worden ist und
vorbehaltlich der Griindungskosten endgltig zur freien Verfu-
gung des Vorstandes steht, ausdriicklich festgestellt (BGHZ
119, 177, 188). Gibt es danach keine Bardeckungspflicht vor
dem Anmeldungsstichtag, sind abweichende Aussagen in
friheren OLG-Urteilen (vgl. BayObLG DB 1988, 850; OLG
Koblenz DB 1989, 518; OLG Koln DB 1988, 955) heute nicht
mehr malgeblich (Hiffer, ZGR 1993, 478, 481; Priester, ZIP
1994, 599 ff.; Ulmer, GmbHR 1993, 199 ff.; Mayer, a.a.O., S.
481). Soweit die von M und S geleisteten Mindest-Bareinlagen
seitens der M- & S-GmbH zur Griindung der AMS-GmbH
verwendet werden sollen, kann dies also nur dann zuldssig sein,
wenn der von der M- & S-GmbH ibernommene Geschéftsan-
teil an der AMS-GmbH im Wege eines bilanziellen Aktivtau-
sches an die Stelle der an die AMS-GmbH geleisteten Barein-
lage tritt.

Bisher wenig erdrtert worden ist die Frage, ob ein vor dem
Anmeldungsstichtag liegender bilanzieller Aktivtausch
gegenliber dem Registergericht offenzulegen ist. Fir die
aktienrechtliche Bar-Kapitalerhohung hat der BGH dies aus-
driicklich bejaht (BGHZ 119, 177, 188). Dementsprechend
wird dies auch fiir die Griindung einer GmbH vertreten (Mayer,
a.a.0., S. 481 f.; ebenso bereits Roth, DNotZ 1989, 3, 11; wohl
auch Baumbach/Hueck, GmbHG, 16. Aufl. 1996, § 8 Rn. 13; a.
A. wohl Scholz/Winter, a.a.0., § 8 Rn. 24). Welche Rechtsfol-
gen sich aus der Eintragung einer GmbH unter Verletzung
gegen ein solches Offenlegungs-Gebot ergeben, ist hislang
allerdings ungeklart.

Nach allgemeinen Grundsétzen kann das Registergericht bei
Zweifeln an der endgliltigen freien Verfligbharkeit der erbrach-
ten Leistungen die Vorlage geeigneter Unterlagen verlangen
(OLG Dusseldorf ZIP 1992, 1705 f.; OLG Frankfurt a. M.,
WM 1992, 1315, 1318; Scholz/Winter, a.a.0., § 8 Rn. 24 a. E.;
Hachenburg/Ulmer, a.a.0., 8 8 Rn. 28). Gelangt dem fir die
Eintragung der M- & S-GmbH zusténdigen Registergericht zur
Kenntnis, daf die M- & S-GmbH i.G. die AMS-GmbH griindet,
so konnte das Gericht jedenfalls die Offenlegung des oben
genannten Aktivtausches einfordern. Darliber hinaus wére es
unter Umsténden berechtigt, den Nachweis zu verlangen, daf}
die Beteiligung der M- & S-GmbH an der AMS-GmbH den bei
der M- & S-GmbH abgeflossenen Mitteln auch tatsachlich
gleichwertig ist. Dies konnte in letzter Konsequenz bedeuten,
daR seitens der M- & S-GmbH deren Beteiligung an der AMS-
GmbH durch Wirtschaftspriifer bewertet werden muR.

