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|Aus der Gutachtenpraxis des DNotl I

BGB §570b )
Vorkaufsrecht des Mieters bei Ubertra-
gung von Erbteilen

I. Sachverhalt

A und B sind in Erbengemeinschaft nach ihrem Vater als
Eigentlimer von 26 Eigentumswohnungen im Grundbuch
eingetragen. Die Aufteilung in Wohnungseigentum erfolg-
te in der Art, dal bei einem Verkauf einzelner Wohnungen
das Mietervorkaufsrecht nach § 570 b BGB eingreifen
wirde.

A und B beabsichtigen, ihre Erbteile — u. U. an denselben
Erwerber — zu veraufRern. Zum Nachlal gehdren nur noch
die 26 Eigentumswohnungen.

Il. Frage

1. Lost eine ErbteilsverduRerung das Mietervorkaufsrecht
nach § 570 b BGB aus, wenn zum NachlaR nur noch die
Eigentumswohnungen gehdren?
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2. Ist es entscheidungserheblich, ob die Erbteile von
einem oder mehreren Erwerbern ibernommen werden?

I11. Rechtslage

Nach dem Wortlaut des § 570 b Abs. 1 S. 1 BGB st der
Mieter nur dann zum Vorkauf berechtigt, wenn
“vermietete Wohnrdume ... an einen Dritten verkauft”
werden. Gegenstand eines Erbteilskaufs ist jedoch nicht
der Anteil eines Miterben an einzelnen Nachlagegen-
stdnden, sondern sein Anteil an der Gesamthand
“Erbengemeinschaft”. Die Ubertragung des Anteils eines
Miterben an einzelnen Nachlalgegenstdnden wére auch
gem. § 2033 Abs. 2 BGB nicht mdglich. Folgerichtig liegt
ein Vorkaufsfall dann nicht vor, wenn ein Miterbe
seinen Erbteil Gbertragt (zum gemeindlichen Vorkaufs-
recht nach 88 24, 26 BauGB: BGH DNotZ 1970, 423;
Heintz, Vorkaufsrecht des Mieters, DNotl-Schriftenreihe,
1998, Rn. 296; Soergel/Huber, BGB, 12. Aufl. 1991,
§ 504 BGB Rn. 14). Dies gilt selbst dann, wenn zum
NachlaB nur der dem Vorkaufsrecht unterliegende
Gegenstand gehort (BGH DNotZ 1970, 423, 424; Heintz,
a. a. O.; Soergel/Huber, a. a. O.). Die Ubertragung des
Erbteils stellt weder eine Verfiigung Uber einen zum
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NachlaR gehérenden Gegenstand noch eine Ubertragung
eines Anteils eines Rechts an dem Gegenstand dar (vgl.
BGH DNotZ 1956, 140, 141).

Streitig ist demgegentiber, ob die Ubertragung aller Mit-
erbenanteile auf eine Person einen Vorkaufsfall darstellt.
Das LG Miinchen verneinte dies (MittBayNot 1986, 179,
180) mit der Begriindung, dal Vertragsgegenstand auch
bei einem Erbschaftskauf nicht der einzelne NachlaB-
gegenstand sei, sondern die Erbschaft insgesamt. Nur
scheinbar a. A. ist wohl das OLG Dusseldorf (OLG
Dusseldorf NJW-RR 1995, 522 f.). Das Gericht nahm
einen Wiederkaufsfall an, als einzelne Erbteile verkauft
wurden. Die Entscheidung beruht jedoch auf einer Ausle-
gung der ungewohnlich formulierten Wiederkaufsvoraus-
setzungen, nach denen das Wiederkaufsrecht ausgetibt
werden konnte, wenn der Eigentumer das Grundstuck oder
einen Teil davon “verkauft oder zu eigentumsahnlicher
Nutzung (berlaBt”. Unserer Einschatzung nach ist der
Entscheidung nicht die Auffassung zu entnehmen, daf} die
Ubertragung eines Erbteils einen Verkauf eines Nach-
laRgegenstands bedeutet (ebenso Heintz, a. a. 0.). A. A.
ist demgegeniiber Huber (Soergel/Huber, a. a. O.). Nach
seiner Auffassung liegt ein Vorkaufsfall bei Verkauf eines
Erbteils nicht bereits dann vor, wenn der dem Vor-
kaufsrecht unterliegende Gegenstand den gesamten, noch
ungeteilten NachlaR bildet. Wenn jedoch die Miterben in
einem solchen Fall s&mtliche Anteile durch parallele
Vertrage an einen Dritten verkauften, sei dies allerdings
als Verkauf des Gegenstands anzusehen.

Die Rechtsprechung scheint demgegeniber dahin zu ten-
dieren, bei einem Verkauf von Erbteilen auch dann nicht
von einem Vorkaufsfall auszugehen, wenn im ungeteilten
Nachlal® nur noch der dem Vorkaufsrecht unterliegende
Gegenstand verblieben ist und samtliche Erbteile auf
dieselbe Person Ubertragen werden sollen. Ausdriicklich
ist diese Frage von der Rspr. bislang jedoch nicht
entschieden worden. Insbesondere zu § 570 b BGB fehlen
insoweit verdffentlichte Gerichtsentscheidungen.

Da die Rechtsprechung einerseits dazu tendiert, die Vor-
aussetzungen fir die Annahme eines Vorkaufsfalls eng zu
ziehen, nimmt sie andererseits als Korrekturinstrument
demgegeniber unter recht weiten Voraussetzungen eine
Umgehungsabsicht des Vorkaufsverpflichteten an,
wenn er eine rechtliche Konstruktion wahlt, die nicht den
gesetzlichen Voraussetzungen fur einen Vorkaufsfall
entspricht, aber wirtschaftlich dem gleichkommt (vgl.
BGH DNotZ 1970, 423; 1957, 654; 1956, 140; BGHZ
115, 335; OLG Nirnberg NJW-RR 1992, 461; Staudinger/
Mader, BGB, 13. Aufl. 1995, 8 504 BGB Rn. 21). Dabei
ist wohl damit zu rechnen, dafl der BGH diese Rspr. auf
8§ 570 b BGB ausdehnen wird. Da jedoch bislang die
Erbteilstibertragung von der Rspr. nicht als “kaufahnliches
Geschéft” angesehen wurde, wird man eine
Umgehungsabsicht der Vertragsteile gem. 8§ 242, 162
BGB nur dann annehmen konnen, wenn aufgrund
besonderer Umsténde die konkrete Vertragsgestaltung
nur deshalb gewahlt wurde, um die Ausibung des
Vorkaufsrechts unmdglich zu machen. Dabei bedarf es
einer Berucksichtigung aller konkreten Umstande des
Einzelfalls. Allein daraus, dal die Beteiligten anstelle der
Erbteilsibertragung auch einen Verkauf der Wohnungen
gemeinschaftlich durch beide Miterben vornehmen
konnten, kann unserer Einschatzung nach jedoch nicht auf
eine entsprechende Umgehungsabsicht  geschlossen
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werden. Denn von der Rechtsstruktur her unterscheiden
sich beide Vertrédge erheblich. Insbesondere haften die
Miterben bei einem unmittelbaren Verkauf der
Eigentumswohnungen als Gesamtschuldner, also in einem
Umfang, der tber ihre gegenwartige Rechtsposition hin-
ausgeht. Des weiteren haftet ein Erbteilsverkéufer, da es
sich um einen Rechts- und nicht um einen Sachkauf han-
delt, nur fir den Bestand des Rechts, also des Erbanteils
an sich, nicht jedoch fir den Umfang des Nachlasses.
Demgegeniber hat die VerauRerung des Erbteils auch zur
Folge, daB solche NachlaRgegenstande und Verbindlich-
keiten, deren Existenz den Beteiligten unbekannt war,
kraft Gesetzes mit Erbteilsiibertragung auf den Erwerber
Uibergehen. Demgegeniber wére Gegenstand des Verkaufs
von NachlaBgegenstdnden nur das im Vertrag genannte
Objekt. Je nach Interessenlage der Beteiligten konnen
deshalb gute Grunde flr die eine oder andere rechtliche
Konstruktion sprechen. Eine Umgehungsabsicht kann des-
halb ohne Hinzutreten weiterer Umstande nicht angenom-
men werden.

