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UmwG §9 20, 54; GmbHG § 16
Verschmelzung einer GmbH zur Aufnahme
auf eine andere GmbH; Beteiligung mate-
riell-rechtlich nicht berechtigter Gesellschaf-
ter; Scheingesellschafter; Up-Stream-Merger;
Tochter-Mutter-Verschmelzung; Pflicht zur
Anteilsgewihrung

I. Sachverhalt

Die B-GmbH wurde auf die A-GmbH verschmolzen.
Zur Vereinfachung der Verschmelzung hatten die Ge-
sellschafter der B-GmbH zuvor ihre Anteile an der B-
GmbH auf die A-GmbH iibertragen und so ein Mutter-
Tochter-Verhiltnis geschaffen.

Nach Vollzug der Verschmelzung haben sich die An-

teilsabtretungen als unwirksam erwiesen.

Gutachten im Abrufdienst
Rechtsprechung

BGB § 1069 Abs. 1; WEG §§ 35, 42 — Zustimmungs-
vorbehalt bei Bestellung eines Nief$brauchs an Dauer-
wohn- und Nutzungsrecht

Veranstaltungen

I1. Fragen
1. Ist die Verschmelzung durch die Registereintragung
geheile?

2. Wer ist an der A-GmbH beteiligt?

III. Zur Rechtslage

1. Vorbemerkung

Unterstellt man, dass die Anteilsveriuflerer zum Zeit-
punkt der Verschmelzung noch (unerkannt) materiell-
rechtliche Gesellschafter der B-GmbH waren und dass
man beim Verschmelzungsvertrag und den zugehérigen
Beschliisssen dennoch die Alleingesellschafterstellung
der A-GmbH vorausgesetzt hat, dann ist die Situation
vergleichbar mit dem in der Literatur diskutierten Fall
des ,unerkannten oder ,unbekannten” Gesellschafters
der zu verschmelzenden Gesellschaft. Dabei muss man
fiir die Beantwortung der Fragen zwischen der Wirk-
samkeit der Verschmelzung als solcher und den Rechts-
folgen fiir die (wahren) Gesellschafter unterscheiden.

Zu den aufgeworfenen Rechtsfragen fehlt es bisher —
soweit ersichtlich — an Rechtsprechung; es finden sich
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lediglich wenige kontroverse Stellungnahmen in der
Literatur. Dies ist bei den folgenden Ausfithrungen zu
beriicksichtigen.

2. Wirksamkeit der Verschmelzung

Nach § 16 Abs. 1 GmbHG gelten der Gesellschaft
gegeniiber nur diejenigen Personen als Gesellschaf-
ter, die in der ins Handelsregister aufgenommenen
Gesellschafterliste als Gesellschafter eingetragen sind.
Wenn diese formell ausgewiesenen Gesellschafter am
Beschluss der tibertragenden GmbH tiber die Zustim-
mung zur Verschmelzung mitwirken, ist der Beschluss
wirksam und sogar fehlerfrei, und zwar unabhingig da-
von, ob materiell-rechtlich noch andere Gesellschafter
existieren. Ob nach der Abtretung der Geschiftsanteile
an der B-GmbH eine entsprechende Gesellschafterliste
im Handelsregister aufgenommen wurde, entzieht sich
unserer Kenntnis.

Im Hinblick auf die Wirksamkeit der Verschmelzung
kann diese Frage u. E. jedoch offenbleiben. Denn
selbst ein — unterstellt — unwirksamer Beschluss liefle
die Wirksamkeit der Verschmelzung unberiihre. Eine
mangelhafte Verschmelzung wird nach § 20 Abs. 2
UmwG durch ihre Eintragung im Handelsregister
wirksam. Allerdings wiirde der materiell-rechtliche
Fehler nicht geheilt, sondern die Verschmelzung nur
bestandskriftig. Der Gesetzgeber beabsichrigte nicht,
eine Heilungsvorschrift fiir fehlerhafte Rechtshandlun-
gen einzufithren (Winter, in: Schmitt/Hortnagl/Stratz,
UmwG/UmwStG, 8. Aufl. 2018, § 20 UmwG Rn. 111).
§ 20 Abs. 2 UmwG normiert nur die dingliche Bestands-
kraft der eingetragenen Umwandlung, hat also Konsti-
tutivwirkung dergestalt, dass die Wirksamkeit der Um-
wandlung nach der Eintragung aufler Streit gestellt ist
(Winter, § 20 UmwG Rn. 110, 112 m. w. N.). Damit ist
nach Eintragung der Verschmelzung die Wirksamkeit
des Umwandlungsvorgangs nicht dadurch gefihrdet,
dass die Geschiftsanteile davor materiell-rechtlich noch

den ehemaligen Gesellschaftern gehérten und nicht der
A-GmbH.

