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|Aus der Gutachtenpraxis des DNotl I

ZPO 8794 Abs. 1 Nr. 5
Zwangsvollstreckungsunterwerfung bei
gemischtem Mietvertrag teils (lber
Wohnraum, teils tiber Gewerberaum

I. Sachverhalt

Bei einem gewerblichen Pachtvertrag liber eine Gaststatte,
der zugleich auch die Vermietung einer Wohnung umfaft
(sei es eine Wirtswohnung und/oder Personalwohnung),
soll eine Vollstreckungsunterwerfung fiur die
Raumungsverpflichtung beim Auslaufen des
Pachtvertrages beurkundet werden.

Il. Frage

Ist nach der Neufassung des § 794 Abs. 1 Nr. 5 ZPO bei
einem gewerblichen Pachtvertrag Uber eine Gaststatte, der
zugleich auch eine Wohnung umfaBt, eine
Vollstreckungsunterwerfung fir die
Raumungsverpflichtung nur hinsichtlich der gewerblich
genutzten Rdume mdglich oder auch hinsichtlich der zu
Wohnzwecken genutzten Raume?

I11. Rechtslage

1. In der Literatur diskutiert wird nur der Fall eines
Mischmietverhaltnisses teils tber Wohnraum, teils (ber
Gewerberaum, nicht aber der eines gemischten Pacht- und
Mietverhéltnisses. Aber auch wenn hier hinsichtlich der
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gewerblichen Raume ein Pacht- und kein Mietvertrag vor-
liegt, weist doch die entgeltliche Nutzungsuberlassung der
Wohnraume mietvertragliche Elemente auf. Ob der andere
Vertragsteil dann gewerblicher Miet- oder Pachtvertrag
ist, kann keine Rolle spielen.

2. Die Literatur geht wohl mehrheitlich davon aus, daf}
bei gemischten Mietverhaltnissen teils Uber
Wohnraum, teils Uber Gewerberaum der
Uberwiegende Charakter des Mietverhaltnisses
entscheidet. Im Rahmen der Darstellungen zur
Neufassung des § 794 Abs. 1 Nr. 5 ZPO spricht dies
allerdings ausdriicklich nur Wolfsteiner (DNotZ 1999,
306, 317) an.

In anderen Kommentierungen ergibt sich dies erst indirekt
daraus, dal der Begriff der Wohnraummiete im Sinne des
8 794 Abs. 1 Nr. 5 ZPO ebenso wie nach § 23 Nr. 2 lit. a
Hs. 2 GVG ausgelegt wird; dort wird nach allgemeiner
Meinung bei Mietverhdltnissen auf deren Schwerpunkt
abgestellt (so etwa Hartmann, in: Baumbach/Lauterbach/
Albers/Hartmann, ZPO, 57. Aufl. 1999, § 794 ZPO Rn.
22, § 23 GVG Rn. 6). Ahnlich lauten die Ausfihrungen
von Minch (ZNotP 1998, 474, 478): “Bei Mischformen
(“Leasing”) entscheidet der Schwerpunkt ...” und “die
Definition von Wohnraum in Abgrenzung zu
Grundstiikken und anderen Raumen (§ 580 BGB), wobei
wiederum ein Blick auf § 23 Nr. 2 a GVG hilft, der auch
hier dieselbe Ankniipfung bemiiht.”

Denn im Rahmen von § 23 GVG bzw. § 29a ZPO
unterscheidet die ganz h. M. bei Mischmietverhaltnissen
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nach dem Schwerpunkt des Mietverhaltnisses (vgl. etwa
OLG Hamm ZMR 1986, 11; OLG Karlsruhe MDR 1988,
414; Zoéller/Gummer, ZPO, 21. Aufl. 1998, § 23 GVG Rn.
9; Thomas/Putzo, ZPO, 21. Aufl. 1998, § 23 GVG Rn.
12).

2. Lediglich Lackmann (in: Musielak, ZPO, 1999, § 794
ZPO Rn. 32) will demgegeniber aufgrund des
Schutzzweckes in 88 721 und 794 Abs. 1 Nr. 5 ZPO wie
folgt differenzieren: “Betrifft der Streit ausschlieflich den
gewerblichen Teil, kénnen die Anspriiche Gegenstand
einer Urkunde im Sinne des § 794 Abs. 1 Nr. 5 ZPO sein,
nicht aber, wenn ausschlieBlich oder teilweise der
Wohnraum mitbetroffen ist.” Nach Lackmann kdnnte hier
also eine Unterwerfungserklarung nur fir die Rdumung
des gewerblich genutzten Teils erfolgen.

3. Auch Stéber (in: Zoéller, ZPO, § 794 ZPO Rn. 26)
knlpft an § 721 ZPO an. Doch will er dort — anders als
Lackmann - mit der h. M. bei Mischmietverhéaltnissen tiber
Wohn- und Gewerberdume danach unterscheiden, welche
Nutzungsart Uberwiegt (Zoller/Stober, § 721 ZPO Rn. 2;
vgl. BGH NJW 1977, 1394 = BB 1977, 718 = ZMR 1977,
244 = MDR 77, 745; MDR 1979, 394 = NJW 1979, 309
zu Miethdheklauseln bzw. Kindigungsschutz). Fur § 794
ZPO durfte dies wohl heifen, daR Stober dort mit der h.
M. bei gemischten Mietverhéltnissen mit gewerblichem
Schwerpunkt jedenfalls grundsatzlich eine
Vollstreckungsunterwerfung hinsichtlich des gesamten
Objektes fur zuldssig halt.