Aus alledem folgt, da unserer Einschatzung nach im
vorliegenden Fall ein Mietervorkaufsrecht selbst dann
nicht besteht, wenn zum NachlaR nur dem Vorkaufsrecht
unterliegende Gegenstdnde gehdren und sémtliche Erban-
teile an denselben Erwerber verduBert werden. Hochstrich-
terlich entschieden ist die Frage bislang allerdings nicht.

BGB 8§ 2192, 2194, 2196
Vollziehung einer erbrechtlichen Auflage

I. Sachverhalt

Die Erblasserin hat den ortlichen Heimatverein zu ihrem
Alleinerben eingesetzt. Hinsichtlich eines Bauernhaus-
grundstuicks sowie einer ca. 4 ha groRen Wiese hat sie dem
Alleinerben zur Auflage gemacht, die Grundstiicke nicht
zu verdauBern, das Bauernhaus in ein Heimatmuseum
umzugestalten und die Wiese als rein landwirtschaftliche
Flache zu erhalten.

Nach dem Tod der Erblasserin méchte nun der Heimatver-
ein das Geldnde in ein Bauernhofmuseum umwandeln und
dabei alte Scheunen, Bauernhauser und ein Feuerwehrhaus
auf der Wiese errichten und diese als Grinflache so gestal-
ten, daB sie nicht mehr Landwirtschaftsflache ist.

Il. Frage
Welche Rechtsfolgen hat ein VerstoR gegen die Auflagen?

I11. Rechtslage

Gegenstand einer Auflage gem. 88 1940, 2192 BGB
kann jedes erlaubte Tun oder Unterlassen sein, d. h. alles,
wozu man sich schuldrechtlich verpflichten kann (Palandt/
Edenhofer, BGB, 58. Aufl. 1999, § 2192 BGB Rn. 5).
Gem. § 137 S. 2 BGB féllt darunter auch die Pflicht,
Verflgungen (ber Nachlalgegenstdnde zu unterlassen,
insbesondere Grundbesitz nicht zu verduRBern (BayObLG
FamRZ 1986, 608). Dementsprechend sind die von der
Erblasserin angeordneten Handlungs- bzw. Unterlas-
sungspflichten zuléssige erbrechtliche Auflagen.

Die Auflage begrindet zwar keinen Anspruch des
Beglnstigten auf Leistung (8 1940 BGB), jedoch
normiert § 2194 BGB, daf ein bestimmter Personenkreis
die Vollziehung der Auflage verlangen kann. Neben Erben
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und Miterben gibt das Gesetz denjenigen einen
Vollziehungsanspruch, welchen der Wegfall des mit der
Auflage zundchst Beschwerten unmittelbar zustatten
kommen wiirde (§ 2194 S. 1 BGB). Bei der Einsetzung
eines testamentarischen Alleinerben ohne
Ersatzerbenbestimmung — wie im vorliegenden Fall — sind
danach diejenigen Verwandten der Erblasserin
vollziehungsberechtigt, die (Mit-) Erben der Erblasserin
geworden waren, wenn der Heimatverein nicht zum
Alleinerben berufen worden wére. Bei mehreren solcher
hypothetischer gesetzlicher Miterben ist jeder fur sich
allein befugt, die Vollziehung der Auflage zu verlangen
(vgl. Lange/Kuchinke, Lehrbuch des Erbrechts, 4. Aufl.
1995, S. 621; Staudinger/Otte, BGB, 13. Aufl. 1996,
§ 2194 BGB Rn. 4).

Daneben kommt ein Vollziehungsanspruch der zustandi-
gen Behdrde in Betracht, wenn die Vollziehung der Auf-
lage im d&ffentlichen Interesse liegt (8 2194 S. 2 BGB).
Die Zustandigkeitsregelung findet sich im Landesrecht, in
Bayern in Art. 69 AGBGB. Danach ist diejenige Behorde
zustandig, zu deren Wirkungskreis die Wahrung des mit
der Auflage verfolgten Interesses gehort. Hinsichtlich der
Pflege der Lokalgeschichte und der Erhaltung ausreichen-
der Griinflachen im Innenbereich fallt diese Aufgabe der
ortlichen Gemeinde zu (Art. 1, 6 BayGO).

Ein 6ffentliches Interesse an der Vollziehung der Aufla-
ge besteht, wenn die Vollziehung einem Zweck dient, den
zu fordern Aufgabe des Staates oder einer sonstigen Per-
son des offentlichen Rechts ist (Staudinger/Otte, § 2194
BGB, Rn. 10). Das ist bei der Pflege der Lokalgeschichte
sowie der Erhaltung ausreichender Griinflichen im
Innenbereich mit Sicherheit der Fall. Allerdings steht die
Geltendmachung des Vollziehungsrechts der Behorde in
deren pflichtgemédRem Ermessen (MinchKomm-
Schlichting, BGB, 3. Aufl. 1997, § 2194 BGB Rn. 8;
Staudinger/Otte, § 2194 BGB Rn. 13). Soweit dabei
behauptet wird, daR diese Ermessensentscheidung
gerichtlich nachprifbar sei (MinchKomm-Schlichting, a.
a. 0.), kann dies jedoch nur mit der Einschrankung gelten,
daB auch insofern die kommunale Selbstverwaltung
gewahrt bleiben muf. Dies bedeutet, daR
Planungsentscheidungen insbesondere im Zusammenhang
mit der Aufstellung von Bebauungsplanen lediglich in
dem vom BauGB zugelassenen Umfang nachprifbar sind.
Lauft es den bauplanungsrechtlichen Zielen der Gemeinde
damit entgegen, die Wiese als landwirtschaftliche Flache
zu erhalten, kann es nicht als ermessensfehlerhaft
angesehen werden, wenn sie ihren Vollziehungsanspruch
nach § 2194 S. 2 BGB nicht geltend macht.

Der Vollziehungsanspruch nach § 2194 BGB wird erfor-
derlichenfalls durch Leistungs- bzw. Unterlassungsklage
geltend gemacht und nach 8§ 887, 890 ZPO vollstreckt.

Ist die Vollziehung der Auflage nach § 2194 BGB nicht
mdoglich, wird der Beschwerte von ihr frei, wenn er die
Unméglichkeit nicht zu vertreten hat (88 2195, 2196
BGB). Nur dann, wenn anzunehmen ist, dal der Erblasser
die Zuwendung nicht ohne die Auflage gemacht hatte, hat
die Unwirksamkeit der Auflage auch die Unwirksamkeit
der Zuwendung zur Folge (§ 2195 BGB). Fir eine Un-
wirksamkeit der Auflage oder eine Unmdglichkeit ihrer
Vollziehung gibt der vorliegende Sachverhalt keine An-
haltspunkte. Auch wenn die geplanten Geb&ude auf der
Wiese bereits errichtet sind, steht dies der Vollziehung der
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Auflage nicht entgegen, da jederzeit ein Abri3 der
Gebdude und eine Wiederherstellung der Wiese als land-
wirtschaftliche Flache mdéglich sein wird.

In keinem Fall steht dem Vollziehungsberechtigten wegen
Nichterflllung der Auflage ein Schadensersatzanspruch
zu (Lange/Kuchinke, S. 623; Staudinger/Otte, § 2194
BGB Rn. 15). Denn die Vollziehungsberechtigung dient
nicht den Vermdgensinteressen des Vollziehungsberech-
tigten.

