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A.
Erbauseinandersetzung

I. Die Entwicklung der Rechtsprechung des BFH

Die steuerliche Behandlung der Erbauseinandersetzung hatein
wechselhaftes Schicksal hinter sich. Bis vor kurzem nahm der
BFH in standiger Rechtsprechung fiir den Bereich des Betriebs-
vermogens an, daB der Erbfall und die Erbauseinandersetzung
fir die einkommensteuerliche Behandlung eine Einheit bilden™.
Dahinter steht die Uberlegung, daB die Erbauseinandersetzung
zu VerduBerungsgewinnen und zu steuerlichen Belastungen
fuhren wirde, wenn man im Bereich des Betriebsvermbgens
von einem entgeltlichen Vorgang ausgehen wiirde. Um die un-
erwlnschten VerduBerungsgewinne zu vermeiden, verfiel der
RFH deshalb bereits im Jahre 1933 auf den Gedanken, die Erb-
auseinandersetzung sei Annex des Erbfalls, bilde also mit die-
sem eine Einheit. Diese Betrachtung |&Bt sich nur rechtfertigen,
wenn man im Widerspruch zur zivilrechtlichen Situation so tut,
als habe der Miterbe das in der Erbauseinandersetzung zuge-
teilte Wirtschaftsgut unmittelbar vom Erblasser erhalten?.

Beschréankte sich die Erbauseinandersetzung aber nicht dar-
auf, den vorhandenen NachlaB real unter den Miterben aufzu-
teilen, sondern kam es zu Abfindungszahlungen, so war dieser
Vorgang nach Auffassung des RFH als ein entgeltliches Ge-
schift anzusehen. Dies konnte also durchaus zu einem Verédu-
Berungsgewinn und auch zu Anschaffungskosten flihren.

Der BFH hat 1963 von dieser Rechtsprechung Abschied ge-
nommen3. Er stellte sich auf den Standpunkt, daB die Erbaus-
einandersetzung auch dann ein unentgeltlicher Vorgang sei,
wenn ein Miterbe gegen Zahlung einer Abfindung Wirtschafts-
gliter aus der Erbmasse Ubernimmt. Die Abfindung wurde da-
nach wie ein vom Erblasser ausgesetztes Geldverméchtnis be-
handelt. Die Konsequenz war, da der Miterbe, der die Abfin-
dungszahlung leistete, keine Anschaffungskosten hatte. Der
Empfédnger der Abfindungszahlung brauchte umgekehrt kei-
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nen VerduBerungsgewinn zu versteuern. Diese Rechtspre-
chung hat sich fiir den betrieblichen Bereich bis zum BeschluB
des GroBen Senates des BFH vom 5. 6.1990 gehalten®.

Allerdings konnte auch nach der Rechtsprechung des BFH die
Erbauseinandersetzung zu einem entgeltlichen Vorgang wer-
den. Dies wurde angenommen, wenn die Erbauseinanderset-
zung nicht in relativ kurzer Zeit nach dem Erbfall in Angriff ge-
nommen wurde. Bewirtschafteten die Miterben zunachst einige
Jahre den zum NachlaB gehérenden Betrieb gemeinschaftlich,
ohne ernsthaft an eine Erbauseinandersetzung zu denken, so
wurde die spdtere Erbauseinandersetzung wie die Auseinan-
dersetzung einer Gesellschaft behandelt. Die Auseinanderset-
zung einer Gesellschaft fUhrt aber regelmaBig zu VerduBe-
rungsgewinnen auf seiten der ausscheidenden Gesellschafter
und zu Anschaffungskosten auf seiten der verbleibenden Ge-
sellschafter. Wer dieses Ergebnis vermeiden wollte, war gut
beraten, die Erbauseinandersetzung innerhalb von zwei Jah-
ren nach dem Erbfall ernsthaft in Angriff zu nehmen.

Zur Erbauseinandersetzung beim Privatvermdégen hatder BFH
anfanglich noch die Auffassung vertreten, daB ein entgeltlicher
Vorgang vorliegt. Diese Rechtsprechung wurde aber in den
siebziger Jahren aufgegeben?®. Die Folge war, daB die Erbaus-
einandersetzung im betrieblichen und im privaten Bereich
gleich behandelt wurde.

Der jetzige Wechsel inder Rechtsprechung hat bei der Erbaus-
einandersetzung des Privatvermdgens begonnen. Mit Urteil
vom 7.6.1985 hat der BFH beim Privatvermdgen wieder die
Auffassung vertreten, daB die Erbauseinandersetzung unab-
hangig vom Erbfall ein selbstédndiges Rechtsgeschaft sei®. Die
Erbauseinandersetzung sei allerdings insoweit unentgeltlich,
als ein Miterbe im Wege der Realteilung NachlaBgegenstdnde
erhalte, die dem Wert seiner Erbquote entsprachen. Wende
aber ein Miterbe dariiber hinaus eigene Mittel auBerhalb der
Erbquote auf, um NachlaBgegenstidnde zu erwerben, handele
es sich insoweit um ein entgeltliches Anschaffungsgeschéft.

*  Schriftliche Fassung eines Vortrages, den der Verfasser am 29.1.1992 vor der
Fachversammlung der Rheinischen Notarkammer in KéIn gehalten hat. Der
Verfasser ist Geschaftsfithrer der Parta Buchstelle fiir Land- und Forstwirt-
schaft GmbH, einer Tochtergeselischaft des Rheinischen Landwirtschafts-
verbandes. ’
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Das BFH-Urteil betraf einen Sachverhalt, der die Bedeutung
dieser Rechtsprechungsénderung klar zum Ausdruck bringt.
Der NachlaB des verstorbenen Erblassers bestand aus einem
Einfamilienhaus. Erben waren die Uberlebende Ehefrau und
neun Kinder entsprechend der gesetzlichen Erbquote. Eines
der Kinder, also ein Miterbe zu /s, erwarb im Wege der Erbaus-
einandersetzung das Haus und zahlte an die anderen Erben
deren Anteile aus. Der ibernehmende Miterbe zahite also 7/
des Verkehrswertes, um Alleineigentimer des Hauses zu wer-
den. Fiir diese Aufwendungen beanspruchte er die erhhten
Absetzungen nach § 7 b EStG.

Die Verginstigung muBte dem Steuerpflichtigen nach der fri-
heren Rechtsprechung versagt werden. Der BFH hat jedoch
diesen Fall zum AnlaB genommen, seine Rechtsprechung zu
andern. Begrindet wurde dies damit, daB blrgerlich-rechtlich
die Erbauseinandersetzung ein vom Erbfall unabhangiger Ver-
trag sei. Birgerlich-rechtlich beinhalte die Erbauseinanderset-
zung ein entgeltliches Rechtsgeschaft, wenn ein Miterbe von
den Ubrigen Miterben deren Anteile am NachlaB erwerbe.

Diese Anderung zur Rechtsprechung lieB erahnen, da Auswir-
kungen auf den betrieblichen Bereich nicht ausbleiben wiirden.
So kam es, daB der achte Senat des BFH mit Vorlagebeschiu3
vom 18.10.1988 dem Groflen Senat des BFH die Frage vor-
legte, ob auch die Erbauseinandersetzung im Betriebsvermd-
gen als entgeltlicher Vorgang angesehen werden miisse’. Der
GroBe Senat hat diese Frage mit BeschluB vom 5.7.1990
grundsétzlich bejaht®. Er flihrt aus, daf im Einkommensteuer-
recht die Erbauseinandersetzung dem Erbfall als selbstandiger
Rechtsvorgang nachfolgt. Die bis dahin vertretene Einheits-
theorie, nach der Erbfall und Erbauseinandersetzung als ein-
heitlicher Vorgang beurteilt wurden, hat der BFH ausdriicklich
aufgegeben.

Grundsatzlich fihrt nun die Erbauseinandersetzung im be-
trieblichen Bereich zu Anschaffungskosten und VerauBerungs-
erlésen. In den meisten Fallen wird dabei auch ein steuerlicher
Gewinn anfallen. Dies soll an einem stark vereinfachten Bei-
spiel verdeutlicht werden:

Der Erblasser E war Eigentimer eines Hotelgrundstiicks, das
er auch selbst betrieben hat. Er hinterlaBt bei seinem Tod die
beiden Kinder A und B, die zu je '/» am NachlaB beteiligt sind.
Das Hotel hat einen Verkehrswert von 1 Mio. DM. Der steuerli-
che Buchwert des Hotels betragt 400.000,— DM. Die beiden
Miterben einigen sich dahingehend, daB3 A, weil er gelemter
Hotelfachmannist, den Betrieb ibernimmt und dafir B eine Ab-
findung von 500.000,— DM zahit.

Nach der alten Rechtsprechung war die Zahlung von 500.000,—
DM steuerlich unbeachtlich. A hétte danach diesen Betrag zah-
len mussen, ohne daB sich die Buchwerte des Hotels gedndert
hatten. B hatte die 500.000,— DM steuerfrei vereinnahmen kén-
nen.

Durch die Anderung der Rechtsprechung wird der Fall nun so
behandelt, als wenn die Miterben Gesellschafter einer Perso-
nengesellschaft gewesen waren. Verkauft jemand seinen An-
teil an einer Personengesellschaft im betrieblichen Bereich, so
erzielt er regelmaBig einen VerduBerungsgewinn. In unserem
Beispiel betragt der VerauBerungsgewinn des B 300.000,—
DM. Dies ergibt sich daraus, daB A und B den Buchwert des Ho-
tels je zur Halfte geerbt haben, also jeder in Héhe von
200.000,— DM. B hat aber seinen Anteil fiir 500.000,— DM ver-
kauft, also einen Preis erzielt, der seinen Buchwertanteil um
300.000,— DM Ubersteigt. Deshalb betragt bei ihm der Verau-
Berungsgewinn 300.000,— DM. Diesen Gewinn muB er versteu-
ern, allerdings mit dem erméaBigten Steuersatz. Ein Freibetrag
kommt in diesem Fall nicht zum Zuge, weil die AusschluBgren-
zen des § 16 EStG berschritten sind.

Fur A bedeutet die Rechtsprechungsanderung, daB3 er die
Halfte des Buchwertes vom Erblasser Gbernimmt und anderer-
seits in Hohe der gezahlten Abfindung eigene Anschaffungs-

kosten hat. Der Buchwert des Hotels erhéht sich deshalb nach
vollzogener Erbauseinandersetzung auf 700.000,— DM. Die
Folge davon ist, daB A in der Foigezeit h6here Abschreibungen
in Anspruch nehmen kann. Die Abfindungszahlung wirkt sich
also bei ihm steuerlich guinstig aus.

Il. Die Auswirkungen der neuen Rechtsprechung des BFH
im Bereich der L.and- und Forstwirtschaft

Die gednderte Rechtsprechung betrifft alle Bereiche, in denen
betriebliche Einkiinfte erzielt werden. Sie gilt also nicht nur fir
den gewerblichen Bereich, sondern auch fiir Einkinfte von
Selbsténdigen und fir landwirtschaftliche Einkunfte. Allerdings
weist der landwirtschaftliche Sektor einige Besonderheiten auf,
die zusatzliche steuerliche Probleme verursachen. Auf diese
Sondersituation ist der BFH in seiner Rechtsprechung nicht
eingegangen, dazu bestand fiir ihn auch kein AnlaB.

Gehort zum NachlaB ein landwirtschaftlicher Betrieb, so findet
auf die Erbauseinandersetzung hinsichtlich dieses Betriebesin
den meisten Féllen Sonderrecht Anwendung. Vielfach kommt
die Héfeordnung oder ein vergleichbares Anerbenrecht zum
Zuge. Selbst wenn kein Anerbenrecht gilt, ist die Vorschrift des
§2049 BGB oder das Zuweisungsverfahren nach §§ 13 ff.
GrdstVG zu beachten. Nur in wenigen Fallen vollzieht sich die
Erbauseinandersetzung bei landwirtschaftlichen Betrieben
nach den Grundsétzen, die flr gewerbliche Betriebe der Regel-
fall sind. Dies betrifft z. B. kleine landwirtschaftliche Neben-
erwerbsbetriebe, die nicht dem Anerbenrecht unterliegen, bei
denen der Erblasser keine Anordnung gem. §2049 BGB
getroffen hat und die auch nicht geeignet sind, in einem Zu-
weisungsverfahren nach dem Grundstiicksverkehrsgesetz
einem der Miterben zugewiesen zu werden.

1. §2049 BGB

Nach § 2049 BGB kann, wenn zum Nachla des Erblassers ein
landwirtschaftlicher Betrieb gehért, einer der Miterben den Be-
trieb zum Ertragswert Ubernehmen, wenn dies der Erblasser
angeordnet hat. Diese Falle kommen insbesondere dort héufig
vor, wo es kein Hoferecht gibt, also z. B. in Bayern und im Saar-
land und nun auch in den fiinf neuen Bundeslandern. Im Rhein-
land hat diese Regelung aber auch eine erhebliche Bedeutung,
weil trotz der Geltung der Nordwestdeutschen Héfeordnung
viele Betriebsinhaber sich dazu entschlossen haben, den Hof
aus der Hoferolle streichen zu lassen.

Die Ubernahme eines landwirtschaftlichen Betriebes zum Er-
tragswert gem. § 2049 hat zur Folge, daB — gemessen am Ver-
kehrswert — die weichenden Erben eine relativ geringe Abfin-
dung erhalten. In der Regel kann man davon ausgehen, daf die
Abfindung bei den einzelnen Erben deutlich niedriger ist, als ihr
Anteil am Buchwert. Dies soll das folgende Beispiel verdeutli-
chen:

Gegenstand des Nachlassesist ein landwirtschaftlicher Betrieb
mit einer Eigentumsfléache von 20 Hektar. Die durchschnittliche
Bonitét liegt bei 50 Bodenpunkten. AuBerdem hatte der Erblas-
ser noch 50 Hektar dazugepachtet. Der Betrieb wurde alsreiner
Marktfruchtbau-Betrieb geflihrt. Die Betriebsgebaude haben,
da sie alle vor der Wahrungsreform 1948 errichtet wurden, nur
einen steuerlichen Buchwert von 10.000,— DM. Der Grund und
Boden gehérte bereits vor dem 1.7.1970 zum Betrieb. Er ist
deshalb in der Steuerbilanz nach § 55 EStG mit der achtfachen
ErtragsmeBzahl bewertet, also im Durchschnitt mit 4,— DM/gm.
Das sind 40.000,— DM pro Hektar oder, bezogen auf den gan-
zen Betrieb, 800.000,— DM. Dazu kommt noch der Buchwert
des Inventars, der in diesem Fall 120.000,— DM betragen soll.
Der gesamte Buchwert des Betriebes betragt also 1 Mio. DM.
Der Verkehrswert dieses Betriebes soli aber unter Berticksich-
tigung der stillen Reserven, die insbesondere im Inventarundin
den Gebéauden enthalten sind, 2 Mio. DM betragen.

Dieser Betrieb féllt an eine Erbengemeinschaft, die aus zwei
Miterben besteht. Beide sind grundséatzlich in gleicher Weise

7 BStBl 111989, 549.
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am NachlaB beteiligt, mit der Einschrankung, daB einer der Mit-
erben nach § 2049 BGB den Betrieb zum Ertragswert (iberneh-
men darf. Die Ermittlung des Ertragswertes bereitet in der Pra-
xis oft erhebliche Probleme. In unserem Beispielsfall soll aber
aus Vereinfachungsgriinden davon ausgegangen werden, daB
der Ertragswert pro Hektar 5.000,— DM betragt. Bei der Boden-
qualitdtvon 50 Bodenpunkten diirfte in Wirklichkeit der Ertrags-
wert geringer sein. Geht man von 5.000,— DM Ertragswert pro
Hektar aus, so ergibt dies einen Ertragswert fUr den ganzen Be-
trieb von 100.000,— DM. Der weichende Erbe kann somit eine
Abfindung in Hohe von 50.000,— DM verlangen.

Erhélt der weichende Erbe die ihm zustehende Abfindung in
Héhe von 50.000,— DM, stellt sich die Frage, ob damit ein Ver-
duBerungsgewinn oder vielleicht ein VerduBerungsverlust er-
Zieltwird. Dies héngt davon ab, welcher Anteil am Buchwert des
Betriebes dem weichenden Erben zuzurechnenist. Dabei kom-
men zwei Losungen in Betracht:

— Der weichende Erbe kann vom gesamten NachlaBwert in
Héhe von 2 Mio. DM lediglich 50.000,— DM verlangen. Das
sind 2,5 % des Verkehrswertes. Deshalb liegt der Gedanke
nahe, den weichenden Erben so zu behandeln, als wére er
nur mit einem Anteil von 2,5 % Miterbe geworden. Die
Folge wére dann, daB auf den weichenden Erben auch nur
ein Buchwertanteil von 2,5 % entfiele, also ein Anteil von
25.000,— DM. Dies hétte zur Folge, daB der weichende
Erbe so zu behandeln wére, als wenn er einen Mitunterneh-
meranteil mit einem Buchwert von 25.000,— DM flr
50.000,— DM verduBern wirde. Daraus ergébe sich dann
fur ihn ein VerauBerungsgewinn von 25.000,— DM.

Auf seiten des Betriebslibernehmers wére die Konsequenz
die, daB der Betriebsibernehmer 97,5 % des Buchwertes
vom Vater geerbt hétte, also 975.000,- DM. Durch die Zah-
lung in H&he von 50.000,— DM an den weichenden Erben
wirde der Buchwert dann auf 1.025.000,— DM aufgestockt.
Der Betriebstibernehmer hatte also den Vorteil, daB die Ab-
findungszahlung sich bei ihm steuerlich glinstig auswirkt.
Der weichende Erbe hétte dagegen den Nachteil, daB er
aus der erhaltenen Abfindung noch einen VerduBerungs-
gewinn versteuern miBte.

— Die andere Losungsmoglichkeit besteht darin, daB man
beide als Miterben zu je 4 ansieht. Die Vorschrift des
§ 2049 BGB hatte dann nur zur Konsequenz, daB unterstellt
wird, der NachlaB habe lediglich einen Wertin Hohe des Er-
tragswertes. Die Erbquoten wirden sich aber dann nicht
verschieben. Dieser Losungsansatz ist meines Erachtens
der zutreffende. Das zeigt sich besonders deutlich, wenn
neben dem landwirtschaftlichen Betrieb noch anderes Ver-
mogen vorhanden ist®.

Geht man also davon aus, daB die beiden Abkémmlinge Erben
zuje ', sind, dann ist die logische Konsequenz daraus, daB der
weichende Erbe auch einen Buchwertanteil von 500.000,— DM
geerbt hat.

Die Abfindung selbst wirde dann dazu flihren, daB der wei-
chende Erbe eine Beteiligung am Betrieb zum Preis von
50.000,— DM verduBern wiirde, obwohl seine Beteiligung einen
Buchwert von 500.000,— DM hatte. Daraus ergédbe sich rein
rechnerisch ein VerduBerungsverlust von 450.000,— DM.

Entsprechend wirde sich auch die Behandlung beim Betriebs-
Ubernehmer &ndern. Dieser hétte vom Vater lediglich einen
Buchwertanteil von 500.000,— DM geerbt. Dieser Betrag wiirde
um die geleistete Abfindungszahlung aufgestockt, also auf
550.000,— DM ansteigen. Nach vollzogener Erbauseinander-
setzung hétte der landwirtschaftliche Betrieb also lediglich ei-
nen Buchwert von 550.000,— DM. Dem gegenlber betrug der
Buchwert beim Erblasser 1 Mio. DM. Diese Minderung des
Buchwertes wirde sich bei allen zum Betrieb gehdrenden Wirt-
schaftsgltern auswirken. So wére z. B. der Grund und Boden
nicht mehr mit 4,— DM/gm zu bilanzieren, sondern nur noch mit

2,10 DM. Entsprechend wiirden sich auch die Buchwerte der
anderen WirtschaftsgUter nahezu halbieren.

Bei spéteren VerduBerungen solcher Wirtschaftsgliter wiirden
dann erhebliche stille Reserven aufgedeckt. Fiir den Betriebs-
Ubernehmer ware diese Ldsung also mit so gewaltigen Nach-
teilen verbunden, daB ihm die Fortfihrung des Betriebes wohl
kaum noch mdoglich wére.

Der VerduBerungsverlust des weichenden Erben in Hohe von
450.000,— DM konnte fiir diesen erhebliche steuerliche Vorteile
bringen. Steuerliche Verluste kdnnen ndmlich mit steuerlichen
Gewinnen aus anderen Einkunftsarten grundsétzlich ausgegli-
chen werden. Soweit dies in dem betreffenden Jahr nicht még-
lichist, kdnnen die Verluste zwei Jahre zurlick und unbegrenzt
in die Zukunft vorgetragen werden. Bei einem Verlust von
450.000,— DM konnte dies flir den weichenden Erben bedeu-
ten, daB er jahrelang keine Einkommensteuer zahlen miBte.

Bei dieser Betrachtung bleibt allerdings unberticksichtigt, daB
der Buchwert des Betriebes zum gréBten Teil auf den Grund
und Boden entféllt. Ist der Grund und Boden, wie das in dem
Beispielsfall unterstellt wurde, mit der achtfachen Ertragsmef-
zahl bewertet worden, muB die Vorschrift des § 55 Abs. 6 EStG
beachtet werden. Diese besagt, daB VerduBerungsverluste,
die beider VerduBerung von Grund und Boden entstehen, steu-
erlich nicht berlcksichtigt werden diirfen, wenn der Grund und
Boden mit der achtfachen ErtragsmeBzahl zu Buche steht. in
unserem Beispielsfall kénnte das zur Folge haben, daB von
dem VerauBerungsverlust in Hohe von 450.000,— DM der weit-
aus Uberwiegende Teil steuerlich nicht nutzbar wére, weil es
sich um einen VerduBerungsverlust bei der VerduBerung von
Grund und Boden handelt. Dem gewaltigen Steuernachteil
beim Betriebslibernehmer stlinden somit vermutlich nur ge-
ringe steuerliche Vorteile des weichenden Erben gegeniber.

Geht man davon aus, daB sich durch die Vorschrift des § 2049
BGB die Erbquoten nicht verschieben, wird in solchen Féllen
bei den weichenden Erben regelmaBig ein erheblicher rechne-~
rischer VerduBerungsverlust entstehen. Hier stellt sich aber die
Frage, ob in solchen Féllen Uberhaupt noch von einem entgelt-
lichen Vorgang ausgegangen werden kann. Zwar hat der BFH
mit seiner gednderten Rechtsprechung grundsatzlich klarge-
stellt, daB die Erbauseinandersetzung ein entgeltlicher Vor-
gangist. Ungeklartistaber die Frage, ob von der Entgeltlichkeit
auch dann ausgegangen werden muB, wenn die weichenden
Erben weniger bekommen, als ihrem Buchwertanteil ent-
spricht. Dieser Fall ist vergleichbar mit dem Ausscheiden eines
Gesellschafters aus einer Gesellschaft, wobei der ausschei-
dende Gesellschafter eine Abfindung erhélt, die sein Kapital-
konto unterschreitet.

Die Rechtsprechung des BFH hat sich bisher nur sehr selten mit
der Frage befassen miissen, wie Félle zu beurteilen sind, in de-
nen ein Mitunternehmer eine Beteiligung unter dem Verkehrs-
wert oder sogar unter dem Buchwert verauBert. Eine Entschei-
dung aus dem Jahre 1986 betrifft den Verkauf eines Mitunter-
nehmeranteils zu einem Preis, der zwischen dem Buchwert und
dem Verkehrswert lag™. In diesem Fall hatte der BFH keine Be-
denken, die Grundsétze der entgeltlichen VerduBerung von
Gesellschaftsanteilen anzuwenden. Er stellte dabei den erziel-
ten VerauBerungserl6s dem Kapitalanteil des Mitunternehmers
gegenuber und errechnete in Hohe des Differenzbetrages den
VeréuBerungsgewinn. Dies soll an folgendem Beispiel verdeut-
licht werden:

Die Eheleute A und B sind Gesellschafter einer Kommanditge-
sellschaft. Der Kommanditanteil des A hat einen Verkehrswert
von 500.000,— DM. Sein Kapitalkonto betrégt 200.000,— DM. A
verauBert seinen Kommanditanteil zu einem Preis von
300.000,— DM an B.

Nach Auffassung des BFH liegt in diesem Fall ein entgeltliches
Geschaft vor, obwohl nicht zu verkennen ist, daB A ein Vermo-
gen im Wert von 200.000,— DM an B verschenkt. Diese Schen-

9  So auch Hiller, Information Uber Steuer und Wirtschaft 1991, 100f., Fn.18.
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kung l&Bt der BFH aber unberticksichtigt. Er vergleicht vielmehr
den VerduBerungserlds in Hohe von 300.000,— DM mitdem Ka-
pitalkonto in H6he von 200.000,— DM. Daraus ergibt sich ein
VerduBerungsgewinn in Hohe von 100.000,— DM. Diesen Ver-
duBerungsgewinn hat A mit dem erméBigten Steuersatzals be-
gunstigten VerduBerungsgewinn zu versteuern. Unter Umstén-
den erhélter auch noch anteilig den Freibetrag fiir die Betriebs-
verduBerung gem. § 16 Abs. 4 EStG.

Ein anderes Urteil aus dem Jahre 1973 er6rtert theoretisch die
méglichen Rechtsfolgen einer VerduBerung von Gesellschafts-
anteilen zu einem Preis unter dem Kapitalkonto™. Dieses Urteil
unterscheidet zwischen drei Alternativen:

— Der ausscheidende Gesellschafter erhdlt weniger, als dem
Buchwert seiner Beteiligung entspricht. Der Grund daftr
liegt darin, daB der Buchwert des Betriebes liber dem Ver-
kehrswert liegt. In diesem Fall fiihrt die Unterschreitung des
Buchwertes bei dem verbleibenden Gesellschafter zu einer
Herabsetzung der Buchwerte der einzelnen Wirtschaftsgii-
ter. Der Grund liegt darin, daB eine Bilanzierung von Wirt-
schaftsglitern bei einer entgeltlichen Anschaffung nie (iber
den tatsachlichen Anschaffungskosten liegen darf.

— Die zweite Moglichkeit besteht darin, daB die Abfindungen
des ausscheidenden Gesellschafters seinen Buchwertan-
teil unterschreitet, obwohl der Buchwert des Betriebes den
Verkehrswert nicht (ibersteigt. Die Gesellschafter verein-
baren aber bewuBt eine niedrigere Abfindung, und zwar
aus betrieblichen Griinden. In diesem Fall muB der verblei-
bende Gesellschafter nach Auffassung des BFH die Buch-
werte des Betriebes fortflihren. In Héhe des Differenzbetra-
ges zwischen dem Buchwert des ausscheidenden Gesell-
schafters und dem Abfindungsanspruch des ausscheiden-
den Gesellschafters erzielt der verbleibende Gesellschaf-
ter einen laufenden Gewinn.

Betragt also das Kapitalkonto des ausscheidenden Gesell-
schafters z. B. 200.000,— DM und erhélt dieser aus betrieb-
lichen Griinden lediglich eine Abfindung in Héhe von
120.000,— DM, so muB der verbleibende Gesellschafter
nach Auffassung des BFH die Buchwerte aller Wirtschafts-
guter fortfinren und gleichzeitig den Differenzbetrag, also
80.000,— DM, als laufenden Gewinn versteuern.

— Die dritte Alternative besteht darin, daB die Abfindung des
ausscheidenden Gesellschafters sein Kapitalkonto des-
halb unterschreitet, weil sich die Gesellschafter aus auBer-
betrieblichen Griinden daraurf geeinigt haben. In diesem
Fall werden die Buchwerte des Betriebes ebenfalls fortge-
fihrt, der ganze Vorgang wird aber wegen des Schen-
kungscharakters als unentgeltlich eingestuft. Daraus folgt,
daB weder beim ausscheidenden Gesellschafter noch
beim verbleibenden ein VerduBerungsgewinn oder Verlust
entsteht.

Wendet man dieses Uriteil auf die Erbauseinandersetzung liber
landwirtschaftliche Betriebe an, so bleibt die Frage, welche der
beiden zuletzt genannten Alternativen in Betracht kommt. Dies
lauft auf die Frage hinaus, ob die Abfindung aus betrieblichen
Griinden den Buchwertanteil unterschreitet oder aus auBerbe-
trieblichen Griinden. Diese Frage ist deshalb nicht so leicht zu
beantworten, weil die H6he des Abfindungsanspruchs von
§ 2049 BGB bestimmt wird. Diese Regelung hat wiederum den
Hintergrund, leistungsfdhige Betriebe zu erhalten. Deshalb
liegt zumindest der Gedanke nahe, daB die Abfindung aus be-
trieblichen Griinden hinter dem Buchwertanteil zurickbleibt
und nicht aus privaten Griinden.

Die Konsequenz daraus wére, daB man von den drei Alternati-
ven, die der BFH aufgezeigt hat, die zweite Alternative als ge-
geben ansehen miiBte. In unserem Beispielsfall hatte das die
fatale Folge, daB der Betriebslibernehmer im Jahr der Erbaus-
einandersetzung einen laufenden Gewinn von 450.000,— DM

versteuern miiBte. Dies wére noch schlechter als eine Abstok-
kung der Buchwerte. Es bedarf wohl keiner besonderen Erléu-
terung, daB dies das Ende vieler landwirtschaftlicher Betriebe
bedeuten wiirde.

Unterstellt man dagegen, daB die Abfindung nach § 2049 BGB
aus auBerbetrieblichen Griinden so niedrig ist, lage in vollem
Umfang ein unentgeltlicher Vorgang vor. Der Betriebsiiberneh-
mer hétte die Buchwerte fortzufiihren, ein VerauBerungsge-
winn oder VerduBerungsverlust wiirde weder bei ihm noch bei
dem weichenden Erben entstehen. Es bliebe also alles so wie
bisher.

Die Finanzverwaltung hat sich zu der Frage, welche Konse-
quenzen die neue Rechtsprechung mit sich bringt, noch nicht
geduBert. Es wurde lediglich eine Kommission eingesetzt, die
diese Fragen klaren soll. Ergebnisse dieser Kommission liegen
noch nicht vor, jedenfalls nicht in der Offentlichkeit. Diese Kom-
mission wird auch die Frage entscheiden miissen, wie Erbaus-
einandersetzungen zu beurteilen sind, bei denen die Abfin-
dung unter dem Buchwertanteil des ausscheidenden Miterben
liegt.

In der Literatur werden dazu unterschiedliche Auffassungen
vertreten. Der Koélner Steuerrechtler Felix ist der Auffassung,
daB in solchen Féllen eine Abstockung der Buchwerte zwin-
gend ist. Diese Auffassung hat er auf einer Steuerfachtagung
im Herbst des Jahres 1991 vertreten™. Die gegenteilige Auffas-
sung wird von Obermiiller, Richter am FG Miinchen, vertre-
ten®. Danach fiihrt die Unterschreitung des Buchwertes stets
zu einem unentgeltlichen Auseinandersetzungsvorgang. Es
bleibt zu hoffen, daB die Finanzverwaltung sich der letzten Auf-
fassung anschlieBt und daB der BFH diese Auffassung eines
Tages bestétigt.

2. Vermichtniszahlungen

Die steuerliche Beurteilung dndert sich, wenn jemand nicht Mit-
erbe wird, sondern lediglich ein Vermachtnis erhélt. Der Ver-
méachtnisnehmer ist grundsétzlich nicht am NachlaB beteiligt,
es seidenn, es liegt ein Vorausvermachtnis vor. Erfiillt der Erbe
die Verméachtnisschuld, liegt darin nach Auffassung des BFH
kein entgeltlicher Vorgang. Insoweit bleibt also die Rechtslage
unverédndert. Welche Bedeutung dies hat, soll an den beiden
Ausgangsféllen verdeutlicht werden.

Unterstellt man in dem Fall des gewerblichen Hotelgrund-
stiicks, daB der Erblasser einen seiner Abkémmlinge zum Al-
leinerben bestimmt und dem anderen ein Verméchtnis in Héhe
von 500.000,— DM ausgesetzt hat, so wére der Fall steuerlich
wie folgt zu beurteilen:

Der Alleinerbe wére unmittelbar Eigentlimer des gesamten
Nachlasses und damit auch des gesamten Betriebes gewor-
den. Die Erflllung der Verméchtnisverpflichtung stellt nach
Auffassung des BFH keinen entgeltlichen Vorgang dar. Das be-
deutet, daB der Alleinerbe trotz der hohen Vermachtniszahlung
die Buchwerte des Erblassers fortfiihren muB. Der Buchwert
des Hotelgrundstiicks bliebe also unveréndert bei 400.000,—
DM. Der Verméchtnisnehmer kdnnte dagegen die 500.000,—
DM steuerfrei vereinnahmen. Das steuerliche Ergebnis wére
also das gleiche, wie es nach der fritheren Rechtsprechung bei
einer Erbauseinandersetzung war. Dies zeigt, daB durch ge-
zielte Testamentsgestaltung erhebliche steuerliche Wirkungen
erzielt werden kénnen.

Ubertrdgt man diese Grundsétze nun auf die Erbauseinander-
setzung bei landwirtschaftlichen Betrieben, so zeigt sich, daB
alle Unsicherheiten aus der neuen Rechtsprechung bei voraus-
schauender Planung vermieden werden kénnen. Setzt némlich
der Hofeigentiimer einen Abkémmling zum Alleinerben ein und
verfligt er, daB alle anderen Abkémmlinge lediglich ein Ver-
maéchtnis erhalten, so kann der Hoferbe die Buchwerte des Be-
triebes uneingeschrankt fortfiihren. Weder bei den weichenden

11 BFH BStBI. 11 1974, 50 = MittRhNotK 1974, 344.
12 FR 1991, 613ff.
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13  Information iber Steuer und Wirtschaft 1991, 409 ff. m. w. N.
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Erben noch beim Hoferben entsteht ein VerduBerungsgewinn
oder ein VerduBerungsverlust. Der Vorgang wird also so beur-
teilt, wie bisher die Erbauseinandersetzung beurteilt wurde.

3. Teilungsanordnung

Héaufig findet sich in Testamenten eine Teilungsanordnung.
Uber die steuerliche Wirkung solcher Teilungsanordnungen
besteht zur Zeit noch Unklarheit. Uberwiegend wird aber ange-
nommen, daB eine Teilungsanordnung das Entstehen einer Er-
bengemeinschaft nicht verhindert und deshalb auf die steuerli-
che Behandlung der Erbauseinandersetzung keinen EinfluB
hat. Die Teilungsanordnung soll lediglich regeln, wie die Erb-
auseinandersetzung vorgenommen wird™,

4. Erbfolge nach Hoferecht

Nach § 4 der Norddeutschen Héfeordnung félit der Hof als Teil
der Erbschaft kraft Gesetzes nur einem der Erben zu, ndmlich
dem Hoferben. Bestritten ist in der Literatur, ob dadurch der
Hoferbe unmittelbar das alleinige Eigentum vom Erblasser er-
langt oder ob der Hof eine logische Sekunde zum gesamthén-
derischen NachlaB gehort, aber sofort kraft Gesetzes auf den
Hoferben Gibergeht™®.

Die Rechtsprechung des BGH und des BFH vertritt die erste
Auffassung®. Das bedeutet, daB hinsichtlich des Hofes keine
Erbauseinandersetzung statfindet, also weder eine vertragli-
che Vereinbarung herbeigefiihrt werden muB noch eine Erb-
auseinandersetzung kraft Gesetzes durchgefihrt wird. Die
weichenden Erben haben lediglich Geldanspriche, die nach
der Rechtsprechung des BFH einem Geldverméchtnis ver-
gleichbar sind. Daraus ergibt sich, daB die Erbfolge nach der
Norddeutschen Hofeordnung steuerlich so behandelt wird, als
ware der Hoferbe Alleinerbe und die weichenden Erben ledig-
lich Verméachtnisnehmer.