Diese konstitutive Wirkung besteht also unabhingig
davon, ob Rechtshandlungen im Rahmen des Umwand-
lungsverfahrens mit Mingeln behaftet sind; es kommt
auch nicht darauf an, wie schwer diese Mingel wiegen
(OLG Hamburg DNotZ 2009, 227; Lieder, in: Miinche-
ner Handbuch des Gesellschaftsrechts, Bd. 8, 5. Aufl.
2018, § 4 Rn. 41). Eine Ausnahme wird im Rahmen
des § 20 UmwG nur in krassen Fillen anerkannt, etwa
wenn eine Umwandlungsform gewihle wird, die dem
UmwG fremd ist (vgl. zur Rechtsprechung Widmann/
Mayer/Vossius, Umwandlungsrecht, Std.: 4/2018, § 20
UmwG Rn. 388 ff.).
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3. Folgen fiir die Gesellschafterstellung bei der A-
GmbH

a) Einordnung des Problems

Im Anschluss stellt sich allerdings die Frage, wie sich die
Fehlerhaftigkeit auf den Gesellschafterkreis der aufneh-
menden Gesellschaft auswirkt. Grundsitzlich gilt bei
der Verschmelzung die Pflicht zur Anteilsgewihrung:
Die Altgesellschafter der tibertragenden GmbH miissen
im Zuge der Verschmelzung Anteile am ibernehmen-
den Rechtstriger erhalten. Diese Pflicht ergibt sich aus
§§ 2,5 Abs. 1 Nr. 2, 20 Abs. 1 Nr. 3 UmwG sowie im
Umbkehrschluss aus §§ 54 Abs. 1, 68 Abs. 1 UmwG. In
der Regel wird ihr durch Kapitalerh6hung bei der auf-
nehmenden Gesellschaft Gentige getan.

Eine Kapitalerhéhung darf bei der aufnehmenden
GmbH jedoch nicht durchgefithrt werden, soweit sie
Anteile eines iibertragenden Rechtstrigers inne-
hat (sog. Up-Stream-Merger, § 54 Abs. 1 S. 1 Nr. 1
UmwG@G). Es diirfen und miissen in diesem Fall also
keine neuen Anteile geschaffen werden (vgl. auch § 20
Abs. 1 Nr. 3 Hs. 2 UmwQ). Dies fiithrt dazu, dass die
in der Praxis besonders hiufige Verschmelzung einer
hundertprozentigen Tochtergesellschaft auf die Mutter-
GmbH ohne Kapitalerhshung bei der Mutter durch-
gefithrt wird. Das Verbot der Kapitalerh6hung besteht
allerdings nur, soweit die tibernehmende GmbH Antei-
le an der Gbertragenden GmbH hile. Sind auch Dritte
am ibertragenden Rechtstriger beteiligt, so bleibt es
fiir diese Dritten — aufler bei einem Verzicht gem. § 54
Abs. 1 S. 3 UnwG — bei der Pflicht zur Anteilsgewih-
rung.

b) Literaturstimmen

Vorliegend wurden — in Unkenntnis der tatsichlich ma-
teriell Berechtigten — keine Anteile fiir die tatsichlichen
Gesellschafter der B-GmbH geschaffen und dement-
sprechend wurde auch die Anteilsgewdhrpflicht nicht
erfille. In der Literatur finden sich unterschiedliche
Auffassungen dazu, wie dieses Problem zu bewiltigen
ist. An Rechtsprechung fehlt es, soweit ersichtlich.

Leyendecker-Langner (ZGR 2015, 516, 528 ff.) diffe-
renziert zwischen der Verschmelzung ohne und der
Verschmelzung mit Kapitalerh6hung. Bei der Abwiirts-
verschmelzung (Down-Stream-Merger) halte die
tibertragende Gesellschaft selbst Anteile an der iiberneh-
menden Gesellschaft, auf die sie verschmolzen werde.
Daher sei ein automatischer Anteilserwerb beim Schein-
gesellschafter nicht mit dem umwandlungsrechtlichen
System zu vereinbaren. Die Angaben zu Herkunft und
Zuweisung der zu gewidhrenden Mitgliedschaftsrech-
te im Verschmelzungsvertrag seien rein schuldrechtli-
cher Natur und nicht geeignet, die gesetzliche Zuord-



nung nach § 20 Abs. 1 Nr. 3 UmwG zu beeinflussen.
Letztere Norm stelle unabhingig von einer etwaigen
gegensitzlichen Zuordnung im Verschmelzungsvertrag
oder Verschmelzungsbeschluss allein auf die materielle
Rechtslage ab. Dies ergebe sich bereits aus dem Geset-
zeswortlaut, der auf die ,Anteilsinhaber der iibertra-
genden Rechtstriger” und nicht auf die in Vertrag oder
Beschlussurkunde genannten Personen abstelle. Die
Wortlautauslegung werde durch den verschmelzungs-
rechtlichen Kontinuitdts- oder Mitgliedschaftsperpe-
tuierungsgrundsatz gestiitzt. Fir den Untergang ihrer
Mitgliedschaftsrechte am iibertragenden Rechtstriger
erhielten die bisherigen Anteilsinhaber als Kompensa-
tion gleichwertige Anteile oder Mitgliedschaften am
ibernehmenden Rechtstriger.

