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I nhaltstiber sicht

Ausder Gutachtenpraxis des DNotl

ZPO §8780, 781, 785, 794 Abs. 1 Nr. 5 - Gegenstandliche
Beschrénkungder Zwangsvollstreckungsunterwerfung
GmbHG 85 Abs. 4, 19 Abs. 5, 55, 56, 57c ff. -
Anforderungen an eine Kapitalerhthung im “ Schiitt-aus-
hol-zu-riick” -V erfahren; Vorleistungen bei
Kapitalerhdhung

Gutachten im Fax-Abruf

Rechtsprechung
BeurkG §53, BGB 88 139, 313; BNotO§15Abs. 1, 2 -

Aus der Gutachtenpraxis des DNoitl

ZPO 88780, 781, 785, 794 Abs. 1 Nr. 5
Gegenstandliche Beschrankung der
Zwangsvollstreckungsunterwerfung

I. Sachverhalt

Der Schuldner mochte eine gegenstdndlich beschrénkte
Zwangsvollstreckungsunterwerfung dahingehend abgeben,
da? nur das Privatvermdgen, nicht jedoch das
Geschéftsvermdgen der Zwangsvollstreckung unterliegen
soll.

II. Frage
Ist eine derartige gegenstandlich beschrankte
Zwangsvollstreckungsunterwerfung zulassig?

[11. Rechtslage

1. Grundsétzliche Zulassigkeit einer gegenstandlich
beschrankten Zwangsvollstreckungsunterwer fung

Es ist allgemein anerkannt, dall eine
Vollstreckungsunterwerfung nach § 794 Abs. 1 Nr. 5 ZPO
nicht nur zur Zwangsvollstreckung “in das gesamte
Vermogen” des vollstreckenden Schuldners erkléart werden
kann, sondern da3 der Schuldner bei der
Vollstreckungsunterwerfung diese
Zwangsvollstreckung auch  zeitlich, ortlich  oder
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gegenstandlich  beschranken kann (MinchKomm-
Wolfsteiner, ZPO, 1992, § 794 ZPO Rn. 199; Musielak/
Lackmann, ZPO, 1999, § 794 ZPO Rn. 38; Stein/Jonas/
Minzberg, ZPO, 21. Aufl. 1995, § 794 ZPO Rn. 90;
Wolfsteiner, Die vollstreckbare Urkunde, 1978, Rn. 11.2
ff.). In der Rechtsprechung anerkannte das OLG Saar-
briicken ausdriicklich eine gegensténdliche Beschrankung
der Zwangsvollstreckungsunterwerfung auf ein
Grundstiick in einem Fall, in dem sich die Erwerber eines
Grundstiickes fur die Finanzierungsgrundschuld bereits als
kunftige Eigentiimer der Vollstreckung hinsichtlich dieses
Grundstiicks unteworfen hatten (wie dies bei der
Finanzierungsgrundschuld regelmafiig erfolgt).

2. Voraussetzungen und Rechtsfolgen der
gegenstandlich  beschrankten Vollstreckungsun-
terwerfung

a) Nahere Ausfihrungen zu Voraussetzungen und
Rechtsfolgen der gegenstandlich beschréankten
Vollstrekkungsunterwerfung finden sich bei Wolfsteiner:

“Der Schuldner kann die Zwangsvollstreckung zeitlich,
ortlich und gegenstandlich beschranken. (...)
Gegenstandlich kann der Schuldner die
Zwangsvollstreckung sowohl dadurch begrenzen, dal3 er
nur bestimmte Arten der Zwangsvollstreckung zuld¥ (z.
B. nur die Zwangsvollstreckung in korperliche Sachen des
beweglichen Vermdgens), as auch durch Beschrénkung
auf bestimmte Vermogensgegenstande; solche




Beschrénkungen sind vom Vollstreckungsorgan zu
beachten, bleiben also im Klausel
erteilungsverfahren  unberiicksichtigt. Entsprechend
88 780 ff. kann die Zuldssigkeit der Zwangsvollstreckung
auf bestimmte Vermogensmassen begrenzt werden, und
zwar ohne Beschrankung auf die in 88 780 ff.
aufgefihrten; dies muld entsprechend § 781 durch
Vollstreckungsgegenklage gemacht
werden.” (MunchKomm/Wolfsteiner, § 794 ZPO Rn.
199).

Ausfihrlicher hatte Wolfsteiner dies bereits zuvor in seiner
Monographie zur vollstreckbaren Urkunde ausgefihrt:

“1. Der Schuldner kann den Kreis der zuléssigen
Vollstreckungsmal3nahmen  einschrénken (nicht aber
erweitern). So kann er durch Unterwerfung unter die
sofortige  Zwangsvollstreckung nur  arrestéhnliche
Wirkung dadurch erzielen, daf3 er bestimmt, es solle zwar
die Pfandung von Sachen und Rechten, nicht aber die
Zwangsversteigerung oder die Uberweisung zul&ssig sein.
In bezug auf Hypotheken und Grundschulden kann
bestimmt werden, dal3 zwar die Zwangsverwaltung, nicht
aber die Zwangsversteigarung zuléssig sein solle oder
umgekehrt. Solche Beschrénkungen hat das
Vollstreckungsorgan zu beachten; bei der Klauselerteilung
spielen siekeineRalle.

2. Der Schuldner kann sich in der
Unterwerfungserklérung an die gesetzlichen Vorschriften
anlehnen, die eine gegenstandlich beschrankte
Zwangsvollstreckung vorsehen und damit eine Ein-
schrénkung der Zwangsvollstrekkung in gleicher Weise
erreichen wie beim gegenstandlich beschrénkten Urteil. So
kann sich entsprechend 8 780 ZPO ein Erbein der Weise
der Zwangsvollstreckung unterwerfen, dal3 er nur mit dem
Nachla® haftet. Eine solche Beschrankung der
Zwangsvollstreckung ist nicht davon abhéngig, dal3 essich
auch materidl-rechtlich wirklich um eine Nach-
lal3verbindlichkeit handelt. Nach § 786 ZPO ist dlerdings
die gegenstandliche Beschrankung der Vollstreckbarkeit
auf den Nachlald weder im Klausderteilungs- noch im
Vollstreckungsvefahren selbst zu beachten; sie kann nur
durch Vollstreckungsgegenklage eingefiihrt werden. Die
Moglichkeit, die Vollstreckbakeit auf Sondervermégen
zu beschranken, ist nicht auf Nachldsse beschréankt.
Zuléssig etwa ist auch die Beschrankung auf das
Vermdgen einer Gesdllschaft des birgerlichen Rechts.
Auch dann gilt § 786 ZPO entsprechend.”

