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A.
Entwicklung/wirtschaftliche Hintergriinde

immobilienieasing wird in Deutschiand seit den 70er Jahren
praktiziert. Allerdings kommt die Branche erst in den letzten
Jahren wieder richtig auf Touren, nachdem sie vor allem in den
80er Jahren einen starken Umsatzeinbruch erlitten hatte!. Im
Gegensatz zu den (brigen Leasingbereichen wuchsen in den
Jahren 1991 bis 1993 — zweifellos bedingt durch die Wiederver-
einigung — die Investitionssummen beim Immobilienleasing
prozentual zweistellig und erreichten im Jahre 1993 eine Ge-
samtinvestitonssumme von anndhemd 9 Mrd. DMZ2. Die
Griinde hierfir miissen in den Vorteilen des Immobilienleasings
gegeniber den herkémmlichen Finanzierungsalternativen ge-
sucht werden. Als Vorteile des Immobilienleasings werden
u. a.2 genannt:

— Immobilienleasing kann fir den Leasingnehmer (nach-
folgend: LN) in vielen Fallen insbesondere aufgrund steuer-
rechtlicher Vorteile kostenglinstiger als eine konventionelle
Bankfinanzierung sein?;

— Immobilienleasing ermdglicht dem LN im Gegensatz zu
einer konventioneilen Bankfinanzierung eine langfristige, ob-
jektbezogene 100 %ige Fremdfinanzierung®;

— Immobilienleasingunternehmen verfligen als GroBkredit-
nehmer Uber glnstigere Refinanzierungsmoglichkeiten als
kleinere Unternehmen, die an die Leasingnehmer weiter-
gegeben werden kénnené;

— die Leasingunternehmen verfligen wegen ihres speziellen
Know-hows femer Gber Qualitatsvorteile bei der Standort-
auswahi, Planung und Errichtung von GroBbauten, da sie
ein professionelles, lbergreifendes Projektmanagement mit
entsprechendem Personal betreiben’;

— durch das professionelle Baumanagement und die GroB-
abnehmerstellung werden die Bauzeiten verkiirzt und die
Baukosten reduziert®,

— viele Leasingunternehmen bieten dem LN zudem eine wei-
tere umfassende Betreuung im Zusammenhang mit der
Durchfiihrung des Immobilienleasingvertrages, beipiels-
weise im Zusammenhang mit kaufmannischen, versiche-
rungstechnischen, juristischen und steuerrechtlichen Fra-
gen®;

— die Liquiditat des LN wird durch die ratenweise zu zahlenden
Leasingraten geschont'®.

Trotz der hohen Gesamtinvestitionssumme von zuletzt
annahernd 9 Mrd. DM ist das Immobilienleasing — vor allem aus
notarieller Sicht — kein Alltags- und Massengeschéft; eine Uiber-
greifende notarielle Praxis hat sich — soweit ersichtlich — bislang
nicht gebildet. Das hat m. E. zwei Ursachen:

Einerseits werden mittels Immobilienleasing vor allem GroBpro-
jekte finanziert, so daB die Anzahl der abgeschlossenen Immo-
bilienleasingvertrage trotz der hohen Gesamtinvestitionen rela-
tiv gering ist. So lagen beispielsweise dem Neugeschaft des
Jahres 1991 (5,1 Mrd. DM) lediglich 290 Immobilienleasingver-
trage mit einem Durchschnittswert von ca. 17,6 Mio. DM zu-
grunde™. Andererseits wurden in der Vergangenheit die eigent-

lichen Leasingabreden aus Kostengriinden vielfach privat.
schriftlich getroffen’?, so daB Notare allenfalls zur (isolierten)
Beurkundung von Grundstiickserwerbs- und Ankaufsrechtsver-
tragen eingeschaltet worden sind.

Angesichts der jungsten Wachstumsraten im Immobilieniea-
singbereich und einer starker werdenden Sensibilitat der Ver-
tragsparteien im Hinblick auf § 313 BGB werden die Notare
allerdings haufiger auch mit den ,eigentlichen* Leasingabreden
konfrontiert. Mit der wachsenden Zahl der Immobilienleasing-
anbieter — insbesondere im ,Schatten der mit Banken verbun-
denen Leasinganbieter'® — wachst auch die Zahl der mit
entsprechenden Beurkundungen betrauten Notare, wobei man-
cher Notar sich auch erstmalig mit dem Immobilienleasing-
geschaft zu befassen hat. Im Rahmen der nachfolgenden
Darstellung soll versucht werden, einen Uberblick tiber das
Immobilienieasing speziell aus Sicht der notariellen Praxis zu
geben.

B.
Terminologie/Vertragskonzeption

Vor einer genauen notarspezifischen Untersuchung soll
zunéchst eine Begriffsbestimmung erfolgen und die spezielle
Vertragskonzeption beim Immobilienleasing vorgestellt werden.

I. Begriff des Immobilienleasings

Das Wort Immobilienleasing besteht aus den Teilen ,,Immobilie*
und ,Leasing".

1. Leasingbegriff

Leasing bedeutet Ubersetzt: (ver)mieten/(ver)pachten bzw.
Miet- oder Pachtvertrag™. Vom Miet- und Pachtvertrag des
BGB unterscheidet sich das Leasing deutiich durch einige typi-
sche Abweichungen, so da3 man das Leasing als einen eigen-
standigen Komplex von Geschéften bezeichnen kann's. Alige-
mein wird der Leasingvertrag etwa wie folgt beschrieben: Ein
Leasingvertrag liegt typischerweise dann vor, wenn der Lea-
singgeber (nachfolgend: LG) eine Sache oder Sachgesamtheit
dem LN gegen ein in Raten gezahltes Entgelt zum Gebrauch
Uberlaf3t, wobei regelmaBig die Gefahr oder die Haftung fiir
Instandhaltung, Sachméngel, Untergang und Beschédigung
der Sache allein den LN trifft, der LG daflr seine Anspriiche
hieraus gegen Dritte dem LN Ubertragt; in der Regel hat der
Vertrag eine feste Grundmietzeit, oft mit Verlangerungsoption
des LN'8,

2. Immobilienbegriff

Der Immobilienbegriff wird beim Immobilienleasing nicht nach
zivilrechtlichen, sondern ausschlieBlich nach steuerrechtlichen
Vorgaben bestimmt'”. Danach sind Immobilien nur Grund-
stlicke und Gebé&ude i. S.d. Bewertungsgesetzes. Der Unter-
schied zum Zivilrecht wird bei Maschinen und Betriebsvorrich-
tungen i.S.v. §68 Il Nr.2 BewG deutlich: derartige Gegen-
stande'® werden Ublicherweise nicht tiber Immobilienleasing-
vertrage, sondern (iber Mobilienleasingvertrage vermietet, und
zwar auch dann, wenn sie mit einem Grundstiick oder Gebaude
fest verbunden und damit wesentliche Bestandteile nach § 94

-

Vgl. Tacke, Leasing, 2. Aufiage 1993, 199.

2  Stadtler, DB 1994, Beilage 8, 4; vgl. ders. Studdeutsche Zeitung (S2Z) vom
16. 8. 1994, Beilage 62, I; Fohimeister, SZ a.a.0., Beilage 62, I

3  Eine Zusammensteilung von weiteren Motiven fiir Immobilienleasing siehe bei
Fohlmeister in Hagenmiiller/Eckstein, Leasinghandbuch fir die gewerbliche
Praxis, 6. Auflage 1992, 180 ff.

4 Vgl. Fohimeister, a.a.0., 181; nach Koeble/Meichssner, Rechtshandbuch Im-
mobilien, Stand Juni 1994, Kap. 71 Rd-Nr. 47 gibt es bereits ein Computerpro-
gramm, welches einen umfassenden Finanzierungsvergleich zwischen den Fi-
nanzierungsalternativen durchfiihren kann.

5  Vgi. Fohlmeister, a.a.0., 180 f.; vor dem Esche, BB 1992, Beilage 9, 13, 16;
kritisch: Stolterfoht, Miinchener Vertragshandbuch Bd. 3, 3. Auflage 1992,
Formil. 4 Anm. 1 (2).

6 Vgl Koeble/Meichssner, a.a.O., Rd-Nr. 42.

7 Vgl vor dem Esche, a.a.0., 13, 17; Tacke, a.a.0., 203; Koeble/Meichssner,

a.a.0., Rd-Nr. 46.
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8  Vgl. Tacke, a.a.0., 203.
9 Vgl vor dem Esche, a.a.0., 13, 16 f.; Fohimeister, a.a.0., 183.

10 Vgl Fohlmeister, a.a.0., 182; Tacke, a.a.0., 203.

11 Vgl Tacke, a.a.0., 199 unter Bezugnahme auf Busse, Immobilienleasing: Die
Branche hofft auf einen Boom in Ostdeutschland, Handelsblatt Nr. 94/1992.

12 Stolterfoht, a.a.0., Form IL. 4 Anm. 4 (3).

13 Wegen der hohen Anforderungen der mit Banken verbundenen Immobilien-
leasinggeselischaften an die Solvenz und Vertrauenswiirdigkeit inrer Vertrags-
partner erflllt mancher Immobilienleasinginteressent nicht das Anforderungs-
profil dieser Unternehmen.

14 Kniekamp, Rechtsworterbuch Englisch/Deutsch, 7. Auflage 1981.

15 Vgl. Martinek, Moderne Vertragstypen Bd. | Minchen 1992, S. 37.

16 Palandt/Putzo, 54. Aufl. 1995, Einf. vor § 535 Rd.-Nr. 27.

17 Zuden steuerlichen Auswirkungen vgl. Stolterfoht, a.a.0., Form li. 4 Anm. 2 (2), (3)-

18  Z.B. Hochregallager, Brecheranlagen, Silogebdude, Tankstellen, Krananla-
gen, Verladerampen.
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BGB sind'®, Der Grund hierfiir liegt vor allem in den gewerbe-
steuerlichen Auswirkungen fiir den LG: dieser beansprucht
regelméaBig die Klirzung nach § 9 Ziff.1 S. 2 GewStG und redu-
ziert dadurch seine Gewerbesteuerpflicht auf ein Minimum. § 9
Ziff. 1 GewStG ist jedoch nur auf Grundvermdgen i.S.d. BewG
anwendbar; werden daneben durch denselben LG auch Ma-
schinen und Betriebsvorrichtungen i.S.d. BewG verleast, ist die
Anwendung des § 9 Ziff. 1 GewStG nicht nur fiir den konkreten
Leasingvertrag, sondern fir das gesamte Leasingunternehmen
in Frage gestellt.

Wenn also als klassische Objekte des Immobilienleasings
Warenhéauser, Einkaufszentren, Lagerhallen, Fabrikationszentren,
Parkhduser, Hotelgebaude, Biro- und Verwaltungsgebaude,
Rechenzentren, Hochéfen, Raffinerien, Kraft- und sogar Kern-
kraftwerke ebenso beispielhaft genannt?® werden wie kommu-
nale Einrichtungen, z. B. Bildungs- und Kulturzentren, Kranken-
hauser, Wasserwerke, Klaranlagen und Mullverbrennungsanla-
gen?!, so geschieht dieses weniger aus dem (steuer)recht-
lichen Blickwinkel, sondern vielmehr aus einer pragmatischen
Betrachtung, vor allem aus der Sicht der Vertragsparteien.
Denn bei den vorgenannten Beispielen handelt es sich um
Sachgesamtheiten, die zumindest teilweise auch aus Maschi-
nen und Betriebsvorrichtungen i.S.d. Bewertungsgesetzes be-
stehen kénnen. Aus der Sicht der Vertragsparteien erfolgt ein
einheitliches GroBanlagenleasing, gepragt durch hohes Investi-
tionsvolumen und lange Nutzungs- und Vertragsdauer. Ent-
sprechendes gilt fur das Leasing von (registrierten) Schiffen
und GroBflugzeugen, die obwohl mobil, ebenfalls als Beispiele
fir das Immobilienleasing genannt werden, da bei diesen Ob-
jekten eine parallele Vertragsgestattung zum immobilienleasing
vorliegt?2.

Man kann daher mit Tacke® von Immobilienleasing im engeren
Sinne (= Grundvermdgen i.S.d. Bewertungsgesetzes) und im
weiteren Sinne (= Grundvermdgen und sonstige Gegensténde)
sprechen®,

Il. Operating-/Finanzierungsleasing

Die juristische Terminologie unterscheidet beim Leasing zwi-
schen Operating- und Finanzierungsleasing®. Flr den Immobi-
lienleasingbereich bringt die Unterscheidung nicht viel, da
Operatingleasing hier so gut wie nicht vorkommt®®. Ob das
immobilienleasing als Finanzierungsleasing eingestuft werden
kann, héngt von der Definition dieses Begriffs ab, der in der
juristischen Terminologie zumindest in der Vergangenheit unter-
schiedlich verwendet wurde?’.

1. Gegensatz zum Operatingleasing

Hauptséchlich wurde mit ,Finanzierungsleasing” der Gegen-
satz zum Operatingleasing beschrieben. Danach steht beim
Finanzierungsleasing die Finanzierungsfunktion im Vorder-
grund: Der LG will seine Investitionen nebst Gewinn durch
einen einzigen Leasingvertrag (und ggf. anschlieBende Verwer-
tung des Leasinggegenstandes) erwirtschaften und nicht wie
beim Operatingleasing durch den AbschluB mehrerer nachein-
ander folgender Leasingvertrage mit unterschiedlichen LN. Fur
den LN kommt als Alternative nicht Miete, sondern regelmaBig
der Kauf des Leasinggegenstandes in Betracht, da er den Lea-
singgegenstand langfristig fir sich eingeplant hat. Kennzeich-
nend flr diese Interessenlage sind lange, grundsatzlich

unkiindbare Grundmietzeiten sowie der Versuch des LG, mdg-
lichst viele Eigentiimerrisiken auf den LN {iberzuleiten®®; denn
der LG hat grundsatzlich kein eigenes Sachinteresse, da der
Sachwert des Leasingobjektes nur einen Berechnungsfaktor in
seiner Finanzierungskalkulation ausmacht®®. Nach diesem Ver-
standnis vom Finanzierungsleasing fallen auch Immobilien-
leasingvertrdge grundsatziich unter diesen Begriff, da die vor-
genannten Merkmale regeiméaBig vorliegen.

2. Finanzierungsleasing i.S.d. Verbraucherkreditgesetzes

Mit Inkrafttreten des VerbrKrG am 1. 1. 1991 verwendet auch
der Gesetzgeber den Begriff ,Finanzierungsleasingvertrag” in
§ 3 Il Nr. 1 VerbrKrG, ohne diesen jedoch ausdriickiich zu defi-
nieren. Welche SchluBfolgerungen aus diesem Umstand zu
ziehen sind, wird kontrovers diskutiert.

Eine Auffassung stellt auf die Vorstellung des (historischen)
Gesetzgebers ab; die Definition des Rechtsausschusses des
Bundestages®, nach der im Finanzierungsleasingvertrag der
LN fur die Amortisation der vom LG filir die Anschaffung der
Leasingsache gemachten Aufwendungen und Kosten einzu-
stehen habe, sei fir Rechtsprechung und Rechtswissenschaft
bindend®'. Danach fallen (echte) Teilamortisationsmodelle, die
gerade auch auf dem Immobilienleasingsektor stark verbreitet
sind®2, nicht unter das VerbrKrG, da hier der LG am Ende der
Grundmietzeit das Leasingobjekt selbst zum Zwecke seiner
Vollamortisation verwerten muf3, die Vollamortisation also nicht
ausschlieB3lich durch den LN erfolgt. Nur solche — dann miBver-
standlich so bezeichnete — Teilamortisationsmodelle, die letzt-
endlich doch zu einer Vollamortisation des LG durch den LN
fuhren — etwa Uber ein Andienungsrecht des LG oder aufgrund
einer Verpflichtung des LN zu einer kostendeckenden Ab-
schluBzahlung am Ende der Grundmietzeit — fallen nach dieser
Auffassung unter das VerbrKrG®3; ansonsten greife das Verbr-
KrG nur dann ein, wenn ein Umgehungstatbestand nach § 18
VerbrKrG vorliege, beispielsweise die Amortisationsgrenze
knapp unter 100 % gehalten wiirde®.

Nach der Gegenansicht®® st die auf eine Vollamortisation ge-
richtete Definition des Rechtsausschusses keine zwingende
Vorgabe fur das VerbrKrG; der Gesetzgeber habe trotz der be-
kannten Auffassung des Rechtsausschusses darauf verzichtet,
die Begrifisbestimmung mit in das VerbrKrG aufzunehmen, so
daB es Rspr. und Lehre Uberlassen sei, den Finanzierungs-
leasingbegriff zu klaren. Ein Finanzierungsleasingvertrag sei
daher auch dann gegeben, wenn der LN zwar nicht selbst fur
die volle Amortisation des LG einzustehen habe, der LG dieses
Ziel aber durch die etwaige Anzahlung, die Leasingraten und
dadurch erreichen will, daB er die Leasingsache zum Zwecke
der Vollamortisation verwendet, mag er dabei auch das Ver-
wendungsrisike tragen. Entscheidend sei, daB der LG seinen
Einsatz durch AbschluB und Durchfiihrung dieses einen Lea-
singvertrages zurlickerhalten will und ihn in aller Regel auch
zurlickerhalte, selbst wenn er das Verwertungsrisiko Uber-
nimmt. Denn der LG sei regelmaBig nur dann bereit, ein Ver-
wertungsrisiko zu ibernehmen, wenn es ohnehin gering ist.

Fiir das Immobilienleasing bedarf der vorstehende Meinungs-
streit dann einer Entscheidung, wenn es sich beim LN um einen
Verbraucher i.S.v. § 1 | VerbrKrG handelt oder wenn es sich um
einen sog. Existenzgriindungsvertrag i.S.v. § 3 | Nr. 2 VerbrKrG
mit einer Vertragssumme von bis zu 100.000,— DM handelt;

19  Stolterfoht, a.a.0., Form il. 4 Anm. 2 (3).

20 Vgl Martinek, a.a.0., S. 569; Stolterfoht, a.a.0., Form Il. 4 Anm. 1; Graf v.
Westphalen, Der Leasingvertrag, 4. Auflage 1992, Rd.-Nr. 1311; Tacke,
a.a.0., 201; Feinen, SZ v. 16. 3. 1994, Beilage Nr. 62, ll; Fohimeister, a.a.0., 178.

21 Vgl Feinen, SZ v, 16. 3. 1994, Beilage Nr. 62, Ii.

22 Fohlmeister, a.a.0., 179; Stolterfoht, a.a.0., Form Ii. 4 Anm. 1; zur Entwick-
iung des Flugzeugieasings vgl. die Nachweise bei Tacke, a.a.0., 202 Fn. 9.

23 Tacke,a.a.0., 201 f.

24  Ahniich: Bremser, DB 1969, Beilage 23; zustimmend Csaky, Der Immobitien-
leasingvertrag in Osterreich, Deutschiand und der Schweiz, Wien 1992, 3.

25  Vgi. hierzu den Uberblick bei Stoiterfoht, a.a.0., Form il. 1 Anm. 3.

26  Nach Csdky, a.a.0., 13 ist Operatingleasing auf dem Immobilienleasingsektor
bei unbeweglichen Messesténden und Hallen auf Aussteliungsgelédnden denk-
bar.
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27 Vg Stolterfont, a.a.O., Form 1. 1 Anm. 3 (1), (2).

28 Vgl Stolterfoht, a.a.0., Form Il. 1 Anm. 3 (1); Cséky, a.a.0., 8 ff; Tacke,
a.a.0., 2.

29  Stolterfoht, a.a.0., Form li. 1 Anm. 3 (1).

30  BT-Drucks. 11/8274, 21.

31 Larenz/Canaris, Lehrbuch des Schuldrechts Bd. 2, 2. HBd., 13. Auflage 1994,
§ 6612 a, S. 102; Canaris, ZIP 1993, 401; vgl. auch Palandt/Putzo, Einf. vor
§535 Rd.-Nr. 29 und § 3 VerbrKrG Rd.-Nr. 7. .

32  Insbesondere die Restbuchwertmodeile mit einem vereinbarten Restwert von
regeimaBig 20 % der seinerzeitigen Anschaffungskosten, ndheres dazu siehe
unten.

33 Canaris, a.a.0.,, 401 f,

34 Larenz/Canaris, a.a.0.,§661b, S. 100 f.

35 Reinicke/Tiedke, Leasing (Sonderdruck aus Kaufrecht), 1992, 55 f.
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beide Voraussetzungen liegen in der Immobilienleasingpraxis
regelméaBig nicht vor, so daf3 bereits an diesen Voraussetzun-
gen die Anwendung des VerbrKrG scheitert. Handelt es sich
ausnahmsweise beim LN doch einmal um einen Verbraucher
oder kleinen Existenzgriinder, spricht vor allem der Sinn und
Zweck des VerbrKrG, namlich der Verbraucherschutz bei lang-
fristigen, ratenweise abzuzahlenden Kreditgeschaften mit
gewerblichen Kreditgebern und -vermittlern dafar, alle Immobi-
lienleasingvertrage unter das VerbrKrG zu fassen, und zwar
unabhéangig davon, ob es sich um Vollamortisations- oder
(echte) Teilamortisationsmodelle handelt. Denn selbst bei den
(echten) Teilamortisationsmodellen will der LG nur diesen einen
Immobilienleasingvertrag zum Zwecke seiner vollen Amortisa-
tion durchfiihren, auch wenn er am Ende der Grundmietzeit
u. U. gezwungen ist, das Leasingobjekt weiterzuverwerten. Die-
ses Restverwertungsrisiko hat er jedoch im Vorfeld genauestens
kalkuliert und flr vertretbar gehalten, da (echte) Teilamortisa-
tionsvertrage nur Uber sorgféltig ausgesuchte und mit hoher Dritt-
verwendungsféhigkeit ausgestattete Leasingobjekte abgeschlos-
sen werden® und Immobilien ~ insbesondere Grundstiicke —
bisher jedenfalls einen optimalen Werterhalt garantieren. Erfalit
das Leasingobjekt diese Anforderungen nicht, so ist wohl kaum
ein Leasingunternehmen bereit, einen Immobilienleasingvertrag
auf (echter) Teilamortisationsbasis abzuschlieBen.

Selbst wenn der historische Gesetzgeber eine andere Auffas-
sung gehabt haben sollte, ist einer teleologischen Auslegung
mangels vorgegebener Legaldefiniton der Weg nicht versperrt.
Die teleologische Auslegung ist der historischen Auslegung
vorzuziehen, denn nur eine teleologische Betrachtung kann die
effektive Gesetzesanwendung bei sich sténdig veréndernden
Lebensumsténden gewahrleisten, da durch sie das Gesetz
nicht statisch wird, sondern beweglich bleibt.

C.
Steuerrechtliche Hintergriinde

Vergleicht man die vom LN an den LG zu zahlenden Leasing-
raten mit den Kosten einer konventionellen Finanzierung, so
fallen die Leasingraten — zumindest auf den ersten Blick —
regelméBig héher aus, als die mit einer konventionellen Finan-
zierung verbundenen Kosten. Denn die Finanzierungsleasing-
raten setzen sich zusammen aus®”

— dem Amortisationsanteil (Tilgung des vom LG eingesetzten
Kapitals),

~ Bearbeitungs- und Verwaltungsgebtihren,

— der Verzinsung des (vom LG) eingesetzten Kapitals,

— einem Aufschlag zur Abdeckung des Risikos (des LG) und
— einem Gewinnaufschlag des LG.

Eine der wichtigsten Ursachen, warum das Finanzierungsiea-
sing aus der Sicht des LN genauso kostenglnstig oder sogar
kostengiinstiger als eine konventionelle Finanzierung tber eine
Darlehensaufnahme sein kann, liegt in der unterschiedlichen
steuerrechtlichen Behandlung beider Finanzierungsmodelle;
erst der Vergleich der steuerlichen Nettokosten, d. h. der um
Steuerersparnisse verminderten Kosten, fihrt zu einem realisti-
schen Kostenvergleich®, Das Steuerrecht hat somit fiir den LN
in aller Regel entscheidenden EinfluB auf die Wahl der Finan-
zierungsform.

Es wirde den Rahmen dieser Darstellung sprengen, wollte
man alle im Zusammenhang mit dem Immobilienleasing an-

fallenden steuerrechtlich relevanten Fragen ansprechen; an
dieser Stelle® sollen nur die gewerbe- und einkommensteuerl-
chen Vorteile aufgezeigt werden. Dabei wird davon ausgegan-
gen, daf3 der LN das Leasingobjekt betrieblich nutzt, was in der
Praxis regelméBig der Fall ist.

l. Gewerbesteuer

In gewerbesteuerlicher Hinsicht soll die Hinzurechnung der
Dauerschulden nach § 12 GewStG bzw. der Dauerschuldzin-
sen nach § 8 GewStG beim LG moglichst vermieden werden4o.
Das geschieht auf folgende Weise: Der LG kann nach § 9 Ziff. 1
S. 2 GewStG seinen zu versteuernden Gewerbeertrag, wenn er
als reine Vermietungs- und Verwaltungsgesellschaft organisiert
ist, auf Antrag um ,den Teil des Gewerbeertrages” kiirzen, der
auf die Verwaltung und Nutzung des eigenen Grundbesitzes
entfallt, also im wesentlichen um die Dauerschuldzinsen. Vor-
aussetzung ist allerdings weiter, daf3 der Grundbesitz nicht dem
Gewerbebetrieb eines Gesellschafters dient (§ 9 Ziff. 1 S.5
GewStG). Der LN darf also im Rahmen des § 9 GewStG nicht
an der Objektgeselischaft beteiligt sein. Ist er dennoch beteiligt,
so kann der LG unter AusschluB3 eines Regresses seine Lea-
singforderungen gegen den LN an seine refinanzierende Bank
verkaufen (Forfaitierung); der LG muB dann zu seiner Refinan-
zierung keine Bankkredite aufnehmen, so daB keine Dauer-
schulden entstehen!.

Auf seiten des LN mindern die gezahlten Leasingraten*? des-
sen Gewerbeertrag, fihren also auch beim LN zu Steuervortei-
len gegenliber einer konventionellen Fremdfinanzierung.

Il. Einkommensteuer

Hier ist vor allem der LN regelméaBig daran interessiert, die von
ihm gezahlten Leasingraten einschiie3lich der Nebenkosten in
voller Héhe sofort als Betriebsausgaben steuerlich geltend zu
machen, und zwar auch soweit sie anteilig auf den (ansonsten
nicht abschreibbaren*?) Grund und Boden entfallen.

lll. Wirtschaftliches Eigentum beim LG

Damit die von den Beteiligten avisierten gewerbe- und einkom-
mensteuerlichen Folgen eintreten kdnnen, muf3 der LG nicht
nur zivilrechtlich, sondern auch nach der im Steuerrecht gelten-
den wirtschaftlichen Betrachtungsweise (§ 39 AQ) Eigentiimer
des Leasinggegenstandes sein. Der LG ist aber aus steuer-
rechtlicher Sicht dann nicht mehr Eigentiimer des Leasing-
gegenstandes, wenn ein anderer als der LG die tatséchliche
Herrschaft Gber den Leasinggegenstand in der Weise ausiibt,
daB3 er den LG im Regelfall fur die gewohnliche Nutzungsdauer
von der Einwirkung auf den Leasinggegenstand wirtschaftlich
ausschlieBen kann (§ 39 Il Nr. 1 AO). Ob diese Voraussetzun-
gen im konkreten Einzelfall vorliegen bzw. nicht vorliegen, beur-
teilt sich in erster Linie nach den gesamten Umsténden der Ver-
tragsgestaltung und deren tatséchlicher Durchfiihrung®. Die
Gefahr eines steuerrechtlichen Scheiterns ist beim Immobilien-
leasing gerade deshalb gegeben, weil die Beteiligten das Im-
mobilienleasing regelmaBig zum Zwecke einer alternativen
Finanzierung gewahit haben und somit insbesondere der LG
mangels eigenen Sachinteresses und aus Grinden der
Kostenminimierung daran interessiert ist, die mit dem Eigentum
am Leasinggegenstand verbundenen Verpfiichtungen und Risi-
ken soweit wie rechtlich mdglich auf den LN zu verlagern; auf-
grund dieser Interessenlage bewegen sich viele — wenn nicht
sogar die meisten — Immobilienleasingvertrage im Grenz-
bereich des § 39 Il Nr. 1 AO.

36  Vgl. Fohimeister, a.a.0., 188 1.; Tacke, a.a.0., 202.

37  Vgl. Koeble/Meichssner, a.a.0., Rd.-Nr. 18; BGH, NJW 1995, 1019, 1021.

38  Boticher, BB 1994 Beilage 6, 9, 10.

39  Hinsichtlich der kérperschaft-, umsatz-, vermbgen- und grunderwerbsteuerli-
chen Aspekie beim Immobilienleasing vgl. Fohimeister, a.a.0., 208; Graf von
Westphalen, Rd.-Nrn. 1335 ff; Stolterfoht, a.a.0., Form il. 4, Anm. 63 ff
m.w.N.

40  Weitere gewerbesteuerliche Einzelheiten siehe bei Fohimeister, a.a.0., 207;
Graf von Westphalen, a.a.0., Rd.-Nr. 1331; Koeble/Meichssner, a.a.0., Rd-
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Nr. 37.

41 Weitere Einzelheiten zur Forfaitierung m.w.N. siehe bei Graf von Westphalen,
a.a.0,, Rd.-Nrn. 950 ff und 1333 f; Fohlmeister, a.a.O., 208.

42 Mit Ausnahme etwaiger darin enthaltener Mieterdarlehen, siehe dazu Ab-
schnitt D. ll. 2.

43  Grund und Boden ist ein nicht abnutzbares Wirtschaftsgut, da dessen Nut-
zungsdauer praktisch unbegrenzt ist, vgl. Schmidt/Weber-Grellet, EStG, 14
Auflage 1995, § 5 Rd.-Nr. 116.

44 Vgl. Toth, BB 1994, 263 m.w.N.
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Die Zurechnung des wirtschaftlichen Eigentums am Leasing-
gegenstand ist wegen des damit verbundenen Bewertungs-
spielraumes mit rechtstatséchlichen Unsicherheiten verbun-
den. Daher hat die Finanzverwaltung, nachdem sich der BFH*
Anfang der 70er Jahre zur Frage der Zurechnung des wirt-
schaftlichen Eigentums beim Finanzierungsleasing grund-
legend geauBert hatte, in Konkretisierung dieses Urteils ver-
schiedene ,Leasingerlasse” herausgegeben, in denen konkrete
Beurteilungskriterien fiir eine Zurechnung des wirtschaftlichen
Eigentums am Leasinggegenstand aufgestellt werden. Fur das
immobilienieasing sind die Erlasse des BMF vom 21. 3. 197246
(sog. VollamortisationserlaB) und vom 23. 12, 199147 (sog. Teil-
amortisationserlaB) einschiagig. Nach beiden Erlassen sind die
Zurechnungskriterien fiir Gebaude bzw. Grund und Boden im-
mer getrennt zu untersuchen; das gilt auch, wenn beides durch
einen einheitlichen Vertrag dem LN zur Verfligung gestellt wird*e,

1. Der VollamortisationserlaB vom 21. 3. 1972
Dieser ErlaB betrifft solche Immobilienleasingvertréage,

— bei denen der Vertrag Uber eine feste, grundsétzlich unkind-
bare Grundmietzeit geschlossen wird und

— der LN mit den innerhalb dieser Grundmietzeit zu zahlenden
Raten die gesamten Anschaffungs- und Herstellungskosten
sowie alle Nebenkosten einschlieBlich der Finanzierungs-
kosten und den Gewinn des LG amoriisiert (full-pay-out-
leasing).

2. Der Teilamortisationserlal vom 23. 12. 1991
Dieser ErlaB betrifft solche Immobilienleasingvertrage,

— bei denen der Vertrag flr eine feste, grundsétzlich unkind-
bare Grundmietzeit abgeschlossen wird und

— der LN mit den innerhalb dieser Grundmietzeit zu zahlenden
Raten die gesamten Anschaffungs- und Herstellungskosten
sowie alle Nebenkosten einschlieBlich der Finanzierungs-
kosten und den Gewinn des LG nur zum Teil abdeckt.

a) Vorgeschichte

Fir Teilamortisationsmodelle fehlte auf dem Immobilienlea-
singsektor bis zur Herausgabe des Teilamortisationserlasses
vom 23. 12. 1991 eine konkrete ErdaBgrundlage hinsichtlich der
Frage der Zurechnung des wirtschaftlichen Eigentums am
Grund und Boden bzw. an den Gebauden, da der Vollamortisa-
tionserlaB3 von den Anwendungsvoraussetzungen her nicht auf
diese Modelle paBte. Die Rechtslage fir diese Modelle war im
Hinblick auf § 39 AO unsicher; die Praxis orientierte sich jahre-
lang*® an den Zurechnungskriterien der auf dem Gebiet des
Mobilienleasings ergangenen Teilamortisationserlasse5?, und
dieses mit Duldung durch die Finanzverwaltung®'.

Der TeilamortisationserlaB vom 23. 12. 1991 stellt nunmehr im
Vergleich zur bisherigen Praxis erheblich veranderte Zurech-
nungskriterien flr die Zuordnung des wirtschaftlichen Eigen-
tums bei Teilamortisationsvertragen auf dem Immobiliensektor
auf, die zukilinftig zu einer grundlegend veranderten Vertrags-
gestaltung flihren werden.

b) Die wichtigsten Neuregelungen im Uberblick

Die Zurechnung des Grund und Bodens folgt nunmehr
grundsétzlich der Zurechnung der Gebaude. Die Geb&ude wer-
den wie folgt zugerechnet:

Bei Vertragen mit Kauf- oder Mietverlangerungsoption (das ist
in der Praxis bei Teilamortisationsvertragen regelmafBig der
Fall) sind sie stets dem LN zuzurechnen, wenn ihm eine der
nachfolgenden Verpflichtungen auferlegt wurde:

— Der LN tragt die Gefahr des zufalligen ganzen oder teilweisen
Untergangs des Leasinggegenstandes. Die Leistungspflicht
aus dem Mietvertrag mindert sich trotz der Zerstdrung nicht.

—~ Der LN ist bei ganzer oder teilweiser Zerstérung des Lea-
-singgegenstandes, die nicht von ihm zu vertreten ist, den-
noch auf Verlangen des LG zur Wiederherstellung bzw. zum
Wiederaufbau auf seine Kosten verpflichtet, oder die Lei-
stungspflicht aus dem Mietvertrag mindert sich trotz der Zer-
stérung nicht.

— Flr den LN mindert sich die Leistungspflicht aus dem Miet-
vertrag nicht, wenn die Nutzung des Leasinggegenstandes
aufgrund eines nicht von ihm zu vertretenen Umstands lang-
fristig ausgeschlossen ist.

— Der LN hat dem LG die bisher nicht gedeckten Kosten ggf.
auch einschlieBlich einer Pauschalgeblihr zur Abgeltung von
Verwaltungskosten zu erstatten, wenn es zu einer vorzeiti-
gen Vertragsbeendigung kommt, die der LN nicht zu ver-
treten hat.

— Der LN stellt den LG von samtlichen Anspriichen Dritter frei,
die diese hinsichtlich des Leasinggegenstandes gegenliber
dem LG geltend machen, es sei denn, dafi3 der Anspruch des
Dritten von dem LN verursacht worden ist.

— Der LN als Eigentlimer des Grund und Bodens, auf dem der
LG als Erbbauberechtigter den Leasinggegenstand errichtet,
ist aufgrund des Erbbaurechtsvertrages unter wirtschaft-
lichen Gesichtspunkten gezwungen, den Leasinggegen-
stand nach Ablauf der Grundmietzeit zu erwerben.

¢) Auswirkungen auf die Immobilienleasingpraxis

Die vorstehenden Neuregelungen gelten nach der Ubergangs-
regelung des vorstehenden Erlasses flr Immobilienleasing-
vertrage, die nach dem 31. 1. 1992 abgeschlossen wurden. Sie
fuhren im Vergleich zu den bis dahin praktizierten Teilamortisa-
tionsmodellen zu einer vollig neuen vertraglichen Risikovertei-
lung zwischen LG und LN zugunsten des LN und damit zu einer

Abkehr von den bisher verwendeten Vertragsmustern, um auch -

weiterhin die Zurechnung des Leasinggegenstandes beim LN
in jedem Fall zu vermeiden. Die bislang publizierten Immobi-
lienleasingveriragsmuster5? sind — soweit ersichtlich — jedenfalls
fur den Bereich des Teilamortisationsmodells steuerrechtlich
veraltet. Erste Uberlegungen, wie mittels neuer Vertragsgestal-
tungen die Tatbestandsvoraussetzungen des neuen Teilamorti-
sationserlasses vermieden werden kdnnen, werden zwar bereits
veroffentlicht®®. Jedoch haben nach den hier vorliegenden Infor-
mationen jedenfalls die groBen Immobilienleasinggesellschaf-
ten den ErlaB3 — ggf. unter Erhdhung der Risikopramiens* — weit-
gehend in ihre Vertrage eingearbeitet.

3. Weitere Anforderungen der Erlasse
a) Grundmietzeiten/Hohe der AnschluBzahlungen
aa) Vollamortisation

Nach dem VollamortisationserlaB kdnnen bei derartigen Vertra-
gen die Gebaude und damit regelmaBig auch der Grund und
Boden nur dann dem LG zugerechnet werden, wenn die

45  BFH, Urteil vom 26, 1. 1970 — IV R 144/66 —, BStBI Il 1970, 264 = NJW 1970,
1148.

46  Vgl. Schreiben des BMF vom 21. 3. 1972~ F/IVB 2 - § 2170 — 11/72, BStBI.
11972, 188 = BB 1972, 433 = DB 1972, 651 = Tacke, a.a.0., 231 = Graf von
Westphalen, Rd.-Nr. 1367. )

47 Schreiben des BMF vom 23. 12, 1991 iV B 2 - S 2170 — 115/91, BSiBI. 1
1992, 13 =BB 1992, 199 = DB 1992, 112 = Tacke, a.a.0., 235.

48 Vgl Tacke, a.a.0., 207 m.w.N.

49 Vgl Tacke, a.a.0., 206 und 213 f.; Toth, BB 1994, 263, 264.

50  Schreiben des BMF vom 19. 4. 1971 - IV B/2-S 2170 — 31/71, BStBI | 1971,
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264 = BB 1971, 506 = DB 1971, 795 = Tacke, a.a.0., 228 und Schreiben des
BMF vom 22, 12. 1975 —IVB 2 — S 2170 — 161/75, BB 1976, 72 = DB 1976,
172 = Tacke, a.a.0., 230.

51  Tacke, a.a.0.,214.

52  Insbesondere das Muster 1i.4 im Miinchener Vertragshandbuch, 3. Aufl. 1992,
Bd. 3.

53  Toth, BB 1994, 263 ff (Kaufoption nicht fur den LN, sondern fur dessen kon-
zemrechtlich verbundene Gesellschait; Beteiligung des LN an der Objekt-
geselischaft).

54 Vgl Tacke, a.a.0., 223; Fohimeister, a.a.0., 207.

333




Grundmietzeit mindestens 40 % und héchstens 90 % der be-
triebsgewdhnlichen Nutzungsdauer betragt und

— bei Vertragen mit Kaufoption der vorgesehene Ankaufspreis
nicht niedriger ist als der unter Anwendung der linearen Afa
ermittelte Buchwert des Gebaudes zuzliglich des Buchwer-
tes fur den Grund und Boden oder der niedrigere gemeine
Wert des Grundstiicks im Zeitpunkt der VerauBerung;

— bei Vertragen mit Mietverlangerungsoption die Anschiuf3-
miete mehr als 75 % des Mietentgelts betragt, das fur ein
nach An, Lage und Ausstattung vergleichbares Grundstiick
Ublicherweise gezahlt wird.

bb) Teilamortisation

Nach dem Teilamortisationseria sind die Gebdude und regel-
méBig auch der Grund und Boden dann dem LN zuzurechnen,
wenn die Grundmietzeit mehr als 90 % der betriebsgewshn-
lichen Nutzungsdauer betragt oder

— bei Vertragen mit Kaufoption der vorgesehene Kaufpreis ge-
ringer ist als der Restbuchwert des Leasinggegenstandes
unter Berlcksichtigung der linearen Afa nach Ablauf der
Grundmietzeit;

— bei Vertrdgen mit Mietverlangerungsoption die Anschluf-
miete nicht mindestens 75 % des Mietentgelts betragt, das
fir ein nach Art, Lage und Ausstaitung vergleichbares
Grundstlck Ublicherweise gezahit wird.

b) Spezialleasing

Nach beiden vorgenannten Erlassen ist der Leasinggegen-
stand immer dann dem LN zuzurechnen, wenn ein Fall des
sog. Spezialleasings vorliegt. Spezialleasing liegt vor, wenn ein
Leasinggut so auf die Bedlrfnisse des LN zugeschnitten ist,
daf es wirtschaftlich sinnvoll nur von diesem sowohl wahrend
als auch nach Ablauf der Grundmietzeit genutzt werden kannss.
Bei der Beurteilung dieser Frage ist darauf abzustellen, ob
zur Zeit der Errichtung und der erstmaligen Vermietung des
Leasinggegenstandes ein Markt fir derartige Wirtschaftsgiiter
bestanden hat, so daf3 auch ein anderer als der LN das Objekt
betreiben kénnte%®. Problematisch sind unter diesem Gesichts-
punkt insbesondere soiche Objekte, die im Wege des sog.
Kommunalleasings als kommunale Einrichtungen verieast wer-
den, mit denen eine Kommune nach geltendem Recht hoheit-
liche, im Verhéltnis zum Biirger nicht privatisierbare Aufgaben
erfallts”.

4. Verungliickter Inmobilienleasingvertrag

Rechnet die Finanzverwaltung den Leasinggegenstand ent-
gegen der Absicht der Vertragsbeteiligten nicht dem LG, son-
dern dem LN wirtschaftlich zu®, so wird der verungliickte
Immobilienleasingvertrag als Mietkaufvertrag behandelt. Der
LN kann dann die von ihm an den LG gezahlten Leasingraten
nicht in vollem Umfange als Betriebsausgaben geltend machen,
sondem er wird vielmehr so behandelt, als habe er den Lea-
singgegenstand konventionell finanziert. Er hat dann den Lea-
singgegenstand mit den im Leasingverirag ausgewiesenen
Anschaffungs -und Herstellungskosten in seiner Bilanz zu akti-
vieren und kann diese — soweit sie Geb&ude betreffen®® — nur
nach den geltenden AfA-Satzen steuerlich geltend machen. In
Héhe der dem LG zu zahlenden Leasingraten hat der LN eine
Verbindlichkeit gegeniliber dem LG zu passivieren, von denen
nur der Zins- und Kostenanteil eine sofort abzugsfahige
Betriebsausgabe darstellt, wahrend der verbleibende Teil als
Tilgung des Kaufpreises behandelt wird€,

Femer entfallen die gewerbesteuerlichen Vorteile fir den LG
nach § 9 Ziff. 1 S. 2 GewStG. Vielmehr muf3 nun der LN den in
der Leasingrate enthaltenen Zinsanteil als Dauerschuldzing
seinem Gewerbeertrag nach § 8 Ziff. 1 GewStG hinzurechnen;
allerdings ist er dann als wirtschaftlicher Eigentiimer ggf. zur
Kirzung seines Gewerbeertrages nach § 9 Ziff. 1 S. 1 GewStG
berechtigt.