b) Unterbilanz als Eintragungshindernis

Nach der Rechtsprechung des BGH hat die das sogenannte
Vorbelastungsverbot ablésende Unterbilanzhaftung (BGHZ 80,
129 ff.; 105, 300 ff.) nicht den Sinn, die Eintragung der GmbH
trotz unzureichender Kapitalausstattung zu ermdglichen
(BGHZ 80, 182, 184 f.; 105, 300, 302). Dementsprechend stellt
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eine Unterbilanz nach herrschender Meinung ein
Eintragungshindernis fiir die Eintragung der GmbH dar
(BGHZ 80, 129, 143; OLG Disseldorf ZIP 1996, 1705, 1706;
OLG Frankfurt a. M. WM 1992, 1315, 1318; OLG Hamm
DStR 1993, 1075; BayObLG DNotZ 1992, 180; a. A. Hachen-
burg/Ulmer, a.a.0., 811 Rn. 91). Nach Auffassung von K.
Schmidt (in: Scholz, a.a.0., § 11 Rn. 23) muR eine schon auf
den Anmeldungsstichtag festgestellte Unterbilanz vor Eintra-
gung durch bare Ausgleichszahlung, oberhalb der Mindest-
bareinlage auch durch vollwertige Schuldanerkenntnisse der
Gesellschafter, ausgeglichen werden. Nach herrschender Mei-
nung hat das Registergericht das Vorliegen einer Unterbilanz
bezogen auf den Zeitpunkt der (potentiellen) Eintragung der
GmbH zu prifen (OLG Hamm DStR 1993, 1075; a. A.
Scholz/K. Schmidt, a.a.0., § 11 Rn. 122: Anmeldungsstichtag).
Dies bedeutet, dal eine Beteiligung der M- & S-GmbH an der
AMS-GmbH in Hohe von DM 33.400,-- auch insoweit ein
Eintragungshindernis fur die M- & S-GmbH bilden kann, als es
um die Ubernahme der Einlageverbindlichkeit jenseits der Min-
dest-Bareinlagen bei der M- & S-GmbH in Héhe von DM
25.000,-- geht. Da auch eine Unterbilanz insoweit nur im Wege
eines bilanziellen Aktivtausches (Barmittel gegen Beteiligung
an der AMS-GmbH) vermieden werden kann, stellen sich hier
die gleichen Probleme wie oben erdrtert.

3. Soweit der zur Griindung der AMS-GmbH benétigte Betrag
in Héhe von DM 33.400,-- der M- & S-GmbH in Hohe von
DM 25.000,-- als Resteinzahlung auf das Stammkapital und in
Hohe von weiteren DM 8.400,-- als sonstiges Eigenkapital zur
Verfligung gestellt werden soll, ergeben sich folgende
Abweichungen gegeniiber dem oben zu Ziffer 2 Erdrterten:

a) Hinsichtlich der Resteinzahlung auf die Stammeinlagen
spielt die endgiltige freie Verfligbarkeit gem. § 8 Abs. 2 S. 1
GmbHG keine Rolle, da sich diese nur auf die Mindesteinlage
(8 7 Abs. 2 S. 2 GmbHG) bezieht.

b) Dagegen wirde sich eine Unterbilanz wiederum als Ein-
tragungshindernis auswirken.

c) Bei dem Mehrbetrag in H6he von DM 8.400,-- wirde es
sich um ein Agio (Aufgeld) handeln, bei dem es sich nach h.
M. nicht um eine Stammeinlage, sondern um die Erflllung
einer gesellschaftsrechtlichen Nebenleistungspflicht handeln
wirde (Hachenburg/Ulmer, a.a.0., 8 5 Rn. 155; Lutter/Hom-
melhoff, a.a.0., 8 5 Rn. 8; wohl a. A. Scholz/Winter, a.a.0., § 5
Rn. 23). Als gesellschaftsrechtliche Nebenleistungspflicht muf3
das Agio gem. 8§ 3 Abs. 2 GmbHG in der Satzung festgelegt
werden  (Hachenburg/Ulmer, a.a.0.; Lutter/Hommelhoff,
a.a.0.). Geht das Agio (Aufgeld) seinem Wesen nach nicht in
die Bemessung von Stammeinlagen und Stammkapital ein, so
unterliegt es nach herrschender Meinung auch nicht der Kapi-
talbindung aus 88§ 30, 31 GmbHG (Hachenburg/Ulmer, a.a.O.,
85 Rn. 155; Lutter/Hommelhoff, a.a.0., 8 5 Rn. 8; in diesem
Sinne auch Scholz/U. H. Schneider, a.a.0., § 19 Rn. 32, wo-
nach § 19 Abs. 2 GmbHG fiir ein vereinbartes Agio nicht gilt;
a. A. Scholz/Winter, a.a.0., § 5 Rn. 23). In jedem Fall hat das
Registergericht nicht gem. §9 ¢ GmbHG zu prifen, ob ein
Agio erbracht worden ist (Hachenburg/Ulmer, a.a.0., § 9 ¢ Rn.
33; Scholz/Winter, a.a.0., § 9 ¢ Rn. 25).
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4. GemaR dem soeben zu Ziffer 3 Erorterten wére kein Ein-
tragungshindernis zu beflirchten, wenn M und S an die M- & S-
GmbH den vollen Betrag von DM 33.400,-- als Agio aufgrund
einer Nebenleistungspflicht gem. 8 3 Abs. 2 GmbHG zahlen
wirden. In diesem Fall wiirden nach herrschender Meinung
weder die Grundsatze Uber die endgliltige freie Verfugbarkeit
der Mindest-Bareinlage noch die darliber hinausgehenden
Grundsatze Uber die Unterbilanz eingreifen. Letztere beziehen
sich nur auf einen Vergleich zwischen dem Stammkapital und
dem Wert des Gesellschaftsvermégens (BGHZ 80, 129 ff.),
nicht aber auf einen Vergleich zwischen dem Stammkapital
zuziiglich des sonstigen Eigenkapitals und dem Wert des Ge-
sellschaftsvermdgens.

