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Unsere freiheitliche demokratische Grundordnung erfordert
eine funktionierende Justiz. Wir haben zwar stets die Rechts-
pflege als eine der Grundlagen des demokratischen Rechts-
staats begriffen; weiche Bedeutung aber die Rechtspflege fir
unseren freiheitlichen demokratischen Rechtsstaat und die so-
ziale Marktwirtschaft tatsdchlich hat, ist uns bei der Eingliede-
rung der neuen Bundeslénder mit besonderer Eindringlichkeit
vor Augen geflhrtworden. Die BUrger in den neuentanderner-
warteten zu Recht eine Abkehr von der Willklr staatlicher Or-
gane, eine Rechtsprechung. Sie mdgen zwar zuweilen irreale
Vorstellungen vom Rechtsstaat haben und sofortige Gerech-
tigkeit auf allen Gebieten wiinschen. Sie woilen den fir sie
neuen Staat bejahen, verlangen aber die Sicherung ihrer Ar-
beitsplatze und Investitionen zur Schaffung neuer Arbeits-
platze. Dabei stellen sie und wir fest, daB Voraussetzung dafir
wie fir alle Investitionen eine geordnete freiwillige Gerichtsbar-
keit, ein ordentlich geflhrtes Grundbuch und Handelsregister
und dartber hinaus eine funktionierende Gerichtsbarkeit ist.
Ein Teil dieser Gerichtsbarkeit, der freiwilligen Gerichtsbarkeit,
ist das Notariat.

l.
Grundlagen

Uber die Grundlagen des Notariats und den Kernbereich nota-
rieller Tatigkeiten bestehen vielfach auch unter Juristen noch
Fehlvorstellungen. Sie haben ihre Ursache vor allem darin, daf
der Notar in gleicher Weise wie der Beruf des Arztes, Apothe-
kers, Architekten, Steuerberaters und Rechtsanwalts als freier
Beruf eingeordnet wird. Dies ist allenfalls insoweit richtig, als
auch der Notar fur die Bereitsteliung seines persdnlichen und
sachlichen Apparates allein verantwortlich ist. Das ist aber nur

eine soziologische Beschreibung, nicht eine zutreffende recht-
liche Einordnung. Organisationsrechtlich ist der Notar in die &f-
fentlich-rechtliche Staatsverwaltung eingebunden. Die Notare
Uben — wie das Bundesverfassungsgericht in standiger Recht-
sprechung festgestellt hat — keinen freien Beruf aus, sondern
sind gem. § 1 BNotO — im Gegensatz zu allen anderen rechts-
und wirtschaftsberatenden Berufen — Inhaber eines &ffentli-
chen Amtes, das weder verkauft noch vererbt noch sonst tiber-
tragen werden kann.

Der Notar ist zur Erflllung von Aufgaben auf dem Gebiet der
vorsorgenden Rechtspflege bestelit. Diese vorsorgende
Rechtspflege ist aber eine origindre Staatsaufgabe, die einem
staatlichen Hoheitstrager vorbehaiten bleiben muB; deshalb
sind die Aufgaben des Notars zwingend hoheitlich ausgestal-
tet. Das Notariat weist nur insoweit Elemente eines freien Beru-
fes auf, als das personlich Ubertragene Notaramt organisato-
risch aus dem Justizapparat ausgegliedert ist, vom Notar ei-
genverantwortlich und unabhangig geftihrt wird und dem Notar
aus seiner Tatigkeit eigenes Gebuhrenaufkommen zuflieft.
Die gesamte Tatigkeit des Notars ist aber dffentlich-rechtlicher
Natur und muB dies aus verfassungsrechtlichen Griinden auch
sein’. Hoheitliche Dienstaufsicht, Zugangsbeschrankung, Wer-
beverbot und feste Geblhrenordnung folgen unmittelbar aus
dieser 6ffentlich-rechtlichen Amtsstellung des Notars und nicht
— was haufig angenommen wird — aus einem Uberholten'odér — |
gar verfassungsrechtlich bedenklichen Standesrecht.

1. Geschichtlicher Hintergrund

Wenn § 1 BNotO festiegt, daB fir die Beurkundung von Rechts-
vorgdngen und anderen Aufgaben auf dem Gebiet der vorsor-
genden Rechtspflege Notare als unabhéngige Trager eines 6f-
fentlichen Amtes bestelltwerden, so hat dies auch einen histori-
schen Hintergrund. Seit seinen Urspringen zeichnet sich das
Notariat durch die Nahe zu den staatlichen Einrichtungen aus.
Es begann damit, daB in der Spatantike der ,notarius” als kai-
serlicher Beamter installiert wurde. Im oberitalienischen Reich
der Langobarden bildete sich dann die Ubung der Gerichte her-
aus, die Beurkundung auf angestellte Schreiber zu delegieren,
wobei den so im richterlichen Auftrag ersteliten Urkunden 6f-
fentlicher Glaube zukam. Zum Ende des 11. Jahrhunderts ent-
wickelte sich der notarius vom Urkundsgehilfen des Richters
zum gerichtsunabhangigen, wirtschaftlich und organisatorisch
verselbstandigten Beruf. Auch der frankische Gerichtsschrei-
ber wurde zum Notar, als die von ihm verfaBte Urkunde kraft
kaiserlicher und papstlicher Verleihung 6ffentlichen Glauben
gewonnen hatte, was stets an die Wahrung der Formen und
den Gebrauch des Siegels geknlpft war. Am 8.10.1512 hat Kai-
ser Maximilian . nach Billigung durch den Reichstag zu Kdin
schiieBlich die Reichsnotariatsordnung erlassen, deren Grund-
satze und einige Einzelvorschriften des Beurkundungswesens
auch heute noch Guitigkeit haben.

Aus dem Umstand, daB sich die Reichsnotariatsordnung dann
im weiteren geschichtlichen Verlauf in Partikularrechte auf-

* Schriftliche Fassung eines Vortrages, den der Verfasser in seiner Eigen-
schaft als Président der Rheinischen Notarkammer am 26.11.1991 vor der
Rechts- und Staatswissenschaftlichen Vereinigung e.V., Disseldorf, ge-
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ioste, resultieren vor allem die unterschiedlichen Notariatsver-
fassungen, die wir heute kennen. Das Beamten- und Richter-
notariat in Baden-Wirttemberg zeigt uns, daB das Notariat
auch als Staatsbehorde organisiert werden kann. Die dortigen
Notare nehmen dabei gleichzeitig die Aufgaben des Nachlai-
gerichts, des Grundbuchamts und — im OLG-Bezirk Stuttgart —
teilweise auch des Vormundschaftsgerichts wahr. Das An-
waltsnotariat, das in den Landern Berlin, Bremen, Schieswig-
Holstein, Hessen, im OLG-Bezirk Hamm, im LG-Bezirk Duis-
burg und im AG-Bezirk Emmerich gilt, geht auf eine Entschei-
dung Friedrich des GroBen zuriick, der auch die Anwaltschaft
der staatlichen Aufsicht zu unterwerfen suchte. Es folgt preuf3i-
scher Rechtstradition. Das Nurnotariat in den Léandern Bayern,
Rheiniand-Pfalz, Saarland, Hamburg, in den OLG-Bezirken
Dusseldorf und Koln mit den vorbezeichneten Ausnahmen ist
jetztauch inden funf neuen Bundesléandern eingefiihrt worden.

Diese unterschiedlichen Notariatsverfassungen sind auch
nicht beseitigt worden, als sich die Verfasser der Reichsnotar-
ordnung 1937 und der Bundesnotarordnung 1961 grundséizlich
daflr entschieden haben, das Nurnotariat als Regelform des
Notariats festzuschreiben. Die Beibehaltung der verschiede-
nen Notariatsformen verst6t — so das Bundesverfassungsge-
richt? — weder gegen den Gleichheitssatz des Art. 3 GG noch
gegen den Grundsatz der freien Berufswahi des Art. 12 GG. Die
Schwierigkeit, das in einer weitverbreiteten Rechtstradition
wurzelnde Anwaitsnotariat abzuschaffen, sah das Bundesver-
fassungsgericht als ausreichenden Grund an, beide Notariats-
formen— Nurnotariat und Anwaltsnotariat —inihrem bisherigen
Umfang nebeneinander bestehen zu lassen.

Dieses Nebeneinander kenne ich aus der Tatigkeitin der Rhei-
nischen Notarkammer und in der Bundesnotarkammer. In bei-
den Kammern arbeiten Kollegen beider Notariatsverfassungen
unter einem Dach zusammen. Im Bereich der Rheinischen No-
tarkammer verlduft die Grenze zwischen dem Nur- und dem
Anwaltsnotariat quer durch den Oberlandesgerichtsbezirk
Duasseldorf und in einem Fall — Duisburg-Rheinhausen — sogar
quer durch einen Amtsgerichtsbezirk. Dieses Nebeneinander
beruht auf einer Entscheidung der kéniglichen immediat-Ju-
stizkommission, die sich hinsichtlich der 1815 durch PreuBener-
oberten Rheinlande daflir ausgesprochen hatte, das in den
Rheinianden bestehende Nurnotariat beizubehalten. Dabei ist
es bis heute geblieben: Grundiage hierflr war der gegenseitige
Respekt vor der jeweiligen anderen Notariatsverfassung und
der Umstand, daB diese von der anderen Seite nicht in Frage
gestelit wird.

2. Der Kernbereich notarieller Tatigkeiten

Unabhéngig von der Frage der Notariatsverfassung unteriiegt
die Ausibung des Notaramtes Uberall im Anwalts- wie im Nur-
notariat denseiben Anforderungen. im Vordergrund notarieller
Tétigkeiten steht dabei die Errichtung 6ffentlicher Urkunden.
Diese zeichnen sich gem. § 415 ZPO durch eine gesteigerte Be-
weiskraft aus und eréffnen auch den Zugang zu den 6ffentli-
chen Bichern, insbesondere dem Grundbuch und dem Han-
delsregister. Das Beurkundungsrecht, das im wesentlichen im
Beurkundungsgesetz niedergelegt ist, und das notarielle
Amtsrecht sichern die zweifelsfreie Niederlegung des zuvor er-
mittelten Willens der Beteiligten, die materiell-rechtliche Rich-
tigkeit der Urkunde und die sachgerechte Belehrung der Betei-
ligten. Nach Auffassung des Bundesverfassungsgerichts steht
der Notar hierbei funktional in weiten Teilen einem Richter
nahe®. Schiagwortartig 148t sich die Funktion des Notars als
LRichter im Vorfeld“ beschreiben. Die notarielle Urkunde hat
nach den einschidgigen Bestimmungen aller Prozes3- und Ver-
fahrensordnungen des deutschen Rechts die Vermutung der
Echtheit und Richtigkeit fir sich. Anders als im angelsachsi-
schen und im anglo-amerikanischen Rechtskreis, in dem der
Zeugenbeweis im Vordergrund steht, ist die Urkunde nach un-
serem ProzefB- und Verfahrensrecht ein besonderes Beweis-

mittel. Die mit éffentlichem Glauben versehene notarielle Ur-
kunde tragt damit wesentlich zur Entlastung, Verkirzung und
Beschleunigung der Verfahren vor den Gerichten und Regi-
stern bei und nimmt den Verhandlungsstoff vorweg, der sonst
von diesen erst erarbeitet werden miBte, soweit die Urkunde
nicht Uberhaupt einen Prozef Uberflussig werden 1a8t.

Die richternahe und gerichtsentiastende Funktion notarielier
Tatigkeit wird in einigen gesetzlichen Aufgabenzuweisungen
besonders sichtbar. So ist der Notar neben-der Beurkundung
von GrundstlicksverduBierungs- und Gesellschaftsvertragen,
von Ehe- und Erbvertragen befugt, volistreckbare Urkunden
aufzunehmen, die als Volistreckungstitel Grundiage des
zwangsweisen, staatlichen Zugriffs auf das Schuidnervermé-
gensind. Vor dem Notar kann ein Scheidungsfolgenvertrag ab-
geschlossen werden, der zahlreiche regelungsbedirftige Fra-
gen aus dem streitigen gerichtlichen Ehescheidungsverfahren
ausklammert. Wie das Gericht kann der Notar auch Erb-
scheinsantriage beurkunden sowie freiwillige Versteigerungen
und NachiaBauseinandersetzungen durchfihren. Seit kurzem
kann der Notar gem. § 1044 b ZPO einen auBergerichtlichen
Anwaltsvergleich fUr vollstreckbar erkidren, wobei es sich nicht
um eine beurkundungsrechtliche, sondern umeine zivilprozes-
suale Funktion in einem Erkenntnisverfahren besonderer Art
handelt. In all diesen Bereichen wird der Notar wie ein Richter
tatig. Beide konkurrieren miteinander.

Aus der Nahe zum Richterberuf foigt notwendigerweise, da3
die Unabhéngigkeit und die Unparteilichkeit des Notars zum
Wesensgehait notarieiller Tatigkeit gehdren. Diese kénnen
nicht allein durch die Persénlichkeit des Notars begrindet sein,
sondern missen im interesse der vorsorgenden Rechtspflege
institutionell abgesichert werden. Hierzu gehdren insbeson-
dere die hohen Anforderungen, die an die fachliche und per-
soniiche Eignung des Notars und an seine Amtsausibung ge-
stelltwerden. Diese sind zwingend erforderlich, daeinwesentli-
ches ,,Produkt” seiner Téatigkeit — die notarielle Urkunde — erst
im Nachhinein entweder im Wege der Dienstaufsicht oder im
Zusammenhang mit einem Rechtsstreit — Uberprift werden
kann. Der Nachteil dieser Prifung liegt darin, daB3 der Schaden
dann — eine unzulangliche Arbeit des Notars unterstelit — im-
mer schon eingetreten ist. Nicht zuletzt aus diesem Grunde ist
die fachliche Beféhigung des Notars von entscheidender
Bedeutung.

Die Flut der Gesetze, die komplizierten Regelungen und der
Trend, alles und jedes gesetzlich zu erfassen und zu bestim-
men, haben den Bereich der Privatautonomie verengt und die
Erflllung der Aufgaben des Notars gleichzeitig erschwert.
Mehr und mehr missen sich die Notare in der Rolle von ,Sozial-
ingenieuren” des Rechts sehen, wie es in einer Presseverof-
fentlichung hieB. Der Notar versteht sich eben nicht als ,je-
mand, der daneben sitzt und mitschreibt, was andere ausma-
chen®. Ein groBer Teil der Offentlichkeit vertraut zwar der Unbe-
stechlichkeit dieser Institution, hélt den Notar aber gleichwohl
fur einen Lord-Siegelbewahrer, der beglaubigt, beurkundet
und bestatigt, der aber nicht selbst berat, belehrt und gestaltet.
Ware der Notar nur Standesbeamter fir Vertragsabschlisse,
bedurfte dieser Beruf sicherlich keiner volijuristischen Ausbil-
dung und einer mindestens dreijahrigen zusatzlichen Speziai-
schulung als Notarassessor oder einer langjahrigen Anwaitser-
fahrung.

Wahrend in der streitigen Gerichtsbarkeit gleich mehrere Voll-
juristen als Richter und Anwadlte um das Recht und die Gerech-
tigkeit ringen, ist der Notar allein auf sich gestelit. Er ist bei der
Bewaltigung dieser Aufgaben auf seine Unparteilichkeit, seine
Unabhéngigkeit, seine Rechtskenntnisse und das Standes-
rechtverwiesen. Gleichwohl stehter bei der Vertragsgestaltung
héufig wie der Richter zwischen den widerstreitenden interes-
sender Parteien und muB, wie es ihm das BeurkG in § 17 Abs.1
S. 1 befiehlt, ,,denWillen der Parteien erforschen, den Sachver-
halt kidren, die Beteiligten Uber die rechtliche Tragweite des

2 BVerfGE 17, 381, 387 f.
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Geschéftes belehren und ihre Erklarungen klar und unzwei-
deutig in der Niederschrift wiedergeben®.

Dabei ist dem Notar auch ein besonderer sozialer Auftrag auf
denWeg gegeben. Denner hatdarauf zu achten —so das Beur-
kundungsgesetz —, Zitat ,daB Irrtimer und Zweifel vermieden
sowie unerfahrene und ungewandte Beteiligte nicht benachtei-
ligt werden*. Dies fuhrt dazu, daB der Notar mehr denn je fur
eine sorgfaltige und ausgewogene Vertragsgestaltung Sorge

tragen muB. .

3. Folgerungen

Daraus laft sich folgendes ableiten: Es ist erwiinscht, dai ein
Notar durch die Qualitat seiner Urkunde und seiner Beratung
und durch die sachgerechte und zlgige Bearbeitung der ihm
erteilten Auftrage auf seine Fahigkeiten aufmerksam macnt.
Weder -durch seine Einbindung in den Staatsapparat noch
durch die Einbeziehung in die jeweilige Notarkammer ist er ge-
halten, ein notarielles Einheitsproduki mit standardisierten Lei-
stungsmerkmalen zu liefern. Als inhaber eines Gffentlichen
Amtes und Teil der vorsorgenden Rechtspflege muB dem Notar
allerdings die am gewerblichen Markt orientierte Werbung un-
tersagt sein. Insbesondere PreisgegenUberstellung und Preis-
unterbietung, Anpreisungen der eigenen Leistungen und Akti-
vitaten, die Uber sachfremde Vorgange Aufmerksamekeit fiir ihn
erzeugen, sind mit seiner Stellung unvereinbar.

Die von den Notaren erflilten staatlichen Aufgaben gebieten
auch eine am verfassungsrechtlichen Gleichheitssatz orien-
tierte Regelung der Notarkosten. Diese dlrfen ebensowenig
Gegenstand eines Handels sein wie etwa die Héhe der Ge-
richts- und Verwaltungsgebthren. Entsprechend dem sozial-
staatlichen Anliegen, notarielle Betreuung von bestméglicher
Qualitét fr jedermann erreichbar zu machen, stelit das System
der Wertgeblhr sicher, daB der Notar unabhéngig von dem in
Rede stehenden wirtschaftlichen Wert tatig wird. Arbeitsauf-
wand und -umfang werden allein durch den zu regeinden Sach-
verhalt bestimmt. Umgekehrt richtet sich die Héhe der Gebuhr
nicht nach dem Aufwand, sondern allein nach dem Grad der
wirtschaftlichen Betroffenheit. Insoweit entspricht die Notarge-
blhr regelmaBig der wirtschaftlichen Leistungsféhigkeit der Be-
teiligten. Vorgange von wirtschaftlich geringerer Bedeutung
werden nicht nach dem Aufwand und damit mit Gebuhren bela-
stet, die von den Beteiligten nicht getragen werden kénnen. In
diesem Zusammenhang seien die vielfditigen Aufgaben des
Notars etwa im Zusammenhang mit Adoptionen, Erbausschia-
gungenund Erbscheinsantrdgen erwéhnt, die haufig bei niedri-
gen Geschéftswerten auBerordentlich zeit- und arbeitsaufwen-
digund daher nicht kostendeckend sind. AuBerdem darf der No-
tar seine Urkundstatigkeit nicht ohne ausreichenden Grund ver-
weigern. Uber Beschwerden wegen Amtsverweigerung ent-
scheidet eine Zivilkammer des Landgerichts. Ferner hat der No-
tar einem Beteiligten, dem nach den Vorschriften der ZPO Pro-
zeBkostenhilfe zu bewilligen ware, seine Urkundstéatigkeit nach
MaBgabe des § 17 Abs. 2 BNotO gebuhrenfrei zu gewéhren. Der
Notar ist aber nur dann dazu wirtschaftlich in der Lage, wenn bei
groBeren Geschéften auch héhere Geblhren anfallen.

Dem starken Gemeinwohlbezug des Notariats entspricht auch
der Grundsatz der Bedurfnisprufung. Schon friih hat das Bun-
desverfassungsgericht formuliert, da3

— die Wahrung der Unparteilichkeit,

~ die Gewdbhrleistung ausreichender Rechts- und Urkunds-
erfahrung in den vom Notar betreuten Bereichen,

— die Sicherstellung einer wirksamen Dienstaufsicht,
— sowie die Vermeidung von Zwergnotariaten.

die beschrankte Zulassung zum Notariat rechtfertigen®. Dies
hat das Bundesverfassungsgericht in stdndiger Rechtspre-
chung bestatigt®. Auchder Bundesgesetzgeber hat gerade die-
sen Grundsatz nach eingehenden Beratungen und einem lang-
jéhrigen Gesetzgebungsverfahren — der sogenannten , Berufs-
zugangsnovelle* — im letzten Jahr nachdricklich bekraftigt.

Das reine Wartezeitsystem im Anwaitsnotariat, das angesichts
der wachsenden Zahl der Rechtsanwélte dazu flhrte, daf sich
die Zahl der Anwaltsnotare unbegrenzt vermehren konnte,
wurde abgeschafft. Nunmehr werden auch im Anwaltsnotariat
nurso viele Notare besteilt, wie es den Erfordernisseneiner ge-
ordneten Rechtspflege entspricht. Die Zugangsnovelle hat
darUber hinaus als Reaktion auf die Forderung des Bundesver-
fassungsgerichts die Kriterien fir die Auswah! unter mehreren
Bewerbern um das Notaramt gesetzlich fixiert. Die Reihenfolge
bei der Auswahl unter mehreren geeigneten Bewerbern richtet
sich nach der personlichen und fachlichen Eignung unter Be-
rucksichtigung der zweiten juristischen Staatsprifung und der
bei der Vorbereitung auf den Notarberuf gezeigten Leistungen.
Die Wartezeitist hierbei nur noch angemessen zu berutcksichti-
gen. Auch im Rahmen der Bestellung von Anwaltsnotaren fin-
det damit das fiir den Zugang zu éffentlichen Amtern geltende
verfassungsrechtliche Prinzip der Bestenauslese Anwendung.

L
Das Notariat in den heuen Bundeslandern

Andie soeben geschilderten Grundlagen des Notariats hatsich
auch die erste frei gewéhlie Regierung der damaligen DDR ge-
halten, als sie am 20. 6.1990 die Verordnung Uber die Tatigkeit
von Notaren in eigener Praxis erlassen hat. Die Bestimmungen
der Bundesnotarordnung wurden hier im wesentlichen Uber-
nommen. Das Staatliche Notariat wurde grundsatzlich in die
Form des Nurnotariats Ubergeleitet. Lediglich Berlin, in dessen
Westteil traditionell das Anwaltsnotariat bestand, wurde aus-
geklammert. Flr ganz Berlin werden weiterhin nur Rechtsan-
walte zu Notaren bestellt.

1. Vor der Wiedervereinigung

In der Offentlichkeit ist wiederholt behauptet worden, das Nur-
notariat sei damals in der ,Noch-DDR* ,handstreichartig” und
~Uber Nacht“ eingefiihrt worden. Diese Behauptung ist schiicht
falsch. In der DDR war das Anwaltsnotariat — bis auf einige, vor
allem in Ost-Berlin tatige und auch politisch exponierte An-
waltsnotare — ich nenne nur den Honecker-Freund Dr. Vogel —

seit etwa 40 Jahren nicht mehr existent. Eingefihrt worden war-

vielmehr 1952 das Staatliche Notariat als Sonderform des Nur-
notariats, das ausschlieBlich durch speziell hierflr ausgebil-
dete Juristen ausgelbt wurde.

Die Teilnehmer des letzten deutschen Juristentages 1990 in
Munchen werden sichnoch daranerinnern, da damais derUn-
terabteilungsleiterim Justizministerium Berlin-Ost, Peter Koch,
ausgefihrt hat, die Einfihrung des Anwaltsnotariats habe be-
reits vor der Wende in der DDR zur Debatte gestanden. Damals
habe die Anwaltschaft versucht, Beurkundungen und Beglau-
bigungen aus den Staatlichen Notariaten herauszulésen. Eine
sehr kontroverse Diskussion Uber diese Frage habe aber damit
geendet, da man in der DDR das Anwaltsnotariat nicht habe
weiterflhren wollen. Es sei deshalb nur folgerichtig gewesen,
daB man sich nach der Wende dem Nurnotariat zugewandt
habe. Die Notariatsgeschichte der DDR sei eben dadurch ge-
kennzeichnet, daB es in den vergangenen fast 40 Jahren keine
Verbindung der Berufe des Rechtsanwalts und des Notars ge-
geben habe mit den vorhin schon erwéhnten Ausnahmen. Da-
gegen war ernsthaft auch von den Notaren aus den funf neuen
Bundesldndern erwogen worden, das Staatliche Notariat
— &hnlich dem Badischen Notariat — beizubehalten.

Hinzu kam, daB die Offnung zum Westen den Blick auch auf das
westeuropdische Notariat gerichtet hat, das in ltalien, Spanien,
Frankreich und den Beneluxstaaten ebenfalls als Nurnotariat
verfaft ist.

Am 6. 6.1990 wolite der Ministerrat der DDR bereits die im Ent-
wurf vorliegende Verordnung Uber das Notariat in eigener Pra-
xis verabschieden. Der Ministerprdsident de Maiziére ver-
langte jedoch Uberraschend in dieser Sitzung, die Entschei-
dung auszusetzen und eine neue Verordnung zur Einfihrung
des Anwaltsnotariats zu entwerfen. Nach weiteren intensiven

4 BVerfGE 17, 371, 379.
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Beratungen des Ministerrates ist dann am 20. 6.1990 doch die
Verordnung {iber das Notariatin eigener Praxis vom Ministerrat
mit Gesetzesrang verabschiedet worden. Fir die Entschei-
dung des Ministerrates, die dieser trotz verschiedener EinfluB-
nahmen getroffen hat, war letztlich ausschlaggebend, daB das
in seinem Aufgabenbereich funktionierende, mit den rechtli-
chen und tatséchlichen Verhaltnissen der DDR vertraute Staat-
liche Notariat nicht aufgelost werden solite, soweit seine Trager
nicht aus politischen Griinden entfernt werden muBten. Wah-
rend es ca. 550 Notare gab, die sofortin der Lage waren, inein
Notariat in eigener Praxis (iberzuwechseln, praktizierten da-
mals nur etwa 600 Rechtsanwiélte. Diese Rechtsanwélte waren
im Beurkundungs- und im Notariatsrecht nicht ausgebildet und
zahlenmaBig nicht in.der Lage, inre Aufgaben als Rechtsan-
wilte im neuen Rechts- und Wirtschaftssystem wahrzuneh-
men. Es gab damals keine Veranlassung, ihnen zusatzlich
auch noch die Lasten des Notariats aufzublrden.

Der sachsische Justizminister Heitmann, der einzige Justizmi-
nister in den neuen Bundeslandern, der aus dem Osten kommt,
sagte kiirzlich: ,Ich denke, der Neuaufbau der Justizim Osten
darf nicht vollig den Westjuristen . . . Uberlassen werden*. Aber
genau das wére eingetreten, wenn das Anwaltsnotariat einge-
fihrt worden wére. Es gab ja nur die erwdhnten ca. 600 Rechts-
anwalte, die damals das Angebot, Notare zu werden, ebenso
abgelehnt haben, wie umgekehrt die Notare, kiinftig auch als
Anwidlte tatig zu sein, weil keiner dafir die erforderliche Ausbil-
dung an Erfahrung mitgebracht hatte.

Legt man westdeutsche Zahlen zugrunde, wo ca. 1.500 Nurno-
tare 52 % der Bevolkerung betreuen und ca. 8.000 Anwaltsno-
tare 36 % oder anders gesagt, ein Nurnotar ebenso viele Ur-
kundsgeschifte abwickelt wie sieben Anwaltsnotare, dannwa-
renin den neuen Bundeslandern anstelle von 500 bis 600 Nur-
notaren etwa 3.500 bis 4.000 Anwaltsnotare erforderlich gewe-
sen, um die Bedurfnisse der Rechtspflege zu erfillen. Die von
Minister Heitmann beflrchtete Uberfremdung wére perfekt ge-
wesen.

Von den ehemaligen Staatlichen Notaren haben dann noch vor
der Wiedervereinigung etwa 380 den Schrittin die Selbstandig-
keit gewagt. Hierbei kam ihnen zugute, daB sie bereits sehr friih
damit begonnen hatten, sich mit den Anforderungen unserer
Rechts- und Wirtschaftsordnung vertraut zu machen. Gleich
nach der Wende hatten die einschneidenden politischen, wirt-
schaftlichen und sozialen Veranderungen gerade die Notare in
der damaligen DDR vor kaum zu bewdltigende Aufgaben ge-
stellt. Eine Woge von Gesellschaftsgriindungen — damals noch
in Form der joint ventures — fihrte dazu, daB sich die Notare mit
dem fiir sie bis dahin nahezu unbekannten Handels- und Ge-
sellschaftsrecht beschiftigten muBten. lhre Hilferufe haben
nochim Vorfeld der Entscheidung Uber die Frage der Notariats-
verfassung zu vielféltigen UnterstiitzungsmaBnahmen der hie-
sigen Notare geflinrt, bei denen die Fortbildung im Vordergrund
stand. Nahezu im 14-Tage-Rhythmus fanden in allen Bezirken
Fortbildungsveranstaltungen statt. Die dortigen Notare hatten
aber nicht nur die fachlichen Herausforderungen des freien No-
tariats in unserer Rechts- und Wirtschaftsordnung zu meistern.
Vor allem hatten sie Schwierigkeiten, Uberhaupt Bliroraume
und Personal, Schreibmaschinen und Telefonanschllsse zu
finden. Angesichts der damaligen Geblihrenbefreiungsvor-
schriften, die eine kostendeckende Arbeit nicht zulieBen und ei-
ner nicht abklingenden Diskussion um die Frage der Notariats-
verfassung war es kein leichter Schritt, Verbindlichkeiten zur
Grindung einer Praxis einzugehen und die Selbstandigkeit zu
wagen, die es unter dem alten DDR-Regime nicht gegeben
hatte. Versténdlicherweise haben sich hierbei vor allem die
alteren unter ihnen dafiir entschieden, NachlaB- oder Vor-
mundschaftsrichter zu werden.

2. Nach der Wiedervereinigung

Nachdem der Einigungsvettrag die von der de Maziére-Regie-
rung beschlossene Notariatsordnung bestétigt und als poten-
tielies Bundesrecht fortgeschrieben hat, sind weitere West-
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juristen in den neuenLandern zu Notaren bestelltworden. Auch
fiir diese war der Wechsel in die neuen Bundesiénder alles an-
dere als einfach und mit personlichen Risiken verbunden. Seit-
dem sind noch weitere Notarstellen besetzt worden, so daf
derzeit rd. 550 Notare in den neuen Bundeslandern arbeiten,
von denen rd. /s aus dem Westen stammt. Die westlichen Juri-
sten mit ihrer groBen Sachkompetenz und die aus den neuen
Bundesldandern stammenden Notare mit dem vor Ort gewach-
senen Wissen stlitzen und ergédnzen sich in ihrer Arbeit wech-
selseitig. All dies hat zusammen mit den Fortbildungs- und Un-
terstiitzungsmaBnahmen der Notare aus den alten Bundeslan-
dern dazu gefiihrt, daB das Notariat—im Vergleich mitanderen
Rechtspflegeberufen — entgegen anders lautenden Behaup-
tungen inzwischen sehr ordentlich arbeitet.

Selbstverstindlich bestehen in den neuen Bundeslandern
nochimmer erschwerte Arbeitsbedingungen, die mitdenen der
alten Bundeslander nicht zu vergleichen sind. Die Notare mis-
sen zumeist unter vollig unzuldnglichen rdumlichen und perso-
nellen Verhdltnissen arbeiten und sich fachlich ausgebildete
Krafte erst mithsam heranziehen. Neben der Beratung und der
Urkundstétigkeit haben sie noch immer eine Fille von Aufga-
ben selbst zu eriedigen, die in den alten Bundeslandern durch
Mitarbeiter abgewickelt werden. Auch erschwert der leider
noch immer desolate Zustand des Grundbuchwesens die Ar-
beit der Notare. Es liberrascht bei diesen Verhéltnissen nicht,
daf manchmal ldngere Wartezeiten fiir Notartermine unver-
meidbar sind. Die Notare in den neuen Bundesidndern arbeiten
jedoch bis an die Grenze ihrer Belastbarkeit, um Beurkundun-
gen, die fir Investitionen von Bedeutung oder aus sonstigen
Griinden unaufschiebbar sind, unverzuglich vorzunehmen und
im Gbrigen die Wartezeiten auf ein vertretbares MaB zu reduzie-
ren. Hinzu kommt, daB weitere Ausschreibungen von Notar-
stellen geplant sind. Qualifizierte Bewerber — Nur- und An-
waltsnotare, Notarassessoren, Rechtsanwélte und Dipl.-Juri-
sten — sind in ausreichender Zahl vorhanden. In Brandenburg
gibt es beispielsweise fiir 16 ausgeschriebene Stellen 300 Be-
werber.

Bereits jetzt besteht — mit Ausnahme von Sachsen-Anhalt —in
allen neuen Bundesidndern eine flachendeckende Einrichtung
von Notariaten, die derjenigen in den westlichen Bundeslan-
dern nahekommt. In Sachsen-Anhalt wird es allerdings noch
etwas dauern, bis die Bevolkerung mit notariellen Dienstlei-
stungen in ausreichendem MaBe versorgt ist. Am Tag der Wie-
dervereinigung waren dort 68 der 110 bestehenden Notarstel-
len besetzt. Lediglich sechs weitere Notare sind im vergange-
nen Jahr bestellt worden, obwohl es auch dort geniigend Be-
werber gab. Diesen Bewerbern hat das dortige Justizministe-
rium mitgeteilt, inr Antrag auf Bestellung zum Notar werde zu-
riickgestellt, weil das Land Sachsen-Anhalt beabsichtige, das
Anwaltsnotariat einzufiihren. Das Land Sachsen-Anhalt hat
dann auch im Sommer dieses Jahres einen Gesetzentwurf in
den Bundesrat eingebracht, wonach die Lander Brandenburg,
Mecklenburg-Vorpommern, Sachsen, Sachsen-Anhalt und
Thiiringen kiinftig selbst bestimmen sollten, ob ausschlieBlich
Rechtsanwalte fiir die Dauer inrer Zulassung zur gleichzeitigen
Amtsausiibung als Notare bestellt werden. Diese Gesetzesini-
tiative hatbei den tibrigen neuen Bundeslédndern, aber auch bei
den meisten der alten, keine Fursprecher gefunden. Aus-
schlaggebend war meines Wissens hierflr auch, daB die Ge-
setzesinitiative, wenn sie Gesetz geworden wére, den schon
sehr weit fortgeschrittenen Aufbau des Notariats empfindlich
gestort hatte. Die Begrtindung, flr den Aufbau eines ausrei-
chenden Angebots an Leistungen der vorsorgenden Rechts-
pfiege habe sich die Einrichtung des Nurnotariats in Sachsen-
Anhalt als wenig geeignet und sehr hinderlich erwiesen, ver-
mochte dagegen nicht zu iberzeugen. Denn dieser MiBstand
war durch die Weigerung, freie Notarstellen zu besetzen, von
diesem Bundesland seibst herbeigefiihrt worden.

