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Abhandlung

Die'Anwendung des BMF-Schreibens zu Wettbewerbsverboten auf Altfélle

von Notar a. D. Dr. Oliver Vossius, Minchen

Das Schreiben des BMF vom 04.02. 1992! hat zu einer inten-
siven literarischen Diskussion mit deutlich kritischen Unter-
ténen gefuhrt. Die Entwickliung von fur die Praxis der Steuer-
berater und Notare brauchbaren Ldsungsvorschidgen steht
bislang allerdings eher im Hintergrund des wissenschaft-
lichen Kldrungsprozesses2. :

Mit diesem Beitrag soll die Debatte tber die praktische Um-
setzung des Erlasses belebt werden. Anhand von Modell-
fallen will ich Uberlegungen dazu vorstelien, welche Ande-
rungen des Gesellschaftsvertrags, des Geschéftsfuhrer-
ansteliungsvertrags und der Praxis dieser Vertrage vorge-
nommen werden missen, um die Anforderungen des Erlas-
ses zu erfullen. Hierzu nehme ich den ErlaB zunéchst einmal
als gegeben hin.

Die Kritik, die auch ich am Erlas. Ube, ergibt sich letztlich aus
den darzustellenden Schwierigkeiten, eine brauchbare Um-
setzung des Erlasses in die Praxns zu erreichen.

1. Fall 1 (Einmann-GmbH und Einzelfirma)

A betreibt seit 1960 unter der Firma , A“ einen Einzelhandel
mit Waren aller Art. 1985 griindete er als ‘alleiniger Gesell-
schafter die A-Handels-GmbH mit einem Stammkapital von
50.000 DM ‘und folgendem Unternehmensgegenstand:

»aegenstand des Unternehmens ist der Handel mit Waren
aller Art* :

A bestellte sich zum alleinvertretungsberechtigten und von
den Beschrankungen des § 181 BGB befreiten Geschéfts-
fuhrer der A-Handels-GmbH. Im Anstellungsvertrag — einem
Formular — heiBt es u.a.:

»Der Geschaftsfuhrer hat seine ganze Arbeitskraft der Ge-
sellschaft zur Verfigung zu stellen ... Dié regelméBige
Arbeitszeit betragt 40 Wochenstunden ... Die Ubernahme

1 IVB7—S82742 — 6/92 = DB 1992, 404 = MittBayNot 1992, 157 .

= DStR 1992, 253, im folgenden , ErlaB“

2 FEine Ausnahme bildet der Beitrag von Mdnch, MittBayNot 1991
147 ff. (im wesentlichen zu Fallen der Neugrindung).
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einer Nebenbeschiftigung oder Nebentatigkeit bedarf der
Genehmigung der Gesellschafter ... Der Geschaftsfiihrer
darf mit der Gesellschaft weder unmittelbar noch mittelbar
in Wettbewerb treten, sich an Konkurrenzunternehmen betei-
ligen oder sonst fur diese tatig sein

Entgegen der friheren und jetzigen Rechtslage® existiert
keine Vereinbarung, durch die im vorhinein der Kreis der
Geschafte der A-Handels-GmbH und der Einzelfirma A klar
und eindeutig voneinander abgegrenzt ist.

Lésung:
1.1 Satzung:
1.1.1 Objektive Abgrenzung

in Ubereinstimmung mit einer wohl weit verbreiteten Praxis
wurde bislang keine hinreichénde objektive Abgrenzung der
Unternehmensgegenstédnde der Fa. A und A-Handels-GmbH
vorgenommen. Dies ist nunmehr nachzuholen?.

Der Gegenstand des Unternehmens® der A-Handels-GmbH
ist zu beschrénken, die Firma moéglicherweise zu &ndern.
Denkbar erscheint die Abgrenzung hach GroB- und Einzel-
handel, Inland und Ausland, Regionen, Warén- oder . Kunden-
gruppen und dergleichen¢. Damit ist fur den Teilbereich, auf
dem die GmbH nicht mehr tatig ist, ein Wettbewerbsverhalt-
nis mit dem Einzelunternehmen ausgeschlossen.

3 vgl. zuletzt BFH BStBI: 1983-11-487/489 = DB 1983, 1409. Hierzu
Knobbe-Keuk, GmbHRdsch 1992, 333. Zur Uberlagerung dieses
Ansatzes durch die neuere BFH-Rechtisprechung und den ErlaB
siehe sogleich. )

4 Eine Heilung von in der Vergangenheit vorgenommenen VGA st
allerdings insoweit unter Berufung auf den ErlaB nicht moglich,
als diese auf der fehlendén objektiven Abgrenzung beruhen.

5 Der statutarische Unternehmensgegenstand ist maBgebend fur
die steuerliche Beurteilung, so Thie/, GmbHRdsch 1992, 338/342.
unter Hinweis auf BFH BStBI 1987-1-461. Eine abstrakte Wett-
bewerbslage reicht aus. So auch Niehues, DB 1992, 496/499.

6 Fur die objektive Abgrenzung der Unternehmensgegensténde
(,Marktteilungsabrede®) diirften also die Anforderungen an die
Ggschéftsverteilungspléne von Gerichten entsprechend gelten.
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Eine Eingrenzung des Unternehmensgegenstandes der Ein-
zelfirma ist nicht moéglich, da Einzelunternehmen und Perso-
-nenhandelsgeselischaften zwar ein vollkaufménnisches Ge-
- werbe nach §§ 1, 2 HGB ausiiben mussen, daruber hinaus
der Gegenstand des Unternehmens aber nicht weiter be-
stimmt bzw. bei Personenhandels_gesellschaftén nur mit
Wirkung fur das Innenverhéltnis beschrénkt werden kann.
Eine Eintragung in das Handelsregister findet demgemé&B
nicht statt, die Angabe ist nur fur die gutachtliche Prifung
durch die IHK erforderlich.

Die objektive Abgrenzung der Tatigkeit der Fa. A und der
A-Handels-GmbH wirft weitere Probleme auf. Der vollstén:
dige AusschluB des Wettbewerbs zwischen den beiden
Unternehmen? durch objektive Abgrenzung ihrer Gegen-
sténde wilrde eine entsprechende Verpflichtungserkléarung
der A gegentiber der GmbH auf Unterlassung von Wettbe-
werb auf dem Gebiet des Unternehmensgegenstandes der
GmbH voraussetzen, die ein ordentlicher und gewissen-
hafter Kaufmann aber ebenfalls nur entgelilich abgeben
wirdes. Die Gegenleistung der GmbH l&ge hier in der Be-
schrankung des Unternehmensgegenstandes zugunsten der
Einzelfirma. Ob diese entgeltlich erfolgen muB (Folge: vGA
der GmbH an ihren Gesellschafter bei Unentgeltlichkeit), ist
fraglich, da Abgrenzung durch aduBere Umsténde — den
ErlaB — aufgezwungen wurde. Sicher ist nur, daB dieser
Wettbewerbsverzicht infolge objektiver Abgrenzung entgelt-
lich erfolgen kann. '

1.1.2 Regelung des Wettbewerbsverhéltnisses

Nach den Pramissen des Erlasses Ist trotz objektiver Ab-
grenzung denkbar, daB auf dem Gebiet des Unternehmens-
gegenstandes der GmbH die A-Handels-GmbH und die A
miteinander in Wettbewerb treten. Zur Losung dieses Kon-
flikts gibt es nur drei Moglichkeiten: der Wettbewerb wird in
vollem Umfang gestattet, teilweise gestattet oder er wird
ausgeschlossen.

L&Bt man in Anwendung des Erlasses Wettbewerb zwischen
mehreren Unternehmen zu, so st68t man zunéchst auf denk-
gesetzliche Schwierigkeiten. Denn bei Zulassung des Wett-
bewerbs zwischen mehreren Unternehmen bleibt unklar, wie
Wettbewerb begrifflich bei klarer und eindeutiger objektiver
Abgrenzung der Geschéfte Uberhaupt méglich iste.

Sollen beide Unternehmen (unterstellt, dies ist bei objektiver
Abgrenzung der Unternehmensgegenstédnde madglich) mit-
einander ganz oder teilweise in Wettbewerb treten, so setzt
dies nach dem EriaB eine Befreiung der Fa. A von diesem

7 Dies im Ubrigen entgegen der zivilrechtlichen Rechtslage, nach
- der dem Einmann-Gesellschafter Wettbewerb mit seiner GmbH
gestattet ist, vgl. Meyer-Amdt, BB 1992, 534/535 f. mit weiteren
Nachweisen sowie ausflihrlich Mdnch, a.a. O. (FuBnote 2), 151.
Demgegeniiber ist allerdings auf die Auffassung der Strafsenate
des BGH zu verweisen, wonach auch bei der Einmann-GmbH eine

Untreue des Gesellschafter-Geschaftsfihrers zum Nachteil der’

Gesellschaft nicht ausgeschlossen ist (vgl. nur Dreher/Trondle,

StGB, § 266 Rdz. 4). in diese Richtung auch N. Meier, DStR 1992,

344/345. .

8 ° Knobbe-Keuk, a.a.O. (FuBnote 3), 336.

¢ Dles ist darauf zurtickzufiihren, daB die neuere Rechtsprechung
des BFH das Erfordernis objektiver Abgrenzung der alteren
Rechtsprechung nicht etwa aufgibt, sondern mit dem Gedanken
des Wettbewerbsverbots kombiniert; besonders deutligh BFH DB
1989, 2101 und a. a.0.,2102: ,Es kommt eine weitere Uberlegung
hinzu* Zum ganzen Knobbe-Keuk, a.a. O. (FuBnote 3), 333 und
334 f. unter Hinweis auf Wassermeyer, DStR 1991, 1065 ff.
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. Wettbewerbsverbot in der Satzung'® der A-Handels-GmbH

voraus. Diese Befreiung darf in den hier zu behandelnden
Altfallen nur gegen angemessenes Entgelt erfolgent.

Fur die Vergangenheit kann man allerdings davon ausgehen,
daB die wechselseitig bestehenden Anspriuche der A und
der A-Handels-GmbH auf Entschadigung auch durch Auf-

rechnung zum Erléschen gebracht werden kénnent2:

Die Méglichkeit der Aufrechnung wechselseitig bestehen-
der Anspriiche auf Karenzentschadigung scheint prima
facie dem ErlaB zu widersprechen™, Dem sind jedoch zwei
Argumente entgegenzuhalten.

Zum einen lauft ein Aufrechnungsverbot auf die Unterstel-
lung hinaus, daB die Vornahme eines bestimmten Geschafts
im Zweifel der GmbH und nicht ihrem Gesellschafter zu-
steht. Ein Vorrang der Gewinnchancen der GmbH vor denen
der Einzelfirma besteht in unserer Rechtsordnung jedoch
nicht.

10 Kritisch zur Berechtlgung dleses Im ErlaBwege statulerten Form-
zwangs Knobbe-Keuk, a.a.O. (FuBnote 3), 335 und Meyer-Arndt,
a.a. Q. (FuBnote 7), 536 f.

11 Sehr restriktiv allerdings N.Meier, a.a.O. (FuBnote 7), 345 f,,
wonach das Entgelt wegen ,Manipulationsméglichkeiten“ nicht
als Einmalbetrag zahlbar sein soll; aA Pelka/Wist, DStR 1992,
597/599 unter Berufung auf den ErlaB. M.E. bedarf die Verein-
barung eines einmaligen Betrags als Karenzentschadigung um-
fangreicher Darlegungen gegeniiber den Finanzbehérden und
wird im Interesse der Schonung von Liquiditdt nur selten in Be-
tracht kommen. Vorzugswiirdig erscheint eine laufende auf das
einzelne Geschaft bezogene Vergitung.

12 Nach dem ErlaB und der Rechtsprechung des BFH wére es unzu-
lassig, auf eine Karenzentschadigung fur die Vergangenheit mit
dem Argument zu verzichten, die Wettbewerbshandlungen seien
konkludent genehmigt oder entsprechende Anspriiche seien ver-
wirkt. Diese zivilrechtlich nicht von der Hand zu weisenden Ge-
sichtspunkte sind nach Ansicht des BFH nicht zu berlcksich-
tigen, vgl. BFH BStBI. 87-11-461 = DB 1232/1233; BStBI. 89-11-633

= DB 1989, 2101/2102; BStBI. 89-1-673 = DB 1989, 1904 und be-
sonders deutlich BFH BStBIl. 89-11-636 = DB 1989, 1702/1703:
Hformlicher GesellschafterbeschluB“ erforderlich.

13 Der ErlaB verlangt die Vereinbarung eines ,angemessenen Ent-
gelts® trifft aber keine Aussage Uber die Art der Erfiillung dleses
Anspruchs.

14 Infolgedessen Ist der ErlaB gewichtigen verfassungsrechtlichen
Einwanden ausgesetzt und bedarf der verfassungskonformen
Auslegung: ) ’

PrifungsmaBstab ist jedenfalls die Berufsfreiheit des Art.12
Abs. 1 GG, deren Schutz auch die juristische Person GmbH ge-
nieBt (Art. 19 Abs.3 GG). Der Zwang zur objektiven Abgrenzung
ihres Tatigkeitsbereichs von der eines anderen Unternehmens ist
jedenfalls eine Regelung der Berufsaustibung (wenn nicht gar
eine partielle subjektive Beschrankung des Berufszugangs), die
nur durch Gesetz oder aufgrund Gesetzes zuldssig ist und auch
dann den verfassungsrechtlichen Anforderungen der Verhéitnis-
méaBigkeit gentigen muB (siehe nur v. Mianch, GG, Art. 12 Rdz. 34,
37). Selbst wenn man annimmt, daB die Erfordernisse gleich-
méaBiger Besteuerung tiber §§ 8 Abs.3 KStG, 42 AO eine hinrei-
chende Rechtsgrundiage darstellen (aA jedenfalls Pelka/Wist,
DStR 1991, 578/580), so scheint mir eine zusatzliche objektive Ab-
grenzung jedenfalls in Fallen der Befreiung von einem zivilrecht-
lich tats&chlich bestehenden Wettbewerbsverbot (hierzu Knobbe-
Keuk, a.a.O. (FuBnote 3), 335 und Thiel, a.a. O. (FuBnote 5), 339)
gegen angemessenes Entgelt nicht erforderlich imSinne des Ver-
haltnisméaBigkeitsgrundsatzes zu sein, da der GmbH aber die
Karenzentschadigung entsprechende Einnahmen zuflieBen.
Erforderlich durfte eine objektive Abgrenzung, so man das Beste-
hen einer Rechtsgrundlage fiir dieses Erfordernis annimmt, allen- .
falls in den Fallen des Wettbewerbs ohne Karenzentschadigung
. sein. Selbst dann bedirfte der so postulierte Vorrang der GmbH
besonderer verfassungsrechtlicher Begriindung (in diese Rich-
tung auch Knobbe-Keuk, a.a.O. (FuBnote 3), 337).
Letztlich hat auch Wassermeyer, a.a.O. (FuBnote 9), 1085 ff. die
Grundrechtsrelevanz der geforderten objektiven Abgrenzung
erkannt.

MitiBayNot 1992 Heft 5




Zum anderen fuhrt die Aufrechnung nicht zu einer als vGA zu
qualifizierenden Vermégensminderung oder verhinderten
Vermdgensmehrungs. Denn ein ordentlicher und gewissen-
hafter Geschéftsfuhrer darf auch zulassige Erfillungssurro-
gate wie die Aufrechnung wéahlen. Weiter ist ihm auch eine
gewisse Pauschalierung im Vergleichswege gestattet. Denn
in Verhandlungen tber die Héhe einer Karenzentschéadigung
sind auch die Kosten der buchhalterischen Erfassung der
petroffenen Geschafte und der gutachtlichen Feststellung
der Entschadigungshéhe in Rechnung zu stellen', die Be-
deutung der Gewinnung einer bestimmten Person als Ge-
schéaftsfihrer oder Gesellschafter fur die Gesellschaft oder
die Einschaltung der GmbH fir besonders risikotrachtige
Geschafte zu berlcksichtigen’’. Diese Umstande kdnnen
dazu fahren, daB auf die eingehende Analyse einzelner Ge-
schéaftsvorfélle bis zur zeitlichen Grenze der Verjdhrung aus

nachvoliziehbaren . geschéftspolitischen und betriebswirt- -

schaftlichen Erwagungen zuldssigerweise verzichtet werden
kann.

Beide Gesichtspunkte tragen auch eine Aufrechnung kinf-
tig entstehender wechselseitiger Ansprliiche auf Karenzent-
schédigung. Fir die Praxis modchte ich allerdings davor war-
nen, dies bereits vorweg im Wege der ,Generalabsolution
zu erklaren',

Die Befreiung vom Wettbewerbsverbot in der Satzung kénnte
somit lauten:

,Die Tatigkeit des A als Inhaber der Fa. A wird gestattet. Fur
die Entschadigung, die bei Vornahme von unter diese Befrei-
ung falienden Geschéften jeweils geschuldet ist, gilt: ...“"®

im Urkundenmantel wird weiter vereinbart:

»A und die Gesellschaft sind darliber einig, daB wegen
etwaiger VerstoBe gegen ein etwa bestehendes Wettbe-
werbsverbot der Geselischaft eine Entschéddigung in Hohe

von DM . .. zusteht, und zwar aus folgenden Griinden: (fqlgt'

ndhere Begrindung).“20

=

1.2 Geschaftsfiihrer-Anstellungsvertrag

Die Tatigkeit als Inhaber der Einzelfirma muB (auch) im
Geschaftsfuhreranstellungsvertrag?! gestattet sein:

wVon seiner Tatigkeit in der Fa. A abgesehen, die hiermit im
Umfang von bis zu . .. Wochenstunden genehmigt wird, hat
der Geschaftsfiihrer seine Arbeitskraft nur der Gesellschaft
zur Verfigung zu stellen..Im ubrigen bedtrfen Nebentétig-
keiten der Genehmigung der Gesellschafterversamm-
lung.“22

Hinweise auf Arbeitszeiten sollten besser entfallen. Die Ver-
gutung wird vermindert um den Anteil, der der Arbeitszeit far
das andere Unternehmen im von der GmbH aufgegebenen
Unternehmensgegenstand im Durchschnitt entspricht2.

So der methodische Ausgangspunkt der Rechtsprechung des

BFH, vgl. insbesondere BFH BStBI 89-1|-673/674 = DB 1989, 1904.

6 Siehe auch Pelka/Wiist, a. a. 0. (FuBnoté 11), 599 (wechselseitige
Befruchtung und Forderung der unternehmerischen Tatigkeit der
GmbH und der. Einzelfirma als ausreichender Grund fir beider-
seitigen Entgeltverzicht).

7' So Pelka/Wist, a.a.O. (FuBnote 11), 599.

Schon burgerlich-rechtlich wére diese Erklarung weniger als Auf-

rechnung als als antezipierte Generalquittung zu beurteilen. Sie

begegnet demgemaB Bedenken im Hinblick auf § 8 Abs.3 KStG.

Zur Hohe der Karenzentschadigung siehe FuBnote 48.

Nicht ausgeschlossen ist, daB die Aufstellung der wechselsei-

tigen Entschadlgungsanspriche einen Saldo zu lasten der GmbH

ergibt.
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2. Fall 2 (Familien-GmbH und Einzelfirma)

Im Fall 1 halt A an der A-Handels-GmbH nur eine Stammein-
lage von DM 13.000,—, die weiteren Anteile von 12.000,— DM
und 25.000,— DM liegen bei seiner Ehefrau und seinem nun-
mehr 18-jahrigen Sohn. Seine Ehefrau ist gelernte Kinder-
gartnerin und seit Jahren Hausfrau, sein Sohn will nach dem
humanistischen Abitur das Studium der Byzantinistik auf-
nehmen.

Varjante:

A wird als Geschéftéfijhrer abberufen und sein Sohn zum
neuen Geschaftsfihrer bestellt. '

Lésung: '

2.1 In diesem Fall stellt sich zun&chst die Frage, ob A Uber-
haupt als beherrschender Gesellschafter der A-Handels-
GmbH anzusehen ist. Die Frage dirfte nach allgemeinen
steuerlichen Grundséatzen im Sinne einer Beherrschung zu
|6sen sein (Addition der Anteile nahestehender Personen
mit gleichgerichteten Interessen, Stellung des A als know-
how-Geber)24.

Im Regelfall der Beherrschung der GmbH durch A ist der Fall
wie oben zu Fall 1 ausgefihrt zu I8sen.

2.2 Sieht man A — ausnahmsweise — nicht als beherr-
schenden Gesellschafter-Geschaftsfihrer an, so wird nach
dem ErlaB der VerstoB gegen ein Wettbewerbsverbot zwar
fur die Vergangenheit steuerlich nicht aufgegriffen. Fur die
Zukunft ist jedoch eine Befreiung durch Ergénzung der
Satzung vorzunehmen. Die Befreiung kann unentgeltlich
dewahrt werden. Der Anstellungsvertrag des A ist wie oben
dargestelit zu andern.

Ist A nicht Geschaftsfuhrer und sein Sohn auch nicht sein
»Strohmann® so bedUlrfte es nach dem Wortlaut des Erlas-
ses auch keiner Befreiung des A von einem Wettbewerbsver-
bot. Aus gesellschaftsrechtlicher Sicht erscheint dies des-
halb zweifelhaft, da u. U. in dieser Konstellation A kraft
Treuepflicht einem Wettbewerbsverbot unterliegen kann,

“wenn nicht die Gesellschafter konkludent bereits hiervon
. Befreiung erteilt haben.

21 _Fraglich Ist, ob dariiberhlnaus eine statutarische Befreiung des

Geschaftsfuhrers notwendig ist (so Lutter/Hommelhoff, GmbHG
13. Aufl., Anh. zu § 6 Rdz. 22; Niehues, a.a.O. (FuBnote 5), 500,
Minch, a.a.O. (FuBnote 2), 151 und BFH BStBI 1987-11-461 =
DB 1987, 1232/1233. Ausschlaggebend soll der Gesichtspunkt des
Schutzes neu eintretender Gesellschafter sein (kritisch hierzu
Meyer-Arndt, a.a.O. (FuBnote 7), 539). Eine Befrelung in der Sat-
zung ist jedoch hierzu nicht erforderlich, ein einfacher Gesell-
schafterbeschluB reicht aus. ’
Jedenfalls im Beispielsfall wird unter diesem Aspekt eine zusatz-
liche satzungsmaéBige Befreiung des A nicht nur in seiner Eigen-
schaft als Gesellschafter, sondern auch als Geschéftsfihrer
nicht erforderlich seln, da die Befreiung des A in der gewéhlten
Formulierung beide Funktionen umfaBt. Dennoch erscheint die
entsprechende’ Anpassung des Anstellungsvertrags im Interesse
der Widerspruchsfreiheit der Vertragsgrundlagen unabdingbar.
Selbst wenn der ErlaB hierauf verzichtet, so kann sich die Stel-
lung des beherrschenden Gesellschafters durch Anderung der
Beteiligungsverhéltnisse ebenfalls andern.

22 |m Urkundenmantel sollte klargestellt werden (z.B. durch ent-
sprechende Sachverhaltsschilderung, daB A auch Geschaftsfuh-
rer der Gesellschaft ist und sich die erklarte Béfreiung durch die
Gesellschafter sowohl auf die Gesellschafter- als auch auf die
Geschéftsfuhrerstellung bezieht.

28 vgl. MeyerArndt, a.a.O. (FuBnote 7), 541f. und Pelka/Wist,
a.a. 0. (FuBnote 11), 599 f.

24 Siehe Thiel, a.a.0. (FuBnote 5), 341 f.
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3. Fall 3 (gemeinsame Vertriebsgesellschaft):

Die S-AG und die B-GmbH stellen sog. ,weiBe Ware“ her, d. h.
Waschmaschinen, Kiihlschrinke, Herde etc. Die S-AG halt
25% der Anteile der B-GmbH. Beide Gesellschaften sind zu
je 50% an der BS-Hausgerate-GmbH beteiligt, Uber die der
Vertrieb und der Kundendienst laufen. Aufgrund einer be-
stehenden Vereinbarung entwickeln und fertigen beide Ge-

sellschaften ihre Produkte gemeinsam, der Vertrieb erfolgt

Uber die gemeinsame Tochter unter dem jeweiligen Marken-
namen. Die Produkte sind nach Preis, Konstruktion, Qualitat
und Zielgruppe gleich und werden in Deutschland uberall
zusammen angeboten.

L&sung:

Die Beteiligung an der gemeinsamen Vertriebstochter und
die Sperrminoritat an der B-GmbH darfte fur sich genommen
nicht ausreichen, eine -Behetrschung der in zahlreichen
weiteren Mérkten tdtigen B-GmbH durch die S-AG anzuneh-
men. Sofern Leitungspositionen nicht in Personalunion be-
setzt sind, fallt die Konstellation nicht unter den ErlaB. Eine
féormliche wechselseitige Befreiung der jeweils anderen
Gesellschaft vom Wettbewerbsverbot auf dem Sektor der
SweiBen Ware“ (wohl keine Aufnahme in die Satzung erfor-
derlich) kann allenfalls aus gesellschaftsrechtlichen Gran-
den in Betracht kommen. Ratsam ist eine beiderseitige
Verpflichtung, Uber die Vertriebstochter dem Kunden stets
beide Produkte anzubieten, um willktriiche Steuerungen
des Absatzes und die hieraus folgende Annahme von vGA
auszuschlieBen?. '

4. Fall 4 (Hinzuerwerb von Konkurrenzunternehmen)

Die X-8. A. mit Sitz in Frankreich unterhalt fir den deutschen
Markt in Deutschland eine Zweigniederlassung. Sie erwirbt
in 1991 alle Anteile an der Y-GmbH, einem Konkurrenzunter-
nehmen. Sie will zum Zwecke der Kundenbindung die Zweig-
niederlassung eine Ubergangszeit (einige Jahre) bestehen
lassen, mittel- bis langfristig jedoch die Geschafte auf die
Y-GmbH unter Beibehaltung dieser Firma tubertragen.

Losung:

Die X-S. A. ist beherrschende Gesellschafterin der Y-GmbH
im Sinne des Erlasses. Die beherrschte Gesellschaft tritt mit
der Zweigniederlassung ihrer Gesellschafterin auch in
Wettbewerb?.

41 Objéktive Abgrenzung

Eine objektive Gegenstandsabgrenzung zwischen der
Zweigniedertassung und der Y.GmbH ist nur partiell
moglich?’. Allenfalls 18Rt sich darauf abstellen, welcher Ge-
sellschaft ein Auftrag erteilt wurde. Die nur auf Steuerbera-
tungsgesellschaften bezogene — nicht unproblematische?®
— Aussage des Erlasses (Wahl des Mandanten reicht nicht

25 Auch die Steuerung des Geschéafts mehrerer Steuersubjekte tuber
willkarliche Eingriffe in deren gemeinsame Vertriebsorganisation
kann zur Annahme einer vGA fuhren. DaB dieser Fall (,umge-
kehrte Beherrschung®, Wettbewerb der Muttergeselischaften)
vom Anwendungsbereich des Erlasses ausgenommen sein soll,
scheint unter dem Aspekt des Art.3 Abs.1 GG und des Gebots
der GleichmaBigkeit der Besteuerung nicht recht einzuleuchten.

26 Die Anwendung des Erlasses auf Konzerne ist:nicht unproblema-
tisch, so mit Recht Thiel, a. a.O. (FuBnote 5), 342 und Pelka/Wist,
a.a. 0. (FuBnote 11), 600.

27 Auf die Grenzen der Voraussehbarkeit angesichts sich schnell
wandelnder Markte weist auch Knobbe-Keuk, a. a.O. (FuBnote 3),
334 hin.

28 Vlnstruktiv hierzu Knobbe-Keuk, a.a.O. (FuBnote 3), 334.
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aus) dirfte nicht ohne weiteres veraligemeinerungsféhig
sein?. -Der hiermit verbundene Eingriff in die durch Art.2
Abs.1 GG geschltzte aligemeine Handlungsfreiheit des
Kunden (VertragsabschluBfreiheit) durfte nicht gerechtfer-
tigt sein3. Das Kriterium der Auftragserteilung — selbst
wenn es zuléssig sein sollte — versagt allerdings dann,
wenn beide Unternehmen im Vertrieb kooperieren (vgl. -
Fall 3), da dann Uber entsprechende Anweisungen an Ver-
triebspersonen, fur die eine oder andere Gesellschaft zu
akquirieren, eine willktirliche Zuordnung moglich wére. Eine
objektive Abgrenzung nach anderen Kriterien (z. B. Absatz-
gebiet, Produktgruppen) ist aus geschéftspolitischen Grun-
den nicht méglich?! und nicht immer ratsam3?; ,,Konkurrenz
im eigenen Haus* im Rahmen einer profit-center-Organisa-
tion ist ein betriebswirtschaftlich anerkanntes Mittel zur
Produktivitatssteigerung?s.

In diesem Fall ist es den beteiligten Unternehmen wirt-
schaftlich unzumutbar, in Erfullung der Auflagen-des Erlas-
ses eine ausreichende objektive Abgrenzung ihrer Gegen-
stande vorzunehmen. Halt man die rigide Anwendung des
Erlasses auf solche Fille fur verfassungsrechtlich haltbar,
so bleibt der X-8. A. nur die Einbringung ihrer Zweignieder-
lassung in die Y-GmbH?34 unter gleichzeitiger objektiver Ab-
grenzung der Unternehmensgegenstdnde der Y-GmbH und
der X-S. A%,

4.2 Regelung des Wettbewerbsverhaltnisses

Die Notwendigkeit der Vernichtung eines im Einklang mit
der Rechtsordnung tatigen und wirtschaftlich gesunden
Unternehmens (Zweigniederlassung der X-S. A.) kann jedoch
keine verfassungsrechtlich zuldssige Folge der Anwendung
einer schlichten Verwaltungsanweisung sein. In Fallen wie
diesem durfte es somit ausreichen®, in die Satzung der
Y-GmbH eine Befreiung der X-S.A. vom Wettbewerbsverbot
aufzunehmen, verbunden mit der schuldrechtlichen wech-
selseitigen Verpflichtung der Gesellschaften, die Entschei-
dung des Kunden zu respektieren und im Fall der Koopera-
tion im Vertrieb dem Kunden die Produkte beider Gesell-
schaften nebeneinander anzubieten. Entgeltlichkeit dieser

29 So zwar der hier gebotene UmkehrschluB aus dem ErlaB, aA wohl
aber BFH BStBI. 1981-11-448 = DB 1981, 1596 (Werbeagentur), vgl.
Pelka/Wiist, a.a.O. (FuBnote 11), 598.

30 " Die Annahme, jeder Kunde sei willenloses Werkzeug in der Hand
des beherrschenden Gesellschafters/Geschaftsfithrers, ist nicht
verifizierbar. Der miindige Kunde, auch der Verbraucher, enischei-
det oft genug nach den Kriterien des Vertrauensverhéltnisses

" oder des guten Namens, aufgrund von Empfehlungen oder Bank-
auskuinften. Auch unter diesem Aspekt scheint die verfassungs-
" kanforme restriktive Anwendung des Erlasses geboten.

31 Zu Fallen unméglicher bzw. unzumutbarer objektiver Abgrenzung
auch Pelka/Wiist, a.a.O. (FuBnote 11), 600, die aber im wesent-
lichen nur Steuerberatungsgesellschaften im Auge haben.

32 Pelka/Wiist, a.a.O. (FuBnote 11), 600: ,unsinnig®

33 In diesen Fallen zeigt sich die Konsequenz des ,selbstgezimmer-
ten planwirtschaftlichen Gewinnvertellungsmodells® des. BFH
(so plastisch Knobbe-Keuk, a.a.O. (FuBnote 3), 336) besonders
deutlich.

34 Die Begriindung einer Organschaft scheitert am Auslandssitz,
ebenso die sonst mégliche Verschmelzung der Tochtergesell-
schaft auf ihre Mutter. In dieser Fallkonstellation darf auch die
Frage der Vereinbarkeit des Erlasses mit dem Diskriminierungs-
verbot nach Art.76 EWG-Vertrag gestellt werden (fiir einen Ver-
stoB gegen die Fusionsrichtlinie Knobbe-Keuk, a.a.O. (FuB-
note 3), 338).

3 Der faktische Zwang des Erlasses zur Anderung des Unterneh-
mensgegenstands einer franzésischen S.A. (1) durfte die ihm
zugrundeliegende Hybris hinreichend belegen.

36 Diese Lésung ist letztlich Folge der oben dargelegten verfas-
sungskonformen Auslegung des Erlasses.
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Befreiung ist jedenfalls dann nicht erforderlich’?, wenn ein
orden.tlicher und - gewissenhafter Geschéaftsflhrer sowohl
der Mutter- als auch der Tochtergeselischaft im Hinblick auf
den buchhalterischen Aufwand der Erfassung, die Schwie-
rigkeiten bei der Berechnung der Entschadigung und die vor-
aussichtliche Kompensation der gegenseitigen Entschadi-
gungsanspriiche davon absehen warde, ein Entgelt zu for-
dern. Wenn es zu keiner Kooperation im Vertriebsbereich
kommt, sondern zwischen Zweighiederlassung und Tochter-
gesellschaft aufgrund getroffener Vereinbarungen aus
unternehmensstrategischen Griinden freie Konkurrenz herr-
schen soll und auch herrscht, dann dlrfte eine unentgelt-
liche Befreiung vom Wettbewerbsverbot ebenfalls hin-
reichen.

Die wirtschaftlich unzumutbare Abgrenzung der Unterneh-
mensgegenstande miBte in jedem Fall durch eine klare, von
vornherein abgeschiossene und tatsichlich durchgefiihrte
Verpflichtung der Muttergesellschaft gegentber ihrer Toch-
ter kompensiert werden, ihrer Tochter geschaftspolitisch
beim Vertrieb ihrer Produkte freie Hand zu lassen (Vertrieb in
eigener Verantwortung).

Im Gbrigen durfte der Fall, daB eine Wettbewerbslage zwi-
schen bestehenden Gesellschaften erst durch einen Beteili-
gungserwerb eintritt, dem Fall der Neugrindung einer
GmbH gleichzustellen sein®,

5. Fall 5 (Wettbewerb Giber Schwestergeselischaften)

Die Y-KG ist Holding einer groBen Gruppe aus dem Kosme-
tikbereich. In der Bundesrepublik Deutschland tatig sind die
Gesellschaften A und B. Die Y-KG hélt 25% der Anteile an B
und 75% der Anteile an A, bei der wiederum 24% der Anteile
an B liegen. Die uibrigen Anteile sind Streubesitz. A und B
sind Inhaber bestimmter eingetragener Warenzeichen und
Marken, unter denen sie zum Teil identische Kosmetik-
produkte vertreiben.

Loésung:

Der Fall betrifft die Anwendung des Erlasses auf einen
Gleichordnungskonzern3®,

Zunschst ist zu prifen, inwieweit hier Beherrschungsverhait-
nisse vorliegen. Unproblematisch ist jedenfalls die Beherr-

schung der A durch die Y-KG. Auch tber die A halt die Y-KG .

jedoch nur 49% der Anteile an der B, eine Beherrschung
kanq sich hier allenfalls tGber andere Verflechtungstatbe-
- stdnde (z. B. personelie Verflechtung) ergeben.

Kommt man zur Annahme eines Beherrschungsverhaltnis-
ses, so ist die objektive Abgrenzung der Unternehmens-
gegensténde aller beteiligten Unternehmen ratsam.: So-
weit die objektive Abgrenzung wirtschaftlich nicht zumutbar
ist, gilt das zu Fall 4 gesagte.

Die Y-KG selbst tritt A bzw. B zwar nicht unmittelbar, aber
mittelbar tber die jeweiligen Beteiligungen als Wettbewer-
ber gegenuiber. Der ErlaB ist somit voll anwendbar. In diesem
Fall durfte eine entgeltliche Befreiung*' der Y-KG vom Wett-
bewerbsverbot hinsichtlich der Beteiligung an Schwesterge-
sellschaften in- den Satzungen der A und B erforderlich
sein‘, Hinsichtlich der spateren Aufrechnung wird auf die
Ausfiihrungen zu Fall 1 verwiesen®,

37
38

In diesem Sinne auch Niehues, a.a.O. (FuBnote 5), 501.

Im Fall der Neugriindung 148t der ErlaB auch die unentgeliliche
Befreiung vom Wettbewerbsverbot zu. Die Analogie durfte auf
Falle des Beteiligungserwerbs nach dem 11.02.1987 zutreffen
(Datum der ersten einschldgigen Entscheidung des BFH, DB
1987, 1232 = BStBI. 87-11-461).

3 Instruktiv hierzu Pelka/Wiist, a.a.O. (FuBnote 11), 601.

MittBayNot 1992 Heft 5 %

Um nicht beim Erwerb einer neuen Beteiligung sofort die

‘Satzungen aller ‘anderen Konzerngesellschaften &ndern

zu mussen, ware die Aufnahme einer bioBen Offnungs-
klausel4 in die Satzungen zweckmaBig des Inhalts, daB die
Gesellschafterversammlung einzelnen oder allen Gesell-
schaftern oder Geschéftsfuhrern durch BeschluB ganz oder
teilweise Befreiung von einem etwa bestehenden Wettbe-
werbsverbot gegen oder ohne Entschadigung erteilen kann.
Der spatere BefreiungsbeschluB wére dann formfrei, aus
steuerlichen Grinden ist die Schriftform ratsam. Wegen der
bestehenden Unsicherheit# ist von Offnungsklauseln aller-
dings derzeit abzusehen.

6. Fall ‘6 (Anwaltskanzlei mit angeschlossener Steuer-
beratungsgesellschaft)

Die Rechtsanwélte A, B und C bllden eine Sozietat. Aund B
sind Fachanwalte flr Steuerrecht, C ist zugleich Steuerbera-
ter. Sie halten je '/s der Anteile an einer Steuerberatungs-

~gesellschaft, wo sie jeweils zu einzelvertretungsberechtig-

ten Geschéaftsfahrern bestellt sind. Die Anwaltskanzlei fihrt
alle gerichtlichen Steuerverfahren und Steuerstrafverfahren,
die Steuerberatungsgesellschaft erledigt fur Mandanten
Aufgaben der Buchhaltung und der Erstellung von Steuerer-
klarungen. Die steuerrechtliche Beratung ist nicht eindeutig
zugeordnet. - '

Lésung:.

Die Rechtsanwaltskanzlei mit ,angeschlossener” Steuer-
beratungsgesellschaft fallt nicht unter das Privileg, das der
ErlaB den Steuerberatern hinsichtlich der Heilung von vGA
in der Vergangenheit und der Unentgeltlichkeit des Wettbe-
werbsverbots fur die Zukunft einrdumt4.

40 UmfaBt der Unternehmensgegenstand zweler -Tochtergesell-
schaften die Herstellung und den Vertrieb identischer Produkte,
der Gegenstand der Muttergesellschaft die Verwaltung von Betei-
ligungen, so'sind die Gegenstande von Mutter- und Tochtergesell-
schaft nicht objektiv abgegrenzt, da zum einen die willkiirliche
Zuordnung einzelner Geschéafte Uber die Mutter- an die Tochter-
gesellschaft méglich ist, zum anderen Wettbewerbsverhaltnisse
auch mittelbar tiber die Inhaberschaft von Beteiligungen méglich
sind. Im Fall der Beherrschung beider Tochtergesellschaften ist
somit die objektive Abgrenzung deren Unternehmensgegen-
stdnde erforderlich, der Gegenstand der Muttergesellschaft
sollte so gefaBt sein, daB die Begrindung eines Beteiligungsver-
héltnisses mit Beherrschung zu einer Gesellschaft ausgeschios-
sen ist, soweit sich deren Gegenstand mit der einer schon exi-
stierenden Tochter Uberschneidet.

41 Die Frage nach der Notwendigkeit einer objektiven Abgrenzung
der Unternehmensgegenstande auch bei Schwestergesellschaf-
ten problematisieren Pelka/Wiist, a.a.O. (FuBnote 11), 601.

42 Fraglich ist, ob bei Verletzung eines'Y gegentber A bzw. B oblie-
genden Wettbewerbsverbots eine vGA der Tochter- an die Mutter-
gesellschaft oder auch der Schwester- an die Schwestergesell-
schaft anzunehmen ist. Letzteres wird verneint von Thiel, a.a.O.
(FuBnote 5), 346 und liegt im Gbrigen aufgrund der Entscheidung
des GroBen Senats des BFH zur Nutzungseinlage (BFH DB 1988,
529/535 (sub. 1l. 2.)) auch nicht nahe. Wie hier auch Niehues, -
a.a. 0. (FuBnote 5), 498 und Pelka/ Wiist, a.a. O. (FuBnote 11), 601.

43 In diesem Fall versagt auch die These des BFH vom Vorrang der
GmbH gegeniber der natirlichen Person/Personengesellschaft.
Denn letztlich konkurrieren hier zwei GmbH, mag auch eine Hol-
ding zwischengeschaltet sein. Soweit die BFH-Rechtsprechung
einen Gegenanspruch der Gesellschafterin aus Wettbewerbs-
handlungen der Gesellschaft negiert, fuhrt dies dazu, daB im Er-
gebnis die Zielrichtung einer vGA davon abhangt welche GmbH
zuerst gepriift wird.

44 Fur die Zulassigkeit Thiel, a.a.0. (FuBnote 5), 343 und Mdinch,
a.a. 0. (FuBnote 2), 152. Ablehnend allerdings Pelka/Wiist, a. a.O.
(FuBnote 11), 599 unter Berufung auf Priester, DStR 1992, 254/258
und den Wortlaut des Erlasses.

45 Wohl im Hinblick auf Art.3 Abs.1 GG pladieren Pelka/Wiist,
a.a. 0. (FuBnote 11), 598 vorsichtig fur eine Ausdehnung des Privi-
legs auf Berufszweige, in denen ebenfalls Unklarheiten tber das
Verhaltnis zwischen Steuer- und Standesrecht besteht.
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Die Geschaftsanteile der Sozien sind wegen ihrer kraft Ge-
sellschaftsvertrags bestehenden Interessenidentitat zusam-
menzurechnen, so daB ein Beherrschungsfall vorliegen
durfte. Somit ist der ErlaB anwendbar.

Fur die Zukunft ist eine objektive Abgrenzung vorzusehen,
etwa dergestalt, daB die Anwaltskanziei nur die Beratungs-
mandate bearbeitet, die nicht nur rein steuerrechtliche
Rechtsfragen aufwerfen (z.B. auch Arbeitsrecht, Gesell-
schaftsrecht etc.).

Weiter ist eine Befreiung vom Wettbewerbsverbot gegen
angemessenes Entgelt fir Vergangenheit und Zukunft erfor-
derlich. Legt man im Ruckgriff auf vorliegende statistische
Daten zu den rechts- .und wirtschaftsberatenden Berufen
einen Kostenanteil von mindestens 70% des Honorar-
umsatzes bei groBeren Steuerberatungsgesellschaften
zugrunde®, so dirfte unter Beriicksichtigung des anzuset-
zenden kalkulatorischen Unternehmeriohns des Rechtsan-
walts eine Entschadigung von 5% des auf steuerliche Be-
ratungsmandate entfallenden Honorarumsatzes*” angemes-
sen sein“, : )

Wegen der Kosten des Herausziehens der Beratungsmanda-
te aus der Buchhaltung der Anwaltskanziei und der GmbH
werden sich sorgféltige und gewissenhafte Geschéftsfihrer
der GmbH ebenso wie die Anwaltssozien mit einer Pauscha-
lierung der gegenseitigen Anspriche zufriedengeben,
sofern die Schitzungsgrundlagen nachvollziehbar dargelegt
sind. Fur die Aufrechnung wechselseitig bestehender An-
spriiche gelten die Ausfiihrungen zu Fall 1.

Die Anstellungsvertrage der Geschéftsfihrer sind ebenfalls
entsprechend Fall 1 zu gestalten.

SchluBbemerkung:

Die Anwendung des Erlasses wirft im Einzelfall hochkom-
plexe Rechtsfragen auf. Deren Losung ist trotz der mittler-
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weile intensiven Diskussion der Literatur weithin unklar.
Eine Verlangerung der mit dem ErlaB gesetzten Frist fiir die
Anpassung der Satzungen und Anstellungsvertrage beste-
hender GmbH (31.12.1992) .ist angesichts der Masse der
Félle dringend geboten*.

N

46 Kostenstrukturstatistlk bei-Rechtsanwélten und Anwaltsnotaren,
bei Wirtschaftsprifern, Steuerberatern und Steuerbevollmachtlg-
ten, bel Architekten und beratenden Ingenieuren . . . 1983, heraus-
gegeben vom Statistischen Bundesamt, 1986, S.34 Ifde. Nm.
10 ff. Die Kostenbelastung diirfte zwischenzeitlich eher zugenom-
men haben.

47 Das entspricht etwa einem Finftel des kalkulatorischen Unter-
nehmerlohns.

48 Hierzu Knobbe-Keuk, a.a. O. (FuBnote 3), 335 f.; Thiel, a. a. O. (FuB-
note 5), 343 f. Kritisch zur Annahme der Finanzverwaltung
(20-25% des Gewinns bzw. 3-5% des Umsatzes) auch Meyer-
Arndt, a.a.O. (FuBnote 7), 541. Die genannten GréBen werden
ohne weitere Begriindung von N. Meier, a.a. 0. (FuBnote 7), 346 in .
die Diskussion gebracht. Angesichts der eher niedrigen Umsatz-
renditen (im Durchschnitt zwischen 4-5%) in der deutschen Wirt-
schaft ist das ,,angemessene Entgelt* nach den MaBstaben fur
die branchentibliche Lizenzgebiihr zu bestimmen und durfte eher
bei 1-2% des infolge Wettbewerbs erzielten Umsatzes liegen. Ein
gewinnbezogenes Entgelt durfte wegen der Unwagbarkeiten aus-
scheiden, die aufgrund der innerbetrieblichen Kostenrechnung
mit der Ermittlung eines geschéftsbezogenen Ertrags verbunden
sind.

48 Allein wegen des unscharfen Begriffs der ,,Beherrschung® sind
die Verhaltnisse in jeder bestehenden GmbH zu tiberprufen. In
der Mehrzahl der Félle wird es zu Satzungsénderungen kommen
mussen, denen kontroverse Diskussionen unter den Gesellschaf-
tern vorausgehen werden. Es erscheint nicht ganz versténdlich,
wie die Finanzverwaltung in einem Bereich, der Hunderttausende
von Gesellschaften betrifft, mit einer Anpassungsfrist von nicht
ganz 11 Monaten auskommen will. Fir das vergleichsweise klare
und Uberschaubare Gebiet der Unternehmensvertrage ist die An-
passung an die geénderte BGH-Rechtsprechung (BGH DB 1988,
2623) gem. BMF-Schreiben vom 31.10.1989 — IVB 7 — S 2270 —
31/89, DB 1989, 2249 f. bis zum 31.12.1992 steuerunschadlich
moglich (= 38 Monate). ’ i
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Kurze Beitrage

Zwangsvollstreckungsunterwerfung in Bautragervertrigen
— zugleich Anm. zu BGH MittBayNot 1992, 322 —
von Notar Dr. Gregor Basty, Werneck

Die im Titel zitierte Entscheidung des BGH vom 14.5.1992
_ bringt eine wesentliche Klarstellung fur die Frage, welche

Rechtsbehelfe gegen die Vollstreckung aus einer notariellen -

Urkunde moglich sind. Die fur die Vertragsgestaltung zen-
trale Frage, ob die Aufnahme einer Unterwerfungserklarung
nach § 794 Abs. 1 Nr. 5 ZPO. (mit Nachweisdispens im Hin-
blick auf § 726 ZPO) in-einen formularméaBigen Bautragerver-
trag Uberhaupt zuléssig ist, wird ausdrucklich offen gelas-
sen. Dies wird von der derzeit wohl iberwiegenden Meinung
bejaht'; Kniffka kommt in einem ausfuhrlichen Beitrag?, der
anknipft an diese Entscheidung, zum gegenteiligen Ergeb-
nis. Die wesentlichen Bedenken (VerstoB jeder formularmé-
Bigen Zwangsvollstreckungsunterwerfung gegen § 11 Nr. 15
AGBG und/oder §9 Abs. 2 AGBG sowie in Bautragerver-
tragen gegen §§ 3, 12 MaBV) sollen hier untersucht werden.

~ 1. Unter dem Gesichtspunkt der (unzuléssigen) Beweis-
lastumkehr wird teilweise auf das Verfahren der Voll-
streckungsgegenkiage, teilweise auf das Klauselerteilungs-:
verfahren abgestellt.

a) Im gerichtlichen Verfahren tber die Vollstreckungsklage
wird die Beweislast nach richtiger Ansicht nicht umge-
kehrt3. Der prozessuale Nachweisverzicht beriihrt die mate-
riell-rechtliche Frage der Beweislast nicht. Der Bautrdger
muB im Verfahren der Vollstreckungsgegenklage insbeson-
dere die Zahlungsvoraussetzungen gem. § 3 Abs. 1, 2 MaBV
darlegen und ggfs. beweisen. Dies kann in der Formulierung
der Vollstreckungsunterwerfung in der Weise klargestellt
werden, daB durch einen Verzicht auf den Nachweis der die
Vollstreckbarkeit begriindenden Tatsachen die Beweislast in
einem gerichtlichen Verfahren unberthrt bleibt.

b) Teilweise wird eine unzuldssige Beweislastumkehr in
dem (faktischen) AusschluB der Rechte des Schuldners im
Rahmen des Klauselerteilungsverfahren gesehen?. Fir das

T vgl. die Nachwelse in der Entscheidung vom 14.5.1992, Mlit-
BayNot 1992, 322.

2 In ZfBR 1992, 195.

8 H.M. Wolfsteiner NJW 1982, 2851; ders. DNotZ 1990, 531 ff,;
Reithmann in Reithmann/Meichssner/v, Heymann, Kauf vom Bau-
trdger, 6. Aufl. 1992, S. 119; Miinch NJW 1991, 795; Kniffka ZfBR
1992, 195, 197 m. w. N.; wohl auch BGH ZfBR 1991, 150; a. A. BGH
NJW 1981, 2756.

4 LG WaldshutThiengen NJW 1990, 192; LG K8ln DNotZ'199_0, 570.
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Klauselerteilungsverfahren stellt sich die Frage nach einer
Beweislastumkehr nach richtiger Ansicht tiberhaupt nichts.
Wird auf den Nachweis verzichtet, ist § 726 ZPO nicht an-
wendbar, vielmehr ist damit klargestelit, daB kein Titel ge-
schaffen werden soll, der vom Beweis der Falligkeit des An-
spruchs abhangté. § 726 ZPO ist nicht zwingendes Recht;
der Gesetzgeber hat die M6glichkeit des Nachweisverzichts
erdffnet und damit die ,Beeintrachtigung” des Schuldners
im Klauselerteilungsverfahren in Kauf.- genommen. Die
Gegenauffassung wirde tiber § 11 Nr. 15 AGBG diese Wer-
tung des Gesetzgebers unterlaufen.

2. Nach tiberwiegender Ansicht fuhrt auch § 9 Abs. 2 AGBG

‘nicht zur Unwirksamkeit von Vollstreckungsunterwerfungen

mit Nachweisdispens. Aus § 794 Abs.1 Nr.5 ZPO ergibt
sich, daB nicht von einem gesetzlichen Leitbild ausgegan-
gen werden kann, nach dem jede Zwangsvollstreckung ein
vorgeschaltetes gerichtliches Erkenntnisverfahren voraus-
setzt. Dies betont auch der BGH in seiner Entscheidung vom
18.12.19867.

Nach Auffassung von Kniffka vernachlassigt die herr-
schende Meinung, daB nach dieser Entscheidung auf den
Schutz des Erkenntnisverfahrens nur unter engen Voraus-
setzungen verzichtet werden kann; Voraussetzung sei zum
einen die ausreichende Sicherung der Verteidigungsmdg-
lichkeiten des Schuldners und zum anderen die gesicherte
Schadenersatzpflicht des Glaubigers im Falle des unge-
rechtfertigten Vollstreckungszugriffs. Anders als in dem
vom BGH entschiedenen Fall, wo eine Bank Glaubigerin ge-
wesen sei, sei dies bei Bautragern nicht gewéhrleistet.

Diese Auslegung scheint sehr fragwirdig; der BGH-Ent-
scheidung vom 18.12.1986 ist allenfalls zu entnehmen, daB
die Zwangsvollstreckungsunterwerfung in Einzelféllen
gegen § 9 Abs. 2 verstoBen kann. Nicht veraniaBt ist, diese
Gestaltung fiur einen gesamten Vertragstyp abzulehnen.

Jedenfalls nach der Entscheidung des BGH vom 14.5.1992
kann von einem unzureichenden Schutz des Schuldners
gegen den Vollstreckungsversuch eines Bautrédgers nicht

5  Kniffka ZfBR 1992, 195.
8  Kniffka a.a. O.
7 BGHZ 99, 274, 283.
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die Rede sein. Zuweilen geitend gemachte psychologische
Grande, die den Schuldner hindern kénnen, Rechtsbehelfe
geltend zu machen, kdnnen insofern keine Rolle spielen; sie
bestehen im Gbrigen auch im Erkenntnisverfahren und darf-
ten gegentber Banken eher groBer sein als gegeniiber Bau-
tragern.

Richtig ist, daB Schadenersatzanspriiche gegen den Giaubi-
ger im Falle des unéerechtfertigten Volistreckungszugriffs
gegenutber einer Bank leichter durchsetzbar sind als gegen-
tber einem Privaten. Das Risiko des Vermodgensverfalls des
Bautragers ist nicht zu leugnen. Dieser Gesichtspunkt kann
jedoch schwerlich ein Sonderrecht fiir Banken begrinden.
Das Risiko des Vermogensverfalls besteht in dem gleichen
Umfang auf Seiten des Schuldners. Ausbleibende Zahlun-
gen kdnnen zu erheblichen Schaden des Bautragers fithren;

bleiben fallige Rechnungen unbezahlt, stellen Handwerker -

ihre Arbeiten moglicherweise ein und werden Lieferungen
zurtickgehalten, wodurch das ganze Bauvorhaben gefahrdet
werden kann. Andererseits sind eingehende Zahlungen gem.
§ 4 Abs. 1 Nr. 2 MaBV zweckgebunden fur das Objekt des-je-
weiligen K&ufers zu verwenden. Zudem wird die Zwangsvoll-
streckung in den hier in Rede stehenden Fillen regelmaBig
noch nicht zu einer endgliltigen Vermdgensverschiebung
fahren; vielmehr ordnet das Vollstreckungsgericht gem.
§ 769 ZPO in diesen Fallen i. d. R. an, daB der Schuldner die
Volistreckung durch Sicherheitsleistung abwenden kann. In
der Interessenabwagung sollte auch nicht unberlcksichtigt
bleiben, daB der Bautréger sich in eklatanten MiBbrauchsfal-
len strafbar machen kann (§ 263 StGB) und die Entziehung
der Erlaubnis nach § 34 ¢ GewO unter dem Gesichtspunkt
der Unzuverlassigkeit riskiert. Die Ausgewogenheit des Bau-
tragervertrags wird daher nicht dadurch beeintrachtigt, daB
der Erwerber dazu angehalten wird, seine falligen Verpflich-
tungen gegeniiber dem vorleistenden Bautrager zu erfllens.
In der Zwangsvolistreckungsunterwerfung ist eine der (weni-
gen) im Bautragervertrag moglichen Sicherungen zugunsten
des Bautréagers zu sehen®.

Bedenken gegen die Zwangsvollstreckungsunterwerfung -

mit Nachweisdispens im Hinblick auf § 9 Abs. 2 AGBG sind
danach unbegrindet.

3. Besondere Fragen stellen sich insofern unter dem Blick-
winkel der MaBV. Es wird geltend gemacht, der durch die
MaBV bezweckte Schutz werde gefdhrdet™. Die Zwangsvoll-
streckungsunterwerfung mit Nachweisdispens sei daher
gem. § 12 MaBV unwirksam, und zwar unabhéngig davon, ob
sie formularméBig getroffen wird oder ob sie sich in einem
Individualvertrag findet.

a) Zum einen wird geltend gemacht, solche Bestimmungen
ermdglichten dem Bautrdger den Zugriff auf Vermdgens-
werte des Erwerbers, ohne daB die zwingenden Falligkeits-
voraussetzungen des § 3 MaBV vorliegen oder nachgewie-
sen werden miBten.

Insofern. ist allerdings zu beachten, daB diese Zahlungs-
voraussetzungen nie sadmtlich von einem unparteiischen
Dritten gepriift werden; der Notar priift und bestatigt (auf-
grund eines besonderen Betreuungsauftrags der Beteilig-
ten) Ublicherweise nur die Voraussetzungen des § 3 Abs. 1
Satz Nr. 1, 2 und 3 MaBV. Eine Prufung dartber, ob eine das
Bauvorhaben deckende Baugenehmigung (§ 3 Abs. 1 Satz 1
Nr. 4 MaBV) vorliegt, wird regelmaBig nicht tbernommen.

8 Reithmann a. a. O. (FN 3) S. 119 gegen Ritzinger BWNotZ 1990, 25.
8 Haegele/Schéner/Stdber, Grundbuchrecht, 9. Aufl. 1989, Rz. 3213.

0 Kniffka ZIBR 1992, 195; Ritzinger BWNotZ 1990, 25; Brandt BauR
1988, 748; Klosak, BB 1984, 1125.
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Der die Falligkeit der einzelnen Raten begriindende Baufort-
schritt (§ 3 Abs. 2 MaBV) wird ebenfalls vom Bautréager nur
behauptet, evtl. unter Vorlage einer entsprechenden Bestati-
gung des bauleitenden Architekten. Liegen die Falligkeits-
voraussetzungen objektiv nicht vor, kann der Erwerber die
Zahlung verweigern. An dieser Situation &ndert sich nichts,
wenn der Bautrdger wegen verweigerter Zahlung die

- Zwangsvollstreckung einleitet: der Erwerber kann im Ver-

fahren der Vollstreckungsklage vortragen, der notwendige
Baufortschritt sei nicht erreicht.

b) Der Vollstreckungszugriff fahrt auch nicht notwendig
dazu, daB der Bautrager entgegen § 3 (oder § 7) MaBV Ver-
mdgenswerte des Erwerbers entgegennimmt oder zu deren
Verwendung erméchtigt wird. Dies ist regelmaBig nur dann
der Fall, wenn der Schuldner keine der ihm erdffneten
Rechtsschutzmoglichkeiten ergreift. Insofern besteht aber
kein Unterschied zu der Situation, daB der Bautrager Lei-
stungen abruft und der Erwerber zahlt, obwohli objektiv die
Voraussetzungen der MaBV nicht gegeben sind.

Erhebt der Schulder Vollstreckungsgegenkiage, stehen dem
Gericht die Mdglichkeiten des § 769 ZPO offen. In der Regel
wird die Zwangsvolistreckung gegen Sicherheitsleistung
eingestellt. Die Sicherheitsleistung ist keine dem Bautrager
nach der MaBV verbotene Entgegennahme von Leistungen.
Auch Bedenken aus § 11 Nr. 2 a AGBG!" sind unbegriindet’s;
Leistungsverweigerungsrechte werden nicht eingeschrankt,
der Erwerber kann sie in vollem Umfang im Verfahren der
Vollstreckungsgegenklage geltend machen; jedenfalls be-
ruht diese Sicherheitsleistung nicht auf allgemeinen Ge-
schaftsbedingungen des Bautragers, sondern auf der Ent-

-scheidung des Gerichts, der ihrerseits die vom Ge%etzgeber

fur solche Falle getroffene Interessenabwégung zugrunde
liegt. ’

Ein VerstoB gegen §§ 3, 12 MaBV kommt daher letztlich nur
in Betracht, wenn der Erwerber sich entweder gegen den
Vollstreckungszugriff nicht wehrt oder wenn das Voll-
streckungsgericht keine der MaBV gerecht werdende Ent-
scheidung trifft. Dies kann die generelle Unzulassigkeit
jeder Zwangsvollstreckungsunterwerfung (mit Nachweisver-
zicht) in Bautragervertragen nicht begriinden.