Zwar schlieft sich Stéber im Rahmen des § 721 ZPO der
(herrschenden) Meinung an, dal auch bei Uberwiegend
gewerblichem Mietanteil R&umungsfrist fir Wohnrdume
gewahrt werden kann, wenn sie baulich und funktional
selbstandig sind und getrennt von den Geschéaftsraumen
herausgegeben werden kodnnen (Zéller/Stober, § 721 ZPO
Rn. 2; ebenso OLG Hamburg MDR 1972, 955; LG
Hamburg MDR 1993, 44 = NJW-RR 1993, 662; LG
Mannheim NJW-RR 1993, 713; ZMR 1994, 21,
Hartmann, in: Baumbach/Lauterbach/Albers/Hartmann,
8§ 721 ZPO Rn. 4; Thomas/Putzo, § 721 ZPO Rn. 1).
Damit grenzt er sich aber ab von Lackmann (in: Musielak,
8§ 721 ZPO Rn. 3 - ebenfalls unter Berufung auf LG
Hamburg, NJW-RR 1993, 662; LG Mannheim, NJW-RR
1993, 713) und Minzberg (in: Stein/Jonas, ZPO, 21. Aufl.
1992, & 721 Rn. 8), nach deren Ansicht
Mischmietverhéltnisse immer unter den Schutz des § 721
ZPO fallen, also auch, wenn die gewerbliche Nutzung
Uberwiegt.

UnkKlar ist, ob Stober mit der Verweisung auf § 721 ZPO
auch meint, dal unter den Voraussetzungen, unter denen
nach 8 721 ZPO Kindigungsschutz auch bei gewerb-
lichem Schwerpunkt gewahrt werden konnte (also bei
baulicher und funktionaler Trennung und der Moglichkeit
einer selbstandigen Herausgabe, getrennt von den
Geschéftsraumen), im Rahmen des § 794 Abs. 1 Nr. 5
ZPO eine Vollstreckungsunterwerfung nur beschrénkt auf
die gewerblichen Rdume (und die davon nicht trennbaren
Wohnraume) zulassig sei.

4. Sofern daher eine Vollstreckungsunterwerfung
hinsichtlich des Gesamtobjektes erfolgen soll, wiirde sich
die Klarstellung empfehlen, dal im Falle einer
Unwirksamkeit der Unterwerfung zur R&umung der
mitverpachteten Wohnraume die Unterwerfungserklarung
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im Ubrigen aufrecht erhalten bleiben soll.

AktG § 52

Verkauf von Anlagevermdgen an
Tochtergesellschaft einer AG;
Einbringung V 0 n
Gesellschaftsbeteiligungen im Wege der
Sachkapitalerhdhung,;
Ausnahmevorschriften

I. Sachverhalt

A beabsichtigt, im Wege der Bargrindung als
Alleingesellschafter die H-AG mit einem Grundkapital
von 50.000 Euro zu griinden.

Die H-AG soll als Alleingesellschafterin die D-GmbH
griinden (Stammkapital 25.000 Euro), die ihrerseits von
der B-GmbH und C-GmbH Anlagevermdégen kaufen soll.

AnschlieRend sollen die Geschéftsanteile an der B-GmbH
und C-GmbH als Sacheinlagen in die H-AG im Wege der
Kapitalerhbhung gegen Gewahrung von neuen Aktien
eingebracht werden. Die H-AG dbernimmt die
Verpflichtung zur Zahlung der restlichen Stammeinlagen
der B-GmbH und C-GmbH.

Die Satzung der AG lautet:
“8 2 Gegenstand des Unternehmens

1. Gegenstand des Unternehmens ist das Consulting von
Unternehmen aller Branchen im In- und Ausland im Sinn
einer strategischen Unternehmensberatung.

2. Gegenstand des Unternehmens ist die Grundung von
Unternehmen, der Erwerb und das Halten von
Beteiligungen an Unternehmen im In- und Ausland.”

Il. Frage

1. Sind die Vorschriften der Nachgrindung gem. 8§ 52
Abs. 9 AktG nicht anzuwenden, wenn eine AG eine
GmbH grundet bzw. Geschéftsanteile an bestehenden
GmbH’s erwirbt und sich zur Einzahlung von
Stammeinlagen verpflichtet, sofern in der Satzung der AG
als Unternehmensgegenstand die Grindung bzw. der
Erwerb der GmbH’s aufgefuhrt werden?

2. Genlgt es insoweit als Gegenstand des Unternehmens
festzulegen, dal die AG andere Unternehmen griinden
bzw. erwerben kann, oder missen die Unternehmen und
die zu erbringenden Gegenleistungen im einzelnen
aufgefiihrt werden?

3. Erfolgt bei der Bargrindung einer AG eine
registerrichterliche  Kontrolle hinsichtlich der im
Unternehmensgegenstand  aufgefiihrten  beabsichtigten
Erwerbsvorgange?

4. Liegt eine Umgehung der Nachgrundungsvorschrift
des § 52 AktG vor, wenn eine Tochter (ggf. unentgeltlich)
von der AG erworben wird und anstelle der AG deren
Tochter unter § 52 Abs. 1 AktG fallende Rechtsgeschéfte
tatigt?
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I11. Rechtslage

1. Zweck der Vorschrift des § 52 AktG ist es zu
verhindern, dal die Sicherungsbestimmungen (ber die
Sachgriindung dadurch umgangen werden, daB3 die
Gesellschaft im Wege der Bargriindung errichtet wird und
eine von vornherein geplante Ubernahme von Gegenstan-
den erst nach Eintragung der Gesellschaft vereinbart wird
(BGHZ 110, 447, 455; Kantenwein, in; MinchHdb. AG,
1988, § 4 Rn. 30; Huffer, AktG, 4. Aufl. 1999, § 52 Rn. 1;
GeBler/Hefermehl/Eckardt, AktG, 1973, § 52 Rn. 2;
KdlnKomm-Kraft, AktG, 2. Aufl. 1988, § 52 Rn. 3;
Krieger, Zur Reichweite des § 52 AktG, in: FS Claussen,
S. 223, 224; Diekmann, ZIP 1996, 2149). Insbesondere
soll die Einhaltung des § 27 AktG gesichert werden, der
zum Schutz der Gléubiger, der Aktiondre und der
Gesellschaft der Gefahr einer zu hohen Bewertung einer
Sacheinlage und der daraus resultierenden Gefahrdung der
vollstdndigen Aufbringung des Grundkapitals begegnen
will (Gef3ler/Hefermehl/Eckardt, § 52 Rn. 2; KélnKomm-
Kraft, § 52 Rn. 3; Bork/Stangier, AG 1984, 320). Daneben
soll die AG vor einer tbermaRigen EinfluBnahme der
Griunder auf den Vorstand geschutzt werden (BGHZ 110,
47, 55; Huffer, § 52 Rn. 1; Diekmann, ZIP 1996, 2149;
Krieger, FS Claussen, S. 224).

