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Aus der Gutachtenpraxis des DNotl

MaBV; VOB/B
Vereinbarung der VOB/B im Ganzen im Rahmen
eines Bautragervertrages

. Frage
Kann die Verdingungsordnung fir Bauleistungen (VOB) im
Bautrégervertrag im Ganzen vereinbart werden?

11. Rechtslage

1. Beurkundungstechnischer Aspekt

a) Nach einer Entscheidung des OLG Disseldorf (DNotZ
1985, 626 ff.) kann auf die VOB in einer notariellen Urkunde
verwiesen bzw. Bezug genommen werden, ohne daR3 deren Text
der Urkunde beigefligt wird. Vor der Entscheidung des OLG
Disseldorf war zweifelhaft, ob auf die VOB - wie dies bei
Gesetzen und Rechtsverordnungen moglich ist - verwiesen
werden kann, ohne den Text der Urkunde beizufiigen.

Den Begriff der Bezugnahme kennt das Beurkundungsgesetz
nicht. Die 88 9, 13, 13a und 14 BeurkG verwenden ausschlieR-
lich den Begriff "Verweisung". Bezugnahme kann daher nur
dort vorliegen, wo in der notariellen Niederschrift auf Erkla-
rungen, Rechtsverhdltnisse oder tatséchliche Umsténde hinge-
wiesen wird, die nicht zum beurkundungsbediirftigen Inhalt des
Rechtsgeschéftes gehdren, also auch nicht beurkundet werden,
sondern lediglich zur Verdeutlichung und Erlauterung des
beurkundeten Inhalts bestimmt sind (Huhn/v. Schuckmann,
BeurkG, 3. Aufl. 1995, § 9 Rz. 24).

Fur die ,,Verweisung“ auf gesetzliche Vorschriften ist die

Bezugnahme unstreitig zuldssig; das gleiche soll auch fiir Re-
gelungen gelten, die zwar nicht Rechtsvorschriften im techni-
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schen Sinne, aber doch allgemein bekannte und in zugéanglicher
Form  publizierte  Regelungswerke sind (so  Kei-
del/Kuntze/Winkler, FGG, Teil B, BeurkG, 12. Aufl. 1986, § 9
Rz. 79; Huhn/v. Schuckmann, a.a.0., 8 9 Rz. 29; Fischer, in:
Beck’sches Notar-Handbuch, 1992, F Rz. 190).

Nach den Ausflihrungen des OLG Dusseldorf soll der Schutz-
zweck des § 9 Abs. 1 S. 2 BeurkG gewdbhrleisten, daf? der Inhalt
eines notariell beurkundeten Vertrages jederzeit zuverlassig
festgestellt werden kann. Dies tréfe bei der Verweisung auf
formliche Gesetze zu, auf sie kdnne stets Bezug genommen
werden. Die VOB sei zwar weder Gesetz noch Rechtsverord-
nung; sie sei eher mit allgemeinen Geschéftshedingungen
vergleichbar. Sie unterscheide sich von gewohnlichen AGBs
jedoch dadurch, daR Neufassungen und Anderungen im Bun-
desanzeiger bekanntgegeben werden. Mit der Bekanntgabe
liege ihr Inhalt eindeutig und jederzeit feststellbar fest. Es
erscheine daher gerechtfertigt, bei einem Normensystem
wie der VOB, das in amtlichen, jedermann zugénglichen
Verkundungsblattern in gesetzesahnlicher Form verodffent-
licht werde, ebenso wie bei Gesetzen die bloRe Bezugnahme
geniigen zu lassen.

b) Eine notarielle Beurkundung der VOB hat bisher nur
Bartsch (Bartsch, Die korrekte Vereinbarung der VOB/B, BB
1982, 1699) gefordert. Er geht darin aber auf die Unterschei-
dung zwischen férmlicher Verweisung und Bezugnahme nicht
ein (vgl. zur Kritik Schmidt, Zur Anwendung der VOB, DNotZ
1983, 462 ff., 473).

¢) Huhn/v. Schuckmann (a.a.0., § 9 Rz. 29) fiihren aus, daf
die Bezugnahme auf die Gewdhrleistungsregelungen von § 13
VOB zwar zuléssig sei, aber nicht den Interessen der Beteilig-
ten genlige. Der Notar misse es hier mit seiner Belehrungs-
pflicht sehr genau nehmen, oftmals wiirde trotz der Zulassigkeit
der Bezugnahme die Aufnahme des wesentlichen Inhalts dieser
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Vorschriften in die Niederschrift zweckmaRig sein. Auch Lich-
tenberger (MuRt die VOB o&ffentlich beurkundet werden?, NJW
1984, 159) geht von der Zulassigkeit der Bezugnahme auf die
VOB aus, verweist aber auf die gesteigerten Amtspflichten des
Notars, wenn er ein derartiges Verfahren wahit.

d) Fraglich erscheint allerdings, ob insbesondere die darge-
stellte Auffassung des OLG Diisseldorf mit der neueren Recht-
sprechung des BGH in Einklang zu bringen ist. Denn nach
dem Urteil des BGH (WM 1991, 1138 ff.) scheitert die Einbe-
ziehung der VOB/B regelmaRig bereits an § 2 Abs. 1 AGBG.
Sofern der Verwender seinen im Baubereich nicht bewanderten
Vertragspartner im wesentlichen nur (ber ihn belastende Be-
stimmungen der VOB/B informiere, wahrend fir ihn ginstige
Regelungen lediglich mit einer Verweisung auf die VOB/B
"eingefuhrt" werden sollen, erfillt dies nach Auffassung des
BGH nicht die Voraussetzungen des § 2 Abs. 1 AGBG. Viel-
mehr ist nach dieser Bestimmung Gelegenheit zur Kenntnis des
vollen Textes erforderlich. Mit einer derartigen einseitigen Un-
terrichtung kommt der Verwender nach Auffassung des BGH
seiner Informationspflicht gemaR 82 Abs. 1 AGBG nicht
hinreichend nach, weil der Vertragspartner auf diese Weise
eben nicht Uber seine in der VOB/B verankerten Rechte infor-
miert werde.

2. Vereinbarung der VOB im Bautrégervertrag

Fraglich erscheint, ob die Geltung der VOB/B fiir Bauleistun-
gen des Bautrdgers Uberhaupt oder beschrankt (z. B. ohne die
88 7 bis 9 und 14 bis 16) in einem Bautrager-Erwerber-Vertrag
wirksam vereinbart werden kann.