4. AbschlieBend ein Wort zum Nachweisverzicht: Da nicht
alle Falligkeitsvoraussetzungen des Zahiungsanspruchs,
insbesondere der Bautenstand, durch &ffentliche Urkunden
beweisbar sind (vgl. § 726 ZPO), besteht fir den Nachweis-
dispens im Bautragervertrag ein dringendes Bedrfnis. Die
Vollstreckungsunterwerfung ware sonst praktisch unbrauch-
bar®, die notarielle Urkunde kénnte ihre die ordentliche
Gerichtsbarkeit entlastende Funktion in diesem Bereich
nicht erfallen®.. ’

Wenn aus Rechtsgriinden auch nicht geboten, sollte die Er-
teilung einer vollstreckbaren Ausfertigung jedoch nicht
ohne jede Einschrankung vorgesehen werden. Eintragung
der Auflassungsvormerkung, Sicherstellung der Lastenfrei-
stellung u. a. sind dem Notar jedenfalls dann ohne weiteres
nachprtfbar, wenn er entsprechende Priifungs- und Mittei-
lungspflichten tbernommen hat. Ein praktisches Bedurfnis,
eine vollstreckbare Ausfertigung schon zu einem friheren

1 vgl. hlerzu BGH DNotZ 1985, 287 mit abl. Anm. Reinartz; abl. auch
Usinger NJW 1987, 937.

12 S0 aber OLG Koblenz 23.3.1988 In BauR 1988, 748 mit zustimmen-
der Anm. Brandt; Ritzinger BWNotZ 1990, 25, 30.

3 Reithmann a.a.O. (FN 3) S. 119 f.

4 Vgl. insofern auch den neu eingefuhrien vollstreckbaren Anwalts-
vergleich, §§ 1042 a ff. ZPO.
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Zeitpunkt zu erlangen, ist nicht zu erkennen. Noch weiter
geht der Vorséhlag, die Darlegung der die Falligkeit begrtn-
denden Tatsachen zur Voraussetzung der Erteilung einer
volistreckbaren Ausfertigung zu machens; hier.hat der Bau-
trager auch den die Falligkeit der einzelnen Rate begriinden-

. den Baufortschritt wenigstens zu behaupten. Offensicht-

lichen MiBbrauchsfallen wird damit begegnet. In Zweifels-
fallen wird der Notar dem Schuldner rechtliches Gehér ge-
wahren. Der dadurch mégliche und ggfs. gebotene Hinweis

15 Vgl. Reithmann a. a. O. (FN 3) S. 120.

auf die Rechtslage durch den unabhangigen ‘und unpartei-
ischen' Notar wird nicht selten eine Eskalation des Streits
der Beteiligten vermeiden k&nnen. Der Notar sollte sich
dieser Aufgabe nicht entziehen. :

18 Wer freillch — so wle es In der BGH-Entscheidung vom 14.5.1992
Im Rahmen der Ausftihrungen zum Formularvertrag anklingt —
vom entgegen § 14 Abs.1 BNotO mdglicherwelse partelischen,
Im Lager des Bautrdgers stehenden Notar ausgeht, wird sich auf
diesen Gedanken kaum einlassen kdnnen.

Praktische Hinweise zur notariellen Vollstreckbarerklarung
von Anwaltsvergleichen nach § 1044 b ZPO

von Notarassessor Hilmar Keller, Bamberg

|. Einleitung

" Der volistreckbare Anwaltsvergleich spielt in der notariel-

* len Praxis bisher eine unbedeutende Rolle. Der Notar ist

- 266 ff.,
' 89 ff.; Ziege NJW 1991, 1580 ff. und Schreiben der Landes-

demgema&B mit seinen formelien und materiellen Voraus-
setzungen, dem Verfahren und der biiroméaBigen Behand-
lung in der Regel wenig vertraut. Ziel des Beitrages ist die

' rasche Information des Notars, der einen Anwaltsvergleich
' fur vollstreckbar erklaren soll und eine Zusammenstellung
. der praxisrelevanten Ergebnisse der bisherigen Literatur

(Bachmayer, BWNotZ 1991, 135 ff., Geimer DNotZ 1991,
Hansens, AnwBI 1991, 113 ff., Will, BWNotZ 1992,

notarkammer Bayern vom 25.06.1991, in dem Nerfahrens-
hinweise des Bayer. Staatsministeriums der Justiz bekannt-
gegeben wurden). ' ‘

L Voraussetzungen fir die VoIIstreckbarerkIarung des

Anwaltsverglelches

1. Der Notar ist=nach § 1044 b Abs. 2 ZPO zustandig, wenn
er seinen Amtssitz im Bezirk des Gerichts hat, das nach
§ 1044 b Abs.1 ZPO in Verbindung mit §§ 1046, 1045
Abs.1 ZPO fur die gerichtliche VoIIstreckbarerklarung
zustandig ware.

Nach §§ 1044 b Abs.1 ZPO i.V.m. § 1045 Abs.1Nr.1ZPO
ist primér das Amtsgericht oder Landgericht zusténdig,
das im Anwaltsvergleich als zustéandig bezeichnet wurde.

Hilfsweise ist nach §§ 1044 b Abs.1i.V.m. § 1045 Abs. 1
Nr.2 ZPO das Gericht zustandig, das fur die gericht-
liche Geltendmachung des Anspruchs zusténdig wére
nach den Vorschriften des GVG, der ZPO oder Spezial-
gesetzen. Eine ausschlieBliche Zustandigkeit ist hier
— anders als im Falle des § 1045 Abs.1 Nr.1 ZPO —
von Bedeutung.

Die hilfsweise Zustandigkeit nach § 1045 Abs: 1 Nr. 3ZPO
gilt fur die Vollstreckbarerklarung durch den:Notar wohl
nicht (vgl. Geimer a.a.0. 8.279 und Hansens a.a.O.
S. 114). :
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Das Mitwirkungsverbot des § 3 BeurkG ist zu beachten (s.
Schreiben ‘der Landesnotarkammer Bayern, a. A. Geimer
a.a.0. 8.271, der dafur §§ 41 ff. ZPO anwenden will).

2. Da die Vollstreckbarerklarung die Zustimmung aller
Parteien nach § 1044 b Abs.2 ZPO voraussetzt, ist es
grundsétzlich nicht geboten nach Art.103 Abs.1 GG,
daB der Notar den Beteiligten nochmals Gelegenheit zur
Stellungnahme gibt (Geimer a.a. 0. S.272).

3. Der Anwaltsvergleich muB bzw. sollte den folgenden
Anforderungen geniigen:

a) Der Anwaltsvergleich muB von den Parteien und ihren
jeweiligen Rechtsanwalten unterschrieben sein. Der
Vergleich kann auch im Umlaufverfahren abgeschlos-
sen werden. Alle Unterschriften missen sich aber auf
einer Urkunde befinden (Ziege a.a.O. S.1581). Hat
eine Partei mehrere Rechtsanwalte beauftragt, ge-
nagt die Unterschrift eines Anwalts.- Der Notar solite
die Echtheit der Unterschriften und die Identitat der
Parteien und ihrer Rechtsanwélte anhand von Licht-
bildausweisen Uberpriufen (Geimer a.a.0. S.281).

b) Aufdem Anwaitsvergleich muB der Tag des Zustande-
" kommens nach § 1044 b Abs.2 Satz2i.V.m. § 1144 a
Abs. 1 Satz 2 ZPO angegeben werden. MaBgebend ist
das Datum der zuletzt geleisteten Unterschrift. Da
§.1044 b Abs. 2 ZPO die Zustimmung aller Parteien far
die Vollstreckbarerklarung des Vergleichs voraus-
setzt, stehen Griinde des Vertrauensschutzes der
Vollstreckbarerklarung eines Anwaltsvergleiches, der
vor dem 22. 12. 1990 (Ausgabetag des BGBI.) entstand,
meines Erachtens nicht entgegen. Demgegentber ist
nach Albers § 1044 b ZPO auf Vergleiche, die vor dem
01.04.1991 (Inkrafttreten der Vorschrift) geschlossen .
wurden, nicht anwendbar (Baumbach/Lauterbach/
Albers/Hartmann, ZPO 50.Auflage, § 1044 b Vorbem).

c) Der Vergleich bedarf der Schriftform, nicht aber
der Protokollform. Weitergehende Formerfordernisse
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kénnen sich aber insbesondere aus §§ 313, 518 BGB,
§ 15 GmbHG ergeben. § 127 a BGB ist nicht analog
anwendbar (Bachmayer, a.a.O., S.137, Ziege a.a.O.
S. 1581).

Die Parteien kdnnen sich vertreten lassen. Schrift-
liche- Volimachten sollten dem Vergleich angefuigt
werden. Rechtsanwilte, die den Vergleich im Sinne
von § 1044 b Abs.1 ZPO unterschreiben, dirfen die

Parteien nicht gleichzeitig vertreten. Die am Vertrags-

schiuB mitwirkenden Rechtsanwdilte kénnen sich
nicht vertreten lassen. Aufgrund des héchstpersdn-
lichen Mandates muB der jeweilige Rechtsanwalt
‘seine Unterschrift eigenhandig leisten (Geimer a.a. O.
S.277 1. '

Eine ausreichende Bezeichnung der Parteien und
ihrer Rechtsanwaélte ist im Hinblick auf die Rechts-
kraft und die Vollstreckbarkeit dringend zu emp-
fehlen i

Der Vergleich setzt nach § 779 BGB ein gegenseitiges
~ Nachgeben voraus (Will, a.a. 0. 8. 89). )

Streitig ist, ob die Verpflichtung, hinsichtlich deren
sich der Schuldner der Zwangsvollstreckung unter-
wirft, der streitigen Gerichtsbarkeit der ordentlichen
Gerichte unterliegen muB. Ziege (a. a.0. S.1582) und
Albers (a.a. 0. Anm. 2 A) bejahen-dies. Geimer (a.a.O.
S.285 und in Zoller ZivilprozeBordnung 17. Auflage,
§ 1044 b Rdnr. 5) und Hansens (a.a. 0. S.113) vertreten
demgegentiber die Ansicht,' daB der Vergleich auch
6ffentlich-rechtliche Streitfragen erledigen kann,
soweit diese der Parteidisposition unterliegen.

§ 1044 b ZPO gilt nicht fur Arbeitsséchen gem. § 101
Abs.3 ArbGG.

Das Rechtsverhaltnis muB der Verfugung der Parteien

unterliegen. Die Verfiigungsbefugnis fehlt z.B. bei’

einem Vergleich Uber die Gultigkeit der Ehe, Uber die
Abstammung, Gber das Erbrecht als solches und tber

" die gesetzliche Unterhaltspflicht im Falle des § 1614

BGB (vgl. Pal. § 779 Rdnr.6).

Nach § 1044 Abs.2 Nr. 2 in Verb. mit § 1044 a Abs. 2 ist
die Vollstreckbarerklarung abzulehnen, wenn der Ver-
gleich unwirksam ist oder gegen-die guten Sitten oder

die dffentliche Ordnung verstdBt. Der Notar hat dem-

nach die Wirksamkeit in vollem Umfang zu prifen

(z.B. §§ 104 ff., 134, 138, 119 ff., 125, 779, 1822 Nr.12 ;

BGB).

Etwa erforderliche offentlich-rechtliche Genehmi-
gungen miissen in bestandskréftiger Form vorliegen
(Geimer a.a.0. S.282 1.).

Hat der Notar Zweifel an der Wirksamkeit des Ver-

gleiches, muB er bedenken, daB auch eine negative
Sachentscheidung Rechtskraft entfaltet. Will er dies
vermeide‘n; insbesondere weil ihm die Moglichkeit der
Beweisaufnahme entsprechend den §§ 355 ff. ZPO
nicht offensteht, sollte er eine Sachentscheidung ver-
weigern. Damit verstoBt-er nicht gegen § 15 BNotO

(vgl. § 1044 b Abs.2 ZPO ,Kann®), die Vollstreckbar- .

erklarung stellt keine Pflichtaufgabe des Notars dar

- (Geimer a.a. 0. S 274).

i} Der Vergleich muB die Zwangsvollstreckungsunter-
werfung des Schuldners enthalten. Unterwirft sich
der Schuldner der sofortigen Zwangsvolistreckung:
erst in einem Nachtrag, muB auch dieser von den
Parteien und ihren "Rechtsanwalten unterzeichnet
werden.

k) Nicht erforderlich ist nach h M. ein vollstreckungs-
fahiger Inhalt des Anwaltsvergleiches (Geimer a.a. 0,
8.269; a. A. Will a.a.0. S.90). So kann z.B. ein Ver-
gleich, der nur die Feststellung eines Rechtsverhélit-
nisses enthalt, fur ,vollstreckbar erklart* werden.
Dem Vergleich wird dadurch zwar keine Vollstreck-
barkeit verliehen, die Wirksamkeit des Rechtsver-
haltnisses wird aber rechtskraftig festgestellt. Eine
,Zwangsvollstreckungsunterwerfung“ ist auch in
diesem Falle erforderlich, obwohl eine solche Formel
nach ihrem Wortiaut an sich sinnlos ist (s. Geimer
a.a. Q. S.277). Eine Vollstreckungsklausel kann aller-
dings nur erteilt werden, wenn bzw. soweit der Ver-
gleich vollstreckbar ist.

) Der Anwaltsvergleich sollte méglichst eine Kosten-

regelung enthalten, ansonsten entscheidet der Notar
Uber die Kosten nach § 91 ff. ZPO.

Alle Parteien mussen der notariellen Verwahrung des
Originals des Vergleiches und der Vollstreckbarerklarung
zustimmen und mindestens 1 Partei muB einen schrift-
lichen Antrag auf Vollstreckbarerkldrung stellen. Die

" Zustimmung aller Parteien muB zur Zeit der Vollstreck-

barerklarung noch vorliegen.

Formuliérung der Vollstreckbarerkldrung und allgemeine
Hinweise

Der Notar entscheidet durch BeschluB. Die Volistreckbar-
erklarung ist auf die Urschrift oder-ein mit ihr urkundlich
zu verbindendes gesondertes Blatt zu setzen.

Die BeschluBformel kann wie folgt lauten:

,Vorstehender Anwaltsvergleich wird gem. § 1044 b ZPO
fiir vollstreckbar erklart.

Die Notarkosten tragt ...

Diese kurze BeschluBformel reicht in einfachen Fallen
aus (vgl. auch Will a.a.O. 8. 91). In schwierigeren Falien-
solite der Notar den BeschluB begriinden. Will der Notar
den hoheitlichen Charakter der Vollstreckbarerklidrung
auch auBerlich hervorheben, was standespolitisch
erwiinscht sein kann, mag er den BeschiuB in einer
auBeren Gestaltung erlassen, die einem Gerichtsbe-
schluB entspricht (siehe Muster am Ende des Beitrags).

Der BeschluB ist mit Ort, Datum, Unterschrift und Siegel
des Notars zu versehen. Hansens (a.a.O. S.115) halt
noch einen Vermerk fir erforderlich, dap die Zwangsvoll-
streckung aus dem  Anwaltsvergleich nach § 798 ZPO
nur beginnen darf, wenn der Schuldtitel ‘mindestens
2 Wochen vorher zugestellt ist. Meines Erachtens ist dies
bei der . Vollstreckbarerklarung von Anwaltsvergleichen
ebensowenig notwendig wie bei der Zwangsvoll-
streckungsunterwerfung in notariellen Urkunden (ebenso
will, a.a.O. S. 91).

Die Zustellung erfolgt von Amts wegen (§§ 270 Abs. 1, 329
Abs. 3 ZPO). Der Notar kann die Zustellung selbst bewrr
ken nach § 20 Abs.1 Satz 2 BNotO
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3. Die Vollstreckungsklausel ist bei positiver Entscheidung
zu erteilen, soweit der Vergleich einen vollstreckungs-
fahigen Inhalt hat. Die volilstreckbare Ausfertigung ist
mit dem VollstreckbarkeitsbeschiuB zu verbinden.

4. Der Vergleich samt Vollstréckbarerklérung und Voll-

streckungsklausel ist in der Urkundensammlung zu ver- .

wahren und in der Urkundenrolle zu registrieren (Schrei-
ben der Landesnotarkammer vom 25. 06. 1991).

Im Falle der bloBen Verwahrung des Anwaltsvergleiches
ist die Urschrift zur Urkundensammlung zu nehmen. Uber
die Verwahrung solite eine Niederschrift gefertigt wer-
den, die in der Urkundenrolle registriert wird.

5. Fur das Verfahren Uber den Antrag auf Vollstreckbar-
erklarung eines Anwaltsvergleiches erhélt der Notar
die Halfte der vollen Gebithr nach § 148 a KostO. Nach
§ 148 a Abs.1 Satz 2 KostO erhalt der Notar fiir die
Erteilung einer vollstreckbaren Ausfertigung nur unter
den Voraussetzungen des § 133 KostO eine besondere
Gebthr. Der Geschéaftswert richtet sich gem. § 148a
Abs.2 nach den Ansprichen, die Gegenstand der Voll-
streckbarerkidrung sein sollen.

Die bloBe Inverwahrungnahme des Anwaltsvergleiches
I6st Geblhren nach § 147 Abs.2 KostO aus. Bei einer
etwaigen spéateren Volistreckbarerklarung werden diese
durch die Gebiithren nach § 148 a KostO konsumiert. Die
Frage der kostenrechtlichen Behandlung der bloBen
Inverwahrungnahme des Anwaltsvergleiches ist aller
dings’nooh nicht geklart.

IV. Muster einer Vollstreckbarerkldrung mit Begriindung
(vgl. hierzu oben, 1lI. 1.):

In dem Verfahren auf Vollstreckbarerklarung des An-
waltsvergleiches vom ........ der ........ erlaBt Notar
XY mit dem Amtssitz in X-Stadt folgenden '

BeschluB

1. '
Der Anwaltsvergleich vom........ der........ wird gemap
§ 1044 b ZPO fir vollstreckbar erkléart.

2.
Die Kosten des Verfahrens tragt ........

Griinde:

Obiger Vergleich ist unter Mitwirkung von Rechtsanwal-
ten zustandegekommen und wurde von den Parteien und
ihren Rechisanwéiten unterschrieben. Der schriftliche
Vergleich ist. mit dem Datum seines Zustandekommens
versehen. Der Vergleich (bzw. der Nachtrag) enthalt
eine Zwangsvollstreckungsunterwerfung des (bzw. der)
Schuldner(s).

Alle Parteien haben die Zustimmung dazu erklart, daB
der amtierende Notar den Vergleich im Original in Ver-
wahrung nimmt und fir vollstreckbar erkiart.

X-Stadt, den ........

XY, Notar

Verbraucherkreditgesetz und notarielle Amtsverweigerung
von Wolf-George Harms, Notar in Klingenberg a. M.

. Einfiihrung

Am 1.Januar 1991 ist das ,Gesetz Uber Verbrauchérkredite,
zur Anderung der ZivilprozeBordnung und anderer Gesetze"
vom 17.Dezember 1990 (BGBI. | S.2840) in Kraft getreten.
Das Gesetz setzt die ,Richtlinie des Rates der Europaischen
Gemeinschaften vom 22.Dezember 1986 zur Angleichung
der Rechts- und Verwaltungsvorschriften der Mitglied-
staaten Uiber den Verbraucherkredit (87/102/EWG); in natio-
nales Recht um.!

Zielsetzung des Gesetzes ist gem. der vorgenannten Richt-

linie:

— ein angemessener Verbraucherschutz bei Kreditver-
tragen zwischen gewerblichen Kreditgebern und Ver-
brauchern sicherzustellen
und

— Anspriche aus Kreditvertréigen vom Mahnverfahren,
wenn der effektive Jahreszinssatz eine bestimmte
Hochstgrenze itbersteigt, auszuschlieBen.2

Seibprt, Ulrich, Handbuch zum Gesetz Ober Verbraucherkredite,
zur Anderung der ZivilprozeBordnung und anderer Gesetze, KdIn
1991, S.107

2 Seibert, a.a.0., S.107
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Il. Verbraucherkreditgesetz und Zinsgrenze

Durch Art. 6 des Gesetzes vom 17. Dezember 1990 wurde u. a.
§ 688 Abs.2 ZPO neugefaBt. Die Nummer 1 des genannten
Absatzes lautet wie folgt:

,Das Mahnverfahren findet nicht statt fir Anspriiche des
Kreditgebers, wenn der nach dem Verbrauchérkreditgesetz -
anzugebene effektive oder anfanglich effektive Jahreszins -
den bei VertragsabschluB geltenden Diskontsatz der Deut-
schen Bundesbank zuziglich zwélf vom Hundert Uber-
steigt”

Damit erklért § 688 Abs. 2 Nr. 1 ZPO n. F. bei Kreditvertragen,
die dem Verbraucherkreditgesetz unterliegen, das Mahnver-
fahren fir unstatthaft, sobald die Zinsgrenze, die am Bun-
desbankdiskontsatz zur Zeit des Vertragsabschlusses zu-
ziiglich 12% ausgerichtet ist, Uberschritten wird.?

Die Zinsgrenze stellt weder eine Wuchergrenze noch ein Kri-
terium der Sittenwidrigkeit dar4 Sie bildet lediglich eine
Sperre fur das summarische Mahnverfahren gem. der Zivil-

3 Thomas-Putzo, ZIvliprozeBordnung, 17., neubearbeltete Auflage,
Minchen 1991, § 688 n.F., Anm. 1

4 Seibert, a.a.0.; S.123 u. 144
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prozeBordnung. Jenseits der Zinsgrenze ist eine richterliche
Uberprufung des geltend gemachten Anspruches im ordent-
lichen Gerichtsverfahren notwendig.’

Dem Kreditgeber ist damit der Weg zur Durchsetzung seiner
Anspriiche-aus einem Kreditvertrag, der dem Verbrauchet-
kreditgesetz unterliegt, durch Begrindung eines Voll-
streckungstitels mittels des Mahnverfahrens versperrt. Zu-
gleich werden die rechtskraftige Titulierung und Vollstreck-
barkeit von Anspriichen aus Verbraucherkreditvertragen, die
die Zinsgrenze (§ 688 Abs. 2 Nr. 1 ZPO) Uberschreiten, und die
haufig folgenden Streitigkeiten Uber die Bestandskraft
dieser ‘Vollstreckungsbescheide, die im summarischen
Mahnverfahren ergangen sind, durch die richterliche Kon-
trolle verhindert.®

lll. § 794 Abs.1 Nr. 5 ZPO und Zinsgrenze

Der Rechtsgedanke und die gesetzgeberische Zielsetzung
die in der neugefaBten Nummer 1 des § 688 Abs.2 ZPO zum
Ausdruck:- kommt:

Schutz der Verbraucher durch Versagung der Begrtindung
von Vollstreckungstiteln bei Verbraucherkreditvertragen im
Wege des summarischen Mahnverfahrens bei Uberschrei-
tung der Zinsgrenze und umfassender Rechtsschutz bei
Uberschreitung derselben,

sind auch von den Notaren zu beachten, da die Normen des

ProzeBrechtes wie die des materielien Rechtes auélegungs-;

fahig sind und die Analogie Im ProzeBrecht zuléssig ist.”
Die Analogie — als ,Luckenausfullung” zur Gleichbewer-
tung einander ahnlicher Tatbestdnde — ist heranzuziehen
um eine offene Gesetzesliicke durch den Ruckgriff auf ein
im Gesetz angelegtes Prinzip auszufuliens, hier durch Uber-
tragung des Schutzgedankens des § 688 Abs. 2 Nr. 1 ZPO auf
die Bestimmung des § 794 Abs. 1 Nr.5 ZPO. Die Ubertragung
griindet sich darauf, daB beide Tatbesténde gleich zu bewer-
ten sind, also auf die Forderung der Gerechtigkeit.?

IV. Amtsverweigerung und Zinsgrenze

1. Schuldanerkenntnis und Zwangsvollstreckungsunterwer-
fung

Im allgemeinen verlangen Teilzahlungs- und Finanzierungs-
banken als Kreditgeber von ihren Kreditnehmern (Verbrau-
chern), die in der Regel keine anderweitigen Sicherheiten
stellen kdnnen, vor der Ausreichung des Kredites die Ab-
gabe eines abstrakien Schuldanerkenntnisses (§ 781 BGB)
nebst Zwangsvolistreckungsunterwerfung (§ 794 Abs.1 Nr.5
ZPO) vor einem Notar sowie die sofortige Erteilung einer
vollstreckbaren Ausfertigung dieser Urkunde.

Zur Beurkundung dieser von den Teilzahlungs- und Finanzie-
rungsbanken allgemein geforderten Erklérung ist der Notar
gem. § 15 BNotO (Urkundsgew&hrungsanspruch)® grund-
satzlich verpflichtet, da die Beurkundung unter die sofortige
Zwangsvollstreckung unter ,,Beurkundungen jeder Art“ im
Sinne des § 20 Abs. 1 Satz 1 BNotO f&llt." Eine Ablehnung

Seibert, a.a. 0., S.144
Seibert, a.a.0., S.122 f. u. S. 144 f.
Thomas-Putzo, a.a.Q.; Einl. VI

Larenz, Karl, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 4., erganzte
Auflage, Berlin u.a. 1979, S.366 ’

9 larenz, a.a.0., S.366 )

10 Seybold/Hornig, Bundesnotarordnung - Kommentar, 5., neube-
arbeitete Auflage, Minchen 1976, § 15 Rdnr. 16

11 Wolfsteiner, Hans, Die vollstreckbare Urkunde, Minchen 1978,
Rdnr. 15.1

® ~N o o
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der Beurkundung wére nur zuléssig, wenn die Voraussetzun-

_gen gem. § 4 BeurkG und § 14 Abs.2 BNotO gegeben sind.2
“in den vorformulierten Erklarungen der Teilzahlungs- und

Finanzierungsbanken sind generell nicht nur der geschul-
dete Darlehensbetrag, sondern auch der Zinssatz angege-

ben. Der Notar ist aufgrund des Rechtsgedankens und der '

gesetzgeberischen Zielsetzung des § 688 Abs.2 Nr.1 ZPO
verpflichtet, die Beurkundung der Zwangsvollstreckungs-
unterwerfung abzulehnen, sobald der angegebene Zinssatz
die Zinsgrenze Uberschreitet.

. Die Uberschreitung der gesetzlich vorgegebenen Zinsgrenze

ist ein ,ausreichender Grund*“ (§ 15 Abs. 1 BNotO) zur Amts-
verweigerung gem. § 4 BeurkG und § 14 Abs. 2 BNotO. Denn
dem Notar ist im aligemeinen bekannt oder doch zumindest
bewuBt, daB der Inhalt der zu errichtenden Urkunde —
Schuldanerkenntnis mit Zwangsvolistreckungsunterwer-
fung und sofortige Ubersendung einer vollstreckbaren Aus-
fertigung an die Teilzahlungs- bzw. Finanzierungsbank unter
Kosteniibernahme durch dieselbe — zur Absicherung eines
bereits abgeschlossenen oder in Aussicht gestellten Kredit-
vertrages im Sinne des § 1 Abs.2 VerbrKrG dient.

Verweigert der Notar aufgrund dieser Kenntnis und bei Uber-
schreitung der Zinsgrenze laut auszufertigender Urkunde
seine Amtstéatigkeit nicht, wiirde er dem Rechtsgedanken
und der Zielsetzung des Gesetzgebers zuwider handeln, die
die Errichtung von Vollstreckungstiteln bei Uberschreitung
der :Zinsgrenze ohne richterliche Kontrolle fur unzulassig
erachtet und den Kreditnehmer indirekt auf die Erhebung
der Zwangsvollstreckungsabwehrklage (§ 767 ZPO) oder die
Erinnerung gem. § 732 ZPO verweisen.®® Dies ist mit den
Amtspflichten des Notars nicht zu vereinbaren.

2. Der Titel gem. § 794 Abs.1 Nr. 5 ZPO

Der Notar als Rechtspflegeorgan hat aber die bestehenden
Rechtsvorschriften zu beachten.' Ein direkter Gesetzesver-
stoB ldge bei einer MiBachtung des § 688 Abs.2 Nr.1 ZPO
allerdings nicht vor, da die Zinsgrenze durch das Gesetz vom
17.Dezember 1990 nicht in § 794 Abs.1 Nr.5 ZPO eingeflgt
wurde, was allerdings nahegelegen hatte. Hieraus etwa zu
schlieBen, der Notar diirfe eine vollstreckbare Urkunde gem.
§ 794 Abs. 1 Nr.5 ZPO errichten und eine vollstreckbare Aus-
fertigung erteilen ohne die Zinsgrenze (§ 688 Abs.2 Nr.1
ZPO) zu beachten, kann nicht richtig sein. Der beabsichtigte
Schutz des Verbrauchers (Kreditnehmers) wirde unterlaufen
und auBerdem besteht auch dann eine Pflicht zur Amtsver-
weigerung, wenn der miBbilligte Zweck des Rechtsgeschéf-
tes erkennbar ist. An die Erkenntnisfahigkeit und Verantwor-
tung des Notars sind insoweit scharfe Anforderungen zu
stellen.’® Hinzu kommt, daB es keine Titel hdherer oder
niederer Ordnung gibt, sondern alle Titel gleichermaBen zur
Zwangsvolistreckung geeignet sind"”, somit der Voll-
streckungsbescheid ergangen auf Grund Mahnbescheids
und die vollstreckbare Urkunde ergangen auf Grund nota-
rieller Beurkundung gleichrangig sind.

2 Mecke/Lerch, Beurkundungsgesetz — Kommentar, 2., véllig neu-
bearbeitete. Auflage, Miinchen 1991, § 4 Rdnr. 1

B Thomas-Putzo, a.a.0., § 767 Anm.3 b, § 732 Anm.2
4 Seybold/Hornig, a.a.0., § 14 Rdnr.9

5 Arndt, Herbert, Bundesnotarordnung, 2., neubearbeitete Auflage,
Koéln 1982, § 14 Anm. Il B 2.4 )

8 Huhn/von Schuckmann, Beurkundungsgesetz — Kommentar,
2.Auflage, Berlin — New York 1987, § 4 Rdnr. 22

17 Sauer, Klaus-Jiirgen, Béstimmtheit und Bestimmbarkeit im Hin-
blick auf die volistreckbare notarielle Urkunde, Bochum 1986,
S.35
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Mit der Beurkundung der Unterwerfungserkldrung und der
Aushandigung der vollstreckbaren Ausfertigung an den Kre-
ditgeber schafft der-Notar kraft seines 6ffentlichen Amtes
einen Vollstreckungstitel, der an seine Prufungspflicht be-
sondere Anforderungen stellt.®

3 Die Prufungspflicht des Notars

Die besonderen Anforderungen an dle Prufungspfllcht des
Notars ergeben sich aus der Rechtsfolge, daB die vollstreck-
pare notarielle Urkunde dem Glaubiger, die Zwangsvoll-
streckung, ohne daB der Anspruch zuvor durch ein gericht-
liches Urteil festgestellt wird, ermdglicht. Diese prozeB-
ersetzende Funktion der vollstreckbaren Urkunde erspart
dem Kreditgeber Zeit, denn er kann ohne ein oft langwieri-
ges gerichtliches Verfahren die Volistreckung betreiben.”

Andererseits darf der Kreditgeber mit Hilfe einer vollstreck-
paren notariellen Urkunde nicht mehr erreichen kdnnen, als
er auch mit einem Urteil erreichen kdnnte.?°

Diese besonderen Anforderungen an die Prufungspflicht
des Notars. sind vorliegend gegeben, insbesondere da die
herrschende Lehre die Vollstreckungsunterwerfung als eine
reine ProzeBhandlung ansieht, die im materiellen Recht vor-
gesehenen zwingenden Schutzvorschriften im  Unter-
werfungsverfahren nicht berticksichtigt wissen will und den
Schuldner (Verbraucher/Kreditnehmer), der sich nicht zur
Erhebung einer Vollstreckungsabwehrklage oder der Ein-
legung der Erinnerung gem. § 732 ZPO entschlieft, schutz-
los stellt.?! '

Da die Beurkundung der Unterwerfungserklarung bereits
eine hoheitliche Entscheidung Uber die Zuldssigkeit der
Zwangsvollstreckung aus dem Titel enthalt?2, hat der Notar

die Zinsgrenze des neugefaBten § 688 Abs.2 Nr.1 ZPO als .

eine sich aus der ZivilprozeBordnung ergebende Schutzvor-
schrift, also eine des prozessualen Rechtes, bei seiner Ent-
scheidung Uber die Beurkundung der Unterwerfung unter die
Zwangsvollstreckung zu beachten (§ 12 EGZPO, § 550 ZPO).

Insbesondere ist hervorzuheben, daB der Notar die Beurkun-
dung der Unterwerfung abzulehnen hat, wenn bereits bel der

8 Wolfsteiner, a.a.Q., Rdnr.17.1
1 Sauver, a.a.0., 8.2

20 Sauer, a.a.0., S.35

21 Wolfsteiner, a.a. 0., Rdnr.5.5
22. Wolfsteiner, a.a.0., Rdnr. 17.4
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Beljrkundung feststeht, daB die Erteilung der Voll-

streckungsklausel abgelehnt werden miBte.z

Die Uberschreitung der Zinsgrenze schlieBt im summari-
schen Mahnverfahren die Erteilung eines Mahnbescheides
aus und damit zugleich die Erteilung eines Volistreckungs-
titels gem. § 699 Abs.1 ZPO. Ein entsprechender Antrag
miBte also abyelehnt werden.

V. Notarieller Darlehensvertrag und Zinsgrenze

Auch ein Ausweichen der Teilzahlungs- und Finanzierungs-
banken als Kreditgeber auf § 3 Abs.2 Nr.3 VerbrKrG — also
notarielle Beurkundung des Kreditvertrages — kann zu
keinem anderen Ergebnis fiihren. Der Notar kann zwar die
Beurkundung eines Kreditvertrages, der eine Jahreszins-
angabe oberhalb der Zinsgrenze beinhaltet nicht ablehnen
da dieselbe nicht die Sittenwidrigkeit des Vertrages indi-
ziert.# Gleichwoh! hat der Notar auch hier die Beurkundung
der Unterwerfungserkidarung aus den vorstehenden Griinden
abzulehnen, da § 3 Abs.2 Nr.3 VerbrKrG nur eine partielle
Ausnahme von der Anwendung des Verbraucherkreditge-
setzes begriindet?® und § 688 Abs.2 Nr.1 ZPO durch die
partielle Ausnahmevorschrift nicht berthrt wird.

VI. Ergebnis:

Der Notar, der gem. § 794 Abs. 1 Nr.5 ZPO nur ,innerhalb der
Grenzen seiner Amtsbefugnisse* eine vollstreckbare  Ur-
kunde errichten darf, hat gem. § 4 BeurkG, § 14 Abs. 2 BNotO
die Amtsausiibung zu verweigern, sobald von ihm verlangt
wird, eine vollstreckbare Urkunde zur Durchsetzung eines.
Kreditvertrages, der dem Verbraucherkreditgesefz unterliegt,
untér MiBachtung der prozessualen Schutzvorschrift des
§ 688 Abs. 2 Nr. 1 ZPO (Zinsgrenze) zu errichten. Eine solche
Urkunde wére nicht ,innerhalb der Grenzen seiner Amtsbe-

fugnisse ... aufgenommen®, da sie auf einer Gesetzesver

letzung beruht (§ 12 EGZPO, § 550 ZPO).

Die Beurkundung des Schuldanerkenntnisses (§ 781 BGB)
oder des Kreditvertrages (§ 3 Abs.2 Nr.3 VerbrKrG) jeweils
ohne Zwangsvollstreckungsunterwerfung bleibt dagegen zu-
lassig, da bei Uberschreitung der Zinsgrenze grundsatzlich
keine Sittenwidrigkeit vorliegt.

23 Wolfsteiner, a.a.Q., Rdnr,17.5
24 Sejbert, a.a.0., S.123
25 Sejbert, a.a.0, § 3 Rdnr.1 u. 15
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IV.

Rechtsprechung

A.
Biirgerliches Recht

1. ZPO §§ 767, 794 Abs.1 Nr.5; AGBG §§ 1, 11 Nr. 23
BGB § 320 (Bautrdgervertrag: Vollstreckungsunterwerfung;
Leistungsverweigerungsrecht)

1. Ist eine gem. § 794 Abs.1 Nr.5 ZPO notariell beurkun-
dete Unterwerfungserkldrung nach Form und Inhalt zur
Zwangsvollstreckung geeignet und mit der Voll-
streckungsklausel versehen, ist eine Vollstreckungs-
gegenklage nach § 767 BGB unabhangig davon zul3ssig,
ob die Unterwerfungserkldrung aus materiellrechtlichen
Griinden unwirksam ist.

Die Unwirksamkeit des Titels wird in einer auf Einwen-
dungen gegen den titulierten Anspruch gestiitzten Voll-
streckungsgegenkiage nicht gepriift. -

Der Erwerber geniigt seiner Darlegungslast fiir das Vor-
liegen Allgemeiner Geschiftsbedingungen durch Vor-
lage eines Bautrdgervertrages, der nach seiner inhalt-
lichen Gestaltung allem Anschein nach fiir eine mehr-
fache Verwendung entworfen und vom Bautriiger gestelit
wurde.

langen des Bautridgers zustehende Leistungsverweige-
rungsrecht nach § 320 BGB kann in einem Formularver-
trag nicht dahin-beschrénkt werden, daB es nur wegen
anerkannter oder rechtskriftig festgestellter Forde-
rungen geltend gemacht werden diirfe.

BGH, Urteil vom 14.5.1992 — VIi ZR 204/90 — mitgeteilt von
D. Bundschuh, Vorsitzender Richter am BGH .

Aus dem Tatbestand:

Die Beklagte verkaufte mit notariellem Verirag an die Kldger ein
Grundsttck und verpflichtete sich gleichzeitig zur Errichtung: einer
Doppelhaushalfte. Die Félligkeit des Kaufpreises war entsprechend
der Makler- und Bautragerverordnung geregelt.

Wegen der Kaufpreisforderung unterwarfen sich die Klager der sofor-
tigen Zwangsvollstreckung aus der notariellen Urkunde in ihr ganzes
Vermégen. Der Notar wurde ermachtigt, jederzeit vollstreckbare Aus-
fertigung der Urkunde ohne besonderen. Félligkeitsnachweis zu -er-
teilen. Der Vertrag enthielt zudem folgende Regelung:

»Aufrechnung sowie die Geltendmachung von Zuriickbehaltungs-
rechten sind nur mit anerkannten oder rechtskréftig festgestellten
Gegenforderungen zuléssig®

Wegen von ihnen geriigter M&ngel verweigerten die Klager die Zah-
lung.der fiinften und sechsten (letzten) Kaufpreisrate.

Auf Veranlassung der Beklagten wurden vollstreckbare Ausferti-
gungen des notariellen Erwerbsvertrages erteilt und zugestellt. Mit

322

ihrer Klage haben die Klager beantragt, die Zwangsvollstreckung aus
der notariellen Urkunde fur unzuldssig zu erkldren. Sie haben wegen
der in einem Schiedsgutachien bestitigien Mangel die Einrede des
nicht erfillten Vertrages erhoben.

Das Landgericht hat den Klagern wegen dieser Mangel ein Zuriick-
behaltungsrecht gegeniiber dem noch offenen Restkaufpreis von
81.900 DM zugestanden und der Klage ohne Einschriankung statt-
gegeben. Auf die Berufung der Beklagten hat das Berufungsgericht
die Klage abgewiesen, soweit sie sich gegen die Vollstreckung
wegen der finften Rate richtet. Die Vollstreckung wegen der sech-
sten Rate hat das Berufungsgeéricht in Ubereinstimmung mit dem
Landgericht fir unzuldssig gehalten. '

Die Revision der Kléger fuhrte zur teilweisen Aufhebung und Zuriick-

verweisung.

‘Aus den Grinden:

Das dem Erwerber gegeniiber dem Ratenzahlungsver- -

I. Die Klage ist zuléssig.

Es handelt sich um eine Vollstreckungsgegenkiage gem.
§ 767 ZPO in Verbindung mit §§ 794 Abs.1 Nr.5, 795, 797
ZPO. Ziel dieser Klage ist es, die Volistreckungsfahigkeit des
in der notariellen Urkunde titulierten Zahlungsanspruches
zu beseitigen. Nach der Rechtsprechung des Bundes-
gerichtshofs ist es deshalb eine Zulassigkeitsvoraussetzung
der VOIIstreckungsgegenklage, daB Uberhaupt ein voll-
streckungsfahiger und in diesem Sinne wirksamer Titel vor-
liegt (BGHZ 22, 54, 56) .

1. In Rechtsprechung und Literatur ist umstritten, ob eine
Unterwerfungserklarung in eihem notariellen Bautragerver-
trag, die ohne Nachweis der Kaufpreisfalligkeit mit der Voll-
streckungskiausel versehen werden darf, wirksam ist. Uber-
wiegend wird diese Frage bejaht (OLG Celle NJW-RR 1991,
667, OLG Hamm BB 1991, 865; OLG Miinchen NJW- RR 1992,
125; LG Minchen Il NJW-RR 1990, 1465 [= MittBayNot 1989,
332]; LG Ménchengladbach NJW-RR 1991, 696; AG Koin
DNotZ 1990, 579; Rastidtter NJW 1991, 392; Wolfsteiner .
DNotZ 1990, 531, 544 ff, Reithmann in Reithmann/Meichss-
nerivon Heymann, Kauf vom  Bautrager, 6. Aufl., Kap. B
Rdnr.218 ff.; wohl auch Minch NJW 1991, 795, 801; differen-

.zierend OLG Nurnberg NJW-RR 1990, 1467 [= DNotZ 1990,

564 = MittBayNot 1990, 323]). Teilweise wird sie unter An-
nahme eines VerstoBes gegen die Makler- und Bautragerver-
ordnung  generell fur den Bautriagervertrag (Ritzinger
BWNotZ 1990, 25; dazu Reithmann BWNotZ 1990, 88; Be-
denken auch bei Klosak BB 1984, 1125) oder jedenfalls fur
den Fall verneint, daB die Unterwerfung in Aligemeinen Ge-
schéftsbedingungen erfolgt (OLG Koblenz BauR 1988, 748;
LG Mainz DNotZ 1990, 567; LG KéIn DNotZ 1990, 570, 571;
LG WaldshutTiengen NJW 1990, 192). Insoweit wird ein Ver-
stoB gegen § 11 Nr. 15 AGB-Gesetz angenommen.
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2. Der Senat braucht diese Frage nicht zu entscheiden. Auch
wenn die vorliegende Unterwerfungserkldrung wegen eines
VerstoBes gegen die Makler- und Bautragerverordnung oder
das AGB-Gesetz unwirksam ist, liegt ein vollstreckungsféhi-
ger Titel vor. Offen bleiben kann deshalb auch, ob die Voll-
streckungsfahigkeit eines Titels Uberhaupt noch als Zulas-
sigkeitsvoraussetzung der Vollstreckungsgegenklage ange-
sehen werden kann (zweifelnd wohl BGH Urteil vom 3.12.1987
— 1l ZR 261/86 = NJW 1988, 707 f. = WM 1988, 109;
BeschluB vom 23.11.1989 — |Il ZR 40/89 = WM 1990, 304
[= DNotZ 1990, 558]) oder jedenfalls dann in der Revision
nicht mehr zu prafen ist, wenn bis zum AbschluB des Be-
rufungsrechtszuges keine der Parteien die Auffassung ver-
treten hat, die Klage richte sich gegen einen unwirksamen
Vollstreckungstitel (BGH Beschliisse vom 6.10.1988 — |1l ZR
4/88 = BGHR ZPO § 732 Abs.1 Vollstreckungsabwehr-
klage 1 und vom 20.12.1990 — lIl ZR 366/89 = BGHR ZPO
§ 732 Abs. 1 Vollstreckungsabwehrklage 2).

a) Ein Titel ist nicht vollstreckungsféhig, wenn er nach Form
und Inhalt zur Zwangsvollstreckung nicht geeignet ist
(BGHZ 22, 54, 57). Die Prufung, ob der Titel nach Form und
Inhalt zur Zwangsvollstreckung‘nicht geeignet ist, hat der
Bundesgerichtshof im AnschiuB an die Rechtsprechung des
Reichsgerichts (RGZ 81, 299, 300; 132, 6, 8).zun&chst nur auf
formelle Kriterien bezogen. Einen zur Zwangsvollstreckung
ungeeigneten Titel hat er angenommen, wenn ein nach der
ZivilprozeBordnung anerkannter Vollstreckungstitel
nicht vorlag (BGHZ 15, 190, 191), ein als Titel dienender Ver-
waltungsakt schlechthin unwirksam wére (BGHZ 55, 255,
256), die zu volistreckende Forderung nicht bestimmt genug
bezeichnet war (BGHZ 22, 54, 57; Urteil vom 23.11.1970
— 1l ZR 58/67 = WM 1971, 165, 166) oder aus der Urkunde
nicht ersichtlich war, wem gegentber sich der Schuldner der
Zwangsvolistreckung unterworfen hat (BGH Urteil vom 19.5.
1958 — VIl ZR 114/57 = WM 1958, 1194, 1195).

Der Senat hat im AnschluB an diese Rechtsprechung die
Prufung auf die Frage ausgedehnt, ob eine Unterwerfungs-
erklarung wegen fehlerhafter Beurkundung des notariellen
Vertrages unwirksam ist (Urteil vom 21.5.1987 — Vil ZR
210/86 = NJW-RR 1987, 1149 = WM 1987, 1232). Dies beja-
hend, hat er eine auf Einwendungen gegen den titulierten
Anspruch gerichtete Vollstreckungsgegenklage als unzulas-

sig abgewiesen. In konsequenter Anwendung dieser Recht- -

sprechung ist von den Gerichten, die die Unterwerfung unter
die Zwangsvollstreckung in einem Bautragervertrag flr un-
wirksam halten, die auf Mangel des Bauwerks gesttitzte Voll-
streckungsgegenklage von Erwerbern ebenfalls als unzu-
lassig abgewiesen worden (OLG Koblenz BauR 1988, 748;
LG Mainz DNotZ 1990, 567).

b) Diese Rechtsprechung wird im Schrifttum kritisiert
(Messer WuB VIl A. § 732 ZPO 1.87; Rieble/Rumier MDR 1989,
499; Windel ZZP 102, 175 ff.; Wolfsteiner DNotZ 1990, 531 ff,;
Baur/Sturner, Zwangsvollstreckungs-, Konkurs- und Ver-
gleichsrecht, 11. Aufl., Rdnr.740; Brox/Walker, Zwangsvoll-
streckungsrecht, 2. Aufl., Rdnr. 1333). Neben systematischen
Bedenken wird es vor allem als unbillig empfunden, daB der
Schuldner trotz begriindeter materiell-rechtlicher Einwen-
dungen gegen den titulierten Anspruch keinen Erfolg in der
Klageart hat, die das Gesetz fur diese. Einwendungen vor-
sieht. Mit Modifikationen wird deshalb die Auffassung ver-
treten, der Schuldner kénne materiell-rechtliche Einwendun-
gen gegen den Anspruch auch dann mit der Volistreckungs-
gegenklage geltend machen, wenn infolge dieser Einwen-
dungen oder aus sonstigen Grinden der Titel unwirksam sei
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gar.

(vgl. auch Rosenberg/Gaul/Schilken, Zwangsvollstreckungs-
recht, 10.Aufl., §13 I 2 h (8.135); Stein/Jonas/Mtinzberg,
ZPO, 20. Aufl., § 797 Rdnr. 18 Fn.49).

c) Nach erneuter Prifung hélt der Senat an seiner Récht-
sprechung nicht fest. : :

aa) Ein Titel, der nach Form und Inhalt zur Zwangsvoli-
streckung geeignet und zudem mit der Vollstreckungs-
klausel versehen ist, ist vollstreckungsfahig, auch wenn er
aus materiell-rechtlichen Grinden unwirksam ist. Die Voll-
streckungsféhigkeit eines Titels kann sich nicht an mate-
riell-rechtlichen  Kriterien orientieren. ‘Die Zwangsvoll-
streckungsorgane mussen wegen der formalisierten Ausge-
staltung des Vollstreckungsverfahrens den mit der Klausel
versehenen Titel unbeschadet seiner materiell-rechtlichen
Fehlerhaftigkeit vollstrecken. Die durch Inhalt und gesetz-
liche Form des Titels sowie die Klauselerteilung belegte for-
melle Vollstreckungsféhigkeit ist deshalb eine ausreichende
Voraussetzung fur eine Klage mit dem Antrag, die Zwangs-
vollstreckung aus dem Titel fur unzulassig zu erkiéren (ahn-
lich Messer WuB VIl A. § 732 ZPO 1.87; Wolfsteiner, Die voli-
streckbare Urkunde Rdnr. 59.5; ders. DNotZ 1990, 531, 540 ff.).

Die. im Urteil vom 21.5.1987 ge&duBerten systematischen
Bedenken halt der Senat nicht aufrecht. Die dort vertretene
Auffassung, eine Vollstreckungsgegenklage sei stets unzu-
lassig, wenn ein Titel unwirksam ist, dem Schuldner stehe
also ausschlieBlich die Klauselerinnerung gem. § 732 ZPO
zu, laBt sich aus dem Gesetz nicht herleiten. Beide Rechts-
behelfe haben verschiedene Rechtsschutzziele (Messer
a.a.0.; Windel a.a. 0. S.2086 ff.). Mit der Klauselerinnerung
kann nur eine Entscheidung dartber herbeigefiihrt werden,
daB die Zwangsvollstreckung aus der erteilten Klausel unzu-
lassig ist (Rosenberg/Gaul/Schilken a.a.0.§ 17 11 2d (8. 222);
Zéller/Stéber, ZPO, 17. Auf., § 732 Rdnr. 15; Windel a.a.O.
S.215). Dieses Verfahren fiihrt nicht zu einer rechtskrafti-
gen Entscheidung dartber, daB die Vollstreckung aus dem
Titel unzulassig ist. Demgegeniiber verschafft die Voll-
streckungsgegenklage dem Schuldner die Méglichkeit, ge-
stiitzt auf die materiell-rechtlichen Einwendungen gegen
den titulierten Anspruch, eine rechtskraftige Entscheidung
Uber die Unzulassigkeit der Zwangsvollstreckung aus dem
Titel herbeizuftihren. Es besteht kein Grund, dem Schuldner
jedenfalls in den Féallen, in denen der mit der Volistreckungs-
klausel versehene Titel nach Form und Inhalt zur Zwangs-
vollstreckung geeignet ist, den weitergehenden Rechtsbe-
helf abzuschneiden, den das Gesetz fur Einwendungen
gegen den titulierten Anspruch vorsieht.

bb) Die Parteien erleiden durch diese Begrenzung der im
Rahmen der Zul&ssigkeit zu prafenden Einwendungen keine
Nachteile. Im Gegenteil wird dem Schuldner auf diese Weise
die Notwendigkeit erspart, sich gegen die Klauselerteilung
zu wenden, wenn die Unwirksamkeit des Titels in Betracht
kommt. Daran kann ihm und auch dem Glaubiger gelegen

" sein, wenn beide nur an einer Klarung der materiell-recht-

lichen Einwendungen gegen den Anspruch interessiert sind

-und deshalb der u. U. kostengunstigeren Vollstreckung aus

der Urkunde im Grundsatz nichts entgegensetzen wollen.
Ein besonderes Interesse an einer Vollstreckungsgegen-
klage wird der Schuldner z.B. auch dann haben, wenn die
materiell-rechtlichen Einwendungen klar auf der Hand
liegen, wahrend die materiell-rechtliche Unwirksamkeit des
Titels ungewiB oder umstritten ist. (vgl. Baur/Stirner a.a.0,;
Brox/Walker a.a.0.)
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d) Hier liegt eine Unterwerfungserkidrung in einer nach-§ 794
Abs.1 Nr.5 ZPO errichteten notariellen Urkunde vor, die als
solche zur Zwangsvollstreckung geeignet ist. Auch die zu
vollstreckende Forderung ist bestimmt genug bezeichnet.
Die Volistreckungsklausel ist erteilt. Die Unwirksamkeit des
Titels kann sich nicht aus formellen, sondern nur aus
materiell-rechtlichen Erwégungen ergeben, die in der

Zwangsvollstreckung grundsaétzlich keine Roile spielen. Die-

Vollstreckungsgegenkiage ist also zuléssig.

Il. Die Klage ist jedoch unbegriindet, soweit mit ihr der un-
eingeschrankte Klageantrag verfolgt wird, die Zwangsvol-
streckung fur unzuléssig zu erkiéaren. Darauf haben die Kia-
ger keinen Anspruch. Sie kdnnen nur eine Beschrankung der
Vollstreckung Zug-um-Zug gegen Beseitigung der geltend
gemachten Mangel verlangen. Die weitergehende Revision
ist deshalb zurtickzuweisen.

1. Die uneingeschrankte Klage ist unabhangig davon unbe-
grindet, ob die Unterwerfungserklarung unwirksam ist.
Denn die Wirksamkeit der Unterwerfungserklarung wird im
Verfahren der Vollstreckungsgegenklage nicht gepruft.

Diese Klage hatzum Ziel, die Vollstreckbarkeit eines titulier-
ten Anspruchs zu beseitigen (BGH Urteil vom. 19.6.1984
— IX ZR 89/83 = LM ZPO § 767 Nr.63). Mit ihr kdnnen nur
Einwendungen gegen den titulierten Anspruch vorgebracht
werden. Sie ist eine prozeBrechtliche Klage auf ein rechts-
gestaltendes Urteil dahin, daB die einem sachlichrecht-
lichen Anspruch gewéhrte Vollstreckbarkeit nach Wegfall
ihrer Voraussetzung entféllt. Das ist ihr Streitgegenstand
(RGZ 165, 374, 380; BGHZ 15, 190, 191; BGHZ 22, 54, 56). Ein-
wendungen, mit denen die Unwirksamkeit des Titels geltend
gemacht wird, gehoren nicht in das Verfahren nach § 767
ZPO (ganz h. M., BGH BeschluB vom 23.11.1989 — Ill ZR
40/89 = WM 1990, 304 [= DNotZ 1990, 558] m. w. N.; Rosen-
berg/Gaul/Schilken a.a.O. § 40 IV 2 (S.463); Stein/Jonas/
Minzberg a.a.Q. § 767 Rdnr. 24; Thomas/Putzo, ZPO, 17. Aufl.
§ 767 Anm. 3 b; Zéller/Herget, ZPO, 17. Aufl., § 767 Rdnr. 13).
Die aus der Unwirksamkeit des Titels hergeleitete Unzulds-
sigkeit der Zwangsvollstreckung kann somit nicht Streit-
gegenstand der Vollstreckungsgegenklage sein. Der Auffas-
sung, im Rahmen der Vollstreckungsgegenklage sei ohne
weiteres auch die Wirksamkeit des Titels zu Uberprifen
(LG Koin DNotzZ 1990, 570; Wolfsteiner, Die vollstreckbare
'Urkunde, Rdnr.59.6; anders aber ders. DNotZ 1990, 531,
540 ff.) kann deshalb nicht gefoigt werden.

2. Dadurch wird der Schuldner nicht im Hinblick darauf
rechtlos gestellt, daB er mit der Klauselerinnerung keine
rechtskraftige Entscheidung uber die Unzulédssigkeit der
Zwangsvollstreckung wegen der Unwirksamkeit des Titels
erlangen kann. Eine solche Entscheidung kann er mit einer
- gesonderten Klage herbeiftihren. Diese Klage kann mit der
Vollstreckungsgegenklage verbunden werden. Ob es sich
dabei um eine Feststellungsklage gem. § 256 ZPO (vgl.
Rosenberg/Gaul/Schilken a.a. 0. S. 463) oder in analoger An-
wendung des § 767 ZPO um eine prozessuale Gestaltungs-
klage handelt (so wohl Stein/Jonas/Minzberg a.a.O. § 797
Rdnr. 18 Fn.49 m.w. N.; Zéller/Stober -a.a.O. § 797 Rdnr.7;
Rieble/Rumler MDR 1989, 499, 500 a. E.; Hager ZZP 97, 192;
ahnlich Windel a.a.0. S.203 ff.), ist hier nicht zu entschei-
den. Jedenfalls hat diese Klage einen anderen Streitgegen-
stand als die auf Einwendungen gegen den titulierten An-
spruch gestitzte Vollstreckungsgegenklage.

3. Im vorliegenden Verfahren haben sich dié Klager aus-
schilieBlich mit Einwendungen gegen den titulierten An-
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spruch verteidigt. Die Unzulassigkeit - der Zwangsvoli-
streckung wegen der Unwirksamkeit des Titels ist nicht
Gegenstand des Verfahrens. Eine Priifung dieser Frage ver- _
bietet sich deshalb.

lll. Die Revision hat aber Erfolg, soweit das Berufungs-
gericht auch den in dem umfassenden Klageantrag enthal-
tenen Antrag abgewiesen hat, die Zwangsvollstreckung nur
Zug um Zug gegen Beseitigung der geltend gemachten

-Méngel fur zulassig zu erklaren. Diesen Antrag durfte das

Berufungsgericht nic»ht mit der Begrindung abweisen, das
Leistungsverweigerungsrecht der Kiager sei wirksam be-

schrankt worden.

1. Das Berufungsgericht meint, die Parteien hétten einen
Individualvertrag geschlossen, so daB das AGB-Gesetz
keine Anwendung finde. Der Vertrag enthalte keine Klauseln,
die die Beklagte den Klagern gestellt habe, jedenfalls fehle
es hierzu an jeglichem Vorbringen der Klager. Es sel auch
sonst nichts dafur ersichtlich, daB der Notar etwa im Auftrag
der Beklagten formularmaBige Bedingungen entwicKelt
habe und daB sich die Beklagte dieser vorformulierten Be-
dingungen ,gleichsam mittelbar“ bedient habe.

Die Klausel halte auch einer Inhaitskontrolle nach §242
BGB stand, die bei formelhaften Klauseln vorzunehmen sei.
Die Kiager seien durch die Beschrankung des Leistungs-
verweigerungsrechtes nicht unangemessen. benachteiligt.

2. Das halt der rechtlichen Nachpriifung nicht stand.

Es kann dahinstehen, ob das Leistungsverweigerungsrecht
wirksam ausgeschlossen ware, wenn die Parteien einen
nicht der Kontrolle durch das AGB-Gesetz unterliegenden
Individualvertrag geschlossen hatten. Davon kann jedenfalls

‘in der Revision nicht ausgegangen werden. Das Berufungs-

gericht hat die Darlegungslast der Klager fur das Vorliegen
Allgemeiner Geschaftsbedingungen verkannt. Der zwischen
den Parteien geschlossene Vertrag ist allem Anschein nach
ein von der Beklagten verwendeter Formularvertrag, so daB
das AGB-Gesetz Anwendung findet.

a) Das Vorliegen von Allgemeinen Geschaftsbedingungen
mubB grundsétzlich der Vertragspartner des Verwenders dar-
legen und beweisen, der sich im.Individualproze auf den
Schutz des AGB-Gesetzes beruft (Wolf in Wolf/Lindacher/
Horn, AGBG, 2. Aufl.,, § 1 Rdnr.61; Ulmer in Ulmer/Brand-
ner/Hensen, AGBG, 6. Aufl., § 1 Rdnr. 60; Staudinger/Schlos-
ser, BGB, 12. Aufl.,, § 1 AGBG Rdnr. 35).