5. Fraglich ist, ob sich die in der gem. § 8 Abs. 2 S. 1 GmbHG
abzugebenden  Versicherung  der  endgliltigen  freien
Verfuigbarkeit der Mindest-Bareinlage und einer etwaigen
Unterbilanz begriindeten Eintragungshindernisse auch dann
ergeben konnen, wenn die AMS-GmbH erst nach Eintragung
der M- & S-GmbH in das Handelsregister gegriindet wird.

a) Zur Versicherung der endgultigen freien Verfligharkeit der
Mindest-Bareinlage auf das erhéhte Stammkapital (§ 57 Abs. 2
S. 1 GmbHG) hat der BGH mit Urteil vom 30.1.1992 (NJW
1992, 2698, 2699 f.; zustimmend Baumbach/Hueck, a.a.0., § 7
Rn. 5a m.w.N.) festgestellt:

,.Indessen sind Anhaltspunkte dafiir, da die Verfligungsbe-
fugnis der Gemeinschuldnerin insoweit ausgeschlossen gewe-
sen ware, nicht ersichtlich. Sie ergeben sich jedenfalls nicht
daraus, daR die Kapitalerhthung bei der Gemeinschuldnerin
von vornherein zu dem Zweck vorgesehen worden ist, die Be-
teiligung an der einen Tag zuvor gegrindeten | zu erwerben.
Schuldrechtliche Verwendungsabsprachen sind, auch wenn sie
zwischen dem Einleger und der Gesellschaft getroffen werden,
unschadlich, wenn sie lediglich der Erreichung bestimmter
geschéftlicher Zwecke dienen und nicht dazu bestimmt sind, die
eingezahlten Mittel wieder an den Gesellschafter zurtckflieRen
zu lassen**.

Das Problem einer schuldrechtlichen Verwendungsabsprache
wird damit auf das Verbot einer verdeckten Sacheinlage redu-
ziert. Folglich bestehen gegen die endgiiltige freie Verfiigbar-
keit der Mindest-Bareinlage wohl keine Bedenken, wenn die
AMS-GmbH erst nach Eintragung der M- & S-GmbH in das
Handelsregister gegriindet wird.

b) Fur die Entstehung einer Unterbilanz kdme es wohl darauf
an, ob im Zeitpunkt der (potentiellen) Eintragung der M- & S-
GmbH eine rechtlich bindende Verwendungsabrede des Inhalts
besteht, da die M- & S-GmbH zugunsten der noch zu griin-
denden AMS-GmbH eine Stammeinlage in Héhe von DM
33.400,-- Ubernimmt. Ist dies bereits zum Zeitpunkt der
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Eintragung der M- & S-GmbH in rechtsverbindlicher Weise ge-
wollt, so ware wohl eine entsprechende Verbindlichkeit der M-
& S-GmbH auch zu passivieren und daher grundsatzlich
geeignet, zu einer Unterbilanz zu fuhren (in diesem Sinne
Scholz/Winter, a.a.0., § 8 Rn. 24; Baumbach/Hueck, a.a.0. § 7
Rn. 5a). In diesem Fall wére zu prufen, ob der Verbindlichkeit
in H6he von DM 33.400,-- ein ausreichender Gegen-

wert in Form eines Rechts auf Beteiligung an der AMS-GmbH
gegentibersteht.

Im Ergebnis durfte die Eintragung der M- & S-GmbH in das
Handelsregister daher zwar weniger problematisch sein, wenn
die AMS-GmbH erst nach Eintragung der M- & S-GmbH
gegriindet wird, aber um einen sicheren Weg diirfte es sich
hierbei gleichwohl nicht handeln. Jedenfalls stellt die Ausstat-
tung der M- & S-GmbH mit einem Agio von DM 33.400,--
insoweit die vergleichsweise bessere Ldsung dar.

Gutachten im Fax-Abruf

Folgende Gutachten kénnen Sie im Fax-Abruf-Dienst unter der
angegebenen Fax-Abruf-Nummer anfordern. Funktionsweise
und Bedienung des Fax-Abruf-Dienstes sind im DNotl-Report
2/1997 erldutert.