Die weitere Folge ist, daB die Zahlungen des Hoferben zur Ab-
findung der weichenden Erben steuerlich unbeachtlich sind. In
dieser Hinsicht bleibt also alles wie bisher. Auch wenn man der
in der Literatur zum Teil vertretenen Auffassung folgt, wonach
der Hof fur eine logische Sekunde Bestandteil des gesamthan-
derischen Nachlasses wird", &ndert dies meines Erachtensam
Ergebnis nichts. So besteht weitgehend Einigkeit daruber, daB
der unentgeltliche Ubergang eines Betriebes auch wie folgt
herbeigefihrt werden kénnte:

Alle Abkémmlinge des Erblassers werden aufgrund des Testa-
mentes Erben. Einer der Erben wird jedoch mit einem Voraus-
verméchtnis bedacht. Das Vorausverméchtnis besteht darin,
daB dieser Erbe den Betrieb erhalten soll. In diesem Fall ist die
Erbengemeinschaft verpflichtet, dem Verméchtnisnehmer den
Betrieb zu Gibertragen. Ertragsteuerlich geht der Betrieb unent-
geltlich zunéchst vom Erblasser auf die Erbengemeinschaft
und anschlieBend von der Erbengemeinschaft auf den Ver-
machtnisnehmer Gber.

Entsprechendes gilt meines Erachtens, wenn man bei der Ho-
feordnung zunéchst die Erbengemeinschaft fir eine logische
Sekunde als Inhaber des Betriebes ansieht. Der Betrieb wiirde
dann kraft Gesetzes in das Alleineigentum des Hoferben (iber-
gehen. Dieser Fall wdre dann meines Erachtens zumindestver-
gleichbar mit dem Fall, daB der Hof aufgrund eines Verméacht-
nisses von der Erbengemeinschaft auf den Verméachtnisneh-
mer Ubertragen werden muB.

Damit ist festzuhalten, daB die Erbfolge nach der Norddeut-
schen Héfeordnung ein geeignetes Instrument ist, den durch
die neue Rechtsprechung aufgeworfenen einkommensteuerli-
chen Problemen elegant aus dem Wege zu gehen. Manch ein

Hofeigentiimer sollte sich deshalb Gberlegen, ob er, wenn der
Betrieb im Geltungsbereich der Norddeutschen Héfeordnung
angesiedelt ist, den Hof in die Hoferolle eintragen I&Bt. Die im
Rheinland sehr weit verbreitete Abneigung gegen die Héfeord-
nung zwingt meines Erachtens zum Umdenken. Dies gilt nicht
nur fir die Landwirte, sondern auch fir Anwélte und Notare.

5. Rheinland-Pfélzische Hofeordnung

In Rheinland-Pfalz gilt die Norddeutsche Hoéfeordnung nicht.
Vielmehr hat das Bundesland Rheinland-Pfalz selbst eine H6-
feordnung erlassen. Wer mit H6fen im Lande Rheinland-Pfalz
zu tun hat, wird feststellen, daB die Rheinland-Pfalzische Hofe-
ordnung der Norddeutschen Héfeordnung sehr stark gleicht.
Auch dort geht der Hof als Teil der Erbschaft kraft Gesetzes auf
denHoferben Gber. Steuerlichist deshalb die Hoferbfolge nach
der Rheinland-Pfalzischen Héfeordnung nicht anders zu beur-
teilen als nach der Norddeutschen Hbfeordnung.

6. Zuweisung nach dem Grundstticksverkehrsgesetz

Nach § 13 GrdstVG kann das Gericht auf Antrag eines Erben
diesem unter weiteren Voraussetzungen einen zum NachlaB
gehdrenden Betrieb zuweisen. Das Zuweisungsverfahren
setzt voraus, daB zunéchst eine Erbengemeinschaft besteht
und daB ein landwirtschaftlicher Betrieb zum Gesamthandver-
moégen dieser Erbengemeinschaft gehdrt. Die Zuweisung soll
auch nur erfolgen, wenn sich die Erben nicht einvernehmlich
auf eine Losung einigen kdnnen. Deshalb ersetzt der Zuwei-
sungsbeschluB des Gerichtes meines Erachtens nur eine frei-
willig nicht zustande gekommene Erbauseinandersetzung.

Die Folgen kénnen deshalb nicht anders sein, als wenn sich die
Miterben freiwillig dahingehend auseinandersetzen, daB einer
von ihnen den landwirtschaftlichen Betrieb geschlossen gegen
eine Abfindung tibernimmt. Daraus ergibt sich, daB ertragsteu-
erlich das Zuweisungsverfahren nicht anders zu behandeln ist,
als die Ubernahme eines Betriebes nach § 2049 BGB. Das Zu-
weisungsverfahren ist damit mit den gleichen Unsicherheiten
behaftet wie die Erbauseinandersetzung nach § 2049 BGB.

7. Zusammenfassung

Zusammenfassend |4Bt sich zur Erbauseinandersetzung bei
landwirtschaftlichen Betrieben folgendes sagen: Die Erbrege-
lung des §2049 BGB und das Zuweisungsverfahren nach
§§ 13 ff. GrdstVG sind mit erheblichen steuerlichen Unsicher-
heiten behaftet. Diesen Problemen kann man aus dem Wege
gehen. Dabei ist insbesondere an folgende MaBnahmen zu
denken:

a) Derlandwirtschaftliche Betrieb wird nach Héferecht oder ei-
nem vergleichbaren Anerbenrecht vererbt.

b) Istdie Eintragung des Betriebes in die Hoferolle aus irgend-
welchen Griinden nicht mdglich, kann die gleiche Wirkung da-
durch erreicht werden, daB der Hoferbe testamentarisch zum
Alleinerben bestimmt wird. Die weichenden Erben missen da-
durch zwangslédufig enterbt werden. Finanziell brauchen sie
aber nicht schlechter gestellt zu werden. Sie kénnen vielmehr
als Verméchtnisnehmer in Form von Sach- oder Geldver-
méchtnissen das bekommen, was ihnen ohnehin zugedacht
war. Dabei ergibt sich allerdings eine psychologische Barriere,
weil der potentielle Erblasser zundchst davon tberzeugt wer-
den muB, daB es aus steuerlichen Griinden sinnvoll ist, die wei-
chenden Erben durch das Testament zu enterben.

c) Die dritte Gestaltung besteht in der vorweggenommenen
Erbfolge, zu der nachfolgend einige Ausfiihrungen gemacht
werden.

14 Vgl Flume, DB 1990, 2390; Markle/Franz, BB 1991, Beilage 5, S. 11; Ruban,
DStR 1991, 65 ff.
15 Lange/Waulf, 9. Aufi., § 1 H6feO, Anm. 4.
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B.
Vorweggenommene Erbfolge

|. Die Rechtsprechung des BFH

In der Vergangenheit wurde die vorweggenommene Erbfolge
stets als ein unentgeltlicher Vorgang behandelt. Dahinter stand
die Uberlegung, daB die vorweggenommene Erbfolge eine
Schenkung darstellt.

H&ufig tibernimmt allerdings der Bedachte betrachtliche Ver-
pflichtungen, wie z. B. die Ubernahme der Schulden, die Abfin-
dung weichender Erben und die Gewéhrung von Altenteilslei-
stungen. Dabei handelt es sich aber nach wohl Uberwiegender
Auffassung um Auflagen, mit der Folge, daB der Vorgang ins-
gesamt noch als Schenkung eingestuft wird. Da zivilrechtlich
die Auflagenschenkung in vollem Umfang als Schenkung beur-
teilt wird, hat die Rechtsprechung steuerlich daraus die Konse-
guenz gezogen, dafB derartige Auflagen nicht zu einem entgelt-
lichen Vorgang fiihren kénnen.

Diese Rechtsprechung hat der GroBe Senat des BFH am
5.7.1990 aufgegeben™. Vorausgegangen war ein Vorlagebe-
schluB des neunten Senates, der die steuerliche Behandlung
der vorweggenommenen Erbfolge bei Privatvermégen be-
traf'®. Wahrend der achte Senat des BFH noch im November
1985 entschieden hatte, daB bei der vorweggenommenen Erb-
folge die Zahlung von Gleichstellungsgeldern an die Ubrigen
Abkémmlinge steuerlich unbeachtlich sei?®, wollte der neunte
Senat gegenteilig urteilen. Deshalb rief er den GroBen Senat
an.

Der GroBe Senat hat entschieden, daB auch bei der vorwegge-
nommenen Erbfolge ein entgeltlicher Vorgang vorliegen kann.
Der zu beurteilende Fall betraf eine vorweggenommene Erb-
folge des Privatvermogens. Allerdings hat der GroBe Senat
ausdrlicklich hervorgehoben, daB seine Ausfiihrungen auch
zur vorweggenommenen Erbfolge beim Betriebsvermogen
gelten. Dabei unterscheidet der GroBe Senat bei der vorweg-
genommenen Erbfolge vier Gruppen von Gegenleistungen, die
der Ubernehmer moglicherweise zu erbringen hat.

1. Versorgungsleistungen

Verpflichtet sich der Ubernehmer bei der vorweggenommenen
Erbfolge, Versorgungsleistungen an den Ubergeber zu erbrin-
gen, soll darin nach Auffassung des GroBen Senates kein Ent-
gelt liegen. Die in der Landwirtschaft Gblicherweise vereinbar-
ten Altenteilsleistungen, die der Hoflibernehmer zu erbringen
hat, sind also kein Entgelt fir die Ubernahme des Betriebes.
Der GroBe Senat begriindet seine Auffassung dazu sehr aus-
flhrlich mit der Entwicklung des Einkommensteuerrechts. Da-
nach wurden derartige Leistungen des Vermégensiiberneh-
mers schon immer als Sonderausgaben behandelt. Die M6g-
lichkeit, derartige Leistungen als Sonderausgaben abzuzie-
hen, setzt aber zwangsléaufig voraus, daB diese Leistungen
nicht zugleich Entgelt fiir die Ubernahme des Vermdgens sein
kénnen.

Die Vereinbarung von Versorgungs- oder Altenteilsleistungen
wird also steuerlich nicht anders beurteilt als friiher. Der GroBBe
Senat hat aber ausdricklich betont, daB dies nur gilt, soweit ty-
pische Altenteilsleistungen erbracht werden. Verpflichtet sich
der Ubernehmer zu Leistungen, die den Rahmen typischer Al-
tenteilsleistungen Uibersteigen, liegt insoweit ein Entgelt vor.

Die Abgrenzung zwischen typischen Altenteilsleistungen und
weitergehenden Leistungen ist nicht unproblematisch. So hat
der BFH ausdriicklich hervorgehoben, daB nicht nur Leistun-
gen an den Vermdgensiibergeber Versorgungsleistungen sein
kénnen. Vielmehr kommen auch Leistungen an den Ehegatten
des Vermdgensibergebers und an weitere Angehérige des
Vermoégensiibergebers in Betracht, insbesondere an die Ubri-
gen Geschwister des Vermodgenslbernehmers. Verpflichtet

sich z. B. der Vermdgensibernehmer, seinen Geschwistern bis
zu einem bestimmten Datum Kost und Wohnung zu gewahren,
so stellt dies nach Auffassung des BFH eine indirekte Versor-
gungsleistung an den Betriebsiibergeber dar. Insoweit liegt
also kein entgeltlicher Vorgang vor. Haben derartige Leistun-
gen aber den Charakter von Abfindungszahlungen an die wei-
chenden Erben, gelten andere Grundsétze.

2. Abfindung weichender Erben

Haufig verpflichtet sich der Vermdgensiibernehmer, den ande-
ren Abkdmmlingen des. Ubergebers Gleichstellungsgelder zu
leisten. Bei landwirtschaftlichen Betrieben spricht man allge-
mein von der Abfindung der weichenden Erben. Der GroBe Se-
nat des BFH hat nun im Zuge der Rechtsprechungsanderung
entschieden, daB solche Leistungen entgeltlichen Charakter
haben. Dabei handelt es sichum Leistungen, die dem Betriebs-
Uibergeber zugute kommen. Auch wenn die Leistungen direkt
an die weichenden Erben erbracht werden, geschieht dies auf-
grund einer Verpflichtung, die der Betriebslibergeber mit dem
Betriebsiibernehmer ausgehandelt hat. In Wirklichkeit handelt
es sich also um eine Leistung an den Betriebstbergeber.

3. Schuldiibernahme

RegelméaBig muB der Vermégensiibernehmer auch die Schul-
den Ubernehmen, die der Vermdgensibergeber wegen des
Vermégens eingegangen ist. Manchmal kommt auch noch die
Ubernahme weiterer Schulden dazu, wie z. B. die Verpflich-
tung, Steuerschulden des Ubergebers zu begleichen. Bei der
Schuldiibernahme unterscheidet der GroBe Senat des BFH
zwei Fallgruppen.

a) Die erste Fallgruppe betrifft die Ubergabe eines Betriebes
und die damit verbundenen Schulden. Der BFH ist der Auffas-
sung, daB der Ubernehmer insoweit keine Gegenleistung er-
bringt, als er die betrieblichen Schulden {ibernimmt. Er {iber-
nimmt vielmehr einen um die Schulden in seinem Wert gemin-
derten Betrieb. Da die Betriebsschulden in der Bilanz ber{ick-
sichtigt sind, erhalt der Betriebsiibernehmer quasi nur das Ei-
genkapital des Betriebes geschenkt und die stillen Reserven.

b) Ubernimmt der Vermégensiibernehmer dagegen private
Schulden des Ubergebers, so soll darin eine Gegenleistung zu
sehen sein. Dies gilt unabhéngig davon, ob Privatvermégen
oder Betriebsvermégen (ibergeben wird. Verpflichtet sich der
Ubernehmer eines landwirtschaftlichen Betriebes z. B., riick-
standige Einkommensteuerschulden bzw. noch féllig wer-
dende Einkommensteuernachzahlungen des Betriebsiiberge-
bers zu erfiillen, liegt darin die Ubernahme privater Schulden.
Insoweit ist der Vorgang entgeltlich.

4. Abstandsgelder

Vereinzelt kommt es vor, daB bei der vorweggenommenen Erb-
folge der Ubernehmer dem Ubergeber einen bestimmten Geld-
betrag zu zahlen hat. Man spricht hier von einem Abstandsgeld.
Je nach regionalen Gebrauchen wird ein solches Abstandsgeld
auch bei der Ubergabe landwirtschaftlicher Betriebe gezahilt.
Haufig dient das Abstandsgeld beim Ubergeber auch dazu, die
weitere Versorgung des Hoflibergebers sicherzustellen.

Der BFH hat entschieden, daB soiche Abstandsgelder als Ent-
gelt fur die Vermbgensiibernahme anzusehen sind. Dies gilt
sowoh! fiir Betriebsvermdgen als auch fur Privatvermdgen.
Diese Auffassung galt auch wohl schon nach bisheriger Recht-
sprechung, weil insoweit zivilrechtlich nur eine gemischte
Schenkung vorlag?' Gleichwohl hat die Finanzverwaltung sol-
che Abstandsgelder in der Vergangenheit regelmaBig nicht als
Entgelt behandelt?2,

Abweichend von der bisherigen Rechtsprechung werden also
Abfindungszahlungen an die weichenden Erben und die Uber-
nahme privater Schulden als Entgelt des Betriebstibernehmers

18 BStBI. I1 1990, 847 = MittRhNotK 1990, 261.
19 Beschllisse v. 7. 3.1989, BSiBI. 11 1989, 766.
20 BStBI. 11 1986, 161 = MittRhNotK 1986, 52.
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angesehen. Damit stellt sich die Frage, welche steuerlichen
Wirkungen dies hat. Dies soll zundchst fir den gewerblichen
Bereich dargestellt werden:

Der Inhaber eines Hotelgrundstiicks mit einem Verkehrswert
von 1 Mio. DM und einem Buchwert von 400.000,— DM Uber-
trdgt dieses Grundstiick in vorweggenommener Erbfolge auf
seinen Sohn A. Averpflichtet sichin dem Ubergabevertrag, sei-
nem Bruder B ein Gleichstellungsgeld in Hohe von 500.000,—
DM zu zahlen.

Nach der neuen Rechtsprechung hat dieser Vorgang die Wir-
kung, daB der Betriebslibergeber so behandelt wird, als hétte
er seinen Betrieb fir 500.000,— DM verduBert. Da der Buchwert
aber nur 400.000,— DM betragt, ergibt sich daraus ein steuer-
pflichtiger VerduBerungsgewinn in Héhe von 100.000,— DM
beim Betriebslbergeber. Diesen Gewinn muB er unter Bertick-
sichtigung eines etwaigen Freibetrages mit dem erméBigten
Steuersatz versteuern.

Beim Betriebslbernehmer flihrt dieser Vorgang zu einem
Buchwert des Betriebes in Hohe von 500.000,— DM, also in
Hohe der tatséchlich aufgewandten Kosten. Von diesen Kosten
kann der Betriebslbernehmer in Zukunft die Abschreibung in
Anspruch nehmen.

Dieses Ergebnis ist allerdings nur richtig, wenn man der soge-
nannten Einheitstheorie folgt. Diese besagt, daB der tatsich-
lich erzielte VerauBerungserlés dem Buchwert gegentiberge-
stellt wird. Denkbar wére auch, daB man das gesamte Geschaft
in zwei Teile aufteilt, némlich in einen entgeltlichen Anteil und in
einen unentgeltlichen Anteil. AufteilungsmaBstab wére danach
das Verhdlinis des VerduBerungspreises zum Verkehrswert
des Betriebes. In unserem Beispiel ergabe sich daraus, daB
das Hotelgrundstiick zu 50 % geschenkt und hinsichtlich der
anderen 50 % verduBert wiirde.

Ware diese Theorie zutreffend, séhe das Ergebnis véllig an-
ders aus. Der Betrieb wiirde dann zu 50 % unentgeltlich auf A
Ubergehen. A wirde auch 50 % des Buchwertes, also
200.000,— DM Ubernehmen. Hinsichtlich der anderen 50 %
wiirde der Vater einen VerduBerungsgewinn in Héhe von
300.000,— DM erzielen, weil dem VerduBerungserlds von
500.000,— DM lediglich ein Buchwertanteil von 200.000,— DM
gegentliberstehen wirde. Der VerduBerungsgewinn wére also
um 200.000,— DM héher. Der Betrieb hétte beim Ubernehmer
einen Buchwert von 700.000,— DM.

Zu der Frage, welcher Theorie zu folgen ist, hat sich der GroBe
Senat in seiner Entscheidung nicht geduBert. Es gibt aber frii-
here Rechtsprechung des BFH zu diesem Problem. So hat der
achte Senat des BFH fiir den Bereich des Betriebsvermégens
entschieden, daB die Einheitstheorie anzuwenden ist?®. Der
gleiche Senat hat flr den Bereich des Privatvermogens ent-
schieden, daB die Trennungstheorie giiltig ist?*. Inunserem Bei-
spiel wiirde das bedeuten, daB der Inhaber des Hotelbetriebes
lediglich einen VerduBerungsgewinn von 100.000,— DM erzie-
len wilirde. Ware das Hotel aber beispielsweise verpachtet und
steuerlich ins Privatvermbgen Uberfiihrt worden, ergdbe sich
bei dem gleichen Vorgang ein VerduBerungsgewinn von
300.000,— DM, der dann allerdings steuerfrei wére. Den Vorteil
hatte aber der Vermégenstibernehmer.

Il. Vorweggenommene Erbfolge bei einem landwirtschaftli-
chen Betrieb

Auch im Bereich der Land- und Forstwirtschaft weist die vor-
weggenommene Erbfolge Besonderheiten auf. So wird die Ab-
findung der weichenden Erben Ublicherweise daran gemes-
sen, wie hoch die Anspriiche der weichenden Erben im Erbfall

waren. Daraus ergibt sich, daB der Hoflibernehmer gemessen .

am Verkehrswert relativ geringe Leistungen zu erbringen hat.
Dazu das folgende Beispiel:

Landwirt L ist Eigentiimer eines landwirtschaftlichen Betriebes
mit 20 Hektar Eigentumsflache. Er hat diesen Betrieb unter Zu-
pacht von weiteren 50 Hektar als reinen Marktfruchtbau-Be-
trieb geflihrt. Der Buchwert des Betriebes, der schuldenfrei ist,
betragt 1 Mio. DM. Davon entfallen 800.000,— DM auf Grund
und Boden. L (ibertrdgt diesen Betrieb in vorweggenommener
Erbfolge an seinen Sohn A. Im Ubergabevertrag verpflichtet
sich A, an seinen Bruder B eine Abfindung in Hohe von
50.000,— DM zu zahlen.

Stellt man die hier vereinbarte Abfindungsleistung dem Buch-
wert des Betriebes gegenliber, so unterschreitet die Abfin-
dungsleistung den Buchwert um 950.000,— DM. Daraus kénnte
man folgern, daB der Betriebsiibergeber bei der VerduBerung
seines Betriebes einen VerduBerungsverlust von 950.000,—
DM erzielt. Der Buchwert des Betriebes wére dann in der Hand
des Sohnes nur noch 50.000,— DM. Dies hétte verheerende
Folgen, weil die stillen Reserven des Betriebes damit um
950.000,— DM héher wéren. Bei jeder VerduBerung eines Wirt-
schaftsgutes wiirden somit erhebliche stille Reserven aufge-
deckt und zu versteuern sein. In der Literatur wird zum Teil die
Auffassung vertreten, daB eine solche Abstockung der Buch-
werte zwingend ist?®.

Die wohl herrschende Auffassung in der Literatur [6st den Fall
aber anders?®. Danach liegt, weil die Gegenleistung des Soh-
nes den Buchwert des Betriebes unterschreitet, in vollem Um-
fang eine unentgeltliche Betriebslbertragung vor. Wenn dies
zutrifft, &ndert sich an der bisherigen Handhabung nichts. Bei
den meisten landwirtschaftlichen Betrieben werden die Lei-
stungen des Hoflibernehmers, soweit sie nach der neuen
Rechtsprechung als Entgelt anzusehen sind, also die Abfin-
dung der weichenden Erben und die Ubernahme privater
Schulden, deutlich unter dem Buchwert des Ubertragenen Be-
triebes liegen. Der Buchwert des Betriebes ist das Eigenkapi-
tal, also die Summe der Buchwerte der aktiven Wirtschaftsgli-
terabziiglich der Schulden. Eine Uberschreitung des Buchwer-
tes wird es wohl nur bei reinen Pachtbetrieben geben, die zum
Teil sogar steuerlich ein negatives Betriebsvermdgen auswei-
sen.

Wenn die Gegenleistung den Buchwert des Betriebes unter-
schreitet, kommt es letztlich darauf an, welche der beiden vor-
genannten Auffassungen zutreffend ist. Die erstgenannte Auf-
fassung, die zu einer Abstockung der Buchwerte flihrt, hitte
verheerende Folgen. Allein daraus ergibt sich aber noch nicht,
daB diese Auffassung falsch ist. Da sich der Gesetzgeber zu
diesem Problem Uiberhaupt nicht geduBert hat, besteht eine er-
hebliche Unsicherheit.

Die Finanzverwaltung hatauch flr die Falle der vorweggenom-~
menen Erbfolge eine Kommission eingesetzt. Diese sollim ein-
zelnen untersuchen, welche steuerlichen Konsequenzen die
Rechtsprechungséanderung mit sich bringt. Dabei werden auch
die Besonderheiten der landwirtschaftlichen Betriebe bedacht
werden miissen. Ergebnisse dieser Kommission liegen aber
noch nicht vor und sind auch nichtin Kiirze zu erwarten. Daraus
ergibt sich zur Zeit eine betréchtliche Unsicherheit.

Fur den Juristen, der sich mit der vorweggenommenen Erb-
folge landwirtschaftlicher Betriebe befaBt, stellt sich also die
Frage, wie steuerliche Risiken ausgeschaltet werden knnen.
Dies kannam sichersten dadurch geschehen, daBin dem Uber-
gabevertrag keine Leistungen vereinbart werden, die nach der
neueren Rechtsprechung als Entgelt angesehen werden. Pro-
blemlos sind somit Hoflibergabevertrdge, in denen sich der
Hoflibernehmer lediglich verpflichtet, die vorhandenen Be-
triebsschulden zu Gibernehmen und angemessene Altenteils-
leistungen zu erbringen.

Unsicherheit ergibt sich dagegen bei solchen Ubergabevertra-
gen, in denen sich der Hoflibernehmer u. a. verpflichtet, die

23 BFH BStBI. i1 1986, 811.
24 BFHBStBI. 111981, 11.
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Abfindung der weichenden Erben vorzunehmen, Abstandsgel-
der an den Hoflibergeber zu zahlen oder private Schulden des
Hoflibergebers zu tilgen. Bei vorausschauender Planung 148t
sich aber die Hoflibergabe auch dann risikolos gestalten, wenn
die Abfindung der weichenden Erben im Grunde vorgesehen
ist. Entscheidend ist lediglich, daB die Abfindung der weichen-
den Erben nicht im Ubergabevertrag enthalten ist.

Mdglich ist z. B., daB der potentielle Hoflibernehmer zunéachst
aus seinem Vermdgen Abfindungszahlungen an die weichen-
den Erben erbringt. Dies kann z. B. durch eine Schenkung mit
Widerrufsvorbehalt geschehen. Erfolgt anschlieBend die Hof-
{ibergabe, ohne daB dort eine Verpflichtung zur Abfindung der
weichenden Erben enthalten ist, liegt kein entgeltlicher Vor-
gang vor, weil sich der Ubernehmer anléBlich der Ubergabe
nicht zu einer Gegenleistung verpflichtet.

Der Hoflibernehmer wird aber in den meisten Fallen nichtin der
Lage sein, aus seinem vor der Hoflibergabe vorhandenen Ver-
mogen die Abfindung der weichenden Erben vorzunehmen. in
solchen Fallen muB der Hoflibergeber selbst die Abfindung
durchfliihren. Dies kann dadurch geschehen, daB er eine ge-
wisse Zeit vor der Hoflibergabe die weichenden Erben mit Geld
oder Sachwerten abfindet. Bei der Abfindung mit Geld kann
auch daran gedacht werden, daB der Hoflibergeber zu diesem
Zweck ein betriebliches Grundstiick mit einer Grundschuld
oder Hypothek belastet. Dann ist aber zu bedenken, daB diese
Schuld, weil sie nicht betrieblich veranlaBtist, eine Privatschuld
ist. Ubernimmt anschlieBend der Betriebsiibernehmer diese
Schuld, liegt insoweit wiederum ein Entgelt vor. Deshalb muB,
bevor der Hof Uibergeben wird, die betriebliche Schuld in eine
private Schuld umgewandelt werden. Dies kann, wenn ausrei-
chend Zeit zur Verfligung steht, nach dem sogenannten 2-Kon-
ten-Modell erfolgen.

Bemerkenswert ist, daB nach Auffassung des BFH die Abfin-
dung der weichenden Erben insoweit nicht zu einem Entgelt
fihrt, als der Vermdgensiibernehmer lediglich Teile des tber-
nommenen Vermogens an die weichenden Erben weitergeben
muB. Verpflichtet sich z. B. der Hof{ibernehmer, einzum Hof ge-
hérendes Baugrundstlick den weichenden Erben zur Abfin-
dung zu Ubertragen, so liegt darin nach Auffassung des BFH
kein Entgelt fir die Hoflibernahme. Vielmehr erhéalt der Hof-
libernehmer von vornherein einen um dieses Grundstiick ver-
minderten Betrieb. Auch hier zeigt sich, daB gewisse Gestal-
tungsspielrdume geblieben sind. Dies soll an folgendem Bei-
spiel verdeutlicht werden:

Ein landwirtschaftlicher Betrieb wird in vorweggenommener
Erbfolge Uibergeben. Unter den Beteiligten besteht im Grunde
Einigkeit, daB der weichende Erbe eine Abfindung in Héhe von
50.000,— DM erhalten soll. Diese soll der Betriebsiibernehmer
im Laufe von drei Jahren auszahlen. Zur Vermeidung einesent-
geltlichen Vorgangs verpflichtet sich aber der Betriebsiiber-
nehmer im Ubergabevertrag nicht zur Zahlung von 50.000,—
DM. Vielmehr Gbernimmt er die Verpflichtung, ein landwirt-
schaftlich genutztes Grundstiick mit einem Verkehrswert von
50.000,— DM an denweichenden Erben innerhalb von drei Jah-
ren weiterzugeben. Nach vollzogener Hofiibergabe einigen
sich der HofUbernehmer und der weichende Erbe darauf, daB
statt der Ubergabe des Grundstiicks ein Betrag von 50.000,—
DM gezahit wird.

Bei dieser Fallkonstellation wird der Betrieb mit der Auflage
Ubergeben, ein Betriebsgrundstiick abzuzweigen. Insoweit
liegt nach Auffassung des BFH kein entgeltlicher Vorgang vor.
Die Tatsache, daB anschlieBend der Hoflibernehmer und der
weichende Erbe die Abfindung anders regeln, kann und darf
beim Betriebslbergeber meines Erachtens nicht zu einer an-
deren steuerlichen Beurteilung fiihren. Durch die abweichende
Vereinbarung wird zugleich erreicht, daB das Grundstiick gar
nicht aus dem Betriebsverm&gen entnommen werden muB.
Sollte das Grundsttick stille Reserven enthalten, missen diese
also erst gar nicht aufgedeckt werden.

lll. Bedeutung des § 17 Abs. 2 H6feO

Nach § 17 Abs. 2 H6feO gilt zugunsten der weichenden Erben
der Erbfall hinsichtlich des Hofes als eingetreten, wenn der Hof
in vorweggenommener Erbfolge (ibertragen wird. Damit erhal-
ten die weichenden Erben schon zu Lebzeiten die Abfindungs-
anspriiche des § 12 HoéfeO. Sind im Ubergabevertrag ihre An-
spriiche nicht geregelt, so kdnnen sie die ihnen nach §12
HofeO fiir den Erbfall zustehende Abfindung schon zu Lebzei-
ten des Betriebsiibergebers verlangen, und zwar vom Be-
triebstibernehmer. Dies wirft die Frage auf, wie die Erflillung
dieses gesetzlich entstandenen Abfindungsanspruchs steuer-
lich zu behandeln ist.

Nach der Rechtsprechung des BFH kommt es entscheidend
darauf an, welche Leistungen sich der Betriebslibergeber bei
der Betriebslibergabe versprechen |aBt. Wird die Abfindung
der weichenden Erben im Ubergabevertrag nicht geregelt, ent-
steht aber gleichwohl aufgrund der Vorschrift des § 17 Abs. 2
Ho6feO ein solcher Abfindungsanspruch. Dieser beruht aber
nicht auf einer vertraglichen Vereinbarung, sondern auf einer
gesetzlichen Anordnung. Die Erfiillung dieser gesetzlichen
Verpflichtung kann somit nicht als Leistung des Hofliberneh-
mers an den Hoflibergeber gewertet werden. Deshalb stellt die
Erflllung solcher gesetzlichen Abfindungsanspriche kein Ent-
gelt dar. Sind sich also die Beteiligten im Einzelfall darber ei-
nig, daB die weichenden Erben als Abfindung lediglich die ih-
nen nach § 12 HofeO zustehenden Anspriiche erhalten sollen,
braucht im Ubergabevertrag die Abfindung gar nicht geregelt
werden. Steuerlich hat dies den Vorteil, daB kein entgeltlicher
Vorgang vorliegt.

In der Regel wollen die Beteiligten aber eine héhere Abfindung
als die nach § 12 H6feO vereinbaren. Hier stellt sich dann die
Frage, ob eine solche Vereinbarung im Ubergabevertrag als
Entgelt des Betriebsiibernehmers an den Betriebslibergeber
angesehen werden kann. Betragt z. B. der Abfindungsan-
spruch nach § 12 HofeO flir einen weichenden Erben 10.000,—
DM, verpflichtet sich aber der Hoflibernehmer, dem weichen-
den Erben eine Abfindung von 30.000,— DM zu zahlen, so be-
ruht diese Abfindung zum gréBten Teil nicht auf der Vorschrift
des§ 17 Abs. 2H6feO. Gleichwohl wird zum Teil die Auffassung
vertreten, daB solche Abfindungszahlungen kein Entgelt fir die
Ubernahme des Hofes sind. Dies wird damit begriindet, daB
nach dem Wortlaut des § 17 Abs. 2 H6feO mit der Hoflibergabe
der Erbfall hinsichtlich des Hofes als eingetreten gilt?”. Ware
tatséchlich der Erbfall eingetreten, wére die Abfindung der wei-
chenden Erben steuerlich unbeachtlich, weil diese Zahlungen
wie Vermachtniszahlungen zu behandeln wéren.

Diese Auffassung geht also davon aus, daB die Hoflibergabe
die Wirkung hat, als wére der Betriebslibergeber in seiner Ei-
genschaft als Hofeigentlimer gestorben. Meines Erachtens ist
dies nicht zutreffend. § 17 Abs. 2 HofeO hat lediglich die Folge,
daB schon zu Lebzeiten die Abfindungsanspriiche der wei-
chenden Erben entstehen und fallig werden. § 17 Abs. 2 HéfeO
hat aber nicht die Wirkung, daB der Hoflibergeber als nicht
mehr existent angesehen werden kann. Tatsachlich lebt der
Hoflibergeber noch und hat aus dem Ubergabevertrag auch
noch Rechte, in der Regel jedenfalls Altenteilsrechte.

Es kann auch nicht geleugnet werden, daB in einem solchen
Fall der Abfindungsanspruch des weichenden Erben Uberwie-
gend daraufberuht, daB der Hoflibergeber eine entsprechende
Vereinbarung mit dem Hoflibernehmer getroffen hat. Allenfalls
kdénnte man daran denken, in dem genannten Beispiel die Ab-
findungszahlung aufzuteilen, und zwar in einen Anteil von
10.000,— DM, der dem weichenden Erben ohnehin zusteht und
nicht als Entgeltangesehen werden kann, und ineinenanderen
Anteil von 20.000,— DM, der lediglich auf der freiwilligen Ver-
pflichtung des Hoflibernehmers beruht.

Deshalb bleibt es meines Erachtens dabei, daB die Abfin-
dungszahlung insoweit ein Entgelt darstellt, als sie den gesetz-

27  Felix, FR 1991, 656 ff.
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lichen Abfindungsanspruch Uberschreitet. Wenn aber die Ab-
findung insoweit entgeltlich ist, kann sie nicht anders behandelt
werden, als bei einem landwirtschaftlichen Betrieb, der nicht
Hof im Sinne der Héfeordnung ist. Dann aber ergeben sich die
bereits erwahnten Unsicherheiten.

C.
Zusammenfassung

Der BFH hat mit seiner gednderten Rechtsprechung erhebliche
Unsicherheit beim Generationswechsel in landwirtschaftlichen
Betrieben hervorgerufen. Die Grundsatzentscheidungen des
GroBen Senates haben mehr Fragen aufgeworfen als beant-
wortet. Zum Teil befassen sich jetzt die einzelnen Senate des
BFH mit den offengelassenen Fragen. Dabei kann man sich
des Eindrucks nicht erwehren, daB in den zwischenzeitlich er-
gangenen Urteilen die Grundsatze des GroBen Senates teil-

weise wieder in Frage gestellt werden®. Da auch die Finanz-
verwaltung bisher noch nicht Stellung bezogen hat, bleibt fur
den steuerlichen Berater im Moment nur die Méglichkeit, einen
mdglichst sicheren Weg zu wahlen.

Als sicherer Weg kommt die vorweggenommene Erbfolge in
Betracht, wenn alle Leistungen ausgeklammert werden, die
von der Rechtsprechung als Entgelt eingestuft werden. Ein
weiterer sicherer Weg ist aber auch die Vererbung eines Hofes
im Sinne der Hifeordnung von Todes wegen. Die dritte M6g-
lichkeit ist die Errichtung eines Testamentes, in dem der vorge-
sehene Hofnachfolger zum Alleinerben bestimmt wird. Die Ab-
findung der weichenden Erben muB3 dann auf der Basis von
Vermachtnissen erfolgen. Wer sich als Jurist mit solchen Erb-
angelegenheiten befaBt, sollte in groben Zligen Uber die steu-
erlichen Probleme informiert sein. Dies muB AnlaB genug sein,
den Mandanten vor AbschluB3 etwaiger Vertrage zu veranlas-
sen, die Angelegenheit steuerlich (iberpriifen zu lassen.

