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71d

Erwerb samtlicher Geschaftsanteile der
Mutter-GmbH durch die Tochter-GmbH;
beidseitig qualifizierte wechselseitige Be-
teiligung; Keinmann-GmbH

I. Sachverhalt
Die M-GmbH ist Alleingesellschafterin der T-GmbH. Nun-
mehr soll die T-GmbH alle Geschéiftsanteile an der M-
GmbH erwerben.

I1. Fragen

1. Ist ein Erwerb zuldssig, nach dessen Vollzug beide Ge-
sellschaften zugleich Mutter- und Tochtergesellschaft der
jeweils anderen Gesellschaft sind?

2. Wenn ja: Welche Rechtsfolgen hat ein solches Verhilt-
nis?

III. Zur Rechtslage

1. Unzulissigkeit der Keinmann-GmbH
Wechselseitige Beteiligungen unter GmbHs sind grund-
satzlich zuldssig und in der Praxis héufig anzutreffen.
Problematisch wird es jedoch, wenn beide Gesellschaften
aneinander nicht nur eine Mehrheitsbeteiligung innehaben,
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sondern sogar Alleingesellschafterin der jeweils anderen
GmbH sind.

Eine solche beidseitig qualifizierte wechselseitige Be-
teiligung zu 100 % ist u. E. unzuliissig. Die Folge wiren
Gesellschaften, hinter denen keine weitere Person mehr
stiinde. Damit wire eine Konstellation geschaffen, die
einer unzuldssigen Keinmann-Gesellschaft entspriche
(Ramming, Wechselseitige Beteiligungen auBerhalb des
Aktienrechts, 2005, S. 70 f., 29 ff., auch zur entsprechenden
Anwendung des § 33 GmbHG auf die Begriindung quali-
fiziert wechselseitiger Beteiligungen). Die Keinmann-Ge-
sellschaft geht selbst liber das Konstrukt der als mdglich
erachteten Einheitsgesellschaft (GmbH & Co. KG) hinaus:
Bei der Einheitsgesellschaft existiert ndmlich jenseits der
wechselseitig beteiligten Gesellschaften noch mindestens
ein weiterer Kommanditist als ,,privatautonom handelnder
Interessentréger (John, AcP 185 [1985], 209, 238; Miinch-
KommGmbHG/Fleischer, § 1 Rn. 83; vgl. auch Flume,
AT des Biirgerlichen Rechts, 1/2, 1983, § 6 II, S. 188 m.
Fn. 50). Bei der Keinmann-Gesellschaft hingegen wiirden
sich die Gesellschaften ausschlielich ,,aus sich selbst®
formieren.

2. Beseitigung der wechselseitigen Beteiligung

Der zur wechselseitigen hundertprozentigen Beteiligung
fiihrende Ver#duBerungsvertrag diirfte allerdings trotz-
dem nicht nichtig sein (zum Meinungsstand ausfiihr-
lich MiinchKommGmbHG/Fleischer, 2010, § 1 Rn. 80 ff.
m. w. N.). Entsprechend der wohl iiberwiegenden Mei-
nung zur Keinmann-Gesellschaft (insbesondere bei eige-
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nen Anteilen zu 100 %) wird man vielmehr eine Auf-
losung beider Gesellschaften annehmen miissen; inso-
weit wire die Moglichkeit erdffnet, die unzuldssige Be-
teiligungskonstellation durch Anteilsverduferung an einen
Dritten zu beseitigen, wobei bereits in der VerduBerung
ein konkludenter Fortsetzungsbeschluss des Erwerbers zu
sehen sein konnte (vgl. GroBkommGmbHG/Casper, 2008,
§ 60 Rn. 107; Michalski/Nerlich, GmbHG, 2. Aufl. 2010,
§ 60 Rn. 373; MiinchKommGmbHG/Berner, 2011, § 60
Rn. 202; Lutter/Hommelhoff/Kleindiek, GmbHG, 18. Aufl.
2012, § 60 Rn. 24; Baumbach/Hueck/Fastrich, GmbHG,
20. Aufl. 2013, § 33 Rn. 19; BeckOK-GmbHG/Schindler,
Stand: 1.9.2012, § 33 Rn. 82; nach Scholz/Westermann,
GmbHG, 11. Aufl. 2012, § 33 Rn. 44, soll die Auflosungs-
folge erst eintreten, wenn sich die Weiterverduferung end-
giiltig als unmdglich erweist).