3. Die weitere Entwicklung

Nachdem sich das Land Sachsen-Anhalt mit seiner Gesetzes-
initiative nicht hat durchsetzen kénnen, muBte es nun den
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gesetzwidrigen Zustand beenden und hat einen Teil der offe-
nen Notarstellen ausgeschrieben. Auch in diesem Bundesiand
wird sich damit die Versorgung der Beviikerung mit notariellen
Dienstleistungen verbessern. Die Bewahrungsprobe wird das
Notariat aber erst Uberstanden haben, wenn die gesamte
Rechtspflege in den neuen Bundesiandern und die notarielle
Arbeit dort aufgrundihrer Qualitat aligemeine Anerkennung fin-
det. Die Fortbildung wird deshalb eine vorrangige Aufgabe blei-
ben. Nachdem die Grundlagen durch die bisherigen Fortbil-
dungsreihen geschaffen worden sind, gilt es nun, die Kennt-
nisse im materiellen Recht zu vertiefen. Die Notarkammern in
den neuen Bundeslandern haben hierzu in Zusammenarbeit
mit dem Deutschen Anwaltsinstitut — Fachinstitut flir Notare —
bereits fur das ganze Jahr 1992 und fur jedes der neuen Lander
ein Programm monatlicher Veranstaltungen aufgelegt. Parallel
findet hierzu auch eine Fortbildung der Notariatsmitarbeiter
statt, die begleitet wird von einer zwei Jahre dauernden und im
Blockunterricht von neun mal zwei Wochen erteilten Umschu-
jung zum Notargehilfen. Die Fortbildung der Notare wird unter-
stitzt durch regionale Arbeitsgruppen, die sich ebenfalls min-
destens einmal im Monat treffen, sowie durch zentrale Vertie-
fungskurse und Repetitorien von einer Woche Dauer. ich bin
zuversichtlich, daf dies sehr bald zu einer Angleichung der no-
tariellen Standards in Ost\und West fihren wird.

.
Perspektiven

Damit komme ich zu den Perspektiven des Notariats sowohl in
den alten wie auch in den neuen Bundesléndern. Diese werden
deutlich, wenn wir uns vor Augen flihren, daB der 6ffentiiche
Glaube der notariellen Urkunde, die Unabhangigkeit und die
Unparteilichkeit des Notars sowie die notarielle Belehrung und
Beratung das Wesen des Notaramtes und seine Qualitats-
merkmale ausmachen. Gehen diese Elemente verloren, so
verliert auch das Amt des Notars seine Existenzberechtigung.
Umgekehrt besteht die Chance, den eigenstandigen Charakter
des Notaramtes bundesdeutscher Pragung zu festigen, wenn
es gelingt, dem Trend zur Vergewerblichung und Kommerziali-
sierung zu widerstehen.

1. Européische Entwicklung

Die europaische Entwicklung des Notariats nimmt ebenfalls
Gestalt an. Sie wissen, daf3 das Notariat als Nurnotariat in Bel-
gien, Spanien, Griechenland, Luxemburg, den Niederlanden,
Frankreich, Portugal, Italien und Tlrkei ausgetbt wird. Dar(iber
hinaus dringt das Notariat lateinischer Pragung in allen Re-
formléndern des Ostens vor. In Polen sind die gesetzlichen Vor-
aussetzungen fur ein freies Notariat bereits geschaffen. Im
nachsten halben Jahr werden sich dort die bisher Staatlichen
Notare in eigenen Kanzleien niederiassen. In Ungarn ist ein No-
tariatsgesetz zur Einfiihrung des Nurnotariats verabschiedet
worden. Das gleiche Ziel streben auch die benachbarten Repu-
bliken Slowenien und Kroatien — allerdings jetzt durch die krie-
gerischen Auseinandersetzungen gehemmt — sowie die
Tschechoslowakei an. Auch die Republik RuBland — Jelzin-
RuBland — denkt zur Zeit dar(iber nach, neben dem Staatlichen
Notariat auch ein freies Notariat zuzulassen. Ahnliche Bestre-
bungen werden uns aus China berichtet.

In Europa gibt eslediglich in GroBbritannien, Irland und Skandi-
navien das Notariat in seiner spezifischen Form nicht. Das be-
ruhtim wesentlichen auf den groBen Unterschieden des mate-
riellen Rechts, dessen Verwirklichung der Notar dient. Anders
als in den Landern des lateinischen Notariats kennt das ,com-
mon law" in den angelsdchsisch gepragten Landern 6ffentliche
Urkunden, die die Vermutung der Echtheit und Richtigkeit ftir
sich haben, nicht. Entsprechend der fehlenden Einbindung des
Notariats in die Gffentlich-rechtiiche Staatsverwaltung wurde in
England durch den Courts and Legal Services Act von 1990 die
Betreuung von Grundstlicksgeschaften — auch bei uns in der
Praxis ein sehr bedeutsamer Teil der Tatigkeit des Notars —
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weitgehend liberalisiert. Bisher wurden diese Geschafte vor al-
lem von Rechtsanwaiten, den solicitors, durchgefiihrt, wobei
durchweg jede der Parteien eines Vertrages durch einen solici-
tor vertreten wurde. Kinftig kdnnen Grundstlicksgeschéfte
auch von Banken, Versicherungen, Bausparkassen und ande-
ren Dienstleistungsberufen und Unternehmen wie etwa Sach-
verstandigen, Versicherungsmakiern, Finanz- und Grund-
stlicksmakiern vorgenommen werden. Die Folge wird sein, da
diese nun in den Markt der solicitors drangen. Dabei wird es flir
viele von ihnen aufgrund ihrer Finanzkraft und einem ,, Produkt-
mix" aus Finanz-, Versicherungs- und Grundstiicksmakelei
mdglich sein, die Leistungen der solicitors unterhalb deren Ko-
stendeckung anzubieten, so daf3 viele solicitors sehr baid
schon gezwungen sein werden, Angestelite dieser Unterneh-
men zu werden.

Vorteile einer solchen ,Liberalisierung” sehe ich nur fiir die Fi-
nanz- und Dienstleistungsunternehmen, die noch groBer wer-
den und ihre Produktpalette abrunden kénnen. Fir den Ver-
braucher bringt diese Neuregelung nur Nachteile. Wahrend im
lateinischen Notariat allein der Notar unabhangig und unpartei-
lich fr beide Seiten tatig wird, sind dort mindestens zwei solici-
tors oder Unternehmen tatig. Der Verbraucher kann weder si-
cher sein, daf3 diese Unternehmen die notwendigen fachlichen
Voraussetzungen mitbringen, noch kann er, da die Unterneh-
men noch anderweitige gewerbliche Interessen verfolgen, auf
deren unabhangige Beratung vertrauen. Weiche Gefahren in
dieser Liberalisierung liegen, hat auch der englische Gesetz-
geber inzwischen erkannt. Im Verordnungswege soll nun ein
umfassender und detaillierter Verhaltenskodex geschaffen
werden, der durch eine im Unternehmen verantwortliche Per-
son kontrolliert und beaufsichtigt werden muf3. Ferner soll diese
Person zur Offenlegung der Interessenbindung gegentiber
dem Verbraucher verpflichtet werden.

Das englische Beispiel zeigt sehr deutlich, wie die Liberalisie-
rung notarieller Tatigkeiten nur zu einer Regulierung an ande-
rer Stelle fihrt. Dariiber hinaus erhéht es fur den Verbraucher
die Kosten, weil sich nicht nur ein hochqualifizierter Jurist, son-
dern gleich mehrere Juristen mit einer Angelegenheit beschaf-

tigen. Die Verbraucherfeindlichkeit einer soichen Regulierung ..

zeigt sich insbesondere bei rechtlich besonders schwierigen
Fallgestaltungen, die einen grof3en Arbeitsaufwand erfordern.
Hier wird der Durchschnittsverbraucher einen hchen Preis fur
die qualifizierte Beratung zahlen missen, wahrend die andere
Seite — Banken, Versicherungen und GroBkonzerne — Rechts-
abteilungen haben und dieser Beratung nicht bedrfen.

Gerade im internationalen Vergleich zeigt sich, da3 das Nota-
riat deutscher Pragung fiir alle Beteiligten Gberschaubar, ge-
recht, sicher, z{igig und kostengtinstig ist. Dies beruht im we-
sentlichen darauf, daB der Notar als Inhaber eines &ffentlichen
Amtes Aufgaben auf dem Gebiet der vorsorgenden Rechts-
pflege wahrnimmt. Die Regeln des gewerblichen Marktes pas-
sen dagegen nicht, weil es nicht allein um eine dem ,Verbrau-
cher® angebotene , Dienstleistung® etwa in Form einer offentli-
chen Urkunde, sondern um einen Teil der staatlichen Daseins-
vorsorge geht, die (ibergeordneten Rechtsgitern dient. Zu die-
sen Rechtsglitern gehdren unter anderem die Sicherheit des
Rechtsverkehrs und die Bereitstellung und Vorhaltung der
dazu erforderlichen Rechtspflegeeinrichtungen. Zu nennen ist
ferner die maglichst flachendeckende und jederzeit — auch
wirtschaftlich — erreichbare Versorgung der Bevolkerung. Sol-
che gemeinschaftsbezogenen Aufgaben miissen an Qualitats-
anforderungen und ethischen Kategorien orientiert werden, die
unabhangig davon sind, ob diese auf dem Rechtsbesorgungs-
markt nachgefragt werden oder nicht. Der Notar ist damit auf
dem Gebiet der vorsorgenden Rechtspflege der umfassendta-
tige Betreuer aller Berufsgruppen und -schichten. Er ist auch
und moglicherweise gerade der Rechtsberater des ,kieinen
Mannes". Soweit und solange der Notar Inhaber eines &ffentli-
chen Amtes ist, muf3 er sich auch im kommenden gemeinsa-
men Markt den Regeln der Gewerblichkeit nicht unterwerfen.
Gem. Art. 55 EWG-Vertrag finden die Vorschriften (iber die Nie-
derlassungs- und Dienstleistungsfreiheit keine Anwendung auf
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,Tatigkeiten, die in einem Mitgliedstaat dauernd oder zeitweise
mit der Ausiibung éffentlicher Gewalt verbunden sind*“. Obwohi
der Europaische Gerichtshof diese Vorschrifteng auslegt, durf-
ten doch alle Funktionen in ihren Anwendungsbereich fallen, in
denen der Notar anstelle des Richters oder gieichsam, wie ein
~Richter im Vorfeld” tatig wird. Auf anderen Tétigkeitsfeldern
— zu nennen sind die Beratung und die Verwahrung von Geld
und Wertpapieren — hat er dagegen schon immer im Wettbe-
werb mit anderen rechts- und wirtschaftsberatenden Berufen
und den Banken gestanden. Aufgrund seiner besonderen
Sachkunde und dem Umstand, daf diese Tétigkeiten teilweise
untrennbar mit der Ausiibung des Offentlichen Amtes sowie
dem darauf gestiitzten Vertrauen und Ansehen der Bevolke-
rung verbunden sind, kannder Notar indiesem Wettbewerb je-
doch gut bestehen.

2. Uberértliche Sozietiten

Lassen Sie mich noch eine in der Rechtsanwaltschaft immer
starker um sich greifende Struktur erwdhnen, die mir, soweit
Anwaltsnotare darin eingebunden sind, groBe Sorgen bereitet;
ich denke an die iberértlichen Anwaltssozietiten. Aus der Na-
tur des Notaramtes stellt sich hier die Frage, ob dem Notar die
Beteiligung an einer berdrtlichen Sozietat erlaubt sein kann.
Diese iiberaus schwierige Frage I48t sich nicht von vornherein
klar mit einem Ja oder Nein beantworten. Auch die Entschei-
dungen des BGH, die eine (iberortiiche Sozietat fir zulassig
halten, wenn bestimmte Voraussetzungen erfiillt werden, ge-
ben zu dieser Frage nichts her, weil sie die reine Anwaltssozie-
tat betreffen.

Die hier maBgebliche Bundesnotarordnung stammt aus dem
Jahre 1961, also aus einer Zeit, in der Uberdrtliche Sozietaten
vollig unbekannt waren. Im Wege der Auslegung, des Ruck-
griffs auf die Essentialia des Notaramtes und die unverzichtba-
ren Grundstrukturen des Notariatsrechts kann die Bundesno-
tarordnung jedoch als MaBstab und Hilfe dienen.

Die Motive, die bei der Griindung tberdrtlicher Sozietaten eine
Rolle spielen, sind vielfaltig. Ich will sie hier nicht analysieren.
Ich halte aber die Sorge der Anwaltschaft nicht fir unberechtigt,
ohne multinationale, interdisziplindre Sozietatseinheiten den
AnschluB an den internationalen Markt gegen die groBen Law
Firms aus GroBbritannien und den USA und die internationalen
Wirtschaftspriifungsgesellschaften zu verlieren. So unter-
schiedlich die Erwartungen der tiberortlichen Sozietdten auch
sein mégen: Immer steht das versténdliche Bediirinis dahinter,
wirtschaftlich zu expandieren und Mandate zu gewinnen und
vorhandene zu halten durch ein komplexes Beratungsangebot.
In dieses System miissen sich auch die assoziierten Notare
aufgrund ihrer geselischaftsvertraglichen Bindungen fligen.
Hierin liegt fiir das Notariat eine grofie Gefahr: Die Anwaltsno-
tare sind eben nicht nur als Anwaéite, sondern auch als Notare
Teil der groBen Sozietatsgebilde und damit den Forderungen
der Sozietat unterworfen.

Der Notar hat sich als unabhéngiger Amtstrager jeder Moglich-
keit der inneren und dufleren Beeinflussung durch den Staat
oder durch Dritte zu erwehren. Das gilt auch fir die Einflug-
nahme durch Sozien. Der Notar hat immer, auch in Verbindung
zu seinen Sozien hinsichtlich der von ihm verwalteten Amts-
stelle seibstandig und unabhéngig zu sein. Diese strikte ge-
setzliche Anweisung kollidiert mit der Aufgabenwahrnehmung
des Notars in einer (berdrtlichen Sozietat. Da der Notar in das
System der Spezialisierung und Arbeitsteilung eingebettet ist
und zudem einer sozietatsvertraglichen Treuepflicht unterliegt,
wird er haufig nichtumhin konnen, den von seinen Sozien an ei-
nem anderen Ort ausgehandelten Vertragsentwurf kritiklos zu
beurkunden, und zwar méglicherweise mit Hilfe volimachtioser
Vertreter, weil die Beteiligten selbst an den Ort der Beurkun-
dung nicht reisen wollen. Dadurch wird aber der Zweck der no-
tariellen Beurkundung entwertet. Denn mit der Unabhé&ngigkeit
des Notaramtes sind untrennbar verbunden seine Warn- und
Belehrungsfunktionen. Diese in § 17 BeurkG niedergelegten,
dem Schutzgedanken der materiellen Formvorschriften ent-

sprechenden Grundsétze passen zu iiberortlichen Soziatats-
verbindungen mit ihrer Spezialisierung und dem Notariat als
Dienstleistungs-Annex ebensowenig wie der Grundsatz der
notariellen Unabhangigkeit. .

Gegen das Argument mangeinder Unabhéngigkeit kann der
Einwand vorgetragen werden, es gelte nicht speziell flr eine
tiberdrtliche, sondern fiir jede gréBere Sozietat. Das ist zutref-
fend. Allerdings lieBen die urspriinglichen ortlichen Sozietats-
verbindungen mit Notaren nicht die wirtschaftlichen und sozio-
logischen Dimensionen erahnen, die heute erstin der Entwick-
lung begriffen sind. Die perséntichen Bindungen und Ruick-
sichtnahmen auf das Notaramt des Sozius, die in der normalen
Sozietat sind, entfallen hier.

In einer Uberortlichen Sozietét unter Beteiligung von Notaren,
bei der die vorstehend geschilderte Kollision droht, sind auch
dienstaufsichtsrechtliche MaBnahmen begrenzt. Zwar enthalt
das Beurkundungsgesetz ein formales Mittel zum Schutz der
Unabhangigkeit des Notars: Gem. § 3 Abs. 1 Ziff. 5 BeurkG soll
der Notar an einer Beurkundung nicht mitwirken, wenn es sich
um Angelegenheiten der Person handelt, die ihn in derselben
Angelegenheit bevollméchtigt hat oder zu der er in einem stan-
digen Dienst- oder ahnlichen Geschéftsverhéltnis steht. Nach
einhelliger Meinung erstreckt sich dieses Beurkundungsverbot
auch auf die Fille, in denen die Sozien des Notars in einem
Dienstleistungsverhditnis zu Klienten stehen, da der Auftrag
zur Vertretung in der Regel allen Sozien — und damit auch dem
Anwaltsnotar — erteilt wird. Der Notar miiBte sich also jeder Be-
urkundung enthaiten, in der einem seiner Sozien ein Bera-
tungs- oder Vertretungsmandat erteiltist. Allerdings kanndiese
Grundregel umgangen werden. Wird beispielsweise der Notar-
sozius von dem Mandat ausgenommen oder wird das Mandat
in bezug aufihn widetrufen, so entfélltformal das Hindernis des
§3 Abs.1 Ziff. 5 BeurkG. Eine solche Praxis beweist, daB §3
BeurkG als Kontrolimdglichkeit entwertet ist.

Auch die Unparteilichkeit des Notars wird in der iiberdrtlichen
Sozietattangiert. Der Notar ist — im Gegensatz zum Rechtsan-
walt — nicht Vertreter einer Partei, sondern unparteiischer
Sachwalter der Interessen aller Beteiligten. Der Notar, der ei-
nen Urkundsentwurf beurkundet, den sein Anwaltssozius vor-
bereitet hat, steht in der latenten Gefahr, parteilich zu werden,
wie auch die gesetzliche Vorsorge in § 3 BeurkG beweist. Be-
achtet eine Sozietat das Gebot dieser Vorschrift strikt, so ergibt
sich daraus ein gewisser Schutz fiir die Unparteilichkeitdes No-
tars. In (iberortlichen Sozietaten ist solche Riicksichtnahme
aber nicht zu erwarten, weil sich hier die Anwaltskollegen nicht
so gutwie in der normalen Sozietat kennen und die Rlcksicht-
nahme auf die Amtssteliung des Anwaltsnotars geringer ist. Je
gréBer und liberdrilicher die Sozietat ist, desto weniger ist es
auch fur die Dienstaufsicht, insbesondere iber die Grenzen der
einzelnen Oberlandesgerichte und der Landesjustizverwaltun-
gen hinaus méglich, VerstéBe gegen § 3 BeurkG zu uberpriifen
und zu ahnden. Dies wiegt um so schwerer, als diese Vorschrift
des Beurkundungsgesetzes das einzige formale Mittel zum
Schutz der Unparteilichkeit des Notars ist.

Es besteht daher die Gefahr, daB das Amt des Notars seine
Identitat verliert. Wenn die notariellen Leistungen aber eine
Vergewerblichung erfahren, werden wir letztlich auch englische
Verhltnisse erhalten, weil es dann keinen Grund mehr gibt,
Banken, Versicherungen und andere gewerbliche Dienstleister
wie Immobilien- und Finanzmakler aus dem sogenannten
Rechtsbesorgungsmarkt fernzuhalten. Das Bundesverfas-
sungsgericht hat mehrfach bestatigt, daB weitestgehende So-
zietatsverbote, soweit sie gesetzlich ausreichend konkretisiert
sind, zur Wahrung der Unabhé&ngigkeit und Unparteilichkeitdes
Notaramtes auch vor der Berufsausiibungsfreiheit nach Art.12
Abs.1 GG gerechtfertigt und geboten sind, um dem Anschein
einer Gefahrdung dieser Rechtsgiiter vorzubeugen®. Der Ge-
setzgeber sei deshalb auch nicht gehindert, Anwaltsnotaren
die Sozietst mit Angehorigen anderer freier Berufe, sogar mit
dem des Nur-Rechtsanwalts, vollstandig zu verbieten. Dazu
sollte es aber nicht kommen. Alle Rechtsanwalte und Notare

6  BVerfGE 54, 237, 245f.; 80, 269, 2791
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und ihre Standesvertreter mlssen insbesondere bereit sein,
pei der anstehenden Novellierung des Berufsrechts der
Rechtsanwalte und der Notare Regelungen zuzustimmen, die
die Unabhangigkeit und Unparteilichkeit der Notare auch in
(berortlichen Sozietdten gewahrleisten und der Dienstaufsicht
wirksame und umfassende Kontrolimoglichkeiten einraumen.

3. Zusammenfassung

Zusammenfassend kann ich feststellen, daf das Notariat sich
auch im Jahre 2000 und danach als eine funktions- und lei-
stungsféahige Einrichtung der vorsorgenden Rechtspflege er-
weisen wird, sofern der &ffentliche Glaube der notarielien Ur-
kunde, die Unabhangigkeit und Unparteilichkeit des Notaram-
tes bewahrt und dem Trend zur Vergewerblichung widerstan-
den wird. Es solite aber auch die Stellung des Notars als dem
Fachmann auf dem Gebiet der vorsorgenden Rechtspfiege,
der hier relvanten Rechtsgebiete und insbesondere der Ver-
tragsgestaltung gestarkt werden. Die Beteiligten erwarten von
ihm zu Recht umfassende Kenntnisse des blrgerlichen
Rechts, des Handels- und Gesellschaftsrechts, des internatio-
nalen Privatrechts sowie der einschlagigen Verfahrensrechte.
Auch Wissen im Steuerrecht ist fir den Notar geboten; § 19
BeurkG statuiert sogar ausdrlcklich Hinweis- und Belehrungs-
pflichten in den Bereichen des Grunderwerbsteuer- und des
Kapitalverkehrsteuerrechts. Die Notare sind im Bereich der
Grunderwerbsteuer, der Schenkungs- und Erbschaftsteuer
haufig besser informiert als andere Beratungsberufe, in denen
diese Materie seltener relevant wird.

Vor dem Hintergrund eines gewerblich orientierten Umfeldes
mit einer immer gréBer werdenden Spezialisierung lassen sich
die Aufgaben des Notariates aber auch noch weiter ausbauen.
Zu denken ist hier zunachst daran, daf fur das éffentliche Amt
des Notars noch weitere Tatigkeitsfelder im Bereich der vorsor-
genden Rechtspflege erschlossen werden. Hier ist vor allem an
eine weitere Entlastung der Justiz zu denken, einmal in Rich-
tung auf eine Erweiterung der Volistreckbarkeitserklarung

Rechtsprechung S

1. Alilgemeines — Keine Beurkundungsbediirftigkeit der Ge-
nehmigung eines Grundstiickskaufvertrages
(OLG KélIn, Urteil vom 22.3.1991 — 20 U 231/90)

BGB §§ 182 Abs. 2; 313

Die Genehmigung eines Grundstiickskaufvertrages bedarf
nicht der Form des § 313 BGB.

(Leitsatz nicht amtlich)

Zum Sachverhait:

Der KI. wendet sich gegen die Zwangsvollstreckung aus einer notariel-
len Urkunde. Durch notarielien Vertrag vom 11,10.1989 (UR.-Nr. 1600/
89) des Notars N. erwarb der KI. von den Bekl. '/s,Miteigentumsanteil an
einer Eigentumswohnung in dem Ferienwohnpark F. verbunden mit
dem Recht. die Wohnung in der 20. Woche eines jeden Kalenderjahres
selbst zu nutzen. Der Kaufpreis betrug 14.300,— DM und sollte bis zum
31.12.1989 an die Verkaufer gezahit werden. Hinsichtlich der Kaufpreis-
forderung unterwarf sich der Ki. der sofortigen Zwangsvolistreckung.
Die Bekl. betreiben nunmehr die Zwangsvollstreckung aus der Urkunde.
Der Kl. hait den Vertrag wegen Formmangeis und wegen VerstoBes ge-
gen § 138 BGB fir nichtig.

Bei der Beurkundung des Kaufvertrages vor dem Notar trat fir den KI.
eine Notariatsgehilfin als Vertreterin ohne Vertretungsmacht auf. Noch
am gleichen Tag genehmigte der Ki. die Erkiarungen. Die Unterschrift
wurde lediglich notariell beglaubigt. Der Kl. siehthierin einen Verstof ge-
gen § 313 BGB. Er meint, § 182 Abs. 2 BGB, wonach die Zustimmung
nicht der flr das Rechtsgeschéft bestimmten Form bedarf, misse ein-
schrénkend ausgelegt werden, soweit der Schutzzweck des § 313 BGB
unterlaufen werde. Es hatten hierbei die gleichen Grundsétze zu gelten,
die von der Rspr. fiir die Volimacht (§ 167 Abs. 2 BGB) herausgearbeitet
worden sind.

Erhaitden Vertrag ferner flr nichtig, weil er unter Umsténden zustande-
gekommen sei, die den Vorwurf der Sittenwidrigkeit begriindeten.
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durch den Notar. § 794 Abs.1 Ziff. 5 ZPO beschrankt die Auf-
nahme notarieller volistreckbarer Urkunden auf Geldanspri-
che und auf Anspriche, die die Leistung anderer vertretbarer
Sachen oder Wertpapiere zum Gegenstand haben. In Verken-
nung dieser Einschrankung hat der Gesetzgeber in § 630 ZPO
fur die einverstédndliche Scheidung einen volistreckbaren
Schuidtitel auch fir die Rechtsverhéltnisse an der Ehewoh-
nung und am Hausrat verlangt. Wenn die Zustandigkeit der No-
tare erweitert wlirde, etwa auch auf Herausgabeveriangen ei-
ner Wohnung, also auf Raumungstitel und auf Hausrat, kénnte
das zu einer erheblichen Entlastung der Gerichte gerade im
Scheidungsverfahren fuhren. Zum anderen bietet es sich im
Bereich des Erbrechts an, dem Notar die Testamentseréffnung
und die Erteilung von Erbscheinen als Aufgabe zuzuweisen.
Diese Tatigkeiten sind ohnehinim BewuBtsein der Bevélkerung
mit der Person des Notars verkniipft. Wenn wir Uber die Gren-
zen schauen nach Osterreich, Frankreich und den Niederlan-
den, sehen wir, daf3 dort die Feststellung der Erbberechtigten
zu den Aufgaben der Notare gehért. Die Bundesnotarkammer
hat deshalb entsprechende Vorschiage bereits dem Bundesju-
stizministerium unterbreitet.

Darlber hinaus kann die fachliche Kompetenz insbesondere
der Notare, die nicht auf einen Spezialisten in ihrer Sozietat zu-
ruckgreifen kénnen, durch zentrale Forschungs- und Weiterbil-
dungszentren unterstltzt werden. Im Ausland — wie etwa in
Frankreich undin den Niederlanden — gibtes bereits solche juri-
stischen Dienste des Notariats (Cridons), die auch einzelfallbe-
zogene Anfragen zligig und vor der Beurkundung beantworten.
AuBerdem kann im Bereich des Nurnotariats darlber nachge-
dacht werden, ob sich die Bildung von Notarsozietaten erleich-
ternlant, ohne danB die Personalhoheit der Justizverwaltung bei
der Bestellung der Notare beeintrachtigt wird.

ich bitte um Ihr Verstandnis, daB ich an dieser Stelle nicht wei-
tere Details vor Ihnen ausbreite. Ich darf und will der Diskussion
innerhalb unseres Standes nicht vorgreifen und wollte lhnen
nur die nach meiner persénlichen Auffassung mégliche Rich-
tung andeuten.

Aus den Griinden:

I. Der notarielle Vertrag ist nicht nach § 125 BGB unwirksam.
Der Kaufvertrag selbst ist unter Beachtung der Formvorschrift
des § 313 BGB geschlossen worden. Die nachtragiiche Geneh-
migung unterliegt nach dem eindeutigen Wortlaut des § 182
Abs. 2 BGB nicht der Formvorschrift des § 313 BGB. Die Be-
stimmung ist auch nicht im Hinblick auf den Schutzzweck des
§ 313 BGB restriktiv auszulegen (RGZ 154, 355, 367; Soergel/
Leptien, 12. Aufl., § 182 BGB, Rd.-Nr.4; Palandt/Heinrichs,
49. Aufl., § 182BGB, Anm. 2 a; fir andere Rechtsgeschafte vgl.
BGH NJW 1980, 1842 = DNotZ 1981, 183; RGZ 129, 284,
286f.).

Die Gegenauffassung (MianchKomm/Thiele, 2.Aufl., § 182
BGB, Rd.-Nrn.13f.; Larenz, Aligemeiner Teil des deutschen
Burgerlichen Rechts, 7. Aufl., 1989, § 24, S. 486; OLG Saar-
briicken OLGZ 1968, 3 flr den Fall des § 3¢ GWB) Uberzeugt
nicht. Hiernach soll § 182 Abs. 2 BGB ebenso wie § 167 Abs. 2
BGB restriktiv ausgelegt werden. in allen Féllen, in denen
Formvorschriften mit Warnfunktion ihrem Zweck nach gerade
dem Schutz des Zustimmungsberechtigten dienen, wird eine
teleologische Reduktion des § 182 BGB fur erforderlich erach-
tet (MinchKomm/Thiele, a.a.0., § 182 BGB, Rd.-Nr.13; La-
renz, a.a.0., § 24, S. 486; OLG Saarbrlicken OLGZ 1968, 3).
Insbesondere soli die im Falle von § 177 BGB erforderliche Ge-
nehmigung eines nach § 313 BGB formbedurftigen Rechtsge-
schéftes ebenfalls der Form des § 313 BGB unterworfen sein
(MinchKomm/Thiele, a.a.0., § 182 BGB, Rd.-Nr.14; Larenz,
a.a.0., § 24, S.486).

Es kann offenbleiben, wie der Falil der Einwilligung (§ 183 BGB)
zu beurteilen ware. Der Schutzzweck des § 313 BGB verlangt
jedenfalls bei der Genehmigung (§ 184 BGB) keine restriktive
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Auslegung, weil dem Interesse des Genehmigenden ausrei-
chend Rechnung getragen wird.

Der Beurkundungszwang hat neben der Beweiserleichterung
vor allem eine Warn- und eine Betreuungsfunktion. Die Par-
teien sollen durch die Beurkundung auf die Bedeutung des
Rechtsgeschéfts hingewiesen und dadurch vor (bereilten Ent-
scheidungen gewarnt werden. Gleichzeitig soll eine Rechtsbe-
treuung durch den Notar vor der abschlieBenden Entscheidung
sichergestelit werden (Soergel/Wolf, 12. Aufl., § 313 BGB, Rd.-
Nr.3 m.w. N.).

Die Warnfunktion ist auch bei einer nachtraglichen Genehmi-
gung nhichtin Frage gestelit. Durch § 313 BGB soll und kann kein
mindlicher Hinweis auf die Bedeutung des beabsichtigten
Rechtsgeschéfts sichergesteilt werden, noch weniger eine
ausdrickliche ,Warnung* vor einem Ubereilten AbschiuB. Das
Gesetz geht davon aus, daB eine entsprechende Signalwir-
kung auf die Beteiligten allein von der Form des Rechtsge-

schafts, der notariellen Beurkundung, ausgeht. Ein Hinweis in_

dieser abstrakten Form wird auch demjenigen zuteil, der einen
notariellen Vertrag nachtraglich genehmigt, denn die Genehmi-
gungserklarung nimmt zwangsiaufig auf eine notarielle Ur-
kunde Bezug.

Auch im Hinblick auf die Betreuungsfunktion ist bei einer Ge-
nehmigung keine einschrankende Auslegung des § 182 Abs. 2
BGB gerechtfertigt. Bei der Genehmigung ist der Vertragstext
bereits unter notarieller Mitwirkung fixiert worden, bevor der
Vertretene seine Entscheidung trifft. Durch die notarielle Be-
treuung sollin erster Linie sichergestelltwerden, daB der Partei-
wille richtig und vollstandig wiedergegeben wird (Soergel/Wolf,
a.a.0., § 313 BGB, Rd.-Nr. 3). Eine solche Betreuung hat vor
der Genehmigung stattgefunden. Insofern ist die Situation eine
andere ais bei Erteilung von Volimachten, die unwiderruflich
sind oder den Volimachtgeber in anderer Weise binden. Mitder
Erteilung solcher Volimachten veriiert der Volimachtgeber be-
reits vor VertragsschluB und vor der Einschaltung eines Notars
seinen EinfluB auf das Rechtsgeschaft. Daher ist hier eine ent-
sprechende Anwendung des § 313 BGB gerechtfertigt.

Eine entsprechende Lésung flir die Genehmigung lieBe sich
nur mit der Begriindung rechtfertigen, dem Schutzzweck des
§ 313 BGB sei nur dann Gentige getan, wenn VerauBerer und
Erwerber persdnlich an einem Beurkundungsvorgang teilge-
nommen haben. Die gesetzlichen Regeiungen des § 313 BGB
einerseits und der §§ 167 Abs. 2, 182 Abs. 2 BGB andererseits
sprechen aber gegen diese Annahme. Eine solche Konse-
quenz hat die Rspr. — soweit ersichtlich — auch im Rahmen der
Vollmachtserteilung bisher nicht gezogen. Sie unterwirft nur
solche Vollmachten dem Formzwang, die ohne notarielle Beur-
kundung zu einer zumindest faktischen Bindung zur Tatigung
eines Grundstiicksgeschafts fuhren. Eine widerrufliche Voll-
macht ohne rechtliche oder tatséchliche Bindung ist auch nach
der Rspr. formlos gliltig. Ein notarieller Vertrag, der aufgrund ei-
ner solchen Volimacht fir den Volimachtgeber geschiossen
wird, ist folglich wirksam, auch wenn der Vertragspartner selbst
an der Beurkundung nicht teilgenommen hat. Dann ist aber

“auch kein Grund daflr ersichtlich, warum eine nachtrégliche
Zustimmung formbedtirftig sein soll.

il. Der Kaufvertrag ist auch nicht nach § 138 BGB nichtig. Ein
VerstoB der Beki. gegen die guten Sitten ist nicht vorgetragen.
Ein MiBverhaitnis zwischen Leistung und Gegenleistung wird
nicht behauptet. Von einer ,Knebelung“ des Ki. kann ebenfalls
keine Rede sein. Inder vor VertragsschiuB erteilten ,Selbstaus-
kunft“ hat der Kl. sein monatiiches Einkommen einschlieBlich
der Nebeneinkiinfte mit 1900,— DM angegeben. Hiermit ware
ein Dariehen fiir den Kaufpreis von 14.300,— DM zu finanzieren
gewesen.

Der Senat hat die Revision nach § 546 Abs.1 Nr.1 ZPO zur Kl&-
rung der Rechtsfrage zugelassen, ob die Genehmigung
(§§ 182 Abs. 2, 184 BGB) eines nach § 313 BGB formbedurfti-
gen Rechtsgeschafts ebenfalls der Form des § 313 BGB be-
darf.
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2. Liegenschaftsrecht/ErbbauVO — Erhéhung des Erbbau-
zinses im Range der Vormerkung .
(LG Marburg, BeschiuB vom 5. 6.1991 — 3 T 95/91)

ErbbauVO §§ 9; 9a
BGB §883
GBO §29

1. Sofern dem GBA offenkundig ist, da3 die Erhéhung des
Erbbauzinses im Rahmen der vorgemerkten Vereinba-
rung liegt, bedarf es fiir die Eintragung einer Erbbauzins-
erhéhung im Range einer Erh6hungsvormerkung weder
eines Nachweises hieriiber noch einer Vorrangeinrau-
mung nachrangiger Glaubiger.