Bei der — auch im konkreten Fall gegebenen — Auf-
wirtsverschmelzung (Up-Stream-Merger) werde die
tibertragende Gesellschaft auf ihre Gesellschafter, ggf.
den Scheingesellschafter verschmolzen. In diesem Fall
miisste nach der materiellen Rechtslage eine Kapital-
erthohung in dem Umfang erfolgen, in dem der tatsich-
liche Gesellschafter am {ibertragenden Rechtstriger
beteiligt sei, sofern ein Verzicht gem. § 54 Abs. 1 S. 3
UmwG fehle. Anders als bei der Abwirtsverschmel-
zung konne sich bei der Aufwirtsverschmelzung die
Mitgliedschaft am iibertragenden Rechestriger nicht
automatisch am ibernchmenden Rechtstriger fort
setzen, da keine entsprechenden Anteile existierten.
Eine Anteilsgewihrung ohne Kapitalerhéhung sei aus-
geschlossen.

Westermann und Hornung (GmbHR 2017, 626, 629)
befiirworten bei einer Verschmelzung ohne Kapital-
erthohung einen endgiiltigen Anteilsverlust. Es sei eine
Abweichung vom Grundsatz der Mitgliederkontinuitit
gerechtfertigt (speziell zum Meinungsstand beim Down-

Stream-Merger und zu moglichen Kondiktionsansprii-
chen Westermann/Hornung, GmbHR 2018, 840).

Laut Heidinger (in: Henssler/Strohn, Gesellschafts-
recht, 4. Aufl. 2019, § 20 UmwG Rn. 53) ist fiir die
Zuweisung der neuen Mitgliedschaft grundsitzlich die
materielle Rechtslage zum Zeitpunkt des Wirksam-
werdens der Verschmelzung durch ihre Eintragung im
Handelsregister entscheidend. Durch die Regelung im
Verschmelzungsvertrag konne ein materiell-rechtlich
berechtigter Gesellschafter nicht ohne seine Mitwir-
kung durch Wirksamwerden der Verschmelzung seine
Mitgliedschaft endgiiltig verlieren oder ein auflenste-
hender Dritter und bisheriger Nichtgesellschafter ohne
Weiteres mit materieller Wirkung hinzukommen. Auch
§ 16 Abs. 1 GmbHG, der (nur) die relative Gesellschaf-
terstellung des in der Gesellschafterliste eingetragenen

Gesellschafters bei der GmbH unwiderleglich vermu-
te, verschaffe dem ,Scheingesellschafter keine mate-
rielle  Gesellschafterstellung. Heidinger (in: Miinch-
KommGmbHG, 3. Aufl. 2018, § 16 Rn. 222) stellt die
Verschmelzung in cine Reihe mit der Kapitalerhohung
aus Gesellschaftsmitteln: Triten die Rechtsfolgen fiir
den Gesellschafter kraft Gesetzes ein, so erlange der
materiell berechtigte Gesellschafter die zusitzliche oder
neue Gesellschafterposition, nicht der nach § 16 Abs. 1
GmbHG legitimierte Scheingesellschafter. Der Sonder-
fall der Tochter-Mutter-Verschmelzung wird zwar an
diesen Stellen nicht ausdriicklich behandelt. Fiir die
Verschmelzung ohne Anteilsgewihrung befiirwortet
Heidinger (in: Henssler/Strohn, § 20 UmwG Rn. 53a)
jedoch den Verlust der Beteiligung beim wahren Inha-
ber des Gesellschaftsanteils — mit Ausgleichsanspriichen
auf gesellschaftsrechtlicher Ebene.

Nach Schothifer (GmbHR 2003, 1321, 1326 f.) kénnen
die Anteilsinhaber der tibertragenden Gesellschaft auch
im Rahmen der Anteilszuweisung des § 20 Abs. 1 Nr. 3
S. 1 UmwG die neuen Anteile nur so erlangen, wie dies
im Verschmelzungsvertrag vorgeschen ist. Dies fiihre
dazu, dass der wahre materiell-rechtliche Gesellschafter,
wenn ihm im Rahmen der Verschmelzung keine Anteile
zugewiesen wiirden, nicht Gesellschafter der tiberneh-
menden Gesellschaft werden konne. Sein Anteil an der
tibertragenden Gesellschaft, die erldsche, gehe daher
insoweit ersatzlos unter. Fiir die Zuweisung der An-
teile am aufnehmenden Rechtstriger will Schothifer
die Regelungen des UmwG, wonach die Anteilsinha-
ber der tibertragenden Gesellschaft Anteilsinhaber der
iibernehmenden Gesellschaft werden, aus Griinden der
Rechtssicherheit formal so verstehen, dass die Anteils-
inhaber stets die wirksam gem. § 16 Abs. 1 GmbHG
legitimierten Gesellschafter sind.