IV. Konsequenzen fiir die notarielle Praxis

Der mit einer Beurkundung betraute Notar ist wegen des kom-
plexen Sachverhalts in der Regel nicht in der Lage und Willens,
die Beteiligten hinsichtiich einer kompletten Immobilienleasing-
investition steuerrechtlich zu beraten. Andererseits rechnen
sich Leasingvertrage fir den LN in aller Regel nur dann, wenn
die erhofften steuerrechtlichen Folgen eintreten. Zwar obliegt
dem Notar grundsétzlich keine steuerrechtliche Belehrungs-
pflichté'. Fur bestimmte Ausnahmefalle wird jedoch eine ent-
sprechende Belehrungspflicht bejaht, und zwar u. a. dann,
wenn

— die ersichtliche Unerfahrenheit der Beteiligten eine entspre-
chende Belehrung angezeigt sein 143t oder

— die Beteiligten ersichtlich auf die steuerrechtlichen Auswir-
kungen Wert legen und dem Notar die Gestaltungsfreiheit
Uberlassen®?.

Bei Immobilienleasingvertragen sind die Beteiligten schon an-
gesichts der hohen Investitionssummen regelméafig bereits im
Vorfeld steuerlich bestens beraten und bringen oft ausformu-
lierte — vielfach von den (Steuer-) Rechtsabteilungen der Betei-
ligten konzipierte und untereinander abgestimmte — Vertrags-
entwlrfe mit. In diesen Féllen bleibt es bei dem Grundsatz, daf3
der Notar Uber die steuerrechtlichen Folgen nicht zu belehren
hat.

Hat der Notar im Zusammenhang mit der Beurkundung eines
Immobilienleasingvertrages allerdings den Verdacht, die Betei-
ligten seien unerfahren oder wird er um eine Auskunft zu steu-
erlichen Fragen gebeten, sollte er, wenn er nicht selbst beraten
will, die Beteiligten an einen Steuerberater oder an die Finanz-
verwaltung verweisen®3. Dies empfiehlt sich insbesondere in
den Féllen, in denen der Notar an der vertraglichen Risikover-
teilung, der Dauer der Grundmietzeit oder der Hohe des An-
kaufs- oder AnschluBBmietpreises erkennt, daf3 die Beteiligten
die einschldgigen Erlasse der Finanzverwaltung nicht kennen
oder bewuf3t die Zurechnung des wirtschaftlichen Eigentums
beim LN in Kauf nehmen. Schon aus Beweisgrinden solite der
Notar — gerade in den letztgenannten Fallen — einen ausdrick-
lichen Belehrungsvermerk mit in die Urkunde aufnehmen, um
so seine Haftung fur die steuerrechtlichen Folgen der Urkunde
sicher auszuschlieBen®.

D.
Vertragsmodelle

In der Praxis werden verschiedene Immobilienleasingmodelle
angeboten, deren Akzeptanz allerdings — nicht zuletzt bedingt
durch das Steuerrecht — unterschiediich ist.

I. Vollamortisationsmodelle

Vollamortisationsmodelle (full-pay-out-leasing) konnten sich am
Immobilienleasingmarkt seit Geltung des Vollamortisations-
erlasses aus dem Jahre 1972 so gut wie nicht mehr durchset-
zen®®. Denn bei diesem Modell hat der LN mit den von ihm
wahrend der Grundmietzeit zu erbringenden Leasingraten die

55  Tacke, a.a.0., 212 m.w.N.; Graf von Westphalen, Rd.-Nr. 15.

56  Toth, BB 1994, 263, 264; Tacke, a.a.0., 212.

57 Vgl ErlaB des Sachsischen Staatsministeriums der Finanzen vom 15.2,
1993, — 32 — S 2170 — 5/2 — 32068, DStR 1993, 878.

58  Sog. verungltickter oder fehlgeschlagener Immobilienleasingvertrag.

59  Grund und Boden kann nicht abgeschrieben werden, s.o.

60  Einzelheiten hierzu siehe bei Tacke, a.a.0., 221 und 121 f.

61  Reithmann/Rdll/GeBele, Handbuch der notariellen Vertragsgestaltung, 6. Auf-

lage Rd.-Nr. 227; Haug, Die Amtshaftung des Notars, Rd.-Nr. 559, jeweils
m.w.N. aus Rechtsprechung und Literatur.

62  Spiegelberger, Beck’sches Notarhandbuch, Kap. E Rd.-Nr. 9.

63  Spiegelberger, a.a.0., Kap. E Rd.-Nr. 12; vgl. Haug, Beck’sches Notarhand-
buch, Kap. K Rd.-Nr. 88.

64  Ein Formulierungsbeispiel findet sich bei Spiegelberger, a.a.0., Kap. E Rd.-
Nr. 13.

65 S.o0.Cli2a).
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gesamten Anschaffungs- und Herstellungskosten einschlieBlich
aller Nebenkosten sowie den Gewinn des LG zu amortisieren.
Im Falle einer Ubernahme des Leasingobjektes nach Ablauf
der Grundmietzeit muf3 der LN bei erlaBkonformer Vertrags-
gestaltung® dem LG dafiir zusétzlich mindestens den Rest-
buchwert des Leasingobjektes vergiten; das rechnet sich flr
den LN nicht®7.

Il. Teilamortisationsmodelle

Da sich die Vollamortisationsmodelle am Markt nicht durch-
gesetzt haben, entwickelten sich die sog. Teilamortisationsmo-
delle (non-full-pay-out-leasing)®®. Bei diesen Modellen werden
die Anschaffungs- und Herstellungskosten einschlieBlich der
Nebenkosten und des Gewinns des LG in der Grundmietzeit
durch die Zahlungen des LN nur teilweise amortisiert. Teilamor-
tisationsmodelle sind in der Regel als Rest(buch)wert- und als
Mietvorauszahlungsmodelle anzutreffen®.

1. Rest(buch)wertmodell

Hier wird ein sog. ,Restwert® vereinbart, der nicht durch die
wahrend der Grundmietzeit gezahlten Leasingraten vom LN
getilgt wird™®. In bezug auf diesen Restwert tragt der LG
grundsatzlich das volle Ausfallrisiko”!, insbesondere dann,
wenn er dem LN nach Ablauf der Grundmietzeit nur eine Kauf-
option einraumt. Denn der LN wird nur dann von seinem
Optionsrecht Gebrauch machen, wenn der Verkehrswert des
Leasingobjektes Uber dem vereinbarten Ankaufspreis liegt.

Gelegentlich vereinbaren die Parteien daher auch, daB der LG
nach Ablauf der Grundmietzeit das Recht hat, vom LN die
Ubernahme des Objektes zu einem bestimmten Ubernahme-
preis verlangen zu kdnnen (Andienungsrecht); in diesen Fallen
reduziert sich das Ausfallrisiko des LG auf den Fall der Zah-
lungsunfahigkeit des LN72,

Nach dem Teilamortisationserla vom 23. 12. 19917 muB3 der
Ankaufspreis (Restwert) fir die Geb&ude bei einem vom LN
auszulibenden Ankaufsrecht mindestens dem linearen Buchwert
entsprechen, ansonsten wird der Leasinggegenstand wirtschaft-
lich dem LN zugerechnet. Dieses entspricht der bisherigen Ver-
tragspraxis, nach welcher als ,Restwert” vielfach der Restbuch-
wert des Objektes zuziiglich etwaiger Anschaffungskosten fur
den Grund und Boden vereinbart wurde™, so daB insoweit
auch von einem ,Restbuchwertmodell“ gesprochen wird?.

2. Mietvorauszahlungsmodell

Beim Mietvorauszahlungsmodell handelt es sich um ein weiter-
entwickeltes Restwertmodell”®. Hier zahit der LN wahrend der
Grundmietzeit nicht nur die allgemeinen Leasingraten wie beim
Restwertmodell, sondern zusatzlich mit den einzelnen Leasing-
raten einen weiteren Geldbetrag, der als Mietvorauszahlung fir
den Zeitraum nach Ablauf der Grundmietzeit behandelt wird;
der LN weist in seiner Bilanz die Vorauszahlungsbetrage als
Forderung gegen den LG aus; dieser passiviert die Betrage auf

seiner Seite entsprechend””. Mit Ablauf der Grundmietzeit er-
reichen die vorausgezahlten Betrage regelmasig die Hohe des
Restbuchwertes des Leasinggegenstandes, so daB im Falle
der Ausiibung eines Ankaufs- oder Mietvorrechts durch den LN
keine weiteren Zahlungen an den LG erbracht werden missen.
Der LG erhalt so — wie beim Vollamortisationsmodell - wahrend
der Grundmietzeit vom LN die notwendige Liquiditat, um die
Refinanzierungsdarlehen vollstandig zu tilgen’8. Ubt der LN
seine Optionsrechte nicht aus, werden die Mietvorauszahlun-
gen — meist zinslos und nach Ablauf einer Wartefrist’® — vom
LG an den LN zurtickgezahlt; die hierzu erforderliche Liquiditat
verschafft sich der LG regelmaBig durch eine Verwertung des
Leasingobjektes®.

Ill. Sale-and-lease-back-Verirdge

Beim sale-and-lease-back erwirbt der LG vom LN den Leasing-
gegenstand, um ihn dann sofort wieder an den LN zuriickzuver-
mieten®!. Derartige Modelle haben sich vor allem auf dem Im-
mobilienleasingsektor entwickelt, weil hier etwaige Rechte Drit-
ter am Leasingobjekt fur den LG wegen der grundbuchlichen
Dokumentation gut zu erkennen sind® und somit das Risiko fur
den LG Uberschaubar ist. Die meisten Leasinggesellschaften
praktizieren das sale-and-lease-back jedoch nur bei gut ver-
wertbaren Objekten und bei guter Bonitdt des LN®, um ihr Aus-
falirisiko im Falle einer Insolvenz des LN moglichst gering zu
halten®, Daher wird vertreten, das sale-and-lease-back eigne
sich nicht als Reftungsanker zur Sanierung bereits angeschla-
gener Unternehmen®, auch wenn beim sale-and-lease-back
durch Ausschiittung des Kaufpreises zumindest kurzfristig®® die
Liquiditat des LN verbessert wird. )

Erwirbt der LG vom LN im Rahmen eines sale-and-lease-back-
Geschéfts lediglich ein Grundstlick, um es anschlieBend nach
den Wiinschen des LN zu bebauen, wurde in der Vergangen-
heit anstelle eines Kaufverirages (nur) ein Erbbaurecht®” zu-
gunsten des LG bestelit. Bei Neuabschlissen ist in diesem
Zusammenhang der Teilamortisationserla3 vom 23. 12, 199188
zu beachten: bei Vertrdgen mit Kauf- oder Mietverlangerungs-
option ist der Leasinggegenstand stets dem LN zuzurechnen,
wenn der LN als Eigentiimer des Grund und Bodens, auf dem
der LG als Erbbauberechtigter den Leasinggegenstand errich-
tet, aufgrund des Erbbaurechisverirages unter wirtschaftlichen
Gesichtspunkten gezwungen ist, den Leasinggegenstand nach
Ablauf der Grundmietzeit zu erwerben®d, etwa weil ein geringer,
marktunublicher Erbbauzins vereinbart wurde.

IV. Objektgesellschaften

Wegen der GroBe der Investitionen ist es vielfach Gblich, daB3
die Leasingunternehmen fiir jedes Leasingobjekt ab einer be-
stimmten GroBenordnung® eine eigene Objektgeselischaft als
GmbH oder GmbH & Co.KG griinden®'. Nachteilig sind in die-
sem Zusammenhang die mit der Griindung und Unterhaltung
einer eigensténdigen Gesellschaft verbundenen Kosten®. Die
Vorteile liegen in der klaren wirtschaftlichen und rechtlichen
Trennung der einzelnen Leasingobjekte®, vor allem werden

66  Die Grundmietzeit darf danach maximal 90 % der betriebsgewthnlichen Nut-
zungsdauer betragen, vgl. VollamortisationseriaB vom 21. 3, 1972, BStBI. |
1972, 188 = BB 1972, 433 = DB 1972, 651 = Tacke, a.a.0., 231 = Graf von
Westphalen, a.a.0., Rd.-Nr. 1367.

67 Vgl Toth, BB 1994, 263 {.; Sobotka, BB 1992, 827; Koeble/Meichssner, 2.2.0.,
Rd.-Nr. 9; Graf v. Westphalen, a.a.0., Rd.-Nr. 1325; Tacke, a.a.0., 222.

68 S.0.Cll2b).

69  Vgl. Fohimeister, a.a.0., 192.

‘70 Tacke, a.a.0.,222.

71 Vgl. Graf von Westphalen, a.a.0., Rd.-Nr. 1326; Tacke, a.a.0., 224; FohImei-
ster, a.a.0., 193.

72  Fohimeister, a.2.0., 192.

73  Schreiben des BMF vom 23. 12, 1991 IV B2 - §2170 — 115/91, Abschnitt |}
2 b) bb), BStBI, t 1992, 13 = BB 1992, 199 = DB 1992, 112 = Tacke, a.a.0.,
235, 236 Rd.-Nr. 8.

74  Fohimeister, a.a.0., 192.

75  So z. B. Fohimeister, a.a.0., 182; Stolterfoht, a.a.0., Form Ii. 4, Anm. 5 (3).

76  Vgl..Graf von Westphalen, a.a.0., Rd.-Nr. 1329; Fohimeister, a.a.0., 193;
Tacke, a.a.0., 224.

77  Fohimeister, a.a.0., 194.

78  Weitere Einzelheiten vgl. bei Tacke, a.a.0., 225; Fohimeister, a.a.0., 193 f,;
Graf von Westphalen, a.a.0., Rd.-Nr. 1329.
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79 Vgl Fohimeister, a.a.0., 1931,

80 Vgl Stolterfoht, a.a.0., Form H. 4 Anm. 5 (3).

81  Zu den Besonderheiten im Zusammenhang mit einem sale-and-lease-back-
Vertrag vgl. Tacke, a.a.0., 86 ff; Stolterfoht, a.a.0., Form Ii. 4 Anm. 1 (3), 8.

82  Vgl. auch Tacke, a.2.0., 88.

83  Stolterfoht, a.a.0., Form Il. 4 Anm. 1 (3).

84  Vgl. Stolterfoht, a.a.0., Form il. 4 Anm. 1 (3).

85 Fohlmeister, a.a.0., 185; Tacke, a.a.0., 86.

86 Vgl Graf von Westphalen, a.2.0., Rd.-Nr. 17; Tacke, a.2.0., 86: im Falle einer
Aufdeckung stiller Reserven kénnen fiir den LN Steuerpflichten anfallen, die
die Liquiditatsgewinne wieder reduzieren.

87  Vgl. Stolterfoht, a.a.0., Form Ii. 4 Anm. 8 (1); zur Problematik von Erbbau-
rechten im Rahmen des Immobilienieasings vgl. Stolterfoht, a.a.0., Form il. 4
Anm. 8; Graf von Westphalen, a.a.0., Rd.-Nm. 1321 ff.

88 So.

89  Abschnitt il Ziff. 2 b) dd) a.E. des Eriasses.

90  Nach Tacke, a.a.0., 226 ab ca. 3 Mio. DM, nach Fohlmeister, a.a.0., 185 ab
etwa 5 Mio. DM.

91  Cséky, a.a.0., 5; Stolterfoht, a.a.0., Form{i. 4 Anm. 3 (1).

92  Weitere Einzelheiten siehe bei Koeble/Meichssner, a.a.0., Rd-Nrn. 30, 32,

93 - Tacke, a.a.0., 204,
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objektbezogene Risiken nicht miteinander vermischt®. Daher
wird nach Fohimeister die Objektgesellschaft allenfalls dann als
Vermieter mehrerer Objekte auftreten, wenn alle Objekte an
denselben LN vermietet werden®. Dieses mag fir die groBen
Leasinggesellschaften zutreffen; jedoch treten in der notariellen
Praxis vereinzelt auch Anbieter auf, die unterschiedliche Ob-
jekte an unterschiedliche LN unter ein und derselben Objekt-
gesellschaft vermieten. Hier besteht aus der Sicht des LN
wegen der Risikohdufung ein verstirktes Insolvenzrisiko des
LG.

Die Objektgesellschaften verfligen selbst meist Uber kein eige-
nes Personal®® und bendtigen nur ein geringes Eigenkapital, da
das Leasingobjekt in voller Hohe fremdfinanziert wird®”. Die
notwendigen Verwaltungsaufgaben werden regelmafig dber
einen Verwaltungsvertrag von dem dahinter stehenden Leasing-
unternehmen gegen Entgelt® erbracht®.

Der LN wird oft selbst bzw. Uber Tochtergesellschaften an
der Objekigesellschaft beteiligt, um so die Entstehung von
Grunderwerbsteuer zu vermeiden bzw. zu reduzieren'?.

V. Fondsmodelle'®!

in den letzten Jahren hat sich eine Mischform von Immobilien-
leasing und geschlossenem Immobilienfonds entwickelt. Bei
diesen Modellen wird die den Leasinggegenstand haltende Ob-
jektgesellschaft als geschlossener Immobilienfonds organisiert,
dessen Gesellschaftsbeteiligungen von den Leasingunterneh-
men bzw. von den regelméBig mit den Leasingunternehmen
verbundenen Banken Uberregional am Anlegermarkt vertrieben
werden. Durch die Fondskonstruktion muf3 das Leasingobjekt
nicht mehr zu 100 % fremdfinanziert werden, da zum Teil (etwa
30 %1%2) Eigenkapital durch die Gesellschaftereinlagen der An-
leger vorhanden ist. Das kann ~ neben den von den Anlegern
bei jedem geschlossenen Immobilienfonds erhofften Steuervor-
teilen — auch beim LN zu leichten'%® Kostenvorteilen in Form
gunstigerer Leasingraten fiihren, da das eingesetzte Eigenka-

" pital der Gesellschalft in der Regel niedriger als das Fremdkapi-

tal verzinst wird'®*. Die Bedeutung von Immobilienleasingfonds
wurde in der Vergangenheit eher gering eingestuft'®s; die
zukinftige Entwicklung ist aber — jedenfalls aus Sicht der Lea-
singunternehmen — zumindest offen’°e.

VI. Einzelne Vertragskonstruktionen

Die Bezeichnung ,Immobilienleasing” kann zu der Annahme
verleiten, daB zwischen LG und LN nur ein einziger Vertrag
zum Zwecke der Durchfiihrung des Immobilienleasings ge-
schiossen wird. Das kann, muf3 aber nicht so sein. Ublicher-
weise werden folgende Abreden zwischen den Leasingver-
tragsparteien geschlossen:

1. Sachgesamtheiten

Wenn es sich beim Leasinggegenstand um eine Sachgesamt-
heit bestehend sowohl aus Immobilien als auch aus Mobilien
handelt, werden regelméBig getrennte Leasingvertrége fiir die
Mobilien und fiir die Immobilien mit unterschiedlichen Leasing-
gebern geschlossen'’; die groBen Leasingunternehmen be-
dienen sich hierzu oft ihrer eigenen Tochter- bzw. Schwester-
gesellschaften.

2. Bauverirag

Werden auf dem Leasinggrundstuick erst noch Baulichkeiten im
Namen und auf Rechnung des LG errichtet, so schiieBt der LG
Ublicherweise einen Bauvertrag ab, in welchem er Planung und
Errichtung des Gebdudes gegen Entgelt einem Dritten Uber-
trégt, ohne jedoch seine Bauherreneigenschaft aufzugeben. Je
nach Fallgestaltung ist der Vertragspartner des Bauvertrages
entweder eine Tochter- bzw. Schwestergesellschaft des LG
oder auch ein dritter Bauunternehmer. Vielfach ist es auch der
LN selbst, der als Generaliibernehmer die Geb&ude (nach
seinen speziellen Wiinschen und Bediirfnissen) im eigenen
Namen und fiir eigene Rechnung im Auftrage des LG errichtet
und diese nach Fertigstellung gegen Kostenersatz an den Bau-
herrn, ndmlich den LG abliefert'®,

3. Optionsrechte

Fast ausnahmslos werden im Zusammenhang mit dem Immo-
bilienleasing einem der Vertragspartner Optionsrechte einge-
rdumt. Je nach Sachverhaltsgestaltung kénnen diese als An-
dienungsrecht zugunsten des LG ausgestaltet sein, wonach
der LN verpflichtet ist, auf einseitige Erklérung des LG hin den
Leasinggegenstand nach Ablauf der Grundmietzeit zu einem
von vornherein fest bestimmten Preis zu erwerben oder weiter
anzumieten.

Oft werden auch Ankaufsrechte zugunsten des LN vereinbart,
wonach dieser nach einseitiger Austibung des Ankaufsrechts
berechtigt ist, den Leasinggegenstand zu einem fest bestimm-
ten Preis’® vom LG kéauflich zu erwerben. Gelegentlich werden
dem LN auch Mietverldngerungsoptionen, manchmal auch zu-
sétzlich zu einem Ankaufsrecht, eingerdumt.

4. Gesellschaftsvertrage

Wird fiir das Leasingobjekt eigens eine Objektgesellschaft
errichtet, ist ein entsprechender Gesellschaftsvertrag abzu-
schlieBen. Gegenstand der Objektgeselischaft ist Gblicherweise
der Kauf von Grundstiicken oder grundstticksgleichen Rech-
ten, die Verwaltung eigener bebauter oder unbebauter Grund-
stiicke sowie die Errichtung von Gebauden auf solchen. Wird
der LN zur besseren Kontrolle des LG selbst mit einem
Zwerganteil Gesellschafter der Objektgesellschaft?, so wird er
besonderen Wert auf Regelungen hinsichtlich der Abtretung
von Gesellschaftsanteilen, Geschéftsflihrung und Vertretung,
Gesellschafterversammiungen und BeschluBfassung sowie
JahresabschiuB und Verteilung des Gewinns legen™.

5. Grundstiickskauf-/Erbbaurechtsvertrag

Da die Leasingunternehmen regelmaBig keine Leasinggrund-
stiicke auf Vorrat halten, werden diese erst dann erworben,
wenn verbindlich feststeht, daB ein konkretes Leasingprojekt
durchgefiihrt wird. Ublicherweise sichern sich die LG im Lea-
singvertrag gegeniiber dem LN dahingehend ab, daB der
erfolgreiche Erwerb des Leasinggrundstiicks innerhalb einer
festgelegten Zeit aufschiebende Bedingung fiir die Wirksamkeit
des (bereits abgeschlossenen) Immobilienleasingvertrages ist.
Gelegentlich wird auch in dem zwischen LG und dem Dritten
abzuschlieBenden (schuldrechtlichen) Erwerbsvertrag verein-
bart, daB dieser riickabgewickelt werden soll, wenn der Lea-
singvertrag bis zur Ubergabe des Obijektes von den Leasing-
vertragsparteien einvernehmlich aufgehoben oder einseitig zu
Recht gekiindigt werden sollte.

94  Fohlmeister, a.a.0., 184; Stolterfoht, a.a.0., Form 1. 4 Anm. 3 (2); vgl. auch
Koeble/Meichssner, a.a.0., Rd-Nrm. 29, 31 zu weiteren Vorteilen.

95 Fohimeister, a.a.0., 183.

96 Cséky, a.a0.,5.

97  Vgl. Stolterfoht, a.a.0., Form . 4 Anm. 3 (1).

98  Jahrlich ca. 0,2 % bis 0,5 % der Gesamtinvestitionskosten, vgl. Fohlmeister,
a.a.0., 184.

99  Fohlmaister, a.a.0., 201; vgl. auch Csaky, a.a.0., 5.

100 Weitere Einzelheiten zur Grunderwerbsteuer und Gesellschaftsbeteiligung
des LN siehe bei Stolterfoht, a.a.0., Form il. 4 Anm. 3 (3), (4).

101 Einen aktuetlen Uberblick tiber das Immobilienieasing in Form von Immobili-
enleasingfonds einschlieBlich der steuerlichen Auswirkungen bietet Feinen,
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BB 1994, Beilage 6, 1 ff.
102 Fohlmeister, a.a.0., 195.
103 Vgl Tacke, a.a.0., 226; Graf von Westphalen, a.a.O., Rd.-Nr. 1330.
104 Vgl Fohlmeister, a.a.0., 195 f.; Feinen BB 1994 Beilage 6, 2.
105 So Tacke, a.a.0., 226; Graf von Westphalen, a.a.0., Rd.-Nr. 1330.
106 Feinen, BB 1994 Beilage 6, 1 ff.
107 S.o. AbschnittB12.
108 Vgl. Fohimeister, a.a.0., 202 mit weiteren Einzelheiten.
109 Oft der Restbuchwert des Leasinggegenstandes nach Ablauf der Grundmiet-
zeit.
110 Dieses ist allerdings gewerbesteuerschadlich, s.o. Abschnitt C 1.
111 Fohimeister, a.a.0., 201.
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) E.
Rechtsnatur des Immobilienleasingvertrages

Die rechtliche Einordnung von Immobilienleasingveriragen
kann analog zur Einordnung von Finanzierungsleasingvertré-
gen bei Mobilien vorgenommen werden™2. In beiden Fallen
sind die Leasingabreden von der rechtlichen Grundkonstruktion
und von der Interessenlage der Beteiligten her nahezu iden-
tisch'3,

I. Auffassung des BGH

Die rechtliche Einordnung von Finanzierungsleasingvertragen
ist in der theoretischen Diskussion umstritten'#; insbesondere
Canaris sieht den Finanzierungsleasingvertrag als gemischt-
typischen Vertrag mit Elementen des Kredit- und Geschéafts-
pesorgungsrechts an''s. Allerdings hat sich der BGH derartigen
Alternativbetrachtungen nicht angeschlossen und ordnet den
Finanzierungsleasingvertrag in standiger Rechtsprechung in
erster Linie dem Mietrecht zu'8; nur wenn leasingtypische Be-
sonderheiten einer Anwendung des Mietrechts entgegenste-
hen™” und die Anwendung des Mietrechts der Interessenlage
beim Finanzierungsleasing nicht gerecht wird, halt er eine der
Interessenlage gerecht werdende ergénzende Vertragsaus-
legung fir geboten®. Der BGH betont in diesem Zusammen-
hang, daB sich die Veriragsbeteiligung des LG nicht in der
Finanzierungsfunktion erschopfe, sondem auch und gerade die
Vermieterposition umfasse™®. An dieser rechtlichen Einordnung
halt der BGH nach wie vor fest'®. Im Rahmen einer praxis-
orientierten Betrachtung ist daher ebenfalls davon auszugehen,
daB Finanzierungsleasingvertrage — und damit auch Immobi-
lienleasingvertrage'?! — in erster Linie als Mietvertrage einzu-
ordnen sind. Wenn der LG im Zusammenhang mit Immobilien-
leasingvertragen allerdings zusatzliche Serviceleistungen (z. B.
Bau- und Beratungsleistungen) erbringt, finden insoweit die
§§ 635 ff. bzw. 611 ff. BGB Anwendung; das fiihrt jedoch nicht
dazu, daB der Gebrauchsiiberlassungscharakter der eigent-
lichen Leasingabrede von den dienst- und werkvertraglichen
Abreden (iberlagert wird; auf die Leasingabrede bleibt daher als
JKemstiick“122 des gesamten Geschéfts in erster Linie das
Mietrecht anwendbar!23,

Il. Praktische Konsequenzen

Die rechtliche Einordnung des Immobilienleasing ist keine rein
akademische Frage, sondem hat unmittelbare praktische Kon-
sequenzen.

1. AGBG

Die wichtigste Folge der rechtlichen Einordnung des Finanzie-
rungsleasings ist die Bestimmung des gesetzlichen Leitbildes
im Rahmen der §§ 3 und 9 AGBG'?4 das zeigt auch der Um-
stand, daB nahezu alle Entscheidungen des BGH zur Frage der
rechtlichen Einordnung des Leasings im Zusammenhang mit
dem AGBG getroffen wurden.

a) Anwendbarkeit auf Immobilienleasingvertrage

Anders als beim Mobilienleasing stellt sich fir das Immobilien-
leasing die Vorfrage, ob das AGBG auf Immobilienleasingver-
trage Uberhaupt anwendbar ist.

aa) Individualvereinbarungen

Die Aussage, Immobilienleasingvertrage seien (nicht zuletzt
wegen der Héhe der Investitionssumme) in der Regel Indivi-
dualvereinbarungen i.S.v. § 1 II AGBG und fielen folglich nicht
unter das AGBG'25, ist in dieser generellen Form heute nicht
mehr aufrecht zu erhalten. Die Uberwiegende Ansicht bezwei-
felt nicht, daB mittlerweile auch beim Immobilienleasing typi-
sche Formulierungen insbesondere innerhalb der Gefahr-
tragung, Gewahrleistung und Kundigung eingesetzt werden,
die einer Uberpriifung durch das AGBG unterliegen'?®; daran
zweifelt auch der BGH nicht'?.

Die Anwendbarkeit des AGBG scheitert auch nicht daran, daf3
in einem von den Beteiligten vorgegebenen Vertragstext die Er-
klarung enthalten ist, die Bestimmungen des Vertrages seien
individuell vereinbart, ausgehandelt und gestaltet; derartige
,Behauptungen” kénnen ein wirkliches Aushandeln nicht erset-
zen'28 Hat der Notar Zweifel, ob diese Erklarungen inhaltlich
zutreffend sind, kénnte er folgenden Zusatz mit in die Urkunde
aufnehmen: ’

.Der Notar hat darauf hingewiesen, daB eine derartige Er-
klarung ein tatséchliches Aushandeln i.S.v. § 1 Il AGBG nicht
ersetzen kann und widrigenfalls der vorliegende Verirag mog-
licherweise ganz oder teilweise unter das AGBG fallt.”

Durch diesen Zusatz wird beweissicher dokumentiert, daf3 der
Notar seiner allgemeinen Belehrungspflicht nach § 17 | BeurkG
nachgekommen ist.

bb) Einmalige Verwendung

Die Frage nach der Anwendbarkeit des AGBG stellt sich ferner
in den Fallen, in denen der Leasinggeber nur ein einziges Lea-
singobjekt halt. Gerade bei groBeren Leasingprojekten ist es
ublich, fur jedes Leasingobjekt eine gesonderte Objektgesell-
schaft zu griinden'?. Leasinggeber ist in diesen Féllen nur die
Objektgesellschaft; diese verwendet den eingesetzten Leasing-
vertrag nur einmal .und ohne Wiederholungsabsicht. Das
konnte zu der Annahme verleiten, die in diesem Vertrag verein-
barten Regelungen seien keine Allgemeinen Geschéftsbedin-
gungen i.S.v. § 1 1 1 AGBG, da es sich nicht um fiir eine
Vielzahl von Vertragen vorformulierte Vertragsbedingungen
handele. Die rechtliche Losung hangt davon ab, aus wessen
Sicht die vielfache Verwendung zu beurteilen ist. Nach Gberwie-
gender Ansicht reicht es aus, daB der Autor®® die von ihm for-
mulierten Vertragsbedingungen fur eine Vielzahl von Veriragen
konzipiert hat, auch wenn sie dann von einem spéateren Ver-
wender nur in einem einzigen Fall benutzt werden'3'. Verwen-
der ist daher auch, wer ohne Wiederholungsabsicht ein ge-
brauchliches Vertragsmuster ganz oder teilweise benutzt'®2.
Auf das Immobilienleasing (beriragen bedeutet das:

Einziger Gesellschafter der Objektgesellschaft ist regelmaBig
das dahinterstehende Leasingunternehmen'®3, welches quasi
als Dachgesellschaft fungiert'®*. Die Objektgesellschaft betreibt
selbst keinen groBen Personal- und Verwaltungsaufwand; die
anfallenden Verwaltungsarbeiten werden (ber einen Verwal-
tungsvertrag ausschlieBlich durch das dahinterstehende Lea-
singunternehmen erbracht. Somit wird auch regelmaBig der
abzuschlieBende Leasingverirag von dem dahinterstehenden
Leasingunternehmen und nicht von der Objekigesellschaft er-

112~ So ohne nahere Begriindung BGH, NJW 1989, 1279, 1280 = DNotZ 1989, 766.

113 SoCséky, a.a.0.,70f.

114 vgl. die Aufstellung zum Meinungsstand bei Graf von Westphalen, a.a.0., Rd.-
Nr. 55 ff m.w.N.

115 ZIP 1993, 401, 404 ff; ders. in Larenz/Canaris, a.a.0., 103 1f. -

116 BGH, NJW 1988; 198, 199 m.w.N. aus der Rechtsprechung.

117 BGH, NJW 1986, 1335.

118  BGH, NJW 1985, 2253, 2255.

119 BGH, NJW 19886, 1744, 1745 m.w.N. aus der BGH-Rspr.

120 Zuletzt in NJW 1995, 1019, 1021.

121 BGH, NJW 1989, 1279 = DNotZ 1989, 766.

122 Fohimeister, a.a.0., 203.

123 So auch Graf von Westphalen, a.a.0., Rd.-Nr. 1353.

124  Stolterfoht, a.a.0., Form|l. 1, Anm. 5 (3) mw.N.; Larenz/Canaris, a.a.0., 103f.

125 Cséky, a.a.0., 102.
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126 Vgl. Stolterfoht, a.a.0., Form Il. 4, Anm. 6; Graf von Westphalen, a.a.0., Rd.-
Nr. 1356.

127 BGH, NJW 1989, 1279, 1280 = DNotZ 1989, 766.

128 Vgl BGH, NJW 1977, 432, 624; Palandt/Heinrichs, § 1 AGBG Rd.-Nr. 16.

129 S.o., Abschnitt D IV.

130 2y vom Notar vorgeschlagenen Vertragsklauseln vgl. Palandt/Heinrichs, § 1
AGBG Rd.-Nr. 8 m.w.N.; dieses Thema kann jedenfalls im Rahmen von Im-
mobilienleasingvertragen mangels praktischer Relevanz vernachiassigt wer-
den.

131 Vgl BGH, NJW 1991, 843; MUKO/Kétz, 3. Aufl.,, § 1 AGBG Rd.-Nr. 6; Pa-
landt/Heinrichs, § 1 AGBG Rd.-Nr. 6.

132 PalandvHeinrichs, § 1 AGBG Rd.-Nr. 6; vgl. auch MuKO/Kétz, 8. Aufl, § 1
AGBG Rd.-Nr. 6; OLG Hamm, NJW 1981, 1049.

133 Stolterfoht, a.a.0., Form . 4, Anm. 3 (1).

134 Fohimeister, a.a.0., 201.
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stellt und konzipiert. Insbesondere groBe Leasingunternehmen
mit vielen Leasingobjekten bzw. Objekigeselischaften verfigen
somit zwangslaufig Uber Standardvertrage und Standardformu-
lierungen, die von vornherein fir den regelmaBigen Einsatz be-
stimmt sind. Derartige Standardklausein sind daher Aligemeine
Geschaftsbedingungen i.S.v. § 1 | 1 AGBG, und zwar auch
dann, wenn sie von einer Objekigeselischaft nur einmal ver-
wendet werden.

cc) Kaufmannseigenschaft

Da in der Immobilienleasingpraxis die Beteiligten regelmaBig
Kaufleute sind, beschrankt § 24 S. 1 Nr. 1 AGBG den Anwen-
dungsbereich des AGBG zwar auf die Generalklausel des § 9
AGBG; dieses flihrt jedoch zu keiner sachlichen Reduktion, da
die §§ 10 und 11 AGBG in die Bewertung nach § 9 AGBG voll
einflieBen'ss.

b) Einzelne Klauseln

Zunachst gelten flir einzelne Vertragsklausein eines Immobi-
lienleasingvertrages die gleichen AGBG-Anforderungen wie fiir
das Mobilienleasing, da beide Leasingarten bis auf den Lea-
singgegenstand von der rechtlichen Grundkonstruktion her
identisch sind. Insoweit wird zundchst auf das einschiagige
Spezialschrifttum?3® verwiesen. Auf folgende typische Regelun-
gen in immobilienleasingvertrdgen soll an dieser Stelle naher
eingegangen werden:

aa) Ausschluf3 der Gewahrleistung

Nach dem BGH entspricht es den Besonderheiten eines Finan-
zierungsleasingvertrages, daf er sich nicht in der Finanzierung
erschépft, sondern eine der Miete zumindest vergleichbare,
zeitlich begrenzte Gebrauchsiiberlassung zum Inhalt hat; der
LG kénne sich demgemal nicht ersatzlos von der ihn treffen-
den Hauptpflicht, dem Leasingnehmer die Leasingsache in
einem flr den Vertragszweck geeigneten Zustand zur Verfi-
gung zu stellen, formularmaBig freizeichnen'®’. Ein derartiger
ersatzloser HaftungsausschluB sei nach § 9 AGBG unwirksam,
da er den LN unangemessen benachteilige .

Nach standiger Rspr. wird wegen der typischen Interessenlage
beim Finanzierungsleasing der Gewaébhrleistungsausschiuf3
auch beim Immobilienleasing dann als mit § 9 AGBG vereinbar
angesehen, wenn der LG dem LN die gegen einen mit dem LG
nicht identischen Lieferanten oder Hersteller bestehenden Ge-
wahrleistungsanspriiche abtritt oder ihn zur Geltendmachung
ermachtigt'®®. Diese Voraussetzungen sind beim Immobilien-
leasing insbesondere dann gegeben, wenn der LG (auch) die
Baulichkeiten auf dem Leasinggrundstuck errichtet und er im
Gegenzug die ihm gegen die Bauhandwerker zustehenden Ge-
wahrleistungsanspriiche an den LN abtritt. Nach dem BGH liegt
beim Immobilienleasing aber auch dann keine unangemessene
Benachteiligung des LN vor, wenn der LN als Generaliiberneh-
mer das Objekt flir den LG etrichtet und diesem gegenuber die
Verantwortung flr die Richtigkeit der gesamten Planung und
Bauausfihrung des Bauwerks tbernimmt; denn wenn der LN
aufgrund ausdriicklicher vertraglicher Regelung selbst Herstel-
ler der Sache und fir deren Mangelfreiheit verantwortlich sei,
kénne es nicht unbillig sein, ihn an dieser Verantwortlichkeit fir
die Dauer des Leasingvertrages festzuhalten'. Problematisch
sind jedoch die Falle, in denen der LG ein bereits bebautes
Grundstlck in gebrauchtem Zustand zwecks sofortiger Weiter-
leitung an den LN erwirbt und keine weiteren vom LG bzw. voem
LN als Generalibernehmer zu veranlassenden (Um-)Baumaf-
nahmen vorgenommen werden. Denn beim Kauf einer Ge-
brauchtimmobilie sieht der Kaufvertrag zwischen dem LG und
dem Alteigentliimer in der Praxis regelmafig einen Haftungs-

ausschluf3 fir bekannte und unbekannte Sachméangel zugunsten
der Verkéufers vor'*'. Tritt der LG dann in einem (regelméBig
vor KaufvertragsabschiuB3 geschlossenen) Immobilienleasing-
vertrag seine (zukunftigen) ,Gewdhrleistungs- und Méangel-
beseitigungsanspriiche* aus dem (noch abzuschlieBenden)
Erwerbsverirag an den LN ab, so geht die Abtretung ins Leere,
da nicht zur Entstehung gelangende Anspriiche weder abgetre-
ten noch gutglaubig erworben werden kdnnen. Der LG ver-
schafft dem LN durch die Abtretung demzufolge keine verwert-
bare Rechtsposition. Ein vélliger GewahrleistungsausschluB ist
in diesen Fallen sicherlich nur dann mit § 9 AGBGB vereinbar,
wenn aufgrund immobilienleasingtypischer Besonderheiten nicht
von einer unangemessenen Benachteiligung des LN ausge-
gangen werden kann.

Solche leasingtypischen Besonderheiten liegen m.E. regel-
maBig beim sale-and-lease-back vor. Denn &hnlich wie beim
oben gezeigten GewahrleistungsausschiuB3 im Zusammenhang
mit einem Generaliibernehmerverirag'*? kann es auch beim
sale-and-lease-back nicht unbillig sein, wenn der LN als bis-
heriger Eigentlimer weiterhin das Méngel- und Gewahrleistungs-
risike trégt. Denn der LN hat in diesen Fallen den aktuellen Zu-
stand des Leasingobjektes allein verursacht und wird diesen
auch weiterhin allein beeinflussen. Wenn der LN in einer der-
artigen Situation einen Gewabhrleistungs- und Mangelbeseiti-
gungsausschiuf3 im Immobilienleasingvertrag akzeptiert, dann
weil3 er aufgrund seiner speziellen Objektkenntnis genau, auf
was er sich einlaBt und kann spater wohl kaum einwenden, er
sei dabei entgegen den Geboten von Treu und Glauben unan-
gemessen benachteiligt worden.

In den Ubrigen Fallen des ,Gebrauchtimmobilienleasings”
diirfte dagegen eine véllige Haftungsfreizeichnung des LG von
den mietrechtlichen Gewahrleistungsansprichen regelméaBig
gegen § 9 AGBG verstoBBen, da es an einer substantiellen
Gegenleistung des LG fehlt. Selbst wenn aus der wirtschaftli-
chen Sicht des LG nur dessen Finanzierungsfunktion im Vor-
dergrund steht, betont der BGH'® in stindiger Rechtspre-
chung, daB sich die Veriragsbeteiligung des LG (rechilich) eben
nicht nur in der Finanzierungsfunktion erschdpfe, sondern auch
und gerade die Vermieterposition umfasse. Und zur Vermieter-
position gehdren nun einmal auch die Gewdhrleistungs- und
Mangelbeseitigungspflichten.