Als Rechtsfolge bestimmt zudem § 2196 BGB lediglich,
daR das durch die Nichtvollziehung der Auflage Ersparte
nach den Regeln der ungerechtfertigten Bereicherung
herauszugeben ist. Im vorliegenden Fall wéren damit
allenfalls diejenigen Vermdogenswerte herauszugeben, die
sich der Heimatverein durch die Nichterhaltung der Wiese
als landwirtschaftliche Flache erspart. Dabei ist fraglich,
ob insofern Uberhaupt Aufwendungen erspart werden.
Deshalb liegt es nahe, daf ein Herausgabeanspruch nach
§ 2196 Abs. 1 BGB im vorliegenden Fall leerliefe (vgl.
Palandt/Edenhofer, § 2196 BGB Rn. 1).

Aus alledem folgt, daB im vorliegenden Fall dem Heimat-
verein allenfalls eine Vollziehungsklage nach § 2194 BGB
drohen kénnte, wenn er das Wiesengrundstiick umgestal-
tet. Allerdings kann der Erblasser die Nichtvollziehung
der Auflage auch zur auflésenden Bedingung der
Zuwendung machen (vgl. Palandt/Edenhofer, § 2196 BGB
Rn. 1 unter Hinw. auf RG SeuffA 74, Nr. 101), so dafl mit
der Nichtvollziehung der Auflage die Alleinerbenstellung
des Heimatvereins entfallen wiirde und statt dessen gesetz-
liche Erbfolge eintrate. Hier kommt es — wie stets bei der
Auslegung von Testamenten — auf alle Umstdnde des
Einzelfalls an, wobei auch auferhalb der Testamentsur-
kunde liegende Umsténde fiir die Auslegung nach der von
der Rspr. vertretenen Andeutungstheorie dann zu berlick-
sichtigen sind, wenn sie zumindest eine Andeutung in der
Urkunde gefunden haben (vgl. BGHZ 86, 41, 47,
BayObLG DNotZ 1994, 399). Aus diesem Grund kénnen
wir zu der Frage, ob die Alleinerbeneinsetzung durch
Nichtvollziehung der Auflage aufgrund aufldsender
Bedingung wegfallt, keine abschlieRende Stellung
nehmen. Allerdings 4Bt sich unserer Einschdtzung nach
eine solche konkludent bestimmte auflésende Bedingung
dem Testament nicht entnehmen, da die
Handlungspflichten dem  Alleinerben als schlichte
Auflagen aufgegeben werden und diesen Verfligungen
nicht zu entnehmen ist, daB eine Verletzung der Auflagen
zu Rechtsfolgen fiihren wird, die Gber die vom Gesetz flr
die Nichtvollziehung von Auflagen vorgesehenen Folgen
hinausgehen.

GmbHG § 56

Kapitalerhohung durch "Schitt aus-Hol
zurick-Verfahren"; Heilung einer verdeck-
ten Sacheinlage; Gegenstand der verdeck-
ten Sacheinlage

I. Sachverhalt

Am 23.12.1993 haben die Gesellschafter einer GmbH den
BeschluB gefalt, das Kapital der Gesellschaft um
800.000,00 DM durch Bareinlage zu erhéhen. Auf diese
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Kapitalerh6hung hat ein Gesellschafter einen Geschéftsan-
teil von 704.000,00 DM, der andere einen solchen von
96.000,00 DM Ubernommen. Mit Wertstellung zum
27.12.1993 hat die Gesellschaft an die beiden Gesellschaf-
ter 704.000,00 DM bzw. 96.000,00 DM unter dem
Betreff: “Gewinnausschittung laut
Gesellschafterbeschlu®”  tUberwiesen. Am 29.12.1993
haben die Gesellschafter sodann von ihren Privatkonten
704.000,00 DM bzw. 96.000,00 DM auf das Konto der
Gesellschaft unter dem Ver-wendungszweck: “Kapi-
talerhéhung” Uberwiesen. Da bei dieser Kapitalerhohung
im Wege des “Schitt aus-Hol zuriick-Verfahrens” die
Vorschriften (ber die Sachkapitalerhéhung nicht
eingehalten wurden, wie dies von der Rechtsprechung und
Literatur gefordert wird, soll diese “verdeckte
Sachkapitalerhéhung” nunmehr “geheilt” werden.

Il. Frage

Was ist Einbringungsgegenstand der *“verdeckten
Sacheinlage”? Welche Berichte und Erklarungen sind
gegebenenfalls dem Registergericht gegenlber bei der
Heilung der verdeckten Sacheinlage abzugeben?

I11. Rechtslage

1. Nach ganz herrschender Meinung in Rechtsprechung
und Literatur ist eine Kapitalerh6hung im Wege des
“Schutt  aus-Hol zurtuck-Verfahrens” nach den
Grundsatzen einer Sachkapitalerhéhung zu beurteilen
(Scholz/Priester, GmbHG, 8. Aufl. 1993, § 56 Rn. 63 f.;
Baumbach/Hueck, GmbHG, 16. Aufl. 1996, § 29 Rn. 67;
BGHZ 113, 335, 342; OLG Kaln ZIP 1990, 717; ZIP
1993, 1389, jew. m. w. N.). Der BGH hat diese Rechtspre-
chung in einer neuerlichen Entscheidung vom 26.5.1997
(MittRhNotK 1997, 315) grundsétzlich bestétigt und dahin
fortgefiihrt, daB nunmehr bei einer Kapitalerhéhung im
Wege des “Schitt aus-Hol zuriick-Verfahrens” jedenfalls
dann die Sacheinlagevorschriften nicht beachtet
werden mussen, wenn im Kapitalerhéhungsbeschlul
ausdricklich die Art und Weise, wie die durch die
Kapitalerhohung entstehenden Einlageverbindlichkeiten
getilgt werden sollen, offengelegt wird. Da in einem
derartigen Fall die Kapitalerhohung im Rahmen des
“Schiitt aus-Hol zuriick-Verfahrens” in hohem Malie dem
Verfahren der Kapitalerhthung aus Gesellschaftsmitteln
gleicht, geniigt es nach Ansicht des BGH, wenn die
Grundsatze der Kapitalerhthung aus Gesellschaftsmit-
teln sinngemal angewendet werden (BGH MittRhNotK
1997, 315, 316; vgl. dazu jingst: Sieger/Hasselbach, Die
Kapitalerhéhung im “Schiitt-aus-hol-zuriick”-Verfahren
bei der GmbH, GmbHR 1999, 205).

2. Da der BGH in dieser Entscheidung explizit
festgestellt hat, daR Kapitalerhéhungen im Wege des
“Schitt aus-Hol zuriick-Verfahrens” nur dann nicht unter
Beachtung der Sacheinlagevorschriften vorgenommen zu
werden brauchen, wenn das Verfahren offengelegt wird,
ist im UmkehrschluB zu folgern, daB die
Sacheinlagevorschriften jedenfalls dann angewendet
werden missen, wenn im Kapitalerhéhungsbeschluf? Gber
die Art und Weise der Kapitalerhthung nichts verlautbart
wird. In dem mitgeteilten Kapitalerhthungsbeschlu? vom
23.12.1993 wird lediglich ausgefiihrt, daf die
Kapitalerhéhung in Geld geleistet wird. Weitere Hinweise
dariiber, woher dieses Geld stammt etc., enthalt der
BeschluB nicht. Da vorliegend die Kapitalerhdhung mit
dem an die Gesellschaft ausgeschiitteten Gewinn erfolgen
sollte, sind nach unserer Auffassung deshalb hier grund-

76

sétzlich die Vorschriften Uber eine Kapitalerhéhung durch
Sacheinlage mal3gebend.