Nach § 52 Abs. 1 AktG werden Vertrdge der
Gesellschaft, nach denen sie Vermdgensgegenstande
fir eine den zehnten Teil des Grundkapitals
Ubersteigende Vergitung erwerben soll und die in den
ersten zwei Jahren seit Eintragung der Gesellschaft in
das Handelsregister geschlossen werden, nur mit
Zustimmung der Hauptversammlung und aufgrund
Eintragung in das Handelsregister wirksam. § 52 AktG
differenziert nicht nach der Art des zu erwerbenden
Vermdogensgegenstandes, sondern erstreckt sich auf
Vermdgensgegenstande jeglicher Art (vgl. nur Krieger, FS
Claussen, S. 225 m. w. N. in Fn. 9). Beispielhaft fir
Vermogensgegenstdnde nennt § 52 Abs. 1 S. 1 AktG
vorhandene oder herzustellende Anlagen oder andere
Vermogensgegenstdande. Der Begriff “andere
Vermogensgegenstande” ist dabei so weit wie nur
irgendwie moglich auszulegen (KélnKomm-Kraft, § 52
Rn. 6).

2. 8 52 AktG gilt nach h. M. auch bei
Kapitalerhdhungen gegen Sacheinlagen entsprechend,
sofern die AG noch nicht langer als zwei Jahre im
Handelsregister eingetragen ist (Huffer, 8 52 Rn. 8;
GeRler/Hefermehl/Eckardt, § 52 Rn. 7; KélnKomm-Kraft,
8 52 Rn. 62; KélnKomm-Lutter, § 183 Rn. 6; Krieger, FS
Claussen, S. 227; Diekmann, ZIP 1996, 2151). Zur
Begrindung wird angefihrt, daf zwar mit dem
Erfordernis einer Pflichtprifung bei
Sachkapitalerhéhungen nach § 183 Abs. 3 AktG seit dem
1.7.1979 ein wesentlicher Unterschied zu den
Nachgriundungsvorschriften entfallen sei. Diese enthielten
aber weiterhin im Verhdltnis zu der Sachkapitalerhthung
strengere Regelungen, wie z. B. die zwingende %:-
Mehrheit fur den Hauptversammlungsbeschlu® nach § 52
Abs. 5 S. 1, 3 AktG, das weitere Erfordernis nach § 52
Abs. 5 S. 2 AktG, die Priifungs- und Berichtspflicht des
Aufsichtsrats gem. § 52 Abs. 3 AkKiG sowie die
umfassenden Informationsrechte der Aktionare nach § 52
Abs. 2 AktG (KolnKomm-Lutter, § 183 Rn. 6). Zudem
mul} der Priifbericht bei der Sachkapitalerhbhung nach
§ 183 Abs. 3 S. 1 AktG gem. § 184 Abs. 1 S. 2 AktG der
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Anmeldung beigefiigt werden, so daB die Priifung dem
HauptversammlungsbeschluR nachfolgen kann.
Demgegeniber muR bei der Nachgriindung nach § 52 Abs.
4 S. 1 AktG vor der BeschluBfassung der
Hauptversammlung eine Prifung durch den
Grindungsprifer erfolgen. Zum Teil wird zur Begriindung
auch auf eine Parallele zu § 67 UmwG verwiesen
(Krieger, FS Claussen, S. 227). Wenn das Gesetz dort
bestimme, daR die Nachgriindungsregeln auch bei einem
Vermdgenserwerb  durch  Verschmelzung auf eine
Ubernehmende AG in den ersten zwei Jahren seit ihrer
Eintragung in das Handelsregister anwendbar seien, zeige
dies, daB es in der Tat die Konzeption des Gesetzes sei,
innerhalb der ersten zwei Jahre nach Eintragung der
Gesellschaft in jedem Fall die Schutzmechanismen des
8§ 52 AktG zur Anwendung kommen zu lassen.

3. Auch wenn der Tatbestand einer Nachgriindung erfiillt
ist, finden diese Vorschriften gem. 8 52 Abs. 9 AktG
keine Anwendung, wenn der Erwerb der
Vermdogensgegenstande den Gegenstand des Unter-
nehmens bildet oder wenn sie in der
Zwangsvollstreckung erworben werden. Durch die erste
Alternative dieser Vorschrift soll verhindert werden, dal
die Geschaftstatigkeit der Gesellschaft durch
Nachgriindungsvorschriften behindert wird (Huffer, § 52
Rn. 14; GeRler/Hefermehl/Eckardt, § 52 Rn. 10;
Diekmann, ZIP 1996, 2150). Hauptanwendungsfall der
Vorschrift ist unter Bezug auf RG JW 1910, 800, 801 der
Erwerb von Grundsticken durch eine
Immobiliengesellschaft (Huffer, § 52 Rn. 14; KélnKomm-
Kraft, § 52 Rn. 55). Malgeblich ist nach allgemeiner
Meinung dabei der Unternehmensgegenstand, wie er in
der Satzung niedergelegt ist (vgl. hierzu nur Huffer, § 52
Rn. 14). Ist in der Satzung formuliert, daR der Vorstand zu
allen Geschéaften berechtigt ist, die dem
Unternehmensgegenstand dienen, werden diese Geschafte
aber noch nicht Gegenstand des Unternehmens und sind
deshalb grundsétzlich nicht von der Nachgriindung
ausgeschlossen. Dies ist nur dann der Fall, wenn der
Erwerb dieser Gegenstande ausdriicklich zum
Unternehmensgegenstand erhoben wurde (Diekmann, ZIP
1996, 2150).