3. Auswirkungen wechselseitiger Mehrheitsbeteili-
gungen

Unabhéngig von der Keinmann-Konstellation hat bereits
die bloBe wechselseitige Mehrheitsbeteiligung rechtliche
Auswirkungen. Weil dadurch beiderseits beherrschender
Einfluss vermittelt wird und somit beide Unternehmen
nach § 19 Abs. 3 AktG als zugleich herrschend und abhén-
gig gelten, ruht fiir beide Gesellschaften im Interesse des
Minderheitenschutzes (ein Stimmrecht wiirde die Position
der Verwaltung und damit mittelbar die der Gesellschafter-
mehrheit zulasten der {ibrigen Gesellschafter verstéirken)
das Stimmrecht in der jeweils anderen Gesellschaft (fiir die
GmbH: Baumbach/Hueck/Zdllner, § 47 Rn. 58; Michalski/
Romermann, § 47 Rn. 68; Emmerich, in: Emmerich/Haber-
sack, Aktien- und GmbH-Konzernrecht, 6. Aufl. 2010, § 19
AktG Rn. 24; vgl. auch K. Schmidt/Lutter/J. Vetter, AktG,
2. Aufl. 2010, § 19 Rn. 17; Hiiffer, AktG, 10. Aufl. 2012,
§ 19 Rn. 10).

Dies kann u. E. bei der Riickfilhrung wechselseitiger
100 %-Beteiligungen zu Folgeproblemen fithren: Wiirde
lediglich ein Minderheitsanteil an einer Gesellschaft ver-
dullert (bliebe also bei beiden Gesellschaften eine wech-
selseitige Mehrheitsbeteiligung zuriick), wire zwar der
Auflosungsgrund in beiden Gesellschaften beseitigt und
konnte der Erwerber die Fortsetzung ,,seiner” Gesellschaft
beschlieBen. Diese Gesellschaft konnte aber wegen eines
weiterhin ruhenden Stimmrechts keinen Beschluss zur
Fortsetzung der anderen Gesellschaft fassen, an der sie
nach wie vor zu 100 % beteiligt wire. Praktisch wire also
eine Veriduflerung bei beiden Gesellschaften erforder-
lich. Bei einer Riickfithrung der wechselseitigen Beteili-
gung auf nicht mehr als 50 % wiirde zudem das Stimmrecht
der einen bei der anderen GmbH wieder aufleben. § 328
AktG diirfte auf einfache wechselseitige Beteiligungen — 25
bis 50 % — unter GmbHs nicht anwendbar sein (vgl. Scholz/
Emmerich, Anh. § 13 Rn. 35).

4. Ergebnis

Die Rechtslage ist im Hinblick auf wechselseitige GmbH-
Beteiligungen zu 100 % noch nicht abschlieBend ge-
klirt. Unseres Erachtens fiihrt eine solche Beteiligung in
die Keinmann-Gesellschaft und damit zur Aufldsung der
GmbH. Anteilserwerbe, die dieses kritische Verhiltnis be-
griinden, sind zwar wirksam, aber ohne jeden praktischen
Nutzen — im Gegenteil: Sollen die Gesellschaften fortbe-
stehen, miissen die VerduBerungen (zumindest teilweise)
wieder riickgidngig gemacht werden.

BGB § 1901a; TPG § 3
Patientenverfiigung und Organspende; Re-
gelungsbedarf?

I. Sachverhalt

Bei der Errichtung einer Patientenverfiigung wiinscht der
Mandant, dass unter bestimmten Umstdnden keine lebens-
verldngernden Maflnahmen vorgenommen werden sollen.
Andererseits mochte er als Organspender zur Verfiigung
stehen. Zwischen diesen beiden Zielsetzungen besteht ein
gewisses Spannungsverhiltnis, da eine lege artis und vor
allem unter Beachtung der gesetzlichen Bestimmungen
durchgefiihrte Organtransplantation ggf. lebensverlangern-
de MaBinahmen erfordert.

Bislang enthilt der Entwurf der Patientenverfiigung — neben
dem Wunsch, dass unter bestimmten Umstidnden lebensver-
langernde MalBinahmen unterlassen werden — lediglich den
Passus, dass nach dem Tode Einverstdndnis mit der Entnah-
me von Organen und Gewebe zu Transplantationszwecken
bestehe. Das ,,Rangverhiltnis“ dieser beiden Zielsetzungen
ist hingegen nicht ausdriicklich geregelt.