3. Seit dem BeschluR des BGH vom 4.3.1996 (NJW
1996, 1473) ist hochstrichterlich anerkannt, daR eine
verdeckte Sacheinlage, bei der die Vorschriften tber eine
Sacheinlage nicht beachtet wurden, durch
satzungsédndernden Mehrheitsbeschluf3 geheilt werden
kann (so bereits LG Berlin GmbHR 1994, 557; LG
Lineburg GmbHR 1995, 122; LG Bremen GmbHR 1995,
122; vgl. dazu auch Rawert, GmbHR 1995, 87; Mayer,
MittRhNotK 1996, 164; Priester, ZIP 1996, 1025;
Schiessl/Rosengarten, GmbHR 1997, 792; sowie jlingst
Bayer, ZIP 1998, 1985 ff.; Reuter, BB 1999, 217, jew. m.
w. N.). In seiner — soweit ersichtlich — jingsten
Entscheidung vom 16.3.1998 (NJW 1998, 1951, 1952 =
DNotl-Report 1998, 110) hat der BGH diese
Rechtsprechung bestétigt.

4. Umstritten ist im Falle der Heilung einer verdeckten
Sacheinlage, was Gegenstand der Sacheinlage ist. Dies
ist insoweit von Bedeutung, da nach § 56 Abs. 1 S. 1
GmbHG im BeschluR Uber die Erhéhung des Stamm-
kapitals der Gegenstand der Sacheinlage anzugeben ist. Im
erwahnten Beschluf® des BGH vom 4.3.1996 (NJW 1996,
1473, 1477) sollten die Forderungen der Gesellschaft auf
Kapitalerhbhung mit Gewinnanspriichen der Gesell-
schafter verrechnet werden. Da eine derartige
Verrechnung nach § 19 Abs. 5 GmbHG unwirksam ist,
mufite der BGH auf das Problem des Einlagegegenstandes
nicht ndher eingehen. Aufgrund der Unwirksamkeit der
Verrechnung nach 8 19 Abs. 5 GmbHG sind die
gegenseitigen Forderungen bestehen geblieben. Die
Verrechnungsabrede griff nach § 389 BGB nicht. Deshalb
war in dem vom BGH zu entscheidenden Fall Gegenstand
der Sacheinlage die “Altforderung” der Gesellschafter.
Problematisch sind jedoch die Félle des sog. “Hin- und
Herzahlens”, in denen der Gesellschafter auf das
aufgegebene Kapital eine Barzahlung erbracht hat, diese
an ihn aber im Zusammenhang mit einem
Verkehrsgeschaft als Kaufpreis oder dergleichen zurtick-
geflossen ist.

Zur Frage, was hier Gegenstand der heilenden Sacheinlage
ist, bestehen drei verschiedene Ansichten (vgl. Reuter,
BB 1999, 217, 218). Im wesentlichen unterscheiden sich
diese Ansichten in der Bewertung der Wirksamkeit des
zwischen dem Gesellschafter und der Gesellschaft
geschlossenen Verkehrsgeschafts (Mayer, MittBayNot
1996, 164, 166):

a) Die urspriingliche Bareinlage des Gesellschafters hat
keine Tilgungswirkung, ist indessen “sachenrechtlich”
wirksam. Wegen der mangelnden Tilgungswirkung wird
hiernach ein Bereicherungsanspruch wegen
Zweckverfehlung der Leistung nach § 812 Abs. 1 S. 2,
2. Alt. BGB bejaht. Diesen Bereicherungsanspruch auf
Herausgabe der Bareinzahlung bringt der Gesellschafter
dann bei der Heilung ein (LG Bremen GmbHR 1995, 122;
Rawert, GmbHR 1995, 87, 89; Mayer, MittBayNot 1996,
164, 166). Diese Auffassung vertritt auch Priester (ZIP
1996, 1025, 1028). Bereits in seiner Kommentierung bei
Scholz (§ 56 Rn. 33) geht er von einer Wirksamkeit des
schuldrechtlichen Verkehrsgeschéfts aus und billigt dem
Gesellschafter gegen die Gesellschaft einen Anspruch aus
§ 812 BGB wegen fehlgeschlagener Einlageleistung zu.
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b) Nach a. A. soll das Verkehrsgeschaft dagegen in
eingeschrankter Analogie zu § 27 Abs. 3 S. 1 AktG oder
nach § 134 BGB schuldrechtlich unwirksam sein. Dem
Gesellschafter steht damit ein Bereicherungsanspruch
nach § 812 Abs. 1 S. 1, 1. Alt. BGB auf Herausgabe des
verduBerten oder in sonstiger Weise geleisteten
Gegenstandes zu. Dieser Herausgabeanspruch ist dann
Gegenstand der Sacheinlage (LG Berlin GmbHR 1994,
557; ihm folgend LG Lineburg GmbHR 1995, 122;
Schiessl/Rosengarten, GmbHR 1997, 772, 774; Bayer,
ZIP 1998, 1985, 1992).

¢) Schlieflich wird vertreten, dal analog § 27 Abs. 3
AktG nicht nur der schuldrechtliche Teil des
Verkehrsgeschéfts, sondern auch dessen dinglicher
Vollzug unwirksam ist. Die GmbH ist damit nicht
Eigentimer des Ubernahmegegenstandes geworden. Dem
Gesellschafter steht deshalb als Eigentiimer ein Anspruch
auf Herausgabe nach den Regeln des Eigenttimer-
Besitzer-Verhélt-nisses gem. 8§ 985 ff. BGB zu, der
dann malgeblicher Einlagegegenstand ist.

d) In seiner jingsten Entscheidung vom 16.3.1998
(NJw 1998, 1951, 1952 = DNotl-Report 1998, 110) hat
sich der BGH der unter b) genannten Auffassung
angeschlossen und ausgefiihrt, daR im Falle der
Verletzung der Sachgriindungsvorschriften “jedenfalls
der schuldrechtliche Teil der verdeckten
Sachiibernahmever-einbarung der Gesellschaft ge-
genliber unwirksam sei.” Mit den (Ubrigen hierzu
vertretenen Ansichten hat sich der BGH in dieser
Entscheidung allerdings nicht auseinandergesetzt.

5. Folgt man der Ansicht des BGH (NJW 1998, 1952,
1952), so kann in dem satzungséndernden BeschluR, mit
dem die verdeckte Sacheinlage geheilt wird, der
Gegenstand der Sacheinlage nach § 56 Abs. 1 S. 1
GmbHG genau angegeben werden. Es ist die
Bereicherungsforderung nach § 812 Abs. 1 S. 1, 1. Alt
BGB aufgrund der unwirksamen Sachiber-
nahmevereinbarung.

Hélt man indessen eine derartige Festlegung des BGH auf
den Einlagegegenstand bei einer verdeckten Sacheinlage
derzeit noch fir zweifelhaft, weil sich der BGH in dieser
Entscheidung nicht ausdriicklich auch mit den weiteren
hierzu vertretenen Auffassungen auseinandergesetzt hat,
so missen u. E. die verschiedenen Auffassungen zum
Gegenstand der Sacheinlage bei der Bezeichnung des
Gegenstandes der Sacheinlage nach § 56 Abs. 1 GmbHG
im KapitalerhohungsbeschluB Beruicksichtigung finden.
Nach Auffassung von Reuter (BB 1999, 217, 218 f. und
222) ist deshalb als Einlagegegenstand nicht nur eine
Bereicherungsforderung im Kapitalerhdhungsbeschluf®
anzugeben. Vielmehr sei der Sacheinlagegegenstand
“sicherheitshalber” erneut dinglich der Gesellschaft zu
Ubereignen. Es ist allerdings darauf hinzuweisen, daf
Reuter die neuere Entscheidung des BGH in seinen
Ausflhrungen nicht berlicksichtigt hat. U. E. ist deshalb
fraglich, ob er in Kenntnis dieser BGH-Entscheidung
weiter daran festhalten wirde, bei der Formulierung des
Kapitalerh6hungsbeschlusses samtliche, zum
Einlagegenstand der verdeckten Sacheinlage vertretenen
Meinungen zu beriicksichtigen.

6. Werden diese Vorgaben von Rechtsprechung und

Literatur bei der Heilung der verdeckten Sacheinlage
berlcksichtigt, so stellt sich schlieBlich die weitere Frage,
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welche Nachweise etc. gegentiber dem Registergericht
bei Anmeldung der Heilung der verdeckten
Sacheinlage zu erbringen sind.