a) Rechtsprechung

Der BGH hat dies zunéchst offengelassen (BGH NJW 1984,
725); zwischenzeitlich hat er jedoch festgestellt, dal die Ge-
wahrleistungsregelung der VOB in einem Bau- oder Bau-
tragervertrag formularmaRig *isoliert™ zumindest insoweit
nicht vereinbart werden kénne, als damit die Gewahrleis-
tungsfrist des § 638 BGB verkurzt werde (BGH BB 1986, 24
ff.). "Vertragsgrundlage" sei die Verdingungsordnung fur Bau-
leistungen nur, wenn sie ohne ins Gewicht fallende Ein-
schrankungen Ubernommen worden sei. Die bloRe Uber-
nahme der Gewéhrleistungsregelung reicht nach Auffassung
des BGH daftir nicht aus. Die VOB/B enthalte nur im Ganzen
einen auf die Besonderheiten des Bauvertragsrechts einigerma-
Ben ausgewogenen Ausgleich der Beteiligteninteressen. In
Fortfihrung zu dieser Entscheidung stellte der BGH in seinem
Urteil vom 07.05.1987 (DNotZ 1987, 684, 685) fest, dal3 auch
die in einem einzelnen Bau- oder Bautrdgervertrag enthaltene
"isolierte” Vereinbarung der Gewéhrleistungsregelung der
Verdingungsordnung fir Bauleistungen Teil B unwirksam sei,
wenn sie auf eine vom Unternehmer/Auftragnehmer/Bautréger
gestellte Vertragsbedingung zuriickgehe. Eine vom Unter-
nehmer/Auftragnehmer/Bautrager gestellte Vertragsbedingung,
in der lediglich auf 8 13 VOB/B verwiesen werde, verstole
gegen § 11 Nr. 10 f AGBG und sei daher unwirksam. Anders
sei es nur dann, wenn die VOB/B ohne ins Gewicht fallende
Einschrankungen im Ganzen zur Vertragsgrundlage gemacht
werde und werden konne (8 23 Abs. 2 Nr. 5 AGBG) oder wenn
die "isolierte” Vereinbarung des § 13 VOB/B auf eine vom
Besteller/Auftraggeber gestellte Vertragsbedingung zurlickge-
he.
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In einem spéteren Urteil (NJW 1988, 142, 143) nahm der BGH
zur Frage der Reichweite der VOB-Einbeziehung bei einem
Generalunternehmervertrag Stellung: Werde in einem Ge-
neralunternehmervertrag auf Veranlassung des Unternehmers
die VOB/B "als Ganzes" einbezogen, so gelte sie gleichwohl
nur fir die vom Unternehmer geschuldeten Bauleistungen,
nicht aber fiir die von ihm daneben ibernommenen selbsténdi-
gen Architekten- und Ingenieurleistungen. In dieser Entschei-
dung ging der BGH davon aus, daB einem Vertrag tber Archi-
tektenleistungen nicht die VOB/B zugrunde gelegt werden
kénne und die Ausnahmeregelung des § 23 Abs. 2 Nr. 5 AGBG
deshalb nicht eingreife. Bereits in friheren Entscheidungen
hatte der Senat ausgefihrt, bei Bautragervertrdgen sei zumin-
dest zu vermuten, daR verschiedene Bestimmungen der VOB/B
- auch wenn deren Geltung uneingeschréankt "vereinbart" wor-
den sei - ausgeschlossen sein sollten (BGH NJW 1986, 925;
NJW 1983, 453, 454). Entsprechendes gelte fiir die in einem
Generalunternehmervertrag  vereinbarten  Architekten- und
Ingenieurleistungen.

Der BGH hat mit Urteil vom 21.06.1990 (WM 1990, 1559)
diese Rechtsprechung bestatigt, indem er feststellte, da § 16
Nr. 6 Satz 1 VOB/B einer "isolierten" Inhaltskontrolle gemafi
§ 9 AGBG nicht standhalte, sofern die VOB nicht als Ganzes
vereinbart worden sei. In seinem Urteil vom 14.01.1991
brauchte der BGH zu der hier interessierenden Fragestellung,
ob die VOB/B im Ganzen vereinbart werden kdnne, keine Stel-
lung zu beziehen. In dem zuvor dargestellten Urteil (WM 1991,
1138 ff.) scheiterte die Einbeziehung der VOB/B bereits an § 2
Abs. 1 AGBG, ohne daR es auf die weiteren aufgeworfenen
Fragen noch ankam.

Nach einem Urteil des OLG Celle (DNotl-Report 12/1994, 5
= NJW-RR 1994, 475 ff.) ist jedenfalls dann, wenn in einem
Bautragervertrag von den Bestimmungen der 88 16 Nr. 1
und Nr. 5 Abs. 2, 12 Nr. 5 VOB/B abgewichen wird und die
Schluf3zahlungsregelung des § 16 Nr. 3 Abs. 2 VOB/B aus-
geschlossen ist, die VOB/B nicht mehr als im Ganzen Ver-
tragsgegenstand geworden. Eine Verkirzung der Verjah-
rungsfrist gemal § 13 Nr. 4 VOB/B konnte daher nicht eintre-
ten. Das OLG Celle konnte es dahingestellt sein lassen, ob die
VOB/B "im Ganzen" zur Vertragsgrundlage gemacht werden
kann, da die meisten Vorschriften auf diesen Vertragstypus von
vornherein nicht "passen”. Wird in einem Bautrégervertrag
allgemein auf die VOB verwiesen und hinsichtlich des Vergi-
tungsanspruches nicht zwischen Bauleistung und anderen
Leistungen unterschieden, ist entweder § 16 Nr. 3 Abs. 2
VOB/B nicht wirksam fiir die gesamte Bautrdgervergiitung
vereinbart oder es ist nach Auffassung des OLG Celle davon
auszugehen, dal die Unwirksamkeit aus der Unklarheit der
getroffenen Regelung folgt.

Demgegentber geht das OLG Frankfurt (NJW-RR 1991, 665)
davon aus, daB gegen die Vereinbarung der Geltung der
VOB/B als Ganzes keine durchgreifenden Wirksamkeitsbe-
denken bestlinden, selbst wenn man der Regelung Formular-
charakter im Sinne von 81 Abs. 1 AGBG beimesse. Da sich
das OLG Frankfurt mit der in der Literatur umstrittenen Frage,
ob auf die VOB/B im Ganzen Bezug genommen werden kann,
Uberhaupt nicht auseinandersetzte, erscheint es fraglich, ob die-
sem Urteil eine Uber die Einzelfallentscheidung hinausgehende
Bedeutung zukommen kann.

DNotl-Report 8/1996 - April 1996



b) Literatur

In der Literatur ist die Frage, ob eine Gewahrleistungsverkdir-
zung im Bautragervertrag nicht dadurch erreicht werden kann,
daf auf die VOB/B im Ganzen Bezug genommen wird, lebhaft
umstritten (vgl. die Nachweise bei Basty, Der Bautrégervertrag,
2. Aufl. 1995, Rz. 398).

o) Nach der ganz Giberwiegenden Literaturmeinung (vgl.

z. B. Kutter, Beck'sches Notar-Handbuch, 1992, A Il Rz. 74;
Kanzleiter DNotZ 1987, 651; Landesnotarkammer Bayern,
Rundschreiben vom 28.01.1986 und Bautragermerkblatt (Stand
01.08.1991); Reithmann, in: Reithmann/Meichssner/