II. Frage

Ergibt sich der Vorrang des Organspendewunsches und
der damit notwendig verbundenen MaBnahmen mit hin-
reichender Deutlichkeit aus dem ausdriicklich erklarten
Einverstdndnis mit der Entnahme oder muss in den Text
der Patientenverfiigung eine entsprechende Formulierung
aufgenommen werden?

III. Zur Rechtslage

1. Zulassigkeit der Organentnahme; Einwilligung
des Organspenders

Nach § 3 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 TPG (Transplantationsgesetz)
ist die Entnahme von Organen oder Gewebe grundsétz-
lich nur zuléssig, wenn der Organ- oder Gewebespen-
der in die Entnahme eingewilligt hat. Damit ist bereits im
Transplantationsgesetz selbst niedergelegt, dass das Recht
des Menschen zur Bestimmung iiber das Schicksal sei-
nes Leichnams oder von Teilen davon nicht allein auf die
Wahl zwischen den iiblichen Bestattungsarten beschrénkt
ist, sondern u. a. auch die Befugnis umfasst, Organe zur
postmortalen Transplantation zu spenden. Das Recht zur
Organspende ist demnach als Schutzgut des allgemeinen
Personlichkeitsrechts anerkannt (MiinchKommStGB/Tag,
2007, § 3 TPG Rn. 2). Die Entscheidung des Spenders iiber
die Organspende wirkt dabei iiber den Tod hinaus, da der
Wille der verstorbenen Person die Hinterbliebenen bin-
det (MiinchKommStGB/Tag, § 3 TPG Rn. 4 f.).

§ 3 Abs. 2 Nr. 1 TPG legt des Weiteren fest, dass die post-
mortale Organentnahme bei Personen unzuléssig ist, die ihr
widersprochen haben. Damit soll klargestellt sein, dass
in das postmortale Personlichkeitsrecht des potenziellen
Organspenders nicht eingegriffen werden darf, wenn dieser
Widerspruch eingelegt hat (Schroth, in: Schroth/Konig/
Gutmann/Oduncu, TPG, 2005, § 3 Rn. 19). Der Wider-
spruch ist ebenso wie die Einwilligung in die Organspende
an keine bestimmte Form gebunden, wobei allerdings aus
Beweisgriinden eine zumindest schriftliche Erkldrung rat-
sam erscheint (MiinchKommStGB/Tag, § 3 TPG Rn. 20).

2. Regelung der Patientenverfiigung
Die Patientenverfiigung ist seit ihrer gesetzlichen Rege-
lung durch das Dritte Betreuungsrechtséinderungsgesetz
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in § 1901a Abs. 1 S. 1 BGB legal definiert. Hiernach
ist eine Patientenverfiigung die fiir den Fall der Einwilli-
gungsunfihigkeit getroffene schriftliche Festlegung eines
einwilligungsfahigen Volljahrigen, ob er in bestimmte,
zum Zeitpunkt der Festlegung noch nicht unmittelbar be-
vorstehende Untersuchungen seines Gesundheitszustands,
Heilbehandlungen oder érztliche Eingriffe einwilligt oder
sie untersagt (vgl. BeckOK-BGB/G. Miiller, Std.: 1.8.2012,
§ 1901a Rn. 6). Die Festlegung der Einwilligung bzw. der
Untersagung einer bestimmten medizinischen MaBnahme
ist nach h. A. fiir alle in die medizinische Behandlung invol-
vierten Personen unmittelbar verbindlich (vgl. nur Miinch-
KommBGB/Schwab, 6. Aufl. 2012, § 1901a Rn. 19). Dabei
liegt der eigentliche Anwendungsbereich der Patientenver-
fiigung in der Festlegung der Unterlassung bzw. des Ab-
bruchs lebenserhaltender medizinischer Maflinahmen
im Vorfeld des Sterbens (vgl. MiinchKommBGB/Schwab,
§ 1901a Rn. 22). Die Grenze der Verbindlichkeit einer
Patientenverfiigung bilden das Strafrecht und die medizi-
nische Ethik (MiinchKommBGB/Schwab, a. a. O.). Daher
sind bspw. MafBnahmen der Basisbetreuung nicht aus-
schlieBbar. Arzt und Pflegepersonal haben hierfiir in jedem
Fall zu sorgen (vgl. BT-Drucks. 16/8442, S. 13).