Zweifelt der Notar in diesem Zusammenhang an der Wirksam-
keit einer ihm vorgelegten Vertragsklausel, solite er einen ent-
sprechenden Belehrungsvermerk nach § 17 1l 2 BeurkG in die
Urkunde aufnehmen. Dieser kdnnte hier wie folgt lauten:

»Der Notar hat die Beteiligten im Zusammenhang mit dem vor-
stehenden GewahrleistungsausschiuBl des LG gegen Abtre-
tung der Mangelbeseitigungs- und Gewahrleistungsanspriiche
aus dem noch abzuschlieBenden Grundstlickskaufverirag darauf
hingewiesen, daB Grundstiickskaufvertrage Uber Gebraucht-
immobilien Gblicherweise unter Ausschiu3 der Gewéahrleistungs-
anspriiche des Kaufers fiir Sachmangel verkauft werden. Er
kann daher nicht sicher beurteilen, ob der vorstehend verein-
barte GewahrleistungsausschiuB des LG im Falle einer Anwen-
dung des AGBG wirksam ist. Trotz Belehrung Uber die damit
verbundenen Gefahren bestanden die Beteiligten auf der heuti-
gen Beurkundung.”

bb) Uberwaizung der Sach- und Preisgefahr

Fur den Bereich des Mobilienleasings wird die Uberwalzung
der Sach- und Preisgefahr auf den LN von der h.M. als zuldssig
angesehen'; begrindet wird das u. a. damit, daB der LG den
Leasinggegenstand im Uberwiegenden Interesse des LN er-
werbe, so daB es in Abweichung von den mietrechtlichen Re-

135 MUKO/Koétz, § 9 AGBG Rd.-Nr. 18 m.w.N.

136 Reinicke/Tiedtke, Leasing (Sonderdruck aus Kaufrecht), 1992; Graf von West-
phalen, Der Leasingvertrag, 4. Auflage 1992.

137 BGH, NJW 1982, 105, 106 = BGHZ 81, 298, 303.

138 Reinicke/Tiedtke, a.a.0., 12.

139 Vgl. zuletzt BGH, NJW 1989, 1279, 1280 m.w.N. = DNotZ 1989, 766, 767 f;
Graf von Westphalen, a.a.0., Rd.-Nr. 1359.
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140 BGH, NJW 1989, 1279, 1280 = DNotZ 1989, 766, 768; vgl. auch Graf von
Westphalen, a.a.0., Rd.-Nrn. 1360, 1363. '

141 Die Falle des arglistigen Verschweigens ausgenommen.

142 S.0., BGH, NJW 1989, 1279, 1280 m.w.N. = DNotZ 1989, 766, 767 {; Graf von
Westphalen, a.a.0., Rd.-Nr. 1359.

143 BGH, NJW 1986, 1744, 1745 m.w.N.

144 Vgl Reinicke/Tiedtke, a.a.0., 29 m.w.N.
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gelungen gerechtfertigt sei, den LN wie einen Kaufer zu-behan-
deln. Die sich fiir den LN ergebende Belastung sei ertraglich,
weil er die Leasingsache versichern lassen kdnne und eine
dem LG gezahlte Versicherungssumme dem LN zuflieBen
miisse!s. Diese Argumente passen auch beim Immobilienlea-
sing, da auch hier der Leasinggegenstand regelméBig nach
den Wiinschen und Bediirfnissen des LN vom LG errichtet oder
erworben wird.

Bei Teilamortisationsmodellen kann die bislang Ubliche formu-
larmaBige Uberwalzung der Sach- und Preisgefahr auf den LN
wegen des neuen Teilamortisationserlasses vom 23. 12. 1991
steuerschédlich sein48.

cc) Uberwalzung von Versicherungspflichten

Eine Uberwilzung von Versicherungspflichten auf den LN bzw.
die Auferlegung der Kosten flir solche Versicherungen ist je-
denfalls fiir die Dauer der Grundmietzeit dann zulassig, wenn
die Versicherungen zumindest objektbezogen sind und/oder
dem anerkennenswerten Werterhaltungsinteresse des LG als
Eigentimer des Leasinggegenstandes dienen’#.

dd) Uberwalzung von Erhaltungspflichten-nach § 536

Auch eine volistindige Uberwalzung der Erhaltungspflichten
des LG nach § 536 BGB verstoBt regeimaBig nicht gegen § 9 Il
Nr. 1 AGBG™8. Wenn schon im allgemeinen Mietrecht — jeden-
falls fir den gewerblichen Bereich — eine vollsténdige Uberbiir-
dung dieser Pflichten auf den Mieter fir zulassig erachtet
wird!#9, dann gilt das erst recht fir Immobilienleasingvertrage,
bei denen der LN regelméaBig in einer noch naheren Beziehung
zum Leasingobjekt steht als ein Mieter; denn das Leasingobjekt
wird nicht nur vom LN genutzt, sondern ist regelméBig nach
seinen Wiinschen und méglicherweise sogar von ihm selbst auf
Kosten des LG errichtet bzw. angeschafft worden. Niemand hat
daher einen groBeren EinfluB auf die Erhaltung des vertrags-
méBigen Zustandes als der LN selbst.

ee) Schadenpauschalierung/Abwicklungsvergitung

Nach Graf von Westphalen's° verstoft der vertraglich verein-
barte Einbehalt der vom LN zu zahienden einmaligen Sonder-
zahlung fUr den Fall des Scheiterns des Vertrages aus Grin-
den, die der LN zu vertreten hat, gegen § 11 Nr. 5 a) bzw. gegen
§ 9 Il Nr. 1 AGBG; hier handele es sich um pauschalierte
Schadensersatzanspriiche des LG gegen den LN, auf die die
BGH-Rechtsprechung zur Nichtabnahmeentschadigung bei
Darlehensvertragen entsprechend anwendbar sei'®. Dieser
Auffassung ist jedenfalls in den Fallen zuzustimmen, in wel-
chen der LG einen konkreten Schaden mindestens in Hohe der
Sonderzahlung nicht nachweisen kann.

Auch aus rechtspolitischen Griinden ist dieses Ergebnis zu be-
griBen. Denn gerade unseritse LG ,suchen, nachdem sie
vom LN die einmalige Sonderzahlung erhalten haben, in den
regelmaBig zur Vertragsgrundlage gemachten Bonitatsaus-
kiinften des LN nach Grinden, die ihnen einen Rucktritt bzw.
eine Klndigung des Immobilienleasingvertrages erméglichen;
avisiertes Ziel solcher LG war von Anfang an der ,Einbehalt*
der Sonderzahlung, ohne einen konkret entstandenen Schaden
nachweisen zu missen.

Soll der Einbehalt der Sonderzahlung auch dann erfolgen,
wenn der Vertrag aus Grinden nicht durchgefiihrt wird, die der
LN nicht zu vertreten hat, dann ist die Hohe der Sonderzahlung
nach dem MaBstab des § 10 Nr. 7 i.V.m. § 9 AGBG auf deren
Angemessenheit hin zu Uberprifen'®2. Ferner ist eine derartige
Abrede nach dem neuen Teilamortisationserla3 vom 23. 12.
1991 steuerschéadlich?®,

2. Zwangsversteigerung/Konkurs

Auch im Konkurs einer Leasingpartei sieht jedenfalls die Rspr.
den Finanzierungsleasingvertrag als reinen Mietvertrag an, und
zwar auch dann, wenn dem LN eine Kaufoption am Leasing-
gegenstand eingerdumt ist'54. Denn trotz der eingerdumten
Kaufoption liege (auch) im Konkursfall das Schwergewicht des
Vertrages nicht im kaufrechtlichen, sondern im mietrechtlichen
Bereich'55. Unter Beriicksichtigung der vorstehenden BGH-
Rechtsprechung ist nach h.M. bei einem Konkurs des LN
grundsétzlich § 19 KO und bei einem Konkurs des LG § 21
KO zumindest wahrend der Grundmietzeit anwendbar!”.

Fir den Bereich des Immobilienleasings'®® stellt sich im Zu-
sammenhang mit einem Konkurs des LG das besondere Pro-
blem des § 21 IV 1 KO. Nach dieser Vorschrift wirkt eine vom
Konkursverwalter vorgenommene freiwillige VerduBerung eines
von dem Gemeinschuldner (LG) vermieteten Grundstiicks, so-
fern es dem Mieter vor der Erdffnung des Konkursverfahrens
tiberlassen war, auf das Mietverhaltnis wie eine Zwangsverstei-
gerung. Im Falle einer Zwangsversteigerung steht jedoch dem
Ersteher nach § 57a ZVG ein Sonderkindigungsrecht unter
Einhaltung der gesetzlichen (nicht vertraglichen!) Kiindigungs-
frist zu. Nach § 565 Absatz 1a BGB ist bei einem Mietverhaltnis
Uber Geschaftsraume’®® eine Klindigung spatestens am dritten
Werktag eines Kalendervierteljahres fir den Ablauf des néch-
sten Kalendervierteljahres zulassig. Fur den LN besteht somit
im Falle einer freiwilligen VerauBerung durch den Konkursver-
walter bzw. im Falle einer Zwangsversteigerung durch vorran-
gige Glaubiger des LG die Gefahr, sein Besitzrecht aus dem
immobilienleasingverirag infolge einer Sonderkindigung des
Erstehers nach § 57a ZVG relativ kurzfristig zu verlieren®°,

3. Vertragslaufzeit

Ferner gilt auch fir Immobilienleasingvertrage § 567 BGB, wo-
nach jeder Vertragsteil einen Mietvertrag, der Ober eine l&ngere
Zeit als 30 Jahre geschlossen wird, nach 30 Jahren unter Ein-
haltung der gesetzlichen Kindigungsfrist kiindigen kann. Da
§ 567 BGB nicht abdingbar ist'®!, kann keine Vertragspartei
gegen ihren Willen Ianger als flir den dort genannten Zeitraum
an einem Immobilienleasingverirag festgehalten werden. Auch
wenn die Grundmietzeit aus steuerlichen Grinden oft unter
30 Jahren liegt, stellt sich das Problem des § 567 BGB vor allem
dann, wenn der Vertrag durch Auslibung einer Mietverlange-
rungsoption auf mehr als 30 Jahre verléngert werden kann;
denn § 567 BGB gilt auch bei Mietverlangerungsoptionen¢.

4, Vertragsliicken

Die vorrangige Anwendung des Mietrechts auf Immobilienlea-
singvertrage fihrt schlieBlich dazu, daf zur Ausfiillung von Ver-
tragsliicken auch im Immobilienleasingbereich im Zweifel auf
mietrechtliche Grundsatze zurlickgegriffen wird?®3,

145 BGH, NJW 1988, 198, 200; Reinicke/Tiedtke, a.a.0., 29 f.

146 S.o.

147  Vgi. Graf von Westphalen, a.a.0., Rd.-Nr. 1362.

148 Graf von Westphaien, a.a.0., Rd.-Nr. 1362 m.w.N.

149 Umstr., bejahend Palandt/Putzo, § 536 Rd.-Nr. 3; MiKO/Voelskow, 2. Aufl.,
§§535, 536 Rd.-Nr. 98 f; einschrankend Staudinger/Emmerich, §§ 535, 536
Rd.-Nrmn. 16, 50.

150 Graf von Westphalen, a.a.0., Rd.-Nr. 1357.

151 Weitere Einzelheiten siehe bei Graf von Westphalen, a.a.0., Rd.-Nm. 1357,
1358.

152 Stolterfoht, a.a.0., Form li. 4 Anm. 53.

153 S.o. unter C.

154 Grundlegend BGH, NJW 1978, 1383, 1384; a. A. Canaris, GoBkomm. HGB,
3. Aufl., Bankvertragsrecht Bd I1I/3 (2. Bearb.) 1981, Rd.-Nr. 1783.
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155 BGH, a.a.0.

156 Vgl. Graf von Westphalen, a.a.0., Rd.-Nr. 924 ff und BB 1988, 218, jeweils mit
weiteren Differenzierungen und Nachweisen; Kuhn/Uhlenbruck, Konkursord-
nung, 10. Aufi. 1986, § 19 Rd.-Nr. 3a.

157 Vgl. Graf von Westphaien, a.a.0., Rd.-Nr. 940 ff mit weiteren Differenzierun-
gen und Nachweisen.

158 Hinsichtlich der allgemeinen Probleme des Leasings im Konkursfall, insbeson-
dere im Konkursfall des LN vgl. Graf von Westphalen, a.a.0., Rd.-Nr. 924 ff
und ders. BB 1988, 218 ff.

159 Immobilienieasing bezieht sich in der Praxis regelmaBig auf Geschéftsraume.

160 Zu Sicherungsmdglichkeiten des LN siehe nachstehende Ausfihrungen unter G.

161 Palandt/Putzo, § 567 Rd.-Nr. 2.

162 Vgl Palandt/Putzo, § 567 Rd.-Nr. 4 a.E.

163 Vgl Csaky, a.a.0., 70; Stolterfoht, a.a.0., Form Il. 1 Anm. 5 (1).
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F.
Form des Immobilienleasingvertrages

Immobilienleasingvertrage werden fast ausschlieBlich'®* Gber
einen langeren Zeitraum als ein Jahr abgeschiossen. In diesen
Fallen ist nach § 566 BGB die Einhaltung der Schriftform vorge-
schrieben'®s. Strengere Formanforderungen werden fir (Immobi-
lien-) Leasingvertrage als solche vom Gesetz nicht ausdriicklich
aufgestelit. Doch kdnnen gerade Immobilienleasingvertréage dann
einer Beurkundungspflicht unterliegen, wenn sie im Zusam-
menhang mit beurkundungspflichtigen Rechtsgeschéften abge-
schlossen werden oder mit derartigen Geschéften rechtlich eng
verbunden sind. Hier sind folgende Fallgruppen denkbar:

I. Optionsrechte am Leasinggegenstand

Wird einer Vertragspartei im Zusammenhang mit einem Immo-
bilienleasingvertrag ein Optionsrecht (z. B. ein Ankaufsrecht fiir
den LN oder ein Andienungsrecht fir den LG) am Leasing-
gegenstand eingerdumt, so bedarf die Bestellung solcher
Optionsrechte stets der notariellen Beurkundung nach § 313
S. 1 BGB'¢6, Dieses ist unstreitig und wurde in der immobilien-
leasingpraxis auch Uberwiegend beachtet; allerdings wurde
—jedenfalls in der Vergangenheit — nur die Optionsrechtsbestel-
lung als solche in einer separaten Urkunde notariell beurkun-
det, nicht jedoch der eigentliche Immobilienleasingvertrag'®”.

Eine solche Aufteilung in teils beurkundete und teils privat-
schriftlich abgefaBte Urkunden erscheint im Hinblick auf die
§§ 125, 139 BGB nicht ungeféhrlich. Denn nach allg. Ansicht
erstreckt sich der Formzwang des § 313 S. 1 BGB wegen sei-
nes Schutzzwecks bei zusammengesetzten Rechtsgeschéften
auf alle Abreden, die rechtlich eine Einheit bilden, und zwar
unabhéngig davon, ob die einzelnen Abreden in einer oder in
auBerlich getrennten Urkunden getroffen werden'®. Nach dem
BGH bilden einzeine Rechtsgeschafte dann eine rechtliche Ein-
heit, wenn sie nach dem Willen der Vertragspartner bzw. nach
dem erkennbaren Willen eines Vertragsteils'®® derart vonein-
ander abhangig sind; daB sie miteinander ,stehen und fallen®,
also nur zusammen gelten sollen'”°. '

Anhand welcher konkreten Kriterien der Wille nach der recht-
lichen Einheit festzustellen ist, wird vom BGH nicht einheitlich
beantwortet, da er insoweit auf eine Auslegung der konkreten
Vereinbarungen unter Berlicksichtigung der Interessen der Ver-
tragspartner sowie auf die Umsténde des Einzelfalles in Verbin-
dung mit der Verkehrssitte abstellt'”!, ohne zu verlangen, daB
der Verbindungswille im Vertrag andeutungsweise einen Aus-
druck gefunden haben muB'72,

Das Bestehen eines wirtschaftlichen Zusammenhangs ist nach
dem BGH ein starkes Indiz fir das Bestehen eines rechtlichen
Zusammenhangs'’3. Die wirtschaftliche Besonderheit beim Im-
mobilienleasing liegt darin, daB3 der Leasingvertrag zumindest
nach dem erkennbaren Willen des LG das rechtliche ,Kern-
stlick® des gesamten Geschéfts ist'’#; das wird schon dadurch
nach auBen erkennbar, daB der LG regelmaBig nicht bereit ist,
irgendwelche sonstige rechtsverbindliche Vereinbarungen mit
dem LN oder Dritten hinsichtlich des Leasinggegenstandes zu
treffen, bevor nicht der Leasingvertrag ,unter Dach und Fach®
ist. Insbesondere erwirbt der LG das Leasinggrundstick regel-
méBig erst nach AbschluB des Leasingvertrages von einem
Dritten, also erst, wenn rechtlich die Durchflihrung des Leasing-
vertrages gesichert ist, da er ohne den Leasingvertrag an dem

Leasinggrundstiick weder rechtlich noch wirtschaftlich interes-
siert ist; erst recht kénnen vor AbschluB des Erwerbsvertrages
zwischen LG und Alteigentimer mangels gesicherter Erwerbs-
position des LG noch keine durchsetzbaren Optionsrechte fiir
den LN eingerdumt werden. Entsprechendes gilt fir sonstige
vom LG zusatzlich zu erbringende Dienst- und Werkleistungen;
auch die Gbliche Uberpriifung der Solvenz des LN erfolgt aus-
nahmslos im Zusammenhang mit dem AbschluB des eigent-
lichen Leasingvertrages.

Wenn also der rechtliche Zusammenhang aller Immobilien-
leasingabreden nicht schon aus der inhaltlichen Ausgestaltung
der einzelnen Urkunden ersichtlich wird, etwa durch eine
Verknipfung durch Bedingungen, besondere Ricktritts- und
Kundigungsrechte im Falle der Nichtdurchfiihrung einer Verein-
barung, so kann m.E. wegen des gezeigten besonderen wirt-
schaftlichen Zusammenhangs beim Immobilienleasing jeden-
falls dann von einem Einheitlichkeitswillen der Vertragsparteien
ausgegangen werden, wenn alternativ ein zeitlicher'”® Zusam-
menhang zwischen Leasingvertrag und sonstigen Rechts-
geschaften besteht.

1. Auswirkungen auf die Leasingabrede

Bei Anwendung der vorstehenden Grundsétze auf den Immobi-
lienleasingvertrag kann weiter danach differenziert werden,
welche Art von Optionsrechten eingerdumt werden.

a) Optionsrechte zugunsten des LG

Wird dem LG ein Optionsrecht eingerdumt, so handelt es sich
Ublicherweise um ein Andienungsrecht. Danach kann der LG
vom LN verlangen, daB dieser den Leasinggegenstand nach
Ablauf der Grundmietzeit zu einem fest bestimmten Preis vom
.G erwerben muB. Der (wirtschaftliche) Grund fiir diese Ver-
tragsgestaltung liegt darin, daB3 der LN nach dem erkennbaren
Willen des LG zur Vollamortisation verpflichtet sein soll und da-
her das Restverwertungsrisiko beim LN liegen soll. Der LG ist
insbesondere bei zweifelhafter Drittverwertbarkeit des Leasing-
objekts regelméBig nur dann zum Abschlu3 des Immobilien-
leasingvertrages bereit, wenn ihm ein entsprechendes Andie-
nungsrecht vom LN eingerdumt wird; nach dem erkennbaren
Willen zumindest des LG soll also das gesamte Leasingge-
schaft mit der Einrdumung des Andienungsrechtes stehen und
fallen. Hier kann sich der rechtliche Zusammenhang entweder
aus der inhaltiichen Ausgestaltung oder aus der zeitlichen Ab-
folge der Vereinbarungen ergeben. Das Andienungsrecht wird
Ublicherweise, wenn nicht bereits vorab, entweder gleichzeitig
mit dem Leasingvertrag bestellt oder der Leasingvertrag wird
unter der aufschiebenden Bedingung bzw. mit der Verpflichtung
des LN zur spateren Einraumung des Andienungsrechts abge-
schlossen, d. h. er wird rechtlich mit dem noch zu bestellenden
Optionsrecht verkniipft. In beiden Féllen wird sichergestelilt,
daB das eine nicht ohne das andere Rechtsgeschéft durchge-
fuhrt wird, beide also eine rechtliche Einheit bilden.

Nur wenn — was praktisch kaum vorkommt — weder ein zeit-
licher noch ein inhaltlicher Zusammenhang zwischen Leasing-
abrede und Optionsrecht besteht, kann sich eine andere Be-
wertung ergeben.

b) Optionsrechte zugunsten des LN

Bei den Optionsrechten zugunsten des LN handelt es sich
Ublicherweise um Ankaufs- oder Mietverlangerungsrechte. Im

164 Ausnahmen sind — wenn (iberhaupt — nur bei kurzfristigen Operatingleasing-
vertragen (z. B. Uber unbewegliche Messestidnde oder Hallen auf Ausstel-
lungsgelanden} vorstellbar.

165 Vgl. Stolterfoht, a.a.O., Form iI. 4 Anm. 1; Cséky, a.a.0., 111 {.; Palandt/Hein-
richs, vor § 535 Rd.-Nr. 32.

166 Vgl. Soergel/Wolf, 12. Aufl. 1987 ff, § 313 Rd.-Nr. 27; MiKo/Kanzleiter, 3. Aufl.
1994, § 313 Rd.-Nr. 33, jeweils m.w.N.

167 Stolterfoht, a.a.0., Form II. 4 Anm. 4 (3); Csdky, a.a.0., 112.

168 Vgl. BGHZ 76, 43, 48 = DNotZ 1980, 409; Staudinger/Wufka, 12. Aufl. 1978 ff,
§ 313 Rd.-Nr. 148; Palandt/Heinrichs, § 313 Rd.-Nr. 32; MiKo/Kanzleiter,
§ 313 Rd.-Nr. 48; Soergel/Wolf, § 313 Rd.-Nr. 59.

169 BGHZ 101, 393, 396; BGH, NJW 1987, 1069 = DNotZ 1987, 350 m.w.N. aus
der Rspr.

340

170 BGH, DNotZ 1971, 410, 411; BGHZ 101, 393, 396; BGH, NJW 1987, 1069 =
DNotZ 1987, 350; BGH, NJW 1984, 869, 870; NJW 1986, 1983, 1984.

171  BGH, NJW 1961, 1764; DNotZ 1975, 89; NJW 1987, 1069, 1070; BGHZ 101,
393, 397; zustimmend Soergel/Wolf, § 313 Rd.-Nr. 67 a.E.

172 BGH, NJW 1987, 1069, 1070; NJW-RR 1989, 198; a.A. Soergel/Wolf, § 313
Rd.-Nr. 70 a.E.

173 BGH, NJW 1983, 2494, 2495; zustimmend MiiKo/Kanzleiter, § 313 Rd.-Nr. 52;
Staudinger/Wufka, § 313 Rd.-Nr. 149; a.A. Soergel/Wolf, § 313 Rd.-Nr. 67.

174 Fohlmeister, a.a.0., 203.

175 Ansonsten reicht fir sich allein genommen ein zeitlicher Zusammenhang nach
h.M. nicht aus, auf einen rechtlichen Verbindungswillen zu schlieBen, vgl. Pa-
landt/Heinrichs, § 313 Rd.-Nr. 32; Soergel/Wolf, § 313 Rd.-Nr. 70 m.w.N.

Heft Nr. 12 - MittRhNotK - Dezember 1995




Zusammenhang mit § 313 BGB interessieren nur die Ankaufs-
rechte. Danach ist der LN berechtigt, aber nicht verpflichtet,
den Leasinggegenstand nach Ablauf der Grundmietzeit zu
einem fest bestimmten Preis vom LG zu erwerben. Der Grund
fur die Einrdumung des Ankaufsrechts liegt u. a. in der (wirt-
schaftlichen) Mdglichkeit fur den LN, sich die stillen Reserven
des Leasingobjektes zunutze zu machen. Femer wird durch
das Ankaufsrecht zugunsten des LN dessen langfristige, Uber
den Mietzeitraum hinausgehende Nutzungsméglichkeit des
Leasinggegenstandes sichergestellt. In vielen Fallen ist daher
der LN nur gegen Einrdumung eines Ankaufsrechts zum Ab-
schluB eines Immobilienleasingvertrages bereit.

Auch hier kann sich der rechtliche Zusammenhang nur aus der
inhaltlichen Ausgestaltung oder aus der zeitlichen Abfolge der
Vereinbarungen ergeben.

Wird das Ankaufsrecht vor oder gleichzeitig mit dem Leasing-
vertrag bestellt oder wird der Leasingvertrag unter der aufschie-
benden Bedingung bzw. mit der Verpflichtung des LG zur spa-
teren EinrAumung eines Ankaufsrechts geschlossen oder wird
dem LN ein Rdcktrittsrecht fir den Fall der NichteinrAumung
gewdhrt, so wird durch diese Vorgehensweise nach auBen der
Wille fixiert, den Leasingvertrag nicht ohne ein Ankaufsrecht
zugunsten des LN durchfiihren zu wollen.

SchlieBen die Parteien dagegen — in der Praxis nicht alizu hu-
fig — zundchst einen Immobilienleasingvertrag ohne sachliche
Verknlpfung mit einem noch einzurdumenden Ankaufsrecht
ab, und liegt auch kein zeitlicher Zusammenhang mit einem
spater eingerdumten Ankaufsrecht vor, dann missen m.E.
schon ganz besondere weitere Anhaltspunkte gegeben sein,
aus denen auf den Einheitlichkeitswillen zumindest einer Ver-
tragspartei geschlossen werden kann. Wirde man auf das Kri-
terium des zeitlichen Zusammenhangs verzichten, kénnte der
Leasingvertrag auch -noch Jahre nach seinem privatschrift-
lichen AbschluB durch die spatere Vereinbarung eines Options-
rechts formunwirksam werden. So weit geht jedoch der
Schutzzweck des § 313 BGB nicht. Daher kann der Umstand,
daB das Ankaufsrecht die vorherige vertragsgemaBe Durch-
fihrung des Immobilienleasingvertrages voraussetzt, flir sich
allein nicht das entscheidende Kriterium fiir die Annahme eines
Einheitlichkeitswillens sein'’®; denn diese Abhéngigkeit zwi-
schen Leasingvertrag und Optionsrecht liegt immer vor, auch
wenn das Ankaufsrecht erst kurz vor Ablauf der Grundmietzeit
bestelit wiirde.

2. Auswirkungen auf sonstige Abreden

Vielfach werden neben Leasingvertrag und Optionsrechts-
bestellung noch weitere Abreden getroffen. Ob die Form-
bedritigkeit des Optionsrechts auch diese weiteren Abreden
erfaBt, kann nicht pauschal beantwortet werden; folgende Fall-
gruppen sind zu unterscheiden:

a) Verbindung mit Mobilienleasing

Wie gezeigt'”’, werden Betriebsvorrichtungen, die allenfails
zivilrechtlich, aber nicht steuerrechtlich wesentliche Bestand-
teile des Leasinggrundstiicks sind, nicht durch einen Immobi-
lienleasingvertrag, sondern durch einen Mobilienleasingvertrag
mit einem anderen LG abgeschlossen. Nach der Rspr. kann
auch dann eine Geschéftseinheit vorliegen, wenn an mehreren
Rechtsgeschéften nicht durchweg dieselben Personen teilge-
nommen haben'?8. Kanzleiter'”® stimmt dieser Pramisse nur in
den Fallen zu, in welchen die hinter den Vertragspartnern ste-
henden Personen auf alle Geschéfte EinfluB nehmen kénnen.
An dieser Stelle kdnnen die insoweit unterschiedlichen Ansich-
ten dahinstehen, da der Mobilienleasinggeber mit dem Immobi-
lienleasinggeber rechtlich zwar nicht identisch, mit diesem je-

doch regelmaBig konzernrechtlich verbunden ist. Hinter beiden
Leasinggebern steht derselbe Initiator, der auf beide LG EinfluBB
auslbt. Daher ist in diesen Fallen trotz der rechtlich verschie-
denen LG die Annahme eines Einheitlichkeitswillens nicht aus-
geschlossen.

Ferner ist der LN regelmé&Big daran interessiert, die Sach-
gesamtheit komplett zu erhalten, da die Immobilie ohne die
Mobilie und umgekehrt fir ihn als Einzelposten keinen Wert
hat. Wenn er die Mobilien also nicht konventionell finanziert,
sondern sich auch hier zum Leasing entschlieBt, wird er wohl
kaum einen Immobilienieasingvertrag rechtsverbindlich ab-
schlieBen, wenn nicht auch der Abschlu3 des Mobilienleasing-
vertrages gewdbhrleistet ist. Wenn dieser rechtliche Verbin-
dungswille nicht bereits aus der inhaltlichen Ausgestaltung der
Vertrage deutlich wird, so ergibt er sich spatestens aus der zeit-
lichen Abfolge der beiden Leasingvertrige: Ublicherweise wer-
den diese Vertrage, wenn sie nicht inhaltlich miteinander ver-
kniipft sind, gleichzeitig abgeschlossen.

Der Verbindungswille zwischen beiden Leasingvertrdgen er-
streckt sich regelméBig auch auf die eingerdumten Options-
rechte. Beim Andienungsrecht wollen die hinter beiden LG ste-
henden Initiatoren sowohl die Mobilie als auch die immobilie
zum vorbestimmten Preis ,los werden®, um so ihre wirtschaft-
liche Kalkulation zu erreichen; beim Ankaufsrecht will der LN
ebenfalls nur die Sachgesamtheit bestehend aus Mobilie und
Immobilie erwerben, da nur beides zusammen fir-ihn von Nut-
zen ist. Dartberhinaus erstreckt sich das Optionsrecht bei Be-
triebsvorrichtungen, die zivilrechtlich wesentliche Bestandteile
des Leasinggrundstiicks geworden sind, automatisch auch auf
die (steuerrechtlichen) Mobilien. Daher ist in den vorgenannten
Féllen auch der Mobilienleasingvertrag liber den Zusammen-
hang mit dem Immobilienleasingvertrag und den jeweiligen
Optionsrechten mit in den Beurkundungsverbund des § 313
S. 1 BGB einbezogen.

b) Der LN als Generallibernehmer

In vielen Fallen errichtet der LN selbst als Generallibernehmer
im Auftrage des LG die Baulichkeiten oder hat die Errichtung
aufgrund eines mit dem LG geschlossenen Geschéftsbesor-
gungsvertrages (bermommen'®. Bei diesen Vertragsmodellen
kann der LN selbst aktiv EinfluB auf die Organisation der Er-
richtung nehmen und sein eigenes spezielles Know-how mit in
die Herstellung einflieBen lassen bzw. aus seiner Sicht be-
wahrte Vertragspartner mit der Errichtung beauftragen. Der LG
muB dem LN die Errichtungskosten erstatten und hat anson-
sten mit der eigentlichen Errichtung rechtlich nichts zu tun; fer-
ner kann er sich von seinen Gewahrleistungspflichten als Ver-
mister gegeniber dem LN freizeichnen'®'. Nach Graf von
Westphalen bilden Geschaftsbesorgungs- bzw. Generaliber-
nehmervertrag einerseits und Leasingvertrag andererseits zu-
mindest aus der Sicht des LG deshalb eine untrennbare recht-
liche Einheit, weil kein LG bereit sei, als ,Bauherr einen Gene-
ralibernehmer- bzw. Geschéftsbesorgungsvertrag betreffend
die Errichtung des Leasinggegenstandes abzuschlieen, bevor
nicht der Leasingvertrag, also die Verpflichtung des LN zur ent-
geltlichen Nutzung, rechtsverbindlich feststehe'®2. Gelangt man
in diesem Zusammenhang zu der weiteren Feststellung, daB
Leasingvertrag und Optionsrecht andererseits ebenfalls in
einem untrennbaren rechtlichen Zusammenhang stehen, so
Obertrégt der Leasingvertrag den Formzusammenhang mit
dem Optionsrecht auch auf den Generallibernehmer- bzw. Ge-
schaftsbesorgungsvertrag.

Allerdings ist die vorgenannte Auffassung, Generaliiberneh-
mer- bzw. Geschéftsbesorgungsvertrag und Leasingvertrag bil-
deten eine untrennbare rechtliche Einheit, nicht unbestritten’8s,

176 A.A. Graf von Westphalen, a.a.0., Rd.-Nr. 1345.

177 S.o. Abschnitt Bl 2.

178 BGH, NJW 1976, 1931, 1932; NJW 1989, 898, 899; OLG Hamm, DNotZ 1982, 367.

179 MuiuKo/Kanzleiter, § 313 Rd.-Nr. 52.

180 Zur Unterscheidung zwischen Generaliibernehmer und Geschaftsbesorger
vgl. Graf von Westphalen, a.a.0., Rd.-Nr. 1341 f.
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181 S.o. Abschnit EIl 1.

182 Graf von Westphalen, a.a.0., Rd.-Nr. 1344.

183 Dagegen: Fohimeister in Hagenmiiller/Stoppok, Leasing-Handbuch fir die be-
triebliche Praxis, 4. Aufl. 1981, 127, 142, zitiert bei Graf von Westphalen,
a.a.0.,, Rd.-Nm. 1343 1.
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Fur die notarielle Praxis bedarf die Streitirage m.E. keiner ab-
schlieBenden Entscheidung, da der Notar schon in Zweifels-
fallen gehalten ist, den Beteiligten den nach den Umsténden
sichersten Weg zu empfehlen’®. M.E. kann der Notar — soweit
er Uber die Abreden der Parteien liberhaupt vollsténdig infor-
miert wird — nur raten, (auch) die besonderen bauvertraglichen
Abreden, zwischen den Parteien, insbesondere Generaliiber-
nehmer- oder Geschéftsbesorgungsvertrage mit notariell beur-
kunden zu lassen. Das gilt m.E. auch fiir alle anderen Abreden,
in denen ein immobilienleasingtypischer wirtschaftlicher Zu-
sammenhang'® den rechtlichen Zusammenhang indiziert. Fol-
gen die Beteiligten den Vorschldagen des Notars nicht, dann
sollte er schon aus Beweisgriinden einen ausdriicklichen
Belehrungsvermerk nach § 17 1l 2 BeurkG in die Urkunde auf-
nehmen.

¢) Weitere Abreden zwischen den Parteien

Auch bei sonstigen Abreden der Parteien im Zusammenhang
mit der Durchfiihrung des Immobilienleasinggeschétftes ist stets
zu prifen, ob mit dem Leasingvertrag und damit auch mit dem
Optionsrecht nach dem erkennbaren Willen zumindest eines
Beteiligten ein einheitliches Rechtsverhaltnis vorliegt. So wer-
ben die Immobilienleasinggesellschaften inzwischen mit man-
nigfaltigen zusatzlichen Dienstleistungen8®, wie beispielsweise
Altlasten-Consulting, Planung und Entwicklung von Nutzungs-
konzeptionen, Ausarbeitung der steuerrechtlichen Konzeption.
Diese zusétzlichen Leistungen werden von den groBen Leasing-
unternehmen oft (iber eigens hierflr gegriindete, konzernrecht-
lich mit dem LG verbundene Tochter- bzw. Schwestergesell-
schaften angeboten. Die Tendenz der Leasingunternehmen ist
gerade in Zeiten wachsender Konkurrenz klar: der LN soll von
vielen Aufgaben und Tatigkeiten im Zusammenhang mit der In-
vestition entlastet werden, damit er sich in vollem Umfange auf
seine originére Tatigkeit konzentrieren kann'®’. Dieses ,Ange-
bot“ der Leasingbranche wird im UmkehrschluB bei vielen LN
eine entsprechende Erwartungshaltung hervorrufen; diese wol-
len dann auch eine komplette Immobilienleasinginvestition
einschlieBlich der angebotenen Dienst- und Werkleistungen ,im
Paket” erwerben und kalkulieren die entsprechenden Vorteile
wirtschaftlich mit ein. Daher erscheint es jedenfalls nicht ausge-
schlossen, daBB der LN nur dann zum AbschluB eines immo-
bilienleasingvertrages bereit ist, wenn er auch Zugriff auf die
zusétzlichen Dienst- und Werkleistungen des LG bzw. seiner
Tochter- und Schwestergesellschaften erlangt; dies gilt insbe-
sondere dann, wenn die zuséizlichen Leistungen den Wert des
Leasinggegenstandes und damit auch den Wert des Options-
rechts erhéhen. Im Zweifel sollte daher der Notar — falls ihm der
AbschluB3 solcher weiteren Vereinbarungen bekannt ist — auch
hier den sichersten Weg wéhlen und den Beteiligten die Beur-
kundung nahelegen und dieses notfalls durch einen Beleh-
rungsvermerk nach § 17 Il 2 BeurkG beweissicher dokumen-
tieren.

d) Vertrage mit Dritten

SchlieBt eine der Leasingvertragsparteien im Zusammenhang
mit dem Immobilienleasinggeschaft Vertrage mit Dritten, die mit
keiner Partei verbunden sind, so fehlt es regelmaBig an dem
Willen der Vertragsparteien, auch diese weiteren Rechtsge-
schéfte als einheitliches Rechtsgeschéft im Zusammenhang
mit dem Immobilienleasing zu behandeln. Insbesondere wenn
der LG die Errichtung des Leasingobjekts selbst in die Hand
nimmt, muB3 er als Bauherr die zur Durchfiihrung der Bebauung
erforderlichen Drittvertrage ' abschlieBen, wenn er nicht selbst
alle Arbeiten durchfiihren will oder kann. Zwar findet sich ge-

rade bei GroBprojekten in den Immobilienleasingvertragen oft-
mals ein Passus, wonach der LN alle im Zusammenhang mit
der Bebauung vom LG abgeschlossenen Vertrége vorab zu ge-
nehmigen hat'® oder daB3 derartige Vertrage im Vorfeld zwi-
schen LG und LN abzustimmen sind. Dieser Umstand reicht
nicht aus, um auch derartige Drittvertrdge in den Beurkun-
dungszusammenhang von Leasingvertrag und Optionsrecht
mit einzubeziehen, da die Dritten an den Absprachen zwischen
LG und LN nicht beteiligt sind und regelmaBig auch nicht betei-
ligt sein wollen. Der LG hat die zeitliche Steuerung bzw. recht-
liche Ausgestaltung der Drittvertrage selbst in der Hand und
wird sie erst dann bindend abschlieBen, wenn der Leasingver-
trag mit dem LN abgeschlossen ist. Dem LN kommt es bei die-
ser Vertragskonstruktion nur darauf an, ein nach seinen Wiin-
schen errichtetes Leasingobjekt zu erhalten; dieses wird durch
die im Leasingvertrag vorgesehene Mitsprachemdglichkeit aus-
reichend sichergestellt. Die danach abgeschlossenen Drittver-
trage sollen den rechtlichen Bestand des Immobilienleasingver-
trages nach dem Willen beider Vertragsparteien grundsétzlich
nicht derart beriihren, daB alle Vertrége miteinander stehen und
fallen sollen. Derartige Drittvertrage sind daher jedenfalls nicht
aus dem Gesichtspunkt der rechtlichen Verbundenheit beur-
kundungspflichtig.

Il. Optionsrechte an Gesellschaftsanteilen

Werden Optionsrechte an Gesellschaftsanteilen der Objekt-
gesellschaft eingerdumt, so ist die Optionsbestellung gesell-
schaftsrechtlich grundsétzlich formfrei moglich. Wenn es sich
bei der Objektgesellschaft allerdings um eine GmbH'®® handel,
bedarf nach § 15 IV GmbHG die Vereinbarung, durch welche
die Verpflichtung eines Gesellschafters zur Abtretung eines Ge-
schéftsanteils begriindet wird, der notariellen Beurkundung;
dieses Formerfordernis erstreckt sich nach h.M. sowohl auf ein
Ankaufsrecht aus einem Vorvertrag'® als auch auf eine Ver-
pflichtung zur Abnahme eines Geschéftsanteils'®2. Im Gegen-
satz zu § 313 BGB sind im Rahmen des Formerfordernisses
nach § 15 IV GmbHG jedoch nur solche Vertrage beurkun-
dungspflichtig, in denen eine Verpflichtung zur Abtretung eines
Geschéftsanteils unmittelbar enthalten ist; Vereinbarungen,
aus denen sich eine derartige Verpflichtung nur mittelbar ergibt,
fallen nicht unter den Anwendungsbereich des § 15 GmbHG'%,
Der Grund liegt in einer im Vergleich zu § 313 BGB unter-
schiedlichen Zweckrichtung. § 15 GmbHG bezweckt nicht
etwa, eine leichtfertige VerduBerung von Geschéftsanteilen zu
verhindern. Vielmehr soll (lediglich) der leichte und spekulative
Handel mit Geschéftsanteilen ausgeschlossen werden; insbe-
sondere sollen die Anteilsrechte nicht wie Aktien in den Borsen-
verkehr geraten und Gegenstand des freien Handelsverkehrs

werden. Eine ungebundene Umsetzung der Geschéftsanteile -

von Hand zu Hand soll durch die Form des § 15 GmbHG un-
moglich gemacht werden'®. Angesichts dieser unterschied-
lichen Zielsetzungen von § 15 GmbHG einerseits und § 313
BGB andererseits kénnen die vorstehenden Uberlegungen
zum Formzusammenhang zwischen Optionsrecht am Leasing-
gegenstand und Leasingvertrag nicht automatisch auf die Op-
tionseinrdumung an Gesellschaftsanteilen libertragen werden.

Andererseits vertritt der BGH im Rahmen von § 15 IV 1
GmbHG die Auffassung, nicht nur die Ubertragungsverpflich-
tung als solche sei formbedurftig, sondern es musse vielmehr
die gesamte Vereinbarung, durch die die Ubertragungsver-
pflichtung begriindet wird, unter EinschluB aller mit ihr verbun-
denen Abreden, insbesondere derjenigen lber die Gegenlei-
stung, notariell beurkundet werden®; bei Nichteinhaltung der

184 Zuletzt: BGH, NJW 1992, 3237, 3239 m.w.N.

185 S.o.unterl.

186 Vgl Fohimeister, a.a.0., 209 ff.

187 Fohlmeister, a.a.0., 211.

188 Z. B. Architekten-, Ingenieur-, Bauhandwerkervertrage.

189 Vgl. z. B. Stolterfoht, a.a.0., Form Hi. 4 §§ 2 und 7 des dortigen Musters.

190 Ublicherweise werden Objektgesellschaften in Form der GmbH oder (seltener)
in Form einer GmbH & Co.KG betrieben, so Stolterfoht, a.a.0., Form Il. 4 Anm.
3 (1); allgemein zur Objektgesellschaft vgl. auch Fohimeister, a.a.0., 201.

191 Baumbach/Hueck, GmbHG, 15. Aufl. 1988, § 15 Rd.-Nr. 31; Hachenburg/
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Schilling/Zutt, GmbHG, 7. Aufl. 1977, § 15 Rd.-Nr. 31; Stolterfoht, a.a.0., Form
II. 4 Anm. 4 (4); Scholz/Winter, GmbH-Gesetz, 8. Aufl. 1993, § 15 Rd.-Nr. 54,
57, Lutter/Hommelhoff, GmbH-Gesetz, 14. Aufl. 1995, § 15 Rd.-Nr. 14.