Rechtsprechung

1. Liegenschaftsrecht/Schuldrecht — Wirksamkeit des ab-
strakten Schuldanerkenntnisses auch bei Scheitern der
Grundschuldbestellung

(BGH, Urteil vom 10.12.1991 — XI ZR 48/91)

BGB §780

Hat ein Darlehensnehmer in einer vorformulierten notariel-
len Grundschuldbestellungsurkunde zur Sicherung der An-
spriiche des Darlehensgebers auch die persénliche Haftung
»fir den Betrag der Grundschuld“ iibernommen und sich
deswegen der sofortigen Zwangsvollstreckung in sein ge-
samtes Vermdgen unterworfen, so wird diese Zwangsvoll-
streckung nicht unzuléssig, wenn mit einer Elntragung der
Grundschuld nicht mehr zu rechnen ist.

Zum Sachverhait:

Die Kl. wollte sich Ende 1983 an einem Bauherrenmodell beteiligen.
Durch notarielle Erklarung vom 20.12.1983 nahm sie das Angebot zum
AbschluB eines Treuhandvertrags an und erteilte dem Treuhander eine
umfassende Vollmacht. Am 21.12.1983 schloB der Treuhadnder mit der
GV-GmbH einen notariellen Kaufvertrag {iber das Baugrundstiick; es
stand damals noch im Eigentum der GFB-GmbH; zugunsten der GV-
GmbH war eine Auflassungsvormerkung eingetragen. Der Treuhénder
stellte zugleich im Namen der Kl. einen Darlehensantrag bei der Rechts-
vorgéngerin der Bekl., der H. Bank (im folgenden: Bekl.), und erteilte ihr
Uberweisungsauftriage zu Lasten der zu eréffnenden Kreditkonten.

In notarieller Verhandlung vom 22.12.1983 bestellte die GFB-GmbH
zugunsten der Bekl. zwei Grundschulden (ber 192.250,— DM und
202.250,— DM; die GV-GmbH bewilligte deren Eintragung im Rang vor
ihrer Auflassungsvormerkung. Unter Nr. 1V der beiden Grundschuldbe-
stellungsurkunden libernahm die KI., vertreten durch den Treuhénder,

jeweils die persénliche Haftung ,fir den Betrag der Grundschuld“ und -

unterwarf sich deswegen zugleich der sofortigen Zwangsvollstreckung
inihr gesamtes Vermdgen mit dem Zusatz: ,,Dies gilt auch schon vor der
Eintragung der Grundschuld im Grundbuch und vor der Vollstreckung in
das belastete Grundeigentum®“. Nach der als Ergénzung zur Grund-
schuldbestellung vom 22.12.1983 abgegebenen Zweckerklarung soll-
ten ,Grundschuld und die unter IV genannten Rechte” zur Sicherungal-
ler bestehenden und kiinftigen Anspriiche der Glaubigerin gegen die K.
dienen.

Die Eintragung der Grundschuld wurde beantragt, aber abgelehnt. Der
Initiator des Bauherrenmodells und seine Gesellschaften gerieten in
Vermdgensverfall. Da eine Fertigstellung des Bauobjektes nicht mehr
maglich war, einigten sich Bauherren und Bekl. auf eine VerduBerung
des Grundstiicks; der Erlés wurde den Kreditkonten der Bauherren gut-
geschrieben. Wegen der danach noch verbleibenden Restforderung
betreibt die Bekl. die Zwangsvollstreckung aus den notariellen Urkun-
denvom 22.12.1983 gegen die K. Diese hatdie dem Treuhander erteilte
Vollmachtangefochten. Sie hélt alle Vereinbarungen fiir unwirksam und
will dem Anspruch der Bekl. eigene Schadensersatzforderungen entge-
gensetzen. lhre Vollstreckungsabwehrklage ist vom LG abgewiesen
worden. Das OLG Hamm hat als Berufungsgericht der Klage stattge-

geben; das Urteil istin WM 1991, 783 abgedruckt. Mit der Revision ver-
folgt die Bekl. ihren Klageabweisungsantrag weiter.

Aus den Griinden:

Die Revision hat Erfolg; sie fihrt zur Aufhebung des Beru-
fungsurteils und zur Zurtickverweisung der Sache an das OLG.

I. Das Berufungsgerichthat die Vollstreckung aus den notariel-
len Urkunden vom 22.12.1983 mit folgender Begriindung fir
unzuldssig erklart: Die Regelung Uber die persénliche Haftung
der Kl. gem. Nr. 1V der Urkunden gehe als selbstverstandlich
davon aus, daB die Grundschuld spéter eingetragen werde.
Wenn — wie hier — endgliltig feststehe, daB es dazu nicht mehr
kommen wetrde, entfalle die personliche Haftung. Diese Ausle-
gung ergebe sich aus Wortlaut, Sinn und Zweck der Urkunden.
Der Schuldner kénne damit rechnen, daB sich seine personli-
che Haftungslibernahme auf den Betrag beschrénke, der im
Wege der Zwangsvollstreckungin das Grundstiick nicht zu rea-
lisieren sei. In anderer Auslegung sei die AGB-Regelung fiir ihn
tberraschendi. S.v. § 3 AGBG.

Diese Begriindung halt der rechtlichen Uberpriifung nicht
stand.

ii. 1. Die Ubernahme der personlichen Haftung stellt ein ab-
straktes Schuldversprechen gem. § 780 BGB dar (BGHZ 98,
256, 259 m. w. N. = DNotZ 1987, 210; BGH WM 1990, 1927).
Auch wenn es vorformuliert in eine Grundschuldbestellungsur-
kunde aufgenommen ist, hélt ein solches Schuldversprechen
der Inhaltskontrolle nach §§ 9—11 AGBG stand, sofern es — wie
hier in der Zweckerklarung festgelegt — nicht der Sicherung
fremder, sondern eigener Verbindlichkeiten des Schuldners
dienen soll (BGHZ 99, 274, 283 = DNotZ 1987, 488 = Mitt-
RhNotK 1987, 74; BGH WM 1990, 1927; BGH WM 1991, 758 f. =
BGHZ 114, 9 = DNotZ 1992, 91 = MittRhNotK 1991, 211).

2. Die Auslegung, die das Berufungsgericht der Haftungs-
Ubernahmeklausel und der Zweckerklarung gegeben hat, ist
vom Senat als Revisionsgericht uneingeschrénkt zu Uberpri-
fen, da die Regelung nach den Feststellungen im Berufungsur-
teil Bestandteil eines-im gesamten Bundesgebiet verbreiteten
Formulars des DG-Verlages ist (vgl. BGH NJW 1985, 1220).

3. Die Auslegung des Berufungsgerichts widerspricht der des
erkennenden Senats in seinem Urteil vom 2.10.1990 (WM 1990,
1927). Zwarwarim damals entschiedenen Fall die Grundschuld
zunéachst durch Eintragung wirksam entstandenund erst spéater
in der Zwangsversteigerung erloschen, ohne daB der Glaubi-
ger daraus Befriedigung erlangt hatte. Im vorliegenden Fall ist
es dagegen Uberhaupt nicht zur Eintragung der Grundschuld
gekommen. Dieser Unterschied im Sachverhalt rechtfertigt

28 Vgl BFH DStR 1991, 1522,
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aber keine unterschiedliche rechtliche Behandlung des
Schuldversprechens. Nach der Begriindung des Senatsurteils
vom 2.10.1990 kommt es entscheidend darauf an, daB das
Schuldversprechen seinen Rechtsgrund nicht in dem Grund-
schuldanspruch findet, sondern als zusétzliche Sicherung der
Kreditforderung selbsténdig neben der Grundschuld steht. Die-
ses Nebeneinander beider Sicherungsmittel wird im vorliegen-
den Fall sogar durch die —imfriiheren fehlende — ausdriickliche
Zweckerkldrung eindeutig klargestelit. Zwar kann der Glaubi-
ger den fiir die Grundschuld angegebenen Betrag aus der Ur-
kunde nur einmal fordern und vollstrecken; soweitdie Bank aus
der Grundschuld Befriedigung erlangt, kann sie aus dem
Schuldversprechen nicht mehr vorgehen. st die Grundschuld
aber mangels Eintragung gar nicht entstanden, so ist das
— ebenso wie im Fall des Erloschens der Grundschuld ohne
Befriedigung — kein Grund, der Glaubigerin auch noch die an-
dere Sicherung, das Schuldversprechen, zu verweigern; das
wiirde seinem Sinn als zusatzliche Sicherheit widersprechen.
Wenn der Glaubigerin die Befriedigungsméglichkeit aus der
Grundschuld fehlt, ist sie ganz besonders darauf angewiesen,
aus dem abstrakten Schuldversprechen auf das gesamte Ver-
moégen des Schuldners zugreifen zu kénnen (Rehbein, EWIR,
§ 789 BGB, 1/91, 46 a.E.). Die ausdriickliche Bestimmung, die
persoénliche Haftung gelte auch schon vor der Eintragung der
Grundschuld im Grundbuch, spricht nicht — wie das Berufungs-
gericht meint — gegen den Willen des Schuldners, eine selb-
standig neben der Grundschuld stehende Haftungsverpflich-
tung zu begriinden, sondern ist gerade Ausdruck dieses Wil-
lens.

4. In dieser Auslegung war die streitige Regelung fir die KI.
auch nicht iberraschend i. S. d. § 3 AGBG. Sie konnte nicht da-
mit rechnen, persoénlich nur auf den aus dem Grundstick nicht
realisierbaren Betrag in Anspruch genommen zu werden; denn
als Schuldnerin des gesicherten Darlehens haftete sie gegen-
{iber der Bank ohnehin in vollem Umfang. Das abstrakte
Schuidversprechen mit der Unterwerfung unter die sofortige
Zwangsvollstreckung sollte der Bekl. nur den Zugriff auf das
Vermogen der Kl. erleichtern.

Im vorliegenden Fall hat sich im tbrigen auch der Umfang der
personlichen Haftung der Kl. dadurch, daB die Grundschuld
nicht eingetragen wurde, nicht vergroBert; denn unstreitig ist
der Wert des einverstandlich verduBerten Grundstlcks zur Til-
gung der Kreditschulden verwandt worden, der K. also anteilig
zugute gekommen.

2. Liegenschaftsrecht/Grundbuchrecht — Verdinglichung
des Begleitschuidverhiltnisses zu einem Wohnungsrecht
durch Realliast

(OLG KalIn, BeschluB vom 17.1.1992 — 2 Wx 51/92 — mitgeteilt
von Richter am OLG Dr. Helmut Bittner, Koln)

BGB §§ 1093; 1105

1. Die Verpflichtung des Eigentiimers, die Umlegung von
Kosten auf den Wohnberechtigten zu unterlassen, kann
nicht durch eine Reallast gesichert werden.

2. DieFreistellung von Kosten, die in der Person des Wohn-
berechtigten entstehen, ist dagegen eine durch Reallast
sicherbare positive Leistung. Die Eintragungsféahigkeit
setzt aber voraus, daB sich aus der Eintragung oder der
in Bezug genommenen Bewilligung ergibt, welche ge-
nauen lLeistungen libernommen werden. Es genligt
nicht, daB ,,alie“ Nebenkosten libernommen werden.

Zum Sachverhalt:

In Abschn. C | (1) der notariellen Urkunde wu rde der Beglinstigten unter
der Uberschrift ,Wohnrecht (§ 1093 BGB)* ein lebenslanges Wohnrecht
fir die ErdgeschoBréaume und einen Keller eingerdumt. Im Abschn. C |
(2) wurde unter der Uberschrift ,Realleistungen des Eigentiimers
(§ 1105 BGB)“ weiter vereinbart:
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»a) Zum Wohnrecht:
Das Wohnrecht ist dem Eigentiimer gegeniiber unentgelilich; die-
sem obliegen Instandhaltung und Instandsetzung.

Frau H. ist von allen Wohnungskosten und -abgaben befreit, die
sonst auf Mieter umgelegt werden kénnen; sie trégt jedoch die Ko-
sten fiir Licht/Strom/Wasser/Gas/Heizung/Telefon/Fernsehen so-
wie Schonheitsreparaturen.”

Die Bet. bewilligten u. a. die Eintragung des Wohnrechts und der Real-
last im Grundbuch. Die Rechtspflegerin hat durch Zwischenverfligung
den auf Eintragung der Reallast gerichteten Antrag insoweit beanstan-
det, als es die in C 1(2) a Abs. 2 enthaltene Vereinbarung betrifft, da die
Vereinbarung keine Leistungsverpflichtung des Eigentiimers enthalte.
Die Bet. entgegneten, die Leistung bestehe in der Befreiung von sonst
umlagefahigen Kosten und Abgaben. Mit weiterer Zwischenverfigung
hat die Rechtspflegerin dann ger(igt, daB bei dieser Auslegung eine er-
génzende Bewilligung erforderlich sei, da die Leistungen in der Bewilli-
gung ihrem Inhalt nach genau und eindeutig beschrieben sein miBten.

Der gegen die Zwischenverfiigung gerichteten Erinnerung haben die
Rechtspflegerin und der Grundbuchrichter nicht abgeholfen. Das LG hat
die Beschwerde zuriickgewiesen. Mit der weiteren Beschwerde machen
die Bet. geltend, die Anforderungen an die Bestimmtheit seien (ber-
spannt. Die Bestimmtheit ergebe sich hier daraus, daB der Wohnbe-
rechtigte von alfen Kosten bis auf die konkret genannten befreit sei.

Aus den Griinden:

Die gem. §§ 71 Abs.1, 78 GBO zuldssige weitere Beschwerde
gegen die Zuriickweisung der gegen die Zwischenverfligung
des GBA gerichteten Beschwerde ist in der Sache unbegrin-
det, da die Entscheidung des LG nicht auf einer Verletzung des
Gesetzes beruht (§§ 550, 551 ZPO). Gegenstand der ange-
fochtenen Entscheidung ist die Ablehnung der Eintragung des
in Ziff. C1(2) Abs. 2 des notariellen Vertrages vereinbarten Teils
der Reallast, denn zu Abs.1 hat die Rechtspflegerin ausdriick-
lich erklart, daB sie diesen Teil der Vereinbarung fur eintra-
gungsfahig hélt.

1. Die Reallastistgem. § 1105 Abs.1 BGB eine Grundstlicksbe-
lastung dergestalt, daB wiederkehrende Leistungen aus dem
Grundstiick zu erbringen sind. Das setzt voraus, daf3 es sich um
ein positives Tun (aktive Leistungen) des Grundstlckseigent-
mers handelt, die in Geldbetrage umgerechnet werden kénnen
(vgl. nur Palandt/Bassenge, 51. Aufl., § 1105 BGB, Anm. 4
m. w. N.; Meikel/Sieveking, Grundbuchrecht, 7. Aufl., C 182).
Ein bloBes Dulden oder Unterlassen kann dagegen nicht Ge-
genstand einer Reallast sein (BayObLGZ 1959, 301 = DNotZ
1960, 147). DaB die Leistungen ,,aus dem Grundstiick zu ent-
richten* sind, bedeutet nur, daB das Grundsttick dinglich daftr
haftet (vgl. KEHE/Eickmann, Grundbuchrecht, 3. Aufl., Einl.
R 8). Es begegnet Bedenken, ob die Befreiung von ,Woh-
nungskosten und -abgaben, die sonst auf den Mieter umgelegt
werden kénnen*, die Verpflichtung zu einem positiven Tun
i.S.d. gesetzlich typisierten Reallast, die nicht abweichend
vomgesetzlichen Leitbild ausgestaltetwerden kann (BayObLG
NJW-RR 1991, 407 = DNotZ 1991, 805 = MittRhNotK 1990,
276), darstellt. Unter Kosten, die auf den Mieter umgelegt wer-
den kdnnen, sind zunachst solche Kosten zu verstehen, die in
der Person des Eigentiimers entstehen, die dieser aber auf die
Mieter ganz oder teilweise Uberwalzen kann (z. B. Betriebsko-
sten wie in § 27 Abs. 2 Berechnungsverordnung beschrieben).
Die bloBe Unterlassung, eine solche mogliche Umlage vorzu-
nehmen, ist kein positives Tun, das durch eine Reallast gesi-
chert werden kann. -

Das LG hat die getroffene Vereinbarung allerdings so ausge-
legt, daB die Eigentiimerin (iber die Unterlassung der Umlage
hinaus grundsatzlich die regelméBig anfallenden Kosten trégt,
soweit diese die vom Wohnrecht erfaBten Raume betreffen.
Eine solche Freistellung des Wohnungsberechtigten von Woh-
nungskosten und -abgaben, die unmittelbar in der Person des
Wohnungsberechtigten entstehen (z. B. Befreiung von Millab-
fuhrgebiihren, die nach der Milllsatzung der Mieter oder Wohn-
berechtigte schuldet), kann als positive Leistung angesehen
werden.

Hier kann letztlich dahinstehen, ob sich diese Auslegung noch
mit dem Wortlaut vereinbaren 148t, insbesondere da die Bet.
nicht konkret aufgezeigt haben, an welche in der Person des
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Wohnungsberechtigten entstehenden wiederkehrenden Ko-
sten hier (abgesehen von den von der Ubernahme ausge-
schlossenen Kostenwie Strom, Gas, Heizungusw.) gedachtist,
da die Eintragungsfahigkeit schon — wie noch darzulegen ist —
aus anderen Griinden scheitert.

2. Der Eintragungsfahigkeit steht allerdings nicht entgegen,
daB auch das Wohnungsrecht selbst so ausgestaltet werden
kann, daB der Eigentlimer dingliche Nebenleistungspflichten
Gibernimmt (vgl. BayObLG DNotZ 1981, 124 ff. und eingehend
Amann, DNotZ 1982, 396 ff. und 1989, 531 ff.), so daB die zu-
satzliche Bestellung einer Reallast unzulassig sein konnte. Die
Moglichkeit, das Begleitschuldverhaltnis zum Wohnungsrecht
insoweit zu verdinglichen, schlieBt die Bestellung einer Reallast
jedoch nicht aus. Es besteht ein schiitzenswertes Interesse fiir
die Absicherung der Nebenleistungspflichten des Eigentimers
durch eine selbstandige Reallast (ebenso Amann, DNotZ 1982,
396, 414), denn diese Regelung geht weiter, da sie es nicht bei
der schuldrechtlichen Haftung des jeweiligen Eigentlimers be-
iant, sondern die Nebenleistung auch durch ein dingliches Ver-
wertungsrecht absichert.

3. Das LG hat die getroffene Regelung revisionsrechtlich
unangreifbar auch so ausgelegt, daB sie zeitlich auf die Le-
bensdauer des Wohnungsberechtigten beschrankt ist, so daB
Art.115 EGBGB i.V.m. Art. 30 PrAGBGB i.V.m. § 22 Abs. 2 Ge-
meinheitsteilungsgesetz NW der Eintragung der Reallast nicht
entgegenstehen (LG KoéIn MittRhNotK 1987, 105 m. w. N.; fer-
ner insbesondere Custodis, Rpfleger 1987, 233 ff., liberzeu-
gend gegen die inzwischen allgemein abgelehnte anderslau-
tende Entscheidung OLG Disseldorf Rpfleger 1986, 366 =
MittRhNotK 1986, 119).

4. Das LG hat sich aber mit Recht auf den Standpunkt gestellt,
daB die aus dem Grundsttick zu erbringenden Leistungen und
ihr Geldwert nicht hinreichend bestimmt oder bestimmbar sind.
Dieses Erfordernis der Bestimmbarkeit ist uneingeschrankt re-
visionsrechtlich nachpriifbar (BGH NJW 1990, 2380 f. = DNotZ
1991, 803 = MittRhNotK 1990, 275). Die Anforderungen an die
Bestimmtheit der geschuldeten Leistungen ergeben sich aus
denInteressen nachrangiger Berechtigter bei einer eventuellen
Zwangsversteigerung, denn der aus dem Grundsttick zahlbare
Betrag muB feststellbar sein (OLG Oldenburg NJW-RR 1991,
1174; OLG Dusseldorf MittRhNotK 1990, 219; BayObLG Mitt-
BayNot 1987, 94 = MittRhNotK 1987, 280; LG Miinchen Mitt-
BayNot 1990, 244). Es muB sich daher aus der Eintragung oder
der in Bezug genommenen Bewilligung ergeben, welche ge-
nauen Leistungen geschuldet werden. Dazu geniigt nicht, daB
»alle“ Nebenkosten Gibernommen werden, denn es steht schon
schuldrechtlich nicht fest, was unter ,,alle Nebenkosten“ zu ver-
stehen ist (vgl. zu derartigen Klauseln in Mietvertragen OLG
Duisseldorf MDR 1991, 964 und Sternel, Mietrecht, 3. Aufl., Rd.-
Nrn. 311 ff.). An dieser mangelnden Bestimmbarkeit éndert
sich auch nichts dadurch, daB von der Ubernahme enumerierte
Nebenkosten ausgenommen sind, denn die unbestimmte Ge-
samtmenge wird nicht durch die Bestimmbarkeit einer Teil-
menge bestimmbar. Jedenfalls sachenrechtlichist nichtausrei-
chend, daB die Auslegung ergeben mag, daB alle nur denkba-
ren Wohnungskosten und -abgaben erfaBt sein sollen, dennes
kann schon zweifelhaft sein, ob eine bestimmte Leistung als
Wohnungsabgabe oder aber z. B. als allgemeine steuerliche
Belastung anzusehen ist. Ferner fehlt auch die Klarstellung,
daB nur wiederkehrende bzw. dauernde Kosten und Abgaben
gemeint sind, denn grundsétzlich ist nur deren Ubernahme im
Wege der Reallast méglich (vgl. zur Abgrenzung Senat Rpfle-
ger 1991, 200 und MiinchKomm/Joost, 2. Aufl., § 1105 BGB,
Rd.-Nr. 11 m.w. N.). Im {brigen kann eine Auslegung des
schuldrechtlich zwischen den Parteien Gewollten nicht maBge-
bend fiir den objektiven Inhalt eines dinglichen Rechts sein,
sondern maBgebend sind allein die aus der Eintragung und der
zulassigerweise in Bezug genommenen Urkunden ersichtli-
chen Umstéande (vgl. BGH NJW 1976, 417; BGH WM 1979, 206
= MittRhNotK 1979, 499; MinchKomm/Joost, a.a.0., Rd.-
Nrn.13, 15).

5. Esist allerdings darauf hinzuweisen, daB die Regelung im
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HS 2 des Abs. 2, soweit die Wohnberechtigte die Schonheits-
reparaturen zu tragen hat, als Einschréankung gegentiber der
Regelung in Abs.1 eintragungsfahig wére. Wegen des unmit-
telbaren Zusammenhangs mit der im (brigen nicht eintra-
gungsfahigen Regelung des Abs. 2 hat die Rechtspflegerin die
Eintragung aber insoweit mit Recht insgesamt abgelehnt. So-
weit mit der Zwischenverfligung eine ergénzende Eintragungs-
bewilligung zu den Gbernommenen Leistungen verlangt wird,
hat auch dieser Inhalt der Zwischenverfligung mitder MaBgabe
Bestand, daB es sich — wie ausgefiihrt — bei der Vereinbarung
nicht um die bloBe Vereinbarung der Unterlassung von Umla-
gen handeln darf, sondern bestimmbare positive wiederkeh-
rende Leistungen vereinbart werden missen.

3. Liegenschaftsrecht/Grundbuchrecht — Mitbenutzungs-
recht des Eigentiimers neben Wohnungsrecht eines Dritten
(OLG Saarbriicken, BeschluB vom 9.7.1991 — 5 W 202/90 —
mitgeteilt von Notarassessorin Dr. Christa Dikomey, Dillingen/
Saar)

BGB §§ 1090; 1093

Ein Wohnungsrecht fiir einen Dritten und ein Mitbenut-
zungsrecht fiir den Grundstiickseigentiimer an denselben
Raumen schlieBen sich nicht gegenseitig aus und kénnen
daher mit Gleichrang im Grundbuch eingetragen werden.

(Leitsatz nicht amtlich)

Zum Sachverhalt:

Die Ast. haben am 9. 4.1990 vor der Notarassessorin C als amtlich be-
stellter Vertreterin des Notars W einen Wohnungs- und Mitbenutzungs-
rechtsbestellungsvertrag beurkunden lassen. Darin rdumt der Ast. zu 1)
der Ast. zu 2) an Grundst(icken, deren Eigentlimer er ist und die im Ver-
trag als ,Hausgrundstlck" bezeichnet werden, ein Wohnungs- und Mit-
benutzungsrecht ein, wobei sich das Wohnungsrecht unter Ausschlu
des Eigentiimers auf alle Rdume im ErdgeschoB des Hauses, das Mit-
benutzungsrecht auf alle zum gemeinsamen Gebrauch der Hausbe-
wohner dienenden Einrichtungen und Anlagen, insbesondere-auf alle
Kellerraume und den Hausgarten erstrecken soll.

Des weiterenraumt sich der Ast. zu 1) selbstan dem Hausgrundsttick ein
lebenslangliches und unentgeltliches Mitbenutzungsrecht ein, das sich
ebenfalls auf alle Raumeim ErdgeschoB des Hauses, auf den gesamten
Keller,den Hausgarten und alle zum gemeinsamen Gebrauch der Haus-
bewohner dienenden Einrichtungen und Anlagen erstrecken soll. Die
beiden Rechte sollen Gleichrang untereinander haben. Ast. haben die
Eintragung dieser Rechte mit Gleichrangin das Grundbuch bewilligt und
beantragt. Die Vorinstanzen haben die beantragten Eintragungen abge-
lehnt, da bei einem Wohnrecht nach § 1093 BGB der Eigentiimer vom
Wohnrecht ausgeschlossen sei und daher fir die Einrdumung an sich
selbst kein Raum verbleibe.

Aus den Griinden:

Das LG hat die Beschwerde zu Unrecht als unbegriindet zu-
riickgewiesen. Das Wohnungs- und Mitbenutzungsrechtfir die
Ast. zu 2) und das Mitbenutzungsrecht fiir den Ast. zu 1) konnen
nebeneinander mit gleichem Rang im Grundbuch eingetragen
werden.

1. Flr die Ast. zu 2) ist ein Wohnungsrecht an einem néher be-
zeichneten Hausgrundstiick bestelit und bewilligt worden, wo-
bei bestimmt worden ist, daB das Recht sich unter AusschluB
des Eigentliimers auf alle Raume im ErdgeschoB des Hauses
erstrecken soll. Bei diesem Recht handelt es sich um ein Woh-
nungsrecht gem. § 1093 BGB, gegen dessen Bestellung und
Bewilligung nach der Art des Rechts keine Bedenken beste-
hen. AuBerdem ist flr die Ast. zu 2) ein Mitbenutzungsrecht an
dem in Frage stehenden Hausgrundstiick bestellt und bewilligt
worden, wobei bestimmt worden ist, daB es sich auf alle dem
gemeinsamen Gebrauch der Hausbewohner dienenden Ein-
richtungen und Anlagen, insbesondere auf alle Kellerraume
und den Hausgarten erstrecken soll. Auch dagegen bestehen
keine Bedenken. Bei diesem Recht handelt es sich seiner Art
nach um eine beschrankte personliche Dienstbarkeit gem.
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§ 1090 BGB. Nach dieser Bestimmung kann ein Grundstiick in
der Weise belastet werden, daB derjenige, zu dessen Gunsten
die Belastung erfoligt, berechtigt ist, das Grundstiick in einzel-
nen Beziehungen zu benutzen. Als Benutzung kommt jeder
fortgesetzte und wiederholte Gebrauch eines Grundstiicks und
damit auch die Benutzung eines auf dem Grundstuick befindli-
chen Gebaudes in Betracht (vgl. Palandt/Bassenge, 50. Aufl.,
§ 1018 BGB, Anm. 14 und § 1090 BGB, Anm. 4). Hieraus folgt,
daB von der Artder Rechte her, die flir die Ast. zu 2) bestelltund
bewilligt worden sind, wenn diese flr sich allein betrachtet wer-
den, keine Bedenken gegen die beantragte Eintragung beste-
hen. Solche sind vom AG — GBA — und vom LG auch nicht
erhoben worden. Weder das AG noch das LG haben beanstan-
det, daB die fiir die Ast. zu 2) bestellten und bewilligten Rechte
als solche nicht eingetragen werden kénnen.

2. Vonseiner Artheristauch dasfirden Ast. zu 1) bestellte Mit-
benutzungsrecht zuldssig. Beiihm handelt es sich, wie bei dem
fur die Ast. zu 2) bestellten und bewilligten Mitbenutzungsrecht,
um eine beschrankte personliche Dienstbarkeit gem. § 1090
BGB. Mit der beantragten Eintragung soll fir den Ast.
zu 1) dasRechtbegriindet werden, das Wohnhaus auf dembe-
lasteten Grundstiick als Wohnung zu benutzen. Diese vorgese-
hene Benutzungsmdéglichkeit kann Inhalt einer beschrénkten
personlichen Dienstbarkeit sein. Soll das Recht, ein Geb&ude
oder einen Teil eines Geb&dudes als Wohnung benutzen zu kén-
nen, begriindet werden, so muB dies nicht unter AusschiuB des
Eigentlimers in der Form eines Wohnungsrechts gem. § 1093
BGB geschehen. Mdéglich ist es auch, eine Wohndienstbarkeit
ohne AusschluB des Eigentlimers gem. § 1090 BGB zu begriin-
den (BayObLG Rpfleger 1981, 353 = MDR 1981, 759; OLG
Hamm Rpfleger 1975, 357 f. = DNotZ 1976, 229; KGHRR 1929,
Nr. 906; BayObLG Das Recht, 1908, Nr. 1567, S. 267; Staudin-
ger/Ring, 12. Aufl., § 1093 BGB, Rd.-Nr.1; Palandt/Bassenge,
§ 1090 BGB, Anm. 4 und Uberblick vor § 1105 BGB, Anm. 3).

3. Der Zulassigkeit des fiir den Ast. zu 1) bestellten und bewil-
ligten Mitbenutzungsrechts steht auch nicht entgegen, daB es
sich bei ihm um den Eigentiimer der Grundstiicke handelt, die
belastet werden sollen.

Ein Grundstlick kann von seinem Eigentiimer fiir sich selbst mit
einer beschrénkten personlichen Dienstbarkeit belastet wer-
den (vgl. BGHZ 41, 209 = NJW 1964, 1226 = DNotZ 1964, 493 =
Rpfleger 1964, 310; OLG Oldenburg Rpfleger 1967, 410 =
DNotZ 1967, 687); das BGB enthélt keine Regelung, aus der
sich ergibt, daB die Bestellung beschrénkter dinglicher Rechte
an der eigenen Sache ausgeschlossen ist. Ein derartiger Aus-
schluB ergibt sich nicht aus § 873 BGB; indem durch diese Be-
stimmung die Einigung des Berechtigten und des anderen Teils
Uber die Entstehung des Rechts zur Voraussetzung der Entste-
hung des Rechts gemacht wird, soll nur sichergestellt werden,
daB niemandem ein Recht gegen seinen Willen aufgedréngt
wird (RGZ 142, 231; BGHZ 41, 209). Streit besteht lediglich, ob
eine beschrénkte persénliche Dienstbarkeit fur den Eigenti-
mer ohne weiteres zuldssig ist (so LG Llneburg in einem Be-
schiuB vom 9.2.1990 in NJW-RR 1990, 1037 = MittRhNotK
1990, 281, wo zudem auf einen vorangegangenen BeschiuB
desselben Gerichts vom 16. 9.1988 hingewiesen wird; Weit-
nauer, DNotZ 1958, 352 f.; derselbe, DNotZ 1964, 716; Horber/
Dembharter, Anh. zu § 44 GBO, Anm. 13 g bb; Meikel/Imhof/Rie-
del, 6. Aufl., § 13 GBO, Anm. 55) oder ob weitere Voraussetzun-
gen erfulit sein miissen. Der BGH hat entschieden (vgl. BGHZ
41, 209 = DNotZ 1964, 493), daB die Bestellung einer be-
schréankten personlichen Dienstbarkeit flir den Eigentlimer als
zuléssig zu erachten ist, wenn sie mit Riicksicht auf eine beab-
sichtigte Ubertragung des Eigentums am belasteten Grund-
stlick geschieht und wenn aus diesem Grunde ein Bedurfnisan
der Bestellung besteht (vgl. hierzu auch OLG Oldenburg Rpfle-
ger 1967, 410 = DNotZ 1967, 687; Haegele, Grundbuchrecht,
9. Aufl., Rd.-Nr.1200). Vorliegend kann dahingestellt bleiben,
ob die Bestellung einer beschrédnkten persénlichen Dienstbar-
keit flir den Eigentlimer ohne weiteres zuléssig ist oder ob ent-
sprechend der in Bezug genommenen Entscheidung des BGH
Einschrankungen bestehen. Denn auch unter den Vorausset-
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zungen der vorbezeichneten Entscheidung des BGH ist das fur
den Ast. zu 1) bestellte Mitbenutzungsrecht zulédssig. Die Ent-
scheidung des BGH kann (so auch Haegele, a.a.0. Grund-
buchrecht, Rd.-Nr.1200 und offensichtlich auch OLG Olden-
burg Rpfleger 1967, 410 = DNotZ 1967, 687) nicht dahin ver-
standen werden, daB Voraussetzung flir ein anerkennenswer-
tes Bediirfnis an der Bestellung einer Eigentlimerdienstbarkeit
stets ist, daB diese im Hinblick auf eine beabsichtigte Ubertra-
gung des Grundstlickseigentums geschieht. Die Entscheidung
ist vielmehr so zu verstehen, daB bei einer beabsichtigten Ver-
4uBerung des Grundstlicks ein Bedurfnis an der Bestellung zu
bejahen ist, nicht aber dahin, daB nur bei dieser Fallgestaltung
ein Bediirfnis gegeben sein kann. Es muB vielmehr jedesin der
Person des Eigentlimers begriindete schutzwirdige wirt-
schaftliche oder ideelle Bedrfnis gentligen. Das folgt daraus,
daB es dem BGH nur darauf ankommt, ,,das Grundbuch von un-
nétigen Eintragungen frei zu halten” (BGHZ 41, 211 = DNotZ
1967, 687).

Der Ast. zu 1) hat ein anerkennenswertes schutzwiirdiges Be-
diirfnis nach der Bestellung eines Mitbenutzungsrechts zu sei-
nen Gunsten dargelegt. Diese Feststellung kann von dem er-
kennenden Senat getroffen werden. Das Gericht der weiteren
Beschwerde kann aufgrund von Tatsachen, soweit diese — was
vorliegend der Fall ist — ohne weitere Ermittlungen feststehen,
in der Sache selbst entscheiden (Horber/Demharter, §78
GBO, Anm. 4 e). Ein ausreichendes schutzwirdiges BedUrfnis
fr die Bestellung des Mitbenutzungsrechts fiir den Ast. zu 1) ist
gegeben, weil nach der Vorstellung der Bet. — wie die gewéhite
Vertragsgestaltung unmittelbar zeigt — fiir den Ast. zu 1) die Be-
nutzung der Wohnung in seinem Hausanwesen auch nach der
Entstehung des Wohnungsrechts flir die Ast. zu 2) méglich sein
soll; da er als Eigentlimer nach der Entstehung des Wohnungs-
rechts von der Benutzung der Wohnung in seinem Hause gem.
§ 1093 ausgeschlossen ist, 1aBt sich diese Vorstellung der Bet.
nur dadurch verwirklichen, daB flr den Ast. zu 1) einbeschrank-
tes dingliches Recht bestellt wird, das ihm die vorgestellte Be-
nutzung erméglicht; dies kann geschehen durch die Begrin-
dung eines Mitbenutzungsrechtes.