3. Verhiltnis der Patientenverfiigung zur Organ-
spende

Das Verhiltnis von Patientenverfligung und Organspende
ist bisher weder Gegenstand der Rechtsprechung gewe-
sen noch in der Literatur vertieft behandelt worden. Die
Rechtslage ist daher unsicher.

Aus unserer Sicht ist grundsitzlich davon auszugehen, dass
die Nichteinwilligung in nicht unmittelbar bevorstehende
arztliche Maflnahmen einer Organ- oder Gewebeent-
nahme i. S. d. TPG entgegenstehen kann. Entscheidend
ist in diesem Zusammenhang u. E. nicht, dass sich der
Patientenverfiigung etwa regelméBig ein ausdriicklicher
Widerspruch gegen die Organentnahme nach § 3 Abs. 2
Nr. 1 TPG entnehmen liee. Problematisch ist vielmehr,
dass — wie im Sachverhalt angesprochen — in der Patien-
tenverfiigung regelmdfig lebensverlangernde oder lebens-
erhaltende intensivmedizinische Mafinahmen in bestimm-
ten aussichtslosen Situationen untersagt werden, die aber
ggf. stattfinden miissen, wenn Organe oder Gewebe desje-
nigen, der die Patientenverfiigung errichtet hat, nach dessen
Hirntod entnommen werden sollen.

Dass Patientenverfliigungen im herkdmmlichen Sinne, mit
denen lebenserhaltende oder -verlingernde MalBnahmen
untersagt werden, sich u. U. negativ auf Organspenden aus-
wirken konnen, wird i. U. auch vonseiten der Deutschen
Stiftung fiir Organtransplantation (DSO) vermutet. Ein
Grund fiir den Riickgang der Organspenden im Jahr 2011
gegeniiber dem Vorjahr wird u. a. in der wachsenden Zahl
der Patientenverfiigungen gesehen. Immer héufiger schie-
nen Patientenverfiigungen eine Organspende auszuschlie-
Ben, weil der Patient intensivmedizinische Malnahmen
abgelehnt und sich nicht ausdriicklich dazu geduflert habe,
ob fiir den Fall der Organ- oder Gewebeentnahme zwecks
Spende etwas anderes gelten solle.

Die kautelarjuristische Literatur zur Patientenverfiigung
rdt allgemein, darauf zu achten, dass die Behandlungswiin-
sche bei Gestattung einer Organspende mit dieser nicht im
Widerspruch stehen. Anderenfalls sei festzulegen, welche
medizinischen Mafinahmen bzw. Behandlungswiinsche
vorrangig seien (vgl. Fenner, in: Beck’sches FB Biirgerli-
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ches, Handels- und Wirtschaftsrecht, 11. Aufl. 2013, VI. 39
[Patientenverfliigung], Anm. 8).

Zur Regelung der Problematik wird in der Literatur in An-
lehnung an die Broschiire des BMJ zur Patientenverfiigung
(derzeit abrufbar unter ,http://www.bmj.de/SharedDocs/
Downloads/DE/broschueren_fuer warenkorb/DE/Patien-
tenverfuegung.pdf? blob=publicationFile*, Std.: Juni
2012) folgende Formulierung empfohlen (vgl. Renner, in:
Miiller/Renner, Betreuungsrecht und Vorsorgeverfiigungen
in der Praxis, 3. Aufl. 2011, Rn. 576; dhnlich der Vorschlag
der DSO, derzeit abrufbar unter ,.http://www.dso.de/kon-
takt/haeufige-fragen.html®, Std.: 14.1.2013):

., Ich stimme einer Entnahme meiner Organe und von Ge-
webe nach meinem Tode zu Transplantationszwecken zu.
Komme ich nach drztlicher Beurteilung bei einem sich ab-
zeichnenden Gehirntod als Organspender in Betracht und
miissen dafiir drztliche Mafsnahmen durchgefiihrt werden,
die ich in meiner Patientenverfiigung ausgeschlossen habe,
dann geht die von mir erkldirte Bereitschaft zur Organ-
spende vor (alternativ: gehen die Bestimmungen in dieser
Patientenverfligung vor).