192 Scholz/Winter, § 15 Rd.-Nr. 56; Hachenburg/Schilling/Zutt, a.2.0., § 15 Rd.-
Nr. 36.

193 Vgl. BGHZ 19, 69, 71; Baumbach/Hueck, § 15 Rd.-Nr. 31; Lutter/Hommelhoff,
§ 15 Rd.-Nr. 15; Scholz/Winter, § 15 Rd.-Nr. 57.

194 BGHZ 13, 49, 51 if; Hachenburg/Schilling/Zutt, § 15 Rd.-Nr. 9 m.w.N.; Lut-
ter/Hommelhoff, § 15 Rd.-Nr. 11.

195 BGH, NJW 1986, 2642 m.w.N.; Lutter/Hommelhoff, § 15 Rd.-Nr. 17.
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Form des § 15 IV GmbHG entspréache es allerdings dem
Rechtsgedanken des § 139 BGB, daB dann solche Vereinba-
rungen wirksam blieben, die fir sich allein nicht formbeduritig
gewesen waren und von denen anzunehmen ist, daf3 sie nach
dem (mutmaBlichen) Parteiwillen nicht zwingend mit der Ver-
pflichtung zur Abtretung des Geschéftsanteils verbunden sein
sollten, sondern auch ohne diese Verpflichtung abgeschossen
worden wéren19,

in der Praxis kann der Notar angesichts dieser unklaren und mit
Wertungsspielraumen versehenen Vorgaben den Beteiligten
wohl kaum empfehlen, nur die Optionsrechtseinrdumung beur-
kunden zu lassen, da er angesichts der wirtschaftlichen Zusam-
menhénge beim Immobilienleasing nicht sicher prognostizieren
kann, welche Abreden im Konfliktfall als (noch) im Zusammen-
hang mit der Geschéftsanteilsabtretung gesehen werden und
welche nicht (mehr). Der Notar sollte daher auch im Zusam-
menhang mit formbedirftigen Optionsrechten an Gesell-
schaftsanteilen den sichersten Weg wahlen und auch den Im-
mobilienleasingvertrag und etwaige weitere Nebenabreden mit
beurkunden.

lll. Zusammenhang mit dem Erwerbsvertrag

Falls ausnahmsweise zwischen den Vertragsparteien keine
Optionsrechte vereinbart werden sollten, kann sich eine Beur-
kundungspflicht des Leasingvertrages und sonstiger Abreden
nur aus einem rechtlichen Zusammenhang mit dem Erwerbs-
vertrag des Leasinggrundstiicks durch den LG ergeben. Die
Leasinggesellschaften erwerben fast immer die Leasinggrund-
stiicke erst nach Abschluf3 des Leasingvertrages. Der Leasing-
vertrag wird regelmaBig unter der aufschiebenden Bedingung
des erfolgreichen Erwerbs des Grundstiicks durch den LG ab-
geschlossen oder es werden Ricktritts- oder Kiindigungs-
rechte fiir den Fall des Scheiterns des Erwerbs eingebaut!®’.
Erfolgreicher Grundstiickserwerb durch den LG und Immobi-
lienleasingvertrag werden also regelmaBig sachlich miteinander
verknipft. Bei der Frage, ob eine solche sachliche Verkniipfung
ausreicht, einen Beurkundungszusammenhang zwischen bei-
den Vertragen herzustellen, kann wie folgt differenziert werden:

1. Sale-and-lease-back-Vertrige

In den Féllen des sale-and-lease-back sind die Vertragsparteien
von Leasingvertrag und Grundstlickserwerbsvertrag identisch;
beide Parteien kénnen auf den Inhalt aller Abreden unmittelbar
EinfluB nehmen und kennen die wirtschaftlichen Hintergrinde
des von ihnen avisierten ,,Gesamtgeschafts“. Sie wiirden den
einen Vertrag nicht ohne den anderen schlieBen, da das fiir sie
wirtschaftlich keinen Sinn machen wiirde. Wegen der Personen-
identitdt und des engen wirtschaftlichen Zusammenhangs ist
daher in den Fallen des sale-and-lease-back regelmaBig ein
rechtlicher Verbindungswille der Vertragsparteien anzuneh-
men, so daf sich die Beurkundungspflicht des Grundstiicks-
erwerbsvertrages auch auf den Leasingvertrag und sonstige im
Zusammenhang stehende Abreden der Vertragsparteien er-
streckt.

2. Grundstlickserwerbsvertréige mit Dritten

Problematisch sind allerdings die Falle, in welchen der LG das
Leasinggrundstiick erst noch von einem Dritten erwerben muf3.

a) Mittelbarer Beurkundungszusammenhang

Zunéchst kénnte sich die Beurkundungsbeddrftigkeit des Leasing-
vertrages aus dem Gesichtspunkt einer mittelbaren Verpflich-
tung des LG zum Grundstiickserwerb ergeben, also indirekt
aus einem Zusammenhang mit dem spéteren Grundstiicks-

erwerbsvertrag. Nach h.M. in Rspr. und Lit. liegt eine mittelbare
Verpflichtung zum Erwerb eines Grundstiicks dann vor, wenn
nach dem Gesamtbild des Vertrages oder den sonstigen Um-
stdnden des Falles die EntschlieBungsfreiheit eines Vertrags-
beteiligten hinsichtlich des Erwerbs oder Nichterwerbs prak-
tisch aufgehoben ist, insbesondere durch ihm auferlegte wirt-
schaftliche Bedingungen'®®. RegelméaBig bindet sich der LG im
Immobilienleasingvertrag weder rechtlich noch wirtschaftlich far
den Fall des Scheiterns des Grundstiickserwerbs. Insbeson-
dere verpflichtet er sich nicht zur Zahlung einer Vertragsstrafe
oder zu Schadensersatzleistungen an den LN. Die gesetzlichen
Schadensersatzanspriiche aus Unméglichkeit der Uberlassung
des Leasinggrundstiicks werden — wie gezeigt — in der Praxis
dadurch rechtstechnisch umgangen, daB3 der Leasingvertrag
entweder unter einer aufschiebenden Bedingung oder mit
einem Ricktritts- oder Kindigungsrecht zugunsten des LG
ausgestaltet wird. Oft werden die bis zum Rucktritt oder bis zur
Kindigung anfallenden Kosten dem LN vertraglich auferlegt'®®,
so dafB sich in diesen Féllen keine wirtschaftlichen Nachteile fur
den LG ergeben; anderenfalls tragt er die mit dem Abschluf3
des Immobilienleasingvertrages verbundenen Vertragskosten
(insbesondere die Kosten einer etwaigen notariellen Beurkun-
dung), etwaige Bereitstellungskosten flr bereits georderte Kre-
ditmittel, seinen vorvertraglichen Aufwand und seinen entgan-
genen Gewinn. Diese wirtschaftlichen Nachteile stellen jedoch
fiir den LG noch keine Zwangslage dar, sondern sind die mit je-
der voreiligen Tatigkeit verbundenen kaufménnischen Risiken.
Selbst wenn also der LG die vorgenannten Kosten zu tragen
hat, stellen diese keine {iber das NormalmafB hinausgehende
wirtschaftliche Zwangslage fiir den LG dar, erst recht®® nicht,
wenn es sich beim LG um ein Tochterunternehmen einer GroB3-
bank handelt. Daher scheidet auch aus dem Gesichtspunkt
einer mittelbaren Erwerbsverpflichtung ein Beurkundungs-
zwang fir den Leasingvertrag und die sonstigen damit zusam-
menhangenden Abreden aus.

b) Fehlender personeller Zusammenhang

Daher kann sich eine Beurkundungspflicht des Leasingvertra-
ges und seiner Nebenabreden nur dann ergeben, wenn Leasing-
vertrag und zukinftiger Grundstiickserwerbsvertrag zwischen
LG und Alteigentiimer nach dem Willen zumindest eines Ver-
tragsbeteiligten eine rechtliche Einheit bilden sollen.

Nach Kanzleiter20! ist fur eine derartige Annahme eines Einheit-
lichkeitswillens unter dem Gesichtspunkt des Schutzzwecks
des § 313 BGB ein zumindest mittelbarer personeller Zusam-
menhang erforderlich, d. h. daB die hinter den Vertragspartnern
stehenden Personen auf alle Abreden Einfluf3 nehmen kénnen.
Diese Voraussetzungen sind hier regelmafig nicht gegeben, da
der Alteigentiimer mit den Leasingvertragsparteien in keiner
Weise verbunden ist?® und in aller Regel auf den inhalt der
Leasingabreden keinen EinfluB3 hat.

Nach der Rspr. ist ein derartiger personeller Zusammenhang
dagegen nicht zwingend erforderlich?%®. So sind nach der Rspr.
beispielsweise solche Bautragervertrage beurkundungspflich-
tig, die Uber Grundstiicke geschlossen werden, welche der
Bautrager erst noch von Dritten beschaffen mu32°4. Die Ver-
tragslage beim Immobilienleasing ist m.E. mit der Vertragslage
beim AbschluBB derartiger Bautragervertrage vergleichbar, vor
allem dann, wenn sich der LG im Leasingvertrag zur Errichtung
der Baulichkeiten auf dem Leasinggrundstiick verpflichtet hat.
Denn der Immobilienleasingvertrag ist wie der Bautragervertrag
nur dann durchfihrbar, wenn der LG das Eigentum am vorge-
sehenen Grundstiick erworben hat. Ferner will der LG regel-
maBig wieder vom Leasingvertrag loskommen, wenn wider
Erwarten der avisierte Ankauf des Leasinggrundstiicks vom

196 BGH, a.a.0., 2642, 2643.

197 Vgl z. B. Stolterfoht, a.a.0., Form ll. 4, § 112i.V.m. § 11 Il Buchst. a des Musters.

198 Vgl. BGH, NJW 1987, 2071; Soergel/Wolf, § 313 Rd.-Nr. 31; MiiKo/Kanzleiter,
§ 313 Rd.-Nr. 35; Palandt/Heinrichs, § 313 Rd.-Nr. 13.

199 Vgl z. B. Stolterfoht, a.a.0., Form II. 4, § 12 | des Musters und Anm. 53 mit
Hinweis auf § 10 Nr. 7 AGBG.
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200 Stichwort ,Peanuts”.

201 MiiKo/Kanzleiter, § 313 Rd.-Nr. 52.

202 Ausnahme: sale-and-lease-back, s.o.

203 BGH, NJW 1976, 1931, 1932; NJW 1989, 898, 899; OL.G Hamm, DNotZ 1982,
367; Soergel/Wolf, § 313 Rd.-Nr. 72; a.A. MiKo/Kanzleiter, § 313 Rd.-Nr. 52.

204 BGH, NJW 1976, 1931, 1932; OLG Hamm, DNotZ 1982, 367.
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Alteigentiimer scheitern sollte. Im Zweifel sollte der Notar den
sichersten Weg wahlen und auch in den Fallen, in welchen das
Leasinggrundstiick vom LG erst noch erworben werden muB,
den Leasingvertrag (und die Nebenabreden) beurkunden, und
zwar unabhangig davon, ob ein Optionsrecht eingeraumt wird
oder nicht?®. Etwas anderes kénnte sich nur dann ergeben,
wenn der LG im Zeitpunkt der Beurkundung des Leasingvertra-
ges und seiner Nebenabreden bereits als Eigentiimer des Lea-
singgrundstiicks im Grundbuch eingetragen ist, der Grund-
stlickserwerbsvertrag also bereits vollzogen ist.

IV. Folgen/Heilung von FormverstéBen

Ein Versto3 gegen eine gesetzliche Formvorschrift hat nach
§125 S. 1 BGB i.V.m. § 139 BGB nicht nur die Unwirksamkeit
der Optionsrechtsbestellung, sondern im Zweifel auch die Nich-
tigkeit aller weiteren im Zusammenhang mit dem gesamten
Immobilienleasinggeschaft getroffenen Abreden zur Folge2°s,
Insbesondere fir &ltere, nicht beurkundete Immobilienleasing-
geschéfte stellt sich daher die Frage nach Heilungsméglich-
keiten und nach dem Zeitpunkt einer etwaigen Heilung.

1. Formzusammenhang mit Grundstiickserwerbsvertrag

Ausgangspunkt ist § 313 S. 2 BGB, dessen Wortlaut auf den
typischen durch Auflassung und Eintragung zu erfilllenden
Grundsticksbereignungsvertrag zugeschnitten ist27. Unmittel-
bar anwendbar ist die Vorschrift daher in den Fallen, in denen
sich die Formbediirftigkeit des Leasingvertrages und der son-
stigen Abreden aus einem rechtlichen Zusammenhang mit
einem Grundstiickserwerbsvertrag ergibt?®®. Mit Auflassung
und Eintragung des LG als Eigentimer des Leasinggrund-
sticks im Grundbuch wird die mangelnde notarielle Form des
Leasingvertrages und etwaiger sonstiger Abreden geheilt, da
sich die Heilung auf den gesamten Inhalt des Rechtsgeschéfts
einschlieBlich aller Nebenabreden erstreckt2®,

2. Formzusammenhang mit Optionsrecht

Beim Formzusammenhang mit einem Optionsrecht tritt die Hei-
lung nach dem Wortlaut des § 313 S. 2 BGB ebenfalls erst im
Zeitpunkt von Auflassung und Eintragung des Optionsberech-
tigten im Grundbuch ein. Bei Vorvertragen kommt die h.M. al-
lerdings durch eine analoge Anwendung des § 313 S. 2 BGB
schon zu einem frilheren Heilungszeitpunkt, danach tritt die
Heilung schon mit Abschiu3 des Hauptvertrages ein?'°. Aber
auch dieser vorgezogene Heilungszeitpunkt tritt beim Immobili-
enleasing regelmaBig erst nach Jahrzehnten ein, da der Haupt-
vertrag aus dem Optionsrecht erst relativ kurz vor Ablauf der
Grundmietzeit zwischen den Parteien geschlossen wird. Bis
dahin sind die Abreden der Parteien schwebend unwirksam.

3. Formzusammenhang sowohl mit Erwerbsvertrag als
auch mit Optionsrecht

Stehen Leasingvertrag und etwaige sonstige Abreden sowohl
mit einem noch abzuschlieBenden Grundstlickserwerbsvertrag
als auch mit einem Optionsrecht in einem untrennbaren recht-
lichen Zusammenhang, stellt sich die Frage, ob die formnich-
tigen Rechtsgeschafte bereits mit Erfiillung des Erwerbsvertra-
ges geheilt werden oder ob eine endgliltige Heilung erst mit
Abschluf3 des Hauptvertrages eintritt. Beide Zeitpunkte kdnnen
beim Immobilienleasing u. U. um Jahrzehnte auseinander-
liegen, da der Erwerb des Leasinggrundstiicks durch den LG
ziemlich zu Anfang des Vertragsverhéltnisses vollendet wird,
der AbschluB des Hauptvertrages aus dem Optionsrecht je-
doch regelmaBig erst gegen Ende der Grundmietzeit erfolgt.

Nach dem BGH gibt es keinen allgemeinen Grundsatz des
Inhalts, daf3 immer dann, wenn die Durchfiihrung eines unter
§ 313 BGB fallenden formlos abgeschlossenen Vertrages meh-
rere Ubereignungen erfordert, schon der Vollzug einer dieser
Ubereignungen genigt, den Vertrag auch hinsichtlich weiterer
Ubereignungspflichten wirksam zu machen?'. Die Rspr. hat nur
ausnahmsweise eine sofortige Heilungswirkung anerkannt, und
zwar bei Verpflichtungen zur Rickiibereignung, soweit sie nicht
weiter reichen als der Gegenstand der VerduBerung?'2, Diese
Ausnahmevoraussetzungen liegen beim Immobilienleasing regel-
méBig nicht vor, da die Optionsrechte nicht einem bloBen
Rickerwerb des LN dienen, sondern nur dann wirksam aus-
gelibt werden kbnnen, wenn vorher das gesamte Leasing-
geschéft vollstandig durchgefiihrt worden ist; der Gegenstand
der Optionsrechte reicht also viel weiter als der Gegenstand
des Grundstiickserwerbsvertrages. Leasingvertrag und son-
stige Abreden enthalten demzufolge durch den Formzusam-
menhang mit den Optionsrechten einen weiteren selbstandigen
Formgrund, dessen Heilungsvoraussetzungen ebenfalls vor-
liegen miissen®'3. Daher tritt in diesen Fallen die endgiltige
Heilung der formunwirksamen Abreden erst im Zeitpunkt der
Heilung des letzten verbundenen Rechtsgeschéfts ein, beim
Immobilienleasing also regelmaBig erst mit AbschluB des
Hauptvertrages aus dem Optionsrecht.

V. Praktische Konsequenzen

In der Praxis wird es vielfach vorkommen, daf der Notar den
Beteiligten den sichersten Weg vorschlagen und die notarielle
Beurkundung aller im Zusammenhang mit dem Immobilienlea-
sing getroffenen Vereinbarungen empfehlen wird. Um diese
Empfehlung beweissicher zu dokumentieren, kdnnte der Notar
folgenden Hinweis in die Urkunde aufnehmen:

,Der Notar hat darauf hingewiesen, daf3 alle in rechtlichem Zu-
sammenhang mit der heutigen Beurkundung stehenden Abre-
den beurkundungpflichtig sind. Nebenabreden auBerhalb die-
ser Urkunde kdnnen zur Nichtigkeit des gesamten Vertrages
flhren; die Beteiligten erklaren in diesem Zusammenhang, dai
inswoweit keine weiteren Nebenabreden auBerhalb dieser Ur-
kunde bestehen.”

G.
Besondere Risiken der Vertragsparteien

Mit einem Immobilienleasingvertrag sind bestimmte rechtliche
und wirtschaftliche Risiken verbunden, die auf den ersten Blick
nicht aus der Vertragsurkunde ersichtlich werden. Der mit einer -
Beurkundung betraute Notar sollte diese Risiken kennen, um
entscheiden zu kénnen, ob und ggf. in welchem Umfang er im
Einzelfall seine Belehrungs- und Betreuungspflichten?'* ge-
genliber den Beteiligten wahrzunehmen hat.

|. Gemeinsame Risiken von LG und LN

Falls die Parteien — was regelméaBig beim (Immobilien-) Lea-
sing der Fall ist — mit dem Vertrag bestimmte steuerrechtliche
Folgen erreichen wollen, besteht fir beide Parteien die Gefahr
einer spateren Anderung des Steuerrechts. Dieses ansonsten
allgemeine (Lebens-)Risiko ist beim Immobilienleasing deshalb
erwahnenswert, weil die derzeitige steuerrechtliche Einordnung
dieser Vertrage in wesentlichen Teilen nicht etwa durch Rechts-
normen, sondern durch reine Verwaltungsvorschriften, namlich
durch Erlasse des BMF erfolgt?'S. Solche Verwaltungsvorschrif-
ten binden grundsatzlich nur die nachgeordneten Behdrden
und nicht etwa Gerichte und Steuerpflichtige; sie begriinden —

205 So auch im Ergebnis Graf von Westphalen, a.a.0., Rd.-Nr. 1346.

206 Vgl. Stolterfoht, a.a.0., Form Il. 4 Anm. 4 (3); &hnlich Graf von Westphalen,
a.a.0., Rd.-Nr. 1343 ff.

207 Palandt/Heinrichs, § 313 Rd.-Nr. 52.

208 S.o.unter Il

209 Vgl. Palandt/Heinrichs, § 313 Rd.-Nr. 55; Soergel/Wolf, § 313 Rd.-Nr. 107,
Staudinger/Wufka, § 313 Rd.-Nr. 231.

210 Vgl. Palandt/Heinrichs, § 313 Rd.-Nr. 52; Soergel/Wolf, § 313 Rd.-Nr. 104;
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Stolterfoht, a.a.0., Form il. 4 Anm. 4 (3); differenzierend: MiKo/Kanzleiter,
§ 313 Rd.-Nr. 79.

211 BGH, DNotZ 1973, 286, 288.

212 Vgl. BGH, a.a.0.; NJW 1975, 205, 206; Palandt/Heinrichs, § 313 Rd.-Nr. 55.

213  Vgl. Soergel/Wolf, § 313 Rd.-Nr. 107; Backhaus, JuS 1985, 512, 513 f.

214  Zu den Belehrungs- und Betreuungspflichten vgl. Haug, Die Amtshaftung des
Notars, Miinchen 1989, Rd-Nrn. 446 ff, 454 ff.

215 Vgl. die oben genannten Erlasse des BMF.
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vom Anspruch auf ermessensfehlerfreie Entscheidung abgese-
hen — auch keine Rechte und Pflichten fur die Steuerpflichtigen
und kénnen jederzeit vom BMF selbst oder durch den Gesetz-
geber geédndert oder modifiziert werden?'®. So wurde beispiels-
weise die jahrelange Teilamortisationspraxis auf dem Immobi-
lienleasingsektor erst vor kurzem durch den (neuen) Teilamorti-
sationserlaB vom 23. 12. 1991 wesentlich modifiziert. Einen
rechtsstaatlichen Anspruch auf Vertrauensschutz in den Be-
stand einer bisherigen Verwaltungspraxis haben die Beteiligten
allenfalls fir die Vergangenheit, nicht jedoch fur die Zukunft.
Und Zukunft heiBt in diesem Zusammenhang: bereits fur die
nach der Anderung féllig werdenden Leasingraten gilt die neue
Rechtslage und nicht etwa fur erst nach der Anderung abge-
schlossene Neuvertrage. Das ergibt sich einkommensteuer-
rechtlich schon aus dem Jahressteuerprinzip (§§ 2 VIi 1; 36 |
EStG) und allgemein fiir das Steuerrecht aus dem Rechtsge-
danken des § 176 AQ?'7. Zwar hat die Finanzverwaltung auf
dem Immobilienleasingsektor in der Vergangenheit — soweit er-
sichtlich — Anderungen ihrer Verwaltungspraxis mit recht mode-
raten Ubergangsregelungen versehen?'8; ein Rechtsanspruch
besteht hierauf allerdings ebensowenig wie darauf, daB der Ge-
setzgeber den status quo beibehali?!®. Angesichts der langen
Laufzeit von Immobilienleasingvertragen kann eine Anderung
des Steuerrechts daher fiir beide Vertragsparteien — vom be-
sonderen Fall des Wegfalls der Geschaftsgrundlage einmal
abgesehen — mit erheblichen wirtschaftlichen Konsequenzen
verbunden sein22, die im Zeitpunkt des Vertragsabschlusses
nicht absehbar sind.

Il. Risiken des LG
1. Insolvenzrisiko des LN

Hauptrisiko des LG ist das Risiko der Insolvenz des LN. Dieses
Risiko ist dem LG regelmaBig bewuBt, und er versucht es
dadurch zu minimieren, daB er hohe Anforderungen an die Aus-
wahl des Leasingobjektes stellt; es mul3 vor allem gut wiederver-
wertbar sein, also tber eine gute Fungibilitat verfiigen??'. Ferner
akzeptieren die LG in aller Regel nur LN mit ausgezeichneter
Bonitat, die sie sich nach bankiiblichen Kriterien nachweisen las-
sen?2 und oftmals zur Vertragsgrundlage machen.

2. Altlastenrisiko

Der LG ist als Eigentlimer des Leasingobjektes nach den ein-
schlagigen ordnungsrechtlichen Bestimmungen Zustandsstorer
im Hinblick auf solche Gefahren, die von dem Leasingobjekt
ausgehen. Diese Zustandshaftung besteht verschuldensunab-
héngig, so daB der LG als Zustandsstorer auch fir Naturereig-
nisse, Zufall und sonstige hohere Gewalt haftet, so auch
beispielsweise fiir einen auf dem Grundstiick verungliickten
Tanklastzug?®®. Soweit die Gefahr auf ein Verhalten des LN,
insbesondere auf die Nutzung des Leasinggegenstandes durch
den LN zuriickzuftihren ist, ist der LN Verhaltensstorer, der LG
bleibt aber daneben Zustandsstorer. Die Auswahl eines von
mehreren Storern durch die zustandige Behorde steht in deren
pflichtgemaBen Ermessen. Der alte Grundsatz, den Verhal-
tensstorer vor dem Zustandsstorer in Anspruch zu nehmen, ist
inzwischen derart durchléchert?24, daf3 eine Inanspruchnahme
des Zustandsstorers beispielsweise schon dann gerechtfertigt
ist, wenn der Verhaltensstorer keine Gewahr dafir bietet, daB
er die Gefahr unverziiglich beseitigen wird, etwa weil seine per-
sonliche und sachliche Leistungsfihigkeit zweifelhaft ist??®,

Das Risiko des LG, als Zustandsstorer in Anspruch genommen
zu werden, ist je nach Art der Nutzung des Leasinggegenstan-

des und Solvenz des LN sicherlich unterschiedlich zu bewer-
ten; fest steht jedoch, daB es der LG mit rechtlichen Mitteln,
insbesondere durch vertragliche Vereinbarungen mit dem LN
nicht beseitigen kann. Er kann allenfalls versuchen, es ggf.
iiber eine sog. ,Restrisikoversicherung” oder ,all-risk-Ver-
sicherung“??® aufzufangen oder zu reduzieren, soweit derartige
neue Versicherungsprodukte diese Risiken Uberhaupt mit ver-
sichern.

lll. Risiken des LN
1. Insolvenzrisiko des LG

Der LN tragt umgekehrt das Insolvenzrisiko des LG. Dieses
Risiko kann sich aus mehreren Umstanden ergeben:

a) Finanzierungsgrundpfandrechte des LG

Die groBen Leasinggesellschaften finanzieren ihre Leasingob-
jekte in der Regel durch Darlehensaufnahme bei den eigenen
Mutterbanken2?’. Die Darlehensforderungen werden durch erst-
rangige Grundpfandrechte auf dem Leasingobjekt abgesichert.
Im Falle einer Insolvenz des LG droht die Zwangsversteigerung
aus den Grundpfandrechten mit der Folge eines relativ kurz-
fristigen Sonderkiindigungsrechts des Erstehers nach § 57a
ZVG2s,

Soweit es sich bei den Sicherungsgrundpfandrechten um
Grundschulden handelt, besteht die allgemein mit Grundschul-
den verbundene Gefahr einer jederzeitigen Neuvalutierung
durch den LG. Das kann dazu fihren, daB im Falle einer Insol-
venz des LG im Zeitpunkt der Ausiibung eines Ankaufsrechts
die Lastenfreistellung des Leasingobjekies nicht gewéhrleistet
ist, obwohl| der LN die erforderlichen Finanzmittel in Form der
Leasingraten und Mietvorauszahlungen dem LG zur Verfigung
gestellt hat.

SchlieBlich kénnen in der Praxis ~ je nach LG — die im Zusam-
menhang mit Grundschulden abgegebenen Sicherungs-
zweckerklarungen derart weit gefaBt sein, daB durch die
Grundschulden nicht nur die konkreten Finanzierungsdarlehen,
sondern alle gegenwartigen und zukiinftigen Forderungen des
Kreditinstituts gegen den LG durch die Grundschulden abge-
sichert werden.

b) Mehrere Leasingobjekte

Halt der LG mehrere Leasingobjekte in einer Objektgesell-
schaft, die an unterschiedliche LN verleast sind, so kommt es
zu einer Vermengung von objektbezogenen Risiken auf seiten
des LG. So kénnen finanzielle EinbuBen bzw. Verpfiichtungen
des LG aus anderen Leasingvertrdgen auf das Leasingobjekt in
der Weise durchschiagen, daB Glaubiger des LG entweder
dessen Anspruch gegen den LN auf Zahlung der einzelnen
Leasingraten pfanden und sich zur Einziehung (iberweisen las-
sen oder aber sofort in den Leasinggegenstand vollstrecken.
Gerade im zuletzt genannten Fall droht bei gut fungiblen Lea-
singobjekten eine Zwangsversteigerung oder eine freiwillige
VerauBerung durch den Konkursverwalter mit der Folge des
§57a ZVG?°.

¢) Ankaufsrecht an Gesellschaftsanteilen

Wird dem LN lediglich ein Ankaufsrecht an Geschaftsanteilen
der Objektgesellschaft eingeraumt, so tragt er das Insolvenzri-
siko des die Gesellschaftsanteile haltenden Leasingunterneh-
mens, da Glaubiger des Leasingunterehmens jederzeit in die
Gesellschaftsanteile vollstrecken kénnen.

216 Vgl. zur Rechtsnatur von Verwaltungsvorschriften im Steuerrecht Tipke/Lang,
14. Auflage 1994, § 5 Rd.-Nr. 25,

217 Vgl aligemein zur Rickwirkung von Verwaltungsvorschriften: Tipke/Lang,
a.a.0., § 4 Rd.-Nrm. 181, 179.

218 Vgl. die Ubergangsregelung im Teilamortisationseria3 vom 23. 12. 1991, wo-
nach der EriaB3 erstmals fir Immobilienleasingvertrdge anzuwenden war, die
nach dem 31. 1. 1992 abgeschiossen wurden.

219 Vgl. zur Anderung des Steuerrechts auch Stédtier, DB 1994 Beilage 6, 4.

220 Vgl Fohimeister, a.a.0., 189.

221 Einzelheiten siehe bei Fohimeister, a.a.0., 188 1.
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222 Vgl. Fohlmeister, a.a2.0., 187 f.; Koeble/Meichssner, a.a2.0., Rd-Nr. 12.

223 Schirmann, MittRhNotK 1994, 1, 7.

224 Schirmann, a.a.0., 1, 9.

225 Schirmann, a.a.0., 1,9 mw.N.

226 Vgl. Stinner, Handelsblatt vom 27. 4. 1993, Seite B 8.

227 Vgl Feinen, BB 1994 Beilage 6, 1, 2; Fohimeister, a.a.0., 196 mit weiteren
Einzeiheiten zum Refinanzierungsablauf.

228 S.o.

229 S.o.
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IV. Konsequenzen fiir die Praxis

In der Praxis kann im Zusammenhang mit den oben beschrie-
benen Risiken die Frage nach alternativen Veriragsgestaltun-
gen oder entsprechenden Sicherungsméglichkeiten auftauchen.
Mittels vertraglicher Gestaltung kdnnten folgende Risiken auf-
gefangen oder zumindest reduziert werden:

1. Sicherungsméglichkeiten des LG

In der Praxis wird das Insolvenztrisiko fir den LG dadurch redu-
ziert, daB er von den Mutter- und Schwestergesellschaften des
LN — soweit vorhanden — zusétzlich eine Patronatserkl&rung
oder eine Mieteintrittsverpflichtung verlangt?*®. Durch eine
Patronatserklarung verpflichiet sich die Muttergesellschaft
gegeniiber dem LG, ihre Tochtergesellschaft derart liquide zu
erhalten, daB diese den finanziellen Verpfiichtungen aus dem
Immobilienleasingverirag stets nachkommen kann?3'. Bei der
Mieteintrittsverpflichtung verpflichtet sich ein Konzernunterneh-
men, bei Vorliegen bestimmter Voraussetzungen (z. B. Konkurs
des LN, erheblicher Zahlungsverzug) anstelle oder neben dem
LN auf Verlangen des LG in den Leasingverirag einzutreten®32.
Auch hinter dem LN stehende natiirliche Personen (z. B. des-
sen Gesellschafter) kénnen solche birgschaftséhnlichen?33
Erklarungen abgeben.

2. Sicherungsmaogiichkeiten fiir den LN
a) AuBergrundbuchliche Absicherungen

Auch aus der Sicht des LN kommt je nach Bonitét und Ver-
trauenswiirdigkeit des Leasingunternehmens in Betracht, vom
Leasingunternehmen eine Patronatserklérung fiir die Objekt-
gesellschaft zu verlangen. Denn die Objekigesellschaft als
rechtlicher LG ist regelmaBig nur mit einem Mindestmaf an
Kapital ausgestattet?®*. So verlangen beispielsweise auch die
Refinanzierungsbanken des LG von der Muttergesellschaft
haufig entweder den AbschluB eines Beherrschungs- und Ge-
winnabfuhrungsverirages, soweit es sich beim LG um eine
GmbH handelt?®, oder die-Abgabe einer Patronatserklarung?3.
In der Praxis begnlgen sich die LN bei absolut vertrauenswiir-
digen Leasingunternehmen auch mit einer Einstandsverpflich-
tung des Leasingunternehmens fiir einen ordnungsgemafBen
Geschéftsablauf bei der Objektgesellschatft.

Theoretisch ist als alternatives Sicherungsmittel zu den vorge-
nannten burgschafts&hnlichen Erklarungen noch die Abgabe
einer unmittelbaren Blrgschaftserklarung durch das Leasing-
unternehmen zu nennen; dieses ist aber in der Praxis untblich.

b) Vormerkung

Soweit fur den LN am Ende der Grundmietzeit ein Ankaufsrecht
vereinbart ist, wird dieses regelm&Big durch eine Auflassungs-
vormerkung zugunsten des LN im Grundbuch gesichert. Ob
eine solche Vormerkung den LN vor einer Insolvenz des LG
wéhrend der Grundmietzeit schiitzen kann, erscheint allerdings
fraglich. Denn im Falle eines Konkurses des LG findet auf den
Leasingverirag, auch wenn eine Kaufoption vereinbart ist, nicht
§ 17 KO, sondern grundsétzlich § 19 KO Anwendung®®. Aller-
dings kénnte die Vormerkung bewirken, daB § 24 KO, ins-
besondere § 24 S. 2 KO, eingreift. Das ist jedoch zumindest un-
sicher. Denn § 24 S. 2 KO regelt in Anlehnung an § 17 KO nur
den Fall, daB der Vormerkungsschutz auch dann eingreift,
wenn der Gemeinschuldner dem Glaubiger gegenlber weitere
Verpflichtungen Ubernommen hat und diese nicht oder nicht
vollsténdig erfillt sind. Die Vorschrift setzt also ein nach wie vor
bestehendes Schuldverhéltnis voraus. § 19 KO ermdglicht es

dagegen dem Konkursverwalter, durch Kiindigung das zu-
grunde liegende Rechtsverhéitnis, ndmlich den Leasingverirag,
zu beenden, so daB § 24 S. 2 KO jedenfalls nicht direkt einer
Anwendung des § 19 KO entgegensteht. Ob die zum Verhéltnis
von § 17 KO und § 24 KO aufgesteliten Grundséatze®*®, wonach
§ 24 KO grundsétzlich dem § 17 KO vorgeht, auf § 19 KO und
die typische Fallkonstellation beim Immobilienleasing tbertrag-
bar sind, ist zweifelhaft, da die Auslibung des Optionrechts und
der vereinbarte Ankaufspreis gerade durch die vollstindige
Durchfihrung des Leasingvertrages in der Grundmietzeit (auf-
schiebend) bedingt sind. Eine Anwendung des § 24 KO wiirde
im Ergebnis dazu flihren, daB auch der Leasingvertrag zumin-
dest wirtschaftlich weiter durchgefiihrt werden miiBte, um den
Bedingungseintritt fir die Austbung des Optionsrechts zu er-
méglichen. So weit geht jedoch der Schutzzweck des § 24 KO
nicht; er bezieht sich nur auf den mit dem Optionsrecht be-
grindeten Anspruch auf Eigentumsiberiragung, nicht jedoch
auf sonstige Verpflichtungen2®, also auch nicht auf die (wirt-
schaftliche) Durchfiihrung des Leasingverirages wéhrend der
Grundmietzeit. Mit Wirksamwerden der Kiindigung des Lea-
singvertrages steht vielmehr definitiv fest, da3 der durch die
Vormerkung gesicherte (kiinftige) Anspruch nicht mehr ent-
stehen kann, da die Bedingung fir dessen Entstehen wegen
Wegfalls des Leasingverirages nicht mehr eintreten kann. Die
Vormerkung fallt vielmehr mangels gesicherten Anspruchs in
sich zusammen.

Der LN koénnte sich vor diesen Unsicherheiten dadurch schit-
zen, daf3 er sich nicht nur ein Ankaufsrecht flir die Zeit nach Ab-
lauf der Grundmietzeit, sondern auch ein Ankaufsrecht flr den
Fall des Konkurses des LG oder fir den Fall der Zwangsvoll-
streckung in den Leasinggegenstand einrdumen 14Bt. Ob als
Ankaufspreis dann der jeweilige (Rest-)Buchwert des Leasing-
gegenstandes beim LG im Zeitpunkt des Konkurses wirksam
(zu Lasten der brigen Konkursgléubiger) vereinbart werden
kann, erscheint unter dem Gesichtspunkt der Glaubiger-
benachteiligung zumindest zweifelhaft; um hier sicher zu
gehen, sollte daher — zumindest hilfsweise — als Ankaufspreis
der Verkehrswert des Leasingobjektes im Zeitpunkt des Kon-
kurses vereinbart werden.

Die Einraumung eines so ausgestalteten Ankaufsrechts ent-
schérft auch das kontrovers diskutierte Problem, ob sich der
Schutz des § 24 KO wegen §§ 3, 15 KO uberhaupt auf kinftige
Anspriiche erstrecken kann?*%; denn bei der hier vorgeschla-
genen Veritragsgestaltung entsteht der durch die Vormerkung
gesicherte Anspruch bereits mit der Eréfinung des Konkurs-
verfahrens und nicht etwa erst danach.

¢) Beschrénkte persoénliche Dienstbarkeit

Wird dem LN kein durch eine Vormerkung gesichertes Recht
eingerédumt (z. B. bei einer Mietverldngerungsoption), fragt es
sich, ob er zumindest seine langfristigen Besitzrechte aus dem
Immobilienleasingverirag konkurs- und zwangsversteigerungs-
fest im Grundbuch absichern kann. In der gewerblichen Miet-
praxis wird hierzu gelegentlich eine beschrénkte persénliche
(Nutzungs-)Dienstbarkeit zugunsten des Mieters bestellt?!,
Diese Sicherungsmdéglichkeit kann auch auf das Immobilienlea-
sing Ubertragen werden. Dabei ist u. a. zu berlcksichtigen, daf3
mittels Dienstbarkeiten nur Nutzungsrechte ,in einzelnen Be-
ziehungen® eingerdumt werden konnen, dem Eigentlimer also
daneben noch eine wirtschaftlich sinnvolle Nutzung des Grund-
stiicks verbleiben muB?42; ein umfassendes Nutzungsrecht
kénnte nur liber einen NieBbrauch abgesichert werden, der je-
doch im Hinblick auf das wirtschaftliche Eigentum beim Immo-
bilienleasing steuerschéadlich sein dirfte. Daher sollte eine dem

230 Fohimeister, a.a.0., 196 1.

231 Fohimeister, a.a.0., 197; vgl. auch Larenz/Canaris, a.a.0., § 64 V, S. 82,

232 Fohlmeister, a.a.0., 197.

233 Vgl Larenz/Canaris, a.a.0.,§ 64 V, S. 83.

234 Stolterfoht, a.a.0., Form Il. 4 Anm. 3 (1).

235 Dann haftet die Muttergesellschaft analog § 302 AktG.

236 Stolterfoht, a.a.0., Form Il. 4 Anm. 3 (1).

237 Vgl. BGH, NJW 1978, 1383.

238 Einen Kurziberblick bietet Haegele/Schoner/Stber, Grundbuchrecht, 10. Aufi.
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1993, Rd.-Nr. 1633.

239 SoBGH DNotZ 1981, 556, 558 = NJW 1981, 991 fiir die Gebaudeerstellung im
Zusammenhang mit einem Bautragervertrag.

240 Einen Vormerkungsschutz kinftiger Anspriiche nach § 24 KO bejahen Aller-
kamp, MittRhNotk 1981, 55, 58; Staudinger/Gursky, 12. Auflage, § 883 Rd.-Nr.
196, jeweils mit einem Uberblick ber den Meinungsstand; Denck, NJW 1984,
1009, 1012 1.

241 Einen Beispielsfall behandelt das BayObLG, MittBayNot 1990, 41 m.w.N.

242 BayOblLG, a.a.0., 41.
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LN eingerdumte beschrankte personliche Dienstbarkeit das
Nutzungsrecht konkret bezeichnen und ggf. sogar den Nut-
zungsumfang im Vergleich zum Leasingverirag reduzieren®*, um
so zumindest die wesentlichen Nutzungsrechte abzusichern.

Die Dauer der beschrankten personlichen Dienstbarkeit kann
iber eine Bedingung vom Bestehen eines schuldrechtiichen
Vertrages abhingig gemacht werden®*4. Dadurch werden auch
Mietverlangerungsoptionen im Falle ihrer Austibung automa-

tisch in den Schutzumfang der Dienstbarkeit einbezogen. Um

eine konkurs- und zwangsversteigerungsfeste Absicherung zu
erhalten, sind jedoch die Sonderkiindigungsrechte nach § 19
KO und 57a ZVG zu beachten, die im Falle der Auslibung zum
Wegfall des Vertrages fuhren; wenn dann keine besondere Re-
gelung getroffen wurde, fallt mit Wirksamwerden der Sonder-
kindigung auch die Dienstbarkeit in sich zusammen. Daher
kénnte in bezug auf die Dauer der Dienstbarkeit etwa wie folgt
formuliert werden:

L(beschrankte persdnliche Dienstbarkeit) . . . Die Dienstbarkeit
besteht solange, wie ein Leasingvertrag fur das oben néher be-
zeichnete Grundstiick besteht. Eine Beendigung des Leasing-
verirages im Wege eines Sonderkindigungsrechts nach §§ 19,
21 IV KO und/oder § 57a ZVG |48t den Bestand der Dienstbar-
keit allerdings unberdhrt und fuhrt nicht zu deren Wegfall. In
diesen Fillen endet die Dienstbarkeit erst zu dem Zeitpunkt, zu
welchem die ordentliche Kiindigung nach dem weggefallenen
Leasingvertrag friihestens moglich gewesen ware.®

Problematisch ist ferner, Zahlungsverpflichtungen des Dienst-
barkeitsberechtigten als Inhalt der Dienstbarkeit zu verein-
baren; grundsétzlich kénnen Leistungen nicht Inhalt von Dienst
barkeiten sein, es sei denn, es handelt sich um sogenannte
(untergeordnete) Nebenpflichten?®. Um hier schwierigen Ab-
grenzungsfragen zu entgehen, kann man den Fortbestand der
Dienstbarkeit selbst oder die Austibung der Dienstbarkeit an
die aufschiebende oder aufldsende Bedingung der Zahlung be-
stimmter Geldbetrdge durch den Dienstbarkeitsberechtigten
kniipfen2#. So kénnte man etwa formulieren:

,Bleibt die Dienstbarkeit trotz Wegfalls des Leasingverirages
weiter bestehen, ist die Austibung durch den Berechtigten vom
Zeitpunkt des Wegfalls an aufschiebend bedingt durch die Zah-
lung eines monatlichen, im voraus zu entrichtenden Nutzungs-
entgelts, welches in der Hohe dem Mietzins des weggefallenen
Leasingvertrages zu entsprechen hat.

d) Vorrang

In der Praxis verlangen die Refinanzierungsglaubiger des LG
erstrangige Sicherheiten, und zwar unabhéngig davon, ob es
sich bei der Refinanzierungsbank um die Muttergeselischaft
des LG handelt oder nicht. Um diese erstrangigen Sicherheiten
bestellen zu kénnen, vereinbart der LG mit dem LN daher in aller
Regel, daB der LN mit den zu seinen Gunsten einzutragenden
Rechten im Range hinter die vom LG zum Zwecke der Finan-
zierung aufzunehmenden Grundpfandrechte (ggf. bis zu einem
bestimmten Nennbetrag) zuriickzutreten hat. Durch diesen
Rangriickiritt verliert der LN gegeniber den vorrangig gesicher-
ten Grundpfandglaubigern allerdings seine konkurs- und insol-
venzfeste Rechtsposition.

