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im Auftrag von Bernd F. Lunkewitz, Mérfelder LandstraB3e 277,
60598 Frankfurt am Main,
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I. Sachverhalt

Vorbemerkung: Soweit die Tatsachen nicht durch Urkunden belegt sind, wurden sie den An-

gaben des Auftraggebers entnommen, die als richtig unterstellt werden.

1 Im Zuge ihres Auftrags, die frilheren volkseigenen Betriebe wettbewerblich zu
strukturieren und zu privatisieren, plante die Bundesanstalt fiir vereinigungsbeding-
te Sonderaufgaben, vormals Anstalt zur treuhinderischen Verwaltung des Volksei-
gentums (i. F.: Treuhandanstalt, kurz THA), die VerduBerung zweier vermeintlich
frither volkseigener Betriebe, ndmlich der ,Aufbau-Verlag Gesellschaft mit be-
schrinkter Haftung im Aufbau“ und der ,Riitten & Loening Berlin Gesellschaft mit
beschrinkter Haftung im Aufbau®.

2 Bernd F. Lunkewitz (1.F.: Auftraggeber) war der Griinder, Alleingesellschafter und
~ Geschiftsfiihrer der BFL Beteiligungsgesellschaft mbH (i.F.: BFL). Er hatte diese
Gesellschaft zu dem Zweck gegriindet, simtliche Geschéftsanteile an den \}01'ge~

nannten Gesellschaften zu erwerben.

3 Am 18.9.1991 schloss die BFL mit der THA cinen notariellen Geschiftsanteilskauf-
und -abtretungsvertrag. Kaufgegenstidnde waren sdmtliche Geschiftsanteile an den

Gesellschaften

»HAufbau-Verlag Gesellschaft mit beschrinkter Haftung im Aufbau“ (eingetra-
gen im Handelsregister des Amtsgerichts Charlottenburg unter HRB 35991)

und

HRiitten & Loening Berlin Gesellschaft mit beschrénkter Haftung im Aufbau®
(eingetragen im Handelsregister des Amtsgerichts Charlottenburg unter HRB
37765).

4 In dem Vertrag wurde festgehalten, beide Gesellschaften seien entstanden durch
Umwandlung ehemals volkseigener Betriebe. Das Stammkapital sei aus dem Ver-
mogen der umgewandelten Betriebe gebildet. Die Verkduferin (THA) halte sémtli-

che Geschiftsanteile daran.



In § 8 des Vertrages heifit es unter der Uberschrift ,,Vermdgensrechtliche Anspri-
che®, dass der ,,Kulturbund e.V.“ (i. Folgenden: Kulturbund; zu diesem Naheres u.
bei Rn. 32, 46) Anspriiche auf die Gesellschaft ,,Aufbau-Verlag® geltend gemacht
habe. Deshalb stehe die Abtretung der Anteile unter der aufschiebenden Bedingung,

dass der Kulturbund die Zustimmung zur Verduerung erteile.

Mit Schreiben seines Bevollmichtigten vom 18.9.1991 erteilte der Kulturbund die
Zustimmung zur VerduBerung des ,,Aufbau-Verlages“ (bestitigt durch weiteres

Schreiben vom 30.9.1991).

Durch Beitritts- und Anderungsvertrag vom 27.9.1991 kamen drei weitere Kaufer

hinzu. Die Kaufgegensténde blieben identisch.

Im Februar 1992 fiihrten die — nunmehr vier — Kaufer in Bezug auf den Aufbau-
Verlag die vermeintlichen ,,Nachgriindungsmainahmen® nach §§ 19 ff. THG durch
(eingetragen am 6.8.1992 in das Handelsregister des AG Charlottenburg). Die
betreffende Eintragung hat folgenden Wortlaut: -

,Durch Beschluss der Gesellschafterversammiung vom 20. Februar 1992 ist
die Fortsetzung der Gesellschaft beschlossen, das Stammkapital auf 50.000
DM neu festgesetzt und der Gesellschaftsvertrag festgestellt, wobei insbeson-
dere § 1 (Firma), § 2 (Gegenstand des Unternehmens) und § 7 (Geschiftsfiih-
rer) abweichend gefasst sind.

Weitere Eintragungen betreffen einen — hier nicht interessierenden — Beschluss vom

19.6.1992.

Die vermeintlichen ~Nachgriindungsmafinahmen“ zu Riitten & Loening fanden
gleichfalls Anfang 1992 statt und wurden am 22.10.1992 in das Handelsregister des
AG Charlottenburg eingetragen.

Nachdem es zwischen den Kaufvertragsparteien zu Meinungsverschiedenheiten we-
gen an dem Betriebsgrundstiick des Aufbau-Verlages bestellter Grundschulden so-
wie tiber die Werthaltigkeit der Geschiftsanteile des Aufbau-Verlages gekommen

war, verstindigten sich die Kaufvertragspartéien durch notariellen Vertrag vom



10

11

12

13

24.11.1992 vergleichsweise darauf, die Vertrage vom 18.9. und 27.9.1991 aufrecht-

zuerhalten und durchzufiihren.

Ende September 1994 erklirte die Unabhéngige Kommission zur Uberpritfung des
Vermogens der Parteien und Massenorganisationen der DDR (Unabhéngige Kom-
mission) dem Auftraggeber, es bestiinden Anhaltspunkte dafiir, dass der Aufbau-
Verlag sich weiterhin im Eigentum des Kulfurbundes befinde und die Kiufer des-
wegen lediglich eine vermogenslose Hiille erworben hétten. Priiffungen der Kdufer
ergaben, dass das zutraf. Die THA, die sich den Ergebnissen nicht anschloss, und die
Kéufer traten in Verhandlungen ein. Nachdem die THA im November 1994 vergeb-
lich aufgefordert worden war, das Vermdgen des Aufbau-Verlages vom Kulturbﬁnd
zu erwerben und an die Aufbau-Verlag GmbH (1992) zu tibertragen, verduBerte der
Kulturbund mit notariellem Vertrag vom 28.2.1995 seine Geschéiftsanteile an einer
»Aufbau-Verlag GmbH (1945)“ sowie mit notariellem Vertrag vom 21.12.1995 den
Geschiftsbetrieb des LAufbau-Verlages™ mit simtlichen Aktiva und Passiva an den
Auftraggeber. Mit Schreiben vom 1.3.1995 iibersandte der Kulturbund zugleich der
THA eine auf die Zustimmung zur Verduferung der Geschiftsanteile an der ,,Auf-

bau-Verlag GmbH* bezogene Anfechtungserklirung.