4. Der Zulassigkeit des Mitbenutzungsrechts fur den Ast. zu 1)
steht auch nicht entgegen, daB mehrere Dienstbarkeiten mit
gleichem Rang eingetragen werden sollen. Aus den §§ 1024,
1090 Abs. 2 BGB ergibt sich, daB mehrere sich gegenseitig be-
eintrachtigende Dienstbarkeiten mit gleichem Rang bestellt
und ins Grundbuch eingetragen werden kénnen. Demgeman
istes méglich, flir verschiedene Berechtigte mehrere selbstan-
dige ranggleiche und sogar ganz oder teilweise inhaltsgleiche
Dienstbarkeiten zu bestellen (BGHZ 46, 253 = DNotZ 1967,
183).

5. Die Unzuldssigkeit der bewilligten Rechte ergibt sich letzt-
lich nicht aus ihrer Kombination. Das Wohnungsrecht flr die
Ast. Zu 2) erhilt bei der gleichzeitigen Eintragung des Mitbenut-
zungsrechts fiir den Ast. zu 1) nicht einen im Widerspruch zu
§ 1093 BGB stehenden Inhalt. Wesentliches Merkmal des Woh-
nungsrechts gem. § 1093 BGB ist, daB der Eigentiimer als sol-
cher im Umfang des Rechts von der Benutzung des Gebédudes
oder des Teils des Gebaudes, auf das sich die Belastung be-
zieht, ausgeschlossen ist (KG MDR 1985, 499 = MittRhNotK
1985, 144). Dieses flr das Wohnungsrecht wesentliche Merk-
mal wird nicht dadurch ausgeschlossen oder beseitigt, daB ne-
ben dem Wohnungsrecht ein beschrédnktes dingliches Recht
fiir den Eigentlimer bestellt wird, das ihm die Nutzung der
R&ume, auf die sich das Wohnungsrecht bezieht, als Wohnung
erlaubt. In der gleichzeitigen Bestellung und Bewilligung eines
Mitbenutzungsrechts flir den Eigentlimer und eines Woh-
nungsrechts fiir einen Dritten kann auch nicht eine unzuléssige
Umgehung der flr letzteres maBgeblichen Regelung des
§ 1093 BGB gesehen werden. Bei einem zu bestellenden Woh-
nungsrecht muB zwar gem. § 1093 BGB ein aus dem Eigen-
tumsrecht selbst abgeleitetes Nutzungsrecht des Eigentiimers
ausgeschlossen sein (so auch LG Luneburg NJW-RR 1990,
1037 = MittRhNotK 1990, 281). DaB auch ein fliir den derzeitigen
Eigentiimer als beschréinktes dingliches Recht in Form eines
Benutzungsrechtes begriindetes Wohnungsrecht ausge-
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schlossen werden soll, ist der Vorschrift dagegen nicht zu ent-
nehmen. Da neben einem Wohnungsrecht eine Dienstbarkeit
flir eine dritte Person begriindet werden kann, die dieser eine
Nutzung als Wohnung gewabhrt, muB die Bestellung eines sol-
chen Rechts auch zugunsten des Eigentimers méglich sein,
wenn daflir die oben unter 3. erérterten Voraussetzungen er-
fullt sind. Es ist kein Grund erkennbar, der es rechtfertigen
konnte, im Hinblick auf die Zuldssigkeit eines Mitbenutzungs-
rechts neben einem Wohnungsrecht nach § 1093 BGB danach
zu unterscheiden, flir wen — ob flir einen Dritten oder flir den Ei-
gentiimer — das Mitbenutzungsrecht bestellt werden soll. Istdie
Bestellung eines Mitbenutzungsrechts als beschrankte per-
sénliche Dienstbarkeit flir den Eigentimer unter den unter
Nr. 3. erérterten Voraussetzungen zuldssig, so kann im Hinblick
auf ein gleichzeitig bestelltes Wohnungsrechtnach § 1093 BGB
nichts anderes gelten wie im Falle der Bestellung eines Mitbe-
nutzungsrechts fiir einen Dritten. Aus der Bestellung des Mitbe-
nutzungsrechts flir den Eigentimer ergeben sich flir das Woh-
nungsrecht namlich keine anderen Auswirkungen als bei der
Bestellung eines Mitbenutzungsrechts fiir dritte Personen. Der
Inhaber des Wohnungsrechts unterliegt bei einem Mitbenut-
zungsrecht flir den Eigentlimer nicht gréBeren oder anderen
Beschrankungen als bei einem Mitbenutzungsrecht fiir Dritte.
Entscheidend kann also nur sein, ob neben einem Wohnungs-
recht (iberhaupt ein Recht mdglich ist, aus dem fiir das Woh-
nungsrecht eine Auslibungsbeeintrachtigung folgt. Da diese
Maéglichkeit nach der sich aus den §§ 1093, 1090, 1024 BGB er-
gebenden gesetzlichen Regelung besteht (vgl. Nr. 4), muB3 es
auch mdglich sein, ein solches Recht furr den Eigentlimer selbst
Zu begriinden.

Zusammenfassend ist demnach festzustellen, da3 ein Wohn-
recht nach § 1093 BGB nicht mit der Inhaltsbestimmung einge-
tragen werden kann, daB dem Eigentlimer in seiner Eigen-
schaft als Eigentlimer eine Mitbenutzung verbleiben soll, daf3
aber eine flir den Eigentiimer bewilligte beschrénkie personli-
che Dienstbarkeit nach § 1090 BGB, die ihn zur Mitbenutzung
des Grundstiicks, auch zu Wohnzwecken, berechtigt, und das
Wohnrecht eines Dritten nach § 1093 BGB nebeneinander be-
stehen kénnen.

6. Gegendie vonden Ast. gewéhlte Rechtsgestaltung la8t sich
schlieBlich auch nicht einwenden, es fehle deshalb an einem
Bedirfnis nach ihr, weil sich die Ast. zu 2) mit einer beschrénk-
ten personlichen Dienstbarkeit nach § 1090 BGB begniigen
kénne, nachdem es ihr auf den AusschluB3 des Eigentiimers er-
sichtlich nicht ankomme. Der Ast. zu 2) kommt es sehr wohl auf
den Ausschluf3 der aus dem Eigentum flieBenden Benutzungs-
rechte an, weshalb sie sich ein Wohnrecht nach § 1093 BGB be-
stellen lassen will. Denn lediglich dem jetzigen, nicht aber je-
dem spateren Eigentlimer will sie die Mitbenutzung der Wohn-
raume ‘gestatten, was insbesondere fir den Fall des Vorver-
sterbens des Ast. zu 1) von Bedeutung werden kann. Interes-
sengerecht ist deshalb nur die gewéhlte Ldsung, den Eigentu-
mer qua Eigentlmer Uber ein nach § 1093 BGB begrindetes
Wohnrecht von der Benutzung der Wohnrdume auszuschlie-
Ben, dem jetzigen Eigentimer jedoch gem. § 1090 BGB ein auf
ihn beschrédnktes, an seine Person gebundenes Mitbenut-
zungsrechizu gewadhren, so daB er nurin seiner Eigenschaftals
inhaber einer beschriankten persdnlichen Dienstbarkeit ein
Recht zur Mitbenutzung hat.

4. Liegenschaftsrecht/Grundbuchrecht — Wohnungsrecht
zugunsten eines Miteigentiimers

(BayObLG, BeschluB vom 19.12.1991 — BReg. 2Z149/91 — mit-
geteilt von Richter am BayObLG Johann Demharter, Miinchen)

BGB §§ 1009 Abs.1; 1093

Ein Grundstiick kann zugunsten eines Miteigentiimers mit
einem Wohnungsrecht gem. § 1093 BGB belastet werden,
ohne daB ein besonderes Bediirfnis (wie die beabsichtigte
VerduBerung des Miteigentumsanteils oder des Grund-
stiicks) dafiir bestehen muB.
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Zum Sachverhalt:

Die Bet. zu 1) und 2) sind Eheleute und Miteigentiimer eines Grund~
stiicks. Der Bet. zu 1) libertrug seinen Halfteanteil zu notarieller Urkunde
vom 18.5.1991 auf die gemeinsame Tochter, die Bet. zu 3). Die Auflas-
sungisterklart und die Eintragung in das Grundbuch bewilligt und bean-
tragt. In derselben Urkunde bestellten die Bet. zu 2) und 3) fiir die Bet. zu
1) und 2) ,als Gesamiberechtigte gem. § 428 BGB" eine beschrénkte
persdnliche Dienstbarkeit als Wohnungsrecht an der Wohnung im Erd-
geschoB und an der Garage.

Das GBA hat die Eintragungsantrage mit Zwischenverfligung vom
13.6.1991 beanstandet: Eintragungsbewilligung und Eintragungsan-
trag miiBten bezliglich des Wohnungsrechts eingeschrénkt werden; flir
die Bet. zu 2) kénne kein solches Recht bestellt werden, da sie Miteigen-
tlimerin des Grundstiicks sei und bleibe und fiir das Wohnungsrecht im
Unterschied zur beschrankten personlichen Dienstbarkeit allgemein ty-
pisch und zwingend die Benutzung als Wohnung ,unter AusschluB des
Eigentlimers” sei.

Das LG hat das gegen die Zwischenverfligung gerichtete Rechtsmittel
der Bet. mit BeschluB vom 2.9.1991 zurlickgewiesen. Dagegen richtet
sich die weitere Beschwerde der Bet.

Aus den Grinden:

Die weitere Beschwerde ist begriindet. Das von den Vorinstan-
zen angenommene Eintragungshindernis besteht nicht; die
Wohnungsrechte sind wie beantragt in das Grundbuch einzu-
tragen.

1. Das LG hat ausgefiihrt:

Die Bestellung eines Wohnungsrechts fiir mehrere Personen
als Gesamtberechtigte sei méglich. Das Rechtkdnne aber nicht
fiir die Bet. zu 2) bestellt werden, da sie Miteigentlimerin des zu
belastenden Grundstlicks sei. Flir diese Art der beschrankten
persénlichen Dienstbarkeit sei das Recht wesentlich, ein Ge-
baude oder einen Teil davon unter AusschiuB des Eigentimers
als Wohnung zu benutzen. Gerade dies sei aber nichtgegeben,
wenn das Recht auch fiir die Bet. zu 2) bestelit werde. Etwas
anderes kdnne dann gelten, wenn die VerdufBerung des zu be-
lastenden Grundstlicks bevorstehe und das Wohnungsrechtim
Hinblick darauf begrlindet werde; der Eigentimer habe dann
ein schutzwiirdiges. Interesse an der Bestellung des Rechts.
Die Bet. zu 2) beabsichtige aber nicht, inren Miteigentumsanteil
zu verduBern. Der Ansicht der Bet., daB jedes schutzwiirdige
Interesse ausreiche, sei nicht zu folgen. Das Gericht billige
auch nicht die Auslegung, da durch § 1093 BGB nur die Mitbe-
nutzung durch den Eigentumer als solchen ausgeschlossen
sein solle, nicht aber die Mitbenutzung oder Benutzung durch
den Eigentlimer aufgrund eines Wohnungsrechts. Flr eine
solche Auslegung bestehe auch kein Bedurfnis. Der Sinn und
Zweck der in § 1093 BGB ausgesprochenen Einschrankung
kénne damit umgangen werden. Dieser Auslegung stehe auch
der im Sachenrecht herrschende Typenzwang entgegen, der
auch den Inhalt dinglicher Rechte grundsétzlich zwingend vor-
schreibe.

2. Die Entscheidung des LG halt der rechtlichen Nachprifung
nicht stand.

a) Die beschrinkien persdnlichen Dienstbarkeiten sollen fir
die Bet. zu 1) und 2) ,als Gesamtberechtigte gem. § 428 BGB*
bestellt werden. Dies ist nach der Rspr. des BGH (BGHZ 46,
253 ff. = DNotZ 1967, 183; vgl. demgegeniiber BayOblL.GZ
1957, 322, 325) zuldssig; es handelt sich dann um eine Mehr-
heit von Rechten, so daf jedem Bet. ein eigenes Recht zusteht.
Die Rechte bestehen jedoch nicht unabhéngig voneinander,
sondern sind miteinander verbunden (BGHZ 46, 255.) Der
Grundstiickseigentimer muf bei der Gesamtberechtigung die
Ausiibung des Rechts durch alle Berechtigten dulden; es be-
steht insofern eine Ahnlichkeit mit der Gesamthandsberechti-
gung, ohne daB die Glaubiger eine Gesamthandsgemeinschaft
bilden wiirden (BGHZ 46, 259).

b) Ob ein Grundstiick nurdann mit einer beschrénkten person-
lichen Dienstbarkeit fiir den Grundstiickseigentiimer belastet
werden kann, wenn ein besonderes schutzwlrdiges Interesse
(vor allem mit Riicksicht auf die beabsichtigte VeréuBerung des
Grundstlcks) besteht (so seit BGHZ 41, 209 die in Rspr. und
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Lit. h.M.) oder ob dies ohne jede Voraussetzung zulassig ist (so
vor allem Palandt/Bassenge, 50. Aufl., Anm. 3; Staudinger/
Ring, 12. Aufl., Rd.-Nr. 8, je zu § 1090 BGB; KEHE/Herrmann,
GBR, 4. Aufl., Einl. O 46; Meikel/Sieveking, GBR, 7. Aufl., Einl.
C 140; Weitnauer, DNotZ 1964, 716 ff.), kann dahingestelit blei-
ben. Denn im vorliegenden Fall greift § 1009 Abs.1 BGB ein,
wonach die gemeinschaftliche Sache (also auch ein gemein-
schaftliches Grundstiick) auch zugunsten eines Miteigentu-
mers belastet werden kann. Die Bet. zu 2) ist und bleibt nur Mit-
eigentimerin des Grundstlicks, an dem das Wohnungsrecht zu
ihren Gunsten bestellt werden soll. Die Vorschrift des § 1009
Abs.1 BGB laBt die Belastung des Grundstlicks zugunsten
eines Miteigent{imers ohne jede Einschrankung zu (vgl. Soer-
gel/Stirner, 12. Aufl., Rd.-Nr. 3, Staudinger/Gursky, Rd.-Nr.1,
je zu § 1009 BGB).

c) Fur das Wohnungsrecht des § 1093 BGB (und entspre-
chend flr das Dauerwohnrecht des § 31 WEG) gelten auch
nicht etwa deswegen besondere Einschrankungen, weil es
zum Wohnen in einem Gebaude oder Gebaudeteil ,unter Aus-
schluB des Eigentimers” berechtigt.

Die Benutzung ,,unter AusschiuB des Eigentiimers® bedeutet
nur, daB ein Mitbenutzungsrecht des Eigentimers als solchen
an dem Gebaude oder Gebdudeteil, der Auslibungsbereich
des Wohnungsrechts ist, mit einem Wohnungsrecht unverein-
bar ist (vgl. BayObLG Rpfleger 1981, 353). Sie bedeutet nicht,
daB dem Miteigentumer allein oder in Rechtsgemeinschaft mit
einem Dritten kein Wohnungsrecht an dem Grundsttick einge-
raumt werden kann (OLG Frankfurt Rpfleger 1984, 264; LG
Wuppertal MittRhNotK 1989, 172 sowie Weitnauer, DNotZ 1958,
352, 357 fur das Dauerwohnrecht). Ob und unter welchen Vor-
aussetzungen ein Wohnungsrecht flir den Alleineigentimer
des zu belastenden Grundstiicks bestellt werden kénnte, spielt
in diesem Zusammenhang keine Rolle (vgl. dazu aus der Rspr.
OLG Oldenburg Rpfleger 1967, 410 = DNotZ 1967, 887; KG
Rpfleger 1985, 185 = MittRhNotK 1985, 144; LG Kéin Mitt-
RhNotK 1973, 583; LG Liineburg NJW-RR 1990, 1037 = Mitt-
RhNotK 1990, 281; flr allgemeine Zuldssigkeit auch Meikel/
Sieveking, a.a.0., Einl. C 162). Denn die Belastung zugunsten
eines Miteigentiimers unterscheidet sich von der zugunsten
des Alleineigentumers dadurch, daB der Miteigentimer nur im
Rahmen der §§ 743 Abs. 2, 745 Abs.1 u. 2 BGB zur Mitbenut-
zung des gemeinschaftlichen Grundsticks und der darauf er-
richteten Gebdude berechtigt ist. Das Wohnungsrecht des
§ 1093 BGB gewahrt demgegeniber Rechte, die ihm als Mit-
eigentiimer nicht zustehen und die auch durch eine Benut-
zungsregelung nach §§ 745 Abs.1, 1010 Abs.1 BGB nicht be-
grindet werden konnen; denn eine solche Regelung wirkt, wie
die Bet. zutreffend hervorheben, auch wenn sie im Grundbuch
eingetragen ist, nicht bei der Aufhebung der Gemeinschaft
gem. § 749 Abs. 2 BGB, nicht bei der Zwangsvollstreckung in
den Anteil eines Miteigentlimers aus einem nicht nur vorlaufig
vollstreckbaren Titel (§ 751 S. 2 BGB) und nicht in dessen Kon-
kurs (§ 16 Abs. 2KO). Auch kann eine Benutzungsregelung un-
ter Umstanden durch MehrheitsbeschluB geandert werden
(§745 Abs. 2 BGB).

5. Liegenschaftsrecht/Grundbuchrecht —~ Léschung einer
Riickauflassungsvormerkung

(LG Aachen, BeschluB vom 15.11.1991 — 3 T 250/91 — mitgeteilt
von Notar Wilhelm Scheuvens, Schleiden-Gemtind)

GBO §§22 Abs.1; 23 Abs.1

Istin einem Ubertragungsvertrag ein durch Vormerkung ge-
sicherter aufschiebend bedingter Riickibertragungsan-
spruch vereinbart und soll der gesicherte Anspruch mit dem
Tode des Berechtigten erlésthen, sobedarf es nach dem Tod
des Berechtigten fiir die L6schung der Vormerkung auch vor
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Ablauf des Sperrjahres keiner Bewilligung der Rechtsnach-
folger.

(Leitsatz nicht amtlich)

Zum Sachverhalt:

Mit notariellem Vertrag vom 27.10.1979 schlossen die Eltern der Bet. zu
1) und 2), die Eheleute P., mit ihren beiden Kindern einen Grundstiicks-
libertragungsvertrag. Der Vertrag enthélt u. a. folgende Klausel:
L,Die Ubertragung an die Erwerber erfolgt unter der aufldsenden Be-
dingung, daB der schuldrechtliche Schenkungsvertrag fiir den Fall
in Fortfall gerat, daB einer der Erwerber oder beide den erworbenen
Anteil ohne Zustimmung der Eltern bzw. des Uberlebenden von ih-
nen veréauBert oder belastet. Das gleiche gilt fiir den Fall, daB3 die
Versorgung und Betreuung der Eltern nicht gesichert ist sowie ein
Erwerber vor den Eltern bzw. dem Uberlebenden von ihnen vorver-
stirbt. ..~
»2Zur Sicherung der Riickauflassungsanspriiche bewilligen und be-
antragen die Bet. die Eintragung je einer Riickauflassungvormer-
kung zugunsten des VerduBerers P. und seiner Ehefrau M. P. auf
dem Ubertragenen Grundbesitz in das Grundbuch. Vom Notar soll
jedoch zunédchst nur die Eintragung der Riickauflassungsvormer-
kung fiir P. beim GBA beantragt werden.”
Das Grundstlick wurde am 20. 2.1980 auf die Bet. zu 1) und 2) umge-
schrieben. Die Riickauflassungsvormerkung wurde ebenfalls im Grund-
buch eingetragen.
Mit notariellem Léschungsantrag vom 6. 6.1991 beantragte der Bet. zu
1) u. a., die aufgrund des notariellen Vertrages vom 27.10.1979 einge-
tragene Riickauflassungsvormerkung fir P. zu I8schen. Zum Nachweis
der Unrichtigkeit des Grundbuches legte er beglaubigte Abschriften der
Sterbeurkunden von P. und M. P. vor.

Das GBA lehnte den L§schungsantrag mit der Begriindung ab, daB die
Rickauflassungsvormerkung nur nach Vorlage einer Ldschungsbewilli-
gung der Rechtsnachfolger des P. geldscht werden kénne. Aus der
Rickauflassungsvormerkung kénnten Ricksténde i. S.d. §23 Abs.1
GBO wegen der Verpflichtung zur Rickiibertragung fur die in der nota-
ricllen Urkunde bezeichneten Falle grundsétzlich nicht ausgeschlossen
werden. Da eine Eintragung nach § 23 Abs. 2 GBO im Grundbuch fehle
und seit dem Tode des Berechtigten noch kein Jahr verstrichen sei,
seien Loschungsbewilligungen der Rechtsnachfolger des Berechtigten
erforderlich. Der Richter half der hiergegen eingelegten Erinnerung
nicht ab.

Aus den Griinden:

Die nach der Nichtabhilfe als Beschwerde geltende Erinnerung
ist statthaft (§ 71 GBO) und auch ansonsten zuldssig. Sie hat
auch in der Sache selbst Erfolg.

Zur Léschung der Rickauflassungsvormerkung ist eine L6-
schungsbewilligung der Rechtsnachfolger von P. nicht erfor-
derlich. Der Bet. zu 1) hat durch die Vorlage der beglaubigten
Abschrift der Sterbeurkunde von P. die Unrichtigkeit des
Grundbuches nach § 22 GBO nachgewiesen. Die Méglichkeit,
die Berichtigung des Grundbuches aufgrund des Nachweises
der Unrichtigkeit desselben zu erreichen, wird hier durch die
Regelung in § 23 Abs.1 GBO nicht eingeschrankt, weil vorlie-
gend Rickstande i. S. d. § 23 GBO ausgeschlossen sind.

Esistin Rspr. und Lit. anerkannt, daB Riickstande i.S.d. § 23
Abs.1 GBO dann ausgeschlossen sind, wenn der durch die
Vormerkung gesicherte persénliche Anspruch selbst auf die
Lebenszeit des Berechtigten beschrankt ist, also mit seinem
Tode auf jeden Fall erléschen soll (LG Bochum Rpfleger 1971,
314; OLG KoIn Rpfleger 1985, 290 = MittRhNotK 1985, 196;
BayObLG Rpfleger 1990, 61 = DNotZ 1990, 295 = MittRhNotK
1989, 266; Meikel/Bottcher, 7. Aufl., §§ 23, 24 GBO, Rd.-Nr. 38
m. w. N.). Ist der gesicherte Anspruch auf die Lebensdauer des
Berechtigten beschrankt, wirkt sich dies auf die akzessorische
Vormerkung aus. Die Unrichtigkeit des Grundbuches in bezug
auf eine Vormerkung ist daher dann nachgewiesen, wenn der
durch sie gesicherte Anspruch weggefallen ist (BayObLG
Rpfleger 1990, 61 = DNotZ 1990, 295 = MittRhNotK 1989, 266).

Eine derartige Fallgestaltung ist hier gegeben. Der notarielle
Vertrag vom 27.10.1979 hatersichtlich das Ziel, bzgl. desunbe-
weglichen Vermégens die Erbfolge vorweg zu regeln. Bei den
Bet. zu 1) und 2) handelt es sich um die einzigen Kinder von P.
Der Vertrag vom 27.10.1979 beinhaltet eine schenkweise
Ubertragung des eingangs naher bezeichneten Grundsticks
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auf die Bet. zu 1) und 2). Ein Zustimmungsbedrfnis zu Grund-
stiicksverfligungen der Beschenkten sollte deshalb ersichtlich
nur zu Lebzeiten der Eheleute P. bestehen (vgl. zu einer ahnli-
chen Fallgestaltung BayObLG Rpfleger 1990, 61 = DNotZ 1990,
295 = MittRhNotK 1989, 266). Auch die Sicherstellung der Ver-
sorgung und Betreuung der Berechtigten, der Eheleute P., ist
ihrer Natur nach auf die Zeit bis zu ihrem Ableben beschrénkt.
Im Ubrigen sichert die Rickiibertragungsvormerkung, worauf
der Notar zutreffend hingewiesen hat, nicht eventuelle Riick-
stdnde aus Versorgungs- oder Betreuungsanspriichen, son-
dern ein bereits vor dem Versterben der Berechtigten entstan-
denes Riicktrittsrecht. Ein Riicktrittsrecht ist von den Berech-
tigten aber vor inrem Ableben nicht geltend gemacht worden.

Gerade die dritte MGglichkeit, bei der ein Riicklibertragungsan-
spruch entstehen sollte — Vorversterben eines Erwerbers vor
den Eltern bzw. dem Uberlebenden von ihnen —, zeigt, daB der
durch die Vormerkung gesicherte personliche Anspruch auf
Riickilbertragung des Grundstiicks auf die Lebenszeit der Be-
rechtigten beschrénkt sein sollte. Die gesamte Vertragsgestal-
tung hinsichtlich des Rickauflassungsanspruchs ist ausge-
richtet auf den Zeitraum bis zum Versterben des Letztlebenden
der Eheleute P. Alleinihrer Absicherung dientder durch die Vor-
merkung abgesicherte auflésend bedingte Riicklbertragungs-
anspruch. Ein Grund, weshalb auch noch den Erben der Be-
rechtigten ein Riicklibertragungsanspruch eingeraumt werden
sollte, ist nicht ersichtlich. Dementsprechend geht auch ein Teil
der Rspr. und Lit. (BayObLG Rpfleger 1990, 61 f. = DNotZ 1990,
295 = MittRhNotK 1989, 266; Meikel/Béticher, a.a.0.) davon
aus, daB bei einer Riickauflassungsvormerkung Riickstande
i.S.d. §23 Abs.1 GBO i.d.R. nicht entstehen, weil der gesi-
cherte Anspruchi.d.R. auf die Lebenszeit des Berechtigten be-
schrénkt ist und sich dies auf die akzessorische Vormerkung
auswirkt.

6. Erbrecht — Unzulidssige Bestimmung eines Erben durch
einen Dritten
(OLG Frankfurt, BeschiuB vom 8.10.1991 — 20 W 250/91)

BGB § 2065 Abs. 2

Zur Auslegung und Wirksamkeit einer testamentarisch ge-
troffenen Verfligung, wonach Erbe wird, wer den Erblasser
im Alter pflegt und die Beerdigung Gbernimmt.

(Leitsatz nicht amtlich)

Zum Sachverhalt:

Mit privatschriftlichem Testament vom 15.5.1990 verfligte die Erb-
lasserin, daB ihr Erbe sein solle, wer sie ,im Alter pflegt und die Beerdi-
gung iibernimmt*. Die Erblasserin verstarb am 15. 2.1991, ohne daB eine
Pflege erforderlich gewesenwére. Das AG erteilte der Bet. zu 1), die sich
um die Beerdigung der Erblasserin gekiimmert hatte, einen Alleinerb-
schein. Die hiergegen beim LG eingelegte Beschwerde der Bet. zu 2)
blieb erfolglos. Das OLG hob die Entscheidungen der Vorinstanzen auf.

Aus den Griinden:

Die mit dem Ziel der Einziehung des Erbscheins eingelegte
weitere Beschwerde der Bet. zu 2) ist begriindet. Der angefoch-
tene BeschluB ist nicht rechtsfehlerfrei ergangen.

Die Vorinstanzen sind durch eine Auslegung des Testaments
vom15. 5.1990 zum Ergebnis gekommen, daB die Bet. zu1) Er-
bin geworden sei. Diese tatrichterliche Auslegung bindet das
Rechtsbeschwerdegericht nur, wenn keine Auslegungsfehler
festzustellen sind. Dies ist dann der Fall, wenn die vom LG vor-
genommene Auslegung moglich ist, mag daneben auch eine
andere Auslegung in Betracht kommen, mit den gesetzlichen
Auslegungsregeln (z. B. §§ 133, 157 BGB) in Einklang steht,
dem kiaren Sinn und Wortlaut der Erkldrung nicht widerspricht
und alle wesentlichen Tatsachen ber{icksichtigt (BayObLG
Rpfleger 1980, 471). Die vom LG vorgenommene Auslegung
widerspricht dem Sinn und dem Wortlaut des Testaments vom
15. 5.1990. Da die zur Entscheidung erforderlichen Tatsachen
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ohne weitere Ermittlungen feststehen, kann der Senat in der
Sache selbst entscheiden (BayObLGZ 1976, 122).

Die Auslegung des LG, wonach — weil eine Pflege der Erb-
lasserin im Alter nicht erforderlich geworden ist —der Erbe wird,
der fiir die Beerdigung sorgt, verstoBt zunachst gegen den
Wortlaut des Testaments vom 15. 5.1990. Danach sollte nam-
lich der Erbe sein, der die Erblasserin ,,im Alter pflegt und die
Beerdigung ibernimmt¢. Es ist unschwer zu erkennen, daB die
Erblasserin den Schwerpunkt ihrer mit der Erbeinsetzung ver-
bundenen Bedingung auf die Pflege im Alter gelegt hat, weil sie
im {ibrigen davon ausgehen konnte, das die Beerdigung allein
von dem gesetzlichen Erben, der politischen Gemeinde oder
der evangelischen Kirche vorgenommen werden wiirde. Auf
die Auswahl dieser Pflegeperson—und damitdes Erben—hatte
sie auch moglicherweise noch EinfluB nehmen koénnen, wenn
das Beddirfnis nach Pflege eingetreten wére. Die von ihr selbst
gesetzte Bedingung der Pflege im Alter ist aber nicht eingetre-
ten und das Testament insoweit nicht wirksam. Es kann daher
dahingestellt bleiben, ob auch fir den Fall der Pflegebedrftig-
keit eine unzuldssige Vertretung im Willen angenommen wer-
denmiiBte (§ 2065 Abs. 2 BGB; dazu BGHZ 15, 199; BGH NJW
1965, 2201 = DNotZ 1966, 290) oder nicht, weil die Erblasserin
—und nicht ein Dritter — dann den Erben selbst bestimmt haben
wiirde.

Das Testament vom 15. 5.1990 ist aber nicht nur teilunwirksam,
weil mangels Pflegebediirftigkeit eine Bedingung ausgefallen
ist. Selbst wenn nicht schon die Annahme gerechtfertigt wére,
daB diese Unwirksamkeit das ganze Testament erfaBt, weil die
Erblasserin unabhéngig von der Pflegebedirftigkeit so nicht te-
stiert hatte, kann fiir den hier vorliegenden Fall, in dem die Bet.
zu 1) lediglich die Beerdigung Ubernommen hat, eine hinrei-
chende Bestimmung des Erbeni. S. d. § 2065 BGB nicht ange-
nommen werden. Denn insoweit hat die Erblasserin unzuléssi-
gerweise die Bestimmung des Erben anderen (berlassen,
namlich dem, der sich zuerst um ihre Beerdigung kiimmert (vgl.
auch LG Frankfurt MDR 1987, 762). Der erteilte Erbschein er-
weist sich somit als unrichtig und muB nach der vom Senat aus-
gesprochenen Aufhebung der Beschliisse der Vorinstanzen
vom AG eingezogen werden.

7. Gesellschaftsrecht/Handelsregisterrecht — Handelsregi-
steranmeldung durch Prokuristen der Muttergeselischaft
(BGH, BeschluB vom 2.12.1991 — i ZB 13/91)

HGB §§12 Abs. 2; 49 Abs.1
FGG §28 Abs. 2

Ein Prokurist kann nur dann ohne zusitzliche Vollmacht
keine Anmeldungen zum Handelsregister vornehmen, wenn
diese die Grundlagen des ,.eigenen“ Handelsgeschifts be-
treffen. Die Erfiillung von Anmeldepflichten der von dem
Prokuristen vertretenen Gesellschaft als Kommanditistin ei-
ner anderen Gesellschaft ist dagegen von der ihm nach § 49
Abs.1 HGB zustehenden Vertretungsmacht gedecki.

Zum Sachverhalt:

Die Bf. ist bisher als M. G. KG im Handelsregister des AG K. eingetragen.
Mit Schriftsatz vom 6.11.1990 hat der Notar im Namen dieser Gesell-
schaft unter Einreichung entsprechender Anmeldungen ihrer Gesell-
schafter, der E. GmbH als persénlich haftende Gesellschafterin und der
E. GmbH & Co. als Kommanditistin, beantragt, die Anderungihrer Firma
inM. G. GmbH & Co. KGin das Handelsregister einzutragen. Die Anmel-
dungen beider Gesellschafter sind jeweils von denselben natiirlichen
Personen, dem Kaufmann S. und dem Dipl.-Sozialwirt W., vorgenom-
men worden, die fur die personlich haftende Gesellschafterin als Ge-
schaftsfiihrer, fiir die Kommanditistin als Prokuristen gezeichnethaben.

Durch Verfligungvom 17.1.1991 hat das AG gegenuber dem Notar bean-
standet, daB die Anmeldung der Firmendnderung seitens der Komman-
ditistin durch zwei Prokuristen erfolgtsei. Da die Anmeldepflichtdemge-
setzlichen Vertreter obliege, werde gebeten, dessen Anmeldung nach-
zureichen.

Die gegen diese Verfiigung gerichtete Beschwerde der Ast. wurde durch
BeschluB des LG zuriickgewiesen. Nach Ansicht des LG kdnnen Proku-
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risten einer Gesellschaft auch dann keine Anmeldung zum Handelsregi-
ster vornehmen, wenn diese nicht die Firma des eigenen Unterneh-
mens, sondern die Firma einer Tochtergesellschaft betrifft. Dagegen
wendet sich die weitere Beschwerde der Ast. Das OLG K. méchte der
weiteren Beschwerde stattgeben, weil nach seiner Auffassung Prokuri-
sten nur dann keine Anmeldung vornehmen kénnen, wenn diese die Exi-
stenz oder Rechtsform des eigenen Unternehmens betrifft. Die Erfil-
lung von Anmeldepflichten der von dem Prokuristen vertretenen Gesell-
schaft als Kommanditistin einer anderen Geselischaft sei dagegen von
derihm nach § 49 Abs.1 HGB zustehenden Vertretungsmacht gedeckt.
Es siehtsich an dieser Entscheidung jedoch durch einen auf weitere Be-
schwerde ergangenen BeschluB des BayObLG vom 14.4.1982 (Bay-
ObLGZ 1982, 198, 200 ff. = DB 1982, 1262 f.) gehindert und hat deshalb
die Sache dem BGH zur Entscheidung vorgelegt.

Aus den Griinden:

I. Die Voraussetzungen fiir die Vorlage gem. § 28 Abs. 2 FGG
sind gegeben. Das BayObL.G hat in dem genannten BeschluB
die Ansicht vertreten, daB eine Handelsgesellschaft auch eine
Anmeldepflicht, die ihr als Kommanditistin einer anderen Ge-
selischaft obliegt, nicht durch Prokuristen allein erfiilien kann.
Von dieser Entscheidung miiBte das vorliegende Gericht ab-
weichen, wenn es der weiteren Beschwerde mitder vonihm fur
richtig gehaltenen Begriindung stattgeben will.

Il. 1. Nach § 12 Abs. 2 HGB kdnnen Anmeldungen zum Han-
delsregister auch durch rechtsgeschéftliche Vertreter erfolgen,
die dazu nach der herrschenden Auslegung der bezeichneten
Vorschrift keine Spezialvolimacht benétigen, sondern lediglich
eine Volimacht, aus der sich allgemein ergibt, daB sie auch An-
meldungen der in Frage stehenden Art mit einschlieBt (vgl. statt
aller Staub/Huffer, 4. Aufl., § 12 HGB, Rd.-Nr. 5). Rechtsge-
schéftlich erteilte Volimacht ist auch die Prokura. Sie unter-
scheidet sich von anderen Arten gewillkiirter Volimacht ledig-
lichdadurch; daBihr Inhaltim interesse der Sicherheit des Han-
delsverkehrsvom Gesetz selber typisiert, sehrumfassend aus-
gestaltet und im AuBenverhdltnis zwingend festgelegtist. Nach
§ 49 Abs.1 HGB erméchtigt sie zu allen Arten von gerichtlichen
und auBergerichtlichen Geschéften und Rechtshandlungen,
die der Betrieb (irgend-)eines Handelsgewerbes mit sich
bringt. Unstreitig gehdrt dazu auch die Vertretung des Unter-
nehmenstragers (Geschéftsinhabers)im ProzeB sowie die Ein-
leitung von Verfahren und die Stellung von Antrdgen im Bereich
der freiwilligen Gerichtsbarkeit (vgl. statt aller Heymann/Son-
nenschein, 1989, §49 HGB, Rd.-Nr.7; Baumbach/Duden/
Hopt, 28. Aufl., §49 HGB, Anm. 1 A). Damit deckt die Prokura
zumindest im Grundsatz ohne weiteres auch Anmeldungen
zum Handelsregister ab, da diese der Sache nach Antrage auf
Eintragung bestimmter Tatsachen in einem Verfahren der frei-
willigen Gerichtsbarkeit sind.