(Wolfgteiner, Die vollstreckbare Urkunde, 1978, Rn. 11.2
u.11.3)

Von Wolfsteiner stammen auch die beiden einzigen uns
bekannten Formulierungsbeispiele einer gegenstandlich
beschrankten  Zwangsvollstreckungsunterwerfung ~ (in:
Kersten/Buhling, Formularbuch und Praxis der
freiwilligen Gerichtsbarkeit, 20. Aufl. 1994, Rn. 212 u.
213). In dem einen Formulierungsvorschlag unterwirft
sich der Erwerber bel einem Geschéftsanteilserwerb der
“sofortigen Zwangsvollstreckung, jedoch nur in den
erworbenen Geschéftsanteil und in den Geschéftsantell
von 5.000 DM, der ihm seit der Grindung gehort”. Im
anderen Formulierungsbeispiel unterwerfen die Erben
“den ganzen, noch ungeteilten Nachlad der sofortigen
Zwangsvollstreckung” hinsichtlich einer von ihnen
anerkannten Nachlal3schuld.

b) Fur die Voraussetzung der gegenstandlichen
Beschréankung heif3t dies: Es gibt keinen numerusclausus
des Vollstreckungsrechts, wonach die Beschrankung nur

auf bestimmte gesetdich vorgegebene Vermogensmassen

beschrankt werden konnte. Es kann viemehr jede
beliebige Beschrankung auf einzelne oder mehrere
Vermdgensgegenstdnde oder Arten von

Vermdgensgegensténden erfolgen.

Kein Problem erscheint uns bei der Beschrankung auch
die von § 794 Abs. 1 Nr. 5 ZPO bereits bisher
erforderliche Bestimmtheit des vollstreckbar gestellten
Anspruchs, die nunmehr durch das von der Zweiten
Zwangsvollstrekkungsnovelle neu eingefiinrte Erfordernis
der “Bezeichnung” des Anspruches noch verscharft
wurde. Denn die Beschrankung der von der
Vollstreckungsunterwerfung erfaldten Gegensténde betrifft
nicht den Anspruch als solchen, sondern lediglich die
Vollstreckbarkeit. Sinnvoll it es adlerdings, die
Unterwerfungserkléarung auch hier moglichst bestimmt zu
fassen, schon um spéteren Streit zu vermeiden.

¢) Hinsichtlich der Rechtsfolgen einer gegensténdlich
beschrénkten Vollstreckungsuntemwverfung wird man wohl
im Anschlul® an Wolfsteiner danach unterschei den miissen,
welche Rechtsfolgen bereits das Vollstreckungsorgan zu
beachten hat und welche Rechtsfolgen lediglich vom
Vollstreckungsschuldner im Wege einer
Vollstreckungsgegenklage eingewandt werden konnen.
Vom Vollstrekkungsorgan (Gerichtsvollzieher und
Vollstreckungsgericht) zu beachten wére danach eine
Beschrankung des Kreises der zuldssigen Vollstreckungs-
malinahmen (also etwa die Beschrénkung auf eine
Sachpféandung oder bei Grundstiicken die Beschrankung
auf die Zwangsverwaltung). Eine Beschrankung der Voll-
streckung auf bestimmte Vermdgensgegensténde wére
hingegen entsprechend 88 781, 785 und 786 ZPO
lediglich auf Vollstrekkungsgegenklage des Schuldner hin
zu beachten. Die beiden einzigen verdffentlichten
Formulierungsbeispiele sehen keinen diesbeziiglichen
Belehrungsvermerk in der Urkunde vor; jedoch kénnten
durch einen Beehrungsvermerk spater auftretende
Unklarheiten vermieden werden.

Wolfsteiner schreibt zwar, dal3 bei der Klauselerteilung die
Einschrénkung nicht zu beachten wére. Jedoch erscheint
es zuldssig, die Beschrankung der
Vollstreckungsunterwerfung in der Klausel selbst zu
wiederholen, um Irrtimer durch das Vollstreckungsorgan
(bel einer von diesem zu beachtenden Einschrankung)
bzw. durch die Beteiligten (bel einer lediglich auf
Vollstreckungsgegenklage hin geltend zu machenden
Einschrénkung) zu vermeiden. Méglich wére auch, in der
Begrundung der Klauselerteilung klarzustellen, ob es sich
um eine Beschréankung handelt, die vom
Vollstreckungsorgan selbst zu beachten ist oder ob die
Beschrdnkung vom  Vollstreckungsschuldner  durch
Vollstreckungsgegenklage hin geltend zu machen ist.

3. Bestimmtheit der Beschrankung

Imvorliegenden Fall erscheint allerdings die Abgrenzung
zwischen “Privatvermdgen” und “ Geschédftsvermdgen”
noch einer genaueren Bestimmung bediirftig. Den Begriff
des “Geschéftsvermégens” kennt die deutsche
Rechtsordnung nicht.

DNotl-Report 1/2000 - Januar 2000



a) Zu Uberlegen wére eine Ankniipfung an den Begriff
des Betriebsvermogens. Das Steuerrecht unterscheidet an
vielen Stellen zwischen “Privatvermégen” und “Betriebs-
vemdgen”. So setzt das Einkommenssteuergesetz etwa
den Begriff des Betrichsvermogens an verschiedenen
Stellen voraus (z. B. 8§ 4 Abs. 1, 5 Abs. 1, 6 Abs. 1
EStG), jedoch ohne ihn ndher zu definieren. Sowohl
Rechtsprechung als auch Literatur gehen von einer
Dreiteilung der Vermdgensarten aus. Neben notwendigem
Betriebs- und notwendigem Privatvermdgen gibt es noch
das sog. gewillkirte Betriebsvermdgen, dessen Bildung
weitgehend in das Belieben des Steuerpflichtigen gestellt
ist.