¢) Ergebnis

Im Ergebnis ist die Rechtslage mangels Rechtsprechung
und angesiches streitiger Literaturmeinungen derzeit
offen und unsicher. Unseres Erachtens kann die Frage
nach der Anteilszuweisung fiir die ,normale Verschmel-
zung“ mit neu gewihrten Anteilen im vorliegenden
Fall offenbleiben. Jedenfalls im konkret gegebenen Fall
des Up-Stream-Merger, bei dem keine neuen Anteile
geschaffen werden, ist es aber rechtstechnisch nicht zu
erkliren, welche Anteile die wahren Gesellschafter
der B-GmbH erhalten sollen. Daher ist u. E. davon
auszugehen, dass diese ihre dingliche Berechtigung an
der B-GmbH verlieren und auch keine neue dingli-
che Berechtigung an der A-GmbH erwerben. Die Ver-
schmelzung ohne Gewihrung von Anteilen hat u. E.
Ahnlichkeit mit dem Fall, dass die Listengesellschafter
die GmbH auflésen und liquidieren. Die wahren Ge-
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sellschafter sind folglich auf die Geltendmachung von
Schadensersatz- oder Kondiktionsanspriichen ange-
wiesen (vgl. ausfihrlich hierzu Westermann/Hornung,

GmbHR 2017, 626, 629 fI.).

BauGB §§ 144, 145
Nachtrag zum Kaufvertrag: Erfordernis sanie-
rungsrechtlicher Genehmigung

I. Sachverhalt

A und B schlossen am 3.7.2017 einen Grundstiicks-
kaufvertrag. Die Auflassung wurde mitbeurkundet, die
Bewilligung zur Eintragung der Eigentumsinderung
ausdriicklich nicht erkldrt. Der Vertrag bedurfte keiner
Genehmigung und war sofort wirksam.

Im Oktober 2017 erlief§ die Stadt S eine Sanierungssat-
zung; diese wurde ordnungsgemifl veroffentlicht. Ein
Sanierungsvermerk ist im Grundbuch bisher nicht ein-
getragen und auch niche beantragt worden.

A und B wollen nun in einem Nachtrag Vollzugsschwie-
rigkeiten beheben (Verlingerung der Riumungsfrist,
Kaufpreisaufteilung, sofortige Ubergabe, Zahlung auf
Treuhandkonto zur Absicherung der Riumung). Ande-
rungen hinsichtlich des Vertragsgegenstands (Grund-
stiick) ergeben sich nicht.

II. Fragen
1. Bedarf der (schuldrechtliche) Nachtrag zum Kaufver-
trag nunmehr der Genehmigung gem. § 144 BauGB,
obwohl der Kaufvertrag selbst nicht genehmigungsbe-
diirftig ise?

2. Kann das Grundbuchamt eine Genehmigung oder
ein Negativzeugnis auch dann verlangen, wenn kein Sa-
nierungsvermerk im Grundbuch eingetragen ist?

III. Zur Rechtslage

1. Allgemeines

Sanierungsmafinahmen dienen der Behebung stidte-
baulicher Missstinde (§ 136 Abs. 2 BauGB) innerhalb
eines abgegrenzten Gebiets, um dieses wesentlich zu
verbessern oder umzugestalten (Schoner/Stéber, Grund-
buchrecht, 15. Aufl. 2012, Rn. 3880). Die Gemeinde
kann zur Behebung derartiger stidtebaulicher Miss-
tinde das Sanierungsgebiet formlich durch Beschluss
festlegen (§ 142 Abs. 1 S. 1 BauGB; Schéner/Stober,
Rn. 3881). Sie erldsst dazu eine Satzung, die mit Be-
kanntmachung recheswirksam wird (§ 143 Abs. 1 S. 4
BauGB). Das Grundbuchamt erlangt von der Sanie-
rungssatzung, in der die betroffenen Grundstiicke ein-

48 DNotl-Report 6/2019

zeln aufzufiihren sind, durch Mitteilung der Gemeinde
Kenntnis (§ 143 Abs. 2 S. 1 BauGB; Schéner/Stober,
Rn. 3883). Es hat in die Grundbiicher der in der Sat-
zung aufgefiithrten Grundstiicke einzutragen, dass eine
Sanierung durchgefithre wird (§ 143 Abs. 2 S. 2 BauGB;
Schoéner/Stober, Rn. 3884).
Die Eintragung dieses Sanierungsvermerks im
Grundbuch wirket niche selbstindig gegeniiber Rechts-
inhabern, insbesondere nicht gegeniiber den Grund-
stiickseigentiimern (Krautzberger, in: Ernst/Zinkahn/
Biclenberg/Krautzberger, BauGB, EL 10/2018, § 143
Rn. 33). Sie entfaltet also keine konstitutive Wirkung
(Schoner/Stober, Rn. 3884). Entscheidend fiir die Wir-
kung der Verfiigungsbeschrinkungen nach § 144
BauGB mit der Genehmigungspfliche ist die ortsiibli-
che Bekanntmachung der Sanierungssatzung (§ 143
Abs. 1 S. 4 BauGB, Schéner/Stober, Rn. 3884). Fehlt
der Sanierungsvermerk, so kommt eine Berufung auf
den guten Glauben ans Nichtbestehen einer solchen
Verfugungsbeschrinkung nicht in Betracht (Schoner/
Stober, Rn. 3884; Krautzberger, § 143 Rn. 32).