Wenn dennoch die h. M. im Schrifttum dem Prokuristen durch-
weg die rechtliche Fahigkeit abspricht, ohne eine zusétzliche
Volimacht Anmeldungen zum Handelsregister vorzunehmen
(vgl. Staub/Hiiffer, a.a.0., § 12 HGB, Rd.-Nr. 5, sowie schon
Wiirdinger in der Voraufi. dieses Kommentars, § 12 HGB, Anm.
5; Heymann/Sonnenschein, a.a.0., § 12 HGB, Rd.-Nr. 9 und
§ 49 HGB, Rd.-Nr.12; Baumbach/Duden/Hopt, a.a.0., §12
HGB, Anm. 2 A und §49 Anm. 1 B; Schlegelberger/Hilde-
brandt/Steckhan, 5. Aufl., § 12 HGB, Rd.-Nr. 13), so beruht dies
ersichtlich auf der Erwagung, daB solche Anmeldungen viel-
fach, wenn nicht sogar regelméaBig nicht den (laufenden) Be-
trieb des Handelsgeschifts i. S. d. § 49 Abs.1 HGB betreffen,
sondern — wie zum Beispiel die Anderung der Firma oder des
Gesellschafterbestandes — die rechtlichen Grundiagen, auf de-
nendie Existenz, Rechtsformund rechtliche Ausgestaltung des
eigenen Handelsgewerbes aufbaut, fir dessen Betrieb dem
Prokuristen Vollmacht erteilt ist, und deshalb (wie auch die zu-
grundeliegenden materiellen Rechtsgeschéfte) generell dem
Geschéftsinhaber oder bei einer Handelsgesellschaft den ge-
setzlichen Vertretungsorganen selber vorbehalten bleiben
missen (so ausdriicklich Heymann/Sonnenschein, Staub/
Huffer, a.a.0. und Staub/Joost, 4. Aufl., § 49 HGB, Rd.-Nrn.17
und 40, sowie Schlegelberger/Hildebrandt/Steckhan a.a.O.).
Derartige die Grundlagen des kaufménnischen Unternehmens
berlhrende Geschéfte und ihre Anmeldung sind von der Pro-
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kura, da diese lediglich zur Vertretung im laufenden Betrieb des
Unternehmens erméchtigt, in der Tat nicht gedeckt.

2. Diese Erwégung rechtfertigt es jedoch nicht, dem Prokuri-
sten die ihm nach § 49 Abs.1 HGB kraft zwingenden Rechts zu-
stehende Vertretungsmacht fir sein Unternehmen auch in den
ganz anders gelagerten Féallen abzusprechen, in denen es
nicht um eine Anmeldung von Tatsachen geht, welche die
Rechtsform oder die Existenzdes eigenen Unternehmens, also
die Grundlagenentscheidungen des ,Prinzipals® betreffen, von
denender Prokurist seine Vertretungsmacht (iberhaupterst ab-
leitet, sondern um Anmeldungen, die der Prokurist in Vertre-
tung seines Unternehmens in dessen Eigenschaft als Gesell-
schafter, insbesondere auch als Kommanditist, einer anderen
Gesellschaft abgibt. Es steht, wie bereits (oben unter 1.) darge-
legt, auBer Frage, daB zum Betrieb eines Handelsgewerbes
auch der Erwerb, das Halten und die Aufgabe anderer Unter-
nehmen oder von Beteiligungen an ihnen gehdren kénnen und
die Vertretungsmacht des Prokuristen ohne weiteres auch alle
damit verbundenen gerichtlichen wie auBergerichtlichen
Rechtsgeschéfte und Rechtshandiungen umfaBt. Wenn der
Prokurist mithin nach §49 Abs.1 HGB erméchtigt ist, fiir das
von ihm vertretene Handelsgeschéft Beteiligungen an anderen
Unternehmen zu erwerben und die damit verbundenen Mit-
gliedschaftsrechte namens des von ihm vertretenen Handels-
geschéfts auszulben, so muB er jedenfalls im Grundsatz auch
erméchtigt sein, die sich aus einem solchen Beteiligungser-
werb ergebenden Anmeldepflichten zu erflillen (Capelle/Ca-
naris, Handelsrecht, 21. Aufl., § 14 1ll 1., S. 177). Dies wird auch
von einem Teil der Kommentare, die bei § 12HGB ein Anmelde-
recht des Prokuristen verneinen, ausdrticklich anerkannt (vgl.
Wirdinger, a.a.0., § 49 HGB, Anm. 4 b; der vom LG Koblenz
Rpfleger 1973, 307 f.=DNotZ 1973, 486 angenommene Wider-
spruch zwischen der Stellungnahme dieses Kommentars zu
§ 12 HGB und derjenigen zu § 49 HGB ist mithin nicht vorhan-
den; deutlicher noch Schlegelberger/Schréder, a.a.0., § 49
HGB, Rd.-Nr. 6 unter cc i.V.m., Rd.-Nr. 7 unter a).

3. Die insbesondere vom BayObLG gegen diese differenzie-
rende Sicht eingewendeten Bedenken (a.a.0.; vgl. ferner Bay-
ObLGZ 1973, 158 = DB 1973, 1340 = DNotZ 1974, 42 sowie DB
1974, 1521 = DNotZ 1975, 230, 232; ebenso LG Koblenz Rpfle-
ger 1973, 307 = DNotZ 1973, 486; dagegen LG Berlin Rpfleger
1973, 173 und das OLG Koln in seinem VorlagebeschluB) sind
sachlich nicht begriindet. Die Gesichtspunkte, die nach dieser
Ansicht den AusschluB des Prokuristen nicht nur von Anmel-
dungen in Sachen des eigenen Unternehmens, sondern auch
von solchen Anmeldungen erfordern sollen, die erinder Sache
eines anderen Unternehmens abgibt, an dem sich das von ihm
vertretene Unternehmen als Gesellschafter beteiligt hat, halten
rechtlicher Prifung nicht stand.

a) Dies gilt zundchst fiir die Erwdgung, bei Anmeldungen zum
Handelsregister handle es sich nicht um eine der Vertretung
durch Prokuristen zugéngliche Angelegenheit, die der Betrieb
eines Handelsgewerbes mit sich bringe, weil solche Anmeldun-
genvon einem Kaufmann nicht unter seiner Firma, sondern un-
ter seinem blrgerlichen Namen vorgenommen werden, die
Vertretungsmacht der Kommanditisten aber, wie seine Zeich-
nung mit der Firma unter Beifligung eines Vertretungszusatzes
zeige, auf Geschéfte beschrankt sei, die ein Kaufmann unter
seiner Firma abschlieBe (so aber BayObLGZ 1982, 198, 201 =
DB 1982, 12621.). Ungeachtet ihrer firmenrechtlichen Einklei-
dung ist diese Argumentation in der Sache mit dem Gesichts-
punkt identisch, der Prokurist kdnne keine Anmeldungen zum
Handelsregister vornehmen, weil diese nicht zum Betrieb des
Handelsgewerbes, sondern zu den diesem Betrieb zugrunde-
liegenden Angelegenheiten gehdrten, die der Wahrnehmung
durch den ,Prinzipal“ vorbehalten seien. Sie trifft deshalb
ebenso wie diese aus den bereits oben bezeichneten Griinden
nur fiir Anmeldungen in Sachen des Unternehmens zu, fiir das
der Prokurist seine Prokura erhalten hat, nicht aber auch flir An-
meldungen in den Agenlegenheiten eines anderen Geschéfts-
betriebes, an dem sich das von dem Prokuristen vertretene Un-
ternehmen seinerseits beteiligt hat. Wie das BayObL G selber
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an anderer Stelle (BayObLGZ 1973, 46 = Rpfleger 1973, 175 =
DNotZ 1973, 561) anerkannt hat, kann selbst ein Einzelkauf-
mann eine Beteiligung als Kommanditist an einem anderen Un-
ternehmen unter seiner Firma erwerben und anmelden, wenn
er diese Beteiligung, wie es auch der Vermutung des § 344 HGB
entspricht, nicht seinem Privatbereich, sondern seiner gewerb-
lichen Tatigkeit, d. h. seinem Handelsgewerbe, zuordnet. Dar-
Uber hinaus ist die Unterscheidung zwischen dem ,Prinzipal“
einerseits in seiner Eigenschaft als Person des allgemeinen
biirgerlichen Rechts und andererseits in derjenigen desbei Be-
trieb seines Handelsgewerbes unter seiner Firma handelnden
Kaufmanns von vornherein ohne Sinn, wenn es sich nicht um
einen Einzelkaufmann, sondern um eine Handelsgesellschaft
handelt. Die Handelsgesellschaft hat keine von ihr als Unter-
nehmenstrager zu unterscheidende birgerliche Existenz; sie
hat dementsprechend auch keinen von ihrem Handelsnamen
verschiedenen burgerlichen Namen. Name und Firma fallen
bei ihr zusammen (vgl. §§ 105, 161 i.V.m. §§17, 19 HGB; §4
AktG und § 4 GmbHG). Erwirbtund hélt sie Beteiligungen an ei-
nem anderen Unternehmen, so geschieht dies stets unter ihrer
Firma und als Teil ihrer gewerblichen Tétigkeit, d. h. im Betrieb
ihres Handelsgewerbes. Eine Anmeldung, die ihr Prokurist in
den Angelegenheiten einer anderen Gesellschaft abgibt, an
der sie sich als Gesellschafter beteiligt hat, erfolgt mithin stets
unter der Firma des von ihm vertretenen Gesellschafters, der
seinerseits Gesellschaft ist, und nicht unter dem (burgerlichen)
Namen der dahinterstehenden nattirlichen Personen.

b) Ebensowenig anzuerkennen ist der Gesichtspunkt, die An-
meldepflicht treffe, auch wenn sie sich aus der Rechtsstellung
der betreffenden Gesellschaftin einer anderen Gesellschaft er-
gebe, nicht die Gesellschaft als solche, sondern unmittelbar
deren gesetzliche Vertreter persénlich (so aber Schweyer in
seiner abl. Anm. zu LG Berlin Rpfleger 1973, 173f.). Zwar
schreibt das Gesetz in einer Reihe von Einzelfallen vor, daB die
Anmeldung von allen oder samtlichen Mitgliedern des Organs
einer Gesellschaftabzugebenist (vgl. etwa § 78 GmbHG, HS 2,
§ 36 AktG). In solchen Fallen soll nach einer verbreiteten An-
sicht eine Vertretung ausgeschlossen sein (vgl. statt aller
Staub/Huffer, a.a.0., § 12 HGB, Rd.-Nr. 6 m. w. N. sowie Hey-
mann/Sonnenschein, a.a.0., § 12 HGB, Rd.-Nr.13). Es kann,
weil es darum im vorliegenden Fall nicht geht, dahinstehen, ob
aus solchen Mengenangaben (,,alle”, ,samtliche®) auf eine be-
stimmte Abgabeform (,,héchstpersénlich®) geschlossen wer-
den kann (dagegen OLG Kéin NJW 1987, 135 = DNotZ 1987,
244) und ob dieser Ansicht deshalb gegebenenfalls gefolgt
werden kénnte. Denn jedenfalls trifft, wenn sich fur eine Han-
delsgesellschait eine Anmeldepflicht aus ihrer Beteiligung an
einer anderen Gesellschaft ergibt, wie dies bei einer Komman-
ditbeteiligung der Fall ist, diese Pflicht nicht jedes einzelne Mit-
glied des gesetzlichen Vertretungsorgans persoénlich, sondern
die Gesellschaft als solche (so auch BayObLGZ 1982, 198, 200
= DB 1982, 1262 und BayObLG DB 1974, 1521 = DNotZ 1975,
2301.). Die Gesellschait als solche aber kann dabei, da es sich,
wie oben dargelegt, bei Erwerb und Verwaltung einer Beteili-
gung an einer anderen Gesellschaftund der Erflllung der damit
verbundenen Anmeldepflichten als Gesellschafter um eine An-
gelegenheit handelt, die zum Betrieb eines Handelsgewerbes
gehart, auch durch ihren Prokuristen vertreten werden.

c¢) Dem 4Bt sich auch nicht mit Erfolg das Argument entgegen-
halten (so aber BayObLGZ 1982, 198, 200 f. = DB 1982, 1262),
es sei unzuldssig, die gesetzliche Anmeldepflicht auf gewill-
kirte Vertreter abzuwalzen, weil ihrer Erzwingung dienende
Zwangsgeldverfahren nur gegen die gesetzlichen Vertreter ge-
richtet werden kénnten. Es geht bei der vorliegend zu entschei-
denden Frage nicht darum, gegen wen sich ein Zwangsgeld-
verfahren zu richten hat, wenn die Gesellschaft ihnrer Anmelde-
pilicht als Gesellschafter nicht geniigt, sondern allein darum,
ob die Gesellschaft, die ihre Anmeldepflicht erfillt, dabei auch
durch ihren Prokuristen vertreten werden kann. Beide Fragen
haben nichts miteinander zu tun. Das Gesetz verlangt keine
Identitit des Anmeldenden mit demjenigen, gegen den ein
Zwangs- oder Ordnungsgeldverfahren einzuleiten wére, wenn
eine gesetzlich vorgeschriebene Anmeldung unterbleibt (vgl.
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auch Staub/Huffer, a.a.0., § 14 HGB, Rd.-Nr.17). Andernfalls
wire die durch § 12 Abs. 2 HGB unstreitig zugelassene Wahr-
nehmung der Anmeldepflicht durch andere rechtsgeschafili-
che Vertreter unverstandlich. Eine solche Identitat ist auch in
der Sache nicht geboten, da die Zulassung eines Prokuristen
zur vertretungsweisen Erflillung einer Anmeldepflicht die Még-
lichkeit, die gesetzlichen Vertreter auf dem Wege von Ord-
nungsmaBnahmen zur Erhaltung nicht erfiillter Anmeldepfiich-
ten der Gesellschaft anzuhalten (vgl. Schlegelberger/Hilde-
brandt/Steckhan, a.a.0., § 14 HGB, Rd.-Nr. 5), in keiner Weise
berdhrt.

d) Mitdem Gesetz nicht in Einklang steht auch das Argument,
da Eintragungen im Handelsregister fir die Offentlichkeit be-
stimmte Erklirungen seien, die aufgrund des Anmeldeprinzips
regelmiBig ohne Prifung auf ihre inhaltliche Richtigkeit vorge-
nommen wiirden, miisse das Registergericht in besonderem
MaBe darauf vertrauen kénnen, daB die angemeldete Tatsache
inhaltlich richtig sei, weshalb in der Anmeldung eine Art Garan-
tieerklarung liege (BayObLGZ 1982, 198, 202~ DB 1982, 1262 1.
und BayObLG DB 1974, 1521 . = DNotZ 1975, 230; Gustavus,
GmbHR 1978, 219, 223). Ware dies richtig, so miBte unver-
standlich bleiben, warum Anmeldungen zum Handelsregister
gem. § 12 Abs. 2HGB zwar aufgrund einer allgemeinen Anmel-
devolimacht sollen erfolgen kénnen, nicht aber aufgrund einer
Prokura, die anders als jene sogar zur Verwirklichung des der
Anmeldung zugrundeliegenden Sachverhaltes berechtigt. Die
bezeichnete Argumentation kénnte sich mithin allenfalls dann
auf das Gesetz berufen, wenn dieses bestimmte, daB Anmel-
dungen zum Handelsregister nur von dem Unternehmenstré-
ger selber oder bei fehlender eigener Handlungsféhigkeit des-
selben von seinem gesetzlichen Vertreter, der auch zur Herbei-
fihrung der angemeldeten Tatsachen selber berechtigt ist,
oder allenfalls von einer mit einer Spezialvollmacht fiir die An-
meldung ausgestatteten Person vorgenommen werden kén-
nen. Dies ist jedoch, wie § 12 Abs. 2 HGB zeigt, unzweifelhaft
nicht der Standpunkt des Gesetzes. Die bezeichnete Ansicht
entspricht aber auch im (ibrigen nicht der Rechtslage. Eintra-
gungen im Handelsregister verlautbaren nicht die Richtigkeit
der eingetragenen und bekanntgemachten Tatsache als sol-
cher, sondern lediglich den Tatbestand, daB die betreffende
Tatsache in gesetzméaBiger Weise angemeldet worden ist (so
auch ausdriicklich BayObLG DB 1974, 1521 f. = DNotZ 1975,
230). Vollends ohne Stiitze im Gesetz istdas behauptete Erfor-
dernis einer konkiudenten Garantieerkidrung des Anmelden-
den fir die Richtigkeit der angemeldeten Tatsache. Eine Ga-
rantielibernahme fiir die Richtigkeit der angemeldeten und ein-
getragenen Tatsache ist — sofern man, was besser vermieden
werden sollte, in diesem Zusammenhang Uberhaupt von Ga-
rantie sprechen will — mit der Eintragung nur insofern verbun-
den, als derjenige, in dessen Angelegenheit die Tatsache ein-
zutragen war, ihre Richtigkeit nach kodifizierten Rechtsschein-
gesichtspunkten (§ 15 HGB) gegen sich gelten lassen muB.
Diese Haftung greift aber auch dann ein, wenn die Anmeldung
durch einen Prokuristen erfolgt ist. Es besteht auch kein Grund,
den Vertretenen vor unrichtigen Anmeldungen des von ihmbe-
stellten Prokuristen stérker zu schiitzen als vor u. U. sehr viel
einschneidenderen und folgereicheren materiell- oder prozeB-
rechtlichen Handlungen eines solchen Vertreters oder vor un-
richtigen  Anmeldungen eines sonstigen Bevollméchtigten
nach § 12 Abs. 2 HGB.

e) Ebensowenig trifft es zu, daB die Anmeldung durch einen
Prokuristen dazu fiihren wirde, daB das Registergericht ge-
zwungen ware, in jedem einzelnen Fall zu prifen, ob die Tatig-
keit des Prokuristen, die zur Anmeldung gefuhrt hat, sachlich-
rechtlich im Rahmen seiner Prokura liegt (so aber LG Koblenz
Rpfleger 1973, 307 = DNotZ 1973, 486). Da die Prokura ohne
die Méglichkeit wirksamer Einschrénkung im AuBenverhéltnis
kraft Gesetzes zu allen gerichtlichen und auBergerichtlichen
Rechtshandlungen erméchtigt, die der Betrieb eines Handels-
gewerbes mit sich bringt, ist die Anmeldung, die ein Prokurist
nicht fir das eigene Unternehmen, sondern in seiner Eigen-
schaft als rechtsgeschéfilicher Vertreter des Gesellschafters
eines anderen Unternehmens abgibt, stets durch den zwingen-
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denweiten Umfang seiner gesetzlich festgelegten Vertretungs-
macht als Prokurist gedeckt. SchlieBlich ergeben sichauch aus
der mit § 12 Abs. 2 HGB vorgeschriebenen Form der Volimacht
bei der Vertretung durch einen Prokuristen keine Schwierigkei-
ten, da die Prokura im Handelsregister eingetragen ist und ih-
rerseits auf einer der Form des § 12 HGB entsprechenden An-
meldung zum Handelsregister beruht.

4. Da zudem der vorliegende, zur Eintragung angemeldete
Sachverhalt nicht zu denjenigen Fallen gehort, in denen kraft
sondergesetzlicher Bestimmungen mitder Anmeldung zusatz-
liche Erklarungen oder Versicherungen abzugeben sind, deren
Wahrheitswidrigkeit besondere zivil- oder strafrechtliche Ver-
antwortlichkeiten nach sich zieht (vgl. insbesondere §§ 37, 184
Abs. 2,188 Abs. 2HGB, 203 AktG, 82 GmbHG), was nach Uber-
wiegender, aber nicht unbestrittener Ansicht eine ,,héchstper-
sénliche”, Stellvertretung ausschlieBende Anmeldung erfor-
derlichmachensoll (vgl. BayObLGZ 1986, 203=BB 1986, 1532,
NJW 1987, 1361 ; Hachenburg/Ulmer, 8. Aufl., § 7 GmbHG, Rd.-
Nrn.11f. m.w. N. auch zu abweichenden Ansichten; Baum-
bach/Duden/Hopt, a.a.0., § 12 HGB, Anm. 2 A; Wirdinger,
a.a.0., § 12HGB, Anm. 5), sind die Bedenken, die das AG und
das LG dagegen erhoben haben, daf3 die Kommanditistin die
Anderung der Firma der beschwerdefiihrenden KG durch zwei
Prokuristen angemeldet hat, sachlich nicht begrindet.

8. Gesellschaftsrecht/GmbH - Zwangseinziehung eines
Geschéftsanteils und Abfindungsbeschrénkung
(BGH, Urteil vom 16.12.1991 — || ZR 58/91)

GmbHG § 34 Abs. 2
BGB §§ 133; 138
AktG §§ 243; 246

1. Wird die Hhe des den Gesellschaftern einer GmbH fiir
den Fall der Zwangseinziehung ihres Geschéftsanteiles
zu gewidhrenden Abfindungsanspruchs durch Ande-
rung oder Ergénzung des Gesellschaftsvertrages redu-
ziert, liegt darin eine Erweiterung der Voraussetzungen
der Zwangseinziehung, die zu ihrer Wirksamkeit der Zu-
stimmung aller Gesellschafter bedarf.

2. Einerim Gesellschaftsvertrag enthaltenen Bestimmung,
in der die Abfindung der Gesellschafter bei deren Aus-
scheiden aus der Gesellschaft geregelt wird, kommt kér-
perschaftsrechtlicher Charakter zu. Sie unterliegt der
unbeschrénkten Nachpriifung durch das Revisionsge-
richt. Die Gesellschaft betreffende Unterlagen, die zum
Handelsregister eingereichtund damit der Allgemeinheit
zugénglich gemacht worden sind, insbesondere friihere
vertragliche Regelungen dieser Art, konnen zur Ausle-
gung dieser Vorschrift herangezogen werden.

3. Der Abfindungsbetrag ist nach dem vollen wirtschaftli-
chen Wert (Verkehrswert) des Geschéftsanteiles zu be-
messen, soweit der Gesellschaftsvertrag keine davon
abweichende seine Héhe beschrénkende Abfindungs-
klausel enthélt. Eine Beschrinkung des Abfindungsan-
spruches unterliegt den Grenzen des § 138 BGB. Sie ist
dann als nichtig anzusehen, wenn die mitihr verbundene
Einschrinkung des Abflusses von Gesellschaftskapital
vollkommen  auBer Verhiltnis zu der Beschrédnkung
steht, die erforderlich ist, um im Interesse der verblei-
benden Gesellschafter den Fortbestand der Gesell-
schaft und die Fortfliihrung des Unternehmens zu si-
chern. o

4. Das Recht des Gesellschafters einer GmbH, bei Vorlie-
gen eines wichtigen Grundes aus der Gesellschaft aus-
zutreten, gehdrt zu seinen zwingenden, unverzichtbaren
Mitgliedschaftsrechten. Es darf nicht in unzuléissiger
Weise eingeschrénkt -werden. Fiihrt die im Gesell-
schaftsvertrag enthaltene Abfindungsbeschrédnkung zu
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einem groben MiBverhéltnis zwischen dem vertraglichen
und dem nach dem Verkehrswert zu bemessenden Ab-
findungsanspruch, wird das Austrittsrecht des Gesell-
schafters in unzulédssiger Weise eingeschrénkt. An die
Stelle der dadurch unwirksam gewordenen gesell-
schaftsvertraglichen Abfindungsklausel tritt ein An-
spruch auf Gewéhrung einer angemessenen Abfindung.

5. Der Grundsatz der Gleichbehandlung im Gesellschafts-
recht verbietet eine willkiirliche, sachlich nicht gerecht-
fertigte unterschiedliche Behandlung der Gesellschaf-
ter. Eine Abfindungsklausel, nach der den Gesellschaf-
tern ein Abfindungsanspruch zusteht, dessen Héhe sich
aus dem Nennwert des Geschéftsanteils und einem nach
Jahren der Gesellschaftszugehorigkeit bemessenen,
nach gréBeren Zeitabschnitten gestaffelten, durch einen
Héchstbetrag begrenzten Betrag errechnet, verletzt die-
sen Grundsatz nicht.

Zum Sachverhalt:

Die Kl. sind Gesellschafter der Bekl., einer in der Form der GmbH ge-
filhrten Binnenschiffervereinigung des Unterwesergebietes. Die Par-
teien streiten (iber die Wirksamkeit der Abfindungsregelung, die in dem
am 9.12.1989 von der Gesellschafterversammlung der Bekl. mit mehr
als ¥, der abgegebenen Stimmen beschlossenen, zwischenzeitlich in
das Handelsregister eingetragenen Gesellschaftsvertrag flr ausschei-
dende Gesellschafter getroffen worden ist.

Nach dessen § 7 sind die Gesellschafter unter bestimmten Vorausset-
zungen berechtigt, aus der Gesellschaft auszuscheiden. Der Ge-
schéaftsanteil des Gesellschafters ist einzuziehen, wenn er gepfandet
oder Uber das Vermdégen des Gesellschafters das Konkurs- oder Ver-
gleichsverfahren eréffnet worden und es dem Geselischafter nicht ge-
lungenist, binnen einerihm von der Geselischaft eingerdumten Frist von
drei Monaten die Pfandung aufheben zu lassen oder den Konkurs abzu-
wenden, ferner dann, wenn der Gesellschafter aus der Geselischaft
austritt, soweit die Geselischaft nicht eine Abtretung an sich oder eine
von ihr zu bezeichnende Person verlangt oder der Geselischafter — vor-
behaltiich der Zustimmung der Gesellschafterversammiung — seinen
Geschaftsanteil einer Person Ubertragt, welche die satzungsmaBigen
Voraussetzungen der Gesellschaftereigenschaft (vgl. § 6) erfiliiitund der
Geseéllschaft beitritt. §9 beschrankt den Anspruch der nach dem
31.12.1988 der Gesellschaft beigetretenen Gesellschafter bei deren
Ausscheiden auf die Riickzahlung inrer Stammeinlage. Den lbrigen
Gesellschaftern steht fiir jedes vor dem 31.12.1988 liegende Jahr der
Mitgliedschaft ein Betrag von 1.000,— DM zu, der sich vom elften bis zum
flinfzehnten Mitgliedsjahr um jéahrlich 250,— DM und ab dem sechzehn-
ten Jahr der Zugehdérigkeit zur Gesellschaft um weitere 100,— DM pro
Jahr erhéht.

Die K. sind der Ansicht, diese Neuregelung der Abfindung habe nur mit
ihrer Zustimmung wirksam beschlossen werden kdnnen, weil sie zu ei-
ner Verkirzung ihres frilneren, auf der Grundlage des Verkehrswertes
zu ermittelnden Abfindungsanspruches fuhre. Sie seiim Hinblick auf die
groBe Diskrepanz zwischen Nennbetrag und Anteilswert nichtig, er-
schwere das Austrittsrecht der Gesellschafter und beglnstige ohne
sachlich rechtfertigenden Grund einen Teil von ihnen.

Nach Ansicht der Bekl. verkiirzt die neue Regelung die Abfindungsan-
spriiche der Gesellschafter nicht. Der Gesellschaftsvertrag in der Fas-
sung vom 31. 3.1956 habe eine Abfindung zum Nennwert vorgesehen.
Die spateren auf Satzungsénderungen beruhenden Fassungen, zuletzt
diejenige vom 23. 4.1977, hatten das durch die in § 8 Abs. 3 getroffene
Regelung zum Ausdruck gebracht, der die Abfindung zum Nennwert zu-
grunde liege. : :

Die Beschrankung des Abfindungsanspruchs rechtfertige sich vor allem
aus der Zielsetzung der Bekl., langfristig die wirtschaftliche Existenz ih-
rer Mitglieder sicherzustellen und ihnen in Havariefallen die flir die Re-
paratur oder den Neuerwerb von Schiffen erforderlichen Mittel zur Ver-
figung zu stellen. )

Das LG hat die Unwirksamkeit des § 9 der am 9.12.1989 beschlossenen
Satzung festgestellt. Das Berufungsgericht hat die gegen dieses Urteil
eingelegte Berufung zurlickgewiesen. Mit der Revision verfolgt die Bekl.
inren Klageabweisungsantrag weiter.

Aus den Grilinden: v
Die Revision flhrt zur Zurickverweisung.

I. Das Berufungsgericht sieht in einer gesellschaftsvertragli-
chen Anderung, aufgrund deren der Abfindungsanspruch der
aus einer GmbH ausscheidenden Geselischafter nicht mehr
entsprechend der bisherigen Regelung nach dem Verkehrs-
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wert des Geschéftsanteils bemessen, sondern -auf dessen
Nennwert festgesetzt wird, eine MaBnahme, die zu ihrer Wirk-
samkeit der Zustimmung der betroffenen Gesellschafter gem.
§ 53 Abs. 3 GmbHG bedurfe. Die Revision halt diese Ansicht
schon deswegen fUr unzutreffend, weil in einem derartigen
Falle eine Verkiirzung von Gesellschafterrechten und nicht, wie
es § 53 Abs. 3 GmbHG voraussetze, eine Vermehrung der den
Gesellschaftern obliegenden Leistungen eintrete.

Der Revisionistallerdings einzurdumen, daB diein § 9 des Ge-
sellschaftsvertrages vom 9.12.1989 getroffene Regelung auf
der Grundlage des Vortrages der Kl., nach dem alten Gesell-
schaftsvertrag habe die Abfindung nach dem Verkehrswertdes
Anteils vorgenommen werden missen, nicht zu einer Vermeh-
rung der Leistungen, sondern zu einer Verk{irzung der Rechte
der Gesellschafter fihrt. Eine Anwendung des § 53 Abs. 3
GmbHG auf die Verkirzung von Geselischafterrechten durch
Anderung des Gesellschaftsvertrages wird in der Lit. einhellig
abgelehnt (Scholz/Priester, 7. Aufl., § 53 GmbHG, Rd.-Nr. 53
m. w. N. in Fn. 82; Hachenburg/Ulmer, 8. Aufl., § 53 GmbHG,
Rd.-Nr. 77; Rowedder/Zimmermann, 2. Aufl., §53 GmbHG,
Rd.-Nr.47; vgl. auch Lutter/Hommelhoff, 13.Aufl., §53
GmbHG, Rd.-Nrn. 20, 22; Baumbach/Zoliner, 15. Aufl., § 53
GmbHG, Rd.-Nrn.16, 19).

Zu Recht weist die Revisionserwiderung jedoch darauf hin, daB
eine Einschrankung des Abfindungsrechts die Einziehung des
Geschéftsanteils erleichtert. Ob das die Voraussetzungen ei-
ner Leistungsvermehrung . S. d. § 53 Abs. 3 GmbHG erfullt(so
Rowedder/Zimmermann, a.a.0., §53 GmbHG, Rd.-Nr.45),
kann dahingestellt bleiben. Wird die Hohe des einem Gesell-
schafter bei Zwangseinziehung des Geschéftsanteils zu ge-
wahrenden Abfindungsanspruches durch Regelung im Gesell-
schaftsvertrag nachtréaglich eingeschrankt, liegt darin eine Er-
weiterung der Voraussetzungen fir die Zwangseinziehung
i. S.d. § 34 Abs.1 GmbHG (vgl. Baumbach/Hueck, a.a.0.,§ 34
GmbHG, Rd.-Nrm. 6, 18; Scholz/Westermann, 7. Aufl., §34
GmbHG, Rd.-Nrn.19, 26; Hachenburg/Ulmer, a.a.0., §34
GmbHG, Rd.-Nrn. 78, 34f.; Paulick, GmbHR 1978, 121, 124
m.w. N.; offengelassen bei Lutter/Hommelhoff, a.a.0., §34
GmbHG, Rd.-Nr. 2). Da diese Anderung im Verhaltnis zu allen
Gesellschaftern der Bekl. vorgenommen worden ist, bedurfte
sie auch der Zustimmung aller Gesellschafter. Haben diese
nicht alle zugestimmt, ist die Satzungsénderung gescheitert.
Die entsprechende Klausel ist dann nach § 34 Abs. 2 GmbHG
unwirksam (Rowedder/Zimmermann, a.a.0., §53 GmbHG,
Rd.-Nr. 59, 53 m.w.N.; Hachenburg/Ulmer, a.a.0., §34
GmbHG, Rd.-Nr. 37). Nach den vom Berufungsgericht getrof-
fenen Feststellungen haben zumindest die Kl. der Anderung
des Gesellschaftsvertrages nicht zugestimmt. Die in § 9 des
gednderten Gesellschaftsvertrages vom 9.12.1989 fir den Fall
des Ausscheidens eines Gesellschafters und der damit nach
§ 7 Abs. 5 einhergehenden Einziehung des Geschéftsanteils
enthaltene Abfindungsregelung stellt nach dem flr die Revi-
sionsinstanz zugrunde zu legenden Parteivortrag eine
Schlechterstellung gegenliber der bis zum 8.12.1989 maBge-
benden Regelung dar. Sie ist unter diesen Voraussetzungen
unwirksam.

IIl. Der von der Gesellschafterversammiung der Bekl. am
23. 4.1977 beschlossene Gesellschaftsvertrag regelte eine Ab-
findung der Gesellschafter zum Nennwert. Die Ansicht des Be-
rufungsgerichts, der Bestimmung des § 8 Abs. 3 liege die Ab-
findung nach dem Verkehrswert zugrunde, hélt revisionsrecht-
licher Nachpriifung nicht stand.

1. Die von dem Berufungsgericht vorgenommene Auslegung
des Gesellschaftsvertrages vom 23.4.1977 unterliegt der
freien Nachprifung durch das Revisionsgericht. Das Recht ei-
nes Gesellschafters, bei Ausscheiden aus der Gesellschaft
eine Abfindung zu erhalten, wird zu seinen Grundmitglieds-
rechten gerechnet (vgl. dazu K. Schmidt, Gesellschaftsrecht,
2.Aufl., § 16 lll 3a, bb; Scholz/Priester, a.a.0., § 53 GmbHG,
Rd.-Nrn. 46, 105). Da dieses Recht die gegenwartigen und
kiinftigen Gesellschafter betrifft und auch fir Gesellschafts-
glaubiger von Bedeutung ist, kommt ihm kérperschaftsrecht-
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licher Charakter zu (vgl. dazu und zur Abgrenzung von indivi-
dualrechtlichen Bestimmungen Hachenburg/Ulmer, a.a.0.,§ 2
GmbHG, Rd.-Nrn.139, 142 fi.; Baumbach/Hueck, 15. Aufl., § 2
GmbHG, Rd.-Nrn.27f.; Lutter/Hommelhoff, a.a.0, §2
GmbHG, Rd.-Nr.10 m. w. N.). Die Auslegung einer solchen ge-
sellschaftsvertraglichen Bestimmung unterliegt der unbe-
schriankten Nachprifung durch das Revisionsgericht (BGHZ
14, 25, 36 f.; 27, 297, 300).