Ein anderer moglicher Weg wird darin gesehen, der (et-
waigen) bevollméchtigten Vertrauensperson insoweit aus-
driicklich Entscheidungsfreiheit einzurdumen (vgl. Lipp,
in: Lipp, Handbuch der Vorsorgeverfiigungen, 2009, § 16
Rn. 72, § 17 Rn. 185):

., Der Vollmachtgeber iibertrigt dem Bevollmdchtigten als
seiner Vertrauensperson die Entscheidung iiber die Entnah-
me von Organen, Geweben und Zellen nach seinem Tod.

4. Ergebnis

Um auszuschlieBen, dass die grundsitzliche Organspen-
debereitschaft durch die in der Patientenverfiigung nie-
dergelegte Ablehnung intensivmedizinischer Mafnahmen
behindert wird, diirfte es sich u. E. zundchst empfehlen,
in der Patientenverfiigung das Einverstindnis mit der
postmortalen Entnahme von Organen oder Geweben zu
Transplantationszwecken zu erkldren. Dariiber hinaus sollte
aber klargestellt werden, dass die — ggf. zeitlich befristete
— Durchfithrung intensivmedizinischer Maflnahmen mit
dem Ziel der Organentnahme zu Transplantationszwecken
zuldssig ist.

Gutachten im Abrufdienst

Folgende Gutachten konnen Sie iiber unseren Gutachten-
Abrufdienst im Internet unter:

http://faxabruf.dnoti-online-plus.de

abrufen. In diesem frei zugénglichen Bereich kénnen die
Gutachten iiber die Gutachten-Abrufnummer oder mit
Titelschlagworten aufgefunden werden. Dies gilt ebenfalls
fiir die bisherigen Faxabruf-Gutachten.

HeizkostenVO §§ 10, 7, 8; WEG § 16

Zulissigkeit einer zu 100 % am Verbrauch orientierten
Verteilung der Heizkosten; Vorgaben der HeizkostenVO
Abruf-Nr.: 122531



EGBGB Art. 14, 15
Polen: Giiterstand polnisch-deutsch/polnischer Eheleute
Abruf-Nr.: 122201

GBO §§ 7, 13; BGB §§ 890, 903
Notwendigkeit der Realteilung eines Grundstiicks
Abruf-Nr.: 119527

Rechtsprechung I

AktG §§ 295 Abs. 1, 293 Abs. 3, 294 Abs. 2, 292
Abs. 1 Nr. 2; BGB §§ 516, 780, 821
Sonderzahlungsabrede als Anderung eines
als Teilgewinnabfiihrungsvertrag bestehenden
Unternehmensvertrags; Schriftformerfordernis;
Eintragungserfordernis

Eine form- und eintragungsbediirftige Anderung eines
Teilgewinnabfiihrungsvertrags i. S. v. § 292 Abs. 1 Nr. 2
AktG kann auch konkludent vereinbart werden, z. B.
dadurch, dass die einem stillen Gesellschafter zustehen-
de Gewinnbeteiligung fiir ein bestimmtes Jahr als eine
von einem etwaigen Jahresfehlbetrag unabhingige Ver-
giitung vereinbart wird. (Leitsatz der DNotl-Redaktion)

BGH, Urt. v. 18.9.2012 —II ZR 127/11
Abruf-Nr.: 11070R

Problem

Sparkassen und Versicherungsunternehmen hatten sich an
der HSH Nordbank AG jeweils mit einer Vermogenseinlage
als stille Gesellschafter beteiligt. In den Gesellschaftsver-
tragen war eine jahrliche Gewinnbeteiligung der stillen Ge-
sellschafter in Hohe eines bestimmten Prozentsatzes ihrer
Einlage vereinbart. Die Gewinnbeteiligung sollte entfallen,
wenn dadurch bei der HSH Nordbank AG ein Jahresfehl-
betrag entstehen oder erhoht wiirde.

Mit einem Schreiben zum Ende des Jahres 2008 bestitigte
die HSH Nordbank AG den stillen Gesellschaftern, dass
sie die Vergiitung fiir die stille Einlage auch im Falle eines
Jahresfehlbetrags im Jahr 2008 in voller Hohe auszahlen
werde. Auf diese Weise sollte ein Reputationsverlust ver-
mieden werden. Der Jahresabschluss fiir das Geschiftsjahr
2008 wies in der Tat einen Jahresfehlbetrag in einstelliger
Milliardenhohe aus.