Notwendiges Betriebsvermégen sind Wirtschaftsgiter, die
unmittelbar fir eigene betriebliche Zwecke genutzt
werden oder wenigstens zur kinftigen unmittelbaren
betrieblichen Nutzung bestimmt sind (BFH BStBI. 1981
I, 564, 666; 1992 Il, 134; 1993 II, 752). Bei der Be-
stimmung zur betrieblichen Nutzung muf3 es sich um eine
endglltige Funktionszuweisung handeln, so dai3 die blofze
Moglichkeit der kinftigen unmittelbaren betriedlichen
Nutzung nicht gentigt (BFH BStBI. 1991 I, 829). Zum
notwendigen Betriebsvermogen gehdren damit  ale
Wirtschaftsgiter, die objektiv erkennbar zum
unmittelbaren Einsatz im Betrieb selbst bestimmt sind
(BFH BSBI. 1991 Il, 830). Zum gewillkirten
Betriebsvermbgen rechnen digienigen Wirtschaftsguter,
die weder notwendiges Betriebs- noch notwendiges
Privatvermbgen sind, jedoch in einem gewissen objektiven
Zusammenhang mit dem Betrieb stehen, d. h. objektiv
dem Betrieb des Steuerpflichtigen zu dienen geeignet und
subjektiv (nach Widmung und buchméliger Behandlung)
ihm zu dienen oder ihn zu fordern bestimmt sind. Die
Bildung und Beibehaltung gewillkirten
Betriebsvermdgens ist damit nur bei buchfihrenden
Steuerpflichtigen mdglich. Zum steuerlichen
Betriebsvermdgen zdhlen dabei lediglich die
Gegensténde als solche. Hingegen wird etwa eine GmbH-
Beteiligung als solche haufig im Privatvermégen gehalten.
Auch letztere sollen aber hier offenbar nicht von der Voll-
streckungsunterwerfung  erfaldt sein. Damit kann der
Begriff des Betriebsvermdgens hier nicht unmittelbar fir
die Beschrénkung der Vollstreckungsunterwerfung
herangezogen werden.

b) Ein ahnliches Abgrenzungsproblem ergibt sich im
Ehegliterrecht. Hier werden haufig unternehmerische
Beteiligungen aus dem Zugewinnausgleich ausgenommen.
Auch hier stellt aber immer das Problem einer genauen
Definition der ausgenommenen Vermdgensgegenstande.

c) Deshalb wére hier eine genauer e Definition des der
Vollstreckung unterworfenen oder des von der
Vollstreckung ausgenommenen Vermoégens
erforderlich.
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GmbHG 88 5 Abs. 4, 19 Abs. 5, 55, 56, 57c
ff.

Anforderungen an eine Kapitalerh6hung
im "Schuitt-aus-hol-zurick"-Verfahren;
Vorleistungen bei Kapitalerhohung

I. Sachverhalt:

Bei einer GmbH wurde im Juli 1999 die
Gewinnauszahlung eines bestimmten Geldbetrages an die
drei Gesellschafter beschlossen und am 23.7.1999 dieser
Geldbetrag ausgezahlt. Nunmehr soll eine
Kapitalerhdhung beurkundet werden und dabei jeweils
dieser Geldbetrag wieder as Einlage auf die
Kapitalerhbhung eingezahlt werden. Einer der
Gesellschafter hat bereits mit Wertstellung  zum
23.11.1999 diesen Geldbetrag an die Gesallschaft gezahit,
en zweiter Gesellschafter hat mit Wertstellung zum
26.11.1999 diesen Geldbetrag an die Gesellschaft gezahlt.
Die Verwendung der Gewinnauszahlungen zu einer
Kapitaerhbhung war bereits im Juli von den
Gesdllschaftern vorgesehen worden, fand aber keinen
Ausdruck im Gewinnverwendungsbeschluf3.

Il. Frage:

Kann bei dieser Sachlage unter Beriicksichtigung

a) derim Juli erfolgten Gewinnauszahlung und

b) der bereits vor der Beschlul¥fassung uUber die
Kapitalerhbhung erfolgten Einzahlung der Betrége eine
Barkapitaler héhung durchgefiihrt werden?

Was ist der sicherste Weg fir die Durchfihrung der
Kapitalerhohung, und welche Nachweise sind dabel dem
Gericht gegentiber zu erbringen?

[11. Rechtslage

Die beabsichtigte Durchfiihrung der Kapitalerhéhung im
Wege der Bareinlage ist im vorliegenden Fall unter zwel
Gesichtspunkten problematisch. Zum einen deutet die
Abrede der Gesdllschafter vom Juli dieses Jahres Uber die
Verwendung der Gewinnauszahlungen zu einer Kapital-
erhdhung darauf hin, da3 von vornherein eine
Kapitalerhdhung im “Schitt-aus-hol -zur ick” -
Verfahren beabsichtigt gewesen ist; zum anderen stellen
die Einzahlungen zweier Gesellschafter bereits im
November dieses JahresVorleistungen auf eine noch gar
nicht beschlossene K apitalerhéhung dar, was gegen den
Grundsatz der realen Kapitalaufbringung verstofzen
konnte.