Hinsichtlich des Erwerbs von Tochtergesellschaften
durch eine Holding-AG werden folgende Ansichten
vertreten:

a) Nach einer Ansicht (Diekmann, ZIP 1996, 2150;
Binz/Freudenberg, DB 1992, 2282) soll es fir die
Anwendung des § 52 Abs. 9 AktG ausreichen, dal der
Erwerb von Beteiligungen an anderen Unternehmen und
von Tochtergesellschaften in den satzungsmaRigen
Unternehmensgegenstand aufgenommen wird (ebenso
GelRler/Hefermehl/Eckardt, § 52 Rn. 10). Binz/
Freudenberg (DB 1992, 2281 ff.) sind der Ansicht, dal
man die Nachgrindungsproblematik dadurch vermeiden
kénne, daBR man den Erwerb entsprechender
Vermdgensgegenstdnde von vornherein in den in der
Satzung definierten Unternehmensgegenstand aufnehme
und sich dann auf den Standpunkt stelle, dal damit die
Voraussetzungen der Ausnahmeregelung des 8 52 Abs. 9
Alt. 1 AkKtG erfullt seien, weil die Vornahme der
kritischen Geschafte zum Unternehmensgegenstand der
AG gehore. Sie schlagen deshalb folgende Regelung des
Unternehmensgegenstandes in der Satzung vor:
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“Gegenstand des Unternehmens ist die Herstellung und
der Vertrieb von ... Der Unternehmensgegenstand umfaft
die Errichtung und den Erwerb von Tochtergesellschaften,
den Erwerb von Beteiligungen an andern Unternehmen
sowie den Erwerb des fiir die Herstellung und den
Vertrieb ... erforderlichen Anlagevermégens.”

Binz/Freudenberg rdumen jedoch selber ein, daB diese
Losung an dem Makel leide, umstritten und dogmatisch
unsauber zu sein. Man biege sich eine Ausnahmeregelung
so zurecht, dafl sie zum Normalfall werde. Dies stimme
sicherlich nicht mit der gesetzgeberischen Zielrichtung des
§ 52 Abs. 9 AktG Uberein.

b) Nach der strengen Auffassung (KélnKomm-Kraft,
8 52 Rn. 56; Baumbach/Hueck, AktG, 13. Aufl. 1998,
8 52 Rn. 10; Gadow/Heinichen/Fischer, AktG, 2. Aufl.
1961, § 45 Anm. 15) muf der Erwerb der in der Satzung
genannten  Vermdgensgegenstdande Hauptzweck der
Gesellschaft sein. Die Aufnahme von Hilfsgeschéften in
die Satzung, die nur dazu bestimmt seien, einem
Hauptzweck zu dienen, fiihre nicht zur Befreiung von den
Nachgriundungsvorschriften. Die Befreiung soll dann nicht
eingreifen, wenn der Erwerb der Gegenstande
miBbrauchlich als Gegenstand des Unternehmens
bezeichnet werde (Gadow/Heinichen/Fischer, 8 45 Anm.
15). Diese Auffassung beruft sich auf die
Entstehungsgeschichte des Gesetzes, wonach der von der
Reichstagskommission hinzugefiigte Absatz lediglich
verhiiten sollte, daR durch die Einschrdnkung der
Nachgrindungsvorschriften der Betrieb von
Baugesellschaften, Hypothekenbanken, vielleicht selbst
Schiffsgesellschaften in den ersten zwei Jahren lahmgelegt
werde (zitiert nach RG JW 1910, 801).

c) Eine dritte Auffassung (Huffer, 8§ 52 Rn. 14; Krieger,
FS Claussen, S. 232) will auf Hilfsgeschafte, ohne die der
Unternehmensgegenstand nicht verfolgt werden kann, die
Ausnahmevorschrift des § 52 Abs. 9 AktG anwenden,
wenn sich ihre Notwendigkeit bei objektiver Auslegung
aus der Satzung ergebe. Jedoch fiihrt Krieger (a. a. O,
233) selbst aus, daB der Erwerb einer
Unternehmensbeteiligung durch die AG den
Nachgrindungsvorschriften unproblematisch unterliege,
sofern die zeitlichen und wertmé&Rigen Voraussetzungen
des § 52 Abs. 1 AktG erfilllt seien.

d) Kraft (in: Lutter (Herausgeber), Holding-Handbuch, 3.
Aufl. 1998, B 70, Fn. 76) fihrt hierzu wortlich aus:

“Die Umgehung von § 52 Abs. 4 AktG durch die
Aufnahme des Erwerbs von Vermdgensgegenstanden als
Gegenstand des Unternehmens in die Satzung (8 52 Abs. 9
AktG) vermag von den Rechtswirkungen nur dann zu
befreien, wenn der Erwerb solcher
Vermdgensgegenstande im Sinne eines Handelsgeschéfts
erfolgt; fir den Erwerb von Beteiligungen an
Unternehmen durch eine Fiihrungs- Holding kommt diese
Ausnahme nicht in Betracht.”

e) Jager (NZG 1998, 370 ff) geht von folgender
Standardformulierung des Unternehmensgegenstandes
aus:

“Die Beteiligung an gewerblichen Unternehmen aller Art
im In- und Ausland zum Zwecke der Finanzanlage
einschlieRlich der Ubernahme der zentralen
Geschéaftsfihrung bei derartigen Betei-
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ligungsgesellschaften in Form einer Holding, wobei die
Beteiligung auch in der Form der Ubernahme von
Kommanditbeteiligungen und d&hnlichen
Gesellschafterstellungen bestehen kann. Die Gesellschaft
kann andere Unternehmen griinden, erwerben, veréufern,
sichern und beteiligen. Sie kann ihren Betrieb ganz oder
teilweise in verbundene Unternehmen aufgliedern.”