Der Streit dariiber, ob die Treubandanstalt tatsichlich Eigentiimer des Aufbau-
Verlages war und diesen wirksam iibereignen konnt¢, fiihrte zu verschiedenen Pro-

Zessen.

Nachdem die THA sich weigerte, Schadenersatz zu leisten, ging der Aufbau-Verlag
in die Insolvenz und wurde vom Insolvenzverwalter im Zusammenwirken mit dem

Auftraggeber an einen Investor verkauft.

Der Auftraggeber versucht seither, die THA auf Schadenersatz in Anspruch zu neb-
men. Die von ihm im eigenen Namen erhobene Klage wurde vom OLG Frankfurt
am Main mit Urteil vom 30.6.2014 abgewiesen, weil die Eigentumslage nicht end-
giiltig geklért sei und der THA unabhéngig davon keine Pflichtverletzung zur Last
falle. In dem Urteil wurde unter anderem ausgefiihrt, dass § 306 BGB a.F. und dem-
entsprechend auch § 307 BGB a.F. im vorliegenden Fall keine Anwendung finden,

selbst wenn der Kaufgegenstand als ,,GmbH im Aufbau® mangels Volkseigentum



nicht hdtte entstehen kénnen. Die hiergegen gerichtete Nichtzulassungsbeschwerde

hat der BGH ohne Begriindung zuriickgewiesen.

II. Gutachtenauftrag

14

Der Auftraggeber hdlt die Ausfilhrungen zum Nichtvorliegen einer anfinglichen .
objektiven Unmdoglichkeit (§ 306 BGB a.F.) fiir unzutreffend und hat mich beauf-

tragt, (ausschlieBlich) hierzu in einem schriftlichen Rechtsgutachten Stellung zu neh-

Die Frage, ob dem Auftraggeber aus einer etwaigen anfinglichen objektiven Un-
moglichkeit der dem Verkdufer obliegenden Leistung ein Schaden erwachsen ist und

gegebenenfalls welcher, wird vom Auftrag nicht erfasst.

HI. Stellungnahme

1. Zum Urteil des OLG Frankfurt am Main vom 30.6.2014 — 1 U 253/11

15
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Das OLG fiihrt auf S. 27 {. seines Urteils (BU) Folgendes aus:

,Der Geschiftanteilskauf- und -abtretungsvertrag vom 18.09./29.09.1991 ist
nicht wegen anfinglicher objektiver Unméglichkeit nach § 306 BGB a.F. nich-
tig, da diese Vorschrift hier nicht einschldgig ist.

Gegenstand des Vertrages ... sind der Kauf und die Abtretung von Geschifts-
anteilen an Gesellschaften mit beschrankter Haftung im Aufbau. Diese Ge-
schiftsanteile hétten ihrer Art nach entstehen konnen, wenn die Verlage wirk-
sam in Volkseigentum iiberfithrt worden waren. In diesem Fall wurde die
Treuhandanstalt Anteilsinhaberin (§ 1 Absatz 4 TreuhG) und konnte diese auf
die Kiufer tibertragen. Auf einen solchen Erwerb von Mitgliedschaftsrechten
an Gesellschaften mit beschrénkter Haftung als eines sonstigen Rechts i.S. des
§ 437 Abs. 1 a.F. sind die Gewdhrleistungsvorschriften anwendbar ...*

Diese Ausfithrungen sind von Rechtsirrtum beeinflusst. Der Verkédufer einer Forde-
rung oder eines sonstigen Rechts hatte nach § 437 Abs. 1 BGB a.F. fiir den rechtlichen
Bestand der Forderung oder des Rechts einzustehen. § 437 Abs. 1 BGB a.F. war aller-
dings nur anwendbar, wenn das Bestehen des vertragsgegensténdlichen Rechts objek-

tiv moglich war. Hingegen war § 437 Abs. 1 BGB a.F. unanwendbar, es galt vielmehr

6
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§ 306 BGB a.F., wenn das verkaufte Recht aus rechtlichen Griinden nicht entstehen

oder nicht bestehen konnte.!

Zu dem zuletzt genannten Gesichtspunkt trdgt das OLG nicht mehr bei als die Erwi-
gung, dass die verkauften Geschiftsanteile ,ihrer Art nach® hétten ,.entstehen konnen,
wenn die Verlage wirksam in Volkseigentum tberfithrt worden waren® (wiren). Gera-
de dies hat das OLG aber bei seiner Hilfsbegriindung (vgl. BU S. 27 oben: ,,Selbst
wenn ...“) ausgeschlossen. Wenn aber die Verlage nicht in Volkseigentum tiberfiihrt
worden waren, hitte das OLG priifen miissen, ob im Zeitpunkt des Vertragsschlusses
noch damit hitte gerechnet werden konnen, dass das in einem iiberschaubaren Zeit-
raum wiirde nachgeholt werden kénnen. Dies hat es unterlassen. Es hat verkannt, dass
es maligeblich darauf ankommt, ob das konkret verkaufie Recht existiert oder existie-

ren kann, und nicht, ob solche Rechte ,,der Art nach® hétten entstehen kénnen.

2. Inhalt des § 306 BGB a.F.

18

§ 306 BGB in der bis zum 31.12.2001 — auch in 1991/1992 — geltenden Fassung (Art.
229 § 5 Satz 1 EGBGB) lautete:

,Bin auf eine unmogliche Leistung gerichteter Vertrag ist nichtig.”