1. Kapitalerhéhung im “Schitt-aus-hol-zuriick” -Ver-
fahren

a) Das sog. Schitt-aus-hol-zuriick-Verfahren it en
“Kind des Steuerrechts’, das es sich zu nutze macht, dai3
im Korperschaftsteuerrecht die Steuersdtze fir
einbehaltene Gewinne um jetzt 15% Punkte (45% zu 30%,
friher 50% zu 36%) hoher sind, as fur ausgeschittete
Zahlungen (Goette, Die Rechtsprechung des BGH zum
Gesdllschaftsrecht im Jahr 1997, ZNotP 1998, 42, 50).
Durchgefiihrt wird dieses Verfahren in der Regel der-
gestalt, dal} die GmbH auch die zur Stérkung der
Kapitalbasis bendtigten Teile erwirtschafteter Gewinne
zunéchst an die Gesellschafter ausschittet und dann von
diesen der GmbH wieder zugefiihrt werden (statt aler
Scholz/Priester, GmbHG, 8. Aufl. 1995, § 53 Rn. 116;
Kopp, Urteillssnmerkung zu BGH, DNotZ 1997, 149 ff.,
DNotz 1997, 152, 153). Dieses sog. Hin- und Herzahlen



kann aber auch umgekehrt vonstatten gehen, mit der
Folge, dal die betroffenen Gesdllschafter zunéchst dieim
Rahmen einer Kapitalerhthung beschlossene Bareinlage
einzahlen, der solchermal3en eingegangene Betrag den
betroffenen  Gesellschaftern  jedoch alsbald zur
Begleichung ihrer  Gewinnauszahlungsforderungen
zuriickgezahlt wird (Scholz/Priester, § 56 Rn. 60; Kopp,
153). Entscheidend daflr, dal? das Hin- und Herzahlen
dem Anwendungsbereich der Kapitalerhthung im Wege
des sog. Schiitt-aus-hol-zuriick-Verfahrens unterfalt, ist
somit nicht die Art und Weise der Hin- und Herzahlung,
sondern  ein sachlicher Zusammenhang zwischen den
beiden Zahlungsvorgangen und eine Abrede zwischen den
Beteiligten, wobel ein enger zeitlicher Zusammenhang
zwischen den Zahlungsvorgangen ein Indiz fir eine solche
Abrede darstellt (BGHZ 125, 141, 144 = MittBayNot
1994, 344 = MittRhNotK 1994, 180 = NJW 1994, 1447,
Kopp, 153).

Da sich die Gesdlschafter im vorliegenden Fall von
vornherein darliber einig waren, die an sie ausgezahiten
Gewinne an die GmbH zum Zwecke der Durchfiihrung
einer erst noch zu beschlieBenden Kapitalerhdhung
zuriickzuzahlen, dirften an dem Erfordemis eines
sachlichen Zusammenhanges und einer Abrede zwischen
den Beteiligten keine Zweifel bestehen, so dal3 u. E. die
Anforderungen an eine Kapitalerhdhung im Wege des
“ Schiitt-aus-hol-zurlick” -Verfahrens  beachtet  werden
miissen. Unerheblich dirfte es u. E. sein, dal? die von den
GesdlIschaftern von vornherein vorgesehene Verwendung
der Gewinnauszahlungen keinen Ausdruck im
Gewinnverwendungsbeschlul? gefunden hat.

b) Es stellt sich dann die Frage, in welcher Weise eine
Kapitalerhdhung im sog. Schiitt-aus-hol-zuriick-Verfahren
durchzufthren ist.

In einer friheren Entscheidung (BGHZ 113, 335 ff. =
DNotZ 1991, 843 = GmbHR 1991, 255 = NJW 1991,
1754; zur Umsetzung in die Praxis vgl. Steiner, BWNotZ
1998, 49) hatte der BGH ausgesprochen, dal? bei einer
GmbH das Kapital im Wege des sog. Schiitt-aus-hol-
zurick-Verfahrens nur unter Beachtung der
Bestimmungen Uber die Kapitaaufbringung durch
Sacheinlagen (88 56 Abs. 2, 5 Abs. 4, 573, 9c und 57b
GmbHG erhdht werden kénne. Das hatte die Konse
quenz, da3 eine Kapitalerhthung im Wege des sog.
Schitt-aus-hol-zuriick-  Verfahrens, bei dem die
Sacheinlagevorschriften nicht beachtet wurden, keine
Erfullungswirkung hatte und die Gesellschafter der Gefahr
aussetzte, im Falle einer spéteren Insolvenz erneut zahlen
zu missen, ihren Bereicherungsanspruch gegen die
Gesdlschaft aber nur in Hoéhe der Konkursquote
durchsetzen zu koénnen (Goette, ZNotP 1998, 42, 50). Bei
einer Geschéftsantellsiibertragung konnte sich zudem der
Erwerber nach § 16 Abs. 3 GmbH einer von ihm nicht
erwarteten Einlageverpflichtung ausgesetzt sehen (Goette,
a. a 0., 50). Die Entscheidung des BGH ist im Schrifttum
zum Teil auf erhebliche Kritik gesto3en (z. B. Hiiffer,
AktG 3. Aufl. 1997, § 27 Rn. 93, § 183 Rn. 3), weil das
sog. Schitt-aus-hol-zuriick-Verfahren  eine lediglich
steuerlich bedingte Variante der Kapitaerhthung aus
Gesdllschaftsmitteln  darstelle, die auf Grundlage einer
Bilanz erfolgen konne (so auch Langenfeld, GmbH-
Vertragspraktikum 3. Aufl. 1999, Rn. 263).

Mit seinem Urt. v. 26.5.1997 (BGHZ 135, 381 = DNotZ
1998, 149; GmbHR 1997, 788 = NJW 1997, 2516) hat der
BGH in Abschwéchung des Urteil v. 18.2.1991
klargestdllt, dal? das sog. Schiitt-aus-hol-zuriick-Verfahren
zwar offengd egt werden miisse, aber die Kapital erhdhung
nicht unter Beachtung aler Erfordernisse der 88 55 ff.
GmbHG erfolgen miisse. Zur Vermeidung der verdeckten
Sacheinlage genige neben der Offenlegung die
Ausrichtung an der gesetzlichen Regelung der
Kapitalerhthung aus Gesellschaftsmitteln, also die
sinngeméfle Anwendung der Grundsétze dieses
Verfahrens. Dies sei mit Rucksicht auf die wirtschaftliche
Vergleichbarkeit zu dem in den 88 57c ff. GmbHG
geregelten Verfahren der Kapitalerhbhung aus
Gesdllschaftsmitteln mdglich (vgl. auch Goette, ZNotP
1998, 42, 50f.).