Der Erwerber eines zu bebauenden Grundstiicks kann seiner
Darlegungslast unter Umstéanden jedoch schon durch Vor-
lage des mit einem Bautrager abgeschlossenen Vertrags ge-
niigen. Handelt es sich um einen Vertrag, der nach seiner
inhaltlichen Gestaltung aller Lebenserfahrung nach fiir eine
mehrfache Verwendung entworfen wurde und vom Bautra-
ger gestellt worden ist, so spricht der erste Anschein fur
einen vom Bautrager verwendeten Formularvertrag, der der
Kontrolle durch das AGB-Gesetz unterliegt (vgl. zum An-
scheinsbeweis Bartsch NJW 1986, 28, 31 m.w.N.). .

b) Der vorliegende Vertrag ist seinem ersten Anschein nach
ein Formularvertrag. Die Beklagte ist gewerblich tatige Bau-
tragerin. Bautrager arbeiten erfahrungsgemap mit Formular-
vertragen (vgl. Usinger NJW 1987, 934, 936; Rastédtter NJW
1991, 393). Der Vertrag enthalt denn auch zahlreiche formel-
hafte Klauseln, die typischerweise in Bautragervertragen
enthalten sind. Das gilt insbesondere fiir die hier einschléa-
gige Unterwerfungsklausel, die Veréinbarung einer zweijéah-
rigen Verjahrungsfrist, die subsididre Haftung des Bautré-
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gers und zahlreiche andere, die Klager belastenden Bestim-
mungen. Der Vertrag stelit an verschiedenen Stellen, in
denen nur von einem Kéufer die Rede ist, obwohl deren zwei
vorhanden sind, nicht auf die individuelle Vertragsgestal-
tung ab. Dieser duBere Anschein eines fur eine mehrfache
verwendung entworfenen Vertrages wird nicht dadurch in
Frage gestellt, daB die das Vertragsobjekt selbst betreffen-
den Angaben (Bezeichnung, GréRe, Beschreibung und Preis
des Grundsticks) individuell gestaltet oder einzelne Teile
des Vertrages (z.B. Baubeschreibung und Fertigstellungs-
termin) ausgehandelt worden sind. Ein dem AGB-Gesetz
unterliegender Formularvertrag liegt auch in diesem Fall vor
(Senatsurteil vom 11.10. 1984 — VIl ZR 248/83 = NJW 1985,
852).

c) Der erste Anschein spricht auch dafur, daB der Vertrag von

der Beklagten gestellt wurde. Typischerweise nehmen Bau-
trager auf die Gestaltung der mehrfach zu verwendenden Be-
dingungen EinfluB, sei es, daB sie sie selbst entwerfen (vgl.
Reithmann/Brych/Manhart, Kauf vom Bautrdger und Bau-
herrenmodelle, 5. Aufl., Rdnr. 462), sei es, dab sie sie durch
Dritte, z. B. ihren sogenannten Hausnotar, entwérfen lassen
(vgl. dazu ManchKomm/Kdtz, 2. Aufl., § 1 AGBG Rdnr.8;
Locher/Koeble, Baubetreuungs- und Bautragerrecht, 4. Aufl.,
Rdnr. 96; Stein, Die Inhaltskontrolle vorformulierter Vertrage
des allgemeinen Privatrechts, S.75 ff). In diesen Fallen
ist der Bautrager Verwender, denn es spielt keine Rolle, ob
er den Vertrag selbst entwirft (vgl. Urteil vom -30.10. 1987
— V ZR 174/85 = NJW 1988, 558, 559 [= DNotZ 1988, 484])
oder ihn vom Notar unter einseitiger Berlcksichtigung
seiner Interessen fur seine Vielfachverwendung entwerfen
lakt (vgl. BGH Urteil vom 20.3.1985 — [Va ZR 223/83 = NJW
1985, 2477 [= MittBayNot 1985, 185]: Entwurf fir einen Bau-
trager durch einen spiter als Treuhander auf Erwerberseite
tatigen Wirtschaftsprufer; Stiirner JZ 1979, 758; Staudinger/
Schiosser a.a.0. §1 Rdnr.27 m.w.N.; MinchKomm/Kdtz
a.a.0; Wolf a.a.0. §1 Rdnr.51). Die Literatur geht denn
auch durchweg davon aus, daB der Bautragervertrag in aller
Regel ein Formularvertrag ist, auf den das AGB-Gesetz
Anwendung findet (Rastdtter BWNotZ 1991, 81, 84; Bram-
bring DNotZ 1990, 99, 101; Locher/Koeble a.a.O. Rdnr.61;
Usinger NJW 1987, 934, 936; Erman/Hefermehl, BGB, 8. Aufl.,
§ 9 AGBG Rdnr.143; Reithmann in Reithmann/Meichssner/
von Heymann, Kauf vom Bautrager, 6. Aufl., Kap. D Rdnr. 11).

In Betracht kommt allerdings auch, daB der Notar als unpar-
teiischer Dritter die von ihm vorformulierten Vertragsbe-
dingungen verwendet (vgl. Walchshéfer in 10 Jahre AGB-
Gesetz S. 167). Ob in diesem Fall nicht ohnehin das AGB-
Gesetz Anwendung findet, wenn sich der Bautrager die Be-
dingungen einseitig zu nutze macht, kann dahinstehen (be-
jahend Senatsurteile vom 6.5.1982 — VII ZR 74/81 = NJW
1982, 2243 [= DNotZ 1982, 626 = MittpayNot 1982, 117],
und BGHZ 74, 204, 211 [= DNotZ 1979, 741] zur Inhaltskon-
trolle vor dem AGBGesetz; nach Geltung des AGB-Gesetzes
offen gelassen im Senatsurteil vom 5.4.1984 — VII ZR 21/83
= NJW 1984, 2094 [= DNotZ 1984, 760 = MittBayNot 1984,
123]; bejahend jungst- OLG Nurnberg NJW-RR 1990, 1467,
1468; sinngemal LG Koin DNotZ 1990, 577, 578; mit An-
scheinsbeweis fir die Verwendung durch den Bautrager
LG K&in DNotZ 1990, 571; zum Streitstand Roth BB 1987, 977,
979; MinchKomm/Kétz a.a.O. § 1 Rdnr.8; Uimer a.a.0. §1
Rdnr. 31f). Denn ein von einem unabhangigen Notar ent-
worfener Vertrag durfte hier nicht vorliegen. Solche Vertrage
enthalten in aller Regel einen angemessenen Interessen-
ausgleich der Vertragsparteien. Der von den Parteien ge-
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schlossene Vertrag enthalt hingegen fast ausschlieBlich
den Erwerber belastende Bedingungen, die Uber die in gan-
gigen Formularbichern zu findenden Bedingungen hinaus-
gehen und zudem in ihrem rechtlichen Regelungsgehait
zweifelhaft sind, wie zum Beispiel der Gewéhrleistungsaus-
schlup fur fehlerhafte Leistungen anderer Unternehmer, die
auf Mangeln der Verkauferleistungen beruhen (S. 15 des Ver-
trages), oder die Abnahmepfiicht trotz fehlender Fertigstel-
lung (S.13 des Vertrages). '

d) Die Beklagte hat nichts vorgetragen, das den durch die
Vertragsgestaltung hervorgerufenen Anschein eines von ihr
verwendeten Formularvertrages in Frage stellen kdnnte. Es
ist deshalb jedenfalls in der Revision davon auszugehen,
daB der Vertrag der Kontrolle durch das AGB-Gesetz unter-
liegt. Darauf, daB das Berufungsgericht fur die Frage der
Verwendereigenschaft erhebliches Vorbringen der Klager im
nachgelassenen Schriftsatz unbertcksichtigt gelassen hat,
kommt es nicht an.

3. Das Berufungsgericht legt die Klausel, nach der die Gel-
tendmachung von Zurickbehaltungsrechten nur mit aner-
kannten oder rechtskriftig festgestellten Gegenforderungen
zulassig ist, so aus, daB damit auch das den Bestelliern zu-
stehende Leistungsverweigerungsrecht nach § 320 BGB be-
schrankt ist. Das ist eine mégliche Auslegung, die von der
Revision nicht angegriffen wird.,

a) Zutreffend geht das Berufungsgericht davon aus, daf den
Klagern ohne die Klausel ein Leistungsverweigerungsrecht
zustehen kann, wenn die behaupteten Mangel vorliegen. Die
Beklagte hat nach den in der Revision nicht angegriffenen
Feststellungen des Berufungsgerichts das Gebaude bezugs-
fertig erstelit. Die Klager sind eingezogen. Die Beklagte hat
deshalb die von ihr geschuldete Vorieistung erbracht. Die
funfte Rate ist fallig. M&ngel an den erbrachten Teilleistun-
gen stehen der Falligkeit nicht entgegen. Sie flihren aber,
ebenso wie bei Vereinbarungen von Abschlagszahlungen
gem‘. § 16 Nr.1 VOB/B, zu einem Leistungsverweigerungs-
recht des Erwerbers gem. § 320 BGB (Senatsurteil vom
11.10.1984 — VII ZR 248/83 = NJW 1985, 852 [= DNotZ 1985,
287 = MittBayNot 1985, 10]). Die funfte Rate ist deshalb
moglicherweise ganz oder teilweise nur Zug um Zug gegen
Beseitigung der Mangel zu entrichten (vgl. Senatsurteil
BGHZ 73, 140, 145). '

b) Das Leistungsverweigerungsrecht wird nicht dadurch aus-
geschlossen, daB die Beklagte die Gewahrleistungsanspri-
che gegen die Handwerker an die Klager abgetreten hat.
Auch in diesem Fall kénnen die Klager entgegen der Auffas-
sung der Revision die Leistung bis zur Beseitigung der Man-
gel verweigern (vgl. Senatsurteil vom 810.1981 — VII ZR
99/80 = NJW 1982, 169 [= DNotZ 1982, 122 = MittBayNot
1981, 235]). .

c) Die vertragliche Beschrankung des Leistungsverweige-
rungsrechtes verstoBt gegen § 11 Nr. 2 a AGBG. Danach sind
Bestimmungen unwirksam, durch die das Leistungsverwei-
gerungsrecht, das dem - Vertragspartner des Verwenders
nach §320 BGB zusteht, ausgeschlossen oder einge-
schrankt werden. Eine Beschréankung des dem Besteller zu-
stehenden Leistungsverweigerungsrechtes dahin, daB es
nur wegen anerkannter oder rechtskraftig festgestellter For-
derungen geltend gemacht werden durfe, ist demnach unzu-
lassig (Hensen in Ulmer/Brandner/Hensen a.a.O. § 11 Nr.2
Rdnr. 8; MunchKomm/Kétz a. a. O. § 11 Rdnr. 20; Reithmann
a.a. 0. Kap. B Rdnr.122). Anders ist das allerdings bei der
Aufrechnung, § 11 Nr.3 AGBG. Die auf eine Anwendung des
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§ 11 Nr.3 AGBG zielende Auffassung der Revisionserwide-
rung, die Klager machten hier in Wahrheit einen zur Aufrech-
nung gesteliten Zahlungsanspruch geltend, ist ohne jede
Grundlage in den tatsachlichen Feststellungen des Be-
rufungsgerichts. Danach machen die Kiager bis zur Beseiti-
gung der von ihnen gerligten Méngel ein Zuruckbehaltungs-
recht geltend.

d) Ein nach allem nicht auszuschiieBendes, sich aus § 320
BGB ergebendes Leistungsverweigerungsrecht der Kiager
fuhrt nicht zum volien Erfolg der VoIIstrebkungsgegenklage.
Die Klager kénnen lediglich die rechtsgestaltende Erklarung
verlangen, daf die Zwangsvolistreckung aus der notarielien
Urkunde nur Zug um Zug gegen Beseitigung der von ihnen
gertigten Mangel zulassig ist (OLG Hamm VersR 1984, 1049,
1050; Thomas/Putzo, ZPO, 17. Aufl., § 767 Anm. 4). Dieser An-
trag ist in dem umfassenden Antrag, die Zwangsvollstrek-
kung uneingeschrankt fir unzulassig zu erkiaren, enthalten
(BGHZ 27, 241, 249). Nach den Feststeliungen des Be-
rufungsgerichts stitzen sich die Kidger auf die in den Gut-
achten des Sachverstandigen aufgeflhrten Méngel.

Anmerkung der Schriftleitung:

Vgl. hierzu auch den Beitrag von Basty, in diesem Heft
S. 311. ' )

2. ZGB-DDR § 70; VermG §§ 1 Abs. 3, 3 Abs. 1, 4 Abs.2 (Vor-
rang des Vermdégensgesetzes auch gegeniiber Anfechtung
einér Uberlassung)

Die zivilrechtliche Anfechtung des Vertrags iiber die Ver-
auBerung eines Grundstiicks, den der Eigentlimer auf Druck
staatlicher Stellen zu dem Zweck abgeschlossen hat, die
Genehmigung zur Ausreise aus der ehemaligen DDR zu er-
halten, ist auch dann durch das Vermdgensgesetz ausge-
schlossen, wenn die VerduBerung unentgeltlich erfolgt ist
(Ergdnzung zum Urteil des Senats vom 3.4.1992, MittBayNot
1992, 254).

BGH, Beschlu vom 21.5. 1992 — V ZR 265/91 — mitgeteilt
von D. Bundschuh, Vorsitzender Richter am BGH
(Nur Leitsatz)

3. BGB § 638 Abs. 1 (DreiBigjéhrige Gewéhrleistung fir
Werkméngel)

Der Werkunternehmer, der ein Bauwerk arbeitsteilig her-
stelien 1aB8t, muB die organisatorischen Voraussetzungen

schaffen, um sachgerecht beurteilen zu knnen, ob das Bau- .

werk bei Ablieferung mangelfrei ist. UnteridBt er dies, so
verjahren Gewihrleistungsanspriiche des Bestellers — wie
bei arglistigem Verschweigen eines Mangels — erst nach
dreiBig Jahren, wenn der Mangel bei richtiger Organisation
entdeckt worden wire (Fortfiihrung von BGHZ 62, 63 und
66, 43). ‘

Zu den Anforderungen an die Darlegungsiast des Bestellers
in diesen Fillen. ‘

BGH, Urteil vom 12.3.1992 — VII ZR 5/91 — mitgeteilt von
D. Bundschuh, Vorsitzender Richter am BGH

Aus dem Tatbestand:

Die Beklagte errichtete 1968 fur den Klager eine Scheune aus
Spannbeton-Fertigteilen. 1988 sturzte eln Teil des Daches ein. Die Ur-
sache des Einsturzes lag darin, daB die Pfetten des Flachdaches
nicht ausreichend auf den in die Giebelwand eingebauten Konsolen
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auflagen. Die In die Pfetten eingelassenen Eisenschlaufen erfaBten
Uberdies — nach der Behauptung des Klagers von Anfang an —
nicht die aus den Konsolen herausstehenden Dorne.

Der Klager hat einen Sanierungsaufwand von 53.152,78 DM, hilfs-
weise Nutzungsentschédigung von 18.225 DM verlangt. Zudem hat er
die Feststellung der Verpflichtung zum Ersatz weiterer Schaden be-
gehrt. Gegenuber der Verjahrungseinrede der Beklagten hat er gel-

tend gemacht, der Mangel sei arglistig verschwiegen worden.

Das Landgericht hat der Klage aus unerlaubter Handlung statt-
gegeben. Das Berufungsgericht hat sie abgewiesen. Dagegen richtet
sich die. Revision des Klagers. )

Aus den Griinden:
Die Revision hat Erfolg.

1. Rechtsfehlerfrei hat das Berufungsgericht allerdings
Schadensersatzanspriiche des Kiagers aus unerlaubter
Handiung verneint. insoweit wird das Urtell von der Revision
auch nicht angegriffen.

2. Vertragliche Schadensersatzanspriiche des Klagers sind
nach dem Vortrag des Klagers noch nicht verjahrt. Das Beru-
fungsgericht hat den Anwendungsbereich des § 638 Abs. 1
Satz 1 BGB beziglich des arglistigen Verschweigens des
Unternehmers zu eng gesehen und deshalb die Darlegungs-
last des Bestellers verkannt.

a) Nach der Rechtsprechung des Senats verschweigt arg-
listig, wer sich bewuBt ist, daB ein bestimmter Umstand fur
die EntschlieBung seines Vertragsgegners von Erheblichkeit

- ist, nach Treu und Glauben diesen Umstand mitzuteilen ver-

pflichtet ist und ihn trotzdem nicht offenbart (BGHZ 62, 63,
66). Im Ansatzrichtig geht das Berufungsgericht davon aus,
daB einem Unternehmer im Rahmen des § 638 Abs. 1 Satz 1
BGB regelmaBig nur die Arglist solcher Mitarbeiter zuge-
rechnet wird, deren er sich bei der Erfiillung seiner Offen-
barungspflicht gegentiber dem Besteller bedient. Dies ent-
spricht der standigen Rechtsprechung des Senats (BGHZ 62
a.a.0.; BGHZ 66, 43 ff.) und der ganz Uberwiegend im
Schrifttum vertretenen Auffassung (MunchKomm/Soerge!
2. Aufl. § 638 Rdnr. 36; /ngenstau/Korbion; VOB, 11. Aufl.,
B § 13 Rdnr. 267 ff.; Locher, Das private Baurecht; 4. Aufl,,
Rdnr. 49; Werner/Pastor, Der BauprozeB, 6. Aufl., Rdnr. 2029 f.;
Nicklisch/Weick, VOB, 2. Aufl.,, § 13 Rdnr. 83; Heiermann/
Riedl/Rusam, VOB, 6. Aufi., B § 13 Rdnr. 35 &; Otto ZSW
1981, 194, 195; Siegburg, Gewahrleistung beim Bauvertrag,
2. Aufl., Rdnr. 339 ff.). Erfailungsgehilfe in diesem Sinn ist
in der Regel derjenige, der mit der Ablieferung des Werkes
an den Besteller betraut ist oder dabei mitwirkt (BGHZ 62,
63, .68). Die Kenntnis derjenigen Mitarbeiter, deren sich
der Unternehmer lediglich bei der Herstellung bedient, muf
sich er dagegen nicht zurechnen-lassen. Etwas anderes gilt
allerdings, wenn solche Mitarbeiter auch mit der Prifung
des Werkes auf Mangelfreiheit betraut sind und allein ihr
Wissen und ihre Mitteilung den Unternehmer in den Stand
setzen, seine Offenbarungspflicht gegentber dem Besteller
zu erfullen (BGHZ 62, 68; BGHZ 66, 43, 45).

b) Damit wird aber der Anwendungsbereich des § 638 Abs. 1
Satz 1 BGB bezlglich des arglistigen Verschweigens nicht

vollstandig erfaBt. Wie der Senat bereits friher dargelegt
hat, kann sich der Unternehmer seiner vertraglichen Offen-
barungspflicht bei Ablieferung des fertigen Werkes nicht da-
durch entziehen, daB er sich unwissend halt oder sich keiner
Gehilfen bei der Pflicht bedient, M&ngel zu offenbaren
(BGHZ 66, 43, 46 f.). Sorgt er bei der Herstellung des Werkes
nicht fur eine den Umstianden nach angemessene Uber-

MittBayNot 1992 Heft 5




wachung und Prtfung der Leistung und damit auch nicht da-
fur, daB er oder seine insoweit eingesetzten Erfallungsgehil-
fen etwaige Mangel erkennen kdnnen, so handelt er ver-
tragsw1dr|g Er ist gehalten, den Herstellungsprozefi ange-
messen zu Uberwachen und das Werk vor Abnahme zu tiber-
prafen. Denn der Unternehmer muB fehlerfrei leisten. Er muB
daher jedenfalls die organisatorischen Voraussetzungen
schaffen, um sachgerecht beurteilen zu kénnen, ob das fer-
tiggestellte Werk bel Ablieferung keinen Fehler aufweist.

Es ist zwar allein Sache des Unternehmers, wie er selnen Be-
trieb organisiert. Der Besteller darf jedoch nicht dadurch
haftungsrechtlich benachteillgt werden, daB er anstelle
eines Alleinunternehmers ein Unternehmen beauftragt, das
arbeitsteilig organisiert ist (Hochstein in Schéfet/Finnern
Z 2.415.0; Schubert JR 1974, 282, 283; Jagenburg NJW 1971,
1425, 1427; Staudinger/Peters, BGB, 12. Aufl., § 638 Rdnr. 33;
Kaiser, Mangelhaftungsrecht, 6. Aufl., Rdnr. 179; Gassner
BauR 1990, 312, 316 f.). Dies fuhrt zwar entgegen einer in der
Literatur vertretenen Auffassung (Hoffmann JR 1969, 372 ff.;
AK/Derleder, BGB, § 638 Rdnr. 1) nicht zur Zurechnung der
Kenntnisse einer jeden bei der Herstellung des Werkes mit-
wirkenden Hllfsperson. Das hat der Senat bereits in seinem
Urteil BGHZ 62, 63, 67 f. im einzelnen dargelegt. Daran ast
festzuhalten.

Der Unternehmer hat jedoch dann einzustehen, wenn er die
Uberwachung und Prafung des Werkes nicht oder nicht rich-
tig organisiert hat und der Mangel bei richtiger Organisation
entdeckt worden wére. Der Besteller ist dann so zu stellen,
als ware der Mangel dem Unternehmer bei Ablieferung des
Werkes bekannt gewesen. In diesem Fall verjahren seine Ge-
wabhrleistungsanspriche erst nach dreiBig Jahren, so daB
die auf § 638 BGB gestutzte Verjahrungseinrede nicht be-
grundet ist (vgl. BGHZ 71, 144, 149; BGHZ 83, 17, 27).

c) Daraus ergibt sich fur die Darlegungslast folgendes:

aa) Grundsatzlich hat der Besteller die Voraussetzungen dar-
zulegen, die zur dreiBigjahrigen Verjahrungsfrist nach § 638
Abs. 1 Satz 1 BGB fiihren (Senatsurteil vom 6. Februar 1975
— VII ZR 209/72 = WM 1975, 525 = BauR 1975, 419). Er ge-
nugt seiner Dariegungslast, wenn er Tatsachen vortragt,
nach denen entweder der Unternehmer selbst oder die von
diesem zur Erfaliung seiner Offenbarungspflicht eingesetz-
ten Gehilfen den Mangel erkannt — aber nicht offenbart
haben.

bb) Nach den vorstehend entwickelten Kriterien ist aber
gegebenenfalls schon der Vortrag ausreichend, der Unter-
nehmer habe die Uberwachung des Herstellungsprozesses
nicht oder nicht richtig organisiert, so daB der Mangel nicht
erkannt worden sei. Welche Anforderungen an die Substanti-
ierung im Hinblick auf die beim Besteller regelmaBig nicht
vorhandenen Kenntnisse Uber die Organisation des Herstel-
lungsprozesses zu stellen sind, wird der Tatrichter anhand
der Umstande des jeweiligen Streitfalles zu beurteilen
haben. Dabei kann die Art des Mangels ein so Uberzeugen-
des Indiz fur eine fehlende oder nicht richtige Organisation
sein, daB es weiterer Darlegung hierzu nicht bedarf (zur Arg-
list vgl. insoweit OLG Frankfurt Schéfer/Finnern/Hochstein
§ 638 BGB Nr.13; Kaiser a.a. O. Rdnr.179; Gassner BauR
1990, 312, 317 f., Siegburg a.a. 0. Rdnr. 339). So kann ein gra-
vierender Mangel an besonders wichtigen Gewerken ebenso
den SchluB auf eine mangelhafte Organisation von Uberwa-
chung und Uberprifung zulassen wie ein besonders augen-
félliger Mangel an weniger wichtigen Bauteilen.
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Demgegenuber wird der Unternehmer vorzutragen haben,
wie er seinen Betrieb im einzelnen organisiert hatte, um den
Herstellungsprozeh zu tiberwachen und das Werk vor Ablie-
ferung zu Gberprifen. ‘

d) Diese Grundséize hat das Berufungsgericht nicht be-
dacht. Hier spricht nach der Art des Mangels alles dafur, daB
die Uberwachung und Uberpriifung der durch die Mitarbeiter
der Beklagten erbrachten Leistungen mangelhaft organi-
siert worden waren. Der Mangel war schon deshalb beson-
ders augenfallig, weil die Pfetten deutlich sichtbar zu kurz
waren. Das war nach den Feststellungen des Berufungs-
gerichts fur die mit den Maurerarbeiten befaBten Zeugen so-
gar AnlaB, die Mitarbeiter der Beklagten auf die auffillige
Lucke anzusprechen. Zudem waren die Auflage und Veranke-
rung der Pfetten far die Stabilitat des Daches von wesent-
licher Bedeutung. Eine mit der Uberwachung und Uberpra-
fung betraute Hilfsperson der Beklagten, etwa ein Bauleiter,
hatte diesem Teil des Gewerkes besondere Aufmerksamkeit
gewidmet und die Lacke mit Sicherheit erkannt. Er hatte da-
bei auch bemerkt, daB die beabsichtigte Verankerung nicht
erreicht worden war, weil — wovon entsprechend der vom
Sachverstandigen bestéatigten Behauptung des Klégers in
der Revision auszugehen ist — die an den Pfetten befestig-
ten Osen die aus den Wandkonsolen herausragenden Dorne
von Anfang an nicht erfabten.

Entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts ist mithin
nach dem Vortrag des Klagers sein Gewdhrleistungsan-
spruch noch nicht verjahrt.

3. Eine abschlieBende Entscheidung ist dem Senat nicht
moglich, weil der Beklagten Gelegenheit zu geben ist, im
Hinblick auf die erstmals in der Revision entwickelten Krite-
rien zur Darlegungslast insbesondere zur Organisation ihres
Betriebes vorzutragen. Die Sache ist deshalb zur erneuten
Verhandlung und Entscheidung an das Berufungsgericht
zurlickzuverweisen.

4. BGB §§ 133, 157, 452 (Abgrenzung einer Filligkeitszins-

abrede zur Schadenspauschalierung und Vertragsstrafe im
Individualvertrag)

Zur Abgrenzung zwischen Filligkeitszinsen, Schadens-
pauschalierung und Vertragsstrafenvereinbarung in der
Klausel eines notariellen Vertrages, mit der sich der Grund-

_stiickskdufer verpflichtet, auf den Kaufpreis ,,Zinsen aus

dem Gesichtspunkt des Verzuges ab Falllgkelt in Hohe von
10% p.a. zu bezahlen“

BGH, Urteil v. 24.41992 — V ZR 13/91 — mitgeteilt von
D. Bundschuh, Vorsitzender Richter am BGH

Aus dem Tatbestand:

Die Parteien streiten dariiber, ob der Beklagten im Rahmen einer
gegenseltigen Abrechnung nach Vollzug eines Grundstuckkauf-
vertrages gegen den Klager eln Anspruch auf Zinsen in Héhe von
125.611,11 DM zusteht.

Die Beklagte (damals als B. K. L. firmierend) verkaufte durch nota-
riellen Vertrag vom 24.8.1987 der BGB-Gesellschaft W-WK P. G.
mbH“ ein Grundstick zum Kaufpreis von 1.868.000 DM, der spéte-
stens am 31.12.1987 zur Zahlung fallig war. Einer der Gesellschafter
war der Klager, der inzwischen die Anteile der friiheren Mitgesell-
schafterin {ibernommen hat. Die Kauferin verpflichtete sich, ,,Zinsen
aus dem Geslchtspunkt des Verzuges ab Falligkeit in Hohe von 10%
p.a. zu bezahlen“ (§4 des Verirages). Die Ubergabe des Grundbe-
sitzes war an die Zahlung des Kaufpreises gebunden; von diesem
Tagé an sollten die Gefahr, Nuizungen und Lasten auf die Kauferin
ubergehen (§ 6 des Vertrages). Die Beklagte hatte sich unier andefem
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verpflichtet, der K&uferin bestimmie Aufwendungen bis zur Hohe von
100.000 DM zu erstatten. Der Kaufpreis wurde erst am 26.9.1988
bezahlt.

Die Beklagte erstellte mit Schreiben vom .30.3.1989 eine SchluB-
.abrechnung zum 26.9.1988, in der sie fiir die Zeit vom 1. Januar 1988
bis 26.September 1988 Zinsen nach § 4 des Kaufvertrages in HGhe
von 125.611,11 DM geltend machte.

Der Kléger, Uber dessen Aktiv- und Passivlegitimation die Parteien im
~Rahmen der Abrechnung nicht mehr streiten, hat von der Beklagten
Zahlung von 140.974,87 DM nebst 4% ProzeBzinsen verlangt. Er hat
vorgetragen, § 4 des Vertrages enthalte eine Vertragsstrafenverein-
barung, einen entsprechenden Anspruch habe sich die Beklagte bei
Entgegennahme des Kaufpreises aber nicht vorbehalten.

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen. Auf die Berufung des
Klagers hat das Oberlandesgericht unter Klageabweisung im tbri-
gen die Beklagte zur Zahlung von 101.369,80 DM nebst 4% Zinsen
seit 1.3.1990 verurteilt. Mit der Revision erstrebt die Beklagte die Wie-
derherstellung des landgerichtlichen Urteils.

- Aus den Griinden.

Die Revision ist begriindet.

I. Das Berufungsgeribht verneint einen Anspruch der ‘Be- .

klagten auf Zinsen in rechrierisch unbestrittener Héhe von
125.611,11 DM, weil in § 4 des Kaufvertrages nicht eine Scha-
denspauschale, sondern eine Vertragsstrafe vereinbart
worden sei, deren Zahlung sich die Beklagte bei Annahme
des Kaufpreises als Erfailung nicht vorbehalten habe (§ 341
Abs. 3 BGB).. Ausnahmsweise liege hier in.der Vereinbarung
von Zinsen eine Vertragsstrafenabrede, weil die Vertrags-
parteien, insbesondere die Beklagte, genau gewufBt hatten,
daB ein relevanter Verzugsschaden tberhaupt nicht ein-

. treten werde. Unstreitig seien der Beklagten bis zur Zahlung
des Kaufpreises Mieteinnahmen von 133.000 DM zugeflos-
sen. Da sie auch nicht substantiiert bestritten habe, daB die
Lasten des Grundstiicks geringfiigig seien, werde der Nach-
teil der verspateten Kaufpreiszahlung durch den eingenom-
menen Mietzins ,mehr als ausgeglichen Selbst wenn man
in §4 des Vertrages eine Schadenspauschalierung sehe,
halte diese einer Inhaltskontrolle nach §§ 138, 242 BGB nicht
stand. Auf der Grundlage nun nicht mehr streitiger Abrech-
nungsposten bejaht es Anspriiche des Klagers in Hohe von
141.001,69 DM, denen nur Anspriiche der Beklagten in Héhe

" von 39.631,89 DM gegeniiberstiinden, woraus sich ein Saldo
von 101.369,80 DM ergebe. o

. Diesé Ausfaihrungen halten revisionsrechtlicher Prifung
nicht stand. ‘ ’

1. Bei der Auslegung der Zinskiausel zieht das Berufungs-
gericht nur -die Alternative Schadenspauschalierung oder
Vertragsstrafe in Betracht und engt damit seinen Blick-
winkel rechtsfehlerhaft ein. Es erw&gt nédmlich nicht eine
dritte Moglichkeit. Schon nach dem Vertragswortiaut kommt
~ ernsthaft in Betracht, daB die Veriragspartner Falligkeits-
zinsen vereinbaren wollten. Eine solche nach Grund und
Hoéhe von § 452 BGB abweichende Vereinbarung ist zuléassig
(vgl. Senatsurteil vom 16.11.1990 — V ZR 217/89 [= DNotZ
1991, 680 = MittBayNot 1991, 21]; Erman/Weitnauer, BGB,
8. Aufl., §452 Rdnr.3; Palandi/Putzo, BGB, 51.Aufl., § 452
Rdnr. 1). Sie ist auch in Hohe von 10% jedenfalls in einer
Individualvereinbarung rechtlich unbedenklich (Senatsurteil
a.a.0.). Verfehlt ist deshalb die Hilfsliberiegung des Be-
rufungsgerichts, die Zinsregelung wirde einer ,inhalts-
kontrolle nach §§ 138, 242 BGB nicht standhalten®

2. Die Auslegung des Berufungsgerichts 1aBt sich deshalb

nicht halten. Weitere tatsachliche Feststellungen kommen
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-schadenersatzrechtlichen Betrachtungsweise, weil

nicht mehr in Betracht; insbesondere macht-die Revisions-
erwiderung — auch nach eingehender Erdrterung der még-
lichen Auslegungsvarianten in der mandlichen Verhandlung
nicht geltend, daB Auslegungsstoff ibergangen worden sei
oder noch in Betracht komme. Das Revisionsgericht ist
damit zu eigener Auslegung befugt (BGHZ 65, 107, 112; 109,
19, 22). ' : .

a) In der Zinsklausel liegt keine Vertragsstrafenverein-.
barung. Auch das Berufungsgericht verkennt nicht, daB hier
der Wortlaut des Vertrages nicht den geringsten Anhalts-
punkt fur eine solche Annahme hergibt. Da auf beiden
Seiten aber geschéaftserfahrene Firmen beteiligt waren
(Bank und Immobilienfirma), ware — zumal in einem nota-
riellen Vertrag — zu erwarten gewesen, daB eine etwa
gewollte Vertragsstrafenabrede auch ausdrticklich so be-
zeichnet wiirde. Hier spricht alles dafir, daB die Regelung in
erster Linie nicht die Erfallung der vertraglich geschuldeten
Leistung sichern und auf den Vertragspartner einen még-
lichst wirkungsvollen Druck zur ZahIUng ausiben, sondern
eher eine zusatzliche vertragliche Leistung begriinden oder
der vereinfachten Durchsetzung eines als bestehend voraus-
gesetzten Schadenersatzes dienen soll (vgl. BGH, Urteile
vom 8.10.1969 — VIl ZR 20/68 — NJW 1970, 31, 32; vom
25.11.1982 — Ill ZR 92/81 — NJW 1983, 1542, je m.w.N.).
Eine Abgrenzung ist nur nach dieser priméren Zielsetzung
mdglich, weil einerseits auch eine Zinsregelung auf den Ver-
tragspartner unverkennbar Druck zur Zahlung des Kauf-
preises austbt, andererseits auch eine Vertragsstrafe dem
Glaubiger im Verletzungsfall die Moglichkeit einer erleich-
terten Schadloshaltung ohne Einzelnachweis eréffnet (vgl.
BGHZ 85, 305, 313 m.w. N.). An dieser Auslegung kénnen
auch die Ausfihrungen des Berufungsgerichts Giber die un-
streitig eingenommenen Mieten und die in dieser Zeit als
geringfiigig angesehenen Lasten nichts andern. Insoweit
kann schon nicht unberticksichtigt- bieiben, daB die Be-
klagte vor dem Besitzlibergang auch die volle Gefahr trug
(§ 6 des Vertrages) und bei VertragsschluB noch nicht fest-
stand, ob sich dieses Risiko verwirklichen wiirde. Insbeson-
dere aber schidésse eine — zutreffende — Prognose lber
den Eingang der Mieten nicht die Vereinbarung einer zusétz-
lichen Leistung aus.

b) DaB die Kéuferin sich in § 4 des Verirages ,verpflichtet®
Zinsen ,ab Falligkeit”“ zu bezahlen, spricht in der Tat dafur,
daB damit Falligkeitszinsen als Nebenieistung zum Kauf-
preis gewollt sind; diese setzen einen Verzugsschaden
weder voraus, noch kénnen sie durch eine Vorteilsausglei-
chung (vgl. z.B. BGHZ 91, 209, 210) gemindert werden.
Obwohl sich Filligkeitszinsen auch als Druck dahin auswir-
ken, den Kaufpreis termingerecht zu zahlen, handelt es sich
nicht um eine Vertragsstrafe als Druckmittel zur ordnungs-
gemaBen Erbringung der versprochenen Leistung, sondern

~um einen Teil der versprochenen Leistung selbst. Demge-

méB hat der Senat auch eine dhnliche Klausel wie hier nicht
als Vertragsstrafenregelung verstanden (Senatsurteil vom
16.11.1990 a.a.Q.)..

Allerdings erwahnt die Vertragsklausel auch noch den ,Ge-
sichtspunkt des Verzuges® Das zwingt aber nicht zu einer
hier
wegen der kalenderméBigen Bestimmung der Leistungszeit
(§ 284 Abs.2 Satz 1 BGB) Falligkeit und Verzug zusammen-
fallen. Die vereinbarten Zinsen sind damit zwangslaufig
auch Verzugszinsen, ohne daB mit Erwdhnung des Verzuges
zugleich feststiinde, die Vertragsparteien hatten ihre Zinsab-
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sprache als Schadenspauschale verstanden. Fir diesen Fall
’ hatte es vor allem in einem notariellen Vertrag ohnehi_n nahe-
gelegen, den Begriff des ,Verzugsschadens* zu verwenden.

Letztlich kann aber die Abgrenzung zwischen Falligkeits-
zinsen und einer Verzugsschadenspauschale hier offen-
bleiben. Auch wenn die Zinsregelung der vereinfachten
Durchsetzung eines als bestehend vorausgesetzten Ver-
zugsschadens dienen sollte, miBte angenommen werden,
daB die Vertragsparteien gleichzeitig konkiudent eine
Abrede dahin getroffen haben, die wahrend der Verzugszeit
eingenommenen Mieten nicht auf-den Zinsschaden anzu-
rechnen. Haben die Vertragsparteien — wie das Berufungs-
gericht feststellt — bei VertragsabschluB als sicher ange-
nommen, daB sich die 10%ige Verzinsung des Kaufpreises
und der wahrend der Verzugszeit eingenommene Reinertrag
aus den Mieten jedenfalls die Waage halten wirden, dann
ware unverstandlich, warum sie trotzdem eine ausdriickliche
Verpflichtung der K&uferin zur Zinszahlung ab Félligkeit in
den Vei'trag aufgenommen haben. Eine soiche Klausel wére
praktisch folgenlos geblieben — und damit Uberflissig ge-
wesen —, wenn die als sicher vorausgesehenen Mietein-
gange im Wege der Vorteilsausgleichung hétten angerech-
net werden sollen. Insbesondere bei geschéftserfahrenen

Partnern ist nicht vorstellbar, daB sie eine derartig ,leer- .

laufende” Regelung treffen wollten. Dieser auch schon fur
Falligkeitszinsen sprechende Umstand fuhrt jedenfalls
dazu, von einer Nichtanrechnungsvereinbarung der Vertrags-
parteien hinsichtlich der Mieteinnahmen auszugehen. Auch
hierauf hat der Senat in der mundlichen Verhandiung hinge-
wiesen, ohne daB der Klager dem Uberzeugendes entgegen-
halten konnte. :

5. BGB §571 (Mietvertragskiindigung durch Kéufer vor
Eigentumsumschreibung nur in offener Stellvertretung fir
den Verkaufer)

Soll der Kéufer vor dem Zeitpunkt des Eigentumsiibergangs
die Kiindigung von Mietverhdltnissen beziiglich des Kauf-
objektes erkldren kénnen, kann er nur aufgrund entspre-
chender Vollmacht in offener Stellvertretung fiir den Ver-
kédufer handeln. Kiindigungserkldrungen in verdeckter Steli-
vertretung, aufgrund eingerdumter Erméchtigung zur Kiindi-
gung im eigenen Namen oder aufgrund isolierter Abtretung
des Kiindigungsrechtes sind unwirksam.

(Leitsatz nicht amtlich)

LG Augsburg, Urteil vom 8.10.1991 — 4 S 1785/91 — sowie
AG Augsburg, Urteil vom 15.4.1991 — 6 C 5783/90 —

Aus dem Tatbestand:

Die Parteien streiten um die Raumung und Herausgabe von Miet-
rdumen.

Zwischen den Rechtsvorgéngern der Klagerin und der Beklagten
wurde Uber die streitgegenstandlichen Raume am 11. 4. 1989 ein Miet-
vertrag abgeschlossen. Das Mietverhaltnis begann am 1.6. 1989 und
war auf die Dauer bis 31. 12. 90 geschlossen. In § 2 des Mietvertrages
ist weiter bestimmt, daB sich das Mietverhaltnis jedesmal um 1 Jahr
verlangert, wenn es nicht spatestens 3 Monate vor Ablauf der Miet-
zeit gekiindigt wird.

Die Klagerin behauptet, mit Schreiben vom 28.09. 1990 das Mietver-
haltnis gekiindigt zu haben. Sie habe am 6.11.1989 als Kauferin
einen notariellen Kaufvertrag Gber die streitgegenstandlichen
Gebaude geschlossen, in dem unter Ziffer V. auf Seite 8 folgende
Bestimmung enthalten sei:
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»Der Verkaufer bevollmachtigt hiermit ab Besitziibergang bis zur
Eigentumsumschreibung im Grundbuch den Kaufer, ihn bei
Abgabe aller Erklarungen, die die Mietverhaltnisse betreffen, zu
vertreten. Diese Vollmacht berechtigt den Kaufer auch zu Mietver-
tragsénderungen und Aufldsung der Mietverhiltnisse. Im Innen-,
verhéltnis zwischen den Vertragsteilen wird vereinbart, daB durch
die Austbung dieser Vollmacht der Verkéufer in keiner Weise
berechtigt oder verpflichtet wird:

Am 9. 10.1990 sei sie in das Grundbuch als Eigentiimerin eingetragen
worden.

Die Klagerin ist der Auffassung, schon am 28.9.1990 zur Kundigung
berechtigt gewesen zu sein. Diese sei durch Genehmigung der dama-
ligen Eigentimer rechtswirksam gewesen.

Die Beklagte behauptet, das Schreiben vom 28.9. 1990 nicht erhalten
zu haben. Sie ist der Auffassung, daB erst mit der Eigentums-
umschreibung im Grundbuch die Vermieterrechte auf den Erwerber
ubergehen.

Aus den Grinden:
Die zul&ssige Klage erwies sich als unbegrtindet.

Die Kiagerin hat gegen die Beklagte keinen Anspruch auf
Raumung der gemieteten Raume und Flachen.

Auch nach Auffassung/ der Kammer war die Klagerin vor
ihrer Eintragung als Eigentimerin im Grundbuch nicht zur
Kindigung des Mietverhaltnisses mit der Beklagten berech-
tigt.

Auch wenn man in Ziff. V. des notariellen Vertrages vom
6.11. 1989 die Einrdumung einer Vertretungsmacht und eine
Erméchtigung zur Abgabe der dort beschriebenen Willens-
erklarungen im eigenen Namen sehen wollte, so hat die Kla-
gerin dennoch nicht wirksam gekuandigt.

Von einer eingerdumten Volimacht hat sie keinen Gebrauch
gemacht, weil sie nicht im Namen der Vertretenen gektindigt
hat, sondern im eigenen Namen.

Eine verdeckte Stellvertretung ist bei mietvertraglichen
Gestaltungsrechten wie Kundigungen nicht zulassig (vgl. LG
Munchen in WuM 89, 282). Es wiirde sonst an der erforder-
lichen Klarheit fir den Mieter Ober die Person des jeweiligen
Vermieters fehlen.

Eine der Kilagerin etwa dartiberhinaus eingeraumte Erméch-
tigung zur Kindigung im eigenen Namen vor endgtiltigem
Eigentumsubergang ware unwirksam (vgl. z. B. Sterne/, Miet-
recht, 3. Aufl., IV Rdnr. 18 und | . Rdnr. 125, Schmidt-Futterer-
Blank, 6.Aufl.; Anm. B 52, Emmerich-Sonnenschein, Miete,
5. Aufl., § 564 b BGB Anm. 29 und § 571 BGB Rdnr.9).

- Das Recht zur Kundigung ist als mietvertragliches Gestal-

tungsrecht ‘auch nicht gesondert abtretbar (Sternel/ a.a.O.,
Schmidt-Futterer-Blank a.a.O., LG MUnchen a.a.O.).

Ein vorzeitiger Eintritt der Klagerin als Erwerberin in den
Mietvertrag der Beklagten mit ihrer, der Klagerin, Rechts-
vorgéngerin wére nur mit Zustimmung der Beklagten als
Mieterin méglich gewesen (Emmerich-Sonnenschein § 571
BGB Rdnr. 10). Eine solche Zustimmung lag unstreitig nicht
vor. -

Es ist auch keine Heilung der unwirksamen Kundigung
durch die zwischenzeitlich erfolgte Eintragung der Kléagerin
als Eigentiimerin im Grundbuch eingetreten, weil die Ktndi-
gung als einseitiges Gestaitungsrecht bedingungsfeindlich
ist, da dem Gektindigten der mit dem Abwarten auf den
Bedingungseintritt verbundene Zeitaufschub sowie die
UngewiBheit der Rechtslage nicht zuzumuten sind (vgl. LG
Hamburg in WuM 77, 260/261).
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6. BGB §§ 289, 571; ErbbauVO § 9 Abs. 1 (Ubergang und Ver-
zinsung eines schuldrechtlichen Erbbauzinsanspruchs)

a) Ein schuldrechtlicher Erbbauzinsanspruch geht bei Ver-
auBerung des Grundstiicks nicht schon entsprechend
§ 571 BGB auf den Erwerber iiber.

b) Ein nur mit schuldrechtlicher Wirkung vereinbarter Erb-

bauzins unterliegt nicht dem Zinseszinsverbot aus § 289
' Satz 1 BGB.

BGH, Urteil vom 24.1.1992 — V ZR 267/90 — mitgeteilt von
D. Bundschuh, Vorsitzender Richter am BGH

Aus dem Tatbestand:

Der Kléager zu 1 und sein Bruder waren je zur Halfte Mltelgentimer
der Flurstucke 1731/1 und 1744. In notarieller Urkunde vom 1.8.1980
In Verbindung mit der Nachtragsurkunde vom 17.12.1980 bot der
Klager zu 1 einer Gesellschaft des biirgerlichen Rechts den AbschluB
elnes auf elne noch abzuvermessende Tellflache der beiden Parzellen
von ca. 5.500 gm bezogenen Erbbaurechtsvertrages an. Diese Teil-
flache sollte im Nordosten durch den Verlauf elner noch anzulegen-
den EniflechtungsstraBe begrenzt sein. Ausbedungen war eln Erb-
bauzins von jahrlich 5,30 DM/gm mit der Verpflichiung, diesen ab
"dem auf die Annahme des Angebots folgenden Monatsersten zu
zahlen. Bei einem sich aufgrund amtlicher Vermessung etwa er-
gebenden ,,Mehr- oder MindermaB® der Flache sollte der Erbbauzins
entsprechend berichtigt werden, und zwar mit Wirkung ab Beginn der
Zahlungspflicht. Die Gesellschaft, damals bestehend aus den beiden
Beklagten sowie aus zwei weiteren Gesellschaftern, nahm das Ver-
tragsangebot durch notariell beurkundete Erklarung vom 22.6. 1981
an. Der Vertrag ist noch nicht dinglich vollzogen, doch hat die Gesell-
schaft die Teilflache in der vertraglich vorgesehenen Art bebaut.

Im Jahre 1983 erteilte das Vermessungsamt zu Handen des beurkun-
denden Notars einen Verdnderungsnachweis (Nr.482), der eine Fla-
chengroBe des Erbbaugeléndes von 8.192 gm belegte. Dieser Nach-
weis wurde im November 1986 auf ein FladchenmaB von 8.363 gm
geéndert. :

Eigentumer des Erbbaugrundstiicks sind jetzt zur Halfte die in einer
BGB-Gesellschaft verbundenen Kl&ger zu 2 bis 4 als Rechtsnach-
folger des Klagers zu 1 und zu je ein Viertel die Klager zu 3 und 4 als
Rechtsnachfolger der Ki&gerin zu 5, die ihrerseits diesen Halfteanteil
von dem Bruder des Klagers zu 1 erworben hatte. Die Ki&ger.zu 2
bis 4 sind durch notariell beurkundete Vereinbarung mit dem Kléager
zu 1 an dessen Stelle in den Erbbaurechtsvertrag elngetireten.
Zwischen den Klagern bésteht die weitere Vereinbarung, daB riick-
sténdiger Erbbauzins aus der Zeit bis zum 30. 6. 1984 dem Klager zu
1 nach MaBgabe seines friiheren Miteigentumsanteils, hierauf ent-
fallende Rucksténde aus spéaterer Zeit hingegen den Kléagern zu 2
bis 4 als BGB-Gesellschafiern zustehen; die dem frilheren Hélfte-
anteil der Klagerin zu 5 entsprechenden Erbbauzinsricksténde
sollen ihr gebthren.

Die Klager haben, gestiitzt auf die sich aus der amilichen Vermes-
sung ergebende VergroBerung der Erbbaurechtsflache von 5.500 gm
auf 8.363 gm, rucksténdige Erbbauzinsanspriiche gegen die Beklag-
ten geltend gemacht.

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen. Das Oberlandesgericht
hat sowohl den Klagern zu 2 bis 4 — diesen als Gesamthandsgléubl-
gern — als auch der Klagerin zu 5 Forderungen ohne Zinsen zu-
erkannt. Den weitergehenden, flr den Zeitraum vor 1985 geltend ge-
machten Anspruch dieser Kl&ger und den die Zeit bis 30.6. 1984 be-
treffenden Anspruch des Klégers zu 1 hat es als verjahrt angesehen
und deshalb abgewiesen.

Die Klager haben Revision eingelegt, soweit zu ihrem Nachteil er-
kannt worden Ist.

Aus den Grinden:

1. Entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts sind die
Anspriche der Kiager auf riickstandigen Erbbauzins, soweit
dieser sich auf die im Jahre 1986 dem Erbbaugrundstiick
amtlich hinzugemessenen 171 gm bezieht, nicht verjahrt.
Fallig geworden ist die sich hieraus gem. Abschnitt C Nr. 1.3
der Vertragsurkunde vom 1.8.1980 ergebende Nachforde-
rung erst mit Bekanntgabe des ylessungsergebnisses. Far
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diesen Anspruch konnte daher im Zeitpunkt der Klage-
erhebung im Jahre 1989, die vierjahrige Verjahrungsfrist
(§ 197 BGB) noch nicht abgelaufen sein. -

Der Anspruch ist auch schlussig. Die Sachlegitimation der
Klager zu 2 bis 4, die das Eigentum an dem Erbbaugrund-
stuck erworben haben, 14Bt sich allerdings nicht, wie das
Berufungsgericht meint, aus dem Rechtsgedanken des
§ 571 BGB herleiten. Eine entsprechende Anwendung dieser
Vorschrift kommt nur in Betracht, wenn der Erbbauberech-
tigte das mit seinem Recht belastete Grundsttick vermietet
und dann das Erbbaurecht an einen Dritten verauBert, nicht
hingegen bei einem Eigentimerwechsel fur das Verhaltnis
des neuen Eigentimers zu dem Erbbauberechtigten (Senats-
urt. v. 19.11.1971, V ZR 88/69, NJW 1972, 198, 199). Dem
neuen Eigentiimer — den Kiagern zu 2 bis 4 — steht daher
der von einem Voreigentiimer mit dem Erbbauberechtigten
vereinbarte Erbbauzins nur zu, wenn dieser als Reallast im
Grundbuch eingetragen ist (§ 9 Abs.1 ErbbauVO, §§ 1105 ff.
BGB) oder wenn der neue Eigentiimer den schuidrechtlichen
Anspruch rechtsgeschaftlich oder kraft Gesamtrechtsnach-
folge erworben hat. Das Berufungsurteil ist jedoch in die-
sem Punkt im Ergebnis richtig (§ 563 ZPO).

Hier ist zwar der Erbbauzins bislang nicht eingetrageh, die
Klager zu 2 bis 4 haben aber den schuldrechtlichen Erbbau-

zinsanspruch des Klagers zu 1 aus dessen Vertrag mit der

BGB-Gesellschaft durch Vereinbarungen vom 27.7. 1984 und
vom 19.2.1986 erworben. Danach namlich sind die Kiager
zu 2 bis 4 anstelle des Klagers zu 1 in den Erbbaurechtsver-
trag eingetreten. Eine solche Vertragsubernahme ist zulés-
sig (BGHZ 95, 88, 94 1.). Sie erfordert allerdings, weil damit
nicht nur die vertraglichen Rechte des Vorgéangers, sondern
auch dessen Pflichten tibernommen worden sind, die Ge-
nehmigung durch den Glaubiger (§ 415 Abs. 1 BGB). Eine Ge-
nehmigung haben die Beklagten und die Gbrigen Mitglieder
der BGB-Geselischaft, die den Erbbaurechtsvertrag mit dem
Klager zu 1 geschlossen hat, bisher jedenfalls nicht aus-
driicklich erteilt. Auch fur eine konkludent zum Ausdruck
gekommene Genehmigung sind hinreichende Tatsachen
nicht festgestellt. Dem Erfordernis der -Genehmigung tragt
jedoch § 6 b Abs.3 des Vertrages vom 23.12.1988 dadurch
Rechnung, daB ‘sich die Klager zu 2 bis 4 gegenitber dem
Klager zu 1 zur Erftllung seiner Verpflichtungen aus dem
Erbbaurechtsvertrag bis zur Genehmigung oder bei deren
Verweigerung bereiterklart haben. Angesichts dieser Erfiil-
lungsiibernahme aber ist abweichend von der Regel des

" §.139 BGB auf den Willen der Beteiligten zu schlieBen, daB

die schwebende Unwirksamkeit der befreienden Schuld-
tibernahme — oder deren endglltige Unwirksamkeit bei Ab-
lehnung der Genehmigung — sich auf diesen Teil der Ver-
tragstibernahme beschranken und nicht auch die Unwirk-
samkeit der nicht zustimmungsbedarftigen Ubertragung des
Erbbauzinsanspruchs und der sonstigen abtretbaren Rechte
auf die Klager zu 2 bis 4 herbeifiihren sollte. Diese Aus-
legung kann der Senat selbst vornehmen, weil hierzu tat-
séchliche Feststellungen nicht mehr erforderlich sind
(BGHZ 65, 107, 112; 109, 19, 22).

DemgemaB sind — soweit jetzt noch von Bedeutung — die
Klager zu 2 bis 4 Inhaber des schuldrechtlichen Erbbauzins-
anspruchs bis auf denjenigen Teil, den sie durch Vertrag vom
23.12.1988 dem Klager zu 1 abgetreten haber{, und den Teil,
den sie als der Klagerin zu 5 zustehend anerkannt, somit ihr
abgetreten haben. Die Beklagten haften als Gesellschafter
der BGB-Gesellschaft, die den Erbbaurechtsvertrag mit dem
Klager zu 1 geschlossen hat, fur die-Zahlung des schuld-
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rechtlich vereinbarten Erbbauzinses persdnlich (vgl. BGHZ
74, 240, 241; Palandi/Thomas, BGB, 51. Aufl., § 718 Rdnr.8
m.w.N.) und gem. § 427 BGB gesamtschuldnerisch (Mtnch-
Komm/Ulmer, BGB, 2. Aufl., § 714 Rdnr. 37). Da der schuld-
rechtliche Erbbauzins schon vom ersten Tage des auf die
Angebotsannahme folgenden Monats an zu zahlen war,
begriindet diese Abrede und nicht lediglich, wovon das
Berufungsgericht ausgeht, das hier tatséchlich bestehende
Nutzungsverhéltnis die Pflicht zur Erbbauzinszahiung.

Nicht zu beanstanden ist die tatrichterliche Auslegung, daB
Gegenstand des Erbbaurechtsvertrages die von den damali-
gen Flursticken 17311 und 1744 abzuvermessende Teil-
flache in demjenigen Umfang ist, wie er sich aus dem kunfti-
gen Verlauf der im Nordosten dieser Flache anzulegenden
EntflechtungsstraBe und der hierauf bezogenen amtlichen
Vermessung ergibt. Das entspricht der Regelung unter
Abschnitt B 1.1 und C 1.3 des Angebots vom 1.8.1980 in Ver-

bindung mit Nr.3.1 der Nachtragsurkunde vom 17.12.1980.

Der durch Annahme dieses Angebots am 22.6.1981 zu-
stande gekommene Erbbaurechtsvertrag erstreckt daher die
schuldrechtliche Verpflichtung zur Bestellung des Erbbau-

rechts auf die in dem Verénderungshachweis Nr.482 fest-

gestellte Flache von 8.363 gm unter EinschluB der darin ent-
haltenen 171 gm, die im November 1986 hinzugemessen wor-
den sind. Nach Abschnitt C 1.3 der Angebotsurkunde vom
1.8.1980 ist bei einem sich aus der amtlichen Vermessung
ergebenden ,MehrmaB“ der vereinbarte Erbbauzins ent-
sprechend zu berichtigen, und zwar mit Wirkung ab Beginn
der Zahlungspflicht, also ab dem auf die Vertragsannahme
folgenden Monatsersten

Somit haben die Klager — uber die den Klagern zu 2 bis 5
im Berufungsurteil zuerkannten Forderungen hinaus —
nach MaBgabe der ihnen zustehenden Quoten und auf der
Grundlage eines jahrlichen Erbbauzinses von 5,30 DM/gm
fur die im Rahmen des Veranderungsnachweises Nr. 482 hin-

zugemessenen 171 gm folgende Betrage zu beanspruchen.,

(Wird ausgefiihrt.)

2. Die Revision ist auch insoweit begriindet, als die Klager

auf die ihnen zustehenden Erbbauzinsbetrédge 4% Verzugs-
zinsen beanspruchen. Der Standpunkt des Berufungsge-
richts, daB der nur schuldrechtlich vereinbarte Erbbauzins
ebenso wie die Einzelleistungen einer Erbbauzinsreallast
nicht zu verzinsen sei, ist unzutreffend. ‘

Nach § 289 Satz 1 BGB sind von Zinsen keine Verzugszinsen

zu entrichten. Zinsen im Rechtssinne sind die Vergutung fur.

den Gebrauch eines tberlassenen Kapitals und von dessen
Laufzeit abhéngig (BGH, Urt. v. 16.11.1978, Ill ZR 47/77, NJW
1979, 540, 541; Canaris, NJW 1978, 1891, 1892). Das trifft auf
den Erbbauzins nicht zu; denn er ist keine Verglitung fur eine
Kapitalnutzung, sondern gem. §9 Abs.1 ErbbauVO die
Gegenleistung fur die Bestellung des Erbbaurechts. Wenn
gleichwohl dieser dingliche Erbbauzins dem Zinseszinsver-
bot aus § 289 BGB unterstellt wird, so nur deswegen, weil
hierauf nach § 9 Abs.1 ErbbauVO die Vorschriften liber die
Reallasten entsprechend anzuwenden sind, somit auch
§ 1107 BGB, wonach auf die einzelnen Leistungen aus einer
Reallast die fur Hypothekenzinsen geltenden Bestimmun-
gen entsprechend anwendbar sind und demzufolge auch
§ 289 Satz 1 BGB (BGH, Urt. v. 27. 10. 1969, Il ZR 135/66, NJW
1970, 243; so auch der erkennende Senat in standiger Recht-
sprechung: Urt. v. 20.10.1972, V ZR 196/71, WM 1973, 42, 44;
v. 13.1.1978, V ZR 72/75, NJW 1978, 1261; v. 30.3.1979,
V ZR 150/77, NJW 1979, 1543, 1545; v. 4.6.1980, V ZR 49/79,
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NJW 1980, 2519, 2520 a. E.; v. 30. 4. 1982, V ZR 31/81, WM 1982,
765, 767; a. M. Bringezu, NJW 1971, 1168). Auch in dem der
entgeltlichen Bestellung des Erbbaurechts zugrunde liegen-
den schuldrechtlichen Vertrag — dem Rechtskauf (§ 433
Abs. 1 Satz 2 BGB; BGHZ 96, 385, 386) — kdnnen sich die
Beteiligten auf die Vereinbarung eines dinglichen, mit Ein-
tragung in das Grundbuch entstehenden Erbbauzinses be-
schranken, indem sie nur die dafir nétige dingliche Eini-
gung erklaren oder indem sich der Erbbaurechtskaufer
lediglich zu dieser Einigung verpflichtet.