von Heymann, Kauf vom Bautrdger, 7. Aufl. 1995, B Rz. 43
ff.; Brych/Pause, Bautragerkauf und Baumodelle, 2. Aufl.
1996, Rz. 201 ff.; Schmidt DNotZ 1983, 473; ders., Ende der
VOB/B im Bautragervertrag, ZfBR 1986, 53 ff.; Brych, VOB-
Gewabhrleistung im Bautragervertrag, NJW 1986, 302 ff.) kann
eine Gewahrleistungsverkiirzung im Bautréagervertrag
nicht dadurch erreicht werden, dal auf die VOB/B im
Ganzen Bezug genommen wird. Begrindet wird dies damit,
dal die meisten Vorschriften der VOB/B fir den Bau-
tragervertrag nicht passen. Die Rechte, die die VOB/B dem
Auftraggeber einrdumt, wiirden regelméaBig durch die brigen
Vereinbarungen im Bautragervertrag abbedungen. Die Landes-
notarkammer Bayern weist in ihrem Rundschreiben vom
28.01.1986 (zitiert von Wolfsteiner, in: Kersten/Bihling, For-
mularbuch und Praxis der freiwilligen Gerichtsbarkeit, 20.
Aufl. 1994, § 37 Rn. 386) inshesondere auf folgende Bestim-
mungen der VOB/B hin: § 1 Nr. 3; § 3Nr. 3; 84 Nr. 1, (2), (3);
85 Nr. 4,86 Nr. 6,7; §7; 88 Nr. 1. Diese Regelungen ent-
sprechen nicht dem typischen Inhalt eines Bautrdgervertrages.
Sie sind teilweise dem Erwerber oder dem Bautrdger kaum
zumutbar. Einzelbestimmungen als "nicht passend" fiir unan-
wendbar zu erkldren, wird bereits als - die Anwendung von
§ 23 Abs. 2 Nr. 5 AGBG hindernde - eingeschrankte Ubernah-
me der VOB anzusehen sein.

B) Ein Teil der Literatur ist der Auffassung, daf die VOB/B
im Ganzen in einem Bau- oder Bautrdgervertrag formularmagig
vereinbart werden kénne (vgl. z. B. Usinger, Kann die Geltung
der VOB/B im Bautrdgervertrag vereinbart werden?, NJW
1984, 153; Ingenstau/Korbion, VOB, 12. Aufl. 1993, A § 1 Rn.
31). Dabei seien Leistungen eines Bautrdgers nur insoweit
Bauleistungen und damit den Regeln der VOB zugénglich, wie
sie die eigentliche Bauherstellung betrafen und die Bestim-
mungen des Teils B mit der besonderen Natur der Bautréger-
schaft vereinbar seien. Das bedinge unbedingt eine klare Tren-
nung der als Bauarbeiten anzusprechenden Teilleistungen von
den dbrigen, falls die VOB im zuldssigen Rahmen Vertragsin-
halt werden solle, um keinen Zweifel an der Wirksamkeit der
Absprache wegen Unklarheit aufkommen zu lassen (In-
genstau/Korbion, a.a.0., A 81 Rn. 31). Aus der Natur des
Bautrégervertrages folge keineswegs, daR von vornherein
wesentliche Bestimmungen der VOB/B als fur ihn generell
unanwendbar oder konkludent ausgeschlossen anzusehen seien
(Usinger, a.a.0., 156). Allerdings werde jeder Bautrdgervertrag
im Einzelfall daraufhin zu (berprifen sein, ob er Bestimmun-
gen enthalte, die den Inhalt der VOB/B abénderten (ebenda).

c) Zusammenfassend kann davon ausgegangen werden, daf}
nach h. M. eine Gewahrleistungsverkirzung im Bautrager-
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vertrag nicht dadurch erreicht werden kann, dafl auf die
VOB/B im Ganzen Bezug genommen wird.

GmbHG 88§ 14, 47
Schaffung unterschiedlicher GmbH-Geschéfts-
anteile bei der Ein-Mann-Griindung

I. Sachverhalt

Eine GmbH griindet eine Hotelbetriebs-GmbH mit einem
Stammbkapital von 100.000,-- DM. Weiter errichtet sie als
Bautrédger 25 Hotelappartements. In der Satzung der neuen
GmbH wird vorgesehen, daf von der Stammeinlage der
Grundungsgesellschafterin zukunftig Teilgeschéftsanteile in
Héhe von 1.000,-- DM abgeteilt werden sollen und auf die
Erwerber der 45 Hotelappartements jeweils Ubertragen
werden sollen. Angestrebt wird somit, dai3 die Erwerber der 45
Hotelappartements insgesamt mit 45 % am Stammkapital der
Gesellschaft beteiligt sind und die Grindungsgesellschaft mit
55 %. Der Gesellschaftsvertrag sieht ferner vor, dal3 die zu-
kiinftigen Teilgeschaftsanteile der Appartementinhaber und
der Geschéftsanteil der Griindungsgesellschaft mit unter-
schiedlichen Rechten und Pflichten ausgestattet sein sollen.
Dies betrifft vor allem folgende Regelungen:

Nach 8§ 6 des Gesellschaftsvertrages kann jeder Gesellschafter
seinen Geschéftsanteil ganz oder teilweise (bertragen, jedoch
nur an solche dritte Personen, die gleichzeitig ein oder mehrere
Hotelappartements von ihm erwerben und jeweils nur in Hohe
von jeweils 1.000,-- DM je Appartement. Jede sonstige Verfi-
gung Uber Geschéftsanteile bedarf der Zustimmung der Gesell-
schaft, wobei im Innenverhaltnis jedoch eine Mehrheit von 75
% der Stimmen erforderlich ist. Nach § 7 des Gesellschaftsver-
trages sind die Gesellschafter der zukiinftigen Teilgeschéftsan-
teile in H6he von 1.000,-- DM verpflichtet, ihre Appartements
der Gesellschaft oder einem von ihr zu bestimmenden Dritten
entgeltlich zur Nutzung zu Uberlassen. Ferner sind diese Ge-
sellschafter verpflichtet, fir den Fall, dal sie ihr Hotelapparte-
ment an Dritte veraufern, an diese auch ihren Geschéftsanteil
zu Ubertragen. 88 Abs. 7 des Gesellschaftsvertrages sieht
schlieRlich vor, daR fiir bestimmte Beschliisse die Griindungs-
gesellschafterin trotz ihrer angestrebten Beteiligung von
55.000,-- DM nur ein Stimmrecht in Héhe von 50 % aller
vertretenen Stimmen hat. Fir den Fall, daf bei diesen Be-
schliissen kein Gesellschafterbeschlu zustande kommt, sieht
der Gesellschaftsvertrag vor, daB auf Antrag eines Gesellschaf-
ters eine von der zustandigen Industrie- und Handelskammer zu
benennende Person eine Entscheidung zu treffen hat. Hierzu
wird diese Person von allen Gesellschaftern bevollméchtigt.

Il. Frage

1. Ist es bei einer Ein-Personen-GmbH-Griindung mit nur
einer Stammeinlage zuldssig, Satzungsregelungen fiir durch
kiinftige Abtretung entstehende Geschéftsanteile mit unter-
schiedlichen Rechten und Pflichten zu treffen?

2. Kann fur Pattsituationen das Stimmrecht der Gesellschafter
in der Satzung auf einen von der IHK zu bestimmenden Dritten
(= Nichtgesellschafter) Ubertragen werden?