Nachdem die HSH Nordbank AG die angekiindigten Son-
derzahlungen verweigert hatte, klagten die stillen Gesell-
schafter die Vergiitung fiir das Geschéftsjahr 2008 in ins-
gesamt sieben Verfahren ein. Teilweise hatten sie Erfolg,
teilweise wurden ihre Klagen abgewiesen.

Entscheidung

Nach Auffassung des II. Zivilsenats des BGH steht den stil-
len Gesellschaftern kein Anspruch auf Zahlung der Ver-
giitung fiir ihre stillen Einlagen fiir das Geschiiftsjahr
2008 zu, da eine entsprechende Verpflichtung der Beklagten
u. a. mangels Beachtung der gesetzlich vorgeschriebenen
Form nicht begriindet worden ist (§ 125 S. 1 BGB).

Der Formverstofl ergebe sich jedoch nicht aus § 518
Abs. 1 BGB, da die Sonderzahlung keine schenkweise
versprochene unentgeltliche Leistung darstelle, sondern
im Rahmen des gesellschaftsrechtlichen Verhiltnisses der
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Parteien und daher causa societatis erfolgt sei. Eine unent-
geltliche schenkweise Zuwendung sei nicht bereits dann
anzunehmen, wenn die versprochene Leistung (zuvor)
rechtlich nicht geschuldet werde. Fiir die Annahme einer
Leistung causa societatis sei es auch unerheblich, ob die
Zusage der Vergiitungszahlung fiir das Geschiftsjahr 2008
als selbststindiges Schuldversprechen i. S. v. § 780 S. 1
BGB zu beurteilen sei.

Allerdings war das Sonderzahlungsversprechen zum
Ende des Jahres 2008 nach § 295 Abs. 1 S. 2 i. V. m.
§ 293 Abs. 3 AktG formbediirftig (Schriftform). Bei den
Vertrdgen iliber die Errichtung einer stillen Gesellschaft
handele es sich um Unternehmensvertrige in Gestalt von
Teilgewinnabfithrungsvertragen i. S. v. § 292 Abs. 1 Nr. 2
AktG, deren Anderung gem. § 295 Abs. 1 S. 2 i. V. m.
§ 293 Abs. 3 AktG der schriftlichen Form bedurft habe.
Die Anderung eines Unternehmensvertrags i. S. v. § 295
AktG erfolge durch eine zweiseitige Vereinbarung der
Vertragspartner, durch welche der Vertrag noch wihrend
seiner Laufzeit inhaltlich abgeéndert werden solle. Eine
solche Anderungsvereinbarung sei nicht nur dann gegeben,
wenn die Vertragsparteien die Anderung des Vertrags aus-
driicklich vereinbarten, sondern koénne auch konkludent
erfolgen. Mafgeblich sei allein, ob durch eine rechtsge-
schéftliche Vereinbarung inhaltlich auf die nach der bis-
herigen Vertragslage bestehenden Rechte und Pflichten der
Parteien eingewirkt werde. Durch Vereinbarung einer von
einem etwaigen Jahresfehlbetrag unabhiingigen Vergii-
tung fiir die stille Einlage sollten die sich aus dem stillen
Gesellschaftsvertrag ergebenden Rechte und Pflichten ab-
gedndert werden.

Dem stehe nicht entgegen, dass die Parteien die Sonder-
zahlungszusage nicht in den am 8.1.2009 unterzeichneten
Anderungsvertrag aufgenommen, sondern hierfiir eine
eigenstdndige Vereinbarung getroffen hétten. Zwar sei dem
Berufungsgericht darin zuzustimmen, dass es den Parteien
im Grundsatz freistehe, mit welchen der ihnen vom Gesetz
eingerdumten Moglichkeiten sie das von ihnen verfolgte
Ziel erreichen wollten. Die rechtliche Beurteilung der
von ihnen im Einzelfall gewéhlten tatsichlichen Gestal-
tung stehe dagegen nicht zur Disposition der Vertrags-
parteien. Somit unterfillt die Sonderzahlungsvereinba-
rung, welche die Voraussetzungen einer Anderung i. S. v.
§ 295 AktG erfillt, auch dann dem Anwendungsbereich
dieser Vorschrift, wenn die Vertragsteile der Ansicht sind,
den zwischen ihnen bestehenden Unternehmensvertrag
nicht zu dndern.