Es kann jedoch auch die Vereinbarung eines schuldrecht-
lichen Erbbauzinses getroffen werden, die' dann bis zur ding-
licher Einigung und Grundbucheintragung die alleinige
Grundiage der Zahlungspflicht bildet. Auf den schuldrecht-

- lichen Erbbauzins ist § 9 Abs. 1 ErbbauVO nicht anwendbat,

so daB auch § 1107 BGB und das in dessen Rahmen gelten-
de Zinseszinsverbot aus § 289 BGB nicht eingreifen (BGB-
RGRKI/Réfle, 12. Aufl., ErbbauVO § 9 Rdnr. 23, 24 a. E.; Erman/
Hagen, BGB, 8. Aufl., ErbbauVO § 9 Vorbem. und Rdnr.2 a. E.;
Palandt/Bassenge, BGB, 51. Aufl., ErbbauVO § 9 Rdnr.9). Auf
die Frage, ob in der Regel nur ein dinglicher Erbbauzins
gem. § 9 Abs. 1 ErbbauVO als vereinbart anzusehen ist (so
LG Munster, Rpfleger 1991, 330; MinchKomm/von Oefele, =
BGB, 2. Aufi., ErbbauvO § 9 Rdnr.7), braucht hier nicht ein-
gegangen zu werden; denn im vorliegenden Fall enthalt der
Erbbaurechtsvertrag die ausdriickliche Abrede, daB bis zur
Eintragung des Erbbaurechts ein schuldrechtlicher Erbbau-
zins zu zahlen ist.

Soweit der Senat in seiner vorgenannten Rechtsprechung
auch fur den aus einer schuldrechtlichen Anpassungs-
kiausel hergeleiteten Anspruch auf Zahlung eines erhdhten
Erbbauzinses in Anwendung des § 9 Abs.1 ErbbauVO Ver-
zugszinsen ausgeschlossen hat, betraf dies die Verpflich-
tung des Erbbauberechtigten zu einer Anpassung des ding-
lichen, nicht eines schuidrechtlichen Erbbauzinses.

Die Beklagten sind deshalb aufgrund des unstreitig am
20.7.1987 eingetretenen Zahlungsverzuges verpflichtet, auf
die den Klagern im Berufungsurteil und dartiber hinaus in
dem vorliegenden Revisionsurteil zuerkannten Erbbauzins-
betrage gem. § 288 Abs. 1 Satz 1 BGB 4% Zinsen zu leisten.

7. GBO § 18 Abs. 1, § 78; WEG § 5 Abs. 2 (Heizungsraum und

' Zugang notwendig WEG-Gemeinschaftseigentum)

1. Die weitere Beschwerde gegen eine Zwischenverfiigung
- des Grundbuchamts ist zulédssig, auch wenn das Grund-
buchamt den Eintragungsantrag nach ErlaB der Be-
schwerdeentscheidung wegen der in der Zwischenver-
fiigung genannten Eintragungshindernisse zuriickge-
wiesen hat.

2, Ist der Raum, in dem sich die gemeinschaftliche
Heizungsanlage befindet, in der Teilungserklédrung als
»Heizungsraum* bezeichnet und im Aufteilungsplan mit
»Heizung“ gekennzeichnet, so kann er nur als Teil des
gemeinschaftlichen Eigentums in das Grundbuch einge:
tragen werden. Das gleiche gilt grundsétzlich auch fiir
die Raumlichkeiten, die den einzigen Zugang zum Hei-
zungsraum eréffnen.

BayObLG, BeschluB vom 25.3.1992 — 2 Z BR 1/92 — mit-
geteilt von Johann Demharter, Richter am BayOLG
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Aus dem Tatbestand:

Die Beteiligten sind Eigentimer eines Grundstiicks, das mit einem
Wohnhaus (einer Heimstétte) bebaut ist. Zu notarieller Urkunde vom
13.8. 1990 teilten sie das Grundstiick gem. § 8 WEG in zwei Wohnun-
gen auf. Nach der Teilungserklérung sollen der Treppenabgang zum
Keller, der dort gelegene Flur und der nur vom Flur aus zugéngliche
Heizungsraum zum ‘Sondereigentum der Wohnung Nr.1 gehéren;
im Aufteilungsplan ist dieser 10,87 m2 groBe Raum mit dem Wort
»Heizung® gekennzeichnet. In Abschnitt Il der Teilungserklarung
(»-Gegenstand des Wohnungseigentums®) ist weiter ausgefthrt, dak
sich die gemeinsame Heizung im Hausteil 1 befindet und daB Gegen-
stand des gemeinschaftlichen Eigentums u.a. die Heizung ist.

Das Landratsamt bescheinigte die Abgeschlossenheit der Woh-
nungen.

Das Grundbuchamt hat den Antrag, die Teilung zu vollziehen mit Zwi-
schenverfigung vom 7.11.1990 beanstandet:

.Es fehle eine Regelung, wie der Elgentumer der Wohnung Nr.2 zur

Heizung gelangen kénne; diese sei nur (ber das Sondereigentum
Nr.1 zu erreichen. Der Zugang tber die Wohnung Nr.1 erscheine
rechtlich nicht moéglich, wohl aber der Zugang tber eine AuBentreppe
in Verbindung mit einem-Zugangsrecht Ober die Sondernutzungs-
flache. Das Landgericht hat das gegen die Zwischenverfiigung ge-
richtete Rechtsmittel der Beteiligten mit BeschluB vom 17. 1. 1991 zu-
rickgewiesen. Die Beteiligten haben dagegen am 21.2.1991 beim
Landgericht weitere Beschwerde eingelegt, die dem Bayerischen
Obersten Landesgericht jedoch erst am 14.1.1992 vorgelegt worden
ist.

Das Grundbuchamt wies den Eintragungsantrag mit BescthB vom
13.2.1991 zurtck.

Aus den Griinden:

1. Die weitere Beschwerde ist zulassig, obwohl das Grund-
buchamt nach ErlaB der Beschwerdeentscheidung den Ein-
tragungsantrag zurtickgewiesen hat. Die Zurlickweisung ist
auf die Grunde gestltzt, die in der vom Landgericht bestéatig-
ten Zwischenverfigung als Eintragungshindernisse genannt
sind. Damit ist das rechtliche Interesse der Beteiligten an
der Beseitigung der Zwischenverfligung nicht entfallen. Das
Grundbuchamt hatte den ZurlckweisungsbeschluB wegen
fehlender Rechtsgrundlage aufzuheben, falls die weitere Be-
schwerde gegen den Inhalt der Zwischenverfligung erfolg-
reich ware. Bis dahin aber ist das Grundbuchamt an die
Rechtsauffassung des Beschwerdegerichts und damit an
die Zurickweisung des Eintragungsanirags gebunden
(BGHZ 88, 62/64; BayObLG NJW-RR 1988, 980 m. w. N.; Hor-
ber/Demharter GBO 19. Aufl. § 78 Anm. 3 a).

2. Das Landgericht hat ausgefihrt: Es sei grundsatzlich

moglich, daB die zum gemeinschaftlichen Eigentum ge-

hérende Heizung im Bereich eines Sondereigentums liege.

Es musse aber auch fur den Eigentumer der Wohnung Nr. 2
. moglich sein, zur Heizung zu gelangen.

Das Landgericht bezieht sich dann auf die Entscheidung
" des Senats BayObLGZ 1986, 26 ff. [= MittBayNot 1986, 494
= DNotZ 1986, 78]. Danach kdénnten Raumlichkeiten wie
Treppenh&auser, Diele oder Flure, die den einzigen Zugang zu
einem im gemeinschaftlichen Eigentum stehenden Raum
bildeten, nicht Sondereigentum sein, denn diese Raumiich-
keiten gehérten ihrerseits zu den Anlagen und Einrichtun-
gen im Sinne von §5 Abs.2 WEG. Gebrauchsregelungen
wirden daran nichts &ndern, da sie die fir § 5 Abs.2 WEG
maBgebenden Eigentumsverhéltnisse unberihrt lieBen.

Nach Ansicht des Landgerichts kann nichts anderes gelten,
wenn es um den Zugang des Eigentiimers der Wohnung-Nr. 2
zur gemeinschaftlichen Heizung geht. Dieser Zugang sei
erforderlich. Dies folge aus den von der Rechisprechung
aufgestellten Grundséatzen zum Sonder- und Gemeinschafts-
eigentum. Danach sei die Frage, ob eine Sache dem gemein-
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schaftlichen Gebrauch diene, nach ihrer Art, Funktion und
Bedeutung fir die Wohnungseigentimer zu beurteilen.
Nach diesen Grundsatzen musse nicht nur die Heizung
gemeinschaftliches Eigentum sein; sie mlsse auch fur alle
Eigentimer erreichbar sein. Bei Begrindung des Wohnungs-
eigentums sei deshalb im Interesse der Miteigentimer dar-
auf zu achten, spatere Divergenzen unter ihnen zu ver-
meiden.

Das Grundbuchamt habe somit zu Recht die fehlende Zu-
gangsmdglichkeit des Eigentumers der Wohnung Nr.2 zur
Heizung beanstandet.

3. Die weitere Beschwerde fuhrt aus formellen Grinden zur
Aufhebung der landgerichtlichen Entscheidung und der
Zwischenverfigung. Das Landgericht gibt bauliche und
rechtliche Veradnderungen auf (,Zugang dber die AuBen-
treppe in Verbindung mit einem entsprechenden Zugangs- -
recht Uber die Sondernutzungsflache®). Beides kann nicht
Inhalt einer Zwischenverfigung sein (BayObLGZ 1986, 29/31;
Horber/Demharter § 18 Anm.8 b bb m.w. N.). AuBerdem ist
die Begrindung von Wohnungseigentum nur méglich, wenn
am Heizungsraum gemeinschaftliches Eigentum gebildet
wird; nur dann kénnte ein weiterer Zugang von auBen her das
Eintragungshindernis beseitigen. Auch dies setzt aber eine
Anderung der Teilungserklarung (die zugleich die Eintra-
gungsbewilligung darstellt) voraus, die nicht zum Inhalt
einer Zwischenverfligung gemacht werden kann.

a) Die Heizung dient dem gemeinschaftlichen Gebrauch der
beiden Wohnungseigentimer und nur diesem Gebrauch,
nicht auch der Versorgung anderer Hauser oder Wohnungen
mit Warme; sie muB damit gem. §5 Abs.2 WEG gemein-
schaftliches Eigentum sein und ist in der Teilungserklarung
auch als solches ausgewiesen. Damit dient grundsétzlich
auch der Raum, in dem sich die Heizung befindet, dem
gemeinschaftlichen Gebrauch der Wohnungseigentumer
und muB gem. §5 Abs.2 WEG gleichfalls gemeinschaft-
liches Eigentum sein; zu den ,Anlagen und Einrichtungen“
im Sinne dieser Vorschrift gehéren auch Raume (BGHZ 73,
302/311; BGH NJW 1991; 2909 [= MittBayNot 1992, 41]; Bay-
ObLGZ 1986, 26/28; vgl. auch OLG Dusseldorf MittRhNotK
1986, 123/124).

b) Eine Ausnahme — Sondereigentum an dem Raum,
gemeinschaftliches Eigentum an der darin befindlichen
Heizung — ist durch die Regelung des § 5 Abs.2 WEG nicht
ausgeschlossen und kann vor allem dann in Betracht kom-
men, wenn der Raum nicht ausschlieBlich demselben Zweck
wie die Anlage dient, wenn er also nicht nur als Heizungs-
raum oder Heizungskeller benutzt wird (BGH jeweils a.a.O,;

.vgl. auch LG Bonn Rpfleger 1984, 14; LG Landau Rpfleger

1985, 360; R/ Rpfleger 1992, 94/95). Dabei ist es aber nicht
so, daB jeder denkbare Sondervorteil dieses Raums bereits
die Begrundung von Sondereigentum erméglichen wirde
(BGH a. a. 0.). Bei dem Raum, in dem sich die gemeinschaft-
liche Heizung befindet, ist nach den Eintragungsunterlagen
davon auszugehen, daB er nur Heizzwecken dient. In der
Teilungserklarung ist er als ,,Heizungsraum“ bezeichnet, im
Aufteilungsplan ist dort ,,Heizung“ angegeben. Nach den im
Grundbucheintragungsverfahren- allein verwertbaren - ur-
kundlichen Unterlagen muf dieser Raum daher gemein-
schaftliches Eigentum sein. Ob der Heizungsraum uber-
haupt anderweitig genutzt werden dirfte (was im wesent-
lichen von der Gesamtwarmeleistung der Heizungsanlage
abhéngt, vgl. §7 Abs.1 der Verordnung Uber Feuerungs-
anlagen und Heizrdume vom 20.3.1985, BayRS 2132-1-3- I),
kann auf sich beruhen.
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c) Grundsatzlich mussen damit auch die Rdumlichkeiten,
die den Zugang zum Heizungsraum erdffnen, gemeinschaft-
liches Eigentum sein (BGH NJW 1991, 2909; BayObLGZ 1986,
26 mit kritischer Anmerkung von R&// DNotZ 1986, 707 ff.;
BayObLG Rpfleger 1989, 99/100), wobei allerdings nach der
hier gegebenen Sachlage woh! nur ein Zugang von auBen
her geschaffen werden kénnte. Eine andere rechtliche Ge-
staltung (einziger Zugang zu einem im gemeinschaftlichen
Eigentum stehenden Raum ais Sondereigentum). wére dann
moglich, wenn der gemeinschaftliche Raum seiner Beschaf-
fenheit nach nicht dem sténdigen Mitgebrauch aller Woh-
nungseigentimer zu dienen hétte (BayObLGZ 1991, 165/169 f.
[= MittBayNot 1992, 131]). Bei der Heizung und dem Hei-
zungsraum ist dies indes der Fall; die Wohnurigseigentiimer
sind standig auf deren Gebrauch angewiesen und der Ge-
brauch erfordert einen laufenden Bedienungs-, Kontroll- und
Wartungsaufwand. Es muB auch von vornherein ausge-
schlossen sein, daB der gemeinschaftliche Gebrauch am
Heizungsraum und an den Zugéngen dazu durch eigen-
méchtige Verfigungen eines Wohnungseigentiimers tiber
sein Sondereigentum (§ 13 Abs. 1 WEG) beeintrachtigt wird
(BGH NJW 1991, 2909). Grunddienstbarkeiten oder Nut-
zungsregelungen gem. § 15 Abs. 1 WEG stellen keinen geeig-
neten Ersatz fur das gemeinschaftliche Eigentum dar (BGH
a.a.0.; BayObLGZ 1986, 26/29).

d) Die Frage, ob Sondereigentum an der Heizungsanlage be-
grundet werden kann, obwoh! mit ihr auch die Wohnung Nr. 2
beheizt werden soll (offengelassen in BGH NJW 1991, 2909),
braucht hier nicht entschieden zu werden.

8. GBO § 22 (Zur Richtigstellung der Bezeichnung des herr-
schenden Grundstticks einer Dienstbarkeit)

Die wegen Abweichung von der Einigung und der Ein-
tragungsbewilligung offensichtlich fehlerhafte Bezeich-
nung des herrschenden Grundstiicks (Fist. 11 statt Flst. 1)
bei der Eintragung einer Grunddienstbarkeit kann nicht von
Amts wegen richtiggestellt werden. In Betracht kommen ein
Amtswiderspruch, eine Léschung der unrichtigen Eintra-
gung und eine neue rechtsdndernde Eintragung (Vorlage an
den BGH wegen Abweichung von OLG Diisseldorf Rpfleger
1987, 496).

BayOblLG, BeschluB vom 25.6.1992 — 2 Z BR 37/92 =
BayObLGZ 1992 Nr. 42 —, mitgeteilt von Johann Dembarter,
Richter am BayOblLG

(Nur Leitsatz)

9. BGB § 748, § 1010 Abs. 1 (Kostentrag.ungsregelungen gem.
§ 1010 BGB eintragungsféhig)

Der Senat vertritt entgegen OLG Hamm (DNotZ 1973, 546) die
Meinung, daB von § 748 BGB abweichende Regelungen von
Miteigentiimern eines Grundstiicks iiber die Lasten- und
Kostentragung grundsitzlich gem. §1010 Abs.1 BGB in
das Grundbuch eingetragen werden kénnen und daB sie ein-
getragen werden miissen, um gegen den Sondernachfolger
eines Miteigentiimers zu wirken. Die Bestimmung: ,Die
Kosten der Beseitigung von Schéden, welche auf unsachge-
miéBes Verhalten eines Miteigentiimers, seiner Familie oder
Besucher zuriickzufiihren sind, gehen zu dessen Lasten“
kann aber wegen ihrer rein schadensersatzrechtlichen
Natur nicht eingetragen werden.

BayObLG, BeschluB vom 30.7. 1992 — 2 Z BR 49/92 — mit-
geteilt von Johann Demharter, Richter am BayObLG, und von
Notarassessor Dr. Hofstetter, Fuirth
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-somit

Aus dem Tatbestand:

Der Beteiligte zu 1 kaufte zu notarieller Urkunde vom 20. 2. 1991 von
der im Grundbuch als Berechtigter eingetragenen Beteiligten zu 2 ein
Grundstick (Gebaude-und Freiflache zu 195 m?) und einen Miteigen-
tumsanteil zu 1/2 an dem Grundstlck Flst. 44/21 (bei der P-StraBe,
Verkehrsflache zu .19 m?) zur Errichtung éines Eigenheims. In Ab-
schnitt XIV 2 a und b der Urkunde treffen die Miteigentimer der Ge-
meinschaftsflache eine Benutzungsregelung. Sodann heift es:

c) Die Kosten der laufenden Unterhaltung des Gemeinschaftseigen-
tums tragen die Miteigentumer anteilig. Die Kosten der Beseitigung
von Schéaden, welche auf unsachgeméBes Verhalten eines Miteigen-
tumers, seiner Familie oder Besucher zurtckzufuihren sind, geher zu
dessen Lasten. :

d) Die Eintragung dieser Benutzungsregelung wird hiermit bewilligt‘
und beantragt.

Das Grundbuchamt hat den Antrag, Auflassung und Gemeinschafis-
regelung einzutragen, mit Zwischenverfugung beanstandet. Es rugt
(soweit im Rechtsbeschwerdeverfahren noch von Interesse), daB die
Regelung der Kostentragung in Abschnitt XIV 2 ¢ nicht eintragungs-
fahig sei; es fehle dafar anders als fur die Regelung von Verwaltung

. und Benutzung die gesetzliche Grundlage.

Das Landgericht hat das dagegen gerichtete Rechtsmittel mit Be-
schluB zurtckgewiesen. Die Beteiligten haben gegen den BeschluB
weitere Beschwerde eingelegt.

Aus den Grinden:
Das zuléssige Rechtsmittel ist nicht begrindet.
1. Das Landgericht hat ausgefuhrt:

Die im Kaufvertrag getroffenen Regelungen wiber die Verwal-
tung und Benutzung des gemeinschaftlichen Grundstiicks -
Flst. 44/21 entspréchen der gesetzlichen Regelung. Da sie
grundsétzlich auch Sondernachfolgern gegeniuiber wirkten,
héatten sie dinglichen Charakter. Bei einem Grundstiick gelte
dies aber nur, wenn die Regelung in das Grundbuch einge-
tragen werde. Die Eintragung stelle eine dingliche Belastung
eigener Art dar, die zu den beschrénkten dinglichen Rechten
des 4. bis 9. Abschnittes des Sachenrechts hinzukdmen.

Diese besondere dingliche Ausgestaltung von Verwaltung
und Benutzung gem. § 1010 Abs.1 BGB sei einer entspre-
chenden Anwendung auf andere Vereinbarungen der Teil-
haber nicht zugénglich. Die Kosten- und Lastenregelung des
§ 748 BGB werde in § 1010 BGB nicht aufgefuihrt, sie kénne .
nicht durch Grundbucheintragung verdinglicht
werden; dies wiirde den Katalog der Sachenrechte erweitern,
was nicht zuléssig sei. Die Kammer schlieBe sich dieser in
Rechtsprechung und Literatur Uberwiegend. vertretenen
Meinung an. Die Beteiligten hatten vorliegend eine von § 748
‘BGB abweichende Regelung gerade nicht getroffen. Durch
die Eintragung im Grundbuch wirde ein gesetzlich nicht zu-
gelassenes dingliches Recht entstehen; ein solches kénn-
ten die Beteiligten im Rahmen der Vertragsfreiheit jedoch
nicht schaffen. ‘

2. Die Entscheidung des Landgerichts halt jedenfalls im Er-
gebnis der rechtlichen Nachprifung stand.

a) An dem Wegegrundstiick Flst. 44/21 besteht eine Gemein-
schaft nach Bruchteilen (§§ 741 ff. BGB). Die Teilhaber (Mit-
eigentumer) kénnen durch Vereinbarung oder durch Mehr-
heitsbeschluB gem. § 745 BGB die Verwaltung und Benut-
zung des Grundsticks regein. Nach § 748 BGB ist jeder Teil-
haber den anderen gegentiber verpflichtet, die Lasten des
gemeinschaftlichen Gegenstands sowie die Kosten der Er-
haltung, der Verwaltung und einer gemeinschaftlichen Be-
nutzung nach dem Verhélinis seines Anteils zu tragen. Eine
Regelung Uber die Verwaltung und Benutzung wirkt nach
§ 746 BGB nicht nur fir, sondern auch gegen einen Sonder-
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nachfolger; bei einem Grundstick gilt das zweite gem.
§ 1010 Abs.1 BGB aber nur, wenn die getroffene Regelung
als Belastung des Anteils im Grundbuch eingetragen ist.

Daraus, daB in § 1010 Abs.1 BGB neben anderen Regelungs-’

gegensténden die Verwaltung und Benutzung (§§ 745, 746
BGBY), nicht aber Lasten- und Kostentragung (§ 748 BGB) ge-
nannt sind, folgert das Oberlandesgericht Hamm (DNotZ
1973, 546; ebenso LG Koéin MittRhNotK 1984, 104), daB eine
vom Gesetz abweichende Lasten- und Kostenregelung nicht
im Grundbuch eingetragen werden kénne;, um gegen den
Sondefnachfolger eines Miteigentimers zu wirken; dies sei
mit der Sondervorschrift des § 1010 Abs. 1 BGB und mit dem
sachenrechtlichen Typenzwang nicht vereinbar (a.a. 0.
S.549). Die Literatur hat sich dem ganz uberwiegend ange-
schlossen (Palandi/Bassenge BGB 51. Aufi. Rdnr.3, BGB-
RGRK/Pikart 12. Aufl. Rdnr.9, Erman/Aderhold BGB 8. Aufl.
Rdnr. 4, MinchKomm/K. Schmidt BGB 2. Aufl. Rdnr.9, Soer-
gel/Starner BGB 12. Aufl. Rdnr.3, Staudinger/Gursky BGB
12. Aufl. Rdnr.9, jeweils zu § 1010). In Rechtsprechung und

Literatur wird aber auch die Meinung vertreten, daB eine von -

der dispositiven gesetzlichen Regelung des § 748 BGB ab-
weichende Bestimmung der Miteigentimer Gber die Lasten
und Kosten des gemeinschaftiichen Grundstucks (éder was
- sich weitgehend damit deckt, Giber dessen Unterhaltung) im
Rahmen von § 1010 ‘Abs.1 BGB eintragungsféhlg sei (OLG
Narnberg Zeitschrift fir Rechtspflege in Bayern 1906, 365
(Nr.18); LG Traunstein MittBayNot 1978, 157; KEHE/Ertl/
Albrecht Grundbuchrecht 4. Aufl. Einl. D 31; Meikel/Sieve-
king Grundbuchrecht 7. Aufl. Eini. C 54; Haegele/Schéner/
Stober Grundbuchrecht 9. Aufl. Rdnr.1467; Débler Mitt-
RhNotK 1933, 181/185. Das Kammergericht (OLGE 43, 5) halt
eine Regelung der Unterhaltspflicht jedenfalis dann fOr-ein-
tragungsféhig, wenn zugleich die Benutzung geregelt und
dies eingetragen wird. , .

b) Nach Ansicht des Senats ist dieser Meinung der Vorzug
zu geben; die Grundsatze des Sachenrechts (vgl. dazu
BayObLGZ 1988, 268/269) stehen nicht entgegen. Die Rege-
lung des § 748 BGB ist nicht zwingend (BGB/RGRK-von
Gamm § 741 Rdnr. 10; Erman/Aderhold Rdnr. 4, MinchKomm/
K.Schmidt Rdnr.5, Staudinger/Huber Rdnr.10, jeweils zu
§ 748). Bei einer Eintragung gem. § 1010 Abs. T BGB handelt
es sich um eine Anteilsbelastung eigener Art, eine beson-
dere Art des dinglichen Rechts, die keinem der sonst im
Bargerlichen- Gesetzbuch vorkommenden Typen von ding-
lichen Rechten entspricht (BayObLGZ 1973, 84/88; BayObLG
Rpfleger 1980, 478; KEHE/Ertl/Albrecht Einleitung D. 22;
Meikel/Sieveking Einleitung G 55). Dem Wortlaut und Aufbau
des Gesetzes entspricht wohl mehr die Ansicht, daB eine
von der gesetzlichen abweichende Regelung der Lasten-
und Kostentragung nicht in das Grundbuch eingetragen
werden kann. Denn § 1010 Abs.1 BGB knupft nur an die
§§ 745, 746 BGB (und an sonstige hier nicht einschléagige Be-
stimmungen des Gemeinschaftsrechts) an, nicht aber an
§ 748 BGB; hier aber ist die Lasten- und Kostentragung ge-
sondert und auBerhalb der Bestimmungen Ober Verwaltung
und Benutzung des gemeinschaftlichen Gegenstands gere-
gelt. Die Materialien zum Burgerlichen Gesetzbuch (vgl. ,,Die
Beratung des Burgerlichen Gesetzbuchs in systematischer
Zusammensteliung der unveréffentlichten Quelien” (Heraus-
geber Jakob/Schubert) Band 3 Seite 892; Protokolle zum Ent-
wurf des Bargerlichen Gesetzbuchs il $.276) tragen zur
"Losung der Streitfrage nichts Wesentliches bei. Den Vorrang
gegenuber allen anderen Auslegungsbehelfen muB aber
eine an Sinn und Zweck der gesetzlichen Regelung orien-
tierte, die Zusammenhange und Auswirkungen- beachtende
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Auslegung haben. Durch die Eintragung vom Gesetz abwei-
chender Regelungen der Miteigentimer werden diese Rege-
lungen ,verdinglicht®; sie erlangen bei Grundstucken nur
dadurch Wirkung gegen den Sondernachfoiger eines Mit-
eigentimers (Minch-Komm/K. Schmidt Rdnr. 1, Staudinger/
Gursky Rdnr. 1, jeweils zu § 1010; Haegele/Schéner/Stéber
Rdnr. 1461). Ihnrem Wesen nach handelt es sich aber weiter-
hin um ‘Absprachen schuldrechtlicher Natur. Daraus folgt,
dapB die Auslegung hier weiteren Spielraum gewéhren muB,
als er sonst bei dinglichen Rechten besteht; es kann hier
jedenfalls keine engeren Grenzen geben als etwa beim ge-
setzlichen Schuldverhaltnis zwischen Eigentimer und NieB-
braucher, das durch Vereinbarung der Beteiligten sogar .
abgeédndert werden kann, soweit -dadurch nicht die
begriffswesentlichen Grenzen zwischen Eigentum und NieB-
brauch verletzt werden (BGHZ 95, 99/10 [= DNotZ 1986, 23],
BayOblLGZ 1985, 6/9 [= MittBayNot 1985, 70]; 1988, 268/269
[= DNotZ 1989, 569 = MittBayNot 1988, 234] zum dinglichen
Wohnungsrecht). Nun kann der Begriff der ,Verwaitung® wie
er in den §§ 745, 746 und 1010 Abs. 1 BGB verwendet wird,
zwanglos auch so ausgelegt werden, daB er die Lasten und
Kosten des gemeinschaftlichen Eigentums und die Rege-
lung dariiber, wer sie zu tragen hat, umfaBt (vgi. zum Begriff
der Verwaltung OLG Koéin OLGZ 1976, 276/277 f.; Walter
DNotZ 1975, 522/523); diese Auslegung hat, da sie die Zu-
sammenhange wahrt und zu sinnvolieren Ergebnissen fuhrt,
den Vorrang vor der rein an der Terminologie und an der
Paragraphenfolge des Gesetzes orientierten Auslegung. Die
Regelung der Verwaltung und Benutzung steht in engem Zu-
sammenhang mit derjenigen der Lasten- und Kostentra-
gung. Haben die drei Miteigentumer vereinbart, daB einer
das gemeinschaftliche Grundstuck aliein nutzen darf, dann
werden sie in aller Regel zugleich bestimmen, daB er auch.

- die Lasten des Grundstick und die Kosten seiner Unterhal-

tung allein tragen muB. Die Benutzungsregeiung wurde,
wenn sie in das Grundbuch eingetragen ist, auch gegen die
Sondernachfo/l‘ger der beiden anderen Miteigentimer wir-
ken; die Rege’iuﬁg Ober die Lasten- und Kostentragung aber
nicht gegen den Sondernachfolger des nutzungsberechtig-
ten Miteigentimers, wenn man deren Eintragungsféahigkeit
verneint. Ein solches Ergebnis kann nicht Sinn und Zweck
der gesetzlichen Regelung sein. Ein vom Gesetz nicht aner-
kanntes, neues dingliches Recht oder ein dingliches Recht
mit einem gesetzlich nicht zugelassenen Inhalt entsteht
durch die Eintragung von Regelungen aber die Lasten- und
Kostentragung nicht.

c) Der Senat ist aber nicht gehalten, die weitere Beschwerde
gem. § 79 Abs. 2 FGG wegen Abweichung von der zitierten
Entscheidung des Oberlandesgerichts Hamm dem Bundes-
gerichtshof zur Entscheidung vorzulegen. Denn die Rege-
lung in Abschnitt X1V 2 ¢ der notariellen Urkunde kann auch
dann nicht in das Grundbuch eingetragen werden, wenn die
oben unter |l 2 b dargelegten Grundsatze herangezogen
werden. Eintragungsfahig ist nur eine Regelung, die die
Lasten des gemeinschaftlichen Grundsticks sowie die
Kosten seiner Erhaltung, Verwaltung und gemeinschaft-
lichen Benutzung nach einem anderen MaBstab als dem des
§ 748 BGB verteilt. Dies ist hier nicht der Fall. Zunéchst soll
eingetragen werden, daB die Miteigentumer die Kosten der
laufenden Unterhaltung anteilig tragen. Die Eintragung
dieser Klausel ist Uberflussig, denn sie entspricht der
gesetzlichen Regelung. Die Eintragung muB zwar dadurch
noch nicht unzulédssig werden (vgl. KG OLGE 43, 4; Weit-
nauer WEG 7. Aufl. §10 Rdnr. 13 zu der vergleichbaren
Problematik bei § 10 Abs. 2 WEG). Nicht eintragungsfahig ist
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aber die weitere Klausel, daB die Kosten der Beseitigung von
Schéden, die auf unsachgemapes Verhalten eines Miteigen-
timers, seiner Familie oder Besucher zurickzuflhren sind,
zu dessen (d. h. des Miteigentimers) Lasten gehen. Denn
hier soll nicht ein mit § 748 BGB Ubereinstimmender oder
von ihm abweichender VerteilungsmaBstab flir die Lasten
und Kosten des gemeinschaftlichen Grundstiicks bestimmt,
hier soll auch nicht die Lasten- und Kostentragung in Be-
- ziehung zur Benutzung des gemeinschaftlichen Grund-
stticks gesetzt werden. Es soll vielmehr die personliche Ver-
antwortlichkeit far unsachgemaBes (d. h. schuldhaftes) Ver-
halten des Miteigentimers selbst oder anderer Personen
festgelegt werden. Eine solche Regelung sprengt den
Rahmen des § 1010 Abs. 1 BGB auch bei weiter Auslegung;
eine deliktische Schadensersatzpflicht oder die Schadens-
ersatzpflicht wegen Verletzung gemeinschaftsrechtlicher
Pflichten (vgl. dazu BGHZ 62, 243/246 f.; Palandi/Thomas
Rdnr. 3, BGB-RGRK-von Gamm Rdnr. 12, MunchKomm/
K. Schmidt Rdnr.33, jeweils zu § 741) kann ebensowenig
wie eine andere Schadensersatzpflicht durch. Eintragung in
das Grundbuch ,verdinglicht“ werden.

10. GBO §§ 3; 28 (Anliegerweg als unselbéténdiger Grund-
stucksbestandteil)

1. Ein Grundstiick, zu dem ein Anliegerweg gehért, ist auch
dann ilibereinstimmend mit dem Grundbuch“ bezeich-
net, wenn in der Eintragungsbewilligung der Hinweis auf
den Anliegerweg fehit. ) .

2. Ist bei einem Grundstiick im Bestandsverzeichnis
vermerkt ,hierzu die zum Weg Flist. ... gezogene Teil-
flache so handelt es sich dabei um einen sog. Anlieger-
weg, der einen unselbstiandigen Bestandteil des Grund-
stiicks bildet. '

BayObLG, Beschluf vom 30.7.1992 — 2 Z BR 48/92 — mit-
geteilt von Johann Demharter, Richter am BayObLG

Aus dem Tatbestand:

Die Betelligte zu 1 hatte von ihrem Vater ein Grundstiick Ubereignet
bekommen, das Im Grundbuch wie folgt bezeichnet war: ,,Flst. 1045/6
an der N.straBe, Grunland-Acker (Bauplatz) zu 0,0969 ha, hierzu die
zum Weg Flst. 990/3 gezogene Teilflache®

Im Januar 1977 verauBerte die Beteiligte zu 1 das Grundstiick an den
Betelligten zu 2. Der Kaufgegenstand ist im notariellen Vertrag, der
auch die Auflassung und Eintragungsbewilligung enthalt, wie folgt
bezeichnet: .

»FIst.Nr. -1045/6 An der N.straBe,” Grunland-Acker (Bauplatz) zu
0,0969 ha, vorgetragen im Grundbuch .. *

Der Beteillgte zu 2 ist seit 10.8.1977 als Eigentumer im Grundbuch
eingetragen. Der Beschrieb lautet jetzt:

»Flst. 1045/6 N.straBe 62, Wohnhaus, Nebengebaude, Garten zu
0,0969 ha, hierzu die zum Weg Flst. 990/3 gezogene Teilflache (Best.
Nr. 93)

Mit Schreiben vom 26.10.1991 hat die Beteiligte zu 1 beim Grund- -

buchamt beantragt, gegen dle Richtigkeit des Grundbuchs einen
Widerspruch einzutragen, weil der Beteiligte zu 2 zu Unrecht als
Eigentimer der Wegeteilflache Flst. 990/3 eingetragen worden sei.
Ausweislich des notariellen Kaufvertrags sei diese Teilflache nicht an
ihn verduBert worden. )

Das Grundbuchamt hat dle Elntragung eines Widerspruchs abge-
lehnt. Dle Beschwerde der Betelligten zu 1 hat das Landgericht zu-
rickgewiesen. Dagegen richtet sich die weitere Beschwerde der Be-
teiligten zu 1.
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Aus den Grinden:
Das Rechtsmittel der Beteiligten zu 1 ist unbegrtndet.

Die Entscheidung des Landgerichts héalt der rechtlichen
Nachprtfung stand: :

a) Die Elntragung eines Amtswiderspruchs nach § 53 Abs. 1
GBO, die allein Ziel des Beschwerde- und Rechtsbeschwer-
deverfahrens sein kann (§§ 78, 71 Abs.2 GBO), setzt voraus,
daB das Grundbuchamt unter Verletzung gesetzlicher Vor-
schriften eine Eintragung vorgenommen hat, durch die das
Grundbuch unrichtig geworden ist. Dabei muB die Gesetzes-
verletzung feststehen und die Unrichtigkeit des Grundbuchs
glaubhaft sein (Horber/Demharter GBO 19. Aufl. § 53 Anm. 9

S m.ow. N

b) Im vorliegenden Fall steht weder eine Gesetzésverletzung
bei der Eintragung des Beteiligten zu 2 als Eigentimer fest
noch ist erkennbar, daB das Grundbuch durch die Eintra-
gung unrichtig geworden ist. '

(1) Das Grundbuchamt hat bei der Eintragung des Beteilig-
ten zu 2 als Eigentlimer nicht gegen § 28 GBO verstoBen.
§ 28 Satz 1 GBO verlangt, daB in der Eintragungsbewilligung
das betroffene Grundstick entweder ,ubereinstimmend mit
dem Grundbuch® oder ,durch Hinweis auf das Grundbuch-
blatt“ bezeichnet wird. Diesem Erfordernis war im notariel-
len- Kaufvertrag, der auch die Auflassung und die Eintra-
gungsbewilligung enthélt, Rechnung getragen. Da, wie das
Landgericht zutreffend dargelegt hat, die Vorschrift des § 28
GBO nicht formalistisch Uiberspannt werden darf, ist die Ein-
tragungsbewilligung der Beteiligten zu 1 im notariellen Kauf-
vertrag auszulegen. Diese Auslegung, die das Landgericht
richtig vorgenommen hat, hinterlaBt keinerlei Zweifel, dab
die mit Fist. 990/3 bezeichnete Teilflache an den Beteiligten
zu 2 mitubereignet worden ist.

Abgesehen von den Gesichtspunkten, die das Landgericht
fur diese Auslegung angefihrt hat, ergibt sich dies daraus,
daB die Wegeteilflache von Flst. 990/3 kein selbstandiges
Grundstick im Rechtssinne ist. Bei FISt. 990/3 handelt es
sich um einen sog. Anliegerweg (auch Angrenzerweg
genannt). Bei der Anlegung der Liegenschaftskataster in
Bayern erhielten die vorhandenen Anliegerwege ohne Rick-
sicht auf die Eigentumsgrenzen eigene Flursticknummern
(BayObLG Rpfleger 1977, 103/104; Bengel/Simmerding
Grundbuch, Grundstiick, Grenze 3. Aufl. §§3, 4 Rdnrn.22
und 24). Ein solcher Anliegerweg besteht aus so vielen Teil-
flachen wie Grundstltcke im Rechtssinn daran grenzen, wo-

- bei jeder GrundStUckseigentUmer Alleineigentimer der vor

seinem Grundstick liegenden Wegeteilflache bis zur Mitte
des Weges ist. Die Wegeteilflache ist eigentumsrechtlich
ein unselbstandiger Bestandteil des angrenzenden Grund-
stucks (BayObLG Rpfleger 1977, 103/104; BayObLGZ 1981,
324/329 f. fur ein Anliegergewasser; Bengel/Simmerding § 22
Rdnr. 45; Haegele/Schéner/Stéber Grundbuchrecht 9. Aufl.
Rdnr. 563). Die Wegeteilfldche kann nur dann ein vom Haupt-
grundstiick verschiedenes rechtliches -Schicksal haben,
wenn sie vorher vermessen wurde und eine eigene Flur-
sticknummer erhélt. Fur dieses dann verselbstandigte
Grundstlck muB zudem ein eigenes Grundbuchblatt ange-
legt werden (BayObLG Rpfleger 1977, 103/104 a. E.; Ben-
gel/Simmerding § 22 Rdnm. 46 und 47; Haegele/Schéner/Sto-
ber Rdnr. 668). Entsprechende Erkldrungen enthélt der nota-
rielie Kaufvertrag nicht. ’

Demgeméb ergeben sich aus der Weglassung des Vermerks
Lhierzu die zum Weg Flst. 990/3 gezogene Teilflache” im
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notariellen Kaufvertrag keinerlei Zweifel iber den Vertrags-
gegenstand. Auch ohne diesen Zusatz ist das Grundstuck
»ubereinstimmend mit dem Grundbuch® bezeichnet (Hor-
"~ ber/Demharter § 28 Anm.5 a; Meikel/Lichtenberger Grund-
buchrecht 7. Aufl. § 28 Rdnr. 40). ' ’

(2) Es ist auch nicht glaubhaft gemacht, daB das Grundbuch
unrichtig ist. Dies wére nur dann der Fall, wenn die Auflas-
sung die Wegeteilflache nicht mitumfaBt hatte. Das kann
nach dem Wortlaut der Urkunde nicht angenommen werden.
Als unselbstandiger GrundstUcksbestandteil muBte  die
Wegeteilflache nicht ausdrtcklich als Vertragsgegenstand
genannt werden. Eine besondere Erwahnung wére nur dann
notwendig gewesen, wenn die Wegeteilflache nicht auf den
Beteiligten zu 2 hitte Gbertragen werden sollen. Dann wére

- allerdings, wie vorstehend ausgefthrt, auBerdem eine Ver-
messung der Wegeteilfliche und die Anlegung eines eige-
nen Grundbuchblatts erforderlich gewesen. Nichts davon ist
hier geschehen. Fir die Entscheidung unerheblich ist die
6ffentlich-rechtliche Einstufung des Weges nach dem Bayer.
StraBen- und Wegegesetz, auf die der Beteiligte zu 2 hinge-
wiesen hat. ’ ‘

Ob die notarielle Urkunde den erklarten Willen der Beteilig-
ten zu 1 richtig wiedergibt, ist im Grundbuchverfahren eben-
sowenig zu prifen wie die Frage einer etwaigen Anfechtung
der damaligen Willenserklarung.

11. GBO § 53, 29 (Eintragung einer altrechtlichen Dienst-

barkeit aufgrund Unrichtigkeitsnachweises)

Die rangrichtige Eintragung altrechtlicher Dienstbarkeiten
kann im Wege der Grundbuchberichtigung entweder auf-
grund Berichtigungsbewilligungen des Eigentiimers des
dienenden Grundstiicks sowie der am dienenden Grund-
stiick nachrangig dinglich Berechtigten oder aber aufgrund
Unrichtigkeitsnachweises herbeigefiihrt werden. Im letz-
teren Fall sind lediglich Entstehen und Fortbestand des Alt-
rechtes in der Form des § 29 GBO nachzuweisen; dem
Eigentiimer des dienenden Grundstiicks sowie den daran
dinglich Berechtigten ist dabei zwar rechtliches Gehdr zu
gewihren, es bedarf jedoch keiner Grundbuchbewilligungen
ihrerseits.

(Leitsatz nicht amtlich)

LG Nuarnberg-Farth, Beschiu® vom 11.6.1992, — Az 13 T
3294/92 —, mitgeteilt von Inspektor i. N. Rainer HauBmann,
Nurnberg

Aus dem Tatbestand:

Der Beteiligte zu 1) und Antragsteller ist Eigentumer des Grund-
sticks Flur-Nr.23/4 der Gemarkung G. Mit Antragen vom 16.01. 1992
‘verlangte er die Eintragung einer altrechtlichen Dienstbarkeit am
Nachbargrundstiick, Flur-Nr.23/3 der Gemarkung G. Dazu legte er
einen notariellen Vertrag des kdniglichen Notars S. vom 21.07.1890
vor, aus dem die seinerzeitige vertragliche Einrdumung eines Durch-
gangsrechts ersichtlich ist.

Mit Zwischenverfigung vom 20.01, 1992 verlangte das Grundbuch-
amt den Antrag in der Form 'des § 29 GBO und dartber hinaus Rang-
ricktrittserklarungen der im Grundbuch (nachtraglich) in Abteilung Il
eingetragenen Berechtlgten, da die altrechtliche Dienstbarkeit im
Wege der Grundbuchberichtigung nur mit dem ihm zustehenden
Rang im Grundbuch eingetragen werden kénne.

Am 16.03.1992 lieB der Beteiligte zu 1) den Antrag in der Form des
§ 29 GBO vorlegen, in welchem auch ein Rangrickiritt des Antrag-
stellers hinter die Rechte der Beteiligten zu 2) und 3) erklart war, mit
- dem Hinweis, eine Berichtigungsbewilligung dieser Berechtigten sei
zum rangrichtigen Eintrag derzeit nicht erreichbar.
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Mit BeschluB vom 20.03.1992 wies das Amtsgericht den Antrag
zuriick mit dem Hinweis, es fehle fir die Eintragung der altrecht-
lichen Dienstbarkeit an erster Rangstelle die Eintragungsbewilligung
der Betroffenen der Rechte in Abteilung Il, ferner sei zur gewiinsch-
ten Rangénderung die Einigung zwischen den vor- und zuriicktreten-
den Berechtigten erforderlich.

Hiergegen lieB der Antragsteller am 07.04. 1992 Erinnerung einlegen,
auf deren Begriindung bei den Akten Bezug genommen wird.

Das Amtsgericht half der Erinnerung nicht ab und legte die Sache
dem Landgeéricht vor.

Aus den Grinden:

Auf die als Beschwerde zu behandeinde Erinnerung des
Antragstellers ist der BeschluB des Amtsgerichts vom
20.03. 1992 mitsamt der Zwischenverfigung vom 20.01. 1992
in Nr. 2 aufzuheben gewesen. Zu Unrecht macht das Grund-
buchamt die Eintragung der altrechtlichen Dienstbarkeit
von der Bewilligung der spéter in Abteilung il des Grund-
buchs eingetragenen Berechtigten abhangig, denn die Ein-
tragung soll aufgrund Unrichtigkeitsnachweis gefthrt
werden. Gelingt dieser Nachweis, bedarf es einer Bewilli-
gung der betroffenen Berechtigten nicht.

Hierzu ist im einzelnen auszufihren:

1. Die Eintragung eines altrechtlichen Geh- und Fahrtrechtes
kommt im Wege der Grundbuchberichtigung nach § 53 GBO
in Betracht. Voraussetzung ist, daB entweder

a) die Berichtigungsbewilligung des EigentGmers des be-
lasteten Grundstiicks sowie Berichtigungsbewilligungen
evtl._ weiterer Berechtigter vorliegen, oder :

b) der Nachweis der Unrichtigkeit des Grundbuchs erbracht
ist. - ‘

Der Antragsteller begehrt vorliegend die Eintragung tber
den Nachweis der Unrichtigkeit des Grundbuchs. Denn fur
die Entstehung des Geh- und Fahrtrechts hat er den notariel-
len Begrindungsvertrag aus dem Jahre 1890 vorgelegt.

Zutreffend geht das Amtisgericht davon aus, daB damit der
Nachweis der Entstehung der altrechtlichen Dienstbarkeit
erbracht ist. Dies alleine reicht jedoch noch nicht, um die
Unrichtigkeit des Grundbuchs, wie das Grundbuchamt
meint, annehmen zu kdnnen. Auch das Fortbestehen des
Altrechts ist in der Form des § 29 GBO nachzuweisen (Bay-
ObLGZ 1991/139 [= MittBayNot 1991, 171], 142; BayObLG
RPfl 1990/351). Dies ist jedoch noch nicht geschehen, denn
der Antragsteller hat bislang einen Nachweis daftr, daB die
altrechtliche Dienstbarkeit seit ihrer Entstehung im Jahre
1890 ununterbrochen ausgeiibt worden ist (BayObLGZ
1991/144), nicht erbracht. Die bioBe Behauptung, der Durch-
gang werde auch heute noch genutzt, reicht hierfur nicht
aus. Vielmehr muf der Antragsteller den volien Beweis fur
seine Behauptung erbringen. |

Dem Antragsteller ware durch Zwischenverfigung aufzu- .
geben gewesen, diesen Nachweis zu flthren, bevor sein An-
trag zurickgewiesen worden ware. Das Grundbuchamt wird
dies bei der kiinftigen Behandlung des Antrags nachzuholen
haben.

2. Das Grundbuchamt wird, da Grundbuchberichtigung auf-
grund Unrichtigkeitsnachweises beantragt ist, auch dem
Eigentumer des belasteten Grundsttcks und den Berechtig-
ten aus Abteilung Il rechtliches Gehodr zu gewahren haben
(vgl. Horber/Demharter, Grundbuchordnung, 19. Aufl., § 22
Anm. 12 e), denn deren grundbuchméaBigen Rechte kénnen
durch die berichtigende Eintragung beeintrachtigt werden
(Horber/Demharter, a.a.0., § 1 Anm. 16 a).
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3. SchiieBlich ist der BeschluB des Amtsgerichts aufzu-
heben gewesen, soweit das Grundbuchamt die Bewilligung
der Berechtigten aus Abteilung |l des Grundbuchs zur Ein-
tragung der altrechtlichen Dienstbarkeit an erster Rang-
stelle verlangt.

Das Grundbuchamt stellt dabei zu Unrecht auf die Entschei-
dung des Kammergerichts (Jahrbuch 51, Seite 252) ab. In
dem dort entschiedenen Fall ist der Nachweis des Beste-
hens der altrechtlichen Dienstbarkeit nicht gefuhrt
gewesen. Damit war eine Grundbuchberichtigung aufgrund
Unrichtigkeitsnachweises nicht méglich. Vielmehr hatte der

. dortige Eigentimer des belasteten Grundstiicks die Eintra-

gung des Altrechts gem. § 19 GBO bewilligt. Wenn aber

der Eigentimer die Belastung seines Grundstticks mit einer

Dienstbarkeit, deren Entstehung vor 1900 nicht nachge-
wiesen ist, nachher unter der Geltung der Grundbuchord-
nung bewilligt, bedarf es auch der Bewilligung der Glaubiger
spéter zur Eintragung gekommener Rechte, denen die
Dienstbarkeit im Range vorgehen soll. Denn auch diesen Be-
rechtigten gegenuber gilt, daB die Entstehung der Dienst-
barkeit nicht nachgewiesen ist.

Vorliegend beabsichtigt jedoch der Antragsteller, den Un-
richtigkeitsnachweis zu fihren. Gelingt ihm dies, bedarf es
weder der Bewilligung des Eigentimers des belasteten

Grundstutcks, die das Grundbuchamt bislang zutreffend.

auch gar nicht verlangt hat, noch der Bewilligung der weite-
ren Berechtigten in Abteilung Il. Denn deren Berichtigungs-
bewilligung wird dann durch den gefihrten Unrichtigkeits-
nachweis ersetzt (Horber/Demharter, a.a. 0., § 22 Anm. 8 a).

4. Das Grundbuchamt wird daher mit neuer Zwischenverfu-
gung dem Antragsteller aufzugeben haben, den Nachweis
fur das Fortbestehen der Grunddienstbarkeit in der Form
des §29 GBO zu fihren. Hierzu wird es auch Erkenntnisse
gewinnen kénnen nach erfolgter notwendiger Anhorung der
belasteten Buchberechtigten zum Bewilligungsbegehren
des Antragstellers.

12. BGB § 1155, GBO § 39 Abs.2 (Zur Legitimation eines
nichteingetragenen Grundschuldbriefbesitzers) -

Es geniigt zur Legitimation des nichteingetragenen Eigen-

besitzers eines Grundschuldbriefes auch gegeniiber dem-

Grundbuchamt, daB eine Kette beglaubigter Abtretungs-
erklarungen auf den im Grundbuch eingetragenen Glaubiger
zuriickfiihrt. Dies gilt auch dann, wenn das Grundbuchamt
von friiheren Abtretungen des eingetragenen Glaubigers an
Dritte Kenntnis hat. Die erneute formgiiltige Abtretung
durch den eingetragenen Gldubiger eroffnet eine neue
Abtretungsreihe mit Legitimationswirkung im Sinne des
§ 1155 BGB. '

(Leitsatz nicht amtlich)

AG Pirmasens, BeschluB vom 16.1.1992 — WF 16/624 —,
mitgeteilt von Notar Dr. Gerald Wolf, Waldfischbach-Burg-
alben.

Aus dem Tatbestand:

Der Verfahrensbeteiligte zu' 2) ist eingetragener Eigentiimer des be-
troffenen. Grundstucks. In- Abteilung [l des Grundbuchs ist eine
EigentGmerbriefgrundschuld in Héhe von 15.000,— DM nebst Zinsen
eingetragen. Diese hat der Verfahrensbeteillgte zu 2) durch notariell
beglaubigte Abtretungserkldrung vom 31.3.1980 an die Verfahrens-
beteiligte zu 1) unter gleichzeitiger Ubergabe des Grundschuldbriefes
abgetreten.
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Die Grundschuld war zuvor durch notariell beglaubigte Abtretungs-
erklarung der Bayerischen Vereinsbank vom 26.2.1980 unter gleich-
zeitiger Ubergabe des Brlefes an den Eigentumer (= Verfahrensbetei-
ligter zu 2) abgetreten worden. In dieser Abtretungserklarung ist er-
wahnt, daB die Grundschuld mit Erklarung vom 14. 8. 1975 notariell an
die Bayerische Vereinsbank abgetreten worden sei.

Die Verfahrensbeteiligten bewilligen und beantragen die pfandfreie
Abschreibung einer Teilflache des mit der Grundschuld belasteten
Grundsticks im Grundbuch.

Die Rechtspflegerin hat dem beauftragten Notar durch Zwischenver-
fugung vom 7.11. 1991 aufgegeben, die Abtretungserklarung der Ver-
fahrensbeteiligten zu 2) an die Bayerische Vereinsbank vom 14.8.
1975 binnen einer Frist von 4 Wochen vorzulegen, andernfalls eine
Zuruckweisung der Eintragungsantrage erfolge.

Hiergegen richtet sich die mit Schriftsatz des befaBten Notars eln-
gelegte Erinnerung, der die Rechtspflegerin nicht abgéholfen hat mit
der Begriindung, die Verfahrensbeteiligte zu 1) miisse ihre Berechti-
gung aus elner zusammenh&ngenden Reihe 6ffentlich beglaubigter
Abtretungserkldrungen, in welche die Bayerische Vereinsbank einzu-
beziehen sei und die auf den eingetragenen Glaubiger zuriickfihre,
nachweisen; dies gelte auch dann, wenn der elngetragene Glaubiger
in die Abtretungskette falle und erneut die Grundschuld weiter iber-
trage.

Aus den Grinden: .

Die Erinnerung ist in formeller Hinsicht nicht zu beanstan
den; sie hat auch in der Sache Erfolg.

Die Zwischenverfiigung der Rechtspflegerin- ist nicht ge-
rechtfertigt; denn der beantragten Eintragung steht ein Hin-
dernis nach § 18 Abs.1 S.1 GBO nicht entgegen. -

Die beantragende Grundschuldglédubigerin, die Verfahrens-
beteiligte zu 1), steht einem eingetragenen Berechtigten im
Sinne des § 39 Abs.1 GBO gleich, weil sich ihre Rechts-
position aus einer offentlich beglaubigten Abtretungserkla-
rung des eingetragenen Glaubigers (und Eigentumers), des
Verfahrensbeteiligten zu 2), ergibt, womit die Voraussetzun-
gen des § 39 Abs. 2 GBO erfiillt sind.

DaB die Grundschuld zwischenzeitlich méglicherweise an
einen Dritten abgetreten war, wofur die vorgelegte Ruck-
abtretungserklarung der Bayerischen Vereinsbank an den
eingetragenen Gldubiger spricht, ist fur die begehrte Ein-
tragung bedeutungslos; denn die jetzige Grundschuldglau-
bigerin leitet ihre Berechtigung nicht aus einer Abtretung
der Bayerischen Vereinsbank ab, sondern auseiner unmittel-
baren Abtretung des eingetragenen Glaubigers und Eigen-
timers. Es ist also eine neue zusammenhangende auf den
eingetragenen Glaubiger zurtickfihrende formgultige Abtre-
tungsreihe erdffnet.

Durch die begehrte Eintragung wird das Grundbuch — far

“das Grundbuchamt erkennbar — auch nicht offensichtlich

unrichtig. Vielmehr ist das Gegenteil der Fall. Entweder war
némlich die Bayerische Vereinsbank aufgrund einer notariel-
len oder notariell beglaubigten Abtretungserklarung des ein-
getragenen Gléubigers (vom 14.8. 1975) Berechtigte und hat
ihr Recht durch die notariell beglaubigte Rickabtretung an
den eingetragenen Glaubiger vom 26. 2. 1980 wirksam wieder

zurlickbertragen (§ 1155 BGB), oder die Abtretung an die

Bayerische Vereinsbank vom 14.8. 1985 war — aus welchen
Griinden auch immer — ungultig, was zur Folge hatte, daB
der eingetragene Gléaubiger Berechtigter geblieben ware.

Aber selbst wenn die Bayerische Vereinsbank ihre frithere
— vermeintliche — Rechtsposition aus einer Abtretungs-
erkldrung eines nicht legitimierten Dritten abgeleitet oder
wenn die Abtretungserklarung nicht den Formerfordernis- )
sen des § 1155 BGB entsprochen héatte, ware das flir das
Grundbuchamt unbeachtlich, weil Anhaltspunkte fiir eine
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solche Fallgestaltung nicht vorliegen. Das Grundbuchamt
hat die materielle’ Rechtslage, die mit der formellen nicht
Ubereinstimmt, nur dann zu beachten, wenn sie klar erkenn-
bar ist. Das ist aber bei dieser Konstellation nicht der Fail.
‘Das Grundbuchamt muBte hier zur Feststellung der mate-
riellen Rechtslage Ermittlungen anstellen, wie es die
Rechtspflegerin mit der angefochtenen Zwischenverfiigung
auch getan hat. Das sprengt aber den Rahmen der dem
Grundbuchamt obliegenden Pflicht, lediglich die formellen
Voraussetzungen der beantragten Eintragung zu Gberprifen.

Auch fur das Grundbuchamt gilt die Vermutung des § 891
Abs.1 BGB, die besagt, daB dem im Grundbuch als Berech-
tigten eines Rechts Eingetragenen das Recht auch tatsach-
lich zusteht. Das weitere Erfordernis des Briefbesitzes bej
der hier vorliegenden Briefgrundschuld ist ebenfalls erfillt.

13. BGB §§ 2316, 2057 a (§ 2316 findet auch zu Ungunsten
eines Pflichtteilsberechtigten Anwendung)

Besondere Mitarbeit oder Pflegetitigkeit eines Abkémm-
lings (§ 2057 a BGB) ist im Rahmen der Pflichtteilsberech-
nung gem. § 2316 BGB auch dann zu beriicksichtigen, wenn
dieser Abkdmmling testamentarisch zum Alleinerben ein-
gesetzt wurde. § 2316 BGB findet also nicht nur zugunsten
des pflichtteilsberechtigten Abkémmlings Anwendung (a. A.
OLG Stuttgart, DNotZ 1989, 184).

(Leitsatz nicht-amtlich)
OLG Nurnberg, Urteil vom 25.2.1992 — 1 U 3542/91 —

Aus dem Tatbestand:

Die Klagerin macht gegen die Beklagte, ihre Schwester, einen Pflicht-
teilsanspruch in Héhe von zuletzt 85.657,32 DM geltend.

Die Parteien sind die einzigen Kinder des am 22.1.1988 verstorbenen
Landwirts L. Die Mutter der Parteien und Ehefrau des L. war bereits
am 2.5.1976 verstorben.

Durch notarielles Testament vom 21.1.1988 wurde die Beklagte Allein-
erbin ihres Vaters.

Wegen der ndheren Umstédnde sowie des Sach- und Streitstands in
erster Instanz wird gem. § 543 Abs.2 Satz 2 ZPO auf das Urteil des
Landgerichts Amberg vom 9.10.1991 Bezug genommen, mit dem der
Klage in Héhe von 76.507,32 DM statigegeben wurde.

Gegen dieses Urteil hat die Beklagte Berufung eingelegt.