Ausgangspunkt der Uberlegungen ist die bereits erwéhnte
Entscheidung des BGH vom 4.3.1996 (NJW 1996, 1473,
1476 f.). Dort heif3t es wortlich:

“Die Heilung einer verdeckten Sacheinlage durch
nachtragliche Anderung der Einlagendeckung von der
Bar- zur Sacheinlage bedarf bei der Kapitalerhthung eines
mit satzungsdndernder Mehrheit gefalten
Gesellschafterbeschlusses. Eine Einstimmigkeit ... ist
nicht erforderlich. Inhaltlich muf3 der Beschluf? festlegen,
daR die im einzelnen aufzufuhrenden Gesellschafter die
von ihnen Ubernommenen Einlagen statt in Geld durch
Einbringung der konkret zu bezeichnenden Alt- bzw.
einer Vorabsprache unterstellten Neuforderung
leisten. Zu erstatten ist ein Bericht tiber die Anderung
der Einlagendeckung von der Bar- zur Sacheinlage. In
Anbetracht der Tatsache, daB der Anderung eine
“verdeckte Sacheinlage” vorausgegangen ist und mit
einem solchen Vorgang erhebliche Gefahren verbunden
sind, muR dieser Bericht von allen Geschéftsfuhrern und
den von der Anderung betroffenen Gesellschaftern
erstattet und unterzeichnet werden ...

Die Vollwertigkeit der einzubringenden Forderung ist
— bezogen auf den Zeitpunkt der Priifung, der unmittelbar
vor der Anmeldung zur Eintragung in das Handelsregister
zu liegen hat — durch eine von einem Wirtschaftsprufer
testierte Bilanz nachzuweisen. Der Gesellschafter-
beschlu? ist unter Vorlage des Berichtes der
Geschéftsfuhrer und der Gesellschafter, der testierten
Bilanz, und, soweit abgeschlossen, der Vertrage, die der
einzubringenden  Forderung zugrunde liegen, zur
Eintragung in das Handelsregister anzumelden. Die
Geschéaftsfihrer haben die Versicherung abzugeben,
daRl die eingebrachte Forderung werthaltig und der
Gesellschaft von den Gesellschaftern ibertragen bzw.
ihr erlassen worden ist.”

Die Fortgeltung dieser Rechtsprechung hat der BGH in
seiner Entscheidung vom 16.3.1998 (NJW 1998, 1951,
1952) dem Grunde nach bestétigt. Auch die Literatur hat
sich dieser Auffassung angeschlossen. Lediglich im
Hinblick auf die Beibringung eines Wertnachweises fur
die einzulegenden Forderungen, der nach Auffassung des
BGH *“durch eine von einem Wirtschaftspriifer testierte
Bilanz” zu fuhren sei, hélt es die Literatur fur zuldssig,
den Wertnachweis auch in anderer Art und Weise zu
erbringen (Priester, ZIP 1996, 1025, 1031; Reuter, BB
1999, 217, 222 f.; Mayer, MittBayNot 1996, 164, 167).
Die neue BGH-Entscheidung enthdlt dazu keine
Ausfihrungen.

Ob die Registergerichte in der Praxis stets den strengen
Anforderungen des BGH folgen, ist nicht bekannt. Im
Hinblick auf den “sichersten Weg” mull man u. E. aber
wohl im Rahmen der notariellen Tatigkeit davon
ausgehen. Wollen die Beteiligten gleichwohl von den
Anforderungen, die der BGH an den zu erbringenden
Wertnachweis stellt, abweichen, so kénnte es sich neben
einer eingehenden Belehrung nach § 17 Abs. 2 BeurkG
empfehlen, bereits im Vorfeld mit dem zustdndigen
Registerrichter Riicksprache zu nehmen.
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| Gutachten im Faxabruf I

Folgende Gutachten konnen Sie im Fax-Abruf-Dienst
anfordern (Telefon 0931/355 76 43 - Funktionsweise und
Bedienung s. DNotl-Report 2/1997). Ein Inhaltsverzeich-
nis findet sich unter Fax-Abruf-Nr. 1.

Bitte beachten Sie: Unser Fax-Abruf-Dienst st
sprachmentigesteuert. Bitte benutzen Sie deshalb nicht die
Fax-Abruf-Funktion an lhrem Gerat, sondern wahlen Sie
vorstehende Telefonnummer und warten Sie dann auf die
Eingabeaufforderung.

BGB 8§ 570 b; BeurkG § 20

Sicherstellung von Leistung und Gegenleistung in
einem Kaufvertrag bei Bestehen eines Mieter-
vorkaufsrechts

Fax-Abruf-Nr.: 11041

WEG §§ 33 Abs. 1S.2,26 Abs. 1S.1,41 Abs. 1
Befristung eines Dauernutzungsrechts; Befristung oder
Heimfall bei Tod des Berechtigten

Fax-Abruf-Nr.: 11042

EigZulG § 9
Zweifamilienhaus;
Eigenheimzulage
Fax-Abruf-Nr.: 1342

Miteigentum; Ho6he der

ErbStG 8§88 7, 13 Abs. 1 Nr. 10, 25, 29 Abs. 1 Nr. 1
Ruckubertragung eines Uberlassenen Grundstiicks von
Sohn an die Eltern; schenkungsteuerliche Beurteilung
Fax-Abruf-Nr.: 1343

| Rechtsprechung I

BGB 8§ 125, 133
Beweiswirkung einer Urkunde

Die Vermutung der Vollstdndigkeit und Richtigkeit
der Uber ein Rechtsgeschéft aufgenommenen Urkunde
wirkt sich bei der Auslegung des Vereinbarten dahin
aus, dalR die Partei, die ein ihr glnstiges
Auslegungsergebnis auf Umstande auRerhalb der
Urkunde stutzt, diese zu beweisen hat (im Anschlu an
BGHZ 20, 109).

BGH, Urt. v. 5.2.1999 - V ZR 353/97
Kz.:L11-8133BGB
Fax-Abruf-Nr.: 795

Problem

Die vorliegende Entscheidung befallt sich mit der
Beweiswirkung einer notariellen Urkunde. In einer von
einer Maklerin veranlaten Anzeige war die
streitgegenstandliche Eigentumswohnung bezeichnet als
“200 gm Dachgarten in Charlottenburg, 210 gm
Wohnflache, Terrasse, Dachgarten mit 40
Rosensorten ....”. In der Urkunde wurde die Wohnung wie
folgt bezeichnet “Sondereigentum an im Aufteilungsplan
mit Nr. 39 bezeichneten Rdumen im DachgeschoR” und
“nach den Plénen ca. 204,51 gm zzgl. Dachgarten groR3”.
Es war nun fraglich, ob der K&ufer Sachméangelanspriiche
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geltend machen kann, da am Dachgarten tatsachlich kein
Sondernutzungsrecht oder Sondereigentum begriindet
worden war. Der Verkdufer berief sich darauf, daB dem
Kéaufer mitgeteilt worden sei, die Einrdumung des
Sondernutzungsrechts am Dachgarten sei lediglich geplant
gewesen.

Entscheidung

Der BGH lehnt eine die Mangelgewéhrleistung
ausschlieBende Kenntnis des Ké&ufers vom Fehlen des
Rechts (§ 439 BGB) ab. Zwar sei es grundsétzlich Sache
der Partei, die aus einer rechtsgeschéftlichen Vereinbarung
einen Anspruch fir sich herleitet, die tatséchlichen
Umstande, die Grundlage einer fiir sie ginstigen
Auslegung sind, darzulegen und auch zu beweisen.
Anderes gilt aber nach Auffassung des BGH, wenn Uber
das Rechtsgeschéft eine Urkunde aufgenommen ist, fir
auBerhalb der Urkunde liegende Umstande. Die
Vermutung der Vollstdndigkeit und Richtigkeit der
Urkunde wirke in einem solchen Fall dahingehend, daf
die Beweislast fir auRerhalb der Urkunde liegende
Umsténde die Partei treffe, die sich auf sie berufe (BGHZ
20, 109; BGH BB 1970, 685).