3. Zur Auslegung von § 306 BGB a.F.

a) Allgemein

19

§ 306 BGB a.F. sollte nach iibereinstimmender Meinung von Rechtsprechung und
Schrifttum nur Anwendung finden, wenn es sich um eine anfangliche (urspriingliche),
objektive und dauernde Unméglichkeit handelte? Fiir die beiden zuerst genannten
Voraussetzungen war maBgeblicher Zeitpunkt derjenige des Vertragsschlusses.® Ob-

jektive Unmoglichkeit lag vor, wenn die Leistung von niemandem, weder vom

'RGZ 90, 240, 244; 128, 241, 246; OLG Schleswig, Urt. v. 15.12.1994 — 5 U 45/93, juris Rn. 48; OLG Saarbrii-
cken, Urt. v. 11.8.1999 — 1 U 867/98, juris Rn. 30; Palandt/Heinrichs, BGB, 43. Aufl. 1984, § 306 Anm. 2 i.V.m.
§ 275 Anm. 2, 3.

2 palandt/Heinrichs, BGB, 43. Aufl. 1984, § 306 Anm. 2.

*BGHZ 47, 48, 50; 60, 14, 16.



Schuldner noch von einem Dritten, erbracht werden konnte.* Die voriibergehende
stand der dauernden Unmoglichkeit gleich, wenn sie die Erreichung des Geschifts-
zweckes in Frage stellte und dem anderen Teil die Einhaltung des Vertrages bis zum
Wegfall des Leistungshindernisses nicht zuzumuten war.” Mafigeblicher Zeitpunkt fiir
die Beurteilung, ob voriibergehende oder dauernde Unméglichkeit vorlag, war grund-
sitzlich derjenige des Bintritts des Leistungshindernisses.® Wegen des bereits genann-
ten Frfordernisses der ,,anfénglichen Unmoglichkeit fielen aber die Zeitpunkte in eins
zusammen. Bestand aus der Sicht des maligeblichen Zeitpunktes, also des Vertrags-
schlusses, keine realistische Aussicht darauf, dass sich die Rechtssituation noch einmal
dndern wiirde, lag ein Fall der dauernden Unmdglichkeit vor.” Die Leistungspflicht
lebte nicht wieder auf, wenn die Leistung auf Grund einer unerwarteten Entwicklung

wieder moglich wurde.®
b) Beispiele aus der Rechtsprechung
_ aa) Fiir § 306 BGB a.F. unerheblicher Mangel

20 Ein behebbarer — und somit fiir § 306 BGB a.F. unerheblicher — Mangel ist z.B. feh-

lendes Figentum.’ Denn dieses kann sich der Verkéufer ja noch beschaffen.
bb) Nichtigkeit gemifl § 306 BGB a.F.

21 Dem gegeniiber wurde Nichtigkeit gema} § 306 BGB a.F. angenommen in folgenden
Fallen: |

‘Verkauf eines nicht schutzfihigen Gebrauc;hsmusters,10 eines Patents, wenn die Erfin-
dung ihrem Wesen nach einem Patentschutz nicht zugénglich war,!! eines nicht exis-

tierenden Rechts, ndmlich einer gesetzlichen Lizenz des Gesellschafters an Patenten

4 palandt/Heinrichs, BGB, 43. Aufl. 1984, § 275 Anm. 2.

S BGH LM § 306 BGB Nr. 4; Palandt/Heinrichs, BGB, 43. Aufl. 1984 § 275 Anm. 5b.

¢ BGH LM § 306 BGB Nr. 4, 7; Palandt/Heinrichs, BGB, 43. Aufl. 1984, § 275 Anm. Sc.

TBGH, Urt. v. 19.9.1995 — VI ZR 377/94, DtZ 1996, 26, zitiert nach juris, dort Rn. 20.

8 RGZ 158, 331; BGH LM § 306 BGB Nr. 4, Palandt/Heinrichs, BGB, 43. Aufl. 1984, § 275 Anm. 5c.
*OLG Sachsen-Anhalt Urt. v. 28 10.2014 — 12 U 25/14, juris Rn. 60.

YRGZ 68, 292.

RGZ 90, 240, 244,



seiner GmbH,'? Vergabe einer Patentlizenz, nachdem das Patent bereits ausgelaufen
war,'? Ubertragung von Aktien, die noch nicht hergestellt waren und wegen eines zwi-
schenzeitlichen Kapitalerhhungsbeschlusses auch nicht mehr hergestellt werden
konnten,'* Verkauf von Geschiftsanteilen unter VerstoB gegen das Stiickelungsgebot
in § 5 Abs. 3 Satz 2 GmbHG,15 eines rechtlich unzulédssigen Grundpfandrechts,'6 ()
bertragung einer im Grundbuch'eingetragenen ,realen Kaminkehrergerechtigkeit, die
ihrer Art nach in der Rechtsordnung nicht mehr existierte,'’ Abtretung einer Hypothek,

die in der zwischenzeitlich durchgefithrten Zwangsversteigerung ausgefallen war,'®

Verkauf von — nur mit dem Grundstiick verkehrsfihigen — Bungalows.'®

¢) Rechtsprechung speziell zu Umwandlungsproblemen nach dem THG

22

23

Nach der Rechtsprechung des BGH war die geéetzliche Umwandlung von Wirt-
schaftseinheiten, fiir welche die Voraussetzungen nach dem THG am Stichtag

(1.7.1990) nicht vorlagen, ausgeschlossen. Wurden solche ,,Gesellschaften® in der

rechtsirrigen Annahme ihrer Umwandlung kraft Gesetzes als ,,GmbH im Aufbau in

das Handelsregister eingetragen, handelte es sich um bloBe Scheingesellschaften. Die
— zu Unrecht erfolgte — Eintraguhg wirkte nicht konsﬁtutiv. Nachtrégliche Mafinah-
men fithrten — auch wenn sie, insbesondere als vermeintliche ,,NachgriindungsmaB-
nahmen®; auf das THG gestiitzt waren (vgl. §§ 19 ff. THG) — allenfalls zu fehlerhaften
Neugriindungen, also nicht identischen Gesellschaften, die zudem — da ,,ohne Unter-

nehmen* — leere Unternehmenstrager waren.