Der Sanierungsvermerk ist kein einzutragendes Recht
i. S. d. § 879 BGB und hat mithin keinen Rang
(Krautzberger, § 143 Rn. 32). Die Eintragung des Sa-
nierungsvermerks wirke sich auch umgekehrt nicht auf
die Rangstellen eingetragener Rechte aus (Schéner/
Stober, Rn. 3884; Schrodter/Moller, BauGB, 9. Aufl.
2019, § 143 Rn. 8).

2. Genehmigungspflicht nach § 144 BauGB

a) Allgemeines

Zur Sicherung der Sanierung sicht § 144 BauGB die
Pflicht zur Genehmigung bestimmter Rechtsvorginge
vor und dadurch eine Verfiiggungs- und Verinderungs-
sperre. Dieser Sperre liegt der Gedanke zugrunde, dass
sich eine Sanierung nur dann erfolgreich innerhalb an-
gemessener Frist durchfithren ldsst, wenn tatsichliche
Verinderungen und Rechtsvorginge unterbunden wer-
den, die sich méglicherweise erschwerend auf den Sanie-
rungsablauf auswirken (vgl. Krautzberger, EL 10/2018,
§ 144 Rn. 2). Zudem sollen die Grundstiickseigentii-
mer vor Investitionen geschiitzt werden, die sich beim
Vollzug der Sanierung als verfehlt erweisen kénnten
(Briigelmann/Schmide-Eichstaedt, BauGB, EL 1/2009,
§ 144 Rn. 2).

b) Genehmigungspflichtige Rechtsvorginge

Genehmigungspflichtig ist im férmlich festgelegten Sa-
nierungsgebiet u. a. die rechtsgeschiftliche Verduflerung
des Grundstiicks (§ 144 Abs. 2 Nr. 1 BauGB), aber auch
ein diesbeziiglicher schuldrechtlicher Vertrag, durch
den eine Verpflichtung zu einem Rechtsgeschift i. S. d.



Nr. 1 begriindet wird (§ 144 Abs. 2 Nr. 3 BauGB). Mit
Genehmigung des schuldrechtlichen Vertrags gilt zu-
gleich das in Ausfithrung des Vertrags vorgenommene
dingliche Rechtsgeschift als genehmigt (§ 144 Abs. 2
Nr. 3 Hs. 2 BauGB; Krautzberger, § 144 Rn. 28).

Sowohl der Kaufvertrag (§ 144 Abs. 2 Nr. 3 BauGB) als
auch die Verduflerung des Grundstiicks (§ 144 Abs. 2
Nr. 1 BauGB) bedarf daher der Genehmigung. Nach
h. M. ist unter dem Begriff ,Verduferung von Grund-
stiicken die dingliche Einigung gem. §§ 873, 925
BGB, also die Auflassung zu verstehen (vgl. Schrédter/
Méller, § 144 Rn. 11; Krautzberger, § 144 Rn. 28).

¢©) Zeitlicher Anwendungsbereich

Fiir den zeitlichen Anwendungsbereich des § 144 Abs. 2
BauGB gilt Folgendes: Die Genehmigungspflicht erfasst
Vorhaben und Rechtsvorginge nach formlicher Fest-
legung des Sanierungsgebiets (vgl. OVG Liineburg
NJW 1979, 1316, 1317). Kaufvertrige, die vor f6rmli-
cher Festlegung, also vor Wirksamkeit der Sanierungs-
satzung abgeschlossen wurden, unterliegen daher nicht
der Genehmigungspflicht nach § 144 Abs. 2 BauGB
(Schéner/Stober, Rn. 3887). Sie unterliegen der Geneh-
migungspflicht aber grundsitzlich dann, wenn sie zwar
vor formlicher Festlegung begonnen worden, jedoch
noch nicht abgeschlossen sind. Dies betrifft insbesonde-
re schwebend unwirksame Rechtsgeschifte, dic z. B.
noch einer Genehmigung bediirfen oder unter einer Be-
dingung stehen (vgl. OVG Liineburg NJW 1979, 1316,
1317). Ist etwa ein Kaufvertrag zum Zeitpunkt des In-
krafttretens der Sanierungssatzung schwebend unwirk-
sam, weil ihm eine notwendige Genehmigung fehlt,
und wird die Genehmigung nach diesem Zeitpunke
erteilt, dann bedarf der Kaufvertrag nach herrschender

Auffassung der sanierungsrechtlichen Genehmigung
(Schoner/Stober, Rn. 3887).