Das Verlangen nach erstrangigen Sicherheiten erscheint auf
den ersten Blick dann verwunderlich, wenn die eigenen Mutter-
banken des LG die Finanzierungsmittel bereitstellen. Denn wer
anders als die eigene Muttergesellschaft kann auf die zukinf-
tige und dauernde Solvenz des LG vertrauen? Als Gegenargu-
ment wird gelegentlich vorgebracht, es stiinde keinesfalls fest,
daB die Mutterbank Gber die gesamte Vertragslaufzeit hinweg
die Finanzierung Ubernehme. Falls am Kapitalmarkt ginstigere
Konditionen (z. B. wegen besonderer Beziehungen des LN zu

einem bestimmten Kreditinstitut) als bei den-Mutterbanken des
LG angeboten wirden, wiirden die Refinanzierungskredite auf
Wunsch des LN auch bei Konkurrenzbanken aufgenommen;
um hierfiir ausreichend flexibel zu bleiben, bendtige man vor-
rangige Grundbuchpositionen. Dafiir reicht jedoch auch ein
Rangriicktritt des LN zu gegebener Zeit, den dieser — wenn fur
ihn glinstig — im Zweifel auch erklaren wird. Der Grund fur das
Verlangen nach erstrangigen Sicherheiten durfte wohi eher
darin liegen, daB sich die Kreditgeber ihrereseits mit erstrangi-
gen Sicherheiten besser refinanzieren kdnnen und damit ihre
im Wirtschaftsleben erforderliche Flexibilitat nicht aufgeben
oder einschranken mussen.

Bei vorrangigen Grundschulden ist ferner mangels Akzesso-
rietat nicht gewéhrleistet, daB damit ausschlieBlich die zur Re-
finanzierung aufgenommenen Darlehen abgesichert werden;
ferner ist eine Neuvalutierung nicht sicher ausgeschlossen. Der
LN kann dieses Risiko theoretisch dadurch reduzieren, indem
er nur Hypotheken den Rang vor seinen im Grundbuch einzu-
tragenden Rechten einrdumt; Hypotheken werden allerdings in
der Kreditpraxis so gut wie nicht mehr akzeptiert. Um die inso-
weit bestehenden Risiken fur den LN zu reduzieren, wird in der
Immobilienleasingpraxis mitunter vereinbart, daB3 der LG dem
LN regelmaBig die entsprechende Tilgung der durch die vorran-
gigen Grundschulden gesicherten Darlehen nachzuweisen hat;
gelegentlich verpflichtet sich der LG gegeniiber dem LN mit rein
schuldrechtlicher Wirkung auch dazu, die Refinanzierungs-
grundschulden nicht neu zu valutieren.

e) Gesellschaftsvertragliches Einziehungsrecht

Hat der LG dem LN ein Ankaufsrecht an den Gesellschafts-
anteilen der das Leasingobjekt haltenden Objektgesellschaft
eingerdumt und ist der LN gleichzeitig Mitgesellschafter dieser
Objektgesellschaft, so kann sich der LN vor einer Vollstreckung
in die Gesellschaftsanteile des Leasingunternehmens dadurch
schiitzen, daB ihm im Falle der Pfandung von Gesellschaftsan-
teilen eines Mitgesellschafters ein Einziehungsrecht an den be-
troffenen Anteilen eingerdumt wird.

3. Hinweise/Belehrungen des Notars

Samtliche aufgezeigten Risiken zeigen, daB ein Immobilienlea-
singgeschift fiir alle Beteiligten mit erheblichen Risiken verbun-
den ist. Insbesondere im Hinblick auf die lange Vertragslaufzeit
ist die Eingehung eines solchen Vertrages letztlich Vertrauens-
sache?¥, und zwar auch in bezug auf die Auswahl der Ver-
tragspartner. Ob lberhaupt, und wenn ja, in welchem Umfang
der Notar die Beteiligten in diesem Zusammenhang zu beleh-
ren hat, ist daher eine Frage des konkreten Einzelfalles. in der
Regel sind die Beteiligten eines Immobilienleasingvertrages
schon angesichts der Héhe des Investitionsvolumens geschéft-
lich erfahrene Kaufleute, die die rechtlichen und wirtschaft-
lichen Risiken des abzuschlieBenden Vertrages bereits im
Vorfeld der Beurkundung moglicherweise sogar mit eigenen
Beraterstédben geprift und abgewogen haben. Hier muB3 der
Notar davon ausgehen, daB alle Beteiligten die mit dem Immo-
bilienleasinggeschéft verbundenen Risiken kennen und bewuBt
eingehen (wollen). In diesen Féllen braucht der Notar die Betei-
ligten tiberhaupt nicht zu belehren und darf allenfails auf die
Gefahren der von den Beteiligten gewollten Rechtsgestaltung
hinweisen. Schiégt er in diesen Fallen von sich aus alternative
Gestaltungen oder Sicherungsméglichkeiten vor, kann er in Kon-
flikt mit seiner Verpflichtung zur Unparteilichkeit kommen?248,

Mitunter drangt sich in der notariellen Praxis bei Immobilienlea-
singvertragen allerdings der Verdacht auf, daB sich eine oder
beide Parteien Uber die rechtlichen und wirtschaftlichen Risiken
des Geschéfts nicht im klaren sind, etwa weil sie das Immobi-
lienleasinggeschaft noch nicht lange oder sogar zum ersten
Mal betreiben. Oft kommt in diesen Féallen eine zumindest zwei-

243 Z.B. die Ausiibung der Nutzung auf bestimmte Teile des Leasinggrundstiicks
beschranken oder nur einzelne Nutzungsarten (z. B. als Biro, als Warenhaus)
zulassen.

244 Vgl BayObLG, a.a.0., 41, 42.
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245 Vgl. Amann, Beck’sches Notarhandbuch, A VH Rd.-Nr. 24 ff.

246 Vgl. Amann, a.a.0., Rd.-Nr. 28; Haegele/Schonet/Stdber, Rd.-Nrn. 1148, 1160.
247 Vgl. Fohimeister, a.a.0., 184.

248 Vgl. Reithmann in Reithmann/Roll/GeBele, a.a.0., Rd.-Nr. 140.
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felhafte Bonitat eines oder beider Parteien hinzu und gerade
bei wirtschaftlich angeschlagenen Leasingnehmern ist der avi-
sierte Vertrag oft der ,letzte Rettungsanker”, insbesondere
wenn sie zuvor bei Banken und anderen Immobilienleasingun-
ternehmen durch deren Bonitatspriifung gefallen sind24°. Derar-
tige LN geraten wiederum oft an solche LG, die ihrerseits ein
»Schattendasein” hinter den seridsen Immobilienleasinguntet-
nehmen fiihren und denen es erkennbar sowohl an einem
entsprechenden Know how als auch an einer entsprechenden
professionellen Organisation fehlt; auch sind die Refinanzie-
rungswege solcher LG haufig undurchsichtig und zweifelhaft.
Fur den mit einer Beurkundung beauftragten Notar ergibt sich
in einer solchen Situation das Dilemma?®° der Entscheidung
zwischen Belehrungspflicht auf der einen Seite und Pflicht zur
Unparteilichkeit auf der anderen Seite. Unstreitig ist er befugt,
auf die Gefahren der von den Beteiligten gewoliten Rechtsge-
staltung hinzuweisen®' und sollte dieses in derartigen Féllen
schon aus Beweisgriinden durch einen entsprechenden Be-
lehrungsvermerk tun. In krassen Ausnahmeféllen®? ist er dar-
Gber hinaus berechtigt, wenn nicht sogar verpflichtet, von sich
aus alternative Gestaltungen oder Sicherungsméglichkeiten
vorzuschlagen, ohne seine Pflicht zur Unparteilichkeit zu ver-
letzen.

H.
Notarkosten

Soweit einer Vertragspartei ein Ankaufs- oder Andienungsrecht
am Leasinggegenstand eingerdumt wird und nur dieses Op-
tionsrecht beurkundet wird, entsteht eine 20/10 Gebiihr nach
§ 36 1l KostO. Der Wert richtet sich nach dem Geschaftswert
des endgliltigen Vertrages, also nach dem zukinftigen Kauf-
preis?5, da ein Vorverirag denselben Geschéftswert wie der in
Aussicht genommene endgliltige Vertrag hat; § 20 |l KostO gilt
nicht fir einen Vorvertrag?>4,

Fir die Beurkundung eines Leasingvertrages entsteht ebenfalls
eine 20/10 Gebihr nach § 36 Il KostO. Der Wert wird hierbei
nach der flir Mietvertrage geltenden Berechnungsvorschrift des
§ 25 1 KostO gebildet, also nach dem Wert aller Leistungen des
LN wéhrend der gesamten Vertragszeit25s.

Werden Immobilienleasingvertrag und Optionsrecht in getrenn-
ten Urkunden beurkundet, so bleibt es fiir jede Urkunde bei den
o.a. Wertansatzen. Werden sie jedoch in eine Niederschrift auf-
genommen, so stellt sich die Frage, ob Leasingvertrag und Op-
tionsrecht denselben Gegenstand i.S.v. § 44 | KostO haben
oder ob die Erklarungen gegenstandsverschieden i.S.v. § 44 ||
a) KostO sind. Im ersten Fall wirde die 20/10 Geblihr aus dem
héchsten in Betracht kommenden Wert der einzelnen Erklarun-
gen (regelméBig der Wert des Immobilienleasingverirages?®)
berechnet, im zweiten Fall aus der Summe der Einzelwerte.
Entschieden ist die Frage fiir das sale-and-lease-back; nach
dem BayObLG2% dienen alle Erklarungen der Urkundsbeteilig-
ten in diesem Zusammenhang der Begriindung, Durchfiihrung
und Sicherung eines einheitlichen Rechtsverhiltnisses, nam-
lich des Leasingvertrages, so daB ein einheitliches Rechtsver-
haltnis i.S.v. von § 44 | KostO anzunehmen ist.

Fir sonstige Immobilienleasingvertrage kann grundsétzlich
nichts anderes gelten. Dieses ergibt sich bereits aus einer
naheren Betrachtung des Grundes fiir die Beurkundungs-
beddrftigkeit der einzelnen Erklarungen; der an sich nicht be-
urkundungsbediirftige Leasingvertrag wird doch nur dadurch

formpfiichtig, daB er nach dem Willen zumindest eines der Be-
teiligten in einem derart engen rechtlichen Zusammenhang mit
einem beurkundungsbedrftigen Rechtsgeschaft steht, daB
beide Abreden miteinander stehen und fallen sollen. Dieser
enge rechtliche Zusammenhang im Rahmen der zivilrecht-
lichen Betrachtung kann schon aus Griinden der Einheitlichkeit
der Rechtsordnung kostenrechtlich nicht anders bewertet wer-
den. Daher sind alle Abreden im Zusammenhang mit einem Im-
mobilienleasingvertrag auch kostenrechtlich grundsatzlich als
gegenstandsgleich i.S.v. § 44 | KostO zu sehen. Das gilt auch
fur sonstige im Zusammenhang mit dem Immobilienleasing-
geschéft getroffene Abreden (z. B. Generallibernehmerverirag,
Bautragervertrag), soweit diese mit den sonstigen Vereinbarun-
gen in einem engen Zzvilrechtlichen Zusammenhang stehen
und dadurch formbeddrftig (geworden) sind.

Verschiedene Gegenstande i.S.v. von § 44 Il a) KostO liegen
folglich im Immobilienleasingbereich nur dann vor, wenn die
einzelnen Erklarungen mangels zivilrechtlichen Zusammen-
hangs ganz oder teilweise Uberhaupt nicht beurkundungs-
bediirftig sind. Falls die Beteiligten dennoch die notarielle Be-
urkundung der dann an sich nicht beurkundungspflichtigen
Erklérungen in einer Niederschrift wiinschen, bestehen keine
Bedenken, dann auch kostenrechtlich von verschiedenen Ge-
genstédnden auszugehen. In der Praxis kann sich an dieser
Stelle dann ein nicht unerhebliches Streitpotential ergeben,
wenn Notar und Kostenschuldner die Frage der Beutkundungs-
beddrftigkeit in diesem Zusammenhang unterschiedlich be-
urteilen; notfalls muB die Streitfrage dann im Rahmen einer
Beschwerde nach § 156 KostO gerichtlich geklart werden.

I
Ergebnisse

Immobilienleasinggesellschaften schlieBen fast ausnahmslos
nur Vertrége Uber Immobilien i.S.d. Bewertungsgesetzes; Ma-
schinen und Betriebsvorrichtungen i.S.d. Bewertungsgesetzes
werden aus vorwiegend gewerbesteuerlichen Griinden Uber

. einen separaten Mobilienleasingvertrag mit einer Tochter- bzw.

Schwestergesellschaft des Leasingunternehmens geschlossen.

Die Leasingvertragsparteien kénnen nur dann die von ihnen
erhofiten Steuervorteile in Anspruch nehmen, wenn der LG
wirtschaftlicher Eigentimer des gesamten Leasingobjektes
bleibt. Ob dieses der Fall ist, entscheidet sich in der Praxis
nach den einschlagigen Erlassen der Finanzverwaltung. Durch
den neuen TeilamortisationserlaB vom 23. 12. 1991 haben sich
erheblich verénderte Anforderungen ergeben, die in den bisher
veréffentlichten Vertragsmustern noch nicht betiicksichtigt
sind.

Der Immobilienleasingvertrag wird nach dem BGH in erster
Linie als Mietvertrag angesehen; daher halten nicht alle iib-
licherweise eingesetzten Vertragsklauseln einer Uberpriifung
durch das AGBG stand. Die Einordnung als Mietverirag gilt
auch im Falle der Insolvenz eines Beteiligten; es bestehen
dann relativ kurzfristige Sonderkiindigungsrechte nach §§ 19,
211V KO und/oder § 57a ZVG.

Immobilienleasingvertrage und deren Nebenabreden bediitfen
wegen ihres engen Zusammenhangs mit beurkundungspflich-
tigen Rechtsgeschaften oft der notariellen Beurkundung, und
zwar auch dann, wenn keine Optionsrechte am Leasinggrund-
stiick eingerdumt werden.

249 Vgl. das Beispiel bei Fohlmeister, a.a.0., 187.

250 Vgl. die Zusammenstellung bei Haug, a.a.0., Rd.-Nm. 419 ff; Bernhard,
Beck’sches Notarhandbuch Kap. F Rd.-Nr. 47.

251 Vgl. Reithmann in Reithmann/R6ll/GeBele, a.a.0., Rd.-Nr. 140.

252 Dann, wenn unerfahrene Beteiligte ersichtlich Ubervorteilt werden sollen, vgi.
Haug, a.a.0., Rd.-Nr. 429,

253 Bei Restbuchwertmodellen also nach dem voraussichtlichen Restbuchwert
des Leasingobjektes nach Ablauf der Grundmietzeit.

254  Aligemeine Ansicht, vgl. Géttlich/Mimmier, Kostenordnung, 11. Auflage 1992,
8. 1256; Korintenberg/Lappe/Bengel/Reimann, KostO, 12. Auflage 1991, § 37
Rd.-Nr. 17; Retzer u. a., Streifzug durch die Kostenordnung, 3. Auflage 1989,
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(Hrsg. Notarkasse Miinchen) Rd.-Nr. 571; Stolterfoht, a.a.0., Form Il. 4 Anm.
4 (3).

255 Vgl Géttlich/Mimmier, a.a.0. S. 760; Korintenberg/Lappe/Bengel/Reimann,
a.a.0. § 25 Rd.-Nr. 4; Stolterfont, a.a.0., Form il. 4 Anm. 4 (3).

256 Auszugehen ist in Abweichung von § 25 1 2, 1. HS KostO nicht vom dreijahri-
gen Wert, sondern von der grundsétzlich unkiindbaren Grundmietzeit, § 2512,
2. HS KostO, maximal jedoch vom 25fachen Jahresmietwert, § 25 | 3 KostO,
vgl. auch BayObLG, MittBayNot 1984, 145, 147.

257 MittBayNot 1984, 145, 146 = JurBiiro1984, 1559; vgl. auch Géttlich/Mimmiler,
a.a.0. 8. 760; Korintenberg /Lappe/Bengel/Reimann, a.a.0. § 44 Rd.-Nr. 94;
Streifzug durch die Kostenordnung, a.a.0., Rd.-Nr. 417.
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Wegen der langen Vertragslaufzeiten bestehen fiir alle Beteilig-
ten erhebliche Risiken, die aber zumindest teilweise durch eine
entsprechende Vertragsgestaltung abgeschwacht werden kdnnen.

Im Hinblick auf die Notarkosten bilden alle Abreden — sofern ein
Beurkundungszusammenhang besteht — einen einheitlichen
Gegenstand i.S.v. § 44 | KostO.

Rechtsprechung

1. Liegenschaftsrecht/Grundbuchrecht — Zum Begriff der
bestandigen Reallast

(OLG Kaoln, Beschluf3 vom 9. 10. 1995 — 2 Wx 36/95 — mitgeteilt
von Notar Friedrich Bross, Bonn und Richter am OLG Helmut
Blttner, K&In)

EGBGB Art. 115, 116

PrAGBGB Art. 30
Gemeinteilungsgesetz NRW § 22
BGB §§ 1105; 1021; 1022

1. In Nordrhein-Westfalen kénnen Reallasten, die nicht Geld-
rentenverpflichtungen sind, nur dann eingetragen wer-
den, wenn es sich um nichtbesténdige Reallasten handelt.

2. Eine Reallast zur Warmelieferung ist eine besténdige,
wenn nicht eine bestimmte Zeitdauer der Leistungs-
pflicht vereinbart ist. Die Beschrinkung auf die Lebens-
dauer des Gebéudes reicht dafiir nicht aus.

Zum Sachverhalt:

Durch die notarlellen Vertrage vom 20. 12. 1993 und 24. 11. 1994 Uber-
trug die Bet. zu 1) ihrer Tochter H. (Bet. zu 2) Eigentum an dem mit
elnem Mietshaus bebauten Grundstiick I.StraBe 11 in B. und ihrer Toch-
ter R. (Bet. zu 3) Eigentum an dem ebenfalls mit einem Mietshaus be-
bauten benachbarten Grundsttick |.-StraBe 11a. Beide Gebaude werden
durch ein und dieselbe Heizungsanlage beheizt, die sich auf dem Grund-
stiick I.-StraBe 11 befindet.

In der Notarurkunde vom 24. 11. 1994 einigten sich die Beteiligten, zu-
gunsten des Grundstiicks |.-StraBe 11a und zu Lasten des Grundstiicks
|.-StraBe 11 eine Dienstbarkeit Uber das Recht zur Mitbenutzung der
Heizungsanlage einzutragen sowie eine Reallast zur Sicherung der Ver-
pflichtung des jeweiligen Eigentimers des Grundsticks L-StraBe 11,
das Haus I.-StraBe 11a mit Heizwé&rme zu versorgen.

Durch Verfigung vom 10. 4. 1995 teilte das GBA dem Notar auf seinen
Eintragungsantrag hin mit, die Eintragung der Reallast sei mit dem be-
antragten Inhalt nicht moglich, weil in Nordrhein-Westfalen Reallasten
zur Sicherung anderer als Geldrentenverpflichtungen ohne zeitliche Be-
grenzung (sog. bestandige Reallasten) nicht méglich seien. Durch wei-
tere Verfligung vom 26. 5. 1995 teilte das GBA dem Notar mit, daB3 auch
dann eine Eintragung nicht méglich sei, wenn die Versorgungsverpflich-
tung zeitlich auf den Bestand des mit Warme zu versorgenden Hauses
beschrankt werde, vielmehr misse das Ende des Leistungszeitraums
kalendermaBig bestimmt sein.

Auf weitere Einwendungen des Notars gegen diesen Rechtsstandpunkt
teilte das GBA durch Zwischenverfiigung vom 26. 6. 1995 mit, daB es
bei seiner Auffassung verbleibe und setzte dem Notar gem. § 18 | GBO
eine Frist von einem Monat.

Das GBA — Rechtspfleger und Abteilungsrichter — haben der dagegen
gerichteten Erinnerung nicht abgeholfen.

Auch das LG hat die nunmehr als Beschwerde anzusehende Erinnerung
durch den angefochtenen BeschluB zuriickgewiesen.

Zur Begriindung hat es im wesentlichen darauf abgestelit, daB von einer
nach Art. 30 Abs. 1 PrAGBGB erforderlichen zeitlichen Beschrankung
nur dann ausgegangen werden kénne, wenn der Zeitpunkt, an dem die
Leistungsverpflichtung ende, genau feststellbar sei.

Gegen diese Entscheidung richtet sich die weitere Beschwerde der Bet.
zu 1) bis 3). Die Betrachtungsweise des LG, daB das Ende des Lei-
stungszeitraums kalendermaBig bestimmbar sein miisse, sei zu eng. Die
historischen Griinde der eingeschrénkten Eintragbarkeit flir Reallasten
seien heute nicht mehr gliltig.

Wegen aller weiterer Einzelheiten der Begrindung wird auf den Inhalt
der angefochtenen Entscheidung und auf den Inhalt der weiteren Be-
schwerde Bezug genommen.

Aus den Griinden:

Die weitere Beschwerde ist gem. den §§ 71 Abs. 1, 78 GBO
zulassig. Sie ist jedoch in der Sache nicht begriindet, da die an-
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gefochtene Entscheidung nicht auf einer Verletzung des Ge-
setzes (§§ 550, 551 ZPO) beruht. Die Vorinstanzen haben die
Eintragung einer Reallast mit dem beantragten Inhalt im Ergeb-
nis zu Recht abgelehnt.

1. Gem. Art. 30 Abs. 1 PrAGBGB kdnnen ,mit Ausnahme fester
Geldrenten besténdige Abgaben und Leistungen einem Grund-
stlick als Reallasten nicht auferlegt werden®.

Diese Vorschrift galt im Rahmen des landesgesetzlichen Vor-
behalts des Art. 115 EGBGB zur Bestellung von Dienstbarkei-
ten und Reallasten filir den linksrheinischen Teil der ehemals
preuBischen Rheinprovinz.

Sie gilt als Vorschrift des Landes Nordrhein-Westfalen gem.
§ 22 Abs. 2 des Gesetzes Uber die Gemeinheitsteilung und
Reallastenabldsung vom 28. 11. 1961 (GV NW 1961, 319) im
gesamten Gebiet des Landes fort (vgl. nur Custodis, MittRh-
NotK 1986, 177).

Das OLG Dusseldorf (Rpfleger 1986, 366 = MittRhNotK 1986,
119) hat diese Vorschrift so verstanden, daf3 danach Reallasten
in Nordrhein-Westfalen ausschlie3lich zur Sicherung von Geld-
rentenverpflichtungen bestellt werden kénnen.

Diese Entscheidung hélt der beschlieBende Senat indes fiir mit
dem klaren Wortlaut der Vorschrift unvereinbar, denn lediglich
die Auferlegung ,bestdndiger” Abgaben und Leistungen, die
nicht Geldrenten sind, ist untersagt. Andere nichtbesténdige
Abgaben und Leistungen i.S.d. Art. 30 PrAGBGB, die nicht
Geldrenten sind, kdnnen daher auch in Nordrhein-Westfalen
einem Grundstlck auferlegt werden. ’

DaB der Senat — wie auch schon das LG — der Auffassung des
OLG Disseldorf nicht folgt (wie auch schon (iberzeugend und
mit eingehender Begriindung Meyer-Stolte, Rpfleger 1986, 366
sowie Custodis, MittRhNotK 1986, 177 ff.), verhilft der Be-
schwerde aber nicht zum Erfolg.

Entgegen der Auffassung der weiteren Beschwerde ist die Auf-
erlegung einer Reallast fir die Lebensdauer eines Geb&udes
nicht als eine zeitlich beschrankte und somit ,nichtbesténdige”
Leistung i.S.d. Gesetzes aufzufassen. Ohne Angabe einer be-
stimmten Zeitdauer flir die Leistungspflicht ist sie daher nicht
eintragungsféhig.

2. Die nach dem Gesetz erforderliche zeitliche Beschrankung
der Dauer einer Reallast ergibt sich entgegen der Auffassung
der weiteren Beschwerde nicht schon aus der Beschrankung
auf die Lebensdauer des Gebaudes (so auch Linde, BWNotZ
1980, 29 ff., a.A. Custodis, MittRhNotK 1986, 177, 180).

Anders als Reallasten fir die Lebensdauer eines Menschen
(zur Zulassigkeit auf Lebenszeit befristeter Reallasten OLG
Koln MittRhNotK 1992, 46; LG Kdln MittRhNotK 1987, 105) ist
die Lebendauer eines Gebaudes nicht ungeféhr abschatzbar
und in diesem Sinne nicht Uberschaubar zeitlich begrenzt.
Durch Instandhaltungs- und Umbauarbeiten kann die Lebens-
dauer eines Gebaudes auf unbestimmte Zeit und uniiberschau-
bar verlangert werden. Insoweit ist das Ende des Gebaudes
entgegen der Auffassung der weiteren Beschwerde nicht im
Objekt selbst begriindet (ebenso mit Recht KG JFG 47, 218
zum Tonnenzins eines Bergwerkes, weil dessen Erschdpfung,
da von der Intensitat der Forderung und den Férderungstechni-
ken abhdngig, ungewif3 ist). Das Ende der Bestandsdauer ist
insoweit anders als eine auf die Lebensdauer des Berechtigten
befristete Leistungspflicht nicht auf ein bestimmtes abseh-
bares, wenn auch nicht kalendermaBig bestimmbares, Ereignis
festgesetzt.
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Sinn der landesgesetzlichen Regelung zur Beschriankung der
Eintragung zeitlich nicht hinreichend beschrénkter Reallasten,
die nicht Geldrentenverpflichtungen sind, ist es aber gerade,
die zeitlich unbegrenzte oder jedenfalis unabsehbar dauernde
Belastung mit solchen Verpflichtungen zu vermeiden. Richtig
ist, daf3 der historische Hintergrund des Verbotes von bestandi-
gen Reallasten in der durch die Franzdsische Revolution er-
reichten Befreiung von jahrhundertealten grundherrschaftlichen
Lasten wie Fronleistungen und Hand- und Spanndiensten zu
sehen ist (MinchKomm/Joost; 2. Aufl. 1986, § 1105 BGB, Rd.-
Nr. 1 m.w.N.; Custodis, MittRhNotK 1986, 177 ff.).

Die Bestellung von Industriereallasten, wie solchen zur Versor-
gung eines Grundstiickes mit Wasser, Warme oder sonstiger
Energie, hat einen anderen wirtschaftlichen Hintergrund.
Gleichwohl kann der gesetzgeberische Grundgedanke der zur
Vermeidung unerwiinschter Verfestigung von Verpflichtungen
getroffenen und beibehaltenen Regelung insoweit Geltung be-
anspruchen, als diese Verfestigung auch bei Industriereallasten
durchaus unerwiinscht und unzweckmafig sein kann. Gerade
in einer in raschem technischem und wirtschaftlichem Umbruch
befindlichen Zeit kénnen sich solche dauerhaften Grundstlicks-
lasten als unangebrachte Hemmnisse der weiteren Entwick-
lung erweisen. Das kann fir Warmelieferungsverpflichtungen
zum Beispiel deshalb gelten, weil der Anschluf3 an eine zen-
trale Gesamtversorgung oder aber die Einzelversorgung (z. B.
mit Solarenergie) in weiterer Zukunft wirtschaftlich verninitig
sein kann.

Der blof3 verénderte historische Hintergrund rechtfertigt schon
aus diesen Griinden nicht eine Interpretation gegen den Wort-
laut und Sinn des Gesetzes.

Auch der Umstand, daf3 gem. Art. 116 EGBGB die landesrecht-
lichen Vorbehalte nicht fir die in den §§ 1021, 1022 BGB
bestimmten Unterhaltungspflichten gelten, rechtfertigt keine an-
dere Beurteilung. Die Unterhaltung einer Anlage, die zur Aus-
ibung einer Grunddienstbarkeit gehort, ist etwas anderes als
die Pflicht zu positivemTun der Heizenergielieferung, die Gegen-
stand der Reallast ist. Grunddienstbarkeit und Reallast kénnen
zwar insoweit den gleichen wirtschaftlichen Zielen dienen, sind
aber als Pflichten zur Duldung oder aber zum Handeln doch un-
terschiedlicher Rechtsnatur, mégen auch mit der Grunddienst-
barkeit Unterhaltungspflichten verbunden sein (insoweit als
Ausnahme von dem Grundsatz, daf3 positives Tun nicht Inhalt
einer Grunddienstbarkeit sein kann, vgl. MinchKomm/Falcken-
berg, a.2.0., § 1021 BGB, Rd.-Nr. 3).

Nach Auffassung des Senats féllt es aber auch bei unterschied-
lich geregelten &hnlichen Sachverhalten in die Kompetenz des
Gesetzgebers zu entscheiden, ob weitergehende zeitlich unbe-
grenzte Reallastbestellungsméglichkeiten geschaffen werden
sollen (wie es in anderen Bundeslandern zum Teil méglich ist,
vgl. OLG Karlsruhe NJW-RR 1992, 722).

3. Den berechtigten wirtschaftlichen Interessen an der Eintra-
gung von Reallasten zur Sicherung von Wéarmelieferungen
(die Verpflichtung kann, wenn hinreichend konkret bezeichnet,
an sich Gegenstand einer Reallast sein; vgl. BayObLG NJW-
RR 1993, 530, 531) wird auch dann Rechnung getragen,
wenn im Grundbuch eine kalenderméaBig bestimmte Dauer
eingetragen wird, die beispielsweise 30 oder 50 Jahre betra-
gen kann.

Die Vorinstanzen haben schon auf diese Mdglichkeit hinge-
wiesen.

4. Eine Vorlage der Sache an den BGH gem. § 28 Abs. 2 FGG
scheidet schon deshalb aus, weil lediglich bei der Auslegung
einer landesgesetzlichen Vorschrift von der Entscheidung eines
anderen OLG abgewichen wird.

2, Familienrecht/Ehegiiter — Berechnung des Zugewinns
bei negativem Anfangsvermoégen
(BGH, Urteil vom 3. 5. 1995 - XIi ZR 71/94)

350

BGB § 1374 Abs. 1 HS 2, Abs. 2

War ein Ehegatte bei EheschlieBung Uberschuldet, ist sein
Anfangsvermégen fur die Berechnung des Zugewinns
gem. § 1374 Abs. 1 HS 2 BGB mit Null anzusetzen. Eine
Verrechnung der Schulden mit einem spéateren privilegjer-
ten Erwerb i.S.v. § 1374 Abs. 2 BGB kommt grundsitzlich
nicht in Betracht.

Zum Sachverhalt:

Die Kl. begehrt vom Beki. Zugewinnausgleich. Die Parteien waren vom
2.10. 1970 bis 22. 12. 1991 verheiratet. Der Scheidungsantrag wurde
am 12. 4. 1991 rechtshéngig.

Bei Eingehung der Ehe bestand das aktive Anfangsvermégen der K. in
einer Bundesanleihe im Wert von 200,~ DM, dasjenige des Bekl. in
einem Pkw im Wert von 2.000,— DM. Beide Parteien nahmen vor der Ehe
gesamtschuldnerisch ein Bankdarlehen in Héhe von 10.000,— DM auf,
das im Zeitpunkt der EheschiieBung noch voll valutierte. Es wurde zum
Ausbau des Dachgeschosses im Hause der Eltern der Kl. verwandt, wo
die Parteien anschlieBend acht Jahre mietfrei wohnten.

Wihrend der Ehe erhielten die Parteien von ihren Eltern jeweils ver-
schiedene Geldbetrdge geschenkt, deren HGhe und Zurechnung im
Laufe des Verfahrens unstreitig geworden sind.

Das Endvermégen der Ki. betrug 80.558,06 DM, dasjenige des Beki.
80.005,17 DM.

Zwischen den Parteien besteht Streit dariiber, ob die vor der Ehe ge-
meinsam eingegangene Darlehensverbindlichkeit — jeweils hélftig —
nur mit ihrem jeweiligen (origindren) Anfangsvermégen i.S.v. § 1374
Abs. 1 BGB in der Weise zu verrechnen ist, dal3 dieses allenfalls auf
Null gestellt wird, oder ob ein sich ergebender Negativsaldo auch das
nach § 1374 Abs.2 BGB hinzuzurechnende Anfangsvermégen
schmaélert.

Das AG hat den Negativsaldo in seine Berechnung eingestelit und das
Anfangsvermogen der Parteien wie folgt festgestelit:

Anfangsvermdgen der Ki.:

Origindres Anfangsvermdégen:

Bundesanleihe 200,— DM

abzgl. Darlehn —5.000.— DM
Negatives Anfangsvermégen: —4.800,— DM
Privilegierter Erwerb:
a) Schenkung 1974 5.297,55 DM

Saldo 1974 497,55 DM

indexiert 851,~ DM

b) zuzugl. weitere Schenkungen

1975-1991, jeweils indexiert 52.863— DM
Fiktives Anfangsvermégen 53.714,— DM
Anfangsvermdégen des Bekl.:
Origindres Anfangsvermoégen:

Pkw 2.000,—~ DM

abzgl. Darlehensschuld —5.000~ DM
Negatives Anfangsvermégen: —3.000,~ DM
Privilegierter Erwerb:

Schenkung 1986 30.000— DM

Saldo 1986 27.000,— DM

indexiert 29.895,~ DM

Fiktives Anfangsvermdgen 29.895,- DM

Daraus hat es den Zugewinn der Ki. mit 26.844,06 DM (80.558,06 DM —
53.714,— DM) und denjenigen des Bekl. mit 50.110,17 DM (80.005,17
DM — 29.895,—~ DM) ermittelt und der Ki. eine Ausgleichsforderung in
Héhe der halftigen Differenz, namlich 11.633,06 DM (50.110,17 DM —
26.844,06 DM = 23.266,11 DM : 2) zugesprochen. Das OLG ist dieser
Berechnungsweise gefoigt und hat die Berufung der Ki., mit der diese
einen weiteren Zugewinnausgleich von 2.451,61 DM, insgesamt also
14.084,67 DM verfolgt, zuriickgewiesen. Dagegen wendet sich die Kl
mit der zugelassenen Revision.

Aus den Griinden:

Das Rechtsmittel hat Erfolg.

Heft Nr. 12 . MittRhNotK - Dezember 1995




1. Die Vorinstanzen haben die vor der Ehe gesamtschuldne-
risch libernommene Darlehensschuld nur mit dem halftigen Be-
trag von dem jeweiligen Anfangsvermdégen der Parteien abge-
zogen, da dies ihrer unstreitigen Ausgleichspflicht im Innenver-
haltnis gem. § 426 Abs. 1 BGB entsprochern habe. Insoweit ist
die Berechnung nicht zu beanstanden. Der Senat hat eine ent-
sprechende Berechnungsweise bei der Ermittlung des Endver-
mégens gebilligt, sofern der Ausgleich der Gesamtschuldner
nach der Ausgleichsregel des § 426 Abs. 1 S. 1 BGB zu glei-
chen Teilen erfolgt (BGHZ 87, 265, 273; FamRZ 1987, 1239,
1240 = DNotZ 1988, 176). In gleicher Weise kann bei der Er-
mittlung des Anfangsvermoégens verfahren werden. Auch die
Revision erhebt hiergegen keine Einwendungen.

2. Die nach Verrechnung mit dem origindren Anfangsvermégen
jeweils verbleibenden Restschulden haben die Vorinstanzen
von den Schenkungen abgezogen, die die Parteien nach der
EheschlieBung von ihren Eltern erhalten haben und die gem.
§ 1374 Abs. 2 BGB ihrem Anfangsvermdgen hinzuzurechnen
sind. Das OLG hat dazu ausgefihrt, das Gesetz sehe eine sol-
che Ldsung zwar nicht ausdriicklich vor. Nach § 1374 Abs. 1,
HS 2 BGB konne das Anfangsvermdgen nie weniger als Null
betragen, gleichgiiltig, wie Uberschuldet ein Ehegatte bei Ehe-
schlieBung auch sei. § 1374 Abs. 2 BGB seche andererseits
beim spéteren privilegierten Verm&genserwerb ausdriicklich
nur den Abzug solcher Verbindlichkeiten vor, die mit dem Ver-
mdgenserwerb in Zusammenhang stdnden. Es fiihrte indes zu
unbilligen Ergebnissen, einen spétefen privilegierten Vermo-
genserwerb voll- dem Anfangsvermoégen hinzuzurechnen mit
der Folge, daf3 dieses den Zugewinn mindere, anstatt den Ver-
mogenserwerb zunéchst mit dem friheren defizitaren Anfangs-
vermobgen zu verrechnen. Denn es sei nicht einzusehen, wes-
halb ein Ehegatte besser stehen solle, wenn er eine Erbschaft,
Schenkung oder dhnliches erst wahrend der Dauer des Giiter-
standes erhalte, als wenn dieser VermSgenserwerb kurz vor
EheschlieBung erfolge. Dieses Ergebnis kénne vermieden wer-
den, wenn man den privilegierten nachtréaglichen Erwerb nicht
mit dem mit Null fingierten Anfangsvermégen, sondern mit dem
wirklichen (negativen) Anfangsvermégen verrechne.

3. Dagegen wendet sich die Revision. Sie raumt zwar ein, daf3
die Entscheidung des Gesetzgebers, beim Anfangsvermégen
Schulden nur bis zur Hohe des Vermdgens in Ansatz zu brin-
gen, so daf3 das Anfangsvermégen immer nur Null, nie aber ne-
gativ sein kénne, rechtspolitisch bedenklich sei, weil dies dazu
fuhren kénne, daf3 ein Ehegatte die Schulden des anderen half-
tig mittrage. Indessen beruhe die gesetzliche Regelung in
§ 1374 Abs. 1 HS2 BGB darauf, einen Ehegatten nicht mit
einer Ausgleichsschuld zu belasten, fir die er mehr als die
Hélfte seines Nettoendvermdgens aufwenden miiBte. AuBer-
dem solle gem. § 1374 Abs. 2 BGB dem durch eine Zuwen-
dung Dritter beguinstigten Ehegatten diese Vermégensmehrung
allein zukommen. Daher sei ausdriicklich geregelt, die nicht
ausgleichspflichtige Zuwendung dem Anfangsvermogen hinzu-
zurechnen. Eine Ausnahme f(ir die Falle, in denen das originare
Anfangsvermdgen negativ sei, sei vom Gesetzgeber im Rah-
men der schematischen Zugewinnausgleichsregelung bewuft
nicht getroffen worden. Eine Korrektur unbilliger Ergebnisse
komme nur aufgrund der Regelungen der §§ 1375 Abs. 2 und
1381 BGB in Betracht, die hier nicht eingriffen.

4. Dem ist im Ergebnis zu folgen.

Das OLG stitzt sich auf eine im neueren Schrifttum verbreitete
Meinung, die es fiir rechtspolitisch verfehlt und fiir unvereinbar
mit den Prinzipien der Zugewinngemeinschatt halt, daB ein in
der Ehe unter Mitarbeit des anderen Ehegatten erzielter Vermo-
genserwerb, der voll zum Ausgleich friiherer Schulden eines
Ehegatten verwendet werde, durch die Regelung des § 1374
Abs. 1 HS 2 BGB dem Zugewinnausgleich vorenthalten werde.
Denn bei wirtschaftlicher oder familiensoziologischer Betrach-
tung sei die Mitarbeit des anderen Ehegatten wirtschattlich
gleichwertig und diirfe nicht unterschiedlich behandelt werden,
je nachdem, ob sie dazu diene, Schulden abzutragen oder das
Aktivvermdgen zu vergro3ern. Auch sei nicht einzusehen, daf3
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bei gleich hohem Vermdégenserwerb wahrend der Ehe der an-
fanglich Uberschuldete Ehegatte, der seinen Erwerb zur Tilgung
seiner Schulden verwendet habe, vom schuldenfreien Ehe-
gatten gegebenenfalls noch einen Zugewinnausgleich erhalten
solle (vgl. FamGB/Baumeister, § 1374 BGB, Rd.-Nm. 6, 17-19;
Erman/Heckelmann, 9. Aufl., § 1374 -BGB, Rd.-Nr. 8; Johann-
sen/Henrich/Jaeger, Eherecht, 2. Aufl., § 1374 BGB, Rd.-
Nrn. 16, 29; MinchKomm/Gernhuber, 3. Aufl., § 1374 BGB,
Rd.-Nr. 16; Gernhuber/Coester-Waltjen, Familienrecht, 4. Aufl.,
§ 36 Ill, 543; Palandi/Diederichsen, 54. Aufl., § 1374 BGB,
Rd.-Nm. 8, 14; Soergel/Lange, 12. Aufl., § 1374 BGB, Rd.-
Nrn. 8, 10; Schwab/Schwab, Handbuch des Scheidungsrechts,
2. Aufl., VI, Rd.-Nr. 87; derselbe, FamRZ 1984, 429, 435;
Beitzke-Lideritz, Familienrecht, 26. Aufl., § 14 Nr.3 a, 135;
Johannsen, WM 1978, 654, 658; Battes, FUR 1990, 311, 322;
Oehlers, Brihler Schriften zum Familienrecht, Bd. 3, 82 f.; kri-
tisch insoweit auch Staudinger/Thiele, 12. Aufl., § 1374 BGB,
Rd.-Nr. 14). Allerdings wird auch von den Vertretern dieser Mei-
nung die als unbillig empfundene Privilegierung des tiberschul-
deten Ehegatten nicht dadurch beseitigt, daf3 in allen Fallen der
zur Schuldentilgung verwendete Vermdgenserwerb wahrend
der Ehe dem Endvermdgen zugerechnet und damit dem Zuge-
winnausgleich unterworfen wird. Denn das wiirde bedeuten,
daf3 der Ehegatte ausgleichspflichtig wird, der keine Vermeh-
rung seines aktiven Vermdgens, sondern nur eine Entschul-
dung erreicht hat. Eine Korrektur wird vielmehr lediglich in den
Féllen vorgenommen, in denen dem Uberschuldeten Ehegatten
wahrend der Ehe eine Zuwendung i.S.d. § 1374 Abs. 2 BGB
zugeflossen ist. Dann soll dieser privilegierte Erwerb zunachst
mit den bei Ehebeginn bestehenden Schulden, d. h. mit dem
negativen Anfangsvermogen, verrechnet werden.