Aus notarieller Sicht ist nach den vom BGH aufgestellten
Mal3gaben folgendes zu beachten:

- im Kapitalerhbhungsbeschluf? muR3 deutlich gemacht
werden, dad die Kapitalerhdhung im Wege des sog.
Schiitt-aus-hol-zuriick-V erfahrens erfolgen soll;

- es mul} eine Bilanz zugrundegelegt werden, die im
Zeitpunkt der Anmeldung der Kapitalerhbhung nicht ater
as acht Monate sein darf;

- der Gechéftsfihrer muf eine Versicherung analog
8§ 57i Abs. 2 S. 2 GmbHG (keine Kenntnis von
Vermdgensminderungen) abgeben und analog § 57 Abs. 2
S. 1 GmbHG versichern, dal? sich die an die Gesellschaft
zuriickgeflossenen Betrdge nunmehr wieder in der freien
Verfligung des Geschéftsfuihrers befinden.

Ein Sacherhéhungsbericht ist dann nicht erforderlich
(Langenfeld, Rn. 263).

2. Vorleistungen bei Kapitalerhthungen
Problematischist im vorliegenden Fall aber nicht nur, dal?
die zwischen den Gesellschaftern bestehende Abrede Uber
die Verwendung der Gewinnauszahlungen zu einer
Kapitalerhthung zu einer Anwendung der Grundsétze
Uber die Kapitalerhthung im sog. Schiitt-aus-hol-zurtick-
Verfahren fiihren diirfte, sondern dartiber hinaus auch, daf3
bereits vor dem Kapital ethdhungsbeschluR? Einzahlungen
an die Gesellschaft erfolgt sind, also zu einem Zeitpunkt,
ds die Einlageverpflichtung der Gesellschafter noch gar
nicht rechtswirksam begriindet war. Dies konnte zur Folge
haben, dal? die Voreinzahlungen keine Tilgungswirkung
haben, sondern Rickzahlungsforderungen der
Gesellschafter begriinden, so dal3 in der Sache an sich die
Riickzahlungsforderungen der Gesell schafter einzubringen
waren, dafir aber nur der Weg der Sacheinlage
offenstiinde.

a) In friheren Entscheidungen ist der BGH davon
ausgegangen, dald eine wirksame Voreinzahlung auf eine
noch nicht beschlossene Kapitalerhthung nur im Falle der
Sanierung einer Gesellschaft in Betracht komme (BGHZ
118, 83, 86 = MittRhNotK 1992, 316 = NJW 1992, 2222;
BGH DNotZ 1995, 478 = NJW 1995, 460 = ZIP 1995,
28).

b) Mit Urt. v. 10.6.1996 (DNotZ 1997, 495 ff. mit Anm.
Kanzleiter = NJW-RR 1996, 1249) hat der BGH diese
Rechtsprechung bestétigt, aber auf3erdem festgestellt, dal?
eine Befreiung von der Einlageschuld durch
Voreinzahlung auf die Einlageforderung auch dann in
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Betracht kommen kdnne, wenn eine krisenhafte Situation
nicht vorliege. Dies erfordert nach Ansicht des BGH
jedoch, daid der voreingezahlte Betrag im Zeitpunkt der
Eintragung der Kapitalerhéhung wertmélig noch
vorhanden ist (BGH, DNotZ 1997, 495, 496 f.; Goette,
Anm hierzu, DSIR 1996, 1416, 1418). Fir die Einhaltung
des Kapitaaufbringungsgrundsatzes geniigt es nach
Ansicht des BGH somit, dal3 sich die zugeflossene Einlage
bei der Eintragung der Kapitalerhtéhung noch im
Vermogen der Gesellschaft befindet (so auch Winkler,
Voreinzahlung bel der GmbH-Griindung — Erflllung oder
Nichterfillung der Einlageverpflichtung?, NotBZ 1997,
161, 164; Kanzleiter, DNotZ 1997, 499, die allerdings
beide auf den Zeitpunkt der Anmeldung der
Kapitaerhohung abstellen, was aber auf eine u. E.
ungewollt in diese Richtung zielende, mifverstdndliche
Formulierung in dem BGH-Urteil zurlickzufiihren sein
durfte). Nicht entscheidend ist es demgegentiber, dal? der
Einzahlungsbetrag im mal3geblichen Zeitpunkt noch
unversehrt as Bargeld vorhanden ist oder sich auf dem
Bankkonto der Gesellschaft befindet (BGH DNotZ 1997,
495, 496).

Aufgrund der Sachverhaltsgestaltung mufdte sich der BGH
in dieser Entscheidung nicht zu der Frage @uf3ern, ob ein
enger zeitlicher Zusammenhang zwischen der Voreinzah-
lung und dem Beschluf3 der Kapitalerhthung erforderlich
ist (so auch Winkler, NotBZ 1997, 161, 164). Dader BGH
aber augenscheinlich in alererster Linie darauf abstdlt,
dal3 im Zeitpunkt der Eintragung der Kapitalerhéhung
die Voreinzahlung wertmafiig vorhanden sein muf3, so
dirfte es u. E. unbeachtlich sein, wann die Voreinzahlung
geleistet wurde (so auch Winkler, 164; Kanzleiter, DNotZ
1997, 497). Fur die Frage der Einhaltung des Kapitalauf-
bringungsgrundsatzes ist alein die wertmaliige Existenz
der Einlageleistung entscheidend (so zu Recht Winkler,
164; in diese Richtung auch Goette, Anmerkung zu BGH,
Urt. v. 10.6.1996, DSIR 1996, 1416, 1418, wobe
hervorzuheben ist, dald Goette Richter im fir diesen
Fragenkreis zustandigen Il. Zivilsenats ist; in dieselbe
Richtung zielen auch die Ausfiihrungen von Goette, Der
Stand der hdchdtrichterlichen  Rechtsprechung  zur
Kapitalaufbringung im GmbH-Recht, DStR 1997, 924,
930).

c) Sowelt fur uns ersichtlich, hat der BGH im Rahmen
der Kapitalerhbhung im Wege des sog. Schutt-aus-hol-
zurlck-Verfahrens noch nicht Stellung zu der Frage
nehmen missen, ob auch bei dieser Art der
Kapitalerhbhung eine Voreinzahlung anzuerkennen ist. Da
aber der BGH u. E. eindeutig die Prémisse aufgestel It hat,
dal} Voreinzahlungen auf kinftige Einlageschulden
solange unproblematisch sind, wie sich der eingezahlte
Betrag zu dem maf3geblichen Stichtag der Eintragung in
das Handelsregister noch wertmédig im Vermdgen und
zur freien Verfigung der Geschéftsfihrer befindet
(Goette, DSXIR 1997, 924, 930), dirften auch die im
vorliegenden Fall efolgten Voreinzahlungen bel
Vorliegen dieser V oraussetzungen unproblematisch sein.