Demgegeniiber sind Vollzugsakte, die lediglich die
Eintragung in das Grundbuch betreffen (wie etwa Ein-
tragungsantrag und Eintragungsbewilligung), von der
Genehmigungspflicht nicht erfasst (Schéner/Stéber,
Rn. 3887; Krautzberger, § 144 Rn. 28). Erfordert die
Wirksamkeit eines Vorhabens die Grundbucheintra-
gung, gilt also: Schuldrechtlicher Kaufvertrag und Auf-
lassung bzw. Einigung miissen vor Inkrafttreten der
formlichen Gebietsfestlegung rechtswirksam geworden
sein, der erst danach gestellte Eintragungsantrag lost
die Genehmigungspflicht nicht aus (Schrédter/Maller,
§ 144 Rn. 7; Krautzberger, § 144 Rn. 8 und Rn. 28;
Briigelmann/Schmide-Eichstaedt, § 144 Rn. 24 mit
Hinweis auf die unverdffentlichte Entscheidung OVG
Bremen — 1 W 88.72; vgl. auch KG DNotl-Report
1997, 70; VG Berlin BeckRS 2015, 49086).

3. Wiirdigung des konkreten Falls

Im konkreten Fall wurden Kaufvertrag und Auf-
lassung vor Bekanntmachung der Satzung gem.
§ 143 Abs. 1 BauGB beurkundet. Sie sind damit nicht
genehmigungspflichtig gem. § 144 BauGB; die spiter
noch zu erklirende Eintragungsbewilligung ist es als
Vollzugsakt ebenfalls nicht.

Der Nachtrag regelt lediglich Abwicklungs- und Voll-
zugsmodalititen, die vom urspriinglichen Vertrag
abweichen (Verlingerung der Riumungsfrist, Kauf-
preisaufteilung, sofortige Ubergabe, Zahlung auf Treu-
handkonto zur Absicherung der Riumung). Die essen-
tialia negotii des Vertrags werden nicht beriihrt, auch
die Auflassung wurde nicht neu erklirt. Damit stellt
der Nachtrag weder eine rechtsgeschiftliche Veriu-
Berung i. S. d. § 144 Abs. 2 Nr. 1 BauGB dar noch
einen schuldrechtlichen Vertrag i. S. d. § 144 Abs. 2
Nr. 3 BauGB; durch den Nachtrag wird keine schuld-
rechtliche Verpflichtung zur Verduflerung begriindet.
Allerdings ist die tiberwiegende Literatur der Ansiche,
dass die Anderung eines bereits sanierungsrechtlich
genehmigten schuldrechdlichen Rechtsgeschifts ge-
nehmigungspflichtig sei (Krautzberger, § 144 Rn. 39;
Schrodter/Moller, § 144 Rn. 14; Brigelmann/Schmidt-
Eichstaedt, § 144 Rn. 31; BeckOK-BauGB/Schmitz,
Std.: 1.2.2019, § 144 Rn. 37). Laut Krantzberger (§ 144
Rn. 39) sind zudem Anderungen von ,vor férmlicher
Festlegung des Gebiets rechtswirksam geworden[en]|
Vertrigen genehmigungspflichtig.

Unseres Erachtens stellen nachtrigliche Anderungen
eines vor Erlass der Sanierungssatzung vollwirksamen
schuldrechclichen Vertrags keinen genehmigungs-
pflichtigen Tatbestand dar. Krautzberger stiitzt seine
Ansicht nicht mit Argumenten. Gegen diese Ansicht
spricht bereits der Wortlaut des § 144 Abs. 2 Nr. 3
BauGB, wonach der schuldrechtliche Vertrag eine Ver-
pflichtung zur Veriuferung begriinden muss. Die An-
derung von Modalititen des Kaufvertrags, die nicht die
Verpflichtung zur Verfiigung tiber das Grundstiick be-
treffen, sind hiernach vom Gesetz nicht erfasst. Auch
cine teleologische Betrachtung von § 144 BauGB lisst
sich u. E. gegen die Genehmigungspflicht anfiihren:
Der Genehmigungsvorbehalt soll die ziigige Durch-
fihrung der Sanierung ermoglichen; Modifikationen
am schuldrechtlichen Vertrag wie die Anderung von
Riumungsfristen oder abweichende Zahlungsmodali-
titen beeintrichtigen das Sanierungsziel aber ebenso
wenig wie ein unverinderter schuldrechtlicher Vertrag
mit Auflassung, dessen Vollzug noch aussteht. Nimmt
man aber bei solchen Rechtsgeschiften, die vor Wirk-
samkeit der Sanierungssatzung abgeschlossen wurden,
Einwirkungen auf die Sanierungsziele hin, so muss dies
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fiir nachtrigliche Modifikationen der vorliegenden Art
ebenfalls gelten. Hinzu kommt: Wiirde man fiir derarti-
ge periphere Vertragsinderungen eine Genehmigungs-
pflicht bejahen, kime dies einer echten Riickwirkung
oder Riickbewirkung von Rechtsfolgen gleich, da man
ein urspriinglich genehmigungsfreies Rechtsgeschift ex
post einem Vorbehalt unterstellte.