BGB §8 652, 654; WEG § 12

Maklertatigkeit des Verwalters bei gleichzeitiger Entschei-
dungsbefugnis Uber VerauRerung

Dokumentennr. Fax-Abruf: 1127

WEG 88 10, 12 Abs. 1, 16 Abs. 2
Sondervergitung fur Verwalterzustimmung
Dokumentennr. Fax-Abruf: 1128

BoSoG § 6 Abs. 4; ErbbauvVO § 10 Abs. 1S. 1
Rangfahigkeit eines Zustimmungsvorbehaltes nach § 6 Abs.
4 BoSoG - erstrangige Bestellung eines Erbbaurechtes
Dokumentennr. Fax-Abruf: 1611

EGBGB Art. 25 f.

Italien, testamentarische Erbfolge, Formstatut, Pflicht-
teilsrechte, Rechte des geschiedenen Ehegatten, Testa-
mentsvollstreckung

Dokumentennr. Fax-Abruf: 1422

Rechtsprechung

BGB § 1154
Abtretung einer Grundschuld

Zur Wirksamkeit einer schriftlichen Abtretungserklarung
Uber eine Grundschuld muB in der Urkunde selbst auch die
Person des Abtretungsempfangers bestimmt und zweifels-
frei bezeichnet sein. BloRBe Ungenauigkeiten schaden aller-
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dings nicht; sie kénnen auch durch Rickgriff auf Umstande
auBerhalb der Urkunde behoben werden.

BGH, Beschl. v. 28.01.1997 - XI ZR 168/96
Kz.:L11-8§1154 BGB
Dokumentennr. Fax-Abruf: 563

Problem

Durch eine notariell beglaubigte Abtretungserklarung wurde
eine Briefgrundschuld vom Grundschuldgldubiger an die Firma
»,B. GmbH Immobilienverwaltung®, und zwar unter der fal-
schen Bezeichnung ,,B. Verwaltungsgesellschaft mbH* abge-
treten. Diese trat die Grundschuld spater durch schriftlichen
Abtretungsvertrag an den Beklagten unter Ubergabe des Brie-
fes ab. Der Kl&ger behauptete, die Firma B. GmbH Immobili-
enverwaltung habe sich eigenmachtig den Besitz an dem
Grundschuldbrief verschafft, so dal der Beklagte als neuer
Erwerber nicht Berechtigter sei. Es war nun fraglich, ob die
Zedentin durch 6ffentlich beglaubigte Abtretung nach § 1155
BGB ihrerseits legitimiert war, so daR der Beklagte die Grund-
schuld gutglaubig erwerben konnte.

Entscheidung

§ 1155 BGB erweitert den guten Glauben des Grundbuches.
Es besteht die Vermutung, da demjenigen, der sein Glaubiger-
recht aus einer zusammenhédngenden, auf einen eingetragenen
Gléubiger zuriickfiihrenden Reihe von &ffentlich beglaubigten
Abtretungserklarungen herleitet, die Grundschuld als materiell
Berechtigten zusteht. Wegen dieser besonderen Legitimati-
onswirkung sind allerdings an die Abtretungserklarung
besondere Anforderungen zu stellen: Sie mufR im Fall ihrer
offentlichen Beglaubigung geeignet sein, den &ffentlichen
Glauben des Grundbuchs zu ersetzen. Die schriftliche Abtre-
tungserklarung mu daher den bisherigen Glaubiger als
Aussteller deutlich erkennen lassen, den Abtretungswillen
zum Ausdruck bringen und eine zweifelsfrei (bestimmte)
Bezeichnung des neuen Glaubigers und des abzutretenden
Rechts enthalten. Insbesondere der Abtretungsempfanger muR
in der Urkunde selbst bestimmt und zweifelsfrei bezeichnet
sein (BGH NJW 1989, 3151). Der BGH ist allerdings im vor-
liegenden Fall der Auffassung, daB die Falschbezeichnung des
Gléubigers nicht zur Unwirksamkeit der Abtretung fiihre. Nicht
jede Ungenauigkeit in der Bezeichnung fiihre zur Unwirksam-
keit der Abtretungserklarung. Zur Behebung solcher Ungenau-
igkeiten konne auf auerhalb der Urkunde liegende Umsténde
zuriickgegriffen werden. So liege es hier. Die Bezeichnung der
,»,B. GmbH Immobilienverwaltung” als ,,B. Verwaltungsgesell-
schaft mbH* stelle sich aus den Gesamtumstdnden als reine
Nachléssigkeit bei der Bezeichnung dar, die Zweifel an der
Person des Abtretungsempfangers nicht begriinde.