Das Vermdgen der in Wirklichkeit nicht umgewandelten Wirtschaftseinheit war also
nicht in das Eigentum der THA gefallen und stand auch nicht der fehlerhaften Neu-
griindung zu, sondern verblieb weiterhin bei dem bisherigen Eigentiimer. Unter den

Voraussetzungen des Art. 22 (1) Einigungsvertrag 2 fiel es in die allgemeine Treu-

12 OLG Saarbriicken, Urt. v. 11.8.1999 - 1 U 867/98, juris Rn. 30.

BRGZ 51, 92.

M RGZ 52, 417.

15 OLG Schleswig, Urt. v. 15.12.1994 — 5 U 45/93, juris Rn. 48

1 RGZ 128, 241, 246.

17 BGH, Beschl. v. 22.9.1992 —III ZR 44/91, juris Ra. 3.

'® RG Recht 1918, Nr. 1126.

¥ OLG Brandenburg, Urt. v. 26.6.2002 — 4 U 193/01, juris Rn. 26.

M BGHZ 141, 1, 12; BGH, Beschl. v. 16.10.2006 — II ZB 32/05, WM 2006, 2254, zitiert nach juris Rn. 15, 23.



handverwaltung des Bundes. Der Bund hitte die Wirtschafiseinheit dann eigentlich als

o . N . 2
Eigenbetrieb fiihren miissen.”’

d) Rechtsprechung speziell zum ,,Aufbau-Verlag*

24

%)

26

In einem Verfahren zwischen der ,Aufbau-Verlag GmbH®* als Klige-
rin/Widerbeklagte, unterstiitzt von der THA als Streithelferin, und dem Aufiraggeber
als Beklagtem/Widerkldger wurde durch Urteile des LG Frankfurt am Main vom
18.11.2005 und des OLG Frankfurt am Main vom 17.8.2006 (nicht versffentlicht) auf
die Widerklage des Auftraggebers festgestellt, dass der Auftraggeber auf Grund des
notariellen Vertrages vom 21.12.1995 Rechts- und Vermdgensnachfolger des Kultur-
bundes geworden ist. Das Berufungsurteil wurde durch Zuriickweisung der Revision
gemif § 552a ZPO rechtskriftig (Beschluss des BGH vom 3.3.2008). In dem voraus-

gegangenen Hinweisbeschluss® heifit es,

dass das Berufungsgericht in rechtlich unangreifbarer Weise zu der Uberzeu-
gung gelangt sei, ,,dass der Kulturbund bis zum Beitritt der DDR seine Inha-
berrechte an der ehemaligen Aufbauverlag GmbH nicht verloren hatte und die-
se Rechte deswegen wirksam auf den Beklagten hat {ibertragen kdnnen®,

Nach der Entscheidung des BGH vom 27.9.2010 ist die 1945 gegriindete ,,Aufbau-
Verlag GmbH* im Jahr 1955 in einen organisationseigenen Betrieb (OEB) umgewan-
delt worden und ,,damit zum Zeitpunkt des Beitritts untergegangen“.23 In einer weite-
ren Entscheidung vom 12.7.2011 ist dieser Standpunkt W('jrtlich ﬁbereinstimmend

wiederholt worden.?*

Zwischen der bei Rn. 24 referierten Entscheidung und den bei Rn. 25 angefithrten Ent-
scheidungen besteht kein Widerspruch, wenn man diese — richtiger Weise — so ver-
steht, dass der OEB Aufbau-Verlag, in den die 1945 gegriindete ,,Aufbau Verlag
GmbH* im Jahr 1955 formwechselnd umgewandelt worden war, seinerseits mit Ab-
lauf des 2.10.1990 erloschen ist, weil diese Rechtsform nicht in das geltende Recht

{ibernommen wurde.

21 BGH, Beschl, v.16.10.2006 - I1 ZB 32/05, WM 2006, 2254, ziticrt nach juris Rn.23.

22 BGH, Beschl. v. 10.12.2007 — II ZR 213/06, juris Rn. 2.
2 BGH, Beschl. v. 27.9.2010 — II ZR 182/07, n.v.
2 BGH, Beschl. v. 12.7.2011 —II ZR 134/10, juris Rn. 3.

10
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Mit Beschluss vom 16,12.2013 hat das KG Berlin entschieden, dass der fiir den ,,Auf-
bau-Verlag” unter dem 29.11.1990 in HRB 35991 eingetragene Umwandlungsver-

merk

»QGesellschaft mit beschrinkter Haftung im Aufbau, entstanden nach dem
Treuhandgesetz durch Umwandlung des Aufbau-Verlag Berlin und Weimar*

mangels Vorliegens der gesetzlichen Voraussetzungen zu 16schen ist.® Das KG ging
davon aus, dass die gemil § 13 THG erfolgte und nur deklaratorisch wirkende Eintra-
gung des Umwandlungsvermerks unter Verletzung von § 15 Abs. 1 THG geschehen
sei. Die Eintragung habe nimlich die ,,prinzipielle Umwandlungsfahigkeit” nach § 11

THG vorausgesetzt, an welcher es hier gefehlt habe. Auf OEB sei das THG weder

- unmittelbar noch analog anwendbar. Entstanden sei die ,,Aufbau-Verlag GmbH* erst

durch die vermeintlichen Nachgriindungsmafinahmen der Kaufer vom 20.2.1992 als
fehlerhafte Neugriindung. Sie sei damit aber nicht Rechtsnachfolgerin durch Umwand-
lung geworden. AuBerdem heifie die GmbH zwar ,,Aufbau-Verlag®, sei aber nicht des-
sen Trager und habe keine Rechte am Verlag und an dessen Eigentum. Inhaber des
Verlags und der Verlagsrechte sei infolge Ubertragung durch den Kulturbund Bernd
Lunkewitz.