Er kommt zu dem Ergebnis, daR aufgrund dieser
Satzungsregelung fir die betreffende AG klargestellt sei,
daB der Erwerb von Gesellschaftsbeteiligungen bzw. die
Grindung von Tochtergesellschaften nicht dem
Anwendungsbereich des § 52 Abs. 1 AktG unterliege.
Durch eine derart exzessive Auslegung von § 52 Abs. 9
AktG hatten es die beteiligten Gesellschafter und ihre
Berater in der Hand, durch eine entsprechende Satzungs-
gestaltung von vornherein die Geltung der
Nachgrindungsvorschriften weitgehend auszuschlieBen.
Allerdings rdumt auch er ein, daR dadurch das Regel-
Ausnahmeverhaltnis zwischen § 52 Abs. 1 AktG und § 52
Abs. 9 AktG ins Gegenteil verkehrt werde. Deshalb sei zu
fordern, daR die betreffende Aktivitat der Gesellschaft
tatsachlich auch den wesentlichen Teil ihrer
Geschaftstatigkeit ausmache. Bei Ubertragung dieser
Grundsatze auf die Holding-AG differenziert er zwischen
einer reinen Verwaltungs-Holding und einer Misch-
Holding mit eigenem operativen Geschéft. Nur im ersteren
Fall stiinde der Anwendung des 8 52 Abs. 9 AktG nichts
im Wege, wéhrend es bei der Misch-Holding auf die
konkreten Umsténde des Einzelfalles ankomme. Eine
Klarstellung durch den BGH hélt er angesichts der
verbleibenden Rechtsunsicherheit fur winschenswert,
wenn auch mangels interessierter Kl&ger mit ihr in naher
Zukunft nicht zu rechnen sei. Getreu dem Motto “wo kein
Klager, da kein Richter” hat namlich eine Verletzung der
Nachgriindungsvorschriften in der Praxis regelméRig
keine Konsequenzen (Binz/Freudenberg, BB 1992, 2282).

f) Nach Ansicht von Knott (BB 1999, 806, 809) kénnen
nach § 52 Abs. 9 Alt. 1 AktG Gesellschaften, die
Unternehmensbeteiligungen im Umlaufvermégen halten,
diese nachgriindungsfrei erwerben, nicht jedoch andere
Gesellschaften ihre  operativen  Beteiligungen und
Finanzanlagen. Daran andere sich nichts, wenn zum
Unternehmensgegenstand laut Satzung der Erwerb, das
Halten und die VerduBerung von Beteiligungen gehore.
Die Ansicht wvon J&ger, wonach die
Nachgrindungsvorschriften auf eine reine
Verwaltungsholding nicht anwendbar seien, wenn der
Unternehmensgegenstand in der Satzung entsprechend
festgelegt wurde, hélt er fir unzuldssig, da diese
Beteiligungen zum Anlagevermdgen der Holding gehdrten
und deshalb nach Sinn und Zweck der Vorschrift des § 52
Abs. 9 Alt. 1 AktG nicht von den
Nachgrindungsvorschriften ausgenommen  werden
koénnten.

Die Rechtslage ist somit unsicher. Mit einer
hdchstrichterlichen Klarung dieser Frage ist nicht zu
rechnen. Es empfiehlt sich deshalb, vorab mit dem
zustandigen Registergericht abzusprechen, ob dieses einen
Fall der Nachgrindung annimmt wund den
Nachgrindungsvertrag in das Handelsregister eintragt.

4. U. E. erfolgt bei der Bargriindung einer AG eine
registerrichterliche  Kontrolle hinsichtlich der im
Unternehmensgegenstand  aufgefiihrten  beabsichtigten
Erwerbsvorgdnge noch nicht, da das Registergericht nach

DNotl-Report 20/99 - Oktober 1999



§ 52 Abs. 6 AktG die Anmeldung der
Nachgrindungsvertrage in formeller und materieller Sicht
zu prifen hat (Hiffer, § 52 Rn. 13). Lediglich unter dem
Gesichtspunkt einer verdeckten Sacheinlage k&me eine
Priifung durch das Registergericht in Betracht, ndmlich in
dem Fall, daB die AG mit den Einlagemitteln von einem
Grlnder eine Beteiligung an einer GmbH erwerben wiirde
und hierbei ein MittelriickfluB an den Aktiondr stattfinden
wirde (BGH, Urt. v. 4.3.1996, NJW 1996, 1286 ff.).

5. Hinsichtlich der Frage, ob eine Umgehung der
Nachgrindungsvorschriften des § 52 AktG vorliegt, wenn
eine Tochter von der AG erworben wird und anstelle der
AG deren Tochter unter § 52 Abs. 1 AktG fallende
Rechtsgeschéfte tatigt, fiihrt — soweit ersichtlich —
lediglich Knott (BB 1999, 808) aus, daR die Griindung
einer Tochtergesellschaft nur insoweit nachgriindungsfrei
sei, als die Einlagen geleistet werden, die der Aufbringung
des Stammkapitals der Tochtergesellschaft dienen. Ggf.
nachgrindungspflichtig seien aber Beitrédge in die Ka-
pitalriicklage. Nehme die Tochtergesellschaft in der
Rechtsform der GmbH mit den ihr Uberlassenen Mitteln
die Akquisition vor, so sei dies unter dem Gesichtspunkt
der Nachgrindung bei der AG unbedenklich.
Einschrankungen wiirden sich nur dann ergeben, wenn
Anhaltspunkte dafur bestinden, dal die Akquisition tber
die Tochtergesellschaft der Umgehung der
Nachgrindungsregelung diene. In den meisten Féllen
wiirde zudem die Tochtergesellschaft die Akquisition nur
mit Unterstiitzung der AG finanzieren kénnen. Entweder
gewéhre die AG der Tochtergesellschaft ein Darlehen oder
Dritten Sicherheit fiir einen der Tochtergesellschaft
eingerdumten Kredit. Diese Vertrdge der AG unterldgen
ihrerseits ggf. dem Recht der Nachgriindung.

Gutachten im Faxabruf

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 wéhlen Sie
vorstehende Telefonnummer und warten Sie dann auf die
Eingabeaufforderung.