Als Ergebnis kann u. E. somit festgehalten werden, daf3
die besbsichtigte Kapitalerhdhung nach den Vorgaben
einer Kapitalerhbhung im Wege des sog. Schiitt-aus-hol-
zurlck-Verfahrens durchgefiihrt werden sollte, wobei
hinsichtlich der bereits erfolgten Voreinzahlungen auf die
noch nicht beschlossene Kapitalerhthung gepriift werden
mufdte, ob diese Einzahlungen sich zu dem maf3geblichen
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Stichtag der Eintragung in das Handel sregister tUberhaupt
noch wertmadig im Gesdllschaftsvermdgen und zur freien
Verflgung der Geschéftsfihrer der GmbHG befinden
konnen.
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BGB §570b

Mietervorkaufsrecht bel Erstverauf3erung bereits vor
dem 1.9.1993

Fax-Abruf-Nr.: 11086

ErbbauvO § 1 Abs. 3; WEG §830, 31

Unzuléssigkeit der Beschrénkung eines Erbbaur echts
auf einen Teil eines Gebaudes; Begriindung von Teil-
er bbaur echten alszulassige Alter nativgestaltung
Fax-Abruf-Nr.: 11087

ZVG 88180, 182

Geringstes Gebot im Falle des Beitritts eines
Miteigentiimers zur Teilungszwangsver steigerung
Fax-Abruf-Nr.: 11088

UrhG 88 4, 69a; BeurkG § 38; BNotO § 23; GmbHG
8835, 47

Notarielle Prioritatsverhandlung bei
Computerprogrammen; Ausibung von
Betelligungsrechten durch die Gesdlschafter einer
GmbH

Fax-Abruf-Nr.: 1361

Rechtsprechung I

BeurkG § 53, BGB 8§ 139, 313; BNotO § 15 Abs. 1,
2
Vollzugspflicht bei Formnichtigkeit

Der Notar handdt nicht pflichtwidrig, wenn er eine
Urkunde zum Vollzug einreicht, bel der nicht sicher
ist, ob das beurkundete Rechtsgeschaft wegen
Formnichtigkeit einer Zusatzvereinbarung gem. § 139
BGB nichtigist.

BayObLG, Beschl. v. 27.10.1999 - 3 Z BR 316/99
Kz:L Il 2- 853 BeurkG
Fax-Abruf-Nr.: 874



Problem

In der vorliegenden Entscheidung sah ein Kaufvertrag ein
Rucktrittsrecht der Verk&uferin vor, wenn die Kéuferin
den Kaufpreis nicht innerhab von 14 Tagen nach
Fdligkeit vollstdndig bezahlt hatte. Die Parteien wiesen
den Notar an, die Loschung der Auflassungsvormerkung
beim Grundbuchamt zu beantragen. Der Notar sollte den
Loschungsantrag nur dann vorlegen, wenn ihm die
Verkauferin versicherte, entsprechend den Bedingungen
vom Vertrag zuriickgetreten zu sein, und der Kaufer dem
Notar nicht innerhalb von 14 Tagen nach Absendung einer
schriftlichen Aufforderung an die zuletzt dem Notar
benannte Adresse nachweist, den Kaufpreis bezahlt zu
haben. Neben dem notariell beurkundeten Kaufvertrag
schlossen die Beteiligten eine welitere, nicht beurkundete
Vereinbarung. Aufgrund dieser Ubergab die Kauferin der
Verkauferin einen Verrechnungsscheck tiber 425.000 DM.
Als der Kaufpreis nicht bezahlt wurde, erklérte die
Verkéuferin den Ricktritt und forderte den Notar auf, die
Vormerkung I6schen zu lassen. Der Notar forderte die
Kauferin auf, ihm innerhalb von 14 Tagen nachzuweisen,
dal? der Kaufpreis bezahlt sei. Ein derartiger Nachweis
erfolgte nicht. Die Kéuferin berief sich vielmehr auch
darauf, dal? wegen der nicht beurkundeten Zusatzver-
einbarung der Kaufvertrag und dementsprechend auch die
Loschungsanweisung bezliglich der Vormerkung nichtig
sei. Der Notar teilte daraufhin der K&uferin mit, dal3 er den
Antrag auf Ldschung der Auflassungsvormerkung dem
Grundbuchamt vorlegen werde, wenn ihm nicht zuvor dies
durch einstweilige Verflgung verboten werde oder
Beschwerde gem. § 15 BNotO erhoben werden.

Entscheidung

Das BayObL G weist auf die stdndige Rechtsprechung hin,
dal? der Notar nach Vollzugsreife von der Einreichung der
Urkunde nicht schon dann Abstand nehmen darf, wenn
nur ener de Beteligten den Vollzugsantrag
zurlcknimmt oder widerruft; eine einseitige Weisung
befreie den Notar nicht von der ihm obliegenden
Amtspflicht (OLG Kdln OLGZ 1990. 397). Es s& nicht
Sache des Notars, die Wirksamkeit des Widerrufs eines
Vollzugsantrags zu prifen (OLG Hamm DNotZ 1994,
498). Wer sich auf die Unwirksamkeit des geschlossenen
Vertrages berufe, misse eine der Urkunde
entgegenstehende Rechtdage im Prozel3wege geltend
machen und zur Verhinderung des Vollzugs der Urkunde
im Wege der einstweiligen Verfugung ein Verbot
erwirken. Nur wenn es fir den Notar im hohen Mal3e
wahrscheinlich sei, da3 durch seine Mitwirkung das
Grundbuch unrichtig wirde, dirfe er nicht tétig werden.
Dies ist nach Auffassung des BayObL G vorliegend nicht
der Fall, da zwar gewichtige Umsténde fr die Nichtigkeit
mangels Beurkundung der Zusatzvereinbarung sprechen.
Andererseits fuhrten nicht beurkundete
Zusatzvereinbarungen nicht zwingend zur Nichtigkeit des
beurkundeten Teils. Der Formversto3 sei gem. §139 BGB
unschédlich, wenn die Parteien den beurkundeten Teil des
Geschéfts auch ohne den nicht beurkundeten geschlossen
hétten. Ob dies der Fall sei, kdnne der Notar nur schwer
feststellen. Dies lasse sich nur im Prozef3wege kléren. Der
Notar handle daher nicht pflichtwidrig, wenn er eine
Urkunde vollzieht, bei deren Schaffung § 313 BGB
moglicherweise nicht ausreichend beachtet wurde, aber
die Aufrechterhaltung des beurkundeten Teils ernsthaft in
Betracht komme.
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BGB §§157, 459, 468
Auslegung bel Flachenabweichung