4. Zum Fall

28

Bezugnehmend auf die Ausfithrungen oben bei 3.2) ist nunmehr zu untersuchen, ob
sich die THA mit den Vertrigen vom 18./27.9.1991 und vom 24.11.1992 zu einer
Leistung — Ubertragung der Geschiftsanteile an der Aufbau-Verlag GmbH im Aufbau
und an der Riitten & Loening GmbH im Aufbau - verpflichtet hat, die anfinglich, ob-

jektiv und dauernd unméglich war.

a) Anfingliche Unmaéglichkeit

2

Da am 18./27.9.1991 keine Aufbau-Verlag GmbH im Aufbau und keine Riitten &
Loening GmbH im Aufbau existierten, kann von einer anfénglichen Unmdglichkeit

ausgegangen werden.

25 K@, Beschl. v. 16.12.2013 - 12 W 32/12

11



b) Objektive Unmoglichkeit

30

31

o2

Schwieriger zu beantworten ist die Frage, ob nur die Verkduferin invermégend zur
Leistung war — dann hitte keine objektive, sondern lediglich eine subjektive Unmég-
lichkeit vorgelegen — oder ob es auch jedem anderen unmdéglich war, die konkret ver-

kauften Rechte zu generieren.

Konkret verkauft wurden die Geschéftsanteile an Gesellschaften mit beschrinkter Haf-
tung ,,im Aufbau®“. Nach den Vertrdgen handelie es sich um ehemals volkseigene Be-
triebe, die der Umwandlung nach dem THG unterlagen, deren Stammbkapital aus dem
Vermogen der umgewandelten Betriebe gebildet war, und dass somit die Verfiigungs-
befugnis der THA gegeben war. In Wahrheit waren weder der Aufbau-Verlag noch

der Verlag Riitten & Loening jemals volkseigene Betriebe gewesén.

Die wurspriingliche ,,Aufbéu—VerIag GmbH*“ ist durch Gesellschaftsvertrag vom
16.8.1945 gegriindet und am 20.10.1945 in das Handelsregister Abteilung B (HRB)
beim AG Charlottenburg eingetragen worden. Die Griindungsgesellschafter hatten als
Treuhsnder fiir den Kulturbund gehandelt. Diesem war seitens der sowjetischen Mili-
tdrverwaltung bereits am 31.7.1945, unmittelbar nach seiner Griindung, erlaubt wor-
den, die vom ,,Aufbau-Verlag GmbH* herausgegebenen Druckschriften zu verbreiten.
Der Kulturbund wurde durch Ubertragung simtlicher Geschéftsanteile vom 24.9. und
19.10.1945/30.3.1946 Alleingesellschafter der GmbH. Spéter war er eine der gesell-
schaftlichen Organisationen der DDR. Unter dem 9.10.1951 erteilte das nunmehr zu-
stindige Amt fiir Literatur und Verlagswesen dem Kulturbund die Lizenz zum Betrieb
des Aufbau-Verlages. Mit der Vierten Durchfiihrungsbestimmung vom 4.9.1952 zur
Verordnung vom gleichen Tage?® - die ausschlieflich zu dem Zweck erlassen worden
war, den bisher als Gesellschaften mit beschrankter Haftung verfassten Unternehmen
die Aﬁfhalnne in die Abteilung C des Handelsregisters (HHRC) zu er6ffnen, sie somit
den volkseigenen Betrieben (VEB) gleichzustellen, was mit erheblichen steuerlichen
Vorteilen verbunden war — wurde die Rechtsgrundlage fiir die am 5.4.1955 vollzogene

Umtragung geschaffen: die Gesellschaft wurde in die Abteilung HRC des Handelsre-

% yO vom 4.9.1952, VOBI fiir Gro8-Berlin I S. 446 .
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gisters des Magistrats von Grofi-Berlin eingetragen und am 19.4.1955 im HRB ge-
16scht. Sie wurde damit formwechselnd in einen Organisationseigenen Betrieb (OEB)

umgewandelt, vgl. Fn. 23, 24.

Mit Riitten & Loening verhielt es sich dhnlich. Deren Betriebsvermégen wurde am
15.7.1948 durch die Landesregierung Brandenburg enteignet und gelangte spéter in
die tatsdchliche Sachherrschaft des DDR-Verlages Volk & Welt GmbH, die es als
Sacheinlage in die unter dem 24.3.1952 in Berlin-Ost von ihr zusammen mit anderen
Gesellschaftern gegriindete Verlag Riitten & Loening GmbH einbrachte. In 1954 er-
folgte die Umtragung der GmbH in das HRC, damit verbunden wie beim Aufbau-
Verlag die formwechselnde Umwandlung in einen OEB.?” Mit Wirkuhg zum 1.1.1964
bildete er mit dem Aufbau-Verlag eine ,,sozialistische Wirtschaftsgemeinschaft®, wo-
bei die Verlage als selbststdndige juristische Personen fortbestanden und separat im

HRC eingetragen blieben..

Da beide Verlage — bis zum Erldschen dieser Organisationsform®® — OEB waren, war
auf sie das THG nicht anwendbar.” Eine Umwandlung gemill diesem Gesetz war so-
mit unmdglich. Die fritheren Gesellschaften mit beschrankter Héftung gab es aber
auch nicht mehr. Sie waren schon im Jahr 1954/1955 mit der Umwandlung in OEBe
erloschen, vgl. Fn. 23, 24.