2. DieErhebungendes StatistischenBundesamtes sindals
bei dem GBA offenkundigi. S. v.§ 29 Abs.1 GBO anzuse-
hen.

{Leitsatze nicht amtlich)

Zum Sachverhalt:

In Abt. Il des Erbbaugrundbuchsistneben dem Erbbauzins eine Vormer-
kung zur Sicherung des Anspruchs auf Einrdumung eines weiteren Erb-
bauzinses eingetragen. Die Ast. hat beantragt, in Ausnutzung dieser
Vormerkung einen weiteren Erbbauzins einzutragen.

Aus den Griinden:

ZuUnrecht macht der Rechtspfieger mitder angegriffenen Zwi-
schenverfiigung die begehrte Eintragung einer zuséatzlichen
Erbbaureallast von der Beibringung einer Vorrangeinraumung
der Grundpfandglédubiger bzw. dem in grundbuchmaéBiger
Form zu erfolgenden Nachweis abhangig, daB die Erhéhung
des Erbbauzinses im Rahmen der vorgemerkten Vereinbarung
liegt. Es kann hier dahingestelit bieiben, ob i.S. d. formeilen
Konsensprinzips die inhaltliche Richtigkeit der durchgeflhrten
Erhéhung des Erbbauzinses von dem GBA in der Regel ohne
besonderen Nachweis zu akzeptieren ist (so Soergel/Stlrner,
12. Aufl., § 9 ErbbauVO, Rd.-Nr.13; Haegele/Schéner/Stéber,
GBR, 9. Aufl., Rd.-Nr.1834) oder ob ein entsprechender Nach-
weis zu erbringen ist (MinchKomm/von Oefele, 2. Aufl., §9
ErbbauVO, Rd.-Nr. 55). Denn jedenfalls ist auch nach der zu-
letzt genannten Auffassung (MinchKomm/von Oefele, a.a.0.)
ein Nachweis dann nichterforderlich, wenn dem GBA offenkun-
digist, daB die Erhéhungim Rahmen der vorgemerkten Verein-
barung liegt.

Das ist hier der Fall. Nach § 4 Ziff. 5 des zwischen der Ast. und
dem Erbbauberechtigten geschlossenen Vertrages solite der
Erbbauzins durch Einigung beider Parteien dem verénderten
Stand der allgemeinen wirtschaftlichen Verhéltnisse angepaft
werden, wobei als Richtlinie die Erhebungen des Statistischen
Bundesamtes Uber das Bruttoeinkommen aus unselbstandiger
Arbeit eines 4-Personen-Arbeitnehmerhaushaltes mit mittle-
rem Einkommen, der Preisindex fur die Lebenserhaltung eines
solchen Haushalts und der Preisindex fir Mieten bei Neubau-
wohnungen aller privaten Haushaite gelten solite. Diese ge-
nannten Erhebungen des Statistischen Bundesamtes sind als
bei dem GBA offenkundig i. S. v. § 29 Abs.1 GBO anzusehen
(OLG Celle Rpfleger 1984, 462; Horber/Demharter, 18. Aufl.,
§ 29 GBO, Anm. 16 a), da es insoweit nicht nur auf die allen le-
benserfahrenen Menschen ohne weiteres bekannten Tatsa-
chen ankommt, sondern auch alle dem zustandigen GBA zwei-
felsfrei bekannten Tatsachen zu berticksichtigen sind (Horber/
Demharter, a.a.0., m.w. N.).

Die hier in Betracht kommenden Erhebungen sind aber nicht
nur den Verdffentlichungen des Statistischen Bundesamtes in
den statistischen Jahrbiichern zu entnehmen; sie werden auch
in zahlreichen Druckschriften veroffentiicht. Dem GBA ist es
ohne weiteres moglich und zumutbar, anhand dieser Veréffent-
lichungen festzustelien, ob gewichtige Anhaitspunkte daftr be-
stehen, daB die bewilligte Erhohung des Erbbauzinses mit dem
durch die Vormerkung gesicherten Recht unvereinbar ist. Aus
diesen Griinden war die Zwischenverfligung aufzuheben und
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die Sache an das AG zur erneuten Prifung und Entscheidung
Jber den Antrag zurlckzuverweisen.

3. Familienrecht — Ausgleich von Zuwendungen zwischen
Ehegatten bei Scheitern der Ehe
(BGH, Urteil vom 10. 8.1991 — XIl ZR 114/89)

BGB §§ 242; 137211

1. Zuwendungen, die Ehegatten wahrend des gesetzlichen
Glterstandes einander gemacht haben und deren Wert
sie, gestlitzt auf das Scheitern der Ehe, zuriickverlangen,
werden grundsétzlich allein gliterrechtlich ausgeglichen
(Bestétigung der bisherigen Rspr. BGHZ 82, 227; Urteil
vom 22. 4.1982 - 1X ZR 35/81 = FamRZ 1982, 778 = DNotZ
1983, 177).

2. Erstrebt der Zuwender in Abweichung von diesem
Grundsatz eine Ausgleichung nach den Regein {iber den
Wegfall der Geschaftsgrundiage, so gehért zur schiiissi-
gen Klagebegriindung die Darlegung, daB das Ergebnis,
zu dem der Zugewinnausgleich unter Einbeziehung der
Zuwendung flihrt, schlechthin unangemessen und fiir
ihn unzumutbar ist.

3. Zuden Voraussetzungen, unter denen ausnahmsweise
Ausgleichung der Zuwendung nach den Grundsétzen
Uber den Wegfall der Geschiftsgrundlage verlangt wer-
den kann.

Zum Sachverhait:

Die KI. war vom 22.10.1982 bis 16. 8.1988 in zweiter Ene mit dem Beki.
verheiratet. Bei Eingehung der Ehe, in der die Parteien im gesetzlichen
Guterstand lebten, erteilten sie sich gegenseitig Bankvolimacht. Die K.
raumte dem Bekl. auBerdem die Verfugungsbefugnis (iber ein Wertpa-
pierdepotbeider D-Bank ein, das sie im Jahre 1980 mitdem Erwerbfest-
verzinslicher Wertpapiere zu einem Kurswert von 59.400,~ DM eréffnet
hatte. Als den Eheleuten am 19.5.1983 ein Kind geboren wurde, be-
schiossen sie, daB die KI. gegen ihre Tochter aus erster Ehe, die beim
Vater lebte, Unterhaltsabdnderungskiage erheben sollte, um die dieser
bis dahin geschuidete Unterhaitsrente von 200,— DM monatlich nicht
mehr zahlen zu miissen. Dabei kamen die Parteien Uberein, zuvor die
Wertpapiere von der Kl. auf den Bekl. zu Ubertragen. Unter dem
1.6.1983 unterzeichneten sie eine Vereinbarung, wonach die Ki. dem
Bekl. wegenihrin der Zeitvom 28. 8.1979 bis 25. 5.1983 zum laufenden
Lebensunterhaltund fir sonstige Ausgaben gewdahrter Geldbetrage von
insgesamt 55.000.— DM sowie gegen Zahiung eines zusatzlichen Betra-
ges von 5.000.— DM das Wertpapierdepot Gbertrug. Am 1.7.1983 lieB
der Bekl. die Wertpapiere aus dem Depotder Kl. in sein eigenes Ubertra-
gen. Die sodann erhobene Abdnderungsklage der Kl. hatte jedoch kei-
nen Erfolg. Am 7.12.1983 verauBerte der Bekl. die Wertpapiere zum
Preise von 61.355,90 DM. Mit Einverstandnis der Ki. verwendete er den
Erlos dazu, um Hypothekenschulden abzulésen, die auf in seinem Al-
leineigentum stehenden Immobilien lasteten und héhere Zinsen erfor-
derten. als die Wertpapiere abwarfen.

Auf die Klage. mitder die KI. den VerduBerungserids beansprucht, hat
das LG den Bekl. zur Zahlung von 61.355.90 DM nebst 4 % Zinsen seit
26.7.1987 verurteilt. Die Berufung des Bekl. ist erfolglos geblieben. Mit
der Revision verfoigt er sein Klageabweisungsbegehren weiter.

Aus den Griinden:

Nach der Beurteilung des Berufungsgerichts steht der Kl. ein
Zahlungsanspruch in Hohe des Erléses zu, den der Bek!. aus
dem Verkauf der Wertpapiere erzielt hat, weil die Geschafts-
grundiagefirdie Zuwendung an den Bekl., bei der offenbleiben
konne, ob es sich um eine Schenkung oder eine sog. unbe-
nannte Zuwendung handele, spatestens mit der Scheidung
weggefallen sei. Die KI. kénne im Wege der Anpassung an die
veranderten Verhaltnisse die Ruckgewahr der Zuwendung und
damit die Auszahlung des dem Bekl. zugeflossenen Erléses
aus dem Verkauf der Wertpapiere verlangen. Diesem Erstat-
tungsanspruch stehe die Regelung Gber den Zugewinnaus-
gleich, die die Grundséatze Uber den Wegfall der Geschafts-
grundiage normalerweise verdrénge, nicht entgegen, weil der
Zugewinnausgleich hier zu einem unbilligen Ergebnis fihre
und damit der in der Rspr. des BGH anerkannte Ausnahmefali
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vorliege, in dem die AusschlieBlichkeit des Zugewinnaus-
gleichs nicht gelte, sondern die Regeln Uber den Wegfall der
Geschéftsgrundlage angewendetwerden dirften. Wenn die KI.
auf den Zugewinnausgleich verwiesen werde, biBe sie einen
erheblichen Teil des Zuwendungswertes ein. Ihr Anfangsver-
mdgen habe aus einer Eigentumswohnung und den Wertpa-
pieren bestanden. Das daraus erzielte Einkommen sei fir den
Lebensunterhalt der Familie und fir den Unterhalt der erstehe-
lichen Tochter verbraucht worden. Ausgleichspflichtiger Zuge-
winn kénne der Kl. allenfalls durch eine die Geldentwertung
Ubersteigende Wertsteigerung der Eigentumswohnung er-
wachsen sein. Diese Wertsteigerung sei aber nicht annahernd
so hoch wie der durch die Zuwendung eingetretene Wertver-
lust. Vondem Werte der Zuwendung kénne sie, sofern der Bekl.
Uberhaupt einen entsprechend hohen Zugewinn erzieit habe,
im Wege des Zugewinnausgleichs nur die Halfte zurlickverian-
gen. Eine nur teilweise Ruckgewahr sei aber fur sie nicht trag-
bar. Denn sie habe kein so groBes Vermdgen, daf3 sie das Weg-
gegebene, das rund Y, ihres Vermdgens ausgemacht habe,
entbehren kénne. Die Ki. sei zur Zeit arbeitslos und aus ge-
sundheitlichen Grdnden zu einer Umschulung nicht in der
Lage. Die ihr verbliebene Eigentumswohnung stelle ihren Le-
bensunterhalt nicht sicher. Deshalb erhalte sie derzeit Arbeits-
losenhilfe von 216,16 DM wdchentlich. Daran zeige sich, daB die
Zuwendung bei vernlnftiger Betrachtung ihre Mittel Gberstie-
genund zu ihrer jetzigen Abhéngigkeit von staatlicher Hilfe ge-
fihrt habe. Der Bekl. hatte sich billigerweise nicht dagegen
strauben dirfen, wenn die Kl. seinerzeit vorsichtig gehandelt
und ihm zur Wahrung ihrer Interessen die Wertpapiere nur dar-
lehensweise Uberlassen héatte. Zur BedUrftigkeit der Ki. komme
hinzu, daB der Bekl. finanziell jedenfalls besser gestelit sei als
sie, wie sich daran zeige, dafB er nicht auf staatliche Unterstiit-
zung angewiesen sei. Auch unter diesem Gesichtspunkt er-
scheine es unangemessen, daB der Bekl. eine Zuwendung be-
halten drfe, durch welche die Kl. sich selber in Not gebracht
habe. Danach kénne sie den Erlés der Wertpapiere wegen
Wegfalls der Geschaftsgrundlage erstattet verlangen. Ob auch
ein Rickgewahranspruch wegen Schenkungswiderrufs nach
§ 530 BGB gegeben sei, derinden erstinstanzlichen Schriftsat-
zen der Kl. schlussig erkiart sein kdnne, brauche nicht geprift
zu werden.,

Gegen diese Beurteilung wendet sich die Revision zu Recht.

1. Die Frage, wie Zuwendungen auszugleichen sind, die Ehe-
gatten wahrend des gesetzlichen Guterstandes einander ge-
macht haben und die sie, gestitzt auf das Scheitern der Ehe,
zurtickverlangen, wird nicht einheitlich beurteilt.

Teilweise wird die Meinung vertreten, die Ausgleichung sei
nach den allgemeinen schuldrechtlichen Regeinim Wege selb-
standiger Einzelrlickabwicklung durchzufihren. Der Anspruch
auf Ruckgewdhr und der Zugewinnausgleich seien zu trennen.
Die Rickabwicklung stelle erst den Zustand her, auf dessen
Grundlage der Zugewinnausgleich erfolge (vgl. etwa Kihne,
zuletzt JR 1982, 237 in Anm. zu BGHZ 82, 227 Erman/Heckel-
mann, 8. Aufl., § 1363 BGB, Anm. 4, S. 773; MinchKomm/
Gernhuber, 2. Aufl., vor § 1363 BGB, Rd.-Nrn. 21 f.; Soergel/
Lange, 12. Aufl., § 1372 BGB, Rd.-Nr. 8, je m. w. N.). Danach ist
der Riickgewdhranspruch vorweg selbstandig geltend zu ma-
chen oder, wenn das nicht geschieht, beim Zugewinnausgieich
incident zu beurteilen. Soweit er besteht, ist er als Vermdgens-
wert des Zuwenders zu berucksichtigen, d. h. in dessen End-
vermdgen als Aktivum anzusetzen. Entsprechend ist auf seiten
des Zuwendungsempfangers eine entsprechende Verbindiich-
keit einzustellen.

Demgegeniber hat der BGH die sog. glterrechtliche Ldsung
vertreten, nach der die Bestimmungen Gber den Zugewinnaus-
gleich auch flr derartige Zuwendungen der Ehegatten ein Aus-
gleichssystem zur Verfiigung stelien. Danach bedarf es in aller
Regel keines Ruckagriffs auf allgemeine schuldrechtliche Vor-
schriften, insbesondere die Grundséatze Gber den Wegfall der
Geschaftsgrundlage. Vielmehr kommt den Vorschriften des
ehelichen Giiterrechts Uber den Ausgleich des Zugewinns der
Vorrang zu. Durch sie werden die aligemeinen Grundsétze tGiber
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den Wegfall der Geschéftsgrundiage in aller Regel verdréngt
und daraus abzuleitende Ausgleichsanspriche in weitem Um-
fang ausgeschlossen. Nur zur Korrektur schlechthin unange-
messener und untragbarer Ergebnisse kann der Rlckgriff auf
§ 242 BGB geboten sein (vgl. BGHZ 65, 320, 324 {. = DNotZ
1976, 418; BGHZ 68, 299, 302 ff.; 82, 227, 232 ff.; BGHFamRZ
1982, 7781. sowie zuietzt BGH FamRZ 1990, 855). An dieser
Rspr., der der erkennende Senat bereits im Urteil vom
5.10.1988 (FamRZ 1989, 147, 149) gefolgt ist und die auch im
Schrifttum Zustimmung gefunden hat (vgl. etwa Reinicke/
Tiedtke, WM 1982, 946; Holzhauer, JuS 1983, 830; Tiedtke, JZ
1984, 1078, 1082f.; Johannsen/Henrich/Jaeger, Eherecht,
§ 1372 BGB, Rd.-Nr. 8; Palandt/Diederichsen, 50. Aufl., § 1372
BGB, Anm. 4; Schwab, Handbuch des Scheidungsrechts,
2. Aufl., Teil Vil, Rd.-Nr.159 sowie im Ergebnis Staudinger/
Thiele, 12. Aufl., § 1363 BGB, Rd.-Nr.14, je m. w. N.; vgl. auch
Bosch in Anm. FamRZ 1982, 249 sowie Goppinger, Vereinba-
rungen anlaBlich der Ehescheidung, 6. Aufl., Rd.-Nrn. 517 ff.,
519 1f.), ist festzuhalten.

a) Die von der Gegenmeinung vertretene Ausgleichung der
Zuwendungen im Wege selbstandiger Einzelrickabwickiung
bereitet Schwierigkeiten. Sie folgen aus dem Zusammenhang,
der zwischen derartigen Zuwendungen und dem Zugewinn-
ausgleich besteht. Ein solcher Zusammenhang wird im Gesetz
ausdricklich hergestelit durch die Anrechnungsbestimmung
des § 1380 Abs.1 BGB. Diese Vorschrift gelangt auch dann zur
Anwendung, wenn vorweg entschieden worden ist, ob und in-
wieweit die Zuwendung nach § 242 BGB auszugleichen ist. Hat
diese Beurteilung ergeben, daB die Zuwendung in vollem Um-
fang dem Zuwendungsempfanger verbleibt, so ist sie in den
Fallen des § 1380 Abs.1 BGB gleichwohl auf eine Zugewinn-
ausgleichsforderung des Zuwendungsempféngers anzurech-
nen. Kommtes — wie in der Regel — zu einer Anpassung durch
Verpflichtung zur teilweisen Erstattung, soistdas, wasdem Zu-
wendungsempfénger von der Zuwendung verbleibt, auf seine
Zugewinnausgleichsforderung anzurechnen. Dadurch kommt
es zu einer weiteren Ausgleichung, die das Ergebnis der vor-
ausgegangenen Riickabwicklung verandert und es ,verfal-
schen" kann, wenn die Rechtsfolge aus § 1380 BGB nicht von
vornherein — vorausschauend — berlcksichtigt wird.

Auch unabhéngig von § 1380 BGB kann sich bei der Beurtei-
iung der Rickabwicklung das Bedirfnis ergeben, das Ergebnis
des Zugewinnausgleichs vorausschauend zu beriicksichtigen,
etwa um zu vermeiden, daB nach § 242 BGB etwas zugespro-
chen wird, was aufgrund des Zugewinnausgleichs (teilweise)
wieder zuruckgewéhrtwerden muB (vgl. BGHZ 68, 303). Ferner
kann dieses Bedirfnis bestehen, wenn, wie es teilweise vertre-
ten wird, auf den Riickabwicklungsanspruch dasjenige anzu-
rechnen ist, was der riickfordernde Ehegatte Uber §§ 1372 ff.
BGBals Zugewinn fordern kénnte (vgl. Soergel/Lange, a.a.0.,
Rd.-Nr.8 a.E.).

Die Schwierigkeiten, die sich aus dieser Verknipfung der Zu-
wendungen mitdem Zugewinnausgleich ergeben, werden da-
durch erhoht, daB der auf § 242 BGB gestlitzte Anspruch auf
Ruckabwickiung keine Familiensache darstelit und daher, weil
er vom Zugewinnausgleich zu trennen ist, grundsétzlich in ei-
nem separaten Verfahren geltend zu machen ist, fir das das
Gericht flr allgemeine Zivilsachen zustandig ist (vgl. BGH
FamRZ 1981, 19, 21), wahrend (iber den Zugewinnausgleichs-
anspruch das Familiengericht entscheidet.

Diese Umstande sprechen daflr, den Ausgleich der Zuwen-
dungen in das Glterrechtzu integrieren und mit dem Ausgleich
des Zugewinns in einem Akt durchzufiihren.

b) Eine solche Einbeziehungistmdglich, dadas Ausgleichssy-
stem des Glterrechts auch gegenseitige Zuwendungen der
Ehegatten zu erfassen vermag. Derartige Zuwendungen wer-
den, gleichglitig ob es sich um Schenkungen oder ehebe-
dingte Zuwendungen handelt (vgl. BGH FamRZ 1990, 600 =
DNotZ 1991, 492 = MittRhNotK 1990, 283), nicht von § 1374
Abs. 2 BGB erfaBt und daher nicht dem Anfangsvermogen des
Zuwendungsempféngers zugerechnet (Senatsurteil BGHZ 101,
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65, 69 ff.), sondernfallenin den Zugewinn und erhéhen diesen,
soweit inr Wert beim Ende des Gterstandes noch vorhanden
ist. Ergibt sich infolge der Zuwendung flr den Zuwendungs-
empfanger ein hdherer Zugewinn als fir den Zuwender, so hat
dieser einen Anspruch nach § 1378 Abs. 1 BGB. Einem soichen
Anspruch steht § 1380 BGB nicht entgegen; denn diese Vor-
schrift greift nach der Rspr. des BGH nur ein, soweit ein Aus-
gleichsanspruch des Zuwendungsempfangers besteht. Soweit
dieser im voraus mehr erhalten hat, als seine Ausgleichsforde-
rung ohne die Zuwendung ausmachen wirde, trifft § 1380 BGB
keine Regelung (vgl. BGH FamRZ 1982, 778 f. = DNotZ 1983,
177). Damit ermoglichen die Zugewinnausgleichsregeln eine
Ausgleichung der genannten Zuwendungen, gieichglltig ob
die jeweilige Zuwendung sich im Rahmen dessen halt, was der
Zuwendungsempfanger ohne die Zuwendung als Zugewinn-
ausgleich zu beanspruchen hatte (sog. vorweggenommener
Zugewinnausgleich), oder ob die Zuwendung wertmaBig den
ohne sie geschuldeten Zugewinnausgleich Ubersteigt (sog.
Uberschiissige Zuwendung).

¢) Hiernach muB es flr den Ausgleich von Zuwendungen, die
Ehegatten einander wahrend des gesetzlichen Giterstandes
gemacht haben, in aller Regel mit dem glterrechtlichen Aus-
gleich als der vom Gesetz vorgesehenen Lésung sein Bewen-
denhaben. Da jedes Rechtsverhaltnis dem Grundsatz von Treu
und Glauben untersteht, kann die Anwendung des § 242 BGB
indessen auch bei diesem Ausgleich nicht ausgeschlossen
werden. Sie muB allerdings im Interesse der Rechtskiarheit und
Rechtssicherheit auf extreme Ausnahmefalle beschrankt biei-
ben, in denen die glterrechtlichen Vorschriften den im Einzel-
fall bestehenden Interessenkonfiikt nicht zu erfassen vermo-
gen und das Ergebnis der giiterrechtichen Abwickiung
schlechthin unangemessen und fiir den Zuwender unzumutbar
unbillig ist.

Ein solcher Ausnahmefallistin der Rspr. bislang inFallen ange-
nommen worden, in denen zu dem finanziellen interesse des
Zuwendenden an einem wertmagigen Ausgieich besondere
Umsténde hinzutraten, die ein schutzwiirdiges Interesse an der
Rickibertragung des Eigentums an dem zugewendeten Ver-
mogensgegenstand begrlindeten und es unertraglich erschei-
nen lieBen, daB der andere Ehegatte auf dem Eigentum be-
harrte, statt es — gegen Zahlung eines angemessenen Aus-
gleichs — auf den Zuwendenden zurlickzu(ibertragen (vgl.
BGHZ 68, 304ff.; 82, 236f. und BGH FamRZ 1982, 779 =
DNotZ 1983, 177).

Darum geht es hier jedoch nicht. Das Interesse der K. ist nicht
auf die Riickgewéhr bestimmter Gegenstande, sondern aliein
auf die Rickerstattung von Vermogenswerten gerichtet. Wann
§ 242 BGB in einem solchen Fall eingreift, hat der BGH bisher
nicht entschieden.

Bei der Konkretisierung der Voraussetzungen, unter denen ein
solcher Ausnahmefall in Betracht kommt, kann der MaBstab
der Ausgleichung, den das Gesetz in der speziell flir das Schei-
tern der Ehe getroffenen gliterrechtlichen Regelung generell
vorsieht, nicht unber(icksichtigt bleiben. Danach wird die
Grenze der Unangemessenheit und Untragbarkeit kaum je
Uberschritten sein, solange der Zuwender einen Ausgleich in
Hohe des halben Wertes der Zuwendung erhalt. Denn mit der
hélftigen Beteiligung ist ein MafB an Ausgleichung erreicht, das
nach dem Grundgedanken der Zugewinnausgieichsregelung
grundsétzlich nicht als untragbar bezeichnetwerden kann. Aus
der Sicht des dort geitenden Prinzips halftiger Ausgleichung,
das auch der Anrechnungsregelung des § 1380 Abs. 1 BGB zu-
grunde liegt, ist es vieimehr normal, wenn der Zuwender Uber
den Zugewinnausgleichsanspruch (nur) den halben Wert sei-
ner Zuwendung zuriickerhalt. Aber auch wenn sein Aus-
gleichsanspruch dahinter zuriickbleibt, ist eine Korrektur nicht
ohne weiteres geboten, weil sich in gewissen Abweichungen
von der hélftigen Beteiligung ein noch normai zu nennendes Ri-
siko verwirklicht, wie esim Zugewinnausgleichangelegtistund
vor dem auch.der Ehegatte, der die Zuwendung gemacht hat,
nicht véllig bewahrt bleiben kann (ebenso Reinicke/ Tiedtke,
WM 1982, 953; Schwab, a.a.0., Rd.-Nr.120; Tiedtke, JZ 1984,
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1083). Um die Unertrégiichkeit eines derartigen Ergebnisses

und die Unabweisbarkeit seiner Korrektur durch die Anwen-
dung von § 242 BGB zu begriinden, missen vielmehr weitere
Grinde hinzutreten, die den Rickgriff auf die verdrangten Re-
gein Uber den Wegfall der Geschéftsgrundlage unter Ber{ick-
sichtigung der Ubrigen konkreten Umstande des Einzelfalles
zwingend gebieten. Derartige Grinde mogen etwa in Betracht
kommen, wenn einerseits der Zuwendungsempfanger bei
Ehezeitende keinen Zugewinn aufzuweisen hat, weil die Zu-
wendung ihm zur Erhaltung des Anfangsvermdogens gedient
hat und damit keine Zugewinnausgleichsverpflichtung ausidst,
obwohl sie wertméaBig im Endvermdgen noch vorhanden ist,
und wenn andererseits der Zuwendende in seinem Auskom-
men beeintrachtigt ist, weil er mit den ihm verbliebenen Mittelin
seinen angemessenen Unterhalt nicht bestreiten kann. Einder-
artiger Notbedarfsfall, der im Schenkungsrecht zur Riickforde-
rung des Geschenkes berechtigen kann (§ 528 BGB), kann
auch bei Zuwendungen der vorliegenden Art dazu fihren, daB
das in Anwendung der Vorschriften Uber den Zugewinnaus-
gleich gewonnene Ergebnis fiir den Zuwendenden schiechthin
unzumutbar ist.

2. Danach kann die Beurteilung des Berufungsgerichts, daB
die Verdrangung der Regeln Uber den Wegfall der Geschéfts-
grundlage hier nicht gelten kénne, weil die Vorschriften des Gi-
terrechts zu einem untragbaren Ergebnis fihrten, nicht beste-
hen bleiben. Denn das Berufungsgericht halt es fir méglich,
daB die Ki. einen Zugewinnausgleichsanspruch in Hohe des
halben Wertes der Zuwendung hat.

Ohne den Zugewinnausgleich der Parteien naher zu beurteilen
hat das Gericht festgestellt, daB die Kl. bei Beriicksichtigung
der Vermégensminderung, die durch die Zuwendung eingetre-
tenist, keinen Zugewinn erzielt hat, weil der Wertzuwachs ihrer
Eigentumswohnung jene Vermdégensminderung nicht anna-
hernd ausgleicht. Dagegen héit es einen Zugewinn des Beki. in
Hohe des Wertes der Zuwendung fiir mogiich. Da der Beki. den
Erlés aus dem Verkauf der Wertpapiere zur Abidsung von
Grundpfandrechten durch Tilgung der zugrundeliegenden
Darlehensverbindlichkeiten verwendet hat, liegt in der Tat
nahe, daB die durch die Zuwendung eingetretene Vermogens-
mehrung zu einem entsprechend hdheren Endvermogen ge-
fahrt hat. Ferner kommt in Betracht, daB wéhrend der Ehe ein-
getretene Wertsteigerungen seines Immobilienvermégens,
das nach dem Vorbringen der Kl. aus zwei Reihenhausern und
vier Eigentumswohnungen besteht, den durch die Zuwendung
entstandenen Zugewinn weiter erhoht haben. Beliefe sich die-
ser dadurch insgesamt auf das Doppeite des Wertes der Zu-
wendung, so erhielte die Ki. diesen Wert durch den Zugewinn-
ausgleich sogar in vollem Umfang zurlick. Danach ist nicht ein-
mal auszuschlieBen, daB die K. als Zugewinnausgleich einen
Betrag verlangen kann, der den Wert der Zuwendung tber-
steigt. Die Ausgleichsforderung ist nicht verjéhrt (§ 1378 Abs. 4
BGB).

Das angefochtene Urteil istdeshalb aufzuheben und die Sache
an das Berufungsgericht zuriickzuverweisen.

3. Inder neuen Verhandiung hat die KI. Gelegenheit, gem. den
vorstehenden Rechtsgrundsétzen zur Héhe ihrer Zugewinn-
ausgleichsforderung Néheres vorzutragen und darzulegen,
daB dieses Ergebnis der Ausgleichung schlechthin unange-
messen und flr sie unzumutbar ist. Dieses Vorbringen gehért
zur schlUssigen Begrindung ihrer auf § 242 BGB gestiitzten
Klage.

4. Soweitdas Berufungsgericht zu dem Ergebnis gelangt, daB
es bei einem Ausgleich der Zuwendung nach den Vorschriften
des Guterrechts sein Bewenden haben muB, und, wie im Urteil
ins Auge gefaBt, der Frage nachgehen sollte, ob der Ki. ein
Rickgewahranspruch wegen Schenkungswiderrufs nach
§ 530 BGB zusteht, wird es zu berlcksichtigen haben, daB die
Zuwendung nach den Ubereinstimmenden Erklarungen beider
Parteien beiihrer Anhdrung vom 24. 5.1989 , auf der Basis einer
gemeinsamen Ehe“ erfolgt ist. Das spricht dafir, daB die Zu-
wendung keine Schenkung, sondern eine ehebedingte Zuwen-
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dung darstelit, weil sie um der Ehe wiillen und als Beitrag zur
Verwirklichung oder Ausgestaltung, Erhaltung oder Sicherung
der ehelichen Lebensgemeinschaft erbracht worden ist und
darinihre Geschéftsgrundiage hat (vg!. BGH FamRZ 1990, 601
= DNotZ 1991, 492 = MittRhNotK 1990, 283).

4. Erbrecht — Verhiltnis zwischen Vor- und Nachvermécht-
nisnehmer

(BGH, Urteil vom 6. 3.1991 — IV ZR 114/89)
BGB §§ 2185; 2191

1. Verwendungsersatzanspriiche des Vorverméachtnisneh-
mers gegen den Nachvermdichtnisnehmer sind nach
§ 2185 BGB zu beurteilen, nicht entsprechend §§ 2124 ff.
BGB.

2. Der Vorverméachtnisnehmer ist dem Nachvermachtnis-
nehmer auch schon vor dem Anfall des Nachvermécht-
nisses zu ordnungsmaBiger Verwaltung verpflichtet.

3. Zur Kondiktion der Buchposition des Nachvermachtnis-
nehmers, dessen kiinftiger Auflassungsanspruch ge-
gen den Vorvermdchtnisnehmer im Grundbuch vorge-
merkt ist.

4. Zum Beginn der Bdsgldubigkeit des Vorverméchtnis-
nehmers.

" Zum Sachverhalt:

Dieim Jahre 1933 geborene Kl. istdie Witwe des am 14.1.1971 verstorbe-
nen Druckereibesitzers H. (Erblasser). Der im Jahre 1935 geborene
Bekl. zu 1) ist sein Sohn aus friiherer Ehe und sein (durch Erbschein aus-
gewiesener) Alleinerbe. Die Bekl. zu 2) bis 4) sind die Kinder des Bekl.
zu1).

Inseinem eigenhandigen Testament vom 17.11.1970 hatte der Erblasser

.seiner Witwe Grundbesitz zugewendet. Dazu heift es in dem Testa-

ment:

.Die Grundstiicke mit Haus in K. mit samtlichem Inventar erbt meine
Frau. .. als Vorerbin. Nach inrem Tode erbt dasselbe mein Sohn, nach
seinem Tode seine Kinder."

Am 10.1.1973 steliten die KI. und der Bekl. zu 1) — die Bekl. zu 2) bis 4)
waren damals noch minderjahrig — in notarieller Urkunde Gbereinstim-
mend fest, der Grundbesitz stehe der K. als Vorvermachtnis, dem Bekl.
zu 1) als Nachvermachtnis und den Beki. zu 2) bis 4) als weiteres Nach-
vermachtnis zu. Dementsprechend (bereignete der Bekl. zu 1) das
Hausgrundstick an die Ki. Gleichzeitig mit der Umschreibungwurden im
Grundbuch Auftassungsvormerkungen zugunsten des Beki. zu 1) und
der Bekl. zu 2) bis 4) eingetragen.

Die KlI. macht geitend, sie habe erhebliche Anliegerbeitrage, Beitrage
zur Herstellung der Wasserversorgungsanlage, ErschlieBungs- und
Vermessungskosten auf das Grundstlick verwenden mussen. Weitere
Ausgaben seien notwendig, weil das Gebaude sich gesetzt habe und die
Fundamente unterfangen werden miBten. Mangels anderer finanzieller
Mittel miisse sie zur Bestreitung dieser Ausgaben auf das Grundstiick
Zugriff nehmen und dieses entsprechend belasten. Das scheitere aber
an den zugunsten der Bekl. eingetragenen Vormerkungen.

Mit ihrer Klage veriangt die KI. von den Bekl. in erster Linie die Einwilli-
gung in die Eintragung einer vorrangigen Eigentimergrundschuld in
Héhe von 110.000,— DM und die Feststeliung ihres Rechts, den Grund-
besitz in Hohe der bereits angefallenen und der bis zu ihrem Tode noch
anfallenden auBergewdhniichen Erhaltungskosten und Lasten dinglich
zubelasten. Beide Vorinstanzen halten diese Antrage fiir unbegrindet.
Das Berufungsgericht hat auf die Berufung der Ki. entsprechend einem
Hilfsantrag — unter Abweisung weiterer Antrage (und Eventualantra-
ge) — festgestellt, daB die Ki. ersatzfahige Verwendungen in Héhe von
26.282,69 DM gemacht habe, hat den Bekl. eine Frist gesetzt, sich zur
Genehmigung dieser Verwendungen zu duBern, und hat die Beki. fur
den Fall der Nichtgenehmigung verurteilt, die Zwangsvolistreckung in
das Grundstlick wegen des festgestellten Betrages zu dulden. Gegen
dieses Urteil richtet sich die zugelassene Revision der Bekl., die vollige
Abweisung der Klage anstreben, und die AnschluBrevision der Ki., die
ihre abgewiesenen Antrage weiterverfoigt.