111. Rechtslage
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Besondere Rechte und Pflichten von Gesellschaftern kénnen im
Gesellschaftervertrag weitgehend frei gestaltet werden (BGH
NJW 1969, 31; Hachenburg/Ulmer, GmbHG, 8. Aufl., 1992,
§ 3 Rn. 14 f.; Baumbach/Hueck, GmbHG, 16. Aufl. 1996, § 3
Rn. 46, 32). Nebenleistungspflichten kénnen danach sowohl als
Pflichten aller Gesellschafter als auch als Sonderpflichten
einzelner Gesellschafter gem. § 3 Abs. 2 GmbHG im weiten
Umfange begriindet werden (Baumbach/Hueck, a.a.O., § 3 Rn.
32). Dies setzt zwingend die Aufnahme entsprechender Sonder-
rechte und -pflichten im Gesellschaftsvertrag voraus (BGH
NJW 1969, 131; Baumbach/Hueck, a.a.0., § 3 Rn. 38; Hachen-
burg/Ulmer, a.a.0., § 3 Rn. 72). Dies kann durch Aufnahme
entsprechender Rechte und Pflichten bei der Grindung im
Gesellschaftsvertrag geschehen oder durch spatere Satzungséan-
derung. Letzteres setzt jedoch gem. 8§ 35 BGB voraus, daB die
jeweils benachteiligten Gesellschafter der Einfilhrung von
Sonderrechten bzw. Sonderpflichten zustimmen (Hachen-
burg/UImer, a.a.0., § 14 Rn. 21, 51; Scholz/Winter, GmbHG,
8. Aufl. 1993, § 14 Rn. 20, 29). Ferner ist erforderlich, daB die
Regelungen der Sonderpflichten und Sonderrechte hinreichend
bestimmt in dem Gesellschaftsvertrag ausgestaltet werden
(Baumbach/Hueck, a.a.0., 83 Rn. 39; Hachenburg/Ulmer,
a.2.0., 83 Rn. 87). Bezlglich der Anforderungen des Be-
stimmtheitsgrundsatzes bestehen u. E. im vorliegenden Fall
keine Bedenken.

1. Bei der Ausgestaltung von Nebenleistungspflichten bei
der GmbH besteht weitgehend Gestaltungsfreiheit; es kon-
nen Nebenleistungspflichten aller Art geschaffen werden
(Hachenburg/Ulmer, a.a.O., § 3 Rn. 76).

a) Verpflichtung der Appartementinhaber zur Uberlas-
sung ihrer Appartements an die Gesellschaft bzw. einen von
ihr zu benennenden Dritten

Es ist allgemein anerkannt, dafl eine Nebenleistungspflicht des
Inhalts begriindet werden kann, daf die Gesellschafter zur
Uberlassung von Gegenstianden an die Gesellschaft verpflichtet
sind (vgl. Baumbach/Hueck, a.a.0., § 3 Rn. 33, 41; Hachen-
burg/UImer, a.a.0., 8 3 Rn. 79; Rowedder/Rittner, GmbHG, 2.
Aufl. 1990, § 3 Rn. 37).

b) Verpflichtung zur Ubertragung des Geschaftsanteils an
Erwerber von Appartements

Ebenso ist anerkannt, da im Gesellschaftsvertrag eine Ver-
pflichtung von Gesellschaftern begriindet werden kann, ihren
Gesellschaftsanteil an bestimmte von der Gesellschaft zu be-
nennende Dritte zu (bertragen (Baumbach/Hueck, a.a.O., § 3
Rn. 42; Scholz/Emmerich, a.a.0., § 3 Rn. 52; BayObLG DB
1989, 214, 215 f.; BGH NJW 1969, 131). Dementsprechend ist
u. E. die Regelung im Gesellschaftsvertrag zuldssig, daR die
zukiinftigen Appartementinhaber verpflichtet sind, ihre Ge-
schéftsanteile zusammen mit ihrem Appartement auf einen
etwaigen Erwerber zu Ubertragen.

c) Regelung der Abtretung der Geschéaftsanteile in § 6

Gem. § 15 Abs. 5 GmbHG kann die Abtretung von Geschéfts-
anteilen an weitere Voraussetzungen geknipft werden. Es ist
sogar zuléssig, die Abtretung vollig auszuschlieBen (vgl.
Baumbach/Hueck, a.a.0., 8 15 Rn. 2; Hachenburg/Zutt, a.a.O.,
§ 15 Rn. 95). Daher kann die Ubertragung von Geschéftsantei-
len in dem Gesellschaftsvertrag von beliebigen Voraussetzun-
gen abhéngig gemacht werden. Auch wird es allgemein als

68

zuldssig angesehen, daR unterschiedliche Beschrdnkungen der
Abtretung von Geschaftsanteilen fur bestimmte Geschéaftsantei-
le oder bestimmte Gattungen von Geschéftsanteilen im Gesell-
schaftsvertrag vorgesehen werden (Hachenburg/Zutt, a.a.O.,
§ 15 Rn. 99; Lutter/Hommelhoff, GmbHG, 14. Aufl. 1995, § 15
Rn. 23). Danach durfte die Regelung des & 6 des Gesellschafts-
vertrages zuldssig sein, der unterschiedliche Voraussetzungen
fur die Abtretung der Geschéftsanteile der Appartementinhaber
und die Abtretung der sonstigen Geschaftsanteile vorsieht.
Auch die Voraussetzungen, die fiir die Abtretung in § 6 des
Gesellschaftsvertrages vorgesehen werden, sind u. E. nicht
bedenklich. Die Einschrankung, daf die Appartementinhaber
ihren Geschéftsanteil nur auf Dritte Ubertragen dirfen, die
gleichzeitig ein oder mehrere Hotelappartements tibernehmen,
dirfte aus der Sicht des GmbH-Rechts nicht zu beanstanden
sein. So ist allgemein anerkannt, daf der Gesellschaftsvertrag
Beschrankungen der Abtretung in bezug auf Eigenschaften der
Person und des Erwerbers vorsehen kann (vgl. Hachen-
burg/Zutt, a.a.0., § 17 Rn. 125; Scholz/Winter, a.a.0., § 15 Rn.
86). Als eine solche Einschrénkung ist die hier vorgesehene
Regelung u. E. zu verstehen.

Die Beschrankung, daB die Abtretung der sonstigen Geschafts-
anteile der Zustimmung der Gesellschaft bedarf, entspricht der
Regelung des § 15 Abs. 5 GmbHG. Bedenken gegen ihre Zu-
lassigkeit bestehen daher nicht.

d) Beschrankung des Stimmrechts sowie Ubertragung der
Stimmrechte in Pattsituationen auf einen Nichtgesellschaf-
ter

§ 8 Abs. 7 des Gesellschaftsvertrages beschrankt das Stimm-
recht der Griindungsgesellschafterin fiir bestimmte Beschliisse
auf 50 % aller vertretenen Stimmen. Ein sog. Hochststimmrecht
ist zulassig (vgl. Rowedder/Koppensteiner, a.a.0., § 47 Rn. 14;
Baumbach/Hueck, a.a.0., §47 Rn. 43; Scholz/K. Schmidt,
a.a2.0., § 47 Rn. 11). Ein solches Hochststimmrecht kann auch
fiir besondere Beschliisse und fiir einzelne Geschéftsanteile
geschaffen werden.