Fiir die Anwendung von § 295 AktG kommt es laut BGH
im Ubrigen nicht darauf an, ob es sich bei der Vergiitungs-
zusage flir das Geschiftsjahr 2008 um ein selbststidndiges
Schuldversprechen i. S. v. § 780 S. 1 BGB handeln sollte,
da auch in diesem Fall die fiir die Anderung eines Teilge-
winnabfiihrungsvertrags geltenden Wirksamkeitsvorausset-
zungen des § 295 AktG zu beachten wiren.

Ob eine Vertragsinderung i. S. v. § 295 AktG auch dann
noch anzunehmen ist, wenn nach den vertragsindernden
Absprachen nicht mehr vom urspriinglichen Vertragsty-
pus ausgegangen werden kann, lie der BGH offen. Zwar
konne von einem Teilgewinnabfiihrungsvertrag i. S. v.
§ 292 Abs. 1 Nr. 2 AktG nicht mehr gesprochen werden,
wenn auf die Einlage des stillen Gesellschafters eine feste,
vom Gewinn unabhéngige Vergiitung gewidhrt werde. Dies
sei vorliegend allerdings nicht der Fall, da die Zusage einer
festen Vergiitung auf dic Einlage neben einer ansonsten
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vereinbarten Gewinnbeteiligung stehe und es sich somit
um ein einheitliches Beteiligungsvertragsverhaltnis handele.

Vorliegend ist die nach § 295 Abs. 1 S. 2 i. V. m. § 293
Abs. 3 AktG erforderliche Schriftform nicht gewahrt, da
es an einem von beiden Parteien unterzeichneten schrift-
lichen Vertrag mangelt. Im Ubrigen fehlt es auch an der
erforderlichen Handelsregistereintragung (§ 295 Abs. 1
S.21i. V. m. § 294 Abs. 2 AktG). Folglich konnen die Kla-
ger keine Anspriiche aus dem wegen fehlender Form (§ 125
S. 1 BGB) und fehlender Registereintragung unwirksamen
Zahlungsversprechen der Beklagten herleiten. Einem etwai-
gen Anspruch aus einem selbststandigen Schuldversprechen
i. S. v. § 780 BGB konnte die Beklagte jedenfalls die Berei-
cherungseinrede nach § 821 BGB entgegenhalten.

GrEStG §§ 1, 8, 9; UStG § 4 Nr. 9 lit. a
»Einheitlicher Erwerbsgegenstand®“ im Grund-
erwerbsteuerrecht; Doppelbelastung mit Grund-
erwerb- und Umsatzsteuer

1. Ergibt sich aus weiteren Vereinbarungen, die mit
einem Grundstiickskaufvertrag in einem rechtlichen
oder zumindest objektiv sachlichen Zusammenhang
stehen, dass der Erwerber das beim Abschluss des Kauf-
vertrags unbebaute Grundstiick in bebautem Zustand
erhilt, bezieht sich der grunderwerbsteuerrechtliche
Erwerbsvorgang auf diesen einheitlichen Erwerbsgegen-
stand (Festhalten an der stiindigen Rechtsprechung).

2. Gegen die stiindige Rechtsprechung des BFH zum ein-
heitlichen Erwerbsgegenstand im Grunderwerbsteuer-
recht bestehen keine unionsrechtlichen oder verfas-
sungsrechtlichen Bedenken. Sie steht nicht im Wider-
spruch zu der Rechtsprechung der Umsatzsteuersenate
des BFH.

BFH, Urt. v. 27.9.2012 —1I R 7/12
Abruf-Nr.: 11071R

Problem

Bei der Grunderwerbsteuer kann unter bestimmten Voraus-
setzungen das Grundstiick im bebauten Zustand Gegenstand
des grunderwerbsteuerlichen Erwerbsvorgangs sein, auch
wenn die Verpflichtungen zur Ubereignung des Grund-
stiicks und zur Errichtung des Gebdudes auf unterschied-
lichen Vertrdgen beruhen, die der Erwerber mit verschie-
denen Personen geschlossen hat (einheitlicher Erwerbs-
gegenstand, einheitliches Vertragswerk).