BGB § 635
Schadensersatz bei Mangel am Gemein-
schaftseigentum

Der Schadensersatzanspruch nach § 635 BGB, der
dem einzelnen Bauherrn einer Bauherrengemeinschaft
wegen eines behebbaren Mangels am Gemeinschafts-
eigentum zusteht, ist auf den Ersatz der gesamten
Kosten gerichtet, die zur Mangelbeseitigung
erforderlich sind. Das gilt auch fir die Haftung des
Architekten wegen fehlerhafter Planung oder
Bauaufsicht.

BGH, Urt. v. 25.2.1999 - VII ZR 208/97
Kz.:L11-8635BGB
Fax-Abruf-Nr. 796

Problem

Die vorliegende Entscheidung befaflt sich mit der Frage,
in welcher Héhe ein Wohnungseigentiimer einen Scha-
densersatzanpruch nach § 635 BGB geltend machen
kann, wenn der Mangel Gemeinschaftseigentum
betrifft. Im vorliegenden Fall machte ein
Wohnungseigentiimer gegen den bauleitenden Architekten
einen Anspruch auf Schadensersatz wegen Verletzung der
Bauaufsichtspflicht geltend. Es war fraglich, ob er diesen
Schadensersatzanspruch in  Hoéhe der gesamten
Mangelbeseitigungskosten oder nur entsprechend seinem
Miteigentumsanteil geltend machen konnte.

Entscheidung

Der BGH hatte bisher entschieden, da der einzelne
Wohnungseigentiimer jedenfalls die sog. primaren
Gewahrleistungsrechte selbstédndig geltend machen kann.
Hierzu zdhlen die auf Mangelbeseitigung gerichteten
Anspriiche auf Nachbesserung, Zahlung eines
Vorschusses und Erstattung aufgewendeter
Mangelbeseitigungskosten (BGH DNotZ 1991, 131;
Wenzel, DNotZ 1993, 304). Daruber hinaus hat der BGH
entschieden, daR ein Bauherr vom Architekten wegen
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eines Planungsfehlers, der zu einem Mangel am
Gemeinschaftseigentum gefiihrt hat, jedenfalls dann
Ersatz in Hohe der vollen Mangelbeseitigungskosten
verlangen kann, wenn sich der Mangel nur im
Sondereigentum auswirkt (BGH NJW 1991, 2480 =
BGHZ 114, 383). Er hat dabei offengelassen, ob das auch
fur den vorliegenden Fall gilt, daR unabhéngig von dieser
Besonderheit Maéangel am Gemeinschaftseigentum
bestehen. Der V. Senat des BGH hatte bei der Anwendung
von Kaufrecht die Auffassung vertreten, dafl der Kaufer
einer Eigentumswohnung nur den Bruchteil verlangen
kann, der dem gekauften Sondereigentum an dem
gemeinschaftlichen Eigentum zugeordnet ist (BGH DNotZ
1996, 1043; BGH DNotZ 1990, 417). Der hier
entscheidende  VII. Senat ist im Bereich des
Werkvertragsrechts anderer Ansicht. Eine Quotelung
komme nicht in Betracht. Der werkvertragliche
Schadensersatzanspruch des einzelnen Bauherren
unterscheide sich  vom kaufrechtlichen  Anspruch
maRgeblich dadurch, dal er von der werkvertraglichen
Erfolgshaftung geprdagt sei. Dementsprechend sei der
Architekt dem einzelnen Wohnungseigentimer im
vollen Umfang gewahrleistungspflichtig.

WEG 88§ 3, 30; BGB § 890, ErbbauVO 8§ 26
Zuschreibung von Grundstiick zu Wohnungs-
erbbaurecht

1. Offen bleibt, ob das Grundstick, das mit einem in
Wohnungserbbaurechte aufgeteilten Erbbaurecht
belastet ist und im Eigentum der Wohnungserbbau-
berechtigten steht, dem Erbbaurecht als Bestandteil
zugeschrieben werden kann.

2. Die Zulassigkeit einer solchen Zuschreibung
unterstellt, fuhrt die Aufhebung des Erbbaurechts
nicht dazu, dal? sich die Wohnungserbbaurechte in
Wohnungseigentum umwandeln. Hierzu ist ein
Vertrag der Miteigentiimer Uber die Aufteilung des
Grundstiicks in Wohnungseigentum erforderlich.

BayObLG, Beschl. v. 4.3.1999 - 2Z BR 24/99
Kz.: L 15 - 8§ 26 ErbbauvO
Fax-Abruf-Nr.: 797

Problem

Im vorliegenden Fall waren die beteiligten
Wohnungserbbbauberechtigten mit jeweils einem halben
Anteil an dem Erbbaurecht, verbunden mit
Sondereigentum an einer Wohnung, im Grundbuch
eingetragen. Die Wohnungserbbaurechte waren jeweils
mit einer Erbbauzinsreallast und Grundpfandrechten
belastet. Ziel der folgenden Gestaltung war die
Uberfilhrung des Wohnungserbbaurechtes in
Wohnungseigentum, da die Wohnungserbbauberech-
tigten das Grundstuick erwerben wollten. Deshalb erklarten
die Grundstiickseigentimerin und die Wohnungserb-
bauberechtigten die Auflassung des mit dem Erbbaurecht
belasteten Grundstiicks an die Erbbbauberechtigten zum
Miteigentum je zur Halfte. Ferner bewilligten die
Beteiligten in der Urkunde die Loschung der
Erbbauzinsreallast. Sie schrieben das Grundstiick dem
Erbbaurecht unter Erstreckung der
Wohnungserbbaurechte auf die jeweiligen
Miteigentumsanteile an dem Grundstiick als Bestandteil
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zu. Vorsorglich erstreckten sie dabei die an den
Wohnungserbbaurechten bestehenden Belastungen auf die
jeweiligen  Miteigentumsanteile am  Grundstick.
Schliellich hoben sie das Erbbaurecht auf und bewilligten
dessen Ldschung im Grundbuch. Die Beteiligten waren
der Meinung, mit der Aufhebung des Erbbaurechts
wirden die Gebdude wesentlicher Bestandteil des
Grundstlicks und setze sich das Sondereigentum an den
Miteigentumsanteilen am Grundstiick fort, so daB die
Wohnungserbbaugrundbiicher in Wohnungsgrundbicher
umzuschreiben seien.

Entscheidung

Das BayObLG lehnt diese Losung ab. Zundchst war die
Frage zu entscheiden, ob ein Grundsttck, das mit einem
Erbbaurecht belastet ist, dem Erbbaurecht in
entsprechender Anwendung von § 890 Abs. 2 BGB, § 6
a GBO als nicht wesentlicher Bestandteil
zugeschrieben werden kann. Ein Teil der Literatur
bejaht diese Madglichkeit (Haegele/Schoner/Stdber,
Grundbuchrecht, 11. Aufl., Rn. 1845; Demharter, GBO,
22. Aufl., 8 6 Rn. 6; LG Mihlhausen, DNotl-Report 1998,
141 fir Geb&udeeigentum in den neuen Bundeslandern;
ablehnend MiinchKomm-von Oefele, BGB, 3. Aufl., § 11
ErbbauVO Rn. 33). Die Zuschreibung wird im Hinblick
auf die Vorschrift des § 1131 BGB gewiinscht, wonach
sich die an dem Erbbaurecht bestehenden
Grundpfandrechte auf das Grundstiick erstrecken wiirden.
Das BayObLG weist darauf hin, daB die grundbuchmaRige
Darstellung der Zuschreibung jedenfalls hier bei der
Unterteilung des Erbbaurechts in Wohnungserbbaurechte
auf Schwierigkeiten stoen konnte, so dafl eine
Zuschreibung an der drohenden Verwirrung i. S. d. 8 6
GBO scheitern konnte. Letztendlich laBRt das BayObLG
diese Frage offen.