Das Grundbuchamt kann nach oben Gesagtem ab
ordnungsgemifler Bekanntmachung der Sanierungs-
satzung bei gegebener Genehmigungspflicht i. S. d.
§ 144 Abs. 2 BauGB zwar bereits vor Eintragung eines
Sanierungsvermerks Genehmigung oder Negativattest
verlangen. Da aber der Nachtrag kein genehmigungs-
pflichtiger Rechtsvorgang i. S. d. § 144 Abs. 2 BauGB
ist, bedarf es bereits aus diesem Grund keiner Genehmi-
gung und keines Negativattests.

4. Zusammenfassendes Ergebnis

Das Grundbuchamt priift von Amts wegen, ob der ein-
zutragende Rechtsvorgang dem sanierungsrechtlichen
Genehmigungserfordernis unterliegt.

Im konkreten Fall bediirfen Kaufvertrag und Auf-
lassung keiner sanierungsrechtlichen Genehmigung
nach §§ 144, 145 BauGB, da diese Rechtsgeschifte vor
Bekanntmachung der Sanierungssatzung rechts-
wirksam abgeschlossen wurden. Ebenso wenig ist ein
Negativattest i. S. d. § 145 Abs. 6 S. 2 BauGB erforder-
lich.

Der Nachtrag bedarf u. E. keiner sanierungsrecht-
lichen Genehmigung nach § 144 Abs. 2 BauGB, weil
bereits die Tatbestandsvoraussetzungen nicht erfiillt
sind.

Das Grundbuchamt kann ab ordnungsgemifler Be-
kanntmachung der Sanierungssatzung bei gegebener
Genehmigungspflicht i. S. d. § 144 Abs. 2 BauGB zwar
bereits vor Eintragung eines Sanierungsvermerks Ge-
nehmigung oder Negativattest verlangen. Da aber im
Nachtrag kein genehmigungspflichtiger Rechtsvorgang
i.S.d. § 144 Abs. 2 BauGB liegt, sind bereits aus diesem
Grund Genehmigung und Negativattest entbehrlich.
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GmbHG §§ 7 Abs. 3, 8 Abs. 2 S. 1

Einzahlung auf ein Sperrkonto, das erst mit der Ein-
tragung der GmbH zur Verfiigung des Geschifts-
fiihrers steht

Abruf-Nr.: 164915

GmbHG §§ 19 Abs. 4 u. 5, 56, 56a

Her- und Hinzahlen; Darlehensriickfiihrung an
Ehefrau des kiinftigen Gesellschafters

Abruf-Nr.: 167948

Rechtsprechung

BGB § 1069 Abs. 1; WEG §§ 35, 42
Zustimmungsvorbehalt bei Bestellung eines Nief3-
brauchs an Dauerwohn- und Nutzungsrecht

a) Zu den nach § 1069 Abs. 1 BGB auf die Bestel-
lung eines Nieflbrauchs an einem iibertragbaren
Recht anwendbaren Vorschriften gehéren nur die
Vorschriften, die allgemein fiir die Ubertragung des
mit dem Nielbrauch zu belastenden Rechts gel-
ten. Ob besondere Ausgestaltungen fiir die Uber-
tragung des Rechts auch fiir die Bestellung
eines Nieflbrauchs gelten, bestimmt sich nach
den Vorschriften, die diese Ausgestaltungen zulas-
sen.

b) Bei dem Dauerwohn- und dem Dauernutzungs-
recht kann der Zustimmungsvorbehalt nach § 42
Abs. 1, § 35 Satz 1 WEG nur fiir die Ubertragung
des Rechts, nicht dagegen fiir die Belastung mit be-
schrinkten dinglichen Rechten vereinbart werden.
Ein Zustimmungsvorbehalt fiir die Bestellung ding-
licher Rechte am Dauernutzungsrecht, die — wie der
Nieflbrauch — zum Gebrauch und zur Nutzung des
zu belastenden Rechts berechtigen, kann aber ge-
mifd § 33 Abs. 4 Nr. 1 WEG als Inhalt des Rechts

vereinbart werden.
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Problem

Der Erbbauberechtigten gehérte ein Erbbaurecht an
einem Parkhausgrundstiick. Sie riumte einer Kaufhaus-
gesellschaft an mehreren Stellpldtzen fiir die Laufzeit
des Erbbaurechts ein Dauernutzungsreche (§ 31 Abs. 2
WEG) ein. Als Inhalt des Dauernutzungsrechts wurde
gem. §§ 42, 35 WEG vereinbart, dass die ,Verdufle-
rung und Ubertragung® des Dauernutzungsrechts der
Zustimmung des Erbbauberechtigten und des Erbbau-
rechtsausgebers bedarf.

Die Kaufhausgesellschaft bestellte an dem Dauernut-
zungsrecht fiir einen Dritten einen NiefSbrauch. Der
BGH musste kliren, ob fiir die Wirksamkeit der Nief3-
brauchsbestellung die Zustimmung des Erbbauberech-
tigten und des Erbbaurechtsausgebers erforderlich ge-
wesen war.