GBO 8§ 18; BGB § 878; ZPO §§ 935, 938
Erwerbsverbot im Grundbuchverkehr

1. Ein durch einstweilige Verfiigung ausgesprochenes
Erwerbsverbot stellt ein vom Grundbuchamt zu beachten-
des Eintragungshindernis dar. Das Erwerbsverbot kann
nicht in das Grundbuch eingetragen werden. § 878 BGB ist
nicht anwendbar.
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2. Eine Zwischenverfigung kommt dann nicht in Be-
tracht, wenn feststeht, daf3 das Eintragungshindernis nicht
in angemessener Zeit behoben werden kann. Besteht das
Eintragungshindernis in einem aufgrund einer einstweiligen
Verfugung ausgesprochenen Erwerbsverbot, wird eine
Zwischenverfigung nicht von vornherein ausgeschlossen
sein.

BayObLG, Beschl. v. 31.01.1997 - 2Z BR 7/97 = BayObLGZ
1997 Nr. 7

Kz.:L1l1-8938ZPO

Dokumentennr. Fax-Abruf: 564

Problem

Die vorliegende Entscheidung befalt sich mit den Rechtsfol-
gen eines sog. Erwerbsverbotes. Die Ubergeberin war im
Grundbuch als Eigentlimerin mehrerer Grundstiicke eingetra-
gen. Mit notariellem Ubergabevertrag iberlieR sie diese ihrem
Sohn. Am 07.05.1996 wurde eine einstweilige Verfiigung
gegen den Erwerber erlassen, durch die ihm verboten wurde,
die Grundstlicke zu erwerben und das Eintragungsverfahren vor
dem Grundbuchamt weiterzuverfolgen. Es war nun fraglich, ob
das Grundbuchamt die beantragte Eintragung der Auflassung
vornehmen mufte und ob § 878 BGB Anwendung findet.

Entscheidung

Nach allgemeiner Meinung ist ein durch einstweilige Ver-
flgung ausgesprochenes Erwerbsverbot vom Grundbuch-
amt zu beachten (Meikel/Lichtenberger, Grundbuchrecht, 7.
Aufl., § 19 Rz. 377 ff.; Demharter, GBO, 21. Aufl., § 19 Rz.
97; Haegele/Schoner/Stéber, Grundbuchrecht, 10. Aufl., Rn.
1649). Das Erwerbsverbot wird aufgrund einer einstweiligen
Verfligung nach § 938 Abs. 1 ZPO erlassen. Es richtet sich in
der Regel an den Kaufer eines Grundstiicks; ihm wird unter-
sagt, den Eintragungsantrag zu stellen und aufrechtzuerhalten.
Erfolgt die Eintragung trotzdem, ist sie gegeniiber dem Ver-
botsgeschiitzten in entsprechender Anwendung der §§ 136, 135
BGB relativ unwirksam (OLG Hamm DNotZ 1970, 662). Nach
Auffassung des BayObLG ist auch § 878 BGB auf Erwerbs-
verbote nicht anwendbar (ebenso KG Rpfleger 1962, 177;
Demharter, a.a.0.). Das Erwerbsverbot stellt daher ein Eintra-
gungshindernis im Sinn von § 18 Abs. 1 GBO dar, das die
Eigentumseintragung auch dann hindert, wenn der Eintra-
gungsantrag, wie im vorliegenden Fall, bereits gestellt ist.

VerbrKrG 88 3, 6
Anwendung des VerbrKrG auf Schuldbeitritt und
Grundschuld

Das Verbraucherkreditgesetz ist auf den Schuldbeitritt zu
einem Existenzgrindungskredit, nicht aber auf die Bestel-
lung eines diesen Kredit sichernden Grundpfandrechts
durch den Beitretenden oder einen Dritten entsprechend
anwendbar.

BGH, Urt. v. 28.01.1997 - XI ZR 251/95
Kz.: L 117 - § 3 VerbrKrG
Dokumentennr. Fax-Abruf: 565

Problem
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Die Schuldnerin bernahm zur Absicherung eines Kreditver-
trages, den ein Dritter mit der beklagten Bank abschloB, im
Wege des Schuldbeitritts die gesamtschuldnerische Haftung.
Zusatzlich bestellte die klagende Schuldnerin an ihrem Grund-
stlick eine Grundschuld und unterwarf sich der sofortigen
Zwangsvollstreckung. Es war nun fraglich, ob der Schuld-
beitritt und auch die Grundschuldbestellung wegen Ver-
stol3es gegen das VerbrKrG unwirksam waren.