Die Umwandlung in einen OEB vollzog sich jeweils unter voller Wahrung der Eigen-
tiimerstellung der Organisationseigentiimer.* Inhaber des OEB ,,Aufbau-Verlag® bzw.
nach Ablauf des 2.10.1990 von dessen Vermdgen blieb der Kulturbund, vgl. Fn. 22.
Inhaber von Riitten & Loening diirften die Nachkommen der Eigner geblieben sein,
die schon im Mai 1936 unter dem Nazi-Regime zu einem Verkauf an einen ,, Ariseur®

31
gezwungen worden waren.

2 1n einem Beschluss-Protokoll des Politbitros der SED ,,zur Profilierung des DDR-Verlagswesens® vom
31.7.1962 wird er allerdings als ,,parteieigener Verlag® bezeichnet.

28 Nach dem Beitritt der DDR zur Bundesrepublik Deutschland am 3.10.1990 sind OEB als Rechtspersonen
erloschen, weil ab diesem Tag gem. Art. 8 des Einigungsvertrages inden in Art. 3 genannten (neuen) Bundes-
ldndern Bundesrecht in Kraft trat, soweit nichts anderes bestimmt ist. Das Recht der Bundesrepublik Deutsch-
land kennt indessen nicht die Rechtsform des OEB und eine Ubergangsregelung ist im Einigungsvertrag nicht
vorhanden, OLG Frankfurt, Urt. v. 12.07.2007 - 3 U 347/05, OLGR 2008, 359, 360; vgl. auch BGH, Beschl. v.
12.7.2011 —II ZR 134/10, juris Rn. 3.

¥ S0 schon KG VIZ 1993, 457, 459; vgl. ferner Neye, EWIR 1992, 81; Schiefil, VIZ 1994, 377.

30 vgl. BGH ZIP 1997, 565, 647. ‘

3 vgl. BGH NIW 2012, 1796.
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Es ergibt sich mithin nicht, dass die THA zwar fremde, aber immerhin entstandene
Geschiftsanteile verkauft hat (hitte sie tiber blof fremde Geschéftsanteile verfiigt, hit-
ten bei Nichtleistung nur Gewiahrleistungsanspriiche bestanden, s.o. Rn. 20).3? Ver-
kauft hat sie vielmehr Geschiftsanteile an nicht existierenden, ndmlich nur vermeint-
lich gesetzlich gemifl dem THG umgewandelten Gesellschaften. Deshalb geht auch
das — immerhin denkbare — Argument fehl, dass die Kdufer, wenn sie gewusst hitten,
dass die Verlage (genauer: deren Betriebsvermogen) nicht der THA gehérten, die
Kaufvertriige nicht mit dieser, sondemn mit dem Kulturbund bzw. den Eignern von
Riitten & Loening geschlossen hitten. Die Eigentiimer hétten ihnen die Kaufgegens-
tédnde nicht verschaffen kénnen, da wie aufgezeigt deren Entstehung an das Vorliegen
der Umwandlungsvoraussetzungen nach THG gekntipft war, die aber nicht eingetreten
waren. Danach kann dahinstehen, dass auch die OEB und erst recht die zuvor beste-
henden Gesellschaften mit beschrinkter Haftung erloschen waren und vom Kultur-
bund und den Inhabern von Riitten & Loening auch nicht mehr (re-) generiert werden
konnten (vgl. hierzu u. Rn. 37 £).

Da keine fremden, sondern nicht existierende Verm&gensgegenstande verkauft wur-
den, ist die Zustimmung des Kulturbundes (s.o. Rn. 6) zum Verkauf vom 18.9.1991
unbeachtliéh. Deswegen kann dahinstehen, dass aie Zustimmung des Kulturbundes
selbst der Zustimmung der Treuhdnderin bedurfte (§ 20b Abs. 1 DDR-Parteiengesetz,
dazu Niheres bei Rn. 46).

Um die Frage zu beantworten, ob es unméglich war, die konkret verkauften Rechte zu
generieren (0. Rn. 29), muss nochmals auf die Bedeutung der sog. ,,Nachgriindungs-

mafnahmen“ nach §§ 19 ff. THG (s.o. Rn. 8) eingegangen werden.
§ 19 THG lautet:

,JUnverziiglich nach der Eintragung der Aktiengesellschaft im Aufbau oder der
Gesellschaft mit beschrinkter Haftung im Aufbau in das Handelsregister hat
deren vorldufiges Leitungsorgan die fiir die Griindung einer Aktiengesellschaft
oder einer Gesellschaft mit beschrinkter Haftung gesetzlich erforderlichen
MafBnahmen fiir die Griindung einzuleiten.”

2RG LZ 1912, 841; RGZ 109, 297; Seibt in: Scholz, GmbHG, 12. Aufl. 2018, § 15 Rn. 15.
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Ausweislich des o. bei Rn. 8 wiedergegebenen Handelsregistereintrags haben die Kiu-
fer die Fortsetzung der Gesellschaft beschlossen, das Stammbkapital neu festgesetzt und
den  Gesellschaftsvertrag  festgestellt und  somit  die  vermeintlichen

»Nachgriindungsmafnahmen® vollzogen.

Da die ,Nachgriindungsmafinahmen® allerdings von Scheingesellschaftern einer
Scheingesellschaft durchgefiihrt worden sind, die freilich gutgldubig vom Bestehen
von durch Umwandlung geméfl dem THG entstandenen ,,Kapitalgesellschaften im
Aufbau“ ausgingen, entstanden fehlerhafte Gesellschaften, deren Mangelhaftigkeit
geheilt wurde, als die Eintragung im Handelsregister erfolgte®® Diese Heilung er-
streckt sich jedoch nicht auf die nichtigen Scheingesellschaften, sondern auf die feh-
lerhaften Neugriindungen. Neu gegriindet wurden mit den vorherigen Wirtschaftsein-

heiten nicht identische Unternehmenstriger (s.o0. Rn. 22).