Aus den Griinden:

Die Revision hat in vollem Umfang, die AnschiuBrevision hat
teilweise Erfolg.
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|. Die Revision der Bek!.
A. Die Revision ist unbedenklich zulassig (wird ausgefihrt).

B. 1. Mit Recht legt das Berufungsgericht die Zuwendungen
des Grundbesitzes in K. an die Kl., hach ihr an den Bekl. zu 1)
und nach diesem an die Bekl. zu 2) bis 4) als Vorvermé&chtnis,
als Nachvermachtnis und als Nachnachverméachtnis aus. Auf
diese Auslegung haben die Kl. und der Bekl. zu 1) sich, wie das
Berufungsgericht insoweit rechtsfehlerfrei ausfahrt, durch die
notarielle Vereinbarung vom10.1.1973 festgelegt (Auslegungs-
vertrag, vgl. BGH FamRZ 1986, 462 = DNotZ 1987, 109 = LM
§ 2104 BGB, Nr.1 unterli1). Diese Vereinbarung kann zwar ent-
gegen der Meinung des Berufsungsgerichts nicht auch fir die
Beki. zu 2) bis 4) verbindlich sein; sie waren an ihr nicht betei-
ligt. Der Sache nach ist das Auslegungsergebnis des Beru-
fungsgerichts aber rechtsfehlerfrei. Deshalb gilt es auch fur die
Beki. zu 2) bis 4). Auch die Parteien haben insoweit nichts zu er-
innern.

2. RechthatdasBerufungsgerichtfernerdarin, daB esdie Ver-
wendungsersatzanspriiche der Kl. nach § 2185 BGB beurteilt.
Wenn die K. statt dessen auf eine entsprechende Anwendung
von Vorschriften (ber die Nacherbschaft (§§2124ff., 2120
BGB) hinaus will (vgl. Maur, NJW 1990, 1161), dann kann dem
nicht gefolgt werden.

Das Nachvermachtnis, das in § 2191 Abs.1 BGB behandelt ist,
stellt ein Untervermachtnis (§ 2147 S. 1 BGB) besonderer Art
dar, das sich mit einem entsprechenden aufschiebend beding-
ten oder befristeten Vermachtnis (§ 2177 BGB) deckt. Der Un-
terschied besteht — abgesehen von § 2191 Abs. 2 BGB - ledig-
lich darin, da3 das Nachvermachtnis anders als sonst ein Ver-
machtnis(§ 2147 S. 2 BGB) nichtden Erben, sondern ohne wei-
teres den Vorvermachtnisnenmer beschwert. Nur das ist der
Regelungsgehait des § 2191 Abs.1 BGB. Dementsprechend
bestand flir den Gesetzgeber kein Grund, die Rechtssteliung
des Nachverméachtnisnehmers in bezug auf Verwendungen
anders zu ordnen als diejenige eines sonstigen aufschiebend
bedingt oder befristet bedachten Verméachtnisnehmers. Das
bedeutet, daB § 2185 BGB flr alle mit dem Vermachtnis eines
bestimmten Gegenstandes Beschwerten gilt. Das ergibt sich
schon aus den Motiven zu § 1880 BGB-E | (Motive V, 199); ein
Versuch, diese Vorschrift naher an die Regelung flr die Nach-
erbschaft heranzubringen, ist in der Kommission auf Ableh-
nung gestoBen (Protokolle V, 235). infoigedessen kdnnen sich
der Erbe gegeniiber dem Vorvermachtnisnehmer, dieser ge-
genuber dem Nachverméachtnisnehmer und letzterer gegen-
Uber seinem Nachnachvermachtnisnehmer jeweils flr inre Ver-
wendungen gleichermafen auf § 2185 BGB stitzen. Dement-
sprechend hat das RG bereits im Jahre 1910 ausgesprochen,
daB die Vorschriften Uber die Einsetzung eines Nacherben
(§§ 2100—2146 BGB) auf das Verhaltnis zwischen dem Vor-und
dem Nachvermachtnisnehmer nicht entsprechend anzuwen-
den sind (RG WarnR 1910, Nr.157). Dabei muf es jedenfalls fur
den Bereich der Verwendungen im Grundsatz verbleiben. Eine
Regelungslticke im Gesetz, die die Rspr. durch analoge An-
wendung anderer Vorschriften zu schlieBen hétte, besteht hier
nicht.

3. Zutreffend nimmt das Berufungsgericht schlieBlich an, dai3
fur die von § 2185 BGB angeordnete Anwendung der Vorschrif-
ten (iber das Eigentimer-Besitzer-Verhaltnis (§§ 994 ff. BGB)
der Beschwerte dem Besitzer und der Verméachtnisnehmer
(hier: Nachvermachtnisnehmer) dem Eigentimer gleichzu-
setzen sind. Das Gesetz will hier fir Verwendungen (und far
bestimmte Aufwendungen zur Bestreitung von Lasten) des
Beschwerten diesen (obwohl dinglich berechtigt) wie einen
nichtberechtigten (Eigen-)Besitzer und den (nur obligatorisch
berechtigten) Vermachtnisnehmer {auch den aufschiebend
bedingten (Nach-)Vermachtnisnehmer] wie den Eigentimer
behandelt wissen, und dem Beschwerten gewisse Ersatzan-
spriche gegen den Beglinstigten geben.

Indessen besteht bei dem aufschiebend bedingten oder befri-
steten Vermachtnis insofern eine Besonderheit, als der Ver-
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machtnisnehmer hier vor Eintritt der Bedingung oder des Ter-
mins nicht einmal einen schuldrechtlichen Anspruch auf den
vermachten Gegenstand hat (§§ 2177, 2176 BGB). Im Hinblick
auf § 2160 BGB ist darlber hinaus sogar ungewif3, ob er einen
solchen Anspruch jemals erlangen kann. Diese Besonderheit
schlief3t es aus, den Bekl. zu 1) oder dessen Abkdmmlinge vor
dem Anfall des Nachverméchtnisses im Rahmen von § 2185
BGB ftir die Verwendungen der Kl. wie einen Eigentimer zu be-
handein. Das gilt entgegen der Auffassung des Berufungsge-
richts auch far § 1003 BGB. Hinzu kommt, daB § 1003 BGB ei-
nen zur Herausgabe bereiten Besitzer (hier: Beschwerten) vor-
aussetzt.

Unter diesen Umstanden kann das angefochtene Urteil nicht
bestehen bleiben, soweit es unter Berufung auf § 1003 BGB
den Bekl. eine Frist zur Erklarung tber die Genehmigung be-
stimmter Verwendungen setzt und sie fur den Fall der Nichtge-
nehmigung innerhalb der Frist zur Duldung der Zwangsvoll-
streckung in das Grundstlck verurteilt. Aber auch im Ubrigen
hat die Revision Erfolg. Das folgt schon daraus, daB die An-
schluBBrevision der Kl. wegen der von ihr weiter verfolgten
Hauptantrage teilweise zum Erfolg flhrt; flr diesen Fall ist der
auf die Feststellung ersatzfahiger Verwendungen gerichtete
Hilfsantrag nicht gestellt (vgl. BGHZ 21, 13, 16; 1086, 219; 112,
229). Hierzu wird auf die nachfolgenden Ausfihrungen verwie-
sen.

1I. Anschluf3revision der Kl.

1. Abgewiesen hat das Berufungsgericht die Klage auch, so-
weit die KI. die Einwilligung der Bekl. in die Eintragung einer
vorrangigen Eigentimergrundschuld in Hohe von 110.000,—
DM verlangt. Die Grinde, die das Berufungsgericht zu dieser
Entscheidung veranlaBt haben, sind dem angefochtenen Urteil
nicht zweifelsfrei zu entnehmen. Die Abweisung beruht aber
moglicherweise darauf, daB das Berufungsgericht die von der
Ki. geltend gemachten bereits angefalienen und noch bevor-
stehenden Ausgaben nur in Hohe von rund 26.000,— DM aiser-
satzfahige Verwendungen ansieht. Das wére aber schon des-
halb rechtsfehlerhaft, weil die Kl. die mitihrem Hauptantrag an-
gestrebte Eigentiimergrundschuld ersichtlich auch fur einen
solchen Fall, notfalls in geringerer Hohe als 110.000,— DM, zu
erreichen sucht.

Aber auchin der Sache stoBt die Entscheidung hier auf rechtli-
che Bedenken. Nach Auffassung des Senats ist dem Hauptan-
trag zu1) vielmehr stattzugeben, soweit es sich um notwendige
Verwendungen handelt, die nicht unter § 994 Abs.1 S. 2 BGB
fallen, fur die weiter § 995 S. 2 BGB eingreift und die fur die Kl.
unausweichlich waren.

Notwendige Verwendungen auf eine bestimmte vermachte Sa-
che, die der beschwerte Vorverméchtnisnehmer gegenuber ei-
nem Nachvermachtnisnehmer gem. §§ 2185, 994 Abs.1 S. 2,
995 S. 2 BGB nicht zu tragen, flir die aber auch der Unterver-
machtnisnehmer vor dem Anfall seines Nachvermachtnisses
(noch) nicht einzustehen hat, und fir die auch keiner der Bet.
zusétzliche Mittel aus seinem (sonstigen) Privatvermdgen zur
Verfligung stellen kann oder will, kdnnen zwangslaufig nichtan-
ders als aus dem vermachten Gegenstand selbst bezahlt wer-
den. Zu einem derartigen Vorgehenistder Vorverméchtnisneh-
mer gegebenenfalls berechtigt.

Es ist allerdings richtig, daB der Vorverméachtnisnehmer dem
Nachvermachtnisnehmer gem. §§ 2177, 2179, 160 BGB fiir eine
schuldhafte Vereitelung oder Beeintrachtigung des nachver-
machten Rechtes einzustehen hat und demgemaf auch schon
vor dem Anfall des Nachvermaéchtnisses zu einer ordnungs-
maBigen Verwaltung verpflichtet ist. Dabei handelt es sich um
dieselbe Pflicht zu ordnungsmaBiger Verwaltung, die auch bei
der Uberschuldung eines Vermachtnisses durch Unterver-
machtnisse oder Auflagen auf dem Weg Uber §§ 2187 Abs. 3,
1992 S. 1,1990 Abs. 1, 1978 Abs.1 BGB hervoriritt. Diese Pflicht
zu ordnungsmaBiger Verwaltung dient (in erster Linie) dem In-
teresse der Nachvermachtnisnehmer. Sie ist vor allem darauf
gerichtet, deren Rechte nicht zu vereiteln oder zu beeintrachti-
gen. Damit ist sie im Interesse des Vorvermachtnisnehmers
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prinzipiell entgegengesetzt: Werden Verwendungen aus dem
vermachten Gegenstand selbst entrichtet, dann liegt darin zu-
gleich eine entsprechende substantielie Minderung der Rechte
des Nachverméchtnisnehmers.

Dieser Konflikt I&Bt sich nach der Auffassung des Senats sach-
gerecht nur dadurch lésen, daf3 im Grundsatz die Sacherian-
gungsinteressen der Nachvermachtnisnehmer, soweit unver-
meidbar, hinter das Sacherhaitungsinteresse aller Bet. zuriick-
zutreten haben. Der Nachverméchtnisnehmer folgt dem Vor-
verméachtnisnehmer nach und mu3 schon deshalb, ordnungs-
maBige Verwaltung vorausgesetzt, mit dem vorlieb nehmen,
was von dem vermachten Gegenstand noch (brig ist.

Dennoch ist es nicht zu Ubersehen, daf3 der Vorverméchtnis-
nehmer die Nutzungen bis zum Anfall des Nachvermachtnis-
ses zieht und, wenn der Erblasser nichts anderes angeordnet
hat, auch behalten darf (§ 2184 BGB). Indessen beruht seine
daraus folgende Bereicherung um den Wert der gezogenen
Nutzungen unmittetbar auf dem Willen des Erblassers. Dabei
stehen den Nutzungen nach der Regelung des Gesetzes nur
die gewdhnlichen Erhaltungskosten und diejenigen Lasten ge-
genuber, die nicht als auf den Stammwert gelegt anzusehen
sind: nur diese hat der Vorverméchtnisnehmer (gewisserma-
Ben .aus” den Nutzungen) zu tragen. Dem Vorverméchtnis-
nehmer daruber hinaus allgemein auch den (méglichen) ver-
bliebenen UberschuB der Nutzungen iber die ihn treffenden
Verwendungen abzuverlangen mit dem Ziel, da3 er diesen im
Interesse der Nachverméchtnisnehmer zur Entrichtung (oder
Abtragung) auch der Ubrigen notwendigen Verwendungen ein-
setze, ist weder nach der Gesetzeslage noch von der Sache her
geboten. Das gilt jedenfalis flr solche notwendigen Verwen-
dungen, die nicht auf einer eigenen Investitionsentscheidung
des Vorvermdachtnisnehmers beruhen, sondern unausweich-
lich in gleichem Umfange auch die Nachverméachtnisnehmer
getroffen haben wirden.

2. Hiernachistzuprifen, obes bei der Feststellung ersatzféhi-
ger Verwendungen in Héhe von 26.282,69 DM durch das Beru-
fungsgericht der Sache nach verbleibt.

a) Das Berufungsgericht hat festgestellt, daB die KI. einen
.Netzkostenbeitrag" fir die dffentliche Wasserversorgung des
Grundstucks in Hohe von 2.110,83 DM geleistet hat. Dabei han-
dele es sich umeinen einmaligen Beitrag, mitdem der anteilige
Herstellungsaufwand fir eine dem Grundstiick dienende Ein-
richtung abgegolten sei, und nicht um laufende Unterhaltungs-
kosten. Dieser Beitrag sei zugleich eine 6ffentliche Abgabe, die
als Lasti. S. v. § 995 BGB anzusehen sei und den Stammwert
des Grundstucks erhohe. Diese Ausfiihrungen sind rechtsfeh-
lerfrei. Auf den von der Revision hierzu in Frage gestellten
Fremdgeschéftsfuhrungswiilen der KI. kommt es nicht an.

b) Entsprechendes wie zu a) gilt auch fir den festgesteliten
Beitrag der Kl. von 2.000,— DM zur Herstellung der dffentlichen
Abwasserbeseitigungsaniage und den ErschlieBungsbeitrag
fur die Herstellung der Strafe in Héhe von 20.898,52 DM. So-
weit die Revision auf die ErschlieBungskosten im Hinblick auf
die lebenslange Dauer des Verméachtnisses fiir die Kl.-aus dem
Gesichtspunkt von Treu und Glauben (§242 BGB) Abschrei-
bungenwilnscht, ist dem nicht zu folgen. Daf die Grundstuicks-
eigentimer wegen laufender Unterhaltungskosten fir die
StraBe — ohne zusatzlichen Ausbau — jemals wieder zu Er-
schlieBungsbeitrdgen herangezogen werden kénnten, ist nicht
ersichtlich.

¢) Erfolg hatdie Revision dagegen, soweit der K. ersatzfahige
Verwendungen auch insofern zugesprochen worden sind, als
es sich umdie Kosten fiir die Grenzfeststellung (551,— DM), der
Einmessung (363,~ DM) und der Rechtsverfolgung im Zusam-
menhang mit dem Netzkostenbeitrag (395,34 DM) handelt.
Auch wenn es sich insoweit noch um notwendige Verwendun-
gen handeln sollte, so reichen sie doch nicht iiber den Rahmen
der gewdhnlichen Erhaltungskosten hinaus. Ihnen liegen auch
keine Lasten zugrunde, die ais auf den Stammwert des Grund-
stlicks gelegt anzusehen sind. Vielmehr sind sie verhaitnisma-
Big niedrig und kénnen schon deshalb aus den laufenden Nut-
zungen gedeckt werden.
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d) Die verbleibenden notwendigen Verwendungen in Héhe
von 25.009.35 DM gehen nicht Uber den Betrag hinaus, den die
Kl. (oder ihre Erben) beim Anfail des Nachverméchtnisses an
den Bekl. zu 1) oder dessen Abkémmlinge als Verwendungser-
satz zu beanspruchen hat. Das gilt fir die festgesteliten not-
wendigen Verwendungen unabhéngig davon, ob man die Ki.
mit dem Berufungsgericht vor dem Anfall des Nachvermécht-
nisses als gutglaubigi. S. v. § 994 Abs. 2 BGB oder ob man sie
bereits seitihrer Kenntnis von der Nachverméchtnisanordnung
als bésgldubigi. S. v. § 990 BGB behandelt (vgl. z. B. BGHZ 87,
296, 298ff.; Schneider, Das Nachverméachtnis im Recht des
BGB, 53; Strohal, Das deutsche Erbrecht, 3. Aufi., Bd. |, 237,
Fn.27; Planck/Flad, 4. Aufl,, §2185 BGB, Anm. 2a; Kretz-
schmar, Erbrecht, 2. Aufl., 290, Fn. 6; Kipp/Coing, 14. Bearb.,
341 unter VIi; Zawar, Das Vermachtnis in der Kautelarjurispru-
denz, 68; a.A. MlinchKomm/Skibbe, 2. Aufl., § 2185 BGB, Rd.-
Nr.5; vgl. auch § 347 S. 2 BGB, in Bezug genommen in §§ 327
S. 1,467 S. 1 BGB; ferner § 820 Abs.1 BGB). Auch wenn man
der Auffassung des Berufungsgerichts insoweit nicht folgt,
kanndie Ki. beim Anfall des Nachvermachtnisses die angefihr-
ten notwendigen Verwendungen ersetzt verlangen. Der Er-
satzanspruch folgt dann, da die Verwendungen (auch) im ob-
jektiven Sacherhaltungsinteresse der Bekl. lagen und deren
etwa entgegenstehender Wille gem. §679 BGB unbeachtlich
waére, aus §§ 2185, 994 Abs. 2, 683 S. 1 BGB. Ob das Bela-
stungsrecht der Ki. der Héhe nach auf ihre spateren (gem.
§256 S. 2 BGB zunéchst unverzinslichen) Verwendungsan-
spriche zu begrenzen ist, kann hier daher noch offen bleiben.

3. Wegen der verbleibenden notwendigen Verwendungen
kann die KI. von den Bekl. die Einwilligung in die Eintragung ei-
ner vorrangigen Eigentimergrundschuld in Héhe von insge-
samt 25.009,35 DM verlangen (§ 812 Abs.1 S. 1 BGB).

Die flr die Bekl. eingetragenen Auflassungsvormerkungen si-
chern deren aufschiebend bedingte (klinftige) Verméachtnisan-
spriiche gegen die K. (bzw. deren Erben) auf Ubereignung des
Grundstlicks (§ 883 BGB). Die Vormerkungen schlieBen dingli-
che Belastungen des Grundstlicks durch die Kl. zwar rechtlich
nicht aus. Jedoch wére eine vormerkungswidrige Verfligung
Uber das Grundstlick gem. § 883 Abs. 2 S. 1 BGB unwirksam,

soweit sie den vorgemerkten Anspruch vereitein oder beein-___________

tréchtigen wirde.

Wie sich aus den vorstehenden Ausfilhrungen ergibt, gehen
die gesicherten Verméchtnisanspriiche der Bekl. jedoch erb-
rechtlich nicht so weit, daB3 sie der Ki. eine Belastung des
Grundsticks mit einer Eigentimergrundschuld verboten, mit
deren Hilfe die Ki. bestimmte notwendige Verwendungen im
Rahmen ihrer ordnungsmafigen Verwaltung zu decken ge-
denkt. Da die Auflassungsanspriiche der Beki., wie oben naher
begriindet, erbrechtlich hinter das Recht der Kl. zurlcktreten
mussen, in bestimmten Grenzen auf die Substanz des Grund-
stlcks zuzugreifen, fehit es insoweit daher auch an einer ,Be-
eintrachtigung” i. S.v. § 883 Abs. 2 S. 1 BGB.

Mit dieser Feststellung ist der Kl. indessen wenig geholfen. Die
zugunsten der Bekl. eingetragenen Vormerkungen haben
namlich erfahrungsgeman auch zur Folge, daB das Grundstiick
praktisch nicht mehr beleihungsfahig ist. Die hierin liegende
(tatsachliche) Beeintrdchtigung der Rechtssteilung der Kl. hat
ihre Entsprechung in der Position, in der die Beki. sich befinden
und mit der sie die von der Kl. beabsichtigte MaBnahme der
ordnungsméfigen Verwaltung blockieren. Diese Position der
Beki. gehtdamit Uber die Rechtsstellung hinaus, die ihnen erb-
rechtlich (schuldrechtlich) zukommt. An dieser schuldrechtii-
chen Stellung der Bekl. in bezug auf das Grundstiick hat auch
die notarielle Vereinbarung vom 10.1.1973 nichts geédndert.

Mit dieser haben die Kli. und der Beki. zu 1) ihre Rechtsstellun-
gen als Vor- und Nachvermachtnisnehmer lediglich materieli
festgeschrieben. Darlber hinaus haben sie den Beki. in Gestalt
von Vormerkungen zusétzliche Sicherungsmittel flr ibre — als
soiche unverédnderten — méglichen (kinftigen) Verméchtnisan-
spruche verschafft. Mitihrer Hilfe dirfen die Bekl. zwarjegliche
Verflgung der Ki. Uber das Vermachtnis verhindern, zu der
diese erbrechtlich nicht befugt ist. Das gilt aber nicht auch fur
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Verfiigungen, die sich im Rahmen der ordnungsmaBigen Ver-
waltung halten.

Hiernach ergibt sich, daB die Bekl. aufgrund Leistung der KI.um
das UberschieBende ,Mehr* ihrer Buchposition, das durchihre
schuldrechtiiche Stellung nicht gedecktist, inunvorhergesehe-
ner Weise ungerechtfertigt bereichert sind. Die Bekl. missen
den ungerechtfertigten Teil dieser Position nach Bereiche-
rungsrecht an die Kl. herausgeben. Das hat in der Form zu ge-
schehen, daB sie der KI. den Vorrang fiir die von ihr gewiinschte
Eigentimergrundschuld einraumen.

4. Dem steht nicht entgegen, daB es in der Urkunde vom
10.1.1973 heift: ,Besitz, Nutzungen, Lasten und Gefahr sind
auf die Erwerberin Uibergegangen mit dem Todestage des Er-
blassers. . .“ Diese Klausel betrifft lediglich die zeitliche Ab-
grenzung fir den Ubergang des Grundstlicks von dem Bekl. zu
1) als Alleinerben auf die K. im Zusammenhang mit dem Anfalil
des Vorvermachtnisses an diese am 14.1.1971. Sie regelt aber
nicht auch die Abgrenzung fur eine noch bevorstehende Uber-
eignung gem. §§ 2174, 2191 Abs.1 BGB an den Bekl. zu 1) oder
gem. §§ 2194, 2191 Abs.1 und 2, 2102 Abs.1 BGB an die Bekl.
zu 2) bis 4) beim Anfall des Nachvermachtnisses.

5. DieKl. kann allerdings nicht schlicht eine Eigentimergrund-
schuld verlangen. Eine solche kénnte, da Rechte dieser Art
{ibertragen werden kénnen, in die Hand eines Dritten gelangen
(was an sich unbedenklich ware) und alsdann — anders als im
Falle des § 1197 Abs.1 BGB — zur Zwangsvolistreckung aus
dem dinglichen Recht fihren. Da eine derartige Entwicklung
den berechtigten Interessen der Bekl. zuwider liefe und ihre
Verhinderung daher zu der ordnungsmaBigen Verwaltung
durch die KI. gehért, kann die Einwiiligung nur verlangt werden
zu einer Grundschuld, die nicht fallig wird vor dem Abieben der
Kl., und zwar im Hinblick auf die Rechte der Bekl. zu 2) bis 4)
auch nicht vor dem Abfall des Grundstiicksvermachtnisses an
diese, sei es nun gem. §§2191 Abs. 2, 2102 Abs.1 BGB nach
dem Tode der Kl. als Nachvermachtnisnehmer oder gem.
§2191 Abs.1 BGB nach dem Tode des Beki. zu 1) als Nach-
nachvermachtnisnehmer.

6. Soweit die AnschluBrevision darauf hinaus will, daB der K.
ein Recht auf Bewilligung einer vorrangigen Eigentimergrund-
schuld zur Finanzierung noch bevorstehender notwendiger
Verwendungen auf das Grundstlck in Hohe von voraussichtlich
20.000,— DM (weitere ErschiieBung) und 41.000,— DM (Unter-
fangung des Fundaments) zustehe, ist der Hauptantrag zu 1)
noch nicht entscheidungsreif. insoweit bedarf die Sache weite-
rer Priifung durch den Tatrichter. Nach dem bisherigen Sach-
und Streitstand kann der Senat namlich nicht ausschiieBen,
daB die Kl. auf dem vom Senat aufgezeigten Wege eine Eigen-
tumergrundschuld mit Rang vor den Vormerkungen der Bekl.

~auch zur Finanzierung noch bevorstehender notwendiger Ver-
wendungen erlangen kann. Das gilt sowohl fir weitere Er-
schlieBungsmafBnahmen als auch fiir die — vielleicht — unauf-
schiebbare Unterfangung der Fundamente eines — womaég-
lich — einsturzgefahrdeten Hauses, die auch im dringenden In-
teresse der Nachvermachtnisnehmer |age. Voraussetzung da-
fir ist aber in jedem Falle, daB die KI. nachweist, daf3 die von ihr
angestrebte dingliche Belastung sich im Rahmen der ihr oblie-
genden ordnungsmaéBigen Verwaltung des Grundstiicks halt.
Das macht gegebenenfalls zahlreiche Einzelprifungen erfor-
derlich, und zwar insbesondere die folgenden:

a) Notig sind zunéchst eine hinreichend zuveriassige Abschét-
zung, wann die demnéchst zu bestreitenden Ausgaben firkon-
krete notwendige Verwendungen anfallen werden, und die Be-
urteilung, ob diese so nahe bevorstehen, daf3 die beabsichtigte
dingliche Belastung schon jetzt mit den Grundsétzen einer ord-
nungsmaBigen Verwaitung in Einkiang steht. Dazu gehért
auch, daB sich der Tatrichter bereits hinreichend sicher von der
Hohe der konkret benétigten Kreditmittel Gberzeugt.

b) Aber auch wenn diese Voraussetzungen erfiiit sind, kann
eine entsprechende MaBnahme etwa zum Zwecke einer unab-
weislichen Unterfangung von Fundamenten noch nicht als ord-
nungsmaBige Verwaltung angesehen werden. Dazu bedarf es
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vielmehr auch der Erflillung aller sonstigen zum Schutz der be-
rechtigten Interessen der Beki. erforderlichen Vorkehrungen.
Erforderlich ist insbesondere die Sicherung zweckentspre-
chender Verwendung der eriangten Kreditmittel, wie sie etwa
aus der notarieiien Praxis bekannt ist. N6tig ist ferner eine Be-
grenzung des von der Ki. gewlnschten Grundpfandrechts, und
zwar einmal in der Weise, daB das Recht nicht fallig wird vor
dem Ableben der Kl. und vor dem Anfall des Grundstlcksver-
méchtnisses an die Bekl. zu 2) bis 4); hierzu wird auf Abschn.
5. der Entscheidungsgrinde verwiesen. Zum anderen muf die
KI. im Interesse der Bekl. sicherstellen, daB die zu erwartenden
fortlaufenden Kreditkosten (Zinsen) nicht zu einer weiteren
Auszehrung der Substanz des Grundstiicks fihren kénnen,
sondern daB sie diese zu ihren Lebzeiten rechtzeitig und voll-
standig aus ihren sonstigen Mitteln zahlen wird. Eine Kreditauf-
nahme zu Lasten des Grundstiicks, die es an letzterem fehlen
lieBe, wiirde die berechtigten Interessen der Bekl. nicht hinrei-
chend beriicksichtigen und dirfte ihnen daher nicht zugemutet
werden. In diesem Zusammenhang ist auch auf die Entschei-
dung des Senats inBGHZ 110, 176, 179f. zur ordnungsmaBigen
Verwaltung durch einen Vorerben hinzuweisen.

¢) Dariiber hinaus wird bei der erneuten Verhandiung und Ent-
scheidung durch das Berufungsgericht aber auch zu berlck-
sichtigen sein, daf die Ki. die Tilgung der beabsichtigten Real-
kredite jedenfalls nicht fir alle notwendigen Verwendungen
(undjedenfalls nichtvollstandig) den Bekl. Uberlassendarf. An-
ders als das Berufungsgerichtistmit der im Schrifttum Gberwie-
genden, oben nidher belegten Auffassung fir den Eintritt der
Bosglaubigkeiti. S. v. §§ 990 Abs. 1,994 Abs. 2BGB inden Fal-
len des § 2185 BGB nicht (erst) auf die Kenntnis von dem Anfall
des bedingten oder befristeten (Nach-)Vermachtnisses abzu-
stellen (eine solche Kenntnis wirde die Ki. wegen §2191
Abs. 2, 2106 Abs.1 BGB bei Lebzeiten niemals erlangen), son-
dern auf die Kenntnis schon von der Verméachtnisanordnung
oder auf die Kenntnis davon, daB das Vermachtnis (hier: nach
dem Tode der beschwerten Vorvermachtnisnehmerin) ,mit Si-
cherheit* anfallen wird (so wohl RGRK/Johannsen, 12. Aufl.,
§ 2185 BGB, Rd.-Nr. 4; Staudinger/Otte, 12. Aufl., § 2185BGB,
Rd.-Nr. 2; zuweitgehend : MiinchKomm/Skibbe, a.a.0.,§ 2185
BGB, Rd.-Nr. 5; Soergel/Wolf, 11. Aufl., § 2185 BGB, Rd.-Nr. 2).
Auch der BGH hat in BGHZ 87, 296, 298 ff. fiir den Fall eines
Vorkaufsrechts unter Berufung auf § 347 S. 2 BGB angenom-
men, daB der Herausgabepflichtige auch schon fir einen Zeit-
raum vor dem Entstehen der Herausgabepflicht wie ein bos-
gldubiger Besitzer zu behandeln sei. Entsprechendes muf
auch hier gelten. Die Ki. weiB namlich von Anfang an, daB das
Hausgrundstiick nach inrem Tode an den Beki. zu 1) oder an die
Bekl. zu 2) bis 4) zu libereignen sein wird. Sollte sie darauf hof-
fen, daf sie alle Bekl, Uberlebt und daB daher ein Nachver-
machtnis nicht mehr zustande kommt, dann wére eine soiche
Hoffnung hier im Rahmen von § 2185 BGB ebensowenig schit-
zenswert wie sonst im Zusammenhang mit ihrer Pflicht zu ord-
nungsmagiger Verwaltung des vermachten Grundstucks.

Das hat zur Folge, daB die KI. (bzw. inre Erben) gegebenenfalls
gem. §§994 Abs. 2, 684 S. 1 BGB Ersatz fiir notwendige Ver-
wendungen nur nach MaBgabe der den Nachvermé&chtnisneh-
mernverbleibenden Bereicherung zu beanspruchen hat. Diese
durch das Recht der notwendigen Verwendungen begrindete
auBerste Grenzefiir eine (dauernde) Aushéhlung der Substanz
des vermachten Gegenstandes hat die KI. auch bei der beab-
sichtigten Kreditaufnahme zu beachten. Das fihrt dazu, daB
sie im Rahmen des Wertes der ihr verbleibenden Grundsticks-
nutzungen zu ihren Lebzeiten auch angemessene fortlaufende
Tilgungsleistungen auf die beabsichtigten Kredite aus ihren
sonstigen Mitteln zu erbringen haben wird. Dementsprechend
kann eine Kreditaufnahme durch die Kl. nur dann ais ordnungs-
maBige VerwaltungsmaBnahme angesehen werden, wenn die
K. auch die rechtzeitige und vollstandige Zahlung angemesse-
ner Tilgungsraten aus ihren sonstigen Mitteln von vornherein
sicherstelit. Das ist insofern anders als bei den bereits vorge-
nommenen notwendigen Verwendungen, die der KI. bei Anfall
des Nachvermichtnisses volistindig zu ersetzen sind (vgl.
oben Abschn. 1. letzter Absatz).
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d) SchlieBlichwird die Kl. Gber die bereits angeflhrten Voraus-
setzungen hinaus auch noch belegen mussen, dal sie einen
Kreditgeber gefunden hat, der bereitist, den gewlnschten Kre-
dit zu Bedingungen zu gewahren, die tragbar sind.

e) Solltesichergeben, daf3die vonder Kl. beabsichtigte Finan-
zierung der bevorstehenden weiteren notwendigen Verwen-
dungen nach Maf3gabe der obigen Ausflihrungen in Abschn.
6. der Entscheidungsgrinde nicht mdglich ist, und soliten die
Parteien auch keine andere einvernehmiiche Lésung finden,
dann wurde die Kl. einem etwa unmittelbar drohenden oder
schon einsetzenden Verfall des Hauses dennoch nicht tatenlos
zusehen dirfen. In einer derartigen Lage kann es unter ungin-
stigen Umstéanden vielmehr dahin kommen, daB3 als MaBnahme
der ordnungsmafigen Verwaltung nichts anderes (brig bleibt,
als das Grundstlck zu verauBern und auf diese Weise jeden-
falls einen gréBtmdglichen Teil des verbliebenen Wertes des
Grundsticks fur die KI. und die Bek!. (§ 281 BGB) zu retten. Da-
durch lieB3e sich jedenfalis eine sonst stdndig weiter fortschrei-
tende Auszehrung der Grundstlickssubstanz vielleicht noch
verhindern. Einem solchen Vorgehen mifBten gegebenenfalls
auch die Bek!. zustimmen.

5. Handelsrecht/Grundbuchrecht — Zur Auslegung einer
Handlungsvoilmacht im Grundbucheintragungsverfahren
(KG, BeschiuB3 vom 11.6.1991 — 1 W 1581/91)

HGB § 54 Abs. 1
GmbHG §§ 35 Abs.1; 46 Nr. 7

Die Bezeichnung einer umfassenden Bevoliméchtigung als
,Handlungsvolimacht“ rechtfertigt im Grundbucheintra-
gungsverfahren die Auslegung als Generalhandlungsvoll-
macht mit den Befugnissen gem. § 54 Abs.1 HGB und steht
der Annahme entgegen, es liege eine unzulidssige Organbe-
fugnisse ubertragende Generalvollmacht vor, es sei denn,
die Ausgestaltung der Volimacht im einzeinen enthait die
Ubertragung von Gesellschaftsorganen vorbehaltenen Be-
fugnissen.

Zum Sachverhait:

Die Bf. zu 1) verkaufte mit notariell beurkundetem Vertrag vom
23.10.1990 Wohnungseigentum an den Bf. zu 2) und trat ihm zugieich
die mit der zu ihren Gunsten eingetragenen Eigentumsverschaffungs-
vormerkung gesicherten Rechte ab. Fir die Bf. zu 1), eine GmbH, gab
dabei der Kaufmann K. die Erklarungen aufgrund einer von der Ge-
schéftsfihrerin erteilten und notariell beurkundeten Vollmacht vom
19.9.1984 ab. Diese Vollmacht hat folgenden Wortlaut:

.1. Die Firma M-GmbH erteilt dem Kaufmann K. fir den gesamten Ge-
schaftsbetrieb Handiungsvolimacht, sie in allen Angelegenheiten ge-
genuber Gerichten, Behdrden und Privaten gerichtlich und auBerge-
richtlich zu vertreten.