Entscheidung

Der BGH hat seit einiger Zeit in stdndiger Rechtsprechung
entschieden, daf3 das VerbrKrG auch auf den Schuldbeitritt
zu einem Kreditvertrag entsprechend anwendbar ist. Die
entsprechende Anwendung setzt nicht voraus, daf neben dem
Beitretenden auch der Kreditnehmer Verbraucher ist, es kommt
allein auf die Verbrauchereigenschaft des Beitretenden an (so
BGH NJW 1996, 2156; WM 96, 1781; DB 1996, 2069). Diese
Rechtsprechung wird auch mit vorliegender Entscheidung
bestatigt. Da hier in der Person des Beitretenden die
Voraussetzungen fir die Anwendung des VerbrKrG vorlagen,
war fir die Beurteilung der Wirksamkeit des Schuldbeitritts § 4
Abs. 1 S. 2 VerbrKrG einschldgig. Nach dieser Vorschrift
missen im Kreditvertrag Angaben zur Hoéhe des Nettokre-
dits, zum Zinssatz und zu den sonstigen, im einzelnen be-
zeichneten Kosten enthalten sein. Daran fehlte es im vorlie-
genden Fall. Nach Auffassung des BGH tritt auch keine Hei-
lung nach 86 Abs. 2 S. 1 VerbrKrG dadurch ein, daRl der
Kreditnehmer das Darlehen empféngt. Diese Vorschrift sei nur
auf das Verhaltnis zwischen Kreditnehmer und Finanzierungs-
bank anwendbar, nicht auf das Verhéltnis zum Beitretenden.
Der Mithaftende soll nach den vertraglichen Vereinbarungen
kein Darlehen erhalten. Fir ihn komme daher im Fall der
Formnichtigkeit seines Schuldbeitritts die Heilungswirkung des
§ 6 Abs. 2 VerbrKrG nicht in Betracht (so bereits BGH WM
1997, 158). Damit standen der Finanzierungsbank aus dem
Schuldbeitritt keine Anspriiche gegen den Beitretenden zu.

Der BGH ist aber weiter der Auffassung, daf? keine Griinde
ersichtlich sind, daR die Sicherungsgrundschuld unwirksam
ist. Es handele sich dabei insbesondere nicht um einen Kredit-
vertrag im Sinne von §1 Abs. 2 VerbrKrG oder ein einem
solchen Vertrag gleichstehendes Geschaft; die grundpfand-
rechtliche Absicherung durch Dritte und die damit verbundene
Zweckabrede wiirden vom Zweck des VerbrKrG nicht erfafit.

Fraglich bleibt, inwieweit die vom BGH entwickelten
Grundsatze zum Schuldbeitritt auch auf die Schulduber-
nahme anwendbar sind. Fir die befreiende Schuldiibernahme,
die zwischen dem Ubernehmenden und dem Kreditschuldner
vereinbart wird, wird man wohl das VerbrKrG nicht anwenden
kénnen, jedenfalls dann nicht, wenn die Schuldiibernahme
nicht auf Initiative des Kreditgebers vereinbart wurde (so von
Westphalen/Emmerich/von Rottenburg, VerbrKrG, 2. Aufl.
1996, §1 Rz. 78 f.; MinchKomm-Ulmer, 3. Aufl., §1
VerbrKrG Rz. 36; eingehend demnéchst Kurz MittBayNot
1997).

GmbHG § 11
Anderung der BGH-Rechtsprechung zur Verlustdek-
kungshaftung
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Die Gesellschafter einer Vor-GmbH haften fur die Ver-
bindlichkeiten dieser Gesellschaft unbeschrankt. Es besteht
eine einheitliche Griunderhaftung in Form einer bis zur
Eintragung der Gesellschaft andauernden Verlustdek-
kungshaftung und einer an die Eintragung geknipften
Vorbelastungs- (Unterbilanz-)haftung (teilweise Aufgabe
von BGHZ 80, 129, 144; 91, 148, 152).

Die Verlustdeckungshaftung ist ebenso wie die Vorbela-
stungs- (Unterbilanz-)haftung eine Innenhaftung (Aufgabe
von BGHZ 65, 378, 383; 72, 45, 50).