Problematisch erscheint die Regelung, daf? fur Pattsituatio-
nen das Stimmrecht der Gesellschafter in der Satzung auf
einen von der IHK zu bestimmenden Dritten (Nichtgesell-
schafter) Ubertragen werden soll. Hierzu sieht die Satzung
vor, daf diese Person von allen Gesellschaftern zur Ausiibung
ihres Stimmrechts bevollméchtigt wird. Es ist dabei davon
auszugehen, daB es sich hierbei um eine unwiderrufliche Voll-
macht handeln soll. Letztere ist unter dem Gesichtspunkt der
Abspaltung von Gesellschaftsrechten bedenklich. Die Stimm-
rechtsabspaltung, auch in der Form einer unwiderruflichen
Stimmrechtsvollmacht, wird von der Rechtsprechung und der
h. M. im Schrifttum fir unwirksam gehalten (Scholz/Schmidt,
a.a.0., § 47 Rn. 20; Baumbach/Hueck, a.a.O., § 14 Rn. 19, § 47
Rn. 28; Scholz/Winter, a.a.0., § 15 Rn. 6; Reuter, Stimm-
rechtsvereinbarung bei treuh&nderischer Abtretung eines
GmbH-Anteils, ZGR 1978, S. 633 f.; BGHZ 43, 267; BGH
NJW 1968, 396, 397; BayObLG ZIP 1986, 303; OLG Hamburg
ZIP 1989, 298, 300). Lediglich eine Mindermeinung (Lut-
ter/Hommelhoff, a.a.0., § 47 Rn. 2; Rowedder/Koppensteiner,
a.2.0., §47 Rn. 22) will eine Stimmrechtsabspaltung unter
engen Voraussetzungen zulassen. Die isolierte Abtretung des
Stimmrechts soll danach zwischen Gesellschaftern zul&ssig sein
sowie in denjenigen Féllen, in denen sie einen vorubergehen-
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den Charakter hat und entsprechend sichergestellt ist, daf das
Stimmrecht von dem Dritten im Gesellschaftsinteresse ausge-
libt wird. U. E. ist das Abspaltungsverbot streng zu handhaben.
Das Stimmrecht ist unselbstandiger Bestandteil der Mitglied-
schaft des Geschéftsanteils. Es kann daher nicht isoliert {iber-
tragen werden. Auch verstoBt eine isolierte Ubertragung des
Stimmrechts gegen die Funktion desselben. Das Stimmrecht ist
ein Steuerungs- und Legitimationsmittel im Mitgliedschaftsin-
teresse. Zuletzt fiihrt die Mindermeinung dazu, daf im Einzel-
fall die Abgrenzung zwischen zuldssiger und unzuldssiger
Stimmrechtsabspaltung sehr schwierig wird. Wegen der unge-
klarten Rechtslage, ob eine Stimmrechtsabspaltung zuldssig ist,
sollte im Gesellschaftsvertrag nicht die Ubertragung des
Stimmrechts auf einen Dritten vorgesehen werden.

Als Alternative zu einer derartigen Regelung bietet sich an, daf
die Entscheidung tiber die BeschluBfassung in derartigen Pattsi-
tuationen auf einen von der zustandigen Industrie- und Han-
delskammer zu benennenden Dritten zu (bertragen sei. Bei
einer derartigen Vertragsklausel ist anerkannt, dal der Dritte
als fakultatives Gesellschaftsorgan tatig wird. Er nimmt eigene
Organisationskompetenzen damit wahr. Er ist nicht als Schieds-
richter im Sinne der 8§ 1025 f. ZPO anzusehen (BGHZ 43,
261; Scholz/Schmidt, a.a.0., § 45 Rn. 14; Baumbach/Hueck,
a.a.0., §45 Rn. 14). Auch ergeben sich bei einer derartigen
Vertragsgestaltung keinerlei Probleme im Hinblick auf das
Abspaltungsgebot von Gesellschafterrechten.

2. Festlegung von Geschéaftsanteilen unterschiedlicher
Gattung bei der Ein-Mann-GmbH-Griundung

Die Frage, ob bei der Ein-Mann-GmbH-Griindung bereits im
Gesellschaftsvertrag festgelegt werden kann, dafl durch zukiinf-
tige Abtretung von Teilgeschaftsanteilen Geschéftsanteile
unterschiedlicher Gattung mit verschiedenen Rechten und
Pflichten gebildet werden sollen, ist bislang - soweit ersichtlich
- weder Gegenstand einer gerichtlichen Entscheidung noch
einer wissenschaftlichen Abhandlung gewesen. U. E. ist ein
derartiges Vorgehen im Hinblick auf folgende Gesichtspunkte
problematisch.

Gem. §5 Abs. 2 GmbH ist die Ubernahme mehrerer Ge-
schéftsanteile bei der Grindung einer GmbH durch einen
Gesellschafter unzuléssig. Hierdurch soll verhindert werden,
daR der Gesellschafter von vornherein auf den Handel mit
Geschéftsanteilen ausgeht. Zuléssig ist dagegen, dal ein Ge-
sellschafter seinen bei der Griindung Ubernommenen Ge-
schéaftsanteil nach der Griindung teilt und weiterverduRert (vgl.
hierzu Scholz/Winter, a.a.0., § 5 Rn. 25; Hachenburg/Ulmer,
a.2.0., 85 Rn. 15). Letzteres Vorgehen ist nach der Sachver-
haltsschilderung im vorliegenden Fall geplant. Formal ist ein
derartiges Vorgehen daher nicht zu beanstanden. Ferner ist
anerkannt, daf bei einer rechnerischen Zerlegung einer Stamm-
einlage im Gesellschaftsvertrag durch Auslegung zu ermitteln
ist, ob der Wille der Parteien dahin gegangen ist, da mehrere
Beteiligungen geschaffen werden sollten oder nur eine rechne-
rische Aufteilung vorgenommen worden ist. Dabei vermutet die
Rechtsprechung, daf es sich bei einer derartigen Aufteilung nur
um eine rechnerische Aufteilung handele (RGZ 83, 256, 263;
Baumbach/Hueck, a.a.0., 8 5 Rn. 10; Scholz/Winter, a.a.O.,
85 Rn. 27). Auch wenn der vorliegende Gesellschaftsvertrag
von einer Aufteilung der Stammeinlage des Grindungsgesell-
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schafters ausgeht, ist somit im Zweifel anzunehmen, daR es
sich hierbei bloR um eine rechnerische Zerlegung handelt.
Nicht dagegen diirfte u. E. davon ausgegangen werden, daR der
Gesellschaftsvertrag dahin gehend ausgelegt werden kann, daf}
entgegen der Regelung des 85 Abs. 2 GmbHG bereits mit
Griindung mehrerer Geschéftsanteile begriindet werden sollen.