2. Die Auslegung des Gesellschaftsvertrages vom 23. 4.1977
fuhrt zu dem Ergebnis, daB § 8 Abs. 3 den Gesellschaftern bei
Ausscheiden aus der Bekl. lediglich einen Anspruch auf Abfin-
dung zum Nennwert des Geschaftsanteils gewéhrte.

a) §6 Abs. 3dieses Vertrages schreibtdie Einziehung des Ge-
schaftsanteils eines kiindigenden Gesellschafters vor, soweit
ihn nicht die Gesellschafit selbst (bernimmt. § 8 des Vertrages,
der in Abs. 2 auf diese Vorschrift Bezug nimmt, trifft in Abs. 3
folgende Regelung:

,Wennzu dem Zeitpunkt, zu dem die Einziehung des Geschéftsan-
teils erfolgt, nach der fur die Gesellschaft aufgestellten Bilanz ein
Gesellschaftsvermogen festgestelltwird, das unter dem Betragdes
Gesellschaftskapitals liegt, ist die Stammeinlage in dem gleichen
Verhaltnis zu kirzen, in dem das Gesellschaftsvermdgen hinter
dem Gesellschaftskapital zuriickbleibt.”

Entgegen der Ansicht des Berufungsgerichts erscheint es aus-
geschlossen, daB dieser Bestimmung die Abfindung zum Ver-
kehrswert des Geschaftsanteils zugrunde liegt. Unter dem Ver-
kehrswert ist der volle wirtschaftliche Wert des Anteils zu ver-
stehen, der fir die Ermittlung des Abfindungsbetrages dann
maBgebend ist, wenn der Gesellschaftsvertrag keine ander-
weitige Regelung trifft (BGHZ 9, 157, 168 = DNotZ 1953, 429;
Scholz/Westermann, a.a.0., § 34 GmbHG, Rd.-Nr.19, Lutter/
Hommelhoff, a.a.0., §34 GmbHG, Rd.-Nr.27; Baumbach/
Hueck, a.a.0., § 34 GmbHG, Rd.-Nr.18). Ginge man von einer
Regelung im Sinne einer Verkehrswertabfindung aus, hétte
das nach dem Gesellschaftsvertrag zur Folge, daB die Abfin-
dung dann nach dem Verkehrswert vorzunehmenist, wenndas
in der Bilanz ausgewiesene Gesellschaftsvermégen das
Stammkapital Ubersteigt, der ausscheidende Gesellschafter
hingegen zum Nennwert abzufinden ist, wenn dieses Vermo-
gen das Stammkapital nicht deckt. Dieses Nebeneinander der
Abfindung nach dem vollen wirtschaftlichen Wert des Anteils
und dem Nennwert, der zusatzlich in dem Verhéltnis zu kirzen
ist, in dem das aus der Jahresbilanz ersichtliche Vermégen hin-
ter der Stammkapitalziffer zurickbleibt, kann zu einer unter-
schiedlichen, sachlich nicht gerechtfertigten Behandlung der
Gesellschafter filhren, die hinzunehmen einem ausscheiden-
den Gesellschaiter nicht zugemutet werden kann. Liegt z. B.
dasinder Jahresbilanz ausgewiesene Gesellschaftsvermégen
nur geringfligig (iber der Stammkapitalziffer, miBtenin den Ab-
findungsanspruchdie stillen Reservenundu. U. auch der good-
will einbezogen werden. Umgekehrt miiBte verfahren werden,
wenn das Gesellschaftsvermégen nur geringfligig unter der
Stammkapitalziffer l&ge. Das kann fir den Gesellschafter be-
deuten, daB der ihm anteilig auszuzahlende Mehr- oder Min-
derbetrag erheblich, und zwar weit hdher ist als der Betrag, um
den das Stammkapital Uber- bzw. unterschritten wird. Ber(ick-
sichtigt man auBerdem, daB die Hohe des Gesellschaftsvermé-
gens weitgehend von der Auslibung des Ermessens abhangig
ist, dem die Bewertung des Vermégens unterliegt und von dem
in sehr unterschiedlicher Weise Gebrauch gemacht werden
kann, wird deutlich, daB eine solche Abfindungspraxis auch zu
willkirlichen Ergebnissen fiihren kann. Es erscheint ausge-
schlossen, daB die Gesellschafter, die Giber die Fassung des
Gesellschaftsvertrages vom 23.4.1977 BeschiuB gefaBt ha-
ben, derart unterschiedliche Verfahrensweisen gewollt und die
aufgezeigten willkirlichen Ergebnisse in Kauf genommen ha-
ben. ‘

b) Hingegen erscheint die Regelung dann sinnvoll, wenn die
Gesellschafter, wie die Bekl. behauptet, von einer Abfindung
nach Nennwerten ausgegangen sind. In diesem Falle kommt
eine Kiirzung des Nennwertes so lange nichtin Betracht, alsdie
Gesellschaftnoch Uber einen in der Bilanz ausgewiesenen Ver-
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mogenswert, der die Hohe des Stammkapitals erreicht oder
Ubersteigt, verfugt. Ersichtlich sollte die Frage, in welchem
MaBe das Abfindungsrecht des ausscheidenden Gesellschaf-
ters eingeschrankt werden und hinter dem Interesse der ver-
bleibenden Gesellschatfter, die Fortflinrung der Gesellschaft zu
sichern, zurlicktreten sollte (vgl. zu diesem Interessenwider-
streit Wiedemann, Gesellschaftsrecht I, 1980, §8 IV 3; K.
Schmidt, a.a.0., §50 IV 2 b; Hachenburg/Uimer, a.a.0., § 34
GmbHG, Rd.-Nr. 79), nicht an die Regelung des § 30 Abs.1
GmbHG gekoppelt werden. Vielmehr sollte fiir die Abfindung
der Nennwert nur als Hochstbetrag maBgebend sein und eine
verhéltnismaBige Kiirzung des Nennwertes bereits dann ein-
setzen, sobald der Buchwert des Vermégens die Kapitalziffer
nicht mehr deckte.

c) Dieses aus Wortlaut, Inhalt und Zweck des Gesellschafts-
vertrages vom 23.4.1977 gewonnene Auslegungsergebnis
wird durch frihere gesellschaftsvertragliche Regelungen be-
stétigt. Da diese zum Handelsregister eingereicht worden sind
(vgl. § 54 Abs.1 GmbHG) und ihr Inhalt damit der Allgemeinheit
zugénglich ist, konnen sie zur Auslegung der kbrperschafts-
rechtlichen Bestandteile des Gesellschaftsvertrages herange-
zogen werden (Hachenburg/Uimer, a.a.0., §2 GmbHG, Rd.-
Nr.145; Scholz/Emmerich, 7. Aufl.,, §2 GmbHG, Rd.-Nr. 37;
Lutter/Hommelhoff, a.a.0., §2 GmbHG, Rd.-Nr.11; Baum-
bach/Hueck, a.a.0., §2 GmbHG, Rd.-Nr.27; K. Schmidt,
a.a.0., §514; differenzierend und weitergehend Wiedemann,
a.a.0., §31l2a).

Nach den vom Berufungsgericht getroffenen Feststellungen ist
die Abfindung zum Nennwert in dem urspriinglichen Gesell-
schaftsvertrag vom 31. 3.1956 wie folgt geregelt gewesen:

LMitder Elnziehung eriéschen alle Rechte, die dem betroffenen Ge-
sellschafter zustehen. An die Stelle des eingezogenen Gesell-
schaftsanteils tritt dessen Geldwert. Der ausscheidende Gesell-
schafter hat nur Anspruch auf Auszahlung seiner Stammeinlage.
An stillen Reserven und am sonstigen Vermégen hat er keinen An-
spruch.”

Hier ist ausdrticklich klargestellt, daB der ausscheidende Ge-
selischafter nur einen Anspruch auf Auszahlung seiner Stamm-
einlage hat, nicht aber an den stillen Reserven und andem son-
stigen Geselischaftsvermégen beteiligt ist. Diese Bestimmung
istin die auf Satzungsanderungen beruhenden Neufassungen
des Gesellschaftsvertrages vom 31.3.1962, 24.4.1971 und
23. 4.1977 nicht aufgenommen, sondern durch die bereits er-
wéhnte Kiirzungsregelung ersetzt worden. Diese schlieBt da-
durch, daB sie eine Kirzung der Stammeinlage in dem Verhalt-
nis vorsieht, indem das Gesellschaftsvermogen unter dem Be-
trag des Stammkapitals liegt, nach Wortlaut und Inhalt nahtlos
andie Vorschrift des Vertrages vom 31. 3.1956 an, nachwelcher
der ausscheidende Gesellschafter nur Anspruch auf Auszah-
lung seiner Stammeinlage hat, hingegen stille Reserven und
sonstiges Vermdgen nicht in Ansatz gebracht werden. Als
Zweck, den beide Bestimmungen verfolgen, kommt die Be-
schrankung der Abfindungsrechte ausscheidender Gesell-
schafter auf den Nennwert zum Ausdruck. Letztlich werden Zu-
sammenhang und Abhangigkeit des Inhaltes beider Vorschrif-
ten auch dadurch belegt, daB die bis zum 9. 12.1989 giiltige Re-
gelung in unmittelbarem zeitlichem AnschluB an das Erléschen
der im Vertrag vom 31. 3.1956 getroffenen Regelung an glei-
cher Stelle (§8) in die Vertragsfassungen vom 31.3.1962,
24.4.1971 und 23. 4.1977 aufgenommen worden ist.

lil. Nach dem Vortrag der Parteien und den vom Berufungsge-
richt getroffenen Feststellungen muB jedoch davon ausgegan-
gen werden, dafB diese Bestimmung wegen Beeintrachtigung
des Austrittsrechtes der Gesellschafter aus wichtigem Grund
unwirksam geworden und an die Stelle der Nennwertabfindung
ein angemessener Abfindungsbetrag getreten war.

1. ‘Gesellschaftsvertragliche Beschrankungen des Abfin-
dungsrechts eines GmbH-Gesellschafters sind aufgrund der
Satzungsautonomie ‘grundsétzlich zuldssig (Hachenburg/Ui-
mer, a.a.0., §34 GmbHG, Rd.-Nr.78; Baumbach/Hueck,
a.a.0., §34 GmbHG, Rd.-Nr.21; Rowedder, 2. Aufl,, §34
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GmbHG, Rd.-Nr. 64). Inr Zweck besteht darin, den Bestands-
schutz der Gesellschaft durch Einschrankung des Kapitalab-
flusses zu gewahrleisten und/oder die Berechnung der Hohe
des Abfindungsanspruches zu vereinfachen (Wiedemann,
a.a.0., § 8 IV 3; Hachenburg/Ulmer, a.a.O., § 34 GmbHG, Rd.-
Nr. 79). Derartige Beschrankungen kénnen jedoch auch unter
Berticksichtigung solcher Zwecke nicht schrankenlos vorge-
nommen werden. Sie unterliegen den Grenzen der Vorschrift
des § 138 BGB (Hachenburg/Ulmer, a.a.0., § 34 GmbHG, Rd.-
Nr. 87; Baumbach/Hueck, a.a.0., § 34 GmbHG, Rd.-Nr. 21; K.
Schmidt, a.a.0., § 501V 2b bb; einschrankend Scholz/Wester-
mann, a.a.0., § 34 GmbHG, Rd.-Nr. 29). Diese greift jedoch nur
in dem Falle ein, daB die getroffene Regelung bereits bei ihrer
Entstehung grob unbilligist (K. Schmidt, a.a.0., § 501V 2b; Ha-
chenburg/Ulmer, a.a.0., § 34 GmbHG, Rd.-Nr. 87).

Ob diese Voraussetzungen im Zeitpunkt des Entstehens des
Gesellschaftsvertrages vom 31.3.1956 oder seiner Anderun-
gen vom 31, 3.1962, 24. 4.1971 und 23. 4.1977 fir die Abfin-
dungsregelung des § 8 Abs. 3 gegeben waren, bedarf keiner
néheren Priifung. Auch wenn damals ein Versto3 gegen die gu-
ten Sitten vorgelegen haben und die engen Voraussetzungen
des §241 Nr. 4 AKIG erflllt gewesen sein sollten (vgl. dazu
BGHZ 101, 113, 116 = DNotZ 1988, 185), kénnten sich die Kl.
schon mit Rucksicht auf § 242 Abs. 2 AktG (zur Anwendbarkeit
dieser Vorschrift im GmbH-Recht vgl. BGH ZIP 1989, 163 f. =
WM 1989, 58, 60) nicht auf die Nichtigkeit berufen.

2. Nach dem Vortrag der Kl. ist zumindest im Jahre 1988 der
wirtschaftliche Wert des Anteils von seinem Nennwert aufgrund
der wirtschaftlichen Entwicklung der Bekl. in einer Weise abge-
wichen, die eine Abfindung zum Nennwert grob unbillig ge-
macht hatte. Daraus wiirde folgen, daB aufgrund des eingetre-
tenen MiBverhéltnisses zwischen Abfindung zum Nennwert
und zum vollen wirtschaftlichen Wert das Recht der Kl., aus der
Bekl. auszutreten, in unzuldssiger Weise eingeschréankt wor-
den ist.

a) Dem Geselischafter einer GmbH wird Uberwiegend das
Recht zuerkannt, bei Vorliegen eines wichtigen Grundes aus
der Gesellschaft auszutreten (vgl. nur BGHZ 9, 157,162 1. — obi-
ter dictum = DNotZ 1953, 429; Baumbach/Hueck, a.a.0., Anh.
§ 34 GmbHG, Rd.-Nr.15 m.w. N.). Dieses Recht gehort als
Grundprinzip des Verbandsrechts zu den zwingenden, unver-
zichtbaren Mitgliedschaftsrechten (allg.M. vgl. Hachenburg/
Uimer, a.a.0., Anh. § 34 GmbHG, Rd.-Nr. 44; Scholz/Winter,
a.a.0., § 14 GmbHG, Rd.-Nr. 32; K. Schmidt,a.a.0.,§ 161l13 a;
Flume, Allgemeiner Teil des BGB 2, 1983, § 8 li, S. 2801.; Wie-
demann, a.a.0., § 7 IV 2, S. 400 {.). Es kann dann geltend ge-
macht werden, wenn Umstande vorliegen, die dem austrittswil-
ligen Gesellschafter den weiteren Verbleib in der Gesellschaft
unzumutbar machen (zu den Einzelheiten vgl. u. a. Hachen-
burg/Ulmer, a.a.O., Anh. § 34 GmbHG, Rd.-Nr.49; Scholz/
Winter, a.a.0., § 15 GmbHG, Rd.-Nr.119; Baumbach/Hueck,
a.a.0., Anh. §34 GmbHG, Rd.-Nr.16; Lutter/Hommelhoff,
a.a.0., § 34 GmbHG, Rd.-Nr. 29; Wiedemann, a.a.0.,§71V 2,
S. 401; ders., Die Ubertragung und Vererbung von Mitglied-
schaftsrechten bei Handelsgesellschaften, 1965, 90 f.; K.
Schmidt, a.a.0., § 351V 3 b; Balz, Die Beendigung der Mitglied-
schaft in der GmbH, 1984, 106 f.).

Entsteht durch die im Gesellschaftsvertrag enthaltene Abfin-
dungsbeschrankung ein grobes MiBverhéltnis zwischen dem
vertraglichen Abfindungsanspruch und dem nach dem vollen
wirtschaftlichen Wert zu bemessenden Anspruch, wird darin
ein Umstand gesehen, durch den das Recht des austrittswilli-
gen Gesellschafters, sich zum Austritt zu entschlieBen, in un-
vertretbarer Weise eingeengt wird (Hachenburg/Ulmer, a.a.O.,
§34 GmbHG, Rd.-Nr.92; Wiedemann, a.a.0., §7 IV 2,
S. 401f.; ders. a.a.0., 92; zur Unzulassigkeit der Beschran-
kung des Kiindigungsrechts bei der Personengesellschaft vgl.
BGH ZIP 1989, 768 = DNotZ 1991, 910; BGH WM 1984, 1506 =
DNotZ 1986, 31; BGH WM 1979, 1064 {.).

b) Die Kl. haben den JahresabschluB der Bekl. per 31.12.1988
vorgelegt. Daraus ergibt sich ein Aktivvermbgen der Gesell-
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schaft in H6he von 3,339 Mio. DM. Dem stehen auf der Passiv-
seite das Stammkapital (225.000,— DM), eine freie Riicklage
(1.075.000,— DM), ein Gewinnvortrag (911.929,81 DM) und ein
JahresiiberschuB (112.525,71 DM) von insgesamt 2,325 Mio.
DM, Steuer- und sonstige Riickstellungen von 99.383,— DM so-
wie Verbindlichkeiten von 914.778,62 DM gegeniiber. Ein ahnli-
ches Bild ergibt sich aus dem von der Bekl. {iberreichten Jah-
resabschluB per 31.12.1989. Hier stehen einem Aktivvermégen
von 3,709 Mio. DM auf der Passivseite ein Betrag von 2,417
Mio. DM an Stammkapital, freien Riicklagen, Gewinnvortrag
und JahrestiberschuB, Steuer- und sonstige Rickstellungenin
Héhe von 215.864,— DM und Verbindlichkeiten von 1,075
Mio. DM gegentber. Die aus diesen Jahresabschliissen er-
sichtliche Entwickiung der Wirtschafts- und Vermogensverhalt-
nisse der Bekl. gibt jedoch nur einen Anhaltspunkt dafir, wie
hoch der wirkliche Wert des Geselischaftsanteils fir den maB-
geblichen Zeitraum war und ob demgeméB ein das Austritts-
recht der Gesellschafter unvertretbar einengendes MiBverhélt-
nis zwischen der Abfindung zum Nennwert und derjenigen zum
vollen wirtschaftlichen Wert des Gesellschaftsanteils eingetre-
ten war. Ob diese Voraussetzung in tatséchlicher Hinsicht er-
fiillt war, muB das Berufungsgericht noch feststellen. Dabei wird
es priifen miissen, ob im Hinblick darauf, daB die Verkehrsfa-
higkeit der Gesellschaftsanteile wegen der Voraussetzungen,
an welche die Mitgliedschaft in der Bekl. gekniipft ist und von
denen die Abtretbarkeit der Anteile nach der Satzung abhéngt,
in hohem MaBe eingeschrénkt ist, als Verkehrswert der Betrag
zu gelten hat, den ein Dritter als Erwerber zahlen wiirde (vgl.
Lutter/Hommelhoff, a.a.0., § 34 GmbHG, Rd.-Nr. 27; Scholz/
Westermann, a.a.O., § 34 GmbHG, Rd.-Nr.19; Hachenburg/
Ulmer, a.a.0., § 34 GmbHG, Rd.-Nr. 73). Im Zweifel ist der An-
teilswert auf der Grundlage des wirklichen Wertes des leben-
den Unternehmens einschlieBlich der stillen Reserven und ge-
gebenenfalls auch des goodwill zu errechnen. Dieser ergibt
sich im allgemeinen aus dem Preis, der bei einer VerauBerung
des Unternehmens als Einheit erzielt wiirde (vgl. zur Personen-
geselischaft BGHZ 17, 130, 136 = DNotZ 1955, 526; BGH WM
1971,1450; WM 1984, 1506 =DNotZ 1986, 31); ermuBinder Re-
gel durch Einholung eines Sachversténdigengutachtens ermit-
telt werden. Das Berufungsgericht wird dabei auch dariber zu
befinden haben, ob der Ermittlung des Unternehmenswertes
mit der heute herrschenden Auffassung die Ertragswertme-
thode zugrunde zu legen ist oder ob es geboten erscheint, im
vorliegenden Fall von der Substanzwertmethode auszugehen
(vgl. im einzelnen BGH WM 1984, 1506 m. w. N. = DNotZ 1986,
31; Stellungnahme HFA 11/1983, Wpg. 1983, 468 ff.; Hachen-
burg/Ulmer, a.a.0., §34 GmbHG, Rd.-Nr.79 m.w. N. in
Fn.155 ff.; Baumbach/Hueck, a.a.0., § 34 GmbHG, Rd.-Nr. 25
m. w. N.; Rowedder,a.a.0., § 34 GmbHG, Rd.-Nr. 61; GroBfeld,
Unternehmens- und Anteilsbewertung im Gesellschaftsrecht,
2. Aufl., 48ff., 951f.; auch Scholz/Westermann, a.a.O., §34
GmbHG, Rd.-Nrn.19, 24).

Das Berufungsgericht wird ferner zu priifen haben, ob und ge-
gebenenfalls in welchem MaBe der Vortrag der Bekl. (iber ihre
Zielsetzung fiir die Frage des MiBverhaltnisses zwischen Abfin-
dung zum Nennwert und nach dem wirklichen wirtschaftlichen
Wert zu beriicksichtigen ist, wie er sich in der von ihr Uberreich-
ten Stellungnahme der Treuhand AG O. vom 22.11.1979 nieder-
geschlagen hat.

Stellt es ein grobes MiBverhaltnis fest und ist demnach von der
Unwirksamkeit der Nennwertabfindung auszugehen, trat an
ihre Stelle bis zum Eintritt der Wirksamkeit der Anderung des
Gesellschaftsvertrages vom 9.12.1989 (vgl. §54 Abs.3
GmbHG) eine angemessene Abfindung, deren Bemessung
unter Berlicksichtigung der von den Bet. mit der Abfindungsre-
gelung verfolgten Zwecke und der zwischenzeitlich eingetrete-
nen Anderung der Verhaltnisse, insbesondere der Ertrags-und
Vermégenslage der Gesellschaft, zu erfolgen hat (BGH WM
1984, 1506 = DNotZ 1986, 31; vgl. auch BGH WM 1983, 956 =
DNotZ 1983, 768; Hachenburg/Ulmer, a.a.0., § 34 GmbHG,
Rd.-Nr.106; Mayer, BB 1990, 13191.).

IV. Das Berufungsgericht muB sodann feststellen, ob § 9 des

Heft Nr. 3 - MittRhNotK - Méarz 1992

Gesellschaftsvertrages in der Fassung vom 9.12.1989 den Ab-
findungsanspruch der K. im Vergleich zu der vorher maBge-
benden Regelung einschrénkt. Das ist dann der Fall, wenn der
auf jeden der Ki. entfallende, unter Zugrundelegung eines an-
gemessenen Abfindungsanspruchs ermittelte Betrag héher ist
als der Betrag, der jedem der Kl. nach § 9 des neuen Gesell-
schaftsvertrages zusteht und der sich aus dem Nennwert des
Anteils sowie dem an der Dauer ihrer Zugehérigkeit zur Bekl.
orientierten, nach Jahren bemessenen und fir bestimmte Zeit-
raume der Hohe nach gestaffelten Betrag zusammensetzt. Un-
ter diesen Umstidnden wéren die Voraussetzungen fir die
Zwangseinziehung i. S. d. § 34 Abs.2 GmbHG erweitert wor-
den. Da die Kl. dieser Regelung nicht zugestimmt haben, wére
sie im Verhaltnis zu ihnen unwirksam. Da davon auszugehen
ist, daB die Ubrigen Gesellschafter der neuen Regelung nur un-
ter der Voraussetzung zugestimmt haben, daB sie gegeniiber
allen Gesellschaftern wirksam wird, wére die Anderung des
Gesellschaftsvertrages in diesem Punkie gescheitert und so-
mit im Verhéltnis zu allen Geselischaftern unwirksam.

V. Kommt das Berufungsgericht zu dem Ergebnis, daB § 9 des
Gesellschaftsvertrages in der Fassung vom 9.12.1989 keine flr
die Kl. im Vergleich zu dem friheren Rechtszustand unglinstige
Regelung enthélt, wird es die Nichtigkeit der Bestimmung nach
dem Vortrag der Kl. noch unter dem Gesichtspunkt des § 138
BGB prufen mussen.

1. Entgegen der Ansicht der Revisionserwiderung ist die Klau-
sel allerdings nicht wegen eines VerstoBes gegen den Gleich-
behandlungsgrundsatz nichtig. Selbst wenn man einen sol-
chen VerstoB unterstellt, wiirde das nicht zur Nichtigkeit, son-
dern zur Anfechtbarkeit entsprechend §243 AktG fihren
(BGHZ 111, 224, 227; Lutter/Hommelhoff, a.a.0., § 14 GmbHG,
Rd.-Nr.15; Hachenburg/Ulmer, a.a.0., §14 GmbHG, Rd.-
Nr.73: Scholz/Winter, a.a.0., §14 GmbHG, Rd.-Nr.47;
Scholz/K. Schmidt, 7. Aufl., § 15 GmbHG, Rd.-Nr.105; Baum-
bach/Zéliner, a.a.0., Anh. § 47 GmbHG, Rd.-Nr. 48; Rowed-
der/Koppensteiner, 2.Aufl., §47 GmbHG, Rd.-Nr.102; K.
Schmidt, a.a.0., § 161 4b ee). Der auf Feststellung der Nichtig-
keit gerichtete Klageantrag kann jedoch als Antrag ausgelegt
werden, die angegriffene Klausel fir nichtig zu erkldren. Aber
auch eine Anfechtungsklage kann keinen Erfolg haben, weil § 9
des am 9.12.1989 gednderten Gesellschaftsvertrages keinen
VerstoB gegen die Gleichbehandlung der Geselischafter ent-
halt.

Der Grundsatz der Gleichbehandlung im Geselischaftsrecht
verbietet eine willklrliche, sachlich nicht gerechtfertigte unter-
schiedliche Behandlung der Gesellschafter (Hachenburg/Ul-
mer, a.a.0., § 14 GmbHG, Rd.-Nrn.68, 70; Scholz/Winter,
a.a.0., § 14 GmbHG, Rd.-Nr. 45; Baumbach/Hueck, a.a.O.,
§ 13 GmbHG, Rd.-Nr.36; Lutter/Hommelhoff, a.a.O., §14
GmbHG, Rd.-Nr.15; K. Schmidt, a.a.0., § 16 Il 4 b aa; fir das
Aktienrecht BGHZ 33, 175, 186). Das bedeutet nicht, daB die
Gewiahrung unterschiedlicher Rechte im Gesellschaftsvertrag
nicht erlaubt ist. Sie muB lediglich sachlich berechtigt sein und
darf nicht den Charakter der Willkdr tragen (BGHZ a.a.0., K.
Schmidt, a.a.0.; Scholz/Winter, a.a.0.). Esist zunédchst festzu-
stellen, daB eine Gleichbehandlung der Gesellschafter inso-
weit gewdhrleistet ist, als sie bei Einziehung des Geschéftsan-
teils den Nennbetrag ihres Geschéftsanteils zurlickerhalten
(§§ 9 Abs. 9;13 Abs. 4i.V.m. § 8 Abs.1 des Gesellschaftsvertra-
ges). Eine Gleichbehandlung erfolgt auch insoweit, als die auf
den 31.12.1988 folgenden Jahre der Zugehdrigkeit zur Gesell-
schaft keinen Gesellschafter berechtigen, flr diese Zeit einen
Abfindungsbetrag zu verlangen. Eine unterschiedliche Be-
handlung setzt da ein, wo den Gesellschaftern fiir die Zugeho-
rigkeit fiir den vor dem 31.12.1988 liegenden Zeitraum nach
Jahren bemessene Abfindungsbetréage, diese nach gréBeren
Zeitabschnitten wiederum gestaffelt, bis zu einem bestimmten
Héchstbetrag beim Ausscheiden aus der Gesellschaft zuer-
kannt werden. Das ist jedoch sachlich nicht ungerechtfertigt.
Die Gewinne der Gesellschaft, die jahrlich erwirtschaftetund in
der Regel auch jéhilich an die Gesellschafter ausgeschuttet
werden, sind nach dem Verhéltnis der Beteiligung zu bemes-
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sen. Die Zeitkomponente der Zugehdrigkeit zur Gesellschaftist
hier ohne Bedeutung. Das kann jedoch bei dem Abfindungsan-
spruch anders gesehen werden. Die Gesellschaft hat mit Hilfe
des Stammkapitals im Laufe der Jahre Vermégen erwirtschaf-
tet, das sie flir weitere unternehmerische MaBnahmen gewinn-
bringend einsetzen kann. Daran waren spéter eingetretene
Gesellschafter mit ihrem Einlagekapital nicht beteiligt. Es er-
scheint nicht willkiirlich, Gesellschaftern, deren Kapital fir ei-
nen zurtickliegenden Zeitraum der Gesellschaft zur Verfligung
gestanden hat, daflir einen hoheren Abfindungsanspruch zu
gewahren als den Gesellschaftern, die der Gesellschaft erst
spéter beigetreten sind. Unter diesem Gesichtspunkt erscheint
es auch nicht willkiirlich, wenn flir gestaffelt gewéhlte Zeit-
réume unterschiedlich hohe Betrége gewahrt werden. Das gilt
zumindest dann, wenn die Gesellschaft in der Vergangenheit
hinreichend Vermdgen erwirtschaftet hat und die Gesellschaf-
ter keinen Anspruch auf Abfindung nach dem vollen wirtschaft-
lichen Wert ihres Geschéftsanteils haben. Die Kl. tragen selbst
vor, daB die Bekl. iiber erhebliches Verm&gen verfiigt, das siein
der Vergangenheit erwirtschaftet und thesauriert hat. Dann
kann es aber auch kein auf Willklir berunendes Unrecht sein,
wenn die Bekl. in dem dargelegten Rahmen ihren Gesellschaf-
tern einen nach der Dauer der Mitgliedschaft gestaffelten Ab-
findungsbetrag zubilligt.

2. Die Revisionserwiderung héalt die angegriffene Abfindungs-
regelung gem. § 138 Abs.1 BGB fiir nichtig, weil eine Abfindung
zum Nennwert auBer Verhéltnis zu der Abfindung nach dem
vollen'wirtschaftlichen Wert des Geschéaftsanteils stehe.

a) Allerdings macht ein VerstoB gegen § 138 Abs.1 BGB einen
GesellschafterbeschluB nicht ohne weiteres nichtig. Sittenwid-
rige Beschliisse der Gesellschafterversammilung einer GmbH
sind entsprechend § 241 Nr. 4 AktG nur dann nichtig, wenn sie
durch ihren Inhaltgegen die guten Sitten verstoBen. Diese Vor-
aussetzung ist vorliegend schon deswegen nicht erfiillt, weil
der BeschluBinhalt — die Abfindung der ausscheidenden Ge-
sellschafter zum Nennwert — f(ir sich allein betrachtet nicht sit-
tenwidrig ist. Beschliisse, die nicht nach ihrem Inhalt, sondern
nach Beweggrund, Zweck oder der Art ihres Zustandekom-
mens die Voraussetzungen des § 138 Abs.1 BGB erfillien, sind
grundsétzlich nur anfechtbar. Die Umstédnde, welche die Bekl.
nach ihrem Vortrag veranlaBt haben, von der Abfindung zum
Verkehrswert Abstand zu nehmen und die Abfindung zum
Nennwert zuzlglich der in § 9 des Gesellschaftsvertrages auf-
gefiihrten Betrége vorzusehen, gehdren nicht zum Inhalt des
Beschlusses der Gesellschafter, sondern sind als Beweggrund
fur die Regelung anzusehen, mit denen ein bestimmter Zweck
verfolgt wird. Der angegriffene BeschiuB ist daher nur anfecht-
bari. S.d. § 246 AkiG.

b) Der Nichtigkeitsantrag kann, wie bereits dargelegt, als An-
fechtungsantrag ausgelegt werden. Die Anfechtungsklage ist
rechtzeitig erhoben worden.

Wie der Senat schon friiher ausgesprochen hat, gilt fiir die An-
fechtungsklage im GmbH-Recht eine angemessene, nach den
Umsténden des Einzelfalles zu bemessende Anfechtungsfrist,
fiir die als Leitbild die Monatsfrist des § 246 Abs.1 AktG heran-
gezogen werden kann (BGHZ 111, 224 f.). Die Kiage ist am
8.1.1990 bei dem LG eingegangen. Ihre Zustellung ist jedoch
erstam 5. 2.1990, also vier Wochen nach Eingang, vorgenom-
men worden, weil die Klageschrift die genaue ladungsféhige
Anschrift der Bekl. nicht enthielt. Diese Zustellung kann noch
als ,demnéchst“i. S. d. § 270 Abs. 3 ZPO angesehen werden,
weil die Verzdgerung bei der Mitteilung der Anschrift zu einem
groBen Teil dadurch eingetreten ist, daB die Kanzlei des LG zur
Ausflihrung der richterlichen Verfligung allein dreizehn Tage
bendtigt hat (vgl. den &hnlich gelagerten Fall BGHZ 86, 313,
3221.).

¢) Nach dem Vortrag der K. ist es nicht ausgeschlossen, daB
die in §9 getroffene Abfindungsregelung nach § 138 Abs.1
BGB nichtig ist. Ein an dem MaBstab der Beteiligung des Ge-
sellschafters ausgerichtetes Abfindungsrecht hat die Hohe des
Abfindungsanspruchs grundséatzlich an dem vollen wirtschaft-

58

lichen Wert des Geschéftsanteils zu messen (§§ 14, 29 Abs. 3,
72 GmbHG). Sieht daher der Geselischaftsvertrag eine Abfin-
dungsklausel nichtvor, ist der Verkehrswert des Anteils maBge-
bend. Insoweit gelten die zu seiner Ermittlung bereits friiher
dargestellten Erwagungen (vgl. lll. 2.b). Da §9 des Gesell-
schaftsvertrages in der Fassung vom 9.12.1989 gegeniber
dem friiheren Rechtszustand eine Neuregelung enth&lt und die
friihere Regelung nichtig war, ist die Abfindung grundsétzlich
nach dem Verkehrswert vorzunehmen, soweit auch die Neure-
gelung nichtig ist. Die Abfindung nach § 9 weicht von dem Ver-
kehrswert dann in vollkommen unangemessener Weise ab,
wenn das an dem gesellschaftlichen Zweck ausgerichtete in-
teresse der verbleibenden Gesellschafter an dem Fortbestand
der Gesellschaft und des Unternehmens eine derart weitge-
hende Beschneidung des Abfindungsrechtes nicht erforderlich
erscheinen |48t und der an dem Unternehmenswert auszurich-
tende volle wirtschaftliche Anteilswert den Nennwert erheblich
ibersteigt, mdglicherweise ein Vielfaches des Nennwertes
ausmacht. Unter dieser Voraussetzung stellt sich die Be-
schrénkung des Abfindungsrechts als willkirlich und bar jeder
sachlichen Rechtfertigung dar. Ist das der Fall, erscheint die
Abfindung zum Nennwert unangemessen und damit sittenwid-
rig (Hachenburg/Ulmer, a.a.0., §34 GmbHG, Rd.-Nr.105).
Eine mdgliche Differenz zwischen der Abfindung nach § 9 und
der Abfindung zum Verkehrswert ist in gleicher Weise zu be-
rechnen, wie das flir den Unterschiedsbetrag zwischen der an-
gemessenen Abfindung und derjenigen nach § 9 geschehenist
(vgl. lll. 2. ¢). An die Stelle des angemessenen Abfindungswer-
tes trittjedoch der volle wirtschaftliche Wert (Verkehrswert). Ob
und gegebenenfalls in welcher Hohe im vorliegenden Falle der
angemessene Abfindungswert von dem vollen wirtschaftlichen
Wert tatséchlich abweicht, bleibt der Feststellung durch das
Berufungsgericht vorbehalten.

VI. Der Rechtsstreit war an das Berufungsgericht zuriickzu-
verweisen, damit es — gegebenenfalls nach ergdnzendem
Sachvortrag durch die Parteien — noch die erforderlichen Fest-
stellungen treffen kann.

9. Gesellschaftsrecht/Handelsregisterrecht—Nachweisder
Einzahlung des Stammkapitals und Befreiung von den Be-
schrankungen des § 181 BGB bei der Einpersonen-GmbH
(LG Bonn, BeschluB vom 5.11.1991 — 11 T 10/91 — mitgeteilt von
Notar Dr. Karl-Oskar Schmittat, Siegburg)

BGB § 181
GmbHG §§7 Abs. 2 S. 3; 8 Abs. 2; 10 Abs.1S. 2

1. BeiderGriindung von Einpersonen-GmbHs st das Regi-
stergericht nicht berechtigt, regelméBig einen Nachweis
liber die Einzahlung des gesamten Stammkaptials zu
verlangen. Ein solcher Nachweis kann nur verlangt wer-
den, wenn im Einzelfall begriindete Zweifel an der Rich-
tigkeit der eingereichten Unterlagen bestehen.