Die Gegenmeinung halt — auch unter Beriicksichtigung der Dar-
legungen des Rechtsauschusses in BT-Drucks. 2/3409 S. 9 —
eine solche Verrechnung weder mit dem Wortlaut noch mit dem
Sinn der Regelungen des § 1374 Abs. 1 HS 2 und Abs. 2 BGB
flr vereinbar, da es nicht angehe, das gem. § 1374 Abs. 2 BGB
zugewinneutrale Vermdgen auch nur teilweise zum Ausgleich
der Folgen der als unbillig empfundenen Regelung des § 1374

-Abs.1 HS 2 BGB einzusetzen (vgl. OLG Bamberg FamRZ

1988, 506; RGRK/Finke, § 1374 BGB, Rd.-Nm. 9-11, 23; Stau-
dinger/Thiele, a.a.0., § 1374 BGB, Rd.-Nr. 32; AK/Fieseler,
§ 1374 BGB, Rd.-Nr. 3; MaBfeller/Reinicke, Gleichberech-
tigungsgesetz, § 1374 BGB, Anm. 4; Maffeller/B6hmer, Fami-
lienrecht, 1 Il, § 1375 BGB, Anm. 2; Bergerfurth, Eheschei-
dungsprozeB3, 9. Aufl,, Rd.-Nr. 190; Reinicke, BB 1957, 759,
760 f.; Schopp, Rpfleger 1964, 69, 71).

5. Der zuletzt genannten Auffassung ist zu folgen; denn nur sie
steht mit dem Gesetz in Einklang.

Der Zugewinnausgleich wird von dem Grundsatz beherrscht,
daf3 nur das ausgeglichen werden soll, was am mafRgeblichen
Stichtag (§ 1384 BGB) als UberschuB3 (Zugewinn) tatsachlich
vorhanden ist. Der Ausgleich ist auf die Halfte dieses Uber-
schusses begrenzt, wobei im Interesse von Drittglaubigern eine
weitere Beschrankung in § 1378 Abs. 2 BGB vorgesehen ist
(BGH FamRZ 1988, 925). Dazu enthilt § 1374 BGB hinsicht-
lich des (origindren und fiktiven) Anfangsvermdgens, das nach
Abzug vom Endvermdgen zur Feststellung des tatséchlich er-
langten Zugewinns fiihrt, zwei Grundaussagen:

a) Nach § 1374 Abs. 1 HS 2 BGB sollen Verbindlichkeiten, die
ein Ehegatte bei Beginn des Giiterstandes hat, von seinem An-
fangsvermdgen nur bis zu dessen Hohe abgezogen werden.
Bei Uberschuldung ist das Anfangsvermégen daher mit Null an-
zusetzen, nicht etwa mit dem negativen Wert. Damit soll ver-
mieden werden, daf3 eine Ehegatte den anderen auch insoweit
an seinem Zugewinn beteiligen muB, als er diesen zunachst zur
Abtragung seiner anfanglich vorhandenen Schulden verwen-
den muBte. Dies verdeutlicht folgendes Beispiel (nach MafB-
feller/Reinicke, a.a.0., Anm. 2): Hat ein Ehegatte bei Ehe-
beginn 20.000,— DM Schulden und bei Scheidung 20.000,~ DM
Vermbgen, so hat er zwar in der Ehe tatsachlich 40.000,— DM
erwirtschaftet, von denen er aber 20.000,— DM zur Entschul-
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dung eingesetzt hat. Sein tatsachliches Endvermégen und zu-
gleich sein Zugewinn betragt daher nur 20.000,— DM, von dem
er die Halfte, 10.000,— DM, an den anderen Ehegatten, der kei-
nen Zugewinn erzielt hat, abgeben muf. Gabe es den Grund-
satz des § 1374 Abs. 1 HS 2 BGB nicht, miiBte er dagegen den
Wert seines gesamten Vermdgens dem anderen Ehegatten
geben. Denn sein Endvermdgen von 20.000,— DM (iberstiege
sein negatives Anfangsvermégen (minus 20.000,- DM)
um 40.000,~ DM, so daB3 die halftige Ausgleichsforderung
20.000,— DM betruige (vgl. auch Beispiele in BT-Drucks., a.a.0.,
9 und RGRK/Finke, a.a.0., Rd.-Nrn. 9 {.). Daran zeigt sich zu-
gleich, daB3 der Einwand, auch die Befreiung von Schulden
stelle einen in der Ehe unter Mitarbeit des anderen Ehegatten
erworbenen gleichwertigen Vermoégenswert dar, zu einem
falschen Ansatz fiihrt und fiir die Zwecke des Zugewinnaus-
gleichs nichts hergibt. Denn dann miiBte auch die Entschul-
dungssumme zu einem (positiven) Wertausgleich zugunsten
des anderen Ehegatten fiihren, was nur dadurch geschehen
kénnte, daB der Ehegatte, der seine Schulden getilgt hat, mehr
als die Halfte seines tatsachlichen Restvermégens verliert. Der
Gesetzgeber hat in den AusschuBberatungen eine solche Lo-
sung ausdriicklich abgelehnt (BT-Drucks., a.a.0.). Nach der
gesetzgeberischen Konzeption des Zugewinnausgleichs soll es
auf eine wirtschaftliche Betrachtungsweise nicht ankommen
und gleichgiiltig sein, ob bei EheschlieBung vorhandene Schul-
den wahrend der Ehe abgetragen werden konnten. Nur ein
aktiver UberschuB soll geteilt werden, nicht aber die Entschul-
dung eines anfanglichen Passivvermégens. Soweit dies als
rechtspolitisch verfehlt und unbillig angesehen wird, kann Ab-
hilfe nur durch den Gesetzgeber geschaffen werden.

b) Nach § 1374 Abs. 2 BGB soll Vermégen, das ein Ehegatte
nach Eintritt des Giterstandes von dritter Seite durch Erb-
schaft, Schenkung oder Ausstattung erwirbt, nicht in die Zuge-
winnausgleichsbilanz eingestellt werden, sondern ihm allein zu-
stehen, weil der andere Ehegatte dazu weder unmittelbar noch
mittelbar beigetragen hat. Der Gesetzgeber hat dies berech-
nungstechnisch dadurch gelést, daf3 dieser Vermdégenserwerb
— nach Abzug der damit zusammenhangenden Verbindlich-
keiten — dem Anfangsvermégen hinzugerechnet wird (soge-
nanntes fiktives Anfangsvermégen). Auch andere Wege wéren
denkbar gewesen, wie etwa die Kirzung des Endvermdgens
(vgl. Staudinger/Thiele, a.a.0., § 1374 BGB, Rd.-Nr. 32). Der
Rechtsausschu3 hat dazu ausgefiihrt (BT-Drucks., a.a.0.):
.Die unentgeltliche Zuwendung soll dem Ehegatten, der die
Zuwendung erhalten hat, in vollem Umfang allein zugute kom-
men. Hat der Ehegatte, der bei Eintritt des Giiterstandes
10.000,— DM besessen und 20.000, — DM Schulden gehabt
hatte, spater 10.000,— DM geerbt, so ist sein Anfangsvermégen
einschlieBlich des hinzuzurechnenden Vermégens nicht etwa
mit Null anzusetzen; es betragt vielmehr 10.000,— DM, weil die
Erbschaft in Héhe von 10.000,~ DM gem. § 1374 Abs. 2 BGB
dem nach § 1374 Abs. 1 BGB errechneten Anfangsvermégen
(= 0, nicht = - 10.000,— DM) hinzugerechnet wird. Tilgt der
Ehegatte mit seinen Einkiinften, die er wihrend der Ehe erzielt
hat, die 20.000,— DM Schulden und besitzt er am Ende der Ehe
20.000,— DM (10.000,— DM urspriingliches Vermégen plus
10.000,~ DM Erbschaft), so stellt dieser Betrag sein Endvermé-
gen dar. Der Ehegatte hat demgeman nur einen Gewinn von
10.000,— DM erzielt; um diesen Betrag iibersteigt das Endver-
md&gen von 20.000,— DM das Anfangsvermégen einschlieBlich
des hinzuzurechnenden Vermégens von 10.000,— DM.“

c) Die Wertansétze nach § 1374 Abs. 1 und Abs. 2 BGB mis-
sen entsprechend diesen Grundaussagen demnach getrennt
voneinander erfolgen (so zutreffend MaBfelier/Béhmer, a.a.0.,
§ 1375 BGB, Anm. 2 b; a.A. Johannsen, a.a.0., 658: ,einheit-
licher Rechnungsposten®). Ein Ehegatte braucht den anderen
nicht — auch nicht teilweise — an der privilegierten Zuwendung
zu beteiligen (Reinicke/Tiedtke, WM 1982, 946, 950, 951). Zu
diesem Ergebnis kdme es aber, wenn ein defizitares Anfangs-
vermégen mit einem solchen Hinzuerwerb verrechnet wiirde.
Denn dies wiirde zu einer Schmalerung des hinzuzurechnen-
den Anfangsvermégens und damit zu einer VergréBerung des
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Zugewinns flihren. Der vom Gesetz erstrebte Schutz des Ehe-
gatten, dem eine Zuwendung nach § 1374 Abs. 2 BGB zuge-
flossen ist, wére damit nicht mehr gegeben. Daher braucht die
Erbschaft, Schenkung oder &hnliches nicht dazu verwendet zy
werden, die beim Eintritt des Guterstandes vorhandenen Schul-
den aufzufillen (MaBfeller/Reinicke, a.a.0., § 1374 BGB, Anm.
4; Staudinger/Thiele, a.a.0., Rd.-Nr. 32; RGRK/Finke, a.a.0.,
Rd.-Nrn. 21, 23).

Auch beim privilegierten Hinzuerwerb gem. § 1374 Abs. 2 BGB
kann es Negativwerte geben, etwa bei einer (iberschuldeten
Erbschaft, die aus Pietatsgriinden angenommen wurde. Hier
besteht jedoch — auch unter Veriretern der hier abgelehnten
Auffassung (vgl. etwa Baumeister, a.a.0., Rd.-Nr. 16; Schwab,
a.a.0., 435) — Einigkeit dariber, daf3 die Schulden entspre-
chend der Regelung des § 1374 Abs. 1 HS 2 BGB nur bis zur
Héhe des Hinzuerwerbs abgezogen werden kénnen. Uber-
schieBende Verbindlichkeiten sollen nicht etwa mit einem ori-
ginéren positiven Anfangsvermégen verrechnet werden. Die-
ses bleibt unangetastet, die Wertansétze fiir das originare und
das fiktive Anfangsvermégen sind getrennt vorzunehmen. An-
derenfalls wiirde die Privilegierung des § 1374 Abs. 2 BGB in
ihr Gegenteil verkehrt. Der Ehegatte wiirde benachteiligt, wenn
sein originéres Anfangsvermdgen durch die NachlaBverbind-
lichkeiten unter den Stand vor dem Erbfall gedriickt wiirde.
Denn sein Zugewinn wére gréBer, als wenn er nicht geerbt
hatte (RGRK/Finke, a.a.0., Rd.-Nr. 21). Wenn aber ein negati-
ver Hinzuerwerb nicht mit einem positiven Anfangsvermégen
verrechnet werden darf, wére es inkonsequent, ein originares
negatives Anfangsvermégen mit dem positiven Hinzuerwerb zu
verrechnen.

d) Den Vertretern der Gegenmeinung ist allerdings einzurau-
men, dafB3 derjenige Ehegatte, dem die Zuwendung erst
wéhrend der Ehe zugeflossen ist, besser steht als derjenige,
der sie schon vor der Ehe erhalten hat, da im zweiten Falle eine
Verrechnung mit dem Uberschuldeten Anfangsvermégen statt-
findet (Soergel/Lange, a.a.0., Rd.-Nr. 10; Baumeister, a.a.0.,
Rd.-Nr. 19). Dieses Ergebnis ist indes AusfluB3 der schematisie-
renden Stichtagsregelung fir das Anfangsvermégen, die wie
jede Stichtagsregelung gewisse Harten oder Ungereimtheiten
mit sich bringen kann. Der Gesetzgeber hat derartige Folgen
bewuBt in Kauf genommen (MaBfeller/Reinicke, a.a.O.,
Anm. 4) und konnte dies auch, ohne sich dem Vorwurf einer un-
sachgerechten, gegen Art. 3 Abs. 1 GG verstoBenden Rege-
lung auszusetzen (vgl. BVerfGE 49, 260, 275; 80, 297, 311).
Weder im Wortlaut des Gesetzes noch in der Entstehungs-
geschichte findet sich ein Anhaltspunkt dafir, daB der gem.
§ 1374 Abs. 2 BGB privilegierte Erwerb dem erwerbenden Ehe-
gatten nur dann allein zugute kommen soll, wenn er Uber ein
originéres aktives Anfangsvermégen verfligt, dagegen bei
einem passiven Anfangsvermégen ganz oder teilweise dem
Zugewinnausgleich unterliegen soll. Es ist nicht einzusehen,
warum derjenige, der mit einem Uberschuldeten Pariner die
Ehe eingeht, an dessen privilegiertem Erwerb teilhaben soll,
wéhrend dies dann, wenn das Anfangsvermégen positiv oder
jedenfalls gleich Null ist, ausgeschlossen ist (OLG Bamberg
a.a.0.; vgl. auch Soergel/Lange, a.a.0., Rd.-Nr. 10). Denn der
Ehegatte eines Uberschuldeten Partners kann um so weniger
mit einem nennenswerten Zugewinn im Falle der Scheidung
rechnen.

e) Es wird weiter vertreten, einer Systemkorrektur im Wege der
Verrechnung des negativen Anfangsvermdgens mit dem privi-
legierten Hinzuerwerb bediirfe es zumindest dann, wenn bei
gleich hohem Vermoégenserwerb wahrend der Ehe der schul-
denfreie Ehegatte dem anfanglich lberschuldeten Ehegatten
noch einen Zugewinnausgleich zahlen misse. Durch die An-
wendung der Harteklausel des § 1381 BGB kénne, wenn nicht
noch sonstige Billigkeitsgesichispunkte hinzutréaten, ein gerech-
tes Ergebnis nicht erreicht werden (Johannsen/Henrich/Jaeger,
a.a.0., § 1374 BGB, Rd.-Nr. 16 und § 1381 BGB, Rd.-Nr. 5;
Soergel/Lange, § 1381 BGB, Rd.-Nr. 18; gegen eine Anwen-
dung des § 1381 auch Staudinger/Thiele, § 1381 BGB, Rd.-
Nr. 34; MinchKomm/Gernhuber, § 1381 BGB, Rd.-Nm. 2, 25;
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a.A. RGRK/Finke, § 1381 BGB, Rd.-Nr. 13; Schwab/Schwab,
a.a.0., VII, Rd.-Nr. 177). Dem liegt zwar der zutreffende Ge-
danke zugrunde, daB Harteklauseln nur der Durchsetzung der
Einzelfallgerechtigkeit dienen, nicht aber der generellen Kor-
rektur von systematischen oder methodischen Ansétzen des
Gesetzgebers, die als rechtspolitisch verfehlt und unbillig ange-
sehen werden (BGHZ 46, 343, 353; vgl. auch FamRZ 1982,
999, 1001 und 1989, 1163, 1165 m.w.N. fiir die rechisahnliche
Lage beim Versorgungsausgleich). indessen vermag der Um-
stand, daB § 1381 BGB schon von seiner Zweckbestimmung
her nicht geeignet ist, generell Abhilfe zu schaffen, eine vom ge-
setzlichen System des § 1374 Abs. 1 S. 2 und Abs. 2 BGB ab-
weichende Losung nicht zu rechtfertigen.

Ob und gegebenenfalls unter weichen weiteren Voraussetzun-
gen § 1381 BGB im Einzelfall, z. B. in einem Fall wie dem oben
geschilderten, gleichwohl angewendet werden kann, bedarf
letzilich keiner abschlieBenden: Stellungnahme. Denn ein sol-
cher Fall liegt nicht vor. Beide Ehegatten hatten bei Beginn des
Glterstandes gleich hohe Schulden, namlich je 5.000,— DM.
Lediglich durch die Verrechnung dieser Schulden mit ihrem je-
weiligen aktiven Anfangsvermégen ergab sich ein unterschied-
liches negatives Anfangsvermdgen. Beide Ehegatten erhielten
im Gbrigen wéhrend der Ehe Zuwendungen i.S.d. § 1374 Abs. 2
BGB, wenn auch in unterschiedlicher Hohe. Nur deren Berlick-
sichtigung flhrte: zu einem unterschiedlichen Zugewinn bei im
Gibrigen fast gleich hohem Endvermdgen. Der Mehrbetrag, den
der Bekl. danach der Kl. noch schuldet, Gberschreitet auch der
Héhe nach nicht die Grenze zur Unbilligkeit. Dies zeigt im ein-
zelnen folgende Berechnung, wobei der privilegierte Hinzuer-
werb mit den Indexzahlen fiir 1974 = 64,5 und fiir 1986 = 99,8
(Basisjahr 1985 = 100) hochgerechnet wurde (vgl. BGHZ 61,
385f.):

Anfangsvermogen der Kl.:

Originares Anfangsvermdgen:

Bundesanleihe 200,- DM
abzgl. Darlehen —5.000— DM
Anfangsvermégen = 0,- DM

Privilegierter Erwerb:

a) Schenkung 1974 5.297,55 DM x 110.5 = indexiert

64,5
9.075,65 DM
b) weitere Schenkungen
1975-1991 indexiert
wie festgestellt 52.863—~ DM
Fiktives Anfangsvermdgen 61.938,65 DM

Zugewinn der Kl.:

Endvermdgen 80.558,06 DM

abzgl. fiktives

Anfangsvermdogen 61.938,65 DM
- 18.619,41 DM

Anfangsvermdgen des Bekl.:

Originares Anfangsvermdgen:

Pkw 2.000,- DM
abzgl. Darlehen =5.000,— DM
Anfangsvermdgen: 0~ DM

Privilegierter Erwerb:

Schenkung 1986 30.000,— DM x 110,5 = indexiert
99,8

33.216,43 DM
Fiktives Anfangsvermégen 33.216,43 DM

Zugewinn des Bekl.:

Endvermdgen 80.005,17 DM

abzgl. fiktives

Anfangsvermdgen 33.216,43 DM
46.788,74 DM
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6. Nach allem kann das angefochtene Urteil nicht bestehen
bleiben. Da keine weiteren Feststellungen erforderlich sind,
kann der Senat entsprechend der obigen Berechnung selbst
entscheiden. Von der Differenz der beiderseitigen Zugewinne
von (46.788,74 DM — 18.619,41 DM =) 28.169,33 DM steht der
Kl. die Halfte = 14.084,67 DM zu, so daB sie auBer den zuge-
sprochenen 11.633,06 DM noch 2.451,61 DM zu beanspruchen
hat. Die Entscheidungen der Vorinstanzen sind entsprechend
zu andern.

3. Gesellschaftsrecht/Steuerrecht — Korperschaftsteuer-
gutschrift — Keine Entnahme aus dem Geselischaftsvermo-
gen (m. Anm. Schuck)

(BGH, Urteil vom 30. 1. 1995 — |1. ZR 42/94)

HGB § 122

Bei Beteiligung einer Personengeselischaft des Handels-
rechts an einer Kapitalgeselischaft ist die von dieser
gezahlte Kérperschaftsteuer auf ausgeschiittete Gewinne
— anders als von ihr abgefiihrte Kapitalertragsteuer — nicht
Teil des von der Personengesellschaft erzielten Betei-
ligungsertrags. Infolgedessen ist die dem Gesellschafter
der Personengesellschaft vom Finanzamt erstattete Kor-
perschaftsteuer keine Entnahme aus dem Gesellschafts-
vermégen. Die Personengeselischaft hat deshalb gegen
ihren Gesellschafter vorbehaltlich abweichender Bestim-
mungen des Gesellschaftsvertrages keinen Anspruch auf
Abfiihrung des Erstattungsbetrages an das Gesellschafts-
vermégen.

Zum Sachverhalt:

Die Bekl. ist neben ihren Geschwistern Kommanditistin der Ki. Als solche
steht ihr nach § 10 des Geselischaftsvertrages der Kl. das Recht auf Vor-
abentnahme ihrer persdnlichen Steuern zu, die sie aufgrund ihrer Betei-
ligung an der Gesellschaft zu entrichten hat. Alle weiteren Eninahmen
sind nur mégiich, soweit es die wirtschaftiiche und finanzieile Lage der
Geselischaft erlaubt. Sie bediirfen eines Geselischafterbeschiusses. Die
Ki., die ihrerseits zu 89 % an der H.-GmbH beteiligt ist, begehrt von der
Bekl. die Abfilhrung angerechneter oder erstatteter Kérperschaft- und
Kapitalertragsteuern fiir die Jahre 1988 und 1989 im Gesamtbetrag von
142.315,21 DM zuziglich 10 % Zinsen seit Rechishéngigkeit. Sie
behauptet, der Bekl. seien vom FA flir das Jahr 1988 44.935,42 DM
Kérperschaftsteuer und 19.971,34 DM Kapitalertragsteuer auf die aus-
geschiitieten Gewinne der H.-GmbH erstaitet worden. Fiir 1989 hatten
der Bekl. Steuerstattungen in Héhe von 53.590,40 DM und 23.817,95
DM zugestanden. Nach Ansicht der Kl. handelt es sich bei der Verein-
nahmung dieser Betrage um eine nach dem Gesellschaftsvertrag nicht
zuléssige Entnahme. Nach Meinung der Bekl. kann die Klage bereits aus
Rechtsgriinden keinen Erfolg haben.

Das LG hat die Klage abgewiesen. Mit ihrer Sprungrevision verfolgt die
Kl. ihren in der Vorinstanz gestellien Klageantrag weiter.

Aus den Griinden:
Die zulassige Sprungrevision ist nur teilweise begrlindet.

|. Ohne Erfolg muB die Sprungrevision zunéchst bleiben, soweit
sie sich gegen die Abweisung des auf Rilckzahlung erstatteter
Korperschaftsteuern gerichteten Klageantrages wendet. Ein
solcher Anspruch steht der Kl. unter keinem rechtlichen Ge-
sichtspunkt zu.

1. Nach ihrer gesetzlichen Ausgestaltung durch das KStG 1977
ist die Kdérperschaftsteuer, auch soweit sie nach § 27 KStG auf
ausgeschiittete Gewinne zu entrichten ist, keine Einkommen-
oder Kérperschaftsteuer der Geselischafter (Teilhabersteuer).
Deshalb leistet die Kapitalgesellschaft mit der Entrichtung die-
ser Steuer keine Vorauszahlung auf die Einkommen- oder Kér-
perschaftsteuer inrer Anteilseigner. Die Kdrperschaftsteuer ist
vielmehr eine der Kapitalgesellschaft als solcher auferlegte
Steuer. Infolgedessen tilgt die Kapitalgesellschaft mit der Zah-
lung dieser Steuer rechtlich ausschlieBlich ihre eigene Steuer-
schuld und nicht diejenige ihres Gesellschafters oder, wenn
dies eine Personenhandelsgesellschaft ist, die Einkommen-
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oder Korperschaftsteuerschuid der Geselischafter der Perso-
nenhandelsgeselischaft (vgl. auch BFHE 135, 303, 305; 148,
129, 131). Zur Ausschlitung an die Anteilseigner steht deshalb
von vombherein nur der nach Erflllung der eigenen Steuer-
schuld der Kapitalgesellschaft verbleibende Teil des von ihr er-
wirtschafteten Gewinns zur Verfugung. Auf diesen Teil be-
schréankt sich dementsprechend auch das Gewinnbezugsrecht
der Gesellschafter. Die von der Kapitalgesellschaft an das FA
gezahlte Korperschaftsteuer ist zu keinem Zeitpunkt Teil des
Dividendenanspruches des Anteilseigners. Infolgedessen kann
die an das FA gezahlte Korperschaftsteuer auch nicht als des-
sen Einnahme und damit als Bestandteil seines Vermégens be-
handelt werden.

Im Ergebnis nichts anderes gilt fir den Anspruch gegen den
Finanzfiskus auf Anrechnung oder Erstattung der von der Kapi-
talgesellschaft gezahlten Korperschaftsteuer nach § 36 Abs. 2
Nr. 3 und Abs. 4 EStG. Dieser Anspruch entsteht nach gelten-
dem Steuerrecht ausschlieBlich und originar in der Person des
Anrechnungs- bzw. Erstattungsberechtigten. Dies ist zwar in
der Regel der Anteilseigner. Dies folgt jedoch allein daraus, daB
er im allgemeinen derjenige ist, der den von ihm bezogenen,
von der Kapitalgeselischaft ausgeschitteten Gewinn als Ertrag
seiner Beteiligung zu versteuern hat. Nach Sinn und Zweck der
in § 36 Abs. 2 und 4 EStG getroffenen Regelung soll der Vorteil,
die eigene Einkommensteuerschuld durch Anrechnung der von
der Kapitalgesellschaft auf den ausgeschitteten Gewinn ge-
zahlten Korperschaftsteuer mindern oder nach Bekanntgabe
des Steuerbescheides Auszahlung eines etwaigen Uberschus-
ses (Erstattung, § 36 Abs. 4 S.2 und 3 EStG) verlangen zu
kdnnen, ausschlieBlich demjenigen zugute kommen, der die-
sen Gewinn als Einkommen zu versteuem hat. Ist Gesellschaf-
ter der Kapitalgesellschaft eine Personenhandelsgesellschatft,
so ist dies nicht sie, sondern ihr Gesellschafter. Infolgedessen
steht der Vorteil, die von der Kapitalgesellschaft gezahlte Kér-
perschaftsteuer auf die eigene Einkommen- oder (bei juri-
stischen Personen) Kérperschaftsteuer anrechnen zu diirfen,
allein dem Gesellschafter und nicht der Gesellschaft zu. Ein An-
spruch der selber nicht einkommensteuerpflichtigen Personen-
handelsgesellschaft auf diesen ihrem Geselischafter als Folge
seiner Verpflichtung zur Versteuerung der Dividende gewéahrten
Anrechnungsvorteil ist nicht anzuerkennen.

Das Gesetz bietet keinen Anhaltspunkt dafuir, daB der Gesetz-
geber den Anrechnungsvorteil dem Unternehmen der Perso-
nenhandelsgesellschaft nur deshalb zuordnen will, weil sie als
Anteilseigner auch die Dividende vereinnahmt hat. Auch § 20
Abs. 2 Nr. 3 S.2 EStG kann nicht als Beleg flur eine gegen-
teilige Absicht des Gesetzgebers herangezogen werden. Die
Vorschrift regelt lediglich den Zeitpunkt, in dem die Koérper-
schaftsteuer in dem vom Gesetz vorausgesetzten Regelfall der
Identitat von Dividendenbezieher (Anteilseigner) und Einkom-
men- oder Korperschaftsteuerpflichtigem als bezogen gilt. In
diesem Fall sind Dividende und anzurechnende oder zu ver-
gltende Kérperschaftsteuer als zeitgleich bezogen anzusehen.
Dagegen kann aus dieser Bestimmung nicht entnommen wer-
den, daB sie auch eine Regelung hinsichtlich der Person des
Anrechnungsberechtigten treffen und das Recht, die von der
Kapitalgesellschaft auf den Ausschiittungsbetrag gezahlte Kor-
perschaftsteuer auf die Einkommen- oder Kérperschaftsteuer
anzurechnen, unter Aufgabe des Grundsatzes des § 36 Abs. 2
EStG einer anderen Person als dem Einkommen- oder Kérper-
schaftsteuerpflichtigen zuordnen wolite (wie hier Délierer, FS
Stimpel, 1985, 729 ff. sowie Simon, BB 1981, 133 u. DB 1981,
1895). Bei dieser Sachlage hat auch der Anrechnungs- oder
Erstattungsanspruch aus § 36 Abs. 2 und 4 EStG zu keinem
Zeitpunkt zum Vermégen der Personenhandelsgesellschaft
gehort. Dies kommt auch darin zum Ausdruck, daB die nach
§ 44 KStG von der Kapitalgesellschaft auszustellende Steuer-
bescheinigung (Steuergutschrift) tiber die Anrechnungsbetrige
den Gesellschaftern der Personengesellschaft erteilt wird. Nur
aus Vereinfachungsgrinden kann sie auch an die Personen-
handelsgesellschaft adressiert werden (vgl. dazu Maul, DB
1981, 1104 i.V.m. DB 1982, 293).
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Ohne EinfluB auf diese rechtliche Beurteilung ist es, ob man
den Anspruch des Gesellschafters der Personenhandelsgesell-
schaft gegen das FA auf Anrechnung oder Erstattung der Kor-
perschaftsteuer, weil durch seine Gesellschaftereigenschaft
veranlaBt, seinem sog. Sonderbetriebsvermdgen Il zurechnet.
Dies hatte lediglich zur Konsequenz, daB die Steuergutschrift
steuerrechtlich zum Gesamigewinn der Mitunternehmerschaft
gehorte, kénnte aber nichts daran andern, daB3 der Anspruch
gegen das FA aus § 36 Abs. 2 und 4 ESIG zu keinem Zeitpunkt
zum Gesamthandsvermdgen der Personenhandelsgesellschaft
gehdrt hat, sondern allein Teil des persénlichen Vermdgens des
Gesellschafters ist.

2. Die aus dem geltenden Recht folgende konkrete Entschei-
dung des Gesetzgebers, wonach der sich aus der Anrech-
nungsberechtigung ergebende Vorteil der Verminderung der
personlichen Einkommen- oder Kérperschafisteuerschuld nur
demjenigen zugute kommen soll, der einkommen- oder kdrper-
schaftsteuerpflichtig ist, kann weder unter bereicherungs- noch
unter gesellschaftsrechtlichen Gesichtspunkten durch die Ver-
weisung auf eine ,wirtschaftliche Betrachtung® beiseite gescho-
ben werden, die es erforderlich mache, die Kérperschafisteuer-
gutschrift als Teil der Ertrdge der Personenhandelsgeselischatft
anzusehen, der als gleichzeitig von ihren Gesellschaftemn ent-
nommen zu gelien hétte (so aber insbes. der HFA des IDW,
HFA 2/93, WPg 1994, 22, 23 u. Marcks, WP 1977, 197). Es ist
zwar richtig, daB der Anrechnungsvorteil des Gesellschafters
die Beteiligung der Personenhandelsgesellschaft an einer Ka-
pitalgesellschaft zur Voraussetzung hat und die Entrichtung der
Korperschaftsteuer — wie auch der Senat in einem anderen Zu-
sammenhang (vgl. WM 1982, 900) ausgefiihrt hat — wirtschaft-
lich wie eine Vorauszahlung auf die Einkommensteuer wirkt.
Des weiteren mag es zutreffen, daB der Anrechnungsvorteil,
den die Gesellschafter einer Personenhandelsgesellschaft er-
langen, wenn sie diese eine Beteiligung an einer Kapitalgesell-
schaft erwerben lassen, beim Kauf mitbewertet und mitbezahli
wird (so die Begriindung des HFA des IDW fiir den von ihm
a.a.0. bezogenen gegenteiligen Standpunkt, vgl. dazu WPg
1994, 500, 502 ff.) und die Beweggriinde des Gesstzgebers,
die Kdrperschafisteuer nicht abzuschaffen, sondern als eigene
Steuer der Kapitalgeselischaft beizubehalten, vorwiegend
auBenwirtschaftlicher Art gewesen sind (vgl. W. Meilicke, FS
Heinz Meilicke, 1985, 94 ff.). Derartige Erwagungen aligemein
wirtschaftlicher Art berechtigen jedoch nicht dazu, sich dariiber
hinwegzusetzen, daB der Gesetzgeber bei der Korper-
schaftsteuerreform 1976 bewuf3t und gewolit gerade nicht eine
an der Quelle abzufiihrende Vorauszahlung auf eine erhéhte
Steuer der Anteilseigner eingefiihrt hat, sondern auszuschiit-
tende Gewinne von Kapitalgesellschaften weiterhin mit einer
Korperschaftsteuer belegt, deren Schuldner die Kapitalgesell-
schaften selbst und nicht deren dividendenberechtigte Anteils-
eigner sind, die deshalb als solche, wenn die ausgeschitteten
Gewinne bei ihnen nicht steuerpflichtig sind, von hier nicht in
Betracht kommenden Ausnahmen abgesehen, unter keinem
rechtlichen Gesichtspunkt Anspruch auf die von der Kapital-
gesellschaft gezahlten Korperschaftsteuerbetrage oder deren
Erstattung erheben kénnen. Diesen Vorteil wendet das gel-
tende Recht, wie oben unter 1. dargelegt, und zwar in Form
eines persdnlichen Anspruches gegen den Steuerfiskus, aus-
schlieBlich demjenigen zu, der den ausgeschitteten Gewinn im
Rahmen seiner persénlichen Einkommen- oder Korper-
schaftsteuerpflicht zu versteuern hat. Wird der Anteil an der
Kapitalgesellschaft von einer Personengeselischaft gehalten,
s0 ist dies nicht sie, sondermn ihr Gesellschafter. An dieser aus
der geltenden Gesetzeslage folgenden rechtlichen Zuordnung,
die (entgegen W. Meilicke, a.a.0., u. DB 1982, 291 ff.) auch Be-
reicherungsanspriche ausschlieBt, vermag der Umstand nichts
zu andern, dal3 der Gesellschafter der Personenhandelsgesell-
schaft den ihm als Steuerpflichtigem vom Gesetzgeber zu-
gedachten Anrechnungsvorteil ohne die Beteiligung seiner
Geselischaft an der Kapitalgeselischaft nicht hatte erlangen
kénnen. Die Senatsentscheidung vom 28. 6. 1982, a.a.0., steht

dieser Beurteilung nicht entgegen. Auch sie geht davon aus,

daB die zu erstattende Korperschaftsteuer kein Teil des von
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dem Anteilseigner zu beanspruchenden Bilanzgewinns ist. Die
dort flir maBgeblich erachtete wirtschaftliche Wirkung der
Korperschaftsteuerzahlung wie eine Einkommensteuervoraus-
zahlung bezieht sich ausdrtcklich nur auf den Fall, daB die Ein-
kommensteuerschuld bei dem Anteilseigner liegt, Dividenden-
bezieher und Steuerpflichtiger mithin identisch sind. Eine Stel-
lungnahme zu der Frage, wem der aus der Anrechnungsbefug-
nis erwachsene Vermégensvorteil zusteht, wenn beide — wie im
Fall der Beteiligung einer Personenhandelsgesellschaft an

einer Kapitalgesellschaft — verschiedene Personen sind, ist die-

ser Entscheidung nicht zu entnehmen.

il. Dagegen wendet sich die Revision im Ergebnis zu Recht da-
gegen, daB das LG die Klage auch insoweit abgewiesen hat,
als mit ihr die Ruckfihrung erstatteter Kapitalertragsteuer be-
gehrt wird.

1. Anders als die Kérperschaftsteuer ist die Kapitalertragsteuer
keine von der Kapitalgesellschaft geschuldete Steuer. Sie ist
vielmehr lediglich eine besondere Form der Erhebung der Ein-
kommensteuer in Gestalt einer an der Quelle abzufliihrenden
Vorauszahlung auf die Einkommensteuer (Einkommensteuer
durch Abzug vom Kapitalertrag, vgl. § 43 Abs. 1 EStG). Mit der
Einbehaltung und Abfuhrung dieser Steuer tilgt die Kapital-
gesellschaft demgeman nicht ihre eigene, sondern eine fremde
Steuerschuld, und zwar im Regélfall diejenige ihrer Gesell-
schafter, welche die vereinnahmten Kapitalertrage als Einkom-
men zu versteuern haben (vgl. § 44 Abs. 1 S. 1 u. 3 EStG).
Zivilrechtlich bedeutet dies, daB3 die Kapitalgesellschaft die For-
derung ihres Gesellschafters auf Ausschittung der ihm zu-
stehenden Dividende teils durch direkte Zahlung, teils dadurch
erflllt, daB sie fur ihn und auf seine Rechnung an das FA eine
Vorauszahlung auf seine Einkommensteuer- oder Korper-
schaftsteuerschuld leistet. Im Verhélinis zwischen der Kapital-
gesellschaft und ihrem Anteilseigner liegt darin lediglich eine
vor allem aus steuerpréventiven Griinden vorgeschriebene
Abklrzung des Zahlungsweges, der sich ergeben wiirde, wenn
der Anteilseigner die Dividende zunéchst in voller Héhe selbst
vereinnahmte und sodann aus ihr Vorauszahlungen auf seine
Einkommensteuerschuld leistete. Bei dieser Sachlage gehért
die an den Steuerfiskus vorweg abgeflihrte Kapitalertragsteuer
als Teil des Dividendenanspruches des Anteilseigners nicht
weniger zu seinem Vermdégen als der an ihn direkt ausgekehrte
Teil der Dividende. Ist der Anteilseigner eine nicht einkommen-
oder korperschaftsteuerpflichtige Personenhandelsgesellschaft,
so kommt der an das FA als Kapitalertragsteuer abgefiihrte Teil
der von dem Anteilseigner zu beanspruchenden Dividende
nicht ihm, sondem seinen Gesellschaftern zugute, weil nur sie
Einkommen- oder Kérperschafisteuer auf die von der Person-
nenhandelsgesellschaft erzielten Ertrdge zu zahlen haben. In-
folgedessen erlangen die Gesellschafter in Hohe der abgefihr-
ten Kérperschaftsteuer unter entsprechender Verkiirzung der
der Personenhandelsgesellschaft als Anteilseignerin zustehen-
den Dividende aus deren Vermdgen einen Vorteil, der im Ver-
haltnis zwischen ihnen und ihrer Gesellschaft zivilrechtlich nicht
anders bewertet werden kann, als wenn auch dieser Teil der
Dividendenforderung zunéchst an die Personenhandelsgesell-
schaft ausgezahlt und sodann von ihr zur Leistung einer Voraus-
zahlung auf die Einkommensteuerschuld ihres Gesellschafters
verwendet worden ware. Dies rechtfertigt es, die einbehaltene
und abgefiihrte Kapitalertragsteuer als Einnahme der Perso-
nenhandelsgesellschaft und als Entnahme ihres Gesellschaf-
ters zu behandeln (ebenso Déllerer, a.a.0., 735 u. Simon,
a.a.0., sowie diejenigen, die der Personenhandelsgesellschaft
auch einen Anspruch auf die Korperschaftsteuergutschrift zu-
billigen wollen, vgl. dazu oben unter I.; a.A. vor allem Maul,
a.a.0.). Inwiefern die Gesellschaft gegen ihren Gesellschafter
einen Anspruch darauf hat, daB3 er den ihm im Rahmen seiner

Einkommen- -oder Kdrperschaftsteuerveranlagung angerech-
neten oder vergiteten Teil der einbehaltenen Kapitalertrag-
steuer der Gesellschaft erstattet, richtet sich sodann nach dem
Gesellschaftsvertrag. Da § 10 des Gesellschaftsvertrages der
Kl. ohne GesellschafterbeschluB3 lediglich ein Entnahmerecht in
Hohe ihrer persdnlichen Steuern zubilligt, hat die Bekl. erhal-
tene Erstattungen der Kapitalertragsteuer der Kl. jedenfalls un-
ter Berlicksichtigung der angespannten finanziellen Lage, in
der sich diese gegenwartig nach ihrem bisher von der Bekl.
nicht bestrittenen Vortrag befindet, zur Verfligung zu stellen.

2. Damit kann das angefochtene Urteil keinen Bestand haben,
soweit es die Klage auch in Hohe des auf Kapitalertragsteuer-
erstattungen entfallenden Betrages abweist. Allerdings hat die
Kl. Anspruch auf diese Betrdge ohne weiteres nur in dem Um-
fang, in dem der Bekl. die von der H.-GmbH abgefiihrte Kapital-
ertragsteuer tatsachlich vom FA erstattet worden ist. Anders
kann es sich verhalten, soweit ihr diese Betrage lediglich auf
ihre pers6nliche Einkommensteuerschuld angerechnet worden
sind, da den Geselischaftern nach § 10 des Gesellschaftsver-
trages Entnahmen in Hohe ihrer personlichen Steuern, die sie
aufgrund ihrer Beteiligung an der Kl. zu entrichten haben, chne
weitere Voraussetzungen gestattet sind. Die Erstattung der Ka-
pitalertragsteuer ist zwar von der Kl. vorgetragen worden. Der
entsprechende Vortrag wird aber vom LG im Tatbestand seines
Urteiles als (streitige) Behauptung wiedergegeben.

Anmerkung zum BGH-Urteil vom 30. 1. 1995 - 1l ZR 42/94

Das Rechtsproblem des vorliegenden Falles basiert auf dem
Anrechnungsverfahren der Korperschaftsteuer. Schiittet eine
unbeschrankt steuerpflichtige Kapitalgesellschaft Gewinn aus,
s0 muB3 sie gem. § 27 KStG eine Ausschittungsbelastung von
30 % (im Streitfall noch 36 %) herstellen und diese an das FA
abflihren'. Daneben erfolgt der Abzug der Kapitalertragsteuer
gem. § 43 Abs. 1 Nr. 1 EStG in H&he von 25 %, § 43 a Abs. 1
Nr. 1 EStG. Nur der dann verbleibende Betrag wird dem inian-
dischen Anteilseigner gutgeschrieben?. Dennoch hat dieser so-
wohl den ausgezahlten Betrag als auch die Steuergutschriften
als Einnahmen zu versteuern: Fir die Dividende und die einbe-
haltene Kapitalertragsteuer ergibt sich dies aus §§ 20 Abs. 1
Nr. 1; 36 Abs. 2 Nr. 2; 12 Nr. 3 EStG, flr die Kbrperschaftsteu-
ergutschrift aus § 20 Abs. 1 Nr. 3 EStG. Die Kapitalertragsteuer
ist nur eine besondere Erhebungsform der Einkommensteuer,
gewissermaf3en eine Quellensteuer, und wird gem. § 36 Abs. 2
Nr. 2 EStG auf die Einkommensteuer angerechnet. Hingegen
erfolgt die Anrechnung der von der Kapitalgesellschaft abge-
fihrten und fur eigene Rechnung gezahlten Kérperschaftsteuer
aufgrund § 36 Abs. 2 Nr. 3 EStG. Zielsetzung dieser Anrech-
nungsmdglichkeit, die erst 1977 eingefihrt wurde, ist es, eine
zweimalige volle Belastung mit Korperschaftsteuer bei der aus-
schittenden Gesellschaft und Einkommensteuer beim Anteils-
eigner zu vermeiden. Diese beiden unterschiedlichen juristi-
schen Ansétze und Zielsetzungen der Ausschiittungsbelastung
und der Kapitalertragsteuer sind nach der Auffassung des BGH
fur die differenzierten Folgen entscheidend. Mit der Herstellung
der Ausschiittungsbelastung erfiillt die Kapitalgesellschaft eine
eigene Steuerschuld. Der entsprechende Betrag hat bei dieser
Betrachtung fiir einen ZufluB beim Anteilseigner nie zur Ver-
figung gestanden. Die wirtschaftliche Zuordnung erfolgt aus-
schlieBlich iber das vorstehende Anrechnungsverfahren (§ 36
Abs. 2 Nr. 3 EStG), an dem (vereinfacht gesagt) nur unbe-
schrankt steuerpflichtige Steuersubjekte teilnehmen, zu denen
die Personengeselischaft bei der Ertragsteuer eben nicht
gehdri®. Dies soll bei der Kapitalertragsteuer anders sein, da
diese lediglich eine Vorauszahlung auf die Steuerschuld des
Anteilseigners ist, also fir dessen Rechnung lediglich ,vorge-
strecki® wird*, '

1 Dabei muB sich fiir die Kapitalgesellschaft keine ,neue” Steuerbelastung erge-
ben. Je nachdem, mit welchem Steuersaiz der ausgeschiiitete Betrag bereits
belastet ist, kann auch eine Steuergutschrift erfolgen. Entscheidend ist, zu
welchem Teil des verwendbaren Eigenkapitals der Ausschittungsbetrag
gehorte, § 30 KSiG.