Wie bereits zuvor ausgefihrt, ist fir die Begriindung von Son-
derrechten und -pflichten erforderlich, daR diese im Gesell-
schaftsvertrag hinreichend bestimmt geregelt werden (BGH
NJW 1969, 131; Scholz/Winter, a.a.0., § 14 Rn. 20, 29). Dies
kann entweder durch Aufnahme einer entsprechenden Rege-
lung bei Grindung der Gesellschaft geschehen oder durch
spétere Satzungsanderung. Sollen besondere Gesellschaftsrech-
te oder -pflichten durch spdtere Satzungsédnderung geschaffen
werden, ist dabei jedoch gem. § 35 BGB bzw. in umgekehrter
Anwendung des § 35 BGB die Zustimmung der jeweils be-
nachteiligten Gesellschafter erforderlich (s. 0.). Formal werden
hier im vorliegenden Fall die Anforderungen fir die Begriin-
dung von Sonderrechten und -pflichten eingehalten. Der Ge-
sellschaftsvertrag enthélt ndmlich insoweit alle erforderlichen
Angaben. Dennoch ist u. E. ein derartiges VVorgehen bedenk-
lich. Die Aufnahme von Sonderrechten und Sonderpflichten in
den Gesellschaftsvertrag beruht auf zweierlei Erwégungen.
Zum einen soll durch die Satzungsregelung gegeniber auflen-
stehenden Dritten hinreichend bestimmt werden, welche Rechte
und Pflichten der betreffende Geschéftsanteil seinem Inhaber
gewahrt. Des weiteren stellt die Aufnahme der besonderen
Rechte und Pflichten eine Rechtfertigung fiir die Ungleichbe-
handlung der Gesellschafter dar. Die unterschiedliche Ausstat-
tung der Geschéftsanteile mit Rechten und Pflichten verstoit
namlich dann nicht gegen den Gleichbehandlungsgrundsatz,
wenn die jeweils benachteiligten Gesellschafter entweder durch
ihre Mitwirkung bei der Griindung der Gesellschaft oder aber
bei einer Satzungsanderung der unterschiedlichen Ausgestal-
tung der Geschaftsanteile zustimmen. Gerade unter diesem
Gesichtspunkt ist die hier angeschnittene VVorgehensweise u. E.
problematisch. Die Geschaftsanteile besonderer Gattung wer-
den hier erst mit der Teilung und Ubertragung der Geschéftsan-
teile auf die Appartementbesitzer geschaffen. Eine EinfluR-
nahme auf die Ausgestaltung des Gesellschaftsvertrages ist
ihnen zu diesem Zeitpunkt nicht mdglich. Vielmehr werden
ihnen die sie benachteiligenden Regelungen von dem Griin-
dungsgesellschafter vorgegeben. Eine echte Zustimmung zu
den ihnen auferlegten Sonderpflichten bzw. den Sonderrechten
des Griindungsgesellschafters durch die Appartementbesitzer
erfolgt nicht.

Um diese Problematik zu umgehen, schlagen wir folgende
Vorgehensweise vor. Es konnte zundchst eine ganz normale
Ein-Mann-GmbH-Griindung durchgefihrt werden. Im An-
schluf daran kdénnten die Teilgeschaftsanteile auf die Apparte-
menterwerber Ubertragen werden, und zuletzt ist eine Sat-
zungsanderung mit Zustimmung der Erwerber durchzufihren.

Wenn dies nicht durchfiihrbar sein sollte, sollte man wenigstens
sicherstellen, daf die Appartementerwerber bei dem Erwerb
ihres Teilgeschéftsanteils in Hohe von 1.000,-- DM der sie
benachteiligenden unterschiedlichen Ausgestaltung der Ge-
schéftsanteile ausdriicklich zustimmen.
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Rechtsprechung

BeurkG 817 Abs. 1; BNotO §24 Abs. 1 S. 1; BGB
8§ 1204, 1205 Abs. 2; AnlG 8§ 1 Abs. 1
Belehrungspflichten des Notars bei Urkundsentwurf

Die Verpfandung von Schuldbuchforderungen richtet sich
nach den Vorschriften Gber die Verpfandung beweglicher
Sachen; daher bedarf es der Anzeige an die Depotbank.

Erteilt jemand dem Notar den Auftrag, eine Urkunde fir
ein beabsichtigtes Rechtsgeschéft zu entwerfen, muf3 der
Notar ihn dartber belehren, welche Rechtshandlungen zu
dessen Wirksamkeit erforderlich sind; dies gilt auch dann,
wenn er lediglich die Unterschrift eines anderen Beteiligten
unter der entworfenen Erklérung zu beglaubigen hat.

BGH, Urt. v. 18.01.1996 - IX ZR 81/95
Kz.: L Il 3 - § 17 BeurkG

Problem

Einer der Beteiligten vermietete im vorliegenden Fall im Mérz
1990 Gewerberdume an die D-Handels-GmbH. Die Mieterin
hatte eine Sicherheitsverpfandung von Bundesanleihen zu
leisten. Der Notar wurde beauftragt, eine entsprechende Ver-
pfandungserklarung zu entwerfen. Absprachegemdf erschienen
die Vertreter der GmbH in der Kanzlei des Beklagten und
unterzeichneten die Urkunde. Der Notar beglaubigte ihre Un-
terschriften. Der Sparkasse B als Depotbank wurde die Ver-
pfandung nicht angezeigt. Als der Vermieter nach Konkurs der
GmbH auf die verpfandeten Rechte zurlickgreifen wollte,
erhielt er die Mitteilung, diese seien bereits 1991 verkauft
worden. Es war nun fraglich, ob der Notar eine Amtspflichtver-
letzung begangen hatte, obwohl er hier die Unterschrift eines
Dritten beglaubigte.

Lésung

Der BGH weist zunéchst darauf hin, daft auch der Anwaltsno-
tar, der einen Mandanten iber den Abschlul eines Rechtsge-
schafts berat, das er anschlieBend beurkundet, die Pflichten
eines Notars hat (BGH NJW 1973, 2747). Der Schwerpunkt der
vorliegenden Tétigkeit, also die Fertigung eines Urkundsent-
wurfes, wird von § 24 BNotO erfaft. Die Verpfandung war
vorliegend deshalb nicht wirksam, da gem. 8 1 Abs. 1 AnlG
vom 29.03.1951 (BGBI I, 218) i.V.m. den Verordnungen vom
31.12.1940 und vom 18.04.1942 die Rechtssétze tiber bewegli-
che Sachen auf Schuldurkunden der Bundesrepublik Deutsch-
land entsprechend Anwendung finden. Die Verpfandung voll-
zieht sich daher nach den Vorschriften der §§ 1204 ff. BGB
(Canaris, Bankvertragsrecht, 2. Bearbeitung, Rn. 2053; LG
Konstanz WM 1988, 1124). Der Miteigentumsanteil am Ge-
samtbestand der Anleihen wird wie eine bewegliche Sache
behandelt. Der Gléaubiger ist mittelbarer, die Wertpapiersam-
melbank unmittelbarer Besitzer. Dieser hatte daher die Ver-
pfandung anzeigen missen (8 1205 Abs. 2 BGB). Der BGH
weist darauf hin, da, wenn der Notar die Urkunde, deren
Unterzeichnung er beglaubigen soll, selbst entworfen hat, ihn
auch die Belehrungspflicht aus § 17 BeurkG trifft (BGH
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DNotZ 1955, 396; VersR 1984, 946). Der Notar hétte daher
den Pfandglaubiger auf die Bedeutung des § 1205 Abs. 2 BGB
hinweisen miissen.

SachRBerG § 78
Verfligungsverbot nach dem SachRBerG

Das Verfligungsverbot des § 78 Abs. 1 SachRBerG ist nur
dann anzuwenden, wenn das Grundstiick aufgrund eines
Vertrages, der nach Inkrafttreten des SachRBerG am
01.10.1994 geschlossen wurde, zum Gebaudeeigentum hin-
zuerworben wurde.