BGH, Urt. v. 27.01.1997 - 1l ZR 123/94
Kz.:LV2-811GmbHG
Dokumentennr. Fax-Abruf: 566

Problem

Die vorliegende BGH-Entscheidung wurde mit groRer Span-
nung erwartet, da sie die seit Jahrzehnten umstrittene Haftung
in der Vorgesellschaft klart. Wegen einer divergierenden Ent-
scheidung des BAG war zunéchst eine Entscheidung des Ge-
meinsamen Senats der Obersten Gerichtshéfe vorgesehen (vgl.
BAG GmbHR 1995, 892 sowie Vorlagebeschlul des BGH
GmbHR 1996, 279). Nachdem das BAG seine divergierende
Meinung aufgegeben hatte, konnte der BGH die streitige Frage
entscheiden (vgl. den Meinungsstand bei Scholz/K. Schmidt,
GmbHG, 8. Aufl., 8 11 Rn. 79 ff.). Gegenstand des Verfahrens
war eine GmbH i. G. Die GmbH wurde am 03.11.1990 gegriin-
det und am 13.02.1991 zur Eintragung in das Handelsregister
angemeldet. Sie nahm im AnschluB daran ihre Geschéftstatig-
keit auf. Zur Eintragung kam es nicht mehr. Am 28.11.1991
wurde die Eréffnung des Gesamtvollstreckungsverfahrens Gber
das Vermdgen der GmbH beantragt. Der Konkursverwalter
nimmt die Gesellschafter anteilig auf Ausgleich von Verlusten
in Anspruch, welche die Gesellschaft erlitten hatte. In der Lite-
ratur war bekanntlich umstritten, ob die Gesellschafter der Vor-
GmbH fir Verluste unbeschrankt haften, ob es sich bei dieser
Haftung um eine AuBenhaftung gegeniiber den Glaubigern oder
nur um eine Innenhaftung gegeniiber der Gesellschaft handelt.

Entscheidung

Der BGH ist der Auffassung, daR die Gesellschafter in der
Vor-GmbH fir eingetretene Verluste unbeschrankt haften.
Der BGH gibt damit seine bisherige Rechtsprechung auf, nach
der die Gesellschafter nur bis zur Héhe ihrer Einlageverpflich-
tung haften. Im Ergebnis erscheint es nach Auffassung des
BGH interessen- und sachgerecht, den Gesellschaftern das
Geschéftsrisiko der Gesellschaft in der Griindungsphase auf-
zuerlegen. Weiterhin ist der BGH der Auffassung, daR es sich
bei dieser Verlustdeckungshaftung um eine reine Innen-
haftung handele, die die Gesellschafter nur im Innenver-
haltnis zur GmbH treffe. Glaubiger kénnten daher direkt auf
diesen Anspruch nicht zugreifen und miiRen diesen ggf. erst im
Wege der Pfandung auf sich dberleiten. Im Konkurs konne er
nur durch den Konkursverwalter geltend gemacht werden. Der
BGH hat damit ein einheitliches Haftungskonzept in der Vor-
GmbH entwickelt. Bis zur Eintragung der GmbH haften die
Gesellschafter nach dieser neu entschiedenen Verlustdeckungs-
haftung im Innenverhaltnis gegeniiber der GmbH. Bereits
friher hatte der BGH entschieden, daR die Gesellschafter fir
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Vorbelastungen des Stammkapitals im Zeitpunkt der Eintra-
gung auch nach der Eintragung der GmbH im Handelsregister
im Wege der sog. Differenzhaftung gegeniliber der GmbH
haften (BGHZ 80, 129 = NJW 1981, 1373; BGHZ 105, 300 =
NJW 1989, 710).

BGB 88§ 26, 59
Erstanmeldung eines Vereins

Fir die Erstanmeldung eines Vereines geniigt es, dal bei
einem mehrgliedrigen Vorstand die Erstanmeldung durch
Vorstandsmitglieder in vertretungsberechtigter Zahl er-
folgt.