BauGB § 11; BGB § 145; AGBG § 9
Einheimischenmodell als Verkaufsangebot (Weilhei-
mer Modell)

Fax-Abruf-Nr.: 11072

BGB § 530; BayAGBGB Art. 7 ff.
Schenkungswiderruf durch Uberlebenden Ehegatten
bei Schenkung zweier Miteigentumshalften
Fax-Abruf-Nr.: 1226

BGB §§ 1018, 305

Anspruch auf Ldschung einer Dienstbarkeit, die eine
Bierbezugsverpflichtung absichert

Fax-Abruf-Nr.: 11073

BGB §§ 138, 518, 535, 598, 2287, 2301

Unwirksamkeit einer Nutzungsiberlassung auf
Lebenszeit an die Lebensgefahrtin;
Herausgabeanspruch der Alleinerbin

Fax-Abruf-Nr.: 1227
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| Rechtsprechung I

BGB §8 313, 815
Berufung auf Formnichtigkeit

Die Rickforderung des Grundstickskaufpreises ist
nicht bereits deswegen ausgeschlossen, weil die
fehlgeschlagene Erwartung hinsichtlich  einer
bestimmten Bebaubarkeit des Grundstiicks und der
damit einhergehenden Finanzierungsmdglichkeit zum
Anlal? genommen wurde, sich von dem formungultigen
Vertrag loszusagen.

BGH, Urt. v. 2.7.1999 - V ZR 167/98
Kz.:L11-8313BGB
Fax-Abruf-Nr.: 849

Problem

Ein notariell beurkundeter Grundstiickskaufvertrag war
formunwirksam, weil von den Beteiligten bei
KaufvertragsschluB eine Zusatzzahlung verschwiegen
wurde. Der Kaufer verlangte Rickzahlung des bereits
gezahlten Kaufpreises.

Entscheidung

Der BGH bestatigte zundchst seine standige
Rechtsprechung, wonach die Berufung auf die
Formunwirksamkeit des Kaufvertrages nur in
Ausnahmefallen gegen Treu und Glauben verstofit. Daf
die Nichtigkeit den einen Vertragsteil hart trifft, reiche flr
die Treuwidrigkeit nicht aus; das Ergebnis mu vielmehr
schlechthin untragbar sein. Als Ausnahmen kannte der
BGH insbesondere Félle der Existenzgefdhrdung des
einen Teils und Falle einer besonders schweren
Treueverpflichtung des anderen Teils an (BGH
MittBayNot 1987, 21 = NJW 1987, 1069). Ein solcher
Fall lag hier nicht vor.

Die Berufung des Kaufers auf die Formnichtigkeit war
auch nicht deshalb treuwidrig, weil der Kaufer seine
fehlgeschlagene Erwartung hinsichtlich einer bestimmten
Bebaubarkeit des Grundstiickes und die damit
einhergehende Finanzierungsmoglichkeit zum Anlaf
nahm, sich vom formungultigen Vertrag loszusagen. Der
BGH grenzte den vorliegenden Sachverhalt von dem
seiner Entscheidung NJW 1980, 451 (= DNotZ 1980, 227)
zugrundeliegenden Fall ab, in dem die Kauferin die
Nichtigkeit des Vertrages erst geltend gemacht hatte,
nachdem durch von ihr veranlate Umbauarbeiten
erhebliche Schaden am Haus entstanden waren und sie
den Vertrag — unter dem Vorwand der Formnichtigkeit —
nur deshalb zum Scheitern brachte, weil ihr das

Grundstliick nunmehr wertlos erschien.

BGB 88 1585c¢, 1408, 138

Sittenwidrigkeit eines Unterhaltsverzichts bei
Alkoholabhéangigkeit

Ein notariell beurkundeter Verzicht auf nachehelichen
Unterhalt ist sittenwidrig, wenn bereits zum Zeitpunkt
des Vertragsabschlusses vorhersehbar ist, dal der
Verzichtende wegen seiner Alkoholerkrankung und
der damit einhergehenden Verwahrlosung einer
Erwerbstétigkeit nicht oder nur teilweise wird
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nachgehen kdnnen, so daR der Verzichtende auf die
Hilfe Dritter (Sozialhilfe 0. &) angewiesen sein wird.
(Leitsatz des Bearbeiters)

OLG Koln, Urt. v. 15.12.1998 — 4 UF 113/98
Kz.:L11-81585cBGB
Fax-Abruf-Nr.: 850

Problem

Die Ehegatten hatten in einem notariellen Ehevertrag vom
18.11.1996 fur den Fall der Scheidung der Ehe einen
“Verzicht auf die Gewéhrung nachehelichen Unterhalts,
auch fur den Fall der Not” und einen Verzicht auf
Zugewinnausgleich vereinbart.

Entscheidung

Das OLG KolIn halt den Verzicht auf nachehelichen
Unterhalt in Anknipfung an die Rechtsprechung des
BGH, wonach ein Unterhaltsverzicht gem. § 138 BGB
nichtig ist, wenn er seinem objektiven Gehalt nach zu
Lasten des Sozialhilfetrdgers geschlossen wurde (vgl.
BGH DNotZ 1993, 524; NJW 1987, 1546; BGHZ 86, 82
= NJW 1983, 1851), fir sittenwidrig und damit
unwirksam. Denn die Vereinbarung der Ehegatten lief vor
dem Hintergrund aller Umsténde objektiv zwangslaufig
auf eine Belastung des Sozialhilfetrégers hinaus. Im
vorliegenden Fall hatte die Ehefrau bereits Mitte 1995 ihre
damalige Arbeitsstelle aufgrund ihrer Alkoholprobleme
verloren und war seitdem immer mehr ihrer
Alkoholerkrankung bis zur Verwahrlosung verfallen.
Nach einer zwangsweisen Einweisung in die geschlossene
psychiatrische Abteilung kam es ab 29.10.1996 erneut zu
einem Ruckfall. Zudem wurde am 13.6.1996 beim
Vormundschaftsgericht die Einrichtung einer Betreuung
fur die Ehefrau beantragt und spéter angeordnet. Damit
verstot die Vereinbarung nach Auffassung des OLG
Koln, auch ohne daB ihr eine Schéadigungsabsicht
zugrundeliegen miRte, nach ihrem aus der
Zusammenfassung von Inhalt, Beweggrund und Zweck zu
entnehmenden Gesamtcharakter gegen die guten Sitten
und ist nach § 138 Abs. 1 BGB nichtig. Denn bereits zum
Zeitpunkt des Abschlusses des Notarvertrages sei hier
vorhersehbar gewesen, dal die Antragsgegnerin wegen
ihrer Alkoholkrankheit und der damit einhergehenden
Verwahrlosung (und schlieBlich angeordneten Betreuung)
einer Erwerbstétigkeit nicht oder nur teilweise wirde
nachgehen konnen, so daB sie zwangslaufig auf
Sozialhilfe angewiesen sein wirde. AufRerdem ergibt sich
die Sittenwidrigkeit der Vereinbarung nach Einschatzung
des OLG KoalIn nicht nur aus der eben genannten
“Drittlastwirkung”, sondern auch daraus, dafl sich der
Ehemann, der bereits zwei Monate nach Abschluf der
Vereinbarung die Scheidung der Ehe beantragt hatte, mit
der Verzichtsvereinbarung offensichtlich seiner Ehefrau
(mit der er zu diesem Zeitpunkt fast 25 Jahre verheiratet
war) “finanziell entledigen” wollte und diese Ubervorteilen
wollte.