Entscheidung

Beim Dauerwohn- und Nutzungsrecht (§ 31 WEG)
handelt es sich nicht um ecin grundstiicksgleiches,
sondern nur um cin ,einfaches” dingliches Recht.
An ihm kann insbesondere keine Grundschuld bestellt
werden; es kommt lediglich eine Rechtsverpfindung
in Betracht. Das Dauerwohn- und Nutzungsrechts ist
auch keine Sache i. S. d. §§ 1030 ff. BGB, sondern ein
Recht i. S. v. § 1068 Abs. 1 BGB; dic Bestellung des
NiefSbrauchs an einem Dauerwohn- und Nutzungsrecht
richtet sich nach den Vorschriften iiber den Rechts-
nieflbrauch. Gem. § 1069 Abs. 1 BGB erfolgt daher die
Nielbrauchsbestellung nach den fiir die Ubertragung
des Rechts geltenden Vorschriften. Das Dauerwohn-
und Nutzungsrecht ist ein verduflerliches Recht (§§ 33
Abs. 18.1, 31 Abs. 3 WEG). Dies gilt auch dann, wenn
das Recht an einem Erbbaurecht lastet (§ 42 Abs. 1
WEG). An ihm kann mithin grundsitzlich ein Nief3-
brauch bestellt werden (vgl. im Umkehrschluss § 1069
Abs. 2 BGB).

Fiir die Ubertragung des Dauerwohn- und Nutzungs-
rechts ist nach §§ 42 Abs. 1, 35 WEG die Zustimmung
des Erbbauberechtigten erforderlich, wenn ein entspre-
chender Zustimmungsvorbehalt im Vertrag vereinbart
wurde. Dennoch bedarf die Bestellung des NiefSbrauchs
nach Ansicht des BGH keiner Zustimmung des Erb-
bauberechtigten, wenn im Dauernutzungsrechtsvertrag
lediglich ein Zustimmungsvorbehalt fiir die Rechtsver-
dufllerung vereinbart wurde: Zu den nach § 1069 Abs. 1
BGB anwendbaren Vorschriften gehorten nur solche
Vorschriften, die allgemein fiir die I"Jbertragung des
Rechts gilten. Ob besondere Ausgestaltungen fiir die
Ubertragung des Rechts auch fiir die Bestellung des
NiefSbrauchs gilten, bestimme sich allein nach den Vor-
schriften, die diese Ausgestaltungen zuliefSen. Die Ver-

weisung in § 1069 Abs. 1 BGB auf die Regelungen fiir
die Ubertragung solle lediglich eine Regelungsliicke bei
den allgemeinen Voraussetzungen der Nief$brauchsbe-
stellung schlieflen. Nicht erfasst seien Sondervorschrif-
ten, die an anderer Stelle fiir die Ubertragung der Rech-
te geschaffen worden seien (Tz. 15).

Der Gesetzgeber hat in § 35 WEG einen Zustimmungs-
vorbehale fiir die Verduflerung des Rechts eingefiihrt.
Ein Zustimmungsvorbehalt fiir die Bestellung eines
Gebrauchsrechts kann nur nach § 33 Abs. 4 Nr. 1
WEG Inhalt des Rechts sein; hiernach kann die Art der
Nutzungen zum Regelungsinhalt gemacht werden. Da-
bei handelt es sich aber um einen besonderen Zustim-
mungsvorbehalt: Die Parteien sollten bei der Bestellung
des Dauerwohn- oder Dauernutzungsrechts frei ent-
scheiden konnen, ob sie nur die Verduflerung, nur die
Bestellung eines Nief8brauchs oder beides unter einen
Zustimmungsvorbehalt stellten (Tz. 25). Wiirde man
gem. § 1069 Abs. 1 BGB die Beschrinkungen fiir die
Ubertragung des Rechts auch stets auf die Belastung des
Rechts mit einem Nief$brauch anwenden, nihme man
den Parteien diese Gestaltungsfreiheit.

Eine Zustimmung wire daher nur erforderlich, wenn
die Parteien des Dauernutzungsrechts nicht blof§ eine
allgemeine Verduflerungsbeschrinkung nach § 35
WEG, sondern gem. § 33 Abs. 4 Nr. 1 WEG ecinen
speziellen Zustimmungsvorbehalt fiir die Bestellung
des Nieflbrauchs vereinbart hitten. Dies war aber nicht
der Fall. Im Vertrag wurde zwar nicht nur die Verdufe-
rung, sondern auch die Ubertragung unter einen Zu-
stimmungsvorbehalt gestellt. Es spreche jedoch alles
dafiir, dass die Parteien mit dem Begriffspaar nur die
nach §§ 42 Abs. 1, 35 S. 2, 12 Abs. 3 WEG bestehende
Rechtslage hitten beschreiben und lediglich Missver-
stindnisse iiber ihren Inhalt hitten vermeiden wollen
(Tz. 32) — also klargestellt wissen wollten, dass sowohl
das Grundgeschift als auch das Erfiillungsgeschift der
Verduflerung der Zustimmung bedurfte.
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berger), 4.5.2019 Kiel
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