Sie ist der Ansicht, ihre fir den Hof des Erblassers und dessen Be-
treuung geleistete Arbeit im Rahmen des § 2057 a BGB sei so hoch
anzusetzen, daB tberhaupt kein Pflichiteilsanspruch mehr verbleibe.
So habe sie seit ihrer Schulentlassung im Jahre 1967 bis zum Tod des
Erblassers in wechselndem Umfang auf dessen Hof mitgearbeitet,
ihm nach dem Tod der Mutter seinen Haushalt mitversorgt und ihn,
als er zunehmend gebrechlich wurde, gepflegt. AuBerdem habe das
Landgericht falschlich einen ihr gegen den Vater als dem Alleinerben
der Mutter zustehenden Pflichtteilsanspruch in Héhe von

8.000,00 DM nicht als NachlaBverbindlichkeit beriicksichtigt und zu

Unrecht eine Ausstattung in Hohe von 15.000,00 DM zu ihrem Nach-
teil angerechnet.

Aus den Grunden:

Die Berufung der Beklagten fihrt zu einer ErmaBigung des
Pflichtteilsanspruchs der Klagerin.

Der Senat kommt zu dem ‘Ergebnis, daB der gemaB § 2316
Abs.1 BGB berichtigte gesetzliche Erbteil der Klagerin
67.614,65 DM, mithin ihr Pflichtteilsanspruch 33.807,33 DM
betragt (§ 2303 Abs. 1 BGB).

Die Parteien gehen Ubereinstimmend in der Berufungs-
instanz von einem ReinnachlaB in Héhe von 342.629,30 DM
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aus, wobei allerdings die Frage der Bewertung des Pflicht-
teilsanspruchs der Beklagten gegen den Erblasser in Hohe
von 8.000,00 DM als NachlaBverbindlichkeit noch streitig ist.

Nach Meinung des Senats ‘liegt hier eine den NachlaB
mindernde Verbindlichkeit vor. Der unstreitig beim Erbfall
bestehende Pflichtteilsanspruch der Beklagten gegen den
Erblasser ist infolge ihrer Alleinerbschaft durch Konfusion
untergegangen, was einer Erfullung des Anspruchs gleich-

* kommt. Gleichwohl bestand im Zeitpunkt des Erbfalles

diese Schuld, die zu einer Minderung des Nachlasses fihrte

- (vgl. auch'Munchener Kommentar, 2. Aufl., Rdnr. 8 zu § 1976).

Somit ergibt sich ein endguitiger ReinnachiaB von

- 334.629,30 (342.629,30 DM ./. 8.000,00 DM).

Die Klagerin konnte nicht nachweisen, daB eine Ausstattung
im Sinne von §§ 2050, 1624 BGB gem. §§ 2316, 2055 BGB zu
ihren Gunsten anzurechnen ist. Fur ihre bestrittene Behaup-
tung, der Erblasser hatte der Beklagten 15.000,00 DM fiir den
Kauf einer Kiiche zur Verfugung gestellt, ist sie beweisfallig
geblieben. Die Beklagte hat lediglich allgemein eingeraumt,
5.000,00 DM vom Erblasser geschenkt bekommen zu haben.
Aus diesen Angaben ergibt sich jedoch nicht, daB eine Aus-
stattung im Sinne der oben genannten Vorschriften vorlag.’

Bei der Berechnung des Pflichtteils ist gem. §§ 2316, 2057 a
BGB zugunsten der Beklagten eine ‘Ausgleichung in Héhe
von 199.400,00 DM in Ansatz zu bringen.

§ 2316 BGB ist nicht nur zugunsten des Piflichtteilsberech-

tigten, sondern auch zugunsten des ais Alleinerben einge-
setzten Abkémmlings anwendbar (a. A. OLG Stuttgart,

- DNotZ 89, 184 mit ablehnender Anmerkung Cieslar sowie

Palandt, BGB, 51.Aufl., Rdnr.1 zu §2316). Der Wortlaut
dieser Vorschrift gibt fur eine Beschrankung auf Einwen-
dungen und Leistungen, die zugunsten des Pflichtteils-
berechtigten wirken, nichts her. Sinn der Vorschrift ist,
§ 2303 Abs. 1 Satz 2 BGB naher zu konkretisieren, und zwar
dergestalt, daB der (hypothetische) gesetzliche Erbteil in
dem Umfang zugrunde gelegt wird, den er unter Beriicksich-
tigung der Ausgleichungspflichten der §§ 2050 ff. und des
§ 2057 a. BGB erfahrt (vgl. z.B. Staudinger/Fend!-Cieslar,
12. Aufl.; Rdnr. 3 zu § 2316). § 2316 BGB beantwortet also die
Frage, wie sich der Anspruch des Pflichtteilsberechtigten
errechnet, wenn dieser im Falle der gesetzlichen Erbfoige
ausgleichungspflichtig oder ausgieichungsberechtigt ge-
worden ware (so Miinchener Kommentar, 2. Aufl., Rdnr. 3a. E
2u § 2315).

Die gegenteilige Auffassung wirde dazu fuhren, daB bei
gesetzlicher Erbfolge (oder bei einer gewillkirten, bei der
der Erblasser die gesetzliche Erbfolge wahit, vgl. § 2052
BGB), der Ausgleichungsberechtigte unter Umstanden mehr
erhélt als bei einer Einsetzung als Alleinerbe. Betragt z. B.
bei zwei Abkémmlingen der NachlaB 100.000,00 DM und
sind 60.000,00 DM gem. § 2057 a BGB zur Ausgleichung zu
bringen, so bleiben bei gesetzlicher Erbfolge dem Ausglei-
chungsberechtigten A -80.000,00 DM und dem Verpflich-
teten B 20.000,00 DM. Ist A Alleinerbe, bekame er unter

‘Zugrundelegung der Rechtsauffassung der Klagerin nur

75.000,00 DM, weil B einen ungeschmalerten Pflichtteils-
anspruch von 25.000,00 DM haétte.

Das Vorbringen der Klagerin zur Untermauerung ihres
Rechtsstandpunktes, namlich daB bei einer gewillki]rteh,
von der gesetzlichen abweichenden, Erbfolge der Erblasser
stets schon eine bei gesetzlicher Erbfolge bestehende Aus-
gleichungspflicht bertcksichtigt habe, kann daher nicht
Uberzeugen.
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Zu Grund und Hohe der Ausgleichungspflicht hat der Senat
folgendes erwogen:

Die Beklagte hat durch Mitarbeit im Haushalt und Geschéaft
des Erblassers wéhrend eines Zeitraums von mehr als
21 Jahren in besonderem MaBe dazu beigetragen, das Ver-
mogen des Erblassers zu erhalten und zu vermehren
(§ 2057 a Abs.1 Satz 1 BGB). Die Voraussetzungen flr eine
Anrechnung der in den letzten Jahren erforderlichen Pflege
des Erblassers liegen hingegen nicht vor, weil diese nicht
unter Verzicht auf eigenes berufliches Einkommen geschah
(§ 2057 a Abs. 1 Satz 2 BGB). Zu beriicksichtigen sind neben
den Gbrigen Umsténden in erster Linie Dauer und Umfang
der Leistungen sowie der Wert des Nachlasses (§ 2057 a
Abs. 3 BGB), wobei auf eine Nachrechnung jeder Einzelheit
verzichtet werden und statt dessen eine pauschale Schét-
zung vorgenommen werden kann (vgl. z.B. Staudinger/
Werner, 12. Aufl., Rdnr.1 zu § 2057 a).

Es liegt nahe, die gesamte Mitarbeit der Beklagten in drei
Zeitraume zu gliedern und diese getrennt zu bewerten:

1. Juli 1967 bis Oktober 1970 (40 Monate)

Die Beklagte wurde im Juli 1967 aus der Hauptschule entlas-
sen. Sie erlernte im Gegensatz zur Ki4gerin, die Kindergart-
nerin wurde, keinen Beruf, sondern arbeitete bis November
1970 ganztags im Haushalt und auf dem 8 ha groBen Hof des
Erblassers, der selbst als Maschinenwarter einer Vollizeit-
Beschéaftigung in einem Huttenwerk nachging. Es bestand
bereits seinerzeit beim Erblasser eing 30%ige MdE. Die Ehe-
" frau und Mutter der Beklagten litt seit 1963/64 an Herzbe-
schwerden. Von Friuhjahr 1968 bis Sommer 1970 half die Be-
klagte auBerdem noch bei der Aufstockung und dem Umbau
des elterlichen Anwesens. Wahrend dieser Zeit hatte sie Ver-
. késtigung und Wohnung im Rahmen ihres Unterhaltsan-
spruchs frei. DaB sie gem. § 1619 BGB zur Mitarbeit ver-
pflichtet war, steht der Ausgleichungspflicht nicht entgegen
(§ 2057 a Abs. 2 Satz 2 BGB).

Der Senat halt flir diesen Zeitraum einen Ausgleichungs-
betrag von 800,00 DM im Monat, das sind insgesamt
32.000,00 DM fur angemessen. :

2. November 1970 bis April 1976 (66 Monate)

Die Beklagte heiratete im November 1970 und.zog auf den in
der Nzhe gelegenen, ca. 20 ha groBen Hof ihres Ehemannes,
der ebenfalls wie der Erblasser ganztags in abhangiger Stel-
lung berufstatig war. Beim Erblasser bestand ab 1975 eine
MdE von 60%. Die Beklagte war in diesem Zeitraum in deut-
lich geringerem Umfang auf dem Hof des Erblassers tétig,
was sich schon daraus ergibt, daB sie den eigenen Hof weit-
gehend allein bewirtschaften und ihre Kinder versorgen
muBte. Allerdings erbrachte ihr Ehemann in gewissem —
durch die eigene Erwerbstatigkeit beschrénktem — Umfang
mit seinen landwirtschaftlichen Geraten ebenfalls Arbeits-
leistungen auf dem Hof des Erblassers. Andererseits wur-
den aber auch umgekehrt Gerate von diesem Hof auf dem
Hof der Beklagten verwendet. Diese Leistungen des Ene-
mannes kann die Beklagte ebenfalls im Rahmen des
§ 2057 a BGB geltend machen (vgl. z.B.. Minchener Kom-
mentar, 2. Aufl., Rdnr.20 zu § 2057 a). Der Senat bewertet die
Mitarbeit in diesem Zeitabschnitt mit durchschnittlich
400,00 DM im Monat; so daB sich ein Ausgleichsbetrag von
insgesamt 26.400,00 DM ergibt.
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3. Mai 1976 bis Januar 1988 (141 Monate)

Im Mai 1976 starb die Ehefrau des Erblassers und Mutter der
Beklagten. Der Erblasser war ab 1976 nicht mehr berufstatig
und bezog eine Rente in Hohe von etwa 400,00 DM, die sich
bis 1988 auf rund 650,00 DM erhohte. 1984 wurde eine Minde-
rung der Erwerbsféhigkeit des Erblassers um 70% festge-
stellt. AuBerdem lagen die Voraussetzungen des Merk-
zeichens ,,G“ (= Gehbehinderung) im Sinne des Schwer-
behindertengesetzes = vor. Krankenhausaufenthalte von
mehrwdchiger Dauer hauften sich.

Die Beklagte versorgte in diesem Zeitraum vollstandig den
Haushalt des Erblassers, der bis zehn Monate vor seinem
Tod in seinem Anwesen, danach bei der Beklagten wohnte.
Mit zunehmendem Alter und dem Nachlassen der kdrper-
lichen Leistungsfahigkeit des Erblassers. vermehrte sich
auch der Einsatz der Beklagten und ihres Ehemannes in der
Landwirtschaft des Vaters. DaB die Leistungen der Beklag-
ten nicht nur der Erhaltung des Vermdgens des Erblassers,
sondern auch der Vermehrung dienten, zeigt der Umstand,
daB letzterer von 1979 bis 1988 trotz seiner niedrigen Rente
ein Guthaben von rund 74.000,00 DM ansparen konnte. Der
Erblasser konnte namlich noch 1979, als die Kiagerin ihren
Pflichtteilsanspruch nach dem Tod der Mutter gerichtlich
geltend machte, diesen nur in monatlichen Raten von
220,00 DM erfullen.

Der Senat halt daher fr die Mitarbeit auf dem Hof und dem
Haushalt des Erblassers im Durchschnitt einen Ausgleichs-
betrag von 1.000,00 DM im Monat, das sind zusammen
141.000,00 DM, fur angemessen.

Der gesamte Ausgleichsbetrag belduft sich demnach auf
199.400,00 DM. Dies ergibt einen gem. § 2057 a BGB be-
richtigten gesetzlichen Erbteil im Wert von 67.614,65 DM
(334.629,30 ./. 199.400,00 = 135.229,30 : 2 = 67.614,65 DM)
und einen Pflichtteil von 33.807,33 DM.

B.
Handelsrecht einschlieBlich Registerrecht

14. FGG § 20 Abs. 2; AktG 1965 §§ 36 Abs.1, 23 Abs.3 Nr.2
(Zuldssigkeit offener Vorratsgriondung von Aktiengesell-
schaften) '

a) Auch die erstmalige Anmeldung der Aktiengesellschaft
zum Handelsregister durch die in § 36 Abs.1 AkiG
genannten Personen erfolgt im Namen der Gesellschaft.
Die Gesellschaft, vertreten durch ihren Vorstand, ist
daher auch beschwerdeberechtigt i. S. des § 20 Abs.2
FGG (Ergédnzung zu BGHZ 105, 324).

b) Die Griindung von Vorrats-Aktiengesellschaften ist zu-
lassig, wenn die Bestimmung der Gesellschaft, als sog.
Mantel fiir die spatere Aufnahme eines Geschiftsbe-
triebs zu ' dienen, bei der Bezeichnung des Unter-
nehmensgegenstandes deutlich klargestellt wird (sog.
offene Vorratsgriindung). Ausreichend dafiir ist die An-
gabe ,Verwaltung des eigenen Vermdgens® Eine wegen
der Angabe eines unzutreffenden Unternehmensgegen-
standes unwirksame sog. verdeckte Vorratsgriindung
liegt auch dann vor, wenn der angegebene Unterneh-
mensgegenstand nicht in absehbarer Zeit verwirklicht
werden soll.

BGH, BeschluB vom 16.3.1992 — || ZB 17/91 — mitgetéilt von
D. Bundschuh, Vorsitzender Richter am BGH
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Aus dem Tatbestand:

Mit BeschiuB vom 29.11.1990 hat das Amtsgericht Stuttgart — Regi-
stergericht — den Antrag auf Bestellung eines Grindungsprufers fur
die A.AG, sowie die von ihren Grindern, Aufsichtsratsmitgliedern
und ihrem Alleinvorstand bewirkte Anmeldung dieser Gesellschaft
zur Eintragung in das Handelsregister zurtickgewiesen. Zur Begrin-
dung hat es ausgefihrt, die Wahl des Gesellschaftssitzes in Stutt-
gart sei rechtsmiBbrauchliich und unwirksam. Es handlie sich auBer-
dem um eine unzuléssige Vorratsgrundung. Der angegebene Unter-
nehmensgegenstand sei rein fiktiv und die Satzung deshalb wegen
Fehlens der nach § 23 Abs.3 Nr.2 AktG erforderlichen Angabe nich-
tig. Dieselbe Personengruppe habe in dem Zeitraum zwischen Sep-
tember 1989 und Juli 1990 eine Vielzahil von Aktiengeselischaften, die
alle dieselben Grunder, Aufsichtsratsmitglieder sowie dasseibe Vor-
standsmitglied gehabt hatten, mit sehr farblosen, wenig konkreten
Unternehmensgegenstédnden angemeldet. Dieses Vorgehen der auch
im gegebenen Fall wieder beteiligten Personen mache deutlich, daB
eine ernsthafte Absicht der Aufnahme einer dem angegebenen
Unternehmensgegenstand entsprechenden Geschaftstatigkeit nicht
bestehe, sondern es vieimehr darum gehe, Geselischaften ins Leben
zu rufen, tber deren Verwendung erst im Bedarfsfalle entschieden
werden solle. Die gegen diese Entscheidung von der Geselischaft,
vertreten durch ihren (Allein-)Vorstand, eingelegte Beschwerde wurde
durch BeschiuB des Landgerichts Stuttgart, 4. Kammer fur Handels-
sachen, vom 22.1.1991 zurtickgewiesen. Das Oberlandesgericht Stutt-
gart legt die dagegen ,,namens und in Volimacht des Vorstandes der
Gesellschaft” eingelegte Beschwerde so aus, daB der Vorstand auch
in diesem Rechtszug nicht fur sich selber, sondern im Namen der Ge-
selischaft handeln will. Es mochte der Beschwerde stattgeben, sieht
sich daran aber gehindert, weil es nach der bisherigen obergericht-
lichen Rechtsprechung, die bei der Anmeldung einer Kapitalgesell-
schaft nicht das Vertretungsorgan aliein, sondern nur alle anmel-
denden Personen gemeinsam als beschwerdeberechtigt ansieht
(BayObLG AG 1973, 344 und fir die GmbH BayObLG BB 1985, 610;
BayOblLGZ 1986, 454 = DB 1987, 215 [= MittBayNot 1987, 47];

BayObLG BB 1987, 1627; OLG Hamm OLGZ 1981, 419 und DB 1984,

238; KG OLGZ 1969, 501; OLG Ko6in OLGZ 1987, 33), die weitere
Beschwerde mit der MaBgabe zurtickweisen miite, daB die Erst-
beschwerde als unzuldssig verworfen wird. Es hat sie deshalb dem
Bundesgerichtshof zur Entscheidung vorgelegt.

Aus den Griinden: -

Die Voraussetzungen fur die' Vorlage gem. § 28 Abs.2 FGG
sind gegeben. Die vorstehend bezeichneten Gerichte haben
in den angefiihrten Beschllissen die Ansicht vertreten, bei
Kapitalgesellschaften stehe die Beschwerde gegen die Ab-
lehnung der Eintragung einer angemeldeten Tatsache in das
Handelsregister nur den anmeldenden Personen gemein-
sam, nicht aber der Gesellschaft zu. Von diesen Entschei-
dungen muBte das vorlegende Gericht abweichen, wenn es
der weiteren Beschwerde stattgeben will, weil es das Be-
schwerderecht der Gesellschaft, vertreten durch ihr gesetz-
liches Vertretungsorgan, zubilligt. Wie das vorlegende Ge-
richt zutreffend erkennt, kann diese Rechtsfrage auch nicht
durch die Entscheidung des Bundesgerichtshofes in BGHZ
105, 324 als geklart gelten, weil diese eine Anmeldung in den
Angelegenheiten einer bereits eingetragenen Gesellschaft
betrifft und der Fall der erstmaligen Anmeldung einer Kapi-
talgesellschaft hinsichtlich der Beschwerdebefugnis nicht
notwendigerweise rechtlich gleich zu beurteilen sein muB.

1. a) Die von dem verfahrensbevollméchtigten Rechtsanwalt
»hamens und in Vollmacht des Vorstandes der Gesell-
schaft“ eingelegte weitere Beschwerde ist zuldssig. Ent-
sprechendes gilt auch fir die von der Gesellschaft, vertreten
durch den Vorstand, eingelegte Erstbeschwerde. Wie der
~Senat bereits in seiner Entscheidung BGHZ 105, 324, 327 f.
ausgefuhrt hat, erfolgt jedenfalls eine Anmeldung, die auf
eine Eintragung mit konstitutiver Wirkung gerichtet ist, im
Namen der Kapitalgesellschaft, in deren Angelegenheiten
die Eintragung zu bewirken ist. Béi Ablehnung der Ein-
tragung ist sie deshalb beschwert und infolgedessen auch
beschwerdeberechtigt (§ 20 Abs.2 FGG). Zwar hat die be-
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zeichnete Senatsentscheidung nicht den Fall einer Aktien-
gesellschaft in Grundung zum Gegenstand, sondern die Ein-
tragung eines Unternehmensvertrages bei der GmbH. Der
dort ausgesprochene Grundsatz gilt aber auch fur die erst-
malige Eintragung einer Aktiengesellschaft. Die auch im
Schrifttum bisher noch tiberwiegende gegenteilige Ansicht
wird, soweit sie nicht noch auf der vom Senat in BGHZ 105,
324 aufgegebenen Auffassung beruht, die generell nur die
anmeldenden Personen als solche als Antragsteller und des-
halb als Beschwerdeberechtigte gem. § 20 Abs.2 FGG an-
sah (vgl. KK/Kraft, AktG 2.Aufl. § 38 Rdnr.17; Eckardt in:
GeBler/Hefermehl, AktG § 36 Rdnr.19; Scholz/K.Schmidt,
GmbHG 7. Aufl. § 9 ¢ Rdnr.36 und § 11 Rdnr.34; Hueck in:
Baumbach/Hueck, GmbHG 15.Aufl. §9 ¢ Rdnr.2; Meyer-
Landrut, GmbHG § 10 Rdnr. 10; Lutter/Hommelhoff, GmbHG
13. Aufl. § 10 Rdnr.1; Hachenburg/Ulmer, GmbHG 8. Aufl.
§ 9 ¢ Rdnr. 44), nicht dem verénderten, heute nahezu unange-
fochtenen Verstdndnis von der Rolle und dem Wesen der
Vorgesellschaft gerecht (vgl. insoweit Lutter/Hommelhoff
a.a.0. und Bassenge/Herbst, FGG/RPfIG 5. Aufl. §125
Anm.5 d, die ohne weiteres davon ausgehen, daB die Ent-
scheidung BGHZ 105, 324 nur die bereits eingetragene Ge-
sellschaft betreffe). Dies gilt fur die Aktiengesellschaft nicht
anders als fur die GmbH.

Danagch ist die Vorgesellschaft (vgl. dazu und zu den foigen-
den Ausfuihrungen insbesondere BGHZ 80, 129 ff. [= Mitt-
BayNot 1981, 192] sowie aus dem Schrifttum statt aller
Eckardt in: GeBler/Hefermeh! a.a.0. §29 Rdnr.6 ff. und
neuerdings Weimar, AG 1992, 69 ff. — fur die AG — sowie
Scholz/K.Schmidt a. a. 0. § 11 Rdnr. 24 ff. — fur die GmbH —,
jeweils m.w. N.) als notwendige Vorstufe zu der mit der Ein-
tragung entstehenden juristischen Person als werdende
Kapitalgesellschaft bereits ein eigensténdiges, von ihren
Grundern und Gesellschaftern verschiedenes kérperschaft-
lich strukturiertes Rechtsgebilde mit eigenen Rechten und
Pflichten. Die Vorgesellschaft als solche und nicht jeder ein-
zelne Gesellschafter oder eine von ihr verschiedene Gesamt-
heit ihrer Gesellschafter ist Trager der eingebrachten Ver-
mogenswerte. Die Vorgesellschaft verfugt bereits tber eine
eigene Firma oder doch jedenfalls tber einen eigenen
Namen, ist konto- und grundbuchf#hig, nach der im Schrift-
tum herrschenden Auffassung auch wechsel- und scheck-
fahig, und auch im Ubrigen imstande, durch ihre Geschéfts-
fuhrung oder- ihren Vorstand als satzungsméaBiges Ver-
tretungsorgan nach auBen geschlossen aufzutreten und
eigene Rechte und Verbindlichkeiten zu begriinden, deren
Trager nicht die Gesellschafter, sondern die Gesellschaft -
selber ist, die infolgedessen auch schon die Fahigkeit be-
sitzt, als solche die Funktion des persoénlich haftenden Ge-
sellschafters in einer Kommanditgesellschaft zu uber-
nehmen. Ihr Wesen als die im Entstehen begriffene Kapital-
gesellschaft zeigt sich auch darin, daB die ihr Gibertragenen
Vermbgenswerte und die in ihrer Vertretung begriindeten
Rechte und Pflichten mit der Eintragung automatisch auf
die damit entstandene juristische Person Ubergehen. Sie ist
mithin die durch Eintragung zur Rechtsfahigkeit gelangende
Kapitalgesellschaft. Als solche besitzt sie grundsétzlich
auch die Fahigkeit, im Registerverfahren Beteiligte zu sein.
Mit dieser Auffassung vom Wesen der Vorgeselischaft wére
es nur schwer vereinbar, ihr diese Stellung ausgerechnet in
ihrem eigenen Eintragungsverfahren, das ihr zur Erlangung
der vollen Rechtsfahigkeit verhelfen soll, zu versagen und
ihrinsoweit unter Leugnung ihres im Ubrigen in nahezu allen
anderen Bereichen anerkannten Eigenlebens in striktem Ge-
gensatz zu der bereits eingetragenen Gesellschaft lediglich
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die Rolle eines nicht am Verfahren beteiligten Objekts der
4 Tatigkeit der anmeldenden Personen zuzuweisen. In konse-
quenter Fortfihrung der in den letzten Jahrzehnten ent-
wickelten Auffassung vom Wesen der Vorgesellschaft ist
“vielmehr davon auszugehen, daB auch die erstmalige An-
meldung der Gesellschaft durch ihre Geschaftsfuhrer (§§ 7,
78 GmbHG) oder ihre Vorstands-, Aufsichisratsmitglieder
und Grander (§ 36 AktG) nicht anders als alle spateren kon-
stitutiven Anmeldungen bereits im Namen der Gesellschaft
erfolgt. Durch die Ablehnung des Antrags auf erstmalige
Eintragung im Handelsregister beschwert und infolge-
dessen beschwerdeberechtigt ist deshalb die Gesellschaft,
der dadurch die Erlangung ihrer vollen Rechtsfahigkeit ver-
sagt wird. Dabei wird sie durch die Mitglieder ihres daflr
nach Gesetz und Satzung zustandigen Organs in ver-
tretungsberechtigter Zah! vertreten.

b) Der Umstand, da® die Anmeldung der Aktiengesellschaft
nach § 36 Abs.1 AktG von allen Grundern und Mitgliedern
des Vorstandes und des Aufsichtsrats vorzunehmen ist,
steht der vorstehenden Auslegung des § 20 Abs.2 FGG nicht
entgegen. Wenn sich das Gesetz bei der Anmeldung einzel-
ner Vorgénge nicht mit der Anmeldung durch die Mitglieder
des Vorstandes oder die Geschaftsflhrer, jeweils in vertre-
tungsberechtigter Zahl, begnugt, sondern die Mitwirkung
weiterer Personen bei der Anmeldung vorschreibt, so geht es
ihm darum, diese Personen zusatzlich in die Verantwortung
fur die OrdnungsgeméBheit dieser in ihrer Bedeutung her-
ausgehobenen, in besonderem MaBRe schutzwirdige Inter-
essen auch der Allgemeinheit und der Gesellschaftsglaubi-
ger beruihrenden Vorgénge und die Richtigkeit ihrer Anmel-
dung einzubinden. Dies zeigt sich vor allem auch daran, daB
ihre Anmeldung regelmaBig mit Erklarungen oder Versiche-
rungen zu verbinden ist, fur deren Richtigkeit diese Perso-
nen die zivil- und strafrechtliche Mitverantwortung Uber-
nehmen sollen. (Wird ausgefihri).

2. Von einer Mantel- oder Vorratsgriindung (friher auch als
Fassongrundung bezeichnet, vgl. KG JFG 1, 200, 201) spricht
man bei der Grindung einer Kapitalgesellschaft, bei wel-
cher der in der Satzung angegebene Gegenstand des Unter-
nehmens, § 23 Abs. 3 Nr. 2 AktG (entsprechend bei der GmbH

§ 3 Abs. 1 Nr.2 GmbHG) gar nicht oder doch mindestens vor-

erst nicht verwirkiicht werden soll (KK/Kraft a.a.0. §23
Rdnr. 55; Barz in: GroB.Komm. zum AktG 3. Aufl. § 23 Anm. 13;
zu der entsprechenden Erscheinung bei der GmbH s.
Hachenburg/Ulmer a. a. 0. § 3 Rdnr. 32, 33 m. w. N). Die Grln-
dung einer soichen Kapitalgesellschaft, die in Ermangelung
einer eigenen wirtschaftlichen Bet&tigung zun&chst nur die
auBere Rechtsform einer solchen, eine leere ,Hulse“ (KG JW
1924, 1537) ist, dient dem Zweck, eine juristische Person auf
Vorrat zu schaffen, die erst spater bei Bedarf im Wege der
sogenannten Mantelverwendung — vielfach, aber nicht not-
wendigerweise nach Erwerb. durch andere Gesellschafter
und unter Auswechselung ihrer Organmitglieder sowie unter
Anderung des in der Satzung angegebenen Unternehmens-
gegenstandes und ihres Sitzes — unternehmerischer Ver-
wendung zugefuhrt werden soll. Dahinter steht regelméf.’aig
die Absicht der Grunder, einem spateren Nutzer, insbeson-
dere auch Erwerber, bei Bedarf sofort fur den angegebenen
oder jeden beliebigen anderen Zweck eine Kapitalgesell-
schaft zur Verfugung stellen zu kdnnen, um ihm die mit der
(Neu)Grundung einer Kapitalgesellschaft zum Zwecke der
Erlangung der Haftungsbeschrankung verbundenen erheb-
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lichen und zeitraubenden Grindungsformalitdten ein-
schlieBlich etwaiger dabei auftretencer Haftungsgefahren
zu ersparen. Das friher mindestens teilweise zusétzlich ver-
folgte Ziel, steuerliche Veriustvortrage fur das neue Unter-
nehmen nutzen zu kénnen, ist seit Inkrafttreten des Steuer-
reformgesetzes 1990 (BGBI. 1988 |, 1093, Art. 2 Ziff. 3 und 12)
fortgefallen.

a) Die Bedenken gegen die. Zulassung derartiger Vorrats-

grindungen beruhen aus der hier allein maBgeblichen .

gesellschaftsrechtlichen Sicht in erster Linie auf der
Befurchtung, daB bei einer spateren Verwendung des Man-
tels die Grundungsvorschriften umgangen werden kénnten.
Diese Besorgnis rechtfertigt jedoch kein generelles, praven-
tiv wirkendes Verbot der Grundung von Vorratsgesellschaf-
ten (gegen die Zulassigkeit einer solchen Grundung aber im
Ergebnis mit im einzelnen unterschiedlichen Begrindungen
KG JFG 1, 200; 3, 193; OLG Koln GmbHR 1988, 25; Barz
a.a.0.; Baumbach/Hueck, AkiG 13.Aufl. §23 Anm.5;
Scholz/Emmerich, GmbHG 7.Aufl.. § 3 Rdnr.19; Hueck in:
Baumbach/Hueck a.a.0. § 3 Rdnr. 13; Roth, GmbHG 2. Aufl.
§ 3 Anm. 2.3.3). Zweck der Grandungsvorschriften ist.es in
erster Linie, die reale Aufbringung. der gesetzlich vorge-
schriebenen Mindestkapitalausstattung der Gesellschaft im
Zeitpunkt ihres Entstehens als Ausgleich fur die Beschran-
kung ihrer Haftung auf das Gesellschaftsvermdgen sicher-
zustellen. Diesem Anliegen wird aber auch bei einer Vorrats-
griindung in dem vom Gesetz geforderten Umfang Rech-
nung getragen. Die Gesellschaft erhalt wie jede andere den
ihr nach Gesetz und Satzung zustehenden Haftungsfonds
und muB sich wie jede andere Kapitalgesellschaft gleichen
Typs darauf sowie auf die Einhaltung der gesetzlichen Grin-
dungsvorschriften im tbrigen vom Registergericht kontrol-
lieren lassen. Bezieht sich mithin das Bedenken einer Geset-
zesumgehung nicht auf die Grundung der Gesellschaft,
sondern auf Gefahren, die allein im Zusammenhang mit der
spateren Verwendung des Mantels zu besorgen sind, so
spricht schon dieserUmstand daflr, ihm nicht in Form eines
generellen, praventiv wirkenden Verbots der Grandung, son-
dern bei der spateren wirtschaftlichen Neugrindung Rech-
nung zu tragen, was durch eine sinngemaBe entsprechende
Anwendung der Griindungsvorschriften bei der Mantelver-
wendung geschehen kann (vgl. dazu — jeweils fur die GmbH
— statt aller Priester DB 1983, 2291, 2295 ff. sowie U/mer BB
1983, 1125 f. sowie bei Hachenburg a.a. 0. Rdnr. 39 ff.; s. aber
auch Scholz/Emmerich a.a.O. § 3 Rdnr.22; Lutter/Hommel-
hoff a.a.0. §3 Rdnr.8; Meyer-Landrut a.a.0. § 3 Rdnr. 17).
Die dabei auftretende Schwierigkeit, Mantelverwendungen
zu erkennen und in geeigneter Form zu kontrollieren, durfte
fur das Registergericht im Ergebnis nicht wesentlich groBer
sein als diejenige festzustellen, ob es sich bei der zur erst-
maligen Eintragung angemeldeten Gesellschaft um eine
verdeckte Mantelgriindung handelt. Gegen die Annahme
einer allgemeinen Unzulassigkeit von Vorratsgrindungen
spricht ferner der Umstand, daB das.eingangs bezeichnete
Anliegen, das mit der Grindung derartiger Gesellschaften
verfolgt wird, nicht von vornherein als unberechtigt und miB-
brauchlich gelten kann. Angesichts des vor allem bei der
Aktiengesellschaft, aber auch bei der GmbH, sehr kompli-
zierten Grundungsverfahrens und der Dauer des Eintira-
gungsvorgangs ist das Bedurfnis, den damit verbundenen
Zeitverlust zu vermeiden oder doch mindestens abzukirzen
und erforderlichenfalls dber eine Kapitalgesellschaft ver-

- fugen zu kdnnen, die ihren Geschéftsbetrieb umgehend auf-
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nehmen kann, wirtschaftlich durchaus anzuerkennen. Auch
der Wunsch, die mit einer Aufnahme des Geschéftsbetriebs
vor Eintragung der Gesellschaft verbundenen Gefahren per-
sonlicher Haftung nach Méglichkeit zu verméiden, ist, ohne
daB dazu an-dieser Stelle abschlieBend Stellung zu nehmen
ist, jedenfalls nicht von vornherein unberechtigt, da es sich
um ein Haftungsrisiko handelt, das zu wesentlichen Teilen
erst durch die Dauer der Bearbeitung der Anmeldung beim
Handelsregister geschaffen wird (so insbesondere Priester
a.a.0. S.2299 und Bommert, GmbHR 1983, 209). Hinzu
kommt, daB (worauf vor allem K.Schmidt, Gesellschafts-
recht 2. Aufl. § 4 1ll. 2. S.61 hingewiesen hat) das geltende
Recht keine befriedigende Méglichkeit vorsieht, gegen alte
Mantel, die in der Folge nachtraglicher Einstellung des
Geschaftsbetriebes leer geworden sind, einzuschreiten.
Eine L&schung derartiger Gesellschaften ist nach §2
LoschG erst dann moglich, wenn sie vermdgenslos gewor-
den sind, d.h. ohne verwertbares Vermogen. sind, nicht
aber solange Uberhaupt noch Vermégen, wenn auch még-
licherweise weit unterhalb der Grund--oder (bei der GmbH)
Stamm-Kapitalziffer vorhanden ist. Trotzdem wird die Ver-
wendung solcher Mantel, wenn auch zumeist verbunden mit
der Forderung nach Wahrung der Kontrolle einer den gesetz-
lichen Mindestvorschriften entsprechenden Kapitalausstat-

tung im Zeitpunkt der wirtschaftlichen Neugrandung, im_

Schrifttum heute tberwiegend fur zuldssig erachtet (vgl.
Scholz/Emmerich a.a. 0. § 3 Rdnr. 21, 22; Lutter/Hommelhoff
a.a.0. § 3 Rdnr. 8; Roth a.a. 0. § 3 Anm. 2.3.3 sowie Hachen-
burg/Ulmer a.a.0. §3 Rdnr.37 mit zahlreichen weiteren
Nachweisen in FN 63; aus der Rechtsprechung s. OLG Karls-
ruhe DB 1978, 1219). Im Vergleich dazu erscheint die Gran-
dung und spatere Verwendung einer zunéchst inaktiven Vor-
ratsgesellschaft eher weniger gefahrlich, da ihre bei der
Griindung durch das Registergericht kontrollierte Kapital-
ausstattung zum Zeitpunkt der wirtschaftlichen Neugrin-
dung durch Aufnahme ihres Geschéaftsbetriebes regelméasig
noch unversehrt, vermindert allenfalls um die Grindungs-
kosten und geringfiigige Steuern, vorhanden sein wird. Das
Bedenken, daB dadurch.ein Rechtstrager geschaffen wird,
dessen Funktion.sich zunachst in der regelmaBig minimalen
~ Tatigkeit der Verwaltung des in ihn eingebrachten Ver-
mégens erschopft, muB demgegeniiber zurucktreten. Bei
dieser Sachlage ist die Annahme einer generellen Unzulés-
sigkeit von Vorratsgriindungen unter dem Gesichtspunkt
einer miBbrauchlichen Umgehung der gesetzlichen Kapital-
aufbringungs- und Griindungsvorschriften bei Bercksichti-
gung des vernunftigerweise nicht zu leugnénden berechtig-
ten wirtschaftlichen Bedurfnisses” nach der Schaffung
solcher Gesellschaften sachlich nicht zu rechtfertigen.

b) Die Feststellung, daB Vorratsgrindungen' nicht schon
wegen einer zu besorgenden Umgehung der Kapitalaufbrin-
gungsvorschriften unwirksam sind, entbindet jedoch nicht
von der Einhaltung der fur die betreffende Kapitalgesell-
schaft geltenden Grundungsvorschriften. Die Zulassung der
Griindung von Vorratsgesellschaften hat vielmehr zur unab-
dingbaren Voraussetzung, daB auch bei ihnen die gesetz-
lichen Grundungsvorschriften ohne Abstriche beachtet
werden. Zu den bei Griindung einer Aktiengesellschaft ein-
zuhaltenden Anforderungen gehért auch die in § 23 Abs. 3
Nr.2 AktG vorgeschriebene Angabe des zutreffenden Unter-
nehmensgegenstandes. Ist der in der Satzung bezeichnete
Unternehmensgegenstand fiktiv, weil die Gesellschaft in
Wahrheit zur Verwendung fiir einen spateren, zur Zeit ihrer
Anmeldung noch nicht feststehienden Zweck vorratig gehal-
ten werden soll und es deshalb an der ernsthaften Absicht
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fehit, den angegebenen Unternehmensgegenstand tatsach-
lich zu verwirklichen, d.h. mit der Gesellschaft eine ihrer
Satzung entsprechende Geschéftstatigkeit aufzunehmen,

'so ist dieser Teil der Satzung und infolgedessen die gesamte

Satzung sowie die Grundung der Gesellschaft nichtig. Die
Gesellschaft darf, wenn das Registergericht die unzutref-
fende Angabe des Unternehmensgegenstandes bemerkt,
nicht eingetragen werden. Dabei kann es letztlich dahin-
stehen, ob die Nichtigkeit auf § 117 BGB oder § 134 BGB be-
ruht, was voraussetzen wirde, daB § 23 Abs. 3 Nr.2 AktG zu-
gleich als Verbot der Angabe eines in Wahrheit nicht gewoll-
ten Unternehmensgegenstandes zu verstehen wére, oder ob
sie unmittelbar aus § 23 Abs. 3 Nr.2 AktG wegen Nichterful-
lung einer der gesetzlichen Grundungsbestimmungen folgt.
§ 23 Abs.3 Nr.2 AktG ist jedenfalls keine rein formale-Ord-
nungsvorschrift, die lediglich die vorsorgliche Angabe'
irgendeines, wenn auch moglicherweise in Wahrheit gar
nicht beabsichtigten, bei Bedarf jederzeit austauschbaren
Unternehmensgegenstandes verlangt. Die Bezeichnung des
wirklich und ernsthaft gewollten Gegenstandes des Unter-
nehmens ist vielmehr unabdingbare Voraussetzung fur die
wirksame Grindung der Geselischaft. Kénnen oder wollen
ihn die Grander nicht benennen, so fehit es mit den bereits
genannten Folgen an der Erfullung eines vom Gesetz zwin-
gend vorgeschriebenen Erfordernisses fur eine wirksame
Gesellschaftsgrindung.

c) Dies gilt nicht nur dann, wenn die Aufnahme des sat-
zungsméaBigen Unternehmensgegenstandes nach aller
Wahrscheinlichkeit fur tiberhaupt keinen zukunftigen Zeit-
punkt geplant ist. Von einer Vorratsgrindung mit unzutref-
fender Angabe des Unternehmensgegenstandes ist grund-
satzlich vielmehr auch dann auszugehen, wenn die Grinder
nur vorerst nicht die Absicht haben, einen dem satzungs-
maBigen Unternehmensgegenstand entsprechenden Ge-
schaftsbetrieb innerhalb, eines absehbaren Zeitraums zu
verwirklichen, wobei die tiblichen-Anlauf- und Vorlaufzeiten
auBer Betracht zu bleibenhaben (fur die Gleichbehandlung
beider Falle ausdricklich KK/Kraft a.a.O. Rdnr.56, 57;
Scholz/lEmmerich a.a.0. § 3 Rdnr.18; Lutter/Hommelhoff
a.a.0. § 3 Rdnrn. 7, 8; Hueck in: Baumbach/Hueck, GmbHG
15. Aufl. § 3 Rdnr. 13; Meyer—Landruf a.a.0. § 3 Rdnr. 15; Kan-
tak, Mantelgrindung und Mantelverwendung bei der GmbH,
1989 S. 65; a. A. anscheinend Barz in: GroB.Komm. a.a.O.
§ 23 Anm.13). Diese Gleichstellung der Geselischaft, die
ihren Unternehmensgegenstand erst nach Ablauf eines bei
Eintragung der Gesellschaft noch nicht absehbaren Zeit-
raums aufnehmen soll, mit derjenigen, bei der die Aufnahme
eines entsprechenden Geschéftsbetriebs aus der Sicht der
Anmeldung Gberhaupt offenbleibt, ist bereits aus Grinden
der Praktikabilitdit unumganglich. Ohne sie fehlte es an
einem brauchbaren Abgrenzungskriterium fur die Pruafung
durch das Registergericht, da die Behauptung der Anmelder,
die Geselischaft solle zu einem unabsehbaren spéateren Zeit-
punkt einmal als rechtlicher Rahmen fur einen ihrer Satzung
entsprechenden Geschéftsbetrieb dienen, gerade bei ent-
sprechend weitgefaBten Unternehmensgegenstdnden so
gut wie niemals mit einer die Ablehnung der Eintragung
rechtfertigenden Sicherheit widerlegbar sein wird. Die
Gleichstellung ist aber auch von der Sache her geboten.
Eine Gesellschaft, die von ihren Griindern nicht mit dem Ziel
errichtet wird, den in ihrer Satzung genannten Geschaftsbe-
trieb umgehend, d. h. innerhalb eines Uberschaubaren Zeit-
raums, zu verwirklichen, die vielmehr zunéchst auf unabseh-
bare Zeitdauer stilliegen soll, um erst in einem spéateren un-
gewissen Zeitpunkt als Mantel fur den Betrieb eines ihrer
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gatzung entsprechenden Unternehmens zu dienen, ist in der
sache auf Vorrat und nicht zum Betrieb eines konkreten Ge-
schafts gegrundet. Der Umstand, daB sie spéater irgendwann
einmal aus ihrer Reservestellung heraustreten und den
angegebenen Geschaftsgegenstand tatsachlich verwirk-

lichen soll, kann nicht ausreichen, ihr den Charakter einer -

vorratsgrindung zu nehmen. Unternehmensgegenstand
einer derartigen Gesellschaft ist fur die vorerst nicht abseh-
bare Dauer ihrer Bereithaltung fiir eine spatere konkrete Ver-
wendung nicht die in ihrer Satzung bezeichnete Tatigkeit,
sondern allein die Verwaltung und Erhaltung des eigenen
Vermogens. Sie kann deshalb nur dann wirksam mit dem An-
spruch auf Eintragung in das Handelsregister errichtet
werden, wenn ihr Charakter als Vorrats- oder Mantelgrin-
* dung offengelegt wird. Dies kann insbesondere dadurch
geschehen, daB in ihrer Satzung als Unternehmensgegen-
stand die Verwaltung der ihr zugefuhrten Einlagen oder des
eigenen Vermdgens als vorerst tatsachlich ausgeidbter und
deshalb auch allein zutreffender Gegenstand ihrer Tatigkeit
angegeben wird (fur die Zulassigkeit einer solchen offenen
Vorratsgriindung mit entsprechender Bezeichnung des
Unternehmensgegenstands im AnschluB vor allem an
Priester a.a. Q. S. 2298 f. auch KK/Kraft a.a.O. § 23 Rdnr. 57;
Hachenburg/Ulmeér a.a.0. § 3 Rdnr.33; K.Schmidt a.a.O.
S. 62; Lutter/Hommelhoff a.a.0..§ 3 Rdnr.7; Rowedder/Ritt-
ner a.a.0. § 3 Rdnr. 16). Durch eine solche Offenlegung wird
zugleich die Erkennbarkeit einer spateren Mantelverwen-
dung verbessert und damit bei der wirtschaftlichen Neu-
grindung eine registergerichtliche Kontrolle der Mindest-
kapitalaufbringung, Uber deren rechtliche Ausgestaltung im
einzelnen an dieser Stelle nicht abschlieBend zu befinden
ist, ermdglicht (vgl. auch Priester a.a. Q. S. 2299).

3. Das Registergericht und das Landgericht als Beschwerde-
gericht haben sich in den Griinden ihrer Entscheidungen far
Uberzeugt erklart, daB die Beschwerdefihrerin eine Vorrats-
grundung sei, bei der jedenfalls in absehbarer Zeit die Auf-
nahme einer ihrer Satzung entsprechenden Geschaftstatig-
keit nicht geplant sei. Das Landgericht hat sich jedoch, wie
bereits das vorlegende Oberlandesgericht in seinem Vor-
lagebeschluB feststelit, nicht ausdrticklich mit dem Vortrag
der Beschwerdefihrerin auseinandergesetzt, die Gesell-
schaft werde treuhanderisch im Auftrage bestimmter Man-
danten gegriindet, die -nach ihrer Eintragung umgehend
eine dem satzungsmaRigen Unternehmensgegenstand ent-
sprechende Geschéftstatigkeit aufnehmen  wollten. Wenn
dieser Vortrag den Tatsachen entspricht und der namhaft
gemachte — anscheinend ebenfalls von der seiben Perso-
nengruppe wie die Beschwerdefiihrerin gegriindeten — Auf-
traggeber nicht nur im Hinblick auf die ablehnende Einstel-
lung der Vorinstanzen und der beteiligten Industrie- und
Handelskammer vorgeschoben ist, wére die Eintragung der
Beschwerdefuhrerin nicht unter dem Gesichtspunkt des Vor-
liegens einer unzuldssigen Vorratsgriindung abzulehnen.
Die Sache ist deshalb, damit das Registergericht die not-
wendigen erganzenden Feststellungen treffen und sich eine
Uberzeugung hinsichtlich der tatsachlich mit der Griindung
der Gesellschaft verbundenen Absichten bilden kann, unter
Aufhebung der Vorentscheidung an das Registergericht
zurlickzuverweisen. . :
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15. GmbHG §§ 19 Abs. 1, 24 (Treugeber hat fir Kapitalauf-
bringung wie GmbH-Gesellschafter einzustehen) -

Wer zur Griindung einer Gesellschaft it beschrénkter Haf-
tung sich eines Strohmannes bedient, ist auch hinsichtlich
der aus § 19 GmbHG und § 24 GmbHG folgenden Verpflich-
tungen zur Aufbringung des Stammkapitals wie ein Gesell-
schafter zu behandein.

BGH, Urteil vom 13.41992 — Il ZR 225/91 — mitgeteilt.von
D. Bundschuh, Vorsitzender Richter am BGH

Aus dem Tatbestand:

Der Klager ist Konkursverwalter Gber das Vermagen der im -Jahre
1988 in Konkurs gefallenen B.GmbH (Gemeinschuldnerin). Die Ge-
meinschuldnerin wurde 1983 gegrindet. Von ihrem Stammkapital in
Héhe von nominell 50.000,— DM tibernahmen der Kaufmann Bl. eine
Elnlage von 1.000,— DM und der Steuerberater Sch. von 49.000,—
DM. In einem zeitgleich mit der Grindung der Gemeinschuldnerin ge-
schlossenen Treuhandvertrag vereinbarten die Gesellschafter, daB
Sch. seine Gesellschaftsanteile treuhinderisch fir Bl. halte (§ 1),
sich seine Tatigkeit aus diesem Vertrag darauf erstrecke, samtliche
Rechte aus den. Geschaftsanteilen formell zu halten und die férm-
lichen Handlungen in der Gesellschaft, ,wie z.B. Feststellung der
Jahresabschliisse, BeschluBfassung Uber die Gewinnverteilung,
Abberufung und Besteliung von Geschéftsfuhrern, Anderungen des
Gesellschaftsvertrages, Kapitalerhdhungen oder Kapitalherabset-
zungen“ nach Weisung der Beklagten solange vorzunehmen, bis die
Verbindlichkeiten des Herrn BI. gegeniiber der Beklagten beglichen
seien (§ 2). Zugleich wurde Sch. unwiderruflich angewiesen, mit den
Gewinnen der Gemeinschuldnerin die Steuerschulden von Bl. sowie
dessen Verbindlichkeiten gegentiber der Beklagten zu tilgen (§3). Die
Kindigung des Vertrages sollte nur mit Zustimmung der Beklagien
erfolgen durfen (§ 6 Abs.5). Sch. erhielt Anspruch auf Kostenersatz
und Vergutung (§ 5). '

Geschéftsgegenstand der Beklagten ist der Anlagenbau. Aus Ge-
schaften mit dem nichteuropaischen Ausland muBte sie zum Teil-als
Bezahlung Bettwasche hereinnehmen. Fur den Vertrieb dieser Kom-
pensationsware bediente sie sich bis 1983 eines kleinen einzelkauf-
mannischen Unternehmens, das von Frau Bl., der Mutter des Gesell-
schafters der Gemeinschuldnerin, gefithrt wurde. Anfang der 80er
Jahre hatte die Beklagte aus diesen Geschaften gegen die Firma Bl.
uneinbringliche Forderungen in Millionenhéhe. Der Klager beziffert
sie mit rund 28 Mio. DM. Bis 1983 erhdhten sich diese Forderungen
um weitere ca. 2,8 Mio. DM. Bei Grundung der Gemeinschuldnerin,
die mit der Beklagten Geschéfte gleicher Art abwickelte, erhielt die
Gemeinschuldnerin von der Beklagten tiber Sch. ein Darlehen in ent-
sprechender Héhe, das sie weisungsgem. an die Firma Bl weiter-
leitete, die damit ihre Verbindlichkeiten bei der Beklagten beglich. in
einem vom Klager vorgelegten Protokoll einer Besprechung, die am
12. April 1985 im Hause der Beklagten unter Teilnahme von Sch. und
einer Reihe leitender Mitarbeiter der Beklagten stattfand, heiBt es
u.a., das Gesprach habe mit der Erkenntnis geendet, daB man sich
zur Zeit keinen Eklat leisten kénne; das gemeinsame Ziel sei, per
30. September 1985 ,zumindest ein sauberes Buchwerk® zu haben.
Ferner werde einvernehmiich festgelegt, daB die Gemeinschuldnerin
selbstandig akquiriere, so daB im Markt keinerlei Verbindung
zwischen ihr und der Gemeinschuldnerin hergestellt werden kdnne;
Sch. werde beauftragt, dafiir Sorge zu tragen, daB einige innerbe-
triebliche Ablaufe bei der Gemeinschuldnerin besser funktionierten.

Nach dem Vortrag des Klagers ist das Stammkapital der Gemein-
schuldnerin entgegen den bei" Anmeldung der Gesellschaft abgege-
benen Versicherungen zu keinem Zeitpunkt eingezahlt worden. lhre
Gesellschafter seien schon 1983 nicht in der Lage gewesen, das
Stammkapital aufzubringen; inzwischen seien sie zahlungsunfahig.
Sie seien in Wahrheit auch nur formell Gesellschafter der Gemein-
schuldnerin gewesen. Die Grundiing der Gemeinschuldnerin sei aus-
schlieBlich auf Betreiben und fir Rechnung der Beklagten erfolgt.

‘Zweck ihrer Grindung sei es gewesen, eine Auffanggesellschaft fur

die dem Unternehmensgegenstand der Beklagten fremden Textil-
geschifte zu schaffen, um das unangenehme Aufsehen einschlieB-
lich eventueller Haftungsfolgen fur die Beklagte zu vermeiden, das in
der Offentlichkeit und der eigenen Konzernspitze entstanden ware,
wenn durch einen Millionenkonkurs des kleinen einzelkaufménni-
schen Unternehmens B, das AusmaB der von der Beklagten betriebe-
nen Geschafte mit Kompensationsware und die Hohe der dabei
erwirtschafteten Verluste bekannt geworden wéaren. Aus diesem
Grunde habe die Beklagte die Altforderungen gegen die Firma BI.

343




‘aus der Zeit bis 1980 von tber 28 Mio. DM auf verschiedenen Wegen
aus ihren Bichern entfernt und die neuen Verbindlichkeiten dieses
Unternehmens in Hohe von rund 2,8 Mio. DM aus der Zeit danach in
eine Darlehensforderung in entsprechender Héhe gegen die Gemein-
schuldnerin umgewandelt, die damit sofort Gberschuldet gewesen
sei. Die Gesellschafter der Gemeinschuldnerin hatten sowohl bei der
Grindung als auch spéter nur die Stellung vorgeschobener Stroh-
ménner der Beklagien bekleidet, die aus den genannien Griinden
nicht selber als Gesellschafter habe in Erschelnung treten wollen.
Wirtschaftlich aber sei die Gemeinschuldnerin, insbesondere {iber
den ihren Weisungen unterliegenden Steuerberater Sch., allein von
der Beklagten beherrscht und gelenkt worden. Die Beklagte habe
nicht nur in ihrem Hause Uber die Besetzung der Geschaftsfihrung
der Gemeinschuldnerin entschieden, sondern auch durch Einzel-
anweisungen in diese eingegriffen. Auch die Mittel zur Finanzierung
der Gemeinschuldnerin seien ausschlieBlich von der Beklagten auf-
gebracht worden. Allein in den Jahren 1984 und 1985 habe sie zu
diesem Zweck Sch. treuhédnderisch einen Betrag von insgesamt
11.672.564,56 DM zur Verfiigung gestellt, den dieser weisungsgem.
zur Finanzierung der Gemeinschuldnerin an diese weitergeleitet
- habe. Die Beklagte hat in Abrede gestelli, daB die Gesellschaft auf
ihre Weisung und in ihrem [nteresse gegriindet worden sei. Der vorge-
legte Treuhandvertrag sei ihr nicht bekannt.

Die zundchst auf Zahlung der gesamten ausstehenden Einlage in
Hohe von 50.000,— DM nebst Zinsen gerichtete Kiage blieb vor dem
Landgericht ohne Erfolg. In der Berufungsinstanz hat der Klager die
Klage, die zunachst auch auf die Griinderhaftung fur falsche An-

gaben bei der Anmeldung gestiitzt war, im Hinblick auf die von der .

Beklagten erhobene Verjéhrungseinrede wegen eines Teilbetrages in

Hohe von 25.000,— DM nebst anteiligen Zinsen zuriickgenommen.

Seine Berufung blieb auch hinsichtlich des aufrechterhaltenen Teils

der Klageforderung ohne Erfolg. Die zugelassene Revision fihrte zur
" Aufhebung und Zurtickverweisung.

Aus den Griinden:

1. Nach der Rechtsprechung des Senats hat derjenige, der
als sogenannter Hintermann mittelbar eine Beteiligung an
einer GmbH Uber einen auf seine Rechnung handelnden
Mittels- oder Strohmann hélt, sowohl fur die Aufbringung
des Stammkapitals nach den §§ 19, 24 GmbHG (BGHZ 31,
258) als auch fur dessen Erhaltung im Rahmen der §§ 30, 31
GmbHG und der §§ 32 a, 32 b GmbHG (BGHZ 75, 334, 335 f.;

95, 188, 193; 107, 7 ff., 12; Urt. v. 8. Juli 1985 — Il ZR 269/84, .