Zwar hat der Kulturbund im Jahre 1995 seine Geschiftsanteile an einer ,,Aufbau Ver-
lag GmbH (1945)* an den Auftraggeber personlich verduBert. Der BGH hat in der Sa-
che II ZR 213/06 bestitigt, dass der Kulturbund bis zum Beitritt der DDR seine Inha-
berrechte an der ehemaligen GmbH nicht verloren hatte und diese Rechte deswegen
wirksam auf Bernd Lunkewitz (Auftraggeber) hat tibertragen koénnen (s.o. Rn. 23).
Hitte dieser damit das bekommen, was die THA der BFL und den drei weiteren K&u-
fern im Jahre 1991 nicht hat verschaffen konnen, liele sich die objektive Unmoglich-
keit der von der THA damals versprochenen Leistung bezweifeln. Indes gab es auch
im Jahr 1995 keine Geschiftsanteile an einer ,,Aufbau Verlag GmbH (1945)“. Diese
Gesellschaft war schon im Jahr 1955 durch formwechselnde Umwandlung erloschen
und aus dem Handelsregister B geloscht worden (s.o. Rn. 32). Zwar hitte der Kultur-
bund eine neue GmbH griinden und somit neue Geschiftsanteile generieren kénnen.
Das wiren aber — mangels Identitédt der Unternehmenstriger — nicht die Geschiftsan-
teile gewesen, welche die THA an die BFL verkauft hat. Eine Kapitalgesellschaft im
Aufbau nach THG lieB sich ohnehin nicht mehr generieren.

Dariiber hinaus handelte es sich bei dem neu gegrimdeten Unternehmenstriger um

einen ,leeren” Unternchmenstriger, weil das von ihm tatsdchlich geftihrte Unterneh-

3 vgl. Bayer in: Lutter/Hommelhoff, GmbH-Gesetz, 19. Aufl. 2016, § 2 GmbHG Rn. 39.
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men ihm rechtlich nicht zugeordnet war, die fiir dieses Unternehmen getitigten Ge-
schifte somit fiir den Unternchmenstréger objektiv fremde Geschéfte waren (s.0. Rn.

22).

Allerdings verduBerte der Kulturbund in 1995 neben den ,,GmbH-Anteilen® auf3erdem
»den Geschéftsbetrieb des Aufbau-Verlages mit sémtlichen Aktiva und Passiva“. Die-
ser Gegenstand — das Unternehmen — war zweifellos existent und gehorte auch dem
Kulturbund, unterlag allerdings der treuhdnderischen Verwaltung nach § 20b Partei-
enG der DDR (dazu Néheres u. Rn. 46), so dass es einer Zustimmung der THA be-
durfte, die diese zunédchst verweigerte, dann in einem verwaltungsgerichtlichen Ver-
fahren am 17.12.1999 im Einvernchmen mit der Unabhingigen Kommission fiir nicht
erforderlich erklidrte. So wie Bernd Lunkewitz (Auftraggeber) den Geschiftsbetrieb
vom Kulturbund erwerben konnte, hétte thn wohl auch die fehlerhaft zustande ge-
kommene Gesellschaft selbst erwerben kdnnen. Wire das Unternehmen dem durch die
vermeintlichen Nachgriindungsmafinahmen entstandenen Unternehmenstrager — ndm-
lich der fehlerhaften Gesellschaft — zugefiihrt worden, wére die objektive Uﬁmﬁglich~
keit der in deﬁ Kaufvertrdgen vereinbarten Leistungen aber nicht ,,geheilt worden.
Denn dadurch hitte sich nichts daran geéndert, dass die urspriinglich bestehende Wirt-
schaftseinheit und der neu gegriindete Unternehmenstréiger nicht identisch waren. Der

letztere war insbesondere nicht Rechtsnachfolger des ersteren.

Im Ubrigen ist es bis heute zu einer Vereinigung von Unternehmenstriger und Unter-
nehmen nicht gekommen. Denn nicht die fehlethafte Neugriindung ,,Aufbau-Verlag
GmbH‘;, sondern der Auftraggeber hat das Untermnehmen im Jahr 1995 erworben (s.0.
Rn. 10). '

Als organisationseigener Betrieb (OEB) des Kulturbundes unterfiel der Aufbau-Verlag
den §§ 20 a und b ParteiG-DDR (in Kraft getreten am 1.6.1990), wobei die treuhdnde-
rische Verwaltung gem#B dem Einigungsvertrag von der THA auszuiiben war.>* Dies
folgt daraus, dass der Kulturbund zum "Demokratischen Block", dem Kern des "Nati-
onalrats", gehorte und der SED eng verbunden war, wobei der Verlag der SED auch

wirtschaftlich nahestand.>® Die Nahe des Kulturbundes zum Staat und der diesen tra-

34 SchieBl, VIZ 1994, 377.
a3 KG, Urt. v. 14.11.1995 — 5 U 6674/94, KGR Berlin 1996, 197, 199 unter Hinweis auf Berger/Volkens, Rechts-
handbuch, Vermdgen und Investitionen in der ehemaligen DDR, Teil II, 145 b, ParteiG-DDR Rn. 12.
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genden Partei wird auch dadurch belegt, dass zu der Zeit, als die Umtragung dés Auf-
bau-Verlages aus HRB in HRC in die Wege geleitet wurde (s.o. Rn. 31), Johannes R.
Becher in Personalunion Prisident des Kulturbundes (somit Vertreter samtlicher Ge-
schiftsanteile des Aufbau-Verlages) und Minister fiir Kultur der DDR war, Durch Be-
schluss vom 31.7.1962 (sog. Profilierungsbeschluss) entschied das Politbiiro der SED,
also das fithrende Machtorgan der DDR, dass ,,zur Erreichung einer héheren politisch-
ideologischen Qualitdt der Buchproduktion, einer einheitlichen politischen und dko-
nomischen Leitung von Verlagswesen und Buchhandel“ die Verwaltung verschiedener
organisationseigener Verlage — darunter der Aufbau-Verlag und Riitten & Loening —
vom Druckerei- und Verlagskontor auf das Ministerium fiir Kultur zu iibertragen sei.
Deswegen ist abschlieflend noch zu priifen, ob sich aus den §§ 20a und b ParteiG-

DDR etwas ergibt, was der Annahme der objektiven Unméglichkeit entgegensteht.