2. Der Bevollméachtigte ist von den Beschrankungen des § 181 BGB be-
freit und berechtigt, Untervolimachten zu erteilen.

3. Die Vollmacht berechtigt insbesondere auch

a) zum An- und Verkauf und zur Belastung von Grundeigentum sowie
sonstiger Verfigung dartber,

b) zur Teilung von Grundstticken nach dem WEG,

c) zur Abgabe von Schuldanerkenntnissen, zur Unterwerfung der Ge-
sellschaft in die sofortige Zwangsvolistreckung in das gesamte Vermo-
gen,

d) zum Geldempfang einschlieBlich der Einrichtung von Bankkonten
und der Verfigung dariber, zum AbschiuB von Kreditvertragen aller Art
einschlieBlich der Abgabe von Sicherungszweckerkiarungen.

Der Bevollméchtigte darf den Volimachtgeber der sofortigen Zwangs-
vollstreckung in sein Vermdgen und ihm gehdriges Grundeigentum un-
terwerfen (einschlieBlich Eintragung nach § 800 ZPO).“

Das GBA sieht in dieser Vollmacht eine unzulassige Ubertragung der
GeschéftsfUhrungsbefugnisse auf einen Dritten und verlangt deshalb
mit einer Zwischenverfiigung von der Bf. zu 1) die Genehmigung der
Erklarungen. des Kaufmanns K. Die dagegen gerichtete Beschwerde
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blieb erfoiglos. Mitder weiteren Beschwerde wenden sich die Bf. gegen
die Entscheidung des LG.

Aus den Griinden:

Zu Recht hat das Beschwerdegericht in der eine Beanstandung
enthaltenden Zwischenverfigung vom 31.10.1990 eine be-
schwerdefahige Entscheidung i.S.v. § 71 GBO gesehen (Hor-
ber/Demharter, 18. Aufl., § 71 GBO, Anm. 11). Gegen die Be-
schwerdeentscheidung bestehen jedoch durchgreifende Be-
denken: denn die dem Kaufmann K. mit notarieller Urkunde
vom 19. 9.1984 erteilte Vollmacht ist wirksam, weshalb dieser
die Bf. zu 1) beim Verkauf der Eigentumswohnung vertreten
konnte. Fir die Eintragung der Abtretung der mit der Eigen-
tumsverschaffungsvormerkung gesicherten Rechte bedarf es
deshalb entgegen der Beanstandung des GBA des AG Sché-
neberg nicht einer formgerechten Genehmigung des Kaufver-
trages durch die Bf. zu 1).

Das Beschwerdegericht hat rechtlich zutreffend erkannt, daf3
eine GmbH einem rechtsgeschaftlichen Vertreter eine Hand-
lungsvollmacht nach § 54 HGB ohne Einschrankungen erteilen
kann, diese jedoch die Ubertragung von organschaftlichen Ge-
schaftsfiihrerbefugnissen, wozu die Geschafte gehdren, die
kraft Gesetzes oder Satzung den gesetzlichen Vertretern vor-
behalten sind, wie die Anmeldungen zumHandelsregister (§ 78
GmbHG), nicht zum Gegenstand haben darf. Zuléssig ist eine
Generalhandlungsvolimacht, von der die unzul&ssige organ-
schaftliche Befugnisse Ubertragene Generalvollmacht, die es
dem Bevolimachtigten gestattet, wie ein Gesellschaftsorgan
tatig zu werden, zu unterscheidenist(BGHZ 36, 292, 294; BGH
NJW 1977, 199 = DNotZ 1977, 119; Scholz/Schneider, 7. Aufl.,
§ 35 GmbHG, Rd.-Nr.17; Hachenburg/Mertens, 7. Aufl., § 35
GmbHG, Rd.-Nr.17; Eder, GmbHR 1962, 225, 227). Es begeg-
net durchgreifenden rechtlichen Bedenken, daB das Be-
schwerdegericht mit der angefochtenen Entscheidung in der
mit notarieller Urkunde vom 19. 9.1984 dem Kaufmann K. erteil-
ten Vollmacht eine unzulédssige Generalvolimacht gesehen hat.
Die Auslegung einer Volimacht liegt auf tatsachlichem Gebiet
und ist deshalb im Rechtsbeschwerdeverfahren nur darauf
nachprifbar, ob gegen den klaren Sinn der Urkunde, gesetzli-
che Auslegungsregeln, allgemein anerkannte Erfahrungsséatze
oder Denkgesetze verstoBen und ob alle fur die Auslegung in
Betracht kommenden Gesichtspunkte gewlrdigt wurden. Liegt
ein derartiger Rechtsfehler vor, dann ist das Rechtsbeschwer-
degericht zur Ausiegung befugt (Horber/Demharter, a.a.0.,
§ 78 GBO, Anm. 4 ¢ cc, d dd; BayObLGZ 1984, 122, 124 m.w.N.
= DNotZ 1984, 562). Soweit das Beschwerdegericht bei der
Auslegung der notariell beurkundeten Volimacht vom
19. 9.1984 aus der Aufz&hlung der Vielzah! der Tatigkeitsberei-
che und dem fehlenden Vorbehalt bestimmter Rechtshandlun-
gen fur den Geschaftsfuhrer auf eine Organbefugnisse Uber-
tragende Generalvolimacht geschlossen hat, berlcksichtigt
dies nicht alle fur die Auslegung maBgeblichen Gesichts-
punkte. So hatdas Beschwerdegericht nicht gewlrdigt, daf3 die
dem Kaufmann K. erteilte Volimacht ausdricklich als Hand-
lungsvolimacht bezeichnet wurde und damit an den Wortlaut
des § 54 Abs.1 HGB anknlpft, wonach sich die Handlungsvoli-
macht auf alle Geschafte und Rechtshandiungen, die der Be-
trieb eines derartigen Handelsgewerbes oder die Vornahme
derartiger Geschafte gewéhnlich mit sich bringt, erstreckt. Die
als Handlungsvollmacht erteilte Bevoliméchtigung erstreckt
sich anders, als die in § 166 Abs. 2 BGB ais ,Volimacht* be-
zeichnete Vertretungsmacht, nur auf die in § 54 Abs.1 HGB ge-
nannten Geschifte (Senat, BeschluB vom 12.2.1985 — 1 W
4963/84).

Die dem Kaufmann K. erteilte Handlungsvollmacht wird nicht
dadurch zur unzuléssigen Generalvolimacht, daB sie sich auf
den ,gesamten Geschéftsbetrieb® bezieht. Insoweit hat das
Beschwerdegericht nicht berlicksichtigt, dai3 die Regelung des
§ 46 Nr. 7 GmbHG, wonach die Bestellung von ,,Handlungsbe-
vollméachtigten zum gesamten Geschaftsbetrieb” der Bestim-
mung der Gesellschafter unteriiegt, die Zulassigkeit einer
Handlungsvollmacht fiir den gesamten Geschaftsbetrieb er-
kennen iaBt. Diese Regelung betrifft die unter § 54 Abs.1 HGB
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fallende Generaihandlungsvolimacht und meint nicht die unzu-
lassige Organbefugnisse (bertragende Generalvolimacht
(Scholz/Schmidt, 7.Aufl.,, §46 GmbHG, Rd.-Nr.122). Die
Handlungsvolimacht fiir den gesamten Geschaftsbetrieb gem.
notarieller Urkunde vom 19.9.1984 ist deshalb nur als eine
Generalhandlungsvolimacht zu verstehen.

Eine Ubertragung organschaftlicher Befugnisse liegt nicht
darin, daB der Kaufmann K. berechtigt ist, die Gesellschaft ,in
allen Angelegenheiten gegeniiber Gerichten, Behorden und
Privaten gerichtlich und auBergerichtlich zu vertreten”. Wegen
der eindeutigen Bezeichnung als Handlungsvollmacht sind An-
gelegenheiten im Sinne dieser Regelung nur solche, auf die
sich nach § 54 Abs.1 HGB eine Handlungsvolimacht erstreckt,
was nur die Annahme einer weitestgehenden Generalhand-
fungsvollmacht rechtfertigt. Auch die Befreiung von den Be-
schréankungen des § 181 BGB, die Berechtigung, Untervoll-
macht zu erteilen und die Bevollmachtigung zudenunter Nr. 113
in der Volimachtsurkunde genannten, im wesentlichen den
Grundstiicksverkehr betreffenden Geschaften lassen eine
Ubertragung organschaftlicher Befugnisse nicht erkennen. Die
Aufzéhlung der unter Nr. 3 genannten Geschéfte bringtnur den
weiten Umfang der Generalhandlungsvollmacht zum Ausdruck
und beinhaltet hinsichtlich des Verkaufs und der Belastung von
Grundeigentum die Befreiung von den Beschrénkungen des
§ 54 Abs. 2 HGB. Soweit das Beschwerdegericht beméngeite,
daB die Bevollméchtigung nicht eine einzige Einschrankung
hinsichtlich irgendwelcher dem Geschéftsfiihrer vorbehaltener
Befugnisse enthdlt, verkennt es, daB sich wegen § 54 Abs.1
HGB diese Einschrankung bereits aus der Bezeichnung als
Handlungsvollmacht ergibt. Wegen der Auslegung der Bevoll-
machtigung des Kaufmanns K. als Generalhandiungsvoll-
macht kann es hier dahingestellt bieiben, ob eine unzuléssige
Generalvollmacht in eine §54 HGB entsprechende General-
handlungsvolimacht umgedeutet werden kann (§ 140 BGB;
vgl. hierzu BGH WM 1978, 1047; Hibner, ZHR 143, 19).

Zweifel an der Wirksamkeit der Handlungsvollmacht fir den
gesamten Geschaftsbetrieb ergeben sich im voriiegenden Fall
auch nicht daraus, dafB nicht erkennbar ist, ob entsprechend
der Regelung des § 46 Nr. 7 GmbHG die Gesellschafter der Bf.
zu 1) an der Besteilung des Kaufmanns K. zum Handlungsbe-
volimachtigten mitgewirkt haben. Diese Mitwirkung gehort als
Kontrolle des Geschaftsflihrers zum Innenverhaitnis zwischen
Gesellschaft und Geschaftsfihrer, weshalb auch die ohne Mit-
wirkung der Gesellschafter vom Geschéfisfihrer erteilte Gene-
raihandlungsvollmacht wirksam ist (BGHZ 62, 166, 169 =
DNotZ 1975, 110; Scholz/Schmidt, a.a.0., §46 GmbHG, Rd.-
Nrn.124, 127; Hachenburg/Schiiling, 7. Aufl., §46 GmbHG,
Rd.-Nr. 29).

SchiieBlich war auch davon auszugehen, daB die Vollmacht
vom 19.9.1984 bei Beurkundung des Wohnungseigentums-
kaufvertrages am 23.10.1990 nicht durch Widerruf oder in son-
stiger Weise erloschen war. Da sich negative Tatsachen, wie
der unterbliebene Widerruf einer Volimacht, dem Nachweis
durch éffentliche Urkunden entziehen, sind bei der Frage des
Fortbestands der Volimacht alle hierzu bekannten Tatsachen
und die aligemeinen Erfahrungssétze zu berlcksichtigen. Ein
solcher Erfahrungssatz ergibt sich aus § 172 Abs. 2 BGB, wo-
nach davon auszugehen ist, daB eine Vollmachtsurkunde bei
Erléschen der Volimacht zuriickgegeben wird (BayObLG
DNotZ 1960, 50 f.: Merkel/Brambring, Grundbuchrecht,
7. Aufl., § 29 GBO, Rd.-Nrn. 48, 56). Umstande, die auf ein Er-
idschen der Volimacht, zum Beispiel durch Widerruf, hindeu-
ten, sind im vorliegenden Fall nicht ersichtlich, weshalb die Vor-
lage der notariell beurkundeten Volimacht vom 19. 9.1984 bei
Beurkundung des Wohnungseigentumskaufvertrages die An-
nahme zuldBt, die Bevolimachtigung des Kaufmanns K. habe
fortbestanden. Allein der seit Erteilung der Volimacht am
19.9.1984 verstrichene Zeitraum rechtfertigt es jedenfalls
nicht, den Nachweis des Fortbestands der Vollmacht zu verian-
gen (KG DNotZ 1972, 18, 21;.Kuntze/Erti/Hermann/Eickmann,
Grundbuchrecht, 3. Aufl., § 29 GBO, Rd.-Nrn.139f1.; Haegele/
Schoner/Stéber, Grundbuchrecht, 9. Aufl., Rd.-Nrn. 35831.).
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6. Geselischaftsrecht/GmbH - ,Aufstockungsbeschluf3“
nach Einziehung von GmbH-Anteilen keine Satzungsénde-
rung

(BayObLG, BeschluB vom 25.10.1991 —BReg. 32 125/91 — mit-
geteilt von Richter am BayObLG Johann Demharter, Minchen)

GmbHG §§ 34; 53; 54

Der BeschluB der Gesellschafterversammiung, mit dem
nach Einziehung eines GmbH-Geschaftsanteils die verblie-
benen Geschiftsanteile im Nennwert dem Betrag des
Stammekapitals angeglichen werden (sog. Aufstockungsbe-
schluB), bedarf zu seiner Wirksamkeit nicht der Form der
Satzungsinderung und kann als solcher nicht in das Han-
delsregister eingetragen werden.

Zum Sachverhait:

Im Handelsregister des AG Miinchen ist die X-GmbH eingetragen. Die
GmbH, deren Stammkapital 50.000,— DM betrégt, meldete zur Eintra-
gungindas Handelsregister folgenden BeschluB der Geselischafterver-
sammlung an:
.Nachdem der Geschéftsanteil von A in Héhe von 500,— DM einge-
zogen worden ist, wurde der Geschéftsanteil von B von 49.500,-
DM um nominell 500,— DM erhéht.*

Das Registergericht wies diese Anmeldung als nicht eintragungsfahig
zurlick. Die hiergegen eingelegte Beschwerde wies das LG als unbe-
griindet zurlick. Gegen diese Entscheidung richtet sich die weitere Be-
schwerde der Gesellschaft.

Aus den Griinden:
Die weitere Beschwerde ist unbegrindet.

1. Die landgerichtliche Entscheidung hélt im Ergebnis der
Nachprifung stand.

a) Die in der Satzung vorgesehene und mit Zustimmung des
Anteilsberechtigten durchgefiihrte Einziehung eines GmbH-
Geschéftsanteils (§ 34 GmbHG) erfordert einen Geselischaf-
terbeschiuB nach § 46 Nr. 4 GmbHG und dessen Mitteilung an
den betroffenen Gesellschafter (vgl. Hachenburg/Ulimer,
8. Aufl., § 34 GmbHG, Rd.-Nr. 49). Soweit der BeschiuB — wie
hier — nicht mit einer Kapitalherabsetzung nach § 58 GmbHG
verbunden ist, bedarf er auch nicht der Anmeldung zum Han-
delsregister. Mit der Einziehung des Geschéftsanteils sind aile
Rechte und Pflichten daraus erioschen. Das in der Satzung
festgesetzte Stammkapital bleibt aber unberihrt. Die Folge da-
von ist, daB nach der Einbeziehung eine Differenz zwischen
dem Stammkapital und der Summe der Nennwerte der verblie-
benen Geschaftsanteile auftritt; dies nimmt aber das GmbH-
Recht—anders als das Aktienrecht; vgt. §§ 237-239 AktG —be-
wuBt in Kauf (h.M. Hachenburg/Ulmer, a.a.0., Rd.-Nr.62;
Baumbach/Hueck, 15. Aufl., Rd.-Nr.16; Scholz/Westermann,
7. Aufl., Rd.-Nr. 53, je zu § 34 GmbHG). Allerdings vergroBern
sich die Geschéftsanteile verhaltnismaBig um die GroBe des
weggefallenen.

b) Die Diskrepanz zwischen Stammkapital und Nennbetrag
der Geschaftsanteile kann beseitigt werden, entweder durch
Schaffung eines neuen Geschaftsanteils, der gegen Entgeltan
einen neu beitretenden Gesellschafter ausgegeben wird (vgl.
hierzu Hachenburg/Uimer, a.a.0., § 34 GmbHG, Rd.-Nr. 66)
oder durch einen sog. AufstockungsbeschiuB3, mit demdie ver-
bliebenen Geschaftsanteile in Hohe der jeweils auf sie entfal-
lenden Teile des eingezogenen Geschéftsanteils aufgestockt
werden. Den zuletzt genannten Weg hat im vorliegenden Fall
die Geselischafterversammiung gewahlt. Im Gegensatz zur
Auffassung der beschwerdefiihrenden Gesellschaft handeltes
sich hier nicht um ,die Wiederausgabe eines eingezogenen
Geschéftsanteils®. Die Schaffung eines neuen Geschéftsan-
teils anstelle des eingezogenen foigt anderen Regeln (vgl.
hierzu Scholz/Westermann, a.a.0., § 34 GmbHG, Rd.-Nr. 61;
Hachenburg/Uimer, a.a.0.).

(1) Umstritten ist, ob ein solcher AufstockungsbeschiuB eine
Satzungsanderung beinhaltet. im Schrifttum wurde und wird
noch weitgehend die Ansicht vertreten, es sei eine Satzungs-
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anderung erforderlich, wenn nach Einziehung eines Geschéafts-
anteils die Ubrigen Geschéftsanteile dem Betrag des Stammka-
pitals angeglichen werden sollen (so Hachenburg/Hohner,
7. Aufl., Rd.-Nr.61; Scholz/Westermann, a.a.0O., Rd.-Nr.58
Baumbach/Hueck, a.a.0., Rd.-Nr.16; Rowedder, 2. Aufl., Rd.-
Nr. 33, je zu § 34 GmbHG; Ulmer, ZHR, Bd. 149 — 1985 — 28, 32;
MunchVertragshandb., 2. Aufl., Bd.1 IV. 107, Anm. 4; Niemeier,
Rechtstatsachen und Rechtsfragen der Einziehung von
GmbH-Anteilen, 1982, 364; Thiel, GmbHR 1961, 49 f.:
vgl. ferner Eder, GmbH-Handbuch |, Gesellschaftsrecht, Rd.-
Nr. 362.2). Demgegeniiber hat der BGH — ohne diese Frage
abschiieBend zu beantworten — die Auffassung vertreten, es
spreche viel daflr, daf ein solcher AufstockungsbeschiuB keine
beurkundungspflichtige Satzungsénderung sei (BGH NJW
1989, 168 f. = DNotZ 1989, 26). inzwischen sind dieser Auffas-
sung Ulmer (Hachenburg/Ulmer, a.a.0., §34 GmbHG, Rd.-
Nr. 64) und Priester (FS Kellermann, 1991, 337, 352) gefolgt; ihr
ist auch nach Meinung des Senats der Vorzug zu geben.

(2) Der BeschluB der Gesellschafterversammiung, mit dem
nach Einziehung eines GmbH-Geschaftsanteils die verbliebe-
nen Geschéftsanteile im Nennwert dem Betrag des Stammka-
pitals angeglichen werden (sog. AufstockungsbeschiuB), ist
demnach keine Satzungsénderung. Die Geschéftsanteile bil-
den keinen materiellen Bestandteil der Satzung; werden sie
geandert, kann die Satzung nicht betroffen sein. Fir Aufstok-
kungsbeschllsse gelten daher nicht die Vorschriften tber eine
Satzungsanderung nach §§ 53, 54 GmbHG, sondern die alige-
meinen Bestimmungen der §§ 45ff. GmbHG. Die Beschilsse
werden mit einfacher Mehrheit gefaBt und bedurfen keiner be-
sonderen Form (vgl. Priester, a.a.0.). Nach dem Gesetz voli-
ziehen sich auBerhalb der Satzung die Einziehung des Ge-
schéftsanteils, sofern sie in dieser zugelassen ist (vgl. Baum-
bach/Hueck/Zéliner, § 53 GmbHG, Rd.-Nr.12), der Wechsel
des Inhabers eines Geschéftsanteils (§ 15 GmbHG) und die
Teilung des Geschéftsanteils (§§ 17, 46 Nr.4 GmbHG). Die
gem. § 3 Abs.1 Nr. 4 GmbHG im Grundungsvertrag erforderli-
chen Angaben Uber die Stammeinlagen und ihre Ubernehmer
kbnnen in spateren Fassungen der Satzung, ohne daB diese
geandert wird, entfallen, weil es sich nur formell um Satzungs-
bestandteile , materiell aber um Ubernahmeerkl&rungen han-
delt (vgl. BayObl.GZ 1981, 312, 317 m.w.N.; Baumbach/Hueck,
a.a.0., Rd.-Nr. 20; Lutter/Hommelhoff, 13. Aufl., Rd.-Nr.12;
Rowedder/Rittner, Rd.-Nr. 22; Scholz/Emmerich, Rd.-Nr. 32,
je zu § 3 GmbHG m.w.N.). Demnach stelit auch die spétere An-
passung des Nennbetrags der Geschaftsanteile an das
Stammkapital keine Satzungsanderung dar und bedarf auch
nicht der notarielilen Beurkundung. Eine Anderung der Beteili-
gungsverhéltnisse ist damit nicht verbunden, ebensowenig
werden neue Einlagepflichten begriindet. Die Anmeldung des
Beschlusses zur Eintragung in das Handelsregister ist nicht er-
forderlich: vielmehr genigt es, die geénderten Nominalbetrdge
bei der Einreichung der néchsten Geselischafteriiste anzuge-
ben (vgl. §40 GmbHG; Hachenburg/Uimer, a.a.0., §34
GmbHG, Rd.-Nr. 65 m.w.N.).

2. Entgegen der Auffassung der Geselischaft haben es die
Vorinstanzen zu Recht abgelehnt, einen soichen Aufstok-
kungsbeschiuB, der keine Satzungsanderung enthélt, in das
Handelsregister einzutragen.

a) Grundsatzlich sind eintragungsfahig nur Tatsachen, die
vom Gesetz zur Eintragung bestimmt und zugelassen sind.
Dazu gehdren neben den als eintragungspflichtig bezeichne-
ten Tatsachen auch die nur eintragungsfahigen Tatsachen,
deren Anmeldung dem Betroffenen freigestellt ist (Keidel/
Schmatz/Stdber, Registerrecht, 5. Aufl.,, Rd.-Nr.17; Staub/
Huffer, 4. Aufl., § 8 HGB, Rd.-Nr.18; Heymann/Sonnenschein,
§ 8 HGB, Rd.-Nrn.12 u. 13). Dabei kann sich die Eintragungsfa-
higkeit im Einzelfall durch Auslegung gesetzlicher Vorschriften
oder als Folge richterlicher Rechtsfortbildung ergeben; dies
wird in erster Linie dann in Betracht kommen, wenn es der Ein-
tragung zum Schutz des Rechtsverkehrs bedarf (vgl. BGHZ 87,
59, 62 = DNotZ 1983, 633). Soweit man in den vom Gesetz
nicht ausdrlcklich geregelten Failen die Eintragungsfahigkeit
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bejaht, kdnnte folgerichtig auch eine Anmeldepflicht anzuneh-
men sein (vgl. Staub/Hiffer, a.a.0., Rd.-Nr. 46; Heymann/
Sonnenschein, a.a.0., Rd.-Nr.14, je zu § 8 HGB); allerdings ist
diese Frage hier nicht abschlieBend zu entscheiden.

Sinn und Zweck des Handelsregisters ist es, die wichtigsten
Rechtsverhaitnisse der Unternehmer des Handelsstandes zu
offenbaren und damitder Sicherheit des Rechtsverkehrs zu die-
nen (vgl. BayObLGZ 1978, 182, 186 m.w.N. = DNotZ 1978, 692).
Deshalb muf3 das Handelsregister fur Geselischaften vergieich-
bare informationen bieten. Was das Gesetz, einschlielich sei-
ner Auslegung, nicht zulaBt, kann nicht eingetragen werden
(vgl. Keidel/Schmatz/Stdber, a.a.0., m.w.N.). L4Bt sich danach
eine Eintragungsfahigkeit nicht begriinden, muB die Anmeldung
zurickgewiesen werden; der besonderen Publizitdtsfreude ein-
zelner Anmelder darf das Handelsregister nicht Rechnung tra-
gen (vgl. Staub/Huffer, a.a.0., § 8 HGB, Rd.-Nr. 39).

b) Aus diesen Griinden ist hier die Zurlckweisung der Anmel-
dung nicht zu beanstanden.

Zu Unrecht behauptet die beschwerdefiihrende Gesellschaft,
dies wurde im Widerspruch zur sonstigen Praxis der Register-
gerichte stehen, Uber den Kreis der eintragungsfahigen Tatsa-
chen hinaus Eintragungen vorzunehmen. Auch mit dem Hin-
weis der Bf. auf die Eintragung einer Sonderrechtshachfolge
beider KG, eines stellvertretenden Geschéftsflihrers und eines
Beherrschungs- und Gewinnabflhrungsvertrages in das Han-
delsregister kann nicht begrindet werden, daf ein nicht in der
Form einer Satzungsdnderung gefaBter Aufstockungsbe-
schluB eintragungsfahig wére; denn anders als beim Aufstok-
kungsbeschluB ist bei den oben aufgefuhrten Féllen die Eintra-
gungsfahigkeit gegeben (vgl. flr die Sonderrechtsnachfolge
bei der KG: Heymann/Horn, § 161 HGB, Rd.-Nr.110 und § 162
HGB, Rd.-Nrn.11 u. 13; flr die Eintragung eines stellvertreten-
den Geschaftsflhrers: HRV 43 Nr. 4 — die Handeilsregisterver-
figung enthalt als Rechtsverordnung allgemeinverbindiiche
Rechtsvorschriften — Drischler, Handelsregisterverfiigung,
5. Aufl., 3; wegen der Eintragung eines Beherrschungs- und
Gewinnabflhrungsvertrages siehe BGHZ 105, 324 f.).

3. Allerdings kénnte ein AufstockungsbeschiuB3 dann eintra-
gungsfahig sein, wenn.die aufgestockten Anteile und ihre der-
zeitigen inhaber in den Satzungstext aufgenommen werden.
Zwar unterliegt nur die Anderung materieller Satzungbestand-
teile zwingend den Vorschriften der §§ 53, 54, GmbHG, wah-
rend sich die Anderung nur formeiler Satzungsbestandteile
nach dem ihnen zugrundeliegenden Rechtsverhéltnis richtet
und zur Wirksamkeit nicht der Eintragung in das Handelsregi-
ster bedarf. Nach h.M. sind aber die Vorschriften der §§ 53, 54
GmbHG selbst dann anzuwenden, wenn es sich lediglich um
redaktionelie Anderungen (Fassungsénderungen) des Sat-
zungstextes handelt (vgi. Baumbach/Hueck/Zbiiner, a.a.O.,
Rd.-Nr.10; Rowedder/Zimmermann, Rd.-Nr.14; Scholz/Prie-
ster, Rd.-Nr. 19, je zu § 53 GmbHG, m.w.N.). Diese Frage bedarf
hier aber keiner abschlieBenden Erérterung, da eine Satzungs-
anderung nicht angemelidet ist.

7. Gesellschaftsrecht/Handelsregisterrecht -~ Register-
rechtliche Behandlung eines sog. Mantelkaufs einer GmbH
(OLG Frankfurt/Main, BeschluB vom14. 5.1991 — 20 W 419/90)

BGB § 138

Die Frage der Nichtigkeit eines ,,Mantelkaufs“ stellt sich erst,
wenn feststeht, daB die Vorschriften liber die Griindung ei-
ner neuen Kapitalgesellschaft zum Nachteil von Gesell-
schaftsglaubigern umgangen werden.

(Leitsatz nicht amtlich)

+

Zum Sachverhalt:

Der alleinvertretungsberechtigte Geschaftsfihrer der GmbH meldete
zur Eintragung in das Handelsregister eine Sitzverlegung und eine Fir-
menénderung an. Der Registerrichter und das LG lehnten die Ein-
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tragung mit der Begrindung ab, es liege ein ,Mantelkauf vor. Das OLG
hob die Beschlisse der Vorinstanzen auf und wies das AG an, die An-
meldungen nicht aus diesem Grunde abzulehnen.

Aus den Griinden:

Die weitere Beschwerde ist zuldssig und hat in der Sache Er-
folg. Die VerauBlerung aller Geschaftsanteile einer Kapitalge-
sellschaft an neue Geselischafter ist ein fast alltaglicher, vom
Gesetz gebilligter Vorgang. Gleichwohl halt es auch der Senat
nicht fiir ausgeschlossen, daf3 die Ubernahme einer Kapitalge-
sellschaft durch neue Gesellschafter im Einzelfall gegen ge-
setzliche Vorschriften verstof3en und nichtig sein kann. Flir den
sogenannten ,Mantelkauf“ ist dies seit langer Zeit umstritten
(vgl. dazu JFG 2, 206; OLG Dresden JFG 8, 157; KG JFG 10,
152; OLG Karisruhe DB 1978, 1219; OLG Hamburg BB 1983,
1116 =DB 1983, 1140=ZIP 1983, 570=GmbHR 1983, 219; OLG
Hamburg BB 1987, 505; Scholz/Emmerich; 7.Aufl.,, §3
GmbHG, Rd.-Nrn.18ff.; Hachenburg/Uimer, 7.Aufl., §3
GmbHG, Rd.-Nrn.27ff.; Rowedder/Rasner, 2.Aufl., §60
GmbHG, Rd.-Nr. 7; Fischer/Lutter/Hommelhoff, 12. Aufl., §3
GmbHG, Rd.-Nr. 8; Baumbach/Hueck, 15. Aufl., § 3 GmbHG,
Rd.-Nrn.14f.; Ulmer, Die wirtschaftliche Neugriindung einer
GmbH unter Verwendung eines GmbH-Mantels, BB 1983, 1123;
Priester, Mantelverwendung und Manteigriindung bei der
GmbH, DB 1983, 2291). Die Frage der Nichtigkeit eines ,Man-
telkaufs® stelit sich nach Meinung des Senats jedoch erst, wenn
feststeht, daf3 die Vorschriften Uber die Griindung einer neuen
Kapitalgesellschaft zum Nachteil von Gesellschaftsglaubigern
umgangen werden. Eine derartige Feststellung haben die Vor-
instanzen nicht getroffen. lhre Ablehnung der Eintragung der
angemeldeten Satzungsénderungen griindet sich auf die
bloe Annahme, es liege ein ,Mante!kauf* vor.

Die Moglichkeiten des Registergerichts zur Feststellung und
Verhinderung der Umgehung der Grindungsvorschriften durch
einen ,Mantelkauf* sind nach Auffassung des Senats sehr be-
schrankt. Das Registergericht kann einer sogenannten ,Man-
telverwertung” durch die bisherigen oder neue Gesellschafter
wirksam nur durch die Einleitung des Léschungsverfahrens
nach dem Loschungsgesetz vorbeugen. Die Léschung setztje-
doch die — hier ersichtlich nicht gegebene — Vermogenslosig-
keit der Gesellschaft voraus. Andere registergerichtliche Maf3-
nahmen sieht das Gesetz nicht vor. Eine registergerichtliche
Kontrolle der ,,Mantelverwertung“ durch analoge Anwendung
der Grindungsvorschriften fir Kapitalgeselischaften, wie sie
teilweise in der Lit. empfohlen wird (Uimer, BB 1983, 1126; Prie-
ster, DB 1983, 2296; Hachenburg/Uimer, a.a.0., Rd.-Nr. 30),
kommt nach Auffassung des Senats nicht in Betracht. Die
Grindungsvorschriften fir Kapitalgeselischaften missen—so-
weit es um Angaben der Gesellschafter oder Geschéftsfiihrer,
der Grinder oder Mitglieder des Vorstands oder Aufsichtsrats
geht — stets im Zusammenhang mit den vom Gesetz vorgese-
henen Strafvorschriften fur falsche Angaben oder flr das Ver-
schweigen erheblicher Umstande (vgl. §§ 82 Abs.1 GmbHG,
399 Abs.1 AktG) gesehen werden. Eine (auch nur entspre-
chende) Anwendung der Grindungsvorschriften ist daher nur
zuléassig, wenn sie das Gesetz ausdriicklich vorsieht.

8. Gesellschaftsrecht/GmbH — Kein Wettbewerbsverbot
eines GmbH-Gesellschafters
(OLG Koin, Urteil vom 22.2.1991 — 3 U 20/91)

GmbHG §§ 13; 14
HGB §74 Abs. 2

1. Ohne besondere Vereinbarung besteht kein generelles
Wettbewerbsverbot fiir Gesellschafter einer GmbH, die
nicht zugleich Geschiftsfiihrer sind.

2. Ein Minderheitsgeselischafter, der zugleich Arbeitneh-
mer der Gesellschaft ist, kann nicht {iber eine Erweite-
rung der gesellschaftsrechtlichen Treuepflicht in bezug
auf die als Arbeitnehmer erworbenen Kenntnisse einem
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Wettbewerbsverbot unterworfen werden, das nach den
Grundsitzen des Arbeitsrechts nicht wirksam ware.

(Leitsédtze nicht amtlich)

Zum Sachverhait:

Der Ag. ist Arbeitnehmer der Ast., einer GmbH, und zugieich mit 20 Pro-
zentan deren Stammkapital beteiligt. Die Ast. begehrt vom Ag. im Wege
einstweiliger Verfligung, die Vermarktung eines Software-Programms
zuunterlassen, Das LG hat die beantragte einstweilige Verfigung erias-
sen. Auf die Berufung des Ag. hin hat das OLG das Urteil des LG abge-
andert und den Antrag auf ErlaB einer einstweiligen Verflgung zurlick-
gewiesen.

Aus den Griinden:

Entgegen der Auffassung des LG stehtder Ast. ein Verfigungs-
anspruch nicht zu. Die Ast. kann den geitend gemachten An-
spruch gegen den Ag. auf Unterlassung der Vermarktung des
Software-Programms ,,S“, eines auf diesemn Programm auf-
bauenden Programms oder einer Weiterentwicklung dieses
Programms nur aus einem Wettbewerbsverbot aufgrund der
geselischaftsrechtlichen Treuepflicht herleiten. Auf Ziff. 8 des
Ansteilungsvertrages vom 9.10. 1989 kann sie im vorliegenden
Verfahren einen solchen Anspruch nicht stitzen; denn zur Ent-
scheidung Uber ein arbeitsvertragliches Wettbewerbsverbot ist
ausschliellich das Arbeitsgericht berufen.

" Der Ag. unterliegt im vorliegenden Fall keinem gesellschafts-

rechtlichen Wettbewerbsverbot. Ohne besondere Vereinba-
rung besteht kein generelles Wettbewerbsverbot flr Gesell-
schafter, die nicht zugleich Geschéftsfiihrer sind (Baumbach/
Hueck, 15.Aufi., §13 GmbHG, Rd.-Nr. 29; Fischer/Lutter/
Hommeihoff, 12. Aufl.,, § 14 GmbHG, Rd.-Nr.11; Mayer-Land-
rut/Miller/Niehus, § 14 GmbHG, Rd.-Nr. 28; von der Osten,
GmbHR 1989, 4501.).