WM 1985, 1224, 1226 [= DNotZ 1986, 159]; v. 14. November
1988 — 1l ZR 115/88, WM 1989, 60, 61; v. 22. Oktober 1990 —
I ZR 238/89, WM 1990, 2112, 2114; v. 18. Februar 1991 — 1l ZR
259/89, WM 1991, 678, 679; v. 16.Dezember 1991 — It ZR
294/90, WM 1992, 270, 271) wie der unmittelbare Gesellschaf-
ter einzustehen. An dieser Rechtsprechung, der sich auch
der 1 Zivilsenat des Bundesgerichtshofes angeschlossen
hat (Urt. v. 3. November 1976 — | ZR 156/74, WM 1977, 73),
halt der Senat trotz der dagegen im Schrifttum und von dem
Berufungsgericht geauBerten Bedenken (vgl. dazu Hachen-
burg/Ulmer, GmbHG 8. Aufl. § 2 Rdnr.62 ff. m.w. N.; Rowed-
der/Rittner, GmbHG 2. Aufl. § 2 Rdnr.27; Hueck in Baum-
bach/Hueck, GmbHG 15. Aufl. § 1 Rdnr. 43; Ballerstedt, JZ
1960, 513 ff.; Pleyer, GmbHR 1960, 44 und 1963, 206; Ehlke,
DB 1985, 795; Kuhn, Strohmanngriindung bei Kapitalgesell-
schaften, 1964, S. 98; Wolany, Rechte und Pflichten des Ge-
sellschafters einer GmbH, 1964, S. 40 ff.; jedenfalls im Er-
gebnis wie der Bundesgerichtshof dagegen OLG Hamburg
BB 1984, 1253 DB 1984, 515; Meyer-Landrut, GmbHG § 1 Rdnr.
14, § 9 a Rdnr. 13, § 19 Rdnr. 17 und § 24 Rdnr. 6; Scholz/
Emmerich, GmbHG 7. Aufl. § 24 Rdnr. 14 sowie § 2 Rdnr. 59;
ferner in demselben Kommentar U.H. Schneider §19
Rdnr. 56; Lutter/Hommelhoff, GmbHG 13. Aufl. § 24 Rdnr.8;
Neflin, GmbHR 1963, 41, 44 f) auch fur die Kapitalaufbrin-
gung im Ergebnis fest. Die innere Berechtigung der Senats-
rechtsprechung ergibt sich aus der Notwendigkeit, im Inter-
esse des Glaubigerschutzes fur eine wirksame und prakti-
kable Aufbringung und Erhaltung des Haftungsfonds der
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Gesellschaft zu sorgen, die unabdingbare Voraussetzung fur
das Privileg der bei Kapitalgesellschaften auf das Gesell-
schaftsvermdgen beschrankten Haftung sind. Die Wahrung
dieses Interesses ware nicht in gleich effektiver Weise
gewahrleistet, wenn die Glaubiger der Gesellschaft oder,
wie im vorliegenden Fall, der Konkursverwalter als ihr Sach-
walter ‘darauf verwiesen wirden, moégliche Befreiungsan-
spriiche des Vordermannes gegen seinen Hintermann (aus
§§ 669, 670 BGB oder vertraglicher Vereinbarung) geltend zu
machen. Zum einen konnte dies, worauf bereits die Aus-
gangsentscheidung des Senats BGHZ 31, 258, 266 f. hin-
weist, dazu fiihren, daB sich die Gesellschaft rein schuld-
rechtlichen Einwendungen aus dem personlichen Verhéltnis
zwischen dem vorgeschobenen formalen Gesellschafter
und seinem Hintermann ausgesetzt sdhe. Infolgedessen be-
stunde die Gefahr, daB die Gesellschaft, die auf keinen Fall
dadurch Abstriche an dem ihr zustehenden Haftkapital erlei- '
den darf, daB es einer der an ihr Beteiligten aus welchen
Grunden auch immer vorgezogen hat, nicht selbst als ihr Ge-
sellschafter in Erscheinung- zu treten, sondern die wirt-
schaftlich ihm zuzurechnende Gesellschafterstellung durch
eine vorgeschobene andere Person wahrnehmen zu lassen,
zu kurz kédme. Dieser Gefahr kdnnte sie im Einzelfall um so
schwerer begegnen, als ihr die personlichen Beziehungen
und Abmachungen zwischen den beteiligten Personen héu-
fig jedenfalls nicht im einzelnen bekannt sein werden. Dies
gilt insbesondere dann, wenn es den Beteiligten, wie es
moglicherweise auch vorliegend, vor allem in bezug auf die
zwischen dem Steuerberater Sch. und der Beklagten getrof-
fenen Abreden der Fall ist, gelingt, diese geheimzuhalten.
Selbst wenn diese Schwierigkeiten, wie sich das Schrifttum
teilweise darzulegen bemiht hat (vgl. insbesondere Baller-
stedt a.a. Q. S.515 ff. und Ehlke a.a. Q. S.799 ff.), nach allge-
meinem Zivilrecht, eventuell auch unter Zuhilfenahme der
erganzenden Anwendung einzelner gesellschaftsrechtlicher
Regeln auf das Innenverhéaltnis zwischen den Beteiligten
sowie unter Heranziehung von Auskunftsansprichen, letzt-
lich nicht untuberwindbar sein sollten, bleibt doch der Ein-
wand, daB der Weg tUber den Zugriff (§§ 828, 857 ZPO) auf
Befreiungs- oder Erstattungsanspriche des Strohmannes
gegen seinen Auftraggeber zu einer Verdoppelung der Pro-
zesse und der Zwangsvollstreckungen fithren warde. Ein be-

_ rechtigtes schutzwertes Interesse des Hintermanns, die Ge-

sellschaft zwecks Vermeidung seiner unmittelbaren Heran-
ziehung zur Aufbringung des Stammkapitals auf diesen Weg
zu verweisen, ist demgegentiiber nicht anzuerkennen. Seinen )
Belangen ist, sofern das Vorschieben des Strohmannes
nicht ohnehin nur dem von der Rechtsordnung miBbilligten
Zweck der Haftungsvermeidung dient, gentige getan, wenn
ihm durch die rechtiiche Anerkennung der Wirksamkeit von
Strohmanngrindungen die Moglichkeit verschafft wird, tber
den an seine Weisungen gebundenen Mittelsmann:im Er-
gebnis alle Rechte eines Gesellschafters auszuiiben, ohne
nach auBen hin offen als solcher in Erscheinung treten zu
missen. Ein dartber hinausgehendes Interesse desjenigen,
der von dieser Moglichkeit Gebrauch machen will, ist da-
gegen nicht anzuerkennen. Wer einen anderen statt seiner
formalrechtlich zum Gesellschafter einer GmbH macht,
gleichzeitig aber die mit der Gesellschafterstellung verbun-
denen Rechte und wirtschaftlichen Vorteile fur sich selbst
reserviert, muB grundsétzlich auch die mit der Gesellschaf- -
terstellung verbundene Verantwortung fiir eine ordnungsge-
méaBRe Finanzierung der Gesellschaft auf sich nehmen. Dies
muB auch insoweit gelten, als es darum geht, ob er die
Gesellschaft auf den umstandlichen und schwierigen Weg
einer Pfandung der gegen ihn gerichteten Anspriiche seines
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Vordermannes verweisen darf. Es ist (entgegen Ballerstedt
a.a.0. S. 515) in der Sache nicht unangemessen, wenn die
mit der Aufspaltung in eine rechtliche und wirtschaftliche
Gesellschafterstellung zusétzlich entstehenden Risiken fur
die Aufbringung des Stammkapitals der Geselischaft, wie
sie etwa: auftreten kénnen, wenn der Mittelsmann ihm zu
diesem Zwecke treuhé@nderisch Uberlassene Betrdge ab-
redewidrig nicht der Gesellschaft zufiihrt oder Absprachen
zuwiderhandelt, nach denen er sich fur die aufzubringende
Einlage in anderer Weise bezahlt machen soll, nicht von der
Gesellschalft, sondern'demjenigen getragen werden, der die
mit der ,Verdoppelung“ der Gesellschafterstellung ver-
bundenen Risiken veranlaBt hat.

Die dagegen im Schrifttum (a.a. O.) vor allem aus dogmati-
scher Sicht erhobenen, zweifellos gewichtigen Bedenken
halt der Senat nicht fur zwingend. Die Einbeziehung der wirt-
schaftlich maBgebenden Hinterménner eines von ihnen vor-
geschobenen Strohmannes, der die Stellung eines Gesell-
schafters und die damit verbundenen Rechte nur formal-
rechtlich, nicht aber wirtschaftlich wahrnehmen soll, in die
Verantwortung fur die ordnungsgemaBe Finanzierung der
Gesellschaft bedeutet (entgegen Hachenburg/Ulmer a.a.O.
§ 2 Rdnr.62/63) keinen systemwidrigen Bruch mit dem
Grundsatz, daB das Gesetz die verschuldensunabhéngige
Einstandspflicht fur die Aufbringung und Unversehrtheit
des Garantiefonds an die Verbandszugehérigkeit der Gesell-
schafter und die damit verbundene Mdglichkeit, fur die Er-
fullung dieser Pflicht Sorge zu tragen, anknupft. Die Senats-
rechtsprechung fuhrt nicht dazu, verbandsfremde Personen
wie Gesellschafter fur die Finanzierung der GmbH verant-
wortlich zu machen. Es geht vielmehr darum, in bezug auf
ganz bestimmte Sachverhalte und Rechtsfolgen das Tatbe-
standsmerkmal der Gesellschafterstellung nicht nach rein
formalrechtlichen Kriterien, sondern nach den ihnen inner-
lich angemessenen funktionalen und wirtschaftlichen Ge-
sichtspunkten zu bestimmen. DaB dabei, wie auch der vor-
liegende Rechtsstreit zeigt, bei der Abgrenzung des als Hin-
termann haftenden Personenkreises sowie bei der Erbrin-
gung des Nachweises einer Strohmanngriindung Schwierig-
keiten auftreten kdnnen, steht der grundsétzlichen Richtig-
keit eines solchen Ansatzes entgegen der Ansicht des Beru-
fungsgerichts nicht entgegen. Schwierigkeiten dhnlicher Art
treten auch bei der rechtlichen Behandlung anderer Fragen-
kreise auf und kdnnen, soweit sie in praktikabler Weise tber-

windbar sind, einer im Ubrigen far richtig befundenen recht-

lichen Lésung nicht entgegenstehen. Zutreffend ist aller-
dings der Einwand, daB die Eréffnung des unmittelbaren Zu-
griffs auf den wirtschaftlichen Hintermann und Auftrag-
geber eines nur formal die Stellung eines Gesellschafters
wahrnehmenden Strochmanns dazu fGhren kann, daB die Be-
sonderheiten der mittelbaren Stellvertretung auBer Betracht
bleiben. Die Nichtberticksichtigung bestimmter Folgerun-
gen aus dem Tatbestand einer mittelbaren Stellvertretung
rechtfertigt sich jedoch aus dem oben dargelegten vorrangi-
gen Interesse der Gesellschaft an der gesicherten und prak-
tikablen Aufbringung und Gewahrleistung der Unversehrt-
heit ihres gesetzlichen Garantiefonds. Das dem allgemeinen
Zivilrecht angehorende, vom Gesetzgeber nicht generell,
sondern nur in einigen Sonderféllen (etwa §§ 383 ff., 407 ff.
HGB) anerkannte, im tbrigen aber auBerhalb des Gesetzes
entwickelte Rechtsinstitut. der mittelbaren Stellvertretung
kann insofern keinen Vorrang vor den Grundsatzen des Glau-
bigerschutzes im Kapitalgesellschaftsrecht fur sich in An-
spruch nehmen. Auch ein UmkehrschluB aus der Tatsache,
daB der Gesetzgeber in der GmbH-Novelle 1980 eine Verant-
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wortlichkeit der Hintermé&nner nur fur bestimmte deliktsahn-
liche Tatbestdnde des. Grundungsrechts (§ 9 a Abs. 4
GmbHG) - ausdriicklich . angeordnet, aber keine entspre-
chende allgemeine Regelung fir das ubrige Kapitalsiche-
rungsrecht vorgesehen hat, wére nicht gerechtfertigt. Um-
kehrschliusse dieser Art setzen eine systematische und voll-
standige Durchdringung der Gesamtmaterie seitens des Ge-
setzgebers voraus, die nicht ohne weiteres unterstellt wer-
den kann. Im vorliegenden Fali spricht gegen die Zuléssig-
keit eines solchen Schlusses bereits der Umstand, daB ‘dem’
Novellen-Gesetzgeber die Senatsentscheidung’ BGHZ 31,
258 bekannt war, die — wenn auch wohl nur zusatzlich und
in zweiter Linie — die Haftung des Hintermannes sogar aus-
drucklich auf eine Analogie zu der dem jetzigen § 9 a Abs. 4
GmbHG entsprechenden aktienrechtlichen Regelung. des
§ 39 Abs. 5 AktG (heute § 46 Abs. 5 AktG) stitzte. Gleichwohl
hat der Novellen-Gesetzgeber eine dieser aktienrechtlichen
Bestimmung entsprechende Regelung in Gestalt des §9 a
Abs.4 GmbHG erstmals auch in das Recht der GmbH einge-
fuhrt, ohne in irgendeiner Weise zu verstehen zu geben, daB
er die daraus von der Rechtsprechung des Senats gezoge-
nen Konsequenzen flir die allgemeine Kapitalaufbrin-
gungspflicht miBbillige. Dem bezeichneten SchluB stlinde
im ubrigen auch die Tatsache entgegen, daB es das erklarte
Ziel der Novelle war, den schon bisher bestehenden Glaubi-
gerschutz in der GmbH nicht einzuschrénken, sondern im
Gegenteil auszubauen. Bei dieser Sachlage ist die Existenz
des § 9 a Abs. 4 GmbHG jedenfalls nicht dazu geeignet, die
Richtigkeit und Zuléssigkeit der Senatsrechtsprechung zu
widerlegen (a. A. Hueck in Baumbach/Hueck a.a.O. §1
Rdnr. 43; wie hier aber im Ergebnis Eh/ke a.a. O. S.796, wéh-
rend Meyer-Landrut a.a.O. § 1 Rdnr. 14 und § 9 a Rdnr. 13 in
der Einfuhrung des § 9 a Abs.4 GmbHG sogar eine Bestati-
gung der Senatsrechtsprechung sehen will). SchlieBlich er-
scheint es dem Senat auch nicht berechtigt, den Kreis der
verantwortlichen Personen flr die Kapitalaufbringung
anders abzugrenzen als fiir die Kapitalerhaltung nach den
§8§ 30, 31 und §§ 32 a, 32 b GmbHG, wo weitgehend auch von
dem der Senatsrechtsprechung kritisch gegentiberstehen-
den Schrifttum die Einbeziehung des mittelbaren Gesell-
schafters fur zutreffend und angebracht erachtet wird (vgl.
dazu statt aller Hachenburg/Ulmer a.a.O. § 2 Rdnr. 64, 65).
Der Umstand, daB es bei der Kapitalerhaltung regelméBig
um Leistungen geht, die dem Hintermann aufgrund seiner
Eigenschaft als mittelbarer Gesellschafter aus dem zugun-
sten der Gesellschaftsglaubiger gebundenen Stammkapital
der Gesellschaft zuflieBen, wahrend es bei der Kapitalauf-
bringung um die erstmalige Auffullung dieses Stammkapi-
tals geht, vermag eine solche Unterscheidung nach Ansicht
des Senats nicht zu rechtfertigen. In beiden Féllen beruht
die (Mit-)Verantwortlichkeit des Hintermannes gleicher-
maBen auf seiner Stellung als mittelbarer Geselischafter,
die dadurch begrindet wird, daB er, indem der formale
Rechtsinhaber die Geselischafterstellung in seinem Inter-
esse und nach seinen Weisungen hélt, besondere EinfluB-
moglichkeiten, wenn nicht sogar die Méglichkeit der Beherr-
schung der Gesellschaft besitzt, die eine besondere Bezie-
hung nicht nur zu seinem Mittelsmann, sondern auch zu der
Geselischaft selbst schaffen, die es rechtfertigen, ihn in die
Verantwortung fur die ordnungsgemaRe Finanzierung der
Gesellschaft einzubinden. Unter diesem Gesichtspunkt ist
eine grundlegende Unterscheidung des verantwortlichen
Personenkreises nicht sachgerecht. Wie wenig angemessen
eine solche Differenzierung ware, zeigt der innerlich nicht
berechtigte ‘Wertungswiderspruch, der darin lage, den
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Hintermann wegen seiner. angeblich fehlenden Verantwor-
tung fir den Haftungsfonds der Gesellschaft haftungsfrei
zu lassen, solange er eine Stammeinlage nicht erbracht hat,
ihn dagegen haften zu lassen, wenn er sich die von ihm zur
Verfiigung gestelite Einlage zurtickzahlen lieBe, obwohi
damit wirtschaftlich nur der Zustand wiederhergestellt ware,
der vor Leistung der Einlage bestand. Nach alledem ist
daran festzuhalten, daB derjenige, der insbesondere auch im
Rahmen eines Treuhandverhaltnisses zur Griindung einer
GmbH einen Mittelsmann benutzt, der lediglich formal, aber
nicht wirtschaftlich die Stellung eines Gesellschafters aus-
fullen soll, im Interesse einer effizienten und praktikablen
Sicherung des Haftungsfonds der GmbH als mittelbarer
Gesellschafter fur die ordnungsgemaBe Aufbringung des
Garantiefonds der GmbH ebenso in die Verantwortung zu
nehmen ist wie fir dessen spatere Erhaltung.

2. DieRevision muB im Ergebnis auch insoweit Erfolg
haben, als sie sich gegen die Ansicht des Berufungs-
gerichts wendet, der Klager habe eine Grindung der Ge-
meinschuldnerin auf Rechnung der Beklagten nicht schlis-
sig dargelegt. Nach dem gegenwartigen ProzeBstand ist
nicht auszuschlieBen, daB sich die Beklagte wie ein Gesell-
schafter der Gemeinschuldnerin behandeln lassen muB.

Der Kiager hat unter Schilderung des wirtschaftlichen
Hintergrundes und der mit der Errichtung der Gemein-
schuldnerin verfolgten Zwecke jeweils unter Beweisantritt
im einzelnen dargelegt, daB die Gemeinschuldnerin aus-
schlieBlich im Interesse und auf Betreiben der Beklagten
gegrindet und nach ihren Weisungen betrieben worden ist.
Trifft dieser Vortrag, wie fur die Revisionsinstanz zu unter-
stellen ist, zu, so muB die Beklagte die mit der Grindung
und dem Beirieb der Gemeinschuldnerin verbundenen
Lasten auch insoweit iragen, als es um die Einzahlung der
noch ausstehenden Stammeinlagen geht.

Nach dem danach zu unterstellenden Sachverhalt ist die Ge-
meinschuldnerin ausschlieBlich als Instrument der Beklag-
ten zur bilanztechnischen Umlagerung und Verschieierung,
eventuell auch Abtragung ihrer hohen AuBenstande aus der
vorangegangenen Verbindung mit dem einzelkaufméanni-
schen Unternehmen Bl. sowie zur Fortsetzung dieses Ge-
schaftes gegriindet und gefuhrt worden. Obwohl Sch. nach
dem Wortlaut des bei Grindung der Gemeinschuldnerin ge-
schlossenen Treuhandvertrages Treuhander nur seines Mit-
gesellschafters Bl. und nicht der Beklagten war, hatte er
nach den konkreten Einzelvorschriften dieses Vertrages
seine Gesellschafterstellung allein im Interesse und nach
-den Weisungen der Beklagten und nicht etwa seines angeb-
lichen Treugebers wahrzunehmen. Im Ergebnis macht diese
Konstruktion mithin Sch. in bezug auf die Ausiibung der Ge-
sellschafterrechte zum Treuhander der Beklagten. Da zudem
dem Mitgesellschafter Bl. infolge seiner geringen Beteili-
gung sowie der in dem Treuhandvertrag darliber hinaus fest-
gelegten Wahrnehmung aller Gesellschafterrechte in der
Gemeinschuldnerin allein durch Sch. samtliche mit der Stel-
lung eines Gesellschafters normalerweise verbundenen Ein-
fluBmoglichkeiten genommen waren, beherrschte die Be-
klagte die Gemeinschuldnerin weit iber das MaB der Kon-
trollrechte, die sich auBenstehende Glaubiger zur Sicherung
ihrer Kredite einrdumen lassen, hinaus wie eine 100%ige
Tochter (zur Finanzierungsverantwortung in derartigen Fal-
len vgl. BGHZ 81, 311, 315 f. sowie zuletzt Sen.Urt. v.
16. Dezember 1991 — H ZR 294/90, WM 1992, 270, 272 m. um-
fangreichen w. N. aus der Senatsrspt.), ohne nach auBen hin
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auch eine diesem wirtschaftlichen Tatbestand entsprechen.
de Gesellschafterstellung zu tbernehmen. Von diesem be-
herrschenden EinfluB hat die Beklagte, wie der Klager des
weiteren unter Beweisantritt vorgetragen hat, in der Folge-
zeit auch tatsachlich Gebrauch gemacht. Dartiber hinaus ist
die Gemeinschuldnerin entsprechend der mit ihrer Grin.
dung verfoigten Zweckbestimmung auch im wirtschaft-
lichen Ergebnis allein fur Rechnung der Beklagten gefuhrt
worden. Nach den Bestimmungen des Treuhandvertrages
waren ihre Gewinne im wesentlichen zur Abtragung der For-
derungen der Beklagten aus der vorangegangegen Ge-
schaftsverbindung zu der Firma Bi. zu verwenden. An die-
sem Tatbestand vermag es substantiell nichts zu &ndern,
daB aus den Gewinnen der Gemeinschuldnerin zugleich
auch die Steuern des Gesellschafters Bl. berichtigt werden
sollten und die Befriedigung der Beklagten mittelbar auch
ihm zugute kam, weil er auf Veranlassung der Beklagten im
Jahre 1981 eine Birgschaft fur diese Forderungen uber-
nommen hatte. Dagegen entspricht es diesem Tatbestand,
daB die Gemeinschuldnerin, die mit ihrem nominelien, zu-
dem niemals eingezahlten Stammkapital von 50.000,— DM
zu keinem Zeitpunkt zur Fihrung ihres satzungsgemaBen
Geschaftsbetriebs imstande gewesen ware, wahrend ihres
gesamten Bestehens ausschlieBlich von der Beklagten
finanziert worden ist, die daftir nach dem unter Beweis ge-
stellten Vortrag des Ki&gers allein in den Jahren 1984 und
1985 einen Betrag von insgesamt Gber 11 Mio. DM aufgewen-
det und damit auch in jeder Beziehung das unternehmeri-
sche Risiko der Gemeinschuldnerin getragen hat.

Demgegenuber failt es nicht ins Gewicht, daB der von dem
Klager vorgetragene Sachverhalt einige von dem typischen
Treuhandvertrag abweichende Besonderheiten aufweist. So
hat der Klager keine Vereinbarung vortragen kénnen, welche
die Beklagte dazu verpflichtete, Sch. von den ihm durch die
Ubernahme einer Gesellschaftersteliung in der Gemein-
schuldnerin, insbesondere auch durch die Leistung einer
Stammeinlage, entstehenden Kosten freizuhalten. Nach den
Bestimmungen des vorgelegten Treuhandvertrages sollte er
Ersatz seiner Auslagen vielmehr von BI. und die ihm zugebil-
ligte Vergltung fur die Austibung der Gesellschafterrechte
unmittelbar von der Gemeinschuldnerin erhalten. Des weite-
ren fehlt in dem Vertrag eine Vereinbarung, die der Beklag-
ten das Recht gibt, von Sch. die Ubertragung der von diesem
treuh&nderisch gehaltenen Gesellschaftsbeteiligung zu ver-
langen. Diese Besonderheiten sind jedoch nicht dazu ange-
tan, die Beurteilung der Stellung der Beklagten als mittel-
barer Gesellschafter der Gemeinschuldnerin in mafgeb-
licher Weise zu beeinflussen. Das Fehlen der zuletzt genann-
ten Verpflichtung erklart sich, soweit es nicht lediglich dar-
auf beruhen sollte, dap dem Kléger die internen Abmachun-
gen nicht bekannt sind, aufgrund derer Sch. in der Gemein-
schuldnerin die Stellung eines Sachwalters der Beklagten
Ubernahm, bereits aus der gewahlten Konstruktion, als Treu-
geber von Sch. entgegen den tatsachlichen und rechtlichen
Machtverhaltnissen in der Gemeinschuldnerin nicht die Be-
klagte, sondern dessen vollig einfluBlosen Mitgesellschafter
Bl. auszuweisen, sowie aus dem Umstand, daR der Beklag-
ten nicht daran gelegen sein konnte, in der Gemeinschuld-
nerin nach Erreichung des mit ihrer Grundung verfolgten
Zwecks .die offene Stellung eines Gesellschafters zu aber-
nehmen. (Wird ausgefihrt).
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16. BGB §§ 328 Abs. 2, 427; AktG §§ 2, 27 Abs. 3, 183 Abs. 2,
186 Abs.5, 234, 235; GmbHG § 9 Abs.2 (Abgrenzung Bar-
einlage zu verdeckter Sacheinlage bei Kapitalerhéhung im
Aktienrecht)

a) Die ,Vorfinanzierung“ einer kiinftigen Bareinlage aus
einer in Aussicht genommenen Kapitalerh6hung ist
keine Einzahlung i. S. des § 235 Abs.1 Satz 2 AktG. Sie
erfiillt auch nicht die Anforderungen, die nach weit ver-
breiteter Ansicht an eine auf eine kiinftige Bareinlagever-
pflichtung im Rahmen der Sanierung einer AG geleistete
,Voreinzahlung“ zu stellen sind.

b) Zahit die AG den zur ,Vorfinanzierung” einer Bareinlage
gezahiten Betrag dem Kreditgeber mit Mitteln zuriick, die
ihr als Darlehen von einem anderen Kreditinstitut zur Ver-
fligung gestellt worden sind',,wird der sachliche Zusam-
menhang mit der anschiieBenden Leistung der Einlage
aus einer Kapitalerhhung nicht unterbrochen.

c) Ubermimmt eine Bank Aktien aus einer Kapitalerh6hung
mit der Verpflichtung, sie den Aktiondren zum Bezug
anzubieten (§ 186 Abs.5 AktG; berechtigender Vertrag
zugunsten Dritter i. S. des § 328 Abs.2 BGB), kommt ihr
die Stellung eines fremdniitzigen Treuhédnders zu, soweit
alle Bezugsrechte ausgeiibt werden. Tilgt die AG eine
Forderung der Bank mit den Einlagemittein, sind die
Grundsitze der verdeckten Sacheinlage nicht anwend-

bar. Hat die Bank sog. Spitzen und nicht bezogene Aktien -

nach Weisung des Vorstandes zu verwerten und gelingt
die Plazierung nicht, kann ihr insoweit die Stellung eines
fremdniitzigen Treuhdnders zukommen, wenn im Zeit-
punkt der Zeichnung die rasche Plazierung unproble-
matisch erschien, diese jedoch infolge unvorhersehbarer
Entwicklungen auf dem Kapitaimarkt scheitert und die
Bank weiterhin um die Unterbringung der Aktien bemiiht
ist. Nimmt die Bank vor der Plazierung Rechte aus den
Aktien wahr oder erwirbt sie Aktien durch Selbsteintritt,
kommt ihr insoweit eine Stellung als fremdniitziger Treu-
hander nicht zu.

d) Eine Geselischaft birgerlichen Rechts kann Gesell-
schaiter einer AG sein. Die Gesellschafter der Gesell-
schaft biirgerlichen Rechts kénnen ihre Haftung fiir die
von ihnen zu leistenden Einlagen weder auf das Gesamt-
handsvermégen noch einen ihrer Beteiligung an der
Gesellschaft entsprechenden Betrag beschranken.

e) Auch im Aktienrecht unterliegt der Anspruch aus Diffe-
renzhaftung der 5-jahrigen Verjdhrung gem. § 9 Abs.2
GmbHG. Auf den Erfiillungsanspruch des §183 Abs.2
Satz 3 (§ 27 Abs.3 Satz 3) AktG ist diese Vorschrift nicht
anwendbar.

BGH, Urteil vom 13.4.1992 — Il ZR 277/90 — mitgeteilt von
D. Bundschuh, Vorsitzender Richter am BGH

(Nur Leitsatz)
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17. GmbHG §§ 19 Abs. 1, 5, 55 Abs. 4 (Abgrenzung zwischen
schédlicher Unternehmenseinbringung und unschdadlichen
schuldrechtlichen Verwendungsabsprachen bei . Leistung
von GmbH-Bareinlagen) ‘

a) Fiir den vom Geselischafter zu fiihrenden Beweis, daB er
seine Einlage erbracht hat, gelten die aligemeinen Be-
weisgrundsatze. -

b) Wird eine Stammeinlage schon vor Griindung der GmbH
auf ein spater von dieser iibernommenes laufendes
Konto eingezahit, werden sodann unter Verwendung
dieses Geldes die Geschifte aufgenommen und iiber-
nimmt nach Beurkundung der Satzung die Geselischaft
das auf diese Weise entstandene Unternehmen, so ist
hiermit die Bareinlageverpflichtung nicht erfiillt.

c) Es handelt sich nicht um eine verdeckte Sacheiniage,
wenn die Barkapitaleth6hung einer GmbH von vorn-
herein zum Erwerb einer Beteiligung an einer anderen
Gesellschaft bestimmt ist, an der der Ubernehmer des
neuen Geschiftsanteils nicht anderweit beteiligt ist.

BGH, Urteil vom 22.6.1992 — Il ZR 30/91 — mitgeteilt von
D. Bundschuh, Vorsitzender Richter am BGH

Aus dem Tatbestand:

Der Klager ist Konkursverwalter dber das Vermogen der vom Beklag-
ten als Alleingesellschafter am 23.11.1981 mit einem Stammkapital
von 100.000,— DM gegrindeten und am 8.2.1982 in das Handelsregi-
ster eingetragenen ES I. M. S. GmbH. Der Beklagte wurde alleiniger
Geschaftsfiuhrer der Gesellschaft. Am 15.10.1982 wurde das Stamm-
kapital auf 420.000,— DM erhoht. Die zusétzliche Einlage von
320.000,— DM ubernahm ebenfalls der Beklagte. Am 16.8.1983 wurde
aber das Vermodgen der GmbH das Konkursverfahren erdffnet.

Der Kldger nimmt den Beklagten auf Zahlung der gesamten Stamm-
einlagen von 420.000,— DM in Anspruch. Die Vorinstanzen haben der
Klage — bis auf einen Teil des Zinsanspruchs — stattgegeben. Mit
der Revision verfolgt der Beklagte seinen Klageabweisungsantrag
weiter. .

Aus den Griinden:

Die Revision ist nicht begriindet, soweit es um die urspring-
liche Stammeinlage von 100.000,— DM geht. Hinsichtlich
des Kapitalerhdhungsbetrages von 320.000,— DM fuhrt das
Rechtsmittel zur Aufhebung des angefochtenen Urteils und
zur Zuriickverweisung der Sache an das Berufungsgericht.

|. Urspriingliche Stammeinlage von 100.000,— DM:

Der Geldbetrag ist nach den Feststellungen des Berufungs-
gerichts — unter Abzug einer Bankgebuhr von 150,— DM —
am 22.7.1981 dem damals bestehenden, nach dem Vortrag
des Beklagten am 1.7.1981 eroffneten Konto der ,I. M. S.
GmbH“ bei der B.V. in F. gutgeschrieben worden. Das
Berufungsgericht hat trotzdem gemeint, es sei nicht be-
wiesen, daB durch die Uberweisung der 100.000,— DM die
Einlageforderung getilgt worden sei; denn es habe an einer
auch fur die Gesellschaftsglaubiger nachprifbaren Bestim-
mung des Zahlungszwecks gefehlt und die GmbH sei
damals noch nicht einmal als Vorgesellschaft existent
gewesen. Auf ersteres (Zweckbestimmung) kommt es in
diesem Zusammenhang nicht an; die Zahlung ist als solche -
jedenfalls der Gesellschaft nicht zugeflossen.

Die Satzung der Gemeinschuldnerin ist am 23.11.1981 nota-
riell beurkundet worden. Schon vorher hatte der Beklagte —
nach seinem Vortrag ,,im Herbst* 1981 — die Geschéfte fur
Rechnung der spateren GmbH zunachst unter der Bezeich-
nung ,,I. M. S. GmbH i. Gr” aufgenommen. In einem spéte-
ren, im Marz 1982 bei der B.V. gestellten Antrag auf Um-
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schreibung des oben genannten Kontos auf die Firma der
inzwischen gegriindeten und eingetragenen GmbH ist als
Eréffnungsdatum der 20.8.1981 angegeben. In der Zeit bis
zur Grundung der Gesellschaft am 23.11.1981 sind, wie der
Beklagte weiter vorgetragen hat,” u.a. Bulroeinrichtungs-
gegenstande angeschafft und Burordume gemietet worden;
auBerdem ist ein Darlehen aufgenommen worden. Die mit
der Beurkundung der Satzung entstandene Vorgesellschaft
hat nach der Darstellung des Beklagten ,alle Geschafts-
vorgange ab 22.7.1981“ tbernommen. Der auf den 31.12.1981
aufgestellte JahresabschluB umfaBt den Zeitraum vom 1.8.
bis zum 31.12.1981 und weist einen Verlust von 63.405,33 DM
aus. Der am 22.7.1981 Uberwiesene Einlagebetrag soll der
GmbH, wie der Beklagte es dargestellt hat, als am 23.11.1981
noch vorhandenes Guthaben auf dem genannten und einem
weiteren Geselischaftskonto zusammen ,,mit dem Mobiliar
und den Darlehen® zugeflossen sein.

SchlieBen sich .schon vor AbschluB des GmbH-Gesell-
schaftsvertrages die Grunder zur Vorbereitung der spateren
Tatigkeit der Gesellschaft zu einer Personenvereinigung zu-
sammen, so bilden sie eine Gesellschaft burgerlichen
Rechts oder, wenn bereits ein Handelsgeschaft betrieben
wird, eine offene Handelsgesellschaft. Die von einer
solchen Gesellschaft erworbenen Vermdgensgegenstande
und die von ihr begriindeten Rechte und Pflichten gehen mit
der GmbH-Grundung nicht ohne weiteres auf die Vorgesell-
schaft und spéter auf die GmbH selbst Uber, sondern mus-
sen, wenn diese sie tbernehmen soll, durch besonderes
Rechtsgeschaft auf sie Ubertragen werden (BGHZ 91, 148,
151 m.w.N. [= DNotZ 1984, 585]; es gilt insoweit etwas
anderes als fir den Ubergang des Vermégens der Vorgesell-
schaft auf die eingetragene GmbH. Im vorliegenden Fall
handelte es sich um eine Einmann-Grundung. Vor AbschluB
des GmbH-Gesellschaftsvertrages bestand deshalb keine
Personengesellschaft, sondern alleiniger Inhaber des bis
dahin bereits betriebenen Unternehmens war der Beklagte.
Dieses Unternehmen hat er mit Grundung der GmbH in die
dadurch zunachst entstandene Vorgesellschaft eingebracht,
von der es mit Eintragung in das Handelsregister ohne
weiteres auf die GmbH Gberging. DaB es so war, ergibt sich
nicht nur aus der insoweit unstreitigen Darstellung des Be-
klagten, sondern besonders augenfillig auch daraus, dap
der auf den 31.12.1981 aufgestellte JahresabschluB den ge-
samten Zeitraum seit Aufnahme der Geschafte im August
1981 einbezog. Damit hat die GmbH zwar die Vermdgens-
werte, die der Beklagte vor Grundung der Gesellschaft fur
diese als Einzelkaufmann geschaffen hatte, erworben. Zu
ihnen gehdrte, worauf der Beklagte in seinem Instanzvortrag
hingewiesen hat, auch das aus der Einzahlung der Einlage
stammende Geld, soweit es noch vorhanden war. Diese
Geldmittel lieBen sich aber im Zeitpunkt der Einbringung
nicht mehr isolieren. Denn auBer den am 23.11.1981 noch
oder infolge anderer Geschéfte zusétzlich vorhandenen Bar-
mitteln wurden gleichzeitig nicht nur die sonstigen bis dahin
angeschafften Vermdgensgegenstande, sondern auch die

inzwischen begrundeten Verbindlichkeiten in die Gesell-

schaft eingebracht. im Ergebnis erhielt die Gesellschaft
‘damit nicht einzelne Vermégensgegenstdnde und unter
ihnen einen der Stammeinlage entsprechenden Geldbetrag,
sondern das Unternehmen als Sachgesamtheit in seinem
damaligen Bestand. Ein Unternehmen kann zwar als Einlage
in eine GmbH eingebracht werden; es handelt sich dann
aber um eine Sacheinlage, fur die die Voraussetzungen des
§5 Abs.4 GmbHG erfullt sein missen. Der Beklagte hat
indessen in der Satzungsurkunde keine Sach-, sondern eine
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Bareinlage versprochen. Die sich daraus ergebende Barein-
zahlungsverpflichtung konnte er nicht durch Einbringung
des Handelsgeschéfts erfullen; Leistungen an Erfullungs
Statt sind zur Tilgung der Bareinlageverpflichtung mcht
geeignet.

Da der Beklagte selbst nicht behauptet hat, daB die

‘100.000,— DM zu einem Zeitpunkt nach dem 23.11.1981 —

nochmals — bar eingezahlt worden sind, ist'in H6he dieses
Betrages der Anspruch des Klégers begriindet.

Il. Kapitalerhéhung von 320.000,— DM:

1.Nach den Feststellungen des Berufungsgerichts gingen
am 8.11.1982 auf dem Dollar-Geschaftskonto der Gemein-
schuldnerin US-$ 136.292,83 ein, die der Geseilschaft mit
350.000,— DM gutgeschrieben wurden; davon wurden
320.000,— DM als Einlage auf die Kapitalerhohung gebucht.
Der Beklagte hat behauptet, die Zahiung habe — ebenso wie
die im Juli 1981 auf die urspriingliche Stammeinlage gezahl-
ten 100.000,— DM — von seinem Geschaftsfreund M. ge-
stammt; die Uberweisung des genannten Dollarbetrages
sei zur Erfullung der Einlageschuld aus der Kapitalerhéhung
bestimmt gewesen. Das Berufungsgericht hat diesen Vor-
trag fur unzureichend gehaiten. Es hat ausgefuhrt, der mit
den Kapitalaufbringungsvorschriften bezweckte Glaubiger-
schutz gebiete es, beim Nachweis der Einlageeinzahlung
strenge Anforderungen an die Dariegungs- und Beweislast
zu stellen. Der Gesellschafter kénne die Einlageleistung nur
durch zweifelsfreie, unanfechtbare und den Grundsatzen
ordnungsmaBiger Buchfuhrung entsprechende Belege
nachweisen. Diese miBten eine eindeutige, nach auBen er-
kennbare und insbesondere auch fur die Glaubiger nach-
prifbare Zweckbestimmung der jeweiligen Zahlung zur Til-

gung der Einlageschuld ergeben. Daran fehle es. Es komme

nicht darauf an, ob M. mit dem Geld die Einlage habe zahlen
wollen; ein solcher Wille sei jedenfalls nach auBen nicht in
Erscheinung getreten.

Dem liegt, wie die Revision mit Recht beanstandet, eine
rechtlich unzutreffende. Auffassung von den Anforderungen
zugrunde, die an den Nachweis der Einzahlung einer Einlage
zu stellen sind. Die gesetzlichen Vorschriften, die sich mit
der Kapitalaufbringung befassen, und die Ausgestaltung,
die sie durch Wissenschaft und Rechtsprechung erfahren
haben, sollen gewéahrleisten, daB die Eigenkapitalmittei, mit
denen die Gesellschaft nach auBen hin erkennbar ausge-
stattet worden ist und die die Haftungsgrundlage fur die Ge-
selischaftsschulden darstellen, auch tatsachlich der Gesell-
schaft zuflieBen. Bei einer Bareinlage muB deshalb der ent-
sprechende Geldbetrag der Gesellschaft in Form von Zah-
lungsmitteln oder durch Gutschrift auf einem Konto, tber
das die Gesellschaft verfligen kann, tatsachlich zur Verfu-
gung gestellt werden; die Méglichkeiten einer die Barzah-
lung ersetzenden Leistung an Erfullungs Statt sind grund-
séatzlich ausgeschlossen. Das alles hat aber nichts damit zu
tun, wie der Beweis fur die Zahlung des Einlagebetrages zu
fuhren und ob eine bestimmte Zahlung auf die Einlage-
schuld zu verrechnen ist. Die Frage der Erfullungswirkung
einer Zahlung, die auch hier gem. § 267 BGB durch einen
Dritten erbracht werden kann, richtet sich nach den allge-
meinen Vorschriften der §§ 362, 366 BGB; Voraussétzung far

" dle Tilgungswirkung ist lediglich, daB die Leistung sich

einem bestimmten Schuldverhaltnis zuordnen 148t (Sen.Urt.
v.3.12.1990 — Il ZR 215/89, WM 1991, 454, 455 = ZIP 1991, 445
= GmbHR 1991, 152 [= DNotZ 1991, 828]). Soweit danach
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uberhaupt eine besondere Tilgungsbestimmung nétig ist,
gentgt zwar nicht der innere Wille des Leistenden, sondern
dieser muB auch nach auBen zum Ausdruck gebracht
werden (BGHZ 75, 299, 303). Dabei kommt es aber allein auf
die Sicht des Leistungsempféngers, hier also des Ge-
schaftsfuhrers an. MuBte er die Leistung als Einlagezahiung
auffassen, dann ist diese damit erbracht. Dagegen spielt es
entgegen der Ansicht des Berufungsgerichts keine Rolle, ob
der Leistungszweck fur die Gesellschaftsglaubiger erkenn-
bar war. Diese haben gewiB, zumal im Konkurs, ein Interesse
an klaren Verhéltnissen. Daraus lassen sich aber fur die
Erbringung der Einlage keine besonderen, im Gesetz nicht
vorgesehenen férmlichen Beweisregeln ableiten. Den Belan-
gen der Glaubiger ist dadurch genigt, daB die Beweislast
fur die Einlageleistung beim Geselischafter liegf. Fur die
" Fuhrung dieses Beweises gelten die allgemeinen Regeln.

Das Berufungsgericht, das diese Rechtsgrundsatze ver-
kannt hat, wird auf ihrer Grundlage den Tatsachenstoff und
die in den beiden Tatsacheninstanzen teilweise bereits er-
hobenen Beweise — insbesondere die Aussage des Zeugen
S. — zu wiirdigen und zu prifen haben, welchen zusatz-
lichen Beweisantritten noch nachgegangen werden muB.
Dabei wird auch zu berlcksichtigen sein, daB der Einzahler
des Geldes, M., nach dem vom Beklagten vorgelegten Ver-

trag vom 19.11.1982 an dessen Geschaftsanteilen im Innen--

verhdltnis beteiligt worden ist. Die Vernehmung des vom
Beklagten benannten Zeugen B. wird mit der dafur bisher
vom Berufungsgericht gegebenen Begriindung nicht abge-
lehnt werden kénnen. 0

2. Das Berufungsgericht hat gemeint, der Beklagte habe die
Kapitalerh6hungseinlage auch deswegen nicht erbracht,
weil sie von vornherein fur die Grindung einer weiteren Ge-
sellschaft, der I.S. Gesellschaft fur Schiffahrtshéndelsge-
schafte mit beschrankter Haftung (im folgenden: 1) be-
stimmt und an diese weitergeleitet worden sei. Die Gemein-
schuldnerin habe daher in Wirklichkeit als Einlage kein Bar-
geld, sondern die Beteiligung an der I. und damit eine — ver-
deckte — Sacheinlage erhalten; der Beklagte habe auf diese
Weise seine Bareinlageverpflichtung nicht erfullen kénnen.

Auch darin kann dem Berufungsgericht, wie die Revision zu
Recht geltend macht, nicht gefolgt werden. Die am 8.11.1982
bei der Gemeinschuldnerin eingegangenen und als Einlage
des Beklagten gebuchten 320.000,— DM sind nach den Fest-
stellungen des Berufungsgerichts am 2.12.1982 als Einiage
der Gemeinschuldnerin an die I. Uberwiesen worden. Diese
war am 14.10.1982 gegrtindet worden; vom Stammkapital von
400.000,— DM hatten die Gemeinschuldnerin 320.000,— DM
und ein weiterer Grunder namens H. 80.000,— DM ubernom-
men. Das Berufungsgericht'hat beilaufig in Zweifel gezogen,
daB die 320.000,— DM sich in der Zeit zwischen der Bankgut-
schrift vom 8.11.1982 und der Weiterleitung an die |. am
2121982 in der endgultigen freien Verfiigung der Gemein-
schuldnerin befunden hatten. Indessen sind Anhaltspunkte
dafur, daB die Verfugungsbefugnis der Gemeinschuldnerin
insoweit ausgeschlossen gewesen wére, nicht ersichtlich.
Sie ergeben sich jedenfalls nicht daraus, daB die Kapital-
erhéhung bei der Gemeinschuldnerin von vornherein zu dem
Zweck vorgesehen worden ist, die Beteiligung an der einen

Tag zuvor gegrindeten |. zu erwerben. Schuldrechtliche Ver- .

wendungsabsprachen sind, auch wenn sie zwischen dem
Einleger und der Gesellschaft getroffen werden, unschad-
lich, wenn sie lediglich der Erreichung bestimmter geschaft-
licher Zwecke dienen und nicht dazu bestimmt sind, die ein-
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gezahlten Mittel wieder an die Gesellschafter zuruckflieBen
zu lassen (Sen.Urt. v. 24.91990 — Il ZR 203[89, WM 1990,
1820, 1821 [= DNotZ 1991, 824 = MittBayNot 1990, 366]. Die-
ser letztere Tatbestand ist hier nicht, wie das Berufungs-
gericht offenbar angenommen hat, deswegen gegeben, weil
der Beklagte tiber die Gemeinschuldnerin mittelbar an der I.
mehrheitlich beteiligt ist. Ware dies ein maBgebender Ge-
sichtspunkt, dann wirde im voraus abgesprochene Investi-
tion oder Schuldentiigung aus Einlagemitteln der Erfullung
der Bareinlageverpflichtung entgegenstehen, weil sie dem
Einleger selbst Uber seine Beteiligung an der Gesellschaft
zugute kommt. Das wére ein wirtschaftlich unhaltbares Er-
gebnis.

Das Berufungsgericht stellt darauf ab, daB der Beklagte die
Beteiligung an der I. seibst hatte erwerben und sie sodann
im Wege der Kapitalerhdhung als Sacheinlage in die Ge-
meinschuldnerin hatte einbringen kénnen. Das Berufungs-
gericht meint, die tatséchlich gewéhlte Gestaltung stelle
eine Umgehung einer soilchen Sachkapitalerhéhung dar. in
einem Fall wie dem vorliegenden kann indessen von einer
verdeckien Sacheinlage nicht gesprochen werden. Eine
solche kann allerdings in Betracht kommen, wenn der Einle-
ger das Wirtschaftsgut, das die Gesellschaft fur das einge-
legte Geld anschafft, als Sacheinlage hatte einbringen
kénnen (BGHZ 110, 47, 60 f.). Ist das so, dann stellt unter be-
stimmten Voraussetzungen die Aufspaltung in eine Bargriin-
dung oder Barkapitalernéhung und das Umsatzgeschaft
Uber den der Gesellschaft iberlassenen Gegenstand eine
Umgehung der Sacheinlagebestimmungen dar. Das setzt
aber voraus, daB das Umsatzgeschéft mit dem Einleger
selbst abgeschlossen wird. Eine daruber hinausgehende
Ausweitung der Umgehungsschutzregeln wirde, da jeden-
falls eine Kapitalerhéhung ohne Verfolgung eines schon vor-
her feststehenden Zwecks nur in seltenen Ausnahmeféllen
vorkommen durfte (vgl. Sen.Urt. v. 24.9.1990 a.a. Q.), Kapital-
erhéhungen mit Bareinlagen so gut wie unméglich machen.
Das wurde Uber das Ziel, die vom Gesetz geforderte vorher-
gehende Offenlegung und Prifung einer Sacheinlage zu ge-
wahrleisten, weit hinausgehen. Benétigt die Gesellschaft
die neuen Mittel von vornherein zur Anschaffung bestimmter
Wirtschaftsguter — z. B., wie hier, zum Erwerb einer Beteili-
gung —, so sind die Ubernehmer der neuen Einlagen nicht
gezwungen, jene Vermoégensgegenstdnde zunachst selbst
zu erwerben und sie sodann als Sacheinlage in die Gesell-
schaft einzubringen. Das bedeutet freilich, wie sich von
selbst versteht, nicht, daB ein Gesellschafter ein ihm schon
gehérendes Wirtschaftsgut oder eine eigene Forderung
gegen die Gesellschaft nur vorher auf einen anderen zu -
Ubertragen brauchte, um so sanktionslos die Einbringung
des Gegenstands oder die Befriedigung der Forderung im
Wege der ,Bareinlage® bewerkstelligen zu konnen. Dabei
wirde es sich wiederum um einen Umgehungstatbestand
handeln. Um einen solchen geht es im vorliegenden Fall
aber nicht. Der Beklagte war nicht gehindert, der Gemein-
schuldnerin im Wege der Barkapitalerhdhung die Geldmittel
fur die Beteiligung an der I. zur Verfugung zu stellen. Es
stellt keine Umgehung der Sacheinlagevorschriften dar, daB
er die Beteiligung nicht zunachst selbst erworben hat, um
sie sodann der Gemeinschuldnerin als Sacheinlage zu tber-
lassen. ’ -
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18. GmbHG § 3; EWGV Art. 58, Art. 177 (Kein identit4ts-
wahrender Sitzwechsel einer GmbH in das Ausland)

1. Eine GmbH mit deutschem Personalstatut kann ihren
tatsdchlichen Verwaltungssitz und ihren Satzungssitz
nicht unter Wahrung ihrer identitdt durch einstimmigen
BeschluB (hier des Alleingesellschafters) aus dem Ge-
biet der Bundesrepublik Deutschiand in einen anderen
EG-Mitgliedstaat verlegen. Vielmehr hat ein solcher Be-
schluf die Auflosung der Gesellschaft zur Folge.

2. Art. 52, 58 EWGV stehen dieser Rechtsfolge nicht ent-
gegen, da die Niederlassungsfreiheit von Gesellschaf-
tern nach Ari. 58 EWGV durch nationales Recht einge-
schrankt sein kann.

BayObLG, BeschiuB vom 7.51992 — 3 Z BR 14/2 =
BayObLGZ 1992 Nr. 25 — mitgeteilt von Johann Demharter,
Richter am BayObLG

Aus dem Tatbestand:

Im Handelsregister ist eine-GmbH mit dem Sitz in. Minchen einge-
tragen. In der notariell beurkundeten Gesellschafterversammlung
vom 13.8.1991 beschloB die Alleingesellschafterin unter Anderung
der entsprechenden Satzungsbestimmung, den Sitz der Geselischaft
nach London/England zu verlegen. Am 2.9.1991 meldete die Gesell-
schaft diese Satzungsédnderung zur Eintragung in das Handels-
register an.

Mit BeschluB vom 23.9. 1991 wies der Rechtspfleger die Anmeldung
zuriick, da die Sitzverlegung ins Ausland die Rechtsféhigkeit nach
deutschem Recht beseitige, so daB die Aufldsung und Liquidation
der Gesellschaft anzumelden ware. Die hiergegen gerichtete Be-
schwerde, der Rechtspfleger und Richter nicht abhalfen, wies das
Landgericht — Kammer flir Handelssachen — als unbegriindet zu-
rick. Gegen diese Entscheidung richtet sich die weitere Beschwerde
der Gesellschaft.

Aus den Griinden:
Das Rechtsmittel ist unbegriindet.

Das Landgericht hat ausgefiihrt: Eine deutsche GmbH ms-
se ihren Sitz in der Bundesrepublik Deutschland haben; ein
identitatswahrender Sitzwechsel ins Ausland kénne nicht
wirksam beschlossen werden, so daB ein entsprechender
BeschluB nicht eintragungsfahig sei. Zwar sei zweifelhaft,
ob dieses Ergebnis mit dem Freiziigigkeitsgebot des EWG-
Vertrages vereinbar sei, jedoch enthielten die entsprechen-
den Artikel 52, 58 EWGV nur Programmsétze.

Die Entscheidung halt der rechtlichen Nachpriifung im Er-
gebnis stand. '

1. In der deutschen Rechtsordnung gibt es keine Kollisions-
normen fur juristische Personen; deshalb fehlt auch eine ge-
setzliche Regelung darliber, wie grenziberschreitende Sitz-
verlegungen juristischer Personen zu behandeln sind. Die
Rechtsordnung, die fur die Rechtsverhaltnisse der juristi-
schen Personen maBgebend ist, also deren Personalstatut,
muB somit durch Rechtsprechung und Rechtslehre be-
stimmt werden. Dabei wird im allgemeinen von der Sitztheo-
rie ausgegangen, danebernwird auch die Griindungstheorie,
die vor allem im anglo-amerikanischen Rechtskreis und in
den Niederlanden vorherrschend ist, vertreten. Der Unter-
schied zwischen diesen Theorien liegt vereinfacht darge-
stellt darin, daB nach der Griindungstheorie fir das Perso-
nalstatut die Rechtsordnung maBgebend ist, nach der die ju-
ristische Person gegriindet wurde, nach der Sitztheorie hier-
fur aber die Rechtsordnung des tatsachlichen Verwaltungs-
sitzes bestimmend ist.

a) Der BeschluB der Alleingesellschafterin, den Sitz der Ge-
selischaft nach London, also ins Ausland zu verlegen, bein-
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haitet ersichtlich sowohl die Verlegung des statutarischen
Sitzes als auch die des Verwaltungssitzes. Deshalb muB hier
die Frage, ob die bloBe Verlegung des Satzungssitzes ins
Ausland zu anderen Rechtsfoigen fuhren wiirde als die Ver-
legung des Verwaltungssitzes, nicht erdrtert werden (vgl.
hierzu Staudinger/GroBfeld BGB 12. Aufl. Internationales
Gesellschaftsrecht Rdnr. 375 ff., MunchKomm/Ebenroth
BGB 2. Aufl. Nach Art. 10 EGBGB Rdnr. 221, Lutter/Hommel-

“hoff GmbHG 13. Aufl. Einl. Rdnr.21, je m. w. N.).

b) Verlegt eine der deutschen Rechtsordnung unterfallende
GmbH ihren tatséchlichen Verwaltungssitz ins Ausland,
dann wechselt sie nach der in der Rechtsprechung nahezu
einhellig, im Schrifttum Uberwiegend vertretenen Sitztheorie
ihr Personalstatut (vgl. z. B. BayObLGZ 1985, 272/279 [= Mitt-
BayNot 1985, 213], BGHZ 97, 269/271 f., je m.w. N.; OLG
Zweibrtcken -DB 1990, 1660; Hachenburg/Uimer GmbHG
8. Aufl. § 3 Rdnr. 18; Baumbach/Hueck GmbHG 15. Aufl. § 3
Rdnr.8; Lutter/Hommelhoff § 3 Rdnr.4; Rowedder/Rittner
GmbHG 2. Aufl. Einl. Rdnr.290, 291; Scholz/Westermann
GmbHG 7. Aufl. Einl. Rdnr. 128, 129; Staudinger/GroBfeld
Rdnr.61, MinchKomm/Ebenroth nach Art.10 Rdnr. 177 ff.,
Palandt/Heldrich BGB 51. Aufl. Anh. zu Art.12 EGBGB
Rdnr. 2, Wiedemann Gesellschaftsrecht Bd. |1 § 14 11 1 S.785,
je m. w. N.), wahrend sie es nach der Griindungstheorie bei-
behélt. Der Senat verkennt nicht, daB in jungster Zeit im
Schrifttum die Griindungstheorie Anhénger gefunden hat,
die deren Anwendung vor allem auch im Bereich der européi-
schen Gemeinschaft unter Hinweis auf die nach Artikel 52,
58 EWGV garantierte Niederlassungsfreiheit fordern (vgl. die.
Nachweise bei MunchKomm/Ebenroth a.a.O. Rdnr. 142
Fn. 468; ferner Behrens IPRax 1989, 354 und EuZW 1991, 97;
Sandrock/Austmann RIW 1989, 249; Knobbe-Keuk DB 1990,
2573 und ZHR 154 [1990], 325; vgl. ferner Fischer |PRax 1991,
100). Als Varianten der Griindungstheorie, wodurch deren
Schwéchen in bestimmten Bereichen vermieden werden sol-
len, ist hinzuweisen auf die Differenzierungstheorie, die Ge-
staltungsfreiheit mit Schutz von Drittinteressen verbinden
will (vgl. hierzu MtnchKomm/Ebenroth a.a. Q. Rdnr. 169), und
die Uberlagerungstheorie (vgl. Sandrock/Austmann RIW
1989, 249 und Sandrock S.505; vgl. auch GroBfeld/Kénig
IPRax 1991, 380 f.), nach der die Anwendbarkeit des Grin-
dungsstatuts unter bestimmten Voraussetzungen vom Sitz-
statut verdrangt wird (vgl. Wiedemann S.788 ff.).

c) Der Senat sieht auch nach erneuter Uberpriifung keinen
AnlaB, die von ihm schon bisher veriretene Sitztheorie (vgl.
BayObLGZ 1985, 272/279) aufzugeben. Fir diese Theorie, die
eine Schutztheorie ist, sprechen nach wie vor die besseren
Argumente. Sie gewdhrleistet, daB regelmaBig das Recht
des Staates durchgesetzt wird, der am meisten betroffen ist;
sie hat den Vorzug der Sachn&he, ermdéglicht eine wirksame
staatliche Kontrolle und bietet den gréBtmdglichen Schutz
der Glaubigerinteressen (vgl. Staudinget/GroBfeid a.a.O.
Rdnr. 61 ff.). Ein Staat, der in Sorge um seine eigene Volks-
wirtschaft dem iIneinandergreifen der Interessen von Grin-
dern und Griindungsstaat miBtraut, wird grundsitzlich _eine
von Satzungssitz und Registerbelegenheit unabhangige An-
knupfung wahlen und auf das Recht des Ortes abstellen,
von dem aus die Gesellschaft tatsdchlich gesteuert wird
(vgl. von Bar nternationales Privatrecht 2. Bd. Besonderer
Teil §5 11 1a Rdnr.618 a. E.).

Wie bereits erwahnt, fuhrt nach der Sitztheorie die Verle-
gung des tatséchlichen Verwaltungssitzes in das Ausland zu
einer Anderung des Personalstatuts der Gesellschaft. Der
Fortbestand der Geselischaft ist nur gewahrleistet, wenn al-
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tes und neues Gesellschaftsstatut zusammenwirken. Zwingt
bereits der Wegzugsstaat die Gesellschaft zur Auflésung,
dann ist schon aus diesen Griinden ein Statutenwechsel bei
~ Erhaltung der-ldentit&t unmoglich, unabhangig davon, ob
auch der Zuzugsstaat eine Neugrindung verlangt (vgl.
MunchKomm/Ebenroth a.a.O. Rdnr.220 ff. m. w. N.). ~

2. a) Der BeschluB, den tatsachlichen Verwaltungssitz und
den Satzungssitz der GmbH ins Ausland zu verlegen, hat
nach liberwiegender Auffassung die Auflésung der Gesell-
schaft zur Folge. Dies kann weder durch einen entgegenste-
henden Willen der Gesellschafter noch durch eine Satzungs-
bestimmung verhindert werden; nach anderer Auffassung
soll ein solcher Verlegungsbeschlup nichtig sein (vgl. Stau-
dinger/GroBfeld a.a.O. Rdnr.365 und 367 m.w.N.). Der
Senat hat keine Bedenken, einen solchen Sitzverlegungsbe-
schluB als AuflosungsbeschluB zu behandeln, da bei einem
solchen einstimmig gefaBten BeschliuB, hier durch die Al-
leingesellschafterin, mit der Sitzverlegung auch die Auflo-
sung der Gesellschaft in Kauf genommen wird. Dies (vgl.
hierzu Staudinger/GroBfeld a.a.O. Rdnr.368 ff.) muB hier
nicht weiter ausgefiihrt werden, weil unabhangig davon, wel-
cher Meinung man folgt, in jedem Fall die Anmeldung der
Sitzverlegung zuriickzuweisen ist.

b) An diesem Ergebnis andert sich auch nichts, wenn es um
die Sitzverlegung einer deutschen GmbH von einem EG-
Staat in einen anderen Mitgliedstaat geht.

Allerdings hat der Senat in seiner Entscheidung vom
18.9. 1986 (BayObLGZ 1986, 351) nach der Feststellung, daB
der EuGH ersichtlich davon ausgehe, Art.58 EWGV sei un-
mittelbar geltendes Recht (BayObLG a.a. O. S.360; anders
noch, ndmlich nur Programmsatz BayObLGZ 1985, 272/281),
Zweifel daran ge&uBert, ob nicht Art.58 EWGV fur seinen
Regelungsbereich die Anwendung der Grindungstheorie er-
fordere. Da diese Frage aber fur den damaligen Fall nicht
entscheidungserheblich war, kam eine Vorlage an den EuGH
nicht in Betracht; inzwischen ist sie deshalb nicht mehr ge-
boten, weil dieser die Frage bereits entschieden hat.

(1) Das Vorabentscheidungsverfahren nach Art.177 EWGV
gilt auch fur die Freiwillige Gerichtsbarkeit (vgl. Groben/
Thiesing/Ehlermann/Kriick Kommentar .zum EWG-Vertrag
4. Aufl. Art. 177 Rdnr.56). Nach Art. 177 Abs.3 i. V. m. Abs. 1
lit. a EWGV hat ein Gericht, dessen Entscheidungen selbst
nicht mehr mit innerstaatlichen Rechtsmitteln angefochten
werden konnen, den EuGH anzurufen, wenn es um die Ausle-
gung des EWG-Vertrages geht. Dabei ist nach herrschender
Meinung darauf abzustellen, ob im konkreten Fall gegen die
Entscheidung noch Rechismittel eingelegt werden kénnen
(vgl.. Groben/Krick Art. 177 Rdnr.64 m. w. N.). Danach ist im
vorliegenden Verfahren eine letztinstanzliche Entscheidung
i. S.von Art. 177 EWGV gegeben. Entscheidungserheblich ist
im vorliegenden Verfahren, ob Art.58 EWGV dahin auszu-
legen ist, daB sich fur die Sitzverlegung einer deutschen
GmbH in-einen anderen EG-Mitgliedstaat die Anwendung
der Sitztheorie verbietet. ' ‘

Die Vorlagepflicht nach Art. 177 EWGYV gilt aber nicht unein-
geschrankt. Sie entfallt, wenn in einem schwebenden Ver-
fahren zwar eine Frage des Gemeinschaftsrechts gestellt
wird, die gestellte Frage aber nicht entscheidungserheblich
ist (so im Fall BayObLGZ 1986, 61/73), ferner, wenn die richti-
ge Anwendung des Gemeinschaftsrechts derart offenkundig
ist, daB fur einen vernunftigen Zweifel kein Raum bleibt (zu

den hierfur erforderlichen strengen Voraussetzungen vgl. im-

einzelnen: EuGH NJW 1983, 1257/1258; Groben/Krick
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Art.177 Rdnr.68 Fn.98 und Rdnr.70; Steindorff ZHR 156
[1992], 1/14-f)) und schlieBlich auch dann, wenn der Européi-
sche Gerichtshof Uber eine gleichlautende Frage in einem
anderen Verfahren bereits entschieden hat (vgl. Grében/
Krick Art.177 Rdnr.69 Fn. 100 — EuGH vom 27.3. 1963 [Da
Costa] Vorabentscheidungen 1958—1968 S.10/11). Letzteres
ist hier der Fall.