2 S.u.

Heft Nr. 12 - MittRhNotK - Dezember 1995

3 Es erfolgt lediglich aus Vereinfachungsgriinden eine sog. gesonderte Gewinn-
feststellung gem. §§ 179, 180 AO.

4 Gleichwohi gibt der BFH im Urteil vom 9. 11. 1994 (I R 5/94 BStBI. 1995 1l S.
55, 257) zu erkennen, daB3 die Kapitalertragsteuer direkt den Gesellschaftern
zuzuordnen ist.
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Das Urteil stellt die Kautelarpraxis vor neue Aufgaben.

Gehort der Erstattungsanspruch auf die abgefiihrte Kérper-
schaftsteuer nicht zum Ertrag der Gesellschaft, so kann die
Weiterleitung dieses Betrages an die Gesellschafter nicht den
Haftungsanspruch aus § 172 Abs. 4 HGB auslésen. Als Gestal-
tungsmittel eingesetzt, kann so die Ausschiittungsbelastung
gem. § 27 KStG an der Gesellschaft vorbeimandvriert werden.
Das Anrechnungspotential des § 15 a EStG wird, unabhé&ngig
davon, ob es sich um Sonderbetriebseinnahmen handelt oder
nicht®, eingeengt.

Die Gesellschafter einer Personengesellschaft folgen im Ge-
gensatz zum vorgenannten Urteil hdufig einer wirtschaftlichen
Betrachtungsweise, wonach die ,Dividende® einer Beteiligung
neben dem realen ZufluB auch die Kapitalertragsteuer sowie
die Ausschittungsbelastung umfaBt. Die Kérperschaftsteuer-
gutschrift soll nach dem Willen der Gesellschafter vielmehr Teil
des Ertrages der KG sein. Die Beglnstigung der Gesellschafter
soll dabei aus unterschiedlichsten Griinden, beispielsweise
dem Ricklagenaufbau, vermieden werden. Hier bieten sich m-
eines Erachtens zwei Méglichkeiten zur Vermeidung der Ur-
teilsfolgen an. Grundaussage des BGH ist, daB es zum Direkt-
zufluB der Kdrperschaftsteuergutschrift an den Gesellschafter
kommt, wenn zivilrechtlicher Anteilseigner einer Kapitalgesell-
schaft ein Gebilde ist, das selbst nicht Ertragsteuersubjekt ist.

1. Die in der Praxis vorkommenden Personengesellschaften
sind héaufig in der Rechtsform einer (GmbH & Co.) KG organi-
siert. Die Konsequenzen des Urteils lassen sich teilweise ver-
meiden, wenn die Interessen der Gesellschafter der KG in
einem unbeschrénkt steuerpflichtigen Objekt gebiindelt werden
oder Anteilseigner der Beteiligungsgesellschaft selbst ein un-
beschrénkt steuerpflichtiges Steuersubjekt wird.

a) Die Kommanditisten (einer GmbH & Co. KG) kénnten bei-
spielsweise ihre Anteile in eine (Holding-)\GmbH gegen Ge-
wahrung von Gesellschaftsrechten einbringen. Diese GmbH
fangt damit die Korperschaftsteuergutschrift vor den Gesell-
schaftern auf. Nachteilig ist dabei jedoch der Wegfall der soforti-
gen Zurechnung des steuerlichen Ergebnisses gem. § 15 EStGS.

b) Sind die Kommanditisten im gleichen Verhéltnis an der KG
beteiligt wie an der Kompiementar-GmbH, bietet sich eine
Ubertragung der Beteiligung auf die Komplementar-GmbH an.
Die Komplementar-GmbH wird dann Steuersubjekt und Anteils-
eigner.

c) Demgegendiiber ist die Bildung einer Zwischenholding unter
der KG bzw. der Ubertragung der Beteiligung auf die Kom-
plementérin bei einer Einheitsgesellschaft weniger sinnvoll.
Handels- und steuerrechtlich flieBt der Erirag der Tochter
alieine der GmbH zu. Schiittet diese ihrerseits Gewinn aus, tre-
ten die genannten Folgen jedoch wiederum ein, da Gesell-
schafter der Kapitalgesellschaft wieder eine Personengesell-
schaft ist. Die Hohe und der Zeitpunkt der Gewinnausschiittung
einer zu 100 % beherrschten GmbH lassen sich freilich besser
steuern als bei einer Beteiligungsgesellschaft in der Rechts-
form einer Kapitalgesellschaft mit Fremdgesellschaftern.

d) Handelt es sich um eine 100%ige Tochter, so ist die Um-
wandlung der Tochtergesellschaft in eine Personengesellschait
leicht moglich, mit der Folge, daf die Herstellung der Ausschiit-
tungsbelastung entfallt.

e) Selbstverstandlich kann auch die KG in eine Kapitalgesell-
schaft umgewandelt werden. Betragt die Beteiligung an der
Tochtergesellschaft mehr als 10 %, kann dabei das Schachtel-
privileg gem. § 102 BewG geltend gemacht werden. Es ist aber
zu bedenken, dafB3 beschrénkt steuerpflichtigen Ansteilseig-
nern, vorbehaltlich eines Doppelbesteuerungsabkommens und
etwaiger anderer inldndischer Einkilnfte, gem. §§ 49 Abs. 1
Nr. 5; 50 Abs. 5 EStG die Anrechnung verloren geht. Gleiches

gilt, wenn der inléndische Anteilseigner steuerbefreit ist, § 36
Abs. 2 Nr. 3 EStG.

2. In vielen Féllen einfacher ist es, im Gesellschaftsvertrag zu
verankem, daB die Kérperschaftsteuergutschrift als Entnahme
der Gesellschafter fingiert wird. Dabei ist jedoch zu beachten,
daB damit unter bestimmten Umsténden die Kommanditisten-
haftung nach § 172 Abs. 4 HGB (Minderung der Haftungs-
summe durch Entnahme unter den bezeichneten Betrag) wie-
der aufleben kann. Leider hat sich der BGH mit der Frage, ob
bei versténdiger Auslegung des KG-Vertrages eine solche Fik-
tion gegeben ist, nicht auseinandergesetzt’. Bei der formellen
Betrachtungsweise des BGH handelt es sich im Ergebnis um
eine NachschuBpflicht, so daB die Klausel nach der Recht-
sprechung einen Hinweis darauf enthalten sollte8,

Im Hinblick darauf, daB3 nicht alle Anteilseigner das Anrech-
nungsguthaben nutzen kénnen (s.0.), sollte die Entnahme-
fiktion darauf beschrankt werden, daf3 eine wirtschaftliche Ver-
wertung erfolgen kann.

Notarassessor Dr. Stephan Schuck, Sinzig

4. Gesellschaftstecht/GmbH - Anderung des Gesell-
schaftsvertrages im Griindungsstadium

(OLG KélIn, BeschluB vom 28. 3. 1995 — 2 Wx 13/95 — mitgeteilt
von Richter am OLG Torsten Schmidt-Eichhorn, Kéin)

GmbHG §§ 2; 53 f.
BGB § 182 Abs. 1

1. Auf die Anderung des Gesellschaftsvertrages der
GmbH noch wahrend des Griindungsstadiums sind
nicht die Vorschriften iiber die Anderung des Gesell-
schaftsvertrages nach der Eintragung der Gesellschaft
im Handelsregister anzuwenden, sondern die Vorschrif-
ten Giber den AbschluB des Gesellschaftsvertrages.

2, § 182 Abs. 2 BGB wird durch § 2 Abs. 2 GmbHG dahin
eingeschrankt, daB die Genehmigung einer vollmacht-
los abgegebenen Erklarung in den Fillen des § 2 Abs. 1
GmbHG nicht formfrei erfolgen kann, sondern der nota-
riellen Beurkundung oder Beglaubigung bedarf.

Zum Sachverhalt:

Mit notariellem Vertrag vom 28. 4. 1994 — UR-NF. . .. fiir 1994 des Notars
S. — haben drei Gesellschafter, darunter die von Herrn F. als Geschafts-
flhrer vertretene Fa. F. GmbH, eine Gesellschaft mit beschrankter Haf-
tung unter der Firma ,E. GmbH" mit Sitz in E. gegriindet. Unter dem 1. 6.
1994 hat der Notar S. —in UR-Nr. ... fir 1994 — eine Erkldrung von Herrn
F. beurkundet, die dieser als Geschéftsfiihrer der Fa. F. GmbH und als
vollmachtloser Vertreter der beiden anderen Griindungsgesellschafter
der Fa. E. abgegeben hat. Mit dieser Erklarung vom 1. 6. 1994 sollte die
Satzung der Fa. E. in mehreren Punkten geéndert werden. U. a. solite
ihre Firma nunmehr lauten ,E. Euro-Institute for T. GmbH*. Mit dieser
gednderten Firma hat der Bf. die Gesellschaft zur Eintragung ins Han-
delsregister angemeldet, wobei er in der Anmeldung versichert hat, da3
die Gbernommene Stammeinlage (von 50.000,— DM) zu ,100 % bar ein-
gezahlt® sei, namlich in Betragen von ,zweimal 8.750,— DM und einmal
7.500,~ DM". Spater ist diese Angabe zur Einzahlung wegen eines
offensichtlichen Schreibfehlers dahin berichtigt worden, daB es statt, 100 %"
richtig ,,50 %" heife.

Der Registerrichter hat die Eintragung der Gesellschaft in das Handels-
register abgelehnt, weil die Angaben zur Einzahlung auf das Stammkapi-
tal in der Anmeldung in sich widerspriichlich seien und ihre Berichtigung
nicht 6ffentlich beglaubigt sei und weil die Genehmigung der Satzungs-
dnderung durch die beiden anderen Grindungsgesellschafter nicht
vorgelegt worden war.

Mit der gegen diesen BeschluB gerichteten Beschwerde hat der Bf. be-
glaubigte Abschriften von privatschriftlichen Erklarungen der Ubrigen
Griindungsgesellschafter vorgelegt, daB die in der Erganzungsurkunde
Nr. ... fir 1994 enthaltenen Erklarungen genehmigt wiirden.

5 Offen der BGH in der Entscheidung; nach Felix keine Sonderbetriebsein-
nahme, EWIR 1995, S. 699, 700.
6 Dies kénnte durch Bildung einer Organschaft i.S.d. §§ 14 ff. KStG korrigiert
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werden.
7 Vgl. dazu die Besprechung von Bartholl, DB 1995, S. 1797, 1798.
8 Miinch. Handbuch der KG, 1. Aufl. - von Falkenhausen, § 16, Rd.-Nr. 7.
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Das LG hat die Beschwerde zuriickgewiesen. Die Eintragung sei zu
Recht abgelehnt worden, weil die Satzungsanderung nicht wirksam ge-
worden sei. Die vorgelegten Genehmigungen der Satzungsanderung
durch die vollmachtlos vertretenen Gesellschafter seien nicht wirksam,
da nicht in der gesetzlich vorgeschriebenen Form abgegeben worden.

Gegen diesen BeschiuB wendet sich der Bf. mit der weiteren Be-
schwerde.

Aus den Griinden:

Die in rechter Form eingelegte, an keine Frist gebundene wei-
tere Beschwerde ist nicht begrindet. Die Entscheidung des LG
beruht nicht auf einer Verletzung des Gesetzes, §§ 27 Abs. 1
FGG, 550 ZPO.

Auf den — hier gegebenen — Fall der Anderung des Gesell-
schaftsvertrages noch im Griindungsstadium, d.h. noch vor der
Eintragung der Gesellschaft im Handelsregister, sind entgegen
der von der weiteren Beschwerde vertretenen Ansicht im Ein-
klang mit der st. Rspr. und ganz h. M. im Schrifttum (vgl. RGZ
106, 174; BGH LM § 11 GmbHG, Nr. 1; LG Dresden GmbHR
1993, 590 f.; Baumbach/Hueck/Z6liner, 15. Aufl. 1988, § 53
GmbHG, Rd.-Nr. 45) nicht die Vorschriften {iber die Anderung
des Gesellschaftsvertrages nach Eintragung der Gesellschaft
(8§ 53 . GmbHG), sondern die Regeln Gber den Abschluf3 des
Gesellschaftsvertrages (§ 2 GmbHG) anzuwenden. Der Hin-
weis der weiteren Beschwerde auf eine (bei Scholz/Priester,
8. Aufl. 1995, § 53 GmbHG, Rd.-Nr. 186 dargestellte) im Vor-
dringen befindliche neuere Auffassung vermag dem Rechtsmit-
tel nicht zum Erfolg zu verhelfen. Denn diese Auffassung geht
ganz Uberwiegend dahin, daB eine vor Eintragung der Gesell-
schaft nach § 53 GmbHG beschlossene Anderung des Gesell-
schaftsvertrages erst nach Eintragung wirksam werde, so daB
die Gesellschaft dann zunachst nach dem urspriinglichen Inhalt

des Gesellschaftsvertrages im Handelsregister eingetragen

werden mufBte und erst danach die Anderungen des Vertrages
im Handelsregister verlautbart werden koénnten (vgl.
Scholz/Priester, a.a.0., sowie eingehend Scholz/Karsten Schmidt,
8. Aufl. 1993, § 11 GmbHG, Rd.-Nr. 47 m.w.N.).

Darauf, die Gesellschaft (zunachst) nach MaBgabe des
urspringlichen Gesellschaftsvertrages vom 28.4. 1994 im
Handelsregister einzutragen, zielen Anmeldung und Beschwerde
indes nicht.

Die der Anmeldung zugrunde gelegte Anderung des Gesell-
schaftsvertrages vom 1. 6. 1994 ist, wie das LG zutreffend fest-
gestellt hat, nicht wirksam geworden, weil bei dieser Anderung
zwei der drei Gesellschafter vollmachtlos vertreten worden sind
und die vorgelegten Genehmigungserklarungen nicht der durch
§ 2 GmbHG vorgeschriebenen Form gentigen. Zwar bedarf die
Genehmigung einer volimachtlos abgegebenen Willenser-
klarung nach § 182 Abs. 2 BGB (i.V.m. §§ 177 Abs. 1, 184 Abs.
1 BGB) — ebenso wie die Vollmacht zur Abgabe einer solchen
Erklarung (§ 167 Abs. 2 BGB) — grundsétzlich nicht der fir die
Erklarung selbst vorgeschriebenen Form. § 2 Abs. 2 GmbHG
bestimmt indes im Interesse des Vekehrsschutzes eine Aus-
nahme von § 167 Abs. 2 BGB und schreibt hier die notarielle
Beurkundung oder Beglaubigung der Vollmacht vor, um so zu
gewahrleisten, daf3 die Zurechnung der abgegebenen Willens-
erklarung zum Vertretenen verlaBlich festgestellt und belegt
werden kann. Fur den Fall der nachtraglichen Genehmigung
einer vollmachtlos fiir einen anderen abgegebenen Erkléarung
kann nichts anderes gelten. Es entspricht daher der ganz h. M.,
daB durch § 2 Abs. 2 GmbHG auch § 182 Abs. 2 BGB dahin
eingeschrankt wird, daB die Genehmigung einer vollmachtlos
angegebenen Erklarung im Fall des §2 Abs. 1 GmbHG der
notariellen Beurkundung oder der notariellen Beglaubigung be-
darf (vgl. nur Baumbach/Hueck, a.a.0., § 2 GmbHG, Rd.-Nr. 18
m.w.N.; a.A. Scholz/Emmerich, a.a.0., § 2 GmbHG, Rd.-Nr. 31).

Die Entscheidung des BGH vom 21. 1. 1980 (BGH MDR 1980,
737 = DNotZ 1981, 183) veranlaBt keine abweichende Beurtei-
lung. Dort hatte der BGH die Genehmigung eines wegen Min-
derjahrigkeit des Gesellschafters bei Griindung und Eintragung
der Gesellschaft im Handelsregister schwebend unwirksamen
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Gesellschaftsverirages durch diesen Gesellschafter selbst
nach Eintritt seiner Volljahrigkeit gem. § 108 Abs. 3 BGB nicht
der Form des § 2 GmbHG unterworfen. Dies beruht indes — wie
der BGH in dieser Entscheidung ausdriicklich hervorgehoben
hat — darauf, daB In diesem Falle Uiber die Zurechnung der Ge-
nehmigung zu der Person des Genehmigenden (etwa durch
Betatigung in der Gesellschaft nach Eintritt der Volljahrigkeit,
vgl. Scholz/Emmerich, a.a.0.) kein Zweifel bestehen konnte.
So liegt es hier nicht, weshalb es hier auch des Nachweises in
der Form des § 2 Abs. 2 GmbHG bedarf, daB die Genehmi-
gungserklarungen von den in ihnen genannten Personen abge-
geben worden sind. Der von Emmerich (a.a.0.) fur seine von
der herrschenden Auffassung abweichenden Ansicht angefuihr-
ten Entscheidung des RG vom 18. 3. 1921 (RGZ 102, 17, 21)
liegt eine ganz andere Fallgestaltung zugrunde als dem Streit-
fall: In jedem Fall hatte eine der Form des § 2 GmbHG ge-
niigende Vollmacht vorgelegen.

Die weitere Beschwerde muB daher zurlickgewiesen werden.

5. Kostenrecht — Getrennte Beurkundung von Kaufvertrag
und Auflassung

(OLG Dusseldorf, BeschluB vom 8. 11. 1994 — 10 W 123/94 —
mitgeteilt von Vors. Richter am OLG Lothar Jaeger, KéIn)

KostO §§ 16; 156 Abs. 2

1. Der Prasident des LG ist als vorgesetzte Dienstbehédrde -
des Notars nicht befugt, im Kostenbeschwerdeverfah-
ren weitere Beschwerde einzulegen.

2. Die getrennte Beurkundung von Grundstiickskauf-
vertrag und Auflassung stelit keine unrichtige Sach-
behandlung dar, wenn im Zeitpunkt der Beurkundung
noch nicht feststeht, in welcher Hohe zugunsten der
Finanzierungsglaubiger des Kaufers Grundpfandrechte
bestellt werden sollen.

(Leitsétze nicht amtlich)

Aus den Griinden:

1. Das Rechtsmittel hat mangels Zulassigkeit keinen Erfolg.
Zwar hat das LG in der angefochtenen Entscheidung die wei-
tere Beschwerde gem. § 156 Abs.2 S.2 KostO wegen der
grundsétzlichen Bedeutung der zur Entscheidung stehenden
Frage zugelassen. Jedoch ist der Prasident des LG als die vor-
gesetzte Dienstbehdrde des Kostenglaubigers (§ 156 Abs. 1 S.2
KostO) nicht beschwerdeberechtigt. Die weitere Beschwerde
nach § 156 Abs. 2 KostO kann nur der Bet. des Verfahrens ein-
legen, der durch die Entscheidung des LG zur Rechtsfrage,
wegen der die weitere Beschwerde zugelassen ist, beschwert
ist (Korintenberg/Bengel, 12. Aufl., § 156 KostO, Rd.-Nr. 78 mit
Hinweis auf OLG Hamburg Rpfleger 1958, 37). Nun ist aber in
Notarkostensachen eine Beschwerde der vorgesetzten Dienst-
behorde begrifflich nicht moglich, denn sie ist nicht Adressatin
der notariellen Kostenrechnung (Korintenberg/Bengel, a.a.O.,
Rd.-Nr. 84 mit Hinweis auf BayObLG Rpfleger 1966, 154 =
DNotZ 1966, 629); OLG Bremen DNotZ 1966, 116; KG Rpfle-
ger 1968, 368). Dementsprechend ist in § 156 Abs. 5 KostO
kein eigenes Recht der vorgesetzten Dienstbehdrde zur Erhe-
bung der weiteren Beschwerde gegen die Entscheidung des
LG in Notarkostensache normiert. Sie ist lediglich befugt, den
Notar in jedem Fall anzuweisen, die Entscheidung des LG her-
beizufiihren und gegen diese dann weitere Beschwerde zu er-
heben (§ 156 Abs. 1, Abs. 2, Abs. 5 KostO). Uber dieses Wei-
sungsrecht hinaus hat die vorgesetzte Dienstbehorde keine
weitergehenden Rechtsmittelbefugnisse (vgl. Rohs/Wede-
wer/Belchaus, § 156 KostO, Rd.-Nr. 62 m.w.N.).

2. Im Hinblick auf die grundsatzliche Bedeutung der zur Ent-
scheidung stehenden Rechtsfrage weist der Senat vorsorglich
darauf hin, daB das Rechtsmittel der Bf. bei einer unterstellten
Zulassigkeit auch in der Sache keinen Erfolg hétte. Das LG hat
in der angefochtenen Entscheidung zu Recht eine unrichtige
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Sachbehandlung durch den Bg. i.S.d. § 16 Abs. 1 KostO wegen
der getrennten Beurkundungen des Kaufvertrages Uber die
Eigentumswohnung S.-Stra3e 5/7 in O. einerseits und der Auf-
lassung andererseits verneint.

Zwar ist der Notar nicht nur zur richtigen, sondern auch zur
kostensparenden und damit grundséatzlich zur billigsten Sach-
behandlung verpflichtet; dies gilt insbesondere fiir die Verbund-
beurkundung (Korintenberg/Bengel, § 16 KostO, Rd.-Nr. 46 a
mit Hinweis auf OLG Frankfurt DNotZ 1978, 117 und OLG
Oldenburg DNotZ 1980, 775; Rohs/Wedewer/Belchaus, § 16
KostO, Rd.-Nr. 9 m.w.Rsprn.). Denn der Notar steht gegeniiber
seinen Auftraggebern in einem Treueverhéltnis, aufgrund des-
sen er verpflichtet ist, die Vermdgensinteressen seiner Auftrag-
geber wahrzunehmen (RG JW 1937, 2699). Allerdings kann ihm
im Rahmen seiner Pflichten zur richtigen Sachbehandlung kein
Vorwurf gemacht werden, wenn er im Einzelfall aus Griinden der
Sicherheit einen hdhere Kosten verursachenden Weg wahlt, ins-
besondere eine getrennte Beurkundung von Kauf und Auflas-
sung vomimmt (Korintenberg/Bengel, a.a.0.; Rohs/Wedewer/
Belchaus, a.2.0.; OLG Frankfurt KostRspr. Nr. 44 zu § 16 KostO
sowie MDR 1989, 650; OLG KdIn KostRspr. Nr. 52 zu § 16 KostO).

Werden — wie hier — Kauf und Auflassung eines Wohnungs-
eigentums nicht in einer Verhandlung beurkundet, so wird je-
doch nach der Rspr. des Senats die Sache wegen des erhdh-
ten GebUhrenanfalls (§§ 36 Abs. 2, 38 Abs. 2 Nr. 6 a KostO) in
aller Regel durch den Notar falsch behandelt, es sei denn, be-
sondere Umsténde, insbesondere Sicherungsinteressen eines
Beteiligten legen zeitlich divergierende Beurkundungen nahe
(OLG Dusseldorf Rpfleger 1990, 392). Solche besonderen Um-
stande hat der Senat im Falle der getrennten Beurkundung des
Kaufvertrages Uber ein noch zu vermessendes Grundsticks-
trennstlick einerseits und der Auflassung des sodann vermes-
senen Trennstlicks andererseits anerkannt (JurBlro 1980, 914
= DNotZ 1981, 74 = MittRhNotK 1980, 95). Zwar geht die durch
den Kostenglaubiger geduBBerte Ansicht fehl, die getrennte Be-
urkundung der Auflassung sei stets dann geboten, wenn der
Kaufer eines Grundstiicks beabsichtige, den Kaufpreis ganz
oder teilweise zu finanzieren und daher Grundpfandrechte zu
bestellen seien. Fur eine kostenintensive Mehrfachbeurkun-
dung besteht in einem solchen Fall grundsétzlich kein besonde-
res Sicherheitsinteresse eines Beteiligten. Das vom Kosten-
glaubiger dargestellte Ziel der ranggerechten Eintragung der
Grundpfandrechte ohne Benachteiligung durch eine erstrangig
eingetragene Auflassungsvormerkung — an deren Stelle auf-
grund einer frilheren Pfandung des Anwartschaftsrechtes auf
Eigentumsibertragung eine Sicherungshypothek gem. § 848
Abs. 2 ZPO treten kann — 188t sich — wie der Bf. zu Recht her-
vorhebt — in der Regel dadurch erreichen, daB3 in dem beur-
kundeten Kaufvertrag die Beteiligten den einzutragenden
Grundpfandrechten den Vorrang gegeniber der Auflassungs-
vormerkung einrdumen.

Aus den vom Kostenglaubiger in seiner Stellungnahme vom
28.7. 1994 dargelegten Erwagungen konnte im vorliegenden
Fall allerdings eine derartige Verfahrensweise aus tatséch-
lichen Grinden nicht gewéhlt werden. Dies war darauf zurlick-
zuflihren, daB zum Zeitpunkt der Beurkundung des Kaufvertrages
wegen beabsichtigter umfangreicher Aus- und Umbauarbeiten
an dem Kaufobjekt noch nicht abschlieBend festgelegt war, wie
hoch die aufzunehmenden Fremdmittel sein und in welcher
Hohe folglich die einzutragenden Grundpfandrechte bestellt
werden sollten. Tatsachlich ist erst zwei Monate nach der
Beurkundung des Kaufverirages eine Grundschuld Uber einen
Betrag zur Bestellung gelangt, der den Kaufpreis fur die Eigen-
tumswohnung um 15.000,- DM Ubersteigt. Wegen dieser
besonderen Fallumsténde kann dem Kostengldubiger der frag-
liche GebUhrenanspruch hier nicht mit der Begriindung versagt
werden, die getrennte Beurkundung von Kauf und Auflassung
stelle eine unrichtige Sachbehandlung dar.

6. Kostenrecht — Ermessensiiberpriifung bei der Bestim-
mung des Geschéitswerts

(OLG Dusseldorf, BeschluBB vom 6. 7. 1995 — 10 W 41/95 ~ mit-
geteilt von Richter am OLG Rolf Krlicker, Disseldorf)
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KostO §§ 30 Abs. 1; 147 Abs. 2

1. Die Uberwachung der Umschreibungsreife durch den
Notar bei einem Grundstiickskaufvertrag rechtfertigt
eine Betreuungsgebuhr nach § 147 Abs. 2 KostO.

2. Der Geschiftswert fiir diese Gebiihr ist nach § 30 Abs. 1
KostO zu bestimmen und betrdgt regelmiBig 20 % bis
30 % des Grundstlickskaufpreises.

3. Das LG darf bei der Priifung der Geschéftswertbestim-
mung gem. § 30 Abs. 1 grundsétzlich nicht sein Ermes-
sen an die Stelle der Ermessensausiibung des Notars
setzen (Aufgabe der bisherigen Senatsrechtsprechung
Rpfleger 1987, 219). Etwas anderes gilt allerdings dann,
wenn der Notar sein Ermiessen fehlerhaft ausgeiibt hat
(AnschluB an OLG Kéln MittRhNotK 1991, 226).

Zum Sachverhalt:

Der Kostengléubiger beurkundete am 5. 10. 1990 einen Grundstiicks-
verauBerungsvertrag, an dem die Kostenschuldner als Erwerber beteiligt
waren. Hierbei vereinbarten die Parteien im schuldrechtlichen Teil, der
Kaufpreis solle auf ein anzulegendes Notaranderkonto hinterlegt wer-
den. Im dinglichen Teil hieB es unter Ziff. VI: ,Der Notar wird angewie-
sen, den Umschreibungsantrag erst zu stellen, wenn der Verkéaufer ihm
die Zahlung des Kaufpreises schriftlich bestétigt hat oder der Kaufpreis
bei dem Notar hinterlegt ist.“ Mit der angefochtenen Kostenberechnung
hat der Kostenglaubiger bei den Kostenschuldnern unter anderem fir die
Uberwachung der Eigentumsumschreibung eine Geblhr gem. § 147
Abs. 2 KostO liquidiert, die auf der Grundlage eines Bezugswertes in
Hohe von 100 % des Kaufpreises berechnet worden ist. AuBerdem
stellte er in der Folgezeit Hebegeblhren nach § 149 KostO in Rechnung.

Der erstgenannte Gebihrenansatz ist bei einer Amistberpriifung des
Kostenglaubigers der Hohe nach beanstandet worden; der Bezirksrevi-
sor hat einen Bezugswert von 20 % des Kaufpreises fur zutreffend er-
achtet. Der Prasident des LG hat den Kostenglaubiger gem. § 156
Abs. 5 KostO angewiesen, die Entscheidung des LG herbeizufilhren.

Durch die angefochtene Entscheidung hat das LG die bezeichnete Ko-
stenrechnung teilweise abgeéndert und neu gefaBt. Zur Begrilindung hat
es ausgefiihrt, der Kostengldubiger sei angesichts der getroffenen Ver-
einbarung der Kaufpreiszahlung Uber Notaranderkonto und der von ihm
diesbez{iglich berechneten Gebuhren nicht berechtigt, eine Betreuungs-
gebiihr gem. § 147 Abs. 2 KostO fir die Uberwachung der Umschreibungs-
reife nach einem {iber 20 % des Kaufpreises hinausgehenden Bezugswert
abzurechnen. Gegen diese Entscheidung wendet sich der Kostenglau-
biger mit der aus eigenem Recht erhobenen weiteren Beschwerde.

Aus den Griinden:

Die weitere Beschwerde ist gem. § 156 Abs. 2 S. 2 KostO statt-
haft, weil das LG sie zugelassen hat. Sie ist auch form- und
fristgerecht eingelegt worden (§ 156 Abs. 2.S. 1 KostO). Das
Rechtsmittel des Kostenglaubigers ist jedoch unbegriindet.

1. Der angefochtene BeschluB3 betrifft eine Ermessensentschei-
dung des LG, namlich die Festsetzung des Geschaftswertes fiir
die Betreuungsgebihr des § 147 Abs. 2 KostO, die sich auf die
Uberwachungstétigkeit des Beschwerdefiihrers im Zusammen-
hang mit der Eigentumsumschreibung gem. Ziff. VI des ding-
lichen Teils des GrundsticksverauBerungsvertrages bezieht.
Nach § 156 Abs. 2 S. 4 KostO kann die weitere Beschwerde
nur darauf gestiitzt werden, daB die Entscheidung auf einer
Verletzung des Gesetzes beruht. Dementsprechend unterliegt
eine Ermessensentscheidung des LG nur in beschranktem Um-
fang der Uberpriifung durch das Rechtsbeschwerdegericht. Es
darf nur nachpriifen, ob das LG von seinem Ermessen keinen
oder einen rechtlich fehlerhaften Gebrauch gemacht hat, ins-
besondere die Grenzen des ihm eingerdumten Ermessens
Uiberschritten hat oder ob es von fehlerhaften Tatsachenfest-
stellungen ausgegangen ist. Die Angemessenheit und Zweck-
maRigkeit der angefochtenen Entscheidung ist dagegen der
Nachprifung durch das Rechtsbeschwerdegeticht entzogen;
es darf nicht sein Ermessen an die Stelle des Ermessens des
LG setzen (Rohs/Wedewer/Belchaus, § 156 KostO, Rd.-Nr. 67
mit zahlreichen Rspm.). Es ist nicht ersichtlich, daB die ange-
fochtene Entscheidung von fehlerhaften Ermessenserwagungen
getragen ist oder daB3 sie auf nicht ordnungsgemaBen Tat-
sachenfeststellungen beruht.

Heft Nr. 12 - MittRhNotK - Dezember 1995




2. Nach der neueren Rspr. des Senats rechtfertigt die Uberwa-
chung der Umschreibungsreife durch den Notar eine geson-
derte Betreuungsgeblhr nach § 147 Abs. 2 KostO (JurBiro
1992, 823 = DNotZ 1993, 279 = MittRhNotK 1993, 39; JurBro
1992, 822 = DNotZ 1993, 280). Diese Rechtspraxis steht in
Ubereinstimmung mit der Rspr. des OLG KéIn (vgl. MittRhNotK
1991, 89). Der Geschéftswert einer Betreuungsgebiihr ist nach
ganz h. M. nach MaBgabe des § 30 KostO zu bestimmen, ist
also zu schéatzen und liegt regelmaBig unter dem Betrag. des
Kaufpreises (JurBuro 1975, 501 = DNotZ 1975, 374 = MittRh-
NotK 1975, 34; Senat OLGR Dusseldorf 1993, 96; so auch
BayObLG JurBuro 1980, 258 m.w.Rsprn.; KG DNotZ 1981, 204
= MittRhNotK 1980, 93; OLG KdIn MittRhNotK 1989, 276 und
MittRhNotK 1991, 226; a.A. Korintenberg/Lappe/Bengel/
Reimann, 12. Aufl., § 147 KostO, Rd.-Nr. 171 mit Hinweis auf
OLG Braunschweig DNotZ 1963, 498 und Menzel, DNotZ
1981, 168, wonach die Vorschrift des § 30 KostO nur sub-
sididre Anwendung finden soll, sofern nicht die Wertbestim-
mungen des allgemeinen Teils (§§ 19 ff. KostO) oder die spe-
ziellen Wertbestimmungen der §§ 39 ff. KostO eingreifen). Der
Senat sieht im vorliegenden Fall keinen Anla3, von seiner st.
Rspr.- abzuweichen und unter AuBerachtlassung des § 30
Abs. 1 KostO fir die Gebuhr des § 147 Abs. 2 KostO den vollen
Grundstlckskaufpreis anzusetzen.

a) Gem. § 30 Abs. 1 KostO ist der Geschaftswert nach freiem
Ermessen zu bestimmen, soweit er sich in einer vermogens-
rechtlichen Angelegenheit aus den Vorschriften der KostO nicht
ergibt und auch sonst nicht feststeht. Der Geschaftswert fur
Tatigkeiten, die unter § 147 KostO fallen, ist — im Gegensatz zu
der Vollzugsgebiihr mit der Regelung des § 146 Abs. 4 KostO —
nicht besonders geregelt (vgl. JurBuro 1975, 502 = DNotZ
1975, 374 = MittRhNotK 1975, 34); Mummler, JurBlro 1980,
260). Die hier in Rede stehende Tétigkeit des Notars betrifft
nicht die Begriindung der Pflicht zur Zahlung des Kaufpreises.
Ebensowenig handelt es sich darum, daf der Notar die Grund-
stiickskaufvertragsurkunde (berhaupt dem GBA vorzulegen
hat. Seine besonders zu verglitende Tatigkeit hat allein die Prii-
fung der Frage zum Gegenstand, zu welchem Zeitpunkt die Ur-
kunde vorzulegen ist. Sie héngt zwar mittelbar mit dem Kauf-
preis, ndmlich dessen vollstandiger Zahlung, zusammen. Der
Wert der Uberwachung der Umschreibungsteife ist aber nicht
mit dem Kaufpreis gleichzusetzen. Auf dessen Umfang hat die
Téatigkeit keinen EinfluB3. Deshalb kann auch keine Rede von
einem Feststehen i.S.d. § 30 Abs. 1 KostO sein. Es ist deshalb
nur angebracht, den Kaufpreis als einen Beziehungswert flr die
Geschéftswertbestimmung heranzuziehen (BayObLG JurBuro
1980, 258, 259).

b) Nach der bisherigen Rspr. des Senats darf das LG nun aber
unbeschrankt nachprifen, wie der Notar gem. § 30 Abs. 1 KostO
den Geschaftswert bestimmt hat, wobei es den Wert nach eige-
nem Ermessen anderweitig festsetzen darf (Rpfleger 1987,
219). MaBgeblich war dafiir die Ubetlegung, es widerspreche
den unterschiedlichen Gesetzesregeln lber die Beschwerde
einerseits und die weitere Beschwerde andererseits anzuneh-
men, schon das LG sei in der Nachprifung nach revisions-
rechtlichen Grundsétzen beschrankt. Uberdies kénnten Kosten-
schuldner und Notar weder ausdricklich noch stillschweigend
vereinbaren, letzterer dirfe einen Geschaftswert nach seinem
Ermessen festsetzen (§ 140 KostQ). Diese Rspr. ist im Schrift-
tum weitgehend auf Ablehnung gestoBen (vgl. Rohs/Wede-
wer/Belchaus, a.a.0., § 156 KostO, Rd.-Nr. 48 mit Hinweis auf
OLG Zweibriicken JurBlro 1981, 1059; Baumann, Rpfleger
1987, 220; Klein, MittRhNotK 1991, 228, 229). Auch das LG hat
sich in seiner angefochtenen Entscheidung kritisch mit der
Rechtspraxis des Senats auseinandergesetzt (vgl. Bl. 7 der Be-
schluBausfertigung).

Nach nochmaliger Uberpriifung hélt der Senat seine bisherige
Rspr. nicht aufrecht und |43t sich dabei von den folgenden, be-
reits durch das LG mit Hinweis auf Baumann (a.a.0.) und Klein
(a.a.0.) aufgezeigten Erwagungen leiten: Der Unterschied zwi-
schen Revisions- und Tatsacheninstanz spielt .nach allge-
meinen Rechtsgrundsétzen fiir die Frage, in welchem Umfang
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ein Getricht iberhaupt eine Ermessensentscheidung Uberpri-
fen kann, keine Rolle. § 140 KostO verbietet zwar Vereinbarun-
gen zwischen dem Kostenschuldner und dem Notar tiber die
Kostenhohe, schrankt jedoch das dem Notar durch § 30 KostO
und damit das kraft Gesetzes gewahrte Ermessen nicht ein.
AuBerdem stlinde dem Notar im Ergebnis kein Ermessen im
rechtstechnischen Sinne zu, wenn das LG uneingeschréankt
seine ZweckmaBigkeits- und Angemessenheitsiiberlegungen
an die Stelle derjenigen des Notars setzen diirfte.

¢) Es bleibt allerdings auch fiir das Beschwerdegericht in An-
lehnung an § 40 VwVfg und § 114 VwWGO die Geschéaftswert-
bestimmung des Notars auf Ermessensfehler hin Gberprifbar,
also auf einen Ermessensfehlgebrauch oder eine Ermessens-
Uberschreitung (BayObLG JurBiro 1980, 258, 259; OLG KéIn
MittRhNotK 1991, 226; Korintenberg/Lappe/Bengel/Reimann,
a.a.0., § 156 KostO, Rd.-Nr. 65; Baumann, a.a.0.; Klein, a.a.0.).

3. Die Geschéaftswertbestimmung des Bf. fiir die Betreuungs-
geblhr des § 147 Abs. 2 KostO ist schon deshalb fehlerhaft,
weil er sich dabei, wie seine Antragsschrift vom 23. 1. 1994 ein-
deutig erkennen 143t, nicht auf die einschlagige Ermessensvor-
schrift des § 30 Abs. 1 KostO gestiitzt hat, deren Anwendung
er fir eine ,gesetzwidrige Systemverletzung® hélt. Vielmehr hat
er von vornherein in drei der hier verfahrensgegensténdlichen
finf GrundstiicksverduBerungsangelegenheiten schematisch
den vollen Kaufpreis als den maf3geblichen Geschaftswert zu-
grunde gelegt, als ob es sich um eine Geschéaftswertbestim-
mung nach § 20 Abs. 1 KostO handele. Er beruft sich dabei auf
die Abhandlung von Menzel zum Geschaftswert. der Uber- -
wachung der Umschreibungsreife durch den Notar (DNotZ
1981, 168). Die von Menzel angefiihrten Gesichtspunkte ver-
mégen indes keine von Ermessenserwdgungen losgelbste,
feste Geschaftswertbestimmung nach dem vollen Kaufpreis fur
die hier in Rede stehende Téatigkeit des Notars zu rechtfertigen.

a) So vermag schon nicht der gedankliche Ausgangspunkt zu
Uberzeugen, Gegenstand der Betreuungstatigkeit sei nicht das
Einreichen der notwendigen Unterlagen beim GBA, sondern im
Gegenteil die zeitweilige Verhinderung der Umschreibung. Die-
ser Ansatz begegnet in formeller und materiell-rechtlicher Hin-
sicht Bedenken. Die Eigentumsumschreibung im Grundbuch
tritt nicht ipso jure ein, sondern es bedarf eines férmlichen An-
trages unter Berlicksichtigung der Vorschriften der §§ 13 ff.
GBO. Der Eigentumsumschreibung auf den K&ufer ohne vor-
herige vollstidndige Zahlung des Kaufpreises stlinde materiell
die Einrede des nicht erfiillten Vertrages aus § 320 BGB entge-
gen. Auch aus diesem Grund kann die Eigentumstibertragung
nicht als eine zwangslaufig eintretende Rechtsfolge aus dem
Kaufvertrag angesehen werden, die es zeitweilig zu verhindern
gilt.

b) Zwar ist Zweck des an den Notar gerichteten Auftrages, die
Umschreibung des Eigentums erst nach volistandiger Kauf-
preiszahlung vorzunehmen, die Sicherstellung, daf3 der Kaufer
seinen vertraglichen Verpflichtungen nachkommt (Menzel,
a.a.0., 170). Gleichwohl kann dieser Auftragszweck nicht als.
ein Sicherungsmittel i.S.d. § 23 KostO — also vergleichbar mit
Pfandrechten, Hypotheken und Grundschulden — qualifiziert
werden. Vielmehr ist die beabsichtigte Sicherung Folge der
synallagmatischen Verknlipfung von Leistung und Gegen-
leistung bei Austauschvertragen. Fir die Beurkundung solcher
Rechtsgeschéfte — wenn auch fir die Beurkundung einseitig
verpflichtender Vertrage — falit aber bereits nach § 36 Abs. 2
KostO das Doppelte der vollen Gebiihr an, wéahrend die Beur-
kundung einseitiger Erklarungen nach § 36 Abs. 1 KostO nur
mit einer einfachen vollen Geblihr verbunden ist. Es besteht
kein Grund, das Austauschverhélinis bei gegenseitigen Vertra-
gen im Rahmen der Vertragsabwicklung noch einmal mit dem
vollen Geschéftswertansatz, also grundséatzlich mit dem Kauf-
preis (§ 20 Abs. 1 KostO), in Verbindung zu bringen und es so
zu einer Anhebung der Betreuungsgeblhr ‘des § 147 Abs. 2
KostO kommen zu lassen.