Denn selbst wenn eine Zuschreibung des Grundstiicks
zum Erbbaurecht mdglich ware, koénnte die nach
Aufhebung des Erbbaurechts letztlich angestrebte
Umschreibung der Wohnungserbbaugrundbicher in
Wohnungsgrundbicher nicht erreicht werden. Das
Wohnungserbbaurecht bestehe gem. 8§ 30 WEG aus einer
bruchteilsméRigen Mitberechtigung an dem Erbbaurecht,
verbunden mit dem Sondereigentum an einer bestimmten
Wohnung. Mit der Aufhebung des Erbbaurechts wiirden
die Mitberechtigungen der einzelnen
Wohnungserbbauberechtigten an dem Erbbaurecht und
damit auch das mit diesem verbundene Sondereigentum
erléschen. Ebenso wie beim Wohnungseigentum ein
isolierter Miteigentumsanteil rechtlich nicht zuldssig sei,
kénne es auch kein isoliertes Sondereigentum geben.
Dies gelte entsprechend fir das Wohnungserbbaurecht.

GmbHG § 3
Registergerichtliche
Mantelverwendung

Kontrolle bei

Bei der Verwendung eines GmbH-Mantels findet eine
registergerichtliche Kontrolle der Unversehrtheit des
Stammkapitals nicht statt.

BayObLG, Beschl. v. 24.3.1999 - 3Z BR 269/98

Kz.:LV2-83GmbHG
Fax-Abruf-Nr.: 798
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Problem

Unter Mantelverwendung versteht man die Verwendung
eines bestehenden GmbH-Mantels flr die wirtschaftliche
Neugriindung eines Unternehmens in der Rechtsform der
GmbH. Erfolgt diese nicht durch die bisherigen
Gesellschafter, sondern durch Dritte im Zusammenhang
mit dem Erwerb der GmbH-Anteile, so spricht man von
Mantelkauf (vgl. Hachenburg/Ulmer, GmbHG, 8. Aufl.,
§ 3Rn. 34).

Durch den Beschluf des BGH vom 16.3.1992 (BGHZ
117, 323 = DNotZ 1994, 107) ist die Zulassigkeit der
offenen Vorratsgrindung gekléart (vgl. dazu Ebenroth/
Miiller, DNotZ 1994, 75 ff). Uber die rechtliche
Ausgestaltung der registergerichtlichen Kontrolle hat
der BGH dabei nicht im einzelnen entschieden. Zum Teil
wird eine analoge Anwendung der Grundungsvorschriften
auf die Falle der Mantelverwendung strikt abgelehnt
(Rowedder/Rasner, GmbHG, 3. Aufl.,, § 60 Rn. 7; Lutter/
Hommelhoff, GmbHG, 14. Aufl., 8§ 3 Rn. 11; Bommert,
GmbHR 1983, 209, 212 f.; Barwaldt/Schabacker, GmbHR
1998, 1005, 1008 ff.). Die uberwiegende Meinung
verlangt, dem Umgehungsgesichtspunkt durch
entsprechende Anwendung der
Grindungsvorschriften Rechnung zu tragen
(Hachenburg/Ulmer, § 3 Rn. 39 ff.; Baumbach/Hueck,
GmbHG, 16. Aufl, § 3 Rn. 15; K. Schmidt,
Gesellschaftsrecht, 3. Aufl., S. 76 ff.; Ulmer, BB 1983,
1123 ff.; lhrig, BB 1988, 1197, 1200; Priester, DB 1983,
2291, 2295 ff). Umstritten ist innerhalb dieser
Auffassung, inwieweit das satzungsmaRige Stammkapital
(OLG Frankfurt GmbHR 1999, 32, 33) oder nur das
gesetzliche Mindestkapital (K. Schmidt, a. a. 0.
vorhanden sein muf. Auch einige Amtsgerichte (AG
Duisburg GmbHR 1998, 87; AG Erfurt GmbHR 1997, 74)
bejahen eine registergerichtliche  Prifungspflicht
hinsichtlich der Aufbringung des Stammkapitals bei einer
Mantelverwendung.

Im vorliegenden Fall lag eine typische
Mantelverwendung vor. Der Erwerber sdmtlicher
Geschéftsanteile hatte am Tag der Abtretung der
Geschéftsanteile eine Satzungsanderung beschlossen,
wonach die Firma und der Unternehmensgegenstand
geéndert und der Sitz verlegt wurde. Unter Abberufung
des bisherigen Geschéftsfiihrers bestellte er sich zum
alleinigen Geschaftsfuhrer.

Entscheidung

Das BayObLG trat der Auffassung bei, wonach bei der
Verwendung einer Mantel- oder Vorratsgesellschaft
eine registergerichtliche Kontrolle des Stammkapitals
nicht zu erfolgen habe, da rechtlich relevante
Unterschiede zwischen einer Vorrats- und einer
Mantelgesellschaft nicht zu erkennen seien. Eine analoge
Anwendung der im Fall einer Neugriindung maBgeblichen
Vorschriften sei nicht gerechtfertigt, da eine punktuelle
Kontrolle der Kapitalaufbringung im Zeitpunkt der
Entstehung der GmbH stattfinde und danach die
Kapitalerhaltungsvorschriften, wie z. B. § 30 Abs. 1
GmbHG, eingriffen. 8§ 19 Abs. 4 GmbHG (bertrage nur
die spezielle Kapitalsicherungspflicht der Ein-Mann-
Grindung auf nachtraglich entstandene Ein-Mann-
Gesellschaften. Die Gesetzesbegriindung zeige, dal der
Gesetzgeber bewuft nicht jede Umgehungsmdglichkeit als
Rechtfertigung dafur ansah, die Kapitalsicherungspflicht
auf andere Félle als die Ersteintragung zu Ubertragen. Eine
Analogie sei auch deshalb nicht gerechtfertigt, weil die
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registergerichtliche Priifung der Stammkapitalausstattung
bei der Ersteintragung keine Gewahr daflr biete, daf
dieser Betrag spater potentiellen Glaubigern noch zur
Verfligung stehe. Die Vorschriften (ber die
Kapitalaufbringung stellten auch keinen
verallgemeinerungsfahigen Rechtsgrundsatz dar, da dieser
dann zum Inhalt haben miuBte, daB bei jeder
einschneidenden Anderung in den
Gesellschaftsverhdltnissen, die eine Gefdhrdung
potentieller Glaubiger mit sich bringen konnte, eine
registergerichtliche Kontrolle der Unversehrtheit des
Stammkapitals stattzufinden habe.

BGB 88 839; GVWO 881, 2; GVO §1
Amtspflichten bei GVO-Genehmigung

Hat der Berechtigte vermdgensrechtliche Anspriche
angemeldet, so besteht, wenn der
Verfugungsberechtigte das restitutionsbelastete
Grundstuck an einen Dritten verauBern will, die
Pflicht der Genehmigungsbehérde, die nachgesuchte
Grundstucksverkehrsgenehmigung fur den
abgeschlossenen Kaufvertrag nicht (sofort) zu erteilen,
sondern das Genehmigungsverfahren bis zum
bestandskraftigen AbschluB des
Restitutionsverfahrens auszusetzen, auch dem Kéaufer
gegenuiber. Ein vom Schutzzweck der verletzten
Amtspflicht erfaBter Schaden des Kaufers entsteht
jedoch nur, wenn der Erwerb oder die
Weiterverauflerung des Grundstiicks gerade wegen
der nicht ausgerdumten “Restitutions-Risiken”
erschwert oder vereitelt wird.