Nach der Rspr. des BGH trifft nur den geschéftsfihrenden Ge-
sellschafter, den Mehrheitsgesellschafter sowie denjenigen
Gesellschafter ein Wettbewerbsverbot, der aufgrund von Son-
derrechten Einfiu auf die Geschaftsfihrung der Gesellschaft
nehmen kann (BGHWM 1978, 1205ff.; GmbHR 1987, 302ff. und
WM 1988, 13571f., 1360 = DNotZ 1989, 238).

Der BGH hat dies damit begriindet, daf die Gefahr einer inne-
ren Aushéhiung der Gesellschaft zugunsten des eigenen Kon-
kurrenzunternehmens des Gesellschafters regelmégig dann
besteht, wenn er die Geschéaftsflinrung mafgeblich beeinflus-
sen kann; es sei dann ndmiich zu beflirchten, dafl er seine
Pflicht vernachléssige, in alien das Interesse der GmbH berlh-
renden Angelegenheiten ailein deren Wohi und nicht den eige-
nen Nutzenim Auge zu haben. So kénne er etwa seinen Einfluf3
dahin geltend machen, daB eine zur Erhaltung der Wettbe-
werbsfahigkeit erforderliche Rationalisierung der Produktion,
eine Ergénzung des Angebots um neu entwickelte Produkte
oder die ErschlieBung neuer oder die Ausnutzung vorhandener
Marktchancen unterbleibe.

Hinzukomme, daB der mafgebliche Einfluf} auf die Geschafts-
fihrung es ermégliche, daB er geselischaftsinterne Informatio-
nen erlange und zu Lasten der Gesellschaft ausbeute, die ihm
als Gesellschafter nach § 51 a Abs. 2 GmbHG aus Grindendes
Wettbewerbs vorenthalten werden konnten. Die GmbH misse
davor geschiitzt werden, daf einer ihrer Gesellschafter sie von
innen her aushohle; dagegen sei ein Wettbewerb von auflen
zulassig (BGH WM 1988, 1360 = DNotZ 1989, 238).

Ein weitergehendes Wettbewerbsverbot auch zu Lasten des
Minderheitsgeselischafters wird teilweise von der Lit. insbe-
sondere bei einer personalistisch strukturierten GmbH befir-
wortet (vgl. Scholz/Winter, 7. Aufl., § 14 GmbHG, Rd.-Nr. 58,
Rowedder, 2. Aufl., § 18 GmbHG, Rd.-Nr.14; Timim, GmbHR
1981, 177ff., 185).

Ansonstenistin Rspr. und Lit. anerkannt, daB ein Gesellschaf-
ter Geschéaftschancen der GmbH jedentalls dann nicht zuihrem
Nachteil fir sich seibst ausnutzen darf, wenn er von ihnen als
Mitglied Kenntnis erlangt hat (vgli. BGH WM 1978, 1205ff.;
Baumbach/Hueck, a.a.0., § 13 GmbHG, Rd.-Nr. 29; Scholz/
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winter, a.a.0., § 14 GmbHG, Rd.-Nr. 58; a.A. von der Osten,
GmbHR 1989, 451).

Nach den vom BGH entwickelten Grundsatzen, denen der Se-
nat foigt, ist ein Wettbewerbsverbot zu Lastendes Ag. im vorlie-
genden Fall zu verneinen. Der Ag. ist Minderheitsgeselischaf-
ter mit einer Beteiligung von 20 Prozent am Stammkapital der
Geselischaft. Er ist weder Geschéaftstilhrer, noch stehen ihm
nach dem Gesellschaftsvertrag Sonderrechte zu, aufgrund de-
ren er EinfluB auf die Geschaftsfilnrung nehmen kénnte. Er hat
daher keine Mdglichkeit, die GmbH voninnen her auszuhdhlen.
Es kann auch nicht davon ausgegangen werden, daf3 er Kennt-
nisse fur sich ausnutzt, die er in seiner Eigenschaft als Gesell-
schafter erlangt hat. Seine Spezialkenntnisse Gber Autover-
mieter-Software hat er nicht aufgrund seiner Geselischafter-
steliung, sondern durch die Verwertung seiner Arbeitskraft als
angesteliter Programmierer erlangt. Die Kenntniserlangung als
Arbeitnehmer kann entgegen der Auffassung des LG derjeni-
gen als geschéftsfihrender Gesellschafter nicht gleichgestelit
werden, da dem Ag. — wie oben ausgefiihrt — die Moglichkeit
fehlt, die Wettbewerbssituation der GmbHvoninnen her zu be-
einflussen. Zudemkénnte dem Ag. die Verwertung derin seiner
Eigenschaft als Arbeitnehmer erworbenen Kenntnisse allen-
falls aufgrund eines arbeitsrechtlichen Wettbewerbsverbots
untersagt sein. Ein solches ware nach der Rspr. des BAG nur
wirksam, wenn sich die Ast. verpfiichtet hatte, dem Ag. entspre-
chend § 74 Abs. 2 HGB eine Karenzentschadigung in der ge-
setzlich vorgeschriebenen Mindesthdhe zu zahlen, was nach
Ziff. 8 des Angestelltenvertrages nicht der Fall ist (vgl. BAG
NJW 1982, 903 und MinchKomm/Séliner, 2. Aufl., § 611 BGB,
Rd.-Nr. 443 m.w.N.).

Uber die Wirksamkeit des arbeitsrechtlichen Konkurrenzver-
bots hat der Senat nicht zu befinden; hierflr ist — wie oben aus-
geflihrt — das Arbeitsgericht zustandig. Es geht nach Auffas-
sung des Senats jedenfalls nicht an, einen Minderheitsgesell-
schafter, der zugleich Arbeitnehmer der GmbH ist, Uber eine
Erweiterung der gesellschaftsrechtlichen Treuepflicht in bezug
auf die Verwertung der als Arbeitnehmer erworbenen Kennt-
nisse einem Wettbewerbsverbot zu unterwerfen, das nach den
Grundsatzen des Arbeitsrechts unwirksam wére.

Dem Ag. kann es daher unter dem Gesichtspunkt der geseli-
schaftsrechtlichen Treuepflicht nicht verwehrt werden, seine
als Arbeitnehmer der Ast. erworbenen Kenntnisse Uber die
Software flr die Autovermietungsbranche durch Wettbewerb
gegentber der GmbH von auBen her einzusetzen.

Nach alledem kommt es nicht mehr darauf an, ob das System
.S, das der Ag. vermarkten will, eine Weiterentwickiung des
von der Ast. vertriebenen Programms darstellit.

9. Gesellschaftsrecht/GmbH - Kein Wettbewerbsverbot
eines ehemaligen GmbH-Geschaftsfiihrers
(LG Bochum, Urteil vom 23. 4.1991 — 15 O 69/91)

GmbHG §§ 13; 14

1. Denausgeschiedenen Geschiftsflihrer einer GmbH trifft
ohne eine vertragliche Regelung grundsatzlich kein
Wettbewerbsverbot.

2. Aus einer Gesellschafterstellung (hier: Beteiligung von
50 Prozent) ergibt sich ohne vertragliche Vereinbarung
ebenfalls kein generelies Wetthewerbsverbot.

(Leitsatze nicht amtlich)

Zum Sachverhalt:

Der Ast. zu 2) und der Ag. sind zu je 50 Prozent Gesellschafter der Ast.
zu 1), deren Geschéaftsfiihrer ebenfails der Ast. zu 2) ist. Anfang 1991
legte der Ag., der seit 1976 neben dem Ast. zu 2) Geschaftsfiihrer der
Ast. zu 1) gewesen ist, sein Amt als Geschéftsflinrer nieder. Seine L5~
schung im Handelsregister erfolgte im Februar 1991. Vorausgegangen
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waren personliche Auseinandersetzungen zwischen den beiden Ge-
selischaftern, die seit 1988 angedauert hatten. Etwa seit seinem Aus-
scheiden als Geschéftsflinrer bei der Ast. zu 1) ist der Ag. als Berater fiir
einen Konkurrenten der Ast. zu 1) in Dusseldorf tatig.

Mit der Behauptung, der Ag. habe gegenlber Kunden der Ast. zu 1) ge-
auBert, die Ast. zu 1) seinichtmehrin der Lage, Produkte wie N. und Z. zu
liefern und die Ast. zu 1) habe auch keine Lizenz mehr zur Herstellung
dieser Produkte, was nicht zutreffe, und ferner, der Ag. biete dem Kun-
denkreis der Ast. zu 1) solche Produkte an, wie sie auch von der Ast. zu1)
hergestelitund vertrieben wiirden, haben die Ast. die einstweilige Verfl-
gung vom 18. 3.1991 erwirkt, durch die dem Ag. zum einen untersagt
worden ist, wortlich oder sinngeman die bereits dargesteliten Behaup-
tungen aufzustellen und/oder zu verbreiten, und ferner, mit den Kunden
der Ast. zu 1) fUr Dritte in Kontakt zu treten.

Gegen diese Verfligung richtet sich der Widerspruch des Ag. Die Ast.
begriinden den geltend gemachten Unterlassungsanspruch zum einen
mit der dem Ag. obliegenden Treuepflicht als Gesellschafter der Ast. zu
1) und mit der nachvertraglichen Riicksichtspflicht des Ag. als friherer
Geschéftsfithrer der Ast. zu 1), die inm auch ohne ein ausdriickliches
Wettbewerbsverbot nach seinem Ausscheiden als Geschaftsfiinrer ge-
biete, nicht mit den Kunden der Ast. zu 1) in Kontakt zu treten.

Aus den Griinden:

Die Ast. zu 1) kanndem Ag. nichtuntersagen, fir Dritte mitihren
Kunden in Konkurrenz zu treten. Sie stitzt inren Anspruch auf
die nachwirkenden Rucksichtspflichten, die den Ag. in seiner
Eigenschaft als inzwischen ausgeschiedener GeschéftsfGhrer
der Ast. zu 1) treffen. Daraus kann aber nicht abgeleitetwerden,
daB dem Ag. in dieser Eigenschaft ein umfassendes Konkur-
renzverbot trifft, obwohl ein solches zwischen den Parteien
nicht vereinbart worden ist. Denn den ausgeschiedenen Ge-
schéftsfihrer einer GmbH trifft grundsatzlich ohne eine dann
erforderliche vertragliche Regelung kein Wettbewerbsverbot
(vgl. u.a. Baumbach/Hueck, 15.Aufl., §35 GmbHG, Rd.-
Nr.107; BGH GmbHR 1977, 43). Die nachvertragliche Treue-
pflicht kann sich insoweit nicht auf eine neue unter Umstanden
der Ast. zu 1) Konkurrenz machende Tatigkeit des Ag. bezie-
hen.

Aber auch aus einer Gesellschaftersteliung und der daraus ab-
geleiteten Treuepflicht gegentber der Ast. zu 1) 148t sich nicht
ableiten, daB dem Ag. jegliche konkurrierende Tétigkeit auf
dem Gebiet untersagt ist, auf dem die Ast. tétig ist. Ohne eine
besondere Vereinbarung ergibt sich auch insoweit kein gene-
relles Wettbewerbsverbot (vgl. Baumbach/Hueck, a.a.0., § 13
GmbHG, Rd.-Nr.29; Roth, 2.Aufl.,, §13 GmbHG, Rd.-
Nr. 3.3.4). Zwar kann sich auch aus der Treuepflicht im Einzel-
fall die Pflicht ergeben, Konkurrenz zu unterlassen (vgl. u. a.
Rowedder, 2. Aufl., § 13 GmbHG, Rd.-Nr.14; Timm, GmbHR
1981, 177, 179). Jedoch 188t sich das nicht generalisieren. Viel-
mehr ist zu beachten, daB bei der personalistisch strukturierten
GmbH der Pflichtranmen des personaieingebundenen Gesell-
schafters naturgeman héher zu setzen ist, ais bei der kapitali-
stisch strukturierten GmbH der Rahmen des au3enstehenden
Geselischafters, wie sich auch aus einer Analogie zu § 165 HGB
entnehmen 188t (vgl. dazu: Timm, GmbHR 1981, 177; Rowed-
der, a.a.0.). Ubertragt man dies auf den vorliegenden Fall, so
mufB man ein den Ag. bindendes Konkurrenzverbot gegentiber
der Ast. zu 1) verneinen, weil er bei ihr nicht mehr personal ein-
gebunden ist und insoweit daher die Ast. zu 1) kapitalistisch
strukturiert ist (vgl. u. a. OLG Karlsruhe BB 1984, 2015; Timm,
GmbHR 1981, 177). Dem Ag. kann daher allenfalls die Verwer-
tung solcher Kenntnisse und Verbindungen, die er in seiner Ei-
*genschaft als Gesellschafter erworben hat, untersagt sein (vgl.
Rowedder, a.a.0.; Baumbach/Hueck, a.a.0.). DaB der Ag. sol-
che speziellen Kenntnisse, die er als Geselischafter erworben
hat, verwertet, ist nicht erkennbar und auch nicht dargestellt.
Die Kunden der Ast. kennter Gber seine Téatigkeit ais deren Ge-
schéftsfihrer und im Gbrigen kann nicht festgestelit werden,
daB3 die fur die fraglichen Produkte potentiell denkbaren
Kunden nicht anderweitig auf dem Markt bekannt sind, worauf
der Ag. auch zu Recht hinweist. Die Ausnutzung dieser Kun-
denkenntnisse kann dem Ag. daher nicht untersagt werden.
Das gleiche gilt, soweit die Ast. zu 1) mit ihren Antrégen errei-
chenwill, daB dem Ag. untersagt wird, dem Kundensoiche Pro-
dukte anzubieten, wie sie auch von der Ast. hergestellt werden.
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DaB die Hilfsantrage so zu verstehen sind und nicht dahin, dal
der Ag. von der Ast. hergestelite Produkte nicht vertreiben soll,
istim Termin klargestellt worden. Bei dem Verhalten des Ag.
handelt es sich um einen von der Ast. zu 1) hinzunehmenden
Wettbewerb, weil sie keinen Anspruch auf Erhaitung ihres Kun-
denstammes hat. DaB der Ag. spezielle, allein der Ast. zu 1) zu-
gangliche Rechte dabei ausnutzt, ist weder vorgetragen noch
glaubhaft gemacht.

10. Steuerrecht/Einkommensteuer — Abgrenzung von Leib-
rente und dauernder Last
(BFH — GroBer Senat —, BeschiuB vom 15.7.1991 — GrS 1/90)

EStG §§10 Abs.1 Nr.1a; 22 Nr.1 S. 3 Buchst. a

1. Ubertrégt jemand Vermégen im Wege der vorwegge-
nommenen Erbfolge, so kénnen vom Vermdgenstiber-
nehmer zugesagte Versorgungsleistungen (z. B. Alten-
teilsleistungen) Leibrente (§ 10 Abs.1Nr.1aS.2, § 22 Nr.1
8.3 Buchst. aEStG) oderdauernde L ast(§ 10 Abs.1 Nr.1a
S. 1 EStG) sein.

2. Versorgungsleistungen in Geld sind als dauernde La-
sten abziehbar, wenn sich ihre Abédnderbarkeit entweder
aus einer ausdrticklichen Bezugnahme auf §323 ZPO
oder in anderer Weise aus dem Vertrag ergibt.

A. AnrufungsbeschluB des X. Senats

I. Vorgelegte Rechtsfrage:

Der X. Senat des BFH hat dem GroRen Senat folgende Rechts-
frage vorgelegt:

1. Sind Altenteilsleistungen beim Verpflichteten als dauernde
Last (§ 10 Abs.1 Nr.1a S. 1 EStG) abziehbar?

2.  Fir den Fall, daB die Rechtsfrage zu 1. zu bejahen ist: Sind
bare Altenteilsleistungen auch dann in vollem Umfang als dau-
ernde Last abziehbar, wenn die Vertragspartner keine beson-
deren Vereinbarungen Uber die Abanderbarkeit der Leistungen
der Héhe nach - z. B. durch ,Bezugnahme auf § 323 ZPO" —
getroffen haben? :

il. Zum Sachverhalt:

Der Vater des KI. und Revisionsbekl. (Kl.) Gbertrug diesemim Jahre 1978
ein Grundstlick und das auf dem Grundstiick betriebene Mébelgeschaft
(Gewinne 1979 68.588,— DM; 1980 68.950,— DM, 1981 74.823,— DM). Er
verpflichtete sich, seinen Eltern als Gesamtberechtigten auf Lebenszeit
eine monatliche Rente in Hohe von 1.500,~ DM zu zahlen. Diese Rente
war durch eine an den Lebenshaltungskostenindex gekoppelte Wertsi-
cherungsklausel gesichert und solite als Reallast im Grundbuch einge-
tragenwerden. Der Ki. rdumte seinen Eltern ein lebensléangliches unent-
geltliches Mitbenutzungsrecht an einer Ferienwohnung ein. Er ver-
pflichtete sich, die Krankenkassenbeitrdge fur seine Elternin der jeweils
sich ergebenden Héhe zu iibernehmen. Den Wert der Leistungen hat
der Bekl. und Revisionskl. (das FA) mitinsgesamt 112.136,~ DM berech-
net (Rente 89.388,— DM, Wohnrecht 13.810,— DM, Krankenversiche-
rungsbeitrage 8.938,— DM).

Durch notariell beurkundeten Vertrag vom 28.1.1981 vereinbarte der Kl.
mit seinen Eitern folgendes: die Rentenvereinbarung . . . wird wie foigt
kiargestelit bzw. ergénzt: Die Mdglichkeit einer Abdnderung nach § 323
ZPO bleibt ausdrucklich vorbehalten.” In der Einkommensteuererkia-
rung fur das Streitjahr 1981 beantragte der Ki., eine dauernde Last in
Hohe von 18.638,— DM zum Abzug als Sonderausgaben zuzulassen.
Das FA ber(cksichtigte im Einkommensteuerbescheid die Rentenzah-
lung in Hohe von 18.000,— DM als Leibrente mit einem Ertragsanteil von
9 v.H. (= 1.620,— DM) und einen Betrag in Hohe von 638,~ DM als dau-
ernde Last. Mit der nach erfolglosem Einspruchsverfahren erhobenen
Klage machte der K. geltend: Bei AbschiuB des GrundstiicksUberlas-
sungsvertrages im Jahre 1978 sei mindlich vereinbart worden, daB die
Zahlungen an den Vater zwar fest vereinbart sein soliten, die Ande-
rungsméglichkeit nach der jeweiligen Geschéftslage des Uberlassenen
Unternehmens jedoch ausdriicklich vorbehalten bleiben solite. Die
schriftliche Vereinbarung sei nur versehentlich unterblieben und am
28.1.1981 nachgehoit worden. Das FG gab der Klage im wesentiichen
statt. Die Zahlung des Ki. sei, soweit sie nach dem 28.1.1981 geleistet
worden sei, eine dauernde Last.

Der vorlegende Senat mdchte die Revision des FA schon deswegen als
unbegriindet zurlickweisen, weil Altenteilsleistungen vorldgen und
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diese (einschliellich samtlicher Barieistungen) in vollem Umfang dau-
ernde Lasten gem. § 10Abs.1 Nr.1a EStG seien. Er sieht sich durch Ent-
scheidungen des I, IV,, Vill. und iX. Senats gehindert. Er hat deswegen
gem. § 11 Abs. 3FGO den Grofien Senat angerufen. Er stitzt seine An-
rufung zusatzlich auf die grundsétzliche Bedeutung der Rechtsfrage
(§ 11 Abs. 4 FGO). Der vorlegende Senat hat bei den betroffenen Sena-
ten angefragt. Der |. und VIli: Senat haben der beabsichtigten Abwei-
chung nicht zugestimmt. Der IX. Senat hat erklart, daB er es begrien
wirde, wenn der X. Senat die Entscheidungen des GroBen Senats her-
beiflhren wirde. Der IV. Senat hat die Anfrage nicht beantwortet.

Il. Begriindung der Vorlage:
1. Zur Voriagefrage 1

Vermdgensibergaben gegen angemessene Altenteilsleistun-
gen seien aus dem Bereich der teilentgeltiichen Rechtsge-
schéfte auszugrenzen und dem durch das Gesetz zur Neuord-
nung von Steuern (StINOG 1954) vom 16.12.1954 (BGBI. 11954,
373; BStBI. | 1954, 575) bestatigten Rechtsinstitut der dauern-
denlLastzuzuordnen. Diese Zuordnungsentscheidung des Ge-
setzgebers setze notwendigerweise die Rechtsnatur einer sol-
chen Vermdgensiibergabe als im steurrechtlichen Sinne ,pri-
vat" und ,unentgeltiich” voraus.

2. Zur Vorlagefrage 2

Auch Altenteilsleistungen in Geld, die im Zusammenhang mit
einer Vermogensiibergabe vereinbart werden, seien wie die
Naturalleistungen ohne besondere Abénderungsvereinbarung
als dauernde Last abziehbar. Ein dem Versorgungsberechtig-
ten gezahiter Geldbetrag gehére auch dann noch zum Inbegriff
des Altenteils, wenn er dem Betrag nach ein Taschengeld Uber-
steige. Eine Leibrente liege hier gerade dann nichtvor, wenn fur
die Ausiegung des Tatbestandsmerkmals ,Leibrente* in § 10
Abs.1Nr.1a8.2,§22Nr.1S.3Buchst. aEStG das birgerliche
Recht maBgebend sei. Denn diese Versorgungsleistung in
Geld kénne bei Anderung der persdnlichen und/oder wirt-
schaftlichen Verhéltnisse (insbesondere: der Leistungsfahig-
keit und der Beddirftigkeit) der Hohe und der Art nach in einem
Umfang angepaBtwerden, der mit der herkommlichen Deutung
der burgerlich-rechtlichen Rechtsnatur des Leibrenten-
vertrages nicht vereinbar wére. Zwar kénne auch in Unterhalts-
vertragen eine Leibrente vereinbart werden; eine soiche vom
gesetzlichen Regelstatut abweichende Vertragsklausel misse
aber ausdricklich vereinbart werden. Wirde man die hier frag-
lichen baren Versorgungsleistungen als Leibrenten behandein,
so wirde der durch die Entstehungsgeschichte belegte Rege-
lungsplan des StNOG 1954 nicht folgerichtig verwirklicht. Ein
gesetzgeberischer Grund fiir eine unterschiedliche steuerliche
Entlastung des Verpflichteten bei Naturaileistungen und bei
Geldleistungen sei nicht erkennbar. Wegen der Begrindung im
einzelnen wird auf den BeschluB in BFHE 160, 33; RStBI,, i
1990, 625 Bezug genommen.

Aus den Griinden:

B. Entscheidungen des GroBen Senats
zu den Verfahrensfragen

Die Vorlage ist zulassig. Die vorgelegte Rechtsfrage ist fr die
Entscheidung des X.Senats entscheidungserheblich (wird
ausgefihrt).

C. Entscheidung des GroBen Senats liber die vorgelegten
Rechtsfragen

I. Rechtsentwickiung/bisheriger Meinungsstand

1. Nach preuBBischem Einkommensteuerrecht konnten ,Ren-
ten” und ,auf besonderen Rechtstitein beruhende dauernde
Lasten“ vom (Gesamt-)Einkommen abgezogen werden (§ 9
Abs.1 Nrn. 2 u. 3 PreuBEStG 1891 bzw. § 8 Abs. 2 Nr. 2 PreuB-
EStG 1906). Diese Vorschriften waren u. a. auf Betriebs- und
Vermégensiibergabevertrdge anwendbar (Art. 23, 24 der An-
weisung des Finanzministers vom 25. 7.19086, zitiert nach Fui-
sting/Strutz, Die preuBischen direkten Steuern, 8. Aufl. 1916,
1182ff., 1222, 1225). Dieselbe Rechtslage ergab sich nach § 13
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Abs.1 Nr.2 S. 1 EStG 1920, § 15 Abs.1 Nr. 3 S. 1, Abs. 2 EStG
1925 (Strutz, Kommentar zum EStG 1925, § 15 Anm. 13) und
§ 10 Abs.1 Nr. 2 EStG 1934, welche die auf besonderem (bis
1934 privatrechtlichen, Offentiich-rechtlichen oder gesetzii-
chem) Verpflichtungsgrund beruhenden Renten und dauern-
den Lasten zum Abzug zulieBen.

Vom Abzug ausgeschiossen waren Aufwendungen des Stpfl.
fur den Unterhalt von Angehérigen auch dann, wenn sie auf-
grund einer besonderen privatrechtlichen Verpflichtung geta-
tigt wurden (§ 8 Abs. 3 Nr. 2 PreuBEStG 1906, § 13 Abs.1 Nr. 2
S.2EStG1920; § 15Abs.1Nr. 3S.2 EStG 1925). Nach§ 12 Nr. 2
EStG 1934 durften unbeschadet der Vorschrift des § 10 EStG
1934 freiwillige Zuwendungen und Zuwendungen an gesetzlich
unterhaltsberechtigte Personen, auch wenn diese Zuwendun-
gen auf einer besonderen Vereinbarung beruhten, weder bei
deneinzelnen Einkunftsarten noch vom Gesamtbetrag der Ein-
kinfte abgezogen werden. Die Abziehbarkeit der im Zusam-
menhang mit Vermogensibergabevertrdgen vereinbarten Ver-
sorgungsleistungen war durch diese Abzugsverbote nicht be-
ruhrt.

Beim Bezugsberechtigten waren ,Renten” als ,Rechte auf pe-
riodische Hebungen” steuerbar (§ 7 Nr. 4 PreuBEStG 1891, § 6
Nr. 4 PreuBEStG 1906). Nach § 11 Nr.1 EStG 1920, §6 Abs.1
Nr.7, §40 Nr.2 S. 1 EStG 1925 und §22 Nr.1 Buchst. b EStG
1934 unterlagen , Leibrenten, Leibgedinge, Zeitrenten und an-
dere unvererbliche Renten” der Einkommensteuer. Die Fas-
sung des EStG 1934 bestand bis zum EStG i.d.F. des StNOG
1954,

2. Die zu den EStG 1925 und 1934 ergangene Rspr. des RFH
sah den Grund fir die Besteuerung der sonstigen wiederkeh-
renden Beziige in der auBeren Form des Einkinftebezugs
(grundlegend RFH RStBI. 1930, 578, unter 3; ferner RFH,
Steuer und Wirtschaft — StuW — il 1936, 164; RFH RStBI. 1944,
363). Aufgrund einer einschrénkenden Auslegung des Begriffs
~wiederkehrende Beziige" wurden lediglich langfristige Kauf-
preisraten mit Ausnahme ihres Zinsanteiis als nichtsteuerbar
behandelt (RFHRStBI. 1944, 651,652 2. Sp.). Die mitihrem vol-
len Betrag steuerbaren ,Renten” wurden von den nichtsteuer-
baren Kaufpreisraten anhand der Unbestimmtheit der Dauer
— dies vor allem bei Leibrenten — oder eines sonstigen Wagnis-
ses unterschieden. Bezige aus Leibrenten waren selbst dann
mit ihrem voilen Betrag steuerbar, wenn sie durch eine Gegen-
leistung erworben waren. Dem entsprach beim Verpflichteten
das Recht zum Abzug der Rente (vgl. Enno Becker, StuW |
1930, 657ff., 673ff.). Die in der Lit. hiergegen vorgetragene Kri-
tik beanstandete eine unzuldssige Gleichbehandlung von ent-
geltlich und unentgeltlich erworbenen Renten (vgl. Glaser,
Stuw 11928, Sp. 1189; Hoffmann, BB 1953, 2851.).

Mit Urteil vom 18. 9.1952 (BFHE 56, 754 = BStBI. Ill 1952, 290)
hat der BFH ,,in freier Ausiegung des Gesetzes“ entschieden,
daf eine entgeltlich erworbene private Leibrente nur insoweit
und erstdann steuerbarist, wenn die durch die VerauBerung er-
zielten Einnahmen den Wert des verauBerten Gegenstandes
Ubersteigen: Der BFH lieB die Verrechnung der Leibrentenzah-
lungen einer Versicherungsgeselischaft mit dem Wert der ein-
gezahlten Einmaipramien zu (vgl. ferner BFHE 57, 265 =
BStBI. 11i 1953, 105; BFHE 64, 356 = BStBI. iii 1957, 134). ,,Mit
Rdcksicht auf die weittragende rechtiiche Bedeutung der
Frage" hielt der BFH eine gesetzliche Regelung fir ,win-
schenswert®.

3. Der Entwurf des SINOG 1954 griff diese Anregung auf.

a) DerEntwurf sahvor, alie auf die Lebenszeiteiner Person ge-
zahiten Renten (Leibrenten) nur insoweit zu besteuern, als in
den einzeinen Bezlgen ,Einkinfte aus Ertragen des Stamm-
rechts® enthaiten sind (BT-Drucks. I1/481, S. 85 ff.), und die Ver-
mogensumschichtung als nichtsteuerbar zu belassen. Auf
Empfehlung des Ausschusses fiir Finanz- und Steuerfragen
(BT-Drucks. 11/961, S. 4) wurde die Formuiierung ,,Ertrage des
Rentenrechts" gewahlt. Die Ertragswerttabelle des § 22 Nr.1
S.3Buchst. a S. 3 EStG i.d.F. des StNOG 1954 sollte die prak-
tische Handhabung der Vorschrift erleichtern.
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b) Nach den dem Regierungsentwurf zugrunde liegenden
Vorstellungen waren nicht nur entgeltlich erworbene Renten
einschiiellich der Sozialversicherungsrenten, sondern auch
Lunentgeltliche“ Leibrenten ledigiich mit einem Ertragsanteil
abziehbar bzw. steuerbar. Unter ,unentgeltlichen” Leibrenten
verstand der Entwurf Versorgungsieibrenten, die anlaslich der
Ubertragung von Vermégen — namentiich iandwirtschaftiicher
und gewerbiicher Betriebe — im Wege der vorweggenomme-
nen Erbfolge vereinbart werden. Die Einbeziehung dieser un-
entgeltlich erworbenen Renten sei zwar nicht wirtschafitich,
aber aus systematischen Griinden geboten (BT-Drucks. 11/481,
8. 871.). Hierbei ging der Entwurf davon aus, daf3 die von der
beabsichtigten Regeiung betroffenen Leibrenten einschlie3-
lich der privaten Versorgungsrenten stets Rechtsfriichte eines
Leibrentenstammrechts seien.

Auf dieser dogmatischen Grundiage sah der Entwurf als § 10
Abs.1 Nr.1 S. 3 EStG eine Bestimmung des Inhalts vor, daf3 zu
den Leibrenten ,auchdie bei dem unentgeitlichen Erwerbeines
landwirtschaftlichen Betriebs Ubernommenen Altenteilslei-
stungen® gehéren. Diese sollten —entgegen der Rspr. des RFH
(RStBI. 1935, 157; aufgegeben durch BFHE 83, 568 = BStBI. ili
1965, 706) — nicht mehr als Betriebsausgaben bei den Einkilnf-
ten aus Land- und Forstwirtschaft abziehbar sein; damit war
eine steuerrechtliche Gleichstellung mit den ,.im Falle des un-
entgeltiichen Ubergangs eines gewerblichen Betriebs" zu zah-
lenden Renten beabsichtigt.

c) Der Entwurf eines § 10 Abs.1 Nr.1 S. 3 EStG wurde auf Vor-
schlag des Ausschusses fir Finanz- und Steuerfragen (BT-
Drucks. [1/961, S. 27) nicht als Gesetz beschiossen. Nicht Ge-
setz wurde ferner ein vom Bundesrat vorgeschlagener §4
Abs. 4 EStG, wonach zu den Betriebsausgaben auch die bei ei-
nem entgeltichen oder unentgeltlichen Erwerb eines landwirt-
schaftlichen Betriebes Ubernommenen Altenteilsleistungen
gehoren (BT-Drucks. 11/481,S.121); eine soiche Vorschrift solite
die Rechtslage in Ubereinstimmung mit der st. Rspr. klarstellen.

d) Alsdauernde Lastabziehbare Betrage waren und sind beim
Bezieher als sonstige Einnahmen bzw. als Einkinfte aus wie-
derkehrenden Bezlgen (§22 Nr.1 S. 1 EStG) steuerbar. Inden
EStG 1920 bis 1934 war das Leibgedinge (Altenteil) als Erschei-
nungsform dieser Einklinfte eigens erwahnt. Das SINOG 1954
hat dies insofern nur redaktionell geandert, als auf eine aus-
drickliche Erwdhnung einzelner Rentenarten verzichtet
wurde; das Tatbestandsmerkmal ,Leibgedinge” (Altenteil) istin
die gesetzliche Sammelbezeichnung ,wiederkehrende Be-
ziige" eingegangen (BT-Drucks. 1i/481, S. 85; zuietzt BFHE 161,
317, 328 = BStBI. Il 1990, 847 = MittRhNotK 1990, 261 unter
C.Il.1.b).

4. Auf der Grundiage des EStG i.d.F. des StNOG 1954 ist eine
umféngiiche Rspr. zur Leibrente und zur dauernden Last er-
gangen.

a) DerBFHgehtseitdem Urteilvom 29. 3.1962 (BFHE 75,96 =
BStBI. ili 1962, 304) in st. Rspr. (z. B. BFHE 109, 446 = BStBI. |l
1973, 680 = MittRhNotK 1974, 145; zuietzt BFH/NV 1986, 654)
davon aus, das der steuerrechtliche Begriff der Leibrente der-
jenige des burgerlichen Rechts sei (anders aber BFHE 109, 446
=BStBI. 11973, 680 = MittRhNotK 1974, 145). Dieswirdindem
Urteii in BFHE 75, 96 = BStBI. lil 1962, 304 aus einem Grund-
satz der Einheit der Rechtsordnung sowie daraus abgeleitet,
daf bei schwankender Hohe von Rentenieistungen eine (rech-
nerische) Grundlage fir die Ermittiung des Ertragswertes
fehle.

Aus einem ,Begriff des Leibrentenstammrechts” wird gefol-
gert, daB bei einer Leibrente ,gieichbleibende™ Leistungen vor-
liegen muasten, ,die Frichte eines einheitich nutzbaren
Stammrechts sind“ (BFH-Urteil in BFHE 75, 96 = BStBL Il
1962, 304). Ausgehend hiervon wird der Begriff ,Leibrente” de-
finiert als gieichbleibende Leistungen in Geld oder vertretbaren
Sachen, die auf die Lebenszeit einer Bezugsperson geschuldet
werden. Die Finanzverwaltung (Abschn. 167 Abs.1 S. 1 ESIR
1990) und die inder Lit. herrschende Auffassung habensich der
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Rspr. angeschlossen (z. B. Herrmann/Heuer/Raupach, Ein-
kommensteuer- und Korperschaftsteuergesetz mit Nebenge-
setzen, Kommentar, § 10 EStG, Anm. 33b, 35, §22 EStG,
Anm. 27 [1]; Littmann/Bitz/Meincke/Stephan, Das Einkom-
mensteuerrecht, 15. Aufl., § 10 EStG, Rd.-Nr. 30, § 22 EStG,
Rd.-Nr. 50; Kirchhof/Séhn, § 10 EStG, Rd.-Nr. D 11; Jansen/
Wrede, Renten, Raten, dauernde Lasten, 9. Aufi. 1986, Rd.-
Nr.13). Zahireiche Entscheidungen des BFH befassen sich mit
der Frage, unter weichen Voraussetzungen wiederkehrende
Leistungen , gleichbleibend* und damit Leibrenten sind (Nach-
weise bei Herrmann/Heuer/Raupach, a.a.0O., § 10 EStG, Anm.
35a bis 35 ¢; Abschn. 167 Abs.1 S. 7 u. 11 EStR).