Im Gegensatz zum Grunderwerbsteuerrecht setzt die An-
nahme einer einheitlichen Leistung i. S. d. Umsatz-
steuerrechts voraus, dass es sich um Titigkeiten dessel-
ben umsatzsteuerlichen Unternehmers handelt. Betreffen
die Verpflichtungen aus den Vertrdgen verschiedene Perso-
nen (d. h. verschiedene Unternehmer i. S. d. Umsatzsteuer-
rechts), so ist umsatzsteuerlich zwischen der nach § 4 Nr. 9
lit. a UStG umsatzsteuerfreien Grundstiickslieferung
des GrundstiicksverduBerers und den umsatzsteuerpflich-
tigen Bauleistungen des anderen Unternehmers zu unter-
scheiden. Umsatzsteuerfrei sind demnach nur die Umsitze
des GrundstiicksverdulBerers, nicht aber die Umsitze des
Unternehmers, der die Bebauungsleistung erbringt (vgl.
hierzu BFH, Urt. v. 19.3.2009 — V R 50/07, BStBI II 2010,
78 = MittBayNot 2010, 76).
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Im Grunderwerbsteuerrecht ist eine einheitliche Leis-
tung auch bei selbststiindigen Leistungen verschiedener
Unternehmer (Personen) denkbar. Dies kann zu einer
Doppelbelastung mit Grunderwerbsteuer und Umsatz-
steuer fiihren, wenn der Grundstiicksverduf3erungsvertrag
und der Werkvertrag von umsatzsteuerlich unterschiedli-
chen Unternehmen abgeschlossen werden. Grunderwerb-
steuerlich ist Gegenstand des Erwerbsvorgangs unter den
vorgenannten Voraussetzungen das ,,.bebaute Grundstiick*
als einheitliches Vertragswerk. Aus umsatzsteuerlicher
Sicht ist hingegen lediglich der Grundstiicksverduf3erungs-
vertrag nach § 4 Nr. 9 lit. a UStG umsatzsteuerfrei, der
Werkvertrag aber nach § 1 Abs. 1 i. V. m. § 3 UStG um-
satzsteuerpflichtig. Die Einbeziehung der Baukosten beim
sog. einheitlichen Vertragswerk in die Bemessungsgrund-
lage der Grunderwerbsteuer verstoft laut EuGH (Beschl.
v. 27.11.2008 — C-156/08, DNotlI-Report 2009, 63) nicht
gegen das Gemeinschaftsrecht.

Entscheidung

Entgegen der bisher stindigen Rechtsprechung des BFH
hatte das FG Niedersachsen in seinem Urteil vom 26.8.2011
(7 K 192/09 u. a., EFG 2012, 730) entschieden, dass ein
Bauerrichtungsvertrag (Werkvertrag), der im Zusammen-
hang mit dem Erwerb eines unbebauten Grundstiicks
(Kaufvertrag) abgeschlossen wird und der fiir den Bau-
herrn eine Umsatzsteuerbelastung auslost, regelmaBig nicht
der Grunderwerbsteuer unterliegt. Das Finanzgericht hatte
dabei insbesondere die Frage aufgeworfen, ob die unter-
schiedliche Beurteilung in Grunderwerbsteuer- und Um-
satzsteuerrecht gegen die Einheit der Steuerrechtsordnung,
das verfassungsrechtliche Gleichbehandlungsgebot und das
europdische Gemeinschaftsrecht verstoft.

Als Reaktion darauf erging das vorliegende Urteil, in dem
der BFH an seiner stindigen Rechtsprechung zum grund-
erwerbsteuerrechtlichen ,,einheitlichen Vertragswerk® fest-
hilt. Der II. Senat des BFH sah insoweit in seiner bisheri-
gen Rechtsprechung keinen Verstol gegen Unions- oder
Verfassungsrecht, ebenso wenig einen Widerspruch zur
Rechtsprechung der Umsatzsteuersenate. Folglich ist wei-
terhin ecine Doppelbelastung mit Grunderwerbsteuer
und Umsatzsteuer moglich, wenn der Vertrag iiber die
VerduBerung eines (noch) unbebauten Grundstiicks und der
korrespondierende Werkvertrag von unterschiedlichen
Unternehmen im umsatzsteuerlichen Sinne abgeschlos-
sen werden.
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