LG Potsdam, Beschl. v. 25.01.1996 - 5 T 665/95
Kz.: L VI 18 - § 78 SachRBerG

Problem

Nach der bisher h. M. enthédlt § 78 Abs. 1 SachRBerG ein
absolut wirkendes gesetzliches Verfiligungsverbot, wenn sich
Grundstiicks- und Gebdudeeigentum in den neuen Bundeslan-
dern in einer Person vereinigen. Eine VerduRerung oder Belas-
tung allein des Gebdudes oder des Grundstiicks ohne das Ge-
baude ist nach der bisher h. M. nicht mehr zulassig (vgl. Nach-
weise im DNotl-Report 23/1994, S. 3). Wie bereits verschie-
dentlich dargelegt, bereitet die Anwendung des § 78 Abs. 1
SachRBerG in der Praxis immer wieder Probleme (vgl. OLG
Dresden DNotl-Report 24/1995, 225; LG Potsdam DNotl-
Report 1996, 32). Im vorliegenden Fall, der wiederum vom LG
Potsdam zu entscheiden war, waren die Beteiligten seit 1977
Eigentlimer eines auf einem ehemals volkseigenen Grundstiick
errichteten Eigenheims. Fir das Gebdudeeigentum wurde ein
Grundbuchblatt angelegt. Mit notariellem Vertrag vom
23.05.1990 erwarben die Beteiligten das Grundstlick hinzu. Das
Grundbuchamt forderte die Beteiligten auf, das Gebaudeeigen-
tum gem. § 78 SachRBerG aufzugeben.

Ldsung

Das LG Potsdam ist der Auffassung, daB die vom Grundbuch-
amt herangezogene Vorschrift des § 78 Abs. 1 SachRBerG die
Aufforderung nicht rechtfertige. Die Vorschrift sei nur
dann anzuwenden, wenn das Grundstick aufgrund eines
Vertrages, der nach Inkrafttreten des SachRBerG am
01.10.1994 geschlossen worden sei, zum Geb&dudeeigentum
hinzuerworben worden sei (vgl. LG Dresden, Beschl. v.
17.03.1995 - 2 T 52/95). Dies folge schon aus der Stellung
dieser Vorschrift im SachRBerG. Dieses stehe in Kapitel 2
Abschnitt 3 Unterabschnitt 4, der ausdriicklich ,,Folgen des
Ankaufs* zum Gegenstand habe und dessen brige Vorschrif-
ten nach ihrem Regelungsgehalt nur eingreifen wirden, wenn
es zu einem Ankauf nach den 88 61 ff. SachRBerG gekommen
sei. Auch eine entsprechende Anwendung der Vorschrift auf
Félle wie den vorliegenden sei nicht mdglich. Wie diese Vor-
schrift zeigt, neigen die Gerichte entgegen der bisherigen Auf-
fassung in der Literatur zu einer eher restriktiven Interpretation
des § 78 SachRBerG (so auch OLG Dresden, a.a.0.; ahnlich
auch die Erwéagungen von Frenz, in: Czub/Schmidt-
Réntsch/Frenz, SachRBerG, § 78 Rz. 9 ff.).

GmbHG 88 5 Abs. 4, 16 Abs. 3,19 Abs. 5
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Konkretisierung der Grundsatze der verdeckten

Sacheinlage im GmbH-Recht

Tritt ein Gesellschafter seinen Geschaftsanteil an einer
GmbH, aus dem die Resteinlage noch nicht féllig gestellt
ist, an eine andere GmbH ab, an der er ebenfalls beteiligt ist
und an die er die Mindesteinlage geleistet hat, greifen die
Grundsatze der verdeckten Sacheinlage ein, wenn die zwei-
te GmbH die auf sie Ubergegangene, nunmehr fallig gestell-
te Resteinlageverpflichtung mit dem Mindesteinlagebetrag
erfillt.

Die Umgehung der auf Publizitdt und Wertdeckungskon-
trolle zielenden Vorschriften tber die Leistung von Sach-
einlagen setzt eine - wenn auch unwirksame - Abrede des
Einlageschuldners mit den Mitgesellschaftern (anlaglich
der Grindung oder Kapitalerhéhung) oder dem Geschéfts-
fihrer (im Hinblick auf die Erflllung der Einlagepflicht)
voraus, die den wirtschaftlichen Erfolg einer Sacheinlage
umfalit. Liegt ein enger zeitlicher und sachlicher Zusam-
menhang zwischen Leistung der Einlage und Erflllung des
zwischen Gesellschafter und Gesellschaft vereinbarten
Rechtsgeschéfts vor, begriundet das eine tatséchliche Ver-
mutung fur das Vorliegen einer derartigen Abrede (Ergén-
zung zu BGHZ 110, 47 und BGHZ 125, 141).

BGH, Urt. v. 04.03.1996 - Il ZR 89/95
Kz.:LV 2-819 GmbHG

Problem

Die Rechtsprechung zur verdeckten Sacheinlage spielt in der
notariellen Praxis eine erhebliche Rolle. Gegenstand der ver-
deckten Sacheinlage ist meist eine Bargriindung, die anschlie-
Rend mit einem Verkehrsgeschéft verknlpft wird (vgl. DNotl-
Report 1995, 164; Lutter/Hommelhoff, GmbHG, 14. Aufl.,, § 5
Rz. 36 ff.). Im vorliegenden Fall hatte der Beklagte eine GmbH
gegrindet und hierbei eine Bareinlage Gibernommen. Es war
von vornherein geplant, dal3 die GmbH Anteile des Beklag-
ten an einer anderen GmbH Ubernehmen sollte. In der Sat-
zung wurde dies nicht zum Ausdruck gebracht. Der Beklagte
zahlte den félligen Betrag am 18.02.1991 in bar ein. Die An-
teilstibertragung auf die am 12.04.1991 in das Handelsregister
eingetragene GmbH erfolgte durch notariellen Vertrag vom
06.12.1993. Der fur den Geschéftsanteil des Beklagten verein-
barte, dem Nominalwert entsprechende Kaufpreis ist in Hohe
von 15.000,-- DM mit dem Einlageanspruch der GmbH ver-
rechnet worden. Spater hatte der Beklagte diesen Betrag an den
Klager auf dessen Aufforderung hin gezahlt. Der Klager ver-
langt die Zahlung der Stammeinlage unter dem Gesichtspunkt
der verdeckten Sacheinlage.

Ldsung

Der BGH ist der Auffassung, daR der Beklagte hier seiner
Einlageverpflichtung wegen Verstolles gegen die Grundsétze
der verdeckten Sacheinlage nicht nachgekommen sei. Der BGH
weist darauf hin, da von einem Umgehungstatbestand der
Vorschriften Uber die Sachgriindung dann auszugehen sei,
wenn zwar formell eine Bareinlage geleistet werde, der Einla-
gebetrag materiell jedoch nur der Vergitung einer Sachleistung
diene und im Ergebnis wirtschaftlich der Gesellschaft letztlich
nicht als Barleistung zuflieBe. Darunter falle insbesondere die
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Leistung auf eine Forderung aus der VerduRerung sacheinlage-
fahiger Gegenstdnde durch das sog. ,,Hin- und Herzahlen®,
aber auch jedes andere Leistungsverhalten, das dem Norm-
zweck des § 19 Abs. 5 GmbH zuwiderlaufe, die auf Publizitat
und Wertdeckungskontrolle zielenden Sacheinlageregelungen
gegen Umgehungen abzusichern. Die Kriterien zur Abgren-
zung eines zuldssigen Verkehrsgeschéfts von einer unzulés-
sigen verdeckten Sacheinlage sind noch ungeklart. Die
Literatur ging bisher davon aus, dal ein sachlicher und ein
zeitlicher Zusammenhang erforderlich sei. Daruber hinaus
war fraglich, ob subjektive Vorstellungen bzw. Abreden unter
den Gesellschaftern erforderlich waren. Der BGH konnte diese
Frage bisher ausdricklich offenlassen. Im vorliegenden Fall
werden diese Kriterien vom BGH teilweise konkretisiert. In der
Literatur wurde z. T. die Auffassung vertreten, daf jedenfalls
mangels Vorliegen eines zeitlichen Zusammenhangs eine ver-
deckte Sacheinlage dann nicht mehr vorliege, wenn zwi-
schen der Grindung und dem Verkehrsgeschéft ein Zeit-
raum von mindestens sechs Monaten liege (Lut-
ter/Hommelhoff, a.a.0., 85 Rn. 40, 43; Baumbach/Huck,
GmbHG, 15. Aufl., 8 19 Rz. 30, § 5 Rz. 19). Fir den hier zu
entscheidenden Fall, daB es an einem zeitlichen Zusammen-
hang zwischen der Erfullung der Einlageverpflichtung und dem
Verkehrsgeschéft fehlt, schlieft sich der BGH nunmehr der
Ansicht an, die fur das Eingreifen des Umgehungsverbotes eine
Abrede zwischen Einlageschuldner und Mitgesellschafter
verlangt. Da im vorliegenden Fall diese hier gegeben war,
bejaht der BGH die verdeckte Sacheinlage. Fiir diesen Fall
ist also ein zeitlicher Zusammenhang nicht erforderlich. Der
BGH laBt offen, ob fir die Falle, bei denen ein zeitlicher Zu-
sammenhang vorliegt, auf die Abrede verzichtet werden kann.