GmbHG § 6; AuslanderG 88 10, 14 Abs. 2
Bestellung eines Auslanders zum GmbH-
Geschaftsfuhrer

Zum Geschaftsfihrer einer GmbH kann

rechtswirksam nur bestellt werden, wer jederzeit die
Mdoglichkeit hat, in das Gebiet der Bundesrepublik
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Deutschland einzureisen. Dies ist auch dann
erforderlich, wenn neben ihm ein weiterer
Geschéaftsfiihrer bestellt wird, der diese Voraussetzung
erfullt.

OLG Hamm, Beschl. v. 9.8.1999 — 15 W 181/99
Kz..LV 2-86 GmbHG
Fax-Abruf-Nr.: 851

Problem

Will ein Auslander in Deutschland als Geschéftsfuhrer
einer GmbH tatig werden, so bedarf er dafur einer
Aufenthaltsgenehmigung nach 8§ 7, 15 Ausléndergesetz.
Je nach den Befugnissen des Geschéftsfiihrers ist entweder
eine Aufenthaltsgenehmigung erforderlich, die auch eine
selbstdndige Erwerbstatigkeit zulalt — insbesondere beim
Geschéftsfiihrergesellschafter, dessen Gesellschaftsanteil
zumindest groR genug ist, um eine Anderung des
Gesellschaftsvertrages gegen seinen Willen zu verhindern
(Sperrminoiritat). Ansonsten genigt eine
Aufenthaltsgenehmigung zur  Aufnahme einer
unselbstdndigen Erwerbstatigkeit (8§ 10 Abs. 1 AuslG).
Staatsangehérige von EU-Staaten haben Anspruch auf
eine diesbeziigliche Aufenthaltsgenehmigung (§ 2 Abs. 2
AuslG i. V. m. 88 4, 5 AufenthG-EWG).

Wird ein Nicht-EU-Auslander zum Geschéftsfuhrer einer
GmbH bestellt, so kann er seine
Geschaftsfuhrerfunktion in  Deutschland nur
wahrnehmen, wenn er die entsprechende
Aufenthaltsgenehmigung besitzt. Frihere
Entscheidungen hatten jedoch eine diesbezigliche
Prufungspflicht des Handelsregisters bei der
Anmeldung des Geschéftsfilhrers verneint — jedenfalls fiir
den Fall, dal zugleich ein weiterer Geschaftsfuhrer
bestellt ist, der Deutscher ist oder eine entsprechende
Aufenthaltsgenehmigung besitzt (OLG Dusseldorf DB
1977, 1840 = GmbHR 1978, 110; OLG Frankfurt NJW
1977, 1595 = DB 1977, 817 = GmbHR 1977, 183; LG
Aachen RIW 1981, 856; LG Braunschweig DB 1983, 706;
LG Mannheim MittBayNot 1998, 458). Auch die
Uberwiegende Literatur sah in der Verweigerung der
Eintragung keine sinnvolle Sanktion fir VerstdRe gegen
das Ausl@nderrecht (Baumbach/Hueck, GmbHG, 16. Aufl.
1996, 8§ 6 Rn. 9; Marsch-Barner/Diekmann, in: Miinchener
Handbuch des Gesellschaftsrechts, Bd. 3, GmbH 1996,
8 42 Rn. 2; Melchior, DB 1997, 413, 415; Miller, DB
1983, 877 — teils eingeschrénkt fur den Fall, dal eine
sittenwidrige Gesetzesumgehung vorliegt: Bartl, BB 1977,
571, 575; Heidenstecker, MittRhNotK 1985, 225, 231,
Hachenburg/Ulmer, GmbHG, 8. Aufl. 1992, § 6 Rn. 9, 10;
Scholz/Winter, GmbHG, 8. Aufl. 1993, 8 9c GmbHG Rn.
20; a. A. hingegen Lutter/Hommelhoff, GmbHG, 14. Aufl.
1995, § 6 Rn. 14; Scholz/Schneider, § 6 GmbHG Rn. 16 —
18; offen Eschelbach, MittRhNotK 1993, 173, 183;
Rowedder/Rittner/Schmidt/Leithoff, GmbHG, 3. Aufl.
1997, § 6 GmbHG Rn. 8).

Entscheidung

Das OLG KoIn hatte mit BeschluB v. 26.10.1998
(MittBayNot 1999, 394 = MittRhNotK 1999, 19 = OLG
Report 1999, 108 = RIW 1999, 145 = ZNotP 1999, 128)
den Nachweis einer Aufenthaltsgenehmigung fur die
Eintragung des Geschaftsfuhrers gefordert. Dem schlof?
sich das OLG Hamm nunmehr ausdriicklich auch fir den
Fall an, dal ein weiterer Geschaftsfuhrer bestellt ist oder
wird, der diese VVoraussetzung bereits erfillt.
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UmwG 88 2,5 Abs. 2, 20 Abs. 1 Nr.3S. 1 Hs. 2
Verschmelzung: Pflicht zur Gewéahrung eines
Mitgliedschaftsrechts fur die Komplementér-
GmbH

1. Bei der Verschmelzung einer GmbH & Co. KG auf
eine bereits existierende GmbH & Co. KG muf die
ohne Kapitalanteil an der Ubertragenden KG beteiligte
Komplementar-GmbH nicht an der aufnehmenden
KG beteiligt werden.