Das RG hat eine Leibrente u. a. verneint bei nicht fest bestimm-
ten lebenslanglich wiederkehrenden Bezlgen (z. B. Altenteil
und allgemein gehaltene Unterhaltszusagen; vgl. RGZ 104,
272; 137, 259) sowie bei fest bestimmten Bezligen, wenn die
Leistungspflicht an die Beddrftigkeit des Berechtigten oder die
Leistungstahigkeit des Verpflichteten gekniipft ist (z. B. RGZ
111, 286). Der Altenteilsvertrag ist kein Leibrentenvertrag i.S.d.
§§ 759 ff. BGB (RGZ 104, 272 ff.). Das RG nahm nur in Ausnah-
mefallen Leibrenten an. So bei der Festlegung der Leistungs-
pflicht ,ein fir allemal in gleichbleibender Hohe", was aus ei-
nem Verzicht auf die Rechte aus § 323 gefolgert wurde (RGZ
150, 385, betreffend Unterhaltsvergleich); bei selbstandiger
Begrindung eines Leibrentenrechts durch Umschaffung des
urspriinglichen Schuldgrundes (Novation), wenn der Vertrag
auch nach aligemeiner Lebensauffassung als Leibrentenver-
trag aufgefaBt werden kann (RG SeuffArch. 1920, 123, betref-
fend Erbabfindung); ferner wenn die rechtskundig beratenen
Vertragsparteien ,tatsachlich an die Begriindung eines ge-
schlossenen Stammrechts gedacht haben“ (RGZ 108, 93, 95,
betreffend Grundstiickskaufvertrag).

b) Hauptanwendungsfall der dauernden Last sind seit jeher
lebenstdngliche Versorgungsieistungen, die anlaBlich der
Ubertragung von Vermégen im Wege der vorweggenommenen
Erbfolge vereinbart werden. Fir die dauernde Last setzt die
Rechtsprechung — zur Abgrenzung gegeniiber ,gleichbleiben-
den® Leibrenten — voraus, daB die Mdglichkeit einer Abande-
rung der Leistungen der Hohe nach ausdriicklich vorbehalten
ist (BFHE 116, 501 = BStBI. il 1975, 881; BFHE 130, 520 =
BStBI. 111980, 573; BFHE 136, 527 = BStBI. 111983, 99, unter 2.;
BFHE 143, 317 = BStBI. 11 1985, 610 = MittRhNotK 1985, 156;
BFHE 144, 423 =BStBI. 11 1985, 709; BFH/NV 1986, 457; BFHE
146, 442 = BStBI. 1| 1986, 674 ferner Abschn. 167 Abs.1 S. 12
Nr. 2 Buchst. b EStR).

Bei der Anknlipfung des Leibrentenbegriffs an das birgerliche
Recht hat der ,Vorbehalt der Rechte aus § 323 ZPO* eine be-
sondere Rolle gespielt. Fir die Vereinbarung einer dauernden
Last geniigt die ,Bezugsnahme auf § 323 ZPO*, sofern damit
nicht lediglich auf eine vereinbarte Wertsicherungsklausel ver-
wiesen wird (BFHE 146, 68 = BStBI. 111986, 348; BFH/NV 1986,
526). Ein ausdriicklicher Vorbehalt der Abénderbarkeit ist fur
die Annahme einer dauernden Last aber auch erforderlich; nur
mit Hilfe der MaBgeblichkeit einer Abanderungsklausel lasse
sich zwischen einer Leibrente und einer dauernden Last unter-
scheiden (BFHE 131, 384 = BStBI. 1 1981, 26; BFHE 143, 317 =
BStBI. 111985,610 = MittRhNotK 1985, 156).

Der Hinweis auf die Abédnderbarkeit muB sich ,aus dem Uber-
gabevertrag selbst* ergeben (BFHE 131, 384 = BStBL. 1l 1981,
26; BFH/NV 1986, 526) und klar und eindeutig sein (BFHE 131,
384 = BStBI. 111981, 26; BFHE 145, 368 = BStBI. 111986, 261 =
BFH/NV 1986, 526). Die nachtraglich dem Vertrag hinzuge-
figte Erlauterung, es sei Abédnderbarkeit gewollt gewesen,
vermag keine dauernde Last zu begriinden (BFHE 145, 368 =
BStBI. 111986, 261; BFHE 131, 384 = BStBI. 11 1981, 26). Umstrit-
ten ist, ob durch eine nachtréagliche Anderung des Ubergabe-
vertrags eine Leibrente mit ex-nunc-Wirkung in eine dauernde
Last ,umgewandelt* werden kann.

c¢) Danach§ 759 BGB als Leibrente nur Geld oder vertretbare
Sachen geschuldet sein kdnnen, istnach h.M. beiverschieden-
artigen Leistungsinhalten grundséatzlich flr jede Leistung ge-
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sondert zu priifen, ob die Voraussetzungen einer nur mit dem
Ertragsanteil steuerbaren Leibrente gegeben sind (vgl. im ein-
zelnen Abschn. 167 Abs.1 S. 12 Nr. 2 Buchst. b EStR). Wird
neben Naturalleistungen ein geringfiigiges Taschengeld ge-
zahlt, kommt eine einheitliche Beurteiiung der Leistungen als
dauernde Lastin Betracht; als nicht geringfugig gilt seitdemUr-
teil BFHE 83, 568 = BStBI. il 1965, 706 unverandert (BFH/NV
1986, 600) jedenfalls ein Betrag von 100, DM monatiich.

d) Die Abziehbarkeit/Steuerbarkeit ist eingeschrankt bei allen
Renten und dauernden Lasten/wiederkehrenden Bezligen aus
kauf- und darlehenséhnlichen Vorgangen" (BFHE 144, 423 =
BStBI. 111985, 709) und — in neuester Zeit weitergehend — allen
Rechtsvorgangen ,im Austausch mit einer Gegenleistung®
(BFHE 146, 442 =BStBI. 1 1986, 674, betreffend Zugewinnaus-
gleich). in diesen Fallen ist die dauernde Last zunachst mit dem
Wert einer Gegenleistung zu verrechnen. Dem liegt die Erwa-
gung zugrunde, daB jedenfalls vor Ausschépfung des Verrech-
nungswerts wirtschaftlich keine als Sonderausgabe abzieh-
bare ,Last" vorliegt(vgl. BFHE 157, 88 = BStBI. 111989, 779, un-
ter 2.; BFHE 158, 22 = BStBI. 11 1990, 13; BVerfG StRK ab 1975,
§ 10 EStG, Abs.1, Nr.1 a, Rechtsspruch 10 a). Eine abziehbare
dauernde Lastwird im Hinblick auf den Austauschcharakter fer-
ner verneint, wenn wiederkehrende Leistungen ihrem wirt-
schaftlichen Gehalt nach Entgelt fir eine Nutzungsuberlas-
sung sind (BFH BStBI. 11 1990, 13; BFHE 162, 425 = BStBI. Il
1991, 175, betreffend Erbbauzinsen).

Bei landwirtschaftlichen Altenteilsleistungen und &ahnlichen
dauernden Lasten kommt eine Verrechnung mit dem ubertra-
genen Vermdgen nicht in Betracht (BFHE 83, 568 = BStBI. Il
1965, 706). ,Ahnliche* dauernde Lasten kénnen nach der Rspr.
begriindet werden z. B. im Zusammenhang mit der Ubertra-
gung von Grundtlicken und Wertpapieren und Mitunterneh-
meranteilen (vgl. BFHE 161, 317, 325 = BStBI. 111990, 847, 850
= MittRhNotK 1990, 261 unter C.1. 1. m.w.N.).

5. Zur Rechtslage vor dem EStG 1975 hatte die Rspr. bei ,rei-
nen Unterhaltsvertragen auf Grund des § 323 ZPO zu entneh-
menden allgemeinen Rechtsgedankens® angenommen, daB
Unterhaltsleistungen auch ohne eine diesbezugliche aus-
driickliche Vereinbarung bei einer Anderung der bei Vertrags-
schluB maBgebenden Verhaltnisse entsprechend der Lei-
stungsféhigkeit und der Bediirftigkeit anzupassen sind. Eine
Leibrente lag hier nur vor, wenn auf die Abanderbarkeit der Be-
ziige ausdriicklich verzichtet wurde (BFHE 111, 37 = BStBI. i
1974, 103). Durch Art.1 Nr.22 und 32 EStRG vom 5.8.1974
(BGBI. 11974, 1769 =BStBI. 11974, 530) wurde das Abzugsver-
bot des § 12 Nr. 2 EStG erweitert und korrespondierend mit der
gleichzeitigen Anderung des § 22 Nr.1 S. 2 EStG die Nichtab-
ziehbarkeit zugewendeter Betrage ausgedehnt auf solche, die
~aufgrund einer freiwillig begriindeten Rechtspflicht” gewahrt
werden. Zweck dieser Neuregelung war es, vor allem Unter-
haltszusagen im Bereich vereinbarter Scheidungsfoigen von
der Abziehbarkeit/Steuerbarkeit auszuschlieBen (BT-Drucks.
7/2180, S. 15); sie bezog sich darliber hinaus auf alle Unter-
haltsversprechen (Kirchhof/Séhn/Arndt. a.a.0.. §12 EStG,
Rd.-Nr. A 38). Damit sind die Grundsatze der friheren Rspr.
{iber ,reine Unterhaltsvertrage” gegenstandsios geworden.

6. Unterhaltsrenten sind wiederkehrende Leistungen, die aus
dem Rechtsgrund des § 12 Nrn.1 u. 2 EStG nicht abziehbar
sind. Eine Unterhaltsrente liegt dann vor, wenn der Unterhaits-
charakter — auch unter Ber{cksichtigung einer etwa erbrachten
Gegenleistung — offensichtlich liberwiegt. Im AnschluB an das
Urteil vom 23.1.1964 (BFHE 79, 516 =BStBI. 1l 1964, 422) kann
ein wesentlicher Anhaltspunktfir das Uberwiegen im allgemei-
nen darin gesehen werden, daB der Wert der Gegenleistung
(des {ibernommenen Betriebsvermdgens usw.) bei liberschla-
giger und groBzligiger Berechnung weniger als die Halfte des
Wertes der Rentenverpflichtung betragt (vgl. Abschn. 123
Abs. 3 EStR). Nach in der Lit. h.M. ist gesetzliche Grundlage
hierfir der Zuwendungsbegriff des § 12 Nr. 2 EStG; bei Uber-
wiegen des Unterhaltscharakters ist das Tatbestandsmerkmal
der Zuwendung erfiilit (vgl. Kirchhof/S6hn/Amdt, a.a.0., § 12
EStG, Rd.-Nr. A 77).
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Il. Stellungnahme des Grof3en Senats zu den vorgelegten
Rechtsfragen

1. Das Recht der Renten und dauernden Lasten ist geregeltin
§10 Abs.1 Nr.1a, §22 Nr.1, § 12 Nrn.1 u. 2 EStG, §7 Abs.1,
§ 11d EStDV.

a) Nach§ 10 Abs.1 Nr.1a S. 1 EStG sind Sonderausgaben die
auf besonderen Verpflichtungsgriinden beruhenden Renten
und dauernden Lasten, die nicht mit Einkinften in wirtschaftli-
chem Zusammenhang stehen, die bei der Veranlagung auBer
Betracht bleiben. ,,Renten und dauernde Lasten sind beim Be-
zieher Einkinfte aus wiederkehrenden Bezligen, soweit sie
nicht zu den in § 2 Abs.1 Nrn.1 bis 6 EStG bezeichneten Ein-
kunftsarten gehodren (§22 Nr.1 S. 1 EStG). Die Leibrente ist
beim Verpflichteten nur mit dem gesetzlich umschriebenen Er-
tragsanteil abziehbar (§ 10 Abs.1 Nr.1a S. 2 EStG) und beim
Bezieher in diesem Umfang steuerbar (§ 22 Nr.1 S. 3 Buchst. a
EStG). Der Ertragsanteil von Renten, deren Dauer von der Le-
benszeit mehrerer Personen oder einer anderen Person als des
Rentenberechtigten abhéngt, sowie von Leibrenten, die auf
eine bestimmte Zeit beschrankt sind (abgekurzte Leibrenten),
ergibt sich aus der Tabelle des § 55 Abs. 2 EStDV.

b) Die in § 12 EStG genannten nicht abziehbaren Ausgaben
diarfen weder bei den einzelnen Einkunftsarten noch vom Ge-
samtbetrag der Einkiinfte abgezogen werden, soweit u. a. ,in
§ 10 Abs.1 Nrn.1 — 8 EStG" nichts anderes bestimmt ist. Vom
Abzugsverbot erfaft sind u. a. die vom Stpfl. flir den Unterhalt
seiner Angehérigen aufgewendeten Betrdge (§ 12 Nr.1 EStG)
und nach n&herer Magabe des § 12 Nr. 2 EStG freiwillige Zu-
wendungen und Zuwendungen aufgrund einer freiwillig be-
grindeten Rechtspflicht. Hiermit korrespondierend gilt fir die
Behandlung beim Empfanger der Bezlge: Werden die wieder-
kehrenden Bezige freiwillig oder aufgrund einer freiwillig be-
grindeten Rechtspflicht oder einer gesetzlich unterhaltsbe-
rechtigten Person gewahrt, so sind sie dem Empfanger nach
dem Grundsatz des § 22 Nr.1 S. 2 HS 1 EStG nicht zuzurech-
nen, wenn der Geber unbeschrénkt einkommensteuerpflichtig
oder unbeschrankt kérperschaftsteuerpflichtig ist.

¢) Ein Stpfl.,, der Vermégen unter der Zusage von Versor-
gungsleistungen Gbernimmt, erwirbtauchi.S.d. §§ 7 Abs. 1, 11d
Abs.1 EStDV unentgeltlich; die Versorgungsleistungen stellen
weder VerduBerungsentgelt noch Anschaffungskosten dar
(BFHE 161, 317, 328 = BStBI. Il 1990, 847, 852, unter C.Il.1.d =
MittRhNotK 1990, 261).

d) Der GroBe Senat hélt es flir notwendig, die genannten ge-
setzlichen Bestimmungen unter gréBtmaéglicher Wahrung ihres
tradierten und anerkannten Regelungsgehalts auszulegen
(vgl. GrS BFHE 161, 332, 350 = BStBI. 11 1990, 837, 845, m.w.N.
= MittRhNotK 1990, 254). Bei der Auslegung alterer Gesetzes-
bestimmungen, die im Laufe der Zeit durch eine gefestigte
Rspr. ausgeformt sind, kommt den Rechtswerten der Rechts-
sicherheit und des Vertrauensschutzes besondere Bedeutung
zu (vgl. BGHZ 85, 64, 66). Unter Berlicksichtigung dessen ist
eine Anderung der Rspr. zu den steuerrechtlichen Begriffen
~Leibrente” und ,dauernde Last" nach Auffassung des GroBen
Senats nur insofern geboten, als sich die Abanderbarkeit der
wiederkehrenden Leistungen/Bezlge nicht nur aus einer aus-
driicklichen Anderungsklausel — insbesondere aus einer Be-
zugnahme auf § 323 ZPO —, sondern auch aus der Rechtsnatur
des Versorgungsvertrages ergeben kann; ein Anwendungsfall
des Versorgungsvertrages kann der Altenteilsvertrag (Art. 96
EGBGB) sein.

2. ,Leibrenten”. sind nach allgemeiner Auffassung Renten
(wiederkehrende Zahlungen), die flr die Dauer der Lebenszeit
einer Bezugsperson gezahlt werden. Sie sind insoweit steuer-
bar, alsin den einzelnen Bezlgen ,Einkinfte aus den Ertragen
des Rentenrechts“ enthalten sind (§ 22Nr.1 S. 3Buchst. a, S. 1
EStG). Als Ertrag des Rentenrechts gilt fiir die gesamte Dauer
des Rentenbezugs der Unterschied zwischen dem Jahresbe-
trag der Rente und dem Betrag, der sich bei gIeichméBig\er Ver-
teilung des Kapitalwerts der Rente auf ihre voraussichtliche,
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nach biometrischen Durchschnittswerten bemessene Laufzeit
ergibt; dabei ist der Kapitalwert nach dieser Laufzeit zu berech-
nen(§ 22 Nr.1 S. 3 Buchst. a, S. 2 EStG). Der ,Ertrag des Ren-
tenrechts (Ertragsanteil)” ist der Ertragswerttabelle des § 22
Nr.1 S. 3 Buchst. a, S. 3 EStG zu entnehmen.

Wie aus der oben (C.|.3.) dargestellten Entstehungsgeschichte
des StNOG 1954 ersichtlich ist, bezweckt das Gesetz mit der
Berlcksichtigung (nur) des Ertragswertes die Sonderung des
steuerbaren Ertragsanteils (= Zinsanteils) von der nichtsteuer-
baren Vermogensumschichtung. Dieses Ziel kann durch An-
knipfung an den birgerlich-rechtlichen Leibrentenbegriff nicht
erreicht werden. Von der gesetzlichen Regelung werden nicht
nur die privaten VerauBerungsrenten erfat, sondern auch ,die
durch laufende Beitrdge erworbenen Renten“ einschliellich
der Sozialversicherungsrenten. Bereits die Einbeziehung von
6ffentlich-rechtlich normierten, zum Teil vom Bedarf des Be-
zugsberechtigten abhadngigen Sozialversicherungsrenten
(BFHE 156, 432 = BStBI. 111989, 551, unter 2. a) indie Ertrags-
anteilsbesteuerung |48t es als fraglich erscheinen, ob § 10
Abs.1Nr.1a 8. 2, §22Nr.1 S. 3Buchst. a EStG auf einen blr-
gerlich-rechtlichen Leibrentenbegriff und damit auf ein ,ein-
heitliches nutzbares, von den sonstigen Beziehungen der Bet.
losgeldstes Rentenstammrecht” i.S. d. vom RG entwickelten
Stammrechts- und Isolierungstheorie verwiesen. Flr einen
hierauf abstellenden steuerrechtlichen Begriff bliebe nur ein
schmaler Anwendungsbereich, da dasRG eine ,Leibrente” nur
in seltenen Ausnahmeféilen bejaht hat (oben C.l.4.a). Der
GroBe Senat braucht zu der zivilrechtlichen Problematik der
Leibrente keine Stellung zu nehmen. Das hier zu beurteilende
Tatbestandsmerkmal ,Leibrente” ist inhaltlich auf die darge-
legte steuerrechtliche Zwecksetzung — Sonderung der Vermé-
gensumschichtung von einem steuerbaren Zinsanteil — zuge-
schnitten. Die vom Einkommensteuerrecht verlangte Trennung
der Vermdgensumschichtung vom Rentenertragistin allen Fal-
len zubeachten, in denen gleichméBige Leistungen vonder Le-
bensdauer abhéngen und dadurch ein vom ZinsfuB und vonder
Lebensdauer beeinfluBter Ertrag bzw. Zinsaufwand zu erfas-
sen ist.

Der bisherigen Rspr. ist darin zu folgen, daf3 der steuerrechtli-
che Begriff der Leibrente gleichbleibende Leistungen/Beziige
voraussetzt. Die nach dem dargelegten Gesetzeszweck ein-
schlagigen Falle der Leibrente — vor allem die Verrentung der
Hohe nach feststehender Vermégensanspriiche — sind da-
durch gekennzeichnet, daB eine Versorgung des Bezugsbe-
rechtigten allenfalls Motiv flr den Leistungsaustausch ist, nicht
aber Vertragsinhaltin dem Sinne, daB die Hohe der Leistungen
bei Anderungen in der Leistungsfahigkeit des Verpflichteten
und/oder des Versorgungsbedurfnisses des Berechtigten
schwanken kdnnte. Die Leibrente ist insoweit nicht anders als
ein langfristig gestundeter Kaufpreis zu behandeln; bei einem
reinen Austauschvertrag hat der Erwerber grundsétzlich das
wirtschaftliche Geschéftsrisiko zu tragen (vgl. MinchKomm/
Pecher, § 759 BGB, Rd.-Nr. 30).

3. In sachlichem Zusammenhang mit einer Vermdgenstiiber-
gabe vereinbarte wiederkehrende Sach- und Geldleistungen
sind dauernde Lasten, wenn sie nicht gleichbleibend sind.

a) Wie der groBe Senat in seinem BeschluB in BFHE 161, 317,
328 =BStBI. 111990, 847, 852 (dort unter C.|1.1.c) = MittRhNotK
1990, 261 ausgefihrt hat, beruht die steuerrechtliche Zurech-
nung der Versorgungsleistungen zu den wiederkehrenden Be-
ziigen und Sonderausgaben auf dem Umstand, daB sich der
Vermégensibergeber in Gestalt der Versorgungsleistungen ty-
pischerweise Ertrdge seines Vermogens vorbehélt, die nun-
mehr allerdings vom Vermdégensiibernehmer erwirtschaftet
werden mussen; Abzug und Versteuerung der Versorgungslei-
stungen flhren hierbei zu einem &hnlichen Ergebnis wie der
Vorbehalt eines gegenstindlich beschrénkten NieBbrauchs
durch den Ubergeber, der mit einer entgeltlichen Nutzungs-
Uberlassung an den Vermégenslbernehmer verbunden ist. In
diesem BeschluB ist offen geblieben, ob und unter welchen
Voraussetzungen diese Versorgungsleistungen in voliem Um-
fang als dauernde Last abziehbar sind.
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b) Die aniaBlich der Ubergabe von Vermdgen vereinbarten
Versorgungsieistungen sind Hauptanwendungsfali der in vol-
lem Umfang abziehbaren dauernden Last; sie sind beim Bezie-
her nach § 22 Nr.1 S. 1 EStG steuerbar. Auch soweit Geldlei-
stungen Inhalt eines solchen Versorgungsvertrages sind, ha-
ben die VertragschlieBenden die rechtlich anerkannte Moglich-
keit, diese als abéanderbar und damit als dauernde Last zu ver-
einbaren. Alierdings setzt die bisherige Rspr. voraus, daB die
Abéanderbarkeit ausdricklich vereinbart ist. Im rechtstatsachli-
chen Normalfall ist durch kautelarjuristische Gestaltung, insbe-
sondere durch ,,Bezugnahme auf § 323 ZPO", eine Rechtslage
hergestellt, die dem Regelungswillen des StNOG 1954 —grund-
sétziiche Abziehbarkeit der Versorgungsieistungen (oben
C.1.8.c) — entspricht.

c) Fir eine steuerrechtlich zu beachtende Anderungskiausel
genlgt der ,Vorbehait der Rechte aus § 323 ZPO", weil dies so
zu verstehen ist, daB der Vertrag nach MaBgabe des materiel-
len Rechts, auf das diese Vorschrift Bezug nimmt, abanderbar
seinsoll. Fehlt eine Bezugnahme auf § 323 ZPO, kann sich eine
gleichwertige Anderungsméglichkeit aufgrund eines Vertrags-
inhalts ergeben, der eine Anpassung nach den Bedurfnissen
des Vermogensibergebers oder der Leistungsféhigkeit des
Ubernehmers erlaubt.

3. Auch bei der Zuordnung von Versorgungsleistungen zum
Rechtsinstitut ,dauernde Last" behait § 12 EStG seine Bedeu-
tung fir die Abgrenzung zwischen den abziehbaren privaten
Versorgungsleistungen und den nicht abziehbaren Unterhalts-
leistungen.

a) Die hier zu beurteilenden Versorgungsleistungen sind seit
dem PreuBEStG 1891 ungeachtet dessen als dauernde Last
abziehbar, daf die Vorlaufervorschriften des § 12 EStG die Ab-
ziehbarkeit von Unterhaltsieistungen an unterhaitsberechtigte
Personen untersagten. Insoweit war das Abzugsverbot spe-
zialgesetzlich ausgeschiossen. Auch aus dem ,soweit"-Vorbe-
halt im Einleitungssatz des § 10 Abs.1 EStG ergibt sich kein
Vorrang des § 12 Nrn.1 u. 2 EStG vor dem dort nicht aufgefihr-
ten § 10 Abs.1 Nr.1 a EStG. Der GroBe Senat hat in seinem Be-
schiuB BFHE 161, 317, 329 = BStBI. ii 1990, 847, 852 = Mitt-
RhNotK 1990, 261 entschieden, daf3 Versorgungsieistungen,
die anlaBlich der Ubertragung von Vermégen im Wege der vor-
weggenommenen Erbfolge vom Ubernehmer des Vermdgens
zugesagt werden, sich durch ihre Charakterisierung als vorbe-
haltene Vermégensertrage von Unterhaltsieistungen unter-
scheiden. Hieran ist festzuhalten.

b) Der RFH (RStBI. 1933, 583) hat die Abziehbarkeit der Ver-
sorgungsieistungen als gerechtfertigt angesehen im Hinblick
auf die Vermogensubergabe: Hier stehe ,im Vordergrund, daf3
sich die Eltern insoweit das erhalten wollen, was ihnen bisher
zur Lebensunterhaltung diente”. Es kdnne wirtschaftlich auch
so angesehen werden, ,,als ob die Eltern sich von ihrem Vermo-
gen an Ertragswert das zurlckbehielten, was flr sie zur Le-
benshaltung nétig ist‘. Dem entspricht es, wenn der IV. Senat
des BFH (BFHE 139, 367 = BStBI. Il 1984, 97, 100) ausfuhrt,
(landwirtschaftliche) Altenteilsleistungen seien deswegen
keine freiwilligen Unterhaitsieistungen, weil ihnen der Wertdes
Ubertragenen Vermodgens gegenuberstehe, ohne daf3 deshalb
ein VerauBerungsgeschaft vorliege; vielmehr handele es sich
.um eine besondere Art von Versorgungsleistungen, die durch
die Betriebslbergabe notwendig geworden sind“ (&hniich
BFHE 62, 235, 239 f. = BStBI. ill 1956, 88).

Schon immer ist die Vermdgensilibergabe gegen Versorgungs-
leistungen nicht als Gegenleistung fir das Ubertragene Vermo-
genangesehen worden (BFHE 161, 317, 327 f. = BStBI. 11 1990,
847, 852, unter C.1.1., m.w.N. = MittRhNotK 1990, 261). Dieser
Vertrag ist dadurch charakterisiert worden, daf3

— die einkommensteuerrechtliche Behandiung der familien-
und erbrechtlichen Natur des Vertragstypus folge (RFH
RStBI. 1931, 946 m.w.N.; RStBI. 1933, 583; Enno Becker,
Stuw |1 1929, 969, 978ff.);
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— daB die Vermodgensibertragung die Vorwegnahme der
kinftigen Erbregelung und die wirtschaftliche Sicherung
der aiternden Eitern bezwecke (z.B. BFHE 61, 272 =
BStBI. Il 1955, 302; BFHE 140, 566 = BStBI. I 1985, 43),

— daB die Rente nicht nach dem Wert der Gegenleistung,
sondernnach dem Versorgungsbedurfnis des Berechtigten
und nach der wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit des Ver-
pflichteten bemessen werde (BFH-Urteil in BFHE 79, 516 =
BStBI. Il 1964, 422);

— daB die Bet. sich von dem Gedanken leiten lassen, den
Ubertragenen Betrieb der Familie zu erhalten (z. B. BFHE
91, 81 = BStBI. 111968, 263).

c) Bereitsder RFH (RStBI. 1933, 583) hat ausgesprochen, ,,bis
zur Grenze des versuchten MiBbrauchs zur Umgehung des § 15
Abs.1 Nr. 3 8. 2 EStG“ (einer Vorlaufervorschrift des § 12 Nr. 2
EStG) musse in diesen Fallen regeimaBig anerkannt werden,
»daB Sinn und Zweck nicht die (selbstandige) Erflliung einer
gesetzlichen Unterhaltspflicht ist“, sondern die ,,Foigerung aus
der Ubergabe von Vermégen seitens der Eltern an die Kinder*.
Nach BFHE 79, 516 = BStBI. I1i 1964, 422 liegt eine nichtabzieh-
bare Unterhaltsleistung dann vor, wenn ,unter Berucksichti-
gung der Gegenleistung der Unterhaltscharakter offensichtlich
Uberwiegt“. Nach dieser Entscheidung kann ein wesentiicher
Anhaitspunkt fiir das Uberwiegen im allgemeinen darin gese-
hen werden, daB der Wert der Gegenieistung (z. B. des Uber-
nommenen Betriebsvermégens) bei Uberschlagiger und groB-
zlgiger Berechnung weniger als die Halfte des Wertes der
Rentenverpflichtung betragt. Auch BFHE 139, 367 = BStBL. i
1984, 97 sientin dieser Vergieichsrechnung, diein Abschn. 123
Abs. 3 EStR ihren Niederschlag gefunden hat, einen — wenn
auch fur Hoflibergabevertrage praktisch nicht bedeutsamen —
LAnhaltspunkt® fiir die Bestimmung der nach § 12 EStG nicht
abziehbaren Unterhaltsleistungen. Dem stimmt der GroBe Se-
nat zu.

4. Der GroBe Senat hat mit BeschiuB in BFHE 161, 317, 328 =
BStBI. 111990, 847, 852 (dort unter C.ii.1.c) = MittRhNotK 1990,
261 entschieden, daB die hier fraglichen Versorgungsieistun-
gen weder VerauBerungsentgelt noch Anschaffungskosten
darstellen. Zu diesem Ergebnis kommt auch der — zeitlich vor
der Entscheidung des GroBen Senats in BFHE 161, 317 =
BStBI. Il 1990, 847 = MittRhNotK 1990, 261 eriassene — Vorla-
gebeschiuB des X. Senats.

D. Entscheidung des Gro3en Senats

Der GroBe Senat beantwortet die vorgelegten Rechtsfragen
wie folgt:

1. Ubertragt jemand Vermdgen im Wege vorweggenommener
Erbfolge, so kénnen vom Vermdgensubernehmer zugesagte
Versorgungsleistungen (z. B. Altenteilsleistungen) Leibrente
(§ 10Abs.1Nr.1a8S.2,§22Nr.1S. 3Buchst. a EStG) oder dau-
ernde Last (§ 10 Abs.1 Nr.1a S. 1 EStG) sein.

2. Versorgungsieistungen in Geld sind als dauernde Last ab-
ziehbar, wenn sich ihre Abanderbarkeit entweder aus einer
ausdricklichen Bezugnahme auf § 323 ZPO oder in anderer
Weise aus dem Vertrag ergibt.

Anmerkung (von Notar Dr. Siegmar Rothstein, Duseldorf-Ben-
rath)

Der GroBe Senat des BFH hat in seinem Beschiu3  vom
15.7.1991 die bisherige Rspr. zur Besteuerung der Renten und
dauernden Lasten insbesondere in Form von Versorgungsiei-
stungen im wesentlichen bestatigt. Er ist nicht der Versuchung
eriegen, im Hinblick auf die Ungereimtheiten der gesetzlichen
Regelungen an diesen Regelungen vorbei (erneut) eine ,bes-
sere“ Lésung zu entwickeln und hat sich dankenswerterweise
zu den ,Rechtswerten der Rechtssicherheit und des Vertrau-
ensschutzes” bekannt. Gerade der BFH hat in der Vergangen-
heit des 6fteren den Eindruck erweckt, da3 er dem Gedanken
der Kontinuitét der Rspr. nicht gerade oberste Prioritat einraumt.
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Solange nicht der Gesetzgeber tatig geworden ist, kann in die-
ser auch far die notarielle Praxis wichtigen Frage von foigen-
dem ausgegangen werden:

1. Unterhaltszahlungen

Ausgabeni. S.v. § 12 EStG - insbesondere Zuwendungen aller
Art an unterhaltsberechtigte Personen oder deren Ehegatten
(Abs. 2) — sind nicht abzugsféhig, sofern sie nicht Sonderaus-
gabeni. S.v. § 10 EStG sind, also insbesondere als Rente oder
dauernde Lasti. S.v. § 10 Abs.1 Nr.1 a EStG anzusehen sind.

Stehendie Zuwendungen an einen Unterhaltspfiichtigenim Zu-
sammenhang miteiner Gegenleistung, kommtesfir die Frage,
ob nicht steuerbare Unterhaltsleistungen oder steuerbare Ren-
ten bzw. dauernde Lasten vorliegen, darauf an, ob der Unter-
haitscharakter Gberwiegt. Der Unterhaltscharakter Uberwiegt,
wenn der ,Wert der Gegenleistung (z. B. das Ubernommene
Betriebsvermdgen) bei Uberschidgiger und groBzigiger Be-
rechnung weniger als die Hilfte des Wertes der Rentenver-
pflichtung (bzw. dauernden Last) betragt.”

Da die Abzugsfahigkeit der dauernden Last seitjeher damit be-
grundet wird, daB ,die Natur der Einkommensteuer als eine
nach der allgemeinen steuerlichen Leistungsfihigkeit des
Pflichtigen bemessene Steuer. .. die Beschrankung der Be-
steuerung auf das reine Einkommen* (Begrindung zum Ge-
setzentwurf des § 9 Abs.1 PrEStG, zitiert bei BFH BStBI. 111989,
779) erforderlich macht, bleibt es schwer einzusehen, weshalb
ein Stpfl., der Zuwendungen an eine gesetzlich.unterhaltsbe-
rechtigte Person macht, diese Zuwendungen deshalb abzie-
hen darf, weil er vom Empféanger Vermégen erhalten hat. Eine
Besteuerung nach MaB3gabe der Ber(icksichtigung verminder-
ter Leistungsfahigkeit legt alienfalls das gegenseitige Ergebnis
nahe (Reiss, FR 1990, 381 f.).

Diese gesetzliche ,Unstimmigkeit* kann aber auch die Rspr.
durch , Auslegung” nicht korrigieren (so zu Recht BFH BStBI. Il
1965, 706, 708).

2. Enge , Ausiegung“ der dauernden Last

Wird Vermogen im Wege der vorweggenommenen Erbfoige
Ubertragen, so konnen vereinbarte Versorgungsleistungen,
insbesondere Altenteilsleistungen, dauernde Lasten i.S.v.
§ 10 Abs.1 Nr.1 aEStG sein; der Bezieher hat sie gem. § 22 Nr.1
S. 1 EStG zu versteuern.