Vereinbaren die Parteien in eéinem Kaufvertrag tiber
eine Eigentumswohnung, dal3 geringflgige
Anderungen der berechneten Wohnflache nicht zu
ener Ermalligung oder Erhéhung des Kaufpreises
berechtigen sollen, und ergibt sich bei der endguiltigen
Berechnung eine deutliche Abweichung nach unten
(hier: statt 102,5 gm nur 90,48 gm), so ergibt die
Audegung der Vertragshestimmung, dal3 die dann
berechtigte Herabsetzung des Kaufpreises nicht um
einen “Geringflgigkeitszuschlag” von 3% geklrzt
wer den darf.

BGH, Urt. v. 22.10.1999 - V ZR 398/93
Kz:L11-8459BGB
Fax-Abruf-Nr.: 875

Problem

Im vorliegenden Fall erwarb der Kaufer eine vom
Verkaufer ausgebaute und sanierte Eigentumswohnung.
Im Vertrag hie es. “Geringfiigige Anderungen der
berechneten Wohnflache nach oben oder unten kdnnen
sich ergeben. Die endguitige Wohnfldche mindert weder
den Kaufpreis noch rechtfertigt sie einen Zuschlag”. Im
Verkaufsprospekt war die Wohnflache mit 102,5 gm
angegeben worden, tatsachlich betrug sie nur 90,48 gm. Es
war nun fraglich, welche Minderung zuldssig war,
insbesondere ob die gesamte Minderflache bei der
Berechnung der Minderung zu beriicksichtigen ist oder
nur der jenseits der Geringfiigigkeitsgrenze liegende Teil.

Entscheidung

Der BGH folgt der Auslegung der Vorinstanz, dal3 die
Klausel dahingehend zu verstehen sei, dal3 bei einer
Uberschreitung der Geringfiigigkeitsgrenze die gesamte
Minderflache bei der Berechnung der Minderung zu
berlicksichtigen sei und nicht nur der jenseits der
Geringflgigkeitsgrenze liegende Teil. Es 183 sich der
Entscheidung nicht entnehmen, wie der BGH die streitige
Frage der Zulassigkeit solcher Geringfligigkeitsklauseln
im AGB-Bereich ansieht (vgl. dazu LG Augsburg DNotl-
Report 1997, 11; OLG Miinchen BauR 1980, 470; Basty,
Der Bautrégervertrag, 3. Aufl. Rn. 379).

BGB §134; MaBV §83, 12
Vollstreckungsunterwerfung im Bautrégervertrag
und Falligkeitsnachweis durch Architekten

Ist in einem Grundstiickskaufvertrag vereinbart,
bereits auf die blole Anzeige des Architekten, der
vertragliche Bautenstand sei erreicht, dirfe der Notar
eine vollstreckbare Ausfertigung des Kaufvertrages
erteilen, soist die Regelung wegen Ver stol3es gegen 88
3,12 MaBV nichtig.

Thiiringer OLG (Jena), Urt. v. 451999 - 5 U 1115/98

Kz:L12-83Abs.2MaBV
Fax-Abruf-Nr.: 876
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Problem

Nach der grundlegenden Entscheidung des BGH vom
22.10.1998 (DNotZ 1999, 53 = NJW 1999, 51 = DNotl-
Report 1998, 234) ist eine Unterwerfungserklarung in
einem Bautrégervertrag, durch die der Notar erméchtigt
wird, die Vollstreckungsklausel ohne besonderen
Nachweis zu erteilen, wegen VerstoRes gegen 88 3, 12,
MaBV unzuléssg. Im vorliegenden Fall wurde die
Zwangsvollstreckungsunterwerfung so gestaltet, dal? der
Notar angewiesen wurde, auf einseitigen Antrag
vollstreckbare Ausfertigung der Urkunde - jedoch nicht
vor Féligkeit - zu erteilen, wobei die Félligkeit der Raten
eintrat, wenn der bauleitende Architekt die Bautensténde
bekanntgeben hat.

Entscheidung

Das OLG Jena ist der Auffassung, dald3 auch diese
Unterwerfungserklarung gegen die Makler- und
Bautragerverordnung verstofdt und nichtig ist. Da der
bauleitende Architekt vom Bautrager abhangig sei und in
dessen “Lage” stehe, wilrden sich die gleichen Gefahren
einer Umgehung ergeben wie bei einem vdlligen
Nachweisverzicht. Das Urteil entspricht der h. M. in der
Literatur (vgl. DNotl-Report 1999, 141, 142) des § 3
MaBV

HGB § 160
Anderung der Rechtsprechung zur Nachhaftung in
der Personengesellschaft

a) Zur Frage des Verzichts eines Gesdllschaftsglaubi -
gers auf die Nachhaftung eines ausgeschiedenen
Gesdllschafters.

b) Dauerschuldverhéltnissesind ohne Differenzierung
nach gewissem oder ungewissem Verlauf in der
Zukunft als Verbindlichkeiten im Sinnevon 8160 Abs.
1n.F. HGB anzusehen.

c) Bei der Audegung des § 160 Abs. 1 n. F. HGB hélt
der Senat an der sog. Kiindigungstheorie nicht mehr
fest.