2. Die Befreiung des Geschéftsfiihrers einer Einpersonen-
GmbH von den Beschriankungen des § 181 BGB muB
nicht in der Satzung selbst erfolgen. Die Befreiung kann
auch durch GesellschafterbeschluB ausgesprochen
werden, wenn die Satzung dies vorsieht.

3. Die Befreiung von den Beschrédnkungen des § 181 BGB
gilt auch fiir solche Geschéftsfiihrer, die zugleich Allein-
geselischafter sind, ohne daB dies im Handelsregister zu
verlautbaren wére.

(Leits&tze nicht amtlich)

Zum Sachverhalt:

Die Geschéftsfiihrerin der A-GmbH hat diese zur Eintragung indas Han-
delsregister angemeldet. Die A-GmbH ist durch Vertrag vom 25. 6.1991
als Einmanngesellschaft gegriindet worden. Das Stammkapital betragt
50.000,— DM. Die Vertretung der GmbH ist in § 5 der Satzung u. a. wie
folgt geregelt:
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»1. Die Gesellschaft hat einen oder mehrere Geschaftsfihrer. Ist
nur eln Geschéaftsfiihrer bestelit, so vertritt er dle Gesellschaft aliein.

2. Die Gesellschafter kénnen durch BeschluB elnem oder mehre-
ren Geschéftsflihrern die Befugnis zur alleinigen Vertretung ertelien
und sie von den Beschrankungen des § 181 BGB befreien.”

Die Alieingesellschafterin ist zugleich Alleingeschéftsfihrerin. Sie hat
sich durch BeschiuB vom 24. 6.1991 von den Beschrénkungen des § 181
BGB befreit. Sie hat ferner versichert, daB das Stammkapital von
50.000,— DM voli eingezahlt ist, sich zu ihrer freien Verfligung befindet
und Gber die Ublichen Grindungskosten hinaus nichtdurch Verbindlich-
keiten vorbelastet ist.

Das AG hat durch Zwischenverfligung vom 18. 9.1991 die Vorlage einer
bankunterschriebenen Bescheinigung liber die Einzahlung des Stamm-
kapitals von 50.000,— DM zugunsten des Kontos der GmbH in Griindung
erbeten und die Ansicht vertreten, daB die Befreiung der Geschéftsfih-
rerin als alleiniger Geselischafterin von den Beschrénkungen des § 181
BGB der Aufnahme in die Satzung bedirfe. Das AG hat ausgefiihrt, bei
Griindung einer Einmanngeselischaft verlange das Gericht in standiger
Praxis Vorlage eines Einzahlungsbelegs, da bei dieser Vertragsgestal-
tung die Ausfalihaftung gem. § 24 GmbHG entfalle. Die Vertretungsre-
gelung in § 5 Abs. 2 der Satzung sei nach seiner Ansicht nicht ausrei-
chend, da der Alieingesellschafter als Geschéftsfiihrer nicht ausdriick-
lich und zusétzlich erwéhnt werde.

Hiergegen richtet sich die Beschwerde der GmbH.

Aus den Griinden:

Das gem. §§ 19, 20 FGG zuldssige Rechtsmittel ist begrlindet.
Die Zwischenverfligung des AG ist nicht gerechtfertigt.

1. Es besteht kein AnlaB fiir die Anforderung einer bankunter-
schriebenen Bescheinigung Uber die Einzahlung des Stamm-
kapitals. )

Die Prifungspflicht des Registergerichts besteht bez(iglich des
hier streitigen Punktes in der Kontrolle der inhaltlichen Richtig-
keit des angemeldeten rechtserheblichen Sachverhalits, d. h.
der Einzahlung des Stammkapitals und der freien Verflgbar-
keit filir den Geschéftsfiihrer. Die volle Uberzeugung oder die
GewiBheit Uber das Vorliegen der maBgeblichen Tatsachen
braucht sie dem Registergericht nicht zu verschaffen. Es-ist le-
diglich erforderlich, daB die Priifung keine begriindeten Zweifel
an der Richtigkeit der Anmeldung ergibt (vgl. Scholz, 7. Aufl.,
§9 GmbHG, Rd.-Nr.12 m. w. N.).

Nurwenn und soweit Zweifel entstanden sind, etwa weil die ein-
gereichten Unterlagen unkiar, widersprichlich oder unzurei-
chend sind, oder weil konkrete Anhaltspunkte flir mogliche Un-
richtigkeiten oder Unvolistdndigkeiten des angemeldeten
Sachverhalts vorhanden sind, ist das Gericht zu weiteren MaB-
nahmen der Sachverhaltsaufklarung berechtigt und verpflich-
tet. Das routineméaBige Anfordern von Nachweisen — hier die
Bestatigung des Kreditinstituts (iber die Einzahlung der
Stammeinlage — ist dagegen als Uberspannung der Prifungs-
funktion abzulehnen (vgl. Hachenburg/Ulmer, 7. Aufl.,, §9 c
GmbHG, Rd.-Nr.12).

Die Versicherung der Geschéftsflhrerin der Betroffenen Uber
die Einzahlung des Stammkapitals von 50.000,— DM und die
freie Verfligbarkeit dieses Betrages abzlglich der Griindungs-
kosten ist in sich weder unklar noch widerspriichlich und auch
nichtunvollstdndig. Konkrete Anhaltspunkte dafiir, daB die Ver-
sicherung unrichtig sein kénnte, sind nicht ersichtlich. Fir wei-
tere Sachverhaltsermittiungen besteht deshalb kein Anla3 un

keine Berechtigung. :

Allein die Tatsache, daB es sich bei der Betroffenen um eine
Einmanngesellschaft handelt, rechtfertigt weitere MaBnahmen
nicht. Zwar entfdllt bei dieser Vertragsgestaltung mangels
mehrerer Gesellschafter die Ausfallhaftung der Mitgesellschaf-
ter gem. § 24 GmbHG, durch die die Aufbringung des Stamm-
kapitals sichergestellt werden soll. Zum Ausgleich hierfiir hat
der Gesetzgeber jedoch in § 7 Abs. 2 S. 3 GmbHG bestimmt,
daB der Gesellschafter fiir den bei Anmeldung noch ausstehen-
den, den Mindestbetrag liberschreitenden Teilder Einlage eine
Sicherung bestellt, Diese Vorschrift kommtim hier zu entschei-
denden Fall nur deshalb nicht zum Tragen, weil nach der Versi-
cherung der Geschéftsfiihrerin bereits das gesamte Stamm-
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kapital eingezahlt worden ist. Aus der Regelung folgt jedoch,
daB der Hinweis des AG auf § 24 GmbHG die Anforderung einer
bankunterschriebenen Bescheinigung Uber die Einzahlung
nicht rechtfertigt.

Im Ubrigen hat sich der Gesetzgeber sowohl hinsichtlich der
Leistung der Einlage als auch hinsichtlich der Bestellung der Si-
cherung bewuBt mit einer Versicherung des Geschaftsfiihrers
begnligt. Wahrend der Regierungsentwurf zur Novelle 1980
noch fur beide Fallgestaltungen einen Nachweis vorsah, hat
sich der RechtsausschuB ,wegen der verscharften Haftung flir
die Richtigkeit der Angaben zur Errichtung der Gesellschaft”
(§ 9 a GmbHG) daflir entschieden, ,es bei einer Versicherung
hierliber zu belassen® (vgl. AusschuBbericht, BT-Drucks.
8/3908, S. 71).

Hieraus folgt, daB es nach dem Gesetz nicht gerechtfertigt ist,
regelmaBig bei der Griindung von Einmanngesellschaften ei-
nen Nachweis der Einzahlung zu verlangen, ohne darauf abzu-
stellen, ob im Einzelfall begriindete Zweifel an der Richtigkeit
der eingereichten Unterlagen bestehen.

2. Auch die Bedenken des AG bzgl. der Wirksamkeit des Ge-
sellschafterbeschlusses zur Befreiung der Geschaéftsfiihrerin
von den Beschrdnkungen des § 181 BGB greifen nicht durch.

Die in § 5 Abs. 2 der Satzung gewéhite Formulierung, ,die Ge-
sellschafter kdnnen sie (d. h. einen oder mehrere Geschéfts-
fuhrer) durch BeschluB von den Beschrankungen des § 181
BGB befreien” erfaBt auch die Befreiung des Alleingesellschaf-
tergeschéftsflihrers. Die Erméachtigung bezieht sich auf jeden
moglichen Geschéftsfiihrer. Das ist flr jeden interessierten
Dritten, der in die Satzung Einsicht nimmt, erkennbar. Einer zu-
sdtzlichen ausdriicklichen Erwdhnung des Alleingesellschaf-
tergeschéftsfiihrers bedarf es nicht. Die diesem unter Befrei-
ung von den Beschrankungen des § 181 BGB erteilte Vertre-
tungsmacht hat rechtlich den gleichen Inhalt wie die entspre-
chende Vertretungsmacht eines Geschéaftsfiinrers einer mehr-
gliedrigen Gesellschaft. Allenfalls die Gefahr eines Mi3brauchs
zum Nachteil der Gesellschaft mag gr6Ber sein, wenn kein Mit-
geselischafter vorhanden ist. Hieraus zieht der BGH (DNotZ
1991, 616 f. = MittRhNotK 1991, 119) auch den SchluB3, daB die
einmal erteilte Befreiung des Geschaftsflihrers einer mehr-
gliedrigen Gesellschaft vom Verbot der Insichgeschafte auch
dann bestehen bleibt, wenn sich die Gesellschaft in eine Ein-
manngeseéllschaft verwandelt und der Geschéftsfiihrer Allein-
gesellschafter ist.

Im Ubrigen ist die Befreiung selbst, soll sie eintragungsfahig
sein, entweder abstrakt jedem Geschéftsfiihrer oder konkret ei-
ner bestimmten Person zu erteilen (BGH NJW 1983, 1676 f. =
DNotZ 1983, 633). Eine Befreiung des Alleingesellschafterge-
schéftsflinrers dagegen zwingt dazu, Umstédnde auBerhalb des
Registers heranzuziehen, um den Umfang der Vertretungs-
macht feststellen zu kénnen. Ob der Geschéftsfihrer Alleinge-
sellschafter ist, ergibt sich nicht sicher aus dem Handelsregi-
ster, das Uber den Gesellschafterbestand nur unvollkommen
Auskunft gibt, da lediglich einmalim Jahr eine auf den neuesten
Stand berichtigte Gesellschafterliste einzureichen ist. Es ist
mithin nicht méglich, sich jederzeit aus dem Handelsregister
auch Uber die im Laufe des Jahres eingetretenen Anderungen
im Gesellschafterbestand zu unterrichten. La8t sich der inhalt
der Eintragung aber nicht alleinaus demHandelsregister erkla-
ren, widerspricht das § 10 Abs.1 S. 2 GmbHG, wonach sich der
Umfang der Vertretungsbefugnis aus dem Register selbst er-
geben muB.

Ist die BefreiUng des Alleingeselischaftergeschaftsfiihrers
nicht eintragungsfahig, spricht auch dieser Umstand dagegen,
daB die in der Satzung enthaltene Erméchtigung zur Befreiung

‘die Eigenschaft als Alleingesellschafter zu erwahnen habe.

Ergédnzend sei darauf hingewiesen, daB3, soweit das AG beab-
sichtigt, den Inhalt des § 181 BGB bei Eintragung im Handelsre-
gister zu erldutern, dieser zutreffend mit ,Verbot der Insichge-
schafte“und nicht nur mit,,Verbot des Selbstkontrahierens” be-
zeichnet werden miiBte, da das Selbstkontrahieren nur eine
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Alternative des Regelungsgehalts der Vorschrift darstellt, die
als weiteres Insichgeschéft die Mehrvertretung nennt.

10. Notarrecht — Residenzpflicht der Notare
(BVerfG, BeschluB vom 3.12.1991 — 1 BvR 1477/90)

BNotO § 10 Abs.2 S. 2
1. §10 Abs. 2 S. 2 BNotO ist mit der Verfassung vereinbar.

2. Sagt ein Notar bei der Bewerbung auf eine andere Amts-
stelle zu, der Residenzpflicht in angemessener Frist
nachzukommen, so ist es von Verfassungs wegen nicht
zubeanstanden, wenn die Aufsichtsbehdrde aus diesem
Grund eine unbefristete Befreiung von der Residenz-
pflicht ablehnt.

(Leitsétze nicht amtlich)

Zum Sachverhalt:

Der Hauptwohnsitz des Notars liegt auBerhalb seines Amtssitzes. Der
OLG-Président lehnte den Antrag des Notars, ihm dauernde Befreiung
von der Residenzpflicht zu gewédhren, mitder Begriindung ab, der Notar
habe bei der Bewerbung um seine Notarstelle zugesagt, seiner Resi-
denzpflichtin angemessener Zeit nachzukommen. Die hiergegen beim
BGH erhobene sofortige Beschwerde des Notars blieb erfolglos. Mit der
Verfassungsbeschwerde riigt der Bf. Verletzung seiner Rechte aus
Art.12, 66 und 103 GG. Die Verfassungsbeschwerde wurde mangels Er-
folgsaussicht nicht zur Entscheidung angenommen.

Aus den Griinden:

Der beschwerdefliihrende Notar wendet sich gegen die Ver-
pflichtung, am Orte seines Amtssitzes zu wohnen (§ 10 Abs. 2
S. 2 BNotO).

1. §10 Abs. 2 S. 2 BNotO ist mit der Verfassung vereinbar.

a) Art.12 Abs.1 GGist nichtverletzt. Die Vorschrift greift zwarin
die Berufsaustibungsfreiheit der Notare ein, ihr kommt aber
nicht die Qualitat einer Berufswahlbeschrankung zu. Auch
wenn dem Notar bei deren Nichtbefolgung disziplinarrechtliche
MaBnahmen bis hin zur Amtsenthebung drohen, betriift nur
diese Sanktion die Ebene der Berufswahl. Sie hebt die Pflicht,
an deren Verletzung sie knlipft, nicht ebenfalls auf diese Stufe
(BVerfGE 80, 269, 278 = DNotZ 1989, 627).

Im Zuge der Ubertragung &ffentlicher Aufgaben auf nicht staat-
liche Notare ist der Gesetzgeber grundsétzlich befugt, die Be-
dingungen flr die Wahrnehmung dieser Aufgaben festzulegen
(BVerfGE 47, 285, 320). Die mit der Ausgestaltung des Notar-
berufs als eines 6ffentlichen Amtes begriindete Pflicht zur
Amtsbereitschaft dient dem allgemeinen interesse an einer ge-
ordneten und funktionsfahigen Rechtspflege und damit einem
vernlnftigen Gemeinwohigrund. Zur Erreichung dieses
Zwecks ist die Residenzpfilicht der Notare geeignet. Ob andere
MaBnahmen denkbar waren, ist nicht entscheidend.

Die angegriffene Regelung ist auch erforderlich. Soweit der Bf.
darauf abstellt, daB zur Wahrnehmung der Amtsbereitschaft
eine Wohnsitzverpflichtung in angemessener Entfernung zur
Amtsstelle gentigen wiirde, fordert er nur eine andere Rege-
lungstechnik. Wegen der Schwierigkeit der Bestimmung einer
angemessenen Entfernung hat der Gesetzgeber das Wohn-
sitzprinzip mit dem Vorbehalt der Ausnahmegenehmigung ver-
bunden, so daB fur die Priifung personlicher, wirtschaftlicher
und verkehrstechnischer Besonderheiten ausreichend Raum
bleibt. Die Verpflichtung, einen Wohnsitz am Amtssitz zu be-
griinden, ist flir den Notar jedenfalls dann zumutbar, wenn die
gesetzlich vorgesehenen Befreiungsmdglichkeiten mitbertick-
sichtigt werden. Die Gesamtregelung der Residenzverpflich-
tung isterkennbar um Abmilderung aller denkbaren Hérten be-
muht. Es ist Sache der Justizbehdrden, bei der Bescheidung
von Ausnahmeantragen keine Uberspannten Anforderungen
zu stellen.
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b) Eine Verletzung von Art. 6 Abs.1 GG kommt schon deswe-
gen nicht in Betracht, weil die Beeintrachtigung der familiaren
Beziehungen des Bf. unbeabsichtigte Nebenfolge der Resi-
denzpflicht flir Notare ist, die alle Berufsangehérigen in gleicher
Weise trifft (BVerfGE 12, 151, 176; 14, 34, 38 f.; 28, 104, 112 f.).

2. Auslegung und Anwendung des § 10 Abs.2 S. 2 BNotO
durch die angegriffene Entscheidung sind vom BVerfG nur ein-
geschrankt liberpriifbar (BVerfGE 18, 85, 92 {.). Sie begegnen
ebenfalls keinen verfassungsrechtlichen Bedenken. Es ist
nicht ersichtlich, daB der BGH Grundrechte des Bf. verkannt
haben kénnte. Soweit er das Verhalten des Bf. im Hinblick auf
Vorgeschichte und Wortlaut der Bewertung (zutr. wohl ,Bewer-
bung”, Anm. Red.) um die Notarstelle als widersprichlich ge-
wertet hat, geht es um eine Sachverhaltswiirdigung, die allein
Sache der Fachgerichte ist.

3. Auch die in diesem Zusammenhang erhobene Riige, der
BGH habe den Vortrag des Bf. zu nachtraglich bekannt gewor-
denen Hinderungsgrinden (bergangen, hat keinen Erfolg.
Art.103 Abs.1 GG gewahrt keinen Schutz davor, daB das Ge-
richt dem Vorbringen eines Bet. aus Grinden des formellen
oder materiellen Rechts nicht folgt (BVeriGE 69, 141, 143
m. w. N.). So liegen die Dinge hier. Der BGH hat aus Rechts-
griinden als unerheblich angesehen, daB der Bf. seine familidre
Situation vor seinem Bewerbungsschreiben vom 21.8.1986
noch nicht griindlich geklért haben und deshalb von der Hal-
tung seiner Ehefrau Uberrascht worden sein will.

11. Kostenrecht — Betreuungstatigkeit bei Eroffnung eines
Erbvertrages

(OLG Ka&lIn, BeschiuB vom 8.1.1992 — 2 Wx 46/91 — mitgeteilt
von Richter am OLG Dr. Helmut Blttner, K&In)

BGB §§2259; 2260
KostO §§ 146 Abs. 3; 147 Abs. 2

1. Fiirdenfoérmlichen,Antrag“ auf Eréffnungeiner letztwil-
ligen Verfligung und ihre Ablieferung bei Gericht steht
dem Notar keine Gebiihr zu, da das Gesetz einen solchen
Antrag nicht kennt und er zur Ablieferung gesetzlich ver-
pflichtet ist.

2. Die Anregung an das NachlaBgericht, den Erbvertrag zu
erdffnen, kann zwar als Vollzugshandlung i.S.d. § 146
Abs. 3 KostO angesehen werden, es fehlt aber in der Re-
gel an der weiteren Voraussetzung des Gebiihrentatbe-
standes, daB es erforderlich war, den ,,Antrag“ tatsdch-
lich oder rechtlich nidher zu begriinden.

3. Die bloBe Einreichung einer letztwilligen Verfligung ist
auch keine Betreuungstéatigkeit i.S.d. §147 Abs.2
KostO. Eine Betreuungstitigkeit kann aber vorliegen,
wenn vom Notar in diesem Zusammenhang erbrecht-
liche oder sonstige Informationen zur Abwicklung des
Erbfalls gewiinscht werden. In Fillen, in denen es einer
Beratung ersichtlich nicht bedarf, muB der Notar aber auf
die Kostenpflichtigkeit seiner Tétigkeit hinweisen.

Zum Sachverhalt:

Die Kostenschuldnerin und ihr im August 1990 verstorbener Ehemann
hatten 1987 vor dem Bet. zu 2) einen Erbvertrag geschlossen. Im Sep-
tember 1990 informierte die Kostenschuldnerin den Notar telefonisch
Uiber den Sterbefall, der ihr dabei das Eréffnungsverfahren und die ge-
setzliche Erbfolge nach dem verstorbenen Ehemann erlduterte und so-
dann in ihrem Namen die Erdffnung der Verfligungen von Todes wegen
nach dem verstorbenen Ehemann beim NachlaBgericht beantragte.

Mit seiner Kostenrechnung fordert der Notar als Gebdihr fir ,,Eréffnung
Erbvertrag” nach einem Geschéftswert von 220.000,— bis 240.000,~
DM unter Angabe des § 147 KostO einen Betrag von 235,— DM zuziigl.
Schreibgebiihren und Mehrwertsteuer. Die Kostenschuldnerin vertritt
die Auffassung, die beantragte Eréffnung des Erbvertrages 16se als Ne-
bengeschéft keine Geblihr aus.
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Das LG hat die Kostenrechnung auf die Beschwerde der Kostenschuld-
nerin aufgehoben. Zur Begriindung hat es ausgefiihrt, der auftragsge-
maB gestellte Antrag auf Erdffnung einer letztwilligen Verfligung beim
NachlaBgericht 16se gem. § 147 Abs. 2 KostO eine Gebiihr aus. Gem.
§ 242 BGB sei der Notar jedoch gehindert, sie einzufordern, da er gleich-
zeitig verpflichtet sei, die Kostenschuldnerin freizsutellen. Diese Ver-
pflichtung ergebe sich aus einem Schadensersatzanspruch der Kosten-
schuldnerin aus positiver Forderungsverletzung des Beratungsvertra-
ges. Erhabe seine Beratungspflichtdadurch verletzt, daB er nichtdarauf
hingewiesen habe, daB die Stellung des Eréffnungsantrags seiner nota-
riellen Mitwirkung nicht bediirfe. Es sei davon auszugehen, daB die Ko-
stenschuldnerin bei entsprechendem Hinweis die kostenglnstigere L6-
sung gewahlt haben wiirde und den Notar nicht mit der Antragstellung
beauftragt hatte. Gegen diese Entscheidung richtet sich die vom LG zu-
gelassene weitere Beschwerde des Notars.

Aus den Griinden:

Die nach § 156 Abs. 2 KostO zuldssige weitere Beschwerde hat
in der Sache keinen Erfolg. Die Entscheidung des LG beruht
nicht auf einer Verletzung des Gesetzes (§ 156 Abs. 4 KostO
i.V.m. § 551 ZPO).

1. Fir den férmlichen ,Antrag auf Erffnung einer letztwilligen
Verflgung"“ steht dem Notar schon deshalb keine Geblhr zu,
weil das Gesetz einen solchen Antrag nicht kennt, sondern die
Eroffnung von Amts wegen vorschreibt (§ 2260 BGB). Ebenso-
wenig vermag die Ablieferung der vom Notar verwahrten Ur-
kunden eine Gebuhr auszulésen, denn dazu ist der Notar ge-

‘setzlich verpflichtet (§ 2259 Abs. 2 BGB). Nach Auffassung des

Senats fallen diese Tatigkeiten schon objektiv weder unter
§ 146 Abs. 3 KostO noch unter § 147 Abs. 2 KostO, so daB es
nicht darauf ankommt, ob ein Notar, der einen solchen Auftrag
annimmt und ausflhrt, die Kosten jedenfalls wegen unrichtiger
Sachbehandiung auBer Ansatz lassen muB (§§ 141, 16 KostO)
(so die Begriindung von Lappe, KostRspr, § 147 KostO, Nr. 58
in Anm. zu LG KoIn MittRhNotK 1978, 158). i

2. Dem Notar steht auch im (brigen keine Geblhr nach § 146
Abs. 3 KostO zu. Die Anregung an das NachlaBgericht, den
Erbvertrag zu eréffnen, kann als Vollzugshandlung i. S.d. Ge-
setzes angesehen werden (ebenso Rohs/Wedewer, 3. Aufi.,
Stand 1991, § 146 KostO, Rd.-Nr. 49 und Korintenberg/Lappe/
Bengel/Reimann, 12. Aufl., § 146 KostO, Rd.-Nr. 32; anders
dagegen LG KoIn MittRhNotK 1978, 158), weil es sich um eine
Tatigkeit handelt, die die Ausfiihrung des beurkundeten Erb-
vertrages fordert (vgl. zum Vollzugsbegriff in Abgrenzung zur
Téatigkeit nach § 147 Abs. 2 KostO Goéttlich/Mimmler, KostO,
10. Aufl., ,,Vollzugsgebihr®). Man wird auch die Anregung an
das NachlaBgericht als ,,Antrag“ i. S. d. § 146 Abs. 3 KostO an-
sehen kdnnen. Es fehltaber die weitere Voraussetzung des Ge-
blhrentatbestandes, daB es erforderlich war, den Antrag tat-
sachlich oder rechtlich naher zu begrinden (auch nach Rohs/
Wedewer und Korintenberg/Lappe/Bengel/Reimann, a.a.O.,
scheidet der Gebiihrentatbestand aus diesem Grunde bei
einem ,Antrag” auf Erdffnung eines Erbvertrages in aller Regel
aus).

3. Der Notar kann schlieBlich auch keine Geblhr nach § 147
Abs. 2 KostO verlangen.

a) Die Entstehung einer solchen Geblihr ist allerdings nicht
schon deshalb ausgeschlossen, weil § 146 Abs. 3 KostO inso-
weit als Spezialregelung anzusehen ist, denn §146 Abs.3
KostO regelt lediglich die flir die Vollzugstatigkeit entstehenden
Gebuhren, schlieBt aber nicht aus, da der Notar auBerhalb
dieser Vollzugstatigkeit eine gebihrenpflichtige Betreuungsté-
tigkeit wahrnehmen kann. Die bloBe Einreichung des Erbver-
trages mit dem ,Er6ffnungsantrag” ist entgegen der Auffas-
sung des LG KéIn (MittRhNotK 1978, 114 u. 158) aber keine Be~-
treuungstatigkeit, weil es sich dabei— wie ausgefihrt —um Voll-
zugstatigkeit handelt und § 146 Abs. 3 KostO insoweit die spe-
ziellere Vorschrift gegentiber § 147 Abs. 2 KostO ist (ebenso
Lappe, a.a.0.: ,Wenn schon ein Antrag nur in dieser Qualifika-
tion eine Geblihr ausldst, so muB das erst recht fiir eine form-
lose Tatigkeit gelten.”).

b) Fir eine Uber die bloBe Vollzugstéatigkeit hinausgehende
Betreuungstatigkeit reicht es auch nicht aus, daB der Notar den
Uiberlebenden Ehegatten lediglich darlber unterrichtet, daB
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jetzt der Erbvertrag vorzulegen sei, denn das ist keine Bera-
tung, sondern lediglich eine Information tiber die dem Notar oh-
nehin obliegende Pflicht.

c) Denkbar ist allerdings, daB der Uberlebende Ehegatte in
diesem Zsuammenhang Informationen lUber weitere erbrechtli-
che oder sonstige Probleme mit der Abwicklung des Erbfalls
wiinscht und der Notar ihn insoweit betreut. Dazu reicht jedoch
nicht aus, daB der Notar auf die — hier telefonische — Mitteilung
des Sterbefalls hin solche Erlduterungen gibt, sondern er muB
gem. § 147 KostO die Betreuung ,im Auftrag des Bet.” erbrin-
gen. Der Notar muB dazu konkret darlegen, zu welchen Fragen
der Bet. eine Beratung wiinschte. Darauf, daB inanderenFallen
Zweifel an der gesetzlichen Erbfolge zu klaren sind bzw. die
Wertermittlung oder andere erbrechtliche Fragen auf Wunsch
eines Bet. erlautert werden milssen, kommt es nicht an.

d) Esbedarf auch keiner weiteren Aufklarung durch die Tatsa-
cheninstanz, ob die Bet. im Streitfall ungeachtet der objektiv
vollig zweifelsfreien Erbfolge vom Notar eine Information hier-
Uber erbeten hat. Bei dieser Sachlage ware der Notar namlich
angesichts der Amtsaufkiarungspflicht(§ 12FGG)—wie dasLG
mit Recht angenommen hat — verpflichtet gewesen, die Bet.
darauf hinzuweisen, daB es bei der gegebenen Sachlage zu-
néchst einer notariellen Beratung oder Ermittlung der Erbfolge
durch den Notar nicht bediirfe und diese Kosten ausldse, wenn
sie gleichwohl darauf bestehe. Der Geltendmachung der Ge-
biihr steht dann das gleichzeitige Bestehen eines Freistel-
lungsanspruchs infolge der Hinweispfiichtverletzung gem.
§ 242 BGB entgegen. Zwar trifft den Notar auch bei Betreu-
ungstatigkeit grundsétzlich keine Belehrungspflicht Gber die
entstehenden Kosten (vgl. BayObLG JurBiro 1988, 1706), et-
was anderes giltaber, wenn der Notar erkennt, daB dadurch ob-
jektiv tiberfliissige Kosten verursacht werden. Der Senat ver-
kennt nicht, daB es nach einem Sterbefall naheliegt, daB der
Notar den Bet. nicht briisk ohne weitere Erlauterungen an das
NachlaBgericht verweist. Das andert aber nichts daran, daB
eine freiwillige menschliche und fachliche Zuwendung in Fal-
len, in denenfiir den Notar erkennbar kein Beratungsbedarfbe-
steht, keine Honorarforderung begriinden kann, wenn der No-
tar nicht auf die Kostenpflichtigkeit seiner Tatigkeit hingewie-
sen hat.

12. Steuerrecht/Grunderwerbsteuer — Ubertragung einer
Beteiligung von 99 v.H. an Grundbesitz haltender Personen-
gesellschaft

(BFH, Urteil vom 31.7.1991 - || R 17/88)

GrEStG § 1 Abs.1 Nr.1
AO §42

Der Wechsel im Personenstand einer nur Grundbesitz hal-
tenden Personengesellschaft unterliegt nur dann der
Grunderwerbsteuer gem. §42 AO i.V.m. §1 Abs.1 Nr.1
GrEStG, wenn sdmtliche Mitgliedschaftsrechte an der Ge-
sellschaft iibertragen werden. Das gilt auch dann, wenn nur
ein Gesellschafter in der Gesellschaft verbleibt, der —im In-
nenverhiltnis —am Gesellschaftsvermégen wertméBig nicht
beteiligt ist.

Zum Sachverhalt:

Die Kl., eine GbR, war durch Vertrag vom 25. 2.1981 zum Zweck der Be-
bauung, Vermietung und Verpachtung eines von ihr am selben Tag er-
worbenen Grundstiicks gegriindet worden. Gesellschafter waren A mit
einer Beteiligung von 99 v.H. und die B-GmbH mit einer Beteiligung von
1 v.H.; der GmbH war die Flihrung der Geschafte Ubertragen.

Am 9.11.1981 traten acht neue Gesellschafter mit einer Gesamtbeteili-
gung von 99 v.H. in die Gesellschaft ein, gleichzeitig schied A aus der
Gesellschaft aus. Die B-GmbH blieb mit einer Beteiligung von 1 v.H. ge-
schaftsfiihrende Gesellschafterin. Das Gesellschaftskapital in Hohe
von 1.050.000,— DM wurde von den neueintretenden Gesellschaftern
eingebracht; die GmbH hatte ihre Einlage durch die Ubernahme der Ge-
schaftsfiihrung zu erbringen. Fiir die Geschéftsfihrung sollte sie als Ge-
winn vorab 3 v.H. der jeweiligen Mieteinnahmen als pauschalierten Aus-
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lagenersaiz erhalten. Das verbleibende Jahresergebnis war auf die
Gbrigen acht Gesellschafter im Verhdltnis ihrer Einlagen zu verteilen.
Auf den Grundbuchberichtigungsantrag vom 9.11.1981 wurden die acht
neueingetretenen Gesellschafter und die B-GmbH in GbR im Grund-
buch eingetragen.

Das bekl. FA setzte gegen die Kl. durch vorlaufigen Bescheid vom
14.10.1983 Grunderwerbsteuer einschlieBlich Zuschlag fest. In der An-
lage zum Grunderwerbsteuerbescheid fiihrte es dazu aus: Die B-GmbH
sei weder vor noch nach dem Gesellschafterwechsel am Vermdgen und
am Ertrag der Gesellschaft beteiligt gewesen. Die Grunderwerbsteuer-
pflicht ergebe sich aus § 1 Abs.1 Ziff. 1 GrEStG i.V.m. § 42 A0 1977, da
einziger Zweck der Vertragsgestaltung sei, den neuen Gesellschaftern
die gesamthénderische Berechtigung am Grundstiick zu verschaffen.
Die Ubertragung der Gesellschaftsanteile habe lediglich den Verkauf
der Grundstiicke an die neuen Gesellschafter verdecken sollen und sei
deshalb als unangemessene biirgerlich-rechtliche Gestaltung nicht zu
beachten.

Auf die Klage hob das FG den Bescheid vom 14.10.1983 sowie die Ein-
spruchsentscheidung des FA auf.

Mit der Revision beantragt das FA, die Vorentscheidung aufzuheben
und die Klage abzuweisen.

Aus den Griinden:
Die Revision ist unbegriindet.

Im Ergebnis hat das FG den Grunderwerbsteuerbescheid vom
14.10.1983 sowie die Einspruchsentscheidung vom 8.8.1984
zu Recht aufgehoben.

Es entspricht der st. Rspr. des Senats (vgl. BFHE 145, 242 =
BStBI. 11 1986, 190 = MittRhNotK 1986, 278; BFHE 149, 75 =
BStBI. Il 1987, 394 = MittRhNotK 1987, 234; BFHE 156, 527 =
BStBI. 11 1989, 803), daB die Ubertragung sémtlicher Anteile an
einer nur Grundbesitz haltenden Personengesellschaft gem.
§42 AOi.V.m. § 1 Abs.1 Nr.1 GrEStG der Grunderwerbsteuer
unterliegen kann, weil durch den vollstdndigen Wechselim Per-
sonenstand einer Personengesellschaft, der als solcher nicht
der Grunderwerbsteuer unterliegt (vgl. BFHE 129, 88 =BStBL. Ii
1980, 28), dasselbe Ergebnis erreicht wird wie durch den Ab-
schluB eines auf die Ubereignung des Grundstlicks gerichteten
Kaufvertrages zwischen Alt- und Neugesellschafterninihrer je-
weiligen gesamthanderischen Verbundenheit, der den Tatbe-
stand des § 1 Abs.1 Nr.1 GrEStG erfilllenwirde. MaBgebend ist
danach, daB sich die Rechtszustandigkeit in Gestalt des Ge-
samthandseigentums der Gesellschafter an dem Grundstlick
andert. Diese Folge tritt aber nur ein, wenn samtliche Mitglied-
schaftsrechte an der Gesellschaft Gbertragen werden. Ver-
bleibt, wie im Streitfall, ein Gesellschafter in der Gesellschaft,
so kommt es nicht zu einer dem Rechtsgeschéftt i.S.d. §1
Abs.1 Nr.1 GrEStG vergleichbaren, auf die Ubertragung des
gesamten Grundstlicks gerichteten Gestaltung (BFHE 150, 366
= BSiBI. 111987, 722).