§ 20a ParteiG-DDR befasst sich mit ,,Parteien und die ihnen verbundenen Organisati-
onen, juristischen Personen und Massenorganisationen“. Und § 20b ParteiG-DDR hat

folgenden Wortlaut:

»(1) Mit Inkraftireten dieses Gesetzes kdnnen die Parteien und die ihnen ver-
bundenen Organisationen, juristischen Personen und Massenorganisationen
Vermogensverdnderungen wirksam nur mit Zustimmung der Bundesanstalt fiir
vereinigungsbedingte Sonderaufgaben oder deren Rechtsnachfolger vorneh-
men.

(2) Zur Sicherung von Vermogenswerten von Parteien oder ihnen verbundenen
Organisationen, juristischen Personen und Massenorganisationen wird das
Vermogen der Parteien und der ihnen verbundenen Organisationen, juristi-
schen Personen und Massenorganisationen, das am 7. Oktober 1989 bestanden
oder seither an die Stelle dieses Vermogens getreten ist, unter treuhinderische
Verwaltung gestellt.

(3) IDie treubdnderische Verwaltung wird von der Bundesanstalt fiir vereini-
gungsbedingte Sonderaufgaben oder deren Rechtsnachfolger wahrgenommen.
2Diese fiihrt das Verm&gen an die frither Berechtigten oder deren Rechtsnach-
folger zurlick. 3Soweit dies nicht moglich ist, ist das Vermdgen zugunsten ge-
meinniitziger Zwecke, insbesondere der wirtschaftlichen Umstrukturierung, in
dem in Artikel 3 des Einigungsvertrages genannten Gebiet zu verwenden. 4Nur
soweit Vermdgen nachweislich nach materiell-rechtsstaatlichen Grundsitzen
im Sinne des Grundgesetzes erworben worden ist, wird es den Parteien und den
in § 20a Abs. 1 genannten Institutionen wieder zur Verfligung gestellt.

17



48

49

(4) IIm Einvernchmen mit dem Bundesministerium des Innern kann das Bun-
desministerium der Finanzen durch Rechtsverordnung mit Zustimmung des
Bundesrates die treuhdnderische Verwaltung nach den Absitzen 2 und 3 auf
eine Stelle des Bundes oder eine juristische Person des Privatrechts iibertragen.
2Die Rechts- und Fachaufsicht obliegt dem Bundesministerium der Finanzen,
das die Fachaufsicht im Einvernehmen mit dem Bundesministerium fiir Wirt-
schaft und Energie und dem jeweils zustindigen Bundesministerium wahr-
nimmt.* .

Von Bedeutung ist hier allenfalls Abs. 3 Satz 2 und Satz 4, wonach die THA oder ihre
Rechtsnachfolger das Vermdgen der organisationseigenen Betriebe an die friither Be-
rechtigten oder deren Rechtsnachfolger zurtickzufiihren oder der betroffenen Organi-
sation bei nachweislich materiell-rechtsstaatlichem Erwerb wieder zur Verfiigung zu
stellen hatten. Dies fiihrt aber in Bezug auf den Aufbau-Verlag aus verschiedenen
Griinden nicht weiter: Das Betriebsvermdgen existierte zwar noch, konnte aber nicht
an den Kulturbund ,,zurlickgefiihrt werden, weil dieser — wie o. ausgefiihrt (Rn. 35) —
immer Eigentiimer des Betriebsverm&gens geblieben war. Eine Kapitalgesellschaft im
Aufbau konnte ohnehin nicht mehr entstehen. Bei einem' Verfahren nach Abs. 3 Satz 4
galt das Gleiche. Die GmbH-Geschéftsanteile konnten nicht ,,zurtickgefiihrt* werden,

weil sie nicht mehr existierten (vgl. o. Rn. 41).

Auf Riitten & Loening sind diese Ausfiihrungen entsprechend anzuwenden (vgl. o.
R 830

¢) Dauernde Unmiiglichkeit

50

9l

Nach dem Stichtag 1.7.1990 konnten die Voraussetzungen des Umwandlungstatbe-
standes nicht mehr geschaffen werden. Schon deswegen war die Unmdglichkeit eine

,,dauernde*,

Selbst wenn die von der THA am 18.9./27.9.1991 und am 24.11.1992 an BFL und die
weiteren drei Kdufer verkauften Geschéftsanteile ,,auf verschlungenen Wegen* ~ fiir
die sich jedoch, wie im Vorstehenden ausgefiihrt, keine nachvollziehbare Begriindung
finden lasst — spéter existent geworden wiren, wire dies im Zeitpunkt des Eintritts des
Leistungshindernisses, der hier mit demjenigen des Vertragsschlusses zusammenfillt,
vollig unabsehbar gewesen. Damit war die Unméglichkeit der Leistung eine zugleich

,objektive“ und ,,dauernde®.
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1V. Ergebnis

52 Die Vertrige vom 18.9./27.9.1991 und vom 24.11.1992 {iber den Verkauf der Ge-
schiftsanteile an den Gesellschaften ,,Aufbau-Verlag Gesellschaft mit beschrankter
Haftung im Aufbau® (eingetragen im Handelsregister des Amtsgerichts Charlotten-
burg unter HRB 35991) und ,,Riitten & Loening Berlin Gesellschaft mit beschrink-
ter Haftung im Aufbau® (eingetragen im Handelsregister des Amtsgerichts Charlot-
tenburg unter HRB 37765) durch die Treuhandanstalt an BFL Beteiligungsgesell-
schaft mbH und drei weitere Kdufer waren auf eine objektiv unmdgliche Leistung

gerichtet und sind damit nach § 306 BGB a.F. nichtig.

Weil der Stadt, den 24. Maj 2018

(Dr. Ganter)
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