BGH, Urt. v. 27.9.1999 - || ZR 356/98
Kz:LV1-8§8160 HGB
Fax-Abruf-Nr.: 877

Problem

Die Haftung von ausgeschiedenen
PersonengeselIschaftern fur Dauerschuldverhdtnisse war
seit langem umstritten. Durch das
Nachhaftungsbegrenzungsgesetz v. 18.3.1994 (BGBI. |
560) sind die 88 159, 160 HGB fir Handel sgesellschaften
(8 736 Abs. 2 BGB fir die BGB-Gesellschaft) inhaltlich
umgestaltet worden. Ein Gesdllschafter, der aus der
Gesdllschaft ausgeschieden ist, haftet nur noch in der
Weise, dal’ es nach einem Zeitraum von funf Jahren
grundsétzlich zu einem Erléschen der Haftung kommt.
Vor dieser gesetzlichen Regelung hatte der BGH die
Haftung des ausgeschiedenen Gesellschafters dadurch
begrenzt, da3 er eine Enthaftung bel kindbaren
Rechtsverhaltnissen mit dem ersten auf das Ausscheiden
folgenden méglichen Kindigungstermin annahm (BGHZ
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70, 132; BGHZ 87, 286). Es war nun fraglich, inwieweit
diese Kiuiundigungstheorie neben dem
Nachhaftungsbegrenzungsgesetz anwendbar it (OLG
Dresden NW-RR 1997, 162; Baumbach/Hopt, HGB, §
128 Rn. 33).

Entscheidung

Der BGH stdlt nun fest, dal3 die Haftungsbegrenzung
durch die sog. Kindigungstheorie nach der Neuregelung
nicht mehr angewendet werden kann. Der BGH ist der
Auffassung, dald der Gesetzgeber mit § 160 HGB eine
umfassende Regelung des Problems der
Nachhaftungsbegrenzung vorgenommen hat. Es sei daher
kein Raum mehr fir die alten Rechtsprechungsregeln zur
sog. Kiindigungstheorie (ebenso OLG Dresden, NJW-RR
1997, 162; Reichold, NJW 1994, 1517; Seibert, DB 1994,
461).

UmwG 88 190, 202, 226, 233
MaRgeblicher Zeitpunkt in Umwandlungsfallen

Der Eintragung der formwechselnden Umwandlung
einer GmbH in eine KG steht nicht entgegen, dal3 der
zukunftige Komplementér erst nach Fassung des
Umwandlungsbeschlusses - aber vor Eintragung -
Gesdllschafter des formwandelnden Rechtstrégers
geworden ist. Es geniigt, wenn die Voraussetzungen
fur den Formwechsel zum Zeitpunkt der Eintragung
vorliegen.

BayObL G, Bechl. v. 4.11.1999 - BR 333/99
Kz:LV5-8226 UmwG
Fax-Abruf-Nr.: 878

Problem

Im Umwandlungsrecht stellt sich nicht selten die Frage,
auf welchen Zeitpunkt fur die Frage der Erflllung
bestimmter gesetzlicher Voraussetzungen der
Umwandlung abzustellenist. Im vorliegenden Fall ging es
umdie Umwandlung einer GmbHG in eine GmbH & Co.
KG. Am 12.10.1995 wurde eine Kapitalerhéhung um 800
DM beschlossen. Ubernehmerin der neuen Stammeinlage
war eine Gesdllschafterin. Die Kapitalerhthung wurde am
11.12.1997 in das Handelsregister eingetragen. Vorher,
am 22.8.1997, trat die Ubernehmerin der Stammeinlage
den neuen Geschéftsanteil an die BGmbH ab. Vor der
Eintragung der Kapitalerhbhung, am 28.8.1997,
beschlossen die Gesdllschafter die formwechselnde
Umwandlung in eine KG. Komplementérin sollte die B-
GmbH werden, die, vertreten durch einen Geschéftsfuhrer,
an der Gesdllschafterversammlung vom 27.8.1997 und
dem dort einstimmig gefalen Umwandlungsbeschluf3
mitwirkte. Das Registergericht lehnte die Eintragung der
Umwandlung ab, da die zukinftige Komplementarin zur
Zeit der Beschlufassung noch nicht Gesellschafterin
gewesensai.

Entscheidung

In der Literatur ist umstritten, wann be der
Umwandlung einer GmbH in eine GmbH & Co. KG
der vorgeschene Komplementdr Mitglied der
Gesdlschaft sein muf3 (vgl. Siegel, GmbHR 1998, 1208,
Useler, MittRhNotK 1989, 56; Widmann/Mayer/V ossius,
§ 228 UmwG Rn. 93 ff.). Das BayObLG folgt der
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Auffassung, dald es genugt, wenn der zukinftige
personlich haftende Gesellschafter die Gesellschafter-
stellung bei der Ausgangsgesellschaft zumindest eine
logische Sekunde vor dem Wirksamwerden der
Umwandlung inne hat, aso vor der Eintragung des
Rechtstrégers  neuer Rechtsform  in  das Register.
Mal3gebend seien die tatséchlichen Verhdtnisse, die zur
Zeit der Entscheidung Uber die Eintragung gelten. Es
genuge aso, wenn die gesetzlichen Voraussetzungen fir
den Formwechsel zum Zeitpunkt der Eintragung in das
Handelsregister vorliegen. Zu berlicksichtigen  sei
alerdings, dal nach § 233 Abs. 2 UmwG der zukiinftig
persénlich haftende Gesellschafter dem
Umwandlungsbeschluf? zustimmen muf3. Nach Auffassung
des Gerichts geniigt es allerdings, wenn bei der Eintragung
die Zustimmung vorliegt. Das BayObL G |af3t die Frage
offen, ob es das UmwG zul&ft, daf? erst im Moment des
Formwechsdls ein personlich haftender Gesdllschafter
beitritt, der bis dahin noch nicht Mitglied des
formwechselnden Rechtstrégers ist (vgl. dazu K.
Schmidt, ZIP 1998, 181; Priester, DB 1997, 560, 566 zum
sog. ldentitétsgrundsatz).
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