Entgegen der vom FG wie vom FA vertretenen Auffassung ist
es nicht bereits dann gerechtfertigt, die Ubertragung der Mit-
gliedschaftsrechte an einer Personengesellschaft gem. §1
Abs.1 Nr.1 GrEStG i.V.m. § 42 AO der Grunderwerbsteuer zu
unterwerfen, wenn die Veranderung im Gesellschafterbestand
zur Folge hat, daB — im Innenverhéltnis — ausschlieBllich die
Neugesellschafter (wertmaBig) am Vermégen der Gesellschaft
beteiligt sind, der verbleibende Gesellschafter seine vermé-
gensmaBige Beteiligung aufgibt, oder, wie das FA bezogen auf
den Streitfall angenommen hat, von vornherein im Innenver-
héltnis nicht am Vermogen'der Gesellschaft (wertmasig) betei-
ligt war. Denn der entscheidende Gesichtspunkt — vollstandige
Anderung der Zuordnung der Gesamthandsberechtigung — ist
dann nicht erfullt, weil auch dem am Gesellschaftsvermogen,
d. h. wertmaBig, nicht beteiligten Gesellschafter in seiner Ver-
bundenheit mit den anderen Gesellschaftern (sachenrechtlich,
§§903, 718 BGB) die Eigentumsrechte an dem den Gesell-
schaftern zur gesamten Hand gehérenden Grundstlick zu-
steht. Anders als im Geltungsbereich des § 5 GrEStG Bayern
(=§ 5GrEStG; siehe hierzu BFHE 163, 246 = BStBI. 111991, 374
und BFHE 163, 249 = BStBI. 11 1991, 376) kommt der Beteiligung
der Gesellschafter am Grundstiickswert bei der Anwendung
des § 1 Abs.1 Nr.1 GrEStG keine Bedeutung zu.
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Anhaltspunkte dafir, daB hinsichtlich der Vereinbarung Gber
die Stellung der geschaftsfuhrenden Gesellschafterin, der
B-GmbH, ein Scheingeschéft vorgelegen habe oder dal der
Anteil der B-GmbH einem der Ubrigen Gesellschafter zuzu-
rechnen sei, sind nicht ersichtlich; Sachverhaltsrigen (§ 118
Abs. 2 FGO) hat das FA insoweit nicht erhoben.

13. Steuerrecht/Grunderwerbsteuer — Zur Anwendung der
Befreiungsvorschriftdes § 3 Nr. 5 GrEStG bei Giitertrennung
(FG KélIn, Urteil vom 8.5.1991 — 1 K 2431/87 — rechtskraftig)

GrEStG §3Nr.5

Der Befreiungstatbestand des § 3 Nr. 5 GrEStG ist durch die
Vereinbarung einer Giitertrennung nicht ausgeschlossen.

(Leitsatz nicht amtlich)

Zum Sachverhalt:

Die KI. und ihr Ehemann erwarben 1968 zu je ', das hier umstrittene
Grundstiick in B. und bebauten es gemeinsam. Sie waren und bliebenzu
je ', Miteigentiimer. Sie lebten im gesetzlichen Giiterstand der Zuge-
winngemeinschaft.

1978 vereinbarten sie Gutertrennung. In Abschn. B des bezeichneten
Vertrages ist das hier umstrittene Grundstiick angesprochen. Die KI.
solite unter bestimmten Bedingungen denideellen Halfteanteil des Ehe-
mannes entschadigungslos libertragen bekommen, und zwar bis zum
30. 4.1983. Die Vertragsparteien verpflichteten sich, nach dem 1. 5.1983
auf Wunsch des anderen Vertragspartners einem Kaufvertrag zum Ver-
kehrswert zuzustimmen. Diese Vereinbarung kam nicht zum Tragen.

Im April 1985 wurden die Vertragsbeteiligten geschieden. In der Nieder-
schrift einer Verhandlung des AG vom November 1984 heifit es:

LAllerdings wiare evtl. vermogensrechtlich noch das gemeinsame
Hausgrundstiick in B. auseinanderzusetzen. Insofern soll abgewar-
tetwerden, was die Ausk(infte zum Versorgungsausgleich ergeben,
um evtl. zu einer umfassenden Regelung zu kommen.“

Ab September 1985 fanden zwischen den Anwalten der Kl. und ihres ge-
schiedenen Ehemannes Verhandlungen iiber die Ubernahme des halfti-
gen Anteilsam HausgrundstUck statt, bei denen auch ein Kreditund Vor-
stellungen (iber einen Abfindungsvertrag betreffend die Anwartschaft
des geschiedenen Ehemannes auf die Betriebsrente zur Sprache ka-
men. Diese Verhandlungen flhrten zu einem notariellen Auseinander-
setzungsverirag, in dem der geschiedene Ehemann (VerauBerer) der
Kl. seinen hélftigen Anteil an dem Grundstlick in B. zum Preis von
162.500,— DM Ubertrug. Die mit der notariellen Urkunde verbundenen
Steuern wollte die K. tragen.

Am 19. 9.1986 (ibersandte der Bekl. der Kl. einen Grunderwerbsteuer-
bescheid Uber 3.250,— DM, bei dem als Bemessungsgrundiage der
Kaufpreis von 162.500,— DM zugrunde gelegt worden war. Mitihrem Ein-
spruch berief sich die K. auf die Vorschrift des § 3 Ziff. 5 GrEStG 1983,
wonach ,der Grundstlickserwerb durch den friiheren Ehegatten des
VerauBerers im Rahmen der Vermdgensauseinandersetzung nach der
Scheidung"“ von der Grunderwerbsteuer befreit ist. Der Bekl. stellte sich
jedoch auf den Standpunkt, da8 im Streitfall die Voraussetzungen des
§ 3 Ziff. 5 GrEStG 1983 nicht erflillt seien. Beglinstigt sei der Grund-
stiickserwerb nach der Scheidung dann nicht, wenn die Eheleute im Gii-
terstand der Giitertrennung gelebt héatten.

Aus den Griinden:

Die Klage ist begriindet. Der K. steht die Steuerbefreiung nach
§3 Nr.5 GrEStG zu. Der angefochtene Bescheid ist daher
rechtswidrig und verletzt die KI. in ihren Rechten (§ 100 FGO).

Zwar unteriiegt der Erwerbsvorgang gem. §1 Abs.1 Nr.1
GrEStG der Grunderwerbsteuer. Nach § 3 Ziff. 5 GrEStG ist je-
doch ,der Grundstiickserwerb durch den friiheren Ehegatten
des VerauBerers im Rahmen der Vermégensauseinanderset-
zung nach der Scheidung von der Besteuerung ausgenom-
men*“. Diese Voraussetzungen liegen im Streitfall vor. Da die K.
den Halfteanteil 14 Monate nach der Scheidung vom VeréuBe-
rer erwarb, kann nur streitig sein, ob dies ,,im Rahmen der Ver-
mégensauseinandersetzung nach der Scheidung“ geschah.
Entgegen der Meinung des Bekl. ist das zu bejahen.

Der Zusammenhang des Grunderwerbs mit der Scheidung
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vom VerauBerer ergibt sich bereits eindeutig aus dem Sit-
zungsprotokoll des AG — Familiengericht —vom 9.11.1984. Dort
ist das umstrittene Hausgrundstiick ausdriicklich erwéhnt. Die
Auseinandersetzung hierliber wurde hinausgeschoben, um
nach Vorliegen der Daten zum Versorgungsausgleich ,evtl. zu
einer umfassenden Regelung zu kommen*“. Daf die Auseinan-
dersetzung des Hauses seine Ursache allein in der Scheidung
hatte, ergibt sich weiter aus der nachfolgenden Anwaltskorre-
spondenz sowie dem Ubertragungsverirag selbst. Man ver-
handelte iber den Verkehrswert, die aufgewendeten Repara-
turkosten und die Anrechnung eines Bauspardarlehens sowie
die Verrechnung eines Anspruchs auf schuldrechtlichen Ver-
sorgungsausgleich mitdemErgebnis, daB die KI. den Kaufpreis
in Héhe von 162.500,— DM flir den Halfteanteil teilweise durch
Verrechnung mit diesen Gegenansprlichen tilgen durfte. Damit
war die im Sitzungsprotokoll des FamG vom 9.11.1984 ange-
strebte ,umfassende Regelung* erreicht. Inhaltlich ergibt sich
der Zusammenhang des Grunderwerbs mit der Scheidung un-
zweifelhaft schon daraus, daB sich die Kl. ihren Anspruch auf
schuldrechtlichen Versorgungsausgleich (§ 1587 a BGB) kapi-
talisiert in H6he von 40.000,— DM abfinden lie und diesen Be-
trag gegen die Kaufpreisforderung aufrechnen durfte. Aber
auch das Bauspardarlehen ist nach der Scheidung noch tat-
s#chlich vermégensmaBig auseinandergesetzt worden und hat
seinen Niederschlag im Erwerbsvertrag gefunden, so daB nach
den Gesamtumstanden kein Zweifel daran bestehen kann, da3
der Grundwerwerb i. S. d. § 3 Ziff. 5 GrESIG ,,im Rahmen der
Vermdégensauseinandersetzung nach der Scheidung” erfolgt
ist. Damit sind die gesetzlichen Voraussetzungen fiir die Steu-
erbefreiung erfullt.

Zu Unrecht meint der Bekl., der Grunderwerb stehe im Streitfall
deshalb nicht im Zusammenhang mit der Scheidung, weil der
Erwerb die Erfillung des Guterrechtsvertrages vom 24. 4.1978
sei. Darin haben die Kl. und der VerauBerer, ihr damaliger Ehe-
mann, zwar Gltertrennung vereinbart und u. a. eine Ubertra-
gung des Hélfteanteils auf die KI. aufschiebend bedingt verein-
bart; zu dieser Ubertragung des Hélfteanteils auf die Kl. auf-
grund der Giiterrechtsvereinbarung ist es damals (!) aber ge-
rade nichtgekommen, so daB nach dem ausdriicklichen Inhalt
des Guterrechtsvertrages von 1978 die Auseinandersetzung
Uber den hier streitigen Halfteanteil mit Ablauf des 1. 5.1983 hin-
fallig wurde. Ausdrlcklich haben sich die KI. und der VerauBe-
rer darauf geeinigt, nachdem 1. 5.1983 einem Kaufvertrag zum
Verkehrswert zuzustimmen, so daB die ins Auge gefaBte ent-
schédigungslose, aufschiebend bedingte Grundstiicksiber-
tragung auf die KI. nach der Guterrechtsvereinbarung von 1978

gerade nicht zum Tragen gekommen istund mithin nichts fir die
Beantwortung der Frage hergibt, ob es sich vorliegend um ei-
nen ,,Grunderwerb nach Scheidung“ handelt.

Der Bekl. geht auch fehl in seiner Annahme, § 3 Ziff. 5 GrESIG
komme deshalb nicht zum Zuge, weil die KI. mit dem VeréduBe-
rer schon weit vor der Scheidung im Guterstand der Gutertren-
nung gelebt habe, so daB keine ,Vermégensauseinanderset-
zung“ i. S. d. '§ 3 Ziff. 5 GrEStG vorliege. Das Gesetz macht
diese Einschrankung nicht. Es verlangt insbesondere nicht,
und zwar weder bei der Scheidung noch beim Grunderwerb,
das Vorliegen des gesetzlichen Giterstandes der Zugewinn-
gemeinschaft.

In den Befreiungen des § 3 GrEStG 1940 waren tatséchlich nur
in Glitergemeinschaft lebende Ehegatten ber{icksichtigt (Hin-
weise bei Boruttau/Egly/Sigloch, 12. Aufl., Vorbem. 123 bis 132
sowie Rd.-Nrn. 376 ff. zu § 3 Nr. 5 GrEStG). Aus dieser Rechts-
geschichte stammit die flr das GrEStG 1983 nicht mehr haltbare
Fehivorstellung des Bekl., bei in Gltertrennung lebenden Ehe-
gatten gebe es keine ,Vermdgensauseinandersetzung im en-
geren Sinne“, sprich: ,ehegtiterrechtiche Auseinanderset-
zung* (iber ein Grundstiick im AnschluB an die Scheidung. Der
Wortlaut des § 3 Ziff. 5 GrESIG 148t dies auch offen (Boruttau/
Egly/Sigloch, a.a.0., Rd.-Nr.132). Selbst wenn man bei der
Auslegung des § 3 Ziff. 5 GrEStG in erster Linie an ,,ehegiter-
rechtliche Auseinandersetzungen® (Boruttau/Egly/Sigloch,
a.a.0.) oder zwingende Scheidungsfolgesachen zu denken
hatte, ist damit nicht gesagt, daB das GrEStG 1983 den alten
Rechtszustand aufrechterhalten wollte. Im Gegenteil war es
auch erklartes Ziel des Gesetzgebers (BT-Drucks. 9/251, Begr.
B zu § 3 Nr. 4 GrEStG), eine Gleichstellung der Ehegattener-
werbe mit den Erwerben zwischen Verwandten gerader Linie
zu erreichen und damit schlechthin den Grundstlickserwerb
zwischen Ehegatten ohne jede Diskriminierung eines Guter-
standes von der Grunderwerbsteuer zu befreien (Boruttau/
Egly/Sigloch, a.a.O., Rd.-Nrn. 382 u. 385). In der genannten
BT-Drucks. heiBt es wortlich (wenn auch zu § 3 Ziff. 4 GrEStG):
.- . . Die Benachteiligung der Ehegatten gegeniiber Verwand-
ten in gerader Linie erscheint deshalb nicht gerechtfertigt. ..
Grundstiicksgeschéfte zwischen Ehegatten sollten deshalb
schlechthin von der Grunderwerbsteuer befreit werden.” Die
Begriindung zu § 3 Ziff. 5 GrEStG (BT-Drucks., a.a.0.) macht
demzufolge keinen Unterschied zwischen den jeweiligen denk-
baren ,Vermdgensauseinandersetzungen aus AnlaB einer
Ehescheidung®.

Eine einschridnkende Auslegung i. S. d. Rechtsauffassung des
Bekl. vermag der Senat daher nicht mitzutragen.

Mitteilungen

1. Steuerrecht/Korperschaftsteuer — Verdeckie Gewinn-
ausschiittung bei Verletzung des Wettbewerbsverbots
durch den beherrschenden Gesellschafter oder den Ge-
schéftsfiihrer einer GmbH

(BMF, Schreiben vom 4.2.1992 — IV B 7 — S 2742 — 6/92)

im Einvernehmen mit den obersten Finanzbehdérden der Lan-
dernehmeich zur steuerrechtlichen Behandlung der konkurrie-
renden Tétigkeit des beherrschenden Gesellschafters und des
Geschéftsflhrers — insbesondere des Gesellschafter-Ge-
schéftsflihrers — gegeniiber seiner GmbH wie folgt Stellung:

Nach der Rspr. des BFH liegt eine Verletzung des Wettbe-
werbsverbotes vor, wenn der beherrschende Gesellschafter
oder der Gesellschafter-Geschéftsflihrer im Geschéftszweig
der Gesellschaft ohne Erlaubnis Geschéfte flr eigene Rech-
nung macht. Bei einer Verletzung des Wettbewerbsverbots
steht der Gesellschaft ein Anspruch auf Schadenersatz oder
auf Herausgabe des erlangten Vorteils zu. Verzichtet die Ge-
sellschaft gegenilber dem Gesellschafter-Geschéftsflhrer
(BFH-Urteil vom 11.2.1981, BStBI. li, 448) oder dem nicht
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geschaftsflinrenden beherrschenden Gesellschafter (BFH-Ur-
teilvom 26. 4.1989, BStBI. Il, 673) auf diesen Anspruch, so liegt
eine verdeckte Gewinnausschittung vor. Dasselbe gilt fr die
Konkurrenztatigkeit des Geschéftsfihrers einer Gesellschaft,
der im Verhaltnis zum beherrschenden Gesellschafter nahe-
stehende Person ist (BFH-Urteil vom 11. 2.1987, BStBI. Hl, 461).

Die Gesellschaft kann dem beherrschenden Gesellschafter
und dem Geschéftsfihrer eine Konkurrenztatigkeit in ihrem
Geschéftszweig durch Vereinbarung gestatten (= Befreiung
vom Wettbewerbsverbot). Eine verdeckte Gewinnausschiit-
tung wird bei einer Konkurrenztatigkeit aufgrund einer solchen
Vereinbarung jedoch nur dann vermieden, wenn die nachfol-
genden Voraussetzungen erfillt sind:

a) Die Befreiung vom Wettbewerbsverbot muB eine klare und
eindeutige Aufgabenabgrenzung zwischen der Gesellschaft
auf der einen Seite und dem beherrschenden Gesellschafter
oder dem Geschéftsfihrer auf der anderen Seite enthalten, die
eine spétere willkirliche Zuordnung der Geschéfte unméglich
macht.
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Die Vereinbarung muB zivilrechtlich wirksam im voraus getrof-
fen sein. Das ist der Fall, wenn die Befreiung des beherrschen-
den Gesellschafters vom Wettbewerbsverbot entweder in der
urspriinglichen Satzung enthalten ist oder durch spéteren sat-
zungséndernden BeschiuB in sie aufgenommen worden ist. Mit
dem Geschéftsfiihrerkann das Wettbewerbsverbot im Anstel-
lungsvertrag, dem die Mehrheit der Gesellschafter (nach
Stimmrechten) zugestimmt haben muB, wirksam abbedungen
werden. Bei beherrschenden Gesellschafter-Geschéftsfih-
rernmuB die Befreiung vom Wettbewerbsverbot in der Satzung
vereinbart werden; die Aufnahme in den Anstellungsvertrag ist
nicht erforderlich.

b) Es muB eine angemessene Gegenleistung vereinbart wer-
den, wenn ein ordentlicher und gewissenhafter Geschéftsfiih-
rer die Befreiung vom Wettbewerbsverbot im Interesse der Ge-
sellschaft nicht unentgeltlich erteilen wirde. Ein angemesse-
nes Entgelt muB insbesondere vereinbart werden, wenn die
konkurrierende Tétigkeit des beherrschenden Gesellschafters
oder des Geschéftsflinrers auf einem Teilbereich des Unter-
nehmensgegenstandes erlaubt wird, auf dem die Gesellschaft
bereits ihre Tatigkeit entfaltet hat, die sich der beherrschende
Gesellschafter oder der Geschéftsflihrer zunutze machen

kann. Bei der Neugrlindung einer Gesellschaft kann eine un-

entgeltliche Befreiung vom Wettbewerbsverbot erfolgen.

Vereinbarungen, die die genannten zivilrechtlichen Vorausset-
zungennichterflllen, werden wegen dieses Formmangels (vgl.
unter Buchstabe a) fiir die Zeitrdume bis zum 31.12.1992 nicht
beanstandet. Fehlen Vereinbarungen oder enthalten Vereinba-
rungen keine klare und eindeutige Aufgabenabgrenzung, sind
fiirjeden Veranlagungszeitraum der Vergangenheit, fiir den die
zivilrechtlichen Anspriiche auf Schadenersatz oder auf Her-
ausgabe des erlangten Vorteils nicht geltend gemacht worden
sind, verdeckte Gewinnausschiittungen anzunehmen. Werden
die fehlenden Formerfordernisse behoben, sind die Bet.
— wenn die Voraussetzungen im tbrigen dafiir vorliegen — ge-
halten, fir die Befreiung vom Wettbewerbsverbot ein ange-
messenes Entgelt (vgl. oben unter b) zu vereinbaren. Ge-
schieht dies nicht, ist in dem Veranlagungszeitraum, in dem die
Vereinbarung wirksam wird, eine verdeckte Gewinnausschut-
tung anzunehmen.

Im Verhditnis zwischen Gesellschaft und nicht beherrschen-
dem Gesellschafter-Geschéftsflihrer werden auch fehlende
Vereinbarungen Uber die Befreiung vom Wettbewerbsverbot
flr Zeitrdume bis zum 31.12.1992 nicht beanstandet. Eine ver-
deckte Gewinnausschiittung wird jedoch auch hier angenom-
men, wenn die Befreiung in 1992 nachgeholt, ein angemesse-
nes Entgelt hierfur jedoch nicht vereinbart wird. Wegen der Ent-
stehung der verdeckten Gewinnausschiittung wird auf den vor-
stehenden Absatz Bezug genommen.

im Verhéltnis zwischen Steuerberater und Steuerberatungsge-
sellschaften besteht das Wettbewerbsverbot ebenfalls, so daB
grundsétzlich auch fur diesen Bereich die vorstehenden Rege-
lungen gelten. Eine Vereinbarung, die dem beherrschenden
Gesellschafter oder dem Geschéftsflinrer eine Konkurrenzté-
tigkeit erlaubt und dabei hinsichtlich der Aufgabenabgrenzung
(vgl. oben unter a) allein auf die Wahi des Mandanten abstellt,
reicht zur Vermeidung einer verdeckten Gewinnausschittung
jedoch nicht aus. Mit Riicksicht auf die tber das Verhéltnis von
Steuerberater und Steuerberatungsgesellschaft bisher beste-
hende Rechtsunsicherheit, inwieweit das Berufsrecht das Zivil-
recht tiberlagert, wird den Steuerberatungsgesellschaften und
ihren beherrschenden Gesellschaftern oder den Geschéftsfih-
rern Gelegenheit gegeben, ihre Rechtsbeziehungen bis zum
31.12.1992 neu zu ordnen. Bis zu diesem Zeitpunkt werden we-
gen fehlender Vereinbarungen oder wegen mangelhafter Ver-
einbarungen verdeckte Gewinnausschittungen nicht ange-
nommen. Es ist nicht zu beanstanden, wenn die Befreiung des
beherrschenden Gesellschafters oder des Geschiéftsflihrers
vom Wettbewerbsverbot im Rahmen der Neuordnung der
Rechtsbeziehungen unentgeltlich geschieht. Fiir Wirtschafts-
prifer und Wirtschaftsprifungsgesellschaften sowie fr Buch-
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prifer und Buchpriifungsgesellschaften gelten die vorstehen-
den Regelungen fur Steuerberater und Steuerberatungsge-
sellschaften entsprechend.

2. Steuerrecht/Erbschaftsteuer — Ableitung des Steuer-
werts des Betriebsvermégens aus dem zuletzt festgesteliten
Einheitswert

(FinMin. NW, ErlaB vom 21.11.1991 — S 3811 - 18 -V A 2)

Nach § 12 Abs. 5 ErbStG sind fiir den Bestand und die Bewer-
tung von Betriebsvermdgen mit Ausnahme der Bewertung der
Betriebsgrundstiicke und der Mineralgewinnungsrechte die
Verhéltnisse zur Zeit der Entstehung der Steuer maBgebend
(Stichtagswerte). Nehmen die Bet., insbesondere bei dem
Ubergang von Anteilen an Personengesellschaften keine be-
sondere Wertermittiung auf den maBgebenden Stichtag vor,
werden die Stichtagswerte aus Vereinfachungsgrinden viel-
fach aus dem zuletzt festgestellten Einheitswert abgeleitet, in-
dem dieser um die Gewinne und Einlagen der Zwischenzeit er-
héht und um die Verluste und Entnahmen der Zwischenzeitver-
mindert wird.

Diese Hilfsberechnung kann in bedeutenden Steuerféllen zu
nicht hinnehmbaren Ungenauigkeiten flihren. Ergibt sich bei
liberschldgigen Berechnungen ein Betriebsvermdgen von
500.000,— DM oder mehr, ein Rohvermdgen von mehr als
1 Mio. DM oder eine Steuerforderung gegen den bzw. einen Er-
ben von mehr als 50.000,— DM, ist eine differenziertere Werter-
mittlung erforderlich.

Hierzu bietet es sich in vielen Féllen an, zundchst den Einheits-
wert auf den der Ubertragung zeitnédchsten Bilanzstichtag zu
ermitteln, auch wenn dieser — z. B. wegen Nichterreichens der
Wertfortschreibungsgrenzen — nicht férmlich festgestellt wer-
den kann. ‘

Als Korrekturen kommen insbesondere in Betracht:

— Vermégensverénderungen infolge zwischenzeitlichem Er-
werb oder der VerduBerung von Betriebsgrundstiicken

— Erfassung ausldndischen Betriebsstéttenvermégens, das
aufgrund vermogenssteuerlicher Doppelbesteuerungsab-
kommen auBer Ansatz geblieben ist

— Anderungen des Gewinns/Verlustes um z. B. die AfA fur
Betriebsgebédude, Absetzungen fiir Substanzverringerung
bei Mineralgewinnungsrechten und andere Aufwendun-
gen, die zwar ertragsteuerlich Betriebsausgaben sind, sich
jedoch auf die Hohe des Einheitswerts des Betriebsvermd-
gens nicht auswirken.

Bei der Bearbeitung bedeutender Steuerfélle sind daher stets
auch die Ertragsteuer-, Vermdgensteuer- und die Einheits-
wertakten des Betriebsvermdgens heranzuziehen. Ggf. sind
die Priifungsdienste mit der abschlieBenden Wertermittlung zu
beauftragen. In geeigneten Fallen soll die Amtshilfe der flr die
Einheitsbewertung des Betriebsvermégens zusténdigen FA in
Anspruch genommen werden.

3. Steuerrecht/Grunderwerbsteuer — Besteuerung bei Um-
wandlung kommunaler Betriebe der Wohnungswirtschaftin
GmbH
(FinMin. Sachsen, ErlaB vom 28.11.1991 — 43 - 54548 — 2/2 -
27712)

Die in § 4 GrEStG neu aufgenommene Nr. 5 I&Bt den Erwerb ei-
nes Grundstlicks, das nach Art. 22 Abs. 4 des Einigungsvertra-
ges in das Eigentum einer Kommune Ubergegangen ist, dann
steuerfrei, wenn der Erwerb vor dem 1.1.1993 durch eine Woh-
nungsgesellschaft erfolgt, deren Anteile ausschlieBlich der
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ibertragenden Kommune gehoren. Die Grunderwerbsteuer-
befreiung nach § 4 Nr. 5 GrEStG gilt fiir Ubertragungsvorgénge
seit 1.1.1991.

Vor dem 1.1.1991 verwirklichte Ubertragungen von kommuna-
lem Wohnungseigentum auf GmbHs, deren Anteile aus-
schlieBlich der (ibertragenden Kommune gehéren, sind dem-
nach nicht nach § 4 Nr. 5 GrEStG von der Grunderwerbsteuer
befreit. Es bestehen jedoch keine Bedenken, bei vor dem

1.1.1991 verwirklichten Ubertragungen der beschriebenen Art
aus sachlichen Billigkeitsgriinden von der Festsetzung bzw. Er-
hebung der Grunderwerbsteuer abzusehen.

Im Vorgriff auf eine Anderung des § 4 Nr. 5 GrEStG gilt Entspre-
chendes auch fiir die Félle, in denen mehrere Kommunen ihren
Wohnungsbestand auf eine Wohnungsgesellschaft libertra-
gen, deren Anteile ausschlieBlich den Ubertragenden Kommu-
nen gehdren.

Buchbesprechung

Tries, Verdeckte Gewinnausschiittung im GmbH-Recht. Ver-
lag Dr. Otto Schmidt KG, K&In, 328 Seiten, 98,— DM

Der Begriff der verdeckten Gewinnausschuttung entstammt
dem Steuerrecht (§ 8 Abs. 3 S. 2 KStG) und wurde von dem
BGH in st. Rspr. gepragt. In seinen Entscheidungen vom
22.2.1989 (BStBI. Il, 475, 631) hat er diesen Begriff neu defi-
niert: Demnach handelt es sich dabei um eine Vermégensmin-
derung oder verhinderte Vermégensmehrung, die durch das
Gesellschaftsverhdltnis veranlaBt ist, sich auf die Héhe des
Einkommens auswirkt, nicht mit einer offenen Ausschuttung in
Zusammenhang steht, auf einer bewuBten Handlung ihrer Or-
gane beruht und einem Gesellschafter zumindest mittelbar ei-
nen Vorteil verschafft. Stellt die Finanzverwaltung eine ver-
deckte Gewinnausschuttung fest, so fiihrt dies zu einer nicht
unerheblichen steuerlichen Belastung der Gesellschaft. Diese
unerwiinschte Folge versuchten — und versuchen — die Kaute-
larjuristen durch sogenannte ,Steuerklausein” zu beseitigen.
Diesen Steuerklauseln versagte aber der BFH letztlich die ge-
wiinschte Wirkung, die steuerschédliche verdeckte Gewinn-
ausschiittung durch Riickforderung der gewdhrten Leistung an
die Gesellschaft zu neutralisieren.

Damit kénnte man das Kapitel der verdeckten Gewinnaus-
schiittung im GmbH-Recht eigentlich wieder schlieBen — wére
da nicht noch ein weiterer, rein gesellschaftsrechtlicher Ge-
sichtspunkt, derimmanent in der verdeckten Gewinnausschiit-
tung schlummert: der Minderheitenschutz. In einer verdeckten
Gewinnausschiittung liegt eine Ungleichbehandlung der Ge-
sellschafter und damit auch eine Verletzung des Minderheiten-
schutzes, wenn einzelnen Gesellschaftern ungerechtfertigte
Steuervorteile zugewendet werden.

Tries greift mit seiner Arbeit an dieser Stelle den Faden auf und
untersucht die Frage, welche Losungsansétze sich im gelten-
den Recht finden, um die durch eine verdeckte Gewinnaus-
schiittung bewirkte Ungleichbehandlung der Gesellschafter
wieder in das Lot zu bringen. Er modifiziert gleich zu Anfang die
steuerrechtliche Definition der verdeckten Gewinnausschiit-
tung, bei der es auf eine Ungieichbehandlung nicht ankommt.
Mit anderen Worten: Ein steuerrechtlichals verdeckte Gewinn-
ausschiittung zu qualifizierender Vorgang, bei demalle Gesell-
schafter gleichméBig bedacht werden, wird von Tries von vorn-
herein ausgeklammert. Diese sich bereits zu Anfang der Arbeit
abzeichnende Losung von dem steuerrechtlichen Begriff der
verdeckten Gewinnausschittung bedingt die Gliederung die-
ser Arbeit:

Tries stellt seiner Untersuchung nicht die von ihm verwandte
Definition einer verdeckten Gewinnausschittung voran, son-
dern formuliert eine Reihe von Beispielsféllen. Erstim Verlaufe
der Arbeit deckt er einzelne Definitionsmerkmale auf und be-
nennt die verdeckte Gewinnausschittung in eine versteckte
Vorteilsgewahrung um. Dies erschwert die Lektiire der Arbeit,
da er z. B. den Leser lange Zeit im unklaren dartber 14Bt, ob
nach seinem Daflirhalten fiir die Verwirklichung einer verdeck-
ten Gewinnausschiittung unter dem Gesichtspunkt des Min-
derheitenschutzes ein subjektives Element erforderlich ist.

In einem ersten Schwerpunkt untersucht Tries, ob eine ver-
deckte Gewinnausschuttung gegen die Kapitalerhaltungsvor-
schriften der §§ 30, 31 GmbHG verst6Bt. Das — zutreffende —
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Ergebnis liegt auf der Hand: Immer dann, wenn eine verdeckte
Gewinnausschittung zugleich auch den Tatbestand des § 30
Abs.1 GmbHG erfiillt, findet sich die Lésung in § 31 GmbHG. Mit
anderen Worten: Die Kapitalerhaltungsvorschriften bieten eine
Losung fiir verdeckte Gewinnausschiittungen nicht deshalb,
weil es sich um verdeckte Gewinnausschiittungen handeit,
sondern immer und nur dann, wenn es sich bei ihnen zugleich
um verbotene Riickzahlungen gem. § 30 GmbHG handelt.

Einen zweiten Schwerpunkt setzt Tries bei der Vertretungs-
macht des Geschéftsfiihrers bei verdeckten Gewinnausschiit-
tungen. Zunéchst untersucht er die Gewéhrung einer verdeck-
ten Gewinnausschiittung unter dem Gesichtspunkt des Kom-
petenzverstoBes: Soweit eine verdeckte Gewinnausschittung
als Akt der Ergebnisverwendung zu qualifizieren wére, be-
sttinde eine ausschlieBliche Zustandigkeit der Gesellschafter-
versammlung. Nach seinem Dafiirhalten handeltes sichbeider
verdeckten Gewinnausschiittung nicht um einen Akt der Er-
gebnisverwendung, so daB eine Einschridnkung der Vertre-
tungsmacht aus dem Gesichtspunkt des Kompetenzversto-
Bes, sei es in unmittelbarer oder mittelbarer Anwendung des
§ 46 Abs.1 GmbHG, nicht in Betracht kommt. Die Begriindung
ist zwar sehr formal, das Ergebnis ist jedoch begriBenswert:
Die Bejahung wiirde zur Unwirksamkeit der Rechtsgeschéfte
fithren, was unter dem Gesichtspunkt der Erkennbarkeit der
verdeckten Gewinnausschittung fiir Dritte uBerst problema-
tisch wére.

Bei der sich anschlieBenden Untersuchung zu dem Gesichts-
punkt des MiBbrauchs der Vertretungsmacht zeichnet sich ein
weiteres Definitionsmerkmal des von Tries verwandten Begriffs
der verdeckten Gewinnausschiittung ab: Er will auf ein subjek-
tives Merkmal verzichten und kommt daher auch hier zu dem
Ergebnis, daB der MiBbrauch der Vertretungsmacht allenfalls
zufallig Félle der verdeckten Gewinnausschiittung miterfaBt,
ohne hierfiir einen allgemeinen Lésungsansatz zu bieten.

Der nun folgende Hauptteil der Arbeit, dem die zweite Hélfte
des Buches gewidmet ist, befaBt sich mit der gesellschafts-
rechtlichen Treuepflicht und dem Gleichbehandlungsgebot als
Schranke verdeckter Vorteilsgewéhrung. Nicht deutlich wird in
diesem Zusammenhang, inwieweit die Treuepflicht der Gesell-
schaft als Rechtsgrundiage fUr ein Verbot verdeckter Vorteils-
gewdhrung herangezogen werden kann, wenn diese selbst
kein subjektives Element voraussetzt, sondern von einem ob-
jektiv zu bewertenden Sachverhalt ausgeht. in diesem Zusam-
menhang folgt eine weitere Modifikation der Definition der von
ihm untersuchten verdeckten Vorteilsgewdhrung: Auf das
Merkmal ,,durch das Gesellschaftsverhditnis veranlaBt* kommt
es nach seinem Daflirhalten nicht an, da eine verdeckte Vor-
teilsgewéhrung immer den mitgliedschaftlichen Bereich tan-
giere. Tries versucht dann nicht, den so eingegrenzten Begriff
der verdeckten Vorteilsgewdhrung zu definieren, sondern er
verlegt sich darauf, kasuistisch alle méglichen Félle im Detail zu
erfassen. Damit umgeht er zwar die Gefahren, die in einer ab-
strakten Definition liegen kénnen, erschwert damit aber auch
die praktische Umsetzung der von ihm erarbeiteten Erkennt-
nisse.

Die Rechtsfolge eines VerstoBes des aus Gleichbehandlungs-
gebot und Treuepflichtverletzung abgeleiteten Prinzips des
Sondervorteilsverbotes besteht in der Pflicht der Erstattung

65



des erlangten Vorteils. Rechtsgrundlage sollen — aufgrund der
bekannten Unzuldnglichkeiten — nicht die §§ 812 ff. BGB sein,
sondern eine im Wege der Rechtsfortbildung auf der Basis des
Mitgliedschaftsverhéltnisses begrindete neue Anspruchs-
grundlage.

Die verfahrensmaBige Durchsetzbarkeit sieht Tries dadurchals
gegeben an, daB die Gesellschafter tiber § 51 a GmbHG die
Méglichkeit zur Aufdeckung von Sondervorteilen haben, und
der Anspruch lieBe sich, sei es (ber einen Gesellschafterbe-
schluB gem. § 48 Nr. 8 GmbHG, aktivieren oder aber hilfsweise
im Wege der actio pro socio.
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Es ist das Verdienst von Tries, mit der vorliegenden Arbeit eine
Facette der verdeckten Gewinnausschiittung beleuchtet zu ha-
ben, die gerade auch flr den Kautelarjuristen von Bedeutung
ist. Die sehr ausflihrliche Arbeit versucht neben der rechtstheo-
retischen Begriindung des untersuchten Problems, der ver-
steckten Vorteilsgewahrung, auch die verfahrensrechtliche Ab-
wicklung zu erarbeiten. Gerade die zum Teil nur im Wege der
Rechtsfortbildung gefundenen L&sungen machen deutlich,
daB in den GmbH-Satzungen Uber die bisher tiblichen Steuer-
klauseln hinaus méglicherweise noch ein weitergehender Re-
gelungsbedarf besteht.

Notarassessor Dr. Jérg Buchholz, Meerbusch
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