GmbHG 8§ 19 Abs. 5, 53, 54, 56 Abs. 2
Heilung verdeckter Sacheinlagen

Das in § 19 Abs. 5 Alt. 2 GmbHG geregelte Umgehungsver-
bot erfalt auch eine nach der Kapitalerhéhung entstandene
Forderung auf Auszahlung von Gewinn, wenn ihre Ver-
rechnung mit der (Rest-)Einlageforderung bei der Kapital-
erhéhung unter den Beteiligten vorabgesprochen worden ist
(Erganzung zu BGHZ 125, 141).

Zur Heilung einer verdeckten Sacheinlage kann die im
Rahmen eines Kapitalerhéhungsbeschlusses festgesetzte
(Rest-)Bareinlage auch nach Eintragung der Kapitalerho-
hung in das Handelsregister durch satzungsandernden
MehrheitsbeschluR der Gesellschafter im Wege der Ande-
rung der Einlagendeckung in eine Sacheinlage umgewan-
delt werden.
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BGH, Beschl. v. 04.03.1996 - 11 ZB 8/95
Kz.:LV2-819 GmbHG

Problem

Auch die vorliegende Entscheidung befal’t sich mit der Defini-
tion der verdeckten Sacheinlage und weiter mit den Mdglich-
keiten der Heilung einer solchen (vgl. DNotl-Report 1995, 164;
Vollhardt ZGR 1995, 286). Gegenstand des Verfahrens war ein
Barkapitalerhéhungsbeschlu3, auf den die Gesellschafter ledig-
lich die Mindesteinlage zahlten. Der Restbetrag wurde drei
Jahre spdter mit einem Gewinnauszahlungsanspruch verrech-
net.

Losung

Ahnlich wie in der Entscheidung vom 04.03.1996 l4Rt es der
BGH offen, ob eine verdeckte Sacheinlage bereits dann anzu-
nehmen ist, wenn zwischen Entstehung und Verrechnung der
Gewinnauszahlungsforderung ein unmittelbarer zeitlicher und
sachlicher Zusammenhang mit dem Kapitalerhthungsvorgang
besteht. Eine verdeckte Sacheinlage liegt nach Auffassung des
BGH jedenfalls dann vor, wenn die Beteiligten bei der Kapi-
talerhdhung eine entsprechende Vorabsprache im Hinblick
auf die Verrechnung der kinftig entstehenden Forderung
getroffenen haben (vgl. auch bereits BGH WM 1978, 1271
zur Frage der Verrechnung einer Gehaltsforderung eines Ge-
schaftsfihrers). Fehlt es an einer Vorabsprache und ist kein
enger zeitlicher und sachlicher Zusammenhang gegeben, dann
ist eine Verrechnung zuléssig, wenn die Resteinlageforderung
falliggestellt und die Gegenforderung im Zeitpunkt der Ver-
rechnung vollwertig, féllig und liquide ist.

Die bisher hdchst umstrittene Frage, auf welche Weise eine
verdeckte Sacheinlage geheilt werden kann, klart der BGH
mit vorliegendem Urteil. In der Literatur wurden unterschied-
lichste Ldsungsgrundsétze vorgeschlagen (vgl. Breiken, Die
verdeckte Sacheinlage und ihre Heilung,
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MittRhNotK 1994, 269 ff.). Der BGH folgt in der vorliegen-
den Entscheidung der Literaturauffassung, die die Heilung
dadurch vorschldgt, da die Bareinlage durch satzungsan-
dernden Gesellschafterbeschlu® im Wege der Anderung der
Einlagendeckung in eine Sacheinlage umgewandelt wird
(sog. Umwidmung, vgl. Priester DB 1990, 1753, 1758 ff,;
Lutter/Hommelhoff, GmbHG, 14. Aufl., § 56 Rz. 19; Vollhardt
ZGR 1995, 287, 292 ff.; vgl. ein Musterformular bei Werner
WIB 1995, 406). Erforderlich ist ein mit satzungsédndernder
Mehrheit gefalter Gesellschafterbeschluf?; Einstimmigkeit
bedarf es nicht. Inhaltlich muRR der BeschluR festlegen, dal? die
im einzelnen aufzufiihrenden Gesellschafter die von ihnen
tbernommenen Einlagen statt in Geld durch Einbringung der
konkret zu bezeichnenden Alt- bzw. einer vor Absprache unter-
stellten Neuforderung leisten. Zu erstatten ist ein Bericht tiber
die Anderung der Einlagendeckung von der Bar- zur Sachein-
lage. Dieser Bericht muf3 von allen Geschaftsfiihrern und von
den von der Anderung betroffenen Gesellschaftern erstattet und
unterzeichnet werden (vgl. zur Erstattung eines Sachkapitaler-
héhungsberichtes Scholz/

Priester, a.a.0., § 56 Rz. 81 ff.). Die Vollwertigkeit der einzu-
bringenden Forderung ist - auch bezogen auf den Zeitpunkt der
Priifung, der unmittelbar vor der Anmeldung zur Eintragung in
das Handelsregister zu liegen hat - durch eine von einem Wirt-
schaftspriifer testierte Bilanz nachzuweisen. Der Gesellschaf-
terbeschlul® ist unter VVorlage des Berichts der Gesellschafter,
der testierten Bilanz und der Vertréage, die der einzubringenden
Forderung zugrunde liegen, zur Eintragung in das Handelsre-
gister anzumelden. Die Geschaftsfiihrer haben die Versiche-
rung abzugeben, dal die eingebrachte Forderung werthaltig
und der Gesellschaft von den Gesellschaftern tibertragen bzw.
ihr erlassen worden ist (vgl. im einzelnen zum Heilungsverfah-
ren auch Hachenburg/Ulmer, GmbHG, 8. Aufl., § 19 Rz. 117,
Scholz/Priester, a.a.0., § 56 Rz. 39; LG Bremen GmbHR 1995,
122).
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