Wie bereits ausgefiihrt, ist fir die in Rede stehende Uber-
wachungstétigkeit keine der Geschaftswertbestimmungen der
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§§ 19 ff. KostO oder. §§ 39 ff. KostO einschlagig. Der Wert des
Gegenstandes der hier in Rede stehenden Betreuungstéatigkeit
des Bf. ist entgegen Menzel (a.a.0.) noch nicht einmal ansatz-
weise mit dem Geschéaftswert flir Pfandrechte, Hypotheken und
sonstige Sicherheiten in Verbindung zu bringen. Damit bleibt
der Geschaftswert fir die Uberwachung der Umschreibungs-
reife nach der allgemeinen Vorschrift des § 30 Abs. 1 KostO
nach freiem Ermessen zu bestimmen und kann deshalb — etwa
im Gegensatz zu § 20 KostO oder § 23 KostO — nicht ohne
weiteres mit dem Wert der Kaufpreisforderung aus dem Grund-
stlicksverdauBerungsvertrag gleichgesetzt werden. Da der Bf.
dies jedoch schematisch in drei der hier verfahrensgegenstand-
lichen GrundstlicksverauBerungsangelegenheiten sowie erklar-
termaBen ohne Berlicksichtigung der einschlagigen Ermes-
sensvorschrift des § 30 Abs. 1 KostO getan hat, ist seine
Geschaftswertbestimmung allein schon deshalb als fehlerhaft
anzusehen und nicht etwa — wie er meint — infolge der Nichtein-
haltung eines ,Schatzwertkataloges”.

4. Als zulassige Ermessensgesichtspunkte bei der Bestimmung
des Geschéftswertes flir die notarielle Tatigkeit des § 147
Abs. 2 KostO sind in erster Linie das wirtschaftliche Interesse
des Auftraggebers an deren Vornahme und deren Auswirkun-
gen auf die Beteiligten zu berlcksichtigen (OLG KdIn JurBuro
1981, 93; Rohs/Wedewer/Belchaus, a.a.0., § 147 KostO, Rd.-
Nr. 21 m.w.N.). Der Kaufpreis stellt lediglich einen Beziehungs-
wert dar. Nur bei besonderer Schwierigkeit und Bedeutung des
Geschéafts kann bis an die Hohe des Kaufpreises heran-
gegangen werden (OLGR Dusseldorf 1993, 96; BayObLG
JurBlro 1980, 258, 259; Géttlich/MUimmler, KostO, 11. Aufl.,
Stichworte ,Betreuungsgebihr, Vollzugstberwachung®; Korin-
tenberg/Lappe/Bengel/Reimann, a.a.0., § 147 KostO, Rd.-
Nr. 173 m.w.Rsprn.). Entgegen der Ansicht des Bf. kann
grundsétzlich fur die Geschaftswertbestimmung nicht sein Haf-
tungsrisiko maBgeblich sein. Das System der KostO kennt
namlich keine Uber die Geschaftswertbestimmung nach dem
Haftungsrisiko gesteuerte GeblUhrenhdhe. Das ergibt sich be-
reits daraus, daB auch: gebUhrenfreie Nebentétigkeiten des
Notars mitunter erhebliche Haftungsrisiken in sich tragen kén-
nen. Das Haftungsrisiko des Notars kann deshalb nur in Aus-
nahmeféllen bei der Ermessensaustbung nach § 30 Abs. 1
KostO ein bestimmender Gesichtspunkt sein (Senat a.a.O,;
BayObLG JurBlro 1980, 258, 259; a.A. Rohs/Wedewer/
Belchaus, a.a.0., § 147 KostO, Rd.-Nr. 21, Fn. 58 m. Rspm.).

5. a) Ubt der Notar bei der Wertfestsetzung — wie hier — sein Er-
messen fehlerhaft aus, darf das LG die Ermessensentschei-
dung anstelle des Notars treffen (OLG Kéln MittRhNotK 1991,
226). Auch ansonsten hat das Beschwerdegericht, wenn es
aufgrund eigener Erkenntnisse zur Feststellung eines anderen
Geschaftswerts gelangt, die Geblihren nach diesem Wert
selbst zu berechnen; eine Zurlickweisung an den Notar ist nur
in Ausnahmeféllen zulassig, denn regelmaBig muB das LG
selbst die Kosten anderweitig festsetzen (OLG Kéln a.a.O.,
226, 227; Géttlich/Mummler, a.a.O., Stichwort ,Notarkostenbe-
schwerde®, 3.7; Korintenberg/Lappe/Bengel/Reimann, a.a.O.,
§ 156 KostO, Rd.-Nr. 65). Die Wertfestsetzung durch das LG
begegnet jedenfalls dann keinen durchgreifenden Bedenken,
wenn — wie hier — die fir die Festsetzung maBgeblichen Tat-
sachen abschlieBend geklart sind. Nach den Feststellungen
des LG, an die der Senat im Rechtsbeschwerdeverfahren
gebunden ist, sind den Akten Gberdurchschnittliche Schwierig-
keiten nicht zu entnehmen. Teilzahlungsabreden wurden nicht
getroffen, die Hohe der Kaufpreissumme war bestimmt (in
einem Fall eindeutig bestimmbar), und die Abreden zur jewei-
ligen Zahlungsfrist hielten sich im Rahmen des Ublichen, néam-
lich der kalendermé&Bigen Bestimmung oder einer Frist ab Notar-
bestatigung oder beides unter Vereinbarung des Datums als
Friihestzeitpunkt. Konkrete Anhaltspunkte fur die durch den Bf.
in seiner Antragsschrift geltend gemachten Kompliziertheit der
Abwicklung des Grundstiickskaufvertrages haben sich nicht er-
geben.

b) Das LG hat in nicht zu beanstandender Weise den Ge-
schéftswert fUr die Betreuungsgebthr mit einer Quote von 20 %
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des Kaufpreises festgesetzt. Nach der Rspr. des Senats ist die
bei einem Grundstiickskaufvertrag fir die Uberwachung der
Umschreibungsreife durch den Notar anfallende Betreuungs-
geblhr grundsétzlich nach einem Geschéftswert von 20 % bis
30 % des Kaufpreises in Ansatz zu bringen (OLGR Dusseldorf
1993, 96 sowie BeschluB vom 30. 8. 1994). Dabei handelt es
sich entgegen der Ansicht des Bf. nicht um einen ,typisierten
Schatzungskatalog®, da auch die Annahme (Ober dieser Band-
breite liegender Quoten auf einer richtigen Austibung des durch
§ 30 Abs. 1 KostO eingerdumten Ermessen beruhen kann. Ins-
besondere ist die Erwégung des LG nicht zu beanstanden, den
Geschéftswert wegen des Anfalls einer Hebegeblhr nach
§ 149 KostO aufgrund der Abwicklung des Zahlungsverkehrs
Gber Notaranderkonto im unteren Bereich anzusiedeln. Dabei
hat das LG zutreffend beriicksichtigt, daB3 der Bf. einerseits in-
folge der Bindung der Umschreibung an die Kaufpreiszahlung
die Verantwortung flr eine ordnungsgeméBe Abwicklung des
Grundstlicksgeschaftes trug. Andererseits bedurfte es infolge
der vereinbarten und durchgefihrten Zahlungsabwicklung Uber
Notaranderkonto keiner besonderen Uberwachungstatigkeit
auBerhalb des abgewickelten Verwahrungsgeschaftes mehr.
Nach der Rspr. des Senats ist bei der quotenméaBigen Bestim-
mung des Geschéftswertes fur die Betreuungsgeblhr des
§ 147 Abs. 2 KostO nicht unberlcksichtigt zu lassen, daBB die
Entgegennahme der Kaufpreisiiberweisungen nebst der Uber-
wachung ihrer Auszahlungsreife bereits Gegenstand der Ge-
bihr des § 149 Abs. 1 KostO ist (Senat BeschluB vom 30. 8.
1994 mit Hinweis auf Korintenberg/Lappe/Bengel/Reimann,
a.a.0., § 149 KostO, Rd.-Nr. 7). Soweit das L.G in seiner Ent-
scheidung unter anderem allgemein auf die Vermeidung einer
UnverhaltnismaBigkeit zwischen Abwicklungskosten einerseits
und Beurkundungskosten andererseits abgestellt hat (vgl. Bl. 5
BeschluBausfertigung), ist dies keine unzuléssige Billigkeitser-
wagung, sondern eine durch die GebUhrensystematik der
KostO grundsétzlich gerechtfertigte Uberlegung. Diese hat
auch schon Klein mit seinem Hinweis auf das ,berechtigte
Unbehagen beim Vergleich der Beurkundungskosten und der
Abwicklungskosten in manchen Fallen® angesprochen (MittRh-
NotK 1992, 237).

c) Zwar mag das OLG Koln — wie der Bf. darlegt — durch
BeschluB vom 6. 2. 1991 in einem dem vorliegenden Fall ver-
gleichbaren Sachverhalt eine Wertquote von ,20 % bis im
Regelfall 50 % anerkannt und ermessenskonform beurteilt*
haben. Dies rechtfertigt allerdings keine Abanderung der ange-
fochtenen Entscheidung, da das Rechtsbeschwerdegericht
sein Ermessen nicht an die Stelle des Ermessens des LG
setzen darf.

7. Kostenrecht — Bewertung von Grundbesitz in der ehema-
ligen DDR

(LG Kéln, BeschluB vom 18. 5. 1995 — 11 T 15/94 — mitgeteilt
von Notar Dr. Frank Klein, KoIn-Porz)

KostO § 107 Abs. 2

Stand in der ehemaligen DDR belegener Grundbesitz ,.in
Schutz und vorldufiger Verwaltung® eines Dritten, ist bei
der Bewertung des Gegenstandswerts eines Erbscheins
nicht auf den Wert im Zeitpunkt des Erbfalls abzustellen.
Es ist statt dessen der Wert des Grundbesitzes in dem Zeit-
punkt zugrundezulegen, in dem mit Sicherheit von der
kiinftigen Moglichkeit privater Nutzung und Verwertung
ausgegangen werden konnte.

(Leitsatze nicht amtlich)

Zum Sachverhalt:

Als Testamentsvollstreckerin tiber den NachlaB der am 29. 2. 1984 ver-
storbenen Frau A. O. beantragte die Bet. zu 1) in einer von dem Bet. zu
2) am 22. 9. 1993 beurkundeten Erklarung die Erteilung elnes fir das
Vermégen in der ehemaligen DDR geltenden Erbscheins dahingehend,
daR die Erblasserin von sieben im Antrag aufgeflihrien Personen zu An-
teilen von je 1/7 beerbt worden sei und versicherte gleichzeitig an Eides
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statt, ihr sei nichts bekannt, was der Richtigkelt hrer den Erbschelnsan-
trag stiitzenden Angaben entgegenstehe. Der Wert des betreffenden
Vermdgens wurde im Antrag mit 977.500,— DM angegeben. Die Erblas-
serin hatte zu der Erbengemeinschaft nach dem am 3. 9. 1937 verstor-
benen Herm H. O. gehort. Dieser war noch zur Zeit des Erbfalls vom
29. 2. 1984 als Eigentiimer des Grundstiicks S.-Allee in B. im Grund-
buch eingetragen. In Abt. Il war mit Ifd. Nr. 5 seit dem 4. 6. 1963 einge-
tragen, das Grundstiick stehe ,in Schutz und vorldufiger Verwaltung
gem. § 2 der Verordnung vom 4. 9. 1952 (VOBL |, 445) des VEB Kom-
munale Wohnungsverwaltung B.*. Nach Erlangung der Verfiigungs-
gewalt verkauften die Erben bzw. Erbeserben des Herm H. O. das
Grundstlick durch Vertrag vom 24. 11. 1992. Der im Erbscheinsantrag vom
22. 9. 1993 angegebene Wert von 977.500,— DM entspricht mit 57,5 %
des Kaufpreises von 1.700.000,— DM dem auf die Erbengemeinschaft
nach Frau A. O. entfallenden Kaufpreisanteil.

Fur seine den Erbscheinsantrag betreffende Tatigkeit hat der Bet. zu 2)
der Bet. zu 1) eine Beurkundungsgebiihr aus dem Wert 977.500,— DM
nach §49 Abs.1 KostO in Héhe von 1.580,— DM nebst 3,- DM
Schreibauslagen, 6~ DM Porto und einen Umsatzsteuerbetrag von
239,35 DM, insgesamt also Kosten in Hohe von 1.827,35 DM in Rech-
nung gestelit.

Mit der Beschwerde macht die Bet. zu 1) geltend, die Beurkundungsge-
biihr sei aus dem Geschéftswert 2.550,— DM in Ansatz zu bringen, den
auch das AG als Geschiftswert fiir die Erteilung des gegensténdlich be-
schrankten Erbscheins vom 3. 12. 1993 gem. § 107 KostO zugrunde ge-
legt habe. MaBgebend sei gem. § 107 Abs. 2 KostO der Wert des unbe-
bauten Grundstlicks zur Zeit des Erbfalls im Jahre 1984. Da es keine
Verkehrswertschéatzung flir 1984 gebe, sei nach § 19 Abs. 2 KostO von
dem Einheitswert auszugehen, der nach Eintiitt des Fliegerschadens
vom 23. 11. 1943 noch 51.000,— Reichsmark betragen habe, was nach
Umrechnung in DDR-Mark im Verhdltnis 10:1 den Betrag von 5.100,—
DDR-Mark und nach Umrechnung in DM im Verhaltnis 2:1 den Wert
2.550,— DM ergebe. Auch im Zeitpunkt des Erbfalles habe bereits ein
Restitutionsanspruch bezliglich des Grundbesitzes bestanden; dieser
sei lediglich nicht durchsetzbar gewesen. Fir den Fail, daB dennoch bei
der Bewertung auf einen spéteren Zeitpunkt, namlich den der Wiederer-
langung der Verfligungsgewalt Uber das Grundstick, abzustellen sei,
komme dafiir der 9. 11. 1989, der Tag der Wende in der fritheren DDR,
in Betracht, nicht der Zeitpunkt des Inkraftiretens des Vermdgensgeset-
zes, da das Grundstiick nicht enteignet gewesen sei und nicht unter das
Vermdgensgesetz falle. Eine der ersten Grundstlicksbewertungen sei
durch das damalige DDR-Ministerium fur Wirtschaft im Regierungspres-
sedienst vom 31. 7. 1990 erfoigt. Grundstlicke in B., S.-Allee, seien darin
mit 502,03 DM/gqm bewertet worden. Dies hatte fir das unbebaute
Grundstiick S.-Aliee mit einer Flache von 811 gqm einen Wert von
407.146,33 DM ergeben und bei einem Anteil von 57,5 % fiir die Erben-
gemeinschaft nach Frau A. O. einen Gegenstandswert von ailenfalls
234.109,13 DM. Danach eingetretene Wertsteigerungen bis Ende No-
vember 1990 (Grundstiickswert nach einem damais eingeholten Wert-
gutachten 487.000,— DM) und bis zur Beurkundung des Kautvertrages
muBten auBer Betracht bleiben.

Der Bet. zu 2) vertitt die Auffassung, der Geschaftswert betrage
977.500,— DM, weil der Erbschein tatsachlich bendtigt worden sei, um
zugunsten der Erben die Auszahlung dieses Betrages zu erreichen. Was
der NachlaB friiher wert gewesen sei, spiele keine Rolle.

Aus den Griinden:

Die Beschwerde ist zuldssig (§ 156 Abs. 1 KostO) und hat in
der Sache zum Teil Erfolg. Die angefochtene Kostenrechnung
ist dahin abzuéndern, daB die Kosten insgesamt 550,85 DM
betragen.

Der vom Bet. zu 2) angenommene Geschaftswert von
977.500,— DM fiir die unter § 49 Abs. 1 KostO fallende Beur-
kundung der eidesstattlichen Versicherung zur Erlangung des
gegenstandlich beschrankten Erbscheins erscheint zu hoch.
Der Auffassung der Bet. zu 1), der Geschéftswert betrage nur
2.250,— DM, kann ebenfalls nicht gefolgt werden. Die Kammer
halt die Annahme eines Geschéftswertes von 234.109,13 DM
fur gerechtfertigt aufgrund der Erwégung, daB die Besonder-
heiten des vorliegenden Falles trotz des Wortlauts des § 107
KostO nicht eine Anknlpfung an den Zeitpunkt des Erbfalls fur
die Grundstiicksbewertung erlauben, eine Ankniipfung an den
Zeitpunkt, in dem die Erben durch Anderung der politischen
und rechtlichen Verhaltnisse die bereits fur die Erblasserin ver-
lorengegangene M®oglichkeit zur Durchsetzung von Vermé-
gensrechten an den in der ehemaligen DDR gelegenen Grund-
besitz erlangten, dem Sinn und Zweck der Vorschrift jedoch
noch am ehesten entspricht.

Heft Nr. 12 - MittRhNotK . Dezember 1995

Die Kammer teilt grundsétzlich die Auffassung von Lappe, NJW
1995, 1191 ff., 1195 f., daB3 die Bewertung des in der friheren
DDR gelegenen Grundbesitzes im Erbscheinsverfahren des-
halb besondere Probleme mit sich bringt, weil § 107 Abs. 2 S. 1
KostO von dem sonst geltenden Grundsatz des § 18 Abs. 1
KostO (MaBgeblichkeit des Wertes, den der Geschaftsgegen-
stand zur Zeit der Falligkeit hat) abweicht und statt dessen
grundsétzlich auf den Zeitpunkt des Erbfalls abstellt, d. h. auf
einen Zeitpunkt, in dem — wenn er vor der politischen Wende in
der DDR lag — viele ,Vermdgenswerte“ wegen Enteignung oder
einer ihr in den praktischen Auswirkungen nahekommenden
Entziehung der Verfligungs- und Nutzungsméglichkeit fiir die
Berechtigten nur noch Gegenstand vager Hoffnungen oder
Traume waren. Ein starres Festhalten an dem Wortlaut des
§ 107 Abs. 2 S. 1 KostO mit der Folge einer Kostenberech-
nung, die der wirtschaftlichen Bedeutung des geblihrenpflich-
tigen Geschéfts und dem damit verbundenen Haftungsrisiko
des Notars Giberhaupt nicht entspricht, tragt dieser vom Normal-
fall des durch Erbfolge bewirkten Vermégensiibergangs abwei-
chenden Situation nicht Rechnung. Fiir den Fall, da3 Grund-
besitz enteignet war und seine Ruickerstattung erst aufgrund
des nach Anderung der politischen Verhéltnisse in Kraft getre-
tenen Vermégensgesetzes verlangt werden konnte, hat das
OLG Celle (OLGR 1994, 13) die Ansicht vertreten, dieser
Ruckerstattungsanspruch sei zwar mit seiner Entstehung als
zum NachlaB gehérend anzusehen, aber dennoch erst nach
dem Erbfall — und damit nicht in der Person des Erblassers —
entstanden; der Zeitpunkt des Erbfalls als Bewertungsstichtag
werde hier durch den Zeitpunkt der Entstehung des Anspruchs
ersetzt. Die Kammer hélt dies, wie sie in ihrem Hinweis-
beschluB vom 19. 12. 1994 ausgefiihrt hat, fur richtig. Es er-
scheint widersinnig, einen Beurkundungsvorgang i.8.d. § 49
Abs. 1 KostO oder die Erbscheinserteilung (§ 107 KostO) wert-
maBig so zu behandeln, als habe der Erbfall angesichts der
damals bestehenden Enteignung nur den Erwerb vager Hoff-
nungen und Traume bewirkt, wahrend in Wirklichkeit durch das
jeweilige gebihrenpflichtige Geschéft etwas ganz anderes
dokumentiert wird, namlich der Erwerb von Vermdégen, lber
das der Erbe so frei verfiigen kann, wie dies im Normalfall des
§ 107 KostO vorausgesetzt wird, wobei die hierfir maBgebliche
Anderung der politischen und rechtlichen Verhaltnisse Gber-
haupt erst den entscheidenden AnlaB fiir die Beantragung des
(gegenstandlich beschrankten) Erbscheins gegeben hat. Inso-
weit erscheint die einschrénkende Auslegung der an den Zeit-
punkt des Erbfalls ankniipfenden Vorschrift des § 107 Abs. 2
KostO ebenso gerechtfertigt wie etwa die Ankniipfung an den
Zeitpunkt des Nacherbfalls — nicht des Todes des Erblassers
(Erbfalls) — in Féllen, in denen ein Nacherbe einen Erbschein
beantragt. Auch das BayObLG (KostRspr. § 107 KostO, Nr. 43)
halt die Anknlpfung an den Zeitpunkt des Erbfalls bei der Be-
wertung von Grundbesitz, der damals enteignet war, nicht fir
méglich. Soweit das KG (KGR 1994, 107) demgegentiiber
meint, zu bewerten sei eine im Zeitpunkt des Erbfalls, und zwar
mehrere Jahre vor Anderung der politischen Verhéltnisse,
bestehende bloBe Méglichkeit, da der Grundbesitz einmal
wieder in die Verfligungsgewalt des Erben gelange oder Ent-
schadigung gezahlt werde, halt die Kammer dies — wie in ihrem
HinweisbeschliuB vom 19. 12. 1994 ausgeflhrt — nicht fiir Giber-
zeugend.

Vorliegend geht es allerdings nicht, wie bei den oben zitierten
Entscheidungen, um die Bewertung eines dem Nachla3 zuzu-
rechnenden Anspruchs auf Riickerstattung enteigneten Grund-
besitzes, denn das Grundstiick war nicht enteignet, sondern
stand, wie in dem einer Entscheidung des OLG Schleswig
(DNotZ 1994, 137) zugrundeliegenden Fall, ,in Schutz und vor-
laufiger Verwaltung. Aber auch dies bedeutete, daf den
Eigentimern die Méglichkeit zur privaten Nutzung und wirt-
schaftlichen Verwertung des Grundbesitzes praktisch véllig ent-
zogen war; vor der Anderung der politischen Verhaltnisse war
auch nicht abzusehen, ob und wann gegebenenfalls die
Eigentiimer wieder (iber ihr Eigentum in der genannten Weise
verfiigen kénnen wiirden. Wenn es aus den oben dargelegten
Griinden bei enteignetem Grundbesitz im Hinblick auf den Sinn
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und Zweck der Geschéftswertvorschriften bedenklich erscheint,
einen gebuhrenpflichtigen Vorgang, mit dem in Wirklichkeit der
Erwerb wertvollen Vermdgens gerade wegen der fiir die Erben
entstandenen Moglichkeit zur privaten Nutzung und Verwer-
tung dokumentiert wird, geschéftswertmaBig so zu behandeln,
als hatten sie nur die zu DDR-Zeiten bestehenden Hoffnungen
und Traume erworben, so gilt dies nach Auffassung der Kam-
mer auch im vorliegenden Fall. Es wére nicht gerecht, die Be-
wertung davon abhangig zu machen, ob der Grundbesitz ent-
eignet war oder durch einen der Enteignung im wirtschaftlichen
Ergebnis praktisch gleichkommenden Eingriff der DDR-Behér-
den von den Eigentlimern nicht privat genutzt und verwertet
werden konnte. Soweit das OLG Schleswig wegen des dama-
ligen Entzugs der Nutzungs- und Verwertungsmaoglichkeit einen
Geschaftswert letztlich auf der untersten Geblihrenstufe ange-
nommen hat, vermag sich die Kammer dem nicht anzuschlie3en.

Die von Lappe, a.a.O., veriretene einschrankende Auslegung
des § 107 Abs. 2 KostO dahingehend, daB der Erbfallszeit-
punkt flir die Bewertung nur dann maBgeblich sei, wenn sich
der Wert bis zur Erbscheinserteilung kaum veréndere, jedoch
der heutige Wert zugrunde zu legen sei, wenn eine wesentliche
Wertveranderung — nach unten oder oben — stattgefunden
habe, 148t sich dagegen nach Auffassung der Kammer auch mit
dem Sinn und Zweck der Geschaftswertvorschriften nicht tiber-
zeugend begrlinden, zumal sich dann die Frage stellen wiirde,
was als wesentliche Veranderung anzusehen ist und ob etwa
auch bei einer zwischen Etbscheinsantrag und Etbscheins-
erteilung eingetretenen Werterhdhung unterschiedliche Ge-
schaftswerte gelten sollen. Die Erwagungen, aufgrund deren
die Rechtsprechung es unter dem Gesichtspunkt verfassungs-
konformer Auslegung der Kostenvorschrift flir geboten ge-
halten hat, eine nach dem Erbfall eingetretene wesentliche
Wertminderung zugunsten des Kostenschuldners zu berlck-
sichtigen, lassen sich nicht ohne weiteres auf den umgekehrten
Fall — daf3 sich der Wert nachtraglich erhéht hat — ibertragen.
Wenn § 107 Abs. 2 KostO wegen der besonderen Problematik
des zur Zeit des Erbfalls enteigneten oder jedenfalls den Be-
rechtigten nicht zur Verfligung stehenden Grundbesitzes in der
ehemaligen DDR einschrankend ausgelegt werden muB3, so-
weit geblihrenpflichtige Geschéafte zu bewerten sind, die den
Erwerb des jetzt wieder zur privaten Verfligung stehenden Ver-
modgens dokumentieren, kommt bei seinerzeit enteignetem
Grundbesitz eine Ankniipfung an die Entstehung des durch-
setzbaren Riickerstattungsanspruchs (OLG Celle, a.a.0.) dem
Sinn und Zweck des § 107 KostO am néachsten, bei nicht ent-
eignetem Grundbesitz eine Anknipfung an den Zeitpunkt, in
dem wegen der gednderten politischen Verhdlinisse mit
Sicherheit davon ausgegangen werden konnte, daB flr die
Eigentlimer die Moglichkeit zur privaten Nutzung und Verwer-
tung wieder erdffnet war. Die zuletzt genannte Voraussetzung
war zu der Zeit, als die im Schriftsatz der Bet. zu 1) vom 7. 2.
1995 auf S.4 erwadhnten ersten Grundstilicksbewertungen
erfolgten, erfillt. Fir den insoweit in Betracht kommenden
Anknlipfungszeitpunkt hat die Bet. zu 1) einen Grundstlcks-
wert von 407.146,33 DM dargelegt, der plausibel erscheint. Ge-
gen die Richtigkeit des zugrundeliegenden tatsachlichen Vor-
bringens, dem der Bet. zu 2) nicht entgegengetreten ist, hat die
Kammer keine Bedenken. Bei Berlicksichtigung der auf Frau A.
O. bzw. ihre Erben entfallenden Quote (57,5 %) ergibt sich ein
damaliger Wert des betreffenden zum NachlaB3 gehérigen Ver-
mogens in Héhe von 234.109,13 DM. DaB3 der Grundstlicks-
wert in der Folgezeit stark gestiegen ist, muf3 nach Auffassung
der Kammer auBer Betracht bleiben.

8. Steuerrecht/Erbschaftsteuer — Kein Freibetrag nach § 13
Abs. 1 Nr. 9 ErbStG bei Anspruch des Erben auf Verglitung
fur Pflegeleistungen

(BFH, Urteil vom 28. 6. 1995 — || R 80/94)

ErbStG 1974 §§ 10 Abs. 5 Nr. 1; 13 Abs. 1 Nr. 9

Der Freibetrag nach § 13 Abs. 1 Nr. 9 ErbStG 1974 kann
nicht gewahrt werden, wenn dem Erben vom Erblasser ver-
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sprochen worden ist, ihn zum Erben dafiir einzusetzen,
daB er ihn pflegt und der Erbe deshalb einen Anspruch auf
angemessene Vergiitung gegen den Erblasser hat, der als
NachlaBverbindlichkeit i.S.d. § 10 Abs. 5 Nr. 1 ErbStG (BFH
v. 9.11. 1994 - Il R 110/91, BStBI. Il 1995, 62 = MittRhNotK
1995, 188) beriicksichtigt werden kann.

Zum Sachverhalt:

Der KI. ist Alleinerbe nach seinem 1989 verstorbenen Bruder (Erblasser)
geworden. Das vom Erblasser am 9. 9. 1983 errichtete privatschriftiiche
Testament hatte im wesentlichen folgenden Wortlaut:

LAnlaBlich des Todes meines Sohnes H. F. machte ich aufgrund meiner
gesundheitlichen Verhéltnisse und meines Alters folgendes festlegen.
Unser samtlicher Besitz, auch der meines verstorbenen Sohnes, der mir
zufalit, kommt nach meinem Tode in die Hande meines Bruders Dr. W.
F. in A. Sollte mein Bruder vor mir versterben, setze ich als Ersatzerben
dessen Ehefrau M. F. ein und als Ersatzerben flir M. F. meinen Neffen
M. und meine Nichte B.F., beide Ieibliche Kinder von W. und M. F.*

Mit der ErbSt-Erkldrung machte der Kl. neben Erbfallkosten von
12.969,— DM als NachlaBverbindlichkeiten Aufwendungen fiir im Rah-
men der Pflege des Erblassers entstandene Fahrtkosten fiir Fahrten zwi-
schen A., dem Wohnort des K!., und R., dem Wohnort des Erblassers,
i.H.v. insgesamt 14.696,— DM geltend. Er habe dem Erblasser zugesagt,
ihn Zeit seines Lebens zu pflegen bzw. flir seine Pflege zu sorgen. Dafir
sei er als Erbe eingesetzt worden.

Das bekl. FA gewéhrte bei der Steuerfestsetzung lediglich den Freibetrag
von 2.000,— DM nach § 13 Abs. 1 Nr. 9 ErbStG 1974 flr dem Erblasser
unentgeltlich gewahrte Pflege. Mit der Klage begehrte der Ki. zusatzlich
zu diesem Freibetrag den Abzug der Fahrtkosten i.H.v. 14.696,— DM als
NachlaBverbindlichkeiten. Das FG hat der Klage stattgegeben. Die Revi-
sion des FA fiihrte zur Aufhebung und Zurtickverweisung.

Aus den Griinden:

1. Die Vorentscheidung ist aufzuheben. Zu Recht rligt die Revi-
sion, daB3 das FG die vom KI. geltend gemachten Aufwendun-
gen gem. § 10 Abs. 5 Nr. 3 S. 1 ErbStG 1974 als Kosten beur-
teilt hat, die mit der Erlangung des Erwerbs von Todes wegen
entstanden seien. Die Voraussetzungen flir die Anwendung
dieser Vorschrift sind nicht erfillt. Eine wirksame Erbeinsetzung
des Kl. gegen Entgelt aufgrund eines materiell gegenseitigen
Vertrages, wie sie dem Urteil in BStBI. || 1984, 37 zugrunde ge-
legen hat, ist nicht erfolgt, weil die flir einen Erbvertrag (§ 1941
Abs. 1 BGB, § 2274 BGB) erforderliche Form (§ 2276 Abs. 1
BGB) nicht gewahrt worden ist. Der erk. Senat hat im Urteil
(BStBI. 1l 1995, 62 = MittRhNotK 1995, 188) entschieden, dal3
Gestaltungen, wie sie vom FG angenommen worden sind, nicht
unter § 10 Abs. 5 Nr. 3 ErbStG 1974 fallen, sondern unter dem
Gesichtspunkt der Erblasserschulden (§ 1967 Abs.2 1. Alt.
BGB, § 10 Abs. 5 Nr. 1 ErbStG 1974) zu beurteilen sind. Denn
das — unwirksame — Versprechen des Erblassers, jemanden als
Entgelt flir Dienstleistungen oder dergleichen durch eine letzt-
willige Verfligung zu bedenken, flhrt unter den Voraussetzun-
gen des § 612 Abs. 1, 2 BGB zu einem Anspruch gegen den
Erblasser auf angemessene Verglitung (ggf. auf Ersatz der Auf-
wendungen, Geschéftsbesorgung, § 675 BGB).

2. a) Zu einer abschlieBenden Entscheidung ist der erk. Senat
aufgrund der Vorentscheidung nicht in der Lage. Zwar hat das
FG unter Bezugnahme auf das Senatsurteil in BStBI. 1l 1988,
1006 ausgefiihrt, daB ein Abzug der geltend gemachten Fahrt-
kosten gem. § 10 Abs. 5 Nr. 1 ErbStG 1974 ausscheide, weil es
an einer rechtsgeschaftlichen Grundlage fehle. Die flir diese
Aussage maBgebenden Griinde hat das FG jedoch nicht ange-
geben (§ 96 Abs. 1 S. 3, § 105 Abs. 2 Nr. 5 FGO). Abgesehen
davon bedarf es auch deshalb der weiteren Ermittlungen, well
die Ausfiihrungen des erk. Senats in dem zeitlich erst nach der
Entscheidung des FG ergangenen Urteil in BStBI. Il 1995, 62 =
MittRhNotK 1995, 188 (s. auch Urt. v. 9. 11. 1994, BFH/NV 1995,
598) und der sich hieraus ergebende rechtliche Rahmen fiir den
vom FG zu ermittelnden Sachverhalt nicht bekannt waren. Das
FG wird danach insbesondere zu priifen haben, ob sich der Kl.
gegenliber dem Erblasser verpflichtet hatte, Dienste zu leisten
oder sonst fiir ihn tatig zu werden; evil. Dienstleistungen der
Ehefrau der Kl. bleiben, da nur dessen Erwerb zu ermitteln ist,
dabei auBer Betracht.
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b) Sollte das FG zu dem Ergebnis kommen, daB ein Dienst-
bzw. Geschaftsbesorgungsverhalinis bestanden hatte, das
nach den Umstanden nicht unentgeltlich sein sollte, so steht
dem Abzug der geltend gemachten angemessenen Fahrt-
kosten als NachlaBverbindlichkeiten gem. § 10 Abs. 5 Nr. 1
ErbStG 1974 nichts entgegen.

Entgegen der Auffassung des FG steht dem KI. daneben der
Freibetrag nach § 13 Abs. 1 Nr. 9 ErbStG 1974 fiir weitere von
ihm erbrachte Pflegeleistungen nicht zu. Nach der genannten
Vorschrift wird der Freibetrag (von 2.000,— DM) solchen Per-
sonen gewahr, die dem Erblasser unentgeltlich oder gegen
unzureichendes Entgelt Pflege oder Unterhalt gewéahrt haben,
soweit das Zugewendete als angemessenes Entgelt anzu-

sehen ist. Danach kommt der Freibetrag nicht in Betracht, wenn
— wie im Streitfall vorgeiragen worden ist — die Pflege des
Erblassers gegen Erbeinsetzung vereinbart gewesen ist und
nach den im Urteil im BStBI. Il 1995, 62 = MittRhNotK 1995,
188 dargelegten Grundsatzen ein Anspruch auf angemessene
Vergiitung gegen den Erblasser entstanden ist. Denn in diesem
Fall ist die Tatbestandsvoraussetzung des § 13 Abs. 1 Nr. 9
ErbStG, daB die Pflege unentgeltlich erbracht worden ist, nicht
erfiillt. Die Gewahrung des Freibetrages hangt auch nicht
davon ab, ob der Erbe die vom Erblasser geschuldete ange-
messene Vergiitung in vollem Umfang oder nur zum Teil als
Erblasserschulden (§ 10 Abs.5 Nr. 1 ErbStG 1974) geltend
macht, denn dies andert nichts daran, daB die Pflegeleistung
entgeltlich erbracht worden ist.

Mitteilungen

1. Schuldrecht/Grundbuchrecht — Landesrechtliche Vor-
kaufsrechte

(zusammengestellt von Notariatsblirovorsteher Walter Grauel,
Mettmann)

Uber die landesrechtlichen Vorkaufsrechte sind in MittRhNotK
1993, 243 ff. und 1994, 190 f. Beitrdge abgedruckt worden.
Diese bedirfen einer Ergénzung.

Denkmalschutz

In Berlin ist im GVOBI. 1995, 274 das am 24. 4. 1995 beschlos-
sene Gesetz zum Schutz von Denkmalen in Berlin (Denkmal-
schutzgesetz Berlin) verkiindet worden. § 18 dieses Gesetzes
sieht ein Vorkaufsrecht vor.

§18
Vorkaufsrecht

(1) Dem Land Betlin steht beim Kauf von Grundstiicken, auf
oder in denen sich Baudenkmale, Gartendenkmale oder orts-
feste Bodendenkmale befinden, ein Vorkaufsrecht zu. Es darf
im Einvernehmen mit der Denkmalfachbehérde nur ausgeibt
werden, wenn dadurch die dauernde Erhaltung des Baudenk-
mals, Gartendenkmals oder ortsfesten Bodendenkmals ge-
sichert werden kann. Im Ubrigen finden die Bestimmungen der
§§ 24 bis 28 des Baugesetzbuches in der Fassung der Be-
kanntmachung vom 8. 12. 1986 (BGBI. |, 2253), das zuletzt
durch Art. 2 Abs. 2 des Gesetzes vom 23. 11. 1994 (BGBI. |,
3486) geandert worden ist, Uber das gesetzliche Vorkaufsrecht
der Gemeinde sinngemaf Anwendung.

(2) Das Land Berlin kann das Vorkaufsrecht auch zugunsten
einer anderen juristischen Person des &ffentlichen Rechts aus-
tben. Es kann das Vorkaufsrecht zugunsten einer juristischen
Person des Privatrechts nur ausliben, wenn die dauernde Er-
haltung der in oder auf einem Grundstiick liegenden Baudenk-
male, Gartendenkmale oder ortsfesten Bodendenkmale zu den
satzungsmaBigen Aufgaben der juristischen Person gehért und
bei Berlicksichtigung aller Umstande gesichert ist. Abs. 1 S. 2
gilt entsprechend. Das Land Berlin kann das Vorkaufsrecht zu-
gunsten eines anderen nur ausiiben, wenn ihm die Zustim-
mung des Begiinstigten vorliegt.

(grundbuchsperrend; Vorkaufsrechtsverzichtserklarung oder
Negativattest muB dem GBA vorgelegt werden)

2. Steuerrecht/Grunderwerbsteuer — Grunderwerbsteuer-
liche Erleichterung bei der Umorganisation von Unterneh-
men und Unternehmensgruppen ’
(OFD Erfurt, Verfligung vom 20. 7. 1995 — S 4430 A— 01— St 251)

Zur Anwendung der BFH-Urteile vom 20. 10. 1993 (BStBI. |I
1994, 121 = DStR 1994, 203) und vom 12. 1. 1994 (BStBI. Il
1994, 408 = DStR 1994, 699) vertreten die obersten Behorden
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der Lander grundsatzlich die Auffassung, daB die neue Recht-
sprechung auch fiir entsprechende Vorgénge innerhalb eines
Konzerns anzuwenden sei.

Nach diesen Urteilen 16st die Vereinigung aller Anteile einer
grundbesitzenden Gesellschaft unmittelbar in der Hand einer
Person abweichend von der bisherigen Rechtsprechung (BFH-
Urteil v. 8. 11. 1978, BStBI. Il 1979, 153 = MittRhNotK 1979, 49)
keine Grunderwerbsteuer aus, wenn die Anteile der Gesellschaft
zuvor bereits zum einen Teil unmittelbar von dieser Person und
zum anderen Teil von einer Gesellschaft gehalten wurden, an der
die Person zu 100 % beteiligt ist (mittelbare Anteilsvereinigung).

In diesem Zusammenhang haben die obersten Finanzbehor-
den der Lander ausdriicklich darauf hingewiesen, daB die
neuen BFH-Urteile nur die Falle betreffen, in denen sich eine
Beherrschung Uber die mittelbare und unmittelbare Innehabung
von Anteilen zu einer vollstandig unmittelbaren Innehabung der
Anteile verstéarkt.

Daraus ergibt sich im UmkehrschluB, daB diese Rechtspre-
chung nicht sinngeman anzuwenden ist

— bei Rechisgeschaften, die den Anspruch auf Ubertragung
aller Anteile der Gesellschaft begriinden (§ 1 Abs. 3 Nr. 3
GrEStG),

— auf den Ubergang aller Anteile der Gesellschaft auf einen
anderen, wenn kein schuldrechtliches Geschaft i.S.d. § 1
Abs. 3 Nr. 3 GrESIG vorausgegangen ist, oder

— auf die unmittelbare Ubertragung von Grundstiicken inner-
halb eines Konzerns (§ 1 Abs. 1 Nr. 1 GrEStG).

Ebensowenig ist nach der Auffassung der obersten Finanz-
behérden die neue Rechtsprechung anzuwenden, wenn im
Rahmen einer Umorganisation von Unternehmen und Unter-
nehmensteilen durch Zuerwerb von Anteilen (§ 1 Abs. 3 Nm. 1
und 2 GrEStG) erstmalig unmittelbar und/oder mittelbar alle
Anteile einer Gesellschaft mit Grundbesitz in der Hand einer
Konzerngesellschaft vereinigt werden.

3. Steuerrecht/Erbschaft- und Schenkungsteuer — Be-
schluB des Bundesverfassungsgerichts vom 22, 6. 1995 —
2 BvR 552/91

(FinMin. Baden-Wirttemberg, ErlaB vom 9.10. 1995 - S
0338/18)

Nach dem o. a. BeschluB des BVerfG (DB 1995, 1745) ist § 12
Abs. 1 und Abs. 2 ErbStG insofem mit Art. 3 Abs. 1 GG unver-
einbar, als er bei gleichem Steuertarif als Bemessungsgrund-
lage fur Grundbesitz den seit 1964/74 der Wertentwicklung
nicht mehr angepaBten Einheitswert und fiir das (brige Vermo-
gen den Gegenwartswert zugrunde legt. Der Gesetzgeber
wurde verpflichtet, bis zum 31. 12. 1996 eine Neuregelgung zu

363




	Page 1
	Page 2
	Page 3
	Page 4
	Page 5
	Page 6
	Page 7
	Page 8
	Page 9
	Page 10
	Page 11
	Page 12
	Page 13
	Page 14
	Page 15
	Page 16
	Page 17
	Page 18
	Page 19
	Page 20
	Page 21
	Page 22
	Page 23
	Page 24
	Page 25
	Page 26
	Page 27
	Page 28
	Page 29
	Page 30
	Page 31
	Page 32
	Page 33
	Page 34
	Page 35