2. Fur den Gesellschafter der Ubertragenden KG, der
bereits vor der Verschmelzung an der aufnehmenden
KG als Kommanditist beteiligt ist, kann die
Haftsumme bei der aufnehmenden KG unverandert
bleiben. (Leitsatze des Bearbeiters)

LG Saarbricken, Beschl. v. 17.3.1998 - 7 T 19/96 IV
Kz.:LV5-8UmwG
Fax-Abruf-Nr.: 852

Problem

Das uns aus dem saarlandischen Notariat zur Verfiigung
gestellte Urteil des LG Saarbriicken befalit sich mit der
Pflicht zur Gewéhrung von Mitgliedschaftsrechten an alle
beteiligten Gesellschafter bei der Verschmelzung einer
GmbH & Co. KG auf eine andere zur Aufnahme. Das fir
die verschiedenen Rechtsformen bei Umwandlungen
diskutierte Problem der Anteilsgewahrungspflicht, der
Gesellschafteridentitat bzw. Kontinuitdt der
Mitgliedschaft, ist in der Literatur noch sehr umstritten
und von der Rechtsprechung erst in Ansatzen geklart (vgl.
jungst Heidinger, Anm. zu OLG Frankfurt/Main DNotZ
1999, 154 und KG DNotZ 1999, 157, DNotZ 1999, 161
ff.). Im hier vorliegenden Fall handelt es sich nach
Aussage des LG um 100%-ige Schwestergesellschaften,
wobei allerdings die jeweils geschaftsfiihrenden
Komplementar-GmbH wohl verschiedene Gesellschaften
waren.

Entscheidung

Nach Meinung des LG Saarbriicken gilt die sog.
Kontinuitat der Mitgliedschaft bei der Umwandlung nicht
fir die Komplementar-GmbH ohne Kapitalanteil (Verweis
auf K. Schmidt, GmbHR 1995, 693 ff. und Kallmeyer,
GmbHR 1996, 80 ff.). Ein Gesellschafter, der bei
Auflésung und Liquidation der Gesellschaft nicht an der
Verteilung des verbleibenden Vermdgens beteiligt werde
(8 155 HGB), sei bei Auflosung ohne Liquidation
(Abwicklung), also bei der Verschmelzung nach § 2
UmwG, nicht schutzbedirftig i. S. d. §8 5, 40 UmwG. Die
genannten Vorschriften sollten den Umtausch der
vermdgenswerten Anteile an den beteiligten Rechtstragern
sichern, nicht den Umtausch von nichts gegen nichts.
Niemand konne ein Interesse daran haben, daf der
Komplementar-GmbH der (bertragenden KG eine
Nullkapitalbeteiligung an der Ubernehmenden KG
eingerdumt werde. Die bisherige Beteiligung der
Komplementar-GmbH an der (bertragenden KG erlésche
demnach ersatzlos, womit sie aus der Gesellschaft
ausscheide. Hierfur sei nicht einmal die Zustimmung
dieser Komplementar-GmbH erforderlich.

Auch die Haftsumme der Kommanditisten konnte nach

Ansicht des LG Saarbriicken unverdndert gelassen
werden. § 5 Abs. 2 UmwG sei zwar auf die
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Verschmelzung von Schwestergesellschaften nicht analog
anzuwenden. Bei Kapitalgesellschaften wird nach
Meinung des LG folglich allgemein eine Kapitalerhéhung
bei der ubernehmenden Gesellschaft fir erforderlich
gehalten. Demgegeniiber stehe die Hohe der Haftsumme
der Kommanditisten im Belieben der Beteiligten. Sie
musse deshalb bei der Verschmelzung nicht erhéht werden
(Verweis auf Dehmer, Umwandlungsrecht, 2. Aufl. 1996,
8§ 40 Rn. 6). Besonders interessant erscheint im
entschiedenen Fall, dafl durch Buchung der Minussalden
bei der Ubertragenden KG auf den Kapitalkonten der
Kommanditisten bei der Gbernehmenden KG auch diese
Kapitalkonten nicht erhoht (wie es die ganz h. M. in der
Literatur verlangt), sondern verringert wurden. Dennoch
sah das LG Saarbriicken hierin keinen VerstoR gegen die
Anteilsgewéhrungspflicht bei den Kommanditisten und
wies darauf hin, dalR die Haftung der Kommanditisten
hierdurch nach § 172 Abs. 4 HGB erhoht sein durfte.

| Literaturhinweise I

Frenz (Hrsg.), Neues Berufs- und Verfahrensrecht fur
Notare, Erlauterungen, Gesetzestexte, Materialien,
Verlag fiur die Rechts- und Anwaltspraxis Herne/
Berlin, 1999, 388 Seiten, 78 DM

Der vorliegende Band in der ZNotP-Schriftenreihe fir die
Notarpraxis stellt eine Einfuhrung in das neue Berufs- und
Verfahrensrecht der Notare nach der BNotO-Novelle dar.
Behandelt werden die Neuregelung des notariellen
Berufsrechts  (Sandkiihler), die Anderung des
Beurkundungsgesetzes (Winkler) und die Verwahrung auf
Notaranderkonto (Hertel). Ergénzt wird der Band durch
die Materialien des Gesetzgebungsverfahrens,
insbesondere den Gesetzentwurf der Bundesregierung mit
Erlauterungen. Neben erlauternden und beschreibenden
Darstellungen enthdlt der Band auch eine Reihe von
Formulierungsvorschlagen, die die Neuregelungen in der
Praxis umsetzen. Dies ist fur die Praxis von besonderem
Interesse. Insgesamt handelt es sich um eine
hervorragende Einflihrung in das nicht ganz einfache neue
Berufsrecht mit vielfaltigen Praxishinweisen.

Notar a. D. Dr. Peter Limmer
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