(2) Der EuGH hat-in seinem Urteil vom 27.9. 1988 (NJW 1989,
2186 = IPRax 1989, 381 — Daily Mail) u.a. ausgefahrt, in
einigen Mitgliedstaaten misse nicht nur der Satzungssitz,
sondern der wahre Sitz, der tatséchliche Hauptsitz, also die
Hauptverwaltung der Gesellschaft, in deren Hoheitsgebiet
liegen; die Verlegung der Geschaftsleitung aus diesem Terri-
torium setze somit die Auflésung der Gesellschaft mit all
den Folgen voraus, die eine solche Liquidierung gesell-
schafts- und steuerrechtlich mit sich bringe. Die Unter-
schiede der Regelungen in den nationalen Rechten seien
bei der Schaffung des EWG-Vertrages bekannt gewesen;
dieser trage den Unterschieden im nationalen Recht Rech-
nung. Der EWG-Vertrag habe nicht etwa die durch diese Un-
terschiede aufgeworfenen Probleme durch Regeln Gber das
Niederlassungsrecht 16sen wollen (vgl. IPRax 1989, 381/382
Erwdgungsgrund 23), sondern in Art.54 Abs.3 lit. g EWGV

" (Richtlinie) und Art.220 Unterabs. 3 EWGV (Staatsvertrag)

nur die Rechtsgrundlage fur gesetzgeberische MaBnahmen
oder Ubereinkommen geschaffen, die allerdings noch nicht
vorlégen (vgl. von Bar a.a.O. Rdnr.632; Nachweise Uber Be-
sprechungen der EuGH-Entscheidung bei Fn.129). Entspre-
chende Ubereinkommen oder gesetzgeberische MaBnah-
men liegen auch bis heute nicht vor.

Nach Auffassung des EuGH gewahren nicht schon die-
Art.52 und 58 EWGV beim derzeitigen Stand -des Gemein-
schaftsrechts einer Gesellschaft, die nach dem Recht eines
Mitgliedstaates gegriindet ist und in diesem ihren satzungs-
maBigen Sitz hat, das Recht, den Sitz ihrer Geschéaftsleitung
in einen anderen Mitgliedstaat zu verlegen (vgl. EuGH IPRax
a.a.0). -

(3) Die Rechtsbeschwerde weist allerdings zutreffend darauf
hin, daB der hier vorliegende Sachverhalt nicht ohne weite-
res mit dem vergleichbar ist, welcher der Entscheidung des
EuGH zugrunde lag. Dort waren zwei Mitgliedstaaten betei-
ligt, in denen kollisionsrechtlich die Grindungstheorie maB-
gebend ist, ndmlich das Vereinigte Kdnigreich (UK) und die
Niederlande. Behrens fuhrt in seiner kritischen Anmerkung
zur Entscheidung des EuGH u. a. aus, daB dieser ,,genau-
genommen eine andere Frage beantwortet habe als dig,
welche ihm gestellt war“ (vgl. Behrens IPRax 1989, 354/357),
weil der EuGH keinen AnlaB gehabt habe, sich hier zu den
kollisionsrechtlichen Folgen der Sitztheorie zu &uBern. Das
andert aber nichts daran, daB der EuGH diese Frage eindeu-
tig dahingehend beantwortet hat, die Sitztheorie sei mit
Art. 58 EWGV vereinbar, diese Bestimmung gewéahre Nieder-
lassungsfreiheit fur juristische Personen nur insoweit, als
inlandisches Recht nicht_entgegenstehe. Die nationalen
gesellschafts- und steuerrechtlichen Gestaltungsméglich-
keiten haben also Vorrang gegeniiber der Auswanderungs-
freiheit von Gesellschaften (vgl. Groben/Troberg EWGV
4. Aufl. Art. 58 Rdnr. 10 und von Bar a.a.O. Rdnr. 633).

(4) Damit entfallt fur den Senat die Pflicht, nach Art.177
Abs.3 EWGYV die Frage dem EuGH vorzulegen. Zwar besteht
hach wie vor ein Recht zur Vorlage nach Art.177 Abs.2
EWGYV und auch eine Pflicht hierzu, falls der Senat der
Rechtsprechung des EuGH nicht folgen wollte (vgl. Behrens
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a.a.0. S.361, der eine erneute Vorlage fur winschenswert
halt; vgl. ferner Steindorff a.a. Q. S.16); denn das Gemein-

schaftsrecht kennt keine Bindung des EuGH an frihere Ent- -

scheidungen (vgi. Grabitz/WohIfahrt Komm. EWGV Art. 177
Rdnr. 71, 72; EuGH Vorabentscheidungen a. a.Q.): Der Senat
muB hier aber von einer Vorlage absehen, da er die Aus-
legung von Art. 58 EWGYV durch den EuGH fur zutreffend halt
und fur ihn damit auch die in fruheren Entscheidungen ge-
duBerten Zweifel, ob Art.58 EWGV moglicherweise zur
Anwendung der Griindungstheorie zwinge, behoben sind.

19. GmbHG § 53 (Satzungsermdachtigung zur Bestimmung
des Geschdéftsjahres durch Geschéftsfihrung zuldssig)

Die Bestimmung des Geschiftsjahres einer GmbH kann
durch Satzungsregelung der Geschéftsfithrung liberant-
wortet werden.

" (Leitsatz nicht amtlich)

OLG Stuttgart, Beschiup vom 7.5.1992 — 8 W 72/92 —, mit-
geteilt von Rechtsanwalt und Notar Hans-Reinhard Buss,
Wiesmoor

Aus dem Tatbestand:

Am 10.12.90 wurde vor dem Beschwerdefuhrer als beurkundendem
Notar der Gesellschaftsvertrag elner GmbH geschlossen.

Er enthélt in § 10 Ziff. 1 die Bestimmungen: ,,Das Geschaftsjahr der
Gesellschaft wird von der Geschéftsfilhrung bestimmt. Das erste Ge-
schéftsjahr beginnt am 1.Januar 1991“ Das Registergericht bean-
standete den ersten Satz dieser Regelung, da eine Anderung des Ge-
schéftsjahres nur durch Satzungsénderung moglich sei, und wies,
nachdem die Beanstandung nicht behoben wurde, die Anmeldung
zuriick. Die dagegen eingelegte Beschwerde wurde vom Landgericht
zuriickgewiesen. Dagegen richtet sich die weitere Beschwerde des
beurkundenden Notars.

Aus den Grinden:

Das Rechtsmittel ist zuldssig und begrundet. Fur die Zurtick-
weisung des Eintragungsantrags besteht keine rechtliche
Grundlage.

Ob die Anderung des Geschéftsjahres einer GmbH grund-
satzlich nur durch Satzungsanderung moéglich ist, ist strei-
tig. Die ganz uberwiegende Auffassung in der Literatur geht
davon aus (Scholz/Priester, 7. Aufl., § 53 GmbHG Anm. 9 und
134; Hachenburg/Ulmer Anm. 12 und 102 zu § 53 GmbHG;
Hachenburg/Goerdeler Anm.20 zu §41 GmbHG; Rowed-
der/Zimmermann Anm.23 zu § 53 GmbHG; Meyer-Landrut
Anm. 4 zu § 53 GmbHG; Winkler DNotZ 69, 394 f., 409; wohl
auch Schulze-Osterloh in Baumbach/Hueck GmbHG, § 41
Rdnr.38 und § 42 Rdnr.20 sowie Meyer-Landrut/Niehus/
Scholz Anm. 96 zu §§ 238 bis 335 HGB). Begrundet wird dies
damit, daB die Regelung des Geschéftsjahres das korpo-
rative Statut der Geselischaft betreffe (Scholz/Priester,
Meyer-Landrut a.a.Q.) bzw. materieller Satzungsbestandteil
~ sei (Hachenburg/Ulmer, Rowedder/Zimmermann a.a.Q.). Die
Gegenmeinung beruft sich darauf, daB es sich gerade umge-
kehrt nur um einen unechten Satzungsbestandteil handle
(Zbliner in-Baumbach/Hueck GmbHG § 53 Rdnr. 12, ahnlich
in KK zu Aktiengesetz § 179 Rdnr. 4, wonach es nicht um die
»materielle Grundordnung des Verbandes“ gehe; ohne
nahere Begriindung ebenso frither Scholz, 5.Aufl., §53
GmbHG Anm. 11). In der Rechtsprechung ist die Anderung
des Geschaftsjahres ohne Satzungsédnderung hingegen fur
moglich gehalten worden, da es an einer gegenteiligen ge-

‘- setzlichen Regelling fehle (KG in JW 26, 599; offengelassen

in KG DR 42, 735 f. am Ende).
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Zu der verwandten Frage, ob dann, wenn das Geschéftsjahr
durch Satzungsdnderung geandert werde, die Anderung erst
ab Eintragung, ab Anmeldung oder schon vorher wirken
kénne, wird vielfach auf die durch das Geschéftsjahr berihr-
ten Glaubigerinteressen abgehoben, die nach der einen
Meinung ohne Eintragung geféhrdet sein sollen (Rowedder/
Zimmermann Anm.32 zu § 54 GmbHG; Lutte/Hommelhoff
Rdnr.8 zu § 54 GmbHG; hier ebenso Zdliner in Baumbach/
Hueck GmbHG §53 Rdnr.30), ‘nach anderer Auffassung
nicht (eingehend LG Berlin Rpfl. 78, 143; im Ergebnis noch
weitergehend LG Frankfurt GmbHRdsch. 78, 112); auch wird
dazu auf das Interesse an der Publizitdt der Regelungen des
Geschéaftsjahres abgehoben (OLG Karlsruhe, Rpfl. 75, 178).

Selbst wenn davon auszugehen ist,-daB der Regelung des
Geschaftsjahres — wegen seiner Bedeutung fur den Jahres-
abschluB (den Stichtag, auf den er erstellt werden muB, und
den Zeitpunkt, bis zu dem er spatestens zu fertigen ist) und
die darauf beruhende Gewinnverteilung — grundiegende Be-
deutung fur die Organisation der Gesellschaft zukommt, so
steht dies der hier vorliegenden Satzungsregelung nicht ent-
gegen. Aus § 10 Ziff. 1 Satz 2 des Gesellschaftsverirags
ergibt sich, daB fur das Geschaftsjahr der angemeldeten
Gesellschaft zunachst nichts anderes geiten soll als ohne
Sonderregelung dem Regelfall entspricht. Aus Satz 1 ergibt
sich, daB die Kompetenz zu einer Anderung der Geschafts-
fihrung Ubertragen wird. Damit hat der Gesellschaftsvertrag
selbst — fur jedermann ersichtlich — die Organisation der
Gesellschaft in dieser Frage geregelt und selbst die Verfas-
sung der Gesellschaft so gestaltet, daB das Geschaftsjahr
auBerhalb der Satzung geéndert werden kann.

Der Senat sieht keine letztlich durchgreifenden konkreten
Bedenken gegen diese Regelung. Eine Anderung des Ge:
schiftsjahres ist im Hinblick auf-§ 240 Il 2 HGB nur in der
Form der Verkurzung méglich. Wie im BeschluB des Land-
gerichts Berlin (a. a.0.) ndher ausgefuhrt ist, fuhrt die Ver-
ktrzung des Geschéftsjahres von vornherein kaum zu Gefah-
ren fur die (bereits vorhandenen) Glaubiger der Gesellschaft.
Hier geht es nur um den Unterschied zwischen einer Verkiir-
zung des Geschaftsjahres nur durch BeschluB der Ge-
schéftsfuhrung oder durch Satzungsanderung. Bei der letz-
teren bedarf es eines (satzungsandernden) Gesellschafter-
beschlusses mit notarielier Beurkundung und anschiieBen-
dem Eintragungsverfahren. Zugleich macht die Verkiirzung
des Geschéftsjahres jedoch binnen verkurzter Frist den
unter Umstanden erheblichen Aufwand fur den Jahres-
abschluB ndtig. Wenn daher Grunde fur die Verkirzung des
Geschéftsjahres vorliegen und die Gesellschaft diesen Auf-
wand auf sich zu nehmen bereit ist, falit der zusatzliche Auf-
wand fur eine Satzungsénderung gegeniiber einem bloBen
GesellschafterbeschluB nicht ins Gewicht, wird er jedenfalls
miBbréuchliche Anderungen des Geschéaftsjahres nicht ver-
hindern. Soweit kunftige Glaubiger ihre Kreditgewahrung
davon abhangig machen sbllten, wer Uber die Verklrzung
des Geschéftsjahres entscheiden kann, ist dies in der Sat-
zung offengelegt. Die Interessen der Geselischafter selbst
stehen der Regelung nicht entgegen, da sie selbst den Ge-
sellschaftsvertrag so geschlossen haben. Allgemein ist das
Publikum, auch wenn das Geschéftsjahr aus dem Handels-
register ersichtlich ware, gegen kinftige Anderungen nicht
geschltzt und die Kenntnis von der Lage des letzten Ge-
schiéftsjahres ergibt sich aus dem (ohnehin primér inhaltlich
interessierenden) letzten JahresabschiuB. Im (brigen sind
Unklarheiten und Manipulationen durch allzu haufige Ande-
rungen des Geschéftsjahres praktisch deshalb nicht zu be-
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sorgen, weil sie (unabhangig von der Frage, ob solche Ande-
rungen gesellschaftsrechtlich unbegrenzt zuldssig sind)

nicht nur den erwéhnten zusétzlichen Aufwand fir den Jah-

resabschluB verursachen, sondern auch gem. § 7 IV 3 KStG
steuerlich nur im Einvernehmen mit dem Finanzamt wirk-
sam sind. Es entspricht der Erfahrung, daB diese ,verwal-
tungsmabigen Hirden und steuerrechtlichen Komplikatio-
nen‘ (Daniel, BB 85, 2213) Verlegungen des Geschaftsjahres
zu verhindern geeignet sind.

Danach stehen weder eine einschlégige gesetzliche Norm
noch allgemeine Grundsatze des Gesellschaftsrechts der
angemeldeten Satzungsbestimmung entgegen. Die Zuriick-
weisung der Eintragung war nicht begriindet. Die entgegen-
stehenden Beschlliisse waren aufzuheben. Das Register-
gericht wird uber den Eintragungsantrag auf der Grundlage

der dargelegten Rechtsauffassung neu entscheiden
mussen.
C.
Kostenrecht

20. KostO § 20 Abs. 1 Satz 2; FGG § 27 (Voraussetzungen der
Nichtbericksichtigung einer far Rechnung des Erwerbers
vorgenommenen Bebauung)

1. Die Bestimung des § 20 Abs.1 Satz 2 Halbsatz 2 KostO
ist AusfluB eines allgemeinen Bewertungsgrundsatzes
und deshalb auch auf die Grundstiickseinbringung in
eine Gesellschaft entsprechend anwendbar.

2. Voraussetzung fiir die Anwendung des § 20 Abs.1 Satz 2
Halbsatz 2 KostO ist in den Féllen der Bebauung des
Grundstiicks noch vor AbschluB des Kaufvertrags, daB
im Zeitpunkt der Bauerrichtung bereits feststand, daB
das Grundstiick an den Erwerber verauBert wird.

3. Zur Nachpriifbarkeit der Beweisfithrung durch das
Rechtsbeschwerdegericht.

BayObLG, Beschluf vom 30.1.1992 — BReg. 3Z152/91 —,
mitgeteilt von Johann Demharter, Richter am BayObLG

~

Aus dem Tatbestand:

1. Mit notarieller Urkunde vom 11. 3. 1990 brachten die Beteiligten zu
1) und 2) in ihrem Miteigentum stehende Grundstlcke in die Offene
Handelsgesellschaft Fa. X, deren alleinige Gesellschafter die Betei-
ligten zu 1) und 2) ebenfalls waren, ,,ohne Gegenleistung“ zum Allein-
eigentum ein. Die Grundsticke waren zu diesem Zeitpunkt mit
Gebauden bebaut, die nach der Behauptung der Kostenschuldner far
Rechnung der OHG und fur deren Zwecke erstellt worden waren.

Bereits mit notarieller Urkunde vom 3.2.1990 war der BeschluB iiber
die Umwandlung der OHG in die dadurch neu errichtete Fa. X. AG, die
Beteiligte zu 3), gefaBt und das Vermégen der OHG auf die Aktien-
gesellschaft Ubertragen worden, Die Beteiligte zu 3) wurde am 4.4.
1990 in das Handelsregister eingetragen.

2. AnlaBlich der Erinnerungen der Beteiligten zu 3) gegen die Kosten-
rechnung des Grundbuchamts vom 3. 12. 1990, welches der OHG eine
halbe Gebuhr fur die Eintragung zweier Auflassungsvormerkungen
im Rahmen der Einbringung in Rechnung gestelit hatte, setzte das
Amtsgericht (Rechtspfleger) mit BeschluB vom 19.2.1991 den
Geschaftswert auf 41.500.000 DM fest. Zur Begriindung wird ausge-
fuhrt, daB sich der Geschaftswert fiir die Eintragung der Auflas-
sungsvormerkungen aus dem Bodenwert und dem Wert der auf den
Grundsttcken befindlichen Geb&ude ergebe. Die Ausnahmevor-
schrift des § 20 Abs. 1 Satz 2 Halbsatz 2 KostO, die beim Kauf eines
Grundstiicks eine fiir Rechnung -des Erwerbers vorgenommene
Bebauung auBer Betracht lasse, sei vorliegend wegen des groBen
Zeitraums zwischen Bebauung und Erwerb der Grundstiicke nicht
anzuwenden.
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Gegen die amtsgerichtliche Entscheidung legten die Beteiligten zu 1)
bis 3) Erinnerungen ein.

Das Landgericht wies die Beschwerde zurlick und lieB die weitere
Beschwerde zu.

3. Gegen den BeschluB des Landgerichts legten die Beteiligten zu 1)
bis 3) weitere Beschwerde ein, mit der sie ihr urspringliches Verfah-
rensziel weiterverfolgten. Das Gesetz sehe in § 20 Abs. 1 Satz 2 Halb-
satz 2 KostO fur den der Bebauung nachfolgenden Grundstiicks-
erwerb keine Befristung vor.

Aus den Griinden:

1. Die weitere Beschwerde ist gem. § 31 Abs.3 Satz 1, § 14
Abs.3 Satz 2, Abs.4 KostO zulassig. Der beurkundende
Notar ist schon nach der Volimachtsvermutung des § 15
GBO zur Beschwerdeeinlegung erméchtigt (vgl. Korinten-
berg/Lappe/Bengel/Reimann — nachfolgend Korintenberg
— KostO 12. Aufl. § 14 Rdnr.51).

2. Das Rechtsmittel ist sachlich jedoch nicht begriindet. Die
angefochtene Entscheidung hélt im Ergebnis der im Rechts-
beschwerdeverfahren allein méglichen rechtlichen Nachpri-
fung (§ 14 Abs.3 Satz 3 KostO, § 550 ZPO) stand.

a) Die Vorschrift des § 20 Abs. 1 Satz 2 Halbsatz 2 KostO geht
davon aus, daB beim Kauf eines unbebauten Grundstiicks
die Bebauung-vielfach schon in der Zeit zwischen der Beur-
kundung des Kaufvertrags mit Auflassung und der spéter
erfolgenden Eintragung in das Grundbuch oder sogar schon
— wie hier — vor Abschluf des Kaufvertrags vorgenommen
wird. In diesen Féllen soll die Bebauung, wenn sie fur Rech-
nung des Erwerbers vorgenommen wird, bei der Ermittlung
des Grundstickswerts zur Vermeidung einer unbilligen
Gebuhrenerhéhung auBer Betracht bleiben (Rohs/Wedewer
KostO 3. Aufl. § 20 Rdnr.21). Die Regelung ist zwar Aus-
nahmevorschrift zu § 20 Abs. 1 Satz 2 Halbsatz 1 KostO, ent-
hélt jedoch in sich einen allgemeinen Bewertungsgrund-
satz, so daB sie auch auf Grundstiickseinbringungen in eine
Gesellschaft — wie hier — entsprechend anwendbar ist (KG
DNotZ 1940, 131; Rohs/Wedewer Rdnr.21d, Korintenberg
Rdnr. 28 und 29, je zu § 20; Géttlich/Miimmler KostO 10. Aufl.
Stichwort Grundstiickskaufvertrag = S.569). Voraussetzung
fur die Anwendung des § 20 Abs. 1 Satz 2 Halbsatz 2 KostO
ist in den Fallen der Bebauung vor AbschluB des Grund-
stuckserwerbsvertrages, daB im Zeitpunkt der Bauerrich-
tung bereits feststand, daB das Grundstiick an den Erwer-
ber verduBert wird, daB also die Bebauung. eine vorweg-
genommene Eigentumsnutzung des Erwerbers darstellt
(LG Weiden MittBayNot 1976, 189; LG Coburg JurBuro 1977,
710; LG Hagen JurBiro 1988, 888; Korintenberg § 20
Rdnr.29). Ob diese Voraussetzung gegeben ist, ist eine
Frage des Einzelfalls.

b) Das Landgericht hat eine Erwerbsabsicht der Rechtsvor- .
gangerin der Beteiligten zu 3), der X-OHG, im Zeitpunkt der
Bebauung im Ergebnis zu Recht verneint.

(1) Zwar ist das Landgericht nicht auf in den Grundakten
befindliche Urkunden eingegangen, wonach zumindest ein
GroBteil der Bebauung des Fabrikgelandes bereits bestand,
bevor die OHG uberhaupt errichtet worden ist. Der hierin
liegende VerstoB gegen § 25 FGG fuhrt iedoch nicht zur Auf-
hebung der Entscheidung, weil sie auf dieser Gesetzesver-
letzung nicht beruht (vgl. § 563 ZPO).

Denn zumindest fur einen GroBteil der Gebaude schied
damit eine Erwerbsabsicht der im Zeitpunkt der Bauetrrich-
tung noch gar nicht bestehenden OHG unabhangig von der
Beweiswirdigung des Landgerichts von vornherein aus.
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(2) Soweit die Beweiswlrdigung des Landgerichts hinsicht-
lich einer Erwerbsabsicht der OHG bezuglich etwaiger nach
ihrer Errichtung erstellter Gebdude von Bedeutung ist, ist
sie Teil der Tatsachenfeststellung des Landgerichts, an die
das Rechtsbeschwerdegericht gebunden ist, soweit die
Feststellung ohne VerstoB gegen Verfahrensrecht getroffen
worden ist (§ 27 Abs. 1 Satz 2 FGG i.V.m. § 561 Abs. 2 ZPO).
Das Recht zur freien Beweisw(irdigung ist nicht sachgemas
ausgeiubt, wenn das Gericht Schitsse gezogen hat, die in
dem Ergebnis der Beweisaufnahme keine Grundiage finden,

oder wenn es Beweise, die vorgelegen haben, nicht oder nur-

teilweise gewlrdigt, teilweise aber Ubergangen hat oder
wenn wesentlicher Tatsachenstoff Ubersehen worden ist.
Dréngt ein Beweisergebnis zu einem besonders nahe liegen-
den SchluB, so muB der Tatrichter, wenn er diesen Schlu
nicht ziehen will, seine Auffassung begriinden; anderenfalls
ist die Beweiswlrdigung luckenhaft (vgl. Jansen FGG
2. Aufl. § 27 Rdnr. 19). Ein Verfahrensfehler liegt aber nicht
schon dann vor, wenn die tatsachlichen Folgerungen des
Landgerichts nicht die einzig méglichen sind; es schadet
nicht einmal, wenn sie nicht schlechthin zwingend sind. Ist
der vom Landgericht gezogene SchiuB maéglich, kann dies
vom Rechtsbeschwerdegericht selbst dann nicht beanstan-
det werden, wenn eine andere SchluBfolgerung ebenso nahe
oder sogar noch néher liegt (vgl. BayObLG Rpfleger 1988,
413/414).

Vorliegend hat das Landgericht den von den Beschwerde-
fahrern als entscheidendes Indiz bezeichneten Sachverhalt,
daB die Bauwerke nicht vom Grundstilickseigentumer fir
den Erwerber, sondern von diesem selbst und mit Millionen-
kosten in einer Weise errichtet wurden, die eine Eigen-
nutzung durch den Grundstlickseigentumer ausschlieBen,
durchaus umfassend gewardigt und ist zur Verneinung einer
Erwerbsabsicht der OHG im Zeitpunkt der Bauerrichtung
gekommen. Die Beweiswurdigung des Landgerichts weist
keinen Verfahrensfehler auf.

Sie ist auch nicht durch einen VerstoB gegen den Amts-
ermittlungsgrundsatz des § 12 FGG beeinfluBt. Denn der
Amtsermittlungsgrundsatz enthebt die Beteiligten nicht der
Pflicht, durch eingehende Sachdarstellung und Angabe der
ihnen bekannten Beweismittel an der Aufklarung des Sach-
verhalts mitzuwirken (Darlegungslast). Diese Pflicht besteht
insbesondere fiir den Fall, daB sich die Kostenschuldner auf

‘eine sie beginstigende Rechtsvorschrift berufen. Bei Ver-
nachlédssigung dieser Pflicht kann nicht erwartet werden,

daB das Gericht allen nur denkbaren Méglichkeiten von
Amts wegen nachgeht (vgl. Jansen Rdnr.6, Keidel/Kuntze/
Winkler FGG 12. Aufl. Rdnr. 88, je zu § 12). Da die Beteiligten
zu 1) und 2) eine Anfrage des Kostenbeamten vom 24. 9. 1990,
welche Gebéude auf den Grundstlicken am 11.3.1990 errich-
tet waren und wann sie errichtet wurden, unbeantwortet
gelassen hatten und auf diese Fragen auch im Laufe der
sich anschlieBenden Erinnerungs- und Beschwerdeverfah-
ren nicht eingegangen sind, kann von einer Verletzung des
Amtsermittlungsgrundsatzes nicht gesprochen werden.

3. Dadie Hohe des vom Landgericht bestéatigten, anhand der
eingetragenen Grundpfandrechte ermitteiten Geschéfts-
werts im Ubrigen von den Beschwerdeflihrern nicht bestrit-
ten wurde, konnte das Landgericht ohne weiteres davon aus-

gehen, daB die Grundsticke mit Bebauung einen Wert von .

mindestens 41,5 Mio DM darstelien.
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D.
Steuerrecht

21. EStG 1975 § 7b Abs. 1 und 3, § 21 Abs.2, § 21 a; EStG
1977 § 52 Abs. 10 (Keine Begdnstigung nach § 10 e ESIG bei
mittelbarer Grundsticksschenkung?).

Erhéhte Absetzungen nach § 7 b Abs. 3 EStG kann auch ein
Schenker beanspruchen, der mit seinen Mitteln den Kauf
eines von ihm im voraus bestimmten Grundstiicks einem zu
Beschenkenden erméglicht und sich dabei ein NieBbrauchs.-
recht an dem Grundstiick vorbehilt.

BFH, Urteil vom 15.5.1990 — IX R 21/86 —

Aus dem Tatbestand:

Dle drei Kinder der Klagerin erwarben aufgrund Kaufverirags vom
30.9. 1976 eine Eigentumswohnung. Der Verkaufer verpflichtete sich
dabei, die Eigentumswohnung bezugsfertig zu errichten. Die Kinder
bestellten der Klagerin am selben Tage ein lebensléngliches unent-
geltliches NieBbrauchsrecht an der Eigentumswohnung. In einem
schriftlichen Schenkungsvertrag zwischen der Klégerin und ihren
drel Kindern vom Dezember 1976 heiBt es, die Klagerin schenke ihren
drel Kindern einen Geldbetrag in Hohe des Kaufpreises fir die Eigen-
tumswohnung. Die Schenkung seil durch Uberweisung des Geldes
bereits vollzogen. Die Schenkung sei mit der Bedingung verbunden,
daB das geschenkte Geld zum Kauf der Eigentumswohnung verwen-
det werde. Die Beschenkten hatten der Schenkerin ein lebenslang-
liches unentgeltliches NieBbrauchsrecht an der Eigentumswohnung
bestellt. Die Kldgerin bewohnt die Elgentumswohnung seit dem 1.10.
1976.

Die Klagerin setzte in ihrer Einkommensteuererklarung fir das Streit-
jahr 1977 fur die Eigentumswohnung den Nutzungswert nach §21a
des Einkommensteuergesetzes (EStG) an und begehrte erhohte
Absetzungen nach § 7 b EStG in Hohe von 2 v. H. der Anschaffungs:
kosten.

Das FA versagte der Klagerin erhdhte Absetzungen nach § 7 b EStG.

Einspruch und Klage blieben im wesentlichen erfolglos. Das Finanz-
gericht (FG) fuhrte in seinem in Der Betrieb (DB) 1985, 2332 verdffent-
lichten Urteil aus, die Klagerin habe den Nutzungswert der Eigen-
tumswohnung nach § 21 Abs. 2 Alternative 2 EStG zu versteuern. Sie
sei nicht berechtigt, erhdhte Absetzungen nach § 7b EStG zu be-
anspruchen, da sie weder Eigentimerin noch VorbehaltsnieBbrau-
cherin sei.

Aus den Griinden:

Die Revision der Klégerin ist begrundet. Sie fuhrt zur Auf-
hebung des angefochtenen Urteils und zur Zurtckverwei-
sung der Sache an das FG zur anderweitigen Verhandlung
und Entscheidung (§ 126 Abs.3 Nr.2 FGO).

1. Das angefochtene Urteil war aufzuheben, weil es § 7 b und
§ 21a EStG verletzt.

Das FG hat rechtsfehlerhaft die Berechtlgung der Klagerln
verneint, erhéhte Absetzungen nach §7 b EStG auf die
Anschaffungskosten fur die Eigentumswohnung zu bean-
spruchen, deren Anschaffungskosten sie getragen und die
sie im Streitjahr zu eigenen Wohnzwecken genutzt hatte.

Der Rechtsnachfoliger des Bauherrn (Ersterwerber), auf den
das Eigentum an einem Einfamilienhaus, einem Zweifami-
lienhaus oder einer Eigentumswohnung innerhalb von acht
Jahren nach der Fertigstellung Ubergegangen ist, kann
erhdhte Absetzungen nach §7b Abs.1 und 3 EStG 1975
beanspruchen, soweit der Bauherr sie nicht geltend ge-
macht hat. Fur den Ersterwerber treten an die Stelle der Her-
stellungskosten die Anschaffungskosten.

Diese Fassung des Gesetzes ist flir den vorliegenden Fall
nach § 52 Abs. 10 Satz 2 EStG maBgeblich, da die Kinder der
Klagerin die Eigentumswohnung aufgrund eines vor dem
1.1.1977 rechtswirksam abgeschlossénen obligatorischen
Vertrags erworben haben. '
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a) Grundsétzlich ist derjenige als Ersterwerber befugt, er-
héhte Absetzungen nach §7b Abs.3 EStG geltend zu
machen, der den Tatbestand der Erzielung von Einkiinften
aus Vermietung verwirklicht und der die. Anschaffungs-
kosten fur das begiinstigte Objekt getragen hat. Die Befug-
nis zur Inanspruchnahme erhdhter Absetzungen nach § 7 b
EStG setzt jedoch nicht voraus, daB der Steuerpflichtige
burgerlich-rechtlicher oder wirtschaftlicher Eigentumer ist
(BFH-Urteile vom 28.7.1981 VIII R 141/77, BFHE 134, 409,
BStBIl 111982, 454 [= MittBayNot 1982, 200] und vom
7.12.1982 VIl R 153/81, BFHE 138, 180, BStBI |l 1983, 627).

Aufgrund dessen hat die Rechtsprechung das Recht auf
erhdhte Absetzungen nach § 7 b' EStG auch einem Vor-
behaltsnieBbraucher zugesprochen, der die Anschaffungs-
oder Herstellungskosten getragen hatte, bevor er das Grund-
sttick unter dem Vorbehalt eines NieBbrauchs Angehérigen
schenkte, und der nunmehr aufgrund seines Nutzungsrechts
Einktnfte aus Vermietung und Verpachtung erzielt (BFH-

Urteil in BFHE 138, 180, BStBI Il 1983, 627). Wer hingegen ein -

" Objekt aufgrund eines ihm unentgeltlich zugewendeten

NieBbrauchsrechts nutzt, ist nach Auffassung des BFH in"-

BFHE 134, 409, BStBI 11 1982, 454 nicht zur Inanspruchnahme
erhéhter Absetzungen befugt, wenn nicht er, sondern der
Eigentimer die Anschaffungs- oder Herstellungskosten
getragen hat.

Einem zur Inanspruchnahme erh&hter Absetzungen berech-
tigten NieBbraucher, der sich sein Nutzungsrecht bei der un-
entgeltlichen Ubertragung des Grundstiicks vorbehalten
hat, muB ein Schenker gleichgestellt werden, der mit seinen
Mitteln einem zu Beschenkenden den Kauf eines von ihm,
dem Schenker, im voraus bestimmten Grundstiicks ermég-
licht, sich bei der Schenkung ein NieBbrauchsrecht an dem
Grundsttick vorbehalt und anschlieBend aufgrund seines
Nutzungsrechts Einktnfte aus Vermietung und Verpachtung
erzielt.

Ein solcher Schenker ist mit demjenigen vergleichbar, der im
Falle einer unmittelbaren Schenkung ein Grundstick zu-
nachst zu seinem Eigentum erwirbt, um es sodann seiner-
seits auf den zu Beschenkenden unter Vorbehalt eines
NieBbrauchs weiter zu Ubertragen (ebenso Tiedke, DB 1986,
984; zweifelnd Schmidit/Drenseck, Einkommensteuergesetz,
9. Aufl.,, 1990, § 7 Anm.3e — 5 —); denn sowohl bei der
unmittelbaren als auch bei der mittelbaren Grundsticks-
schenkung tragt der Schenker die Anschaffungskosten des
Grundstiicks als derjenige, fur dessen Rechnung das Grund-
stuck auf den Beschenkten tbertragen wird. in beiden Fal-
len wendet der Schenker die Anschaffungskosten auf, um
aufgrund des ihm bei der schenkweisen Ubertragung einge-
raumten Nutzungsrechts Einklnfte aus Vermietung und Ver-
pachtung zu erzielen. Der Beschenkie erwirbt jeweils: ein
Grundstuck, belastet mit einem NieBbrauch.

Der Gegenstand der Schenkung ist bei der mittelbaren
Schenkung der gleiche wie bei der unmittelbaren. Nach der
zum Schenkungsrecht ergahgenen zivilrechtlichen Recht-
sprechung, der sich der BFH fir das Schenkungsteuerrecht
angeschlossen hat, (Urteil des BGH vom 29.5.1952 IV ZR
167/51, NJW 1952, 1171; BFH-Urteil vom 7.4.1976 |I R
87—89/70, BFHE 119, 300, 302, BStBI Il 1976, 632), macht es
keinen rechtlichen Unterschied, ob jemand ein Grundstuck,
das er verschenken will, sich zunachst selbst Ubertragen
|1aBt, um es sodann an den zu Beschenkenden weiter zu
libereignen, oder ob er es diesem dadurch verschafft, daB
das zu schenkende Grundstick (fir Rechnung des Schen-
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kers) unmittelbar an den Beschenkten ubereignet wird. Um
eine mittelbare Schenkung eines Grundstlcks bejahen zu
kénnen, muB im voraus eine klare und eindeutige Schen-
kungsabrede dahingehend getroffen sein, daB Gegenstand
der Schenkung ein ganz bestimmtes Grundsttck und nicht
etwa ein Geldbetrag ist. AuBerdem muB die Schenkung ver-
einbarungsgeman voIIzogen worden sein.

b) Nicht berechtigt zur Inanspruchnahme erhéhter Abset-:
zungen ist hingegen ein Schenker, der nicht auf seine Rech-

nung ein Grundstiick schenkt, sondern einen Geldbetrag
dem Beschenkten zuwendet, damit dieser nach seiner Wahl
ein bebautes Grundstiick anschaffen oder ein Gebaude er-
richten kann und sodann dem Schenker des Gebdudes ein
Nutzungsrecht einrdumt (ebenso Oberfinanzdirektion —
OFD — Munster, Verfugung vom 6.8.1985 S 2227-76-St-
11—31, FinanzRundschau — FR ~— 1985, 498, zu Nr. 3). Bei
dieser Rechtsgestaltung tragt nicht der Schenker, sondern
der Beschenkte die Anschaffungs- oder Herstellungskosten
des Gebdudes. Der Beschenkte erwirbt das Gebaude auf
eigene Rechnung. Der Schenker, der sich von ihm hieran ein
NieBbrauchsrecht einrdumen |4Bt, erhalt lediglich einen
ZuwendungsnieBbrauch.

2. Da das FG von anderen Rechisgrundséatzen ausgegangen

‘'war, war das angefochtene Urteil aufzuheben. Die nicht

spruchreife Sache geht an das FG zurlck, damit es die
erforderlichen tatsachlichen Feststellungen nachholt.

Der erkennende Senat vermag aufgrund der vom FG getrof-
fenen tatséchlichen Feststellungen nicht zu entscheiden, ob
die Klagerin nach den obigen Grundsétzen berechtigt war,
erhohte Absetzungen nach §7b EStG in Anspruch zu
nehmen. Es fehlen tatséchliche Feststellungen zu der Frage,
ob die Klagerin und ihre Kinder als Gegenstand der Schen-
kung ein ganz bestimmtes Grundsttck oder einen Geldbe-
trag vereinbarten und wie die Schenkung tatsachlich voll-
zogen wurde. Zur Beurteilung dieser Fragen reicht die nach
Vollzug der Schenkung aufgesetzte schriftliche Vereinba-
rung vom Dezember 1976 nicht aus. Es bedarf vielmehr der
Feststellung, was die Vertragsparteien vor der tatséchlichen
Durchfuhrung als Gegenstand der Schenkung gewolit hat-
ten (vgl. hierzu auch BFH-Urteil vom 28.11.1984 Il R 133/83,
BFHE 142, 511, BStBI Il 1985, 159). Als ein Indiz hierfuir kann
der Umstand dienen, wann und an wen die Klagerin den
Geldbetrag in Hohe des Kaufpreises Uberwiesen hatte.

Anmerkung der Schriftleitung:
Vgl. hierzu auch die Verfigung der OFD Miinchen vom

©13.7.1992, in diesem Heft S. 364.

22. EStG §§ 8 Abs. 2, 10 Abs. 1 Nr. 1a Satz 1, 22 Nr. 1 Satz 1
(Pflegeleistungen Dritter als EinkUnfte aus wiederkehrenden
Beziigen) '

Hat der Altenteilsverplichtete den Altenteiler zu pflegen,
und kommt er dieser Verpflichtung nach, indem er eine Pfle-
gekraft anstellt und entiohnt, hat der Altenteiler insoweit

" Einkiinfte aus wiederkehrenden Beziigen (§ 22 Nr.1 Satz1

EStG), die im Regelféll in Hohe des Lohnaufwandes anzuset-

- zen sind. .

BFH, Urteil vom 2211992 — X R 35/89 —

Aus dem Tatbestand:

Die Kl&gerin Ist Rechtsnachfoigerin nach ihrem im Jahre 1984 ver-
storbenen Vater. Dieser hatte ihr mit Vertrag vom 16.4.1966 das Ritter-
gut A (bertragen. Die Klagerin war verpflichtet, ihrem Vater im
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Rahmen eines Altenteils u. a. ,Hege und Pfiege in gesunden und
kranken Tagen“ zukommen zu lassen. Sie kam ab dem Jahre 1979
dieser Verpflichtung dadurch nach, daB sie eine Pflegekraft anstelite
und entiohnte. )

Der Vater der Klagerin hatte in seiner Steuererkiarung fur das Streit-
jahr 1981 als Einnahmen aus wiederkehrenden Bezugen u. a. einen
Betrag fur ,,Haushaltshilfe von 8 350 DM erklé&rt.

Der auf dieser Grundiage ergangenen Steuerbescheid vom 17.2.1983
wurde bestandskréftig.

AnlaBlich einer AuBenprifung erhdhte das Finanzamt den bei der
Kidgerin als dauernde lLasten anzuerkennenden Aufwand flr die
Kosten der Pflegekraft um 6 167 DM auf 14 517 DM (= 90 v. H. der Ge-
samtaufwendungen). :

Aufgrund der Feststellungen der AuBenprufung erlieB das FA gegen
die Klagerin als Rechtsnachfolgerin nach ihrem inzwischen verstor-
benen Vater den nach § 173 Abs. 1 Nr.'1 der Abgabenordnung (AO
1977) gednderten Einkommensteuerbescheid vom 12.12.1985, in dem
die wiederkehrenden Bezige (§ 22 Nr.1. Satz1 des Einkommen-
steuergesetzes — EStG —) aus der Inanspruchnahme der Pflege-
kraft ebenfalis mit 14 517 DM angesetzt wurden. Einspruch und
Klage blieben ohne Erfolg.

Mit der Revision rugt die Klagerin Verletzung des § 22 Nr. 1 EStG. Es
gebe keinen Rechtssatz des Inhalts, daB alles das, was beim Ver-
pflichteten eines Altenteils als Sonderausgabe abziehbar sei, in glei-
cher Hohe beim Berechtigten als Einkommen versteuert werden
misse. Insoweit unterscheide sich der Wortlaut des § 22 Nr. 1 Satz 1
EStG von der gesetzlichen Regelung des Realsplitting (§ 22 Nr. 1a
EStG). Die wiederkehrenden Beziige (§ 22 Nr. 1 Satz 1 EStG) seieh
nach den Vorschriften Uber den Sachbezug (§ 8 EStG) zu beurteilen.
Seien die Dienstleistungen des persdnlich Verpflichteten keine Auf-
wendungen i. S. der §§ 9, 10 EStG (Bezugnahme auf das Urteil des
BFH vom 28.7.1983 IV R 174/80, BFHE 139, 367, 375, BStBI |1 1984, 97,
101 [= MittBayNot 1984, 104]), dann sei auch fur die Besteuerung der
»~Substitutierten Sachleistungen” auf den Wert abzustelien, der bei
objektiver Beurteilung dem Altenteilsberechtigten tatséchlich zu-
geflossen sei.

Die Kldgerin beantragt sinngeméB, das angefochtene Urteil und den
geénderten Einkommensteuerbescheid vom 12.12.1985 aufzuheben.

Das FA beantragt, die Revision zurlickzuweisen.

Es ist der Auffassung, als ,,ublicher Mittelpreis des Verbrauchsortes
i. 8. des § 8 EStG sei hier der Aufwand des Leistungsverpflichteten
anzusetzen.

Aus den Grinden:

Die Revision ist unbegrindet. Das FA hat zu Recht die
Pilegeleistungen in Hohe von 14 517 DM als Einkinfte aus
wiederkehrenden Bezligen (§ 22 Nr. 1 Satz 1 EStG) der Ein-
kommensteuer unterworfen.

1. Als Sonderausgaben abziehbar sind die auf besonderen
Verpflichtungsgrinden beruhenden Renten und dauernden
Lasten, die nicht mit Einktinften in Zusammenhang stehen,
die bei der Veranlagung auBer Betracht bleiben (§ 10 Abs. 1
Nr. 1 a EStG). Dauernde Lasten sind — anders als Leibrenten
(§ 22 Nr. 1 Satz 3 Buchst. a EStG) — in vollem Umfang ab-
ziehbar (§ 10 Abs. 1 Nr. 1a Satz 1 EStG). Sie sind beim Be-
rechtigten als Einkiinfte aus wiederkehrenden Leistungen
steuerbar, soweit sie nicht zu den in § 2 Abs. 1 Nrn. 1 bis 6
bezeichneten Einkunftsarten gehdren (§22 Nr.1 Satz 1
EStG).

Hauptanwendungsfall der in vollem Umfang abziehbaren
dauernden Last sind Versorgungsleistungen, die in sach-
lichem Zusammenhang mit einem Vermoégensibergabever-
trag vereinbart worden sind (BeschiuB des GroRen Senats
des BFH vom 15.7.1991 GrS 1/90, BFHE 165, 225, BStBI |
1992, 78 [= MittBayNot 1992, 67]). Die Versorgungsleistun-
gen stellen weder VerauBerungsentgelt noch Anschaffungs-
kosten dar (BeschluB des GroBen Senats des BFH vom
5.7.1990 GrS 4-6/89, BFHE 161, 317, BStBIl II 1990, 847
[= MittBayNot 1990, 372]). Dies folgt aus ihrer gesetzlichen
Zuweisung zu'den wiederkehrenden Beziigen und zur dauern-
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den Last (GroBer Senat in BFHE 161, 317, BStBI Il 1990, 847,
unter C. Il. 1 Buchst. a und b; BFH-Urteil vom 24, 4.1991
X1 R 9/84, BFHE 164, 354, BStBI Il 1991, 794). Wegen ihres
Charakters als vorbehaltene Vermdgensertrage sind die Ver-
sorgungsleistungen keine Zuwendungen i. S. des § 12 Nr, 2
EStG. Dementsprechend sind sie dem Empféanger als Ein-
kunfte zuzurechnen (vgl. § 22 Nr. 1 Satz 2 EStG).

2. Die Verpflichtung, den Ubergeber des Vermégens zu pfle-
gen, kann Inhalt einer dauernden Last sein. Offenbleiben

-kann, ob die von der Klagerin ihrem Vater durch persénliche

Arbeit erbrachten Dienstleistungen aus Rechtsgrinden
nicht als dauernde Last abziehbar sein kdnnen, da sie keine
Aufwendungen i. S. der §§ 9, 10 EStG darstellen (BFH-Urteil
in BFHE 139, 367, 375, BStBI 11 1984, 97, dort unter 11.2. b, am
Ende [= MittBayNot 1984, 104]). Eine dauernde Last ist
jedenfalls dann gegeben, wenn der Verpflichtete die Pflege
durch Dritte verrichten 146t und hierftur Aufwendungen (Ein-
leitungssatz zu § 10 Abs. 1 EStQG) tatigt (im Ergebnis ebenso
Schmidt/Heinicke, Einkommensteuergesetz, 10. Aufl., § 22
Anm. 6 a, bb). :

3. Der Senat |4Bt dahingestellt, ob und in welcher Héhe beim
Altenteiler steuerbare Einkiinfte anzusetzen sind, wenn der
Verpflichtete die Pflegeleistung in eigener Person erbringt.
Tatigt der Verpflichtete als dauernde Last abziehbare Auf-
wendungen, flieBen dem Berechtigten Einktinfte aus wieder-
kehrenden Bezligen (§ 22 Nr. 1 Satz 1 EStG) zu. Der Verpflich-
tete 1aBt damit dem Ubergeber die diesem nach dem Uber-
gabevertrag zustehenden ,vorbehaltenen Ertrage” zukom-
men.

Die Auffassung des FG, die ,Hege und Pflege“ eines Alten-
teilers sei ein nach § 8 Abs. 2 Satz 1 EStG mit den Ublichen
Mittelpreisen des Verbrauchsorts anzusetzender Sachbe-
zug, ist fiir den Streitfall revisionsrechtlich nicht zu bean-
standen. Zwar ist der nach § 8 EStG zu ermittelnde Betrag
ein objektiver Wert. Fiir seine Bemessung kommt es weder
auf die subjektive Wertschatzung des Empfangers noch auf
die tatsachlichen Aufwendungen des Leistenden an; ferner
ist unerheblich, ob der Empfanger auch ohne die Einnahme
Aufwendungen in Hohe des objektiven Werts getatigt hatte
(BFH-Urteil vom 22.7.1988 |il R 175/84, BFHE 154, 218,
BStBI 11 1988, 995, unter 11.3.b; Birk in Herrmann/Heuer/
Raupach, Einkommensteuer- und Kérperschaftsteuergesetz
mit Nebengesetzen, Kommentar, § 8 EStG Anm. 51 a). Die
Bewertung des Sachbezugs in Héhe der dem Verpflichteten
entstandenen Aufwendungen ist im Regelfall zutreffend,
wenn dem Bezieher, hatte er die Pflegekraft selbst ange-
stellt, mutmaBlich derselbe Aufwand entstanden wére.

23. EStG § 14 a Abs.2 (Vorliegen einer VerduBerung® bei
rechtlich und wirtschaftlich vergleichbarer Bindung)

1. Die Abgabe eines Verkaufsangebots gegen zinslose Dar-
lehensgewdhrung in Hohe des spiteren Kaufpreises mit
entsprechender dinglicher Sicherung des Kaufers und
Eintragung einer Auflassungsvormerkung zur Sicherung
seines Anspruchs auf Eigentumsiibergang kann zu einer
so starken Bindung fiihren, daB eine VerduBerung i.S.
von § 14 a Abs. 2 Satz 3 EStG anzunehmen ist.

2, Liegen die Voraussetzungen einer steuerfreien Entnahme
von Geb3uden nach § 14 a Abs. 2 ESiG nicht vor, so ent-
féllt damit nicht die Steuervergiinstigung der Betriebs-
verduBerung oder -aufgabe nach § 14 a Abs. 1 und 3 EStG.

BFH, Urteil vom 23.1.1992 — IV R 95/90 —
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Aus dem Tatbestand:

Der Klager bewirtschaftete bis zum Streitjahr 1981 einen landwirt-
schaftlichen Betrieb mit 3,8942 ha eigenen und 11,7868 ha gepachte-
ten Flachen. Der Betrieb lag-im Abbaugebiet einer Bergwerks-AG.
zum 31.10. 1981 erklarte er die Betriebsaufgabe, kindigte die Pacht-
vertrage und verpachtete die eigenen Flachen an die AG. Am
1.4.1982 gab der Kl&ger ein notariell beurkundetes, bis zum 31.3.
1984 unwiderrufliches Angebot ab, die zurickbehaltenen und von ihm
weiter genutzten Wohn- und Wirtschaftsgebaude der ‘AG zu ver-
suBern. Dieses durch Auflassungsvormerkung gesicherte Angebot
konnte der vorgesehene Erwerber nicht vor dem 1.12.1983 anneh-
men. Gleichzeitig erwarb der Klager ein Ersatzgrundstiick von der AG
in A. Die Mittel dafur wurden dem Kléger von der AG darlehensweise
und zinslos in Hohe des fur die Wohn- und Wirtschaftsgebaude vor-
gesehenen VerauBerungspreises zur Verfigung gestellt.” Das Dar-
lehen wurde durch Eintragung einer Grundschuld auf das zu ver-
auBernde Grundstiick gesichert. Die AG nahm mit notarieller Ur-
kunde vom 9.12.1983 das Angebot des Kl&égers an und die Auflas-
sung wurde erklart. Im Jahre 1984 zog der Klager nach A um.

Nabh einer Betriebsprufung vertrat das Finanzamt die Auffassung,

die Hofstelle sei bereits mit der Abgabe des Verkaufsangebotes und

damit innerhalb der in § 14 a Abs. 2 Satz 3 EStG vorgesehenen Zwei-
jahresfrist verauBert worden, die Voraussetzungen des § 14 a EStG
seien daher nicht erfullt. Die gesonderte Feststellung des Gewinns
fur das Streitjahr wurde berichtigt, der auf die Hofstelle entfallende
Entnahmegewinn fur steuerpflichtig erklart und mit dem tbrigen
Gewinn aus der Aufgabe des Betriebs nach §§ 14, 16, 34 EStG be-
steuert.

Nach erfolglosem Vorverfahren gab das Finanzgericht (FG) der da-
gegen gerichteten Klage statt.

Hiergegen richtet sich die vom FG wegen grundséatzlicher Bedeutung
zugelassene Revision des FA..

Aus den Griinden:

Die Revision ist begrtindet. Sie fahrt zur Aufhebung der Vor-
entscheidung und zur Zuriickverweisung der Sache an das
FG zur anderweitigen Verhandlung und Entscheldung (§ 126
Abs.3 Nr.2 FGO).

Zu Unrecht hat das FG im Streitfall angenommen, der Klager
habe die Hofstelle erst nach Ablauf der Zweijahresfrist des
§ 14 a Abs.2 Satz 3 EStG verduBert.

1. Das FG ist zwar zutreffend davon ausgegangen, daB die
von der Rechtsprechung zu § 23 EStG vertretene Auslegung
des Tatbestandsmerkmals der VerauBerung auch auf den
gleichlautenden Begriff in § 14 a Abs. 2 Satz'3 EStG anzu-
wenden ist; es hat den Begriff der VerauBerung jedoch ver-
kannt.

a) Nach § 14 a Abs.1 und Abs.3 EStG (in der fur die Streit-

jahre geltenden Fassung des EStG 1981) ist die Aufgabe des -

land- und forstwirtschaftlichen Betriebs unter bestimmten
Voraussetzungen weitergehend als nach §§ 14, 16 EStG be-
glunstigt. Dieser Verglinstigung steht es nach § 14 a Abs.2
EStG nicht entgegen, wenn der Steuerpflichtige die zum
land- und forstwirtschaftlichen Betriebsvermégen gehdren-
den Gebdude samt zugehdrigem Grund und Boden zurick-

behalt (§ 14 a Abs.2 Satz 1 EStG), diese im AnschluB an die -

VerduBerung oder Aufgabe des Betriebes mindestens zwei
Jahre selbst bewohnt und in dieser Zeit nicht verauBert
(§ 14 a Abs. 2 Satz 3 EStG). In diesem Fall geht das Gesetz
von einer steuerfreien Entnahme aus (§ 14 a Abs.2 Satz 2
und 3 EStG).

Bei Einfligung des § 14a Abs.2 Satz 3 EStG durch das -

Gesetz zur Neuregelung der Einkommensbesteuerung der
Land- und Forstwirtschaft vom 25.6.1980 (BGBI |, 732,
BStBI |, 400) hatte der Gesetzgeber die Steuerbefreiung des
Gewinns aus der Wohnungsentnahme bewuBt von der bei
Grundsttcken tblichen Spekulationsfrist von zwei Jahren
abhangig gemacht (BT-Drucks 8/3239, S. 11). Der erkennende
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. Senat geht daher davon aus, daB auch der Begriff der Ver-

duBerung i.S. des § 14 a Abs.2 Satz 3 EStG dem Begrlff der
VerauBerung in § 23 Abs. 1 EStG entspricht.

b) Zu qen Voraussetzungen, unter denen' ein bindendes
Angebot als VerduBerung i.S. des § 23 Abs.1 Nr.1a EStG

" angesehen werden kann, hat der VI. Senat des BFH in seiner

Entscheidung in BFHE 100, 93, BStBI 11 1970, 806 ausgefthrt,
daR unter besonderen Umstéanden ein Verkaufsangebot
einem Verkauf gleichzustellen ist; dies ist dann gerecht-
fertigt, wenn bereits durch das Angebot rechtlich und tat-
sachlich eine Situation geschaffen wird, wie sie auch auf-
grund eines Verkaufsvertrags gegeben ist. Solche besonde-
ren Umstdnde hat der VIIl. Senat des-BFH etwa darin
gesehen, daB die Abgabe eines Verkaufsangebots mit einer
Darlehensgewahrung in Hohe des spéateren Kaufpreises und
dem AbschluB eines , Erbbauvertrags“ verbunden wurde
(Urteil vom 15.1.1974 VIII R 63/68, BFHE 112, 31, BStBI |l
1974, 606). In einer weiteren Entscheidung hat der BFH be-
reits einen Vorvertrag als VerauBerung beurteilt, weil die da-
durch eingegangene Bindung zwischen den Vertragsbetei-
ligten durch die Eintragung einer Auflassungsvormerkung
und eines Grundpfandrechts zur Sicherung des Kaufpreises
verstarkt worden war (BFH-Urteil vom 13. 12. 1983 VIII R 16/83,
BFHE 140, 238, BStB! Il 1984, 31 [= MittBayNot 1984, 156]).

-Bei Anwendung dieser Grundsatze auf den Begriff der Ver-

duBerung i.S. des § 14 a Abs. 2 Satz 3 EStG hat der Klager
auch im Streitfall die Wohn- und Wirtschaftsgebdude bereits.
mit der Abgabe des unwiderruflichen Verkaufsangebots und
damit innerhalb der Frist von zwei Jahren im AnschluB an
die Betriebsaufgabe verauBert. Das bindende Verkaufsange-
bot, die zinslose Darlehensgewahrung in Héhe des von vorn-
herein festgelegten Kaufpreises mit der entsprechenden
dinglichen Sicherung der Kéuferin und die Eintragung einer
Auflassungsvormerkung. zur Sicherung des Anspruchs auf
Eigentumsubertragung rechtfertigen den SchiluB auf eine
endglltig gewollte Eigentumsverschaffung an dem Grund-
sttck. Die mit der Abgabe des unwiderruflichen Verkaufs-
angebots eingegangene Bindung des Kldgers wurde noch
durch eine Reihe zusétzlicher Vereinbarungen erheblich ver:
starkt. So war der Klager verpflichtet, andere Personen von
der Nutzung des Grundstticks auszuschlieBen, den Grund-
besitz fur den Erwerber gegen Zugriffe Dritter zu schiitzen
und bergbaurechtliche Einwirkungen ohne Anspruch auf
Unterlassung und Wiederherstellung oder Entschéadigung zu
dulden; ftr den Fall der Verletzung dieser Vereinbarungen
hatte er sich ferner zur Zahlung einer Vertragsstrafe ver-

' pflichtet. Auch mit der Ermachtigung des Notars hatte der

Klager alles getan, damit die spatere Annahme des unwider-
ruflichen Kaufangebots durch den Erwerber nur noch als
juristische Formalitat ohne wirtschaftliche Eigenbedeutung
erfolgen konnte (BFH-Urteil vom 23.9. 1966 VI 147/65, BFHE
87, 140, BStBI 11l 1967, 73). -

Bei dieser Sachlage kann dem Umstand, daB Besitz, Nutzun-
gen, Lasten und Gefahr erst mit der Ubergabe des Eigen-
tums auf den Erwerber Gbergehen sollten, keine entschei-
dende Bedeutung beigemessen werden. Der Klager hat
damit lediglich eine der beiden Vofaussetzungen des§14 a
Abs. 2 Satz 3 EStG fur die Annahme einer steuerfreien Ent-
nahme, namlich das Erfordernis der Selbstnutzung erfulit.

2. Allerdings hat das FA aus der vorzeitigen VerduBerung des
Wohngebéaudes gefolgert, daB die Voraussetzungen des
§ 14 a EStG insgesamt entfallen seien. Bei einheitlicher
Betrachtung des § 14 a Abs.2 EStG konnte dies eine denk-
bare Auslegung sein, denn Satz 1 dieser Vorschrift be-
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stimmt, daB die Zurtickbehaltung der Wohngebaude der An-
wendung der Verglnstigung des § 14 a Abs.1 (und Abs.3)
nicht entgegensteht. Bezieht man aber die weiteren Voraus-
setzungen des Abs. 2 auf diese Ausnahmeregelung, so folgt
daraus, daB die Anwendung des § 14 a Abs.1 EStG beim
Wegfall einer ‘dieser Voraussetzungen ausgeschlossen
ware.