Der GroBe Senat bezeichnet diese Versorgungsleistungen als
Hauptanwendungsfall der von Anfang an in vollem Umfang ab-
ziehbaren dauernden Last, ohne selbst weitere Anwendungs-
falle zu nennen. Damit dlrfte die sehr enge , Auslegung* der
dauernden Last i.S.d. Einkommensteuerrechts als festge-
schrieben anzusehen sein, wenn der GroB3e Senat auch nicht
der Auffassung des vorlegenden X. Senats gefolgt ist, der nur
noch angemessene Altenteilsleistungen im Zusammenhang
mit einer Vermégenstbergabe als dauernde Last anerkennen
wollte (BStBI. il 1990, 625 ff.). Der 1X. Senat wollte sogar auch
die Versorgungsleistungen im Rahmen einer Vermdgensiiber-
tragung als (teil-)entgeltliches Rechtsgeschaft ansehen, dasin
Hohe des Kapitalwerts zu Anschaffungskosten des Vermo-
gensempféangers fuhrt (BStBI. 111989, 772, 775). Diese Ansicht
hatte Uberhaupt keinen Raum fir die privaten dauernden La-
sten gelassen, sie ist vom GroBen Senat bereits in seiner Ent-
scheidung vom 5.7.1990 (BStBI. il 1990, 847, 852 = Mitt-
RhNotK 1990, 261) abgelehnt worden. Aber auch nach der vom
GroBen Senat bestatigten Rspr. gibt es nur wenige Fille, in de-
nen Oberhaupt eine dauernde Lastangenommen werden kann,
da sie bei ,kauf- und darlehensahnlichen“ Vorgiangen sowie
Uberhaupt bei allen Vorgéngen im Austausch mit einer Gegen-
leistung zuerst mit dem Wert der Gegenleistung zu verrechnen
ist, bevor sie in vollem Umfange steuerlich erfaBt wird. Eine Ver-
sorgungsleistung wird nicht als Gegenleistung fir das tbertra-
gene Vermdgen angesehen und kann daher sofort und,in vol-
lem Umfange steuerbare dauernde Last sein, wenn die Versor-
gung des Ubertragenden die Hohe der Zuwendung bestimmt
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hat. Eine Versorgungsleistung wird konsequenterweise nicht
angenommen, wenn die Beteiligten Leistung und. Gegenlei-
stung nach kaufmédnnischen Gesichtspunkten gegeneinander
abgewogen haben (BFH BStBI. i1 1990, 625, Ziff. It 4d). Es ist
dann ein entgeltlicher Erwerbsvorgang (VerduBerungsvor-
gang) gegeben, so etwa auch bei ,,Versorgungsleistungen* in
Scheidungsvereinbarungen. Hier kommt nur das Realsplitting
in Betracht (§§ 10 Abs.1 Nr.1, 22 Nr.1a EStG).

Diese Rspr. ist in der Lit. auf Kritik gestoBen (Darstellung bei
Rothstein, MittRhNotK 1991, 46, 481.), die nach der nunmehr
zweiten bestitigenden Entscheidung des Gro3en Senats des
BFH als unbeachtlich angesehen werden muB. Schmidt/Hei-
nicke halten auch in der neuesten Auflage ihres Kommentars
zum EStG diese Rspr. allenfalls durch rechtshistorische Uber-
legungen, aber nicht durch die Lektire des Gesetzes flr nach-
vollziehbar (10. Aufl. 1991, § 22 EStG, Anm. 17). Diese Rspr. hat
sich in der Tat vom Wortlaut des Gesetzes entfernt. Sie ist er-
gebnisorientiert und will weitestgehend den in der dauernden
Last enthaltenen Kapitalanteil ertragsteuerlich neutralisieren;
im privaten Bereich sind eben sonst Vermégensumschichtun-
gen nur in Ausnahmeféllen (§ 23 EStG) der Einkommensteuer
unterworfen. ’

3. Abgrenzung der dauernden Last von der Leibrente

Der X. Senat wollte, wie gesagt, nur noch angemessene Alten-
teilsleistungen im Zusammenhang mit einer Vermégensuber-
gabe als dauernde Last anerkennen, in diesem Fall aber alle
Leistungen des Erwerbenden von Anfang an undin vollem Um-
fang ertragsteuerlich erfassen, insbesondere ohne Rucksicht
darauf, ob eine besondere Abdnderungsvereinbarung getrof-
fen wurde. Alle nicht dem Rechtsinstitut dauernde Last zuzu-
ordnenden entgeltlich/teilentgeltlich gezahiten wiederkehren-
den Leistungen/Bezlge soliten in eine nicht steuerbare Vermo-
gensumschichtung und einen steuerbaren Zinsanteil zeriegt
werden (BStBI. | 1990, 625, 631). Hieraus ergab sich fir den
X. Senat die Notwendigkeit, den Begriff der ,Leibrente” steuer-
rechtlich neu zu bestimmen (BStBI. Il 1990, 632).

Zwar halt auch der GroB3e Senat — insoweit dem X. Senat fol-
gend — einen vom birgeriichen Recht losgeldsten Begriff der
Leibrente fir notwendig, der die vom RG entwickelte Stamm-
rechtstheorie flr das Steuerrecht aufgibt und der auf die ., steu-
erliche Zwecksetzung — Sonderung der Vermdgensumschich-
tung von einem steuerbaren Zinsanteil -“ zugeschnitten ist.
Der GroBe Senat folgt aber im Ergebnis der bisherigen Rspr.
und nicht der des vorliegenden X. Senats, wonach auch in Zu-
kunftder steuerrechtliche Begriff der Leibrente gleichbleibende
Leistungen voraussetztim Unterschied zur dauernden Last, die
begrifflich wiederkehrende Sach- und Geldleistungen umfaft,
die nicht gleichbleibend sind (Wrede, FR 1991, 745f., meint,
daB der GroBe Senatam Erfordernis eines Rentenstammrechts
festhalte — was nach meiner Ansicht wohl kaum aus dem Wort-
laut der Entscheidung abgeleitet werden kann —, weil man — so
Wrede — nicht einerseits an der auf dem birgeriichen Recht be-
ruhenden Auslegung des Leibrentenbegriffs festhalten, die An-
knipfung an das birgeriiche Recht aber andererseits in Frage
stellen kdnne. Wollte man ein Rentenstammrecht nicht mehr
als Voraussetzung des steuerlichen Leibrentenbegriffs aner-
kennen, wére auch kein Grund mehr ersichtlich, die Gleichmé-
Bigkeit der Leistungen zu fordern. Paus, FR 1992, 33 kritisiert,
daBder Begriff der Leibrente nichtmehri. S. d. BGB verstanden
wird, weil der GroBe Senat damit der Rechtsauffassung, die er
selbst im Ergebnis bestatigt, eine ihrer wichtigsten Stiitzen
nimmt und beméngeit, daB der GroBe Senat keine Notwendig-
keit gesehen hat, naher zu erlautern, warum sich gieichwonl an
dem Inhalt des Begriffs und der steuerlichen Behandiung der
Leibrente nichts dndere.) ‘

Es kann also bei der Ubertragung von Vermégen gegen Versor-
gungsleistungen im Wege der vorweggenommenen Erbfolge
eine Leibrente vorliegen, wenn es sich ndmlich um gleichbiei-
bende Versorgungsleistungen handelt. Im Rahmen soicher
Vereinbarungen ist hinsichtlich jeder einzeinen Leistung ge-
sondert zu prifen, ob eine Leibrente oder dauernde Last vor-
liegt (Stephan, DB 1991, 2469).
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Wiederkehrende Naturalleistungen und Leistungen nicht ver-
tretbarer Sachen sind stets ein wiederkehrender Bezug i. S. d.
§ 22 EStG sowie eine dauernde Last, letztere jedoch nur bei
einer Mindestverpflichtungszeit von 10 Jahren (BFH BStBL. lil
1959. 463; Abschn. 87, Abs. 2, S. 6 EStR; Stephan, a.a.0.).

Zeitrenten miBten nach dem Wortlaut des Gesetzes ertrag-
steuerlich voll erfaBt werden, sie werden von der Rspr. jedoch
wie Kaufpreisraten behandelt (unechte Zeitrenten), nur der in
den einzelnen Zahiungen enthaltene Zinsanteil ist steuerbar/
absetzbar. Wird die Zeitrente ,,unentgeltlich“ geleistet — insbe-
sondere bei Versicherungsleistungen — erfolgt die volle Be-
steuerung (Biergans, Renten und Raten, 3. Aufl. 1989, 279).
Auch wenn die Zeitrente der Versorgung des Ubergebenden
dient, ist sie hier —anders ais bei der dauernden Last —wohl Ge-
genleistung.

Zu den dauernden Lasten werden auch unerhebliche Geldlei-
stungen gerechnet, das sind solche bis zu einem Betrag von
100,— DM monatlich (BFH BStBI. || 1985, 610 = MittRhNotK
1985, 156) ohne Riicksicht darauf, ob es sich um gleichméaBige
oder nicht gleichméBige Leistungen handelt. Bei héheren Geld-
leistungen ist im Einzelfall zu priifen, ob es sich um eine Rente
oder dauernde Last handelt (List, NWB Fach 3, 8143, 8148).

4. Wann liegen gleichbleibende oder abédnderbare Versor-
gungsleistungen vor?

Bisher hatte die Rspr. eine Abanderbarkeit und damit eine dau-
ernde Last steuerlich nur anerkannt, wenn sie in dem Vertrag
Gber die Vermégensiibergabe ausdricklich oder durch Bezug-
nahme auf § 323 ZPO vereinbart worden war. Allein die Verein-
barung einer Wertsicherungsklausel reichte nicht aus.

Der GroBe Senat haiteine Anderung der Rspr. offenbar insofern
fir geboten, als sich die Abanderbarkeit der wiederkehrenden
Leistungen/Beziige und damit die Annahme einer dauernden
Last nicht nur aus einer ausdricklichen Anderungsklausel, son-
dern auch aus der Rechtsnatur des Versorgungsvertrages
ergeben kann (li 1.d). Jedoch sind mit dieser Aussage, es
komme auf die Rechtsnatur des Vertrages an, nur schwer ver-
einbar die in Abschn. | 3. ¢ enthaltenen Ausfihrungen, wonach
sich eine gleichwertige Ab&nderungsmaglichkeit aufgrund
eines Vertragsinhaltes ergeben kann (Sceffing, DB 1992, 611.).

Soeffing (a.a.0.) meint, es liege eine Anderung der Rspr. dann
nicht vor, wenn auf den Vertragsinhait abzustellen sei, da schon
nach der bisherigen Rspr. dauernde Lasten dann anzunehmen
waren, wenn sich die Abanderbarkeit der Leistungen aus dem
Vertragsinhalt ergibt. Eine Anderung der Rspr. kénne nur dann
angenommen werden, wenn auf die Rechtsnatur des Versor-
gungsvertrages abzustellen ist und wenn nunmehr die Ansicht
vertreten wird, daB jeder Versorgungsvertrag, der im Zusam-
menhang mit einer Vermogensubertragung im Wege der vor-
weggenommenen Erbfolge abgeschlossen wird, seiner
Rechtsnatur nach eine Anpassung nach den Bedlrfnissen des
Vermégensiibergebers und der Leistungsfahigkeit des Uber-
nehmers erlaubt. Soeffing interpretiert den BeschluB des Gro-
Ben Senats in diesem Sinne, weil sonst die Bemerkung in dem
BeschluB, daB in einem gewissen Umfang eine Rechtspre-
chungsanderung geboten sei, nicht richtig wéare (so auch List,
a.a.0; Wrede, a.a.0.).

Auch bei Zugrundelegung dieser Interpretation kannin solchen
Vertragen eine Leibrente vereinbart werden, wenn die Anpas-
sung ausdriicklich ausgeschlossen wird (Wrede, a.a.0.).

Solite der GroRe Senat wider Erwarten dahin verstanden wer-
den, daB eine dauernde Last nur angenommen werden kann,
wenn sich die Abanderbarkeit aus einer ausdriicklichen Bezug-
nahme auf § 323 ZPO oder ,in anderer Weise ausdem Vertrag*“
ergibt (so Schmidt, FR 1991, 745), bliebe die Frage offen, ob
eine im Ubertragungsvertrag unterbliebene Abanderungsver-
einbarung spater mit Wirkung ex nunc noch vereinbart werden
kann. Vor dem VorlagebeschiuB des X. Senats hatte die Rspr.
dies verneint. Nach meiner Ansicht bieibt andererseits aber die
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Frage ungeklart, obin den Fallen der Versorgungsieistungenim
Zusammenhang mit einer Vermégensibertragung im Wege
vorweggenommener Erbfolge eine spatere Vereinbarung ex
nunc moglich ist, daB eine Leibrente und nicht eine dauernde
Last gewollt ist.

5. SchiuBbemerkungen

Zusammenfassend kann festgestellt werden, daB bei einer
Vermdégensiubertragung im Wege der vorweggenommenen
Erbfolge die bisherigen Gestaltungsspielrdume nach wie vor
gegeben sind und es insbesondere also weiterhin moglich ist,
zwischen der Besteuerung mitdem Ertragsanteil und der volien
Besteuerung zu wahien, wobei eindeutige Regelungen in der
Urkunde getroffen werden soliten. Diese Freiheitist fir die Pra-
xis sicher zu begriBen, wenn sie auch mit dem Gebot, die Be-
steuerung an der Leistungsfahigkeit auszurichten, nur schwer
in Einklang steht. Die ,GleichmaBigkeit oder UngleichméBigkeit
der Leistung besagt nichts Uber die steuerliche Leistungsfahig-
keit“ (Wrede, a.a.0.).

Diese Ungereimtheit ware nicht gegeben, wenn sich die Ansicht
des X. Senats durchgesetzt hatte, wozu sich der GroB3e Senat
aus Griinden des Vertrauensschutzes in die Kontinuitat der
Rspr. nicht durchringen wollte.

Fehlende Leistungsfahigkeit als Grund fur die volle Abzugsfa-
higkeit der dauernden Last heranzuziehen ist ohnehin nicht
Uberzeugend, da eine Vermégensumschichtung im Prinzip die
Leistungsfahigkeit nicht beriihrt, wenn auch zuzugebenist, dai3
unterschiedliche Vermégen unterschiedliche Ertrdge mit sich
bringen kénnen. Ertragsteuerlich konsequenter ware es daher,
wenn der Entwurf des StNOG 1954 Gesetz geworden ware, der
alle entgeltlich/teilentgeltlich gezahiten wiederkehrenden Lei-
stungen/Beziige nur hinsichtlich des Zinsanteils besteuern
wolite. Dieser Entwurf ist aber nicht Gesetz geworden, vieimehr
wurde einer iangen Rechtstradition entsprechend die volle Ab-
ziehbarkeit/Steuerbarkeit der dauernden Last nicht gedndert.

Solange sich der Gesetzgeber nicht selbst zu einer gesetzli-
chen Anderung entschiieBt, muB auch der BFH dies akzeptie-
ren und kann nicht im Hinblick auf einen fortbestehenden ,,un-
befriedigenden Rechtzustand“ (BFH BStBI. Il 1990, 625, 634)
die Rspr. und damit den Rechtszustand andern.

11. Steuerrecht/Grunderwerbsteuer — Keine Grunderwerb-
steuer flir Instandhaitungsriickstellung

(BFH, Urteil vom 9.10.1991 — Il R 20/89)

GrEStG §§ 8 Abs.1; 9 Abs.1 Nr.1

Beim Erwerb einer Eigentumswohnung ist der gieichzeitige
Erwerb eines in der instandhaltungsriickstellung nach § 21
Abs. 5 Nr. 4 WEG angesammeiten Guthabens durch den Er-
werber nicht in die grunderwerbsteuerrechtliche Gegenlei-
stung einzubeziehen.

Zum Sachverhait:

DerKi. und Revisionsbeki. (Kl.) kaufte durch notariell beurkundeten Ver-
trag vom 10.11.1982 eine Eigentumswohnung zu einem Kaufpreis von
338.000,— DM. Dabei solite ,der Anteil des Verkéufers an der bisher an-
gesammelten Instandhaitungsriickstetiung ab Ubergabe ersatzlos auf
den Kaufer (ibergehen“. Nach einer vom Verkaufer unterschriebenen
Aufsteliung soll der auf das in der Instandhaltungsriicksteiiung ange-
sammeite Guthaben entfaiiende Teil des Kaufpreises 3.000,— DM betra-
gen haben.

Der Bekl. und Revisionskl. (das FA) zog den Kaufpreisanteil, der auf die
instandhaitungsriicksteliung entfallen solite, in die Bemessungsgrund-
lage ein. Das FG anderte die Steuerfestsetzung insoweit.

Die Revision des FA fUhrt zur Aufhebung der Vorentscheidung und zur
Zurickverweisung der Sache an das FG (§ 126 Abs. 3 Nr. 2 FGO).

Heft Nr.12 - MittRhNotK - Dezember 1831



Aus den Griinden:

a) Das FG hat im Ergebnis zutreffend erkannt, daB beim
Erwerb einer Eigentumswohnung das Entgelt fiir den Erwerb
eines in der Instandnhaltungsriickstellung nach §21 Abs.5
Nr.4 WEG angesammelten Guthabens durch den Erwerber
nicht in die grunderwerbsteuerrechtliche Bemessungsgrund-
lage (§ 8 Abs.1 GrEStG; Gegenleistung) einzubeziehen ist.

Gem. §9 Abs.1 Nr.1 GrEStG gelten bei einem Kauf der Kauf-
preis flr das Grundstiick einschlieBlich der vom Kéaufer tber-
nommenen sonstigen Leistungen und der dem Verkaufer vor-
behaltenen Nutzungen als Gegenieistung. Der auf die Uber-
nahme des in der Instandhaltungsriickstellung angesammel-
ten Guthabens entfallende Teil des Kaufpreises stellt keine Ge-
genleistung i.S.v. §§8, 9 GrEStG dar. Denn dieser wurde im
Streitfall vom Ki. nicht als ,Entgelt fiir den Grundstiickserwerb"
(vgl. hierzu Boruttau/Egly/Sigloch, 12. Auil., § 9 GrEStG, Rd.-
Nr. 291, m.w.N.) erbracht, er stellt vielmehr Aufwand fiir den Er-
werb einer geldwerten Vermdgensposition dar, die nicht unter
den Grundstiicksbegriff des GrEStG falit.

Fur die Frage, ob Leistungen Entgelt fir den Grundstiickser-
werb darstellen, ist vom grunderwerbsteuerrechtlichen Grund-
stlcksbegriff auszugehen. Dieser kniipft an den Grundstiicks-
begriff des blrgerlichen Rechts an (§ 2 Abs.1 S. 1 GrEStG). In
bestimmter Hinsicht sind aber der Besteuerung engere Gren-
zen gezogen. Das folgt aus dem Sinn der Nr. 2 des § 2 Abs.1
GrEStG, wonach nur der Rechtsverkehr mit Grundstiicken der
Steuer unterliegen soll und der Erwerb von Geldforderungen
oder anderen vergleichbaren Vermdgenspositionen selbst
dann grunderwerbsteuerrechtlich unerheblich ist, wenn solche
Rechte gem. § 96 BGB als Bestandteile des Grundstiicks bir-
gerlich-rechtlich dessen Schicksal teilen (vgl. die Begriindung
zum GrEStG 1940, RStB!. 1940, 393; BFHE 145, 238 = BStBl. ||
1986, 189 zum Erwerb des Anspruchs auf Brandentschéadi-
gung; BFHE 163, 251 = BStBI. Il 1991, 271 zum Erwerb des mit
einem Erbbaugrundstick verbundenen Erbbauzinsanspru-
ches). Werden zusammen mit einem Grundstiick mit diesem
verbundene Rechte, die gem. § 96 BGB als Bestandteile des
Grundstiicks gelten, erworben, ist deshalb der hierauf entfal-
lende Aufwand des Grundsttickserwerbers nicht zwingend und
in jedem Fall als grunderwerbsteuerrechtiiche Gegenleistung
anzusehen. Umgekehrt ergibt sich daraus aber noch nicht, da3
der Aufwand fir solche Rechte generell nicht zur Gegenlei-
stung zu rechnen ist. Entscheidend und in jedem Einzelfall zu
prufen ist, ob solche mit dem Eigentum verbundene und des-
halb gem. §96 BGB als Grundstiicksbestandteile geltende
Rechte geldwerte Vermdgenspositionen vermitteln, die nicht
unter den Grundsticksbegriff des GrEStG fallen.

Das Guthaben aus der Instandhaltungsriickstellung nach dem
WEG stellt eine mit einer Geldforderung vergleichbare Vermé-
gensposition dar. Denn Sinn der Instandhaitungsriickstellung
ist es, flr kinftig erforderlich werdende Reparaturen vorzusor-
genund die Liquiditat der Eigentimergemeinschaft fiir den Fall
hoéherer Instandhaltungsaufwendungen zu gewéhrieisten. Es
handelt sich wirtschaftlich um Vorauszahlungen der Woh-
nungseigentimer auf zukiinftige Instandhaltungsaufwendun-
gen. Diese kénnen deshalb verlangen, da3 Aufwendungen fir
Instandsetzungen am Gemeinschaftseigentum, an denen sie
sich entsprechend der GréBe ihres Wohnungseigentums zu
beteiligen hatten (vgl. § 16 Abs.2 WEG), zunachst aus der
Ruicklage bezahit werden. Die insoweit bestehenden Ansprii-
che der Wohnungseigentimer sind zwar zweckgebunden und
fur die einzelnen Wohnungseigentiimer — nach (iberwiegender
Rechtsauffassung in der Lit. — nicht frei verfigbar. Dies andert
aber nichts an der Tatsache, daR die in der Instandhaltungs-
rickstellung angesammelten Mittel den einzelnen Wohnungs-
eigentimern ihrem Anteil an der Instandhaitungsriickstellung
entsprechend im Fall des Eintritts der Kostentragungspflicht
nach § 16 Abs. 2 WEG unmittelbar zugute kormmen. Dies giit bei
Verkauf einer Eigentumswohnung sowoh! fiir den hier vorlie-
gendenFall des entgeltlichen Erwerbs der entsprechengﬂen An-
teile aus einer bereits bestehenden als auch fir den Fall der
Ubernahme der Verpflichtung zur Bildung einer noch nicht
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bestehendeninstandhaltungsriickstellung. Dennin beiden Fai-
len kann der Erwerber einer Eigentumswohnung fir den Fall
des Eintritts der Kostentragungspflicht wegen Instandhal-
tungsmafnahmen nach § 16 Abs. 2 WEG zu seiner Entlastung
die Verwendung der in der Instandhaltungsriickstellung ange-
sammelten Mittel verlangen (vgi. Palandt/Bassenge, 50. Aufl.,
§ 21 WEG, Anm. 8). Unter diesem Gesichtspunkt stelit der Auf-
wand des Erwerbers einer Eigentumswohnung fur die Uber-
nahme oder Bildung einer Instandhaltungsriickstellung nicht
Entgeltflr den Erwerb der Eigentumswohnung selbst, sondern
Entgelt zur Erlangung eines — moglicherweise erst zukiinftig
entstehenden — geldwerten Anspruchs auf Bezahlung von In-
standhaltungsaufwendungen aus der Instandhaltungsriick-
stellung dar. Der Erwerb eines solchen Anspruches ist nicht
grunderwerbsteuerpfiichtig, und zwar unabhéngig von der zi-
vilrechtlichen Vorfrage, ob es sich bei den Guthaben aus der In-
standhaltungsriickstellung nach dem WEG um selbsténdige,
vom Wohnungseigentum loslésbare Forderungsrechte (so:
Weitnauer, 7. Aufl. 1988, Vorbem. § 1 WEG, Rd.-Nr.30e; §1
WEG, Rd.-Nr.40, p; Palandt/Bassenge, a.a.0., §1 WEG,
Anm. 4; BayObLGZ 1984, 198}, oder um untrennbare Bestand-
teile der jeweiligen Wohnungseigentumsrechte handelt, und
diese deshalb an die Unaufldsbarkeit der Gemeinschaft (vgl.
§ 11 WEG) gebundene Vermégensbestandteile darstellen, die
nicht als eigene Guthaben der Wohnungseigentimer anzuse-
hen sind (so: Barmann/Pick/Merle, Einleitung, Rd.-Nr.17; § 1
WEG, Rd.-Nr.10; MinchKomm/Rali, 2. Aufl., § 1 WEG, Rd.-
Nr.12; ders., Handbuch fir Wohnungseigentimer und Verwal-
ter, 5. Aufl. 1991, Rd.-Nrn. 2.4.2.5 und 1.2.4.2; Sauren, § 11
WEG, Anm. 3; Belz, Das Wohnungseigentum, 2. Aufl. 1982,
107; Henkes/Niedenflhr/Schulze, 1991, § 21 WEG, Tz. 31).
Denn selbst wenn der zuletzt dargesteliten Rechtsmeinung zu
folgen wére, kdnnte — wie oben ausgeflihrt— grunderwerbsteu-
errechtlich allein aus der zivilrechtlichen Verknlipfung des je-
weiligen Anteils an der instandhaltungsrticksteliung mit dem
Wohnungseigentumsrecht nicht der Schiuf3 gezogen werden,
der Aufwand fir die instandhaltungsrickstellung sei fir den Er-
werb der Eigentumswohnung getétigt worden.

b) Die Feststellungen des FG lassen eine abschlieBende revi-
sionsrechtliche Uberpriifung nicht zu. Denn das FG hat die
Hoéhe des vom KI. (ibernommenen Anteils an der Instandhal-
tungsruckstellung nicht festgestellt. Dies wére jedoch erforder-
lich gewesen, um ermitteln zu kdnnen, weicher Anteil des ver-
einbarten Gesamtkaufpreises von 338.000,— DM auf die vom
Kl. ibernommene Iinstandhaltungsrickstellung entfalit.

Im Streitfall haben die Vertragsbeteiligten mit der Vereinbarung
eines Kaufpreises von 338.000,— DM eine Gesamtgegeniei-
stung vereinbart, weil gem. § 3 des Vertrages der Anteil des
Verkdufers an der bisher angesammelten Instandhaltungs-
ricksteliung ab Ubergabe ,ersatzlos* auf den Kaufer (Kl.) Gber-
gehen solite. Dabei muf3 ,ersatzlos” so verstanden werden,
daB fur den Ubergang der Anspriiche hinsichtlich der Mittel aus
der Instandhaitungsriickstellung Uber den vereinbarten Kauf-
preis hinaus keine weitere Vergiitung vom KI. zu zahlenwar; in
dem vereinbarten Kaufpreis demnach das Entgelt fir die Uber-
nahme der Anspriche aus der Instandhaltungsricksteliung
enthalten sein solite. Die vom Kl. nachtréaglich vorgelegte Be-
stétigung des Verkaufers, wonach auf die Instandhaltungsriick-
stellung ein Teilbetrag von 3.000,— DM entfallen soilte, &ndert
an dieser Beurteilung nichts. Denn auf den Zeitpunkt des Ab-
schiusses des notariellen Kaufvertrags zurtickwirkende Einzel-
preisvereinbarungen ergeben sich hieraus nicht.

Liegt eine Gesamtgegenleistung vor, die Entgelt sowonhl fir das
Grundstick als auch fur nicht der Grunderwerbsteuer unterlie-
genden Gegenstande ist, so ist diese aufzuteilen. Im Regelfall
hat die Aufteilung nach der sog. Boruttau’schen Formel zu er-
folgen (vgl. Boruttau/Egiy/Sigioch, a.a.0., § 9 GrEStG, Rd.-
Nr.111; Hofmann, 5. Aufl., § 8 GrEStG, Rd.-Nr.15, m.w.N.). Die
Verhéltnisrechnung braucht aber ausnahmsweise dann nicht
vorgenommen zu werden, wenn Gegenstand eines Erwerbs-
vorgangs unter Vereinbarung einer Gesamtgegenleistung ein
Grundstick und eine Geldforderung ist. in diesen Failen reicht
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es grundsatzlich aus, in. Héhe der erworbenen Geldforderung
einen Abzug von der vereinbarten Gesamtgegenieistung vor-
zunehmen, weil Kapitalforderungen im Regelfall mit dem
Nennwert anzusetzen sind (§ 12 Abs.1 BewG; vgl. auch Borut-
tau/Egly/Sigloch, a.a.0., § 9 GrEStG, Rd.-Nr.121; Hofmann,
a.a.0., § 8 GrEStG, Rd.-Nr.16). Dies gilt entsprechend auch fur
die Ubernahme eines Guthabens aus einer instandhaltungs-
rlickstellung durch den Erwerber einer Eigentumswohnung,
weil damit eine Rechtsposition Ubertragen wird, die einer Geid-
forderung vergleichbar ist.

12. Steuerrecht/Kérperschaftsteuer — Wettbewerbsverbot
und verdeckte Gewinnausschtittung
(FG Niedersachsen, Urteil vom 11.10.1991 — VI 186/88)

GmbHG §§ 13; 14
KStG§8 Abs.3S. 2

Der Geschiftsfiihrer einer GmbH unterliegt nur hinsichtlich
des Geschiftsbereichs der Gesellschaft einem gesetzlichen
Wettbewerbsverbot.

(Leitsatz nicht amtlich)

Zum Sachverhalit:

Streitig ist, ob Zahlungen von franzdsischen und Schweizer Textilprodu-
zentenan die Geschéftsfihrer der Kl. auf Konten der Geschéftsfilhrer in
der Schweiz als verdeckte Gewinnausschuttungen der KI. zu beurteilen
sind.

Nach Ansicht des FA ergibtsich dies u. a. daraus, daB R. in seiner Eigen-
schaft als Geschaftsfihrer der Kl. gegentber dieser einem Wettbe-
werbsverbot unterliege. Dies gelte unabhangig davon, ob das Wettbe-
werbsverbot ausdricklich in der Satzung oder im Anstellungsvertrag
aufgenommen worden sei. Zwar hétte die Ki. dem R. Befreiung vom
Wettbewerbsverbot erteilen kdnnen. Dies setze jedoch einen férmlichen
GesellschafterbeschiuB und eine ausdriickliche Vereinbarung mit R.
voraus. Hierbei sei festzuhaiten, welche Tétigkeiten der Geschéftsfih-
rer der Gesellschaft schulde und welche er als selbsténdiger Unterneh-
mer ausiben dirfe. Es habe nicht der Entscheidung des R. Uberlassen
bleiben kénnen, ob er im Einzelfall als Geschéftsfiihrer oder als selb-
standiger Unternehmer habe tatig werden wollen. Diesem Erfordernis
habe die Kl. nicht hinreichend Rechnung getragen.

Aus den Griinden:

Aber auch dariiber hinaus fehit es inden Streitjahren an Vermo-
gensminderungen bei der Kl., die sich auf einen VerstoB des
dem Geschiéftsfiilhrer R. obliegenden Wettbewerbsverbots
grinden.

Das Wettbewerbsverbot verbietet einem Geschéftsflhrer einer
Kapitalgeselischaft jede Teilnahme am aligemeinen wirtschaft-
lichen Verkehr im eigenen Namen und flr eigene Rechnung im
Geschéftsbereichder von ihm vertretenen Kapitalgesellschaft.
Das Wettbewerbsverbot gilt unabhéngig davon, ob es in der
Satzung oder im Anstellungsvertrag ausdricklich festgehalten
ist, ob die KI. durch eine selbstandige Arbeit des Geschéftsfih-
rers geschadigt wurde und ob sie die Geschéfte selbst hatte be-
treiben kénnen (vgl. BFH DB 1989, 1904; BFH DB 1989, 1702;
BFH DB 1989, 2101).
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Bei dem hier zu beurteilenden Sachverhalt ist davon auszuge-
hen, daf der Geschéftsfuhrer R. sich nichtim Geschéaftsbereich
der Ki. bettigte, so daB er auch nicht zu ihr in Konkurrenz hat
treten kénnen oder aber eine Interessenkollision hatte auftre-
ten kénnen. Denn Unternehmensgegenstand der Kl. ist gem.
§ 2ihres Gesellschaftsvertrags die Herstellung und der Vertrieb
von Textilerzeugnissen aller Art fir das Heim sowie die Herstel-
lung und der Vertrieb anderer Erzeugnisse. Tatséchlich befal3te
sich die Ki. in den Streitjahren ailein mit dem Vertrieb von Gardi-
nen- und Mébelbezugsstoffen. Das vorhandene Betriebsver-
mégen bot Uberhaupt keine Méglichkeiten, Uber den Vertrieb
hinausgehende Aktivitdten zu entfaiten. Soweit ein Schauraum
zur Verfligung stand, diente dieser dazu, angebotene Stoffe
Kunden zu préasentieren.

Auch soweit die Herstellung von Textilerzeugnissen als Geseli-
schaftszweckinden Vertrag aufgenommenwordenist, begrin-
detdies keine andere Beurteilung. Unter Herstellung® von Tex-
tilerzeugnissen ist in diesem Zusammenhang, wie die Gesell-
schafter-Geschéftstihrerin H. im Termin zur mindlichen Ver-
handiung dargelegt hat, die Verwertung evtl. anfaiiender Rest-
posten z. B. zy Kissen zu verstehen. Der erkennende Senat
folgt diesen Darlegungen, denn der Betrieb einer Stoffweberei
nebst den dafir erforderlichen Vorarbeiten, wie sie das Entwer-
fen von Stoffen und die Zusammenstellung einer Musterkoliek-
tion darstellen, gehérte niemals zum Geschaftsbereich der KI.,
die selbst unter Zugrundelegung des Unternehmensgegen-
standes der Herstellung von Textilerzeugnissen dem Bereich
reiner Handelisunternehmen zuzurechnen ist.

Einen allgemeinen Grundsatz, da ein Geschaftsflhrer einer
Kapitalgesellschaft berhaupt keine anderen Téatigkeiten jen-
seits des zu beachtenden Wettbewerbsverbots ausiben drfe,
gibt es nicht. Dies giltim vorliegenden Fall um so mehr, als der
Geschéaftsfihrer R. nach dem Ansteilungsvertrag gerade nicht
verpflichtetist, seine ganze Arbeitskraft dem Unternehmen der
Ki. zu widmen.

Darlber hinaus genlgt die vorgetragene mundliche Verein-
barung aus dem Jahre 1975/76 zwischen der alleinvertretungs-
berechtigten Gesellschafter-Geschaftsfihrerin H. und R.
formell und inhaitlich den Anforderungen an eine klare und ein-
deutige Vereinbarung, mit der R. eine Tétigkeit neben seinen
Verpflichtungen gegenliber der Ki. gestattet wurde.

Der ziviirechtlichen Wirksamkeit steht nicht entgegen, daB in
§ 9 des Ansteilungsvertrages vom 20. 2.1974 fur Anderungen
und Ergdnzungen die Schrifiform vorgesehen ist, denn den
vereinbarten Formzwang kénnen Vertragsparteien jederzeit
aufheben (BFH DB 1990, 1594 m.w.N.). Auch inhaitlich ist die
Vereinbarungklar und eindeutig. Denn dem Geschéftsfihrer R.
ist es danach gestattet, die Designertatigkeit zu erbringen und
textiltechnische Beratungsieistungen zu erbringen, sofern die
Produkte auch der Kl. angeboten wurden. Entsprechend dieser
Vereinbarung sind die Beteiligten auch tatsachlich verfahren.
Der KI. wurden diese Produkte angeboten und sie hat sie zu ei-
nem groBen Teil verwertet, teilweise sogar unter Ausnutzung
eines Exklusivbezugsrechts, wie noch auszufiihren sein wird.

Da mithin eine zivilrechtlich wirksame sowie inhaltlich kiare und
eindeutige Vereinbarung feststellbar ist, ist s ohne Bedeutung,
ob der Geschéftsflihrer R. eine der beherrschenden Gesell-
schafter-Geschéftsfiihrerin H. nahestehende Person war oder
nicht.
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