BGH, Urt. v. 4.3.1999 - 11l ZR 29/98
Kz:LVI4-81GVO
Fax-Abruf-Nr.: 799

Problem

Die vorliegende Entscheidung befaflt sich mit der Frage,
welche  Amtshaftungsanspriiche der Kaufer eines
Grundstlckskaufvertrages gegen das Landratsamt hat, das
eine  GVO-Genehmigung erlassen hat. Zu einem
Grundstlckskaufvertrag hatte das Landratsamt die GVO-
Genehmigung erteilt. Der Kaufer und Klager wurde am
4.3.1993 als Eigentlimer in das Grundbuch eingetragen.
Bei der Genehmigung des Kaufvertrages war
unberiicksichtigt geblieben, daB die Alteigentimer einen
Restitutionsanspruch gestellt hatten. Zwischenzeitlich
hatte das Grundbuchamt am 19.7.1994 auf Ersuchen des
beklagten Landkreises einen Widerspruch nach § 7 Abs. 4
AnmeldeVO gegen die Eintragung des Klagers als
Eigentimer in das Grundbuch eingetragen. Das
Grundstlick wurde dann zwangsversteigert. Der Kéufer
macht Schadensersatz wegen Amtspflichtverletzung gegen
den Landkreis geltend mit der Begriindung, dal3 er von
dem Kauf des Grundstiicks Abstand genommen und so
letztlich vergebliche Aufwendungen fir den
Eigentumserwerb und die Renovierung gespart hatte,
wenn die GVO-Behorde von einer Genehmigung des
notariellen Vertrages abgesehen und das
Genehmigungsverfahren bis zum  AbschluB des
Restitutionsverfahrens ausgesetzt hétte.
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Entscheidung

Der BGH ist der Auffassung, dafl das Landratsamt durch
Erteilung der GVO-Genehmigung (damals noch GVVO)
die auch dem K&ufer gegenuber obliegenden
Amtspflichten schuldhaft verletzt hat. Nach Auffassung
des BGH schutzt die GVO nicht nur den
Restitutionsberechtigten vor Verlust seines
Restitutionsanspruchs durch Verfligung. Indem die GVO
die VerduBerung eines Grundstiicks einer besonderen
Genehmigungspflicht unterwerfe und bei ungeklarten
Eigentumsverhdltnissen die Aussetzung des
Genehmigungsverfahrens anordne, wirden auch die
Interessen des Vertragspartners des
Verfiigungsberechtigten geschitzt: Dieser solle davor
bewahrt werden, im Vertrauen auf die Gultigkeit bzw.
Durchfuhrbarkeit des Kaufvertrages Aufwendungen zu
machen, die sich spater als nutzlos oder schédlich
herausstellen wiirden.

| Aktuelles I

Euro-Umstellungs-Rechner fir GmbH

Die Umstellung der bisher auf DM lautenden
Kapitalbetrdge einer GmbH auf Euro fihrt bei einem
Umrechnungskurs von 1 Euro = 1,95583 DM
zwangslaufig zu “krummen” Betrdgen. Sollen diese
Betrdge geglattet werden, so bedarf es entsprechender
Kapitalmanahmen, etwa einer Kapitalerh6hung, einer
Nennbetragsaufstockung oder einer (kombinierten)
Kapitalherabsetzung (vgl. Gérk, DNotl-Report 4/1999, 32
ff.). In der Praxis ist es mitunter nicht ganz einfach, die
jeweiligen Anpassungsbetrage zu errechnen, vor allem
wenn hierbei das Beteiligungsverhéltnis bei verschieden
groBen Geschéftsanteilen unverdndert bleiben soll (vgl.
Kallmeyer, GmbHR 1998, 964 ff.; Schirmann, NJW
1998, 3158, 3160 f.). Das Bundesministerium der Justiz
stellt nun auf seiner Homepage unter www.bmj.bund.de
ein Rechenprogramm zur Verfigung, welches eine
einfache Berechnung der Erhéhungsbetrage fir eine
verhaltniswahrende Umstellung und Glattung ermdglicht.
Das Programm besticht durch seine Uberzeugende
Funktionalitat und ermdéglicht eine Umstellung auf Anteile
mit einer Teilbarkeit durch 10 bzw. alternativ durch 50. Es
werden allerdings nur die Betrdge fiir eine Anpassung
durch Kapitalerh6hung ermittelt. Eine solche ist jedoch
nur im Wege der Aufstockung méglich und scheidet damit
nicht selten aus (vgl. Gork, DNotl-Report 4/1999, 32, 33).
Die Anpassungsbetrage fiir eine Glattung durch
Kapitalherabsetzung oder eine kombinierte
Kapitalmafnahme nach § 86 Abs. 3 S. 3, 2. Hs. GmbHG
stellt das Programm leider (noch) nicht zur Verfiigung.
Notarassessor Dr. Stefan Gork, Kéln

Entwurf eines Gesetzes zur Durchfiihrung der
Richtlinie des Rates der Europdischen Union
zur Anderung der Bilanz- und der
Konzernbilanzrichtlinie, zur Verbesserung der
Offenlegung von Jahresabschlissen und zur
Anderung anderer handelsrechtlicher
Bestimmungen (Kapitalgesellschaften- und
Co-Richtlinie-Gesetz).
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Mit dem vorliegenden Entwurf eines Kapital-
gesellschaften- und Co-Richtliniengesetzes soll die GmbH
& Co-Richtlinie 90/605/EWG umgesetzt werden, die auch
offene Handelsgesellschaften und
Kommanditgesellschaften, deren personlich haftende
Gesellschafter ausschlieBlich Kapitalgesellschaften sind,
verpflichtet, die fir Kapitalgesellschaften geltenden
Regelungen zur Rechnungslegung, Prifung und
Offenlegung des Jahresabschlusses zu beachten.
Insbesondere GmbH & Co. KG werden dadurch
verpflichtet, ihren Abschluf beim Handelsregister zu
hinterlegen. Um die Publizitdt bei der GmbH zu
verbessern, ist die Einfihrung eines
Zwangsgeldverfahrens von Amts wegen zur Vorlage der
Bilanzen und die Einfiihrung einer Registersperre
vorgesehen. Danach darf das Handelsregister
Eintragungen erst dann vornehmen, wenn der
Jahresabschlul? offengelegt worden ist.

Der Gesetzesentwurf kann unter Fax-Abruf-Nr.: 165
abgerufen werden.

| Literaturhinweise I

Wegmann, Bernd, Ehevertrage, RWS-Vertragsmuster
8, 1998, 108 Seiten, DM 59,-- (mit Textdiskette)

Das Werk bietet eine Einfihrung in die wichtigsten
Regelungsbereiche von Ehevertradgen (Teil A) sowie vier
prazise formulierte Muster zu typischen
Ehevertragsgestaltungen (Teil B), die zudem auf
Textdiskette beigefiigt sind. Die fundierten
Einzelerlauterungen zu den Vertragsmustern finden sich in
Teil C, in dem erfreulicherweise die einschlagigen
Textpassagen, auf die sich die Anmerkungen beziehen,
nochmals abgedruckt wurden. Seinem Ziel, eine
zuverldssige und rasche Hilfe bei der Vertragsgestaltung
zu bieten, wird das Werk damit voll gerecht.

Dr. Gabriele Muller

Kiem, Roger, Vertrdge zur Umwandlung von
Unternehmen, RWS-Verlag Kommunikationsforum
GmbH, 1998, Kdln, 228 Seiten, DM 78,—

Das in der RWS-Vertragsmusterreihe erschienene Werk
enthélt die fur die Praxis notwendigen Grundmuster ftr
Verschmelzung, Spaltung und Formwechsel. Allerdings
beschrénken sich die Vertragsmuster auf AG, GmbH und
GmbH & Co. KG, die aber in der Praxis wohl die
haufigsten Félle darstellen. Kurze Erlauterungen, die in
einem zweiten Teil angeschlossen werden, sowie eine
Diskette machen den Band zu einem guten Werkzeug fiir
die Vertragspraxis.

Notar a. D. Dr. Peter Limmer
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