Dieser Auslegung kann sich der Senat jedoch nicht an-
schlieBen. Die nachtraglich eingefugte Regelung der Steuer-
freiheit des Entnahmegewinns sollte lediglich einen ,Hinde-
rungsgrund far die an sich erwlinschte und nach § 14 a EStG
steuerlich begunstigte BetriebsverauBerung* (BT-Drucks.
8/3239, S. 11) beseitigen; die Beglnstigung des § 14 a EStG
sollte danach gerade erhalten bleiben und nicht an der be-
furchteten Besteuerung stiller Reserven aus den zurlickbe-
haltenen Wohngebduden scheitern. Diesem Regelungs-
zweck entspricht. es aber, das Erfordernis der befristeten
Selbstnutzung und das VerauBerungsverbot nur als Voraus-
setzungen der Steuerbefreiung des Entnahmegewinns und
nicht weitergehend auch als Voraussetzung der Steuerver-
glnstigung der BetriebsverauBerung oder -aufgabe zu
sehen.

3. Die Vorentscheidung beruht auf einer anderen Rechtsauf-
fassung und ist daher aufzuheben. Der Senat kann jedoch
nicht durcherkennen, da die Sache nicht spruchreif ist. Das
FG hat keine Feststellungen dazu getroffen, ob die weiteren
Voraussetzungen des § 14 a Abs.1 Nrn. 1 und 2 EStG im
Streitfall vorgelegen haben und ob der Kladger danach den
Freibetrag von 60 000 DM nach § 14 a Abs.1 Satz 1 EStG
beanspruchen konnte.

24. EStG § 10 e Abs. 6 (Vorkostenabzug auch bei unentgelt-
lichem Erwerb)

Vor Bezug entstandene Aufwendungen fiir die Renovierung
einer zu eigenen Wohnzwecken genutzten Wohnung kénnen
nach § 10 e Abs. 6 EStG abziehbar sein. Der Vorkostenabzug
steht dem Eigentiimer auch bei unentgeltlichem Erwerb der
Wohnung zu.

BFH, Urteil vom 11.3.1992 — X R 113/89 —

Aus dem Tatbestand:

Die Klager und Revisionskldger (Klager) sind Eheleute, die im Streit-
jahr zusammen zur Einkommensteuer veranlagt wurden.

Durch notariell beurkundeten Vertrag vom 19.6.1987 erhielt der Klager
von seiner Mutter ein Mietwohngrundstiick unentgeltlich zu Allein-
eigentum Ubertragen. Besitz, Nutzungen und Lasten sollten laut Ver-
trag zum 1.1.1988 auf den Klager tibergehen.

Im Zeitraum August bis Dezember 1987 renovierte der Klager eine
Wohnung in diesem Anwesen fiir 30 529,60 DM. AnschlieBend zogen
die Klager in diese Wohnung ein.

in der Einkommensteuererklarung 1987 beantragten die Kléger, die
Renovierungskosten als Vorkosten nach § 10 e Abs.6 des Einkom-
mensteuergesetzes (EStG) abzuziehen. Der Bekiagte und Revisions-
beklagte (das Finanzamt — FA —) lehnte den Abzug ab. Einspruch
und Klage gegen den Einkommensteuerbescheid 1987 waren erfolg-
los.

Aus den Griinden:

Die Revision fuhrt zur Aufhebung der Vorentscheidung und
zur Herabsetzung der Einkommensteuer 1987 entsprechend
dem Antrag der Klager.

Die Renovierungskosten sind als Vorkosten nach §10e
Abs.6 EStG abziehbar.
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Nach dieser Vorschrift kann der St'euerpflichtige Auf-
wendungen wie Sonderausgaben abziehen, die

— bis zum Beginn der erstmaligen Nutzung einer Wohnung
i. S. des Absatzes 1 zu eigenen Wohnzwecken entstehen,

— unmittelbar mit der Herstellung oder Anschaffung des
Gebéudes oder der Eigentumswohnung oder der Anschaf-
fung des dazugehdrenden Grund und Bodens zusammen-
hangen, ‘ ‘

— nicht zu den Herstellungskosten oder Anschaffungs.
kosten der Wohnung oder zu den Anschaffungskosten des
Grund und Bodens gehéren und

— im Fall der Vermietung oder Verpachtung der Wohnung
als Werbungskosten abgezogen werden kénnten.

a) Der unentgeltliche Erwerb der Wohnung steht dem Vor-
kostenabzug nicht entgegen.

aa) Das FG sowie ein Teil des Schrifttums leiten aus der Ver-
weisung auf eine ,Wohnung im Sinne des Absatzes 1“ ab,
der Steuerpflichtige musse die Wohnung entgeltlich er-
worben haben (z.B. Jaser/Wacker, Die neue Eigenheim-
besteuerung, 5. Aufl., S. 122; Meyer/Clausen in Herrmann/
Heuer/Raupach, Einkommensteuer- und Korperschaft-
steuergesetz mit Nebengesetzen, Kommentar, § 10 e EStG
Anm.513; Schmidt/Drenseck, Einkommensteuergesetz,
10.Aufl.,, §10e Anm.9). Meyer/Clausen (a.a.Q.) und
Schmidt/Drenseck (a. a. O.) halten dartber hinaus den Abzug
von Vorkosten nur dann fur zuldssig, wenn diese fir eine
Wohnung aufgewendet wurden, fur die der Steuerpflichtige
Grundférderung nach § 10 e Abs.1 bis 5 EStG in Anspruch
nehmen kann und auch tatsdchlich in Anspruch nimmt. Das
FG folgert ferner aus dem in § 10 e Abs.6 EStG geforderten
unmittelbaren Zusammenhang mit der Anschaffung des Ge-
baudes, daB nur Vorkosten fur eine entgeltlich erworbene
Wohnung begunstigt seien; denn unter Anschaffung sei nur
der entgeltliche Erwerb zu verstehen (gl. A. z. B. Mdrkle/
Franz, Selbstgenutztes Wohneigentum, 3. Aufl., S. 89). Die
Finanzverwaltung 148t Vorkosten im Zusammenhang mit
dem unentgeltlichen Erwerb eines Gebaudes ebenfalls
nicht zum Abzug zu (Bundesminister der Finanzen — BMF
— vom 25.10.1990, BStBI | 1990, 626 Abs. 49 [= MittBayNot
1991, 38}). ‘

Das Hessische FG (Urteil vom 19.12.1990 1 K 3731/89, EFG
1991, 472) und Obermeier DStR 1990, 132) halten dagegen
einen Vorkostenabzug auch bei unentgeltlichem Erwerb fur

‘moglich. Sie gehen davon aus, daB der Begriff Anschaffung .

den unentgeltlichen Erwerb einschiieBt.

bb) Gesetzeszweck, Sinnzusammenhang und Entstehungs-
geschichte sprechen fur eine Auslegung der Vorschrift, die
einen Abzug von Vorkosten auch bei unentgeltlichem Er-
werb ermdglicht.

§ 10 e Abs.6 EStG ist ein eigenstandiger Begtinstigungstat-
bestand, der unabh&ngig von der Grundférderung nach
§ 10 e Abs.1 bis 5 EStG auszulegen ist. Denn in Absatz 6
wird nicht gefordert, daB die Kosten flr eine nach § 10e
Abs.1 bis 5 EStG beglnstigte Wohnung aufgewendet
wurden, sondern es wird nur das Entstehen der Aufwen-
dungen bis zum Beginn der erstmaligen Nutzung einer
,Wohnung im Sinne des Absatzes 1“ zu eigenen Wohn-
zwecken verlangt. Erhalt der Eigentlmer keine Grundforde-
rung wegen Objektverbrauchs oder wegen raumlichen Zu-
sammenhangs der Wohnung mit einem beglinstigten Objekt
(§ 10 e Abs.4 EStG), kann er gleichwohl die vor Bezug ent-
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standenen Aufwendungen im Rahmen des §10e Abs.6
EStG abziehen (vgl. BMF, -a.a.0., Abs.59). Die von Meyer/
clausen (a.a.0., § 10e Anm.513) und Schmidt/Drenseck
(a.a.0,§ 10 e Anm. 9) vertretene Auffassung, nur dem nach
§10 e Abs.1 bis 5 EStG zur Inanspruchnahme der Grund-
forderung Berechtigten stehe der Vorkostenabzug zu, wider-
spricht dem Wortlaut der Vorschrift.

Da der Vorkostenabzug unabhangig von der Inanspruchnah-
me der Grundférderung gewahrt wird, muB die Verweisung
auf Absatz 1 nicht bedeuten, daB nur Aufwendungen fiir eine
selbst hergestellte oder entgeltlich erworbene Wohnung be-
glinstigt sind. Vielmehr entspricht es allgemeinem Sprach-
gebrauch, eine ,Wohnung im Sinne des Absatzes 1“ dann
anzunehmen, wenn die tatbestandlichen Anforderungen des
Absatzes 1 hinsichtlich der Wohnung erfiillt sind; d. h., es
miissen die-allgemeinen Merkmale des Wohnungsbegriffs
vorliegen und es muB sich um eine Wohnung in einem im In-
land belegenen eigenen Haus oder eine im Inland belegene
eigene Eigentumswohnung handeln, die keine Ferien- oder
Wochenendwohnung ist. (gl. A. Stuhrmann, Die Neul-
Besteuerung des Hausbesitzes, Rz. 75). Ob sich die Verwei-
sung auch darauf bezieht, da® die Wohnung nicht vom Ehe-
gatten angeschafft sein darf (§ 10 e Abs. 1 Satz 7 EStG 1987),
braucht der Senat im Streitfail nicht zu entscheiden. Einen
entgeltlichen Erwerb der Wohnung verlangt § 10 e Abs.1
EStG nicht. Da die Begunstigung nach § 10 e Abs. 1 EStG im
Abzug eines bestimmten Betrages der Anschaffungs- oder
Herstellungskosten besteht, kommt sie allerdings zwangs-
laufig nur bei vom Steuerpflichtigen selbst hergesteliten
oder entgeltlich erworbenen Objekten in Betracht.

Auch aus dem Erfordernis des unmittelbaren Zusammen-
‘hangs der Aufwendungen mit der Anschaffung der Wohnung
ist nicht zu folgern, daB Vorkosten nur bei entgeltlichem
Erwerb begunstigt sind. Der Begriff ,,Anschaffung” hat im
EStG unterschiedliche Bedeutungen. Zum Beispiel wird im
Rahmen der §§ 6 b und 23 EStG unter ,,Anschaffung” ein
entgeltlicher Erwerb verstanden (BFH-Urteile vom 11.12.1984
IX R 27/82, BFHE 143, 46, BStBl {I 1985, 250 und vom
13.12.1989 X R 208/87, BFHE 159, 114, BStBI Il 1990, 274). In
anderem Zusammenhang bedeutet , Anschaffung” die Er-
* langung der wirtschaftlichen Verfiigungsmachi (z. B. BFH-
Urteil vom 28.4.1977 IV R 163/75, BFHE 122, 121, BStBI |1 1977,
553 unter 1. b). Sofern es'um die Abgrenzung der Herstellung
von der Anschaffung geht, wird die Anschaffung als Erwerb

eines bestehenden Wirtschaftsguts definiert (z.B. BFH-.

Urteil vom 2.9.1988 11l R 53/84, BFHE 154, 413, BStBI 11 1988,
1009). Sprachlich umfaBt der Begriff sowohl den entgeit-
lichen wie den unentgeltlichen Erwerb. ’

In § 10 e Abs.6 EStG dient das Tatbestandsmerkmal des un-
mittelbaren Zusammenhangs mit der Herstellung oder An-
schaffung dazu, Aufwendungen, die sich nicht unmittelbar
auf den Herstellungs- oder Anschaffungsvorgang der zu
eigenen Wohnzwecken genutzten Wohnung beziehen, aus-
zugrenzen. Anhaltspunkte dafr, da® durch die gewahlte For-
mulierung Vorkosten fur eine-unentgeltlich erworbene Woh-
nung vom Abzug ausgeschlossen werden sollten, sind nicht
ersichtlich. Vielmehr entspricht die Verwendung des Be-
griffs ,,Anschaffung“ im Sinne des allgemeinen  Sprach-
gebrauchs dem Gesetzeszweck. Wie sich aus der Uber-
schrift des § 10 e EStG ,,Steuerbeglinstigung der zu eigenen
Wohnzwecken genutzten Wohnung im eigenen Haus“ ergibt,
wolite der Gesetzgeber nicht nur die Herstellung oder den
Erwerb von Wohneigentum férdern, sondern aligemein das
Wohnen in der eigenen Wohnung. Auch Aufwendungen im
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Zusammenhang mit einer unentgeltlich erworbenen Woh-
nung fallen daher unter den Forderungszweck.

Die Gesetzesmaterialien sprechen ebenfalls fir eine Ausle-
gung des § 10 e Abs. 6 EStG in diesem Sinne. Nach der Be-
grindung zum Regierungsentwurf (BTDrucks 10/3633 S. 16)
soll durch die Regelung in § 10 e Abs. 6 EStG sichergestellt

., werden, daB die vor Bezug der Wohnung anfallenden Kosten,

die bisher bei eigengenutzten Wohnungen als Werbungs-
kosten abziehbar waren, auch kinftig steuermindernd be-
riicksichtigt werden kénnen. Nach der Rechtslage vor 1987
waren.aber auch bei selbstgenutzten Wohnungen im eige-
nen Einfamilienhaus, deren Nutzungswert pauschaliert ver-
steuert wurde, vor Bezug entstandene Aufwendungen als
Werbungskosten unabhéngig davon abziehbar, ob das Ein-
familienhaus entgeltlich oder unentgelitlich erworben
worden war. .

cc) Diese Auslegung steht nicht in Widerspruch zu der Ent-
scheidung des Senats zu den sog. vergeblichen Aufwendun-
gen. Diese waren zwar nach der Rechtslage vor 1987 eben-
falls als Werbungskosten abziehbar. Jedoch steht dem Ab-
zug als Vorkosten in diesen Fallen der Gesetzeswortlaut ent-
gegen, der einen unmittelbaren Zusammenhang der Aufwen-
dungen mit der Anschaffung oder Herstellung der Wohnung
verlangt.

b) Die Renovierungskosten hangen auch unmittelbar mit der
Anschaffung der Wohnung zusammen.

Im Schrifttum wird zum Teil die Meinung vertreten, vor Bezug
entstandenen Erhaltungsaufwendungen fehle — anders als
z.B. den Finanzierungskosten — die vom Gesetz geforderte
Beziehung zum Anschaffungsvorgang. Sie seien zwar wéh-
rend der Anschaffungsphase entstanden; ein unmittel-
barer Zusammenhang mit der Anschaffung bestehe jedoch
nicht. Die Aufwendungen setzten vielmehr die Anschaffung
logisch voraus (Meyer/Clausen, a.a.Q., § 10e Anm.520;
Meyer/Richter, Die steuerliche Wohnungsbauférderung,
S.158; Stuhrmann, DStR 1988, 308).

Der Senat ist dagegen mit der herrschenden Meinung der
Auffassung, dah als Erhaltungsaufwand zu beurteilénde
Renovierungskosten einer Wohnung das Merkmal des un-
mittelbaren Zusammenhangs mit der Anschaffung erfiillen,
wenn der Steuerpflichtige im Anschlu® an den Erwerb oder
— wie im Streitfall — im Anschlu® an den notariellen Uber-
gabevertrag die Wohnung instandsetzt. Es gentigt ein un-
mittelbarer zeitlicher Zusammenhang (z.B. Schleswig-
Holsteinisches FG vom 27.11.1990 il 767/90, EFG 1991, 386;
BMF, a.a. O., Abs. 55; Obermeier, DStR 1990, 132).

Bestatigt wird dieses Ergebnis durch § 10f. Abs.2 Satz 2
EStG.Danach kann der Steuerpflichtige unter bestimmten
Voraussetzungen Erhaltungsaufwendungen wie Sonderaus-
gaben abziehen, sofern sie nicht nach § 10 e Abs. 6 EStG be-
riicksichtigt worden sind. Der Gesetzgeber rechnet also im
Grundsatz Erhaltungsaufwendungen zu den abziehbaren
Kosten i. S. des § 10 e Abs.6 EStG. Auch die Gesetzesbe-
grindung (s.0. unter 1. a, bb) spricht hierfir, weil vor Bezug
angefallene Erhaltungskosten auch bei selbstgenutzten Ein-
familienhdusern als Werbungskosten abziehbar waren. ’

c) Die vom Klager aufgewendeten Renovierungskosten sind
als Erhaltungsaufwand und nicht als Herstellungskosten zu
beurteilen. Zwar kénnen grundlégende MaBnahmen zur In-
standsetzung einer Wohnung Herstellungsaufwand im steu-
errechtlichen Sinn sein, wenn das Gebaude oder die Woh-
nung {iber ihren urspriinglichen Zustand hinaus wesentlich
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verbessert wird (BFH-Urteil vom 29.10.1991 1X R 117/90, BFHE
166, 203, BStBI |1 1992, 285). im Streitfall liegen jedoch keine
Anhaitspunkte daftur vor, daB die vor Bezug ausgefihrten
Renovierungsarbeiten den Wert der Wohnung erheblich er-
héht hatten. Auch das FA hat in der miundlichen Verhand-
“lung den Charakter der streitigen Aufwendungen als Erhal-
tungsaufwand nicht-bezweifelt.

d) Als Erhaltungsaufwand wéren die Aufwendungen im Falle
der Vermietung und Verpachtung als Werbungskosten ab-
ziehbar.

Anmerkung der Schriftleitung:

Vgl. hierzu das Schreibéen des BMF vom 21.9.92, in diesem
Heft S. 364. )

25. UmwStG §§ 20, 21 (Keine Gewinnrealisierung, aber
Steuerverhaftung bei Ubergang stiller Reserven einer Sach-
einlage auf Altanteile anldBlich GmbH-Kapitalerh6hung)

Gehen bei einer Kapitalerh6hung stille Reserven von einer
Sacheinlage (§ 20 Abs.1 UmwStG) unentgeltlich auch auf
Altanteile und auf junge Anteile einer nahestehenden Per-
son tiber, so tritt zwar keine Gewinnrealisation ein; diese An-
teile werden aber insoweit ebenfalls von der Steuerverhaf-
tung des § 21 UmwsStG erfaBt.

BFH, Urteil vom 8.41992 — | R 160/90 —

Aus dem Tatbestand:

Die Klager, die miteinander verheiratet waren, grindeten mit Vertrag
vom 21.12.1979 die W-GmbH mit einem Stammkapital von 50 000 DM
gegen Bareinlage. Davon {bernahmen der Klager und die Klagerin
jeweils die Hélfte als Stammeinlage. Mit GeselischafterbeschluB
vom 27.6.1980 erhdhten sie das Stammkapital um 1450 000 DM. Von
den neuen Anteilen Ubernahm der Klager einen Nennbetrag von
1225 000 DM und legte dafiir seine Einzelfirma zu Buchwerten in die
GmbH ein. Den weiteren Anteil aus der Kapitalerhdhung in Héhe von
225 000 DM {bernahm die Klagerin und legte dafir eine Darlehens-
forderung in gleicher Hbéhe ein, die ihr gegenuber der Einzelfirma des
Klagers zustand.

Durch einen weiteren GesellschafterbeschluB vom selben Tag wurde
das Kapital der W-GmbH nochmals um nominal 439 000 DM erh&ht.
Diese Anteile wurden an insgesamt 13 neue Gesellschafter zum Aus-
gabekurs von 250% verauBert.

Aufgrund einer AuBenprifung vertrat der Beklagte (das Finanzamt)
unter Bezugnahme auf Tz. 66 des Schreibens des Bundesministers
der Finanzen (BMF) vom 16.6.1978 (BStBI | 1978, 235) die Auffassung,
bei der erstgenannten Kapitalerhdhung seien stille Reserven von
durch Sacheiniage i. S. des § 20 des Umwandlungs-Steuergesetzes
(UmwStG) erworbenen Gesellschaftsanteilen des Klagers (Einbrin-
gung der Einzelfirma in die W-GmbH) auf die bisherigen Anteile des
Klagers und der Kldgerin und die jungen Anteile der Klagerin tGberge-
gangen. Insoweit sei vom Kléger ein VerduBerungsgewinn nach § 21
UmwStG in Hohe von 289 640 DM zu versteuern. Am 16.5.1984 erlieB
das FA einen entsprechend geénderten Einkommensteuerbescheid.
Der Einspruch blieb dem Grunde nach ohne Erfolg. In der Ein-
spruchsentscheidung setzte das FA die Einkommensteuer wegen ge-
anderter Berechnung des VerauBerungsgewinns herab. Der dagegen
erhobenen Klage gab das Finanzgericht statt.

Mit seiner Revision rugt das FA die Verletzung des § 16 EStG und § 21
UmwsStG. p

Es beantragt, das angefochtene Urteil aufzuheben und die Klage
abzuweisen.
Aus den Grinden:

Die Revision ist unbegrindet; sie war deshalb zuriick-
zuweisen (§ 126 Abs.2 FGO). Die Entscheidung des FG
erweist sich im Ergebnis als zutreffend.
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1. Das FG hat keine Feststellungen dazu getroffen, ob tat-
séchlich bei der Einbringung des Einzelunternehmens in der
vom FA ermittelten Héhe und Aufteilung stilie Reserven auf
die bisherige Stammeinlage des Kiagers und auf die Ge-
schaftsanteile der Klagerin Ubergingen. Dies ist revisions-
rechtlich nicht zu beanstanden, denn in jedem Fall fehite eg
fur die vom FA durchgefuhrte Besteuerung der stillen Reser-
ven an einer Rechtsgrundlage.

§ 21 Abs. 1 UmwStG, den das FA als Rechtsgrundlage heran-
zog, ist mangels VerauBerung eines Anteils an.einer Kapital-
geselischaft nicht anwendbar. Ebensowenig sind die Vor-
aussetzungen eines Ersatztatbestandes' des §21 Abs.2
UmwStG erflllt, wonach die Rechtsfolgen des Abs.1 der
Vorschrift ohne VerduBerung eintreten kénnen.

§ 21 Abs.1 UmwStG fihrt nur dann zu einer Besteuerung,
wenn Anteile an einer Kapitalgesellschaft verauBert werden.
Unter einer VerduBerung in diesem Sinne ist die entgeltiiche
Ubertragung solcher Gesellschaftsanteile auf einen ande-
ren Rechtstrdger zu verstehen (vgl. Urteil des BFH vom
27.7.1988 | R 147/83, BFHE 155, 52, BStBI |l 1989, 271; Wid-
mann/Mayer, Umwandlungsrecht, Rz. 7377; Glade/Steinfeld,
Umwandlungs-Steuergesetz, Kommentar, 3. Aufl., Rz. 1175
und 1207). Dies folgt aus der Erwahnung des VerduBerungs-
preises in § 21 Abs.1 Satz 1 UmwStG und der dort ferner
getroffenen Regelung, wonach bei unentgeltlichem Erwerb
der Anteile der Rechtsnachfolger in den Status des Rechis-
vorgéngers eintritt.

Soweit im Streitfall stille Reserven vom Einzelunternehmen
des Klagers auf dessen bisherigen Geschéftsanteil Uber-
gingen, fehlt es an einer Ubertragung auf einen anderen
Rechtstréager. Soweit sich stille Reserven auf den bisherigen
und den neuen Geschéaftsanteil der Klagerin Ubertrugen,
mangelt es an einer entgeltlichen Ubertragung. Nach den
Feststellungen des FG war die Klagerin nicht verpflichtet,
dem Klager fur eine Ubertragung stiller Reserven seines
Einzelunternehmens ein Entgelt zu zahlen. Uberdies wurden
in allen Féllen keine ,Anteile an einer Kapitalgesellschaft”
Ubertragen, zumal die streitgegenstandlichen stillen Reser-
ven von einem Einzelunternehmen und nicht — wie das FG
angenommen hat — von einbringungsgeborenen Anteilen
i. S. des § 21 UmwStG auf die Geschéaftsanteile der Klager
Ubergingen.

2. Der vom FA geltend gemachten analogen Anwendung des
§ 21 Abs. 1 UmwStG bedarf es im Streitfall nicht. Die stillen
Reserven des Einzelunternehmens des - Klagers bleiben
weiterhin — nach § 21 UmwStG — steuerverhaftet — und
zwar auch, soweit sie nicht auf den (jungen) Geschaftsanteil
Ubergingen, den der Klager bei der Kapitalerhéhung ber-
nahm.

a) Die vorgenannte Steuerverhaftung erfaBt zum einen den
jungen GmbH-Anteil der Klagerin, soweit auf ihn stille
Reserven des nach § 20 Abs. 2 UmwStG unter dem Teilwert
eingebrachtén Einzelunternehmens lbergingen, denn der
Klager brachte sein Einzelunternehmen fur Rechnung der
Klagerin, seiner Ehefrau, ein (vgl. BFH-Urteil vom 23.6.1981
Vil R 138/80, BFHE 135, 551, BStBI Il 1982, 622). Der junge
GmbH-Anteil der Klagerin erweist sich sonach in gleicher
Weise steuerverstrickt, als hatte sie einen Anteil am Unter-
nehmen des Klagers in die GmbH eingebracht.

Als an der Kapitalerhdhung notwendig beteiligter Gesell-
schafter der W-GmbH kannte der Klager die beschlossenen :
Beteiligungsverhéaltnisse und als (vormaliger) Inhaber des
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eingebrachten Einzelunternehmens dessen Wert. Es war
ihm daher bewuBt und von ihm gewollt, daB stille Reserven
nicht nur auf den von ihm tbernommenen neuen Geschéafts-
anteil Ubersprangen; zumindest nahm er dies'billigénd in
Kauf. Als zur Hélfte beteiligter Gesellschafter hatte er ande-
renfalls den ErhéhungsbeschluB verhindert, der einer Mehr-
heit von drei Vierteln der abgegebenen Stimmen bedurfte
(§53 Abs.2 GmbHG) oder sein Unternehmen nicht einge-
bracht.

Diese Interpretation des Willens des Klagers liegt auch in
seinem erkennbaren Interesse, da ansonsten — mangels
Anwendbarkeit des § 20 Abs.1 UmwStG — die Einbringung
seines Einzelunternehmens zu einem VerauBerungsgewinn
nach § 16 Abs. 1 Nr. 1 EStG in voller Hohe fiihren muBte (vgl.
auch BFH-Urteil vom 30.41975 | R 41/73, BFHE 116, 118,
BStBI Il 1975, 706), und entspricht deshalb der Sicht eines
objektiven Empfangers der Willenserklarung (§ 133 BGB).
- §20 UmwStG verlangt ndamlich nicht nur, daB ein Betrieb
usw. in eine unbeschrankt koérperschaftsteuerpflichtige
Kapitalgesellschaft eingebracht wird, sondern auch, daB der

Einbringende daftr neue Anteile an der Gesellschaft erhalt.

Sinn und Zweck der §§ 20, 21 UmwStG ist es, im Interesse
der Umstrukturierung von Unternehmen ein Wahlrecht hin-
sichtlich des Zeitpunkts der Aufdeckung stiller Reserven zu-
- zulassen, deren Besteuerung (in voller Héhe) aber durch ihre
Ubertragung auf die Anteile an der aufnehmenden Kapi'tal-
gesellschaft zu sichern, die der Einbringende bei der Sach-
einlage erhalt (vgl. Begrindung zu §17 UmwStG 1969,
BTDrucks V/3186, S. 14). Deshalb kann § 20 Abs. 1 UmwStG
~ grundsatzlich nur dann eingreifen, wenn die bei der Einbrin-
gung nicht realisierten stillen Reserven des eingebrachten
Betriebs usw. vollstandig auf die anlaBlich der Einbringung
gewahrten Anteile des Einbringenden oder dritter Personen
Ubertragen werden oder zumindest in anderer Weise steuer-
verstrickt bleiben. *

b) Die vorstehenden Erwdgungen gelten insbesondere, so-
weit im Streitfall stille Reserven auf die Altanteile der Klager
ubergingen. Diese bleiben dementsprechend ebenfalls nach
§ 21 UmwStG steuerverstrickt; die Klager haben insoweit
ihre Altanteile im Sinne der Vorschrift durch Sacheinlage
erworben. )

26. UmwStG §§ 20, 21 (Keine Gewinnrealisierung bei Uber- .

gang stiller Reserven einer Sacheinlage auf junge Bar-
geschdftsanteile eines Dritten anldBlich GmbH-Kapital-
erhéhung) ‘

Entgegen Tz.66 des BMF-Schreibens vom 16. Juni 1978
(BStBI | 1978, 235) tritt keine Gewinnrealisierung ein, wenn
stille Reserven von Gesellschaftsanteilen, die durch Sach-
einlage gemaB § 20 Abs.1 UmwStG erworben worden sind,
bei einer Kapitalerh6hung unentgeltlich auf junge, nicht
durch Sacheinlage erworbene Anteile eines Dritten liber-
gehen. '

BFH, Urteil vom 8.41992 — | R 128/88 —
(Nur Leitsatz)
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E.
Beurkundungs- und Notarrecht

27. BeurkG §§ 11, 54 (Einsichtsrecht in notariellen Akten-
vermerk Uber Geschéfisfdhigkeit eines Beteiligten)

1. Schriftliche Feststellungen des Notars iiber die Geschafts-
fahigkeit eines Beteiligten anlé@Blich einer Beurkundung
sind grundsétzlich in die Niederschrift selbst aufzu-
nehmen.

2. Legt der Notar solche Feststellungen vorschriftswidrig in
einem von der Urkunde getrennten Aktenvermerk nieder,
so steht einem Beteiligten das Einsichtsrecht in diesen
Aktenvermerk ebenso zu wie in die Urkunde selbst.

BayObLG, BeschluB vom 271992 — 3 Z BR 58/92 =
BayObLGZ 1992 Nr. 46 — mitgeteilt von Johann Demharter,
Richter am BayObLG .

- Aus dem Tatbestand:

1. Der Beteiligte schloB am 25. 10. 1984 mit seiner inzwischen verstor-
benen Mutter einen notariell beurkundeten Hofubergabevertrag, wo-
nach ihm das Eigentum an dem Anwesen Ubertragen wurde. Ge-
irennt von dieser Urkunde legte der beurkundende Notarvertreter zur
Frage der Geschaftsfahigkeit der Ubergeberin einen Aktenvermerk
an, well diese bereits einen Schlaganfall erlitten hatte.

Nunmehr macht in einem Zivilrechtsstreit der Erbe der Ubergeberin
geltend, der Ubergabevertrag sei nichtig, da die Erblasserin zum Zeit-
punkt des Vertragsschlusses geschéaftsunfdhig gewesen sei. Einen
Antrag des Notars, ihn hinsichtlich des Aktenvermerks von seiner
Verschwiegenheitspflicht zu entbinden, lehnte der Préasident des
Landgerichts ab; dessen Auffassung wurde durch rechtskraftigen
BeschluB des Oberlandesgerichts Munchen vom 16.12.1991 im Er-
gebnis bestétigt. ’

2. Der Beteiligte forderte mit Schreiben vom 23.1. 1992 den Notar er-
neut auf, ihm Einslcht in den Aktenvermerk zu gewahren oder ihm
eine beglaubigte Abschrift davon zu Ubermitteln. Der Notar lehnte
das Gesuch unter Bezugnahme auf die Griinde des Beschlusses des -
Oberlandesgerichts mit Bescheid vom 30.1.1992 ab. Die hiergegen
eingelegte Beschwerde wies das Landgericht mit BeschluB vom
13. 4. 1992 als unbegriindet zuriick. Gegen diese Entscheidung richtet
sich die weitere Beschwerde des Beteiligten.

Aus den Grianden:

Das Bayerische Oberste Landesgericht ist zur Entscheidung
zustandig; das zulassige Rechtsmittel (vgl. § 199 FGG;
BayObLGZ 1970, 125/127 if.; Keidel/Kuntze/Winkler FGG
12. Aufl. § 199 Rdnr.16 und Teil B § 54 BeurkG Rdnr.8) ist
begrindet. ’

1. Das Landgericht hat ausgefuhrt: Ein Einsichtsrecht kdnne
nicht aus § 51 Abs.3 BeurkG hergeleitet werden, weil sich
dieses Recht grundsatzlich nur auf die Urschrift der in § 51
Abs.1 BeurkG genannten Urkunden beziehe. Dahinstehen
kdénne, in welchem Umfang § 51 Abs. 3 BeurkG ein Einsichts-
recht in die Urkundensammlung des Notars gem. § 19 DONot
gewahre; denn der vorliegende Aktenvermerk falle nicht
unter die in dieser Vorschrift aufgefuhrten Urkunden. Er sei
daher allenfalls zu den Nebenakien nach §21 DONot zu
nehmen. Selbst wenn aber die Einsicht in diese Nebenakten
grundsatzlich zuldssig sein sollte, bedurfe sie in jedem Fall
des Einversténdnisses aller Beteiligten, da andernfalls die
Schutzfunktion der Schweigepflicht des Notars auBer Kraft
gesetzt werden wiirde. Der Erbe der Ubergeberin habe aber
der Einsichtnahme widersprochen. SchiieBlich sei § 34 FGG
hier nicht anwendbar, da § 51 Abs. 3 BeurkG als lex specialis
eine abschlieBende Regelung darstelie. ’

Die Entscheidung des Landgerichts halt der rechtlichen
Nachprafung (§ 27 Abs.1 FGG, § 550 ZPO) nicht stand; sie
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stellt sich auch nicht aus anderen Grunden als richtig dar
(§ 27 Abs.1 Satz 2 PGG, §563 ZPO) und ist daher aufzu-
heben. .

2. a) Wann und in welchem Umfang der Notar bei einer Beur-
kundung Feststellungen Uber die Geschéaftsfahigkeit zu tref-
fen hat, ergibt sich grundsatzlich aus § 11 BeurkG. Nach die-
ser Vorschrift soll die Beurkundung abgelehnt werden, falls
einem Beteiligten nach Uberzeugung des Notars die Ge-
schaftsfahigkeit fehlt (§ 11 Abs. 1 Satz 1 BeurkG); Zweifel an
der Geschaftsfdhigkeit soll der Notar in der Niederschrift
feststellen (§ 11 Abs.1 Satz 2 BeurkG). Ist ein Beteiligter
schwer krank, so soll dies in der Niederschrift vermerkt und
angegeben werden, welche Feststellungen der Notar tGber
die Geschaftsfahigkeit getroffen hat (§ 11 Abs. 2 BeurkG). Da
grundsatzlich davon ausgegangen werden kann, daB die
Beteiligten an einer Beurkundung geschéaftsfahig sind, hat
der Notar zwar nach § 11 BeurkG aligemein die erfordetliche
Geschéaftsfahigkeit zu prufen, ist. aber nicht verpflichtet, in
jedem Fall das Ergebnis in der Niederschrift zu erwahnen
(vgl. Mecke/Lerch BeurkG 2. Aufl. Rdnr. 4, Huhn/von Schuck-
mann BeurkG 2. Aufl. Rdnr. 121., Keidel/Kuntze/Winkier
BeurkG Rdnr.8, Jansen FGG 2. Aufl. BeurkG Rdnr. 8, je zu
§ 11); § 11 BeurkG begrundet fur den Notar die tatsachliche
Vermutung, daB ein volljéhriger Beteiligter auch voll ge-
schéftsfahlg ist. Die Bestimmung legt aber andererseits
auch fest, daB bei Zweifeln an der Geschéaftsfahigkeit Fest-
stellungen dartiber grundsétzlich in die Urkunde selbst auf-
zunehmen sind und nicht in davon getrennte Urkunden oder
Vermerke. Es steht also nicht im Belieben der Urkunds-
person, wie und wo solche Feststellungen schriftlich nieder-
gelegt werden. Die Tatsache, daB § 11 BeurkG nur Sollvor-
schriften enthalt, &ndert nichts daran, daB fur die Beurkun-
dungsperson eine unbedingte Amtspflicht begriundet wird,
so zu verfahren, und keine Méglichkeit eroffnet ist, nach
eigenem Ermessen davon abzuweichen. Sollvorschriften
unterscheiden sich von MuBvorschriften nur dadurch, daB
von ihrer Beachtung nicht die Wirksamkeit der Beurkun-
dung abhangt (vgl. BayObLGZ 1983, 101/106; Keidel/Kuntze/
Winkler BeurkG Einl. Rdnr. 13 m. w. N.). Ob sich im Einzelfall
der Notar, um einen Schwerkranken bei Aufnahme seines
Krankheitsbildes nicht unnétig zu belasten, mit der Fest-
stellung in der Niederschrift begntgen kann, daB der Betei-
ligte zwar schwer krank, aber auf Grund des mit ihm ge-
fuhrten Gespréches voll geschaftsfahig ist (vgl. Haegele
Rpfleger 1969, 414/415) oder ob der Notar gegebenenfalls
Uber die Geschéaftsfahigkeit des Beteiligten dann eine be-
sondere Tatsachenbescheinigung erstellt, wenn es nach
Auskunft des Arztes untunlich wére, Feststellungen hiertiber
in der Niederschrift zu treffen (vgl. Héfer, JurA 1970, ZPR
56/65 = S.740/749f) und wer ein Einsichtsrecht in eine
solche Tatsachenbescheinigung hat, muB hier nicht erortert
werden. Im vorliegenden Fall gibt es schon keinen Anhalts-
punkt dafur, daB die Feststellungen tber die Geschéfts-
fahigkeit nur deshalb nicht in die Niederschrift aufgenom-
men worden waren, um diese Beteiligte nicht unnétig zu
belasten. Daruber hinaus wére aber nach dem Tod der Uber-
~ geberin davon auszugehen, daB eine etwa friher auf diesem
Grund beruhende Einschrankung des Einsichtsrechts weg-
gefallen ist.

b) Nach den vom Landgericht ohne Rechtsfehler getroffenen
Feststellungen, die fir den Senat bindend sind, hat der
Notarvertreter in dem Aktenvermerk zur Geschafisfahigkeit
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der Ubergeberin deshalb Stellung genommen, weil sie einen
Schlaganfall erlitten hatte. Er hat somit ersichtlich die Vor.
aussetzungen des § 11 Abs. 2 BeurkG flr gegeben erachtet,
Bei dieser Sachlage ist nicht zu prufen, ob die Ubergeberin
tatséchlich schwer krank i. S. des § 11 Abs. 2 BeurkG war; es
genlgt, daB der Urkundsnotar davon ausgegangen ist ung
AnlaB gesehen hat, zur Frage der Geschéftsfahigkeit schrift-
lich Stellung zu nehmen. Dann hatte er aber seine Fest-
stellungen in der Urkunde selbst, nicht aber in einem davon
getrennten Vermerk niederzulegen. Zumindest héatte er
diesen Vermerk der Urkunde als Bestandteil beiheften
mussen.

c) Nach §51 Abs. 1 Nr.1 BeurkG kann eine Ausfertigung
einer notariellen Urkunde u. a. jeder verlangen, der bei Nie-
derschriften Uber Willenserkidrungen eine Erkldrung im
eigenen Namen abgegeben hat; er ist dann nach § 51 Abs. 3
BeurkG auch berechtigt, einfache oder beglaubigte Ab-
schriften zu verlangen und die Urschrift einzusehen,

Trifft ein Notar Feststellungen Uber die Geschaftsfahigkeit
eines Beteiligten nur in einem Aktenvermerk, obwohi das
Gesetz die Aufnahme solcher Feststellungen in die Urkunde
vorschreibt, so beurteilt sich das Recht auf Einsichtnahme
in den Aktenvermerk ausschiieBlich danach, ob dem Ge-
suchsteller ein Recht auf Einsicht in die Urkunde selbst zu-
steht. Steht dem Gesuchsteller das Recht auf Erteilung
einer Ausfertigung der Urkunde nach § 51 Abs. 1 BeurkG zu,
so ist er auch berechtigt, eine beglaubigte Abschrift des Ak-
tenvermerks zu verlangen. Deren Erteilung ist insbesondere
nicht davon abh&ngig, daB in einem solchen Fall sémtliche
Beteiligte den Notar von einer dann nicht bestehenden Ver-
schwiegenheitspflicht entbinden. :

Deshalb kommt es fur die Entscheidung Uber den Antrag
des Beteiligten auf die vom Landgericht im einzelnen er-
Orterten Fragen, inwieweit ein Beteiligter aligemein ein Ein-
sichtsrecht in die Urkundensammlung (§ 19 DONot) des No-
tars oder in dessen Nebenakten (§21 DONot; vgl. hierzu
BGHZ 109, 260/273 [= DNotZ 1990, 392]) hat, nicht an; eben-’
sowenig ist entscheidend, welchen Beweiswert ein solcher
Vermerk nach seinem Inhalt hat. Das Einsichtsrecht bemiBt
sich nicht formalistisch danach, in welcher Form der Notar
erforderliche Feststellungen uber die Geschéaftsfahigkeit ge-
troffen hat und wo er das Schriftstick aufbewahrt. Map-
gebend ist vielmehr, ob der Vermerk materiell-rechtlich nach
zwingenden gesetzlichen Vorschriften in die Urkunde hatte -
aufgenommen werden mussen. Ist das der Fail, bemiBt sich
das Recht auf Einsichtnahme ausschlieBlich nach dem Ein-
sichtsrecht in die Urkunde. Andernfalis wirde einem Betei-
ligten sein Recht auf Erteilung einer Ausfertigung nach § 51
Abs.1 BeurkG unzul&ssigerweise beschnitten, wenn der
Notar gesetzwidrig erforderliche Feststeliungen zur Ge-
schaftsfahigkeit nicht in die Urkunde selbst, sondern in
einen davon getrennten Aktenvermerk aufnimmt.

3. Eine Kostenentscheidung entfallt, da der Notar am Verfah-
ren Uber die Beschwerde gegen die Ablehnung einer Ein-
sichtnahme in einé notarielle Urkunde nicht beteiligt ist,
so daB ihm auch keine Kosten auferlegt werden diirfen
(BayObLGZ 1972, 1; Keidel/Kuntze/Winkier BeurkG § 54
Rdnr.9 Fn.14); der Notar hat hier die Stellung einer Vor-
instanz,

Der Geschéftswert war nach § 131 Abs. 2, § 31 Abs. 1, § 30
Abs. 2 und 3 KostO auf 5 000 DM festzusetzen.
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V.
Hinweise fiir die Praxis

1. Bewertung von Gebéduden gemiB § 19 KostO. Wertbestim- Alter Lebensdauer in Jahren
mung von Gebduden anhand des Geb#udebrandversiche- des A B c D E
rungswertes (AnschluB an MittBayNot 1976, 115; 1977, 262; Gebaudes 100 80 60 50 20

1978, 248; 1979, 135; 1980, 185; 1981, 213; 1982, 277; 1983, 267;
1984, 219; 1986, 284; 1989, 284; 1990, 328; 1991, 275).

18,865 18,846 18,808 18,770 18,467
18,770 18,714 18,638 18,562 17,917
18,676 18,600 18,467 18,353 17,329

prifungsabteilung der Notarkasse 18,562 18,467 18,277 18,145 16,685

Nach der Bekanntmachung der Bayerlschen Versicherungs-
kammer vom 10.6.1992 — P 814/B —, veréffentlicht im Bayeri-
schen Staatsanzeiger Nr.25 vom 19.6.1992, gelten fur die
versicherung bei der Bayerischen Landesbrandversicherungs-

18,353 18,202 17,917 17,690 15,263
18,258 18,050 17,728 17,443 14,485
18,145 17,917 17,519 17,197 13,651

3
2
3
4
5 18,467 18,334 18,107 17,917 16,002
6
7
8
9 18,031 17766  17.329 16,950 12,779

anstalt ab 1.10.1992 folgende Richtzahlen: _10 17,917 17,633 17,121 16,685 11,850
fur Gebaude und Kircheneinrichtungen 23,7 1; 1;’388 jl;,gg; 12,2;2 12,‘1“]32 18,228
pamit eine mdglichst einheitliche Bewertung von Grundbesitz 14 17,443 17,007 16,230 15,566 7,679
durch die Gerichte und durch die Notare erreicht wird, werden 15 17,329 16,855 16,002 15,263 6,522
die Notare im Tatigkeitsbereich der Notarkasse gebeten, bei der 16 17,197 16,685 15,756 14,959 5,688
Bewertung von Grundbesitz die Vorschiage der Prifungsabtei- 1; :Ilg’ggg ;'g’gli 12’222 . 12’2% plaruber
lung der Notarkasse, niedergelegt in der Abhandlung ,Bewer- ! ! ’ ’
Grundbesi h &1 0% in MittBayNot 1976, 11 19 16,818 16,173 15,016 13,992
tung von Grun _esntz nach § 19 Kos ) in MittBayNot f7 , 1 5 20 16,685 16,002 14,751 13,651
zu beachten.. Die _Bewertungsgrupdsatze gelterj auch far <;he 7 21 16,552 15,813 14,485 13,310
Bewertung von land- und fors?wnrtschaftllchem Grundbesitz, 29 16,419 15,642 14,201 12,950
soweit nicht die Sondervorschrift des § 19 Abs. 4 KostO anzu- 23 16,287 15,452 13,936 12,589
wenden ist. 24 16,135 15,263 13,651 12,229
Die kuinftig anzuwendende Tabelle zur Berechnung des Wertes gg 12’223 1?’222 ;Ig’ggg :1’2??
von Geb&uden wurde erstelit fir Wohn- und Wirtschaftsgebaude ’ ’ ’ ’
o ) 27 15,718 14,675 12,779 11,073
mit einer Lebensdauer von 100, 80, 60, 50 und 20 Jahren. In die 28 15,566 14.485 12.476 10,674
Tabelle sind die neue Richtzahl (Teuerungszahl), 23,7, sowie der 29 15z414 14:277 12,172 10:276
allgemeine Abschlag von-20% entsprechend der Rechtspre- 30 15,263 14,068 11,850 9,859
chung des BayObLG eingearbeitet. Die vierte Dezimalstelle 31 15,111 13,860 11,528 9,442
wurde in der Tabelle durch Erhéhung der dritten Dezimalstelle 32 14,959 13,651 11,205 9,006
; dann mitberucksichtigt, wenn die vierte Dezimalstelle 5 oder 33 14,808 13,443 . 10,883 8,570
i héher lag. Lag sie darunter, blieb die vierte Dezimalstelie 34 14,637 13,215 10,542 8,134
2 e i s s
| Dernach Abzug der Wertminderung wegen Alters verblelbende 37 14163 12,552 0,518 6,750
Gebd&uderestwert soll regelméBig 30% des Herstellungswertes 38 13,992 12,324 9,158 6,276
nicht unterschreiten (BayObLG JurBiro 1984, 903; MittBayNot 39 13,822 12,078 8,797 5,802 garuber
. 1988, 92). - 40 13,651 11,850 8,418 5,688 Restwert
Besondere Verhaltnisse, z. B. umfangreiche Instandsetzungs-, 2; ;Ig’g% H’g% ?’2?8
Umbau- oder Modernisierungsarbeiten an einem Gebdude, 43 13,139 117130 7300
erhdhen den Wert des Gebdudes und beeinflussen die restliche = 44 12,050 10,883 6,901
Lebensdauer des Geb&udes. In diesen Féallen kann die tech- 45 12,779 10,637 6,522
nische Wertminderung wegen Alters durch eine entsprechend 46 12,589 10,371 6,124
verléngerte Restlebensdauer des Geb&udes berlcksichtigt wer- 47 12,419 10,125 5,726
den (entsprechend WertR 76 Tz 3.5.2.3.). Wesentliche Bau- 48 12,229 9,859 5,688 gariber
mangel und Bauschaden kdnnen wertmindernd berdcksichtigt 49 12,040 9,594 Restwert
s s e
Die Notar_e im Tatigkeitsbereich der Notarkasse werden ge- 52 11,471 - 8797
beten, bei der Ermittlung des Wertes von Geb&uden kinftig 53 11,281 8,513
die neue Tabelle anzuwenden. . 54 11,073 8,248
55 10,883 7,963
g o compmtamantos B
zur Berechnung des Geb&audebrandversicherungswertes 58 10:276 7:110
Stand: 1.10.1992 59 10,068 6,807
Richtzah! (Teuerungszahl): 23,7 60 9,859 6,522
Allgemeiner Abschlag (Sicherheitsabsohlag): 20% & oeey - Salm
Technische Wertminderung: , 63 9234  5/688Restwer
Abschlag je nach Alter des Geb&udes 64 9,006
A Wohngebaude und Verwaltungsbauten gg g’;%
Lebensdauer: 100 Jahre P 8:361
B Hallen- und Industriebauten, Massiv- oder Stahlausfiihrung 68 8,134
Lebensdauer: 80 Jahre gg ;,ggg
C Wirtschafts- und Stallgebdude von landwirtschaftlichen 71 ,7’451
Anwesen 72 7,224
Lebensdauer: 60 Jahre . 73 6,996
D Hallen- und Industnebauten in Holz oder glelchwertlger ;g g’ggg
Ausfiihrung 2
: 76 6,276
Lebensdauer: 50 Jahre 77 6,048
E Baracken auf Fundamenten : 78 5,802 yariber
Lebensdauer: 20 Jahre : 79 5,688 Restwert
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2. Ergénzung zu den ,Mindestanforderungen an Kauf-
vertrage“ gem. Wohnungsbaufdrderungsbestimmungen
1992

Schreiben des’ Bay. Staatsmin. des Innern vom
31.08.1992 — 11C1-4731.1-011/91-e; mitgeteilt von Notar Dr.
Kamlah, Erlangen

Ein Notar richtete an die Oberste Baubehorde im Bayeri-
schen Staatsministerium des Innern folgende Anfrage:

»Im Bayerischen Staatsanzeiger Beilage Nr.27/92 wurde die
Neufassung der Wohnungsbaufbrderungsb’éstimmungen

-1992 veroffentlicht. Zu Punkt 2 bitte ich Sie um die Bestati-
gung, daB der Kaufpreis auch féllig werden kann, wenn der
Kaufer eine Bankbiirgschaft im Sinne des §7 der MaBV
erhalten hat.

Nachdem dies in den Bestimmungen nicht erwédhnt ist,
kénnte es bei der Bewilligung von dffentlichen Geldern zu
Schwierigkeiten kommen. Die Sicherung durch Bankbiirg-
schaft ist insgesamt besser als die Sicherung durch eine
Vormerkung. Seit der letzten Anderung der Makler-und Bau-
tragerverordnung ist die Sicherung des Kaufers durch Burg-

" schaft nach § 7 MaBV in den Vordergrund getreten. Es wére
gut, wenn in einer kiinftigen Neufassung die Zulassigkeit
dieser Sicherung erwéhnt wird und wenn sofort durch das
Innenministerium bestéatigt wird, daB die Sicherung durch
Bankburgschaft einer 6ffentlichen Férderung nicht im Wege
steht.

Bei dieser Gelegenheit erlaube ich mir die Anregung, Ziff. 6.
(Volimachten) dahin zu ergénzen, daB nur Vollmachten an
den Verkaufer gemeint sind. Es verbreitet sich immer mehr,
daB die Verkaufer den Kéaufer bevollméchtigen. Hier wird be-
wuBt keine Begrenzung auf einen Héchstbetrag vorgesehen,
damit der Kaufer auch ki‘]nftige Eigenleistungen und son-
stige Anschaffungen sofort mit sichern kann. Es sollte
daher heiBen ,dem Verkaufer erteilte Vollmachten, zum
Zweck .. ..«

Das Staatsministerium des Innern antwortete mit Schreiben
vom 31.08.1992, Az I1C1-4731.-011-91e:

»Diese Regelungen (sc.: Uber die Mindestanforderungen an
Kaufvertrage) sind Obergangsweise nur noch bis zum
31.12.93 fur staatlich zugelassene Betreuungsunternehmen
von Bedeutung, die derzeit noch aufgrund ihrer Zulassung
von den Vorschriften der Makler- und Bautrdgerverordnung
befreit sind. Danach bedurfen auch diese Unternehmen der
Erlaubnis nach § 34 ¢ der Gewerbeordnung und sind dann
an die Bestimmungen der Makler- und Bautrdgerverordnung
gebunden.

Wir haben daher keine Einwénde, wenn bereits jetzt im Vor-
griff auf die kuinftige Rechtslage so verfahren wird, daB fir
die Kaufpreisfélligkeit anstelle einer Auflassungsvormer-
kung fur den Kéufer eine Sicherung durch Bankbirgschaft
im Sinn des § 7 MaBV geniigt.

Von einer férmiichen Anderung der Anlage zu den WFB 1992
wollen wir wegen der nur noch -kurzen Gultigkeitsdauer
dieser Bestimmung ebenso absehen wie von einer redaktio-
nellen Klarstellung im Sinn Ihres Schreibens.

Fur lhre Anregungen danken wir lhnen.“
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- 3. Abzug von Vorbezugskosten gem. §10e Abs.6 EStG

bei unentgeltlichem Erwerb;

hier: Anwendung des BFH-Urteils vom 11. 3.1992 (Mitt-
BayNot 1992, 358)

Schreiben des BMF vom 21.9.1992 — |V B3 — § 2225 5

— 188/92 —

Der BFH veriritt im Urteil vom 11.3.1992 (= MittBayNot 1992,
358) abweichend vom Schreiben des Bundesministers der
Finanzen vom 25.10.1990 (= MittBayNot 1991, 38) und den
entsprechenden L&ndereriassen die Auffassung, daB vor
Bezug entstandene Aufwendungen fur die Renovierung
einer zu eigenen Wohnzwecken genutzten Wohnung nach
§ 10 e Abs.6 EStG auch bei unentgeltlichem Einzelrechts-
erwerb der Wohnung abgezogen werden kdnnen. Diese Aus-
legung ist im Hinblick auf den Wortlaut sowie den Sinn und
Zweck der Vorschrift zweifelhaft. Aufwendungen nach § 10 e
Abs. 6 EStG kdénnen danach nur von dem Eigentlimer, der die
Herstellungs- oder Anschaffungskosten getragen hat, und
von dessen Gesamtrechtsnachfolger, nicht dagegen von
einem unentgeltlichen Einzelrechtsnachfolger, abgezogen
werden. Nach dem Ergebnis der Erdrterungen mit den
obersten Finanzbeh&rden der Lander ist das Urteil, auch im

Hinblick auf weitere &hnlich gelagerte beim BFH anhéngige’

Verfahren, nicht tber den entschiedenen Einzelfall hinaus
anzuwenden.

4., §10e EStG bei mittelbarer Grundstiicksschenkung —
Anwendung des BFH-Urteils vom 15. 5. 1990, MittBayNot
1992, 354

OFD Minchen, Verfigung vom 13.7.1992 — S 2225 a

1712 St 41

1. In der Hingabe von Geld zum Erwerb eines Grundstlcks
bzw. der Errichtung eines Gebdudes — sei es in Hohe der
vollen oder eines Teils der Anschaffungs- oder Herstellungs-
kosten — ist i.d.R. eine Geldschenkung unter Auflage zu
sehen.

Verwendet der Beschenkte die hingegebenen Mittel zur
Anschaffung oder Herstellung eines Objekts i.S. des § 10e
EStG nach seiner Wahi, so hat er und nicht der Zuwendende
die Anschaffungs- oder Herstellungskosten getragen.

Ein nicht nach §10e EStG beglnstigter unentgeltlicher
Erwerb im Wege der ,mittelbaren“ Grundstiicksschenkung
liegt hingegen vor, wenn im voraus eine klare und eindeutige
Schenkungsabrede dahingehend getroffen ist, daB Gegen-
stand der Schenkung ein genau bestimmtes Grundstick
und nicht etwa ein Geldbetrag sein soll (vgl BFH-Urteil vom
15.5.1990, BStBI I 1992 S.67 [= MittBayNot 1992, 354]). Ent-
sprechendes gilt, wenn der Beschenkte verpflichtet wird,
den hingegebenen Geldbetrag fur die Errichtung eines vom

Schenker bestimmten Geb&udes oder fur ein bei Ausfih-

rung der Zuwendung bereits bestehendes konkretes Bauvor-
haben zu verwenden. Entscheidend ist jeweils, was dem Be-
dachten nach dem erkennbaren Willen des Zuwendenden
verschafft werden soll. Die zur Schenkungsteuer ergange-
nen gleichlautenden Erlasse der obersten Finanzbehdrden
der Lé&nder vom 2.11.1989 zum Gegenstand der Schenkung

MittBayNot 1992 Heft 5
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bei Geldhingabe zum Erwerb eines Grundstlcks oder zur
Errichtung eines Gebaudes (Schreiben der OFD Miinchen gl.

"Datums, Az.: 34 — S 3806 — 1/80 — 65 373, vgl. BStBI. | 1989

S. 443 f. [= MittBayNot 1990, 129]) sind sinngem&B anzuwen-
den.

2. Die Grundsatze des o. g. BFH-Urteils sind erstmals auf
Falle der ,mittelbaren Grundstlicksschenkung anzuwen-
den, in denen der Schenkungsvertrag nach dem 31.1.1992
rechtswirksam abgeschlossen wurde. Ein Schenkungsver-
trag ist in dem Zeitpunkt als rechtswirksam abgeschlossen
anzusehen, in dem das Schenkungsversprechen und erfor-
derlichenfalls seine Annahme notariell beurkundet (§§ 518
Abs. 1 und 313 BGB) bzw. ein Formmangel durch Bewirkung
der versprochenen Leistung geheilt worden ist (§ 518 Abs.2
BGB).

Beruht die Zuwendung auf einem vor dem 1.2.1992 ge-
schlossenen, schwebend unwirksamen Schenkungsvertrag,
ist entsprechend der bisherigen Verwaltungspraxis zu ver-
fahren, wenn die Schenkung vereinbarungsgemap vollzogen
worden ist. Voraussetzung ist in diesen Fallen, daB der Be-
schenkte — hatte er die Anschaffungs- oder Herstellungs-
kosten selbst getragen — das Objekt i.S. des § 10 e EStG
noch vor dem 1.10. 1992 angeschafft oder hergestellt hat.

5. Teilentgeltlicher Erwerb eines §-10 é-Obiekts im Wege
vorweggenommener Erbfolge;

hier: Anwendung des BFH-Urteils vom 7. 8.1991 (MittBay-
Not 1992, 154)

Schreiben des BMFvom 7.8.1992 — IVB 3 — §2226a —
171/92 —

Nach dem Ergebnis der Erérterung mit den obersten Finanz-
behérden der Lander wird zu der Frage der Anwendung des
BFH-Urteils vom 7.8.1991 — X R 116/89 (= MittBayNot 1992,
154) — wie folgt Stellung genommen: )

Soweit der BFH mit o. g. Urteil entschieden hat, daB auf dem
Grundstiick lastende Verbindlichkeiten bei Erwerb im Wege
vorweggenommener Erbfoige nur insoweit Anschaffungs-
kosten darstellen und damit zur Bemessungsgrundlage fur
den Abzugsbetrag nach § 10 e EStG gehoren, als sie auf die
dem - Rechtsvorganger entstandenen Anschaffungs- und
Herstellungskosten des Geb&dudes und die Halfte der An-
schaffungskosten des Grund und Bodens entfallen, ist die
Entscheidung nicht Uber den Einzelfall hinaus anzuwenden.
im Rahmen einer vorweggenommenen Erbfolge Ubernom-

“mene Verbindlichkeiten fuhren unabhangig von ihrem Ent-

stehungsgrund zu Anschaffungskosten und sind somit in
die Bemessungsgrundlage nach § 10 e EStG einzubeziehen,
soweit der Erwerber die Begleichung der Verbindlichkeiten
auf sich nimmt, um die Verfigungsmoglichkeit Gber die
Wohnung im Sinne des § 10 e EStG zu erlangen {vgl. Be-
schluB des GroBen Senats vom 5.7.1990, BSiBI Il S. 847
[= MittBayNot 1990, 372] und BFH-Urteil vom 10.4.1991,
BStBI Il S.791). Die Aufteilung der hiernach aufgewandten
Anschaffungskosten auf Grund und Boden und auf Ge-
baude oder Gebaudeteile ist nach dem. Verhaltnis der Ver-
kehrswerte vorzunehmen (vgl. Tz. 177 des BFM-Schreibens
vom 25.10.1990, BStBI | S. 626 [= MittBayNot 1991, 38]).
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