LG Schwerin, Beschl. v. 19.12.1996 - 5 T 154/96
Kz.:L11-859BGB
Dokumentennr. Fax-Abruf: 567

Problem

In der Rechtsprechung ist umstritten, ob die Erstanmeldung
eines Vereins nach 8§ 59 BGB durch alle Vorstandsmitglieder
erfolgen muR oder ob, wenn die Satzung fiir Rechtsgeschafte
Einzelvertretung zulaflt, die Mitwirkung von Vorstandsmit-
gliedern in vertretungsberechtigter Zahl genugt. Das OLG
Hamm (OLGZ 80, 389; OLGZ 84, 15) und auch ein Teil der
Literatur (MinchKomm-Reuter, BGB, 3. Aufl., § 59 Rn. 3; Pa-
landt/Heinrichs, BGB, 56. Aufl., § 59 Rn. 1) sind der Auffas-
sung, daR die Erstanmeldung immer durch alle Vorstands-
mitglieder erfolgen miisse. Anderer Ansicht war das BayObLG
(NJW-RR 1991, 959 = Rpfleger 1991, 207; zustimmend Kir-
berger, ZIP 1986, 349).

Entscheidung

Das LG Schwerin folgt der Auffassung des BayObLG, dal bei
einem mehrgliedrigen Vorstand auch fiir die Erstanmeldung
des Vereins die Mitwirkung von Vorstandsmitgliedern in ver-
tretungsberechtigter Zahl ausreiche. Die von der Gegenmei-
nung hervorgehobene Differenzierung zwischen Erstanmeldung
und spaterer Anmeldung erscheine problematisch, da sie sich
nicht aus dem Gesetz ergebe. Auch der Zweck des Gesetzes
fordere eine andere Auslegung nicht. Das Gesetz gehe von den
allgemeinen vereinsrechtlichen Vertretungsgrundsatzen mit der
Maglichkeit autonomer Satzungsbestimmungen aus, und zwar
auch firr die Erstanmeldung.

Aktuelles

Referentenentwurf eines Gesetzes zur Anderung des Um-
wandlungsgesetzes

Das Bundesministerium der Justiz hat einen Referentenentwurf

eines Gesetzes zur Anderung des UmwG vorgelegt. Schwer-
punkt der geplanten Neuregelung ist die Ausdehnung
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der Verschmelzung, Spaltung und des Formwechsels auf
die Partnerschaftsgesellschaft. AuRerdem enthalt das Gesetz
eine Reihe von kleineren Anderungen des UmwG. Besonders
hinzuweisen ist auf die Anderung des § 29 Abs. 1 S. 2 UmwG.
Mit dieser Anderung soll die Verpflichtung, ein Barabfin-
dungsangebot in den Verschmelzungsvertrag aufzunehmen, auf
die Falle ausgedehnt werden, in denen bei der aufnehmenden
Gesellschaft die Geschaftsanteile auch einer gesetzlichen Ver-
fugungsbeschrankung unterworfen sind. §43 Abs. 2 S. 2
UmwG wird dahin gehend geéndert, dal die Mehrheit bei der
Verschmelzung von Personenhandelsgesellschaften mindestens
3/4 der abgegebenen Stimmen betragen muR. § 126 Abs. 1 und
§ 131 Abs. 1 Nr. 3 S. 1 UmwG werden dergestalt gedndert, daf
bei der Spaltung nicht nur die Betei- ligungsverhaltnisse bei der
aufnehmenden Gesellschaft, son- dern auch bei der ibertragen-
den Gesellschaft gedndert werden kénnen. Hierdurch kann eine
vollstandige Trennung von Gesellschafterstimmen in einem
Zug erreicht werden.

Der Gesetzentwurf kann im Fax-Abruf-Dienst, Dokumen-
tennr.: 127 angefordert werden.
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Literaturhinweise

Klingelhoffer, Hans, Pflichtteilsrecht, Verlag C. H. Beck
Miinchen, 1996, 154 Seiten, DM 34,--

Das vorliegende Werk behandelt instruktiv alle Probleme des
Pflichtteilsrechts, insbesondere die sachlichen Voraussetzungen
des Pflichtteilsanspruchs, die Pflichtteilsquote, Fragen des
Pflichtteilsergdnzungsanspruchs, der Berechnung des Nach-
laBwertes und auch Vertrage Uber das Pflichtteilsrecht unter
Lebenden. Das Internationale Privatrecht und das Sonderrecht
in den neuen Bundeslédndern sind ebenfalls behandelt. Auch
umstrittene Fragen, wie etwa die Frage der Auswirkung von
Abfindungsklauseln auf die Wertberechnung eines Gesell-
schaftsanteils, werden diskutiert. An manchen Stellen hatte
man sich allerdings eine klarere Stellungnahme des Verfassers
gewiinscht. Demjenigen, der sich umfassend und zusammen-
hangend (iber die verschiedenen Probleme des Pflichtteilsrechts
informieren mdchte, kann das Werk uneingeschrankt empfoh-
len werden.
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